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Grundfragen des gewerblichen Grundstickshandels
Von Richter am BFH Dr. Peter Fischer, Miinchen

I. Die Rechtsgrundlage

Nach 82 Abs. 1 Satz 1 GewStG unterliegt der Gewerbesteuer
jeder stehende Gewerbebetrieb, soweit er im Inland betrieben
wird. Gewerbebetrieb ist ein gewerbliches Unternehmen im
Sinne des ESIG (82 Abs. 1 Satz 2 GewStG). Hierzu bestimmt
§15Abs. 2 ESIG:

»Eine selbsténdige nachhaltige Betétigung, die mit der Absicht, Ge-
winn zu erzielen, unternommen wird und sich al's Beteiligung am all-
gemeinen wirtschaftlichen Verkehr darstellt, ist Gewerbebetrieb,
wenn die Betdtigung weder as Ausiibung von Land- und Forstwirt-
schaft noch al's Ausiibung eines freien Berufs noch als eine andere
selbstéandige Arbeit im Sinne des Einkommensteuerrechts anzusehen
ist.”

Das durch die Rechtsprechung geschaffene (ungeschriebene)
negative Tatbestandsmerkmal besagt, dal? sich die Téatigkeit
nicht als private Vermogensverwaltung (8 14 AO)! darstellen
darf. Nach stdndiger Rechtsprechung des BFH wird die
Grenze von der privaten Vermogensverwaltung zum Ge-
werbebetrieb Uberschritten, wenn nach dem Gesamtbild der
Betétigung und unter Berlicksichtigung der Verkehrsauffas-
sung die Ausnutzung substantieller Vermogenswerte durch
Umschichtung gegentber der Nutzung von Grundbesitz im
Sinne einer Fruchtziehung aus zu erhaltenden Substanzwer-
ten (z. B. durch Selbstnutzung oder VVermietung) entscheidend
in den Vordergrund tritt2. Bereits hier sei angemerkt, dai3 die
Kennzeichnung als ,Ausnutzung von Vermogenswerten
durch Umschichtung” nur fir die Fallgruppe des ,,Handels",
nicht aber fur die der grundstiicksbezogenen ,, Produktion fir
den Markt” (unten IV. 6., VI. 3. und 4.) pafit.

1 Hierzu Fischer in Hubschmann/Hepp/Spitaler, AO, FGO, Kom-
mentar, §14 AO.

2 Erstmals BFH v. 2.11.1971 VIII R 1/71, BStBI |1 1971, 360; seit-
her stdndige Rechtsprechung; Grof3er Senat des BFH v. 3.7.1995,
GrS 1/93, BStBI Il 1995, 617, unter C. | [= MittBayNot 1995,
492].
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II. Typus versus Klassenbegriff — ein methodo-
logisches Lehrstiick

1. Von den Typen des Handlers und des Produ-
zenten

Bereits das Preullische OVG und der RFH3 hatten zur ein-
kommen- und gewerbesteuerrechtlichen Beurteilung des ge-
werblichen Grundstiickshandels eine umfangreiche und ur-
springlich typologisch orientierte Judikatur entwickelt. Da-
nach erzielt ein Steuerpflichtiger durch den An- und Verkauf
bzw. durch den Verkauf von nicht zu einem Betriebsvermdgen
gehorenden Grundstiicken — unter weiteren Voraussetzungen
— Einkiinfte aus Gewerbebetrieb, wenn er

— unbebaute oder bebaute Grundstiicke, die er in zumin-
dest bedingter VerdufRerungsabsicht erworben hat, in zeit-
lichem Zusammenhang mit dem Erwerb verdui3ert, d. h.
» Wie ein Grundstiickshandler — ohne zwischenzeitliche
werterhdhende Mal3nahmen — ,, durchhandelt* oder

—  Grundstiicke veréuRRert, nachdem er diese aufgrund einer
(bei oder nach Erwerb gefal3ten) zumindest bedingten
VerauRerungsabsicht entweder bebaut hat (,, wie ein Bau-
unternehmer® oder ,, wie ein Bautrager” )4 oder der Be-
bauung rechtliche bzw. wirtschaftlich gleichwertige wert-
erhthende Mal3nahmen vorgenommen hat, die Uber eine
~technisch bedingte Parzellierung” hinausgehen (, wie
ein Sanierungs-°> oder Erschliefiungsunternehmer* )8

3 Zur Rechtsentwicklung Fischer, Gewerbliche Betdtigung am
Grundstticksmarkt — Zu den rechtlichen Typen des Grundstiicks-
handlers und des Bauunternehmers, FR 1995, 803.

4 BFH v. 23.10.1987 111 R 275/83, BStBI 11 1988, 293; v. 22.3.1990
1V R 23/88, BStBI 11 1990, 637.

5 BFH v. 17.3.1981 VIII R 149/78, BStBI 11 1981, 522.

6 BFH v. 26.1.1961 IV 138/58, HFR 1961, 219; v. 28.9.1961 IV
5/59, BStBI 111 1962, 32; v. 28.6.1984 1V R 156/81, BStBI |1 1984,
798; zuletzt BFH v. 5.10.1989 IV R 35/88, BFH/NV 1991, 317,
jeweils m.w.N.
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— oder ohne Verkaufsabsicht erworbene Grundstiicke ver-
auRert, nachdem er aufgrund nachtréglich gefaliter zu-
mindest bedingter VerdufRerungsabsicht auf zusétzliche
Wertschdpfung gerichtete Tatigkeiten entfaltet hat, die
der Bebauung rechtlich gleichzustellen sind (Moderni-
sierung ,,in nicht unerheblichem Umfang*)”.

2. Typus und Tatbestandsbestimmtheit

Die typologische Sicht kommt auch in der Aussage zum Aus-
druck, dal3 in Zweifelsfélen die gerichtsbekannte und nicht
bewei shedirftige Auffassung dartiber mal’3gebend ist, ob die
Tétigkeit, soll sie in den gewerblichen Bereich fallen, dem
Bild entspricht, das nach der Verkehrsanschauung einen Ge-
werbebetrieb ausmacht und einer privaten Vermdgensverwal-
tung fremd ist8. Diese Verweisung auf ,die Verkehrsauffas-
sung"“ ist normativ fruchtbarer als eine begriffliche Umschrei-
bung. In Bezug genommen wird das ,Bild des Gewerbe-
betriebs’ — besser: ,die (Ur-)Bilder des Gewerbebetriebs’ in
Gestalt von Handel, Produktion und — damit wird die Trias
vervollstandigt — dienstleistendem Gewerbe, wie sie aus-
driicklich — anders alsim ebenso wie 815 Abs. 2 ESIG , klas-
senbegrifflich® formulierten 82 UStG —in Art. 4 der 6. Mehr-
wertsteuer-Richtlinie als die Grundtypen unternehmerischer
Betdtigung benannt werden. Die hier zutage tretende Anti-
nomie von ,, Begriffsbildung und Subsumtion” einerseits und
» Typenbildung und Zuordnung* andererseits bildet einen
Konflikt methodologischer Grundauffassungen ab. Zahirei-
che Autoren feinden die typologisch orientierte Tatbestands-
bildung als rechtsstaatlich unbestimmt an®. M.E. zu Unrecht,
denn es ist offensichtlich, daf sich die Anwendungsergeb-
nisse einer klassenbegrifflichen Handhabung des § 15 Abs. 2
EStG, welche sich z.B. in Endlos-Paraphrasen eines Tat-
bestandsmerkmals ,, Nachhaltigkeit* erschdpft, nicht mehr an
einer selbst manifesten Verkehrsanschauung verproben las-
sen. Beispielsweise mutet es befremdlich an, dal3 die Errich-
tung von zwei Supermérkten zum Zwecke der Verduflerung
und deren zeitnaher Absatz am Grundstiicksmarkt mangels
einer von der Zahl der verduRRerten Objekte abhéngenden
Nachhaltigkeit von Absatzgeschéften — es werden nur ,, zwel
Objekte” verduRert — als vermdgensverwaltende Tétigkeit
reklamiert wurde, obwohl der schon aus Griinden der Wett-
bewerbsgleichheit gebotene typologische Abgleich mit der
Tétigkeit eines Bautrdgers/Bauunternehmers wegen der Pro-
duktion fur den Markt eindeutig Gewerblichkeit indiziert (un-
ten VI1.3.) und von einer , Fruchtziehung aus zu erhaltenden
Substanzwerten® offenkundig nicht mehr die Rede sein kann.
Essoll ernstlich zweifelhaft sein, ob eine GbR, die drei Wohn-
héuser mit insgesamt 32 Mietwohnungen errichtet und ver-
aulert, gewerblich tétig istl0. Ein anderes Beispiel: Der er-

7 BFH v. 10.8.1983 | R 120/80, BStBI 11 1984, 137; v. 28. 4. 1988 |V
R 130-131/86, BFH/NV 1989, 102.

8 BFH Grof3er Senat v. 3.7.1995, a.a.O. (Fn. 2), unter C. I.

9 S. nur Tipke in Tipke/Kruse, §14 AO Rdnr. 2a: ,, Uberall da jedoch,
wo es dem Gesetzgeber im besonderen Mal%e um Rechtssicherheit
und Berechenbarkeit geht, muRl er danach trachten, den offenen
Typus baldmdglichst in einen abstrakten Begriff umzuwandeln.”
Nachdriicklich auch Weber-Grellet, Der Typus des Typus, in FS
Beisse, 1997, S. 551. M. E. ist gerade die nachfolgend dargestellte
»Drei-Objekt-Lehre” ein Beispiel fur die teleologisch und typolo-
gisch nicht mehr kontrollierte Anwendung von abstrakten Begriffen.

10 |V, Senat des BFH v. 22.4.1998 IV B 19/98, BFHE 185, 480,
BFH/NV BFH/R 1998, 1033, BB 1998, 1145; zu dieser Entschei-
dung unten'V. 3.
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folglose Grundstiickshandler, dem nur die VerauRRerung eines
einzigen Grundstiicks gelingt, ist fur eine begriffliche Aus-
deutung des Tatbestandsmerkmals ,, nachhaltig® ein kaum zu
bewaltigendes Problem —in gleicher Weise wie der erfolglose
Unternehmer, der Uber die Vorbereitung von Umsétzen nicht
hinauskommt und insofern nicht ,nachhaltig” i. S. des § 2
Abs. 2 USG tétig ist. Das vergleichbare umsatzsteuerrechtli-
che (Schein-)Problem hellt sich auf, wenn man wie der EUGH
im Falle INZO nach naherer Mal3gabe des Art. 4 Abs. 2 der
6. Mehrwertsteuer-Richtlinie auf den wirtschaftlichen Gehalt
der Trias ,typischer" unternehmerischer Téatigkeiten abstellt.
Andererseits betédtigt sich ,nachhaltig” auch derjenige, der
hobbymaf3ig Briefmarken tauscht; er ist dennoch kein ,, Hand-
ler* und daher umsatzsteuerrechtlich weder , Unternehmer*
noch einkommen- und gewerbsteuerrechtlich , Gewerbetrei -
bender“12. Hieraus wird deutlich, daf3 ein Tatbestandsmerk-
mal ,, nachhaltig" keine wirkliche normative Steuerungsfunk-
tion hat13,

3. Die Auffassung des GrolRen Senats zur
»3-Objekt-Grenze*

Die rechtlich gebotene und in friheren Zeiten praktizierte
typologische Zuordnung, die im wesentlichen abstellte auf
die Unterscheidung zwischen Handel und Wertschopfung fir
den Markt (gewerbliche Produktion), ist in den 80er Jahren
durch die ausschliefllich an einzelnen Tatbestandsmerkmalen
des 8 15 Abs. 2 EStG orientierten Kriterien der ,, 3-Objekt-
Grenze" Uberlagert worden, die ein rechtstatséchliches Eigen-
leben entwickelten. Der Beschlul3 des Grofen Senats des
BFH vom 3.7.19951 hat einen Paradigmenwechsel in die ent-
gegengesetzte Richtung eingeleitet, indem er die wohlifelle
Mal3geblichkeit der ,, 3-Objekt-Grenze" relativierte:

»Nach Auffassung des Grof3en Senats haben die Zahl der Objekte und
der zeitliche Abstand der mal3gebenden Tétigkeiten (Anschaffung,
Bebauung, Verkauf) fur die Beurtellung am Mal3stab des §15 Abs. 1
EStG, wie der vorlegende Senat ausgefiihrt hat, eine indizielle Be-
deutung. Die von der Rechtsprechung entwickelten Beweisanzeichen
dienen dem Zweck, eine die Gleichheit der Rechtsanwendung ge-
waéhrleistende Zuordnung zum , Bild des Gewerbebetriebes®... — der
Handel mit Grundstiicken durch marktmaligen Umschlag erheb-
licher Sachwerte sowie die Bauunternehmung — bzw. zur privaten
Vermdgensverwaltung zu ermdglichen. Eine nichtsteuerbare Vermo-
gensverwaltung ist im Regelfall dann anzunehmen, wenn nicht mehr
als drei Wohneinheiten angeschafft und verduf3ert werden. Dabei
wird vorausgesetzt, daf3 diese Rechtsakte nicht bereits zu einem
anderweitig bestehenden Gewerbebetrieb gehtren. Nur digjenigen
Grundstucksgeschéfte sind al's gewerblich zu beurteilen, diein einem
solchen sachlichen und zeitlichen Zusammenhang zueinander stehen,
dal? der Schlu auf einen einheitlichen gewerblichen Betétigungs-
willen moglich ist.”

Dies heifdt in methodol ogischer Hinsicht: Die Auslegung der
Tatbestandsmerkmale des § 15 Abs. 2 EStG muf3 typologisch
gesteuert und kontrolliert werden.

1 EuGH v. 29.2.1996 Rs. C- 110/94 — INZO, BStBI 11 1996, 655,
DStR 1996, 419.

12 BFH v. 29.6.1987 — X R 23/82, BStBI |1 1987, 744; 16. Juli 1987
X R 48/82, BFHE 150, 224, BStBI |1 1987, 752 — Verduf3erung
einer Miinzsammlung.

13 Ausfiihrlich zur typologischen Zuordnung mittels , Ahnlichkeits-
vergleichs® Schmidt-Liebig, Abgrenzung zwischen gewerblichen
und privaten Grundstlicksgeschéften, 2. Aufl. 1996, Rdnr. 77 ff.

14 BFH v. 3.7.1995 (Fn. 2).
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[ll. Unproblematische Tatbestandsmerkmale des
§ 15 Abs. 2 EStG

1. Selbstandigkeit

» Selbsténdige” Betétigung bedeutet ,Handeln auf eigene
Rechnung und Verantwortung“. Selbstandig handelt, wer
Unternehmerrisiko tragt und Unternehmerinitiative entfalten
kann1>. Dieses auch im Umsatzsteuerrecht maf3gebende (vgl.
81 Abs. 3LStDV) Merkmal dient der Abgrenzung gegeniiber
der Tétigkeit des Arbeitnehmers und ist spezifisch steuer-
rechtlich auszulegent6. Mal’3gebend ist stets eine Gesamtwiir-
digung der Verhéltnisse des Einzelfalles. Eine Tétigkeit er-
langt dann gewerblichen Charakter, wenn sie a's unternehme-
risch, also auf Risikotragung gerichtet zu werten istl?. Essind
alle Umsténde des Einzelfallesin ihrer Gesamtheit zu bertick-
sichtigen, und zwar nicht nur die der streitigen Veranlagungs-
zeitrdume, sondern die der gesamten Uberschaubaren — in
sachlichem Zusammenhang stehenden — Tétigkeit1.

2. Beteiligung am allgemeinen wirtschaftlichen
Verkehr

Mit dem Tatbestandsmerkmal der Beteiligung am ,, wirt-
schaftlichen” Verkehr werden solche Tétigkeiten aus dem Be-
griff des Gewerbebetriebes ausgenommen, die von Gewinn-
absicht getragen, aber nicht auf Leistungs- oder Giiteraus-
tausch gerichtet sind®®. Erforderlich ist, daf3 Leistungen am
Markt gegen Entgelt fir Dritte &ufRerlich erkennbar angeboten
und/oder dal? Leistungen Dritter zur eigenen Wertschopfung
in Anspruch genommen werden®.

Der Steuerpflichtige muf3 am ,, allgemeinen” wirtschaftlichen
Verkehr teilnehmen. Er muf3 sich mit seiner Verkaufsabsicht
an einen nicht abgeschlossenen Kreis von Personen wenden.
Hierfur bedarf es keiner besonderen Werbemal3nahmen. Fir
den Bereich des gewerblichen Grundstiickshandels hat es der
BFH geniigen lassen, wenn die Verkaufsabsicht nur einem
kleinen Kreis von Personen — unter Umstanden auch nur einer
Person — bekannt wird und der Verk&ufer damit rechnet, die
Verkaufsabsicht werde sich herumsprechen?!. Dieses Merk-
mal ist de facto bedeutungslos: An ihm ist soweit ersichtlich
die Annahme eines gewerblichen Grundstiickshandels noch
nie gescheitert.

15 BFH v. 11.4.1989, VIII R 266/84, BStBI 11 1989, 621. Dieses
Merkma dient der Abgrenzung gegeniiber der nichtselbstandigen
Arbeiti. S. des §19 ESIG; BFH v. 17.1.1973 | R 171/72, BStBI |1
1973, 260.

16 BFH v. 2.12.1998 X R 83/96, FR 1999, 521 — Rundfunkermittler.

7 BFH v. 17.3.1981, aaO. (Fn. 5); v. 11.12.1992 IlI R 59/89,
BFH/NV 1992, 464, m.w.N.

18 BFH v. 14.3.1989 VIII R 96/84, BFH/NV 1989, 784, m.w.N.
19 BFH v. 9. 7. 1986 | R 85/83, BStBI I1 1986, 851.

20 BFH v. 12.7.1991 |11 R 47/88, BStBI |1 1992, 143; v. 28.10.1993
IV R 66-67/91, BStBI || 1994, 463 jeweils m.w.N.

21 BFH v. 10.8.1983, aa.O. (Fn. 7); v. 11.12.1991, aaO. (Fn. 17),
unter 4. b; BFH v. 21.5.1993 VIII R 10/92, BFH/NV 1994, 94, 96,
jeweils m.w.N. Entscheidend ist, daf? der Verkaufer an jeden ver-
kaufen will, der die Kaufbedingungen erfullt; BFH v. 23.2.1998 X
B 136/97, BFH/NV 1998, 1084. BFH v. 6.2.1997 |Il B 122/94,
BFH/NV 1997, 477: Eine Beteiligung am allgemeinen wirtschaft-
lichen Verkehr kann auch dann vorliegen, wenn fur ein Grund-
stiicksgeschéft vom Steuerpflichtigen selbst kein Anstol? ausge-
gangen ist und dieser lediglich auf ein an ihn herangetragenes An-
gebot eingeht.
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3. Gewinnerzielungsabsicht

Die Gewinnerzielungsabsicht (Gewinnabsicht) ist Streben
nach Betriebsvermdgensmehrung in Gestalt eines Totalge-
winns?. Die Gewinnabsicht braucht nicht der Hauptzweck
der Betétigung zu sein (8 15 Abs. 2 Satz 3 ESIG i.d.F. ab
1984). Diese innere Tatsache ,, wird mit der Verauf3erung deut-
lich*; der tatsachlich erzielte Vermdgenszuwachs erlaubt den
Schlufd auf eine von Anfang an bestehende Gewinnerzielungs-
absichtz3, AuRer Betracht bleiben solche Grundstiicke, mit
deren Weitergabe kein Gewinn erzielt werden soll24; desglei-
chen auf Dauer fur eigene Wohnzwecke genutzte Grund-
stiickez. Die rechtlich erforderliche Gesamtschau kann nicht
nachtréglich einen gewerblichen Grundstiickshandel bei sol-
chen Verkdufen ergeben, bei denen vorher feststeht, dal3 sie
flr sich gesehen nicht Gegenstand eines gewerblichen Grund-
stiickshandels sind.

IV. Die lber die, Vermégensverwaltung“ hinaus-
gehende ,nachhaltige” Tatigkeit

Das nur noch fir wenige Experten Uberschaubare Fallrecht
dient derzeit (noch) vor allem einer Quantifizierung der alsal-
lein maf3geblich angesehenen VeraufRerungshandlungen. Die
einschlégigen Kriterien werden teils dem Tatbestandsmerk-
mal , nachhaltig”, teils der ungeschriebenen Voraussetzung
des Fehlens einer privaten Vermogensverwaltung zugeordnet.
Zu den miteinander rechtlich verwobenen Merkmalen der
»~Nachhaltigkeit® und des , Fehlens der Vermégensverwal-
tung” gibt es eine umfangreiche Kasuistik, die sich mittels der
Stichworte ,, Ausnutzung von Substanzwerten”, ,Veraufle-
rungsabsicht*, , zeitlicher Zusasmmenhang® und ,, Drei-Objekt-
Grenze" gliedern 183t. Die Darstellung aller Feinheiten der
Kasuistik wiirde den Rahmen der vorliegenden Abhandlung
sprengen.

1. Ein rechtssystematischer Eckstein: VerauRRerun-
gen als letzte Akte der Vermdgensverwaltung

Der Erwerb von Grundstiicken fir Zwecke der Eigennutzung
oder Vermietung ist keine gewerbliche Tétigkeit. Die Errich-
tung von Hausern — auch z. B. durch Architekten oder Bauun-
ternehmer — in der Absicht, sie zu vermieten, halt sich selbst
dann im Rahmen der Vermdgensverwaltung, wenn sie einen
erheblichen Umfang annimmt und wenn tiberwiegend Fremd-
kapital eingesetzt wird?’. Eine selbst grundlegende Moderni-
sierung von Bausubstanz ist grundsétzlich eine Mal3nahme
der Vermogensverwaltung. Die Parzellierung eines unbebau-
ten Grundstlicks oder die Aufteilung eines Mietwohngrund-
stiicks in Eigentumswohnungen und deren Verauf3erung be-

22 BFH GroRler Senat v. 25.6. 1984 GrS 4/82, BStBI 11 1984, 751.

2 BFH v. 25.6.1984, a.a.0. (Fn. 22).

2 BFH v. 14.3.1989 VIII R 373/83, BSBI Il 1990, 1053; v.
20.5.1998, |11 B 9/98, BStBI 11 1998, 721, unter 1l. 4. 4. ¢, m.w.N.

% BFH v. 23.1.1991 X R 105-107/88, BStBI 11 1991, 519; zur Ver-
auRerung des ersten im privaten Vermégensbereich gebauten und
verduRerten Einfamilienhauses durch einen nicht mit der Bau-
branche verbundenen Steuerpflichtigen s. BFH-Urteil v. 19.12.1990
X R 165/87, BFH/NV 1991, 381; zur nur voriibergehenden Eigen-
nutzung BFH v. 28.11.1991 XI R 39/89, BFH/NV 1992, 310,
m.w.N.

26 BFH v. 22.5.1987 |11 R 212/83, BFH/NV 1987, 717.

27 BFH v. 12.3.1964 IV 136/61 S, BStBI 111 1964, 364; v. 24.1.1996
X R 255/93, BStBI |1 1996, 303 [= MittBayNot 1996, 326].
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grinden fur sich alein —wenn diese Immobilien nicht zeitnah
in zumindest bedingter VerduRRerungsabsicht erworben wor-
den waren — unabhéngig von der Zahl der VerduRRerungsfélle
und von der Branchenndhe des Steuerpflichtigen keinen ge-
werblichen Grundstiickshandel28. Denn zur privaten Vermé-
gensverwaltung gehdren auch der Erwerb und die Verdulle-
rung von Grundstticken, wenn diese beiden Vorgénge den Be-
ginn und das Ende einer in erster Linie auf Fruchtziehung
durch Vermietung oder sonstige Nutzung gerichteten Tétig-
keit darstellen. Ein letzter Akt der privaten Vermdgensverwal-
tung kann darin bestehen, dal? der Inhaber sein Vermdgen —
gegebenenfallsin zahlreichen Teilakten — verauflert°,

2. Von der Vermdgensverwaltung zur gewerblichen
Marktteilnahme

Der gewerbliche Grundstiickshandel kommt ,in der Regel®
erst dadurch zustande, da3 der VeraufZerer ,, Objekte” zuvor
gekauft oder selbst errichtet hat und sie in engem zeitlichen
Zusammenhang hiermit verauf3ert. FUr die Steuerbarkeit be-
darf esmithin einer zeitlichen und quantitativen Komponente.
Dadie gesetzliche Grundwertung des §23 EStG zu respektie-
ren ist, nach welcher eine Wertsteigerung im Bereich des Pri-
vatvermdégens nur unter engen Voraussetzungen einkommen-
steuerbar ist, wird jedenfalls das einmalige , Durchhandeln®
jedweden Objekts auRerhalb der Spekulationsfrist grundsétz-
lich — ausgenommen ist hier u.a. der gescheiterte Grund-
stiickshandel (unten 5) — steuerlich nicht erfafdt. Entscheidend
ist der durch die zeitliche Né&he indizierte sachliche Zusam-
menhang zwischen Erwerb des Grundstiicks®® und/oder der
Wertschdpfung (Gebaudeerrichtung bzw. Modernisierung)
einerseits und der VerduRerung andererseits’t. Da die h.M.
derzeit noch, indes mit rucklaufiger Tendenz bel der Aus-
legung des Tatbestandsmerkmals ,,nachhaltig“ ausschliefdich
auf die Anzahl der Verkaufsfalle abhebt, bedarf es Regeln fir
deren Quantifizierung (unten 4.).

3. Erwerb oder Bebauung eines Grundstiicks in
Verauferungsabsicht

Bereits im Zeitpunkt der Anschaffung bzw. zu dem hiernach
mal3geblichen Zeitpunkt der Wertschépfung mufd eine zumin-
dest bedingte VerduRRerungsabsicht vorliegen. Nach , steuer-
rechtlich neutralem Erwerb* zwecks Vermdgensverwaltung
kann eine gewerbliche Tétigkeit nach Art eines Bautrégers/
Bauunternehmers begonnen werden, wenn das Grundstiick
mit zumindest bedingter Verauf3erungsabsicht bebaut (nicht:
lediglich parzelliert) und sodann verduf3ert wird32. Der zeit-

28 BFH v. 12.3.1964 1V 136/61 S, BStBI |1l 1964, 364; BFH v.
22.10.1969 | R 61/68, BStBI Il 1970, 61; v. 10.8.1983, a.a.0.
(Fn.7); v. 23.10.1987, a.a.0., (Fn. 4); v. 5.9.1990 X R 107-108/89,
BStBI |1 1990, 1060; v. 4.6.1992 IV R 79/91, BFH/NV 1992, 809,
m.w.N.

2 BFH v. 10.8.1983, a.a.O. (Fn. 7).

30 BFH v. 12.7.1991, aa.O. (Fn. 20): ,planméliger Zusammenhang
der An- und Verkaufe®.

31 BFH v. 23.10.1987, aa.O. (Fn. 4); v. 6.4.1990 |11 R 28/87, BStBI
I1 1990, 1057, mit Abgrenzung zum BFH-Urteil v. 10.8.1983,
aaO. (Fn. 7), wo der Kl&ger das Grundstiick im Rahmen der Ver-
mogensauseinandersetzung anléfdlich einer Scheidung erworben
hatte. Nur solche Objekte sind in die Gesamtbetrachtung mit ein-
zubeziehen, hinsichtlich derer eine zumindest bedingte Veréaui3e-
rungsabsicht festgestellt werden kann; BFH v. 23.2.1977 | R
28/75,BStBI 11 1977, 552; v. 3.6.1987 |11 R 209/83, BStBI 11 1988,
277; v. 14.3.1989 VIII R 373/83, BFH/NV 1990, 38.

32 BFH v. 12.7.1991, a.a.O. (Fn. 20), m.w.N. der Rechtsprechung.
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liche Zusammenhang zwischen dem Erwerb bzw. der Bebau-
ung einerseits und der VerdulRerung andererseitsist ein Anzei-
chen dafir, dal3 das Grundstiick bereits in der Absicht der
WeiterverauRerung erworben wurde und damit ein innerer
Zusammenhang zwischen Erwerb und Veréuf3erung bestehtss.

a) Konkretisierung des zeitlichen Zusammenhangs

Ein die Marktteilnahme indizierender enger zeitlicher Zusam-
menhang zwischen den hierdurch Marktrelevanz erlangenden
Betétigungen (Anschaffung, Bebauung, Verkauf) wird in der
Regel angenommen, wenn die Zeitspanne zwischen Kauf des
Grundstiicks oder der Errichtung des Gebaudes** einerseits
und dem Verkauf der Objekte andererseits nicht mehr als finf
Jahre betrégt3®s. Dieser Funfjahreszeitraum ist keine starre
Grenze36. Der zeitliche Zusammenhang ist ein Beweisanzei-
chen fir den Erwerb oder die Bebauung in VerdufRerungs-
absicht, das durch andere Sachverhaltsmerkmale erschittert
werden kann3’. Mal3gebend ist das Gesamtbild. Eine gering-
fligige Uberschreitung beeintrachtigt noch nicht ohne weite-
res den engen zeitlichen Zusammenhang zwischen Kauf und
Verkauf. Die Anzahl der verkauften Objekte kann den Schlul3
rechtfertigen, dal3 auch Objekte in den Grundstiickshandel
mit einbezogen werden missen, bel denen dieser Zeitraum
Uberschritten ist38, Es kann ausreichen, wenn bel An- und Ver-
kaufen, die in planmélZigem Zusammenhang stehen, nur ein
Teil der An- und Verkaufe innerhalb des Fiinfjahreszeitraums
getétigt wird. Dann kann fir Gewerblichkeit eine héhere Zahl
von VerdufRerungen nach Ablauf dieses Zeitraums, aber auch
eine hauptberufliche Téatigkeit im Baubereich sprechen.
Diese Beurteilung gilt auch fur Féle, in denen zwar in dem
Finfjahreszeitraum weniger a's vier Objekte verdullert wer-
den, sich aber in der Folgezeit weitere Verauf3erungen plan-
méalig anschlieffen®. Unter Einbeziehung der Anschaffung
oder Errichtung eines Einzelobjekts kann sich ein Beurtei-
lungszeitraum von zehn Jahren ergeben?l. Es kdnnen aber
nicht generell alle Grundstiicke auf3er Betracht bleiben, die
der Steuerpflichtige langer as zehn Jahre im Eigentum
hatte*2. Auch letztere zeitliche Grenze ist nicht starr zu hand-
haben?2.

b) Der Indizcharakter des zeitlichen Zusammenhangs

Nur digjenigen Grundstiicksgeschéfte sind als gewerblich zu
beurteilen, die in einem solchen sachlichen und zeitlichen
Zusammenhang zueinander stehen, dald der Schluf? auf einen
einheitlichen gewerblichen Betétigungswillen mdglich ist*4.

% BFH v. 16.4.1991 VI R 74/87, BSBI |1 1991, 844.
% BFH v. 22.3.1990, aa.0. (Fn. 4); v. 21.5.1993, aa.O. (Fn. 21).

35 BFH v. 23.10.1987, aa.O. (Fn. 4); v. 12.7.1991, a.aO. (Fn. 20),
m.w.N.

3 BFH v. 5.9.1990, aaO., (Fn. 27); vom 2.3.1990 Il R 75/85,
BFH/NV 1991, 584; vom 11.12.1991, a.a.O. (Fn. 17), unter 4. c.
m.w.N.

37 BFH-Urteil vom 4.6.1992, a.a.O. (Fn. 28), m.w.N.
38 BFH v. 5.9.1990, aa.O (Fn. 27); BFH/NV 1993, 656, 657.

39 BFH v. 5.9.1990, aa.O. (Fn. 27); v. 18.9.1991 XI R 23/90, BStBI
111992, 135; BFH v. 11.12.1992, aaO. (Fn. 17); v. 15.12.1992,
aaO. (Fn. 38).

4 BFHE v. 5.9.1990, aaO., (Fn. 27).
41 BFH v. 18.9.1991, aa.O. (Fn. 39).
42 BFH-Urteil vom 17.2.1983 X R 108/90, BFH/NV 1994, 84.
43 BFH-Urteil vom 26.6.1987 VI B 33/87, BFH/NV 1988, 156.

4 BFH v. 3.5.1995, aaO. (Fn. 2), unter C. II. 2;; v. 11.12.1996 X R
241/93, BFH/NV 1997, 396.
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Gewinnerzielungsabsicht, Wiederholungsabsicht und Ver-
kaufsabsicht, die fur die gewerbliche Téatigkeit vorausgesetzt
werden, sind innere Einstellungen, die wie alle sich in der
Vorstellung von Menschen abspielenden Vorgange nur an-
hand auRerer tatsachlicher Umstande (Beweisanzeichen bzw.
Indizien) beurteilt werden kdnnen®s. Besteht ein solcher zeit-
licher Zusammenhang, ,,zwingt dies nach den Regeln der
L ebenserfahrung mangels eindeutiger gegenteiliger Anhalts-
punkte zu der Schluf¥folgerung, dal’ beim Kauf der Wohnun-
gen zumindest eine bedingte Verkaufsabsicht bestanden
hat*46. Je kiirzer der Zeitraum zwischen Erwerb und VerauRRe-
rungist, um so eher ist davon auszugehen, dald ein Grundstiick
zum Zwecke der Verauf3erung erworben worden ist. An die
Widerlegung der Vermutung sind bei kurzen Zeitabsténden
»Sehr strenge Anforderungen” zu stellen??; desgleichen wenn
der Steuerpflichtige im Gbrigen eine Bau- und Verkaufstétig-
keit ausiibt, also ,,branchennah tétig" ist. Betrégt der Zeitab-
stand weniger as ein Jahr, ist ,,ohne weiteres davon auszuge-
hen“, dal3 zumindest auch die Ausnutzung des Vermogens-
wertes selbst in Erwégung gezogen war4.

Nach stdndiger Rechtsprechung sind die konkreten Anlésse
und Beweggriinde fur den Verkauf, deren Ursache in der
Sphére des Steuerpflichtigen liegen, unbeachtlich. Die neuere
Rechtsprechung stellt strenge Anforderungen: Objektive Tat-
sachen missen Anhaltspunkte dafir bieten, dafd der Steuer-
pflichtige die Grundstiicke bei ihrem Kauf ,auf keinen Fall
alsbald wieder verkaufen, sondern unbedingt anderweitig al's
durch Verkauf nutzen wollte"49. Diese Griinde sagen — so die
sténdige Rechtsprechung — nichts dartiber aus, ob der Steuer-
pflichtige nicht aus anderen Griinden zum Verkauf bereit
gewesen wére und insofern von Anfang an eine zumindest
bedingte VerauRerungsabsicht hatte>. De facto ist die Indiz-
wirkung des zeitlichen Zusammenhangs nicht — auch nicht
durch den Hinweis auf schicksalhafte und nicht vorherseh-

45 BFH 25.6.1984, aa.0. (Fn. 22); v. 12.7.1991, aa 0. (Fn. 20).

46 So die Formulierung BFH v. 6.4.1992, (Fn. 33). Der Sprachge-
brauch wechselt; z. B. heif}t es Urteil v. 5.9.1990, aa.O. (Fn. 38):
Der enge zeitliche Zusammenhang, dieAnzahl der Objekte und die
Tatsache der VerauRRerung rechtfertigten als objektiv erkennbare
Umsténde nach der Lebenserfahrung den Schluf, daf3 bereits der
Ankauf und die Bebauung in Verkaufsabsicht vorgenommen wur-
den. ,Dies reicht regelméRig zur Uberzeugungsbildung auf der
Grundlage eines Indizienbeweises aus. Diese Umstdnde sind als
Beweisanzeichen im Zusammenhang zu wiirdigen...".

47 BFH v. 14.1.1998, X R 1/96, BStBI || 1998, 348, unter II. 7.,
mw.N [= MittBayNot 1998, 375].

48 BFH v. 14.1.1998, aa.O. (Fn. 47), unter II. 7., mw.N.

49 BFH v. 12.7.1991, a.a.O. (Fn. 20). Solche Umstande hat der BFH
z. B. nach Errichtung von Wohnungen in dem Abschluf3 langfristi-
ger Mietvertrége oder (unter bestimmten Voraussetzungen) in der
Nutzung zu eigenen Wohnzwecken gesehen (vgl. BFH-Urteil vom
28.9.1987 VIII R 46/84, BStBI 11 1988, 65; v. 19.12.1990, a.a.O.
(Fn. 25). Besonders streng BFH-Urteil v. 15.12. 1992, a.a.O. (Fn.
38): Die unmittelbare Beweisfilhrung durch Beteiligtenverneh-
mung und Vernehmung eines Zeugen, der seine Kenntnisse nur aus
den Gespréchen mit dem Steuerpflichtigen bezogen hat, ist ausge-
schlossen. ,Der Beweisantrag mul sich auf objektive Umstande
beziehen, die den Schluf? auf das Vorliegen der inneren Tatsache
ermdglichen (vgl. BGH WM IV 1983, 825). Unsubstantiierten Be-
weisantrégen mufd das Gericht nicht nachgehen; dies gilt auch
dann, wenn dieser Beweis dem Nachweis dienen soll, dal3 auch
eine andere as die SchluRfolgerung des FG im Rahmen eines
Indizienbeweises ernstlich mdglich ist...".

5 Urteile vom 22.3.1990, aaO. (Fn. 4); v. 21.5.1993, (Fn. 21),
jeweils m.w.N.
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bare Wechselfdlle des Lebens (Ehescheidung, schwere
Krankheit, Finanzierungsprobleme) — widerlegbar5t. Dies ist
wiederum ein Indiz dafir, dal3 die Rechtsprechung eigen-
méchtig einen neuen Steuertatbestand geschaffen hat.

4. Quantifizierung der gewerblichen Tatigkeit
a) ,Begriffliches* zur Nachhaltigkeit

Die Definitionsbemiihungen der h.M. erweisen die Schwie-
rigkeit eines normativ richtungweisenden Versténdnisses der
~Nachhaltigkeit“. Nach géngiger Lesart — es gibt zahlreiche
Deutungsversuche — ist eine Betétigung grundsétzlich nach-
haltig, ,wenn sie auf Wiederholung angelegt ist, d h. wenn die
Tétigkeiten von dem Entschluf? getragen sind, sie zu wieder-
holen und daraus eine (standige) Erwerbsquelle zu machen,
und die Tétigkeiten dann auch tatsachlich wiederholt wer-
den”. Das Merkmal der Nachhaltigkeit ,ist bei einer Mehr-
zahl von Handlungen im Gegensatz zu einer einmaligen
Handlung im Regelfall zu bejahen“52. Eine einmalige Tétig-
keit kann nachhaltig sein, wenn sie in der Absicht ausgelibt
wird, sie zu wiederholen, und wenn sie sich auf andere Weise
als durch tatséchliche Wiederholung a s nachhaltig darstelIt53.
Wiederholte Tétigkeiten liegen aber auch vor, wenn der
Grund zum Téatigwerden auf einem einmaligen Entschlufd
beruht, die Erledigung aber mehrere (Einzel-)Tétigkeiten er-
fordert. Dabei ist die Nachhaltigkeit nicht schon deshalb zu
verneinen, weil die wiederholten (Einzel-)Tétigkeiten ,,un-
selbstdndige Teile einer in organisatorischer, technischer und
finanzieller Hinsicht aufeinander abgestimmten Gesamittétig-
keit" sind, Eslafdt sich kaum sagen, dai3 diese Umschreibun-
gen TatbestandsgewiRheit gewahrleisten kdnnten.

b) ,Nachhaltige Verkaufe*

Es nimmt auch nicht Wunder, daf3 sich ein tatbestandlich ver-
engter Definitionsansatz durchgesetzt hat, der ausschliefdlich
auf die Nachhaltigkeit der Absatzakte —vulgo: auf die Anzahl
der Verkaufe — bezogen ist. Der Aspekt, dad sich die Ge-
werblichkeit aus dem zielgerichtet produktiven Blndeln der
Produktionsfaktoren Arbeit und Kapital ergeben kann, wird
damit ausgeblendet. Beim Kauf bzw. der Errichtung und dem
Verkauf von Wohnungen hat die Rechtsprechung die Nach-
haltigkeit Uberwiegend, wenn auch nicht ausschliefdlich an-
hand der Anzahl der Verkaufe beurteiltss. Gibt es bei einem
einzigen VerauRerungsgeschéft keine objektiven Umstande,
die auf eine Wiederholungsabsicht schlief3en lassen, reicht
hiernach eine wiederholte Tétigkeit auf der Beschaffungsseite
fir die Annahme einer Nachhaltigkeit nicht aus®. Auch wer
etwa durch vielaktiges Aufkaufen und Erschlief3en eines
grof3en Areals dem somit vereinigten Grundstiick eine andere
Marktgangigkeit verschafft und dieses mit einem einzigen
Vertrag verkauft, soll grundsétzlich nicht , nachhaltig” tétig

51 Ausfihrlich Fischer, aa.O. (Fn. 3).
52 BFH v. 11.4.1989, aa.O. (Fn. 15), m.w.N.

5 BFH v. 28.4.1977 IV R 98/73, BStBI 1l 1977, 728; v. 4.3.1993
IV R 28/92, BFH/NV 1993, 728.

5 Ausfuhrlich mit umfangreichen Nachweisen das Grundsatzurteil
v.21.8.1985 | R 60/80, BStBI 11 1986, 88.

% BFH v. 11.4.1989, aaO. (Fn. 7); v. 16.4.1991, aaO. (Fn. 33);
v. 11.12.1991, aaO. (Fn. 17); v. 12.7.1991, a.aO. (Fn. 20);,
m.w.N.; v. 10.10.1991 XI R 22/90, BFH/NV 1992, 238.

% BFH v. 15.7.1986 VIl R 289/81, BFH/NV 1987, 92; v. 12.7.1991,
aaO. (Fn. 20); v. 4.3.1993, aa.O. (Fn. 53).
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sein®?, obwohl er a's Erschlieffungsunternehmer jenseits einer
bloRRen ,, Fruchtziehung aus zu erhaltenden Vermdgenswerten*
agiert.

c) Das ,Objekt"

Sachlicher Bezugspunkt der Nachhaltigkeit ist das verdulZerte
Objekt. Ein Objekt im vorgenannten Sinne ist jede einzelne
Immobilie, die selbstdndig verduRRert und genutzt werden
kanns8,  Objekt" ist auch ein Miteigentumsanteil an einem
solchen Grundstiick. Jedes Wohnungseigentum ist grundsétz-
lich al's selbsténdiges Objekt anzusehen®. Mehrere Miteigen-
tumsanteile werden auch dann einzeln gezahlt, wenn sie zum
gleichen Zeitpunkt verdufRert werden®0. Gewerblicher Grund-
stiickshandel ist auch durch Verfiigung Giber Anteile an grund-
stiicksbesitzenden Gesellschaften méglich (unten'VI1.).

d) Verauferung von Objekten an mehrere Erwerber

Bei einem einmaligen Entschlufl3, dessen Umsetzung mehrere
VerdulRerungshandlungen erfordert, nimmt die Rechtspre-
chung wegen der notwendigen Wiederholung des VeraulRe-
rungsgeschéftes Nachhaltigkeit anst. Mit dem zeitgleichen
Verkauf mehrerer Eigentumswohnungen selbst eines einzigen
Wohnhauskompl exes an verschiedene Erwerber werden meh-
rere Objekte im Sinne der sog. Objektgrenze veraul3erté2. Ein
einmaliges Verkaufsangebot Uber Miteigentumsanteile an
einem Grundstlick an noch unbekannte Erwerber, bel dem
eine andere Person a's der Eigentiimer die Erwerber zu be-
nennen hat, kann im vorstehenden Sinne nachhaltig sein®s.

e) VerauRerung von Objekten an einen einzigen Erwerber

Die Verduflerung von mehreren zusammenhangenden unbe-
bauten Grundstiicken auch ohne vorherige Vereinigung zu
einem einzigen Grundstiick an einen Erwerber ist eine ein-
malige Tétigkeits4. Wird ein Gebaude mit einer Vielzahl von
Wohnungen an einen einzigen Erwerber veraufZert, fehlt esin
der Regel an einer nachhaltigen Betétigung®s. Das Urtell
des BFH vom 12.7.1991%6 hat esim Ergebnis — vorbehaltlich
einer Anwendung der § 41, 42 AO 1977 — als ein einziges
Verkaufsgeschéft angesehen, wenn ein Steuerpflichtiger an
einem Tage seinen gesamten Grundbesitz — 19 Mietwohn-
grundstiicke — an eine ausschliefdlich aus nahestehenden Per-
sonen gebildete KG verdufert. Die Verkaufstétigkeit sei nur
dann ,objektiv auf Wiederholung angelegt®, wenn in zeit-
lichem Zusammenhang hiermit weitere Grundstiicke erwor-

57 BFH v. 13.12.1995 X| R 43-35/89, BStBI 11 1996, 232.

58 BFH v. 16.4.1991, aa.O. (Fn. 33).

5 BFH v. 10.8.1983, a.a.0. (Fn. 7), m.w.N.; zur wirtschaftlichen Ein-
heiti. S. von §93 Abs. 1 BewG s. BFH v. 11.3.1992 X| R 17/90,
BStBI 11 1992, 1007.

6 BFH v. 10.10.1991, aa.O. (Fn. 55).

61 BFH v. 2.11.1971 VIII R /71, BStBI 11 1972, 360; v. 23.10.1987,
aaO. (Fn. 4), mw.N.; v. 10.10.1991 XI R 22/90, BFH/NV 1992,
238.

62 BFH v. 17.6.1998 X R 68/95, BStBI Il 1998, 667, unter II. 2. a
[= MittBayNot 1999, 214].

6 BFH v. 12.2.1990 X R 124/88, BFH/NV 1990, 640.

6 BFH v. 15.7.1986 VIII R 289/81, BFH/NV 1987, 92; BFH v.
17.6.1998, aa.O. (Fn. 62), unter 11: 2. a

65 Beilaufig BFH v. 15.12.1971 | R 49/70, BStBI 11 1972, 291; BFH
v. 29.10.1997 X R 112, 153/94, BFH/NV 1998, 853.

8 BFH v. 12.7.1991, a.a.O. (Fn. 20); 8hnlich BFH-Urtell v. 30.11.1982

VIII R 136/80, n.v.: Verkauf an eine vom Steuerpflichtigen be-
herrschte KG.
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ben und verauf3ert wiirden oder wenn objektive Umsténde bel
dem bereits bekannten VerauRerungsgeschéft den Schlufd auf
eine Wiederholungsabsicht zulief3en. Wolle freilich der Ver-
flgungsberechtigte je nach Marktsituation mehrere Objekte
einzeln oder insgesamt verkaufen, konne es fur die Beurtei-
lung der Nachhaltigkeit keinen Unterschied machen, ob dann
tatséchlich Einzelverkéaufe erfolgten oder ob (zufdllig) ein
Gesamtabnehmer gefunden werde. Dann verdichteten sich
die an sich auf Wiederholung angelegten Einzelverkaufe bei
Gesamtabnahme lediglich zu einem einzigen Verkaufsge-
schéfté”. Eine Steuerumgehung kommt nach dem BFH-Urtell
vom 4.3.1993% in Betracht, wenn die Mittel fur den Ankauf
ganz oder zu einem erheblichen Teil vom Verdul3erer stam-
men (s. auch unten VI111.).

Im Falle der zeitgleichen VerduRerung von finf Eigentums-
wohnungen an einen einzigen Erwerber ,in einem einheit-
lichen Vorgang” sah das BFH-Urteil vom 30.6. 1993% die
erforderlichen weiteren objektiven Anhaltspunkte fir die
Nachhaltigkeit im Verkauf eines weiteren Objekts, in der
Branchenndhe des Verauf¥erers und in der Errichtung jener
Wohnungen in VeréuRerungsabsicht. Nach dieser Entschei-
dung bedeutet der Verkauf mehrerer Eigentumswohnungen
eines Mehrfamilienhauses zum gleichen Zeitpunkt und in
einem einmaligen und einheitlichen Vorgang — , durch funf
selbsténdige, zeitlich zusammenfallende VerduRRerungsge-
schéfte” — an einen einzigen Erwerber trotz der Einheitlich-
keit der Bauplanung und des Verauferungsentschlusses im
Rahmen der sog. Objektgrenze die VerduRRerung mehrerer
Objekte. Die lediglich zeitliche Zusammenfiigung mehrerer
Rechtshandlungen sei fiir die Frage einer Wiederholungsab-
sicht ohne Bedeutung. Das fir die Annahme eines gewerb-
lichen Grundstuickshandels erforderliche Merkmal der Nach-
haltigkeit kénne in diesem Zusammenhang gegeben sein,
wenn der Verkaufer im Bau- und Immobilienbereich tétig sel
und wenn er zeitnah weitere Grundstiicksgeschéfte tétige. Bel
einem einzigen Verkauf mehrerer Wohnobjekte oder Grund-
stiicke ist Nachhaltigkeit nur anerkannt worden, wenn sich
aus anderen objektiven Umsténden ergab, dal3 noch weitere
Grundstlicksgeschéfte geplant waren™. Eine einmalige Ver-
auRerung kann nachhaltig sein, wenn sie namlich in der Ab-

67 BFH v. 12.7.1991, a.a.O. (Fn. 20). Nur wenn bei diesem einzigen
Ankauf — z.B. eines Mietwohnhauses — keine (auch keine be-
dingte) Absicht zur Weiterverauf3erung von Eigentumswohnungen
bestanden hatte, hat der BFH gewerblichen Grundstiickshandel
verneint; BFH v. 28.4.1988 IV R 102/86, BFH/NV 1989, 101;
IV R 130-131/86, BFH/NV 1989, 102; BFH v. 22.4.1998 X R
17/96, BFH/NV 1998, 1467.

6 BFH v. 4.3.1993, aa.0., (Fn. 53).

69 BFH v. 30.6.1993 X1 R 38, 39/91, BFH/NV 1994, 20. Der Klager,
Dipl.-Ing. der Fachrichtung Hochbau, war Geschéftsfihrer einesin
der Rechtsform einer GmbH & Co. KG betriebenen Hoch- und
Tiefbauunternehmens. Dessen Gesellschaftszweck war u.a die
VeréuRRerung von schlusselfertigen Bauten und Eigentumswoh-
nungen. Der Kléger erwarb von dieser Gesellschaft ein Grund-
stiick, das er mit einem Mehrfamilienhaus, bestehend aus fiinf
Eigentumswohnungen, bebaute. Nach der vom X. Senat in seinem
Vorlagebeschlu vertretenen Auffassung (unten V. 4.) ist bereits
die Errichtung eines solchen Objekts zum Zwecke der Veréulle-
rung durch einen ,, Privatmann“ gewerblich (untenV1. 4.). Erst recht
mui dies gelten, wenn ein hauptberuflicher ,, Branchenangehori-
ger” tétig wird. Der X1. Senat hat dahingestellt sein lassen, ob die
gewerblichen grundstiicksbezogenen Aktivitéten der GmbH & . Co
KG bel der Ermittlung der Objektgrenze einzubeziehen seien.

70 BFH v. 12.7.1991, aa.O. (Fn. 20); s. ferner BFH v. 21.11.1989
VIl R 19/85, BFH/NV 1990, 625.
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sicht vorgenommen wird, sie zu wiederholen und wenn sie
sich auf andere Weise as durch tatséchliche Wiederholung
als nachhaltig darstel[t7.

5. Atypische Falle: z. B. der gescheiterte Grund-
stickshandel

Nachhaltig kann auch das erfolglose Verkaufsbemiihen sein,
wenn das in Absicht der WeiterverduRerung erworbene
Grundstlick an den VerduRerer zurlickibertragen werden
mulR. Der BFH erachtete es als entscheidend, dal3 Grund-
stiicke am Immobilienmarkt mehrmals angeboten worden
waren’2. Bei einem beginnenden Grundstiickshandel kann
sich die ganze Geschéftstétigkeit zunéchst auf den Verkauf
eines einzigen Grundstuicks konzentrieren’s.

6. Die begriffliche Fehlsteuerung bei einer ,Pro-
duktion fir den Markt®

Werterhdhende Mal3nahmen (Errichtung von Gebéuden bzw.
rechtlich gleichwertige Modernisierung) werden am rechtli-
chen Mal3stab der ,, Nachhaltigkeit* nicht einheitlich beurteilt.
Schon friihzeitig hatte die einem einzigen Verkaufsfall voran-
gegangene umfangreiche Modernisierung eines grof3eren
Gebadudekomplexes nicht zu der Frage veranlald, ob diese
mit VerdufRerungsabsicht vorgenommene Wertschopfung als
solche gewerblich sei’4. Andererseits wurden werterhthende
Malnahmen im Regelfall in eine zusammenfassende Beurte -
lung von Bau- und Verkaufsaktivitdten einbezogen. Die inso-
weit nicht einheitliche Rechtsprechung hat bei der Errichtung
des Gebdudes, der Aufteilung in Eigentumswohnungen und
deren anschliel}ender VerauRerung auf , diese von vornherein
geplante und aufeinander abgestimmte Gesamittétigkeit"
abgehoben’s. Das Urteil vom 31.1.198076 legt sachverhalts-
bezogen dar, der ,,Umfang der Bau- und Verauf3erungsmal3-
nahmen"“ entspreche dem, fur den der BFH bereitsin anderen
Fallen eine gewerbliche Tétigkeit bejaht habe. Seit etwa 1990
behandelt die Rechtsprechung die VerduRerung gekaufter Ge-
baude hinsichtlich der vorausgesetzten Haufigkeit von Ver-
aulerungsfélen im Regelfall ebenso wie die Errichtung von

1 BFH v. 28.4.1977, aaO. (Fn. 53) — , Fischkutter-Fall“. Zu den
Voraussetzungen der gewerblichen Erschliefung eines Gelandes
s. BFH v. 8.7.1982 IV R 20/78 BStBI 11 1982, 700. Unter Bezug-
nahme auf sein vorgenanntes Urteil weist der BFH im Urteil v.
4.3.1993, a.a.O. (Fn. 53) fur den Fall desAn- und Verkauf von ,, zu-
sammenhéngendem Grundbesitz* an einen einzigen Erwerber dar-
auf hin, dal3 der BFH fir den Verkauf unbebauten Grundbesitzes
keine feste , Drei-Objekt-Grenze" aufgestellt habe.

BFH v. 7.4.1992 VIl R 34/91, BFH/NV 1992, 797, zum , geschei-
terten” Grundstiickshandel.

73 BFH v. 21.11.1989, BFH/NV 1990, 625, zu einem ,, abgebroche-
nen“ Grundstiickshandel.

7 BFH v. 12.7.1991, aaO. (Fn. 20). Nach dem BFH-Urteil v.
20.11.1982 V111 R 136/80 (n.v.) sind bei einem einmaligen Grund-
stiicksverkauf werterhGhende Vorbereitungshandlungen nicht ge-
eignet, die Merkmale eines Gewerbebetriebes zu erfillen.

75 Z.B.BFH v. 23.10.1956 | 116/55, BStBI 111 1957, 17; v. 10.10.1983
I R 106/79, n.v. — Nach dem BFH-Urteil v. 2.11.1971 VIl R1/71
BStBI 11 1972, 360 m.w.N., ist ,der Umfang des jeweiligen Bau-
und Verkaufsprogramms al s wesentlich zu betrachten®: Ein hierauf
gerichteter Willensentschlul? , fiihrt zwangslaufig, planméiig und
von vornherein beabsichtigt zu einer Auffacherung der einheit-
lichen Entscheidung in eine Vielzahl rechtlich und wirtschaftlich
eigensténdiger Handlungen®.

76 BFH v. 31.1.1980 IV R 13/76 BStBI I1 1980, 318, m.w.N.; s. fer-
ner BFH vom 9.2.1983 | R 29/79, BStBI 11 1983, 451.

7.

N
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»Objekten” und ihre VerdulRerung”. Diese Rechtsfolgeist so-
gar in dem Fall gezogen worden, daf3 sich der VerdulRerer den
Erwerbern gegenuber zur schllisselfertigen Bebauung zweier
Grundstuicke verpflichtet hatte’.

VI. Aktuelle Grundfragen einer typologischen
Zuordnung

1. Der ,sichere Hafen“: Ankauf und Verkauf von
bis zu drei , Wohnobjekten*

Der Grof3e Senat des BFH hat im Beschluf3 vom 15.7.19957°
entschieden: Eine nichtsteuerbare Vermdgensverwaltung ist
im Regelfall dann anzunehmen, ,,wenn nicht mehr as drei
Wohneinheiten angeschafft und veraufZert* werden. ,, Wohn-
einheiten” sind Ein- und Zweifamilienhauser, Eigentumswoh-
nungen sowie die fir eine entsprechende Bebauung vorgese-
henen Grundstiicke®°. In dieser Hinsicht bestétigt der Grofie
Senat die standige Rechtsprechung, dal3 eine zahlenmalige
Begrenzung der gebotenen Vereinfachung Rechnung trégt.
Dartber hinaus diurfte die Zahl ,4" die zwingende Unter-
grenze eines gewerblichen Handelns mit Grundstiicken sein,
weil der ,, marktmaliige Umschlag von Waren® auch rechtlich
eine Mehrzahl von Anschaffungs- und Umsatzakten (,, Grund-
stiicke als Ware") voraussetzt. Die Drei-Objekt-Grenze gilt
grundsétzlich auch dann, wenn der Verdufierer oder der Ge-
sellschafter der veréuRernden Gesellschaft einen Beruf des
Baugewerbes auslibts?.

Die Drei-Objekt-Grenze ist maf3geblich fur die Beurteilung,
ob Uberhaupt ein gewerblicher Grundstiickshandel vorliegt.

77 Vgl. z. B. BFH v. 11.3.1992, a.a.O. (Fn. 59); v. 12.7.1991, aa.O.
(Fn. 20); v. 30.6.1991, aaO. (Fn. 69): ,Errichtung und Verkauf
von biszu drei Objekten”. Ferner BFH v. 20.11.1990 VIl R 15/87,
BSBI 1l 1991, 345: Ein Maurermeister (Gesellschafter einer
GmbH, die ein Baugeschéft betreibt) und seine Ehefrau errichteten
in Personengesellschaft drei Einfamilienhduser zum Verkauf. S.
ferner BFH v. 1.12.1989 |1l R 56/85, BStBI 11 1990, 1054 (Leit-
satz): , Die Errichtung (!) und der Verkauf von bis zu drei Wohnun-
gen oder Eigenheimen Uberschreiten grundsétzlich nicht die
Grenze privater Vermogensverwatung.“ In diesem Falle war der
Klager als Bautrager tétig geworden: Er hatte sich verpflichtet, auf
den von ihm verduferten Grundstiicken Gebéude schllisselfertig zu
erstellen. Im Falle des BFH-Urteil v. 14.3.1989, aa.O. (Fn. 24)
hatte der Kl&ger, ein Bauunternehmer, in GbR mit seiner Ehefrau
drei Reihenhduser — offenbar in Verkaufsabsicht — bebaut; die Roh-
bauarbeiten wurden ,,von ihm selbst durchgefuhrt”. S. auch BFH-
Urteil v. 14.3.1989 V111 R 96/84, BFH/NV 1989, 784. A.A. FG des
Saarlandes, Urteil vom 28.2.1992 1 K 152/91, EFG 1992, 407.

78 BFH v. 1.12.1989 11| R 56/85, BStBI 11 1990, 1054. Hier hétte die
Errichtung des Gebaudes jedenfalls nach §22 Nr. 3 EStG besteuert
werden mussen.

7 A.a0. (Fn. 2); s. daswortliche Zitat oben unter 11.3.

80 BFH v. 15.7.1995, a.a.O (Fn. 2), unter C. Il. 1. Werden mehr as
drei Objekte verauRert, ist es ohne Belang, dal3 das entsprechende
Grundsttick durch ein einziges Kaufgeschéft angeschafft worden
war (BFH-Urteil vom 6.4.1990, a.a.O (Fn. 31).

81 Sog. Branchennghe; vgl. BFH v. 3.6.1987, aa.O. (Fn. 31); v.
14.3.1989, aaO. (Fn. 24); v. 30.6.1993, aaO. (Fn. 69); v.
29.11.1989 X R 100/88, BFH/NV 1990, 440. , Branchennah® im
Sinne der vorgenannten Rechtsprechung sind insbesondere Archi-
tekten, Immobilienmakler, Bauunternehmer, Baubetreuer, Bauin-
genieure einschlielflich Baustatikingenieure (zu letzteren BFH v.
18.9.1991, a.a.0., Fn. 39). Unerheblich ist, ob diese Berufsange-
horigen die branchennahe Tétigkeit selbstandig oder nichtsel bstan-
dig ausliben; BFH v. 10.2.1987 VIII R 167/85, BFH/NV 1987,
440.
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Ist lediglich der Umfang des Betriebsvermdgens eines ge-
werblichen Grundstiickshandels zu bestimmen, so ist jedes
einzelne Objekt zu beriicksichtigen®2. Die Objektgrenze tragt
daher nicht bei zur Abgrenzung von Betriebs- und Privat-
vermdgen z. B. eines Bauunternehmers®3. Geschéftstypische
Vorgange sind im Zweifel im betrieblichen Bereich zu erfas-
send4. Grundsétzlich kann auch ein gewerblicher Grund-
stiickshandler Grundstiicke im Privatvermdgen haltenss.
Allerdings ist erforderlich, da3 diese Grundstiicke dem
Privatvermdgen eindeutig zugeordnet werden kdnnen.

2. Ungeklart: An-und Verkauf von bis zu drei ,, GroR3-
objekten*.

Noch nicht abschliefiend entschieden ist in der Rechtspre-
chung des BFH der Fall, dal? bis zu drei ,, GroRobjekte" (als
Gegensatz zu ,,Wohnobjekten”, z.B. ein Mehrfamilienhaus
und ein Fabrikgrundstiick, d.h. solche Immobilien, deren
Wert mutmal3ich den von Wohnobjekten tibersteigen) ohne
zwischenzeitliche Werterhéhung ,, durchgehandelt* werdenge.
Der —die anderen Ertragsteuersenate des BFH nicht bindende
— Vorlagebeschluf3 des X1. Senats des BFH vom 2.9.199287
hat sich fir eine Gleichbehandlung aller Objekte ausgespro-
chen. Dem ist m.E. zu folgen, da beim , Typus des Handels*
ein Mindestvolumen des Warenumschlags vorausgesetzt wird
und die dogmatische Sperrwirkung des §23 EStG zu beachten
ist. Weniger as vier An- und Verkaufe sind auch hier nicht-
steuerbar. Das BMF-Schreiben vom 20.12.199088 nimmt Ge-
werblichkeit auch dann an, wenn die Zahl von vier Objekten
nicht erreicht ist.

3. Geklart: Errichtung und VeraduRerung von Grof3-
objekten

Gegeniiber dem vorstehend erérterten Durchhandeln von
»GrolRobjekten” hat die gewerbliche Produktion fur den
Markt eine besondere steuerliche Qualitét. Der X. Senat des
BFH hat entschiedens?®: Erwirbt jemand zwei Grundstiicke,

82 BFH v. 27.2.1991 X| R 37/89, BFH/NV 1991, 524.

83 BFH-Urteil vom 23.1.1991 X R 105-107/88, aa.O. (Fn. 25).

84 BFH v. 16.1.1969 IV R 34/67, BStBI Il 1969, 375, mit der Ein-
schrankung fir das eigengenutzte Haus; BFH v. 27.9.1991, a.a.O.
(Fn. 82), m.w.N.

85 BFH-Urteile vom 28.1.1988 IV R 2/85, BFH/NV 1988, 580; vom
23.1.1991, a.a.0. (Fn. 25); Urteil in BFH/NV 1993, 24; vgl. gene-
rell zu branchengleichen Geschéften BFH-Urteil vom 18.3.1982
IV R 183/78, BFHE 136, 76, BStBI |1 1982, 587.

8 BFH v. 20.11.1990 V1| B 102/89, BFH/NV 1991, 304; ausdriick-
lich offengelassen durch BFH v. 12.7.1991, a.a.O. (Fn. 20); BFH
v. 15.12.1992, a.a.0. (Fn. 38).

87 BFH v. 2.9.1992 X1 R 21/91, BStBI 11 1993, 668. Der IV. und der
X. Senat sind der Auffassung, diese Frage sei noch offen; s. BFH
v. 24.1.1996 XR 255/93, a.a.O. (Fn. 27); v. 22.4.1998 IV B 19/98,
BFH/NV 1998, 1033.

88 BMF v. 20.12.1990, BStBI | 1990, 884, Rdnr. 9.

89 BFH v. 24.1.1996, a.a.O. (Fn. 27). Die Grundsétze uber die Indiz-
wirkung der sog. Drei-Objekt-Grenze stehen dieser Annahme
schon deswegen nicht entgegen, weil Gegenstand der Téatigkeit
keine Wohneinheiten, sondern gewerbliche GrofRobjekte (Super-
mérkte) sind. Die Entscheidung verweist auf das BFH-Urteil v.
23.10.1956 | 116/55 U, BStBI 11l 1957, 17; vgl. ferner BFH .
15.12.1971 1 R 49/70, BStBI 11 1972, 291. Dort hatte der BFH ent-
schieden, dal? ein im Ubrigen freiberuflich tétiger Architekt, der
sich zur Erstellung eines schilisselfertigen Baus auf einem dem
Erwerber zu Ubereignenden Grundstiick verpflichtet hatte, tber die
freiberufliche Tétigkeit hinaus gewerblich tétig ist.
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errichtet er hierauf in Verkaufsabsicht jeweils ein Supermarkt-
gebaude und verauRert er diese Grundstiicke in zeitlichem
Zusammenhang mit der Bebauung, unterhélt er einen Gewer-
bebetrieb; die zu Wohneinheiten entwickelte ,, Drei-Objekt-
Grenze" schliefdt diese Annahme nicht aus. Errichtet ein Bau-
herr ,nach Art eines Bautragers/Bauunternehmers* zwel ge-
werbliche Grof3objekte in zumindest bedingter Veréul3erungs-
absicht, ergibt sich die Gewerblichkeit nicht lediglich aus der
wiederholten Anschaffung und VeréufRerung von Wirtschafts-
gutern i.S. eines marktméfdigen Umschlags von Sachwerten:
Die Errichtung von Gebauden der in jenem Fall zu beurteilen-
den GroRenordnung entspreche dem Bild des , typischen” —
produzierenden — Unternehmers, der eigeninitiativ tétig
werde und Produktionsfaktoren — die eigene Arbeit, Eigen-
und Fremdkapital, selbsténdig und nichtselbsténdig erbrachte
Leistungen Dritter — zu marktfghigen Giter- und Dienstlei-
stungsangeboten biindele und sie auf eigenes Risko am
Markt absetze. ,, Urbild“ des auf dem Grundstiicksmarkt téti-
gen Produzenten sei der Bauunternehmer. Ergebe sich hier-
nach die Zuordnung zum ,, Bild des Gewerbebetriebs bereits
unter dem Gesichtspunkt der nachhaltigen und mit Gewinner-
zielungsabsicht betriebenen , Produktion fur den Markt”, kdnne
dieses Ergebnis nicht mehr aufgrund der Indizwirkung einer
geringeren Zahl von Objekten korrigiert werden.

Durch Urteil vom 14.1.1998% hat der X. Senat des BFH diese
Rechtsgrundsétze auf den Fall angewandt, dal? ein der Bau-
branche nahestehender Steuerpflichtiger ein einziges Grund-
stiick erworben, dieses mit einem Sechsfamilienhaus bebaut
und an eine ihm selbst und seinen Sthnen gehérende GmbH
veraufZert hatte®l. Zur Begriindung fihrt er u.a. aus: Nur auf-
grund dieser Auslegung des §15 Abs. 2 ESIG sei eine den Er-
fordernissen des allgemeinen Gleichheitssatzes (Art. 3Abs. 1

% BFH v. 14.1.1998, a.a.O. (Fn. 47). Das Gebaude wurde sodann in
6 Eigentumswohnungen aufgeteilt, die bald veréufert wurden. Zur
Frage einer Steuerumgehung s. unten VI1. 1. Die Behauptung von
Herzig/Lutterbach (DSIR 1999, 521, 525), der X. Senat sei mit
dieser Entscheidung von der stdndigen Rechtsprechung abgewi-
chen, und er habe mit seinem Urteil vom 14.1.1998 (Fn. 47) der
Entscheidung des GrofRRen Senats vorgegriffen, entbehrt jeder
Grundlage. Die sachlichen Zusammenhange sind dargestellt im
BMF-Schreiben v. 16.12.1998 (FR 1999, 222). Das BMF stellt
zutreffend heraus, daf3 der Vorlagebeschluf? des X. Senats vom
29.10.1997 (Fn. 94) die Frage betrifft, ,ob die ,Drei-Objekt-
Grenze' in ihrem klassischen Anwendungsbereich, namlich der
VeréufRerung von Eigentumswohnungen oder Einfamilienhdusern,
in den sog. ,Errichtungsféllen’ generell aufgegeben werden soll“.
Es kdnne mithin nicht die Rede davon sein, dal3 der X. Senat mit
dem Urteil vom 14.1.1998 die noch ausstehende Entscheidung des
Grofen Senats vorweggenommen habe. Das BMF weist darauf
hin, dald nach seinem Schreiben vom 20.12.1990 (BStBI | 1990,
884) die Drei-Objekt-Grenze bel der Verauf3erung von Mehrfami-
lienhdusern und Grof3objekten Uberhaupt nicht angewendet werde.
Mit dieser Begriindung hat er es abgelehnt, eine Ubergangsrege-
lung zu treffen. — Herzig/Lutterbach arbeiten mit einem fragwiirdi-
gen (oben 1. 2.) ,,Begriff der Nachhaltigkeit*, wenn sie Errichtung
und VerauRerung von zwei Supermarktgebauden als nicht nachhal-
tige Vermdgensverwaltung (1) einstufen. Weiterhin schreiben sie
(aa0. S. 526): Die Vernachléssigung der Unterscheidung zwi-
schen einem Bauherrn und einem Bauunternehmer ,, wiirde zu dem
recht absurden (sic!) Ergebnisfuhren, dal3 auch die Errichtung und
der zeitnahe Verkauf eines Einfamilienhauses als typische Tétig-
keit eines Bauunternehmers anzusehen wére, auch wenn das Ge-
béude zu eigenen Wohnzwecken genutzt werden sollte”. Herzig/
Lutterbach ibersehen, dal eigengenutzte Einfamilienh@user gene-
rell ,nicht mitzéhlen® (s. oben zu Fn. 24).

9 Unter Bezugnahme auf die Arbeitsgemeinschaften betreffende
Grundsatzentscheidung zum Begriff ,, nachhaltig* BFH v. 23.2.1961,
IV 323/59, BStBI 111 1961, 194.
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GG) genuigende Erfassung aller Félle einer gewerblichen Pro-
duktion fir den Markt moglich, wie sie der GrofRe Senat des
BFH in seinem Beschlufd vom 3. 7. 19959 gefordert habe.

Der 1V. Senat des BFH ist, indem er im Beschlu vom
22.4.1998% die Rechtslage hinsichtlich der Errichtung und
VerduRerung von ,, GroRRobjekten* fir ,ernstlich zweifelhaft*
(869 FGO) erklart hat, von der Rechtsprechung des X. Senats
abgewichen.

4. Vorlage an den GroRen Senat: Errichtung und
VeraufRerung von bis zu drei Wohnobjekten.

Nunmehr hat der X. Senat des BFH dem Grof3en Senat die
Rechtsfrage zur Entscheidung vorgelegt, ob die Errichtung
von bis zu drei Wohnobjekten (in jenem Streitfall Eigentums-
wohnungen) in zumindest bedingter Verduf3erungsabsicht und
die hiermit in sachlichem sowie zeitlichem Zusammenhang
stehende Veréauferung dieser Objekte eine gewerbliche Tétig-
keit darstelle, weil diese ,dem Bild eines Bauunterneh-
mers/Bautrégers entspreche” 94, Er selbst bejaht diese Frage,
da eine Zuordnung zum Typus des Bauunternehmers/Bautré-
gers bereits dann méglich sei, wenn ein einziges Wohnobjekt
fur Zwecke des Absatzes am Grundstiicksmarkt errichtet
werde. Der X. Senat fuhrt u.a. aus:

»Diese Auslegung ist gleichheitsrechtlich geboten, da andernfalls der
steuerrechtliche Belastungsgrund des § 15 EStG nicht folgerichtig
umgesetzt wirde. Nach der Rechtsprechung des BVerfG fordert der
Gleichheitssatz nicht eine immer mehr individualisierende und
spezialisierende Steuergesetzgebung, sondern die Regelung eines all-
gemein versténdlichen und mdglichst unausweichlichen Belastungs-
grundes; deshalb darf der Gesetzgeber einen steuererheblichen Vor-
gang um der materiellen Gleichheit willen im typischen Lebensvor-
gang erfassen und individuell gestaltbare Besonderheiten unberiick-
sichtigt lassen®s. Die Steuerrechtsprechung ihrerseits muf? bei der
Auslegung des Gesetzes die Versténdlichkeit des Belastungsgrundes
sichern. Sie mu3 die der Schaffung des Steuertatbestandes zugrunde-
liegende gesetzliche Belastungsentscheidung — hier: die Steuerbar-
keit der Einkiinfte von Produzenten, Handlern und Dienstleistenden
auf der Rechtsgrundlage des 8 15 EStG — folgerichtig im Sinne der
Belastungsgleichheit umsetzens. ..

Wer selbsténdig und unter Teilnahme am algemeinen wirtschaft-
lichen Verkehr ein Geb&ude errichtet, ist ebenso Gewerbetreibender
wie der Baubetreuer, der als Dienstleistender die Wertschopfung auf
dem Bausektor organisiert, ohne dem Abnehmer zugleich ein Grund-
stiick zu verschaffen. Ihrer Art nach gewerbliche Leistungen &ndern
nicht aus dem einzigen Grund die Rechtsqualitét, weil der Unterneh-
mer dem Besteller/Abnehmer zusétzlich auch das Eigentum an dem
bebauten Grundstiick verschafft.”

% A.a0. (Fn. 2).

9 BFH v. 22.4.1998, a.a.O. (Fn. 10): Die Frage, ob eine GbR durch
die Errichtung von drei Mehrfamilienhdusern mit insgesamt 32
Wohnungen auf einem Grundstiick und dessen VeréufRerung un-
mittelbar nach Fertigstellung der Wohnungen gewerblich tétig
wird, sei im Hinblick auf den Vorlagebeschlul3 des X. Senats v.
29.10.1997 X R 183/96 (BFHE 184, 355, DStR 1998, 367 [= Mitt-
BayNot 1998, 206]; hierzu unten 4.) ernstlich zweifelhaft. Dieser
Vorlagebeschluf? betrifft die Errichtung von ,, Wohnobjekten* und
zielt auf eine Anderung der bisherigen Rechtsprechung ab. Zur
Errichtung von ,, GrofRobjekten” gab es hingegen keine Rechtspre-
chung; der X. Senat war daher bei Erla3 des ,, Supermarkt-Urteils*
nicht gebunden. Esist derzeit noch nicht absehbar, wann der Grofe
Senat des BFH (iber diese Vorlage entscheiden wird.

94 BFH v. 29.10.1997 X R 183/96, BStBI |1 1998, 332 [= MittBayNot
1998, 206].

% BVerfG v. 10.4.1997 2 BvL 77/92, BStBI |1 1997, 518.

% Vgl. BVerfG v. 22.6.1995 2 BvL 37/91, BSIBI Il 1995, 655, unter
C.ll.1.d.
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VII. Gewerblichkeit bei Beteiligung an Gesell-
schaften

1. Zwischenschaltung einer Kapitalgesellschaft

Die zivilrechtliche Selbstandigkeit der Kapitalgesellschaft
ist grundsétzlich auch steuerrechtlich zu respektierens”. Ver-
aulRert der Erbauer eines Gebaudes dies an eine ihm naheste-
hende (Kapital-)Gesellschaft, ist stets zu prufen, ob in deren
Zwischenschaltung ein Scheingeschéft (8 41 AO) oder ein
MiRbrauch von Gestaltungsmdglichkeiten des Rechts (§ 42
AO) zu sehen ist%. Nach dem BFH-Urteil vom 12.7.1991%
kommt eine miRbréuchliche Gestaltung insbesondere dann in
Betracht, wenn die in den Vertrieb eines sofort oder wenig
spéter parzellierten Grundstiicks eingeschaltete Gesellschaft
im wesentlichen nur zu dem Zweck des Kaufs und Weiterver-
kaufs der Grundstiicke gegrindet worden ist und einen so
hohen Kaufpreis gezahlt hat, dal3 von vornherein nur ein Ver-
lust oder ein unerheblicher Gewinn aus dem Weiterverkauf
Zu erwarten war.

Das BFH-Urteil vom 17.6.19981% geht einen Schritt weiter.
Ein Tiefbauunternehmer hatte ein grof3es Areal erworben, mit
dessen Erschlief3ung begonnen und das Grundstiick sodann an
eineihm selbst und seinem Sohn gehdrende GmbH veraufZert.
»FUr sich betrachtet* waren An- und Verkauf mangels Nach-
haltigkeit nicht steuerbar10l, Nach Auffassung des BFH ist
aber zu prifen, ob sich die Steuerbarkeit ,,aus 815 ESIG — je-
denfals i.V.m. § 42 AO" — unter dem Gesichtspunkt ergibt,
dald der Einzelunternehmer ,aufgrund mittelbarer Tatherr-
schaft“102  den einkommensteuerbaren Handlungstatbestand
arbeitsteilig organisiert und sich selbst den wirtschaftlichen
Erfolg der Transaktion sichert“. Die Entscheidung unter-
nimmt es, die,, Subsumtion” unter die sehr vagen und vielfach
changierenden Definitionen der Steuerumgehung zu vermei-
den, unmittelbar der ,,umgangenen” Norm zur Rechtsgeltung

97 BFH v. 25.1.1996 IV R 76/92, BFH/NV 1996, 678; die Frage ist
ausdriicklich offengeblieben in den Entsch. v. 2.9.1992, XI R
21/91, BStBI 11 1994, 668, unter B. 11: 12; v. 25.1.1996 IV R 76/92,
aaO. (Fn. 97). Gegen eine Anrechnung von Grundstiicksgesch&f-
ten einer GmbH auch OFD Dusseldorf, DStR 1997, 1208; OFD
Minster Vfg. v. 30.6.1997, zitiert bei Schmidt-Liebig, Inf 1998,
257. Zum Problemstand BFH v. 20.5.1998, a.a.O. (Fn. 24), m.w.N.
von Rechtsprechung und Literatur.

9% BFH v. 12.7.1991, a.a.O. (Fn. 20); v. 4.3.1993, a.a.O. (Fn. 53), un-
ter 2.; BFH v. 14.1.1998, a.a.0. (Fn. 47), unter 11. 8.; v. 20.5.1998,
aaO. (Fn.24), unter I1. 4. eaa. S. ferner BFH v. 25.4.1996 V11| B
50/95, BFH/NV 1996, 746; diese Entscheidung bezieht sich fir
seine Aussage auf die Rechtsprechung zur Zwischenschaltung aus-
landischer Kapitalgesellschaften und zur sog. umsatzsteuerrecht-
lichen Zwischenvermietung sowie zur zivilrechtlichen Rechtslage
bei Mifbrauch der Rechtsform einer juristischen Person zu recht-
lich miRbilligten Zwecken. Ernstliche Zweifel zur Anwendbarkeit
des §42 aullert noch der zeitlich zuvor ergangene BFH-Beschlul
v. 20.5.1998, a.a.O. (Fn. 24).

9% BFH v. 12.7.1991, a.aO. (Fn. 20).

10BFH v. 17.6.1998, aa.O. (Fn. 62); s. bereits BFH v. 4.3.1993 IV R
28/92, BFH/NV 1994, 773.

01Ftwas anderes gilt m.E., wenn der Steuerpflichtige ,as Er-
schliefungsunternehmer”  agiert und mittels werterhdhender
Malnahmen dem Grundstiick zu einer anderen Marktgangigkeit
verholfen hétte. Kritisch zum BFH-Urtell v. 13.12.1995, aaO.
(Fn. 57), das der erschlieffungsunternehmerischen Werterhdhung
keinerlei Bedeutung beimif, Fischer, FR 1996, 391.

102Bezugnahme auf von Groll (Mitglied des X. Senats des BFH), in
Stuw 1995, 326.
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zu verhelfen1% und die Grundfrage einer Zurechnung des
steuerbaren Handlungs- und Erfolgstatbestandes herauszu-
stellen, deren sedes materiae 82 Abs. 1 ESIG ist.

2. Beteiligung an einer Personengesellschaft

Werden von den Mitgliedern einer Personengesellschaft
Grundstiicke verauRiert, ist zunachst darauf abzustellen, ob die
Gesellschafter die Voraussetzungen eines gewerblichen
Grundstiickshandels in ihrer gesellschaftsrechtlichen Verbun-
denheit erflillt haben®. Fir diese Beurteilung der Tétigkeit
einer Personengesellschaft sind Geschéfte nicht einzubezie-
hen, welche ein Gesellschafter nicht im Rahmen der Gesell-
schaft, sondern davon losgel 6st al's Einzel person tétigtios.

Der Grofie Senat des BFH hat mit Beschluf3 vom 3.7.1995106
dariiber hinaus entschieden, dal’ Grundstiicksgeschéfte einer
primdr vermogensverwaltenden Personenmehrheit in die
steuerrechtliche Gesamtbeurteilung der eigenen Tétigkeit der
einzelnen Gesellschafter einbezogen werden dirfen und da-
durch den Tatbestand der Gewerblichkeit mitbegriinden kon-
nen, auch wenn der Gesellschafter die Beteiligung nicht in
einem Betriebsvermdgen hélt; insoweit hat die Personenge-
sellschaft keine steuerrechtliche Abschirmwirkung. Schlief3-
lich hat er erkannt, dal3 wirtschaftliche Aktivitéten, die ein
Steuerpflichtiger in seiner Person tétigt, die aber as solche
die erforderliche Nachhaltigkeit noch nicht erreichen, in einer
Gesamtschau mit einer mitunternehmerischen Betétigung ge-
wertet werden kénnen. Ebenso kénnten gemeinschaftlich ver-
wirklichte Aktivitaten, die auf der Ebene der Gesellschaft
noch nicht als gewerblich zu qualifizieren sind, und damit
sachlich zusammenhéngende Tétigkeiten des Steuerpflichti-
gen selbst, und zwar auch solche im Rahmen einer anderen
vermdgensverwaltenden Gesellschaft, im Interesse einer
sachlich zutreffenden Besteuerung des Gesellschaftersin sei-
ner Person insgesamt als gewerblich einzustufen sein. Einer
Zusammenschau aller dem Steuerpflichtigen zuzurechnenden
Aktivitéten bedarf es auch dann, wenn dieser an mehreren
grundstiicksverwaltenden Personengesellschaften beteiligt
ist107, Ungeachtet dessen kann der Gesellschafter alerdingsin

103Dje zivilrechtliche Doktrin der — der Steuerumgehung zwillings-
verschwisterten — Gesetzesumgehung ist fortschrittlicher. Die For-
mel von der ,, Selbstbewahrung einer Norm aus eigener Kraft* wird
im Anschluf? an Teichmann, Die Gesetzesumgehung, 1962, S. 69,
verwendet von BGH v. 15.1.1990 Il ZR 164/88, BGHZ 110, 47
(64) [= MittBayNot 1992, 37]: ,,Denn die Gesetzesumgehung ist
eine Frage der Rechtsanwendung, die an die Rechtsgeltung und die
Durchsetzbarkeit einer Norm aus eigener Kraft anknipft.“ S. fer-
ner BGH v. 11.10.1991V ZR 127/90, BGHZ 115, 335. Das BFH-
Urteil v. 17.6.1998, a.a.O. (Fn. 62) fuhrt u.a. aus: , die Bewertung
as ,Mifbrauch von Gestaltungsmdglichkeiten des Rechts erhalt
ihre rechtliche Begriindung aus dem gesetzlichen Tatbestand des
8§15 EStG, dessen Rechtsgeltung gerade fir den Fall zu sichernist,
daid der Steuerpflichtige der Verwirklichung gesetzlicher Tatbe-
standsmerkmale dadurch auszuweichen sucht, dal er diese ,pro
forma’ auf ein anderes Rechtssubjekt ,auslagert’. Ein solcher Um-
weg ist im Verhéltnis zum Belastungsgrund des § 15 EStG , unan-
gemessen’, weil er das vom Steuerpflichtigen organisierte und be-
herrschte Geschehen , kiinstlich’ und ohne aufRersteuerlichen wirt-
schaftlich verniinftigen Grund auf verschiedene ,Rechtstrager’
aufteilt...” Zum dogmatischen Hintergrund s. Fischer, Die Steuer-
umgehung in der neueren Rechtsprechung des BFH, SWI 1999,
79.

104BFH v. 20.11.1990, a.a.O. (Fn. 77); v. 7.3.1996 IV R 2/92, BStBI
11 1996, 369, unter 1. 2., m.w.N.

105BFH v. 25.1.1996, a.a.0. (Fn. 97), mw.N.
106BFH v. 3.7.1995, a.a.O. (Fn. 2), unter C. IV. 1. der Griinde.
107A.2.0., unter C. IV. 3. d der Griinde.
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eigener Person nach den jeweiligen Umsténden des Einzel-
falles daneben auch Grundstiicke privat verwalteno8, Fir die
betriebliche Beteiligung an ener vermogensverwaltenden
Personengesell schaft (sog. Zebragesellschaft) hatte der Grolze
Senat des BFH bereits im Beschluf3 vom 25.6.1984109 ausge-
sprochen, eine sachgerechte Besteuerung von VeréufRerungs-
gewinnen des Gesellschafters sei deswegen mdglich, weil
dieser vermittel s seines Geschéftsanteils anteilig an den Wirt-
schaftsgitern der Gesellschaft beteiligt sei und diese bei ihm
Betriebsvermogen darstellten. Bei der Umsetzung dieser ma-
teriellen Rechtslage ergeben sich schwierige verfahrensrecht-
liche Problemet10,

3. Insbesondere: gesellschaftsrechtliche Verfligung
Uber Grundsticke

Die Rechtsprechung hat ferner bei der Beantwortung der
Frage, ob die Drei-Objekt-Grenze Uberschritten ist, prinzi-
piell auch die VerduRerung von Anteilen an Grundstiicksge-
sellschaften — insoweit in Ubereinstimmung mit der Auffas-
sung des BMF!1! — in die Gesamtwiirdigung einbezogen!i2,
Der 1V. Senat des BFH hat die VerdufRerung eines Anteils an
einer Grundstiicksgesellschaft als Verkauf mindestens eines
Objektes beurteilt, allerdings dahingestellt gelassen, ob auch
auf die Zahl der von der Personengesellschaft gehaltenen Ob-
jekte abgestellt werden kénntell3. Die Literaturmeinungen
hierzu sind geteilt!!4. Die Verwaltung praktiziert als Unter-
grenze eine Beteiligungsquote von 10 v.H.115,

Zur Frage eines gewerblichen Grundstlickshandels mittels
Verfiigung Uber jeweils halftige Anteile an drei Personenge-
sellschaften, dieinsgesamt vier Grof3objekte besal3en, hat nun-
mehr der BFH mit Urteil vom 10.12.199816 entschieden, er
habe ,,unter den gegebenen Umstanden und im Rahmen einer
Gesamtschau” keine Bedenken gegen die vom BMFLY7 vertre-
tene Auffassung, dal3 die VerduRerung der Beteiligung nach
§39 Abs. 2 Nr. 2 AO 1977 einer anteiligen Grundstiicksver-

108A 2.0. unter C. V. 3. eder Griinde; ferner BFH v. 12.7.1991 111 R
47/88, BStBI 11 1992, 143; v. 30.6.1993, aaO. (Fn. 69); v.
20.4.1994 X B 100/93, BFH/NV 1994, 853.

19BFH v. 25.6.1984, a.a.O.
UO0BFH v. 11.12.1997 |11 R 14/96, BFHE 185, 177, DStR 1998, 525.
HWIBMF BSBI | 1990, 884 Tz. 16.

12y/gl. zum Erwerb und zur VeréuRerung von Objekten im Rahmen
von Bauherrenmodellen as gewerblichem Grundstiickshandel
BFH v. 12.9.1995 IX R 140/92, BStBI 11 1995, 839.

13BFH v. 7.3.1996 |V R 2/92, BStBI 11 1996, 369, unter |. 3. e, bb der
Grinde.

WAUf die Zahl der gehaltenen Objekte soll es ankommen nach
Auffassung von Schmidt, EStG, Kommentar, 17. Aufl. 1998, §15
Rdnr. 73 (,der Grundstiicksverauf3erung gleichwertig”); Schulze
zur Wiesche in Hartmann/Béttcher/Nissen/Bordewin, Kommentar
zum Einkommensteuergesetz, § 15 Rdnr. 99; Kempermann in
DStR 1996, 1158; Bitzin Littmann/Bitz/Hellwig, Das Einkommen-
steuerrecht, 15. Aufl., § 15 Rdnr. 133, 134; Schmidt-Liebig, Inf.,
1996, 107, 108; zweifelnd ders. in FR 1997, 325, 331; anders wohl
jetzt fir Immobilien-Fonds BB 1998, 563, 566; ferner Anm. von
Weber-Grellet in DSIR 1995, 1341, 1342; Penne/Holz, WPg 1995,
753, 760; Bitz, DSIR 1998, 433, 437; Paus, DStZ 1991, 740, 742;
kritisch generell Prinz, DStR 1996, 1145, 1150, m.w.N.; Kupfer,
KOSDI 1996, 10638, 10649. A.A. Gast-de Haan, DStZ 1992, 289,
293.

USBMF BStBI 11 1990, 884, Rdnr. 15.

U6BFH v. 10.12.1998 IIl R 61/97, FR 1999, 307 [= MittBayNot
1999, 320].

1I7BMF BStBI | 1990, 884, Rdnr. 16; s. auch OFD Diisseldorf DStR
1997, 1208; eingehend Schmidt-Liebig, BB 1998, 563.
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auflerung gleichzustellen ist und es mithin auf die Zahl der im
Gesamthandsvermdgen befindlichen Grundstiicke ankommt.
Hierzu sai kritisch angemerkt: Diese rechtliche Aussage mul3
freilich jedenfalls aus der Sicht der h.M. die Frage aufwerfen,
inwiefern die (einzige!) VerduRerung eines Anteils an einer
vier Grundstiicke besitzenden Personengesellschaft ,,nach-
haltig” ist (hierzu oben I11. 4. d €). Und wieist die Rechtslage,
wenn ein Steuerpflichtiger eine Beteiligung an einer Perso-
nengesellschaft — etwa einem Immobilien-Fonds — verduflert,
dem 5, 20 oder 100 Eigentumswohnungen gehdren? Das
BMF bejaht hier bei einer Beteiligung von Uber 10 v.H. Ge-
werblichkeit; diesist indes rechtlich fragwirdig.

VIII. SchluBbetrachtung

Die letzteren Kontrollfragen zeigen: , Es gibt noch viel zu
tun.“ Die Rechtsprechung wird hinsichtlich der unter der
untechnischen Sammelbezeichnung , gewerblicher Grund-
stiickshandel” zusammengefaldten Téatigkeiten nur Uberzeu-
gende Ergebnisse zeitigen, wenn sie Ernst macht mit einer
typologischen und Tatbestandssicherheit gewahrleistenden
Orientierung an den ,, Bildern des Handlers, der Produzenten
und des Dienstleistenden”. Dies erfordert zundchst eine unter-
schiedliche Auslegung des 815 Abs. 2 EStG danach, ob esum
den (bloRen) Handel mit Grundstiicken oder um eine grund-
stiicksbezogene unternehmerische Wertschopfung geht. Da-
durch, dai3 ein zeitnaher Verkauf eine VerdulRerungsabsicht
materiell- und verfahrensrechtlich de facto unwiderlegbar in-
diziert, lauft die Rechtsprechung Gefahr, durch unzulssiges
Richterrecht einen neuen Steuertatbestand zu schaffen, der
die Sachgesetzlichkeiten der Vermégensverwaltung verkennt
und sich mit den vom Gesetz vorausgesetzten ,, Urtypen” des
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Gewerbes und auch der Vermdgensverwaltung nicht verein-
baren [&. Zur Vermégensverwaltung hatte der RFH in seiner
Entscheidung vom 28.11.1928 / 6.2.1929118 zutreffend ausge-
fuhrt:

»ES widerspricht dem Begriff der blofRen Vermdgensverwaltung
nicht, wenn bereits beim Erwerb der Gegenstande die spatere Mog-
lichkeit guinstiger Wiederverauf3erung beriicksichtigt wird. Es gehort
zum Wesen einer ordnungsgemél3en Vermdgensverwaltung, nicht
bloR die zu erwartenden Ertrége, sondern auch die Wiederverkaufs-
maoglichkeit zu beachten. Und es widerspricht dem Wesen der blofRen
Vermdgensverwaltung nicht, wenn Gegensténde erworben werden,
die einen entsprechenden Ertrag nicht gewéahren, bei denen aber mit
einer Wertsteigerung zu rechnen ist, die beim Wiederverkauf einen
Ersatz firr den nicht erzielten Ertrag in Gestalt eines Veraul3erungsge-
winns gewéahren.”

In der neueren Rechtsprechung hat diese Erwégung keinen
Niederschlag gefunden. Die mit dem Steuerentlastungsgesetz
1999/2000/2002 in Kraft getretene Verbreiterung der Bemes-
sungsgrundlage durch Ausweitung der Spekulationsfrist ent-
schérft das einkommensteuerrechtliche Problem, macht die-
ses aber schon wegen des systematischen Vorrangs der ge-
werblichen Einkunfte (§ 23 Abs. 2 EstG) und der anders-
artigen Ermittlung des gewerblichen Gewinns nicht gegen-
standslos. Die gewerblich produzierten und gehandelten
,Objekte" sind Betriebsvermégen. Ihre Vermietung fuhrt zu
Einkunften aus Gewerbebetrieb, wobei fir Wirtschaftsguter
des Umlaufvermdgens keine AfA gewéhrt wird. Andererseits
gilt fur gewerbliche Einkunfte — derzeit noch — die Tarifkap-
pung des §32¢ EStG. Fir die Gewerbesteuer hat sich durch
diejungste,, Steuerreform ohnehin nichts geandert.

USRFH v. 28.11.1928/ 6.2.1929 V| A 1523/28, StuW 1929 Nr. 347 f.
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Das Bundes-Bodenschutzgesetz und seine Auswirkungen auf den
Grundstickskaufvertrag

Von Notarassessor Hans-Ulrich Sorge, Coburg

Zum 1.3.1999 ist das Bundes-Bodenschutzgesetz (BBodSchG)t
in Kraft getreten. Die Problematik der Altlastensanierung
von Grundstiicken wird damit bundeseinheitlich geregelt.
Der vorliegende Beitrag wird sich neben der Vorstellung des
neuen Gesetzes vorrangig mit der Frage beschéftigen, ob und
inwieweit es nach Inkrafttreten des BBodSchG angezeigt ist,
dasAltlastenrisiko im Grundstiickskaufvertrag grundsétzlich,
also auch in zunéchst vollig unverdachtigen Féllen, anzu-
sprechen und besonders zu regeln, insbesondere auch dartber
zu belehren. AbschlieRend folgen einige Anmerkungen zur
Gestaltung bei bekanntem Altlastenverdacht.

I. Das Bundes-Bodenschutzgesetz

Mit dem BBodSchG wird 39 Jahre nach Inkrafttreten des
Wasserhaushaltsgesetzes und 25 Jahre nach dem Bundes-
Immissionsschutzgesetz auch der Schutz des Bodens auf
Bundesebene geregelt. Das Gesetz Uberldfdt den Léndern
zuklnftig nur noch die Regelung der Altlastenerfassung und
der Gefahrerforschung?, den Erla® von Verfahrensvorschrif-
ten3 sowie Regelungen fir besonders schéadliche Bodenver-
anderungen und ,, flachenhaft” belastete Gebietet. In Bayern
ist zeitgleich zum 1. Mé&rz das Bayerische Bodenschutzgesetz
(BayBodSchG) in Kraft getreten. Zustdndig sind hier die
Kreisverwaltungsbehorden (Art. 10 Abs. 2 BayBodSchG).

1. Gesetzeszweck und Anwendungsbereich

Zweck des Gesetzes ist nach §1 S. 1 BBodSchG die Siche-
rung und Wiederherstellung der Bodenfunktionen. Allerdings
werden wesentliche Teile der Préavention, insbesondere die
Frage des zulassigen Umfangs auf den Boden einwirkender
Immissionen in Form von Luftschadstoffen, Dingemitteln,
etc. vom Anwendungsbereich ausgenommen. Gegenliber dem
BImSchG, dem Kreidaufwirtschafts- und Abfallgesetzé und
anderen Gesetzen mit bodenschutzrechtlichem Bezug ist das
BBodSchG nur subsididr anwendbar (§3 Abs. 1 BBodSchG).

2. Altlasten und schadliche Bodenveranderungen

Der Begriff Altlast wird im allgemeinen wie im juristischen
Sprachgebrauch héufig zur Umschreibung von umweltgeféhr-
denden Bodenverunreinigungen verwandt’. Die Definitionen

1 Gesetz zum Schutz vor schédlichen Bodenveranderungen und zur
Sanierung von Altlasten vom 17.3.1998, BGBI. 1998 | 502. Die Ver-
ordnungserméchtigungen des Gesetzes gelten bereits seit 25.3.1998.

2 Nach 889 Abs. 2 S. 3, 11 BBodSchG, Art. 1 ff. BayBodSchG; §21
Abs. 2 bis4 BBodSchG, Art. 7 ff. BayBodSchG.

3 §21 Abs. 1 BBodSchG.

4 §21 Abs. 2 und 3 BBodSchG; Art. 5 Abs. 2 BayBodSchG.

5 Bayerisches Bodenschutzgesetz — BayBodSchG vom 23.2.1999,
GVBI. Nr. 5/1999 S. 36.

6 Ausnahme: §13 Abs. 5 BBodSchG.

7Vgl. 85Abs. 3Nr. 3und §9 Abs. 5 Nr. 3 BauGB zur Kennzeich-
nungspflicht von ,, Fléchen, deren Bdden erheblich mit umweltge-
fahrdenden Stoffen belastet sind“ sowie die Definition des BGH
(NJW 1993, 993 ff.): ,Belastung des Bodens und Untergrundes
mit Stoffen, die Gesundheit und Umwelt geféhrden”.
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in den Abfallgesetzen der Lander hingegen qualifizieren im
Kern nur ehemalige Abfalldeponien (Altablagerungen) und
dtillgelegte Industrie- und Gewerbefléchen, auf denen mit
umweltgeféhrdenden Stoffen umgegangen worden ist (Alt-
standorte), zu Altlastens. Durchaus nicht unproblematisch
sind daher vertragliche Regelungen, die den Begriff Altlast
einfuihren, ohne denselben zu definieren. Die Rechtsprechung
legt der Auslegung dann héufig das offentlich-rechtliche Be-
griffsverstandnis zugrunde®, was moglicherwei se gerade nicht
den Vorstellungen der Beteiligten entspricht.

Diese enge Definition hat der Bundesgesetzgeber nun aufge-
griffen und gleichzeitig den neuen, Ubergeordneten Begriff
der schadlichen Bodenveranderungen eingefiihrt (8 2 Abs. 3
und 5 BBodSchG). Letztere sind Beeintréchtigungen der Bo-
denfunktionen, die geeignet sind, Gefahren, erhebliche Nach-
teile oder erhebliche Belastigungen fir den einzelnen oder die
Allgemeinheit herbeizufiihren.

Der Altlast als besonderen Erscheinungsform schédlicher
Bodenveranderungen kommt nur noch im Rahmen der Erfas-
sung und Sanierung eine besondere Bedeutung zu (88 11 bis
16 BBodSchG)?°.

Um eine bundeseinheitliche Gesetzesanwendung zu sichern
und Rechtssicherheit fir die Betroffenen zu schaffen, ermdg-
licht 88 BBodSchG den Erlal? von Rechtsverordnungen, die
insbesondere konkrete Schwellenwerte fir das Ergreifen von
Gefahrerforschungsmal3hahmen (Prifwerte, 88 Abs. 1 S. 2
Nr. 1) und das Einleiten der Sanierung (Mal3nahmewerte;
Nr. 2) sowie Sanierungszielwerte (Nr. 3) zur Erfolgskontrolle
der Sanierung festlegen kdnnen. Bis Ende Mai lag die ge-
plante Bundes-Bodenschutzverordnung (BBodSchV) aller-
dings nur im Entwurf vor.

Die Begriffe Verdachtsflache und dtlastenverdachtige Flachen
werden ebenfalls bundeseinheitlich definiert (82 Abs. 4 und 6
BBodSchG).

3. Gesetzliche Pflichten

In recht diffiziler Ausgestaltung des Verhaltnismaliigkeits-
grundsatzes werden Pflichten zur Vorsorge, Abwehr, Sanie-
rung und Beseitigung von schédlichen Bodenverénderungen
sowie besondere Informations-, Untersuchungs-, Planungs-
und Uberwachungspflichten fiir Altlasten begriindet.

a) Pravention

Die jedermann treffende Grundpflicht, das Herbeifuhren
schédlicher Bodenverénderungen zu unterlassen (84 Abs. 1

8 ZB.Art 26 Abs. 1, 2, 4 BayAbfAIG, §28 LAbfG NW.

9 Wachter, NJW 1997, 2073, 2076; Schirmann, MittRhNotK 1994,
1, OLG Disseldorf, Urt. v. 21.8.1996, MittRhNotK 1997, 26.

10 Auch das gilt nur eingeschrénkt, denn die Lander kénnen bestim-
men, daB die besonderen Uberwachungs- und Sanierungsvor-
schriften auch auf Verdachtsfléachen und ,, besonders® schéadliche
Bodenverénderungen ausgedehnt werden: §21 Abs. 2 BBodSchG.
Bayern hat hiervon Gebrauch gemacht (Art. 5 Abs. 2 BayBod-
SchG). Die Vorsilbe ,Alt* kann zudem zu MiRversténdnissen
flhren, da auch in Zukunft ,Neulasten“ entstehen kénnen: § 4
Abs. 5 S. 1 BBodSchG.
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BBodSchG), ist sanktionslos!t. Bei drohender Gefahr miissen
Eigentimer und Inhaber der tatséchlichen Gewalt Abwehr-
mal3nahmen ergreifen (84 Abs. 2 BBodSchG).

b) Sanierung

Die Pflicht zur Sanierung von schédlichen Bodenverénderun-
gen und Altlasten regeln die 84 Abs. 3, 4 und 5 BBodSchG.
Ziel der Sanierung ist, dal3 dauerhaft keine Gefahren, erheb-
liche Nachteile oder Belastigungen fir den einzelnen oder
die Allgemeinheit entstehen. Unter den Begriff der Sanie-
rung faldt das Gesetz die Beseitigung oder Verminderung der
Schadstoffe (Dekontamination), die langfristige Einddmmung
der Ausbreitung der Schadstoffe ohne deren Beseitigung
(Sicherung) und die Beseitigung oder Verminderung schadli-
cher Verénderungen der physikalischen, chemischen oder bio-
logischen Beschaffenheit des Bodens (82 Abs. 7 BBodSchG).
Erst wenn die Sanierung nicht mdglich oder unzumutbar ist,
sind sonstige Mal3nahmen, wie etwa Nutzungsbeschrankun-
gen, zu ergreifen, um die Gefahren zumindest zu vermindern
(Schutz- und Beschrankungsmalinahmen, 884 Abs. 3 Satz 3,
2 Abs. 8 BBodSchG). Da die Sanierung von Altlasten typi-
scherweise komplex ist, kann die Behorde im Rahmen des
8§13 BBodSchG umfangreiche Sanierungsuntersuchungen
durch besonders Sachverstandige sowie die Vorlage eines
Sanierungsplanes verlangen.

Im Vorgriff auf die Sanierungsanordnung kann der Behdrde
der AbschluR3 eines Sanierungsvertrages angeboten werden.
Im Bauplanungsrecht sind Sanierungsvereinbarungen bereits
seit |angerem gesetzlich anerkannt?2,

Die Sanierung schéadlicher Bodenverénderungen und Altlasten,
die nach dem 1.3.1999 neu auftreten, muf3 grundsétzlich
durch Beseitigung erfolgen (§4 Abs. 5 BBodSchG).

4. Der Kreis der Verantwortlichen

Im Polizeirecht wird unterschieden zwischen der Verantwor-
tung wegen des Verursachens einer Gefahr (Handlungsstorer)
und wegen des Zustands einer Sache as Gefahrenquelle
(Zustandsstérer). Die algemeinen Landespolizeigesetze sind
bisher nicht in der Lage gewesen, den Kreis der Sanierungs-
pflichtigen eindeutig zu beantworten.

a) Vorrang des Handlungsstorers?

Kommen mehrere Personen als Adressaten der Sanierungs-
anordnung in Betracht, mul3 die Behdrde die Auswahl nach
pflichtgemélem Ermessen treffen’3. Beim Zusammentreffen
von Handlungs- und Zustandsstorer ist streitig, ob der Ge-
fahrverursacher vorrangig in Anspruch zu nehmen ist4.

§4 Abs. 3 BBodSchG z&hlt den Verursacher zwar an erster
Stelle als Verantwortlichen auf, entscheidet damit aber kei-
neswegs die Streitfrage zugunsten des Zustandsstérers. Die
Regref3norm des §24 Abs. 2 BBodSchG setzt ganz selbstver-
sténdlich einen Sachverhalt voraus, in dem gerade nicht der
Hauptverursacher zur Sanierung herangezogen wird. Dal3 —
was noch zu zeigen ist’> — § 24 Abs. 2 BBodSchG bereits
vor dem Entstehen der Sanierungskosten einen Befreiungs-

11 Vgl. 826 Abs. 1 Nr. 2 BBodSchG.
12 811 Abs. 1 S. 2Nr. 1 BauGB, zuvor 86 Abs. 1 BauGB-Mal3nahmeG.

13 Kuigel, NJW 1996, 2477, 2480, Grziwotz, MittBayNot 1990, 282,
288.

14 S0 z.B. BayVGH Urt. vom 1.7.1986, NVwZ 1987, 912; BayVGH
NVwZ 1986, 942.

15 Siehe Ziffer I. 6.
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anspruch gegen den Verursacher gewdhrt, konnte zukinftig
sogar a's Argument flr die Heranziehung des Eigentimers
dienen; etwaweil zugunsten eines effektiven Umweltschutzes
langwierige Streitfragen auf den Zivilrechtsweg zu verweisen
sind1s.

In diesem Zusammenhang ist auch von Interesse, inwieweit
vertragliche Vereinbarung zwischen den Stoérern, v.a. im
Rahmen des Grundstiickskaufs, von der Behdrde zu berlick-
sichtigen sind. Die Verwaltungsgerichte sind eher abgeneigt,
der Behdrde die Priifung des zivilrechtlichen Ausgleichs
aufzuerlegen!’. Das BVerwG und auch der BayVGH halten
es aber zumindest fur fehlerhafte Ermessensausiibung, die
bekannte und unstreitige vertragliche Regelung gar nicht zu
berticksichtigen8. Demnach sinkt die Chance, daf3 eine ver-
tragliche Regelung von der Behordeins Kalkil gezogen wird,
mit ihrer Komplexitét; also gerade in den problematischen
Fallen, in denen die Vertragsteile in Kenntnis des Altlasten-
verdachts einen Ausgleich aushandeln. Das BBodSchG ver-
pflichtet nun — wenn auch in anderem Kontext — die Verwal-
tung ausdruicklich, die zivilrechtlichen Ruckgriffsmoglich-
keiten zu beachten (825 Abs. 4 Satz 2).

Selbst wenn sich die Behérde zur Inanspruchnahme des Ver-
ursachers entscheidet, trégt der Eigentimer mittelbar das
Bonitétsrisiko des Verursachers. 8§25 BBodSchG verpflichtet
ihn zum Wertausgleich, soweit die Sanierung durch den Ein-
satz offentlicher Mittel (z.B. im Wege der Ersatzvornahme)
erfolgt1e.

b) Gesamtrechtsnachfolger des Handlungsstorers

Das BBodSchG bestétigt die Praxis der obergerichtlichen
Rechtsprechung in §4 Abs. 3 Satz 1 BBodSchG, die den Ge-
samtrechtsnachfolger eines Handlungsstérers schon bisher
und unabhdngig vom Erlal} einer Sanierungsanordnung als
polizeipflichtig betrachtete.

c) Keine Enthaftung durch Dereliktion

Ob die Aufgabe des Eigentums (§928 BGB) die Zustandsver-
antwortlichkeit beenden kann, wurde in der Vergangenheit
rege diskutiert und von den Gerichten zum Teil vollig gegen-
sétzlich gel6st?t. Das BBodSchG klért diese Frage, indem es
denjenigen, der das Eigentum an einem belasteten Grund-
stiick aufgibt, weiterhin zur Sanierung verpflichtet (84 Abs. 3
Satz 4 2. Hs. BBodSchG).

d) Keine Enthaftung durch VerauRerung

Beispiel: Verkaufer V verkauft im Februar 1999 das Grund-
stiick an den Kaufer K. Die Auflassung wird im Kaufvertrag
erklart und eine Eigentumsvormerkung fir K im Grundbuch

16 |n diese Richtung weisen AuRerungen des VGH Kassd (NVwZ
1992, 1101), wonach ein moglicher Innenausgleich zwischen Zu-
stands- und Handlungsstorer zu einer Ausweitung des behdrdlichen
Ermessens und damit einhergehend zu einer Entlastung der Sanie-
rungsbehdrde bei der Stérerauswahl im Interesse einer effektiven
Gefahrenabwehr fuhrt. Zitiert bei Oerder, NJW 1994, 2181, 2185.

17 Gegen jede Beachtlichkeit der Zivilrechtslage bel der Storeraus-
wahl VGH Mannheim VBIBW 1993, 298 und 1995, 488.

18 BVerwG NVwZ 1990, 474; BayVGH NVwZ 1989, 681; 1986, 942.

19 Dazu naher: I1. 1.8) aa).

20 OVG Lineburg Beschl. v. 7.3.97, NJW 1998, 97; Nachweise bei
Kigel, aa0. S. 2482 und Grziwotz, aa.O. S. 287 f.; verfassungs-
rechtlichen Bedenken: Schwartmann, DStR 1999, 324, 326 f.

2 Umfangreicher Uberblick zum Meinungsstand bei  Baumann/
Schirmann, DNotZ 1994, 502, 514, einerseits BayVGH, Zitat bei
BVerwG, Beschl. v. 31.7.98, NJW 1999, 231 f., dagegen VGH
Mannheim, Beschl. v. 2.6.97, NJW 1997, 3259.
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eingetragen. V hatte das Grundstiick selbst 1960 gekauft und
seitdem keinerlel Kenntnis von der bereits seit 1940 bestehen-
den schadlichen Bodenverénderung infolge der friheren
Nutzung als Deponie. K beginnt sofort nach der Zahlung des
Kaufpreises im April mit Bodenarbeiten und stof3t dabei auf
die Altlast. Er informiert V noch vor der Umschreibung des
Eigentums im Grundbuch im Mai.

Der Grundstiickseigentimer ist fUr die Dauer seines Eigen-
tums, also bis zur Umschreibung im Grundbuch, fir den Zu-
stand des Grundstiicks bodenschutzrechtlich verantwortlich?2.
Um MiRbréuchen vorzubeugen, gab es in den letzten Jahren
eine Tendenz in Rechtsprechung und Landesgesetzgebung,
die Haftung des Eigentiimers auch nach VeraufRerung fortdau-
ern zu lassen?. Nun erkléart 84 Abs. 6 BBodSchG denjenigen,
der ein belastetes Grundstiick nach dem 1.3.1999 verauliert,
als friheren Eigentiimer zum Sanierungspflichtigen.

aa) Tatbestand

Eigentumsiibertragungen, die vor dem 2.3.1999 vollendet
worden sind, fallen aus dem zeitlichen Anwendungsbereich
des Gesetzes heraus. Erfal’t werden hingegen auch VeraulRe-
rungen, die am 1.3.1999 lediglich im Grundbuch noch nicht
vollzogen waren?*. In der Terminologie des ersten Senates des
BVerfG handelt es sich um eine unechte Rickwirkung?, die
nur bei schutzwiirdigem Vertrauen des Birgers in den Fort-
bestand der aten Rechtslage unzulédssig ist. Nachdem das
Gesetz schon am 24.3.1998 bekanntgemacht worden ist,
scheidet das jedenfalls fur all die Féle aus, in denen das
schuldrechtliche Geschéft spéter geschlossen wurde.

Voraussetzung fur die Fortdauer der Verantwortlichkeit des
friheren Eigentimers ist seine Kenntnis der schédlichen
Bodenveranderung. Der Kenntnis steht das Kennenmiissen
gleich. Der mal3gebliche Zeitpunkt (, hierbei*) ist die Eintra-
gung der Auflassung im Grundbuch?s, Wer asVeraulZerer erst
nach der Auflassung, aber noch vor Umschreibung des Eigen-
tums von der Kontamination erfahrt, bleibt in der Verantwor-
tung. Dies erscheint bedenklich, da der Zeitpunkt der Eigen-
tumsumschreibung nur bedingt oder gar nicht vom VeraulZerer
beeinfluft werden kann (Kaufpreiszahlung, Grunderwerb-
steuer, Schnelligkeit des Grundbuchamtes).

Im Beispielsfall hat demnach der V im entscheidenden Zeit-
punkt positive Kenntnis von der Altlast.

Hier wird in der Praxis haufig Satz 2 der Vorschrift weiter-
helfen. Von der Sanierungspflicht befreit ist auch, wer beim
Erwerb des Grundstiicks darauf vertraut hat, daf keine schad-
lichen Bodenveranderungen oder Altlasten vorhanden waren,
und dieses Vertrauen im konkreten Fall schutzwirdig ist.
Kenntnis oder grob fahrlassige Unkenntnis schlief3en den Ver-
trauensschutz aus (vgl. 848 Abs. 2 Satz 3 Ziff. 3VwV{G). Je
lénger der eigene Erwerb zurtickliegt, um so geringer durften
die Anforderungen sein, die angesichts der in der Vergangen-

22 \/GH Kassel, Beschl. v. 19.10.1992, NJW 1993, 611, VGH Mann-
heim, Urt. vom 30.4.1996 — 10 S 2163/95 zit. bei Kiigel, aa.O.
S. 2480, Schirmann, aa.O. S. 8.

2 VGH Mannheim, Urt. v. 20.1.1998, zit. bei Knopp/Albrecht, a.a.O.
S. 1856, Fn. 40; dhnlich bereits Grziwotz, a.a.O. S. 287; erstmals:
8§21 Abs. 1 Nr. 6 HessAbfAG.

24 Sanden/Schoeneck, Kurzkommentar zum Bundesbodenschutzge-
setz, Heidelberg 1998, §4 Rdnr. 47, anders Vierhaus, NJW 1998,
1263, 1266.

% BVerfGE 68, 287, 306; jetzt auch der 2. Senat: NJW 1998, 1547 f.

26 Sanden/Schoeneck, 84 Rdnr. 46 1.
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heit wenig entwickelten Sensibilitét in Umweltbelangen an
den Vertrauensschutz zu stellen sind.

V hat auf dieAltlastenfreiheit zur Zeit seines Erwerbes vertraut.
Ob sein Vertrauen schutzwirdig ist, héngt von den Umstanden
des Einzelfalles ab, insbesondere wie groi die von der Altlast
ausgehende Gefahr ist und welche effektiven Alternativen die
Behorde zur Gefahrenabwehr hat. V kann also trotz seiner Guit-
glaubigkeit zur Sanierung herangezogen werden.

Der entscheidende Zeitpunkt ist der des Erwerbes (,beim
Erwerb*). Hiermit ist ebenfals wie in Satz 1 (,hierbei*)
grundsétzlich die Vollendung des Erwerbstatbestandes durch
Grundbucheintrag gemeint. Allerdings hat der VGH Kassel zu
der insoweit im Wortlaut identischen Formulierung im hessi-
schen Altlastenrecht?” entschieden, dal’ der fur das Vertrauen
des Erwerbers maf3gebliche Zeitpunkt derjenige ist, in dem
die Auflassung fur ihn bindend und damit der Erwerb aus
eigener Rechtsmacht nicht mehr umkehrbar ist. Wer nach
Beurkundung der Auflassung, aber vor Eigentumsumschrei-
bung von der Altlast Kenntnis erlangt, kann sich also durch
WeiterverauRerung des Grundstiicks enthaften. Diese Fall-
konstellation ist sicherlich wenig praxisrelevant. Aus den
oben genannten Grunden ist jedoch denkbar, dal’ diese Recht-
sprechung auf den fur die Gutglaubigkeit bel Verauf3erung
entscheidenden Zeitpunkt (Satz 1) zu Ubertragen ist.

bb) Bedeutung des § 4 Abs. 6 BBodSchG

Welche Bedeutung die Vorschrift neben der Vereitelung von
Umgehungsgeschéften fur echte Verkehrsgeschéfte erlangen
wird, bleibt abzuwarten. Besonders konflikttréachtig wird da-
bel sein, dal} das offentliche Interesse an der Gefahrbeseiti-
gung gegen das Vertrauen des Zustandsstorers abzuwéagen ist.
Angesichts des Grundsatzes der effektiven Gefahrbeseitigung
steht zu beflrchten, dai die erfolgreiche Berufung auf den
Vertrauensschutz eher die Ausnahme bleiben wird.

Als Erkenntnisquelle dafiir, ob der friihere Eigentiimer Uber-
haupt auf die Altlastenfreiheit vertraut hat, kann vor allem
der Grundstuiickskaufvertrag dienen. Inwieweit der Notar in
irgendeiner Form auf die mdglichen Informationsquellen
hinweisen sollte, wird weiter unten behandelt28.

e) Erbbauberechtigte und Wohnungseigentiimer

Der Erbbauberechtigte ist nur als Inhaber der tatséchlichen
Gewalt Uber ein Grundstiick Zustandsstorer i.S.d. 84 Abs. 3
Satz 1 BBodSchG. Hat er das Erbbaurecht unter Ubergang
von Besitz, Nutzungen und Lasten verauf3ert, ist er enthaftet.
84 Abs. 6 BBodSchG kommt gegen den frilheren Erbbau-
berechtigten nicht zur Anwendung?.

Ein Wohnungs- und Teileigentiimer nach dem WEG muR al's
Miteigentiimer damit rechnen, als Zustandsstorer aleine fur
die gesamte Sanierung des Grundstiicks herangezogen zu
werden, da eine einschrénkende Vorschrift wie § 134 BauGB
(Erschlief3ungsbeitrége) oder §154 Abs. 1 BauGB (stadtebau-
liche Sanierung) nicht existiert.

f) Opfergrenze fir den Zustandsstorer?

Die Zustandshaftung des Grundstiicksei gentimersist Ausflul’
der Sozialpflichtigkeit des Eigentums (Art. 14 Abs. 2 GG).

27 §21 Abs. 1 Nr. 5 HessAbfAG.
2 Siehell 1.8) bb).

29 Auch nicht analog, da an den birgerlich-rechtlichen Eigentumsbe-
griff, nicht an den verfassungsrechtlichen anzuknipfen ist: VGH
Mannheim, Urt. v. 15.5.97 NJW 1998, 624.
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Wann die zumutbare Opfergrenze Uiberschritten wird, ist noch
nicht geklart. Das BVerwG verneint einen Verfassungsverstof
jedenfalls dann, wenn der Eigentimer beim Erwerb von der
Bodenverunreinigung wufite oder Tatsachen kannte, die auf
deren Vorhandensein schlieflen lieffen%. Auf Landesebene
wurde die Haftung des gutglaubigen Erwerbers zum Teil aus-
geschlossen. Das BBodSchG geht soweit nicht. Nur der
frihere Eigentimer kann sich auf Vertrauensschutz berufen.
Im Einzelfall 183t das Gesetz jedoch Zumutbarkeitserwagun-
gen zugunsten des Eigentiimers durchschlagen (88 4 Abs. 3
Satz 3, 7 Abs. 1 Satz 4, 25 Abs. 4 und 5 BBodSchG).

g) Durchgriffs- und Konzernverantwortlichkeit

Angesichts des hohen Kostenrisikos einer Altlastensanierung
liegt es nahe, beim Grundstiickserwerb eine Haftungsbegren-
zung anzustreben, indem das Grundstiick z.B. von einer ei-
gens errichteten GmbH erworben wird. Auch dieses , Hinter-
tirchen versucht das BBodSchG zuzuschlagen. Wer aus han-
delsrechtlichen oder gesellschaftsrechtlichem Rechtsgrund
fur eine juristische Person einzustehen hat, der ein Grund-
stiick, das mit einer schédlichen Bodenveranderung oder einer
Altlast belastet it, ,gehort”, ist nach §4 Abs. 3 Satz 4 1. Hs.
BBodSchG ebenfalls zur Sanierung verpflichtet. Im Blickfeld
des Gesetzgebers sind vor alem die Félle der Haftung nach
den Grundsétzen des qualifiziert faktischen Konzerns und die
Haftung des Gesellschafters wegen Unterkapitalisierung der
Gesellschaft3t.

Der Umfang der Neuerung ist unklar. Nach dem Wortlaut ist
der Durchgriff nicht méglich, wenn die juristische Person
Verursacherin der Gefahr ist. Der Inhaber der tatséchlichen
Gewalt wird wohl von der Bedeutung des Wortes ,, gehort* er-
fal3t32. Fraglich ist auch, ob tatséchlich nur juristische Perso-
nen33 oder auch Personenhandel sgesell schaften gemeint sind,
bei denen kein personlich haftender Gesellschafter eine natir-
liche Person ist, wie bei der GmbH & Co. KG.

In der Rechtsprechung des Bundessozialgerichts (BSG) ist
der Durchgriff auf die Gesellschafter einer unterkapitalisier-
ten GmbH wegen offentlich-rechtlicher Anspriiche auch ohne
ausdriickliche gesetzliche Regelung anerkannt34. Neben dem
Wortlaut (,Zur Sanierung ist auch verpflichtet ...") spricht
folgende Uberlegung dafiir, dal? der Gesetzgeber keine ab-
schlief’ende Regelung begriinden wollte: Der Durchgriff ist
nur praxisrelevant, wenn der originér verantwortliche Stérer
nicht in der Lageist, die Gefahr selbst zu beseitigen. Ohne die
Maglichkeit des Durchgriffs mufite die Gefahr im Wege der
Ersatzvornahme beseitigt werden. Der Behdrde stiinde dann
ein Geldersatzanspruch zu. Im Rahmen der Durchsetzung
dieses Anspruchs kdnnte sie nun wie ein Privatglaubiger auch
zivilrechtliche Anspriiche der Gesellschaft gegen die Gesell-
schafter und Geschéftsfihrer oder die Anspriiche wegen einer
AuRenhaftung der Gesellschafter verwerten.

Entsprechendes mul3 fur die gewerblich gepragte Personenge-
sellschaft geltenss. Schliefflich ist das gesetzgeberische Ziel,
die ordnungsrechtliche Verantwortlichkeit an die zivilrecht-
lichen Gestaltungsmdglichkeiten anzupassense.

30 BVerwG NVwZ 1991, 475; Kiigler, NJW 1996, 2477 (2481).

31 So die Gesetzesbegriindung, vgl. bei Vierhaus, a.a.O. S. 1265.

32 Sanden/Schoeneck, §4 Rdnr. 40.

33 So ohne Stellungnahme zur GmbH & Co. KG Sanden/Schoeneck,
84 Rdnr. 41.

34 BSG, NJW 1984, 2117 zit. bei Vierhaus, a.a.O. S. 1265.

3% AA. Shwartmann, a.a.O. S. 327.

36 Sanden/Schoeneck, §4 Rdnr. 40.
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Ob sich insbesondere der vom Gesetzgeber erhoffte Durch-
griff wegen Unterkapitalisierung in der Praxis durchsetzen
wird, bleibt abzuwarten. Von der zitierten BSG-Entscheidung
abgesehen, 183t die Rechtsprechung einen Durchgriff nur im
Rahmen des §826 BGB zu. Die Aufwei chung des Trennungs-
prinzips (§ 13 Abs. 2 GmbHG) ist bisher im wesentlichen ein
Steckenpferd der Literatur gebliebens’.

5. Der gesetzliche Innenausgleich nach § 24 Abs. 2
BBodSchG

Der neu eingefiihrte Ausgleichsanspruch soll nach der Geset-
zesbegriindung dem herangezogenen Zustandsstérer den Re-
gref3 gegen den Verursacher eréffnenss. Der BGH hatte es in
st. Rspr. abgelehnt, diesen Rickgriff Uber den gesetzlichen
Gesamtschuldnerausgleich zu erméglichen®. Der Anspruch
ist auf dem Zivilrechtsweg durchzusetzen®. Die begrufiens-
werte Regelung wirft jedoch wegen der nicht ganz gelunge-
nen Formulierung ihrerseits neue Fragen auf.

Der Rickgriff des Verursachers gegen den Zustandsstorer
wird bewuldt versperrt. Der Herangezogene kann aber bel
Mitverursachern entsprechend den Verursachungsbeitrégen
Ruckgriff nehmen, wobei die Formulierung des Gesetzes
miRverstandlich ist, da nach dem Wortlaut bereits das Entste-
hen des Anspruchs ausgeschlossen ist, wenn die Gefahr bzw.
der Schaden vorwiegend von dem Herangezogenen verur-
sacht worden ist. Fraglich ist aber, ob der als Zustandsstorer
herangezogene Eigentimer beim friheren Eigentimer Aus-
gleich verlangen kann, hat doch keiner von beiden einen Ver-
ursachungsbeitrag geleistet. Gleiches gilt in umgekehrter
Richtung. Es ist nicht einsichtig, warum der Innenausgleich
unter mehreren Zustandsstérern nicht moglich sein sollte.

Unklar ist weiterhin, ob der Rickgriff die Durchfihrung von
Sanierungsmal3nahmen voraussetzt, oder ob —wie beim Aus-
gleich unter Gesamtschuldnern nach § 426 Abs. 1 BGB4 —
schon vorher ein Anspruch auf Befreiung von der Sanierungs-
pflicht besteht. Der Ausgleichsanspruch unter den Verant-
wortlichen ist nach dem Wortlaut unabhéngig von ihrer Her-
anziehung durch behordliche Anordnung. Damit werden die
Féle des Sanierungsvertrages und die einer ,freiwilligen®
Sanierung erfaldt, bei denen es an einer Anordnung fehlit. Die
strukturelle Néhe zu §426 Abs. 1 BGB spricht dartiber hinaus
dafur, da3 es auch auf die Durchfihrung der Sanierung
als Erfullung der bodenschutzrechtlichen Verpflichtung nicht
ankommt. Der Befreiungsanspruch unter Gesamtschuldnern
beruht darauf, dald das Gesamtschuldverhatnis nicht erst mit
der Befriedigung des Gléaubigers, sondern bereits mit Begriin-
dung des Schuldverh&ltnisses entsteht. Die Sanierungspflicht
as Parallele entsteht kraft Gesetzes. Dal3 §24 Abs. 2 Sétze 3
bis 5 BBodSchG den Beginn der Verjdhrung im Unterschied
Zu 88426 Abs. 1, 198 BGB nicht an die Entstehung des An-
spruchs, sondern an die tatséchliche Durchfiihrung der Sanie-
rung koppeln, spricht nicht gegen diese Auslegung. Dies ist
zum einen durch die auf drei Jahre verkirzte Verjéhrung
bedingt. Wirde diese bereits mit dem Entstehen der gesetz-
lichen Sanierungspflicht anlaufen, wirde der Ruckgriff hau-
fig mangels Kenntnis vom Vorhandensein der Altlast an der

37 Vgl. Priester, DNotZ 1993, 121; Schwartmann, aa.O. S. 327.

38 \ierhaus, aaO. S. 1267; wenig ergiebig Putzenbacher, NJW
1999, 1137 ff.

39 BGH NJW 1981, 2457, a.A. Pohl, NJW 1995, 1645, 1648 m.w.N.
40 Rechtsnatur des Anspruchs str. vgl. Sanden/Schoeneck, §24 Rdnr. 27.
41 Palandt-Heinrichs, 58. Aufl. 1999, §426 BGB Rdnr. 3.
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Verjahrung scheitern. AuRRerdem ist der Zeitpunkt des Entste-
hens der gesetzlichen Sanierungspflicht beim Verursacher im
nachhinein kaum zu bestimmen. Einiges spricht also dafdr,
dal’ 8§24 Abs. 2 Satz 1 BBodSchG bereits einen Befreiungs-
anspruch im Vorfeld der Sanierung begriindet*2.

Sanierungsfélle, die bis zum 1.3.99 abgeschlossen wurden,
werden nicht erfaf3t43.

Wer nach dem Umweltrahmengesetz* eine Freistellung er-
halten hat, ist nach Art. 1 §4 Abs. 3 Satz 1 UraG fir die durch
die Benutzung des Grundstiicks eingetretenen Schaden nicht
verantwortlich, so dal3 mangels einer Sanierungspflicht schon
tatbestandlich kein Ausgleichsanspruch gegen den Befreiten
entsteht.

Il. Folgerungen fur die Gestaltung von Grund-
stuckskaufvertragen

Fir die Vertragsgestaltung sind zwei Fallkonstellationen zu
unterschieden. In der ersten, die zugleich den Regelfall des
Grundstiickskaufs darstellt, ist das Risiko einer Bodenverun-
reinigung kein Thema der Vertragsverhandlung. Der Kaufer
und — zumindest scheinbar auch — der Verkéufer sind vollig
arglos. Nach Vertragsschluf3 entpuppt sich das Grundstick als
kontaminiert. FUr den Notar stellt sich im Vorfeld die Frage,
ob und gegebenenfalls wie er unter Wahrung seiner Neutra-
litétspflicht und ohne die Vertragsteile mit eher theoretischen
Risiken zu belasten, fir diese Ausnahme von der Regel Vor-
sorge treffen mufd und kann.

1. Grundstiickskauf ohne Altlastenverdacht

In der Praxis spielen — vom Sonderfall des Kaufs vom Bau-
trager einmal abgesehen — die gesetzlichen Gewahrleistungs-
anspruche auf Minderung und Wandelung so gut wie keine
Rolle. Meist sind sie vertraglich ausgeschlossen*s, gemai
8477 Abs. 2 BGB bereits nach einem Jahr verjahrt. In der zu
betrachtenden ersten Fallkonstellation soll Uberprift werden,
ob ubliche Formulierungen wie die nachfolgende ergdnzungs-
bedirftig sind:

Der \ertragsbesitz wird im gegenwartigen, dem Kéaufer be-
kannten Zustand verkauft. Jede Haftung fir Sachméngel
wird ausgeschlossen. Der Verkaufer haftet also insbesondere
nicht fir die Richtigkeit der angegebenen Flachengréle, fur
Bodenbeschaffenheit, Bauzustand bestehender Gebaude und
Anlagen und Verwertbarkeit des Vertragsbesitzes fur die
Zwecke des Kaufers. Er versichert, dafd ihm verborgene Man-
gel, die bei einer Besichtigung nicht erkannt werden kénnen,
nicht bekannt sind.

a) Belehrungspflichten des Notars

Nach §17 Abs. 1 Satz 1 BeurkG hat der Notar den Willen der
Beteiligten zu erforschen, den Sachverhalt zu kl&ren und tber
die rechtliche Tragweite des Geschéfts zu belehren. Dies be-
schrénkt sich nicht auf die Hauptleistungspflichten, sondern
umfal?t alle regelungsbedirftigen Fragen des zu beurkunden-

42 Sp auch Sanden/Schoeneck, §24 Rdnr. 25.

43 So Mierhaus, aa 0. S. 1267 und Knopp/Albrecht, BB 1998, 1853,
1857.

44 Umweltrahmengesetz vom 29.6.1990 BGBI. | 649, Artikel 1 84
Abs. 3 i.dF. vom 22.3.1991 BGBI. | 766, hierzu Krauf} in
Beck”sches Notarhandbuch, 2. Aufl. 1997, A 1X Rdnr. 187.

45 Wolfsteiner in Kersten/Biihling, §36 S. 363.
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den Rechtsgeschéfts, auch wenn diese nicht selbst von den
Parteien zur Diskussion gestel It werden“6. Der Notar mu3 also
auch eine Gewahrleistungsregelung vorschlagen, prifen, ob
sie dem Willen der Parteien entspricht, und den Inhalt der
Regelung erértern?”. Beim Verkauf eines mit einem Altbau
bebauten oder eines unbebauten Grundstiicks wird regel-
mafig die Freizeichnung des Verkaufers von der gesetzlichen
Gewéhrleistung als interessengerecht empfunden?. Eine be-
sonders eingehende Erl&uterung muf3 man nur dann erwarten,
wenn gerade der vereinbarte, formelhafte Gewéahrleistungs-
ausschluR’ so einschneidende Folgen haben kann, dai3 er nach
den — systemwidrigen — Mal3stédben des BGH erst aufgrund
der Belehrung wirksam ist*®. Diese fur den Verkauf neuer
Gebdude entwickelte Rechtsprechung ist aber ausdriicklich
nicht auf den Kauf eines Altbaus oder eines unbebauten
Grundstiicks Uibertragbars°.

Hiervon zu unterscheiden ist, ob der Notar grundsétzlich ver-
pflichtet ist, in diesem Zusammenhang die Altlastenpro-
blematik anzusprechen, also danach zu fragen, ob der alge-
meine Gewahrleistungsausschlul? gerade auch fur schadliche
Bodenverdnderungen gelten soll. Diesist zu verneinenst. Die
Aufgaben der Willenserforschung und Sachverhaltsklérung
korrelieren mit der Pflicht zur rechtlichen Belehrung52. Der
Notar wird ,,auch durch §17 Abs. 1 BeurkG nicht dazu ange-
halten, ,,ins Blaue hinein® — gleichsam mechanisch und ohne
Riicksicht auf ein schutzwurdiges Interesse der Beteiligten —
zu belehren. Ein solches Verhalten wirde die Aufmerksam-
keit der Beteiligten nur von den wesentlichen Punkten ablen-
ken*“s3, Es kann nicht Aufgabe des Notars sein, den statistisch
unwahrscheinlichen Einzelfall>* durch gezieltes Fragen her-
auszufiltern. Der Notar ist wohlgemerkt nur verpflichtet, den
Sachverhalt zu kléren, nicht von Amts wegen zu ermitteln. Er
steht dabei auch in einem gewissen Spannungsverhétnis zu
seiner Neutraitétspflicht, die ihm verbietet, auch nur den
Anschein einer Parteilichkeit zu erwecken.

Eine Parallele zur Erérterungspflicht moglicher Erschlie-
Bungsbeitragslasten |&ft sich nicht ziehens5. Der BGH6 hat
diese mit der ,Uberraschenden” Wirkung der gesetzlichen
Kostenverteilung nach Gefahriibergang (88 446, 103 BGB)
begrindet. Gerade die Freizeichnung des gutgléubigen Ver-
kaufers von der Gewahrleistung wird allgemein als interes-
sengerecht empfunden.

Es existiert auch keine Belehrungspflicht gegentiber dem Ver-
kaufer, ihn auf die Nichtigkeit des Gewahrlei stungsausschlus-
ses bel einem Verstol? gegen die aus §§463 Satz 2, 123 BGB

46 BGH Urt. v. 28.4.1994 DNotZ 1995, 403 = MittBayNot 1994, 460
47 Haegel e/ Schoner/S6ber, Rdnr. 3172.
48 Brambring in Beck”sches Notarhandbuch, 2. Aufl. 1997, A |. Rdnr. 1.

4 BGH Urt. v. 20.2.1986 DNotZ 1986, 610 = MittBayNot 1986, 119,
zur Kritik Haegel e/ Schoner/St6ber, Rdnr. 3174.

50 BGH, Urt.v. 6.6.1986, MittRhNotK 1986; BGH, Urt.v. 30.11.1990
NJIW 1991, 912 = MittRhNotK 1991, 81f.

51 Haug, Die Amtshaftung des Notars, 2. Aufl. 1997 Rdnr. 558 &;
Albrecht in Reithmann/Albrecht/Basty, Handbuch der notariellen
Vertragsgestaltung, 7. Aufl. 1995, Rdnr. 317; Schiirmann, a.a.O.,
S. 28f.; Grziwotz, a.a.0. Haegele/Schoner/Stdber Rdnr. 3168.

52 Basty in Festschrift fur Helmut Schippel, 1996, S. 571, 577; Lerch,
BWNotZ 1997, 53, 55.

53 BGH, Urt. v. 27.10.1994, DNotZ 1995, 407.

54 Vgl. Grziwotz, a.a.O. S. 292.

55 Haug, a.a.0.

56 BGH, Urt. v. 28.4.94, DNotZ 1995, 403 = MittBayNot 1994, 460.
57 OLG Nurnberg Urt. v. 20.12.1989, DNotZ 1990, 456.
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entwickelte Aufklarungspflicht hinzuweisen. Denn das even-
tuelle Entstehen eines Gewéhrleistungsanspruchs gehort nicht
zur unmittelbaren rechtlichen Tragweite des Rechtsgeschéfts>.

Schliefllich sind die Rechtsfolgen, die das 6ffentliche Recht
an die Existenz schadlicher Bodenverdnderungen koppelt,
keine unmittelbaren des Kaufvertrages und werden damit
nicht von der Rechtsbelehrungspflicht des 8§17 Abs. 1 BeurkG
umfalit.

Dem Notar miissen also Anhaltspunkte bekannt sein, um von
ihm eine besondere Erérterung des Altlastenrisikos erwarten
zu kdnnen®8, Dann sollte er auf Mdglichkeiten hinweisen, wie
sich der Kéufer Uber bereits bekannte Bodenverunreinigun-
geninformieren kann. Esist nicht vdllig fernliegend, dal3 vom
Notar im Einzelfal eine erweiterte Belehrung gemal § 14
BNotO gefordert wird>e:

Der Notar hat weder das beim Landesamt fir Umweltschutz
gefiihrte Altlastenregister® noch ewvtl. bestehende Bauleit-
pléne der Gemeinde eingesehen, in denen mit unweltgeféhr-
denden Stoffen belastete Fléchen gekennzeichnet sein kbnnen.
Er hat den Kéufer auf die Mdglichkeit der Einsichtnahme hin-
gewiesen.

M.E. empfiehlt sich zur eigenen Absicherung®® und Selbst-
kontrolle grundsétzlich die Aufnahme eines kurzen Hinweises
in jeden Kaufvertrag:

Der Notar hat weder das Altlastenregister noch evtl. beste-
hende Bauleitplne eingesehen, in denen mit unweltgeféhr-
denden Soffen belastete Flachen ausgewiesen sein kbnnen.

aa) Der Bodenschutzlastvermerk, § 93 b GBV

Nach § 25 BBodSchG kann kinftig eine Wertausgleichs-
pflicht als 6ffentliche Last auf einem Grundstiick ruhen, wenn
dieses durch den Einsatz offentlicher Mittel saniert worden
ist. Sie entsteht unabhéngig von ihrer nur deklaratorischen
Eintragung im Grundbuch. In Ausnahme zu 8§ 54 GBO ist
gemal3 8§25 Abs. 5 BBodSchG ein Hinweis auf die 6ffentliche
Last im Grundbuch méglich. Durch Rechtsverordnung®? ist
die Grundbuchverfiigung um einen Abschnitt X1V , Vermerke
Uber 6ffentliche Lasten" ergéanzt worden. Auf Ersuchen der
Sanierungsbehdrde wird in Abteilung 11 des Grundbuchs ein
Bodenschutzlastvermerk eingetragen. Die Festsetzung der
Hohe des Ausgleichsbetrages, die mitunter streitig sein wird,
ist nicht abzuwarten. Auf Initiative des Bundesrates wurde
der Verordnungsentwurf dahin ergénzt, daf3 die Sanierungs-
behérde ,,um Ldschung des Vermerks zu ersuchen” ... , hat”,
um klarzustellen, dal3 es sich bei der Léschung des Vermerks

58 Haug, a.a.0. Rdnr. 558a; Teilweise wird allerdings empfohlen, ge-
nerell auf die Folgen des Gewéhrlei stungsausschlusses bel Vorhan-
densein von Altlasten hinzuweisen Béhringer, BWNotZ 1989, 73,
74 ,Dem Erwerber ist bekannt, daf3 er fir sogen. Altlasten als
Zustandsstorer verantwortlich gemacht werden kann“; Nieder in
Minchener Vertragshandbuch, Bd. 4, Halbbd. 1, Formular |. 3 fir
den Bauplatzkauf, nicht aber fur den Kauf eines Altbaus in For-
mular 1.1.

59 Albrecht in Reithmann/Albrecht/Basty, a.a.O., Rdnr. 317 bei be-
kannter Lagerung von Chemikalien; auch Schirmann, aa.O. S. 29.

60 Einsehbar auch Uber die zusténdige Kreisverwaltungsbehdrde.

61 |m Hinblick auf die sich sténdig verschérfende Haftungsrechtspre-
chung: Haug, BWNotZ 1995, 131, 132.

62 Des Bundesministeriums der Justiz aufgrund § 25 BBodSchG
vom 18.3.1999 BGBI | S. 497, Entwurf vom 26.2.99 sowie dem
AnderungsbeschluR des Bundesrates hierzu. Bundesratsdruck-
sache 1016/98 und BR-Drs. 1016/98 (Beschluf3).
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um eine Rechtspflicht handelt®3. Im UmkehrschluR ist zu be-
flrchten, dald man sich auf das ,, Schweigen des Grundbuchs*
nicht Iickenlos wird verlassen kénnen. Der gutglaubige lasten-
freie Erwerb scheidet aus™.

Fur den Kaufer wie auch fir dessen Finanzierungsgl 8ubigerss
hat die Existenz einer nicht erkannten Wertausgleichspflicht
einschneidende Konsequenzen, da der Verkehrswert des sa
nierten Grundstiicks leicht abgeschopft werden kann. Trifft
den Notar fur diese Félle eine Belehrungspflicht? Vereinzel ts6
wird im Schrifttum aus der Rechtsprechung des BGH zur Be-
lehrungspflicht Gber Erschlielfungsbeitrdge pauschal gefol-
gert, dal’ Notare grundsétzlich tber mdgliche auf dem Grund-
stiick ruhende Baulasten und &ffentliche Lasten belehren
mufiten.

Mit dem Vorhandensein von offentlichen Lasten hat der Ver-
kehr zu rechnenf’. Eine grundsétzliche Belehrungs- oder gar
Aufklarungspflicht in bezug auf das konkrete Vorhandensein
oOffentlicher Lasten ist deshalb abzulehnenS8. Mit der Proble-
matik der Erschlieffungskosten ist die der Wertausgleichs-
pflicht nicht vergleichbar. Denn der Verkaufer schuldet den
Wertausgleich im Verhdltnis der Vertragsteile auch nach Ge-
fahribergang. 8436 BGB ist nicht anwendbar: Die Wertaus-
gleichspflicht ist nach Erlal? der Rechtsverordnung gemafid
§ 25 BBodSchG zur Eintragung im Grundbuch geeignet. Eine
dhnliche Konstellation ist aus dem Umlegungsverfahren be-
kannt (8857 ff. BauGB). Die im Umlegungsverfahren festge-
setzten Geldleistungen ruhen ebenfalls als 6ffentliche Lasten
auf dem Grundstiick und sind im Grundbuch zu vermerken
(8 64 Abs. 3 und 6 BauGB)®°.

Es bleibt die allgemeine erweiterte Belehrungspflicht™, auf
Grund der der Notar regelmaflig etwa wie folgt auf die
Haftung fur 6ffentliche Lasten hinweist:

Fir die auf dem Vertragsobjekt ruhenden offentlichen Ab-
gaben und Lasten, insbesondere Erschlieffungsbeitrage haftet
der Gemeinde gegeniiber der jeweilige Grundstiickseigen-
tumer. Die in diesem Vertrag geregelte Verteilung der Kosten
betrifft nur das Innenverhaltnis zwischen VeraulRerer und
Erwerber.,

Aufgrund des Hinweises kann der Kaufer durch einfache
Nachfrage bei der Gemeinde das tatséchliche Risiko einschét-
zen. Eine eventuell vorhandene Wertausgleichspflicht wirde
von dem obigen Formulierungsbeispiel nicht zweifelsfrel er-

63 Bundesrat Drucksache aa.O.: 893 b Abs. 2 S. 2 und 3 GBV-Ent-
wurf lauten: , Die zustandige Behorde stellt das Ersuchen auf Ein-
tragung des Bodenschutzlastvermerks, sobald der Ausgleichs-
betrag als offentliche Last entstanden ist. Um L&schung des Ver-
merks ersucht sie, sobald die Last erloschen ist.”

64 Palandt-Bassenge, Rdnr. 15 zu §892 BGB.

65 §10 Abs. 1 Nr. 3 ZVG. Die Einrdumung eines Befriedigungsvor-
rechts entsprechend §64 Abs. 4 BauGB (Umlegungsverfahren) ist
nicht vorgesehen.

66 Masloh, NJW 1995, 1993, 1996; andersdieh.M., vgl. Lerch a.a.O.
S. 60, Haug, a.a.O., Rdnr. 514.

67 Vgl. Miinchener Kommentar — Westermann, 3. Aufl. 1995, § 436
Rdnr. 1.

68 BGH Urt. v. 26.3.1953, DNotZ 1953, 492, 494; Albrecht in
Albrecht/Reithmann/Basty, Rdnr. 466.

69 Spergel-Huber, 11. Aufl. 1986 § 436 BGB Rdnr. 16 zu dem mit
§ 64 BauGB insoweit identischen § 64 BBauGB; ohne jede Be-
griindung a.A. Saudinger-Kdohler, 12. Aufl. 1978 §436 Rdnr. 3.

70 Hierzu allgemein Reithmann/Albrecht/Basty, aa.O. Rdnr. 177.

71 Muster aus Haegel e/Schoner/St6ber, a.a.O. Rdnr. 849.
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faldt, daGlaubiger des Wertausgleichs die Sanierungsbehdrde,
also nicht zwingend die Gemeinde ist2. Es empfiehlt sich
daher, die eigenen Formulierungen darauf hin zu Uberprufen.
Um jeden Zweifel auszuschlief3en schlageich folgenden Hin-
wels vor:

Fir etwa auf dem Vertragsobjekt ruhende 6ffentliche Abgaben
und Lasten, insbesondere Erschlief3ungsbeitrage und einer
Wertausgleichspflicht nach dem Bundesbodenschutzgesetz
haftet der jeweilige Grundstiickseigentimer. Die in diesem
\ertrag geregelte Verteilung der Kosten betrifft nur das Innen-
verhéltnis zwischen VerauRerer und Erwerber.

Sollte sich in Zukunft herausstellen, dal3 die Wertausgleichs-
pflicht keinerlel praktische Bedeutung gewinnt”s oder |licken-
los im Grundbuch vermerkt wird, wird ein ausdriicklicher
Hinweis wieder entbehrlich.

bb) Nachweis des guten Glaubens: § 4 Abs.6 BBodSchG

Der Verkaufer kann asfriherer Eigentimer zukunftig zur Sa-
nierung herangezogen werden und tragt damit gegentiber der
Allgemeinheit das Bonitétsrisiko seiner Einzelrechtsnachfol-
ger. Mit dieser Rechtsfolge wird ohne weiteres niemand rech-
nen. Fir den Notar gibt es dennoch keine Verpflichtung, den
Verkaufer anzuhalten, fir ale Félle eine Art Beweissicherung
zum Beleg seiner Gutglaubigkeit zu betreiben. Die durch das
BBodSchG eingefiihrte Zustandshaftung des friheren Eigen-
tumers hat als gesetzlicher Inhalt des Grundeigentums mit der
rechtlichen Tragweite des beurkundeten Rechtsgeschéftes
nichts zu tun. Eine solche Belehrung wére im Einzelfall sogar
kontraproduktiv. Wird sie von einem bis dahin gutglaubigen
Verkaufer durch eigene Nachforschungen beherzigt, kann das
auch seinen guten Glauben zerstéren. Wird der Hinweisigno-
riert, kann das spéter in Zweifelsféllen als Indiz gegen die
Gutglaubigkeit zur Zeit des Verkaufs herangezogen werden.

b) Der Gewahrleistungsausschluf

Die ubliche Freizeichnung des Verkéufers fur Sachméngel
bedingt das gesetzliche Gewéhrleistungsrecht ab und ist in
Zweifelsfallen schon deshalb eher eng auszulegens. Ein K&u-
fer, der nach Vertragsschluf? auf dem Grundstiick eine Boden-
verunreinigung entdeckt, wird geneigt sein, die Reichweite
der Freizeichnungsklausel anzugreifen.

aa) Die tatbestandliche Erfassung schéddlicher Boden-
verdnderungen und Altlasten

Bodenverunreinigungen sind Sachméngel i.S.d. §459 Abs. 1
BGB?5. Die Ublichen Freizeichnungsklauseln erfassen somit
auch Bodenverunreinigungen. Das gilt fur Formulierungen,
die nur den Begriff Sachmangel verwenden’®, und erst recht
fir digjenigen, die durch eine beispielhafte , insbesondere"-
Aufzahlung ausdriicklich auf die Beschaffenheit des Bodens
abstellen. Im Rahmen einer solchen Aufzéhlung kann selbst-
verstandlich auch ausdriicklich auf Bodenverunreinigungen
oder gar auf das BBodSchG Bezug genommen werden.

72 \/gl. Art. 10 Abs. 2 BayBodSchG.

73 Dies vermutet Schwartmann, a.a.O. S. 329.

74 Palandt-Putzo, § 476 Rdnr. 5, Palandt-Heinrichs § 276 Rdnr. 58,
§133 Rdnr. 23; Weigl, MittBayNot 1996, 349, 352.

75 Nicht etwa Rechtsméngel, so die g.h.M., Palandt-Putzo, § 459
Rdnr. 22 mw.N.; aA. noch z.T. Raeschke-Kessler, NJW 1993,
2275, 2280.

76 Zum Beispiel das Vertragsmuster in Haegele/Schoner/St6ber
a.a.O. Rdnr. 849 ziff. VII.3.
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Wegen des eindeutigen Inhalts der Erklarung bedarf es hier
keiner weiteren Auslegung”. Ein Vorteil der ausdriicklichen
Aufzéhlung ist, dald spéteren Behauptungen einer Partei, an
schédliche Bodenverénderungen sei in keiner Weise gedacht
worden, schon jegliche Grundlage entzogen wird. Ein Vorteil
kann auch sein, dald der Gewahrleistungsausschiu® bei der
Storerauswahl durch die Sanierungsbehdrde eher beachtet
wird. Aber keine Aufzéhlung kann vollsténdig sein. Gerade
deshalb kénnen zu ausfiihrliche Regelungen Zweifel darliber
aufkommen lassen, ob der spéter tatsichlich zutage getretene
Sachmangel noch vom Gewéhrleistungsausschluf? abgedeckt
wird?e:

» Der Verkaufer schliefdt seine Haftung fiir ihm unbekannte
Rechtsméngel, die Richtigkeit des im Grundbuch eingetra-
genen Flachenmalles, ..., die Belastung des Bodens mit Ab-
lagerungen und Verunreinigungen (Altlasten) und beziiglich
samtlicher anderen heute bestehender oder in Entstehung
begriffener Sachméngel aus™. ...."

Hier und in hnlichen Klauseln sollte der Begriff Altlast um
den der schédlichen Bodenverénderung erganzt werden, um
klarzustellen, dald nicht nur durch gewerbliche Nutzungen
verursachte Ablagerungen und Verunreinigungen erfal3t wer-
den sollen.

bb)Rechtslage zwischen VertragsschluB und Ubergang
der Preisgefahr

In obigem Beispiel 8 erhélt der bis dahin gutglaubige V einen
Tag nach Ubergang von Besitz, Nutzungen und Lasten von der
Gemeinde ein Schreiben mit der Mitteilung, daf es sich bei
dem Grundstiick um el ne altlastenverdéchtige Flache handelt.
Vinformiert den K unverziglich.

Alternative: We vor, aber V erhélt das Schreiben schon einen
Tag nach Abschlul? des Kaufvertrags. V informiert den K
unverziglich. K verweigert daraufhin die Zahlung des vom
Notar fallig gestellten Kaufpreises. V verweist auf den
Gewahrlei stungsausschluf3.

Das Gewahrschaftsrecht der 88459 ff. BGB schliefdt das all-
gemeine Recht der Leistungsstorungen in seinem Anwen-
dungsbereich aus. Streitig ist die zeitliche Grenze. Nach der
Rechtsprechung des BGH sind die Einwendungen aus 88320
ff. BGB und auch dasAnfechtungsrecht des 8119 Abs. 2 BGB
bis zum Ubergang der Preisgefahr (§446 BGB) unbeschrankt
zuzulassen. Erst danach werden diese durch die Sonderregeln
des Gewahrleistungsrechts verdrangts!. Entsprechendes gilt
fur den Gewéhrleistungsausschluf®2. Dieser beschrénkt die

77 Palandt-Heinrichs, § 133 Rdnr. 6; Schirmann, aa.O. S. 19; A.A.
wohl Grziwotz, aa.O. S. 294, der Uber eine ergdnzende Vertrags-
auslegung zum gleichen Ergebnis gelangt. Die zur Offenbarungs-
pflicht der Verkaufers ergangenen Urteile setzen dies offensicht-
lich voraus: z.B. BGH, v. 14.10.1993, DNotZ 1994, 452 = NJW
1994, 253.

78 Wolfsteiner in Kersten/Buhling, Formularbuch und Praxis der
Freiwilligen Gerichtsbarkeit, 20. Aufl. 1993, S. 364.

79 Formulierung von Nieder, Miinchener Vertragshandbuch, Band 4
Biirgerliches Recht, 1. Halbbd., 4. Aufl. 1998, Formular 1.3.

80 |, 4. d).

81 BGH Urt. v. 10.3.1995 DNotZ 1995, 883 = MittBayNot 1995, 275;
im Uberblick Palandt-Putzo vor §459 Rdnr. 2 ff.; ausfihrlich zum
Streitstand und a.A. Tiedtke NJW 1995, 3081, Die Rspr. jiingst be-
stétigend und in Erwiderung zu Tiedtke: BGH Urt. v. 25.3.1998
NJIW 1998, 2360, 2363.

82 Entgegen der wohl herrschenden, im einzelnen differenzierten
Meinung im Schrifttum, Nachweise bei Weigl, aa.O.
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Leistungspflicht des Verkaufers erst fur die Zeit nach Ge-
fahriibergang. In der Konsegquenz dieser Rechtsprechung
kann sich der Kaufer bei einem im Zeitpunkt des Vertrags-
schlusses bereits vorhandenem, aber erst vor Gefahriibergang
entdecktem Mangel auf das L eistungsverwei gerungsrecht des
§320 BGB berufengs.

Im Ausgangsfall greift der Gewéhrlei stungsausschluf? wegen
des bereits erfolgten Gefahriibergangs ein. In der Abwand-
lung kann sich der K auf §320 BGB berufen, daihm der Man-
gel erst nach Vertragsschluf? bekannt geworden ist.

Wer von den Vertragsparteien das Restrisko zwischen Ver-
tragsschluf® und Gefahriibergang zu tragen hat, sollte aus der
Formulierung der Klausel deutlich hervorgehens4. Soll dieses
der Kéufer ibernehmen, kann dies durch die Vorverlegung des
Gefahruiberganges auf den Tag des Vertragsschlusses bewerk-
stelligt werdengs. Eine Mittell6sung, die dem Verkaufer das Ri-
siko bis zum Gefahriibergang neu entstehender Méngel bel &/,
aber das vorhandener, beiderseits noch unentdeckter Mangel
auf den Kéufer Uberwdl zt, kann wie folgt formuliert werdengs:

... Sollten verborgene Ménge! bis zur Zeit der Ubergabe er-
kannt werden, kann der Kéufer derentwegen keine Gewahr-
leistung verlangen oder die Leistung verweigern; auch das
Recht zur Anfechtung ist insoweit ausgeschlossen.

cc) Ausschlu3 des Riickgriffs nach § 24 Abs.2 BBodSchG

Wird der Kaufer als neuer Eigentimer zur Sanierung der ent-
deckten Altlast herangezogen, gewéhrt ihm §24 Abs. 2 Satz 2
BBodSchG einen Ruickgriffsanspruch, soweit nichts anderes
vereinbart wird. In der Literatur wird empfohlen, die Zulds-
sigkeit des Ruckgriffsim Vertrag ausdriicklich klarzustellens’.

Diesist m.E. jedoch nicht zwingend erforderlich, wie ein Ver-
gleich mit den Anforderungen des 8426 Abs. 1 Satz 1 BGB an
eine vom Gesetz abweichende Vertellung der Haftungsquote
ergibt. Der Vergleich ist zulassig, denn §24 Abs. 2 BBodSchG
ist 8426 Abs. 1 Satz 1 BGB nachgebildet. Dessen Funktion
beschrénkt sich auf die Schaffung eines spezialgesetzlichen
Ausgleichsanspruchs, nachdem §426 Abs. 1 BGB vom BGH
weder unmittel bar noch entsprechend angewandt wird. Es soll
lediglich eine L licke geschlossen werdens8, Zu §426 BGB ist
entschieden, dal3 es keiner ausdriicklichen Bestimmung be-
darf, wenn sich der Haftungsmal3stab anderweitig dem Ver-
trag entnehmen 1&803t8. Das ist zweifelsfrei der Fall, wenn die
Klausel ausdriicklich die Gewahrleistung fir schédliche
Bodenveradnderungen und Altlasten ausschliefdt. In anderen
Féllen wird man nach Auslegung des Vertrages zumindest fir
den Fall, da der Verkéufer als Zustandsstérer in Regrel? ge-

83 Weigl, aa.O. S. 351 unter Hinweis auf BGH Urt. v. 8.3.91 NJW
1991, 1675 = DNotZ 1992, 41, undeutlich Palandt-Heinrichs vor
§320 Rdnr. 18.

84 Huhn/von Schuckmann, Beurkundungsgesetz, 3. Aufl. 1995, § 17
Rdnr. 160; Noch deutlicher as der hier verwendete sind die
Vorschlage bei Haegele/Schoner/S6ber a.a.O. Rdnr. 849 und
Wolfsteiner aa.O. S. 367.

85 Hierzu im einzelnen Wolfsteiner in Kersten/Buhling Muster 358.

8 |n Anlehnung an die Vorschldge von Weigl a.a.O. und Haegele/
Schéner/Séber Rdnr. 849.

87 Mierhaus, aa.O. S. 1267; mit Bezug auf diesen Sanden/Schoeneck
§24 Rdnr. 30 und Knopp/Albrecht, a.a.O. S. 1857.

88 Die engere Formulierung (,, vereinbart® statt , bestimmt.”) erklart
sich daraus, dal? sich eine andere als die Halbteilungsquote beim
Gesamtschuldnerausgleich auch unmittelbar aus dem Gesetz oder
einem gesetzlichen Schuldverhdltnis ergeben kann.

89 RGZ 75, 251, 256; BGH NJW 1992, 2286, 2287.
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nommen werden soll, zum selben Ergebnis kommen. Sinn des
Gewahrleistungsausschlusses ist es ja gerade, das Risiko ver-
borgener Mangel umfassend auf den Ka&ufer abzuwélzen.
Schwieriger ist eine ergénzende Auslegung in den Féllen, in
denen der Verkaufer Verursacher der Gefahr gewesenist, ohne
dal3 ihm ein arglistiges Verschweigen des Mangels nach-
zuweisen ist. Einerseits spielt die Ursache eines Mangels im
Gewdhrleistungsrecht keine Rolle. Andererseits stellt die
grundsétzliche gesetzgeberische Wertung in § 24 Abs. 2
BBodSchG auch fur den zivilrechtlichen Ruckgriff zuerst
auf die Verursachung ab.

Angesichts der den Grundstiickswert héufig Ubersteigenden
Sanierungskosten erscheint es mir nicht sachgerecht, durch
den Gewahrlei stungsausschluf? auch den Ruckgriff gegen den
Verkaufer als Verursacher zu versperren®. Um dies zu ver-
meiden, kann wie folgt formuliert werden:

Mit diesem Gewahrleistungsausschluf? sind zugleich etwaige
Ausglei chsanspriiche gegen den Verkaufer als friiheren Grund-
stiickseigentimer gemaf 88 24 Abs. 2, 4 Abs. 6 BBodSchG
ausgeschlossen, nicht jedoch wegen der \Verursachung einer
schadlichen Bodenveranderung oder Altlast.

Wer anderer Ansicht ist, kann wie folgt formulieren:

Klargestellt wird, daf3 auch etwaige Ausgleichsanspriiche
gemal § 24 Abs. 2 BBodSchG ausgeschlossen sind, soweit
dieser Gewahrleistungsausschlul greift.

dd) Freistellungsverpflichtung des Ké&ufers wegen § 4
Abs. 6 BBodSchG

Umgekehrt mul3 der Verkaufer kiinftig befirchten, wegen sei-
ner Zustandsverantwortlichkeit als friherer Eigentimer zur
Sanierung verpflichtet zu werden. Sein Interesse ist, von die-
sem Risiko freigestellt zu werden. Der wirtschaftliche Wert
eines Freistellungsanspruchs wird sich in Grenzen halten.
Nach der ratio des Gesetzes, Mifbrauche einzuschranken,
wird die Sanierungsbehdrde den Verk&ufer nur zur Sanierung
verpflichten, wenn der Kéufer nicht leistungsfahig ist.

Im Fall des §4 Abs. 6 BBodSchG bedarf es keiner ausdriick-
lichen Freistellungsverpflichtung. Der Verkéufer kann Uber
8§24 Abs. 2 Satz 2 BBodSchG schon vor seiner eigenen Heran-
ziehung Befreiung verlangen. Der Gewahrleistungsausschluf3
wirkt hier als andere Vereinbarung spiegelbildlich zu Gunsten
desVerkaufers,

Einer ausdricklichen Freistellungsverpflichtung bedarf es
alerdings, wenn der Verkéufer auch als — nicht arglistiger —
Verursacher freigestellt werden soll. 8§24 Abs. 2 BBodSchG
ist hier nicht anwendbar. Die Klausel mifte dann ergénzt
werden:

Der Kéaufer verpflichtet sich, den Verkaufer von behdrdlichen
Anordnungen nach dem Bundes-Bodenschutzgesetz soweit
rechtlich mbglich freizustellen.

% Vgl. Schirmann, a.a.O. S. 19; Haufig wird der Gewéahrleistungs-
ausschlul? und damit die Regrefl3sperre wegen Verletzung der
Offenbarungspflicht unwirksam sein.

9 Die Entscheidung des OV G Lineburg, Beschl. v. 7.3.1997, NJW
1998, 97 steht diesem Ergebnis nicht entgegen. Die Gemeinde
hatte gekauft und den Verkaufer spéter als Sanierungsbehdrde zur
Sanierung herangezogen. Das Gericht wollte ohne weitere An-
haltspunkte (z.B. besonders giinstiger Kaufpreis) von der Verein-
barung eines Gewéhrlei stungsausschlusses nicht auf eine Freistel-
lungsverpflichtung schlie3en. Die Rechtslage ist nun eine andere.
Der Freistellungsanspruch wird nun durch §24 Abs. 2 BBodSchG
selbst begriindet. Der GewahrleistungsausschluB ist nur noch fur
die Bemessung der Regref3quote relevant.
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Ein ausdriicklich vereinbarter Freistellungsanspruch wird in
den einschlégigen Fallen héufig nichtig sein. Die Inan-
spruchnahme des Verkéufers geméld 8§ 4 Abs. 6 BBodSchG
setzt voraus, dald er zur Zeit der Verduflerung die schédliche
Bodenveranderung kannte oder hétte kennen miissen. Wenn
diesder Fall ist, hat der Verk&ufer in der Regel zugleich seine
Aufklarungspflicht gegentiber dem Kaufer verletzt. Der
Kaufer darf nach Treu und Glauben ungefragt Aufklérung er-
warten, wenn die Existenz oder Nichtexistenz eines Mangels
offensichtlich fir seine Willensbildung von ausschlaggeben-
der Bedeutung ist®2. Offenbart der Verk&ufer den Fehler nicht,
handelt er arglistig i.S.d. 88463 S. 2, 123 BGB, wenn er den
Fehler selbst fir moglich halt, dabei zumindest mit der Un-
kenntnis des Kéufers und der Bedeutung dieser Unkenntnis
fur dessen Kaufentscheidung rechnet. Bedingter Vorsatz
reicht aus®. Bereits der blofRe Altlastenverdacht ist Fehler
i.S.d. § 459 Abs. 1 BGB%. Verdachtsbegrindend ist z.B.
immer die frihere Nutzung as Deponie®. Um dem Kaufer
den Arglisteinwand zu erleichtern, gehdrt die Nichtwissens-
erklérung des Verkdufers zum unentbehrlichen Bestandteil
einer Gewahrle stungsklausel %.

c) Abtretung der Gewahrleistungsanspriiche gegen Dritte?

In einem vom BGH entschiedenen Fall% hatte der Erstver-
kéufer dem gutgléubigen Erstkéufer das Vorhandensein einer
Altlast arglistig verschwiegen. Der Erstkéufer veréuRBerte das
Grundstiick einige Jahre spéter — noch immer gutglaubig —
unter Ausschlufd jeglicher Gewahrleistung weiter. Der Zweit-
kéufer hat weder gegen seinen Verkdufer noch gegen den
Erstverkdufer Anspriiche. Der BGH kommt Uber eine ergan-
zende Vertragsauslegung® zur Pflicht des Verkaufers, seine
Anspriiche gegen den Erstverkaufer abzutreten. Durch § 24
Abs. 2 BBodSchG ist dieses Problem fir die Altlastenthema-
tik wesentlich entschérft, da der Kaufer einen unmittelbaren
gesetzlichen Anspruch auf Ersatz der sanierungsbedingten
Aufwendungen gegen den Verursacher erhélt.

2. Grundstuckskauf in Kenntnis des Verdachts auf
Bodenverunreinigungen bzw. in Kenntnis der
Bodenverunreinigungen

Sind den Vertragsteilen Bodenverunreinigungen positiv be-
kannt oder besteht zumindest der Verdacht auf deren Vorhan-
densein, missen deren gegenléufige Interessen im Vertrag
ausgeglichen werden. Die dabel zu beachtenden Neuerungen
des BBodSchG werden nachfolgend dargestellt. Im tbrigen
kann auf die grofe Bandbreite der denkbaren Gestaltungenim
Rahmen dieses Beitrags nur kursorisch eingegangen werden.
Wegen ausfihrlicher Formulierungshilfen wird v.a. auf den
Aufsatz von Schirmann verwiesen®.

Sadmtliche Losungsvarianten lassen sich zwei Fallgruppen
zuordnen. In der ersten gelingt es dem Verkaufer, das Sanie-

92 Vgl. Palandt-Heinrichs, 8123 Rdnr. 5, 5a.
% A.a0. Rdnr. 11.

% BGH NJW 1991, 2900, 2901; OLG Minchen Urt. v. 21.4.1994
NJIW 1995, 2566 = DNotl-Report 1994, 6; Kiigel NJW 1996, 2477
(2483).

9% OLG Disseldorf Urt. v. 21.8.1996 NJW 1996, 3284 = MittRh-
NotK 1997, 26; BGH, NJW; 1995, 1549 = DNotZ 1996, 159; aus-
fuhrlich hierzu Knoche, NJW 1995, 1985, 1991.

9% Schirmann, aa.O. S. 19f.

97 BGH Urt. v. 20.12.1996 DNotZ 1998, 40 = MittBayNot 1997, 166.
9% Palandt-Heinrichs 8157 Rdnr. 2 ff.

9 Schirmann, a.a.0. S. 18 ff.; auch Wachter, NJW 1997, 2073 ff.
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rungsrisiko dem Kéaufer voll aufzublrden. In der zweiten be-
teiligt sich der Verkaufer am Sanierungsrisiko bis hin zur voll-
standigen Ubernahme desselben. Innerhalb dieser Fallgruppe
ist weiterhin danach zu differenzieren, ob nur Vorsorge firr ein
eventuelles behodrdliches Eingreifen getroffen (etwa anlalich
der vom Kéufer geplanten Baumalnahmen) oder die Sanie-
rung anléllich des Kaufs unmittelbar in Angriff genommen
werden soll. Vor alem im letzteren Fall kann durch die Ein-
schaltung der Sanierungsbehorde, im Idealfall mittels eines
dreiseitigen Sanierungsvertrages, das haufig unwégbare Ri-
siko einer polizeirechtlichen Inanspruchnahme kalkulierbar
und der Erfolg der Sanierungsmal3nahme auch bodenschutz-
rechtlich abgesichert werden.

a) Belehrungspflichten des Notars

Tragen die Parteien einen Sachverhalt vor, der auf eine
Bodenverunreinigung schliefRen &/, hat der Notar gezielt
nach der gewiinschten Gewdhrleistungsregelung zu fragen
und entsprechend (iber die rechtliche Tragweite derselben zu
belehren®, Uber die wirtschaftlichen Folgen der vereinbar-
ten Gewéhrleistungsregelung muid der Notar hingegen nicht
belehreniot, Ein Belehrungsvermerk kann in etwa wie folgt
gefaldt werden:

Der Notar hat die Beteiligten auf die Bestimmungen des
Bundes-Bodenschutzgesetzes hingewiesen und insbesondere
dariber belehrt,

— daf der Verursacher, der Gesamtrechtsnachfolger des
Verursachers, der Eigentiimer, der Inhaber der tatséch-
lichen Gewalt, aber auch der frihere Eigentimer eines
Grundstiicks unabhangig von den Vereinbarungen dieses
\ertrages u.a. zur Erforschung und Sanierung von schad-
lichen Bodenveranderungen und Altlasten einschliedich
betroffener Gewasser herangezogen werden kdnnen und
dal diese Haftung der Hohe nach grundsétzich nicht
begrenzt it,

— daR der Eigentumer zum Wertausgleich verpflichtet sein
kann, wenn o&ffentliche Mittel zur Sanierung eingesetzt
werden,

— daB das Gesetz einen Innenausgleich unter den boden-
schutzrechtlich Vierantwortlichen vorsieht, der vertraglich
abgedndert werden kann,

— daBimEinzelfall die Sanierung zwischen den Vertragstei-
len und der Behdrde in einem Sanierungsvertrag geregelt
werden kann und

— daR die Ermittlung des Sanierungsbedarfs und -umfangs
mittels vorheriger Untersuchung der Bodenverhéltnisse
durch einen Sachverstéandigen dringend zu empfehlen ist.

Selbstverstandlich ist dieser Vorschlag a's ,, Grundgerust® fir
jeden Einzelfall gegebenenfalls anzupassen.

b) 1. Fallgruppe: Der Kaufer tragt das Sanierungsrisiko

Soll ein Interessenausgleich nur Uber den Kaufpreis statt-
finden, verbleibt es im Grundsatz beim Ublichen Gewéahrlei-
stungsausschlul?. Es mul3 besondere Sorgfalt auf die Doku-
mentation der Tatsachen, die den Altlastenverdacht begriin-
den, gelegt werden. Nicht selten wird esim Zuge der Sanie-
rung zu unangenehmen Uberraschungen kommen, die auch
durch ein Gutachten nicht vdllig ausgeschl ossen werden kén-
nen. Die Dokumentation Ubernimmt hier die Funktion der

1o0gchiirmann, a.a.0. S. 29; Haegele/Schoner/Sober Rdnr. 3172.

101 G Monchengladbach, Urt. v. 7.1.1993, MittRhNotK 1994, 42
(Kléger war eine Sparkasse mit eigener Immobilienabteilung.).
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Nichtwissenerkldrung des Verkaufers im Kaufvertrag ohne
Altlastenverdacht. Stellt sich in einem spéteren Prozef} her-
aus, dai der Verkaufer ein bestimmtes Verdachtsmoment vor
Vertragsschlufd gekannt hat, kann unmittelbar aus dem Vertrag
entnommen werden, ob er seiner Offenbarungspflicht nach-
gekommen ist:

Der Verkaufer wurde dar Uber belehrt, dal® er dem Kaufer ihm
bekannte Tatsachen offenbaren muf3, die den Verdacht des
Vorhandenseins von schadlichen Bodenverénderungen und
Altlasten begrinden. Der Verkaufer erklart, dal3 es nach
seiner Kenntnis um eine i.d.S. verdachtige Flache handelt,
well ... . Die Kenntnis dieser Tatsachen beruht darauf, dai3 ....
Der \erkaufer versichert, daf® ihm keine weiteren Umstande
bekannt sind, die auf das Vorhandensein von weiteren schad-
lichen Bodenveranderungen oder Altlasten hindeuten.

Der Ruckgriff des Kéaufers aus §24 Abs. 2 BBodSchG ist aus-
zuschlieffen. Der Verkaufer ist von einer Inanspruchnahme
als friherer Eigentimer freizustellen. Die Mdglichkeit eines
vertraglichen Rucktrittsrechts sollte erértert werden.

c) 2. Fallgruppe: Vertragliche Beteiligung des Verkau-
fers am Sanierungsrisiko

Die vertragliche Beteiligung des Verkdufers an den Sanie-
rungskosten bzw. am Sanierungsrisiko wirft eine Vielzahl von
Definitions-, Abgrenzungs- und Begrenzungsfragen auf. In der
Vertragsgestaltung sind ebenfals, u.U. in beide Richtungen,
der gesetzliche Regreflanspruch nach 8§24 Abs. 2 BBodSchG
an die vertragliche Risikoaufteilung anzupassen und entspre-
chende Freistellungsregel ungen zu bedenken. Ohne Anspruch
auf Vollstdndigkeit sind insbesondere die nachfolgenden
Gesichtspunkte zu berticksichtigen:

— Wiein der 1. Fallgruppe sind die Aufkl&rungen des Ver-
kéufers im Hinblick auf dessen Offenbarungspflicht zu
dokumentieren.

— Der Begriff der schadlichen Bodenverénderung bzw. Alt-
last ist ausdriicklich vertraglich zu definieren. Die Interes-
sen der Vertragsteile gehen diametral auseinander. Dem
Verkauferinteresse wird die verwaltungsrechtliche, eine
Gefahr voraussetzende Begriffsdefinition gerecht, wah-
rend der K&ufer seine Interessen bereits durch unterhalb
dieser Schwelle liegende, aber dennoch wertmindernde
Kontaminationen beeintréchtigt sieht192, Desweiteren sind
mogliche Gebaudekontaminationen und die Geltung des
Abfallrechts fur eventuell anfallenden Bodenaushub zu
berticksichtigen.

— Soll der Verkaufer nur fir den Fall der Sanierung haften,
ist dieser zu definieren. Bedarf es etwa einer unanfechtbar
gewordenen Sanierungsanordnung oder geniigt ein die
Sanierungsbedirftigkeit bestétigendes Privatgutachten103?

— Das Sanierungsziel bzw. der Umfang der Freistellung des
Kéufers durch den Verkdufer fir den Fall der Sanierung
sind zu definieren. Inshesondere sind die relevanten
Nutzungsarten festzulegen, da die Anforderungen an die
Sanierung mit der Nutzungsart unmittelbar zusammen-
héngen (84 Abs. 4 BBodSchG). Dabel ist auch der Fall zu
berticksichtigen, da3 das Gebiet, in dem das Grundstiick
liegt, zwischenzeitlich planungsrechtlich hochgestuft
werden konnte.

102Grziwotz, a.a.O. S. 284, schlagt die Bezugnahme auf 85 Abs. 5
Wertermittlungsverordnung vor, abgedruckt Sartorius Nr. 310.

103\/gl. Wachter, aa.O. S. 2077.
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— Diedffentlich-rechtlichen Anforderungen (Priif- und Mal3-
nahmewerte, Bestimmung des Sanierungsziels) konnen
zwischenzeitlich verscharft werden (8§ 22 BBodSchG).
Wer soll dieses Risiko tragen?

— Sollen die Vertragsteile, etwa nach Vorliegen eines Bo-
dengutachtens, die Mdglichkeit haben, sich durch Riick-
tritt vom Vertrag zu | sen104?

— st das Risiko einer Vertragspartei auf einen bestimmten
Betrag zu deckeln?

— Wie soll das Risiko einer irrtimlichen Kakulation, etwa
aufgrund eines unvollstdndigen Gutachtens verteilt wer-
den105?

— Wie kann der Verkaufer vor einer ,Luxussanierung* ge-
schitzt werden, die der Kéufer mit der Behdrde freimiitig
auf Kosten des Verkaufers aushandelt. Die Schwierigkeit
einer interessengerechten Ldsung liegt darin, da3 die Ein-
réumung von Mitwirkungs- und Abstimmungsrechten des
Verkdufers andererseits zu untragbaren Verzdgerungen
der Sanierung fir den Kéufer fiihren kanns,

—  Wer trégt die sanierungsbedingten Folgeschéden des K &u-
fers, etwa den Nutzungsausfall oder Nutzungsbeschran-
kungen (84 Abs. 3 Satz 3, §10 Abs. 2 BBodSchG)?

— Inwieweit sind Regref3anspriiche gegen Dritte abzutreten?

— Angesichtsder véllig untauglichen gesetzlichen Regelung
des 8477 Abs. 1 Satz 1 BGB ist die Verjdhrung der Haf-
tung des Verkaufers vertraglich zu regeln und eventuell
mit §24 Abs. 2 BBodSchG zu harmonisieren.

— Ist die Kaufpreisfélligkeit an Sanierungsleistungen des
Verkaufers zu koppeln?

— Ist die Umschreibung des Eigentums wegen der daraus
resultierenden Haftung als Zustandsstorer gesondert zu
regeln, etwa an die Durchfiihrung der Sanierung0’?

— Sind die vertraglichen Sanierungspflichten wirtschaftlich
abzusichern?

lll. Ergebnisse

Das Bundes-Bodenschutzgesetz bringt auch fir das Zivilrecht
einige wichtige Neuerungen und ist damit im Unterschied
zu den anderen Umweltmedienschutzgesetzen (BImSchG,
WHG,) fur die notarielle Praxis von einer Relevanz, die man
auf den ersten Blick nicht hinter diesem Gesetz vermutet.

Auf den Umfang der Belehrungspflichten haben die Neuerun-
gen des BBodSchG allerdings keinen Einfluf3, wenn die Alt-
lastenproblematik nicht Gegenstand der Vertragsverhandlun-
gen ist und dem Notar keine entsprechenden Anhaltspunkte
bekannt werden. Auch in vdllig unverdachtigen Féllen ist es
aber ratsam darauf hinzuweisen, dal3 der Notar das Altlasten-
register und die Bauleitpléne nicht eingesehen hat. Wegen der
neu eingef Uhrten Bodenschutzlast sollten die auf die Haftung
fir offentliche Lasten hinweisenden Formulierungen Uber-
priift werden.

Esist sinnvoll, einen klarstellenden Hinweis zum Ruckgriffs-
anspruch gemal3 8 24 Abs. 2 BBodSchG aufzunehmen, der
dem Kaufer einen Regre3 gegen den Verkaufer als Verursa-
cher der Bodenverdnderung offenhélt. Einer ausdriicklichen
Freistellungsverpflichtung im Hinblick auf die mégliche Haf-
tung des Verkaufers als friiherem Eigentimer bedarf es nicht.

104Schirmann, aa.O. S. 25.
1055iehe bspw. LG Koln, MittRhNotK 1994, 40.
106\Wachter, a.a.O. S. 2078 f.
107Schirmann, a.a.O. S. 26.
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Verlust von Fischereirechten durch Okogewasserausbau?
Von Notar Dr. J6rg Mayer, Pottenstein

I. Problemstellung

Im Bereich des Obermains werden z.Z. umfangreiche Gewés-
serausbaumal3nahmen durchgefiihrt, die der Verbesserung des
Hochwasserschutzes, aber vor alem der Renaturierung des
Gewassersystems und Verbesserung der tkologischen Ver-
haltnisse dienen. Dies ist aus fischereilicher Sicht uneinge-
schrankt zu begriRen, zumal diese Mal3nahmen durch das zu-
standige Wasserwirtschaftsamt mit grof3em Sachverstand und
Engagement ausgefuhrt werden und landes-, ja sogar bundes-
weite Vorbildfunktion haben. Durchgefihrt werden insbeson-
dere die Anbindung von Baggerseen an den Main. Dadurch
befurchten allerdings die Fischereiberechtigten der Bagger-
seen einen Verlust ihrer Fischereirechte. Bei rechtzeitiger Ge-
staltung der Rechtsverhaltnisse kdnnen diese Gefahren jedoch
vermieden werden.

Bel der Fischereiberechtigung an den Baggerseen, die bisher
keine Verbindung zum Main hatten, handelt es sich durch-
wegs um Eigentiimerfischereirechte i.S.v. Art. 3 BayFiG, die
durch Kiesausbeute entstanden sind. Durch die Anbindung
der Baggerseen stellt sich die Frage, ob diese Eigentiimer-
fischereirechte mit den im Hauptgewésser Main bestehenden,
i.d.R. selbstandigen Fischereirechten kollidieren. Auszugehen
ist dabei zundchst von Art. 4 Abs. 1 S. 1 BayFiG, der be-
stimmt, dal in natlrlichen oder kinstlich hergestellten Ab-
2weigungen flieflender Gewasser (Seitenarme u.d.) grundsétz-
lich das Fischereirecht den im Hauptgewasser Berechtigtenin
der durch die Lage und durch das Langeverhéltnis der Haupt-
wasserstrecke bestimmten réumlichen Ausdehnung zusteht.
Dies gilt jedoch nach Abs. 3 dieser Vorschrift nicht, wenn be-
sondere Rechtsverhéltnisse an dieser Abzweigung bestehen.
Demnach ist nach der Art der Anbindung des Baggersees an
das Hauptgewasser (Main) zu unterscheiden.

Il. Einseitige Anbindung an das Hauptgewasser

1. Rechtliche Einordnung der blind endenden Ge-
wasser

Erhélt der Baggersee nur eine Verbindung zum flief3enden
Hauptgewasser, so spricht man auch von blind endenden
Gewassernt. Art. 4 BayFiG ist hier nicht anwendbar, da eine
Abzweigung eine doppelte Verbindung zum Flief3gewasser
voraussetzt, also eine Ausmiindung und eine Wiedereinmin-
dung?. Auch eine Verénderung des Flufbetts (Art. 5 BayFiG),
eine Ausdehnung nach Art. 5 a BayFiG und eine Uberflutung
nach Art. 6 BayFiG liegt nicht vor. Das Fischereirecht an

1 Braun/Keiz, Fischereirecht in Bayern, Stand Januar 1999, Art. 4
Rdnr. 16.

2 BayVGH v. 18.4.1977, BayVBI. 1977, 699 = RdL 1977, 261,
v. 27.3.1981 = RdL 1983, 7; BayObLG v. 6.12.1982 = BayVBI.
1983,155; v. 24.3.1994 = BayObLGZ 1994, 66, 70; Saudinger/
J. Mayer, Bearbeitung 1997, Art. 69 EGBGB Rdnr. 92; Braun/Keiz
Art. 4 Rdnr. 4, 16; v. Malsen-Waldkirch/Hofer, Das bayerische
Fischereirecht, 1910, Art. 4 Anm. 1; Bleyer, Das bayerische
Fischereigesetz, 3. Aufl., 1925, Art. 4 Anm. 1.
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solchen blind endenden Gewéssern steht also — soweit keine
besonderen, selbstdndigen Fischereirechte bestehen — nach
Art. 3 BayFiG dem Gewassereigentiimer zud. Dies wird zwar
teilweise kritisiert, weil durch die Anbindung eine bessere
Savuerstoffversorgung und ein Fischwechsel erméglicht wird,
der u.U. den Baggersee zu einem wesentlich ertragreicheren
Gewasser a's ohne diese Verbindung macht. Umgekehrt haben
auch die Fischereiberechtigten im Hauptfluf hiervon nicht zu
unterschétzende Vorteile, entstehen doch durch die Einwech-
selungsmdglichkeit in den Baggersee wertvolle Laich- und
Aufwuchsplétze.

2. Fischereigenossenschaft droht

Diese Griinde konnen jedoch im Hinblick auf das Hegeziel
(Art. 1Abs. 2 S. 2 BayFiG) gebieten, die Fischereiberechtig-
ten im Hauptflul und im Baggersee in eine offentliche
Fischereigenossenschaft einzubeziehen (Art. 37 ff. BayFiG)%.
Die Bildung einer solchen Zwangsgenossenschaft kann auch
durch Verfigung der Kreisverwaltungsbehtrde gegen den
Willen der Betroffenen erfolgen (Art. 38 Nr. 2, 61 S. 1 BayFiG).
Sie wird allerdings von den Beteiligten nicht gerne gesehen
werden, handelt es sich doch um eine gemeinschaftliche
Hege- und Bewirtschaftungsgenossenschaft. Jedoch bestim-
men die Verwaltungsvorschriften zum Vollzug fischereirecht-
licher Bestimmungen (VWVFIR)5 in Nr. 3.2, da3 auf die
Bildung solcher Fischereigenossenschaften hinzuwirken ist.
Grundsétzliche verfassungsrechtliche Griinde gegen die ge-
setzliche Méglichkeit der Bildung von Zwangsgenossenschaft
wird man kaum anfuhren kénnen®. Fur die Fischereiaus-
Ubungsberechtigung selbst wird dies allerdings erst dann pro-
blematisch, wenn die Genossenschaftsbildung nach Art. 37
Nr. 2 BayFiG zum Zwecke der gemeinschaftlichen Bewirt-
schaftung und Nutzung des Fischwassers erfol gt, weil der Ge-
nosse dann kein eigenes Recht zur Ausiibung der Fischerel
mehr hat, sondern diese durch Beschluf3 der Genossenschafts-
versammlung oder die Satzung der Genossenschaft bestimmt
wird’. Diesist alerdings an die erschwerten Voraussetzungen
des Art. 39 BayFiG gebunden. Auch wird i.d.R. ein so weit-
reichender Eingriff in das Fischereirecht gegen den Verhélt-
nisméaldigkeitsgrundsatz verstolien, dameist bereits die Bildung
einer Schutz- und Hegegenossenschaft i.S.d. Art. 37 Nr. 1
BayFiG zur Wahrung der fischereilichen Belange genligts.

3 Braun/Keiz Art. 4 Rdnr. 16.

4 Braun/KeizArt. 4 Rdnr. 16.

5 Bek. vom 12.3.1996 Nr. R 6-7971-473 (AlIMBI. S. 169), gedndert
durch Bek. v. 4.6.1997 (AlIMBI. S. 419).

6 BVerfG v. 19.6.1985, DVBI. 1986, 94 = BayVBI. 1986, 205 m.
Anm. Braun sieht in den entsprechenden Bestimmungen des NRW
FiG eine zuldssige Inhalts- und Schrankenbestimmung des Eigen-
tums und verweist dabel auch ausdriicklich auf die Rechtslage in
Bayern.

7 V. Malsen-Waldkirch/Hofer Art. 37 Anm. 5.

8 Die Fischereifachberatung des Bezirks Oberfranken hat auf tele-
fonische Anfrage bestétigt, dal3 man keinen Grund sieht, in weit-
reichenderer Weise in das Fischereiaustibungsrecht einzugreifen.
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[Il. Doppelte Verbindung des Baggersees zum Flul3

1. Rechtsverlust kraft Gesetzes

a) Grundséatzliches

Wird jedoch eine doppelte Verbindung des Baggersees zum
FluR geschaffen, so entsteht damit eine Abzweigung i.S.d.
Art. 4 BayFiG. Das Gesetz geht zwar vom Leitbild der durch-
stromten, voll durchflossenen Abzweigung aus. Entscheidend
fur die Erstreckung des Fischereirechts des Hauptgewassers
auf das Nebengewasser ist aber, dal3 ein dauerhafter Fisch-
wechsel ermdglicht wird. Daher verliert die Abzweigung
ihren Charakter nicht dadurch, dal3 sie — ganz oder teilweise —
ein stehendes Gewésser bildet, wie dies etwa bei Altwassern
der Fall ist. Mal3geblich ist nur, dal3 sie bei mittlerem Wasser-
stand bei der Aus- und Einmindung noch mit dem Hauptarm
in Verbindung steht®. Auch liegt hier durch die blofRe Bildung
eines Seitenarmes keine Gewasserveranderung vor, die unter
Art. 5 BayFiG fallen wirdel.

Nach dem Wortlaut desArt. 4 Abs. 1 S. 1 BayFiG muR3 daher
damit gerechnet werden, dal3 mit der Schaffung der doppelten
Verbindung des Baggersees zum Flul ein Eigentimerfische-
reirecht am Baggersee untergeht. Denn der Eigentimer des
Wassergrundstiicks ist in der Abzweigung nur aufgrund eines
besonderen Rechtsverh@tnisses i.S.d. Art. 4 Abs. 3 BayFiG
fischereiberechtigt!!. Art. 4Abs. 1 S. 1 BayFiG ist gerade eine
Ausnahme vom Grundsatz des Eigentimerfischereirechts
(Art. 3 BayFiG)®2.

Der Gewdssereigentiimer kann sich auch nicht auf eine der
Ausnahmen berufen, die das Gesetz zuArt. 4Abs. 1S. 1 BayF G
macht (vgl. Art. 4 Abs. 1 S. 2 flr geschlossene Gewasser
bestimmter Art und Abs. 2 fir Kandle). Selbst wenn der
Fischwechsel dauerhaft durch entsprechende Vorrichtungen
unterbrochen wird, wiirde dies den Verlust des Eigentiimer-
fischereirechts am Baggersee nicht hindern, daessich hier um
ein geschlossenes Gewasser nach Art. 2 Abs. 1 Nr. 3 BayFG
handelt, Art. 4 Abs. 1 S. 2 aber nur eine Ausnahme fiir die ge-
schlossenen Gewasser i.S.v. Art. 2Abs. 1 Nr. 1 und 2 BayFiG
(ablaf¥bare Fischteiche und Fischbehalter, zur Fischzucht oder
Fischhaltung kinstlich hergestellte Rinnsale) macht13.

Solch weitreichende Folgen hétte Art. 4 Abs. 1 S. 1 BayFiG
allerdings dann nicht, wenn diese Vorschrift nicht fir erst neu
entstehende Abzweigungen gelten wirde, also nicht fur sol-
che, die erst nach Inkrafttreten des Bayerischen Fischereige-
setzes am 1.4.1909 entstanden sind4. Auch verfassungsrecht-
liche Griinde sprechen hierfir, wie gleich zu zeigen ist. Biszu
einem klérenden Urteil muf3 jedoch die vorsorgende Rechts-
pflege davon ausgehen, dai3 durch die Bildung der Abzwei-
gung die Eigentimerfischereirechte erléschen.

b) Entschéadigung fir Rechtsverlust

Der vorstehend befirchtete Verlust des Eigentiimerfischerei-
rechtstritt kraft Gesetzes mit der tatséchlich erfolgten doppel-

9 Bergmann, Fischereirecht, 1966, S. 143.

10 Braun/KeizArt. 5 Rdnr. 3; v. Malsen-Waldkirch/Hofer Art. 5Anm. 2.
1 Bleyer Art. 4Anm. 1.

12 Braun/Keiz Art. 4 Rdnr. 1; v. Malsen-Waldkirch/Hofer Art. 4 Anm. 2.
13 Braun/Keiz Art. 4 Rdnr. 5.

14 So ausdriicklich Wei3, Das Fischereigesetz fir das Konigreich
Bayern, 1909, Art. 4 Anm. 9; auch die Erlauterungen bei v. Mal-
sen-Waldkirch/Hofer Art. 4 Anm. 7 deuten auf eine solche Aus-
legung hin.
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ten Verbindung ein. Da er auf einer hoheitlichen Mal3nahme
(Gewasserausbau) beruht, ist der Eigentiimer fir seinen Ver-
lust zu entschadigen, was aber nur in Geld geschieht. Seine
Fischereiberechtigung, auf die esihm ankommt, ist unwieder-
bringlich verloren. Erfolgt der Gewésserausbau aufgrund
eines Planfeststellungsverfahrens, ist bereits dort der Ausgleich
des Schadens anzuordnen, §31 Abs. 5 S. 2 WHG. Geschieht
dies nicht, so ergibt sich ein offentlich-rechtlicher Entsché&
digungsanspruch aus dem Gesichtspunkt des enteignenden
Eingriffs, der im algemeinen Aufopferungsgrundsatz seine
Grundlage hat, dader Fischereiberechtigte durch Art. 4 Abs. 1
S. 1 BayFiG kraft Gesetzes mit Schaffung der Abzweigung
sein Fischereirecht, das ein grundstiicksgleiches Recht i.S.d.
Art. 14 Abs. 1 S. 1 GG ist?s, verliertls. Insoweit liegt die Si-
tuation anders als bei den Féllen des Gewasseraufstaus, bel
denen die Eigentimer des (iberstauten Grundstiicks sich aus
verfassungsméalligen Griinden nicht darauf berufen kénnen,
dal sie ein Fischereirecht an dem neu entstehenden Gewéasser
erhalten, sondern sich vielmehr das gerade entstehende Fi-
schereirecht von ihrem allgemeinen Eigentumsrecht abspaltet
und etwa dem A usbauunternehmer zuwéchst. Dieswird damit
begriindet, dal3 ja Substanz des Eigentums am Gewasserbett
erhalten bleibe und dem Grundstiickseigentiimer insbeson-
dere keine Befugnis entzogen werde, die er vorher gehabt hat,
weil es vor der Uberflutung keine Fischereiberechtigung
gab'’. In unserem Fall wird demgegeniiber in das bereits be-
stehende Recht und nicht erst in die Mdglichkeit des Entste-
hens eines sol chen Rechts eingegriffen. Da hier auch der vol-
lige Rechtsverlust droht, kann dagegen nicht eingewandt wer-
den, daf? das Fischereirecht kein Recht zur Aufrechterhaltung
der natlirlichen Verhdltni sse gewahrt1.

Es ist jedoch verfassungsrechtlich ul3erst bedenklich, Art. 4
Abs. 1 S. 1 BayFiG dahingehend auszulegen, dai3 die Gewas-
serabzweigung zum Verlust von Eigentiimerfischereirechten
fhrt. Diese Vorschrift wére eine spezialgesetzliche Regelung
der sog. Ausdehnungstheorie, die zu einem Rechtsverlust des
betroffenen Gewassereigentiimers durch die raumliche Aus-
dehnung des Gewassers fihrt.1° Gegen diese Theorie bestehen
erhebliche verfassungsrechtliche Bedenken?. Zudem treffen
auf diese Auslegung des Art. 4 die Argumente zu, mit denen
der Bayer. Verfassungsgerichtshof2! den Art. 5 a BayFiG aF.
fur verfassungswidrig und nichtig erklért hat: Es tritt kraft
Gesetzes eine enteignende Wirkung ein, die zu einer unzu-

15 BVerfG v. 19.6.1985 = BayVBI. 1986, 205; BayVerfGH v.
30.5.1979, BayVBI. 1979, 496, 498; BayVerfGH v. 13.7.1984 =
BayVBI. 1984, 655, 658; Braun/KeizArt. 3 Rdnr. 2 m.w.N.

16 Auch nach dem sog. NalRauskiesungsbeschlufd des Bundesverfas-
sungsgerichts (BVerfGE 58, 300 ff.), hat der BGH (vgl. etwa BGH
NJIW 1992, 3229) im Kern an der Méglichkeit der Entschéadigung
nach den Grundsétzen des enteignenden und enteignungsgleichen
Eingriffs festgehalten, die Differenzierung aber in dem Aufopfe-
rungsgedanken gesehen (dazu etwa Rufner, in Erichsen/Martens,
Allgemeines Verwaltungsrecht, 14. Aufl., 852 Rdnr. 17 ff., 59 ff.).
Der Vorrang des Priméarrechtsschutzes, auf den das BVerfG in die-
sem Zusammenhang abstelIt, wird in unseren Fallen mitunter nicht
in der ausreichenden Form gegeben sein, etwa wenn ohne ein
Planfeststellungsverfahren (§ 31 WHG) die Gewasserverbindung
erfolgte.

7 BVerfG BWNotZ 1987, 117 f.; BGHZ 122, 93, 102. Krit. hier-
gegen Rother BWNotZ 1987, 118f.; vgl. auch J. Mayer MittBayNot
1994, 295, 297.

18 BVerwG v. 25.9.1996, ZfW 1997, 160, 161.

19 Dazu etwa Braun/Keiz Art. 5 Rdnr. 7 und unten |11.2.d).

2 BayVerfGH v. 13.7.1984, BayVBI. 1984, 655, 658.

21 V. 30.5.1979, BayVerfGHE 32, 72 = BayVBI. 1979, 496 ff.
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lassigen Rechtsschutzverkirzung fuhrt. Es sprechen daher
gute Grinde dafur, Art. 4 Abs. 1 S. 1 BayFiG unter verfas-
sungsrechtlichen Griinden restriktiv auszulegen, so dal3 bereits
tatséchlich bestehende Fischereirechte an Baggerseen durch
eine nachtragliche Anbindung nicht erléschen. Dies konnte
dadurch geschehen, dai3 auch bereits bestehende Eigentimer-
fischereirechte an Gewéssern, die vor der Schaffung der Ab-
zweigung vorhanden waren, as ,besondere Rechtsverhalt-
nisse" i.S.d. Art. 4 Abs. 3 BayFiG angesehen werden, die der
Anwendung desArt. 4 Abs. 1 S. 1 BayFiG entgegenstehen.

Doch gilt es, bis zu einer hochstrichterlichen Erkenntnis,
die dieser Auslegung folgt, gegen die mdgliche Gefahr des
Erléschens der Rechte Vorsorge zu treffen.

2. Abhilfe durch Bestellung eines selbstandigen
Fischereirechts

a) Grundsatzliche Vorgehensweise

Der mdgliche Rechtsverlust kann jedoch durch die Bestellung
eines selbsténdigen Fischereirechts (Art. 9 BayFiG) vor der
Herstellung der doppelten Verbindung vermieden werden.
Das selbstandige Fischereirecht ist unzweifelhaft ein ,, beson-
deres Rechtsverhdtnis® i.S.d. Art. 4 Abs. 3 BayFiG2. Eskann
auf einem Rechtsgeschéft (nunmehr Art. 13 BayFiG) beru-
henz. Dann kann sich das Fischereirecht am Hauptgewasser
(Flu®) nicht auf den Baggersee as Tell der Abzweigung
ausdehnen, denn Art. 4 Abs. 3 BayFiG steht einer solchen
Erstreckung entgegen.

Durch die bloRe bautechnische Anbindung des Baggersees
entstehen auch keine unzuldssigen Koppelfischereirechte in
der Abzweigung und dem dadurch mit dem Hauptfluf3 ver-
bundenen Baggersee (Art. 25 BayFiG). Denn ein Koppel-
fischereirecht wiirde voraussetzen, daf3 an derselben Gewés-
serstrecke mehrere Fischereirechte bestehen (Art. 25 Abs. 1,
1. Alt. BayFiG). Der Begriff ,derselben Gewasserstrecke"
wird aber durch die fischereirechtliche Situation bestimmt;
dal} mehrere Gewdsserabschnitte unmittelbar aneinander-
grenzen, ist insoweit unerheblich.2* Vielmehr ist von der Vor-
wirkung auszugehen, die durch die bereits erfolgte fischerei-
liche Nutzung der Baggerseen vor der Anbindung bestand. Es
handelte sich damals um in der Landschaft abgegrenzte und
eigensténdig fischereiwirtschaftlich genutzte Wasserfléchen,2
die eine Verkoppelung der Rechte verbieten.

Vielmehr stellen sich bei rechtzeitiger und wirksamer Be-
grindung eines selbsténdigen Fischereirechts am Baggersee
die Fischereirechtsverhdltnisse unter Berticksichtigung des
Art. 4 BayFiG graphisch wie folgt dar:

Hauptfluf3
f_%
—

Abbildung: Fischereiberechtigungen bei Gewéasserabzweigungen

A, B: Fischereiberechtigte
des Hauptflusses

C:  Fischereiberechtigter des
Baggersees
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b) Das ,Timing“ mufd stimmen

Zu beachten ist aber das richtige , Timing“: Bereits vor der
Herstellung der doppelten Verbindung mit dem Fluf3 muf3 das
sel bsténdige Fischereirecht wirksam nach Art.13 BayFiG be-
grundet sein. Hierzu bedarf es grundsétzlich der entsprechen-
den Einigung des Gewassereigentiimers mit dem Erwerber
des Fischereirechts bel gleichzeitiger Anwesenheit beider
Vertragsteile vor einem bayerischen Notar und der Eintragung
des Rechts im Grundbuch2s. Grundbuch in diesem Sinne ist
dabei das Grundbuchblatt des betreffenden Gewéssers.?” Es
ist daher dringend darauf zu achten, dal3 die Einigung und
Grundbucheintragung vor der Herstellung der doppelten Ver-
bindung in Natur erfolgt, da bel verspateter Rechtsein-
raumung ein selbstandiges Fischereirecht durch den Eigen-
tumer des Baggersees nicht mehr bestellt werden kann, da er
sein Fischereirecht ja durch die Anbindung bereits verloren
hat. Dies gilt es insbesondere zu beachten, wenn erst noch
langerdauernde Vermessungen fir die Vertragsabwicklung
vorzunehmen sind. Denn auch hier gilt: Wer zuspét kommt,
den bestraft das Schicksal. Auch die Eintragung einer Vor-
merkung auf Einrdumung des selbstdndigen Fischereirechts
im Grundbuch durfte nicht geniigen, da 8883 Abs. 2 BGB nur
Schutz gegen beeintréchtigende Verfiigungen gewahrt, hier
aber der Rechtsverlust kraft Gesetzes eintritt2s.

In diesem Zusammenhang sei darauf hingewiesen, dald es flr
die Neueinrdumung des selbsténdigen Fischereirechts nicht
der Erstellung eines Fischereiveréanderungsnachweises be-
darf. Das Fischereirecht ist vielmehr nur so zu bezeichnen,
dal? dem sachenrechtlichen Bestimmtheitsgebot geniigt wird
und das Grundbuchamt auf die Einigung der Beteiligten zur
ndheren Beschreibung des Rechtsinhalts Bezug nehmen
kann®. Eine ordnungsgemal?e Abmarkung ist jedoch i.d.R.
immer zu empfehlen; auch erleichtert die Bildung einer eige-
nen Flurstlicksnummer fur das betroffene Gewésser den
Grundstiicksverkehr erheblich. Im Ubrigen richtet sich das

2 Braun/Keiz Art. 4 Rdnr. 14. Vgl. auch v. Malsen-Waldkirch/Hofer,
Art. 4 Anm. 7, die alerdings flr ihre Erorterung nur darauf abstel-
len, dal? das selbstandige Fischereirecht bereits vor Inkrafttreten
des BayFiG bestand.

2 Braun/Keiz Art. 4 Rdnr. 14; Hans Otto Schmitt, Das Fischereige-
setz fur das Konigreich Bayern, 1909, Art. 4 Anm. 7; Weil3, Art. 4
Anm. 9.

24 Braun/Keiz Art. 24 Rdnr. 5.

% \/gl. dazu die Uberlegungen des BayVerfGH v. 13.7.1984,
BayVBI. 1984, 655, 658 zum Rechtsverlust durch die Ausdeh-
nungstheorie; diese Argumentation ist auf die Rechtseinschrén-
kung durch eine Verkoppelung der Rechte entsprechend anwend-
bar.

26 Dal bereits bei der Rechtsbestellung die Grundbucheintragung er-
forderlich ist, verlangt nunmehr BayObLGZ 1995, 13, 15 = Mitt-
BayNot 127, 128. Ebenso Braun/Keiz Art. 13 Rdnr. 5; Bleyer
Art. 13 Anm. 1; Wei3 Art. 13 Anm. 5-7; Reimann MittBayNot
1971, 4, 6 = BayVBI. 1972, 572 f. AM Malsen-Waldkirch/Hofer
Art. 13Anm. c.

27 Braun/KeizArt. 13 Rdnr. 6.

28 7.T. wird alerdings die Erweiterung der Sicherungswirkung auf
einen Erwerb kraft Gesetzes gefordert, etwabei der Buchersitzung
(Wolff/Raiser, Sachenrecht, 10. Aufl., 1957, 848 Il 1; zustimmend
Palandt/Bassenge, BGB, 58. Aufl., 1999, §883 Rdnr. 23), jedoch
fehlt Rspr. hierzu.

2 S Reimann MittBayNot 1971, 4, 7 fur die nachtrégliche Teilung
eines Fischereirechts bei einer Verauf3erung.

30 Vgl. 87 Abs. 1 S. 2 der Verordnung Uber die grundbuchmélige
Behandlung von Bergwerkseigentum und Fischereirechten vom
7.10.1982 (GVBI. 892); Braun/KeizArt. 13 Rdnr. 4.
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Verfahren bel der Eintragung eines Fischereirechts nunmehr
nach den §§116 ff. GBO, nachdem die 888 bis 15 der AVO
GBO durch das Registerverfahrensbeschleunigungsgesetz
aufgehoben wurden3t.

Ausnahmswei se bedarf es dann keiner Grundbucheintragung,
wenn es sich um ein nicht gebuchtes und auch buchungsfreies
Grundsttick (8 3 Abs. 2 GBO) handelt, oder das Grundstiick
Uberhaupt nicht buchungsfahig ist32. Hier ist davon auszu-
gehen, dal trotz Fehlens des Gewassergrundbuchs ein selb-
sténdiges Fischereirecht eingerdumt werden kann3. Dies ge-
schieht dann ausnahmsweise durch blofRe Einigung nach
Art. 13 BayFiG, die jedoch aus Grunden der Rechtsklarheit
und Beweissicherung analog Art. 56 Abs. 1 S. 2 BayAGBGB
in 6ffentlich beglaubigter Form abgegeben werden muf34.

c) Die verschiedenen Situationen, die zur Bestellung
eines selbstandigen Fischereirechts fihren kénnen

Fur die erforderliche Bestellung des selbsténdigen Fischerei-
rechts lassen sich drei Situationen unterscheiden:

aa) Ausbauunternehmer erwirbt das Gewdssereigentum

Erwirbt im Zusammenhang mit der Ausbaumal3nahme der
Tréger derselben (i.d.R. der Freistaat Bayern) das Eigentum
an dem Gewasser (Baggersee), so ist in der Grunderwerbs-
urkunde die Bestellung des selbstandigen Fischereirechts
fir den bisherigen Gewéssereigentimer vorzusehen. Dieses
Rechtsgeschéft unterliegt regelméfig der Beurkundungs-
pflicht nach §313 BGB. Zug um Zug mit der Eigentumsum-
schreibung hinsichtlich des Gewéssereigentums wird das
selbstandige Fischereirecht in das Grundbuch eingetragen, so
da’ sich die nachstehend diskutierte Frage, ob ein selbstandi-
ges Fischereirecht fur den Gewassereigentimer bestellt wer-
den kann, hier nicht stellt. Auch wenn fir den Erwerber des
Gewassereigentums Buchungsfreiheit nach § 3 Abs. 2 GBO
besteht, sollte das Fischereirecht von Anfang an in das Grund-
buch eingetragen werden (Art. 14 Abs. 2 BayFiG). Denn eine
Weiterverduf3erung des selbsténdigen Fischereirechts ist nur
wirksam, wenn auch diese in das Grundbuch eingetragen
wird, es sei denn, es l&ge bei dem Erwerber des Fischerei-
rechts wiederum eine Buchungsfreiheit vor3s. Und die Erfah-
rung zeigt, dal? dann oftmals die Eintragung vergessen wird,
wenn das Fischereirecht nicht bereits im Grundbuch gebucht
war.

bb)Bestellung eines selbstédndigen Fischereirechts fiir
den Gewdssereigentiimer

Erfolgt kein Eigentumswechsel am Gewassergrundstiick, so
stellt sich die Frage, ob der Gewassereigentiimer vor Beginn

31 Dazu Meikel/Ebeling, Grundbuchrecht, 8. Aufl., 1997, 8116 GBO
Rdnr. 28. BayObLG v. 1.8.1991, BayObLGZ 1991, 291, 294 er-
ging noch zur alten Rechtslage.

32 Das sind die sog. Anliegergewasser, bei denen das Gewasser
Bestandteil der angrenzenden Ufergrundstiicke ist, Art. 6 Abs. 1
BayWG. Dazu ndher Braun/Keiz Art. 3 Rdnr. 6. Anliegergewasser
kommen jedoch nur an flief3enden Gewéssern vor.

33 Bleyer Art. 13 Anm. 1 (S. 52); WeiR Art. 13 Anm. 7 (S. 171 f.);
Braun/KeizArt. 13 Rdnr. 6. Dies wird zu Recht aus Art. 14 Abs. 5
S. 2 BayFiG hergeleitet, wonach die Eintragung des Fischerei-
rechts auf dem Grundbuchblatt des Gewassers nur verlangt werden
kann, wenn fir das Gewasser bereits ein Blatt angelegt ist.

3 Braun/KeizArt. 13 Rdnr. 6.

35 BayObLG v. 1.8.1991, BayObLGZ 1991, 291; 1995, 13; kritisch
gegen diese rigorose Rspr. J. Mayer MittBayNot 1992, 248.
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der Ausbaumal3nahme fir sich selbst ein selbstandiges Fi-
schereirecht (Art. 9 BayFiG) bestellen kann, um den Rechts-
verlust nach Art. 4 Abs. 1 S. 1 BayFi G zu vermeiden. Die
Rechtsfrage ist umstritten. Die dltere Kommentarliteratur hat
dies verneint36. Dies war jedoch, bevor das Reichsgericht mit
Beschluf? vom 14.11.1933% die Bestellung einer Eigentiimer-
grunddienstbarkeit am eigenen Grundstiick unter bestimmten
Voraussetzungen fur zul&ssig erklért hat. Auch bei einer be-
schrénkt persdnlichen Dienstbarkeit kann der Rechtsinhaber
der Eigentimer sein38, wobei die h.M. hierfir alerdings
ein besonderes Rechtsschutzinteresse verlangt.?® Davon aus-
gehend betont die neuere Auffassung die Ahnlichkeit des
selbstdndigen Fischereirechts mit einem Erbbaurecht#0, bei
dem anerkannt ist, dal} dieses der Grundstiickseigentimer
flr sich bestellen kann*. Daraus wird die Zulassigkeit der
Bestellung eines selbstdndigen Fischereirechts fur den
Gewasserel gentiimer hergeleitet42.

Der neueren Auffassung ist zuzustimmen und die Bestellung
eines selbstandigen Fischereirechts durch den Gewdsser-
eigentiimer fur sich selbst als verdaufZerliches und vererbliches
Recht (Regelform des selbsténdigen Fischereirechts®) zu
bejahen. Dabei ist zunéchst zutreffenderweise davon auszu-
gehen, daid die Bestellung von Eigentiimerdienstbarkeiten und
Eigentimererbbaurechten mittlerweile aus gutem Grund aner-
kannt ist, weil hierfir auch ein praktisches Bediirfnis besteht.
Die Bestellung des selbsténdigen Fischereirechts stellt sich in
diesen Féllen ads (vorsorgliche) Zuriickbehaltung des damit
verbundenen Nutzungsrechts vor der VeréulRerung dar.

36 Bleyer Vorbem. B.5 vor Art. 9 (ohne Begriindung); Wei Art. 13
Anm. 3 mit dem Hinweis, da3 dies,, nach den allgemeinen Regeln
nur an einem fremden Grundstiick“ geschehen kénne.

37 RGZ 142, 231, 234 ff.; vgl. auch BGHZ 41, 209, 210; BGH NJW
1988, 2362; Baur/Sirner, Sachenrecht, 17. Aufl., 1999, § 33
Rdnr. 34.

38 BGHZ 41, 209, 210 = NJW 1964, 1226; OLG Oldenburg DNotZ
1967, 687.

39 BGH (Fn. 38); OLG Oldenburg (Fn. 38); OLG Frankfurt Rpfleger
1980, 63; M iinchkommBGB/Joost, 3.Aufl., 1997, §1090 Rdnr. 24;
Palandt/Bassenge, § 1090 Rdnr. 3; Maidl MittBayNot 1976, 218.
A.M. Saudinger/Ring, Bearb. 1994, § 1090 Rdnr. 8; OLG Saar-
briicken Rpfleger 1992, 151: ein solches besonderes Bedirfnis ist
nicht erforderlich.

40 Zu dieser Parallele v. Malsen-Waldkirch/Hofer Art. 14, Allgemei-
nes; Braun/KeizArt. 9 Rdnr. 3; Schub BayZ 1931, 85, 88; Saudin-
ger/J. Mayer Art. 69 EGBGB Rdnr. 77.

41 Saudinger/Ring, Bearbeitung 1994, §1 ErbbauvO Rdnr. 4,
MiinchKommBGB/v.Oefele § 1 ErbbauVO Rdnr. 29, 61; v. Oefele/
Winkler, Erbbaurecht, 2. Aufl., 111 Rdnr. 8 ff.

42 BayVGH v. 3.3.1994, RdL 1994, 294, 295; Braun/Keiz Art. 13
Rdnr. 2. In dem vom VGH aaO. entschiedenen Fall handelte es
sich alerdings um subjektiv-dingliche Fischereirechte fir den
jeweiligen Eigentimer eines bestimmten Grundstlicks (Art. 10,
1. Alt. BayFiG), was vom Gericht nicht klar genug erkannt wurde.
Dort heift es jedoch wértlich: ,Nachdem anerkannt ist, daf3 der
Grundstiickseigentimer das dem Fischereirecht rechtsahnliche
Erbbaurecht ... auch fur sich selbst bestellen kann, ... [Zitatstelle
bezugl. Erbbaurecht], bestehen gegen einen entsprechenden Er-
werb eines Fischereirechts keine Bedenken. Eigentlich hétte
die Argumentationsfuhrung umgekehrt erfolgen mussen: Da die
Zuléssigkeit eines Eigentiimererbbaurechts anerkannt ist, das Fi-
schereirecht aber dem Erbbaurecht dhnelt, gilt fir das Fischerei-
recht gleiches.- Das BVerwG hat das Urteil desVGH aus anderem
Grund aufgehoben (RdL 1995, 207).

43 Braun/KeizArt. 9 Rdnr. 2.
4 So BGHZ 41, 209, 211 zu Eigentimerdienstbarkeit.
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Auch stehen weder der Wortlaut noch die Systematik des
bayerischen Fischereirechts dieser Auffassung entgegen: Art.9
BayFiG definiert das selbsténdige Fischereirecht als ein sol-
ches, das nicht dem Eigentimer des Gewassers zusteht. Dies
ist nicht rein wértlich zu verstehen, sondern im Wege der sy-
stematischen Interpretation in Abgrenzung zu Art. 3 BayFiG
zu sehen, wonach grundsétzlich dem Gewéssereigentimer
auch das Fischereirecht zusteht. Anders aber als das Jagdrecht
(83 Abs. 1 S. 2 BJagdG) kann jedoch das Fischereirecht als
selbstdndiges Nutzungsrecht vom Eigentum abgespalten und
als selbstandiges, Ubertragbares beschrénkt dingliches Recht
ausgestaltet werden®. So liegt esin unserem Fall. Gerade um
den Rechtsverlust nach Art. 4 Abs. 1 S. 1 BayF G zu vermei-
den, wird das Fischereirecht als beschrénktes Nutzungsrecht
vom Eigentum getrennt und rechtlich verselbstandigt. Nur
rein formal ist (ber einen gewissen Zeitraum der Berechtigte
mit dem Gewdssereigentiimer identisch. Die Rechtsbegriin-
dung ist aber gerade darauf ausgerichtet, daf3 Eigentimer und
Berechtigter des beschrénkt dinglichen Rechts verschiedene
Personen sein konnen, und sie werden dies Uber kurz oder
lang auch sein, etwa infolge einer getrennten VeraulRerung
oder Vererbung*. Das Fischereirecht wird hier gerade nicht
fir den jeweiligen Eigentiimer des bel asteten Gewassergrund-
stiicks bestellt (dieswére der Fall desArt. 3 BayFiG), sondern
flr den Herrn XY, der“zufdlig“ noch der Gewassereigen-
tumer ist.

Dem kann nicht der Wortlaut der Verfahrensvorschrift des
Art. 13 BayFi G entgegengehal ten werden, wonach zur Bestel-
lung eines selbsténdigen Fischereirechts eine ,, Einigung des
Eigentimers des Gewassers und des Erwerbers des Fischerei-
rechts* erforderlich ist. Denn sonst mufde an der &hnlich
lautenden Vorschrift des 8873 Abs. 1 BGB die Bestellung von
EigentUmerdienstbarkeiten und Eigentiimererbbaurechten
scheitern. Vielmehr will das Einigungserfordernis nur verhin-
dern, dal3 niemand ein dingliches Recht gegen seinen Willen
erwirbt4. Wird daher ein selbsténdiges Fischereirecht als
vererbliches und ver&uferliches Recht fiir die Person bestellt,
die im Zeitpunkt dieses Rechtsgeschéft (zuféllig) mit dem
Gewassereigentimer identisch ist, so gentigt fur die Rechts-
bestellung in Abweichung von Art. 13 BayFiG die einseitige
Erkléarung gegeniiber einem bayerischen Notar Uber die ent-
sprechende Rechtsbegriindung?e.

Auch sonstige fischereirechtliche Griinde sprechen nicht ge-
gen diese Praxis. Da durch die Rechtsbestellung das Fische-
reirecht aus dem Eigentum ,,ausgegliedert* und in das selb-
stdndige Fischereirecht Gberfihrt wird, entsteht dadurch kein
unzul&ssiges Koppelfischereirecht (Art. 25 Abs. 1 BayFiG).
Allerdings ist darauf zu achten, daf3 fir mehrere Personen an
der gleichen Gewasserstrecke kein selbstandiges Fischerei-
recht mehr bestellt werden kann, da dadurch ein solches Kop-
pelfischereirecht entsteht49. Dal3 das Gewassergrundstiick bis-
her mehreren Eigentiimern gehorte, kann das Verbot der Be-

45 Diese innere , Teilbarkeit des Eigentums dem Inhalt nach® betont
bereits RGZ 142, 231, 235, als einen Grundsatz des deutschen
Rechts, das eben nicht von dem rémisch-rechtlichen Satz ,, nemini
res sua servit* beherrscht werde. Gegen diesen romischen-recht-
lichen Grundsatz etwa Wolff/Raiser §108 | 1b Fn. 5.

46 Dieses Argument der personalen Trennbarkeit findet sich bereits
in RGZ 142, 231, 237 fir die Bejahung von Eigentiimerdienstbar-
keiten.

41 RGZ 142, 231, 237.

48 Braun/Keiz Art. 13 Rdnr. 4.

49 Braun/KeizArt. 13 Rdnr. 2.
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stellung von Koppelfischereirechten nicht beseitigens0. Der
Schwierigkeit, daf3 durch die Begriindung des selbsténdigen
Fischereirechtsim Baggersee rechtlich das getrennt wird, was
Okologisch zusammengehort, und damit das Hegeziel (Art. 1
S. 2 BayFiG) erschwert wird, kann durch die Bildung von
offentlichen Fischereigenossenschaften (Art. 37 ff. BayFiG)
begegnet werden (s. 11.2)

Dieses selbstandige Fischereirecht, das der Person einge-
réaumt wird, die zur Zeit zugleich auch der Gewassereigen-
timer ist, kann auch in das Grundbuch eingetragen werden.
Auch Art. 14 Abs. 1 BayFiG steht dem nicht entgegen. Da-
nach kann zwar ein Fischereirecht, das dem Eigentimer des
Gewaéssers zusteht, nicht in das Grundbuch eingetragen wer-
den. Nach der einschlédgigen Kommentierung ist damit aber
nur das Eigentimerfischereirecht i.S.d. Art. 3 BayFiG ge-
meint, nicht aber ein selbsténdiges Fischereirechts%a Ein
selbsténdiges Fischereirecht muR ja sogar nach der Rspr. des
Bayer. Obersten Landesgerichts in das Grundbuch eingetra-
gen werden, soll es wirksam begriindet seins,

Auch §6 Abs. 3 der Verordnung tber die grundbuchméfige
Behandlung von Bergwerkseigentum und Fischereirechten
steht der gewiinschten Eintragung dieses selbstandigen
Fischereirechts nicht entgegen. Danach kann zwar fir ein
Fischereirecht, das dem jeweiligen Eigentiimer eines Grund-
stiicks zusteht, kein Fischereigrundbuch angelegt werden.
Nach dem ausdriicklichen Wortlaut der Vorschrift betrifft
diese Regelung aber nur den Fall eines subjektiv-dinglichen
Fischereirechts®®c, das in unserem Fall aber — wie gezeigt —
gerade nicht vorliegt.

Bei der hier vorgeschlagenen Ldsung durch Bestellung eines
selbsténdigen Fischereirechts fir die Person, die zur Zeit auch
der Gewassereigentlimer ist, ist daher das Fischereirecht nicht
nur sogar buchungsféhig, sondern sogar buchungspflichtig.

cc) Bestellung eines selbstdndigen Fischereirechts fiir
den Fischwasserpédchter

Vidfach werden die betroffenen Baggerseen an Dritte, etwa
Fischereivereine, verpachtet sein. Diese werden jedoch zu
Recht auch auf die Wahrung ihrer (schuldrechtlichen, auf
Pachtvertrag beruhenden) Fischereiausiibungsberechtigung
grof3en Wert legen. Trotz des Unterschieds zwischen dem
dinglichen Fischereirecht und dem obligatorischen Fischerei-
austibungsrecht®! wird man — wie bel Wohnungsrecht und
Mietvertrags? — Pachtvertrag und dingliches Fischereirecht
nebeneinander fur zul&ssig halten. Allerdings wird die
Rechtseinrdumung an den P&chter nur auf die Dauer des
Pachtvertrags, also auflésend befristet, gewollt sein. Die

50 Davon kann auch die Fischereibehtrde nach der Neufassung
des Gesetzes keine Befreiung mehr erteilen, vgl. Art. 25 Abs. 3
BayFiG, wonach nur in den Féllen des Art. 25 Abs. 2 BayFiG
(gemeinschaftlicher Erwerb von Todes wegen, subjektiv-dingliches
Fischereirecht) eine Ausnahmegenehmigung moglichist. Auch die
Ausnahmevorschrift des Art. 29 BayFiG greift hier nicht ein, da
nur geschlossene Gewasser i.S.v. Art. 2Abs. 1 Nr. 1 und 2 BayFiG
vom Koppelfischereiverbot befreit sind, Baggerseen aber alenfalls
unter Art. 2Abs. 1 Nr. 3 BayFiG fallen.

s0a\/gl. die Kommentierung von Braun/Keiz, Art. 14 Rdnr. 3;
v. Malsen-Waldkirch/Hofer, Art. 14 Anm. 1.

50bBayObL GZ 1995, 13 = MittBayNot 1995, 127.

S0cBraun/Keiz, Art. 14 Rdnr. 12.

51 Vgl. etwa Braun/Keiz Art. 3 Rdnr. 2; Staudinger/J. Mayer Art. 69
EGBGB Rdnr. 40.

52 Dazu BGH Rpfleger 1974,187; Staudinger/Ring § 1090 Rdnr. 5;
Palandt/Bassenge §1090 Rdnr. 2.
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Bestellung eines selbsténdigen Fischereirechts unter einer
solchen Befristung ist zuléssig, daArt. 9 Abs. 2 BayFiG nur
die fur den Erwerb, aber nicht die fur den Verlust des Eigen-
tums an Grundstiicken geltenden Vorschriften fir anwendbar
erklért; 8925 Abs. 2 BGB gilt hier nicht33. Auch kénnte die
punktliche Bezahlung des Pachtzinses zur Bedingung fur die
Austibung der Rechte aus dem selbsténdigen Fischereirecht
gemacht werden®. Jedoch wére eine befristete Bestellung
nicht sinnvoll, da dann mit dem Fristeintritt das selbsténdige
Fischereirecht wegfallen wirde und der Fischereiberechtigte
des Hauptwassers das Fischereirecht am Baggersee erwerben
wirde (Art. 4 Abs. 1 S. 1 BayFiG), soweit man dieser weit-
reichenden wortlichen Auslegung folgt. Soll daher Uiberhaupt
fur den Péchter ein selbstandiges Fischereirecht bestellt wer-
den, so muf? mit einer VerauRBerungsverpflichtung gearbeitet
werden, dal3 bei der Beendigung des Pachtvertrags das Recht
an den Eigentimer des Gewassergrundstiicks als selbstan-
diges Fischereirecht zurilickzulbertragen ist; dies ist durch
Eintragung einer entsprechenden Vormerkung im Grundbuch
(8 883 BGB) an dem Fischereirecht zu sichern. Die Uber-
tragung des Fischereirechts auf den Gewassereigentimer
fhrt nicht zum Erléschen des selbsténdigen Fischereirechts,
da §889 BGB Anwendung findetss.

d) Gefahren durch die Ausdehnungstheorie?

Aus der Natur des selbsténdigen Fischereirechts als grund-
stiicksgleiches Recht an einem Gewésser wird vielfach gefol -
gert, dal3 sich auch sein réumlicher Umfang nach der jeweili-
gen andauernden Ausdehnung des Gewassers bestimmt (sog.
+Ausdehnungstheorie*)%6. Die Statik des Grundstlicksrechts
wird damit durchbrochen und der Umfang des selbstandigen
Fischereirechts gleichsam der Dynamik der Gewésserwellen
unterworfen®”. In den Fallen der GewasservergrofRerung durch
Schaffung von Stauseen oder Ausbaggerungen wird damit das
Konkurrenzverhdltnis zwischen dem Eigentimer des pl6tz-
lich Uberfluteten Gewassergrunds und dem Inhaber des selb-
sténdigen Fischereirechts, das sich durch die Ausbaumal3-
nahme gleichsam erweitert, zugunsten des Inhabers des
selbsténdigen Fischereirechts gel6st®8. Jedoch verletzt die
vorbehaltlose Anwendung der Ausdehnungstheorie auf
Baggerseen, die bisher schon in der Landschaft abgegrenzte
Wasserflachen darstellen und fischereiwirtschaftlich geson-

53 /. Malsen-Waldkirch/Hofer Art. 13 Anm. b); Bleyer, Vorbem. B 8
vor Art. 9-17; Braun/KeizArt. 13 Rdnr. 4, Art. 9 Rdnr. 14.

5 Bel der Dienstbarkeit wird dies Uberwiegend anerkannt, vgl.
BGHZ 54, 18; OLG Karlsruhe DNotZ 1968, 432; Palandt/Bas-
senge §1018 Rdnr. 12; BGB-RGRK/Rothe §1018 Rdnr. 21. Nach
aM kann dies nur zur Bedingung fur den Rechtsbestand gemacht
werden, M iinchKommBGB/Fal ckenberg Rdnr. 7.

55 Braun/KeizArt. 9 Rdnr. 12; Bleyer, Vorbem. B 5 vor Art. 9-17.

56 Dazu insbesondere die Rspr. des BayObL G, vgl. etwa BayObL GZ
1982, 438, 444; 1992, 308, 312; aber auch BGHZ 122, 93, 102 ff.
zum wirttembergischen Fischereirecht.

57 J.Mayer MittBayNot 1994, 295, 301.

58 Zu den verschiedenen Regelungsmdglichkeiten s. J. Mayer
MittBayNot 1994, 295, 296 f.
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dert genutzt werden konnen, die verfassungsrechtlich ge-
schiitzten Interessen des Gewdssereigentiimers (Art. 103 BV,
Art. 14 Abs. 1 GG). Es bedarf daher eines Abwégens der
Rechtspositionen des Gewassereigentimers und des Berech-
tigten des selbsténdigen Fischereirechts®. Jedoch gelten diese
Grundsétze ohnehin nur, soweit fir Gewéasserveranderungen
keine Spezialregelungen vorhanden sind®. Eine solche findet
sich aber gerade in Art. 4 BayFiG, insbesondere in Abs. 3, so
dad insoweit keine Bedenken bestehen. Denn durch die emp-
fohlene Vorgehensweise wird gerade das erreicht, was auch
die verfassungsrechtlich gebotene einschrénkende Auslegung
der Ausdehnungstheorie bezweckt.

e) Gefahr der Einbeziehung in eine Fischereigenossen-
schaft

Was an Gefahr fur die Inhaber der Baggerseefischereirechte
bleibt, ist die Einbeziehung in eine offentliche Fischerei-
genossenschaft (Art. 37 ff. BayFiG; s. 0. 11.2).

f) Kosten der RechtseinrGumung

Da die rechtzeitige Einrdumung des selbstdndigen Fischerei-
rechts zur Wahrung eines mdglichen Rechtsverlustes geboten
ist, handelt es sich um notwendige Kosten zur Schadensver-
meidung, deren Ubernahme durch den Ausbautrager nach
831 Abs. 5S. 2 WHG im Planfeststellungsbeschlul’ anzuord-
nen ist; darauf hat der betroffene Fischereiberechtigte einen
Anspruch (Art. 58 Abs. 3 S. 1 BayWG). Soweit dies unter-
blieb, hat der Betroffene Anspruch auf eine nachtrégliche
Auflage nach Art. 58 Abs. 4 BayWG, 8§10 Abs. 2 WHG.

IV. Fazit

Die einseitige Anbindung von Baggerseen und anderen ste-
henden Gewéssern an das Hauptgewasser fuhrt nicht zum
Verlust des Eigentumerfischereirechts an dem stehenden
Gewasser, daArt. 4 Abs. 1 S. 1 BayFiG auf diese Félle nicht
anwendbar ist. Die Herstellung einer doppelten Verbindung
1a3t mdglicherweise das Eigentiimerfischereirecht kraft Ge-
setzes untergehen. Dem kann durch die Begriindung eines
selbstdndigen Fischereirechts (Art. 9 BayFiG) — auch fur den
momentanen Gewdassereigentimer — vorgebeugt werden
(Art.4 Abs. 3 BayFiG). Das selbstandige Fischereirecht muf3
dabei aber wirksam entstanden sein, bevor in der Natur die
doppelte Gewésseranbindung geschaffen wurde. Es bleibt die
Gefahr der Bildung einer offentlichen Fischereigenossen-
schaft der Fischereiberechtigten des Hauptgewassers und des
verbundenen Baggersees.

% BayVerfGH v. 13.7.1984, BayVBI. 1984, 655, 658; Braun/Keiz
Art. 9 Rdnr. 7. Fruher wurde eine Begrenzung der Ausdehnungs-
theorie Uber das sog. | dentitétserfordernis versucht. Wiejedoch das
Beispiel Sylvensteinspeicher zeigt (vom Wildflu zum Stausee),
wurden an das einschrénkende Tatbestandsmerkmal nur geringe
Anforderungen gestellt (krit. hierzu J. Mayer MittBayNot 1994,
296).

60 Braun/KeizArt. 7.
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Verweigerung der Amtstatigkeit des Notars
bei der Beurkundung eines Ehevertrages anladlich einer Scheinehe

Von Notarassessor Dr. Adolf Reul, Wiirzburg

Mit Wirkung zum 1.7.1998 wurde das Eheschlief3ungsrecht
durch das EheschIRG neu geregelt.1 Im Zuge dieser Gesetzes-
reform wurde auch das Personenstandsgesetz (PStG), in
welchem im wesentlichen Zustandigkeits-, Verfahrens- und
Registervorschriften sowie Vorschriften Giber den Ablauf und
die duRRere Gestaltung der Eheschliefung vor dem Standes-
beamten enthalten sind, reformiert.2 Anliegen des Gesetz-
gebers war es hierbei unter anderem, das Problem der Ein-
gehung und Wiederaufhebung von Scheinehen zu |6sen.?
Seinen gesetzlichen Niederschlag hat dies in den 88 1310
Abs. 1, 2. HS, 1314 Abs. 2 Nr. 5 BGB n.F,, 5 Abs. 4 PSIG
n.F. gefunden. Solche Scheinehen werden namentlich zum
Zwecke der Erlangung einer (illegalen) Aufenthaltsgenehmi-
gung durch Ausléander geschlossen. Im Vordergrund steht
alein dieser ehefremde Zweck. Eine eheliche L ebensgemein-
schaft mit dem Inhalt des 81353 Abs. 1 S. 2 BGB, nach dem
die Ehegatten flreinander Verantwortung tragen, wollen die
Beteiligten dagegen nicht eingehen. In diesem Zusammen-
hang wenden sich die Beteiligten oftmals an einen Notar, um
die ,vermogensrechtlichen Folgen* einer Ehe durch Ehever-
trag in moglichst weitem Umfang auszuschlief3en. Hierbel
stellt sich die Frage, ob der Notar seine Beurkundungstétig-
keit verweigern soll, wenn er den Verdacht hat, die Ehe-
schlieffung erfolge nur zu dem Zweck, dem auslandischen
Ehegatten eine Aufenthaltserlaubnis zu verschaffen. Recht-
sprechung und Literatur, die sich mit dieser Frage ausfhrlich
auseinandersetzen, liegen — soweit ersichtlich — nicht vor.
Lediglich in einem Gutachten des Deutschen Notarinstituts,
welches vornehmlich zu Fragen des internationalen Privat-
rechts Stellung nimmt, wird am Rande u.a. ausgefuhrt, der
Notar sei im Falle einer Scheinehe nicht berechtigt, seine
Amtstétigkeit zu verweigern.4 Begriindet wird diese Ansicht
damit, allein die Eheschlief3ung, nicht aber der nachfolgende
Abschlul? des Ehevertrages sei kausal fur die (illegale) Auf-
enthaltsgenehmigung, so dal das Mitwirkungsverbot der
88 4 BeurkG, 14 Abs. 2 BNotO nicht eingreife. Die Beson-
derheit dieses Falles bestand darin, dai sich die Beteiligten
erst nach Vollzug der Eheschlieflung an den Notar zwecks
Beurkundung eines Ehevertrages wandten.

Diese Aussage, aber auch die neuen Bestimmungen im Ehe-
schlieflungsrecht der 881310 Abs. 1 S. 2, 2. Hs., 1314 Abs. 2
Nr. 5 BGB, 5 Abs. 4 PStG geben Anlal3, der Frage nachzu-
gehen, ob der Notar trotz Verdachts bzw. Vorliegens einer
Scheinehe die ihm angetragene Beurkundung eines Ehever-
trags stets durchfiihren muf3 oder ob es Féle gibt, in denen
der Notar zurecht seine Amtstétigkeit verweigern darf.

1 BGBI. 1998 |, 833; vgl. dazu Hepting, Das Eheschlieflungsrecht
nach der Reform, FamRZ 1998, 713; Bosch, Die geplante Neu-
regelung des EheschlieRungsrechts, FamRZ 1997, 65 und FamRZ
1997, 138; derselbe, Neuordnung oder nur Teilreform des Ehe-
schlieffungsrechts, NJW 1998, 2004; Bornhofen, Die Reform des
Kindschaftsrechts und die Neuordnung des EheschliefRungsrechts
in der standesamtlichen Praxis, StAZ 1997, 362; Gaaz, Aus-
gewahlte Probleme des neuen Eheschliefungs- und Kindschafts-
rechts, StAZ 1998, 241.

2 Art. 2 EheschIRG, BGBI. 19981, 833.

3 Bosch, NJW 1998, 2004, 2005.

4 DNotl-Report 1998, 55, 56, siehe hierzu aber auch DNotZ-
Report 1998, 149.
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1. Begriff der Scheinehe

Der Begriff der Scheinehe ist weder im BGB noch im (alten)
EheG oder im PSXG definiert. Nach einer Entschlieung des
Rates der Européischen Union vom 4.12.19975 bedeutet die
Scheinehe , die Ehe eines Staatsangehdrigen eines Mitglied-
staats oder eines sich in einem Mitgliedstaat legal aufhaltenden
Angehdrigen eines Drittstaats mit einem Angehdrigen eines
Drittstaats, mit der allein der Zweck verfolgt wird, die Rechts-
vorschriften Uber die Einreise und den Aufenthalt von An-
gehdrigen dritter Staaten zu umgehen und dem Drittstaatsan-
gehdrigen eine Aufenthaltsgenehmigung oder -erlaubnis
in einem Mitgliedstaat zu verschaffen.” ¢ Das Bundesverfas-
sungsgericht definiert die , Scheinehe® kurz as eine Verbin-
dung, die nicht auf ein eheliches Zusammenleben gerichtet ist.”

2. Rechtsfolgen der Scheinehe

a) Zivilrechtliche Folgen

Wird die Ehe vor einem Standesbeamten geschlossen, §1310
Abs. 1 BGB n.F, so ist die Eheschlieffung grundsétzlich
wirksam. Die Beteiligten sind miteinander verheiratet. Dald
die Beteiligten lediglich eine , Scheinehe" geschlossen haben,
mit der sie aulRerhalb der Ehe liegende Zwecke verfolgen,
andert daran nichts. Der Begriff , Scheinehe" ist zwar dem
§117 BGB entlehnt.8 §117 BGB findet jedoch im Eherecht
keine Anwendung. Ebenso scheidet eine Sittenwidrigkeit der
Eheschliel3ung und damit ihre Nichtigkeit nach § 138 BGB
aus.? Nach dem EheschlRG ist die Scheinehe lediglich auf-
hebbar, §1314 Abs. 2 Nr. 5 BGB n.F. Nach Ansicht des
Gesetzgebers sei die,, bloRe" Aufhebbarkeit der Scheinehedie
sach- und systemgerechte Sanktion der Mifbilligung des ehe-
widrigen Zwecks.1® Nach der alten Rechtslage war die
Scheinehe demgegeniiber auch nicht nach 88 30 ff. EheG
aufhebbar. Es blieb nur die Moglichkeit der Scheidung.1t

5 Entschlieffung des Rates vom 4.12.1997 uber Mal3nahmen zur
Bek@mpfung von Scheinehen, Amtsblatt der Européischen Union
Nr. C 382 vom 16.12.1997, 1.

6 In diesem Sinne auch das Rundschreiben des Hess. Ministeriums
des Innern vom 6.4.1995, StAZ 1995, 253; Palandt/Diederichsen,
BGB, 57. Auflage 1998, §13 EheG Rdnr. 8.

7 BVerfGE 76, 40, 58.

8 Rundschreiben des Hess. Ministeriums des Innern vom 6.4.1995,
StAZ 1995, 253.

9 OLG Hamm FamRZ 1982, 1073; NJW 1988, 3097, 3098; OLG
Koln FamRZ 1983, 592, 593; KG FamRZ 1985, 1042; Spellen-
berg, Scheinehen, StAZ 1987, 33, 37; MunchKomm/Miller-
Gindullis, BGB, 3. Auflage 1993, § 16 EheG Rdnr. 3: Saudinger/
Sréatz BGB, 12. Auflage 1993, § 16 EheG Rdnr. 11; Palandt/
Diederichsen, § 16 EheG Rdnr. 1. Dieckmann, Familienrechtliche
Probleme sog. , Scheinehen im deutschen Recht unter Einbezie-
hung des dsterreichischen und schweizerischen Zivilrechts, 1994,
105 f. Anders dagegen ist die Rechtslage in Osterreich. Dort ist die
Scheinehe nach §23 Abs. 1 dsterr. EheG nichtig, OGH ZfRV 1997,
76; ZfRV 1997, 201; ZfRV 1996, 248; ZfRV 1996, 197.

10 BeschlulRempfehlung und Bericht des Rechtsausschusses zum
Gesetzentwurf der Bundesregierung zum EheschlRG, BT-Drucks.
13/9416, 28.

1 BVerwG NVwZ 1995, 1119, 1120; OVG Munster NWVBI. 1997,
222; OVG Hamburg ZAR 1996, 184.
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Die Rechtsfolgen der Aufhebung der Ehe sind in §1318 BGB
n.F. geregelt. Dabel differenziert das Gesetz sowohl nach der
Art der Anspriiche als auch nach dem Grund der Eheauf-
hebung sowie der Kenntnis der Ehegatten davon im Zeitpunkt
der Eheschlief3ung.12 Fir den Fall der aufhebbaren Scheinehe
folgt nach §1318 Abs. 2 BGB n.F, dal grundsétzlich keine
nachehelichen Unterhaltsanspriiche bestehen. Der insoweit
mal3gebliche Aufhebungsgrund des §1314 Abs. 2 Nr. 5 BGB
n.F istin §1318 Abs. 2 S. 1 BGB n.F. nicht genannt. Aus-
nahmsweise kénnen sich solche Anspriiche jedoch aus §1318
Abs. 2 S. 2 BGB n.F. wegen der Pflege und Erziehung eines
gemeinschaftlichen Kindes ergeben. Andersist esdagegenim
Hinblick auf den Zugewinn- und den Versorgungsausgleich
sowie auf die Verteilung von Hausrat und Ehewohnung. Nach
§1318 Abs. 3 und Abs. 4 BGB n.F. gelten die jeweiligen Be-
stimmungen des Scheidungsrechts entsprechend, es sei denn,
dieswére wegen der Umsténde bei der Eheschlief3ung oder im
Falle der Doppelehe nach §1306 BGB n.F. wegen der Person
des dritten ,, Ehegatten” unbillig. Die Frage, ob auch die auf-
gehobene Scheinehe eine solche Unbilligkeit begriindet, daf?
die Durchfiihrung des Zugewinn- und des Versorgungsaus-
gleichs nach § 1318 Abs. 3 BGB ausscheidet, wird — soweit
ersichtlich — nirgends diskutiert. Auch wenn es hierbei um die
Auseinandersetzung vermogensrechtlicher Anspriiche geht
und es daher naheliegend ist, dai3 sich die Unbilligkeit i.S.d.
§1318 Abs. 3 BGB n.F. auf den vermdgensrechtlichen
Bereich beziehen muR3,13 kdnnte jedoch das Vorliegen einer
Scheinehe den Ausschluf von Zugewinn- und Versorgungs-
ausgleich rechtfertigen. Dafur spricht, dal3 die Scheinehe in
§314 Abs. 2 Nr. 5 BGB n.F. mit der Aufhebung sanktioniert
ist und beide Ehegatten Kenntnisvon der ,, Unrechtmé&f3igkeit"
ihrer Eheschlieflung haben.14 Dal? der Gesetzgeber den Aus-
schiul des Zugewinn- und des Versorgungsausgleichs im
Falle einer Scheinehe in §1318 Abs. 3 BGB n.F. nicht von
Gesetzes wegen angeordnet hat, kénnte als Redaktionsver-
sehen zu werten sein, zumal die Bestimmungen der 88 1310
Abs. 1 S. 2 und 1314 Abs. 2 Nr. 5 BGB n.F. erst durch den
Rechtsausschul? in das Gesetzgebungsverfahren eingebracht
wurden. Ob allerdings mit Sicherheit von einem solchen Aus-
schluf? ausgegangen werden kann, erscheint insbesondere im
Hinblick auf die unterschiedlichen Regelungen in §1318
Abs. 2 BGB n.F. einerseits und in § 1318 Abs. 3 BGB n.F.
andererseits jedoch zweifelhaft. Als weitere Rechtsfolge der
Scheinehe zu nennen ist schliefdlich das Ehegattenerbrecht
nach § 1931 BGB. Die blofRe Aufhebbarkeit der Scheinehe
vermag an dem Ehegattenerbrecht nichts zu &ndern. Diesesist
gem. § 1933 BGB nur ausgeschlossen, wenn der Eheauf-
hebungsgrund der Scheinehe vorlag und der Erblasser den
Aufhebungsantrag gestellt hat. §1318 Abs. 5 BGB n.F,, der
die Griinde fur einen Ausschlul? des Ehegattenerbrechts bei
Verstof3 gegen die 88 1304, 1306, 1307 und 1311 BGB n.F.
oder im Fall des §1314 Abs. 2 Nr. 1 BGB n.F. erweitert, auch
wenn der Erblasser keinen Scheidungsantrag gestellt hat, ist
nach seinem Wortlaut bei einer Scheinehe nicht einschlégig.

12 Baumel/Bienwal d/Hauer mann/u.a., Familienrechtsreformkommen-
tar, 1998, §1318 Rdnr. 2 (zitiert: FamRefK/Bearb.).

13 FamRefK/Wax, §1318 Rdnr. 15.

14 Im Rahmen des § 1318 BGB genugt es fur die Kenntnis der Auf-
hebbarkeit, wenn der oder die Ehegatten im Zeitpunkt der Ehe-
schlieflung wissen, dafd und warum etwas mit der EheschliefRung
nicht in Ordnung und diese daher in ihrem Bestand geféhrdet ist.
Vgl. FamRefK/Wax, §1318 Rdnr. 7.
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b) Offentlich-rechtliche Folgen, insbes. Aufenthaltsgeneh-
migung

Eine Scheinehe gewahrt einem Auslénder kein Aufenthalts-
recht.2> Unter den Schutzbereich desArt. 6 GG fallen Schein-
ehen nicht. Ehe im Sinne des Grundgesetzes ist nur das auf
Dauer angelegte Zusammenleben in einer ,,umfassenden,
grundsétzlich unauflésbaren Lebensgemeinschaft.” 16 Bei
einer Scheinehe ist dies nicht der Fall.1” Hat die Aufenthalts-
behorde dagegen keine Kenntnis vom Vorliegen einer Schein-
ehe, sondern geht sie vom Bestehen einer ehelichen Lebens-
gemeinschaft aus, so ist dem ausléndischen Ehegatten nach
§23 Abs. 1 Nr. 1 AuslG grundsétzlich eine Aufenthaltserlaub-
nis zu erteilen. Insoweit besteht ein Rechtsanspruch des Aus-
landersta,

c) Strafrechtliche Folgen

Die strafrechtlichen Folgen einer Scheinehe ergeben sich vor-
nehmlich aus 892 Abs. 2 Nr. 2 AuslG. Die Vorschrift enthalt
zwei Alternativen. Nach der ersten Alternative macht sich
strafbar, wer unrichtige oder unvollsténdige Angaben macht
oder benutzt in der Absicht, sich oder einem Dritten eine
Aufenthaltsgenehmigung oder Duldung zu verschaffen. Nach
der zweiten Alternative macht sich strafbar, wer eine so
beschaffte Urkunde wissentlich zur Téuschung im Rechts-
verkehr gebraucht.

Anerkannt ist, daf3 auch derjenige unrichtige Angaben im
Sinne des § 92 Abs. 2 Nr. 2, 1. Alt. AuslG macht, wer zur
Begriindung eines Antrags auf Erteilung einer Aufenthalts-
genehmigung angibt, mit einem deutschen Partner die Ehe ge-
schlossen zu haben, wenn tatséchlich keine eheliche Lebens-
gemeinschaft, sondern nur eine Scheinehe besteht.18 Fir die
Strafbarkeit kommt es nicht darauf an, dal3 die Angaben
objektiv dazu geeignet sind, dem Auslénder die Aufenthalts-
genehmigung zu verschaffen. Eine Strafbarkeit nach § 92
Abs. 2 Nr. 2, 1. Alt. AuslG ist auch dann gegeben, wenn die
Angabe der Scheinehe selbst nicht geeignet ist, die Aufent-
haltsgenehmigung zu vermitteln. § 92 Abs. 2 Nr. 2 Ausl G setzt
seinem Wortlaut nach eine solche Eignung nicht voraus.1?

3. Urkundsgewdahrungspflicht

Ausgangspunkt der Uberlegungen, ob der Notar die Beurkun-
dung eines Ehevertrages anldlich einer Scheinehe verwei-
gern soll, ist der Grundsatz der ,, Urkundsgewahrungspflicht”
des Notars, der in §15 Abs. 1 S. 1 BNotO seine Grundlage

15 OLG Hamburg FGPrax 1996, 61; OLG Frankfurt FamRZ 1995,
1409, 1410; BVerwG FamRZ 1982, 593; NVwZ 1995, 1119; OVG
Rheinland-Pfalz NVwZ-RR 1997, 69; OVG Baden-Wirttemberg
DVBI 1994, 943.

16 BVerfGE 10, 66; 53, 224; Maunz/Dirig/Herzog, GG, Stand: Nov.
1997, Art. 6 Rdnr. 15; von Minch/Kunig, GG. 4. Auflage 1993,
Art. 6 Rdnr. 4; Schmidt/Bleibtreu/Klein, GG, 8. Auflage 1995,
Art. 6 Rdnr. 6.

17 OV G Saarbriicken vom 2.9.1994, Az. 3W 29/94, von Minch/Kunig,
Art. 6 Rdnr. 14.

17aBVerfG 76, 1, 42 ff. = FamRZ 1988, 36; Wolf, FamRZ 1988, 1477, 1485.

18 BayObLG NStZ 1990, 187 = NJW 1990, 1432; NStZ 1983, 175;
OLG Karlsruhe MDR 1986, 520; OLG Frankfurt NStZ 1993, 394;
VGH Baden-Wiirttemberg InfAusiR 1994, 171, 172; OVG Ham-
burg AUAS 1995, 28; Hailbronner/von Bargen/Schenk, Auslénder-
recht, Stand: Dez. 1997, §92 Rdnr. 52.

19 Hailbronner/von Bargen/Schenk, § 92 Rdnr. 53; Kloesel/Christ/
Hauler, Deutsches Auslanderrecht, Stand: Mai 1997, §92 Rdnr. 56;
aA.VG Koblenz InfAusiR 1992, 86.
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hat.20 Da der Notar Tréger eines 6ffentlichen Amtes ist, kann
er nicht wie ein Privater frel darliber entscheiden, ob er ein
ihm angetragenes Geschéft tbernehmen will oder nicht. Viel-
mehr ist der Notar grundsétzlich zur Amtsausiibung und
damit insbesondere auch zur Durchfihrung von Beurkundun-
gen verpflichtet. 2 Dieser Urkundsgewahrungspflicht kann
sich der Notar nur entziehen, wenn fur die Amtsverweigerung
ein ausreichender Grund vorhanden ist. Nach 8§84 BeurkG, 14
Abs. 2 BNotO ist dies namentlich dann der Fall, wenn eine
Mitwirkung des Notars bei Handlungen verlangt wird, mit
denen erkennbar unerlaubte oder unredliche Zwecke verfolgt
werden. Die 88 4 BeurkG, 14 Abs. 2 BNotO machen den
Notar grundsétzlich verantwortlich fur die Redlichkeit der
weliteren, ihm erkennbaren Zwecke, die die Beteiligten mit
Hilfe der Amtshandlung erreichen wollen. Damit ist der Notar
als Organ der vorsorgenden Rechtspflege nicht nur fir die
Rechtméiligkeit seiner Amtshandlung selbst und die Wirk-
samkeit der von ihm beurkundeten Rechtsgeschafte/Erklérun-
gen?, sondern auch fr dieihm weiteren erkennbaren Zwecke
verantwortlich, die die Beteiligten mit der Amtshandlung zu
erlangen suchen.3

Der Begriff der ,Redlichkeit* in den 884 BeurkG, 14 Abs. 2
BNotO ist ein unbestimmter Rechtsbegriff. Ahnlich wie das
Gebot von Treu und Glauben soll das Gebot der Redlichkeit
ermoglichen, Werturteile und Wertmal3stdbe der Sittenlehre,
insbesondere der Standesethik bei der Auslibung des Notar-
berufes zu beriicksichtigen. Er erfaldt die Grenzfédle im Be-
reich zum Sittenwidrigen, bei denen der Notar den Vorwurf
der Sittenwidrigkeit nicht erheben will, seine Mitwirkung ihm
aber im Hinblick auf die Stellung seines Berufes in der
Rechtspflege nicht zugemutet werden kann. Erfal3t sind damit
nicht nur verbotene und eindeutig sittenwidrige Zwecke, bei
denen ein Mitwirkungsverbot des Notars von vornherein be-
steht, well er seine Amtstétigkeit zu versagen hat, wenn er er-
kennt, daf3 das von ihm beurkundete Rechtsgeschéft unwirk-
sam sein wirde.2* Vielmehr liegt ein unredlicher Zweck i.S.d.
88 4 BeurkG, 14 Abs. 2 BNotO auch dann vor, wenn der
Zweck der von den Beteiligten vorgenommenen Handlung
gegen Treu und Glauben versto(3t2> oder wenn der Zweck mit
der Rechts- und Sittenordnung nicht zu vereinbaren ist.26

Ob mit der vom Notar begehrten Amtshandlung ein solcher
unerlaubter oder unrechtmafiger Zweck verfolgt wird, hat der
Notar in eigener Verantwortlichkeit festzustellen. Die Verwei -
gerung der Amtstétigkeit ist dabei nur gerechtfertigt, wenn
der Notar von dem unerlaubten oder dem unredlichen Zweck
Uberzeugt ist und er die Frage der Ablehnung gewissenhaft

20 Vgl. hierzu Seybold/Schippel/Reithmann, BNotO, 6. Aufl. 1995,
§15 Rdnr. 16 ff.; Arndt/Lerch/Sandkihler, BNotO, 3. Aufl. 1996,
§15 Rdnr. 6; Winkler, Der Notar im Spannungsverhaltnis zwischen
Tétigkeitspflichten und Amtsverweigerung, MittBayNot 1998,
141.

21 Seybold/Schippel, § 15 Rdnr. 2; Arndt/Lerch/Sandkihler, § 15
Rdnr. 6.

22 Arndt/Lerch/Sandkihler, § 14 Rdnr. 108; Huhn/von Schuckmann,
BeurkG, 3. Aufl. 1995, 84 Rdnr. 13.

2 Seybold/Schippel, § 14 Rdnr. 19; Arndt/Lerch/Sandkihler, § 14
Rdnr. 122; Keidel/Kuntze/\Winkler, FG, Teil B, 13. Aufl. 1997, §4
Rdnr. 28; Huhn/von Schuckmann, BeurkG, § 4 Rdnr. 28; Mecke/
Lerch, BeurkG, 2. Aufl. 1991, §4 Rdnr. 9.

24 RG DNotz 1927, 518, Seybold/Schippel, § 14 Rdnr. 12; Arndt/
Lerch/Sandkihler, 814 Rdnr. 108; Jansen, 84 BeurkG Rdnr. 6.

25 OLG Kdoln DNotZ 1989, 52; Seybold/Schippel, §14 Rdnr. 19.
26 BGH DNotZ 1973, 245; Arndt/Lerch/Sandkuhler, §14 Rdnr. 123.
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gepriift hat.2” Dies muf3 fir den Notar nach 884 BeurkG, 14
Abs. 2 BNotO , erkennbar” sein. BloRe Verdachtsmomente
oder Zweifel alein gentigen nicht.28 Hat der Notar lediglich
Zweifel, so mul3er nach 817 Abs. 2 BeurkG verfahren. Sofern
die Beteiligten auf die Beurkundung bestehen, soll er seine
Bedenken mit den Betelligten erdrtern und dies entsprechend
in der Urkunde vermerken.?® Andererseits darf der Notar hier
seine Uberzeugung nicht durch Zweifel ersetzen, um das
Rechtsgeschéft letztlich im Interesse der Beteiligten zu be-
urkunden, weil seine Entscheidung gerichtlich dahingehend
Uberprufbar ist, ob er im Rahmen der ihm durch seine Unab-
hangigkeit gewahrten Entscheidungsfreiheit sachgerecht und
nicht rechtsmibrauchlich gehandelt hat.3

Wie der Notar die Uberzeugung gewinnt, ob die begehrte
Amtshandlung mit seinen Amtspflichten vereinbar ist oder
nicht, ist gesetzlich nicht geregelt. Auch insoweit handelt der
Notar in eigener Verantwortlichkeit. §17 Abs. 1 BeurkG ver-
pflichtet den Notar lediglich dazu, den Sachverhalt zu klédren
und den Willen der Beteiligten zu erforschen. Hierbei ent-
spricht es jedoch einhelliger Auffassung, dafd der Notar sich
grundsétzlich auf die Angaben der Beteiligten verlassen
darf.3! Eine Ausnahme wird hierbel nur gemacht, soweit es
um die Beurteilung von AuRerungen von Laien zu rechtlichen
Verhaltnissen geht.32 Von sich aus ist der Notar dariber hin-
aus nicht verpflichtet, eigene Ermittlungen anzustellen. Der
Amtsermittlungsgrundsatz gilt nicht.33 Gleichwohl mui3 der
Notar im Rahmen seiner Prifung, ob das begehrte Amts-
geschéft nicht gegen seine Amtspflichten verstofit, aber jedes
Wissen, ein privates oder berufliches, verwerten, wenn es die
Absichten der Beteiligten erkennbar macht.34 Nur wenn sich
hierbei Zweifel ergeben, mu der Notar weitere Erkundi-
gungen bei den Beteiligten einholenss und die Verhaltnisse
klarstellen.36

Ob die angetragene Beurkundung eines Ehevertrages vor
bzw. nach Eingehung einer Ehe, die alein zu dem Zweck ein-
gegangen wird, dem auslandischen Ehepartner ein Aufent-
haltsrecht in der Bundesrepublik Deutschland zu ermdgli-
chen, eine Amtsverweigerung des Notars nach den vor-
genannten Vorschriften rechtfertigt, ist — soweit ersichtlich —
in Rechtsprechung und Literatur bisher nicht erortert worden.

4. EheschlieBungsrecht und Scheinehe

a) Rechtslage nach dem alten EheG

Umstritten war unter Geltung des alten Eheschlieflungs-
rechts, ob der Standesbeamte seine Mitwirkung bei der
Eheschlieflung verweigern darf, wenn er das Vorliegen
einer Scheinehe und damit den RechtsmiRbrauch der
Eheschlief3ungsform erkennt.

27 Haug, Die Amtshaftung des Notars, 2. Auflage 1997, Rdnr. 732 f.

28 Keidel/Kuntze/Winkler, §4 Rdnr. 29; Jansen, §4 BeurkG Rdnr. 7;
Mecke/Lerch, BeurkG, 2. Auflage 1991, §4 Rdnr. 4.

2 Jansen, 84 BeurkG Rdnr. 7; Winkler, MittBayNot 1998, 141.
30 Mecke/Lerch, 84 Rdnr. 5; Keidel/Kuntze/Winkler, 84 Rdnr. 5.

31 BGH DNotZ 1958, 99; DNotZ 1961, 162; DNotZ 1973, 245;
Jansen, §17 BeurkG Rdnr. 6.

32 Haug, Rdnr. 468; Jansen, 8§17 BeurkG Rdnr. 6.

33 BGH DNotZ 1996, 116; Haug, Rdnr. 470; Seybold/Schippel, § 14
Rdnr. 20; Keidel/Kuntze/Winkler, 817 Rdnr. 38.

34 Saybold/Schippel, §14 Rdnr. 20.
35 BGH DNotZ 1981, 515, 517; Haug, Rdnr. 470.
36 Seybold/Schippel, 818 Rdnr. 47; Keidel/Kuntze/\nkler, 84 Rdnr. 29.
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Unabhéngig von der Rechtsnatur der Eheschlielung als
~rechtsgeschéftlicher Akt* oder as , familienrechtlicher Ver-
trag”,3” genugt fur die Eheschliefung nach atem wie nach
neuem Recht die Willenserkl&rung der Eheschlief3enden, , die
Ehe eingehen zuwollen“, 813 Abs. 1 EheG, §1310Abs. 1S.1
BGB n.F. Mithin genugt aso fir die Eheschlieung
grundsétzlich alein der Wille zur Eingehung der Ehe. Vom
objektiven Tatbestand der Eheschlieflungserklérung nicht er-
faldt war — jedenfalls nach ater Rechtslage —, der Wille, eine
eheliche Lebensgemeinschaft zu begrinden. Dies ist viel-
mehr die gesetzliche Folge des §1353 Abs.1 BGB. Aufgrund
dieses objektiven Tatbestandes der Eheschlielfung war die
Maoglichkeit des MifRbrauchs der Eheschlieffung zu ehe-
fremden Zwecken und namentlich zur Erlangung einer unbe-
rechtigten Aufenthaltserlaubnis eines Audénders system-
immanent, wobei sich dieses Problem nicht alein auf
Deutschland beschrénkt, sondern vielmehr ein algemeines
Problem aller Lander ist, die aufgrund ihres Wohlstandes und
ihrer Rechtsordnung einwanderungswillige Auslénder an-
ziehen.38

Im alten Eheschlief3ungsrecht waren die Nichtigkeits- oder
Aufhebungsgriinde einer Ehe abschlieffend geregelt und
wegen 88 16, 28 EheG keiner Analogie oder Rechtsfortbil-
dung zuganglich. Ein allgemeinesVerbot, die Ehe zum Zweck
der Erlangung einer Aufenthaltserlaubnis oder zur Vermei-
dung einer Abschiebung eines Auslanders zu schlief3en, be-
stand nicht.3® Gleichwohl war in der Rechtsprechung und
auch in der Uberwiegenden Literatur anerkannt, dal3 die
Standesbeamten ihre Mitwirkung bei Eheschliefiungen zu
Recht verweigern durften, wenn sie diese flr evident rechts-
miRbréuchlich hielten.4

Begriindet wurde diese Ansicht damit, dai die ,, Scheinehe"
einen MifRbrauch der Eheschliefungsform und der Institution
der Ehe darstelle, die schon nach allgemeinen Rechts-
grundsétzen abgewehrt werden kénne, ohne dal} deswegen
ein neuer und von den 88 16, 28 EheG verbotener Nichtig-
keits- oder Aufhebungsgrund geschaffen werden misse.4:
Nach anderer Ansicht liege in Féllen dieser Art ein Ehe-
hindernis i.S.d. § 13 Abs. 2 EheG vor.*2 Als weiteres Argu-
ment wurde angefiihrt, da3 die Zweckbestimmung der
»Scheinehe* die Ehe unter eine Bedingung sowie unter eine
zeitliche Begrenzung stelle, was schon nach §13 Abs. 2 EheG
unzul&ssig sei.*3 Audlanderrechtliche Griinde spielten bel der

37 Gernhuber/Coester-Waltjen, Lehrbuch des Familienrechts, 4. Aufl.
1994, 110; aA. Palandt/Diederichsen, Vor §11 EheG Rdnr. 1.

38 Vgl. hierzu Hepting, FamRZ 1998, 713, 719 m.w.N.
39 |G Miinchen FamRZ 1994, 1107.

40 BayObLG FamRZ 1982, 601, 603; FamRZ 1984, 1014; OLG
Frankfurt FamRZ 1995, 1409, 1410; OLG Celle StAZ 1982, 308;
OLG Karlsruhe FamRZ 1982, 1010; OL G Hamburg FamRZ 1983,
64; OLG Stuttgart StAZ 1984, 99; LG Libeck StAZ 1985, 164;
MunchKomm/Miiller-Gindullis, § 13 EheG Rdnr. 12; Palandt/
Diederichsen, § 13 EheG Rdnr. 8; Saudinger/Stréatz, § 13 EheG
Rdnr. 31 ff.; Pawlowski, Uberlegungen zur sog. Scheinehe, FamRZ
1991, 501 ff.; aA. LG Kiel FamRZ 1990, 742, 743 f; Spellenberg,
Deutsch-Indische Scheinehen, IPRax 1992, 233, 237; ders., StAZ
1987, 33, 43 f.

41 OLG Celle StAZ 1982, 308; OLG Karlsruhe FamRZ 1982, 1210;
OLG Stuttgart StAZ 1984, 99.

42 BayObLGZ 1982, 179; BayObLG FamRZ 1984, 477, FamRZ
1985, 475.

43 OLG Hamburg FamRZ 1983, 64; OLG Hamm StAZ 1982, 309;
vgl. zusammenfassend auch OLG Frankfurt FamRZ 1995, 1409,
1410, und Hepting, FamRZ 1998, 713, 719 m.w.N.
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Begrindung dieser Auffassung dagegen keine Rolle, denn
eine , Scheinehe" kann ein Aufenthaltsrecht eines Auslénders
von vornherein nicht gewahren.#

Namentlich die obergerichtliche Rechtsprechung, aber auch
die Literatur war in der Bgjahung der Zul&ssigkeit der Mit-
wirkungsverweigerung des Standesbeamten jedoch ,, &uf3erst*
zuriickhaltend, da ein gesetzliches Eheverbot im Falle des
MiRbrauchs der Eheschlief3ung bisher fehlte. Weiter wurde
diese Zuriickhaltung auf Art. 3 und 6 GG gestiitzt, die unein-
geschrénkt ebenso fur Auslander gelten und deshalb auch eine
Diskriminierung deutsch-auslandischer Heiratswilliger ver-
hindern.4s Demgemaf3 wurde die Verweigerung des Standes-
beamten bel der Mitwirkung zur Eheschlief3ung nur dann fir
rechtmaliig gehalten, wenn das Vorliegen einer Scheinehe
~mit volliger Bestimmtheit” bejaht werden konntes Im
Zweifelsfal durfte der Standesbeamte dagegen seine Mit-
wirkung nicht verweigern.4/

Indizien, die eine Verweigerung der Mitwirkung des Standes-
beamten rechtfertigten, waren beispielsweise, da3 sich die
Heiratswilligen praktisch nicht kannten,*® dai3 fur die Ehe-
schliefung Geld gefordert bzw. gegeben wurde,* dal? erheb-
liche Altersunterschiede bestanden,>° dai sich die Beteiligten
sprachlich Uberhaupt nicht verstdndigen konnten,5! daf3 die
eheliche Lebensgemeinschaft von vornherein  abgelehnt
wurde,52 dal3 dem Partner ,, nebenbel” andere Frauen zuge-
standen wurden,3 dal3 einer der Beteiligten aus dem Prostitu-
tionsmilieu stammte,> dal3 die Abschiebung des als Asyl-
bewerber abgelehnten Heiratswilligen unmittelbar bevor-
stand>® oder dai einer der Heiratswilligen bereits zuvor mit
jemand anderem das Aufgebot bestellt hatte.5¢ In einer aus-
l&nderrechtlichen Entscheidung stellte das BVerwG u.a. dar-
auf ab, dai sich die Ehegatten nach der Trauung nie wieder
gesehen hatten.5” Allen Entscheidungen ist gemeinsam, daf3
die Berechtigung zur Verweigerung des Standesbeamten bei

44 OLG Hamburg FGPrax 1996, 61; OLG Frankfurt FamRZ 1995,
1409, 1410; BVerwG FamRZ 1982, 593.

45 OLG Hamburg FGPrax 1996, 61; Staudinger/Strétz, § 13 EheG
Rdnr. 32; MinchKomm/Mdiller-Gindullis, §13 EheG Rdnr. 13.

46 OLG Hamm StAZ 1982, 309, 310; BayObLG StAZ 1982, 305,
306; OLG Hamburg FGPrax 1996, 61; LG Bremen NJW-RR 1990,
1349; Saudinger/Sréatz, § 13 EheG Rdnr. 32; MiinchKomm/
Miller-Gindullis, 813 EheG Rdnr. 13.

47 OLG Frankfurt FamRZ 1995, 1409, 1410; OLG Dusseldorf
FamRZ 1999, 225; Hepting/Gaaz, Personenstandsrecht, Stand
Sept. 1997, vor 8§83 ff. PStG Rdnr. 90.

48 OLG Celle FamRZ 1998, 1108, 1109; LG Lilbeck StAZ 1985, 164 f.

49 OLG Hamburg FamRZ 1983, 64; AG Kempten StAZ 1981, 298;
OVG Baden-Wiurttemberg InfAusiR 1994, 171; BVerwG NVwZ
1995, 1119, 1120.

50 OLG Karlsruhe StAZ 1983, 14 f; aA. OLG Hamm StAZ 1982,
309, 310.

51 OLG Celle FamRZ 1998, 1108, 1109; OLG Karlsruhe StAZ 1983,
14 f.; LG Libeck StAZ 1980, 339; AG Freiburg StAZ 1981, 274,
275.

52 AG Duisburg StAZ 1981, 113; LG Duisburg StAZ 1981, 114.

53 AG Freiburg StAZ 1981, 274, 275.

5 OLG Celle StAZ 1983, 308.

5% OLG Celle FamRZ 1998, 1108, 1109; StAZ 1996, 366; dhnlich
wohl auch OLG Jena StAZ 1997, 70, 71 f.

5 BayObLG FamRZ 1984, 1014; OLG Celle StAZ 1996, 366; vgl.
dazu insgesamt: MinchKomm/Muller-Gindullis, § 13 Rdnr. 13;
Spellenberg, StAZ 1987, 33, 41.

57 BVerwG NVwZ 1995, 1119, 1120.
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der Eheschlief3ung stets nicht nur auf eines der vorgenann-
ten Kriterien gestiitzt wurde. Vielmehr wurde jeweils auf die
Gesamtumstande abgestellt.58

b) Rechtslage nach dem EheschIRG

Im neuen Eheschlieflungsrecht hat der Gesetzgeber diese
dogmatisch unklare Rechtspraxis auf eine sichere Rechts-
grundlage gestellt. In 81310Abs. 1 S. 2, 2. Hs. BGB n.F. wird
nunmehr bestimmt, daf3 der Standesbeamte seine Mitwirkung
bei der Eheschlief3ung verweigern musse, wenn offenkundig
ist, dal3 die Ehe nach § 1314 Abs. 2 BGB n.F. aufhebbar
waéred8, §1314 Abs. 2 Nr. 5 BGB n.F. ordnet hierzu an, dai3
eine Ehe aufhebbar ist, wenn beide Ehegatten sich bei der
Eheschlief3ung dartber einig waren, dai3 sie keine Verpflich-
tung zur Eingehung einer ehelichen Lebensgemeinschaft
gemal3 §1353 Abs. 1 BGB begriinden wollen.

Der Begriff der , Offenkundigkeit” in §1310 Abs.1 S.2 BGB
n.F. wird dabei nach einer Ansicht im Sinne einer sich auf-
drangenden Plausibilitét verstanden.® Nach anderer Ansicht
ist hierbei nicht auf den Grad der Gewif3heit abzustellen, son-
dern auf die Leichtigkeit, mit der man sich Gewil¥heit ver-
schaffen kann. DemgemaR kdnnen auch nur solche Erkennt-
nisse vom Standesbeamten gesammelt werden, die relativ
leicht zugénglich sind und bei deren Auswertung nicht zu sehr
in die Privat- und Intimsphére eingedrungen werden muf3.60

Nach der hier vertretenen Auffassung dirften wohl beide
Aspekte den Begriff der ,Offenkundigkeit” definieren.
Gleichzeitig wird mit dem Erfordernis der , Offenkundigkeit*
aber zum Ausdruck gebracht, dal3 — wie bisher — Zweifel an
der Ernsthaftigkeit der ehelichen Lebensgemeinschaft nicht
genligen, die Eheschliefung abzulehnen. Vielmehr ist der
Standesbeamte gemal3 § 1310 Abs. 1 S. 2, 1. HS. BGB n.F.
verpflichtet, auch in solchen Zweifelsféllen die Ehe-
schliefdung zu vollziehen.6!

Das rechtstatsichliche Problem fir die Standesbeamten, ob
im konkreten Fall eine , Scheinehe" geschlossen werden soll,
hat der Gesetzgeber damit zu I8sen versucht, daf er den
Standesbeamten in §5 Abs. 4 PStG n.F. das Recht eingerdumt
hat, entsprechende Ermittlungen anzustellen, ob ein Eheauf-
hebungsgrund nach 81314 Abs. 2 BGB n.F. vorliegt. Da die
gewollte Ehe der Regelfall, die , Scheinehe" jedoch die Aus-
nahme darstellt, gestattet der Gesetzgeber dem Standes-
beamten solche Ermittlungen jedoch nur dann, wenn , kon-
krete Anhaltspunkte® fur das Vorliegen einer ,Scheinehe'
gegeben sind.

Ob solches der Fall ist, kann nur im Rahmen einer Gesamt-
schau unter Berticksichtigung samtlicher Umsténde des Ein-
zelfalls beurteilt werden. Das Gesetz enthalt hierzu keinerlei
Anhaltspunkte. Hinweise kdnnen jedoch einer Entschliefiung
des Rates der Europédischen Union Uber MalRnahmen zur
Bekampfung von Scheinehen® entnommen werden. Danach
ist der Verdacht einer , Scheinehe” etwa dann begriindet,

% OLG Celle FamRZ 1998, 1108, 1109.

582\/gl. dazu Wolf, Der Standesbeamte als Auslanderbehorde oder das
neue Eheverbot der pflichtenlosen Ehe, FamRZ 1998, 1477.

59 Gaaz, StAZ 1998, 241, 242.

60 Hepting, FamRZ 1998, 713, 721.

61 Gaaz, StAZ 1998, 241, 244; so auch OLG Diisseldorf FamRZ
1999, 225.

62 Amtsblatt der Européischen Union C 382/1 v. 16.12.1997; vgl.
hierzu Finger, Scheinehen — eine Entschlieffung des Rates der
Européischen Union zum Auslanderrecht, FUR 1998, 289.
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wenn eine fur beide Parteien versténdliche Sprache nicht ge-
geben ist, wenn sich die Partner vor der Eheschlief3ung nie
begegnet sind, wenn sie widerspriichliche Angaben hinsicht-
lich der Personalien, der Umsténde des beiderseitigen Ken-
nenlernens oder sonstiger sie betreffender wichtiger Informa-
tionen machen, wenn die Zahlung eines Geldbetrages fir die
Eingehung der Ehe versprochen wird, wenn einer oder beide
Partner bereits frilher Scheinehen eingegangen sind oder sich
unbefugt in einem Mitgliedstaat der Européischen Union auf-
gehalten haben.®3 Nach Ansicht des Rechtsausschusses des
Bundestages kénne auch ein , eklatanter Altersunterschied"
der Heiratswilligen in Verbindung mit anderen Begleitum-
sténden die Annahme einer rechtsmifbrauchlichen Ehe-
schlief3ung nahel egen.s4

Liegen derartige konkrete Anhaltspunkte vor, so z&hlt § 5
Abs. 4 PStG n.F. schliefdich auf, zu welchen weiteren Nach-
forschungen der Standesbeamte berechtigt ist, um sich Ge-
wiRheit zu verschaffen: Er kann die Heiratswilligen einzeln
oder gemeinsam befragen, ihnen die Beibringung geeigneter
Nachweise aufgeben oder gegebenenfalls sogar die Abgabe
einer eldesstattlichen Versicherung verlangen.

5. Parallele zur Urkundsgewdahrungspflicht des
Notars

Da nach dem bisherigen wie auch nach dem neuen Ehe-
schlieBungsrecht der Standesbeamte die Eheschlief3ung
grundsétzlich nicht verweigern darf,% besteht eine gewisse
Parallele zur Urkundgewahrungspflicht des Notars nach §15
Abs. 1 S. 1 BNotO. Diese Parallele kbnnte es gebieten, im
Rahmen der Beurkundung von Ehevertrdgen dieselben Mal3-
stébe an eine Amtsverweigerung des Notars anzulegen, wie
sie friher von der Rechtsprechung und nunmehr durch das
Gesetz fur die Mitwirkung des Standesbeamten bei der Ehe-
schliefdung selbst gelten.

Hierbel steht fest, da3 der Ehevertrag, der anlallich einer
»Scheinehe" abgeschlossen werden soll, grundsétzlich einem
zu miRbilligenden Zweck dient. Dies erhellen die 8§ 1310
Abs. 1S.2,2. Hs, 1314 Abs. 2 Nr. 5 BGB n.F. Ob der Notar
in diesen Fallen seine Mitwirkung beim Ehevertrag nach den
88 4 BeurkG, 14 Abs. 2 BNotO allerdings stets verweigern
mui3, ist dagegen zweifelhaft. Fir eine Amtsverweigerung
konnte zunachst der Wortlaut der 88 4 BeurkG, 14 Abs. 2
BNotO sprechen. Hiernach kommt es nicht darauf an, daf? die
Beurkundung des Ehevertrages kausal fur die Eingehung der
»Scheinehe" ist. Es gentigt, wenn der Notar lediglich an dem
unerlaubten bzw. unredlichen Zweck ,, mitwirkt.“ Der Um-
stand, dal? die Scheinehe von vornherein kein Aufenthalts-
recht gewdhrt, darf dabei keine Rolle spielen.s6 Amtspflicht
des Notars ist es, bereits den falschen Anschein der Redlich-
keit seiner Amtstatigkeit zu vermeiden.s”

63 Amtsblatt der Européischen Union C 382/1 v. 16.12.1997; &hnlich
auch Gaaz, StAZ 1998, 241, 242.

64 BeschluRBempfehlung und Bericht des Rechtsausschusses zum
Gesetzentwurf der Bundesregierung zum EheschIRG, BT-Drucks.
13/9416, 30.

65 §1310 Abs. 1 S. 2, 1. Hs. BGB n.F; vgl. zur alten Rechtsdage
MunchKomm/Mller-Gindullis, § 13 EheG Rdnr. 12 f; Saudin-
ger/Strétz, §11 EheG Rdnr. 211,

66 OLG Frankfurt FamRZ 1995, 1409, 1410; BVerwG FamRZ 1982,
593.

67 BGH DNotZ 1973, 245; Huhn/von Schuckmann, 84 Rdnr 28.
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a) Unterschiede und maf3geblicher Zeitpunkt

Indessen besteht ein maf3geblicher Unterschied zwischen dem
Standesbeamten und dem Notar. Nach dem Gesetz ist es
alein der Standesbeamte, der fur die Eheschlief3ung zustan-
dig ist, §1310 Abs. 1 BGB n.F. Die Tétigkeit des Notars ist
demgegeniiber auf seine Beurkundungsfunktion bei Abschluf3
des Ehevertrages beschrankt. Im Rahmen der Beurkundung
eines Ehevertrages ist es also Aufgabe des Notars, die ver-
mogensrechtlichen Dinge der Beteiligten (neu) zu ordnen.
Dabel hat der Notar nach 817 Abs. 1 BeurkG den Willen der
Beteiligten zu erforschen, den Sachverhalt aufzukléren, die
Beteiligten zu belehren und ihre Erklarungen unzweideutig in
der Niederschrift wiederzugeben.

ad) Haben die Betelligten bereits die Ehe vor dem Standes-
beamten geschlossen, so sind sie damit rechtsglltig ver-
heiratet, auch wenn die Voraussetzungen einer Scheinehe
vorliegen. Solange die Eheleute aber — wenn auch in einer
aufhebbaren Ehe — verheiratet sind, kann ihnen nicht der Weg
abgeschnitten werden, im Rahmen eines Ehevertrages vor
dem Notar ihre vermogensrechtlichen Dinge zu regeln. Die
Aufhebung von bereits geschlossenen Scheinehen herbeizu-
fuhren, ist nicht Aufgabe des Notars. Hinzu kommt, daf3 die
an sich aufhebbare Scheinehe nach §1315 Abs. 1 Nr. 5 BGB
n.F. nicht mehr aufgehoben werden kann, wenn die Eheleute
nach der Eheschlieffung ,miteinander gelebt haben”. In all
diesen Fallen besteht ein rechtlich anerkennenswertes Bediirf-
nis, dal? der Notar seine Amtstétigkeit nicht verweigern darf.
Daran andert auch der ,unredliche Zweck” der Scheinehe
nichts, denn wenn die Ehe bereits vor dem Standesbeamten
geschlossen wurde, ist die Ehe wirksam. Die Verweigerung
der Amtstétigkeit durch den Notar vermag daran nichts mehr
zu @ndern. Schliefdlich sprechen auch die Rechtsfolgen der
bloRRen Aufhebbarkeit der Scheinehe dafiir, da? der Notar
seine Mitwirkung hier nicht verweigern darf. Zwar ist der
nacheheliche Unterhalt durch §1318 Abs. 2 BGB grundsétz-
lich ausgeschlossen. Dies gilt jedoch nach der gesetzlichen
Grundregel nicht ohne weiteres fur die erbrechtlichen Folgen
wie auch fir den Zugewinn- und den Versorgungsausgleich.
Vor Aufhebung der Ehe ist der Ausschlul? des Erbrechts von
Gesetzes wegen nur nach §1933 BGB ausgeschlossen. Zuge-
winn- und Versorgungsausgleich werden nur bei Vorliegen
von Unbilligkeitsgrinden nicht durchgefihrt.

bb) Anders ist die Rechtslage dagegen, wenn die Beteiligten
den Notar zu einem Zeitpunkt aufsuchen, in welchem sie
noch nicht die Ehe vor dem Standesbeamten geschlossen
haben. Erkennt der Notar hierbel, daf3 die Beteiligten eine
Scheinehe beabsichtigen, so liegen die Voraussetzungen fir
eine Verweigerung der Amtstatigkeit nach 88 4 BeurkG, 14
Abs. 2 BNotO vor. Durch die Verweigerung seiner Urkunds-
tatigkeit vermeidet es der Notar, an dem unredlichen Zweck
der Scheinehe ,, mitzuwirken“. Von einer solchen Mitwirkung
wére aber auszugehen, wenn der Notar gleichwohl seine
Beurkundungstétigkeit nicht verweigert. Der ,sichere’ Aus-
schluf3 der vermégensrechtlichen Folgen einer Eheschlief3ung
hat maf3gebliche Bedeutung dafiir, ob die Beteiligten letztlich
eine Scheinehe eingehen oder nicht.

b) Kriterien fir die Amtsverweigerung, Grenzen der
Ermittlungspflicht des Notars

Wenden sich die Beteiligten bereits vor der Eheschlief3ung an
den Notar zwecks Beurkundung eines Ehevertrages und muf3
der Notar daher die Frage der Verweigerung der Amtstétigkeit
prifen, stellt sich das Problem, welche sachlichen Kriterien
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flr das Vorliegen einer Scheinehe gegeben sein missen, um
eine Amtsverweigerung zu rechtfertigen. Sicherlich ist dies
nicht schon dann der Fall, wenn der Notar lediglich den Ver-
dacht hat, eine,, Scheinehe® soll geschlossen werden. Ahnlich
wie fur den Standesbeamten gilt auch fur den Notar, daf3 der
blofRe Verdacht unerlaubter oder unredlicher Zwecke nicht
genugt, die Amtstétigkeit zu verweigern.® Vielmehr mul3 der
Notar von der Unvereinbarkeit der begehrten Urkundstétig-
keit mit seinen Amtspflichten Uberzeugt sein; blof3e Zweifel
alein genugen nicht.8® Mithin mul3 das Vorliegen einer
Scheinehe auch fir den Notar , evident” sein, will er seine
Amitstétigkeit zu Recht verweigern. Schwéchen des Aus-
landerrechts kdnnen insoweit nicht ausgeglichen werden.”

Die 884 BeurkG, 14 Abs. 2 BNotO verlangen eine , Erkenn-
barkeit* der unerlaubten oder unredlichen Zwecke. Von sich
aus ist der Notar nicht gehalten, ohne besonderen Anlaf3
Ermittlungen anzustellen. Er darf die tatséchlichen Angaben
der Beteiligten als richtig zugrundelegen.”t Liegen jedoch
konkrete Verdachtsgriinde vor, so muf3 der Notar ihnen nach-
gehen.”2 Insoweit entspricht die Rechtslage dem neuen § 5
Abs. 4 PStG, der dem Standesbeamten bei der Eheschlief3ung
nur dann das Recht zu Nachforschungen gibt, wenn , konkrete
Anhaltspunkte” fir das Vorliegen eines Eheaufhebungs-
grundes gegeben sind. Von sich aus ist der Standesbeamte
nicht befugt, Motive und Zwecke der Eheschlief3ung zu er-
forschen.”

Dabei ist zu beachten, dal3 die Umstande, die das Vorliegen
einer Scheinehe begriinden, regelmaidig nur bei Kenntnis von
Dingen aus dem hochstpersonlichen Bereich der Betroffenen
aufgedeckt werden konnen.” Im Hinblick auf den Umfang
der anzustellenden Nachforschungen, ob eine Scheinehe be-
absichtigt it, ist darauf Riicksicht zu nehmen. Nachforschun-
gen durfen deshalb nur unter Wahrung der Verfassungsgebote
geschehen, die die Menschenwirde und die Intimsphére der
Betroffenenen sowie Ehe und Familie schiitzen. Eine solche
Prifung aber ist moglich, wenn beispielsweise die Beteiligten
— gegebenenfalls auch getrennt — in einer ihre Privatsphére
nicht verletztenden Weise durch den Notar befragt werden.™

Entsprechend der o0.g. Entschlieflung des Rates der Euro-
paischen Union Uber Malinahmen zur Bekd&mpfung von
Scheinehen,”® nach der der Verdacht einer ,, Scheinehe” etwa
dann begriindet ist, wenn einefir beide Parteien versténdliche
Sprache nicht gegeben ist, wenn sich die Partner vor der Ehe-
schlieffung nie begegnet sind, wenn sie widerspriichliche
Angaben hinsichtlich der Personalien, der Umstande des
beiderseitigen Kennenlernens oder sonstiger sie betreffender
wichtiger Informationen machen, wenn die Zahlung eines
Geldbetrages fur die Eingehung der Ehe versprochen wird,
wenn einer oder beide Partner bereits frilher Scheinehen ein-

68 \/gl. 85 Abs. 4 PStG n.F.; Keidel/Kuntze/\Winkler, § 4 Rdnr. 29;
Huhn/von Schuckmann, 84 Rdnr. 28; Arndt/Lerch/Sandkihler, §14
Rdnr. 131.

69 Huhn/von Schuckmann, §4 Rdnr. 28; Winkler, MittBayNot 1998,
141.

70 OLG Frankfurt 1995, 1410.

71 BGH DNotZ 1958, 99; DNotZ 1973, 245; Seybold/Schippel, § 14
Rdnr. 20.

72 Arndt/Lerch/Sandkiihler, 814 Rdnr. 132; Mecke/Lerch §4 Rdnr. 9.
73 LG Bremen NJW-RR 1990, 1349, m.w.N.

74 BVerfGE 76, 1, 61 = NJW 1988, 626.

7> BVerwG NVwZ 1995, 1119, 1121.

76 EG-Amtsblatt C 382/1 v. 16.12.1997.
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gegangen sind oder sich unbefugt in einem Mitgliedstaat der
Européischen Union aufhélt bzw. die Abschiebung droht,””
dirften diese Verdachtsmomente eine Verweigerung der
Amtstétigkeit durch den Notar nach 884 BeurkG, 14 Abs. 2
BNotO nahelegen. Aber auch der Inhalt des von den Beteilig-
ten beabsichtigten Ehevertrages kann neben den vorgenann-
ten Verdachtsmomenten ein wichtiges Indiz dafur sein, das
Vorliegen einer Scheinehe zu bejahen. Wollen beispielsweise
die Beteiligten im Ehevertrag wechselseitig einen , Totalaus-
schlul®* von Unterhalt, Zugewinn- und Versorgungsausgleich
sowie schliefflich einen Erb- und Pflichtteilsverzicht verein-
baren, so kann dies als weiteres Argument fiir eine Scheinehe
sprechen. Andererseits durfte die Vereinbarung einer , modifi-
Zierten Zugewinngemeinschaft* bzw. der Gltertrennung ohne
Ausschluf? des nachehelichen Unterhalts wohl eher den Ver-
dacht einer Scheinehe widerlegen. Gleiches wird wohl erst
recht bei der Vereinbarung der Giitergemeinschaft gelten.

Allein das Vorliegen eines der vorgenannten Kriterien reicht
flr eine Verweigerung der Amtsétigkeit sicherlich nicht aus.
Ebenso ist zu beachten, dal auch eine Scheinehe eine Eheim
rechtlichen Sinn darstellt. Als solcheist sie nach §1314 Abs. 2
Nr. 5BGB n.F. lediglich aufhebbar.”® Schliefdlich ist eine Auf-
hebung nach §1315 Abs. 1 Nr. 5 BGB ausgeschlossen, wenn
die Ehegatten , miteinander gelebt haben,” obwohl sie bei
Schlieffung der Ehe eine eheliche Lebensgemeinschaft nach
§1353 Abs. 1 BGB nicht begriinden wollten. Deshalb, aber
auch wegen der Urkundsgewdhrungspflicht kommt es um-
gekehrt vielmehr darauf an, ob auch nur die mindesten
Zweifel verbleiben, dal die Beteiligten nicht doch eine ehe-
liche Lebensgemeinschaft in gegenseitiger Verantwortung
eingehen wollen bzw. bereits eingegangen sind. Bestehen
solche Zweifel, so muld der Notar den Ehevertrag beur-
kunden.™

6. Sonstige Rechtsfolgen fur den Notar

a) Zivilrechtliche Haftung

Eine Haftung des Notars nach 8819 BNotO, 839 BGB kommt
in Betracht, wenn er die Beurkundung des Ehevertrages abge-
lehnt hat, weil seiner Ansicht nach die Voraussetzungen fir
eine Scheinehe vorgelegen haben, dies tatséchlich jedoch
nicht der Fall ist™®. Nach den vorstehenden Ausfiihrungen
sind hierbel zwei Alternativen von Bedeutung: Der Notar ver-
weigert die Beurkundung des Ehevertrages, obwohl die Betei-
ligten bereits vom Standesbeamten getraut sind. Der Notar
verweigert die Beurkundung des Ehevertrages, weil seiner
Ansicht nach die Voraussetzungen einer Scheinehe vorliegen,
dies aber tatséchlich nicht der Fall ist und die Beteiligten zum
Zeitpunkt der Verweigerung der Amtstétigkeit noch nicht
miteinander verheiratet sind.

Mal3geblich kommt es in beiden Alternativen darauf an, ob
der Notar schuldhaft gehandelt hat. Solches ist dann anzu-
nehmen, wenn der Notar beispiel sweise den blof3en Verdacht
einer Scheinehe hat gentigen lassen, um seine Amtstétigkeit

77 Zitiert nach Hepting, FamRZ 1998, 713, 720.
78 Siehe oben 2.

7 BayObL G FamRZ 1985, 475; OL G Frankfurt FamRZ 1995, 1409,
1410; Beitzke, StAZ 1983, 1, 2.

79\/gl. zur Amtshaftung des Standesbeamten wegen entgangener Wit-
wenrente, weil dieser nicht schnell genug an das Sterbebett eilte, um
eine Ehe zu protokollieren. BGH FamRZ 1989, 1048 f. und OLG
Nirnberg FamRZ 1988, 1047 ff., jeweils mit abl. Anm. Bosch.
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zu verweigern. Gleiches gilt, wenn der Notar die Beurkun-
dung des Ehevertrages verweigert, obwohl die Beteiligten
bereits wirksam vom Standesbeamten getraut wurden. Hat
demgegeniiber der Notar seine Amtstétigkeit vor der Ehe-
schlieBung verweigert, weil die Voraussetzungen einer
Scheinehe zu diesem Zeitpunkt gegeben waren und kommt
es alsdann gleichwohl zu einer Eheschlief3ung, so kann dem
Notar kein Vorwurf gemacht werden. Dies gilt ebenso, wenn
die Beteiligten trotz anfanglicher Scheinehe spéter in ehe-
licher Lebensgemeinschaft zusammengelebt haben, §1315
Abs. 1 Nr. 5 BGB n.F. und es danach zu einer Scheidung der
Ehe kommt. Fir die Frage der Amtshaftung kommt es inso-
weit auf den Zeitpunkt der Vornahme der Amtshandlung
an. Lagen zu diesem Zeitpunkt die Voraussetzungen einer
Scheinehe vor und waren die Beteiligten noch nicht mitein-
ander verheiratet, so war die Verweigerung der Amtstétigkeit
nach 884 BeurkG, 14 Abs. 2 BNotO rechtmafig.

b) Strafrechtliche Verantwortlichkeit

Liegen Verdachtsmomente firr das Bestehen einer ,, Schein-
ehe* vor, und geht der Notar diesen nicht nach bzw. hat der
Notar davon Kenntnis, daf? die Eingehung einer Scheinehe be-
absichtigt ist, und verweigert er gleichwohl seine Amtstétig-
keit nach den 884 BeurkG, 14 Abs. 2 BNotO nicht, so begeht
der Notar dann ein Dienstvergehen nach 88 95 ff. BNotO,
wenn die Beteiligten zum Zeitpunkt der Beurkundung noch
nicht miteinander verheiratet sind. Sind sie dagegen bereits
miteinander verheiratet, so begeht umgekehrt der Notar dann
ein Dienstvergehen, wenn er die Beurkundung des Ehever-
trages verweigert, und zwar unabhédngig davon, ob die Vor-
aussetzungen einer Scheinehe vorliegen oder nicht.

Ob sich der Notar im zuerst genannten Fall wegen Beihilfe zu
einem illegalen Aufenthalt geman 8§92 Abs. 2 Nr. 2 AusiG,
27 StGB strafbar macht, erscheint indessen eher zweifel-
haft.80

Voraussetzung fir eine Strafbarkeit ist zundchst, dal? eine vor-
sédtzliche und rechtswidrige Haupttat gegeben ist, §27 Abs. 1
StGB. Dies kann im Falle einer Scheinehe bejaht werden. Die
Behauptung gegentiber den Auslanderbehdrden, man sei ver-
heiratet, obwohl keine eheliche L ebensgemeinschaft, sondern
nur eine Scheinehe besteht, stellt eine Tauschungshandlung
im Sinne des §92 Abs. 2 Nr. 2 AuslG dar.8!

Weitere Voraussetzung fur die Strafbarkeit der Beihilfe zu
einer Tat nach 892 Abs. 2 Nr. 2 AuslG ist das Vorliegen einer
Beihilfehandlung. Eine solche Hilfeleistung liegt vor, wenn
dadurch die den Tatbestand der Haupttat verwirklichende
Handlung des Téters erleichtert oder geftrdert wird.82 Die
Beihilfehandlung braucht dabei nicht zur Ausfihrung der
Haupttat selbst geleistet zu werden, es gentigt schon die Hilfe
bei einer Vorbereitungshandlung.83 Desgleichen mul’ die Bei-

80 Angedeutet bei Huhn/von Schuckmann, §4 Rdnr. 32 im Falle der

Beurkundung von Gesellschaftsvertrdgen mit Beteiligung von
Ausléndern.

81 BayObL G NStZ 1990, 187 = NJW 1990, 1432; NStZ 1983, 175;
OLG Karlsruhe MDR 1986, 520; OLG Frankfurt NStZ 1993,
394; VGH Baden-Wirttemberg InfAusiR 1994, 171, 172; OVG
Hamburg AuAS 1995, 28; Hailbronner/von Bargen/Schenk, § 92
Rdnr. 52.

82 Dreher/Trondle, StGB, 48. Auflage 1997, § 27 Rdnr. 2; Schonke/
Schroder/Cramer, StGB, 25. Auflage 1997, 827 Rdnr. 7 ff., m.w.N.

83 RGSt 67, 193; BGHSt 14, 123; BGHSt 16, 12; BGH NStZ 1995,
122; Dreher/Trondle, 827 Rdnr. 2; Schonke/Schrdder/Cramer, §27
Rdnr. 13.
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hilfehandlung nicht kausal fir die Haupttat sein, sofern da-
durch nur deren Tatbestandsverwirklichung gefordert wird.84

Eine strafbare Beihilfe zu einer Tat nach § 92 Abs. 2 Nr. 2
AuslG liegt beispielsweise dann vor, wenn eine Scheinehe
zwischen einem Audénder und einer deutschen Staats
angehorigen vermittelt wird.85 Fraglich ist, ob das Beurkun-
den des Ehevertrages anl&f3lich der Schlieffung einer Schein-
ehe eine derartige Beihilfehandlung darstellt.

Geht man davon aus, dal3 die Beteiligten die (Schein-)Ehe
nicht schlieflen werden, wenn sie nicht zuvor einen ent-
sprechenden Ehevertrag vereinbart haben, so ist die Beurkun-
dung des Ehevertrages sicherlich als eine Handlung zu wer-
ten, die die Haupttat fordert. Andererseits ist jedoch zu be-
achten, dal3 die Vornahme , sozialadaguater Handlungen*
bzw. , neutraler Alltagshandlungen® grundsétzlich weder eine
Strafbarkeit des Téters noch des Teilnehmers begriinden
kdnnen.8é Demgemal’ macht sich beispiel sweise nicht wegen
Beihilfe zur Steuerhinterziehung strafbar, wer al's Werkunter-
nehmer Auftrége an einen Handwerker erteilt, wenn er weil3,
dafd dieser keine Steuern abfiihrt.87 In der Konsequenz dieser
Ansicht liegt es, dal3 die Beurkundung eines Ehevertrages
anldich der Schlieffung einer Scheinehe nicht als strafbare
Beihilfehandlung zu werten ist. Sie stellt ebenso wie der
blof3e Abschluf? eines Werkvertrages im Falle der Steuerhin-
terziehung durch den Handwerker eine gewdhnliche Alltags-
handlung dar.

Andersist die Rechtslage dagegen, wenn man der Ansicht von
Roxings folgt. Seiner Ansicht nach scheiden derartige Alltags-
handlungen nur dann aus der Strafbarkeit aus, wenn deren
Vornahme fur den Téter unabhangig von seiner deliktischen
Absicht sinnvoll bleiben.8® Solches dirfte im Falle der Beur-
kundung des Ehevertrages im Rahmen einer Scheinehe zu
verneinen sein. Der AbschluR3 des Ehevertrages macht fir den
Téter keinen Sinn, wenn es nicht zur EheschlieRung kommt.
Die Eheschlieflung selbst aber wiederum ist Voraussetzung
fir die Tauschungshandlung gegentiber den Auslénderbehor-
den nach §92 Abs. 2 Nr. 2 AusiG. Der objektive Tatbestand

8 Dreher/Trondle, §27 Rdnr.2; teilw. aA. Schonke/Schrdder/Cramer,
StGB, §27 Rdnr. 10.

8 OLG Frankfurt NStZ 1993, 394.

86 Schonke/Schroder/Cramer, § 27 Rdnr. 10; Dreher/Trondle, § 27
Rdnr. 2; teilweise aA. Roxin, Bemerkungen zum Regref3verbot,
FSTrondle, 1989, 177, 196 ff.

87 BGH NStZ 1992, 498; Schonke/Schrdder/Cramer, §27 Rdnr. 10;
Dreher/Tréndle, §27 Rdnr. 2.

8 FSTrondle, 176, 196 ff.

8 \Vgl. hierzu das Beispiel von Schonke/Schroder/Sree bei § 27
Rdnr. 10: Bleibt die Lieferung von Rohmaterial an einen sténdig
gegen Umweltvorschriften verstoRenden Unternehmer auch bei
umweltgerechter Verarbeitung sinnvoll, so scheidet Strafbarkeit
aus, dagegen wére die Taxifahrt zum Tatort fir den Bankréauber
ohne die geplante Tat sinnlos. Der Taxifahrer macht sich deshalb
der Bethilfe schuldig, wenn er den Zweck der Fahrt kennt.
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einer strafbaren Beihilfe zu einer Tat nach §92 Abs. 2 Nr. 2
Ausl G wére danach zu bejahen.

Im subjektiven Tatbestand fordert die Strafbarkeit wegen Bei-
hilfe zu einer Tat nach § 92 Abs. 2 Nr. 2 AuslG schliefdlich
Vorsatz. Der Notar mufite also mit ,, Wissen und Wollen* ge-
handelt haben. Solches dirftein aller Regel zu verneinen sein.
Aber auch ein bedingter Vorsatz, der fur die Strafbarkeit der
Beihilfe geniigt,® wird man beim Notar wohl regelmafiig ver-
neinen kdnnen. Hierzu miite der Notar den illegalen Aufent-
halt billigend in Kauf nehmen. Der Notar miif3te bei Beurkun-
dung des Ehevertrages wissen, dald er eine bestimmte fremde
Tat unterstiitzt und dafl3 es mit Hilfe seines Beitrags zur Tat-
bestandsverwirklichung kommt, auch wenn ihm der Eintritt
des Erfolges an sich unerwiinscht ist. Eine solche kriminelle
Energie wird wohl nur in seltenen Ausnahmeféllen angenom-
men werden kdnnen. Halt der Notar seine Téatigkeit von vorn-
herein fir ungeeignet, die Tat zu férdern, so scheidet Vorsatz
und damit eine Strafbarkeit insgesamt aus.9? Die fahrlassige
Beihilfe als solche ist nicht strafbar.9

7. Ergebnis

Die Frage, ob der Notar bei Vorliegen entsprechender An-
haltspunkte fir eine Scheinehe seine Amtstétigkeit gemal3 der
8814 Abs. 2 BNotO, 4 BeurkG verweigern muf3, kann nicht
einheitlich beantwortet werden. Entscheidend kommt es hier-
bei auf den Zeitpunkt des an den Notar herangetragenen
Urkundsgeschéfts an. Sind die Beteiligten bereits verheiratet,
so kann der Notar seine Beurkundungstédtigkeit wegen Be-
stehens einer Scheinehe nicht verweigern. Auch die Schein-
ehe ist as lediglich aufhebbare Ehe zunéchst eine wirksame
Ehe. Probleme bestehen jedoch, wenn die Eheschlief3ung
noch nicht vollzogen wurde. Dann aber stellt sich die weitere
Frage, welche Kriterien vorliegen missen, damit der Notar
davon Uiberzeugt sein darf, die Beurkundung des Ehevertrages
stehe im Zusammenhang mit einer Scheinehe. Als geeignet
erscheinen hierbel die vom Rat der Européischen Union in
seiner Entschlief3ung Uber Mal3nahmen zur Bekémpfung von
Scheinehen genannten Gesichtspunkte.®* Aber auch der Inhalt
des beabsichtigten Urkundsgeschéfts kann hierbei eine Rolle
spielen. Entscheidend ist eine Zusammenschau aler Krite-
rien. Dabel mu3 wohl in Kauf genommen werden, dal? es je
nach beruflicher Erfahrung und Menschenkenntnis zu unter-
schiedlichen Bewertungen kommen kann.9

9 Schonke/Schréder/Stree, 8§27 Rdnr. 19.

91 BGH MDR 1985, 284, MDR 1989, 305, Schonke/Schroder/Stree,
8§27 Rdnr. 19; Dreher/Trondle, 827 Rdnr. 8.

92 BGH NStZ 1985, 318; Dreher/Trondle, 8 27 Rdnr. 8; Schonke/
Schroder/Stree, 8§27 Rdnr. 25.

93 BGHSt 1, 283; Dreher/Trondle, 8§27 Rdnr. 8.
% EG-Amtsblatt C 382/1 v. 16.12.1997.
% Gaaz, StAZ 1998, 241, 244.
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KURZE BEITRAGE

Hinweise zur Gestaltung der Satzung einer Rechtsanwalts-GmbH*
\on Dr. Fritz-Eckehard Kempter, M iinchen und Sephan Kopp, Ebenhausen

Mit der jiingsten Anderung der BRAO! haben Bundestag und
Bundesrat die gesetzlichen Regelungen fur die Ausiibung des
Rechtsanwaltsberufs in der Rechtsform der GmbH getroffen.
Danach konnen Gesellschaften mit beschrankter Haftung,
deren Unternehmensgegenstand die Beratung und Vertretung
in Rechtsangelegenheiten ist, den Antrag auf Zulassung als
Rechtsanwaltsgesellschaft stellen. Die Rechtsanwaltsgesell-
schaften mit beschrankter Haftung, die bei Inkrafttreten des
Anderungsgesetzes bereitsin das Handel sregister eingetragen
waren, dirfen ihre Tatigkeit unter der bestehenden Firma nur
noch bis zum 1.9.1999 fortsetzen. Danach ist die Anpassung
an die BRAO, die Umfirmierung oder die Geschéftseinstel-
lung nétig.

Fur die inhaltliche Gestaltung der Satzungen ergeben sich
nach der neuen Gesetzeslage und den bisherigen Erfahrungen
aus den Eintragungsverfahren die nachfolgenden Hinweise.
Diese kdnnen nur as Anhaltspunkte dienen und keinesfalls
die sorgféltige Bearbeitung im Einzelfall ersetzen2.

1. Anwaltliches Berufsrecht

Die Regelungen zur Rechtsanwaltsgesellschaft in der BRAO
stellen die Einbindung dieser Gesellschaftsform in das Be-
rufsrecht der Rechtsanwaélte klar. Wie bereits das Bayerische
Oberste Landesgericht in seinem Beschlul3 vom 24.11.19943
feststellte und die BRAO nunmehr zur Rechtsanwaltsgesell-
schaft im Ergebnis regelt, missen die Wesensmerkmale des
Anwaltsberufes als freier Beruf und als unabhangiges Organ
der Rechtspflege durch die Beachtung des anwaltlichen Be-
rufsrechts und durch entsprechende Bestimmungen in der
Satzung gewahrt bleiben.

Die an die Rechtsanwaltsgesel | schaften zu stellenden berufs-
rechtlichen Anforderungen werden im Zulassungs-, gegebe-
nenfalls im Widerrufsverfahren Gberprift. Die Zulassung ist
wiederum Voraussetzung fur die Bezeichnung als , Rechts-
anwaltsgesellschaft*. Die BRAO-Anderung folgt insoweit

* Dieser Beitrag erschien erstmalsin den BRAK-Mitteilungen 1998,
254 ff. Der Abdruck erfolgt mit freundlicher Genehmigung der
Autoren sowie der BRAK-Mitteilungen.

BGBI. 1998 | S. 2600 ff.

Neben den allgemeinen Musterformularen fir GmbH-Satzungen,
wie sie z. B. im Minchener Vertragshandbuch, Bd. | Gesell-
schaftsrecht, im Steuerlichen Vertrags- und Formularbuch, beide
Beck-Verlag, bei Peter/Crezelius, Gesellschaftsvertrége und Un-
ternehmensformen, Verlag NWB, abgedruckt sind, sind hilfreich
die Hinweise von Ahlers, Die Zulé&ssigkeit der Anwalts-GmbH im
AnwBI. 1995, 3, 6ff.; Knoll, Mustersatzung fir eine Rechts-
anwalts-GmbH in WiB 1995, 130ff.; Priester, Die Gestaltung von
GmbH-Vertragen, 5. Aufl., 1996 (RWS-Skript Nr. 18); Senninger
in ZAP 1995, 43 ff., wobei die Letztgenannten naturgemald die
neuen gesetzlichen Vorgaben noch nicht berticksichtigen konnten.
3 BayObLG, BRAK-Mitt. 1995, 35 ff. = NJW 1995, 199, 201 =
BB 1994, 2433; in diesem Sinne auch OLG Kéln, BRAK-Mitt.
1997, 264 ff., und BB 1998, 1759 f.
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den vergleichbaren Bestimmungen zur Steuerberatungsge-
sellschaft* und zur Wirtschaftsprifungs- und Buchprifungs-
geselIschafts.

2. Firma

a) Gemal’ § 59k BRAO muR die Firma der Gesellschaft den
Namen wenigstens eines Gesellschafters, der Rechtsanwalt
ist, und die Bezeichnung ,, Rechtsanwaltsgesel Ischaft” enthal-
ten. Soll die Rechtsanwaltsgesellschaft eine Sozietét fort-
fihren, so darf eine zuléssig verwendete Kurzbezeichnung
zusétzlich oder anstelle des gefiihrten Gesellschafternamens
in die Firma aufgenommen werden. Sonstige Firmenbestand-
teile sind nur zul&ssig, soweit sie gesetzlich vorgeschrieben
sind, wie z. B. der auch in der Firmader Rechtsanwaltsgesell-
schaft zwingend zu fihrende Rechtsformzusatz nach § 4
Abs.2 GmbHG oder Unterscheidungszusdtze geméld § 30
Abs. 2 HGBS.

b) Die Firma muld wie etwa auch die Kurzbezeichnungen
Uberdrtlicher Sozietdten fir ale Zweigniederlassungen der
Gesellschaft einheitlich verwendet werden.

¢) Die Verwendung von Phantasienamen, wie z. B. ,PRO LEX
Rechtsanwaltsgesellschaft”, verstéfdt, im Gegensatz zum
kaufméannischen Firmenrecht, sowohl gegen die gesetzliche
Pflicht, mindestens den Namen eines Gesellschafters zu
fuhren, al's auch gegen §59k Abs. 1 Satz 3 BRAO. Phantasie-
bezeichnungen sind dort nicht vorgesehen. Rechtsanwalts-
gesellschaften mit Phantasi ebezeichnungen oder unverstand-
lichen Abkurzungen gentigen im Ubrigen nicht den algeme-
nen handelsrechtlichen Grundsétzen der Firmenklarheit und
Firmenwahrheit?.

d) Ebenso sind auch der im Handels- und Gesellschaftsrecht
Ubliche Zusatz ,,& Co.“ sowie andere as die bisher fir das
Wort ,,Kollegen verwendete Abkirzungen in den Kurzbe-
zeichnungen oder sonstige Zusdtze unzuldssig. Eine Aus-
nahme gilt nur bei Fortfiihrung des Namens einer Sozietét in
der Rechtsform einer Rechtsanwaltsgesellschaft. Hier kann
die bisher schon zuldssige Kurzbezeichnung beibehalten
werden. Diegilt v. a. fur den Zusatz ,,& Partner”.

Gemal} 811 Satz 3 PartGG darf eine Sozietét die Bezeich-
nung ,,und Partner* fortfiihren, obwohl sie die Rechtsform der
Partnerschaftsgesel I schaft nicht benutzt, wenn sie einen klar-
stellenden Rechtsformzusatz z.B. , Gesellschaft burgerlichen
Rechts* verwendet. Fur Neugriindungen von Gesellschaften
mit beschrénkter Haftung hat der BGH jingst® dieVerwen-
dung der Bezeichnung ,und Partner* oder ,Partnerschaft”
ausdriicklich abgelehnt. Anders sieht es die neue gesetzliche

4 8849ff. StBerG.

5 8827 ff., 130 Abs. 2 WPO.
6 Amtliche Begriindung, BT-Drucks. 13/9820.

7 Vdl. hierzu Scheibe, Der Grundsatz der Firmenwahrheit in JuS
1997, 414; Zuck, MDR 1998, 1317, 1320.

8 BGH, WM 1997, 1101 = WiB 1997, 752.
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Regelung fir die Rechtsanwaltsgesellschaft dann vor, wenn
diese durch Sachgriindung und der Fortfiihrung des Namens
einer Sozietét entsteht. §59k Abs. 1 Satz 2 BRAO soll dem
Schutz des immateriellen Werts einer von einer Sozietét
zuldssig verwendeten Kurzbezei chnung dienen. Die Zuléssig-
keit der FortfUhrung der Firma im Sinn von § 59k Abs. 1
Satz 2 BRAO setzt nicht einmal voraus, dal? die Gesellschaf-
ter der fritheren Sozietédt und die Gesellschafter der Rechtsan-
waltsgesellschaft zu irgendeinem Zeitpunkt identisch gewe-
sen sein mussen®. Damit ist die getroffene Regelung zum Fir-
menbestand auch bei der Neugriindung durch Sachgriindung
einer Rechtsanwaltsgesellschaft anzuwenden. Anders as bei
gewerblichen Gesellschaften mit beschrénkter Haftung ist
somit die Bezeichnung ,,und Partner” verbunden mit dem
Rechtsformzusatz der Gesellschaft mit beschrénkter Haftung
in der fortgefiihrten Firma der Rechtsanwaltsgesellschaft als
zul8ssig anzusehen.

€) §59k BRAO schreibt schliefdlich ausdriicklich vor, da3 die
Firma die Bezeichnung , RechtsanwaltsgeselIschaft* enthal-
ten mul3. Die Bezeichnung ,, RechtsberatungsgeselIschaft” ist
daher unzuldssig, durfte im Ubrigen auch aus Grinden der
Verwechslungsgefahr wettbewerbsrechtlich angreifbar sein
und verstot gegen Art. 1 Abs. 1 RBerG.

f) Aus berufsrechtlicher Sicht bedenklich ist die Firma, die
auf eine Mehrheit von Gesellschaftern hinweist, obwohl nur
ein einzelner Gesellschafter existiert. Auch bei Anderungen
im Gesellschafterbestand gilt berufs- und wettbewerbsrecht-
lich das IrrefUhrungsverbot. So geht bei der Angabe einer
Firma ,Mayer & Kollegen Rechtsanwaltsgesellschaft* das
rechtsuchende Publikum von einer Mehrzahl von beteiligten
Rechtsanwélten aus, so dal der Namenszusatz ,,und Kolle-
gen* aus der Firmenbezeichnung entfallen mufite, wenn auf
Dauer nur noch ein Rechtsanwalt in der Kanzlel tétig istio.

3. Sitz der Gesellschaft

Esgilt 83 Abs. 1 Nr. 1 GmbHG. Er wird ergéanzt durch §59g
Abs. 2 BRAO. Die Rechtsanwaltsgesellschaft wird ihren Sitz
an dem Ort einrichten missen, an dem sie ihre Kanzlel ein-
zurichten hat.

4. Gegenstand des Unternehmens

a) Die neue Regelung zur Rechtsanwaltsgesellschaft sieht in
§59c Abs. 1 BRAO a's Unternehmensgegenstand die , Bera-
tung und Vertretung in Rechtsangel egenheiten” vor.

Die Rechtsanwaltsgesellschaft kann gemal § 591 Satz 1
BRAO as Prozel3- oder Verfahrensbevollméchtigte mit Aus-
nahme der Strafverteidigung beauftragt werden und hat dabei
die Rechte und Pflichten eines Rechtsanwalts.

b) So dirfte ein Unternehmensgegenstand al's berufsrechtlich
unbedenklich anzusehen sein, der die Besorgung fremder
Rechtsangelegenheiten einschliefdlich der Rechtsberatung
durch Ubernahme von Anwaltsauftrégen, die nur durch zuge-
lassene Rechtsanwélte und Rechtsanwéltinnen unabhéngig,
weisungsfrel und eigenverantwortlich unter Beachtung des
Berufsrechts ausgefihrt werden, vorsieht.

¢) Aufgrund der Einschrankung des Unternehmensgegenstan-
desin 859c Abs. 1 BRAO auf die Beratung und Vertretung in
Rechtsangel egenheiten wird eine Erweiterung des Gegenstan-

9 Amtliche Begriindung, aa.O.

10 \V/gl. zur Verwendung des Zusatzes , A, B u. coll.“ durch eine An-
waltssozietét, bestehend aus zwel Anwaten: OLG Hamm, BRAK-
Mitt. 1992, 62 = NJW-RR 1992, 301.
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des auf die Berufstétigkeit anderer Berufe nicht mdglich
sein'l; es sei denn, es handelt sich in der Mehrheit der Gesell-
schafter um mehrfach qualifizierte Angehdrige der in §59a
Abs. 1 Satz 1, Abs. 3 BRAO genannten Berufe. Der Versuch,
neben der Zulassung als Rechtsanwaltsgesellschaft auch die
Zulassung as Patentanwalts-, Wirtschaftsprifungs-, Buch-
prifungs- und/oder Steuerberatungsgesellschaft zu erhalten,
dirfte derzeit allerdings an den unterschiedlichen berufs-
rechtlichen Voraussetzungen scheiterni2,

d) Nutzlich ist der Satzungshinweis, wonach zur Wahrung der
Wesensmerkmale des Anwaltsberufes als eines freien Beru-
fes!3 die Besorgung der fremden Rechtsangel egenheiten unter
Beachtung der Unabhéngigkeit, der Eigenverantwortung, des
Berufsrechts, der Weisungsfreiheit und, soweit vom Mandan-
ten gewiinscht, der personlich vertrauensvollen Beziehung
zwischen Rechtsanwaltsgesellschaft und Mandanten erfolgt.

€) Zuléssig ist auch der Unternehmensgegenstand, in dem
die Weitergabe von Mandaten, alerdings ausdriicklich be-
schrankt auf die Vorschrift des § 49b Abs. 3 BRAO, vorge-
sehenist.

f) Soll die Gesellschaft Zweigniederlassungen errichten dur-
fen, soist dies zu regeln:

ad) Entscheidend ist die Abgrenzung von §59i Abs. 2 BRAO
zu §28 Abs. 1 BRAO. Zweigstellen oder auswartige Sprech-
tage sind nach wie vor unzuléssig. In der Zweigniederlassung
mufd zumindest ein Rechtsanwalt als Geschéftsfuhrer verant-
wortlich tétig sein. Die Kanzlei muf3 den Mittelpunkt seiner
beruflichen Tétigkeit bilden. Fir die Abgrenzung von Zweig-
niederlassungen einerseits und Zweigstellen sowie auswarti-
gen Sprechtagen andererseits ist auf die gleichen Kriterien,
wie sie bei der zuldssigen Uberdrtlichen Sozietdt entwickelt
wurden, abzustellen. Mal3geblich sind die Umstande des Ein-
zelfalls, insbesondere die Intensitdt der auswértigen Betéti-
gung?s.

bb) Unzulé&ssig ist die sonst Ubliche Regelung in Satzungs-
formularen, wonach die Gesellschaft auch andere gleichartige
oder dhnliche Unternehmen errichten, bestehende erwerben
oder sich an solchen beteiligen und/oder die Geschéfts-
flhrung und die Vertretung Gibernehmen kann.

Die Aufnahme anderer Erwerbstédtigkeiten ist der Rechts-
anwaltsgesellschaft versagt!. Die Beteiligung von Rechts-
anwaltsgeselischaften an anderen Zusammenschl lissen zur ge-
mei nschaftlichen Berufsausiibung ist nach 859c Abs. 2 BRAO
ausdriicklich unzuldssig. Auf diese Weise sollen mehrstdckige
Gesellschaften, Konzerne und die damit verbundene Gefahr
von Abhangigkeiten und Einfluf3nahmen vermieden werden.

Eine Rechtsanwal tsgesell schaft darf sich auch weder mit ande-
ren Berufsausiibungsgesel | schaften, wie Sozietéten oder ande-
ren Rechtsanwalts- oder Steuerberatungsgesellschaften, noch
mit natlirlichen Personen in einer Gesellschaft verbinden?”.

11 Vgl. hierzu noch OLG Bamberg, MDR 1996, 423; LG Baden-
Baden, AnwBI. 1996, 537, 538.

12 Vgl. hierzu z. B. §28 Abs. 4 WPO, § 50a StBerG, wonach die
Mehrheit von Kapital und Stimmen jeweils bel den entsprechen-
den Berufstrégern liegen muf3; vgl. Zuck, aa.O., 1318.

13 BGH, NIW 1995, 199, 201; vgl. auch OLG Kd&ln, BB 1998, 1759;
LG Baden-Baden, AnwBI. 1996, 537, 538; Kempter, BRAK-Mitt.
1994, 122.

14 Vgl. Ahlers, Die Zuldssigkeit der AnwaltsGmbH im AnwBl.
1995, 3, 6.

15 \V/gl. Henssler/Priitting, aa.O., §28 Rdnr. 8.

16 Amtliche Begriindung, a.a.O.

17 Amtliche Begriindung, a.a.0.; Zuck, aa.O.

257



0) Eine Rechtsanwaltsgesellschaft, deren Unternehmens-
gegenstand nicht die rechtsbesorgende Tétigkeit ist, sondern
die lediglich die fir diese Tétigkeit erforderlichen organisa-
torischen Rahmenbedingungen schaffen soll, kann nicht als
Rechtsanwal tsgesel | schaft zugel assen werden?8. Einer solchen
Gesellschaft ist es zwar erlaubt, solche Geschéfte zu tétigen,
um die sachlichen und personlichen Voraussetzungen fir die
anwaltliche Berufsausiibung zu schaffen. Sie kann jedoch
gemal §59c Abs. 1 BRAO nicht zugelassen werden und darf
damit gemal §59 k Abs. 2 BRAO nicht die Bezeichnung
» Rechtsanwaltsgeselschaft” flihren.

h) Berufsrechtlich unzuléssig ist ebenso, im Unternehmens-
gegenstand die Ausiibung einer Makler- bzw. Vermittlertétig-
keit oder eines Inkassounternehmens aufzunehmen. Diese
Tétigkeiten sind unabhéngig von der eventuell damit zusam-
menhangenden Besorgung von Rechtsangel egenheiten wegen
der Gefahr des Vorliegens von Interessenkonflikten und der
Gefahrdung des Vertrauens des rechtsuchenden Publikumsin
die Unabhéngigkeit des Rechtsanwalts mit dem Anwaltsberuf
unvereinbarl®.

5. Gesellschafter

a) Gesellschafter einer Rechtsanwaltsgesellschaft kénnen
gemal §59e Abs. 1 BRAO nur folgende Personen sein:

Rechtsanwélte und sonstige natlrliche Mitglieder einer
Rechtsanwaltskammer und der Patentanwaltskammer sowie
Angehdrige der in 859aAbs. 1 Satz 1, Abs. 3 BRAO genann-
ten Berufe, Angehdrige von Rechtsanwaltsberufen aus der
Européischen Union und anderen Staaten, die gemald § 206
BRAO berechtigt sind, sich in der Bundesrepublik Deutsch-
land niederzulassen; Patentanwaélte, Steuerberater, Steuerbe-
vollméchtigte, Wirtschaftsprifer und vereidigte Buchpriifer
anderer Staaten, die einen in der Ausbildung und den Befug-
nissen den Berufen nach der Patentanwaltsordnung, dem
Steuerberatungsgesetz oder der Wirtschaftspriiferordnung ent-
sprechenden Beruf ausiiben und mit Patentanwélten, Steuer-
beratern, Steuerbevollméchtigten oder Wirtschaftsprifern in
der Bundesrepublik Deutschland eine Sozietét bilden diirfen.

b) Die Gesdllschafter missen in der Rechtsanwaltsgesell-
schaft aktiv beruflich tétig sein. Die Satzung kann fur nach-
haltige VerstoRe gegen dieses Tétigkeitsgebot die Sanktion
der Einziehung (8834, 46 Nr. 4 GmbHG) vorsehen.

¢) Rechtsanwélte, die zugleich Notar sind, dirfen Gesell-
schafter nur bezogen auf ihre anwaltliche Berufsausiibung
sein. Im Ubrigen richtet sich die Verbindung mit Rechtsan-
waélten, die zugleich Notar sind, nach den Bestimmungen und
Anforderungen des Berufsrechts der Notare.

d) Fir Rechtsanwaélte, die beim BGH zugelassen sind, gilt, dal3
diese nur miteinander eine Gesellschaft griinden kdnnen. Eine
solche Gesdllschaft darf nur zwel Gesellschafter umfassen?.

€) Die gesetzlichen Regelungen sprechen jeweils nur von
Rechtsanwalten und Angehorigen der in §59aAbs. 1 Satz 1
und Abs. 3 BRAO genannten Berufe und damit ausschlief3ich
von natirlichen Personen. Damit ist es juristischen Personen,

18 Amtliche Begriindung, a.a.O.

19 Zur Maklertétigkeit: Feuerich/Braun, BRAO, 4. Aufl., 8§ 7 Rdnr.
116, 118; Henssler/Priitting, BRAO, §7 Rdnr. 92; Kleine-Cosack,
BRAO, 3. Aufl., 87 Rdnr. 38a; zur Auslibung eines Inkassounter-
nehmens. Hessischer AGH, Beschl. v. 23. 4.1996 — 2 AGH 24/94;
AGH Baden-Wirttemberg, AnwBI. 1996, 636; einschrénkend
jedoch: BGH, BRAK-Mitt. 1998, 236 f.

20 Vgl. BGH, GmbHR 1978, 131; DB 1983, 1970.

21 Ergénzend vgl. 859e Abs. 1 Satz 3 BRAO i.V.m. §172a BRAO.
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insbesondere anderen Berufsgesellschaften mit beschrénkter
Haftung oder Gesellschaften des biirgerlichen Rechts??, nicht
maoglich, sich als Gesellschafter an der Rechtsanwaltsgesel |-
schaft zu beteiligen.

f) Zur Klarstellung im Sinne von § 59e Abs. 2 BRAO waére
auch der Hinweis in der Satzung hilfreich, wonach die Ge-
sellschafter den in der Rechtsanwaltsgesellschaft ausgelibten
Beruf in keinem weiteren beruflichen Zusammenschluf? aus-
Uben dirfen. Unter dieses Verbot féllt eine weitere Berufs-
ausiibung in Sozietéten, in Partnerschaftsgesellschaften, in ei-
ner anderen Rechtsanwalts- oder sonstigen Steuerberatungs-,
Wirtschafts- oder Buchprifungsgesellschaft. Anknipfungs-
punkt ist hierbei immer der Beruf, nicht die konkret ausgetibte
berufliche Tétigkeit?. Die Auslibung von Zweitberufen in
anderen Gesellschaften ist hingegen moglich.

0) Den Gesellschaftern ist zudem nicht verwehrt, in eigener
Person Einzelmandate zu Gibernehmen. Hier ist zu beachten:
Bekanntlich ist das Wettbewerbsverbot im GmbHG nicht aus-
driicklich — anders als in 88 112, 113 HGB — geregelt. Fir
die Geschéftsfihrer folgt das Wettbewerbsverbot einem dem
8§88 AktG entsprechenden Gedanken. Wesentlich ist hier der
steuerrechtliche Gesichtspunkt. Der BFH hat mehrfach, ins-
besondere in BStBI. Il 1987, 461 und |1 1989, 673, eine ver-
deckte Gewinnausschiittung angenommen, wenn der Scha
densersatzanspruch der Gesellschaft bei Verstéf3en gegen das
Wettbewerbsverbot nicht geltend gemacht wird. Danach ist
fur die Befreiung eine Satzungsgrundlage erforderlich. Aus-
reichend allerdings ist eine sogenannte Offnungsklausel4.
Die konkrete Befreiung kann dann durch einfachen Gesell-
schafterbeschlul erfolgen. Erforderlich sind daneben eine
hinreichende Abgrenzungsvereinbarung und regelmafdig ein
angemessener Ausgleich. Weitere Kanzleien auf3erhalb der
Rechtsanwaltsgesellschaft dirfen die Gesellschafter aller-
dings nicht unterhalten.

h) Dringend empfehlenswert erscheint ein Hinweis in der
Satzung auf das Gebot der Verschwiegenheitspflicht (8§ 49m
Abs. 3 BRAO), die Tétigkeitsverbote im Fall der Interessen-
kollision (8§46 Abs. 2 und 3 BRAO) und das Verbot der Ver-
tretung widerstreitender Interessen (8 43a, § 59b BRAO).
Dadurch sollten insbesondere die Mitglieder der anderen in
§59aAbs. 1 Satz 1, Abs. 3 BRAO genannten Berufe in bezug
auf das anwaltliche Berufsrecht sensibilisiert werden. Ver-
stoRe der nicht anwaltlichen Berufstréger gegen diese Berufs-
pflichten kénnen auch anwaltsgerichtlich geahndet werden?.
Dal insbesondere bei Wirtschaftsprifern international ein
vom anwaltlichen Berufsrecht abweichendes Verstandnis zu
diesen Berufspflichten besteht, zeigt die verdffentlichte Ent-
scheidung des High Court in London, der die internationale
Praxis der ,, ChineseWalls* streng verurtei|t2.

6. Stammkapital, Stimmrecht, Geschéftsanteile

a) Die BRAO selbst enthédlt keine ausdriickliche Regelung
zur Hohe des erforderlichen Stammkapitals. Es ist damit von
883 Abs. 1 Nr. 3, 5, 7 GmbHG auszugehen. Das Gesetz zur
Einfihrung des Euro vom 15.6.1998%7 183t ab 1.1.1999 die

22 Funke, AnwBlI. 1998, 6, 7; anders; 8§ 50a Abs. 2 StBerG und § 28
Abs. 4 Satz 2 WPO.

23 Amtliche Begriindung, a.a.O.
24 BMF, BStBI. | S. 1993, 556.

25 Anders bei der Sozietdt: OLG Dresden, BRAK-Mitt. 1998, 239,
241 f. = BB 1998, 2132.

2% \Vgl. Financial Timesv. 16.9.1998, S. 10.
27 \/gl. BGBI. 1998 | S. 1242 ff.
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Wahl zwischen der GmbH-Griindung in Euro oder in D-Mark
zu. Zweckmafdigerweise sollte die Neugriindung in Euro vor-
genommen werden. Das Mindeststammkapital betrégt 25000
Euro; die Mindeststammeinlage 100 Euro. Der Teilungsfaktor
fir groBe Gesellschaftsanteile ist 50. Die Mindesteinzahlung
betrégt die Halfte des Mindeststammkapital s28.

b) GemaR §59e Abs. 3 Satz 1 BRAO mul3 die Mehrheit der
Geschéftsanteile und der Stimmrechte Rechtsanwélten zu-
stehen. Entsprechende Regelungen hat die Satzung daher fur
die Verteilung der Stimmrechte und die Ubertragung der Ge-
schéftsanteile vorzusehen. Damit soll gewéhrleistet sein, dal?
die Rechtsanwaltsgesellschaft mal3geblich von Rechtsanwal-
ten gefuihrt wird, womit auch die Essentialia der anwaltlichen
Berufstétigkeit, insbesondere die Unabhangigkeit, die Eigen-
verantwortlichkeit und die Weisungsfreiheit, gewahrt bleiben.

c) Sofern die Gesellschafter zur Ausiibung eines in §59a
Abs. 1 Satz 1 und Abs. 3 BRAO genannten Berufs nicht be-
rechtigt sind, haben sie gemé3 §59e Abs. 3 Satz 2 BRAO kein
Stimmrecht. Dies gilt z.B. fur Erben eines Gesellschafters,
die nicht Rechtsanwélte oder Berufsangehorige der in § 59a
Abs. 1 Satz 1 und Abs. 3 BRAO genannten Berufe sind, oder
fir Gesdllschafter, die zeitweilig einem berufsrechtlichen
Tétigkeitsverbot unterliegen.

Die Satzung muR fur diese Félle Regelungen vorsehen, die
die Mehrheit der Stimmrechte in den Handen von Rechtsan-
waélten gewdhrleisten und gegebenenfalls fur ein ordnungs-
gemalies Ausscheiden des Gesellschafters sorgen. Ein Ver-
bleib in der Gesdllschaft ist angesichts § 59e Abs. 1 BRAO
nicht méglich. Danach missen die Gesellschafter nicht nur
Angehdrige der in §59a Abs. 1 Satz 1 und Abs. 3 genannten
Berufe sein, sondern in der Rechtsanwaltsgesellschaft auch
aktiv beruflich tétig sein.

d) Die Gesellschafter konnen gemal? § 59e Abs. 5 BRAO zur
Auslibung von GeselIschafterrechten nur stimmberechtigte Ge-
sdllschafter bevollméchtigen, die Angehdrige desselben Berufs
oder Rechtsanwélte sind. Eine Vertretung durch Dritte, auch
andere zur beruflichen Verschwiegenheit verpflichtete Perso-
nen, die nicht Gesellschafter sind, ist somit nicht zuldssig.

€) Anteile an der Rechtsanwaltsgesellschaft dirfen gemal
§59e Abs. 4 BRAO nicht fur Rechnung Dritter gehalten und
Dritte nicht am Gewinn der Rechtsanwaltsgesellschaft betei-
ligt werden?.

Die Satzung darf damit keine externe EinfluBnahme auf die
Gesellschafter durch treuhdnderische Bindungen eines Ge-
sellschafters an nicht der Gesellschaft zugehdrige Dritte oder
die Beteiligung Dritter am Gewinn ermoglichen. Nicht
zuldssig sind beispielsweise stille Beteiligungen, partiarische
Darlehen oder Gewinnschuldverschreibungen®. Ferner dir-
fen die Geschéftsanteile nicht belastet, insbesondere nicht
verpféndet werden. Dieses Verbot gilt uneingeschrénkt und
differenziert nicht nach Berufszugehdrigkeit. Unberihrt bleibt
die Moglichkeit, Vergiitungen fiir die Ubernahme der Geschéfts-
anteile zu vereinbaren. Hier ist auf die Ublichen Bewertungs-
regelungen und die Rechtsprechung des BGH zu verweisenst,

28 \/gl. Schneider, Die Anpassung des GmbH-Rechts bei Einfuhrung des
Euroin NJW 1998, 3158, inshesondere fiir den Ubergangszeitraum.

2 Vgl. §50aAbs. 1 Nr. 2 StBerG, §28 Abs. 4 Nr. 2 WPO.

30 Amtliche Begriindung, a.a.O.

31 Vgl. Baumbach/Hueck, Kommentar zum GmbHG, 16. Aufl., §34,
Rdnr. 20a; Kort, in Minchener Handbuch Gesellschaftsrecht,
3.Band, GmbHG, §28, Rdnr. 30; Scholz/\Westermann, Kommentar
zum GmbHG, 8. Aufl., § 34, Rdnr. 32; BGH, WM 1994, 1529;
DB 1993, 1616; sowie BRAK-Ausschu, Bewertung von Anwalts-
praxen in BRAK-Mitt. 1992, 24.
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f) Die Geschéftsanteile miissen den Gesellschaftern in per-
sona ungeteilt zustehen32. Mitglieder einer Gesellschaft des
burgerlichen Rechts kdnnen daher nicht in ihrer gesamthan-
derischen Verbundenheit Gesellschafter werden und ihre Ge-
schéftsanteile gegebenenfalls statt nach 8§ 15 GmbHG nach
den fur BGB-Gesellschaften geltenden Grundsétzen Uber-
tragen.

0) Die Gesellschafter kdnnen die Abtretung der Geschéftsan-
teile durch die Satzung an weitere Voraussetzungen kniipfen,
insbesondere von der Genehmigung der Gesellschaft ab-
hangig machen (§15 Abs. 5 GmbHG). Allerdings kommt eine
Vinkulierungsbestimmung nicht zum Zuge, wenn nicht nur
der zum Nachlal3 gehtrende Geschéftsanteil, sondern der
gesamte Erbteil Ubertragen wird33,

7. Geschaftsfuhrer

a) Die Rechtsanwaltsgesellschaft mul3 gemald § 59f Abs. 1
BRAO von Rechtsanwélten verantwortlich geftihrt werden.
Fir den Fall der Bestellung mehrerer Geschéftsfuhrer muid
die Satzung vorsehen, dal diese mehrheitlich Rechtsanwélte
sind.

b) Geschéftsfihrer kann im Ubrigen nur sein, wer zur Aus-
Ubung einesin §59aAbs. 1 Satz 1 und Abs. 3 BRAO genann-
ten Berufs berechtigt ist.

c) Entsprechend der bereits mehrmals angesprochenen We-
sensmerkmale der Tétigkeit des Rechtsanwaltes als unabhén-
giges Organ der Rechtspflege, schreibt § 59f Abs. 4 BRAO
vor, dad die Unabhangigkeit der Rechtsanwélte, die Ge-
schéftsfihrer sind, bei der Auslibung ihres Rechtsanwaltsbe-
rufes zu gewdhrleisten ist. Einflu3nahmen der Gesellschafter,
namentlich durch Weisungen oder vertragliche Bindungen,
sind unzuléssig. Dem verantwortlichen Rechtsanwalt muf3im
Verhdltnis zu den Gesell schaftern und zu etwaigen an der Ge-
schéftsfihrung Beteiligten anderen Berufstragern dasselbe
Mal3 an Unabhéngigkeit und Weisungsfreiheit zustehen wie
einem Anwaltssozius.

Anders as der Geschéftsfihrer einer gewerblich tétigen
GmbH ist der Geschéftsfiihrer einer Rechtsanwaltsgesell-
schaft geméR § 59f Abs. 4 BRAO an Weisungen der Gesell-
schafterversammlung nicht nur dann nicht gebunden, wenn
diese ein rechtswidriges Handeln, sondern schon dann, wenn
sie ein berufswidriges Handeln verlangen wiirde. Der dogma-
tische Streit um den weisungsfreien Mindestbereich wurde
fir die Geschéftsfiihrung der Rechtsanwaltsgesellschaft zu-
gunsten eines sol chen weisungsfreien Raumes gel 6st34. Sollte
die Gesellschafterversammlung kraft ihrer Kompetenz als
oberstes Gesellschaftsorgan die Satzung nach den entspre-
chenden Eintragungen teilweise wieder andern und Be-
schlisse treffen, die die anwaltliche Tétigkeit des Geschéfts-
flhrers berufsrechtswidrig beschrénken, verstofdt dies nicht
nur gegen 8 59f Abs. 4 BRAQO, sondern fiihrt gemal? § 59h
Abs. 3 BRAO auch zur Einleitung eines Widerrufsverfahrens.

€) Eine Regelung der Geschéftsfiihrung, wonach im Falle der
Bestellung mehrerer Geschéftsfihrer die Gesellschaft durch
zwei Geschéftsfihrer gemeinschaftlich oder durch einen Ge-
schéftsfihrer zusammen mit einem Prokuristen vertreten
wird, ist in dieser generellen Form unzulassig. Denn fir die

32 Amtliche Begriindung, a.a.0.
3 BGH, DB 1985, 268.

3 Vgl. Hommelhoff, Unternehmensfiihrung in der mitbestimmten
GmbH in ZGR 1978, 119, 127; Schneider in Scholz, Kommentar
zum GmbHG, 8. Aufl., §37, Rdnr. 38 m.w.N.
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Gesellschaft miissen im AulRenverhdltnis Vertretungsregeln
bestehen, die gewahrleisten, dal3 Rechtsanwélte auch ohne
Mitwirkung sonstiger Berufsangehériger im Sinne von §59a
Abs. 1 Satz 1 und Abs. 3 BRAO die Gesellschaft vertreten
kdnnen3s.

Unbedenklich wére somit eine Satzungsregelung, wonach
alle geschéftsfiihrenden Rechtsanwélte zur Einzelvertretung
befugt sind und die Geschéftsfuhrer, die nicht Rechtsanwélte
sind, die Gesellschaft nur gemeinschaftlich mit Rechtsanwal -
ten vertreten durfen.

Sollte die Satzung vorsehen, daf3 in einer Gesellschaft mit
Vertretern verschiedener Berufsgruppen die Rechtsanwaélte nur
gemeinsam mit Rechtsanwalten vertretungsbefugt sind, darf
hierdurch die Handlungsféhigkeit der Rechtsanwélte gegen-
Uber den anderen Berufstréagern in der Geschaftsfiihrung
nicht beeintréchtigt werden. Die verantwortliche Flihrung der
Gesellschaft muf? bei den Rechtsanwaélten verbleiben.

f) Darliber hinaus bietet es sich an, in der Satzung eine Ge-
schéftsordnung nebst Geschéftsverteilungsplan vorzusehen.

Auch kann die Annahme oder Ablehnung von Mandaten ge-
regelt werden, ebenso wie die kontinuierliche Unterrichtungs-
pflicht der Mitglieder der Geschéftsfiihrung.

0) Nur der Vollstandigkeit halber ist darauf zu verweisen, daf3
in der Satzung selbstverstandlich Regelungen Gber das Ver-
fahren der Einberufung der Gesellschafterversammlung, zu
den Ladungsfristen, zur Méglichkeit auf deren Verzicht, zur
Form der BeschluR¥fassung, zur Beschluf3fahigkeit usw. vor-
zusehen sind. Hinsichtlich der Stimmrechte ist zu beachten,
dal’ Rechtsanwalte mehrheitlich anwesend oder vertreten sein
missen.

8. Prokuristen, Handlungsbevollmachtigte

Auch Prokuristen und HandlungsbevolIméchtigte miissen zur
Auslibung einesin §59aAbs. 1 Satz 1 und Abs. 3 BRAO ge-
nannten Berufs berechtigt und mehrheitlich Rechtsanwélte
sein. Eine Auslibung ihres in der Gesellschaft ausgeiibten
Berufs in einer weiteren beruflichen Zusammenarbeit ist
unzulssig. Insoweit gelten fur sie die obigen Ausfihrungen
Nr. 5 zu den Geschéftsfiihrern entsprechend.

Ebenso ist auch ihre Unabhéngigkeit gemal? §59f Abs. 4
Satz 1 BRAO satzungsméllig zu gewahrleisten.

9. Ausscheiden und Erbfolge

a) Fur die Kiindigung und das A usscheiden eines Gesell schaf-
ters sind Vorkehrungen zu treffen, damit nicht die Mehrheit
der Rechtsanwélte unter den Gesellschaftern und den Ge-
schéftsfihrern verlorengeht.

b) Die Vererblichkeit der Geschéftsanteile ist durch die
BRAO nicht ausgeschlossen. Zweckmaligerweise sollte die
Satzung entsprechende Regelungen fir den Todesfall eines
Gesellschafters vorsehen. Insbesondere sollte dafir gesorgt
werden, dal? die Mehrheit der Rechtsanwélte unter den Ge-
sellschaftern und Geschéftsfiihrern erhalten bleibt. Dasselbe
gilt fir die Regelung der Stimmrechte. Werden Regelungen

35 Amtliche Begriindung, a.a.O.

260

fur das Ausscheiden der nicht sozietétsfahigen Erben (8 59a
Abs. 1 Satz 1, Abs. 3 BRAO) und gegebenenfalls die Wieder-
herstellung der Mehrheit der Geschéftsanteile und Stimm-
rechte bei den Rechtsanwadlten nicht getroffen, droht geméal
§ 59h Abs. 3 BRAO der Widerruf der Zulassung.

10. Haftung und Haftpflichtversicherung

a) 8§59 BRAO schreibt vor, daid fir die Rechtsanwaltsgesell-
schaft eine Berufshaftpflichtversicherung abzuschlieffen und
dieVersicherung wahrend der Dauer ihrer Zulassung aufrecht
zu erhalten ist. §51 Abs. 1 bis Abs. 3 und Abs. 5 bisAbs. 7
BRAO ist entsprechend anzuwenden. Diese Haftpflichtver-
sicherung ersetzt nicht die Berufshaftpflichtversicherung des
einzelnen Anwalts oder sonstigen sozietétsfahigen Gesell-
schafters, Geschéftsfiihrers oder sonstigen Mitarbeiters. Der
einzelne Anwalt braucht ebenso wie ein nicht anwaltlicher
Geschéftsfihrer nach dessen Berufsrecht fir seine eigene
Zulassung und deren Aufrechterhaltung eine eigene Berufs-
haftpflichtversicherung gemaf’ §51 BRAO.

Die Regelungen der BRAO zur Haftpflichtversicherung sol-
len sicherstellen, dal? die Rechtsanwaltsgesellschaft im Haf-
tungsfalle erfolgreich in Anspruch genommen werden kann.
Wird die Berufshaftpflichtversicherung nicht oder nicht in
dem vorgeschriebenen Umfang unterhalten oder wird aus ei-
nem anderen Grund der Vermdgensschaden eines Mandanten
nicht von der Berufshaftpflichtversicherung abgedeckt, haf-
ten nach §59j Abs. 4 BRAO neben der Gesellschaft auch die
Gesellschafter und die Geschéftsfiihrer personlich in Héhe
des fehlenden Versicherungsschutzes, und zwar unabhangig
davon, ob ihnen ein Verschulden vorzuwerfen ist oder nicht.

b) Die Mindestversicherungssumme fur die Gesellschaft be-
trégt finf Millionen Deutsche Mark fir jeden Versicherungs-
fall. Die Leistungen des Versicherers fur ale innerhalb eines
Versicherungsjahres verursachten Schéden konnen auf den
Betrag der Mindestversicherungssumme, vervielfacht mit der
Zahl der Gesellschafter und der Geschéftsfihrer, die nicht
Gesellschafter sind, begrenzt werden. Die Jahreshéchstlei-
stung fur ale in einem Versicherungsjahr verursachten Sché
den muf3 sich jedoch mindestens auf den vierfachen Betrag
der Versicherungssumme belaufen.

¢) Entsprechende Vorsorgeregelungen in der Satzung, die
einen durchgehenden Versicherungsschutz gewahrleisten, er-
scheinen angesichts dieser Risiken als dringend erforderlich.

11. Mitteilungspflichten

Neben den berufsrechtlichen Pflichten der Geschéftsfihrer
und Gesellschafter obliegen auch der Rechtsanwaltsgesell-
schaft als solcher z.B. in §59m Abs. 1 und 2 BRAO unver-
zigliche Mitteilungspflichten unter Beifligung einer offent-
lich beglaubigten Abschrift der jeweiligen Urkunde bezliglich
Anderungen des Gesellschaftsvertrages, in der Person der
Vertretungsberechtigten sowie bei der Errichtung oder Auf-
l6sung von Zweigniederlassungen. Wird die Anderung im
Handelsregister eingetragen, ist eine beglaubigte Abschrift
der Eintragung nachzureichen. Zweckméaigerweise sollte
deshalb die Satzung Regel ungen und Vollmachten zur Einhal-
tung der berufsrechtlichen Vorgaben fur einzelne Geschéfts-
fuhrer enthalten.
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Probleme des § 172 BGB, insbesondere bei der Vorsorgevollmacht
Von Notar Dr. WolframWaldner, M.A., Bayreuth, und Notarassessor Georg Mehler, Bayreuth

Mit der Einflhrung der sog. Vorsorgevollmacht in § 1896
Abs. 2 BGB! und ihrer erneuten Aufwertung durch den Ge-
setzgeber? hat die Beurkundung von Generalvollmachten in
der notariellen Praxis an Bedeutung gewonnen. Wéhrend die
inhaltlichen Besonderheiten der Betreuungsvollmachten
schon in zahlreichen Beitrégen behandelt worden sind, sind
die beurkundungsrechtlichen Besonderheiten bislang kaum
diskutiert worden. Sie kénnen zwar im Rahmen des §172
BGB bel jeder beurkundeten Vollmacht praktisch werden,
haben aber bei der VorsorgevolImacht besondere Bedeutung.

I. Besonderheiten der Vorsorgevollmacht

Der besondere Vertrauenscharakter der Vorsorgevollmacht
bringt es mit sich, dal? sie meist nur nahen Angehérigen erteilt
wird. Eheleute bevollméchtigen sich oft wechsel seitig, wobei
die Bevollméchtigung des jeweils anderen haufig nur im Hin-
blick bzw. unter der ,,Bedingung” der eigenen Bevollméchti-
gung durch diesen —im Sinne eines gegenseitigen Vertrauens-
beweises — erfolgt. Zur Dokumentation dieser wechselseiti-
gen, quasi ,,synallagmatischen Abhéngigkeit im Sinne eines
»potestatem do ut des* sowie zur Sicherstellung der inhalt-
lichen Identitét der gegenseitigen Bevollméchtigung wird
héufig die Beurkundung beider Vorsorgevollmachten in nur
einer Urkunde gewiinscht, so daf3 jeder Ehegatte sowohl als
Vollmachtgeber als auch gleichzeitig als BevollIméchtigter des
jeweils anderen Ehegatten handelt.

Werden dann noch von jedem Ehegatten zur Vermeidung der
Anordnung einer Uberwachungsbetreuung nach § 1896 Abs. 3
BGB bzw. fur den Fall, dal? beide Ehegatten gleichzeitig be-
treuungsbedurftig werden, eine oder mehrere weitere Dritt-
personen in derselben Urkunde bevollméchtigt, vervielfaltigt
sich die Zahl der in ein und derselben Urkunde erteilten
Bevollméchtigungen entsprechend.

Hieraus ergeben sich unter dem Gesichtspunkt der gesetz-
lichen Rechtsscheinhaftung nach § 172 BGB Probleme
sowohl bei der inhaltlichen Gestaltung derartiger Vollmachts-
urkunden als auch bei der Formulierung des jeweiligen Aus-
fertigungsvermerks nach 8§49 Abs. 2 BeurkG.

Il. Bezeichnung des Bevollmé&chtigten im Ausferti-
gungsvermerk und Besitz der Ausfertigung

Nach §172 Abs. 1 BGB wird die Aushéndigung und Vorlage
einer Vollmachtsurkunde der Erteilung einer AufRenvollmacht
gleichgewertet. Solange die dem Vertreter vom Vollmacht-
geber willentlich ausgehandigte und dem Geschéftspartner
vom Vertreter vorgelegte Vollmachtsurkunde nicht dem Voll-
machtgeber wieder vom Vertreter mit dessen Willen zuriick-
gegeben oder nach §176 BGB fur kraftlos erklért wird (vgl.
8172 Abs. 2 BGB), darf der gutglaubige Geschéftspartner auf

1 Eingefligt durch das Betreuungsgesetz (BtG) vom 12.9.1990,
BGBI. | 2002.

2 |m Betreuungsrechtsinderungsgesetz (BtAndG) vom 25.6.1998,
BGBI. | 1580; vgl. z.B. 881904 Abs. 2, 1908f. Abs. 1 Nr. 22BGB
n.F.; vgl. auch Miiller, DNotZ 1999, 107.
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den Inhalt der Urkunde unabhangig vom wahren Bestand der
Vollmacht vertrauen. Es handelt sich demnach um eine
gesetzliche Rechtsscheinshaftungd, die an das bewuldte
Inverkehrbringen der Vollmachtsurkunde durch den Voll-
machtgeber anknipft?.

Voraussetzung ist nach der standigen Rechtsprechung®, daf3
die den Rechtsschein erzeugende Vollmachtsurkunde selbst,
also in Urschrift oder — bei notariell beurkundeter Vollmacht
wegen 88 45, 47 BeurkG — in Ausfertigung® dem Vertreter
ausgehandigt und dem Dritten vorgelegt wird?. Fotokopien,
einfache und selbst beglaubigte A bschriften gentigen nicht, da
sie in unbeschrénkter Zahl gefertigt werden kénnen, zumin-
dest nach der h.M.8 nicht der Ruckgabepflicht nach §175
BGB unterliegen und nichts Uber den Verbleib der Urschrift
und den Fortbestand der Vollmacht besagen. Zweifelhaft ist,
ob eine Bezugnahme auf die bei den Grundakten liegende
Vollmacht genligt?, und ob der Anspruch auf Erteilung einer
Ausfertigung den Besitz zu ersetzen vermag, ist zumindest
nicht unumstritten.10

Enthalt eine Urkunde die — teilweise gegenseitige — Bevoll-
méchtigung mehrerer Personen, ist es moglich, dad auf An-
trag des jeweiligen Vollmachtgebers jedem Bevollméchtigten
je eine ihn nach 849 Abs. 2 BeurkG im Vermerk namentlich
bezeichnende Ausfertigung der gesamten Vollmachtsurkunde
erteilt wird, so dal3 mehrere Ausfertigungen derselben Voll-
machtsurkunde vom Vol machtgeber in Verkehr gebracht wer-
den. Fraglich und in der einschldgigen Literatur und Recht-
sprechung bislang nicht ausdriicklich problematisiert ist nun,
ob die Rechtsscheinswirkung des § 172 Abs. 1 BGB auch
dann eingreift, wenn ein in der Vollmachtsurkunde Bevoll-
méachtigter eine nicht auf ihn lautende Ausfertigung vorlegt.

Nach 847 BeurkG ersetzt die Ausfertigung die Urschrift im
Rechtsverkehr — und zwar zumindest nach dem Wortlaut des
Gesetzes unabhangig davon, wer gemal 849 Abs. 2 BeurkG
im Ausfertigungsvermerk als die Person bezeichnet ist, der
dieAusfertigung erteilt worden ist. Die Rechtsscheinshaftung

3 Vgl. Palandt/Heinrichs, BGB, 58. Aufl. 1999, §§170-173 Rdnr. 1.
4 Vgl. MiinchKomm/Schramm, BGB, 3. Aufl. 1993, §172 Rdnr. 4.

5 BGH NJW 1980, 698; NJW 1988, 697 [698] = DNotZ 1988, 551 =
BGHZ 102, 63; NJW 1997, 312 [314]; RGZ, 88, 430 [431]; RG
JW 1934, 2394 [2395]; OLG Hamm NIW 1991, 1185.

6 Unrichtig RGRK/Steffen, BGB, 12. Aufl. 1982, § 172 Rdnr. 2 in
unzutreffender Berufung auf diein Fn. 5 genannte Rechtsprechung
des Reichsgerichts, wonach selbst die Vorlage einer Ausfertigung
nicht gentige.

7 Ebenso Soergel/Leptien, BGB, 12. Aufl. 1987, § 172 Rdnr. 4;
MuinchKomm/Schramm (Fn. 4), §172 Rdnr. 8.

8 BGH (Fn. 5), NJW 1988, 697 (698); a.A. Soergel/Leptien (Fn. 7),
8175 Rdnr. 3; Saudinger/Schilken, BGB, 13. Aufl. 1995, § 175
Rdnr. 4.

9 Bejahend: Haegele/Schoner/Stdber, Grundbuchrecht, 11. Aufl.
1997, Rdnr. 3587, verneinend: Soergel/Leptien §172 Rdnr. 4, RG,
JW 1928, 884.

10 Bgjahend die Praxis, z.B. Reithmann, in: Reithmann/Albrecht/
Basty, Handbuch der notariellen Vertragsgestaltung, 7. Aufl. 1995,
AT Rdnr. 226; Bernhard in: Beck’sches Notar-Handbuch, 2. Aufl.
1997, Teil F Rdnr. 348; Haegele/Schoner/Sober, aaO. Rdnr.
3585; kritisch Bohrer, DNotZ 1988, 556.
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des 8172 BGB muifte daher auch dann bestehen, wenn dem
Geschéftspartner vom Vertreter eine Ausfertigung vorgel egt
wird, deren Vermerk gemal} §49 Abs. 2 BeurkG eine andere
Person als den vorlegenden Vertreter bezeichnet, solange
diese Ausfertigung dem vorlegenden Vertreter nur mit Willen
des Vollmachtgebersi.S. des §172 Abs. 1 BGB ausgehandigt
wurde. Fur die Annahme, dal3 das Tatbestandsmerkmal der
willentlichen Aushandigung zwingend die namentliche Be-
zeichnung des handelnden Vertreters im Vermerk der vorge-
legten Ausfertigung erfordert, findet sich weder in der ein-
schldgigen Kommentarliteratur noch in der bisher zu § 172
BGB ergangenen Rechtsprechung!! eine Stiitze.

Die Tatsache, daf3 der Vermerk der vorgelegten Ausfertigung
nicht den vorlegenden, sondern gegebenenfalls einen anderen
in derselben Vollmachtsurkunde bevollméchtigten Vertreter
bezeichnet, kann daher allenfalls im Bereich des §173 BGB
von Bedeutung sein, indem sie geeignet ist, die Gutglaubig-
keit des Dritten hinsichtlich des Bestehens der Vollmacht zu
zerstoren. Auch wenn es dem Dritten grundsétzlich gleichgil-
tig sein kann, ob die ihm vorgelegte Ausfertigung dem ihm
gegenuber handelnden Vertreter willentlich ausgehéndigt
wurde?, stellt ein nicht auf diesen lautender Ausfertigungs-
vermerk einen sich unmittelbar aus der vorgelegten Voll-
machtsurkunde ergebendent3 Anhaltspunkt dar, der es nahe-
legt, dal? die dem handelnden Vertreter mit auf ihn lautendem
Vermerk erteilte Ausfertigung dem Vollmachtgeber nach
§172 Abs. 2 BGB aufgrund Erldschens der Vollmacht vom
Vertreter wieder zuriickgegeben oder diesem aufgrund noch
ausstehender Erteilung der Vollmacht noch nicht ausgehén-
digt wurde. Wird daher im Ausfertigungsvermerk der vorge-
legten Ausfertigung ein anderer als der diese Ausfertigung
vorlegende Vertreter namentlich genannt, so durfte dieser
Umstand allein bereits berechtigte Zweifel am Bestehen bzw.
Fortbestehen der Vollmacht begriinden und in der Regel zur
Bosglaubigkeit nach 8173 BGB fiihren4,

Solange hierzu jedoch keine gefestigte Rechtsprechung vor-
liegt, empfiehlt es sich dringend, bereits im Rahmen der
inhaltlichen Ausgestaltung der Vollmacht deren Wirksamkeit
vom unmittelbaren Besitz einer auf den Handelnden lauten-
den Ausfertigung abhéngig zu machen®>. Denn sind mehrere
auf die verschiedenen Bevollméchtigten lautende Ausferti-
gungen der einen Vollmachtsurkunde vom Vollmachtgeber
willentlich in Verkehr gebracht worden, besteht eine entspre-
chend erhdhte Gefahr des unberechtigten Gebrauchs dieser
Ausfertigungen durch die einzelnen Bevollmé&chtigten, die
vermieden werden kann, wenn die Vollmacht eines jeden
Bevollméchtigten unmittelbar an den Besitz ,seiner” ihn
namentlich bezeichnenden Ausfertigung gebunden wird.

Liegt eine gegenseitige Bevollméchtigung vor, so ist zu be-
achten, daid jeder Beteiligte nach § 51 Abs. 1 Nr.1 BeurkG

11 Vgl. oben Fn. 5.

12 Weder niitzt ihm der gute Glaube, wenn dies nicht geschehen ist,
noch schadet ihm die Annahme, es sei nicht geschehen, wenn esin
Wahrheit der Fall ist; § 173 BGB spricht ausdriicklich nur vom
JErloschen der Vertretungsmacht*; vgl. auch MuinchKomm/
Schramm (Fn. 4), 8173 Rdnr. 2.

13 \V/gl. dazu Soergel/Leptien (Fn. 7), §172 Rdnr. 4, 8173 Rdnr. 3.

14 Vgl. Staudinger/Schilken (Fn. 8), 8173 Rdnr. 4.

15 Vgl. hierzu auch fur den Bereich der Vorsorgevollmacht: Miller,
DNotZ 1997, 100 (110 f.) m.w.N.; Buhler, BWNotZ 1990, 1 ff,;
Limmer, ZNotP 1998, 322 (324); ausfuhrlich: Perau, MittRhNotK
1996, 285 (297 f.).
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eine auf ihn lautende Ausfertigung verlangen und so die vor-
bezeichnete Wirksamkeitsvoraussetzung hinsichtlich seiner
Bevollméchtigung durch den anderen ohne dessen Mitwir-
kung und insbesondere auch nach einer bereits erfolgten
Riickgabe der urspriinglichen Ausfertigung i.S. des §172
Abs. 2 BGB herbeifiihren kann. Dieser Gefahr kann entweder
dadurch begegnet werden, daf? in der Vollmachtsurkunde die
Erteilung weiterer Ausfertigungen gemai 851 Abs. 2 BeurkG
von der gemeinsamen Antragstellung durch alle Beteiligte ab-
héngig gemacht wird, oder — die sachgerechtere L ésung —dal}
in der vorbezei chneten Wirksamkeitsklausel der unmittelbare
Besitz einer namentlich und ausdriicklich dem handelnden
Vertreter als Bevollméchtigten gemad § 49 Abs. 2 BeurkG
erteilten Ausfertigung der Vollmachtsurkunde verlangt wird.
Die jewelligen Ausfertigungsvermerke mufiten in diesen
Fallen selbstverstandlich danach unterscheiden, ob einem Be-
teiligten eine Ausfertigung als Vollmachtgeber oder Bevoll-
méchtigter des anderen Beteiligten erteilt wird. Entsprechen-
des gilt, wenn eine Person in einer Urkunde von mehreren
Vollmachtgebern bevolIméchtigt wird.

Die Wirksamkeitsklausel in der Vollmachtsurkunde koénnte
wie folgt lauten:

» Die Vollmacht ist nur wirksam, soweit und solange der
jeweilige Bevollmachtigte bei der Vornahme einer jeden
\ertreterhandlung im unmittelbaren Besitz einer nament-
lich und ausdriicklich ihm als BevollIméchtigten des jewei-
ligen Vollmachtgebers (geméf? § 49 Il BeurkG) erteilten
Ausfertigung der vorliegenden Vollmachtsurkunde ist.”

Der entsprechende Ausfertigungsvermerk mifite dann wie
folgt formuliert werden:

» Vorstehende, mit der Urschrift Gibereinstimmende Aus-
fertigung wird hiermit

Herrn A, ...,

als Bevollmé&chtigten von Frau A
antragsgemal erteilt.”

Ein weiterer Vorteil der vorstehenden Regelung liegt darin,
dald mogliche Streitigkeiten Uber den genauen Zeitpunkt
einer infolge Vollmachtswiderrufs erfolgten Rickgabe i.S.
des § 172 Abs. 2 BGB vermieden werden. Denn ohne die
Klausel geniigt nach den Gesetzesmaterialien!® und der
h.M.27 die einmalige Vorlage der Urkunde beim ersten
Rechtsgeschéft mit dem Dritten, auf die dann bei jedem wei-
teren Vertretergeschaft mit demselben Geschéftspartner Be-
zug genommen werden kann. Zwar tragt in diesen Féllen der
Bezugnahme der Dritte allein das Risiko, dal? die Vollmachts-
urkunde inzwischen dem Vollmachtgeber zuriickgegeben
worden ist!8; jedoch sind Streitigkeiten Uber den genauen
Zeitpunkt des Geschéftsabschlusses wie der Urkundenriick-
gabe vorprogrammiert, die mit vorstehender Wirksamkeits-
klausel vollstdndig vermieden werden. Denn hier hat der
Geschéftspartner zu beweisen, dald der Vertreter zum Zeit-
punkt des Abschlusses eines jeden Vertretergeschéftes im un-
mittelbaren Besitz einer dem Vertreter als solchen erteilten
Ausfertigung war.

16 Mot. | 239.

17 Staudinger/Schilken (Fn. 8), 8172 Rdnr. 5 m.w.N. Die gegenteilige
Meinung von Hupka, Die Vollmacht, 1900, S. 171 ff. hat sich nicht
durchgesetzt.

18 Vgl. Soergel/Leptien (Fn. 7), §172 Rdnr. 4.
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Gleiches gilt fur die Frage, ob dem Vertreter die vorgelegte
Ausfertigung mit Willen des Vollmachtgebers erteilt bzw.
ausgehandigt wurde. Hierfur tragt nach der Gesetzeslage der
Geschéftspartner keine Beweislast®. Dafiir spricht eine Ver-
mutung. Der am Bestand des Vertretergeschéfts interessierte
Geschéftspartner braucht daher nur zu behaupten, der Vertreter
sei mit Wissen und Wollen des Vollmachtgebersin den Besitz
der vorgelegten Ausfertigung gelangt, selbst wenn diese in
ihrem Vermerk nicht den vorlegenden Vertreter benennt. Diese
Behauptung mite der Vollmachtgeber widerlegen. Knipft
dagegen die Wirksamkeit der Vollmacht gleich von vorneher-
ein an den unmittelbaren Besitz einer Ausfertigung an, diein
ihrem Vermerk nach 849 Abs. 2 BeurkG ihren Besitzer alsBe-
vollméchtigten bezeichnet, ist die Frage ohne jede Bedeutung,
ob und wie sich der Vertreter gegebenenfalls, insbesondere
nach erfolgter Riickgabe ,, seiner* Ausfertigung gemal3 § 172
Abs. 2 BGB den unmittelbaren Besitz einer weiteren, nicht
ihm als Bevollméchtigten erteilten Ausfertigung verschafft hat
— denn diese Ausfertigung geniigt eben nicht.

Ill. Zerstérung des Rechtsscheins bei unfreiwilligem
Verlust der Ausfertigung

Ferner ist zu beachten, dal die Rechtsscheinswirkung geméad
§172 Abs. 2 BGB nur wegfallt, wenn die Urkunde dem Voll-
machtgeber vom Bevollméchtigten mit dessen Wilen zurtick-
gegeben wird?. D.h. es wére nicht ausreichend, wenn bei-
spielsweise der Ehemann die seiner Ehefrau als seiner Bevoll-
méchtigten erteilte Ausfertigung, die regelmadig in der
gemeinsamen Wohnung und vielleicht sogar in der gemein-
samen Dokumentenmappe verwahrt sein wird, ohne ihr
Wissen an sich nehmen oder ihr gar in einem Gerangel gegen
ihren Widerstand entreiflen wiirde. Weigert sich daher der
Bevollméchtigte, die Ausfertigung freiwillig an den Voll-
machtgeber herauszugeben, so ist dieser gezwungen, seinen
entsprechenden Herausgabeanspruch aus §175 BGB gericht-
lich, nétigenfalls im einstweiligen Rechtsschutzverfahren
durchzusetzen, oder die Ausfertigung, wenn der Vertreter
— aus welchen Grunden auch immer — nicht mehr in ihrem
Besitz ist bzw. sie unauffindbar ist, im zeitaufwendigen Ver-
fahren nach 8176 BGB2! flr kraftlos erkléren zu lassen.

Selbst wenn es dem Vollmachtgeber zumindest gelingen
sollte, sich eigenméchtig den unmittelbaren Besitz der Aus-
fertigung zu verschaffen oder diese zu vernichten bzw. sonst
unbrauchbar zu machen, wirde dies zwar nicht in jedem Fall
fur das Erléschen der Rechtsscheinsvollmacht nach § 172
Abs. 2 BGB geniigen; die wie auch immer herbeigefiihrte
Beendigung des unmittelbaren Besitzes des Vertreters an der
Ausfertigung wiirde jedoch zu einer aus der Vollmachts-
urkunde selbst erkennbaren Unwirksamkeit der Vollmacht
fuhren, wenn deren Wirksamkeit mit der vorstehend vorge-
schlagenen Wirksamkeitsklausel eben gerade ausdriicklich
vom unmittelbaren Besitz einer namentlich auf den Bevoll-
méchtigten als solchen lautenden Ausfertigung abhangig
gemacht wird. Auch dieser Gedanke spricht fur die vorge-
schlagene Ldsung.

19 Vgl. Soergel/Leptien (Fn. 7), 8173 Rdnr. 4; s. auch oben Fn. 12.

20 MinchKomm/Schramm (Fn. 4), § 172 Rdnr. 12; Soergel/Leptien
(Fn. 7), 8172 Rdnr. 5; Staudinger/Schilken (Fn. 8), 8172 Rdnr. 9.

2 i.V.m. 88204 ff. ZPO.
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IV. Riickgabe der Ausfertigung

Enthalt eine Vollmachtsurkunde auch noch andere Erklérun-
gen, insbesondere die Bevollméachtigung einer oder mehrerer
weiterer Personen oder die Bevollméchtigung durch einen
weiteren Vollmachtgeber, so kann von einem Bevollméchtig-
ten, wenn lediglich seine Vollmacht bzw. nur die Vollmacht
eines von mehreren Vollmachtgebern widerrufen wird, nach
§ 175 BGB grundsétzlich nur die Vorlage der Urkunde zur
Anbringung eines das Erldschen der entsprechenden Vol lmacht
kennzeichnenden Vermerks verlangt werden?2. Ob dies so
auch fur eine dem Vertreter ausdriicklich als Bevollméchtig-
ten eines bestimmten Vollmachtgebers erteilte Ausfertigung
gilt, wenn hinsichtlich der anderen Bevollméchtigten, deren
Vollmacht nicht widerrufen wurde, bzw. hinsichtlich des
anderen Vollmachtgebers, der seine Vollmacht nicht widerru-
fen hat, mit entsprechendem Vermerk versehene Ausfertigun-
gen erteilt wurden, 183t sich anhand der einschlagigen Lite-
raturz und Rechtsprechung?* nicht mit Bestimmtheit sagen.

Angesichts des Umstandes jedoch, dal’3 zum einen aufgrund
der vorgeschlagenen Wirksamkeitsklausel dem unmittelbaren
Besitz einer dem Besitzer as Bevollméchtigten erteilten Aus-
fertigung entschei dende Bedeutung zukommt, und zum ande-
ren in Literatur und Rechtsprechung nicht abschliefRend
geklart ist, inwieweit der Herausgabeanspruch nach § 175
BGB auch gegenuiber Dritten besteht?5, empfiehlt es sich, daf?
der Vollmachtgeber die Ausfertigung nicht dem Bevoll-
méchtigten, sondern sich selbst aushéndigen 183, bei der
Ubergabe an den Bevollmachtigten nur den Besitz, nicht das
Eigentum an der Urkunde Ubertrégt und zur Vermeidung gut-
glaubigen Erwerbs folgende Bestimmung mit in die Voll-
machtsurkunde aufnehmen I&(3t:

» Die einem Bevollméachtigten erteilte Ausfertigung bleibt
Eigentum des (jeweiligen) Vollmachtgebers, der die Her-
ausgabe der Ausfertigung jederzeit und ohne Angabe von
Griunden von jedem Besitzer verlangen kann, ohne daf
diesem ein Zurickbehaltungsrecht oder ein sonstiges
Recht zum Besitz an der Ausfertigung gegeniber dem
\ollmachtgeber zusteht.”

Durch diese Regelung wird dem jeweiligen Vollmachtgeber
zusétzlich zum Herausgabeanspruch aus § 175 BGB, im Rah-
men dessen es auf die Eigentumsverhd tnisse nicht ankommt,
der Herausgabeanspruch des Eigentiimers aus 8985 BGB an
die Hand gegeben, indem in einer den gutglaubigen Erwerb
ausschlieffenden Weise dem Vollmachtgeber das Eigentum an
der Ausfertigung vorbehalten und jedem Besitzer dieser Aus-
fertigung die M 6glichkeit genommen wird, dem jederzeit und
ohne Angabe von Griinden moglichen Herausgabeverlangen
des Eigentimers ein stérkeres Recht zum Besitz ent-
gegenzuhalten, da ein Dritter kein stérkeres Recht zum Besitz
haben kann as derjenige, dem der Eigentimer den Besitz
Ubertragen hat (§986 Abs. 2 BGB). Ohne diese ausdruickliche
Eigentumszuordnung wird dagegen derjenige Eigentiimer der
Ausfertigung, dem sie gemal3 8 49 Abs. 2 BeurkG erteilt

2 BGH, NJW 1990, 507 (508) m.w.N.; Staudinger/Schilken (Fn. 8),
§175 Rdnr. 3; Erman/Brox, BGB, 9. Aufl. 1993, §175 Rdnr. 2.

2 Vgl. inshesondere die mehrdeutige Formulierung bei Miinch-
Komm/Schramm (Fn. 4), §175 Rdnr. 2 f.

2 Vgl. BGH, NJW 1990, 507 (508).

2 Dafur: Erman/Brox (Fn. 22), § 175 Rdnr. 2; Palandt/Heinrichs
(Fn. 3), 8175 Rdnr. 1; MinchKomm/Schramm (Fn. 4), § 175
Rdnr. 2 f.; differenzierend Soergel/Leptien (Fn. 7), 8175 Rdnr. 4;
dagegen: Saudinger/Schilken (Fn. 8), 8175 Rdnr. 5.
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wird2. Zwar kommt der Vollmachtsurkunde bzw. ihrer Aus-
fertigung geradeim Hinblick auf die Regelung des 8172 BGB
die Funktion einer , Verbriefung” der Vollmacht zu, so daf3
man Uberlegen konnte, 8 952 BGB zumindest entsprechend
auf die Ausfertigung der Vollmachtsurkunde mit der Folge
anzuwenden, dai das Eigentumsrecht an dieser Ausfertigung
dem Bevollméchtigten nur solange zusteht, alsihm dasin der
Ausfertigung , verbriefte® Recht, d.h. die Vertreterbefugnis
bis zu ihrem Widerruf zusteht. Von der ganz h.M.2” wird
jedoch die Anwendung des 8 952 BGB auf Ausfertigung
gerichtlicher Entscheidungen oder notarieller Urkunden sogar

2 Saudinger/Gursky (Fn. 8), 8952 Rdnr. 6; Huhn/von Schuckmann,
BeurkG, 3. Aufl. 1995, § 49 Rdnr. 11; Mecke/Lerch, BeurkG,
2. Aufl. 1991, § 49 Rdnr. 3; OLG Muinchen, DNotZ 1954, 552;
Ertl, DNotZ 1967, 339 (359). Die Eigentumsfrage ist im Ubrigen
die einzige Rechtsfolge, die in der beurkundungsrechtlichen
Literatur im Zusammenhang mit der nach §49 Abs. 2 BeurkG vor-
geschriebenen Benennung des Bevollméachtigten im Ausferti-
gungsvermerk diskutiert wird.

27 Saudinger/Gursky (Fn. 8), §952 Rdnr. 6 m.w. N.
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dann grundsétzlich abgelehnt, wenn sie eine Forderung ver-
briefen. Ein die oben aufgezeigten Unzulénglichkeiten des
§175 BGB ausschliefSender Schutz desVollmachtgebers kann
daher nur mit der vorgeschlagenen Regelung des Eigentums
an der Ausfertigung erreicht werden.

V. Ergebnis

Enthélt eine Vollmachtsurkunde aufgrund der Besonderheiten
ihrer Erteilung und ihres Inhalts mehrere — teilweise auch
gegenseitige — Bevollméchtigungen, so kdnnen die sich hier-
aus im Hinblick auf 8172 BGB ergebenden besonderen
Gefahren vermieden werden, wenn bereits in der VolImachts-
urkunde die Wirksamkeit der Bevollméchtigung vom unmit-
telbaren Besitz einer namentlich und ausdriicklich auf den
Bevollméchtigten al's solchen lautenden Ausfertigung abhan-
gig gemacht und dem Vollmachtgeber durch Vorbehalt des
Eigentums an der Ausfertigung ein jederzeitiger, jedes vor-
rangige Recht zum Besitz ausschlieRender Anspruch auf
Herausgabe der Ausfertigung gegeniiber jedem ihrer Besitzer
eingerdumt wird.

MittBayNot 1999 Heft 3



Die Tucken von Pflichtteilsklauseln

Anmerkung zum BeschluRR des Pfalzischen OLG Zweibriicken vom 30.10.1998, 3 W 116/98
(in diesem Heft S. 293)!

Von Notar Dr. Jorg Mayer, Pottenstein

I. Problemstellung

Der vom OLG Zweibruicken entschiedene Fall betrifft die
Auslegung einer Pflichtteilsklausel. Ehegatten mit Kindern
aus verschiedenen Ehen hatten sich in einem Erbvertrag
gegenseitig zu Erben eingesetzt und zum Schluf3 als Erben des
Langerlebenden die finf Kinder zu gleichen Teilen: Die zwei
Kinder der Ehefrau aus deren erster Ehe und die drei des Ehe-
mannes aus dessen fritherer (also Ehegattenerbvertrag in der
Form des ,, Berliner* Testaments, 88 2280, 2269 BGB). Des-
weiteren verfiigten sie folgende Pflichtteil sklausel:

»0lIte ein Abkémmling beim Tod des Zuerstversterbenden
von uns seinen Pflichtteil geltend machen und erhalten, so
scheidet er firr sich und seine Rechtsnachfolger als Erbe des
Uberlebenden von uns aus."

Der Ehemann verstarb vor der Ehefrau. Seine drel Kinder
machten bei der Ehefrau, der Alleinerbin, ihren Pflichtteils-
anspruch geltend. Noch bevor dieser erfullt wurde, verstarb
auch die Ehefrau. Die finf Kinder streiten darliber, ob alle
funf nun Erben der Ehefrau wurden oder durch die Pflicht-
teilsgeltendmachung die Erbeinsetzung der drei Kinder des
vorverstorbenen Mannes entfallen ist und statt dessen die
zwei leiblichen Kinder der Ehefrau deren aleinige Erben
wurden. Dies héngt von der Auslegung der Pflichtteil sklausel
ab.

Il. Auslegung der Pflichtteilsklausel

Pflichttellsklauseln sind weitverbreitet. Sie dienen der Ab-
wehr des Storfaktors Pflichtteil, gerade bei der klassischen
Nachfolgeregelung in der Form des Berliner Testaments?. Bei
Kindern aus verschiedenen Ehen ist dabei die Gefahr der
Pflichtteil sgeltendmachung bereits bei Eintritt des ersten Erb-
fallsrelativ gro. Dies héngt zum einen mit der rechtstatséch-
lichen Gegebenheit zusammen, da3 die Solidaritét solch ein-
seitiger Kinder mit dem Uberlebenden ,, Stiefelternteil gerin-
ger ist: Die menschlichen Bindungen sind i.d.R. nicht so stark
wiebei den leiblichen Eltern, denen man aus Pietét eher bereit
ist, den Pflichtteil zu erlassen. Zum anderen beruht dies dar-
auf, dafd auch durch eine Schluf3erbeneinsetzung der hier ge-
troffenen Art die meist bezweckte Gleichstellung der Kinder
aus verschiedenen Ehen nicht verwirklicht werden kann (dazu
unten |1 2 b (2)), und daher die Kinder des Erstversterbenden
u.U. trotzdem zur Pflichtteilsgeltendmachung gezwungen
werden, zumal hier ein besonderes MiRtrauen gegentiber dem
Stiefelternteil besteht, dal? er vielleicht die gesamte Erbschaft
noch ,,durchbringt*.

1 Vgl. auch die Anmerkung von Loritz ZEV 1999, 187.

2 Dazu etwa Libbert NJW 1988, 2706; MiinchKkommBGB/Leipold,
BGB, 3. Aufl., 1997, § 2074 Rdnrn. 26 ff.; Soergel/Loritz, BGB,
12. Aufl., 1992, §2075 Rdnrn. 8 ff.; Saudinger/Kanzeiter, BGB,
Bearbeitung 1998, § 2269 Rdnrn. 54 ff.; Nieder, Handbuch der
Testamentsgestaltung, 1992, Rdnr. 596; Weirich, Erben und Ver-
erben, 4. Aufl., 1998, Rdnrn. 917 ff.
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Bel den Pflichtteilsklauseln sind verschiedene Ausgestaltun-
gen moglich3. Im vorliegenden Fall wurde eine automatisch
eintretende Ausschlufklausel verwendet. Digjenigen Ab-
kémmlinge, die nach dem Eintritt des ersten Erbfalls durch
ihre Pflichtteilsgeltendmachung den Tatbestand der Pflicht-
teilsklausel verwirklichen, sind damit von der SchluRerbfolge
ausgeschlossen.

Hier bestand der objektive Tatbestand der Pflichtteilsklausel
nach dem klaren Wortlaut der Anordnung aus zwei Merk-
malen: Der Pflichtteilsanspruch mufite nach dem Tod des
Erstversterbenden von einem Pflichtteil sberechtigten geltend
gemacht und auch erhalten worden sein, damit die Enterbung
eingreift. Bis zum Tod der Ehefrau war aber nur das erste
Tatbestandsmerkmal, die Pflichtteilsgeltendmachung, erfillt.
Das Landgericht hatte daher angenommen, daf3 die insoweit
klare und eindeutige Pflichtteilsverwirkungsklausel nicht ein-
greifen konne, da es an dem Erfordernis des , Erhaltens’ des
Pflichtteilsanspruchs fehle. Zu Recht hat aber das OLG diese
Bestimmung a's auslegungsfahig und -bedrftig angesehen?.
Denn es stellt sich die Frage, ob das zweite Tatbestandsmerk-
mal des , Erhalts des Pflichtteils* nicht auch noch nach dem
Tode des |angerlebenden Ehegatten eintreten kann und damit
die zunéchst eingetretene SchluRBerbfolge der den Pflichtteil
nach dem ersten Erbfall verlangenden Kinder riickwirkend
entféllt. Dies ist eine Auslegungsfrage, die nach dem realen
Willen beider Ehegattens und — soweit dieser nicht zu ermit-
teln ist — nach deren hypothetischen Willen zu beurteilen ist.
Regelméliig werden die Ehegatten sich allerdings hiertiber
keine Gedanken gemacht haben, so dal3 es hier auf die Ermitt-
lung des hypothetischen Erblasserwillens ankommt.

1. Auslegungsmadglichkeiten: Nur Pflichtteilserhalt
bis zu zweiten Todesfall ,schadlich“?

Es gibt hier zwel Auslegungsmdglichkeiten: Wollten die Ehe-
gatten die Schluferbeneinsetzung auch hinsichtlich der Ab-
kdmmlinge entfallen lassen, die ihren Pflichtteilsanspruch
nach dem Erstverstorbenen geltend machten, aber erst nach
dem Tod des L angerlebenden erhalten haben? Oder sollte der
Tod des langerlebenden Ehegatten eine Zasur dahingehend
darstellen, dal3 auch eine danach eingetretene Pflichtteils-
erflllung die Erbeinsetzung dieser Abkémmlinge nicht mehr
entfallen lassen konnte? Demgegeniiber ist die vom OLG an-
gegebene weitere Uberlegung, dal? auch ein spéteres Abstand-
nehmen der Pflichtteilsberechtigten von der Geltendmachung

3 Zur Typisierung der verschiedenen Ausgestaltungen: \Weirich
(Fn. 2); J. Mayer, in Dittmann/Reimann/Bengel, Testament und
Erbvertrag, 3. Aufl., 1999, Systematischer Teil, E Rdnrn. 94 ff.

4 So auch Loritz (Fn. 1).

5 Bei der Auslegung vertragsméiliger Verfligungen eines Erbvertrags
ist auf den Ubereinstimmend erklarten Willen beider Vertrags-
parteien zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses abzustellen, und
Zwar so, wie sie den Vertrag und seinen Wortlaut tibereinstimmend
verstanden haben, vgl. BGH NJW 1984, 721; BGH FamRZ 1983,
380; Palandt/Edenhofer, BGB, 58. Aufl., 1999, Uberbl. 8 v §2274
m.w.N.
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zu beriicksichtigen sei, keine selbsténdige Auslegungsalterna-
tives. Wird von dem Auszahlungsverlangen abgegangen, so
entfallt das zweite, erforderliche Tatbestandsmerkmal der
Pflichtteilsklausel.

2. Auslegungsiiberlegungen
a) Wortinterpretation

Dal? auch durch einen Erhalt des Pflichtteils erst nach dem
Tod des langerlebenden Ehegatten eine Verwirkung der
Erbenstellung eintreten kann, entspricht schon dem Wortlaut
der Pflichtteilsklausel”. Denn diese enthdlt keine zeitliche
oder sachliche Einschrdnkung dahingehend, dal3 nur bis zum
Eintritt des Todes des léngerlebenden Ehegatten eine Verwir-
kung der Erbenstellung am Nachlald des L angerlebenden ein-
treten soll. Und eine Erfillung des Pflichtteil sanspruchs ist
auch nach dem Tod beider Ehegatten noch méglich, wie das
OLG richtigerweise selbst betont. Dal3 der Eintritt der Bedin-
gungen solcher Verwirkungsklauseln noch nach dem Eintritt
des Erbfalls moglich ist, ist algemein anerkannt, wie das
OLG Zweibriicken selbst zu Recht ausfihrt8. Es kommt in
solchen Fallen somit zu einer (konstruktiven) Vor- und Nach-
erbfolge®. Und es wird auch berwiegend vertreten, dal? der
Anwendungsbereich der Verwirkungsklausel nicht mit dem
Tod des Uberlebenden Ehegatten endet, gerade wenn beide
kurz nacheinander versterben?o,

b) Teleologische I nter pretation

Entscheidend firr die Auslegung sind aber die mit der Anord-
nung der Klausel verfolgten Zwecke. Dies kommt bei den
Uberlegungen des OLG nur zum SchluR zum Ausdruck. All-
gemein dienen die Pflichtteil sklauseln folgenden Zwecken?t:

® Entlastung des langerlebenden Ehegatten von der Pflicht-
teilsauszahlung und den damit verbundenen finanziellen
und personlichen Belastungen

® \ermeidung einer ungerechten Bevorzugung des Kindes,
das vorzeitig seinen Pflichiteil verlangt

® Belohnung der ,loyalen Kinder”, die den letzten Willen
respektieren, durch Sicherung der als angemessen betrach-
teten NachlalRbeteiligung.

Die beiden letztgenannten Gesichtspunkte werden oftmals
auch unter dem Gesichtspunkt der Gleichstellung der Ab-
kémmlinge dargestelIt, was aber nicht das gleiche sein muf3.

(2) Der Entlastungszweck der Pflichtteilsklausel

Was den ersten Aspekt der , Entlastungsfunktion” angeht,
sollte dieser hier nicht zu voreilig abgelehnt werden. Zwar
lieRe sich dies damit begriinden, daf3 nach dem reinen Wort-
laut der verwandten Klausel der léngerlebende Ehegatte ge-

6 Ebenso Loritz (Fn. 1).

7 Etwas anderes ergdbe sich nur, wenn man aus der Wendung ,,beim
Tod des Zuerstversterbenden® eine zeitliche Einschrankung sehen
wirde, was aber zu weit geht.

8 Vgl. etwanur OLG Stuttgart OLGZ 1979, 52 = DNotZ 1979, 104.
Man denke auch nur an die Wiederverheiratungsklauseln, bei
denen ebenfalls durch ein Verhalten des Erben nach Eintritt des
Erbfalls (Wiederverheiratung), seine Erbeinsetzung ganz oder teil-
weise wegfallt.

9 MiinchKommBGB}/Leipold §2074 RdnR. 9.

10 OLG Stuttgart OLGZ 1979, 52; Libbert NJW 1988, 2706, 2713.
Eine einschrénkende Auslegung befiirwortet allerdings von Ols-
hausen DNotZ 1979, 723, dazu unter b (2).

11 | bbert NJW 1988, 2706, 2708 f; J. Mayer MittBayNot 1996, 80.
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rade einem Pflichtteilsverlangen ausgesetzt sein konnte, ohne
dal? dies zur Verwirkung der Schlufferbenstellung fihren
mufdte, wenn und solange der Pflichtteil nur nicht ausgezahlt
wurde. DieKlausel schiitzteihrem reinen Wortlaut nach somit
den Léangerlebenden nur von den Nachteilen, die durch den
VermdgensabfluRinfolge der Pflichtteilserfillung fur ihn ein-
traten. Nicht aber schiitzte sie ihrem Wortlaut nach vor den
Belastungen, die durch die blofe Pflichtteil sgeltendmachung
entstehen. Aber auch diese dirfen nicht unterschétzt werden,
beschweren sie doch den Pflichtteilsschuldner i.d.R. ganz
erheblich und beeintréchtigen ihn in personlicher Weise durch
die Drohung mit Klageerhebung, Zwangsvollstreckung, oft-
mals sehr scharf gehaltenen Anwaltsschreiben mit mitunter
auch personlichen Vorwtrfen, sowie der menschlichen Ent-
tauschung Uber das ,illoyae Verhalten.“ Dazu kommen die
Belastungen, die mit der Geltendmachung von Auskunfts-
und Wertermittlungsanspruch (§ 2314 BGB) verbunden sind.
All diese , Vorwirkungen“ belasten insbesondere dtere Men-
schen oftmalsin einer Weise, die fur sie personlich wesentlich
einschneidender sein kénnen, as die blofRe Auszahlung des
Pflichttellsanspruchs selbst, der z.B. bei einem kleineren
Nachlal? fir einen vermdgenderen Ehegatten gar nicht so ins
Gewicht fédllt. 1.d.R. liegen Pflichtteilsgeltendmachung und
Pflichttellserfillung zeitlich nicht so weit auseinander und
belasten den langerlebenden Ehegatten. Im hier gegebenen
Ausnahmefall lag es wegen des kurz nacheinander erfolgten
Versterbens der Ehegatten anders. Esist daher im Wege einer
erganzenden Auslegung zu ermitteln, ob der Entlastungs-
zweck nicht auch hier dazu fuhren mufite, daf3 die Sanktions-
wirkung der Pflichtteilsklausel eingreifen muf3, was zu be-
jahen ist. Dies hétte sogar dazu fuhren kdnnen, dal? das blofze
Pflichtteilsverlangen bereits zum sofortigen Eingreifen der
Klausel hétte fiihren kdnnen, was das OLG am Vorliegen
eines entsprechenden Anhalts i.S.d. Andeutungstheorie in
der Erbvertragsurkunde hat scheitern lassen.

Bei dieser Auslegung kommt m.E. aber der mit der besonde-
ren Fassung dieser Pflichtteilsklauseln verfolgte weitere
Zweck zu kurz. Dal3 neben der blofen Pflichtteilsgeltend-
machung auch noch das Merkmal des , Erhalts des Pflicht-
teils* als kumulatives Tatbestandselement eingefuigt wurde,
hatte mit ziemlicher Sicherheit steuerliche Griinde. Die
Pflichtteil sgeltendmachung kann bei gréfReren Nachldssen zu
einer ganz erheblichen erbschaftsteuerlichen Entlastung
fihren, da der geltend gemachte Pflichtteil (aber erst ab der
Geltendmachung) bei der Berechnung der steuerbaren Berei-
cherung des langerlebenden Ehegatten mindernd in Abzug
gebracht werden kann (8 10 Abs. 5 Nr. 2 ErbStG) und um-
gekehrt bei dem Abkémmling selbst zu einem steuerfreien
Erwerb fuhrt, soweit die Freibetrdge 816 ErbStG nicht Uber-
schritten werden. Freibetrége werden also dann nicht ver-
schenkt. Es kann daher durchaus angezeigt sein, gerade beim
Berliner Testament die Mdglichkeiten der Pflichtteil sgeltend-
machung zur Verringerung der Pflichtteilsbelastung einzu-
setzen'2, Dabel wurde Uberwiegend mit einer bloRRen Pflicht-
teilsgeltendmachung (damit dieser al's Abzugsposten gegen-
gerechnet werden kann) und anschlieffenden Stundung des
Pflichtteil sanspruchs gearbeitet. Die Stundung wurde deshalb
gewahlt, weil damit der langerlebende Ehegatte durch eine
finanzielle Auszahlung nicht zu sehr belastet wurdels. Die

12 Eingehend dazu Dressler NJW 1997, 2848, 2850; J. Mayer ZEV
1998, 50, 54.

13 Zu den sich aus der Stundung ergebenden nachteiligen einkom-
mensteuerlichen Folgen nach 8§12 Abs. 3 BewG s. J. Mayer ZEV
1998, 50, 53; Ebeling NJW 1998, 358.
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Wendung ,,und erhaten” koénnte daher durchaus im Wege
einer Analogie asAnhaltspunkt daf ir verstanden werden, dal?
bereits die Pflichtteilsforderung gegen den Willen des langer-
lebenden Ehegatten zur Verwirkung der Schluferbenstellung
fuhren muRte. Daher wurde vielfach in der notariellen Praxis
in der Art formuliert, wie in dem entschiedenen Fall. Leider
zeigt sich, dai? die Gerichte von den diffizilen Uberlegungen,
die in der Kautelarjurisprudenz angestellt werden miissen,
mitunter zu wenig konkrete Vorstellungen haben. Dafd damit
in , zivilrechtlicher Sicht” zu kurz gegriffen wird, wenn man
dem OLG Zweibriicken folgt, zeigt der vorliegende Rechts-
streit und muR auch die Gestaltungspraxis zu einem Uber-
denken ihrer Formulierungen zwingent4.

(2) Scherung der gleichmafigen Vermbgensteilhabe

Daneben sind auch die anderen Zwecke dieser Klauseln zu
berticksichtigen, die einer mdglichst gleichméiligen Ver-
mdgensverteilung zwischen den SchiuRRerben dienen sollen.
Digjenigen Kinder, die bei einem Berliner Testament bereits
nach dem Tod des erstversterbenden Ehegatten ihren Pflicht-
teil fordern, sollen nicht gegenilber denjenigen beginstigt
werden, die sich zunéchst loyal verhaten und dann im
SchluRerbfall die ihnen zugedachte Erbquote zwar erhalten,
aber wirtschaftlich gekiirzt um den Pflichtteil, den die ande-
ren bereits zuvor abgeschopft haben. Diese Gleichstellungs-
Uberlegung findet sich auch und gerade bei letztwilligen
Anordnungen von Ehegatten, die Kinder aus verschiedenen
Ehe haben?>. Loritz hdlt diesen Zweck fur den mal3geblichen
bei diesen Klauseln®. Indes 1803t sich gerade bei dieser Sach-
lage die Gleichstellung vielfach so nicht verwirklichen. Und
zwar immer dann nicht, wenn bereits der gesetzliche Pflicht-
teil der einseitigen Kinder des langerlebenden Ehegatten
grofer ist, als die ihnen zugedachte SchlufRerbenquote. Dies
hat von Olshausen deutlich herausgearbeitet!’, und dies wird
auch im vorliegenden Fall deutlich. Erben der léngerlebenden
Ehefrau E sollten alle fiinf Kinder zu gleichen Teilen werden.
Von diesen finf SchlufRerben waren aber nur B 1 und B 2 die
Kinder der Ehefrau. Dies bedeutete, daf? der ihnen zugedachte
Erbteil von je /s unter der ihnen zustehenden Pflichtteilsquote
von je /4 lag. Sie hatten also zusétzlich zu dem ihnen hinter-
lassenen Erbteil noch einen Pflichtteilsrestanspruch nach
§ 2305 BGB von je Y20 und erhielten aso wertmaiig unter
dem Strich insgesamt je /4, wdhrend die drei Kinder des vor-
verstorbenen Ehemannes insgesamt auch nur die Halfte des
Nachlasses erhielten, also um /s zu wenig als ihnen nach der
Erbvertragsbestimmung zugedacht war. Auch wenn sich also
die Kinder des Erstversterbenden loyal verhalten hatten und
die Pflichtteilsklausel also ihre Abschreckungswirkung hétte
verwirklichen kénnen, wére die gewtinschte Gleichstellung
durch diese Anordnung nicht erreicht worden. Ja umgekehrt,
wenn der Nachlal? des erstverstorbenen Ehemannes besonders
grof3 gewesen ware, wéren seine einseitigen Kinder eigentlich
gehalten gewesen, wenigstens gleich ihren Pflichtteil zu
fordern, um zu verhindern, dai3 die Kinder der Ehefrau aus
der Pflichtteilsklausel einen besonders grofien Vorteil ziehen
kénnen. Die Pflichtteilsklausel kann also gleichsam zur Falle
werden, weil sie nicht ausreichend juristisch beratene Kin-

14 Dies gilt auch fir meinen in MittBayNot 1996, 80, 82 gemachten
Vorschlag.

15 BayObLGZ 1994, 164, 168 = ZEV 1995, 191 m. Anm. Hofstetter.
16 Fn. 1.
17 DNotZ 1979, 707, 708 ff.
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der des Erstverstorbenen von der Pflichtteil sgeltendmachung
abhdlt, die aber in deren wohlverstandenen Interesse an sich
geboten wére. Und gegen diese Gefahren hilft auch die
bertihmte ,, Jastrow’sche Klausel“ nichtste.

Im Einzelfall kann es bei Vorliegen besonderer Umstande
allerdings auch moglich sein, dafl3 durch die gezielte Geltend-
machung des Pflichtteils nach dem erstverstorbenen Ehe-
gatten der von ihnen intendierte Gleichstellungszweck gerade
verwirklicht worden wére, weil damit die Tlicken des Pflicht-
teilsrestanspruchs der Kinder des Erstversterbenden hétten
Uberwunden werden kdnnen. So kann es bei entsprechender
Grof3e der beiderseitigen Nachlasse so liegen, daf3 unter Ein-
rechnung des geltendgemachten Pflichtteilsanspruchs aus
dem Nachlald des Erstversterbenden und dem am Nachlal3 des
L angerlebenden hinterlassenen Erbteil von je /s die von den
Ehegatten gewollte Gleichstellung zu erzielen gewesen wére.
Dann hétte die Pflichtteilsklausel u.U. (sieht man das Gleich-
stellungsmotiv als das Uberwiegende an) einschrénkend aus-
gelegt werden missen, um die Schluf3erbeneinsetzung der
Kinder des erstversterbenden Ehegatten aufrecht zu erhalten.
Waére ihr Pflichtteilsanspruch nach dem Tod des Vaters zu
grof gewesen und hétte daher die Summe von Erb- und
Pflichtteil den Wert des zugedachten Erbteils von /s Uber-
schritten, hdtte man an eine Anrechnung des Pflichtteilsan-
spruchs auf den Erbteil im zweiten Erbfall zur Wahrung der
gleichmaRigen Beteiligung denken konnen. All diese Uber-
legungen, die von Olshausen?®, auf den das OLG algemein
Bezug nimmt, in scharfsinniger Weise dargelegt hat, hétten
jedoch die genaue Kenntnis von Grof3e und Wert der beiden
Nachlasse vorausgesetzt.

Aber dies wéren letztlich nur Zufalstreffer gewesen, wann
die Pflichtteil sgeltendmachung in Verbindung mit einer ein-
schrénkenden Auslegung der Pflichtteilsklausel die beabsich-
tigte Gleichstellung hétte erreichen kénnen. Das Gleichstel-
lungsmotiv kann daher fir die Auslegung der Pflichtteils-
klausel weder in dem einen noch in dem anderen Sinne heran-
gezogen werden, da esim Ansatz verfehlt ist.

Mal3geblich fur die Auslegung miissen daher letztlich der Ent-
lastungszweck sein, und dai die Kinder des Langerlebenden
letztlich durch eine noch grofRere Erbbeteiligung , belohnt*
werden sollen, wenn sich die Abkémmlinge des Erstverstor-
benen gegen die letztwillige Anordnung der Ehegatten auf-
lehnen, mag es sich dabel auch um eine — wie dargestellt —
teilweise verungliickte Nachlal3planung handeln. Und dies
spricht dafir, dal?3 auch noch nach dem Tod des erstverster-
benden Ehegatten die SchluRRerbenstellung verwirkt sein kann
und daher die Kinder des Erstversterbenden nur aufl6send be-
dingte Vorerben sind.

Dieses Ergebnis entspricht auch dem blof3en Wortlaut der Ver-
wirkungsklausel. Wer sich demgegentber darauf beruft, daf3
nur der Pflichtteilserhalt bis zum Eintritt des zweiten Todes
falls die Schlufferbeneinsetzung beseitigen kann, muf3 einen
solchen vom Wortlaut abweichenden Willen als Ausnahmetat-
bestand beweisen?.

18 Eingehend hierzu J. Mayer ZEV 1995, 135, 138.

19 DNotZ 1979, 707, 719 ff.

20 | oritz (Fn. 1) kritisiert zu Recht, da3 das OLG Zweibriicken fir
seine Prifungsanwei sungen anlalich der Zurlickverweisung nicht
angesprochen hat, wie im Falle eines ,non liquet* zu verfahren
ware, aso wenn kein hypothetischer Wille der Erblasser festzu-
stellen gewesen wére.
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Ill. Gestaltungsiiberlegungen

1. Formulierung von Pflichtteilsklauseln

Der vorliegende Fall zeigt, dal bei der Formulierung von
Pflichtteilsklauseln auf der Tatbestandsseite duf3erst vorsich-
tig gearbeitet werden mul3. Dabei spricht viel dafir, dal3 keine
automatisch wirkenden Sanktionsklauseln verwendet werden,
um auf die Besonderheiten des Einzelfalles besser reagieren
zu konnen2t, Wer die automatisch wirkende Variante trotzdem
wahlt, sollte sich alerdings die Mdglichkeiten der Pflicht-
teilsgeltendmachung zur Reduzierung der Erbschaftsteuer
offen halten und darf fir das Eingreifen der Pflichtteils-
klauseln nicht allein auf die blofRe Pflichtteil sgeltendmachung
abstellen, um nicht die SchlufRerbenstellung ungewollt zu ge-
fahrden. Da ein Anknlpfen an den zusétzlichen Erhalt des
Pflichtteils — folgt man dem OLG Zweibriicken — problema-
tisch sein kann, kénnte hinsichtlich der Tatbestandsseite im
Anschluf? an Dressler 22 wie folgt formuliert werden:

»Verlangt ein Abkdmmling nach dem Tod des erstverster-
benden Elternteils entgegen dem Willen des Langerleben-
den von uns seinen Pflichtteil, so ...

Dabel wird durch die Verwendung des Tatbestandsmerkmals
»gegen den Willen des L éngerlebenden immer noch sehr viel an
Unsicherheiten und Beweisschwierigkeiten in die Welt gesetzt.

2. Pflichtteilsklauseln sind kein vollstandiges Gleichstel-
lungsinstrument

Einfache Pflichtteilsklauseln der vorliegenden Art sind selbst
bei Vorhandensein von nur gemeinsamen Abkdmmlingen
generell nicht geeignet, eine gleichmaidige Beteiligung der
Abkommlinge zu gewéhrleisten. Dies gilt insbesondere, wenn
der Nachlal3 des erstversterbenden Elternteils wesentlich
grofer ist als der des Langerlebenden, denn dann erhdlt er
Uber den ihm zwei mal zustehenden Pflichtteil u.U. mehr as
aus der SchluRerbenstellung?. Diese Klauseln wollen primér
abschrecken und nicht so sehr umverteilen.

3. Gleichstellung einseitiger Abkémmlinge beim Berliner
Testament durch besondere Vermachtnisanordnung?

Aber auch durch eine Vlerméchtnisanordnung bereits auf den
ersten Todesfall wird sich die vollstandige Gleichstellung nur

21 Die automatisch wirkende Pflichtteilsklausel ist alerdings dann
von Vorteil, wenn der langerlebende Ehegatte infolge Testier-
unfahigkeit keine Anderung mehr machen kann oder wenn der
Pflichtteilsanspruch —wieim Fall von OLG Stuttgart OLGZ 1979,
52 — erst nach dem Tod beider Ehegatten geltend gemacht wird.

2 NJW 1997, 2848, 2850.

2 Vgl. die tabellarische Berechnung bei J. Mayer, in Dittmann/
Reimann/Bengel (Fn. 3) Systematischer Teil E Rdnr. 109.

268

in Ausnahmefélen [6sen lassen?4. Eine solche Verméchtnis-
bestimmung muifite so formuliert sein, daf3 diese — zusammen
mit der SchlufBerbeneinsetzung, gegebenenfalls unter Anrech-
nung des hieraus erlangten Vorteils — die einseitigen Ab-
kémmlinge vdllig gleichstellt. Soweit eine ungleiche Zahl
von Kindern vorliegt, muf3 Gber diese Verméachtnisanordung
der Pflichtteilsrestanspruch der Kinder des Léngerlebenden
entsprechend verringert werden, was grundsétzlich méglich
ist, da das bereits im ersten Todesfall angeordnete Vermécht-
nis dem im zweiten Todesfal erst entstehenden Pflichtteil
vorgeht. Selbst wenn man eine ausreichend klare Formulie-
rung entwickeln kénnte, so scheitert in Féllen unterschiedlich
grof3er Nachlal3grofien die Gleichstellung auch hier:

Ist der Nachlal3 des langerlebenden Ehegatten wesentlich
grofer als der des Erstversterbenden, so kann im Extremfall
zwar das Verméchtnis der Kinder des Erstverstorbenen auf
seinen gesamten hinterlassenen Nachlald und dartiber hinaus
ausgedehnt werden. Dann ist aber der Nachlal® des Erstver-
sterbenden berschuldet und bei der Berechnung des Pflicht-
teilsrestanspruchs der Abkémmlinge des Langerlebenden mit
»Null“ anzusetzen; die vom Erstversterbenden herriihrenden
Verméchtnisanordnungen kdnnen also nicht die gewlinschte
Reduzierung des Pflichtteils der Abkdmmlinge des Langer-
lebenden im zweiten Erbfall bringen®. Ist der Nachlal? des
Erstversterbenden wesentlich grofRer, so missen die Ab-
kémmlinge des Léngerlebenden hieran bereits Uber Ver-
méchtnisse entsprechend beteiligt werden. Wird dadurch in
den Pflichtteil der Abkémmlinge des erstversterbenden Ehe-
gatten eingegriffen, so werden diese sich vielfach veranlafdt
sehen, trotzdem ihren Pflichtteil dann gleich geltend zu
machen. Die gilt insbesondere dann, wenn sie im zweiten
Erbfall aufgrund der SchlufRerbeneinsetzung kaum mehr er-
halten oder aber beflirchten miissen, dal? der léngerlebende
Ehegatte das ererbte Vermdgen ,, durchbringt”. Das Pflicht-
teilsrecht setzt auch diesen Pflichtteilsklauseln somit Gren-
zen, die nicht vollig Uberwunden werden kénnen. Zumal sich
die Wertverhdltnisse der beiden betroffenen Nachlalimassen
nicht vorhersehen lassen.

Letztlich wird man die gewiinschte Gleichstellung nur Uber
beschrénkte Pflichtteilsverzichte, u.U. mit Sicherstellungen
des kiinftigen Erwerbs, erreichen kdnnen, soweit die Pflicht-
teilsherechtigten zu deren Abgabe bereit sind.

Die gleichméRige Nachlaltbeteiligung einseitiger Kinder im

Rahmen eines Berliner Testaments ist eine nicht |0sbare Auf-
gabe!

24 Anders aber von Olshausen DNotZ 1979, 707, 713 ff.
2 Eingehend von Olshausen DNotZ 1979, 707, 717 f.
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Kapitalumstellung von GmbHs auf Euro durch
Kapitalerhdhung von maximal 9,99 Euro

Von Notarassessor Georg Mehler, Bayreuth, und Diplom-Mathematiker Michael Birner, Universitdt Bayreuth

I. Die Problemkonstellation

Seit Inkrafttreten des EuroEG am 1.1.1999 sieht sich die
notarielle Praxis zunehmend mit der Frage konfrontiert, ob
und insbesondere wie das Stammkapital einer GmbH und die
Stammeinlagen ihrer Gesellschafter auf Euro umgestellt und
vor allem gegléttet werden sollen. Wie die Erfahrung zeigt
und auch zu erwarten warl, verlangen die Gesellschafter,
wenn sie sich zu einer Euro-Umstellung entschlossen haben,
sogleich immer auch eine Gléttung der durch die blofRe Um-
stellung entstehenden krummen Euro-Betrége, wobei diese
sog. Euro-Gléttung in der Vielzahl der Fédlle im Wege der
Kapitalerhdhung durch Erhthung des Nennbetrages der be-
stehenden Stammeinlagen erfolgen wird2.

Hierbel gilt es zwei sich meist3 widerstreitende Prémissen in
Einklang bzw. zumindest zu einem angemessenen Ausgleich
zu bringen. Zum einen wird den Gesellschaftern (insbe-
sondere denen einer typischen Standard-GmbH mit einem
Stammkapital von 50.000 DM) grundsétzlich, d.h. sofern
nicht ohnehin eine Kapitalerhbhung beabsichtigt war, daran
gelegen sein, die zur Gléttung erforderliche Kapitalerhthung
betragsméldig so gering wie rechtlich moglich zu halten. Auf
der anderen Seite werden die Gesellschafter aber auch nicht
bereit sein, dafir eine wesentliche Verschiebung der Verhélt-
nisseihrer Anteile zueinander in Kauf zu nehmen.

Aufgrund satzungsméalliger oder sonstiger* Gegebenheiten,
insbesondere unter dem Gesichtspunkt einer exakten Vertei-
lung bzw. Verhadtnismaligkeit der an die Beteiligungsguote
gekoppelten Stimmrechte und -mehrheiten kann es notwendig
sein, daid letzterem Gesichtspunkt, d.h. einer hundertprozen-
tigen Identitét der Beteiligungsverhaltnisse vor und nach der
Gléttung absolute Prioritét in der Weise einzurdumen ist, dal?
bereits eine Abweichung der Beteiligungsverhdltnisse im
Bereich der zweiten Kommastelle unerwiinschte Folgen und
Auswirkungen nach sich zieht. In diesen Féllen hat die Kapi-
talerhthung zum Zwecke der Gléttung verhaltniswahrend zu
erfolgen.

Besondere Rechenkiinste zur Ermittlung derart exakt pro-
portional geglétteter Anteile sind nicht mehr erforderlich:
Schneider hat in NJW 1998, 3158 eine Formel zur Berech-

1 Vgl. Waldner ZNotP 1998, 490 [491].

2 Eine derartige Aufstockung ist jedoch im Hinblick auf § 22
GmbHG nur zuléssig, wenn die aufzustockenden Geschéftsanteile
voll eingezahlt sind und keine Nachschuf3pflicht besteht oder die
aufzustockenden Geschéftsanteile noch von den Griindungsgesel |-
schaftern gehalten werden; hierzu sowie zu den verschiedenen
sonstigen rechtlichen Mdoglichkeiten einer Euro-Gléttung vgl.
Waldner a.a.O; Kopp/Heidinger, Notar und Euro, DNotl Schriften-
reihe, Wirzburg 1999; Kopp MittBayNot 1999, 161; Gork DNotl-
Report 4/99, S. 32 ff. u. 9/99, S. 83; zur kostenrechtlichen Behand-
lung: Waldner a.a.O. und Tiedtke MittBayNot 1999, 166.

3 Kein Problem ergibt sich, wenn alle Stammeinlagen im gleichen
Verhdtnis zueinander stehen (z. B. 1/2: 1/2).

4 Z.B. wenn verschiedene (Familien-)Stdmme exakt gleich oder
jeweils nur in einer ganz bestimmten Hohe an der Gesellschaft
beteiligt sein sollen.
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nung einer betragsmaliig moglichst geringen, jedoch absolut
verhdltniswahrenden Kapitalerhhung verdffentlicht und ver-
sténdlich erléuterts. Diese Formel wurde mittlerweile vom
Bundegjustizministerium in Verbindung mit der Juristischen
Fakultét der Universitdt Diisseldorf in ein Rechenprogramm
umgesetzt, das auf der Internet-Seite® des Bundesjustizmini-
steriums kostenfrei zum Down-Load angeboten wird.

Der Preis fur eine hundertprozentige Identitdt der Beteili-
gungsverhdltnisse kann jedoch sehr und mitunter auch zu
hoch sein. Wie das folgende Rechenbeispiel zeigt, kann die
Anwendung der Berechnungsformel von Schneider auch be-
reits bei ganz normalen (alltéglichen) Beteiligungskonstella-
tionen zu der maximaen (= 95,583%igen) Kapitalerhbhung
fhren, die in der bloRen Umstellung der Betrage im Verhalt-
nis 1:1 (eine DM wird ein EUR) besteht.
Beispiel: ABCD-GmbH
Bel der ABCD-GmbH mit einem Stammkapital von 53.100 DM
und vier Gesellschaftern mit Stammeinlagen zu 26.500 DM,
13.300 DM, 8.800 DM und 4.500 DM &3 sich bei Anwendung
der ,, Schneider-Formel* eine Gléattung auf durch 50 EUR teilbare
Stammeinlagen nur erreichen, wenn das Stammkapital von
53.100 DM auf 53.100 EUR, d.h also um 25.950,40 EUR
(=50.754,57 DM = 95,583% des urspriinglichen Stammkapitals)
erhoht wird.

Bel der Vielzahl der in der notariellen Praxis vorkommenden
Gesellschaften werden die Gesellschafter nicht willens und
meist auch nicht in der Lage sein, eine bis zu 95,583%-ige
Kapitalerhbhung allein zum Zwecke und aus Anlal3 einer
Euro-Gléttung durchzufihren. In den meisten Fallen wird das
auch nicht notwendig sein, da eine hundertprozentige, bis auf
die letzte Kommastelle genaue Identitét der Beteiligungsver-
héltnisse nur selten aus den oben geschilderten Griinden
zwingend notwendig ist und von den Gesellschaftern unbe-
dingt verlangt werden wird.

Kann — wie wohl bei den meisten kleinen und mittelstan-
dischen Gesellschaften — eine Abweichung der jeweiligen
Beteiligungsquote eines Gesellschafters von maximal 0,04%
hingenommen werden’, so garantiert die im Folgenden vorge-
stellte Formel unabhéngig von der Hohe des Stammkapitals
und der Anzahl der Gesellschafter, dal? der gesamte zur Glét-
tung erforderliche Kapita erhthungsbetrag maximal 9,99 EUR
betragt, wenn die geglétteten Geschéftsanteile gemal? § 86

5 Vgl. nun auch Theile/Kéhler GmbHR 1999, 516, deren verhéltnis-
wahrende Formel ebenfalls — wie die von Schneider — mit dem
groften gemeinsamen Teiler (ggT) arbeitet.

6 http://www.bmj.bund.de/euro/gmbh.htm ; vgl. auch Gérk DNotl-
Report 9/99, S. 83; die Formel von Theile/Kdhler (vgl. die
vorangehende Fn.) ist ebenfalls as Software (jedoch ohne
Moglichkeit zum Down-Load) im Internet verfligbar unter:
http://www.gmbhr.de/gmbh-dm-euro.html .

7 Die Abweichung der Beteiligungsguote bei der im Folgenden vor-
gestellten Formel betragt maximal: Euroteilbarkeit (Tey = 10, 50
oder mehr) geteilt durch das gegléttete Stammkapital (SK,, in EUR
(= Teu/SKn); wenn Tgy = 10 und SK,, = 25.000 EUR, dann betrégt
die maximale Abweichung: 0,04%. Somit wird die Abweichung
der Beteiligungsverhdtnisse um so geringer, je hoher das Stamm-
kapital ist.
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Abs. 1 S. 4 GmbHG durch zehn teilbar sein sollen (Euroteil-
barkeit Tey = 10). Soll im Hinblick insbesondere auf § 47
Abs. 2 und §17 Abs. 4 GmbHG eine Euroteilbarkeit von 50
(Teu = 50) gegeben sein, so betrégt die maximale Kapital-
erhdhung 49,99 EUR bel einer maximalen Abweichung der
jeweiligen Beteiligungsquote von 0,2%.
Beispiel: ABCD-GmbH
Bei der ABCD-GmbH kénnten die Stammeinlagen ihrer Gesell-
schafter anhand der im folgenden vorgestellten Berechnungsme-
thode bereits mit einer Kapitalerhthung in Héhe von insgesamt
nur 0,40 EUR (= 40 Cent!)8 sowohl bei Tey = 10 alsauch bel Tey
= 50 gegléttet werden, wenn man eine Abweichung der jeweili-
gen Beteiligungsquote (BQ) von lediglich maximal 0,036% bei

Teu = 10 und maximal 0,0032% bei Tey = 50 in Kauf nehmen
kann und will.

Il. Berechnungsformel®

Die hier vorgestellte Methode rundet zundchst das in EUR
exakt umgerechnete Stammkapital auf den néchsten durch
10 EUR bzw. 50 EUR teilbaren Betrag auf. Die Anpassung
der einzelnen Stammeinlagen erfolgt dann unter der mini-
malen Anderung der Beteiligungsverhaltnisse.

1. Die Rechenschritte im Einzelnen

Zur konkreten Berechnung sind die folgenden Schritte durch-
zufiihren. Dabei wird jeder Schritt zur Veranschaulichung so-
gleich auf eine ,Bsp-GmbH"* mit einem Stammkapital von
50.000 DM angewandt, deren vier Gesellschafter (A, B, C, D)
Geschéftsanteilel® mit Stammeinlagen zu 20.000 DM, 15.700
DM, 10.600 DM und 3.700 DM halten, wobei von einer Euro-
teilbarkeit von Tey = 10 ausgegangen wird™::

a) Alserstesist das Stammkapital vor der Glattung (SKy) in
EUR umzurechnen bzw. — wie das Gesetz in 886 GmbH
sagt — umzustellen:

a=(SK,/1,95583) EUR
Bsp-GmbH:
a=50.000/1,95583 EUR = 25.564,59 EUR [25.564,59 EUR]

b) Sodann ist dieser vorlaufige Betrag a (= Stammkapital
vor Gléttung in EUR) durch die gewahlte Euroteilbarkeit

8 Im Gegensatz zu 25.950,40 EUR bei Anwendung der Schneider-
Formel!

9 Eine Link zum Down-Load der Software, die die hier vorgestellte
Berechnungsmethode zur Euro-Gléttung im direkten Vergleich zur
Formel von Schneider in ein Rechenprogramm umsetzt, ist zum
Down-Load auf der Internet-Seite des Bayerischen Notarvereins
eV. (http://www.notare.bayern.de) fur Anfang September 1999
vorgesehen.

10 Soweit irgend moglich empfiehlt essich, vor der Euro-Gléttung je-
weils alle Geschéftsanteile, die von einem Gesellschafter gehalten
werden, zu einem einzigen Geschéftsantell zu vereinigen, so dal?
jeder Gesellschafter idealerweise nur einen Geschéftsanteil halt,
sofern die gesetzlichen Voraussetzungen vorliegen und keine
steuerlichen Bedenken oder in Hinblick auf spétere Teilabtretun-
gen Bedenken hinsichtlich der Erlangbarkeit der Genehmigung
nach §17 GmbHG bestehen (vgl. auch unten Fn. 22).

11 Die Betrage, die sich bei einer Euroteilbarkeit von Tgy = 50
ergeben, stehen jeweils sogleich dahinter in eckigen Klammern.

12 Vgl. 886 Abs. 1 S. 4 GmbHG.
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Teu (10, 50 oder jede andere durch 10 teilbare ganze
Zahl12) zu dividieren?3;

b= a/TEU
Bsp-GmbH:
b = 25.564,59/10 EUR = 2.556,46 EUR [511,29 EUR]

¢) Nun findet die eigentliche Glattung des Stammkapitals
statt: Das in b) erhaltene Ergebnis ist einfach auf die
néchst grofRere ganze Zahl aufzurunden, sofern b nicht
bereits eine ganze Zah! ist:

c=rd(b)
Bsp-GmbH:
¢ = rd (2.556,46 EUR) = 2.557 EUR [512 EUR]

d) Multipliziert man diesen Betrag ¢ wieder mit der ge-
wahlten Euroteilbarkeit Tgy, so erhdlt man das , neue”,
d.h. das gegléttete Stammkapital nach der Gléttung in
EUR (= SKp)

d(=SKn) =c* Try
Bsp-GmbH:
d (= SKp) =2.557 EUR * 10 = 25.570 EUR [25.600 EUR]

€) Der Betrag, um den das Stammkapital zum Zwecke der
Euro-Gléttung insgesamt zu erhéhen ist, entspricht der
Differenz zwischen dem im vorstehenden Absatz d) er-
mittelten Stammkapital nach Gléttung in EUR (= SK)
und dem in Absatz a) einfach nur in EUR umgestellten
Stammkapital vor der Gléttung (= a)

e(=KapErh)=d-a

Bsp-GmbH:
e=25.570 EUR —25.564, 59 EUR = 5,41 EUR [35,41 EUR]

f) Nun erfolgt die Anpassung der einzelnen Stammeinlagen,
indem man zuné&chst den in Absatz ¢) gewonnenen Wert ¢
durch das urspriingliche Stammkapital in DM (SK,) divi-
diert; dieser Faktor f gibt das Verhdltnis des gegléatteten,
jedoch noch durch die Euroteilbarkeit (Tey) geteilten
Stammkapitalsin EUR (SKn/Tey) zu dem urspriinglichen
Stammkapital in DM (SK,) an:

f=c/ SKv
Bsp-GmbH:
f = 25657 EUR/50.000 DM = 0,05114 EUR/DM [0,01024
EUR/DM]

g) Multipliziert man jeweils die einzelnen Stammeinlagenin
DM (SE,)) mit dem in Absatz f) berechneten Verhdtnis-
faktor f, so werden die Stammeinlagen jeweils in EUR
umgerechnet; sie sind jedoch noch durch die Euroteilbar-
keit (Teu) geteilt. Bisher sind die Teilungsverhé tnisse der
Gesellschafter unveréndert geblieben.

g =f* SEy;
Bsp-GmbH:
ga =0,05114 EUR/DM * 20.000 DM = 1.022,800 EUR [204,800 EUR]
05 =0,05114 EUR/DM * 15700 DM = 802,898 EUR [160,768 EUR]
gc =0,05114 EUR/DM * 10.600 DM = 542,084 EUR [108,544 EUR]
gp =0,05114 EUR/DM * 3.700DM = 189,218 EUR[ 37,888 EUR]

h) Esfolgt die Gléttung der Stammeinlagen: Esgilt diein g)
berechneten Werte der noch durch die Euroteilbarkeit
(Teu) geteilten Stammeinlagen in EUR (g;) richtig zu run-

13 Dies bedeutet, da3 man nicht in EUR rechnet, sondern sich eine

fiktive dritte Wahrung wahlt, deren Umrechnungskurs gerade der
gewahiten Euroteilbarkeit Tey entspricht (z.B. 10 EUR entspre-
chen genau einer neuen Wahrungseinheit).
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den. Dazu werden zunéchst (nur) die sog. Nachkomma-
stellen aus g) addiert. Als Ergebnis erhdlt man eine ganze
Zahl m.

m= Iigl. —int (gi)

Bsp-GmbH:

ga= 1.022,800 EUR [204,800 EUR]
O = 802,898 EUR [160,768 EUR]
gc= 542,084 EUR [108,544 EUR]
go= +189218EUR [ 37,888 EUR]
m= 2,000 [ 3000 ]

i) Jetzt werden digjenigen in Absatz g) errechneten Stamm-
einlagen (gi), deren Nachkommastelle jeweils zu den m
grofiten gehort, auf die ndchste ganze Zahl aufgerundet!4,

ii=rd(g)
wahrend die tbrigen Stammeinlagen, deren Nachkomma-
stelle jewells nicht zu den m grofdten gehort, abgerundet
werden.

ii=int(g)
Bsp-GmbH:

Die Stammeinlagen mit den m grofdten, d.h. den 2 groften
[3 gréften] Nachkommastellen (d.h. gs und ga [und gp]) werden

aufgerundet:

ia=rd(ga = 1.022,800 EUR) = 1.023 EUR [205 EUR]
is=rd(gs= 802,898 EUR) = 803 EUR[161EUR]
[io=rd(go = 37,888 EUR) = 38EUR]

Die Ubrigen Stammeinlagen, deren Nachkommastelle nicht zu
den m grofdten, d.h. den 2 grofdten [3 groften] zahlt (d.h. gc und
0o [nur gc]) werden abgerundet:

ic =rd (gc = 542,084 EUR) = 542 EUR [108 EUR]

ip =rd (go = 189,218 EUR) = 189 EUR

j) Multipliziert man schlieflich die in vorstehendem Absatz
i) gerundeten Stammeinlagen i; wieder mit der Euroteil-
barkeit (Teu), so ergeben sich die,, neuen”, d.h. die geglét-
teten Stammeinlagen in EUR (SE, i), deren Summe dem
in Absatz d) ermittelten geglétteten Stammkapital (SK.)
entspricht.

ji G SEni) =ii* Teu

k) Um schliefllich die Betrage zu ermitteln, um die die ein-
zelnen Stammeinlagen aufgestockt bzw. —wie sich zeigen
wird — auch teilweise herabgesetzt werden, ist zunéchst
die einzelne Stammeinlage vor der Glattung (SEy, i)
jewells auf EUR umzustellen, indem sie einfach durch
den festgeschriebenen EUR-Kurs (1 EUR = 1,95583 DM)

geteilt wird:
ki = SEy,i / 1,95583
Bsp-GmbH:
ka =20.000 DM / 1,95583 EUR/DM =10.225,84 EUR
kg =15.700 DM / 1,95583 EUR/DM = 8.027,28 EUR
kc =10.600 DM / 1,95583 EUR/DM = 5.419,69 EUR
+kp = 3.700 DM / 1,95583 EUR/DM = 1.891,78 EUR

a= 25.564,59 EUR

1) DenAufstockungs- bzw. Herabsetzungsbetrag fir die ein-
zelne Stammeinlage erhélt man dadurch, daf3 der im vor-
stehenden Absatz k) ermittelte Betrag der lediglich auf
EUR umgestellten Stammeinlage (ki) jeweils von dem im
Absatz j) ermittelten Betrag dieser Stammeinlage, wie er
sich nach der Gléttung in EUR ergibt (ji = SE, i) , abge-
zogen wird:

li =Ji = Ki
Bsp-GmbH:
Ia =10.230 EUR - 10.225,84 EUR = + 4,16 EUR [+ 24,16 EUR]
lg= 8.030EUR- 8.027,28 EUR =+ 2,72 EUR [+ 22,72 EUR]
lc= 5420 EUR- 5.419,69 EUR = + 0,31 EUR [- 19,69 EUR]
+Ilp= 1.890EUR- 1.891,78EUR=-1,78EUR [+ 8,22 EUR]

e (= KapErh) = +5,41 EUR [+ 3541 EUR]

2. Anderung der Beteiligungsquoten

Fuhrt man die Gléttung anhand der vorstehend dargestellten
Vorgehensweise durch, so andert sich —im Gegensatz zur ver-
haltniswahrenden Methode von Schneider — die Beteiligungs-
quote (= BQ)*® des einzelnen Gesellschafters minimal, wie
dies in der nachfolgenden Tabelle fir die Bsp-GmbH darge-
stellt ist (siehe Tabelle unten).

Wie anhand der nachstehenden Tabelle jedoch eindrucksvoll

Bsp-GmbH: deutlich wird, weicht die jeweilige Beteiligungsguote nach
ja(=SEna) = 1.023EUR+ 10 =10.230 EUR[10.250 EUR] der durchgefiihrten Gléttung (= BQn) grundsétzlich nur so
jo(=SEne)= B03EUR«10 = 8.030EUR[ 8.050 EUR] geringfiigig!® von der Beteiligungsquote vor Durchfilhrung
je(=SEnc)=  542EUR~+ 10 = 5420 EUR[ 5.400 EUR] der Gléttung (= BQ,) ab, da diese minimale Anderung der

+jp(=SE.p)= 189EUR=* 10 = 1.890 EUR[ 1.900 EUR] - N N .

— Beteiligungsverhdtnisse (= |BQ,— BQ,|) nur in den seltensten

SKn = 25570 EUR[25.600EUR]  E4jen nicht hinnehmbar sein wird.

vor Euro-Gléttung nach Euro-Gléttung
Bsp-GmbH Schneider-Formel hier vorgestellte Formel
DM EUR BQ, [%] EUR BQ, [%] EUR BQu [%] BQ,—BQ, [%]

Stammeinlage A 20.000,00 10.225,84 40,000 12.000,00 40,000 10.230,00 40,008 + 0,008
Stammeinlage B 15.700,00 8.027,28 31,400 9.420,00 31,400 8.030,00 31,404 + 0,004
Stammeinlage C 10.600,00 5.419,69 21,200 6.360,00 21,200 5.420,00 21,197 —0,003
Stammeinlage D 3.700,00 1.891,78 7,400 2.220,00 7,400 1.890,00 7,391 —0,009
Stammkapital 50.000,00 25.564,59 100,000 30.000,00 100,000 25.570,00 100,000 0,000

14 Sind die Nullkommastellen von zwei oder mehreren Geschéfts
anteilen gleich grof3, und gehdren dadurch mehr als m Geschéfts-
anteile zu den m grofdten, so kann unter den Geschéftsanteilen mit
den gleich groRen Nullkommastellen nach freiem Belieben be-
stimmt werden, welche(r) von ihnen zu den m groften Geschéfts-
anteilen gehodren soll(en) und deshalb aufzurunden ist/sind.
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15 Die Beteiligungsquote (= BQ) des einzelnen Gesellschafters
errechnet sich aus dem Verhdltnis des Nominawertes seines
Geschéftsanteils zum Nominalwert des gesamten Stammkapitals
in Prozent.

16 Wie gesagt, maximal 0,04% wenn Tgy = 10, und maximal 0,2%
wenn Tey = 50 (vgl. Fn. 7)!
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3. Zusammenfassende mathematische Formeln

Die vorstehend unter 11.1. dargestellten Rechenschritte lassen
sich mathematisch mit folgenden Formeln kurz darstellen:

Die Schritte der Absdtze Il 1 a) bis|l 1 g) kénnen in folgender
Formel zusammengefaldt werden:

‘ ( V )
1,95583 =
S

v, i
SKy

Die Zahl mim Sinne des Absatzes I1.1.h) errechnet sich wie
folgt:

m=% gi—int(g).
=

Ist danach geméR Absatz 11.1.i) aufzurunden, dadie Nullkom-
mastelle von SE,, i zu den m groften gehort, so gilt:

SEni =rd(gi) * Teu,

Andernfalls, d.h. wenn nach Absatz 11.1.i) abzurunden ist,
gilt:
SEni = int(gi) * Tgu.

lll. Erlauterungen

Bei Anwendung der vorstehend in Abschnitt I1. vorgestellten
Berechnungsmethode kommt es zu einer ,, Abrundung” eines
oder mehrerer umgestellter Geschéftsanteile, wie diesim vor-
stehenden Rechenbeispiel bei der Bsp-GmbH hinsichtlich des
Geschéftsanteils des Gesellschafters D17 der Fall ist, dessen
Stammeinlage um 1,78 EUR , abgerundet” wird. Fraglich ist
nun, wie diese — mathematisch notwendige — ,, Abrundung*
gesellschaftsrechtlich zu wiirdigen ist.

Zum einem kodnnte man darin eine Abtrennung eines Ge-
schéftsanteils beim ,, abrundenden* Gesellschafter in Hohe
des abgerundeten Betrages (bei der Bsp-GbmH: 1,78 EUR)
sehen, der sodann (ggfs. entsprechend anteilig) auf die ande-
ren ,nicht abrundenden” Mitgesellschafter Ubertragen und
jeweils mit deren entsprechend erhéhtem Geschéftsanteil ver-
einigt wird. Einer derartigen Teillung des abzurundenden Ge-
schéftsanteils wirde dann jedoch § 17 Abs. 4 in Verbindung
mit 85Abs. 1und Abs. 3 S. 2 GmbHG entgegenstehen, dazu-
mindest zum Zwecke und fur die Dauer der in derselben juri-
stischen Sekunde erfolgenden Ubertragung auf die erhthen-
den Mitgesellschafter ein bzw. mehrere Anteile entstehen,
die weder mindestens 100 EUR betragen (vgl. 8 5 Abs. 1
GmbHG), noch durch 50 EUR teilbar sind (vgl. 85 Abs. 3
S. 2 GmbHG). Dagegen lief}e sich jedoch einwenden, dal3 8§17
Abs. 4 GmbHG seinem Sinn und Zweck nach die erstmalige
Bildung und insbesondere die Perpetuierung von Geschéfts-
anteilen verhindern will, deren Gréfe von den Vorgaben des
85 Abs. 1 und 3 GmbHG abweicht. Hier dient aber die zu-
mindest gegen den Wortlaut des 8 17 Abs. 4 GmbHG ver-
stofRende A btrennung eines nicht den Vorgaben des §5 Abs. 1
und 3 GmbHG entsprechenden Teils gerade der Beseitigung
eines grundsétzlich gegen 8 5 Abs. 1 und 3 GmbHG ver-
stoflenden und nach §86 GmbHG nur ausnahmsweise gedul -

17 Bel einer Euroteilbarkeit Tgy = 50 trifft die ,, Abrundung” den Ge-
schéftsanteil des Gesellschafters C. Die betroffenen Geschéfts-
anteile sind in Absatz I1.1.1) entsprechend fett markiert.
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deten Zustandes, indem infolge dieser Teilung und der daran
sogleich anschlieRenden Ubertragung und Vereinigung An-
teile gebildet werden, die den Vorgaben des 85 Abs. 1 und 3
GmbHG entsprechen.

Es kann jedoch dahin gestellt bleiben, ob §17 Abs. 4 GmbHG
aufgrund einer teleol ogi schen Reduktion vorliegend nicht zur
Anwendung kommt. Denn die ,Abrundung” ist auf jeden
Fall auch als Kapita herabsetzung anzusehen, auf die geméld
8§86 Abs. 3 S. 3 Hs. 2 GmbHG die Vorschrift des 858 Abs. 1
GmbHG keine Anwendung findet, da zum einen durch die
Herabsetzung die Nennbetrdge zumindest'® der/des jeweils
»abgerundeten* Geschéftsanteile(s) auf einen glatten Betrag
nach 886 Abs. 1 S. 4 GmbHG gestellt werden, und zum an-
deren sogleich eine Erhthung des Stammkapitals durch Er-
hoéhung der Nennbetrége der anderen , nicht abgerundeten”
Geschéftsanteile beschlossen und durchgefiihrt wird. Diese
Erhéhung ist bei Anwendung der vorstehenden Formel auch
zwingend?® stets betragsmaliig groler als die aus der ,, Abrun-
dung” resultierende vorangegangene K apital herabsetzung, so
dal? es nicht darauf ankommt, ob § 86 Abs. 3 S. 3 Hs. 2
GmbHG entsprechend der h.M .20 dahingehend auszulegenist,
daid das Stammkapital durch die Kapitalerh6hung mindestens
auf den friiheren Betrag wieder angehoben werden muf3, auch
wenn sich dies aus seinem Wortlaut nicht ausdriicklich ergibt.

Die Frage, ob die Riickzahlungsbetrége aus der K apital herab-
setzung mit der Leistung der Bareinlagen der erhdhenden Ge-
sellschafter aufgerechnet werden kdnnen, und inwieweit ins-
besondere unter dem Gesichtspunkt des Hin- und Herzahlens
die Gefahr einer verdeckten Sacheinlage besteht?!, stellt sich
vorliegend nicht, da hier die die Kapitalherabsetzung auf ihre
Geschéftsanteile ,,Ubernehmenden® und die die Kapitaler-
héhung auf ihre Stammeinlage Ubernehmenden Gesellschaf-
ter grundsétzlich?? personenverschieden sind.

IV. Formulierungsbeispiele23

Der Beschlu3, mit dem (im obigen Beispielsfall fir die
Bsp-GmbH) die mittels vorstehender Formel berechnete
Kapitalherabsetzung und die sogleich darauf erfolgende
Kapitalerhdhung zum Zwecke der Gléttung der zuvor durch
entsprechenden Beschluf? auf EUR umgestellten Stammein-
lagen beschlossen wird, kdnnte wie folgt formuliert werden:

»1. Vereinigung von Geschéftsanteilen?4

Die Geschéftsanteile des Gesellschafters A (in Hohe von
15.000,00 DM und 5.000,00 DM) werden zu einem Geschéfts-
anteil zu 20.000,00 DM vereinigt.

18 §86 Abs. 3 S. 3 Hs. 2 GmbHG verlangt nicht, dal3 notwendig ale
Nennbetrége gleichquotal herabgesetzt werden; vgl. Kopp/Heidin-
ger aa0.S. 15f. und S. 74 Fn. 23.

19 Dadas Stammkapital nach Berechnungsschritt c) stets erhéht wird,
muf? die Summe der Abrundungen betragsméilig stets kleiner sein
als die Summe der Erhéhungen.

2 Vgl. Kopp/Heidinger aa.O. S. 17; Schick/Trapp GmbHR 1998,
209 [214].

21 Vgl. hierzu sehr ausfuhrlich: Kopp/Heidinger aaO. S. 17.

2 Auch u.a aus diesem Grund empfiehlt es sich im Rahmen der
Eurogléttung, vor dieser jeweils ale von einem Gesellschafter
gehaltenen Geschéftsanteile zu einem einzigen Geschéftsanteil zu
vereinen, so daf3 jeder Gesellschafter nur einen Geschéftsanteil
hélt (vgl. auch Fn. 10).

2 Vgl. Kopp/Heidinger aa.O. S. 73 ff.

24 \/gl. oben Fn. 10 und Fn. 22.
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2. Umstellung auf Euro

Das Stammkapital der Gesellschaft in Héhe von 50.000,00 DM,
die Nennbetrége der Geschéftsanteile der Gesellschafter sowie
die Betragsangaben in der Satzung (mit Ausnahme des Griin-
dungsaufwandes), werden auf Euro umgestellt. Das Stammkapi-
tal der Gesellschaft betrégt damit 25.564,59 EUR (gerundet).

3. Kapitalherabsetzung

Zum Zwecke der Anpassung des Stammkapitals und der einzel-
nen Geschéftsantelle an den Euro wird das Stammkapital der Ge-
sellschaft um 1,78 EUR auf 25.562,81 EUR herabgesetzt, wobei
der Geschéftsantell des Gesellschafters D von 1.891,78 EUR
(gerundet) auf 1.890,00 EUR herabgesetzt wird. Die Kapital-
herabsetzung erfolgt durch entsprechende Teilrlickzahlung der
betroffenen Stammeinlage.

Dieser BeschluR Uiber die Kapitalherabsetzung ist aufschiebend
bedingt durch das wirksame Zustandekommen des nachfolgen-
den Beschlusses Uber die Kapitalerh6hung.

4. Kapitalerhdhung

Das Stammkapital der Gesellschaft in Hohe von 25.562,81 EUR
wird sodann durch Erhéhung des Nennbetrages der vorhandenen
Stammeinlagen der Gesellschafter A, B und C um insgesamt
7,19 EUR auf 25.570,00 EUR erhoht.

Die Kapitalerhdhung erfolgt durch Aufstockung der vorhande-
nen Stammeinlage

— desGesellschaftersA in Hohe von 10.225,84 EUR (gerundet)
um 4,16 EUR auf 10.230,00 EUR,

— des Gesellschafters B in Hohe von 8.027,28 EUR (gerundet)
um 2,72 EUR auf 8.030, 00 EUR und

— des Gesellschafters C in Hohe von 5.419,69 EUR (gerundet)
um 0,31 EUR auf 5.420,00 EUR.

Zur Ubernahme der neuen Erhéhungsbetrége werden die | nhaber
der aufzustockenden Stammeinlagen zugelassen. Die aufge-
stockten Betrége der Stammeinlagen werden zum Nennwert aus-
gegeben; sie sind in Geld zu erbringen und in voller Hohe zur
Zahlung félig. Sie sind vom Beginn des bei der Eintragung in
das Handelsregister laufenden Geschéftsjahres am Gewinn der
Gesellschaft beteiligt.
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5. Satzungsénderung

§ .. der Satzung wird gedndert und wie folgt neu gefaldt: ,Das
Stammkapital der Gesellschaft betragt 25.570,00 EUR. Die
Stammeinlagen sind in voller Hohe erbracht.”

§.. der Satzung wird gedndert und wie folgt neu gefaldt: .Je EUR
10 eines Geschéftsantells gewéhren eine Stimme.”

6. Ubernahmeerklarung

Die vorstehend unter Absatz 4. zur Ubernahme zugelassenen
Personen erkléren jeweils, daid sie die aufgestockte Stammein-
|age entsprechend dem K apita erh6hungsbeschluld iibernehmen.”

Die entsprechende Handel sregisteranmel dung kénnte wie fol gt
formuliert werden:

»Unter Vorlage einer Ausfertigung der Urkunde des Notars N.N.
vom heutigen Tage, URNT. ... sowie einer Bescheinigung des
Notars gemél §54 Abs. 1 S. 2 GmbHG wird zur Eintragung in
das Handel sregister angemel det:

Das Stammkapital der Gesellschaft, die Geschéftsanteile der Ge-
sellschafter und die Betragsangaben in der Satzung (mit Aus-
nahme des Griindungsaufwandes) wurden auf Euro umgestellt.
Aufgrund dieser Umstellung betrégt das Stammkapital der
Gesdllschaft 25.564,59 EUR (gerundet).

Dieses Stammkapital der Gesellschaft wurde zum Zwecke der
Gléttung der Betrage zunéchst um 1,78 EUR auf 25.562,81 EUR
herabgesetzt und sodann durch Erhéhung des Nennbetrages bis-
heriger Stammeinlagen um insgesamt 7,19 EUR auf 25.570,00
EUR erhoht. Insoweit wird Bezug genommen auf diein der ein-
gangs bezeichneten Urkunde enthaltene Niederschrift Uber die
Gesellschafterversammlung vom heutigen Tage.

§ .. (Stammkapital) und (Stimmrechtsverteilung) der Satzung
sind geéndert.

Eswird allseits versichert, dal? die aufgestockten Stammeinlagen
voll eingezahlt waren, dald auf diese die beschlossenen Aufstok-
kungsbetrége in voller Hohe in Geld eingezahlt sind und sich
endgiltig in der freien Verfligung der Geschéaftsfiihrer befinden.

Dieser Anmeldung ist beigefiigt die Liste der Ubernehmer der
durch die Kapitalerhbhung aufgestockten Stammeinlagen sowie
eine aktuelle Liste der Gesellschafter mit Stand nach Eintragung
der Kapitalveranderungen im Handel sregister.”
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Meikel, Grundbuchrecht, 8. Auflage, 1997 f., 4 Bande,
Luchterhand Verlag, Neuwied, DM 1848,—.

Kaum war die 7. Auflage komplett (begonnen immerhin
schon 1986), erschien bereits die 8. Auflage. Notwendig
wurde dies — nach dem Bekunden des Verlags — durch die
Umwal zungen der Wiedervereinigung Deutschlands und die
andere friedliche, ndmlich die technische Revolution: Die
EDV macht auch vor dem Grundbuch nicht mehr Halt. Auch
in Deutschland gibt es jetzt vielerorts ,, Grundbuch-Online”.
Eine Entwicklung, mit der die bei uns mitunter as langsam
bel&chelten Osterreicher bereits 1980 begannen (nachzulesen
bei Meikel/Gottlinger, Vor 88126—134 Rdnr.13 ff.). Durch das
zligige Erscheinen der Neuauflage hat der ,,Meikel“ gegen-
Uber einem , new-comer* auf dem Markt die Nase vorn:
Anfang dieses Jahres erschien im Beck Verlag ein neuer Grof3-
kommentar zum Grundbuchrecht, der , Bauer/von Oefele",
der sich in der Tradition des Guthe/Triebel sieht, seine prak-
tische Bewé&hrungsprobe aber erst noch zu bestehen hat.

Die seit der Vorauflage weiter angewachsene Stoffiille machte
es notwendig, daf? auch die 8. Auflage in vier umfangreichen
Bénden erscheint, die die eigentliche Kommentierung enthal -
ten. Der kleine fiinfte Band ist oft der wichtigste: Das Sach-
register. Es ist im allgemeinen sorgféltig bearbeitet und
gerade fur den ,, schnellen Leser* der Schllissel zum Erfolg.

An der 8. Auflage haben 13 Bearbeiter mitgewirkt. Davon
sind immerhin vier Notare, ndmlich die Kollegen Prof. Walter
Bohringer, Prof. Dr. Gunter Brambring, Harro Kraiss und
— ds einziger bayerischer Notar — Dr. Peter Lichtenberger.
Daneben findet sich eine ausgewogene Mischung anderer
Autoren, insbesondere aus dem Kreise der Rechtspfleger und
ihrer Ausbilder (Bestelmeyer, Prof. Béttcher, Prof. Ebeling,
Morvillius und Nowak), aber mit Prof. Dr. Herbert Roth auch
ein Hochschul ordinarius und mit Edgar Streck ein Richter am
BGH, sowie die Ministerialrdte Wienhold (fir die vermes-
sungs- und katasterrechtlichen Fragen) und Géttlinger (EDV-
Grundbuch).

Konzeption und Aufbau des vielfach bewahrten ,Meikel“ in
dieser Zeitschrift darzustellen, hief?e Eulen nach Athen tra-
gen. Und in der Breite und Tiefe der Darstellung der grund-
buchrechtlichen Probleme ist der ,Mekel® nach wie vor
sicherlich untbertroffen. Dies gilt insbesondere hinsichtlich
der ergénzend zur Grundbuchordnung bestehenden Durch-
fuhrungsbestimmungen, namlich der Grundbuchverfiigung
(auf Uber 520 Seiten besprochen), der Wohnungsgrundbuch-
verfligung und der neuen Gebaudegrundbuchverfiigung vom
15.7.1994, die Uberwiegend von Prof. Ebeling erl&utert
wurden.

Im folgenden sollen nur einige Aspekte herausgehoben
werden.

Was das (neudeutsch) ,, handling” des Kommentars im wort-
wortlichen Sinne betrifft, so ist das in der taglichen Praxis
nicht immer ganz so einfach: Jeder Band weist eine Dicke
von sechs his sieben Zentimeter auf und wiegt zwischen 1,8
und 2 kg. Man muR3 also bei der Anschaffung Kraft und
Bicherschrankkapazitdten einkalkulieren. Daflr ist das
auRere Design, vor allem des Schutzumschlags, besonders gut
gelungen. Und so macht der ,Meikel” auch im Regal schon

274

BUCHBESPRECHUNGEN

was her und ist damit jeder ,CD-ROM* Uberlegen. Der Ful3-
notenapparat ist je nach Verfasser unterschiedlich lang ge-
raten. Sein ,crescendo” dirfte er bei Bohringer finden, ist
dort aber sehr gewohnungsbediirftig. Wenn bei § 47 GBO
Rdnr. 234 nach der Fuf3note 353 pl6tzlich im Text als nachste
FuBnote 77 genannt wird, die Belegstelle hierfir aber 62
Seiten vorher abgedruckt ist, so mag dies zwar platzsparend
sein, aber hangt jeden Leser geistig ab.

Wer Verfahrensrecht kommentiert, mufd auch materielles
Recht erértern und das ganze in einen sinnvollen Kontext
stellen. Der , Melkel* macht dies dadurch, dal3 er mit einer
»Einleitung” beginnt, die allerdings 558 Seiten umfaldt. Diese
ist durchwegs interessant und fast kurzweilig zu lesen. Ins-
besondere die Ausfihrungen zum Katasterwesen (Band |,
S. 487), bearbeitet nunmehr von Simmerding/WWenhold, seien
alen angehenden Notarassessoren empfohlen, stellt dieser
Bereich doch fur jeden, der im Notariat beginnt, Neuland dar.
Informativ vor alem die Ausfihrung zur bewuf3ten Tolerie-
rung von Flachenabweichungen (I Rdnr. 90 ff.). Schon wegen
der Notwendigkeit der Rundung des Messungsergebnisses
kénnen sich keine vollstandig exakten Quadratmeterzahlen
ergeben. In Bayern werden daher immerhin noch Fléchen-
abweichung von bis zu 5 gm bei einer vermessenen Flache
von 1000 gm hingenommen! Dies sollten sich auch manche
Richter vor Augen halten, die Uber entsprechende Prozesse
bei Flachenabweichung zu entscheiden haben. Um so unver-
sténdlicher, da3 sich in den Verénderungsnachweisen (ent-
gegen der einschlégigen Verwaltungsvorschrift) immer noch
Verauf¥erungen von 0,1 bis 0,5 gm finden, die dann zu beur-
kunden sind und ganz erhebliche Kosten ausl6sen, obgleich
bei der Grundbucheintragung dann — infolge Abrundung —
nichts herauskommt.

Ministerialrat Gottlinger as ausgewiesener Kenner der
Materie hat die relativ neuen Bestimmungen zum maschinell
gefuhrten Grundbuch (88126 — 134 GBO, §§61 — 93 GBV)
eingehend kommentiert und damit wohl erstmalig wissen-
schaftlich vertieft aufbereitet. Hier bestehen zum einen rein
technische Probleme. Dies gilt etwa fir die ausreichende
Datensicherung (8126 Abs. 1 Nr. 1 und 2 GBO), bei der eine
~tagesaktuelle Sicherung” geniigt. Ob hier wirklich auch ale
technischen Probleme gelost sind? Daneben bestehen auch
Regelungen, die auf das materielle Grundstlicksrecht Auswir-
kungen haben, wie § 129 GBO Uber das Wirksamwerden von
Eintragungen (fir den Rang der Rechte bedeutsam, § 879
Abs. 1 BGB). Beim maschinell gefuhrten Grundbuch — bel
dem es an einer Unterschrift der fir die Grundbuchfiihrung
zustandigen Stelle fehlt — sind hierflir zwei Voraussetzungen
erforderlich: Die Aufnahme in den fur die Grundbucheintra-
gung bestimmten Datenspeicher und die dauerhafte und un-
verénderte Wiedergabefahigkeit der abgespeicherten Daten in
lesbarer Form (8129 GBO). Dies wird von Géttlicher ge-
nauso eingehend erdrtert wie die Zulassung zum automati-
sierten Abrufverfahren nach § 133 GBO, das die meisten
Leser dieser Zeitschrift schon hinter sich gebracht haben
werden. Bei der Erlauterung des sog. ,, eingeschrankten Ab-
rufverfahrens’ durch Banken hétte man sich allerdings auch
eine ausfihrliche Darstellung gewiinscht, ob das im Gesetz
jetzt gewahlte Verfahren das Geheimhaltungsinteresse der
im Grundbuch eingetragenen Berechtigten, insbesondere das
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verfassungsrechtlich geschiitzte Recht auf ,informationelle
Selbstbestimmung® (dazu Grziwotz MittBayNot 1995, 97)
gentigend wahrt, trotz der Protokollierungspflicht nach § 133
Abs. 1 Nr. 2 GBO und mindestens jahrlicher Uberpriifung
(bei Banken durch das entsprechende Bundesaufsichtsamt,
8§83 Abs. 3 GBYV, soweit nicht eine besondere Kontrolle nach
§84 GBV durch die Zulassungsstelle erfolgt).

AuRerst wichtig auch die Ausfiihrungen von Brambring zur
Verwendung von auslandischen Urkunden im Grundbuch-
verkehr (829 GBO Rdnr. 233 ff.), denn die ,, Globalisierung®
macht auch vor den Toren unser Grundbuchdmter nicht Halt.

Der Einflul? des offentlichen Rechts auf den Grundstlicks-
verkehr und damit auch auf das Grundbuch wird immer
grofer (vgl. etwa Michalski MittBayNot 1988, 204; Mossle
MittBayNot 1988, 213). Dem trégt leider der ,,Meikel” nicht
immer ausreichend Rechnung: Die verschiedenen Genehmi-
gungsvorbehalte sowie die durch manche offentlich-recht-
liche Vorkaufsrechte verfigten Grundbuchsperren sollten
zentral dargestellt werden, etwa bei §20 GBO, wo man dies
bei Rdnr. 261 ff. unter der Uberschrift ,Genehmigung von
Behorden und Bescheinigungen* vermuten wirde. Statt-
dessen findet man detaillierte Ausfihrungen hierzu oftmals
erst an anderer Stelle: etwa zu den landesrechtlichen Vor-
kaufsrechten bei § 20 GBO Rdnr. B 132, obgleich die Dar-
stellung eigentlich nur fir die neuen Bundeslénder bestimmt
ist. Ausfuhrliche Erlauterungen zum Vorkaufsrecht nach dem
BauGB erhédlt man dlerdings in §29 GBO Rdnr.104a (von
Brambring).

Sehr ausfihrlich ist die Kommentierung des fur den Land-
notar so wichtigen § 49 GBO zum L eibgeding von Bohringer.
Allerdings kann man auch hier nicht allen Ausfiihrungen vor-
behaltslos zustimmen. Bei der Definition des L eibgedingsbe-
griffsinden Rdnrn. 10 ff. hétte man sich einen klaren Hinweis
darauf gewiinscht, dafl3 der BGH nunmehr einen gespaltenen
L eibgedingsbegriff vertritt: Im Rahmen der landesrechtlichen
Ausfihrungsbestimmungen zu Art. 96 EGBGB sind die
Anforderungen strenger (wenigstens teilweise die Existenz
begriindende Wirtschaftseinheit), als fir den grundbuchrecht-
lichen Leibgedingsbegriff, bei dem dies im formalisierten

Eintragungsverfahren gar nicht gepriift werden kann. Also,
nicht Uberall wo Leibgeding draufsteht, ist Leibgeding (i.S.d.
Art. 96 EGBGB) drin. Ausfuhrlich behandelt wird, in wel-
chem Anteilsverhdltnis die Altenteilsrechte bei mehreren
Altenteilern bestellt werden konnen (849 GBO Rdnr. 95 ff.).
Hier wird die notarielle Praxis sicherlich ihre Gberkommenen
Muster in Zukunft Uberdenken missen. Gangige Praxis ist
hier — wenn nicht eine Gilitergemeinschaft vorliegt — dal? fir
die Ubergebenden Ehegatten Gesamtglaubigerschaft nach
§ 428 BGB vereinbart wird. Nachteilig kann hier sein, dal3
der Schuldner bereits durch Leistung an einen Ehegatten
von seiner Verpflichtung frei wird (8 428 S. 1 BGB), denn
zwischen den Berechtigten bestehen dann nur (interne) Aus-
gleichsanspriiche (§ 430 BGB). §47 GBO Rdnr. 111 enthélt
die Warnung, daR bereits durch den Erlal3 (8397 BGB) zwi-
schen dem Schuldner und dem einen Glaubiger (also nur
einem Ehegatten) alle Rechte beseitigt werden kénnen, wenn
der die Schuld erlassende Glaubiger zu einer Verfligung Uber
die gesamte Forderung berechtigt ist. Hierbel wird nur auf
eine Entscheidung des OLG Bremen (OLGZ 1987, 29) hinge-
wiesen, die diesbezliglich sehr weitgehend ist. Demgegentiber
hat der BGH (NJW 1986, 1861, 1862 zum Rechtsverhdltnis
zwischen Versicherer, wo es um viel Geld geht) festgestellt,
dad ,im Regelfall ein Gesamtglaubiger nicht das Recht hat,
Uber die Forderung des anderen Gesamtglaubigers zu dessen
Lasten zu verfligen (ebenso Palandt/Heinrichs, 58. Auflage,
§ 429 Rdnr. 1; MinchKomm/Selb 8 429 Rdnr. 2). Die von
Bohringer geforderte Abbedingung der Erlal3moglichkeit, die
die Ubergabevertrage noch mehr tiberfrachten wiirde, ist dem-
nach nicht erforderlich, zumal der Versorgungscharakter des
Leibgedingsvertrags ,, per se* dagegen spricht, daf? ein Ehe-
gatte dem anderen alles nehmen kann.

Trotz Detailkritik bleibt festzuhalten: Der , Melkel” ist der
Klassiker unter den Grundbuchkommentaren und fur jeden
unverzichtbar, der sich vertieft mit den grundbuchrechtlichen
Fragen auseinandersetzen muf. Er ist quasi der ,, Saudinger*
fir das formelle Liegenschaftsrecht.

Notar Dr. J6rg Mayer, Pottenstein

Déaubler, Das Zivilrecht — Ein Leitfaden durch das
BGB, Band 1 und 2, rororo Aktuell 22173 und 22174,
1997, Rowohlt Taschenbuch Verlag, Reinbeck bei
Hamburg, 701 und 766 Seiten, je Bd. DM 26,90.

rororo ...: Eine Buchbesprechung anderer Art? Nein, nur eine
andere Zielgruppe ist heute in den Notariaten angesprochen.
Die beiden Bande des rororo Aktuell Zivilrecht, wollen nicht
den Notar, nicht den angehenden Notar und auch nicht
den bereits in langjghrigem Dienst stehenden Mitarbeiter
ansprechen. Was vor uns liegt, ist weder ein Lehrbuch oder
Kurzlehrbuch zum BGB; auch kein Kommentar oder Formu-
lar-Kommentar. Dies sind die gedanklichen Hilfsmittel, wel-
che dem Notar und dem Leistungsbewufitsein seiner Mit-
arbeiter Leistungen auf héchster juristischer Qualifikations-
stufe vermitteln. rororo Aktuell wendet sich mit dem Leit-
faden durch das BGB von Wolfgang Daubler an die Jugend,
welche nach den Zielen ihres Berufshildes Grundkenntnisse
des BGB erwerben muf3. Die Grundstrukturen des Zivilrechts
sollen vermittelt, ein bestimmtes Grundwissen verschafft
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werden. Daubler, Lehrstuhlinhaber fir Zivilrecht an der Uni-
versitée Bremen, will auf dem Wege der Vermittlung des
Wissens den Lernenden auch kritisch anregen. Er fordert die
Frage nach dem ,Warum®, ,Welcher Gedanke steckt hinter
dieser Regelung oder einer Entscheidung des BGH" (Bd. 1,
S. 48). Aus eigenem kritischen Nachdenken soll sich das
Wissen und Verstdndnis um unser Zivilrecht herausarbeiten
und festigen. Sicher gilt es stets kritisch zu denken; so auch
einen Leitfaden durch das BGB zu verfolgen. Der Anspruch
des \erf. kann der Arbeit also nur férderlich sein. Ich halte die
beiden Bande des Leitfadens durch das BGB daher fir ein
aufzugreifendes Angebot an alle jungen, in die Mitarbeit der
deutschen und also nicht zuletzt bayerischen Notariate hin-
einwachsenden Fachkréfte. Der Weg zu greifbaren Grund-
erkenntnissen unseres Zivilrechts wird tiber das spezielle Ein-
zelwissen zu Rechtsinstrumenten hinaus geebnet. Die Lei-
stungsfahigkeil des Notariatsin Deutschland griindet sich auf
die Qualitét des Notars und dessen Rechts- sowie Leistungs-
bewultsein. Daneben hat aber mit nicht zu unterschétzender
Qualitét nicht nur eine sehr gut organisierte, sondern auch
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eine mit herausragendem Aus- und Fortbildungsstand ausge-
stattete Mitarbeiterschaft zu stehen. Einem solchen Ausbil-
dungsziel vermag die Arbeit gut gerecht zu werden: Der Kreis
zu unmittelbarer Hilfe fir die notarielle Praxis schliefdt sich.

Beide Bande des Leitfadens sind mit kurzen Inhaltsiibersich-
ten ausgestattet und sodann anschlieffend mit weitaufge-
facherter Inhaltsangabe (Bd. 1: S. 6-34; Bd. 2, S. 7-40);
wechselseitig schlie’t sich eine Ubersicht des anderen
Bandes, das Abkirzungs- und das Literaturverzeichnis (iden-
tische 5 Seiten) an. Ein hilfreiches Stichwortverzeichnis
(Bd. 1: S. 661698, Bd. 2: S. 726—764) ist jedem Band ange-
fugt. Die Bande sind mit einem umfangreichen Randnum-
mernsystem ausgestattet, auf welches nicht nur im Stichwort-
verzeichnis, sondern auch in den Ful3noten des Textes neben
Kapitel mit Unterziffern verwiesen wurde. Soweit ist der
Benutzer gut bedient. Was er sich aber wiinschen wiirde: Ein
flr beide Bénde integriertes, in jeden Band eingebrachtes
Gesamt-Stichwortverzeichnis der Bénde. Dankbar wére zu
begriiBen, nicht mihsam in dem einen oder dem anderen
Band nachsuchen zu miissen; eine Anregung fur eine folgende
Auflage. Nach dem Erscheinungsdatum Mérz 1997 ist davon
auszugeben, dal’ Gesetzgebung und Rechtsprechung bis etwa
Mitte 1996 erfaldt sind.

Im inhaltlichen Aufbau geht der L eitfaden ab von der bekann-
ten Darstellung nach Biichern und Abschnitten der BGB-
Konzeption in den Lehrbiichern; ja er mufd nach seiner Ziel-
setzung davon abweichen. Im Band 1 geht es Daubler zu-
néchst um die Grundlegung zu Recht und Ordnung, die Ein-
bindung des Zivilrechtsin unser Leben. Er stellt die Element-
arbegriffe —wie ,, Rechtssubjekt” und ,, Schuldverhdtnis* vor,
um nach dem Inhalt des allgemeinen Teils des BGB ab Kapi-
tel 12 den Abschlul® von Vertragen in der gesamten Vielzahl
der damit tats&chlich und rechtlich verbundenen Besonder-
heiten zu vermitteln. So Ubergeht auch der Leitfaden nicht die
offentliche Beglaubigung und die notarielle Beurkundung
(Bd. 1, S. 340/341). , Privatautonomie* und , freiem Eigen-
tumsgebrauch” — als Beispiele angesprochen —, sieht der \erf.
dem Gedankengut der von ihm vertretenen Schule folgend,
bereits kritischer; will alerdings bei den vielen Entschei-
dungstréagern unserer Gesellschaft im Leitfaden jedenfalls
keine Irritationen hervorrufen (Bd. 1, S. 243). , Zivilrecht 2
setzt mit der Darstellung der wesentlichen Vertragstypen fort:
Kauf, Miete und Leasing, Blrgschaft, Hypothek und Grund-
schuld, Dienst- und Werkvertrége bis zu den unentgeltlichen
Zuwendungen, wie insbesondere der Schenkung. Um hier
aus dem Tétigkeitsbereich des Notariats ein Einzelbeispiel

herauszugreifen, werden im Kapitel , Realsicherheiten *
die Pfandrechte, wie Hypothek und Grundschuld (Bd. 2,
S. 172-195) behandelt; davon entfallen 20 Seiten auf die Vor-
stellung der Hypothek und etwa 5 Seiten auf die der Grund-
schuld. Ich halte diesen Weg des Verf. — der durchaus die
heute besondere Gewichtung der Grundschuld erkennt — fiir
denrichtigen. Nur Uber ein vertieftes Versténdnis der akzesso-
rischen Hypothek und ihrer Stellung im BGB vermag auch
der im Notariat sich in das BGB einarbeitende Mitarbeiter das
vorziigliche Rechtsinstrument der deutschrechtlichen Grund-
schuld — wegen dessen wir von vielen Zivilrechtsordnungen
beneidet werden —, richtig zu durchdringen und zu erfassen.
Guter, tlberkommener Ubung geméR bietet Daubler zum bes-
seren Versténdnis Uber die gesamte Arbeit in Kleindruck ein-
gebaut, konkrete Beispiele aus Praxis, Literatur und Recht-
sprechung. In einem dritten Teil in Band 2 wird das Familien-
recht behandelt (S. 549-648); einschlieffdlich der vor dem
Notar zu beurkundenden Wahlgiiterstdnde (S. 584-586) und
im Kapitel 21 ,Die faktische Familie" (S. 646-648). Mit
einem Teil 1V von jedenfalls doch den S. 659—725 erschlief3t
die Arbeit Fragen nach Gegenstand und Grundprinzipien
unseres Erbrechts.

Die Sprache des Leitfadens ist — wie angestrebt — so gewahit,
dal? sie bei der Lektlre den sich in das Zivilrecht hineinarbei-
tenden Benutzern keine Probleme bereitet. Dabel beachtet sie
durchaus grundlegend den Sprachgebrauch von Recht und
Gesetz. Der Verf. betont, dal3 das Manuskript gerade auf die
Verstandlichkeit hin von zahlreichen ,, Jung-Juristen” gelesen
wurde. Diesist mit Erfolg geschehen. Der Leitfaden wird sich
daher auch in den Notariaten fllissig und ergebnisvermittelnd
lesen lassen; sicher nicht in einem Durchgang, aber den Text
doch immer wieder zur Hand nehmend. Die Arbeit ist system-
gerecht aufgebaut und fir die Gehilfen und Mitarbeiter in den
Notariaten also gut geeignet, das Zivilrechtssystem unseres
Birgerlichen Gesetzbuches anschaulich offen zu legen.

Die beiden Bénde sind angemessen in ihrem Preis; ihre
Anschaffung méglich und vertretbar. Und deshalb darf noch
ein Gedanke, ein Vorschlag angesprochen sein: Sollte es nicht
vorstellbar sein, den jungen Mitarbeitern in den Notariaten
diesen Leitfaden durch das BGB als personliches Exemplar in
die Hand zu geben? Dies wére eine Investition des Notars, an
welcher dem an der Erreichung guter Ausbildungsergebnisse
im Notariat, seiner Mitarbeiter interessierten Notar in der Tat
viel gelegen sein mifdte. rororo Aktuell: ... also doch ein
etwas anders ausgerichteter Buchhinweis.

Notar a.D. Prof. Dr. Gerhard Knéchlein, Niirnberg

Gutachten des Deutschen Notarinstituts Band 1V,
Gutachten zum Umwandlungsrecht, 1996/1997,
Hrsg. vom Deutschen Notarinstitut, Wurzburg,
Bearb. von Dr. Andreas Heidinger, Dr. Peter Limmer,
Gerd Holland und Dr. Adolf Reul, 1. Auflage 1998,
Verlag Deutsches Notarinstitut, 384 Seiten, DM 69,—.

Der vorliegende Band IV stellt 51 Gutachten des DNotl zum
»neuen* Umwandlungsrecht zusammen. Das DNotl hat schon
mehr al's 260 Anfragen zu dieser Rechtsmaterie bearbeitet, die
in dem Band gesammelten Gutachten stellen also eine
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Auslese besonders praxisrel evanter, immer wiederkehrender
Anfragen dar. Die Gutachten wurden auf3erdem zur Verdffent-
lichung Uberarbeitet und auf den aktuellen Stand (von Ende
1997) gebracht.

Die Gutachtenbénde des DNotl sind Fallsammlungen, die
ihren Ausgangspunkt jewells in einer konkreten Problemstel-
lung haben und diese unter Berticksichtigung ihres gesamten
rechtlichen Umfelds |6sen. Der gesetzlichen Systematik fol-
gend, beginnt der Band mit einem allgemeinen Teil, um sich
sodann nacheinander Fragen der Verschmelzung, Spaltung
und des Formwechsels zu widmen. Soweit erforderlich, wer-
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den vergleichend die Rechtsgrundsétze des ,,alten Umwand-
lungsrechts* herangezogen und Gemeinsamkeiten und Unter-
schiede zu den Neuregelungen herausgearbeitet.

Die Gutachtensammlung als bewuf3t getroffene Auswahl ist
nicht im gleichen Mal3e auf Vollstdndigkeit angelegt wie die
Kommentarliteratur zum UmwG. Das Werk geht andererseits
Uber einen reinen Kommentar weit hinaus, as es sich zur
Losung der aufgeworfenen Fragen nicht auf das Umwand-
lungsrecht beschrankt, sondern den jeweiligen Kontext her-
aus- und aufarbeitet und etwa auch Problemstellungen aus
dem burgerlichen Recht (z.B. mit profunden Stellungnahmen
zur Beteiligung Minderjdhriger an Unternehmen, der Erben-
gemeinschaft als Unternehmenstréager oder dem Bestimmit-
heitsgrundsatz bei der Ubertragung von Sachgesamtheiten)
oder Gesellschaftsrecht (Grundsétze der Kapitalaufbringung
und -erhaltung) berticksichtigt. Das klar strukturierte Inhalts-
verzeichnis und ein ausfihrliches Stichwortverzeichnis er-

mdglichen auBerdem in jedem Fall einen raschen Zugriff auf
alleim einzelnen behandelten Fragestellungen auch innerhalb
der Gutachten, so dal? der Band in gleicher Weise wie ein
Kommentar punktuell und zur L8sung konkreter Einzelfragen
herangezogen werden kann.

Die Aktualitét des Werkes hat auch durch die zwischenzeit-
lichen Gesetzesénderungen nicht gelitten. Das im Zeitpunkt
der Drucklegung bereits as Entwurf vorliegende Gesetz zur
Anderung des Umwandlungsgesetzes ist ebenso beriicksich-
tigt (vgl. Gutachten Nr. 24 zur Verschmelzung auf den
»Minderkaufmann"), wie das Handel srechtsreformgesetz (vgl.
Gutachten Nr. 14 zur Firmenfortfihrung). Der vorliegende
Gutachtenband ist deshalb dem wissenschaftlich interessier-
ten Praktiker auch im laufenden Jahr uneingeschrénkt zum
Erwerb zu empfehlen.

Notar Dr. Joérg Munzig, Neu-Ulm

Johlen (Hrsg.), Munchener Prozefl3formularbuch,
Bd. 6: Verwaltungsrecht, Minchen 1999, Verlag C.H.
Beck, XXX, 1273 Seiten, mit CD-ROM und Bedie-
nungsanleitung, DM 258,—.

Der 6. und letzte, aber als erster erschienene Band des
Munchener Prozef3formularbuchs wendet sich in erster Linie
an Rechtsanwaélte, denen es eine Hilfestellung bei der Formu-
lierung von Antrégen und Schriftsdtzen im Verwaltungs- und
Verwaltungsstreitverfahren geben will. Nach einer Darstel-
lung der Grundformen der Rechtsbehelfe werden von ausge-
wiesenen Experten jeweils die Rechtshbehelfe im Zusammen-
hang mit den wichtigsten Bereichen des besonderen Verwal-
tungsrechts (u.a. Baurecht, Umweltrecht, Wirtschaftsverwal -
tungsrecht, Kommunalabgabenrecht, offentliches Dienst-
recht, Ausbildungs- und Prufungsrecht, Staatshaftungsrecht,
Ausléander- und Asylrecht) dargestellt.

Da auf Antragsformulare im Verwaltungsverfahren weit-
gehend verzichtet wurde, ist der unmittelbare Nutzen fir die
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Notarpraxis leider gering. Allerdings finden sich in den An-
merkungen, insbesondere zum Bau- und Kommunal abgaben-
recht, wertvolle Hinweise auf das jeweilige Sachgebiet. Der
Antrag von Uechtritz zur Abwendung des Vorkaufsrechts
gemald §27 BauGB, der auch fir die notarielle Praxis von
Bedeutung wére, enthdlt leider die Anlage mit der Verpflich-
tungserklérung des Birgers nicht und versté3t wegen seiner
Aufspaltung in ein notarielles Angebot und einen offentlich-
rechtlichen Vertrag gegen §313 BGB. Die Auswirkungen
einer Erschlieflungskostenregelung im Grundstiickskauf auf
Klagen gegen Erschlief3ungsbeitragsbescheide zeigt informa-
tiv das Muster E.1.10 (Doring).

Das Formularbuch stellt fur Anwélte ein hervorragendes
Hilfsmittel dar. Nur-Notare werden es in ihrer téglichen
Praxis — anders a's Anwaltsnotare — kaum heranziehen. Dies
konnte anders sein, wenn das Verwaltungsverfahren starker
berticksichtigt wirde.

Notar Dr. Dr. Herbert Grziwotz, Regen
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Burgerliches Recht

1. BGB 8157 (Zulassigkeit der Vereinbarung einer Leistungs-
pflicht, die bereits wahrend des Schwebezustandes des Ver-
trages zu erfillen ist)

Haben die Parteien eines Grundstickskaufvertrages in
Kenntnis der Genehmigungsbedirftigkeit (hier: nach der
Grundstiicksverkehrsverordnung) fur die Hinterlegung
des Kaufpreises nicht die Erteilung der Genehmigung,
sondern eine Zeit nach dem Kalender bestimmt, so
kommt schon darin deutlich zum Ausdruck, daR die
Falligkeit der Hinterlegung nicht von der Erteilung der
Genehmigung abhéngen, sondern gegebenenfalls schon
wahrend des Schwebezustandes eintreten sollte.

BGH, Urteil vom 20.11.1998 — V ZR 17/98 —, mitgeteilt
von Dr. Manfred Werp, Richter am BGH a.D.

Aus dem Tatbestand:

Mit notariellem Kaufvertrag vom 4.2.1993 veréul3erte die Rechts-
vorgangerin der Beklagten, die Treuhandanstalt, as treuhanderische
Verwalterin des Vermogens des FDGB das in H. auf U. gelegene
Grundstuick ,H.“ an den Kl&ger. Gemal? §2.2 des Kaufvertrages war
der Kaufpreis bis zum 30.6.1993 auf das Notaranderkonto der beur-
kundenden Notarin zu zahlen. Die Anderkontozinsen sollten dem
Verkaufer zustehen. Nach §2.5 des Kaufvertrages verpflichtete sich
der Klager im Falle des Verzuges zur Zahlung von Verzugszinsen.
Zudem unterwarf sich der Kléger in Hohe des Kaufpreises und der
Verzugszinsen der sofortigen Zwangsvollstreckung. Die Notarin
wurde mit dem Vollzug des Vertrages und der Einholung der erfor-
derlichen Genehmigungen, insbesondere der nach der Grundstiicks-
verkehrsordnung (GVO), beauftragt.

Das Grundstiick wurde am 1.7.1993 Uibergeben, die GVO-Genehmi-
gung am 25.5.1994 erteilt. Der Kl&ger zahlte den Kaufpreis erst am
30.6.1994. Die Beklagte verlangt Verzugszinsen fir den Zeitraum
vom 30.6.1993 bis 29.6.1994.

Der Kléager hat beantragt, die Zwangsvollstreckung fiir unzul&ssig zu
erkléren. Das Landgericht hat die Klage abgewiesen. Auf die Beru-
fung des Klagers hat das Oberlandesgericht das Urteil abgedndert
und die Zwangsvollstreckung fiir unzulassig erklart. Die Revision
hatte Erfolg.

Aus den Griinden:

I. Das Berufungsgericht legt §2.5 des Vertrages seinem Wort-
laut entsprechend als Verpflichtung zur Zahlung von Verzugs-
zinsen aus. Es sei auch interessengerecht, die Zinszahlungs-
pflicht vom Vorliegen eines Verzuges und damit mittelbar
vom Vorliegen der GVO-Genehmigung abhéngig zu machen;
denn es sei schwierig, den Kaufpreis vor Erteillung der Ge-
nehmigung zu finanzieren. Vor Erteilung der Genehmigung
habe kein wirksamer Vertrag und kein félliger, durchsetzbarer
Anspruch bestanden, mit dem der Kl&ger habe in Verzug ge-
raten kénnen. Erst recht kdnne vor der Erteilung einer Geneh-
migung der Klager nicht schuldhaft die Zahlung verweigert
haben. Die Senatsentscheidung vom 6.10.1978,V ZR 211/77,
WM 1979, 74 betreffe einen anderen Fall, weil dort eine ver-
zugsunabhangige Zinszahlungspflicht begriindet worden sai.

Dies hélt der Revision nicht stand.
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RECHTSPRECHUNG

I1. 1. Zu Recht geht das Berufungsgericht allerdings davon
aus, dal? aufgrund eines schwebend unwirksamen Vertrages
wahrend des Schwebezustandes der Kaufpreis nicht gefordert
und der Kéufer mit seiner Zahlung nicht in Verzug geraten
kann (BGH, Urt. v. 8.10.1975, VIII ZR 115/74, NJW 1976,
104, 105; Senatsurt. v. 6.10.1978, V ZR 211/77, WM 1979,
74; MinchKommBGB/Thode, 3. Aufl., § 284 Rdnr. 18). Die
Genehmigungsbedirftigkeit des Kaufvertrages und der mit
ihr bis zur Erteilung oder Versagung der Genehmigung ver-
bundene Schwebezustand schlief3en jedoch nicht aus, daf3
die Vertragspartner fir die Dauer des Schwebezustandes
L eistungspflichten vereinbaren. Insbesondere kénnen sie ver-
abreden, dal3 der Kaufpreis schon vor Erteilung der erforder-
lichen Genehmigung zu hinterlegen und/oder zu verzinsen
ist, weil hierdurch die endglitige Erflllung der Pflicht zur
Grundstiickstibertragung und zur Zahlung des Kaufpreises
nicht vorweggenommen wird (Senatsurteile v. 6.10.1978,
V ZR 211/77, aaO. und v. 29.3.1985, V ZR 290/83, ZIP
1986, 37, 38)

Ob die Parteien im vorliegenden Fall eine derartige Abrede
getroffen haben, hat das Berufungsgericht, wie die Revision
mit Recht rligt, nicht geprift. Es hat lediglich diein §2.5 ent-
haltene Regelung entsprechend ihrem Wortlaut als Verein-
barung von Verzugszinsen ausgelegt. Diese Auslegung ist
revisionsrechtlich fehlerfrel. Sie hat jedoch entgegen der
Ansicht des Berufungsgerichts nicht zur Folge, dal die Zins-
zahlungspflicht damit vom Vorliegen der GVO-Genehmigung
abhinge. Dieswére nur dann der Fall, wenn der Kl&ger vor Er-
teilung der Genehmigung zur Hinterlegung des Kaufpreises
nicht verpflichtet gewesen ware. Das bestimmt sich aber nicht
nach dem Inhalt der Verzugszinsenregelung, sondern nach
dem der Félligkeitsregelung in §2.2. Haben die Parteien eine
Zahlungspflicht unabhéngig von dem Vorliegen der GVO-
Genehmigung schon fir die Zeit des Schwebezustandes
begriindet, kann der Kl&ger in Verzug geraten sein.

2. Die unterlassene Auslegung kann der Senat selbst vorneh-
men. Haben die Parteien in Kenntnis der Genehmigungsbe-
durftigkeit fur die Hinterlegung des Kaufpreises, wie hier,
nicht die Erteilung der erforderlichen Grundstiicksverkehrs-
genehmigung, sondern eine Zeit nach dem Kalender be-
stimmt, so kommt schon darin deutlich zum Ausdruck, daf3
die Féligkeit der Hinterlegung nicht von der Erteilung der
Grundstiicksverkehrsgenehmigung abhéngen, sondern gege-
benenfalls schon wéahrend des Schwebezustandes eintreten
sollte.

Die Richtigkeit der Auslegung ergibt sich auch aus §2.7. Da-
nach ist der Verkaufer berechtigt, von dem Vertrag zuriickzu-
treten, wenn der Kaufpreis nicht bis zum 31.7.1993 auf dem
Notaranderkonto eingegangen ist. Da das Rucktrittsrecht
unabhéngig vom Stand des Genehmigungsverfahrens besteht,
setzt es eine entsprechende L eistungspflicht voraus. Dasselbe
folgt aus § 9 des Vertrages, wonach das Objekt am 1.7.1993
Ubergeben werden sollte, jedoch nicht vor der vollsténdigen
Hinterlegung des Kaufpreises gemald §2. Auch diese Bestim-
mung geht von einer Zahlungspflicht unabhéngig von der Er-
teilung der Grundstiicksverkehrsgenehmigung aus. Sie liegt
im Ubrigen im Interesse beider Vertragsparteien. Denn sie er-
maoglicht es dem Kaufer, das Objekt vor Erteilung der Geneh-
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migung in Besitz zu nehmen, ohne dem Verkaufer das finan-
zielle Risiko einer Uberlangen Genehmigungsdauer aufzu-
burden.

Da der Kl&ger den Kaufpreis bis zu dem vereinbarten Zeit-
punkt nicht gezahlt hat, wére er hiernach ohne Mahnung in
Verzug geraten, obwohl die Genehmigung bis dahin nicht
erteilt war. Folglich wiirde er ab 1.7.1993 die vereinbarten
Verzugszinsen schulden.

Nach alledem kann das angefochtene Urteil mit der gege-
benen Begriindung keinen Bestand haben.

3. Esstellt sich auch nicht aus anderen Griinden alsrichtig dar
(8563 ZPO). Die Revisionserwiderung erhebt allerdings die
Gegenriige, die Verzugszinsregelung in Ziff. 2.5 desVertrages
verstofe gegen §11 Nr. 5 b AGBG, weil sie dem Kaufer den
Nachweis abschneide, dal? der Verzugsschaden der Klégerin
wesentlich geringer als die vorgegebene Pauschale von min-
destens 8% jéhrlich sei. Wére das AGB-Gesetz anwendbar, so
konnte der gerligte Verstol3 zu bejahen sein mit der Folge, dal’
die in Ziff. 5 enthaltene Regelung unwirksam wére. Voraus-
setzung hierfir ist alerdings, dald es sich um einen pau-
schalierten Anspruch auf Schadensersatz handelt (vgl. dazu
BGH, Urt. v. 24.41992, V ZR 13/91, NJW 1992, 2625 f.
[= MittBayNot 1992, 327]). Zwar braucht eine solche Scha-
denspauschalierungsklausel nicht ausdriicklich das Recht
zum Bewelis des Gegenteils zu enthalten, aber aus der ge-
wéhlten Formulierung darf sich auch nicht konkludent erge-
ben, daid der Gegenbeweis ausgeschlossen sein soll. Mal3ge-
bend ist, wie der Vertragsgegner die in der Klausel enthaltene
Formulierung verstehen kann (BGH, Urt. v. 19.6.1996, VIII
ZR 189/95, WM 1996, 2025, 2027 m.w.N.). Die Formulie-
rung, dal3 der Kaufer ,zur Zahlung von Verzugszinsen in
Hohe von 3% p.a. Uber dem jeweiligen Bundesbankdiskont-
satz, jedoch mindestens 8% p.a. verpflichtet ist, kann vom
Gegner des Verwenders, auch wenn ihr kein Vorbehalt der
Geltendmachung eines htheren Schadens angefugt ist, dahin
verstanden werden, daf? er ohne Mdglichkeit eines Gegenbe-
weises den vorgesehenen Zinssatz zahlen muf3 (BGH a.a.O.
m.w.N.). Infolge der Unwirksamkeit der Klausel kénnte der
Beklagte dann nur die gesetzlichen Verzugszinsen und Ersatz
eines etwaigen Verzugsschadens verlangen. Ein solcher An-
spruch ist aber nicht tituliert, so daf? Vollstreckung aus der
notariellen Urkunde unzuldssig wére.

In tatséchlicher Hinsicht verweist die Revision hierzu auf
folgenden Sachvortrag: In ihrem Schriftsatz vom 30.11.1995
habe die Beklagte auf die grundsétzliche Bedeutung des vor-
liegenden Verfahrens ,fur eine Vielzahl von Kaufvertréagen
der Beklagten“ hingewiesen. Danach entspreche der Kaufver-
trag der Parteien den Standardvertrédgen der Beklagten und
damit ihren allgemeinen Geschéftsbedingungen. Dies habe
auch der Kl&ger in seinem Schriftsatz vom 11.1.1996 vorge-
tragen. Damit ist der beiderseitige Sachvortrag jedoch entstel-
lend wiedergegeben. An keiner der beiden angefuhrten Akten-
stellen ist die Problematik von Standardvertrégen und die
Frage der Anwendbarkeit des AGB-Gesetzes angesprochen
oder dieses Gesetz auch nur erwéhnt. Im Schriftsatz der Be-
klagten vom 30.11.1995 ging es um die Frage der Zul&ssig-
keit von Regelungen fur den Schwebezustand bis zur Ertei-
lung der Genehmigung nach §2 Abs. 1 GVO. Nur in diesem
Zusammenhang findet sich der Satz: , Aufgrund der eindeuti-
gen Rechtslage und der grundsétzlichen Bedeutung fir eine
Vielzahl von Kaufvertrdgen der Beklagten wird dieses Ver-
fahren daher auch mit dem erforderlichen Nachdruck ver-
folgt.” Davon, daf? die erwdhnte Vielzahl von Kaufvertréagen

MittBayNot 1999 Heft 3

ale nach dem gleichen Formular geschlossen worden seien,
ist dort nicht die Rede. In seinem Schriftsatz vom 11.1.1996
hat der Kléger das Verhalten der Beklagten , geradezu als
arglistig” gekennzeichnet und dazu vorgetragen: In al den
Fallen, in denen die Kaufer rechtlich beraten gewesen seien
und auf einer Anderung der Zahlungsfalligkeit im Hinblick
auf die Grundstiicksverkehrsgenehmigung bestanden hétten,
sei eine Abanderung des , Standardvertrages’ ohne weiteres
vorgenommen worden. Mit ihrem ,, Standardvertrag” habe die
Beklagte die mangelnde Sachkenntnis ihrer Kéufer Uber die
Unmdglichkeit einer Finanzierung bis zum Vorliegen der
Grundstiicksverkehrsgenehmigung ausgenutzt. Allesin allem
183t der beiderseitige Prozefdvortrag somit zwar die Még-
lichkeit offen, daR die Beklagte vorformulierte Vertrags-
bedingungen fir eine Vielzahl von Vertrégen verwendet hat
(81 AGBG), doch |&Rt sich eine solche positive Feststellung
aufgrund des bisherigen, in anderem Sachzusammenhang
stehenden Vorbringens nicht treffen. Hinzukommt, dal? der
Gesichtspunkt einer Inhaltskontrolle nach dem AGB-Gesetz
in den Tatsacheninstanzen nicht erdrtert worden ist (8§ 278
Abs. 3 ZPO).

Deshalb ist das angefochtene Urteil aufzuheben und die
Sache zur anderweiten Verhandlung und Entscheidung zu-
rickzuverweisen, damit die Parteien Gelegenheit erhalten,
ihren Vortrag entsprechend zu ergénzen.

2. BGB §765; MaBV §7; AGBG 8§85 (Zum Umfang einer
MaBV-Blurgschaft)

Die formularmafRige Vorauszahlungsbirgschaft eines
Kreditinstituts, die alle etwaigen Anspriiche des Kéaufers
gegen den zum Umbau des verkauften Wohnungseigen-
tums verpflichteten Verkaufer ,auf Rickgewahr oder
Auszahlung der ... Vermogenswerte" sichert, welche der
Kéaufer anstelle von Zahlungen nach Baufortschritt in
einem Betrag vorausgeleistet hat, kann auch Anspriiche
des Kaufersauf Ersatz fir Aufwendungen zur Mangelbe-
seitigung umfassen.

BGH, Urteil vom 14.1.1999 — IX ZR 140/98 —, mitgeteilt
von Dr. Manfred Werp, Richter am BGH a.D.

Aus dem Tatbestand:

Mit notariellem ,Kaufvertrag® vom 27.12.1994 kaufte der Kléger
fur 650.000 DM von der unter der Firma P. Sch. Immobilien han-
delnden P. Sch. einen Miteigentumsanteil an einem Grundstiick inL.,
verbunden mit Sondereigentum an einer Gewerbeeinheit und einem
Sondernutzungsrecht. Die Verkauferin war verpflichtet, das Gebaude
einschliefflich des Sondereigentums bezugsfertig zu renovieren.
Nach Nr. 1V des Kaufvertrages war der Kaufpreis wie folgt fallig:

58%  nach Beginn der Renovierungsarbeiten;
17,5% nach Fertigstellung der Rohinstallation einschliefdlich
Innenputz, ausgenommen Bel putzarbeiten;
10,5% nach Fertigstellung der Schreiner- und Glaserarbeiten,
ausgenommen Turbl &tter;
10,5% nach Bezugsfertigkeit und Zug um Zug mit der Besitz-
Ubergabe;
3,5% nach vollsténdiger Fertigstellung.
Der Kaufpreis war auf das von der Verkéuferin errichtete Baukonto
(Kaufabwicklungskonto) bei der Beklagten, einer Sparkasse, die das

Bauvorhaben finanzierte und an die der Kaufpreisanspruch abgetre-
ten war, zu leisten.
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In Nr. XVI des Kaufvertrages wurde Nr. 1V unter anderem wie folgt
»berichtigt und erganzt*:

Der Kéufer hat den Kaufpreis unabhéngig von den Vereinbarun-
genin Ziff. 1V. dieser Urkunde bis spétestens 31.12.1994 Zug um
Zug gegen Ubergabe einer selbstschuldnerischen Bankbiirg-
schaft in Hohe des gesamten Kaufpreises auf das oben genannte
Baukonto der Verkauferin zu bezahlen. Die Birgschaft ist bis zur
Féligkeit der |etzten Rate aufrechtzuerhalten. Die Burgschaft ist
dem Kaufer bzw. dessen finanzierenden Bank ... bis spétestens
Zugang 31.12.1994 auszuhandigen.

Der Verkéufer garantiert dem Kaufer, dal? der in Ziff. IV 1. der
Urkunde die dort genannten nachtréglichen Herstellungskosten
im Sinne von 8 4 des Fordergebietsgesetzes bei vollstandiger
Kaufpreiszahlung bis zum 31.12.1994 ab 1994 steuerlich absetz-
bar sind.

Die dem Kl&ger zu Handen seines Kreditinstituts Gibermittelte Birg-
schaft der Beklagten vom 27.12.1994 |autet:

Vorauszahlungsburgschaft
gemal3 §7 der Makler- und Bautrégerverordnung (MaBV)
Frau P. Sch. ... — nachstehend Gewerbetreibender genannt —
wird von
Herrn ... (Kl&ger) — nachstehend Auftraggeber genannt —

zur Ausfuhrung des Auftrages gemald Kaufvertrag ... vom
27.12.1994 Vermdgenswerte in Hohe von

DM 650.000,00
erhalten oder zu deren Verwendung erméachtigt werden.

Zur Sicherung aler etwaigen Anspriiche des Auftraggebers ge-
gen den Gewerbetreibenden auf Riickgewahr oder Auszahlung
der vorgenannten Vermogenswerte, die der Gewerbetreibende er-
halten hat oder zu deren Verwendung er erméchtigt worden ist,
Ubernimmt die Stadt- und Kreissparkasse ... hiermit die selbst-
schuldnerische Burgschaft unter Verzicht auf Einrede der An-
fechtbarkeit, der Aufrechenbarkeit und der Vorausklage bis zum
Héchstbetrage von

DM 650.000,00

.. mit der Mal3gabe, dal3 wir aus dieser Birgschaft nur auf
Zahlung von Geld und nur bis zu dem Betrag in Anspruch ge-
nommen werden kdnnen, der auf dem bei uns gefiihrten Konto ...
des Gewerbetreibenden vorbehaltlos zur Verfligung gestellt wor-
denist.

Unsere Verpflichtungen aus der Birgschaft erldschen — aul3er
nach den gesetzlichen Erldschungsgriinden —, wenn die Voraus-
setzung(en) des § 3 Abs. 1 MaBV erfiillt sind und das Vertrags-
objekt vollstandig fertiggestellt ist, spatestens mit Riickgabe die-
ser Burgschaftserkl&rung an uns.

Ferner erlischt unsere Burgschaftsverpflichtung auch dann, wenn
diese Sicherung nach §7 MaBV durch die Sicherungen der §§2
bis 6 MaBV ersetzt wird.

Am 31.12.1994 Uberwies der Klager den Kaufpreis auf das bel der
Beklagten gefiihrte Kaufabwicklungskonto. Im September 1996
zahlte die Beklagte an den Kléger wegen Méangeln an dessen
Sondereigentum und wegen auf ihn entfallender Kosten zur Beseiti-
gung von Mangeln am Gemeinschaftseigentum einen Betrag von
19.567,58 DM. Mit seiner Klage hat der Kl&ger wegen weiterer Mén-
gel am Gemeinschaftseigentum im ersten Rechtszug vergeblich einen
Anspruch auf Vorschul3 geltend gemacht. Nach Beseitigung dieser
Mangel hat der Kl&ger mit der Berufung die Klage auf den auf ihn
entfallenden Anteil der Kosten beschrénkt und zuletzt Zahlung von
4.578,36 DM nebst Zinsen begehrt. Die Beklagte hat Widerklage er-
hoben und aus dem Gesichtspunkt ungerechtfertigter Bereicherung
Ruckzahlung der dem Kléger Uberwiesenen Summe zuziglich
Zinsen verlangt. Das Oberlandesgericht hat der Klage, soweit sie in
der Berufungsinstanz weitergefiihrt worden it, stattgegeben und die
AnschlufRberufung der Beklagten gegen das auch die Widerklage
abweisende Urteil des Landgerichts zurlickgewiesen. Die Revision
der Beklagten blieb erfolglos.
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Aus den Griinden:

|. Das Berufungsgericht hat ausgefuhrt, die Vorauszahlungs-
blrgschaft solle den kiinftigen und bedingten Rickzahlungs-
anspruch absichern, der entstehe, wenn der Gewerbetreibende
eine der Vorauszahlung entsprechende Leistung nicht er-
bringe. Aus dem Begriff der Vorauszahlungsbiirgschaft folge,
da’ diese jeden Anspruch des Auftraggebers wegen nicht ver-
tragsgemal3er und nicht mangelfreier Leistung umfasse, gleich-
viel ob er auf Rickabwicklung, Nichterfillung, Schlechter-
fullung, ungerechtfertigter Bereicherung oder unerlaubter
Handlung im Zusammenhang mit dem Vertrage beruhe. Dal}
die Blrgschaft die Anspriiche des Auftraggebers bis zur Fer-
tigstellung des Objekts umfassend absichern solle, ergebe
sich auch daraus, da3 die Biirgschaft nach dem Vertrag bis zur
vollsténdigen Fertigstellung der versprochenen Leistungen
aufrechtzuerhalten sei. Aus dem Verweis in der Birgschaft
auf 87 MaBV folge nicht, da3 nur Anspriiche aus Riickab-
wicklung des Kaufvertrages verbiirgt seien. Nach der fast
wortgleich aufgenommenen Regelung des § 7 Abs. 1 Satz 1
MaBV seien vielmehr alle etwaigen Anspriiche des Auftrag-
gebers auf Ruckgewdhr oder Auszahlung seiner Vermogens-
werte im Sinn von §2 Abs. 1 Satz 1 MaBV zu sichern. Diese
Anspriiche setzten eine Riickabwicklung des Vertrages nicht
voraus. Dadie Kellersanierung mangel haft gewesen sei, stehe
dem Kl&ger der mit der Klage geltend gemachte Anspruch auf
Ersatz der auf ihn entfallenden Mangel beseitigungskosten zu.
DieWiderklage sei nicht begriindet, weil dieVorauszahlungs-
birgschaft auch Erflllungs- und Gewahrleistungsanspriiche
umfasse.

Il. Das Berufungsurteil hélt der rechtlichen Uberpriifung
stand.

1. Zur Klage.

Die Vorauszahlungsbiirgschaft der Beklagten sichert auch
die in Rede stehenden Anspriiche des Klégers auf Ersatz
von Méangel beseitigungskosten.

a) Das Berufungsgericht hat sich nicht dazu gedufZert, ob der
Burgschaftsvertrag als Individualvertrag einzuordnen ist oder
ob er den Regeln des AGB-Gesetzes unterliegt. Das letzte ist
der Fall. Der in Maschinenschrift auf Briefbtgen der Beklag-
ten niedergel egte Vertrag stimmt in seinem Inhalt weitgehend
mit dem der Anlage 7 des Musterentwurfs der Allgemeinen
Verwaltungsvorschrift zum 8§ 34 ¢ der Gewerbeordnung und
zur Makler- und Bautrégerverordnung (MaBVwV) — abge-
druckt bei Marcks, MaBV 6. Aufl. S. 343, 405 — Uiberein. Dies
und der Umstand, dal3 er von einer Sparkasse verwendet wor-
denist, deutet nach der Lebenserfahrung darauf hin, dal3 er fir
eine mehrfache Verwendung entworfen wurde. Dann spricht
der erste Anschein fir einen von der Beklagten gestellten For-
mularvertrag, der der Kontrolle durch das AGB-Gesetz unter-
liegt (vgl. BGHZ 118, 229, 238 f.). Bei den Einfligungen der
Namen von Gewerbetreibendem und Auftraggeber, des von
ihnen geschl ossenen konkreten Kaufvertrags, der Hohe der an
den Gewerbetreibenden flief3enden Vermdgenswerte und des
Hochstbetrages der Biirgschaft handelt es sich um unsel bstan-
dige Ergénzungen, die den Charakter der Ubrigen Regelungen
als Allgemeine Geschéftsbedingungen nicht beeinflussen
(vgl. BGHZ 99, 203, 205 f.; 102, 152, 158; Ulmer/Brandner/
Hensen, AGBG 8. Aufl. §1 Rdnr. 56 m.w.N. in Ful3n. 171).
Mit der formlosen Annahme der Birgschaftserklérung durch
das Kreditingtitut des Klégers als dessen Vertreter kam der
Vertrag gemal3 § 151 BGB zustande (vgl. BGH, Urt. v.
27.10.1994 — IX ZR 168/93, WM 1994, 2274, 2275).
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Wegen des mit Anlage 7 des Musterentwurfs der MaBVwV
im wesentlichen identischen Inhalts ist davon auszugehen,
dald das Burgschaftsformular typische, im Kreditgewerbe
weithin gebréuchliche Formulierungen enthalt, die nicht nur
im Bezirk des Berufungsgerichts verwendet werden. Dem-
zufolge ist der Formularvertrag vom Revisionsgericht selb-
sténdig auszulegen (vgl. BGHZ 121, 173, 178; BGH, Urt. v.
21.1.1993 — IX ZR 90/92, WM 1993, 544, 545). Allgemeine
Geschéftshedingungen sind nach ihrem objektiven Inhalt und
typischen Sinn einheitlich so auszulegen, wie sie von verstén-
digen und redlichen Vertragspartnern unter Abwéagung der
Interessen der normalerweise beteiligten Kreise verstanden
werden (BGH, Urt. v. 25.6.1992 — IX ZR 24/92, WM 1992,
1444, 1445; v. 19.10.1995 — IX ZR 20/95, WM 1996, 73,74).

b) Die Burgschaft dient nach ihrem Wortlaut zur Sicherung
Jaler ... Anspriiche" des ,, Auftraggeber” genannten Klégers
gegen die as ,, Gewerbetreibender” bezeichnete Verkauferin
Lauf Rickgewahr oder Auszahlung der ... Vermdgenswerte,
die der Gewerbetreibende erhalten hat.“ Schon dieser Wort-
laut spricht dafiir, daf3 die Birgschaft jedenfalls auch solche
Anspriiche auf Riickgewahr des vorausgezahlten Kaufpreises
erfaldt, die sich aus einer auf Méngel gestltzten Wandelung
des Kaufvertrages oder Minderung des Kaufpreises ergeben.
Mit dem Wortlaut erscheint es darliber hinaus nicht unver-
einbar, auch Anspriiche auf Ersatz von Aufwendungen fir
die Méangelbeseitigung nach § 633 Abs. 3 BGB zu den An-
spriichen ,,auf Rickgewahr” des Kaufpreises zu zahlen. Die
Bezeichnung der Birgschaft als ,, Vorauszahlungsbirgschaft*
steht dem nicht notwendig entgegen. Zwar soll eine solche
Birgschaft vor alem sicherstellen, dal? der Glaubiger bel
einem Scheitern der Vertragsdurchfuhrung seine bis dahin
noch nicht durch berechtigte Forderungen des Auftragneh-
mers verbrauchte Vorauszahlung zuriickerhdlt (BGH, Urt. v.
21.4.1988 — I1X ZR 113/87, WM 1988, 934, 936). Der Zweck
einer Vorauszahlungsbirgschaft mufd sich darin aber nicht
erschopfen. Vielmehr kann ihr —wie 817 Nr. 1 Abs. 2i.V.m.
8§16 Nr. 2 Abs. 2 Satz 1 VOB/B zeigt (vgl. OLG Karlsruhe
BauR 1986, 227, 228) — auch der Charakter einer Erflllungs-
und Gewdhrlei stungsbiirgschaft zukommen.

c¢) DaR die Burgschaft auch Aufwendungsersatzanspriiche des
Kl&gers nach 8633 Abs. 3 BGB absichert, folgt insbesondere
ausihrem Sinn und Zweck.

Die Burgschaft nimmt ausdriicklich auf den Kaufvertrag vom
27.12.1994 Bezug. Nach dessen Nr. IV war der Kaufpreisin
funf Teilbetrégen zu erbringen, deren Falligkeit sich nach
dem Baufortschritt richtete. In Abénderung dieser vertrag-
lichen Regelung sah Nr. XV des Vertrages vor, daf3 der volle
Kaufpreis bis zum 31.12.1994, also innerhalb von vier Tagen
nach AbschluR des Kaufvertrages, Zug um Zug gegen Uber-
gabe einer selbstschul dnerischen Bankbiirgschaft in Héhe des
gesamten Kaufprei ses zu zahlen war. Danach diente die Biirg-
schaft dazu, den Klager gegentiber allen Risiken abzusichern,
die sich aus der sofortigen Zahlung des Kaufpreises in einer
Summe gegentiber der in Nr. IV des Kaufvertrages vorgese-
henen ratenweisen Zahlung nach Baufortschritt ergaben. Im
letztgenannten Fall hétte der Klager beim Auftreten von Mén-
geln die an 8 3 Abs. 2 Satz 1, 2, 4 der Verordnung Uber die
Pflichten der Makler, Darlehens- und Anlagevermittler, Bau-
tréger und Baubetreuer (Makler- und Bautrégerverordnung —
MaBV) in der bei Abschlul? des Kaufvertrages geltenden Fas-
sung der Bekanntmachung vom 7.11.1990 (BGBI. | S. 2479)
ausgerichteten Abschlagszahlungen zumindest in Héhe der
auf ihn entfalenden anteiligen Kosten gemél § 320 BGB
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zuriickhalten kénnen (vgl. BGH, Urt. v. 10.11.1983 - VIl ZR
373/82, NJW 1984, 725, 726 f.; v. 11.11.1984 — VIl ZR
248/83, NJW 1985, 852 [= MittBayNot 1985, 10]). Dieses
Zurickbehaltungsrecht hétte dem Kléger auch dann zugestan-
den, wenn der Kaufvertrag —was auf sich beruhen kann — der
Makler- und Bautrégerverordnung unterfiel (vgl. Basty, Der
Bautrégervertrag 3. Aufl. Rdnr. 295, 297 ff.; Brych/Pause,
Bautrdgerkauf und Baumodelle 2. Aufl. Rdnr. 143, 577
Marcksa.a. 0. 83 MaBV Rdnr. 43; Reithmann, in: Reithmann/
Meichssner/von Heymann, Der Kauf vom Bautréger 7. Aufl.
D 110 = S. 193) und wenn diese Verordnung al's solche —was
hier ebenfalls einer Entscheidung nicht bedarf — die Siche-
rung von Anspriichen wegen Mangeln nicht zum Inhalt hat
(vgl. Basty aaO. Rdnr. 295; Marcks aa.O.; Warda Mitt-
RhNotK 1987, 173, 183f.).

Bei einer (teilweisen) Zuriickhaltung des Kaufpreises hétte
der Kl&ger mit einem Anspruch aus § 633 Abs. 3 BGB auf-
rechnen und so die Kosten der Méangelbeseitigung von dem
Kaufpreisanspruch absetzen koénnen (vgl. BGH, Urt. v.
10.6.1983 -V ZR 252/80, WM 1983, 961, 962 f.). Durch die
vereinbarte Vorauszahlung des gesamten Kaufpreises wurde
dem Kl&ger diese Mdglichkeit genommen. Gébe es die Biirg-
schaft nicht, wére er darauf angewiesen, die Mangelbeseiti-
gungskosten bei der Verkauferin beizutreiben, und liefe Ge-
fahr, im Fall ihrer Insolvenz die Kosten zusétzlich zu dem
Kaufpreis tragen zu miissen. Dader Grund fir die Vorauszah-
lung des gesamten Kaufpreises und damit fur den Verlust der
Aufrechnungsmdglichkeit mit Anspriichen wegen Mangel-
beseitigungskosten allein in der Birgschaft der Beklagten
liegt, ist diese bei interessengerechter Auslegung dahin zu
verstehen, dal3 zu den durch sie abgesicherten Anspriichen
auf Rickgewahr des vorausgezahlten Kaufpreises auch An-
spriiche des Klagers auf Ersatz fir Aufwendungen zur Mén-
gelbeseitigung gehtren. Dal? die Vorauszahlung nicht nur der
Verkauferin und der Beklagten als der sie finanzierenden
Bank zugute kam, sondern auch dazu fuhrte, dem Klager von
der Verkduferin garantierte Steuervorteile zu verschaffen,
andert an dem Ergebnis nichts. Durch diese Vorteile wird das
durch die Birgschaft abgesicherte Interesse des Klagers an
einer Vermeidung der mit der Vorauszahlung Ubernommenen
Risiken einer Nichtdurchsetzbarkeit von Méangelanspriichen
gegen die Verkauferin nicht aufgewogen.

Fur die Auslegung der Blirgschaft ist ebenfalls ohne Bedeu-
tung, ob die Vereinbarung der Vorauszahlung wirksam war.
Auch wenn man diein der Literatur umstrittene Frage, ob ein
Bautrager mit einer Birgschaft nach 8 7 Abs. 1 MaBV im
Wege einer formularmélligen Vereinbarung nicht nur von der
Vorleistungspflicht des § 3 Abs. 2 MaBV, sondern auch von
einer biirgerlich-rechtlichen Vorleistungsverpflichtung (8§ 641
BGB) befreit werden kann (ablehnend etwa Basty a.a.O.
Rdnr. 339 ff.; Brych/Pause aa.O. Rdnr. 159, 186, 193;
F. Schmidt, MittBayNot 1992, 114, 116; 1995, 434, 436;
bejahend u.a. von Heymann/Brésler WM 1998, 2456, 2458;
Marcks aa.O. 8§ 7 MaBV Rdnr. 3; Reithmann NJW 1997,
1816, 1817; Speck MittRhNotK 1995, 117, 128 ff., 133), ver-
neinen und ferner davon ausgehen wollte, dal? der Kaufver-
trag vom 27.12.1994, insbesondere dessen Nr. XVI, unter §1
Abs. 1 AGBG fdallt mit der Folge einer Unwirksamkeit der
Vorauszahlungsverpflichtung, stiinde dies der Auslegung der
Birgschaft in dem oben dargel egten Sinn nicht entgegen. Ent-
scheidend ist allein, dal? die Birgschaft den Klager veranlal3t
hat und veranlassen sollte, den gesamten Kaufpreis voraus-
zuzahlen und sich damit der Gefahr auszusetzen, Anspriiche
wegen Mangeln nicht verwirklichen zu kdnnen.
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Eine Inanspruchnahme der Beklagten aus der Burgschaft
scheitert ferner nicht daran, dal die Biirgschaftsverpflichtun-
gen erldschen sollen, wenn dieVoraussetzungen des 83 Abs. 1
MaBV erflllt sind und das Vertragsobjekt vollstéandig fertig-
gestellt ist. Jedenfalls die letztgenannte Voraussetzung ist
nicht gegeben.

Nach der Behauptung des Kl&gers in der Klageschrift waren
die Umbauarbeiten der Verkauferin seinerzeit nicht abgenom-
men. Die Beklagte hat dies zwar bestritten, hat aber die erfor-
derlichen ndheren Umsténde fur eine Abnahme nicht darge-
legt. Deshalb kann zu ihren Gunsten von einer Abnahme nicht
ausgegangen werden (zur Beweislast vgl. BGB-RGRK/
Glanzmann, 12. Aufl. 8640 Rdnr. 17). Bel Prozef3beginn wa-
ren die der Klageforderung zugrundeliegenden Méngel am
Gemeinschaftseigentum noch nicht beseitigt. Da Méngelbe-
seitigungsanspriiche im Werkvertragsrecht, das hier anzuwen-
denist, Erfullungsanspriiche sind (vgl. BGH, Urt. v. 4.7.1996
— VIl ZR 24/95, WM 1996, 2062; Palandt/Sprau, BGB
58. Aufl. Vorbem. v. § 633 Rdnr. 3), war das Vertragsobj ekt
mithin noch nicht fertiggestellt (vgl. OLG Kd&ln BauR 1983,
380, 381; Koeble, in: Rechtshandbuch Immobilien Bd. 1
Nr. 12 Rdnr. 69, 113 ff.). Da3 es sich lediglich um nach Art,
Umfang und Auswirkungen derart unbedeutende Mangel han-
delte, dai’ das Interesse des Klé&gers an einer Beseitigung vor
Abnahme nicht schitzenswert war und sich eine Verweige-
rung der Abnahme deshalb al's Verstol3 gegen Treu und Glau-
ben dargestellt hatte (vgl. BGH, Urt. v. 25.1.1996 — VIl ZR
26/95, WM 1996, 875, 876 f. [= MittBayNot 1996, 193 (nur
Leitsatz)]) ist hier nicht anzunehmen. Nach den von der Revi-
sion nicht angegriffenen Feststellungen des Berufungsge-
richts waren im Kellermauerwerk hohe durchdringende oder
aufsteigende Feuchtigkeit und ein hoher Salzgehalt vorhan-
den; zu deren Beseitigung mufdte nach Anbringung der verti-
kalen Aufenisolierung des Mauerwerks der Putz an den Kel-
lerwédnden entfernt und anschlieffend das Mauerwerk aus-
getrocknet werden, bevor neuer Putz aufgebracht werden
konnte. Bei derartigen Mangeln, deren Behebung einen Auf-
wand von mehr a's 34.000 DM erforderte, war das Interesse
jedes Wohnungseigentimers an der Beseitigung schiitzens-
wert, auch wenn die Gesamtkosten des Objekts mehrere Mil-
lionen Deutsche Mark betrugen. Dadurch, dal3 die Umbaulei-
stungen nach Beseitigung der Mangel abgenommen worden
sein mogen, sind die zuvor geltend gemachten (und einge-
klagten) Rechte des Kl&gers aus der Burgschaft nicht entfal-
len (vgl. BGH, Urt. v. 24.9.1998 — IX ZR 371/97, WM 1998),
2363, 2364 f.).

d) Das Auslegungsergebnis wird schlieffdlich nicht dadurch
in Frage gestellt, daf3 die Birgschaft als Vorauszahl ungsbiirg-
schaft ,gema § 7 der Makler- und Bautrdgerverordnung
(MaBV)" bezeichnet ist.

Im Schrifttum ist umstritten, ob eine Blrgschaft nach § 7
Abs. 1 Satz 1, §2 Abs. 2 MaBV auch Anspriiche wegen Man-
geln des zu erbringenden Werkes sichert (verneinend etwa
Basty aa.O. Rdnr. 337 [ausgenommen den Fall der Wande-
lung]; Krause NotBZ 1997, 73, 80; Schmenger BWNotZ
1998, 79, 85 ff.; bejahend z.B. Koeble a.a.O. Rdnr. 43; Speck
a.a.O. inshesondere S. 137). Im Streitfal ist eine Entschei-
dung des Meinungsstreits nicht geboten. Ebenso kann offen-
bleiben, ob schon die Bezugnahme auf 87 MaBV selbst mehr-
deutig ist, weil nicht deutlich wird, welche der zu 87 Abs. 1
MaBV vertretenen Meinungen die Parteien dem Blrgschafts-
vertrag zugrunde gelegt haben, und ob ein solcher Ausle-
gungszweifel gemal §5 AGBG zu Lasten der Beklagten als
Verwenderin gehen wirde, weil es sich bei der Birgschaft —
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wie dargelegt — um einen dem AGB-Gesetz unterfallenden
Formularvertrag handelt. Selbst wenn von dem ,richtigen”
Versténdnisdes 87 Abs. 1 MaBV ausgegangen werden miif3te
und hierzu der oben zuerst wiedergegebenen Ansicht (keine
Sicherung von Méngelanspriichen durch die Birgschaft) zu
folgen wére, bleibt die Burgschaftserkl&rung in diesem Punkt
gleichwohl unklar und erlaubt verschiedene Auslegungen.
Denn einem so verstandenen Hinweis auf §7 MaBV steht der
Sinn und Zweck des Birgschaftsvertrages entgegen, wie er
sich vor alem aus der Bezugnahme auf den Kaufvertrag vom
27.12.1994 ergibt (dazu oben 11 1 ¢). Da keinem dieser in —
unterstellt — gegensétzliche Richtungen weisenden Aus-
legungsgesi chtspunkte so eindeutig der Vorzug gegeben wer-
den kann, dal3 die andere Auslegungsmdglichkeit ernsthaft
nicht in Betracht kommt, bleibt es gemal § 5 AGBG dabei,
dal? die Burgschaft sich auch auf Anspriiche auf Ersatz von
Mangel beseitigungskosten erstreckt. Das scheint die Beklagte
zunéchst ebenso gesehen zu haben. Anderenfalls hétte sie die
von ihr mit der Widerklage herausverlangten Zahlungen auf
die von dem Kl&ger geltend gemachten Anspriiche auf Ersatz
von Mangel beseitigungskosten nicht geleistet.

€) Die Revision zieht nicht in Zweifel, dal? die mit der Klage
geltend gemachten Mangel bestanden, die Verkéuferin mit
deren Beseitigung in Verzug war und der Kléger die einge-
klagten Mangel beseitigungskosten aufgewendet hat. Das Be-
rufungsgericht hat der Klage deshalb zu Recht stattgegeben.

2. Zur Widerklage.
Die Widerklage bleibt ohne Erfolg.

Insoweit war nie streitig, dal3 dem Klager in Hohe der Wider-
klageforderung ein Anspruch gegen die Verkduferin nach
8633 Abs. 3 BGB zustand. Auch dieser Anspruch wird nach
den vorstehenden Ausfuhrungen zu 1. von der Blrgschaft
erfaldt, so daid die Beklagte ihre Zahlungen mit Rechtsgrund
erbracht hat.

Anders konnte dies allenfalls sein, wenn die Méangel, die der
mit der Widerklage zuriickverlangten Zahlung zugrunde la-
gen, erst zu einem Zeitpunkt auftraten, zu dem diein Nr. IV
des Kaufvertrages vorgesehene vorletzte Rate bel einer Zah-
lungsweise nach Baufortschritt bereits erbracht gewesen wére
und die noch offene letzte Rate — was hier zutrifft — der Hohe
nach hinter dem gesamten zur Mangel beseitigung erbrachten
Aufwand zuriickbleibt. Dader Kl&ger bei Zahlung nach Bau-
fortschritt in diesem Fall in Hohe der Differenz ein Zurtickbe-
haltungsrecht nicht mehr geltend machen konnte, lief3e sich
mdglicherweise die Ansicht vertreten, dald er durch die Blrg-
schaft nicht besser gestellt werden sollte. Dagegen dirfte
alerdings der Umstand sprechen, dai3 die Biirgschaft unter-
schiedslos fur alle Anspriiche des Klégers auf Ruckgewahr
des Kaufpreises Ubernommen wurde. Im Streitfall bedarf
diese Frage keiner Entscheidung. Denn die Beklagte, die fur
die Rechtsgrundlosigkeit ihrer Leistung beweispflichtig ist
(vgl. BGH, Urt. v. 9.6.1992 — VI ZR 215/91, LM §355 ZPO
Nr. 13 Bl. 3 Ruckseite m.w.N.), hat zu dem Zeitpunkt, zu dem
die Mangel erstmals auftraten, nichts vorgetragen. Auch die
Revision geht darauf nicht ein.

Anmerkung:

Die Begriindung des Senats stiitzt sich auf eine individuelle
Auslegung der Birgschaft, die nicht zu Uberzeugen vermag.
Es handelte sich offenbar um einen ganz typischen Vertrag
Uber ein Sanierungsobjekt in den neuen Bundesléndern. Da-
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bei sollte der Kaufpreis aus steuerlichen Griinden bereits im
Jahr des Vertragsschlusses vollstandig vorausgezahlt werden,
obwohl mit den Sanierungsarbeiten noch nicht einmal begon-
nen war. Diese Art der Zahlungsweise war typischerweise
alein durch steuerliche Griinde (Fordergebietsgesetz) moti-
viert. Um ein Abweichen vom Ratenplan des 83 Abs. 2 MaBV
gewerberechtlich zu ermdglichen, war es erforderlich, dal
vom Bautrdger eine Birgschaft nach § 7 MaBV gestellt
wurde.

Dieser der Praxis wohlvertraute Sachverhalt wird nun vom
BGH geradezu umgedreht. Nach der die Entscheidung tra-
genden Begriindung des Senats lag ,,der Grund fir die Vor-
auszahlung des gesamten Kaufpreises (...) allein in der Birg-
schaft der Beklagten” und sei diese deshalb bei ,,interessenge-
rechter Auslegung” im entschiedenen Sinne zu verstehen.
Diese Begriindung vertauscht jedoch Ursache und Wirkung
und vermag daher nicht zu Giberzeugen. Ebensowenig kann es
Uberzeugen, wenn die Bezugnahme auf § 7 MaBV auch als
Bezugnahme auf den dazu bestehenden Meinungsstreit ver-
standen und dann gem. §5 AGB-Gesetz die dem Kreditinstitut
ungunstigere Auffassung der Auslegung zugrundegel egt wird.
Nachdem der Text der Birgschaftsurkunde mit Anlage 7 des
Musterentwurfs der Allgemeinen Verwaltungsvorschrift zu
§34c GewO und der MaBV im wesentlichen identisch war,
liegt esfern anzunehmen, dal? das Kreditinstitut eine Uber den
nach § 7 MaBV notwendigen Inhalt hinausgehende Biirg-
schaftserkldrung abgeben wollte. Dies hétte vielmehr aus-
dricklich erwéhnt werden mussen. Wer auf einen amtlichen
Text Bezug nimmt, will regelmalig nur den damit verbunde-
nen notwendigen Inhalt gewdahrleisten. Die seit langem um-
strittene Frage, ob eine Blrgschaft nach § 7 MaBV auch
etwaige Gewahrleistungsanspriiche des Kaufers sichert, war
also im Gegensatz zur Begriindung des BGH entscheidungs-
erheblich. Insofern beeintréchtigt das Urteil bedauerlicher-
weise die Rechtssicherheit. Die notarielle Praxis wird als Re-
aktion auf die Entscheidung kinftig mit Negativerklarungen
in den Burgschaften rechnen mussen, in denen die Gewéhr-
lel stungsanspriiche des Kéufers ausdriicklich ausgeschlossen
sind. Der Notar steht dann vor der Frage, ob eine derartige
Birgschaft als Féligkeitsvoraussetzung i.S.d. § 7 MaBV
genuigt. Umso mehr mu3 man bedauern, dal’ der BGH die
Frage nicht endgiiltig entschieden hat.

Fur einen weiten Umfang der Burgschaftssicherung sprechen
in erster Linie das Argument des Verbraucherschutzes und die
Tatsache, daid die finanzierende Bank das Mangelrisiko auch
im Rahmen der Abwicklung nach 83 MaBV teilweise mitzu-
tragen hat. Ein Freigabeversprechen darf nur von der Zahlung
des geschuldeten Kaufpreises abhangig sein, 83 Abs. 1 S. 2
MaBV. Eine berechtigte Minderung oder Aufrechnung mit
Mangel beseitigungskosten mui3 der Globalgldubiger gegen
sich gelten lassen.

Andererseits zeigt sich insbesondere an der Regelung des
steckengebliebenen Baus, dal3 die Globalgléubigerin keines-
wegs immer das Méangelrisiko mitzutragen hat. So mui3 sie
zwar den Vertragsgegenstand gegen Zahlung der anteiligen
Vertragssumme freigeben, 83 Abs. 1 S. 2 MaBV. Ubersteigen
allerdings die bereits geleisteten Zahlungen des Kéaufers die-
sen Betrag, so ist die Gléubigerin zur Rickzahlung nicht ver-
pflichtet. Wahit die Bank statt der Freigabe die Rickzah-
lungsmdglichkeit des §3 Abs. 1 S. 3 MaBV, mul3 sie nur den
(durch etwaige Mangel ja geminderten) anteiligen Verkehrs-
wert zurtickbezahlen.
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Die Regelung des steckengebliebenen Bausist deshalb von so
wichtiger Bedeutung, weil sie im Verhétnis Kaufer/Global-
gléaubiger die nach der MaBV zuléssige Verteilung des Insol-
venzrisikos des Bautrégers offenlegt. Solange der Bautréger
leistungsfahig ist, sind die Gewéhrleistungsanspriiche selbst-
verstandlich von ihm zu erflllen und ist die Streitfrage wirt-
schaftlich bedeutungslos. Féllt der Bautréger aber als Schuld-
ner aus, dann kommt es entscheidend darauf an, inwieweit
der Globalglaubiger fir die Kauferanspriiche mithaftet.

Im Rahmen des § 3 MaBV hat der Globalglaubiger das
Mangelrisiko letztlich nur zu tragen, soweit der Kaufer noch
nicht bezahlt hat. Zur Sicherung seiner Gewdhrleistungsinter-
essen ist der Kéufer auf sein Zurlickbehaltungsrecht nach
§ 320 BGB verwiesen. Wenn demgegentiber die Birgschaft
nach 8 7 MaBV Minderungs- und Mangelbeseitigungsan-
spriiche sichert, hatten die beiden Sicherungssysteme einen
unterschiedlichen Schutzumfang. Dies erscheint deshab
ungereimt, weil die MaBV einen jederzeitigen Austausch der
Sicherungen ausdriicklich zuldf3t, 87 Abs. 1 S. 4 MaBV. Der
Bautrager und der dahinterstehende Glaubiger hétten es damit
in der Hand, durch einen Austausch der Sicherheiten die
Anspriiche des Kaufers zu verkirzen. Dies scheint der BGH
alerdings nicht fur ausgeschlossen zu halten, daja die Frage
des Erldschens der Birgschaft ausfiihrlich erwogen wurde
und nur deshalb nicht durchgriff, weil keine vollstandige
Fertigstellung vorlag.

Eine konsistente Auslegung der Vorschriften legt es m.E.
jedoch naher, dad der Schutzbereich der beiden Sicherungs-
systeme nach § 3 und 7 MaBV insoweit nicht voneinander
abweicht und dal3 die Birgschaft also keine Anspriiche auf
Minderung und Ersatz von M angel beseitigungskosten sichert.
Hierflr spricht auch, daf3 die MaBV schon nach ihrer grund-
sétzlichen Intention keinen Schutz der Gewéhrleistungsan-
spriiche bezweckt (vergl. Marcks, MaBYV, §3, Rdnr. 43; Basty,
Der Bautrégervertrag, Rdnr. 337). Daraus folgt dann anderer-
seits, dal? den Gewahrleistungsinteressen des Kaufers ander-
weitig Rechnung getragen werden muf3. Dafir kommt wie-
derum in erster Linie das Zuriickbehaltungsrecht des Kaufers
gem. §320 BGB in Betracht (zu Alternativen der Vertragsge-
staltung in diesen Féllen vgl. Basty, a.a.O., Rdnr. 252 f.), so
dal Voraudeistungen des Kaufers grundsétzlich auch bei
Burgschaftssicherung unzuldssig sind. Das Vorausleistungs-
gebot nach dem Leitbild des § 641 BGB gilt also auch hier.
Die im konkreten Bautrégervertrag getroffene Faligkeits-
regel verstief? also — soweit keine Individual vereinbarung vor-
lag — gegen 89 AGB-Gesetz.

Fur die Félle der Sanierungsvorhaben in den neuen Bundes-
landern ist alerdings wohl allgemein entschieden, dai3 die
dort regelmélig ausgestellten Vorauszahlungsbiirgschaften
auch Anspriiche des Kéaufers auf Minderung und Ersatz von
M angel beseitigungskosten sichern. Esdirftein der Praxisall-
gemein so gehandhabt worden sein, daf3 die Burgschaften ent-
sprechend dem amtlichen Mustertext zu § 7 MaBV gestaltet
wurden. Ob es gerade fur diese Félle interessengerecht war,
den Verbraucherschutz so weit auszudehnen, mag man be-
zweifeln. Wie bereits eingangs gesagt, war die vollstdndige
Vorauszahlung | etztlich eine Folge der steuerlichen Interessen
des Kéaufers. Dies hétte es m.E. nahegelegt, ihm auch die
damit verbundenen Risiken aufzuerlegen.

Notar Dr. Jens Eue, Kulmbach
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3. BGB §531 Abs. 2 (Aufwendungsersatz bei Schenkungs-
widerruf)

Vermogensmindernde Aufwendungen des Beschenkten
vor Zugang der Widerrufserkldrung auf das infolge
Widerrufs der Schenkung wegen groben Undanks her-
auszugebende Geschenk sind als Entreicherung nach
§ 818 Abs. 3 BGB zu ber licksichtigen. Im tbrigen kommt
ein eigenstandiger Verwendungsersatzanspruch des Be-
schenkten nach § 812 Abs. 1 Satz 1 2. Alt. BGB unter dem
Gesichtspunkt der Verwendungskondiktion in Betracht,
soweit bel Riickgabe des Geschenks noch eine Wertsteige-
rung vorhanden ist, die auf den zu ersetzenden Verwen-
dungen beruht.

BGH, Urteil vom 19.1.1999 — ZR 42/97—, mitgeteilt von
Dr. Manfred Werp, Richter am BGH a.D.

4. BGB 88242, 528 Abs. 1; BSHG 8890, 92¢c Abs. 2 (Zum
Umfang der in einem Ubergabevertrag tibernommenen Pflege-
ver pflichtung)

1. Die in einem Ubergabevertrag vereinbarte Pflege-
ver pflichtung des Ubernehmers mit einer subsididren
Kostentragungspflicht im Falle der Krankheit oder
Behinderung des Ubergebers schlieRt auch unge-
deckte Kosten einer vollstationaren Pflege ein.

2. Fur den Umfang dieser Verpflichtung gelten die fur
gegenseitige Vertrdge mafgebenden und aus dem
Aquivalenzprinzip folgenden Schranken des § 242 BGB.
Die subsidiare Kostentragungspflicht ist der Hohe
nach begrenzt, bis der Wert des von dem Anspruchs-
berechtigten Ubertragenen Gegenstandes erschopft
ist.

(Leitsatze der Schriftleitung)
OLG Koblenz, Urteil vom 16.1.1998 — 10 U 14/94 —

Aus dem Tatbestand:

Die Parteien streiten dartiber, ob der Beklagte verpflichtet ist, die seit
10.3.1989 entstandenen und nicht durch Alters- und Betriebsrenten
der Kl&gerin gedeckten Kosten ihrer stationéren Pflege zu erstatten.

Die 1916 geborene Kl&gerin und ihr 1926 geborener Ehemann hatten
dem Beklagten, ihrem Enkelsohn, mit notariellem Ubergabevertrag
vom 5.11.1987 ihr 307 gm grofRes Hof- und Gebaudegrundstiick inY.
(angegebener Verkehrswert: ca. 60.000,00 DM) gegen Ubernahme
der in 8 2 des Vertrages genannten Auflagen und Gegenleistungen
tibertragen, unter anderem gegen Ubernahme der hier streitgegen-
standlichen Pflegeverpflichtung:

,Im Falle der Krankheit oder Behinderung der Ubergeber ist der
Ubernehmer weiter verpflichtet, fir die erforderliche Pflege, fir
arztliche Betreuung, Medikamente und eine etwa notwendige
Krankenhausbehandlung zu sorgen.

Die baren Kosten einschliefflich der Kosten einer etwaigen Kran-
kenversicherung tragen die Ubergeber selbst. Soweit diese Kosten
jedoch nicht durch bestehende Versicherungen oder eigene Mittel
gedeckt werden kénnen, gehen sie zu Lasten des Ubernehmers.”

Die Kl&gerin erlitt am 2.2.1989 einen Schlaganfall. Sie ist seither
pflegebedirftig und wird seit 10.3.1989 stationdr in einem Heim
gepflegt. Wegen der seit diesem Zeitpunkt angefallenen Heimpflege-
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kosten, die nicht durch die um einen monatlichen Selbstbehalt ver-
minderten Renten gedeckt sind, nimmt die Kl&gerin den Beklagten
im eigenen Namen und nach Uberleitung der ab September 1990 ent-
standenen Anspriiche geméal3 § 90 BSHG auf die Verbandsgemeinde
im Wege der Prozef3standschaft auf Erstattung in Anspruch, und zwar
fur die ungedeckten Kosten vom 10.3.1989 bis 30.9.1993 mittels
Zahlungsantrages und fur die weiteren ungedeckten Kosten ab
1.10.1993 mittel s Feststellungsantrages.

Der Beklagte hat eine Erstattungspflicht bestritten.

Mit dem angefochtenen Urteil hat das Landgericht — unter Abwei-
sung des Feststellungs- und weitergehenden Zahlungsantrages — den
Beklagten zur Zahlung an die Kl&gerin in Héhe von 37.914,80 DM
nebst gestaffelten Zinsen seit dem 10.3.1989 verurteilt. Das Land-
gericht hat angenommen, der Beklagte habe nach dem Vertrag ledig-
lich eine hdusliche Pflege geschuldet. Von dieser Verpflichtung sei er
jedoch durch die notwendige stationére Pflege der Klagerin befreit
worden. Daher sei er gemald § 14 AGBGB verpflichtet, der Klégerin
eine monatliche Rente zu zahlen; der Wert des durch den Wegfall der
Pflegeleistung erlangten Vorteils betrage monatlich 668,80 DM. Fiir
die Zeit vom 11.3.1989 (gemeint ist: 10.3.1989) bis 30. 8.1993 be-
trage die Geldrente damit insgesamt 37.914,80 DM.

Die Berufung der Kl&gerin hatte teilweise Erfolg.

Aus den Griinden:

Der Beklagte schuldet fur die in dem Zeitraum vom 1.4.1990
bis 30.11.1991 entstandenen ungedeckten Heimpflegekosten
— entgegen dem angefochtenen Urteil — im Ergebnis insge-
samt 40.000,00 DM nebst Zinsen. Davon entfallen

— auf die Kl&gerin: 9.525,41 DM nebst Zinsen fur Kosten aus
der Zeit vom 1.4.1990 bis 31.8.1990 (Hauptantrag),

— auf die Verbandsgemeinde (Hilfsantrag) aufgrund gesetz-
lichen Forderungsiiberganges gemal § 90 BSHG nach
Uberleitung der ab September 1990 entstandenen An-
spriiche restliche 30.474,59 DM nebst Zinsen fur Kosten
aus der Zeit vom 1.9.1990 bis 30.11.1991 (Monat Novem-
ber nur teilweise).

Im Ubrigen ist das Rechtsmittel der Klagerin im Haupt-
und Hilfsantrag dagegen unbegriindet, denn weitergehende
Anspriiche (Zahlungs- und Feststellungsantrag) gegen den
Beklagten bestehen nicht.

1. 8) Wie der Senat im Teilurteil bereits dargelegt hat, enthélt
die mit der Pflegeverpflichtung Ubernommene subsididre
Kostenerstattungspflicht des Beklagten im Falle der Krank-
heit oder Behinderung der Ubergeber — entgegen dem ange-
fochtenen Urteil — keine gegenstandliche Beschrankung fur
die dabel notwendig werdende Ausgestaltung der Pflege. Der
Wortlaut dieser Vertragsbestimmung und die Ubrigen Ver-
tragsregelungen lassen auch unter Anwendung algemein
anerkannter Auslegungsgrundsétze nicht erkennen, dai3 die
Parteien bel der subsididren Kostenerstattungsverpflichtung
einen Unterschied danach haben treffen wollen, ob im Falle
kiinftiger Krankheit oder Behinderung eine hdusliche Pflege
oder eine teilstationdre Pflege und Kurzzeitpflege oder eine
vollstationére Pflege in Betracht kommen wirde.

Der Senat kommt daher entgegen dem Landgericht zu dem
Ergebnis, daid die subsidiére Kostenerstattungspflicht des Be-
klagten auch ungedeckte Kosten einer vollstationéren Pflege
einschlief¥, hinsichtlich des Umfanges dieser Verpflichtung
alerdings nur innerhalb der fir gegenseitige Vertrdge maf3ge-
benden und aus dem Aquival enzprinzip folgenden Schranken
des §242 BGB vgl. Palandt, BGB, 57. Aufl., 8242 Rdnr. 135;
vgl. auch BVerfG, NJW 1994, 36/38 f. — Burgschaft).
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b) Das L ebensalter der Ubergeber bei VertragsschluR im Jahre
1987, deren mutmaldliche L ebenserwartung nach der statisti-
schen Sterbetafel und der im Vertrag zugrundegel egte Jahres-
wert der Pflegeverpflichtung von ca. 3.800,00 DM (fur Kl&
gerin und Ehemann zusammen) mit dem Wert der Ubrigen
Verpflichtungen gegeniiber der Kl&gerin und ihrem Ehemann
im Verhdltnis zum damaligen Verkehrswert des Ubertragenen
Grundstiicks von ca. 60.000,00 DM gebieten unter Beriick-
sichtigung der Auslegungsergebnisse zu Ziffer 1.a) allerdings
eine Vertragsanpassung gemald § 242 BGB, die ein grobes
MiRverhdltnis zwischen Leistung und Gegenleistung — wie
hier zutage getreten — ausschlief3t. Nach dem Vertragsinhalt
und der vertraglichen Struktur sollten die Leistung der Kl&ge-
rin und ihres Ehemannes einerseits und die Gegenleistungen
des Beklagten andererseits gleichwertig sein. Die subsidiére
Kostenerstattungspflicht des Beklagten ist daher gemal3 §242
BGB der Hohe nach begrenzt, bis der Wert des von dem
Anspruchsberechtigten tibertragenen Gegenstandes erschopft
ist (vgl. auch BGH, NJW 1996, 987 f. zu §528 Abs. 1 BGB
[= MittBayNot 1996, 192]; hier ist also der Wert des von der
Klégerin auf den Beklagten Ubertragenen Grundstiicksanteils
mal3gebend. Eine dariiber hinausgehende Kostenerstattungs-
pflicht des Beklagten gegentiber der Klagerin oder dem wirt-
schaftlich hinter ihr stehenden Sozialhilfetréger wirde im
Ubrigen zu einem groben Wertungswiderspruch zu den Féllen
des §528 Abs. 1 BGB oder des §92 c Abs. 2 BSHG fiihren;
der Ruckgewahr- bzw. Kostenerstattungsanspruch ist in den
vorgenannten Fallen auf den Wert des Ubertragenen Vermo-
gensgegenstandes beschrankt. Auf die von der Kl&gerin ange-
fuhrten formalen Argumente des , Risikogeschafts® oder
»Vertrag ist Vertrag* kann demgegentiiber ebensowenig abge-
stellt werden (vgl. BVerfG, NJW 1994, 36/38 f. — Biirgschaft)
wie auf die hier nicht einschlégige vertragliche Einordnung
eines L elbrentenversprechens.

Der Verkehrswert des von der Klégerin mit Vertrag vom
5.11.1997 Uibertragenen 1/2-Anteils hat damals 30.000,00 DM
betragen (Y2 von 60.000,00 DM). Fir den Umfang des
Kostenerstattungsanspruchs ist alerdings nicht der damalige
Verkehrswert mal3gebend, sondern der Verkehrswert des
Grundstiicksanteils im Zeitpunkt des mutmafllichen Ablaufs
der Kostenerstattungspflicht (hier: 1.4.1991; die ungedeckten
Heimpflegekosten vom 1.4.1990 bis 30.6.1991 betragen ca.
30.000,00 DM).

¢) Wie das vom Senat eingeholte Sachversténdigengutachten
zur Uberzeugung des Senates ergeben hat, betragt der Ver-
kehrswert des von der Klégerin auf den Beklagten Ubertra-
genen />-Grundstiicksanteils bezogen auf den Wertermitt-
lungsstichtag 1.7.1991 insgesamt 40.000,00 DM.

Der Sachversténdige hat dabei die Vorgaben des Senats im
Beweisbeschlu vom 12.7.1996 vollstandig berilicksichtigt.
Seiner Wertermittlung hat er insbesondere nur den urspriing-
lichen baulichen Zustand im Zeitpunkt der Ubertragung des
Grundstiicksanteils von der Klégerin auf den Beklagten zu-
grundegelegt; die nachfolgenden wertsteigernden baulichen
Investitionen durch den Beklagten sind folgerichtig nicht
mehr in die Ermittlung des Wertes fur den Ubertragenen
Grundstiicksanteil einbezogen worden. Die Parteien haben
gegen das Sachversténdigengutachten keine Rugen mehr vor-
gebracht.
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5. BGB §§108 Abs. 1, 1909, 1629 Abs. 2, 1795, 181 (Zum
lediglich rechtlichen Vorteil bei einer unentgeltlichen Erb-
anteilsiibertragung)

Durch die unentgeltliche Ubertragung eines Erbanteilsan
einen beschrénkt Geschéaftsfahigen erlangt dieser keinen
lediglich rechtlichen Vorteil, da der Minderjahrige auf-
grund des Erwerbs personlich fur etwaige Nachlai3-
verbindlichkeiten haftet. Dies gilt auch dann, wenn der
Erwerber bereits Mitglied der Erbengemeinschaft ist. In
diesem Fall erhoht sich durch den Erbanteilserwerb eine
mogliche Haftungsgquote des Minderjéhrigen im Innen-
verhdltnis.

(Leitsatze der Schriftleitung)

LG Deggendorf, Beschlul? vom 7.1.1999 — 1 T 155/98 —,
mitgeteilt von Notar Dr. Kurt Schwab, Osterhofen

Aus dem Tatbestand:

Die Beteiligten zu 1) bis 5) bilden eine Erbengemeinschaft nach F.,
dem am 5.11.95 verstorbenen Ehemann der Beteiligten zu 1). Zu
diesem Nachlald gehort ein Y/s-Anteil am Nachlal3 des am 31.7.64
vorverstorbenen P. Bestandteil dieses letztgenannten Nachlasses
wiederum ist das im Grundbuch des Amtsgerichts D. eingetragene
Grundstiick, FI.St.Nr. ... Aufgrund der beiden bislang noch nicht aus-
einandergesetzten Erbfélle sind die Beteiligten zu 1) bis 5) in unge-
teilter (Unter-) Erbengemeinschaft fiir F. an der vorgenannten Grund-
buchstelle eingetragen.

Durch notarielle Urkunde vom 16.3.98 (bertrug die Beteiligte zu 1)
ihren hélftigen Erbanteil zu gleichen Teilen auf die Beteiligten zu 3),
4) und 5). Ferner Ubertrug die Beteiligte zu 2) ihren Y/s-Erbanteil
durch notarielle Urkunde vom selben Tag auf die Beteiligten zu 4)
und 5). Die Betelligten bewilligten und beantragten entsprechende
Grundbuchberichtigungen in den notariellen Urkunden. Die bei Ver-
tragsschlul® 16- bzw. 13-jghrigen Beteiligten zu 4) und 5) handelten
in beiden Vertrégen jeweils ohne Vertreter; eine Genehmigung dieser
Vertrage erfolgte bislang weder durch einen Erganzungspfleger, noch
durch das zustandige Vormundschaftsgericht.

Das Amtsgericht D., Grundbuchamt, kiindigte durch Zwischenverfu-
gung die Zurlickweisung der Antrége an, da beide Vertrage vor Voll-
endung der Eintragung wegen der Minderjahrigkeit der Beteiligten
zu 4) und 5) durch einen Erganzungspfleger bzw. das Vormund-
schaftsgericht zu genehmigen seien.

Gegen diese Zwischenverfiigung wenden sich nunmehr die Beteilig-
ten. Die a's Beschwerde zu betrachtende Erinnerung blieb erfolglos.

Aus den Griinden:

Das Amtsgericht D., Grundbuchamt, erlie? zu Recht die
beschwerdegegensténdliche Zwischenverfligung, in der eine
Frist zur Genehmigung der Erbteilstibertragungen durch ei-
nen Ergénzungspfleger und durch das Vormundschaftsgericht
gesetzt wurde. Denn entgegen der Rechtsauffassung der Be-
schwerdefuhrer ist zum einen die Genehmigung der Vertrége
i.Sv. 8§ 108 Abs. 1 BGB erforderlich, wobei dieser gdfls.
durch einen Erganzungspfleger nach 88 1909, 1629 Abs. 2,
1795, 181 BGB zu efolgen hat. Zum anderen bedirfen
die Vertrége der vormundschaftsgerichtlichen Genehmigung
nach 881915, 1822 Nr. 10 BGB. Diese bislang nicht erfiillten
Anforderungen stellen sich a's behebbares Hindernis nach
§18 Abs. 1 GBO dar und rechtfertigen den Erlal3 einer sog.
~Zwischenverfigung”.

a) Die beiden notariellen Vertrage vom 16.3.98 bedirfen der
Genehmigung durch den gesetzlichen Vertreter der Beteilig-
ten zu 4) und 5), um Wirksamkeit erlangen zu kénnen, § 108
Abs. 1 BGB.

Die beiden, bei Vertragsschlul? 16 bzw. 13 Jahre alten Betei-
ligten zu 4) und 5) waren am 16.3.98 in ihrer Geschéftsfahig-
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keit beschrankt, §106 BGB. Ihre den vorgenannten Vertrégen
zugrunde liegenden Willenserklérungen bedirfen daher
grundsétzlich der Einwilligung ihres gesetzlichen Vertreters.
Nachdem eine solche nicht vorhanden ist, héngt die Wirksam-
keit der Erklarungen von der Genehmigung des Vertreters
i.S.v. §108 Abs. 1 BGB ah. Dieses Einwilligungs- bzw. Ge-
nehmigungserfordernis entféllt entgegen der Rechtsauffas-
sung der Beschwerdefiihrer nicht deswegen, weil die Beteili-
gung zu 4) und 5) lediglich einen rechtlichen Vorteil erlangen.

Zunéchst bedeutet die unentgeltliche Ubertragung eines Erb-
teils auf einen Minderjéhrigen nicht das Erlangen eines ledig-
lich rechtlichen Vorteils, da dieser durch den Erwerb des Erb-
anteils Mitglied der Erbengemeinschaft wird. Mit diesem Er-
werb setzt sich der Minderjdhrige némlich der kraft Gesetzes
bestehenden personlichen Haftung fir etwaige Nachlal?-
verbindlichkeiten aus, §§ 2385, 2382, 1967 BGB (Palandt-
Heinrichs, § 107, Rdnr. 2; MK-Gitter, BGB, 3. Aufl. § 107,
Rdnr. 18; Haegele/Schoner/S6ber, HRP, Grundbuchrecht,
11. Aufl. Rdnr. 968; AG Stuttgart, BWNotZ 970, 177). Dies
gilt nach Ansicht des erkennenden Gerichts selbst dann, wenn
dem Erbteilserwerber noch die Mdglichkeit der Haftungsbe-
schrénkung auf den Nachlal? offen steht. Denn der Erwerber
hat insofern bestimmte Fristen (88 1994 Abs. 1 S. 2; 1981
Abs. 2 S. 2 BGB; §220 KO bzw. § 319 InsO) zu beachten,
nach deren Ablauf die Haftungsbeschrankung nicht mehr
moglich ist. Oder er hat im Prozef3 die sog. ,, DUrftigkeitsein-
rede” i.S.v. §1990 BGB zu erheben.

Diese Betrachtungsweise hinsichtlich des nicht lediglich
rechtlichen Vorteils einer Erbteilszuwendung ist schliedich
auch dann geboten, wenn der Erwerber bereits Mitglied der
fraglichen Erbengemeinschaft ist. Zwar ist dann eine etwaige
Haftung bzw. Haftungsmdglichkeit des Minderjahrigen ,,dem
Grunde nach” bereits zu bejahen, doch erhéht sich durch den
Erbteilserwerb eine mogliche Haftungsguote dieses Minder-
jahrigen im Innenverhdltnis. Nachdem sich der Ausgleich
mehrerer Miterben nach dem Verhéltnis ihrer Erbteile richtet
(BayObLGZ 1963, 319, 324; 1970, 125, 132; MuKo-Diitz,
BGB, 3. Aufl., §2058, Rdnr. 31 f.; Palandt-Edenhofer, BGB,
57. Aufl., 82058, Rdnr. 4), trifft den minderjéhrigen Erbteils-
erwerber ggfls. eine entsprechend erhéhte Haftungsguote. So
haften die Beteiligten zu 4) und 5) nach der Ubertragung der
Erbteile der Beteiligten zu 1) anstelle von Ys (= 12,5%) mit je
7f2a (= 29%); die weitere anteilige Ubertragung des Erbteils
der Beteiligten zu 2) erhoht diese Quote um jeweils Y/16 auf je
17/4 (= 35%). Damit miissen die Beteiligten zu 4) und 5) —un-
abhéngig von einer wirtschaftlichen Betrachtung — aufgrund
der Erbteilsguoten weitere mdgliche rechtliche Belastungen
auf sich nehmen, so dal? ein , lediglich rechtlicher Vorteil* zu
verneinen ist.

b) Diese Genehmigung i.S.v. 8108 Abs. 1 BGB hat hier ggfls.
durch einen sog. , Ergdnzungspfleger” i.S.v. § 1909 BGB zu
erfolgen. Dessen Bestellung ist nach 881909Abs. 1 S. 1, 1629
Abs. 2 S. 1, 1795 Abs. 1 Nr. 1 bzw. 1798 Abs. 2, 181 BGB
veranlaldt. Eine Vertretung der Beteiligten zu 4) und 5) nach
§1629 Abs. 1 S. 2 BGB durch ihre Mutter, die Beteiligte
zu 1), ist hier nicht moglich, da diese nach 88 1795 Abs. 1
Nr. 1, Abs. 2; 181 BGB von der Vertretung ausgeschlossen ist.
So trat die Beteiligte zu 1) im Rahmen des notariellen Ver-
trages vom 16.3.98 as VeraulRerer des Erbteils im eigenen
Namen auf. Ein gleichzeitiges Vertreterhandeln fiir die Betei-
ligten zu 4) und 5) wiirde ein doppelfunktionales Auftreten
i.S.v. 8181 BGB verwirklichen. Der weitere notarielle Vertrag
vom 16.3.98 wurde zwischen der Beteiligten zu 2) und dem
Beteiligten zu 4) und 5) geschlossen. Da die Beteiligte zu 2)
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als Tochter der Beteiligten zu 1) mit dieser in gerader Linie
verwandt ist, scheidet insofern eine Vertretung nach § 1795
Abs. 1 Nr. 1 BGB aus. In beiden vorgenannten Vertrégen
entfallt das Vertretungshindernis auch nicht wegen des aus-
schliefdlichen Erflllens einer Verbindlichkeit as Vertrags-
gegenstand bzw. der Zuwendung eines ,,lediglich rechtlichen
Vorteils*. Damit ist die Bestellung eines Erganzungspflegers
i.S.v. §1909 BGB geboten.

¢) Nachdem aufgrund der vorangegangenen Ausfiihrungen
die Notwendigkeit einer Erganzungspflegschaft i.S.v. § 1909
BGB besteht, finden auch die Bestimmungen der 88 1821 f.
BGB Uber die vormundschaftsgerichtliche Genehmigung An-
wendung, §1915 BGB. Da aufgrund des Erbteilserwerbs je-
denfalls die Haftungsquote im Innenverhdltnis erweitert wird,
ist es angezeigt, diesen Umstand als Ubernahme einer frem-
den Verbindlichkeit i.S.v. § 1822 Nr. 10 BGB zu bewerten
(vgl. AG Stuttgart, BWNotZ, 1970, 177; Haegele/Schoner/
Sober HRP Grundbuchrecht, 11. Aufl., Rdnr. 968). Dement-
sprechend ist das von Seiten des Amtsgerichts D., Grund-
buchamt, verlangte Erfordernis einer vormundschaftsgericht-
lichen Genehmigung zu bejahen.

d) Die oben dargel egten Genehmigungsanforderungen seitens
eines Erganzungspflegers und seitens des Vormundschafts-
gerichts erscheinen asleicht und schnell behebbarer Mangel.
Es entspricht somit pflichtgeméaf3em Ermessen, wenn das
Amtsgericht D., Grundbuchamt, aufgrund dieses Umstandes
den Antrag der Beteiligten nicht sofort zurlickwies, sondern
die ausstehenden Genehmigungen zum Gegenstand einer
Zwischenverfiigung machte.

6. BGB §1093; ZPO §322 Abs. 1 (Rechtsgrund fur ein ding-
liches Wohnungsrecht)

1. Rechtsgrund fur ein dinglichesWohnungsrecht ist der
schuldrechtliche Vertrag, in dem Verpflichteter und
Berechtigter die Bestellung vereinbart haben, nicht
ein zusatzlich abgeschlossener Mietvertrag tber die
von dem dinglichen Recht erfal3te Wohnung.

2. Wird das Wohnungsrecht vereinbarungsgemald be-
stellt, ist der zugrundeliegende Schuldvertrag erfillt
und rechtfertigt den Fortbestand der Dienstbarkeit; er
stellt kein der Kiindigung zugéngliches Dauer schuld-
verhéltnis dar und bleibt von der Kiindigung eines
zusatzlich abgeschlossenen Mietvertrages unber tihrt.

3. Wird gegen den Inhaber eines dinglichen Wohnungs-
rechts rechtskréftig auf Rdumung erkannt, so erfafdt
die Wirkung der Rechtskraft nicht die Feststellung,
dal3 ein dingliches Wohnungsrecht nicht oder nicht
mehr besteht; der Geltendmachung des Wohnungs-
rechts durch Verlangen nach Wiedereinrdumung des
Besitzes steht der Raumungstitel unter dem Gesichts-
punkt der rechtskraftigen Ver sagung des kontradikto-
rischen Gegenteils jedenfalls dann nicht entgegen,
wenn sich die tatséchlichen Verhéltnisse seitdem ge-
andert haben.

BGH, Urteil vom 13.11.1998 — V ZR 29/98 —, mitgeteilt
von Dr. Manfred Werp, Richter am BGH a.D.
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7. GBO § 27 (Bewilligung des Grundsttickseigentiimers zur
Léschung eines Grundpfandrechts vor Léschungsbewilligung
des Glaubigers mdglich)

Die grundbuchrechtlich erforderliche Bewilligung des
Grundstiickseigentimers zur Ldschung eines Grund-
pfandrechts kann bereits vor Abgabe der L &schungsbe-
willigung des Glaubigers erklart werden, ob ein Einver-
standnis des Grundstiickseigentimers mit der Ldschung
vorliegt, ist gegebenenfalls durch Auslegung festzustellen.
Erforderlich ist, daR sich das Einverstdndnis eindeutig
und zweifelsfrei ergibt.

BayObL G, BeschluR vom 8.12.1998 — 2Z BR 176/98 —, mit-
geteilt von Johann Demharter, Richter am BayObLG

Aus dem Tatbestand:

Die Beteiligte ist im Grundbuch als Eigentimerin mehrerer Grund-
stiicke eingetragen. An einem Grundstiick ist in Abteilung |1 unter der
laufenden Nummer 1 ein Anbaurecht eingetragen. Mehrere Grund-
stiicke sind in der Abteilung |11 mit einer gréReren Zahl von Grund-
pfandrechten belastet.

Am 30.3.1998 bestellte die Beteiligte einer Sparkasse eine Grund-
schuld ,,im Rang nach dem Recht Abt. |1 Ifd. 1* und bewilligte und
beantragte,
»in das Grundbuch einzutragen:
1. die Grundschuld an der bestimmten Rangstelle, notfalls vorerst
an néchstoffener Rangstelle;

2. den zur Beschaffung des bestimmten Ranges erforderlichen
Erklérungen, evtl. Léschungen wird mit dem Antrag auf Voll-
zug zugestimmt.”

Die Grundschuld wurde am 18.5.1998 hinter den bereits eingetra-
genen Grundpfandrechten in das Grundbuch eingetragen.

Am 3.7.1998 hat die Beteiligte L 6schungsbewilligungen der Glaubi-
ger vorgehender Grundpfandrechte vorgelegt und die Ldschung
beantragt; dabei hat sie wegen der Eigentimerzustimmung auf ihre
Erklarung vom 30.3.1998 verwiesen.

Das Grundbuchamt hat den Ldschungsantrag beanstandet und die
Vorlage einer Eigentimerzustimmung in grundbuchméfliger Form
verlangt. Die Erinnerung/Beschwerde dagegen hat das Landgericht
zuriickgewiesen. Die hiergegen gerichtete weitere Beschwerde der
Beteiligten hatte keinen Erfolg.

Aus den Griinden:

1.(...)
2. Die Entscheidung hélt der rechtlichen Nachpriifung stand.

a) Zur Léschung eines Grundpfandrechts im Grundbuch ist
materiellrechtlich die Zustimmung des Grundstiickseigen-
timers geméfd § 1183 BGB erforderlich. Verfahrensrechtlich
genuigt gegeniiber dem Grundbuchamt die Bewilligung des
Grundstiickseigentiimers gemaf3 8819, 27 GBO. Die Bewilli-
gung des Grundstiickseigentimers ist eine verfahrensrecht-
liche Erklérung. Ist sie nicht ausdriicklich erklért, kann sie
sich durch Auslegung ergeben. Erforderlich ist dabei, dal
sich das Einverstandnis des Grundstiickseigentiimers mit der
Loschung eindeutig und zweifelsfrei ergibt. Bei der Aus
legung ist auf Wortlaut und Sinn der Erklarung abzustellen,
wie er sich fir einen unbefangenen Betrachter als nachst-
liegende Bedeutung der Erklérung ergibt. Das ales ent-
spricht allgemeiner Meinung und ist unbestritten (vgl. dazu
Demharter GBO 22. Aufl. 827 Rdnr. 10, 11, § 19 Rdnr. 28,
jeweils mit zahlreichen Rechtsprechungsnachweisen). Die
Zustimmung zu der L éschung kann auch im voraus zu der erst
noch abzugebenden Léschungsbewilligung des Glaubigers
erklart werden (OLG Koln Rpfleger 1981, 354; Demharter
§27 Rdnr. 12; KEHE/Ertl GBR 4. Aufl. 8 27 Rdnr. 9). Ob
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danach von einer Bewilligung des Grundstiickseigentiimers
auszugehen ist, kann das Rechtsbeschwerdegericht ohne Bin-
dung an die Auslegung der Vorinstanzen selbst feststellen
(BayObL G Rpfleger 1993, 189; Demharter §78 Rdnr. 15).

b) Das Landgericht ist zu dem Ergebnis gelangt, daf3 von
einem in grundbuchméiger Form erklérten Einversténdnis
des Beteiligten mit der L éschung der Grundpfandrechte nicht
ausgegangen werden kann. Der Senat teilt diese Auffassung.

In der Erkl&rung vom 30.3.1998 ist der Rang, den die Grund-
schuld zugunsten der Sparkasse erhalten soll, dahin bestimmt,
dai sie ,,Rang nach dem Recht Abt. 11 Ifd. 1* erhalten soll.
Auf die so bestimmte Rangstelle ist in den anschlief3enden
Erkléarungen jeweils Bezug genommen. Durch diese Rang-
bestimmung ergibt sich nicht eindeutig und zweifelsfrei, dal3
die Grundschuld den Rang vor alenin Abt. 111 eingetragenen
Rechten erhalten soll. Dafir spricht allerdings, dald die am
30.3.1998 bewilligte Eintragung der Grundschuld ,,vorerst an
néchstoffener Rangstelle® und die erklarte Zustimmung zu
»den zur Beschaffung des bestimmten Rangs erforderlichen
Erklarungen, evtl. Léschungen® nur dann einen Sinn geben,
wenn die Grundschuld zugunsten der Sparkasse alen oder
doch einzelnen der bereits eingetragenen Grundpfandrechte
vorgehen soll. Dies reicht jedoch nicht aus, um den Be-
stimmtheitserfordernissen des Grundbuchrechts nach klaren
und eindeutigen Erklérungen (vgl. Demharter Anh. zu § 13
Rdnr. 5) zu gentigen. Entscheidend ist fir den Senat, daf3
jeweils auf den , bestimmten Rang” abgestellt wird und die
Rangbestimmung sich darauf beschrankt, den Rang nach dem
Recht in Abt. Il festzulegen. Im Verhdltnis zu den Rechten in
Abt. Il ist hinsichtlich des Rangs nichts gesagt.

8. GBO §19, 8884 ff.; BayGO Art. 37 Abs. 1 Nr. 1, Art. 38
Abs. 1 (Léschung einer Auflassungsvor merkung wegen Gegen-
standslosigkeit)

Zur Léschung der fur eine bayerische Gemeinde eingetra-
genen (Ruck-)Auflassungsvor mer kung wegen Gegenstands-
losigkeit.

BayObLG, Beschlu vom 12.2.1999 — 2Z BR 155/98 —,
mitgeteilt von Johann Demharter, Richter am BayObLG

Aus dem Tatbestand:

Die Beteiligte zu 1, eine Gemeinde, verkaufte zu notarieller Urkunde
vom 30.9.1994 ein Grundstiick als Bauland an den Beteiligten zu 2.
Dieser verpflichtete sich in Abschnitt XII der Vertragsurkunde, das
Grundstuick innerhalb von finf Jahren ab Vertragsschiuf® im Rahmen
der Festsetzungen des rechtskréftigen Bebauungsplans mit einem
Wohnhaus zu bebauen. Weiter heil3t es:

,Die Gemeinde behdlt sich das Recht vor, von diesem Vertrag
zuriickzutreten, wenn der Kéufer das Vertragsgrundstuck nicht
innerhalb von fiinf Jahren, gerechnet von heute an, bebaut oder das
Vertragsgrundsttick innerhalb dieses Zeitraumes unbebaut weiter-
veraulert.

... Als Bebauung im Sinne der vorstehenden Vereinbarung gilt die
Fertigstellung der Kellerdecke.

Der Rucktritt ist schriftlich zu erklaren. Er kann nur innerhalb von
zwei Monaten nach Kenntnis der Gemeinde vom das Riicktritts-
recht ausl6senden Sachverhalt ausgelibt werden.”

Der Beteiligte zu 2 bewilligte zur Sicherung des Ruckibertragungs-
anspruchs der Beteiligten zu 1 bei Ausiibung des Ruicktrittsrechts
eineVormerkung, die in das Grundbuch eingetragen wurde.

287



Die Beteiligte zu 1 hat am 15.7.1998 mit Erklérung des ersten
Burgermeisters die Ldschung der fir sie eingetragenen Auflassungs-
vormerkung bewilligt und beantragt; as ,Grund der Loschung” ist
Gegenstandslosigkeit angegeben. Das Grundbuchamt hat den Antrag
beanstandet: Es lasse sich nicht feststellen, ob es sich bei der Bewil-
ligung der L éschung um eine laufende Angelegenheit der Gemeinde
handele, zumal der Wert der Auflassungsvormerkung 47.455 DM be-
trage. Zum Vollzug sei die Vorlage eines entsprechenden Gemeinde-
ratsbeschlusses oder einer Satzung erforderlich, aus der sich die Ver-
tretungsbefugnis des Birgermei sters ergebe.

Das Landgericht hat das gegen die Zwischenverfligung gerichtete
Rechtsmittel (Erinnerung/Beschwerde) der Beteiligten zurtickge-
wiesen. Die weitere Beschwerde der Beteiligten hatte Erfolg.

Aus den Griinden:

1. Das Landgericht hat ausgefihrt: Die Beschwerde sei nicht
begriindet. Das Ricktrittsrecht fur den Fall, dal3 das Grund-
stiick nicht bebaut werde, sei ein wichtiges Druckmittel der
Gemeinden, ihre Ortsplanung zu verwirklichen. Die Aufgabe
dieses Ruicktrittsrechts durch Bewilligung der Ldschung der
dieses Recht sichernden Auflassungsvormerkung stelle keine
Erledigung laufender Verwaltungsangelegenheiten dar; der
Burgermeister miisse daher seine Vollmacht dafur entweder
durch einen Beschlul3 des Gemeinderats oder durch eine
Satzungsbestimmung nachwei sen.

2. Die Entscheidung hélt der rechtlichen Nachpriifung nicht
stand; das von den Vorinstanzen angenommene Eintragungs-
hindernis besteht nicht.

a) Nach Art. 38 Abs. 1 der Bayerischen Gemeindeordnung
(GO) vertritt der erste Birgermeister die Gemeinde nach
aulRen. Diese Vorschrift begriindet nur das Vertretungsrecht,
nicht aber die Vertretungsmacht des ersten Biirgermeisters;
diese steht ihm ohne Erméchtigung durch einen Beschluf? des
Gemeinderats oder eines Gemeindeausschusses nach Mal3-
gabevonArt. 32 Abs. 2, 3 GO nur in den Angelegenheiten zu,
die er nach Art. 37 GO in eigener Zustandigkeit erledigen
kann; diese Zustandigkeitsregelung hat auch eine die Vertre-
tungsmacht beschrénkende AufRenwirkung. Ob an dieser von
den Senaten des Bayerischen Obersten Landesgerichts seit
jeher vertretenen Auslegung (vgl. BayObLGZ 1952, 271;
1962, 247/253 f.; 1971, 252/256; 1972, 344/345; 1974, 81/84
[= MittBayNot 1974, 106]; 91/92; 374/376 [= MittBayNot
1975, 39]; BayObLG MittBayNot 1986, 22 f. —dle 2. Zivil-
senat —, BayObLGZ 1986, 112/114; 1997, 223/230; 1998,
261/267 — dle 1. Zivilsenat —, BayObLGZ 1997, 37/39 f.
3. Zivilsenat -) trotz der daran gelbten Kritik (anderer
Ansicht nunmehr auch Hélz/Hien BayGO Art. 38 Anm. 2 a
m.w.N.) festzuhalten ist, bedarf hier keiner Entscheidung. Es
kommt vorliegend nicht darauf an, ob der erste Birgermeister
ohne Mitwirkung des Gemeinderats die fur die Bewilligung
der Loschung erforderliche Vertretungsmacht hat; die einge-
tragene Vormerkung kann hier auch ohne Bewilligung der
Betroffenen wegen Gegenstandslosigkeit gel dscht werden.

b) (1) Als ,Grund der Léschung” ist in der Erklérung des
ersten Birgermeisters Gegenstandslosigkeit  angegeben.
GeméR 8§84 Abs. 2 Buchst. a, Abs. 3 GBO ist die Eintragung
einer Vormerkung gegenstandslos, soweit das Recht, auf das
sie sich bezieht, nicht besteht und seine Entstehung ausge-
schlossen ist; die in jeder Hinsicht vom gesicherten Anspruch
abhangige Vormerkung (vgl. BayObLG Rpfleger 1975, 395
m.w.N. [= MittBayNot 1975, 395]; BayObLG DNotZ 1989,
363 f.) ist gegenstandslos, wenn der Anspruch nicht besteht
und auch nicht mehr entstehen kann (Demharter GBO 22.
Aufl. Rdnr. 8, KEHE/Kuntze GBR 4. Aufl. Rdnr. 7, jeweils zu
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§84). Hier ist der gesicherte Anspruch dadurch aufschiebend
bedingt, da3 der Beteiligte zu 2 das Grundstiick nach Ablauf
von funf Jahren ab Vertragsschluf® noch nicht bebaut oder es
innerhalb dieses Zeitraums unbebaut weiterveréullert hat. Ist
die Kellerdecke innerhalb des genannten Zeitraums fertig-
gestellt, dann steht damit auch fest, dai3 die aufschiebende
Bedingung fir Anspruch und Vormerkung ausgefallen, der
bedingte Anspruch endgultig erloschen ist (vgl. Palandt/
Heinrichs BGB 58. Aufl. 8§ 158 Rdnr. 3). Damit wird die
Eintragung der Auflassungsvormerkung gegenstandsios, das
Grundbuch unrichtig.

(2) Von diesem Sachverhalt geht die vom ersten Blrger-
meister abgegebene Erkldrung aus. Es besteht kein Anlaf3, an
der Richtigkeit dieser tatséchlichen Feststellung zu zweifeln,
die der erste Birgermeister amtlich bestdtigt und entweder
selbst oder durch einen Gemeindebediensteten getroffen hat
und die im Ubrigen in der Gemeinde (Beteiligte zu 1) offen-
kundig (allgemein bekannt) sein durfte. Auf der Grundlage
dieser Feststellung ist die Loschung geméaR 88 84 ff. GBO
ohne Bewilligung mdglich; die Frage nach der rechtsge-
schéftlichen oder verfahrensrechtlichen Vertretungsmacht des
ersten Burgermeisters stellt sich nicht.

9. WEG 85 (Zur Sondereigentumsfahigkeit von Balkonen)

Wird in der Teilungserklérung bei der Beschreibung eines
Sondereigentums auch der Balkon aufgezahlt, so ver stofdt
dies unbeschadet des Umstands, dal? das Balkongeléander
oder dieBalkonbrlistung zwingend im gemeinschaftlichen
Eigentum steht, nicht gegen unabdingbar es Recht.

BayObL G, Beschlul vom 1.10.1998 — 2Z BR 144/98 —, mit-
geteilt von Johann Demharter, Richter am BayObL G

Aus dem Tatbestand:

Die Antragsteller und die Antragsgegner sind die Wohnungseigen-
timer einer aus zwei Wohnungen bestehenden Wohnanlage. Den
Antragstellern gehdrt die Wohnung im Obergescho3 und den
Antragsgegnern die Erdgeschof3wohnung.

In § 2 Abs. 2 der Teilungserklérung vom 24.11.1986 ist das Woh-
nungseigentum der Antragsteller beschrieben als

»Miteigentumsanteil zu Y2, verbunden mit dem Sondereigentum
an der im Obergeschof’ gelegenen Wohnung nebst Diele, Flur und
Balkon, den zwei Kellerraumen samt Flur, dem Abstellraum und
Trockenraum im Dachgeschof3 nebst Balkon sowie der Garage.”

§3 Abs. 3 Sétze 3 und 4 der Gemeinschaftsordnung (GO) lauten wie
folgt:

»Die Kosten fur die Reparatur und Wartung der Heizungsanlage
sind entsprechend den Miteigentumsanteilen von der Wohnungs-
eigentiimergemeinschaft zu tragen; dies gilt auch fir Reparaturen
am Dach, fur Reparaturen und Schonheitsmal3nahmen an der
AuRenfassade und fiir Reparaturen an der Wasser-, Strom- und
eventuell Gasversorgung. Die Unterhaltung der Terrasse und der
Balkone unterliegt ausschliefdlich demjenigen Sondereigentiimer,
welcher die Terrasse oder die Balkone beniitzt.”

Die Antragsteller liel3en die Holzbriistung des von ihnen genutzten
Balkons ersetzen und wendeten daflr 9.324,44 DM auf. Die Hélfte
davon machen sie gegen die Antragsgegner geltend.

Die Antragsteller haben beantragt, die Antragsgegner zur Zahlung
von 4.662,22 DM nebst Zinsen zu verpflichten. Das Amtsgericht hat
den Antrag abgewiesen. Das Landgericht hat die sofortige Be-
schwerde der Antragsteller zuriickgewiesen. Die dagegen gerichtete
sofortige weitere Beschwerde blieb erfolglos.
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Aus den Griinden:

1. Das Landgericht hat ausgefuhrt: Nach 8§ 3 der Gemein-
schaftsordnung obliege die Unterhaltung der Terrassen und
Balkone ausschliefdlich dem Sondereigentiimer, welcher die
Terrasse oder die Balkone beniitze. Damit sei fUr den gesam-
ten Bakon eine Regelung getroffen, die die Tragung der
Unterhaltungskosten den Antragstellern zuweise. Die Rege-
lung gelte unabhéngig davon, wem die Balkone gehorten. Ein
Verstol? gegen zwingende Regeln des Wohnungseigentums-
rechts sei nicht erkennbar.

2. Die Entscheidung halt der rechtlichen Nachpriifung stand.

a) Nach dem Eingangssatz von 8 3 GO bestimmt das Woh-
nungseigentumsgesetz, was Gegenstand des Sondereigen-
tums und des gemeinschaftlichen Eigentumsist, sofern in der
Gemeinschaftsordnung nicht abweichende oder ergénzende
Regelungen getroffen sind. Solche Regelungen enthélt die
Gemeinschaftsordnung nicht.

Balkone werden grundsétzlich als sondereigentumsfahig
angesehen. Dies wird nicht dadurch in Frage gestellt, daf3
digenigen Teile eines Balkons, die fur den Bestand oder die
Sicherheit des Gebéudes erforderlich sind, zwingend im Ge-
meinschaftseigentum stehen (85 Abs. 2 WEG). Desgleichen
konnen gemé3 85 Abs. 1 WEG die Teile eines Balkons nicht
Sondereigentum sein, durch deren Veradnderung, Beseitigung
oder Einfligung die duRBere Gestalt des Gebaudes verandert
wirde (vgl. Weitnauer WEG 8. Aufl. 85 Rdnr. 11, 16, Bar-
mann/Pick WEG 7. Aufl. 85 Rdnr. 4, 27, 30, Haegel e/Schoner/
Sober GBR 12. Aufl. Rdnr. 2820, Meikel/Morvilius GBR
7. Aufl. Einl. Rdnr. C 97, KEHE/Ertl/Albrecht, GBR 4. Aufl.
Einl. Rdnr. E 31, jeweils mit weiteren Rechtsprechungsnach-
weisen). Die Balkonbriistung oder ein Balkongeldnder gehort
danach jedenfalls zum Gemeinschaftseigentum (BayObLG
NJW-RR 1990, 784; WuM 1997, 187 f.; Barmann/Pick § 5
Rdnr. 4). Die Beschreibung des Sondereigentums der An-
tragsgegner in der Teilungserkldrung unter Einbeziehung der
Balkone, ohne hinsichtlich der einzelnen Teile der Balkone zu
unterscheiden, steht nicht in Widerspruch zu zwingendem
Recht. Insoweit gilt nichts anderes als bei der Aufzdhlung
einzelner Réume der Wohnung, z.B. des Flurs, die ebenfalls
zwingend dem gemeinschaftlichen Eigentum zuzuordnende
Bestandteile, z.B. tragende Zwischenwénde, enthalten kon-
nen (vgl. 85Abs. 2 letzter Halbsatz WEG).

b) Die Instandhaltung und Instandsetzung des gemeinschaft-
lichen Eigentums ist Teil der ordnungsméfldigen Verwaltung,
die den Wohnungseigentiimern gemeinschaftlich obliegt (821
Abs. 1, Abs. 3, Abs. 5 Nr. 2 WEG). Die Verpflichtung zur
Instandhaltung und Instandsetzung bestimmter Teile des ge-
meinschaftlichen Eigentums kann in Abweichung von der
gesetzlichen Regelung durch Vereinbarung der Wohnungs-
eigentiimer anderweitig geregelt werden; insbesondere kann
sie einem einzelnen Wohnungseigentimer auferlegt werden
(810 Abs. 1 Satz 2 WEG; BayObL G WuM 1993, 562; 1997,
187 f.; Weitnauer 85 Rdnr. 6). Diesist hier in zul&ssiger Weise
in 83 Abs. 3 Satz 4 GO hinsichtlich der gesamten Balkone ge-
schehen. Der Senat teilt die Auslegung dieser Bestimmung
durch die Vorinstanzen dahin, daf3 der ,, Unterhalt* auch die
Instandsetzung im gemeinschaftlichen Eigentum stehender
Telle des Balkons, inshesondere der Balkonbristung, umfal3t.
Diesist jedenfalls die néchstliegende Bedeutung der Bestim-
mung flr einen unbefangenen Leser auch unter Berlicksichti-
gung der Beschreibung des Sondereigentumsin der Teilungs-
erklérung unter Nennung der Balkone.
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10. GBO §29; BGB § 172 (Mollmachtsnachweis gegentiber
Grundbuchamt)

Dem Grundbuchamt muf3 lediglich eine beglaubigte Ab-
schrift der Vollmachtsurkunde vorgelegt werden, wenn
sich der Bevollméchtigtein einer von demselben Notar be-
urkundeten Erklérung zum Nachweis seiner Vertretungs-
befugnis auf die von diesem verwahrte Ur schrift ber uft.

OLG Stuttgart, Beschlufd vom 24.3.1998 — 8 W 67/98 —

Aus dem Tatbestand:

Die Antragsteller haben den grundbuchamtlichen Vollzug des zwi-
schen ihnen abgeschl ossenen notariellen Kaufvertrag beantragt.

Im Kaufvertrag (UR Nr. 2851/1996) hatte die Beteiligte Ziff. 1 as
Kauferin der Beteiligten Ziff. 2 alsVerkauferin u.a. Vollmacht erteilt,
»die Ubereignung firr sie entgegenzunehmen und die Eigentumsum-
schreibung zu beantragen”. Im Vertragsnachtrag (UR Nr. 1836/1997)
hat die Verkauferinim eigenen und ,,aufgrund Vollmacht in Ziff. 8 des
Kaufvertrages UR Nr. 2851/1996" zugleich im Namen der K&uferin
die Auflassung beziiglich der verkauften Teileigentumseinheiten
erklart. Zuvor war bereits eine Auflassungsvormerkung eingetragen
worden.

Durch Zwischenverfiigung hat das Grundbuchamt den Antragstellern
mitgeteilt, da3 dem Eintragungsantrag erst entsprochen werden
kénne, wenn dem Grundbuchamt noch eine Ausfertigung des Ver-
tragsnachtrags nebst ,, Vorurkunde (UR Nr. 2851/1996)" vorgelegt
werde oder der beurkundende Notar dem Grundbuchamt eine Be-
scheinigung in der Form des § 29 GBO vorlege, in welcher er die
Vorlage der Ausfertigung der Vollmachtsurkunde im Zeitpunkt der
Auflassung bescheinige.

Mit ihrer Beschwerde machen die Antragsteller geltend, dal? dann,
wenn in einem Kaufvertrag ein Vertragsteil den anderen bevollmach-
tige, die Auflassung zu erkléren, dem Bevollmé&chtigten ein origing
rer Anspruch auf Erteilung einer Ausfertigung aus dem Kaufvertrag
zustehe, der die tatsichliche Erteilung der Ausfertigung ersetze. Bel
Erklérung der Auflassung durch den Bevollméchtigten vor dem-
selben Notar, der den Kaufvertrag beurkundet hat, reiche deshalb die
Feststellung, dal? der Verkéufer aufgrund Vollmacht im Kaufvertrag
fur den Kéufer handle; dem Grundbuchamt brauche nur eine be-
glaubigte Abschrift des Kaufvertrages vorgelegt zu werden.

Das Landgericht hat die Beschwerde zuriickgewiesen. Die weitere
Beschwerde der Antragsteller hatte Erfolg.

Aus den Griinden:

Esist nicht zu beanstanden, wenn das Grundbuchamt und das
Landgericht davon ausgehen, dal? hier die Bevollméchtigung
der Verkauferin durch Erteilung einer Vollmachtsurkunde
erfolgt ist und somit §172 BGB Anwendung findet. Nach des-
sen Absatz 2 bleibt die Vertretungsmacht des Vollmachtemp-
fangers bestehen, bis die Vollmachtsurkunde dem Vollmacht-
geber zurlickgegeben oder fiur kraftlos erklért wird. Diese
Fiktion geht von dem in Absatz 1 unterstellten Fall aus, daf3
die Vollmachtsurkunde dem Vertreter ausgehandigt wurde, so
dal er sie bel Ausiibung der Vertretungsmacht dem Dritten
vorlegen kann, und zwar entweder im Original oder einer das
Original ersetzenden Ausfertigung. Zu Recht sieht das Grund-
buchamt die Vorlage einer beglaubigten Abschrift der beur-
kundeten Vollmacht zum Nachweis des Besitzes der Voll-
machtsurkunde nicht als ausreichend an (s. auch Haegele/
Schoner/Sober, Grundbuchrecht, 11. Aufl., Rdnr. 3584;
Stiegeler, BWNotZ 1985, 129/131, 2.3.3.1.1.).

Die Vorlage muR3 zwar eigentlich gegeniiber dem Grundbuch-
amt erfolgen, es besteht allerdings Einigkeit dartber, dai3 die
Vorlage an den die Auflassung beurkundenden Notar aus-
reicht, wenn dieser in der Form des §29 GBO bestétigt, dal’
ihm das Original bzw. eine Ausfertigung der Vollmacht vor-
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lag. Die die Auflassung entsprechend der Vollmacht im Kauf-
vertrag auch namens der Kauferin erklarende Verkauferin hat
weder dem Grundbuchamt noch dem Notar das Original oder
eine Ausfertigung der Vollmachtsurkunde vorgelegt. Ersteres
konnte sie nicht vorlegen, da das Original der Vertrags-
urkunde beim beurkundenden Notar verbleibt (8 25 BNotO,
§ 45 BeurkG). Eine Ausfertigung der Vertragsurkunde oder
auch nur der darin enthaltenen Vollmachtsurkunde ist nicht
erteilt worden.

Dennoch ist im Hinblick auf die besonderen Umsténde des
Falles die das Grundbuchamt bestétigende Rechtsmeinung
des Landgerichts fehlerhaft, dal3 der Eintragung des Eigen-
tumslibergangs der formal ungentigende Nachweis des Fort-
bestandes der Vollmacht zur Erklérung der Auflassung auch
namens der Ké&uferin entgegenstehe.

Zutreffend hat das Landgericht angenommen, dal3 dann eine
Ausnahme vom Erfordernis der Aushéndigung einer Voll-
machtsausfertigung gilt, wenn dem Bevollméchtigten ein
originérer gesetzlicher Anspruch auf Erteilung einer Aus-
fertigung geméi § 51 Abs. 1 BeurkG zusteht. Wenn zudem
die Erkl&rung des Vertreters von dem Notar beurkundet wird,
der auch schon die Vollmacht beurkundet hat, ersetzt die Be-
rufung auf die Urschrift der Vollmacht, die in der Urkunden-
sammlung des Notars verwahrt wird, den Besitz der Ausferti-
gung (Haegele/Schoner/Séber a.a.O., Rdnr. 3585; Stiegeler
a.a.0., 2.3.3.1.2)). Das Grundbuchamt darf davon ausgehen,
daid der Notar in Wahrung seiner Amtspflichten einen Hin-
weis macht oder die Bezugnahme auf die Vollmachtsurkunde
unterl&t, wenn ihm der Vollmachtgeber den Widerruf der
Vollmacht mitgeteilt hat.

Zu Unrecht hat das Landgericht jedoch das Bestehen eines
Anspruchs nach §51 Abs. 1 BeurkG verneint.

Der Umstand, daB in Ziff. 10 des Kaufvertrages vereinbart
wurde, dafl3 von dieser Urkunde jeder Vertragsteil nach Ein-
tragung im Grundbuch eine Ausfertigurtg erhalt, bedeutet
nicht, dal? das Recht der Vertragsparteien, gemal §51 Abs. 1
BeurkG jederzeit Ausfertigungen zu verlangen, vor diesem
Zeitpunkt ausgeschlossen sein sollte, sondern nur, da3 sie
nach Grundbucheintragung ohne weiteren Antrag Ausferti-
gungen erhalten sollten. Die Urkunde kann auch nicht in zwei
Urkunden, néamlich den Kaufvertrag und die Vollmachtsertei-
lung aufgeteilt werden, mit der Konsequenz, dal3 ein gesetz-
licher Anspruch des Bevollméchtigten auf Erteilung einer
Ausfertigung der Vollmacht ausgeschlossen wére, da nach
8§51 Abs. 1 Ziff. 1 BeurkG nur der eine Ausfertigung erhalten
kann, der eine Erklarung im eigenen Namen abgegeben hat.
Es handelt sich hier keineswegs um eine zufallige Verbindung
des Kaufvertrags mit der Vollmacht in einer Urkunde; viel-
mehr ist die Vollmacht as Teil der gesamtvertraglichen Ver-
einbarung anzusehen und soll die Durchfiihrung des Vertrages
erleichtern. Die Beteiligte Ziff. 2 hat damit Anspruch auf
eine Ausfertigung der gesamten Urkunde (UR Nr. 2851/1996
einschliefdich Vollmacht).

Da somit das in der Zwischenverfligung des Grundbuchamts
angefiihrte Eintragungshindernis nicht vorliegt, der Fortbe-
stand der Vollmacht vielmehr in der erforderlichen Form
nachgewiesen ist, waren der Beschluf3 des Landgerichts und
die Zwischenverfiigung aufzuheben.
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11. WEG § 3 (Pfandfreigabe und Pfandunterstellung bei
der Veranderung der Groéfe von Miteigentumsanteilen bei
Wobhnungseigentum)

Schlieflen die Wohnungseigentiimer eine Vereinbarung
Uber die Veranderung der GroRe ihrer Miteigentums-
anteile, dann liegt

a) in der Zustimmung der Grundpfandrechtsglaubiger,
zu der Vereinbarung eine Pfandfreigabe, soweit sich
die Miteigentumsanteile verkleinert haben, und

b) in der Zustimmung eines Wohnungseigentiimers zu
der VergroRerung seines Miteigentums grundsatzlich
auch die Erklérung, daR er den vergroRerten Mit-
eigentumsanteil den Grundpfandrechten unterstellt,
diein Abt. 111 seines Wohnungsgrundbuchs eingetra-
gen sind.

OLG Hamm, Beschlu vom 28.5.1998, 15 W 411/97 —,
mitgeteilt von Helmut Engelhardt, Richter am OLG Hamm

Aus dem Tatbestand:

Die Beteiligte zu 1) war Alleineigentiimerin des im Grundbuch von
... Bl. 1732 A eingetragenen Grundstiicks, das mit einem aus 7 Woh-
nungen bestehenden Gebéude bebaut ist.

Durch Teilungserkldrung vom 12.2.1991 teilte sie das Grundstiick in
7 Miteigentumsanteile auf, jeweils verbunden mit dem Sondereigen-
tum an einer Wohnung. Fir die einzelnen Miteigentumsanteile wur-
den die 7 Wohnungsgrundbiicher von ... Bl. 6061-6067 angelegt.

In den Wohnungsgrundbiichern Bl. 6063—6067 ist in Abteilung Il
jeweils unter laufender Nr. 3 zu Gunsten der Stadtischen Sparkasse
eine Gesamtgrundschuld tber 346.000,00 DM eingetragen. Durch
schriftliche Erklérung vom 26.4.1995 entlief die Glaubigerin die in
den Wohnungsgrundbiichern Bl. 6065 und 6066 eingetragenen Mit-
elgentumsanteile aus der Mithaft fir die Gesamtgrundschuld.

Zu Gunsten derselben Glaubigerin ist im Wohnungsgrundbuch
BI. 6061 in Abteilung |11 unter laufender Nr. 4 eine Grundschuld iber
100.000,00 DM, in dem Wohnungsgrundbuch BI. 6065 in Abteilung
111 unter laufender Nr. 4 eine Grundschuld tber 78.000,00 DM undin
dem Wohnungsgrundbuch BI. 6066 in Abteilung Il unter laufender
Nr. 4 eine Grundschuld tber 107.000,00 DM eingetragen.

Mit notariellen Vertragen vom 23.3.1995 verdufZerte die Beteiligte zu
1) die im Wohnungsgrundbuch Bl. 6066 eingetragene Eigentums-
wohnung an die Beteiligten zu 2) sowie die im Wohnungsgrundbuch
BI. 6065 eingetragene Wohnung an die Beteiligte zu 3). Zu Gunsten
der Beteiligten zu 2) und 3) sind jeweils Auflassungsvormerkungen
im Grundbuch eingetragen. Die Beteiligte zu 4) ist Eigentiimerin der
im Wohnungsgrundbuch BI. 6062 und der Beteiligte zu 5) Eigen-
timer der im Wohnungsgrundbuch BI. 6061 eingetragenen Eigen-
tumswohnung.

Durch notariell beurkundete Erklarungen vom 14.9.1995 &nderten
die Beteiligten zu 1), 4) und 5) mit Zustimmung der Beteiligten zu 2)
und 3) die Grof3e der in den Wohnungsgrundbtiichern eingetragenen
Miteigentumsanteile in der Weise, dai die in den Wohnungsgrund-
biichern Bl. 60616065 und 6067 eingetragenen Miteigentumsanteile
verkleinert und der im Wohnungsgrundbuch Bl. 6066 eingetragene
Miteigentumsanteil entsprechend vergroRert wurde. Uber die teil-
weise VergroRerung bzw. Verkleinerung der Miteigentumsanteile
waren sich die Beteiligten zu 1), 4) und 5) einig und bewilligten und
beantragten die entsprechenden Eintragungen in den Wohnungs-
grundbiichern.

Unter dem 11.10.1995 erklérte die Stadtische Sparkasse unter Be-
zugnahme auf die in den Wohnungsgrundbtichern BI. 6061, 6065 und
6066 jeweils in Abteilung Il unter laufender Nr. 4 eingetragenen
Grundschulden ihre Zustimmung zu der in der notariellen Urkunde
vom 14.9.1995 getroffenen Vereinbarung iiber die Anderung der Mit-
eigentumsanteile.
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Mit Schriftsatz vom 23.11.1995 beantragte der Urkundsnotar u. a.,
die gednderten Miteigentumsanteile in den einzelnen Wohnungs-
grundbiichern einzutragen. Mit Verfligungen vom 31.3. und 19.8.1996
rigte das Grundbuchamt u. a. das Fehlen von Haftentlassungser-
klérungen bzgl. der Rechte Il 3 zu BIl. 6063, 6064 und 6067 sowie
bzgl. 11 4 zu BI. 6061 und 6065 und das Fehlen einer Nachverpfan-
dungserklérung bzgl. der im Wohnungsgrundbuch BI. 6066 in Abtei-
lung 111 unter laufende Nr. 4 eingetragenen Grundschuld. An dieser
Ansicht hielt das Grundbuchamt in seiner Zwischenverfiigung vom
20.1.1997 fest.

Die Beteiligte zu 1) legte gegen die Verfligungen vom 4.3. und
19.8.1996 sowie 20.1.1997 Erinnerung ein, der weder der Rechts-
pfleger noch der Amtsrichter abhalfen. Das Landgericht wies die mit
der Vorlage als Beschwerde geltende Erinnerung zuriick. Die weitere
Beschwerde der Beteiligten zu 1) hatte teilweise Erfolg.

Aus den Griinden:

Die Entscheidung des Landgerichts beruht auf einer Verlet-
zung des Gesetzes, soweit sie die in den Wohnungsgrund-
biichern BI. 6061 und 6065 in Abteilung 111 laufende Nr. 4
eingetragenen Grundschulden und das Verlangen auf Vorlage
einer Nachverpfandungserklérung bzgl. des im Wohnungs-
grundbuch BI. 6066 in Abteilung 111 laufende Nr. 4 eingetra-
genen Rechts betrifft (§ 78 GBO, §550 ZPO).

1.(..)

2. Zutreffend gehen die Vorinstanzen wie die Beteiligten
davon aus, daf3 die Wohnungseigentiimer durch eine Ande-
rungsvereinbarung und entsprechende Auflassungserklérun-
gen ihre Mitelgentumsanteile untereinander unabhéangig von
den mit ihnen verbundenen Sondereigentumsrechten ver-
kleinern oder vergrofRern konnen (BGH NJW 1976, 1976
[= MittBayNot 1976, 171 (nur Leitsatz)]; BayObLG NJW
1958, 216; NJW-RR 1993, 1043 [= MittBayNot 1993, 214];
Weitnauer, WEG, 8. Aufl., 8 3 Rdnr. 101; allgemeine Mei-
nung). Einer gleichzeitigen Verdnderung des Sondereigen-
tums bedarf es nicht, weil der Miteigentumsanteil nicht not-
wendig dem Wert des dazugehdrigen Sondereigentums oder
dessen Fléche entsprechen mu3. Das Gesetz hat von der Fest-
legung eines bestimmten Miteigentumsanteils abgesehen
(BayObLG NJW 1958, 211; Weitnauer, a.a.0., 83 Rdnr. 5).
Die Anderung des I nhalts des Wohnungseigentums durch Ver-
schiebung der Miteigentumsanteile erfordert entsprechende
Auflassungserklérungen (vgl. die bereits zitierte Rechtspre-
chung; Kuntze-Ertl-Herrmann-Eickmann, Grundbuchrecht,
4. Aufl., Einleitung Rdnr. E 51; Demharter, GBO, 22. Aufl.,
Anhang zu §3 Rdnr. 64).

a) Die Verdnderung der Miteigentumsanteile berihrt die
Gléubiger der in den Wohnungsgrundbtichern eingetragenen
Grundpfandrechte, sofern die Belastung nicht auf allen Mit-
eigentumsanteilen ruht. Soweit sich ein Miteigentumsanteil
verkleinert, werden die Grundpfandgléubiger in ihren Rech-
ten beeintréchtigt, weil die Belastungen am abgespaltenen
Anteil erléschen (Demharter, aa.0.).

Zutreffend hat das Landgericht angenommen, dal3 keine Haft-
entlassungserkldrung der Glaubigerin vorliegt, zu deren
Gunsten in dem Wohnungsgrundbuch 6063 in Abteilung 111
unter laufender Nr. 3 eine Grundschuld eingetragen ist. Die
Erkldrung vom 26.4.1995 bezieht sich auf die Wohnungs-
grundbiicher BI. 6065 und 6066 und liegt zeitlich vor der
Abénderungsvereinbarung vom 14.9.1995. Eine Haftentlas-
sungserklérung bzgl. der Grundschuld 111 3 zu Wohnungs-
grundbuch BI. 6063 kann auch nicht in den Erkl&rungen der
Glaubigerin vom 11.10.1995 gesehen werden, weil diese Er-
kl&rungen Bezug nehmen auf die in den Bl. 6061, 6065 und
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6066 unter laufender Nr. 4 der Abteilung Il eingetragenen
Rechte. Das Landgericht hat daher insoweit mit Recht die
Zwischenverfugung des Grundbuchamtes bestétigt.

Hinsichtlich der in den Wohnungsgrundbiichern BI. 6061 und
6065 in Abteilung Il unter laufende Nr. 4 eingetragenen
Grundschulden hat das L andgericht angenommen, auch inso-
weit lagen keine Haftentlassungserklarungen vor. Hierzu hat
es ausgefuhrt: Eine ausdrickliche Erklérung fehle. In den
Zustimmungserklarungen vom 11.10.1995 sei auch nicht
konkludent die zusétzliche Bewilligung der Pfandentlassung
zu sehen. Aus dessen Wortlaut ergebe sich kein Hinweis dar-
auf, dai3 die Gléaubigerin Uber die Zustimmungserkldrungen
hinaus auch entsprechende Haftentlassungserkl&rungen habe
abgeben wollen. Zudem habe die Gl&ubigerin durch ihre Er-
kldrungen vom 26.4.1995 zu erkennen gegeben, dal3 sie zwi-
schen einer Zustimmungserkl&rung einerseits und einer Haft-
entlassungserkldrung andererseits grundsétzlich unterscheide.

Diese Ausfilhrungen halten einer rechtlichen Uberpriifung
nicht stand. Die Auslegung einer Eintragungsbewilligung
unterliegt as rein verfahrensrechtliche Erklarung der unein-
geschrankten Nachprifung durch das Rechtsbeschwerdege-
richt. IThre Auslegung richtet sich nach demselben Mal3stab
wie die auf ihrer Grundlage vollzogene Grundbucheintragung
(BGHZz 92, 351, 355; 113, 374, 378 = NJW 1991, 1613
[= MittBayNot 1991, 116]; NJW 1995, 1081). In ihren Er-
kldrungen vom 11.10.1995 hat die Glaubigerin jeweils unter
Bezugnahme auf das Wohnungsgrundbuch Bl. 6061 bzw.
6065 der notariellen Urkunde vom 14.9.1995 zugestimmt.
Eine Zustimmung der Grundpfandrechtsglaubigerin war aber
nur und ausschliefdlich deshalb erforderlich, weil sich ihre
Rechtsstellung wegen der Verringerung des Miteigentumsan-
teils verschlechtert hatte. Daher bedeutet die Zustimmung
vorliegend eine Pfandfreigabe. Auf die Erklérungen der Glau-
bigerin vom 26.4.1994 kommt es in diesem Zusammenhang
nicht an, weil zum damaligen Zeitpunkt eine Haftentlassung
wegen eines abgespalteten Miteigentumsanteils noch gar
nicht in Rede stand.

b) Notwendige Folge der VergroRerung des Miteigentums-
anteils eines Wohnungseigentimers ist es, da3 die auf dem
Wohnungseigentumsrecht |astenden dinglichen Rechte sich
auf den hinzukommenden Miteigentumsanteil erstrecken
(allgemeine Meinung, vgl. BayObLG NJW-RR 1993, 1043
[= MittBayNot 1993, 214]). Andernfalls kdnnte es ndmlich
bei einer Vollstreckung durch die Grundpfandgléubiger in den
(fiktiven) aten Miteigentumsanteil dazu kommen, dafd der
hinzu erworbene Miteigentumsanteil ohne Verbindung zu
einem Sondereigentum wére. Das wére rechtlich nicht mog-
lich. Denn Wohnungseigentum ist ein Miteigentumsanteil je-
weils verbunden mit Sondereigentum (81 WEG); es gibt kein
Miteigentumsanteil ohne Sondereigentum und umgekehrt
(885, 6 WEG; vgl. Schoner/Sober, Grundbuchrecht, 11. Aufl.,
Rdnr. 2971).

Ob sich die jeweilige Grundstiicksbel astung bereits kraft Ge-
setzes auf den hinzugetretenen Miteigentumsanteil erstreckt
(so Streuer, Rpfleger 1992, 181 f.) oder ob insoweit eine
Pfandunterstellung seitens des Wohnungseigentlimers erfor-
derlich ist, dessen Miteigentumsanteil sich vergrofert hat,
bedarf keiner abschlieflenden Entscheidung durch den Senat.
Denn vorliegend ist in der notariell beurkundeten Erkl&rung
der Beteiligten zu 1) vom 14.9.1995 Uber die Rechtsénde-
rung konkludent die Erkldrung zu sehen, dald sie den ver-
grollerten Miteigentumsanteil den in dem Wohnungsgrund-
buch BI. 6066 eingetragenen Grundpfandrechten unterstellt:
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Mit ihren Erklérungen in der Urkunde vom 14.9.1995 sollte
eine Verschiebung der Miteigentumsanteile erfolgen, um
diese an die tatschlichen Gegebenheiten anzupassen und
hierdurch die Rechtsfolgen aus § 16 WEG (hohere Kosten-
beteiligung des Eigentiimers der Wohnung Nr. 6) auszul 6sen.
Es ist nichts dafir ersichtlich, daf? die Beteiligte zu 1) den
Willen hatte, den hinzu erworbenen Miteigentumsanteil von
den Grundstiicksbelastungen auszunehmen. Mangels entge-
genstehender Anhaltspunkte muf3 vielmehr davon ausgegan-
gen werden, dal3 sie mit der notwendigen rechtlichen Folge
einverstanden war. In der Einigung vom 14.9.1995 Uber die
Rechtsénderung ist daher eine Pfandunterstellungserkl&rung
der Beteiligten zu 1) zu sehen. Dies hat das Landgericht Gber-
sehen, offensichtlich deshalb, weil es die Erkldrung vom
14.9.1995 nicht a's auslegungsfahig angesehen hat. Die Frage
der Auslegungsfahigkeit einer Willenserklarung unterliegt
ebenso wie die Auslegung einer Eintragungsbewilligung der
uneingeschrénkten Nachpriifung durch das Rechtsbeschwer-
degericht, so dal? der Senat anstelle des Landgerichts die Aus-
legung vornehmen konnte. Die somit seitens der Beteiligten
zu 1) konkludent erkl&rte Pfandunterstellung ist von der Gléu-
bigerin am 11.10.1995 durch ihre Zustimmung zu der Ande-
rungsvereinbarung vom 14.9.1995 angenommen worden.

Die vorinstanzlichen Entscheidungen konnten daher hinsicht-
lich des Verlangens auf Vorlage einer Pfandunterstellung und
einer Haftentlassungserklérung der Glaubigerin des Rechts
111 4 zu Bl. 6061 und 6065 keinen Bestand haben.

12. BGB 8138 (Zur Zuléssigkeit einer Erbunfahigkeitsklausel)

1. EineletztwilligeVerfigung, diegeeignet ist, diegrund-
rechtlich geschiitzte Eheschlieungsfreiheit (Art. 6
Abs. 1 GG) der Abkédmmlinge des Erblasser s zu beein-
trachtigen und die Abkdmmlinge unter Verstol? gegen
das Verbot der Diskriminierung nach Abstammung
und Herkunft (Art. 3Abs. 3 GG) zu benachteiligen, ist
jedenfalls dann nicht sittenwidrig und unwirksam,
wenn die letztwillige Verfigung nicht auf die Beein-
tréchtigung dieser Grundrechte gerichtet ist, sondern
der Erblasser andere, von der Testierfreiheit (Art. 14
Abs. 1 Satz 1 GG) gedeckte, mit dem Nachlal? sachlich
zusammenhangende Ziele verfolgt.

2. Ein Erblasser, dem aus Grinden der Familientradi-
tion am Rang seiner Familie nach den Anschauungen
des Adels liegt, kann fur seinen von der Herkunft der
Familie geprgten Nachlal letztwillig wirksam anor d-
nen, dal} von seinen Abkdémmlingen derjenige nicht
sein alleiniger Nacherbe werden kann, der nicht aus
einer ebenburtigen Ehe stammt oder in einer nicht
ebenbirtigen Ehelebt (sog. Erbunféhigkeitsklausel).

BGH, Beschlu® vom 2.12.1998 — IV ZB 19/97 —, mitgeteilt
von Dr. Manfred Werp, Richter am BGH a.D.
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13. BGB 8§ 2033, 2139; HGB § 27 (Fortflhrung eines in
ungeteilter Erbengemeinschaft betriebenen Handel sgeschéfts
durch Erbteil serwerber)

1. Die Erwerber samtlicher Miterbenanteile kénnen ein
durch die verdufRernden Miterben in ungeteilter
Erbengemeinschaft betriebenes, ererbtes Handelsge-
schaft nicht ihrerseits in ungeteilter Erbengemein-
schaft fortfuhren.

2. Diesgilt selbst dann, wenn essich bel den Ver&aul3erern
um die Vorerben nach dem Erblasser und beiden
Erwerbern um dessen Nacherben handelt und die
Erbanteile in Vorwegnahme der Erbfolge Ubertragen
werden.

KG, Beschluf® vom 29.9.1998 — 1 W 4007/97 —

Aus dem Tatbestand:

Das Handelsgeschéft des Erblassers wurde bis zum Tode des
Inhabers im Jahre 1948 as einzelkaufménnisches Unternehmen
gefuhrt.

Nach dem Tode des Inhabers wurde auf die Anmeldung der Beteilig-
ten zu 1. und 2. der Ubergang des Unternehmens auf sie im Wege der
Erbfolge und dessen Fortfihrung durch sie in ungeteilter Erben-
gemeinschaft im Handel sregister eingetragen.

Unter dem 19.9.1996 meldeten die Betelligten die VerdufRerung des
durch die Beteiligten zu 1. und 2. in ungeteilter Erbengemeinschaft
betriebenen Geschéfts durch Erbschaftsiibertragungsvertrag an die
Beteiligten zu 3. bis 7. ,in ungeteilter Erbengemeinschaft* die Ein-
willigung der Veréuerer in die Fortfuhrung des Geschéfts unter der
bisherigen Firma, die Fortfhrung der Firma durch die Erwerber so-
wie das Erlschen der bisher bestehenden Prokura fir die Beteiligten
zu 3. und 4. zur Eintragung in das Handel sregister an.

Dieser Anmeldung lag die notarielle Urkunde vom 21.12.1995 Uber
einen als,, Erbanteil sschenkungsvertrag unter Niefbrauchsvorbehalt”
bezeichneten Vertrag zugrunde. Darin erklarten die Beteiligten zu 1.
und 2. jewells als hdlftige Vorerben die Schenkung ihrer halftigen
Erbanteile am ungeteilten Nachlal3 nach ihrem Vater an die Kinder
des Beteiligten zu 1., die Beteiligten zu 3. bis 7., a's berufene Nach-
erben zu gleichen ideellen Anteilen von je 20%, die ihrerseits deren
Annahme erklérten. Sodann erklérten erstere die Abtretung ihrer
hélftigen (vereinfacht so bezeichneten) ,, Gesellschaftsanteile” an die
Beschenkten zu je einem ideellen Anteil von 20%, die diese annah-
men, so dal? diese ,, Inhaber eines jeden der beiden geschenkten half-
tigen Gesellschaftsanteile (nicht des ungeteilten Nachlasses direkt)
.. in Bruchteilsgemeinschaft zu je 20%" wirden. Weiter behielten
sich die Beteiligten zu 1. und 2. den Nief3brauch an den hélftigen
Erbanteilen vor.
Die gegen die Zurtickweisung der Anmeldung durch den Rechts-
pfleger des Amtsgerichts gerichtete, nach Nichtabhilfe durch Rechts-
pfleger und Richter des Amtsgerichts als Beschwerde geltende
Erinnerung der Betelligten hat das Landgericht durch den mit der
weiteren Beschwerde angefochtenen Beschlul3 zuriickgewiesen. Die
weitere Beschwerde blieb erfolglos.

Aus den Griinden:

1. Rechtlich zutreffend ist das Landgericht zunéchst davon
ausgegangen, dal’ mehrere Erben ein im Wege der Erbfolge
gemal 881922 Abs. 1, 2032 Abs. 1 BGB auf sie Ubergegan-
genes Handel sgeschéft eines Einzelkaufmanns gemeinschaft-
lich in ungeteilter Erbengemeinschaft zeitlich unbeschrénkt
fortfiihren konnen, ohne sich zu einer Handel sgesellschaft
zusammenzuschlief3en. Dies entspricht der stdndigen Recht-
sprechung u.a. des Bundesgerichtshofes (vgl. BGHZ 92,
259/262 ff. = NJW 1985, 136/138) und des Senats (vgl. WM
1956, 583/584 m.w.N.) wie auch der Uberwiegenden Auffas-
sung der Literatur (vgl. etwa MiinchKomm-HGB/Lieb, § 27
Rdnr. 69 ff.; Saub/Huffer, HGB, 4. Aufl., § 22 Rdnr. 71 ff.,
jew. mw.N.). Hieran ist trotz allgemein bestehender Zweifel
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an der Eignung der auf Auflésung gerichteten und vorrangig
auf den Individual schutz der Miterben abgestellten, nicht aber
Verkehrsschutzinteressen beriicksichtigenden Regelung der
8§ 2038 ff. BGB zur Fihrung eines kaufmannischen Unter-
nehmens schon im Hinblick auf die Dauer der bestehenden
Rechtspraxis festzuhalten. Sie ist durch das Gesetz nicht aus-
geschlossen. So geht §27 HGB von der Mdglichkeit der Fort-
fuhrung eines Handel sgeschéfts durch den Erben aus, wobei
diese Bestimmung im Hinblick auf §§1922, 2032 BGB auch
fur mehrere Erben gilt. Diese gehort auch zur den Erben
obliegenden Verwaltung des Nachlasses im Sinne von §2038
BGB, wobei eine zeitliche Begrenzung der Erbengemein-
schaft gesetzlich nicht vorgesehen ist. Schliefdlich kénnen
auch sachliche Griinde firr die Fortfihrung eines Handels-
geschéfts in ungeteilter Erbengemeinschaft sprechen, etwa
wenn — was auch vorliegend naheliegt — Vorerben das
Handel sgeschéft bis zum Nacherbfall im ungeteilten Nachlal3
erhalten wollen (vgl. BGH a.a.0.).

2. Dierechtliche Mdglichkeit der Fortfiihrung eines Handels-
geschéfts in ungeteilter Erbengemeinschaft ist jedoch auf
die Miterben des Geschéaftsinhabers beschrankt, auf die das
Handel sgeschéft von Todes wegen (ibergegangen ist, wobei
das Ausscheiden einzelner Miterben aus der Erbengemein-
schaft der Fortfihrung in ungeteilter Erbengemeinschaft nicht
entgegensteht, solange noch zwei Miterben verbleiben (vgl.
KG JW 1939, 565). Sie besteht dagegen nicht fur den — hier
gegebenen — Fall, dal3 die Erwerber samtlicher Miterben-
anteile ein zum Nachla® gehérendes Handelsgeschéft fort-
fuhren wollen. Dabei ist im vorliegenden Fall nicht zu ent-
scheiden, ob und inwieweit bereits der Eintritt einzelner Erb-
teilserwerber in eine Erbengemeinschaft der Fortfihrung
eines Handelsgeschéfts in ungeteilter Erbengemeinschaft
entgegenstiinde (vgl. dazu MinchKomm-HGB/Lieb a.a.O.
Rdnr. 95f.).

a) Die Erwerber der Erbanteile gemad § 2033 Abs.1 BGB
werden nicht Miterben nach dem Erblasser. Erbe im Rechts-
sinne ist nach allgemeiner Meinung nur derjenige, der seine
Erbenstellung kraft Gesetzes — aufgrund seines familienrecht-
lichen Verhaltnisses zum Erblasser — oder durch Verfligung
von Todes wegen mit dem Erbfall erwirbt. Der Erbteil serwer-
ber erwirbt dagegen — wie bereits im Wortlaut des § 2033
Abs. 1 BGB zum Ausdruck kommt —nur den Anteil am Nach-
lal3 im Sinne der vermdgens- und mitgliedschaftsrechtlichen
Stellung, die der verduflernde Miterbe im Zeitpunkt der
Verfligung hatte. Der VerauRerer bleibt Erbe des Erblassers
(vgl. Senat, Rpfleger 1965, 25; BGH NJW 1971, 1264
[= MittBayNot 1971, 258 (nur Leitsatz)]; Lange/Kuchinke,
Erbrecht, 4. Aufl., §42 |l 3; RGRK/Kregel, BGB, 12. Aufl.,
§ 2033 Rdnr. 1; Soergel/Wolf, BGB, 12. Aufl., § 2033
Rdnr. 13 f.; Saudinger/Werner a.a.0. §2033 Rdnr. 23).

b) Vorstehendes gilt entsprechend auch dann, wenn es sich
—wie hier —bei den veréufRernden Miterben um die Vorerben
des Erblassers handelt, die ihre Erbanteile an die durch letzt-
willige Verfiigung berufenen Nacherben des Erblassers in
Vorwegnahme der Erbfolge Ubertragen wollen. Denn die
Nacherben werden erst mit Eintritt des Nacherbfalls, hier
des Todes der Vorerben, Erben des Erblassers (82139 BGB).
Vor diesem Zeitpunkt stehen ihnen lediglich Nacherben-
anwartschaften zu und es besteht daher hinsichtlich des
Nachlasses zwischen ihnen auch keine Erbengemeinschaft.
Denn diese entsteht erst kraft Gesetzes mit dem Anfall der
Erbschaft an die Nacherben (vgl. KG OLGE 33, 342/343;
OLG Minchen, DNotZ 1938, 597/598; BGH NJW 1993,
1582/1583 [= MittBayNot 1993, 297]; aA. Soergel/Wolf,
BGB, 12. Aufl., §2032 Rdnr. 2).
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Diese Rechtslage kann durch die vertragliche Ubertragung
der Erbanteile auf die eingesetzten Nacherben nicht geéndert
werden. Die Vorerben bleiben im Rechtssinne Erben des Erb-
lassers; der Nacherbfall tritt nicht etwa bereits mit der Uber-
tragung der Erbanteile ein. Auch die erst mit dem Nacherbfall
kraft Gesetzes entstehende Erbengemeinschaft kann durch
Vereinbarung zwischen den Nacherben nicht schon zuvor
begriindet werden (ebenso RG, Recht 1916 Nr. 831; OLG
Minchen a.a.O.; RGRK/Johannsen aa.O. §2139 Rdnr. 1 f.;
Soergel/Harder a.a.O. §2139 Rdnr. 8; Staudinger/Behrends/
Avenarius aaO. §2139 Rdnr. 14 f.). Der abweichenden Auf-
fassung von Grunsky (vgl. MiinchKomm-BGB/Grunsky
a.a.0. §2139 Rdnr. 11) steht entgegen, dald die Rechtsstellung
des Erben kraft Gesetzes eintritt und nicht durch Rechtsge-
schéft begriindet werden kann und auch fur den berufenen
Nacherben nichts anderes gelten kann. Da der rechtsgeschaft-
lichen ,, Vorwegnahme der Erbfolge” die genannten erbrecht-
lichen Wirkungen nicht zukommen, handelt es sich im Rechts-
sinne um eine Schenkung (vgl. RFH JW 1923, 138/139).

c) Vorstehendes gilt auch fur den zwischen den Beteiligten
geschlossenen notariellen Vertrag vom 21.12.1995, auf den
die Anmeldung vom 19.9.1996 griindet. Als Folge der darin
vereinbarten Erbanteilstibertragung sind die Beteiligten zu
3. bis 7. nicht Miterben nach dem Erblasser in ungeteilter
Erbengemeinschaft geworden.

Dabei kann dahinstehen, wel che genaue rechtliche Ausgestal-
tung der von den Beteiligten zu 3. bis 7. erworbenen Rechts-
stellung zukommt, soweit nach dem Inhalt der Vertrags-
urkunde beide Erbanteile der Beteiligten zu 1. und 2. jeweils
zu ideellen Anteilen von je 20% an sie abgetreten wurden,
womit sie jeweils Inhaber der beiden Erbanteile ,,in Bruch-
teil sgemeinschaft zu je 20%" werden sollten.

Eine solche nach dem Vertragsinhalt vorliegende Verfligung
Uber einen Erbteil in Bruchteilen ist nach algemeiner Mei-
nung rechtlich zuldssig, wobei lediglich umstrittenist, ob hin-
sichtlich der durch Zerlegung eines Erbteils gebildeten Erb-
teilsteile unter den Beteiligten jeweils eine (Unter-)Bruch-
teilsgemeinschaft innerhalb der Gesamthandsgemeinschaft
der Erwerber entsteht, oder ein einheitliches, dem Miterben-
verhdtnis nahestehendes Gesamthandsverhaltnis, wobei die
wertmafligen Beteiligungen den Quoten der erworbenen
Erbanteile entsprechen (vgl. KGJ 46, 181/185 ff.; BGH
WM 1963, 999/1002 f.; BayObLG NJW 1968, 505; Lange/
Kuchinkea.a.O. 84211 2 @ m.w.N.).

Auch vorliegend kann Letzteres offenbleiben. In jedem Fall
treten die Erwerber in die vermdgens- und mitgliedschafts-
rechtliche Stellung der verfligenden Miterben und an deren
Stelle in die Gesamthandsgemeinschaft ein, die damit auch
bei vollstdndiger Auswechselung ihrer Mitglieder nicht neu
begriindet, sondern mit anderen Personen fortgesetzt wird,
ohne dal? die Erwerber jedoch Erben im Rechtssinne werden
(vgl. BayObLG aaO.; Lange/Kuchinke a.a.O. §42 1l 2 d);
aA. BFH NJW 1975, 2119; Saudinger/\erner, BGB,
13. Aufl., § 2033 Rdnr. 7, die jedoch zu Unrecht aus dem
Erwerb von Erbteilsanteilen die Entstehung einer Bruchteils-
gemeinschaft herleiten, vgl. die krit. Anmerkung zum Urteil
des BFH von Lehmann, NJW 1976, 263).

Demnach sind die Beteiligten zu 3. bis 7. infolge Ubertragung
der Erbanteile der Beteiligten zu 1. und 2. nicht Miterben
nach dem Erblasser in ungeteilter Erbengemeinschaft ge-
worden, sondern stehen in eéinem der Erbengemeinschaft ver-
gleichbaren Gesamthandsverhétnis, dessen genaue rechtliche
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Ausgestaltung hinsichtlich der vorgenommenen Bruchteils-
Ubertragungen dahinstehen kann.

3. Auf diese infolge rechtsgeschéftlichen Erwerbs der Erb-
anteile — bzw. Teilen von diesen — entstandene Gesamthands-
gemeinschaft ist die eingangs dargestellte Rechtsprechung
zur rechtlichen Zuléssigkeit der Fortfihrung eines ererbten
einzelkaufmannischen Unternehmens durch die Miterben in
ungeteilter Erbengemeinschaft auch nicht entsprechend an-
wendbar. Denn der wesentliche Grund fur die Bejahung ihrer
Zuléssigkeit liegt in dem Umstand, dal? das Unternehmen auf
die mehreren Erben kraft Gesetzes— ohneihr eigenes Zutun —
Ubergeht und seine Fortfihrung durch die Erbengemeinschaft
im Rahmen der Verwaltung des Nachlasses ohne zeitliche
Begrenzung gesetzlich vorgesehen ist, wobei ein gesetzlicher
Zwang zur Vereinbarung einer der im Handelsrecht vorge-
sehenen Gesellschaftsformen nicht besteht. Dieser Grund
trifft auf rechtsgeschéftliche Erwerber von Miterbenanteilen
nicht zu. Ihr Erwerb beruht auf ihrem eigenen Willensent-
schiuR. Es ist ihnen daher zuzumuten, die ihnen gegebene
privatautonome Gestaltungsfreiheit durch Wahl einer Gesell-
schaftsform zu betdtigen (vgl. dazu a. MinchKomm-HGB/
Lieb, 827 Rdnr. 71, 95f.).

Dies gilt auch dann, wenn der Erwerb der Erbanteile in vor-
weggenommener Erbfolge erfolgen soll, da auch dieser auf
Rechtsgeschéft beruht. Daher kann vorliegend auch dahin-
gestellt bleiben, ob die Annahme der Beteiligten, es handele
sich bei den Beteiligten zu 3. bis 7. um die berufenen Nach-
erben, im Hinblick auf den Inhalt des Testamentes des Erb-
lassers, wonach das Vermogen im Falle des Versterbens eines
seiner Sohne ohne leibliche Abkdmmlinge auf den Uberleben-
den Sohn Ubergeht, zutrifft.

Nach alledem ist die angemeldete Fortfuhrung des Handels-
geschéfts durch die Beteiligten zu 3. bis 7. in der Rechtsform
der ungeteilten Erbengemeinschaft rechtlich nicht méglich.
Die Zurlickweisung der Anmeldung vom 19.9.1996 ist damit
mit Recht erfolgt.

14. BGB 88133, 157, 2075, 2269 Abs. 1, 2280, 2303 (Aus-
legung einer Pflichtteilsstrafklausel)

Zur Auslegung einer Pflichtteilsstrafklausel, wonach die
Berufung der Abkdémmlinge des Erstversterbenden zu
SchluRerben des L angerlebenden davon abhangt, dai die
Abkdmmlinge ihren Pflichtteil nach dem Erstverstorbe-
nen nicht , geltend gemacht und erhalten” haben, wenn
die Abkdmmlinge des Er stver ster benden nach dessen Tod
den Pflichtteil zwar verlangt haben, dieser aber bis zum
Tod des L etztver ster benden nicht ausgezahlt wurde.

(Leitsatz der Schriftleitung)
OLG Zweibriicken, Beschlufd vom 30.10.1998 — 3 W 116/98

Aus dem Tatbestand:

Die Beteiligten zu 1 und 2) sind die einzigen Kinder der Erblasserin.
Sie sind aus deren erster Ehe hervorgegangen. In zweiter Ehe war die
Erblasserin mit dem vorverstorbenen B. verheiratet, fur den es sich
ebenfalls um die zweite Ehe handelte. Seine einzigen Kinder sind die
Beteiligten zu 3 bis 5), die seiner ersten Ehe entstammen.
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Die Erblasserin und B. hatten am 19.12.1989 einen notariellen Erb-
vertrag geschlossen und darin u.a. folgendes bestimmt:

»(1)
1. Wir setzen uns hiermit gegenseitig zu Alleinerben ein, ohne
Riicksicht darauf ob und welche pflichtteilsherechtigte Per-
sonen vorhanden sind.

3. Der Uberlebende von uns beruft hiermit die Abkémmlinge
der Ehefrau aus deren erster Ehe sowie die Abkémmlinge des
Ehemannes aus dessen erster Ehe als Berechtigte zu gleichen
Teilen zu seinen Erben.

Sollte ein Abkémmling beim Tode des Zuerstversterbenden
von uns seinen Pflichtteil geltend machen und erhalten, so
scheidet er fur sich und seine Rechtsnachfolger a's Erbe des
Uberlebenden von uns aus.

(1)
Zur Klarstellung der Regelung in Ziffer 1.3 wird folgendes nach-
getragen:
Zu SchlufRerben sind die Kinder des Ehemannes und der Ehefrau
zu gleichen Teilen, d.h. zu je einem Funftel berufen.

Nachdem die Erblasserin das Erbe nach ihrem verstorbenen Ehe-
mann angetreten hatte, verlangten die Beteiligten zu 3 bis 5) jeweils
den Pflichtteil nach ihrem Vater. Zu diesem Zweck machte der Betei-
ligte zu 5) vor dem Landgericht Zweibriicken einen Zivilprozess
rechtshangig. Die Beteiligten zu 3) und 4) beschrankten sich auf eine
aulfergerichtliche Geltendmachung. Zahlungen auf seinen Pflichtteil
hat bislang keiner der Beteiligten zu 3 bis 5) erhalten.

Die Beteiligten zu 3 bis 5) haben die Erteilung eines Erbscheines be-
antragt, nach dem sie die Erblasserin zusammen mit den Beteiligten
zu 1 und 2) jeweils zu 1/5 beerbt haben. Dem sind die Beteiligten zu
1 und 2) entgegengetreten und haben die Stellung eines Erbscheins-
antrages in Aussicht gestellt, nach dem allein sie zu je /2 Erben ihrer
Mutter geworden seien.

Der Nachlal¥richter hat einen Vorbescheid erlassen, mit dem er die
Erteilung eines Erbscheins entsprechend dem Antrag der Beteiligten
zu 3 bis 5) angekiindigt hat. Die dagegen gerichtete Beschwerde der
Beteiligten zu 1 und 2) hat das Landgericht zurlickgewiesen. Unter
dem 4.5.1998 hat das Nachlal3gericht den angekiindigten Erbschein
erteilt.

Die weitere Beschwerde der Beteiligten zu 1) gegen den BeschluR
des Landgerichts, mit der sie die Einziehung des Erbscheins begehrt
hatte, war erfolgreich.

Aus den Griinden:
1(..)

2. a) Entgegen der Ansicht des Landgerichts ist aus § 2306
BGB gegen ein Eingreifen der in Ziffer 1.4 des Erbvertrages
vom 19.12.1989 enthaltenen Pflichtteilsklausel nichts herzu-
leiten. Nur dann, wenn ein Pflichtteilsberechtigter als Nach-
erbe eingesetzt ist und dasihm zugewandte Nacherbenrecht in
seiner Grofle den gesetzlichen Erbteil Ubersteigt, héngt die
Geltendmachung des Pflichtteils gema § 2306 Abs. 2i.V.m.
§2306 Abs. 1 Satz 2 BGB davon ab, dal der Pflichtteilsbe-
rechtigte die Nacherbschaft ausschlagt (vgl. dazu Palandt/
Edenhofer aa 0. 2306 Rdnr. 16; BayObL GZ 1966, 227, 232,
jeweils mw.N.). Im hier zu entscheidenden Falle sind keine
Tatsachen festgestellt oder sonst ersichtlich, die eine Ausle-
gung des Erbvertrages vom 19.12.1989 rechtfertigen kénnten,
nach der die Beteiligten zu 3 bis 5) fir den Nachlal3 ihres erst-
verstorbenen Vaters zu Nacherben berufen sind. Sowohl nach
der ausdriicklichen Klarstellung in Ziffer 111 des Erbvertrages
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als auch nach der Auslegungsregel in 88 2280, 2269 Abs. 1
BGB ist vielmehr davon auszugehen, dai3 die Beteiligten zu 3
bis 5) lediglich zu SchlufRerben des zuletzt verstorbenen Ehe-
gatten, hier also der Erblasserin eingesetzt werden sollten.
Dann aber gab es fir die Betelligten zu 3 bis 5) nichts auszu-
schlagen. Sie waren nach dem Tode ihres Vaters enterbt und
konnten aus dessen Nachlass ohne weiteres ihren Pflichtteil
fordern (vgl. nur etwa Palandt/Edenhofer a.a.O. § 2269
Rdnr. 12; MiKo zum BGB/Frank, 3. Aufl. §2306 Rdnr. 5).

b) Soweit das Landgericht die Auslegungsfahigkeit des nota-
riellen Erbvertrages vom 19.12.1989 in jeder Hinsicht ver-
neint hat, ist dies ebenfalls nicht frei von Rechtsfehlern. Bei
der Frage, ob eineletztwillige Verfiigung der Auslegung fahig
und bedirftig ist, handelt es sich um eine Rechtsfrage, die
vom Gericht der weiteren Beschwerde nachzuprifen ist und
deren Verkennung eine Gesetzesverletzung i.S.v. 8827 Abs. 1
FGG, 550 ZPO begriindet (BayObLG FamRZ 1996, 440;
BayObLGZ 1984, 246, 249 f. und 1993, 334, 336, jeweils
m.w.N.). Im hier vorliegenden Fall hat das Landgericht dem
Erbvertrag die Auslegungsfahigkeit und -bedlrftigkeit teil-
weise vorschnell und damit zu Unrecht abgesprochen.

aa) Im Einklang mit den Vorinstanzen sieht der Senat aller-
dings keinen Anlal3, den Erbvertrag fUr den hier vorliegenden
Fall, in dem der Pflichtteil zwar geltend gemacht, aber bis
zum Tode des letztversterbenden Ehegatten nicht ausgezahit
worden ist, in eéinem so weitgehenden Sinne auszulegen, daf3
bereits die alleinige Geltendmachung des Pflichtteil sanspruchs
zur Verwirkung fuhrt.

Ein solches Verstdndnis der Pflichtteilsklausel kann auch
nicht im Wege der ergénzenden Auslegung des Erbvertrages
vom 19.12.1989 gewonnen werden; denn dafiir fehlen die
Voraussetzungen. Zwar mag es sein, dal3 die Parteien des Erb-
vertrages die Auswirkungen der Pflichtteilsklausel fir die hier
eingetretene Fallkonstellation nicht in alen Punkten bedacht
hatten. Daraus folgt aber noch nicht, daf? unter den gegebenen
Umstanden der Eintritt der Verwirkung bereits fur den Fall
des bloRRen Pflichtteilsverlangens gewollt gewesen sein
kénnte. Fir einen solchen hypothetischen Willen der Ver-
tragsparteien miifdte der Wortlaut der Erbvertragsurkunde zu-
mindest geringe oder unvollkommene Anhaltspunkte enthal-
ten (vgl. dazu etwa BayObLG FamRZ 1993, 1496 und
FamRZ 1991, 1234, 1236, jew. m.w.N.). Diesist jedoch nicht
der Fall. Wie die Vorinstanzen in diesem Punkte zutreffend
ausgefihrt haben, ist der Wortlaut insoweit klar und eindeutig,
als er die Verwirkung der SchlufBerbenstellung in jedem Falle
vom Erhalt des Pflichtteils nach dem Erstversterbenden ab-
héngig macht.

bb) Allein aus dem Wortlaut der Pflichtteilsklausel kann
andererseits aber auch nur entnommen werden, dal3 derzeit
(noch) keine Verwirkung eingetreten ist, weil die geltend ge-
machten Pflichtteilsanspriiche (noch) nicht zur Auszahlung
gelangt sind. Daraus folgt nicht ohne weiteres, dal? auch fir
die Zukunft keine Verwirkung mehr eintreten kann und nun-
mehr die Beteiligten zu 3 bis 5) neben den Betelligten zu 1
und 2) endguiltig zu SchlufRerben berufen sind. Dies hat das
Landgericht bei seiner Entscheidung unberiicksichtigt gelas-
sen und sich dadurch den Blick dafir verstellt, daR sich der
Erbvertrag in einer anderen Richtung als auslegungsbediirftig
erweist.

(1) Mit einer Pflichtteilsklausel, wie sie in Ziffer 1.4 des
Erbvertrages vom 19.12.1989 enthalten ist, wird die Schluf3-
erbeneinsetzung der Abkémmlinge des erstversterbenden
Ehegatten an eine auflésende Bedingung i.S.v. § 2075 BGB
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gekniipft, die mit der Zuwiderhandlung gegen die Klausel
eintritt (vgl. BayObLGZ 1994, 164, 167 und 1990, 58, 60, so-
wie FaMRZ 1996, 440 und NJWRR 1988, 968; KG FGPrax
1997, 232, 234; Palandt/Edenhofer a.a.O. § 2269 Rdnr. 13,
jew. mw.N.). Dabei ist anerkannt, daid der Eintritt der Bedin-
gung noch nach dem Tode des letztversterbenden Ehegatten
herbeigefiihrt werden kann (vgl. dazu etwa OLG Stuttgart
OLGZ 1979, 52 = DNotZ 1979, 104 m. Anm. v. Olshausen;
Libbert NJW 1988, 2706, 2713). In diesem Falle sind die
Abkdmmlinge des Erstversterbenden bis zum Eintritt der Be-
dingung mit den ihnen auf den Tod des zweitversterbenden
Ehegatten zugewendeten SchluR3erbteilen Vorerben, wéhrend
die Gibrigen Schluferben insoweit zu Nacherben berufen sind
(OLG Stuttgart aa.O; BayObLGZ 1966, 49, 54; Palandt/
Edenhofer a.a.0. §2074 Rdnr. 10 und §2075 Rdnr. 3; MUKo
zum BGB/Leipold, 3. Aufl. 82074 Rdnr. 9 und 30; Soergel/
Loritz, BGB 12. Aufl. §2075 Rdnr. 21).

(2) Nach dem Wortlaut des Erbvertrages vom 19.12.1989 ist
auch vorliegend ein Eintreten der Bedingung, unter der die
Verwirkung der SchlufBerbeneinsetzung der Beteiligten zu 3
bis 5) stattfinden soll, noch mdglich. Die Beteiligten zu 3 bis
5) haben nach den vom Landgericht getroffenen und von kei-
ner Seite angegriffenen Feststellungen bereits zu Lebzeiten
der Erblasserin den Pflichtteil gefordert; der Betelligte zu 5)
hat seinen Anspruch sogar eingeklagt. Dem Wortlaut des Erb-
vertrages zufolge hangt der Eintritt der Verwirkung somit nur
noch davon ab, dal3 der bereits mit dem Tode des Vaters der
Beteiligten zu 3 his 5) entstandene (8 2317 Abs. 1 BGB)
Pflichtteilsanspruch durch die Beteiligten zu 1 und 2) als Mit-
erben nach der Erblasserin erfillt wird (8362 BGB). Bis da-
hin wéren die Beteiligten zu 3 bis 5) lediglich zu VVorerben der
Erblasserin berufen; Nacherben wéren insoweit die Beteilig-
ten zu 1 und 2). Der den Beteiligten zu 3 bis 5) erteilte unbe-
schrankte Erbschein wére unrichtig, weil er die gemal’ §2363
BGB erforderlichen Angaben tber die mit der Vorerbschaft
verbundenen Beschrénkungen nicht enthét und mifte des-
halb eingezogen werden (vgl. dazu etwa Firsching/Graf,
Nachlaldrecht 7. Aufl. Rdnr. 1.309; Palandt/Edenhofer a.a.O.
Einf. vor § 2100 Rdnr. 17 und § 2363 Rdnr. 8; MiKo zum
BGB/Promberger a.a.O. 82361 Rdnr. 3 und § 2363 Rdnr. 9,
jeweils mw.N.).

cc) Eine andere Betrachtungsweise, von der moglicherweise
das Nachlassgericht ausgegangen ist, kann dann veranlal3t
sein, wenn mit der Pflichtteilsklausel in Ziffer 1.4 des Erb-
vertrages eine Verwirkung der SchluRBerbeneinsetzung nur fir
den Fall angeordnet werden sollte, dal3 ein geltend gemachter
Pflichtteil spétestens bis zum Tode des Letztversterbenden-
ausgezahlt ist. Gerade dazu bedirfte es aber einer Auslegung
des Erbvertrages, deren Méglichkeit das L andgericht verneint
hat. Eine solche Auslegung fuhrt zwar zu Zufdligkeiten,
wenn wie vorliegend die vertragsschlief3enden Eheleute rela-
tiv kurz hintereinander versterben (vgl. dazu Libbert a.a.O.
S. 2713). Gleichwohl erscheint sie aber nicht von vorn herein
ausgeschlossen. Sie kann dann in Betracht kommen, wenn die
Vertragspartner des Erbvertrages mit der Pflichtteil sklausel
letztlich nur Sorge dafur tragen wollten, dald der L angerleben-
den von ihnen der Nachlal3 bis zum zweiten Erbfall unge-
schméert zur Verfligung steht (vgl. dazu v. Olshausen DNotZ
1979, 707, 719f.). Dazu bedarf es allerdings ndherer Feststel-
lungen zum Erblasserwillen, die in den Vorinstanzen bislang
nicht getroffen worden sind.

dd) Denkbar wére es schliefdlich auch, die Pflichtteilsklausel
dahin auszulegen, dal? ein Verwirkungseintritt zwar grund-
sétzlich auch nach dem Tode des Langstlebenden moglich ist,
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den Abkommlingen des Erstversterbenden aber bis zur
tatséchlichen Auszahlung des Pflichtteils die M dglichkeit ver-
bleiben soll, einseitig von der Geltendmachung des Pflicht-
teils Abstand zu nehmen. Die Annahme eines solchen Weg-
falls der Sanktionswirkung einer Pflichtteilsklausel, die das
Nachlalgericht in erster Instanz wohl ebenfalls in Erwégung
gezogen hatte, kann dann gerechtfertigt sein, wenn weder das
Vermogen, Uber das der Uberlebende Ehepartner zu seinen
Lebzeiten verfiigt hat noch der Nachlaf3, der den Schluferben
zufliefdt, gemindert wird (vgl. dazu Libbert aa.O. S. 713).
Auch insoweit bedarf es aber ndherer Feststellungen zur Ziel-
richtung der Pflichtteilsklausel nach dem Willen der Parteien
des Erbvertrages. Gegebenenfalls wird zu beriicksichtigen
sein, daf? die Beteiligten zu 3 bis 5) in ihrem Schriftsatz vom
19.8.1997 erklart haben, aus ihrem Erbscheinsantrag ergebe
sich, da3 sie keinen Pflichtteil mehr geltend machen. Hin-
sichtlich des Beteiligten zu 5) muf3 dabei aber auch im Hin-
blick auf § 852 ZPO bedacht werden, dal3 er seinen Pflicht-
teilsanspruch rechtshangig gemacht hat. Gegebenenfalls
werden deshalb Feststellungen dazu zu treffen sein, ob das
Verhalten des Beteiligten zu 5) im Zivilprozel3 mit seinen
Erklarungen im Nachlal3verfahren im Einklang steht.

3. Die angefochtene Entscheidung beruht darauf, dal3 das
Landgericht die Auslegungsfahigkeit und -bedirftigkeit des
Erbvertrages verkannt hat. Auf der Grundlage des bisherigen
Verfahrensstandes ist es nicht auszuschlief3en, dald der erteilte
Erbschein wieder eingezogen werden muf3. Andererseits ist
die Sache aber auch nicht zur Endentscheidung reif, so daf3
das Nachlal3gericht nicht schon auf der Grundlage der bisher
getroffenen Feststellungen zur Einziehung des Erbscheins an-
gewiesen werden kann.

Ein Erbschein ist dann unrichtig i.S.v. § 2361 Abs. 1 BGB,
wenn die Voraussetzungen fir seine Erteilung bereits ur-
springlich nicht gegeben waren oder nachtréglich entfallen
sind. Die Einziehung muf3 angeordnet werden, wenn die zur
Begriindung des Erbscheinsantrages notwendigen Tatsachen
nicht mehr als festgestellt zu erachten sind, weil die geméaf3
§ 2359 BGB erforderliche Uberzeugung des NachlaRgerichts
von dem bezeugten Erbrecht tiber einen blofen Zweifel hin-
aus erschiittert ist. Ob dies der Fall ist, kann aber erst nach
vollsténdiger Aufklérung des Sachverhalts und abschlief3en-
der Wirdigung des dabei gewonnenen Ergebnisses beurteilt
werden (BGHZ 40, 54, 56 ff.; BayObLGZ 1966, 233, 236;
OLG Stuttgart BwNotZ 1986, 36; Senatsbeschluf3 vom
4.7.1995 — 3 W 76/95; MiUko zum BGB/Promberger a.a.O.
§2361 vom 4. Rdnr. 20 f.; Saudinger/Firsching, BGB
13. Aufl. §2361 Rdnr. 15, jeweils m.w.N.).

4. Der angefochtene Beschluf? ist nach alledem aufzuheben.
Im Hinblick darauf, dal3 beide Vorinstanzen bislang keine
Ermittlungen zu dem mit der Pflichtteilsklausel verfolgten
Willen der Vertragsparteien des Erbvertrages vom 19.12.1989
getroffen haben, macht der Senat dabei von der Moglichkeit
Gebrauch, die Sache an das Nachlal3gericht zurlickzuverwei-
sen (vgl. dazu Keidel/Kuntze/\Winkler a.a.O. § 27 Rdnr. 66 ¢
m.w.N.), das gemal3 §2361 Abs. 1 BGB, 72 FGG ohnehin fir
€ine etwaige Einziehung des Erbscheins funktionell zusténdig
waére.

Hinweis der Schriftleitung:

Vgl. hierzu auch den Beitrag von Dr. J. Mayer, in diesem
Heft S. 265 ff.
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15. BGB § 2079 S. 1 und 2 (Anfechtung eines Testaments
wegen Ubergehung von Pflichtteil sberechtigten)

1. Ein Pflichtteilsberechtigter ist nicht Uibergangen wor-
den, wenn der Erblasser ihn mit einem Verméchtnis
bedacht hat in dem Bewuf3tsein, da die Pflichtteils-
berechtigung des Bedachten binnen kurzem eintreten
werde.

2. Eine Anfechtung nach § 2079 BGB fuhrt jedenfalls
dann nicht zur Gesamtnichtigkeit der letztwilligen
Verfiigung, wenn ein hypothetischer Erblasserwille
dahingehend festzustellen ist, daf3 der Ubergangene
Pflichtteilsberechtigte seinen gesetzlichen Erbtell
erhadlt und es bei den letztwilligen Verfiigungen im
Ubrigen verbleibt.

OLG Dusseldorf, Beschluf3 vom 11.5.1998 — 3 Wx 89/98 —,
mitgeteilt von Johannes Schiitz, Richter am OLG Dussel dorf

Aus dem Tatbestand:

Die Beteiligte zu 1 ist die zweite Ehefrau des Erblassers. Der Betei-
ligte zu 2 ist das aus dieser Ehe hervorgegangene Kind. Die Betellig-
ten zu 3 und 4 sind die Kinder des Erblassers aus seiner geschiedenen
ersten Ehe.

Der Erblasser errichtete am 22.11.1983 ein notarielles Testament.
Darin setzte er die Beteiligten zu 3 und 4 als seine Erben zu gleichen
Teilen ein. Weiter heil3t esin der Urkunde:

»Fur den Fall, dai3 ich bel Eintritt des Erbfalles wieder verheiratet
sein sollte, setze ich meiner Ehefrau folgendes Verméchtnis aus:

a) Meiner Ehefrau vermache ich die Grundbesitzung ... einge-
tragen im Grundbuch des Amtsgerichts O.

b) Meine Ehefrau erhdlt bel Eintritt des Erbfalles finf Jahre miet-
freies Wohnen im Hause ... und zwar hinsichtlich der Wohnung,
dieich jetzt innehabe.

Sollte meine Ehefrau nach Ablauf dieser finf Jahre die Wohnung
weiterbenutzen wollen, ist sie verpflichtet, die ortsibliche Miete
an meine Erben zu zahlen.

¢) Meine Ehefrau erhélt die gesamte Wohnungseinrichtung, so,
wie sie sich im Zeitpunkt des Erbfalles befindet.

d) Meine Ehefrau erhélt 33%/3% der bei Eintritt des Erbfalles vor-
handenen privaten Bankguthaben und Barvermdgen.*

Ebenfalls am 22.11.1983 schlof? der Erblasser mit der Beteiligten zu
1 einen notariellen Giiter- und Eherechtsvertrag, in dem unter ande-
rem vereinbart wurde:

»Wir sind miteinander verlobt und beabsichtigen, die Ehe mitein-
ander einzugehen ...

Fur unsere kinftige Ehe schlief3en wir hiermit den gesetzlichen
Giiterstand der Zugewinngemeinschaft aus und vereinbaren Guiter-
trennung.

Desweiteren schlieen wir fur unsere kinftige Ehe den Ver-
sorgungsausgleich aus.”

Am 25.11.1983 heirateten der Erblasser und die Beteiligte zu 1. Der
Beteiligte zu 2 wurde am 7.5.1988 geboren. Im Juli 1996 verstarb der
Erblasser.

Am 18.10.1996 erklarte die Beteiligte zu 1 die Anfechtung des Testa-
ments gemal §2079 BGB. Am 20.12.1996 focht auch der Beteiligte
zu 2, vertreten durch seinen Ergénzungspfleger, das Testament nach
§2079 BGB an.

Die Beteiligte zu 1 hat beantragt,

einen Erbschein zu erteilen, der die Beteiligten zu 1 bis 4 as
gesetzliche Erben zu je /s ausweist.

Das Amtsgericht hat angekiindigt, einen Erbschein zu erteilen, der
dieBeteiligten zu 2, 3und 4 als Erben zu je Y/s-Anteil ausweist. Dabei
ist das Amtsgericht davon ausgegangen, dad die Anfechtung des
Beteiligten zu 2 wirksam, die Anfechtung der Beteiligten zu 1 hin-
gegen unwirksam ist.
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Gegen diesen Vorbescheid hat die Beteiligte zu 1 Beschwerde einge-
legt und geltend gemacht, sie sei auch selbst anfechtungsberechtigt
geman §2079 Satz 1 BGB.

Das Landgericht hat die Beschwerde zuriickgewiesen. Die hiergegen
gerichtete weitere Beschwerde der Beteiligten zu 1 blieb ohne Erfolg.

Aus den Griinden:

Das Landgericht hat mit Recht festgestellt, dai die Beteiligte
zu 1 nicht gemaf3 § 2079 Satz 1 BGB anfechtungsberechtigt
ist. Durch die nach Testamentserrichtung erfolgte Ehe-
schliefung mit dem Erblasser ist sie zwar pflichtteilsberech-
tigt geworden; der Erblasser hat sie aber nicht im Rechtssinne
tbergangen. Ein Ubergehen liegt nicht vor, wenn der Pflicht-
teilsherechtigte mit einem Verméchtnis bedacht worden ist
(BayObLGZ 93, 389 [= MittBayNot 1994, 233]; OLG Celle
NJW 69, 101; Palandt/Edenhofer, 57. Aufl., § 2079 Rdnr. 3)
und die Pflichtteilsberechtigung zwar noch nicht bestand,
aber vom Erblasser bereits in seine Erwagungen mit einbe-
zogen wurde (OLG Hamm NJW-RR 94, 462 [= MittBayNot
1994, 240]; Leipold in MinchKomm, 2. Aufl., §2079 Rdnr. 6;
Soergel/Loritz, 12. Aufl., § 2079 Rdnr. 3; Jung AcP 1994,
42 ff., 59; Saudinger/Otte, 13. Bearbeitung, § 2019 Rdnr. 5).
Davon ist hier auszugehen. Der Erblasser hat die Beteiligte
zu 1 bewufdt as Erbin ausgeschlossen; denn bel Testaments-
errichtung war ihm bekannt, dal3 sie binnen kurzem seine
Ehefrau sein wirde. Das zeigt der enge zeitliche Zusammen-
hang zwischen Testamentserrichtung und Eheschlielung; das
zeigen auch die Formulierungen des am Tage der Testaments-
errichtung vor demselben Notar geschlossenen Ehe- und-
Guterrechtsvertrages.

Anfechtungsgriinde nach §2078 BGB hat das Landgericht zu
Recht nicht gepruft, da die Anfechtung ausdriicklich auf
§2079 BGB gestuitzt worden ist (vgl. dazu Edenhofer a.a.O.
§2081 Rdnr. 3).

Esist auch, jedenfallsim Ergebnis, nicht zu beanstanden, dal}
die Kammer aus der Anfechtung des Beteiligten zu 2 keine
Rechtswirkungen zugunsten der Beteiligten zu 1 hergeleitet
hat:

Die Anfechtung des Beteiligten zu 2 ist gemél3 § 2079 Satz 1
BGB wirksam. Der Beteiligte zu 2 ist als Kind des Erblassers
pflichtteilsberechtigt. Zur Zeit der Testamentserrichtung war
er noch nicht geboren. Der Erblasser hat ihn unbewufdt aus-
geschlossen, da er, wovon ale Beteiligten ausgehen, nicht
damit gerechnet hat, dal3 aus der beabsichtigten Ehe mit der
Beteiligten zu 1 ein Kind hervorgehen wirde; demzufolge
hat er andere Abkdmmlinge as die Beteiligten zu 3 und 4
im Testament nicht erwahnt.

Ob die Anfechtung nach §2079 BGB grundsétzlich zur volli-
gen Nichtigkeit der letztwilligen Verfiigung fihrt oder, wie
die Kammer unter Berufung auf OLG Kdln NJW 56, 1522
und Leipold aaO. Rdnr. 19 annimmt, nur zur Nichtigkeit
insoweit, as die Verfigung dem gesetzlichen Erbrecht des
Anfechtungsberechtigten entgegensteht, ist in Rechtspre-
chung und Literatur umstritten. Der Beteiligten zu 1 kdme die
Anfechtung nur zugute, wenn man von der Rechtsfolge der
Gesamtnichtigkeit ausginge. In diesem Fall kédme sie as ge-
setzliche Erbin zum Zuge, der Erbschein wére antragsgemal}
Zu erteilen.

Allerdings gehen auch die Vertreter der letztgenannten Theo-
rie davon aus, da3 die Gesamtnichtigkeit als Anfechtungs-
folge nur im Regelfall, nicht unter allen Umstanden, eintritt
(vgl. BayObLG NJW 71, 1565; BayObLGZ 1980, 42, 59;
Lange/Kuchinke, 4. Aufl., 836 111 2 ¢ (Seite 617 f.); Soergel/
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Damrau, 12. Aufl., §2079, Rdnr. 9; Reinicke NJW 71, 1962).
Sie tritt dann nicht ein, wenn ein hypothetischer Erblasser-
wille dahingehend festzustellen ist, dafd3 der Ubergangene
Pflichtteilsberechtigte seinen gesetzlichen Erbtell erhdt und
es bei den letztwilligen Verfiigungen im Ubrigen verbleibt
(vgl. BayObLG NJW 71, 1567; Reinicke a.aO. Seite 1964;
Saudinger/Otte a.a.0., 82079, R.12ff., 15). Dal3im Rahmen
des §2079 BGB der hypothetische Erblasserwille zu prifen
ist trotz des Grundsatzes, dal3 Anfechtung rechtsvernichtend
wirkt, ist 82079 Satz 2 zu entnehmen, wonach die Anfechtung
ausgeschlossen ist, ,soweit anzunehmen ist, dal3 der Erb-
lasser auch bei Kenntnisder Sachlage die Verfligung getroffen
hétte. Die Prifung ist darauf zu richten, wie der Erblasser zur
Zeit der Testamentserrichtung verfligt haben wirde, wenn er
zwar hinsichtlich der Person des Pflichtteilsberechtigten
die spater eingetretene oder damals vorhanden gewesene
Sachlage richtig Uberblickt hétte, im Ubrigen aber digjenigen
Umstédnde auf sich hétte wirken lassen, die ihn zur Zeit
der Errichtung des Testaments zu diesem bestimmt haben
(BayObLG NJW 71, 1566).

Im vorliegenden Fall fihrt die Ermittlung des hypothetischen
Willens des Erblassers zu dem Ergebnis, dal3 dieser bel
Kenntnis der veranderten Sachlage nicht von einer letztwilli-
gen Verfligung abgesehen haben wirde und hinsichtlich der
Beteiligten zu 1 nicht wesentlich anders verfigt hétte als ge-
schehen. Das ist seinem Verhalten nach der Geburt des Betei-
ligten zu 2 zu entnehmen. Der Erblasser hat die Geburt des
Beteiligten zu 2 gerade nicht zum Anlal3 genommen, die Be-
teiligte zu 1 als Erbin einzusetzen. Diesen Umstand hat die
Kammer zutreffend berticksichtigt. Wenn es, wie hier, an
unmittelbaren AnkniUpfungstatsachen aus der Zeit der Testie-
rung fehlt, kann vor alem das Verhalten des Erblassers nach
Erkenntnis der Erbberechtigung des — neuen — Pflichtteilsbe-
rechtigten Rickschliisse fir den maf3geblichen friiheren Zeit-
punkt rechtfertigen (vgl. Senat vom 23.6.1995, 3 Wx 154/95).
Blof3e Untétigkeit des Erblassers genligt hierfur allerdings
nicht, denn sie kann durch Schwerfélligkeit, kdrperliche oder
geistige Hinféligkeit, die Kirze der zur Verfiigung stehenden
Lebenszeit, einen Rechtsirrtum des Erblassers (etwa Uber
den Fortbestand der letztwilligen Verfligung) oder sonstige
Grunde bedingt sein (BayObLG NJW 71, 1567). BloRe
Untétigkeit lag aber nicht vor, wie der nach den Vorstellungen
des Erblassers gefertigte Entwurf des Notars X. aus dem Jahre
1989 zeigt, wonach der Beiteiligte zu 2 neben den Beteiligten
zu 3 und 4 Erbe sein sollte, wéhrend die Beteiligte zu 1 nach
wie vor nur mit einem Verméchtnis bedacht werden sollte.
Auf die Frage, ob der Erblasser die Beteiligte zu 1 bei Kennt-
nis der verdnderten Situation im Testament finanziell besser
gestellt hétte, kommt es nicht an. Ebensowenig ist von Be-
deutung, dad der Entwurf méglicherweise nicht die end-
gultige Meinungsbildung des Erblassers nach Geburt des
Beteiligten zu 2 darstellt, da sich, aus den folgenden Jahren
bis zum Tode des Erblassers in 1996 keinerlei Hinweise er-
geben fur eine gewollte Erbeinsetzung der Beteiligten zu 1.
Der Erblasser hat schliefflich auch die Verduf3erung des der
Beteiligten zu 1 vermachten Grundstlicks nicht zum Anlald
genommen, sie als Erbin einzusetzen bzw. eine Erbeinsetzung
in Betracht zu ziehen.

Der Senat teilt die Auffassung der Kammer, da3 der Vor-
bescheid des Amtsgerichts nicht aufgehoben werden muf3,
obgleich darin ein bisher nicht (ausdriicklich) beantragter
Erbschein angekiindigt worden ist. Wie die Ausfiihrungen der
Beteiligten zu 3 und 4 zeigen, ist jedenfalls von dieser Seite
ein Erbscheinsantrag zu erwarten, der dem angekindigten
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Erbschein entspricht. Das reicht aus (vgl. BayObLGZ 63, 20;
BayObLGZ 94, 73; Edenhofer a.a.O., § 2353, Rdnr. 22),
zuma in der Rechtsprechung anerkannt ist, dal3 sogar ein
unzuldssig ohne Antrag erteilter Erbschein nachtréglich durch
schliissiges Verhalten der Erben genehmigt werden kann
(BayObLGZ 70, 106).

Handels- und Gesellschaftsrecht,
Registerrecht

16. Art. 52, 58 EG-Vertrag (Niederlassungsfreiheit/Errich-
tung einer Zweigniederlassung)

Ein Mitgliedstaat, der die Eintragung der Zweigniederlas-
sung einer Gesellschaft verweigert, die in einem anderen
Mitgliedstaat, in dem sie ihren Sitz hat, rechtmaRig er-
richtet worden ist, aber keine Geschéftstatigkeit entfaltet,
verstonit gegen die Artikel 52 und 58 EG-Vertrag, wenn
die Zweigniederlassung es der Gesellschaft erméglichen
soll, ihre gesamte Geschéaftstatigkeit in dem Staat auszu-
Uben, in dem diese Zweigniederlassung errichtet wird,
ohne dort eine Gesdllschaft zu errichten und damit das
dortige Recht Uiber die Errichtung von Gesellschaften zu
umgehen, das hthere Anforderungen an die Einzahlung
des Mindestgesellschaftskapitals stellt. Diese Auslegung
schliefdt jedoch nicht aus, daf3 die Behdrden des betreffen-
den Mitgliedstaats alle geeigneten MafRnahmen treffen
kodnnen, um Betrigereien zu verhindern oder zu verfol-
gen. Das gilt sowohl — gegebenenfalls im Zusammenwir -
ken mit dem Mitgliedstaat, in dem sie errichtet wurde —
gegeniiber der Gesellschaft selbst, alsauch gegenliber den
Gesdllschaftern, wenn diese sich mittels der Errichtung
der Gesdllschaft ihren Verpflichtungen gegeniiber inlén-
dischen privaten oder offentlichen Gléubigern entziehen
mochten.

EuGH, Urteil vom 9.3.1999 — C — 212/97 —

Aus dem Tatbestand:

Das Hgjesteret hat geméRl Artikel 177 EG-Vertrag eine Frage nach
der Auslegung der Artikel 52, 56 und 58 EG-Vertrag zur Vorabent-
scheidung vorgelegt.

Diese Frage stellt sich im Rahmen eines Rechtsstreits zwischen
der Centros Ltd (nachstehend: Centros), einer am 18.5.1992 in
England und Wales eingetragenen ,,private limited company“, und
der dem danischen Handel sministerium unterstehenden Erhvervs- og
Selskabsstyrel se (Zentralverwaltung fur Handel und Gesellschaften)
wegen deren Weigerungen, eine Zweigniederlassung von Centros in
Déanemark einzutragen.

Aus den Akten ergibt sich, dal3 die Centros seit ihrer Errichtung keine
Geschéftstétigkeit entfaltet hat. Da das Recht des Vereinigten Konig-
reichs bei Gesellschaften mit beschrénkter Haftung die Einzahlung
eines Mindestgesellschaftskapitals nicht vorschreibt, wurde das
Gesellschaftskapital der Centros von 100 UKL weder in die Gesell-
schaft einbezahlt noch zu deren Verwendung individualisiert. Das
Kapital zerfdlt in zwel Anteile, deren Eigentiimer die Eheleute B., in
Déanemark ansassige dénische Staatsangehorige, sind. Frau B. ist
Direktorin der Centros, deren Sitz sich im Vereinigten Konigreich, an
der Adresse eines Freundes von Herrn B. befindet.

Nach dénischem Recht ist die Centros als ,, private limited company*
als eine ausléndische Gesellschaft mit beschrankter Haftung anzu-
sehen. Die Vorschriften Uber die Anmeldung von Zweigniederlas-
sungen solcher Gesellschaften finden sich im Anpartssel skabslov
(Gesetz Uiber die Gesellschaften mit beschrankter Haftung; GmbH-
Gesetz).
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In 8117 dieses Gesetzes ist u.a. vorgesehen:

»1) Die Gesellschaften mit beschrankter Haftung und die aus-
l&ndischen Gesellschaften gleicher Rechtsform, die in einem Mit-
gliedstaat der Européischen Gemeinschaften niedergelassen sind,
kénnen in Danemark Uber eine Zweigniederlassung tétig werden.”

Im Sommer 1992 beantragte Frau B. bel der Zentralverwaltung die
Eintragung einer Zweigniederlassung von Centros in Dénemark.

Die Zentralverwaltung lehnte die Eintragung u.a. mit der Begriin-
dung ab, die Centros, die seit ihrer Errichtung keine Geschéftstétig-
keit im Vereinigten Konigreich entfaltet habe, beabsichtige unter
Umgehung der nationalen Vorschriften insbesondere tber die Ein-
zahlung eines Mindestgesel I schaftskapital s von 200 000 DKR gemal3
dem Gesetz Nr. 886 vom 21.12.1991 in Wirklichkeit, in Danemark
nicht eine Zweigniederlassung, sondern einen Hauptsitz zu errichten.

Die Centros erhob gegen den ablehnenden Bescheid Klage beim

Dstre Landsret. Der @stre Landsret folgte dem Vorbringen der Zen-

tralverwaltung. Die Centros legte ein Rechtsmittel beim Hgjesteret

en.

Das Hgjesteret hat das Verfahren ausgesetzt und dem Gerichtshof

folgende Frage zur Vorabentscheidung vorgel egt:
Ist esmit Artikel 52 in VVerbindung mit den Artikeln 56 und 58 EG-
Vertrag vereinbar, die Eintragung einer Zweigniederlassung einer
Gesellschaft, dieihren Sitz in einem anderen Mitgliedstaat hat und
mit einem Gesellschaftskapital von 100 UKL (etwa 1000 DKR)
nach dem Recht dieses Mitgliedstaats rechtmaf3ig errichtet worden
ist und besteht, abzulehnen, wenn die Gesellschaft selbst keine
Geschéftstétigkeit betreibt, die Zweigniederlassung aber in der
Absicht errichtet wird, die gesamte Geschéftstétigkeit in dem
Land zu betreiben, in dem die Zweigniederlassung errichtet wird,
und wenn davon auszugehen ist, dal3 dieses Vorgehen statt der
Errichtung einer Gesellschaft in dem letztgenannten Mitgliedstaat
gewahit wurde, um die Einzahlung eines Mindestgesellschafts-
kapitals von 200 000 DKR, heute 125 000 DKR, zu vermeiden?

Die Frage des nationalen Gerichts geht dahin, ob ein Mitgliedstaat,
der die Eintragung der Zweigniederlassung einer Gesellschaft ver-
weigert, die in einem anderen Mitgliedstaat, in dem sieihren Sitz hat
rechtm&ig errichtet worden ist, aber keine Gesellschaftstétigkeit ent-
faltet, gegen die Artikel 52 und 58 EG-Vertrag verstofdt, wenn die
Zweigniederlassung es der Gesellschaft ermdglichen soll, ihre ge-
samte Geschaftstétigkeit in dem Staat auszuiiben, in dem diese
Zweigniederlassung errichtet wird, ohne dort eine Gesellschaft zu er-
richten, und damit das dortige Recht Uiber die Errichtung von Gesell-
schaften zu umgehen, das hdhere Anférderungen an die Einzahlung
des Mindestgesell schaftskapitals stellt.

Aus den Griinden:

Eine Sachlage, in der eine nach dem Recht eines Mitglied-
staats, in dem sie ihren satzungsgemalen Sitz hat, gegriindete
Gesellschaft eine Zweigniederlassung in einem anderen Mit-
gliedstaat griinden will, fallt unter das Gemeinschaftsrecht.
Dal} die Gesellschaft im ersten Mitgliedstaat nur errichtet
wurde, um sich in dem zweiten Mitgliedstaat niederzul assen,
in dem die Geschéftstétigkeit im wesentlichen oder aus-
schliefdlich ausgelibt werden soll, ist dabel ohne Bedeutung
(vgl. in diesem Sinne das Urteil Segers, Rdnr. 16).

Dal3 die Eheleute B. die Centrosim Vereinigten Konigreich zu
dem Zweck gegrindet haben, das dénische Recht Uber die
Einzahlung eines Mindestgesellschaftskapitals zu umgehen,
was weder in den schriftlichen Erklérungen noch in der
mindlichen Verhandlung bestritten wurde, &ndert ebenfalls
nichts daran, dai3 die Griindung einer Zweigniederlassung in
Dénemark durch diese britische Gesellschaft unter die Nie-
derlassungsfreiheit im Sinne der Artikel 52 und 58 EG-Ver-
trag fallt. Die Frage der Anwendung der Artikel 52 und 58
EG-Vertrag ist ndmlich eine andere als die, ob ein Mitglied-
staat Mal3nahmen ergreifen kann, um zu verhindern, da3 sich
einige seiner Staatsangehérigen unter MifRbrauch der durch
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den EG-Vertrag geschaffenen Erleichterungen der Anwen-
dung des nationalen Rechts entziehen.

Die Eheleute B. machen geltend, die Verweigerung der Ein-
tragung ihrer nach dem Recht eines anderen Mitgliedstaats, in
dem sie ihren Sitz hat, errichteten Gesellschaft in Danemark
stelle eine Beschrdnkung der Niederlassungsfreiheit dar.
Nach standiger Rechtsprechung umfafdt die Niederlassungs-
freiheit, die Artikel 52 EG-Vertrag den Gemeinschaftsan-
gehorigen zuerkennt, das Recht zur Aufnahme und Ausiibung
selbstandiger Erwerbstétigkeiten sowie zur Errichtung von
Unternehmen und zur Auslibung der Unternehmertétigkeit
nach den Bestimmungen, die im Niederlassungsstaat fir
dessen eigene Angehdrigen gelten. AuRerdem stellt Artikel 58
EG-Vertrag die nach dem Recht eines Mitgliedstaats gegriin-
deten Gesellschaften, die ihren satzungsméliigen Sitz, ihre
Hauptverwaltung oder ihre Hauptniederlassung innerhalb der
Gemeinschaft haben, den natlrlichen Personen gleich, die
Angehdrige der Mitgliedstaaten sind.

Hieraus folgt unmittelbar, dal’ diese Gesellschaften das Recht
haben, ihre Tétigkeit in einem anderen Mitgliedstaat durch
eine Agentur oder eine Zweigniederlassung oder Tochter-
gesellschaft auszutiben, wobei ihr satzungsméfliger Sitz, ihre
Hauptverwaltung oder ihre Hauptniederlassung, ebenso wie
die Staatsangehorigkeit bei natiirlichen Personen, dazu dient,
ihre Zugehorigkeit zur Rechtsordnung eines Mitgliedstaats zu
bestimmen (vgl. in diesem Sinne die Urteile Segers, Rdnr. 13;
vom 28.1.1986 in der Rechtssache 270/83, Kommission/
Frankreich, Slg. 1986, 273, Rdnr. 18; vom 13.7.1993 in der
Rechtssache C-330/91, Commerzbank, Slg. 1993, 1-4017,
Rdnr. 13; und vom 16.7.1998 in der Rechtssache C-264/96,
ICl, Slg. 1998, 1-4695, Rdnr. 20).

Verweigert ein Mitgliedstaat unter bestimmten Umstanden
die Eintragung der Zweigniederlassung einer Gesellschaft,
die ihren Sitz in eéinem anderen Mitgliedstaat hat, so werden
die nach dem Recht dieses anderen Mitgliedstaats gegriinde-
ten Gesellschaften an der Wahrnehmung ihres Niederlas-
sungsrechts aus den Artikeln 52 und 58 EG-Vertrag gehindert.

Ein solches Vorgehen beschrénkt also die Ausiibung der in
diesen Bestimmungen gewahrleisteten Freiheiten.

Die danischen Behdrden machen geltend, die Eheleute B.
konnten sich dennoch nicht auf diese Bestimmungen berufen,
da die von ihnen beabsichtigte gesellschaftsrechtliche Kon-
struktion einzig den Zweck verfolge, die Anwendung des
nationalen Rechts iber die Errichtung von Gesellschaften mit
beschrénkter Haftung zu umgehen, und deshalb eine mif3-
bréuchliche Ausnutzung des Niederlassungsrechts darstelle.
Das Konigreich Danemark sei deshalb berechtigt, Mal3nah-
men zur Verhinderung eines solchen MiRbrauchs zu treffen,
indem es die Eintragung der Zweigniederlassung verweigere.

Nach der Rechtsprechung des Gerichtshofesist ein Mitglied-
staat zwar berechtigt, Mainahmen zu treffen, die verhindern
sollen, dal3 sich einige seiner Staatsangehdrigen unter Mil3-
brauch der durch den EG-Vertrag geschaffenen Mdglich-
keiten der Anwendung des nationalen Rechts entziehen; die
miRbrauchliche oder betriigerische Berufung auf Gemein-
schaftsrecht ist nicht gestattet (vgl. u.a. im Bereich des freien
Dienstleistungsverkehrs die Urteile vom 3.12.1974 in der
Rechtssache 33/74, Van Binsbergen, Slg. 1974, 1299,
Rdnr. 13; vom 3.2.1993 in der Rechtssache C-148/91, Vero-
nica Omroep Organisatie, Slg. 1993, 1-487, Rdnr. 12; und
vom 5.10.1994 in der Rechtssache C-23/93 TV 10, Slg. 1994,
1-4795, Rdnr. 21; auf dem Gebiet der Niederlassungsfreiheit
Urteilevom 7.2.1979 in der Rechtssache 115/78, Knoors, SIg.
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1979, 399, Rdnr. 25; und vom 3.10.1990 in der Rechtssache
C-61/89, Bouchoucha, Slg. 1990, 1-3551, Rdnr. 14, auf dem
Gebiet des freien Warenverkehrs Urteil vom 10.1.1985 in der
Rechtssache 229/83, Leclerc u.a., Slg. 1985, 1, Rdnr. 27; auf
dem Gebiet der sozialen Sicherheit Urteil vom 2.5.1996 in der
Rechtssache C-206/94, Paletta, Slg. 1996, 1-2357, Rdnr. 24;
auf dem Gebiet der Freiziigigkeit der Arbeitnehmer Urteil
vom 21.6.1988 in der Rechtssache 39/86, Lair, Slg. 1988,
3161, Rdnr. 43; auf dem Gebiet der gemeinsamen Agrarpoli-
tik Urteill vom 3.3.1993 in der Rechtssache C-8/92, General
Milk Products, SIg. 1993, 1-779, Rdnr. 21; auf dem Gebiet des
Gesellschaftsrecht Urteil vom 12.5.1998 in der Rechtssache
C-367/96, Kefaas u.a., SIg. 1998, 1-2843, Rdnr. 20).

Zwar konnen die nationalen Gerichte unter solchen Umstén-
den im Einzelfall das mif3brauchliche oder betriigerische Ver-
halten der Betroffenen auf der Grundlage objektiver Kriterien
in Rechnung stellen, um ihnen gegebenenfalls die Berufung
auf das einschlégige Gemeinschaftsrecht zu verwehren; sie
haben jedoch bel der Wirdigung eines solchen Verhaltens
die Ziele der fraglichen Bestimmungen zu beachten (Urteil
Paletta, Rdnr. 25).

Im Ausgangsfall sind die nationalen Vorschriften, denen sich
die Betroffenen entziehen wollten, Vorschriften tber die Er-
richtung von Gesellschaften, aber nicht Vorschriften Uber die
Auslibung bestimmter beruflicher Tétigkeiten. Ziel der Ver-
tragsvorschriften tber die Niederlassungsfreiheit ist esjedoch
gerade, es den nach dem Recht eines Mitgliedstaats errich-
teten Gesellschaften, die ihren satzungsméiligen Sitz, ihre
Hauptverwaltung oder ihre Hauptniederlassung innerhalb der
Gemeinschaft haben, zu erlauben, mittels einer Agentur
Zweigniederlassung oder Tochtergesellschaft in anderen Mit-
gliedstaaten tétig zu werden.

Damit kann es fur sich alein keine mifbréuchliche Ausnut-
zung des Niederlassungsrechts darstellen, wenn ein Staats-
angehoriger eines Mitgliedstaats, der eine Gesellschaft
grinden mdchte, diese in dem Mitgliedstaat errichtet, dessen
gesellschaftsrechtlichen Vorschriften ihm die grofte Freiheit
lassen, und in anderen Mitgliedstaaten Zweigniederlassungen
griindet. Das Recht, eine Gesellschaft nach dem Recht eines
Mitgliedstaats zu errichten und in anderen Mitgliedstaaten
Zweigniederlassungen zu griinden, folgt némlich im Binnen-
markt unmittelbar aus der vom EG-Vertrag gewahrleisteten
Niederlassungsfreiheit.

Dabel ist unerheblich, dal3 das Gesellschaftsrecht in der
Gemeinschaft nicht voll harmonisiert worden ist; auRerdem
bleibt es dem Rat jederzeit Uberlassen, aufgrund der ihm in
Artikel 54 Absatz 3 Buchstabe g EG-Vertrag Ubertragenen
Befugnisse diese Harmonisierung zu vervollstandigen,

Dal3 eine Gesellschaft in dem Mitgliedstaat, in dem sie ihren
Sitz hat, keine Geschéftstétigkeiten entfaltet und ihre Tétig-
keit ausschliefdlich im Mitgliedstaat ihrer Zweigniederlassung
auslibt, belegt zudem nach Rdnr. 16 des Urteils Segers noch
kein mifdbrauchliches und betrligerisches Verhalten, das es
dem letzteren Mitgliedstaat erlauben wiirde, auf diese Gesell-
schaft die Gemeinschaftsvorschriften Uber das Niederlas-
sungsrecht nicht anzuwenden.

Somit ist es mit den Artikeln 52 und 58 EG-Vertrag unverein-
bar, dal3 ein Mitgliedstaat es mit der Begriindung ablehnt, die
Zweigniederlassung einer nach dem Recht eines anderen Mit-
gliedstaats, in dem sie ihren Sitz hat, errichteten Gesell schaft
einzutragen, die Zweigniederlassung solle es der Gesell schaft
ermdglichen, ihre gesamte Geschéftstétigkeit im Aufnahme-
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mitgliedstaat auszutiben, wobei die Zweigniederlassung dem
nationalen Recht Uber die Einzahlung eines Mindestgesell-
schaftskapitals entzogen werde, da diese Weigerung jede
Wahrnehmung der Freiheit zur Griindung einer Zweignieder-
lassung verhindert, die durch die Artikel 52 und 58 gerade
gewéhrleistet werden soll.

Es stellt sich noch die Frage, ob das nationale Vorgehen
aus den von den danischen Behérden angefuihrten Griinden
gerechtfertigt sein kénnte.

Unter Bezugnahme auf Artikel 56 EG-Vertrag und auf die
Rechtsprechung des Gerichtshofes zu den zwingenden Griin-
den des Allgemeininteresses macht die Zentralverwaltung
geltend, die Pflicht der Gesellschaften mit beschrankter Haf-
tung zur Einzahlung eines Mindestgesellschaftskapitals ver-
folge zum einen den Zweck, die finanzielle Soliditét der Ge-
sellschaften zu verstérken, um die 6ffentlichen Gléubiger vor
der Gefahr zu schitzen, daf3 die offentlichen Forderungen
uneinbringlich wirden, da diese anders als private Glaubiger
ihre Forderungen nicht durch eine Sicherheit oder Birgschaft
sichern kdnnten, zum anderen solle sie ganz allgemein alle
offentlichen und privaten Glaubiger schiitzen, indem sie der
Gefahr eines betriigerischen Bankrotts aufgrund der Zah-
lungsunféhigkeit von Gesellschaften mit unzureichendem
Anfangskapital vorbeuge.

Es gebe kein milderes Mittel, um diese Ziele zu erreichen.
Das andere Mittel zum Schutz der Gléaubiger, gesetzlich bel
Erfillung bestimmter Voraussetzungen eine Durchgriffshaf-
tung der Gesellschafter vorzusehen, sei nicht milder as die
Verpflichtung zur Einzahlung eines Mindestgesellschafts-
kapitals.

Wie festgestellt, sind diese Griinde fur Artikel 56 EG-Vertrag
ohne Belang. Im Ubrigen sind nach der Rechtsprechung des
Gerichtshofes nationale Maldnahmen, die die Ausiibung der
durch den EG-Vertrag garantierten Grundfreiheiten behindern
oder weniger attraktiv machen kdnnen, zuldssig, wenn vier
Voraussetzungen erflllt sind: sie miissen in nichtdiskriminie-
render Weise angewandt werden, sie miissen zwingenden
Grunden des Allgemeininteresses entsprechen, sie miissen
zur Erreichung des verfolgten Zieles geeignet sein, und sie
durfen nicht Uber das hinausgehen, was zur Erreichung dieses
Zieles erforderlich ist (vgl. die Urteile vom 31.3.1993 in der
Rechtssache C-19/92, Kraus, Slg. 1993, 1-1663, Rdnr. 32; und
vom 30.11.1995 in der Rechtssache C-55/94, Gebhard, Slg.
1995, 1-4165, Rdnr. 37).

Diese Voraussetzungen sind im Ausgangsfall nicht erfillt.
Zum einen ist das danische Vorgehen nicht geeignet, das mit
ihm verfolgte Ziel des Gl&aubigerschutzes zu erreichen, dadie
Zweigniederlassung in Danemark eingetragen worden waére,
wenn die Gesellschaft eine Geschéftstatigkeit im Vereinigten
Konigreich ausgelibt hétte, obwohl die danischen Gléaubiger
in diesem Fall ebenso geféhrdet gewesen wéren.

Da die Gesellschaft als Gesellschaft englischen Rechts, nicht
als Gesellschaft déanischen Rechts auftritt, ist den Glaubigern
weiter bekannt, dal3 sie nicht dem dénischen Recht Uber die
Errichtung von Gesellschaften mit beschrénkter Haftung unter-
liegt; sie kdnnen sich auf bestimmte gemeinschaftsrechtliche
Schutzvorschriften berufen wie die Vierte Richtlinie 78/660/
EWG des Rates vom 25.7.1978 aufgrund von Artikel 54
Absatz 3 Buchstabe g des Vertrages tiber den Jahresabschluf3
von Gesellschaften bestimmter Rechtsformen (ABI. L 222,
S. 11) und die Elfte Richtlinie 89/666/EWG des Rates vom
21.12.1989 liber die Offenlegung von Zweigniederlassungen,
die in einem Mitgliedstaat von Gesellschaften bestimmter
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Rechtsformen errichtet wurden, die dem Recht eines anderen
Staates unterliegen (ABI. L 395, S. 36),

AuRerdem konnten entgegen dem Vorbringen der dénischen
Behdrden mildere MalRnahmen getroffen werden, die die
Grundfreiheiten weniger beeintréchtigten. So kdnnten etwa
die offentlichen Glaubiger rechtlich die Mdglichkeit erhalten,
sich die erforderlichen Sicherheiten einrdumen zu lassen.

Kann somit ein Mitgliedstaat die Eintragung der Zweig-
niederlassung einer nach dem Recht eines anderen Mitglied-
staats, in der sie ihren Sitz hat, errichteten Gesellschaft nicht
verweigern, so kann er doch alle geeigneten Mal3nahmen
treffen, um Betriigereien zu verhindern oder zu verfolgen.
Das gilt sowohl — gegebenenfalls im Zusammenwirken mit
dem Mitgliedstaat, in dem sie errichtet wurde — gegentiber der
Gesellschaft selbst a's auch gegeniiber ihren Gesellschaftern,
wenn diese sich mittels der Errichtung der Gesellschaft
ihren Verpflichtungen gegenuiber inlandischen privaten oder
offentlichen Glaubigern entziehen mdchten. Jedoch kann die
Bekampfung von Betriigereien nicht rechtfertigen, die Ein-
tragung einer Zweigniederlassung einer in einem anderen
Mitgliedstaat niedergel assenen Gesellschaft zu verweigern.

Die Vorlagefrage ist demgemaR dahin zu beantworten, dal3
ein Mitgliedstaat, der die Eintragung der Zweigniederlassung
einer Gesellschaft verweigert, die in einem anderen Mit-
gliedstaat, in dem sie ihren Sitz hat, rechtméRig errichtet
worden ist, aber keine Geschéftstétigkeit entfaltet, gegen die
Artikel 52 und 58 EG-Vertrag verstoft, wenn die Zweig-
niederlassung es der Gesellschaft ermdglichen soll, ihre ge-
samte Geschéftstétigkeit in dem Staat auszuiben, in dem
diese Zweigniederlassung errichtet wird, ohne dort eine
Gesellschaft zu errichten und damit das dortige Recht Uber
die Errichtung von Gesellschaften zu umgehen, das hthere
Anforderungen an die Einzahlung des Mindestgesellschafts-
kapitals stellt. Diese Auslegung schlief3t jedoch nicht aus, daf3
die Behorden des betreffenden Mitgliedstaats alle geeigneten
Mal3nahmen treffen kbnnen, um Betrligereien zu verhindern
oder zu verfolgen. Das gilt sowohl — gegebenenfalls im Zu-
sammenwirken mit dem Mitgliedstaat, in dem sie errichtet
wurde — gegeniiber der Gesellschaft selbst als auch gegen-
Uber den Gesellschaftern, wenn diese sich mittels der Er-
richtung der Gesellschaft ihren Verpflichtungen gegeniiber
inlandischen privaten oder éffentlichen Gléaubigern entziehen
maochten.

Anmerkung:

1. 8) Gestaltungen, bel denen Satzungssitz und Verwaltungs-
sitz einer Gesellschaft auseinanderfallen (sog. Briefkastenge-
sellschaften), sind immer wieder Gegenstand der Diskussion
in Rechtsprechung und Literatur. Briefkastengesellschaften
dienen zumeist der bewulten Auswahl einer bestimmten
Rechtsordnung zum Zwecke der Umgehung strengerer gesell-
schaftsrechtlicher Vorschriften am Ort der tatsachlichen Ent-
fatung der Geschéftstétigkeit, werden aber auch und vor
allem aus steuerlichen Grunden eingesetzt (zwar knupft
die Steuerpflicht meist an den Ort der Geschéftsleitung bzw.
der Betriebsstdtte an, bei Gesellschaften mit auslandischem
Gesellschaftsstatut ist jedoch die Durchsetzung der Steuer-
forderungen ungleich problematischer). Das Phénomen der
Briefkastengesellschaften und deren Behandlung bzw. An-
erkennung durch andere Rechtsordnungen ist letztlich eine
Frage des auf die Gesellschaft anwendbaren Rechts (Gesell-
schaftsstatut). Ob und inwieweit das vorliegende EUGH-Ur-
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teil hierzu tatséchlich Aussagen getroffen hat, bedarf einer
naheren Prifung.

b) Im Bereich des Internationalen Gesell schaftsrechts werden
traditionell zwel gegensétzliche Theorien zur Bestimmung
des Gesdllschaftsstatuts vertreten, nédmlich die Grindungs-
theorie und die Sitztheorie (vgl. anstatt vieler Staudinger/
Grof¥feld, IntGesR, 1998, Rdnr. 16 ff., 153 ff. m.w.N.). Nach
der Grundungstheorie ist auf eine Gesellschaft das Recht
desjenigen Staates anwendbar, nach dessen Recht die Gesell-
schaft — durch Wahl des satzungsmafiigen Sitzes — gegriindet
wurde. Es hangt damit allein vom Willen der Gesellschafts-
griinder ab, welches Recht anwendbar sein soll. Diese Theo-
rie wird vor alem im anglo-amerikanischen Rechtskreis, in
den Niederlanden sowie im Grundsatz auch im skandinavi-
schen Rechtskreis vertreten. Die Stztheorie, der die meisten
kontinental-europdisch geprégten Rechtsordnungen folgen,
knlpft hingegen nicht an den Satzungssitz, sondern an den
tatsichlichen Sitz der Verwaltung an. Begrindet wird dies
damit, dal’ zu der Rechtsordnung des Verwaltungssitzes die
engste Verbindung bestehe, so dal? es gerechtfertigt sei, die
dort geltende Rechtsordnung anzuwenden. Es werde das
Recht des Staates durchgesetzt, der am meisten betroffen sel
(vgl. Saudinger/Grof¥feld, IntGesR, 1998, Rdnr. 41 ff. m.w.N.).

c) Die Sitztheorie hat zur Folge, dal3 die Griindung von Brief-
kastengesellschaften faktisch abgewehrt und der Schutz der
eigenen Rechtsordnung sichergestellt wird. In der ober-
gerichtlichen Rechtsprechung hatte zuletzt das BayObL G in
einer Entscheidung vom 26.8.1998 (DNotZ 1999, 233) die
Geltung der Stztheorie in Deutschland bestétigt. Der dort
entschiedene Fall zeigt weitgehende Parallelen zu dem vom
EuGH entschiedenen Sachverhalt auf: Eine im Handel sregi-
ster fur England und Wales eingetragene private limited com-
pany (,A. Innenausbau Limited*) meldete die Eintragung
einer Zweigniederlassung in ein deutsches Handelsregister
an. Nachdem sich herausgestellt hatte, dal? die Gesellschaft in
England nur ihren statutarischen Sitz hat und ihr Verwal-
tungssitz in Deutschland liegt, wurde die Eintragung mangels
Rechtsfahigkeit der Gesellschaft abgelehnt. Das BayObLG
entschied gemaR der Sitztheorie, da3 die Gesellschaft auf-
grund ihreslediglich statutarischen Sitzesin England nicht al's
rechtféhig anerkannt werden konne, da die deutschen Griin-
dungsvorschriften fir Kapitalgesellschaften (hier GmbHG)
nicht eingehalten seien (BayObLG aaO., S. 234). Daran
andere sich auch dann nichts, wenn die Gesellschaft nach dem
Recht des Griindungsstaates rechtsfahig sei. Weder aus all-
gemeinen Grundsétzen des V6lkerrechts noch aus den Vor-
schriften des EG-Vertrages Uber die Niederlassungsfreiheit
(Art. 52, 58 EG-Vertrag; jetzt Art. 43, 48 EG-Vertrag nach
Fassung des Amsterdamer Vertrages) ergdbe sich die Pflicht,
da3 eine nach auslandischem Recht erlangte Rechtsfahigkeit
auch im Inland anzuerkennen sei. Eine Vorlagepflicht zum
EuGH verneinte das BayObL G unter Hinweis auf das EUGH-
Urteil vom 27.9.1988 in Sachen Daily Mail (EuGH NJW
1989, 2186).

d) Im Daily-Mail-Urteil, das bisher als die bedeutendste Ent-
scheidung des EuGH zum Internationalen Gesellschaftsrecht
eingestuft wurde, ging es um die Verlegung des Verwaltungs-
sitzes einer englischen Gesellschaft in die Niederlande. Die
Verlegung scheiterteim Ergebnis an der Zustimmungsverwei -
gerung der britischen Finanzverwaltung, die eine Umgehung
der Besteuerung stiller Reserven im Rahmen geplanter Ver-
auf3erungen von Betriebsvermégen verhindern wollte (genau
dies war aber das Ziel der Verlegung). Im Rahmen des Vorla-
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geverfahrens, bei dem es um einen mdglichen Verstol? gegen
dieArt. 52, 58 EG-Vertrag ging, machte der EUGH detaillierte
Ausfiihrungen zu den unterschiedlichen kollissionsrecht-
lichen Auffassungen bei der Behandlung von Gesellschaften
im grenziberschreitenden Kontext. Er kam dabel zu dem
SchiuB, da’ gemald Art. 58 EG-Vertrag der satzungsméaflige
Stz, die Hauptverwaltung und die Hauptniederlassung einer
Gesellschaft als Anknlipfungspunkt gleich geachtet wiirden
(EuGH NJW 1989, 2186, 2188). Die bestehenden Unter-
schiede in den Rechtsordnungen der Mitgliedstaaten hinsicht-
lich der kollissionsrechtlichen Ankniipfung stellten Probleme
dar, die durch die Bestimmungen tber die Niederlassungsfrei-
heit nicht geldst seien, sondern einer Losung im Wege der
Rechtsetzung oder des Vertragsschlusses zwischen den Mit-
gliedstaaten bedirften (EuGH NJW 1989, 2186, 2188).

2. @) Die EuGH-Entscheidung vom 9.3.1999 in Sachen
Centros wird von den bisherigen Stimmen im Schrifttum nun
als weitgehender Sieg der Grindungstheorie Uber die Sitz-
theorie oder zumindest as ,,empfindlicher Schlag” gegen die
Sitztheorie gewertet (siehe Freitag EuZW 1999, 267, 268;
Hofling DB 1999, 1206; Leible NZG 1999, 300, 301; Meilicke
DB 1999, 627; Neye EWIR 1999, 259; Roth ZIP 1999, 861,
863; Sedemund/Hausmann BB 1999, 810; vgl. auch Cascante
RIW 1999, 450; Werlauff ZIP 1999, 867). Tatsachlich schei-
nen die Ausfuhrungen des EuGH in vollem Umfang dem Ur-
teil des BayObLG entgegenzustehen. Betrachtet man aller-
dingsden Sachverhalt und die Urteil sgriinde genauer, so kom-
men doch gewisse Zweifel hinsichtlich der aus der Entschei-
dung zu ziehenden Schluf¥folgerungen auf (vgl. hierzu auch
Gork, GmbHR 1999, erscheint demnéchst; Lange DNotZ
1999 (Heft 7), erscheint demnéchst).

b) Zu alererst falt auf, dal’ der EUGH mit keiner Slbe seine
Entscheidung vom 27.9.1988 erwéahnt. Will man dem EuGH
nicht die ungeheuerliche Unterstellung machen, er hétte
seinen bisherigen leading case zum gesellschaftsrechtlichen
Kollisionsrecht schlicht ibersehen, mu3 man davon ausge-
hen, dai3 seine damaligen Ausfuhrungen unverandert Bestand
haben (so auch Lange a.a.0.). Dies bedeutet zum einen, dal3
es dabei bleibt, dal3 die Ankniipfungen an den satzungsmafdi-
gen Sitz, die Hauptverwaltung und die Hauptniederlassung
aus Sicht des EG-Vertrages als gleichwertig anzusehen sind.
Zum anderen bleibt die Aussage des EUGH unberiihrt, daf3
die Probleme aus den unterschiedlichen kollisionsrechtlichen
Anknipfungen in den Mitgliedstaaten nicht Uber Art. 52, 58
EG-Vertrag zu [6sen sind, sondern einer gemeinschaftlichen
Rechtsetzung oder eines Ubereinkommens der Mitglied-
staaten bedirfen. Zumindest aber hinsichtlich der grenziiber-
schreitenden Sitzverlegung (um diese ging es konkret im Fall
Daily-Mail) hat die Centros-Entscheidung demnach keine
Anderungen mit sich gebracht.

¢) Angesichts des der Centros-Entscheidung zugrundeliegen-
den Sachverhaltes, verwundert es beim ersten Blick des wei-
teren, dal3 der EUGH nicht nur auf eine Erwdhnung der Daily-
Mail-Entscheidung verzichtet, sondern daf3 er auf die kolli-
sionsrechtliche Problematik mit keinem Wort eingeht. Viel-
mehr geht er von vornherein davon aus, dal? auf die Centros
Ltd. — auch aus Sicht der dénischen Rechtsordnung — briti-
sches Recht Anwendung findet. Er nimmt also das Ergebnis
einer kollisionsrechtlichen Prifung als Ausgangspunkt seiner
Uberlegungen (so auch Lange a.a0.) und muR sich daher
nicht mit dem Streit um Sitztheorie und Grindungstheorie
auseinandersetzen. Diese Vorgehensweise ist nur unter dem
Hintergrund nachzuvollziehen, dal? der Sachverhalt ein kolli-
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sionsrechtliches Problem Uberhaupt nicht aufgeworfen hat.
Danemark folgt ndmlich im Grundsatz genauso wie das Ver-
einigte Konigreich der Griindungstheorie (siehe Leible NZG
1999, 300, 301; Roth ZIP 1999, 861, 862 jew. m.w.N.), wes-
halb die Centros Ltd. auch aus Sicht des dénischen Rechts als
eine (wirksam entstandene) Gesellschaft britischen Rechts
anzusehen war.

d) Die déanische Verweigerung der Eintragung war also nicht
auf das Argument einer kollisionsrechtlichen Nichtanerken-
nung der Rechtsfahigkeit gestitzt, sondern auf eine mif3-
bréauchliche Umgehung der danischen Mindestkapitalvor-
schriften. Es ging also streng genommen um die Frage, ob
eine grundsatzich als rechtsfahig anerkannte Gesellschaft
im Einzelfall bestimmte Rechte geltend machen konnte oder
nicht. Unter diesem Blickwinkel war es nur konsequent, daf3
der EUGH die Centros Ltd. ohne kollisionsrechtliche Vorpri-
fung als Trégerin der Rechte ausArt. 52, 58 EG-Vertrag ansah
und die Verweigerung der Eintragung der Zweigniederlas-
sung as Einschrénkung der Niederlassungsfreiheit bewertete.
Mit sehr formalistischer und nicht ganz unproblematischer
Argumentation hielt der EuGH diese Einschrénkung dann
auch aus Griinden des Gléubigerschutzes fur nicht gerechtfer-
tigt. Zu dem Streit um Grindungstheorie und Stztheorie so-
wie um die Reichweite der Art. 52, 58 EG-Vertrag in diesem
Zusammenhang brauchte sich der EuGH unter diesen Um-
stdnden nicht zu auRern (im Ergebnis ebenso Lange a.a.0.).
Seine diesbeziiglichen Aussagen in der Daily-Mail-Entschei-
dung kénnen daher als unangetastet angesehen werden.

3. @ Folgt man der vorstehenden Ansicht nicht und geht
man davon aus, dal3 der EUGH auch im Verhédltnis zu einem
Sitztheoriestaat zum gleichen Ergebnis gekommen wére, be-
deutet dies keine generelle Absage an die Stztheorie. Zu die-
ser hat sich der EUGH in der Centros-Entscheidung nun defi-
nitiv nicht gedulRert. Allerhdchstens kénnte den Urteilsgriin-
den entnommen werden, dal? der EuGH einer Gesellschaft,
die nach dem Recht eines Mitgliedstaates rechtmafig errich-
tet wurde, die Rechte aus Art. 52, 58 EG-Vertrag zuspricht
und andere Mitgliedstaaten die Eintragung von Zweignieder-
lassungen unter dem Gesichtspunkt der Niederlassungsfrei-
heit grundsétzlich nicht verweigern kénnen. Das hiefe aber
nicht, daf3 die Sitztheorie als solche mit dem EG-Vertrag nicht
vereinbar wére. Vielmehr wéren die Mitgliedstaaten nach Art.
52, 58 (43, 48) EG-Vertrag zur gegenseitigen Anerkennung
der jeweiligen kollisionsrechtlichen Anknipfung, der jewei-
ligen Theorie hinsichtlich des einschlégigen Gesellschafts-
statuts ver pflichtet.

b) Bei diesem Versténdnis der Entscheidung wére die
Grundung einer Briefkastengesellschaft in einem Griindungs-
theoriestaat, der die Errichtung ohne Riicksicht auf die Lage
des Verwaltungssitzes zul&¥, von den Ubrigen Mitgliedstaaten
unabhéngig von der dort vertretenen Theorie hinzunehmen
und die Gesellschaft al's rechtsfahig anzuerkennen. Lalt aber
bereits die Rechtsordnung des Satzungssitzes die Griindung
einer Gesellschaft ohne entsprechende L age des Verwaltungs-
sitzes nicht zu (so die Sitztheorie; vgl. Staudinger/Grof¥feld,
IntGesR, 1998, Rdnr. 86 ff. m.w.N; aA. Wengstern FS Drob-
nig [1998], 465 ff.), fehlt es schon aus Sicht des Staates des
Satzungssitzes am wirksamen Entstehen einer juristischen
Person, die eine Anerkennung in anderen Mitgliedstaaten und
die Rechte aus Art. 52, 58 EG-Vertrag in Anspruch nehmen
konnte. Danach bliebe in jedem Fall die Griindung von Brief-
kastengesellschaften in Stztheoriestaaten (z.B. Osterreich)
weiterhin unzul&ssig.
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4. Dem Urteil des EUGH ist also im Ergebnis keine gemein-
schaftsrechtliche Aussage zugunsten der Griindungstheorie
zu entnehmen. Folgt man der hier unter 2. d) vertretenen Auf-
fassung, so hat sich EuGH Uberhaupt nicht zu kollisionsrecht-
lichen Problemen gedufRert, so dal3 die Entscheidung in
Sachen Daily Mail weiterhin volle Gultigkeit beanspruchen
kann. Danach ist es auch nicht ausgeschlossen, daf3 die bis-
herige deutsche Rechtsprechung zur Nichtanerkennung von
Briefkastengesellschaften Uber die Centros-Entscheidung
hinaus Bestand haben kann. Angesichts der nicht ganz ein-
deutigen Ausfihrungen des EuGH wird ein Gericht im néch-
sten zu entscheidenden Fall jedoch nicht um eine Vorlage
nach Art. 177 (234) EG-Vertrag herumkommen. Sollte sich
dabei herausstellen, daf? Briefkastengesellschaften mit Sat-
zungssitz vor alem im Vereinigten Konigreich von Deutsch-
land in jedem Fall anzuerkennen sind, bliebe die Frage nach
maoglichen Malinahmen zum Schutz vor allem der Gesell-
schaftsglaubiger (vgl. insoweit Gork a.a.O.). Eine Haftungs-
beschrénkung zum , Nulltarif* durch Verschaffung einer
leeren formaljuristischen Hille kann und darf es jedenfalls
nicht geben. Bei Sachverhalten, die auRerhalb des EG-Vertra-
ges oder des EWR-Ubereinkommens liegen, bleibt es in je-
dem Fall bei der vollen Durchsetzbarkeit der deutschen Gléu-
bigerschutzvorschriften tber die Anwendung der Sitztheorie.

Notarassessor Dr. Stefan Gork, Kéln

17. BGB §158; GmbHG 8§55 (Kein Erfullungsanspruch des
Ubernehmers einer Stammeinlage gegen die GmbH auf \er-
schaffung der Mitgliedschaft)

1. Ausdem mit einer GmbH geschlossenen Vertrag zur
Ubernahme einer Stammeinlage auf erhohtes K apital
besteht kein Erfillungsanspruch des Ubernehmers
auf Verschaffung der Mitgliedschaft.

2. Das Verstreichen eines in der Ubernahmeerklrung
(8 55 Abs. 1 GmbHG) bestimmten Termins fur die
Eintragung der Kapitalerhéhung im Handelsregister
fuhrt entspr. § 158 Abs. 2 BGB zur Beendigung auch
des Ubernahmevertr ages.

3. Hat die GmbH das Scheitern einer Kapitalerhthung
zu vertreten, stent dem Ubernehmer kein auf das
positive I nteresse gerichteter Schadenser satzanspruch
wegen Nichterfiillung des Ubernahmever tr ages zu.

BGH, Urteil vom 11.1.1999 — Il ZR 170/98 —, mitgeteilt
von Dr. Manfred Werp, Richter am BGH a.D.

Aus dem Tatbestand:

Die beiden Gesellschafter der beklagten GmbH beschlossen am
19.9.1994 zu notarieller Urkunde, das Stammkapital der Beklagten
von 50.000,— DM auf 150.000,— DM zu erhhen sowie sich zur Uber-
nahme einer Stammeinlage von je 30.500,— DM und den a's Gesell-
schafter neu aufzunehmenden Klager zur Ubernahme einer Stamm-
einlage von 39.000,— DM zuzulassen. Am selben Tag unterzeichneten
die Ubernehmer entsprechende Ubernahmeerklarungen, der Klager
mit dem Zusatz, seine Ubernahme erfolge unter der Bedingung, dai
die Kapitalerhbhung bis zum 31.3.1995 im Handelsregister einge-
tragen sei. Er Uberwies am 30.12.1994 39.000,— DM auf ein Konto
der Beklagten. Die daraufhin unter Mitwirkung des beurkundenden
Notars erfolgte Anmeldung der Kapitalerhdhung bel dem Register-

MittBayNot 1999 Heft 3



gericht D. wurdevon dort mit Schreiben an ihn vom 30.1.1995 wegen
formeller Mangel beanstandet, was der Notar der Beklagten erst am
20.4.1995 unter Hinweis darauf mitteilte, daf3 der Kl&ger nach Riick-
frage auf einer baldmdglichsten Eintragung der Kapitalerhthung und
auf seinem Beitritt zu der Gesellschaft bestehe. Wegen inzwischen
aufgetretener Differenzen mit dem Kléger hoben die Gesellschafter
der Beklagten den Kapitalerhdhungsbeschluf? wieder auf und zogen
den Eintragungsantrag zuriick.

Mit seiner Klage hat der Kl&ger von der Beklagten Riickzahlung der
geleisteten Stammeinlage nebst Zinsen sowie —im Wege der Stufen-
klage — weitergehend Schadensersatz in Form von entgangenem
Gewinn begehrt, den er als Gesellschafter der Beklagten in den
Jahren 1995 bis 1997 hétte ziehen kdnnen. Das Landgericht hat dem
ersten Antrag stattgegeben und die Stufenklage insgesamt abge-
wiesen. Die Berufung des Klagers ist erfolglos geblieben. Seine
— zugel assene — Revision hatte keinen Erfolg.

Aus den Griinden:

Der mit der Stufenklage geltend gemachte Anspruch auf
Schadensersatz wegen Nichterfillung steht dem Kléger nicht
Zu.

1. Ohne Rechtsfehler und von den Parteien in der Revisions-
instanz nicht beanstandet geht das Berufungsgericht davon
aus, dai? die Beklagte die Ubernahmeerkl&rung des Klagers
(8 55 Abs. 1 GmbHG) angenommen hat und dadurch zwi-
schen den Parteien ein Ubernahmevertrag zustandegekom-
men ist. Ein solcher Vertrag verpflichtet in erster Linie den
durch Gesellschafterbeschlu? gemé? § 55 Abs. 2 GmbHG
zugelassenen Ubernehmer zur Erbringung der vorgesehenen
Einlage (vgl. Scholz/Priester, GmbHG, 8. Aufl., 855 Rdnr. 93).
Es handelt sich nicht um einen Austauschvertrag wie bei der
VerduRerung eines Geschaftsanteils (8 15 Abs. 4 GmbHG),
sondern um einen Vertrag mit korperschaftlichem Charakter
(Sen., BGHZ 49, 117, 119 [= MittBayNot 1968, 111], weil
das von dem Ubernehmer erstrebte Mitgliedschaftsrecht nicht
von der Gesellschaft ,, geliefert” wird, sondern auf der Grund-
lage des (satzungsédndernden) Kapitalerhdhungsbeschlusses
und des Ubernahmevertrages kraft Gesetzes mit der Ein-
tragung im Handelsregister entsteht (vgl. 88 54 Abs. 3, 57
GmbHG; Lutter, Festschrift fur Schilling, S. 217; ders. in
Kolner Komm. zum AktG, 2. Aufl., 8 185 Rdnr. 19; Wede-
mann in Grol3Komm. zum AktG, 4. Aufl., §185 Rdnr. 30). Bis
dahin steht — entgegen der Ansicht der Revision — nicht nur
der Erwerb der Mitgliedschaft, sondern der Ubernahmever-
trag (ebenso wie der Zeichnungsvertrag im Aktienrecht) unter
dem Vorbehalt des Wirksamwerdens der Kapitalerhthung
durch die Eintragung (vgl. Hachenburg/Ulmer, GmbHG,
8. Aufl., 8 55 Rdnr. 70; Wiedemann a.a.O., Rdnr. 35). Ein
Erfullungsanspruch des Ubernehmers gegeniiber der Gesell-
schaft auf Durchfiihrung der Kapitalerhdhung und auf den
Erwerb der Mitgliedschaft besteht nicht, weil die fur sie
erforderliche Satzungsénderung erst mit der Eintragung wirk-
sam wird (8§54 Abs. 3 GmbHG) und bis dahin der Autonomie
der (bisherigen) Gesellschafter unterliegt (vgl. Scholz/Priester
aaO., Rdnr. 35; Hachenburg/UImer a.a.O., Rdnr. 75; Lutter,
Festschrift Schilling, S. 220; Wledemann a.a.O., Rdnr. 35).
Ob damit die Annahme einer — schadensersatzbewehrten —
Treupflicht der Gesellschaft gegeniiber dem Ubernehmer ver-
einbar ist, fur eine zlgige und ordnungsgemél?e Durch-
flhrung der Kapital erhthung zu sorgen (so Baumbach/Hueck/
Z6llner, GmbHG, 16. Aufl., 855 Rdnr. 22), braucht hier nicht
entschieden zu werden.

2. Der vorliegende Fall zeichnet sich ndmlich durch die Be-
sonderheit aus, daf? die Ubernahme der Stammeinlage durch
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den Klager unter der ,Bedingung* der Eintragung der Kapi-
talerhthung im Handelsregister bis zum 31.3.1995 erfolgte
und diese Frist ergebnislos abgelaufen ist.

a) Entgegen der Ansicht des Berufungsgerichts kann diese
unter Mitwirkung eines Notars aufgenommene Bestimmung
nicht im Sinne eines blof3en Ricktrittsvorbehalts zugunsten
des Kléagers ausgelegt werden. Vielmehr handelt es sich —wie
in 8185 Abs. 1 Nr. 4 AktG — um die Bestimmung eines Zeit-
punkts, in dem die Zeichnung bei bis dahin nicht erfolgter
Eintragung der Kapitalerhthung im Handelsregister unver-
bindlich wird, was dann auch fiir den Zeichnungs- bzw. Uber-
nahmevertrag und die beiderseitigen Pflichten aus ihm gilt
(vgl. Lutter, Festschrift aaO., S. 216; ders. in KK-AktG
aaO., § 185 Rdnr. 42). Eine solche auflésende Bedingung
(vgl. Wledemann a.a.O., Rdnr. 22) oder Befristung (vgl.
Lutter a.a.0.) kann auch im GmbH-Recht wirksam vereinbart
werden, um Unklarheiten Uber die Dauer der Bindung des
Ubernehmers an den Ubernahmevertrag und (iber den Fortbe-
stand seiner — mit dessen Abschlul? entstehenden — Einlage-
pflicht fir den Fal zu vermeiden, dal’ die Durchfiihrung
der Kapitalerhdhung sich verzdgert (vgl. Hachenburg/Ulmer
aa.0., 855 Rdnr. 68 f.; ScholZ/Priester a.a.O., §55 Rdnr. 81).
Mit dem Verstreichen des ,Verfaldatums® erléschen die
Rechte und Pflichten aus dem Ubernahmevertrag entspre-
chend §158 Abs. 2 BGB (vgl. Hiiffer, AktG, 3. Aufl., §185
Rdnr. 14 m.w.N.); der Ubernehmer kann seine geleistete Ein-
lage jedenfalls nach § 812 BGB zurlckfordern (vgl. Scholz/
Priester aaO., §55 Rdnr. 81 m.w.N.). Ein Anspruch hierauf
wurde dem Kl&ger in den Vorinstanzen zuerkannt.

b) Ein wirksamer Verzicht des Klégers auf die genannte
Bedingung oder Befristung (vgl. dazu BGH, Urteil vom
23.11.1988 — VIII ZR 262/87, ZIP 1989, 234) scheidet schon
deshalb aus, weil er mit einer gednderten Ubernahmeer-
klérung in der Form des §55 Abs. 1 GmbHG vor Ablauf der
Frist und der dadurch eingetretenen Auflosung des Uber-
nahmevertrages gegenilber der Beklagten hétte erfolgen
mussen (vgl. auch BGH aa.O., S. 236). Entsprechendes ist
hier weder festgestellt noch vom Klager dargetan.

¢) Auch der von der Revision herangezogene ,, Rechtsgedanke
des §162 BGB*" verhilft ihr nicht zum Erfolg. Eine unmittel-
bare Anwendung des § 162 BGB kommt ohnehin nicht in
Betracht, weil die Eintragung im Handelsregister gesetzliche
Wirksamkeitsvoraussetzung fur die Kapitalerhthung ist bzw.
eine Rechtsbedingung darstellt, deren Eintritt nicht Uber §162
BGB fingiert werden kann. Die Aufhebung des Kapital-
erhdhungsbeschlusses nach Auflésung des Ubernahmevertra-
ges ist weder treuwidrig noch pflichtwidrig. Ob die Beklagte
vor der Vertragsauflosung verpflichtet gewesen wére, fur
rechtzeitige Eintragung der Kapitalerhbhung im Handelsregi-
ster zu sorgen, und sie sich ein Versdumnis des dabei mit-
wirkenden Notars gemél3 §278 BGB zurechnen lassen mufite
(vgl. BGHZ 62, 119, 121 [= MittBayNot 1974, 136]), kann
offenbleiben. Denn das Fehlen eines Erfiillungsanspruchs des
Ubernehmers gegeniiber der Gesellschaft und die Verbands-
autonomie ihrer Gesellschafter (vgl. oben 1.) stehen jeden-
falls dem vom Klé&ger geltend gemachten Anspruch auf ein
Erfullungssurrogat in Form des Schadensersatzes wegen
Nichterfillung entgegen (vgl. Lutter, Festschrift Schilling,
S. 229), wie das Berufungsgericht im Ergebnis zutreffend
ausgefuhrt hat. Ein entsprechender Schadensersatzanspruch
wirde auf einen vom Gesetz nicht intendierten Erfullungs-
zwang hinauslaufen.
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Ob dem Ubernehmer im Fall eines von der Gesellschaft zu
vertretenden Scheiterns der Kapitalerhthung angesichts der
Schwéchen eines bloRen Bereicherungsausgleichs (§ 818
Abs. 3 BGB) sowie zur Vermeidung eines Ungleichgewichts
zwischen der mit AbschluR des Ubernahmevertrags wirk-
samen Einlageverpflichtung und dem Fehlen eines Erfiil-
lungsanspruchs gegentiiber der Gesellschaft auf Verschaffung
der Mitgliedschaft ein Anspruch auf Ersatz des Vertrauens-
schadens zuzubilligen ist (vgl. insbesondere Lutter a.a.O.,
S. 229), ist hier nicht zu entscheiden, weil ein derartiger
Anspruch vom Kl&ger nicht geltend gemacht ist.

18. GmbHG §5; UmwG 8817,159 (Anmeldung einer mittels
Ausgliederung zur Neugriindung errichteten GmbH)

Der Anmeldung eines durch Ausgliederung zur NeugrUn-
dung entstehenden neuen Rechtstragersist ein Sachgriin-
dungsbericht beizufiigen. Der Vorlage einer Schlufbilanz
des Uibertragenden Rechtstréagers, die auf einen hichstens
acht Monate vor der Anmeldung liegenden Stichtag auf-
gestellt ist, bedarf es dagegen nicht.

(Leitsatze der Schriftleitung)

BayObL G, Beschluf? vom 10.12.1998 — 3Z BR 237/98 —,
mitgeteilt von Johann Demharter, Richter am BayObLG

Aus dem Tatbestand:

Der beurkundende Notar meldete mit am 27.8.1997 beim Amts-
gericht Miinchen eingegangenen Schreiben die im Wege der Aus-
gliederung zur Neugriindung errichtete Vor-GmbH zur Eintragung
im Handelsregister an. Beigefiigt war u.a. eine Schlubilanz des
im Handelsregister des Amtsgerichts Minchen eingetragenen aus-
gliedernden Einzelkaufmanns mit dem Stichtag 31.12.1996, nicht
aber ein Sachgriindungsbericht. Die Einlaufstelle des Amtsgerichts
Miinchen reichte mit Schreiben vom 27.8.1997 die Unterlagen mit
dem Hinweis zurtick, dald angesichts des Sitzes der Gesellschaft 6rt-
lich zustdndig das Amtsgericht Augsburg sei. Mit Schriftsatz vom
1.9.1997 sandte der Notar das Einreichungsschreiben erneut dem
Amtsgericht Mlnchen mit der Bitte um Weiterleitung an das Amts-
gericht Augsburg zu, wo dieses am 17.9.1997 einging. Das Amts-
gericht Augsburg wies mit , Zwischenverfiigung* vom 22.10.1997
darauf hin, dafd durch die Anmeldung beim unzusténdigen Gericht die
8-Monats-Frist nach 88 125, 17 UmwG nicht gewahrt und daneben
der in der Anmeldung bereits aufgefiihrte Sachgriindungsbericht
nicht vorgelegt worden sei, und forderte zu einer Stellungnahme auf.
Gestiitzt auf diese beiden Gesichtspunkte wies es dann die Anmel-
dung zuriick. Die Beschwerde der Antragstellerin blieb ohne Erfolg.
Die weitere Beschwerde war erfolgreich.

Aus den Griinden:

1. Das Landgericht hat ausgefihrt, der Eintragung der Ge-
sellschaft stehe entgegen, dal3 durch die Einreichung zum
unzustandigen Amtsgericht Miinchen die Frist der 88§ 125,
17 Abs. 2 Satz 4 UmwG nicht gewahrt sei.

Dies halt der rechtlichen Nachpriifung 827 Abs. 1 FGG, 8550
ZPO) nicht stand.

Bel der hier vorliegenden Anmeldung der durch die Ausglie-
derung entstehenden Gesellschaft (§ 137 Abs. 1, 8160 Abs. 1
UmwG) ist die Vorlage einer fristwahrenden Schluf3bilanz
des Ubertragenden Einzelkaufmannes nicht erforderlich
(vgl. Goutier/Knopf/Tulloch/Bermel UmwG 8§17 Rdnr. 4 ff.;
Lutter/Karollus UmwG § 154 Rdnr. 11; Engelmeyer Die
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Spaltung von Aktiengesellschaften nach dem neuen Um-
wandlungsrecht S. 258 f.; Schine Die Spaltung unter Beteili-
gung von GmbH S. 56; a. A. Widmann/Mayer UmwG 8 160
Rdnr. 13). §17 Abs. 2 UmwG, der gemal? 88125, 135 Abs. 1
UmwG Anwendung findet, betrifft dem klaren Wortlaut nach
nur die Anmeldung zum Register des Sitzes des Ubertragen-
den Rechtstragers (8137 Abs. 2 UmwG). Auch der beim Uber-
tragenden Einzelkaufmann gegebene Zweck der zeitnahen
Vorlage der Schlufbilanz (vgl. Dehmer UmwG 2. Aufl. §17
Rdnr. 8 ff., 14; Goutier/Knopf/Tulloch/Bermel § 17 Rdnr. 7;
Lutter/Bork 8 17 Rdnr. 4) liegt bei der Anmeldung des ent-
stehenden Rechtstrégers nicht in gleicher Weise vor. Hiervon
unabhéngig ist es dem Registergericht des neuen Rechts-
trégersim Rahmen seiner Priifungspflicht nach den allgemei-
nen Vorschriften, etwa gema 8 9c GmbHG, nicht verwehrt,
sich die Bilanz des Ubertragenden Rechtstragers vorlegen zu
lassen, da auf die Anmeldung des neuen Rechtstrégers die
Vorschriften Anwendung finden, die fir die Griindung der
entsprechenden Gesellschaftsform gelten (8§ 135Abs. 2 Satz 1
UmwG). Die Einhatung der Frist des 8 17 Abs. 2 Satz 4
UmwG kann nicht gefordert werden.

Ob diese Frist auch durch die Einreichung der Schlufbilanz
bei einem unzustandigen Gericht gewahrt wird, bedarf daher
keiner Entscheidung. Bei materiellen Fristen wird dies im
Rahmen von echten Streitverfahren der freiwilligen Gerichts-
barkeit bejaht (BGH NJW 1998, 36/48; BayObLGZ 1998,
94/96 zu §23 Abs. 4 WEG), weitergehend als bei der Abgabe
von Willenserkl&rungen gegentiber dem Gericht (BayObLGZ
1994, 40/50) und anders as bei der Wahrung der Beschwerde-
frist (BayObL GZ 1988, 119/121).

2. Die Entscheidung des Landgerichts stellt sich auch nicht
aus anderen Griinden als richtig dar, 827 Abs. 1 FGG, §563
ZPO.

Zwar wurde die Eintragung der Antragstellerin vom Register-
gericht auch deshalb zuriickgewiesen, weil kein Sachgriin-
dungsbericht vorlag. Ein solcher ist gemal 8159 Abs. 1, 858
Abs. 1UmwG, §5Abs. 4, 88 Abs. 1 Nr. 4 GmbHG zwingend
erforderlich. Der Bericht hat die fir die Angemessenheit der
Leistung von Sacheinlagen wesentlichen Umsténde darzu-
legen, beim Ubergang eines Unternehmens auch die Ergeb-
nisse der letzten beiden Geschéftgahre. Er soll die Kapital-
aufbringung bel einer Sachgriindung zum Schutz der Gesell-
schaftsgléubiger sichern und dem Registergericht die Prifung
erleichtern. Sein Fehlen fihrt daher zur Zurtickweisung der
Anmeldung (Baumbach/Hueck GmbHG 16. Aufl. 85 Rdnr. 54;
Hachenburg/UImer GmbHG 8. Aufl. 8 5 Rdnr. 136; Roth/
Altmeppen GmbHG, 3. Aufl. 8 5 Rdnr. 54; Scholz/\Winter
GmbHG 8. Aufl. 85 Rdnr. 98). Dies gilt jedoch nur, wenn
trotz Beanstandung keine Abhilfe geschaffen wird. Eine Zwi-
schenverfiigung gemald § 26 Satz 2 HRV hat das Register-
gericht jedoch insoweit nicht erlassen, da es ausdrticklich nur
zur Stellungnahme aufgefordert hat; aus der Sicht der Gesell-
schaft als Empfénger der Verflgung bezog sich dies aus
schliefllich auf die Frage der rechtzeitigen Vorlage der
Schlufbilanz. Nachdem diese Rechtsfrage geklart ist, ist
davon auszugehen, dal3 nunmehr auch der Sachgriindungs-
bericht umgehend vorgel egt wird.
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19. BGB § 30 (Regelung zur Vertreterbestellung in \Vereins-
satzung)

Die Satzung eines eingetr agenen Vereins kann bestimmen,
dafd der Vorstand berechtigt ist, fir einzelne Projekte be-
sondereVertreter zu bestellen.

BayObLG, BeschluB vom 23.12.1998 — 3Z BR 257/98 —,
mitgeteilt von Johann Demharter, Richter am BayObLG

Aus dem Tatbestand:

Die Mitgliederversammlung des Beschwerdefiihrers, eines eingetra-
genen Vereins, hatte beschlossen, die Satzung neu zu fassen. In Nr. 61
(Vorstand) sollte folgende Regelung aufgenommen werden:

»d) Der Vorstand ist berechtigt, fir einzelne Projekte, besondere
Vertreter gemél § 30 BGB zu bestellen und diesen die damit
verbundene Vertretung und Geschéftsfiihrung zu tibertragen.”

Der Verein meldete die Neufassung der Satzung notariell beglaubigt
zur Eintragung ins Vereinsregister an. Das Registergericht beanstan-
dete Ziff. Nr. 6d der Neufassung. Es sei erforderlich, die einzelnen
Geschéftsbereiche/Projekte in der Satzung nach klaren sachlichen
Kriterien zu umschreiben.

Hiergegen richtete sich die Erinnerung des Vereins.

Nach Vorlage hat das Landgericht die Beschwerde zuriickgewiesen.
Die hiergegen gerichtete weitere Beschwerde des Vereins hatte
Erfolg.

Aus den Griinden:
1(.)

2. a) Der Verein begehrt die Eintragung einer Satzungsande-
rung in das Vereinsregister. Fir die Anmeldung und das Ein-
tragungsverfahren einer Satzungsanderung gelten die gleichen
Regeln wie bei der Ersteintragung (8 71 Abs. 2, §8 60, 64,
66 Abs. 2 BGB). Die Rechtméfligkeitskontrolle durch das
Registergericht, soweit es den Inhalt der Satzung betrifft, er-
streckt sich daher auf die Priifung, ob den in 8857, 58 BGB
aufgestellten Erfordernissen entsprochen wird. Zu priifen ist
auch, ob nicht die gesamte Satzung unwirksam ist. Dies ist
der Fall, wenn durch die Satzung gegen ein gesetzliches
Verbot verstofien oder ein solches umgangen wird, insbeson-
dere wenn etwa der Verein auf einen gesetzwidrigen Vereins-
zweck ausgerichtet oder Sittenwidrigkeit anzunehmenist (vgl.
BayObL GZ 1981, 289/294; OLG Hamm NJW-RR 1995, 119
[= MittBayNot 1994, 419]; OLG Kdéln NJW 1989, 173; OLG
Stuttgart OLGZ 1971, 465). Eine Prufung im Hinblick auf
die ZweckméRligkeit der Satzung findet nicht statt, da zum
Kernbereich der Vereinigungsfreiheit (Art. 9 Abs. 1 GG) auch
die Vereinsautonomie gehort, also das von § 25 BGB ange-
sprochene Recht des Vereins, seine Angelegenheiten selbst zu
ordnen und zu gestalten (vgl. BayObL GZ 1982, 368/373).

b) Die beanstandete Satzungsbestimmung begegnet keinen
rechtlichen Bedenken und hindert daher die Eintragung nicht.

(2) Ein Verstol? gegen die gesetzliche Regelung des §30 BGB
liegt nicht vor. Danach kann die Satzung bestimmen, daf3
neben dem Vorstand fur gewisse Geschéfte besondere Vertre-
ter zu bestellen sind. Nichts anderes as die Mdglichkeit der
Schaffung eines Organs mit einem im Unterschied zum Vor-
stand lediglich begrenzten, némlich auf Projekteim Sinnevon
einzelnen Vorhaben beschrénkten Geschéftskreis sieht die
beanstandete Regel ung zunéchst vor.
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Zusétzlich trifft die Satzung die Anordnung, daf3 der Vorstand
den besonderen Vertreter solle ernennen konnen. Auch diesist
aus der Sicht des 830 BGB unbedenklich. Die Person des be-
sonderen Vertreters braucht weder von der Satzung selbst
noch durch die Gesellschafterversasmmiung bestimmt zu
werden (vgl. etwa Palandt/Heinrichs BGB 58. Aufl. § 30
Rdnr. 5; Reichert/van Look Handbuch des Vereins- und Ver-
bandsrechts 6. Aufl. Rdnr. 1562; Sauter/Schweyer/\Waldner
Der eingetragene Verein 16. Aufl. Rdnr. 313; Saudinger/
Weick BGB 13. Aufl. §30 Rdnr. 3). Dem Wortlaut des § 30
BGB ist bereits geniigt, wenn Amt und Aufgabenbereich des
besonderen Vertretersin der Satzung ,,eine Grundlage” haben
(vgl. BayObLGZ 1981, 71/76). Beeinflufd durch den haf-
tungsrechtlichen Blickwinkel des 831 BGB wird es aufgrund
historischer und teleologischer Auslegung auch as ausrei-
chend angesehen, wenn die Bestellung des besonderen Vertre-
ters blofR3 ,,in der Satzung oder in sonstigen organisatorischen
Vorschriften eine rechtliche Unterlage” hat (vgl. etwa RGZ
91, 1/5).

(2) Die beanstandete Satzungsregelung verstofdt nicht gegen
zwingende algemeine Grundsdtze des Vereinsrechts. Die
Mitgliederversammlung a's hochstes Vereinsorgan hat die so-
genannte Kompetenz-Kompetenz (vgl. BGHZ 84, 209/214;
Reichert/van Look a.a.0. Rdnr. 745, 750). Dies bedeutet, dal3
sie durch die Satzung einem anderen Vereinsorgan, hier dem
Vorstand, auch die Bestellung und Abberufung weiterer Ver-
einsorgane Ubertragen kann. Im vorliegenden Fall ist dies
auch deshalb unbedenklich, da die Mitgliederversammiung
diese Kompetenz wieder zuriickrufen kénnte und die Vertre-
tungsmacht des Vorstands in keiner Weise beschnitten wird.

(3) Schliefdlich handelt es sich bei der Festlegung des Ge-
schéftskreises eines besonderen Vertreters nicht um eine das
Vereinsleben bestimmende Grundsatzregelung, die der Sat-
zung vorbehalten sein miifite (BGHZ 88, 314/316). Vielmehr
betrifft es eine nachgeordnete Organisationsfrage, die ihrer
Bedeutung nach allenfalls einer Ressortaufteilung innerhalb
desVorstands gleichkommt. Insoweit ist allgemein anerkannt,
daid diese aufgrund Satzungserméchtigung in der Geschéfts-
ordnung vom Vorstand selbst getroffen werden kann (vgl.
etwa Reichert/van Look a.a.O. Rdnr. 1486).

(4) Die beanstandete Regelung in der Satzung schafft auch
keine Unklarheiten im Hinblick auf die Vertretung des Ver-
eins. Sie ist bis zur Bestellung eines besonderen Vertreters
ohne jede AufRenwirkung. Hierin liegt ein Unterschied zum
Sachverhalt der von den Vorinstanzen herangezogenen Ent-
scheidung (BayObLGZ 1981, 71). Danach ist der besondere
Vertreter auf Anmeldung namentlich und unter Verlautbarung
von Amt und Umfang in das Vereinsregister einzutragen
(vgl. BayObLGZ 1981, 71/78; OLG KéIn MittRhNotK 1986,
225; a.A. etwa S6ber Handbuch zum Vereinsrecht 7. Aufl.
Rdnr. 389). Erst zu diesem Zeitpunkt erfordert die Selbstén-
digkeit des Wirkungskreises des dann bestellten besonderen
Vertreters — zur Eingrenzung seiner Vertretungsmacht und zur
Abgrenzung gegeniiber der umfassenden Zustandigkeit des
Vorstands — eine auf klaren sachlichen Kriterien beruhende
Umschreibung des von ihm wahrzunehmenden Geschéfts-
bereichs (vgl. BayObLGZ a.a.0.). Diese hat dann der Vor-
stand zu treffen.
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20. UmwG 885 Abs. 1; 17 Abs. 2 Satz 4; 46 (Anteilsgewah-
rung und Kapitalerhéhung bei Veerschmel zung von Schwester-
GmbHs; Wahrung der Achtmonatsfrist bei unvollstandiger
Anmeldung einer Verschmelzung)

1. DiePflicht zur Gewahrung von Geschéaftsanteilen der
Ubernehmenden GmbH, die regelmaRig im Wege der
Kapitalerhthung zu schaffen sind, besteht auch bei
der Verschmelzung von GmbHs mit identischen Ge-
sellschaftern.

2. Die Anmeldung einer Verschmelzung von GmbHSs,
der dienach 88 5Abs. 1 Ziffern 2-5, 46 UmwG erfor-
derlichen Angaben und Erklarungen zur Anteilsge-
wahrung und Kapitalerhéhung fehlen, ist nicht geeig-
net, die Achtmonatsfrist des § 17 Abs. 2 Satz 4 UmwG
fir die SchluBbilanz der Ubertragenden GmbH zu
wahren.

KG, Beschluf® vom 22.9.1998 — 1 W 4387/97 —

Aus dem Tatbestand:

Die mit Stammeinlagen von 30.000,00 und 20.000,00 DM beteilig-
ten beiden aleinigen Gesellschafter der Beschwerdefiihrerin (i. F.
I-GmbH) sind zugleich die alleinigen Gesellschafter der weiteren
Beteiligten (i. F. A-GmbH) mit Stammeinlagen von 40.000,00 und
10.000,00 DM. Die Gesellschaften schlossen am 28.8.1996 einen
notariellen Verschmelzungsvertrag, wonach die A-GmbH als tber-
tragende Gesellschaft unter Zugrundelegung ihrer Bilanz zum
31.12.1995 ihr Vermdgen a's Ganzes auf die I-GmbH als Uberneh-
mende Gesellschaft Ubertrug. Wegen des geringen Eigenkapitals der
A-GmbH zum Bilanzstichtag von nur 3.433,85 DM sahen die Betei-
ligten davon ab, bei der I-GmbH eine Kapitalerhbhung zur Ge-
wahrung erhdhter Geschéftsanteile an die Gesellschafter durchzu-
fuhren, und beschrankten sich auf eine Neuberechnung ihrer Betelli-
gungsquoten. Das Amtsgericht hat die — unter Beiftigung der Bilanz
der A-GmbH zum 31.12.1995 erfolgte — Anmeldung der Verschmel-
zung vom gleichen Tage im Hinblick auf die unterbliebene Kapitaler-
héhung bel der I-GmbH und die wegen Ablaufs der Frist des § 17
Abs. 2 Satz 4 UmwG nicht bestehende Heilungsmdglichkeit zuriick-
gewiesen.

Mit ihrer Beschwerde hat die Beschwerdefiihrerin die in notarieller
Verhandlung vom 12.12.1996 beurkundete Ergdnzung zum Ver-
schmelzungsvertrag eingereicht, worin die Erhéhung des Stamm-
kapitals der I-GmbH um 3.420,00 DM durch Bildung zweier Ge-
schéftsanteile beschlossen sowie die Gewahrung dieser Geschéfts-
anteile nebst baren Zuzahlungen an die Gesellschafter der Uber-
tragenden Gesellschaft als Gegenleistung fir die Vermogensiiber-
tragung vereinbart wurde. Die gegen die Zuriickweisung ihrer Erst-
beschwerde gerichtete weitere Beschwerde der Beschwerdefiihrerin
hatte Erfolg.

Aus den Griinden:

1. a) Gemé&R §2 Ziffer 1 UmwG erfolgt die Verschmelzung
zweier Rechtstréger im Wege der Aufnahme durch Ubertra-
gung desVermdgens eines Rechtstrégers als Ganzes auf einen
anderen bestehenden Rechtstréger gegen Gewdhrung von
Anteilen des Ubernehmenden Rechtstrégers an die Anteils-
inhaber des Ubertragenden Rechtstrégers. Bei der Gewéhrung
von Anteilen des Ubernehmenden Rechtstrégers handelt es
sich um die Gegenleistung firr die Ubertragung des Ver-
madgens des Ubertragenden Rechtstrégers, die damit wie eine
Sacheinlage behandelt wird. Sie ist wesentlicher Vertrags-
bestandteil und zwingendes Wesensmerkmal der Verschmel-
zung; da sie auch offentlichen Interessen des Kapital schutzes
dient, kann auf sie nicht wirksam verzichtet werden (vgl.
— zum friheren Recht — BayObLG GmbHR 1990, 35
[= MittBayNot 1989, 327]; Bermel in: Goutier/Knopf/
Tulloch, UmwG, § 54 Rdnr. 7; Lutter/Lutter, UmwG, § 5
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Rdnr. 9 m.w.N.). Eine Ausnahme von der Anteil sgewahrungs-
pflicht sieht das Gesetz in 85 Abs. 2 UmwG lediglich fiir sog.
Konzernverschmel zungen vor, bei denen sich ale Anteile des
Ubertragenden Rechtstrégersin der Hand des Ubernehmenden
Rechtstragers befinden.

Fir den — hier vorliegenden — Fall der Verschmelzung zweier
Gesellschaften mit identischen Gesellschaftern (sog. Schwe-
ster-Fusion) hat der Gesetzgeber in Ubereinstimmung mit der
Rechtsprechung zum friiheren Recht (vgl. BayObLG a.a.0.;
OLG Hamm, GmbHR 1988, 395) aus Griinden des Kapital-
schutzes bewuf3t von Erleichterungen abgesehen (vgl. die
Begrindung des Regierungsentwurfs zu 854 UmwG, BR-Drs
75/94, abgedr. bei Widmann/Mayer, UmwG, Bd. | S. 56).
Auch hier besteht daher die Pflicht zur Anteilsgewahrung
als zwingende gesetzliche Voraussetzung (allg. M., vgl. OLG
Frankfurt/Main, ZIP 1998, 1191 [= MittBayNot 1998, 362];
Bermel aaO.; Lutter/Lutter a.aO. 8 5 Rdnr. 9, 82; Kall-
meyer/Marsch-Barner, UmwG, 85 Rdnr. 72; Kallmeyer/Kall-
meyer aa.O. §54 Rdnr. 10; krit. Widmann/Mayer aaO. 85
Rdnr. 41 ff.).

b) Zur Erfullung der Pflicht zur Anteilsgewdhrung ist auch
regelmafiig — soweit nicht diein 854 Abs. 1 u. 2 UmwG vor-
gesehenen Ausnahmen (die Innehabung eigener oder nicht
voll eingezahlter Anteile) gegeben sind — eine Kapital-
erhéhung auf Seiten des Ubernehmenden Rechtstrégers erfor-
derlich, durch die die den Anteilsinhabern des Uibertragenden
Rechtstragers zu gewdhrenden Geschéftsanteile geschaffen
werden (vgl. OLG Frankfurt/Main aa.O. S.1192; BayObLG
aaO0. S. 36; OLG Hamm aaO. S. 396; Bermel aa.O. §54
Rdnr. 8 f.; Heckschen, DB 1998, 1385/1386; Lutter/\\Mnter
aa0. 8§55 Rdnr. 1).

Fir eine solche Kapitalerhthung zum Zwecke der Durch-
fuhrung der Verschmelzung, bei der es sich der Sache nach
um eine Kapitalerhdhung gegen Sacheinlagen handelt (W d-
mann/Mayer a.a.O. 8§55 Rdnr. 12), sieht §55 UmwG Erleich-
terungen gegeniiber den algemeinen Bestimmungen des
GmbHG vor. Zwischen Kapitalerhthung und Verschmel zung
besteht eine gegenseitige Wirksamkeitsverkniipfung in der
Weise, dal? die Kapitalerhbhung erst mit der Verschmelzung
wirksam wird (vgl. § 20 Abs. 1 Ziffer 3 UmwG), wéhrend
auch die Verschmelzung nicht ohne Kapitalerhthung wirk-
sam werden kann, da die zu gewdhrenden Geschéftsanteile
dann nicht zur Verfligung stehen (Kallmeyer/Kallmeyer a.a.O.
855 Rdnr. 1; Lutter/Winter a.a.0. 855 Rdnr. 3f.). Gema3 853
wird die Verschmel zung daher erst nach der Kapitalerhdhung
eingetragen.

¢) Entsprechend sieht 85 Abs. 1 UmwG a's zwingenden Inhalt
desVerschmelzungsvertrages u.a. (unter Ziffer 2) die Verein-
barung der Anteilsgewahrung as Gegenleistung fur die Ver-
maogensiibertragung vor, wobei gemal Ziffern 3-5 u.a. auch
die Einzelheiten fur die Ubertragung der Anteile und ihr
Umtauschverhaltnis anzugeben sind.

Im Falle der Beteiligung von GmbH wird der zwingende Min-
destinhalt des Vertrages dartiber hinaus gemaf3 846 UmwG er-
ganzt. Danach hat der Vertrag u.a. fir jeden Anteilsinhaber
des Ubertragenden Rechtstragers den Nennbetrag des ihm zu
gewdhrenden Geschaftsanteils zu bestimmen (8 46 Abs. 1
Satz 1 UmwG). Nicht ausdrticklich in §46 UmwG geregelt,
jedoch mit der herrschenden Auffassung in der Literatur zu
bejahen ist dabei die Frage, ob der Verschmelzungsvertrag
auch Angaben dazu enthalten muf3, dal3 und in welcher Héhe
eine Kapitalerhthung notwendig ist und wie die hierdurch ge-
schaffenen neuen Geschéftsanteile auf die Anteilsinhaber des
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Ubertragenden Rechtstrégers verteilt werden (vgl. Lutter/\n-
ter aa 0. §46 Rdnr. 11 m.N. zum Streitstand in Fn. 16, 18f.).
Dies folgt zum einen bereits aus der konditionalen Verkntip-
fung von Verschmel zung und Kapitalerhbhung. Dariiber hin-
austritt der Verschmel zungsvertrag auch an die Stelle der an-
songten erforderlichen (vgl. § 55 GmbHG) Ubernahmeer-
kl&rungen der Gesellschafter betreffend die neuen Geschéfts-
anteile. Schlieldlich macht auch die nach § 5 Abs. 1 Nr. 4
UmwG erforderliche Zuordnung der neuen Geschéftsanteile
zu den Anteilsinhabern des Ubertragenden Rechtstrégers An-
gaben zur Kapitalerhbhung erforderlich (vgl. Lutter/\nter
aa0.; ebenso Widmann/Mayer a.a.O. § 46 Rdnr. 9; Kall-
meyer/Kallmeyer a.a.O. 855 Rdnr. 1; a.A. Kallmeyer/Marsch-
Barner 85 Rdnr. 16).

2. Nach alledem war auch im vorliegend gegebenen Fall der
Verschmelzung zweier GmbHs mit identischem Gesell-
schafterkreis die Gewdhrung von im Wege der Kapital-
erhdhung zu schaffenden Anteilen der Ubernehmenden Ge-
sellschaft an die Gesellschafter der Ubertragenden Gesell-
schaft als Gegenleistung fur die Vermogensiibertragung im
Verschmel zungsvertrag zwingend zu vereinbaren, auch wenn
das Ubertragene Vermdgen nur einen verhdtnisméaldig gerin-
gen Betrag ausmachte.

Demgegentiber sah der Verschmel zungsvertrag vom 28.8.1996
eine solche Gewahrung von Geschéftsanteilen an der Uber-
nehmenden Gesellschaft aus einer Kapitalerhthung als
Gegenleistung fir das Ubertragene Vermégen nicht vor.
Dem Verschmel zungsvertrag fehlten damit nach 885 Abs. 1
Nr. 1-5, 46 UmwG zwingend erforderliche, wesentliche
Bestandteile, die seine Eintragung nicht zuliefRen und selbst
eine Heilung durch Eintragung ausschlossen (vgl. OLG
Frankfurt/Main, ZIP 1998, 1191/1192 [= MittBayNot 1998,
362]; Lutter/Lutter aa.O. 85 Rdnr. 92; Kallmeyer/Marsch-
Barner aaO. 85 Rdnr. 63; s.a zum friheren Recht
Gelder/Grunewald, AktG, § 340 Rdnr. 33; KK/Kraft, AktG,
2. Aufl., 8352 aRdnr. 6).

3. Rechtlich richtig ist das Landgericht weiter davon aus-
gegangen, dafd aufgrund der zwecks Heilung des unvollstén-
digen Verschmelzungsvertrages sowie Behebung sonstiger
Beanstandungen erfolgten ergdnzenden Vereinbarung und
Anmeldung vom 12.12.1996 eine Eintragung nicht erfolgen
kann, da die weiterhin der Verschmelzung zugrundeliegende
Schlufbilanz der Ubertragenden GmbH per 31.12.1995 und
damit langer a's acht Monate vor dieser ergénzenden Anmel-
dung erstellt ist, so dald die Anmeldung bereits geméR 8§17
Abs. 2 Satz 4 UmwG zuriickzuweisen ist.

a) Nach der zwingenden Regelung des § 17 Abs. 2 Satz 4
UmwG darf die Verschmelzung nur eingetragen werden,
wenn die Schlufbilanz des Ubertragenden Rechtstrégers auf
einen hdchstens acht Monate vor der Anmeldung liegenden
Stichtag erstellt ist. Dadurch soll sichergestellt werden, dal?
die Bilanz diein die nachste Jahreshilanz des Uibernehmenden
Rechtstrégers eingehenden Werte des Ubertragenden Rechts-
trégers zeitnah wiedergibt. Dies dient auch dem Schutz der
Gléaubiger, die in der Lage sein sollen, sich einen zeitnahen
Eindruck von der Vermégenslage des Ubertragenden Rechts-
trégers zu verschaffen, zumal die gepriifte Schlufbilanz im
Fall der Kapitalerhbhung die Sacheinlagenprifung ersetzt
(vgl. LG Frankfurt/Main, DB 1998, 410; Bermel a.a.O. §17
Rdnr. 11; Lutter/Bork a.a.O. 817 Rdnr. 4).

Zur Auslegung von 8§17 Abs. 2 Satz 4 UmwG wird dabei im
wesentlichen Ubereinstimmend die Auffassung vertreten, es

MittBayNot 1999 Heft 3

misse zwar die Anmeldung zwingend innerhalb der Frist
erfolgen, jedoch sei es im Ubrigen zur Fristwahrung nicht
erforderlich, dal3 die Anmeldung ohne weiteres zur Eintra-
gung fuhre, das Nachreichen fehlender Unterlagen sei mdg-
lich (vgl. LG Frankfurt/Main aaO.; Lutter/Bork a.aO.
Rdnr. 6; Bermel aaO. 8§ 17 Rdnr. 12; zweifelnd Gelder/
Grunewald, AktG, § 345 Rdnr. 13). Teilweise wird — weiter
differenzierend — zusétzlich das Vorliegen des Verschmel-
zungsvertrages und der -beschliisse vor Ablauf der Frist ge-
fordert (vgl. Heckschen, DB 1998, 1385/1393; Kallmeyer/
Miller aa.O. 8§17 Rdnr. 8; a. A. — offenbar auch unvollstan-
dige Anmeldungen zulassend — Widmann/Schwarz a.a.O. §17
Rdnr. 14). Schliefflich wird generell eine unvollsténdige oder
aus sonstigen Griinden zu beanstandende Anmeldung nicht
als ausreichend erachtet (vgl. — zum friheren Recht —
Hachenburg/UImer, GmbHG, 8. Aufl., Anh. §57 b; 8§ 3-5
KapErhG Rdnr. 17).

b) Die — vorliegend entscheidungserhebliche — Frage der
Fristwahrung durch Anmeldung einer wegen Fehlens der
erforderlichen Kapitalerhdhung und Anteilsgewéhrung un-
vollsténdigen Verschmelzung ist dahingehend zu beantwor-
ten, dafd eine in solcher Weise unvollsténdige Anmeldung fir
sich alein nicht geeignet ist, die Frist zu wahren, sondern
dal? auf den Zeitpunkt abzustellen ist, in dem die Anmeldung
der zur Vollstandigkeit der Verschmelzung erforderlichen er-
ganzenden Vereinbarungen und Erklérungen beim Register-
gericht eingeht.

Fir diese Auslegung des 8§ 17 Abs. 2 Satz 4 UmwG spricht
bereits der dargelegte Sinn und Zweck der Schlulbilanz, dem
umso weniger Rechnung getragen wird, je lénger der Eintra-
gungszeitpunkt von der Anmeldung entfernt ist. Sie ergibt
sich jedoch auch aus der den Anmeldungen zugrundeliegen-
den materiellrechtlichen Rechtslage:

Der Anmeldung einer Verschmelzung, der zur Erfillung die-
ses materiellrechtlichen Tatbestandes wesentliche Bestand-
teile fehlen, liegt ein noch unvollsténdiges Rechtsgeschaft
zugrunde, nicht aber bereits eine — wenn auch nichtige — Ver-
schmelzung im Rechtssinne. Denn eine solche Unvollstandig-
keit bedeutet keine Nichtigkeit im Rechtssinne, so dal3 auch
die algemeinen schuldrechtlichen Bestimmungen zur Nich-
tigkeit regelmandig keine Anwendung finden. So kommt eine
Umdeutung des unvollstandigen Rechtsgeschéfts nach § 140
BGB regelmaflig nicht in Betracht (vgl. BGH NJW 1996, 659
[= MittBayNot 1996, 125] zur Umdeutung einer Verschmel-
zung in eine Vermdgenslbertragung). Auch ist die im Willen
der Herbeifihrung eines wirksamen Vertragsschl usses getrof-
fene erganzende Vereinbarung und Nachholung noch fehlen-
der Erklérungen oder anderer Wirksamkeitsvoraussetzungen
regel maf3ig nicht al's Bestdtigung gemal? §141 BGB aufzufas-
sen (vgl. zu Vorstehendem MinchKomm-BGB/Mayer-Maly,
3. Aufl., §140 Rdnr. 9 u. §141 Rdnr. 7; RGRK/Krliger-
Nieland/Zdller, BGB, 12. Aufl., §141 Rdnr. 6; Soergel/Hefer-
mehl, BGB. 12. Aufl., 8141 Rdnr. 13; Staudinger/Roth, BGB,
13. Aufl., §141 Rdnr. 5, jew. mw.N.).

Der Tatbestand einer Verschmelzung wird damit vollstandig
erst mit der Vornahme der Ergénzungen erfiillt. Erst mit deren
Anmeldung liegt damit die Anmeldung einer — vollstandigen
—Verschmelzung im Rechtssinne vor. Soweit die gesetzlichen
Eintragungsvoraussetzungen auf die Anmeldung abstellen,
wieim Fall des 8§17 Abs. 2 Satz 4 UmwG, ist daher der Zeit-
punkt der ergénzenden Anmeldung mal3gebend.
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Zur Wahrung der Frist des §17 Abs. 2 Satz 4 UmwG gentigt
es daher nicht, wenn die SchluRbilanz des Ubertragenden
Rechtstrager die Achtmonatsfrist im Zeitpunkt einer ersten
Anmeldung, bel der die zur Verschmelzung erforderlichen
Erklarungen noch nicht vollsténdig abgegeben waren, einge-
halten hat. Es darf vielmehr diese Frist im Zeitpunkt der An-
meldung der weiteren zur Herbeifihrung der Verschmelzung
erforderlichen Erkl&arungen noch nicht tiberschritten sein.

c¢) Davorliegend im Zeitpunkt des Eingangs der ergénzenden
Anmeldung vom 12.12.1996 die Frist des 817 Abs. 2 Satz 4
UmwG seit langem abgelaufen war, durfte nach dieser Be-
stimmung eine Eintragung nicht mehr erfolgen.

Hinweis der Schriftleitung:

Vgl. hierzu auch die Anmerkung von Heidinger, DNotZ 1999,
161 ff.

21. UmwG 8130 Abs. 1 Satz 2; FGG 142 (Eintragung einer
Ausgliederung im Handel sregister)

Die Eintragung der Spaltung (Ausgliederung) eines ein-
zelkaufmannischen Unternehmens in eine GmbH sowie
des Vermerks , Die Ausgliederung wird erst mit der Ein-
tragung im Register des bisherigen Rechtstragers wirk-
sam“ im Handelsregister der Ubernehmenden Gesell-
schaft haben nur deklaratorische Bedeutung und unter-
liegen, ungeachtet einer etwaigen Verfahrensfehler haftig-
keit, soweit sachlich richtig, nicht der Amtsldschung.

OL G Dusseldorf, Beschluf3 vom 14.12.1998 — 3 Wx 483/98 —,
mitgeteilt von Dr. Johann Schiitz, Richter am OLG Dissel-
dorf

Aus dem Tatbestand:

Am 13.5.1998 trug das Registergericht die durch Umwandiung (Aus-
gliederung) der bisherigen Einzelfirma ,J K“ gebildete , Getranke-
grofhandel J K GmbH* in das Handelsregister ein. Am 16.7.1998
erganzte das Registergericht den Eintrag durch den Vermerk:
»Die Ausgliederung wird erst mit der Eintragung im Register des
bisherigen Rechtstrégers wirksam.”

Hiergegen hat sich die Gesellschaft beschwert und vorgebracht,
durch seine , berichtigende Ergénzung” fingiere das Registergericht
die durch Umwandlung erloschene Einzelfirma as nachtréglich
wieder existent und versetze die GmbH in den Zustand ihrer Griin-
dung zurlick, mit der Folge, daf3 die durch Eintragung erfolgte Haf-
tungsbeschrénkung auf das Gesell schaftsvermdgen riickwirkend ent-
fale.

Das Landgericht hat die Beschwerde zuriickgewiesen. Die weitere
Beschwerde der Gesellschaft blieb erfolglos.

Aus den Griinden:

1.(..)

2. @) Die vom Senat von Amts wegen zu untersuchende Zu-
lassigkeit der Erstbeschwerde gegen die ergénzende Register-
eintragung vom 16.7.1998 ergibt, dal diese — wie das Land-
gericht bereits zutreffend ausgefiihrt hat — als solche nicht
statthaft war. Denn gegen eine Eintragung ins Handel sregister
findet eine Beschwerde (Erinnerung) nicht statt. Aus der end-
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gultig eingetretenen Publizitétswirkung der Eintragung und
ihrer regelméRigen offentlichen Bekanntmachung (§10 HGB)
folgt, dal? eine Eintragung nicht mehr durch Aufhebung im
Erinnerungs- oder Beschwerdeverfahren riickgangig gemacht
werden darf (BayObLG WM 1985, 480 f.; Keidel/Kuntze/
Winkler FGG 13. Auflage 1992 §19 Rdnr. 5, §142 Rdnr. 4).

b) Ein unzuldssiges Rechtsmittel gegen eine Registereintra-
gung fuhrt — so ebenfalls zutreffend das Landgericht — zur
Prifung der Frage, ob das Begehren der Beschwerdefihrerin
in eine Anregung auf Einleitung eines Amtsl éschungsverfah-
rens umzudeuten ist (BayObL G a.a.O. S. 481; Keidel/Kuntze/
Winkler, a.a.0. §142 Rdnr. 4).

Die Umdeutung hat die Kammer rechtsfehlerfrei bejaht,
wéhrend sie ebenfalls in rechtlich nicht zu beanstandender
Weise die Voraussetzungen fir eine Amtsldschung der in
Rede stehenden ergénzenden Eintragung verneint hat.

Nach § 142 FGG kann das Registergericht von Amts wegen
eine Eintragung im Handel sregister 16schen, die bewirkt wor-
den ist, obgleich sie in Ermangelung einer wesentlichen Vor-
aussetzung unzuldssig war. Unzulé&ssig im Sinne dieser Vor-
schrift ist nicht nur eine inhaltlich unzuléssige Eintragung,
sondern auch eine zwar zuléssige, aber sachlich unrichtige
Eintragung (Jansen, FGG, 2. Auflage, § 142 Rdnr. 4). Dabei
spielt es keine Rolle, ob die Eintragung im Zeitpunkt ihrer
Vornahme bereits unzul ssig oder unrichtig war, oder ob diese
Voraussetzungen erst nachtraglich eingetreten sind (Jansen
aaO. Rdnr. 7; Keidel/Kuntze/Winkler aa.O. Rdnr. 10, 14).
Rechtsbegriindende Eintragungen kénnen geldscht werden,
wenn sie unter Verletzung wesentlicher Verfahrensvorschrif-
ten erfolgten, weil dann die Voraussetzung fur die Rechts-
anderung fehlt. Bel rechtsfeststellenden Eintragungen recht-
fertigt nur die sachlich unrichtige, nicht aber auch die blof3
verfahrensfehlerhafte Eintragung die Loschung (Keidel/
Kuntze/Winkler a.a.O. Rdnr. 13).

Dies vorausgeschickt, handelt es sich vorliegend bei dem
erganzenden Vermerk vom 16.7.1998 — so zutreffend das
Landgericht — um eine rechtsfeststellende und im Ubrigen
sachlich richtige Eintragung. GemaR? § 130 Abs. 1 Satz 2
UmwG ist die Eintragung im Register des Ubernehmenden
Rechtstragers mit dem Vermerk zu versehen, daf3 die Spaltung
(Ausgliederung) erst mit der Eintragung im Register des
Sitzes des Uibertragenden Rechtstragers— hier der im Handels-
register des Amtsgerichts D. eingetragenen Einzelfirma ,J K
mit dem Sitz in D.“ wirksam wird. Die Eintragung im
Register der Ubertragenden Gesellschaft bzw. hier des einzel-
kaufménnischen Unternehmens erfolgt demnach mit konsti-
tutiver Wirkung (88 131 Abs. 1; 155 UmwG), wahrend der
Eintragung der Spaltung (Ausgliederung) bei der Uberneh-
menden Gesell schaft — und demnach auch dem Vermerk — nur
deklaratorische Bedeutung zukommt (Kallmeyer, Umwand-
lungsG 1997 §130 Rdnr. 8). Hiernach kdnnen der Eintragung
des Vermerks vom 16.7.1998 auch keinesfalls die von der
Beschwerdefuhrerin besorgten konstitutiven Wirkungen bei-
gemessen werden.

Fir eine Amtséschung dieser Eintragung ist nach alledem
kein Raum.

MittBayNot 1999 Heft 3



Zwangsvollstreckungs- und Konkursrecht

22. ZPO 88766, 767; BGB § 1191 (\ollstreckung aus einer
zur Kaufpreisfinanzerung bestellten Grundschuld vor Eigen-
tumsumschreibung)

1. Hat der Verkaufer eines Grundstiicks vor Eigentums-
umschreibung zum Zweck der Kaufpreisfinanzierung
eine Grundschuld bestellt und enthdlt die notarielle
Urkunde unter Verwels auf den Kaufvertrag eine Re-
gelung des|nhalts, daf? die Glaubigerin vor Eigentums-
umschreibung die Grundschuld , nur als Sicherheit
fur solche Zahlungen verwenden darf, mit denen der
Kaufpreis bezahlt wird“, so handelt essich nicht etwa
um eine vollstreckungsbeschr &nkende Vereinbarung,
sondern ausschliefflich um eine schuldrechtliche Si-
cherungsabrede.

2. Einwendungen gegen die Verwertungsbefugnis der
Bank aus dieser Abrede kann der Eigentimer gegen-
Uber der Zwangsvollstreckung aus der vollstreck-
baren Ausfertigung der Grundschuldbestellungsur-
kunde nur mit der Vollstreckungsgegenklage nach
den 88 795, 767 ZPO geltend machen.

OLG Hamm, Beschluf? vom 7.1.1999 — 15 W 444/98 —, mit-
geteilt von Helmut Engelhardt, Richter am OLG Hamm

Aus dem Tatbestand:

Die Betelligte zu 1) ist als Eigentiimerin verschiedener Grundstiicke
im Grundbuch eingetragen. Mit notariellem Vertrag vom 22.4.1993
verkaufte sie diese Grundstucke an Y. Die gesamte Grundstlicks-
flache war bzw. sollte entsprechend dem Bebauungsplan ,, M&hne-
pforte* der Stadt A. mit einem Gewerbepark bebaut werden. Der mit
insgesamt 13.386.882,00 DM vereinbarte Kaufpreis sollte in mehre-
ren Tellbetrdgen nach Mal3gabe jeweils bestimmter Falligkeitsvor-
aussetzungen gezahlt werden. In § 9 des Vertrages bevollmachtigte
die Betelligte zu 1) die Kauferin, Grundpfandrechte zur Kaufpreis-
finanzierung vor Eigentumsumschreibung mit folgenden Mal3gaben
Zu bestellen:

LDer Kaufer tritt seine Anspriiche auf Auszahlung der durch
diese Grundpfandrechte gesicherten ... Kredite an den Verkaufer
ab mit der Mal3gabe, dal3 sie ... zur Bezahlung des Kaufpreises zu
verwenden sind. Deshalb dirfen Glaubiger diese Grundpfand-
rechte bis zur vollsténdigen Zahlung des Kaufpreises und Eigen-
tumsumschreibung des Vertragsbesitzes auf den Kéufer nur as
Sicherheit fir solche Zahlungen verwenden, mit denen der Kauf-
preis bezahlt wird.”

Die von der Kéuferin vertretene Beteiligte zu 1) bestellte in nota-
rieller Urkunde vom 17.5.1993 eine Gesamtgrundschuld Uber
10.000.000 DM nebst 16% Zinsen zugunsten der Rechtsvorgangerin
der Beteiligten zu 2) lastend an den Vertragsgrundstiicken, und unter-
warf sich und den jeweiligen Eigentiimer der Grundstiicke hinsicht-
lich der Grundschuld samt Zinsen der sofortigen Zwangsvoll-
streckung in das jeweilige Grundstiick. Die notarielle Urkunde ent-
halt zu Ziff. 8 folgende Regelung:

»Der Glaubiger dieses Grundpfandrechts wurde darauf hinge-
wiesen, daldim Kaufvertrag tiber den Pfandbesitz vom 22.4.1993
... Abtretungen vorgenommen wurden und die Zweckbestim-
mung eingeschrénkt wurde und die allgemeine Zweckbestim-
mung erst gilt, wenn der Kaufpreis fir den Pfandbesitz bezahlt
und der Pfandbesitz auf den Kaufer umgeschrieben wurde.”

Die Grundschuld wurde am 2.9.1993 im Grundbuch eingetragen. In
der Folgezeit leistete die Kéuferin aus einem ihr gewahrten Darlehen
Kaufpreisteilzahlungen an die Beteiligte zu 1); die Hohe dieser Zah-
lungen im einzelnen ist zwischen den Betelligten streitig. Mit Er-
klérung vom 29.11.1994 trat die Kauferin unter Berufung auf einihr
eingerdumtes vertragliches Rucktrittsrecht von dem Kaufvertrag vom
22.4.1993 zuriick. Sie und die Beteiligte zu 2) sind sich Uber die Be-
rechtigung des Ricktritts vom Vertrag einig. Eine Riickabwicklung
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des Vertrages — zu einer Auflassung und Eigentumsumschreibung im
Grundbuch ist es nicht gekommen —ist bislang ausfinanziellen Grin-
den gescheitert.

Auf Antrag der Beteiligten zu 2) hat das Amtsgericht die Zwangs-
versteigerung der eingangs genannten Grundstiicke wegen ihres
dinglichen Anspruchs auf 10.000.000 DM Grundschuldkapital sowie
109,50 DM Rechtsverfolgungskosten angeordnet.

Gegen diese Beschlagnahme hat sich die Beteiligte zu 1) mit der
Vollstreckungserinnerung (§ 766 ZPO) gewandt.

Der Richter des Amtsgerichts hat die Erinnerung zuriickgewiesen.
Die sofortige Beschwerde der Beteiligten zu 1) hatte Erfolg.

Aus den Griinden:

Die Regelung in Ziff. 8 der Grundschul dbestellungsurkunde
kann nach ihrem Wortlaut und Sinnzusammenhang entgegen
der Auffassung des Landgerichts nicht dahin verstanden
werden, dal3 eine vollstreckungsbeschrénkende Vereinbarung
getroffen werden sollte.

Nach dem eigenen Vorbringen der Beteiligten zu 1) handelt es
sich hier um eine Sicherungsgrundschuld, die sie zugunsten
der Rechtsvorgéangerin der Beteiligten zu 2) zur Sicherung
eines Darlehens bestellt hat, das diese zum Zwecke der
Kaufpreisfinanzierung der Kéuferin gewéhrt hat. Der vom
Landgericht gewahlte Begriff des ,, Grundschuldbestellungs-
vertrages* verwischt die in diesem Zusammenhang zu unter-
scheidenden Rechtsvorgange:

Die Grundschuld as abstraktes dingliches Recht bedarf zu
ihrer Entstehung materiell-rechtlich der Einigung zwischen
dem Gléaubiger und dem Eigentimer der belasteten Grund-
stiicke sowie der Eintragung im Grundbuch (88 1191, 873
BGB). Aufgrund der an die erfolgte Eintragung ankniipfen-
den gesetzlichen Vermutung (8§ 891 Abs. 1 BGB) ist von der
wirksamen Entstehung des Rechts mit dem Inhalt, wie er sich
aus der Eintragung ergibt, auszugehen. Die Grundschuld ist
als unbedingtes Recht im Grundbuch eingetragen. Eine Be-
dingung hétte in den Eintragungsvermerk selbst aufgenom-
men werden mussen, weil insoweit nach den 881192 Abs. 1,
1115 Abs. 1 BGB eine Bezugnahme auf die Eintragungs-
bewilligung nicht zuldssig ist. Unter diesem Gesichtspunkt er-
weist sich die von der Beteiligten zu 1) im Verfahren vertre-
tene Auffassung, die Grundschuld sei nur al's bedingtes Recht
entstanden, bereits im Ausgangspunkt als nicht tragfahig.

Von dem abstrakten dinglichen Rechtsgeschéft zu unterschei-
den ist die schuldrechtliche Sicherungsabrede, durch die im
Verhdltnis zwischen dem Grundstiickseigentimer (Siche-
rungsgeber) und dem dinglichen Rechtsinhaber (Sicherungs-
nehmer) geregelt wird, unter welchen Voraussetzungen und
flr welchen Kreis von Forderungen letzterer berechtigt ist,
das dingliche Recht zur Befriedigung zu verwerten. Der
Inhalt der Sicherungsabrede kann eine materiell-rechtliche
Einwendung gegen den Anspruch des Glaubigers aus §1147
BGB begriinden, die, wenn dieser Anspruch — wie hier —
durch eine Vollstreckungsunterwerfung in notarieller Urkunde
tituliert ist, nicht im Vollstreckungsverfahren, sondern im
Wege der Vollstreckungsgegenklage gem. 88795, 767 ZPO zu
verfolgen ist. Ausschliefflich um eine solche schuldrechtliche
Sicherungsabrede handelt es sich hier bei der Regelung in
Ziff. 8 der Grundschuldbestellungsurkunde:

Die Bestellung einer Grundschuld durch die Beteiligte zu 1),
die an dem Darlehnsvertrag zwischen der Rechtsvorgéngerin
der Beteiligten zu 2) und der Kauferin nicht beteiligt war, be-
durfte sachlich der Ergénzung durch eine Sicherungsabrede,
durch die der Kreis der Forderungen bestimmt wurde, zu de-
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ren Befriedigung die Glaubigerin die Grundschuld verwerten
durfte. Ohne eine solche schuldrechtliche Zweckbindung
wére die Rechtsvorgéngerin der Beteiligten zu 2) in der Ver-
wertung der Grundschuld frei gewesen, ein Ergebnis, das von
der Betelligten zu 1) offensichtlich nicht gewollt war. Diese
Sicherungsabrede enthdlt Ziff. 8 der Grundschul dbestellungs-
urkunde. Die Regelung beschrankt sich zwar auf einen ,,Hin-
weis‘ auf die Regelung in § 9 des notariellen Kaufvertrages
vom 22.4.1993 u.a. betreffend die Einschrankung der
~Zweckbestimmung” der vor Eigentumsumschreibung be-
stellten Grundschuld. Der Sache nach handelt es sich um eine
Verweisung dergestalt, dal? die in dem Kaufvertrag getroffene
Regelung Uber die Zweckbestimmung dieser Grundschuld
Gegenstand der Sicherungsabrede zwischen den Beteiligten
sein sollte. Schon der Begriff der ,, Zweckbestimmung” deutet
unmiRverstandlich auf eine Sicherungsabrede hin, die haufig
auch als ,Zweckerklérung“ bezeichnet wird. Der Umstand,
daid diese Regelung unmittelbar in der das dingliche Recht
betreffenden Grundschuldbestellungsurkunde getroffen ist,
spricht entgegen der Auffassung der Beteiligten zu 1) nicht
gegen diese Annahme. Denn der sachliche Kern dieser Rege-
lung beschrankt sich auf eine Einschrénkung der schuldrecht-
lichen Verwertungsbefugnis der Gléaubigerin fur die Zeit bis
zur Eigentumsumschreibung der verkauften Grundstiicke auf
die Kéauferin.

8 9 des notariellen Kaufvertrages vom 22.4.1993, auf den
Ziff.8 der Grundschuldbestellungsurkunde Bezug nimmt,
unterscheidet hinsichtlich der Verwendung der Grundschuld
als Sicherheit zwischen zwei Zeitrdumen: Fur die Zeit nach
vollsténdiger Kaufpreiszahlung und Eigentumsumschreibung
darf die Glaubigerin die Grundschuld uneingeschrénkt ent-
sprechend einer anderweitig getroffenen Sicherungsabrede
mit der Kauferin verwenden. Dies versteht sich von selbst,
weil die Grundschuld zur Kauf preisfinanzierung bestellt wer-
den und dementsprechend von der Kauferin mit ihrem Eigen-
tumserwerb bernommen werden sollte. Fur die Zeit vor
Eigentumsumschreibung ist eine Einschrdnkung der Zweck-
bestimmung vorgesehen: Der Gléubiger darf die Grundschuld
nur als Sicherheit fir solche Zahlungen verwenden, mit denen
er (as gleichzeitige Darlehensgewdhrung an die Kauferin)
den Kaufpreis bezahlt. Es handelt sich um eine bei Immaobi-
lienverkaufen weit verbreitete Regelung, die eine dingliche
Belastung des verkauften Grundbesitzes bereits vor Eigen-
tumsumschreibung zum Zwecke der Kaufpreisfinanzierung
ermdglichen soll. Mit der Bestellung eines Grundpfandrechts
zugunsten des finanzierenden Kreditinstituts wére der Ver-
kaufer nicht einverstanden, wenn er auf diese Weise die ding-
liche Haftung fur sémtliche Forderungen der Bank gegentiber
dem Kéufer tibernehmen mufdte. Deshalb wird durch die Ein-
schrénkung der Sicherungsabrede die dingliche Haftung des
Verkéaufers auf solche Zahlungen beschrankt, die ihm aus der
Darlehensgewéahrung der Bank als Kaufpreiszahlung tatséch-
lich zugeflossen sind; insoweit entsteht ihm durch die ding-
liche Haftung kein Nachteil.

Daraus folgt entgegen der Auffassung der Beteiligten zu 1)
und des Landgerichts zugleich, da3 der Glaubigerin im
Rahmen dieser beschrankten Zweckbestimmung sehr wohl
auch vor Eigentumsumschreibung ein Verwertungsrecht an
den belasteten Grundstticken eingerdumt werden sollte, wenn
auch schuldrechtlich beschrénkt auf die von ihr fir die Kéu-
ferin erbrachten Kaufpreiszahlungen. Fir diese Zahlungen
sollte die Grundschuld der Gléubigerin bereits vor Eigentums-
umschreibung eine Sicherheit geben. Bei einer anderen Be-
trachtungsweise wére die Grundschuld fur die Bank wertlos,
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weil sie trotz erbrachter Zahlungen von einer Verwertung der
Grundstiicke ausgeschlossen wére, solange aus von ihr nicht
zu beeinflussenden Griinden die Eigentumsumschreibung
unterbleibt. Es liegt auf der Hand, dal? ein solches Ergebnis
nicht gewollt ist.

Daraus folgt ferner, dal3 die Vollstreckbarkeit der von der
Beteiligten zu 1) erkl&rten Vollstreckungsunterwerfung nicht
eingeschrénkt werden sollte. Denn die Grundschuld konnte
die — gewollte — Sicherheit fur die Kreditgewahrung der Be-
teiligten zu 2) in der Zeit vor Eigentumsumschreibung nur
bieten, wenn sie daraus erforderlichenfalls auf der Grundlage
der erklérten Vollstreckungsunterwerfung auch die Zwangs-
vollstreckung betreiben konnte. Die sachliche Bedeutung der
Regelung in Ziff. 8 der Grundschul dbestellungsurkunde be-
schréankt sich daher auf eine spezielle schuldrechtliche Rege-
lung zur Verwertungsbefugnis der Gléaubigerin in dem Zeit-
raum vor Eigentumsumschreibung.

Die Betelligte zu 1) kann deshab ihre sdmtlichen Einwen-
dungen gegen die Verwertungsbefugnis der Beteiligten zu 2)
im Rahmen der Sicherungsabrede nur mit der Vollstreckungs-
gegenklage geltend machen. Dies gilt auch fir ihre sonstigen
Einwendungen materiell-rechtlicher Art gegentiber dem titu-
lierten Duldungsanspruch, wie etwa denjenigen der Aufrech-
nung.

Kostenrecht

23. BGB §93; KostO §19 Abs. 2 (Beriicksichtigung wesent-
licher Bestandteile bel der Geschéaftswertfestsetzung)

1. Der Wert wesentlicher Bestandteileeines Grundstiicks
ist bei der Geschéaftswertfestsetzung dessen Wert hin-
zuzurechnen.

2. Maschinenanlage eines mit Wasserkraft betriebenen
Elektrizitatswerks als wesentlicher Bestandteil.

BayObL G, Beschluf? vom 17.9.1998 — 3Z BR 76/98 —, mit-
geteilt von Johann Demharter, Richter am BayObLG

Aus dem Tatbestand:

1. Nach der Sachverhaltsdarstellung des Landgerichts kaufte der
Beteiligte am 8.3.1989 ein mit Wasserkraft betriebenes Elektrizitéts-
werk. Fir die Eigentumsumschreibung im Grundbuch, die Fort-
fuhrung des Liegenschaftskatasters, die Loschung der Auflassungs-
vormerkung und die Eintragung einer Dienstbarkeit stellte der
Kostenbeamte des Grundbuchamts dem Beteiligten mit Kostenrech-
nung vom 11.11.1996 Gebiihren in Hohe von insgesamt 24 132 DM
in Rechnung. Er ging dabei fur die Eigentumsumschreibung und die
L 6schung der Auflassungsvormerkung von einem Geschéftswert von
10 474 000 DM aus, wobei — entsprechend den Kaufpreisangaben —
auf den Grundbesitz 100000 DM, auf die Wasserkraftanlage
9 050 000 DM zuzuglich Mehrwertsteuer in Héhe von 1 267 000 DM
sowie auf die Wasserrechte 57 000 DM entfielen.

2. Gegen den Kostenansatz legte der Beteiligte Erinnerungen ein.
Die Gebuhr fur die Eigentumsumschreibung und die Ldschung der
Auflassungsvormerkung sei lediglich aus dem Grundstlickswert von
100 000 DM zu berechnen. Die Wasserkraftanlage, die jederzeit aus-
gebaut und verkauft werden kdnne, sei nicht wesentlicher Bestandteil
des Grundstticks, sondern lediglich Zubehér, das dem Grundstiicks-
wert nicht hinzugerechnet werden diirfe. Das Gebaude wére nach
Stillegung des Wasserkraftwerks durchaus auch fur andere Zwecke
nutzbar, ohne daf? wesentliche Anderungen vorgenommen werden
mafdten.
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Das Amtsgericht (Rechtspflegerin) hat den Erinnerungen hinsichtlich
des anteiligen Geschéftswerts fiir die Wasserrechte abgeholfen und
diese im Ubrigen zurlickgewiesen.

Der gegen diese Entscheidung eingel egten Beschwerde des Beteilig-
ten haben Rechtspflegerin und Grundbuchrichter nicht abgeholfen.
Das Landgericht hat die Beschwerde des Beteiligten , gegen die
Kostenrechnung vom 20.11.1996“ zurlickgewiesen. Die weitere
Beschwerde des Beteiligten blieb erfolglos.

Aus den Griinden:

Die von dem Beteiligten erstrebte Nichtberiicksichtigung des
Wertes der Wasserkraftanlagen im Rahmen der Bewertung
der Grundstiickseigentumsumschreibung hangt davon ab, ob
die Maschinenanlage des Wasserkraftwerks als Zubehor des
Fabrikgrundstiicks (88 97, 98 BGB) anzusehen ist oder als
dessen wesentlicher Bestandteil (893 BGB). Nur in letzterem
Fall flieft der Wert der Maschinenanlage in die Bewertung
des Grundstiicks ein (vgl. KG JVBI 1937, 167; Rohs/\Wedewer
KostO 3. Aufl. § 19 Rdnr. 53; Gottlich/Mimmler KostO
13. Aufl. Stichwort ,, Grundbesitzwert” S. 492).

Mal3gebend firr die Beurteilung, ob es sich bei der Maschi-
nenanlage um einen Bestandteil der zusammengesetzten ein-
heitlichen Sache Wasserkraftwerk, eine selbstdndige Sache
oder um Zubehor handelt, sind Verkehrsauffassung und natir-
liche Betrachtungsweise unter Zugrundelegung eines tech-
nisch-wirtschaftlichen Standpunkts (vgl. Palandt/Heinrichs
BGB 57. Aufl. 893 Rdnr. 2 mit Rechtsprechungsangaben).
Maschinen und Fabrikgeb&dude bilden nur dann eine einheit-
liche Sache, wenn die Verkehrsauffassung die Maschine als
Teil des Gebaudes ansieht, wobei die Zweckbestimmung des
betreffenden Gebaudes as mal’gebend in Betracht zu ziehen
ist (RGZ 67, 30/33f.; Palandt/Heinrichs a.a.O.).

Danach ergibt sich zwischen dem Kraftwerksgebaude und
seiner eingebauten maschinellen Einrichtung (u.a. mehrere
Turbinen) eine Einheit; nur beide zusammen bilden die ein-
heitliche Sache Wasserkraftwerk. Die Maschinenanlage ist
— unbeschadet der bestehenden Méglichkeit, die Maschinen
wieder auszubauen und zu entfernen (vgl. RGZ 67, 30/34) —
somit Bestandteil des Wasserkraftwerks i.S. des § 93 BGB
(vgl. fur den Fall einer Mihle RG JW 1911, 573 f.).

Die Maschinenanlage ist auch wesentlicher Bestandteil des
Wasserkraftwerks. Nach der Legaldefinition des 893 BGB
zeichnen sich wesentliche Bestandteile einer Sache dadurch
aus, dal3 sie voneinander nicht getrennt werden kénnen, ohne
dal? der eine oder andere zerstort oder in seinem Wesen ver-
andert wird. Im Fall einer mit dem Fabrikgebaude verbunde-
nen Maschine wird der Bestandteil durch die Trennung in
seinem Wesen insbesondere dann verandert, wenn entweder
die Maschine derartig nach dem Gebaude konstruiert oder,
das Gebaude so fir die Maschine gebaut ist, dald Maschine
oder Haus durch die Trennung ihre bestimmungsméidige Ver-
wendbarkeit verlieren wiirden (RG JW 1934, 1849; Palandt/
Heinrichs 893 Rdnr. 7).

Zutreffend hat das Landgericht in Bestdtigung des Amts-
gerichts festgestellt, dal’ das am Wasser liegende, zur Strom-
erzeugung konstruierte und mit einem Turbinenschacht aus-
gestattete Werksgebaude durch die Entfernung der Maschi-
nenanlage seine Verwendbarkeit al's Elektrizitétswerk verlieren
wirde. Fur diese Wesensveranderung wére es ohne Bedeu-
tung, ob die Maschinenanlage durch gleiche oder &hnliche
Maschinen ersetzt werden kénnte (RGZ 58, 338/342; 609,
150/158; Palandt/Heinrichs § 93 Rdnr. 3). Ebensowenig
konnte eine Umristung des Gebaudes fur andere Zwecke
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(u.a. durch Abdeckung des Turbinenschachts) — fals sie
wirtschaftlich Gberhaupt sinnvoll ware — maf3gebend sein.

Der Wirdigung der Maschinenanlage als wesentlichen Be-
standteil des Wasserkraftwerks steht die Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofs zur Frage der Bestandteil seigenschaft des
Kfz-Motors (vgl. BGHZ 18, 226; 61, 80) nicht entgegen.
Nach der Verkehrsanschauung ist der Austausch eines Kfz-
Motors mit dem Austausch der Maschinenanlage eines Elek-
trizitétswerks nicht vergleichbar. Das Werkgrundstiick kann
nach der Entfernung der Maschinenanlage ohne einenim Ver-
gleich zum Grundstiickswert unverhdtnismallig hohen Auf-
wand nicht mehr bestimmungsgemal als Elektrizitétswerk
genutzt werden.

2. Die weitere Beschwerde des Beteiligten erweist sich somit
als unbegriindet und ist — allerdings mit der Klarstellung, daf3
sich die Erstbeschwerde gegen die amtsgerichtliche Erinne-
rungsentscheidung richtete — zuriickzuwei sen.

24. 8144 Abs. 1 S. 3 KostO (Ausschluf? der Gebiihrenermafdi-
gung bei einer Weiterver auf3erung)

Die Gebuhrenermafigung nach § 144 Abs. 1 KostO ent-
fallt nicht, wenn der Begunstigte nach dem Erwerb des
Grundstiicks dieses mit einem Erbbaurecht belastet.

OLG Hamm, Beschluf? vom 12.12.1998 — 15 W 39/98 —, mit-
geteilt von Helmut Engelhardt, Richter an OLG Hamm

Aus dem Tatbestand:

Am 19.5.1995 beurkundete der zu 2. beteiligte Notar einen Grund-
stiickskauf- und -tauschvertrag der beteiligten Kirchengemeinde mit
der Stadt X., in welchem die Kirchengemeinde der Stadt X. verschie-
dene Grundstiicke zur Gréf3e von insgesamt etwa 160.000 gm ver-
kaufte, wahrend die Stadt X. der Beteiligten zu 1. mehrere Grund-
stiicke zur Gréf3e von insgesamt etwa 17.785 gm verkaufte. Hinsicht-
lich der an die beteiligte Kirchengemeinde verkauften Flachen heif3t
es in dem Vertrag, die Stadt X. stelle zur Zeit hinsichtlich dieser
Grundstiicke einen Bebauungsplan auf mit dem Ziel, hier eine Wohn-
bebauung zu ermdglichen. Der Kaufpreisfir die an die Stadt X. ver-
kauften Grundstuicke ist im Vertrag mit 2.103.758,77 DM angegeben,
der fur die an die Kirchengemeinde verkauften Grundstiicke mit
2.369.851,24 DM.

Nachdem der Bebauungsplan durchgefiihrt und die einzelnen zur
Wohnbebauung vorgesehenen Grundstiicke parzelliert worden waren,
erklarten die Kirchengemeinde und die Stadt vor dem Beteiligten zu
2. die Auflassung.

Der Notar gewahrte hinsichtlich der Kosten des Kauf- und Tausch-
vertrages der Kirchengemeinde zunéchst GebihrenerméRigung nach
8144 Abs. 1 S. 1 Ziff. 3 KostO. Anlallich der Auflassungsverhand-
lung vom 7.5.1997 wurde dem Notar jedoch berichtet, die Kirchen-
gemeinde habe hinsichtlich der gesamten von der Stadt X. erworbe-
nen Grundstiicksflachen der A. Gemeinnutzigen Wohnungsgesell-
schaft ein Gesamterbbaurecht bestellt, und diese Gesellschaft werde
ihrerseits in Bezug auf die entstandenen einzelnen Bauplétze Unter-
erbbaurechtsvertrége mit Bauwilligen abschliel3en. Der Notar vertrat
deshalb die Ansicht, die zugunsten der Kirchengemeinde gewahrte
Gebihrenermafligung sei entfallen, weil die Bestellung des Gesamt-
erbbaurechts einer WeiterverauRerung im Sinnedes §144Abs. 1S. 3
KostO gleichkomme. Er stellte deswegen in der angefochtenen
Kostenrechnung die Gebiihren des Kauf- und Tauschvertrages unter
Wegfall der urspriinglich gewahrten Gebuhrenerméigung nunmehr
in voller Hohe unter Anrechnung der bisher gezahlten (ermaiigten)
Gebuhren in Rechnung. Gleichzeitig stellte er der Kirchengemeinde
die Gebihren fur die Auflassungsverhandlung in voller Hohe in
Rechnung.
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Gegen die Kostenrechnungen des Notars legte die Beteiligte zu 1.
Beschwerde bei dem Landgericht ein.

Das Landgericht anderte die Kostenberechnung des Beteiligten zu
2. ab und setzte anderweitig einen noch zu zahlenden Betrag von
437,16 DM fest. Dabei beriicksichtigte das Landgericht unter
Zugrundelegung eines Wertes von 2.369.851,25 DM fir die Beur-
kundungsgebiihren eine Gebiihrenermalligung nach 8144 Abs. 1S. 1
KostO um 60%.

Die gegen diese Entscheidung eingelegte weitere Beschwerde des
Beteiligten zu 2. war zum Tell erfolgreich.

Aus den Griinden:

Das Rechtsmittel fuhrt nur deshalb zu einem teilweisen Er-
folg, well das Landgericht rechtsfehlerhaft die Vorschrift des
8144 Abs. 1 S. 2 KostO nicht angewandt hat (8156 Abs. 2 S. 4
KostO) und weil die Beteiligte zu 1., wie sie selbst zugestan-
den hat, bisher 448,34 DM weniger an den Beteiligten zu 2.
gezahlt hat als das Landgericht aufgrund der Angaben des
Beteiligten zu 2. angenommen hatte. In der Sache schlief}t
sich der Senat der Auffassung des Landgerichts an, der Betei-
ligten zu 1. stehe eine Gebilihrenermalligung nach §144 Abs. 1
S. 1 Nr. 3 KostO zu.

Im Ausgangspunkt ist unzweifelhaft, da3 die beteiligte
Kirchengemeinde zu den nach § 144 Abs. 1 S. 1 KostO be-
gunstigten Kostenschuldnern gehort. Nach der amtlichen Be-
griindung zur Neufassung des § 144 KostO durch das Gesetz
vom 15.6.1989 (BGBI. I, 1082) falen die verschiedenen
Gliederungen der Kirchen (Bistum, Landeskirchen, Kirchen-
gemeinden) unter § 144 Abs. 1 S. 1 Nr. 3 KostO (vgl. Otto,
JurBuro 1989, 889, 896; Bengel, MittBayNot 1998, 161; Rohs
in Rohs/W\edewer, KostO 2. Auflage, 8144 Rdnr. 3).

Das beurkundete Grundstiickstauschgeschéft betraf auch nicht
ein wirtschaftliches Unternehmen der Kirchengemeinde.
Wirtschaftliche Unternehmen von K érperschaften des ffent-
lichen Rechts sind solche Einrichtungen und Anlagen, die
auch von einem Privatunternehmen mit der Absicht der Er-
zielung dauernder Einnahmen betrieben werden kénnen und
gelegentlich auch betrieben werden (Senat FG-Prax 1995, 79
[= MittBayNot 1995, 328]; BayObLG MittBayNot 1997,
314). Zutreffend verweist Bengel (aa.0.) darauf, nach dem
Sinn der Vorschrift betreffe § 144 Abs. 1 KostO juristische
Personen des &ffentlichen Rechts, die keinen sogenannten
Betrieb gewerblicher Art im Sinne des 81 Abs. 1 Nr. 6 KStG
unterhalten, wahrend Abs. 2 der genannten Vorschrift ein-
greift bei juristischen Personen offentlichen Rechts, die einen
Betrieb gewerblicher Art unterhalten. Das vorliegende
Tauschgeschéft betraf lediglich die vermégensverwaltende
Tétigkeit der Gemeinde, die vom Begriff ,wirtschaftliches
Unternehmen® im Sinne des 8§ 144 KostO nicht erfafdt wird
und auch nicht unter ,, Betrieb gewerblicher Art* im Sinne der
81 Abs. 1 Nr. 6, 84 KSG fallt (vgl. Bengel, aa.0.). Fur die
Gewahrung der Gebuhrenermafiigung nach 8144 Abs. 1 S. 1
KostO ist nur von Bedeutung, da3 es sich bei der Einrichtung,
auf die sich die Beurkundung bezieht, ihrer Art nach nicht um
ein wirtschaftliches Unternehmen handelt. Hingegen kommt
esnicht darauf an, welchen Zweck die Urkundsbeteiligten mit
dem abgeschlossenen Tauschvertrag konkret verfolgt haben
(Senat 15 W 245/98).

8144 Abs. 1 S. 3KostO schliefdt die Gebiihrenerméfigung nur
aus, wenn eine auch nur teilweise WeiterverduRerung eines
Grundstiicks oder grundstiicksgleichen Rechts an einen nicht-
beglinstigten Dritten beabsichtigt ist. Die Frage, ob auch die
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Bestellung eines Erbbaurechts unter §144 Abs. 1 S. 3 KostO
falt, ist in Rechtsprechung und Literatur umstritten. Dabei ist
unzweifelhaft, dal? die Bestellung eines Erbbaurechts begriff-
lich keine VerauRerung darstellt. Verduflerung ist eine Ver-
figung, durch die ein Recht insgesamt Ubertragen wird; eine
Verfuigung, durch die ein Recht belastet wird, ist demgegen-
Uber keine VerduRerung. Nach der Legaldefinition des Erb-
baurechts (§ 1 Abs. 1 ErbbauVO) ist das Erbbaurecht ein
Recht, mit welchem ein Grundstiick belastet wird. Zwar ist
das Erbbaurecht die stérkste Beschrénkung des Grundstiicks-
eigentums und wirtschaftlich eigentumsdhnlich, weil wesent-
liche Inhalte des Grundstiickseigentums von diesem getrennt
und in einem grundstticksglei chen Recht versel bsténdigt wer-
den. Gleichwonhl ist aber rechtlich das Recht am Grundstiick,
dessen sich der Eigentiimer nicht ,, entéufZert”, gegeniiber dem
Bauwerkseigentum vorrangig (vgl. v. Oefele/Winkler, Hand-
buch des Erbbaurechts, 2. Auflage, Kapitel 1 Rdnr. 1, 2, 8 f.
m.w.N.).

Fraglich ist daher, ob die Bestellung eines Erbbaurechts einer
Verdulerungi.S.d. 8144 Abs. 1 S. 3KostO gleichzusetzenist.
Hierfir konnte allerdings sprechen, dal? nach dem Gesetzes-
wortlaut eine Gebiihrenermaligung bereits dann entfalt,
wenn der geblhrenbegiinstigte Erwerber das Grundstiick
auch nur teilweise verduRert; Erwerb und VeréuRerung mis-
sen also nicht vollig deckungsgleich sein. Der Gesetzgeber
wollte es erkennbar verhindern, daf3 nicht begiinstigte Dritte
mittelbar, d.h. durch WeiterverdufRerung, in den Genufl3 der
Gebiihrenermaligung kommen. Insoweit kann dem Begiin-
stigten zugemutet werden, die Notarkosten fiir den eigenen
Erwerb auf den Zweiterwerber abzuwélzen (LG Osnabriick
JurBiro 1994, 236; Mummler JurBlro 1990, 145, 147, und
KostO, 13. Auflage ,Ermaliigung von Notargebihren 4.2;
zustimmend Bayer. Notarkasse, Streifzug durch die Kosten-
ordnung, 4. Auflage, Rdnr. 301). Jedoch beriicksichtigen
diese Gesichtspunkte den mit der Bestellung des Erbbau-
rechts verfolgten Zweck der Vermogensverwaltung nicht hin-
reichend. Die Beteiligte zu 1) wollte nicht Eigentum erwer-
ben, um dieses — auch nicht teilweise — weiterzugeben. Viel-
mehr erwarb sie es, um esin bestimmter Weise zu nutzen und
auf Dauer Zinsen daraus zu ziehen. Esist nicht erkennbar, daf3
dieses von ihr verfolgte Ziel dem mit der Gebihrenermafdi-
gung verfolgten gesetzlichen Zweck nicht noch entspricht
und den vom Bundesverfassungsgericht in dem Beschlul3
vom 1.3.1978 (BVerfGE 47, 285 ff. = NJW 1978, 1475 ff.)
dem Gesetzgeber eingerdumten Spielraum fiir die Neufassung
der Befreiungstatbesténde des §144 Abs. 1 KostO Uberschrei-
tet. Daher kann nach Auffassung des Senats die Ausnahme-
vorschrift des§144 Abs. 1 S. 3 KostO nicht ergénzend auf die
Bestellung eines Erbbaurechts angewandt werden (ebenso:
OLG Oldenburg, JurBiiro 1994, 357 mit ablehnender Anmer-
kung von Mummler; Rohs, a.a.O., §144 Rdnr. 4 & Korinten-
berg/Reimann, 13. Auflage, Rdnr. 19).

Das Landgericht hat bei Anwendung der Gebiihrenermaf3i-
gungsvorschrift des 8144 Abs. 1 S. 1 KostO nicht die Begren-
zung der ErméRigung nach S. 2 derselben Vorschrift beachtet.
Bei einer Erméligung um 60% und einem Wert von
2.369.851,24 DM betragen die Gebuhren nach § 36 Abs. 2,
§ 38 Abs. 2 Nr. 6 KostO 2.944,00 DM bzw. 736,00 DM,
wahrend sie unter Zugrundelegung des bei dem niedrigeren
Geschéftswert von 2.000.000,00 DM anzuwendenden Er-
mal3i gungssatzes von 50% hoher liegen, nédmlich bei 3.110,00
DM und 777,50 DM. Dies hat der Senat bei seiner Berech-
nung bertlicksichtigt, ebenso die von dem Notar fir die Beur-
kundung des Tausches zutreffend beriicksichtigte Quote von
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52,97 % (vgl. hierzu Rohs/\edewer, a.a.0. § 144 Rdnr. 28
m.w.N.). Die vom Notar berechneten Nebengebihren waren
nicht Gegenstand der weiteren Beschwerde, der Senat hat sie
daher in voller Hohe in die Berechnung aufgenommen.

Anmerkung:

Das OLG Hamm sieht in der Bestellung eines Erbbaurechtes
keine WeiterverduBerung i.S. des § 144 Abs. 1 S. 3 KostO.
Erwirbt ein nach §144 Abs.1 S.1 KostO beglinstigter Kosten-
schuldner ein Grundstiick, ist die Beurkundungsgebihr auch
dann zu erméfigen, wenn das erworbene Grundstiick mit
einem Erbbaurecht zugunsten eines nicht begiinstigten Dritten
belastet werden soll. Die Bestellung eines Erbbaurechtes ist
nach Auffassung des OLG Hamm mehr einer Grundstiicks-
belastung as einer Verdufferung gleichzusetzen. In gleicher
Weise haben entschieden: OLG Oldenburg, JurBiro 1994,
357 mit allerdings ablehnender Anm. von MUimmler; OLG
Braunschweig, ZNotP 1997, 116.

Die Prifungsabteilung der Notarkasse gibt ihre im Streifzug
durch die KostO, 4. Auflage Rdnr. 301 dargelegte Ansicht auf
und schliefdt sich der Auffassung des OLG Hamm an. Die Not-
arinnen und Notare im Tétigkeitsbereich der Notarkasse wer-
den gebeten, kinftig die Erméligung der Beurkundungsge-
biihren auch dann vorzunehmen, wenn der begiinstigte Kosten-
schuldner beabsichtigt, das erworbene Grundstiick mit einem
Erbbaurecht fir einen nichtbeglinstigten Dritten zu belasten.

Prifungsabteilung der Notarkasse

25. KostO 8820 Abs. 1 Satz 1 2. Halbs,, 30 Abs. 3 Satz 1,
Abs. 2 Satz 1 (Geschéaftswert bei einem Grundsttickskauf mit
Bauver pflichtung)

1. Eine von den Kaufern bel einem Grundstiickskauf
Ubernommene Bauverpflichtung ist als zusatzliche
Leistung fir die Uberlassung gesondert zu bewerten.

2. Fur die Bewertung ist nicht auf die voraussichtlichen
Baukosten, sondern auf das Verkauferinteresse abzu-
stellen.

3. Das idedlle (offentliche) Verkauferinteresse einer
Gemeinde ist — wenn keine sonstigen Anhaltspunkte
(z.B. ein konkreter Preisnachlafd) vorliegen —an dem
far den Fall der Nichterfllung der Bauverpflichtung
vereinbarten Rickkaufpreis zu bemessen. Dabel sind
die Umstande des Einzelfalls maf3geblich.

4. Angesichts der nur geringen Wahrscheinlichkeit des
Ruckkaufs ist der Wert der Bauverpflichtung regel-
maRig mit 20—30% des voraussichtlichen Riickkauf-
preises zu bewerten.

OL G Zweibriicken, BeschluR vom 24.11.1998 — 3 W 244/98 —,
mitgeteilt vom 3. Zivilsenat des OLG Zweibriicken

Aus dem Tatbestand:

Der Beteiligte zu 1) beurkundete einen Kaufvertrag, mit dem die
Beteiligten zu 2) von der OrtsgemeindeY. einen 658 m2 grof3en (noch
zu erschlieRenden) Bauplatz zum Preisvon 42,— DM je m2, insgesamt
von 27636,— DM, und eine weitere (nicht zu erschlieende)
Teilflache (Landwirtschaftsflache) von voraussichtlich 320 m2 zum
Preis von 28— DM je m?, insgesamt von 8 960,— DM (vorlaufig),
erwarben.
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Gemal3 Ziffer I11.6. des notariellen Vertrages verpflichteten sich die
Beteiligten zu 2), auf dem Bauplatz innerhalb von drei Jahren ein
bezugsfertiges Wohnhaus zu errichten. Fiir den Fall, dal? die Kaufer
dieser Verpflichtung nicht nachkommen sollten, ist zugunsten der
Ortsgemeinde ein Riickibertragungsanspruch gegen Erstattung des
gezahlten Kaufpreises und etwaiger Erschlieflungskosten vereinbart.

Seiner Kostenrechnung vom 22.11.1996 (iber insgesamt 626,75 DM
hat der Beteiligte zu 1) fir den Kaufvertrag einen Geschéftswert von
76 596,— DM zugrunde gelegt, den er wie folgt errechnet:

a) Kaufpreisdes Grundstiicks: 36 596,— DM
b) Bauverpflichtung (10 bis 20% der
voraussi chtlichen Baukosten): 40 000,— DM.

Die Beteiligten zu 2) vertreten die Auffassung, der vom Beteiligten
zu 1) angenommene Geschéftswert sei Uberhoht; die Ubernommene
Bauverpflichtung kdnne alenfalls mit 5 000,— DM bewertet werden.

Dem ist der beteiligte Notar unter Hinweis auf diein Ziffer I11.6. des
Vertrages enthaltenen Rechte der beteiligten Ortsgemeinde, die zu
einem erheblichen Preisnachlald gefuhrt hétten, entgegengetreten.

Das Landgericht hat zur Bewertung der Bauverpflichtung die Auf-
fassung der Beteiligten zu 2) geteilt und im angefochtenen Be-
schiu3 die Kosten auf der Grundlage eines Geschéftswertes von
41596,— DM (Kaufpreis: 36 596,— DM, zzgl. Bauverpflichtung:
5 000,— DM) auf 465,75 DM ermaiigt.

Die hiergegen gerichtete weitere Beschwerde des Beteiligten zu 1)
hatte teilweise Erfolg.

Aus den Griinden:

Die Beschwerdekammer hat bei der Bestimmung des Ge-
schaftswertes die Vorschriften des 8§30 Abs. 3 Satz 1, Abs. 2
Satz 1 KostO unzutreffend angewandt, insbesondere nicht be-
achtet, dal? es hinreichende sonstige Anhaltspunkte fir eine
vom Regelgeschaftswert abweichende Schétzung gibt. Inso-
weit beruht die angefochtene Entscheidung auf einer Ver-
letzung des Gesetzes (§ 156 Abs. 2 Satz 4 KostO).

1. Im Ausgangspunkt zutreffend bewertet das Landgericht die
hier von den Beteiligten zu 2) als Kaufern tbernommene Bau-
verpflichtung als zusitzliche Leistung firr die Uberlassung
des Grundstiicks geméal § 20 Abs. 1 Satz 1 2. Halbs. KostO
und rechnet sie wertmaf3ig dem vereinbarten Kaufpreis hinzu.
Dies entspricht einhelliger Meinung in Rechtsprechung und
Literatur, sofern mit der Ubernahme der Bauverpflichtung
entweder ein eigenes wirtschaftliches Interesse oder ideelle
Interessen verbunden sind. Dabei ist fir die Bemessung des
Interesses allein auf die Vorteile des aus der Bauverpflichtung
Berechtigten abzustellen (vgl. die Nachweise im Senats-
beschluf3 vom 16.9.1997 — 3W 141/97 —, JurBiro 1998, 202,
OLGR ZW 1998, 114).

2. Ohne Rechtsfehler ist das Landgericht nach den getroffe-
nen Feststellungen zu dem Ergebnis gelangt, daid die ver-
auRernde Ortsgemeinde mit der den Kaufern auferlegten Ver-
pflichtung zur Erstellung eines Wohnhauses in erster Linie
ideelle Zwecke verfolgte. Stehen demnach ideelle Interessen
im Vordergrund, hat das Landgericht fir die Wertbestimmung
zutreffend 830 Abs. 2, 3 Satz 1 KostO herangezogen. Wonach
das Interesse des berechtigten Verkdufersim Rahmen des 830
KostO zu bewerten ist, kann im Einzelfal sehr verschieden
sein. Der Senat schlief3t sich der —auch von der Beschwerde-
kammer vertretenen — Uberwiegenden Meinung in Recht-
sprechung und Literatur (vgl. die Nachweise bei BayObLG
MittBayNot 1993, 226) an, wonach die voraussichtlichen
Baukosten grundsétzlich ohne Bedeutung sind, denn bei den
Baukosten handelt es sich um Aufwendungen, die der Kéaufer
im eigenen Interesse fur sein Eigentum zu machen beabsich-
tigt. Auf die voraussichtlichen Baukosten kann nur im Aus-
nahmefall (vgl. die Beispiele bei BayObL G a.a.0.) abgestellt
werden.
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3. Aus Rechtsgriinden zu beanstanden ist jedoch die Ermes-
sensausiibung, mit der das Beschwerdegericht fur die
gegenilber der Gemeinde Ubernommene Bauverpflichtung
ohne weiteres den Regelgeschéftswert des 830 Abs. 2 Satz 1
KostO von 5000~ DM angenommen hat. Auch in nicht
vermogensrechtlichen Angelegenheiten gilt dies nur, wenn
nach den Umsténden des Einzelfalls gentigende tatséchliche
Anhaltspunkte, fir eine Schdtzung des Geschéftswertes
fehlen. Solche Anhaltspunkte sind hier —was das L andgericht
im Rahmen seiner Ermessensentscheidung verkannt hat —
vorhanden.

a) Die Bauverpflichtung und die weiteren in Ziffer I11.6. ent-
haltenen Verpflichtungen der Kaufer sollten — wie das Land-
gericht zutreffend herausgestellt hat — gewahrleisten, den ort-
lichen Wohnbedarf zu befriedigen, Baullicken zu schlief3en
und zu verhindern, dal3 aus Spekulationsgriinden solche
Grundstticke zur WeiterveréuRRerung aufgekauft werden.

Anders as in der oben bereits zitierten Senatsentscheidung
vom 16.9.1997 (3 W 141/97, a.a.0.) kann hier zur Bewertung
des Interesses der Ortsgemeinde an der Bauverpflichtung
nicht auf einen erheblichen Preisnachlal? abgestellt werden.
Ein solcher ist namlich nach der vom Landgericht eingeholten
Auskunft des Ortsbirgermeisters nicht feststellbar.

Erkenntnisse Uber den Wert des Verkauferinteresses an der
Bauverpflichtung lassen jedoch die fir den Fall ihrer Nicht-
einhatung getroffenen Vereinbarungen zu. Fir die Wert-
bestimmung ist deshalb vom vereinbarten Riickkaufpreis aus-
zugehen, wobel die geringe Wahrscheinlichkeit des Riick-
kaufs berticksichtigt werden muf3 (vgl. BayObLG a.a.O., mit
Anmerkung der Notarkasse). Der Senat schliefdt sich insoweit
der Auffassung des BayObLG (aa.0.), des OLG Oldenburg
(NdsRpfl. 1997, 1371) und des OLG Celle (Nds.Rpfl. 1995,
268 f. und OLGR Celle 1995, 251 f.; aus dem Schrifttum vgl.
Korintenberg/Reimann, KostO 13. Aufl. § 30 Rdnr. 20) an,
wonach der Wert der Bauverpflichtung in diesen Féllen nach
einem Prozentsatz des Riickkaufspreises zu bemessen ist. Fir
den &hnlichen Fall der Ubernahme einer Investitionsver-
pflichtung durch den Kéufer bei eéinem Grundstiickskauf hat
das Kammergericht den Wert der zusétzlichen Verpflichtung
ebenfalls nach einem Anteil der Investitionskosten bemessen
(DNotZ 1994, 713, 718). Die Auffassung des OLG Diissel-
dorf (DNotz 1994, 723 ff.), das die Bauverpflichtung nur
mit dem Regelgeschéftswert von 5 000,— DM bewertet, ver-
mag nicht zu Uberzeugen, denn sie beriicksichtigt nicht den
— durchaus nach wirtschaftlichen Kriterien zu bemessenden —
Wert des gleichzeitig vereinbarten Rickkaufsrechts der Ge-
meinde.

b) Dainsoweit weitere Tatsachenfeststellungen nicht zu tref-
fen sind, kann der Senat die Bewertung selbst vornehmen.
Unter Berlicksichtigung der konkreten Umsténde bemifdt er
den Wert der Bauverpflichtung hier auf 50% des Grund-
stlickskaufpreises. Zwar besteht eine relativ geringe Wahr-
scheinlichkeit fir das Entstehen des — gemé&R I11. 6. b des
notariellen Vertrages auf die Dauer von 3%/2 Jahren befristeten
— Ruckkaufsanspruchs der Ortsgemeinde. Jedoch ist zu
berlicksichtigen, dald der Kaufpreis sich auf ein noch uner-
schlossenes Grundstiick bezieht. Sollte die Rickkaufver-
pflichtung zum Tragen kommen, wére das Grundstiick in er-
schlossenem Zustand zuriickzugeben; sonst kénnte sich die
fur die Erschlieung zusténdige Ortsgemeinde (88 123 Abs. 1
BauGB, 6 Abs. 2 LBauO Rheinland-Pfalz) nicht auf die Bau-
verpflichtung der Kéufer berufen (§ 242 BGB). Da die Hohe
der zu erwartenden Erschlief3ungskosten nach der vom Land-
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gericht eingeholten Auskunft des Ortshirgermeisters die
Hohe des Kaufpreises erreicht, ist der Wert der Bauverpflich-
tung hier mit der Halfte des Kauf preises zu bewerten. Bei voll
erschlossenen Grundstiicken wére ein Prozentsatz von 20 bis
30% anzunehmen (vgl. die Anmerkung der Notarkasse zu
BayObL G MittBayNot 1993, 226, 227).

¢) Im Rahmen der Bewertung nach 830 Abs. 3, Abs. 2 Satz 1
KostO ist angesichts der konkreten Umsténde daher der
Regelwert zu Uberschreiten und der Geschéftswert abwel-
chend von der vom Landgericht getroffenen Festsetzung auf
insgesamt 50 414,— DM festzusetzen:

— Wert des Grundstiicks
(Flur ... Nr. ..., Gebédude- und Freiflache,
Bauplatz, zu 6,58 ar):
— Wert der Bauverpflichtung
bzgl. des 0.g. Grundstiick
(50% des Kaufpreises):

— Wert des weiteren Grundstiicks
(Flur ... Nr. ... Landwirtschaftsfléache
daselbst, voraussichtlich 3,2 ar): 8 960,— DM

Fir den Kaufvertrag Uber die beiden Grundstiicke und die
mit dem Bauplatz verbundene Bauverpflichtung schulden die
Beteiligten zu 2) daher eine Gebihr in Héhe von 340,— DM
(2 x 170,— DM, 8836 Abs. 2, 44 Abs. 2 a KostO), zuztiglich
der anderen mit der Kostennote vom 22.11.1996 in Rechnung
gestellten, unbeanstandet gebliebenen und auch nicht zu
beanstandenden sonstigen Gebiihren insgesamt 445,— DM,
einschliefllich 15% USt somit 511,75 DM.

Auf die weitere Beschwerde des Beteiligten zu 1) ist daher
die angefochtene Entscheidung teilweise zu &ndern, und
die Kosten sind auf den genannten Betrag festzusetzen.
Im Ubrigen ist die Beschwerde der Beteiligten zu 2) un-
begrindet.

27 636,— DM,

13 818,-DM,

Offentliches Recht

26. BGB 88242, 497 ff; AGBG 89 (Zur Zulassigkeit von Ein-
hei mischenmodellen)

1. Die Regelung in einem Bauplatzverkauf einer Ge-
meinde, dal? innerhalb von drei Jahren nach Abschlu3
des Kaufvertrages ein Wohnhaus im Rohbau und
innerhalb von funf Jahren nach Abschlu3 des Kauf-
vertrages ein bezugsfertiges Wohnhaus, errichtet wer-
den misse, ist im Hinblick auf die Errichtung eines
Fertighauses zulassig.

2. Eine Grundstiicksverkehrswertsteigerung muf3  bei
Ausiibung desWieder kaufsrechtesdurch die Gemeinde
nicht dem privaten Bauplatzerwerber verbleiben.

(Leitsétze des Einsenders)

LG Traunstein, Urteil vom 29.10.1998 — 7 O 3458/98 —, mit-
geteilt von Notar Dr. Dr. Herbert Grziwotz, Regen

Aus dem Tatbestand:

Im vorliegenden Prozef verlangt der Kléger von der Beklagten die
Riickauflassung eines Baugrundstiicks, weil die Beklagte nicht inner-
halb der vertraglich vorgesehenen Zeit von 3 Jahren den Rohbau fir
ein Einfamilienhaus erstellt habe.

Das Grundstiick war vom Klé&ger an die Beklagte im Rahmen eines
sog. Einheimischen Modells verkauft worden.
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Die Beklagte ist der Auffassung, das in Abschnitt C |1l auf Seite 9
des Kaufvertrages zugunsten des Klégers vereinbarte Ankaufsrecht
sei unwirksam. Denn diese Vereinbarung verstof3e gegen §9 AGBG.
Die Beklagte werde néamlich dadurch unangemessen benachteiligt,
weil im Falle des Ankaufs der Klager eine eventuelle Wertsteigerung
miterwerbe, andererseits aber nicht vorgesehen sei, dal? der Beklagte
ihre Grundstiicksnebenkosten wie Notarkosten, Grunderwerbsteuer,
Zinsen usw. ersetzt wirden.

AulRerdem verstolie die 3-Jahres-Rohbaufrist gegen Treu und Glau-
ben im Sinne von §242 BGB. Die Beklagte beabsichtigte némlich die
Errichtung eines Einfamilienhauses in Fertigbauwei se oder Hol zstan-
derbauweise und ein solches Haus kénne innerhalb der fir die Fer-
tigstellung des Hauses im Vertrag vorgesehenen Frist von 5 Jahren
durchaus erstellt werden, ohne dal3 vorher innerhalb einer 3-Jahres-
frist ein Rohbau erstellt worden sei.

Die Klage war erfolgreich.

Aus den Griinden:

Die Beklagte ist verpflichtet, das Grundstick Flst.-Nr. ...
Gemarkung X. an den Klager als Alleineigentiimer zurlick-
zulbertragen, d.h. die Auflassung zu erkldren und die Ein-
tragung der Rechtsanderung im Grundbuch zu bewilligen.

Zu Recht hat ndmlich der Kléger von dem vertraglich vor-
gesehenen Ankaufsrecht Gebrauch gemacht.

Der Auflassungsanspruch des Klégers ergibt sich aus Ab-
schnitt C 111 auf Seite 9/11 desVertragsvom 26.4.1995i.V. m.
§8497, 498 Abs. 1, 433Abs. 1 S. 1 BGB.

1. ImAbschnitt C I11 , Ankaufsrecht* auf Seite 9/11 des Kauf-
vertrages haben der Klager und die Beklagte vereinbart:

»Der Kéufer (dasist die Beklagte) Uibernimmt gegentiber dem
Markt die folgenden Verpflichtungen:

a) Die erworbene Bauparzelle innerhalb 3 — drei — Jahren
nach AbschluR des Kaufvertrages mit einem Wohnhaus im
Rohbau und innerhalb von 5 — fiinf — Jahren nach AbschluR
des Kaufvertrages mit einem bezugsfertigen Wohnhaus zu
bebauen,

b) das errichtete Gebaude ab Bezugsfertigkeit auf die Dauer
von mindestens 7 — sieben — Jahren selbst zu bewohnen, bei
mehreren Wohneinheiten mindestens eine ganze Wohneinheit
in diesem Gebaude,

¢) solange die Verpflichtungen nach @) und b) bestehen, das
Grundstiick weder unbebaut noch bebaut zu verkaufen oder in
sonstiger Weise zu verdul3ern, ausgenommen an Ehegatten
oder Abkdmmlinge.

Wenn der Kéaufer (das ist die Beklagte) eine der vorstehend

tbernommenen Verpflichtungen nicht einhdlt, ist der Markt

zum
Ankauf

des Verkaufsgrundstiickes berechtigt.
Fir den Kaufpreis bei Ausiibung des Ankaufsrechtes gilt fol-
gendes:

a) Kaufpreis fur Grund und Boden ist der heutige Kaufpreis
(Anmerkung: das sind gemal3 Abschnitt B 11 des Vertrages
49.140,— DM) zuzuglich aler bis dahin auf das Grundstiick
entrichteten Erschlief3ungs- und Anschluf3beitrége.

b) Falls sich bei Austibung des Ankaufsrechtes Gebéaulichkei-
ten auf dem Grundstiick befinden, ist deren Wert zum Ver-
kehrswert zu vergiiten.

Dieser Wert wird vom Gutachterausschluf® beim Landratsamt
X. fur beide Vertragsteile verbindlich festgesetzt.

¢) EineVerzinsung erfolgt nicht.

Der Ankaufspreisist innerhalb 2 — zwei — Monaten nach Be-
urkundung der Auflassung zur Zahlung féllig.
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Die durch den Ankauf entstehenden Kosten, insbesondere fiir
notarielle Beurkundung, Grundbucheintragung, Wertermitt-
lung durch den Gutachterausschul3, Grunderwerbssteuer und
dergleichen hat der Kéufer bzw. sein Rechtsnachfolger zu
tragen.

Bel Ausiibung des Ankaufsrechtes hat der Kéufer bzw. sein
Rechtsnachfolger im Eigentum bestehende Grundpfandrechte
auf eigene Kosten zur Loschung zu bringen, falls der Markt
diese nicht in Anrechnung auf den Kaufpreis Gbernimmt.

Das Recht zum Ankauf erlischt fir jeden Ankaufsfall, wenn
es nicht innerhalb 3 Monaten, nachdem der Markt X. (Anm.:
das ist der Klager) von dem zum Ankauf berechtigten Tatbe-
stand Kenntnis erhalten hat, durch schriftliche Erklérung ge-
genuiber dem K&ufer oder seinem Rechtsnachfolger ausgetibt
wird.

Soweit vorstehend nichts anderes vereinbart ist, gelten fir das
Ankaufsrecht die gesetzlichen Bestimmungen tber das Wie-
derkaufsrecht sinngemai3.”

Unstreitig hat die Beklagteinnerhalb der 3-Jahresfrist, d.h. bis
zum 26.4.1998 keinen Rohbau auf dem gekauften Grundstiick
erstellt. Sie hat auch nicht vorgetragen, da3 sie irgendweche
Planungsleistungen oder sonstige vorbereitende Leistungen
erbracht hatte, um auf dem Gelande ein Einfamilienhaus zu
errichten.

Zu Recht hat daher der Kléger mit Schreiben vom 30.4.1998
der Beklagten gegentiber von dem vertraglichen Ankaufsrecht
Gebrauch gemacht.

Dementsprechend muf3 die Beklagte an den Kléger das Ei-
gentum an dem Grundstlick tbertragen.

2. Entgegen der Meinung der Beklagten kann 89 AGBG auf
das vertraglich vereinbarte Ankaufsrecht nicht angewendet
werden.

§8 AGBG steht dem entgegen.

Denn das vertraglich geregelte Ankaufsrecht weicht nicht
vom gesetzlichen Wiederkaufsrecht, auf das ausdriicklich im
Vertragstext Bezug genommen wird, ab. Vielmehr entspricht
die vertragliche Regelung der gesetzlichen Regelung.

3. Selbst wenn man jedoch der Rechtsauffassung der Beklag-
ten folgen wollte und 89 AGBG anwenden wollte, wirde dies
nicht dazu fuihren, dald das klégerische Ankaufsrecht wegfiele.
Denn die Vereinbarung des Ankaufsrechtes verstoft nicht
gegen 8 9 AGBG. Die Beklagte wird durch die Umstande,
die im Vertrag hinsichtlich des Ankaufsrechtes des Klagers
vereinbart worden sind, nicht unangemessen benachteiligt.

Es stimmt zwar, dal? nach dem Vertragstext nicht vorgesehen
ist, dal3 eine eventuelle Grundstiicksverkehrswertsteigerung
zwischen dem 26.4.1995 und dem jetzt eingetretenen An-
kaufsfall vom Kl&ger an die Beklagte zu vergiten ist.

Und es stimmt auch, dal’ der Beklagten im Falle der Aus-
Ubung des Ankaufsrechtes durch den Klager die Belastung
mit Darlehenszinsen zur Finanzierung des Kaufpreises,
Notarkosten, Grunderwerbsteuer usw. verbleiben.

Darin liegt aber keine unangemessene Benachteiligung der
Beklagten. Denn vergleicht man diese vertragliche Regelung
mit der gesetzlichen Regelung des Wiederkaufsrechts in
88 497 ff. BGB, so zeigt sich, dal3 auch die gesetzliche Rege-
lung keinen Wertersatz fur eine eventuelle Wertsteigerung
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vorsieht und auch nicht vorsieht, dal? der Wiederkaufer dem
Anderen Vertragskosten zu erstatten hat.

Entgegen der Meinung der Beklagten sieht das Gericht bei der
Beurteilung dieser Frage auch keinen Unterschied darin, dai3
im vorliegenden Fall die Beklagte das Grundsttick nicht von
der Kommune, d.h. von dem Klager Markt X. direkt erworben
hat, sondern aus der Hand eines Bautrégers, der zwischen-
geschaltet war.

4. Das Gericht erachtet entgegen der Meinung der Beklagten
die 3-Jahresfrist fur die Rohbauerstellung auch nicht deshalb
fur hinfélig, weil die Beklagte in Fertigbauweise oder Holz-
sténderbauweise ein Einfamilienhaus auf dem fraglichen
Grundstiick errichten mochte. Denn auch ein solches Ein-
familienhaus aus Fertigbauteilen oder aus Holzsténderbau-
weise bedarf vor der Aufstellung vorangehender Erdaushub-
und Fundierungsarbeiten. In aller Regel werden in der hiesi-
gen Gegend be der Erstellung von Fertighdusern zunachst
folgende Arbeiten ausgefuhrt:

Aushub einer Baugrube,

Herstellung einer Fundamentplatte,
Errichtung von Kellerumfassungsmauerwerk,
Aufbringung einer Geschol3decke.

Darauf wird dann das Haus in Fertigbauweise gestellt.

Wenn die Beklagte eine bauliche L ésung beabsichtigt, welche
ohne die genannten Vorarbeiten fir ein Fertighaus méglich
ist, so hétte sie dies im vorliegenden Prozef3 substantiiert vor-
tragen und im Bestreitensfalle dann auch beweisen miissen.
Sie hat aber dergleichen nicht vorgetragen.

5. Auch mit Berufung auf Treu und Glauben im Sinne von
§ 242 BGB kann die Kl&gerin im vorliegenden Fall die Aus-
Ubung des Ankaufsrechtes durch den Klager nicht verhindern.

Die Beklagte ist der Meinung, es verstof3e gegen Treu und
Glauben, wenn der Klager im vorliegenden Fall die 3-Jahres-
Rohbaufrist zur Ausiibung des Ankaufsrechtes ausniitze; denn
sie beabsichtige nach wie vor die Errichtung eines Einfami-
lienhauses in Fertigbauweise oder Holzstanderbauweise. Ein
solches Haus kénne man durchaus innerhalb der fur die Fer-
tigstellung des Hauses im Vertrag vorgesehen Zeit von 5 Jah-
ren ab VertragsschluB3, d.h. bis zum 26.4.2000 herzustellen,
ohne vorher in der 3-Jahresfrist einen Rohbau daf Ur erstellt zu
haben. Da im Vertrag vom 26.4.1995 die Errichtung eines
Hauses in Fertigbauweise oder Holzstéanderbauweise nicht
verboten und nicht ausgeschlossen worden sei, diirfe von ihr
im vorliegenden Fall nicht verlangt werden, dai3 sie irgend-
welche Rohbauarbeiten innerhalb der 3-Jahresfrist ausfuhre.

Das Gericht folgt dieser Rechtsauffassung der Beklagten
nicht. Es trifft zwar zu, daf3 ein Fertighaus, auch ein solches
aus Holzbauteilen in wesentlich kirzerer Zeit errichtet wer-
den kann, as ein Haus, welches aus Bausteinmaterial auf-
gemauert werden muf3. Aber die Beklagte hat sich selbst im
Vertrag vom 26.4.1995 dieser zeitlichen und bautechnischen
Bedingung unterworfen, innerhalb von 3 Jahren ab Vertrags-
schlul? den Rohbau furr ein Wohnhaus zu errichten. Der Kléager
hat diese Vertragsklausel aus seiner Sicht als geeignete und
notwendige Bedingung angesehen, um einem spekulativen
Ankauf und spekulativer Weiterverduf3erung vorzubeugen.
Der Klé&ger hat das vorliegende ,, Einheimischenmodel 1 auch
nicht deswegen gewdhlt, um Bauinteressenten auf Vorrat
Baugrundstiicke an die Hand zu geben, die sie dann irgend-
wann einmal nach eigenem Belieben bebauen und bewohnen.
Vielmehr ging es aus der Sicht des Kl&gers auch darum, aktu-
ellen Wohnbedarf zu befriedigen. Wenn die Beklagte offenbar

316

einen solchen nicht hat, dann verstf}t es auch nicht gegen
Treu und Glauben, wenn der Kléger nunmehr von seinem
Ankaufsrecht Gebrauch macht, um das Grundsttick wieder
fir die kommunal gedachten Zwecke in Handen zu haben.

6. Die Parteien haben das zwar nicht ins Gespréch gebracht,
aber das Gericht hat von sich aus bedacht, ob im vorliegenden
Fall eventuell eine Verurteilung der Beklagten zur Erklarung
der Auflassung erfolgen miisse Zug um Zug gegen Zahlung
des Wiederkaufspreises.

Das Gericht sah jedoch von sich aus keine Veranlassung und
keine Moglichkeit, in dieser Richtung zu entscheiden. Denn
zum einen ist der Klager nach seinem Vortrag, von der Be-
klagten auch nicht bestritten, vorbehaltlos bereit, der Beklag-
ten Kaufpreis zuziglich Erschlief3ungkosten zu zahlen. Und
zum zweiten ist eine Zug um Zug Verurteilung deswegen
nicht geboten, weil auf Seite 10 des Kaufvertrages vom
26.4.1995, dort unten letzter Absatz, vereinbart worden ist,
daid der Ankaufspreis erst innerhalb von 2 Monaten nach
Beurkundung der Auflassung zur Zahlung fallig ist.

Steuerrecht

27. ErbStG 1974 §10 Abs. 5 Nr. 2 (Abzug von Pflichtteilsver-
bindlichkeiten mit Nennwert)

Die geltend gemachte Pflichtteilsverbindlichkeit ist beim
Erben abweichend von der Rechtsauffassung im Urteil
vom 17.2.1982 11 R 160/80 (BFHE 135, 336, BStBI 11 1982,
350) auch dann mit dem Nennwert als NachlalRver bind-
lichkeit abzuziehen, wenn sie durch Ubertragung eines
Nachlal3grundstiicks an Erfullungs Statt erfullt wird.

BFH, Urteil vom 7.10.1998 — Il R 52/96 —

Aus dem Tatbestand:

Die Klé&ger und Revisionsbeklagten (Kl&ger) sind zu je /3 Miterben
ihrer im Oktober 1988 verstorbenen Mutter. Ein weiterer Bruder hatte
die Erbschaft gemal? § 2306 Abs. 1 des Burgerlichen Gesetzbuchs
(BGB) ausgeschlagen und den Pflichtteil verlangt. Der Pflichtteils-
anspruch belief sich auf 261 664,74 DM. Zur Abgeltung dieses
Anspruchs tibertrugen die Kl1&ger dem Bruder ein Nachlal3grundstiick
mit einem Verkehrswert von 502 000 DM und einem Einheitswert
von 63200 DM an Erflllungs Statt. Den Unterschiedsbetrag zwi-
schen dem Verkehrswert des Grundstiicks und der Hohe des Pflicht-
teilsanspruchs mufte der Bruder gegeniiber den Klagern in Geld aus-
gleichen. Die Beteiligten streiten dartiber, mit welchem Betrag die
Kléger die Pflichtteilsverbindlichkeit bei der Berechnung des steuer-
pflichtigen Erwerbs abziehen kénnen.

Der Beklagte und Revisionsklager (das Finanzamt — FA -) ist der
Ansicht, abziehbar sei lediglich ein Teil des Steuerwerts des Grund-
stiicks, und zwar der Teil, der zu dem Steuerwert im selben Verhéltnis
stehe, wie der Pflichtteilsanspruch zum Verkehrswert des Grund-
stiicks. Demnach seien 52,125 v.H. des erhthten Einheitswerts von
88 480 DM, namlich ein Betrag von 46 121 DM, abziehbar.

Nach erfolglosem Einspruch gegen die auf dieser Grundlage erlas-
senen urspriinglichen Erbschaftsteuerbescheide erhoben die Kléger
Klage mit dem Begehren, die Pflichtteilsverbindlichkeit in Hoéhe
ihres Nennwerts von 261 664 DM abzuziehen.

Das Finanzgericht (FG) gab der Klage statt. Es schlof} aus der zu
einem Gel dverméchtnis ergangenen Entscheidung des Bundesfinanz-
hofs (BFH) vom 25.10.1995 Il R 5/92 (BFHE 179, 148, BStBI |1
1996, 97), dal3 der BFH an seiner mit Urteil vom 30.9.1981 |1 R 64/80
(BFHE 134, 370, BStBI |1 1982, 76 [= MittBayNot 1982, 151])
begriindeten Rechtsprechung zum Pflichtteilsanspruch nicht mehr
festhalten wolle.

Die Revision des FA hatte keinen Erfolg.
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Aus den Griinden:

1. Gemal3 §10Abs. 1 Satz 2i.V.m. Abs. 5 Nr. 2 ErbStG 1974
kann der Erbe vom Wert des gesamten Vermdgensanfalls die
Verbindlichkeiten aus geltend gemachten Pflichtteilen ab-
ziehen. Bei den Pflichtteilsverbindlichkeiten handelt es sich
gemal’ §2303 Abs. 1 Satz 2 BGB um Geld(summen)schulden
(Urteil des Bundesgerichtshofs — BGH — vom 1.10.1958
V ZR 53/58, BGHZ 28, 177), die — sobald der Berechtigte
seinen Anspruch geltend gemacht hat — gemélR § 12 Abs. 1
ErbStG 1974 i.V.m. §12 Abs. 1 des Bewertungsgesetzes
(BewG) mit dem Nennwert abzuziehen sind.

a) Die PFflichtteilsverbindlichkeiten entstehen — wie die
Pflichtteilsanspriiche gemaf3 § 2317 Abs. 1 BGB — mit dem
Erbfall, erlangen aber ebenso wie diese erbschaftsteuerrecht-
lich erst mit dem Geltendmachen des Pflichtteils Bedeutung.
Darin korrespondiert §10 Abs. 5 Nr. 2 ErbStG 1974 mit der
Regelung in §3 Abs. 1 Nr. 1 und §9 Abs. 1 Nr. 1 Buchst. b
ErbStG 1974, wonach der Erwerb eines Pflichtteil sanspruchs
erst mit dessen Geltendmachung als Erwerb von Todes wegen
gilt und die Erbschaftsteuer fir diesen Erwerb erst im Zeit-
punkt der Geltendmachung entsteht. Dal3 das Erbschaftsteuer-
recht fir beide Seiten des Pflichtteilsschuldverh@ltnisses an
das Geltendmachen des Pflichtteils ankniipft, &ndert nichts an
der Eigenschaft des Pflichtteil sanspruchs und der Pflichtteils-
verbindlichkeit al's Geldforderung bzw. Geldschuld. Das zeit-
liche Hinausschieben der erbschaftsteuerrechtlichen Folgen
eines Pflichtteilsschuldverhdltnisses auf den Zeitpunkt, in
dem der Berechtigte seinen Anspruch geltend macht, ist im
Interesse des Berechtigten geschehen und soll lediglich aus-
schlieflen, dal? bei ihm auch dann Erbschaftsteuer anfallt,
wenn er seinen Anspruch zunéchst oder dauerhaft nicht erhebt
(vgl. dazu Urteile des Reichsfinanzhofs — RFH — vom
10.10.1924 V eA 40/24, RFHE 15, 52, 57, sowie vom
17.11.1931 Il A 547/31, Mrozek-Kartei, 8§ 8 Nr. 1 GrEStG
Nr. 33, 34). Dem st die Abzugsregelung auf Seiten des Erben
als Pflichtteil sschuldner angepaldt worden.

b) Aus der zivilrechtlichen Ausgestaltung des Pflichtteils-
anspruchs als Geldanspruch, an die das ErbStG sowohl im
Erwerbs- als auch im Abzugstatbestand ankniipft, ergibt sich,
dai3 der Pflichtteilsberechtigte in keiner Rechtsbeziehung zu
den einzelnen Nachlal3gegenstdnden steht, aufgrund derer er
die Eigentumsiibertragung einzelner Gegenstande verlangen
konnte (RFH-Urteil vom 5.12.1935 11l eA 79/35, Mrozek-
Kartei, § 2 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG 1925 Nr. 18, 19). Sowohl
burgerlich-rechtlich als auch erbschaftsteuerrechtlich bleibt
der Geldanspruch unabhangig davon Erwerbsgegenstand, wie
und durch welche Leistung der Anspruch zum Erldschen ge-
bracht worden ist. Nimmt der Pflichtteilsberechtigte, wie im
Streitfall, eine andere als die geschuldete Leistung an Erfil-
lungs Statt an, fihrt dies gemé@3 § 364 Abs. 1 BGB zwar
zum Erléschen des urspriinglichen Schuldverhaltnisses, der
im Zeitpunkt der Steuerentstehung mal3gebliche Inhalt des
Pflichtteil sschuldverhdltnisses wird dadurch jedoch nicht
bertihrt. Nach der Entstehung des Steueranspruchs zwischen
dem Erben und dem Pflichtteil sberechtigten getroffene Erfil-
lungsabreden konnen den einma entstandenen Steueran-
spruch weder aufheben noch verdndern. Insoweit gilt dasselbe
wie fur den Anspruch aus einem Geldverméchtnis (vgl. dazu
Urteil des BFH in BFHE 179, 148, BStBI 11 1996, 97). Dem-
entsprechend bleibt auch auf Seiten des Verpflichteten die
nach 810 Abs. 5 Nr. 2 ErbStG 1974 abziehbare Schuld unbe-
einflufd von der Art und Weise, wie sich der Erbe ihrer ent-
ledigt hat.
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2. Soweit der Senat bei Grundstiickslibertragungen an Erfil-
lungs Statt im Zusammenhang mit Pflichtteilsanspriichen
eine andere Auffassung vertreten hat (Urteile in BFHE 134,
370, BStBI 11 1982, 76; vom 17.2.1982 Il R 160/80, BFHE
135, 336, BStBI 11 1982, 350 [= MittBayNot 1982, 153],
sowie vom 21.6.1989 Il R 135/85, BFHE 157, 223, BStBI I
1989, 731 [= MittBayNot 1998, 126], hdlt er daran aus den
oben genannten Griinden nicht mehr fest.

Auch die Formulierung in § 3 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG 1974,
wonach nicht das, was als Pflichtteil erworben wird, sondern
der Erwerb aufgrund eines geltend gemachten Pflichtteils als
Erwerb von Todes wegen gilt, rechtfertigt keine andere Beur-
teilung, denn es handelt sich dabei nicht um ein weiteres Tat-
bestandsmerkmal mit eigenstandiger Bedeutung. Die Formu-
lierung geht zuriick auf das ErbStG vom 10.9.1919 (RGBI
1919, 1543) und diente lediglich dazu, das bereits erwadhnte
Anliegen des Gesetzgebers, den Erwerb von Todes wegen erst
mit dem Geltendmachen des Pflichtteilsanspruchs eintreten
zu lassen, unter Vermeidung eines weiteren Satzes etwa des
Inhalts, der Anspruch auf den Pflichtteil gilt als Erwerb von
Todes wegen nur, soweit er geltend gemacht wird, auszu-
driicken (vgl. dazu einerseits Urteil des Reichsgerichts vom
10.10.1911 Rep. VII. 120/11, RGZ 77, 238, und andererseits
RFHE 15, 52, 57). Wie der Senat bereits zum Geldvermécht-
nis entschieden hat (BFHE 179, 148, BStBI 11 1996, 97), ist
ein anderes Ergebnis auch nicht aus § 3 Abs. 2 Nr. 4 ErbStG
1974 herzuleiten. Diese Vorschrift setzt einen Verzicht auf den
entstandenen Pflichtteilsanspruch gegen Abfindung voraus
und betrifft daher einen anderen Sachverhalt.

28. ErbStG 1974 §6 Abs. 2 Satz 4 (Freibetrdge bel Nach-
erbschaft)

Geht bei Eintritt der Nacherbfolge nicht nur der Nach-
erbfolge unterliegendes, sondern auch eigenes Ver mdgen
des Vorerben auf den Nacherben uber und werden — auf
Antrag — beide Vermogensanfélle hinsichtlich der Steuer-
klasse getrennt behandelt, so sind bei beiden Vermo-
gensanféllen die jeweils fir sie mafgeblichen person-
lichen Freibetréage zu berticksichtigen. Der Abzug des fiir
das eigene Vermégen des Vorerben zu gewahrenden Frei-
betragsist jedoch nur insoweit zuléssig, alsder Freibetrag
fur das der Nacherbfolge unterliegende Vermégen nicht
verbraucht ist.

BFH, Urteil vom 2.12.1998 — Il R 43/97 —

Aus dem Tatbestand:

1994 verstarb die Schwester (S) der Kl&gerin und Revisionsheklagten
(Kl&gerin). Die Klagerin wurde ihre Alleinerbin.

Der bereits friher verstorbene Vater (V) der S und der Kl&gerin hatte
die S zu seiner (alleinigen) Vorerbin eingesetzt. Mit dem Tod der S
trat auch der Nacherbfall ein. Die Kl&gerin wurde Nacherbin zu
einem Antell von %/a.

Das zum Nachlal3 gewordene eigene Vermogen der S bestand im
wesentlichen aus ca. 270 000 DM Kapitalvermdgen. Das der Nach-
erbfolge unterliegende Vermdgen bestand aus einem Miteigen-
tumsanteil (des Erblassers V) von 5/s an einem Zweifamilienhaus-
grundstiick. Bereits vor dem Tod desV waren sowohl dieKl&gerinals
auch die S zu je 3/40 an dem Grundstiick beteiligt gewesen. Der Ein-
heitswert des Grundstiicks betrug 13 300 DM.
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In der Erbschaftsteuererklarung gab die Klégerin an, daf3 ein Antell
von 7/10 an dem Grundstiick zur Nacherbschaft gehtre. Den ubrigen
Nachla® — im wesentlichen das Kapitalvermdgen in Hohe von ca
270 000 DM — ordnete die Klagerin dem eigenen Vermdgen der S zu.

Durch Bescheid vom 25.10.1995 setzte der Beklagte und Revisions-
kléger (das Finanzamt — FA —) gegen die Klagerin Erbschaftsteuer in
Hohe von 48 380 DM fest. Dabei legte das FA der Versteuerung hin-
sichtlich des zur Nacherbschaft gehérenden Vermdgens das Ver-
héltnis der Nacherbin (Kl&gerin) zum Erblasser (V) nach §6 Abs. 2
Satz 2 des Erbschaftsteuergesetzes (ErbStG) 1974 zugrunde. Ent-
sprechend der Erkl&rung ging das FA bei der Berechnung der Steuer
davon aus, dal die Nacherbschaft aus einem Viertel des 7/10-Anteils
an dem Zweifamilienhausgrundstiick bestand. Dies ergab einen
Steuerwert von 3 258 DM. Von diesem zog das FA den fir das Ver-
héltnis der Klagerin (Nacherbin) zuV (Erblasser) mal3geblichen Frei-
betrag in H6he von 90 000 DM ab mit der Folge, dai3 fiir den Erwerb
der Kl&gerin als Nacherbin keine Erbschaftsteuer anfiel. Von dem
Erwerb nach S setzte das FA lediglich denim Verhaltnis zwischen der
Klégerin und der S anzuwendenden Freibetrag von 10 000 DM ab.

Hiergegen richtete sich die Klage.

Das Finanzgericht (FG) hat der Klage stattgegeben und unter Ande-
rung des angefochtenen Erbschaftsteuerbescheids vom 25.10.1995
in Gestalt der Einspruchsentscheidung die Erbschaftsteuer auf
30488 DM herabgesetzt. Die Revision des FA hatte Erfolg.

Aus den Griinden:

1. Das Urteil des FG ist aufzuheben. Das FG hat §6 Abs. 2
Satz 4 ErbStG 1974 unzutreffend ausgelegt. Zwar istim Falle
des 86 Abs. 2 Sétze 2 und 3 ErbStG 1974 fiir das eigene Ver-
mogen des Vorerben der fir das personliche Verhaltnis des Er-
werbers zum Vorerben mal3gebliche Freibetrag zu gewahren,
jedoch nur dann und insoweit, als der Freibetrag fir das der
Nacherbfolge unterliegende Vermégen seinerseits noch nicht
verbraucht ist. Die Regelung fhrt jedoch nicht dazu, dal3 von
dem auf den Erben (ibergegangenen eigenen Vermégen des
Vorerben ein héherer Freibetrag abgezogen werden kann als
derjenige, der im Verhdtnis des Erwerbers zum Vorerben
vorgesehen ist (Troll/Gebel/Julicher, Erbschaftsteuer- und
Schenkungsteuergesetz, § 6 Rdnr. 39; Kapp/Ebeling, Erb-
schaftsteuer- und Schenkungsteuergesetz, § 6 Rdnr. 31;
Petzoldt, Erbschaftsteuer- und Schenkungsteuergesetz,
2. Aufl., 86 Rdnr. 14; a.A. Moench, Deutsche Verkehrsteuer-
Rundschau 1988, 2, und Meincke, Erbschaftsteuer- und
Schenkungsteuergesetz, 11. Aufl., 86 Rdnr. 16).

Das ErbStG 1974 behandelt den Vorerben uneingeschrankt
alsErben (86 Abs. 1 ErbStG 1974). Dementsprechend ist der
bei Eintritt der Nacherbfolge erfolgende Ubergang des Ver-
mogens auf den Nacherben as vom Vorerben stammender
Erwerb zu versteuern (86 Abs. 2 Satz 1 ErbStG 1974). Geht
in einem derartigen Fall zugleich eigenes Vermégen des
Vorerben auf den oder die Nacherben Uber, liegt gleichwohl
(jeweils) ein einheitlicher Erwerb i.S. von § 3 Abs. 1 Nr. 1
ErbStG 1974 vor. Dieser Grundsatz des Gesetzes wird durch
die Regelungen in 86 Abs. 2 Sétze 2 bis 5 ErbStG 1974 ledig-
lich modifiziert, aber nicht ganzlich aufgehoben. So ist nach
§6 Abs. 2 Satz 2 ErbStG 1974 auf Antrag der Versteuerung
das (gunstigere) Verhaltnis des Nacherben zum Erblasser zu-
grunde zu legen; geht in diesem Fall auch eigenes Vermoégen
des Vorerben auf den Nacherben Uber, so sind beide Ver-
mogensanfalle (nur) hinsichtlich der Steuerklasse getrennt zu
behandeln (§6 Abs. 2 Satz 3 ErbStG 1974). Im Ubrigen geht
das Gesetz weiterhin davon aus, dai? ein einheitlicher Erwerb
vorliegt. Dies wird durch die Regelung des §6 Abs. 2 Satz 5
ErbStG 1974 bestétigt, wonach die Steuer fir jeden (Teil-)
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Erwerb nach dem Steuersatz zu erheben ist, der fir den
gesamten Erwerb gelten wiirde.

In diesem Zusammenhang ist auch die Regelung des § 6
Abs. 2 Satz 4 ErbStG 1974 Uber die Freibetrage zu sehen,
wonach fur das eigene Vermogen des Vorerben ein Freibetrag
nur gewéahrt werden kann, soweit der Freibetrag fir das der
Nacherbfolge unterliegende Vermégen nicht verbraucht ist.
Ihrem Wortlaut nach geht die Vorschrift zunéchst davon aus,
dai3 bel der Berechnung der auf das der Nacherbfolge unter-
liegende Vermdgen entfallenden Steuer entsprechend der
grundsétzlichen Regelung des 86 Abs. 2 Satz 3 ErbStG 1974
der Freibetrag zu berlicksichtigen ist, der fur das personliche
Verhdltnis des Erwerbers zum urspriinglichen Erblasser vor-
gesehen ist. Dartiber hinaus ordnet die Vorschrift an, daf? bei
der Berechnung der auf das eigene Vermdgen des Vorerben
entfallenden Steuer der Freibetrag zu berlicksichtigen ist, der
fur das personliche Verhdtnis des Erwerbers zum Vorerben
vorgesehen ist. Der Abzug dieses Freibetrags ist jedoch nur
insoweit zulassig, als der sich aus dem Verhdltnis des Erwer-
bers zum urspringlichen Erblasser ergebende Freibetrag
durch den Anfall des Nacherbschaftsvermdgens noch nicht
verbraucht ist. Die Vorschrift des § 6 Abs. 2 Satz 4 ErbStG
1974 gibt mithin keinen Anhalt daf U, dal3 bei der Berechnung
der auf das eigene Vermigen des Vorerben entfallenden
Steuer ein hoherer Freibetrag gewdahrt werden kann as im
Verhaltnis zwischen Erwerber und Vorerben nach 816 ErbStG
1974 vorgesehen ist. Die Vorschrift unterscheidet zwischen
»dem Freibetrag fur das der Nacherbfolge unterliegende Ver-
maogen” einerseits und ,,einem Freibetrag” fur das Vermdgen
des Vorerben andererseits. Die Abzugsféhigkeit des letzteren
soll danach auf den nicht verbrauchten Teil des ersteren be-
schrankt sein. Die Vorschrift ordnet aber nicht an, dal? der
nicht verbrauchte Teil des Freibetrags fur das der Nacherb-
folge unterliegende Vermodgen als Freibetrag fur das eigene
Vermdgen des Vorerben zu gewdhren ist.

86 Abs. 2 Satz 4 ErbStG 1974 ist daher dahingehend zu
verstehen, dal3 mit ihm die Abzugsfahigkeit desim Verhdtnis
des Erwerbers zum Vorerben mal3geblichen Freibetrags
beschrénkt wird auf den durch das der Nacherbschaft unter-
liegende Vermdgen nicht verbrauchten Teil des Freibetrags
aus dem Verhdltnis des Erwerbers zum urspriinglichen Erb-
lasser. Die Vorschrift ist aber nicht dahingehend auszulegen,
da mit ihr der fir das Verhdtnis Erwerber/Vorerbe maf3-
gebliche Freibetrag um den nicht verbrauchten Teil des auf
die Nacherbschaft entfallenden Freibetrags erhoht werden
soll. Dieses Verstandnis steht im Einklang mit der Gesetzes-
begriindung (vgl. BT-DrucksV1/3418, S. 63).

2. Die Sacheist spruchreif; die Klage ist a's unbegriindet ab-
zuweisen. Die mit dem angefochtenen Bescheid festgesetzte
Steuer wurde vom FA entsprechend der vom Senat vertrete-
nen Auslegung des 86 Abs. 2 Satz 4 ErbStG 1974 berechnet.
Zwar hat das FA irrtimlich einen 7/10-Anteil an dem Grund-
stuick al's zur Nacherbschaft gehdrendes Vermégen angesehen
(anstelle richtigerwei se einen 5/s-Anteil), dies hat sich jedoch
auf die Hohe der von ihm festgesetzten Steuer nicht zu Lasten
der Klégerin ausgewirkt. Weitere Griinde gegen die Recht-
méaligkeit des angefochtenen Steuerbescheids sind weder
ersichtlich noch geltend gemacht.
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29. ESIG § 10e Abs. 1; AO 1977 § 173 Abs. 1 Nr. 1 (Zum
Begriff der ,, Eigentumswohnung” im steuerrechtlichen Sinn)
Als Wohnungseigentum im Grundbuch eingetragene
Réaumlichkeiten sind nur dann als , Eigentumswohnung*
i.S. des 8 10e EStG beglinstigt, wenn sie die steuerrecht-
lichen Merkmale des Wohnungsbegriffs insbesondere zur
baulichen Abgeschlossenheit und zum eigenen Zugang
erfillen.

BFH, Urteil vom 27.10.1998 — X R 157/95 —

Aus dem Tatbestand:

Die Eltern des Klégers und Revisionsheklagten (Klager) waren
Eigentiimer eines Einfamilienhauses, das sie vorgelegten Bauplanen
entsprechend in zwei Eigentumswohnungen aufteilen lieRen. Im
AnschluB3 an die notarielle Teilungserklarung vom 20.12.1990 iiber-
trugen sie unentgeltlich das Eigentum an der noch zu errichtenden
Eigentumswohnung im Ober- und Dachgeschof auf den Kl&ger. Die
Abgeschlossenheitshescheinigung wurde ebenfalls am 20.12.1990
erteilt.

Am 21.4.1991 wurde der Kl&ger a's Eigentiimer in das Wohnungs-
grundbuch eingetragen. Der Kléger lief3 die Eigentumswohnung
im Dach- und Obergescho3 mit einem Aufwand von insgesamt
238 357 DM errichten. Seit Dezember 1991 nutzt er diese zusammen
mit seiner damaligen L ebensgefahrtin, der jetzigen Ehefrau, und dem
gemeinsamen Kind zu eigenen Wohnzwecken.

In seiner Einkommensteuererklarung fir das Streitjahr 1991 machte
der Kl&ger einen Abzugsbetrag nach § 10e Abs. 1 des Einkommen-
steuergesetzes (ESXG) und as Vorkosten nach § 10e Abs. 6 EStG
Zinsaufwendungen in Hohe von 9 126 DM geltend, die der Beklagte
und Revisionsklager (das Finanzamt — FA —) im Einkommensteuer-
bescheid vom 19.5.1992 antragsgem&f? beriicksichtigte.

Aufgrund einer — wegen der anstehenden Bewertungsfortschreibung
am 28.1.1993 durchgefuihrten — Ortsbesichtigung erfuhr das FA, dal3
in dem Gebaude zwar die von den Eltern bewohnte Wohnung im Erd-
geschold bereits 1991 durch eine Wohnungstiir zum — gemeinsamen —
Treppenhaus hin abgeschlossen war, daid aber die fiir die Eigentums-
wohnung des Kl&gers in den oberen Etagen vorgesehene Woh-
nungstlr noch fehlte; sie wurde erst im Laufe des Jahres 1993 einge-
baut. Das FA lief3 mit der Begriindung, mangel s Wohnungsabschlus-
ses |agen die Voraussetzungen fir die Steuerbegiinstigung nach §10e
EStG im Streitjahr (noch) nicht vor, in dem auf §173 Abs. 1 Nr. 1
der Abgabenordnung (AO 1977) gestiitzten Anderungsbescheid vom
18.5.1993 die Abzugsbetrége nunmehr unberticksichtigt.

Das Finanzgericht (FG) hat der nach erfolglosem Einspruch erhobe-
nen Klage stattgegeben. Mit der Revision rigte das FA Verletzung
des 8§10e EStG. Die Revision hatte Erfolg.

Aus den Griinden:

1.(...)

2. Im Zeitpunkt des Erlasses des urspriinglichen Einkommen-
steuerbescheides fir 1990 vom 19.5.1992 lagen noch keine
Entscheidungen des BFH zum Wohnungsbegriff des §10e
EStG vor. Nach dem — die Finanzdmter bindenden — Schreiben
des Bundesministers der Finanzen (BMF) und der obersten
Finanzbehdrden der Lander vom 25.10.1990 IV B 3—S2225a
—115/90 (BStBI | 1990, 626 Abs. 9) kommt ein Abzugsbetrag
nach 810e Abs. 1 EStG nur fir Wohnungen in Betracht,
welche die nach der neueren Rechtsprechung des BFH mal3-
geblichen bewertungsrechtlichen Merkmale , insbesondere
zur Abgeschlossenheit und zum eigenen Zugang® erfillen
(vgl. BFH-Urteile vom 5.10.1984 111 R 192/83, BFHE 142,
505, BStBI Il 1985, 151; vom 22.10.1984 |1l R 2/82, BFHE
143, 144, BStBI 11 1985, 318; vom 16.9.1987 1l R 43/85,
BFH/NV 1988, 770). Eine unterschiedliche Beurteilung von
Wohnungen je nachdem, ob sie zivilrechtlich als Eigentums-
wohnungen verselbstdndigt sind oder nicht, ist dabei nicht
vorgesehen.
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3. Diese Auffassung ist rechtlich zutreffend und der ange-
fochtene Anderungsbescheid infolgedessen dem Inhalt nach
rechtmafiig.

810e ESG beglinstigt bei Vorliegen weiterer Voraussetzungen
die Anschaffung oder Herstellung einer Wohnung in einem
eigenen Haus oder in einer eigenen Eigentumswohnung.

a) Der Begriff der Wohnung ist im EStG — ebenso wie im
Bewertungsrecht — nicht definiert. Es handelt sich um einen
Typusbegriff (ausfihrlich Urteil in BFHE 142, 505, BStBI |1
1985, 151.), fur dessen Umschreibung die Rechtsprechung
zum Bewertungsrecht herangezogen werden kann; die Beur-
teilung im Einheitswertbescheid ist dabel jedoch grundsétz-
lich ohne Bedeutung (ebenso Schmidt/Drenseck, Einkommen-
steuergesetz, 17. Aufl., § 10e Rdnr. 10; Herrmann/Heuer/
Raupach, Einkommensteuer- und Kdorperschaftsteuergesetz
mit Nebengesetzen, Kommentar, § 10e EStG Rdnr. 53;
Bl Umich/Erhard, Einkommensteuergesetz, K 6rperschaftsteuer-
gesetz, Gewerbesteuergesetz, §10e EStG Rdnr. 151ff.; Stephan
in Littmann/BitzZ’Hellwig, Das Einkommensteuerrecht, § 10e
EStG, Rdnr. 14; Schreiben des BMF vom 31.12.1994 |V B 3
— S 2255 — 15/94, BStBI | 1994, 887 Rdnr. 8). Unter einer
Wohnung i.S. des § 10e ESIG ist hiernach die Zusammen-
fassung mehrerer R8ume zu verstehen, in denen ein selb-
standiger Haushalt gefiihrt werden kann. Es miissen daher
auch eine Kiiche oder zumindest eine Kochgelegenheit, Bad
oder Dusche und WC vorhanden sein. Aufferdem miissen in
Gebduden mit mehreren Wohneinheiten die Rdume baulich
gegeniiber anderen R&umen abgeschlossen sein und einen
eigenen Zugang haben (Senatsurteile vom 15.11.1995 X R
102/95, BFHE 179, 290, BStBI 11 1998, 92; vom 2.4.1997
X R 141/94, BFHE 183, 104, BStBI 11 1997, 611). Die Merk-
male der ,baulichen Abgeschlossenheit” und des ,eigenen
Zugangs® dienen grundsétzlich der Beurteilung, ob mehrere
Wohnbereiche in einem Gebaude jeweils selbstandige Woh-
nungen bilden. Fehlt bei einem Gebaude mit zwei Wohnbe-
reichen die bauliche Abgeschlossenheit und/oder ein eigener
Zugang fur einen Wohnbereich, liegt deshalb nur eine forder-
bare Wohnung vor.

b) Auch die as , Eigentumswohnung* zivilrechtlich verselb-
standigten Raumlichkeiten sind nur nach § 10e ESIG be-
gunstigt, wenn sie die steuerrechtlichen Merkmale des Woh-
nungsbegriffs erfillen.

Mit dem Begriff der Eigentumswohnung, der im EStG eben-
falls nicht definiert ist, nimmt § 10e EStG auf einen zivil-
rechtlichen Begriff Bezug; danach ist eine Eigentumswoh-
nung eine Wohnung, an der nach den Vorschriften den ersten
Teils des Wohnungseigentumsgesetzes (WEG) entweder
durch vertragliche Einrdumung (83 WEG) oder durch Teilung
(88 WEG) Wohnungseigentum begriindet ist (§12 Abs. 1 des
Zweiten Wohnungsbaugesetzes; vgl. zu 8§ 7b EStG: BFH-
Urteil vom 25.6.1991 IX R 137/86, BFHE 164, 551, BStBI |1
1991, 872). Wohnungseigentum ist nach 81 Abs. 2 WEG das
Sondereigentum an einer Wohnung, verbunden mit dem Mit-
eigentumsanteil an dem gemeinschaftlichen Eigentum. Woh-
nungseigentum entsteht (erst) mit der Eintragung im Grund-
buch (vgl. 84 Abs. 1 und 88 WEG; BFH-Urteil vom 24.7.1991
Il R 132/88, BFHE 165, 294, BStBI |1 1993, 87). Sonder-
eigentum soll nur eingerdumt werden, wenn die Wohnungen
in sich abgeschlossen sind (§3 Abs. 2 WEG). Abgeschl ossen-
heit bedeutet dabei die feste und dauerhafte Abgrenzung und
Abschlief3barkeit einer jeden Wohnung gegentiber anderen
Wohnungen und den gemeinschaftlichen Einrichtungen
(z.B. BayObLG, Beschlu3 vom 24.2.1994 2 Z BR 122/93,
NJIW-Rechtsprechungs-Report Zivilrecht — NJW-RR — 1994,
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716, m.w.N. [= MittBayNot 1994, 224]; Réll in Minchener
Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch — MiinchKomm —,
§3 WEG Rdnr. 51 ff., 53, m.w.N.), wobei die fur die grund-
buchrechtliche Eintragung nach § 7 Abs. 4 Nr. 2 WEG erfor-
derliche Abgeschlossenheitsbescheinigung (lediglich) dem
Grundbuchamt die Prifung erleichtern soll, ob die Wohnun-
gen tatsachlich abgeschlossen sind (z.B. Oberlandesgericht
— OLG - Kdln, Beschlu? vom 10.1.1994 2 Wx 51/93, NJW-
RR 1994, 717). Die Abgeschlossenheitsbescheinigung ist
jedoch (auch) fur das Grundbuchamt nicht bindend (vgl. z.B.
Roll in MinchkKomm, § 3 WEG Rdnr. 56, m. Rechtspre-
chungsnachweisen). Erkennt das Grundbuchamt z.B., da3 die
tatsachliche Bauausfiihrung im Widerspruch zur Teilungs-
erklérung steht, kann es die Eintragung verweigern. Da § 3
Abs. 2 WEG lediglich eine Ordnungsvorschrift ist, durch die
der Eintritt unklarer Verhaltnisse verhindert werden soll,
hangt zivilrechtlich die Entstehung des Wohnungseigentums
nicht davon ab, dal die jeweilige Wohnung tatséchlich ab-
geschlossen ist; hat das Grundbuchamt die Eintragung vor-
genommen, so entsteht Sondereigentum gemal? dem Auf-
teilungsplan auch dann, wenn die Abgeschlossenheitsvoraus-
setzungen in Wirklichkeit nicht vorliegen (BeschluR des OLG
K&ln in NJW-RR 1994, 717, m.w.N.; Roll in MinchKomm,
83 WEG Rdnr. 56, m.w.N.).

¢) Mit der besonderen Erwéhnung der Eigentumswohnung
trégt 810eAbs.1 Satz 1 EStG — ebenso wie zuvor §7b Abs. 1
EStG — offensichtlich nur den Besonderheiten der Rechtsfigur
des Wohnungseigentums Rechnung, das aus der Einheit des
bebauten Grundstiicks herausgenommen und burgerlich-
rechtlich verselbsténdigt ist. Gegenstand der Beglinstigung
nach § 10e ESIG ist jedoch die zu eigenen Wohnzwecken
genutzte Wbhnung, wobei die steuerliche Forderung nicht
mehr —wie vor Einfiihrung des § 10e EStG — davon abhéngt,
in welchem Gebéude oder in welcher rechtlichen Einheit sich
die Wohnung befindet (vgl. BT-Drucks 10/3633 S. 15). Ob
eine rechtlich selbsténdige Gebaudeeinheit Eigentumswoh-
nung vorliegt, richtet sich deshalb zwar nach der zivilrecht-
lichen Gestaltung; ob die Eigentumswohnung as Wohnung
i.S. des § 10e Abs. 1 EStG zu beurteilen ist, richtet sich

1. Kostenrechtliche Auswirkungen bei Hinzuziehung
eines Notars in Verfahren nach der Insolvenzord-
nung (InsO) BGBI. 1994 |, 2866 vom 5.10.1994

Nach 8305 Abs. 1 1nsO hat der Schuldner mit dem Antrag auf
Eroffnung des Insolvenzverfahrens oder unverziiglich danach
dem nach §2 InsO zusténdigen Amtsgericht vorzul egen:

1. Eine Bescheinigung, die von einer geeigneten Person oder
Stelle ausgestellt ist und aus der sich ergibt, dal? eine auf3er-
gerichtliche Einigung mit den Glaubigern Uber die Schul-
denbereinigung auf der Grundlage eines Plans innerhalb
der letzten 6 Monate vor dem Erdffnungsantrag erfolglos
versucht worden ist; die Lander kdnnen bestimmen, welche
Personen oder Stellen al's geeignet anzusehen sind;

2. DenAntrag auf Erteilung von Restschuldbefreiung (8287
InsO) oder die Erklarung, dal Restschuldbefreiung nicht
beantragt werden soll;
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dagegen danach, ob diein der rechtlich verselbstandigten Ein-
heit zusammengefaliten Réume tatséchlich die Voraussetzun-
gen des Wohnungsbegriffes erfillen (z.B. Schmidt/Drenseck,
aa0., § 10e Rdnr. 12; Blumich/Erhard, aaO., § 10e ESIG
Rdnr. 161). Mafl3gebend sind hierbei allein die tatséchlichen
Verhdltnisse; die Abgeschlossenheitsbescheinigung der Bau-
behdrde spricht zwar fir dasVorhandensein einer abgeschlos-
senen Einheit, ist jedoch — wie im Ubrigen auch fur das
Grundbuchamt — nicht bindend.

d) Die vom FG vertretene Auffassung, die steuerrechtlichen
Merkmal e des Wohnungsbegriffs wiirden nur fiir Wohnungen
im eigenen Haus gelten, nicht aber fur ein im Wohnungs-
grundbuch eingetragenes Wohnungseigentum, hétte eine
sachlich nicht zu rechtfertigende unterschiedliche Beurtei-
lung zur Folge, je nachdem, ob bei einem Gebéude, das
tatséchlich mehrere nicht gegeneinander abgeschlossene
Wohnbereiche enthdlt, die Wohnbereiche rechtlich a's Eigen-
tumswohnungen verselbstandigt sind oder nicht.

€) Auch der Abzug von Vorkosten nach § 10e Abs. 6 ESIG
setzt u.a. voraus, dal3 die Aufwendungen mit der Anschaffung
oder Herstellung einer Wohnung i.S. des § 10e Abs. 1 ESIG
zusammenhangen (Senatsurteil in BFHE 183, 104, BSBI |1
1997, 611, mw.N.).

3. Das FG ist von anderen Grundsédtzen ausgegangen. Das
angefochtene Urteil war deshalb aufzuheben und die Klage
abzuweisen.

30. AO 1977 839 Abs. 2 Nr. 2; EStG §15 Abs. 2 (Gewerbli-
cher Grundstiickshandel durch Verkauf von jeweils 50%igen
Anteilen an vier Immobilienfonds)

Erwirbt ein Kommanditist Anteile an vier Grundver-
mogen verwaltenden KG's in Hohe von jewells 50 v.H.
und veraufert er diese Anteile innerhalb von funf Jahren
wieder, so kann — vor behaltlich des Vorliegens der weite-
ren Voraussetzungen — allein dadurch ein gewerblicher
Grundstiickshandel begrindet worden sein.

BFH, Urteil vom 10.12.1998 - 11| R 61/97 —

3. EinVerzeichnis des vorhandenen Vermdgens und des Ein-
kommens (Vermogensverzeichnis), ein Verzeichnis der
Gléaubiger und ein Verzeichnis der gegen ihn gerichteten
Forderungen; den Verzeichnissen ist die Erklarung beizu-
fligen, dal? die in diesen enthaltenen Angaben richtig und
vollsténdig sind;

4. Einen Schuldenbereinigungsplan; dieser kann alle Rege-
lungen enthalten, die unter Berlicksichtigung der Gléubi-
gerinteressen sowie der Vermdgens-, Einkommens- und
Familienverhdltnisse des Schuldners geeignet sind, zu
einer angemessenen Schuldenbereinigung zu fuhren; in
den Plan ist aufzunehmen, ob und inwieweit Blrgschaf-
ten, Pfandrechte und andere Sicherheiten der Glaubiger
vom Plan beriihrt werden sollen.

Der Schuldner mul? also zunédchst versuchen, sich mit seinen
Glaubigern auf der Grundlage eines Plans auf3ergerichtlich
zu einigen mit dem Ziel, z.B. Teilerlal3, Ratenzahlung oder
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Stundung zu vereinbaren. Nach §305 Abs. 1 Nr. 1 InsO muf3
sich der Schuldner der Mithilfe einer a's geeignet anerkannten
Person (z.B. Rechtsanwalt oder Notar) oder Stelle (z.B.
Schuldnerberatungsstelle) bedienen.

Scheitert der Einigungsversuch, muf3 der Schuldner mit dem
Antrag auf Erdffnung des Insolvenzverfahrens durch eine
Bescheinigung der Person oder Stelle, die ihn beraten und
betreut hat, den gescheiterten Einigungsversuch nachweisen.

Kostenrechtlich liegt eine Tatsachenbescheinigung nach 850
Abs. 1 Nr. 1 KostO vor, fir die eine 1%/10-Geblhr anfallt.

Der Geschéftswert ist nach 830 Abs. 1 KostO zu bestimmen.
Ausgangswert ist die Gesamtsumme der Schulden, um deren
Bereinigung es im konkreten Verfahren geht. Da die Schul-
den nicht unmittelbar Gegenstand des gebiihrenpflichtigen
Geschéfts sind (Uber sie wird nicht unmittelbar verflgt) der
Bescheinigung also nur eine verfahrensrechtliche Bedeutung
zukommt, erscheint ein Teilwert von etwa 10-30% der Gesamt-
summe der Verbindlichkeiten ausreichend und sachgerecht.

Nebengeschafte

Mit der 19/10-Gebiihr nach 850 Abs. 1 Nr.1 KostO ist nur die
Erteilung der Bescheinigung Uber die Tatsachen oder Verhélt-
nisse, die dem Notar urkundlich nachgewiesen oder ihm — sei
es aufgrund Augenschein oder in sonstiger Weise — offen-
kundig sind. Legt der Schuldner dem Notar die fir die Er-
teilung der Bescheinigung nach 8305 Abs. 1 Nr. 1 InsO not-
wendigen Unterlagen (Plan Uber die Schuldenbereinigung,
Schreiben des Schuldners an die Glaubiger, Antwortschreiben
der Glaubiger) selbst vor, bleibt es bei der 1%/10-Gebiihr nach
850 Abs. 1 Nr. 1 KostO. Werden die notwendigen Unterlagen
nicht vorgelegt, sondern beauftragt der Schuldner den Notar
mit der Fertigung des Schuldenbereinigungsplanes und mit
der Einholung der Gléaubigererklarungen, liegt kein gebihren-
freies Nebengeschéft vor; es handelt sich vielmehr um ge-
bihrenpflichtige sonstige Nebentatigkeiten nach §147 Abs. 2
KostO.

Im einzelnen kommen folgende Bewertungen in Betracht:
Schuldenbereinigungsplan, § 305 Abs. 1 Nr. 1 InsO

Der Schuldenbereinigungsplan ist als Teil des gesamten
Insolvenzverfahrens die Vorstufe fur die Erteilung der Be-
scheinigung nach 8305 Abs. 1 Nr. 4 InsO. Der Schulden-
bereinigungsplan bedarf keiner notariellen Beurkundung.
Fertigt der Notar auftragsgemald den Entwurf des Plans, fallt
nach Auffassung der Priifungsabteilung der Notarkasse keine
Gebihr nach 88 145 Abs. 1 Satz 1, 36 Abs. 1 KostO an,
sondern eine 5/10-Gebihr nach § 147 Abs. 2 KostO, da §145
KostO nur auf Entwirfe rechtsgeschéftlicher Erklérungen
anzuwenden ist (Streifzug durch die KostO, 4. Auflage
Rdnr. 181).

Der Geschéftswert ist nach 830 Abs. 1 KostO zu bestimmen.
Im Regelfall wird somit fur die Fertigung des Entwurfs des
Schuldenbereinigungsplans ein Teilwert zwischen 30 —50%
der Summe der Schulden, um deren Ratenzahlung, Stundung
oder teilweisen Erlal3 es geht, in Betracht kommen. Be-
schrénkt sich die Tétigkeit des Notars nur auf die dulRere
Gestaltung des Plans, dirfte der Geschéftswert eher im
unteren Bereich anzusiedeln sein, bel umfangreicher Mit-
wirkung an der Erstellung des Plans eher im oberen Bereich.

Eine Bemessung des Geschéftswertes nach der vollen Schul d-
summe wird nur in besonders begriindeten Ausnahmeféllen
gerechtfertigt sein.
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Einholung der Glaubigererklarungen

Wird der Notar beauftragt, die Schreiben an die Glaubiger zu
entwerfen und deren Antworten einzuholen, handelt es sich
hierbei ebenfalls um gebihrenpflichtige Nebentétigkeiten
nach 8147 Abs. 2 KostO. Werden verschiedene Glaubiger
angeschrieben, sind mangels Anwendung des §44 Abs. 2 a)
KostO getrennte Gebuihren nach §147 Abs. 2 KostO anzu-
setzen.

Fur die Einholung der Gléaubigererklérungen erscheint jeweils
ein nach 8§30 Abs. 1 KostO zu bestimmender Teilwert von
etwa 10—20% der Schuldsumme des betreffenden Glaubigers
angemessen.

NR i.N. Werner Tiedtke,
Prifungsabteilung der Notarkasse, Miinchen

2. Bewertung von mit Wohngebauden bebauten
Grundstiicken nach 8§ 19 Abs. 2 KostO aufgrund
Preisindizes fur Wohngebaude

Stand: 1998

Die jeweiligen Preisindizes fir Wohngebdude werden im
Allgemeinen Ministerialblatt (AIIMBI) durch die Oberste
Baubehtrde im Bayerischen Staatsministerium des Innern
bekanntgegeben.

Die Preisindizes fir Wohngebaude kdnnen als Anhaltspunkt
zur Ermittlung des Verkehrswertes nach § 19 Abs. 2 KostO
verwendet werden (Korintenberg/Lappe/Bengel/Reimann
KostO 13. Auflage § 19 Rdnr. 34 ff.). Sie erlauben die Ab-
leitung des Geschéftswertes aus friheren Kaufpreisen, vgl.
hierzu Bewertungsbeispiel in Streifzug durch die KostO,
4. Auflage, Rdnr. 864 und 865.

Bis einschliefdlich 1998 wurden folgende Durchschnittszahlen
(Durchschnittsindexe — Basi5jahr 1980 —) bekanntgegeben:

Durchschnittszahlen fur das jeweilige Jahr
(D = Durchschnittsindex):

1953 D 22,8 1970 D 520 1987 D 1185
1954 D 22,9 1971 D 573 1988 D 121,0
1955 D 24,2 1972 D 612 1989 D 1255
1956 D 24,8 1973 D 657 1990 D 1333
1957 D 257 1974 D 705 1991 D 1422
1958 D 26,5 1975 D 721 1992 D 150,25
1959 D 27,9 1976 D 74,6 1993 D 157,0
1960 D 30,0 1977 D 782 1994 D 160,96
1961 D 32,2 1978 D 831 1995 D 166,82
1962 D 34,9 1979 D 904 1996 D 166,73
1963 D 36,7 1980 D 100,0 1997 D 165,78
1964 D 384 1981 D 1059 1998 D 164,80
1965 D 40,1 1982 D 108,9

1966 D 41,3 1983 D 111,2

1967 D 404 1984 D 114,0

1968 D 42,2 1985 D 1145

1969 D 44,6 1986 D 116,2

Prufungsabteilung der Notarkasse, Miinchen
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3. Grunderwerbsteuer; Erteilung von Unbedenk-
lichkeitsbescheinigungen

Bayer. Staatsministerium der Finanzen, Schreiben vom
29.4.1999, 36 — S 4540 — 17/30 — 54 156

Nach 8 22 Abs. 1 Satz 1 GrEStG darf der Erwerber eines
Grundstiicks (§ 2 GrESIG) erst dann als Eigentiimer in das
Grundbuch eingetragen werden, wenn eine Bescheinigung
des fir die Besteuerung zusténdigen Finanzamts vorgelegt
wird, aus der sich ergibt, dal3 der Eintragung steuerliche Be-
denken nicht entgegenstehen. Nach 822 Abs. 1 Satz 2 GrESIG
in der Fassung des Steuerentlastungsgesetzes 1999/2000/2002
(BGBI 1999 | S. 402) kodnnen die obersten Finanzbehtrden
der Lander im Einvernehmen mit den Landesjustizverwaltun-
gen Ausnahmen hiervon vorsehen.

Das Bayerische Staatsministerium der Finanzen und das
Bayerische Staatsministerium der Justiz haben sich vor die-
sem Hintergrund darauf verstandigt, dal? Personen als Eigen-
tumer oder al's Erbbauberechtigte in das Grundbuch eingetra-
gen werden, ohne dal3 die Unbedenklichkeitsbescheinigung
vorgelegt wird,

a) wenn sie Alleinerbe oder Miterben des eingetragenen
Eigentimers oder Erbbauberechtigten sind und die Erb-
folge durch einen Erbschein oder eine 6ffentlich beurkun-
dete Verfiigung von Todes wegen zusammen mit der
Niederschrift Uber die Erdffnung dieser Verfligung nachge-
wiesen wird;

b) wenn sie Alleinerbe oder Miterben eines verstorbenen
Alleinerben oder eines verstorbenen Miterben sind, ohne
dal die vorhergegangene Erbfolge in das Grundbuch
eingetragen wurde, und die Erbfolgen durch die in Buch-

stabe a bezeichneten Urkunden nachgewiesen werden;

~

c) wenn der Erwerb ein geringwertiges Grundstiick oder
Erbbaurecht betrifft, die Gegenleistung 5.000 DM nicht
Ubersteigt und sie ausschliefdlich in Geld oder durch
Ubernahme bestehender Hypotheken oder Grundschulden
entrichtet wird;

d) beim Erwerb durch den Ehegatten des Veraulierers;

€) bei Erwerbsvorgangen zwischen Personen, die in gerader
Linie verwandt sind. Den Abkémmlingen stehen die Stief-
kinder gleich. Den Verwandten in gerader Linie sowie den
Stiefkindern stehen deren Ehegatten gleich;

f) beim nach §4 Nr. 1 GrESIG steuerfreien Ubergang des
Eigentums an einem Grundstlick von einer Gebietskorper-
schaft auf eine andere anldRlich der Ubertragung der
StralRenbaulast nach §6 Abs. 1 Satz 1 FStrG oder Art. 11
Abs. 4 Satz 1 BayStrwG.

Die Anzeigepflicht der Gerichte, Behtrden und Notare nach
§18 GrEStG wird durch die obige Regelung nicht beruhrt. In
alen Zweifelsfallen werden die Finanzémter auf Verlangen
der Grundbuchéamter Unbedenklichkeitsbescheinigungen er-
teilen.

In folgenden Féllen ist nur eine Unbedenklichkeitsbescheini-
gung zu erteilen:

— bel Erbauseinandersetzungen, wenn ale in der Urkunde
beurkundeten Erwerbsvorgénge nach 83 Nr. 3 GrEStG von
der Besteuerung ausgenommen sind, fir jeweils alle
Grundstiicke derselben Gemarkung;
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— beim Erwerb eines Grundstiicks durch Ehegatten nach
Bruchteilen oder zur gesamten Hand.

Beim Grundstiickserwerb durch die Bundesrepublik Deutsch-
land, durch ein Land oder durch eine Gemeinde ist die Unbe-
denklichkeitsbescheinigung bereits vor Entrichtung der Steuer
und ohne Sicherheitsleistung zu erteilen.

4. Auslegung und Anwendung der 88 5 Abs. 2
und 6 Abs. 3i.V. mit § 6 Abs.1 GrEStG beim
Ubergang eines Grundstiicks von einer Ge-
samthand auf eine andere Gesamthand, an
der die uUbertragende Gesamthand beteiligt
ist
Finanzministerium Baden-W(rttemberg, Erlal3 vom 28.1.1999
—3-S4514/3 -

In der Frage, ob 85 Abs. 2 oder §6 Abs. 3i.V. mit 86 Abs.1
GrEStG anzuwenden ist, wenn ein Grundstiick von einer
Gesamthand auf eine andere Gesamthand Ubergeht, an der
die Ubertragende Gesamthand selbst beteiligt ist, bitte ich
folgende Auffassung zu vertreten:

Die Vergunstigung fur Grundstiicksiibertragungen zwischen
Gesamthandsgemeinschaften richtet sich ausschliefdlich nach
§ 6 Abs. 3 GrEStG. Diese Vorschrift betrifft nicht nur die
Féle, in denen die (unmittelbaren) Beteiligungsverhaltnisse
an beiden Gesamthandsgemeinschaften identisch sind, son-
dern auch solche Félle, in denen die eine Gesamthand an der
anderen Gesamthand beteiligt ist (BFH-Urteil vom 24.9.1985,
BSBI I S.714).

5. Auslegung und Anwendung des § 5 Abs. 2
GrEStG bei planméaRigem Ausscheiden aus
einer Personengesellschaft zugunsten Be-
gunstigter im Sinne des §3 Nr.4 und 6 GrEStG

Finanzminigterium Baden-W(rttemberg, Erlal3 vom 27.1.1999
—3-54514/10 -

Es ist gefragt worden, ob §5 Abs. 2 GrESIG im Falle einer
Einbringung eines Grundstiicks in eine GmbH & Co. KG
anwendbar ist, an der der einbringende Gesellschafter als
alleiniger Kommanditist zu 100 v.H. und die Komplementér-
GmbH ohne Einlage beteiligt sind, wenn der Gesellschafter
in einem zweiten Schritt — nach vorgefaldtem Plan — seinen
Kom-manditanteil auf seine Ehefrau und seine Kinder Uber-

tragt.
Ich bitte, hierzu folgende Auffassung zu vertreten:

Das Ausscheiden des Gesellschafters aus der Gesellschaft
nach Einbringung des Grundstticks fihrt nicht zur Versagung
der Steuervergiinstigung des 8 5 Abs. 2 GrESIG, soweit die
Anteile auf Angehdrige Ubergehen, die ohnehin Grundstiicke
vom einbringenden Gesellschafter kraft Gesetzes (z.B. 8 3
Nr. 4 und 6 GrESIG) steuerfrei erwerben konnten.
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Personalanderungen

1. Ehrungen/Ehrenamter:

Wiederbestellung zum Prifer fur die Erste Juristische
Staatsprifung:

Ab September 1998:

Dr. Ridiger Behmer, Vilseck (Priifungsort Bayreuth)

Ab Juni 1999:
Prof. Dr. Wolfgang Reimann, Passau (Priifungsort Passau)

Neubestellung zum Priifer fUr die Erste Juristische Staats-
prufung:

Ab Juni 1999:
Dr. Hans-Joachim Vollrath, M tinchen (Prifungsort M iinchen)

Wiederbestellung zum Prifer fur die Zweite Juristische
Staatsprifung:

Ab August 1999:
Prof. Dr. Manfred Bengel, Firth (Prifungsort M iinchen)

. Versetzung in den Ruhestand:
Mit Wirkung vom 1.7.1999:

Notar Dr. Max Gof3, Deggendorf
Notar Dr. Franz Hochtl, Deggendorf

Mit Wirkung vom 1.8.1999:
Notar Dr. Harald Schmelz, Cham

Mit Wirkung vom 1.10.1999:
Notar Rudiger Graf zu Castell, Miinchen
Notar Dr. Helmuth Wal3ner, Aschaffenburg

Mit Wirkung vom 1.11.1999:
Notar Bernd Schwaiger, Firstenfeldbruck

. Es wurde verliehen:
Mit Wirkung vom 10.5.1999:

Rotthalmiinster dem Notarassessor
(in Sozietét mit Timm Jenewein

Notar Meier-Kraut) (bisher in Rosenheim

Notarstelle
Dr. Spiegelberger)

Mit Wirkung vom 1.7.1999:

Furthi. wald dem Notarassessor
Ralph-Christoph Knerr
(bisher in Rosenheim
Notarstellen

Schiebel/L ederer)
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Regensburg dem Notar
(in Sozietét mit Klaus Ziegler
Notar Megies) (bisher in
Neunburg v. Wald)
Waldfischbach-Burgalben dem Notar
Kurt Lechner

(bisher in Kaiserslautern)

Mit Wirkung vom 1.8.1999:

Cham dem Notarassessor
Klaus Engelhardt
(bisher in Regensburg
Notarstellen
Irler/Megies)

. Neuernannte Assessoren

Mit Wirkung vom 15.7.1999:
Alexander Krafka, Bad Reichenhall (Notarstelle Massinger)

Mit Wirkung vom 1.9.1999:
Martin Benedikt Schmid, Weilheim (Notarstelle Débereiner)

. Versetzung und sonstige Veranderungen

Notarassessor Dr. Benedikt Pfisterer, Bad Reichenhal
(Notarstelle Massinger), ab 1.7.1999 in Minchen (Notar-
stelle Dr. Karl)

Notarassessor Dr. Peter Fahr, Kaufbeuren (Notarstelle
Staudt), ab 1.7.1999 in Ingolstadt (Notarstellen Dr. Ott/
Dr. Wegmann)

Inspektor i. N. Andreas Lingg, Cadolzburg (Notarstelle
Ellert), ab 1.4.1999 in Minchen (Notarstelle Dr. Winkler)

Inspektor i. N. Alfred Schieder, Gréfenberg (Notarstelle
Zeier), ab 1.4.1999 in Weiden (Notarstelle Baltzer)

Oberinspektorini. N. Brigitte Pamler, Oberviechtach (No-
tarstelle Hilscher), ab 1.6.1999 in Regensburg (Notarstel-
len Dr. Merznicht/Dr. Gschof3mann)

Amtsrat i. N. Rainer Janich, Miinchen (Notarstellen Dr.
Gassner/Wurm), ab 1.8.1999 in Minchen (Notarstelle
Zehetmeier)

Oberinspektor i. N. Peter Postupka, Mindelheim (Notar-
stelle Dr. Friederich), ab 1.8.1999 in Coburg (Notarstellen
Dannecker/Dr. Heil)

. Héhergruppierungen:

Mit Wirkung vom 1.7.1999:

Zum Oberamtsrat i. N. (\VerGr. I a BAT):

Dieter Lorenz, Miesbach (Notarstellen Dr. Fischer/Ulsen-
heimer)
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Friedrich Kaiser, Firth (Notarstellen Roedel/Prof. Dr. Harald Wieland,Volkach (Notarstelle Dr. Wolf)

Bengel) Brigitte Pamler, Regensburg (Notarstellen Dr. Merznicht/
Werner Pohlmann, Memmingen (Notarstellen Dr. Hermann/ Dr. Gschol3mann)

Kassner) Johann Hinterschwepfinger, Burghausen (Notarstelle Gruner)
Sevastian Lackermeter, Landshut (Notarstelle Hausler) Franz Holzlwimmer, Altétting (Notarstellen Spaett/Dr. Lick-

leder)
Helmut Weis, Frankenthal (Notarstellen Barth/Seiberth)

Zum Amtsrat i. N. (VerGr. 111 BAT):
Gunter Weikert, Muhldorf (Notarstellen Dr. Déhner/Buch-

maier) Achim Gregor, Munchen (Notarstellen Bender/Dr. Brach-
Manfred Vonderthann, Berchtesgaden (Notarstelle Dr. voge)

Amann) Susanne Tabbert, Landstuhl (Notarstelle Felder)

Werner Altinger, Wasserburg (Notarstellen Dr. Bartsch/ Zum Oberinspektor/in i. N. (VerGr. IV b BAT):

Martin)

Margit Fischer, Weilheim (Notarstelle Dr. Bracker)

Manfred Paech, Erding (Notarstellen Béck/Koch) ) )
Marion Burger, Eltmann (Notarstelle Dr. Weinberger)

Kurt Grimm, Wertingen (Notarstelle Senft ]
gen( ) Carsten Ganion, Miinchen (Notarstelle Kldcker)

Dietmar Drechder, Ebersberg (Notarstellen Dr. Wich/Zetzl) i
Stefan Meier, Ingolstadt (Notarstellen Kopp/Dr. Walz)

Gerhard Bauer, Miinchen (Notarstellen Dr. Ritter/Dr. Reuss) ) . . .
Sabine Becarevic, Hochstédt a. d. Donau (Notarstelle Ruh-

Robert Pflaum, Kempten (Notarstellen Dr. Zechiel/Miller- land)
Dohle)

Roland Gral3, Muinchen (Notarstellen Dr. Keidel/Dr. Korte)
Giinter Fembacher, Traunstein (Notarstellen Blail/Zahn-

Georg Lappus, Bamberg (Notarstellen Hillmann/Hofler)
Raobert Stdcklein, Bamberg (Notarstelle Dr. Liedel)
DanielaWeil3, Bad Konigshofen (Notarstelle Kleine)

brecher)

Georg Hofbauer, Regensburg (Notarstellen Dr. Gétz/Dr. Petra Furtmair, Osterhofen (Notarstelle Dr. Schwab)
Albrecht) Sabine Kainzmaier, Burghausen (Notarstelle Gruner)
Norbert Schlereth, Aschaffenburg (Notarstellen Schiller/ DianaKranzlein, Nirnberg (Notarstellen Dr. Latinak/Regler)
Holzheu)

Martina Binapfl, Minchen (Notarstellen Poppelmann/
Giinter Klingebiel, Rosenheim (Notarstellen Schiebel/ Dr. Tietgen)

szderer) Michael Hamburger, Speyer (Notarstellen Dr. Bal/Kaempfe)
Dieter Deck, Minchen (Notarstelle Prof. Dr. Gantzer) Holger Tippelt, Buchloe (Notarstelle Dr. Winkelmann)

ZumAmtmann i. N. (VerGr. |Va BAT): Thomas Thof3, Miinchberg (Notarstelle Dr. K éssinger)
Heike Sterk, Kitzingen (Notarstellen Dr. Schmied/Dr. Miinch)
Gudrun Kreuzer, lllertissen (Notarstelle Dr. Kdssinger) 7. Ausgeschiedene Angestellte:
Elke Eger, Pappenheim (Notarstel e Griebel) Amtsrat i. N. Herbert Biittler, Kirchheimbolanden (Notar-
Judith Hei3, Pfarrkirchen (Notarstelle Dr. Mayer) stelle Landau), ab 31.1.1999 im Ruhestand

Schriftleiter: Notarassessor Dr. Hang6rg Heller, Ottostral3e 10, 80333 Minchen ISSN 0941-4193

Die Mitteilungen erscheinen jahrlich mit 6 Heften und kénnen nur Uber die Geschéftsstelle der Landesnotarkammer Bayern,
Ottostral3e 10, 80333 Miinchen, Tel.: 089/55166-0, Telefax: 089/551662 34, E-Mail: notare.bayern@t-online.de bezogen werden.

Der Bezugspreis betrégt jéhrlich 65— DM einschliefdlich Versandkosten und wird in einem Betrag am 1.7. in Rechnung gestellt.
Einzelheft 12,— DM einschliefdlich Versandkosten.

Abbestellungen sind nur zum Ende eines Kalenderjahres mdglich und miissen bis 15. November eingegangen sein.

Bestellungen fir Einbanddecken sind nicht an die Landesnotarkammer Bayern, sondern direkt zu richten an:
E. Mihlthaler's Buch- und Kunstdruckerei GmbH, Karlstral3e 35, 80333 Mtinchen.
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