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Grundstiicksrecht

Der Bautriagervertrag und Neues zum Verbraucherrechtsschutz

von Rechtsanwalt/Fachanwalt fiir Steuerrecht/Notar Dr. Klaus-R. Wagner, Wiesbaden

Uber den Bautrigervertrag und die Verbraucherschutzrichtlinie (VerbrRL)' sowie die Amtspflichten des Notars in die-
sem Zusammenhang® wurde bereits an anderer Stelle vorgetragen. Nachfolgend soll iiber Neuerungen im Zusammenhang
mit diesem Thema berichtet werden. Dabei ist zu verdeutlichen, dass auf den Bautrigervertrag die Verbraucherrechte-RL
2011/83/EU (VerbrR-RL) keine Anwendung findet, sodass insoweit die Verbraucherschutz-RL 93/13/EWG (VerbrRL) ein-

schldgig bleibt.

I. Verbraucherrechte-RL 2011/83/EU
(VerbrR-RL)

Die VerbrR-RL iiber die Rechte der Verbraucher v.
25.10.2011 wurde am 22.11.2011 im ABI. der EU verof-
fentlicht® und ist am 12.12.2011 in Kraft getreten. Zwar ist
eine Bereichsausnahme fiir notariell beurkundete Verbrau-
chervertrige nur wegen der Mitwirkung eines Notars in der
VerbrR-RL nicht enthalten. Aber gemill Erwidgungsgrund
(26) Satz 1 — 3 der VerbrR-RL eignen sich die in dieser
Richtlinie enthaltenen Bestimmungen ausdriicklich nicht
fiir Vertrige

+ iiber die Ubertragung von Immobilien oder

* iiber die Ubertragung von Rechten an Immobilien oder
e iiber den Erwerb von Immobilien bzw. Rechte oder

e iiber den Bau von neuen Gebiuden oder

* iber den Verkauf noch zu bebauender Liegenschaften
und

e den Mietkauf.

Solche Vertrige werden daher ausdriicklich vom Geltungs-
bereich dieser Richtlinie ausgenommen (s. auch Art. 3
Abs. 3e und f VerbrR-RL), folglich auch Bautrdgervertré-
ge liber neu zu errichtende Immobilien und solche, welche
erhebliche UmbaumafBinahmen an bestehenden Gebzuden
zum Gegenstand haben (Art. 3 Abs. 3f VerbrR-RL), wenn
diese Umbaumafnahmen im Zusammenhang mit einer der
v.g. Fillen steht.

Dagegen unterfallen Dienstleistungsvertrige im Zusammen-
hang mit der Instandsetzung und Renovierung von Gebiu-
den, die keine erheblichen Umbauarbeiten darstellen, sehr
wohl der VerbrR-RL (Erwigungsgrund [26] Satz 5). Aber
Bautridgervertrige, die Instandsetzungen bzw. Renovierun-
gen zum Gegenstand haben, ohne erhebliche Umbauten zu
sein, unterfallen auch in diesem Fall nicht der VerbrR-RL,
weil ja bei solchen Bautrdgervertragen zu den Instandset-
zungs- bzw. Renovierungsleistungen die Ubertragung bzw.
der Erwerb der Immobilie hinzutritt, weshalb auch hier
die Bereichsausnahme des Art. 3 Abs. 3e und f VerbrR-RL
greift. Auch hier gilt daher statt dessen weiter die VerbrRL
93/13/EWG.*

II. Anwendungsvorrang der Verbraucherschutz-
RL 93/13/EWG (VerbrRL) und die Amtspflicht
von Notaren und Gerichten zu ihrer Anwen-
dung und Durchsetzung

1. Deutsches Recht

Bei einem notariell beurkundeten Bautrigervertrag geht
die Rechtsprechung vom Anschein eines Formularvertrags
aus,’ sodass auf diesen die Inhaltskontrolle gem. §§ 305 ff.
BGB Anwendung findet. Dies gilt auch dann, wenn die
Bedingungen z.B. vom beurkundenden Notar als Drittem
formuliert wurden, wenn Bautrdger sich dessen Vorgaben
als von ihr gestellt zurechnen lassen miissen, weil etwa der
verwendete Formularvertrag auf Initiative von Bautriger
zur Anwendung gekommen ist.® Finden die §§ 305 ff. BGB
Anwendung, ist Klauselverwender der Bautriger,” weil die-
ser gegeniiber dem Verbraucher-Erwerber die wirtschaftlich
iiberlegene Partei sein wird.®

Der Gesetzgeber ist in den §§ 305 ff. BGB davon ausgegan-
gen, dass von AGB oder einem Formularvertrag dann die
Rede ist, wenn eine Vertragspartei der anderen den Vertrag
oder Vertragsklauseln so stellt, dass die andere darauf kei-
nen Einfluss nehmen kann.® Kann jedoch der Verbraucher-

1 Thode, in: Thode/Uechtritz/Wochner, Immobilienrecht 2000, 2001, S. 267,
305 f.; Wagner, ZfIR 2001, 422, 424 f.; ders., BauR 2001, 1313, 1321;
ders., ZNotP 2002, Beil. 1, S. 9 f.; ders., ZNotP 2002, Beil. 1; ders., ZfBR
2004, 317.

2 Wagner, ZfIR 2001, Beil. zu Heft 10, S. 15; ders., ZNotP 2002, Beil. 1,
S. 20 ff.; Schmid/Wagner, ZfBR 2011, 316.

3 ABIL L304v.22.11.2011, S. 64 ff.

Wagner, ZNotP 2002, Beil. 1, S. 9.

5 BGH, Urt. v. 14.5.1992 — VII ZR 204/90, BGHZ 118, 229, 238 = JurionRS
1992, 14589. Ferner: Zur formularméBigen Verwendung von Vertragsbedin-
gungen fiir eine Vielzahl von Vertridgen, wenn ihre dreimalige Verwendung
beabsichtigt ist, s. BGH, Urt. v. 27.9.2001 — VII ZR 388/00, NJW 2002,
138 = ZNotP 2002, 80. Ferner: Zur formularmifligen Verwendung von Ver-
tragsbedingungen fiir eine Vielzahl von Vertrigen, wenn die Bedingungen
nicht gegeniiber verschiedenen Vertragsparteien verwendet werden sollen,
s. BGH, Urt. v. 11.12.2003 — VII ZR 31/03, NJW 2004, 1454 = JurionRS
2003, 23391. S. auch Basty, Der Bautrigervertrag, 7. Aufl. 2012, Rn. 17 ff.

6 BGH, Urt. v. 17.2.2010 - VIII ZR 67/09, BGHZ 184, 259 = JurionRS 2010,
11942 Rn. 10 f.

7 A.A.v. Westphalen, BauR 2012, 699, 704, der meint, bei Einschaltung ei-
nes Notars sei die Inhaltskontrolle von Vertridgen nicht aufrecht zu halten.

8 BGH, Urt. v. 17.2.2010 - VIII ZR 67/09, BGHZ 184, 259 = JurionRS 2010,
11942 Rn. 12.

9 BGH, Urt. v. 17.2.2010 - VIII ZR 67/09, BGHZ 184, 259 = JurionRS 2010,
11942 Rn. 12, 14, 18.
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Erwerber auf die inhaltliche Gestaltung des Vertragstextes
Einfluss nehmen oder eigene Textvorschldge machen und
auch effektiv durchsetzen, dann finden die §§ 305 ff. BGB
und eine vertragliche Inhaltskontrolle keine Anwendung.'®
In diesen Fillen stellt sich mithin auch die Frage des An-
wendungsvorrangs der Klauselrichtlinie (VerbrRL) nicht.

2. VerbrRL

Diese Klauselrichtlinie kann mit zuvor Ausgefiihrtem nur dort
zur Anwendung kommen, wo sich die Frage der Inhaltskont-
rolle stellt. Und dies ist nur dort der Fall, wo es um Vertrags-
klauseln geht, die nicht im Einzelnen ausgehandelt wurden
(Art. 3 Abs. 1 VerbrRL)." Weil mit zuvor Ausgefiihrtem fiir
herkommliche Bautrigervertrige die VerbrR-RL nicht ein-
schlégig ist, gilt fiir diese Bautrigervertrige weiter die Ver-
brRL. Folglich sind Notare von Amts wegen verpflichtet, sie
bei der Beurkundung von Bautrigervertrigen zu beachten.'?
Die VerbrRL hat dort, wo ihre Vorgabe mit deutschem Recht
kollidieren, Anwendungsvorrang, sodass beurkundende
Notare ggf. die Vorgaben der VerbrRL gegen das deutsche
Recht durchsetzen miissen bzw. gegen die VerbrRL versto-
Bendes nationales Recht nicht anwenden diirfen."® Auf das
an anderer Stelle dazu Ausgefiihrte wird verwiesen.!*

Auch Gerichte haben die Einschligigkeit der VerbrRL und de-
ren Anwendungsvorrang von Amts wegen zu beachten.!® Sie
haben folglich von Amts wegen zu priifen, ob in notariell beur-
kundeten Bautrigervertrigen besagtem Anwendungsvorrang
Rechnung getragen wurde. Denn die Nichtanwendung einer
Richtlinie kann sonst zu einem EU-gemeinschaftsrechtlichen
Staatshaftungsanspruch fiir davon Betroffene fiihren.!® Bisher
ist nicht erkennbar, dass dem in veroffentlichten Entscheidun-
gen entsprochen worden wire. Dies kann nach Erschopfung
des Rechtsweges (Primérrechtsschutz) dazu fiihren, dass we-
gen Nichtanwendung der VerbrRL im Sekundérrechtsschutz
ein Staatshaftungsanspruch geltend gemacht werden kann."
Denn nach der Rechtsprechung des BGH'® und des EuGH"
ist ein solcher gegeben, wenn gegen Unionsrecht verstoflen
wird, das bezweckt, dem Einzelnen Rechte zu verleihen, der
Verstofl hinreichend qualifiziert ist und zwischen diesem
Verstofl und dem dem Einzelnen entstandenen Schaden ein
unmittelbarer Kausalzusammenhang besteht. Hat ein Gericht
solchermaflen gegen Gemeinschaftsrecht verstoen, was
auch im Fall der Nichtanwendung der VerbrRL gegeben sein
kann, ist im Sekundirrechtsschutz der gemeinschaftsrechtli-
che Staatshaftungsanspruch gegen das Bundesland zu rich-
ten, dem das letztinstanzliche Gericht angehort.® Im Fall des
BGH als letztinstanzliches Gericht ist passivlegitimiert die
Bundesrepublik Deutschland.

Bestiinde fiir ein Gericht — Instanzgericht oder BGH — Un-
klarheit tiber die Bedeutung und Reichweite von Unions-
recht, um den Anwendungsvorrang exakt bestimmen zu
konnen oder um darauf eine richtlinienkonforme Auslegung
aufbauen zu konnen, so haben sowohl Instanzgerichte wie
auch der BGH die Pflicht der Vorlage zum EuGH. Fiir den
BGH folgt dies aus Art. 267 Abs. 3 AEUV und fiir Instanz-
gerichte geméll dem BVerfG aus Art. 100 Abs. 1 Satz 1
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GG,?! auch wenn fiir Instanzgerichte gem. Art. 267 Abs. 2
AEUYV ansonsten nur ein Recht auf Vorlage zum EuGH
besteht.”> Hat das letztinstanzliche Gericht eine gebotene
Vorlage zum EuGH unterlassen, so kann dies wegen Ver-
stoBes gegen Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG zum Gegenstand
einer Verfassungsbeschwerde gemacht werden.” Und hat
das letztinstanzliche Gericht in seiner Entscheidung nicht
Griinde angegeben, die erkennen lassen, dass es sich mit
dem Gemeinschaftsrecht ausreichend kundig befasst hat,
so wird das BVerfG dann daran gehindert, nachzuvollzie-
hen, ob das letztinstanzliche Gericht von einer vertretbaren
Handhabung der Vorlagepflicht ausgegangen ist, sodass eine
Erfolgsaussicht einer Verfassungsbeschwerde im Hinblick
auf Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG gegeben sein kann.?*

II1. Europiischer Verbraucherschutz und notarielle
Wirksamkeitsbescheinigung

Bei Bautrdgervertragen handelt es sich um Formularvertra-
ge.” Fiir Bautridgervertridge beurkundende Notare ist es von
grundlegender Bedeutung, zu priifen, ob und inwieweit Ver-
tragsklauseln eines Bautrdgervertrags mit den Vorgaben der
VerbrRL konform gehen, dies auch vor dem Hintergrund,
dass Bautrigervertrige beurkundende Notare schlielich eine
schriftliche notarielle Wirksamkeitsbescheinigung zu erteilen
haben (§ 3 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 MaBV).? Fehlt es daran, hat dies
zur Folge, dass der Bautriger fiir die Dauer der Einschligigkeit
der MaBV aufgrund des bestehenden &ffentlich-rechtlichen
Entgegennahmeverbots keine Vermogenswerte vom Erwer-

10 BGH, Urt. v. 17.2.2010 - VIII ZR 67/09, BGHZ 184, 259 = JurionRS 2010,
11942 Rn. 21.

11 Pfeiffer, in: Grabitz/Hilf, Das Recht der Europdischen Union, 1999,
VerbrRL Rn. 27.

12 Schmid/Wagner, ZfBR 2011, 316.

13 Wagner, ZSteu 2010, 355; Schmid/Wagner, ZfBR 2011, 316.

14 Wagner, ZtBR 2004, 317; ders., in: Messerschmidt/Voit, Privates Baurecht,
2008, Einl. Rn. 21 — 40, 284 — 294; ders., ZSteu 2010, 355; Schmid/Wagner,
ZfBR 2011, 316.

15 Vorwerk, FS Thode, 2005, S. 645, 648 f.

16 BGH, Urt. v. 12.5.2011 — III ZR 59/10, WM 2011, 1670 = JurionRS 2011,
18492 Rn. 19.

17 BGH, Urt. v. 12.5.2011 — III ZR 59/10, WM 2011, 1670 = JurionRS 2011,
18492 Rn. 25.

18 BGH, Urt. v. 12.5.2011 —III ZR 59/10, WM 2011, 1670 = JurionRS 2011,
18492 Rn. 13.

19 EuGHv. 24.11.2011 —Rs. C-379/10 (EU Kommission/Italien), EWS 2011,
543, 544.

20 BGH, Urt. v. 12.5.2011 - IIT ZR 59/10, DB 2011, 1503 = JurionRS 2011,
18492 Rn. 13 unter Hinweis auf BGH, Urt. v. 2.12.2004 — III ZR 358/03,
BGHZ 161, 224, 234 ff. = JurionRS 2004, 25808.

21 BVerfG, Beschl. v. 4.10.2011 — 1 BvL 3/08, DStR 2011, 2141 = JurionRS
2011, 26414 Rn. 51 - 54.
22 BVerfG, Beschl. v. 4.10.2011 — 1 BvL 3/08, DStR 2011, 2141 = JurionRS

2011, 26414 Rn. 53.

23 BVerfG, Beschl. v. 4.10.2011 — 1 BvL 3/08, DStR 2011, 2141 = JurionRS
2011, 26414 Rn. 59; zur verfassungsrechtlichen Effektuierung des Vorab-
entscheidungsverfahrens Britz, NJW 2012, 1313.

24 BVerfG, Beschl. v. 21.12.2010 — 1 BvR 506/09, JurionRS 2010, 31310;
dazu Schmid/Wagner, ZfBR 2011, 316 f.

25 BGH, Urt. v. 14.5.1992 — VII ZR 204/90, BGHZ 118, 229, 238 = JurionRS
1992, 14589; Wagner (Fn. 14), Einl. Rn. 21.

26 Wagner, in: Riemenschneider/Farrelly, Praktikerhandbuch Bautrigerfinan-
zierung und -vertrag, 2012, Rn. 166 ff., 187, 189 ff.
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ber entgegennehmen darf, es sei denn, er hat dem Erwerber
eine Biirgschaft ausgehiindigt, die den Anforderungen des § 7
MaBYV entspricht.”” Dabei kann die Frage, ob Vertragsklauseln
unwirksam oder nur risikoreich sind, mitunter schwer zu be-
antworten sein. Denn bei risikoreichen, wenngleich wirksa-
men, Vertragsklauseln treffen den Notar Belehrungspflichten
(§ 17 BeurkG bzw. § 14 BNotO), wihrend an unwirksamen
Klauseln der Notar nicht mitwirken darf und auch keine Wirk-
samkeitsbescheinigung (§ 3 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 MaBV) erteilen
darf. Ein Beispiel mag dies verdeutlichen:

Vertragsklauseln in Bautrigervertrigen miissen stets im Blick
haben, dass zwischen dem Bautrdger und dem Erwerber-Ver-
braucher ein ungleiches Kriifteverhiltnis besteht.® Deshalb
ist der Bautrdger gehalten, den Interessen des Erwerber-
Verbrauchers Rechnung zu tragen und sich loyal und billig
zu verhalten (Erwédgungsgrund [16] VerbrRL).? Es muss be-
zweifelt werden, dass dem mit § 632 Abs. 3 Satz 1 BGB und
einer daran angelehnten Vertragsgestaltung Rechnung getra-
gen wird. Denn wenn es zum Insolvenzfall des Bautréigers
kommen sollte, wird beim herkommlichen Bautrdgervertrag
die Riickzahlung der seitens der Erwerber schon bezahlten
Abschlagszahlungen/Raten nicht zwingend sichergestellt
sein und ob durch die Pauschale von 5 % in § 632 Abs. 3
Satz 1 BGB* eventuelle Mehrkosten der Restfertigstellung
fiir den Fall einer vorherigen Eigentumsiibertragung des
Grundstiickes und des schon Gebauten (§ 946 BGB)?! abde-
cken, kann mehr als fraglich sein. Sich mithin in der Vertrags-
gestaltung an § 632a Abs. 2, 3 Satz 1 BGB zu orientieren,
fithrt zwar nach deutschem Recht nicht zur Unwirksamkeit
der entsprechenden Vertragsgestaltung kann aber fiir den Er-
werber risikoreich sein, sodass der Notar beim herkommli-
chen Bautrdgervertrag mit Abschlagszahlungen/Raten und
spatem Eigentumsiibergang, wiirde man nur von deutschem
Recht ausgehen, gem. § 17 BeurkG gehalten wire, analog
zur Situation ungesicherter Vorleistungen tiber die denkbaren
Risiken zu belehren.”? An der Erteilung einer Wirksamkeits-
bescheinigung (§ 3 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 MaBV) wire der nota-
rielle beurkundende Notar deshalb allerdings nicht gehindert.

Aber es stellt sich die Frage, ob Vertragsklauseln in einem
herkommlichen Bautridgervertrag wirksam sind, wonach
der Erwerber Abschlagszahlungen/Raten an den Bautridger
quasi vorauszuzahlen hat, wihrend die Leistung des Bau-
trigers, ndmlich die Eigentumsumschreibung bzgl. Grund-
stiick und Verbautem (§ 946 BGB) erst zum Schluss des
Bauvorhabens erfolgen soll, wenn man auch die VerbrRL
mit beriicksichtigt. Fiir eine Wirksamkeit sprechen § 632a
Abs. 2 und 3 BGB nebst § 3 Abs. 2 MaBYV, die genau davon
ausgehen. Gegen die Wirksamkeit konnte Art. 3 Abs. 1, 3
VerbrRL i.V.m. Anh. Nr. 1.0) VerbrRL sprechen, wie an an-
derer Stelle im Einzelnen begriindet.** Denn wenn fiir den
Insolvenzfall des Bautridgers weder die Riickzahlung bereits
gezahlter Abschldge noch fiir den Fall der Eigentumsum-
schreibung von Grundstiick und Bauruine die Abgeltung der
Mehrkosten der Restfertigstellung sichergestellt sind, dann
konnten vereinbarte Vorauszahlungen fiir den Erwerber zu
einem fiir diesen ungerechtfertigten Missverhiltnis von
Leistung und Gegenleistung fiihren. Dies fiihrt zu der Frage,

ob diesbeziigliche Vertragsklauseln des Bautrigervertrags
nach deutschem Recht wirksam, nach Art. 3 Abs. 1, 3 Ver-
brRL i.V.m. Anh. Nr. 1.0 VerbrRL dagegen missbrauchlich®*
und deshalb unwirksam sein konnen und wie es vor diesem
Hintergrund der beurkundende Notar mit der Erteilung der
notariellen Wirksamkeitsbescheinigung (§ 3 Abs. 1 Satz 1
Nr. 1 MaBV) halten soll.

Die VerbRL scheint diesen Konflikt auf ihre Weise zu 16sen.
Denn in Erwigungsgrund (13) Satz 1 und 2 VerbrRL heif3t es:

,» Bei Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten, in denen di-
rekt oder indirekt die Klauseln fiir Verbrauchervertrige
festgelegt werden, wird davon ausgegangen, dass sie keine
missbrduchliche Klauseln enthalten. Daher sind Klauseln,
die auf bindenden Rechtsvorschriften ... beruhen, ... nicht
dieser Richtlinie zu unterwerfen.

Dies konnte zu der Schlussfolgerung fiihren, wegen der
deutschen gesetzlichen Regelungen in § 632a Abs. 2, 3
BGB und § 3 Abs. 2 MaBV konnten Vertragsklauseln in
herkdmmlichen Bautrdgervertrigen, die sich daran orientie-
ren, nicht nur nicht missbrauchlich im Sinne der VerbrRL
sein, sondern dieserhalb eine Bereichsausnahme unterlie-
gen, sodass die VerbrRL dieserhalb — also bzgl. des Voraus-
zahlungsmodells — nicht anwendbar wére.*> Denn immerhin
ist z.B. § 3 Abs. 1 und 2 MaBV eine bindende und keine
dispositive Rechtsvorschrift (s. § 12 MaBV). Und wiirde
man dem folgen, wire der beurkundende Notar zwar mit
zuvor Ausgefiihrtem verpflichtet, iiber die zuvor beschrie-
benen Risiken der Erwerber zu belehren (§ 17 BeurkG), er
wire aber nicht gehindert, eine Wirksamkeitsbescheinigung
(§ 3 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 MaBV) zu erteilen, wenn die ent-
sprechenden Voraussetzungen vorliegen.

Dieser Ansatz wiirde zudem im Einklang mit der neueren
Rechtsprechung des BGH? stehen. In dieser Entscheidung hat
der BGH darauf hingewiesen, dass ein Bautrigervertrag im

27 OLG Schleswig v. 7.5.2010 — 4 U 126/08, n.v.

28 Dazu Wagner, ZfIR 2001, Beil. zu Heft 10, S. 15 unter Hinweis auf Erwi-
gungsgrund (16) VerbrRL: , Diese (Bewertung) stellt das Gebot von Treu
und Glauben dar. Bei der Beurteilung von Treu und Glauben ist besonders
zu beriicksichtigen, welches Krifteverhiltnis zwischen den Verhandlungs-
positionen der Parteien bestand, ob auf den Verbraucher in irgendeiner Wei-
se eingewirkt wurde, seine Zustimmung zur Klausel zu geben ...*.

29  Wagner, ZfIR 2001, Beil. zu Heft 10, S. 15.

30 Wagner, ZfIR 2001, Beil. zu Heft 10, S. 15 berichtet, dass im baurechtli-
chen Ergéinzungsentwurf zum Schuldrechtsmodernisierungsgesetz des ent-
sprechenden Arbeitskreises des Instituts fiir Baurecht Freiburg e.V. (IfBF)
ausweislich BauR 2001, Beil. zu Heft 4, S. 4 f., 15 f. damals pauschal 10 %
vorgeschlagen worden waren.

31 Wagner, ZNotP 2002, Beil. 1, S. 10.

32 Wagner, ZfIR 2001, Beil. zu Heft 10, S. 16.

33 Wagner, ZNotP 2002, Beil. 1, S. 11.

34  Zur Entscheidungsbefugnis des EuGH betreffend die Auslegung des Be-
eriffs der missbriauchlichen Klausel i.S.d. Art. 3 Abs. 1 VerbrRL s. EuGH,
Urt. v. 9.11.2010 — Rs C-137/08 (Schneider), EuZW 2011, 27 = JurionRS
2010, 27838 Rn. 39 ., S. 44.

35 Ahnlich Schmidt/Réintsch, NZBau 2001, 356, 359; zweifelnd Wagner,
ZNotP 2002, Beil. 1, S. 16.

36 BGH, Urt. v. 22.7.2010 — III ZR 293/09, ZfBR 2011, 30 = JurionRS 2010,
22020.

24.05.12 12:17 ‘ ‘



ZNotP 5/2012

Grundstiicksrecht 165

Vergleich zu allgemeinen Grundstiicksgeschiften fiir Kaufer
ein erhohtes wirtschaftliches Risiko aufweisen wiirde, woriiber
der Erwerber vom beurkundenden Notar nicht nur gem. § 17
Abs. 1 Satz 1 BeurkG belehrt werden miisse,”” sondern dies
auch Ausfluss der sich aus § 14 BNotO ergebenden erweiterten
Belehrungspflicht sei.®® Und der BGH weist ausdriicklich auf
die zuvor genannten Risiken hin, die darin bestiinden, dass der
Erwerber an den Bautriger Abschlagszahlungen als finanzielle
Vorleistungen bezahle, wihrend er Besitz und Eigentum erst
dann erhalte, nachdem das vertraglich Geschuldete fertigge-
stellt und die geschuldete Vergiitung gezahlt worden sei.”

Wenn diesseits gleichwohl vertreten wird, das Vorauszah-
lungsmodell des herkommlichen Bautrigervertrags versto-
Be, wenn vertraglich umgesetzt, in seiner vertraglichen Um-
setzung gegen Art. 3 Abs. 1, 3 VerbrRL i.V.m. Anh. Nr. 1.0
VerbrRL,* sodass insoweit keine Bereichsausnahme gegeben
ist, dann hat dies folgende Griinde: Vom EuGH war bei sei-
ner Entscheidung v. 1.4.2004* ein herkommlicher deutscher
Bautridgervertrag zu beurteilen, also ein solcher mit einem Vo-
rauszahlungsmodell, auf den die MaBV anwendbar war. Der
EuGH hat in dieser Entscheidung keine Bereichsausnahme
angenommen, sodass eigenstindig zu priifen ist, ob das ver-
traglich vereinbarte Vorauszahlungsmodell eine missbrauchli-
che Regelung i.S.d. Art. 3 Abs. 1, 3 Anh. Nr. 1.0 VerbrRL ist.*?
Und da die Missbriuchlichkeit von vertraglichen Regelun-
gen — wie hier das Vorauszahlungsmodell — an einer globalen
Bewertung der Interessenlage der Vertragsparteien festmacht,
ist gemdll Erwdgungsgrund (16) Satz 4 VerbrRL zu priifen,
ob den dort geregelten Geboten von Treu und Glauben Rech-
nung getragen wird. Und dies wére dann der Fall, wenn dem
Nachteil des Verbrauchers in Form des Vorauszahlungsmo-
dells ein Vorteil gegeniibergestellt wird, um diesen Nachteil
zu kompensieren. Dass dieser Vorteil die Sicherheitsregelung
in § 632a Abs. 3 BGB ist, steht nicht im Widerspruch zur Ver-
brRL.* Man mag dariiber streiten, ob dies eine ausreichende
Kompensation ist und ab wann bei nicht ausreichender Kom-
pensation die Grenze der Unwirksamkeit iiberschritten wire.
Solange aber nur Zweifel vorhanden sein konnten, miisste der
beurkundende Notar gem. § 17 Abs. 2 BeurkG verfahren,*
wire aber nicht daran gehindert, eine Wirksamkeitsbescheini-
gung (§ 3 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 MaBV) zu erteilen, wenn er nicht
von der Unwirksambkeit iiberzeugt wire.

IV. Europiischer Verbraucherschutz und
vertragliche Inhaltskontrolle

Fiihrt folglich das Vorauszahlungsmodell im herkémmlichen
Bautrédgervertrag nicht per se zu missbrauchlichen Klauseln
und zur Unwirksamkeit des Bautrdgervertrags im Ganzen,
sondern ,,nur zu einer erhohten Aufklirungsbediirftigkeit
der Beteiligten durch den Notar, dann sind in einem néchsten
Schritt die Vertragsklauseln des jeweiligen konkreten Bau-
triagervertrags zivilrechtlich einer Inhaltskontrolle dahin ge-
hend zu unterwerfen,® ob es missbriauchliche Klauseln i.S.v.
Art. 1, 3 VerbrRL i.V.m. Anh. VerbrRL gibt. Diese Priifung
hat sowohl der beurkundende Notar wie auch im Streitfall das
Gericht jeweils von Amts wegen vorzunehmen.* Denn miss-
briauchliche Vertragsklauseln sind fiir Verbraucher-Erwerber
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,hicht verbindlich,” ohne dass dieser sie vorher angefochten
haben miisste.*” Wenn der EuGH betreffend den Verbraucher
von einer fehlenden Verbindlichkeit und nicht von einer Un-
wirksamkeit missbrauchlicher Klauseln spricht, dann hingt
dies damit zusammen, dass der EuGH judiziert hat, auch eine
missbrauchliche Klausel miisse dann nicht unangewendet
bleiben, wenn der Verbraucher nach entsprechendem Hin-
weis des Gerichts — und fiir den beurkundenden Notar und
dessen Hinweis gilt nichts anderes — die Missbriduchlichkeit
und Unverbindlichkeit nicht geltend machen mochte.® Der
Verbraucher-Erwerber entscheidet mithin letztlich, ob es bei
missbrauchlichen Vertragsklauseln bei einer ihn betreffenden
fehlenden Verbindlichkeit bleiben soll oder ob er diese Unver-
bindlichkeit nicht geltend machen mochte, woriiber der Notar
den Verbraucher-Erwerber zu belehren hat.

Eine ganz andere Frage ist, ob dann, wenn der Bautriger-
vertrag missbriuchliche Klauseln enthilt,” dies zur Folge
hat, dass der Vertrag als Ganzes den Verbraucher nicht bin-
det, wenn dies fiir den Verbraucher giinstiger ist. Diese Fra-
ge hat jiingst der EuGH™ wie folgt beantwortet:

37 BGH, Urt. v. 22.7.2010 — IIT ZR 293/09, ZfBR 2011, 30 = JurionRS 2010,
22020 Rn. 15, 17: ,,Dies bedeutet, dass der Notar jedenfalls bei Beurkun-
dung eines Bautrigervertrages, der ... zwischen einem Unternehmer und
Verbrauchern abgeschlossen wird (Verbrauchervertrag im Sinne des § 310
Abs. 3 BGB), wegen der mit dem Abschluss eines solchen Vertrags ver-
bundenen wirtschaftlichen Risiken und der gegeniiber Verbrauchern be-
stehenden besonderen Schutz- und Belehrungsfunktion der Beurkundung

.. verpflichtet ist, nicht nur auf die durch einen solchen Vermerk fiir die
rechtliche, sondern auch auf die fiir die wirtschaftliche Durchfiihrbarkeit
des Vertrags bestehenden Gefahren hinzuweisen.*

38 BGH, Urt. v. 22.7.2010 — IIT ZR 293/09, ZfBR 2011, 30 = JurionRS 2010,
22020 Rn. 17.

39 BGH, Urt. v. 22.7.2010 — IIT ZR 293/09, ZfBR 2011, 30 = JurionRS 2010,
22020 Rn. 18.

40 Wagner (Fn. 14), Einl. Rn. 27 m.w.N.; ders. (Fn. 26), Rn. 187. So auch
Basty (Fn. 5), Rn. 28; Thode, ZNotP 2004, 210.

41 EuGH, Urt. v. 1.4.2004 — Rs. C-237/02 (Freiburger Kommunalbauten),
NIJW 2004, 1647 = JurionRS 2004, 12527.

42 Zutreffend Basty (Fn. 5), Rn. 27.

43 Wagner (Fn. 14), Einl. Rn. 28 — 29. Nach Wagner (ZfIR 2001, Beil. zu Heft
10, S. 16 Rn. 32) verstie3 der herkémmliche Bautrigervertrag mit Raten-
vorauszahlung gegen Art. 3 Abs. 1, 3 Anh. Nr. 1.0 VerbrRL, wenn es sich
um ungesicherte Raten-Vorauszahlungen handelte. Dies war der Fall, weil
nach § 1 Satz 3 der Abschlagszahlungsverordnung die Stellung von Sicher-
heiten fiir Abschlagszahlungen nicht vorgesehen zu werden brauchte. Dies
hat sich durch § 632a Abs. 3 BGB n.F. gedndert.

44 Basty (Fn. 5), Rn. 29, 31; Thode, ZNotP 2004, 210; Wagner (Fn. 14), Einl.
Rn. 33 f.

45 Dazu Basty (Fn. 5), Rn. 27 - 31.

46 EuGH, Urt. v. 26.10.2006 — Rs. C-168/05 (Mostaza Claro), NJW 2007,
135 = JurionRS 2006, 25042 Rn. 26 f., 38; EuGH, Urt. v. 4.6.2009 —
Rs. C-243/08 (Gyorfi), NJW 2009, 2367 = JurionRS 2009, 15797 Rn. 32.

47 EuGH, Urt. v. 26.10.2006 — Rs. C-168/05 (Mostaza Claro), NJW 2007, 135
=JurionRS 2006, 25042 Rn. 29; EuGH, Utt. v. 4.6.2009 — Rs. C-243/08 (Gy-
orfi), NJW 2009, 2367 m. Anm. Pfeiffer = JurionRS 2009, 15797 Rn. 25, 28.

48 EuGH, Urt. v. 4.6.2009 — Rs. C-243/08 (Gyorfi), NJW 2009, 2367 = JurionRS
2009, 15797 Rn. 33, 35: ,.... dass das nationale Gericht verpflichtet ist, die
Missbréuchlichkeit einer Vertragsklausel von Amts wegen zu priifen, sobald
es tiber die hierzu erforderlichen rechtlichen und tatséichlichen Grundlagen
verfiigt. Ist es der Auffassung, dass eine solche Klausel missbréuchlich ist, so
ldsst es sie unangewendet, sofern der Verbraucher dem nicht widerspricht. ...

49 Dazu Basty (Fn. 5), Rn. 29, 31; Thode, ZNotP 2004, 210; Wagner (Fn. 14),
Einl. Rn. 33 f.

50 EuGH v. 15.3.2012 — Rs. C-453/10 (SOS), Rn. 26.
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e In seiner zuvor angesprochenen Gyorfi-Entscheidung®!
hatte der EuGH nicht von der Unwirksamkeit, sondern
der Unverbindlichkeit von missbrdauchlichen Vertrags-
klausel fiir den Verbraucher gesprochen, der letztlich zu
entscheiden habe, ob es dabei bleibe oder ob er auf die
Geltendmachung der Unverbindlichkeit verzichte. Die
Unverbindlichkeit betreffend den Verbraucher entspricht
der im deutschen Recht bekannten materiell-rechtlichen
Einrede. Daran mochte der EuGH anscheinend in seiner
v.g. SOS-Entscheidung® nichts #ndern.

e Verzichtet aber der Verbraucher nicht auf die Unverbind-
lichkeit materiell-rechtlicher Klauseln, dann bleiben
diese fiir den Verbraucher unverbindlich. Und dann stellt
sich die Frage, ,,0b ein Vertrag, der eine oder mehrere
missbriauchliche Klauseln enthilt, ohne diese Klauseln
bestehen kann.” Und diese Frage kann nach dem EuGH
nicht dahin gehend beantwortet werden, dass dann der
Vertrag insgesamt nichtig sein konnte und dies fiir den
Verbraucher vorteilhaft sein konnte. Dies gesetzlich zu
regeln sei Sache der Mitgliedstaaten, da diese zum bes-
seren Schutz der Verbraucher durchaus solches regeln
konnten und dadurch durch die VerbrRL nicht gehindert
seien.’* Dieser Ansatz des EuGH findet sich insbesonde-
re in § 306 Abs. 3 BGB, wonach der Vertrag insgesamt
dann unwirksam wird, wenn ein Festhalten an ihm unter
Beriicksichtigung des § 306 Abs. 2 BGB eine unzumut-
bare Hirte darstellen wiirde.

Folglich gehort es zur Aufgabe des einen Bautrdgervertrag
beurkundenden Notars, sich zu vergewissern, dass im Rah-
men der (auch) von ihm anzustellenden Inhaltskontrolle keine
missbriauchlichen Klauseln vorhanden sind, die iiber eine Un-
verbindlichkeit fiir den Verbraucher-Erwerber hinaus wegen
§ 306 Abs. 3 BGB zur Unwirksamkeit des gesamten Vertrags
fithren konnte.>® Und er hat weiter zu priifen, dass es bei den
Vertragsklauseln zu keinem Widerspruch zu den zwingenden
offentlich-rechtlichen Vorgaben der MaBV gekommen ist
(§ 12 MaBV), was sonst zur Nichtigkeit (§ 134 BGB) bzw.
tiber § 139 BGB zur Gesamtnichtigkeit des Vertrags fithren
kann. Denn abgesehen davon, dass der beurkundende Notar
bereits von Berufs wegen nicht an nichtigen Vertragsklauseln

bzw. Vertrdgen mitwirken darf, wiirde dies ihn auch hindern,
eine Wirksamkeitsbescheinigung (§ 3 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1
MaBV) abzugeben, mit den schon dargelegten Folgen.

V. Fazit

Wire folglich aus v.g. Griinden das Vorauszahlungsmodell
des herkommlichen Bautrdgervertrags nicht missbrauchlich
und folglich nicht von vornherein unwirksam, dann schei-
det die Gesamtnichtigkeit des Bautrdgervertrags wegen Ver-
wendung missbrauchlicher Klauseln im Sinne des Voraus-
zahlungsmodells aus. Der beurkundende Notar ist aus v.g.
Griinden zur Belehrung tiber die mit einem herkommlichen
Bautrigervertrag verbundenen Risiken verpflichtet, er ist aber
deshalb nicht an der Erteilung einer Wirksamkeitsbescheini-
gung gehindert, wenn keine Unwirksamkeitsgriinde vorlie-
gen. Dessen ungeachtet hat aber der beurkundende Notar
»seinen* Bautrdgervertrag im Rahmen der Inhaltskontrolle
stets darauthin zu priifen, dass keine missbrauchlichen Klau-
seln im Sinne der VerbrRL vorhanden sind, einerseits, um de-
ren Unverbindlichkeit gegeniiber dem Verbraucher-Erwerber
zu kldren und andererseits zu kldren, ob solche missbriauchli-
che Klauseln nicht zur Gesamtunwirksamkeit des Bautriger-
vertrags fithren konnen.

Und Gleiches hat in Streitfillen ein damit befasstes Gericht von
Amts wegen zu priifen, ohne dass es dieserhalb gesonderter
Anfechtungserkldrungen des Verbraucher-Erwerbers bedarf.

51 EuGH, Urt. v. 4.6.2009 — Rs. C-243/08 (Gyorfi), NJW 2009, 2367 =
JurionRS 2009, 15797.

52 EuGHv. 15.3.2012 — Rs. C-453/10 (SOS), Rn. 26 ff..
53 EuGHv. 15.3.2012 — Rs. C-453/10 (SOS), Rn. 33.
54 EuGH v. 15.3.2012 — Rs. C-453/10 (SOS), Rn. 34 — 36.

55 Zur Gesamtnichtigkeit eines Verbrauchervertrags bei Verwendung miss-
briuchlicher Klauseln i.S.d. VerbrRL s. Thode, ZNotP 2004, 131, 134.

Grunddienstbarkeiten zugunsten eines Erbbaurechts bei Erloschen des Erbbaurechts
Zugleich Besprechung von BGH, Urt. v. 17.2.2012 - V ZR 102/11, ZNotP 2012, 177 (in diesem Heft)

von Notar Dr. Rainer Oppermann, Diisseldorf

Der BGH hat entschieden, dass Wege- und Leitungsrechte mit dem Erloschen des Erbbaurechts Bestandteil des Erbbau-
grundstiicks werden. Diese Rechte erldschen also nicht, sondern Berechtigter wird der jeweilige Eigentiimer des Erbbau-
grundstiicks. In einem obiter dictum hat der BGH ergdnzt, dass bei zwischen Erbbauberechtigten und Nachbareigentiimer
wechselseitig bestellten Wege- oder Leitungsrechten auch die Belastung des Erbbaurechts bei dessen Beendigung zum
Nachteil des Grundstiickseigentiimers fortbestehen konne. Der vorliegende Beitrag zeigt, dass diese Auffassung zu den
wechselseitigen Rechten nicht tragfahig ist und daher die allgemeinen Ausfiihrungen des BGH einer Ergdnzung bediirfen.

I. Einleitung

Eine Grunddienstbarkeit gem. § 1018 BGB oder ein an-
deres subjektiv-dingliches Recht i.S.v. § 96 BGB wird fiir

den jeweiligen Eigentiimer eines anderen Grundstiicks be-
stellt. Damit bestehen diese Rechte im Grundsatz ewig, da
es dauerhaft einen Eigentiimer des herrschenden Grund-
besitzes gibt, der Berechtigte also nicht ,,wegfillt. Die
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Grunddienstbarkeit kann aber auch zugunsten des jeweili-
gen Berechtigten eines Erbbaurechts eingetragen werden
(§ 11 ErbbauRG). Erbbaurechte sind in der Praxis regelma-
Big zeitlich beschrinkt und kénnen durch Zeitablauf oder
Aufhebung erléschen. Deshalb stellt sich die Frage, ob die
Grunddienstbarkeit mit dem Wegfall des Erbbaurechts er-
lischt oder nunmehr der Eigentiimer des Grundstiicks, auf
dem das Erbbaurecht lastete, berechtigt ist. Die Frage, wel-
che Folge das Erloschen eines herrschenden Erbbaurechts
fiir die Grunddienstbarkeiten hat, sei an zwei Beispielen
verdeutlicht:

Beispiel 1 (Wegerechtsfall wie in der BGH-Entschei-
dung):

E ist Berechtigter eines Erbbaurechts und zugleich Ei-
gentiimer des Erbbaugrundstiicks. Zugunsten des jewei-
ligen Berechtigten des Erbbaurechts und zulasten des
Nachbargrundbesitzes ist ein Wegerecht eingetragen. E
ldsst das Erbbaurecht loschen. Ist damit das Wegerecht
entfallen?

Beispiel 2 (Uberbaufall):

E ist Berechtigter eines Erbbaurechts, das mit einem Bii-
rohaus nebst Tiefgarage bebaut ist. Im Einvernehmen mit
dem Eigentiimer des Erbbaugrundstiicks und des Nach-
bargrundstiicks erweitert der Erbbauberechtigte E die
Tiefgarage im Wege des Unterbaus dergestalt, dass die
Tiefgarage in das Grundstiick des Nachbarn hineinragt.
Dies wird durch eine Grunddienstbarkeit (Unterbau-
recht) zulasten des Nachbargrundstiicks und zugunsten
des Erbbaurechts abgesichert. Besteht das Unterbau-
recht fort, wenn das Erbbaurecht durch Zeitablauf er-
lischt?

II. Urteil des BGH v. 17.2.2012 -V ZR 102/11,
ZNotP 2012, 177 (in diesem Heft)

Der BGH hat entschieden: Mit dem Erloschen des Erb-
baurechts werden fiir den jeweiligen Erbbauberechtigten
bestellte Grunddienstbarkeiten mit dem Inhalt von Wege-
und Leitungsrechten Bestandteile des Erbbaugrundstiicks.
Wege- und Leitungsrechte erloschen demnach nicht mit
dem Ende des Erbbaurechts, Berechtigter der Grunddienst-
barkeit ist dann vielmehr der jeweilige Eigentiimer des Erb-
baugrundstiicks. Der BGH stiitzt sich dabei auf § 12 Abs. 3
ErbbauRG, wonach Bestandteile des Erbbaurechts auch Be-
standteile des Grundstiicks wiirden.

Zur Begriindung dieser Auffassung fiihrt der BGH neben
einem Verweis auf den Wortlaut des § 12 Abs. 3 ErbbauRG
aus, der Ubergang des Eigentums am Bauwerk und die dem
Eigentiimer nach § 27 ErbbauRG auferlegte Entschadi-
gungspflicht zielten darauf, dass der Erbbauberechtigte das
Bauwerk auch in den letzten Jahren der Laufzeit ordnungs-
gemil unterhalte. Dieses Ziel wiirde verfehlt, wenn wegen
des Erloschens des Erbbaurechts mit dem Erbbaurecht ver-
bundene Wege- und Leitungsrechte nicht mehr unverdndert
genutzt werden konnten.
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Zugleich stellt der BGH durch nicht tragende Erwégun-
gen klar: Vorstehendes werde einer ,,Ergdnzung® bediirfen,
wenn nicht nur ein Wegerecht zugunsten des Erbbaurechts
bestiinde, sondern gleiche oder dhnliche Rechte zulasten des
Erbbaurechts (im Folgenden als Fall der ,,wechselseitigen
Rechte* bezeichnet). Der BGH denkt etwa an den Fall der
wechselseitigen Wegerechte von Nachbargrundstiicken oder
der Absicherung der Unterhaltungspflicht hinsichtlich eines
Wegerechts zugunsten des Erbbaurechts durch eine Reallast
zulasten des Erbbaurechts. Hier konne nicht die Begiinsti-
gung des Erbbaurechts einseitig fortbestehen, die Belastung
des Erbbaurechts dagegen mit dem Erbbaurecht wegfallen.
Deshalb miisse auch die Belastung des Erbbaurechts zum
Nachteil des Grundstiickseigentiimers fortwirken, wobei
der BGH die konkrete Ausgestaltung offenlédsst: Entweder
gingen auch die Belastungen kraft Gesetzes auf das Erbbau-
grundstiick {iber oder aber es bestehe ein schuldrechtlicher
Anspruch des Nachbarn auf Neubestellung gleichartiger
Anspriiche an dem Erbbaugrundstiick.

SchlieBlich deutet der BGH an, dass bei anderen subjektiv-
dinglichen Rechten nach § 96 BGB als Wege- und Leitungs-
rechten anzunehmen sein konnte, dass diese mit dem Erb-
baurecht untergingen, weil sie nicht der weiteren Nutzung
des Bauwerks dienten.

III. Wiirdigung des Urteils des BGH v. 17.2.2012 -
V ZR 102/11, ZNotP 2012, 177 (in diesem Heft)

1. Nicht tragfiahige Ausfiihrungen des BGH zu
den wechselseitigen Dienstbarkeiten

Der vom BGH in seiner Entscheidung als obiter dictum be-
handelte Fall der wechselseitigen Dienstbarkeiten ist lehr-
reich. Die vom BGH fiir diesen Fall priasentierten Losungs-
moglichkeiten sind bei niherer Betrachtung fernliegend; sie
zeigen, dass die Ausfiihrungen des BGH nicht vollstindig
tragfahig sind.

Beispiel 3 (Wechselseitige Dienstbarkeiten):

B ist Berechtigter eines Erbbaurechts, das sich gem. § 1
Abs. 2 ErbbauRG auf das gesamte Grundstiick erstreckt.
Eigentiimer des Erbbaugrundstiicks ist E. N ist Eigentii-
mer des Nachbargrundstiicks, das nicht mit einem Erb-
baurecht belastet ist. Der Erbbauberechtigte B und der
Eigentiimer des Nachbargrundstiicks N bestellen sich
wechselseitige Wegerechte als Grunddienstbarkeiten (zu-
lasten des Erbbaurechts und zulasten des Nachbargrund-
stiicks).

Der BGH legt fiir diesen Fall als selbstverstiandlich zugrun-
de, dass auch hier bei Beendigung des Erbbaurechts das We-
gerecht zulasten des Nachbargrundstiicks dem E als Eigen-
tiimer des Erbbaugrundstiicks zustehe. Hierauf aufbauend
meint der BGH, es miisse eine ,,Bevorzugung* des E ver-
mieden werden, die darin bestehe, dass E Berechtigter der
Dienstbarkeit am Nachbargrundstiick werde, aber N durch
den Untergang des Erbbaurechts nicht mehr zum Nachteil
des Grundstiicks des E berechtigt sei. Die ,,Ergidnzung* stellt
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sich der BGH wie ausgefiihrt so vor, dass entweder das We-
gerecht zugunsten des N aufgrund gesetzlichen Ubergangs
auch auf dem Erbbaugrundstiick laste oder N jedenfalls ei-
nen entsprechenden schuldrechtlichen Anspruch gegen den
Grundstiickseigentiimer E habe.

Nach dem obiter dictum des BGH fiihrt also der Umstand,
dass Erbbauberechtigter und Nachbareigentiimer — ohne
Mitwirkung des Grundstiickseigentiimers! — sich wechsel-
seitig Wegerechte bestellt haben, dazu, dass der Eigentiimer
des Erbbaugrundstiicks bei Beendigung des Erbbaurechts
einer Belastung seines Grundstiickseigentums ausgesetzt ist
(wobei der BGH lediglich offenlisst, ob diese Belastungen
auf einem gesetzlichen Ubergang der Belastungen des Erb-
baurechts beruht oder einem entsprechenden schuldrechtli-
chen Anspruch des Nachbareigentiimers).

Mit anderen Worten: Erbbauberechtigter und Nachbarei-
gentlimer konnen einen Vertrag zulasten Dritter, ndmlich
zulasten des Grundstiickseigentiimers, schlieBen. Es liegt
auf der Hand, dass ein solcher Vertrag fiir den Grundstiicks-
eigentiimer auch wirtschaftlich verheerende Auswirkun-
gen haben kann. Im Beispiel ist etwa vorstellbar, dass der
Grundstiickseigentiimer nach Beendigung des Erbbaurechts
das Gebidude abreiflen und ein neues mit groBeren Grund-
malBen errichten will; dem kann aber entgegenstehen, wenn
sich der Grundstiickseigentiimer einem Wegerecht zuguns-
ten des Nachbargrundstiicks ausgesetzt sieht, das der Er-
richtung des neuen Gebdudes entgegensteht.

Es ist indes nicht nur ein allgemeiner Grundsatz, dass ein
Vertrag zulasten Dritter nicht moglich ist. Vielmehr zeigt
auch die Systematik des Erbbaurechtsgesetzes, dass sich
ein Wegerecht zulasten des Erbbaurechts bei Beendigung
des Erbbaurechts nicht zulasten des Grundstiickseigentii-
mers auswirken kann. Der Gesetzgeber hat nimlich fiir den
Fall des Heimfalls in § 33 Abs. 1 Satz 1, Abs. 2 ErbbauRG
geregelt, dass beim Heimfall Grundpfandrechte und Re-
allasten bestehen bleiben und der Grundstiickseigentiimer
die personlichen Verpflichtungen iibernimmt. Weiter heifit
es in § 33 Abs. 1 Satz 3 ErbbauRG: ,,Andere auf dem Erb-
baurecht lastende Rechte erloschen.* Ein Wegerecht zulas-
ten eines Erbbaurechts erlischt also mit dinglichem Voll-
zug des Heimfalls (obwohl das Erbbaurecht beim Heimfall
bestehen bleibt); es erscheint fernliegend, demgegeniiber
einen — jedenfalls wirtschaftlichen — Fortbestand des We-
gerechts bei Erloschen des Erbbaurechts anzunehmen.

Ergiinzend ist zu bemerken: Die Ubernahme von Grund-
pfandrechten im Fall des Heimfalls nach § 33 Abs. 1 Satz 1
ErbbauRG steht in einem wohl austarierten Gleichgewicht
mit den weiteren Bestimmungen des Erbbaurechtsgesetzes,
namentlich §§ 5 Abs. 2, 7 Abs. 2 ErbbauRG, wonach als
dinglicher Inhalt eines Erbbaurechts geregelt werden kann,
dass die Belastung mit Grundpfandrechten der Zustim-
mung des Grundstiickseigentiimers bedarf. Schutzzweck
dieser Vorschrift ist, den Grundstiickseigentiimer gegen
unerwiinschte und iiberméfige nach § 33 ErbbauRG beim
Heimfall bestehen bleibende Belastungen zu schiitzen.! Da

Dienstbarkeiten im Fall des Heimfalls erloschen und daher
der Schutzzweck nicht greift, kann die Belastung eines Erb-
baurechts mit Dienstbarkeiten nicht mit dinglicher Wirkung
von der Zustimmung des Grundstiickseigentiimers abhingig
gemacht werden.? Diese gesetzliche Systematik wiirde auf
den Kopf gestellt, wenn im Fall von wechselseitigen Grund-
dienstbarkeiten zwischen Erbbaurecht und Nachbargrund-
stiick die Belastungen des Erbbaurechts bei Beendigung des
Erbbaurechts auf den Grundstiickseigentiimer iibergingen,
obwohl der Grundstiickseigentiimer an der Belastung des
Erbbaurechts nicht mitgewirkt hat und diese nicht einmal
verhindern konnte.

Damit ist festzuhalten: Belastungen des Erbbaurechts mit
Dienstbarkeiten kénnen, auch bei wechselseitigen Dienst-
barkeiten, nicht zum Nachteil des Grundstiickseigentiimers
bei Beendigung des Erbbaurechts wirken.

Andererseits ist die Wertung des BGH durchaus zutref-
fend, dass es eine nicht berechtigte Bevorzugung der
Interessen des Grundstiickseigentiimers wire, wenn bei
wechselseitigen Dienstbarkeiten die Begiinstigung des
Erbaurechts mit dessen Ende bestehen bliebe und die Be-
lastung unterginge. Worin also liegt die Unstimmigkeit
in den Ausfiihrungen des BGH zu den wechselseitigen
Dienstbarkeiten?

2. Auslegung der Eintragungsbewilligung des
Eigentiimers des dienenden Grundstiicks als
entscheidender Ankniipfungspunkt

An der Entscheidung des BGH iiberrascht, dass der BGH
die Interessen des Eigentiimers des dienenden Grundstiicks,
zu dessen Nachteil die ihn belastende Grunddienstbarkeit
auf den FEigentiimer des Erbbaugrundstiicks iibergehen
soll, nicht erwihnt. Dabei beruht die Grunddienstbarkeit,
die zugunsten des Erbbaurechts eingetragen wird und bei
Beendigung des Erbbaurechts ggf. auf den Eigentiimer des
Erbbaugrundstiicks iibergehen soll, auf der Eintragungsbe-
willigung des Eigentiimers des dienenden Grundbesitzes.
Die Auslegung dieser Eintragungsbewilligung bietet den
entscheidenden Ankniipfungspunkt, um zu einer sachge-
rechten Losung zu kommen.

Unzweifelhaft ist, auch wenn man die grundsitzliche Mog-
lichkeit des Ubergangs von subjektiv-dinglichen Rechten
zugunsten des Erbbaurechts bei Beendigung des Erbbau-
rechts bejaht, dass dies jedenfalls durch ausdriickliche Ver-
einbarung abweichend geregelt werden kann: Ein subjek-
tiv-dingliches Recht zugunsten eines Erbbaurechts kann
dergestalt befristet werden, dass dieses mit dem Ende des
Erbbaurechts erlischt.

1 V. Oefele/Winkler, Handbuch des Erbbaurechts, 4. Aufl., Rn. 4.220;
Palandt/Bassenge, BGB, 71. Aufl., § 5 ErbbauRG Rn. 3.

2 Schoner/Stober, Grundbuchrecht, 14. Aufl., Rn. 1778; v. Oefele/Winkler
(Fn. 1), Rn. 4.225.
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Fiir die Beteiligten bestand indes vor der Entscheidung des
BGH wenig Anlass, eine Befristung von Grunddienstbarkei-
ten auf die Dauer des begiinstigten Erbbaurechts zu verein-
baren. Denn nichts anderes galt bislang nach der ganz h.A.
ohnehin kraft Gesetzes: Die zuvor einzige verdffentlichte
Entscheidung in der Rechtsprechung, die Entscheidung des
LG Verden v. 4.4.1963,* verneinte mit ausfiihrlicher Begriin-
dung einen Ubergang von subjektiv-dinglichen Rechten und
ebenso haben es sowohl vor wie auch nach dieser Entschei-
dung die ganz liberwiegende Zahl der Literaturstimmen ge-
sehen.* Dies wurde lange Zeit lediglich durch von Oefele’
abweichend gesehen. Seit 2002 haben auch Maaf3® und ihm
folgend einzelne weitere Stimmen’ die Gegenauffassung ge-
griindet; die Gegenauffassung ist aber weiterhin eine klare
Mindermeinung geblieben.

Aufgrund dieser Sachlage ist stets im Wege der (ggf. er-
ginzenden) Auslegung der Eintragungsbewilligung fest-
zustellen, ob das zugunsten des Erbbaurechts bestellte
subjektiv-dingliche Recht bei Beendigung des Erbbaurechts
iibergehen kann oder ob dies — ggf. stillschweigend — aus-
geschlossen ist.

Zieht man nun den Fall der wechselseitigen Dienstbarkeiten
in Betracht, so ergibt sich Folgendes: Wer wie im Beispiel
der Nachbareigentiimer N zugunsten eines Erbbaurechts ein
Wegerecht bestellt, weil er im Gegenzug ein Wegerecht an
dem Erbbaurecht erhilt, der will ersichtlich seine Belastung
nur, solange seine Begiinstigung greift. Deshalb ergibt eine
erginzende Auslegung der Wegerechtsbestellung zugunsten
des Erbbaurechts, dass diese mit der ,,Gegenleistung*, also
dem Wegerecht zum Nachteil des Erbbaurechts endet. Mit
Beendigung des Erbbaurechts sind also beide Wegerechte
erledigt. Wer anderes will, muss den Grundstiickseigentii-
mer von vornherein in die Verhandlungen mit einbeziehen,
denn kraft Gesetzes kann sich das Wegerecht zulasten des
Erbbaurechts nicht bei Beendigung des Erbbaurechts zulas-
ten des Grundstiickseigentiimers auswirken.

Es fragt sich, zu welcher Auslegung man bei einseitig be-
stellten Dienstbarkeiten wie im Fall 1 gelangt. Wer ein
Wege- oder Leitungsrecht zugunsten eines Erbbaurechts be-
stellt, durch die eine Bebauung ermoglicht wird, wird diese
Rechte regelmiBig als dauerhaft ansehen. Er wird nicht die
Erwartung hegen, dass bei Beendigung des Erbbaurechts
seine Belastung entfillt und daher dann z.B. Fragen des
Notwegerechts nach § 917 BGB geklidrt werden miissen.
Insofern ist es also richtig und sachgerecht, dass man bei
Beendigung des Erbbaurechts von einem Ubergang der
Berechtigung auf den Grundstiickseigentiimer nach § 12
Abs. 3 ErbbauRG ausgeht, wenn sich nicht aus den kon-
kreten Umstédnden des Einzelfalls etwas anderes ergibt. Die
Entscheidung des BGH in dem konkreten Fall ist also — an-
ders als das obiter dictum zu den wechselseitigen Dienstbar-
keiten — iiberzeugend.

Zu kldren bleibt: Ist § 12 Abs. 3 ErbbauRG auch auf ande-
re mit dem Erbbaurecht verbundenen subjektiv-dinglichen
Rechte nach § 96 BGB als Wege- und Leitungsrechte an-
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zuwenden, also auf andere Dienstbarkeiten, Reallasten und
dingliche Vorkaufsrechte, die nicht der weiteren Nutzung
des Bauwerks dienen? Der BGH neigt dazu, dies zu vernei-
nen; dem ,,Zweck dieser Rechte konne es eher entsprechen,
wenn diese untergingen. Auf der Grundlage der sonstigen
Ausfithrungen des BGH erscheint dies merkwiirdig: Wenn —
wie vom BGH vertreten — § 12 Abs. 3 ErbbauRG auf Wege-
und Leitungsrechte unabhéngig von der Auslegung der kon-
kreten Eintragungsbewilligung anwendbar sein soll und zur
Begriindung der Wortlaut des § 96 BGB i.V.m. § 12 Abs. 3
ErbbauRG herangezogen wird, dann ist nicht versténdlich,
wieso die Rechtsfolgen nur fiir einen Teil der Rechte des
§ 96 BGB gelten sollen. Allein der Hinweis darauf, dass
dem Erbbaurechtsgesetz das Ziel zugrunde liege, dass das
Bauwerk auch in den letzten Jahren ordnungsgemif unter-
halten werde, kann die Differenzierung des BGH ersichtlich
nicht rechtfertigen.

Auf der Basis der hier vertretenen Auffassung, wonach
es entscheidend auf die Auslegung der Eintragungsbe-
willigung des subjektiv-dinglichen Rechts zugunsten des
Erbbaurechts ankommt, lassen sich die im Ergebnis iiber-
zeugenden Ausfiihrungen des BGH unschwer begriinden.
Wird etwa ein dingliches Vorkaufsrecht zugunsten des je-
weiligen Berechtigten eines Erbbaurechts bestellt, so wird
die Auslegung regelmifig ergeben, dass dieses nur fiir die
Dauer des Erbbaurechts bestehen soll, weil das dingliche
Vorkaufsrecht mit dem Bauwerk, das bei Beendigung des
Erbbaurechts auf den Grundstiickseigentiimer iibergeht, in
keinem unmittelbaren Zusammenhang steht. Dies bedeutet
aber auch: Wenn dies gewollt ist und man dies ausdriicklich
so regelt, kann auch ein dingliches Vorkaufsrecht nach § 12
Abs. 3 ErbbauRG iiberleitbar ausgestaltet werden (z.B. weil
der Zugriff auf das Nachbargrundstiick im Fall des Verkaufs
bei Beendigung des Erbbaurechts auch fiir den Grund-
stiickseigentiimer gesichert sein soll).

Ein praktisch bedeutsamer Sonderfall, namlich der des
Uber- oder Unterbaurechts (s. Beispiel 2 in der Einleitung),
istin der Entscheidung des BGH schlieflich nicht angespro-
chen. Der Fall ist nach dem Vorstehenden ohne Probleme
zu l6sen: Raumt der Eigentiimer des Nachbargrundbesitzes
dem Erbbauberechtigten das Recht zur Uber- oder Unter-
bauung ein, so ist ersichtlich, dass diese Belastung dauer-
haft, d.h. auch nach Beendigung des Erbbaurechts gewollt
ist. Damit geht in diesem Fall mit Beendigung des Erbbau-
rechts das Eigentum an dem Uber- oder Unterbau auf den

3 LG Verden, Urt. v. 4.4.1963 — 4 S 5/63, Nds.Rpfl. 1964, 249 f.
Schéner/Stéober (Fn. 2), Rn. 1871; Erman/Grziwotz, BGB, 13. Aufl., § 12
ErbbauRG Rn. 5; Ingenstau/Hustedt, Erbbaurecht, 9. Aufl., § 12 Rn. 33;
Lemke/Czub, Immobilienrecht, § 12 ErbbauRG Rn. 6; Palandt/Bassenge
(Fn. 1), § 12 Rn. 5; RGRK-BGBY/Rdifle, 12. Aufl., § 12 ErbbauVO Rn. 23;
Soergel/Stiirner, BGB, 13. Aufl., § 12 ErbbauVO Rn. 4; Staudinger/Rapp,
BGB, 2009, § 12 ErbbauRG Rn. 25; zur ilteren Literatur wird auf die
Nachweise in der BGH-Entscheidung verwiesen.

5 S. aus den heutigen Auflagen: v. Oefele/Winkler (Fn. 1), Rn. 5.256; Miinch-
Komm-BGB/v. Oefele, 5. Aufl., § 12 ErbbauRG Rn. 10.

6 Maaf3, NotBZ 2002, 389 ff.; Bamberger/Roth/Maafs, BGB, 2. Aufl., § 12
ErbbauVO Rn. 7.

7  Etwa Béttcher, Rpfleger 2004, 21, 23.
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Grundstiickseigentiimer iiber, der auch den Wert des Uber-
oder Unterbaus, der mit seiner Zustimmung errichtet wurde,
zu entschidigen hat.

IV. Ergebnis

Der BGH hat zu Recht angenommen, dass zugunsten eines
Erbbaurechts bestellte subjektiv-dingliche Rechte bei Be-
endigung des Erbbaurechts im Grundsatz gem. § 12 Abs. 3
ErbbauRG auf den Grundstiickseigentiimer iibergehen kon-
nen.

Entgegen einem obiter dictum des BGH kann aber bei wech-
selseitig bestellten Grunddienstbarkeiten, z.B. bei wechsel-
seitig bestellten Wegerechten, kein schuldrechtlicher oder
dinglicher Ubergang der Belastung des Erbbaurechts zum
Nachteil des Grundstiickseigentiimers, der an dieser Belas-

Steuerrecht

tung nicht mitgewirkt hat, stattfinden. Vielmehr ergibt hier
eine ergianzende Auslegung, dass die Begiinstigung des Erb-
baurechts auf die Dauer des Erbbaurechts befristet ist und
deshalb mit dem Erbbaurecht ebenso, wie dessen Belastung
erlischt.

Auch i.U. ist es nicht eine Frage des Rechtsinhalts, sondern
der Auslegung, ob subjektiv-dingliche Rechte bei Been-
digung des Erbbaurechts auf den Grundstiickseigentiimer
iibergehen. Bei einseitig bestellten Wege- und Leitungs-
rechten ist — ebenso wie im vom BGH nicht behandelten
Fall eines Uber- oder Unterbaurechts — regelmiBig anzu-
nehmen, dass diese auch nach Beendigung des Erbbaurechts
fortbestehen sollen. Dagegen liegt bei anderen nicht bau-
werksbezogenen Rechten, namentlich Vorkaufsrechten oder
Reallasten, nahe, dass diese nicht iiber das Erbbaurecht hin-
aus fortbestehen sollen. Auch insoweit kann aber etwas an-
deres vereinbart werden.

Schenkungsteuer bei Sach- und Nutzungseinlagen in Kapitalgesellschaften

§ 7 Abs. 8 des Erbschaftsteuergesetzes'

von Dipl.-Finanzwirt Peter Hutmacher, Heinsberg/Aachen

Durch Art. 11 Nr. 2 des Gesetzes zur Umsetzung der Beitreibungsrichtlinie sowie zur Anderung steuerlicher Vorschriften® v.
7.12.2011 ist in das Schenkungsteuerrecht ein weiterer Besteuerungstatbestand eingefiigt worden. Die in § 7 ErbStG defi-
nierten Schenkungen unter Lebenden sind durch die Anfiigung des neuen Abs. 8 erweitert worden.

Einmal mehr ist hier die Gesetzesdinderung die Reaktion auf eine der Rechtsauffassung der Finanzverwaltung entgegenste-
hende hochstrichterliche Rechtsprechung des BFH zu Sach- und Nutzungseinlagen in Kapitalgesellschaften. Die dadurch
entstandene ,,Besteuerungsliicke“, die auch bereits als Gestaltungsmaoglichkeit zur Schenkungsteuerersparnis propagiert
worden ist, wird wieder geschlossen.

Die obersten Finanzbehérden der Bundeslinder haben danach durch gleichlautende Erlasse v. 14.3.20123 die Verwaltungs-
auffassung zu den Schenkungen unter Beteiligung von Kapitalgesellschaften neu erldutert.

Die Neuregelung gilt fiir Sach- und Nutzungseinlagen, die nach dem 13.12.2011 einer Kapitalgesellschaft zugefiihrt werden.*

rechtslage ab und nicht darauf, bei wem wirtschaftlich letzt-
lich eine Mehrung an Vermogen zu verzeichnen ist. Eine
freigebige Zuwendung des einbringenden Gesellschafters
an die anderen Gesellschafter liegt danach in einem solchen
Fall nicht vor, weil es wegen der rechtlichen Eigenstindig-
keit des Gesellschaftsvermogens der Kapitalgesellschaft an
einer direkten Vermogensverschiebung zwischen den Ge-

I. Einleitung

Fiihrt der Gesellschafter einer Kapitalgesellschaft seiner
Gesellschaft im Wege einer — offenen oder verdeckten —
Sach- oder Nutzungseinlage einen Vermogenswert zu, dann
steigt infolge dieses Vermdgenszugangs nicht allein der ge-
meine Wert seines Geschiftsanteils an, sondern der gemeine
Wert siamtlicher Beteiligungsrechte erhoht sich gleichmi-

. . N . sellschaftern fehlt.
Big. Diese Werterhohung der Gesellschaftsanteile der an-
deren Gesellschafter betrachtete die Finanzverwaltung als
eine freigebige Zuwendung unter Lebenden i.S.d. § 7 Abs. 1 ErbStG.
Nr. 1 ErbStG an diese, die zur Abkﬁrzung des Leistungswe_ Beitreibungsrichtlinie-Umsetzungsgesetz (BeitrRLUmsG), BGBI. 1 2011,
ges direkt an die Gesellschaft erbracht wurde.’ S. 2592,
3 ZB.FinMin NRW v. 1432012 - S 3806 — 16 -V A 6.
) . 6 e 1 4 §37 Abs. 7 ErbStG i.d.F. des Art. 11 Nr. 8 BeitrRLUmsG.
Der BFH negierte diese Rechtsauffassung.® Fiir die Frage, Val. R 18 ErbSR 2003 und H 18 ErbStH 2003,
wer an einer freigebigen Zuwendung i.5.d. § 7Abs. INr. 1 6y, v.7.11.2007 - 11 R 28/06, BStBL. I1 2008, S. 258, ZNotP 2008, 499, und

ErbStG beteiligt ist, stellte er ausschlieBlich auf die Zivil- v. 9.1.2009 — II R 28/08, BStBI. 11 2010, S. 566 = JurionRS 2005, 34028.
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Die Finanzverwaltung folgte dieser Rechtsprechung durch
die Anweisung, R 18 ErbStR 2003 nicht mehr anzuwenden,
und durch die Neufassung von H 18 ErbStR 2003.”

Die durch disquotale Einlage von Vermogen in eine Ka-
pitalgesellschaft anfallende Erhohung des gemeinen Werts
der Beteiligungsrechte war folglich kein schenkungsteuer-
lich relevanter Sachverhalt mehr. Nur wenn in zeitlichem
Zusammenhang mit einer solchen Einlage eine — offene
oder verdeckte — Gewinnausschiittung erfolgt, galt der an
die anderen Gesellschafter ausgeschiittete Betrag als Zu-
wendung des Einlegenden an die Ausschiittungsbegiinstig-
ten im Sinne einer Weiterleitung des eingelegten Vermo-
gens.’

II. Uberblick

Die Legislative hat die durch die hochstrichterliche Recht-
sprechung entstandenen Grundsitze zur Behandlung von
Schenkungen in Zusammenhang mit Beteiligungen an Ka-
pitalgesellschaften aufgegriffen und sie ,,in Richtung auf
eine gleichheitsgerechte Besteuerung von Schenkungen®
fortentwickelt.’

Dazu bestimmt nunmehr der dem § 7 ErbStG neu angefiigte
Abs. 8:

(8) Als Schenkung gilt auch die Werterhohung von Anteilen
an einer Kapitalgesellschaft, die eine an der Gesellschaft
unmittelbar oder mittelbar beteiligte natiirliche Person
oder Stiftung (Bedachte) durch die Leistung einer anderen
Person (Zuwendender) an die Gesellschaft erlangt. Freige-
big sind auch Zuwendungen zwischen Kapitalgesellschaf-
ten, soweit sie in der Absicht getditigt werden, Gesellschaf-
ter zu bereichern und soweit an diesen Gesellschaften
nicht unmittelbar oder mittelbar dieselben Gesellschafter
zu gleichen Anteilen beteiligt sind. Die Sditze 1 und 2 gel-
ten aufler fiir Kapitalgesellschaften auch fiir Genossen-
schaften.

In Satz 1 werden iiberproportionale Einlagen des Schenkers
einer Direktzuwendung des Schenkers gleichgestellt.

Satz 2 definiert die Ausnahmefille, in denen Vermogensver-
schiebungen zwischen Kapitalgesellschaften als freigebige
Zuwendungen zu behandeln sind.

Weil bei Genossenschaften entsprechende Wertverschie-

bungen durch Einlagen moglich sind, bestimmt Satz 3 hier
eine entsprechende Anwendung der Regelungen.

I11. Leistungen an eine Kapitalgesellschaft

Fiir Zuwendungen an eine Kapitalgesellschaft unterstellt § 7
Abs. 8 Satz 1 ErbStG fiir die Schenkungsteuer eine Schen-
kung zwischen dem an eine Kapitalgesellschaft Leistenden
und der natiirlichen Person oder Stiftung, deren Anteile an der
Gesellschaft durch die Leistung im gemeinen Wert steigen.
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Dem Tatbestand unterfallen danach alle Zuwendungen
eines Leistenden an eine Kapitalgesellschaft, die eine
Erhohung des gemeinen Werts aller Anteile zur Folge
haben.

1. Leistender

Der Zuwendende kann eine natiirliche Person oder auch
eine juristische Person, z.B. eine Kapitalgesellschaft sein.!'”
Zuwendungen einer Personengesellschaft sind schenkung-
steuerrechtlich den Gesellschaftern zuzurechnen.'

Nicht erforderlich ist, dass der Leistende unmittelbar oder
mittelbar Gesellschafter der Kapitalgesellschaft ist, der er
einen Vermogenswert zufiihrt. Auch Leistungen eines ge-
sellschaftsfremden Zuwendenden unterfallen § 7 Abs. 8
Satz 1 ErbStG, wenn durch sie die Gesellschafter begiinstigt
werden sollen.

Zielt die Leistung eines Gesellschaftsfremden jedoch auf
eine unmittelbare Bereicherung der Kapitalgesellschaft
ab, liegt stattdessen eine freigebige Zuwendung i.S.d. § 7
Abs. 1 Nr. 1 ErbStG an die Kapitalgesellschaft vor.'

2. Bedachte

Zuwendungsempfinger sind ausschlieBlich nur natiirliche
Personen und Stiftungen als die letztendlich begiinstigten
Gesellschafter.

3. Leistungen

Die durch § 7 Abs. 8 Satz 1 ErbStG erfassten Leistungen
sind im Ergebnis die — offenen oder verdeckten — Sachein-
lagen und die Nutzungseinlagen.'

Sacheinlagen sind Zuwendungen von einlagefidhigen Wirt-
schaftsgiitern an die Kapitalgesellschaft auB3erhalb der ge-
sellschaftsrechtlichen Einlagen.'

7  Gleichlautende Erlasse der obersten Finanzbehorden der Lénder v.
20.10.2010, z.B. FinMin NRW — S 3806 — 16 — V A 6, BStBI. I 2010,
S. 1207.

8 BFH v. 19.6.1996 — II R 83/92, BStBI. II 1996, S. 616 = JurionRS 1996,
11259; Nr. 1.1 Abs. 2 der gleichlautenden Lindererlasse v. 20.10.2010
(z.B. FinMin NRW - S 3806 — 16 —V A 6), BStB1. 12010, S. 1207.

9  Vgl. BT-Drucks. 17/7524 v. 26.10.2011 (Bericht des Finanzausschusses
[7. Ausschuss]), S. 20.

10 Nr. 3.2 Abs. 2 des gemeinsamen Lindererlasses v. 14.3.2012 (z.B. FinMin
NRW - S 3806 - 16—V A 6).

11 BFH v. 15.7.1998 — II R 82/96, BStBI. IT 1998, S. 630 = JurionRS, 1998,
11774: Bei einem schenkweisen Erwerb von einer Gesamthandsgemein-
schaft ist — unabhingig von der Frage, ob zivilrechtlich ggf. die Gesamt-
hand als Zuwendende anzusehen ist —, schenkungsteuerrechtlich der
Bedachte auf Kosten der Gesamthénder bereichert; Zuwendende sind in
diesen Fillen die durch die Zuwendung allein vermogensmifig entreicher-
ten Gesamthénder.

12 Nr. 3.2 Abs. 3 des gemeinsamen Lindererlasses v. 14.3.2012 (z.B. FinMin
NRW - S 3806 - 16 -V A 6).

13 Nr. 3.3.1 des gemeinsamen Lindererlasses v. 14.3.2012 (z.B. FinMin
NRW - S 3806 - 16 -V A 6).
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Als Nutzungseinlage wird die Uberlassung von Wirtschafts-
giitern an die Kapitalgesellschaft zur unentgeltlichen Nut-
zung in der Gesellschaft bezeichnet.'?

4. Schenkungswille und Bereicherungsabsicht

Eine freigebige Zuwendung setzt grds. voraus, dass sie un-
entgeltlich erfolgt und der Empfinger objektiv auf Kosten
des Zuwendenden bereichert ist. Der Zuwendende muss
diese Unentgeltlichkeit subjektiv gewollt haben.!¢

Fiir die Anwendung des § 7 Abs. 8 Satz 1 ErbStG sind
Schenkungswille und Bereicherungsabsicht unerheblich.

5. Erhohung des gemeinen Werts der
Gesellschaftsanteile

Nur disquotale Sach- oder Nutzungseinlagen fiihren zur An-
wendung des § 7 Abs. 8 Satz 1 ErbStG. Es ist zwingend
erforderlich, dass sich durch die Einlage eines Leistenden
die Anteilswerte aller Gesellschafter erhohen. Nur dann
liegt eine steuerbare Zuwendung des Zuwendenden an die
tibrigen (Mit-)Gesellschafter vor.

Eine Leistung von Gesellschaftern oder Dritten an eine
Kapitalgesellschaft fiihrt nicht zu einer steuerbaren Wert-
erhohung, wenn der Leistung eigene Leistungen der (Mit-)
Gesellschafter gegeniiberstehen.!”

Leisten alle Gesellschafter entsprechend ihren Beteiligungs-
verhéltnissen Einlagen, dann beruht die Erhchung des ge-
meinen Werts der Gesellschaftsanteile auf die eigenen Leis-
tungen der jeweiligen Gesellschafter und fiihrt deshalb nicht
zu einer nach § 7 Abs. 8 Satz 1 ErbStG steuerbaren Leistung.

6. Gesamtbetrachtung

Ob eine Sach- oder Nutzungseinlage zu einem schenkungsteu-
erbaren Vorgang fiihrt, ist im Rahmen einer Gesamtbetrachtung
festzustellen. Dies bedeutet, dass nicht allein auf den Zeitpunkt
der Einlage abzustellen ist, sondern ob nach einem ,,Gesamt-
plan® in einem zeitlichen und sachlichen Zusammenhang

e die (Mit-)Gesellschafter Leistungen an die Gesellschaft
erbringen, die insgesamt zu einer den Beteiligungsver-
hiltnissen entsprechenden Werterhohung der Anteile al-
ler Gesellschafter fiihren,'®

oder

» die Gesellschafter untereinander Leistungen erbringen,
durch die Werterhohung ausgeglichen wird."

7. Gegenleistungen

Leistungen einzelner Gesellschafter fithren zu keiner nach
§ 7 Abs. 8 Satz 1 ErbStG steuerbaren Werterhohung der
Anteile von Mitgesellschaftern, wenn der Zuwendende als
Gegenleistung fiir seine Sach- oder Nutzungseinlage zusitz-

liche Rechte in der Kapitalgesellschaft erhilt, wie z.B. eine
Verbesserung seines Gewinnanteils, zusitzliche Anteile an
der Gesellschaft oder eine von den Geschiftsanteilen abwei-
chende Verteilung des Vermogens bei spéterer Liquidation.?

8. Leistungen zur Sanierung der Kapitalgesellschaft

Zu den unter § 7 Abs. 8 Satz 1 ErbStG fallenden Leistun-
gen gehort grds. auch der bedingungslos ausgesprochene
Verzicht eines Gesellschafters auf Forderungen gegen die
Kapitalgesellschaft, sofern das Verhiltnis der Nominalbe-
trige der Forderungen, von deren Begleichung abgesehen
wird, von den Beteiligungsquoten abweicht.

In einem solchen Fall bestehen jedoch schenkungsteuer-
rechtlich keine Bedenken gegen einen zur Herstellung der
Quotenidentitit vorgeschalteten Forderungsverkauf unter
den Gesellschaftern, die dann anschlieBend im zweiten
Schritt beteiligungsproportional auf ihre Forderungen gegen
die Gesellschaft verzichten.”!

Weitere Moglichkeiten der Verhinderung des Besteuerungs-
tatbestands bestehen hier natiirlich auch in der Gewihrung
von Gegenleistungen durch

e Verbesserung des Gewinnanteils,
e Gewihrung zusitzlicher Anteile oder

» abweichende Verteilung des Gesellschaftsvermogens im
Fall der Liquidation.

Der Forderungsverzicht unter Besserungsvorbehalt fiihrt
grds. nicht zu einem schenkungsteuerbaren Vorgang, weil
der Gldubiger einer wertlosen Forderung nichts aus seinem
Vermogen hergibt, sondern lediglich uneinbringliche Werte
gegen Erwerbsaussichten umschichtet. Es mangelt insoweit
an einer Vermogensverschiebung von dem Verzichtenden an
die (Mit-)Gesellschafter.??

9. Bereicherung der Bedachten

Die Bereicherung richtet sich nach der Erhohung des ge-
meinen Werts der Anteile, nicht nach der Hohe der Zuwen-
dung des Leistenden. Der Wert der Zuwendung ist nach den
allgemeinen Regelungen gem. § 11 Abs. 2 BewG i.V.m.

14 Vgl. R 40 Abs. 1 KStR.

15 BFH v. 12.7.1979 — II R 26/78, BStBI. IT 1979, S. 631 = JurionRS 1979,
10343 (,,gewihrte Nutzungsmoglichkeit*).

16 Vgl.im Einzelnen dazu R E 7.1 ErbStR 2011 (v. 19.12.2011, BStB1. 12011,
Sondernr. 1/2011).

17 Nr. 3.3.2 des gemeinsamen Liandererlasses v. 14.3.2012 (z.B. FinMin
NRW — S 3806 - 16 -V A 6).

18 Nr. 3.3.3 des gemeinsamen Lindererlasses v. 14.3.2012 (z.B. FinMin
NRW —S 3806 - 16 -V A 6).

19 Nr. 3.3.4 des gemeinsamen Lindererlasses v. 14.3.2012 (z.B. FinMin
NRW - S 3806—-16-V A 6).

20 Nr. 3.3.5 des gemeinsamen Lindererlasses v. 14.3.2012 (z.B. FinMin
NRW - S 3806 - 16 -V A 6).

21 Nr. 3.3.6 des gemeinsamen Lindererlasses v. 14.3.2012 (z.B. FinMin
NRW - S 3806 - 16 -V A 6).

22 Nr. 3.3.7 des gemeinsamen Lindererlasses v. 14.3.2012 (z.B. FinMin
NRW — S 3806 - 16 -V A 6).
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§§ 199 ff. BewG zu ermitteln. Die Erhohung des gemeinen
Werts der Anteile kann dabei auch durch eine Verbesserung
der Ertragsaussichten bewirkt werden, die durch die Leis-
tung des Zuwendenden verursacht ist.?

Weil die Werterhohung der Anteile durch die Leistung kausal
veranlasst sein muss, darf sie daher nicht hoher sein als der
gemeine Wert der bewirkten Leistung des Zuwendenden.?

Malgeblich sind hier die Verhiltnisse in dem Zeitpunkt, in
dem die Leistung bewirkt wird. Sind die Gesellschafter bei
wechselseitigen Zuwendungen an die Gesellschaft in nach-
vollziehbarer Weise und unter fremdiiblichen Bedingungen
iibereinstimmend von insgesamt ausgewogenen Leistungen
ausgegangen, liegt eine Steuerbarkeit nach § 7 Abs. 8 Satz 1
ErbStG grds. auch dann nicht vor, wenn sich dies durch spiter
gewonnene bessere Erkenntnisse als falsch erweist, weil die
Werte dann im gewohnlichen Geschiftsverkehr zustande ge-
kommen sind. Die Ausgewogenheit der Gesellschafterbeitr-
ge wird aber im Allgemeinen bei einer Wertdifferenz von min-
destens 20 % nicht mehr zu belegen sein. Bei dieser Differenz
ist von einem offensichtlichen Missverhéltnis auszugehen.”

11. Schaubild

Bei Leistungen an eine Kapitalgesellschaft, an der der Be-
dachte nur mittelbar iiber eine andere Kapitalgesellschaft
beteiligt ist, kommt es auf die Werterhohung der Anteile
an der unmittelbar begiinstigten Kapitalgesellschaft an und
nicht auf die Werterhhung der Anteile an der vermittelnden
Kapitalgesellschaft.?

Zur Ermittlung des Bereicherungswerts wird der gemeine
Wert der Anteile nicht nach § 151 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 BewG
gesondert festgestellt. Im Wege der Amtshilfe wird das Be-
triebsfinanzamt der Kapitalgesellschaft den gemeinen Wert
ermitteln und dem fiir die Schenkungsteuer zustdndigen Fi-
nanzamt mitteilen.*’

10. Steuerbefreiung

Nach §§ 13a, 13b Abs. 1 Nr. 3 ErbStG ist die Schenkung
von Anteilen an Kapitalgesellschaften steuerbefreit. Die
Werterhohung solcher Anteile aufgrund von Sach- und Nut-
zungseinlagen 1.S.d. § 7 Abs. 8 Satz 1 ErbStG ist aber nicht
Gegenstand dieser Steuerbefreiung. Somit ist die Steuerbe-
freiung nach § 13a ErbStG hier nicht zu gewihren.?

Verwirklichter

| Sachverhalt
Schenkungsteuerliche
Behandlung
X X Leistender kann sein: « eine natlirliche Person,
Leistender < Leistender —> « eine juristische Person;
bei Personengesellschaften sind Zuwendende
die Gesellschafter.
Unerheblich ist, ob der Leistende Gesellschafter
der Kapitalgesellschaft (Genossenschaft) ist.
\/ . p-| Leistungen sind: « Sachzuwendungen,
Lelstung o I . Nutzuz:véeinlz gn
Unerheblich ist, ob der subjektive Schenkungs- 9 gen.
wille (Wille zur unentgeltlichen Bereicherung des
Bedachten) vorliegt.
Schenkung
Keine Zuwendung, wenn nach Gesamtbetrach-
tung (,Gesamtplan®)
« den Zuwendungen eigene Leistungen der
(Mit-)Gesellschafter gegentber stehen; .
« die Werterh6hung durch Leistungen der Kap|ta|gese||schaft
Gesellschafter untereinander ausgeglichen (Genossenschaft)
werden;
« der Leistende als Gegenleistung zusatzliche
Rechte in der Gesellschaft erlangt.
\/
Zuwendungsempfanger kénnen nur die
: gi‘l};‘l:'r'g;” Personen und Gesellschafter Erhdhung der
sein, die die letztendlich beglinstigten Gesell- (Genossen) Anteilswerte
schafter sind.

23 Nr. 3.4.1 des gemeinsamen Lindererlasses v. 14.3.2012 (z.B. FinMin NRW — S 3806 — 16 -V A 6).

24 Nr. 3.4.2 des gemeinsamen Lindererlasses v. 14.3.2012 (z.B. FinMin NRW — S 3806 — 16 — V A 6) (mit Erlduterung durch Beispiel).
25 Nr. 3.4.3 des gemeinsamen Lindererlasses v. 14.3.2012 (z.B. FinMin NRW — S 3806 — 16 —V A 6).

26 Nr. 3.4.4 des gemeinsamen Lindererlasses v. 14.3.2012 (z.B. FinMin NRW — S 3806 — 16 -V A 6).

27 Nr. 3.4.5 des gemeinsamen Lindererlasses v. 14.3.2012 (z.B. FinMin NRW — S 3806 — 16 -V A 6).

28 Nr. 3.5 des gemeinsamen Lindererlasses v. 14.3.2012 (z.B. FinMin NRW — S 3806 — 16 -V A 6).
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IV. Leistungen zwischen Kapitalgesellschaften

Die rein zivilrechtliche Betrachtungsweise bei der Defi-
nition der freigebigen Zuwendung durch die hochstrich-
terliche Rechtsprechung hitte dazu gefiihrt, dass auch
verdeckte Gewinnausschiittungen im Konzern schenkung-
steuerbare Vorgiinge gewesen wiren. Dem wirkt § 7 Abs. 8
Satz 2 ErbStG entgegen, der klarstellt, dass solche Vermo-
gensverschiebungen zwischen Kapitalgesellschaften nur
in den dort definierten Ausnahmefillen als Schenkungen
behandelt werden diirfen.

Danach ist § 7 Abs. 8 Satz 1 ErbStG bei Leistungen zwi-
schen Kapitalgesellschaften nur anwendbar, wenn

* die Leistungen in der Absicht getitigt werden, Gesell-
schafter zu bereichern,

und

¢ an den Gesellschaften nicht unmittelbar oder mittelbar

dieselben natiirlichen Personen oder Stiftungen als Ge-
sellschafter zu gleichen Anteilen beteiligt sind.

ZNotP-Fragezeichen

V verkauft ein vermietetes Einfamilienhaus an K. Im
Kaufvertrag heifit es, dass K das Mietverhiltnis iiber-
nimmt und Besitz, Nutzungen, Lasten und Gefahr mit
dem Eingang des Kaufpreises auf den Kiufer iiberge-
hen.

Hierin liegt zugleich eine Abtretung der Mietzinsansprii-
che fiir den Zeitraum ab Zahlung des Kaufpreises.

a) Trifft zu.
b) Trifft nicht zu.

ZNotP-Rechtsprechungsreport

Vertragsrecht

Anforderungen an arglistiges Verschweigen

BGB § 444
Leitsatz (amtlich):

Das Unterlassen eines Hinweises des Verkiufers, dass er
sich iiber die Ursache der sichtbaren Symptome eines Man-
gels (Feuchtigkeitsflecken) nicht sicher sei, stellt kein arglis-
tiges Verschweigen eines Mangels dar.

BGH, Urt. v. 16. 3. 2012 -V ZR 18/11

Die Anwendung des § 7 Abs. 8 Satz 1 ErbStG setzt also fiir
Leistungen zwischen Kapitalgesellschaften den allgemeinen
Grundsitzen entsprechend Schenkungswille und Bereiche-
rungsabsicht in Bezug auf die letztendlich als Gesellschafter
begiinstigten natiirlichen Personen oder Stiftungen voraus.

V. Anwendung bei Genossenschaften

Weil Einlagen auch zwischen den Genossenschaftsmitglie-
dern und den Genossenschaften moglich sind, bestimmt § 7
Abs. 8 Satz 3 ErbStG die analoge Anwendung der fiir die
Kapitalgesellschaften geltenden Grundsitze auch fiir die
Genossenschaften.

Vereine?® und Personengesellschaften® unterfallen nie dem
§ 7 Abs. 8 ErbStG.

29 Zu Vereinen vgl. BFH v. 15.3.2007, BStBI. 11 2007, S. 472 = JurionRS 2007,
13250 und v. 6.7.2007, BStBI. I1 2008, S. 46 = JurionRS 2007, 40133.

30 Zu Personengesellschaften vgl. insbesondere BFH v. 15.7.1998 — II R
82/96, BStBI. 11 1998, S. 630 = JurionRS 1998, 11774 (s. auch Fn. 10).

Im Grundbuch ist fiir eine GbR eine beschrinkte, per-
sonliche Dienstbarkeit eingetragen, die die GbR in die
Lage versetzt, Abwasser iiber das belastete Grundstiick
zu leiten.

a) Die Dienstbarkeit ist iibertragbar.

b) Die Dienstbarkeit ist nicht tibertragbar.

[1] Mit notariellem Vertrag v. 3.4.2004 verkaufte die Beklagte
ein mit einem 1936 errichteten Wohnhaus bebautes Grundstiick
in Berlin-Ko6penick fiir 575.000 € an die Klidgerin und deren
Ehemann. Der Vertrag enthilt einen Ausschluss fiir die Haftung
wegen eines Sachmangels des Grundstiicks und des Gebéudes
mit Ausnahme vorsitzlich zu vertretender oder arglistig ver-
schwiegener Mingel.

[2] Nach dem Kauf stellte sich heraus, dass die Abdichtung des
Bauwerks mangelhaft ist, weshalb Feuchtigkeit eindringt und
in den Kellerwédnden aufsteigt. Die Kldgerin verlangt aus ei-
genem und aus abgetretenem Recht ihres Ehemanns von der
Beklagten im Wege des Schadensersatzes die — in einem Gut-
achten geschitzten — Kosten fiir die Herstellung einer vertika-
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len Abdichtung der Kellerwinde, die Einbringung einer Hori-
zontalsperre und das Richten der Dachrinne i.H.v. insgesamt
132.000 € zzgl. Zinsen.

[3] Das LG hat die Klage abgewiesen. Das KG hat die Klage
dem Grunde nach fiir gerechtfertigt erklirt, soweit die Kldgerin
von der Beklagten Schadensersatz wegen der fehlenden bzw.
nicht mehr wirksamen Abdichtung gegen aufsteigende Nisse
(Horizontalsperre) verlangt hat, und die Berufung i.U. zuriick-
gewiesen. Die Beklagte will mit der von dem Senat zugelasse-
nen Revision die Abweisung der Klage insgesamt und die Kla-
gerin mit der Anschlussrevision die Verurteilung der Beklagten
gemdil ihrem Klageantrag erreichen.

Aus den Griinden:

[4] 1. Das Berufungsgericht bejaht wegen der fehlenden Hori-
zontalsperre einen Schadensersatzanspruch der Klédgerin nach
§ 437 Nr. 3 BGB i.V.m. § 281 Abs. 1, 2 BGB.

[5] Das auf dem verkauften Grundstiick befindliche Wohnhaus
weise einen Mangel i.S.d. § 434 Abs. 1 BGB auf, weil nach
den gutachterlichen Feststellungen eine Horizontalsperre ge-
gen aufsteigende Feuchtigkeit entweder nicht vorhanden oder
eine vorhandene nicht mehr wirksam sei. Dies stelle, obwohl
das Kellergeschoss nicht als Wohnraum verkauft worden sei,
einen Mangel der Kaufsache dar, weil die Gefahr bestehe, dass
die Feuchtigkeit auch in die Wohnrdume aufsteige und das ge-
samte Gebdude schédige.

[6] Die Beklagte konne sich nach § 444 BGB auf den vertrag-
lich vereinbarten Gewéhrleistungsausschluss nicht berufen,
weil sie den Mangel arglistig verschwiegen habe. Es konne
dahinstehen, ob sie selbst von den Feuchtigkeitsschiden ge-
wusst habe. Sie miisse sich jedenfalls die Erkldrungen bzw.
Nichterkldarungen ihres Ehemannes zurechnen lassen, den sie
als ihren Verhandlungsgehilfen eingeschaltet habe. Dieser
habe deshalb arglistig gehandelt, weil er die Kéufer bei den
Vertragsverhandlungen nicht hinreichend dariiber in Kenntnis
gesetzt habe, dass die Ursache der bei der Besichtigung fest-
gestellten feuchten Flecken unklar gewesen sei. Dass er selbst
unsicher gewesen sei, zeige sich daran, dass er den Zeugen L,
einen Bauingenieur, der fiir die Bausparkasse das Verkaufsex-
posé zu erstellen gehabt habe, nach der Ursache der sichtbaren
Feuchtigkeitsflecken gefragt habe. Er habe deshalb gegeniiber
den Kéufern nicht — fiir sich genommen plausible — Vermutun-
gen zu den Ursachen der Mingel nennen diirfen, sondern deut-
lich machen miissen, dass deren Ursache nicht bekannt sei und
nihere Untersuchungen zur Schadensursache nicht angestellt
worden seien.

[7] Unbegriindet sei der weitergehende Schadensersatzan-
spruch wegen der Kosten fiir die Herstellung einer vertikalen
Abdichtung der Kellerwinde, da die Verkdufer kein zu Wohn-
zwecken geeignetes Kellergeschoss geschuldet hitten. Auch
nach dem Exposé, in dem das grofe Zimmer im Keller als zur
Nutzung als Gistezimmer, Biiro, Clubraum oder Bibliothek ge-
eignet angegeben worden sei, habe ein Kaufer nicht erwarten
diirfen, dass der Keller als Wohnraum nutzbar sei. Unbegriin-
det sei die Klage auch wegen der Kosten fiir das Richten der
Dachrinne. Dies sei ein offensichtlicher Mangel, auf den die
Verkéufer nicht gesondert hitten hinweisen miissen, weshalb
ein arglistiges Verschweigen nicht in Betracht komme.
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[8]1I. Die Revision der Beklagten ist insgesamt, die Anschluss-
revision der Kldgerin ist iiberwiegend begriindet.

[9] 1. Das Berufungsurteil ist allerdings nicht wegen Verlet-
zung der Vorschriften der §§ 301, 304 ZPO aufzuheben. Das
Berufungsgericht hat entgegen der Auffassung der Anschluss-
revision nicht durch ein unzulissiges Teil- und Grundurteil ent-
schieden.

[10] a) Auch wenn mit der Klage ein einheitlicher, auf ver-
schiedene Einzelpositionen gestiitzter Schadensersatzanspruch
geltend gemacht wird, kann das Gericht — soweit es die Klage
wegen einzelner Positionen fiir unbegriindet erachtet — durch
klageabweisendes Teilurteil (§ 301 ZPO) und — soweit es andere
Positionen fiir begriindet erachtet, jedoch wegen der Hohe noch
weitere Feststellungen erforderlich sind — durch ein Zwischen-
urteil zum Grund des Anspruchs (§ 304 ZPO) entscheiden (vgl.
BGH, Urt. v. 8.6.1988 — VIII ZR 105/87, WM 1988, 1500, 1501
= JurionRS 1988, 13214 und v. 12.7.1989 — VIII ZR 286/88,
BGHZ 108, 256, 260 = JurionRS 1989, 13308). Voraussetzung
fiir ein solches Urteil ist allein, dass jeweils ein quantitativer,
zahlenmiBig oder auf sonstige Weise bestimmter Teil des teil-
baren Streitgegenstands dem abschlieBend beschiedenen Teil
des Klageanspruchs und der Zwischenentscheidung iiber den
Grund zugeordnet wird (vgl. BGH, Urt. v. 12.7.1989 — VIII ZR
286/88, BGHZ 108, 256, 260 = JurionRS 1989, 13308).

[11] b) Dass die Vertikal- und die Horizontalabdichtung Ur-
sachen eines einheitlichen Feuchtigkeitsschadens sind, steht
einer Entscheidung durch Teilabweisung und Grundurteil nicht
entgegen. An der fiir die Zulédssigkeit des Urteils notwendigen
Abgrenzung zwischen abgewiesenen und zugesprochenen Po-
sitionen, die betragsmifig oder gegenstindlich erfolgen kann
(Zoller/Vollkommer, ZPO, 29. Aufl., § 301 Rn. 4 a.E.), fehlt
es hier nicht. Abgewiesen worden ist der Teil der Klage, der
mit dem in dem Gutachten auf 70.000 € netto geschitzten Auf-
wand fiir die Anbringung einer Vertikalsperre (einschlieBlich
einer Drainage und der damit verbundenen Erdarbeiten) sowie
den Kosten fiir das Ausrichten der Dachrinne (im Gutachten
auf 500 € netto geschitzt) begriindet worden ist; dem Grunde
nach zuerkannt worden ist der — im Gutachten auf 30.000 €
netto geschitzte — Aufwand fiir das Einbringen einer Horizon-
talsperre. Die Anschlussrevision geht i.U. selbst davon aus,
dass das Berufungsgericht der Klage lediglich i.H.v. 30.000 €
(netto) stattgegeben hat.

[12] 2. Das Berufungsgericht hat der Kldgerin zu Unrecht einen
Schadensersatzanspruch nach §§ 437 Nr. 3, 281 Abs. 1 Satz 1,
280 Abs. 1, 3 BGB dem Grunde nach zuerkannt.

[13] a) Die Beklagte hat allerdings ihre Verpflichtung nach
§ 433 Abs. 1 Satz 2 BGB, die Sache den Kiufern frei von
Rechts- und Sachmingeln zu verschaffen, teilweise nicht er-
fiillt. Das verkaufte Hausgrundstiick weist einen Sachmangel
1.S.d. § 434 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 BGB auf. Bereits die Feuch-
tigkeit des Kellers (und nicht erst die Gefahr von Feuchtigkeit
in den Winden der dariiber liegenden Wohnridume) stellt einen
Mangel des verkauften Gebdudes i.S.d. § 434 BGB dar.

[14] aa) Richtig ist, dass bei Hausern, die zu einer Zeit errichtet
wurden, als Kellerabdichtungen noch nicht tiblich waren, nicht
jede Feuchtigkeit im Keller einen Sachmangel begriindet, son-
dern es auf die Umstinde des Einzelfalls ankommt (Senatsurt.
v. 7.11.2008 — V ZR 138/07, JurionRS 2008, 26580 Rn. 13,
und v. 27.3.2009 — V ZR 30/08, BGHZ 180, 205, 208 = ZNotP
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2009, 234; Kriiger, ZNotP 2010, 42, 43). Im Einzelnen ist von
Bedeutung, ob das Haus in einem sanierten Zustand verkauft
wurde, der Keller Wohnzwecken diente, welcher Zustand bei
der Besichtigung erkennbar war und wie stark die Feuch-
tigkeitserscheinungen sind (Senatsurt. v. 7.11.2008 — V ZR
138/07, JurionRS 2008, 26580 Rn. 13; Kriiger, ZNotP 2010,
42, 43). Der bei Altbauten iibliche Standard ist dann nicht maf3-
gebend, wenn die Parteien eine abweichende Beschaffenheit
vereinbart haben (§ 434 Abs. 1 Satz 1 BGB) oder wenn diese
fiir die nach dem Vertrag vorausgesetzte Verwendung (Nutzung
des Kellers als Aufenthaltsraum) erforderlich ist.

[15] bb) Gemessen daran ist die Feuchtigkeit im Keller, die auf
das Fehlen einer dem Ausbauzustand der Kellerrdume entspre-
chenden Isolierung zuriickzufiihren ist, als ein Sachmangel an-
zusehen. Die Kellerrdaume sind weder fiir die nach dem Vertrag
vorausgesetzte Verwendung (§ 434 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 BGB)
geeignet noch haben sie die nach den AuBerungen im Exposé
von dem Kéufer zu erwartende Beschaffenheit (§ 434 Abs. 1
Satz 3 BGB i.V.m. § 434 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 BGB).

[16] (1) Vertraglich vorausgesetzt i.S.v. § 434 Abs. 1 Satz 2
Nr. 1 BGB ist die nicht vereinbarte, aber von beiden Parteien
iibereinstimmend unterstellte Verwendung der Kaufsache, die
von der gewohnlichen Verwendung (hier von der bei Altbau-
ten iiblichen Nutzung der Kellerrdume als Lagerraum) abwei-
chen kann (Lemke/D. Schmidt, Immobilienrecht, § 434 BGB
Rn. 36; Priitting/Wegen/Weinreich/D. Schmidt, BGB, 6. Aufl.,
§ 434 Rn. 40; NK-BGB/Biidenbender, 2. Aufl., § 434 Rn. 21;
Palandt/Weidenkaff, BGB, 71. Aufl., § 434 Rn. 20; OLG Diis-
seldorf, NJW 2006, 2858, 2859 = JurionRS 2006, 17055). Zur
Sollbeschaffenheit der Kaufsache gehoren nach § 434 Abs. 1
Satz 3 BGB zudem die Eigenschaften, die der Kéufer nach
den offentlichen AuBerungen des Verkiufers oder der von ihm
beauftragten Gehilfen erwarten darf, wozu auch die Angaben
zur Nutzbarkeit eines Gebdudes in einem Exposé gehoren (vgl.
OLG Hamm, OLGR 2009, 161).

[17] (2) Die Eignung der Kellerraume zur Nutzung als Auf-
enthaltsrdume war danach die von dem Verkéufer geschuldete
Beschaffenheit. Die vertraglich vorausgesetzte Verwendung
von Kellerrdumen ergibt sich — wenn nichts anderes vereinbart
ist — aus ihrem Ausbauzustand und ihrer konkreten Nutzung.
Ein Kéufer kann ndmlich grds. davon ausgehen, dass Rdume zu
der Verwendung geeignet sind, zu der sie hergerichtet sind und
auch tatsdchlich genutzt werden. Diese Beschaffenheit ergab
sich zudem aus der damit iibereinstimmenden Angabe im Ex-
posé, nach der das Souterrain ,,nicht wirklich Keller* und das
37 m? groBe Zimmer zur Nutzung als Gistezimmer, Biiro, Club
oder Bibliothek geeignet sein sollte.

[18] Dagegen ist es nicht entscheidend, dass das Exposé sich
nicht dazu verhielt, ob die Kellerraume auch nach den offent-
lich-rechtlichen Vorschriften Wohnridume darstellten. Es stellte
lediglich einen weiteren Sachmangel dar, wenn es an der fiir
eine der Nutzung gemidll dem Ausbauzustand erforderlichen
Baugenehmigung fehlen sollte (Senatsurt. v. 20.3.1987 -V ZR
27/86, NJW 1987, 2511, 2512 = JurionRS 1987, 13468 und
V. 26.4.1991 — V ZR 73/90, BGHZ 114, 260, 262 = JurionRS
1991, 14591).

[19] 3. Im Hinblick darauf, dass die Anspriiche des Kéufers
wegen eines Sachmangels ausgeschlossen sind, konnen sie von
der Klidgerin gegen die Beklagte gem. § 444 BGB nur dann

geltend gemacht werden, wenn der Mangel von dem Verkéufer
arglistig verschwiegen worden ist. Das ist entgegen der Auf-
fassung des Berufungsgerichts nicht der Fall. Allein das Un-
terlassen eines Hinweises des Verkiufers, dass er sich iiber die
Ursache der sichtbaren Symptome eines Mangels (Feuchtig-
keitsflecken) nicht sicher sei, stellt kein arglistiges Verschwei-
gen eines Mangels dar.

[20] a) Noch zutreffend hat das Berufungsgericht allerdings
eine Aufkldrungspflicht der Beklagten iiber den Sachmangel
bejaht, obwohl auf diesen hinweisende Merkmale (durch die
Feuchtigkeitsflecken an den Kellerwinden) sichtbar waren,
von den Kiufern bei der Besichtigung wahrgenommen wur-
den und iiber die Flecken und deren mogliche Ursachen auch
gesprochen wurde.

[21] aa) Bei einem Verkauf eines Gebdudegrundstiicks besteht
eine Pflicht nur zur Offenbarung verborgener Mingel oder von
Umstédnden, die nach der Erfahrung auf die Entstehung und
Entwicklung bestimmter Mingel schliefen lassen, wenn es
sich um Umstiinde handelt, die fiir den Entschluss des Kiufers
von Bedeutung sind, insbesondere die beabsichtigte Nutzung
erheblich zu mindern geeignet sind (Senat, Urt. v. 7.6.1978 —
V ZR 46/75, WM 1978, 1073, 1074 = JurionRS 1978, 12882
und v. 16.6.1989 — V ZR 74/88, Rn. 15). Bei den Mingeln,
die einer Besichtigung zuginglich und damit ohne Weiteres
erkennbar sind, besteht dagegen keine Offenbarungspflicht.
Der Kiufer kann insoweit eine Aufkldrung nicht erwarten,
weil er diese Méngel bei der im eigenen Interesse gebotenen
Sorgfalt selbst wahrnehmen kann (Senatsurt. v. 2.2.1996 —
V ZR 239/94, BGHZ 132, 30, 34 = JurionRS 1996, 14102; v.
20.10.2000 — V ZR 285/99, ZNotP 2001, 27 = NJW 2001, 64,
v. 12.4.2002 - V ZR 302/00, JurionRS 2002, 19018 Rn. 11 und
v. 7.2.2003 = V ZR 25/02, ZNotP 2003, 185 = NJW-RR 2003,
772,773 — st. Rspr.).

[22] bb) Nicht ohne Weiteres erkennbar sind indes solche
Miingel, von denen bei einer Besichtigung zwar Spuren zu
erkennen sind, die aber keinen tragfihigen Riickschluss auf
Art und Umfang des Mangels erlauben (vgl. Senatsurt. v.
20.10.2000 — V ZR 285/99, ZNotP 2001, 27 = NJW 2001, 64
und v. 12.1.2001 -V ZR 322/99, JurionRS 2001, 20311 Rn. 9).
In diesen Fillen muss der Verkdufer geméll seinem Kenntnis-
stand aufkldaren und darf sein konkretes Wissen nicht zuriick-
halten (vgl. Senatsurt. v. 20.10.2000 — V ZR 285/99, ZNotP
2001, 27 = NJW 2001, 64 und v. 12.1.2001 — V ZR 322/99,
JurionRS 2001, 20311 Rn. 9). Vermag der Verkédufer aufgrund
eigener Sachkunde oder aufgrund eines von ihm eingeholten
Gutachtens Schliisse auf den Mangel und seine Ursachen zu
ziehen, die sich dem Kéufer bei einer Inaugenscheinnahme der
Symptome nicht in gleicher Weise aufdringen, kann der Kiu-
fer erwarten, dass ein redlicher Verkdufer ihm diese Schlussfol-
gerungen mitteilt (Senatsurt. v. 7.2.2003 — V ZR 25/02, ZNotP
2003, 185 = NJW-RR 2003, 772, 773).

[23] b) Das Berufungsgericht tiberspannt jedoch die Anforde-
rungen an die Offenbarungspflicht, wenn es einen Verkiufer
fiir verpflichtet hilt, den Kéufer auch dariiber aufzukliren, dass
die Schadensursache unklar und néhere Untersuchungen dazu
nicht angestellt worden sind.

[24] aa) Richtig ist zwar, dass das Tatbestandsmerkmal der
Arglist in § 444 BGB nicht nur ein Handeln des Verkiufers,
das von betriigerischer Absicht getragen ist, sondern auch
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Verhaltensweisen erfasst, die auf bedingten Vorsatz im Sinne
eines ,,Flirmoglichhaltens und Inkaufnehmens* reduziert sind
und mit denen kein moralisches Unwerturteil verbunden sein
muss (vgl. Senatsurt. v. 3.3.1995 — V ZR 43/94, NJW 1995,
1549, 1550 = JurionRS 1995, 15121 und v. 22.11.1996 -V ZR
196/95, NJW-RR 1997, 270). Voraussetzung fiir ein vorsitz-
liches Verschweigen eines Mangels ist jedoch stets, dass der
Verkdufer den konkreten Mangel kennt oder zumindest fiir
moglich hilt (vgl. Senat, Urt. v. 7.3.2003 -V ZR 437/01, NJW-
RR 2003, 989, 990 = JurionRS 2003, 23238).

[25] bb) An den dafiir erforderlichen Feststellungen fehlt es.

[26] Das Berufungsgericht hat zugunsten der Beklagten unter-
stellt, dass der Keller keine feststellbare erhohte Feuchtigkeit
aufgewiesen und dass die Beklagte selbst keine positive Kennt-
nis von den Feuchtigkeitsschiden gehabt habe. Danach kommt
ein arglistiges Verschweigen nur in der Form eines bedingten
Vorsatzes der Beklagten infrage. Ein bedingt vorsitzliches Ver-
schweigen des Mangels setzt jedoch voraus, dass die Beklagte
oder der fiir sie handelnde Ehemann nach ihren Kenntnissen
und ihrer Erfahrung aus den dufBerlichen Merkmalen (Feuch-
tigkeitsflecken) den Schluss auf das Vorhandensein des Man-
gels (Kellerfeuchtigkeit) und seine Ursache (schadhafte oder
fehlende vertikale und horizontale Abdichtung) zu ziehen ver-
mochten und dies den Kéufern nicht offenbart haben. Das ist
ebenfalls nicht festgestellt. Das Berufungsgericht geht nicht
von Kenntnissen, sondern lediglich von einer Unsicherheit des
Ehemannes der Beklagten iiber die Ursache der Feuchtigkeits-
flecken aus.

[27] c) Die Entscheidung ist auch nicht unter dem rechtlichen
Gesichtspunkt im Ergebnis richtig, dass ein arglistiges Vor-
spiegeln bestimmter Eigenschaften oder der Abwesenheit von
Mingeln dem arglistigen Verschweigen von Mingeln gleich-
steht. Die Beklagte hat nicht vorgespiegelt, der Keller sei tro-
cken.

[28] aa) Der Verkiufer ist zwar verpflichtet, Fragen des Kéu-
fers richtig und vollstindig zu beantworten (Senatsurt. v.
20.9.1996 -V ZR 173/95, NJW-RR 1997, 144, 155 = JurionRS
1996, 16061 und v. 27.3.2009 — V ZR 30/08, BGHZ 180, 205,
215 = ZNotP 2009, 234 Rn. 25). Allein der Umstand, dass
Fragen — hier die nach der Ursache der Feuchtigkeitsflecken —
falsch beantwortet wurden, begriindet jedoch noch nicht den
Vorwurf der Arglist. Derjenige, der gutgldubig falsche Anga-
ben macht, handelt ndmlich grds. nicht arglistig, mag der gute
Glaube auch auf Fahrldssigkeit oder selbst auf Leichtfertigkeit
beruhen (BGH, Urt. v. 8.5.1980 — IVa ZR 1/80, NJW 1980,
2460, 2461 = JurionRS 1980, 12533; Senatsurt. v. 12.1.2001 —
V ZR 322/99, BGHReport 2001, 362, 363 = JurionRS 2001,
20311). Anders ist es, wenn der Verkdufer auf Fragen des
Kéufers falsche Angaben ohne tatsdchliche Grundlage — ,,ins
Blaue hinein® — macht, mit deren Unrichtigkeit er rechnet. Wer
so antwortet, handelt grds. bedingt vorsitzlich (Senat, Urt. v.
26.9.1997 — V ZR 29/96, NJW 1998, 302, 303 = JurionRS
1997, 18525 und v. 12.1.2001 — V ZR 322/99, BGHReport
2001, 362, 363 = JurionRS 2001, 20311).

[29] bb) So liegt es hier jedoch nicht. Der Ehemann der Beklag-
ten hat nicht versichert, bestimmte Kenntnisse von der Mangel-
ursache zu haben, die er in Wirklichkeit nicht hatte, was den
Vorwurf der Arglist begriindete (vgl. BGH, Urt. v. 8.5.1980 —
IVa ZR 1/80, NJW 1980, 2460, 2461 = JurionRS 1980, 12533
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und Senatsurt. v. 11.5.2001 — V ZR 14/00, NJW 2001, 2326,
2327 = ZNotP 2001, 317), sondern er hat lediglich seine Ein-
schitzungen zu den Ursachen der sichtbaren feuchten Flecken
mitgeteilt, indem er auf die Frage der Kéufer — fiir sich genom-
men plausible — Vermutungen genannt hat.

[30] 4. Unbegriindet ist dagegen die Anschlussrevision, soweit
sie sich gegen die Abweisung der Klage wegen der Mingel an
der Dachrinne wendet. Anspriiche wegen dieses Mangels ste-
hen der Klégerin infolge des vereinbarten Haftungsausschlus-
ses nicht zu. Die Ausfiihrungen des Berufungsgerichts, das
ein arglistiges Verschweigen des Mangels durch die beklagte
Verkduferin wegen dessen Offensichtlichkeit verneint hat, sind
rechtsfehlerfrei.

[31] III. Das Grundurteil des Berufungsgerichts ist, soweit Re-
vision und Anschlussrevision Erfolg haben, aufzuheben. Die
Sache ist an das Berufungsgericht zuriickzuverweisen, da der
Rechtsstreit nach dem festgestellten Sachverhiltnis nicht zur
Endentscheidung reif ist (§ 563 Abs. 3 ZPO). Das Berufungs-
gericht ist nicht der unter Sachverstindigenbeweis gestellten
Behauptung der Klidgerin nachgegangen, dass die Beklagte
von der behaupteten Durchfeuchtung der Kellerwédnde gewusst
habe. Diesem Beweis wird nachzugehen sein, da die von der
Kléagerin vorgetragene Tatsache erheblich und das Beweismit-
tel zur Beweisfiihrung geeignet ist. Die Erkennbarkeit eines
Mangels und dessen Aussagekraft stellen namlich Fragen dar,
die ein Sachverstindiger mit den ihm typischerweise zu Ge-
bote stehenden Erkenntnismoglichkeiten beantworten kann,
wenn es darum geht, ob sich bestimmte Méngel dem Verkiufer
eines Hauses von selbst erschlieffen oder ob es dazu besonde-
rer Fihigkeiten und Anstrengungen bedarf (Senatsbeschl. v.
8.10.2009 — V ZB 84/09, NJW-RR 2010, 233, 234 = JurionRS
2009, 24296 Rn. 12 und v. 22.10.2009 — V ZR 21/09, WuM
2010, 375 = JurionRS 2009, 32851).

Grundstiicksrecht

Dienstbarkeiten fiir den Erbbauberechtigten bei
Erloschen des Erbbaurechts

ErbbauRG § 12 Abs. 3; BGB § 96
Leitsatz (amtlich):

Mit dem Erloschen des Erbbaurechts werden fiir den je-
weiligen Erbbauberechtigten bestellte Grunddienstbar-
keiten mit dem Inhalt von Wege- und Leitungsrechten Be-
standteile des Erbbaugrundstiicks.

BGH, Urt. v. 17. 2. 2012 -V ZR 102/11

[1] Die Klidger sind Eigentiimer des Reihenhausgrundstiicks
R Strae 25. Den Beklagten gehort das benachbarte Reihen-
hausgrundstiick R Straie 23, das mit einem Erbbaurecht belas-
tet war. Zugunsten des jeweiligen Erbbauberechtigten lastete
auf dem Grundstiick der Kldger eine Grunddienstbarkeit mit
dem Inhalt eines Wegerechts. Im Jahr 2005 erwarben die Be-
klagten sowohl das auf dem Grundstiick R Straf3e 23 lastende
Erbbaurecht als auch das Eigentum an diesem Grundstiick. Sie
hoben das Erbbaurecht auf, dessen Eintragung im Grundbuch
geloscht wurde.
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[2] Im Jahr 2009 beantragten die Kldger bei dem Grundbuch-
amt, das als Belastung ihres Grundstiicks eingetragene Wege-
recht zugunsten des jeweiligen Erbbauberechtigten zu 16schen.
Die Beklagten erteilten keine Loschungsbewilligung. Auf-
grund einer Entscheidung des LG im Grundbuchbeschwerde-
verfahren nahm das Grundbuchamt im September 2010 die
Loschung vor.

[3] Die Klédger haben von den Beklagten verlangt, es zu unter-
lassen, ihr Grundstiick zu betreten oder dies ihren Kindern zu
gestatten. Das AG hat der Klage stattgegeben; das LG hat sie
abgewiesen. Mit der von diesem zugelassenen Revision verfol-
gen die Kldger ihren Antrag auf Unterlassung weiter.

Aus den Griinden:

[4] I. Das Berufungsgericht bejaht ein Wegerecht der Beklagten
am Grundstiick der Kliger. Es ist der Ansicht, das zugunsten
des jeweiligen Erbbauberechtigten eingetragene Wegerecht
sei mit der Aufgabe des Erbbaurechts nicht erloschen, sondern
gem. § 12 Abs. 3 ErbbauRG Bestandteil des von den Beklagten
erworbenen Grundstiicks geworden. Diese Vorschrift sei auf
alle Bestandteile des ehemaligen Erbbaurechts, mithin auch
auf die nach § 96 BGB als Bestandteile geltenden subjektiv-
dinglichen Rechte anzuwenden.

[5] II. Diese Ausfiihrungen halten revisionsrechtlicher Uber-
priifung stand. Dem von den Klidgern geltend gemachten Un-
terlassungsanspruch (§ 1004 Abs. 1 Satz 2 BGB) steht das fiir
den jeweiligen Erbbauberechtigten bestellte Wegerecht entge-
gen.

[6] 1. Die Grunddienstbarkeit ist nicht schon dadurch er-
loschen, dass ihre Eintragung als Belastung im Grundbuch
geloscht worden ist. Ein dingliches Recht geht allein durch
die Loschung im Grundbuch nicht unter, wenn die materiell-
rechtlichen Voraussetzungen fiir sein Erloschen nicht vorliegen
(BayObLG, MittBayNot 1995, 42, 43). Wird ein bestehendes
Recht — wie hier — zu Unrecht im Grundbuch geloscht, bleibt
es gleichwohl auflerhalb des Grundbuchs bestehen (Diimig, in:
Kuntze/Ertl/Herrmann/Eickmann, Grundbuchrecht, 6. Aufl.,
§ 22 GBO Rn. 35).

[7] 2. Materiell-rechtlich ist das als Grunddienstbarkeit nach
§ 1018 BGB bestellte Wegerecht nicht erloschen.

[8] a) Das Recht kann infolge der Aufhebung des Erbbau-
rechts allerdings nicht mehr als dessen Bestandteil fortbeste-
hen. Grunddienstbarkeiten nach § 1018 BGB sind subjektiv-
dingliche Rechte, die nach §§ 96, 93 BGB als wesentliche,
nicht abtrennbare Bestandteile des herrschenden Grundstiicks
gelten (vgl. RGZ 93, 71, 72; BayObLG, NJW-RR 1990, 1043,
1044 und NJW-RR 2003, 451, 452; OLG Hamm, OLGZ 1980,
270, 271; OLG Koln, NJW-RR 1993, 982, 983). Sie sind
sonderrechtsunfihig und teilen das Schicksal der Sache, mit
der sie verbunden sind (jurisPK-BGB/Vieweg, 5. Aufl., § 96
Rn. 7; MiinchKomm-BGB/Stresemann, 6. Aufl., § 96 Rn. 7;
Palandt/Ellenberger, BGB, 71. Aufl., § 96 Rn. 1).

[9] Fiir eine zugunsten des jeweiligen Inhabers eines Erbbau-
rechts bestellte Grunddienstbarkeit gilt nichts anderes. Sie ist
nach § 96 BGB ein wesentlicher Bestandteil des Erbbaurechts
(vgl. OLG Hamm, OLGZ 1980, 270, 271). Mit dessen Aufhe-
bung gem. § 875 BGB, § 26 ErbbauRG kann eine Grunddienst-
barkeit nicht mehr als dessen Bestandteil fortbestehen.

[10] b) Das Berufungsgericht geht jedoch zutreffend davon aus,
dass die fiir ein Wegerecht bestellte Grunddienstbarkeit nach
§ 12 Abs. 3 ErbbauRG mit dem Erloschen des Erbbaurechts
Bestandteil des Erbbaugrundstiicks wurde. Diese Vorschrift
bestimmt, dass mit dem Erloschen des Erbbaurechts die Be-
standteile des Erbbaurechts Bestandteile des Grundstiicks wer-
den. Ob die Norm jedoch iiber die mit dem Erbbaugrundstiick
verbundenen Sachen hinaus, die gem. § 12 Abs. 1 und 2 Erb-
bauRG 1.V.m. § 94 BGB Bestandteile des Erbbaurechts sind,
auch die in § 96 BGB bezeichneten Rechte erfasst, ist streitig.

[11] aa) Das dltere Schrifttum ging ganz iiberwiegend davon
aus, dass die Vorschrift nur auf das Bauwerk und andere kor-
perliche Bestandteile anzuwenden sei. Nur diese wiirden mit
der Beendigung des Erbbaurechts Bestandteile des Erbbau-
grundstiicks, wihrend die in § 96 BGB bezeichneten Rechte
erloschen und nicht auf den Eigentiimer des Erbbaugrund-
stiicks tibergingen (Glafs/Scheidt, Erbbaurecht, 2. Aufl., § 12
ErbbauVO Anm. V; Kretzschmar, ErbbauVO, § 12 Anm. 4;
Planck/Strecker, BGB, 5. Aufl., § 12 ErbbauVO Anm. 4b;
a.A. Giinther, ErbbauVO, § 12 Anm. 11). In diesem Sinne
hat das LG Verden (Nds.Rpfl. 1964, 249, 250) entschieden.
Der gleichen Auffassung ist auch ein grofer Teil des neueren
Schrifttums (Erman/Grziwotz, BGB, 13. Aufl., § 12 ErbbauRG
Rn. 5; Ingenstau/Hustedt, Kommentar zum Erbbaurecht,
9. Aufl., § 12 Rn. 33; Lemke/Czub, Immobilienrecht, § 12 Erb-
bauRG Rn. 6; Palandt/Bassenge, a.a.0., § 12 Rn. 5; RGRK-
BGB/Riifle, 12. Aufl., § 12 ErbbauVO Rn. 23; Soergel/Stiirner,
BGB, 13. Aufl., § 12 ErbbauVO Rn. 4; Staudinger/Rapp, BGB,
2009, § 12 ErbbauRG Rn. 25).

[12] bb) Die dem entgegenstehende Auffassung im Schrifttum,
der sich das Berufungsgericht angeschlossen hat, versteht § 12
Abs. 3 ErbbauRG unter Berufung auf den Wortlaut dagegen so,
dass alle Bestandteile des Erbbaurechts, mithin auch die sub-
jektiv-dinglichen Rechte nach § 96 BGB, mit dem Erloschen
des Erbbaurechts Bestandteile des Erbbaugrundstiicks werden
(Maaf3, NotBZ 2002, 389, 391; Bamberger/Roth/Maaf3, BGB,
2. Aufl., § 12 ErbbauVO Rn. 7; Béttcher, Rpfleger 2004, 21, 23;
ders., Praktische Fragen des Erbbaurechts, 6. Aufl., Rn. 575;
v. Oefele/Winkler, Handbuch des Erbbaurechts, 4. Aufl,,
Rn. 5.256; MiinchKomm-BGB/v. Oefele, 5. Aufl., § 12 Erb-
bauRG Rn. 10).

[13] c¢) Der Senat teilt die letztgenannte Auffassung fiir die
Grunddienstbarkeiten fiir Wege- und Leitungsrechte. Diese
Rechte, die regelmifBig der ErschlieBung des Bauwerks die-
nen, werden — wie das Bauwerk selbst — mit dem Erléschen
des Erbbaurechts nach § 12 Abs. 3 ErbbauRG Bestandteile des
Grundstiicks.

[14] aa) Fiir diese Ansicht spricht zunichst der Wortlaut der
Vorschrift, da auch die subjektiv-dinglichen Rechte nach § 96
BGB als Bestandteile des Erbbaurechts anzusehen sind.

[15] bb) Diese Auslegung trigt — jedenfalls soweit es um
Grunddienstbarkeiten fiir Wege- und Leitungsrechte geht — zu-
dem dazu bei, den wirtschaftlichen Zweck zu verwirklichen,
der mit dem Ubergang des Eigentums am Bauwerk auf den
Grundstiickseigentiimer beim Erloschen des Erbbaurechts her-
beigefiihrt werden sollte.

[16] (1) Der Begriindung der ErbbauVO (1. Beil. zum Deut-
schen Reichsanzeiger und zum PreuBischen Staatsanzeiger
v. 31.1.1919) ist allerdings nicht zu entnehmen, dass nach

24.05.12 12:17 ‘ ‘



ZNotP 5/2012

ZNotP-Rechtsprechungsreport 179

den Regelungsvorstellungen des Verordnungsgebers mit dem
Erloschen des Erbbaurechts nicht nur das Bauwerk und die
Grundstiickserzeugnisse, sondern auch die fiir den jeweiligen
Erbbauberechtigten bestellten subjektiv-dinglichen Rechte auf
den Grundstiickseigentiimer iibergehen sollten. Seine mit die-
ser Norm verfolgte Absicht war es vielmehr, Zweifelsfragen in
Bezug auf die Eigentumsverhéltnisse am Bauwerk und an den
Erzeugnissen des Grundstiicks zu entscheiden, die sich bei den
nach §§ 1012 — 1017 BGB a.F. bestellten Erbbaurechten bei
ihrem Erloschen ergeben hatten. Mit § 12 Abs. 3 ErbbauVO
(durch Art. 25 des 2. BMJBBG v. 23.11.2007, BGBI. I, S. 2614,
in Erbbaurechtsgesetz umbenannt) wurde deshalb festgelegt,
dass die Eigenschaft des Bauwerks als Scheinbestandteil des
Grundstiicks mit dem Erloschen des Erbbaurechts endet und
dieses von Rechts wegen — ohne weiteres Zutun der Beteilig-
ten — Eigentum des Grundstiickseigentiimers wird.

[17] (2) Der Ubergang des Eigentums am Bauwerk und die
dem Eigentiimer nach § 27 ErbbauRG auferlegte Entschidi-
gungspflicht fiir das Bauwerk zielten in wirtschaftlicher Hin-
sicht allerdings darauf ab, dass der Erbbauberechtigte das Bau-
werk auch in den letzten Jahren der Laufzeit ordnungsgemaf
unterhalten und der Grundstiickseigentiimer das Bauwerk in
dem Zustand erhalten sollte, wie es bei dem Erbbauberechtig-
ten bestand (Maayfs, NotBZ 2002, 389, 391). Dieses Ziel wiirde
jedoch verfehlt, wenn der Eigentiimer des Erbbaugrundstiicks
mit dem Erloschen des Erbbaurechts zwar Eigentiimer eines
ordnungsgemill unterhaltenen Bauwerk wiirde, dieses aber
wegen des Erloschens der mit dem Erbbaurecht verbundenen
Wege- und Leitungsrechte nicht wie zuvor der Erbbauberech-
tigte nutzen konnte. Dem entspricht es, § 12 Abs. 3 ErbauRG
auch auf die fiir den jeweiligen Erbbauberechtigten bestell-
ten Wege- und Leitungsrechte anzuwenden, die als Bestand-
teile des Erbbaurechts mit dessen Erloschen Bestandteile des
Grundstiicks werden.

[18] cc) Ob § 12 Abs. 3 ErbbauRG auf alle mit dem Erbbau-
recht verbundenen subjektiv-dinglichen Rechte nach § 96 BGB,
also auch auf andere Dienstbarkeiten, Reallasten und dingliche
Vorkaufsrechte anzuwenden ist, die nicht der weiteren Nutzung
des Bauwerks dienen, erscheint zweifelhaft. Dem Zweck dieser
Rechte konnte es eher entsprechen, wenn solche Rechte mit
dem Erbbaurecht untergingen. Das kann jedoch dahinstehen,
weil es hier um den Ubergang eines fiir den jeweiligen Erbbau-
berechtigten bestellten Wegerechts geht.

[19] dd) Einer Erginzung wird der gesetzliche Ubergang der
Grunddienstbarkeiten auf das ehemalige Erbbaugrundstiick
auch in den Fillen bediirfen, in denen gleiche oder dhnliche
Rechte als Belastungen am Erbbaurecht bestanden, die wegen
der Aufthebung oder des Erloschen des Erbbaurechts infolge
Zeitablaufs an diesem jedoch nicht fortbestehen konnen.

[20] Ansonsten ginge bei einer wechselseitigen Bestellung
von Grunddienstbarkeiten durch die Eigentiimer und Erbbau-
berechtigte benachbarter Grundstiicke (fiir Wege- und/oder
Leitungsrechte) die das ehemalige Erbbaurecht belastende
Grunddienstbarkeit mit dem Erloschen des Erbbaurechts un-
ter, wihrend das auf dem benachbarten Grundstiick lastende
Recht infolge des gesetzlichen Ubergangs auf den Eigentiimer
des Erbbaugrundstiicks nach § 12 Abs. 3 ErbbauRG fortbe-
stiinde. Eine dhnliche Bevorzugung der Interessen des Ei-
gentiimers des Erbbaugrundstiicks trite in den Fillen ein, in
denen das Erbbaurecht mit einer Reallast nach § 1105 BGB
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belastet worden war, weil das Recht zur Mitbenutzung nach
dem der Grunddienstbarkeit zugrunde liegenden Vertrag nicht
unentgeltlich gewihrt werden sollte (zu einer solchen Absiche-
rung der ,,Gegenleistung® Bamberger/Roth/Wegmann, a.a.O.,
§ 1018 Rn. 46; Planck/Strecker, a.a.O., vor § 1018 Anm. 3).
Das Erloschen der Reallast an dem Erbbaurecht hitte dann zur
Folge, dass der Eigentiimer des ehemaligen Erbbaugrundstiicks
das auf ihn iibergangene Recht weiter ausiiben konnte, ohne
aus der mit dem Erbbaurecht untergegangenen Reallast zur
Zahlung verpflichtet zu sein.

[21] Wie eine ergidnzende Regelung zu § 12 Abs. 3 ErbbauRG
in diesen Fllen auszusehen hitte (gesetzlicher Ubergang auch
der Belastungen auf das Erbbaugrundstiick oder schuldrechtli-
cher Anspruch des Nachbarn auf Neubestellung gleichartiger
Rechte am fritheren Erbbaugrundstiick), bedarf hier jedoch
keiner Entscheidung, da fiir solche Rechte der Kldger an dem
erloschenen Erbbaurecht nichts festgestellt oder vorgetragen
worden ist.

[22] III. Die Kostenentscheidung beruht auf § 97 Abs. 1 ZPO.

Befugnis zur nachtriglichen Begriindung von
Sondernutzungsrechten

WEG § 13 Abs. 2
Leitsatz (amtlich):

Eine Regelung in der Teilungserklirung, durch die sich der
teilende Eigentiimer vorbehilt, an Flichen des Gemein-
schaftseigentums nachtriglich Sondernutzungsrechte zu
begriinden, muss dem sachenrechtlichen Bestimmtheits-
grundsatz geniigen.

BGH, Urt. v. 20. 1. 2012 -V ZR 125/11

[1] Die Parteien sind Mitglieder einer Wohnungseigentiimer-
gemeinschaft, welche infolge der Teilung eines Grundstiicks
durch den Beklagten entstanden ist. Diesem gehoren u.a. die
im Erdgeschoss gelegenen Wohnungs- und Teileigentumsein-
heiten Nr. 1, 2, 11, 20, 21 und 34. Die Klédger sind Eigentiimer
einer Wohnung im zweiten Obergeschoss.

[2] Nach der am 24.7.2000 geidnderten Teilungserklidrung ist
der Beklagte unwiderruflich befugt, den im Erdgeschoss ge-
legenen Wohnungen Teile der Gartenflichen als Terrassen zur
Sondernutzung zuzuordnen. Die Befugnis erlischt fiir das je-
weilige Sondernutzungsrecht nach dessen Eintragung in das
Grundbuch des begiinstigten Wohnungs- bzw. Teileigentums.

[3] Mit notarieller Urkunde v. 10.8.2009 wies der Beklagte den
Einheiten Nr. 1, 11, 20 und 34 jeweils ein Sondernutzungsrecht
an niher bezeichneten und in einem Lageplan eingezeichneten
Hoffldichen zu. Eine weitere Zuweisung von Sondernutzungs-
flachen ist fiir die Einheiten Nr. 2 und 21 geplant.

[4] Die Kldger verlangen von dem Beklagten, es zu unterlas-
sen, kiinftig Sonderrechtszuweisungen in Bezug auf die im
Gemeinschaftseigentum stehenden Freiflichen vorzunehmen.
Ferner beantragen sie die Feststellung, dass die vorgenommene
Zuweisung von Sondernutzungsrechten zu den Einheiten 1, 11,
20 und 34 unwirksam ist.

[5] Das AG hat der Klage stattgegeben. Die Berufung des Be-
klagten ist erfolglos geblieben. Mit der zugelassenen Revision,
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deren Zuriickweisung die Kldger beantragen, verfolgt der Be-
klagte seinen Klageabweisungsantrag weiter.

Aus den Griinden:

[6] I. Das Berufungsgericht hilt den Unterlassungs- und den
Feststellungsantrag fiir begriindet, weil der Beklagte ohne
Zustimmung der iibrigen Miteigentiimer nicht berechtigt sei,
Flachen des Gemeinschaftseigentums einzelnen Einheiten als
Sondernutzungsrecht zuzuordnen. Der Vorbehalt in der Tei-
lungserkldrung sei wegen Verstofles gegen das sachenrechtliche
Bestimmtheitsgebot unwirksam, da Festlegungen zu Anzahl,
Grofe und Lage der zu begriindenden Sondernutzungsrechte
fehlten.

[7] II. Diese Ausfiihrungen halten revisionsrechtlicher Nach-
priifung im Ergebnis stand.

[8] 1. a) Im Ausgangspunkt zutreffend nimmt das Berufungsge-
richt an, dass sich der teilende Eigentiimer in der Teilungserklé-
rung erméchtigen kann, bei Verkauf der Wohnungseigentums-
einheiten dem jeweiligen Erwerber das Sondernutzungsrecht
an bestimmten Fldchen einzurdumen und dessen Inhalt ndher
zu bestimmen. Eine solche Gestaltung ist rechtlich unbedenk-
lich, sofern und solange der dadurch Begiinstigte Eigentiimer
einer Wohnungs- oder Teileigentiimereinheit ist (vgl. Senat,
Urt. v. 2.12.2011 — V ZR 74/11, ZNotP 2012, 98 = NJW 2012,
676, 677 Rn. 9 ff.). Das gilt nicht nur fiir die Ermichtigung,
bereits bestehende Sondernutzungsrechte zu konkretisieren
oder zu dndern, sondern auch fiir einen Vorbehalt, der es dem
teilenden Eigentiimer ermoglicht, die Teile des Gemeinschafts-
eigentums, von deren Mitgebrauch die tibrigen Wohnungsei-
gentiimer ausgeschlossen und an denen Sondernutzungsrechte
begriindet werden sollen, zu einem spiteren Zeitpunkt fest-
zulegen (vgl. dazu BayObLG, DNotZ 2005, 390 = JurionRS
2004, 36909 sowie KG, ZMR 2007, 384, 387 = JurionRS 2006,
28328 re. Sp.).

[9] b) Richtig ist ferner, dass ein solcher Vorbehalt dem sachen-
rechtlichen Bestimmtheitsgrundsatz geniigen muss.

[10] aa) Das Bestimmtheitserfordernis des Sachen- und Grund-
buchrechts gilt auch fiir das als Inhalt des Sondereigentums
nach § 10 Abs. 3 WEG in das Grundbuch einzutragende Son-
dernutzungsrecht (zur dinglichen Wirkung dieses Rechts Senat,
Beschl. v. 24.11.1978 — V ZB 11/77, BGHZ 73, 145, 148 =
JurionRS 1978, 12932). Regelungen in Teilungserkldrungen,
mit denen Sondernutzungsrechte verbindlich festgelegt wer-
den, miissen daher hinreichend bestimmt sein (Senat, Urt. v.
2.12.2011 — V ZR 74/11, ZNotP 2012, 98 = NJW 2012, 676,
677 Rn. 13). Einer verbindlichen Festlegung steht es gleich,
wenn die Wohnungseigentiimer durch die Teilungserkldrung
von dem Mitgebrauch einer im Gemeinschaftseigentum stehen-
den Flidche sogleich oder aufschiebend bedingt ausgeschlossen
werden (negative Komponente des Sondernutzungsrechts) mit
der Folge, dass ihre Mitwirkung bei der spiteren Zuweisung
eines Sondernutzungsrechts an dieser Fliche entbehrlich ist
(BayObLGZ 1985, 124, 128; BayObLG, Rpfleger 2001, 587 =
DNotZ 2005, 390, 391 = JurionRS 2001, 26826; OLG Hamm,
NZM 1998, 673, 674 = JurionRS 1997, 15722; OLG Diissel-
dorf, NJW-RR 1987, 1491, 1492).

[11] bb) Auch eine Ermichtigung, durch die sich der teilende
Eigentiimer vorbehilt, Sondernutzungsrechte zu einem spite-
ren Zeitpunkt zu begriinden, muss dem sachenrechtlichen Be-

stimmtheitserfordernis geniigen (ebenso OLG Frankfurt/M.,
NJW-RR 1998, 1707, 1708 = JurionRS 1998, 16710; Arm-
briister, ZMR 2005, 244, 245; Krause, NotBZ 2001, 433, 439).
Denn dieses verlangt, dass jedermann den Inhalt eines dingli-
chen Rechts anhand der Eintragungen im Grundbuch eindeutig
erkennen kann (vgl. Senat, Beschl. v. 28.4.2011 -V ZB 194/10,
NJW 2011, 1958 = JurionRS 2011, 16453 Rn. 10; Beschl.
v. 26.1.2006 — V ZB 143/05, ZNotP 2006, 184 = NJW 2006,
1341 Rn. 12); das gilt fiir den Inhalt des Sondereigentums ent-
sprechend. Zu diesem Inhalt gehoren alle Regelungen der Tei-
lungserkldarung mit Vereinbarungscharakter (vgl. § 10 Abs. 3
WEG sowie Biarmann/Klein, WEG, 11. Aufl., § 10 Rn. 132 und
Bauer/v. Oefele, GBO, 2. Aufl., AT V, Rn. 102 ff.) und damit
auch Ermichtigungen, durch die Entscheidungen, welche nach
dem Gesetz einer Vereinbarung der Wohnungseigentiimer be-
diirfen, auf den teilenden Eigentiimer iibertragen werden. Da
Sondernutzungsrechte nach Entstehen der werdenden Woh-
nungseigentiimergemeinschaft nur durch eine Vereinbarung
der Wohnungseigentiimer begriindet werden konnen (Senat,
Beschl. v. 20.9.2000 — V ZB 58/99, BGHZ 145, 158, 167 f.
= JurionRS 2000, 22581), hat eine Regelung, mit der diese
Kompetenz dem teilenden Eigentiimer vorbehalten bleibt, Ver-
einbarungscharakter und gehort, wenn sie in das Grundbuch
eingetragen wird, zu dem Inhalt des Sondereigentums.

[12] cc) Ohne Rechtsfehler nimmt das Berufungsgericht an,
dass der hier zu beurteilende Vorbehalt dem sachenrechtlichen
Bestimmtheitsgrundsatz nicht geniigt. Die Formulierung, der
Beklagte sei befugt ,, Teile der Gartenflachen als Terrassen zur
Sondernutzung® zuzuordnen, ldsst offen, auf welche Fldachen
des Gemeinschaftseigentums sich die Befugnis bezieht. Die-
se sind weder aus einem Lageplan ersichtlich noch in anderer
Form beschrieben. Infolge der Begrenzung auf ,, Teile* der Gar-
tenflachen kann der Vorbehalt auch nicht als Befugnis verstan-
den werden, an samtlichen Gartenflichen Sondernutzungsrech-
te zu begriinden (zu weit gefassten Anderungsvorbehalten vgl.
OLG Frankfurt/M., NJW-RR 1998, 1707, 1708 f. = JurionRS
1998, 16710 sowie Krause, NotBZ 2001, 433, 440); dem Be-
stimmtheitsgrundsatz wire auch dann allerdings nur geniigt,
wenn zwelifelsfrei feststiinde, welche Teile des Gemeinschafts-
eigentums als Gartenflichen anzusehen sind. Ein bestimmter
Inhalt der Ermichtigung ldsst sich deshalb auch im Wege der
Auslegung nicht feststellen.

[13] c) Das Berufungsgericht hat allerdings versdumt, Feststel-
lungen dazu zu treffen, ob die am 24.7.2000 vorgenommene
Anderung der Teilungserklirung, die den maBgeblichen Ande-
rungsvorbehalt enthilt, in das Grundbuch eingetragen worden
ist. Nur dann ist er Inhalt des Sondereigentums geworden und
muss dem sachenrechtlichen Bestimmtheitsgrundsatz geniigen.

[14] 2. Dieser Rechtsfehler hat sich indes nicht ausgewirkt
(§ 561 ZPO).

[15] a) Ist die Anderung der Teilungserklirung weder in das
Grundbuch eingetragen noch mit schuldrechtlicher Wirkung
zwischen den Parteien vereinbart worden, fehlt es im Verhalt-
nis zu den Kldgern von vornherein an einer Berechtigung des
Beklagten, Sondernutzungsrechte zu begriinden.

[16] b) Wire der Anderungsvorbehalt (nur) schuldrechtlich
vereinbart worden, stiinde seiner Wirksamkeit der von dem sa-
chenrechtlichen Bestimmtheitsgebot zu trennende Grundsatz
entgegen, dass die Ubertragung einer nach dem Gesetz den
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Wohnungseigentiimern vorbehaltenen Kompetenz auf einzel-
ne Wohnungseigentiimer einer Erméchtigung bedarf, die Aus-
mal und Umfang der daraus folgenden Belastungen fiir die
Wohnungseigentiimer zweifelsfrei erkennen lédsst (vgl. Senat,
Beschl. v. 20.9.2000 — V ZB 58/99, BGHZ 145, 158, 164 =
ZNotP 2000, 492; kritisch Hdublein, Sondernutzungsrechte
und ihre Begriindung im Wohnungseigentumsrecht, S. 295 ff.).
Ein Vorbehalt, der den teilenden Eigentiimer berechtigt, einzel-
nen Wohnungen nachtriglich Sondernutzungsrechte zuzuord-
nen, ist demnach nur wirksam, wenn er erkennen ldsst, welche
Fliachen fiir die Begriindung von Sondernutzungsrechten he-
rangezogen werden konnen.

[17] Die Festlegung des betroffenen Gemeinschaftseigentums
kann zwar weit gefasst sein, also grofie Teile des Gemein-
schaftseigentums umfassen. Denn der Bestimmtheitsgrundsatz
soll nur gewihrleisten, dass Inhalt und Umfang der Kompe-
tenziibertragung zweifelsfrei feststehen, nicht aber die einer ge-
sonderten Priifung vorbehaltenen Inhaltskontrolle der Klausel
(vgl. zu einer solchen Senat, Urt. v. 2.12.2011 — V ZR 74/11,
ZNotP 2012, 98 = NJW 2012, 676, 677 Rn. 14 ff.) ersetzen.
Unerlésslich ist aber, dass der Vorbehalt dem unbefangenen
Betrachter eine klare Vorstellung davon vermittelt, welche Tei-
le des Gemeinschaftseigentums durch einseitige Erkldrung des
Berechtigten dem Mitgebrauch der Eigentiimer (§ 13 Abs. 1
WEG) entzogen werden konnen (vgl. BayObLGZ 1974, 294,
298; Armbriister, ZMR 2005, 244, 247).

[18] Diesen Anforderungen geniigt der hier zu beurteilende
Vorbehalt nicht. Wie bereits dargelegt (oben zu II.1.b)cc), lésst
er die fiir die Begriindung von Sondernutzungsrechten vorgese-
henen Flidchen nicht erkennen. Auch der Begriff der ,, Terrasse*
(vgl. BGH, Urt. v. 8.7.2009 — VIII ZR 218/08, NJW 2009, 2880
= JurionRS 2009, 19292 Rn. 12) eignet sich nicht dazu, den
Umfang der Ermichtigung einzugrenzen, da es Terrassen un-
terschiedlichster GroBen gibt. Andere Anhaltspunkte, anhand
deren sich bestimmen liefe, in welchem Ausmal die im Ge-
meinschaftseigentum stehenden Gartenflichen insgesamt oder
je Wohnungseinheit aufgrund der Ermichtigung der Sonder-
nutzung zugefiihrt werden konnen, enthilt die Teilungserkla-
rung nicht.

[19] III. Die Kostenentscheidung folgt aus § 97 Abs. 1 ZPO.
Anspriiche im Umlegungsverfahren

BGB § 818 Abs. 1, 2; BauGB § 63 Abs. 1 Satz 1
Leitsatz (amtlich):

Geht Grundeigentum infolge eines Umlegungsverfahrens
unter, richtet sich ein zuvor entstandener, auf Herausga-
be des Eigentums gerichteter bereicherungsrechtlicher
Anspruch nicht auf die Herausgabe der Ersatzgrundstii-
cke, sondern auf Wertersatz (Bestéitigung des Senatsurt. v.
16.11.2007 - V ZR 214/06, NVwZ 2008, 591 f.).

BGH, Versciumnisurt. v. 20. 1. 2012 —V ZR 95/11

[1] Eine Mandantin der Klédgerin (Streitverkiindete) hat gegen
den Beklagten einen mit Urteil des OLG Miinchen v. 8.2.2007
titulierten Anspruch auf Herausgabe zweier Grundstiicke. In-
folge eines unanfechtbaren Umlegungsplans sind an die Stel-
le der beiden Grundstiicke im Jahr 2008 andere Grundstiicke
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getreten. Diesen Herausgabeanspruch und daraus resultieren-
de Ersatzanspriiche lief} die Kldgerin mit Beschl. v. 28.4.2010
pfanden; zugleich wurde ihr die Forderung zur Einziehung
iiberwiesen. Der Pfindung liegt eine Forderung der Kldgerin
gegen die Streitverkiindete i.H.v. 15.496,78 € nebst Zinsen aus
einem vollstreckbaren Kostenfestsetzungsbeschluss zugrun-
de. Die auf Zahlung dieses Betrags gerichtete Klage ist in den
Tatsacheninstanzen erfolglos geblieben. Mit der zugelassenen
Revision verfolgt die Kldgerin ihren Zahlungsanspruch weiter.

Aus den Griinden:

[2] I. Das Berufungsgericht meint, die Rechte des Beklagten
setzten sich nach der Umlegung an den Ersatzgrundstiicken
fort. Es ergebe sich aus § 63 BauGB und § 818 Abs. 1 BGB,
dass sich die Herausgabepflicht auf die neu zugewiesenen
Grundstiicke erstrecke. Aus diesem Grund sei an die Stelle
des Herausgabeanspruchs kein Wertersatzanspruch gem. § 818
Abs. 2 BGB getreten, sodass der Pfindungs- und Uberwei-
sungsbeschluss ins Leere gehe. Die Vollstreckung habe durch
Herausgabe der Grundstiicke an einen Sequester zu erfolgen.

[3] II. Nachdem der Beklagte in der miindlichen Verhandlung
vor dem Senat nicht erschienen ist, ist durch Versdaumnisurteil
aufgrund einer Sachpriifung zu entscheiden.

[4] Das Berufungsurteil hilt rechtlicher Uberpriifung nicht
stand.

[5] 1. Die Pfiandung ist wirksam. Insbesondere ist die ge-
pfandete Forderung hinreichend bestimmt bezeichnet. Nach
st. Rspr. des BGH hat das Revisionsgericht den Pfindungs-
und Uberweisungsbeschluss als gerichtlichen Hoheitsakt
selbst auszulegen; er muss die gepfindete Forderung und ihren
Rechtsgrund so genau bezeichnen, dass bei verstidndiger Aus-
legung unzweifelhaft feststeht, welche Forderung Gegenstand
der Zwangsvollstreckung sein soll (Senat, Urt. v. 14.1.2000 —
V ZR 269/98, ZNotP 2000, 164 = NJW 2000, 1268, 1269;
BGH, Urt. v. 28.4.1988 — IX ZR 151/87, NJW 1988, 2543,
2544 = JurionRS 1988, 13649 m.w.N.). Diesen Anforderungen
geniigt der Pfindungs- und Uberweisungsbeschluss, weil der
Herausgabeanspruch aufgrund der Nennung der Titel mit Ge-
richt, Datum und Aktenzeichen genau bezeichnet ist. Auch die
Pfindung von daraus resultierenden Ersatzanspriichen gentigt
dem Bestimmtheitserfordernis. Nachdem der Anspruch an die
Klédgerin zur Einziehung liberwiesen worden ist (§ 835 Abs. 1
ZPO), ist sie berechtigt, die Forderung gerichtlich geltend zu
machen (§ 836 Abs. 1 ZPO).

[6] 2. Rechtsfehlerhaft nimmt das Berufungsgericht an, die
Pfindung gehe ins Leere, weil sich der Anspruch gem. § 63
Abs. 1 Satz 1 BauGB auf Herausgabe der infolge des Umle-
gungsverfahrens entstandenen Ersatzgrundstiicke richte.

[7] a) Bei der gepfindeten Forderung handelte es sich um einen
Anspruch des Vertragserben auf Herausgabe einer Schenkung,
der sich gem. § 2287 Abs. 1 BGB i.V.m. §§ 818 ff. BGB zu-
nichst auf Herausgabe der beiden erlangten Grundstiicke rich-
tete. Der Umstand, dass sich die Eigentumsverhéltnisse gem.
§ 63 Abs. 1 Satz 1 BauGB an den neu zugeteilten Grundstii-
cken fortsetzen, dndert nichts daran, dass die erlangten Grund-
stiicke infolge des Umlegungsverfahrens nicht mehr existie-
ren und ihre Herausgabe nicht moglich ist (vgl. Senat, Urt. v.
16.11.2007 -V ZR 214/06, NVwZ 2008, 591 = JurionRS 2007,
43834 Rn. 10).
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[8] b) Entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts folgt
aus § 818 Abs. 1 BGB nicht, dass sich die Herausgabever-
pflichtung auf die neu zugewiesenen Grundstiicke erstreckt.
Nach dieser Vorschrift ist ein Surrogat nur im Fall der Zer-
storung, Beschiddigung oder Entziehung des erlangten Ge-
genstands herauszugeben. Die Umlegung fillt nicht darunter.
Bereits in dem von dem Berufungsgericht genannten Urt. v.
16.11.2007 hat der Senat entschieden, dass sie keine ,,Entzie-
hung®i.S.v. § 818 Abs. 1 BGB darstellt, weil das Umlegungs-
verfahren kein Fall der Enteignung ist (V ZR 214/06, NVwZ
2008, 591 f. = JurionRS 2007, 43834).

[9] ¢) § 818 Abs. 1 BGB ist auch nicht — wie das Berufungs-
gericht moglicherweise meint — im Hinblick auf § 63 Abs. 1
Satz 1 BauGB entsprechend anzuwenden. Dies scheidet schon
deshalb aus, weil diese Vorschrift einen bereicherungsrechtli-
chen Anspruch auf Herausgabe des Eigentums nicht erfasst.
Sie sieht zwar vor, dass sich die Rechtsverhiltnisse, die die al-
ten Grundstiicke betreffen und die nicht aufgehoben werden,
an den zugeteilten Grundstiicken fortsetzen. Dies bezieht sich
aber nur auf die in § 61 Abs. 1 BauGB geregelten Rechtsver-
hiltnisse, die der Gestaltungsbefugnis der Umlegungsstelle
unterliegen und deren Aufhebung, Anderung oder Neube-
griindung durch den Umlegungsplan erfolgen kann (Lohr,
in: Battis/Krautzberger/Lohr, BauGB, 11. Aufl., § 63 Rn. 3;
HK-BauGB/Kirchmeier, 2. Aufl., § 63 Rn. 2). Soweit zu die-
sen Rechtsverhiltnissen gem. § 61 Abs. 1 Satz 1 BauGB auch
personliche Rechte zéhlen, ,,die zum Erwerb (...) eines im Um-
legungsgebiet gelegenen Grundstiicks berechtigen®, sind nur
vertragliche Anspriiche gemeint. Dazu gehoren Forderungen
aus Kaufvertrigen sowie schuldrechtlich vereinbarte Wieder-
kaufs-, Vorkaufs- und Ankaufsrechte (vgl. Lohr, a.a.0., § 61
Rn. 11; Briigelmann/Schriever, BauGB, 2007, § 61 Rn. 26;
Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger/Otte, BauGB, 2011,
§ 61 Rn. 45; a.A. offenbar BeckOK-BauGB/Grziwotz, 2011,
§ 63 Rn. 6). Sonstige, auf Eigentumsverschaffung gerichtete
schuldrechtliche Herausgabeanspriiche sind nicht erfasst; sie
wiren einer Regelung durch den Umlegungsplan auch nicht
zugénglich.

[10] d) Weil § 818 Abs. 1 BGB unanwendbar ist, ist der Be-
klagte ,,aus einem anderen Grunde zur Herausgabe auflerstan-
de“1.S.v. § 818 Abs. 2 BGB und schuldet Wertersatz.

[11]III. 1. Das Berufungsgericht hat — von seinem Standpunkt
aus folgerichtig — keine Feststellungen zu der Hohe des An-
spruchs getroffen. Daher ist das Urteil aufzuheben und zuriick-
zuverweisen (§ 563 Abs. 1 Satz 1 ZPO).

[12] 2. Den Parteien muss Gelegenheit gegeben werden, zu
dem Wert der Grundstiicke Stellung zu nehmen; dieser Ge-
sichtspunkt hat in dem Verfahren bislang keine Rolle gespielt.
Sollten sie dariiber streiten, ob der Wert der Grundstiicke die
der Pfindung zugrunde liegende Forderung der Kligerin ge-
gen die Streitverkiindete tibersteigt, kime es auf den objektiven
Verkehrswert am Tag der Bekanntmachung der Unanfechtbar-
keit des Umlegungsplans gem. § 71 Abs. 1 Satz 1 BauGB an
(Senat, Urt. v. 16.11.2007 — V ZR 214/06, NVwZ 2008, 591 =
JurionRS 2007, 43834 Rn. 12 f.), und es wire dem Beweisan-
tritt der Kldgerin nachzugehen.

Familienrecht

Bestellung eines Betreuers trotz Vorsorgevollmacht

BGB § 1896 Abs. 1,2

Leitsitze (amtlich):

1. Eine Vorsorgevollmacht steht der Bestellung eines Be-
treuers dann nicht entgegen, wenn der Bevollmiichtigte
ungeeignet ist, die Angelegenheiten des Betroffenen zu
besorgen (im Anschluss an Senatsbeschluss vom 13. Ap-
ril 2011 - XII ZB 584/10, FamRZ 2011, 964 Rn. 15
m.w.N.).

2. Die Bestellung eines Betreuers muss verhiltnismaBig
sein, weshalb weniger einschneidende Maflnahmen nicht
in Betracht kommen diirfen; dabei gilt der Grundsatz
der Erforderlichkeit auch im Bereich der Vermogenssor-
ge (im Anschluss an Senatsbeschluss vom 6. Juli 2011 -
XII ZB 80/11, FamRZ 2011, 1391 Rn. 9).

3. Der Begriff ,,Aufgabenkreis‘‘ im Sinne des § 1896 Abs. 1
Satz 1 BGB schlieBSt nicht aus, dem Betreuer gegebe-
nenfalls nur eine einzige Angelegenheit zuzuweisen
(BayObLG NJWE-FER 2001, 151).

BGH, Beschl. v. 7. 3. 2012 — XII ZB 583/11

[1] I. Die Beschwerdefiihrer wenden sich gegen die Anordnung
der Betreuung.

[2] Mit notarieller Urkunde v. 25.1.2005 erteilte der Betroffene
dem Beteiligten zu 1 Generalvollmacht und damit Vollmacht
und Auftrag, ihn in allen Angelegenheiten gegeniiber jeder-
mann, insbesondere Gerichten, Behorden, Privaten, Banken
und Sparkassen zu vertreten.

[3] Im Dezember 2010 hat ein Gerichtsvollzieher beim AG die
Bestellung eines Betreuers fiir den Betroffenen beantragt und
dies damit begriindet, dass gegen den Betroffenen ein Vollstre-
ckungstitel bestehe und der Beteiligte zu 1 neben der Liquida-
tion der Forderung auch die Abgabe der eidesstattlichen Versi-
cherung verhindere, weshalb bereits Haftbefehl ergangen sei.

[4] Durch Beschl. v. 31.8.2011 hat das AG die Beteiligte zu 2
zur Betreuerin des Betroffenen bestellt mit dem Aufgabenkreis
der Vermogenssorge, Entgegennahme, Offnen und Anhalten
der Post im Rahmen der iibertragenen Aufgabenkreise und
Vertretung gegeniiber Behorden, Versicherungen, Renten- und
Sozialleistungstrigern, wobei die Entscheidung spitestens bis
zum 31.8.2018 zu iiberpriifen sei. Die Beschwerde hat das LG
zurlickgewiesen. Hiergegen wenden sich der Betroffene und
der Beteiligte zu 1 mit ihrer Rechtsbeschwerde.

[5] Der Senat hat auf Antrag der Beschwerdefiihrer mit Beschl.
v. 7.12.2011 die Vollziehung des amtsgerichtlichen Beschlus-
ses ausgesetzt.

[6] II. Die Rechtsbeschwerde ist zuldssig und begriindet.

[7] 1. Die Rechtsbeschwerde ist gem. § 70 Abs. 3 Satz 1 Nr. 1
FamFG statthaft und auch i.U. zulissig.

[8] 2. Die Rechtsbeschwerde hat Erfolg.

[9] a) Das LG hat seine Entscheidung damit begriindet, infol-
ge der unstreitig bei dem Betroffenen wegen seiner Demenz-
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erkrankung vorliegenden Betreuungsbediirftigkeit sei er nicht
in der Lage, die Aufgabenbereiche der Vermogenssorge und
Vertretung gegeniiber Behorden etc. sowie Entgegennahme der
entsprechenden Post selbststindig zu regeln. Die Bestellung
einer Betreuerin fiir die im Beschluss des AG aufgefiihrten Be-
reiche sei trotz bestehender Vollmacht fiir den Beteiligten zu 1
auch erforderlich. Dieser verhindere bzw. verzogere die Abga-
be der eidesstattlichen Versicherung bzw. die Liquidation eines
rechtskriftigen Titels des AG. Es bediirfe daher der Bestellung
eines Betreuers, um die ordnungsgemifle Abwicklung der ent-
sprechenden Vorgéinge zu gewihrleisten.

[10] b) Diese Ausfiihrungen halten einer rechtsbeschwerde-
rechtlichen Uberpriifung nicht stand.

[11] aa) Gem. § 1896 Abs. 2 BGB darf ein Betreuer nur fiir
Aufgabenkreise bestellt werden, in denen die Betreuung erfor-
derlich ist. Die Betreuung ist nicht erforderlich, soweit die An-
gelegenheiten des Volljdhrigen durch einen Bevollmichtigten
ebenso gut wie durch einen Betreuer besorgt werden konnen.

[12] Eine — wie hier zugunsten des Beteiligten zu 1 erteilte —
Vorsorgevollmacht steht der Bestellung eines Betreuers aller-
dings dann nicht entgegen, wenn der Bevollmichtigte unge-
eignet ist, die Angelegenheiten des Betroffenen zu besorgen,
insbesondere weil zu befiirchten ist, dass die Wahrnehmung
der Interessen des Betroffenen durch jenen eine konkrete
Gefahr fiir das Wohl des Betroffenen begriinden. Dies ist der
Fall, wenn der Bevollmichtigte wegen erheblicher Bedenken
an seiner Redlichkeit als ungeeignet erscheint (Senatsbeschl.
v. 13.4.2011 — XII ZB 584/10, FamRZ 2011, 964 = JurionRS
2011, 15821 Rn. 15 m.w.N.).

[13] Die Bestellung eines Betreuers muss zudem verhéltnis-
miBig sein, weshalb weniger einschneidende Malnahmen
nicht in Betracht kommen diirfen; dabei gilt der Grundsatz
der Erforderlichkeit auch im Bereich der Vermogenssorge (Se-
natsbeschl. v. 6.7.2011 — XII ZB 80/11, FamRZ 2011, 1391
= JurionRS 2011, 20860 Rn. 9). Der Begriff ,,Aufgabenkreis®
1.S.d. § 1896 Abs. 1 Satz 1 BGB schlieB3t nicht aus, dem Betreu-
er ggf. nur eine einzige Angelegenheit zuzuweisen (BayObLG,
NJWE-FER 2001, 151).

[14] Der Tatrichter entscheidet iiber Art und Umfang seiner
Ermittlungen nach pflichtgemidlem Ermessen. Dem Rechts-
beschwerdegericht obliegt lediglich die Kontrolle auf Rechts-
fehler, insbesondere die Priifung, ob die Tatsachengerichte alle
maBgeblichen Gesichtspunkte in Betracht gezogen haben und
die Wiirdigung auf einer ausreichenden Sachaufkldrung beruht
(Senatsbeschl. v. 13.4.2011 — XII ZB 584/10, FamRZ 2011,
964 = JurionRS 2011, 15821 Rn. 16 m.w.N.).

[15] bb) Gemessen hieran kann die angegriffene Entscheidung
keinen Bestand haben.

[16] (1) Das LG hat sich bei seiner Entscheidung auf die
Feststellung beschrinkt, dass der Beteiligte zu 1 die Abgabe
der eidesstattlichen Versicherung bzw. die Liquidation eines
rechtskriftigen Titels des AG verhindere bzw. verzogere. Wei-
tere Feststellungen zu der Frage, ob der Bevollméchtigte un-
geeignet ist, finden sich weder in der landgerichtlichen noch
in der amtsgerichtlichen Entscheidung. Erwéigungen zu der
Frage, warum der Beteiligte zu 1 nicht kooperativ ist, lassen
sich der Begriindung nicht entnehmen. Nach der Entscheidung
bleibt offen, ob es moglicherweise berechtigte Einwendungen
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seitens des Bevollmichtigten gegen die Forderung bzw. Voll-
streckung gibt. Jedenfalls ldsst die Begriindung nicht erkennen,
ob der Beteiligte zu 1 tatsdchlich ungeeignet ist und ob das Be-
schwerdegericht alle maBBgeblichen Gesichtspunkte in Betracht
gezogen hat sowie seine Wiirdigung auf einer ausreichenden
Sachaufkldrung beruht.

[17] (2) 1.U. ist die vom AG angeordnete Betreuung mit den
uneingeschriankten Aufgabenkreisen Vermogenssorge, Ent-
gegennahme, Offnen und Anhalten der Post im Rahmen der
tibertragenen Aufgabenkreise und Vertretung gegeniiber Be-
horden, Versicherungen, Renten- und Sozialleistungstrigern
bei einer Uberpriifung erst zum 31.8.2018 unverhiltnismiBig.
Anlass fiir die Einrichtung der Betreuung war der ,,Antrag®
des Gerichtsvollziehers, den er gestellt hat, um die Zwangs-
vollstreckung aus einem bestimmten Titel sicherzustellen, der
sich auf eine Gesamtforderung von rd. 39 € belduft. Dem-
gemif ist der Begriindung der Beschwerdeentscheidung zu
entnehmen, dass es der Bestellung eines Betreuers allein des-
halb bediirfe, um die ordnungsgemifle Abwicklung der ent-
sprechenden Vorgénge zu gewdhrleisten. Ob es hier angezeigt
gewesen wire, einen Betreuer nur zur Sicherstellung der ge-
nannten Zwangsvollstreckung zu bestellen, seine Bestellung
mithin auf diese konkrete MaB3nahme zu beschrinken, kann
dahinstehen. Denn ein Bediirfnis hierfiir ist entfallen, weil
die titulierte Forderung mittlerweile beglichen worden ist,
was bereits in der Rechtsbeschwerde ausgefiihrt sowie von
der Betreuerin bestitigt wurde und demgemill vom Senat zu
beriicksichtigen ist (vgl. Musielak/Ball, ZPO, 8. Aufl., § 559
Rn. 10).

[18] 3. Gem. § 74 Abs. 5 FamFG ist der angefochtene Be-
schluss aufzuheben, wobei der Senat gem. § 74 Abs. 6 Satz 1
FamFG in der Sache abschlie3end entscheiden kann.

[19] Neben der Beschwerdeentscheidung ist somit auch der
amtsgerichtliche Beschluss aufzuheben, und zwar auf die Be-
schwerden des Betroffenen und des Beteiligten zu 1. Soweit
das LG lediglich die Beschwerde des Beteiligten zu 1 beschie-
den hat, hat es verkannt, dass dieser — jedenfalls auch — im Na-
men des Betroffenen Beschwerde eingelegt hat.

Verzicht auf Wohnungsrecht durch Betreuer

BGB §§ 1804, 1821 Abs. 1, 1907 Abs. 1; FamFG § 299
Leitsatz (amtlich):

Zum beabsichtigten Verzicht des Betreuers auf ein zuguns-
ten des Betreuten bestelltes Wohnungsrecht, welches dieser
nicht mehr nutzen kann.

BGH, Beschl. v. 25. 1. 2012 — XII ZB 479/11

[1] I. Der 77 Jahre alte Betroffene ist an Demenz erkrankt und
lebt seit 2010 auf eigenen Wunsch in einem Pflegeheim. Eine
Riickkehr in seine frithere Wohnung steht nach den Angaben
der Betreuerin nicht zu erwarten und werde von ihm auch nicht
angestrebt.

[2] Fiir die frithere Wohnung ist zugunsten des Betroffenen ein
lebenslanges unentgeltliches Wohnungsrecht im Grundbuch
eingetragen. Dieses hatte ihm die Wohnungseigentiimerin, sei-
ne frithere Lebensgefihrtin, bedingt fiir den Fall ihres Vorver-
sterbens und mit der MaB3gabe bestellt, dass das Wohnungsrecht
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nicht einem Dritten zur Ausiibung iiberlassen werden diirfe und
dass der Berechtigte Hausgelder und die anfallenden Neben-
kosten insgesamt zu tragen habe. Im September 2008 verstarb
die frithere Lebensgefihrtin; sie wurde testamentarisch von ih-
ren Enkeln beerbt.

[3] Die Beteiligte zu 1 hat als Betreuerin beantragt, ihr die Be-
willigung der Loschung des eingetragenen Wohnungsrechts
gerichtlich zu genehmigen, da der Betroffene durch die lau-
fenden Hausgelder und Nebenkosten, fiir die er aufzukommen
habe, belastet sei, ohne noch irgendeinen Nutzen aus dem
Wohnungsrecht ziehen zu konnen. Er konne das Wohnungs-
recht nicht mehr selbst ausiiben und es auch nicht anderweitig
verwerten, da es ihm nicht gestattet sei, es einem Dritten zur
Ausiibung zu iiberlassen. Eine Kapitalabfindung fiir den Ver-
zicht auf das Wohnungsrecht hitten die derzeitigen Eigentiimer
abgelehnt.

[4] Das Betreuungsgericht hat den Antrag der Betreuerin abge-
lehnt; das Beschwerdegericht hat die Beschwerde des Betrof-
fenen zuriickgewiesen. Hiergegen richtet sich die zugelassene
Rechtsbeschwerde des Betroffenen.

[5] II. Die zuldssige Rechtsbeschwerde fiihrt zur Authebung
des angefochtenen Beschlusses und zur Zuriickverweisung der
Sache an das LG.

[6] 1. Das LG hat zur Begriindung seiner Entscheidung im
Wesentlichen ausgefiihrt: Die beabsichtigte Loschungsbewil-
ligung sei ein nach §§ 1908i Abs. 1, 1821 Abs. 1 Nr. 1 BGB
genehmigungsbediirftiges Geschift. Der mit der Loschung be-
zweckte Verzicht auf das Wohnungsrecht ohne jegliche Gegen-
leistung stelle der Sache nach eine Schenkung dar. Diese sei
nur genehmigungsfihig, wenn sie unter Beriicksichtigung der
materiellen und immateriellen Belange letztlich im Interesse
des Betroffenen liege. Das sei hier nicht der Fall, denn es sei
eine Abfindung des Wohnungsrechts durch die Eigentiimer un-
terhalb des nach der Lebenserwartung berechneten Restmiet-
werts denkbar.

[7] 2. Die Entscheidung des LG hilt der rechtlichen Nachprii-
fung nicht stand.

[8] a) Gem. §§ 1908i Abs. 1, 1821 Abs. 1 Nr. 1 BGB bedarf
der Betreuer zur Verfiigung iiber ein Grundstiick oder iiber
ein Recht an einem Grundstiick einer Genehmigung des Be-
treuungsgerichts. Bei dem im Grundbuch eingetragenen Woh-
nungsrecht des Betroffenen handelt es sich um eine besonde-
re Art der beschrinkten personlichen Dienstbarkeit (§ 1093
Abs. 1 Satz 1 BGB), somit um ein Recht an einem Grundstiick,
tiber das die Beteiligte zu 1 nur mit gerichtlicher Zustimmung
verfiigen kann. Auflerdem folgt die Genehmigungsbediirftig-
keit aus einer entsprechenden Anwendung des § 1907 Abs. 1
BGB, da die Aufgabe des Wohnungsrechts eine endgiiltige
Wohnungsauflosung bedeutet und deshalb nach dem Schutz-
zweck des § 1907 BGB der Kiindigung eines Mietverhiltnisses
tiber Wohnraum gleichsteht. Da es sich bei der beabsichtigten
Loschungsbewilligung um ein einseitiges Rechtsgeschift han-
delt, ist iiber die gerichtliche Genehmigung vorab zu entschei-
den (§ 1831 BGB).

[9] b) MalBstab fiir die gerichtliche Entscheidung iiber die Ge-
nehmigung ist das Interesse des Betreuten. Das Gericht hat da-
bei eine Gesamtabwigung aller Vor- und Nachteile sowie der
Risiken des zu priifenden Geschifts fiir den Betreuten vorzu-

nehmen (vgl. OLG Hamm, Rpfleger 2004, 214, 216 = JurionRS
2003, 24348; Staudinger/Engler, BGB, 2004, § 1828 Rn. 16;
MiinchKomm-BGB/Wagenitz, 5. Aufl., § 1828 Rn. 17).

[10] Die Abwiégung aller fiir die Entscheidung in Betracht
kommenden Gesichtspunkte ist Aufgabe des Tatrichters. Sie
kann — dhnlich einer Ermessensentscheidung — vom Rechtsbe-
schwerdegericht nur darauf hin iiberpriift werden, ob der Tat-
richter die gesetzlichen Grenzen seines Beurteilungsspielraums
iiberschritten oder einen unsachgeméifen, dem Sinn und Zweck
des Gesetzes zuwiderlaufenden Gebrauch von seiner Entschei-
dungsbefugnis gemacht hat (vgl. Senatsbeschl. v. 30.11.2011 —
XII ZB 79/11, JurionRS 2011, 30745 Rn. 21; Keidel/Meyer-
Holz, FamFG, 17. Aufl., § 72 Rn. 8 m.w.N.). Letzteres ist hier
allerdings der Fall.

[11] c) Die Genehmigung richtet sich nach dem sonstigen In-
teresse des Betreuten unter Beriicksichtigung seiner Wiinsche
(§ 1901 Abs. 3 BGB).

[12] Hat der Betreute den Willen gefasst, endgiiltig nicht mehr
in die frithere Wohnung zuriickzukehren, bedarf es einer Auf-
rechterhaltung des Wohnungsrechts fiir diesen Zweck nicht
mehr.

[13] Eine anderweitige Nutzung des Wohnungsrechts durch
den Betreuten, insbesondere im Wege der Vermietung, ist aus-
geschlossen.

[14] Das dingliche Wohnungsrecht ist eine besondere Art der
beschrinkten personlichen Dienstbarkeit (§ 1093 Abs. 1 Satz 1
BGB). Deshalb darf Dritten, wenn sie nicht zu den in § 1093
Abs. 2 BGB genannten Personen gehoren, die Allein- oder Mit-
benutzung der Wohnung nur bei Gestattung durch den Eigen-
tiimer iiberlassen werden (§ 1092 Abs. 1 Satz 2 BGB). Fiir eine
solche Gestattung bedarf es einer Vereinbarung zwischen dem
Eigentiimer und dem Berechtigten (BGH, Urt. v. 19.1.2007 —
V ZR 163/06, FamRZ 2007, 632, 634 = JurionRS 2007, 11013
m.w.N.). Eine solche ist nicht abgeschlossen.

[15] Vielmehr hat die friithere Lebensgefdhrtin dem Betreuten
lediglich ein Wohnungsrecht zugewendet, das er nur persénlich
ausiiben darf. Dieses folgt bereits aus der in die Bewilligungs-
erkldrung v. 9.1.2007 aufgenommenen Bestimmung, wonach
die Uberlassung des Wohnungsrechts zur Ausiibung an einen
Dritten ausdriicklich ausgeschlossen ist.

[16] d) Das LG hat seine Entscheidung schlieflich darauf ge-
stiitzt, dass dem Wohnungsrecht des Betreuten ein Vermogens-
wert beizumessen sei, welchen die Betreuerin nicht schenkwei-
se, ohne eine angemessene Abfindung, weggeben diirfe. Diese
Einschitzung beruht jedoch auf einem unzutreffenden Schen-
kungsbegriff.

[17] Gem. §§ 1908i Abs. 2 Satz 1, 1804 BGB darf der Betreuer
nicht in Vertretung des Betreuten Schenkungen machen. Der
Zweck dieser Vorschrift liegt in dem Schutz des Vermogens
des Betreuten, aus dem nichts zu seinem Nachteil unentgelt-
lich weggegeben werden soll. Nach diesem Schutzzweck kann
auch der Erlass einer Forderung unter den Schenkungsbegriff
des § 1804 BGB fallen (OLG Stuttgart, FamRZ 1969, 39, 40),
ebenso der Verzicht auf ein im Grundbuch eingetragenes Recht.
Voraussetzung ist jedoch, dass die Rechtsposition, die der Be-
treuer weggibt, einen realen Vermogenswert des Betreuten dar-
stellt. Eine Rechtsposition, die keinen Vermogenswert darstellt,
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und deren Weggabe dem Betreuten keinen Nachteil zufiigt, un-
tersteht nicht dem Schutz des § 1804 BGB.

[18] Das vom Betreuten innegehaltene Wohnungsrecht stellt
einen aktiven Vermogenswert insoweit dar, als es ihm person-
lich die Wohnnutzung ermdglicht. Daher ldge in dem Verzicht
auf das Wohnungsrecht eine dem § 1804 BGB unterfallende
Vermogenszuwendung, solange eine Wiederaufnahme der
Wohnnutzung durch den Betreuten in Betracht kommt. Bestiin-
de jedoch das Interesse an der Wohnnutzung endgiiltig nicht
mehr, verlore das Wohnungsrecht seinen Nutzwert und — da es
auch durch Vermietung nicht fruchtbar gemacht werden kann —
seinen Vermdgenswert insgesamt. Der Verzicht auf ein wert-
los gewordenes Wohnungsrecht erfiillte nicht den Begriff der
Schenkung i.S.d. § 1804 BGB.

[19] Die Rechtsposition, die der Betreute dann noch innehat,
entfaltet lediglich eine Sperrwirkung. Sie hat zur Folge, dass
die dem Wohnungsrecht unterliegenden Raume nach dem Um-
zug des Berechtigten in das Pflegeheim von niemandem ge-
nutzt werden konnten. Der Betreute ist aus tatséchlichen Griin-
den gehindert, sein Recht wahrzunehmen; die Erben wiren
angesichts des fortbestehenden Wohnungsrechts nicht befugt,
die Rdume ohne Zustimmung des Betreuten selbst zu nutzen
oder Dritten zu iiberlassen.

[20] e) Hier steht dem verbliebenen Vorteil, die Wohnnutzung
im Bedarfsfall wiederaufnehmen zu konnen, eine laufende
Kostenbelastung durch Hausgeld und Nebenkosten gegeniiber.
Je unwahrscheinlicher eine Riickkehr in die frithere Wohnung
ist, desto mehr entspricht die Aufgabe des Wohnungsrechts
dem Interesse des Betreuten, um sich der monatlichen Kosten-
last zu entledigen. Der Aufkldarung dieser fiir die Genehmigung
des Rechtsgeschifts entscheidenden Frage dient die personli-
che Anhorung des Betroffenen (§ 299 Satz 1, 2 FamFG), wel-
che noch aussteht.

Handels- und Gesellschaftsrecht

Haftungsumfang bei unterbliebener Offenlegung
einer wirtschaftlichen Neugriindung

GmbHG §§ 7 Abs. 2, 3, 8 Abs. 2, 9c, 16 Abs. 2;
GmbHG i.d.F. bis 31.10.2008 § 16 Abs. 3

Leitséitze (amtlich):

1. Unterbleibt die mit der Versicherung entsprechend § 8
Abs. 2 GmbHG und der Anmeldung etwaiger mit ei-
ner wirtschaftlichen Neugriindung einhergehender
Satzungsinderungen zu verbindende Offenlegung der
wirtschaftlichen Neugriindung gegeniiber dem Regis-
tergericht, haften die Gesellschafter im Umfang einer
Unterbilanz, die in dem Zeitpunkt besteht, zu dem die
wirtschaftliche Neugriindung entweder durch die An-
meldung der Satzungsinderungen oder durch die Auf-
nahme der wirtschaftlichen Tétigkeit erstmals nach
auBlen in Erscheinung tritt (Klarstellung zu BGH, Be-
schliisse vom 26. November 2007 — II ZA 14/06 Rn. 4 und
II ZA 15/06 Rn. 4).
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2. Bei fehlender Offenlegung einer wirtschaftlichen Neu-
griindung tragen die unter dem Gesichtspunkt der Un-
terbilanzhaftung in Anspruch genommenen Gesellschaf-
ter die Darlegungs- und Beweislast dafiir, dass in dem
Zeitpunkt, zu dem die wirtschaftliche Neugriindung
nach auBlen in Erscheinung getreten ist, keine Differenz
zwischen dem (statutarischen) Stammkapital und dem
Wert des Gesellschaftsvermogens bestanden hat.

3. Die Verpflichtung des Gesellschafters, eine zum Zeit-
punkt einer wirtschaftlichen Neugriindung bestehende
Unterbilanz auszugleichen, ist eine auf den Geschiifts-
anteil riickstéindige Leistung, fiir die der Erwerber des
Geschiiftsanteils haftet.

BGH, Urt. v. 6. 3. 2012 — Il ZR 56/10

[1] Der Klédger ist Verwalter im Insolvenzverfahren iiber das
Vermogen der U Vertriebs GmbH (Schuldnerin). Die Schuld-
nerin wurde am 28.12.1993 mit Sitz in N bei M unter der Fir-
ma M GmbH (im Folgenden: M GmbH) im Handelsregister
eingetragen; Gegenstand des Unternehmens war der Vertrieb
von medizinischen Heil-, Hilfs- und Pflegemitteln sowie der
Handel mit Waren aller Art. Nach dem Jahresabschluss zum
31.12.2004 vertiigte die Schuldnerin Ende des Jahres 2003
tiber keine Aktiva. Am 21.7.2004 beschloss die Gesellschafter-
versammlung eine Anderung der Firma in U Vertriebs GmbH,
verlegte den Sitz der Gesellschaft nach M, dnderte den Unter-
nehmensgegenstand, berief den bisherigen Geschiftsfiihrer
ab und bestellte an dessen Stelle eine neue Geschiftsfiihrerin.
Die neue Geschiftsfiihrerin nahm ab diesem Zeitpunkt die
Geschifte auf entsprechend dem geidnderten Unternehmens-
gegenstand, dem Vertrieb von schliisselfertig herzustellenden
Gebiuden als Generaliibernehmerin. Die Anderungen wurden
auf die am 30.7.2004 eingegangene Anmeldung am 17.9.2004
in das Handelsregister eingetragen.

[2] Die Beklagte erwarb am 30.12.2005 den einzigen Ge-
schiftsanteil an der Schuldnerin mit einem Nennbetrag von
50.000 DM gegen Zahlung eines Betrags von 7.500 €. Am 1.
und am 21.3.2006 zahlte sie auf das Stammkapital insgesamt
25.000 € ein.

[3] Mit Beschl. v. 8.2.2007 wurde iiber das Vermogen der
Schuldnerin das Insolvenzverfahren erdffnet. Der Klédger stell-
te bis zur Klageerhebung Forderungen i.H.v. 36.926,53 € zur
Tabelle fest. Diesen Betrag beansprucht er unter dem Gesichts-
punkt der Verlustdeckungshaftung von der Beklagten.

[4] Das LG hat die Klage abgewiesen, das Berufungsgericht
hat ihr in vollem Umfang stattgegeben. Hiergegen richtet sich
die vom Berufungsgericht zugelassene Revision der Beklagten.

Aus den Griinden:

[5] Die Revision hat Erfolg. Sie fiihrt zur Aufhebung des an-
gefochtenen Berufungsurteils und zur Zuriickverweisung der
Sache an das Berufungsgericht.

[6] I. Das Berufungsgericht (OLG Miinchen, ZIP 2010, 579)
hat seine Entscheidung im Wesentlichen wie folgt begriindet:
Bei der Aufnahme der operativen Titigkeit innerhalb des durch
Gesellschafterbeschl. v. 21.7.2004 erweiterten Geschifts-
zwecks handele es sich um eine Mantelverwendung, die dem
Registergericht als wirtschaftliche Neugriindung hitte offen-
gelegt werden miissen. Die unterbliebene Offenlegung fiihre
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grds. zu einer zeitlich unbeschrinkten Gesellschafterhaftung.
Ob es der Beklagten eroffnet sei, sich durch den Nachweis der
vollstandigen Deckung des statutarischen Stammkapitals zum
Zeitpunkt der Revitalisierung der Gesellschaft zu entlasten,
oder ob es ausreiche, den Gesellschafter lediglich auf die Dif-
ferenz zwischen dem Stammkapital und dem im Zeitpunkt der
Anmeldung tatsdchlich vorhandenen Gesellschaftsvermogen
haften zu lassen, konne offenbleiben. Denn die insoweit dar-
legungs- und beweisbelastete Beklagte habe sich insoweit auf
den pauschalen Vortrag beschrinkt, eine Differenz zwischen
Stammkapital und Wert des Gesellschaftsvermogens habe nicht
vorgelegen. Die auf die Stammeinlage im Mirz 2006 erfolgten
Einzahlungen fiihrten nicht zu einer Haftungsbefreiung. Die
wirtschaftliche Neugriindung 16se keine neue Einlagepflicht
aus; die Erfiillung einer solchen mache der Klidger auch nicht
geltend. Die Beklagte hafte als Erwerberin der Geschiftsantei-
le fiir die Anspriiche aus der Unterbilanzhaftung.

[7] I1. Diese Ausfiihrungen halten revisionsgerichtlicher Nach-
priifung nicht stand. Die Beklagte haftet entgegen der Auffas-
sung des Berufungsgerichts nicht in Hohe der nach Eroffnung
des Insolvenzverfahrens am 8.2.2007 zur Insolvenztabelle
festgestellten Forderungen von insgesamt 36.926,53 €. Die
Haftung der Gesellschafter einer GmbH bei unterlassener Of-
fenlegung einer wirtschaftlichen Neugriindung ist vielmehr
auf den Umfang einer Unterbilanz begrenzt, die in dem Zeit-
punkt besteht, zu dem die wirtschaftliche Neugriindung nach
auBlen in Erscheinung tritt. Die Revision hat dagegen keinen
Erfolg, soweit sie geltend macht, eine Haftung der Beklagten
scheide (insgesamt) schon deshalb aus, weil diese selbst nicht
gegen die Verpflichtung zur Offenlegung der wirtschaftlichen
Neugriindung verstoen habe. Bei dem Unterbilanzhaftungs-
anspruch im Fall einer wirtschaftlichen Neugriindung handelt
es sich um eine auf den Geschiéftsanteil riickstindige Leistung,
fiir die der Erwerber eines Geschiftsanteils nach § 16 Abs. 3
GmbHG in der bis zum 31.10.2008 geltenden Fassung (vgl.
jetzt § 16 Abs. 2 GmbHG) einstehen muss.

[8] 1. Im Ausgangspunkt zutreffend hat das Berufungsgericht
angenommen, dass die Aufnahme der Geschifte mit geénder-
tem Unternehmensgegenstand am 21.7.2004 eine wirtschaftli-
che Neugriindung darstellt.

[9] a) Als wirtschaftliche Neugriindung ist es anzusehen, wenn
eine durch Eintragung in das Handelsregister als juristische
Person (§§ 11 Abs. 1, 13 Abs. 1 GmbHG) bereits entstandene
GmbH als unternehmensloser Rechtstriger besteht und sodann
mit einem Unternehmen ausgestattet wird. Hierbei macht es
keinen Unterschied, ob eine bewusst fiir eine spitere Verwen-
dung ,auf Vorrat* gegriindete Gesellschaft mit einem Unter-
nehmen ausgestattet wird und erstmals ihren Geschiftsbetrieb
aufnimmt (BGH, Beschl. v. 9.12.2002 — II ZB 12/02, BGHZ
153, 158, 161 f. = ZNotP 2003, 105; vgl. auch BGH, Beschl.
v. 16.3.1992 - 11 ZB 17/91, BGHZ 117, 323, 331 f. = JurionRS
1992, 14626 fiir die AG) oder ob der ,,alte Mantel* einer im
Rahmen ihres friiheren Unternehmensgegenstands téitig gewe-
senen, dann aber unternehmenslos gewordenen GmbH wie-
derverwendet wird (BGH, Beschl. v. 7.6.2003 — II ZB 4/02,
BGHZ 155, 318, 322 = ZNotP 2003, 462). Auf die wirtschaft-
liche Neugriindung sind die der Gewihrleistung der Kapital-
ausstattung dienenden Griindungsvorschriften des GmbHG
einschlieBlich der registergerichtlichen Kontrolle entsprechend
anzuwenden (BGH, Beschl. v. 9.12.2002 — 11 ZB 12/02, BGHZ

153, 158, 161 = ZNotP 2003, 105; Beschl. v. 7.6.2003 — 11 ZB
4/02, BGHZ 155, 318, 321 = ZNotP 2003, 462).

[10] b) Zu Recht hat das Berufungsgericht die Vorgédnge im Juli
2004 als eine wirtschaftliche Neugriindung durch Verwendung
des leer gewordenen Mantels der M GmbH beurteilt.

[11] aa) Nach der Rechtsprechung des Senats liegt eine als wirt-
schaftliche Neugriindung anzusehende Mantelverwendung vor,
wenn eine GmbH eine ,.leere Hiilse* geworden ist, also kein
aktives Unternehmen mehr betreibt, an das die Fortfiihrung des
Geschiftsbetriebs sei es auch unter wesentlicher Umgestaltung,
Einschrinkung oder Erweiterung seines Titigkeitsgebiets in ir-
gendeiner wirtschaftlich noch gewichtbaren Weise ankniipfen
kann. Durch die entsprechende Anwendung der Griindungsvor-
schriften auf die wirtschaftliche Neugriindung sollen im Inte-
resse des Geschiftsverkehrs Vorkehrungen dagegen getroffen
werden, dass ein leer gewordener Gesellschaftsmantel ohne
Geschiiftsbetrieb seinen neuen oder alten Gesellschaftern nur
dazu dient, unter Vermeidung der rechtlichen Neugriindung mit
ihren priventiv wirkenden gldubigerschiitzenden Regeln einer
die beschrinkte Haftung gewéhrleistenden Kapitalgesellschaft
eine ginzlich neue Geschiftstitigkeit ggf. wieder aufzunehmen
(BGH, Beschl. v. 7.6.2003 — 11 ZB 4/02, BGHZ 155, 318, 324
=ZNotP 2003, 462; Beschl. v. 18.1.2010 — Il ZR 61/09, ZNotP
2010, 152 =ZIP 2010, 621 Rn. 6).

[12] bb) Nach den nicht angegriffenen Feststellungen der Vor-
instanzen war der vormalige Geschéftsbetrieb der Schuldnerin
eingestellt worden. Im Sommer 2004 dnderten die Gesellschaf-
ter den Unternehmensgegenstand, die Firma und den Gesell-
schaftssitz, bestellten eine neue Geschéftsfiihrerin und nahmen
unter Verwendung des leer gewordenen Geschiftsmantels der
Schuldnerin eine neue Geschiftstitigkeit entsprechend dem
gednderten Unternehmensgegenstand auf. Es ist nicht erkenn-
bar, dass dabei in irgendeiner wirtschaftlich noch gewichtbaren
Weise an die vormalige Tétigkeit angekniipft wurde.

[13] 2. Die entsprechende Anwendung der Griindungsvor-
schriften des GmbHG auf die wirtschaftliche Neugriindung
fiihrt dazu, dass die Tatsache der Wiederverwendung eines
inzwischen leer gewordenen Gesellschaftsmantels gegeniiber
dem Registergericht offenzulegen und damit die am satzungs-
mifBigen Stammkapital auszurichtende Versicherung gem. § 8
Abs. 2 GmbHG zu verbinden ist (BGH, Beschl. v. 7.7.2003 —
11 ZB 4/02, BGHZ 155, 318, 323 f. = ZNotP 2003, 462). Die-
se Offenlegung ist bei der wirtschaftlichen Neugriindung der
Schuldnerin im Juli 2004 nicht erfolgt.

[14] 3. Zu Unrecht meint das Berufungsgericht, die entspre-
chende Anwendung der die Kapitalaufbringung betreffenden
Griindungsvorschriften des GmbHG fiihre bei unterbliebener
Offenlegung der wirtschaftlichen Neugriindung gegeniiber
dem Registergericht grds. zu einer zeitlich unbeschrinkten
Haftung der Gesellschafter bis zur restlosen Befriedigung aller
Gesellschaftsgldubiger. Unterbleibt die (ordnungsgemife) Of-
fenlegung der wirtschaftlichen Neugriindung, ist die Haftung
der Gesellschafter vielmehr auf den Umfang einer Unterbilanz
begrenzt, die in dem Zeitpunkt besteht, zu dem die wirtschaftli-
che Neugriindung nach auBien in Erscheinung tritt.

[15] a) Bei der rechtlichen Griindung einer GmbH haften die
Gesellschafter der vor der Eintragung bestehenden Vor-GmbH
fiir die Verbindlichkeiten dieser Gesellschaft der Hohe nach
unbeschrinkt. Nach dem vom erkennenden Senat entwickel-
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ten Haftungsmodell besteht eine einheitliche Griinderhaftung
in Form einer bis zur Eintragung der GmbH andauernden
Verlustdeckungshaftung und einer an die Eintragung ge-
kniipften Vorbelastungs-(Unterbilanz-)haftung (BGH, Urt. v.
27.1.1997 — 11 ZR 123/94, BGHZ 134, 333, 337 f. = JurionRS
1997, 26964). Kommt es zur Eintragung, haften die Gesell-
schafter fiir die Verbindlichkeiten aus der mit ihrer Zustim-
mung vor der Eintragung aufgenommenen Geschiftstitigkeit
fiir die Differenz zwischen dem (statutarischen) Stammbkapital
abzgl. des satzungsmiBig festgelegten Griindungsaufwands
und dem Wert des Gesellschaftsvermogens im Zeitpunkt der
Eintragung (BGH, Urt. v. 9.3.1981 — II ZR 54/80, BGHZ 80,
129, 141 = JurionRS 1981, 12131; Urt. v. 24.10.1988 — II ZR
176/88, BGHZ 105, 300, 303 = JurionRS 1988, 14937; Urt.
v. 29.9.1997 — 11 ZR 245/96, ZNotP 1997, 109 = ZIP 1997,
2008) entsprechend ihrer Beteiligungsquote (BGH, Urt. v.
17.2.2003 — II ZR 281/00, ZInsO 2003, 323 = ZIP 2003, 625,
627; Urt. v. 16.1.2006 — II ZR 65/04, BGHZ 165, 391, 395 =
ZNotP 2007, 42). Unterbleibt die Eintragung der GmbH, haf-
ten die Gesellschafter (der Vor-GmbH) ebenfalls unbeschrinkt
fiir die durch das Gesellschaftsvermogen nicht gedeckten Ver-
luste. Im Gegensatz zur Unterbilanzhaftung bedarf es keiner
Auffiillung des Stammkapitals (BGH, Urt. v. 27.1.1997 - 11 ZR
123/94, BGHZ 134, 333, 334 ff. = JurionRS 1997, 26964).
Beide Haftungsinstrumente sind als Innenhaftung ausgestaltet.
Bei der Verlustdeckungshaftung ist eine Durchbrechung des
Innenhaftungsprinzips im Einzelfall anerkannt (vgl. BGH, Urt.
v. 27.1.1997 — 11 ZR 123/94, BGHZ 134, 333, 341 = JurionRS
1997, 26964; Urt. v. 24.10.2005 — II ZR 129/04, ZIP 2005,
2257 = JurionRS 2005, 25825).

[16] b) Dieses Haftungsmodell fiir die rechtliche Griindung ei-
ner GmbH ldsst sich nicht uneingeschrinkt auf die Situation
der wirtschaftlichen Neugriindung iibertragen. Anders als bei
der rechtlichen Griindung einer GmbH besteht im Zeitpunkt
der wirtschaftlichen Neugriindung bereits eine eingetrage-
ne GmbH als ein von seinen Gesellschaftern zu trennender
Rechtstréger, fiir den grds. die Haftungsbeschrinkung auf das
Gesellschaftsvermogen nach § 13 Abs. 2 GmbHG gilt.

[17] aa) Nach der Rechtsprechung des erkennenden Senats
ist die wirtschaftliche Neugriindung in vollem Umfang in die
mit den Griindungsvorschriften verfolgte Regelungsabsicht
des Gesetzgebers einzubeziehen, die Ausstattung der Gesell-
schaft mit dem gesetzlich vorgeschriebenen Haftungsfonds
sicherzustellen. Das Registergericht hat daher entsprechend
§ 9¢c GmbHG in eine Griindungspriifung einzutreten, die sich
jedenfalls auf die Erbringung der Mindeststammeinlagen und
im Fall von Sacheinlagen auf deren Werthaltigkeit zu beziehen
hat (§§ 7 Abs. 2 und 3, 8 Abs. 2 GmbHG). Entscheidender ver-
fahrensrechtlicher Ankniipfungspunkt fiir die Kontrolle durch
das Registergericht ist die auch anlédsslich einer wirtschaftli-
chen Neugriindung abzugebende Anmeldeversicherung nach
§ 8 Abs. 2 GmbHG. Danach ist zu versichern, dass die in § 7
Abs. 2 und 3 GmbHG bezeichneten Leistungen auf die Ge-
schiftsanteile bewirkt sind und dass der Gegenstand der Leis-
tungen sich — weiterhin oder jedenfalls wieder — endgiiltig
in der freien Verfiigung der Geschiftsfiihrer befindet (BGH,
Beschl. v. 9.12.2002 — II ZB 12/02, BGHZ 153, 158, 162 =
ZNotP 2003, 105; Beschl. v. 7.7.2003 — 11 ZB 4/02, BGHZ 155,
318,323 f. = ZNotP 2003, 462; Urt. v. 12.7.2011 - 11 ZR 71/11,
ZNotP 2011, 387 = ZIP 2011, 1761 Rn. 9).
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[18] Dem Umstand, dass eine wirtschaftliche Neugriindung
auch bei Anmeldung damit einhergehender eintragungspflich-
tiger Verdnderungen fiir das Registergericht als solche nicht
immer ohne Weiteres zu erkennen ist, triagt die Rechtsprechung
des BGH dadurch Rechnung, dass sie die Offenlegung der
wirtschaftlichen Neugriindung gegeniiber dem Registergericht
verlangt. Dadurch wird gewihrleistet, dass die wirtschaftliche
Neugriindung in der gebotenen Weise offenkundig gemacht
wird, und zugleich die Effektivitit des unverzichtbaren register-
gerichtlichen Préaventivschutzes vor einer gldubigergefihrden-
den wirtschaftlichen Verwendung der Rechtsform der GmbH
verstirkt (BGH, Beschl. v. 7.7.2003 — I ZB 4/02, BGHZ 155,
318,324 f. = ZNotP 2003, 462; Urt. v. 12.7.2011 -1 ZR 71/11,
ZNotP 2011, 387 = ZIP 2011, 1761 Rn. 10).

[19] Auf der materiell-rechtlichen Haftungsebene wird das
Modell der Unterbilanzhaftung im Fall einer wirtschaftli-
chen Neugriindung nach der Rechtsprechung des Senats, mit
der MaBigabe zur Anwendung gebracht, dass malgeblicher
Stichtag fiir die Haftung der Gesellschafter die mit der Ver-
sicherung entsprechend § 8 Abs. 2 GmbHG und der Anmel-
dung etwaiger mit der wirtschaftlichen Neugriindung einher-
gehender Satzungsidnderungen zu verbindende Offenlegung
gegeniiber dem Handelsregister ist. Eine Gewdhrleistung der
Unversehrtheit des Stammkapitals iiber diesen Zeitpunkt hi-
naus ist bei der ordnungsgemif offengelegten wirtschaftlichen
Neugriindung nicht veranlasst. Anders als bei der rechtlichen
Griindung, die erst mit der Eintragung vollzogen ist (vgl. § 11
Abs. 1 GmbHG), bedarf bei der Verwendung einer Vorratsge-
sellschaft oder eines leeren Gesellschaftsmantels der bereits
frither als GmbH wirksam entstandene Rechtstriger zu seiner
weiteren rechtlichen Existenz keiner zusitzlichen ,.konstituti-
ven* Eintragung mehr. AuBlerdem ist dem Gldubigerschutz bei
Unversehrtheit des Stammkapitals im Zeitpunkt der Offenle-
gung hinreichend geniigt, sodass die Gesellschafter solcher
Rechtstrager nunmehr tatsdchlich das neue Unternehmen als
werbende GmbH ohne Zeitverlust in Vollzug setzen und mit
der bestimmungsgemiflen Verwendung des Stammkapitals zu
dessen Betrieb beginnen konnen (BGH, Beschl. v. 9.12.2002 —
II1ZB 12/02, BGHZ 153, 158, 162 = ZNotP 2003, 105; Beschl.
v. 7.6.2003 — I ZB 4/02, BGHZ 155, 318, 327 = ZNotP 2003,
462; Urt. v. 12.7.2011 — I1 ZR 71/11, ZNotP 2011, 387 = ZIP
2011, 1761 Rn. 10).

[20] bb) Unterbleibt demgegeniiber die mit der Versicherung
entsprechend § 8 Abs. 2 GmbHG und der Anmeldung etwa-
iger mit der wirtschaftlichen Neugriindung einhergehender
Satzungsidnderungen zu verbindende Offenlegung der wirt-
schaftlichen Neugriindung, ist die Haftung der Gesellschafter
auf eine Unterbilanz begrenzt, die in dem Zeitpunkt besteht,
zu dem die wirtschaftliche Neugriindung entweder durch die
Anmeldung der Satzungsdnderungen oder durch die Aufnahme
der wirtschaftlichen Téatigkeit erstmals nach auflen in Erschei-
nung getreten ist. Dies ist im Streitfall der 21.7.2004, als nach
dem unstreitigen Sachverhalt die neu bestellte Geschiftsfiih-
rerin der Schuldnerin im Rahmen des erweiterten Unterneh-
mensgegenstands titig wurde. Sofern in den beiden Entschei-
dungen des Senats v. 26.11.2007 (I ZA 14/06, ZIP 2008, 217 =
JurionRS 2007, 44799 Rn. 4 und I1 ZA 15/06, DStR 2008, 933
= JurionRS 2007, 44807 Rn. 4) etwas anderes zum Ausdruck
gekommen sein sollte, wird hieran nicht festgehalten.
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[21] (1) Von einem Teil der obergerichtlichen Rechtsprechung
und des Schrifttums wird allerdings die Ansicht vertreten, dass
die Gesellschafter ebenso wie in der Situation der unterbliebe-
nen Ersteintragung der GmbH bei unterbliebener Offenlegung
der wirtschaftlichen Neugriindung einer zeitlich unbegrenzten
Verlustdeckungshaftung unterliegen (vgl. OLG Jena, ZInsO
2007, 159 = Z1P 2007, 124, 125; OLG Jena, NZG 2004, 1114,
1115 = JurionRS 2004, 17462; Bachmann, NZG 2011, 441,
443 ff.; Hiiffer, NJW 2011, 1772, 1773; Krolop, ZIP 2011,
305, 306; Melchior, EWiR 2010, 249, 250; Wachter, BB 2010,
1242, 1243; Baumbach/Hueck/Hueck/Fastrich, GmbHG,
19. Aufl., § 3 Rn. 13b; Bork/Schifer/Schéifer, GmbHG, § 3
Rn. 19; Henssler/Strohn/Schdfer, GmbHG, § 3 Rn. 17; Lut-
ter/Hommelhoff/Bayer, GmbHG, 17. Aufl., § 3 Rn. 14, 19 f;
ders., FS Goette, 2011, S. 15, 22; Spindler/Stilz/Limmer, AktG,
2. Aufl.,, § 23 Rn. 45a; Raiser/Veil, Recht der Kapitalgesell-
schaften, 5. Aufl., § 26 Rn. 36).

[22] Hiergegen werden mit unterschiedlichen Begriindungs-
und Losungsansitzen durchgreifende Einwinde erhoben (vgl.
KG, ZIP 2010, 582, 583; Adolff, Gesellschaftsrecht in der Dis-
kussion 2011, 49, 87 {.; Altmeppen, DB 2003, 2050, 2052; Goz/
Gehlich, ZIP 1999, 1653, 1658 f.; Habersack, AG 2010, 845,
849 f.; Heidenhain, NZG 2003, 1051, 1053; Heidinger, ZGR
2005, 101, 129 f.; Hermanns, ZNotP 2010, 242, 244 f.; Her-
resthal/Servatius, ZIP 2012, 197, 200 £., 202 f.; Peetz, GmbHR
2011, 178, 181; Podewils, GmbHR 2010, 684, 688; Priester,
ZHR 168 [2004], 248, 262; Schall, NZG 2011, 656; K. Schmidlt,
ZIP 2010, 857, 861, 862 f.; Wahl/Schult, NZG 2010, 611, 613;
Werner, GmbHR 2010, 804, 807; Wicke, NZG 2005, 409, 411,
MiinchKomm-GmbHG/Wicke, § 3 Rn. 32; Scholz/Emmerich,
GmbHG, 10. Aufl.,, § 3 Rn. 34; Ulmer, in: Ulmer/Habersack/
Winter, GmbHG, § 3 Rn. 140; Wilhelm, Kapitalgesellschafts-
recht, 3. Aufl.,, Fn. 591).

[23] (2) Der die Rechtsprechung des Senats zur Anwendung
der Griindungsvorschriften des GmbHG auf die wirtschaftliche
Neugriindung tragende Zweck, der Umgehung einer den Kapi-
talaufbringungsregeln unterliegenden Griindung durch die Ver-
wendung eines bereits existenten, unternehmenslosen Rechts-
tragers entgegen zu wirken, rechtfertigt es nicht, die (Neu-)
Griinder tiber den Zeitpunkt, zu dem die wirtschaftliche Neu-
griindung durch die Anmeldung etwaiger mit der wirtschaftli-
chen Neugriindung einhergehender Satzungsinderungen oder
durch die Aufnahme der wirtschaftlichen Tétigkeit erstmals
nach auflen in Erscheinung tritt, hinaus fiir die Aufbringung des
Stammkapitals personlich haften zu lassen. Sinn und Zweck
der entsprechenden Anwendung der Griindungsvorschriften
ist es, die Kapitaldeckung der Gesellschaft zum Zeitpunkt der
wirtschaftlichen Neugriindung sicherzustellen. Die mit der
wirtschaftlichen Neugriindung verbundenen Gefahren fiir ei-
nen wirksamen Gldubigerschutz bestehen sowohl im Anschluss
an eine Vorratsgriindung als auch im Zusammenhang mit der
»Wiederbelebung* eines leeren Mantels durch Ausstattung mit
einem (neuen) Unternehmen. In beiden Fillen besteht die Ge-
fahr einer Umgehung der Griindungsvorschriften mit der Fol-
ge, dass die gesetzliche und gesellschaftsvertragliche Kapital-
ausstattung beim Neustart, der regelmifig mit der Anmeldung
eventueller durch die wirtschaftliche Neugriindung bedingter
Satzungsidnderungen und der Aufnahme der wirtschaftlichen
Tatigkeit nach aufien in Erscheinung tritt, nicht gewihrleistet
ist (vgl. BGH, Beschl. v. 9.12.2002 — I1 ZB 12/02, BGHZ 153,
158, 161 = ZNotP 2003, 105; Beschl. v. 7.6.2003 — 11 ZB 4/02,

BGHZ 155, 318, 322=ZNotP 2003, 462). Hieran haben sich so-
wohl die registergerichtliche Kontrolle als auch das materiell-
rechtliche Haftungskonzept auszurichten. Die Offenlegung der
wirtschaftlichen Neugriindung gegeniiber dem Registergericht
kann dabei nicht mit der die rechtliche Existenz der GmbH be-
griindenden (§ 11 Abs. | GmbHG) und die Haftungsbeschrén-
kung nach § 13 Abs. 2 GmbHG bewirkenden Ersteintragung
gleichgesetzt werden (a.A. etwa Bachmann, NZG 2011, 441,
445; Bayer, a.a.0., S. 15, 23; Hiiffer, NJW 2011, 1772, 1773,
1777).

[24] Es besteht keine Veranlassung, die Haftung der Gesell-
schafter auch auf den Ausgleich von Verlusten zu erstrecken,
die das Gesellschaftsvermogen nach dem Zeitpunkt der wirt-
schaftlichen Neugriindung vermindert haben. Die spezifischen,
aus der Verwendung eines bereits bestehenden Rechtstrigers
folgenden Gefahren fiir die Gesellschaftsgldubiger entspre-
chen nicht denjenigen, denen mit den Griindungsvorschriften
im Verfahren der Gesellschaftsgriindung entgegen getreten
werden soll. In beiden Fillen soll zwar das Fehlen oder der
Verlust des Stammkapitals der Gesellschaft vermieden werden.
Im Verfahren der Ersteintragung der Gesellschaft geht es aller-
dings um die Risiken, die sich aus einer dem rechtlichen Ent-
stehen der Gesellschaft vorgelagerten, iiber den eigentlichen
Zweck der Vorgesellschaft hinausgehenden Geschiftsaufnah-
me fiir den Rechtsverkehr ergeben, nachdem das zuvor gelten-
de Vorbelastungsverbot durch den Senat aufgegeben worden ist
(BGH, Urt. v. 9.3.1981 — II ZR 54/80, BGHZ 80, 129, 133 ff. =
JurionRS 1981, 12131). Im Fall der Verwendung eines bereits
bestehenden Rechtstridgers im Rahmen einer wirtschaftlichen
Neugriindung ergibt sich eine potenzielle Glaubigergefahrdung
dagegen nicht aus etwaigen Vorbelastungen des Gesellschafts-
vermogens aus dem Zeitraum zwischen dem Entschluss der
Gesellschafter, den schon entstandenen Rechtstriger wieder
oder erstmals fiir unternehmerische Zwecke einzusetzen und
dem Abschluss der Priifung des Registergerichts. Durch die
entsprechende Anwendung der Griindungsvorschriften mit der
Pflicht zur Offenlegung der wirtschaftlichen Neugriindung ge-
geniiber dem Registergericht soll vielmehr verhindert werden,
dass zum Zeitpunkt der (Wieder-)Aktivierung der Gesellschaft
die Kapitaldeckung z.B. wegen moglicher Verluste aus der frii-
heren Existenz des Rechtstrigers nicht gewihrleistet ist (vgl.
Heidinger/Meyding, NZG 2003, 1129, 1133).

[25] (3) Dem kann nicht erfolgreich mit dem Argument begeg-
net werden, erst das durch die (Pflicht zur) Offenlegung ermdg-
lichte (zeitnahe) staatliche Kontrollverfahren legitimiere den
Betrieb eines haftungsbeschrinkten Unternehmens (a.A. Bach-
mann, NZG 2011, 441, 444 £.; Goette, DStR 2004, 461, 464 £.).
Diese Sicht beriicksichtigt die strukturellen Unterschiede des
der Ersteintragung vorausgehenden registergerichtlichen Prii-
fungsverfahrens gegeniiber dem Priifungsverfahren im Fall der
wirtschaftlichen Neugriindung nicht in dem gebotenen Maf.
Ersteres zielt in erster Linie auf den Erwerb der Beschrinkung
der Haftung auf das Gesellschaftsvermogen, auch wenn die
Aufbringung (eines Teils) des Stammkapitals eine Vorausset-
zung fiir die diese Haftungsbeschrinkung bewirkende Eintra-
gung ist (§ 7 Abs. 2 und 3 GmbHG). Maligeblicher Zweck der
aufgrund der Pflicht zur Offenlegung der wirtschaftlichen Neu-
griindung veranlassten registerrechtlichen Priifung ist dage-
gen die Aufdeckung einer etwaigen Kapitalliicke, die von den
(Neu-)Griindern fiir die Verwendung des (bereits existenten
und) haftungsbeschriankten Rechtstrigers auszugleichen ist.
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Der Absicherung der Kapitaldeckung dient zum einen die Ab-
gabe der nach § 92 GmbHG haftungsbewehrten Einzahlungs-
versicherung nach § 8 Abs. 2 Satz 1 GmbHG und zum anderen
das Nachforschungsrecht des Registergerichts gem. § 8 Abs. 2
Satz 2 GmbHG. Gegeniiber dem Verfahren der Ersteintragung
besteht nur ein eingeschriankter Priaventivschutz (Heinze,
GmbHR 2011, 962, 964, 967; Herresthal/Servatius, ZIP 2012,
197, 202), weil die Nutzung des haftungsbeschrinkten Rechts-
trigers fiir unternehmerische Zwecke durch das Registergericht
auflerhalb eines Verfahrens nach § 395 Abs. 1 FamFG nicht
unterbunden werden kann (vgl. OLG Frankfurt/M., GmbHR
1992, 456).

[26] Ein der Neueintragung entsprechender staatlicher Ver-
leihungsakt, der die Verwendung des Rechtstrigers erst legi-
timiert, erfolgt bei der wirtschaftlichen Neugriindung nicht.
Richtig ist zwar, dass regelm@Big erst die pflichtgemiBe Offen-
legung der wirtschaftlichen Neugriindung in Verbindung mit
der Abgabe der Erkldrung nach §§ 7 Abs. 2, 8 Abs. 2 Satz 1
GmbHG die Priifung des Registergerichts ermoglicht (OLG
Jena, ZIP 2007, 124, 125; Heinze, GmbHR 2011, 962, 967). An
den erfolgreichen Abschluss der registergerichtlichen Priifung
sind aber anders als im Verfahren der Ersteintragung bezogen
auf die Unterbilanzhaftung keine Konsequenzen gekniipft,
und zwar selbst dann nicht, wenn das Registergericht nach § 8
Abs. 2 Satz 2 GmbHG weitere Nachforschungen anstellt und
diese ergeben, dass die entsprechend § 8 Abs. 2 Satz 1 GmbHG
abgegebenen Versicherungen fehlerhaft sind (Heinze, GmbHR
2011, 962, 964). Jedenfalls dann, wenn die wirtschaftliche
Neugriindung sich ohne Satzungsidnderungen oder einen Ge-
schiftsfithrerwechsel vollzieht, ist es dem Registergericht auch
nicht erdffnet, die unterlassene Offenlegung nach § 9c Abs. 1
Satz 1 GmbHG durch die Ablehnung einer Eintragung zu sank-
tionieren.

[27] (4) Die Annahme einer zeitlich und der Hohe nach unbe-
schriankten Verlustdeckungshaftung der Gesellschafter ist auch
nicht etwa deshalb als Sanktionsmittel bei einer Verletzung der
Offenlegungspflicht geboten, weil die Gesellschafter anderen-
falls die Offenlegungspflicht bei der Aktivierung des leeren
Mantels gefahrlos ignorieren konnten (in diesem Sinn aber
Bachmann, NZG 2011, 441, 443 {.; Bayer, a.a.0., S. 15, 22;
Heidinger/Meyding, NZG 2003, 1129, 1132; Krolop, ZIP 2011,
305, 309 f.). Die unterlassene Offenlegung ist zwar wegen des
strafrechtlichen Analogieverbots nicht nach § 82 Abs. 1 Nr. 1
GmbHG stratbewehrt (vgl. Bachmann, NZG 2011, 441, 444;
Heidinger/Meyding, NZG 2003, 1129, 1132; Heinze, GmbHR
2011, 962, 967; Krafka, ZGR 2003, 577, 584; Thaeter, DB
2003, 2112, 2113; Michalski, GmbHG, 2. Aufl., § 3 Rn. 28;
MiinchKomm-GmbHG/Wicke, § 3 Rn. 38; a.A. Schall, NZG
2011, 656, 657). Dies rechtfertigt es aber nicht, den Glaubi-
ger besser zu stellen, als er bei ordnungsgemifer Offenlegung
stiinde (Giedinghagen/Rulf, EWiR 2010, 291, 292; Habersack,
AG 2010, 845, 850; Hermanns, ZNotP 2010, 242, 244 {.; Her-
resthal/Servatius, ZIP 2012, 197, 200 £., 202 f.; Peetz, GmbHR
2011, 178, 181; K. Schmidt, ZIP 2010, 857, 861, 862 f.; Wahl/
Schult, NZG 2010, 611, 613).

[28] (5) Mit der Nichtanwendung der Grundsitze der Verlust-
deckungshaftung steht kein Wechsel des Haftungsmodells im
Raum. Die Gesellschafter der wirtschaftlich neu gegriindeten
Gesellschaft haben im Rahmen der Unterbilanzhaftung (antei-
lig) den ggf. auch negativen Wert des Gesellschaftsvermogens
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bis zur Hohe des zugesagten Stammkapitals auszugleichen,
mithin die Kapitaldeckung zu gewihrleisten. Der Ubergang
zu einer Differenzhaftung in dem Sinne, dass in Anlehnung an
§ 9 Abs. 1 Satz 1 GmbHG die Haftung auf die (ggf. erneute)
Zufiihrung des Stammkapitals begrenzt ist, ist damit nicht ver-
bunden.

[29] 4. Ein Anspruch des Kldgers scheitert entgegen der Auf-
fassung der Revision nicht schon insgesamt daran, dass die Be-
klagte nicht an der wirtschaftlichen Neugriindung beteiligt war,
sondern sdmtliche Geschiftsanteile der Schuldnerin erst nach
der Aufnahme der Geschifte zum 21.7.2004 am 30.12.2005
erworben hat. Fiir eine eventuelle, zu diesem Zeitpunkt bereits
entstandene Unterbilanzhaftung des VerduBerers miisste die
Beklagte gem. § 16 Abs. 3 GmbHG in der bis zum 31.10.2008
geltenden Fassung einstehen.

[30] a) Auf den Streitfall findet § 16 Abs. 3 GmbHG a.F. An-
wendung. Die Vorschrift regelt die Haftung des Erwerbers ei-
nes Geschiftsanteils fiir auf den Geschiftsanteil riickstindige
Leistungen und damit eine mit dem rechtsgeschéftlichen Er-
werb verkniipfte Rechtsfolge. Nach den allgemeinen Grund-
sdtzen des intertemporalen Rechts § 3 EGGmbHG sieht in-
soweit keine spezielle Ubergangsregelung vor untersteht ein
Schuldverhiltnis nach seinen Voraussetzungen, seinem Inhalt
und seinen Wirkungen dem Recht, das zzt. seiner Entstehung
galt, Art. 170, 229 § 5, 232 § 1 EGBGB analog (BGH, Urt. v.
26.1.2009 — II ZR 260/07, BGHZ 179, 249 = ZInsO 2009, 674
Rn. 19 f. — Gut Buschow), mithin hier dem im Zeitpunkt des
Erwerbs des Geschiftsanteils durch die Beklagte im Jahr 2005
geltenden Recht.

[31] b) Die Verpflichtung des Gesellschafters, eine zum Zeit-
punkt einer wirtschaftlichen Neugriindung bestehende Unter-
bilanz auszugleichen, ist ebenso wie die Anspriiche auf Erbrin-
gung der Einlage und aus Differenzhaftung bei Uberbewertung
einer Sacheinlage eine auf den Geschiftsanteil riickstindige
Leistung, fiir die der Erwerber des Geschiftsanteils nach § 16
Abs. 3 GmbHG a.F. haftet.

[32] aa) Nach der Rechtsprechung des Senats haftet der Erwer-
ber eines Geschiftsanteils, wenn der Verduferer seine Einlage-
verpflichtung nicht oder nicht in voller Hohe erfiillt hat (BGH,
Urt. v. 14.3.1977 — II ZR 156/75, BGHZ 68, 191, 196 f. =
JurionRS 1977, 12645; Urt. v. 10.5.1982 — 11 ZR 89/81, BGHZ
84, 47, 50 f. = JurionRS 1982, 12348). Der in der Person eines
Gesellschafters einmal entstandene und fillig gewordene Ein-
lageanspruch soll und kann der Gesellschaft durch einen Ge-
sellschafterwechsel nicht mehr entzogen werden (BGH, Urt.
v. 10.5.1982 — 11 ZR 89/81, BGHZ 84, 47, 50 f. = JurionRS
1982, 12348). Dieselben Grundsitze gelten fiir den Differenz-
haftungsanspruch bei Uberbewertung einer Sacheinlage nach
§ 9 Abs. 1 Satz 1 GmbHG (vgl. schon BGH, Urt. v. 14.3.1977 —
11 ZR 156/75, BGHZ 68, 191, 196 f. = JurionRS 1977, 12645).

[33] bb) Fiir den ebenfalls im Dienste der Sicherung der re-
alen Kapitalaufbringung in der rechtlichen Griindungspha-
se stehenden, den Griindungsgesellschafter aufgrund seiner
Mitgliedschaft in die Pflicht nehmenden Anspruch aus Unter-
bilanzhaftung gilt im Hinblick auf den vergleichbaren Rege-
lungsgehalt nichts anderes. Der erkennende Senat teilt dariiber
hinaus die h.M. in Rechtsprechung und Literatur, dass gegen
den Verduferer begriindete Anspriiche aus Unterbilanzhaftung
unter dem Gesichtspunkt einer wirtschaftlichen Neugriindung
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riickstdndige Leistungen auf den Geschiftsanteil i.S.d. § 16
Abs. 3 GmbHG a.F. darstellen (OLG Frankfurt/M., NZG 1999,
450, 451; OLG Diisseldorf, NZG 2004, 380, 381; OLG Celle,
GmbHR 2005, 1496, 1497 = JurionRS 2005, 19506; Biken,
GmbHR 2005, 1166, 1167 f.; Hermanns, ZNotP 2010, 242,
245; Herresthal/Servatius, ZIP 2012, 197, 203; Wachter, BB
2010, 1242, 1243 f.; Wicke, NZG 2005, 409, 414; Lutter/
Hommelhoff/Bayer, a.a.0., § 16 Rn. 42; Ulmer, a.a.0., § 3
Rn. 159; MiinchKomm-GmbHG/Heidinger, § 16 Rn. 166;
Baumbach/Hueck/Hueck/Fastrich, a.a.0., § 3 Rn. 13, § 16
Rn. 22; Michalski/Ebbing, a.a.0., § 16 Rn. 137; Saenger/
Inhester/Pfisterer, GmbHG, § 16 Rn. 23; Bork/Schifer/Schdifer,
a.a.0., § 3 Rn. 19; Wicke, GmbHG, 2. Aufl., § 16 Rn. 12; a.A.
Krolop, ZIP 2011, 305, 311; Podewils, GmbHR 2010, 684,
688; Wahl/Schult, NZG 2010, 611, 612).

[34] (1) Der Anspruch aus Unterbilanzhaftung soll gewéhrleis-
ten, dass der Gesellschaft das ihr von ihren Gesellschaftern ver-
sprochene, in ihrer Satzung verlautbarte Stammkapital wenigs-
tens im Augenblick ihrer Eintragung tatsédchlich seinem Wert
nach unversehrt zur Verfiigung steht (BGH, Urt. v. 9.3.1981 —
1T ZR 54/80, BGHZ 80, 129, 136 f. = JurionRS 1981, 12131).
Der Unterbilanzhaftungsanspruch, der gleichermaflen fiir die
Sach- wie fiir die Bargriindung gilt, dient nach Aufgabe des
Vorbelastungsverbots der Sicherstellung des Unversehrtheits-
grundsatzes. Er ist grds. wie der Anspruch auf Leistung fehlen-
der Einlagen zu behandeln und unterliegt deshalb im Hinblick
auf Herkunft und Regelungszweck, ebenso wie die fiir Sach-
einlagen geltende Differenzhaftung (§ 9 GmbHG), denselben
strengen Regeln der Kapitalaufbringung wie die urspriingliche
Einlageschuld (BGH, Urt. v. 6.12.1993 — 11 ZR 102/93, BGHZ
124, 282, 286 = JurionRS 1993, 14899; Urt. v. 16.1.2006 —
I ZR 65/04, BGHZ 165, 391, 401 = ZNotP 2007, 42). Diese
Gemeinsamkeiten machen eine Gleichbehandlung auch im An-
wendungsbereich des § 16 Abs. 3 GmbHG a.F. erforderlich.

[35] (2) Nichts anderes gilt, wenn der auf Ausgleich einer
Unterbilanz gerichtete Anspruch auf einer entsprechenden
Anwendung des Haftungsmodells im Zusammenhang mit ei-
ner wirtschaftlichen Neugriindung beruht. Der Einwand, § 16
Abs. 3 GmbHG a.F. passe nicht in das Haftungskonzept (so
OLG Schleswig, ZIP 2007, 822, 823 = JurionRS 2006, 34753,
Podewils, GmbHR 2010, 684, 688), trigt nicht. § 16 Abs. 3
GmbHG a.F. ist keine das Griindungsstadium der Gesellschaft
betreffende Vorschrift, sodass sich nicht die Frage stellt, ob
ihre Anwendung im Zusammenhang mit einer wirtschaftlichen
Neugriindung geboten ist (vgl. Krolop, ZIP 2011, 305, 311). Es
geht vielmehr darum, ob es sich bei dem aus der entsprechenden
Anwendung des Modells der Unterbilanzhaftung folgenden An-
spruch um eine ,,auf den Geschiftsanteil riickstindige Leistung*
handelt. Insoweit ist kein Grund ersichtlich, den Anspruch auf
Ausgleich einer Unterbilanz im Rahmen einer wirtschaftlichen
Neugriindung anders zu behandeln als den entsprechenden, zum
Zeitpunkt der Ersteintragung entstandenen Anspruch.

[36] (3) Die Unterbilanzhaftung der Gesellschafter infolge von
Geschiften, die vor Eintragung der GmbH vorgenommen wer-
den, ist zwar davon abhéngig, dass die durch solche Geschiifte
bewirkten Vorbelastungen des Gesellschaftsvermogens mit Zu-
stimmung der Gesellschafter begriindet worden sind (BGH, Urt.
v. 9.3.1981 — 1II ZR 54/80, BGHZ 80, 129, 139 f. = JurionRS
1981, 12131; Urt. v. 27.1.1997 — 11 ZR 123/94, BGHZ 134, 333,
335 = JurionRS 1997, 26964). Entsprechend haften die Gesell-

schafter auch im Fall der wirtschaftlichen Neugriindung nur
dann, wenn sie der (Neu-)Aufnahme der Geschifte zugestimmt
haben (vgl. BGH, Beschl. v. 7.6.2003 — II ZB 4/02, BGHZ
155, 318, 326 f. = ZNotP 2003, 462; Bayer, FS Goette, 2011,
S. 15, 22 m.w.N.; ders., GmbHR 2011, 1034, 1036). Der Um-
stand, dass der Anspruch aus Unterbilanzhaftung auch an ein
bestimmtes Verhalten des VerduBerers ankniipft, rechtfertigt es
allerdings nicht, den Erwerber von dieser Haftung auszunehmen
(a.A. Krolop, ZIP 2011, 305, 311; Wahl/Schult, NZG 2010, 611,
612). Durch das Erfordernis der Zustimmung des Gesellschaf-
ters zur Aufnahme der Geschifte wird der Unterbilanzhaftungs-
anspruch nicht zu einem von der Mitgliedschaft abgekoppelten
Sekundéranspruch. Wegen seiner Zustimmung zur Aktivierung
eines Gesellschaftsmantels (oder einer Vorratsgesellschaft) ist
der Neugriindungsvorgang dem Gesellschafter vielmehr (gera-
de) als Triger des Mitgliedschaftsrechts objektiv zuzurechnen.

[37]11. Die Sache ist zur neuen Verhandlung und Entscheidung
an das Berufungsgericht zuriickzuverweisen (§ 563 Abs. 1
Satz 1 ZPO). Der Senat kann nicht abschlieSend in der Sache
entscheiden, weil das Berufungsgericht keine Feststellungen
dazu getroffen hat, ob und ggf. in welchem Umfang zum Zeit-
punkt der Wiederaufnahme der Geschifte am 21.7.2004 eine
Deckungsliicke zwischen dem Vermogen der Gesellschaft und
dem satzungsmifigen Kapital bestanden hat.

[38] Fiir die wiedererdffnete Berufungsverhandlung weist der
Senat auf Folgendes hin:

[39] 1. Der Kléger ist nicht aus prozessualen Griinden gehin-
dert, seinen Klageantrag auf den Gesichtspunkt der Unterbi-
lanzhaftung bezogen auf den Zeitpunkt der wirtschaftlichen
Neugriindung am 21.7.2004 zu stiitzen. In der Behauptung
und Berechnung einer Differenz zwischen dem (statutarischen)
Stammkapital der Schuldnerin und dem Wert des Gesellschafts-
vermogens am 21.7.2004 liegt gegeniiber der Geltendmachung
einer vollstdndigen Verlustdeckung zum 8.2.2007 keine Kla-
gednderung durch Einfiihrung eines neuen Klagegrunds. Zum
Klagegrund sind alle Tatsachen zu rechnen, die bei einer natiirli-
chen, vom Standpunkt der Parteien ausgehenden Betrachtungs-
weise zu dem durch den Vortrag des Klédgers zur Entscheidung
gestellten Tatsachenkomplex gehoren. Der Vortrag des Kli-
gers gibt dabei die Richtung an, in der die Parteien endgiiltige
Rechtsgewissheit erwarten (BGH, Urt. v. 19.12.1991 — IX ZR
96/91, BGHZ 117, 1, 6 = JurionRS 1991, 14436). Die Identitit
des Klagegrunds wird erst aufgehoben, wenn durch neue Tatsa-
chen der Kern des in der Klage angefiihrten Lebenssachverhalts
veridndert wird. Dabei muss es sich um wesentliche Abweichun-
gen handeln (BGH, Beschl. v. 11.10.2006 — KZR 45/05, NJW
2007, 83 = JurionRS 2006, 25011 Rn. 11 m.w.N.).

[40] Ersichtlich handelt es sich bei den beiden auf unterschied-
liche Zeitpunkte abstellenden Anspruchsberechnungen nur um
die Geltendmachung verschiedener Folgen eines einheitlichen
Vorgangs der wirtschaftlichen Neugriindung, mithin eines ein-
heitlichen Lebenssachverhalts. Die Klage wird weiterhin auf
die Verletzung der Kapitalaufbringungsvorschriften bei der
wirtschaftlichen Neugriindung der Schuldnerin gestiitzt und
riickt mit der verdnderten Berechnung zeitlich sogar ndher an
den Kern des zur Entscheidung gestellten haftungsbegriinden-
den Tatsachenkomplexes heran.

[41] 2. Die Darlegungs- und Beweislast fiir das Bestehen von
Unterbilanzhaftungsanspriichen trifft grds. die Gesellschaft und
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damit im Fall der Er6ffnung des Insolvenzverfahrens iiber ihr
Vermogen den Insolvenzverwalter, wobei insbesondere Letzte-
rer im Einzelfall wegen einer den Gesellschafter treffenden se-
kundidren Darlegungslast Erleichterungen fiir sich in Anspruch
nehmen kann (BGH, Urt. v. 29.9.1997 — 11 ZR 245/96, ZNotP
1997, 109 = ZIP 1997, 2008, 2009; Urt. v. 17.2.2003 — II ZR
281/00, ZInsO 2003, 323 = ZIP 2003, 625, 627).

[42] Diese Beweislastverteilung ist bei unterlassener Offenle-
gung einer wirtschaftlichen Neugriindung nicht sach- und inte-
ressengerecht. Der Begrenztheit der Erkennbarkeit wirtschaft-
licher Neugriindungen trdgt der erkennende Senat dadurch
Rechnung, dass er deren Offenlegung gegeniiber dem Register-
gericht verlangt. Unterbleibt die gebotene Offenlegung, wird es
den Gesellschaftern ermdglicht, mit einer inaktiven haftungs-
beschrinkten Gesellschaft, deren Vermogen das statutarische
Stammbkapital nicht deckt, von einer registergerichtlichen Kon-
trolle unbehelligt, (wieder) am Wirtschaftsleben teilzunehmen.
Ungeachtet dessen, dass die Offenlegung in den Aufgabenbe-
reich des Geschiftsfiihrers fillt, haben die Gesellschafter, die
der Geschiftsaufnahme zugestimmt haben, die haftungsrechtli-
chen Folgen fehlender Offenlegung zu verantworten. Die Um-
gehung des der Aufbringung des statutarischen Stammbkapitals
an dem sich das Vertrauen des Rechtsverkehrs orientiert die-
nenden registergerichtlichen Priventivschutzes rechtfertigt eine
Beweislastumkehr. In den Fillen fehlender Offenlegung einer
wirtschaftlichen Neugriindung tragen die Gesellschafter daher
die Darlegungs- und Beweislast dafiir, dass zu dem Zeitpunkt,
zu dem die wirtschaftliche Neugriindung nach auflen in Er-
scheinung getreten ist, keine Differenz zwischen dem (statuta-
rischen) Stammkapital und dem Wert des Gesellschaftsvermo-
gens besteht (vgl. Altmeppen, DB 2003, 2050, 2052; Hermanns,
ZNotP 2010, 242, 244 f.; Herresthal/Servatius, ZIP 2012, 197,
203; Peetz, GmbHR 2011, 178, 184; K. Schmidt, ZIP 2010, 857,
862 f.; Wahl/Schult, NZG 2010, 611, 613; Wicke, NZG 2005,
409,411 f.; Ulmer, a.a.0., § 3 Rn. 166; enger Podewils, GmbHR
2010, 684, 688; i.E. auch Habersack, AG 2010, 845, 850).

[43] Das Berufungsgericht durfte die Behauptung der Beklag-
ten, eine Differenz zwischen Stammkapital und Wert des Ge-
sellschaftsvermogens habe nicht vorgelegen, ungeachtet der
von der Revision in diesem Zusammenhang erhobenen Riigen
schon deswegen nicht als unsubstanziiert behandeln, weil der
Kldger seinen Anspruch bislang nicht im Hinblick auf eine
zum maf3geblichen Zeitpunkt bestehende Unterbilanz, sondern
ausschlieBlich mit Forderungen begriindet hat, die nach dem
Zeitpunkt des Erwerbs durch die Beklagte entstanden sind. Es
liegt daher zundchst am Kléger, sein Klagebegehren neu aus-
zurichten.

[44] 3. Ein etwa bestehender Unterbilanzhaftungsanspruch
konnte durch die Einzahlung der Beklagten i.H.v. 25.000 € im
Mirz 2005 in diesem Umfang erfiillt worden sein.

[45] a) Der in der Jahresbilanz zu aktivierende Anspruch aus
Unterbilanzhaftung geht zwar — gleichgiiltig, ob diese bilanz-
technische Aktivierung stattgefunden hat oder nicht — ebenso
wenig wie der echte Einlageanspruch oder der Erstattungsan-
spruch nach § 31 GmbHG automatisch ,.durch Zweckerrei-
chung® unter, wenn die Gesellschaft nach dem Stichtag aus
anderen Griinden iiber ein die Stammkapitalziffer deckendes
Vermogen verfiigt (BGH, Urt. v. 16.1.2006 — IT ZR 65/04,
BGHZ 165, 391, 400 f. = ZNotP 2007, 42). So dient der An-
spruch aus § 31 Abs. 1 GmbHG der Wiederaufbringung des
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durch die verbotene Auszahlung verletzten Stammbkapitals der
Gesellschaft und ist deshalb funktional mit dem Einlagean-
spruch der Gesellschaft zu vergleichen, fiir dessen Bestand
es wegen des Grundsatzes der realen Kapitalauftbringung kei-
ne Rolle spielt, ob das Stammkapital der Gesellschaft mogli-
cherweise bereits auf andere Weise gedeckt ist (BGH, Urt. v.
29.5.2000 — II ZR 118/98, BGHZ 144, 336, 340 f. = JurionRS
2000, 19611; Urt. v. 18.6.2007 — I ZR 86/06, BGHZ 173, 1 =
JurionRS 2007, 36394 Rn. 16).

[46] Eine derartige Betrachtungsweise gilt erst recht fiir die
vergleichbare Situation bei der Unterbilanzhaftung, wenn die
im Zeitpunkt des Stichtages bestehende Unterbilanz spiter
durch Wiederauffiillung des Haftungsfonds auf andere Weise
beseitigt worden ist. Der Anspruch aus Unterbilanzhaftung
ist nach der Senatsrechtsprechung grds. wie ein Anspruch auf
Leistung fehlender Bareinlagen zu behandeln und unterliegt
deshalb denselben strengen Regeln der Kapitalaufbringung
wie die urspriingliche Einlageschuld. Nach dem insoweit ent-
sprechend geltenden Grundsatz der realen Kapitalaufbringung
ist damit auch bei der Unterbilanzhaftung nicht anders bei der
fiir Sacheinlagen geltenden Differenzhaftung (§ 9 GmbHG)
ein automatisches Erloschen des Anspruchs durch faktische
Zweckerreichung infolge einer anderweitigen Auffiillung des
Haftungsfonds ausgeschlossen (BGH, Urt. v. 16.1.2006 — Il ZR
65/04, BGHZ 165, 391, 401 = ZNotP 2007, 42).

[47] b) Allerdings konnten die Einzahlungen von insgesamt
25.000 € in das Gesellschaftsvermogen im Mirz 2005 bei
entsprechender Tilgungsbestimmung geeignet gewesen sein,
einen seit dem 21.7.2004 etwa bestehenden Anspruch auf Aus-
gleich der Unterbilanz gem. § 362 BGB ganz oder teilweise zu
erfiillen. Ob die Beklagte bei den entsprechenden Zahlungen
eine einen etwa bestehenden Anspruch aus Unterbilanzhaf-
tung umfassende Tilgungszweckbestimmung (vgl. BGH, Urt.
v. 14.3.1977 — 11 ZR 156/75, BGHZ 68, 191, 198 = JurionRS
1977, 12645; Urt. v. 16.1.2006 — I1 ZR 65/04, BGHZ 165, 391,
402 = ZNotP 2007, 42; Beschl. v. 15.10.2007 — II ZR 263/06,
ZIP 2008, 1281 = JurionRS 2007, 49038 Rn. 6) abgegeben hat,
hingt von den Gesamtumstinden ab, die zu den Zahlungen ge-
fiihrt haben, und bedarf weiterer Aufkldarung. Hierbei werden
auch die in der Revisionsbegriindung vorgetragenen Umstinde
sowie eventueller ergdnzender Vortrag der Parteien zu wiirdi-
gen sein. Bei der Auslegung der Erklidrungen der Beklagten im
Zusammenhang mit den Einzahlungen wird zu beriicksichtigen
sein, dass auch der Anspruch auf Unterbilanzhaftung der Auf-
bringung des statutarischen Stammbkapitals dient.

[48] Sollte sich eine entsprechende Tilgungszweckbestimmung
(im Wege der Auslegung) nicht feststellen lassen, konnen die
Zahlungen gleichwohl (teilweise) zum Erléschen eines etwa-
igen Unterbilanzhaftungsanspruchs gefiihrt haben, wenn sie
sich dieser Verbindlichkeit eindeutig objektiv zuordnen las-
sen. Insoweit gilt nichts anderes als bei einer fortbestehenden
Einlageverpflichtung sowie beim Erstattungsanspruch nach
§ 31 Abs. 1 GmbHG (vgl. hierzu BGH, Urt. v. 21.11.2005 —
I ZR 140/04, BGHZ 165, 113, 117 f. = ZNotP 2006, 71; Utt.
v. 9.1.2006 — I ZR 72/05, BGHZ 165, 352, 356 f. = JurionRS
2006, 10342; Urt. v. 16.1.2006 — II ZR 76/04, BGHZ 166,
8 = JurionRS 2006, 12262 Rn. 24 — Cash-Pool; Beschl. v.
15.10.2007 — II ZR 263/06, ZIP 2008, 1281 = JurionRS 2007,
49038 Rn. 6; Urt. v. 26.1.2009 — 11 ZR 217/07, BGHZ 179, 285
=ZNotP 2009, 202 Rn. 10 f.).
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Notarrecht

Bediirfnispriifung bei freigewordener Notarstelle

BNotO § 4 Satz 1
Leitsatz (amtlich):

Zur Bediirfnispriifung der Landesjustizverwaltung bei der
Entscheidung iiber die Ausschreibung und Wiederbeset-
zung einer freigewordenen Notarstelle.

BGH, Urt. v. 5. 3. 2012 — NotZ (Brfg) 5/11

[1] Der Kléger ist seit 1991 Notar in E. Er wendet sich mit sei-
ner Klage gegen die beabsichtigte Wiederbesetzung einer frei
gewordenen Notarstelle im AG-Bezirk E.

[2] Nach einem ,,Erlass* des Thiiringer Justizministeriums v.
18.8.1994 war vorgesehen, dass eine Mittelzahl von 1.500 (be-
reinigten) Geschiftsvorfillen als ausreichend anzusehen sei fiir
eine gute Alimentierung eines Notars einerseits und eine ein-
wandfreie Versorgung der Bevolkerung mit notariellen Dienst-
leistungen andererseits.

[3] Beginnend ab 1998 entwickelten sich die Beurkundungs-
zahlen in Thiiringen riickldufig. Das Urkundsaufkommen im
AG-Bezirk E ging von 16.680 Urkunden im Jahr 1998 auf ca.
10.000 in der Zeit von 2002 — 2008 zuriick. Aufgrund dieser
Entwicklung hielt der Beklagte nicht mehr an dem ,,Erlass v.
18.8.1994 fest, sondern nahm eine Einzelbetrachtung vor, ob
eine frei gewordene Notarstelle eingezogen oder wieder besetzt
werden sollte. Nach Anhorung der Notarkammer und der ort-
lichen Notare entschied sich der Beklagte dafiir, die in E zum
31.8.2009 frei gewordene Stelle des Notars M auszuschreiben
und mit dem Beigeladenen zu 1 wieder zu besetzen.

[4] Hiergegen wendet sich der Kldger und meint, die Aus-
schreibung und Besetzung der frei gewordenen Notarstelle
widerspreche § 4 BNotO. Er macht geltend, dass die Notariats-
struktur in E ungesund sei, weil die Masse der Urkunden nur
geringe Urkundswerte hitten, wihrend der wesentliche Umsatz
mit ganz wenigen Urkunden erwirtschaftet werde. Dies bedin-
ge, dass die Auftraggeber dieser fiir das Einkommen jeden
Notars sehr wesentlichen Urkunden eine solche wirtschaftlich
starke Stellung besédBen, sodass die Unabhéngigkeit der Notare
in E beeintrichtigt sei.

[5] Die Situation in E sei mindestens so angespannt wie die
Lage der Notare in C in den Jahren 1999/2000, welche Ge-
genstand des Beschlusses des BGH v. 16.7.2001 (NotZ 7/01,
ZNotP 2001, 440 = DNotZ 2002, 70) gewesen sei. Der Be-
klagte setze sich auch in Widerspruch zu seiner eigenen Ver-
waltungspraxis. Seit 1999 seien — abgesehen von einzelnen
Ausnahmen — keine neuen Notarstellen besetzt, sondern die
frei gewordenen seien eingezogen worden. Insbesondere die
Situation bzgl. der hier streitgegenstindlichen Notarstelle sei
vergleichbar mit derjenigen der Notarstelle ,,S.* in J, die trotz
des entgegenstehenden Votums der Lindernotarkasse und der
Notarkammer eingezogen worden sei.

[6] Wihrend des laufenden Verfahrens wurde 2010 im AG-Be-
zirk E die Notarstelle ,,Dr. L. eingezogen und im AG-Bezirk J
die weiter frei gewordene Stelle ,,T.* ausgeschrieben. Der Bei-
geladene zu 1 wurde auch dort wie bei der hier im Verfahren

streitgegenstindlichen Notarstelle fiir die Besetzung ausgewihlt.
Im dortigen Verfahren kann derzeit eine Ernennung des Beige-
ladenen zu 1 nicht erfolgen, weil die Auswahlentscheidung von
Mitbewerbern zur gerichtlichen Uberpriifung gestellt wurde.

[7] Unter Beriicksichtigung der eingezogenen Notarstelle ,,Dr.
L.“ in E ergab sich fiir 2010 unter Zugrundelegung einer ge-
schitzten Kostenquote von rd. 70 % ein monatlicher Durch-
schnittsgewinn vor Steuern von mindestens 9.450 €. Der Kli-
ger hatte selbst im Jahr 2008 eine bereinigte Urkundenzahl
von 957,4. Er erzielte aus diesem Urkundenaufkommen einen
steuerlichen Gewinn von 76.500 €.

[8] Das OLG hat den Beklagten, nachdem bereits zuvor einem
Antrag auf einstweilige Anordnung stattgegeben worden war,
verurteilt, die am 17.12.2009 ausgeschriebene Stelle fiir einen
Notar in E (friihere Stelle ,,M.*) nicht erneut zu besetzen.

[9] Hiergegen richten sich die vom Senat zugelassenen Beru-
fungen des Beklagten und des Beigeladenen zu 1.

Aus den Griinden:
[10] Die Berufungen haben Erfolg.

[11] I. Das OLG hat ausgefiihrt, dass der Beklagte zuldssi-
gerweise von seinem urspriinglichen ,,Erlass® Abstand habe
nehmen und zu einer einzelfallbezogenen Priifung tibergehen
diirfen. Dann miisse sich der Beklagte aber auch an diese neuen
PriifungsmalBstibe halten, was im vorliegenden Fall nicht ge-
schehen sei. Es konne allerdings im Gegensatz zur Auffassung
des Kldgers nicht davon ausgegangen werden, dass unter Zu-
grundelegung des durchschnittlich erwirtschafteten Gebiihren-
aufkommens der Notare in E eine Gefdhrdung der wirtschaftli-
chen Unabhiingigkeit der dortigen Notare zu besorgen sei.

[12] Die Situation in J, wo eine Notarstelle eingezogen worden sei,
weise keine wesentlichen Umsténde tatsidchlicher Art auf, die eine
unterschiedliche Handhabung der Frage der Einziehung der No-
tarstelle in E rechtfertigten. Die dufleren Rahmenbedingungen hin-
sichtlich der Notariate in beiden Stidten wichen nicht signifikant
voneinander ab. Die Entscheidung des Beklagten zur Wiederbe-
setzung in E beruhe jedenfalls teilweise auf einer unzutreffenden
Tatsachengrundlage. Zwar habe der Beklagte seinen Abwégungen
die tatsdchliche Ungewissheit in Bezug auf das mutmafliche Aus-
scheiden der Notarin M mit Amtssitz in E erkannt und ausgefiihrt,
diesem Umstand sei deshalb kein entscheidendes Gewicht beizu-
messen. Andererseits habe er mehrfach diesen Grund als Argu-
mentationsbaustein benutzt. Kdme diesem Umstand keinerlei Re-
levanz zu, hiitte sich jegliche Argumentation hierzu eriibrigt. Dem
von dem Beklagten angefiihrten Gesichtspunkt der Altersstruktur
und der Aufrechterhaltung des Notarassessorensystems komme
keine entscheidende Bedeutung zu. Jedenfalls konne ihm nicht in
einem Land, in dem es das ,,Nur-Notariat* gebe, der von der Be-
klagten zugemessene Stellenwert zukommen.

[13] II. Die Berufungen des Beklagten und des Beigeladenen
zu 1 sind begriindet. Der Kldger kann von dem Beklagten nicht
beanspruchen, dass er die Besetzung der ausgeschriebenen No-
tarstelle in E unterldsst. Die in Aussicht genommene Nachbe-
setzung mit dem Beigeladenen zu 1 verletzt den Klédger nicht
in seinen Rechten.

[14] 1. Der Beklagte ist kraft seiner Organisationsgewalt befugt,
die Zahl der Notarstellen nach seinem pflichtgeméfen Ermes-
sen zu bestimmen. Ihm steht insoweit ein weites Organisations-
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ermessen zu (vgl. BVerfG, DNotZ 2002, 889, 890 = JurionRS
2002, 22757). Bei der Ausiibung dieses Organisationsermes-
sens hat die Landesjustizverwaltung nach § 4 BNotO subjek-
tive Rechte von Amtsinhabern insoweit zu wahren, als jedem
Notar zur Erfiillung seiner 6ffentlichen Aufgabe als unabhéngi-
ger und unparteiischer Berater ein Mindestmalf} an wirtschaftli-
cher Unabhingigkeit zu gewihrleisten ist (vgl. Senatsbeschl. v.
23.7.2007 — NotZ 42/07, BGHZ 173, 297 = ZNotP 2007, 394
Rn. 24). Bei der Bediirfnispriifung nach § 4 BNotO steht dem
Beklagten ein Beurteilungsermessen zu, dass die Gerichte le-
diglich darauf iiberpriifen diirfen, ob die gesetzlichen Grenzen
des Ermessens liberschritten sind oder von dem Ermessen in
einer dem Zweck der Ermichtigung nicht entsprechenden Wei-
se Gebrauch gemacht worden ist (§ 111d Satz 2 BNotO i.V.m.
§§ 125 Abs. 1, 114 VwGO). Jedoch wird dieses Ermessen durch
die von § 4 BNotO vorgegebenen Regelungsziele (Erfordernis-
se einer geordneten Rechtspflege unter besonderer Berticksich-
tigung der Bediirfnisse nach einer angemessenen Versorgung
der Rechtsuchenden mit notariellen Leistungen und der Wah-
rung einer geordneten Altersstruktur des Notarberufs) sachlich
begrenzt. Entsprechend dieser Vorgabe muss die Justizverwal-
tung dafiir sorgen, dass die den Notaren gestellten Aufgaben
moglichst gut erfiillt werden konnen. Dies setzt voraus, dass
ihnen eine Berufsausiibung ermoglicht wird, die dem gesetz-
lichen Leitbild entspricht. Seine Aufgabe kann der Notar nur
erfiillen, wenn ihm ein solches Maf3 an wirtschaftlicher Unab-
hingigkeit gewihrleistet ist, dass er sich notigenfalls wirtschaft-
lichem Druck widersetzen kann (Senatsbeschl. v. 11.7.2005 —
NotZ 1/05, DNotZ 2005, 947, 948 = JurionRS 2005, 18989). Es
diirfen deshalb nicht so viele Notarstellen geschaffen werden,
wie gerade noch lebensfihig sind. Fiir eine bestehende, aber frei
gewordene Stelle bedeutet dies, dass ihre Wiederbesetzung den
Erfordernissen einer geordneten Rechtspflege nicht entspricht,
wenn dadurch in einem AG-Bezirk so viele Notarstellen besetzt
wiren, wie gerade noch oder nicht mehr lebensfihig wiren.

[15] Dartiber hinaus muss die Justizverwaltung, wenn sie sich bei
der Bediirfnispriifung nach § 4 BNotO durch eine Richtlinie oder
stindige Ubung gebunden hat, die entsprechenden Priifungsmaf-
stabe grds. beachten, um eine ungerechtfertigte Ungleichbehand-
lung der von ihren Maf3nahmen betroffenen Notare zu vermeiden
(vgl. Senatsbeschl. v. 11.7.2005, a.a.0O.; und v. 22.3.2004 — NotZ
25/03, ZNotP 2004, 326 = NJW-RR 2004, 861).

[16] 2. Gemessen an diesen MalBstiben ist die Entscheidung
des Beklagten, die frei gewordene Notarstelle nach Ausschrei-
bung v. 17.12.2009 mit dem Beigeladenen zu 1 zu besetzen,
nicht zu beanstanden. Der Kléger ist hierdurch nicht in seinen
Rechten verletzt. Ein Ermessensfehler liegt nicht vor.

[17] a) Den Erfordernissen einer geordneten Rechtspflege ist
die Entscheidung des Beklagten gerecht geworden. Durch die
Wiederbesetzung der Notarstelle werden nicht so viele No-
tarstellen im AG-Bezirk besetzt, wie gerade noch oder nicht
mehr lebensfihig wiren. Auszugehen ist dabei davon, dass die-
se untere Grenze sich auf Durchschnittszahlen im jeweiligen
AG-Bezirk, von der hier die Bediirfnispriifung ausgehen muss,
bezieht (Senatsbeschl. v. 22.3.2004, a.a.O.).

[18] Das durchschnittliche im AG-Bezirk E erwirtschafte-
te Gebiihrenaufkommen der Notare lag im Jahr 2009 bei etwa
265.000 €. Unter Hinzurechnung von nicht meldepflichtigen
Geschiiftsvorgingen ergibt sich unter Beriicksichtigung einer
realistisch geschitzten Kostenquote von 70 % ein jdhrliches
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Durchschnittseinkommen von 91.494 € und dementsprechend
ein monatlicher Gewinn vor Steuern von mindestens 7.625 €.
Im Jahr 2010 betrug dieser Betrag sogar unter Beriicksichtigung
der eingezogenen Notarstelle mindestens 9.450 €. Zutreffend
geht deshalb das OLG davon aus, dass von einer Gefdhrdung
der wirtschaftlichen Unabhingigkeit der Notare im AG-Bezirk E
nicht ausgegangen werden kann. Der Kliger ist deshalb in dieser
Hinsicht in seinen subjektiven Rechten nicht verletzt. Er selbst
liegt mit seinem steuerlichen Gewinn deutlich auflerhalb des Be-
reichs, in dem eine Beeintridchtigung seiner Unabhéngigkeit als
Notar zu besorgen wire. Demgemaf ist auch der weitere Vortrag
des Kldgers in diesem Zusammenhang nicht durchgreifend, dass
die Unabhingigkeit der Notare in E dadurch beeintrichtigt wer-
de, dass es wenige Urkunden mit erheblichen Werten gebe, was
die Notare wirtschaftlich von den Auftraggebern dieser Urkun-
den abhingig mache. Zudem ist inzwischen durch den Wegtall
der Notarstelle ,,Dr. L. wie dargelegt die ohnehin nicht bedenk-
liche Situation entspannt worden.

[19] Ohne Erfolg macht der Klédger geltend, es habe neben im
Parallelverfahren vor dem Senat (NotZ [Brfg] 4/11) klagenden
Notar, der nur 2002 und 2010 keine Einkommenserginzung er-
halten habe, zwei weitere Notare in 2003 und bis 2005 gegeben,
die Einkommensergénzungen bezogen hitten. Ein weiterer Notar
sei in Vermogensverfall geraten. In den letzteren Féllen handelt
es sich um Vorginge, die teilweise deutlich vor der Ausschrei-
bung der hier streitigen Notarstelle liegen und deswegen bei der
Frage der Wiederbesetzung der frei gewordenen Notarstelle nicht
maBgeblich sein konnen. Auch die vom Kléger als problematisch
angefiihrten Notariate A, M und K in E indizieren nicht, dass die
wirtschaftliche Unabhéngigkeit der E Notare in Gefahr gewesen
ist. Einkommensergédnzung erhielt 2010 keiner von ihnen, ebenso
wenig der Klager im Parallelverfahren. Aus der Gesamtschau der
Situation — insbesondere angesichts des oben dargestellten jahr-
lichen Durchschnittseinkommens — kann eine strukturell zu hohe
Anzahl von Notaren im AG-Bezirk E nicht festgestellt werden.

[20] Unbegriindet ist deswegen auch die Riige des Kligers,
die Situation in E sei vergleichbar mit derjenigen, die der Se-
natsentscheidung v. 16.7.2001 (NotZ 7/01, ZNotP 2001, 440 =
NJW 2001, 3548) betreffend die Stellensituation in C zugrunde
gelegen hat. Entscheidend war damals, dass drei Notare in dem
in den Blick zu nehmenden AG-Bezirk Einkommensergénzun-
gen erhielten und die Justizverwaltung sich nicht an den von ihr
selbst vorgegebenen Urkundenrichtwert gehalten hatte. Beide
Gesichtspunkte liegen im vorliegenden Fall anders.

[21] b) Der Klédger kann die Unterlassung der Nachbesetzung
auch nicht deshalb verlangen, weil der Beklagte bei seiner
Bediirfnispriifung nach § 4 BNotO von einer Richtlinie oder
stindigen Ubung abgewichen wire und der Kliger als von den
Mafnahmen des Beklagten betroffener Notar eine ungerecht-
fertigte Ungleichbehandlung erdulden miisste.

[22] aa) Zutreffend geht insoweit das OLG davon aus, dass der
Beklagte aufgrund der verdnderten Verhiltnisse im Freistaat
Thiiringen ab 1999 einen hinreichenden Grund dafiir hatte, von
der urspriinglichen Ermessensausiibung nach dem ,,Erlass* von
1994 abzuweichen. Das damals fiir erforderlich gehaltene be-
reinigte Aufkommen von 1.500 Geschiftsvorfillen pro Notar
konnte angesichts des nachhaltigen Zuriickgehens des gesam-
ten Urkundenaufkommens nicht als MaBstab aufrechterhalten
werden. Dieses ist im Landesdurchschnitt auf knapp iiber 1.000
bereinigte Urkundenvorgéinge zuriickgegangen und seit Jahren
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auf diesem Niveau stabil. Ein Festhalten an den alten Zahlen
wiirde bedeuten, dass neben den bislang seit mehr als 10 Jah-
ren bereits eingezogenen Notarstellen auf absehbare Zeit keine
frei werdende Notarstelle im Freistaat Thiiringen mehr besetzt
werden konnte. Es liegt deshalb ein hinreichender sachlicher
Grund vor, von der urspriinglichen Verwaltungspraxis abzu-
weichen und in eine Einzelfallbetrachtung einzutreten.

[23] bb) Die hier erfolgte Einzelfallentscheidung der Beklagten
war fehlerfrei.

[24] (1) Ohne Erfolg riigt der Kldger einen Ermessensfehler
des Beklagten, soweit dieser bei der Besetzungsentscheidung
davon ausgehe, dass die frei gewordene Notarstelle lebensfihig
sei. Der Beigeladene zu 1 konne die Sozietit mit dem bishe-
rigen Notar Z nicht fortfiihren, da dieser zu alt und deswegen
eine Genehmigungsfihigkeit dieser Sozietit nicht gegeben sei.

[25] Im Freistaat Thiiringen gibt es keine Rechtsnorm, die ei-
nen Zusammenschluss der Notare verbietet, wenn ein Partner
bereits iiber 60 Jahre alt ist. Vielmehr soll nach § 9 Abs. 2
Nr. 1 der Thiiringer Notarverordnung (GVBI. 2011, S. 79),
die Genehmigung fiir eine Sozietdt erteilt werden, wenn
die Fortfiihrung der gemeinsamen Berufsausiibung mit dem
Amtsnachfolger des Sozius ermoglicht wird. Zwingende
Griinde, die Fortfiihrung der Sozietidt mit dem zur Ernennung
vorgesehenen Beigeladenen zu 1 zu versagen, liegen deshalb
nicht vor. Anderes ldsst sich auch nicht aus der von dem Kli-
ger herangezogenen Senatsentscheidung v. 11.7.2005 (NotZ
5/05, NJW-RR 2005, 1722 ft. = JurionRS 2005, 19124) her-
leiten. Die damalige Situation ist mit der vorliegenden nicht
vergleichbar.

[26] (2) Ein den Kldger in seinen subjektiven Rechten verlet-
zender Ermessensfehler bei der Besetzungsentscheidung durch
den Beklagten ist auch nicht im Hinblick auf die frei geworde-
ne und eingezogene Stelle ,,S.“ in J gegeben. In J wie in E sind
zwei Notarstellen freigeworden; jeweils eine ist eingezogen
und eine ausgeschrieben worden. Der Rechtsauffassung des
Klégers, die auch das OLG geteilt hat, wegen des Einzugs der
Notarstelle ,,S.“ in J miisse auch die hier streitgegensténdliche
eingezogen werden, fehlt damit die Grundlage.

[27] (3) Ermessensfehlerfrei hat der Beklagte auch die Alters-
struktur der Thiiringer Notare im Rahmen seiner Ermessenser-
wigung beriicksichtigt. Dieses Abwidgungskriterium ist in § 4
BNotO ausdriicklich genannt und in der Rechtsprechung des
Senats sowie auch des BVerfG anerkannt (vgl. Senatsbeschl.
v. 14.6.2003 — NotZ 47/02, ZNotP 2003, 470 = NJW-RR 2004,
1067, 1068; BVerfG, DNotZ 2002, 891, 893 = JurionRS 2002,
16981). Bei der Besetzungsentscheidung hat der Beklagte auch
zu Recht die Aufrechterhaltung des Notarassessorensystems
als abzuwigenden Belang in seine Erwidgung eingestellt. Die
Notarassessoren stehen in einem o6ffentlich-rechtlichen Dienst-
verhiltnis zum Staat (§ 7 Abs. 4 Satz 1 BNotO). Das Gesetz
sieht die Ernennung zum Notar und die Einweisung in eine
Notarstelle nach Ablauf von 3 Jahren (vgl. § 7 Abs. 1, 6 Nr. 1,
Abs. 7 Satz 1 und 2 Nr. 3 BNotO) als Regel an. Zu einem funk-
tionierenden Notariat gehort auch ein geordnetes Notarasses-
sorensystem. Die gem. § 4 Satz 2 BNotO zu beriicksichtigende
geordnete Altersstruktur des Notarberufs wird insbesondere
durch die Bestellung von Notarassessoren zu Notaren gewahrt,
da dies i.d.R. zu einer Absenkung des Durchschnittsalters der
Notare fiihrt. Dies kann aber nur dann gewihrleistet werden,

wenn auch die Notarassessoren nicht iiberaltern. Neue und
junge Notarassessoren konnen regelmiflig nur bestellt werden,
wenn dltere durch Bestellung zum Notar die Assessorenzeit be-
endet haben. Des Weiteren kommt den Notarassessoren bei der
Ubernahme von Vertretungen gem. § 39 Abs. 3 Satz 2 BNotO
und Notariatsverwaltungen gem. § 56 Abs. 5 BNotO besondere
Bedeutung zu. Dies dient der Versorgung der Rechtsuchenden
mit notariellen Leistungen i.S.d. § 4 Satz 2 BNotO (vgl. Senats-
beschl. v. 14.6.2003 — NotZ 47/02, NJW-RR 2004, 1067, 1068
= JurionRS 2003, 23489).

[28] (4) Das OLG hat die Nachbesetzungsentscheidung fiir
rechtsfehlerhaft gehalten, weil sie jedenfalls teilweise auf einer
unzutreffenden Tatsachengrundlage beruhe. Der Beklagte habe
in seine Abwiédgung das mutmaBliche Ausscheiden der Notarin
M mit einbezogen, was sich daraus ergebe, dass diese ungewis-
se und kiinftige Tatsache mehrfach als Argumentationsbaustein
benutzt worden sei. Kdme diesem Umstand keinerlei Relevanz
zu, hitte sich jede Argumentation eriibrigt. Dem ist nicht zu
folgen. Nach § 111d Satz 2 BNotO i.V.m. §§ 125 Abs. 1 Satz 1,
114 Satz 2 VwGO konnen Ermessenserwidgungen auch noch
im gerichtlichen Verfahren ergédnzt werden. Der Beklagte hat,
wie das OLG unter Bezugnahme auf dessen ,,Entscheidung
iiber die Wiederbesetzung* selbst angefiihrt hat, darauf hinge-
wiesen, dass er dem mutmaflichen Ausscheiden der Notarin
M kein entscheidendes Gewicht fiir seine Ausschreibung und
Wiederbesetzungsentscheidung beigemessen habe. Von dieser
Grundlage aus ist deshalb die Entscheidung des Beklagten zur
Wiederbesetzung der Notarstelle zu bewerten. Die Beanstan-
dung des OLG, die Ermessenserwigungen des Beklagten be-
ruhten teilweise auf tatsdchlich ungesicherter Grundlage, geht
daher fehl.

[29] Die Ermessensentscheidung des Beklagten verletzt des-
halb nicht den Kldger in seinen Rechten.

[30] HI. Die Kostenentscheidung beruht auf § 111d Abs. 1
Satz 1 BNotO, §§ 154 Abs. 1, 162 Abs. 3 VwGO.

Keine Erfiillung der ortlichen Wartezeit durch die
Zweigstelle

BNotO a.F. § 6 Abs. 2 Nr. 2
Leitsatz (amtlich):

Ein Bewerber um ein Anwaltsnotariat, der in dem in Aus-
sicht genommenen Amtsbereich nur eine Zweigstelle unter-
hélt, die eigentlichen Grundlagen seiner Existenz aber am
Hauptsitz seiner in einem anderen Amtsgerichtsbezirk ge-
legenen Kanzlei erwirtschaftet, erfiillt nicht das Erforder-
nis der ortlichen Wartezeit nach § 6 Abs. 2 Nr. 2 BNotO a.F.

BGH, Urt. v. 5. 3. 2012 — NotZ (Brfg) 14/11

[1] Im AG-Bezirk B ist eine im JMBI. Hessen v. 1.7.2010 aus-
geschriebene Notarstelle zu besetzen, auf die sich der Kldger
sowie die Beigeladene beworben haben. Der Kléger ist seit
1987 als Rechtsanwalt zugelassen und iibte seine Titigkeit zu-
nichst v. Oktober 1987 bis zum 31.12.1990 in O (AG-Bezirk
B) aus, bevor er in den AG-Bezirk G wechselte. Nach Aufhe-
bung des Zweigstellenverbots meldete er zum 6.8.2007 bei der
Rechtsanwaltskammer Frankfurt/M. unter Beibehaltung seiner
Kanzlei in G eine Kanzlei in O an.
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[2] Mit Bescheid v. 28.2.2011 hat der Beklagte dem Klidger
mitgeteilt, seiner Bewerbung konne nicht entsprochen werden,
weil er im AG-Bezirk B lediglich eine Zweigniederlassung in
O betreibe und somit nicht die Wartezeit des § 6 Abs. 2 Nr. 2
BNotO a.F. erfiille; es sei deshalb beabsichtigt, die Beigeladene
zu beriicksichtigen.

[3] Die hierauf vom Klédger erhobene Klage, den Bescheid des
Beklagten aufzuheben und diesen zu verpflichten, die ausge-
schriebene Notarstelle mit ihm zu besetzen, hilfsweise ithn neu
zu bescheiden, hat das OLG abgewiesen. Hiergegen wendet
sich der Kldger mit seiner vom OLG zugelassenen Berufung.

Aus den Griinden:

[4] Die Berufung des Klagers ist zuldssig (§ 111d Satz 1
BNotO), hat aber in der Sache keinen Erfolg.

[5] 1. Zutreffend ist der Beklagte davon ausgegangen, dass das
Regelerfordernis der ortlichen Wartezeit der Auswahl unter
den geeigneten Bewerbungen vorgelagert ist (Senat, Beschl. v.
21.2.2011 — NotZ [Brfg] 6/10, JurionRS 2011, 11581 m.w.N.).
Diese ortliche Wartezeit nach § 6 Abs. 2 Nr. 2 BNotO a.F. er-
fiillt der Kldger bereits nicht.

[6] a) Gem. § 120 Abs. 1 BNotO findet auf das im Zeitpunkt
des Inkrafttretens des Gesetzes zur Anderung der BNotO v.
2.4.2009 (BGBI. I, S. 696) am 1.5.2011 noch nicht abgeschlos-
sene Besetzungsverfahren § 6 BNotO in der bis zu diesem
Zeitpunkt geltenden Fassung Anwendung. Danach soll i.d.R.
als Anwaltsnotar nur bestellt werden, wer bei Ablauf der Be-
werbungsfrist seit mindestens 3 Jahren ohne Unterbrechung
in dem in Aussicht genommenen Amtsbereich hauptberuflich
als Anwalt titig ist. Ausschlaggebend ist dabei nicht, wo ein
Bewerber formell zugelassen ist, sondern wo er tatsdchlich
seine hauptberufliche Tétigkeit ausiibt. Diese ortliche Warte-
zeit tritt neben die allgemeine Wartezeit des § 6 Abs. 2 Nr. 1
BNotO. Sie setzt voraus, dass der Rechtsanwalt wihrend ei-
ner bestimmten, der angestrebten Notarbestellung unmittelbar
vorangehenden Zeit durchgédngig bei dem AG titig war, das
fiir den kiinftigen Amtsbereich zustédndig ist. Der Amtsbereich
entspricht dabei dem Bezirk des AG, in dem der Notar seinen
Amtssitz hat (§ 10a BNotO). Zum einen soll der zukiinftige
Notar mit den Besonderheiten der ortlichen Verhiltnisse ver-
traut sein, zum anderen muss ein Bewerber auch die erforder-
lichen wirtschaftlichen Grundlagen fiir die angestrebte Nota-
riatspraxis gelegt haben, um seine personliche Unabhéngigkeit
zu gewihrleisten. Im Anwaltsnotariat wird das Notaramt nur
im Nebenberuf ausgeiibt. Es ist deshalb nicht zulédssig, wenn
die wirtschaftlichen Grundlagen des aufzubauenden Notariats
in der Anwaltstitigkeit des Bewerbers liegen, die laufenden
Mittel, die den kiinftigen Notariatsbetrieb sicherstellen sollen,
aus dem Gebiihrenaufkommen zu entnehmen, das auf3erhalb
des Amtsbereichs erwirtschaftet wird. Dariiber hinaus soll die
ortliche Wartezeit eine gleichmifige Behandlung aller Bewer-
ber gewihrleisten und verhindern, dass Bewerber, die die all-
gemeine Wartezeit zuriickgelegt haben, sich fiir die Bestellung
zum Notar den ihnen hierfiir am giinstigsten erscheinenden
Ort ohne Riicksicht auf dort bereits anséssige Rechtsanwiilte
aussuchen konnen (Senatsbeschl. v. 24.7.2006 — NotZ 13/06,
JurionRS 2006, 20309 und — teilweise — abgdr. in DNotZ 2007,
75, 76, sowie v. 22.3.2010 — NotZ 10/09, ZNotP 2010, 232 ff.
und v. 21.2.2011 — NotZ [Brfg] 6/10, JurionRS 2011, 11581).
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[7] b) Der Kldger unterhilt zwar seit dem 6.8.2007 unter Bei-
behaltung seiner Kanzlei in G eine Zweigstelle in O. Diese hat
er nach den insoweit auch durch das Berufungsvorbringen im
Kern nicht in Zweifel gezogenen Feststellungen des OLG mit
einem moglichst geringen Aufwand und Kostenrisiko seit dem
Jahre 2007 aufgebaut. Vorhanden sind Réumlichkeiten zum
Empfang und zur Besprechung mit Mandanten sowie moderne
Kommunikationsmittel. Fiir die Zweigstelle existiert eine eige-
ne Telefonnummer, eingehende Anrufe werden automatisch in
die Kanzlei nach G weitergeleitet, wo sich die Mitarbeiter auf-
halten, wo Aktenfiihrung und Buchhaltung erfolgen und wo die
Schreibarbeiten ausschlieBlich erledigt werden. Demzufolge
fiihrt der Kldger seine Kanzleigeschifte nahezu ausschlieBlich
an seinem Kanzleisitz in G, wo sich i.U. die wirtschaftlichen
Grundlagen seiner Tétigkeit befinden. Auch wenn die Zweig-
stelle von Anfang an ,,schwarze Zahlen geschrieben® hat, also
einen gewissen, vom Kliger nicht konkret dargelegten Gewinn
erzielt hat, dndert das nichts daran, dass der Kldger nicht haupt-
beruflich bzw. schwerpunktmifig in O tétig war, sondern viel-
mehr — was er selbst nicht in Abrede stellt — die eigentlichen
Grundlagen der Existenz in G erwirtschaftet hat.

[8] ¢) Soweit der Klidger meint, der Gesetzgeber habe es nach
Aufhebung des Zweigstellenverbots lediglich versdumt, § 6
Abs. 2 Nr. 2 BNotO a.F. entsprechend anzupassen, verkennt er,
dass der Gesetzgeber durch die inhaltlich kaum geédnderte Neu-
fassung des § 6 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 BNotO durch Gesetz zur
Anderung der BNotO v. 2.4.2009 (BGBI. I, S. 696) zum Aus-
druck gebracht hat, an dem Erfordernis der ortlichen Wartezeit
mit dem bisher verstandenen Inhalt festhalten zu wollen (vgl.
Eylmann/Vaasen/Schmitz-Valckenberg, BNotO, 3. Aufl., § 6
Rn. 32; Schippel/Bracker/Gork, BNotO, 9. Aufl., § 6 Rn. 33).
Es war nicht Sinn und Zweck des Wegfalls des Zweigstel-
lenverbots, einem Rechtsanwalt allein durch den Betrieb von
mehreren Kanzleien an verschiedenen Orten ohne Beriicksich-
tigung eines Titigkeitsschwerpunkts erweiterte Optionen fiir
eine Notarstelle zu verschaffen.

[9] d) SchlieBlich ist das pauschale Vorbringen des Klédgers, § 6
Abs. 2 Nr. 2 BNotO a.F. sei mit ,,EU-Normen* nicht verein-
bar, nicht nachvollziehbar. Weder wird dargetan, gegen welche
,,EU-Norm* § 6 Abs. 2 Nr. 2 BNotO a.F. verstof3en soll, noch
ist ersichtlich, inwiefern das vom Kliger angefiihrte Urteil des
EuGH v. 24.5.2011 (C-54/08, ZNotP 2011, 301 = NJW 2011,
2941 ff.) betreffend den Staatsangehorigkeitsvorbehalt fiir No-
tare Bedeutung fiir die Vorschriften tiber die Wartezeiten haben
konnte.

[10] e) Da der Klédger nach alledem die ortliche Wartezeit des
§ 6 Abs. 2 Nr. 2 BNotO a.F. nicht erfiillt und eine Ausnahme von
diesem Regelerfordernis erkennbar nicht in Betracht kommt
(dazu vgl. Senatsbeschl. v. 24.7.2006 — NotZ 13/06, DNotZ
2007, 75, 77 = JurionRS 2006, 20309 und v. 17.11.2008 — NotZ
10/08, ZNotP 2009, 29 = NJW-RR 2009, 350, 352), ist dessen
Bewerbung zu Recht nicht in das Auswahlverfahren gem. § 6
Abs. 3 BNotO einbezogen worden.

[11] 2. Die Kostenentscheidung beruht auf § 111b Abs. 1 Satz 1
BNotO, §§ 154 Abs. 2, 162 Abs. 3 VwGO. Die aullergerichtli-
chen Kosten der Beigeladenen waren nicht fiir erstattungsfahig
zu erkliren, weil diese sich nicht durch einen eigenen Sachan-
trag an dem Kostenrisiko beteiligt hat.
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Grundbucheinsichten ohne Berechtigung

BNotO § 14 Abs. 1, 3

Leitsatz (nicht amtlich):

Amtspflichtverletzung durch Grundbucheinsichten fiir
Makler ohne vorherige Priifung, ob die Makler eine Voll-
macht des Eigentiimers haben.

BGH, Beschl. v. 5. 3. 2012 — NotSt (Brfg) 3/11

[1] Ein Zulassungsgrund (§ 96 Abs. 1 Satz 1 BNotO, § 64
Abs. 2 BDG, § 124 Abs. 2 VwGO) ist nicht gegeben:

[2] 1. Ernstliche Zweifel an der Richtigkeit des angefochtenen
Urteils (§ 124 Abs. 2 Nr. 1 VwGO) bestehen nicht. Zutreffend
sieht das OLG einen den Verweis rechtfertigenden Verstof ge-
gen § 14 Abs. 1 und 3 BNotO darin, dass der Notar — ohne
selbst mit Beurkundungen befasst gewesen zu sein — auf blo-

ZNotP-Kostenecke

Entscheidungen zum Kostenrecht

von Notariatsoberrat Werner Tiedtke, Miinchen

Liste der Gesellschafter; Anfrage bei der IHK zur
firmenrechtlichen Unbedenklichkeit

1. Der Notar, der die Griindung einer GmbH beurkun-
det, erhilt nach der Rechtslage vor Inkrafttreten
des MoMiG fiir die zusitzliche Erstellung der Ge-
sellschafterliste keine Betreuungsgebiihr gem. § 147
Abs. 2 KostO.

2. Holt der Notar, der die Griindung einer GmbH be-
urkundet, vor der Anmeldung zum Handelsregister
auftragsgeméal eine Stellungnahme der zustindigen
IHK zur firmenrechtlichen Unbedenklichkeit ein, so
fillt hierfiir eine Betreuungsgebiihr gem. § 147 Abs. 2
KostO an.

BGH, Beschl. v. 14. 2. 2012 - 11 ZB 18/10

Sachverhalt:

Der Kostengldubiger (Notar) beurkundete am 22.9.2005 ei-
nen Gesellschaftsvertrag, durch den die Kostenschuldnerin als
GmbH gegriindet wurde, sowie einen Beschluss zur Geschiifts-
fiihrerbestellung. Aulerdem fertigte der Notar im Auftrag der
Kostenschuldnerin eine Liste der Gesellschafter und holte eine
Stellungnahme der zustindigen IHK zur firmenrechtlichen Un-
bedenklichkeit ein. In seiner Kostenberechnung vom selben
Tag forderte der Notar — neben einer 20/10 Gebiihr nach § 36
Abs. 2 KostO fiir die Beurkundung des Gesellschaftsvertrags
und einer 20/10 Gebiihr nach § 47 KostO fiir die Beurkundung
von Beschliissen von Gesellschaftsorganen — fiir das Fertigen
der Gesellschafterliste und die Einholung der Unbedenklich-
keitsstellungnahme unter Hinweis auf § 147 Abs. 2 KostO je-
weils eine 5/10 Gebiihr aus einem Wert von 3.750 € (15 % des

e Anforderung durch verschiedene Makler in sechs Féllen im
automatisierten uneingeschriankten Abrufverfahren nach § 133
Abs. 2 GBO Grundbuchausziige eingeholt hat, ohne vorab zu
priifen, ob die Makler von den jeweiligen Eigentiimern entspre-
chend bevollmichtigt waren.

[3] 2. Auch der Zulassungsgrund der grundsitzlichen Bedeu-
tung gem. § 124 Abs. 2 Nr. 3 VwGO liegt nicht vor. Fiir die
vom Kléger geltend gemachte Verfassungswidrigkeit des § 14
Abs. 3 BNotO gibt es keine Anhaltspunkte. Die grundsitzliche
Frage, ob ein Notar — sofern eine Beauftragung durch den FEi-
gentiimer vorliegt und er eine solche — anders als hier — iiber-
priift hat, stets auch im uneingeschriankten automatisierten Ab-
rufverfahren titig werden darf (vgl. Volzmann, DNotZ 2011,
164 ff.), war hier nicht entscheidungserheblich.

[4] 3. Die Kostenentscheidung beruht auf § 96 Abs. 1 Satz 1
BNotO, §§ 3, 77 Abs. 1 BDG, § 154 Abs. 2 VwGO; die Wert-
festsetzung ist gem. § 111g Abs. 1 Satz 1 BNotO i.V.m. § 52
Abs. 2 GKG erfolgt.

vollen Geschiiftswerts) i.H.v. 17 € nebst MWSt. Der Prisident
des LG wies den Notar an, die Berechtigung dieses Kostenan-
satzes gerichtlich iiberpriifen zu lassen.

Entscheidung:

Das LG hat die Kostenberechnung um die fiir das Fertigen der
Gesellschafterliste angesetzte Gebiihr gekiirzt und die Weisungs-
beschwerde i.U. als unbegriindet zuriickgewiesen. Mit der weite-
ren Beschwerde wendet sich der Notar aus eigenem Recht gegen
die vorgenommene Kiirzung. 1.U. verfolgt er die Weisungsbe-
schwerde auf weitere Anweisung des Prisidenten des LG weiter.
Das OLG (OLG Frankfurt/M., ZIP 2010, 2446 = JurionRS 2010,
27332) beabsichtigt, der weiteren Weisungsbeschwerde stattzu-
geben und die weitere Beschwerde 1.U. zuriickzuweisen. Es sieht
sich hieran durch die Entscheidungen anderer OLG gehindert,
die dem Notar fiir das Erstellen der Gesellschafterliste bzw. die
Einholung der Unbedenklichkeitsstellungnahme eine Gebiihr
nach § 147 Abs. 2 KostO zugebilligt haben. Deshalb hat das
OLG die Sache dem BGH zur Entscheidung vorgelegt.

Das vorlegende OLG ist der Ansicht, auf der Grundlage des bis
zum Inkrafttreten des Gesetzes zur Modernisierung des GmbH-
Rechts und zur Bekdmpfung von Missbrauchen v. 23.10.2008
(MoMiG) am 1.11.2008 geltenden Rechts stehe einem Notar,
der die Gesellschaftsgriindung beurkundet habe, fiir die zusitz-
liche Erstellung der Gesellschafterliste keine Gebiihr nach § 147
Abs. 2 KostO zu. Die Erstellung der Gesellschafterliste stelle
ein Nebengeschift dar (§§ 35, 147 Abs. 3 KostO), da sie die
Vollziehung der Anmeldung und damit, im Hinblick auf § 11
Abs. 1 GmbHG, auch das Geschift der Gesellschaftsgriindung
fordere. Gleiches gelte fiir die Einholung der Unbedenklich-
keitsstellungnahme, weil der Notar den von ihm zu bewirken-
den Rechtserfolg fordere, wenn er etwaigen Bedenken der IHK
schon vor der Anmeldung zum Handelsregister Rechnung trage.

Demgegeniiber vertreten das OLG Stuttgart (JurBiiro 1984,
1078), das OLG Saarbriicken (MittRhNotK 1984, 222) und das
OLG Celle (JurBiiro 1994, 41) die Auffassung, die Fertigung der
Gesellschafterliste 16se eine Betreuungsgebiihr aus; sie sei kein
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Nebengeschift, weil sie nicht zum Pflichtenkreis des Notars ge-
hore, der die Handelsregisteranmeldung beurkundet habe. Das
OLG Oldenburg (JurBiiro 1982, 1714) hat dem bei der Griin-
dung und Anmeldung einer GmbH titigen Notar fiir die Anfor-
derung der Unbedenklichkeitsstellungnahme eine Betreuungs-
gebiihr zugebilligt. Diese Divergenzen rechtfertigen die Vorlage.

Entscheidung des BGH:

1. Fiir die Erstellung der Gesellschafterliste ist keine Betreu-
ungsgebiihr angefallen.

a) Bei der Griindung einer GmbH mit mehreren Gesellschaf-
tern entstehen regelméBig je eine 20/10 Notargebiihr fiir die
Beurkundung des Gesellschaftsvertrags nach §§ 141, 32, 36
Abs. 2 KostO sowie fiir die Beurkundung von Beschliissen
von Gesellschaftsorganen (Geschiftsfiihrerbestellung) nach
§§ 141, 32, 47 Satz 1 KostO. Wird auch die Anmeldung zum
Handelsregister beurkundet, féllt auerdem eine 5/10 Gebiihr
nach §§ 141, 38 Abs. 2 Nr. 7 KostO an, sofern § 44 Abs. 1
KostO keine Anwendung finden sollte. Ob dem Notar dariiber
hinaus fiir das Fertigen der nach § 8 Abs. 1 Nr. 3 GmbHG fiir
die Handelsregistereintragung erforderlichen Gesellschafterlis-
te eine Betreuungsgebiihr gem. § 147 Abs. 2 KostO zusteht, ist
in der Rechtsprechung und im Schrifttum umstritten.

aa) Ein Teil der obergerichtlichen Rechtsprechung und das
iiberwiegende Schrifttum sehen — nach der hier mageblichen
Rechtslage vor Inkrafttreten des MoMiG — im Erstellen der Ge-
sellschafterliste durch den Notar ein gebiihrenpflichtiges selbst-
stindiges Geschift nach § 147 Abs. 2 KostO (OLG Stuttgart,
JurBiiro 1984, 1078; OLG Saarbriicken, MittRhNotK 1984,
222; OLG Celle, JurBiiro 1994, 41; Filzek, KostO, 4. Aufl.,
§ 147 Rn. 49; Bengel/Tiedtke, in: Korintenberg/Lappe/Bengel/
Reimann, KostO, 18. Aufl. 2010, § 147 Rn. 113; Lappe, Kos-
tenrechtsprechung, 4. Aufl., Anm. zu § 147 KostO Nr. 89 und
101; Kanzleiter, in: Kersten/Biihling, Formularbuch und Praxis
der Freiwilligen Gerichtsbarkeit, 23. Aufl., § 142 Nr. 48; Assen-
macher/Mathias, KostO, 16. Aufl., Stichwort GmbH, Anm. 4.5;
Miimmler, JurBiiro 1989, 770; Reimann, DNotZ 1987, 642 {f.;
Tiedtke, ZNotP 2002, 121, 124; Bayerische Notarkammer,
MittBayNot 1977, 141). Eine an sich von den Geschiftsfiihrern
zu erbringende Tétigkeit (§ 78 GmbHG), die deshalb nicht zum
Pflichtenkreis des beurkundenden Notars gehore, sondern von
ihm nur aufgrund eines besonderen Auftrags, den er auch ableh-
nen konne, ausgefiihrt werde, und die fiir die Abwicklung und
den Vollzug der Beurkundung selbst nicht notwendig sei, stelle
kein Nebengeschift dar. Teilweise wird auch auf die Verant-
wortlichkeit des Notars fiir den Inhalt der von ihm entworfenen
Erkldrungen und das daraus folgende Haftungsrisiko abgestellt
(Sikora/Regler/Tiedtke, MittBayNot 2008, 437, 441; vgl. Bund,
JurBiiro 2005, 234; Kanzleiter, a.a.0., § 142 Nr. 48).

bb) Demgegeniiber betrachten ein Teil der obergerichtlichen
Rechtsprechung (OLG Karlsruhe, Rpfleger 1977, 228 ff.; OLG
Frankfurt/M., JurBiiro 1987, 590; ebenso fiir den Fall, dass der
Notar neben der Handelsregisteranmeldung auch den Gesell-
schaftsvertrag beurkundet hat OLG Hamm, NZG 2002, 486 =
ZNotP 2002, 123; OLG Frankfurt/M., NZG 2007, 919 = ZNotP
2008, 38) und ein Teil des Schrifttums (Rohs, in: Rohs/Wedewer,
KostO, 2011, § 41a Rn. 11, § 147 Rn. 27) das Fertigen der Ge-
sellschafterliste durch den Notar als Nebengeschéft und lehnen
den Anfall einer Betreuungsgebiihr ab. Die Gesellschafterliste
miisse zwar nicht zwingend durch den Notar gefertigt werden,
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sie sei aber als notwendige Anlage zur Handelsregisteranmeldung
(§ 8 Abs. 1 Nr. 3 GmbHG) unerlisslich fiir den Rechtserfolg des
Vorgangs, fiir den der Notar beauftragt sei. § 35 KostO stelle als
kostenrechtliche Vorschrift nur auf das Verhéltnis einer Tatigkeit
des Notars zum Hauptgeschift ab, nicht darauf, ob der Notar
dienstrechtlich zur Ubernahme dieser Titigkeit verpflichtet sei
(vgl. OLG Hamm, FGPrax 2005, 231 ff. = ZNotP 2005, 478).

b) Der Senat folgt im Ergebnis der zuletzt genannten Auffas-
sung.

Erstellt der Notar, der die Griindung einer zum Handelsregister
anzumeldenden GmbH beurkundet hat, auch die Gesellschaf-
terliste nach § 8 Abs. 1 Nr. 3 GmbHG, so fillt hierfiir — nach
der vorliegend mafigeblichen Rechtslage vor Inkrafttreten des
MOoMiG - keine Betreuungsgebiihr gem. § 147 Abs. 2 KostO
an. Bei der Erstellung der Gesellschafterliste handelt es sich um
eine Vollzugstitigkeit zum Beurkundungsgeschift, fiir die der
Notar neben der Beurkundungsgebiihr grds. nur dann eine wei-
tere Gebiihr erhélt, wenn die besonderen Voraussetzungen des
§ 146 Abs. 3 KostO erfiillt sind. Kommt eine Vollzugsgebiihr
nach § 146 Abs. 3 KostO, wie vorliegend, nicht in Betracht,
weil es nicht um die ndhere Begriindung eines Antrags oder
eine Beschwerde geht, ist im Regelfall ein Nebengeschift (§ 35
KostO) anzunehmen, fiir das keine gesonderte Betreuungsge-
biihr nach § 147 Abs. 2 KostO anfillt (§ 147 Abs. 3 KostO).

aa) Der Gebiihrentatbestand des § 147 Abs. 2 KostO kommt
als Auffangregelung nur zur Anwendung, wenn die KostO fiir
die betreffende Notartitigkeit keine Gebiihr bestimmt und auch
keine Regelung enthilt, aus der sich ergibt, dass dem Notar fiir
diese Titigkeit keine gesonderte Gebiihr erwachsen soll (BGH,
Beschl. v. 13.7.2006 — V ZB 87/05, WM 2006, 1974 = ZNotP
2006, 397 Rn. 8; Beschl. v. 12.7.2007 — V ZB 113/06, NJW
2007, 3212 = ZNotP 2007, 363 Rn. 5). Eine derartige, die An-
wendung des § 147 Abs. 2 KostO im Regelfall ausschlieSende
Gebiihrenregelung ist fiir Vollzugstitigkeiten zu Urkundsge-
schiften, fiir die der Notar eine Entwurfs- oder Beurkundungs-
gebiihr bekommt, in § 146 Abs. 3 KostO enthalten.

Wihrend in § 146 Abs. 1 und 2 KostO die Gebiihren fiir den
Vollzug der dort genannten Grundstiicksgeschifte mit Sperr-
wirkung gegeniiber § 147 Abs. 2 KostO im Grundsatz abschlie-
Bend geregelt sind, betrifft § 146 Abs. 3 KostO die Gebiihren
fiir Vollzugstitigkeiten ,,in anderen Fillen; in denen der Notar
bereits eine Entwurfs- oder Beurkundungsgebiihr verdient™. Zu
den damit angesprochenen Geschiften zihlen u.a. Registersa-
chen (BGH, Beschl. v. 12.7.2007 — V ZB 113/06, NJW 2007,
3212 = ZNotP 2007, 363 Rn. 12; Rohs, a.a.0., § 146 Rn. 49;
Bengel/Tiedtke, a.a.0., § 146 Rn. 36).

Auch § 146 Abs. 3 KostO entfaltet, ebenso wie die beiden ers-
ten Absitze dieser Vorschrift, grds. eine Ausschlusswirkung
gegeniiber § 147 Abs. 2 KostO (vgl. Rohs, a.a.0., § 146 Rn. 4;
Bengel/Tiedtke, a.a.0., § 146 Rn. 4). § 146 KostO ist fiir Tétig-
keiten, die der Notar erbringt, um das von ihm beurkundete Ge-
schift zum Vollzug zu bringen, im Verhéltnis zu der allgemei-
nen Gebiihrenregelung fiir Nebengeschiifte in § 35 KostO, auf
die § 147 Abs. 3 KostO Bezug nimmt, die speziellere Norm.
Demzufolge sind Vollzugstitigkeiten zu den in § 146 KostO
erfassten Urkundsgeschiften nur unter den dort aufgefiihrten
Voraussetzungen gesondert zu vergiiten. Sind diese Vorausset-
zungen nicht erfiillt, fallt fiir eine entsprechende Vollzugstitig-
keit grds. auch keine Gebiihr nach § 147 Abs. 2 KostO an.
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Fiir die Annahme einer solchen grundsitzlichen Sperrwirkung
sprechen neben dem Wortlaut des § 146 KostO, der auf eine
umfassende Regelung der fiir Vollzugstitigkeiten anfallenden
Gebiihren auch in Abgrenzung zu der Betreuungsgebiihr nach
§ 147 Abs. 2 KostO hindeutet, die Uberlegungen, die fiir die Ein-
fiihrung einer Vollzugsgebiihr im Jahr 1957 maflgebend waren.
Seinerzeit wurden Tétigkeiten, die der Notar erbrachte, um das
von ihm beurkundete Geschift zum Vollzug zu bringen, grds. als
gebiihrenfreie Nebengeschifte i.S.d. § 27 KostO a.F. (§ 35 KostO
n.F.) angesehen; nur wenn es erforderlich war, einen Antrag oder
eine Beschwerde niher zu begriinden, konnte eine besondere Ge-
biihr erhoben werden. Der Gesetzgeber wollte diese Regelung im
Grundsatz beibehalten und lediglich fiir die typischerweise be-
sonders aufwindigen und verantwortlichen Titigkeiten zum Voll-
zug von Grundstiicksgeschiften eine weitere Ausnahme schaffen.

bb) Erstellt der Notar im Zusammenhang mit der Beurkun-
dung der Griindung einer GmbH und im Hinblick auf deren
Anmeldung zum Handelsregister die Gesellschafterliste nach
§ 8 Abs. 1 Nr. 3 GmbHG, so handelt es sich — nach der Rechts-
lage bis zum Inkrafttreten des MoMiG — um eine Tétigkeit zum
Vollzug der Griindungsbeurkundung.

Der in § 146 KostO verwendete Begriff des Vollzugs ist kos-
tenrechtlich und fiir alle Absitze der Vorschrift einheitlich zu
verstehen. Dem Vollzug des Geschiifts dienen alle Tatigkeiten,
die zu den beurkundeten (schuldrechtlichen oder dinglichen)
Vereinbarungen der Beteiligten notwendigerweise hinzukom-
men miissen, um deren Wirksamkeit herbeizufiihren und ihre
Ausfiihrung zu ermoglichen (vgl. BGH, Beschl. v. 12.7.2007 —
V ZB 113/06, NJW 2007, 3212 = ZNotP 2007, 397 Rn. 8 ff.
zum Vollzug von Grundstiicksgeschiften).

Die Erstellung der Gesellschafterliste dient im kostenrechtli-
chen Sinne dem Vollzug der GmbH-Griindung. Die Griindung
einer GmbH, deren Eintragung in Befolgung des § 7 Abs. 1
GmbHG angestrebt wird, zielt auf die Errichtung einer GmbH
als juristische Person. Insofern erfordert die Ausfiihrung des Ge-
sellschaftsvertrags die Eintragung der GmbH in das Handelsre-
gister (§ 11 Abs. 1 GmbHG) und damit auch die Erstellung der
Gesellschafterliste als notwendigen Bestandteil der Anmeldung
zum Handelsregister (§ 8 Abs. 1 Nr. 3 GmbHG). Ob der No-
tar neben dem Gesellschaftsvertrag auch die Anmeldung zum
Handelsregister beurkundet hat — im vorliegenden Fall ist dies
nicht festgestellt —, ist fiir die Einordnung der Erstellung der
Gesellschafterliste als Vollzugstitigkeit im Verhéltnis zur Be-
urkundung der Gesellschaftsgriindung nicht ausschlaggebend.

Die Annahme einer Vollzugstitigkeit scheidet auch nicht des-
halb aus, weil der Notar die Gesellschafterliste nicht aufgrund
amtlicher Verpflichtung, sondern im Auftrag der Kostenschuld-
nerin erstellt hat. Fiir die Beurteilung, ob eine Tétigkeit dem
Vollzug des Urkundsgeschifts dient, ist nicht das Ansuchen
an den Notar, sondern der sachliche Zusammenhang mit dem
Hauptgeschift entscheidend (BGH, Beschl. v. 13.7.2006 -V ZB
87/05, WM 2006, 1974 = ZNotP 2006, 397 Rn. 20 m.w.N.).

cc) Die grds. bestehende Sperrwirkung des § 146 Abs. 3 KostO
fiihrt im vorliegenden Fall dazu, dass die Fertigung der Ge-
sellschafterliste als Nebengeschéft gebiihrenfrei bleibt (§ 147
Abs. 3 KostO).

Allerdings ist eine Ausnahme von der Sperrwirkung in Be-
tracht zu ziehen, wenn Vollzugstitigkeiten betroffen sind, die
der Sache nach kaum anders behandelt werden konnen, als

die in § 146 KostO geregelten Fille (vgl. BGH, Beschl. v.
13.7.2006 — V ZB 87/05, WM 2006, 1974 = ZNotP 2006, 397
Rn. 12). In der vorliegenden Konstellation bestehen indes kei-
ne Umstidnde, die eine solche Ausnahme nahelegen. Auf der
Grundlage des hier maf3gebenden alten Rechts handelt es sich
bei dem Erstellen der Gesellschafterliste nicht um eine Notar-
tatigkeit, die den Vollzugstitigkeiten fiir Grundbuchgeschiifte
des § 146 Abs. 1 und 2 KostO oder den besonders begriinde-
ten Antridgen und Beschwerden bei sonstigen Geschiften i.S.d.
§ 146 Abs. 3 KostO nach Aufwand und Verantwortung typi-
scherweise gleichzusetzen wire.

Eine andere Beurteilung ist fiir die Zeit ab dem Inkrafttreten
des MoMiG in Erwigung zu ziehen, da dem Inhalt der Gesell-
schafterliste nunmehr eine groBere Bedeutung zukommt (vgl.
§§ 16, 40 GmbHG n.F.). Fiir die hier zu treffende Entscheidung
kommt es auf diese Frage aber nicht an.

2. Fiir die Einholung der firmenrechtlichen Unbedenklichkeits-
stellungnahme der THK ist eine Betreuungsgebiihr nach § 147
Abs. 2 KostO angefallen.

a) Die Anforderung der Unbedenklichkeitsstellungnahme er-
folgte nicht in Vollzug der Beurkundung des Gesellschaftsver-
trags, sodass die Sperrwirkung des § 146 Abs. 3 KostO hier
nicht eingreift.

Dem Vollzug des Geschifts dienen — wie ausgefiihrt — alle
Titigkeiten, die zu den beurkundeten (schuldrechtlichen oder
dinglichen) Vereinbarungen der Beteiligten notwendigerweise
hinzukommen miissen, um deren Wirksamkeit herbeizufiihren
und ihre Ausfiihrungen zu ermdglichen. Die Einholung der Un-
bedenklichkeitsstellungnahme erfiillt diese Voraussetzungen
nicht. Sie ist keine fiir die (mit der Beurkundung des Gesell-
schaftsvertrags angestrebte) Eintragung der Gesellschaft in das
Handelsregister notwendige MaBnahme. Vielmehr obliegt es
dem Registergericht, zur Vermeidung unzulissiger Eintragun-
gen in zweifelhaften Fiéllen, das Gutachten der IHK einzuholen
(§ 23 Satz 1 der Verordnung iiber die Einrichtung und Fiihrung
des Handelsregisters — Handelsregisterverordnung in der bis
zum 31.12.2006 giiltigen Fassung). Hat bereits der Notar — un-
abhingig von moglichen Zweifeln des Registergerichts an der
firmenrechtlichen Zuldssigkeit — eine Unbedenklichkeitsstel-
lungnahme der IHK eingeholt, so mag dies zu einer Beschleu-
nigung des Eintragungsverfahrens beitragen. Damit handelt es
sich um eine unterstiitzende Mafnahme des Notars, von der der
Vollzug des Geschiifts aber nicht abhéngt.

b) Die Einholung der Unbedenklichkeitsstellungnahme erfolg-
te im Auftrag der Kostenschuldnerin, fiir diese Tatigkeit ist eine
anderweitige Gebiihr nicht bestimmt (§ 147 Abs. 2 KostO).

¢) Gem. § 147 Abs. 3 KostO erhilt der Notar die Gebiihr nach
§ 147 Abs. 2 KostO fiir die ein Geschift vorbereitende oder
fordernde Tétigkeit allerdings nur, wenn diese Tétigkeit nicht
schon als Nebengeschift (§ 35 KostO) durch eine dem No-
tar fiir das Hauptgeschift oder fiir erfolglose Verhandlungen
zustehende Gebiihr abgegolten wird. Ob die Einholung der
Unbedenklichkeitsstellungnahme im Zusammenhang mit der
Beurkundung einer GmbH-Griindung als gebiihrenfreies Ne-
bengeschift nach § 35 KostO darstellt, ist umstritten.

aa) Eine Meinung hilt die Einholung der Stellungnahme durch
den Notar fiir ein gebiihrenpflichtiges selbststandiges Geschéft
nach § 147 Abs. 2 KostO (OLG Oldenburg, JurBiiro 1982,
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1714; Bengel/Tiedtke, a.a.0., § 147 Rn. 129; Lappe, a.a.O.,
Anm. zu § 147 KostO Nr. 82; Filzek, a.a.0., § 147 Rn. 49).
Immer dann, wenn die Tétigkeit des Notars tiber reine Vorbe-
reitungs- oder Vollzugstitigkeiten hinausgehe und sich nicht an
das Gericht oder am Hauptgeschift Beteiligten richte, sondern
an einem Urkundsgeschift nicht beteiligten Dritten, handele
es sich um eine nach § 147 Abs. 2 KostO zu vergiitende Ge-
schiftsbesorgung des Notars und nicht um ein blof3es Neben-
geschift i.S.d. § 35 KostO.

bb) Die Gegenauffassung bejaht ein gebiihrenfreies Nebenge-
schift (OLG Frankfurt/M., JurBiiro 1987, 590; Rohs, a.a.0.,
§ 147 Rn. 12, 26). Auch eine iiber den Pflichtenkreis des Notars
hinausgehende Tétigkeit konne das Amtsgeschift vorbereiten
oder fordern.

cc) Der Senat teilt im Ergebnis die erstgenannte Ansicht. Der
Ausschlusstatbestand des § 147 Abs. 3 KostO ist hier nicht er-
fuillt, weil die Einholung der Unbedenklichkeitsstellungnahme
kein gebiihrenfreies Nebengeschéft nach § 35 KostO darstellt.

Unter einem Nebengeschift werden herkommlich alle Notar-
titigkeiten verstanden, die im Verhiltnis zum Hauptgeschift
als minderwichtige Tétigkeiten erscheinen und mit dem Haupt-
geschift derart in Zusammenhang stehen, dass sie nicht als
selbststindiges Geschift in Erscheinung treten, sondern nur
dazu dienen, das Hauptgeschift vorzubereiten oder zu for-
dern (KGJ 53, 323, 324; OLG Miinchen, DNotZ 1937, 504,
505; OLG Miinchen, DNotZ 1939, 354; KG, DNotZ 1941,
71, 72; OLG Miinchen, DNotZ 1944, 71; OLG Diisseldorf,
DNotZ 1957, 333; OLG Karlsruhe, DNotZ 1957, 331 ff.; OLG
Frankfurt/M., DNotZ 1962, 256, 258; BayObLG, DNotZ 1996,
396, 397; s. auch OLG Hamm, NGZ 2002, 486; Rohs, a.a.O.,
§ 147 Rn. 26; kritisch Bengel, DNotZ 1996, 361; Lappe, in:
Korintenberg/Lappe/Bengel/Reimann, a.a.O., § 35 Rn. 4).

Allerdings ist ein Nebengeschift nach § 35 KostO nicht schon
immer dann anzunehmen, wenn eine vom Notar iibernommene
weitere Téatigkeit dem mit der Beurkundung letztlich beabsich-
tigten Rechtserfolg (irgendwie) dient. Nimmt der Notar eine
eigenstiandige Betreuungstitigkeit wahr, ohne hierzu verpflich-
tet zu sein, im Auftrag der Parteien neben der Beurkundung
und dem Vollzug iibernommen hat, ist diese nach § 147 Abs. 2
KostO gesondert zu vergiiten, auch wenn sie den Beteiligten
eine Hilfestellung bietet und so dem letztlich beabsichtigten
Rechtserfolg dient (vgl. BGH, Beschl. v. 12.5.2005 - V ZB
40/05, BGHZ 163, 77, 80 = ZNotP 2005, 354; Beschl. v.
12.7.2007 — V ZB 113/06, NJW 2007, 3212 = ZNotP 2007,
363 Rn. 13).

Nach diesem MaBstab ist die Einholung der Unbedenklich-
keitsbescheinigung nicht als Nebengeschift zu werten. Der
Notar entfaltet insoweit eine Tétigkeit, zu der er nicht schon
von Amts wegen verpflichtet ist, die sich durch die Einschal-
tung eines am Urkundsgeschift nicht beteiligten Dritten vom
Hauptgeschift hinreichend abhebt und von der der Erfolg des
Geschiifts auch nicht abhingt.

Anmerkung:

Der BGH hat mit diesem Beschluss gleich zu zwei Fragen ent-
schieden, ndmlich

e zur kostenrechtlichen Einordnung der Erstellung einer Ge-
sellschafterliste, die mit der Anmeldung der Errichtung der
Gesellschaft beim Handelsregister einzureichen ist, und
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e zur Frage, ob eine gebiihrenpflichtige Betreuungstitigkeit vor-
liegt, wenn der Notar im Auftrag der Beteiligten bei der IHK
die Unbedenklichkeit der firmenrechtlichen Gestaltung klrt.

1. Zur Gesellschafterliste fiir den Gesetzesstand vor dem
1.11.2008:

a) Ob die vom Notar erstellte Gesellschafterliste bei Anmeldung
der neu errichteten Gesellschaft, wenn er die Gesellschaftsgriin-
dung beurkundet hat, gebiihrenpflichtig ist oder ob ein gebiih-
renfreies Nebengeschift vorliegt, war umstritten. Sowohl in der
Rechtsprechung als auch in der Literatur war die Meinung geteilt
(s. hierzu die Ausfiihrungen des BGH in der Beschlussbegriin-
dung Rn. 10 ff.). Der BGH meint nun, es entstehe fiir das Ferti-
gen der Gesellschafterliste keine zusétzliche Gebiihr, wenn der
Notar die Registeranmeldung entweder beurkundet oder im Auf-
trag der Beteiligten den Entwurf gefertigt hat, beschrinkt seine
Auffassung aber ausdriicklich auf die Rechtslage vor Inkrafttre-
ten des MoMIiG, also auf den Gesetzesstand vor dem 1.11.2008.

b) Der BGH begriindet seine Auffassung damit, dass es sich bei
dem Erstellen der Gesellschafterliste um eine Vollzugstitigkeit
nach § 146 Abs. 1 KostO zur beurkundeten Gesellschaftsgriin-
dung handelt. § 146 Abs. 1 KostO ist allerdings schon deshalb
ausgeschlossen, weil es sich bei der Errichtung einer GmbH nicht
um ein Grundstiicksgeschift im Sinne dieser Vorschrift handelt.
Der BGH hiitte aber dann zu einem anderen Ergebnis kommen
miissen, wenn das Stammkapital nicht in Geld, sondern durch Ein-
bringung eines Grundstiicks erbracht und die Erfiillung, ndmlich
die Auflassung mitbeurkundet worden wire. Die Ubertragung ei-
nes Grundstiicks in Erfiillung einer Einlagepflicht aus Anlass der
Errichtung einer Gesellschaft ist Grundstiicksverduflerung i.S.v.
§ 146 Abs. 1 Satz 1, 1. HS KostO. Festzuhalten ist daher, dass eine
Vollzugsgebiihr nach § 146 Abs. 1 KostO nur ausnahmsweise in
Betracht kommen kann. Fiir die Einordnung als Vollzugstitigkeit
sei es unerheblich, ob die Gesellschafterliste aufgrund amtlicher
Verpflichtung oder im Auftrag der Kostenschuldner erstellt wird.
Malgebend ist allein der sachliche Zusammenhang mit dem
Hauptgeschiift, das vom Notar zu vollziehen ist (so BGH, Beschl.
v. 13.7.2006 — V ZB 87/05, WM 2006, 1974 = DNotZ 2006, 954
=ZNotP 2006, 397 = MittBayNot 2007, 71 = RNotZ 2006, 621 =
JurBiiro 2006, 600 = Rpfleger 2006, 676).

¢) Vollzugstitigkeiten konnen nur nach § 146 KostO beurteilt
werden. Ist § 146 KostO nicht einschlédgig, kann fiir die Voll-
zugstitigkeit wegen der Sperrwirkung gegentiber § 147 Abs. 2
KostO nicht als gebiihrenpflichtiges Betreuungsgeschift einge-
ordnet werden. Das ist inzwischen h.M. der Rechtsprechung
(BGH, Beschl. v. 12.7.2007 -V ZB 113/06, NJW 2007, 3212 =
ZNotP 2007, 363; ZNotP 2007, 397 = MittBayNot 2007, 71 =
RNotZ 2007, 556 = JurBiiro 2007, 537 = Rpfleger 2007, 627),
welcher die Literatur einhellig gefolgt ist (vgl. z.B. Korinten-
berg/Bengel/Tiedtke, KostO, 18. Aufl. 2010, § 146 Rn. 36;
Rohs/Wedewer, a.a.0., § 146 Rn. 149).

d) Eine Ausschlusswirkung zu § 147 Abs. 2 KostO entfaltet
auch § 146 Abs. 3 KostO. Alle Vollzugstitigkeiten werden da-
mit nach § 146 KostO als die speziellere Norm beurteilt. Was
seinem Wesen nach Vollzugstitigkeit ist, kann damit nicht dem
§ 147 Abs. 2 KostO als Auffangnorm unterfallen. Eine Vollzugs-
gebiihr nach § 146 Abs. 3 KostO entsteht nur dann (ohne Riick-
sicht auf die Art des Rechtsgeschifts), wenn ein Antrag oder
eine Beschwerde néher rechtlich oder tatsédchlich zu begriinden
ist. Das sei bei Erstellung der Gesellschafterliste nicht der Fall.
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e) Als Vollzugstitigkeiten gem. § 146 KostO seien alle Té-
tigkeiten zu verstehen, die zum Vollzug der beurkundeten —
schuldrechtlichen oder dinglichen — Vereinbarungen notwen-
dig sind. Bei der Erstellung der Gesellschafterliste ldge eine
solche Vollzugstitigkeit vor, da sie auch im kostenrechtlichen
Sinne dem Vollzug der GmbH-Griindung dient. Abzugrenzen
sind Titigkeiten, die erst das Zustandekommen des Rechtsge-
schifts betreffen, wie z.B. die Einholung der Genehmigungs-
erkldrung eines unmittelbar Beteiligten. Erst mit Vorlage der
Genehmigung kommt das Rechtsgeschift zustande, fiir wel-
ches Vollzugstitigkeiten entfaltet werden konnen (OLG Koln,
RNotZ 2003, 528; LG Diisseldorf, RNotZ 2009, 675; Lappe,
DNotZ 1990, 326; a.A. OLG Hamm, JurBiiro 1987, 418).

2. Zur Gesellschafterliste fiir den Gesetzesstand nach dem
1.11.2008:

a) Der BGH stellt in Rn. 24 seiner Beschlussbegriindung aus-
driicklich fest, dass eine Ausnahme von der Sperrwirkung in
Betracht zu ziehen ist, wenn Vollzugstitigkeiten betroffen sind,
die der Sache nach kaum anders behandelt werden konnen als
die in § 146 KostO geregelten Fille. Fiir die Erstellung einer
Gesellschafterliste ldgen — fiir die Rechtslage vor Inkrafttreten
des MoMiG - keine derartigen Umstédnde vor. Allerdings ldsst
der BGH ausdriicklich offen, wie die Listenerstellung fiir die
Zeit nach Inkrafttreten des MoMiG einzuordnen ist. Da dem
Inhalt der Gesellschafterliste nunmehr eine grofere Bedeutung
zukommt (vgl. §§ 16, 40 GmbHG n.F.), sei fiir eine andere Be-
urteilung in Erwédgung zu ziehen.

Die Entscheidung des BGH ist — wie an mehreren Stellen aus-
driicklich betont wird — auf die Rechtslage vor dem 1.11.2008
zu beschrinken. Der Hinweis des BGH auf eine mogliche an-
dere Betrachtungsweise deutet darauf hin, dass die Sperrwir-
kung der §§ 146 und 147 Abs. 2 KostO fiir die Rechtslage nach
Inkrafttreten des MoMiG nicht greift. Deshalb diirfte es zumin-
dest der Rechtsprechung des BGH nicht entgegenstehen, das
Erstellen der Gesellschafterliste (gleich ob beim Griindungs-
vorgang oder bei nachfolgenden Kapitalmaflnahmen) als be-
treuende Titigkeit nach § 147 Abs. 2 KostO (5/10 Gebiihr aus
einem nach § 30 Abs. 1 KostO zu bestimmenden Teilwert von
10 — 20 % aus dem Stammkapital oder dem Erhohungsbetrag
bei Kapitalerhohung) zu bewerten (s. hierzu die Hinweise in
Streifzug durch die KostO, 9. Aufl. 2012, Rn. 1257).

b) Mit dem Beschluss des BGH zur Listenerstellung besteht
nunmehr Klarheit fiir die Rechtslage vor dem 1.11.2008. Eine
bis dahin erstellte Liste ist als Vollzugstitigkeit zur Beurkun-
dung der GmbH-Errichtung gebiihrenfreies Nebengeschéft
gem. § 35 KostO, da § 146 KostO nicht anwendbar ist und
§ 147 Abs. 2 KostO wegen Sperrwirkung fiir Vollzugstitigkei-

ZNotP-Fragezeichen

1. b) Die Regelung iiber den Nutzungsiibergang bedeutet
nach st. Rspr. noch keine Abtretung, da ebenso gut die
Verteilung der Mietzinsanspriiche im Innenverhiltnis
zwischen Verkédufer und Kédufer gemeint sein kann (vgl.
OLG Diisseldorf, NJW-RR 1994, 1234 und BGH, NJW-
RR 2004, 656 = JurionRS 2003, 23184).

ten ausgeschlossen ist. Neu ist bei dieser Betrachtungsweise,
dass erstmals nicht nur das Anfordern und die Entgegennahme
von Vollzugsunterlagen und die Weitergabe an das Gericht als
Vollzugstitigkeit qualifiziert wird, sondern nunmehr auch das
Erstellen, also der Entwurf einer zum Vollzug notwendigen
Erkldrung. Bislang war unstreitig, dass § 146 KostO ausge-
schlossen ist, wenn der Notar mit dem Entwurf einer Erkldrung
beauftragt war. Der Entwurf ist — je nach Inhalt des entworfe-
nen Schriftstiicks — nach § 145 Abs. 1 KostO oder nach § 147
Abs. 2 KostO zu bewerten; das zusitzliche Anfordern ist damit
abgegolten, sodass ein Nebeneinander der §§ 145 Abs. 1 und
146 Abs. 1 oder 147 Abs. 2 KostO nicht in Betracht kommen
kann (vgl. OLG Diisseldorf, JurBiiro 2006, 93 = JurionRS
2005, 17803). Deshalb iiberrascht das Ausweiten des Vollzugs-
begriffs auf Entwurfsleistungen, denn die Erstellung einer Ge-
sellschafterliste wurde seither weder als Vollzugs- noch als Be-
treuungstitigkeit angesehen, sondern als ,.Entwurfstitigkeit*.
Die Praxis hatte sich daher vom BGH Hinweise erhofft, ob fiir
das Entwerfen der Gesellschafterliste § 145 Abs. 1 KostO oder
§ 147 Abs. 2 KostO (wie bisher angenommen) mafgebend ist.
Insbesondere im Hinblick auf die Rechtsprechung des BGH
zur Verweisungsurkunde (DNotZ 2006, 382 = ZNotP 2006,
117 = MittBayNot 2006, 351 = RNotZ 2006, 344 = JurBiiro
2006, 376 = NotBZ 2006, 141) war unklar geworden, ob der
Entwurf der Gesellschafterliste nicht doch § 145 Abs. 1 KostO
zuzuordnen ist. Diese Frage blieb letztlich offen. Die eigent-
liche ,,Vollzugstitigkeit®, ndmlich das Beschaffen der Gesell-
schafterliste durch Anfordern bei der Gesellschaft oder den
Griindern, wurde von den Notaren schon in der Vergangenheit
nicht als Vollzugs- oder Betreuungstitigkeit gesehen.

3. Zur Anfrage bei der IHK:

Auch nach Auffassung des BGH liegt eine betreuende Titig-
keit vor, wenn der Notar im Auftrag der Beteiligten eine Unbe-
denklichkeitsstellungnahme zur Firmengestaltung bei der IHK
einholt (so schon bisher OLG Oldenburg, JurBiiro 1982, 1714;
OLG Diisseldorf, ZNotP 2009, 206; Bengel/Tiedtke, DNotZ
2009, 595, 605; Korintenberg/Bengel/Tiedtke, a.a.0O., § 147
Rn. 129; Streifzug durch die KostO, 9. Aufl. 2012, Rn. 1260).
Hierbei handelt es sich nicht um eine Vollzugstitigkeit 1.S.v.
§ 146 Abs. 1 KostO; es liegt — so nunmehr auch der BGH —
keine fiir die Eintragung der Gesellschaft in das Handelsre-
gister notwendige Mallnahme vor. Vielmehr obliegt es dem
Registergericht, zur Vermeidung unzuldssiger Eintragungen
in Zweifelsfillen ein Gutachten bei der IHK einzuholen (§ 23
Satz 1 HRegV). Wird diese Aufgabe auf den Notar {ibertragen,
entsteht eine Betreuungsgebiihr nach § 147 Abs. 2 KostO aus
einem angemessenen Schitzwert nach § 30 Abs. 1 KostO (10 —
30 % aus dem Wert des Gesellschaftsvertrags).

2. a) Nach § 1093 Abs. 3 Satz 1 BGB sind Dienstbarkeiten
zugunsten einer rechtsfahigen Personengesellschaft, die
etwa ein Abwasserleitungsrecht zum Inhalt haben, {iber-
tragbar.
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