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A. Einfiihrung

Bis zur Entscheidung des Bundesgerichtshofs vom
28.09.2000%, mit der die Unwirksamkeit eines im Zusam-
menhang mit einem sogenannten Erwerber- bzw. Anla-
gemodell abgeschlossenen  Geschiftsbesorgungsver-
trages infolge VerstoBes gegen das Rechtsberatungs-
gesetz (im folgenden: RBerG) festgestellt wurde, fiihrte
das RBerG - auch in der notariellen Praxis — ein Schat-
tendasein. In der Folgezeit entwickelte sich die Recht-
sprechung zum RBerG geradezu rasant fort. Die Anzahl
der seither hierzu ergangenen Urteile — insbesondere zu
den kreditfinanzierten Anlagemodellen — ist kaum noch
zu iiberblicken. Es vergeht kaum ein Monat, in dem nicht
in den einschldgigen juristischen Fachzeitschriften neue
Urteile oder Abhandlungen zu den einzelnen Pro-
blematiken im Zusammenhang mit dem RBerG er-
scheinen. Verstirkt wird die Aktualitdt dadurch, dass das
RBerG vor einer Reform steht und durch ein neues
Rechtsdienstleistungsgesetz abgelost werden soll, dessen
Entwurf bereits Gegenstand des 65. Deutschen Juris-
tentages in Bonn war.

Die Bedeutung der Rechtsprechungsentwicklung zur
(noch) geltenden Gesetzeslage, insbesondere die Er-
streckung der Unwirksamkeitsfolge bei einem Verstof3
gegen das RBerG auch auf die regelméBig erteilte Ab-
wicklungsvollmacht, ist fiir den héufig mit Vertretungs-
konstellationen befassten Notar von immenser Bedeu-
tung. Kein Notar kann sich heute mehr auf den Stand-
punkt zuriickziehen, er habe die mogliche FEin-
schldgigkeit des RBerG und deren gravierende Folgen
bei der Beurkundung nicht absehen konnen.? In diesem
Zusammenhang spielen aber nicht nur Anlagemodelle
eine Rolle. Vielmehr erweist sich wegen der weiten Fas-
sung des RBerG in seiner jetzigen Fassung eine Vielzahl
anderer notarieller Tétigkeitsfelder, bei denen man eine
unzuldssige Rechtsberatung auf ersten Blick nicht unbe-
dingt in Betracht zieht, als problematisch. Die Kenntnis
der einzelnen Problemfelder ist dabei auch nicht deshalb
entbehrlich, weil das geltende Rechtsberatungsgesetz mit
dem Ziel vor einer Novellierung steht, seinen Anwen-
dungsbereich einzuengen. Der Inhalt eines neuen Ge-
setzes in seinen zentralen Punkten steht nédmlich noch
keinesfalls fest. Auch diirfte ein Inkrafttreten vor dem
Jahre 2007 nach dem derzeitigem Stand des Gesetz-
gebungsverfahrens unwahrscheinlich sein. Schlieflich
wird die geltende Rechtslage jedenfalls fiir ,,Altfdlle*, die
vor dem Inkrafttreten eines neuen Gesetzes Wirkung
entfalten, nach wie vor maf3geblich bleiben. Nachstehend
werden daher einige ausgewéhlte notarrelevante The-
men und die sich hierbei unter dem Blickwinkel des
RBerG nach aktueller Rechtslage ergebenden Rechts-
folgen dargestellt. Zugleich werden Handlungsemp-
fehlungen zur Problembewiltigung unterbreitet. Neben
der Darstellung der aktuellen Rechtsprechung soll der
Blick fiir die etwaige Einschlédgigkeit des RBerG ge-
schérft werden, um die sich hieraus ergebenden Pro-

blematiken tiberhaupt zu erkennen. Dabei werden zu-
ndchst die fiir die Einschldgigkeit des heutigen RBerG
maf3geblichen einzelnen Tatbestandsvoraussetzungen
kurz vorgestellt, ehe auf gesonderte Problemfelder der
notariellen Praxis eingegangen wird, innerhalb derer eine
weitere Konkretisierung der hierbei jeweils ent-
scheidenden Tatbestandsmerkmale erfolgt. Abschlie-
Bend wird ein erster Uberblick zur geplanten Novellie-
rung des RBerG und den hiermit verbundenen mogli-
chen Folgen fiir die derzeit bestehenden notarrelevanten
Konstellationen gegeben.

B. Anwendungsbereich, Tatbestandsvoraus-
setzungen und Ausnahmetatbestinde des RBerG

Ziel des RBerG ist es insbesondere, den einzelnen
Rechtssuchenden vor unqualifiziertem Rechtsrat und
damit vor Nachteilen und Schiden zu bewahren, die da-
raus entstehen konnen, dass er selbst in der Regel nicht in
der Lage ist, die Qualitét einer Rechtsberatung zu beur-
teilen.® Um dieses Ziel, das letztlich eine Ausprigung des
gerade in jiingster Zeit stetig in den Vordergrund rii-
ckenden Verbraucherschutzes ist, zu erreichen, normiert
das derzeit geltende RBerG in seinem Art. 1* § 1 Abs. 1
S.1 einen Erlaubnisvorbehalt, wonach die geschéfts-
miBige Rechtsbesorgung grundsétzlich nur von Personen
betrieben werden darf, denen dazu von der zustédndigen
Behorde die Erlaubnis erteilt wurde. Zustéindige Be-
horde ist regelméBig der Prasident des Landgerichts, in
dessen Bezirk die Rechtsbesorgung ausgeiibt werden soll
(§11 Abs.1 der 1. Verordnung zur Ausfithrung des
RBerG). Von der Erlaubniserteilung wird dabei in der
Praxis sehr restriktiv Gebrauch gemacht. Keine Er-
laubnispflicht besteht allerdings von vornherein fiir be-
stimmte Berufsgruppen, zu denen insbesondere Rechts-
anwilte zdhlen (§ 3 RBerG). Weitere Privilegierungs-
tatbestidnde bestehen fiir die Erledigung von Rechtsan-
gelegenheiten, die im unmittelbaren Zusammenhang mit
bestimmten anderen Berufsausiibungen stehen und da-
bei lediglich als Hilfs- oder Nebentitigkeit zu qualifizie-
ren sind (§ 5 RBerG). Um die fiir den Rechtsanwender
mafgebliche Frage zu beantworten, ob im konkreten Fall
eine erlaubnispflichtige Tétigkeit nach dem RBerG und
somit — wegen der regelmif3ig nicht erteilten Erlaubnis —
eine unzuldssige Rechtsberatung mit den sich daraus er-
gebenden Rechtsfolgen vorliegt bzw. in Betracht zu zie-
hen ist, wird nachfolgend zunichst auf die Begrifflich-
keiten, Tatbestandsvoraussetzungen und Ausnah-
metatbestinde des RBerG eingegangen, wobei sich die
Darstellung auf die Vorschriften beschrinkt, die Rele-
vanz fiir die notarrelevanten Fallgestaltungen haben.

1 DNotZ 2001, S. 49 ff.

2 Mit dieser Begriindung wurde in der zitierten Grundsatzent-
scheidung des BGH noch das Verschulden des Notars im Rahmen des
der Entscheidung zugrunde liegenden Amtspflichtverletzungsver-
fahrens verneint, da die Rechtsprechung zum Rechtsberatungsgesetz
fiir ihn nicht voraussehbar gewesen sei.

So bereits die Begriindung des RBerG, Reichssteuerblatt 1935,

S. 1528. Weitere Ziele sind eine geordnete Rechtspflege und der Er-

halt einer leistungsfdahigen Anwaltschaft, vgl. Priitting, Gutachten fiir

den 65. Juristentag; Beilage zu NJW 27/2004, S. 34 1.

4 Soweit nachfolgend Paragrafen des RBerG ohne weitere Nennung
aufgefiihrt sind, sind stets solche des Artikel 1 RBerG gemeint.
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I. GeschiftsmiBige Besorgung fremder Rechtsan-
gelegenheiten i.S.d. § 1 Abs. 1S.1 RBerG

Voraussetzung fiir eine erlaubnispflichtige Rechts-
beratung nach derzeitiger Rechtslage ist zunéchst, dass es
sich bei der jeweiligen Tétigkeit um die geschéftsmiBige
Besorgung fremder Rechtsangelegenheiten i.S.v. §1
Abs. 1 RBerG handelt.

1. Rechtsangelegenheiten

Der Begriff der ,Rechtsangelegenheit ist weit aus-
gestaltet und umfasst neben der im Gesetzestext aus-
driicklich genannten Forderungseinziehung nach all-
gemeiner Auffassung® sédmtliche Angelegenheiten, die
die Durchsetzung bzw. Sicherung konkreter® Rechte
(Rechtsverwirklichung) oder die Gestaltung konkreter
fremder Rechtsverhiltnisse (Rechtsgestaltung) zum Ge-
genstand haben. Mit umfasst sind somit insbesondere
auch die Fertigung von Vertragsentwiirfen, der Abschluss
von Vertrigen oder das Stellen von Grundbuch- oder
Handelsregisterantrigen fiir Dritte.” Nicht dem RBerG
unterliegen hingegen (bloBe) ,,Wirtschaftsangelegen-
heiten®, woraus sich zugleich eine Abgrenzungsnotwen-
digkeit selbiger zu den Rechtsangelegenheiten ergibt.
Entscheidend ist hierbei letztlich, ob die in Rede ste-
hende Téatigkeit schwerpunktméBig auf rechtlichem oder
aber auf wirtschaftlichem Gebiet liegt,® wobei der BGH
wegen der rechtlichen Durchdringung nahezu aller Le-
bensbereiche in einigen neueren Urteilen’ an dieser
Stelle teilweise eine vom BVerfG geforderte und noch
darzustellende einengende Auslegung des Begriffs der
»Rechtsangelegenheit* vornimmt.

2. Fremdheit der Rechtsangelegenheiten

Eine Erlaubnispflicht besteht gemdf §1 Abs.1 S.1
RBerG des weiteren lediglich dann, wenn eine fremde
Rechtsangelegenheit besorgt wird. Maf3gebend fiir die
Beurteilung der Fremdheit ist dabei eine wirtschaftliche
Betrachtungsweise, bei der darauf abzustellen ist, ob die
in Rede stehende Besorgung dem Eigeninteresse oder
einem fremden Interesse dient.!” Hieraus folgt zunichst,
dass ein Bevollméchtigter oder Beistand, der nach auf3en
erkennbar fiir einen anderen auftritt, stets eine fremde
Rechtsangelegenheit erbringt.!! Wegen des Abstellens
auf das wirtschaftliche Interesse kann aber auch bei
demjenigen, der zwar im eigenen Namen, aber auf
fremde Rechnung handelt, die Fremdheit einer Rechts-
angelegenheit zu bejahen sein.'? Auf der anderen Seite
fallt die Tatigkeit des gesetzlichen Vertreters einer na-
tiirlichen (z. B. Tatigwerden der Eltern fiir ihr Kind) oder
einer juristischen Person (z.B. Titigwerden des Ge-
schiftsfiihrers/Vorstandes fiir die GmbH/AG) mangels
Fremdheit nicht in den Anwendungsbereich des
RBerG."” Ebenso wenig handelt es sich um eine
»fremde* Rechtsangelegenheit, wenn die Besorgung ei-
ner eigenen Rechtsangelegenheit zugleich auch die Be-
sorgung einer Rechtsangelegenheit eines Dritten be-
inhaltet.' Aus diesem Grunde liegt nach dem derzeit
geltenden RBerG bspw. keine erlaubnispflichtige
Rechtsberatung vor, wenn ein Miterbe von den anderen
Miterben zum Zwecke der Regelung der Nachlassan-
gelegenheiten bevollmichtigt wird.”® Allerdings reicht
ein bloB mittelbares Eigeninteresse des Rechtsbesorgers

bzw. die bloBe Gleichgerichtetheit seines Interesses mit
dem eines Dritten grundsétzlich nicht aus, um die
Fremdheit zu verneinen.'® Besondere Relevanz erlangt
die Beurteilung der Fremdheit nach geltendem Recht
auch bei der Besorgung von Rechtsangelegenheiten im
(engen) Familienverbund oder Freundeskreis. Hierauf
wird bei der Abhandlung der Vorsorgevollmachten zu-
gunsten naher Angehoriger noch zuriick zu kommen
sein.!’

3. Besorgung von Rechtsangelegenheiten

Als Besorgung fremder Rechtsangelegenheiten ist jede
Téatigkeit anzusehen, die auf die unmittelbare Forderung
konkreter fremder Rechtsangelegenheiten gerichtet ist,
also jede Tétigkeit, die darauf abzielt, konkrete fremde
Rechte zu verwirklichen, konkrete fremde Rechts-
verhiltnisse zu gestalten oder zu verindern.'® Hingegen
ist die bloBe Erteilung eines Rats, z.B. der Recht-
suchende solle sich anwaltlicher oder notarieller Hilfe
bedienen, noch keine Rechtsbesorgung, sofern derjenige,
der eine solche Empfehlung ausspricht, nicht zuvor selbst
eine rechtliche Priifung vorgenommen hat."

4. GeschiftsmiBigkeit

Um der Erlaubnispflicht zu unterliegen, muss die Besor-
gung fremder Rechtsangelegenheiten — jedenfalls nach
(noch) geltendem Recht® — schlieBlich geschiiftsmiifig
erfolgen. Eine GeschiftsméBigkeit liegt bei jeder Tatig-
keit vor, die selbstiindig — also weisungsunabhiingig —*!
und mit Wiederholungsabsicht ausgeiibt wird.?> Wegen
des Ausreichens einer bloBen Wiederholungsabsicht
kann das Tatbestandsmerkmal der GeschéftsmaBigkeit

5 BGH NJW 1998, S. 3563; BGH NJW 1995, S. 3122; Rennen/Caliebe,
RBerG, 3. Aufl., § 1 Rz. 18; Chemnitz/Johnigk, RBerG 11. Aufl., § 1
Rz. 36.

Konkrete Rechtsverhiltnisse werden insbesondere durch Vertrags-

abschliisse gestaltet; BGH WM 2003, S.247 (248). Nicht er-

laubnispflichtig ist mangels Konkretheit etwa die lediglich all-

gemeine Darstellung einer Rechtslage, vgl. Rennen/Caliebe, a. a. O.,

§ 1 Rz. 211

7 Schneeweifl, Verbotene Rechtsberatung als Fallstrick fiir die nota-

rielle Beurkundungspraxis?, Mitt BayNot 2001, S. 24 (26).

BGH NJW 1998, S. 3563; OLG Koblenz, BB 1999, S. 499; Rennen/

Caliebe, a.a. 0., § 1 Rn. 19; kritisch: Chemnitz/Johnigk, a.a.O., § 1

Rz. 67 ff.

BGH NJW 2002, S. 2877 (2878) mit Hinweis auf BGH, GRUR 1998,

S. 956 (957) und GRUR 2000, S. 729 (730); BGH NJW 2003, S. 3046

(3047).

10 SchneeweiB, a.a. O., S. 26; Rennen/Caliebe, a.a. O., § 1 Rz. 28 ff.

11 BayObLG NStZ 1985, S. 224; Rennen/Caliebe a.a. O., § 1 Rz. 28.

12 BGH NJW 1967, S. 1558; Rennen/Caliebe a.a. O., § 1 Rn. 29.

13 BGH NJW-RR 1986, S. 1360; Rennen/Caliebe, a.a. O., § 1 Rz. 31.

14 Rennen/Caliebe, a.a.0., § 1 Rz. 31.

15 Chemnitz/Johnigk, § 1 Rz. 81; Rennen/Caliebe, a.a.O., § 1 Rz. 31.
Der Aspekt der Miterledigung fremder Angelegenheiten gewinnt
auch bei den noch abzuhandelnden Register- und Verduferungs-
vollmachten gem. § 1149 BGB entscheidende Bedeutung; vgl. hierzu
Gliederungspunkt G II, I1I.

16 BGH NJW 1967, S.1562 (1563); Rennen/Caliebe, §1 Rz. 30;
Schneeweif3, a.a. O., S. 26.

17 Dazu Gliederungspunkt F. II.

18 BGH NJW 2000, S. 2108; Rennen/Caliebe, a.a. O., § 1 Rz 34 m. w.N.

19 OLG Hamm, NJW 1954, S. 516; Rennen/Caliebe, a.a.O., § 1 Rz. 41
m.w. N.

20 Das im im Gesetzgebungsverfahren befindliche (neue) Rechts-
dienstleistungsgesetz verzichtet auf das Erfordernis der Geschifts-
miBigkeit (vgl. dazu Gliederungspunkt G. IL.).

21 Rennen/Caliebe, a.a.0., § 1 Rz. 57.

22 BVerwG NJW 1988, S. 220; OLG Koln NJW 1973, S. 437; Chemnitz/
Johnigk, a.a. 0., § 1 Rz. 102.
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auch bereits bei der erstmaligen Rechtsbesorgung erfiillt
sein.”® Hervorzuheben ist des weiteren, dass fiir die An-
nahme der GeschiftsméBigkeit weder erforderlich ist,
dass die Téatigkeit hauptberuflich ausgeiibt, noch dass fiir
sie ein Entgelt gezahlt wird.** Auch bei einem Unter-
nehmer entféllt die GeschéftsméBigkeit daher nicht be-
reits deshalb, weil ihm fiir seine rechtsberatenden Tétig-
keiten kein besonderes Entgelt gezahlt wird. Allerdings
ist die Unentgeltlichkeit Indiz gegen das Vorliegen einer
Wiederholungsabsicht, wihrend andererseits die Verein-
barung eines Entgeltes auf ein geschaftsméaBiges Handeln
hindeutet.”

5. Verfassungskonforme Auslegung der
Tatbestandsvoraussetzungen

Den vorstehenden Ausfiihrungen ist zu entnehmen, dass
die formellen Kriterien bzw. ,Tatbestandsvoraus-
setzungen® des RBerG — insbesondere der Begriff der
Rechtsangelegenheiten — extrem weit gefasst sind mit der
Folge, dass eine Vielzahl von Titigkeiten als er-
laubnispflichtige Rechtsberatung zu qualifizieren wire.
In der Vergangenheit wurde der weite Anwendungsbe-
reich und die damit einhergehende Erlaubnispflicht bzw.
Monopolstellung der Erlaubnisinhaber noch zusétzlich
durch eine von der Rechtsprechung vorgenommene eher
exzessive Auslegung der fiir die FEinschlidgigkeit des
RBerG maBgeblichen Voraussetzungen ausgeweitet. In
jingster Zeit ist aber unter Betonung der Tatsache, dass
heute nahezu alle Lebensbereiche rechtlich durch-
drungen sind und kaum eine wirtschaftliche Betétigung
mehr ohne rechtliche Wirkung bleibt, ein Kurswechsel in
der Rechtsprechung festzustellen. So hat insbesondere
das BVerfG in verschiedenen neueren Entscheidungen®
ausgefiihrt, dass das RBerG einem Alterungsprozess un-
terworfen sei. Aus diesem Grunde und wegen der ge-
neralklauselartigen Umschreibung der Tatbestands-
voraussetzungen bediirfe es einer einengenden verfas-
sungskonformen Auslegung der Vorgaben des RBerG.
Hierbei miisse die Frage, was geschéftsmaBige Rechts-
beratung sei, in jedem Einzelfall abgeklédrt werden, wobei
einerseits die durch das Gesetz geschiitzten Belange und
andererseits die Freiheitsrechte des Einzelnen — insbe-
sondere die Berufs- und Handlungsfreiheit — zu bertick-
sichtigen seien und zusétzlich auch den Verdnderungen
der Lebenswirklichkeit Rechnung getragen werden
miisse. Wegen der rechtlichen Beriihrungspunkte fast je-
der Tatigkeit sei insoweit — entgegen der bisherigen
Handhabung — nicht allein auf die rechtlichen Formen
und Auswirkungen eines Verhaltens abzustellen. Viel-
mehr sei eine dahingehende abwdgende Beurteilung des
jeweiligen Verhaltens erforderlich, ob es sich hierbei tat-
sdchlich um eine Rechtsbesorgung oder aber um eine
Téatigkeit handele, die auch ohne Einschaltung eines
Rechtsberaters von anderen Dienstleistern erfiillt wer-
den konne, ohne die Qualitédt der Dienstleistung oder die
Funktionsfihigkeit der Rechtspflege zu beein-
trichtigen.’ Die vom BVerfG geforderte verfassungs-
konforme Auslegung der weit gefassten Tatbestands-
merkmale des RBerG hat sich nunmehr auch der BGH in
verschiedenen neueren Urteilen zu eigen gemacht und
verstirkt in den Vordergrund geriickt.?® Diesen neuen
Rechtsprechungstendenzen ist insbesondere auch bei der
folgenden Abhandlung der notarrelevanten Themen-

stellungen bzw. ihrer Problembewiltigung Rechnung zu
tragen. Hierauf wird im Rahmen der Erorterung der
Einzelproblematiken unter weiterer Konkretisierung der
fiir die verfassungskonforme Auslegung mafgeblichen
Kriterien niiher einzugehen sein.?’ Zuvor ist jedoch noch
ein Blick auf die vom RBerG selbst vorgesehenen Aus-
nahme- bzw. Erlaubnistatbestdnde zu richten, bei deren
Eingreifen ein Tédtigwerden — unabhéngig vom Vorliegen
einer tatbestandlich gegebenen Erledigung fremder
Rechtsangelegenheiten — schon nach dem RBerG selbst
keiner Erlaubnispflicht unterliegt. Die Darstellung be-
schréinkt sich erneut auf die fiir die notarielle Praxis rele-
vanten Ausnahmetatbestdnde bzw. die hierdurch privile-
gierten Berufstriger.

II. Erlaubnistatbestinde nach dem RBerG
1. Zulissige Titigkeiten gemiifl § 3 RBerG

§ 3 RBerG nimmt bestimmte Berufszweige und rechts-
besorgende Titigkeiten durch besondere Stellen von der
Genehmigungspflicht nach dem RBerG generell aus.
Unberithrt vom RBerG bleiben insbesondere Rechts-
besorgungen durch Behorden und Hoheitstriger (§3
Nr. 1 RBerG), die Berufstitigkeit der Notare sowie von
sonstigen Personen, die ein 6ffentliches Amt ausiiben*
und von Rechtsanwilten (§ 3 Nr. 2 RBerG). Erlaubnis-
frei diirfen nach § 3 Nr. 6 RBerG auch der Zwangsver-
walter, der Insolvenzverwalter und der Nachlasspfleger
sowie ,,sonstige fiir dhnliche Aufgaben behordlich einge-
setzte Personen® — wie Vormund, Betreuer und Pfleger™-
tiatig werden. Zu betonen ist bereits in diesem Zusam-
menhang, dass es fiir die Einschldgigkeit des Ausnah-
metatbestandes gemi3 § 3 Nr. 6 RBerG nach vorherr-
schender Auffassung entscheidend auf die behordliche
Einsetzung der jeweiligen Person ankommt. Dieser
Aspekt gewann in der Vergangenheit insbesondere fiir
nicht vom Gericht, sondern vom Erblasser selbst er-
nannte Testamentsvollstrecker Bedeutung.! Die Aus-
nahmeregelung des §3 Nr.6 RBerG soll nach der
Rechtsprechung des BGH *? auch fiir einen Wohnungs-
eigentumsverwalter eingreifen, wobei gleichgiiltig ist, ob
dieser unter den Voraussetzungen des § 26 Abs. 3 WEG
vom Gericht oder wie im Regelfall von der Eigentiimer-
versammlung bestellt wurde. Zur Begriindung fithrt der
BGH aus, dass die dem Wohnungseigentumsverwalter
gemifl §27 WEG gesetzlich zugewiesenen Aufgaben
und Befugnisse den Tétigkeiten der in § 3 Nr. 6 RBerG

23 SchneeweiB, a.a. 0., S. 27.

24 Chemnitz/Johnigk, a.a. O., § 1 Rz. 102.

25 BGH NJW 1986, S. 1050; Rennen/Caliebe, a.a. O., § 1 Rz. 61.

26 BVerfG NJW 1998, S. 3481 — Masterpatent; ZIP 2002, S. 449 sowie
NJW-RR 2004, S. 1570 - Inkasso; NJW 2002, S. 3531 — Erbensucher;
NJW 2004, S. 672 — RTL — Mahnmann; NJW 2004, S. 1855 — Auto-
Bild/SAT 1; NJW 2004, S.2662 = WM 2004, S.2363ff. — unent-
geltliche Rechtsberatung durch Volljuristen.

27 Wie Fufinote zuvor.

28 BGH NJW 2002, S.2877 (2878) unter Verweis auf BGH GRUR
1998, S. 956 (957) und GRUR 2000, S. 729 (730); BGH NJW 2003,
S. 819; BGH NJW 2003, S. 3046 (3047). Vgl. dazu auch: Kleine-Co-
sack, NJW 2003, S. 3009 ff.

29 Vgl insbesondere Gliederungspunkte D. III. 2. (Abnahme von Ge-
meinschaftseigentum) und E. (geschiftsmidBige Testamentsvollstre-
ckungen).

30 Rennen/Caliebe, a.a. 0., § 3 Rz. 45ff.

31 Vgl. dazu im einzelnen Gliederungspunkt E.

32 BGH NJW 1993, S. 1924.
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aufgefiihrten Personen vergleichbar seien. Die Kom-
mentarliteratur kommt zwar zu demselben Ergebnis, lei-
tet dieses jedoch nicht aus § 3 Nr. 6 RBerG her, sondern
subsumiert den Wohnungseigentumsverwalter unter die
Befreiungsvorschrift des § 5 Nr. 3 RBerG, wonach Ver-
mogensverwalter, Hausverwalter und dhnliche Personen
die mit der Verwaltung unmittelbar zusammenhéngende
Rechtsangelegenheiten erlaubnisfrei erledigen diirfen.™
Sowohl nach der Rechtsprechung des BGH als auch nach
der Literatur beschrénkt sich die Erlaubnisfreiheit aller-
dings auf solche Titigkeiten, die in den einem WEG-
Verwalter von § 27 WEG gesetzlich zugewiesenen Auf-
gabenbereich fallen.

2. Zulissige Miterledigung von Rechtsangelegen-
heiten bei bestimmten Berufen gemiif} § 5
RBerG

Nach § 5 RBerG ist die Rechtsbesorgung oder Rechts-
beratung, die im unmittelbaren Zusammenhang mit be-
stimmten, auBlerhalb des Rahmens des RBerG aus-
geiibten Berufstitigkeiten erledigt wird, nicht er-
laubnispflichtig. Relevanz fiir die notarielle Praxis er-
langen hierbei insbesondere die Ausnahmevorschriften
des § 5Nrn. 1-3 RBerG.*

a) Kaufminnischer oder gewerblicher
Unternehmer (§ 5 Nr. 1 RBerG)

§ 5 Nr.1 RBerG erlaubt zunédchst ausdriicklich, ,,dass
kaufménnische oder sonstige gewerbliche Unternehmer
fiir ihre Kunden rechtliche Angelegenheiten erledigen,
die mit einem Geschift ihres Gewerbebetriebes in un-
mittelbarem Zusammenhang stehen“.> Von diesem
Ausnahmetatbestand mitumfasst sind in personlicher
Hinsicht neben Kaufleuten und Gewerbetreibenden
nach bestrittener Auffassung auch freie Berufe*®, wobei
fiir den Berufsstand der Steuerberater und Wirtschafts-
priifer die Spezialregelung des § 5 Nr.2 RBerG ein-
schldgig ist. Der von Gesetzes wegen geforderte un-
mittelbare Zusammenhang mit dem Gewerbebetrieb
setzt voraus, dass die jeweilige Berufsausiibung bei ob-
jektiver Betrachtung ohne die Rechtsberatung nicht
sachgerecht vorgenommen werden kann.?” Des weiteren
darf es sich bei der Rechtsbesorgung lediglich um eine
blofe , Hilfs- oder Nebentitigkeit handeln, die sich im
Rahmen der eigentlichen Berufsaufgabe vollzieht und
deren Zweck dient, ohne dass sie untergeordnet zu sein
braucht.*® Bei der Rechtsbesorgung darf es sich also le-
diglich um einen Annex zur eigentlichen Berufstatigkeit
handeln; keinesfalls darf sie im Vordergrund stehen.*
Letzten Endes geht es also um die Abgrenzung der er-
laubnisfreien Geschidftsbesorgung von der erlaubnis-
pflichtigen Rechtsbesorgung, die allerdings wegen der
vom BVerfG geforderten und vom BGH in neueren
Entscheidungen ebenfalls zugrunde gelegten (ein-
schrinkenden) verfassungskonformen Auslegung des
Begriffs der Rechtsangelegenheit mehr und mehr auf
,» Tatbestandsebene® vorgenommen wird. Exemplarisch
kann hier auf die jiingsten Entscheidungen des BVerfG
und des BGH zur Tétigkeit eines ,,Erbenermittlers”, die
u. a. die Vertretung in allen Nachlassangelegenheiten, die
Ermittlung von Verwandtschaftsverhéltnissen und An-
tragstellungen umfasst, verwiesen werden. Hatte der
BGH fiir diese Tétigkeit in seinem Urteil vom

16. 3.1989* noch eine Erlaubnispflicht nach dem RBerG
wegen Nichteingreifens des Ausnahmetatbestandes nach
§ 5 Nr. 1 RBerG bejaht, sind sowohl der 1. Senat des
BGH als auch das BVerfG in zwei jiingeren Ent-
scheidungen*! {ibereinstimmend unter Berufung auf das
Erfordernis einer verfassungskonformen (restriktiven)
Auslegung der einzelnen Begriffsmerkmale des RBerG
im Hinblick auf die Berufsfreiheit von einer erlaubnis-
freien Tatigkeit des Erbenermittlers ausgegangen.

b) Wirtschaftspriifer, Steuerberater
(§ 5Nr. 2 RBerG)

Von groBler Relevanz fiir die im folgenden darzustel-
lenden notarrelevanten Problemkreise ist auch der Aus-
nahmetatbestand des § 5 Nr. 2 RBerG. Danach sind ne-
ben Wirtschaftspriifern und vereidigten Buchpriifern
insbesondere auch Steuerberater und Steuerbevoll-
michtigte in Angelegenheiten zur rechtlichen Bearbei-
tung* erlaubnisfrei befugt, mit denen sie beruflich be-
fasst sind, soweit sie mit ihren hauptberuflichen Auf-
gaben in unmittelbarem Zusammenhang stehen und die
hauptberuflichen Aufgaben ohne die Rechtsbearbeitung
nicht sachgemaif erledigt werden kénnen. An dem auch
fir das Eingreifen des Ausnahmetatbestandes des § 5
Nr. 2 RBerG erforderlichen unmittelbaren Zusammen-
hang zwischen der hauptsichlichen Berufstétigkeit und
der rechtlichen Bearbeitung fehlt es neuerlich, wenn die
konkrete berufliche Angelegenheit auch ohne Rechts-
beratung sinnvoll wahrgenommen werden kann.** Abzu-
stellen ist hierbei auf die dem Wirtschaftspriifer bzw.
Steuerberater etc. im Einzelfall iibertragene Aufgabe.**
Somit ist stetige Voraussetzung fiir das denkbare Ein-
greifen dieses Ausnahmetatbestandes, dass der Vertreter
der jeweils in Rede stehenden Berufsgruppe im kon-
kreten Fall tatsdchlich zwei Geschifte besorgt; ndmlich
ein zu seiner eigentlichen Berufsaufgabe gehorendes
Hauptgeschift und ein notwendiges — mithin kein eigen-
stdndiges — Hilfsgeschéft, das an sichnach § 1 Abs.1S.1
RBerG erlaubnispflichtig wire.*

33 Rennen/Caliebe, a.a.O., § 3 Rz. 50; Chemnitz/Johnigk, a.a.O., § 5
Rz. 612 ff.

34 Nicht nédher eingegangen wird an dieser Stelle auf den erlaubnis-
freien Forderungseinzug durch kaufménnische oder gewerbliche
Unternehmen geméif § 5 Nr. 4 RBerG.

35 Zweck dieses und des Privilegierungstatbestandes gemafl § 5 Nr. 2
RBerG ist es jeweils, Berufe, die sich sachgerecht nicht ohne gleich-
zeitige Rechtsberatung oder sonstige Rechtsbesorgung ausiiben las-
sen, von dem Erlaubniszwang gemif § 1 RBerG freizustellen (BGH
DNotZ 2001, S. 49 (52).

36 Rennen/Caliebe, a.a. O., § 5 Rz 12; Chemnitz/Johnigk, § 5, Rz 532.

37 BGHZ 102, 128 (134).

38 BGHZ 102, 128 (132).

39 BGHZ 70, 12 (15); SchneeweiB, a.a. O., S. 27.

40 NJW 1989, S. 2125.

41 BGH NJW 2003, S. 3046 ff.= EWiR 2003, S. 1051; BVerfG NJW 2002,
S.3531.

42 Anders als in § 5 Nr. 1 RBerG ist hier von Bearbeitung — nicht von
bloBer Erledigung — die Rede, woraus ein Teil der Literatur das Er-
fordernis einer engeren Auslegung schlieft (Chemnitz/Johnigk,
a.a. 0., § 5 Rz. 590; Rennen/Caliebe, a.a.O., § 5 Rz. 62). Hingegen
sicht der BGH die Begriffe als gleichbedeutend an (BGH NJW 1988,
S. 561).

43 BGH NJW 1988, S. 561.

44 BGH a.a.O.; Rennen/Caliebe, a.a. O., § 5 Rz. 65.

45 BGH MittBayNot 2001, S. 180.
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¢) Vermogensverwalter, Hausverwalter und dhnli-
che Personen (§ 5 Nr. 3 RBerG)

Den nach § 5 Nr. 3 RBerG privilegierten Gruppen ist ge-
meinsam, dass es sich jeweils um eine Verwaltungstitig-
keit handeln muss, die ihrerseits voraussetzt, dass sie

— sich auf eine abgrenzbare Wirtschaftseinheit (nicht
bloB auf einen einzelnen Vermogensbestandteil) be-
zieht,

— auf Dauer angelegt ist,
— nicht im einzelnen weisungsgebunden erfolgt und

— nicht von Angestellten 1.S.d. § 6 RBerG erbracht
wird.*

Wihrend der Vermogensverwalter ein Vermogen in sei-
ner Gesamtheit oder zumindest einen abgrenzbaren Ver-
mogensteil betreut, erledigt der Hausverwalter einen
wesentlichen Teil der ein Haus betreffenden Angelegen-
heiten selbstindig.*” Ahnliche Personen sind schlieBlich
solche, die ohne Vermogens- oder Hausverwalter zu sein,
die in § 5 Nr. 3 RBerG aufgestellten Voraussetzungen er-
fiillen.*® Wie schon erwihnt, zahlt ein Teil der Literatur
hierzu auch den Wohnungseigentumsverwalter.* Wegen
des auch hier erforderlichen unmittelbaren Zusammen-
hangs darf es sich bei den jeweiligen Rechtsangelegen-
heiten nur um blofe Hilfstédtigkeiten handeln, die sich auf
das konkret verwaltete Objekt beziehen und ohne deren
Erledigung die Verwaltung nicht ordnungsgemif erfiillt
werden konnte.” Erlaubnisfrei soll insoweit nicht nur die
Erledigung von mit der Verwaltung im Zusammenhang
stehenden vermoégensrechtlichen Angelegenheiten, son-
dern auch etwa die (Mit)Kldrung erbrechtlicher Fragen
sein.’! Keine bloBen Hilfstitigkeiten sind hingegen die
rechtliche Beratung und Vertretung eines Mieters, die
Erhebung einer Rédumungsklage sowie — fiir die nota-
rielle Praxis von besonderer Relevanz — der Erwerb und
die VerduBerung von Grundstiicken.>?

3. Angestellte (§ 6 Nrn. 1 und 2 RBerG)

Gemil § 6 Abs.1 RBerG besteht ein Erlaubniszwang
schlieflich auch dann nicht, wenn entweder Angestellte
Rechtsangelegenheiten ihres Dienstherren (§6 Nr. 1)
oder die bei den gemiB §§ 1, 3, S RBerG privilegierten
Personen tédtigen Angestellten im Rahmen des Anstel-
lungsverhéltnisses Rechtsangelegenheiten erledigen (§ 6
Nr. 2). Wihrend es bei § 6 Nr.2 RBerG um die Er-
ledigung von Rechtsangelegenheiten Dritter geht, stehen
bei § 6 Nr. 1 RBerG Rechtsangelegenheiten des Dienst-
herren selbst in Rede. So darf bspw. ein Biirovorsteher
eines nach § 3 Nr. 2 RBerG privilegierten Notars nicht
Rechtsrat etwa auf dem Gebiet des Zivilprozesses unter
Berufung auf § 6 Nr. 2 RBerG erteilen, weil dem Notar
selbst eine derartige (einseitige) Rechtsberatung fiir
Dritte untersagt ist.>* Fiir die notarielle Praxis bedeut-
samer ist jedoch die Privilegierung nach § 6 Nr. 1 RBerG,
da Notariatsangestellte regelmifig — insbesondere im
Rahmen des Vollzugs — anstelle des Notars oder unter-
stiitzend fiir ihn titig werden und damit ,,tatbestandlich*
Rechtsangelegenheiten ihres Dienstherren (nicht Drit-
ter) erledigen, die nach § 6 Nr.2 RBerG erlaubnisfrei
sind. Dies gilt auch fiir die den Notariatsangestellten oft-
mals erteilten Vollzugsvollmachten, die vor dem Hinter-

grund, dass sie den Angestellten lediglich im Rahmen der
vom Notar {iibernommenen Rechtsbetreuung (§24
BNotO) erteilt werden, ebenfalls vom Ausnahmetatbe-
stand des § 6 Nr. 1 RBerG gedeckt sind. In diesem Zu-
sammenhang ist ergdnzend darauf hinzuweisen, dass der
Begriff des Angestellten hier weit zu fassen ist und maf-
geblich allein eine abhéngige, weisungsgebundene Tatig-
keit im Betrieb eines anderen — z. B. eines Notars — ist.
Irrelevant ist hingegen, ob die jeweilige Tétigkeit ent-
geltlich oder unentgeltlich, haupt- oder nebenberuflich
oder im Rahmen eines festen Arbeitsverhiltnisses aus-
geiibt wird.>* Angestellte im vorbeschriebenen Sinne
konnen bei einem entsprechenden Abhéngigkeits-
verhaltnis also auch die im Notariat (unentgeltlich) mit-
arbeitenden Familienangehorigen, Referendare oder
blof nebenberuflich titige Personen sein.>

IIL. Zivilrechtliche Folgen® eines VerstoBes gegen
das RBerG

Liegt nach dem Vorgesagten auch unter Beachtung einer
einschrankenden verfassungskonformen Auslegung tat-
bestandlich eine Rechtsbesorgung vor und greift auch
kein Befreiungstatbestand ein, stellt sich die Frage nach
den Rechtsfolgen eines Handelns, wenn keine Erlaubnis
erteilt wurde. Nach heute vollig einhelliger Auffassung in
Literatur und Rechtsprechung stellt sich ein Verstof ge-
gen die Bestimmungen des RBerG als Verstof gegen ein
gesetzliches Verbot i.S.d. § 134 BGB dar mit der Folge,
dass der Vertrag zwischen Ratsuchendem und Berater —
gleichgiiltig, ob es sich hierbei um einen Dienst-, Ge-
schiftsbesorgungs-, Gesellschaftsvertrag oder einen
Auftrag handelt, — nichtig ist.”” Als Folge dieser Nich-
tigkeit sind etwa erbrachte Leistungen nach be-
reicherungsrechtlichen Grundsitzen zuriick zu gewéh-
ren. Danach ist der Auftraggeber berechtigt, von seinem
Vertragspartner, der durch seine Téatigkeit gegen das
RBerG verstoflen hat, etwa aufgrund des nichtigen Ver-
trages geleistete Zahlungen gemaf § 812 Abs. 1S. 1 BGB
zuriick zu verlangen. Auf der anderen Seite kann aber
auch der Vertragspartner nach Bereicherungsrecht den
Wert der von ihm erbrachten Leistungen ersetzt ver-
langen, soweit er dem Auftraggeber hierdurch ent-
sprechende Auslagen erspart hat, es sei denn, der Ver-
tragspartner wusste, dass er gegen das RBerG verstief3

46 Rennen/Caliebe, a.a.O., § S Rz. 82 ff.

47 Chemnitz/Johnigk, a.a. O., § 5 Rz. 607/610.

48 Rennen/Caliebe, a.a. 0., § 5 Rz 90.

49 Hierzu bereits Gliederungspunkt B. II. 1.

50 SchneeweiB, a.a.O., S. 28.

51 Rennen/Caliebe, a.a.O., § 5 Rz. 91 unter Hinweis darauf, dass hin-
gegen die Klarung familienrechtlicher Fragen iiber eine bloe Hilfs-
tatigkeit hinausgeht.

52 Vgl. zum Ganzen: Chemnitz/Johnigk, § 5 Rz. 621 m.N.; Rennen/Ca-
liebe, § 5 Rz. 91 m.N.

53 Rennen/Caliebe, a.a.O., § 6 Rz. 15.

54 Zm Ganzen: Rennen/Caliebe, a.a. O., § 6 Rz. 2 ff.

55 Rennen/Caliebe, a.a. O., § 6 Rz. 4.

56 Bei der Frage nach den Rechtsfolgen eines VerstoBes gegen das
RBerG ist zwischen zivilrechtichen und prozessualen Auswirkungen
einerseits und strafrechtlichen Folgen andererseits zu unterscheiden.
Auf die prozessualen Folgen (grundsitzlicher Ausschluss vom Ver-
fahren) wird vorliegend ebenso wenig eingegangen wie auf die straf-
rechtlichen Auswirkungen (Ordnungswidrigkeit geméB § Art. 1 § 8
RBerG).

57 Einhellige Rechtsprechung seit BGH NJW 1962, S. 2010; vgl. auch
etwa: BGH NJW 1974, S. 1201; BGH NJW 1977, S. 431; Rennen/Ca-
liebe, a.a. 0., § 1 Rz. 197 m. w.N.
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(§ 817 BGB).™ Zu der Frage, ob auch eine aufgrund des
nichtigen Vertrages erteilte Vollmacht unwirksam ist,
wird nachfolgend bei der Abhandlung der sogenannten
»Anlagemodelle“ Stellung genommen.*’

C. Fremdfinanzierte Anlagemodelle unter
Einschaltung eines Treuhiéinders

I. Problemaufriss

Notarrelevante Probleme im Zusammenhang mit dem
RBerG stellen sich zunéchst insbesondere bei den in den
neunziger Jahren verstirkt in den neuen Bundesldndern
zu Steuerersparniszwecken praktizierten Anlagemodel-
len in Form von Bauherren-, Bautriger- und (geschlos-
senen) Fondsmodellen.®’ Hierzu ist auch die schon er-
wiéhnte ,,Grundsatzentscheidung“ des BGH vom
28.09.2000°" ergangen, die die Problematiken und ,,Fall-
stricke* des RBerG erstmals in den Vordergrund riickte.
Das gemeinsame Anlagekonzept bestand bei den ge-
nannten Modellen darin, allein mit dem erzielten Miet-
zins und den Steuervorteilen den Kreditzins nebst Til-
gung aufzubringen und zusitzlich eine stindige Wert-
steigerung zu erwirtschaften.? Konzeptionell erfolgte
dies dergestalt, dass der Kapitalanleger/Erwerber einen
Geschiiftsbesorgungsvertrag mit einem Treuhinder®,
der nicht im Besitz einer Erlaubnis nach dem RBerG war,
abschloss und ihm weitreichende Vollmachten —u. a. zum
Abschluss des Kauf- und Werklieferungsvertrages; re-
gelmiBig auch zum Darlehensabschluss und zur Bestel-
lung der dinglichen Absicherung durch Finanzierungs-
grundpfandrechte — erteilte, die entweder im Geschéfts-
besorgungsvertrag selbst oder -seltener- in gesonderter
Urkunde enthalten waren. Da sich die Erwartungen der
Anleger und damit einhergehend das Finanzierungs-
konzept in der Folgezeit nicht realisieren lieBen, weil
Mietgaranten in die Insolvenz gefallen waren, Anlage-
gelder von unseridsen Initiatoren vereinnahmt wurden
und die unrealistisch hoch angesetzten Mieten nicht er-
zielbar waren, stellt sich bei diesen ,,Schrottimmobilien*
heute haufig die Situation, dass die enttduschten Anleger
— teilweise ermutigt durch die Rechtsprechung zum
RBerG - ihre Zahlungen einstellen und von der kredit-
gebenden Bank zumindest* Riickzahlung der bereits ge-
leisteten Darlehenszahlungen verlangen, wéhrend die
Banken auf Vertragserfiillung, insbesondere auf sofortige
Riickzahlung der regelmif3ig an den Initiator des Anla-
gemodells (Bautrdger/Fonds) ausgezahlten Darlehens-
valuta nebst marktiiblicher Verzinsung pochen. Aus-
gehend von diesem Anspruchsbegehren bei der Riickab-
wicklung von Anlagebeteiligungen soll zunéichst die bis-
her ergangene hochstrichterliche Rechtsprechung zu
Tatbestandsvoraussetzungen,  Ausnahmetatbestédnden
und Rechtsfolgen in Bezug auf das RBerG in diesen Fal-
len nachgezeichnet werden. Im Anschluss an die hierbei
gewonnenen Erkenntnisse wird kurz auf die Sonder-
konstellation eingegangen, in der sich ein Anleger ge-
geniiber einer gegen ihn eingeleiteten Zwangsvollstre-
ckung zur Wehr setzt, die ihre Grundlage in einer vom
bevollméchtigten Treuhédnder fiir ihn abgegebenen Un-
terwerfungserkldarung hat. Danach wird noch die Recht-
sprechung zu den Fondsmodellen angesprochen, die ge-
rade in jiingster Zeit infolge einer Entscheidungsserie des

2. Senats des BGH in den Vordergrund geriickt ist. In ei-
nem gesonderten Abschnitt werden abschlieSend die sich
aus der Rechtsprechung ergebenden (beurkundungs-
rechtlichen) Konsequenzen fiir die notarielle Praxis in
Bezug auf Anlagemodelle aufgezeigt.

II. Darstellung der Rechtsprechung

1. VerstoB gegen das RBerG — Abgrenzung
erlaubnisfreier Vollbetreuung zu
erlaubnispflichtiger Rechtsbetreuung

Bei Auswertung der bisherigen Rechtsprechung des
BGH zu (Immobilien)Kapitalanlagen fillt auf, dass in
diesem Bereich ohne grofleren Begriindungsaufwand zu-
ndchst ,tatbestandlich“ von einer erlaubnispflichtigen
Rechtsbesorgung des eingeschalteten Treuhédnders aus-
gegangen wird. Gerade in den neueren Urteilen des
BGH findet sich hierzu lediglich noch die Aussage, dass
»derjenige, der ausschlieBlich oder hauptsichlich die
rechtliche Abwicklung eines Grundstiickserwerbs im
Rahmen eines Bautrdger- oder Bauherrenmodells fiir
den Erwerber besorgt, der Erlaubnis nach Art.1 §1
RBerG bedarf.“% Dies gilt nach der hochstrichterlichen
Rechtsprechung unabhéngig davon, ob der Treuhénder
nach dem Inhalt seiner Vollmacht berechtigt ist, Vertriage
abzudndern oder ob ihm — wie regelmiBig — keinerlei
Ermessensspielraum bei der Vertragsgestaltung zu-
steht.% Insbesondere finden die bereits vorgestellten und
gerade in jiingster Zeit auf anderen Feldern der Rechts-
erledigung vermehrt betonten Vorgaben des BVerfG zur
(einschrinkenden) verfassungskonformen Auslegung
der Tatbestandsvoraussetzungen des RBerG in den ein-
schldgigen Entscheidungen zu den Anlagemodellen re-
gelmiBig keine Erwihnung.”’ Eine Priifung findet somit
nicht im Hinblick auf die ohne weiteres angenommene
tatbestandliche Einordnung als erlaubnispflichtige
Rechtsbesorgung, sondern allenfalls noch beziiglich der
Frage statt, ob nicht ein Ausnahmetatbestandi.S.d. § 5

58 Zum Ganzen: Rennen/Caliebe, a.a. O., § 1 Rz 198 m.N.

59 Vgl. Gliederungspunkt C. II. 2. b).

60 Zu den verschiedenen Anlagemodellen mit ihren Charakteristika
vgl. Grziwotz/Koeble, Handbuch Bautriagerrecht, Rz 1. ff.

61 DNotZ 2001, S. 49 ff.

62 Barnert, Die kreditgebende Bank in der Rechtsprechung des BGH
zu Projektbeteiligungs- und Immobilienfinanzierungen, WM 2004,
S. 2002.

63 Anstelle des Begriffs ,, Treuhénder* wird teilweise auch von einem
,Geschiftsbesorger gesprochen; im nachfolgenden wird einheitlich
der Begriff ,, Treuhdnder* verwendet.

64 Daneben steht hiufig noch das Verlangen, sich insgesamt von dem
(wertlosen) Anlageobjekt zu losen, worauf noch gesondert bei der
Riickabwicklung von Immobilienfonds eingegangen wird (Gliede-
rungspunkt C. IL. 4. b)).

65 Vgl. etwa: WM 2005, S. 127 ff.; WM 2005, S. 72 ff.; WM 2004, S. 2349
(2352); WM 2004, S.1529 (1530); WM 2004, S. 1230 (1231); WM
2004, S, 1227 (1228); WM 2004, S. 1221 (1223); WM 2004, S. 21 (23);
‘WM 2003, S. 1063 (1065).

66 BGH WM 2003, S. 247 (248) unter Verweis auf BGHZ 145, 265 (269).

67 Vgl. hierzu insbesondere Peters/Brauninger (WM 2004, S. 2294 ff.),
die nicht nur die fehlende Auseinandersetzung des BGH mit den
entsprechenden Vorgaben kritisieren, sondern fiir den Regelfall an-
nehmen, dass wegen der standardisierten Vertragsabwicklung, der
grundsitzlich fehlenden Entscheidungskompetenz des Treuhédnders
und einer somit fehlenden Rechtsberatung durch ihn keine er-
laubnispflichtige Rechtsbesorgung innerhalb der Anlagemodelle
vorliege.
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RBerG vorliegt.®® Dabei grenzt der BGH letztlich die er-
laubnispflichtige Rechtsbesorgung von einer erlaubnis-
freien Vollbetreuung ab. Hintergrund dieser Abgrenzung
ist ein Urteil aus dem Jahre 1976, in welchem der BGH —
neben dem schon damals bejahten VerstoB3 gegen das
RBerG im Fall einer isoliert geschuldeten Rechts-
beratung — entschieden hat, dass die Vollbetreuung durch
einen gewerblichen Baubetreuer oder ein Baubetreu-
ungsunternehmen, das die technische, wirtschaftliche
und finanzielle Betreuung des Bauherren umfasst, nach
§ 5 RBerG erlaubnisfrei sei.®” Begriindet wurde die Er-
laubnisfreiheit in dieser Entscheidung damit, dass der
Baubetreuungsvertrag zwar auch die Besorgung recht-
licher Angelegenheiten des Auftraggebers einschlief3e.
Hauptinhalt eines solchen Vertrages sei jedoch eindeutig
die Erstellung des Bauwerks selbst, die ohne die gleich-
zeitige Wahrnehmung hiermit in unmittelbarem Zusam-
menhang stehender rechtlicher Angelegenheiten — selbst
wenn diese einen nicht unerheblichen Umfang ein-
nehmen — erbracht werden konne. Auf dieses Urteil hat
der BGH auch in seiner bereits mehrfach erwéahnten
,Grundsatzentscheidung* vom 28.09.2000" ausdriicklich
Bezug genommen und die auch hiernach weiterhin als
erlaubnisfrei erachtete Vollbetreuung dahingehend kon-
kretisiert, dass diese die Verpflichtung umfasse, ein Bau-
vorhaben in technischer Hinsicht entstehen zu lassen und
wirtschaftliche Betreuungsleistungen wie die Regelung
der Finanzierung, die Baugeldverwaltung oder die Kos-
teniiberpriifung zu erbringen. Wegen dieses das eigent-
liche Bauvorhaben mit einschlieBenden Aufgabenkreises
sei es bei der Vollbetreuung gerechtfertigt, die Bauer-
richtung als Hauptzweck und die Rechtsbesorgung le-
diglich als Nebenzweck des Baubetreuers zu qualifizie-
ren.”t Zugleich hat der BGH aber den von ihm zu ent-
scheidenden Fall, in welchem die als Treuhénder fungie-
rende GmbH eine im Rahmen der Anlagemodelle typi-
sche (weite) Vollmacht u.a. zum Abschluss des
Kaufvertrages, des Darlehensvertrages und zur Bestel-
lung von Finanzierungsgrundpfandrechten erteilt be-
kommen hatte, von der Vollbetreuung abgegrenzt.
Hierzu hat der BGH ausgefiihrt, dass sich etwa eine
Bautrégerschaft dadurch von der Baubetreuung unter-
scheide, dass die verschiedenen Leistungen, die bei der
Baubetreuung allein vom Vollbetreuer aus einer Hand zu
erbringen seien, in diesem Fall auf mehrere Personen
verteilt seien. Der Treuhdnder nehme aufgrund seiner
Vollmacht ausschlieBlich eine bei diesem Modell ver-
selbstindigte bzw. abgespaltene Rechtsbesorgung wahr.”?
Auch in Folgeentscheidungen der verschiedenen Senate
des BGH wird an der Abgrenzung zwischen er-
laubnisfreier Vollbetreuung und erlaubnispflichtiger
Rechtsbesorgung teilweise festgehalten.”” Entscheidend
stellen die einzelnen Senate letztlich darauf ab, welche
Tétigkeiten der Treuhdnder nach dem Inhalt des jewei-
ligen Geschéftsbesorgungsvertrages und nach Mafigabe
der ihm erteilten Vollmacht schuldet.”* So wird zur Be-
griindung eines VerstoBes gegen das RBerG bzw. zur
Verneinung des Eingreifens eines Ausnahmetatbe-
standes gemifl § 5 RBerG etwa ausgefiihrt, dass der
Treuhdnder nicht die Wahrnehmung wirtschaftlicher Be-
lange schulde, sondern ihm die Befugnis eingerdumt
worden sei, ,ein ganzes Biindel von Vertrdgen ab-
zuschlieBen“.” In einem anderen Fall stellt der BGH fest,
dass der Treuhinder neben den ihm aufgrund der er-

teilten Vollmacht moglichen Vertragsabschliissen keine
anderen Titigkeiten wie etwa Uberpriifung der Bonit:t
der Vertragsseiten, der Angemessenheit der Grund-
stiickskosten sowie der Baukosten und Honorare nebst
der ZweckmaiBigkeit der Investitionsentscheidung iiber-
haupt schulde.” Oftmals wird in den Entscheidungen mit
Blick auf die dem Treuhdnder ermoglichten Vertragsab-
schliisse auch betont, dass hierbei erheblicher Bera-
tungsbedarf entstehen konne, der seinerseits wiederum
erhebliche Rechtskenntnisse voraussetze.”” Zur Fest-
stellung der geschuldeten Tétigkeit und der nach der Li-
nie des BGH insbesondere fiir eine erlaubnispflichtige
Rechtsbesorgung sprechenden Moglichkeit, Vertrage wie
den Darlehens- oder Kaufvertrag fiir den Anleger ab-
zuschlieBen bzw. den Fondsbeitritt fiir ihn zu erklidren,’®
stellt der BGH dabei stets nur abstrakt auf den in der
Regel weit gefassten Geschéftsbesorgungsvertrag bzw.
auf die dem Treuhénder erteilte Vollmacht ab, ohne dass
es darauf ankommt, ob und in welchem Umfang der
Treuhdnder tatsdchlich von der Erméchtigung Gebrauch
macht.”’

Ebenfalls unerheblich fiir die Beantwortung der nach den
vom BGH entwickelten Grundsétzen letztlich mafgebli-
chen Frage, ob der Treuhdnder (wirtschaftliche) Voll-
betreuung oder Rechtsbetreuung schuldet, ist der Um-
stand, ob es sich bei dem Geschiftsbesorger um ein ge-
werbliches Unternehmen (oftmals eine GmbH) oder um
eine  Steuerberatungs-/Wirtschaftspriifungsgesellschaft
handelt. Diese Unterscheidung hat lediglich Bedeutung
fiir den in Betracht zu ziechenden Ausnahmetatbestand
nach § 5 RBerG. Fungieren gewerbliche Unternehmen
als Treuhédnder, ist § 5 Nr. 1 RBerG Priifungsmaf3stab und
somit entscheidend, ob sich die geschuldete Rechts-
besorgung als bloBe Hilfs- oder Nebentitigkeit bzw. als
bloBer Annex im Vergleich zur eigentlichen Berufstitig-
keit darstellt. Nach den dargestellten Grundsétzen ist
eine bloBe Annextitigkeit jedenfalls bei den im Rahmen
von Anlagemodellen iiblichen weiten Treuhdndervoll-
machten - gerade im Unterschied zur (Bau)Voll-
betreuung — zu verneinen. Sofern hingegen eine Steuer-
beratungs-/Wirtschaftspriifungsgesellschaft titig wird,
steht § 5 Nr. 2 RBerG in Rede. Insoweit ist zuné4chst zu
differenzieren, ob die Steuerberatungs-/Wirtschafts-

68 Je nachdem, ob ein Steuerberater oder eine andere Person (insbe-
sondere eine GmbH) als Treuhénder fungiert hat, ist Priifungsmali-
stab § 5 Nr. 2 (Steuerberater) bzw. § 5 Nr. 1 (andere Person) RBerG.

69 BGH NJW 1976, S. 1635 ff.

70 DNotZ 2001, S. 49 ff.

71 BGHa.a.O.

72 BGHa.a.O.

73 BGH DNotZ 2001, S. 51 (53); BGH ZfIR 2004, S. 527 (529).

74 BGH NJW 2004, S. 59 (S. 60); BGH WM 2004, S. 21 (23).

75 BGH ZNotP 2004, S. 195 (198); BGH WM 2004, S. 21 (23).

76 BGH DNotZ 2002, S. 49 (50).

77 BGH WM 2203, S. 2375 (2377); BGH WM 2003, S. 914 (915).

78 Das vom BGH zur Bejahung einer erlaubnispflichtigen Rechts-
besorgung maf3gebliche Abstellen auf die Ermichtigung, den Er-
werbsvertrag abzuschliessen, liegt auf der Linie der bisherigen BGH-
Rechtsprechung zum RBerG. So hat der BGH bereits im Jahre 1977
entschieden, dass ein Architekt zwar die zur Ausfithrung des Baus
erforderlichen Vertrige — z. B. mit den Handwerkern — ohne Verstof3
gegen das RBerG abschlielen diirfe, etwas anderes aber fiir den
Entwurf und die Abfassung von Vertridgen iiber die Grundstiicks-
verdauBerung oder VerduBerung von Wohnungseigentum gelte, die
ihm — da diese Tétigkeiten iiber das Berufsbild des Architekten hin-
ausgehen — versagt seien (vgl. BGH, NJW 1978, S. 322 ff.)

79 Kritisch insoweit: MaaB3, ZNotP 2001, S. 170 (171).
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priifgesellschaft neben der ihr aufgrund der Vollmacht
moglichen Rechtsbesorgung zusétzlich auch noch die
steuerliche/wirtschaftliche Beratung der Erwerber oder
die steuerliche Gestaltung des jeweiligen Anlagemodells
iibernommen hat. Ist dies — wie haufig — nicht der Fall,
greift das Nebentétigkeitsprivileg gemdf §5 Nr.2
RBerG von vornherein nicht ein.®® Hat die Gesellschaft
hingegen zusitzlich steuerberatende oder wirtschafts-
priifende Tétigkeiten tibernommen, ist in Anlehnung an
die bereits vorgestellten Tatbestandsmerkmale des § 5
Nr.2 RBerG ® zu fragen, ob es sich bei der Rechts-
besorgung um eine mit der beruflichen Aufgabe (Steuer-
beratung/Wirtschaftspriifung) ,in unmittelbarem Zu-
sammenhang® stehende Hilfstédtigkeit handelt und ob
diese Aufgaben ,,ohne Rechtsberatung nicht sachgemaf
erledigt werden konnen®. Hierzu hat der BGH in einem
Urteil ausdriicklich entschieden, dass jedenfalls bei Vor-
liegen einer umfassenden Vollmacht, die den Steuer-
berater/Wirtschaftspriifer berechtigt, den Erwerber bei
den Vertragsabschliissen, bei Gerichten und Behorden zu
vertreten sowie insgesamt die mit dem Erwerbsvorgang
verbundenen finanztechnischen, wirtschaftlichen und
steuerlichen Angelegenheiten zu {iibernehmen, die
Rechtsbesorgung nicht mehr als bloe Hilfstatigkeit zur
Steuerberatung/Wirtschaftspriifung zu qualifizieren sei.™

Zusammenfassend kann somit festgehalten werden, dass
die hochstrichterliche Rechtsprechung bei den typischen
Anlagemodellen mittlerweile mehr oder weniger ohne
weiteres — insbesondere wegen der dem Treuhinder
hierbei moglichen Vertragsabschliisse — von einer er-
laubnispflichtigen Rechtsbesorgung ausgeht, ohne dass
es darauf ankommt, ob ein Steuerberater/Wirtschafts-
priifer oder ein anderes gewerbliches Unternehmen als
Treuhédnder fungiert. Etwas anderes kann sich allenfalls
noch in Fillen ergeben, in denen der Treuhdnder zusétz-
lich Bauleistungen oder andere wirtschaftliche Tétig-
keiten von ganz erheblichem Umfang schuldet.

2. Folgen eines VerstoBes
a) Nichtigkeit des Geschiiftsbesorgungsvertrages

Liegt nach dem Vorgesagten eine erlaubnispflichtige
Rechtsberatung vor und ist der Treuhénder nicht im Be-
sitz einer entsprechenden Erlaubnis, steht in Uberein-
stimmung mit den generellen Rechtsfolgen bei einem
Verstof3 gegen das RBerG zunichst die Unwirksamkeit
des Geschiftsbesorgungsvertrages gemif3 § 134 BGB
fest. Dieser Befund bedeutet jedoch nicht die automati-
sche Nichtigkeit auch der vom Treuhinder typischer-
weise vorgenommenen Rechtsgeschifte wie etwa des
Darlehensvertrags, der Grundschuldbestellung, des Ge-
sellschaftsvertrags oder des Beitritts zur Gesellschaft.
Vielmehr werden diese Vertrédge grundsitzlich nicht von
der Nichtigkeitsfolge erfasst, da sie fiir sich genommen
jeweils nicht auf eine unerlaubte Rechtsbesorgung aus-
gerichtet sind.%* Etwas anderes gilt allenfalls dann, wenn
sich beispielsweise der Darlehensgeber in Zusammen-
arbeit mit dem Treuhdnder an dessen unerlaubter
Rechtsbesorgung beteiligt, wozu jedoch eine blofle enge
und stindige Zusammenarbeit nicht ausreicht.®* Fiir die
Wirksamkeit dieser Geschéfte kommt es demnach ent-
scheidend darauf an, ob sich die Unwirksamkeit des Ge-

schiftsbesorgungsvertrages auch auf die Treuhédnder-
vollmacht erstreckt.

b) Nichtigkeit der Treuhéndervollmacht

Im Anschluss an die grundlegende Entscheidung des
BGH vom 28.09.2000 war im Rahmen der verschiedenen
hierzu ergangenen Urteilsanmerkungen® gerade die
Frage diskutiert worden, ob die Nichtigkeit des zugrunde
liegenden Geschiftsbesorgungsvertrages auch auf die
Vollmacht durchschldgt. Hatte der 11. Senat des BGH in
seiner Entscheidung vom 18.09.2001% noch den Stand-
punkt vertreten, eine Unwirksamkeit der Vertretungs-
macht komme nur in Betracht, wenn diese mit dem Ge-
schiftsbesorgungsvertrag zu einem einheitlichen Rechts-
geschift i.S.d. § 139 BGB verbunden sei, gab der Senat
diesen Ansatz spiter auf und schloss sich der insbe-
sondere vom 3. Senat von Anfang an vertretenen Auf-
fassung an, dass die Nichtigkeit des Geschéfts-
besorgungsvertrages zur Erreichung des Schutzzweckes
des RBerG stets auch die Nichtigkeit der dem Treu-
hinder erteilten Vollmacht geméf § 134 BGB zur Folge
habe.?” Zwischenzeitlich ist die Erstreckung der Nichtig-
keitsfolge auch auf die Vollmacht einhellige Recht-
sprechung aller Senate des BGH,® wobei diese Rechts-
folge unabhingig davon ist, ob die Vertretungsmacht im
Geschiftsbesorgungsvertrag selbst enthalten ist oder in
gesonderter Urkunde erteilt wurde. Fiir die ver-
schiedenen, vom Treuhénder aufgrund unwirksamer
Vollmacht abgeschlossenen Vertrige — insbesondere fiir
den im Rahmen der Riickabwicklungsfélle im Vorder-
grund stehenden Darlehensvertrag — bedeutet dies zu-
néchst, dass die entsprechenden Vertragsverhéltnisse ge-
miB § 177 ff. BGB schwebend unwirksam sind. Die An-
nahme einer nachtriglichen Genehmigung durch die je-
weiligen Anleger, die etwa in Bezug auf die abge-
schlossenen Darlehensvertrige schliissig dadurch erfolgt
sein konnte, dass die Anleger ihren vermeintlichen Dar-
lehensriickzahlungspflichten jahrelang nachgekommen
sind, wird von der hochstrichterlichen Rechtsprechung
ebenfalls iibereinstimmend verneint. Begriindet wird
dies damit, dass der Erwerber zum Zeitpunkt seiner
Riickzahlungen die wahre Rechtslage nicht kannte und

80 BGH DNotZ 2002, S. 48 (50).

81 Siehe Gliederungspunkt B. II. 2. b).

82 BGH WM 2004, S. 59 (60). Unabhingig davon diirfte die Ausnah-
mevorschrift des § 5 Nr. 2 RBerG auch deshalb ausscheiden, weil sich
Rechtsberatung und Steuerberatung in den genannten Fillen gleich-
wohl als jeweils eigenstandige Teilbereiche darstellen und die Steu-
erberatung auch ohne eine Rechtsberatung im Rahmen der Er-
werbsverwirklichung sachgemif erledigt werden kann.

83 Fiir den Darlehensvertrag: BGH WM 2003, S. 247 (249), BGH NJW
2004, S. 62 (63); BGH WM 2004, S. 1127 (1129); BGH WM 2004,
S. 1221 (1224); fir den Kaufvertrag: BGH WM 2004, S. 2349 (2353).

84 BGH WM 2004; S. 1221 (1224); BGH WM 2004, S. 1127 (1129); Pe-
ters/Briauninger, WM 2004, S. 2294 (2298).

85 Hermanns, DNotZ 2001, S. 6 ff.; Sommer, NotBZ 2001, S. 27 (28);
Maaf}, ZNotP 2001, S. 170 ff.; SchneeweiB, a. a. O., S. 24 ff.

86 DNotZ 2002, S. 48.

87 BGH (3. Senat) WM 2001, S.2260 (2262); BGH (11. Senat) WM
2003, S. 1064 (1065); WM 2003, S. 2328 (2333); WM 2004, S. 21 (23);
WM 2004, S. 372 (375); WM 2004, S. 417 (421); WM 2004, S. 1127
WM 2004, S. 1230 (1231).

88 BGH (2. Senat) WM 2004, S. 1529 (1530); WM 2004, S. 1536 (1538);
BGH (4. Senat) WM 2003, S. 914 (915); 2003, S. 2375 (2377); BGH (5.
Senat) WM 2004, S.2349ff.; BGH (6. Senat) WM 2003, S. 1135
(1138). Kritisch etwa: Miilbert/Hogel, ,,Schrottimmobilien* als fort-
fressender Mangel, WM 2004, S. 2281 (2282).



78  RNotZ 2005, Heft 3

Esser, Rechtsberatungsgesetz

vor der wegweisenden Entscheidung des BGH vom
28.09.2000 auch nicht kennen musste, so dass den Anle-
gern der erforderliche Genehmigungswille fehlte.®

¢) Wirksamkeit unter Rechtsscheingesichtspunkten
1) §§172,173 BGB

Allerdings bejahen der 4. und 11. Senat in ihrer stdndigen
Entscheidungspraxis im Falle einer infolge eines Ver-
stofes gegen das RBerG unwirksamen Treuhidndervoll-
macht grundsitzlich die Moglichkeit einer Heilung des
Vollmachtsmangels in Anlehnung an die Vorschriften der
§§ 171 ff. BGB oder nach den Grundsétzen der Duldungs-
oder Anscheinsvollmacht.”® Dem hat sich nunmehr auch
der 5. Senat angeschlossen.” Hingegen hat der 2. Senat in
seinen Entscheidungen vom 14.06.2004°? in verschiedenen
obiter dicta eine derartige Heilungsmoglichkeit jedenfalls
bei einem kreditfinanzierten Erwerb eines Im-
mobilienfondsanteils generell in Abrede gestellt, da der
Beitritt zur Fondsgesellschaft und der finanzierende Dar-
lehensvertrag als ein — der Anwendung von Rechtsschein-
tatbestdnden entgegen stehendes — verbundenes Geschift
(§9 VerbrKrG) zu qualifizieren seien, wenn sich die
Fondsgesellschaft und die Bank derselben Vertriebs-
organisation bedienen.” Hilt man mit der stindigen und
auch nach den Entscheidungen des 2. Senates ausdriick-
lich vom 11. Senat aufrecht erhaltenen® Rechtsprechung
des 4., 11. und jetzt auch des 5. Zivilsenates eine Heilung
unter Rechtsscheinaspekten grundsitzlich fiir moglich, ist
im Rahmen der Priifung des § 172 BGB entscheidend, ob
dem Vertragpartner zum Zeitpunkt des Vertragsab-
schlusses™ die Vollmacht zum Abschluss der jeweiligen
Vertridge im Original bzw. bei notariell beurkundeter
Vollmacht” in Ausfertigung®’ vorlag. Keine Differenzie-
rungsnotwendigkeit ergibt sich hierbei nach Ansicht der
erwiahnten BGH-Senate in Bezug auf die gemifB § 173
BGB erforderliche Gutgldubigkeit des Vertragspartners
daraus, ob diesem eine isolierte Treuhindervollmacht
oder eine im Geschiftsbesorgungsvertrag selbst ent-
haltene Vollmacht vorgelegt wurde. Begriindet wird dies
neuerlich damit, dass der Verstof3 gegen das RBerG und
die daraus folgende Nichtigkeit der Vollmacht vor der
wegweisenden Entscheidung des BGH im Jahre 2000 fiir
den Vertragspartner — insbesondere auch fiir die fi-
nanzierende Bank — nicht erkennbar gewesen sei und er
selbst bei Anlegung eines strengen SorgfaltsmaBstabes
ebenso auf die Wirksamkeit der Vollmacht habe vertrauen
diirfen.”® Kann die Bank die Vorlage des Originals bzw.
einer Ausfertigung der Vollmacht zum Zeitpunkt des
Darlehensvertragabschlusses beweisen, ist dem die Riick-
abwicklung begehrenden Vollmachtgeber (Anleger) so-
mit die Berufung auf die Nichtigkeit der Vollmacht bzw.
auf die Unwirksamkeit des Darlehensvertrages infolge
Verstofes gegen das RBerG gemif § 172 BGB versagt.

(2) Rechtsscheinvollmacht

Liegen die Voraussetzungen der §§ 171 ff. BGB hingegen
nicht vor, priifen der4.,5.und 11. Senatim weiteren, ob das
jeweilige Rechtsgeschift nicht unter dem Aspekt einer
Rechtsscheinvollmacht — insbesondere im Sinne einer
Duldungsvollmacht — wirksam ist. Die Annahme einer
Duldungsvollmacht setzt nach Ansicht der Senate aller-
dings voraus, dass das Vertrauen des Vertragspartners an

andere Umstdnde als an die Vollmachtsurkunde ankniipft
und dass der vertretene Anleger es bewusst geschehen
lieB3, dass der Treuhdnder fiir ihn als Vertreter auftrat und
der Kreditgeber diese Duldung dahingehend verstanden
hat und verstehen durfte, dass der als Vertreter handelnde
Treuhiinder bevollmichtigt war.” Hierzu hat der BGH
bereits entschieden, dass jedenfalls die Vorlage einer vom
Anleger unterzeichneten Selbstauskunft und/oder Ein-
zugsermichtigung ebenso wenig die Annahme einer Dul-
dungsvollmacht rechtfertigt wie eine vom Treuhdnder
vorgelegte Notarbestétigung iiber die Abgabe des nota-
riellen Angebotes auf Abschluss eines Geschéfts-
besorgungsvertrages zur Erteilung der Vollmacht.!® Da
die das Vertrauen des Vertragspartners begriindenden
Umsténde vor oder bei Vertragsabschluss vorliegen miis-
sen, reichen auch die Entgegennahme der Darlehens-
valuta oder die Bedienung der Darlehensraten iiber Jahre
hinweg nicht zur Annahme einer Duldungsvollmacht
aus.'” Eine Duldungsvollmacht wurde im Ergebnis bisher
— soweit ersichtlich — noch in keinem von der hochst-

richterlichen Rechtssprechung entschiedenen Fall ange-

nommen.'%?

d) Zwischenergebnis

Ist nach den dargestellten Priifungsschritten des BGH ein
Handeln des Treuhidnders als Vertreter ohne Vertre-
tungsmacht gegeben und kommt auch eine — ohnehin le-
diglich nach Auffassung des 4., 5. und 11. Senates grund-
sétzlich in Betracht zu ziehende — Heilung nach Rechts-
scheinsgesichtspunkten nicht zum Zuge, so ist insbe-
sondere der aufgrund der Treuhédndervollmacht abge-
schlossene Darlehensvertrag unwirksam.'” Fiir die schon

89 Vgl. BGH WM 2004; S. 1127 (1129); BGH WM 2004, S. 417 (421);
BGH WM 2004, S. 21 (24); BGH WM 2003, S. 1710 (1712).

90 BGH WM 2000, S. 1247 (1250); WM 2001, S. 2113 (2115); WM 2003,
S.2328 (2333); WM 2004, S.21 (23); WM 2004, S. 417 (421); WM
2004, S. 1230 (1232).

91 WM 2004, S. 2349 (23521.).

92 DB 2004; S.1656ff. = WM 2004, S. 1529 ff.; WM 2004, S. 1536 ff.
Kritisch zum Losungsweg iiber die § 171ff. BGB auch: Hellgardt/
Majer, WM 2004, S. 2380 ff.

93 Vgl. auch noch: Gliederungspunkt C. II. 4.

94 Urteil vom 9.11.2004, WM 2005, S. 72 (73 ff.); Urteil vom 26. 10. 2004,
WM 2005, S. 127 ff.

95 Ein Nachreichen ist hingegen nicht ausreichend: BGH NJW 2002,
S. 2325 (2326).

96 Da es sich bei der Vollmacht um eine einseitige, empfangs-, jedoch
nicht annahmebediirftige Willenserkldrung handelt, ist auch die
Vorlage einer lediglich im Vertragsantrag enthaltenen Vollmacht
ausreichend: BGH NJW 2004, S. 2090.

97 Eine beglaubigte Abschrift reicht insoweit nicht, vgl. BGH ZfIR
2002, S. 532 (533).

98 BGH NJW 2001, S. 374; BGH NJW 2004, S. 2090 f.; BGH NJW 2004,
S.2378; BGH WM 2005, S. 72 (73ff.). Anderer Ansicht und diffe-
renzierend danach, ob die Vollmacht isoliert erteilt oder im Ge-
schéftsbesorgungsvertrag enthalten war, hingegen: OLG Karlsruhe
NJW 2003, S. 2690 (2691); kritisch auch Rott, Duldungsvollmacht bei
VerstoB gegen das RBerG, NJW 2004, 2794 (2795).

99 Vgl. BGH NJW 2002, S.2325 (2327); BGH NJW 2003, S.2091
(2092); Rott, a.a. O., S. 2794 (2795).

100 BGH ZfIR 2004, S. 518 (521f1.).

101 BGH WM 2004; S. 1127 (1129); BFH WM 2002, S. 1273 (1275);

BGH WM 2003, S. 914 (915).

102 Verneinend etwa: BGH NJW 2003, S. 2091 (2092f.); bejahend hin-
gegen: OLG Karlsruhe, ZIP 2004, S. 900 (901 ff.).

103 Der abgeschlossene Grundstiickserwerbsvertrag selbst ist hingegen
regelmaBig wirksam, da bei seiner Beurkundung eine Vollmacht des
Treuhdnders in Ausfertigung vorlag und die Rechtsscheintatbe-
stande sogar gegeniiber den Initiatoren des Anlagemodells Geltung
beanspruchen (BGH WM 2004, S. 2349 ff.). Zur Frage der Erstrek-
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vorgestellte Riickabwicklungssituation bedeutet dies,
dass dem Anleger geméf § 812 Abs. 1 S. 1 Alt. 1 BGB ein
Anspruch auf Riickzahlung der rechtsgrundlos auf die
Darlehensvertriage erbrachten Tilgungs- und Zinslei-
stungen zusteht. Der Bank ist hingegen die Berufung auf
eine bereicherungsrechtliche Leistung in Form eines so-
fortigen Riickerstattungsverlangens beziiglich der aus-
gezahlten Darlehensvaluta nebst marktiiblicher Verzin-
sung verwehrt, wenn die Darlehensvaluta nicht — wie
i.d.R. — der Anleger, sondern der Initiator des jeweiligen
Anlagemodells (bspw. der Bautriger) aufgrund einer
unwirksamen, vom Treuhdnder ausgesprochenen An-
weisung erhalten hat. Der Bereicherungsausgleich voll-
zieht sich dann nur im Wege der Durchgriffskondiktion
(§ 812 Abs. 1 S. 1 Alt. 2 BGB) unmittelbar im Verhéltnis
des Kreditgebers zum Zahlungsempfinger.'®

3. Besonderheiten bei Einwiinden gegen einge-
leitete Zwangsvollstreckungsmanahmen

Neben Riickabwicklungsbegehren sind bei den Anlage-
modellen auch die Félle nicht selten, in denen sich der
jeweilige Anleger gegen eine vom Kreditgeber einge-
leitete Zwangsvollstreckung wendet. Diese Konstellation
hat den BGH ebenfalls bereits mehrfach beschiftigt.!%
Zwar wendet der BGH auch hier die dargestellte Prii-
fungsreihenfolge an; jedoch ergeben sich bei dieser Fall-
gestaltung einige Besonderheiten, die im nachfolgenden
kurz skizziert werden sollen. Ausgangspunkt der Uber-
legungen ist in diesen Féllen der Umstand, dass der je-
weilige Anleger aufgrund der dem Treuhénder erteilten
(umfassenden) Vollmacht nicht nur beim Erwerbsvertrag
oder Fondsbeitritt vertreten wurde, sondern auch bei der
Bestellung seiner Finanzierungsgrundpfandrechte, in de-
nen er die personliche Haftung fiir die Anspriiche aus der
Grundschuld iibernahm und sich der Zwangsvollstre-
ckung in sein gesamtes Vermogen unterwarf. In den ent-
schiedenen Féllen nahm der Kreditgeber den Anleger
aus dieser fiir ihn stellvertretend abgegebenen Unter-
werfung in Anspruch, wogegen sich dieser u. a.'% mit der
Begriindung zur Wehr setzte, dass es an einem wirksamen
Titel fehle, weil die dem Treuhédnder erteilte Vollmacht
wegen VerstoB3es gegen das RBerG unwirksam sei.

Auch in diesen Fillen priift der BGH zunichst die Un-
wirksamkeit des Geschiftsbesorgungsvertrages und da-
mit das Vorliegen einer erlaubnispflichtigen Rechts-
besorgung. Hierbei ergeben sich im Vergleich zu den be-
reits dargestellten Grundsitzen keine neuen Aspekte,
sofern man davon absieht, dass der BGH das Vorliegen
einer hauptsichlich geschuldeten Rechtsbesorgung mit
der Begriindung untermauert, dass der Treuhénder auf-
grund seiner Vollmacht sogar eine mit weitreichenden
rechtlichen Konsequenzen verbundene Zwangsvoll-
streckungsunterwerfung abgeben durfte.!” Ebenso be-
jaht der BGH die Erstreckung der Nichtigkeitsfolge des
§ 134 BGB auf die dem Treuhiinder erteilte Vollmacht,
obwohl es sich bei der Zwangsvollstreckungsunter-
werfung geméif § 794 Abs. 1 Nr. 5 ZPO um eine rein pro-
zessualen Grundsitzen unterliegende einseitige Willens-
erklirung handele.!® Wegen der prozessualen Rechts-
natur ist allerdings auch nach Ansicht des 4., 5. und 11.
Zivilsenats in diesen Féllen fiir eine Heilung unter
Rechtsscheingesichtspunkten von vorneherein kein
Raum.!” Die Rechtsfolgen beurteilen sich vielmehr aus-

schlielich nach den §§ 78 ff. ZPO. Da eine grundsitzlich
gemif § 89 ZPO in Betracht zu ziehende Genehmigung
wiederum am fehlenden Genehmigungswillen des Anle-
gers scheitert, kommt der BGH in sdmtlichen bisher von
ihm entschiedenen Féllen zu dem (Zwischen-)Ergebnis,
dass sich der bei der Zwangsvollstreckungsunterwerfung
vom ohne Erlaubnis nach dem RBerG handelnden Treu-
hinder vertretene Anleger nicht wirksam der Zwangs-
vollstreckung in sein Vermogen unterworfen hat. Aller-
dings bleibt die Rechtsprechung bei diesem Ergebnis
nicht stehen, sondern priift in einem weiteren Schritt, ob
es dem Anleger nicht nach Treu und Glauben versagt ist,
sich auf die Unwirksamkeit der prozessualen Unter-
werfungsklirung zu berufen (§ 242 BGB).!'* Dies wird
dann bejaht, wenn der Anleger nach dem Inhalt des mit
dem Kreditgeber abgeschlossenen Darlehensvertrages
verpflichtet ist, sich diesem gegeniiber (erneut) der sofor-
tigen Zwangsvollstreckung zu unterwerfen. In diesem
Fall sei der Anleger gemif3 § 242 BGB und dem hieraus
herzuleitenden Verbot widerspriichlichen Verhaltens
verpflichtet, die Genehmigung zur (zunichst unwirksam
vom Treuhdnder abgegebenen) Unterwerfungserkldrung
zu erteilen.!!! Enthélt der Darlehensvertrag eine ent-
sprechende Verpflichtung und hat der Anleger den Dar-
lehensvertrag — was teilweise geschehen ist — selbst abge-
schlossen, istihm die Berufung auf die Unwirksamkeit der
Zwangsvollstreckungsunterwerfung ohne weiteres ver-
wehrt.'!? Wurde hingegen auch der die Verpflichtung zur
Ubernahme der personlichen Haftung beinhaltende Dar-
lehensvertrag vom Treuhiinder abgeschlossen,'* ist we-
gen Nichterstreckung der Nichtigkeitsfolge auch auf den
Darlehensvertrag letztlich wiederum entscheidend, ob
dem Kreditgeber der Nachweis gelingt, dass ihm zum
Zeitpunkt des Darlehensvertragsabschlusses die Voll-
macht des Treuhédnders im Original oder in Ausfertigung
vorlag.!'* War dies der Fall, ist der Darlehensvertrag als

kung der Unwirksamkeitsfolge des Darlehensvertrages auch auf
den Erwerbsvertrag wegen Annahme eines verbundenen Geschifts
sowie zur Rechtslage bei dem durch einen Treuhinder erklidrten
Beitritt zu einem Fonds vgl. die Ausfiithrungen zur Riickabwicklung
von Immobilienfonds (Gliederungspunkt C. II. 4 b)).

104 BGH WM 2004, S. 1227 (1230); BGH WM 2004, S. 671 (672); BGH
WM 2004, S. 1230 (1233); Barnert, WM 2002, S. 2002 (2012). Kri-
tisch zur Riickabwicklung im Wege der Durchgriffskondiktion statt
einer Riickabwicklung im Leistungsverhiltnis Bank/Anleger
(Darlehensnehmer) unter Berufung auf allgemeine Grundsitze des
Bereicherungsrechts: Wolf/GroBerichter, ZfIR 2005, S. 1 (121.).

105 BGH DNotZ 2003, S. 694 ff.; BGH NJW 2004, S. 59, BGH NJW
2004, S. 62 ff.; BGH ZfIR 2004, S. 701; BGH ZfIR 2004, 527; BGH
WM 2004, S. 922 ff.

106 Zu den weiteren Einwinden und der besonderen prozessualen Si-
tuation einer Titelabwehrklage analog § 767 ZPO s. Barnert a. a. O.,
S. 2013; Joswig, Neues zur Unwirksamkeit der Unterwerfung unter
die sofortige Zwangsvollstreckung wegen Verstofes gegen das
RBerG, ZfIR 2004, S. 45 ff.

107 ZfIR 2004, S. 527 (529).

108 BGH DNotZ 2003, S. 694; BGH NJW 2004, S. 59.

109 BGH DNotZ 2003, S. 694 ff.; BGH NJW 2004, S.59, BGH NJW
2004, S. 62 ff.; BGH ZfIR 2004, S. 701; BGH ZfIR 2004, 527; BGH
WM 2004, S. 922 ff.

110 BGH NJW 2004, S. 59 (61); BGH NJW 2004, S. 62 (63); BGH ZfIR
2004, S. 527 (530).

111 BGHa.a.O.

112 Dazu: BGH NJW 2004, S. 59; BGH ZfIR 20004, S. 527.

113 Dazu: BGH NJW 2004, S. 62 ff.; BGH WM 2004, S. 922 ff.

114 BGH NJW 2004, S. 62 (63). Auf den Darlehensvertrag sind die
§§ 171 ff. BGB insoweit — anders als auf die Zwangsvollstreckungs-
unterwerfungserkldrung selbst — (jedenfalls nach Ansicht des 4., 5.
und 11. Senates) anwendbar.
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wirksam zu erachten mit der weiteren Folge, dass der Be-
rufung des Anlegers auf die Unwirksamkeit der Zwangs-
vollstreckungsunterwerfungserkldrung der Einwand des
§ 242 BGB ebenso wie in dem Fall entgegen steht, dass er
den Darlehensvertrag selbst abgeschlossen hat.

4. Besonderheiten bei geschlossenen Immobilien-
fonds

Einige Besonderheiten ergeben sich auch fiir die seit
Anfang der 90er Jahre ebenfalls zu Steuerersparnis-
zwecken hiufig eingesetzte Anlageform der im Direkt-
vertrieb vermittelten kreditfinanzierten Beteiligungen an
geschlossenen (Schrott)Immobilienfonds. Auch in diesen
Fillen wurden von den Anlagevermittlern Treuhidnder
eingesetzt, die weder Rechtsanwilte noch im Besitz einer
Erlaubnis nach dem RBerG waren. Auch ihnen wurden
weitreichende Vollmachten u.a. zum Abschluss des
Grundstiickserwerbsvertrages, des Bebauungsvertrages,
aber auch zur Finanzierung und zur Vermietung der Im-
mobilie erteilt. Hiaufig beinhaltete die Vollmacht zudem
die Befugnis, fiir den Anleger den Beitritt zur Fondsge-
sellschaft zu erkldren. Teilweise wurde diese Beitrittser-
kldrung aber auch vom Anleger selbst abgegeben. Da die
von den Anlagevermittlern gefithrten Werbegespriche
gerade bei den Fondsmodellen oftmals in den Woh-
nungen der Anleger stattfanden, stellt sich bei der Riick-
abwicklung von kreditfinanzierten Fondsbeteiligungen in
der Regel nicht nur die Problematik des RBerG, sondern
regelmiBig zusétzlich oder sogar ausschlieBlich die Frage
nach den Konsequenzen eines erklirten, im Anschluss an
die Heininger-Entscheidung' auch bei einem Ver-
braucherdarlehensvertrag, der gleichzeitig die Voraus-
setzungen eines Haustiirgeschifts erfiillt, moglichen Wi-
derrufs gemiB § 1 Haustiir-Widerrufgesetz.!'® Soweit es
allerdings zunéchst um die hier schwerpunktméBig inte-
ressierende Frage geht, ob eine verbotene Rechts-
besorgung vorliegt, gelten die vorgestellten Recht-
sprechungsgrundsitze entsprechend, wonach der mittels
Vollmacht vertragsschlieBende Treuhdnder grundsétzlich
eine erlaubnispflichtige Titigkeit ausiibt.!'” Bei dem so-
mit innerhalb von Fondsmodellen ebenfalls vollmachtlos
handelnden Treuhénder lassen sich allerdings zwei Pro-
blemkreise unterscheiden: ndmlich die Frage, ob in die-
sen Fillen tiberhaupt ein wirksamer Beitritt zur Fonds-
gesellschaft erfolgt ist und die Frage nach der Riickab-
wicklung eines gescheiterten Immobilienfonds und den
damit einhergehenden Rechtsfolgen.!'

a) Wirksamkeit des Gesellschaftsbeitritts trotz
VerstoBles gegen das RBerG

Bei der Frage, wie sich die Unwirksamkeit des Ge-
schiftsbesorgungsvertrages auf den Beitritt zur Gesell-
schaft auswirkt, steht das Verhiltnis der Fondsgesell-
schaft zum Gesellschafter (Anleger) in Rede. Gegen-
stand diesbeziiglicher Gerichtsverfahren ist beispiels-
weise das von der Gesellschaft gegeniiber dem Anleger
geltend gemachte Verlangen nach Erfiillung einer gesell-
schaftsvertraglichen Nachschusspflicht.'"” Hier ist zu-
ndchst danach zu differenzieren, wer die Beitrittserkla-
rung zur Gesellschaft abgegeben hat. War dies der An-
leger selbst, ist die Beitrittserkldrung ohne weiteres
wirksam und eine entsprechende Nachschusspflicht des
Anlegers unproblematisch zu bejahen.'? Hat hingegen

der Treuhdnder die Beitrittserkldarung fiir den Anleger
abgegeben, bewegt man sich neuerlich im Rahmen des
iiblichen Priifungsschemas zur vollmachtlosen Vertre-
tung bei Verstofen gegen das RBerG. Allerdings er-
geben sich Besonderheiten bei den Rechtsfolgen, soweit
man hiernach zur Unwirksamkeit des Beitrittsvertrages
gelangt, weil der Gesellschaft im Zeitpunkt der Beitritts-
erkldrung keine Vollmacht im Original oder in Aus-
fertigung vorlag.'?! Auf diese Fille wendet der BGH
nidmlich die von ihm entwickelten Grundsitze zur feh-
lerhaften Gesellschaft an.'”? Dem Anleger steht also le-
diglich ein Sonderkiindigungsrecht zu.'”* Bis zu dessen
Ausiibung bleiben der (infolge VerstoBes gegen das
RBerG) fehlerhaft vollzogene Beitritt und die daraus re-
sultierenden gesellschaftsrechtlichen Verpflichtungen —
wie etwa schon vorher wirksam begriindete Nachschuss-
pflichten oder offene Einlageforderungen -wirksam. Der
Verstof3 gegen das RBerG bei der Vertretung zum Ge-
sellschaftsbeitritt schldgt also im Ergebnis nicht mit Wir-
kung fiir die Vergangenheit, sondern lediglich mit Wir-
kung ex nunc auf das Gesellschaftsverhiltnis durch.'*
Etwas anderes kann allenfalls dann gelten, wenn der
Fondsbeitritt seinerseits gemid § 1 RBerG i. V.m. § 134
BGB unwirksam ist, weil der Gesellschaftszweck selbst
die Besorgung fremder Rechtsgeschifte umfasst, was
aber fiir das bei Fondsgesellschaften typische Aufgaben-
feld der Modernisierung, Instandhaltung und Bewirt-
schaftung von Grundstiicken gerade nicht anzunehmen
ist.!?

115 BGH NJW 2002, S. 1881.

116 Dazu ausfiihrlich: Wolf/GroBerichter, ZfIR 2005, S. 1 ff. (1.Teil),
S. 41ff. (2.Teil); Fritsche, JZ 2004, S. 529 ff.; Miilbert/Hoger, WM
2004, S. 2281 ff.

117 Zum Sonderproblem und zur Frage des Vorliegens einer fremden
Rechtsangelegenheit, wenn bei einem geschlossenen Immobilien-
fonds in Form einer GbR der Fondsinitiator Mitgesellschafter bleibt
und als bestellter Geschéftsfithrer aufgrund entsprechender Voll-
macht siamtliche Vertrége fiir die Anleger schlie3t: Lang/Korsten,
ZfIR 2004, S. 932 ff.

118 Keine Besonderheiten ergeben sich hingegen fiir den Fall, dass sich
ein Fondsanleger gegen eine gegen ihn eingeleitete Zwangsvoll-
streckung wendet (dazu: BGH ZfIR 2004, S. 527). Auch hier muss
sich der Anleger den Einwand widerspriichlichen Verhaltens gemaf
§ 242 BGB entgegen halten, wenn er entweder den Darlehens-
vertrag oder den Gesellschaftsbeitrittsvertrag, in dem die Ver-
pflichtung zur Abgabe der personlichen Zwangsvollstreckung ent-
halten ist, selbst abgeschlossen/abgegeben hat oder wenn sich die
Wirksamkeit des Darlehensvertrages infolge Heilung aufgrund im
Original oder Ausfertigung vorgelegter Vollmacht ergibt.

119 BGH WM 2003, S. 247 ff.

120 Zum Fall einer vom Anleger selbst abgegebenen Beitrittserkldrung,
wo sich der Anleger allerdings gegen eine eingeleitete Zwangsvoll-
streckung zur Wehr setzte, sieche: BGH ZfIR 2004, S. 527.

121 Da der 2. Senat — wie schon erwéahnt — eine derartige Heilungsmog-
lichkeit ohnehin nicht anerkennt, diirfte dieser stets zu den nach-
folgend aufgezeigten Rechtsfolgen kommen.

122 BGH WM 2003, S. 247 (249).

123 Bei Gebrauchmachen von diesem Kiindigungsrecht steht dem An-
leger lediglich das Auseinandersetzungsguthaben z. Zt. der Kiindi-
gung zu.: BGH ZIP 2004, S. 1402 (1406); BGH WM 2004, S. 2491
(2494).

124 BGH WM 2003, S.247 (249); Wertenbruch, Der VerstoB einer
Vertretung beim Gesellschaftsbeitritt gegen Art.1 §1 RBerG,
DStR 2004, S. 917 ff.

125 BGH ZIP 2003, S. 165 (168).
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b) Riickabwicklung von Beteiligungen an ge-
schlossenen Immobilienfonds infolge Unwirk-
samkeit/Widerruf des Darlehensvertrages

Da es dem Anleger somit auch bei dem durch einen
Treuhdnder erklidrten Fondsbeitritt nicht moglich ist, sich
fiir die Vergangenheit von seiner (wertlosen) Fondsbe-
teiligung zu l6sen, hdufen sich die Fille, in denen die
enttduschten Fondsanleger unter Berufung auf einen
Verstof3 gegen das RBerG oder infolge eines erklirten
Widerrufs nach dem Haustiir-Widerrufgesetz die Riick-
abwicklung ihres dem Beitritt zugrunde liegenden Kre-
ditvertrages geltend machen und aufgrund dessen die
Freistellung von allen mit der Fondsanlage in Zusam-
menhang stehenden Verpflichtungen gegen Abtretung
ihrer Fondsbeteiligung von den kreditgebenden Banken
verlangen.!?® Aufsehen hat in diesem Zusammenhang die
schon an anderer Stelle erwéhnte Entscheidungsserie des
2. Senats des BGH vom 14.06.2004'? erregt, innerhalb
deren der erkennende Senat allgemeine Rechtsgrund-
sdtze fiir die Abwicklung kreditfinanzierter Fondsbe-
teiligungen zum Vorteil der Anleger aufgestellt hat, die
jedoch in mehreren Punkten im Widerspruch zur Recht-
sprechung des fiir das Bankrecht zustdndigen 11. Senats
stehen. Die Kernaussage des 2. Senats besteht dabei
darin, dass der Fondsbeitritt und der im Zusammenhang
hiermit von dem jeweiligen Anlagevermittler ange-
bahnte — infolge VerstoBes gegen das RBerG und/oder
Widerrufs nach dem Haustiir-Widerrufsgesetz un-
wirksame — Kreditvertrag als verbundenes Geschéift
i.S.d. § 9 VerbrKrG'?® anzusehen seien, wenn das Dar-
lehn nicht an den Anleger, sondern an den Fonds aus-
gezahlt wurde und die Bank in die Vertriebsorganisation
des Geschiftspartners eingebunden war. Der Anwend-
barkeit des § 9 VerbrKrG stehe insbesondere auch § 3
Abs. 2 Nr. 2 VerbrKrG nicht entgegen, falls der Kredit
zwar durch ein Grundpfandrecht gesichert sei, dieses
aber bereits bestellt war, bevor der jeweilige Anleger
dem Fonds beitrat. Die Annahme eines — nach Ansicht
des 2. Senates auch zur Gewéhrung eines durch die Ver-
braucherkreditrichtlinie angestrebten effektiven Ver-
braucherschutzes erforderlichen — verbundenen Ge-
schifts habe neben der schon erwédhnten Nichtanwend-
barkeit der Rechtsscheintatbestinde geméafl §§ 171 ff.
BGB zur Folge, dass eine Wirkungserstreckung des
nichtigen Darlehensvertrages auf den Fondserwerbs-
vertrag stattfinde. Wegen dieser Nichtigkeitserstreckung
habe die Bank keinen Anspruch auf Zahlung der aus-
gezahlten Darlehensvaluta nebst Verzinsung gegen den
Anleger, wihrend der Anleger auf der anderen Seite im
Wege eines Riickforderungsdurchgriffs von der Bank
Riickzahlung all dessen, was er aus seinem eigenen Ver-
mogen erbracht hat, lediglich gegen Abtretung seiner
(wertlosen) Fondsbeteiligung und seiner sonstigen An-
spriiche gegen den Fonds verlangen kénne.'” Wie bereits
angedeutet, steht diese — insbesondere wegen der vom 2.
Senat bemiihten Begriindungsansitze auch in der Lite-
ratur teilweise heftig kritisierte -'* Sichtweise allerdings
im offenen Widerspruch zur Auffassung des 11. Senats,
der in seiner zu kreditfinanzierten Grundstiicksge-
schiften ergangenen Rechtsprechung stets unter Beru-
fung auf die abschlieBende Regelung in § 3 Abs.2 Nr. 2
VerbKrG ein verbundenes Geschéft zwischen Darle-
hens- und Grundstiickserwerbsvertrag verneint hat mit

der Folge, dass der Anleger weiter an die verlustbrin-
gende Anlage (Immobilie/Fonds) gebunden und zur so-
fortigen Riickzahlung der Darlehensvaluta nebst markt-
iiblicher Verzinsung verpflichtet ist.!*! Dass der 11. Senat
an diesen Grundsétzen auch nach der Entscheidung des
2. Senates festhalten will, hat er dabei bereits in zwei ak-
tuellen Urteilen deutlich gemacht.!*? Hierbei hat er die
vom 2. Senat vorgetragenen Begriindungen — jedenfalls
fiir kreditfinanzierte Grundstiicksgeschéfte — zuriick ge-
wiesen und teilweise heftig kritisiert. Insbesondere hat
der 11. Senat betont, dass nach seiner Ansicht § 3 Abs. 2
Nr. 2 VerbKrG der Annahme eines verbundenen Ge-
schifts unabhingig vom Zeitpunkt der Bestellung des
den Kredit absichernden Grundpfandrechts ausnahmslos
entgegenstehe.

Nicht unerwihnt bleiben darf in diesem Zusammenhang
schlieBlich, dass zur Frage der Riickabwicklung von fi-
nanzierten Immobilien-Anlagegeschiften auch noch we-
gen entsprechender Vorlagebeschliisse des LG Bo-
chum'®** und des OLG Bremen'* eine Entscheidung des
EuGH erwartet wird, wobei das Vorabentscheidungser-
suchen des LG Bochum nach dem Entscheidungsvor-
schlag des Generalanwaltes allerdings in groflen Teilen

126 Daneben werden héufig auch noch Schadensersatzanspriiche wegen
einer Verletzung dem Finanzierungsinstitut vermeintlich ob-
liegender Aufklirungspflichten geltend gemacht, auf die hier je-
doch nicht ndher eingegangen werden soll. Vgl. zu den einzelnen
Anspruchsgrundlagen und dem jeweiligen Rechtsprechungsstand
zusammenfassend: Schmidt-Rantsch, MDR 2005, S. 6 ff.

127 Teilweise abgedruckt in: DB 2004, S. 1655 ff = WM 2004, S. 1529 ff.;
WM 2004, S. 1536 ff.; vgl. auch Urteil vom 28.06.2004, NJW 2004,
S.3332f.

128 Die meisten der heute streitigen Fille liegen im zeitlichen Anwen-
dungsbereich der Vorschriften des VerbrKrG, das auf vor dem
1.1.2002 entstandene Schuldverhiltnisse Anwendung findet (vgl.
Art.229 §9 EGBGB). Zur Rechtslage fiir Neufille (vgl. § 358
BGB) bzw. vor Inkrafttreten des VerbrKrG aufgelegte Anlage-
modelle vgl. Wolf/GroBerichter, ZfIR 2005, S. 1 (2ff.).

129 Wie FuBinote zuvor. Zur Kritik an den vom 2. Senat angenommenen
weitreichenden Rechtsfolgen, die iiber die iiblichen Wirkungen des
§ 9 VerbrKrG hinausgehen, vgl. Wolf/GroBerichter, WM 2005,
S. 41 ff.

130 Vgl. etwa: Wolf/GroBerichter, Ergebnis als Methode in der Ban-
kenhaftung?, WM 2004, S. 1933 ff.

131 BGH WM 2002, S. 2501 (2503); WM 2003, S. 2184 (2185); WM 2004,
S. 620ff. Die Pflicht zur sofortigen Riickzahlung der Darlehens-
valuta nebst Verzinsung hat der 11. Senat allerdings nur bei einem
Widerruf nach dem Haustiir-Widerrufgesetz, der jeweils Gegen-
stand der genannten Entscheidungen war, angenommen. In Ent-
scheidungen, in denen hingegen ein VerstoB gegen das RBerG vor-
lag, hat der 11. Senat zwar auch die Annahme eines verbundenen
Geschifts verneint, einen Riickerstattungsanspruch der Bank bzgl.
der an den Initiator ausgezahlten Valuta nebst Zinsen jedoch mit
der Begriindung zuriick gewiesen, dass hier keine wirksame, dem
Anleger zurechenbare Anweisung des Treuhédnders vorlag (BGH
NIW 2004, S. 2745 (2747); Z£IR 2004, S. 518 (5221.); vgl. auch be-
reits Gliederungspunkt C.I1.2 d)). Damit diirften der 11. und der 2.
Senat jedenfalls im Hinblick auf die Frage der sofortigen Riick-
erstattungspflicht der Darlehensvaluta nebst Verzinsung wohl zu
dem gleichen Ergebnis kommen, wenn nicht nur ein Widerruf nach
dem Haustiir-Widerrufgesetz, sondern nach Ansicht beider Senate
(nach dem 11. Senat allerdings auch unter Beachtung einer allein
von ihm fiir moglich gehaltenen Heilung nach Rechtsscheinge-
sichtspunkten) zusétzlich oder ausschlieBlich ein Versto gegen das
RBerG vorliegt und das Darlehn nicht an den Anleger selbst, son-
dern an den Initiator des jeweiligen Anlagemodells ausgezahlt
wurde.

132 Urteil vom 26.10.2004, WM 2005, S. 127 ff.; Urteil vom 9.11.2004,
WM 2005, S. 72 ff.

133 Vgl. NJW 2003, S. 2612.

134 Vgl. NJW 2004, S. 2238.
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unzulissig sein soll.'*> Gegenstand dieser Verfahren ist

dabei insbesondere die von den genannten Senaten kon-
trovers diskutierte Frage, ob das Europarecht die An-
nahme eines verbundenen Geschifts und somit eine
Wirkungserstreckung des unwirksamen Darlehens-
vertrages auch auf das jeweilige Immobiliengeschift ge-
bietet. Daneben steht die Richtlinienkonformitit der
vom 11. Senat in seinen bisherigen Entscheidungen an-
genommenen sofortigen Riickzahlungspflicht, ihrer so-
fortigen Filligkeit sowie der Vergiitung der Nutzung der
Valuta durch marktiibliche Verzinsung bei einem Wider-
ruf des Darlehensvertrages auf dem Priifstand.'*

Vor dem Hintergrund der vorstehenden Ausfiihrungen
stellt sich die Rechtslage in Bezug auf die Riickabwick-
lung kreditfinanzierter Fondsbeteiligungen trotz der
Entscheidungen des 2. Senates derzeit noch als duBerst
unklar dar, zumal weder der 2. noch der 11. Senat bisher
den GroBen Senat angerufen hat.'¥” Aus diesem Grunde
konnen zum jetzigen Zeitpunkt auch keine verlisslichen
Gestaltungsvorschlidge fiir diesen Bereich unterbreitet
werden. Dem Notar kann allenfalls geraten werden, nicht
vorschnell eine Riickabwicklung auf der Grundlage der
vom 2. Zivilsenat in seinen Entscheidungen vom
14.6.2004 aufgestellten Thesen zu beurkunden, da kei-
neswegs sicher ist, ob sich die dortigen Aussagen letzt-
endlich durchsetzen bzw. so aufrecht erhalten werden.

III. Folgerungen fiir die notarielle Praxis

Fiir die notarielle Praxis hat die zur (noch) geltenden
Rechtslage im Bereich der Anlagemodelle ergangene
und vorstehend aufgezeigte hochstrichterliche Recht-
sprechung in mehrfacher Hinsicht Bedeutung. Dabeli ist
zwischen Folgerungen fiir sogenannte Altfélle — also fiir
bereits vor der Grundsatzentscheidung des BGH vom
28.09.2000 aufgrund Treuhéndervollmacht beurkundeter
und groBtenteils abgewickelter Vorgidnge — und neu an
den Notar herangetragenen fremdfinanzierten Anlage-
modellen unter Beteiligung nicht zugelassener Rechts-
besorger zu unterscheiden.

1. Neufille

Bei der Frage nach den Verhaltenspflichten des Notars
bei seiner kiinftigen Konfrontation mit etwaig neu auf-
gelegten Anlagemodellen der beschriebenen Art ist nach
dem konkret in Rede stehenden Beurkundungsgegen-
stand und somit danach zu differenzieren, ob der Ge-
schiftsbesorgungsvertrag selbst, eine (isolierte) Treu-
hiandervollmacht oder ein Rechtsgeschift, das aufgrund
einer Treuhdndervollmacht abgeschlossen werden soll,
zur Beurkundung ansteht.

a) Beurkundung eines Geschiifts-
besorgungsvertrages

Sofern die Beteiligten heute noch ausnahmsweise die
Beurkundung eines fiir die ,,klassischen“ Anlagemodelle
charakteristischen Geschéftsbesorgungsvertrages wiin-
schen, stellt sich fiir den Notar die Frage nach einer hier-
durch moglicherweise herzuleitenden Amtspflicht-
verletzung gemif § 4 BeurkG, § 14 Abs. 2 BNotO. Nach
diesen Vorschriften ist dem Notar die Beurkundung von
ohne jeden verniinftigen Zweifel unwirksamen Hand-

lungen verboten. Im Anschluss an die Grundsatzent-
scheidung des BGH vom 28.09.2000 und die hiernach er-
gangenen zahlreichen hochstrichterlichen Urteile steht
zunichst auBBer Zweifel, dass der Notar mit Blick auf die
Nichtigkeitsfolge des § 134 BGB einen moglichen Ver-
stoB gegen das RBerG in seine Uberlegungen ein-
zubeziehen hat. Hierbei sollte der Notar die mittlerweile
fast schon stereotyp von einer erlaubnispflichtigen
Rechtsbesorgung eines typischerweise weitreichend be-
vollméchtigten  Treuhinders ausgehende Recht-
sprechung zugrunde legen. Insbesondere kann sich der
Notar in diesem Bereich nicht auf eine gerade in letzter
Zeit auf anderen Feldern vermehrt betonte (verfas-
sungskonforme) einschrinkende Auslegung der weit ge-
fassten Begriffsmerkmale des RBerG verlassen, da der
BGH eine solche — jedenfalls bisher — hier nicht vor-
nimmt. Der Notar wird daher in der Regel von einem
Verstof3 gegen das RBerG bei gewlinschter Beurkundung
eines typischen Geschiftsbesorgungsvertrags auszu-
gehen haben, so dass er — sofern der Treuhénder nicht im
Besitz einer entsprechenden Erlaubnis ist — die Beur-
kundung verweigern muss. Tut er dies nicht, liegt eine
schuldhafte Amtspflichtverletzung vor. Ist ein Verstof3
gegen das RBerG anhand der bisher ergangenen Recht-
sprechung hingegen ausnahmsweise nicht eindeutig fest-
stellbar, weil nach dem Inhalt des Geschifts-
besorgungsvertrages auch eine Art Vollbetreuung in Be-
tracht zu ziehen ist oder der vom BGH in einer seiner
Entscheidungen'®® bei der Abgrenzung der erlaubnis-
freien Wirtschaftsangelegenheit von der Rechts-
besorgung angesprochene Fall vorliegt, dass der Treu-
hinder wirtschaftliche Tétigkeiten von ganz erheblichem
Umfang wie Uberpriifung der Bonitt, der Grundstiicks-
und Baukosten sowie der ZweckmaiBigkeit der Investi-
tionsentscheidung schuldet, ist § 17 Abs. 2 BeurkG ein-
schldgig. Hiernach hat der Notar die Beteiligten iiber
seine Zweifel an der Rechtswirksamkeit des Vertrages zu
belehren und diese ggf. in der Niederschrift zu ver-
merken. Sofern die Beteiligten gleichwohl eine Beur-
kundung wiinschen,®® handelt der Notar nicht amts-
pflichtwidrig. Unabhéngig davon wird in diesem Fall
teilweise auch eine Empfehlung des Notars an die Be-
teiligten erortert, vorsorglich eine Erlaubnis nach dem
RBerG oder ein Negativattest (auf das allerdings kein
Anspruch besteht) einzuholen.'*

b) Beurkundung einer (isolierten) Treuhiindervoll-
macht

Fiir den Fall, dass die Treuhidndervollmacht im Ge-
schiftsbesorgungsvertrag mit enthalten ist, gelten die so-
eben gemachten Ausfilhrungen zur Beurkundung des
Geschiftsbesorgungsvertrages entsprechend, wobei die
Priifung, ob ein Verstofl gegen das RBerG vorliegt, in
diesem Fall durch den ohne weiteres ersichtlichen Um-

135 Vgl. ZfIR 2004, S. 854 ff. (m.Anm. Héublein).

136 Ausfiihrlich hierzu: Wolf/GroBerichter, ZfIR 2005, S. 1 (7 ff.).

137 Dies kritisierend etwa: Lorenz, LMK 2004, S. 153 (154).

138 DNotZ 2002, S. 49 (50).

139 Hermanns (DNotZ 2001, S. 6 (30)) weist zu Recht darauf hin, dass
dies nach sorgfiltiger Belehrung in der Regel nicht der Fall sein
diirfte.

140 Vgl. Sommer, NotBZ 2001, S.27 (30); Schneewind, a.a.O., S.24
(25).
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fang der Vollmacht erleichtert werden diirfte.'*! Aber
auch wenn dem Notar eine separate Treuhidndervoll-
macht ohne gleichzeitiges Uberreichen des ihr zugrunde
liegenden Geschiftsbesorgungsvertrages zur Beurkun-
dung vorgelegt wird, stellt sich die Frage amtspflicht-
widrigen Handelns, da der BGH — wie dargestellt — mitt-
lerweile einhellig auch die Vollmacht gemif § 134 BGB
fiir nichtig erachtet, was unabhéngig davon gilt, ob sie
isoliert oder zusammen mit dem gegen das RBerG ver-
stoBenden Geschiftsbesorgungsvertrag abgegeben wor-
den ist und ob Geschéftseinheit vorliegt oder nicht.
Hierbei ist jedoch zu beachten, dass der Notar zwar ge-
méil § 17 Abs. 1 BeurkG zur Erforschung des (die Un-
wirksamkeit der Vertretungsmacht begriindenden)
Sachverhaltes verpflichtet ist, seine Priifungspflicht sich
jedoch grundsétzlich nur auf die vorgelegten Unterlagen
—vorliegend die Vollmachtsurkunde — beschrinkt.!*> Erst
wenn sich aufgrund dieser Unterlagen Anhaltspunkte fiir
einen im Zusammenhang mit dem Tétigwerden des Be-
vollméchtigten stehenden Verstof3 gegen das RBerG er-
geben, ist der Notar zur weiteren Nachfrage und Nach-
forschung verpflichtet.!*® Daraus folgt, dass der Notar
sich zunéchst am Inhalt der Vollmachtsurkunde zu ori-
entieren hat. Handelt es sich bei der Vollmacht um eine
»klassische* Treuhdnder- bzw. Geschiftsbesorgervoll-
macht mit den hierfiir charakteristischen weitreichenden
Ermichtigungen (insbesondere in Bezug auf mogliche
Vertragsabschliisse fiir den Anleger), ist die Beurkun-
dung unter denselben Aspekten abzulehnen wie die Be-
urkundung des Geschiftsbesorgungsvertrages selbst.
Liegt hingegen ausnahmsweise einer der vorstehend be-
reits beschriebenen Zweifelsfille (Vollbetreuung, Be-
vollméchtigung auch zu sehr weitreichenden wirtschaft-
lichen Tétigkeiten neben der Moglichkeit zu Vertragsab-
schliissen) vor, empfiehlt sich wiederum die Aufnahme
eines entsprechenden Belehrungsvermerks in die Ur-
kunde.!** Neben solchen klassischen Treuhindervoll-
machten sind theoretisch aber auch Fille denkbar, in de-
nen der Anleger dem Treuhénder fiir jedes von ihm vor-
zunehmende Rechtsgeschift gesonderte Einzelvollmacht
erteilt. Wird der (im Ubrigen gutglidubige) Notar hierbei
mit der Beurkundung einer entsprechenden Vollmacht
befasst, drangt sich die Problematik eines VerstoBes ge-
gen das RBerG jedenfalls dann nicht auf, wenn der auf
ein Anlagemodell hinweisende Geschiftsbesorgungs-
vertrag nicht mit vorgelegt wird oder nicht andere An-
haltspunkte — wie etwa der Geschiftsname der bevoll-
miichtigten Person -'4 eine geschéftsmiBige und um-
fassende Rechtsbesorgung nahe legen.

¢) Ausnutzung der Vollmacht

Weiter ist die Situation des Notars zu beleuchten, wenn
von einer (zweifelhaften) Vollmacht Gebrauch gemacht
werden soll und ihm diese, z. B. im Rahmen eines Kauf-
vertragsabschlusses, vorgelegt wird. Ausgangspunkt ist
hier die aus § 17 Abs. 1 BeurkG resultierende Pflicht des
Notars zur inhaltlichen Priifung einer Vollmacht.'*6 Steht
der Mangel der Vollmacht fest und erscheint eine Ge-
nehmigung durch den Vertretenen ausgeschlossen, hat der
Notar die Beurkundung abzulehnen; bei Bedenken gegen
die Vertretungsmacht hat er diese mit den Beteiligten zu
erortern und in der Niederschrift zu vermerken, wenn die
Beteiligten auf sofortiger Beurkundung bestehen.'” In

Anlehnung an die zur Beurkundung der Treuhdndervoll-
macht gemachten Ausfithrungen ist von einem fest-
stehenden Vertretungsmangel auszugehen, wenn die
Vollmacht entweder in dem seinerseits nach den aus-
gefithrten Kriterien gegen das RBerG verstoBenden Ge-
schiftsbesorgungsvertrag enthalten ist oder eine separate
Vollmacht gleichzeitig mit einem solchen Geschifts-
besorgungsvertrag vorgelegt wird oder wenn zwar eine
separate Vollmacht vorgelegt wird, diese sich aber nach
ihrem weitreichenden Inhalt als typische Treuhdndervoll-
macht darstellt."® Allerdings stellt sich bei einem in diesen
Fillen feststehenden Vertretungsmangel die weitere
Frage, ob der Notar nicht trotzdem beurkunden kann, weil
nach der zitierten Rechtsprechung eine Pflicht zur Ableh-
nung der Beurkundung nur angenommen wird, sofern
eine Genehmigung des Vertretenen ausgeschlossen er-
scheint. Insoweit konnte daran gedacht werden, den
Treuhdnder als Vertreter ohne Vertretungsmacht auf-
treten und den Anleger genehmigen zu lassen.'” Aller-
dings verbietet sich ein derartiges Vorgehen mit Blick auf
die dem Notar gemif § 17 Abs.2 a S. 2 Nr. 1 BeurkG ob-
liegende Amtspflicht, wonach das Beurkundungsver-
fahren so zu gestalten ist, dass die rechtsgeschéftlichen
Erkldrungen des regelméBig als Verbraucher zu qualifi-
zierenden Anlegers von diesem personlich oder durch
eine Vertrauensperson abgegeben werden. Dass ein Treu-
hidnder dabei nicht als Vertrauensperson anzusehen ist,
ergibt sich zweifelsfrei daraus, dass der Treuhédnder in der
Regel konkurrierende Eigeninteressen verfolgt und ins-
besondere dem Initiator des Anlagemodells, der ihn im
Regelfall auch auswéhlt, ndher steht als dem Ver-
braucher.*® Insoweit soll die Vorschrift des § 17 Abs. 2 a
BeurkG nach der Gesetzesbegriindung gerade sicher stel-
len, ,,dass Immobiliengeschifte nicht mehr durch ge-
schéftsméfBige Vertreter aufgrund sehr weitreichender
Vollmachten abgeschlossen werden“.">! Ist der Anleger
hingegen ausnahmsweise kein Verbraucher, wire hinge-
gen — abgesehen von dem Fall einer systematischen Beur-
kundung mit Vertretern ohne Vertretungsmacht'>> — eine
Beurkundung mit entsprechender Belehrung iiber die
schwebende Unwirksamkeit des Rechtsgeschifts und an-
schlieBender Genehmigung grundsétzlich moglich.'>®

141 Inhalt des Geschiftsbesorgungsvertrages konnte auch lediglich sein,
dass der Treuhdnder alle erforderlichen Erklarungen fiir Anleger
abgeben darf oder dass ihm in gesonderter Urkunde Vollmacht er-
teilt wird.

142 Winkler, BeurkG 15.Aufl., § 17 Rn. 213; Huhn/v. Schmuckmann,
BeurkG 2. Aufl., § 17 Rz. 25 ff.; Schneewind, a. a. O., S. 25.

143 Schneewind, a. a. O.

144 Hierdurch verliert die Vollmacht allerdings weitgehend ihre prakti-
sche Verwendbarkeit.

145 Schneewind (a.a.O., S.25f.) nennt hier beispielhaft die Bezeich-
nung ,,Y-Bautreuhand GmbH*.

146 Winkler, a.a.O., § 17 Rz. 3 und 228.

147 BGH WM 1988, S. 545; Winkler, a.a. O., § 12 Rn. 28.

148 Bei Vorlage einer auf das konkret zu beurkundende Rechtsgeschift
beschrankten Spezialvollmacht treffen den Notar wiederum keine
weiteren Sachverhaltsaufkldarungspflichten, sofern keine an-
derweitigen Anhaltspunkte fiir eine erlaubnispflichtige Rechts-
besorgung vorliegen.

149 Bejahend insoweit: Schneewind, a.a. O., S. 25.

150 So ausdriicklich in Bezug auf den Treuhdnder: Winkler, a.a. O., § 17
Rz. 116/121.

151 BT-Drucks. 14/9266, S. 50f.; vgl. auch: Helms, ZNotP 2005, S. 13 ff.
(16).

152 Vgl. Richtlinienempfehlung der Bundesnotarkammer vom
29.01.1999, Ziffer II. Nr. 1 a (abgedruckt in Winkler, a. a. O., S. 671).

153 Winkler, a.a.O. § 12 Rn. 19 a.
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Bei der Beurkundung eines Rechtsgeschiftes aufgrund
Treuhédndervollmacht konnen allerdings ebenfalls die
vom BGH bisher noch nicht ausdriicklich entschiedenen
und vorstehend als ,,Zweifelsfille“ deklarierten Kon-
stellationen (Vollbetreuung/Erbringung umfinglicher
wirtschaftlicher Tatigkeiten) auftreten. In diesen Fillen
trifft den Notar (bei entsprechendem sofortigen Beur-
kundungsverlangen) keine Pflicht zur Verweigerung der
Beurkundung, sondern neuerlich lediglich eine um-
fassende Belehrungspflicht {iber die ungesicherte
Rechtslage gemil3 § 17 Abs. 2 BeurkG.

2. ,,Altfille* — Erteilung/Umschreibung von
Vollstreckungsklauseln'>*

Bei bereits in der Vergangenheit beurkundeten Anlage-
modellen, bei denen der eingeschaltete Treuhénder auf-
grund ihm erteilter Vollmacht u.a. im Rahmen der
Grundpfandrechtsbestellungen die = Zwangsvollstre-
ckungsunterwerfungserkldarung des Anlegers in dingli-
cher und personlicher Sicht abgegeben hat, stellt sich fiir
den Notar heute héufig die Situation, dass die seinerzeit
finanzierenden Banken an ihn herantreten und die Er-
teilung vollstreckbarer Ausfertigungen dieser Urkunden
oder ihre Umschreibung verlangen. Dies wirft fiir den
Notar die Frage auf, ob er einem solchen Begehren an-
gesichts der zwischenzeitlich (im Zusammenhang mit den
Anlagemodellen) ergangenen Rechtsprechung zur
grundsétzlichen Nichtigkeit der Vollmacht bei einem
Verstof3 gegen das RBerG Folge leisten darf oder ob er
seine Tétigkeit verweigern muss. Die Beantwortung die-
ser Fragestellung ist unabhéngig davon vorzunehmen, ob
es im konkreten Fall um die Erteilung oder um die Um-
schreibung einer Vollstreckungsklausel geht, da letztere
nichts anderes ist als die Erteilung einer neuen Voll-
streckungsklausel fiir den Rechtsnachfolger verbunden
mit der Einziehung der alten Vollstreckungsklausel.'3
Die nachfolgenden Ausfithrungen zur Erteilung gelten
daher entsprechend fiir die Umschreibung von Voll-
streckungsklauseln.

Bei der Erteilung einer Vollstreckungsklausel ist der No-
tar gehalten, die Vollstreckungsvoraussetzungen zu prii-
fen. Hierbei hat der Notar u. a. zu priifen, ob ein formell
wirksamer Titel mit vollstreckungsfdhigem Inhalt vor-
liegt.'® Dazu gehort anerkanntermaBen auch die Prii-
fung, ob eine wirksame Zwangsvollstreckungsunter-
werfung besteht.!”” Hat ein Vertreter fiir den Schuldner
die Unterwerfungserkldrung abgegeben, formulierte die
einschldgige Literatur bisher, dass die Priifung des Vor-
handenseins eines wirksamen Vollstreckungstitels auch
den Nachweis!>® bzw. die Feststellung der Vertretungs-
macht' erfordert. Nicht eindeutig beantwortet wurde
aber die weitergehende Frage, ob der Notar bei der Prii-
fung der Vollmacht — ebenso wie bei den sonstigen Voll-
streckungsvoraussetzungen — lediglich ein formelles Prii-
fungsrecht hat oder ob er — wie die ihn treffende Pflicht
zur Prifung einer wirksamen Zwangsvollstreckungs-
unterwerfung nahe legen konnte — abweichend vom
grundsitzlich formalisierten Erteilungsverfahren auch
die nach materiell-rechtlichen Aspekten zu beurteilende
Wirksamkeit der Vollmacht priifen muss.'*" Fortschritte
hat in dieser Frage eine jiingst ergangene Entscheidung
des BGH gebracht, die konkret die Erteilung einer Voll-
streckungsklausel im Fall der Abgabe einer Zwangsvoll-

streckungsunterwerfung durch einen bevollméchtigten
Treuhdnder bei einem denkbaren Versto gegen das
RBerG zum Gegenstand hatte.'®! In dieser Entscheidung
hat sich der BGH - soweit ersichtlich erstmals — generell
zur Priifungspflicht des Notars im Klauselerteilungsver-
fahren geduBert, wenn die Unterwerfungserklarung
durch einen Vertreter abgegeben wurde. Der BGH hat
hierzu wortlich ausgefiihrt ,,Hat ein Vertreter fiir den
Schuldner die Zwangsvollstreckungsunterwerfung abge-
geben, miissen Erteilung und Umfang der Vollmacht in
offentlicher oder offentlich beglaubigter Urkunde zu
Protokoll des Notars nachgewiesen sein (. ..) Eine wei-
tergehende Priifungsbefugnis steht dem Notar, dessen
Funktion nach §797 Abs.2 ZPO der eines Ur-
kundsbeamten der Geschiftsstelle (§ 724 Abs.2 ZPO)
entspricht, nicht zu.“ Angelehnt an diese Kernaussage
hat der BGH im weiteren ausgefiihrt, dass ein etwaiger
Verstof3 gegen das RBerG allein den zugrunde liegenden
Geschiftsbesorgungsvertrag betreffe. Die Nichtigkeit
des Vertrags erfasse die zur Ausfiihrung erteilte Voll-
macht (einschlieflich der auf ihrer Grundlage abge-
gebenen Unterwerfungserkldrung) hingegen nur in ihren
Rechtsfolgen. Die zur Nichtigkeitsfeststellung des Ge-
schiftsbesorgungsvertrages erforderliche umfassende
materiell-rechtliche Priifung der Voraussetzungen des
RBerG i. V.m. § 134 BGB gehore — ebenso wie die vom
BGH bei etwaigen Versto3en gegen das RBerG vorge-
nommene Priifung, ob die Berufung auf die Unwirksam-
keit gegen § 242 BGB verstoBt,'2- nicht in das (formelle)
Klauselerteilungsverfahren.!'> Mangels Entscheidungs-
relevanz offen gelassen hat der BGH die Frage, ob von
den aufgestellten Grundsétzen eine Ausnahme zu ma-
chen ist, ,wenn die eine Einwendung begriindenden
Voraussetzungen — wie die einer Nichtigkeit gemif3 § 134
BGB - der Urkunde, zu der die Klausel erteilt werden
soll, ohne weiteres zu entnehmen ist.*.

Angesichts dieser Entscheidung diirfte nunmehr fest-
stehen, dass den Notar auch im Hinblick auf die Vertre-
tungsmacht grundsétzlich nur eine formelle Priifungs-
pflicht trifft und er sich im Rahmen des Klauselertei-
lungsverfahrens regelméBig auf die Priifung beschranken
darf, ob ihm die jeweilige Vollmacht in der ent-
sprechenden Form vorliegt und diese Vollmacht nicht
offensichtlich unwirksam ist. Die Frage nach einer et-
waigen Unwirksamkeit der Vollmacht — z. B. wegen eines

154 Bei der Abhandlung der ,,Altfdlle“ beschrinkt sich die Darstellung
auf die Problematik der Erteilung von Vollstreckungsklauseln. We-
gen der bereits dargestellten unsicheren Rechtslage und der Kon-
troverse der verschiedenen BGH-Senate zur Annahme eines ver-
bundenen Geschifts wird die Riickabwicklung von Immobilien-
fonds hingegen nicht nidher behandelt. Vgl. hierzu bereits
Gliederungspunkt C. II. 4. b).

155 Wolfsteiner, Die vollstreckbare Urkunde, 1978, Rn. 46.23 1.

156 Jiungst: BGH DNotlI-Report 2004, S. 161 f. = NotBZ 2004, 429 ff. =
ZfIR 2004, S. 964 ff.; vgl. auch Miinchner Kommentar — ZPO/Wolf-
steiner, 1992, § 797 Rn. 18

157 MiinchKomm/Wolfsteiner, § 797, Rn. 18.

158 Vgl. MiinchKomm/Wolfsteiner, § 794, Rn. 265, Zoller/Stober, ZPO,
24. Aufl., § 794 Rn. 31 a.

159 Wolfsteiner, Die vollstreckbare Urkunde, 1978, Rn. 35.6.

160 Unklar etwa: Zoller/Stober, a.a. O., § 794 Rn. 83 a; MiinchKomm/
Wolfsteiner, a.a. O., § 797 Rn. 21 1.

161 BGH DNotI-Report 2004, S. 161 f. = ZfIR, 2004, S. 964 ff. = NotBZ
2004, S. 4291f.

162 Dazu bereits: Gliederungspunkt B. II. 3.

163 BGH, a.a.O.
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VerstoBes gegen das RBerG - ist hingegen nicht Gegen-
stand des Klauselerteilungsverfahrens. Vielmehr ist diese
Frage allein von der titelschaffenden Stelle — also dem die
Zwangsvollstreckungsunterwerfung beurkundenden No-
tar — zu priifen.'®* Dies muss im Hinblick auf die grund-
sétzlichen Ausfithrungen des BGH und den von ihm her-
vorgehobenen Umstand, dass der Notar im spéteren Sta-
dium der Klauselerteilung dem Urkundsbeamten der
Geschiftsstelle gleich zu setzen sei, auch fiir den Fall
gelten, dass beurkundender und erteilender Notar — wie
bei den Treuhandmodellen im Regelfall — identisch sind,
da der erteilende Notar in diesem Stadium ausschlieSlich
als Klauselerteilungsstelle fungiert.

Einschriankend muss allerdings betont werden, dass die
genannte BGH-Entscheidung insoweit eine Sonder-
konstellation aufweist, als dem zu entscheidenden Fall
offenbar eine isolierte Vollmacht zugrunde lag; die
Vollmacht also nicht wie regelmifBig im Geschifts-
besorgungsvertrag selbst enthalten bzw. mit diesem kor-
perlich verbunden war. Fraglich ist somit, ob vom auf-
gestellten Grundsatz der lediglich formalen Priifungs-
pflicht des Notars eine Ausnahme zu machen ist, wenn
Geschiftsbesorgungsvertrag und Vollmacht in einer Ur-
kunde miteinander verbunden sind. Dies insbesondere
auch unter Wiirdigung der Aussage des BGH, dass ggf.
etwas anderes gelten kann, wenn die Nichtigkeit evident
ist. Gegen einen unterschiedlichen, von den jeweils dem
Notar vorgelegten Urkunden abhéngigen Priifungsmaf3-
stab im Klauselerteilungsverfahren spricht aber nach
diesseitiger Auffassung, dass dem Notar auch bei Vor-
lage/Mitausfertigung des Geschiftsbesorgungsvertrages
ein Verstofl gegen das RBerG nicht ohne weiteres er-
kennbar ist. Auch in diesem Fall ist der Notar nicht von
einer nach materiell rechtlichen Aspekten vorzu-
nehmenden Priifung entbunden, ob konkret ein Verstof3
gegen das RBerG vorliegt. Insoweit bleibt nédmlich zu
beachten, dass der BGH — wenn auch zunehmend selte-
ner — die unerlaubte Rechtsberatung grundsétzlich von
der zulidssigen Vollbetreuung abgrenzt. Auch hat der
BGH - wie schon wiederholt erwdhnt — in einer Ent-
scheidung anklingen lassen, dass moglicherweise keine
unzulédssige Rechtsbesorgung vorliegt, wenn der Treu-
hiander auch umfassende bzw. iiberwiegende Tétigkeiten
auf wirtschaftlichen Gebiet schuldet. SchlieBlich ist nicht
auszuschlielen, dass der BGH kiinftig auch bei den An-
lagemodellen die Vorgaben des BVerfG mehr in den
Vordergrund riickt und die Begriffe des RBerG ein-
schridnkend auslegt. Somit diirfte weder von einer evi-
denten Nichtigkeit zu sprechen sein, noch ist der Notar
bei einer im Geschéftsbesorgungsvertrag enthaltenen
Vollmacht nach der bisherigen Rechtsprechung (die er
iberdies im Rahmen des Klauselerteilungsverfahrens
auswerten miisste) von vornherein von einer materiell-
rechtlichen Priifung der Voraussetzung des § 1 Abs. 1
S.1 RBerG i. V.m. § 134 BGB in sdmtlichen Fillen ent-
bunden. Eine solche Priifung gehort aber nach den kla-
ren und zutreffenden Aussagen des BGH gerade nicht in
das Klauselerteilungsverfahren. Dies umso mehr, als der
BGH mit Blick auf die den Notar im Klauselverfahren
treffende Priifungspflicht seine Gleichstellung mit einem
Urkundsbeamten der Geschéftstelle betont hat. Ein sol-
cher hat aber anerkanntermaf3en auch in Bezug auf eine
Bevollmichtigung stets nur die ,,AuBerlichkeiten* und

keinesfalls die materiell-rechtlichen Umsténde zu prii-
fen.'®> Unabhiingig davon diirfte der Umstand, ob der
Geschiftsbesorgungsvertrag und die Vollmacht eine
rdumliche Einheit bilden oder in separaten Urkunden
abgeschlossen/erteilt wurden, kein sachgerechtes Diffe-
renzierungskriterium fiir die dem Notar bei der Er-
teilung von Vollstreckungsklauseln obliegende Prii-
fungspflicht sein. Dies zunédchst deshalb, weil auch die
zusammen mit dem Geschéftsbesorgungsvertrag in einer
Urkunde abgegebene Treuhdndervollmacht in der Regel
in einem gesonderten Urkundsabschnitt und abstrakt
bzw. unabhingig vom Inhalt und Bestand des Ge-
schiftsbesorgungsvertrags erteilt wurde. Aus diesem
Grunde ist eine — auch regelmiBig so gehandhabte —
auszugsweise Ausfertigung der Vollmacht moglich, die
sodann mit der Grundschuldbestellungsurkunde ver-
bunden wird. Von der Zufilligkeit, ob der Notar die zu-
sammen mit dem Geschiftsbesorgungsvertrag in einer
Urkunde abgegebene Vollmacht nur auszugsweise aus-
fertigt oder ob der Geschéftsbesorgungsvertrag mitaus-
gefertigt wird, kann aber nicht die Priifungspflicht des
Notars im Klauselverfahren abhingen. Zum anderen
konnen sich auch aus einer isoliert erteilten bzw. aus-
gefertigten Vollmacht — zumindest wenn diese die fiir
eine Treuhdndervollmacht typischen weitreichenden
Befugnisse enthilt — dieselben Anhaltspunkte fiir einen
Verstof3 gegen das RBerG ergeben wie aus dem Ge-
schiftsbesorgungsvertrag selbst. Dies gilt insbesondere
dann, wenn etwa der Name oder die Firma des Bevoll-
michtigten eindeutig auf eine Treuhdndervollmacht
schlieBen lassen. Da der Notar somit auch bei einer den
BGH-Entscheidungen zugrunde liegenden isolierten
Treuhédndervollmacht nicht stets von einer im Klausel-
erteilungsverfahren gerade unzulédssigen materiell-
rechtlichen Priifung entbunden wire und sich die Aus-
gangssituation des Notars zumindest bei den iiblichen
weiten Treuhidndervollmachten nicht anders darstellt als
wenn dem Notar zugleich der Geschiftsbesorgungs-
vertrag selbst vorliegt, muss auch im letzteren Fall eine
lediglich formale Priifungsbefugnis des Notars ange-
nommen werden. Es bleibt also bei der zutreffenden
Aussage des BGH, dass das Klauselerteilungsverfahren
nicht der geeignete Ort ist, um materiell-rechtliche Fra-
gen zu kldaren bzw. entsprechende Priifungen vorzu-
nehmen. Diese Priifungen obliegen allein der titel-
schaffenden Stelle, also dem beurkundenden Notar. Nur
dieser hat einen allfélligen Versto3 gegen das RBerG zu
prifen. Dem klauselerteilenden Notar muss in Voll-
machtsfillen hingegen ausschlieflich die Vollmacht in
offentlicher oder o6ffentlich beglaubigter Form vorgelegt
werden, ohne dass es darauf ankommt, ob er weiter-
gehende Kenntnisse hat.

Ein anderes Ergebnis diirfte sich auch nicht unter
Amtspflichtsgesichtspunkten  ergeben. Nach §4
BeurkG, §§ 14 Abs. 2 und 15 BNotO ist der Notar ver-

164 Hierbei geht es also um bereits im Rahmen der ,,Neufille* be-
handelte Beurkundungen unter Ausnutzung einer Treuhdndervoll-
macht, wobei zu betonen ist, dass die Beurkundung einer aufgrund
Vollmacht abgegebenen Grundschuldbestellung nebst Zwangsvoll-
streckungsunterwerfung bei Verbrauchereigenschaft des ver-
tretenen Grundschuldbestellers gegen die Amtspflicht des Notars
gemiB § 17 Abs. 2a S. 2 Ziff. 1. BeurkG verstoBt (vgl. Sorge, DNotZ
2002, S. 593, 600 (602)).

165 Musielak/Lackmann, ZPO, § 724 Rn. 6.
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pflichtet, seine Amtstitigkeit (Erteilung der Vollstre-
ckungsklausel) zu verweigern, wenn damit die Verfol-
gung unrechtmifBiger bzw. unredlicher Zwecke ver-
bunden ist.'®® Sofern dem Notar dabei die Griinde , die
eine Ablehnung der Beurkundung nach den jeweiligen
Vorschriften erfordert hitten, erst erkennbar werden,
nachdem er tétig geworden ist, hat er seine weitere
Mitwirkung zu versagen und den weiteren Vollzug ab-
zulehnen.'®” Der Notar ist also gehalten, soweit moglich,
einen schiddigenden Erfolg zu verhindern, woraus fiir
ihn die Pflicht erwachsen kann, den Vertrag nicht weiter
durchzufiihren, tiber drohende Gefahren aufzukliren
und die Erteilung von Ausfertigungen bzw. von voll-
streckbaren Ausfertigungen zu verweigern.'®® Bei Zu-
grundelegung dieser Grundsétze konnte dem Notar, der
zwar bei der vormaligen Beurkundung einer durch den
bevollméchtigten Treuhidnder fiir den Anleger abge-
gebenen Vollstreckungsunterwerfung einen Verstof3 ge-
gen das RBerG und die hiermit einhergehende Un-
wirksamkeit der Vollmacht nicht erkannt hat, von einer
solchen aber wegen der zwischenzeitlich ergangenen
Rechtsprechung nunmehr ausgeht, die Amtspflicht er-
wachsen, die Klauselerteilung zu verweigern. Allerdings
spricht nach diesseitiger Auffassung gegen die An-
nahme einer solchen Amtspflicht gerade die vorstehend
dargestellte Entscheidung des BGH. Insoweit wire es
schlechterdings nicht nachvollziehbar, dem Notar im
Rahmen des Klauselerteilungsverfahrens unter Beru-
fung auf die hochstrichterliche Rechtsprechung ein blof3
formelles Priifungsrecht zuzugestehen, dies aber unter
Berufung auf Amtspflichtgrundsétze zu unterlaufen und
damit im Ergebnis doch zu einer materiell-rechtlichen
Priifungspflicht zu gelangen. Vielmehr muss sich auch
der Mafstab einer Amtspflichtverletzung im Rahmen
eines Klauselerteilungsverfahrens — anders als im Rah-
men der Beurkundung der Vollmacht selbst — konse-
quenterweise an der Stellung des Notars im formalen
Klauselerteilungsverfahren orientieren, die sich aber
gerade durch eine bloB formelle Priifungspflicht aus-
zeichnet. Des weiteren besteht eine Verweigerungs-
pflicht nach den genannten Vorschriften erst dann,
wenn mit der Klauselerteilung fiir den Notar erkennbar
unrechtméBige oder unredliche Zwecke verfolgt wer-
den oder die Nichtigkeit der Vollstreckungsunter-
werfung zweifelsfrei feststeht. In diesem Zusammen-
hang ist jedoch neben den erwidhnten Aspekten insbe-
sondere auch die ebenfalls schon dargestellte Recht-
sprechung des BGH zu bedenken, wonach dem Anleger
die Berufung auf die Unwirksamkeit einer fiir ihn vom
bevollméchtigten Treuhdnder erkliarten Zwangsvoll-
streckungsunterwerfung geméf § 242 BGB versagt ist,
wenn er entweder aufgrund eines von ihm selbst abge-
schlossenen oder aufgrund eines vom Treuhdnder fiir
ihn zwar abgeschlossenen, jedoch (eventuell nach
Rechtsscheinaspekten) wirksamen Darlehensvertrages
zur erneuten Zwangsvollstreckungsunterwerfung ver-
pflichtet wére. Unter Beachtung dieser Rechtsprechung
steht keinesfalls fest, dass die Erteilung der Vollstre-
ckungsklausel durch den Notar die Verfolgung un-
rechtmifBiger Zwecke fordert oder einen schddigenden
Erfolg herbeifiihrt. Auch unter Beachtung der dem
Notar obliegenden Amtspflichten ist er zur Verweige-
rung der Klausel in den genannten Féllen daher nicht
verpflichtet.'®

D. Abnahme von Gemeinschaftseigentum

I.  Einfiihrung

Die sich aus dem RBerG ergebenden Grenzen'”’ werden
aber nicht nur bei den Anlagemodellen, sondern etwa
auch im Zusammenhang mit der Abnahme von Gemein-
schaftseigentum diskutiert.!”! Insbesondere bei groBen
Wohnungseigentiimergemeinschaften wird in der Praxis
regelmidBig in die jeweiligen Erwerbervertridge eine
Vollmacht aufgenommen, die den Wohnungseigen-
tumsverwalter oder einen Sachverstindigen erméchtigt,
das Gemeinschaftseigentum bindend fiir alle Wohnungs-
eigentiimer rechtsgeschéftlich!”? abzunehmen. Ziel der
Aufnahme solcher Abnahmevollmachten ist dabei be-
kanntermaf3en eine — gerade im Hinblick auf den Ver-
jahrungseintritt — einheitliche, einmalige und ver-
bindliche Abnahme der Gemeinschaftsflachen fiir alle
Erwerber herbei zu fithren. Ob derartige Abnahmevoll-
machten in Bezug auf das RBerG zulissig sind, wenn —
wie in der Regel — der bevollmichtigte Verwalter/Sach-
verstdndige nicht im Besitz einer entsprechenden Er-
laubnis ist, wird auch vor dem Hintergrund fehlender
Rechtsprechung in diesem Bereich streitig diskutiert.
Streitentscheidend ist letztlich, ob die Abnahme in diesen
Fillen als erlaubnispflichtige Besorgung fremder
Rechtsangelegenheit anzusehen ist.!”

II. Darstellung des Meinungsstreites

Nach einer verbreiteten Meinung in der Literatur ist eine
solche Abnahme als nach dem RBerG erlaubnis-
pflichtige Rechtsbesorgung zu qualifizieren.'’”* Be-
griindet wird diese Auffassung insbesondere damit, dass
die rechtsgeschiftliche Abnahme iiber eine bloBe tech-

166 Winkler, BeurkG, 15. Aufl.,, § 4 Rz. 8 ff.; Schippel, BNotO, 7. Aufl.,
§ 15 Rz. 10.

167 Winkler, a.a.O., § 4 Rz. 44.

168 LG Bochum, DNotZ 1990, S. 571; Winkler, a. a. O.

169 Sofern man der hier vertretenen Auffassung nicht folgt, wére ggf. an
eine Anhorung des Schuldners gemméfB § 730 ZPO zu denken.

170 Die gegenstandliche Priifung beschrinkt sich auf Aspekte des
RBerG. Nicht ausfiihrlich behandelt werden die in diesem Kontext
gelegentlich — insbesondere bei wirtschaftlicher Verflechtung des
bevollméchtigten Verwalters/Sachverstdndigen mit dem VerduBerer
— angesprochenen Grenzen, die sich wegen der regelméBig zu be-
jahenden Qualitdt einer Vollmachtsklausel als allgemeine Ge-
schiftsbedingung oder des Erwerbsvertrages als Verbraucher-
vertrag aus den §§ 305 ff. BGB ergeben kénnen. Ebenso wenig wird
nidher auf den verbreitet — selbst bei Befreiung von den ent-
sprechenden Beschriankungen — angenommenen Verstof gegen
§ 181 BGB bei Identitdt von VerduBerer und Erstverwalter einge-
gangen (vgl. zu diesen Themen: Haublein, DNotZ 2002, S. 608,
627f.; Riesenberger, NZM 2004, S. 537).

171 Haublein, a.a. O., S. 608 ff.; Riesenberger, a.a. O., S. 537 ff.; Hilde-
brandt, BTR 2003, S.211ff.; Grziwotz/Koeble, Handbuch Bau-
tragerrecht, 3. Teil, Rz. 760; Basty/Vogel, ZfIR 2002, S. 171 (175 ).

172 Die nachfolgend geschilderte Problematik stellt sich nicht, wenn der
Verwalter/Sachverstdndige nur die technische Abnahme iiber-
nimmt, wihrend die rechtsgeschiftliche Abnahme gemifl § 640
BGB vom Erwerber selbst durchgefiihrt wird.

173 Die nach dem derzeitigen RBerG erfordeliche GeschiftsmaBigkeit,
fiir die lediglich Wiederholungsabsicht erforderlich ist, ist regel-
miBig zu bejahen (so auch Héublein, a. a. O., S. 620). Erst recht gilt
dies bei der Vereinbarung eines Honorars fiir die Durchfiihrung der
Abnahme, da dann eine Vermutung fiir die GeschiftsmaBigkeit
streitet (vgl. bereits Gliederungspunkt B. I. 2.).

174 Etwa: Basty, Der Bautrdgervertrag, 4. Aufl., Rz. 659 (FuBnote
1262); Basty/Vogel, ZfIR 2002, S. 171 (175), Riesenberger, NZM
2004, S. 537 (539); Hildebrandt, BTR 2003, S. 211 (213 f.); vgl. auch
Héublein, DNotZ 2002, S. 608 (620 ff.).
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nische Priifung hinausgehe und die Entgegennahme des
Werkes als vertragsgemiB (bzw. die Verweigerung der
Abnahme) erhebliche rechtliche Folgen fiir das Ver-
tragsverhiltnis nach sich ziehe. Insoweit sei die Abnahme
notwendiger Teil der Durchsetzung, Sicherung und Klar-
stellung von Rechten des Erwerbers und ziele auf eine
Veridnderung bestehender Rechtsverhiltnisse ab.!”
Uberdies wird betont, dass eine ordnungsgemiBe Ab-
nahme und die hiermit verbundene Uberpriifung, ob die
vertraglich geschuldete Verwendungseignung gegeben ist
oder etwa vorhandene Mingel als (un)wesentlich ein-
zustufen sind, juristische Kenntnisse erfordere.'”

Die Gegenauffassung sieht die Delegation der Abnahme
des Gemeinschaftseigentums auf den Verwalter oder ei-
nen Sachverstindigen hingegen nicht als erlaubnis-
pflichtige Rechtsangelegenheit an.!”” Der Schwerpunkt
der Abnahme liegt nach dieser Ansicht eindeutig in der
Beurteilung der Abnahmefihigkeit und somit im techni-
schen Bereich. Der Bevollmichtigte habe keine schwie-
rigen Rechtsfragen zu priifen; seine Priifung beschrénke
sich vielmehr auf die technische Ubereinstimmung der
Bauleistung mit dem anhand der Baubeschreibung, den
Plinen und den allgemein anerkannten Regeln der
Technik konkretisiertem Bausoll.'”® Auch seien von der
Erlaubnispflicht gemdf § 1 Abs. 1 S. 1 RBerG nur Tétig-
keiten umfasst, die darauf gerichtet oder geeignet sind,
konkrete fremde Rechte zu gestalten, wie dies insbe-
sondere durch Vertragsabschliisse geschehe. Bei einer
bloen Abnahme fehle es hingegen an einer derartigen
Gestaltung fremder Rechtsverhiltnisse.!”’

III. Eigene Auffassung
1. Abnahme als rechtsgestaltender Akt

Unbhaltbar diirfte zunéchst das gegen die Einstufung der
Abnahme als erlaubnispflichtige Rechtsangelegenheit
vorgetragene Argument sein, dass die Abnahme keine
konkreten Rechtsverhéltnisse gestalte. Eine Rechts-
gestaltung erfordert ndmlich lediglich die Schaffung
oder Verinderung bestehender Rechtsverhiltnisse.!®
Da die Abnahme (bzw. ihre Verweigerung) aber ein-
deutig auf die Sicherung und Klarstellung von Rechten
des Erwerbers gerichtet ist und mit ihr rechtliche Folgen
wie Gefahriibergang, Beweislastumkehr und Verjih-
rungsbeginn der Mingelrechte verbunden sind, zielt sie
ersichtlich auf eine Veridnderung bestehender Rechts-
verhéltnisse ab. Mit Blick darauf, dass Grundlage der
Abnahme die einzelnen Erwerbervertréige sind, erfolgt
die Tatigkeit auch mit einem individuellen Sach-
verhaltsbezug, so dass auch die erforderliche Konkret-
heit der Rechtsgestaltung nicht ernstlich zweifelhaft sein
kann.!'®!

2. Vorgaben des BVerfG als streitentscheidendes
Kriterium

Unabhingig von der Einordnung der Abnahme als
rechtsgestaltender Akt ist nach diesseitiger Auffassung
bei der Entscheidung des dargestellten Meinungsstreites
den gerade in jlingster Zeit auch auf anderen Gebieten
von der Rechtsprechung vermehrt betonten, einleitend
bereits angesprochenen'® Vorgaben des BVerfG zur
einschrinkenden (verfassungskonformen) Auslegung

des RBerG Rechnung zu tragen. Danach ist wegen der
rechtlichen Durchdringung sémtlicher Lebenssach-
verhalte gerade nicht allein auf die rechtlichen Formen
und Auswirkungen eines Verhaltens abzustellen, sondern
im Rahmen einer Abwigung nach dem Kern und
Schwerpunkt der jeweiligen Titigkeit zu fragen. Der 1.
Senat des BGH hat diese Grundsétze in einer Entschei-
dung vom 13.03.2003' weitergehend dahin kon-
kretisiert, dass bei dieser Abgrenzung maf3geblich sei, ob
der Beauftragte gerade wegen seiner rechtlichen Kom-
petenz vom Auftraggeber verpflichtet wird und ob er in
Ubereinstimmung mit den Wiinschen des Auftraggebers
in erster Linie die rechtliche oder aber eine wirtschaft-
liche Gestaltung anstrebt. Entscheidend fiir die Erwar-
tungshaltung des Auftraggebers seien dabei im Zweifel
die Person und die Qualifikation des Beauftragten, ver-
kehrstypische Gepflogenheiten und die objektiven Maf3-
stibe des jeweiligen Geschiftes.'® Eine nach dem
RBerG erlaubnispflichtige Rechtsbesorgung liege wei-
terhin vor, wenn die ordnungsgeméif3e Erfiillung der T&-
tigkeit eine umfassende Beratung auf mindestens einem
Teilgebiet des Rechts auf der Grundlage von Kenntnis-
sen und Féhigkeit erfordere, die durch ein Studium oder
durch langjihrige Berufserfahrung vermittelt werden.'3
Dem stiinden solche wirtschaftlichen Titigkeiten gegen-
iiber, bei denen die notwendige rechtliche Betétigung in
so geregelten Bahnen verlduft, dass sie nicht mehr als
Handeln auf dem Gebiet des Rechts empfunden werden.
Mafgeblich sei danach neben den Einzelfallumstinden
die allgemeine Verkehrsanschauung, wobei der Wert und
die Handelbarkeit des betroffenen Vermogensgegen-
standes sowie die Anzahl gleichférmiger Abwicklungen
ebenfalls eine Rolle spielten. !

Ubertriigt man diese, vom 1. Senat auch in seinen aktu-
ellen Entscheidungen zur Erlaubnisfreiheit geschéfts-
miBiger Testamentsvollstreckungen'®” fiir maBgebend
erachteten Rechtsprechungsgrundsétze auf die in Rede
stehende Problematik, diirfte zunéchst feststehen, dass es
zur Bejahung einer erlaubnispflichtigen Rechtsberatung
nicht mehr ausreicht, alleine auf die Zweigliedrigkeiten
des Abnahmebegriffes — Entgegennahme des Werkes in
technischer Hinsicht und Anerkennung des Werkes als
vertragsgemél — bzw. auf die mit der Abnahme einher-
gehenden rechtlichen Folgen zu verweisen. Gerade bei
Tatigkeiten, die eine doppelte Wirkung (in wirtschaftlich/
technischer und in rechtlicher Hinsicht) entfalten, ist eine
Neubestimmung anhand der dargestellten verfassungs-

175 Wie Fulinote zuvor.

176 Riesenberger, NZM 2004, S. 537 (538); Hildebrandt, BTR 2003,
S. 211 (213).

177 Vgl.: Pause, Bautrdgerverkauf und Baumodelle, 4. Aufl. Rn. 600;
Schmidt in: Festschrift fiir Deckers, 2002, S. 465; Blank, Der Bau-
tragervertrag, 2. Aufl., Rz. 314 ff.

178 Pause, a. a. O.; Schmidt, a.a. O.

179 Blank, a.a.O.

180 BGH NJW 2001, S. 3541.

181 Zur Konkretheit einer Rechtsangelegenheit vgl. Rennen/Caliebe
a.a.0.,§ 1 Rz 21.

182 Vgl. Gliederungspunkt B. I. 5.

183 BGH, NJW 2003, S.3046. Vgl. auch die jlingst ergangenen Ent-
scheidungen des 1. Senates zur Testamentsvollstreckung vom
11.11.2004 - dazu im einzelnen Gliederungspunkt E. III.

184 BGH NJW 2003, S. 3046, BGH NJW 2000, S. 2108 (2109).

185 BGH a. a. O. unter Verweis auf BVerfGE 97, 12 (28f.).

186 BGH, a.a.O.

187 Dazu ausfiihrlich Gliederungspunkt E. III.
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rechtlichen Vorgaben erforderlich.'® Die hiernach fiir
die Frage des Vorliegens einer erlaubnispflichtigen
Rechtsbesorgung mafigebliche Abgrenzung nach dem
Kern und dem Schwerpunkt der geschuldeten Tatigkeit
zwingt dabei nach diesseitiger Auffassung zu einer ge-
trennten Betrachtung der bei Abnahmevollmachten re-
gelméBig beauftragten Personen, da diese Abgrenzung —
wie gezeigt — insbesondere auch an die Person des Be-
auftragten anzukniipfen hat.'®

a) Abnahmevollmachten zugunsten von
Sachverstindigen

Sofern ein Sachverstidndiger zur Abnahme des Gemein-
schaftseigentums bevollméchtigt wird, diirfte eine ver-
fassungskonforme Auslegung im Ergebnis zur Vernei-
nung einer erlaubnispflichtigen Rechtsbesorgung fiithren.
Auch wenn der zur rechtsgeschiftlichen Abnahme be-
vollméchtigte Sachverstdndige anhand der jeweiligen
Erwerbervertrdge individuell das geschuldete Bausoll
festzustellen und danach zu entscheiden hat, ob das Bau-
werk (Gemeinschaftseigentum) als im wesentlichen ver-
tragsgemal anzusehen ist oder ob wesentliche Mingel
vorliegen, liegt der Schwerpunkt und Kern seiner Téatig-
keit eindeutig in der technischen (wirtschaftlichen) Prii-
fung des Werkes. Im Mittelpunkt seines Auftrages steht
die Priifung, ob das Gemeinschaftseigentum nach den
anerkannten Regeln der Technik - insbesondere in
Ubereinstimmung mit den einschligigen DIN-Normen —
errichtet wurde oder nicht.!”® Gerade im Hinblick auf
diese Priifungspflicht wird der Sachverstindige einge-
schaltet. Der Auftraggeber bevollméchtigt einen Sach-
verstdndigen nicht wegen seiner rechtlichen Kompetenz,
sondern (alleine) wegen seiner Fachkompetenz in tech-
nischer Hinsicht. Auch die Erwartungshaltung des Auf-
traggebers liegt somit eindeutig schwerpunktméfig im
technisch-wirtschaftlichen Bereich, selbst wenn regel-
mifBig auch von der gleichzeitigen Durchfiihrung der
rechtsgeschiftlichen Abnahme und dem hierdurch be-
dingten Eintritt ihrer rechtlichen Folgewirkungen aus-
gegangen wird. Die vom Sachverstindigen im Rahmen
der Abnahme notwendigerweise durchzufithrenden Prii-
fungen — wie z. B. Feststellung des geschuldeten Bausolls
und der (Un)Wesentlichkeit von Méngeln- erfordern zu-
dem keine rechtlichen Kenntnisse, die durch ein Studium
oder eine langjéhrige Berufserfahrung vermittelt werden
miissen. Vielmehr sind diese Priifungen mit Hilfe der je-
weiligen Vertrdge, Pline und Zeichnungen durch-
zufithren, wobei gerade die Erfahrung und Kompetenz
eines Sachverstidndigen, der es gewohnt ist, mit diesen
Materialien umzugehen, eine sorgfiltige Priifung erst er-
moglicht. Die (rechtliche) Frage der Einordnung eines
Mangels als wesentlich hat ihre Grundlage letztlich
ebenfalls im technischen Bereich, was sich bereits daran
zeigt, dass sich auch die Gerichte in Bauprozessen regel-
méBig der Einschaltung von Sachverstdndigen bedienen,
wenn der Wesentlichkeit eines Mangels streitent-
scheidende Bedeutung zukommt. Uberdies spricht auch
die gleichféormige Abwicklung der Abnahme des regel-
mifBig in den Erwerbervertrdgen bzw. in der Gemein-
schaftsordnung einheitlich beschriebenen Gemein-
schaftseigentums — selbst wenn sie auf individuellen Ver-
trigen beruht — nach der Verkehrsauffassung fiir ein
Handeln im wirtschaftlichen, nicht aber im rechtlichen

Bereich. Eine Eingrenzung zuldssiger = Abnah-
metétigkeiten ldsst sich schlielich auch nicht unter Be-
tonung der das RBerG tragenden Gemeinwohlbelange —
Schutz der Rechtsuchenden und der Rechtspflege —
rechtfertigen,'”’ da ein hieran ankniipfendes Durch-
fiihrungsverbot von Abnahmen fiir Sachverstindige eine
unverhéltnisméBige Einschriankung ihrer Berufsfreiheit
bedeuten wiirde.

b) Anahmevollmachten zugunsten von Verwaltern

Schwieriger erscheint die Beantwortung der Frage des
Vorliegens einer erlaubnispflichtigen Rechtsbesorgung
bei zugunsten von Wohnungseigentumsverwaltern er-
teilten Abnahmevollmachten. Keine Probleme ergeben
sich hingegen zunichst fiir die Literaturstimmen, die
auch die Abnahme von Bauleistungen nach § 640 BGB
zu dem einem Verwalter tibertragenen Aufgabenbereich
gemiB § 27 WEG zihlen,'*? da in diesem Fall der Aus-
nahmetatbestand des §3 Nr.6 RBerG -einschligig
wire.!”> Nach wohl iiberwiegender Auffassung erwichst
dem Verwalter aus § 27 WEG jedoch keine Kompetenz
zur Abnahme des gemeinschaftlichen Eigentums fiir die
einzelnen Wohnungseigentiimer.!”® Gleichwohl diirfte
nach hier vertretener Auffassung auch bei der Abnahme
eines Verwalters der Schwerpunkt seiner Tétigkeit nicht
im rechtlichen Bereich, sondern in der tatsdchlichen
Priifung der Méngelfreiheit des Gemeinschaftseigentums
liegen. Fiir die Einordnung als wirtschaftliche Tatigkeit
spricht dabei der Umstand, dass auch ein Verwalter —
selbst wenn er nicht die einem Sachverstindigen ent-
sprechende Fachkompetenz aufweist —in der Lage ist, die
miéngelfreie Ausfithrung der geschuldeten Bauleistung —
nicht anders als der Erwerber selbst —zu beurteilen. Auch
die Erwartungshaltung des Erwerbers (Auftraggebers)
beschrankt sich nach der mitmafBigeblichen Verkehrs-
anschauung darauf, dass der Verwalter anhand der tat-
sdchlichen Gegebenheiten eine Priifung in wirtschaft-
licher, nicht aber in juristischer Hinsicht vornimmt. Als
weiteres Argument fiir die Einordnung als wirtschaft-
liche Tiatigkeit ist auch auf die Vielzahl der weit ver-
breiteten Abnahmen durch Verwalter sowie auf die
Gleichformigkeit ihrer Abwicklung zu verweisen, so dass
auch verkehrstypische Gepflogenheiten, die nach dem
BGH im Zweifel bei der Abgrenzung und Schwerpunkt-
feststellung heranzuziehen sind, das vorstehende Ergeb-
nis stiitzen.

Wiirde man hingegen — anders als hier vertreten- eine
erlaubnispflichtige Rechtsbesorgung ,tatbestandlich
bejahen, wire darauf hinzuweisen, dass in diesem Fall
auch der dann im weiteren zu priifende Ausnahmetatbe-
stand des § 5 Nr. 3 RBerG nicht eingreifen diirfte. Inso-

188 Grziwotz, Anmerkungen zum BVerfG-Beschluss vom 27.9. 2002,
EWiR 2003, S. 33f.

189 In diese Richtung auch: Hiublein, DNotZ 2002, S. 608, 620 ff.

190 Héiublein, a.a. O., S. 608 (622).

191 Vgl. zu diesem Aspekt: BGH NJW 2003, S. 3048.

192 Vgl.: Barmann/Pick/Merle, WEG, 9. Aufl., Rz. 113 unter Berufung
auf KG WE 93, S.197; Palandt/Bassenge, 64. Aufl., § 27 WEG
Rz. 10.

193 S. Gliederungspunkt B. II. 1. Nach der Kommentarliteratur wire in
diesem Falle hingegen die Befreiungsvorschrift des § 5 Nr. 3 RBerG
einschligig.

194 BayObLG ZfIR 2000, S. 635 (638); Weitnauer, WEG, 9. Aufl., Nach
§ 8 Rz. 80 mw.N.; Hiublein, a. a. O., S. 623.
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weit fehlt es ndmlich an einem unmittelbarem Zusam-
menhang zwischen der Abnahme und den tibrigen Haus-
verwaltertitigkeiten, da die Abnahme aufgrund sepa-
rater Geschéftsbesorgungsvertrige des Verwalters mit
jedem Wohnungseigentiimer — unabhingig von der Er-
fuillung der eigentlichen Verwalterpflichten — erfolgt und
die Abnahme nicht in unmittelbaren Zusammenhang mit
der Eigentiimergemeinschaft steht, sondern der Abwick-
lung des Verhiltnisses VerduBerer/Erwerber dient.
Ebenso wenig diirfte im Fall der Bejahung einer er-
laubnispflichtigen Rechtsbesorgung die denkbare Mog-
lichkeit weiterhelfen, die Abnahme durch einen aus-
driicklichen Beschluss oder durch die Einfiigung der Ab-
nahmevollmacht in die Gemeinschaftsordnung zum Ge-
genstand des gemeinschaftlichen Eigentums zu machen.
Hildebrandt'”> weist in diesem Zusammenhang zutref-
fend darauf hin, dass das Wohnungseigentumsgesetz das
Verhiltnis der Wohnungseigentiimer untereinander,
nicht aber das Verhiltnis zu Dritten (vorliegend zum
VeriuBerer) regelt. Dariiber hinaus wire es auf diesem
Wege ansonsten auch letztlich moglich, Einfluss auf den
Anwendungsbereich des RBerG zu nehmen, der aber
wegen der mit dem RBerG u.a. verfolgten Gemein-
wohlbelange (Schutz einer geordneten Rechtspflege) ei-
ner Disposition durch Dritte grundsatzlich nicht zugéng-
lich ist.

IV. Ergebnisse/Folgerungen fiir die notarielle Praxis

Zusammenfassend ergibt sich somit nach der hier ver-
tretenen Auffassung im Wege einer verfassungs-
konformen Auslegung anhand der vom BVerfG entwi-
ckelten und vom BGH fortgeschriebenen MaBstébe, dass
weder bei Vollmachten zur Abnahme des Gemein-
schaftseigentums zugunsten von Sachverstidndigen noch
zugunsten von Wohnungseigentumsverwaltern tat-
bestandlich eine erlaubnispflichtige Besorgung einer
Rechtsangelegenheit vorliegt. Entscheidend ist dabei,
dass in beiden Féllen der Schwerpunkt und der Kern der
ausgeilibten Titigkeit im technischen/wirtschaftlichen,
nicht aber im juristischen Bereich liegt, wobei zuzugeben
ist, dass dieses Ergebnis fiir den bevollméchtigten Woh-
nungseigentumsverwalter einen hoheren Begriindungs-
aufwand erfordert. Allerdings ist nachhaltig zu betonen,
dass — soweit ersichtlich — zu dieser Problematik bisher
noch keine Rechtsprechung ergangen ist. Aus diesem
Grund muss die Rechtslage derzeit noch als ungeklért
bezeichnet werden. Dieser Umstand und die Gefahr ei-
ner etwaigen Unwirksamkeit der vom Bevollméchtigten
durchgefiihrten Abnahme infolge eines — von einer star-
ken Literaturmeinung angenommenen- Verstof3es gegen
das RBerG mit all ihren Folgewirkungen!®® miissen
letztlich auch bestimmend fiir die Vorgehensweise des
Notars sein, der bei seiner Vertragsgestaltung grundsitz-
lich den sichersten Weg zu beschreiten hat. Aus diesem
Grunde sollte der Notar bei seinen kiinftigen Vertrags-
gestaltungen bis zur Kldarung der Rechtslage durch die
Rechtsprechung nach Moglichkeit von der Aufnahme
von fiir Sachverstindige oder Verwalter erteilten Ab-
nahmevollmachten beziiglich des Gemeinschaftseigen-
tums absehen. Werden hingegen trotz der ungesicherten
Rechtslage Abnahmevollmachten aufgenommen, sollten
diese vorzugsweise fiir Sachverstindige erteilt werden, da
hier die Gefahr eines VerstoB3es gegen das RBerG ange-

sichts der von der Rechtsprechung — insbesondere vom
BVerfG- bisher entwickelten Maf3stdbe nach diesseitiger
Auffassung geringer sein diirfte als bei Verwaltervoll-
machten. Neben einer Belehrung iiber die ungesicherte
Rechtslage ist in diesen Féllen zusétzlich darauf zu ach-
ten (und in der Vollmacht entsprechend klarzustellen),
dass der Sachverstindige nicht nur die technische, son-
dern gerade auch die rechtsgeschiftliche Abnahme er-
klart, damit der erforderliche Abnahmewille keinem
Zweifel unterliegt."”’ Sicherer und daher eindeutig vor-
zuziehen ist aber der Weg, die rechtsgeschiftliche Ab-
nahme durch den jeweiligen Erwerber selbst erkldren zu
lassen und dieser (rechtlichen) Abnahme eine technische
Abnahme durch einen Sachverstdndigen vorzuschalten,
um dem Erwerber seine Entscheidungsfindung zu er-
leichtern.'”® Diese Handlungsempfehlung gilt umso mehr
als neben einem moglichen Versto3 gegen das RBerG
auch noch vielfach eine Unwirksamkeit von Abnahme-
vollmachten wegen VerstoB3es gegen die Vorschrift des
§ 307 BGB (i. V.m. § 310 Abs. 3 BGB) bejaht wird, weil
der jeweilige Wohnungseigentiimer mit der unwider-
ruflichen Ubertragung der Abnahme sein wesentliches
Druckmittel zur Herstellung des geschuldeten Werkes
aus der Hand gebe.'”” Auch unter diesem Aspekt sollte
daher von der Moglichkeit einer nach technischer und
rechtlicher Wirkung differenzierenden Abnahme Ge-
brauch gemacht werden. Entsprechende Formulierungs-
vorschldge zu einer derart ,gestuften® Abnahme, die
insbesondere auch die Moglichkeit einer fiktiven Ab-
nahme bei Nichttitigwerden des Erwerbers innerhalb ei-
ner bestimmten Frist vorsehen, wurden bereits entwi-
ckelt, so dass hierauf verwiesen werden kann.?” Eine
gleich sichere, aber kostenintensivere Alternative lage
darin, (statt des Erwerbers) einen Rechtsanwalt mit der
rechtsgeschéftlichen Abnahme zu bevollméichtigen, der
sich seinerseits ggf. eines Sachverstdndigen fiir die tech-
nischen Fragestellungen bedient. Unproblematisch in
Bezug auf das derzeit geltende RBerG wiren grundsétz-
lich auch Abnahmevollmachten zugunsten von Verwal-
tungsbeiratsmitgliedern oder anderen Privaten, wenn
diese nur nicht geschiftsmifBig — also ohne Wieder-
holungsabsicht — handeln. Ebenso zulédssig wiren Voll-
machten fiir einzelne Wohnungseigentiimer, da es sich
dann um die Mitbesorgung eigener Angelegenheiten
handelte, bei der die fiir das Eingreifen des RBerG er-
forderliche Fremdheit einer Rechtsbesorgung zu ver-
neinen ist.?! Allerdings diirften die beiden zuletzt ge-
nannten Gestaltungen regelméfig scheitern, wenn man

195 BTR 2003, S. 211 (213).

196 In Anbetracht der bisherigen Rechtsprechung zum RBerG diirfte
sicher sein, dass bei einem angenommenen Verstofl gegen das
RBerG nicht nur der Abnahmevollmacht zugrunde liegende Ver-
trag, sondern auch die entsprechenden Abnahmevollmachten selbst
nichtig wiren. Ob sich der Erwerber hingegen eventuell gleichwohl
nicht auf die Unwirksamkeit einer bereits in der Vergangenheit
durchgefiihrten Abnahme wegen VerstoBes gegen Treu und Glau-
ben berufen kann, wenn er der unwirksamen Abnahmeerkldrung
nicht unverziiglich widerspricht, soll hier nicht niher erértert wer-
den (vgl. BGH ZfBR 1992, S. 65; BayObLG, RNotZ 2001, S. 586;
Héublein, DNotZ 2002, S: 608, 626 m. w. N.) Insoweit betreffen die
nachfolgenden Uberlegungen insbesondere die Vertragsgestaltung
fiir kiinftige Sachverhalte.

197 Vgl. zu diesem Aspekt: Hildebrandt, BTR 2003, S. 211 (213).

198 Hiublein, a.a. O., S. 629; Hildebrandt, BTR 2003, S. 211 (214).

199 Héublein, a.a.O., S. 627 m.w. N.

200 Haublein, a.a. O., S. 629f.; Hildebrandt, a. a. O., S. 215.

201 Siehe Bereits Gliederungspunkt: B. I. 2.
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den Bevollmichtigten vergegenwartigt, dass sie sich bei
fehlerhaften Abnahmen immensen Haftungsrisiken ge-
geniiber samtlichen (anderen) Erwerbern/Wohnungsei-
gentiimern aussetzen.’”> Wegen dieser Risiken sollte der
Notar keine entsprechenden Abnahmevollmachten zu-
gunsten von Privatpersonen beurkunden.

SchlieBlich ist noch darauf hinzuweisen, dass die Bevoll-
méchtigung des Bautrigers, der zugleich auch Woh-
nungseigentiimer ist, zwar wegen neuerlichen Fehlens
der Fremdheit der Rechtsbesorgung keinen Bedenken
im Hinblick auf das RBerG unterliegt, eine solche Ge-
staltung jedoch an dem hier nicht nidher beleuchteten
Selbstkontrahierungsverbot des § 181 BGB scheitert, das
auch nicht durch eine (in diesem Fall wegen VerstoBes
gegen §§ 310 Abs. 3, 307 BGB fiir unwirksam erachtete)
Befreiung von den entsprechenden Beschriankungen
umgangen werden kann. 2

E. GeschiftsmiBige Durchfiihrung von
Testamentsvollstreckungen

I. Einfiihrung — Die Entscheidungen des OLG
Karlsruhe und des OLG Diisseldorf

Im Zusammenhang mit dem derzeit geltenden RBerG
duBerst kontrovers diskutiert wurde bis vor kurzem?*
iiberdies die wirtschaftlich bedeutsame Frage, ob Banken
und Sparkassen, aber auch Steuerberater und Wirt-
schaftspriifungsunternehmen oder sonstige vom Erblasser
— gerade im Hinblick auf ihre Sachkunde und Berufs-
verschwiegenheitspflicht bevorzugt — benannte Personen
geschiftsmiBig?®  Testamentsvollstreckungen  iiber-
nehmen diirfen. Ausgangspunkt dieser Kontroverse wa-
ren dabei zwei obergerichtliche Entscheidungen. So hatte
das OLG Karlsruhe bereits im Jahre 1993 entgegen der
bis dahin vertretenen Meinung entschieden, dass die
Ubernahme von Testamentsvollstreckungen durch Kre-
ditinstitute eine erlaubnispflichtige Besorgung fremder
Rechtsangelegenheiten darstelle. Selbiges hatte das OLG
Diisseldorf?” im Jahre 2000 fiir geschiftsmiBig iiber-
nommene Testamentsvollstreckungen durch Steuer-
berater™® angenommen. Dabei kamen beide Oberlandes-
gerichte einheitlich und ohne groBeren Begriindungsauf-
wand zu dem Ergebnis, dass die Ausiibung einer Testa-
mentsvollstreckertétigkeit bei beiden Berufstrdgern als
erlaubnispflichtige Rechtsbesorgungi.S.d. § 1 Abs. 1S. 1
RBerG einzustufen sei.”” Ebenfalls einmiitig wurde die
Einschligigkeit des Ausnahmetatbestandes gemafl § 3
Nr. 6 RBerG jedenfalls dann verneint, wenn die Ernen-
nung des Testamentsvollstreckers — wie in der Regel —
durch den Erblasser, einen von ihm benannten Dritten
oder durch einen anderen Testamentsvollstrecker
(§§ 2197-2199 BGB) erfolgt. Begriindet wurde dies je-
weils damit, dass es in diesen Fillen an einer vom Wortlaut
des §3 Nr.6 RBerG geforderten ,.behordlichen Ein-
setzung“ — mithin einer Einsetzung von Amts wegen —
fehle und ein so ernannter Testamentsvollstrecker nicht
der Aufsicht des Nachlassgerichtes unterliege, so dass er
auch den ,,anderen behordlich eingesetzten Personen®
i.S.d. § 3 Nr. 6 RBerG nicht vergleichbar sei.?! Weiter-
gehend hatte das OLG Diisseldorf fiir die geschéftsméaBige
Testamentsvollstreckung durch Steuerberater den Befrei-

ungstatbestand des § 5 Nr.2 RBerG fiir nicht durch-
greifend erachtet, da deren Ubernahme im Vergleich zu
der vom Steuerberater zu Lebzeiten des Erblassers ggf.
ausgefiihrten Vermogensverwaltung kein notwendiges
Hilfsgeschift sei, sondern nach Ziel, Richtung und Um-
fang eine eigenstéindige neue Haupttitigkeit darstelle.
Ebenso wenig sei eine Aufspaltung der Testamentsvoll-
streckung selbst in eine verwaltende Haupttétigkeit und
eine rechtsbesorgende Nebentétigkeit moglich, weil die
Testamentsvollstreckung gerade durch die rechtliche Be-
titigung geprigt sei?!! Wegen der vornehmlich rechtli-
chen Prigung der Testamentsvollstreckung wurde
schlieBlich auch ihre Qualifikation als bloe Vermogens-
verwaltung verneint, so dass der bei beiden Berufstrigern
in Betracht zu ziehende Ausnahmetatbestand des § 5 Nr. 3
RBerG fiir nicht einschlégig erachtet wurde.

II. Kritik der Literatur und bisherige Entwicklung in
der unterinstanzlichen Rechtsprechung

Die genannten Entscheidungen, die jeweils im Zusam-
menhang mit einem geltend gemachten Wettbewerbs-
verstoB3 wegen unzulissiger Werbung mit der Ubernahme
von Testamentsvollstreckungen durch die in Rede ste-
henden Berufstrager ergingen, sahen sich in der Folgezeit
zum Teil’'? erheblicher Kritik in der Literatur ausge-
setzt.*!® Kritisiert wurde dabei insbesondere die Pau-
schalitdt der von den Gerichten getdtigten Aussagen.
Dies gelte bereits fiir die aufgestellte These, dass eine
Testamentsvollstreckung stets und ausnahmslos als er-
laubnispflichtige Rechtsbesorgung fremder Rechtsange-
legenheiten anzusehen sei. In dieser Allgemeinheit lasse
sich eine solche Aussage nicht treffen, da bei der not-
wendigen Abgrenzung rechtlicher Geschéftsbesorgung
von blof3 wirtschaftlicher (Hilfs)Té4tigkeit anerkannter-
maBen — insbesondere wegen der Vorgaben des BVerfG
zur einschrinkenden Auslegung des RBerG?! — auf den

202 Hildebrandt, a.a.O., S. 214.

203 Haiublein, a.a. O., S. 627 m. w. N.

204 Zu den aktuellen Entscheidungen des BGH vom 11.11.2004 vgl.
sogleich (Gliederungspunkt E. IIT).

205 Die Wiederholungsabsicht erfordernde GeschiaftsmaBigkeit ist bei
einem Kreditinstitut stets anzunehmen und kann beim Steuer-
berater/Wirtschaftspriifer allenfalls im Einzelfall fehlen, etwa wenn
der Steuerberater/Wirtschaftspriifer eine Testamentsvollstreckung
lediglich wegen eines besonderen Vertrauensverhiltnisses zum
Erblasser oder einer personlichen Freundschaft zu ihm annimmt;
eine Ubernahme fiir zukiinftige Fille aber definitiv ausschlieBt.
GeschiftsmaBiges Handeln war im Ubrigen regelmiBig auch bei
einem nicht selten zum Testamentsvollstrecker eingesetzten Biiro-
vorsteher zu unterstellen, bei dem sich die nachfolgende Problema-
tik somit bisher ebenfalls in voller Schérfe stellte.

206 NJW-RR 1994, S. 236 ff. = ZEV 1994, S. 300 ff.

207 MittBayNot 2001, S. 88 ff.=ZEV 2000, S. 458 ff.

208 Und somit auch mittelbar fiir Testamentsvollstreckungen durch
Wirtschaftspriifer.

209 OLG Karlsruhe, ZEV 1994, S. 300 (301); OLG Diisseldorf, Mitt-
BayNot 2001, S. 88.

210 Wie Fufinote zuvor.

211 OLG Diisseldorf, a.a. O., S. 88 (89).

212 Im Ergebnis befiirwortend hingegen: Stracke, Testamentsvollstre-
ckung und Rechtsberatung, ZEV 2001, S. 250 ff.

213 Vgl. etwa: Lang, NJW 1999, S: 2332f.; Schaub, Der Notar 1999,
S. 93 ff.; ders. FamRZ 1995, S. 845 ff., Henssler, ZEV 1994, S. 261 {f.;
Bork, WM 1995, S. 225; Kleine-Cosack, BB 2000, 2109; vgl. auch
Grunewald, ZEV 2000, S.460f.; Sandkiihler in Bengel/Reimann,
Handbuch der Testamentsvollstreckung, 3. Auf., Kap. 11, Rz. 49/50.

214 Hierauf stellt insbesondere Lange (EuP 2003, S.51 (54)) ab, der
dariiber hinaus auch europa-rechtliche Bedenken in Bezug auf die
Dienstleistungsfreiheit ausldndischer Banken duBert.
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Schwerpunkt der Tatigkeit abzustellen und somit eine
Wiirdigung der konkreten Ausgestaltung der Testa-
mentsvollstreckertitigkeit im Einzelfall geboten sei.*
Hierbei ergebe sich aber in der Regel, dass der Schwer-
punkt einer Testamentsvollstreckertédtigkeit nicht auf
rechtlichem, sondern auf wirtschaftlichem Gebiet
liege.”' Eindeutig sei dies jedenfalls bei der von der Ab-
wicklungsvollstreckung (§ 2203 BGB) zu trennenden
Dauerverwaltungsvollstreckung (§ 2209 BGB).2"” Dane-
ben wurde von einigen Literaten®'® auch das Eingreifen
des Ausnahmetatbestandes des § 3 Nr. 6 RBerG in An-
lehnung an die Rechtsprechung des BGH zur Frei-
stellung nicht nur des gerichtlich benannten, sondern
auch des gewihlten WEG-Verwalters diskutiert. Uber-
wiegend befiirwortet wurde zudem das Vorliegen der
Befreiungstatbestinde gem4$ § 5 Nr. 1 bzw. Nr. 2 und des
§ 5 Nr. 3 RBerG, wenn das Kreditinstitut bzw. der Steu-
erberater/Wirtschaftspriifer bereits zu Lebzeiten des
Erblassers dessen Vermogen treuhénderisch verwaltet
hatte.?"” In diesem Fall - so die Literatur — stelle sich die
Testamentsvollstreckung lediglich als Fortsetzung der
lebzeitigen Vermogensverwaltung in einem anderen
rechtlichen Gewand dar, die eine rechtliche Tétigkeit als
reine Hilfs- bzw. Nebentdtigkeit erscheinen lasse (§5
Nr. 1/Nr.2 RBerG) und gleichzeitig den Ausnah-
metatbestand des § 5 Nr. 3 RBerG erfiille.??

Trotz der in der in der Literatur geiibten Kritik hielt die
Rechtsprechung?! bisher iiberwiegend®?? an der von ihr
eingeschlagenen Linie fest. So wurde insbesondere in den
nunmehr vom BGH aufgehobenen Entscheidungen das
OLG Diisseldorf vom 05.07.2001?% (zur Bank) und des
OLG Hamm vom 23.05.2002??* (zum Steuerberater) die
Einschétzung aufrecht erhalten, dass die Testamentsvoll-
streckung auch bei einer vom BVerfG geforderten ab-
wigenden und auf den Schwerpunkt der Tétigkeit unter
Beachtung  verfassungsrechtlicher ~ Vorgaben ab-
stellenden Beurteilung als erlaubnispflichtige Rechts-
besorgung anzusehen sei. Wegen der Komplexitit der
dem Vollstrecker obliegenden Aufgaben und der sich
hierbei stellenden rechtlichen Probleme stiinde bei der
Durchfiihrung einer Testamentsvollstreckung die Ab-
wicklung und Gestaltung konkreter fremder Rechts-
verhiltnisse im Vordergrund. Auch wurde in diesen,
neuerlich im Rahmen von Wettbewerbsverfahren er-
gangenen Ureilen das Eingreifen der denkbaren Befrei-
ungsvorschriften geméfB § 3 Nr. 6 und § 5 Nr. 1-3 RBerG
unter Zuriickweisung der von der Literatur vorge-
tragenen Argumente verneint, wobei das OLG Diissel-
dorf ,Liberalisierungstendenzen® allerdings insoweit er-
kennen lieB3, als es andeutete, dass fiir eine reine Verwal-
tungsvollstreckung i.S.d. § 2209 BGB kein Erlaubnis-
zwang wegen des Eingreifens des Ausnahmetatbestandes
des § 5 Nr. 3 RBerG bestehe.””

Vor dem Hintergrund dieser Rechtsprechung und insbe-
sondere wegen des Fehlens hochstricherlicher Recht-
sprechung in diesem duflerst umstrittenen Bereich war
die Rechtslage bisher ungeklart. Als Folge dieser unge-
sicherten Rechtslage war ein Notar zwar auch vor den
aktuellen hochstrichterlichen Entscheidungen nicht ge-
halten, die Beurkundung einer angeordneten Testa-
mentsvollstreckung zugunsten der in Rede stehenden
Berufstrager abzulehnen, da nach bisheriger Auffassung
nicht die Anordnung der Testamentsvollstreckung selbst,

sondern erst die Ubernahme des Amtes durch den nicht
befugten Berufszweig im Hinblick auf die Schutzrichtung
des RBerG als Berufsordnungsgesetz gegen das RBerG
verstieB.?2° Gleichwohl war dem Notar bisher neben ei-
nem Hinweis auf die ungesicherte Rechtslage zu emp-
fehlen, bei der Abfassung einer letztwilligen Verfiigung
einen evtl. Konflikt mit dem RBerG dadurch zu ver-
meiden, indem neben dem eventuell an den Klippen des
RBerG scheiternden Berufstrdger zumindest ein nicht
geschiftsméfBig handelnder Ersatztestamentsvollstrecker
benannt wurde.?”’

III. Die Entscheidungen des BGH vom 11.11.2004

Durch zwei nahezu inhaltsgleiche Entscheidungen je-
weils vom 11.11.2004?%® hat der u.a. fiir Wettbewerbs-
streitigkeiten zustidndige 1. Senat des BGH unter Aufhe-
bung der vorinstanzlichen Entscheidungen des OLG

215 Sandkiihler in: Bengel/Reimann, Handbuch der Testamentsvoll-
streckung, 3. Aufl., Kap. 11, Rz. 49/50.

216 Kleine-Cosack, BB 2000, S. 2112.

217 Sandkiihler, a. a. O., Rz. 50.

218 Lang, NJW 1999, S.2332f.; Grunewald, ZEV 2000, S.460f. Die
iiberwiegende Meinung in der Literatur erachtete hingegen den
Erlaubnistatbestand des § 3 Nr. 6 RBerG ebenso wie die Recht-
sprechung mangels behordlicher Einsetzung fiir nicht durch-
greifend: vgl: Henssler, ZEV 1994, S. 261; Rennen/Caliebe, a.a. O.,
§ 3 Rz.49; Chemnitz/Johnigk, a.a.O., §3, Rz.436; Sandkiihler,
a.a. 0., 11. Kapitel, Rz. 54; Stracke, a.a.O., S.250 (251f.); Bork,
WM 1995, S. 225 (230):

219 Lang, NJW 1999, S. 2332 f.; Grunewald, ZEV 2000, S. 460 f.

220 Zur Untermauerung dieses Ergebnisses wurde zudem darauf ver-
wiesen, dass der Erblasser das gleiche wirtschaftliche Ergebnis er-
reichen konne, wenn er den zu Lebzeiten geschlossenen Vermo-
gensverwaltungsvertrag mit einer entsprechend langen, iiber seinen
Tod hinaus gehenden Laufzeit ausstatte (vgl. Sandkiihler, a.a. O.,
Rz. 61; Schaub, MittBayNot 2001, S. 90{.; ders. FamRZ 1995, S. 845
(848); Lang, NJW 1999, S. 2332 (2333); Henssler, ZEV 1994, S. 261
(265); kritisch hingegen Stracke (ZEV 2001, S. 250, 265), der darauf
verweist, dass die Testamentsvollstreckung nicht die bloBe Fort-
setzung der lebzeitigen Vermogensverwaltung darstelle, da auf den
Testamentsvollstrecker in der Regel weitere Aufgaben (insbe-
sondere im Rahmen der Abwicklung) zukommen und sich die
Testamentsvollstreckung nicht nur auf das vorherige, der Kunden-
beziehung unterliegende Vermogen, sondern auf das gesamte
Nachlassvermogen beziehe).

221 OLG Diisseldorf, NJW-RR 2002, S. 280 ff.; OLG Diisseldorf, WM
2002, S.806f.; OLG Diisseldorf, ZEV 2002, S.27ff. = NJW-RR
2002, S. 566 ff.; OLG Hamm, NJW-RR 2002, S. 1286 ff.; LG Ham-
burg, NJW-RR 2002, S. 927; LG Miinster, NJW-RR 2001, S. 1292 ff.

222 Fiir die Erlaubnisfreiheit bei Banken hatte sich hingegen schon vor
den jetzigen Entscheidungen des BGH das LG Detmold (WM 2001,
S. 2441) unter Berufung auf den Ausnahmetatbestand des § 5 Nr. 3
RBerG ausgesprochen. So auch LG Krefeld (DStRE 2000, S. 615
(616).

223 ZEV 2002, S, 27 ff. = NJW-RR 2002, S. 566 ff.

224 NJW-RR 2002, S. 1286 ff.

225 ZEV 2002, S, 27 (30f.).; so auch bereits: OLG Diisseldorf, WM
2002, S. 806 f.

226 Sandkiihler, a.a.O., Rz. 66; Stracke, a.a.O., S.250; Schaub, Der
Notar 1999, S. 93 (101).

227 Sandkiihler, a.a.O. Rz. 65. Daneben wurde z. T. die Empfehlung
ausgesprochen, die Testamentsvollstreckung auf das Vermogen zu
beschranken, das die Bank bzw. der Steuerberater/Wirtschafts-
priifer bereits zu Lebzeiten verwaltet hat (Schaub, Der Notar 1999,
S.101). Auch war daran zu denken, den jeweiligen Berufstréger fiir
den Fall, dass er an den Vorgaben des RBerG scheitern sollte,
hilfsweise zum bestimmungsberechtigten Dritten i. S. d. § 2198 BGB
in der Hoffnung zu benennen, dass dieser eine von ihm als vertrau-
enswiirdig erachtete, ebenfalls fachkompetente, aber nicht mit dem
RBerG konfligierende Person aus dem Geschiftsumfeld auswéhlt.

228 In diesem Heft S. 122 (Testamentsvollstreckung durch Banken) so-
wie in diesem Heft S. 120 (Testamentsvollstreckung durch Steuer-
berater).
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Diisseldorf und des OLG Hamm die bisher bestehenden
Rechtsunsicherheiten beseitigt und nunmehr ent-
schieden, dass sowohl die von Banken, als auch die von
Steuerberatern angebotene und iibernommene Testa-
mentsvollstreckung bereits ,tatbestandlich“ keine er-
laubnispflichtige Besorgung fremder Rechtsangelegen-
heiten darstellt. Der Senat gewinnt dieses Ergebnis letzt-
lich im Wege einer verfassungskonformen Auslegung des
RBerG. Insoweit sei die bei der Abgrenzung der er-
laubnisfreien (wirtschaftlichen) Geschiftsbesorgung von
der erlaubnispflichtigen Rechtsbesorgung maf3gebliche
Frage nach dem Schwerpunkt der jeweiligen Tétigkeit fiir
die Testamentsvollstreckung zunichst dahingehend zu
beantworten, dass der Schwerpunkt hier zwar wegen der
einem Testamentsvollstrecker von Gesetzes wegen zuge-
wiesenen vielfdltigen rechtlichen Aufgabenfelder auf
rechtlichem Gebiet liegen konne, dieses aber nicht zwin-
gend sei. Vielmehr konne ein Testamentsvollstrecker
durchaus auch ausschlieBlich oder zumindest schwer-
punktméBig wirtschaftlichen Titigkeiten nachgehen,
wenn er etwa den Nachlass in Besitz nimmt, diesen be-
wertet oder ihn dauerhaft verwaltet bzw. unter den Mit-
erben auseinandersetzt. Anders als teilweise in der Lite-
ratur vertreten,”” hingt die Frage, ob die Testaments-
vollstreckung allgemein eine nach §1 RBerG er-
laubnispflichtige Rechtsbesorgung darstellt, nach Auf-
fassung des 1. Senates aber nicht etwa vom jeweiligen
Einzelfall ab, sondern muss im Rahmen einer die Ver-
héltnisméBigkeit beriicksichtigenden Abwigung der mit
dem RBerG verfolgten Ziele gegeniiber der mit einem
Verbot einhergehenden Einschrinkung der Berufsfrei-
heit der dann ausgeschlossenen Berufstrager beantwortet
werden. Unter Heranziehung der von ihm in seiner Ent-
scheidung vom 13.03.2003%° entwickelten und bereits
vorgestellten?! Kriterien hlt der Senat im Rahmen die-
ser Abwigung neuerlich fiir entscheidend, ob der Auf-
traggeber eine rechtliche Priifung wiinscht oder zumin-
dest erwartet, was sich seinerseits im Zweifel nach der
Person und der Qualifikation des Geschéftsbesorgers so-
wie verkehrstypischen Gepflogenheiten richte. Bei Zu-
grundelegung dieser MaBstéibe fithre eine entsprechende
Abwigung letztlich aber zu einer grundsitzlichen Frei-
heit der geschiftsmiBigen Ubernahme einer Testa-
mentsvollstreckung vom Erlaubniszwang nach dem
RBerG. Dies zum einen deshalb, weil die erbrechtlichen
Vorschriften des BGB bis auf die erforderliche Ge-
schéftsfahigkeit keine besondere Qualifikation fiir das
Amt des Testamentsvollstreckers fordern. Zum anderen
nehme der Erblasser die Auswahl des Testamentsvoll-
streckers hdufig nicht im Hinblick auf dessen rechtliche
Kenntnisse, sondern wegen eines zu ihm bestehenden
besonderen Vertrauensverhéltnisses oder auch bzw. un-
ter Umsténden sogar vornehmlich aufgrund von Kennt-
nissen und Fihigkeiten des Testamentsvollstreckers auf
wirtschaftlichem Gebiet vor. Insoweit komme es also je-
denfalls nicht maf3geblich auf die rechtliche Qualifika-
tion des Testamentsvollstreckers an, zumal ein nicht
rechtskundiger Testamentsvollstrecker — auch nach der
Erwartung des Erblassers und der von ihm bei der Aus-
wahl bereits als vorhersehbar einkalkulierten Mehr-
kosten —bei gleichwohl auftretenden rechtlich kompexen
Fragestellungen gehalten sei, seinerseits Rechtsrat ein-
zuholen. Da somit auch die offentlichen Belange des
RBerG - Sicherung der Qualitdt der Dienstleistung in

rechtlicher Hinsicht und Erhalt einer funktionsfidhigen
Rechtspflege — ein generelles Verbot geschéftmifBig
ibernommener oder angebotener Testamentsvollstre-
ckungen nicht rechtfertigten, wiirde sich ein solches
letztlich als unverhéltnismaBige Einschrinkung der Be-
rufsfreiheit fiir die in Rede stehenden Berufsgruppen
darstellen.

Fiir den Notar bleibt angesichts der jetzigen Ent-
scheidungen des BGH festzuhalten, dass sich die bisher
bei der Abfassung von letztwilligen Verfiigungen mit ei-
ner darin angeordneten Testamentsvollstreckung zu-
gunsten von Steuerberatern, Wirtschaftspriifern oder an-
deren geschiftsméBig handelnden Personen diskutierten
Problematiken und die hierzu entwickelten Gestaltungs-
empfehlungen nunmehr erledigt haben diirften.

F. Vorsorgevollmacht und RBerG

I. Einfiihrung

Auf den ersten Blick nicht unbedingt zu erwarten sein
diirften Probleme im Zusammenhang mit dem RBerG
bei der Erteilung von Vorsorge- bzw. Generalvoll-
machten.*? Ebenso wie bei der Testamentsvollstreckung
werden aber auch hier neben Verwandten und anderen,
dem Vollmachtgeber nahe stehenden Personen gele-
gentlich Steuerberater oder Wirtschaftspriifer umfassend
bevollméchtigt, weil diese die familidren Geschicke be-
reits seit langer Zeit begleiten oder weil keine nahe ste-
hende Person, die als Bevollméchtigter fungieren konnte,
existiert.” Allerdings werden etwaige, sich aus dem
RBerG ergebende Probleme in diesem Zusammenhang
im Vergleich zur Ubernahme von Testamentsvollstre-
ckungen weitaus seltener diskutiert.** Soweit hierbei
vertreten wird, dass erteilte Vorsorgevollmachten von
vornherein aus dem Anwendungsbereich des RBerG
ausscheiden, weil sie letztlich eine Betreuung ersetzen
sollen und den Bevollmichtigten daher auch der fiir den
gerichtlich bestellten Betreuer selbst einschldgige Privi-
legierungstatbestand des § 3 Nr. 6 RBerG zugute kom-
men miisse®, iiberzeugt dies nicht.?*® Nach seinem ein-
deutigen Wortlaut beschrinkt sich der Anwendungsbe-
reich des § 3 Nr. 6 RBerG auf behordlich eingesetzte
Personen. Vom Vollmachtgeber selbst ernannte Perso-
nen werden hingegen nicht erfasst.*’ Insoweit gelten die
von der Rechtsprechung und herrschenden Literatur-

229 MiinchKomm/Zimmermann, § 2197 Rz.9; Sandkiihler, DNotZ
2001, S. 645f.

230 NJW 2003, S. 3046.

231 Gliederungspunkt D. III.

232 So wurde fiir geschéftsméBig betriebene Vorsorgevollmachten eines
(selbstdndigen) Berufsbetreuers bereits eine Erlaubnisfreiheit mit
Blick auf die Vorgaben des RBerG verneint: OLG Saarbriicken,
FamRZ 2003, S. 1044.

233 Auch an dieser Stelle wird unterstellt, dass die Bevollméichtigten
nicht im Besitz einer Erlaubnis nach dem RBerG sind.

234 Insbesondere: Zimmermann, Vorsorgevollmacht und RBerG, BT-
Prax 2001, S. 192 ff:; angesprochen auch in: Schneewind, a.a.O.,
S.24 (26); Locher, Vorsorge durch Vollmachtserteilung, FamRB
2004, S. 30 (34); Biihler, Vollmachtserteilung zur Vermeidung einer
Betreuerbestellung, FamRZ 2001, S. 1585 (1594).

235 Schneewind, a.a. O., S. 26.

236 Ebenso: Locher, a.a. O., S. 30 (34); zweifelnd auch: Biihler, a. a. O.,
S. 1585 (1594).

237 Ebenso: Zimmermann, a.a. O., S. 192.



Esser, Rechtsberatungsgesetz

RNotZ 2005, Heft 3 93

meinung zu der vor den jetzigen Entscheidungen des
BGH bei der Testamentsvollstreckung anzutreffenden
Parallelproblematik entwickelten Grundsitze hier erst
recht, da der Bevollméchtigte — anders als der Testa-
mentsvollstrecker, der zumindest die Annahme des Am-
tes gegeniiber dem Nachlassgericht erkldren muss —
iberhaupt keine Erkldrung gegeniiber dem Vormund-
schafts-/Familiengericht abzugeben hat und somit schon
keine Anhaltspunkte fiir eine Vergleichbarkeit mit der
gerichtlich angeordneten Betreuung besteht.

II. Besorgung fremder Rechtsangelegenheiten

Ist der Anwendungsbereich des RBerG somit grundsétz-
lich eroffnet, stellt sich im Weiteren auch hier die Frage,
ob tatbestandlich die erlaubnispflichtige Besorgung einer
Rechtsangelegenheit i. S.d. § 1 RBerG vorliegt.

Bei den in der Praxis regelméfig in Rede stehenden Vor-
sorgevollmachten zugunsten von nahen Familienange-
horigen oder sonstigen dem Vollmachtgeber personlich
nahe stehenden Personen kann die Frage nach dem Vor-
liegen einer Rechtsangelegenheit aber letztlich dahin
stehen, da es in diesen Fillen auch bereits nach heutiger
Gesetzeslage jedenfalls an der erforderlichen Fremdheit
und/oder der notwendigen GeschéftsméiBigkeit des Ta-
tigwerdens fehlt. Bei Verwandten oder Bekannten hat der
Besorgende/Bevollméchtigte ndmlich regelméfBig wegen
seiner engen Beziehung zum Vollmachtgeber zumindest
auch ein eigenes Interesse an der Erledigung einer
Rechtsangelegenheit, so dass er keine fremde, sondern
gleichzeitig auch eine eigene Rechtsangelegenheit be-
sorgt.?® Allerdings fiihrt eine verwandtschaftliche oder
personliche Beziehung allein nicht automatisch und stets
zur Verneinung der Fremdheit.>® Erforderlich ist viel-
mehr, dass sich das Eigeninteresse der dem Vollmacht-
geber nahe stehenden Person gerade aus der Art der je-
weiligen Beziehung — etwa aus der ehelichen®®, einer
sonstigen familienrechtlichen oder einer (etwa infolge
enger Freundschaft) sittlichen?”! Beistandspflicht — er-
gibt. Unterliegen danach bereits die praxisrelevantesten
Vorsorgevollmachten zugunsten von Ehegatten, voll-
jahrigen Kindern und anderer mit dem Vollmachtgeber in
enger Beziehung stehender Personen mangels Fremdheit
nicht der Erlaubnispflicht nach dem RBerG, fehlt es in
derartigen Féllen — vorbehaltlich anderer (innerer) Um-
stinde —zumeist auch an einer Wiederholungsabsicht und
damit an der GeschiftsméBigkeit des Tatigwerdens, da
sich das Tatigwerden bzw. die Bereitschaft des Bevoll-
méchtigten zum Titigwerden — gerade bei eng be-
freundeten Personen - als reine Gefilligkeit darstellt.?*

Anders ist die Rechtslage hingegen bei den (allerdings
wesentlich seltener vorkommenden) Vorsorgevoll-
machten zugunsten von Steuerberatern oder Wirtschafts-
priifern. Hier ist von einer Fremdheit der Rechts-
besorgung in der Regel’® auszugehen. Ein geschiifts-
maiBiges Handeln liegt bei diesen Personengruppen eben-
falls regelméBig vor, da hierfiir bloe Wiederholungsab-
sicht und somit die Vorstellung gentigt, ggf. nochmals als
Vorsorgebevollmachtigter zu fungieren. Bei honorierten
Bevollméchtigten wird die GeschiftsmaBigkeit tiberdies
vermutet,”** so dass bei Vorsorgevollmachten zugunsten
dieser Berufstriger die Frage nach dem tat-
bestandmiBigen Vorliegen einer Rechtsangelegenheit in

Abgrenzung zur bloBen Wirtschaftsangelegenheit ent-
scheidende Bedeutung erlangt. Dies auch deshalb, weil
sich eine Erlaubnisfreiheit nicht aus den vom RBerG
selbst vorgesehenen Ausnahmetatbestdnden ergibt. Inso-
weit greift zundchst der konkret fiir Wirtschaftspriifer und
Steuerberater geltende Ausnahmetatbestand des § 5 Nr. 2
RBerG von vorneherein nicht, wenn die Vorsorgevoll-
macht losgelost von einer steuerlichen/wirtschaftlichen
Mandatsbeziehung zum Vollmachtgeber erteilt wird, da es
dann bereits an der Besorgung einer Haupt- und Hilfsté-
tigkeit fehlt. Aber auch, wenn in der Vorsorgevollmacht
hervorgehoben ist, dass der Bevollméchtigte insbesondere
u. a. die steuerlichen/wirtschaftlichen Angelegenheiten zu
besorgen hat, ergibt sich im Ergebnis nichts anderes. Es
diirfte offensichtlich sein, dass das Tatigwerden eines
Steuerberaters/Wirtschaftspriifers aufgrund einer ihm er-
teilten Vorsorgevollmacht, die neben dem vermogens-
rechtlichen Bereich insbesondere und gerade auch den
Gesundheitsbereich (Personensorge, Aufenthalt, Unter-
bringung etc.) umfasst, in keinem unmittelbaren Zusam-
menhang mit seiner gleichzeitigen steuerlichen/wirt-
schaftlichen Aufgabenwahrnehmung steht. Das steuer-
liche/wirtschaftsrechtliche Mandat ist vielmehr ohne wei-
teres einer sachgemifen Bearbeitung zugénglich, ohne
dass es einer — regelmafig ja auch nicht erteilten — Vorsor-
gevollmacht bedarf. Aber auch die in § 5 Nr. 3 RBerG
vorgesehene Privilegierung fiir Vermogensverwalter fithrt
im Ergebnis nicht zu einer vollstandigen Erlaubnisfreiheit.
Zwar ist mit Zimmermann®® ein Bevollmichtigter, der die
Aufgabe erhilt, alle Vermogensangelegenheiten des Voll-
machtgebers zu erledigen, zutreffend als Vermogensver-
walter i. S. d. § 5 Nr. 3 RBerG zu qualifizieren. Allerdings
konnen hiernach nur solche Rechtsbesorgungen privile-
giert sein, die im unmittelbaren Zusammenhang mit der
Vermogensverwaltung selbst stehen. Nicht vom Er-
laubniszwang befreit wiren hingegen sdmtliche Titig-
keiten im sonstigen personlichen (insbesondere im ge-
sundheitlichen) Bereich.2*® Auch unter Beriicksichtigung
der vom RBerG vorgesehenen Befreiungstatbestinde
bleibt somit die Ausgangsfrage entscheidend, ob in der
Erteilung einer Vorsorgevollmacht, die auch ge-
sundheitliche Belange umfasst, eine Besorgung von
Rechtsangelegenheiten zu sehen ist. Bei der Beant-
wortung dieser Frage konnte mafgeblich darauf abzu-
stellen sein, dass Vorsorgevollmachten im Regelfall in
Gestalt von Generalvollmachten und somit ohne jede
Einschrinkung erteilt werden. Damit erhélt der Voll-
machtgeber zumindest die Mdglichkeit, umfassend auch
auf rechtlichem Gebiet fiir den Vollmachtgeber tétig zu

238 BGH, NJW 2001, S. 3541; Zimmermann, a.a. O., S. 192 (193); Ren-
nen/Caliebe, a.a. 0., § 1 Rz. 33.

239 Chemnitz/Johnigk, a.a.O., § 1 Rz.85 mit Rechtsprechungsnach-
weisen.

240 BGH NJW 2001, S. 3541.

241 Zimmermann, a.a.O., S. 193.

242 So ausdriicklich auch in Bezug auf verwandtschaftliche oder
freundschaftliche/nachbarschaftliche Beziehungen: Rennen/Ca-
liebe, a.a. 0., § 1 Rz. 62; Zimmermann, a.a. 0., S. 193; a. A.: Chem-
nitz/Johnigk, a.a. O., § 1 Rz. 106.

243 Ausgenommen ist allenfalls der Fall, dass der Steuerberater/Wirt-
schaftspriifer der beste Freund des Vollmachtgebers ist und allein
aufgrund dieser ,sittlichen Beistandspflicht* titig wird.

244 S. bereits Gliederungspunkt B. I. 4.

245 Zimmermann, a.a.O., S. 192.

246 Zimmermann, a.a.O. S.192f; vgl. auch: Biihler, a.a. O., S. 1594;
Rennen/Caliebe, a.a. 0., § 5 Rz. 91.
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werden und insbesondere fiir ihn sémtliche Vertréige ab-
zuschlieBen, was typischerweise als Besorgung von
Rechtsangelegenheiten qualifiziert wird.”” Fiir die Quali-
fikation einer Rechtsangelegenheit konnte iiberdies spre-
chen, dass der Steuerberater bzw. Wirtschaftspriifer unter
Umsténden gerade bzw. zumindest auch wegen seiner
(vermeintlichen) rechtlichen Grundkenntnisse vom Voll-
machtgeber bevollmachtigt wird. Allerdings wird man in
diesem Zusammenhang die jlingsten Entscheidungen des
1. Senates des BGH zur Erlaubnisfreiheit geschaftsmaBig
von den in Rede stehenden Berufstrigern angebotener
bzw. ilibernommener Testamentsvollstreckungen nicht
auBBer Betracht lassen diirfen, zumal die sich im Zusam-
menhang mit dem RBerG bei Testamentsvollstreckungen
und Vorsorgevollmachten stellenden Problematiken oft-
mals parallel behandelt werden. Insoweit diirfte eine vom
BGH geforderte abwigende Beurteilung nach diesseitiger
Auffassung aber nicht nur bei Testamentsvollstreckungen,
sondern auch bei Vorsorgevollmachten im Ergebnis zur
Verneinung einer erlaubnispflichtigen Rechtsangelegen-
heit und damit zu einer Befreiung vom Erlaubniszwang
nach dem RBerG fiihren. In Anlehnung an die vom BGH
zur Testamentsvollstreckung herangezogene Begriindung
lasst sich namlich auch bei der Vorsorgevollmacht fest-
stellen, dass an den Bevollméchtigten von Gesetzes wegen
keine besonderen Anforderungen gestellt werden und
dieser nicht zwingend wegen seiner rechtlichen Kennt-
nisse bevollméchtigt wird. Im Gegenteil diirfte bei der
Auswahl des Bevollméchtigten gerade hinsichtlich der
ihm eingerdumten, nicht vom Befreiungstatbestand des
§ 5 Nr. 3 RBerG gedeckten Befugnisse im gesundheitli-
chen Bereich — mehr noch als bei der Testamentsvoll-
streckung — das zwischen ihm und dem Vollmachtgeber
bestehende Vertrauensverhéiltnis im Vordergrund stehen.
Unabhingig davon ldsst sich auch die Begriindung des
BGH auf die Vorsorgevollmacht iibertragen, dass der Be-
vollméchtigte beirechtlichen Schwierigkeiten immer noch
Rechtsrat einholen kann und 6ffentliche Belange die Ein-
ordnung der geschiftsmiBigen Ubernahme von Vorsor-
gevollmachten als erlaubnispflichtige Rechtsangelegen-
heit ebenfalls nicht rechtfertigen.

III. Folgerungen fiir die notarielle Praxis

Fiir die notarielle Praxis ist nach dem Vorgesagten mit
Blick auf die geltende Gesetzeslage von folgendem aus-
zugehen: Vorsorgevollmachten zugunsten von Ver-
wandten und sonstigen, dem Vollmachtgeber persénlich
nahe stehenden Personen sind erlaubnisfrei, wenn die
Vollmachtserteilung gerade wegen der besonderen Be-
ziehung erteilt wird, wovon regelméfig ohne weiteres
ausgegangen werden darf. Bei Vorsorgevollmachten zu-
gunsten von Steuerberatern/Wirtschaftspriifern sind je-
denfalls die vermogensverwaltenden Titigkeiten nach
§ 5 Nr. 3 RBerG privilegiert. Nach hier vertretener Auf-
fassung ergibt sich infolge der Ubertragbarkeit der vom
1. Senat des BGH fiir geschiftsméfBig tibernommene
Testamentsvollstreckungen aufgestellten Grundsétze
auch auf Vorsorgevollmachten zugunsten dieser Berufs-
trager insgesamt eine Erlaubnisfreiheit. Da konkret zum
Bereich der Vorsorgevollmacht bisher noch keine
hochstrichterliche Rechtsprechung vorliegt, ist die hier
vertretene Rechtsansicht derzeit aber noch unbestitigt.
Insoweit besteht jedenfalls die Gefahr, dass das der weit-

reichenden Vertretungsmacht regelméBig zugrunde lie-
gende Rechtsverhiltnis (Auftrag, Geschiftsbesorgungs-
vertrag etc.) gemif3 § 134 BGB wegen Verstofies gegen
das RBerG fiir unwirksam erachtet werden konnte, wenn
dem Bevollmichtigten — wie in der Regel — neben ver-
mogensverwaltenden auch weitere Tétigkeiten im per-
sonlichen/gesundheitlichen Bereich gestattet sind. Dies
auch deshalb, weil der BGH etwa bei den bereits be-
handelten Anlagemodellen eine Besorgung fremder
Rechtsangelegenheiten insbesondere unter Betonung
der dem Treuhinder eingerdumten Befugnisse mit Blick
auf den weitreichenden Vollmachtsumfang bejaht, ohne
dass es darauf ankommen soll, inwieweit von der Voll-
macht konkret Gebrauch gemacht wird. Da sich diese
Begriindung theoretisch auch auf die in Form von Ge-
neralvollmachten erteilten Vorsorgevollmachten, die
nach diesseitiger Auffassung allerdings eher im Zusam-
menhang mit geschéiftsmidfBig iibernommenen Testa-
mentsvollstreckungen zu sehen sind, iibertragen lasst,
sollte von der Beurkundung solcher umfassender Vor-
sorgevollmachten aus Vorsichtsgriinden zumindest noch
solange abgesehen werden, bis auch in diesem Bereich
entsprechende Rechtssprechung existiert oder sich eine
gesicherte Meinung gebildet hat. Bis dahin sollten Steu-
erberater/Wirtschaftspriifer nur zur Vermogensverwal-
tung bevollméchtigt werden. Mit den personlichen und
gesundheitlichen Angelegenheiten des Vollmachtgebers
sollte hingegen nach Moglichkeit eine andere — vorzugs-
wiirdig nahe stehende oder nicht mit dem RBerG in
Konflikt geratende — Person betraut werden. Hinzu-
weisen ist allerdings nochmals darauf, dass es einer der-
artigen ,,Aufspaltung® einer Vorsorgevollmacht auf ver-
schiedene Bevollméchtigte fiir den vermogens-
rechtlichen und den gesundheitlichen Bereich schon jetzt
nicht bedarf, wenn der zu bevollméchtigende Steuer-
berater/Wirtschaftspriifer in einer besonderen personli-
chen Nihebeziehung zum Bevollméchtigten steht. In
diesem Fall fehlt es ndmlich auch bei diesen Berufs-
gruppen (wie bei Verwandten) jedenfalls an der er-
forderlichen Fremdheit. Unproblematisch wére iiberdies
auch der Fall, dass der bevollméchtigte Berufstriger
nicht geschéftsmaBig handelt, weil er definitiv fiir sich
ausschliefit, noch fiir andere Personen als Vorsorgebe-
vollméchtigter zu fungieren.

G. Weitere Vollmachtsprobleme im Zusammenhang
mit dem RBerG

Da sich Probleme im Zusammenhang mit dem RBerG
insbesondere bei Vertretungskonstellationen stellen, sol-
len nachfolgend schlieBlich noch einige ausgewéhlte, be-
sonders hidufig anzutreffende (notarrelevante) Thema-
tiken kurz angesprochen werden.

I. Maklervollmacht

Nicht selten tritt fiir den Notar die Situation auf, dass z. B.
ein Kaufvertrag zur Beurkundung ansteht, bei dem eine
Vertragsseite durch den beauftragten Makler vertreten

247 Zimmermann (a.a.O., S. 192) nennt in diesem Zusammenhang z. B.
den Abschluss von Miet-, Heimunterbringungs- und Werk-
vertragen.
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werden soll. Auch hier stellt sich die auf ersten Blick
nicht unbedingt nahe liegende Frage nach einem mogli-
chen Verstof3 gegen das RBerG, wenn der Makler — wie in
der Regel — nicht im Besitz einer entsprechenden Er-
laubnis ist und zumindest — was ebenfalls dem Regelfall
entspricht — mit Wiederholungsabsicht (und damit ge-
schiftsmiBig) handelt.?*® Nach einem bereits im Jahre
1974 ergangenen Urteil des BGH?* kénnte in solchen
Fillen entscheidend sein, welchen Aufgabenkreis der je-
weilige Makler inne hat, d.h. ob dieser (bloBer) Nach-
weismakler oder Vermittlungsmakler ist. In dem ge-
nannten Urteil wird ndmlich unter Berufung auf den
Ausnahmetatbestand des § 5 Nr. 1 RBerG ausgefiihrt,
dass ein Vermittlungsmakler im Rahmen seiner Vermitt-
lungstdtigkeit den am Vertragsabschluss interessierten
Personen auch einen von ihm selbst ausgearbeiteten
Entwurf zur Verfiigung stellen diirfe, ohne gegen das
RBerG zu verstoen. Begriindet wird dies damit, dass
sich die Tatigkeit eines Vermittlungsmaklers — anders als
die eines Nachweismaklers — gerade nicht darin er-
schopfe, dem Auftraggeber das Objekt nachzuweisen
und ihm die weiteren Vermittlungen selbst zu tiberlassen,
sondern auch die Vertragsvermittlung selbst umfasse.
Angesichts dieses Urteils steht jedoch lediglich fest, dass
jedenfalls ein (bloBer) Nachweismakler bei der Vertre-
tung einer Vertragspartei gegen das derzeit geltende
RBerG verstoflit, da diesem schon die bloBe Ent-
wurfsfertigung und somit erst recht die weitergehende
Vertretung im Rahmen eines Vertragsabschlusses unter-
sagt ist.”® An diesem Befund diirfte auch die vom
BVerfG bei der Anwendung des RBerG geforderte Be-
achtung verfassungsrechtlicher Gesichtspunkte — insbe-
sondere der Berufsfreiheit — nichts dndern, da weder die
Vertretung beim Vertragsausschluss noch die Fertigung
eines Vertragsentwurfs zum geschiitzten Berufsbild eines
Nachweismaklers zédhlt. Nicht entschieden ist jedoch die
weiter gehende Frage, inwieweit ein Vermittlungsmakler
iiber die (nach dem vorgenannten Urteil zuléssige) An-
fertigung eines Vertragsentwurfs hinaus seinen Auftrag-
geber auch beim Vertragsabschluss selbst vertreten darf.
Nach diesseitiger Auffassung diirfte auch in diesen Féllen
— selbst unter erneuter Beriicksichtigung der jiingsten
Rechtsprechung des BVerfG zur (einschrinkenden) ver-
fassungskonformen Auslegung — tatbestandsméBig von
einer erlaubnispflichtigen Rechtsberatung auszugehen
sein, die auch nicht durch den Ausnahmetatbestand des
§ 5 Nr. 1 RBerG (Hilfsgeschift) gedeckt ist. Entschei-
dend fiir dieses Ergebnis diirfte dabei sein, dass der Ver-
mittlungsmakler zwar die Vermittlung und damit auch
die Forderung der Bereitschaft der anderen Vertragsseite
zum Vertragsabschluss schuldet, der Vertragsabschluss
selbst jedoch auch hier nicht mehr zu den von ihm ge-
schuldeten Tétigkeiten gehort. Aus eben diesem Grunde
streitet auch die Berufsfreiheit des Art. 12 GG in diesem
Fall nicht fiir eine restriktive Auslegung des RBerG, zu-
mal die Ausiibung des Berufs des Vermittlungsmaklers
ersichtlich nicht zwingend die Vertretung des Auftragge-
bers beim VertragsabschluB3 verlangt. Gegen die Ein-
ordnung als bloBes Hilfsgeschift i.S.d. § 5 Nr. 1 RBerG
diirften in diesem Zusammenhang die mit dem Vertrags-
abschluss einhergehenden rechtlichen Wirkungen — ins-
besondere die Bindungswirkung fiir die vom Makler ver-
tretene Partei — und die sich hiufig bei Vertragsab-
schliissen stellenden rechtlichen Fragen sprechen.”! Erst

recht ist eine erlaubnispflichtige Rechtsbesorgung anzu-
nehmen, wenn der Makler im Besitz einer weiter-
gehenden Vollmacht ist, die ihn neben dem Vertragsab-
schluss z. B. auch zur Aufteilung von Wohnungseigentum
etc. erméchtigt.

Fiir den Notar ist daher die Empfehlung auszusprechen,
nach Moglichkeit unabhingig von der Qualifikation als
Vermittlungsmakler oder als Nachweismakler mit den
Beteiligten selbst zu beurkunden. Sollte dies im Einzel-
fall nicht moglich sein, sollte der Makler unter Beachtung
der Grenzen des § 17 Abs. 2 a S. 2 Nr. 1 BeurkG und der
Richtlinienempfehlungen der Bundesnotarkammer vor-
zugsweise als Vertreter ohne Vertretungsmacht mit einer
entsprechenden Genehmigungspflicht des von ihm Ver-
tretenen auftreten, um eine nach diesseitiger Ansicht die
Erlaubnispflicht entscheidend begriindende Bindungs-
wirkung zu vermeiden.

II. Registervollmachten

Schwerpunktméfig bei Anlagegesellschaften — insbe-
sondere bei Publikums-KGs — erteilen die einzelnen
Gesellschafter (z. B. Kommanditisten) aus praktischen
Griinden regelmifig sogenannte Registervollmachten,
aufgrund derer der jeweils Bevollmichtigte sdmtliche
Erkldrungen im Zusammenhang mit der Gesellschaft
gegeniiber dem Registergericht vornehmen kann. Bei
Publikums-KGs wird diese Vollmacht regelméBig zu-
gunsten der Komplementiar-GmbH erteilt. Die fiir den
beglaubigenden oder aufgrund der Vollmacht tétig wer-
denden Notar relevante Frage, ob beim Gebrauchma-
chen von dieser Vollmacht eine erlaubnispflichtige
Rechtsbesorgung fremder Rechtsangelegenheiten vor-
liegt, ist jedenfalls im Ergebnis dann zu verneinen, wenn
der Bevollmichtigte selbst — wie etwa die Komplemen-
tir-GmbH - Mitgesellschafter ist. In diesem Fall fehlt es
ndmlich an der erforderlichen Fremdheit der Rechts-
besorgung, da der rechtsgeschiftlich bevollméchtigte
Mitgesellschafter — ebenso wie ein organschaftlicher
Vertreter einer Gesellschaft — zugleich auch eigene
Rechtsangelegenheiten erledigt.? Dies gilt bei einer
bevollméchtigten Komplementdr-GmbH unabhéngig
davon, ob diese ihrerseits im Innenverhéltnis am Ver-
mogen der Gesellschaft beteiligt ist oder nicht, da sie
jedenfalls im fiir das Kriterium der Fremdheit der

248 Die nachstehende Problematik kann sich selbstverstandlich auch
bei anderen, ebenfalls geschéftsméBig handelnden Personen stellen,
wie etwa bei einem Bankmitarbeiter, der mehrfach fiir Kunden die
Vertretung einer Vertragspartei tibernehmen soll.

249 Urteil vom 19.04.1974, NJW 1974, S. 1328.

250 Selbiges wurde im iibrigen auch bereits fiir einen Architekten aus-
geurteilt, s. hiezu: BGH NJW 1978, S. 322 ff. In einem — allerdings
unterinstanzlichen — Urteil wurde jiingst iiberdies schon die von ei-
nem Mediator vorgenommene Entwurfserstellung einer Tren-
nungsvereinbarung, obwohl sie spiter von einem Notar beurkundet
werden sollte, als erlaubnispflichtige Rechtsbesorgung angesehen
(LG Leipzig NJW 2004, S. 3784).

251 In diese Richtung auch: LG Darmstadt (NJW-RR 2002, S. 351), wo
das Aushandeln von Darlehenskonditionen als unzulidssige Rechts-
beratung eingeordnet wurde; vgl. auch: Palandt/Sprau, 64. Aufl.,
§ 652, Rz. 8.

252 BGH NJW-RR 1986, S. 1360; KG NJW 1991, S. 1304; Rennen/Ca-
liebe, a.a. O., § 1 Rz. 31; Schneewind, a. a. O., S. 24 (26).
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Rechtsbesorgung maBgeblichen AuBenverhiltnis voll-
wertiger Gesellschafter (insbesondere mit den ent-
sprechenden Haftungsfolgen) ist.>® Die vorstehenden
Grundsitze gelten dabei nicht nur fiir eine ,,werbende®
Gesellschaft, sondern etwa auch dann, wenn ein Mit-
gesellschafter zum Liquidator bestellt und insoweit be-
vollméchtigt wird, alle Erkldrungen und Handlungen
im Zusammenhang mit der Auflésung der Gesellschaft
vorzunehmen. Zu betonen ist allerdings, dass stetige
Voraussetzung fiir die Verneinung der Fremdheit i. S. d.
§ 1 RBerG ist, dass der jeweils bevollmichtigte Mit-
gesellschafter/organschaftliche Vertreter tatsdchlich
ausschlieBlich Rechtsangelegenheiten der Gesellschaft
selbst, nicht jedoch dariiber hinaus gehende person-
liche Angelegenheiten eines Gesellschafters ohne un-
mittelbaren Zusammenhang zur Gesellschaft besorgt,
da im letzteren Fall nicht mehr von einer Mitbesorgung
eigener — allein durch die Gesellschafterstellung
begriindeter — Angelegenheiten gesprochen werden
kann.?*

III. VeriuBerungsvollmacht gemiB § 1149 BGB

Sofern eine fillige Forderung eines Gldubigers gegen
den Eigentiimer vorliegt und die Grenzen des § 138
BGB gewahrt sind,® gilt die in § 1149 BGB grund-
sétzlich statuierte Unwirksamkeit von Verfallklauseln
nicht, so dass dem Glaubiger — in der Regel einer Bank
—u.a. das Recht und damit Vollmacht zur Verduf3erung
eines Grundstiicks auf andere Weise als im Wege der
Zwangsvollstreckung eingerdumt werden kann. Ob-
wohl einiges dafiir sprechen diirfte, eine auf dieser
Grundlage vorzunehmende bzw. zu beurkundende Ver-
duBerung ebenfalls als Rechtsbesorgung zu qualifizie-
ren, besteht auch in diesen Féllen im Ergebnis keine
Erlaubnispflicht nach dem RBerG, da es hier ebenfalls
an der erforderlichen Fremdheit der Rechtsbesorgung
fehlt. Insoweit wurde bereits ausgefiihrt, dass sich die
Entscheidung der Frage, ob eine eigene oder eine
fremde Rechtsangelegenheit vorliegt, danach richtet, in
wessen wirtschaftlichem Interesse die Besorgung der
jeweils in Rede stehenden Angelegenheit liegt.*® Die
VerduBerung eines Grundstiicks auflerhalb des
Zwangsvollstreckungsverfahrens gemdfl § 1149 BGB
erfolgt bei wirtschaftlicher Betrachtung aber letztlich
im Interesse des Gldubigers (der Bank), da die Ver-
duBerung seiner (schnelleren) Befriedigung dient. Die-
ses Ergebnis ldsst sich auch aus der Begriindung fiir das
grundsétzlich von § 1149 BGB angeordnete Verbot von
Verfallklauseln vor Filligkeit entnehmen, wo ebenfalls
betont wird, dass die bei einem Verstof3 angeordnete
Nichtigkeitsfolge nur eintritt, wenn die entsprechende
Verfallabrede — bei wirtschaftlicher Betrachtung — im
Interesse des Gldubigers liegt bzw. seiner Befriedigung
dient.”’” Da ein VerstoB gegen das RBerG somit bereits
mangels Fremdheit der Rechtsbesorgung ausscheidet,
kann dahin stehen, ob diese VerduBerungsmoglichkeit
des Glaubigers zudem als bloe Hilfstéitigkeit (etwa im
Zusammenhang mit den weiteren Tétigkeiten einer
Bank) gemiB § 5 Nr. 1 RBerG anzusehen ist oder ver-
fassungsrechtliche Vorgaben auch hier zu einer ein-
schrinkenden Auslegung des Anwendungsbereichs des
RBerG zwingen.

H. Novellierung des RBerG und mogliche Aus-
wirkungen auf notarrelevante Problemfelder

I. Einfiihrung

Wie eingangs bereits erwéhnt, steht das fiir die vor-
stehend abgehandelten Problemfelder zugrunde gelegte
RBerG, das im Jahre 1935 als Rechtsberatungsmiss-
brauchsgesetz entstanden®® und seit 1958 als Rechts-
beratungsgesetz ohne die spezifischen nationalsozia-
listischen Teile in das Bundesrecht tberfiihrt worden
ist?®, vor einer Novellierung. So hat die Bundesjustiz-
ministerin Brigitte Zypries bereits einen ersten Ge-
setzesentwurf vorgelegt®®®, der u.a. Grundlage der Dis-
kussion auf dem 65. Deutschen Juristentag vom 21. bis
24.9. 2004 in Bonn war. Hintergrund der Gesetzes-
initiative ist neben der geschichtlichen Belastung des
RBerG insbesondere der Umstand, dass das restriktive
RBerG nicht mehr als zeitgemdl empfunden wird, da
mittlerweile nahezu alle Lebensbereiche rechtlich
durchdrungen seien, was die dargestellte Recht-
sprechung — insbesondere wegen der Vorgaben des
Bundesverfassungsgerichts — bereits zu korrigierendem
Einschreiten im Sinne einer restriktiven Auslegung des
Rechtsberatungsbegriffs bzw. einer weiten Auslegung
der Ausnahmetatbestinde des derzeit geltenden
RBerG in einigen Bereichen veranlasst hat. Diesen
verfassungsrechtlichen, aber auch europarechtlichen®
Vorgaben will die Gesetzesinitiative ebenso Rechnung
tragen wie dem Umstand, dass sich wegen der zu-
nehmenden Verkniipfung rechtlicher und sonstiger
wirtschaftlicher Belange neue Dienstleistungsberufe
mit rechtlichem Bezug bzw. neue Formen der berufli-
chen Zusammenarbeit herausgebildet haben und die
unentgeltliche Rechtsberatung insbesondere im Fami-
lien- und Sozialbereich in der Gesellschaft iiberein-
stimmend nicht mehr als klassische Rechtsberatung
empfunden wird.?? Kern des Gesetzentwurfs ist die
vollstandige Aufhebung des bisherigen RBerG mit all
seinen Rechtsverordnungen und die Schaffung eines
neuen Rechtsdienstleistungsgesetzes (RDG), in dem
die auBergerichtliche Rechtsberatung einheitlich und
neu — allerdings unter Beibehaltung der Grundstruktur

253 An diesem Ergebnis dndert sich auch nichts dadurch, dass die
Komplementiar-GmbH ihrerseits durch die Geschiftsfithrer ver-
treten wird, da fiir dieses Verhiltnis wiederum die Ausnahmevor-
schrift des § 6 Nr. 1 RBerG greift.

254 Keine Mitbesorgung einer eigenen Angelegenheit diirfte insoweit
etwa eine von dem bevollméchtigten Mitgesellschafter fiir einen
anderen Gesellschafter abgegebene Zwangsvollstreckungsunter-
werfung im Hinblick auf das personliche Vermogen des sich unter-
werfenden Gesellschafters sein. Vgl. in diesem Sinne auch die un-
veroffentlichte Entscheidung des LG G6ttingen vom 17. 8. 2003 (2
O 29/03) - hierzu Lang/Korsten, WM 2004, S. 932 (936).

255 Vgl. zu den Voraussetzungen: MiinchKomm/Eickmann, 4. Auflage,
§ 1149 Rz. 11.

256 s. Gliederungspunkt B. I. 2.

257 Vgl. Staudinger/Wolfsteiner, BGB, Bearbeitung 2002, § 1149 Rz. 8 f.

258 Gesetz zur Verhiitung von Missbrauchen auf dem Gebiet der
Rechtsberatung vom 13.12.1935, RGBI I, 1935, S. 1478.

259 Gesetz iiber die Sammlung des Bundesrechts vom 10.07.1958, BGBI
I, 1958, S. 437.

260 Abgedruckt als Beilage zu NJW Heft 38/2004; vgl. hierzu auch
Priitting, Gutachten fiir den 65. Juristentag, Beilage NJW 2004, Heft
27,S. 34ff.

261 So die Gesetzesbegriindung; vgl. Beilage zu NJW 2004, Heft 38, S. 7
f.

262 Wie FuBnote zuvor, S. 6-9.
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als Verbotsgesetz mit Erlaubnisvorbehalt — geregelt
wird. Vorgesehen ist dabei eine deutliche Erweiterung
der Rechtsberatungsbefugnisse auflerhalb der Anwalt-
schaft, ohne allerdings die Schaffung eines allgemeinen
Rechtsdienstleistungsberufs unterhalb der Anwaltschaft
zu schaffen.?® Bereits auf dem Deutschen Juristentag in
Bonn wurde allerdings deutlich, dass die mit der Ge-
setzesinitiative beabsichtigte ,Liberalisierung® des
Rechtsberatungsmarktes und der Gesetzesentwurf
selbst in einer Vielzahl von Punkten kontrovers disku-
tiert werden.?® Trotz dieser Widerstinde genieBt die
Schaffung eines neuen Rechtsdienstleistungsgesetzes
unter Aufhebung des bisherigen RBerG bei den Ge-
setzesvorhaben der Bundesregierung nach wie vor
Prioritdt. Erklartes Ziel ist es, das Gesetzgebungsvor-
haben noch in dieser Legislaturperiode abzuschlief3en.
Deshalb ist geplant, bis zur Mitte des Jahres 2005 einen
Regierungsentwurf in den Bundestag einzubringen,
dessen genauer Inhalt derzeit allerdings noch nicht ab-
sehbar ist. Dies deshalb, weil insbesondere die Linder
und die Berufsverbidnde im Rahmen der Anhérung zu
dem bekannt gemachten und auf dem Juristentag dis-
kutierten Gesetzesentwurf umfangreiche Ausfithrungen
— oftmals verbunden mit Anderungs- und/oder Er-
gidnzungsvorschldgen — gemacht haben, die nach Aus-
kunft des Bundesjustizministeriums derzeit gepriift und
gef. in den Gesetzesentwurf eingearbeitet werden. Vor
dem Hintergrund der zum Teil kontrovers gefiihrten
Diskussion ist im Ubrigen mit einer Anhérung im Bun-
destag zu rechnen, so dass eine Verabschiedung des
Gesetzes — in welcher Form auch immer - friihestens
Mitte des Jahres 2006 zu erwarten ist. Da die Um-
setzung des bisherigen Entwurfes, der u.a. auch die
Schaffung eines Rechtsdienstleistungsregisters vorsieht,
zudem organisatorische MaB3nahmen verlangt, wird das
Gesetz jedenfalls nach derzeitigem Stand auch nicht di-
rekt mit dem Tage seiner Bekanntmachung, sondern
erst nach Ablauf einer Ubergangsfrist in Kraft treten,
damit die notwendigen organisatorischen Vorberei-
tungen abgeschlossen werden konnen. Realistischer-
weise diirfte mit einem Inkrafttreten nicht vor dem 1. 1.
2007 zu rechnen sein.

Obwohl sich nach dem Vorgesagten der Inhalt eines
neuen Rechtsdienstleistungsgesetzes derzeit nicht ab-
schlieBend voraussagen lésst, soll nachfolgend ein erster
vorsichtiger Ausblick gewagt werden, welchen Einfluss
die jedenfalls bereits nach derzeitigem Kenntnisstand si-
cher scheinende Ersetzung des bisherigen RBerG durch
ein neues Rechtsdienstleistungsgesetz (im folgenden
RDG) auf die zuvor dargestellten notarrelevanten Pro-
bleme haben konnte. Grundlage der nachfolgenden
Uberlegungen kann dabei ausschlieBlich der bisher allein
bekannt gemachte und auf dem Juristentag diskutierte
Gesetzesentwurf zum RDG sein, dessen Grundideen und
Leitlinien jedenfalls im Kern aufrecht erhalten werden
sollen. Behandelt werden dabei allerdings lediglich die
Neuerungen, die fiir die aufgezeigten Problemstellungen
Relevanz erlangen. Nicht eingegangen wird etwa auf die
im Entwurf vorgesehene Behandlung von Rechtsdienst-
leistungen durch registrierte Personen (insbesondere In-
kassounternehmen, Rentenberater und Rechtsberater im
ausldndischen Recht) oder auf die beabsichtigte Ab-

schaffung der Teilerlaubnis fiir Versicherungsunter-
nehmen.?%

II. Eckpunkte der geplanten Gesetzesinderungen

Kern des vorgestellten Gesetzesentwurfes zum RDG ist
die Neuausrichtung des Begriffs der ,,Rechtsdienst-
leistung®, den § 2 als ,jede Hilfeleistung in konkreten
fremden Angelegenheiten, die nach der Verkehrs-
anschauung oder der erkennbaren Erwartung des
Rechtssuchenden eine umfassende rechtliche Beurtei-
lung oder eine nach rechtlicher Priifung erfolgende Ge-
staltung rechtlicher Verhéltnisse zum Inhalt hat* defi-
niert. Mit dieser Legaldefinition soll insbesondere den
vom Bundesverfassungsgericht aufgestellten Vorgaben
Rechnung getragen werden, wonach Einschriankungen
der Berufsfreiheit nur dort gerechtfertigt sind, wo der
Kernbereich des Rechts tatsichlich betroffen ist.?*® Inso-
weit ist der Begriff der ,,Rechtsdienstleistung® in § 2 des
Entwurfes also wesentlich enger definiert als im bishe-
rigen Rechtsberatungsgesetz, da nur Titigkeiten umfasst
sind, die eine umfassende rechtliche Priifung des
»Rechtsbesorgers“ erfordern. Nicht in den Anwen-
dungsbereich des Verbotsgesetzes fallen hingegen all-
gemeine Rechtsinformationen oder Bagatelltétigkeiten
sowie eine Rechtsbesorgung, die ohne individuelle
rechtliche Priifung erfolgt. Nach der Gesetzes-
begriindung soll bei der Frage, ob eine Rechtsdienst-
leistung im vorstehenden Sinne vorliegt, stets eine Ein-
zelpriifung unter dem Aspekt erfolgen, ob die Belange
des Verbraucherschutzes und der Schutz des Rechtsver-
kehrs fiir eine bestimmte Dienstleistung tatsédchlich eine
spezifisch-juristische Tétigkeit erfordern, d.h. ob die
Dienstleistung in rechtlicher Hinsicht ein solches Ge-
wicht hat, dass fiir ihre Erbringung die volle Kompetenz
eines Rechtsanwaltes oder die besondere Sachkunde ei-
ner — mit dem RDG neu geschaffenen — registrierten
Person erforderlich ist. Die Prizisierung in den ver-
schiedenen Einzelfillen wird dabei ausdriicklich der
kiinftigen Rechtsprechung iiberlassen.?®’ Die bisher er-
forderliche GeschiftsméBigkeit des Tatigwerdens wird
aufgegeben >

Eine weitere, fiir die abgehandelten notarrelevanten
Probleme wichtige Vorschrift findet sich in § 5 des Ent-
wurfs, der den auf bestimmte Berufstrager beschriankten
Ausnahmetatbestand des § 5 RBerG derzeitiger Fassung
ablost und den Grundsatz aufstellt, dass alle Rechts-
dienstleistungen im Zusammenhang mit einer anderen
beruflichen oder gesetzlich geregelten Tatigkeit erlaubt

263 Vgl. zur Gesetzesinitiative: Hérting, Rechtsberatung und Rechts-
dienstleistungen: Der Diskussionsentwurf des Bundesministerium
der Justiz, BB 2004, S. 2421 ff; vgl. auch Koch, Novellierung des
RBerG - anwaltlich betrachtet — ZRP 2004, S. 158 ff.; Ahrens, Re-
form des RBerG — Warum brauchen wir Rechtsanwilte?, JZ 2004,
S. 855ff.; Jaeger, Kiinftige Stellung der Rechtsanwilte im System
der Rechtspfege und in der Gesellschaft, NJW 2004, S. 1492 ff.; vgl.
auch den Gesetzesvorschlag des Deutschen Anwaltvereins vom
11. 2. 2004, Anwaltsblatt 2004, S. 269.

264 Vgl. insoweit die teilweise ablehnenden Beschliisse des 65. Deut-
schen Juristentages, Abdruck in: DB 2004, S. 2147; vgl. auch: Ha-
macher, AnwBI1 2004, S. 623 f.

265 Vgl. hierzu Hirting, a. a. O.

266 So die Begriindung zum Gesetzesentwurf, Beilage zu NJW Heft 38/
2004, S. 11 und 15f.

267 S. FuBnote zuvor.

268 Wie FuBnote zuvor, S. 16.
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sind, die eine zum Berufs- oder Tétigkeitsbild oder zur
vollstandigen Erfillung der vertraglichen oder gesetz-
lichen Pflichten gehorige Nebenleistung darstellen. Da-
mit die rechtsdienstleistende Tétigkeit als blole Neben-
leistung im vorgenannten Sinne qualifiziert werden kann,
darf sie nach der Entwurfsbegriindung nicht den Kern
und Schwerpunkt der Tétigkeit darstellen bzw. insgesamt
nicht prigend sein.”® Vorzunehmen ist hierbei neuerlich
eine einzelfallbezogene Priifung dahingehend, ob eine
Dienstleistung als iiberwiegend rechtlich oder wirt-
schaftlich geprigt anzusehen ist. Die Entwicklung der
Abgrenzungskriterien soll auch hier der kiinftigen
Rechtsprechung vorbehalten sein. Allerdings diirfte der
Anwendungsbereich dieses ,,Nebenleistungsprivilegs*
eher gering sein, da angesichts der geplanten ein-
engenden Definition in § 2 des Entwurfs schon regel-
méaBig eine Rechtsdienstleistung nicht vorliegen diirfte,
wenn es an einer rechtlichen Pridgung der in Rede ste-
henden Titigkeit fehlt. Relevanter diirften hingegen die
in § 5 Abs. 2 des Entwurfes zum Zwecke der Beseitigung
bisheriger Streitfragen aufgenommenen Fallgruppen
sein, in denen stets von einer zuldssigen Nebenleistung
auszugehen ist. Fiir die notarielle Praxis haben dabei ins-
besondere die in § 5 Abs.2 Nrn. 1 und 2 des Entwurfs
genannten Félle der Testamentsvollstreckung und der
Haus- und Wohnungsverwaltung Relevanz, die allerdings
bereits nach derzeitiger Rechtslage im Hinblick auf die
jingsten Urteile des BGH zur Testamentsvollstreckung
bzw. gemiB § 3 Nr. 6 RBerG zuléssig sind.

Hinzuweisen ist auch noch auf § 6 des Entwurfs, der un-
entgeltliche Rechtsdienstleistungen grundsétzlich er-
laubt (§ 6 Abs. 1), die Erbringung solcher Titigkeiten
auBBerhalb familidrer, nachbarschaftlicher oder dhnlich
enger personlicher Beziehungen — etwa durch karitative
Organisationen — zum Schutz der Rechtsuchenden hin-
gegen nur bei Einschaltung juristisch qualifizierter Per-
sonen zulésst.

III. Auswirkungen der geplanten Neuerungen fiir die
notarielle Praxis

Sofern das Rechtsdienstleistungsgesetz in der vorge-
stellten Entwurfsfassung tatsichlich verabschiedet wer-
den sollte, hétte dies fiir die dargestellten notarrelevan-
ten Problemstellungen erhebliche Auswirkungen in der
Weise, dass sich eine Vielzahl der derzeit bestehenden
Probleme erledigen diirfte. Dies gilt insbesondere fiir den
Fall, dass die enge Definition des Begriffs der Rechts-
dienstleistungen und die damit beabsichtigte Zuriick-
fiilhrung auf ,echte Rechtsanwendung“?’® tatsichlich
Gesetz werden sollte. In diesem Fall diirften zunichst die
nach bisheriger Rechtsprechung mittlerweile nahezu ste-
reotyp und ohne Beachtung der Vorgaben des BVerfG
unter das RBerG subsumierten fremdfinanzierten Anla-
gemodelle unter Einschaltung eines Treuhénders kiinftig
nicht mehr dem Verbotsgesetz unterliegen, sondern we-
gen Nichtvorliegens einer Rechtsdienstleistung bereits
tatbestandlich aus seinem Anwendungsbereich aus-
scheiden. Entscheidend fiir diese Einschitzung diirfte
dabei sein, dass der hierbei eingeschaltete Treuhénder
regelmaBig lediglich vorgefertigte Vertragsentwiirfe fiir
seinen Auftraggeber (Kédufer/Anleger) abschlieft, ohne
selbst einen eigenen (juristischen) Entscheidungsspiel-

raum zu haben. Diesem nach der geltenden Recht-
sprechung zum derzeitigen RBerG ausdriicklich uner-
heblichen Umstand diirfte fiir zukiinftig etwa neu aufge-
legte Anlagemodelle dann entscheidende Bedeutung zu-
kommen, da die Gesetzesbegriindung zum neuen (enge-
ren) Rechtsdienstleistungsbegriff ausdriicklich jede
Geschiftsbesorgung vom Anwendungsbereich aus-
schlieft, die ohne individuelle rechtliche Priifung er-
folgt.?’”! Ebenso wenig wire — wiederum abweichend von
der bisherigen Judikatur — auf den abstrakten Umfang
der dem Treuhinder erteilten Vollmacht und die ihm
hieraus zu Teil werdenden rechtlichen Befugnisse abzu-
stellen. Vielmehr wéren allein die vom Treuhénder tat-
sdchlich entfalteten Téatigkeiten mafBgeblich. Da es sich
bei diesen Tatigkeiten jedoch im Regelfall gerade nicht
um ein individuelles Aushandeln von Vertragsab-
schliissen, sondern um die Durchfithrung von standardi-
sierten Vorgiangen aufgrund vorgefertigter Vertragsent-
wiirfe handelt, diirfte die Tatigkeit des Treuhénders bei
Zugrundelegung der geplanten Gesetzesfassung als
bloBe Geschiftsbesorgung und nicht als Rechtsdienst-
leistung i.S. des Verbotsgesetzes zu qualifizieren sein.

In Bezug auf die nach der bisherigen Rechtslage pro-
blematische Erteilung von Vollmachten zur Abnahme
von Gemeinschaftseigentum dirfte die im Gesetzesent-
wurf vorgesehene Beschrinkung der Annahme einer
Rechtsdienstleistung auf nach der Verkehrsauffassung
und der Erwartung des Rechtsuchenden ,,echte bzw. um-
fassende Rechtsanwendung® das hier vertretene Ergeb-
nis stiitzen, dass jedenfalls die einem Sachverstindigen
erteilte Abnahmevollmacht erlaubnisfrei zuldssig ist.
Aber auch die Abnahme durch Wohnungseigentumsver-
walter diirfte schwerpunktmifig — wie hier bereits zur
geltenden Rechtslage vertreten — als wirtschaftliche Té-
tigkeit bzw. als bloBBe Geschiftsbesorgung einzuordnen
sein, da der Verwalter keine umfassende rechtliche, son-
dern schwerpunktméifig eine tatsidchliche Beurteilung
und Priifung im Rahmen der Abnahme vorzunehmen
hat. Fiir diese Sichtweise konnte bei Verabschiedung ei-
nes neuen Rechtsdienstleistungsgesetzes in der bekannt
gemachten Entwurfsfassung auch auf die Gesetzesma-
terialien verwiesen werden, die im Zweifel eher fiir eine
restriktive Auslegung des Begriffs der Rechtsdienst-
leistung bzw. fiir eine weite Auslegung der gemaf § 5 des
Entwurfs privilegierten Nebenleistungen sprechen.

Fir geschiftsmiBig tibernommene Testamentsvollstre-
ckungen, insbesondere durch Banken und Steuerberater,
hitte die Gesetzesneufassung — konkret § 5 Abs.2 Nr. 1
des Entwurfs — wegen der jiingsten Urteile des BGH nur
noch klarstellende Bedeutung. Selbiges gilt fiir ebenfalls
schon heute als zuléssig erachtete General- und Betreu-
ungsvollmachten zugunsten naher Angehoriger und Ver-
wandter, da durch § 6 Abs.11.V.m. § 6 Abs. 2 des Ent-
wurfs nunmehr ausdriicklich klargestellt wiirde, dass
derartige Vollmachten unter dem Aspekt erlaubnis-

269 Beilage zu NJW Heft 38/2004, S. 18. Hingegen soll es zukiinftig im
Unterschied zur bisherigen Rechtslage nicht mehr allein darauf an-
kommen, ob die Dienstleistung ohne die rechtsberatende oder
rechtsbesorgende Titigkeit nicht ordnungsgemél erbracht werden
kann bzw. ob die Rechtsbesorgung im unmittelbaren Zusammen-
hang mit der Tatigkeit steht.

270 So die Entwurfsbegriindung: Beilage zu NJW Heft 38/2004, S. 15.

271 wie FuBnote zuvor, S. 11.
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pflichtiger Rechtsbesorgung unproblematisch sind. Der
Entwurfsbegriindung?” lasst sich iiberdies entnehmen,
dass der Begriff der Familie hier weit auszulegen ist und
sich an § 15 Abgabenordnung anlehnt. Eine weite Aus-
legung ist hiernach auch fiir den im Entwurf bemiihten
Begriff der ,,nachbarrechtlichen und &hnlich engen per-
sonlichen Beziehungen® angezeigt, wozu in den Ent-
wurfsmaterialien ausdriicklich klargestellt wird, dass un-
entgeltliche Rechtsdienstleistungen nicht nur fiir den en-
geren Freundeskreis, sondern in allen Féllen personlicher
Bekanntschaft — etwa infolge sozialer Beziehungen, be-
stehender Arbeitsverhéltnisse oder von Vereinsmitglied-
schaften — erbracht werden diirfen.?”> Hingegen wiren
General- bzw. Vorsorgevollmachten fiir Banken, Wirt-
schaftspriifer und Steuerberater fiir den Fall, dass man
entgegen der hier vertretenen Ansicht eine Ubertragbar-
keit der hochstrichterlichen Rechtsprechung zur Zulis-
sigkeit geschiftsméBig tibernommener Testamentsvoll-
streckungen auf den Bereich der Vorsorgevollmacht ab-
lehnt, weiterhin problematisch, soweit diese — wie in der
Regel — auch Tétigkeiten im gesundheitlichen Bereich
umfassen. Diese Personengruppen konnten sich in die-
sem Zusammenhang - selbst wenn sie ihre ent-
sprechenden Leistungen als kostenlos deklarieren — auch
nicht auf die fiir unentgeltliche Rechtsdienstleistungen
vorgesehene Erlaubnisnorm des § 6 des Entwurfs be-
rufen. Ausweislich der Entwurfsbegriindung steht der
Annahme einer Unentgeltlichkeit ndmlich bereits eine
blof} mittelbare Gewinnerzielungsabsicht entgegen, die
bei Banken stets gegeben sein soll, da ihre Titigkeit auch
in diesem Bereich letztlich im Hinblick auf eine entgelt-
liche Leistung — némlich die Vermogensanlage — er-
folge.”™ Auch § 5 des Gesetzesentwurfs, wonach recht-
liche Nebenleistungen im Zusammenhang mit einer be-
ruflichen oder gesetzlich geregelten Téatigkeit erlaubt
sind, diirfte dann nicht weiter helfen, da die Erledigung
von gesundheitlichen Angelegenheiten bereits keinen
vom Gesetzentwurf geforderten Zusammenhang mit der
beruflichen oder einer anderen geregelten gesetzlichen
Tatigkeit der genannten Berufsgruppen erkennen lasst.

Bei der nach derzeitiger Rechtslage — jedenfalls nach hier
vertretener Auffassung — stets erlaubnispflichtigen Ver-
tretung einer Vertragsseite durch einen Makler diirfte
hingegen zu differenzieren sein. Tritt der Makler beim
Vertragsabschluss als Vertreter auf, ohne zuvor den der
Vertragsverhandlung zugrunde liegenden Entwurf selbst
gefertigt zu haben, diirfte er — ebenso wie ein Treuhénder
bei den Anlagemodellen — lediglich geschéftsbesorgend
titig sein, so dass die Annahme einer Rechtsdienst-
leistung bereits tatbestandlich ausscheidet. Dies diirfte
neuerlich insbesondere dann gelten, wenn der Makler
den Vertrag nicht individuell aushandelt, sondern vorge-
fertigte oder vom Notar erstellte Vertragsentwiirfe ohne
eigenen Gestaltungsspielraum als Vertreter beurkundet.
Hat der Makler hingegen — was ihm bereits nach der der-
zeitigen und somit erst recht aufgrund der sich abzeich-
nenden kiinftigen Gesetzeslage erlaubt ist — den Ver-
tragsinhalt selbst entworfen oder zumindest entschei-
dend mitgestaltet, diirfte das Auftreten als Vertreter ei-
ner Partei auch bei einem engen Verstdndnis wohl eine

tatbestandsméfige Rechtsdienstleistung darstellen, da
die Tatigkeit des Maklers in derartigen Féllen eine in-
dividuelle rechtliche Priifung und eine besondere juristi-
sche Sachkunde verlangt. Die vorstehenden Grundsitze
diirften dabei nicht nur bei einer Vertretung durch Mak-
ler, sondern fiir jegliche Vertretungen im Rahmen von
Vertragsabschliissen gelten, so dass die Verabschiedung
eines eingeengten Rechtsdienstleistungsbegriffes eine
deutliche Verringerung der in diesem Bereich wegen des
derzeit geltenden weiten Rechtsberatungsbegriffes heute
diskutierten Problematiken mit sich briichte.””> Wie ge-
zeigt, wire durch eine Neufassung eines dem vorgelegten
Gesetzesentwurf entsprechenden Rechtsdienstleistungs-
gesetzes auch im iibrigen eine Entspannung der bisher als
problematisch einzustufenden notarrelevanten Felder zu
erwarten. Gleichwohl ist es zum derzeitigen Zeitpunkt
fiir eine Entwarnung zu frith. Gerade die den Gesetzes-
entwurf prigende (einschrinkende) Definition des
Rechtsdienstleistungsbegriffes und der (erweiternde)
Privilegierungstatbestand fiir bloBe Nebenleistungen er-
weisen sich ndmlich im Gesetzgebungsverfahren — neben
der geplanten Zusammenarbeit der Rechtsanwiélte mit
verschiedenen anderen Berufsgruppen — als die um-
strittensten Punkte, die gerade bei Rechtsanwilten, je-
doch auch bei Verbraucherschiitzern auf Widerstand sto-
Ben. Derzeit erscheint es keineswegs sicher, dass diese
Eckpunkte des Entwurfs tatséchlich in der vorgestellten
Form Bestand haben werden. Zusitzlich ist zu beachten,
dass ein neues liberaleres Rechtsdienstleistungsgesetz
keine Riickwirkung entfalten wird, so dass jedenfalls bis
zu seinem Inkrafttreten die aufgezeigten Probleme viru-
lent bleiben. Dem Notar kann zum derzeitigen Zeitpunkt
nur geraten werden, die aktuelle Gesetzesentwicklung
genauestens zu verfolgen und bis zur Verabschiedung ei-
nes neuen Gesetzes die heute noch problematischen
Fallgestaltungen nach wie vor mit Hilfe der vorgestellten
Gestaltungsvorschldge und durch Aufnahme ent-
sprechender Belehrungsvermerke zu 16sen. Aber selbst
nach Inkrafttreten eines neuen Gesetzes auf dem Gebiet
der Rechtsberatung diirften nicht sofort simtliche Pro-
bleme geklért sein, da jedenfalls nach der jetzigen Ent-
wurfsbegriindung die Beantwortung der Frage, ob eine
Rechtsdienstleistung im Einzelfall vorliegt oder nicht,
der Rechtsprechung und damit einer Rechtsfortbildung
vorbehalten bleiben soll. Es diirfte daher noch einige Zeit
verstreichen, ehe von einer tatsdchlichen Rechtssicher-
heit gesprochen werden kann. Auf der anderen Seite
diirfte aber bereits heute relativ klar sein, dass jedenfalls
die unentgeltliche Rechtsbesorgung innerhalb familidrer
oder personlicher Beziehungen erlaubnisfrei moglich
sein bzw. bleiben wird, da gegen die beabsichtigte Ge-
setzesfassung insoweit kein nennenswerter Widerspruch
erhoben wird. Noch sicherer lésst sich sagen, dass es im
Bereich der Rechtsberatung spannend bleibt.

272 Beilage zu NJW Heft 38/2004, S. 20.

273 Wie Fulinote zuvor.

274 Ebenda, S. 20.

275 Ob die intendierte Zuriickfilhrung des Rechtsdienstleistungs-
begriffes auf echte Rechtsberatung hingegen berufspolitisch wiin-
schenswert erscheint, ist freilich eine ganz andere Frage.
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Versendung wichtiger Schriftstiicke per Einschreiben eine notarielle Amtspflicht?
— zugleich Anmerkung zu LG Moénchengladbach, Beschl. v. 12. Januar 2005 — Az.: 5 T 304/04, in diesem Heft S. 126 —

(von Notarassessor Dr. Ulrich Bous, Bonn)

Das LG Monchengladbach hatte kiirzlich im Rahmen
eines Kostenbeschwerdeverfahrens dariiber zu ent-
scheiden, ob der Notar fiir die Erteilung einer zweiten
vollstreckbaren Ausfertigung Gebiihren erheben durfte.
Die erste vollstreckbare Ausfertigung, die der Notar kurz
zuvor gefertigt hatte und dem Gldubiger iibersenden
sollte, war nicht mehr aufzufinden. Das Landgericht
konnte nicht Kkldren, ob die erste vollstreckbare Aus-
fertigung schon in den Amtsrdumen des Notars oder erst
auf dem Versandweg bei der Post verloren gegangen war.
Unstreitig hatte der Notar das Schriftstiick jedenfalls
nicht als eingeschriebenen Brief abgeschickt. Das LG
Monchengladbach hob die Kostenrechnung auf. Seiner
Ansicht nach durften die Kosten fiir die zweite voll-
streckbare Ausfertigung wegen unrichtiger Sachbe-
handlung gem. § 16 KostO nicht erhoben werden. Der
Notar habe seine Amtspflichten i.S.d. § 19 BNotO ver-
letzt. Er habe es pflichtwidrig unterlassen, die erste voll-
streckbare Ausfertigung entsprechend den Vorschriften
der ZPO entweder durch Ubergabe des Schriftstiickes
gegen Quittung (§ 173 ZPO), durch Einschreiben mit
Riickschein (§ 175 ZPO) oder, wenn der Kosten-
schuldner anwaltlich vertreten sei, gegen Empfangsbe-
kenntnis (§ 174 ZPO) zuzustellen. Entscheide sich der
Notar fiir die Versendung einer vollstreckbaren Aus-
fertigung per einfachen Brief, habe er das Risiko fiir de-
ren Verlust zu tragen.! Zur Begriindung beruft sich das
LG Monchengladbach im Wesentlichen auf ein Urteil des
OLG Oldenburg vom 8. September 19972,

Der Entscheidung des LG Monchengladbach ist sowohl
in der Begriindung als auch im Ergebnis zu wider-
sprechen.

1. Eine notarielle Amtspflicht, die vollstreckbare Aus-
fertigung einer Urkunde oder andere wichtige Doku-
mente per Einschreiben (gegen Riickschein) o .4. zu ver-
senden, existiert nicht. Wie das LG Monchengladbach
zutreffend herausstellt, gibt es keine (gesetzliche) Be-
stimmung, die dem Notar eine solche Amtspflicht aufer-
legt.> Auch fiir eine haftungsbewehrte analoge Anwen-
dung der §§ 173ff. ZPO besteht kein Raum. In ver-
gleichbaren Zusammenhéngen wurde deshalb von der
Rechtsprechung und dem berufsrechtlichen Schrifttum
eine entsprechende Amtspflicht des Notars verneint.
Nach zutreffender herrschender Ansicht ist der Notar
zum Beispiel nicht verpflichtet, die Mitteilung der Kauf-
preisfilligkeit* oder sonstige bedeutsame Schreiben’ per
Einschreiben auf den Postweg zu bringen.® Auch das
Reichsgericht’ hatte eine derartige Amtspflicht abge-
lehnt und formuliert:

,, Nicht beizutreten ist der Auffassung des Berufungs-
gerichts, eine einen Grundbucheintrag betreffende Ur-
kunde diirfe immer nur eingeschrieben abgesandt werden,
und der Notar miisse sich auch stets personlich um die
Einreichung kiimmern und sie besonders anordnen. (. . .)
Es lidfit sich nicht mit der Rechtsprechung und Verkehrs-
anschauung vereinigen, in jedem Falle die Absendung ei-

nes einfachen, nicht eingeschriebenen Briefs in Grund-
buchsachen fiir unzureichend zu erachten. Gewif3 besteht
in solchem Falle ein erhohter Anlaf3, die Absendung und
den Eingang durch andere Einrichtungen sicherzustellen
und erforderlichenfalls zu tiberwachen. Ohne Erorterung
dieser Mafinahmen ldfsit sich aber nicht sagen, sie seien
unzureichend.

2. Von diesem Standpunkt wich auch das OLG Olden-
burg in seinem Urteil vom 8. September 1997, auf das sich
das LG Monchengladbach bezieht, nicht ab. Das OLG
hatte iiber folgende, in vielen Punkten gleich gelagerte
Sachverhaltskonstellation zu entscheiden: Der Grund-
stiickseigentiimer hatte zugunsten einer Bank eine
Grundschuld bestellt. Unstreitig war der Notar im De-
zember 1992 im Besitz des Grundschuldbriefes. Ein
knappes Jahr spdter verkaufte der Eigentiimer das
Grundstiick. Im Rahmen des Vertragsvollzuges stellte
sich im Dezember 1993 heraus, dass der Grundschuld-
brief nicht mehr aufzufinden war. Nach Abschluss des
Aufgebotsverfahrens im Juli 1994 verklagte der Eigen-
tiimer den Notar auf Zahlung von Schadensersatz, weil
der Verlust des Grundschuldbriefes in dessen Sphére
falle. Der Notar lehnte die Zahlung mit der Behauptung
ab, den Grundschuldbrief schon im Dezember 1992 mit-
tels einfachen Briefes an die Gldubigerbank iibersandt zu
haben. Fiir das OLG Oldenburg war nicht erweislich, ob
der Grundschuldbrief auf dem Weg zur Post, bei der Be-
forderung durch die Post oder bei der Empfangerbank
abhanden gekommen war. Nach Ansicht des OLG Ol-
denburg kam es hierauf letztlich nicht an. Es entschied,
der Notar habe im Dezember 1992 sicherstellen miissen,
dass die schnelle und sichere Uberpriifung moglich sei,
ob der Grundschuldbrief bei dem Empfinger ange-
kommen war. In Betracht komme insoweit ,,die Uber-
sendung durch Einschreiben gegen Riickschein, als Ein-
schreibesendung unter Beifiigung einer Empfangs-
quittung oder als Ubersendung durch einfachen Brief
unter Beifiigung einer vorbereiteten Empfangs-
quittung.“® Erhalte der Notar die Quittung nicht inner-
halb kiirzester Zeit zuriick, konne er das Notwendige
veranlassen, ndmlich entweder die Empfangsquittung
nachfordern oder, falls diese nicht erteilt wiirde, eine
Kraftloserklarung herbeifithren. Weil der beklagte Notar

1 So ausdriicklich LG Maonchengladbach, RNotZ 2005, 126, 127 (in
diesem Heft).
2 DNotZ 1998, 651, 652 mit zust. Anm. Waldner.

So auch OLG Oldenburg, DNotZ 1998, 651, 652.

4 H. M., siehe etwa LG Traunstein, MittBayNot 1995, 244; LG Saar-
briicken, DNotI-Report 1997, 40; Amann, in: Beck’sches Notarhand-
buch, 3. Aufl. 2000, A I Rn. 107; Haug, Die Amtshaftung des Notars,
2. Aufl. 1997, Rn. 677 mit Verweis auf OLG Diisseldorf, Beschl. v.
7.7.1985 - Az.: 18 W 37/85 und LG Koln, Urt. v. 5. 7. 1983 - Az.: 50
360/82; Hertel, DNotZ 2001, 910, 921 m.w. Nachw.

5 So Haug, a.a.O. (Fn. 4), Rn. 677.

Sachlich ebenso LG Berlin, DNotI-Report 2003, 135: Keine Ver-

pflichtung des Anwaltes zur Versendung eines Vergleichsangebotes

durch Einschreiben/Riickschein.

7 RG, JW 1933, 1766.

So OLG Oldenburg, DNotZ 1998, 651, 652.
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schon nach seinem eigenen Vortrag eine solche Vorkeh-
rung nicht getroffen hatte, verurteilte ihn das Gericht
zum Schadensersatz. Ersetzen musste der Notar den
Zinsschaden fiir die Dauer des Aufgebotsverfahrens so-
wie die Kosten eines Vorprozesses des Eigentiimers ge-
gen die Gldubigerbank.

Den Ausfiihrungen des OLG Oldenburg lisst sich ent-
nehmen, dass es den Notar nicht fiir verpflichtet hielt,
durch die Wahl einer bestimmten Versendungsart den
Verlust des Grundschuldbriefes zu verhindern.” Denn
nach dem vom OLG Oldenburg ausdriicklich gegebe-
nen Beispiel hétte der Notar seinen Amtspflichten auch
dann geniigt, wenn er den Grundschuldbrief als ein-
fachen Brief mit beigelegter Empfangsquittung aufge-
geben hitte. Ein solcher Brief ist selbstverstidndlich
demselben Verlustrisiko ausgesetzt wie jede andere
normale Postsendung auch. Es ging dem OLG Olden-
burg also offensichtlich um etwas anderes. Im kon-
kreten Fall war den Beteiligten ein Jahr lang nicht auf-
gefallen, dass der Grundschuldbrief verloren gegangen
war. Notar und Glaubigerbank gingen - so die Ein-
lassung des Notars — wihrend der gesamten Zeit irrig
davon aus, das wichtige Dokument befinde sich bei
dem jeweils anderen. Der bestehende Irrtum wurde
spater, anlésslich des Kaufvertrages, mehr zufillig ent-
deckt. Um eine solche Situation zu vermeiden, biirdete
das OLG Oldenburg dem Notar die Amtspflicht auf si-
cherzustellen, dass der Verlust friihzeitig entdeckt
werde. Wie der Notar dies im einzelnen zu bewerk-
stelligen habe, schrieb es nicht vor, sondern zeigte in-
soweit lediglich Mdglichkeiten auf. Auf dem Boden der
Argumentation des OLG Oldenburg konnte einem
Notar beispielsweise auch dann nichts vorgeworfen
werden, wenn er zwar einen einfachen Brief ohne
Empfangsquittung versendet, sich aber wenige Tage
spiater beim Empfinger fernmiindlich nach dem Ein-
gang der Sendung erkundigt. Die zeitnahe Entdeckung
eines etwaigen Verlustes wire gleichermafien gewihr-
leistet.'”

Ob den Notar eine solche Vorsorgepflicht — wie das OLG
Oldenburg meint!! - tatséchlich trifft, mag in Einzelféllen
moglich sein, soll an dieser Stelle aber nicht untersucht
werden. Um diese Frage drehte es sich in dem vom LG
Monchengladbach zu entscheidenden Fall nicht.

3. Das LG Monchengladbach hat ohne nidhere Begriin-
dung eine Amtspflicht zur Zustellung (§§ 173 ff. ZPO)
der vollstreckbaren Ausfertigung bejaht und dem Notar
wegen deren Verletzung die Folgen fiir das Abhanden-
kommen der Postsendung zugerechnet. Damit ist es weit
iiber die dargestellten Grundsitze hinausgegangen. Die
so formulierte Amtspflicht ist etwas ganz anderes als die
vom OLG Oldenburg bejahte Amtspflicht sicherzu-
stellen, dass der Verlust einer Postsendung friihzeitig
entdeckt werde. Die Konsequenzen der unter-
schiedlichen Standpunkte lassen sich am Beispielsfall des
OLG Oldenburg verdeutlichen. Nach allgemeinen haf-
tungsrechtlichen Grundsétzen schuldet der Notar Scha-
densersatz nur fiir solche Schadensfolgen, die bei wer-
tender Betrachtung nach Zweck und Tragweite der ver-
letzten Amtspflicht in deren Schutzbereich liegen.'? Bei
der vom OLG Oldenburg angenommenen Schutz-
richtung der von ihm bejahten Amtspflicht hat der Notar

allenfalls fiir den Schaden aufzukommen, der gerade
durch die verspitete Feststellung des Dokumentverlustes
verursacht wird. Dieser reine Verzogerungsschaden
setzte sich in dem vom OLG Oldenburg entschiedenen
Fall aus dem Zinsverlust fiir die Dauer des Aufgebots-
verfahrens sowie den Kosten des Vorprozesses zusam-
men. Wire namlich der Verlust zeitnah entdeckt worden,
hitte das Aufgebotsverfahren schon im Juli 1993, also vor
Vollzug des Kaufvertrages im Dezember 1993, sein Ende
finden konnen. Nicht zum Verzogerungsschaden ge-
horten jedoch z. B. die Kosten des Aufgebotsverfahrens.
Diese waren nicht durch die Verzogerung, sondern durch
den Verlust des Grundschuldbriefes als solchen ent-
standen. Nur wenn die vollstreckbare Ausfertigung
nachweislich”® in den Amtsrdumen des Notars verloren
gegangen wire, konnte der Notar fiir den gesamten
Schaden haften. Ausgehend vom Standpunkt des LG
Monchengladbach hitte der Notar im Fall des OLG Ol-
denburg hingegen alle durch den Verlust ausgelosten
Schéden, insbesondere also auch die Kosten des Aufge-
botsverfahrens, ersetzen miissen.

4. Abgesehen davon, dass sich der vom LG Monchen-
gladbach vertretene Standpunkt nicht aus dem Urteil
des OLG Oldenburg herauslesen ldsst, iiberzeugt er
auch in der Sache nicht. Der Vorwurf, der Notar habe
ein wichtiges Schriftstiick nicht mittels eingeschriebe-
nen Briefes iibersandt, ist der Vorwurf eines Unter-
lassens. Dem Notar wegen dieses Unterlassens haf-
tungsrechtlich das Risiko des Verlustes der Sendung
zuzurechnen, wire nur gerechtfertigt, wenn die Ein-
haltung der Pflicht bei wertender Betrachtung geeignet
wire, das Verlustrisiko mit hinreichender Sicherheit
auszuschieen. Eine solche Annahme lief3e sich ihrer-
seits nur rechtfertigen, wenn empirisch feststiinde, dass
Einschreibebriefe mit an Sicherheit grenzender Wahr-
scheinlichkeit, zumindest aber nach allgemeiner Le-
benserfahrung ihren Empfénger erreichten. Derartige
empirischen Belege sind jedoch nicht bekannt. Deshalb
hat die Rechtsprechung bisher den Schritt zu einer sol-
chen Annahme mit Recht nicht gewagt: Sie lehnt es seit
jeher ab, an die nachgewiesene Absendung eines ein-
geschriebenen Briefes den Anscheinsbeweis seines Zu-
gangs zu kniipfen.!* Mit Riicksicht darauf ist es nicht

9 Dies stellt mit Recht auch Waldner, DNotZ 1998, 653, heraus.

10 Umgekehrt hitte ein Einschreiben ohne Riickschein konsequenter-
weise nicht ausgereicht.

11 Zust. Waldner, DNotZ 1998, 653, 654.

12 Siehe nur Zugehor, in: Zugehor/Ganter/Hertel, Handbuch der No-
tarhaftung, 2004, Rn. 2215.

13 Richtigerweise hat das OLG Oldenburg den Notar nicht etwa des-
halb zum (vollen) Schadensersatz verurteilt, weil letztlich nicht ge-
kldart werden konnte, ob der Brief nicht womdoglich doch auf dem
Weg zur Post, also in der Sphire des Notars, verloren gegangen war.
Nach allgemeinen haftungsrechtlichen Regeln hat der Anspruch-
steller die Darlegungs- und Beweislast fiir die negative Tatsache der
Nichtversendung des Briefes als haftungsbegriindende Tatbestands-
voraussetzung zu tragen. Der Notar muss die Behauptung des Un-
terlassens allerdings substantiiert bestreiten. Siehe hierzu mit Ein-
zelheiten Zugehor, a.a.O. (Fn. 12), Rn. 480, und Ganter, ebenda,
Rn. 1543.

14 Grdl. BGHZ 24, 308, 312 ff.; ebenso OLG Frankfurt, VersR 1996, 90,
91; OLG Koln, MDR 1987, 405; sogar fiir Einwurfeinschreiben LG
Potsdam, NJW 2000, 3722, insoweit a.A. AG Paderborn, NJW 2000,
3722, 3723. Auch Waldner, DNotZ 1998, 653, nimmt in diesem Zu-
sammenhang auf die Rspr. des BGH Bezug und weist mit Recht
darauf hin, dass der eingeschriebene Brief keine besonders sichere
Art der Versendung darstellt. Einschreibebriefe reisen nicht sicherer
als normale Briefe.
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vertretbar, den Notar wegen der unterlassenen Wahl
der Einschreibeform (mit oder ohne Riickschein) o. 4.
so haften zu lassen, als stiinde es fest, dass das zu un-
terstellende Einschreiben sein Ziel erreicht hitte.!

5. Ob die vom OLG Oldenburg postulierte Amtspflicht
auf den vom LG Monchengladbach zu entscheidenden
Fall iiberhaupt iibertragbar ist und der Notar sie be-
jahendentfalls verletzt hat, soll hier offen bleiben. Jeden-
falls wire die Kostenrechnung bei richtiger Anwendung
der vom OLG Oldenburg bejahten Amtspflicht nicht
deshalb zu beanstanden gewesen, weil der Notar die erste
vollstreckbare Ausfertigung nicht als Einschreiben ver-
sandt hatte.!® Zwar ist auch im Rahmen der Kostenbe-
schwerde der Einwand einer Amtspflichtverletzung
i.S.d. § 19 Abs. 1 BNotO beachtlich.!” Dabei gelten je-
doch vergleichbare Grundsidtze wie im Amts-
haftungsprozess vor den ordentlichen Gerichten.!® Eine
Kostenrechnung kann mit Hinweis auf §19 Abs. 1
BNotO daher nur aufgehoben werden, wenn die ver-
meintlich verletzte Amtspflicht ihrer Schutzrichtung
nach gerade die Entstehung dieser Notarkosten verhin-
dern sollte.” Dies ist hier zu verneinen: Die Notarkosten
fir die Erteilung der zweiten vollstreckbaren Aus-
fertigung sind Kosten, die wegen des Verlustes der ersten
vollstreckbaren Ausfertigung entstanden sind. Sie be-

ruhen nicht auf einer etwa verspiteten Feststellung des
Verlustes.

15 Nach allgemeinen haftungsrechtlichen Grundsitzen ist das Unter-
lassen einer im Einzelfall gebotenen Handlung fiir den eingetretenen
Schaden nur unter der Voraussetzung kausal, dass die unterbliebene
Handlung hinzugedacht und festgestellt werden konnte, dass der
Schaden dann nicht eingetreten wire. BloSe Wahrscheinlichkeit des
Nichteintritts gentigt nicht; sieche etwa BGHZ 34, 206, 215; BGH
NIW 1975, 824, 825; 1984, 432, 434 m. w. Nachw.; Staudinger/Schie-
mann, BGB, 13. Bearb. 1998, § 249 Rn. 9, der mit Recht darauf hin-
weist, dass das haftungsrechtliche Kernproblem in der von Wer-
tungen gepréagten Formulierung der richtigen Handlungspflicht be-
steht.

16 Ob die Einlassung des Notars, er habe die zweite vollstreckbare
Ausfertigung entweder durch Bote oder durch einfachen Brief ver-
sandt, ein ausreichendes substantiiertes Bestreiten i. S. obiger Fn. 13
der Behauptung darstellt, er habe das Schriftstiick {iberhaupt nicht
auf den Weg gebracht, sei hier offen gelassen. Das LG Monchen-
gladbach hielt die Einlassung fiir unzureichend.

17 Allg. Meinung, siche nur OLG Thiiringen, NotBZ 2003, 359;
BayObLG, RNotZ 2005, 43, 44 mit Ausfithrungen zum Verhéltnis zu
§ 16 KostO auf S.46. § 16 Abs.1 S.1 KostO war hier nicht ein-
schldgig. Die Anwendbarkeit dieser Vorschrift setzt einen offen zu-
tage tretenden Verstofl gegen eindeutige gesetzliche Normen oder
ein offensichtliches Versehen voraus, siche nur BayObLG, a.a.O.,
S. 46.

18 Vgl. BayObLG, RNotZ 2005, 43, 44.

19 Auch die Anwendung des § 16 KostO setzt voraus, dass die Kosten
bei richtiger Sachbehandlung nicht entstanden wiren, vgl. etwa Ben-
gel/Tiedtke, KostO, 15. Aufl. 2002, § 16 Rn. 58, im Zusammenhang
mit einer pflichtwidrigen Nichtbelehrung iiber Notarkosten.

Pflicht zur Mitbeurkundung von Mietvertrigen bei Immobilienkaufen?

(von Notar Dr. Christopher Keim, Bingen)

I. Problemstellung

Nach allgemeiner Auffassung bedarf nach § 311 b Abs. 1
BGB das gesamte Rechtsgeschift, das die Grundstiicks-
verduBlerungs- oder Erwerbsverpflichtung enthilt, der
notariellen Beurkundung.! Dieser Vollstindigkeits-
grundsatz hat zur Folge, dass ein Vertrag, der als solcher
dem Formgebot nicht unterliegt, der notariellen Beur-
kundung bedarf, wenn er mit einem Grundstiickskauf-
vertrag eine rechtliche Einheit im Sinne eines ein-
heitlichen Schuldverhiltnisses bildet. In der Literatur
wird diese Konstellation als zusammengesetztes Rechts-
geschift bezeichnet.? Nach neuerer Rechtsprechung ist
ein ansonsten formfreier Vertrag in solchen Féllen vom
Formerfordernisdes § 311 b Abs. 1 BGB miterfasst, wenn
das Grundstiicksgeschidft nach dem Willen der Beteiligten
von ihm abhingig sein soll.> Mit dem wirtschaftlichen
»,Niedergang®“ des Bautrdgervertrages hat das Problem
der Mitbeurkundung eines mit einem Grundstiickskauf
verbundenen Bauvertrages an Bedeutung verloren. An-
dererseits gewinnt gerade in Zeiten des Immobilien-
iiberangebotes eine lukrative Vermietung des zu er-
werbenden Kaufobjektes an Wichtigkeit, so dass sich zu-
nehmend das Problem eines rechtlichen Zusammen-
hanges eines Immobilienkaufvertrages mit einem Miet-
vertrag stellt. Dabei kommt oft die Abhéngigkeit des
Immobiliengeschéfts von einem Mietvertrag erst in der
Beurkundung selbst zutage und der Notar muss ad hoc

iiber die Frage einer Beurkundungsbediirftigkeit ent-
scheiden.

II. Fallgruppen in der notariellen Praxis

1. Ubernahme bestehender Mietverhiiltnisse durch
den Kaufer

Der praktisch hiufigste Fall stellt die bloBe Ubernahme
bestehender Mietvertragsverhéltnisse mit Dritten in ei-
nem Kaufvertrag dar, wobei in der Regel diese wie bisher
weiter bestehen sollen. Denkbar ist aber auch eine Ver-
pflichtung des Verkéufers zur Abanderung oder Kiindi-
gung der Mietvertrdge im Zusammenhang mit dem
Kaufabschluss.

2. Riickanmietung

Zunehmend begegnen dem Notar aber auch Fall-
gestaltungen, in denen der Kéufer das Grundstiick an den
Verkidufer zuriickvermietet, insbesondere wenn Letz-
terer aus Geldnot das Objekt verkaufen muss und bei-
spielsweise ein Bekannter es iibernimmt, der wiederum
zur Finanzierung die Mieteinnahmen benotigt. Aber
auch die von finanziellen Problemen gebeutelte 6ffent-

1 Miinchener Kommentar/Kanzleiter, 4. Aufl., § 311 b Rz. 50.
2 Vgl. zuletzt Frank, NotBZ 2003, 211.
3 BGH NJW 2000, 951; BGH NJW 2001, 226 ff.; BGH NJW 2002, 2559.



Keim, Pflicht zur Mitbeurkundung von Mietvertragen bei Immobilienkdufen?

RNotZ 2005, Heft 3 103

liche Hand bedient sich dieser Konstruktion bei der Ver-
duBerung offentlicher Gebaude.

3. Ankaufsrechte in Mietvertriigen

Gegenstand Dbereits der reichsgerichtlichen Recht-
sprechung waren auBlerdem Kaufangebote oder Vor-
kaufsrechtseinriumungen zugunsten von Mietern oder
Péchtern bei langfristigen Miet- oder Pachtvertrigen.*
Insbesondere im landwirtschaftlichen Bereich wird dabei
hiufig im Zusammenhang mit langfristigen Pacht-
vertrdgen dem Péchter sozusagen als ,,Zugabe“ ein Vor-
kaufsrecht gewihrt. Eine weitere Erscheinungsform be-
trifft das Angebot zum Verkauf eines Hausgrundstiickes,
das aus einkommensteuerlichen Griinden erst nach Ab-
lauf der Spekulationsfrist des § 23 EStG angenommen
werden darf. Vorher mochte der Erwerber aber bereits in
dem Objekt wohnen, weshalb ein Mietvertrag abge-
schlossen wird.’

4. Steuerlich motivierte Mietkaufmodelle

Die Frage des rechtlichen Zusammenhanges zwischen
Mietvertrag und Immobilienerwerbsvertrag stellt sich
schlieBlich bei Mietkaufmodellen, nach denen der Ver-
duBerer das Objekt zumeist aus steuerlichen Griinden zu
einem hohen Mietzins langfristig an den Erwerber oder
an Zwischenmieter vermietet und ihm eine Kaufoption
nach Ablauf der Mietzeit einrdumt. Ahnlich verhilt es
sich beim Immobilien-Leasing, wobei hier auch die Kon-
stellation der VerduBerung und der Riickanmietung
durch den VerauBerer (,,sale and lease back*) von prak-
tischer Relevanz ist.°

III. Die allgemeinen Kriterien fiir die Beurkun-
dungsbediirftigkeit zusammengesetzter
Rechtsgeschifte

1. Grundsitze

Nach der élteren Rechtsprechung wurde die rechtliche
Einheit jeweils mit der Formel begriindet, dass diese
dann gegeben sei, wenn nach dem Willen der Parteien die
Vertrdage derart voneinander abhidngen, dass sie mitei-
nander stehen und fallen sollen.” Dies setze nicht die
wechselseitige Abhéngigkeit voraus. Nach neuerer
Rechtsprechung fiihrt die einseitige Abhéngigkeit des
Grundstiickskaufvertrages von dem anderen Geschift zu
Beurkundungsbediirftigkeit beider Vertrige. Héngt da-
gegen nur das andere Rechtsgeschift vom Grundstiicks-
kauf ab, nicht aber umgekehrt, trifft die Beurkundungs-
pflicht nur den Grundstiicksvertrag selbst.® Auch wenn
nur einer der Vertragspartner einen derartigen Einheit-
lichkeitswillen erkennen l4sst und der andere Vertragsteil
ihn anerkennt oder zumindest hinnimmt, kann ein ein-
heitlicher Vertrag vorliegen.” Dabei kommt es fiir die
Formbediirftigkeit nicht darauf an, ob dieser Verkniip-
fungswille in den Urkunden irgendeinen Ausdruck ge-
funden hat.!” Die getrennte Beurkundung ist allerdings
ein Indiz fiir die rechtliche Selbstédndigkeit der Ver-
trige.!!

2. Die einseitige Abhiingigkeit
a) Streitfragen

Wihrend iiber diese Grundsitze weitgehend Einigkeit
besteht, ist die Frage, was unter einer derartigen ein-
seitigen Abhingigkeit genau zu verstehen ist, nicht rest-
los gekldrt. Gemeinsamer Ausgangspunkt aller Auf-
fassungen ist, dass der erforderliche rechtliche Zusam-
menhang iiber einen tatsdchlichen, insbesondere wirt-
schaftlichen, Zusammenhang der Geschifte hinausgehen
miisse. Es geniige nicht, wenn der andere Vertrag nur
Anlass zum Grundstiickskauf gegeben habe oder diesen
erst ermoglicht haben sollte.!? Die wohl iiberwiegende
Auffassung lasst einen FEinheitlichkeitswillen sowohl
hinsichtlich der Entstehung, also des Abschlusses des
Vertrages, wie auch im Falle einer rechtsgeschéftlichen
Verkniipfung nur hinsichtlich der einheitlichen Abwick-
lung, z.B. bei Leistungsstorungen ausreichen, um eine
rechtliche Abhiingigkeit zu begriinden.”® Nach anderer
Auffassung miissen sowohl Bestand als auch Abwicklung
voneinander abhiingig sein.!* Weiterhin ist streitig, ob
eine Verkniipfung durch rechtsgeschiftliche Be-
dingungen, Abschlussverpflichtungen oder Riicktritts-
vorbehalte die erforderliche Einheitlichkeit des Rechts-
verhéltnisses herzustellen vermag. Wihrend eine Auf-
fassung dies mit beachtlichen Griinden ablehnt und
stattdessen einen einheitlichen Willensentschluss zum
Abschluss beider Geschifte fordert,"” lisst eine andere
Auffassung auch die vorgenannte Art der Verbindung
ausreichen.'® Die Rechtsprechung hat sich zu diesem
Problem noch nicht explizit geduBlert. In einer neueren
Entscheidung des Bundesgerichtshofs, in der es aller-
dings um die Verbindung zweier schon aus sich heraus
formbediirftiger Vertrdge ging, wurden jedoch als Bei-
spiel fiir die Manifestation des Verkniipfungswillens eine
Bedingung oder ein Riicktrittsrecht ausdriicklich ge-
nannt.!” Obwohl dogmatische Griinde wohl eher fiir die
engere Auffassung sprechen, diirfte die Abgrenzung
zwischen echter Geschiftseinheit und Bedingung oder
Riicktrittsvorbehalten so schwierig sein, dass nur eine
Einbeziehung dieser Fille vor einer Umgehung der

4 RGZ 137,1291f.; RGZ 169, 185 ff.

5 Zur einkommensteuerlichen Beurteilung Schmidt, EStG, 23. Aufl.,
§ 23 Rz.37; Kirchhoff/Sohn/Crezelius, EStG, §23 Rz.62; BFH
BStBI. 11, 1992, 553.

Hierzu Miinchener Vertragshandbuch/Stolterfoth, 5. Aufl, Band 3

Formular II. 4; Graf von Westphalen, Der Leasingvertrag, 5. Aufl.,

Rz. 1623 ff.

Z. B. BGH WM 1971, 618; BGH DNotZ 1975, 87; BGHZ 63, 359,

361; BGH DNotZ 1979, 303; BGHZ 74, 348, BGHZ 76, 43; BGHZ

85, 315.

8 BGH NJW 2000, 951; BGH WM 2001, 45, 46; BGH NJW 2002, 2559.

9 BGH DNotZ 1971, 41; BGHZ 76, 43, 49; BGH NJW 1987, 1069.

10 BGH DNotZ 1954, 188, 190; BGH NJW 1987, 1069.

11 BGHZ 76, 49; BGH NJW 1987, 1069.

12 BGH NJW 2002, 2559, 2560; Staudinger/Wufka, (Bearb. 2001), § 313
Rz. 177 m.w.N.

13 Seeger, MittBayNot 2003, 11, 14; Staudinger/Wufka (Bearb. 2001),
§ 313 Rz. 176; Wochner, Immobilienrecht 2000, Tagungsband RWS-
Forum, S. 60.

14 Korte, DNotZ 1984, 3, 7.

15 Korte, DNotZ 1984, 3, 11; Seeger, MittBayNot 2003, 11, 15; wohl auch
Wufka, MittBayNot 2003, 48, 50; OLG Hamm, DNotZ 1996, 1048 fiir
Abschlussverpflichtung.

16 Miinchener Kommentar/Kanzleiter, 4. Aufl., §313 Rz.51; Stau-
dinger/Wufka, § 313 Rz. 176; Keim, DNotZ 2001, 827, 833.

17 BGH DNotZ 2003, 632, 635.
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Formvorschriften schiitzen kann.'® Daher soll im Zwei-
Personen-Verhiltnis von dieser Auffassung ausgegangen
werden.

b) Mehr-Personen-Verhiltnisse

Der BGH hat das Kriterium der einseitigen Ab-
hiangigkeit auch auf Mehr-Personen-Verhiltnisse iiber-
tragen.!” Schon nach bisheriger Rechtsprechung konnte
ein zusammengesetztes Rechtsgeschift auch vorliegen,
wenn an dem anderen Vertrag teilweise andere Personen
beteiligt sind als an dem Grundstiickskauf. In den neu-
esten Entscheidungen hat der BGH nunmehr die Formel
der einseitigen Abhéngigkeit als Kriterium fiir den Ver-
kniipfungswillen auch auf Mehr-Personen-Verhiltnisse
erweitert.’ Lisst man allerdings die Verkniipfung durch
Bedingung, Riicktrittsvorbehalt oder Abschlussver-
pflichtung ausreichen, so muss meines Erachtens nach bei
Drittbeteiligungsféllen zusitzlich gefordert werden, dass
die Abhéngigkeit von dem Dritten gebilligt oder zumin-
dest hingenommen wird. Denn andernfalls wiirde diesem
allein durch eine Bedingung oder einen Riicktrittsvorbe-
halt in einem anderen Vertrag, an dem er nicht beteiligt
nicht, ndmlich dem Grundstiicksgeschift, fiir seinen ei-
genen Vertrag ein Formbediirfnis gegen seinen Willen
aufgezwungen werden.”! Selbstverstindlich unterliegt
aber immer der Vertragsinhalt des mit dem Dritten zu
schlieBenden Vertrages insofern der Beurkundungs-
pflicht, als dies zur Beschreibung der Riicktrittsvoraus-
setzungen im Rahmen des Grundstiickskaufes notwendig
ist.

3. Beurkundung der Verkniipfungsabrede

Liegt ein einheitliches Vertragsverhéltnis vor, so folgt
daraus schlieBlich, dass auch die Verkniipfungsabrede
selbst, also die Verlautbarung der Abhingigkeit, mitbe-
urkundet werden muss. Nach wohl tiberwiegender Auf-
fassung gentigt dabei auch die Beurkundung in zwei ge-
trennten Urkunden, wobei die Verkniipfungsabrede nach
teilweise vertretener Meinung in nur einer Urkunde zum
Ausdruck kommen muss,”?> wihrend andere bei Beur-
kundung in getrennten Urkunden fordern, der Verkniip-
fungswille miisse in beiden enthalten sein.?® Die strengste
Auffassung schliellich verlangt sogar die Beurkundung
beider Rechtsgeschifte stets in einer einzelnen Ur-
kunde.?*

IV. Die Anwendung dieser Kriterien auf
»verbundene‘ Mietvertrige

1. Bestehende Mietvertrige mit Dritten

Eindeutig ist die Frage der Beurkundungspflicht zu be-
antworten, falls lediglich ein bestehender Mietvertrag
mit einem Dritten iibernommen wird. Beurkundet wer-
den muss nur die Ubernahme als Vereinbarung der
Kaufparteien, nicht aber der iibernommene Mietvertrag
selbst. Der Mietvertrag bestand schon vorher, so dass der
Kaufvertrag nicht von seinem Abschluss abhéngig sein
kann. Daraus folgt, dass falls von den Parteien die Bei-
figung des Mietvertrages als Anlage zur Urkunde ge-
wiinscht wird, diese nicht als formliche Anlage im Sinne
des § 13 a BeurkG zur Urkunde zu nehmen ist, sondern es
sich lediglich um eine unechte Bezugnahme handelt.?

Diese braucht dann selbstverstindlich auch nicht mit-
verlesen zu werden.

Anders konnte dies jedoch sein, wenn der weitere Be-
stand des Mietvertrages vom Kéufer zur Bedingung fiir
den Abschluss des Kaufvertrages gemacht wird. Steht fiir
diese Verpflichtung nur der Verkdufer ein und haftet
auch nur er dafiir, so bleibt es jedoch bei dem oben Ge-
sagten. Der Kauf ist auch nur vom unverédnderten Fort-
bestand nicht aber vom Abschluss des Mietvertrages ab-
hiangig. Der Mieter ist an dem Rechtsverhiltnis der
Kaufparteien ndmlich nicht beteiligt. Falls auch der Mie-
ter den Fortbestand des Mietvertrages verspricht, so ist
zumindest diese Zusage selbst beurkundungsbediirftig.
Denn nach allen vertretenen Auffassungen liegt eine
rechtliche Einheit vor, wenn nach dem Willen der Be-
teiligten die Einigung hinsichtlich des Grundstiicksge-
schifts scheitern soll, wenn nicht gleichzeitig liber die
andere Abrede Einigkeit erzielt wird”® und die Pflichten
des Dritten in das Schuldverhéltnis der Kaufparteien
einbezogen werden.?” Doch bleibt es dabei, dass nicht der
Mietvertrag selbst zum Inhalt der Urkunde gemacht
werden muss. Er dient nur als bloBes Identifizierungs-
mittel fiir die eigene Erkldrung des Mieters, den Miet-
vertrag fortzufilhren, gegebenenfalls auch zu verlédn-
gern.”® Aus Beweisgriinden kann es jedoch empfehlens-
wert sein, in solchen Fillen den Mietvertrag als infor-
matorische Anlage im Wege einer unechten Verweisung,
die nicht den Vorschriften der §§ 9, 13 a BeurkG unter-
liegt, zur Urkunde zu nehmen.”

2. Riickvermietung an den Veriuflerer

Schon das Reichsgericht hat die Beurkundungsbediirftig-
keit von Miet- und Pachtverhiltnissen angenommen,
wenn der Kéaufer das Grundstiick an den Verkiufer
gleichzeitig mit dem Kaufvertrag zuriickvermietet.® In
der Rechtsprechung wurden jedoch die maf3geblichen In-
dizien fiir eine Verkniipfung nie ausdriicklich genannt.*!
Es kommt hinzu, dass diese Entscheidungen ergangen
sind, bevor der BGH bei der Beurteilung der rechtlichen
Einheit mafBgeblich auf die Abhingigkeit des Kauf-
vertrages vom sonstigen Vertrag abstellte. Um zu Indizien
fiir einen Verkniipfungswillen zu gelangen, muss die In-
teressenlage der Parteien verdeutlicht werden: Hiufig
dient der Verkauf der Immobilie dem Zweck, das Objekt
fiir den Verkdufer weiter nutzbar zu erhalten, sich aber

18 Miinchener Kommentar/Kanzleiter, §311 b Rz.53; Staudinger/
Wuffka, § 313 Rz. 174.

19 BGH NJW 2002, 2559; BGH DNotZ 2003, 632.

20 BGH NJW 2002, 2559; BGH DNotZ 2003, 632.

21 Keim, DNotZ 2001, 827, 834; Hartmann, MittRhNotK 2000, 11; a. A.
Seeger, MittBayNot 2003, 11, 18.

22 BGHZ 104, 18, 23; Miinchener Kommentar/Kanzleiter, § 311 b,
Rz. 55; Soergel/Wolf, § 313, Rz. 70.

23 OLG Hamm, DNotI-Report 1996, 164; OLG Stuttgart, DNotI-Re-
port 2001, 100.

24 Staudinger/Wufka, § 313 Rz. 184; Lichtenberger, DNotZ 1988, 531,
542; Hartmann, MittRhNotK 2000, 11, 17.

25 Keidel/Winkler, BeurkG, 15. Aufl., § 13 a Rz. 20f.

26 BGH NJW 2002, 2559; Seeger, MittBayNot 2003, 11, 15; Staudinger/
Wufka, § 313 Rz. 232.

27 Keim, DNotZ 2001, 827, 834; Korte, DNotZ 1984, 3, 7 ff.

28 Staudinger/Wufka, §313 Rz.231; fiir Teilungserkldrungen BGH
NJW 1979, 1495.

29 Keidel/Winkler, BeurkG, 15. Aufl., § 13 a Rz. 20.

30 RGZ 92,219.

31 RGZ 97,219, 222; BGHZ 104, 18, 22.
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Liquiditit durch den Verkauf zu verschaffen. Wenn bei-
spielsweise die 6ffentliche Hand eine Schule oder ein Ver-
waltungsgebidude verkauft, so will sie dieses selbst-
verstiandlich nur tun, wenn sichergestellt ist, dass ihr die
Nutzung weiterhin langfristig sichergestellt wird. Bei die-
ser Fallkonstellation unterliegen daher beide Vertrédge der
Beurkundungspflicht. Diese kann auch nicht dadurch
umgangen werden, dass—wie in der Praxis durchaus iiblich
— zunéchst ein privatschriftlicher Mietvertrag unter der
Bedingung des spiteren Zustandekommens eines Kauf-
vertrages iiber die Immobilie geschlossen wird, die dann
im spéteren Kauf iibernommen wird. Zwar macht die le-
diglich einseitige Abhingigkeit des Mietvertrages vom
Kauf ihn nach neuerer Rechtsprechung nicht beurkun-
dungsbediirftig. Es handelt sich aber um einen ein-
heitlichen Willensentschluss fiir beide Vertriage. Nach dem
Willen der Beteiligten soll der Kauf vom Abschluss des
Mietvertrages abhingig sein. Dieser Mietvertrag entfaltet
erst mit dem Kauf Rechtswirkungen, da vorher Vermieter
und Eigentiimer identisch sind. Er wird daher in dem
Kaufvertrag in Wahrheit nicht iibernommen, sondern mit
dem Kaufvertrag erst in Vollzug gesetzt. In einer neueren
Entscheidung hat der BGH auch betont, die zeitliche
Reihenfolge der Vertragsabschliisse sei fiir die Frage der
Abhiingigkeit unerheblich.*> Damit wird der Verschleie-
rung eines Verkniipfungswillens beider Vertrdge durch
Vorverlegung des isoliert betrachtet formfreien Rechts-
geschifts entgegengewirkt. Ein zeitlich unmittelbar vor
dem Kaufvertrag abgeschlossener Mietvertrag ist viel-
mehr gerade ein Indiz fiir einen Verkniipfungswillen, da
zumeist eine Partei — in der Regel der Verkaufer — damit
bezweckt, den Immobilienkauf erst zum Abschluss zu
bringen, wenn sie sich des Mietvertrages sicher ist.

Bei einer zweiten Fallgruppe dient die Riickmietung in
erster Linie dem Kiufer, der sich mit dem Mietzins teil-
weise seinen Kaufpreis finanzieren mochte. Hier ist ein
Verkniipfungswille zu bejahen, wenn die Mieteinnahmen
einen notwendigen Baustein zum Finanzierungsplan
darstellen. Dagegen kann auch nicht eingewendet wer-
den, das Aufbringen des Kaufpreises liege ausschlieSlich
im Risikobereich des Kdufers. Denn falls der Kdufer zum
Ausdruck bringt, dass die Riickmietung fiir ihn ein ent-
scheidendes Kriterium fiir den Abschluss des Kauf-
vertrages bildet, so weill der Verkdufer um den Zusam-
menhang und beteiligt sich selbst aktiv an der Finanzie-
rung durch Abschluss des Mietvertrages. Spielt dagegen
der Mietertrag nur eine untergeordnete wirtschaftliche
Rolle bei der Finanzierung, so spricht dies jedenfalls ge-
gen einen vom Kéufer ausgehenden Verkniipfungswillen.
Eine Variante beider Fallgruppen stellt die mit dem
Kaufvertrag in unmittelbarem Zusammenhang verein-
barte Vermietung an nahe Angehorige des Verkiufers
oder ihm sonst nahestehende Personen dar. Nachdem der
BGH die Kriterien der Abhingigkeit auch auf Drittbe-
teiligungsfille ausgedehnt hat, kann hier grundsitzlich
nichts abweichendes gelten. Wer allerdings im Zwei-Per-
sonen-Verhéltnis auch eine rechtstechnische Verkniip-
fung der Vertrdge durch Riicktrittsvorbehalt oder Be-
dingung fiir ausreichend erachtet,* muss dazu zusitzlich
die Einbeziehung des Dritten in die Vertragsbeziehungen
der Kaufparteien mit dessen Wissen und Willen for-
dern** Bei den nahen Angehorigen des Verkiufers
diirfte dies jedoch regelméBig der Fall sein, insbesondere

wenn der Verkdufer weiterhin zusammen mit den Ange-
horigen in der Wohnung wohnt und nur deshalb nicht
selbst als Mieter auftritt, weil er aus finanzieller Not den
Mietzins nicht selbst aufbringen kann. Auch hier besteht
also grundsitzlich eine Verpflichtung zur Mitbeur-
kundung des Mietvertrages.

3.  Vor- und Ankaufsrechte zugunsten von Mietern/
Pachtern

a) Vorkaufsrechte

Die vor allem im landwirtschaftlichen Bereich im Zu-
sammenhang mit Pachtvertrdgen dem Pichter einge-
rdaumten Vorkaufsrechte fithren regelméfig zu einer Be-
urkundungsbediirftigkeit des gesamten Vertrages. Die
Verpflichtung zur Einrdumung eines schuldrechtlichen
oder eines dinglichen Vorkaufsrechts an einem Grund-
stiick bedarf nach stdndiger Rechtsprechung der Form
des § 311 b Abs. 1 BGB.* Denn es handelt sich aus der
Sicht des Gewédhrenden um eine doppelt bedingte Ver-
pflichtung zur Ubertragung des Eigentums an den Vor-
kaufsberechtigten: Die erste Bedingung ist der Verkauf,
die zweite die Ausiibung des Vorkaufsrechtes.*® Auch ein
Verkniipfungswille mit dem Pachtvertrag im Sinne einer
Abhiéngigkeit des Vorkaufsrechts vom Mietvertrag
diirfte regelméBig vorliegen. Das Vorkaufsrecht stellt
néamlich fiir den Verpéchter ein erhebliches Verkaufshin-
dernis dar, fiir das er regelméBig keine gesonderte Ver-
giitung erhilt. Der einzige Grund, ihm dieses Vorkaufs-
recht einzurdumen, besteht darin, dass der Vorkaufs-
berechtigte das Objekt langfristig anpachtet. Auch wenn
auf der anderen Seite der Pachter ausschlielich an dem
Vorkaufsrecht interessiert ist, besteht auch eine recht-
liche Abhéngigkeit des Vorkaufsrechts vom Pacht-
vertrag. Denn es geniigt, wenn eine Partei den Verkniip-
fungswillen zum Ausdruck bringt und die andere diesen
erkennt und hinnimmt.*” Dies diirfte in derartigen Fillen
regelmifig zumindest der Verpéchter sein.

b) Kaufangebote

Neben diesem Vertragstyp, bei dem eindeutig die wirt-
schaftliche Bedeutung des Pacht- bzw. Mietvertrages im
Vordergrund steht, gibt es aber auch solche Gestaltungen,
mit denen aus den unterschiedlichsten Griinden der Zweck
verfolgt wird, den Zeitpunkt des Vertragsabschlusses durch
Beurkundung eines bloflen Kaufangebotes hinaus-
zuschieben und fiir die Ubergangszeit eine Nutzung des
Kaufobjektes durch den Erwerber zu ermoglichen. Hiufig
steht die Spekulationsfrist des § 23 EStG im Vordergrund,
vor deren Ablauf lediglich ein Vertragsangebot verbunden
mit einem Mietvertrag abgegeben wird.*® In einem weite-
reninder Rechtsprechung behandelten Fall sollte zunéchst
der Zugewinnausgleich des Verkiufers in seinem Schei-
dungsverfahren geregelt werden.* Denkbar ist auch, dass

32 BGH NJW 2002, 2259; zustimmend: Seeger, MittBayNot 2003, 11, 17
und Pohlmann/EWIiR 2002, 323.

33 Kanzleiter, DNotZ 1984, 421 ff; Miinchner Kommentar/Kanzleiter,
§ 311 b Rz. 53; Keim, DNotZ 2001, 827 ff.

34 S.o.1IL 2.

35 So schon RGZ 72, 388; 79, 122, 140; 137, 31; BGH DNotZ 1968, 93.

36 Staudinger/Wufka, § 313 Rz. 85.

37 BGH NJW 1987, 1069; BGH NJW-RR 1991, 1031.

38 Zur steuerrechtlichen Problematik BFH BStBI I1. 1992, 553.

39 OLG Miinchen, NJW-RR 1987, 1042.
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der VerduBerer seine Immobilie erst nach seinem Tod aus
der Hand geben mochte und sie daher vorher nur vermietet
werden soll.** In all diesen Fillen wird der Pacht- oder
Mietvertrag nur wegen des Kaufangebots quasi als Annex
geschlossen. Ob auch — was fiir die umfassende Beurkun-
dungsbediirftigkeit beider Vereinbarungen mafgeblich ist
— das Angebot vom Mietvertrag abhingig sein soll, ist eine
Frage des Einzelfalls.

Indizien hierfiir sind nach der Rechtsprechung:

— ein ungewohnlich hoher Mietpreis in Anbetracht des
Kaufes*!,

— eine inhaltliche Abstimmung in der Weise, dass das
Angebot erst nach Pachtende angenommen werden
kann*?,

— ein zeitlicher und rdumlicher Zusammenhang beim
Abschluss beider Rechtsgeschiifte®.

Dabei ist namentlich oft nicht das ,,ob* des Kaufangebots
von dem Mietvertragsabschluss abhingig, sondern das
,wie“, also die inhaltliche Ausgestaltung des Ankaufs-
rechtes. Der Mietzins fithrt zu einer Reduktion des An-
kaufspreises, oder aber die zeitliche Abstimmung hat auf
den Zeitpunkt des Kaufvertragsabschlusses und des Be-
sitziiberganges Einfluss. Dies muss dies fiir einen Ver-
kniipfungswillen ausreichen. Denn das Kriterium der
Abhingigkeit des Kaufs vom sonstigen Vertrag kann
nicht abstrakt anhand des Kaufabschlusses, sondern nur
fiir diesen konkreten Vertrag beurteilt werden. Je mehr
die Modalititen des Ankaufs fiir die Parteien von dem
Mietvertrag bestimmt werden, desto eher spricht dies fiir
einen Verkniipfungswillen der Parteien. Dagegen kann
entgegen dem BGH eine Vereinbarung, dass der Pacht-
vertrag erst mit Zugang des Kaufangebots an den Pachter
wirksam wird, nicht als Indiz fiir eine Beurkundungsbe-
diirftigkeit des Pachtvertrages gewertet werden.** Denn
damit kommt nur seine Abhéngigkeit vom Kaufangebot,
nicht aber umgekehrt die des Kaufangebots vom Pacht-
vertrag zum Ausdruck.

¢) Nachtrige zum Mietvertrag vor Ausiibung des
Ankaufs-/Vorkaufsrechts

Eine zeitliche Abstimmung der beiden Rechtsgeschifte
in der Weise, dass das Ankaufsrecht erst nach Pachtende
ausgeilibt werden kann, hat zur Folge, dass sogar eine
Veridnderung der Laufzeit eines Pachtvertrages formbe-
diirftig wird, wenn damit automatisch eine Vorverlegung
oder ein Hinausschieben des Zeitpunkts der Vorkaufs-
oder Ankaufsrechtsausiibung verbunden ist.* Zu be-
achten ist dabei insbesondere, dass die Erleichterungen,
die von der Rechtsprechung fiir die Beurkundungspflicht
von Nachtridgen zu Grundstiickskaufvertrdagen gewéhrt
werden,* fiir bloBe Kaufangebote nicht gelten. Nach-
trigliche Anderungen bereits abgeschlossener Kauf-
vertrdge sind danach formfrei, wenn sie lediglich zur Be-
hebung von Abwicklungsschwierigkeiten dienen,"” wih-
rend bei Anderungen eines Angebotes die strengen
Grundsitze des Formumfanges bei Vertragsabschluss
einschligig sind.*® Diese Formenstrenge gilt nicht nur fiir
Nachtrdage zu Angeboten, sondern meines Erachtens
nach auch zu Optionsvertrdgen, die der anderen Partei
ein Recht einrdumen, den Kauf durch formlose Aus-
iibungserkldrung zustande zu bringen. Denn genauso wie

bei der formlosen Abdnderung eines Vertragsangebotes
wird auch beim Optionsvertrag durch den formlosen
Nachtrag bereits im Zeitpunkt des erstmaligen Eintritts
der gegenseitigen vertraglichen Bindung an eine Uber-
eignungs- oder Erwerbsverpflichtung hinsichtlich einer
Immobilie, die von § 311 b Abs. 1 BGB erforderte ur-
kundliche Verlautbarung unrichtig oder zumindest un-
vollstdndig. Es ist daher fiir beide Fallgruppen vom
strengen Formgebot keine Ausnahme zu machen.*

4. Mietkaufmodelle und Leasing
a) Mietkauf und Angebot

Ein einkommensteuerlich und umsatzsteuerlich moti-
viertes Mietkaufmodell war Gegenstand einer BGH-
Entscheidung aus dem Jahr 1986.° Danach sollte ein
Kapitalanleger als Bauherr ein Wohnhaus errichten und
in der Bauphase sowie im ersten Jahr nach Fertigstellung
des Baus hohe ,,negative Einkiinfte“ aus dem Objekt er-
zielen. Er bot daher einem Mieter das Objekt auf fiinf
Jahre befristet zum Kauf an. Der Mietkéufer zahlte ne-
ben dem Mietzins eine Optionsgebiihr an den Bauherrn,
die in vollem Umfang nur im Fall des spiteren Erwerbs
des Objekts angerechnet werden sollte. Nach dieser
steuerlich interessanten Verlustphase sollte der Bauherr
auf Zeit das Objekt an den Mietkdufer zum im Angebot
festgesetzten nicht mehr der Besteuerung unterliegenden
Kaufpreis verduBern. Weiterhin erfolgte die FEin-
schaltung eines gewerblichen Zwischenmieters, damit
der Bauherr hinsichtlich der Einnahmen aus Vermietung
und Verpachtung auf die Umsatzsteuerbefreiung ver-
zichten sollte, und der Kiufer so die Vorsteuer aus den
Baurechnungen gem. § 5 UStG absetzen konnte.”! Um
die steuerlichen Effekte zu sichern, enthielt der notariell
beurkundete Optionsvertrag eine Klausel, nach der er
rechtlich selbststdndig sei und beurkundungsbediirftige
Nebenabreden nicht bestiinden. Der BGH stellte fiir die
Beurkundungsbediirftigkeit des Mietvertrages darauf ab,
ob die Parteien in Wahrheit einen Einheitlichkeitswillen
hatten und mit der Klausel nur den untauglichen Versuch
unternommen hétten, die Rechtsfolgen einer Formbe-
dirftigkeit zu verhindern oder andererseits, ob ein tat-
sdchlich vorhandener Wille der Parteien zum Ausdruck
gekommen sei, die beiden Vertrdage sollten zur Errei-
chung der steuerlichen Ziele gerade nicht miteinander
stehen und fallen. Zur Kldrung dieser Frage verwies er
den Fall zuriick an das Berufungsgericht’ Einen echten
Willen zur Aufspaltung der Vertrdage nahm in einer spi-
teren Entscheidung bei einem dhnlichen Modell das
OLG Koln an, obwohl wegen des Kaufangebotes ein
niedrigerer Mietzins als iiblich vereinbart worden war.>

40 Ahnlich BGH NJW 1988, 2880.

41 BGH NJW 1988, 2880.

42 BGH DNotZ 1971, 722; BGH NJW 1988, 2880.

43 OLG Miinchen, NJW-RR 1987, 1042.

44 So aber BGH NJW 1988, 2880.

45 BGH DNotZ 1971, 722.

46 Ubersicht bei Staudinger/Wufka, § 313 Rz. 201 ff.

47 RGZ 140, 339; BGH NJW 1974, 271; BGH WM 1986, 1191; a. A.
Staudinger/Wufka, § 313 Rz. 201.

48 BGH DNotZ 1966, 665; Staudinger/Wufka, § 313 Rz. 81.

49 BGH DNotZ 1966, 665, 667.

50 BGH NJW 1987, 1069.

51 BGH NJW 1987, 1069; zum Steuerrecht Crezelius, BB 1980, 619.

52 BGH NJW 1987, 1069, 1070.

53 OLG Koln MittRhNotK 1989, 191.
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Das OLG argumentierte, dies spreche nicht fiir einen
Verkniipfungswillen, weil im Fall des Scheiterns des
Grundstiickskaufes der Vermieter einen Teil der Op-
tionsvergiitung hitte behalten kénnen.** Dies ist jedoch
nicht iiberzeugend: Denn die Optionsgeldverpflichtung
war Teil des Optionsvertrages und nicht des Miet-
vertrages. Der Mieter war daher nur zur Zahlung dieses
Entgeltes bereit, wenn andererseits der Mietzins ent-
sprechend reduziert wurde. Dies ist aber ein starkes Indiz
fiir die Abhéngigkeit des Options- vom Mietvertrag. Das
OLG Koln verkennt hier, dass nicht nur die rechtliche
Abhingigkeit des Mietvertrages von der blofen Ver-
duBerungsverpflichtung, sondern auch vom sonstigen
Vertragsinhalt der Optionsvereinbarung einen Verkniip-
fungswillen begriinden kann. Auch das Bindungsentgelt
gehort hierzu. Die steuerlich motivierte Trennungs-
klausel kann nur dann als ernst gemeinter Vertragsbe-
standteil betrachtet werden, wenn hierzu auch die zivil-
rechtlichen Grundlagen vorhanden sind. Dafiir wiirde
beispielsweise sprechen, dass die Leistungs- und Gegen-
leistungsverhiltnisse beider Vertridge nicht vermischt
werden, sondern wirtschaftlich plausibel getrennt sind.
Fiir einen Verkniipfungswillen indiziell ist dagegen, dass
durch eine iiberhohte Miete bereits ein Teil des spéteren
Kaufpreises abgegolten sein soll und ein Teil des Miet-
zinses in einem Bindungsentgelt versteckt wurde.

b) Leasingvertrige
aa) mit Ankaufsrecht des Leasingnehmers

Stolterfoht™ beklagt, bei Immobilien-Leasingvertrigen
werde in der Praxis meist zwar das Ankaufsrecht notariell
beurkundet, nicht hingegen der Leasingvertrag. Nach
dem vorstehend Gesagten ist dies bedenklich. Das lea-
singrechtliche Schrifttum®, unter diesem insbesondere
von Westphalen®’ spricht sich daher fiir eine Pflicht zur
Mitbeurkundung des gesamten Leasingvertrages aus.
Das Ankaufsrecht konne regelméfig erst dann vom Lea-
singnehmer ausgeiibt werden, wenn eine bestimmte
Laufzeit — unter Beriicksichtigung der 40 % — 90 %-
Grenze der betriebsgewohnlichen Nutzungsdauer — ver-
strichen sei. Durch diese wirtschaftliche Verkniipfung sei
eine zentrale Bestimmung des Ankaufsrechts, ndmlich
sein Ausilibungszeitpunkt, von Abschluss und Bestand
des Mietvertrages abhiingig®. Es gilt das oben zu Vor-
kaufs- und Ankaufsrechten im Zusammenhang mit
Mietvertriagen Gesagte fiir den Leasingvertrag entspre-
chend. Da die Ursache der Beurkundungsbediirftigkeit
des Leasingvertrages in seiner Abhingigkeit vom An-
kaufsrecht liegt, kann sie selbst dann nicht entfallen,
wenn das Ankaufsrecht selbst fiir die Beteiligten wirt-
schaftlich verzichtbar ist. Denn darauf, dass der Ab-
schluss des Leasingvertrages von der Einrdumung des
Ankaufsrechts abhéngig ist, kommt es nach der neueren
Rechtsprechung gerade nicht an. Regelméfig wird eine
Abhingigkeit des Ankaufsrechts vom Leasingvertrag
aber zu bejahen sein. Aus der Sicht des Leasinggebers
mochte er es nur dem Leasinggeber, der es auch von ihm
anmietet, nicht einer sonstigen Person einrdumen, die das
Objekt vorher nicht nutzt und hierfiir auch keine ent-
sprechenden Leasingraten zahlt. Aus der Sicht des Lea-
singnehmers rentiert sich das Ankaufsrecht andererseits
nur, wenn er das Objekt vorher selbst genutzt hat und
daher auch auf dessen Zustand bis zum regelmifBig noch

in weiter Ferne liegenden Zeitpunkt der Ausiibung des
Ankaufsrechts Einfluss ausiiben kann.

bb) ohne Ankaufsrecht des Leasingnehmers

Graf von Westphalen befiirwortet dariiber hinaus auch
dann eine Formpflicht nach § 311 b Abs.1 BGB des
Leasingvertrages, wenn zugunsten des Leasingnehmers
kein Ankaufsrecht vereinbart sei, und zwar wegen seiner
Verbindung mit dem Ankauf der Immobilie, auf dem das
Leasinggebidude errichtet werden soll, durch den Lea-
singgeber: Der Ankauf durch den Leasinggeber, der
Bauvertrag und der Leasingvertrag bildeten zusammen
eine rechtliche FEinheit. Die vom Leasinggeber ge-
schuldete Sachverschaffungspflicht ziele darauf ab, dass
der Leasinggeber eine gebrauchstaugliche seinen spe-
ziellen Bediirfnissen entsprechende Immobilie zur Nut-
zung erhalte. Insbesondere erwerbe die Objektgesell-
schaft — handelnd als Leasinggeberin — nicht das Eigen-
tum an Grund und Boden, sofern nicht regelméfig aus
der Perspektive von Leasinggeber und Leasingnehmer
eine unmittelbare Verkniipfung mit dem anschlieBenden
Bauvertrag hergestellt werde.” Dadurch, dass der Lea-
singnehmer gegeniiber dem Leasinggeber gemal § 242
BGB das Recht zustehe, entsprechende Minderung der
Leasingraten zu verlangen, soweit nicht behebbare Bau-
méngel vorldgen, werde in deutlicher Weise eine Ver-
kntipfung zwischen Grundstiickskaufvertrag, Bauvertrag
und Leasingvertrag hergestellt.** Diese Argumentation
ist jedoch zweifelhaft. Sofern der Leasingnehmer selbst
Eigentiimer des Objektes war, dieses an den Leasing-
geber tibertragt und anschlieBend zuriickmietet (sale and
lease back), kann ein solcher Zusammenhang durchaus
angenommen werden. Es ist insofern eine Parallele zu
den oben bereits behandelten Riickmietfillen zu ziehen.
Wenn jedoch der Leasinggeber die Immobilie von einem
vom Leasingnehmer vollig unabhéngigen Dritten iiber-
nimmt, wird regelméBig keine rechtliche Verkniipfung
der drei Vertréige bestehen. Falls man mit einem Teil der
Literatur fiir einen zusammenhéingenden Vertrag eine
Verkniipfung durch Bedingung, Riicktrittsvorbehalt oder
Abschlussverpflichtung nicht fiir ausreichend erachtet,
so entféllt von vornherein eine derartige Verkniipfung.
Denn in die Vertragsbeziehung des Leasingvertrages ist
der Verkéufer nicht eingebunden. Die Abhingigkeit soll
erkennbar allein in der Risikosphire des Kéufers ver-
bleiben, der mit Abschluss des Leasingvertrages das Ob-
jekt fiir sich wirtschaftlich verwertet. Der Verkaufer will
fiir den Abschluss des Leasingvertrages in keiner Weise
einstehen. Aber auch soweit ein Bedingungs-
zusammenhang als hinreichend betrachtet werden sollte,
und die Beteiligten tatsdchlich einen solchen verein-
baren, so kann dies im Drei-Personen-Verhiltnis allein
keine rechtliche Einheit begriinden. Machen die Ver-

54 OLG Koln MittRhNotK 1989, 191, 192.

55 Miinchener Vertragshandbuch/Stolterfoht, Band 3, 5. Aufl., Anm. II. 4.

56 Fohlmeister in: Hagenmiiller/Stoppok, Leasinghandbuch, 5. Aufl.,
S. 139; Miinchener Vertragshandbuch/Stolterfoht, Band 3, 5. Aufl., II.
4.(3).

57 Grafvon Westphalen, Der Leasingvertrag, Rz. 1623.

58 Graf von Westphalen, Der Leasingvertrag, Rz. 1623; so wohl auch
OLG Koblenz, ZfIR 2003, 285.

59 Grafvon Westphalen, Der Leasingvertrag, Rz. 1621.

60 Grafvon Westphalen, Der Leasingvertrag, Rz. 1624.

61 Korte, Handbuch der Beurkundung von Immobilienvertrigen,
Rz. 71; ders. DNotZ 1984, 3 ff.; Seeger, MittBayNot 2003, 11, 15.
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tragsparteien des Kaufvertrages diesen vom Abschluss
des Leasingvertrages abhéngig, so wiirde dies andernfalls
bedeuten, dass die Bedingung in einem Vertrag, an dem
der Leasingnehmer gar nicht beteiligt ist, seinen Vertrag
gegen seinen Willen formbediirftig machen. Dies ver-
stoBt gegen den Grundsatz der Privatautonomie.®?> Der
Leasingvertrag kann in diesen Fillen nur beurkundungs-
bediirftig sein, soweit dies zur Formulierung der Bedin-
gung ausschlieBlich zwischen den Parteien des Kauf-
vertrages notig ist. Der anschlieend zwischen den Lea-
singparteien geschlossene weitere Vertrag selbst wird
dadurch nicht beurkundungsbediirftig.

V. Heilung etwaiger Formmiingel nach § 311 b
Abs.1S.2 BGB

1. Besonderheiten bei der Heilung dinglicher
Vorkaufsrechte

Die Verpflichtung zur Einrdumung eines dinglichen oder
personlichen Vorkaufsrechts an einer Immobilie ist nach
heute unbestrittener Meinung zwar beurkundungsbe-
diirftig.%* In analoger Anwendung des § 311 b Abs. 1S.2
BGB wird eine formnichtige Verpflichtung zur Ein-
rdumung eines dinglichen Vorkaufsrechts aber durch die
dingliche Einigung iiber seine Bestellung nach § 873
Abs. 1 BGB und die Eintragung im Grundbuch geheilt.
Die Einigung iiber das Vorkaufsrecht selbst als Er-
fiillungsgeschift bedarf dabei nur dann der notariellen
Beurkundung, wenn sie mit dem Verpflichtungsgeschéaft—
was nur selten der Fall sein diirfte — im Sinne einer Ge-
schiftseinheit verkniipft ist.** Diese Heilung erstreckt
sich auf den gesamten Vertrag samt aller Nebenabreden,
also beim zusammengesetzten Vertrag auch auf den nicht
beurkundeten Miet- oder Pachtvertrag.®® Dies gilt sowohl
fir den Fall, dass nur unvollstéindig das isolierte Vor-
kaufsrecht als auch, dass iiberhaupt nichts beurkundet
worden war.®® Die Heilung tritt allerdings nur in dem
Umfang ein, in dem zwischen den Parteien im Zeitpunkt
des Erfiillungsgeschifts noch Ubereinstimmung iiber die
Bestellung des Vorkaufsrechts besteht. Haben sie wih-
rend der Laufzeit des Mietvertrages beispielsweise ein
urspriinglich zeitlich unbefristetes in ein befristetes Vor-
kaufsrecht umgewandelt und dariiber formfrei eine ding-
liche Einigung erzielt, so kommt auch nur in diesem Um-
fang das spétere Vorkaufsrecht durch Heilung zustande.®’
Da eine dem § 925 a BGB entsprechende Vorschrift fiir
Vorkaufsrechte nicht besteht, kann der Notar eine Be-
glaubigung einer Unterschrift zur Bewilligung eines
dinglichen Vorkaufsrechtes nicht ablehnen.®® Er darf da-
mit die Heilung aktiv herbeifithren. Ein unvollstdndiger
(z. B. ohne den Miet- oder Pachtvertrag) oder gar privat-
schriftlich abgefasster Verpflichtungsvertrag zur Ein-
raumung eines Vorkaufsrechts stellt dagegen ein unwirk-
sames Rechtsgeschift dar, so dass der Notar insofern
seine Mitwirkung, beispielsweise durch Unterschrifts-
beglaubigung, zu versagen hat.*> Dem Grundbuchamt
gegeniiber muss dagegen der Nachweis eines wirksamen
Verpflichtungsgeschiiftes nicht erbracht werden.”

2. Heilung in sonstigen Fiillen

Keine Heilungsmoglichkeit gibt es fiir ein schuldrecht-
liches Vorkaufsrecht, da es an einer Einigung und einer
Eintragung fehlt.”! Bei sonstigen Gestaltungen, wie bei-

spielsweise einem mit einem Mietvertrag verkniipften
Vertragsangebot oder einem Optionsvertrag, gelten die
allgemeinen Grundsitze der Heilung nach § 311 b Abs. 1
S.2 BGB. Sie tritt folglich erst mit wirksamer Auflassung
und Eintragung des Eigentumswechsels im Grundbuch
ein. Das gilt auch, wenn das Ankaufsrecht durch eine Vor-
merkung gesichert ist, da die Sicherung wegen der Akzes-
siorietdt der Vormerkung nur bei einem formgiiltigen
schuldrechtlichen Anspruch besteht.”” Das Reichsgericht
hatte allerdings angenommen, dass der Formmangel einer
mit einem Pachtvertrag verbundenen Verpflichtung zur
Einrdumung eines Verkaufsangebotes bereits durch Beur-
kundung des Angebotes geheilt werde.” Voraussetzung sei
lediglich die Beurkundung des Kaufangebots mit allen
wesentlichen im Pachtvertrag fiir den in Aussicht gestellten
Grundstiickskaufvertrag  festgelegten Bedingungen.’
Spiter hatte der BGH diese Rechtsprechung weitergefiihrt
und die Heilung einer einem Dritten gegeniiber einge-
gangenen VerduBerungsverpflichtung angenommen, wenn
nur der Kaufvertrag — nicht die mit dem Dritten verein-
barten Verpflichtungen — beurkundet wurden.” Ohne sich
ausdriicklich von der Entscheidung des Reichsgerichts zu
distanzieren, hat der BGH spiter jedoch zur Heilung eines
formnichtigen Vorvertrages bei verbundenen Rechtsge-
schiften stets die vollstdndige Beurkundung des Haupt-
vertrages einschlieBlich des verbundenen Rechtsgeschifts
gefordert.”® Fiir mit Mietvertrigen zusammenhingende
Ankaufsrechte gilt daher grundsitzlich, dass entweder der
gesamte Mietvertrag vollstindig neu zu beurkunden ist,
oder aber eine Heilung des formnichtigen Mietvertrages
nach den allgemeinen Regeln erst durch Auflassung und
Eintragung im Grundbuch eintritt.

VI. Ergebnisse:

Ein bereits bestehender Mietvertrag ist auch dann nicht
beurkundungsbediirftig, wenn sein Inhalt fiir einen der
Kaufparteien eines Immobilienkaufvertrages von ent-
scheidender Bedeutung fiir den Kaufabschluss ist. Dage-
gen bedarf im Falle der Riickvermietung an den Ver-
kéufer regelmiBig der gesamte Mietvertrag der notariel-
len Beurkundung, weil von ihm der Kaufvertrag ab-
héngig ist. Das gilt auch, wenn die Vermietung aus Anlass
des Kaufvertrages nicht an den VerduBerer selbst, son-
dern an eine mit Wissen und Wollen in die Vertragsver-

62 Keim, DNotZ 2001, 827, 834; Hartmann, MittRhNotK 2000, 11, 14.

63 Palandt/Heinrichs, § 311 b, Rz. 11; Staudinger/Wufka, § 313, Rz. 24.

64 Staudinger/Wufka, § 313 Rz.24; Staudinger/Mader (Bearb. 2004),
§ 1094, Rz. 23; Soergel/Wolf, § 313, Rz.27; a. A. Miinchener Kom-
mentar/Kanzleiter, § 313, Rz. 34; und ohne Begriindung BGH NJW-
RR 1991, 205, 206.

65 Palandt/Heinrichs, § 311 b, Rz. 55.

66 Staudinger/Wufka, § 313 Rz.304; Miinchener Kommentar/Kanz-
leiter, § 313, Rz. 82.

67 BGH DNotZ 1968, 93, 94.

68 Schoner/Stéber, Grundbuchrecht, 13. Aufl., Rz. 1399.

69 Schoner/Stober, Grundbuchrecht, 13. Aufl., Rz. 1399; BGH WM
1967, 935 ,936; wohl auch BayObLG, MittBayNot 1987, 54, 55.

70 Staudinger/Mader, § 1094 Rz.27; Soergel/Steiner, 12. Aufl., § 1094,
Rz. 6 a;a. A. noch OLG Celle, NJW 1949, 548.

71 Staudinger/Wufka, § 313, Rz. 327.

72 BGHZ 54, 57, BGH DNotZ 1961, 316; Staudinger/Wufka, § 313
Rz. 327.

73 RGZ 169, 185, 190.

74 RGZ 169, 185, 190.

75 BGH NJW 1982, 569 = DNotZ 1982, 433 m. Anm. Wolfsteiner.

76 BGH NJW 1988, 2880; BGH NJW-RR 1993, 522.
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handlung eingeschaltete dritte Person erfolgt. Auch Vor-
kaufs- und Ankaufsrechte, welche im Zusammenhang
mit langfristigen Pacht- oder Mietvertragen eingerdumt
werden, begriinden regelmifig eine Beurkundungs-
pflicht des gesamten Miet- und Pachtvertrages. Steuer-
liche Trennungsklauseln, die im Zusammenhang mit
Mietkaufmodellen geschlossen werden, vermogen fiir
sich allein nicht die Formfreiheit des Mietvertrages zu
begriinden. Erforderlich ist vielmehr insbesondere eine
wirtschaftliche Entflechtung der jeweiligen Leistungs-
beziehungen, die eine echte selbstindige Entscheidung
iiber den getrennten Abschluss beider Vertrige er-
moglicht. Diese Grundsitze fithren dazu, dass beim Im-
mobilienleasing mit Ankaufsrecht trotz der damit zu-

sammenhingenden kostenrechtlichen Nachteile der ge-
samte Leasingvertrag zu beurkunden ist. Ohne Verein-
barung eines Ankaufsrechts ist der Leasingvertrag dage-
gen nicht formbediirftig. Eine vorgezogene Heilung
derartiger unvollstdndig beurkundeter Vertrage kommt
nur bei dinglichen Vorkaufsrechten durch die formfreie
dingliche Einigung und Eintragung des Vorkaufsrechts in
das Grundbuch analog § 311 b Abs. 1 S.2 BGB in Be-
tracht. Bei allen sonstigen Vertragstypen tritt die hei-
lende Wirkung dieser Vorschrift erst mit Auflassung und
Eintragung des neuen Eigentiimers im Grundbuch ein.
Wird ein Ankaufsrecht nicht ausgeiibt, bleibt es daher bei
der Nichtigkeit aller Vereinbarungen einschlielich des
Mietvertrages.

Notarielle Vereinbarungen anliisslich einer kiinstlichen Befruchtung'
(von Notar Dr. Stefan Wehrstedt, Diisseldorf)

Gliederung

A. Einleitung
I. Begriffe
II. Gang der Darstellung

B. Homologes Verfahren

1. Verheiratetes Paar
§ 1 Zuordnung des Kindes zu den Eheleuten
§ 2 Stellung des Ehepaares untereinander
§ 3 Kontrolliiberlegungen
§ 4 Regelungsbedarf
II. Nicht verheiratetes Paar
§ 1 Zuordnung des Kindes zum Paar
§ 2 Stellung des Paares untereinander
§ 3 Kontrolliiberlegungen
§ 4 Regelungsbedarf

C. Heterologes Verfahren

I.  Verheiratetes Paar
§ 1 Zuordnung des Kindes zu den Eheleuten
§ 2 Stellung des Ehepaares untereinander
§ 3 Kontrolliiberlegungen
§ 4 Regelungsbedarf

II. Nicht verheiratetes Paar
§ 1 Zuordnung des Kindes zum Paar
§ 2 Stellung des Paares untereinander
§ 3 Kontrolliiberlegungen
§ 4 Regelungsbedarf

D. Gleichgeschlechtliche Lebenspartnerschaften
E. Ergebnis

A. Einleitung

Der Regelungsbedarf fiir eine notarielle Vereinbarung,
die ein Paar anldsslich einer assistiert reproduktions-
medizinischen Behandlung treffen mochte, lasst sich sehr
anschaulich aus den berufsrechtlichen Vorschriften der

Arzte herleiten. Das Berufsrecht der Arzte schreibt fiir
Behandlungen in diesem Bereich vor, dass die Aufkla-
rung der Arzte vor der Behandlung des Paares ,,die rele-
vanten medizinischen, juristischen und sozialen Ge-
sichtspunkte beriicksichtigen*? soll. Bei dem Entwurf der
Richtlinien der Bundesidrztekammer heifit es in der
Kommentierung zu den vorgeschlagenen Punkten ferner,
dass fiir die Entscheidung des Arztes fiir die Behandlung
nicht nur der Kinderwunsch des Paares mal3gebend ist,
,sondern mit zumindest ebenso starker Gewichtung das
kiinftige Wohl des erhofften Kindes*?.

Daraus ergeben sich fiir die notarielle Beratung und die
sich im Anschluss daran zu treffende Vereinbarung fol-
gende iibergeordneten Gesichtspunkte. Fiir jedes zu be-
handelnde Paar sind anhand seiner Lebenssituation die
konkreten familienrechtlichen Auswirkungen im Falle
einer erfolgreichen Behandlung zu erortern. Zudem ist
der Wille des Paares zu ermitteln und eine auf den Ein-
zelfall bezogene Regelung zu treffen.

Ferner ist aus Sicht des objektiv zu ermittelnden Kindes-
wohls sicherzustellen, dass das Kind keine schlechtere
Stellung haben darf, als ein in natiirlicher Weise ge-
zeugtes Kind. Dabei ist insbesondere zu beriicksichtigen,
dass die gesetzgeberische Grundkonzeption dem Kind
immer solche Anspriiche (z.B. auf Unterhalt) sowohl

1 Uberarbeitete und aktualisierte Fassung des Vortrages, den der Ver-

fasser anlisslich des interdiszipliniren Fachsymposiums der Arzte-
kammer Nordrhein und der Rheinischen Notarkammer zur
Kiinstlichen Befruchtung“ am 26. November 2004 gehalten hat.

An dieser Stelle mochte ich Herrn Kollegen Notar Stephan Romer in
Troisdorf danken, der mir durch die Uberlassung seiner Formulie-
rungsvorschldge wichtige Anregungen zur Gestaltung dieser Verein-
barungen gegeben hat.

Punkt 3.4. der Richtlinie zur Durchfiihrung der assistierten Repro-
duktioni. V.m. § 13 und Kapitel D III Nr. 9 der Berufsordnung fiir die
nordrheinischen Arztinnen und Arzte; veréoffentlicht auf der Home-
page der Arztekammer Nordrhein unter www.aekno.de.
Kommentierung zu 3.2.3. der Richtlinien zur Durchfiihrung der
assistierten Reproduktion der Bundesirztekammer, Deutsches Arz-
teblatt 1998, A-3166f1f., veroffentlicht auf der Homepage der Bun-
desédrztekammer unter ww.bundesaerztekammer.de.

[\S]

w



110 RNotZ 2005, Heft 3

Wehrstedt, Notarielle Vereinbarungen anlésslich einer kiinstlichen Befruchtung

gegeniiber dem Vater wie der Mutter einrdumt, die voll-
kommen unabhéngig davon sind, in welchem Verhiltnis
das Paar zueinander steht bzw. welche Vereinbarungen
das Paar untereinander getroffen hat.

I. Begriffe

Der Begriff der assistierten Reproduktion wird im Biir-
gerlichen Gesetzbuch (BGB) nicht verwendet. Lediglich
an einer Stelle wird von der kiinstlichen Befruchtung* ge-
sprochen, ohne dass der Begriff rechtlich eindeutig defi-
niert wird®. Im weiteren Verlauf der Darstellung sollen
damit sdmtliche Verfahren der medizinisch assistierten
Zeugung gemeint sein, die zu einer Befruchtung fiihren.
Erfasst sind damit insbesondere die Verfahren der intra-
korporalen Insemination, also der Befruchtung innerhalb
des Mutterleibes. Ebenso umfasst der Oberbegriff der
kiinstlichen Befruchtung auch die Befruchtung aufBer-
halb des Mutterleibes, z. B. im Wege der In-Vitro-Fertili-
sation (IVF) (auch ,,Reagenzglasbefruchtung* genannt)
oder durch Intrazytoplasmatische Spermieninjektion
(ICST)C.

Des Weiteren werden die Begriffe der homologen und
der heterologen Befruchtung unterschieden. Beim #o-
mologen Verfahren stammen die Eizellen von der Mutter
und die Samenzellen von deren Ehemann bzw. deren
Partner’. Wird die Samenspende eines Fremden (sog.
Samenspender oder Dritter) fiir die Befruchtung der Ei-
zelle der Frau verwendet, so spricht man vom heterologen
Verfahren. Die Verwendung einer Eizelle einer fremden
Frau ist in Deutschland bei der kiinstlichen Befruchtung
nicht zugelassen, sodass auf die Darstellung der damit
zusammenhéngenden Rechtsfragen verzichtet wird.

II. Gang der Darstellung

Aus familienrechtlicher Sicht ist das medizinische Ver-
fahren, das zu einer Befruchtung und spiteren Geburt
eines Kindes fiihrt, grundsétzlich unbeachtlich. Maf3geb-
lich ist zum einen, von wem die Eizelle und die Samen-
zelle stammen. Zum anderen ist aufgrund der ein-
schlidgigen gesetzlichen Regelungen zum Abstammungs-
und Sorgerecht der Umstand entscheidend, ob das an der
Behandlung beteiligte Paar miteinander verheiratet ist
oder nicht.

Nachfolgend werden daher zunichst die beiden Ober-
gruppen des homologen Verfahrens (Abschnitt B.) und
des heterologen Verfahrens (Abschnitt C.) gebildet.

Innerhalb einer jeden Gruppe werden dann die rechtli-
chen Auswirkungen der kiinstlichen Befruchtung bei
verheirateten (jeweils 1.) und nicht verheirateten Paaren
(jeweils I1.) unterschieden.

Fiir jeden Fall werden dabei kurz die Konsequenzen der
erfolgreichen Behandlung in Hinblick auf die rechtliche
Zuordnung des Kindes zu dem Paar (jeweils § 1) sowie
fiir das Paar untereinander dargestellt (jeweils § 2). An-
hand von Kontrolliiberlegungen beim Eintreten uner-
warteter Umsténde (jeweils § 3) wird dann der typi-
scherweise erforderliche Regelungsumfang im Rahmen
einer notariellen Vereinbarung ermittelt (§ 4).

AbschlieBend sei darauf hingewiesen, dass es selbst-
verstdndlich immer der Betrachtung des Einzelfalles be-
darf, um eine rechtlich zutreffende Beurteilung abgeben
zu konnen, da beispielsweise bei einem Auslandsbezug
der Beteiligten zu beachten ist, dass die Fragen der Ab-
stammung und der rechtlichen Wirkungen des Eltern-
Kind-Verhiltnisses sich grundsétzlich nach dem gewohn-
lichen Aufenthalt oder der Staatsangehorigkeit des Kin-
des richten, vgl. Art. 19 und Art. 23 EGBGB. Nachfol-
gend werden lediglich die Rechtsfolgen dargestellt, die
sich bei Anwendbarkeit des deutschen Rechts ergeben.

B. Homologes Verfahren

I. Verheiratetes Paar

Findet wihrend einer bestehenden Ehe eine kiinstliche
Befruchtung statt und werden die Eizelle der Ehefrau
und die Samenzellen des Ehemannes verwandt, gilt Fol-
gendes:

§ 1 Zuordnung des Kindes zu den Eheleuten

1. Nach dem Gesetz® ist die Mutter eines Kindes die
Frau, die das Kind geboren hat. Bei einem Erfolg der
Behandlung und der Geburt eines Kindes steht also
die Mutter des Kindes immer fest.

2. § 1592 Nr. 1 BGB regelt ferner, dass Vater eines Kin-
des der Mann ist, der zum Zeitpunkt der Geburt des
Kindes mit der Mutter verheiratet ist (sog. Vater-
schaftsvermutung oder Vaterschaft im Rechtssinne®).
Damit steht auch die Vaterschaft fest. Die rechtliche
Zuordnung des Kindes zu dem Ehemann der ge-
barenden Ehefrau gilt immer und insbesondere un-
abhéngig davon, ob der Ehemann auch der genetische
Vater ist.

3. Da beim homologen Verfahren die Eizelle und Sa-
menzelle von den Ehegatten stammen, stimmen die
gesetzlichen Bestimmungen zur Frage der Eltern-
schaft mit der Zuordnung in genetischer Hinsicht
iiberein. Damit ist eine Anfechtungsmoglichkeit'® der
Vaterschaft nicht gegeben.

4. An die vorstehend dargestellte Zuordnung der El-
ternschaft zu dem verheirateten Paar kniipfen sich
beispielsweise folgende Rechtsfolgen automatisch an:

a) Eltern und Kind sind wechselseitig unterhalts-
pflichtig!!. Solange z. B. das Kind minderjéhrig ist,
haben die Eltern dem Kind die notwendigen Mittel

§ 1600 Abs. 4 BGB.

Vgl. ausfiihrlich Wanitzek, FamRZ 2003, 730 ff.; Palandt/Diederich-

sen, 64. Auflage 2005, Einf. vor § 1591 Rn 14f.

Bei diesem Verfahren handelt es sich um eine Zusatztherapie zur

IVE, bei der die Samenzelle unter einem Mikroskop in die Eizelle

eingespritzt wird.

7 Bei nicht verheirateten Paaren wird teilweise auch der Begriff der
quasi-homologen“ Befruchtung verwandt z. B. Bundesnotarkammer
Rundschreiben 40/97 DNotZ 1998, 241 ff.; Staudinger/Rauscher, 13.
Bearb., Stand 2000, § 1591 Rn. 2. Diese weitere Unterteilung fiihrt
m. E. nicht zu groBerer Klarheit, so dass im Weiteren darauf verzichtet
wird; so auch Wanitzek FamRZ 2003, 730, 731 Fn. 32.

8 §1591 BGB.

Palandt/Diederichsen, 64. Auflage 2005, § 1592 Rn 1.

10 Vgl. §§ 1600 ff. BGB.

11 §§ 1601 ff. BGB.
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und Zuwendungen zum Leben und zur Ausbildung
zukommen zu lassen. Andererseits hat auch ein
erwachsenes Kind mit eigenem Einkommen u. U.
den Eltern Unterhalt zu gewéhren, wenn diese be-
diirftig sind'2.

b) Die Eltern iiben das Sorgerecht fiir das Kind ge-
meinsam aus'. Sie bestimmen also zum Beispiel
gemeinsam, wo das Kind lebt, in welche Schule es
geht etc. Ferner vertreten sie das Kind -solange es
minderjdhrig ist- gemeinsam. Das gemeinsame
Sorgerecht bleibt grundsitzlich auch dann be-
stehen, wenn das Ehepaar getrennt lebt bzw. sich
scheiden lésst.

c) Sterben die Eltern, so ist das Kind kraft Gesetzes
zur Erbfolge berufen. Stirbt das Kind vor den El-
tern, ohne eigene Abkommlinge zu hinterlassen,
so sind die Eltern seine Erben'.

§ 2 Stellung des Ehepaares untereinander

1. Die Stellung der Ehegatten untereinander wird durch
die maBgeblichen Vorschriften des Eherechts be-
stimmt, sofern die Ehegatten nicht durch einen Ehe-
vertrag etwas anderes vereinbart haben.

Die gesetzlichen Vorschriften des Eherechts sind von
ihrem Leitbild her auf die sog. ,,Ein-Verdiener Ehe
mit Kind“ ausgerichtet’. Fiir den Fall der Scheidung
der Ehe ist daher eine gleichmiBige Verteilung des
wihrend der Ehe hinzuerworbenen Vermogens (sog.
Zugewinnausgleich) und hinzuerworbener Renten-
anwartschaften (sog. Versorgungsausgleich) vorge-
sehen. Damit sollen wirtschaftliche Nachteile des
Ehegatten ausgeglichen werden, der wegen der Kin-
deserziehung kein eigenes Vermogen oder Rentenan-
wartschaften etc. aufbauen konnte. Ferner miissen
u. a. an den erziechenden Elternteil, der durch die Er-
ziehung des Kindes keiner oder nur einer gering-
fiigigen Téatigkeit nachgehen kann, vom anderen
Ehegatten nacheheliche Unterhaltszahlungen ge-
leistet werden (sog. Betreuungsunterhalt'®).

§ 3 Kontrolliiberlegungen

1. Auch fiir den Fall, dass der Ehemann vor der Geburt
des Kindes verstirbt, gilt die vorstehend genannte Va-
terschaftsvermutung fort, sofern das Kind innerhalb
von 300 Tagen nach dem Tode geboren wird’.

2. Sollte die Ehe der Paares vor der Geburt des Kindes
rechtskriftig geschieden werden'®, so gilt zwar keine
nachwirkende Vaterschaftsvermutung'®, da aber der
(Ex-)Ehemann auch der genetische Vater ist, konnte
die Vaterschaft auch (zwangsweise) im gerichtlichen
Verfahren der Vaterschaftsfeststellung festgestellt
werden.

§ 4 Regelungsbedarf

Bei einem verheirateten Paar, welches im Wege des ho-
mologen Verfahrens behandelt wird, ist ein besonderer
Regelungsbedarf, der insbesondere anlésslich der kiinst-
lichen Befruchtung entsteht, grundsitzlich nicht er-
kennbar. Die Zuordnung des Kindes zu den Eltern ist

eindeutig und das Paar ist untereinander durch die ge-
setzlichen Regelungen des Familienrechts geschiitzt.

Allenfalls allgemein bliebe zu klédren, ob wegen der kon-
kreten Absicht, ein Kind zu zeugen, Anlass besteht, ggf.
einen schon bestehenden Ehevertrag auf seinen Inhalt
hin zu iiberpriifen.

II. Nicht verheiratetes Paar

Wird ein Kind aufgrund einer homologen kiinstlichen
Befruchtung eines nichtverheirateten Paares geboren,
ergeben sich folgende gravierende Abweichungen.

§ 1 Zuordnung des Kindes zum Paar

1. Da das Paar bei der Geburt des Kindes nicht mitein-
ander verheiratet ist, kann die vorstehend dargestellte
Vaterschaftsvermutung nicht greifen. Im Rechtssinne
ist das Kind vielmehr (zunichst) vaterlos®.

Die Vaterschaft muss somit ausdriicklich ermittelt
werden. Dies setzt entweder die freiwillige Anerken-
nung der Vaterschaft (§1594 BGB) oder eine
(zwangsweise) gerichtliche Vaterschaftsfeststellung
(§ 1600 d BGB) voraus.

a) Die freiwillige Anerkennung durch den Mann
kann erst nach der Befruchtung erfolgen (h. M.>)
und setzt die Zustimmung der Mutter voraus. Die
Anerkennungserkldarung sowie die Zustimmung
miissen Offentlich beurkundet werden, d.h., die
Erklidrungen sind z. B. beim Standesamt, Jugend-
amt oder bei einem Notar abzugeben.

b) Die Vaterschaftsfeststellung kann auch ,,zwangs-
weise® durch ein gerichtliches Verfahren erfolgen,
welches durch den (genetischen) Vater, die Mutter
oder das Kind eingeleitet werden kann?’. Die
Mutter ist sogar verpflichtet, die Vaterschaftsfest-
stellung im wohlverstandenen Interesse des Kin-
des zu betreiben. Verletzt sie diese Pflicht, kann
das Familiengericht eingreifen und einen Er-
ginzungspfleger mit der Wahrnehmung dieser
Aufgabe betrauen?.

2. Steht die Vaterschaft im Rechtssinne fest, so ergeben
sich die unterhaltsrechtlichen Verpflichtungen und
die erbrechtlichen Folgen im Verhiltnis des Kindes zu
den Eltern so, wie sie bereits oben unter Abschnitt B.
1. § 1 dargestellt wurden.

12 Vgl. z.B. Krauy DNotZ, 2004, 502 ff. m. w. N.

13 §§ 1626 ff. BGB.

14 §§ 1924 ff. BGB.

15 MiinchKomm/Koch, 4. Aufl. 2000, Vor § 1363 Rn. 8; Miinch, Ehe-
bezogene Rechtsgeschifte, Rn. 2.

16 § 1570 BGB.

17 §1593S.1BGB.

18 Ein wohl eher theoretischer Fall, da die Behandlung nur durch-
gefiihrt werden diirfte, solange das Paar zusammen lebt und eine
Scheidung — ausgenommen von besonderen Hértefillen — zumindest
ein Getrenntleben von einem Jahr voraussetzt §§ 1564 ff. BGB.

19 Staudinger/Rauscher, 13. Bearb., Stand 2000, § 1592 Rn. 28.

20 Lohnig, Das Recht des Kindes nicht miteinander verheirateter El-
tern, 2. Auflage 2004, Rn. 2.

21 s.uB.IL § 4.

22 §1600d BGB.

23 §§ 1666, 1909 Abs. 1 S. 1 BGB, Lohnig, Das Recht des Kindes nicht
miteinander verheirateter Eltern, 2. Auflage 2004, Rn. 35 ff.
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3. Die Vaterschaftsfeststellung fiihrt aber nicht automa-

tisch dazu, dass der Vater auch iiber die Belange des
Kindes mitentscheiden darf. Grundsétzlich steht der
Mutter des Kindes die Sorge kraft Gesetzes alleine
zu?,

Ubt die Mutter das Sorgerecht aus, kann dem Vater
das gemeinsame Sorgerecht nur dadurch zufallen,
dass er die Mutter des Kindes heiratet oder beide eine
sog. Sorgerechtserkldrung geméf § 1626 a BGB ab-
geben. Diese muss wiederum oOffentlich beurkundet
werden?®. Die Sorgerechtserkldrung kann nur von der
Partnerin und dem Partner gemeinsam abgegeben
werden. Das Bundesverfassungsgericht?® hat jiingst
die VerfassungsméBigkeit dieser Regelung bestitigt.
Die Mutter kann z. B. bei Trennung des Paares nicht
nachtriglich zur Abgabe dieser Erkldrung gezwungen
werden, sodass der Partner nach Feststellung der Va-
terschaft zwar unterhaltspflichtig, nicht aber zur Sor-
gerechtsausiibung und Vertretung des Kindes befugt
ist.

§ 2 Stellung des Paares untereinander

. Ist ein Paar nicht miteinander verheiratet, bestehen
im Fall der Trennung grundsitzlich keinerlei wech-
selseitigen  Ausgleichsanspriiche in vermdogens-
rechtlicher Hinsicht. Unabhéngig davon, ob einer der
Partner durch die Erziehung des gemeinschaftlichen
Kindes wirtschaftliche Nachteile erfahren hat, gibt es
keine Anspriiche an Zuwichsen des Vermogens oder
der Rentenanwartschaften des anderen Teils der
Partnerschaft. Jeder ist also ausschlielich auf sein ei-
genes Vermogen und seine eigene Altersversorgung
angewiesen.

Das Gesetz sieht bei nicht verheirateten Paaren le-
diglich einen Unterhaltsanspruch gemafl § 1615 1
BGB vor, wenn ein gemeinschaftliches Kind existiert.
Danach hat insbesondere der Vater der Mutter, die
aufgrund der Versorgung des Kindes einer Erwerbs-
tatigkeit nicht nachgehen kann, grundsétzlich drei
Jahre Unterhalt zu gewidhren. Dieser gesetzliche An-
spruch besteht nur dann fiir einen ldngeren Zeitraum,
wenn es unter Berticksichtigung der Belange des Kin-
des (z. B. bei einer schweren Behinderung des Kindes,
die eine dauernde Pflege notwendig macht) grob un-
billig wire, einen weitergehenden Anspruch zu ver-
sagen. Sollte der Vater das Kind betreuen, so steht
ihm natiirlich der Anspruch entsprechend zu.

§ 3 Kontrolliiberlegungen

. Stirbt der Partner, bevor die Vaterschaft festgestellt
wurde, gibt es keine Vaterschaftsvermutung. Zwar
kann auch posthum gerichtlich die Vaterschaft fest-
gestellt werden, jedoch sind hierzu nur die Mutter und
das Kind antragsberechtigt. Z.B. die Eltern des ver-
storbenen Vaters konnen ihre rechtliche Stellung als
Grofeltern nicht ohne Mitwirkung der Mutter fest-
stellen lassen .

. Im Fall der Trennung sind folgende Umsténde zu be-
achten.

a) Trennt sich das Paar z. B. vor der Geburt des Kin-
des und bevor die Vaterschaft anerkannt wurde

1.

24
25
26
27

28

29
30

und heiratet die Partnerin dann ebenfalls vor der
Geburt einen anderen Mann, so ist dieser Ehe-
mann rechtlich gesehen der Vater des Kindes. Ein
Anfechtungsrecht des genetischen Vaters besteht
regelmiBig nicht®. Gleiches gilt auch dann, wenn
der neue Partner der Mutter diese zwar nicht hei-
ratet, aber vor Feststellung der Vaterschaft des ge-
netischen Vaters mit Zustimmung der Mutter die
Vaterschaft fiir das Kind anerkennt und dann mit
dem Kind in héuslicher Gemeinschaft lebt.

b) Bei Trennung des Paares vor Bestehen eines ge-
meinsamen Sorgerechts besteht fiir den geneti-
schen Vater wie dargelegt? insbesondere die Ge-
fahr, dass ihm lediglich Umgangsrechte zustehen,
sofern die Mutter nicht freiwillig der gemeinsamen
Sorgerechtsausiibung zustimmt.

¢) Eine wirtschaftliche Absicherung des durch die
Kindeserziechung berufliche bzw. sonstige wirt-
schaftliche Nachteile erleidenden Partners iiber
die Regelung des § 1626a BGB hinaus ist bei
Trennung nicht gegeben.

§ 4 Regelungsbedarf

Aufgrund der vorstehend dargestellten Unterschiede,
die sich zwischen einem innerhalb bestehender Ehe
und einem auflerhalb einer solchen geborenen Kind
ergeben, muss dass Paar umfassend belehrt werden.

Im Rahmen einer notariellen Vereinbarung, die an-
lasslich einer kiinstlichen Befruchtung im homologen
Verfahren beim nichtverheirateten Paar getroffen
werden soll, sollte daher das ausdriickliche Fin-
verstindnis zu der Behandlung bei Kenntnis der
Rechtslage dokumentiert werden.

. Hinsichtlich der rechtlichen Zuordnung des Kindes zu

seinem Vater ist zu beriicksichtigen, dass auch nach
Ansicht des Bundesverfassungsgerichts feststeht, dass
eine gemeinsame Sorgerechtsausiibung den Be-
diirfnissen des Kindes nach einer Beziehung zu beiden
Eltern entspricht®. Dass die Rechte des Mannes auf
Feststellung seiner Vaterschaft und Teilhabe an der
Sorge fiir das Kind sichergestellt werden, dient damit
nicht nur den Interessen des Mannes, sondern auch
dem Kindeswohl. Z. B. konnte eine gegenseitige und
zugunsten des Kindes bestehende Verpflichtung des
Paares aufgenommen werden, auch im Falle der
Trennung alle zur Vaterschaftsanerkennung und
Ausiibung der gemeinsamen Sorge notwendigen Er-
kldrungen abzugeben.

§ 1626a Abs. 2 BGB.

Zustandig hierfiir ist nur der Notar oder das Jugendamt.

BVerfG FamRZ 2003, 285 ff; siche auch nachstehenden § 4.

Vgl. OLG Hamburg FamRZ 2002, 842f.; Lohnig, Das Recht des
Kindes nicht miteinander verheirateter Eltern, 2. Auflage 2004,
Rn. 34.

Durch den jiingst in Kraft getretenen § 1600 Abs.2 und 3 BGB be-
steht kein Anfechtungsrecht des genetischen Vaters, wenn zwischen
dem Kind und dem rechtlichen Vater eine sozial-familiére Beziehung
besteht.

s.0. Abschnitt B. II. § 1 Ziff. 3.

Vgl. BVerfG FamRZ 2003, 285, 286.
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a) Allerdings ist zu beachten, dass nicht sicher vor-
hergesehen werden kann, ob solche Verpflich-
tungen rechtlich durchsetzbar sind.

Beispielsweise wird die Verpflichtung der Mutter
zur Abgabe von Sorgerechtserkldrungen von eini-
gen Autoren als unwirksam angesehen, da diese
Erklarung eine hochstpersonliche Grundsatzent-
scheidung sei, die vom aktuellen freien Willen ge-
tragen werden miisse®!. Dieser Auffassung ist mei-
nes Erachtens nicht zu folgen, da sie eine iiber-
méaflige Betonung der Rechte der Mutter be-
inhaltet, die insbesondere im Hinblick auf die
jiingste Entscheidung des BVerfG* nicht mehr
vertretbar ist. Das BVerfG hat in dieser Entschei-
dung erneut das verfassungsgemédfe Elternrecht
des nichtehelichen Vaters anerkannt. Die vom
Gesetzgeber getroffene Entscheidung, trotzdem
zunéchst nur der Mutter das Sorgerecht zukom-
men zu lassen, sieht das BVerfG nur deshalb zu-
niichst™® als gerechtfertigt an, weil der Gesetzgeber
es den Paaren gerade durch § 1626a BGB er-
moglicht hat, eine {iibereinstimmende Sorge-
rechtserklirung abzugeben®*. Damit werde auch
das Kindeswohl geschiitzt, da nur der geduBerte
tibereinstimmende Wille der Eltern ein hin-
reichendes Fundament fiir das Kind bilde, Verant-
wortlichkeit zu schaffen®. Wenn nun im Wege der
kiinstlichen Befruchtung ganz bewusst die Zeu-
gung eines Kindes geplant wird, muss einem Paar
also sowohl unter Beriicksichtigung des Grund-
rechts auf Elternschaft des Vaters als auch zum
Wohl des Kindes zu diesem Zeitpunkt bereits die
Moglichkeit  eingerdumt  werden,  rechts-
verbindliche Erkldrungen abzugeben, die eine
eindeutige Zuordnung zulassen.

b) Aufgrund des dringenden Bediirfnisses nach friih-
zeitiger Rechtssicherheit vertreten einige Stimmen
in der Literatur die Auffassung, eine Vaterschafts-
anerkennung und dem folgend eine gemeinsame
Sorgerechtserkldrung konne zumindest in den
Fillen der kiinstlichen Befruchtung bereits vor der
Zeugung des Kindes rechtsverbindlich abgegeben
werden®. Auch wenn dies vom Ergebnis her ge-
sehen wiinschenswert ist, scheint diese weite Aus-
legung zweifelhaft®. Die Erkldrung des Mannes
bereits vor Zeugung des Kindes miisste sinngeméf
dahingehend lauten, dass er jedes Kind, das seine
Partnerin bekommen wird, als eigenes anerkennt.
Eine solche ,,Blanko“-Anerkennung will der Part-
ner im Regelfall nicht abgeben, sondern nur fiir die
Kinder, die mit seiner Einwilligung im Wege der
kiinstlichen Befruchtung gezeugt werden. Eine
solche Einschrinkung in Form einer Bedingung
verstofit aber gegen den ausdriicklichen Wortlaut
des § 1594 Abs. 3 BGB.

¢) Letztendlich lduft die gesamte Diskussion auf die
Frage hinaus, ob die Beteiligten im Rahmen einer
rechtsgeschiftlichen Vereinbarung eine bindende
Regelung zur Zuordnung des Kindes zum Vater
treffen konnen, so dass sie zur Abgabe der not-
wendigen statusrechtlichen Erkldrungen ver-
pflichtet sind®. Dass es aus Sicht aller Beteiligten —

31
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)
43

also auch der Mutter — ein dringendes Bediirfnis fiir
eine solche verbindliche Vereinbarung gibt, wurde
bereits ausgefiihrt*’. Zudem hat der Gesetzgeber
auch durch die Einfithrung des § 1600 Abs.2 a.F.
(jetzt Abs.4) BGB die Bedeutung ,rechtsge-
schéftlicher* Erklarungen fiir Statusfragen aus-
driicklich anerkannt. Nach dieser Vorschrift fithrt
némlich die Einwilligung eines Paares in die Be-
handlung mittels Samensspende eines Dritten
dazu, dass es seine Rechte auf Anfechtung der Va-
terschaft verliert. Der Gesetzgeber hat sich damit
selbst fiir die statusrechtlich bindende Wirkung ei-
ner rechtsgeschiéftlichen Erklarung entschieden.

Die Wirksamkeit einer Verpflichtung zur Abgabe
einer gemeinsamen Sorgerechtserklarung oder
Anerkennung der Vaterschaft setzt selbst-
verstdndlich voraus, dass die iibrigen gesetzlichen
Voraussetzungen sinngemif beachtet werden, die
zur Wirksamkeit der unmittelbaren Abgabe dieser
Erklarungen notwendig sind. Die Betroffenen
dirfen z.B. sdmtliche Erkldrungen nur hochst-
personlich® abgeben und diese miissen 6ffentlich
beurkundet sein®®, da nur in diesem Fall eine aus-
fiihrliche Belehrung der Beteiligten sowie eine
hinreichende Dokumentation sichergestellt ist.

. Soweit die Rechtsstellung des Paares untereinander

betroffen ist, ist dieses nach der erfolgten Belehrung
selbstverstédndlich frei, es bei den gesetzlichen Rege-
lungen zu belassen oder weitergehende Vereinba-
rungen untereinander zu treffen. Haufig wiinschen die
nicht verheirateten Paare, die sich zwar bewusst gegen
die ,weitgehenden“ Rechtsbeziehungen des Ehe-
(bzw. Scheidungsfolgen)-rechts entscheiden, trotz-
dem eine unterhaltsmidfige Absicherung des er-
ziehenden Elternteils. Denkbar ist dann z.B. eine
Regelung wonach derjenige, der durch die Kindesbe-
treuung wirtschaftliche Nachteile erfihrt, in ent-
sprechender Anwendung der Vorschrift zum nach-
ehelichen Betreuungsunterhalt des § 1570 BGB und
bei Vorliegen der dort genannten Voraussetzungen
Unterhaltsanspriiche gegen den anderen Partner ha-
ben soll.

Staudinger/Coester, Stand 2002, § 1626 Rn. 74.

FamRZ 2003, 285 ff.

Das BVerfG hat dem Gesetzgeber sogar aufgegeben, die tatséchliche
Entwicklung in diesem Bereich zu beobachten und ggf. dann die
Rechte der Viter gemd3 Art. 6 Abs. 2 GG zu starken; FamRZ 2003,
285,291.

BVerfG aaO. 288f.

BVerfG aaO. 288.

Vgl. Umfassend zu der Reichweite von Vereinbarungsmaglichkeiten
auch Zimmermann DNotZ 1998, 404, 415 ff.

Erman/Holzhauer, 10. Aufl. 2000, § 1594 Rn. 8; MiinchKomm/Wel-
lenhofer-Klein, 4. Aufl. 2002 § 1594 Rn. 41; Roth DNotZ 2003, 805,
809.

Eckersberger MittBayNot 2002, 261, 262.

So auch ausdriicklich Staudinger/Rauscher, 13. Bearb., Stand 2000,
Anhang zu § 1592 Rn. 13, der dies zumindest vor Einfithrung des
§ 1600 Abs. 2 a. F. BGB ablehnte.

Roth DNotZ 2003, 805, 808.

Die genaue Rechtsnatur z.B. der ,,Einwilligung® in die heterologe
Befruchtung ist umstritten vgl. Wanitzek FamRZ 2003, 730, 734; mit
Roth DNotZ 2003, 805, 809f. ist jedoch jedenfalls die Anwendbar-
keit der Vorschriften tiber Willenserkldarungen zu bejahen. So auch
AnwK-BGB/Gutzeit/Klebeck, 1. Aufl. 2005, § 1600 Rn. 20.

§§ 1596 Abs. 4; 1626¢ Abs. 1 BGB.

§§ 1597 Abs. 1;1626d Abs. 1 BGB.
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4. Zusammenfassend sollte daher eine notarielle Ver-
einbarung, die anlésslich einer kiinstlichen Befruch-
tung im homologen Verfahren bei einem nicht-
verheirateten Paar getroffen werden soll, die nach-
folgenden Punkte beinhalten:

— die Belehrung iiber die rechtlichen Auswirkungen
und die bestehenden Risiken und Unwégbar-
keiten,

— eine ausdriickliche Einwilligung der Beteiligten in
die Behandlung und Belehrung iiber die Fragen
des moglichen Widerrufs,

— Verpflichtung zur Anerkennung der Vaterschaft
und zur Abgabe einer gemeinsamen Sorgerechts-
erkldrung,

— (Sofern gewiinscht): Regelungen, die fiir das
nichtverheiratete Paar im Falle der Trennung gel-
ten sollen.

C. Heterologes Verfahren

I.  Verheiratetes Paar

Wird bei einem verheirateten Paar eine Behandlung im
heterologen Verfahren durchgefiihrt und die Befruch-
tung mittels Samenspende eines Dritten erreicht, so gilt
bei Geburt des Kindes Folgendes:

§ 1 Zuordnung des Kindes zu den Eltern

Die sog. Vaterschaftsvermutung, wonach der Ehemann
der rechtliche Vater des Kindes ist, gilt auch, wenn fest-
steht, dass er nicht der genetische Vater ist**. Damit sind
die oben in Abschnitt B. I. § 1 gemachten Ausfithrungen
hier entsprechend anwendbar. Grundsétzlich wird also
das mittels Samenspende eines Dritten gezeugte Kind
allein dem Ehepaar zugeordnet.

Allerdings sieht das Gesetz die Moglichkeit vor, dass im
Falle des Auseinanderfallens von rechtlicher Vaterschaft
und genetischer Vaterschaft ein Anfechtungsrecht be-
steht. Anfechtungsberechtigt sind nach derzeitiger Ge-
setzeslage nur der Mann, dessen Vaterschaft vermutet
wird, die Mutter und das Kind. Der Samenspender als
genetischer Vater hat kein Anfechtungsrecht. Denn auch
das mit Gesetz vom 23. April 2004 neu eingefiihrte An-
fechtungsrecht des leiblichen Vaters stellt darauf ab, dass
nur solche Minner anfechtungsberechtigt sind, die der
Frau wihrend der Empfingniszeit beigewohnt haben, so
dass der Samenspender bei kiinstlicher Befruchtung
keine eigenen Rechte hat*®.,

Im Falle einer kiinstlichen Befruchtung mittels Samen-
spende eines Dritten ist aber wegen § 1600 Abs. 4 BGB
ein Anfechtungsrecht des Vaters und der Mutter aus-
geschlossen, wenn sie in die Durchfithrung des he-
terologen Verfahrens eingewilligt haben. Der Widerruf
der Einwilligung ist bis zur erfolgreichen Befruchtung
jederzeit moglich?.

Somit bleibt es nur dem Kind aufgrund der derzeitigen
Gesetzeslage unbenommen, die Vaterschaft des ,,rechtli-
chen® Vaters anzufechten, um so z. B. die Zuordnung der
Vaterschaft zu dem Samenspender herzustellen.

Die behandelnden Arzte miissen dem Kind auch Aus-
kunft tiber die Person des Samenspenders geben und
konnen sich insoweit nicht auf ihre drztliche Schweige-
pflicht berufen*,

Zumindest nach dem Wortlaut des Gesetzes besteht also
fiir den Samenspender die Gefahr, dass er auf Betreiben
des Kindes in die volle Rechtsstellung eines nicht-
ehelichen Vaters hineinkommen kann. Wie oben bereits
gezeigt, wiirde dies insbesondere auch zu wechselseitigen
Unterhaltsverpflichtungen und zur Moglichkeit gegen-
seitiger Beerbung fithren.

Zurecht wird die grundsitzlich bestehende Anfech-
tungsmoglichkeit des Kindes als rechtspolitisch frag-
wiirdig kritisiert*. Ein generelles Recht eines Kindes,
seine genetische Abstammung auch in rechtlicher Hin-
sicht durchzusetzen, besteht nicht. Denn fiir den ver-
gleichbaren Fall der ,,Leihmutterschaft” sicht das Gesetz
in § 1591 BGB vor, dass Mutter eines Kindes die Frau ist,
die es geboren hat. Die genetische Abstammung spielt
insoweit also keine Rolle. Auch das vom Bundes-
verfassungsgericht festgestellte Grundrecht des Kindes
auf Kenntnis seiner eigener Abstammung™ fiihrt nicht
zwangsldufig dazu, dass diesem ein Anfechtungsrecht
zustehen muss®. Das Verfassungsgericht hatte in dem
entschiedenen Fall lediglich das Recht eines adoptierten
Kindes festgestellt, zu erfahren, wer die leiblichen Eltern
sind. Es hat aber nicht dariiber entschieden, dass dem
Kind ein gesondertes Recht zukommen miisse, die
rechtliche Elternschaft der Adoptiveltern aufzulosen, um
von sich aus die rechtliche Elternschaft zu den geneti-
schen Eltern herstellen zu konnen.

Letztlich wird die Fragwiirdigkeit eines Anfechtungs-
rechtes auch im Hinblick auf das jiingst verabschiedete
Gesetz zur Verbesserung der Rechte gleich-
geschlechtlicher Lebenspartner verstirkt®. Nach einer
Pressemitteilung der Bundesjustizministerin Zypries>
soll durch die Moglichkeit der sog. Stiefkindadoption
gleichgeschlechtlicher Lebenspartner insbesondere auch
»ein durch eine Samenspende gezeugtes Kind einer ho-
mosexuellen Frau die Chance (haben), neben der leib-
lichen Mutter deren Lebenspartnerin als zusétzliche Un-
terhaltsverpflichtete zu gewinnen“>*. Vergleicht man

44 Staudinger/Rauscher, 13. Bearb., Stand 2000, Anhang zu § 1592
Rn. 9, Eckersberger MittBayNot 2002, 261, 262.

45 BGBIIS. 598.

46 Hofelmann FamRZ 2004, 745, 749; Palandt/Diederichsen, 64. Aufl.
2005, § 1600 Rn. 3; zweifelnd AnwK-BGB/Gutzeit/Klebeck, 1. Aufl.
2005, § 1600 Rn. 21, die aber m. E. zu Unrecht einem Samenspender
die gleiche Rechtsstellung wie einem Mann aus einer nichtehelichen
Partnerschaft einriumen wollen.

47 Eckersberger MittBayNot 2002, 261, 264 f.; Roth DNotZ 2003; 805;
813 f.; Vor In-Kraft-Treten des § 1600 Abs.4 auch schon BGH
DNotZ 1996, 778, 785.

48 Roth DNotZ 2003, 804, 821.

49 Roth DNotZ 2003, 804, 816; Wanitzek FamRZ 2003, 730, 734; a. A.
Staudinger/Rauscher, 13. Bearb., Stand 2000, Anhang zu § 1592
Rn. 18.

50 FamRZ 1989, 255.

51 So auch Wanitzek FamRZ 2003, 730, 734, die darauf hinweist, dass
das deutsche Recht damit im internationalen Vergleich eine Aus-
nahme darstellt.

52 Gesetz zur Uberarbeitung des Lebenspartnerschaftsrechts, Bundes-
gesetzblatt 2004, Seite 3396 ff.

53 Zur tatsiachlichen Umsetzbarkeit der gesetzlichen Regelung s.u.
Abschnitt D.

54 Pressemitteilung des BMJ vom 29. 10. 2004.
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nunmehr vom Ergebnis her die Stellung, die eine Le-
benspartnerin nach Adoption zum Kind hat mit der eines
Ehemannes so ist folgendes festzustellen:

Nach erfolgter Adoption durch die Lebenspartnerin be-
steht keine rechtliche Moglichkeit des Kindes, die Mut-
terschaft der Lebenspartnerin anzufechten, um eine
rechtliche Vaterschaft zum Samenspender herzustellen,
da kraft Adoptionsrecht alle Rechtsbeziehungen zum
leiblichen Vater erloschen®. Damit hat die Lebens-
partnerin nach erfolgter Adoption eine gro3ere Rechts-
sicherheit als der Ehemann einer Frau, die mit seiner
Einwilligung im Wege des heterologen Verfahrens ein
Kind bekommt. Da der Ehemann wie dargelegt kraft
Gesetzes schon der rechtliche Vater wird, besteht fiir ihn
keine Moglichkeit einer Adoption, er muss daher mit ei-
nem moglichen Anfechtungsrecht des Kindes leben.

Dieser Unterschied in der Rechtsstellung wird m. E. auch
nicht dadurch gerechtfertigt, dass bei einer Adoption ge-
maB § 1741 BGB gepriift werden muss, ob sie dem Wohl
des Kindes entspricht. Die Stiefkindadoption durch die
Lebenspartnerin der Mutter nach erfolgter heterologer
Befruchtung wird im Zweifel immer dem Kindeswohl
entsprechen. Grundsitzlich ist es fiir das Kind vorteilhaft,
wenn die Lebenspartnerin der Mutter ihm als weitere
Verpflichtete z. B. fiir Unterhaltszahlungen und als Be-
zugsperson verantwortlich ist, da der Samenspender re-
gelmiBig unbekannt ist und gerade keine Verantwortung
fiir das Kind tibernehmen will. Diese Gesichtspunkte
gelten aber im Verhiltnis zum Ehemann einer ver-
heirateten Frau im gleichem Mafle, nur dass hier die
Ubernahme der Verantwortung durch die Vaterschafts-
vermutung des § 1592 Nr. 1 BGB automatisch erfolgt.

Es bleibt also nur zu hoffen, dass der Gesetzgeber diesen
Wertungswiderspruch erkennt und endlich die not-
wendige Rechtssicherheit schafft, in dem er ein Anfech-
tungsrecht des Kindes ausschlie3t*.

§ 2 Stellung des Ehepaares untereinander

Da das im Wege des heterologen Verfahrens gezeugte
Kind als eheliches Kind anzusehen ist, gelten die in Ab-
schnitt B. I. § 2 gemachten Ausfithrungen entsprechend.

Sollte aber das Kind die Vaterschaft anfechten, ist nicht
sicher vorhersehbar, wie sich dies auf die Rechtsstellung
des Ehepaares untereinander auswirkt. Fraglich ist z. B.,
ob der Ehemann der Ehefrau im Falle einer Scheidung
noch unterhaltspflichtig wegen Kindesbetreuung wire, da
gemif § 1570 BGB nur fiir ein gemeinschaftliches Kind
Unterhalt geschuldet wird. Allerdings hat die Recht-
sprechung in der Vergangenheit bereits entschieden, dass
auch bei einer wirksamen Anfechtung der Vaterschaft
eine fortwihrende Unterhaltspflicht bestehen kann®’, so-
fern nicht gerade der Unterhaltsberechtigte die Anfech-
tung betrieben hat. Dies wurde aus dem Umstand her-
geleitet, dass mit der Einwilligungserkldrung in die
kiinstliche Befruchtung eine rechtsgeschiftliche Uber-
nahme der Vaterschaft kraft Willensakt verbunden ist, die
unabhingig von einer spiteren Vaterschaftsanfechtung
Unterhaltsverpflichtungen hervorrufen kann’.

§ 3 Kontrolliiberlegungen

Die Darstellung der Rechtslage hat bereits gezeigt, dass
grundsitzlich die Uberlegungen zum Fall der Be-
handlung eines Ehepaares im homologen Verfahren ent-
sprechend gelten.

Die Formfreiheit der Einwilligungserkldrung, die zum
Ausschluss etwaiger Anfechtungsrechte des Ehepaares
fihrt, birgt aber die Gefahr, dass die Wirksamkeit der
Einwilligungserkldrung spiater angegriffen wird bzw. eine
erfolgte Abgabe der Erkldrung spéter nicht mehr ein-
deutig beweisbar sein konnte®. Daher fordert das Be-
rufsrecht der Arzte zu Recht eine ,notarielle Doku-
mentation“ der Abgabe der Einwilligungserklarung®.

Die durch die potentielle Anfechtungsmoglichkeit des
Kindes gegebene Rechtsunsicherheit und die Gefahr der
Inanspruchnahme des Samenspenders wurden bereits
dargestellt.

§ 4 Regelungsbedarf

Im Rahmen einer Vereinbarung iiber die Durchfiihrung
einer kiinstlichen Befruchtung im heterologen Verfahren
sind die Belehrung iiber die rechtlichen Risiken und Un-
wigbarkeiten sowie die ausdriickliche Einwilligung der
Beteiligten zu dokumentieren®. Zudem empfiehlt es sich
im Hinblick auf diese Risiken, die mit diesem Verfahren
verbundene Ubernahme der Vaterschaft durch Willens-
akt und die sich daraus ergebenden rechtlichen Konse-
quenzen vertraglich festzuhalten. Dabei kommt es dem
Wohle des Kindes entgegen, wenn das an dem Verfahren
beteiligte Paar die Verantwortung fiir das Kind in jegli-
cher Hinsicht gemeinsam iibernimmt, und zwar unab-
héngig davon, ob die bestehende Ehe bis zur Geburt des
Kindes fortgesetzt wird.

Ferner sollten im wohlverstandenen Interesse des Sa-
menspenders Regelungen zu dessen Schutz vor Inan-
spruchnahme aufgenommen werden. Eine konkludente
Freistellungsverpflichtung durch den Ehemann kann je-
denfalls dann nicht mehr angenommen werden, wenn das
Kind seine Stellung als Vater anficht®. Da es aber sach-
gerecht erscheint, dieses Risiko den Wunscheltern auf-
zuerlegen, sollten sich beide im Wege eines echten Ver-
trages zugunsten Dritter dem Samenspender gegeniiber
verpflichten, ihn von jeglicher Inanspruchnahme — also
auch im Falle einer Vaterschaftsanfechtung ggii. dem so-
zialen Vater — freizustellen.

Letztlich empfiehlt es sich, auch im Verhéltnis des Paares
untereinander klarzustellen, ob etwaige Anspriiche auf

55 §1755 BGB.

56 Roth DNotZ 2003, 805, 817; Wanitzek FamRZ 2003,730, 734.

57 BGH DNotZ 1996, 778 ff.

58 BGH DNotZ 1996, 778 ff; 1996, 787 ff. mit Anmerkung Zimmer-
mann.

59 Roth DNotZ 2003, 804, 812f.

60 Vgl. § 13 der Berufsordnung fiir die nordrheinischen Arztinnen und
Arzte i. V.m. Punkt 3.2.3 Richtlinie zur assistierten Reproduktion.

61 Vgl. Muster von Zimmermann in Kersten/Biihling, Formularbuch,
21. Aufl. 2001, §98 Rn.82 M, welches allerdings noch von der
Rechtslage vor Einfithrung des § 1600 Abs.2 (jetzt Abs.4) BGB
ausgeht.

62 Roth DNotZ 2003, 805, 820; Eckersberger MittBayNot 2002, 261,
264.
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Betreuungsunterhalt auch im Falle der Vaterschafts-
anfechtung durch das Kind fortgelten sollen.

Zusammenfassend sollte daher eine notarielle Vereinba-
rungen folgende Punkte beinhalten:

— Belehrung iiber die rechtlichen Auswirkungen und
die Risiken und Unwigbarkeiten,

— eine ausdriickliche Einwilligung der Beteiligten in die
Behandlung und Belehrung iiber die Fragen des
moglichen Widerrufs,

— Ubernahme der Vaterschaft durch Willensakt und die
sich daraus ergebenden rechtlichen Konsequenzen,

— Freistellung des Samenspenders von jeglicher Inan-
spruchnahme im Wege eines Vertrages zugunsten
Drritter,

— Regelungen, die fiir das Ehepaar im Falle der Schei-
dung bei gleichzeitiger Vaterschaftsanfechtung durch
das Kind gelten sollen.

II. Nicht verheiratetes Paar

Wird bei einem nicht miteinander verheirateten Paar
eine Behandlung im heterologen Verfahren durch-
gefiihrt, so gilt bei Geburt des Kindes Folgendes:

§ 1 Zuordnung des Kindes zum Paar

Die vorstehend in Abschnitt B. II. § 1 gemachten Aus-
fiihrungen, insbesondere zur Notwendigkeit einer Vater-
schaftsanerkennung und der Abgabe einer gemeinsamen
Sorgerechtserkldrung, gelten entsprechend.

Die Anerkennung der Vaterschaft ist zuldssig und recht-
lich verbindlich, auch wenn aufgrund des heterologen
Verfahrens sicher feststeht, dass der Anerkennende nicht
der genetische Vater ist®. Nach den bereits in Abschnitt
C. I § 1 genannten Grundsitzen bleibt es aber dem Kind
vorbehalten, die Vaterschaft auch nach einer Vater-
schaftsanerkenntnis des Partners anzufechten.

Sollte der Partner allerdings die Vaterschaft nicht aner-
kennen, so kann eine ,zwangsweise“ Vaterschaftsfest-
stellung mangels genetischer Abstammung des Kindes
nicht gelingen.

§ 2 Stellung des Paares untereinander

Bei erfolgter Vaterschaftsanerkennung gelten hier die
vorstehend in Abschnitt B. II. §2 gemachten Aus-
filhrungen hinsichtlich der Stellung eines nicht-
verheirateten Paares entsprechend.

§ 3 Kontrolliiberlegungen

Samtliche rechtlichen Risiken, die bei der Behandlung
eines nichtverheirateten Paares im homologen Verfahren
(s.o. B. II. §3) und bei der Behandlung eines ver-
heirateten Paares im heterologen Verfahren (s. 0. C. L.
§ 3) aufgezeigt wurden, kombinieren sich hier.

Vor der Vaterschaftsanerkennung gilt aufgrund der feh-
lenden genetischen Vaterschaft Folgendes: Stirbt der
Partner, so gibt es keine Vaterschaftsvermutung und
keine Moglichkeit einer posthumen Feststellung. Ebenso
ist bei Trennung des Paares keine Moglichkeit einer

Lzwangsweisen® Vaterschaftsfeststellung gegeben. Auch
hat die Mutter keine Unterhaltsanspriiche gegeniiber
dem anderen Partner, da kein gemeinschaftliches Kind
im Rechtssinne geboren wird.

Nach erfolgter Vaterschaftsfeststellung bleibt das Risiko,
dass das Kind die Vaterschaft anfechten konnte.

§ 4 Regelungsbedarf

Gerade bei einer Behandlung eines nichtehelichen Paa-
res im heterologen Verfahren wird deutlich, dass es zur
Schaffung von moglichst grofSiter Rechtssicherheit zwin-
gend geboten ist, eine umfassende Vereinbarung zu tref-
fen. Wie unter B. II. § 4 und C. L. § 4 gezeigt, sollte die
notarielle Urkunde Folgendes enthalten:

— die Belehrung iiber die rechtlichen Auswirkungen
und Risiken und Unwégbarkeiten,

— eine ausdriickliche Einwilligung der Beteiligten in die
Behandlung und Belehrung iiber der Fragen des
moglichen Widerrufs,

— Verpflichtung zur Anerkennung der Vaterschaft und
zur Abgabe einer gemeinsamen Sorgerechtserkla-
rung,

— Ubernahme der Vaterschaft durch Willensakt und die
sich daraus ergebenden rechtlichen Konsequenzen,

— Freistellung des Samenspenders von jeglicher Inan-
spruchnahme im Wege eines Vertrages zugunsten
Drritter,

— (Sofern gewiinscht:) Regelungen, die fiir das nicht-
verheiratete Paar im Falle der Trennung oder Vater-
schaftsanfechtung durch das Kind gelten sollen.

D. Gleichgeschlechtliche Lebenspartnerschaften

Wie oben bereits dargelegt, haben auch gleich-
geschlechtliche Lebenspartner die Moglichkeit, Kinder
des anderen Lebenspartners zu adoptieren; § 9 Abs. 7
LPartG®*. Nach einer Pressemitteilung der Bundesjustiz-
ministerin soll dies insbesondere in Fillen der he-
terologen Behandlung einer Frau zugunsten deren Le-
benspartnerin gelten®,

Diese Rechtsdnderung sowie die rechtliche unverbind-
lich Mitteilung der Ministerin fithren nicht zur Anderung
der Einschitzung der Zuldssigkeit einer Behandlung.
Denn das Berufsrecht der Arzte verbietet ausdriicklich
gleichgeschlechtliche oder alleinstehende Frauen zu be-
handeln®.

Die Einrdumung einer Adoptionsméglichkeit gibt auch
keinen zwingenden Anlass, das Berufsrecht insoweit zu
dndern. Zum einen ist bei der Gesetzesdnderung zur
sog. Stiefkindadoption nicht ausdriicklich der Fall der
kiinstlichen Befruchtung mittels Samenspende eines

63 Palandt/Diederichsen, 64. Aufl. 2005, § 1598 Rn. 2

64 Gesetz zur Uberarbeitung des Lebenspartnerschaftsrechts, Bundes-
gesetzblatt 2004, Seite 3396 ff.

65 Pressemitteilung des BMJ vom 29. 10. 2004

66 Vgl. § 13 der Berufsordnung fiir die nordrheinischen Arztinnen und
Arzte i. V.m. Punkt 3.2.3 Richtlinie zur assistierten Reproduktion;
Wanitzek, FamRZ 2003, 730, 733 m. w.N.
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Dritten angesprochen worden. Zum anderen hat das
gleichgeschlechtliche Paar auch nach der geplanten Ge-
setzesdnderung keine Handhabe, vor Beginn der Be-
handlung eine rechtlich verbindliche Verpflichtung zur
Annahme des Kindes durch die Lebenspartnerin zu be-
griinden.

Dieses ergibt sich aus folgenden Erwiigungen: Ein Aqui-
valent zur Vaterschaftsanerkennung ist nicht eingefiihrt
worden. Eine Adoption wird aber vom zusténdigen Vor-
mundschaftsgericht allein aus Gesichtspunkten des Kin-
deswohls ausgesprochen. Da die Stabilitdt der Lebens-
partnerschaft ein wichtiges Kriterium zur Ermittlung des
Kindeswohls ist®, wiirde z.B. die Trennung des Paares
dazu fithren, dass die Adoption versagt wiirde und das
Kind rechtlich allein der Mutter zugeordnet bliebe. Die-
ses Risiko ist im Hinblick auf die oben beschriebene
Stellung des Samenspenders kaum hinnehmbar, da er
sich nach derzeitiger Gesetzeslage der Gefahr ausgesetzt
sehen wiirde, die rechtliche Vaterschaft iibernehmen zu
miissen.

E. Ergebnis

Die Fiille der vorstehend genannten rechtlichen Risiken
und Unwigbarkeiten, die durch eine notarielle Verein-
barung anlésslich einer kiinstlichen Befruchtung ver-
ringert, nicht aber ginzlich ausgeschlossen werden kon-
nen, bedngstigen, da nach Angaben des Deutschen IVF
Register im Jahr 2002 iiber 75000 reproduktions-
medizinische Behandlungen durchgefiihrt wurden®,
Auch wenn davon auszugehen ist, dass die Mehrzahl der
Behandlungen das homologe Verfahren bei ver-
heirateten Paaren betreffen, bleibt fiir eine hohe Zahl der
Fille eine Rechtsunsicherheit bestehen. Wieder einmal®
bleibt also nur der Appell an den Gesetzgeber, endlich
fiir rechtlich eindeutige Regelungen auf dem Gebiet der
Fortpflanzungsmedizin und den damit zusammen-
héngenden Fragen des Familienrechts zu sorgen.

67 Vgl. Palandt/Diederichsen, 64. Aufl. 2005, § 1741 Rn. 7 beziiglich der
Stabilitit der Ehe des Annehmenden.

68 Felberbaum, Deutsche Arzteblatt 2004, 95f.

69 Vgl. Eckersberger MittBayMot 2002, 261, 264; Roth DNotZ 2003,
805, 822.

Rechtsprechung

1. Liegenschaftsrecht — Belastung eines ideellen Bruch-
teils mit Vormerkung durch Alleineigentiimer
(BayObLG, Beschluss vom 20. 10. 2004 —2Z BR 176/
04 — mitgeteilt von Richter am BayObLG a. D. Jo-
hann Demharter, Miinchen)

BGB § 883
GBO §§ 7;18

1. Eine inhaltliche Anderung des einzutragenden
Rechts kann mit einer Zwischenverfiigung nicht auf-
gegeben werden.

2. Der Eigentiimer eines Grundstiicks kann einen von
ihm hinzu erworbenen ideellen Bruchteil des Grund-
stiicks rechtsgeschiftlich dann mit einer Auflassungs-
vormerkung belasten, wenn der restliche, ihm bereits
zustehende Miteigentumsanteil ebenfalls mit einer
Vormerkung belastet ist (Abweichung OLG Diissel-
dorf MittbayNot 1976, 137).

Zum Sachverhalt:

I. Die Bet. sind je zur Hilfte Miteigentiimer des verfahrens-
gegenstindlichen Grundstiicks. Bei dem Bet. zu 2) handelt es
sich um den Sohn der Bet. zu 1). Diesem war das Miteigentum
im Jahr 1996 durch die Bet. zu 1) und ihren inzwischen verstor-
benen Ehemann iibertragen worden mit der Maf3gabe, dass un-
ter im Einzelnen ndher bezeichneten Voraussetzungen eine
Riickiibertragungspflicht besteht, die durch Vormerkung ge-
sichert ist.

Mit notarieller Urkunde vom 7. 6. 2004 iibertrug die Bet. zu 1)
ihren Miteigentumsanteil an den Bet. zu 2), der somit Allein-
eigentiimer des Grundstiicks wird.

Nummer 6 der notariellen Urkunde enthilt eine Riickiiber-
tragungsverpflichtung hinsichtlich des tibergebenen Miteigen-
tumsanteils, zu deren Sicherung eine Vormerkung bewilligt und

beantragt wurde. Die Voraussetzungen dieser Riickiiber-
tragungsverpflichtung sind im Wesentlichen inhaltsgleich mit
denen des fritheren Ubergabevertrags.

Das GBA, das die Auffassung vertritt, dass die Vormerkung
nicht an einem ideellen Anteil des Alleineigentums des Bet. zu
2) eingetragen werden kann, hat durch Zwischenverfiigung eine
Abénderung der notariellen Urkunde verlangt. Das LG hat die
gegen diese Entscheidung eingelegte Beschwerde durch Be-
schluss zuriickgewiesen. Hiergegen richtet sich die weitere Be-
schwerde der Bet.

Aus den Griinden:

II. Das zuldssige Rechtsmittel fiithrt zur Aufhebung des
Beschlusses des LG sowie der Zwischenverfiigung des
GBA.

1. Das LG hat ausgefiihrt:

Der Alleineigentiimer eines Grundstiicks konne einen
ideellen Bruchteil des Grundstiicks rechtsgeschiftlich
nicht mit einer Auflassungsvormerkung belasten. Der
Gesetzgeber habe eine entsprechende Belastung nicht
vorgesehen. Die durch diese Rechtsauffassung entste-
henden Schwierigkeiten seien nicht uniiberwindbar.

2. Die Entscheidungen der Vorinstanzen sind aus for-
mellen Griinden aufzuheben.

Das GBA hat den Beteiligten aufgegeben, den Inhalt der
Vormerkung abzuédndern. Mit einer Zwischenverfiigung
kann aber nicht verlangt werden, das einzutragende
Recht inhaltlich zu verdndern (BayObLGZ 1997, 282 =
DNotZ 1998, 384 = MittRhNotK 1997, 398; Dembharter,
24. Aufl., § 18 GBO Rn. 6, 32). Zweck der Zwischen-
verfiigung ist es, dem Ast. den Rang und die sonstigen
Rechtswirkungen, die sich nach dem Eingang des An-
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trags richten (§ 879 BGB i. V.m. §§ 17, 45 GBO; §§ 878,
892 Abs. 2 BGB), zu erhalten. Das aber ist nur gerecht-
fertigt, wenn der Mangel mit riickwirkender Kraft geheilt
werden kann. Dies ist bei einer inhaltlichen Abdnderung
des einzutragenden Rechts nicht der Fall.

III. Fiir das weitere Verfahren wird bemerkt:

Durch Ubertragung des hilftigen Miteigentumsanteils
von der Bet. zu 1) an den Bet. zu 2), der bereits Mit-
eigentiimer zu ein Halb ist, entsteht aus den bisherigen
Anteilen einheitliches Alleineigentum des Bet. zu 2).

Ob der Alleineigentiimer einen Bruchteil seines Grund-
stiicks mit einer Auflassungsvormerkung belasten kann,
ist im Gesetz nicht geregelt. §§ 1095, 1106, 1114 BGB
bestimmen fiir das dingliche Vorkaufsrecht, die Reallast
und die Hypothek, dass die Belastung eines Bruchteils
nur moglich ist, wenn er in dem Anteil eines Miteigen-
tiimers besteht. Bei weiteren Grundstiicksrechten, bei
denen, ebenso wie fiir die Vormerkung, eine gesetzliche
Regelung fehlt, wird die Frage, ob die Belastung eines
ideellen Anteils des Alleineigentiimers moglich ist,
unterschiedlich beantwortet. Fiir Dienstbarkeiten, ins-
besondere fiir Grunddienstbarkeiten (vgl. BGHZ 36,
187, 189; Staudinger/Mayer, 13. Aufl., § 1018 BGB Rn. 55
m.w.N. auch zu Ausnahmefillen), sowie fiir das Erb-
baurecht (vgl. Palandt/Bassenge, 63. Aufl., § 1 ErbbRVO
§ 1 Rn. 1) wird sie in der Regel verneint, wihrend beim
Nie3brauch die Belastung eines ideellen Anteils durch
den Alleineigentiimer fiir zuldssig erachtet wird
(BayObLGZ 1930, 342 und 1985, 6, 9; Palandt/Bassenge,
§ 1030 BGB Rn. 1 und § 1066 BGB Rn. 4). In Recht-
sprechung und Literatur wird im Ubrigen allgemein die
Ansicht vertreten, dass grundsétzlich ein Bruchteil eines
im Alleineigentum stehenden Grundstiicks nicht belastet
werden kann (vgl. RGZ 88, 21, 26; BGH RPfleger 1968,
114; OLG Zweibriicken RPfleger 1990, 15; BayObLG
MittBayNot 1996, 108; Demharter, § 7 GBO Rn. 19;
Meikel/Bottcher, 8. Aufl. § 7 GBO Rn. 62; Bauer/von
Oefele/MaaB3, §7 GBO Rn.14; KEHE/Eickmann,
5. Aufl, § 7GBO Rn. 11).

Dementsprechend hat das OLG Diisseldorf (MittBayNot
1976, 137) fiir die Vormerkung entschieden, dass der Al-
leineigentiimer einen ideellen Bruchteil des Grundstiicks
rechtsgeschéftlich nicht mit einer Auflassungsvor-
merkung belasten kann (so auch ohne nihere Begriin-
dung Schoner/Stober, Grundbuchrecht, 13. Aufl,,
Rn. 1502; Staudinger/Gursky, § 883 BGB Rn. 93).

Der Senat vermag sich dieser Auffassung jedenfalls fiir
den vorliegenden Fall nicht anzuschlieBen. §§ 1095, 1106,
1114 BGB liegt der gesetzgeberische Wille zu Grunde,
eine gesonderte Belastung von ideellen Grundstiicksteilen
nur zuzulassen, wenn diese verselbststiandigt sind. Hier-
durch soll groBtmogliche Klarheit und Ubersichtlichkeit
des Grundbuchs gewihrleistet werden. Die ent-
sprechenden Bestimmungen beruhen letztlich auf
ZweckmaiBigkeitserwigungen (vgl. BayObLGZ 1918, 161,
163; OLG Diisseldorf MittBayNot 1976, 137). Ebenso
verlangt § 7 Abs.1 GBO bei Belastung eines realen
Grundstiicksanteils zur Erhaltung der Ubersichtlichkeit
des Grundbuchs die rechtliche Verselbststindigung (vgl.
Dembharter, § 7 GBO Rn. 1). Der Senat kann den ge-
nannten Vorschriften aber keinen allgemeinen Rechts-

grundsatz entnehmen, der es dem Alleineigentiimer ge-
nerell verbieten wiirde, einen ideellen Anteil selbststandig
zu belasten. Fiir den Nief3brauch wird im Gegenteil aus
dem Fehlen von mit §§ 1095, 1106, 1114 BGB vergleich-
baren Bestimmungen der Schluss gezogen, dass auch der
Alleineigentiimer einen Bruchteil seines Grundstiicks be-
lasten kann (vgl. BayObLGZ 1930, 342). Sonst ist eben-
falls eine Reihe von Ausnahmen anerkannt (Bauer/von
Oefele/Maal3, § 7 GBO Rn. 16ff.). Diese betreffen auch
den Fall, dass ein Bruchteilseigentiimer einen Restbruch-
teil hinzu erwirbt (vgl. BayObLG MittBayNot 1996, 108,;
Meikel/Bottcher, § 7 GBO Rn. 63). Hier bleiben bereits
vorhandene Belastungen bestehen und beziehen sich nach
dem Rechtsiibergang auf fiktive Anteile eines ein-
heitlichen Rechts. Vorliegend ist der dem Bet. zu 2) zu-
stehende hilftige Miteigentumsanteil bereits mit einer
Riickauflassungsvormerkung zu Gunsten der Bet. zu 1)
belastet. Bei Entstehung des Alleineigentums des Bet. zu
2) besteht dieses Recht fort und bezieht sich weiterhin auf
den halftigen, jetzt nur noch fiktiven Anteil. Es diirfte fiir
die Bet. kaum nachvollziehbar sein, dass die neu zu be-
stellende, einen inhaltsgleichen Anspruch sichernde Vor-
merkung nur als Recht am ganzen Grundstiick, bezogen
auf die Ubertragung eines Hilfteanteils eintragungsfihig
sein soll. Wiirde man die Vormerkung so fassen, wie von
den Vorinstanzen vorgeschlagen, wiirden an demselben
Grundstiick von der inhaltlichen Zweckrichtung her
identische, von Reichweite und Gegenstand aber ganz
unterschiedliche Vormerkungen eingetragen. Hierdurch
wiirde das Grundbuch kaum iibersichtlicher, sondern un-
iibersichtlicher. Dies gilt umso mehr, als eine am ganzen
Grundstiick bestehende, aber nur einen Anspruch auf
Riickiibertragung des hilftigen Miteigentums sichernde
Vormerkung letztlich kein Abbild der gesicherten schuld-
rechtlichen Beziehung darstellen wiirde.

In der gegebenen Situation, in der ohnehin eine Belas-
tung eines fiktiven Anteils des Alleineigentums fortbe-
stehen muss, ist die Moglichkeit der Belastung des wei-
teren restlichen Bruchteils auch im Interesse der Uber-
sichtlichkeit des Grundbuchs unter den gegebenen Um-
standen geboten.

Das OLG Diisseldorf (MittBayNot 1976, 137) erachtet
die Bestellung einer Vormerkung an einem ideellen
Bruchteil eines Grundstiicks durch den Alleineigentiimer
auch deswegen nicht fiir moglich, weil das dingliche Vor-
kaufsrecht, bei dem § 1095 BGB die Bruchteilsbelastung
ausdriicklich verbietet, nach § 1098 Abs. 2 BGB Dritten
gegeniiber die Wirkung einer Vormerkung hat. Dem ist
entgegenzuhalten, dass von den Besonderheiten des
Vorkaufsrechts nicht ohne weiteres auf die Rechtslage
bei der Vormerkung geschlossen werden kann, die an-
deren Regeln unterliegt.

Eine Eintragung des Rechts entsprechend dem vor-
liegenden Antrag der Bet. vermeidet im Ubrigen die
praktischen Schwierigkeiten, die bei Belastung des ge-
samten Grundstiicks mit einer Riickauflassungsvor-
merkung, die nur die Ubertragung eines hilftigen Anteils
sichern soll, entstehen. Thnen kann zwar, wie das LG zu-
treffend ausgefiihrt hat, durch entsprechende obliga-
torische Vereinbarungen begegnet werden. Derartige
Vereinbarungen tragen aber ebenfalls nicht zur Vereinfa-
chung der Rechtssituation bei. So wire es bei antragsge-
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maifBer Eintragung etwa entbehrlich, in den Vertrag eine
Bestimmung aufzunehmen, die die Bet. zu 1) fiir den Fall,
dass der Bet. zu 2) den ihm bereits von vornherein zuste-
henden Grundstiicksanteil verduern will, verpflichtete,
insoweit auf die Vormerkung zu verzichten.

Der Senat hélt aus diesen Griinden die Entscheidung des
OLG Diisseldorf nicht fiir iiberzeugend und hitte die
Sache dem BGH vorgelegt, wenn es fiir die vorliegende
Entscheidung auf die Rechtsfrage ankdme.

2. Liegenschaftsrecht — Loschung eines Wohnungs-
rechtes
(LG Diisseldorf, Beschluss vom 29.12.2004 — 25 T
924/04 — mitgeteilt von Notar Ulf Scharrelmann, Diis-
seldorf)

BGB § 1093
GBO §23

1. Riickstinde von Leistungen im Sinne des § 23 GBO
sind nur dann denkbar, wenn die Pflicht des Bestellers
zur Erhaltung der guten Bewohnbarkeit und Be-
heizbarkeit der Wohnriume dinglicher Inhalt des
Wohnungsrechts ist.

2. Auch wenn es bei einem Wohnungsrecht an einem
Teil eines Gebiudes dem jeweiligen Eigentiimer nach
§ 1093 Abs.3 BGB obliegt, die zum gemeinschaft-
lichen Gebrauch der Bewohner bestimmten Anlagen
in einem gebrauchsfihigen Zustand zu erhalten und
sie gegebenenfalls wieder in diesen Zustand zu ver-
setzen, bedeutet dies nicht, dass dies auch dinglicher
Inhalt des Wohnungsrechts ist. Riickstiinde von Leis-
tungen sind insoweit ausgeschlossen.

(Leitsétze nicht amtlich)

Zum Sachverhalt:

I. Die Bet. zu 1) und 2) haben auf Grund notariellen Schen-
kungsvertrages vom 6. 4. 1995 den bezeichneten Grundbesitz
von ihrem Vater, Herrn W. F. erworben. Dieser hatte im selben
Vertrag seiner Ehefrau M. F. ein Wohnungsrecht eingerdumt in
der 1. Etage des Hauses, bestehend aus 4 Raumen, Kiiche, Diele
und Bad. Das Wohnrecht sollte nach dem Vertrag beginnen mit
dem Tode des Schenkers und enden mit dem Tode der Be-
rechtigten oder vorher mit dem Tage ihrer Wiederheirat. Ent-
sprechend wurde auf Grund der Bewilligung vom 6. 4. 1995 ein
bedingtes und befristetes Wohnungsrecht fiir M. F. in Abteilung
II laufende Nr. 10 im Grundbuch eingetragen. Schuldrechtlich
war dariiber hinaus vereinbart, dass die Berechtigte ein Nut-
zungsentgelt nicht zu leisten, wohl aber die tiblichen Neben-
kosten zu tragen hat.

Unter Uberreichung der Sterbeurkunde der am 8. 9. 2004 ver-
storbenen M. F. beantragt die Bet. zu 1) die Loschung des Rechts
in Abteilung II. Ifd. Nr. 10 des Grundbuchs.

Mit der angefochtenen Zwischenverfiigung teilte das GBA mit,
dass die Loschung des Rechts zur Zeit wegen § 23 GBO nicht
ohne die Zustimmung der Rechtsnachfolger vorgenommen
werden konne, da bei der Ausgestaltung des Wohnrechts mit
Riickstdnden von Leistungen zu rechnen sei. Es hat insoweit
Bezug genommen auf eine Entscheidung des OLG Diisseldorf
(MittRhNotK 1994, 346).

Das AG hat der Beschwerde nicht abgeholfen und die Sache der
Kammer zur Entscheidung vorgelegt.

Aus den Griinden:

II. Die zuldssige Beschwerde der Bet. zu 1) hat Erfolg
und fiihrt zur Authebung der angefochtenen Zwischen-
verfligung.

GemiB § 23 GBO darf ein Recht, das auf die Lebzeit des
Berechtigten beschrankt ist, nach dem Tode des Be-
rechtigten vor Ablauf eines Jahres nur mit Bewilligung
des Rechtsnachfolgers geloscht werden, wenn Riick-
stande von Leistungen nicht ausgeschlossen sind. Entge-
gen der Auffassung des AG sind nach Auffassung der
Kammer Riickstdnde von Leistungen ausgeschlossen.

Bei einem Wohnungsrecht nach § 1093 BGB erschopft
sich die Verpflichtung des Grundstiickseigentiimers
grundsétzlich darin, die Austibung des Wohnungsrechtes
zu dulden, nicht aber auch die Pflicht des Grundstiicks-
eigentiimers, den Gebrauch der Wohnung zu gewéhren
und diese in einem gebrauchsfdhigen Zustand zu er-
halten. Deshalb sind grundsétzlich beim reinen Wohn-
recht Leistungsriickstinde nicht moglich (vgl. LG
Braunschweig, RNotZ 2002, 107 = DNotZ 2002, 149;
OLG Hamm NJW-RR 2001, 1099 m.w.N.). Etwas an-
deres gilt nur dann, wenn sich die Befugnisse des Be-
rechtigten nicht in einer bloSen Nutzungsberechtigung
erschopfen, sondern Gegenstand der vertraglichen Ver-
einbarung zwischen den Verpflichteten und den be-
rechtigten Nebenleistungen des Eigentiimers sind, die
zum dinglichen Inhalt des Wohnungsrechts gemacht
werden (so OLG Disseldorf NJW-RR 2003, 957 =
RNotZ 2003, 315). So hat das OLG Diisseldorf in dem
vom AG in der angefochtenen Zwischenverfiigung zi-
tierten Beschluss entschieden, dass in einem Fall, indem
sich das Wohnungsrecht nicht auf das Gebdude als gan-
zes, sondern nur auf einzelne Riume des Hauses er-
streckt, dem Berechtigten auch ein Recht auf Mitbenut-
zung der zum gemeinschaftlichen Gebrauch der Be-
wohner des Hauses bestimmten Anlagen und Ein-
richtungen zusteht und die Verpflichtung des Eigen-
timers nicht in der bloBen Duldung der Nutzung und
Mitbenutzung erschopft, sondern der jeweilige Grund-
stiickseigentiimer auch verpflichtet ist, die zum gemein-
schaftlichen Gebrauch bestimmten Anlagen und Ein-
richtungen in gebrauchsfahigem Zustand zu erhalten und
sie gegebenenfalls wieder in diesen zu versetzen, sofern
die Funktionsfihigkeit der Anlagen oder der Ein-
richtungen unerlésslich ist, um die dem Wohnungsrecht
unterliegenden Rdume ordnungsgemif3 nutzen zu kon-
nen, so dass Riickstinde von Leistungen des Grund-
stiickseigentiimers durchaus denkbar sind.

Dennoch geht die Kammer nicht davon aus, dass die
Ausiibung eines Wohnungsrechts an einzelnen Rdumen
immer zur Folge hat, dass Riickstdnde von Leistungen
nicht auszuschlieBen sind und deshalb grundsétzlich die
Loschungsbewilligung des Rechtsnachfolgers des Be-
rechtigten erforderlich ist. MaBgeblich ist ndmlich nicht
allein das Bestehen eines moglichen Anspruchs des
Wohnungsinhabers auf ordnungsgeméfe Instandsetzung
der dem Mitgebrauch unterliegenden Anlagen, sondern
Riickstédnde von Leistungen im Sinne des § 23 GBO sind
nur dann denkbar, wenn die Pflicht des Bestellers zur
Erhaltung der guten Bewohnbarkeit und Beheizbarkeit
der Wohnriume dinglicher Inhalt des Wohnungsrechts ist
(vgl. BayObLGZ 1979, 372). Entscheidend kommt es
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deshalb darauf an, mit welcher MaBBnahme das Woh-
nungsrecht bestellt wurde. Vorliegend ist im notariellen
Vertrag eine Regelung, die die Erhaltung und Benutz-
barkeit der vom Wohnungsrecht betroffenen Réume
durch den Eigentiimer betreffen, nicht enthalten. Es gibt
somit keinerlei Regelung, die zum dinglichen Inhalt des
Wohnungsrechts gehort. Dann aber sind auch Riick-
stinde von Leistungen im Sinne des § 23 GBO aus dem
dinglichen Inhalt des Wohnungsrechts nicht gegeben.
Vielmehr unterscheidet sich der vorliegende Fall von
demjenigen, den das OLG entschieden hat. Auch wenn
es nach der Rechtsprechung des BGH (BGHZ 52, 234)
dem jeweiligen Hauseigentiimer obliegt, eine gemil3
§ 1093 Abs.3 BGB zum gemeinschaftlichen Gebrauch
der Bewohner bestimmte Anlage in gebrauchsfidhigem
Zustand zu erhalten und sie gegebenenfalls wieder in
diesen Zustand zu versetzen, bedeutet dies nicht, dass
dies auch dinglicher Inhalt des Wohnungsrechts ist.
Riickstidnde von Leistungen dinglichem Inhalts sind nach
der vorliegenden notariellen Urkunde vom 6. 4. 1995
vielmehr ausgeschlossen. Zur Loschung des Rechts be-
darf es deshalb nicht der Zustimmung des Rechtsnach-
folgers.

3. Erbrecht — Testamentsvollstreckung durch Steuer-
berater
(BGH, Urteil vom 11. 11. 2004 -1 ZR 182/02)

RBerG Art. 1§ 1
UWG §§ 3;4 Abs. 11

1. Art1§ 1 RBerG zihlt zu den Vorschrifteni. S. des § 4
Nr. 11 UWG, die dazu bestimmt sind, im Interesse der
Marktteilnehmer, insbesondere der Verbraucher, das
Marktverhalten zu regeln.

2. Die Titigkeit des Testamentsvollstreckers ist keine
Besorgung fremder Rechtsangelegenheiten i.S. von
Art.1§1Abs.1S.1RBerG.

Zum Sachverhalt:

Der KI. ist als Rechtsanwalt in M. tétig. Der Bekl., ein Diplom-
Betriebswirt, betreibt ebenfalls in M. als Steuerberater eine
Kanzlei. Auf seiner Internetseite bietet er unter anderem auch
die Ubernahme von Testamentsvollstreckungen an.

Der KI. sieht hierin einen Verstof3 gegen das Rechtsberatungs-
gesetz.

Das LG hat den Bekl. antragsgemél zur Unterlassung verur-
teilt. Die Berufung des Bekl. ist ohne Erfolg geblieben (OLG
Hamm NJW-RR 2002, 1286).

Aus den Griinden:

I. Das Berufungsgericht hat den Unterlassungsanspruch
nach § 1 UWG (a.F) i. V. mit Art. 1 § 1 RBerG als be-
griindet angesehen und hierzu ausgefiihrt:

Der Bekl. verfiige als Steuerberater nicht iiber die fiir die
geschiftsmédfBige Besorgung fremder Rechtsangelegen-
heiten erforderliche Erlaubnis. Die Werbung des Bekl.
sei daher unlauter i.S. des § 1 UWG (a.F.). Die ge-
schiaftsmifige Testamentsvollstreckung sei eine nach
dem Rechtsberatungsgesetz erlaubnispflichtige Téatig-
keit. Sie sei darauf gerichtet und geeignet, konkrete

fremde Rechtsverhiltnisse zu gestalten. Die Tétigkeit ei-
nes Testamentsvollstreckers liege iiberwiegend auf
rechtlichem und nicht auf wirtschaftlichem Gebiet. Ein
Erblasser sehe bei der Anordnung einer Testamentsvoll-
streckung gerade auch Probleme rechtlicher Art voraus.
Ansonsten wiirde er auf die mit Kosten verbundene
Einsetzung eines Testamentsvollstreckers verzichten.
Rechtliche Fallgestaltungen konnten iiberwiegend besser
und bei komplizierten Auseinandersetzungsvertrigen
sogar ausschlieBlich nur von Rechtskundigen gelost wer-
den.

Dieser Beurteilung stehe nicht entgegen, dass es dem
Erblasser freistehe, auch einen Steuerberater als Testa-
mentsvollstrecker einzusetzen. Ein Verstofl gegen das
Rechtsberatungsgesetz scheide auch nicht deshalb aus,
weil dem Bekl. als Steuerberater eine wirtschafts-
beratende oder treuhinderische Titigkeit nach dem
Steuerberatungsgesetz und die Tatigkeit des Testa-
mentsvollstreckers nach der Berufsordnung der Steuer-
berater erlaubt seien.

Die Téatigkeit des Bekl. falle nicht unter die Ausnahme-
vorschrift des Art.1 § 3 Nr. 6 RBerG, weil ein Testa-
mentsvollstrecker, der nicht vom Nachlassgericht er-
nannt sei, keine ,sonstige fiir dhnliche Aufgaben be-
hordlich eingesetzte Person“ im Sinne dieser Vorschrift
sei. Er sei diesem Personenkreis auch nicht gleichgestellt.
Es handele sich bei der von dem Bekl. angebotenen Tes-
tamentsvollstreckung nicht um eine rechtliche Beratung,
die in unmittelbarem Zusammenhang mit der Erledigung
von beruflichen Aufgaben des Steuerberaters stehe
(Art. 1 § 5SNr. 2 RBerG). Der Testamentsvollstrecker sei
keine einem VermoOgens- oder Hausverwalter dhnliche
Person i.S. von Art.1 §5 Nr.3 RBerG, auf die das
Rechtsberatungsgesetz nicht anwendbar sei. Nach dem
Tod des Erblassers sei eine fast iibergangslose Fort-
setzung einer Vermogensverwaltung durch den Steuer-
berater ohne besondere rechtliche Probleme ein Aus-
nahmefall, der auB3er Betracht zu bleiben habe.

Die Beschrankung der Berufstitigkeit des Bekl. durch
die Erlaubnispflicht nach dem Rechtsberatungsgesetz
verstofle nicht gegen das Grundgesetz. Sie sei durch
Griinde des Gemeinwohls gerechtfertigt.

II. Diese Beurteilung hilt der revisionsrechtlichen
Nachpriifung nicht stand. Dem KI. steht gegen den Bekl.
kein Unterlassungsanspruch nach § 8 Abs.1S.1, §§3,4
Nr. 11 UWG i. V. mit Art. 1 § 1 RBerG zu. Die Werbung
des Bekl. fiir die Tétigkeit eines Testamentsvollstreckers
stellt kein Angebot einer Rechtsberatung dar, die eine
behordliche Erlaubnis nach Art. 1 § 1 RBerG erfordert.

1. Die Beurteilung des mit dem Klageantrag geltend ge-
machten Unterlassungsanspruchs richtet sich nach dem
im Zeitpunkt der Entscheidung geltenden Recht (vgl.
BGH GRUR 2004, 522, 523 = WRP 2004, 608 — Zeit-
schriftenabonnement im Internet; GRUR 2004, 860, 862
= WRP 2004, 1287 — Internet-Versteigerung). Es sind da-
her die Bestimmungen des geméf § 22 S. 1 am 8. 7. 2004
in Kraft getretenen Gesetzes gegen den unlauteren
Wettbewerb (UWG) vom 3.7.2004 (BGBL 1 S. 1414)
anzuwenden. Allerdings kann ein auf Wiederholungsge-
fahr gestiitzter Unterlassungsanspruch nur bestehen,
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wenn das beanstandete Verhalten auch zur Zeit der Be-
gehung wettbewerbswidrig war.

2. Nach § 4 Nr. 11 UWG handelt derjenige unlauter i. S.
des § 3 UWG, der einer gesetzlichen Bestimmung zu-
widerhandelt, die auch dazu bestimmt ist, im Interesse der
Marktteilnehmer das Marktverhalten zu regeln. Zu den
Vorschriften, die im Interesse der Marktteilnehmer, ins-
besondere der Verbraucher, auch das Verhalten von Un-
ternehmen bestimmen, zihlt Art. 1§ 1 RBerG (vgl.zu § 1
UWG a.F.: BGH, GRUR 2003, 886, 889 = WRP 2003,
1103 — Erbenermittler; GRUR 2004, 253, 254 = WRP
2004, 487 — Rechtsberatung durch Automobilclub, jeweils
m.w.N.; zu §4 Nr.11 UWG: Baumbach/Hefermehl/
Kohler, 23. Aufl., § 4 UWG Rn. 11.63; Harte/Henning/v.
Jagow, § 4 UWG Nr. 11 Rn. 115; Ullmann, GRUR 2003,
817,824). Unerheblich ist, dass Art. 1 § 1 RBerG, der eine
Erlaubnispflicht fiir eine geschéftsméiBige Rechts-
beratung vorsieht, auch iiber den Marktzutritt bestimmt.
Dadurch wird der Anwendungsbereich des § 4 Nr. 11
UWG nicht ausgeschlossen, weil auch Marktzutritts-
regelungen eine auf die Lauterkeit des Wettbewerbs be-
zogene Schutzfunktion haben konnen; insbesondere
konnen sie dem Verbraucherschutz dienen (vgl. Begriin-
dung zum Regierungsentwurf BT-Drucks. 15/1487, S. 19;
Ullmann, GRUR 2003, 817, 824; Baumbach/Hefermehl/
Kohler, a.a.0., § 4 Rn. 11.63; vgl. auch zu § 1 UWG a.F:
BGHZ 150, 343, 348 — Elektroarbeiten).

3. Entgegen der Annahme des Berufungsgerichts ver-
stoBBt die vom Bekl. angebotene Titigkeit des Testa-
mentsvollstreckers nicht gegen Art.1 § 1 RBerG. Dies
folgt — anders als die Revision meint — jedoch nicht be-
reits aus § 39 Abs. 1 Nr. 6 der Satzung iiber die Rechte
und Pflichten bei der Ausiibung der Berufe der Steuer-
berater und Steuerbevollméchtigten (Berufsordnung —
BOStB). Denn die Satzungsversammlung der Bundes-
steuerberaterkammer kann in der gemiB § 86 Abs.2
Nr. 2 und Abs. 3 StBerG als Satzung erlassenen Berufs-
ordnung nicht den Anwendungsbereich des Art.1 §1
RBerG festlegen. Vielmehr scheidet ein Verstof3 gegen
Art.1§1 Abs.1S.1 RBerG deshalb aus, weil es sich bei
der vom Bekl. angebotenen Téitigkeit des Testaments-
vollstreckers nicht um die Besorgung fremder Rechtsan-
gelegenheiten im Sinne dieser Vorschrift handelt.

a) Nach dieser Vorschrift darf die Besorgung fremder
Rechtsangelegenheiten geschéftsméfig nur von Perso-
nen betrieben werden, denen dazu von der zusténdigen
Behorde die Erlaubnis erteilt ist. Ob die Tétigkeit eines
Testamentsvollstreckers grundsitzlich eine erlaubnis-
pflichtige Tatigkeit nach Art.1 § 1 RBerG darstellt, ist
umstritten (bejahend: OLG Karlsruhe NJW-RR 1994,
236, 237; OLG Diisseldorf NJW-RR 2002, 280 f. und 566;
Schaub, MittBayNot 2001, 90f.; Stracke, ZEV 2001, 250;
ders., Die geschéftsméfBige Rechtsberatung durch Testa-
mentsvollstrecker, 1999, S. 2481.; Bonefeld, ZERB 2000,
171, 172; Henssler, ZEV 1994, 261, 262; Erbs/Kohlhaas/
Senge, Strafrechtliche Nebengesetze, Bd.3, RBerG
R55, Art.1 §5 Rn.17 und 38; Chemnitz/Johnigk,
11. Aufl., Art.1 RBerG §3 Rn. 435 und §5 Rn. 561;
Rennen/Caliebe, 3. Aufl,, Art.1 RBerG §3 Rn.49;
Henssler/Priitting/Weth, Bundesrechtsanwaltsordnung,
2. Aufl., Art.1 §3 RBerG Rn. 41-43; Staudinger/Rei-
mann, 2003, § 2197 BGB Rn. 65 {.; im Falle der Ernen-

nung von Banken als Testamentsvollstrecker: Schaub,
FamRZ 1995, 845, 846; Leverenz, ZBB 1995, 156, 159;
a. A.: Vortmann, WM 1995, 1745, 1746; ders., WuB VIII
D Art.1 §1 RBerG 4.02; Kleine-Cosack, BB 2000,
2109 ff.; ders., EWiR 2000, 979 £.; Watrin, DStR 2002, 422,
424). Teilweise wird in der Literatur nach dem Umfang
und dem Schwerpunkt der Téatigkeit im Einzelfall diffe-
renziert (MiinchKomm/Zimmermann, 4. Aufl., § 2197
BGB Rn.9; Bamberger/Roth/Mayer, §2197 BGB
Rn. 30; Sandkiihler, DNotZ 2001, 645, 646). Zum Teil
wird die Testamentsvollstreckung von Steuerberatern
oder Banken auch nach Art.1 §3 Nr.6 oder § 5 Nr.2
oder Nr. 3 RBerG als zuldssig angesehen (OLG Karls-
ruhe AnwBl 1992, 333; LG Krefeld DStRE 2000, 615,
616; LG Detmold WM 2001, 2441, 2442; Lang, NJW 1999,
2332, 2333; Bamberger/Roth/Mayer, a.a.O., §2197
Rn. 30; Grunewald, ZEV 2000, 460; Streck, DStR 1991,
592, 594; Best, DStR 2000, 2001; Bork, WM 1995, 225,
226 ff.; Zeller, WuB VIII D Art.1 § 3 RBerG 1.94; fiir
eine analoge Anwendung des Art. 1 § 3 Nr. 6: Leverenz,
ZBB 1995, 156, 165 ff.).

b) Nach der Rechtsprechung des BGH liegt eine er-
laubnispflichtige Besorgung fremder Rechtsangelegen-
heiten i.S. des Art. 1 § 1 Abs. 1 RBerG vor, wenn eine
geschiftsmaBige Tatigkeit darauf gerichtet und geeignet
ist, konkrete fremde Rechtsangelegenheiten zu verwirk-
lichen oder konkrete fremde Rechtsverhiltnisse zu ge-
stalten. Dabei ist zur Abgrenzung erlaubnisfreier Ge-
schiftsbesorgung von erlaubnispflichtiger Rechts-
besorgung auf den Kern und den Schwerpunkt der Té&-
tigkeit abzustellen, weil eine Besorgung wirtschaftlicher
Belange vielfach auch mit rechtlichen Vorgiangen ver-
kniipft ist. Es ist daher zu fragen, ob die Tatigkeit iiber-
wiegend auf wirtschaftlichem Gebiet liegt und die Wahr-
nehmung wirtschaftlicher Belange bezweckt oder ob die
rechtliche Seite der Angelegenheit im Vordergrund steht
und es wesentlich um die Kldarung rechtlicher Ver-
haltnisse geht (BGH GRUR 2002, 993, 995 = WRP 2002,
970 — Wie bitte?!; BGH GRUR 2003, 886, 887 — Erben-
ermittler). Davon ist im Ansatz auch das Berufungsge-
richt ausgegangen. Es hat jedoch bei der Beurteilung der
Frage, ob der Schwerpunkt der Titigkeit des Testa-
mentsvollstreckers auf rechtlichem oder wirtschaft-
lichem Gebiet liegt, einseitig auf die mit der Testaments-
vollstreckung verbundene Verwirklichung und Gestal-
tung der konkreten Rechtsverhéltnisse abgestellt und der
wirtschaftlichen Seite der Testamentsvollstreckung zu
wenig Bedeutung beigemessen.

aa) Ein Testamentsvollstrecker hat nach § 2203 BGB die
letztwilligen Verfiigungen des Erblassers zur Ausfithrung
zu bringen. Er hat den Nachlass zu verwalten und ist be-
rechtigt, ihn in Besitz zu nehmen und iiber Nachlass-
gegenstinde zu verfiigen (§ 2205 BGB) sowie Forde-
rungen einzuziehen. Wenn mehrere Erben vorhanden
sind, hat er die Auseinandersetzung nach niherer Maf3-
gabe des § 2204 BGB zu bewirken. Seine Aufgaben kon-
nen sich auf den gesamten Nachlass, auf einen einzelnen
Nachlassgegenstand oder ein Verméchtnis beziehen (vgl.
BGHZ 13, 203, 205f. m. w.N.). Die Testamentsvollstre-
ckung kann auf eine Abwicklungsvollstreckung, eine
Verwaltungsvollstreckung (§ 2209 S. 1 Hs. 1 BGB) oder
eine Dauervollstreckung (§2209 S.1 Hs.2 BGB) ge-
richtet sein. Der Testamentsvollstrecker kann beschriankt
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oder unbeschrénkt zur Eingehung von Verbindlichkeiten
fiir den Nachlass berechtigt sein (§§ 2206 ff. BGB). Auch
das Recht zur Prozessfithrung steht ihm nach §§ 2212,
2213 BGB zu.

Der Schwerpunkt der Tétigkeit des Testamentsvoll-
streckers kann, braucht aber nicht auf rechtlichem Ge-
biet zu liegen. Er kann in wesentlichem Umfang auch nur
einer wirtschaftlichen Tétigkeit nachgehen, wenn er den
Nachlass in Besitz nimmt, die zum Nachlass gehorenden
Vermogensgegenstdnde und Verbindlichkeiten bewertet
und Verbindlichkeiten erfiillt sowie Nachlassgegen-
stdnde verduBert. Entsprechendes gilt fiir die Verwaltung
des Nachlasses im Falle der Dauer- oder Verwaltungs-
vollstreckung und die Auseinandersetzung des Nach-
lasses unter den Miterben.

bb) Die Frage, ob die Testamentsvollstreckung all-
gemein eine nach Art.1 § 1 RBerG erlaubnispflichtige
Besorgung fremder Rechtsangelegenheiten ist, hdngt je-
doch nicht vom jeweiligen Einzelfall ab. Fiir die Ein-
stufung als erlaubnispflichtige Rechtsberatung kann an-
gesichts dessen, dass nahezu alle Lebensbereiche recht-
lich durchdrungen sind und eine wirtschaftliche Betiti-
gung kaum ohne rechtsgeschiftliches Handeln moglich
ist oder ohne rechtliche Wirkung bleibt, nicht allein auf
die rechtlichen Formen und Auswirkungen des Ver-
haltens abgestellt werden. Unter dem Gesichtspunkt der
VerhiltnismaBigkeit des Eingriffs in die grundgesetzlich
geschiitzte Berufsfreiheit des einzelnen, der geschéifts-
maiBig die Tatigkeit des Testamentsvollstreckers ausiiben
will, ist vielmehr eine abwégende Beurteilung des jeweils
beanstandeten Verhaltens danach erforderlich, ob es sich
beiihm um eine Rechtsbesorgung oder um eine Tatigkeit
handelt, die ohne Beeintridchtigung ihrer Qualitit und
der Funktionsfihigkeit der Rechtspflege auch von an-
deren Dienstleistern erfiillt werden kann. Dabei sind die
offentlichen Belange (Sicherung der Qualitdt der
Dienstleistung und Erhaltung der Funktionsfiahigkeit der
Rechtspflege), die den Erlaubnisvorbehalt des Rechts-
beratungsgesetzes rechtfertigen, gegen die Berufsfreiheit
desjenigen abzuwidgen, dem wegen des Fehlens einer
entsprechenden Erlaubnis die Vornahme bestimmter
Handlungen untersagt werden soll (BVerfG WRP 2002,
1423, 1425; BGH GRUR 2002, 993, 995 — Wie bitte?!;
GRUR 2003, 886, 887 — Erbenermittler). In diesem Zu-
sammenhang ist insbesondere von Bedeutung, ob der
Auftraggeber im Rahmen der Geschiftsbesorgung eine
besondere rechtliche Priifung des Inhalts des Geschifts
oder der mit diesen verbundenen Risiken ausdriicklich
wiinscht oder zumindest erkennbar erwartet. Die ent-
sprechende Erwartung richtet sich im Zweifel nach der
Person und der Qualifikation des Geschiftsbesorgers,
nach den verkehrstypischen Gepflogenheiten und nach
den objektiven MaBstdben des jeweiligen Geschifts
(BGH GRUR 2000, 729, 730 = WRP 2000, 727 — Sach-
verstindigenbeauftragung, m. w. N.).

cc) Diese Abwigung fiihrt zu einer grundsétzlichen
Freiheit der geschiftsmiBigen Ubernahme einer Testa-
mentsvollstreckung vom Erlaubnisvorbehalt nach Art. 1
§ 1 RBerG.

Die erbrechtlichen Vorschriften des Biirgerlichen Ge-
setzbuches sehen eine besondere Qualifikation fiir das
Amt des Testamentsvollstreckers nicht vor. Nur im Fall

der Geschiftsunfahigkeit oder beschriankten Geschéfts-
fahigkeit ist die Ernennung des Testamentsvollstreckers
unwirksam (§ 2201 BGB). Eine Entlassung aus dem Amt
des Testamentsvollstreckers kann nach § 2227 BGB nur
auf Antrag eines Beteiligten erfolgen, wenn ein wichtiger
Grund vorliegt. Im Ubrigen nimmt der Erblasser die
Auswahl des Testamentsvollstreckers hédufig nicht im
Hinblick auf dessen rechtliche Kenntnisse, sondern auf
Grund eines besonderen Vertrauensverhiltnisses zum
Testamentsvollstrecker oder auf Grund von Kenntnissen
und Fihigkeiten des Testamentsvollstreckers vor, die
etwa auf wirtschaftlichem Gebiet liegen. Diese Féhig-
keiten und Kenntnisse konnen bei der Durchsetzung des
Willens des Erblassers im Vordergrund stehen und die
von dem Testamentsvollstrecker erwartete Dienst-
leistung in erster Linie bestimmen, so dass es jedenfalls
nicht maf3geblich auf die rechtliche Qualifikation des
Testamentsvollstreckers ankommt. Wird gleichwohl die
Beurteilung rechtlicher Fragen im Rahmen der Testa-
mentsvollstreckung, insbesondere bei der Abwicklungs-
vollstreckung, erforderlich, kann und muss der Testa-
mentsvollstrecker — wie dies der Erblasser auch erwarten
wird — seinerseits Rechtsrat einholen. Eine mogliche Be-
lastung des Nachlasses mit zusétzlichen Kosten fiir die
Einholung von Rechtsrat durch einen nicht rechts-
kundigen Testamentsvollstrecker ist die fiir den Erblasser
vorhersehbare Folge der Auswahl der Person des Testa-
mentsvollstreckers. Dass die Funktionsfihigkeit der
Rechtspflege durch die geschiftsmifige Besorgung von
Testamentsvollstreckungen durch Personen, die tiber
keine Erlaubnis nach dem Rechtsberatungsgesetz ver-
fiigen, in einer Weise beeintréchtigt wird, die ein Verbot
dieser Téatigkeit rechtfertigt, ist nicht festgestellt und wird
auch nicht geltend gemacht.

Es ldsst sich danach nicht feststellen, dass die 6ffentlichen
Belange des Rechtsberatungsgesetzes — die Qualitét der
Dienstleistung in rechtlicher Hinsicht zu sichern oder die
Funktionsfahigkeit der Rechtspflege zu erhalten — ge-
geniiber der Freiheit der Berufsausiibung derjenigen, die
das Amt des Testamentsvollstreckers versehen, iiber-
wiegen. Ein Verbot der geschiaftsmafigen Ausiibung des
Amtes des Testamentsvollstreckers ohne Erlaubnis nach
dem Rechtsberatungsgesetz ist unter dem Gesichtspunkt
der VerhiltnisméBigkeit somit nicht gerechtfertigt. Ent-
sprechendes gilt fiir ein Verbot des Anbietens geschéfts-
maBiger Testamentsvollstreckung.

4. Erbrecht — Testamentsvollstreckung durch Banken
(BGH, Urteil vom 11. 11. 2004 -1 ZR 213/01)

RBerG Art1§1
UWG §§ 3;4Nr. 11

Da die Titigkeit des Testamentsvollstreckers keine Be-
sorgung fremder Rechtsangelegenheiten ist, kann eine
Bank, ohne gegen §§ 3,4 Nr. 11 UWGi. V. mit Art. 1§ 1
RBerG zu verstoBien, fiir die Ubernahme von Testa-
mentsvollstreckungen werben.

Zum Sachverhalt:

Die KI. sind Rechtsanwilte mit Kanzleisitz in K. Die Bekl. ist
eine bundesweit titige Bank, die eine Filiale in K. unterhalt. Sie
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wirbt im Internet unter dem Stichwort ,,Nachlassmanagement*
darum, mit Testamentsvollstreckungen betraut zu werden.

Die KI. sehen darin einen Verstof3 gegen das Rechtsberatungs-
gesetz und haben die Bekl. auf Unterlassung in Anspruch ge-
nommen.

Das LG hat die Bekl. zur Unterlassung verurteilt. Die Berufung
der Bekl. ist mit den zuletzt gestellten Unterlassungsantrigen
erfolglos geblieben (OLG Diisseldorf NJW-RR 2002, 566).

Aus den Griinden:

I. Das Berufungsgericht hat den Unterlassungsanspruch
nach § 1 UWG (a.F) i. V. mit Art. 1 § 1 RBerG als be-
griindet angesehen und hierzu ausgefiihrt:

Die K. seien zur Geltendmachung des Unterlassungsan-
spruchs nach § 13 Abs. 2 Nr. 1 UWG (a.F) klagebefugt.
Sie boten Dienstleistungen gleicher oder verwandter Art
auf demselben Markt an. Die Voraussetzungen eines
rechtsmissbrauchlichen Vorgehens der KL i.S. von § 13
Abs.5 UWG (a.F) ldgen trotz umfangreicher Ab-
mahntitigkeit nicht vor.

Beanstandet werde von den Kldgern nur die Testa-
mentsvollstreckung in den Fillen, die sich nach deut-
schem Recht richteten und in denen die Bekl. nicht vom
Nachlassgericht als Testamentsvollstrecker ernannt wor-
den sei.

Die Bekl. verfiige als Bank nicht iiber die fiir die ge-
schiftsmiBige Besorgung fremder Rechtsangelegen-
heiten erforderliche Erlaubnis. Die Werbung der Bekl.
sei daher unlauter i.S. des § 1 UWG (a.F.). Die ge-
schiftsmifige Testamentsvollstreckung sei eine nach
dem Rechtsberatungsgesetz erlaubnispflichtige Tatig-
keit. Sie sei darauf gerichtet und geeignet, konkrete
fremde Rechtsverhiltnisse zu gestalten. Bei der Beurtei-
lung, ob es sich bei dem beanstandeten Verhalten um eine
Rechtsbesorgung oder um ein von anderen Dienstleis-
tern ohne Beeintrichtigung der Qualitdt der Leistung
oder der Funktionsfihigkeit der Rechtspflege zu er-
fiilllende Tatigkeit handele, sei festzustellen, dass die
Testamentsvollstreckung  erlaubnispflichtige Rechts-
besorgung sei. Aufgabe des Testamentsvollstreckers sei
die Einziehung von Nachlassforderungen, die Kldrung
und Berichtigung von Nachlassverbindlichkeiten und —
jedenfalls im Falle der Abwicklungsvollstreckung — die
Ausfiihrung der Abwicklung und Auseinandersetzung
des Nachlasses. Unter anderem wegen der komplizierten
und streitanfilligen Regelungen iiber die Anrechnung
von Vorempfangen und wegen der Vorschriften iiber die
Art der Teilung und der rechtlichen Modalitéten bediirfe
es hierfiir rechtlicher Kenntnisse.

Die Tatigkeit der Bekl. falle nicht unter die Ausnahme-
vorschrift des Art.1 §3 Nr. 6 RBerG. Ein nicht vom
Nachlassgericht ernannter Testamentsvollstrecker sei
keine ,,sonstige fiir &hnliche Aufgaben behordlich einge-
setzte Person“ im Sinne dieser Vorschrift. Die von der
Bekl. angebotene Testamentsvollstreckung konne im
Fall einer Abwicklungsvollstreckung auch nicht durch
Art.1 §5 Nr. 3 RBerG gerechtfertigt werden, weil sie
maf3geblich rechtlich geprégt sei und die Tatigkeit nicht
der Vermogensverwaltung, sondern ihrer Beendigung
diene. Da die Werbung der Bekl. fiir die Ubernahme von
Testamentsvollstreckungen umfassend zu verstehen sei

und sie daher auch fiir den Fall werbe, dass eine Ab-
wicklungsvollstreckung in Rede stehe, bediirfe es inso-
weit keiner Einschrinkung. Einer Untersagung der
Ubernahme von Testamentsvollstreckungen durch die
Bekl. nach Art.1 §1 RBerG stiinden verfassungs-
rechtliche Belange nicht entgegen.

II. Diese Beurteilung hélt der revisionsrechtlichen Nach-
priifung nicht stand. Den KI. steht gegen die Bekl. kein
Unterlassungsanspruch nach § 8 Abs. 1 S.1, §§ 3,4 Nr. 11
UWG . V.mit Art. 1 § 1 RBerG zu. Die Werbung der Bekl.
fir die Tatigkeit eines Testamentsvollstreckers stellt kein
Angebot einer Rechtsberatung dar, die eine behordliche
Erlaubnis nach Art. 1 § 1 RBerG erfordert. (. . .)

Anmerkung der Schriftleitung: Die Entscheidungs-
griinde sind ganz tiberwiegend wortlich identisch mit den
Entscheidungsgriinden des vorstehend abgedruckten
Urteils vom 11. 11. 2004 — I ZR 182/02. Siehe zu beiden
Entscheidungen auch den Aufsatz von Esser (S.69 in
diesem Heft).

5. TPR/Auslindisches Recht — Entbehrlichkeit einer
Apostille bei Unterschriftsbeglaubigung eines fran-
zosischen Notars
(LG Wuppertal, Beschluss vom 16. 11. 2004 — 6 T 740/
04 — mitgeteilt von Notar Thomas Odenthal, Frechen)

Nach dem deutsch-franzésischen Abkommen iiber die
Befreiung offentlicher Urkunden von der Legalisation
vom 13. 9. 1971 konnen hinsichtlich einer Unterschrifts-
beglaubigung durch einen franzosischen Notar Legalisa-
tion, Apostille, Beglaubigung oder ihnliche Formlich-
keiten nicht verlangt werden.

(Leitsatz nicht amtlich)

Zum Sachverhalt:

I. Die Bet. haben beantragt, nach MaB3gabe der Bewilligung der
Berechtigten zwei in den genannten Grundbiichern einge-
tragene Grundschulden nebst Zinsen und weiteren Neben-
leistungen — auch an etwaigen Mithaftstellen — zu 16schen und
dieser Loschung zugestimmt. Die Unterschrift der Bet. zu 2)
unter diesem Loschungsantrag ist von einem franzosischen No-
tar beglaubigt worden; der Beglaubigungsvermerk ist mit sei-
nem Stempel und Unterschrift versehen. Die Unterschrift des
Bet. zu 1) ist von dem amtlich bestellten Vertreter des Notars O.
beglaubigt worden. Den von Notar O. gestellten Antrag auf
Loschung der beiden Rechte hat die Rechtspflegerin des AG
mit Zwischenverfiigung unter Setzung einer Frist zur Behebung
des Hindernisses dahingehend beanstandet, dass Urkunden ei-
nes franzosischen Notars zwar von der Legalisation befreit
seien, jedoch eine Apostille erforderlich sei, die anzubringen sei.

Hiergegen wendet sich der Notar und macht geltend, dass nach
dem Abkommen zwischen der Bundesrepublik Deutschland
und der Franzosischen Republik tiber die Befreiung 6ffentlicher
Urkunden von der Legalisation vom 13. 9. 1971 auch eine Apo-
stille nicht erforderlich sei.

Das AG hat der Beschwerde nicht abgeholfen und die Sache der
Kammer zur Entscheidung vorgelegt.
Aus den Griinden:

II. Das Rechtsmittel ist als Beschwerde gegen die Zwi-
schenverfiigung zuldssig und hat in der Sache Erfolg.
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Denn nach dem genannten deutsch-franzosischen Ab-
kommen konnen beziiglich der Beglaubigung der Unter-
schrift der Bet. zu 2) durch den franzosischen Notar Le-
galisation, Apostille, Beglaubigung oder dhnliche Form-
lichkeiten nicht verlangt werden. In diesem Abkommen
ist vertraglich festgelegt, dass die in einem Vertragsstaat
aufgenommenen 6ffentlichen Urkunden im anderen
Staat —sei es zur Beweisfithrung, sei es zur Wahrung einer
vorgeschriebenen Form - verwendet werden konnen,
ohne dass ihnen zuvor eine Legalisation, Apostille oder
dhnliche Echtheitsbescheinigung hinzugefiigt werden
muss. Damit der ,,amtliche Charakter einer Urkunde
erkannt werden kann, ist lediglich vorgeschrieben, dass
sie ,,mit amtlichem Siegel oder Stempel®“ versehen sein
muss, was hier der Fall ist. Die Befreiung dieser Ur-
kunden von allen Formlichkeiten, die dem Nachweis der
Echtheit ausldndischer 6ffentlicher Urkunden besonders
dienen, wird durch die Vereinbarung ergénzt, dass den
offentlichen Urkunden aus dem anderen Vertragsstaat
die gleiche Beweisvermutung der Echtheit zugute
kommt, die das innerstaatliche Recht den 6ffentlichen
Urkunden der eigenen Gerichte, Behorden oder Ur-
kundspersonen vorbehilt. Durch die negative (Befreiung
von Formlichkeiten) und positive (Echtheitsvermutung)
Seite des genannten Abkommens wird der Ur-
kundsverkehr mit Frankreich vollstdndig , liberalisiert
(vgl. Arnold, DNotZ 1975, 581 f.).

Dies alles ergibt sich schon aus Art. 1 des genannten Ab-
kommens (BGBI. 1974, Teil II, S.1074f.; abgedruckt
auch in Meikel, Grundbuchrecht, 7. Aufl., § 29 GBO
Rn. 258 — allerdings mit unzutreffendem Jahrgang des
BGBL.), der wie folgt lautet:

,,Offentliche Urkunden, die in einem der beiden Staaten
errichtet und mit amtlichem Siegel oder Stempel ver-
sehen sind, bediirfen zum Gebrauch in dem anderen
Staat keiner Legalisation, Apostille, Beglaubigung oder
dhnlichen Formlichkeit.*

Art. 2 bestimmt, dass als offentliche Urkunden fiir die
Anwendung dieses Abkommens anzusehen sind auch
Urkunden eines Notars; Art. bestimmt, dass amtliche
Bescheinigungen, die auf Privaturkunden angebracht
sind, wie z.B. Beglaubigungen von Unterschriften, je
nach der Eigenschaft der Person, welche die Be-
scheinigung oder Beglaubigung erteilt hat, als 6ffentliche
Urkunden anzusehen sind. Das genannte Abkommen hat
daher im deutsch-franzosischen Urkundsverkehr nicht
nur die Legalisation, sondern jegliche Echtheitsbe-
scheinigung ausnahmslos abgeschafft und ladsst keine ab-
gestufte Behandlung der betreffenden offentlichen Ur-
kunden zu (vgl. Arnold, a.a.O., sowie MiinchKomm/
Spellenberg, 3. Aufl., Art. 11 EGBGB Rn. 98). Nur wenn
sich ernsthafte, begriindete Zweifel an der Echtheit der
aus dem anderen Staat stammenden Urkunde ergeben,
kann diesen nachgegangen werden (Art.6); derartige
Zweifel sind jedoch vorliegend nicht ersichtlich und wer-
den von der Rechtspflegerin auch nicht geltend gemacht.

Aus den von der Rechtspflegerin herangezogenen
Schrifttumsnachweisen ergibt sich nichts anderes: Zim-
mermann fiihrt zwar im Beckschen Notar-Handbuch,
2. Aufl., in der Linderliste zum Haager Ubereinkommen
vom 5. 10. 1961 zur Befreiung ausldndischer offentlicher
Urkunden von der Legalisation (BGBIL. 1965, Teil II,

S.875ff.) bei Frankreich die Notwendigkeit einer
Apostille auf, verweist aber gleichzeitig auf ein ,,Bilate-
rales Abkommen mit weiteren Befreiungen von Echt-
heitnachweisen®, also auf das hier in Rede stehende
deutsch-franzosische Abkommen. Die in den Mitt-
RhNotK 1976, 128 f. enthaltene Zusammenstellung be-
fasst sich nur mit der Verwendung deutscher 6ffentlicher
Urkunden im Auslandsverkehr, so dass sich, wenn es dort
zu Frankreich (S. 133) heif}t, dass 6ffentliche Urkunden,
die mit amtlichen Siegel oder Stempel versehen sind, zum
Gebrauch in Frankreich keiner Legalisation, Apostille
pp. bediirfen, keineswegs der Umkehrschluss rechtfer-
tigt, dass franzosische Urkunden zum Gebrauch in
Deutschland derartiger Formlichkeiten bediirften, viel-
mehr gilt gleiches fiir beide Lénder.

Dembarter (24. Aufl., § 29 GBO Rn. 50 {.) fithrt zwar das
betreffende Abkommen an, setzt sich jedoch nicht ndher
mit ihm auseinander (Rn. 52), sondern fiihrt lediglich
aus, dass unter bestimmten Voraussetzungen, insbe-
sondere soweit ein Staatsvertrag Urkunden von dem Er-
fordernis der Legalisation befreie, auch die Apostille
nicht gefordert werden konne (Rn. 53). Schoner-Stober
(Grundbuchrecht, 12. Aufl,, Rn. 165) fithren nur ganz
allgemein aus, dass Staatsvertrige die Befreiung von der
Legalisation vorsehen konnen, ohne auf das in Rede ste-
hende Abkommen néher einzugehen.

6. Notarrecht — Widerruf einer Auszahlungsanweisung
hinsichtlich auf Anderkonto hinterlegten Kaufpreis
durch einen Beteiligten
(BayObLG, Beschluss vom 17. 12. 2004 — 1Z BR 064/
04 - mitgeteilt von Richter am BayObLG a. D. Jo-
hann Demharter, Miinchen)

BeurkG § 54 ¢ Abs. 3
BNotO § 15

Der Notar handelt nicht pflichtwidrig, wenn er die Aus-
zahlung des auf seinem Anderkonto hinterlegten Auf-
preisteiles in einem Fall aussetzt, in dem sich der Pfin-
dungsglaubiger des Kiufers einseitig darauf beruft, es sei
eine Riickabwicklung des Kaufvertrages vorzunehmen
und der Kaufpreisteil an ihn auszuzahlen.

Zum Sachverhalt:

I. Die Rechtsvorgédngerin der Bet. zu 1) ein in Sachsen an-
sdssiges Unternehmen, hat im Zuge der Privatisierung ehe-
maliger volkseigener Betriebe mit notariellem Kaufvertrag vom
14.11.1991 an den Bet. zu 3) mehrere Grundstiicke bzw.
Grundstiicksteilflichen nebst Gebduden und Betriebsteilen
verkauft. Als Gesamtkaufpreis wurden 2 750 000,- DM zuziig-
lich Mehrwertsteuer vereinbart. An dem Vertrag waren ferner
die Treuhandanstalt (jetzt Bet. zu 2)) beteiligt sowie die Bet. zu
4) bis 10, die Anspriiche nach dem Gesetz zur Regelung offener
Vermogensfragen (VermG) erhoben haben.

§ 3 Ziffer 3 des notariellen Vertrages vom 14. 11. 1991 bestimmt,
dass samtliche Zahlungen auf ein vom Notar einzurichtendes
Anderkonto zu leisten sind. In § 3 Ziffer 5 wird dem Verkéufer
ein Riicktrittsrecht fiir den Fall eingerdumt, dass der Kaufer mit
einem Kaufpreisteil in Zahlungsverzug gerdt und trotz Mah-
nung innerhalb von 4 Wochen ab deren Zugang Zahlung nicht
geleistet hat. § 4 enthdlt Anweisungen dazu, unter welchen
Voraussetzungen der Notar Auszahlungen an die Verkéuferin



Rechtsprechung

RNotZ 2005, Heft 3 125

oder die Bet. zu 4) bis 10) vornehmen darf. Unter § 5 des Kauf-
vertrages haben die Bet. zu 4) — 10), die Treuhandanstalt und die
Verkiduferin umfangreiche Vereinbarungen getroffen. Als Zeit-
punkt fiir den Ubergang von Besitz, Nutzen und Lasten wurde
der 1. 1. 1992 festgelegt (§ 20); ferner verpflichtete sich die Ver-
kduferin, Pfandrechten zur Finanzierung von Investitionen und
Betriebsmitteln den Vorrang einzurdumen (§ 18 Abs. 4).

Der Bet. zu 3) hat am 2. 1. 1992 die erste Kaufpreisrate in Hohe
von 1,5 Mio. DM, jedoch ohne Mehrwertsteuer, auf das No-
taranderkonto bezahlt. Weitere Zahlungen sind in der Folge
nicht mehr eingegangen. Mit Schreiben vom 18. 4. 1995 hat der
Liquidator der Verkéuferin dem Kéufer hinsichtlich des noch
offenen Kaufpreisbetrages eine Nachfrist mit Ablehnungsan-
drohung gesetzt.

Der Bet. zu 11) hat als Verwalter im Gesamtvollstreckungs-
verfahren iiber das Vermogen einer Gldubigerin des Bet. zu 3)
fir diese mit Pfindungs- und Uberweisungsbeschluss vom
30. 10. 1995 die angebliche Riickzahlungsforderung des Bet. zu
3) gegen den Notar gepfindet. Mit Pfindungs- und Uber-
weisungsbeschluss vom 27.5.2002 hat er die Anspriiche des
Kéufers sowohl gegen den Amtsnachfolger des Urkundsnotars
aus der Hinterlegung als auch gegen die Verkduferin gepfandet.

Der Amtsnachfolger des Urkundsnotars hat mit Bescheid vom
9.1.2004 den Vollzug des Kaufvertrages vom 14. 11. 1991 und
die Auszahlung des auf dem Notaranderkonto hinterlegten Be-
trages zuziiglich der aufgelaufenen Zinsen ausgesetzt.

Der Bet. zu 11) hat hinsichtlich der Aussetzung der Auszahlung
Beschwerde eingelegt und beantragt, den Notar anzuweisen,
den hinterlegten Kaufpreis nebst Zinsen an ihn auszuzahlen.
Das LG hat die Beschwerde zuriickgewiesen. Dagegen richtet
sich die weitere Beschwerde des Bet. zu 11). Die Bet. zu 2) und
die Bet. zu 4) und 5) haben der Auszahlung des hinterlegten
Betrages an den Bet. zu 11) widersprochen.

Aus den Griinden:

II. Die weitere Beschwerde ist zulédssig (§ 15 Abs.2 BNotO,
§§ 27,29 FGG), jedoch nicht begriindet.

1. Das LG hat im Wesentlichen ausgefiihrt:

Im Rahmen des § 15 BNotO sei ausschlieBlich dariiber zu be-
finden, ob die Handlungsweise des Notars pflichtwidrig sei. Der
Notar habe sich fiir ein Vorgehen entschieden, wie es § 54 ¢
Abs. 3 BeurkG vorsehe; dies stelle keine Amtspflichtverletzung
dar. Es liege eine mehrseitige Anweisung im Sinne dieser Vor-
schrift vor. Bei Kaufvertrdgen werde die Hinterlegungsan-
weisung in der Regel vom Verkdufer und Kéufer erteilt. Auch
im vorliegenden Fall sei die Anweisung nicht einseitig nur durch
den Einzahlenden, sondern von allen Vertragspartnern erteilt
worden; es seien detaillierte Anweisungen getroffen worden,
unter welchen Bedingungen an welchen Beteiligten bezahlt
werden solle. Das Verhalten des Notars entspreche dem Wort-
laut des Gesetzes und sei deshalb nicht pflichtwidrig.

2. Die Entscheidung des LG hilt der rechtlichen Nachpriifung
stand (§ 15 Abs. 2 S. 2 BNotO, § 27 Abs. 1 FGG, § 546 ZPO).

a) Das LG hat zu Recht die Zuldssigkeit der Erstbeschwerde
bejaht. Das Verfahren nach § 15 BNotO ist auch dann eroffnet,
wenn der Notar sich weigert, in bestimmter Weise iiber Geld zu
verfiigen, das auf einem von ihm gefiihrten Anderkonto hinter-
legt ist (vgl. BayObLGZ 1995, 204, 207f. m.w.N.; BayObLG
FGPrax 2000, 79 = DNotZ 2000, 376 = MittRhNotK 2000, 34).
Beschwerdeberechtigt ist in diesem Verfahren auch der Pfén-
dungsgldubiger, der die Auszahlung des beim Notar verwahrten
Kaufpreises verlangt (KG DNotZ 1999, 995, 996 £.).

b) Gerichtliche Entscheidungen nach § 15 BNotO haben aus-
schlieBlich dariiber zu befinden, ob die beanstandete Hand-
lungsweise des Notars pflichtwidrig ist (vgl. BayObLGZ 1995,

204, 201 f.; BayObLG FGPrax 2003, 285 = DNotZ 2004, 194).
Diesen rechtlichen Ausgangspunkt hat das LG seiner Priifung
zugrunde gelegt. Seine Wiirdigung, dass der Notar unter den
hier gegebenen Umsténden die Auszahlung des auf seinem An-
derkonto hinterlegten Kaufpreisteils verweigern darf, ist nicht
zu beanstanden.

aa) Der Zahlung der ersten Kaufpreisrate auf das Anderkonto
des Notars liegt ein gemeinsamer Treuhandauftrag der am
Kaufvertrag Beteiligten zugrunde. Nach § 54 ¢ Abs. 2 BeurkG
hat der Notar den Widerruf einer Verwahrungsanweisung, die
von mehreren Anweisenden erteilt ist, nur dann zu beachten,
wenn er durch alle Anweisenden erfolgt. Eine derartige tiber-
einstimmende Weisung aller Anweisenden liegt hier nicht vor.

Der Pfandungsgldubiger stiitzt seinen Antrag auf Auszahlung
des hinterlegten Betrages darauf, dass der Kaufvertrag wegen
des Riicktritts der Verkduferin riickabzuwickeln und folglich der
auf dem Anderkonto verwahrte Betrag an den Kéufer — bzw.
wegen der erfolgten Pfandung an ihn — zuriickzuzahlen sei. Da-
mit liegt ein Fall des § 54 ¢ Abs. 3 BeurkG vor: Danach hat sich
der Notar jeder Verfiigung iiber das Verwahrungsgut zu ent-
halten, wenn eine von mehreren Anweisenden erteilte Ver-
wahrungsanweisung nicht durch alle Anweisenden widerrufen
und darauf gestiitzt wird, dass das mit der Verwahrung durch-
zufithrende Rechtsverhiltnis riickabzuwickeln sei.

bb) Eskann dahinstehen, ob § 54 ¢ Abs. 3 BeurkG in den Fillen
keine Anwendung findet, in denen feststeht, dass der dem
Treuhandauftrag zugrunde liegende Kaufvertrag endgiiltig
riickabgewickelt wird (so KG FGPrax 1998, 38 = DNotZ 1998,
204;1999, 189 = DNotZ 1999, 998; KG Beschluss vom 30. 7. 2002
-1 W 59/02; Winkler, 15. Aufl., § 54 ¢ BeurkG Rn. 32). Auch
nach dieser Ansicht kann eine Riickzahlung des hinterlegten
Kaufpreises an den Kdufer durch den Notar nur dann erfolgen,
wenn als feststehend anzusehen ist — etwa auf Grund iiberein-
stimmender Erkldrungen der Vertragsparteien —, dass die Par-
teien die Vertragsdurchfiithrung nicht mehr wollen, und dariiber
hinaus eine etwa vom Verkaufer erbrachte Vorleistung riickab-
gewickelt ist. Diese Voraussetzungen liegen hier nicht vor:

(1) Es steht nicht fest, ob und inwieweit der Kaufvertrag vom
14.11.1991 riickabzuwickeln ist, da hierzu keine iiberein-
stimmenden Erkldrungen der Vertragsparteien oder ihrer
Rechtsnachfolger vorliegen. Die Bet. zu 2), die nach § 16 Ziffer
6 des Vertrages vom 14.11.1991 auch die Rechte der Ver-
kauferin wahrnehmen kann, vertritt die Auffassung, der Vertrag
habe teilbare Leistungen zum Gegenstand, so dass sich die Er-
klarung des Liquidators vom 18. 4. 1995 nur auf den nicht er-
fiillten Teil des Kaufvertrages bezogen habe und der Kauf-
vertrag im Ubrigen durchzufiihren sei. Die auf dem Anderkonto
befindliche erste Kaufpreisrate stehe deshalb der Verkéuferin
zu und sei auf Grund einer zwischenzeitlich erfolgten Abtretung
an sie — die Bet. zu 2) — auszuzahlen. Die Bet. zu 4) bis 10) mei-
nen hingegen, der auf dem Notaranderkonto verwahrte Kauf-
preisteil stehe entsprechend den vertraglichen Bestimmungen
ihnen zu.

(2) Der Streit dariiber, ob, inwieweit und unter welchen Be-
dingungen eine Riickabwicklung des Vertrages vom 14. 11. 1991
zu erfolgen hat, ist im Verfahren der streitigen Zivilgerichtsbar-
keit zu kldren. Es ist nicht Aufgabe des Notars, den Streit der
Beteiligten zu entscheiden, wer von ihnen materiell-rechtlich
Anspruch auf den hinterlegten Kaufpreis hat. Der Notar ist im
Rahmen des Hinterlegungsverfahrens als Organ der vor-
sorgenden Rechtspflege titig; er ist zur rechtskundigen und sorg-
faltigen Erledigung der iibernommenen Aufgabe verpflichtet,
wobei er nach seinem pflichtgemidflem Ermessen die ihm zu-
gianglichen Erkenntnismdglichkeiten nutzen kann (vgl. Schippel/
Reithmann, 7. Aufl., § 23 BNotO Rn. 20, 21). Dabei hat er zwar
grundsétzlich Rechtsfragen zu priifen, etwa im Falle einer Ab-
tretung oder Pfindung die Frage der Empfangsberechtigung; es
kann sich dabei jedoch nicht um Priifungen und Entscheidungen
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handeln, die wesensgemdfl Aufgabe der streitentscheidenden
Zivilgerichtsbarkeit sind (KG DNotZ 1999, 994, 998).

(3) Uberdies ist auch nicht ersichtlich, ob etwaige Vor-
leistungen der Verkduferin bereits zuriickgewdhrt wurden.

Der Notar hat deshalb nicht pflichtwidrig gehandelt, indem er
sich darauf beschrédnkt hat, den Beteiligten seine Rechtsauf-
fassung mitzuteilen, es sei ,,mit hoher Wahrscheinlichkeit davon
auszugehen, dass die Rechtsfolgen des § 326 BGB a.F. einge-
treten“ seien, den Vollzug des Kaufvertrages und die Aus-
zahlung des hinterlegten Betrages auszusetzen und den Be-
teiligten Gelegenheit zu geben, eine Einigung herbeizufithren
oder die streitigen Fragen im Zivilprozess zu kldren.

7. Notarrecht — Amtspflichten des Notars beim Versand
vollstreckbarer Ausfertigungen
(LG Ménchengladbach, Beschluss vom 12. 1. 2005 —
5 T 305/04 — nicht rkr. — mitgeteilt von Richter am LG
Ulrich Jopen, Monchengladbach)

BNotO § 19
KostO § 16

Der Notar verletzt seine Amtspflichten, wenn er eine
vollstreckbare Ausfertigung per Post mittels einfachen
Briefes iibersendet, ohne sicherzustellen, dass eine
schnelle und zuverlissige Uberpriifung méglich ist, ob
die vollstreckbare Ausfertigung den Empfinger erreicht
hat oder nicht. Geht die vollstreckbare Ausfertigung
verloren, kann der Notar die Gebiihren fiir die Erteilung
einer zweiten vollstreckbaren Ausfertigung nicht geltend
machen.

Zum Sachverhalt:

I. Mit der angefochtenen Kostenrechnung hat der Kosten-
glaubiger der Kostenschuldnerin die Gebiihren fiir die Erteilung
einer zweiten vollstreckbaren Ausfertigung der notariellen Ur-
kunde tiber eine zugunsten der Kostenschuldnerin bestellte
Grundschuld in Rechnung gestellt. Unstreitig ist die erste voll-
streckbare Ausfertigung der Grundschuldbestellungsurkunde,
die der Kostengldubiger mit Anschreiben der Kosten-
schuldnerin iibersenden wollte, verloren gegangen.

Die Kostenschuldnerin hat gegen die Kostenrechnung Be-
schwerde eingelegt.

Der Bezirksrevisor bei dem LG ist gehort worden. Auf die Ein-
winde des Bezirksrevisors hat der Kostengldubiger seine Kos-
tenrechnung berichtigt.

Aus den Griinden:

II. Die zuldssige Beschwerde der Kostenschuldnerin ist
begriindet. Die angefochtene Kostenrechnung in der be-
richtigten Fassung ist aufzuheben, weil die Kosten-
schuldnerin fiir die in Rechnung gestellten Gebiihren fiir
die Erteilung einer zweiten vollstreckbaren Ausfertigung
nicht in Anspruch genommen werden kann.

Der Gebiihrenforderung steht zunichst entgegen, dass
der Kostengldaubiger nach Auffassung der Kammer schon
nicht substantiiert und nachvollziehbar dargelegt hat,
dass die erste vollstreckbare Ausfertigung der
Grundschuldbestellungsurkunde die Rdume des Nota-
riats iiberhaupt verlassen hat. Der Kostengldubiger hat
mehrfach in diesem Verfahren als auch in dem vor-
gelegten Schriftwechsel behauptet, die erste voll-

streckbare Ausfertigung entweder per Bote oder per
einfachen Brief an die Kostenschuldnerin iibersandt zu
haben. Hieraus folgt, dass der Notar den Abgang der
vollstreckbaren Urkunde offensichtlich nicht in zuver-
lassiger Weise festzustellen vermag.

Geht man, weil die allgemeine Lebenserfahrung hierfiir
spricht, davon aus, dass der Kostengldaubiger die erste
vollstreckbare Ausfertigung der Grundschuldbestel-
lungsurkunde mittels einfachem Brief auf dem Postwege
iibersendet hat, so konnen die Gebiihren fiir die zweite
vollsteckbare Ausfertigung gem. § 16 KostO wegen un-
richtiger Sachbehandlung durch den Kostengldubiger
nicht erhoben werden. Eine unrichtige Sachbehandlung
im Sinne des § 16 KostO liegt dann vor, wenn dem Notar
eine Amtspflichtverletzung im Sinne des § 19 BNotO
vorzuwerfen ist. Im Entscheidungsfalle hat der Kosten-
gldubiger mit Versendung der ersten vollstreckbaren
Ausfertigung mittels einfachen Briefes auf dem Postwege
seine Amtspflichten im Zusammenhang mit der Er-
teilung einer vollstreckbaren Ausfertigung verletzt. Nach
einer Entscheidung des OLG Oldenburg vom 8. 9. 1997
(vgl. DNotZ 1998, 651f.), auf die der Kostengldubiger in
dem vorliegenden Verfahren ausdriicklich Bezug ge-
nommen hat, ist eine Amtspflichtverletzung des Notars
darin zu sehen, dass er die Ubersendung eines Grund-
schuldbriefes per Post mittels einfachen Briefes veran-
lasst hat. Zur Begriindung fiithrt das OLG Oldenburg aus,
dass der Notar verpflichtet sei, dafiir zu sorgen, dass bei
der Ubersendung von Grundschuldbriefen durch die Post
alsbald festgestellt werden konne, ob der Empféanger den
Brief erhalten hat oder ob er verloren gegangen ist. Des-
halb hafte der Notar fiir den Schaden, der dadurch ent-
steht, dass ein Nachweis iiber den Verbleib eines Grund-
schuldbriefes, den er mit der Post iibersandt hat, nicht
gefiihrt werden kann. Nach Auffassung der Kammer sind
diese vom OLG Oldenburg aufgestellten Grundsitze
auch fiir den vorliegenden Fall anwendbar, dass eine
vollstreckbare Ausfertigung einer notariellen Urkunde
mit der Post per einfachem Brief durch den Notar ver-
sandt wurde und verloren ging. Vorschriften dariiber, wie
vollstreckbare Ausfertigungen von Notaren zu versenden
sind, gibt es nicht. § 52 BeurkG regelt, dass vollstreckbare
Ausfertigungen durch Notare nach den dafiir bestehen-
den Vorschriften in der ZPO erteilt werden. Vorschriften
fiir die Art der Aushédndigung der vollstreckbaren Aus-
fertigung enthélt die Vorschrift nicht. Gleichwohl ist nach
Auffassung der Kammer der Notar ebenso wie bei der
Versendung von Grundschuldbriefen auch bei der Ver-
sendung von vollstreckbaren Ausfertigungen verpflichtet
sicherzustellen, dass eine schnelle und sichere Uber-
priifung moglich ist, ob die vollstreckbare Ausfertigung
bei dem Begiinstigten angekommen ist. Eine solche
Uberpriifung ist nur dann gewihrleistet, wenn die Aus-
héndigung der vollstreckbaren Ausfertigung entspre-
chend den Vorschriften der ZPO entweder durch Uber-
gabe des Schriftstiickes auf der Amtsstelle gegen Quit-
tung (§ 173 ZPO), durch Einschreiben mit Riickschein
(8 175 ZPO) oder, wenn der Kostenschuldner anwaltlich
vertreten ist, durch Zustellung gegen Empfangsbe-
kenntnis (§ 174 ZPO) erfolgt. Deshalb hat der Notar,
wenn er die Versendung einer vollstreckbaren Aus-
fertigung per Post durch einfachen Brief veranlasst, seine
gegeniiber der Kostenschuldnerin bestehende Amts-
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pflicht verletzt. Hieraus folgt, dass der Notar, wenn er
sich fiir die Versendung einer vollstreckbaren Aus-
fertigung per einfachen Brief entscheidet, auch das Ri-
siko fiir den Verlust dieser Urkunde zu tragen hat. Es
bleibt ihm unbenommen, dieses Verlustrisiko durch Ver-
einbarung mit dem Empféinger iiber die Versendungsart
auf diesen zu verlagern.

Mit dem Einwand, die Kostenschuldnerin habe in der
Vergangenbheit bei vergleichbaren Fillen der Versendung
auf dem Postwege mit einfachem Brief bisher nicht wi-
dersprochen, vermag der Kostengldubiger nicht gehort
zu werden. Denn fiir die Kostenschuldnerin bestanden
keine Anhaltspunkte, der von dem Kostengldubiger ge-
wiahlten Versendungsart zu widersprechen, weil die
iibersandten vollstreckbaren Ausfertigungen ihr offen-
sichtlich regelmiBig zugegangen sind.

SchlieBlich ist auch das Vorbringen des Kosten-
glaubigers, die Kostenschuldnerin habe im Entschei-
dungsfalle die Versendung per einfachen Brief auf dem
Postwege ausdriicklich gewiinscht, unerheblich. Zum ei-
nen hat der Kostengldubiger diesen in dem vorgelegten
vorprozessulaen Schriftwechsel erhobenen Einwand im
Verfahren nicht mehr ausdriicklich wiederholt. Zum an-
deren hat der Kostengldaubiger nicht nachgewiesen, dass
die Kostenschuldnerin tatsdchlich einen solchen Wunsch
geduBert hat. Aus dem vorgelegten Schriftwechsel der
Kostenschuldnerin ergeben sich hierfiir keinerlei An-
haltspunkte.

Anmerkung der Schriftleitung: Siche dazu den Kurzbei-
trag von Bous (S. 100 in diesem Heft).

8. Kostenrecht — Keine Verpflichtung des Notars zur
Anforderung eines Kostenvorschusses
(OLG Hamm, Beschluss vom 9. 6. 2004 — 15 W 319/03
—mitgeteilt von Richter am OLG Helmut Engelhardt,
Emsdetten)

BNotO § 19
KostO §§ 5; 8 Abs. 2; 156

Der Kostenschuldner kann seiner gesamtschuldneri-
schen Inanspruchnahme auf die Kosten einer Beurkun-
dung nicht mit Erfolg entgegenhalten, der Notar habe es
versiumt, von dem anderen Urkundsbeteiligten, der im
Innenverhiltnis die Tragung der Notarkosten iiber-
nommen hat, einen Kostenvorschuss anzufordern.

Zum Sachverhalt:

I. Der Bet. zu 1) beurkundete am 13. 11.2001 einen Grund-
stiickskaufvertrag nebst Auflassung, mit dem der Bet. zu 2) sei-
nen Grundbesitz an die als Gesellschafter der I oHG handeln-
den Bet. zu 4) und 5) verduBerte. Gemif § 8 des notariellen
Vertrages waren die Erwerber zur Ubernahme der mit der Ur-
kunde und ihrer Durchfithrung verbundenen Notar- und Ge-
richtskosten verpflichtet. Der Bet. zu 1) wies die Vertrags-
parteien auf deren gesamtschuldnerische Haftung fiir alle im
Zusammenhang mit dem Vertragsabschluss entstehenden Kos-
ten und Steuern hin. Infolge finanzieller Schwierigkeiten der
Erwerber wurde der Kaufvertrag nicht durchgefiihrt. Die von
dem Notar unter dem 21.11.2001 erstellte Kostenrechnung
iiber 7 145,72 DM beglichen die Bet. zu 3) und 4) in der Folge-
zeit nicht. Mit Datum vom 29. 7. 2002 erteilte der Bet. zu 1) dem

Bet. zu 2) seine Kostenrechnung, iiber welche er sich am
29. 1. 2003 eine vollstreckbare Ausfertigung erteilte. Der Bet. zu
2) lehnt die Ausgleichung der Rechnung ab.

Durch den angefochtenen Beschluss hat das LG die Beschwerde
zuriickgewiesen und die weitere Beschwerde im Hinblick auf die
Rechtsfrage zugelassen, ob der Bet. zu 1) eine gegeniiber dem
Bet. zu 2) bestehende Amtspflicht dadurch verletzt hat, das er es
unterlassen hat, einen ausreichenden Vorschuss von den Bet. zu
3) und 4) anzufordern.

Aus den Griinden:

II. Die weitere Beschwerde ist nach § 156 Abs.2 S.2
KostO infolge Zulassung durch das LG statthaft sowie
fristgerecht eingelegt.

In der Sache ist das Rechtsmittel unbegriindet, weil die
Entscheidung des LG nicht auf einer Verletzung des
Rechts beruht, § 156 Abs. 2 S. 3 KostO.

Die weitere Beschwerde ist auf die Beantwortung der
Rechtsfrage beschriankt, ob der Bet. zu 1) dadurch, dass
er es unterlassen hat, gemif § 8 Abs. 2 KostO von den
Bet. zu 3) und 4) vor Beurkundung des Vertrages einen
ausreichenden Vorschuss einzufordern, eine gegeniiber
dem Bet. zu 2) bestehende Amtspflicht verletzt hat, die
eine Befreiung von der hier geltend gemachten Kosten-
forderung rechtfertigt. Diese Frage verneint der Senat in
Ubereinstimmung mit dem LG.

Bei der Beurkundung von Rechtsgeschiften ist jeder
Teil, dessen Erklarung beurkundet ist, zur Zahlung der
Kosten verpflichtet, § 2 Nr. 1 KostO. Mehrere Kosten-
schuldner haften als Gesamtschuldner, § 5 Abs.1 S. 1
KostO. Als Gldubiger einer gesamtschuldnerischen
Leistung kann der Kostengldubiger die nur einmal zu er-
bringende Leistung nach seinem Belieben von jedem der
Schuldner ganz oder teilweise fordern, § 432 BGB.

Der Bet. zu 2) kann sich nicht darauf berufen, dass der
Bet. zu 1) es versdumt habe, zunéchst die Bet. zu 3) und 4)
als Kostenschuldner in Anspruch zu nehmen, obwohl
diese sich durch § 8 des notariellen Vertrages zur Uber-
nahme der durch den Abschluss und die Durchfiihrung
des Vertrages entstandenen Notarkosten verpflichtet ha-
ben. Da dem Bet. zu 1) die Gebiihren fiir die von ihm
vorgenommenen Beurkundungen selbst zuflieBen, gilt
fiir diesen § 8 KostVfg nicht. Der Bet. zu 1) kann daher
seine Beurkundungsgebiihren nach freier Wahl von je-
dem Kostenschuldner einfordern (vgl. Rohs/Wedewer/
Waldner, Stand Dezember 2000, § 5 KostO Rn. 9). Die im
notariellen Vertrag begriindete Ubernahme der Notar-
kosten durch die Erwerber vermag hieran nichts zu &n-
dern. Denn insoweit handelt es sich nur um eine das In-
nenverhéltnis der Urkundsbeteiligten betreffende Re-
gelung (BayObLG JurBiiro 1988, 89 = DNotZ 1988, 260).
Aus dieser Wahlfreiheit folgt, dass dem Gldubiger von
einem Gesamtschuldner nicht entgegengehalten werden
kann, er sei bei der Rechtsverfolgung gegeniiber dem im
Innenverhéltnis allein haftenden Gesamtschuldner nicht
mit dem erforderlichen Nachdruck vorgegangen (OLG
Diisseldorf DNotZ 1986, 763). Aus diesem Grund kommt
es nicht darauf an, bis zu welchem Zeitpunkt eine
Durchsetzung der Kostenrechnung gegeniiber den Bet.
zu 3) und 4) noch Erfolg versprechend war.
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Gemil § 8 Abs. 1 KostO hat der zur Zahlung der Kosten
Verpflichtete bei Geschiften, die auf Antrag vorzu-
nehmen sind, einen zur Deckung der Kosten hin-
reichenden Vorschuss zu zahlen. Bei Geschiften dieser
Art soll gemél § 8 Abs. 2 S. 1 KostO die Vornahme des
Geschifts davon abhéngig gemacht werden, dass der
Vorschuss gezahlt oder sichergestellt ist. Abgesehen von
den in der Vorschrift genannten Ausnahmeféllen steht es
somit nicht im freien Belieben des Urkundsnotars, ob er
von einer Vorschussanforderung absieht, vielmehr ist er
hierzu verpflichtet (BGHZ 108, 268 = NJW 1989, 2615).
Die Nichtanwendung der Vorschrift des § 8 stellt aber
keine Amtspflichtverletzung gegeniiber den anderen Ur-
kundsbeteiligten dar, weil die Vorschusseinforderung
nach § 8 KostO auch nicht teilweise deren Schutz zu die-
nen bestimmt ist. Die Vorschusseinforderung nach § 8
KostO dient dem Kostensicherungsinteresse des Notars.
Die Regelung will nach ihrem Schutzzweck nicht den
Kostenschuldner vor einer Inanspruchnahme durch den
Notar schiitzen. Wire die Vorschusseinforderung eine
Amtspflicht gegeniiber dem Kostenschuldner, der nach
dem zu beurkundenden Vertrag im Innenverhéltnis zu
einem anderen Kostenschuldner die Notarkosten nicht
zu tragen hat, wére dessen nach §§ 141, 5 Abs.1 S. 1
KostO angeordnete Haftung praktisch bedeutungslos. Er
konnte seiner Zahlungspflicht gegeniiber dem Notar
stets einen Schadensersatzanspruch nach § 19 Abs.1S. 1
BNotO entgegenhalten. Das wire aber unvereinbar da-
mit, dass der Notar nach §§ 5 Abs. 1 S.1 KostO, 421 S. 1
BGB nach seinem Belieben von jedem Kostenschuldner
die Notarkosten ganz oder zum Teil fordern kann, dies
grundsétzlich auch dann, wenn der andere, im Innen-
verhdltnis allein haftende Gesamtschuldner zahlungs-
unfihig geworden ist und der Notar ihn noch beizeiten
moglicherweise mit Erfolg in Anspruch hitte nehmen
konnen (vgl. OLG Diisseldorf DNotZ 1986, 763;
BayObLG Rpfleger 1992, 223; OLG Frankfurt OLGR
1998, 282; Schl-Holst. OLG OLGR Schleswig 2002, 142;
Assenmacher/Mathias, KostO, 15. Aufl., S. 1077; Korin-
tenberg/Lappe/Bengel/Reimann, 15. Aufl.,, § 8 KostO
Rn. 36). Eine abweichende Beurteilung ist auch nicht im
Hinblick auf die Entscheidung des BGH BGHZ 108, 268,
geboten. Zwar ist in dieser Entscheidung ausgefiihrt, dass
der Notar nach § 8 Abs.2 KostO zur Vorschussein-
forderung verpflichtet ist. Der Entscheidung ldsst sich
jedoch nicht im Ansatz entnehmen, dass die Nichterhe-
bung eines Vorschusses die Verletzung einer gerade ge-
geniiber einem Dritten bestehende Amtspflicht darstellt.
Die Entscheidung befasst sich ausschlieBlich mit der von
der vorliegenden Problematik zu unterscheidenden
Frage, ob ein Bediirfnis besteht, den Notar durch einen
Anspruch auf Verzugszinsen vor den Folgen einer Ver-
zOogerung bei der Begleichung seiner Gebiithrenforderung
zu schiitzen, was der BGH im Hinblick auf die be-
stehende Moglichkeit der Vorschusseinforderung ver-
neint hat.

Dem Bet. zu 2) steht daher weder ein sich aus § 19 Abs. 1
BNotO ergebender Schadensersatzanspruch zu, mit dem
er gegeniiber dem Kostenanspruch des Bet. zu 1) auf-
rechnen konnte, noch kann der Bet. zu 2) geltend ma-
chen, dass die Beurkundungskosten wegen unrichtiger
Sachbehandlung des Bet. zu 1) gemil § 16 Abs.1 S. 1
KostO nicht erhoben werden diirfen. Letztlich hat er sich

seine Vertragspartner selbst ausgesucht. Er selbst hétte
daher anderweitig sicherstellen miissen, dass die Uber-
nahme der Vertragskosten durch die Erwerber gewéhr-
leistet sein wiirde. Dieses Risiko kann er im Nachhinein
nicht auf den Bet. zu 1) abwélzen.

9. Steuerrecht — Bewertung des Anspruchs eines Ver-
miichtnisnehmers auf Ubertragung eines mit Gebiiu-
den auf fremdem Grund und Boden bebauten
Grundstiicks
(BFH, Urteil vom 2. 7. 2004 - IT R 9/02)

BewG §§ 94; 138 1f.; 148
ErbStG § 12 Abs. 3

1. Der Grundstiickswert fiir Grundstiicke, auf denen
sich Gebiude auf fremdem Grund und Boden be-
finden, ist gemifB § 148 Abs.2. i.V.m. Abs.1 S.1
BewG zu ermitteln.

2. Verstofit der nach § 148 Abs.2 i.V.m. Abs.1 S.1
BewG ermittelte Wert solch eines Grundstiicks, das
mit Gebauden auf fremdem Grund und Boden bebaut
ist, im Einzelfall gegen das UbermaBverbot, ist er im
Wege verfassungskonformer Auslegung der Vor-
schrift auf den Verkehrswert des Grundstiicks her-
abzusetzen.

3. Die Rechtsprechung, wonach die aus reinen Grund-
stiicksverméchtnissen sich ergebenden Sachleistungs-
verpflichtungen der Erben und Sachleistungsan-
spriiche der Vermichtnisnehmer ausnahmsweise mit
den Steuerwerten der Grundstiicke zu bewerten sind,
bedarf unter der Geltung der §§ 138 ff. BewG einer
Uberpriifung.

Zum Sachverhalt:

I. Im Nachlass der am 28. 10. 1997 verstorbenen F. befand sich
ein verpachtetes Grundstiick, auf dem der Pichter in Ausiibung
einer Grunddienstbarkeit eine Tankstelle sowie eine PKW-Ab-
stellhalle errichtet hatte. Dieses Grundstiick erwarb der KI. und
Revisionskl. (K1) von Todes wegen durch Verméchtnis. Die
Gebédude sind bei Pachtende zu entfernen. Die Pacht betrug
jahrlich 24 000,- DM.

Mit Bescheid vom 22. 6. 1998 stellte der Bekl. und Revisions-
bekl. (das Finanzamt — FA) gemédB § 148 Abs.2 i. V.m. Abs. 1
S.1 des BewG den Grundstiickswert fiir das Grundstiick zum
28.10.1997 auf (24 000 x 18,6) 446 000,- DM fest. Einspruch
und Klage, mit denen der KIl. geltend gemacht hatte, das
Grundstiick sei nicht gemaf § 148 Abs. 2 S. 1 BewG, sondern als
unbebautes Grundstiick geméaf § 145 BewG zu bewerten, blie-
ben ohne Erfolg (EFG 2002, 802).

Aus den Griinden:

II. Die Revision ist begriindet. Das FG hat einen Verstof3
gegen das UbermaBverbot zu Unrecht verneint. Dies
fiihrt zur Aufhebung der Vorentscheidung und zur He-
rabsetzung des Grundstiickswerts auf den Verkehrswert
von 310 000,- DM (§ 126 Abs. 3 Nr. 1 FGO).

1. Das FA hat die Feststellung des Grundstiickswerts auf
§ 148 Abs.1 S.1 BewG gestiitzt. Nach § 148 Abs.2
BewG ist fiir Gebdude auf fremdem Grund und Boden
die Bewertungsvorschrift fiir Erbbaurechte in § 148
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Abs.1 BewG entsprechend anzuwenden. Sowohl die
Uberschrift zu § 148 BewG als auch der Abs. 2 der Vor-
schrift sprechen ihrem Wortlaut nach nur die Bewertung
der Gebdude auf fremdem Grund und Boden an.
Gleichwohl wird die Vorschrift allgemein so verstanden,
dass sie liber die Verweisung in Abs.2 auf Abs. 1 nicht
nur eine Bestimmung fiir die Bewertung der Gebéaude auf
fremdem Grund und Boden, sondern auch eine fiir die
Bewertung mit solchen Gebduden bebauter Grundstiicke
enthdlt. Dem hat sich der erkennende Senat ange-
schlossen (vgl. BFHE 200, 393 = BStBI IT 2003, 118). Bei
einer Beschriankung der Verweisung in § 148 Abs.2
BewG auf Abs.1 S.2 der Vorschrift bliebe unbertick-
sichtigt, dass Abs. 1 S.2 auf dessen S. 1 abgestimmt ist
und bezweckt, in der Summe den Wert des bebauten
Grundstiicks zu ergeben.

2. Das Grundstiick ist dem KI. in Erfiillung eines Ver-
michtnisses iibertragen worden; zivilrechtlich hatte er
zunidchst durch den Erbfall lediglich einen auf das
Grundstiick gerichteten Sachleistungsanspruch erwor-
ben (§2174 BGB). Nach der bisherigen hochst-
richterlichen Rechtsprechung sind derartige Anspriiche
und die entsprechenden Verpflichtungen aus Sachver-
michtnissen jedoch mit dem Steuerwert des Gegen-
standes anzusetzen, auf dessen Ubertragung der An-
spruch bzw. die Verpflichtung gerichtet ist (vgl. BFHE
179,148 = BStB1 111996, 97, unter II. 1. a; BFHE 183, 248
= BStBIII 1997, 820, 823, sowie BFHE 191, 403 =
BStBI1 112000, 588, unter I1. 2. a).

a) Diese Rechtsprechung zur Bewertung der Sachleis-
tungsanspriiche und -verpflichtungen beim Sachver-
maéchtnis stellt eine Ausnahme von dem Grundsatz dar,
dass derartige Anspriiche und Verpflichtungen mit dem
gemeinen Wert zu bewerten sind (§ 12 Abs. 1 ErbStG
i. V.m. § 9 BewG) und die Steuerwerte ausschlieBlich fiir
die Gegenstinde maf3geblich sind, auf die sich die An-
spriiche richten und die Verpflichtungen beziehen (vgl.
BFHE 183, 248 = BStBI II 1997, 820, m.w.N.). Diese
Ausnahme erfolgte nicht im Hinblick auf den Vermécht-
nisnehmer als Berechtigten, sondern wegen der Ver-
héiltnisse auf Seiten der Erben als Verpflichteten. Beim
Vermichtnisnehmer musste nur deshalb eine mit der Er-
benseite korrespondierende Bewertung vorgenommen
werden, weil ein auf denselben Gegenstand bezogener
Anspruch nicht anders bewertet werden sollte als die ihm
gegeniiberstehende Verpflichtung. Die Erben aber er-
werben neben der Verpflichtung, den vermachten Ge-
genstand auf den Verméichtnisnehmer zu iibertragen,
diesen Gegenstand selbst. Per Saldo gleichen sich Aktiv-
und Passivposten aus. Werden aber der Gegenstand und
die ihn betreffende Sachleistungsverpflichtung unter-
schiedlich bewertet, ndmlich die Verpflichtung mit dem
gemeinen Wert und der Gegenstand selbst mit einem da-
von abweichenden Steuerwert, beeinflusst der ab-
weichende Steuerwert auf Seiten der Erben die Hohe der
Bereicherung im Ubrigen. Insbesondere bei vor 1996
verwirklichten Grundstiicksverméichtnissen hétte der
Ansatz des nach § 12 Abs. 2 ErbStG a. F. maf3geblichen
und regelmiBig niedrigeren Einheitswerts nur fiir das
Grundstiick und nicht gleichermaf3en fiir die Vermécht-
nisverpflichtung bedeutet, dass der iibrige Erwerb nicht
zu seinem vollen Wert erfasst worden wire (vgl. Martin,
DB 1990, 1536, unter 4.).

b) Ob an dieser Rechtsprechung auch fiir Grundstiicks-
verméchtnisse nach 1995 unter der Geltung des § 12
Abs. 3 ErbStG i. V.m. den §§ 138ff. BewG festzuhalten
ist, kann offen bleiben. Die gemif3 § 138 Abs. 5 BewG
gesondert festzustellenden Grundstiickswerte i.S. des
Abs. 3 S. 1 der Vorschrift sind anders als die bisherigen
und fiir die Grundsteuer noch fortgeltenden Einheits-
werte nicht mehr auf einen (typisierten) gemeinen Wert
gerichtet (vgl. zu den Einheitswerten: BFHE 134, 41 =
BStBI II 1981, 761, unter 2. d), sondern typisierende
Werte, die ausdriicklich von den jeweiligen gemeinen
Werten abweichen sollen. Insofern stellen diese Grund-
stiickswerte in den Fillen, in denen sie die Verkehrswerte
unterschreiten, bewusste Begiinstigungen dar, die einer
teilweisen Steuerbefreiung gleichkommen. Von daher
erscheint es nicht ausgeschlossen, bei den Erben die ver-
machtnisweise Verpflichtung zur Herausgabe des
Grundstiicks als eine mit diesem wirtschaftlich zusam-
menhingende Last anzusehen, die geméf3 § 10 Abs. 6S. 3
ErbStG nur mit dem Betrag abzugsfdhig ist, der dem
steuerpflichtigen Teil entspricht. Dadurch wiirden sich
die Ansitze fiir das Grundstiick und die Sachleistungs-
verpflichtung bei den Erben ohnehin vollstindig aus-
gleichen. Auf Seiten des Vermichtnisnehmers bestiinde
kein Grund mehr, den Sachleistungsanspruch ausnahms-
weise anders zu bewerten als mit dem gemeinen Wert.

¢) Im Streitfall kann auf sich beruhen, ob es sich dabei
um einen gangbaren Weg handelt, da er vorliegend zum
selben Ergebnis fiihrt wie ein Beibehalten der bisherigen
Rechtsprechung zur Bewertung der Anspriiche von Ver-
michtnisnehmern auf Ubertragung eines Grundstiicks.
Der gemeine Wert des Anspruchs des Kl. auf Uber-
tragung des Tankstellengrundstiicks entspricht dem Ver-
kehrswert des Grundstiicks und betrdgt demzufolge
310 000,- DM. Dieser Wert ergibt sich auch nach der
bisherigen Rechtsprechung, wonach der Sachleistungs-
anspruch eines Verméchtnisnehmers mit dem Steuerwert
des Gegenstandes zu bewerten ist, auf den sich der An-
spruch richtet. Der gesondert festgestellte Steuerwert ist
im Streitfall ndmlich auf den Verkehrswert von 310 000,—
DM zu ermiBigen (s. Abschnitt 4f.). Zwar entfiele bei
einer Bewertung des Sachleistungsanspruchs des KI. mit
dem gemeinen Wert die Erforderlichkeit der gesonderten
Feststellung eines Grundstiickswertsi. S. des § 138 Abs. 5
S.1 BewG; da der gleichwohl ergangene Fest-
stellungsbescheid damit jedoch nicht nichtig, sondern nur
rechtswidrig wire und der Kl. nicht dessen Aufhebung,
sondern nur eine Herabsetzung des festgestellten Werts
beantragt hat, ist aus revisionsrechtlichen Griinden oh-
nehin keine andere als die beantragte Entscheidung
moglich. Mit einer Aufhebung des angefochtenen Fest-
stellungsbescheides ginge der Senat entgegen § 121
i.V.m. § 96 Abs.1 S.2 FGO iiber den Revisionsantrag
hinaus.

3. Gemail § 148 Abs. 1S. 1 BewG betrigt der Wert eines
mit Gebduden auf fremdem Grund und Boden bebauten
Grundstiicks das 18,6-fache des nach den vertraglichen
Bestimmungen im Besteuerungszeitpunkt zu zahlenden
jahrlichen Entgelts fiir die Grundstiicksnutzung. Gemaf
S. 2 der Vorschrift sind die Gebiude auf fremdem Grund
und Boden selbst mit dem nach § 146 oder § 147 BewG
ermittelten Wert des Grundstiicks abziiglich desnach S. 1
ermittelten Werts des unbebauten Grundstiicks anzu-
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setzen. Die durch das Jahressteuergesetz 1997 geschaf-
fenen Regelungen des § 148 Abs. 1 BewG fiir die Bewer-
tung der Gebdude auf fremdem Grund und Boden einer-
seits und der sie tragenden Grundstiicke andererseits
unterscheiden sich damit wesentlich von der fiir Grund-
steuerzwecke noch fortgeltenden Vorschrift des § 94
BewG, und zwar auf zweierlei Weise: Wihrend die Be-
wertung des Grund und Bodens nach § 94 BewG gemil3
den allgemeinen Regeln fiir die Bewertung unbebauter
Grundstiicke erfolgt — lediglich der Art nach gilt der
Grund und Boden als bebautes Grundstiick —, unterliegt
sie gemil3 § 148 Abs.1 S.1 BewG einer an der markt-
iiblichen Bodenrendite ausgerichteten Bewertung. Der
zweite wesentliche Unterschied besteht darin, dass bei
der fiir Grundsteuerzwecke nach wie vor erforderlichen
Einheitsbewertung die Einheitswerte der Grundstiicke
einerseits und der Gebdude andererseits voneinander
unabhingig sind, wihrend die im Bedarfsfall nach § 148
Abs. 18. 2 BewG zu ermittelnden Werte fiir die Gebaude
durch die nach S.1 der Vorschrift sich ergebenden
Grundstiickswerte beeinflusst werden.

4. Die erste Abweichung des § 148 Abs.1 BewG von
§ 94 BewG kann dazu fiihren, dass die festzustellenden
Grundstiickswerte fiir die Grundstiicke ohne die Ge-
bidude deren gemeine Werte iibersteigen. Die Hohe des
Nutzungsentgelts muss nicht in jedem Falle an der
marktiiblichen Bodenrendite ausgerichtet sein, sondern
kann — etwa auf Grund des besonderen Interesses eines
Beteiligten oder aus gesellschaftsrechtlichen, verwandt-
schaftlichen oder sozialen Griinden — auf anderen Er-
wigungen beruhen, wobei auch ein die marktiibliche
Rendite iibersteigendes Nutzungsentgelt vereinbart sein
kann. In solchen Fillen sieht § 148 Abs.1 S.1 BewG
keine Korrekturmoglichkeit vor.

a) Die Typisierung, die der Bewertung nach § 148 Abs. 1
S. 1 BewG gemil eigenem Bekunden des Gesetzgebers
zugrunde liegt, rechtfertigt aber keine Verletzung des
UbermaBverbots im Einzelfall. VerfassungsgemiB ist
solch eine typisierende Regelung nur solange, wie ein
VerstoB gegen das UbermaBverbot im Einzelfall ent-
weder durch verfassungskonforme Auslegung der Vor-
schrift oder durch eine Billigkeitsmanahme abgewendet
werden kann, wobei beides den normativen Gehalt der
Vorschrift bzw. die dem Steuertatbestand inne wohnende
Wertung des Gesetzgebers nicht durchbrechen darf (so
Beschliisse des BVerfG zur verfassungskonformen Aus-
legung BVerfGE 34, 165, 200, sowie BVerfGE 45, 393,
400, und zu den BilligkeitsmaBnahmen BVerfGE 48, 102,
116 = BStBIII 1978, 441, sowie BVerfGE 93, 165 =
BStBIII 1995, 671, unter B. 2., sowie BFHE 176, 3 =
BStBIII 1995, 297, unter II. 3.). Wegen § 138 Abs.3 S. 3
i. V.m. § 20 S. 2 BewG konnen dabei Billigkeitsgesichts-
punkte erst bei Festsetzung der Erbschaftsteuer bzw.
Grunderwerbsteuer Beriicksichtigung finden (RoBler/
Troll, Stand Mirz 2004, § 138 BewG Rn. 15). Das Uber-
mafBverbot ist verletzt, wenn die Folgen einer schemati-
sierenden Belastung extrem iiber das normale Maf} hin-
ausgehen, das der Schematisierung zugrunde liegt, oder —
anders ausgedriickt — die Folgen auch unter Beriick-
sichtigung der gesetzgeberischen Planvorstellungen
durch den gebotenen Anlass nicht mehr gerechtfertigt
sind (vgl. BVerfGE 48, 102, 116 = BStBI II 1978, 441).

Diese Grenze ist umso frither erreicht, je hoher im Ein-
zelfall die letztlich anzulegenden Steuertarife sind.

b) Fiir den Fall, dass der nach § 148 Abs.1 S.1 BewG
sich ergebende Wert des mit Gebduden auf fremdem
Grund und Boden bebauten Grundstiicks solchermafien
gegen das UbermaBverbot verstoBt, ist eine verfassungs-
konforme Auslegung des § 148 Abs. 1 S. 1 BewG dahin
moglich und damit auch geboten, entsprechend S. 2 der
Vorschrift i. V.m. § 146 Abs. 7 oder den §§ 147 und 145
Abs.3 S.3 BewG den Nachweis des niedrigeren ge-
meinen Werts des Grundstiicks in unbebautem Zustand
zuzulassen. Dabei ist der gemeine Wert auch hier in sei-
ner Vergleichsfunktion nach Maflgabe der Grundsitze
des BFH-Urteils vom 8.10.2003 (BFHE 204, 306 =
BStBI1 112004, 179) zu verstehen. Dass Versuche, die Be-
wertung solcher Grundstiicke mit dem Bodenwert nach
§ 145 Abs.3 BewG vorzunehmen — was nach S.3 der
Vorschrift die Moglichkeit des Nachweises eines niedri-
geren gemeinen Werts einschlosse -, im  Gesetz-
gebungsverfahren stecken geblieben sind (vgl. BT-
Drucks. 14/1514, S. 15, 41), steht einer derartigen Aus-
legung ebenso wenig entgegen wie der Wortlaut des § 148
Abs. 1 S.1 BewG. Der Wortlaut allein hindert eine ver-
fassungskonforme Auslegung so lange nicht (so
BVerfGE 35, 263, 278 ff.), wie der normative Gehalt der
Vorschrift nicht neu bestimmt wird. Dies geschieht aber
durch die an die gesetzlich vorgesehenen Offnungs-
klauseln angelehnte und nur Einzelfélle betreffende
Auslegung, die den Regelfall unberiihrt 14sst, nicht (vgl.
auch Tipke/Kruse, § 4 AO 1977 Rn. 239). Damit ist den
verfassungsrechtlichen Bedenken, die dem BFH-Be-
schluss in BFHE 200, 393 = BStBI II 2003, 118 zugrunde
liegen, ausreichend Rechnung getragen.

5. Da im Streitfall der nach dem Wortlaut des § 148
Abs. 1 S.1 BewG anzusetzende Wert fiir das mit Gebau-
den auf fremdem Grund und Boden bebaute Grundstiick
den Verkehrswert um mehr als 40 v. H. iibersteigt, lige
angesichts der steuerlichen Auswirkung im fiinfstelligen
Bereich ein VerstoB gegen das UbermaBverbot in dem
erforderlichen Ausmaf vor, wollte man diesen Wert der
Erbschaftsbesteuerung zugrunde legen. Soweit das FG
aus der von ihm angenommenen Streubreite der durch
die Gutachterausschiisse ermittelten Verkehrswerte von
plus/minus 20 v. H. ableitet, ein den Verkehrswert um rd.
40 v.H. ibersteigender Grundstiickswert sei hinzu-
nehmen, iibersieht es den Unterschied, den es ausmacht,
ob es um den Abstand des untersten vom obersten Wert
einer Toleranz oder um den Abstand vom Mittelwert
geht. Die Vorentscheidung war daher aufzuheben und
der Grundstiickswert auf den Verkehrswert festzustellen.

10. Steuerrecht — Ubertragung einer wesentlichen Be-
teiligung an einer Kapitalgesellschaft gegen Versor-
gungsrente
(BFH, Urteil vom 21.7.2004 — X R 44/01)

EStG §§ 10 Abs. 1 Nr. 1a; 17; 20; 22 Nr. 1

Wird eine wesentliche Beteiligung an einer Kapital-
gesellschaft (GmbH) im Wege der vorweggenommenen
Erbfolge iibertragen, ist fiir die Ermittlung des er-
zielbaren Nettoertrags auf die mogliche Gewinnaus-
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schiittung, also auf das Jahresergebnis der Gesellschaft,
abzustellen, das auf die iibertragenen Anteile entfillt
(Anschluss an den Beschluss des Grof3en Senats des BFH
BFHE 202, 464 = BStBI I1 2004, 95)

Zum Sachverhalt:

1. Die KI. und Revisionsbekl. (KI.) sind verheiratet und werden
zusammen zur Einkommensteuer veranlagt.

Mit notariellem Vertrag vom 19.6.1997 iibertrug der am
3.2.1935 geborene Vater des Kl. diesem unentgeltlich einen
Geschiiftsanteil an einer GmbH. Nach der Anteilstibertragung
hielt der Kl. 89 v.H. des Stammkapitals der GmbH (Stamm-
kapital 50 000,- DM, unentgeltlich iibertragener Anteil
34 500,- DM; bisheriger Anteil des Kl. am Stammkapital der
GmbH 10 000,- DM). Im Gegenzug verpflichtete sich der Kl.
ebenfalls unter dem 19. 6. 1997, seinem Vater ab dem 31. 1. 1998
eine lebenslange, wertgesicherte Rente in Hohe von monatlich
6 000,— DM zu zahlen.

Zeitgleich mit der unentgeltlichen Ubertragung der GmbH-
Anteile an den KI. verduBerte der Vater Geschiftsanteile in
Hohe von nominell 500,— DM fiir 9 000,— DM bzw. in Hohe von
nominell 5 000,— DM fiir 91 000,— DM an einen Dritten.

Bei der Einkommensteuerveranlagung fiir das Streitjahr 1998
lehnte der Bekl. und Revisionskl. (das Finanzamt — FA) den
Abzug einer dauernden Last als Sonderausgaben nach § 10
Abs.1 Nr.1a S.1 EStG ab und beriicksichtigte die wieder-
kehrenden Leistungen lediglich in Hohe des Ertragsanteils von
30 v.H. = 21 600,- DM als Leibrente (§ 10 Abs.1 Nr.1a S.2
EStG).

Das FG gab der nach erfolglosem Vorverfahren erhobenen
Klage statt (EFG 2001, 1194).

Aus den Griinden:

II. Die Revision wird als unbegriindet zuriickgewiesen
(§ 126 Abs. 2 FGO). Das FG hat zu Recht erkannt, dass
dem KI. der Abzug einer dauernden Last als Sonder-
ausgabe zusteht.

1. Als Sonderausgaben abziehbar sind die auf be-
sonderen Verpflichtungsgriinden beruhenden Renten
und dauernden Lasten, die nicht mit Einkiinften in Zu-
sammenhang stehen, die bei der Veranlagung au3er Be-
tracht bleiben (§ 10 Abs. 1 Nr. 1 a EStG). Dauernde Las-
ten sind in vollem Umfang abziehbar; Leibrenten konnen
nur mit dem Ertragsanteil abgezogen werden, der sich
aus der Tabelle des § 22 Nr. 1 S. 3 Buchst. a EStG ergibt
(8§10 Abs. 1 Nr. 1a S. 2 EStG).

Werden wiederkehrende Leistungen in sachlichem Zu-
sammenhang mit der Ubertragung von Vermogen im
Wege der vorweggenommenen Erbfolge zugesagt (pri-
vate Versorgungsrenten), stellen diese weder VerduBe-
rungsentgelt des Ubergebers noch Anschaffungskosten
des Ubernehmers dar, sondern sind spezialgesetzlich den
Sonderausgaben (§ 10 Abs. 1 Nr. 1 a EStG) und den wie-
derkehrenden Beziigen (§ 22 Nr. 1 S. 1 EStG) zugeordnet
(BFHE 184, 337 = BStBI II 1997, 813, unter II. 1. b,
m.w.N.). Auch die Anwendung des fiir Unterhalts-
leistungen geltenden Abzugverbots des § 12 Nrn. 1, 2
EStG ist durch das Sonderrecht der Vermogensiibergabe
gegen Versorgungsleistungen spezialgesetzlich aus-
geschlossen, weil die steuerrechtliche Zurechnung der
Versorgungsleistungen zu den Sonderausgaben und den
wiederkehrenden Beziigen auf dem Umstand beruht,

dass sich der Vermogensiibergeber in Gestalt der Versor-
gungsleistungen typischerweise Ertrige seines Vermo-
gens vorbehilt, die nunmehr allerdings vom Vermogens-
nehmer erwirtschaftet werden miissen (BFHE 161,317 =
BStBI II 1990, 847, unter C. II. 1. ¢; BFHE 165, 225 =
BStBIII 1992, 78, unter C. II. 3. a, 4. a; BFHE 166, 564 =
BStBI II 1992, 499, unter 2. a; BFHE 184, 337 = BStBI 11
1997, 813, unter II. 2. a; BFHE 189, 497 = BStBI 11 2000,
188, unter III. 6. a; BFHE 202, 464 = BStBI 11 2004, 95,
unter C. II. 2. ¢).

2. Wiederkehrende Leistungen konnen nur dann als Son-
derausgaben i. S. des § 10 Abs. 1 Nr. 1 a EStG abgezogen
werden bzw. sind als wiederkehrende Beziige i. S. des § 22
Nr. 1 EStG zu versteuern, wenn die hiermit zusammen-
hiingende Ubertragung des Vermogens als unentgeltlicher
Vorgang anzusehen ist. Die wiederkehrenden Leistungen
diirfen sich nicht als Gegenleistung fiir das tibertragene
Vermogen darstellen. Nach dem Beschluss des Grof3en
Senats des BFH in BFHE 202, 464 = BStBI II 2004, 95,
unter C. II. sind die im Zusammenhang mit einer Vermo-
gensilibergabe zur Vorwegnahme der Erbfolge verein-
barten wiederkehrenden Leistungen dann Entgelt, wenn
sie nicht aus den erzielbaren Nettoertrigen des iiber-
nommenen Vermogens bezahlt werden kénnen. Hierzu
hat der Grof3e Senat des BFH in BFHE 202, 464 = BStBI 11
2004, 95 u. a. folgende Grundséitze aufgestellt:

a) Hat das iibergebene Vermogen beim Ubergeber — etwa
wegen dessen fortgeschrittenen Alters — nur geringe Er-
trige abgeworfen, sind jedoch beim Ubernehmer aus-
reichende Ertrdge zu erwarten, obliegt es demjenigen, der
sich darauf beruft, nachzuweisen, dass im Zeitpunkt der
Vermogensiibergabe fiir die Zukunft ausreichend hohe
Nettoertrage zu erwarten waren. Insoweit kann insbe-
sondere auch die tatsdchliche spitere Entwicklung als Be-
weisanzeichen herangezogen werden (GroBer Senat des
BFH in BFHE 202,464 = BStB1112004, 95, unter C.11. 6. c).

b) Bei Unternehmensiibertragungen greifen Beweiser-
leichterungen ein. Im Falle der Ubertragung eines ge-
werblichen Unternehmens gegen wiederkehrende Be-
ziige im Zuge der vorweggenommenen Erbfolge besteht
eine nur in seltenen Ausnahmefillen widerlegliche Ver-
mutung dafiir, dass die Bet. im Zeitpunkt der Uber-
tragung angenommen haben, der Betrieb werde auf die
Dauer ausreichend Gewinne erwirtschaften, um die wie-
derkehrenden Leistungen abzudecken. Das gilt jeden-
falls dann, wenn der Betrieb tatsidchlich vom Erwerber
fortgefithrt wird. Bei der Ubertragung von GmbH-An-
teilen kann in gleicher Weise verfahren werden, wenn
sowohl Ubergeber als auch Ubernehmer als Geschiifts-
fiihrer titig waren bzw. sind.

3. Dies vorausgesetzt konnen im Streitfall die Versor-
gungsleistungen als dauernde Last abgezogen werden, da
die Zahlungen nach den Feststellungen des FG unstreitig
aus den zukiinftig anfallenden, ausschiittungsfihigen Er-
trdgen der vom KI. iibernommenen GmbH-Anteile be-
stritten werden konnen.

a) Das Ausschiittungsverhalten einer Kapitalgesellschaft
hingt entscheidend vom Willen ihres beherrschenden
Gesellschafters ab. Unterbliebene Ausschiittungen kon-
nen nachgeholt werden. Zudem stehen das Ausschiit-
tungsverhalten der Kapitalgesellschaft und ein Verdufe-
rungsgewinn nach § 17 EStG in einer Wechselwirkung.
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Ausschiittungen mindern regelmafig einen spéteren Ver-
duBerungsgewinn, die Thesaurierung von Gewinnen er-
hohtihn regelméBig. Zudem fiithren thesaurierte Gewinne
in spédteren Jahren zu steuerpflichtigen Einkiinften des
Anteilseigners nach §20 Abs.1 Nr.1 EStG (bei Aus-
schiittungen durch die GmbH in nachfolgenden Jahren)
oder nach § 17 EStG (bei der VerduBerung der wesent-
lichen Beteiligung). Im Ubrigen steigert eine Gewinn-
thesaurierung im Regelfall die Ertragskraft des Unter-
nehmens mit der Folge, dass die Versorgungsleistungen
kiinftiger Jahre aus hoheren Ertridgen bedient werden
konnen. Deshalb ist — worauf das FG zu Recht hinweist —
beim erzielbaren Nettoertrag auf die mogliche Gewinn-
ausschiittung, also auf das auf die vom Vater iibertragenen
GmbH-Anteile entfallende Jahresergebnis der GmbH,
und nicht auf die tatsidchlichen — beim KI. nach § 20 EStG
der Besteuerung unterliegenden — Gewinnausschiittungen
abzustellen (vgl. auch BFHE 164, 385 = BStB1111991, 713,
zur Gewinnerzielungsabsicht des Besitzunternehmens).

Gestiitzt wird diese Beurteilung durch den Umstand, dass
nach Auffassung des Grof3en Senats des BFH im Beschluss
in BFHE 202, 464 = BStBI II 2004, 95 der mafBgebliche
Nettoertrag nicht notwendigerweise mit den steuerlichen
Einkiinften identisch sein muss und auch ein — nicht zu
steuerbaren Einkiinften fithrender — Nutzungsvorteil be-
riicksichtigt werden kann (vgl. unter C. IL. 6. b bb).

b) Zudem wiirde auch eine ggf. an den Kl. gezahlte T3-
tigkeitsvergiitung in die Berechnung des erzielbaren
Nettoertrags einflieen.

Nach dem Beschluss des GroBlen Senats des BFH in
BFHE 202, 464 = BStB1 112004, 95 (unter C. II. 6. b aa) ist
vom erzielbaren Nettoertrag ein Unternehmerlohn nicht
abzuziehen. Er spielt nur dort eine Rolle, wo es — wie etwa
im Fall seines Beschlusses vom 12. 5. 2003 (BFHE 202,
477 = BStB111 2004, 100) — darauf ankommt, ob das iiber-

gebene Vermogen iiberhaupt ,,Vermogen* darstellt. Der
im Beschluss in BFHE 202, 464 = BStBI 11 2004, 95 ver-
wendete Begriff des Unternehmerlohns erfasst nicht nur
den kalkulatorischen Unternehmerlohn des Einzelunter-
nehmers oder die Tétigkeitsvergiitung eines personlich
haftenden Gesellschafters in einer Personengesellschaft,
die nach § 15 Abs. 1 Nr. 2 EStG den Gesellschaftsgewinn
nicht mindern darf. Wie sich aus den Ausfithrungen letz-
terer Entscheidung zu den Beweiserleichterungen bei
Unternehmensiibertragungen unter C. II. 6. d bb ergibt,
differenziert der Grofle Senat im Rahmen der Vermo-
gensiibergabe gegen Versorgungsleistungen nicht zwi-
schen der Ubertragung von Einzelunternehmen und An-
teilen an Personengesellschaften einerseits und anderer-
seits der Ubertragung von Anteilen an Kapitalgesell-
schaften, bei denen sowohl der Vermogensiibergeber als
auch der Vermogensiibernehmer als Geschéftsfithrer té-
tig waren und sind. Diese Wertung des Gro3en Senats des
BFH ist auch bei der Frage, ob eine Téatigkeitsvergiitung
des Anteilseigners den erzielbaren Nettoertrag erhoht, zu
beachten. Ein Vermogensiibergeber, der im Wege der
vorweggenommenen Erbfolge eine Beteiligung an einer
Kapitalgesellschaft iibertrdgt und dem Vermogensiiber-
nehmer damit die Moglichkeit verschafft, die Geschifts-
fiihrung zu tibernehmen, rdumt diesem neben der Kapi-
talbeteiligung zusitzlich eine Erwerbschance ein. Des-
halb rechnet auch die daraus resultierende Tétig-
keitsvergiitung zum erzielbaren Nettoertrag des iiber-
lassenen Vermogens. Diese Auffassung wird zudem durch
die Uberlegung gestiitzt, dass es sich bei Gesellschaften
mit beschrankter Haftung, bei denen der Geschiftsfiihrer
zugleich Gesellschafter ist, hdufig um kleinere Familien-
betriebe handelt und der Gesellschafter-Geschéftsfithrer
seinen Lebensunterhalt im Wesentlichen nicht durch Ge-
winnausschiittungen, sondern mit der Tatigkeitsvergii-
tung bestreitet.

Buchbesprechungen

1. Pajunk, Frederik, Die Beurkundung als materielles
Formerfordernis der Auflassung. Eine Untersuchung
zur Form der Rechtsgeschiifte, 2002, 247 Seiten, 74,- €
(Verlag Duncker & Humblot, Berlin)

Nach ganz herrschender Meinung verlangt § 925 BGB
fiir die Auflassung keine Beurkundung. Es soll vielmehr
geniigen, dass die Auflassung bei gleichzeitiger Anwe-
senheit der Beteiligten vor einer zustdndigen Stelle, in
der Regel also vor dem Notar, erkldrt wird. Die Beur-
kundung stellt nach dieser Auffassung also kein mate-
rielles Formerfordernis der Auflassung dar'. Zwar wird
die Auflassung in der Praxis stets notariell beurkundet —
Pajunk spricht insoweit von einem faktischen Beurkun-
dungszwang —, da die Verfahrensvorschriften der §§ 20,29
GBO fiir die Eintragung des Eigentumswechsels den in
der Form des § 29 GBO zu erbringenden Nachweis for-
dern, dass die Auflassung bei gleichzeitiger Anwesenheit
beider Teile vor einer zustdndigen Stelle erkldrt worden
ist. Dieser Nachweis kann aber ohne Beurkundung der
Auflassung nicht gefiihrt werden®. Vom Verfahrensrecht
gefordert wird eine Beurkundung gemifl den Vor-

schriften der §§ 8 ff. BeurkG (Beurkundung von Wil-
lenserkldrungen in Form einer Niederschrift). Ein Tat-
sachenzeugnis des Notars gemiBl §§ 36,37 BeurkG, in
dem dieser bestétigt, dass die Auflassung von beiden
Teilen bei gleichzeitiger Anwesenheit vor ihm erklart
worden sei und er die Erkldrungen entgegengenommen
habe, soll dagegen nach herrschender Meinung nicht ge-
niigen’. Eine bloBe Beglaubigung der Unterschriften der
Auflassungsparteien reicht nicht*. Diese bestitigt ledig-
lich die Echtheit der Unterschriften, bezeugt aber nicht

1 RGZ 99, 65; BGHZ 22, 312; BGH NJW 1992, 1101, 1102; BayOblG
MittBayNot 1994, 39, 40; LG Oldenburg Rpfleger 1980, 224; Bramb-
ring, Festschrift f. Hagen, 251, 252; Ertl, MittBayNot 1992, 102, 106;
Palandt/Bassenge 64. Aufl. 2005, § 925, Rn. 3; Staudinger/Pfeifer, 13.
Bearb. 1995, § 925, Rn. 76; Miinch Komm/Kanzleiter, 3. Aufl. 1997,
§ 925, Rn. 15.

BayOblG NJW - RR 2001, 734; Meikel/Lichtenberger, Grundbuch-

recht, 8. Aufl. 1998, § 20, Rn. 61; Schoner/Stober, Grundbuchrecht,

13. Aufl. 2004, Rn. 3324.

Vgl. die Nachweise in der vorherigen Fn.; a.A. LG Oldenburg

Rpfleger 1980, 224; Fuchs-Wissemann, Rpfleger 1977, 9.

4 Brambring, Festschrift f. Hagen, 251, 252; Ertl, MittBayNot 1992,
102, 106; Staudinger/Pfeifer, § 925, Rn. 76.
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die Erkldarungsabgabe von der zustdndigen Stelle bei
gleichzeitiger Anwesenheit der Beteiligten, die im Rah-
men der §§ 20,29 GBO ebenfalls in 6ffentlicher Form
nachzuweisen ist>.

§29 GBO enthilt allerdings keine materiell-rechtliche
Formvorschrift, sondern ist bloBe Ordnungsvorschrift.
Eine Eintragung, die unter Verstofl gegen §29 GBO
vorgenommen wird, ist daher gleichwohl wirksam, sofern
die materiell-rechtlichen Voraussetzungen fiir die einge-
tragene Rechtsinderung vorliegen®.

Die herrschende Ansicht, die in der Beurkundung kein
materielles Formerfordernis der Auflassung erblickt, hat
erhebliche praktische Auswirkungen. Nach ihr fithren
Verfahrensmingel bei der Beurkundung der Auflassung,
insbesondere ein Verstof3 gegen Vorschriften des Beur-
kundungsgesetzes, nicht zur Unwirksamkeit der Auflas-
sung, sofern diese nur vor dem Notar oder einer anderen
zustdndigen Stelle von beiden Parteien bei gleichzeitiger
Anwesenheit und frei von Bedingungen und Zeit-
bestimmungen (§ 925 Abs.2 BGB) erklidrt worden ist.
Als materiell-rechtlich unschéddlich wurden daher von
der Rechtsprechung eingestuft: das Fehlen der Unter-
schrift der Urkundsperson’ oder einer Auflassungs-
partei® unter der Auflassungsurkunde sowie VerstoBe
gegen die Mitwirkungsverbote des § 3 BeurkG’.

In seiner Arbeit, einer von Diederichsen betreuten Dis-
sertation, versucht Pajunk die herrschende Ansicht zu
widerlegen und nachzuweisen, dass die Beurkundung ein
materielles Formerfordernis der Auflassung darstellt.

Das Buch ist in fiinf Teile gegliedert. Im ersten Teil fithrt
der Verfasser in die Problematik ein und stellt den ge-
genwértigen Meinungsstand umfassend dar. Im zweiten
Teil entwickelt er Einwinde gegen die herrschende Auf-
fassung. Im anschlieBenden dritten Teil, der den Kern-
bestandteil seiner Arbeit bildet, begriindet er seine An-
sicht, dass die Beurkundung ein materielles Former-
fordernis der Auflassung bilde, dessen Beachtung Vo-
raussetzung fiir die Wirksamkeit der Auflassung sei. Im
vierten Teil erortert Pajunk die rechtlichen und prakti-
schen Auswirkungen seiner These. Der fiinfte Teil ent-
hélt eine Zusammenfassung der Arbeit.

Die herrschende Ansicht, die die Beurkundung nicht als
Wirksamkeitsvoraussetzung der Auflassung ansieht,
stiitzt sich auf den Wortlaut des § 925 BGB!. Er be-
stimmt, dass die Auflassung bei gleicherzeitiger Anwe-
senheit beider Teile vor einer zustdndigen Stelle erklart
werden muss, ohne fiir diese Erkldarung ausdriicklich eine
Beurkundung vorzuschreiben. Der Schwerpunkt der Ar-
gumentation der herrschenden Auffassung liegt jedoch
auf dem Aspekt der Rechtssicherheit. Der Verzicht auf
die Beurkundung als materielles Formerfordernis der
Auflassung verhindert, dass durch die Verletzung von
Beurkundungsformlichkeiten ~ und  Verfahrensvor-
schriften die Auflassung nichtig und das Grundbuch un-
richtig wird'!. Es diene zudem — so wird betont — dem
Rechtsfrieden, wenn die Moglichkeit, sich wegen eines
Verfahrensfehlers nachtréglich auf die Nichtigkeit der
Auflassung zu berufen und diese fiir eigene Zwecke aus-
zunutzen, begrenzt werde!?,

Wihrend der Hauptzweck des § 925 BGB tiberwiegend
darin erblickt wird, korrekte und klare Unterlagen fiir die
Grundbucheintragung zu erhalten, um damit ein Aus-
einanderfallen von Grundbuchstand und materieller
Rechtslage zu verhindern'®, weist Pajunk diesen Zweck
der Verfahrensvorschrift des § 20 GBO zu. Der Schutz
des Grundbuchs sei dem gegeniiber nicht als Rege-
lungszweck des § 925 BGB anzuerkennen. Historische
Zwecke des § 925 BGB seien die Warnfunktion und der
Schutz vor Ubereilung sowie die Klarstellungs- und Be-
weisfunktion der Auflassung. Diese Zwecke seien auch
heute noch mafgeblich und kénnten am besten durch
eine Beurkundung der Auflassung erreicht werden, die
deshalb materielles Formerfordernis sei. Die weiteren
vom historischen Gesetzgeber mit § 925 BGB verfolgten
Zwecke, den Erwerber vor Zwischenverfiigungen des
VerduBerers zu schiitzen und eine sichere Zug um Zug
Erfillung zu ermoglichen, seien zwar vor dem Hinter-
grund der bei Inkrafttreten des § 925 BGB verbreiteten
Auflassung ,,vor dem offenen Grundbuch* zu sehen, bei
der sich an die Auflassung vor dem Grundbuchamt un-
mittelbar die Eintragung des Eigentumswechsels an-
schlieBen konnte!*. Gleichwohl blieben diese Zwecke
auch nach dem Wegfall dieser Moglichkeit in abge-
wandelter Form aktuell. Eine notariell beurkundete
Auflassung ermogliche es ndmlich dem Erwerber, den
Eigentumserwerb ohne weiteres Zutun des Verdufereres
durch eigene Antragstellung beim Grundbuchamt her-
beizufilhren und so der Gefahr von Zwischen-
verfiigungen vorzubeugen. Die Zug um Zug Erfiillung
konne sich in der Weise vollziehen, dass beide Parteien
mit der Urkunde iiber die notarielle Auflassung das
Grundbuchamt aufsuchten und dort der Erwerber seine
Gegenleistung Zug um Zug gegen Stellung eines vom
VerduBerer einseitig nicht widerruflichen Antrags auf
Eigentumsumschreibung erbringe. Auch diesen Zwe-
cken diene daher eine Beurkundung der Auflassung.

In den Fillen, in denen die von ihm befiirwortete Ein-
ordnung der Beurkundung als materielles Formerforder-
nis der Auflassung zu grob unbilligen Folgen fiihrt, will
Pajunk mit § 242 BGB helfen und eine Berufung auf die
Formnichtigkeit der Auflassung verwehren.

Auch wenn man im Ergebnis die Ansicht Pajunks von
den Beurkundung als materielles Formerfordernis der
Auflassung nicht teilen mag, muf3 man doch feststellen,
dass er eine gedanken- und inhaltsreiche Arbeit vor-
gelegt hat, in der er die Problematik umfassend erortert

5 LG Oldenburg, Rpfleger 1980, 224; Meikel/Lichtenberger, § 20,
Rn. 61.
6 Allgemeine Ansicht: BGH DNotZ 1963, 313, 315; Schoner/Stober,
Rn. 153; Meikel/Brambring, § 29, Rn. 9.

7 RGZ 99, 65.

8 BayOblG MittBayNot 1994, 39, 40.

9 BGH NJW 1992, 1101, 1102; vgl. auch BGHZ 22, 312.

0 RGZ 99, 65, 67; Medicus, DNotZ 1990, 275, 279.

1 BGHZ 22, 312, 316; Staudinger/Pfeifer § 925, Rn. 76; Kobl, DNotZ
1983, 207, 212; Ertl, DNotZ 1976, 68, 72.

12 RGZ 99, 65,70, BGHZ 22, 312, 316f.

13 Miinch Komm/Kanzleiter, § 925, Rn. 1; Kobl DNotZ 1983, 207, 211;
Ertl, MittBayNot 1992, 102, 104.

14 Die Auflassung vor offenem Grundbuch beruhte auf der Bestim-
mung des § 925 BGB a.F, die anordnete, dass die Auflassung vor
dem Grundbuchamt zu erkldren sei. Zur Auflassung vor offenem
Grundbuch vgl. Brambring, Festschrift f. Hagen, 251, 254; Ertl,
MittBayNot 1992, 102, 103 f.
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und das Fiir und Wider der einzelnen Ansichten und Ar-
gumente eingehend und gut lesbar dargestellt hat.

Aus Platzgriinden sei hier nur folgendes angemerkt:

Zutreffend erblickt Pajunk in dem Formerfordernis der
notariellen Beurkundung als solchem ein wirkungsvolles
Instrumentarium, mit dessen Hilfe einem Bediirfnis der
Beteiligten nach Schutz vor Ubereilung und vor wirt-
schaftlichen Risiken Rechnung getragen werden kann.
De lege lata erscheint die These Pajunks, auch die Auf-
lassung sei formell beurkundungspflichtig, allerdings
schon im Hinblick auf den Wortlaut des § 925 BGB kaum
haltbar. Da die Auflassung in der Praxis zumeist in der
notariellen Urkunde iiber das schuldrechtliche Ver-
pflichtungsgeschift (Kaufvertrag) miterklart wird, sie
also diesem nicht in gesonderter Urkunde zeitlich nach-
folgt, wiirde ein formelles Beurkundungserfordernis zu-
mindest im Regelfall auch keinen eigenstindigen Uber-
eilungsschutz entfalten'. Ein Nachteil der These Pajunks
ist die Erforderlichkeit des meist ungewissen Riickgriffs
auf die Grundsétze von Treu und Glauben, um grob un-
billige Folgen bei Formnichtigkeit der Auflassung zu
vermeiden. Eher fernliegend und in der Praxis nicht zu
verwirklichen ist schlieBlich die Vorstellung Pajunks von
der Zug um Zug Abwicklung vor dem Grundbuchamt,
welche die Parteien in Eigenregie vornehmen.

Im Ergebnis vorzugswiirdig erscheint nach wie vor die
herrschende Meinung, die Ertl'® im Jahre 1976 wie folgt
treffend beschrieben hat:

“Der materiellrechtliche Zwang zur Mitwirkung eines
Notars bei der Auflassung (§ 925 Abs. 1 BGB), die no-
tarrechtliche Pflicht zur Errichtung einer Urkunde iiber
die Auflassung (§§ 1,20 BNotO; §§ 8 ff. BeurkG) und die
verfahrensrechtliche Pflicht des GBA, ohne Nachweis in
Urkundsform {iiber die formgerechte Auflassung keine
Eigentumsumschreibung im Grundbuch vorzunehmen
(88 20, 29 GBO), kommen in ihrer praktischen Aus-
wirkung einer materiellrechtlichen Beurkundungspflicht
fast gleich. Sie machen aber — dies ist ihr Vorteil — das
Grundbuch nicht unrichtig, sofern nur eine nach § 925
Abs. 1 BGB materiell wirksame Auflassung erfolgt ist,
selbst wenn das GBA den Grundstiickserwerber unter
Verletzung der §§ 20, 29 GBO eingetragen, oder der No-
tar entweder keine oder eine nichtige Urkunde tiber die
Auflassung errichtet hat.“

Notar Dr. Heiner Roemer, Jiilich

2. Schoner/Stober, Grundbuchrecht, 13. Auflage 2004,
115, € (Verlag C.H. Beck, Miinchen)

Insbesondere die Schuldrechtsreform und ihre Aus-
wirkungen auf die notarielle Vertragsgestaltung machten
eine grundlegende Uberarbeitung des ,, Schoner/Stiober
erforderlich. Dabei hatten die Autoren in wesentlichen
Teilen des Grundstiicks- und Grundbuchverfahrens-
rechts durch die neuere Rechtsprechung bedingte und in
der Literatur vertiefte oder forcierte Anderungen oder
Konkretisierungen zu berticksichtigen. Mit Stand Sep-
tember 2003 haben Dr. Hartmut Schoner, Notar in Miin-
chen, und Kurt Stober, Regierungsdirektor a. D., nun
— drei Jahre nach dem Erscheinen der Vorauflage — die
13. Auflage dieses ,,Handbuches der Rechtspraxis“ vor-

gelegt. Prof. Ulrich Keller hat wiederum den Buchteil
iiber den Grundstiicksverkehr im Beitrittsgebiet bear-
beitet.

Das gegeniiber der Vorauflage im Umfang um ca. 60
Seiten angewachsene Werk erlaubt nicht zuletzt wegen
der neuen alphabetischen Schnelliibersicht auf den In-
nenseiten des Schutzumschlages eine ziigige Orientie-
rung lber grundlegende Fragen des Immobilienrechts.
101 Begriffe von ,,A“ wie ,,Abteilung I bis ,,Z“ wie
»Zwischenverfiigung“ machen ein lingeres und um-
stdndlicheres Suchen im umfangreichen, 40-seitigen
Sachregister tiberfliissig. Die Praxis dankt es.

Im Zusammenhang mit dem Kauf vom Bautréger waren
vielfaltige, durch den Gesetz- und Verordnungsgeber so-
wie die Rechtsprechung bedingte Anderungen zu be-
riicksichtigen. Die Autoren schlieBen sich dabei der
iiberwiegenden Ansicht in der Literatur an, wonach auch
nach der Schuldrechtsreform Werkvertragsrecht und
nicht Kaufrecht fiir Sachméngelanspriiche mafgeblich
sein soll. Zu Recht wird darauf hingewiesen, die werk-
vertraglichen Normen wie das Selbstvornahmerecht
(§ 637 BGB) und die formliche Abnahme mit ihren
Rechtsfolgen passten besser zum Bautridgervertrag als
das Kaufrecht. Insbesondere dessen § 440 S.2 BGB
(Fehlgeschlagene Nachbesserung) wird als ,,zu starr
empfunden (Rn. 3204). In der Neuauflage ist auch die —
inzwischen auf Art. 244 EGBGB gestiitzte — Verordnung
iiber Abschlagszahlungen bei Bautrigervertrigen vom
23. Mai 2001 (BGBI. IS. 981) beriicksichtigt. Hinsichtlich
der nicht vom Geltungsbereich der Verordnung erfassten
Vorauszahlungen, bei denen — anders als bei Ab-
schlagszahlungen — im Zeitpunkt der vereinbarten Zah-
lung entsprechende Leistungen vom Bautrdger noch
nicht erbracht wurden, wird auf auch bei Stellung einer
umfassenden Biirgschaft durch Art.3 Abs.1 der Ver-
braucherrichtlinie (93/13/EWG vom 5. April 1993) be-
dingte  europarechtliche = Bedenken hingewiesen
(Rn. 3210). Das auf einen Vorlagebeschluss des BGH
(DNotZ 2002, 652) ergangene Urteil des EuGH vom 1.
April 2004 (DNotZ 2004, 767), wonach es Sache des na-
tionalen Gerichts sei, die eventuelle Missbrauchlichkeit
einer Klausel i.S.d. Art. 3 Abs. 1 der Verbraucherricht-
linie festzustellen, konnte nicht mehr beriicksichtigt wer-
den. Die Autoren empfehlen, die Vereinbarung von Vo-
rauszahlungen in Verbrauchervertrigen nur dann in Be-
tracht zu ziehen, wenn eine echte Vertragserfiillungs- und
Gewihrleistungsbiirgschaft gestellt wird (Rn. 3210).
Auch im Bereich der Rechts- und Sachméngelhaftung
beim Bautrégervertrag sind die durch die Schuldrechts-
reform und die hochstrichterliche Rechtsprechung (z. B.
Verweis auf Dritte bei Sachmingelhaftung des Bau-
tragers, DNotZ 2002, 857; Ausschluss der Wandlung/des
Riicktritts im Bautriagervertrag, DNotZ 2002, 215) be-
dingten Anderungen zuverlissig und kompakt eingear-
beitet (Rn. 3221 ff.).

Die Frage der Grundbuchfihigkeit einer Gesellschaft
biirgerlichen Rechts hat durch die neuere Recht-
sprechung des BGH (DNotZ 2001, 234) zu deren

15 Roemer, Die Formbediirftigkeit der Aufhebung und Anderung von
Vertrdgen im Sinne des § 311b Abs. 1 BGB (§ 313 BGB a.F.) 2004,
S. 95.

16 DNotZ 1976, 68, 72.
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Rechtsfahigkeit erheblich an Aktualitdt gewonnen. Die
Autoren schlieBen sich der herrschenden Meinung in
Rechtsprechung und Literatur an und sprechen sich mit
Nachdruck und sorgfiltiger Begriindung gegen die
Grundbuchfihigkeit der Gesellschaft biirgerlichen
Rechts aus (Rn. 241 a). Sie verweisen in diesem Zusam-
menhang u. a. auf deren fehlende Registerpublizitit, die
daraus resultierenden negativen Auswirkungen fiir den
Schutz des guten Glaubens in das Grundbuch und die
uniiberwindbaren Probleme hinsichtlich des Nachweises
der Vertretungsbefugnis fiir eine Gesellschaft biirger-
lichen Rechts in grundbuchmiBiger Form (§§29, 32
GBO). Nicht mehr beriicksichtigt werden konnte die
neuere Rechtsprechung des BayObLG zu den Anforde-
rungen an die Formulierung einer Auflassung unter Be-
teiligung einer Gesellschaft biirgerlichen Rechts, nach
der eine Auflassung an eine ,,BGB-Gesellschaft. . ., be-
stehend aus A,B,C,D“ grundbuchlich nicht vollziehbar
und auch weder der Auslegung noch einer Umdeutung
zugénglich sein soll (DNotZ 2004, 378). Auch wenn gute
Griinde dafiir sprechen, dass die vom BayObLG formu-
lierten Anforderungen iiberzogen sind (so auch Anm.
Heil, DNotZ 2004, 379, 380; Anm. Weigl, MittBayNot
2004, 202), erscheint die Beachtung dieser Recht-
sprechung in der Praxis — nicht zuletzt wegen der Forde-
rung, der Notar habe bei mehreren moglichen den ,,si-
chersten Weg“ zu gehen — zumindest augenblicklich als
geboten.

Umfassend iiberarbeitet wurde der Abschnitt zur Ver-
einigung von Grundstiicken im Hinblick auf die Fragen
der Verwirrung (§ 5 Abs.1 S.1 GBO; Rn. 634 ff.). Mit
ausfiihrlicher Begriindung wenden sich die Autoren ge-
gen die (noch) herrschende Meinung (vgl. z. B. LG Miin-
chen, MittBayNot 2004, 131), wonach die Frage der Ver-
wirrung nur bei einer Flurstiicksverschmelzung entschei-
dungserheblich werden soll. Die Autoren betrachten eine
unterschiedliche Belastung mit Grundpfandrechten als
unbedingtes Hindernis fiir die Vereinigung von Grund-
stiicken. Eine urspriingliche, auf einen Teil der Grund-
stiicksfliche beschrinkte Belastung mit einem Grund-
pfandrecht sei im BGB nicht vorgesehen und werde auch
in der GBO verfahrensrechtlich nicht fiir moglich ge-
halten. § 5 GBO soll mit dem ,,Verbot der Verwirrung*
nach Ansicht der Autoren bewirken, dass der Eigen-
timer die ,,unerwiinschte” Belastung einer Teilflache
auch nicht nachtriglich durch die Vereinigung von
Grundstiicken herbeifithren konne (Rn. 635).

Unter Beriicksichtigung der sog. ,Jahrhundertent-
scheidung“ des BGH zu den ,, Zitterbeschliissen“ (DNotZ
2000, 854) und der umfangreichen diesbeziiglichen Lite-
ratur wurde die Bearbeitung um eine Darstellung der sich
aufgrund der Aufnahme von Offnungsklauseln in Tei-
lungserklarungen ergebenden Fragestellungen erweitert
(Rn. 2885ff.). Die Autoren betonen, dass die nachtrag-
liche Vereinbarung einer Offnungsklausel nicht der Zu-
stimmung derjenigen bediirfe, denen dingliche Rechte an
Sondereigentumseinheiten zustinden (Rn.2885). Off-
nungsklauseln, die alle Vereinbarungen der Wohnungs-
eigentiimer durch Mehrheitsbeschluss abédnderbar ma-
chen, werden fiir moglich, aber nicht empfehlenswert
gehalten. Dagegen spreche das Bediirfnis, der Mehr-
heitsherrschaft Grenzen zu setzen. Dies erfordere insbe-
sondere, eingerdumte Sondernutzungsrechte abdnde-

rungsfest zu gestalten, um einer Aushohlung des Eigen-
tums vorzubeugen (Rn. 2885 ¢). Die Autoren skizzieren
die wesentlichen Argumente in der Diskussion iiber die
Eintragungspflichtigkeit bzw. die Eintragungsfahigkeit
von auf Grundlage einer Offnungsklausel gefasster ver-
einbarungs- oder gesetzesdndernder Beschliisse im Hin-
blick auf deren Wirkung gegen den Sonderrechtsnach-
folger. Sie pliddieren — ohne eine Eintragungspflicht an-
zunehmen - fiir die Eintragungsfihigkeit, da ansonsten
das Grundbuch unrichtig werde (Rn. 2887 a). Sie halten
fiir die Grundbucheintragung solcher Beschliisse die Zu-
stimmung betroffener dinglich Berechtigter fiir er-
forderlich (Rn. 2887 ¢).

Die Problematik der ausreichenden Bestimmbarkeit
beim Verkauf von Teilflichen wird ausfiihrlich erortert
und unter Beriicksichtigung der grundlegenden neueren
BGH-Rechtsprechung (DNotZ 2000, 121; 2002, 937)
umfassend und verstédndlich dargestellt (Rn. 863 ff.). Die
Autoren haben dariiber hinaus die Darstellung iiber die
Benutzungs- und Mitbenutzungsbefugnisse des Be-
rechtigten und des Eigentiimers bei Dienstbarkeiten er-
giinzt (Rn. 1130f.) und die Folgen der ,,Uberseering-
Entscheidung® des EuGH fiir die Behandlung aus-
landischer Gesellschaften im Grundstiicksrecht bertick-
sichtigt (Rn. 3636 a, b). Die Formulierungsvorschlige fiir
Urkunden und fiir Eintragungen im Grundbuch tragen
der inzwischen weit verbreiteten maschinellen Grund-
buchfiihrung ebenso Rechnung wie dem Ende der Uber-
gangszeit fiir die Einfithrung des Euro.

Die Autoren erkldren im Vorwort, mit der neuen Bear-
beitung des Handbuches an die Tradition der Vorauf-
lagen ankniipfen zu wollen. Das Werk solle fiir die prak-
tische Arbeit eine rasche Orientierung in den vielféltigen
Bereichen des materiellen und formellen Liegenschafts-
rechts ermoglichen sowie mit zuverldssigen Aussagen
dem Leser Sicherheit geben. Diesem Anspruch wird auch
die 13. Auflage dieses Standardwerkes des Grundstiicks-
und Grundbuchverfahrensrechts in vollem Umfang ge-
recht. Es ist aus der notariellen Praxis nicht mehr hin-
wegzudenken. Mit einem Wort: unverzichtbar!

Notarassessor Dr. Dirk Solveen, Bonn

3. Gottwald, Stefan, Grunderwerbsteuer — einfithrende
Darstellung fiir Praktiker, 2. Auflage 2004, Wolters
Kluwer, Miinchen/Unterschleiheim, 288 Seiten, 42,—
€, (Luchterhand Verlag)

Bereits zwei Jahre nach Erscheinen der 1. Auflage er-
scheint nunmehr die 2. Auflage der ,,Grunderwerb-
steuer“ von Gottwald. Dies ist kein Zufall, sondern
spricht fiir die Qualitidt des Werkes. Gottwald ist Prakti-
ker und Theoretiker der Grunderwerbsteuer und stellt
sein geballtes, praxisbezogenes Wissen dem Leser nun in
2. Auflage zur Verfiigung. Der grofle Vorteil des hier zu
besprechenden Werkes gegeniiber der Kommentarlite-
ratur besteht in der systematischen Aufbereitung des
Stoffes, den zahlreichen anschaulichen Beispielen aus der
Praxis und der guten Versténdlichkeit.

Das Grunderwerbsteuerrecht ist ein Stiefkind der Steu-
errechtler und nur zum Teil ein geliebtes Kind der Im-
mobilienjuristen, insbesondere der Notare. Hervor-
zuheben sind vor allen Dingen die Ausfiihrungen Gort-
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walds zu den grunderwerbsteuerlichen Auswirkungen
bei Unternehmensumstrukturierungen. In diesem Be-
reich wird die steuerliche Optimierung meist nur unter
dem Gesichtspunkt des Ertragsteuerrechts betrachtet,
das Grunderwerbsteuerrecht wird vernachlissigt. Die
Schiden und steuerlichen Nachteile hieraus kénnen im-
mens sein. Im Hinblick darauf kann gerade jedem Prak-
tiker der Unternehmensumstrukturierung das von Gott-

wald vorgelegte Buch dringend zur Lektiire anempfohlen
werden.

Durch die schnelle Folge der Auflagen ist der Goftwald
uneingeschriankt aktuell und daher jedem Interessierten

mit bestem Gewissen zum Erwerb zu empfehlen.

Notar Dr. Eckhard Wiilzholz, Fiissen
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E-Mail: rnotz@rhnotk.de — Homepage: http:// www.notare.nrw.de
Gesamtherstellung: Medienhaus Froitzheim AG, Heilsbachstrafe 20, 53123 Bonn
Anzeigenvermittlung: Carl Heymanns Verlag KG, Anzeigenabteilung, Luxemburger Strafle 449, 50939 Koln
Telefon: 02 21/9 43 73-309/305, Telefax: 02 21/9 43 73-310,
E-Mail: anzeigen@heymanns.com

Die in der RNotZ veroffentlichten Beitrdge und Entscheidungen entsprechen nicht in jedem Fall der
Auffassung der Rheinischen Notarkammer.

Die RNotZ erscheint jdhrlich in 12 Heften (10 Ausgaben) und kann nur iiber die Geschiéftsstelle
der Rheinischen Notarkammer, Burgmauer 53, 50667 Koln, bezogen werden.

Der Bezugspreis (einschlieBlich Versand) betragt jéhrlich 60,— € zuziiglich 7 % USt. und wird in einem Betrag
am 1. Juli des Bezugsjahres in Rechnung gestellt. Preis der Einzelausgabe: 7,— € zuziiglich Versand und 7 % USt.

Abbestellungen nur zum Ende eines Kalenderjahres bei Eingang bis zum 1. Oktober.

Zitiervorschlag:
bis 31. 12. 2000 MittRhNotK
ab 1.1.2001 RNotZ



