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Neues Insolvenzrecht
Von VizePrasL G Prof. Dr. Michael Huber, Passau

Der folgende Beitrag gibt einen Uberblick zur neuen Insol-
venzordnung (InsO); er behandelt die wesentlichen Neuerun-
gen des Regelinsolvenzverfahrens und die Grundsdize des
Insolvenzplans, der Verbraucherinsolvenz und der Restschuld-
befreiung. AbschlieRend wird auf die wichtigsten Anderun-
gen anderer Gesetze durch das Einfuhrungsgesetz zur Insol-
venzordnung (EGInsO) hingewiesen.

1. Einleitung

1. Bisheriges und neues Insolvenzrecht

Bis zum 31.12.1998 gab es in den alten Bundeslandern ein
zweispuriges Verfahren nach KO bzw. VerglO. Wahrend das
Konkursverfahren auf die Zerschlagung des Schuldnerver-
mogens zwecks gemeinschaftlicher Befriedigung aller per-
sonlicher Glaubiger (§ 3 Abs. 1 KO), also auf Liquidation,
ausgerichtet war, stand fur die Sanierung des Schuldners das
Verfahren nach der VerglO bereit (8 1 VerglO). Das Konkurs-
verfahren erfullte seine Funktion allerdings schon lange nicht
mehr; dain etwa 75 Prozent der Félle eine Eréffnung mangels
Masse abgelehnt wurde (§ 107 KO) und in 20 Prozent dieser
Verfahren spéter eine Einstellung mangels Masse nach § 204
KO erfolgte, sprach man treffend vom ,, Konkurs des Konkur-
ses'. DasVergleichsverfahren hatte schliefdlich fast jede prak-
tische Bedeutung verloren; nach der vom statistischen Bun-
desamt vorgelegten Insolvenzstatistik 1994 gab es bei insge-
samt 20.092 Insolvenzen nur 67 (= 0,33 Prozent) Vergleichs-
verfahren (ohne Anschluf3konkurs), ab den Jahresstatistiken
1995 wurden die Verfahren nach der VerglO wegen ihrer ge-
ringen Anzahl nicht einmal mehr erwahnt. In den neuen Bun-
deslandern einschliefflich Ost-Berlins (also den Teilen Ber-
lins, in denen bis zum 3.10.1990 das GG nicht galt) wurde
gemald dem Einigungsvertrag anstelle von Konkurs- und Ver-
gleichsordnung nach wie vor die Gesamtvollstreckungsord-
nung der friheren DDR — GesO — angewendet. Im Insolvenz-
recht herrschte folglich Rechtsspaltung.

Rechtseinheit wurde nun durch das Inkrafttreten der InsO
am 1.1.1999 (§ 335 1nsOi.V.m. Art. 110 EGInsO) hergestellt,
die KO, VerglO und GesO abgelst hat (Art. 2 Nr. 1-4, 7, 8
EGInsO). Anwendung findet das neue Recht nur auf Verfah-
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ren, die nach dem 31.12.1998 beantragt worden sind (Art. 104
EGInsO), dann aber auch auf die vorher begriindeten Rechte
und Rechtsverhdltnisse. Alle vor dem genannten Zeitpunkt
eingeleiteten Verfahren sind nach KO und VerglO bzw. GesO
abzuwickeln (Art. 103 EGInsO).

Zum Ubergangsrecht gilt: Einen Bestandsschutz gibt es nicht;
eine Ausnahme besteht bel der Insolvenzanfechtung (Art. 106
EGInsO). Sondervorschriften enthalten Art. 107 EGInsO fur
die Restschuldbefreiung und Art. 108 EGInsO zum Fortbe-
stand der Vollstreckungsbeschrénkung nach §18 11 3 GesO.
Das neue Recht ist bereits vorzeitig in Kraft gesetzt worden
fur Finanztermingeschéfte (Art. 105 i.V.m. Art. 110 IlI
EGInsO) und — aber nur in den aten Bundesldndern — in
88113, 120-122, 125-129 InsO.

2. Wesentliche Verfahrensziele und Neuerungen
der InsO

Das neue Recht kennt — sowohl fir die Liquidation wie die
Sanierung —nur ein einheitliches Insolvenzverfahren. Esdient
nach wievor der gemeinschaftlichen Befriedigung aler Glau-
biger durch Verwertung des Schuldnervermdgens und Erlos-
verteilung, ebenso allerdings auch dem Erhalt eines Unter-
nehmens durch einen Insolvenzplan (§ 1 S. 1 InsO). Aul3er-
dem wird einem redlichen Schuldner Gelegenheit gegeben,
sich von seinen restlichen Verbindlichkeiten zu befreien (§ 1
S. 21ns0).

Das Insolvenzplan- (88 217—253 InsO) und das Restschul dbe-
frelungsverfahren (88 286-303 InsO) bezeichnet der Gesetz-
geber selbst al's,, Herzstlicke" der Insolvenzrechtsreform. Bis-
lang unbekannte I nstitute sind auf3erdem die Eigenverwaltung
(88 270-285 InsO) und das Verbraucherinsolvenzverfahren
(88 304-314 InsO). Als weitere wesentliche Neuerungen
seien genannt: Erleichterung der Eréffnung des Insolvenzver-
fahrens; Ausweitung des Insolvenzbeschlags auf den Neu-
erwerb; Stérkung der Glaubigerautonomie bel der Entschei-
dung Uber Liquidation bzw. Sanierung; Einbeziehung der
»besitzlosen Mobiliarsicherheiten* durch Verwertungsbefug-
nis des Insolvenzverwalters und Kostenbeteiligung der ge-
sicherten (absonderungsberechtigten) Glaubiger; Beseitigung
der algemeinen Konkursvorrechte; Verscharfung desAnfech-
tungsrechts.
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II. Eré6ffnung des Insolvenzverfahrens

1. Insolvenzgericht und Insolvenzschuldner

Die — nach wie vor ausschliedliche — Zusténdigkeit der Insol-
venzgerichte entspricht dem der bisherigen Konkursgerichte.
Sachlich zustandig ist grundsétzlich ein (einziges) Amtsge-
richt im jeweiligen Landgerichtsbezirk (8 2 InsO). Die ort-
liche Zusténdigkeit richtet sich nach dem allgemeinen Ge-
richtsstand des Schuldners (8 3 InsO). Auch an der funktio-
nellen Zusténdigkeit des Richtersim Eréffnungsverfahren hat
sich nichts gedndert (§ 18 RpfIG).

Abschied genommen hat die InsO von der gewohnten Termi-
nologie des ,, Gemeinschuldners*. Derjenige, Uber dessen Ver-
madgen das Insolvenzverfahren erdffnet wurde, heifdt jetzt nur
noch schlicht , Schuldner, was freilich an manchen Stellen
die Schlichtheit der Gesetzessprache nicht fordert (vgl. 8 30
Abs. 2 InsO, wonach der Eréffnungsbeschiul ,,den Gléaubi-
gerin und Schuldnern des Schuldners und dem Schuldner”
zuzustellen ist). Insolvenzfahig sind jede natrliche und jede
juristische Person sowie der nicht rechtsfahige Verein, § 11
Abs. 1 InsO. Neu ist der Begriff der , Gesellschaft ohne
Rechtspersonlichkeit” in § 11 Abs. 2 Nr. 1 InsO; darunter fal-
len OHG, KG, Gesellschaft des Birgerlichen Rechts, Partner-
reederei, Européische wirtschaftliche Interessenvereinigung
und — Uber den Gesetzeswortlaut hinaus —, die Partnergesell-
schaft nach dem ParGG. Die Insolvenzféhigkeit bestimmter
Sondervermdgen — Nachlal3, Gesamtgut einer fortgesetzten
Gitergemeinschaft oder Gesamtgut einer Giitergemeinschaft,
das von den Ehegatten personlich verwaltet wird —istin § 11
Abs. 2 Nr. 2 InsO geregelt. Nicht insolvenzfahig sind juristi-
sche Personen des 6ffentlichen Rechts, § 12 InsO.

2. Er6ffnungsantrag und Er6ffnungsgrund

Das Verfahren ist auch kiinftig abhéngig von einem Antrag,
8§13 Abs. 1 S. 1 InsO. Dazu berechtigt sind der Schuldner
(Antragserweiterung bel juristischen Personen und Gesell-
schaften ohne Rechtspersonlichkeit in § 15 InsO) und die
Glaubiger, 813 Abs. 1 S. 2 InsO. Das Antragsrecht fir aus-
und absonderungsberechtigte Glaubiger ist — anders als in
§103 Abs. 2 KO —nicht von vorneherein ausgeschlossen (vgl.
§ 13 Abs. 1 S. 2 InsO: ,Die" Glaubiger); allerdings wird bei
einem Aus- oder Absonderungsrecht grundsétzlich das recht-
liche Interesse flr einen Insolvenzantrag (§ 14 Abs. 1 InsO)
fehlen, auller ein Absonderungsberechtigter ist zugleich
Insolvenzgldubiger, weil ihm der Schuldner auch personlich
haftet (8 52 InsO). Der Eigenantrag des Schuldners ist ohne
weiteres zuldssig. Voraussetzung fur die Zuléssigkeit des
Er6ffnungsantrags eines Glaubigers ist — neben einem recht-
lichen Interesse — die Glaubhaftmachung der Forderung und
des Eréffnungsgrundes, § 14 Abs. 1 1nsO.

Der Eroffnungsgrund der Zahlungsunfahigkeit besteht wei-
terhin fort (§ 17 InsO). Neuer Erdffnungsgrund ist die dro-
hende Zahlungsunféhigkeit nach § 18 InsO, aber nur bei
einem Eigenantrag des Schuldners; der Gesetzgeber will auf
diese Weise den Zugang zum Insolvenzverfahren erleichtern.
Einen zusdtzlichen Eréffnungsgrund bei juristischen Per-
sonen (819 Abs. 1 InsO), nicht rechtsfahigen Vereinen (811
Abs. 1 S. 2 InsO) und Gesellschaften ohne Rechtspersonlich-
keit (8§ 11 Abs. 2 Nr. 1 InsO), falls keiner der personlich haf-
tenden Gesellschafter eine natiirliche Person ist (§ 19 Abs. 3
InsO;, Hauptfall: GmbH & Co. KG), hildet die Uberschul-
dung. Hierzu schreibt § 19 Abs. 2 InsO eine dreistufige Uber-
schuldensprufung vor: Zunéchst (1) muf3 die rechnerische
Uberschuldung festgestellt werden. Wird sie bejaht, so ist (2)
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eine FortfUhrungsprognose zu erstellen; fallt sie negativ aus,
o steht die Uberschuldung fest. Ist sie positiv, d. h. die Fort-
fuhrung des Unternehmens Uberwiegend wahrscheinlich, so
muR (3) eine zweite Uberschuldungsbilanz erstellt werden
(Ansatz der Aktivamit Betriebsfortf ilhrungswert, sog. ,,going-
concern-Werte": FortfUhrungswert > Liquidationswert). Fallt
sie negativ aus, so steht die Uberschuldung endgiiltig fest.

3. Weichenstellungen im Erdffnungsverfahren

Ist der Schuldner eine natiirliche Person, die keine oder nur
eine geringfligige selbstandige wirtschaftliche Tétigkeit aus-
Uibt (8§ 304 InsO), so geht das neue Verbraucherinsollvenzver -
fahren (dazu s. u. VI) zwingend dem Regelinsolvenzverfahren
vor. Der Richter muf3 also von Amts wegen priifen, ob der
Schuldner unter § 304 InsO féllt. Liegt ein Eigenantrag des
Schuldners vor, so richtet sich das weitere Verfahren nach
8§ 305 ff. InsO. Hat ein Glaubiger Insolvenzantrag einge-
reicht, so muf3 das Gericht gemé3 § 306 Abs. 3 InsO beim
Schuldner anfragen, ob auch er die Eréffnung des Insolvenz-
verfahrens Uber sein Vermogen beantragt. Tut er das, so ruht
das Verfahren zunéchst geméf § 306 Abs. 1 S. 1 InsO bis zur
Entscheidung Uber den Schuldenbereinigungsplan. Stellt der
Schuldner keinen Antrag, so wird das Verfahren mit den
Vereinfachungen gemalf? 88 311 ff. InsO durchgefiihrt.

Weitere Weichenstellungen im Eréffnungsverfahren ergeben
sich, wenn vom Schuldner gemal3 § 270 Abs. 2 Nr. 1, 2 InsO
die Anordnung der Eigenverwaltung (zu diesem Verfahren
S. U. V) beantragt oder gemal3 § 218 Abs. 1 S. 1, 2 InsO ein
Insolvenzplan s. u. IV 3) vorgelegt wurde.

4. Sicherungsmafinahmen im Er6ffnungsverfahren

Die vom Gericht je nach Bedurfnissen des Einzelfalles anzu-
ordnenden Sicherungsmal3nahmen sind in § 21 InsO beispiel-
haft aufgezahlt (vgl. aullerdem z.B. die Postsperre nach § 99
InsO); sie stimmen im Wesentlichen mit der friheren Rechts-
lage Uberein. Neu geregelt wurde die vorlaufige Insolvenzver -
waltung, die anstelle der frilheren Sequestration (vgl. § 106
KO) tritt. In aler Regel wird ein vorlaufiger Insolvenzverwal-
ter bestellt und dem Schuldner zugleich ein algemeines Ver-
flgungsverbot auferlegt (8 22 Abs. 2 Nr. 1, 2 InsO); dann geht
dieVerwaltungs- und Verfiigungsbefugnis auf den vorléufigen
Insolvenzverwalter Uber (8 22 Abs. 1 InsO) und tritt schon
jetzt die Unterbrechung von Prozessen geméf3 § 240 S. 2 ZPO
ein; die von einem solchen vorlaufigen Insolvenzverwalter
begriindeten Verbindlichkeiten sind Masseschuld geméR § 55
Abs. 2 InsO. Bestellt das Insolvenzgericht einen vorlaufigen
Insolvenzverwalter ohne Erlal? eines allgemeinen Verfligungs-
verbotes gegen den Schuldner, so treten die beschriebenen
besonderen Folgen nicht ein.

5. Massearmut und Massekostenvorschuf}

Ergeben die Ermittlungen, dal? das Vermdgen des Schuldners
voraussi chtlich nicht ausreichen wird, um die Kosten des Ver-
fahrens zu decken (8 54 InsO), so wird der Eréffnungsantrag
mangels Masse abgewiesen, § 26 Abs. 1 S. 1 InsO; die Ab-
weisung unterbleibt, falls der Gléubiger einen ausreichenden
Geldbetrag vorschiefdt, sog. Massekostenvorschul, § 26 Abs. 1
S. 21Ins0O.

Eine wichtige Neuerung enthélt § 26 Abs. 3 InsO zum Erstat-
tungsanspruch des Glaubigers, der einen Massekostenvor-
schuld aufgebracht hat; Antragsgegner ist, wer seine Insol-
venzantragspflicht (vgl. z.B. § 42 Abs. 2 BGB, § 92 Abs. 2
AktG, § 64 Abs. 1 GmbHG) schuldhaft verletzt hat. Das Ge-
setz trifft hierzuin 8 26 Abs. 3 S. 2 InsO eine fur den Glaubi-
ger gunstige Beweidlastregel.
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6. Eroffnungsbeschliufl

Seinen Inhalt regeln 88 27 — 29 InsO. Neuerungen sind die
Forderungsanmel dung sowie die Anmeldung der Sicherungs-
rechte (nicht beim Insolvenzgericht, sondern) beim Insol-
venzverwalter, § 28 InsO. Der Eroffnungsbeschluf? hat geméal
§ 30 Abs. 3 InsO auch eine Belehrung zur Restschuldbefrei-
ung zu enthalten.

Die Vorschriften zu den Mitteilungen an Registerbehtrden
sind im Wesentlichen unverandert geblieben. Neu ist § 32
Abs. 3 InsO. Danach kann auch der Insolvenzverwalter beim
Grundbuchamt die Léschung beantragen, wenn ein Grund-
stiick oder ein Recht, bei dem die Eréffnung des Verfahrens
eingetragen worden ist, von ihm freigegeben oder verduRert
wurde.

Ill. Wichtige Anderungen im Regelinsolvenzver-
fahren

1. Insolvenzmasse

Das | nsolvenzverfahren erfal3t nicht nur —wie bisher —das ge-
samte Vermogen, das dem Schuldner zur Zeit der Eréffnung
des Verfahrens gehort, sondern auch dasjenige, das er wéh-
rend des Verfahrens erlangt, § 35 InsO. Der Neuerwerb fallt
also —anders asnach KO —in die Masse.

Das internationale Insolvenzrecht hat nun eine gesetzliche
Regelung nach Art. 102 EGInsO gefunden; die Vorschrift be-
stimmt, wann ein auslandisches Insolvenzverfahren auch das
im Inland befindliche Vermdgen des Schuldners erfalit.

2. Insolvenzverwalter

Der Insolvenzverwalter ist nach wie vor die zentrale Figur des
Insolvenzverfahrens. Seine Aufgaben sind insbesondere die
Inbesitznahme und Verwaltung des Vermogens (88 148, 80
InsO), die Bereinigung der Masse, insbesondere durch Frei-
gabe (8 47 InsO) und Vorwegbefriedigung der Masseglaubi-
ger (8 53 InsO), die Abwicklung laufender Geschafte (88 103
ff. InsO), die Mehrung der Masse durch Insolvenzanfechtung
(88 129 ff. InsO), die Verwertung der Masse sowie die Fest-
stellung der Schuldenmasse, d. h. der Summe der Insolvenz-
forderungen (88 174, 175 InsO) und die Verteilung der Masse
unter die Insolvenzglaubiger (88 187 ff. InsO). Er ist —anders
as nach KO — zustandig fur die Entgegennahme der Forde-
rungsanmeldungen der Insolvenzgléubiger und Eintragung in
die Tabelle. Den Theorienstreit um die Rechtsstellung des
Verwalters hat die InsO nicht entschieden; herrschend bleibt
deshalb fir die Praxis, weil sténdige Rechtsprechung des
BGH, die Amtstheorie.

3. Rechtsfolgen der Insolvenzeréffnung

Als Wirkung fur den Schuldner entstehen Auskunfts- und
Mitwirkungspflichten (88 97, 98, 151 Abs. 1 S. 2, 153 Abs. 2
InsO), eine Zulassung a's Rechtsanwalt oder Notar sowie eine
Ernennung zum Schoéffen (zum Handelsrichter oder ehren-
amtlichen Richter s. u. IX 3) ist nicht mehr mdglich; entgegen
frilherem Recht fiihrt die Insolvenzer&ffnung Giber das Vermé-
gen eines Notars nicht mehr automatisch zu dessen vorlaufi-
ger Amtsenthebung (8 50 Abs. 1 Nr. 8 BNotO). Aufgehoben
wurde 8§ 1670 Abs. 1 BGB, der das Ende der Vermégenssorge
flr ein eheliches Kind anordnete. Der Schuldner verliert weder
Vermogen noch Rechts- oder Geschéftsfahigkeit, jedoch geht
das Verwaltungs- und Verfligungsrecht Uber das zur Masse
gehorige Vermdgen auf den Verwalter tiber, 8 80 Abs. 1 InsO.
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Als materiell-rechtliche Folgen der \Verfuigungsbeschrénkung
schlief3en aus:

— §881Abs. 1S. 11nsO einen Erwerb durch Rechtshandlun-
gen des Schuldners,

— 8§89 Abs. 1 InsO einen Erwerb im Wege der (Einzel-)
Zwangsvollstreckung und

— 891 Abs. 1 InsO einen Erwerb von Rechten an Masse-
gegenstanden.

Diese Grundsétze entsprechen ebenso wie die Ausnahmen der
bisherigen Systematik nach KO. Ausnahmsweise lassen zu:

— 8§81Abs. 1S.2InsO den Erwerb von Nichtberechtigten,
allerdings nur nach Grundbuchrecht (88 892, 893 BGB),

— 8§92 InsO eine befreiende Leistung an den Insolvenz-
schuldner bei Unkenntnis der Verfahrenseréffnung unter
bestimmten Voraussetzungen (beschrénkter Gutglaubens-
schutz),

— 8§81Abs 1S. 31InsO den RuckfluR der Gegenleistung
aus der Masse bei gegenseitigen Vertrégen,

— 8831Ins0 die Annahme/Ausschlagung einer Erbschaft und

— 8§91 Abs. 2 InsO den Rechtserwerb an Grundstiicksrech-
ten, der sich erst nach Insolvenzer6ffnung vollendet.

Zur zuletzt genannten Fallgruppe ist noch zu bemerken: Auf-
grund der Verweisung in 8§ 91 Abs. 2 InsO ist der Erwerb
an Grundstiicken oder Grundstiicksrechten, die zur Masse
gehdren, nach Insolvenzerdffnung in entsprechender Anwen-
dung der 88 878, 892, 893 BGB zugelassen. Der gute Glaube
bezieht sich dabei nicht auf die Rechtsinhaberschaft des
Schuldners (woran die Verfahrenser6ffnung nichts geandert
hat), sondern auf die Eréffnung des Insolvenzverfahrens. So
bewirkt die Eintragung nach Insolvenzer6ffnung den Rechts-
erwerb, falls die Einigung vor Insolvenzertffnung bindend
(88 873 Abs. 2, 875 Abs. 2, 877 BGB) und der Eintragungs-
antrag beim Grundbuchamt eingereicht wurde (8 91 Abs. 2
InsO i.V.m. § 878 BGB); auf einen Insolvenzvermerk im
Grundbuch oder Bdsgléubigkeit kommt es nicht an. Die bei-
den zuletzt genannten Umsténde sind jedoch von Bedeutung
fur die beiden Fallgruppen des § 91 Abs. 2 InsO i.v.m.
88 892, 893 BGB (Eintragungsantrag sowie noch nicht bin-
dende Einigung vor Insolvenzerdffnung, Bindungseintritt
jedoch nach Insolvenzer6ffnung; bindende Einigung zwar
vor, Eintragungsantrag aber erst nach Insolvenzeréffnung).

Die Wirkungen der Insolvenzeréffnung auf Prozesse (8 240
ZPO, 88 85, 86 InsO) sowie auf Einzelzwangsvollstreckungen
(8 89 Abs. 1 InsO) entsprechen denen nach KO. Neu ist die
Vorschrift des § 88 InsO (sog. ,, Riickschlagsperre®). Danach
wird eine Sicherung unwirksam, die ein Insolvenzglaubiger
im letzten Monat vor dem Antrag auf Eréffnung des Insol-
venzverfahrens oder nach diesem Antrag im Wege der Zwangs-
vollstreckung an dem zur Insolvenzmasse gehdrenden Vermo-
gen erlangt hat; einer Insolvenzanfechtung — wie bisher — be-
darf esin solchen Félen folglich kiinftig nicht mehr. Ein vor
dem genannten Zeitpunkt entstandenes Pfandungspfandrecht
ist jedoch insolvenzfest und begriindet ein Recht zur abgeson-
derten Befriedigung gemal3 § 50 Abs. 1 InsO (sofern nicht der
Verwalter im Wege der |nsolvenzanfechtung vorgehen kann,
vgl. § 141 InsO).

4. Aufrechnung

Trotz der Verfahrenseréffnung bleibt die Aufrechnungslage
fur einen Insolvenzglaubiger erhalten; die 88 94-96 InsO ent-
sprechen im Wesentlichen den Regelungen in der KO. Neuist
aber § 95 Abs. 1 S. 3 InsO, wonach die Aufrechnung ausge-

115



schlossen ist, wenn die Forderung, gegen die aufgerechnet
werden soll, unbedingt und félig wird, bevor die Aufrech-
nung erfolgen kann. Eine wichtige Einschrankung der Zulés-
sigkeit der Aufrechnung enthalt 8 96 Nr. 3 InsO, wonach eine
Aufrechnung verboten ist, wenn ein Insolvenzgléubiger die
Maoglichkeit der Aufrechnung durch eine anfechtbare Rechts-
handlung erlangt hat; insoweit bedarf esfolglich kiinftig einer
Insolvenzanfechtung nicht mehr.

5. Aus-und Absonderung

Auch insoweit entsprechen die Vorschriften der 88 47, 48
INsO bzw. 49-52 InsO im Wesentlichen denen in der KO. Fur
die abgesonderte Befriedigung sind aber folgende Neuerun-
gen zu beachten: Die Verwertung beweglicher Gegensténde,
an denen ein Absonderungsrecht besteht, erfolgt kinftig
gemal 88 166—-169 InsO nur noch durch den Verwalter (Aus-
nahme: 8173 InsO). Vom Erlds werden vorweg 4% fir die
Kosten der Feststellung und 5% fir die Kosten der Verwer-
tung, insgesamt also 9% abgezogen (88 170 Abs. 1 S. 1, 171
InsO); erst aus dem Rest erfolgt die Befriedigung des Berech-
tigten, § 170Abs. 1 S. 1 InsO.

6. Abwicklung schwebender Rechtsgeschafte
a) ,Wahlrecht" des Insolvenzverwalters, § 103 InsO.

DieVorschrift erfaldt nur den bei Insolvenzer6ffnung von noch
keiner Seite vollstandig erflllten gegenseitigen Vertrag, wo-
bel esfiur den Begriff der vollstdndigen Erflllung nicht auf die
L eistungshandlung, sondern auf den Eintritt des L eistungser-
folges ankommt. Ob bei einem solchen Sachverhalt der Insol-
venzverwalter tatsachlich ein echtes Wahlrecht zwischen Er-
flllungsverlangen und Erfiillungsablehnung hat, ist streitig.
Der hierzu bei § 17 KO gefiihrte Meinungsstreit setzt sich mit
unveranderten Positionen fort, kann hier aber nicht vertieft
werden. Mal3geblich firr die Praxisist die Rechtsprechung des
fur das Insolvenzrecht zusténdigen 1X. Zivilsenats des BGH
(vgl. z.B. BGHZ 106, 236, 241 und sténdig), die zwar §17
KO betrifft, jedoch auch fir 8 103 InsO malf3geblich ist, weil
diese Vorschrift 8 17 KO nachgebildet wurde. Danach gilt
auch weiterhin: Die gegenseitigen Erflllungsanspriiche —
nicht etwa der Vertrag — erléschen mit Insolvenzerdffnung.
Der Anspruch des Vertragspartners verwandelt sich deshalb
schon zu diesem Zeitpunkt in eine Insolvenzforderung in
Hoéhe der Differenz zwischen Leistung und Gegenleistung,
also in eine Schadensersatzforderung wegen Nichterfillung.
Lehnt es der Verwdter ab, den Vertrag zu erfillen, oder
schweigt er auf Anfrage des anderen Teils (8§ 103Abs. 2 S. 2,
31ns0), so verbleibt es bei diesen Rechtsfolgen, fur eine Ge-
staltungswirkung ist kein Raum. Bei dem Erfillungsverlan-
gen werden demgegentiiber die urspriinglichen Erfillungsan-
spriiche aus dem Schuldverhdtnis mit dem bisherigen Inhalt
neu begriindet und der Anspruch des Vertragspartners zur
Masseschuld gemé&R § 55 Abs. 1 Nr. 2 InsO aufgewertet; nur
diese Erklérung hat folglich rechtsgestaltende Wirkung.

Daraus folgt fur die in der Praxis wichtigen Fallgruppen der
Abtretung (BGHZ 106, 236) und Aufrechnung (BGHZ 116,
156): Eine vom spéteren Insolvenzschuldner vor Insolvenz-
eréffnung vereinbarte Voraus- oder Globalabtretung seines
Erfullungsanspruches geht ins Leere, wenn der Verwalter Er-
fallung verlangt, weil der abgetretene Anspruch mit Verfah-
renseréffnung (beim Neugléubiger) erloschen war und der
neu begriindete Anspruch in die Masse féllt, folglich von dem
Dritten nicht mehr erworben werden kann (§ 91 Abs. 1 InsO).
Zur Aufrechnung gilt der Grundsatz, dal3 der Vertragspartner
des Insolvenzschuldners bei einem von jeder Seite nicht —
auch nicht teilweise — erfilllten gegenseitigen Vertrag nicht

116

mit einer Insolvenzforderung gegen den aufgrund des Erfil-
lungsverlangens neu (fur die Masse) begriindeten Anspruchs
aufrechnen darf.

Im Schrifttum umstritten — und auch fir die notarielle Praxis
von besonderer Bedeutung — sind sogenannte Lésungsklau-
seln fiir den Insolvenzfall. Als Folge solcher Abreden wird die
Befugnis des Verwalters, Erfillung eines bei Insolvenzeroff-
nung von noch keiner Seite vollsténdig erfillten gegenseitigen
Vertrages zu verlangen, im Ergebnis ausgeschlossen. Im Be-
reich der KO hat der BGH solche Vereinbarungen gebilligt
(BGHZ 124, 76, 89). Nicht anders |&t sich die Rechtslage fir
den Geltungsbereich der InsO bestimmen. Zwar ordnet §119
InsO die Unwirksamkeit einer Vereinbarung an, durch dieim
Voraus die Anwendung der 88§ 103-118 InsO ausgeschlossen
oder beschrénkt wird. Diese Vorschrift erfaldt aber gerade
nicht die Ldsungsklauseln, welil sie den Bestand des Vertrages
selbst betreffen und nicht dessen Abwicklung nach den ge-
nannten Bestimmungen der InsO. Der Gesetzgeber war sich
dieses Problems bewuf3t. Deshalb enthielt § 137 RegE — des-
sen Abs. 1 wortlich mit § 119 InsO Ubereinstimmt — zusétz-
lich einen Abs. 2, der die beschriebenen Vereinbarungen aus-
dricklich fur ,,unwirksam* erklérte. Diese Regelung wurde
vom Rechtsausschuf? wegen ihrer angeblich sanierungsfeind-
lichen Wirkung gestrichen. Daraus folgt, dafd Ldsungsklau-
seln nicht gegen § 119 InsO verstofRen, weil sonst die Sonder-
regelung im vorgesehenen § 137 Abs. 2 RegE von vorneher-
ein Uberfliissig gewesen ware. Noch nicht entschieden ist vom
BGH allerdings, ob eine Losungsklausel gegen § 9 AGBG
verstof3en kann, in der Praxis empfiehlt sich deshalb stetsin-
soweit eine individualvertragliche Vereinbarung als der siche-
rere Weg, fals das AGB-Gesetz Anwendung finden kann
(vgl. 824 AGBG).

b) Teilbare Leistungen

Teilbar sind Leistungen nicht nur bei Vertrégen Uber fortlau-
fende Lieferung von Waren oder Energie (Strom, Wasser,
Gas), sondern immer dann, wenn man sie in hinreichend ver-
selbstdndigte Teile aufspalten kann, wie z.B. bel Werkver-
tragen oder Miet-, Pacht- und &hnlichen Schuldverhéltnissen.
Fur diese Félle bestimmt nunmehr die neue Vorschrift des
§105S. 1 1nsO, dal3 der Vertragspartner mit seinem Anspruch
auf die Gegenleistung fir vor Verfahrenseréffnung erbrachte
Teilleistungen auch dann Insolvenzgl&ubiger bleibt, wenn der
Verwalter wegen des noch ausstehenden Restes Erfillung
verlangt.

c) Kauf unter Eigentumsvorbehalt

Die Rechtslage bei einem Erfullungsverlangen des Insolvenz-
verwalters (und zwar sowohl in der Insolvenz des Kauferswie
in der des Verkéufers) und digjenige bei Erfillungsablehnung
des Insolvenzverwalters in der Insolvenz des Kéufers stimmt
mit der nach KO berein. Eine wichtige Rechtsdnderung ent-
hélt jedoch § 107 Abs. 1 InsO fur die Insolvenz des Verkau-
fers, weil nach dieser Vorschrift dem Verwalter eine Erfil-
lungsablehnung abgeschnitten ist; entgegenstehende Verein-
barungen sind gemaf3 § 119 InsO unwirksam. Daraus folgt in
der Insolvenz des Verkaufers: Ist der Kéufer vertragstreu,
zahlt er also dierestlichen Kaufpreisraten gemal3 den Verein-
barungen, so erwirbt mit Bedingungseintritt das Eigentum;
sein Anwartschaftsrecht ist nunmehr insolvenzfest gemacht.
Gerét der Kaufer jedoch in Zahlungsverzug, so ist der Insol-
venzverwalter nach 8 455 BGB zum Rucktritt vom Vertrag
berechtigt und kann anschlief3end die Herausgabe des Kauf-
gegenstandes gemal3 § 985 BGB fordern.
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d) Miet- und Pachtverhaltnisse

Fur ein bei Insolvenzerdffnung bestehendes Miet- oder Pacht-
verhdltnis Uber eine bewegliche Sache gilt die Grundnorm des
§ 103 InsO (Umkehrschluf aus 8 108 Abs. 1 S. 1 InsO). Der
Verwalter hat folglich ein ,, Wahlrecht”; er kann entscheiden,
ob er es bel der durch die Insolvenzeréffnung eingetretenen
Nichterfillung bel&@’t oder Erfiillung, also Durchfiihrung des
Vertrages verlangt. Ergénzt wird die Vorschrift durch § 112
InsO, der in der Insolvenz des Mieters eine Kiindigung durch
den Vermieter schon ab Antrag der Er6ffnung des Insolvenz-
verfahrens verbietet; abweichende Vereinbarungen sind ge-
mé&Rk § 119 InsO unwirksam.

Ebenso werden Leasingvertrége behandelt, welche die h.M.
als Miete ansieht. Eine Ausnahme gilt nach 8 108 Abs. 1 S. 2
InsO nur fr solche Leasingvertrége Uber bewegliche Gegen-
sténde, bei denen der Leasinggegenstand demjenigen Dritten
zur Sicherung Ubertragen wurde, der seine Anschaffung oder
Herstellung finanziert hat; dann besteht der Vertrag — wie ei-
ner iber unbewegliche Gegenstdnde oder Réume — fort.

Ein bei Insolvenzerdffnung eingegangenes Miet- oder Pacht-
verhdltnis Gber unbewegliche Gegenstande oder Raume be-
steht mit Wirkung fur die Masse fort, 8 108 Abs. 1 S. 1 InsO;
das gilt auch fur Immobilienleasing und — wie soeben dar-
gelegt — nach §108 Abs. 1 S. 1 InsO fir bestimmte Leasing-
vertrége Uber bewegliche Sachen. Das Rechtsverhdtnis wird
folglich zu den vereinbarten Bedingungen fortgesetzt. An-
spriiche aus der Zeit vor Verfahrensertffnung sind allerdings
bloRe Insolvenzforderung gemal3 § 108 Abs. 2 InsO; fir die
Zeit danach gilt 8 55 Abs. 1 Nr. 2 Alt. 2 InsO. Aus diesen
Grundsétzen folgt: In der Insolvenz des Vermieters zieht der
Verwalter den Mietzins zur Masse und kann nur nach den
Regeln des BGB oder nach den vertraglichen Vereinbarun-
gen kiindigen; das Schicksal der Vorausverfligungen des Ver-
mieters ist in § 110 InsO geregelt, mit der Verauf3erung des
Objekts durch den Verwalter befaldt sich § 111 InsO. In der
Insolvenz des Mieters mufd man unterscheiden: War diesem
das Objekt bei Verfahrensertffnung noch nicht iberlassen, so
besteht gemal? §109 Abs. 2 InsO ein beiderseitiges Ricktritts-
recht; war dem Schuldner (Mieter oder Péchter) das Objekt
bei Verfahrenserffnung schon Uberlassen, so besteht nach
§109 Abs. 1 InsO ein Kiindigungsrecht des Verwalters, der
Vermieter muf also den Fortbestand des Mietverhdtnisses
hinnehmen, die Einschrénkung des Kindigungsrechtes ge-
mé&Rk § 112 InsO gilt auch hier.

e) Arbeits- und Dienstverhéaltnisse in der Insolvenz des
Arbeitgebers

Auch hier ordnet § 108 Abs. 1 S. 1 InsO den Fortbestand des
Arbeits- und Dienstvertrages an, jedoch gewahrt 8 113 Abs. 1
S. 1, 2 InsO fur beide Teile ein besonderes K tindigungsrecht
(Kundigungsschutz: § 113 Abs. 2 InsO). Bei einer Beendi-
gungskiindigung durch den Verwalter kann der Arbeitnehmer
Schadensersatz wegen Nichterflllung al's Insolvenzgl&ubiger
fordern (8 113 Abs. 1 S. 3 InsO). Das Recht zur ordentlichen
oder auRerordentlichen Kiindigung nach BGB oder Vertrag
bleibt unberiihrt, allerdings auch das Kiindigungsschutzrecht
nach allgemeinen Regeln. Fir die Lohnanspriiche muf3 man
unterscheiden: Bei Weiterbeschéftigung ist der Lohn gemal3
§55Abs. 1 Nr. 2Alt. 21nsO voll und vorweg als Masseschuld
Zu bezahlen; wegen der Rickstande aus der Zeit vor Insol-
venzeroffnung besteht nach 8§ 108 Abs. 2 InsO lediglich eine
Insolvenzforderung. Das Insolvenzgeld — friher Konkursaus-
fallgeld —istjetzt in 88 183 ff. SGB |11 geregelt. Sonderregeln
fur betriebliche Anderungen enthalten §8§ 120 ff. InsO.
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f) Auftrag, Geschaftsbesorgungsvertrag, Vollmachten

Das Schicksal von Vollmachten, das bislang die KO nicht
ausdriicklich behandelt hat, regelt nun § 117 InsO in Uberein-
stimmung mit den Rechtsfolgen der Insolvenzertffnung flr
Auftrag und Geschéftsbesorgungsvertrag: Alle diese Rechts-
verhdltnisse erldschen mit Verfahrensertffnung.

g) Fix-und Finanztermingeschéfte

Unveréndert ist die Rechtslage zu den Fixgeschéften im Sinn
der 88 361 BGB, 376 HGB; nach §104 InsO kann Erflllung
nicht verlangt werden, vielmehr wird das urspriingliche Fix-
geschéft in ein sogenanntes Differenzgeschéft umgewandelt
(Forderung nach Zahlung des Preisunterschiedes, § 104
Abs. 31ns0). Entsprechendes gilt fur diein § 104 Abs. 2 InsO
neu geregelten und dort genau beschriebenen Finanztermin-
geschéfte.

h) Vorgemerkte Anspriiche

Die Vorschrift des §106 InsO stimmt mit § 24 KO Uberein.
Nach wie vor setzt sich also im Insolvenzfall die Sicherungs-
funktion einer Vormerkung durch.

7. Insolvenzanfechtung
a) Grundlagen

Im Interesse der Gesamtheit aller Insolvenzglaubiger kann es
nicht hingenommen werden, wenn der spétere Insolvenz-
schuldner angesichts der drohenden Insolvenz Vermdgen auf
Dritte Ubertragt, es verschleudert oder ihm nahestehende oder
ihn besonders drangende Glaubiger befriedigt. Seit jeher
eroffnet deshalb jedes Insolvenzrecht die Moglichkeit, solche
Vorgénge unter bestimmten Voraussetzungen anzufechten; in
der InsO ist das Anfechtungsrecht in 88 129-147 geregelt.
Zweck der insolvenzrechtlichen Anfechtung ist es, sachlich
ungerechtfertigte Vermdgensverschiebungen, welche die spa-
tere Insolvenzmasse verkirzt haben, riickgéngig zu machen.
Die Insolvenzanfechtung ist daher Mittel zur Anreicherung
der Masse.

Zweck der Glaubigeranfechtung auf3erhalb des Insolvenzver-
fahrens nach dem AnfG ist es demgegeniiber, dem einzelnen
anfechtenden Glaubiger wegen eines bestimmten titulierten
Anspruchs — aso inhaltlich begrenzt — die Vollstreckung in
das Vermdgen zu ermdglichen, das sein Schuldner an einen
Dritten (Anfechtungsgegner) weggegeben hat. Es geht also
darum, die Zugriffslage wiederherzustellen, die ohne die an-
fechtbare Rechtshandlung bestiinde (ndher s. u. 1X 1).

Fir das Ubergangsrecht gilt: Da das Anfechtungsrecht we-
sentlich zum Nachteil des Anfechtungsgegners verschérft
wurde, hat der Gesetzgeber in Art. 106 EGInsO eine Be-
standsschutzregel getroffen. Danach sind die 88 129-147
InsO auf die vor dem 1.1.1999 vorgenommenen Rechtshand-
lungen nur anzuwenden, soweit diese nicht nach dem bisheri-
gen Recht der Anfechtung entzogen oder in geringerem Um-
fang unterworfen sind. In solchen Féallen muB3 also die An-
fechtbarkeit immer alternativ nach altem und neuem Recht
gepriift werden (zur entsprechenden Bestandsschutzregel in
der Einzelglaubigeranfechtung nach dem AnfG s. u. IX 1a).

b) Anfechtbarkeit von Rechtshandlungen

Erfald werden nach dem Grundsatz des § 129 Abs. 1 InsO
die vor Insolvenzer6ffnung vorgenommenen Rechtshandlun-
gen; sie kdnnen in einem aktiven Tun bestehen und — was
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nunmehr § 129 Abs. 2 InsO ausdriicklich ausspricht — in
einem Unterlassen. Anfechtbar sind nicht nur Rechtshandlun-
gen des Schuldners, sondern auch solche Dritter, insbeson-
dere die im Wege der Zwangsvollstreckung erfolgten, § 141
InsO (zur Rickschlagsperre des § 88 InsO vgl. schon o. 3).

Ausdriicklich geregelt ist nunmehr der Zeitpunkt der Vor-
nahme einer Rechtshandlung. Hierzu bestimmt § 140 Abs. 1
InsO, dai eine Rechtshandlung as in dem Zeitpunkt vorge-
nommen gilt, in dem ihre rechtlichen Wirkungen eintreten;
bei einer bedingten oder befristeten Rechtshandlung bleibt
der Eintritt der Bedingung oder des Termins auf3er Betracht
(8 140Abs. 3 InsO). Fir die sogenannten mehraktigen Rechts-
handlungen — z.B. fir die Bestellung eines Pfandrechts einer
beweglichen Sache (§ 1205 BGB) — kommt es folglich auf
den den Rechtserwerb vollendenden letzten Akt an. Neu ist
die Regelung in 8 140 Abs. 2 InsO flr Rechtsgeschéfte mit
Registereintragungen. Insoweit hat der Gesetzgeber den im
Bereich der KO gefiihrten Meinungsstreit beendet. Die Rege-
lung ist in Zusammenhang mit § 147 InsO zu sehen, der die
Anfechtbarkeit von Rechtshandlungen nach Verfahrenseroff-
nung betrifft. Die Systematik der Vorschriften soll am folgen-
den Beispiel zur Anfechtbarkeit eines Grundstiicksgeschéftes
erlautert werden:

Der spétere Insolvenzschuldner S hat vor Verfahrenseréffnung
sein Grundstiick an X formgerecht verkauft und aufgelassen,
die Eintragung ist nach Insolvenzertffnung erfolgt. Fir die
Anfechtbarkeit sind drei Varianten zu unterscheiden:

(1) X hat den Eintragungsantrag vor Verfahrenseréffnung ge-
stellt: Der Erwerb vollzieht sich nach Verfahrenser6ffnung
und ist wirksam wegen § 91 Abs. 2 InsO i.V.m. § 878 BGB
(s.0.). Obgleich es sich um ein mehraktiges Rechtsgeschéft
handelt und der es vollendende Akt (Eintragung) erst nach
Insolvenzer6ffnung liegt, gilt das Rechtsgeschéft wegen der
Sonderregel des 8140 Abs. 2 InsO as mit Stellung des Ein-
tragungsantrages vorgenommen. Die Vorschrift fingiert also,
daid alle Rechtshandlungen vor Insolvenzer6ffnung liegen,
also einen Rechtserwerb vor diesem Zeitpunkt, weshalb
88129 ff. InsO unmittelbar gelten. Im Verhdtnis zu § 91
ADbs.2 InsO besteht kein Widerspruch. Diese Vorschrift
betrifft ndmlich lediglich die Frage, ob ein Glaubiger nach
Insolvenzeréffnung noch Rechte an Massegegensténden er-
werben kann. Im Anfechtungsrecht geht es jedoch darum, ob
ein solcher Rechtserwerb im Interesse der Gesamtheit aller
Insolvenzglaubiger riickgangig gemacht werden soll.

(2) X stellt den Eintragungsantrag nach Verfahrenserdffnung;
der Erwerb vollzieht sich nach Verfahrensertffnung wirksam
unter den Voraussetzungen des § 91 Abs. 2 InsO i.V.m. § 892
BGB (s. 0.). Jetzt liegt aber endgtiltig ein Erwerb nach Insol-
venzeréffnung vor, der jedoch gleichwohl nach 88 129 ff.
InsO anfechtbar ist, weil diese Vorschriften wegen § 147
Abs. 1 InsO entsprechend gelten.

(3) Den Eintragungsantrag hat der spétere I nsolvenzschuldner
S vor Verfahrenseréffnung gestellt: Die Lésung dazu ist un-
klar; denn § 140 Abs. 2 InsO regelt nur den Fall, dal3 der ,,an-
dere Teil* (hier: X) die Eintragung beantragt hat, und § 147
Abs. 2 InsO erwéhnt § 878 BGB als Wirksamkeitsgrund
nicht. Als Folge davon mifite eine Anfechtbarkeit verneint
werden, ein ziemlich befremdliches Ergebnis. Deshalb bedarf
es einer berichtigenden Auslegung entweder von § 140 Abs. 2
InsO (die Rechtshandlungen werden als vor Insolvenzeroff-
nung vorgenommen fingiert) oder von § 147 Abs. 1 InsO
(,Hineinlesen von § 878 BGB in diese Vorschrift der InsO).
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Die Anfechtungsfristen sind nunmehr ausschliefdich in den
einzelnen Anfechtungstatbestdnden geregelt und knipfen
einheitlich beim Eréffnungsantrag an; sie begrenzen den Zeit-
raum, in welchem die Rechtshandlung liegen mui3, damit ein
Anfechtungstatbestand verwirklicht werden konnte. Neu ist
die Vorschrift des 8 139 InsO, der die Berechnung der An-
fechtungsfristen betrifft.

Anfechtbar ist nur eine Rechtshandlung, die zu einer Glaubi-
gerbenachteiligung gefiihrt hat; das hat der Gesetzgeber aus
klarstellenden Griinden nunmehr ausdriicklich in den Wort-
laut des § 129 Abs. 1 InsO mitaufgenommen, eine sachliche
Anderung gegeniiber der bisherigen Rechtslage verbirgt sich
dahinter jedoch nicht. Es gentigt grundsétzlich eine mittelbare
Glaubigerbenachteiligung, aso ein , Irgendwie”-Zusammen-
hang zwischen der Rechtshandlung und der Verkirzung der
Masse; unmittelbare Glaubigerbenachteiligung ist nur erfor-
derlich bei § 132 InsO und § 133 Abs. 2 InsO.

Gesetzlich geregelt ist nunmehr das Bargeschéaft. Dazu be-
stimmt § 142 InsO, dal’ eine Leistung des Schuldners, fur die
unmittelbar eine gleichwertige Gegenleistung in sein Ver-
mdgen gelangt ist, nur angefochten werden kann, wenn die
strengen Voraussetzungen einer Vorsatzanfechtung nach § 133
Abs. 1 InsO gegeben sind; eine Anfechtung als kongruentes
bzw. inkongruentes Deckungsgeschéft nach §8 130, 133 InsO
oder eine Anfechtbarkeit nach § 132 InsO scheiden folglich
aus.

¢) Anfechtungstatbestande

Die , besondere Insolvenzanfechtung” (dieser Name erklart
sich daraus, dal3 ihr kein Anfechtungstatbestand in der Einzel-
glaubigeranfechtung nach dem AnfG entspricht) ist nunmehr
in drei Vorschriften geregelt: Dabei gehéren 88 130, 131 InsO
systematisch zusammen; sie betreffen Rechtshandlungen, die
einem Insolvenzglaubiger eine Sicherung oder Befriedigung
gewahren oder ermdglichen und die man deshalb Deckungs-
handlungen nennt. Der Unterschied zwischen beiden Tatbe-
standen liegt darin, daf? der Insolvenzglaubiger bei § 130 InsO
genau das bekommt, worauf er Anspruch hat (sog. kongruente
Deckung), wahrend er bei § 131 InsO eine Sicherung oder
Befriedigung erhélt, , die er nicht oder nicht in der Art oder
nicht zu der Zeit zu beanspruchen hatte* (inkongruente
Deckung). Den dritten Tatbestand enthélt § 132 InsO, der un-
mittelbar nachteilige Rechtsgeschéfte des Schuldners oder
Rechtshandlungen im Sinn des § 132 Abs. 2 InsO betrifft. Die
wesentliche Verscharfung bei diesen Tatbestdnden liegt bei
den fir den Insolvenzverwalter giinstigen Beweidastregeln
zum subjektiven Tatbestand in § 130 Abs. 2 InsO (einschlief3-
lich der Verweisung in § 132 Abs. 3 InsO) und bei nahe-
stehenden Personen in 88 130 Abs. 3, 131 Abs. 2 InsO (ein-
schlielllich der Verweisungsregel in § 132 Abs. 3 InsO).

Den Kreis der nahestehenden Personen legt § 138 InsO fir
die Insolvenzanfechtung und auch fur die Einzelglaubiger-
anfechtung nach dem AnfG fest (8 3Abs. 2 AnfG verweist auf
§ 138 InsO). Dabei betrifft § 138 Abs. 1 InsO den Schuldner
as natlirliche Person; ihm , nahestehend” ist nunmehr auch
der Lebensgefahrte, was eine Streitfrage im Bereich der KO
erledigt. Wer unter den Begriff der nahestehenden Person in
der Insolvenz einer juristischen Person oder einer Gesell-
schaft ohne Rechtspersonlichkeit (§ 11 Abs. 2 Nr. 1 InsO)
falt, regelt § 138 Abs. 2Nr. 1, 21nsO; § 138 Abs. 2 Nr. 3 InsO
verbindet familien- und gesellschaftsrechtliche Beziehungen
miteinander.
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Die weiteren Anfechtungstatbestdnde der Vorsatzanfechtung
(8133 InsO) und der Anfechtung unentgeltlicher Leistungen
(,» Schenkungsanfechtung”, §134 InsO) decken sich mit den
entsprechenden Vorschriften im AnfG, sie sind unten IX 1c
erlautert.

Die Bestimmung zur Anfechtung bel kapitalersetzenden
Darlehen (8 135 InsO) ist unveréndert geblieben, die Anfech-
tungsfrist ist nunmehr einheitlich insgesamt dort geregelt.
Neu ist die Anfechtung bel Einlage eines stillen Gesellschaf-
ters (8 136 InsO); dieser Anfechtungstatbestand wurde aus
§237 HGB herausgenommen und ist nunmehr in der Insol-
venzordnung geregelt.

d) Geltendmachung der Anfechtung

Ausgelibt wird das Anfechtungsrecht durch den Insolvenz-
verwalter (§ 129 Abs. 1 InsO); eine Ausnahme besteht bei der
Eigenverwaltung (8§ 280 InsO) und im vereinfachten Insol-
venzverfahren (8 313 Abs. 2 S. 1 InsO). Das Anfechtungs-
recht wird durch Klage oder Einrede ausgelibt.

Der Anfechtungsanspruch mufite im Bereich von KO und
GesO innerhalb einer materiell-rechtlichen Ausschluf3frist
(841 Abs. 2KO, § 10 Abs. 2 GesO) geltend gemacht werden,
andernfalls erlosch er. Im Gegensatz dazu unterliegt nun-
mehr der Anfechtungsanspruch der Verjahrung, § 146 InsO;
wéhrend der Richter vorher die materiell-rechtliche Aus-
schluf¥frist von Amts wegen zu beachten hatte, mufd sich der
Anfechtungsgegner nunmehr auf die Verjdhrung berufen
(8222 Abs. 1 BGB).

e) Rechtsfolgen der Anfechtung

Als Folge der Verwirklichung des Anfechtungstatbestandes
entsteht mit Insolvenzeréffnung ein (schuldrechtlicher) An-
fechtungsanspruch auf Rickgewahr der weggegebenen Lei-
stung. Der Anspruchsinhalt richtet sich grundsétzlich auf
Ruckgewahr in Natur gemél3 §143 Abs. 1 InsO; zuriickzuge-
wéhren ist also die weggegebene Leistung, also z.B. der an-
fechtbar Ubereignete Gegenstand zuriickzulibereignen. Eine
dingliche Wirkung hat die Anfechtung nicht. Insoweit stimmt
die Rechtslage mit der in der KO Uberein. Ein wichtiger Un-
terschied ergibt sich aber beim Wertersatzanspruch wegen
Untergangs des anfechtbar weggegebenen Gegenstandes.
Eine Haftung des Anfechtungsgegners tritt jetzt nur noch ein,
wenn dieser den Untergang verschuldet hat, wie aus der Ver-
weisung in 8143 Abs. 1 S. 2 InsO auf das Bereicherungsrecht
folgt (88 819 Abs. 1, 818 Abs. 4, 292 Abs. 1, 989, 990 BGB)

Fur den Empfénger einer unentgeltlichen Leistung gibt es
nach wie vor ein Haftungsprivileg (8§ 143 Abs. 2 InsO). Die
Anspriiche des Anfechtungsgegners sind in Ubereinstimmung
mit der Rechtslage nach KO jetzt im § 144 InsO geregelt.

8. Befriedigung der Masseglaubiger

Masseglaubiger sind gemal3 § 53 InsO ,,vorweg* und voll zu
befriedigen, d. h., sie miissen nicht — wie Insolvenzglaubiger
—ihre Anspriiche zur Tabelle mit einer Aussicht auf blof3 quo-
tenméidige Befriedigung anmelden. AulRerdem unterliegen sie
nicht den Beschrénkungen der 88 87, 89 (Ausnahme: § 90),
96 InsO. Die Massekosten und Masseverbindlichkeiten
(88 54, 55 Abs. 1 InsO) decken sich mit denen in der KO. Neu
ist § 55 Abs. 2 InsO, der die von einem vorléufigen Insol-
venzverwalter begriindeten Verbindlichkeiten unter bestimm-
ten Voraussetzungen zur Masseschuld erhebt (s. o. 11 4).

Eine neue Bestimmung enthalt auch § 208 InsO. Nach dieser
Bestimmung muf3 der Insolvenzverwalter die wahrend des
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Insolvenzverfahrens auftretende Masseunzulénglichkeit so-
fort dem Gericht mitteilen, die Masseglaubiger werden so-
dann in der Rangordnung des § 209 InsO befriedigt. Mit der
Vorschrift korrespondiert § 61 1nsO, wonach der Insolvenz-
verwalter haftet, wenn eine von ihm begriindete Massever-
bindlichkeit wegen der Masseunzuldnglichkeit nicht mehr
erfullt werden kann, es sei denn, die Masseunzulénglichkeit
war nicht voraussehbar.

9. Befriedigung der Insolvenzglaubiger

Der Begriff der Insolvenzgléubiger (8 38 InsO) deckt sich mit
dem der Konkursglaubiger; sie kénnen ihre Forderungen nur
nach den Vorschriften der 1nsO verfolgen, unabhangig davon,
ob bereits ein rechtskréaftiger Titel besteht oder nicht (88 87,
88, 89 Ins0). Fur die zuletzt genannten Falleist ein besonde-
res Feststellungsverfahren vorgesehen, das den bisherigen
Rechtsgrundsétzen entspricht. Dal’ die Insolvenzglaubiger
ihre Forderungen — nicht mehr beim Insolvenzgericht, son-
dern — beim Insolvenzverwalter anzumelden haben, wurde
bereits angesprochen (88 174 ff. InsO).

Eine grundsétzliche Rechtsanderung liegt in der Abschaffung
der Rangordnung, also der Konkursvorrechte. Insoweit unter-
scheidet sich die Rechtslage nach InsO ganz wesentlich von
der nach KO und GesO mit ihren Rangkatalogen fir bevor-
rechtigte und einfache Konkurs- (Gesamtvollstreckungs-)
Forderungen (88 61 KO, 17 Abs. 3 GesO). Diese Vorrechte —
durch die das Prinzip der par conditio creditorum durch-
brochen wurde — sind abgeschafft. Es gibt nur noch nicht
nachrangige Insolvenzglaubiger (8§ 38 InsO), die rangmélig
folglich auf der gleichen Stufe stehen, und nachrangige Insol-
venzglaubiger (8 39 InsO). Letztere kommen aber ohnehinin
aller Regel nicht zum Zuge; sie kdnnen ihre Forderungen nur
anmelden, wenn sie vom Gericht ausdriicklich dazu aufge-
fordert worden sind (8 174 Abs. 3 InsO), dann gilt fir sie
die Rangordnung des 8§ 39 Nr. 1-6 InsO). Die Verteilung der
Teilungsmasse durch den Verwalter ist in 88 187 ff. InsO
geregelt.

10. AbschlulR des Regelinsolvenzverfahrens

Soweit das Insolvenzverfahren nicht vorzeitig endet (durch
Einstellung insbesondere bei fehlender Masse nach § 207
InsO bzw. Masseunzulénglichkeit nach § 211 InsO) wird es
nach Zweckerreichung, also nach Abhaltung des Schluf3ter-
minesinfolge Verteilung der Masse an die | nsolvenzglaubiger
aufgehoben, § 200 InsO. Als Rechtsfolge davon erlangt der
Schuldner wieder sein freies Verfligungsrecht, die Unterbre-
chung von Prozessen (§ 240 ZPO) endet. Fir die unbefriedig-
ten Insolvenzglaubiger entfallen die Beschréankungen des In-
solvenzverfahrens und entsteht das ,, Recht der freien Nach-
forderung* gemal3 § 201 Abs. 1 InsO. Dies gilt jedoch nur
dann, wenn der Schuldner nicht im anschlieRenden Rest-
schuldbefreiungsver fahren von seinen restlichen Verbindlich-
keiten befreit wird, § 201 Abs. 3 InsO (dazu s. u. VII).

IV. Insolvenzplanverfahren

1. Zwecke eines Insolvenzplans

Das Insolvenzverfahren dient gemé@R 8§ 1 S. 1 dazu, die Glau-
biger eines Schuldners gemeinschaftlich zu befriedigen, in-
dem das Vermogen des Schuldners verwertet und der Erlos
verteilt, oder, indem in einem Insolvenzplan eine abwei-
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chende Regelung, insbesondere zum Erhalt des Unterneh-
mens getroffen wird. Diese Verfahrenszwecke sind in der
folgenden Ubersicht nochmals zusammenfassend dargestellt.

Gléaubigerbefriedigung durch
Regelinsolvenz- Planverfahren
verfahren
Gesamtvoll- abweichende autonome Verfahrensgestaltug
streckung nach durch die Glaubiger (Glaubigerautonomie)
gesetzlichen
Vorschriften
88 1-216 8§ 217-269
Verwertungdes  Liquidations  Ubertragungs-  Sanierungs-
Schuldner- plan plan plan
vermdgens und Verwertung Trennung Erhaltung des
Verteilungdes abweichendvon  desUnter-  schuldnerischen

Erlosesdurch  den gesetzlichen nehmensvom  Unternehmens
Liquidation Vorschriften Tréger und durch
durch Ubertragung Sanierung
Liquidation auf anderen
Rechtstréger
durch Gbertragene
Sanierung

Zweck eines Insolvenzplanswird in der Praxisregelméfig die
Sanierung bzw. Ubertragene Sanierung sein. Die InsO regelt
dazu das Verfahren. Den sachlichen Inhalt (Art und Umfang
der Sanierung) bestimmen die Glaubiger aufgrund ihrer Auto-
nomie. Das Insolvenzplanverfahren ersetzt die bisherigen
Instrumente fur eine Sanierung, ndmlich das Vergleichsver-
fahren (vgl. § 1 VerglO), den Zwangsvergleich nach §§ 173 ff.
KO (konkursbeendenden Vergleich) und die sog. , freie Sanie-
rung im Konkurs*. Der Gesetzgeber verspricht sich aufgrund
der verstérkten Gléaubigerautonomie ein flexibleres und wirt-
schaftlich effektiveres Sanierungsverfahren.

2. Planinhalt

Geméf3 § 217 InsO konnen abweichend von den Vorschriften
der InsO geregelt werden die Befriedigung der absonderungs-
berechtigten Glaubiger und der Insolvenzglaubiger, die Ver-
wertung der Insolvenzmasse und deren Verteilung an die Be-
teiligten sowie die Haftung des Schuldners nach Beendigung
des Verfahrens. Der Plan gliedert sich geméR § 219 InsO
einen darstellenden Teil, der das Sanierungskonzept enthalt
(88 220, 229, 230 InsO) und in einen gestaltenden Teil, der
festlegt, wie die Rechtsstellung der Beteiligten durch den Plan
geédndert werden soll (8§ 221 InsO). Bei der Festlegung der
Rechte der Beteiligten im Insolvenzplan sind Gruppen zu bil -
den, wobel grundsétzlich innerhalb jeder Gruppe allen Betei-
ligten gleiche Rechte angeboten werden miissen (8 226 InsO).

Glaubigergruppen § 222

T

absonderungs- nicht nach- nachrangige  Arbeitnehmer
berechtigte rangige Insol- Insolvenz- §222111
Gléubiger venzglaubiger gléubiger
8822212 8822212 8822212
Nr. 1, 223 Nr. 2, 38, 224 Nr. 3, 39, 225
(, Gléubiger-Pool“)
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Der gestaltende Teil kann eine Vielzahl von Rechtsdnderun-
gen enthalten, z.B. Stundung oder Teilerlal3 von Forderungen,
Wiederauflebungsklausein (8 255 InsO), Zustimmungspflicht
fir bestimmte Rechtsgeschéfte (§ 263 InsO) sowie Fest-
legung eines Kreditrahmens (§ 264 InsO). Mit der Anderung
sachenrechtlicher Verhaltnisse befaldt sich § 228 InsO, eine
Vorschrift, von der sich der Gesetzgeber wegen der damit ver-
bundenen Verfahrenserleichterungen fur die Praxis erheb-
liche Bedeutung verspricht. Bliebe es némlich bei der Grund-
regel des § 873 BGB, so muidten die Einigung des Veraule-
rers und des Erwerbers (sog. Auflassung) bei gleichzeitiger
Anwesenheit beider Teile vor einem Notar erkléart werden
(8925 Abs.1 S. 1, 2 BGB). Dieses Verfahren wére bei der
Aufstellung und Abwicklung eines Insolvenzplans schon we-
gen der Vielzahl der Beteiligten umsténdlich und gebiihren-
intensiv. Nach § 228 InsO kdnnen deshalb ale Willenser-
klérungen im Sinn des 8873 BGB, auch Auflassung und Ein-
tragungsbewilligung (8§19 GBO) in den gestaltenden Teil des
Plans aufgenommen werden und gelten dann nach rechtskréf-
tiger Bestétigung des Plans durch das Insolvenzgericht a's ab-
gegeben (8 254 Abs. 1 S. 2 InsO); die Rechtsanderung tritt
nach algemeinen Regeln mit Eintragung im Grundbuch ein.
Zu diesem Zweck wurde § 925 Abs. 1 S. 3 BGB (durch
Art. 33 Nr. 26 EGInsO) wiefolgt ergénzt (Erganzung kursiv):
»Eine Auflassung kann auch in einem gerichtlichen Vergleich
oder in einem rechtskraftig bestatigten Insolvenzplan erklért
werden.” Aus richterlicher, insbesondere grundbuchrichter-
licher Sicht ist freilich dringend zu hoffen, daf? der Insolvenz-
verwalter sachenrechtliche Anderungen in den Insolvenzpl&-
nen durch Notare vor der Beschluf¥fassung und Bestétigung
durch den Insolvenzrichter Uberpriifen lassen wird.

Fur die Haftung des Insolvenzschuldners gilt — fals keine
anderweitige Regelung getroffen wird — gemafd § 227 InsO:
Die Glaubiger verzichten auf ihr freies Nachforderungsrecht
(8 201 InsO), der Insolvenzplan fuhrt also bei Erfullung zur
Restschuldbefreiung.

3. Planverfahren

Ein Insolvenzplan ist dem Insolvenzgericht vorzulegen. Be-
rechtigt dazu sind der Insolvenzverwalter und der Schuldner
(8 218 Abs. 1 InsO). Wird der Insolvenzplan nicht nach § 231
InsO zurtickgewiesen, so holt das Gericht die im Gesetz vor-
geschriebenen Stellungnahmen ein (88 232—234 InsO). Uber
die Annahme entscheiden die Glaubiger nach Erorterung in
einem Abstimmungstermin (88§ 235, 236, 241 InsO). Stimm-
berechtigt sind Insolvenzglaubiger (8§ 237 Abs. 1 InsO) und
absonderungsberechtigte Glaubiger, soweit deren Rechtsstel-
lung im Insolvenzplan geregelt wird (8 238 Abs. 1 InsO). Die
Abstimmung erfolgt in jeder Gruppe mit sogenannter doppel-
ter Mehrheit, also Kopf- und Summenmehrheit, 88§ 243, 244
InsO. Sind die erforderlichen Mehrheiten in einer Abstim-
mung nicht erreicht, so gilt die Zustimmung geméal3 dem Ob-
struktionsverbot des § 245 InsO gleichwohl als erteilt, wenn
ein verninftiger Ablehnungsgrund nicht besteht. Zustimmen
muf3 dem | nsolvenzplan auf3erdem der Schuldner, wasfingiert
wird, wenn er dem Plan nicht spatestens im Abstimmungster-
min formgerecht widersprochen hat (8 247 Abs. 1 InsO); der
Widerspruch ist in bestimmten Féllen allerdings unbeachtlich
(8 247 Abs. 2 InsO).

Nach Annahme des Insolvenzplans durch die Gléubiger und
der Zustimmung des Schuldners bedarf der Plan noch der
Bestatigung durch das Insolvenzgericht gemafd 88 248-253
InsO. Erfolgt Letzteres, so wirkt der Plan fir und gegen die
Beteiligten, selbst fiir und gegen digjenigen Insolvenzglaubi-
ger, die ihre Forderungen nicht angemeldet haben (§ 254
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Abs. 1 InsO). Die Haftung von Mitschuldnern und Burgen
bleibt bestehen (8 254 Abs. 2 S. 1 InsO). Der Plan ist zusam-
men mit dem Tabelleneintrag Vollstreckungstitel (8 257
InsO). Sobald die Bestétigung des Insolvenzplans rechtskréf-
tig ist, wird das Insolvenzverfahren aufgehoben (88 258, 259
InsO). Die Planerfillung ist Aufgabe des wieder Verfligungs-
berechtigten (8§ 259 Abs. 1 S. 1 1nsO) Schuldners, wenngleich
sie Uberwacht werden kann (88 260269 InsO). Bei einer
Nichterfillung wird aus dem Plan gemal3 § 257 InsO voll-
streckt, Stundungen entfallen und erlassene Forderungen
leben wieder auf (§ 255 InsO).

V. Eigenverwaltung

Im Regelinsolvenzverfahren verliert der Schuldner as Folge
der Insolvenzeréffnung die Verfiigungs- und Verwaltungsbe-
fugnis Uber die Insolvenzmasse, die auf den Insolvenzverwal-
ter Ubergeht (8 80 InsO, s. 0. 111 3). Der Normzweck dieser Re-
gelung leuchtet unmittelbar ein: Eine Person, die den Eintritt
der Insolvenz nicht hat vermeiden kénnen, wird auch nicht
dazu geeignet sein, die Insolvenzmasse optimal zu verwerten
und bei der Durchfiihrung des Insolvenzverfahrens die Inter-
essen der Glaubiger Uber die eigenen zu stellen. Das neue
Rechtsingtitut der Eigenverwaltung enthdlt dazu eine Aus-
nahme. Nach den Vorstellungen des Gesetzgebers kann es
Vorteile haben, den Schuldner im Grundsatz verfiigungs- und
verwaltungsbefugt zu lassen und ihn lediglich unter Aufsicht
zu stellen.

\oraussetzung fir die Anordnung der Eigenverwaltung ist
gemal § 270 InsO bei einem entsprechenden Antrag des
Schuldners die Erwartung, dal? die Anordnung nicht zu einer
Verzdgerung des Verfahrens oder zu sonstigen Nachteilen fur
die Glaubiger fuhren wird; wegen der zuletzt genannten Ein-
schrénkung durfte die Eigenverwaltung in der Praxis der Aus-
nahmefall bleiben. Hat ein Glaubiger den Erdffnungsantrag
gestellt, so ist Voraussetzung, dal3 er einem entsprechenden
Antrag des Schuldners zugestimmt hat.

Die vom Regelinsolvenzverfahren abwei chenden wesentlichen
\erfahrensgrundsétze sind: Es gibt keinen Insolvenzverwalter,
vielmehr wird an dessen Stelle ein Sachwalter bestellt (§ 270
Abs. 3 InsO), der die Aufsicht Uber den Schuldner ausiibt
(88 274, 277 InsO). Die Vorschriften Uber die Erfullung der
Rechtsgeschéfte (88 103 ff. InsO; s. 0. |11 6) gelten mit der
Mal3gabe, dal? anstelle des Insolvenzverwalters der Schuldner
tritt (8 279 InsO). Die Insolvenzforderungen sind gemél3 § 270
Abs. 3S. 21nsO beim Sachwalter anzumelden. Verwertung und
Verteilung der Masse obliegen dem Schuldner (88 270 Abs. 1
S. 1, 282, 283 Ins0), die Masseunzulénglichkeit wird vom
Sachwalter dem Insolvenzgericht angezeigt (8 285 InsO).

VI. Verbraucherinsolvenzverfahren

Zweck des neuen Instituts der Verbraucherinsolvenz ist es, ein
besonderes, den Bediirfnissen bestimmter Personen angepal?-
tes Verfahren zur Verfligung zu stellen; es soll nicht der Auf-
wand des doch recht umfangreichen und komplizierten Regel-
insolvenzverfahrens betrieben werden, der kaum in einem
angemessenen Verhdltnis zum Ergebnis des Verfahrens stehen
wirde. Zustandig fur das Verbraucherinsolvenzverfahren ist
der Richter (nicht der Rechtspfleger), § 18 Abs. 1 Nr. 1 RPfIG.

Das Verbraucherinsolvenzverfahren ist zwingend bei natir-
lichen Personen durchzufiihren, die in den Anwendungsbe-
reich des § 304 InsO fallen. Die Vorschrift erfafdt jede natur-
liche Person, die keine oder nur eine geringfligige selbstan-
dige wirtschaftliche Téatigkeit ausiibt. Eine selbsténdige wirt-

MittBayNot 1999 Heft 2

schaftliche Tétigkeit ist nach Abs. 2 der genannten Vorschrift
insbesondere dann geringfiigig, , wenn sie nach Art oder Um-
fang einen in kaufmanni scher Wei se eingerichteten Geschéfts-
betrieb nicht erfordert”. Das Gesetz knupft damit an die Defi-
nition des Minderkaufmanns in § 4 Abs. 1 HGB a F. an. In
den Anwendungsberei ch fallen nach alledem zwingend insbe-
sondere Erwerbslose, Arbeitnehmer (einschliefflich Ieitende
Angestellte), Kleingewerbetreibende und nicht geschéfts-
fUhrende Personengesellschafter; , Minderkaufleute® werden
vor alem sein Handelsvertreter, Einzelhandler, Gastwirte,
Bauunternehmer, Landwirte. Keine Anwendung finden die
Vorschriften auf juristische Personen, nicht rechtsfahige Ver-
eine (8§ 11 Abs. 1 S. 2 InsO), Gesellschaften ohne Rechtsper-
sonlichkeit (§ 11 Abs. 2 Nr. 1 InsO) und alle nicht nur gering-
flgig Selbstandige und Freiberufler; as Abgrenzungskrite-
rium durfte sich fur die Praxis das Merkmal der Erforderlich-
keit einer kaufmannischen Organisation herausbilden.

Dem Gesetz liegt ein Dreistufenmodell zugrunde: Nach dem
gescheiterten Versuch einer auRergerichtlichen Schulden-
bereinigung folgt ein gerichtlicher Schuldenbereinigungsver-
such; scheitert dieser ebenfalls, so schliefdt sich ein verein-
fachtes Insolvenzverfahren an. Da das Verbraucherinsol venz-
verfahren zwingend ist, muR3 der Richter im Eréffnungsver-
fahren bei jeder natiirlichen Person von Amts wegen priifen,
ob ein Fall des § 304 InsO vorliegt (s. 0. 1l 3). Die folgende
Ubersicht beschreibt das Verfahren nach Eingang eines
Antrags auf Er6ffnung des Insolvenzverfahrens nochmals
zusammenfassend:

Verfahren bei Eréffnungsantrag (§ 13) betreffend eine Personii. S. des § 304

Y
durch
Insolvenzschuldner Insolvenzglaubiger
§305 I
[wichtig: auRergerichtl. Richter gibt Schuldner
Schuldenbereinigung muf? Gelegenheit, ebenfalls einen

gescheitert sein.]
gerichtlicher Schulden- (8306 111)
bereinigungsplan Schuldner stellt Antrag.

Annahme \
§8 308, 309

I scheitert nein ja

U U

Ero6ffnungsantrag zu stellen

Folgen:
§30812 Verfahren
§30811 vereinfachtes wie

Insolvenzverfahren bei § 305

8§ 311-314
y
Prufung der Er6ffnungsvoraussetzungen
(zulassiger Antrag + Insolvenzgrund
Eréffnung Ablehnung der Erdffnung

Die Regeln zur \Vereinfachung des Insolvenzverfahrens ent-
halten 8§ 312-314 InsO: Es gibt keinen Berichtstermin, kei-
nen Insolvenzplan, keine Eigenverwaltung, eventuell aber ein
schriftliches Verfahren; statt eines Insolvenzverwalters wird
ein Treuhander bestellt. Zur Insolvenzanfechtung ist jeder
Insolvenzgléubiger berechtigt (8 313 Abs. 2 InsO). Der Treu-
hander darf nicht Gegensténde verwerten, an denen Pfand-
rechte oder andere Absonderungsrechte bestehen, in diesen
Fallen steht das Verwertungsrecht dem jeweiligen Glaubiger
zu. Die vereinfachte Verteilung regelt § 314 InsO.
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VII. Restschuldbefreiung

Ein solches Institut gab es bislang nicht. In der KO gilt das
Prinzip der freien Nachforderung uneingeschréankt (§ 164
Abs. 1 KO), Entschuldung ist kein Verfahrensziel. Etwas an-
dersliegt esim Bereich der GesO, also in den neuen Bundes-
landern. Dort gewéhrt § 18 Abs.1 S. 2 GesO (zum Uber-
gangsrecht s.o. | 1) den Gléubigern —wie die schon genannte
Bestimmung der KO — zwar ebenfalls ein Recht auf freie
Nachforderung, Satz 3 schrankt dann aber ein: ,Eine Voll-
streckung findet nur statt, soweit der Schuldner Uber ein ange-
messenes Einkommen hinaus zu neuem Vermdgen gelangt;
dies gilt nicht, wenn der Schuldner vor oder wahrend des Ver-
fahrens vorsétzlich oder grob fahrlassig zum Nachteil seiner
Gléubiger gehandelt hat“. Geregelt wird damit zwar keine
Entschuldung, wohl aber ein Vollstreckungsschutz, man
spricht deshalb auch von einer ,, Quasi-Restschul dbefreiung”.

Im Gegensatz zur bisherigen Rechtslage bestimmt nun § 1
S. 2 InsO die Restschuldbefreiung als weiteres Ziel des Insol-
venzverfahrens. Thr Zweck ist es, verschuldeten natiirlichen
Personen durch Ausschlu® des unbeschrankten Nachforde-
rungsrechtes einen wirtschaftlichen Neuanfang zu ermég-
lichen, also einen Ausweg aus dem sogenannten ,, modernen
Schuldturm*. Zur Restschul dbefreiung kommt es— auRerhalb
des Verfahrens nach 88 286-303 InsO — auch bei Erfullung
des Insolvenzplans sowie durch einen — auf3ergerichtlichen
oder gerichtlichen — Schuldenbereinigungsplan im Verbrau-
cherinsolvenzverfahren.

Das Restschuldbefreiungsverfahren findet Anwendung auf
jede naturliche Person, Uber deren Vermdgen ein Insolvenz-
verfahren durchgefihrt wurde, und dieredlichist. Es gibt aber
keine gleichzeitige Befreiung fir Mitschuldner und Burgen,
§301 Abs. 2 InsO. Was sich der Gesetzgeber unter einem
»redlichen Schuldner® vorgestellt hat, [&3t sich den Materia-
lien nicht hinreichend entnehmen. Der Begriff ist irrefihrend.
Gemeint ist: Restschuldbefreiung kann ein Schuldner erlan-
gen, dem sie nicht unter den im Gesetz genannten Vorausset-
zungen versagt werden darf.

Erforderlich ist fur das Verfahren ein Antrag des Schuldners
(8 287 InsO) mit Erklarung zur siebenjahrigen Wohlverhal-
tensperiode (8 287 Abs. 2 S. 1 InsO) spétestens im Berichts-
termin; dieser Zeitraum erma@igt sich auf finf Jahre, falls
der Schuldner bereits vor dem 1.1.1997 zahlungsunfahig war
(Art. 107 EGInsO). Eine Mindestquote zur Befriedigung der
Insolvenzglaubiger muld nicht geboten werden. Zu diesem
Antrag werden sodann die Insolvenzglaubiger und der Ver-
walter im SchluBtermin angehort (§ 289 Abs. 1 S. 1 InsO).
Anschlieffend entscheidet das Insolvenzgericht, wie aus der
folgenden Ubersicht zu entnehmen:

BeschluR des Insolvenzgerichts (§ 289 | 2; anfechtbar gem. § 289 11 1)

Versagung der Ankindigung der Restschuld-
Restschuldbefreiung befreiung und Bestellung eines
(8290) Treuhanders (8§ 291)

nach Rechtskraft des Beschlusses Aufhebung des Insolvenzverfahrens

(828911 2)
bei Versagung: bei Ankiindigung:
Recht der freien Nachforderung  Beginn der Wohlverhaltens-
§201 periode
122

Waéhrend der Wohlver haltensperiode obliegen dem Schuldner
verschiedene Pflichten. Er muf? insbesondere eine angemes-
sene Erwerbstétigkeit ausiiben (§ 295 Abs. 1 Nr. 1 InsO), den
pféndbaren Tell desArbeitseinkommens an den Treuhander ab-
treten (88287 Abs. 2 S. 1, 292 Abs. 1 InsO) und darf wahrend
dieser Periode Insolvenzglaubiger nicht bevorzugen (88 295
Abs. 1 Nr. 4, 294 Abs. 2 InsO). AufRerdem muf3 der Schuldner
nach § 295 Abs. 1 Nr. 2 InsO die Hélfte eines ihm wahrend der
Wohlverhaltensperiode anfallenden Nachlasses an den Treu-
hénder herausgeben, der diesen Zuflufd an die Insolvenzgl&ubi-
ger verteilt. Die andere Héfte darf der Schuldner behalten; auf
sie kénnen seine Neuglaubiger Zugriff nehmen. In der Aus-
schlagung der Erbschaft kann wegen der Wertungin 8 83Abs. 1
InsO kein Obliegenheitsverstol? erblickt werden; entsprechen-
desgilt fir einen Erb- oder Pflichtteilsverzicht.

Eine Versagung der Restschuldbefreiung wahrend der Wohl-
verhaltensperiode ist unter den Voraussetzungen der 88 296,
297, 298 InsO maglich. Ein Grund wére es etwa, wenn der
Schuldner einen Erbfall verschweigt oder den Nachlal3 nicht
in dem vorgeschriebenen Umfang an den Treuhdnder heraus-
gibt. Als Folge der Versagung der Restschuldbefreiung enden
dann die Laufzeit der Abtretungserklarungen (8 299 InsO)
und das Amt des Treuhanders; die unbefriedigt gebliebenen
Insolvenzgléaubiger haben das Recht der freien Nachforde-
rung (88 201, 299 InsO).

Die Entscheidung Uber die Restschuldbefreiung nach dem
Ende der Wohlverhaltensperiode trifft das Insolvenzgericht
nach Anhérung der |nsolvenzglaubiger, des Treuhéanders und
des Schuldners durch Beschluf, wie aus der folgenden Uber-
sicht ersichtlich:

§3001
§30011 §300111 2
endgtiltige Versagung der Erteilung der
Restschuldbefreiung Restschuldbefreiung

U U
Recht der freien Befreiung von denim

Nachforderung Insolvenzverfahren nicht
(8 201) erfillten Verbindlichkeiten
(88 286, 3001, 11,
auller: § 302)

VIII. Besondere Arten des Insolvenzverfahrens

Das Nachlaliinsolvenzverfahren entspricht im Wesentlichen
dem geltenden Recht. Berechtigt zum Antrag auf Eréffnung
eines Insolvenzverfahrens ber einen Nachlal ist jeder Erbe,
der Nachlalverwalter sowie ein anderer Nachlal3pfleger, ein
Testamentsvollstrecker, dem die Verwaltung des Nachlasses
zusteht, und jeder Nachlal3glaubiger (8 317 InsO). Fir den
Antrag eines Nachla3glaubigers gibt es eine Antragsfrist,
§ 319 InsO. Erdffnungsgrinde sind die Zahlungsunfahigkeit
und die Uberschuldung (§ 320 InsO). Zustdndig ist aus-
schliefflich ortlich dasjienige Insolvenzgericht, in dessen Be-
zirk der Erblasser zur Zeit seines Todes seinen algemeinen
Gerichtsstand hatte (§ 315 InsO). Insolvenzmasse ist der
Nachlald nicht zur Zeit des Erbfalls, sondern zur Zeit der Ver-
fahrenser6ffnung, wie aus § 3 InsO folgt; zwischenzeitliche
Verfligungen des Erbens sind mithin wirksam. Das Gesetz er-
strebt aber eine Riickorientierung auf den Erbfall (vgl. 88 321,
322 InsO). Die Abwicklung des Nachlaliinsolvenzverfahrens
geschieht grundsétzlich wie bei einem Regelinsolvenzverfah-
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ren; die Besonderheiten, insbesondere zur Reihenfolge der
Berichtigung der NachlalRverbindlichkeiten, sind in 88 324 ff.
InsO enthalten.

Die Vorschriften der InsO enden mit den Bestimmungen zum
Insolvenzverfahren Uber das Gesamtgut einer fortgesetzten
Gutergemeinschaft (8§ 332 InsO) und Uber das gemeinschaft-
lich verwaltete Gesamtgut einer Giitergemeinschaft (88 333,
334 1ns0).

IX. Auswirkungen der InsO auf andere Gesetze

1. Glaubigeranfechtung auferhalb des Insolvenz-
verfahrens AnfG

(Art. 1 EGInsO)
a) Grundlagen

Zusammen mit der InsO ist am 1.1.1999 diein Art. 1 EGInsO
verkiindete Neufassung des ,, Gesetzes Uber die Anfechtung
von Rechtshandlungen des Schuldners auRerhalb des Insol-
venzverfahrens® (AnfG) in Kraft getreten. Am Zweck der
Einzelglaubigeranfechtung hat sich nichts geéndert: Ein
Gléaubiger kann auf diese Weise unentgeltlichen oder bos-
willigen Verfligungen eines Schuldners begegnen und sich so
unter bestimmten Voraussetzungen wieder den zwangsweisen
Zugriff auf Gegensténde erschlief3en, die sein Schuldner an-
fechtbar weggegeben hat. Keine Rechtsénderung gibt es bel
der Anfechtungsberechtigung (§ 2 AnfG) und dem Merkmal
der Glaubigerbenachteiligung sowie dem Erfordernis der Ver-
madgensmehrung beim Anfechtungsgegner. Die Anfechtungs-
tatbestande wurden jedoch wesentlich verscharft, und zwar
durch fur den anfechtenden Glaubiger ginstige Beweislast-
regeln und durch Verléngerung der Anfechtungsfristen. Auch
hier hat deshalb der Gesetzgeber — wie bel der Insolvenzan-
fechtung (s. o. Il 7 & — einen Bestandsschutz vorgesehen.
Nach 8§ 20 Abs.1 AnfG konnen die vor dem 1.1.1999 vorge-
nommenen Rechtshandlungen nur insoweit angefochten wer-
den, als sie nicht nach dem bisherigen Recht der Anfechtung
entzogen oder in geringerem Umfang unterworfen sind. In
solchen Féllen muf? daher die Anfechtbarkeit alternativ nach
bisherigem und neuem Recht gepriift werden.

b) Anfechtbarkeit von Rechtshandlungen

Wie in der Insolvenzanfechtung stellt § 1 Abs. 2 AnfG nun-
mehr ausdriicklich Unterlassungen aktivem Tun gleich. Der
Zeitpunkt der Vornahme der Rechtshandlung ist nunmehr in
§8 AnfG geregelt; fur Rechtsgeschéfte, bei denen das Wirk-
samwerden eine Eintragung im Grundbuch oder in einem
vergleichbaren Register erfordert, enthélt 8 8Abs. 2 AnfG eine
Sondervorschrift (entsprechend § 140 Abs. 2InsO; s.o. 111 7 b).

¢) Anfechtungstatbestande

Bei der \Vorsatzanfechtung nach § 3 AnfG (Insolvenzanfech-
tung: 8§ 133 1nsO) gibt es nach wie vor zwei Alternativen. Den
Regelfall enthélt 8 3 Abs. 1 AnfG. Anfechtbar ist danach eine
in den letzten 10 Jahren vor der Anfechtung vorgenommene
Rechtshandlung des Schuldners, die zu einer wenigstens
mittelbaren Glaubigerbenachteiligung gefiihrt hat, wenn der
Schuldner mit Gl&aubigerbenachteiligungsvorsatz handelte
und der Anfechtungsgegner dies wufdte; auch schon bisher
genugte — trotz des anderen Gesetzeswortlautes — bedingter
Vorsatz, weshalb alte und neue Rechtslage Ubereinstimmen.
Eine Anderung ergibt sich bei der Beweidast. Sie tragt
grundsétzlich der anfechtende Glaubiger, aul3er es greift die
Vermutung nach § 3Abs. 1 S. 2 AnfG ein; nach dieser Vor-
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schrift wird die Kenntnis (vom Vorsatz der Gléaubigerbenach-
teiligung) vermutet, wenn der andere Teil wuldte, dal3 die Zah-
lungsunfahigkeit des Schuldners drohte (8 18 Abs. 2 InsO)
und daf3 die Handlung die Glaubiger benachteiligte. Der Tat-
bestand des § 3 Abs. 2 AnfG erfaldt entgeltliche Vertrége des
Schuldners mit einer nahestehenden Person im Sinne des
§138 InsO (bisher: mit nahen Angehérigen), die nicht friher
als zwel Jahre (bislang: im letzten Jahr) vor der Anfechtung
geschlossen wurden, was nunmehr vermutet wird. Erforder-
lich ist nach wie vor unmittelbare Gléubigerbenachteiligung.
Der subjektive Tatbestand wird — wie nach bisherigem Recht
—vermutet. Eine weitere wichtige Rechtsdnderung ergibt sich
bei der Beweidlast. Nach bisherigem Recht mufite der anfech-
tende Glaubiger die Art der Rechtshandlung innerhalb der
Anfechtungsfrist und die unmittelbare Glaubigerbenachteili-
gung nachweisen, wahrend dem Gegner der Beweis der Un-
kenntnis oblag. Nach neuem Recht wird der Abschlul® des
entgeltlichen Rechtsgeschéftes innerhalb des Anfechtungs-
rechts vermutet, mul3 also der Gegner einen VertragsschlulR
aulBerhalb der Anfechtungsfrist beweisen.

Auch bei der ,, Schenkungsanfechtung” nach § 4 AnfG (Insol-
venzanfechtung: § 134 InsO) ist die Anfechtbarkeit wesent-
lich erleichtert worden. Bei der Art der Rechtshandlung gibt
es keine Unterschiede; der Begriff der , Schenkungsanfech-
tung” ist zwar allgemein Ublich, jedoch zu eng; der Gesetzge-
ber hat dem dadurch Rechnung getragen, da3 der Anfech-
tungstatbestand nunmehr as ,, Anfechtung unentgeltlicher
Leistungen” bezeichnet wird. Nicht erfaldt werden gebrauch-
liche Gelegenheitsgeschenke, jedoch nur solche geringen
Werts, wie jetzt ausdriicklich klargestellt wird. Erfal3t werden
Zuwendungen nicht friiher asvier Jahre vor Anfechtung, was
vermutet wird. Die Anfechtungsfrist betrégt nach altem Recht
ein bzw. bei Ehegatten zwei Jahre vor Anfechtung. Mittelbare
Glaubigerbenachteiligung gentigt weiterhin, subjektive An-
fechtungsvoraussetzungen gibt es keine. Ein wesentlicher
Rechtsunterschied liegt wiederum bei der Beweidastvertei-
lung. Bisher mufite der anfechtende Glaubiger die Unentgelt-
lichkeit, die Glaubigerbenachteiligung und die Zuwendung
innerhalb der Anfechtungsfrist nachweisen. Jetzt trifft ihn die
Beweidlast nur noch fiir die beiden zuerst genannten Merk-
male, der Gegner muR3 die Zuwendung auf3erhalb der Anfech-
tungsfrist beweisen, also, daid sie friiher als vier Jahre vor der
Anfechtung erfolgte.

Die Anfechtbarkeit bei Rechtshandlungen des Erben (8 5
AnfG) und bel kapitalersetzenden Darlehen (8§ 6 AnfG) ist
unverandert.

d) Geltendmachung der Glaubigeranfechtung

Die Anfechtungsfristen sind nunmehr ausschliefdlich in den
jeweiligen Anfechtungstatbestanden geregelt. Es handelt sich
nach wie vor um materiell-rechtliche Ausschluf¥fristen, mit
deren Ablauf der Anfechtungsanspruch erlischt, was der
Richter von Amts wegen — nicht etwanur auf Einrede—zu be-
achten hat. Die Rechtslage unterscheidet sich insoweit grund-
legend von der bei der Insolvenzanfechtung (s.o. 111 7 d). Die
Berechnung der Anfechtungsfristen regelt 8 7 AnfG; sie wer-
den einheitlich zurlickgerechnet vom Zeitpunkt der gericht-
lichen Geltendmachung an.

Einefristwahrende Anfechtungsankiindigung gibt esnach wie
vor in 8 7 Abs. 2 AnfG. Der Anfechtungsanspruch entsteht
zwar bereits mit dem Eintritt der tatséchlichen Voraussetzun-
gen eines Anfechtungstatbestandes, bedarf aber — sofern er
nicht freiwillig erfllt wird — der gerichtlichen Geltendma-
chung durch Klage nach § 13 AnfG oder durch Einrede nach
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§ 9 AnfG. Die Rechtslage stimmt mit dem alten Recht Uber-
ein. Allerdings spricht § 13 AnfG nicht mehr (wie § 9 AnfG)
von , Riickgewahr*, sondern — in Ubereinstimmung mit § 11
AnfG — davon, dal3 der Anfechtungsgegner das Erlangte ,, zur
Verfligung stellen” muR. Das hat aber keine Auswirkungen
auf die Abfassung des Klageantrages, der nach wie vor in der
Regel auf Duldung der Zwangsvollstreckung zu richten ist.

Da § 7 Abs. 1 AnfG fur die Berechnung der Anfechtungsfri-
sten ausdriicklich an die gerichtliche Geltendmachung der
Anfechtung anknipft, ist nunmehr der Streit dartiber erledigt,
ob die Gléubigeranfechtung durch Duldungsbescheid ins-
besondere des Finanzamtes geltend gemacht werden kann;
das ist kinftig nicht mehr moglich (zum Ubergangsrecht
néher Huber, ZIP 1998, 897, 902).

e) Rechtsfolgen der Anfechtung

Die Rechtslage ist hierzu im Ergebnis unverandert. Nach wie
vor geht der Anfechtungsanspruch primér auf Wiederherstel-
lung der Zugriffslage durch Duldung der Zwangsvollstrek-
kung in den anfechtbar weggegebenen Gegenstand; das Haf-
tungsprivileg fir den gutgldubigen Empféanger einer unent-
geltlichen Leistung wurde in 8 11 Abs. 2 S. 1 AnfG geregelt,
anders verteilt ist jedoch die Beweidlast, und zwar zugunsten
des Anfechtungsgegners. Diesem oblag bislang der Nachweis
seines guten Glaubens sowie dessen Fortdauer und auch der
Beweis dafr, dal3 beim Eintritt der Bosglaubigkeit eine Be-
reicherung nicht mehr gegeben war. Jetzt mul? geméald § 11
Abs. 2 S. 2 AnfG der anfechtende Gléaubiger die Bosglaubig-
keit des Anfechtungsgegners und damit den Wegfall der Haf -
tungsprivilegierung beweisen.

Die Konkurrenz zum Anfechtungsrecht nach Eréffnung des
Insolvenzverfahrens regeln 88 16-19 AnfG. Das neue Recht
enthét nunmehr eine Vorschrift zum internationalen Anfech-
tungsrecht in § 19 AnfG.

2. Aufhebung von Gesetzen
(Art. 2 EGInsO)

Betroffen sind neben KO, VerglO und GesO (s.o. | 1) vor alem
das Gesetz Uber die Auflésung und Ldéschung von Gesell-
schaften und Genossenschaften; die Léschungsvorschriften
sind nunmehr in das FGG und die Auflésungsvorschriften in
die gesellschaftsrechtlichen Gesetze verlagert.

3. Anderung von GVG und RpflG
(Art. 12, 13 EGInsO)

Es wird sichergestellt, dal3 nur Richter und Rechtspfleger in
Insolvenzsachen tétig sein dirfen, die Uber mindestens ein
Jahr praktische Erfahrung verfligen. Beseitigt wird im GVG
und in anderen Verfahrensgesetzen (Arbeitsgerichtsgesetz,
Sozial gerichtsgesetz, Verwal tungsgerichtsordnung, Finanzge-
richtsordnung) der bisher zwingende Ausschluf? des Schuld-
ners, Uber dessen Vermdgen ein Insolvenzverfahren eroffnet
wurde, vom Amt des ehrenamtlichen Richters; die einschl&gi-
gen Vorschriften wurden in Soll-Bestimmungen umgewan-
delt. Die Zusténdigkeitsverteilung zwischen Rechtspfleger
und Richter bleibt im Regelinsolvenzverfahren grundsétzlich
unverdndert. Neu sind die Regelungen zu den Zusténdigkeiten
in der Verbraucherinsolvenz und im Restschul dbefreiungsver-
fahren; eine Stimmrechtsfestsetzung durch den Rechtspfleger
kann nunmehr unter eingeschrénkten Voraussetzungen vom
Richter korrigiert werden.
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4. Anderung der ZPO
(Art. 18 EGInsO).

Neu sind die Gerichtsstandvorschrift des 8 19 a ZPO fir Pas-
sivprozesse und zur Unterbrechungswirkung von Prozessen
schon bei Bestellung eines vorlaufigen Insolvenzverwalters,
auf den die Verwaltungs- und Verfligungsbefugnis Uber das
Vermdgen des Schuldners Ubergeht (s. 0. 111 3). Hinzuweisen
ist ferner auf die erweiterten Pflichten des Schuldnersin § 807
Abs. 2 ZPO bei Abgabe einer eidesstattlichen Versicherung.

5. Anderung des ZVG
(Art. 20 EGInsO)

Das ZVG wird dahin erganzt, daf3 die Kosten, die im Insol-
venzverfahren fur die Feststellung von Zubehor des Grund-
stiicks und fir die Erhaltung des Grundstiicks aufgewendet
werden, mit einem Vorrang in der Zwangsversteigerung in die
Insolvenzmasse zu erstatten sind (entsprechend zur Rechts-
lage in der InsO, s.o. Il 5). Grof3e Bedeutung fur die Praxis
haben die neuen Vorschriften zur Befugnis des Insolvenzver-
walters, unter bestimmten Voraussetzungen die Einstellung
der Zwangsversteigerung verlangen zu koénnen, vor alem
dann, wenn das betroffene Grundstiick zur Betriebsfort-
fuhrung notwendig ist (vgl. insbesondere 88 30 d, 30 e, 30 f,
153 b, 153 c ZVG).

6. Anderung des BGB
(Art. 33 EGInsO).

Die Anderungen betreffen zunéchst die Anpassung des
Rechts des Vereins und der Gesellschaft des birgerlichen
Rechts an die Reform; Uber das Vermégen der BGB-Gesell-
schaft ist nunmehr ein gesondertes Insolvenzverfahren zu-
lassig (vgl. 8 728 BGB). Die Haftung des Vermogensiiber-
nehmers nach § 419 BGB wird as Hemmnis fur eine aul3er-
gerichtliche Sanierung aufgehoben; sie findet allerdings wei-
ter Anwendung auf Vermogensiibernahmen, die bis zum
Ablauf des 31.12.1998 wirksam geworden sind (Art. 1 Nr. 5b
EGInsOANdG v. 19.12.1998, BGBI | 3836). Im ibrigen wird
der Wegfall des 8 419 BGB durch die Verschérfung im An-
fechtungsrecht nach InsO und AnfG weitgehend abgemildert.
In § 455 Abs. 2 BGB wird der sogenannte Konzernvorbehalt
fir unwirksam erklért, weil die Sicherung von Forderungen
mit dem Verk&ufer verbundener Unternehmen eine Zweckent-
fremdung des Eigentumsvorbehalts darstellt und den Kéufer
sowie dessen sonstige Gléaubiger Uberméadig benachteiligt.
Auf die Anderung des § 925 BGB im Zusammenhang mit
einem Insolvenzplanverfahren wurde bereits hingewiesen
(s.0.VI1 2).

7. Anderung des HGB
(Art. 40 EGInsO)

Die Anderungen beinhalten die Anpassung gesellschafts-
rechtlicher Regelungen. Das kaufmannische Zuriickbehal-
tungsrecht nach 8§ 370 HGB wird als systemwidrige Bevor-
zugung bestimmter Glaubiger aufgehoben.

8. Weitere Anderungen

Die vorstehenden Erdrterungen betreffen nur einige fir die
Praxis besonders wichtige Auswirkungen der InsO. Die An-
derungen anderer Gesetze durch Art. 3 — 101 EGInsO, die
alerdings oft nur redaktionelle Anpassungen enthalten,
koénnen hier im Einzelnen nicht aufgefiihrt werden; weitere
Anderungen enthalt das EGINSOANG v. 19.12.1998 (s.0. 6).
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Verauf3erung von Grundbesitz
nach Anordnung der Zwangsversteigerung

Von Notarassessorin Dr. Andrea Jursnik, Minchen

GrundstticksverauRRerungen wahrend eineslaufenden Zwangs-
versteigerungsverfahrens gehdren zwar nicht zum téglichen
Brot des Notars, tritt dieser Fall jedoch ein, wirft die Vertrags-
gestaltung und -abwicklung meist Probleme auf. Diese sollen
im folgenden dargestellt sowie L ésungsmoglichkeiten aufge-
zeigt werden. Dabei sind im wesentlichen zwei Sachverhalts-
konstellationen zu unterscheiden und gesondert zu behandeln.
Die eine betrifft die Veraulferung von Grundbesitz, hinsicht-
lich dessen die Zwangsversteigerung bereits angeordnet ist,
die andere die Grundstiicksbeschlagnahme nach Beurkun-
dung und vor Vollzug des VerauRerungsvertrages. Letztere
bleibt einem eigenen Aufsatz vorbehalten.”

A. Allgemeine Wirkungen der Beschlagnahme

Die Anordnung der Zwangsversteigerung fuhrt zur Beschlag-
nahme des Grundstiicks (§ 20 Abs. 1 ZVG). Sie wird mit Zu-
stellung des Anordnungsbeschlusses an den Schuldner (§ 22
Abs. 1S.12ZVG) oder in dem Zeitpunkt wirksam, in welchem
das Ersuchen um Eintragung des Versteigerungsvermerks
dem Grundbuchamt zugeht, sofern die Eintragung demnéchst
erfolgt (§22Abs. 1S.2ZVG).

Die Beschlagnahme hat die Wirkung eines relativen Veréul3e-
rungsverbotsi.S.v. 88 136, 135 BGB (§ 23Abs. 1 S. 1 ZVG),
nicht jedoch eines absoluten Verflgungsverbots wie die
Eroffnung des Insolvenzverfahrens (88 80 Abs. 1, 81 Abs. 1
S.11nsO)*. Darausfolgt, daf? die Beschlagnahme und das auf
dieser beruhende VerauRerungsverbot fir jeden einzelnen der
die Zwangsversteigerung betreibenden Gléaubiger unabhéngig
voneinander sind?, insbesondere hinsichtlich des Zeitpunkts
des Wirksamwerdens der Beschlagnahme, da dieser fur einen
Beitrittsglaubiger nicht auf den Zeitpunkt der Beschlagnahme
zugunsten des Anordnungsglaubigers zurtickdatiert wird3.

Der Beschlagnahmegléubiger ist gegen Verfligungen des
Schuldners Uber das Grundstiick und von der Beschlagnahme
erfal3te Gegenstande (§ 20 Abs. 2 ZVG), insbesondere Grund-
stiickszubehtr und Erzeugnisse (§ 20 Abs. 2 ZVG i.V.m.
§1120 BGB)4, nicht jedoch Miet- und Pachtzinsforderungen
(8 21 Abs. 22V G), dadurch geschiitzt, da3 diese aufgrund des
VerstoRes gegen das Verauferungsverbot ihm gegentiber
unwirksam sind (§ 23 Abs. 1 ZVG i.V.m. 88136, 135 BGB).
Das Gleiche gilt fir Verfigungen, die aufgrund von Zwangs-
vollstreckungsmalinahmen oder im Wege der Arrestvollzie-

) Anm. der Schriftleitung: Dieser Aufsatz erscheint demnéchst in
MittBayNot.

1 Sefan Schmid Grundziige des neuen Insolvenzrechts, 3. Aufl.,
1999, § 5 Rdnr. 21 f.

2 Steiner/Teufel Komm. zum ZVG, 9. Aufl., 1984, § 27 Rdnr. 2;
Zeller/St6ber Komm. zum ZVG, 15. Aufl., 1996, § 23 Anm. 2.6.

3 Vgl. Zeler/S6ber ZVG § 23 Anm. 2.6; BGH DNotZ 1989/160
(161).

4 Hinsichtlich land- und forstwirtschaftlicher Erzeugnisse des Grund-
stiicks umfaf3t die Beschlagnahme diese geméR § 21 Abs. 1 ZVG
jedoch nur, soweit die Erzeugnisse noch mit dem Boden verbunden
oder Grundstiickszubehdr sind.
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hung gegen den Schuldner erfolgen (8 23 Abs. 1 ZVGi.V.m.
88136, 135 Abs. 1 S. 2 BGB). Maf3gebend fir die Unwirk-
samkeit der Verfigung ist der Zeitpunkt der Vollendung der
Rechtsénderung?®. Hierbei kommt dem Beglinstigten der Er-
werbsschutz des § 878 BGB zugutef. Unberiihrt bleibt auch
die Méglichkeit des gutgldubigen rechtsgeschéftlichen Er-
werbs des Eigentums oder von dinglichen Rechten an dem
Grundbesitz nach § 892 BGB (§ 23 Abs. 1 ZVGi.V.m. 88136,
135 Abs. 2 BGB)?, wobei fir die Gutglaubigkeit gemaR § 23
Abs. 2 S. 1 ZVG die Kenntnis des Versteigerungsantrags der
Kenntnis der Beschlagnahme gleichsteht8. Da mit Eintragung
des Versteigerungsvermerksim Grundbuch (§ 19 Abs. 1 ZVG)
die Beschlagnahme als bekannt gilt und ein gutgléubiger Er-
werb ausgeschlossen ist (§ 892 Abs. 1 BGB), bewirkt dieser
anders als die Eintragung der Eréffnung des Insolvenzver-
fahrens im Grundbuch hinsichtlich von Verfiigungen des
Schuldners® keine Grundbuchsperre fir nachfolgende Ein-
tragungen?o.

Die vorgenannten Wirkungen der Beschlagnahme haben zur
Folge, dal3 der Grundstiickseigentiimer trotz Anordnung der
Zwangsversteigerung an Verfigungen Uber seinen Grundbe-
sitz nicht gehindert ist und einem Erwerber Eigentum ver-
schaffen kann, wenngleich mit relativer Unwirksamkeit
gegentiber den betreibenden Glaubigern (8 23 Abs. 1 ZVG
i.V.m. 88136, 135 BGB). Dieser Umstand |3 es in Anbe-
tracht der Tatsache, dal3 bel einer Versteigerung regelmafiig
ein geringerer Versteigerungserlos erzielt wird as bei einer
freihandigen VeraulRerung, wirtschaftlich sinnvoll erscheinen,
durch einen Verkauf die Durchfilhrung der Versteigerung
abzuwenden.

Voraussetzung hierfur ist jedoch, dal? entweder sdmtliche be-
treibende Gléaubiger zur Riicknahme des Versteigerungsan-
trags bereit sind, so dal? das Zwangsversteigerungsverfahren
von Amts wegen aufgehoben werden kann (§ 29 ZVG), oder
dai3 deren Forderungen beglichen werden. In letzterem Fall
kann die Aufhebung des Versteigerungsverfahrens notfallsim
ProzeRRwege mittels Voll streckungsabwehrklage (8§ 767 ZPO)
des Schuldners erfolgen (88 775 Nr. 1, 776 ZPO).

B. Wirkungen der VeraufRerung nach Eintragung
des Versteigerungsvermerks

I. Fortgang des Versteigerungsverfahrens

Wird das Grundsttick nach Anordnung des Zwangsversteige-
rungsverfahrens verdufRert und kommt die Auflassungsvor-
merkung im Grundbuch nach dem Versteigerungsvermerk zur

5 Zeller/St6ber ZVG § 23 Anm. 2.3.

6 Siehe hierzu Zdller/S6ber ZVG § 23 Anm. 2.3.
7 Siehe Zeller/S6ber ZVG § 23 Anm. 4.

8 Siehe Zeller/Sober ZVG § 23 Anm. 5.

9 Siehe Haegele/Schoner/S6ber Grundbuchrecht, 11. Aufl., 1997,
Rdnr. 1637; Schmid aa.O. § 6 Rdnr. 17.

10 Sighe Zeller/S6ber ZVG § 23 Anm. 2.5.
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Eintragung, wird das Versteigerungsverfahren unabhangig
von den erfolgten Verfligungen gegen den bisherigen Eigen-
tumer fortgefuihrt. Die Auflassungsvormerkung sichert ledig-
lich den schuldrechtlichen Anspruch auf Eigentumsverschaf-
fung (8 883 BGB), stellt jedoch kein der Versteigerung ent-
gegenstehendes Recht i.S.v. 837 Nr. 5 ZVG dar, welchesvom
Versteigerungsgericht im Rahmen des § 28 ZV G im Wege der
Aufhebung oder einstweiligen Einstellung des Verfahrens zu
beachten warell,

Auch die Eigentumsumschreibung auf den Erwerber hindert
den Fortgang des Verfahrens nicht, da diese aufgrund des
durch die Beschlagnahme begriindeten relativen Veréufle-
rungsverbots den betreibenden Glaubigern gegeniiber un-
wirksamist (§ 23Abs. 1ZVGi.V.m. 88 136, 135 BGB)12. Auf
Grund dessen ist auch keine Klauselumschreibung auf den
Erwerber a's etwaigen Rechtsnachfolger des Schuldners er-
forderlich, da das Verfahren gegen den Schuldner fortgefuhrt
wirdis,

Auf diese Rechtslage hat der Notar die Beteiligten hinzu-
weisen (§ 17 Abs. 1 BeurkG)*4.

Il. Anspruch auf Wertersatz

Geht die Auflassungsvormerkung dem Anspruch des betrei-
benden Glaubigers im Rang nach, wird diese gemal? § 44
ZV/ G nicht in das geringste Gebot aufgenommen. Folge davon
ist, da die Vormerkung mit dem Zuschlag erlischt (88 91
Abs. 1,44 Abs. 1,52 Abs. 1S. 2 ZVG).

Dies fihrt jedoch nicht zwangslaufig dazu, dal? der Vormer-
kungsberechtigte im Versteigerungsverfahren leer ausgeht. Es
gilt vielmehr der Grundsatz, dal? geméR § 92 ZVG an Stelle
des Rechts der Anspruch auf Ersatz des Wertes aus dem Ver-
steigerungserl s tritt. Es kommt somit zu einer Umwandlung
des Haftungsgegenstandes (sog. Surrogati onsgrundsatz )s.

Da die Auflassungsvormerkung nur den Anspruch auf Eigen-
tumslibertragung sichert und aufgrund ihrer Akzessorietét
vom Bestand des Anspruchs abhéngig ist, wird die Vormer-
kung bei der Erldsverteilung als aufschiebend bedingter An-
spruch nach 8§ 119, 120 ZVG behandelt!. Damit hat zum ei-

1 Allgem. M., vgl. Zeller/St6ber ZVG § 28 Anm. 4.2 & Seiner/
Teufel ZVG § 28 Rdnr. 16 m.w.N u. § 26 Rdnr. 13; S6ber/Zeller
Zwangsvollstreckung in das unbewegliche Vermogen, Hand-
buch der Rechtspraxis (HRP), 6. Aufl., 1992, Rdnr. 161 a; BGH
Rpfleger 1967/9. Friher strittig, siehe Saudinger/Gursky BGB,
13. Aufl., 1996, § 883 Rdnr. 189 m.w.N.

12 Vgl. Zeller/Sitber ZVG 8§ 26 Anm. 2.2; Seiner/Teufel ZVG § 26
Rdnr. 1.

13 Zeller/St6ber ZVG § 26 Anm. 2.9.

14 Vgl. Beck’'sches Notarhandbuch, 2. Aufl., 1997, Anm. A | Rdnr.
314; Haegele/Schoner/S6ber Rdnr. 3140.

15 Vgl. Zeller/Stober ZVG § 92 Anm. 2.1; Stober/Zeller HRP Rdnr.
416; Seiner/Eickmann ZVG § 92 Rdnr. 1 ff.

16 Vgl. Zeller/S6ber ZVG § 119 Anm. 2.2; Sober/Zeller HRP Rdnr.
490; Seiner/Teufel ZVG 88 119, 120 Rdnr. 11.
Aufgrund der Tatsache, dal? die Vormerkung nicht einen Anspruch
auf Zahlung eines bestimmten Geldbetrages sichert, ist der An-
spruch gemald § 14 ZV G zugleich aufschiebend bedingt durch die
Feststellung des Betrages (Zeller/Si¢ber ZVG § 92 Anm. 7.1). Be-
dingung ist die Feststellung des Anspruchsbestandes und des Be-
trages, welche durch Anerkennung seitens des Schuldners oder
mittels rechtskréftigem Urtell erfolgen kdnnen (Vgl. Saudinger/
Gursky BGB § 883 Rdnr. 188; Zeller/S6ber ZVG § 92 Anm. 7.7;
Stober/Zeller HRP Rdnr. 490; Seiner/Teufel ZVG 88 119, 120
Rdnr. 11).
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nen nach § 119 ZVG in dem Teilungsplan eine Hilfsverteilung
des auf die Vormerkung entfallenden Betrages zu erfolgen,
womit festgestellt wird, wie dieser anderweitig zu verteilen
ist, wenn der Anspruch wegfallt?. Zum anderen kann die Zu-
teilung an den Vormerkungsberechtigten gemal3 88 119, 120
Abs. 1 ZVG nur unter der Bedingung erfolgen, daf3 der durch
die Vormerkung gesicherte Anspruch as bestehend festge-
stellt wird. Der Betrag ist somit nach § 120Abs. 1 S. 1 ZVG
bei der Hinterlegungsstelle des Amtsgerichts zu hinterlegen
(86 S. 2Nr. 2 HinterlO)18.

Hinsichtlich des Wertersatzes fir das Erléschen der Auflas-
sungsvormerkung ist nach allgemeiner Auffassung von dem
Verkehrswert des Grundstiicks auszugehen. Davon sind die
eingetragenen Belastungen, die der Vormerkung im Rang vor-
gehen, abzuziehen, da diese vom Vormerkungsberechtigten
hétten tbernommen werden miissen?®.

Ist der Auflassungsanspruch nur ein kiinftiger oder bedingter,
hat dies auf den anzusetzenden Wert keinen Einflu3. Es ist
nicht etwa ein Abschlag nach dem Grad der Wahrscheinlich-
keit der Anspruchsentstehung oder des Bedingungseintritts
vorzunehmen?,

Nach nunmehr Giberwiegender Meinung ist der vom Vormer-
kungsberechtigten noch geschuldete restliche Kaufpreis vom
so ermittelten Wert nicht in Abzug zu bringen, dadieser seine
Grundlage allein in dem zwischen dem Eigentimer und dem

17 Zeller/S6ber ZVG § 92 Anm. 7.6; S6ber/Zeller HRP Rdnr. 491,
Steiner/Teufel ZVG 8§ 119, 120 Rdnr. 13 ff.
Hilfsberechtigte sind dabei die der Vormerkung im Rang nach-
gehenden Berechtigten in der Rethenfolge ihrer Anspriche.

18 Zeller/St6ber ZVG § 120 Anm. 2.2; St6ber/Zeller HRP Rdnr. 497;
Seiner/Teufel ZVG 88 119, 120 Rdnr. 19. Die Auszahlung an den
Vormerkungsberechtigten erfolgt erst, wenn der gesicherte An-
spruch endgliltig festgestellt ist (so die h.M., vgl. Zeller/S6ber
ZVG 8§120Anm. 2.2 u. § 92 Anm. 7.7, Seiner/Teufel ZVG 88119,
120 Rdnr. 23; Saudinger/Gursky BGB § 883 Rdnr. 191 m.w.N;
aA. Blomeyer DNotZ 1979/515 (533 ff.), der eine Hinterlegung
nur dann beflrwortet, wenn ein Beteiligter nach 8115 ZVG der
Auszahlung widerspricht). Mit der Hinterlegung ist das Verfahren
fur das Vollstreckungsgericht abgeschlossen. Es bleibt den Betel-
ligten Uberlassen, ihr Recht auf Auszahlung nach den Bestimmun-
gen der HinterlO (88 12 ff. HinterlO) geltend zu machen (siehe
Zeller/S6ber ZVG § 120 Anm. 2.2, Seiner/Teufel ZVG 88 119,
120 Rdnr. 23 u. ausfuhrlich §117 Rdnr. 48 ff. u. 57 ff.).

Vgl. Zeller/S6ber ZVG § 92 Anm. 7.3, Seiner/Eickmann ZVG
§92 Rdnr. 36; Staudinger/Gursky BGB § 883 Rdnr. 191 m.w.N.

Fur die Bewertung der Vormerkung kann die Vorschrift des § 48
ZV G, wonach bedingte und durch Vormerkung gesicherte Rechte
wie eingetragene Rechte zu beriicksichtigen sind, zwar keine di-
rekte Anwendung finden, da diese nur die Feststellung des gering-
sten Gebots (§ 44 ff. ZVG) betrifft. Da die Vormerkung aufgrund
ihrer strengen Akzessorietdt zum Anspruch auf Eigentumsiibertra-
gung von diesem nicht getrennt werden kann, mul3 sie jedoch auch
wertmaldig diesem entsprechen. Mit dem Erléschen der Vormer-
kung a's Folge des Zuschlags (88 91, 52 ZVG) kann der Vormer-
kungsberechtigte seinen Eigentumsverschaffungsanspruch nicht
mehr durchsetzen und ist um den Wert des Grundstiicks entrei-
chert. Diesrechtfertigt eine analoge Anwendung der Vorschrift des
§48 ZVG. Damit ist der Vormerkungsberechtigte so zu behandeln,
als ob er als Eigentimer im Grundbuch eingetragen wére und das
Grundstiick durch den Zuschlag verloren hétte (Steiner/Eickmann
ZVG § 92 Rdnr. 36; so im Ergebnis auch Blomeyer DNotZ
1979/515 (526 f.); Amann/Mohrbutter/St6ber in Vollstreckungs-
feste Vertragsgestaltung, DA| — Tagungsskript, 8./9.5.1989, S. 48).

20 Saudinger/Gursky BGB § 883 Rdnr. 191; Steiner/Eickmann ZVG
§ 92 Rdnr. 36; aA. Zeller/St6ber ZVG § 92 Anm. 7.3.
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Erwerber abgeschlossenen Kaufvertrag hat und dieser vom
Zwangsversteigerungsverfahren nicht beriihrt wird, insbeson-
dere auch nicht der Beschlagnahme unterliegt?.

lll. Anmeldung der Auflassungsvormerkung

Die Zuteilung des Ersatzbetrages an den VVormerkungsberech-
tigten erfolgt in dem Fall, dal die Vormerkung im Grund-
buch nach dem Versteigerungsvermerk eingetragen ist, nicht
von Amts wegen, sondern setzt dessen Anmeldung voraus
(88110, 37 Nr. 4 ZVG)2. Ist die Vormerkung zwar vor dem
Versteigerungsvermerk eingetragen, hat diese aber nur auf-
grund eines beschlagnahmewirksamen Rechtserwerbs nach
§878 BGB oder § 892 BGB Vorrang vor dem betreibenden
Glaubiger, mul3 ebenfalls die Anmeldung erfolgen, da das
Vollstreckungsgericht nur vom Grundbuchstand und dem
Beschlagnahmezeitpunkt ausgeht. Die materielle Rechtslage
des Vorrangs ist aber aus dem Grundbuch nicht ersichtlich
und deshalb fiir das Vollstreckungsgericht nicht erkennbar23,
Im Fall des§ 878 BGB ist dabei der gegentiber dem Beschlag-
nahmeglaubiger wirksame Erwerbsvorgang schlissig dar-
zulegen und auf dessen Widerspruch glaubhaft zu machen
(8837 Nr. 4,45Abs. 1 ZVGi.V.m. § 294 ZPO)?4,

Die Anmeldung kann auch nicht etwa dann unterbleiben,
wenn das Versteigerungsgericht aufgrund einer nach § 19
Abs. 3 ZVG erfolgten Mitteilung durch das Grundbuchamt
von der Vormerkung Kenntnis erlangt hat, da die Anmeldung
i.S.v. 8 37 Nr. 4 ZV G eine Willensbekundung des Berechtig-
ten voraussetzt?.

21 So die sog. Surrogationstheorie: Amann/Mohrbutter/S6ber a.a.O.,
S. 49; Saudinger/Gursky § 883 Rdnr. 191 m.w.N.; Seiner/Eick-
mann ZVG § 92 Rdnr. 36. Fir den Abzug der Gegenleistung die
sog. Differenztheorie; hierzu ausfihrlich Blomeyer DNotZ
1979/515 (528 ff.) und Worbelauer DNotZ 1963/ 718 (721 ff.); so
auch: Zeller/Stéber ZVG § 92 Anm. 7.3; Weirich DNotZ 1989/143
(144), Schmidt BWNotZ 1992/35 (38). Zeller/S6ber ZVG § 114
Anm. 2.5; Seiner/Teufel ZVG 8§ 37, 38 Rdnr. 46; Stober/Zeller
HRP Rdnr. 231 a.

2 Die Anmeldung stellt allein die Kundgabe des Willens dar, dal3 ein
im Zeitpunkt der Eintragung des Versteigerungsvermerks aus dem
Grundbuch nicht ersichtlicher Anspruch bei der Erlosverteilung
berticksichtigt werden soll (Zeller/S6ber ZVG § 114 Anm. 2.5;
Seiner/Teufel ZVG 88 37, 38 Rdnr. 46; S6ber/Zeller HRP
Rdnr. 231 a). Die Anmeldung ist damit eine reine Prozef3handlung
(Zeller/S6ber ZVG § 37 Anm. 5.10; S6ber/Zeller HRP Rdnr. 231 @)
und an keine bestimmte Form gebunden (Zeller/S6ber ZVG 8§37
Anm. 5.16; ausfihrlich Steiner/Teufel ZVG 88 37, 38 Rdnr. 48 ff. u.
62 ff.; Sober/Zeller HRP Rdnr. 236). Sie hat spatestens im Ver-
steigerungstermin vor der Aufforderung zur Abgabe von Geboten
zu erfolgen, andernfalls der Anspruch bei der Erlosverteilung
allen tbrigen Rechten nachgeht (88 110, 37 Nr. 4 ZVG) und damit
einen materiellen Rangverlust erleidet (Zeller/St6ber ZVG § 37
Anm. 5.16; ausfihrlich Seiner/Teufel ZVG 88 37, 38 Rdnr. 48 ff.
u. 62 ff.; Sober/Zeller HRP Rdnr. 236). Wird der Anspruch nicht
rechtzeitig zum Versteigerungstermin angemeldet, ist er dennoch
in den Teilungsplan aufzunehmen, wenn er spétestens im Vertei-
lungstermin angemeldet wird (8 114 Abs. 1 S. 1 ZVG). Die ver-
spétete Anmeldung fuhrt jedoch zum Rangverlust (§ 110 ZVG).

2 Zeller/S6ber ZVG § 23Anm. 7.4; Seiner/Teufd ZVG § 23 Rdnr. 33.

24 Zeller/S6ber ZVG § 23Anm. 7.4; Seiner/Teufdl ZVG § 23 Rdnr. 33;
Sober/Zeller HRP Rdnr. 235.

2 Zeller/S6ber ZVG § 37 Anm. 5.12; Seiner/Teufel ZVG 88 37, 38
Rdnr. 40; St6ber/Zeller HRP Rdnr. 231 a.
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Anzumelden ist der Rechtsgrund, Rang und ein bestimmter
Betrag?®.

Die Anmeldung nach § 9 Nr. 2 ZVG zur Erlangung der Be-
teiligtenstellung ist auch deshalb unbedingt anzuraten, well
dadurch die verfahrensrechtliche Stellung des Vormerkungs-
berechtigten verbessert wird. So werden ihm die Terminsbe-
stimmung fir den Versteigerungstermin (8§ 41 Abs. 1 ZVG)
und den Verteilungstermin (8105 Abs. 2 ZVG) sowie der Zu-
schlagsbeschluf? (§ 88 ZVG) zugestellt. Er kann eine von den
gesetzlichen Vorschriften abweichende Feststellung des ge-
ringsten Gebots (8§ 59 ZVG) sowie Sicherheitdeistung ver-
langen (8§ 67 Abs. 1 ZVG) und ist beschwerdeberechtigt (§ 97
ZVG). Ferner ist er bei der Aufstellung des Teilungsplans zu
horen (§ 113 Abs. 1 ZVG)Z'.

C. Probleme bei der Gestaltung des
Kaufvertrages

I. Gewahrleistung der Lastenabldsung

1. Allgemeines

Um dem Erwerber endguiltig rechtsbestandiges Eigentum zu
verschaffen, ist es erforderlich, dal3 im Zuge der Durch-
flhrung des Kaufvertrages das Zwangsversteigerungsverfah-
ren zumindest hinsichtlich derjenigen betreibenden Glaubiger
aufgehoben wird, denen Vorrang vor der zugunsten des Er-
werbers eingetragenen Auflassungsvormerkung zukommt.
Dies sind alle Gléubiger, die aus einem im Grundbuch im
Rang vor der Vormerkung eingetragenen Recht die Verstei-
gerung betreiben, unabhéngig davon, ob der Beitritt zum
Zwangsversteigerungsverfahren vor oder nach der Eintragung
der Vormerkung erfolgt ist. Vorrang haben ferner digjenigen
personlichen Glaubiger, zu deren Gunsten die Beschlag-
nahme vor Eintragung der Vormerkung wirksam geworden
ist, da diesen gegentiber die Vormerkung unwirksam ist (8 23
Abs. 1S 17VGi.V.m. 88136, 135 BGB). Hierbei ist nicht
auf den Zeitpunkt der Eintragung der Vormerkung abzustel-
len, sondern bei Vorliegen der Voraussetzungen des Erwerbs-
schutzes nach § 878 BGB auf den der Stellung des Eintra-
gungsantrags beim Grundbuchamt. In diesem Fall ist jedoch

2 Zeller/S6ber ZVG § 37 Anm. 5.12; Seiner/Teufel ZVG §8§ 37, 38
Rdnr. 46; Stober/Zeller HRP Rdnr. 231a. Hinsichtlich des Betrages
ist strittig, inwieweit dieser fur das Vollstreckungsgericht bei der
Aufstellung des Teilungsplans bindend ist. Nach iberwiegender
Auffassung darf das Vollstreckungsgericht eine tberhéhte Anmel-
dung nicht ungepriift hinnehmen und die Beteiligten auf den Wi-
derspruch gegen den Teilungsplan verweisen (8 115 ZVG), der bel
Nichterledigung im Wege des Widerspruchsprozesses zu verfolgen
ist (8 115Abs. 1S.2ZVGi.V.m. § 878 ff. ZPO). Aufzunehmen ist
vielmehr der nach dem Ermessen des Gerichts zutreffende Betrag
(Zeller/s6ber ZVG §92 Anm. 3.5; Steiner/Eickmann ZVG § 92
Rdnr. 28; hierzu ferner ausfihrlich Blomeyer DNotZ 1979/515
(532). Da der Grundstiickswert von Amts wegen vom Vollstrek-
kungsgericht in einem besonderen Verfahren festzusetzenist (8§ 74a
Abs. 5 S. 1 ZVG) (St6ber/Zeller HRP Rdnr. 210; Seiner/Storz
ZVG § 74 aRdnr. 81 ff.), muR sich das Vollstreckungsgericht not-
wendigerweise von dem Verkehrswert Kenntnis verschaffen. Es
wére deshalb unbillig, die Beteiligten von vornherein auf das
Widerspruchsverfahren zu verweisen. Im Teilungsplan ist somit
der Verkehrswert zugrundezulegen. Werden hiergegen Bedenken
erhoben, sind diese im Widerspruchsverfahren zu kléren (8 115
ZV/ G) (siehe auch eingehend Blomeyer DNotZ 1979/515 [532 1.]).

27 Siehe hierzu auch Weirich DNotZ 1989/ 143 (145).
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zu beachten, da3 die Vormerkung dem Beschlagnahmegl &ubi-
ger gegeniber zwar voll wirksam und damit vorrangig ist
(88883 Abs. 2, 878 BGB)?, die Tatsache des Vorliegens
der Voraussetzungen des § 878 BGB jedoch nicht aus dem
Grundbuch ersichtlich ist. Die mit Eigentumsumschreibung
eintretende Eigentimerstellung des Erwerbers als ein bei
einem personlichen Glaubiger der Fortsetzung des Verfahrens
entgegenstehendes Recht i.S.v. § 28 ZV G2 kann somit nicht
von Amts wegen beriicksichtigt werden und fihrt nicht zur
Aufhebung des Verfahrens in Bezug auf den Beitrittsgléubi-
ger®0. Der Erwerber ist vielmehr darauf verwiesen, sein Eigen-
tum mit Drittwiderspruchsklage (8 771 ZPO) zu verfolgenst.

Nachrangig und damit fur den Eigentumserwerb des Kéufers
nicht mai3geblich sind alle digjenigen beitretenden Glaubiger,
welche die Zwangsversteigerung aus einem im Grundbuch
eingetragenen, der Vormerkung jedoch im Rang nachgehen-
den Recht betreiben, sowie Glaubiger, die nur aus einem per-
sonlichen Titel betreiben und hinsichtlich derer die Beschlag-
nahme nach Eintragung der Vormerkung bzw. diesbezliglicher
Antragstellung beim Grundbuchamt wirksam geworden ist.

Somit mussen im Ergebnis zur Durchfihrung des Kaufvertra-
ges ale der Vormerkung vorgehenden Rechte der betreiben-
den Glaubiger entweder abgeldst oder vom Erwerber Uber-
nommen werden. In Bezug auf die im Grundbuch in Abt. |1
und I11 vor der Vormerkung eingetragenen Rechte, aus denen
das Versteigerungsverfahren nicht betrieben wird, gelten bei
der Lastenfreistellung keine Besonderheiten.

2. Durchfiihrung der Lastenfreistellung

Daesfur die Lastenfreistellung mal3geblich auf den Zeitpunkt
der Eintragung der Auflassungsvormerkung ankommt, muf3
nach deren Eintragung durch Einsicht in die Versteigerungs-
akten festgestellt werden, welche Gléaubiger das Zwangs-
versteigerungsverfahren betreiben und auf welche Hohe sich
jeweils deren Forderungen belaufen.

Hinsichtlich der dinglichen Glaubiger ist die Lastenfreistel-
lung sodann in tblicher Weise durchzufiihren. Der Notar wird
von den Beteiligten beauftragt, von den Gléaubigern die L6-
schungs- bzw. Freigabeerkldrungen einschlieflich etwaiger
Grundpfandrechtsbriefe anzufordern gegebenenfalls unter der
Treuhandauflage, davon erst dann Gebrauch zu machen,
wenn die Forderungen der Glaubiger beglichen sind. Der Er-
werber wird angewiesen, den zur Lastenfreistellung erforder-
lichen Betrag nach Félligkeitsmitteilung des Notars unmittel-
bar unter Anrechnung auf den Kaufpreis an die Glaubiger zu
zahlen2,

a) Betreibende Glaubiger

Weitere Voraussetzung fur die Durchfiihrung des Kaufvertra-
gesist die Gewahrleistung, dal’ sdmtliche betreibende Glaubi-

2 Siehe Zeller/Stober ZVG § 23Anm. 2.3.

29 Zeller/S6ber ZVG 8§ 26 Anm. 2.3; Seiner/Eickmann ZVG § 28
Rdnr. 18.

30 Da Anordnungs- und Beitrittsglaubiger voneinander unabhangig
sind, kann das Eigentum eines Dritten dem einen Gléubiger ge-
gentber wirksam und dem anderen gegentiber unwirksam sein und
deren Verfahren im Hinblick auf eine Einstellung oder Aufhebung
nach § 28 ZVG ein selbsténdiges Schicksal erleiden. Vgl. hierzu
auch Zeller/S6ber ZVG § 28 Anm. 3.9.

31 \Vgl. Zeller/St6ber ZVG § 28 Anm. 3.5; Seiner/Eickmann ZVG
§ 28 Rdnr. 20; Sttber/Zeller HRP Rdnr. 160.

32 Zur ngheren Ausgestaltung wegen der Gefahr der Pféandung der
Kaufpreisforderung siehe die nachfolgenden Ausfiihrungen (C 1 3 a).
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ger den Antrag auf Anordnung des Zwangsversteigerungsver-
fahrens bzw. den Beitritt zuricknehmen, damit das Verfahren
gemal § 29 ZV G aufgehoben werden kann und der Erwerber
vollwirksam Eigentum erwirbt.

Dabei ist nicht nur an die im Grundbuch eingetragenen ding-
lichen Gléubiger zu denken, sondern auch an die Anspriiche
auf Entrichtung 6ffentlicher Lasten, die aufgrund ihrer Rang-
klasse 3 alen anderen betreibenden Glaubigern und ding-
lichen Rechten vorgehen (8 10Abs. 1 Nr. 3ZVG). Ferner sind
die Beschlagnahmeanspriiche der personlichen Gléubiger der
Rangklasse 5 zu beachten. Auch bezlglich dieser Anspriiche
muissen die Forderungen aus dem Kaufpreis abgel 6st werden.
Hierzu muf dem Notar wiederum der Auftrag erteilt werden,
die Ricknahmeerklérungen unter Treuhandauflage beziiglich
der Forderungsabl dsung anzufordern. Da hinsichtlich mehre-
rer betreibender Glaubiger die Beschlagnahme unabhéngig
voneinander wirksam ist33, kann jeder seinen Versteigerungs-
antrag selbsténdig zuriicknehmen mit der Folge, da3 nur die
zu dessen Gunsten bewirkte Beschlagnahme erlischt34. Esist
deshalb darauf zu achten, dal? hinsichtlich sémtlicher betrei-
bender Gléaubiger Ruicknahmeerkl&rungen vorliegen.

Dabei stellt sich das weitere Problem, dal3 die Riicknahmeer-
kldrung Prozeffhandlung ist, die erst mit Eingang beim Voll-
streckungsgericht wirksam und unwiderruflich ist3s. Es be-
steht somit die Gefahr, dal3 diese vor Weiterleitung an das
Gericht widerrufen wird, insbesondere falls das Recht des
Glaubigers gepfandet oder von diesem abgetreten wird®. In
der Literatur3” wird deshalb empfohlen, unwiderrufliche oder
bindende Ruicknahmeerkl&rungen anzufordern. Da die Ruck-
nahmeerklérung aber erst mit dem Eingang beim Voll-
streckungsgericht wirksam wird, kann auch die Erklérung der
Unwiderruflichkeit al's deren untrennbarer Bestandteil erst zu
diesem Zeitpunkt wirksam werden. Dann ist diese jedoch
Uberfllssig. Vorher ist ein Widerruf auch bei ,,unwiderrufliche'
Abgabe der Ricknahmeerklérung aufgrund deren Rechts-
natur al's Prozelthandlung immer méglich (8§ 130 Abs. 1 S. 2,
Abs. 3BGB)3.

Die ,Unwiderruflichkeit* kann damit allenfalls als Voll-
streckungsvertrag®® zwischen dem Glaubiger und Schuldner
ausgelegt werden, mit dem sich der Glaubiger zur Rick-
nahme des Versteigerungsantrags verpflichtet. Da Vollstrek-
kungsvertrége nicht unmittelbar auf das Vollstreckungsver-
fahren einwirken, sondern nur die Parteien untereinander,
nicht aber das Vollstreckungsgericht binden®, mifte der
Schuldner in dem Fall, dal3 der Glaubiger den Versteigerungs-
antrag nicht zurtcknimmt, diesen Anspruch klageweise

33 Zeler/S6ber ZVG § 23 Anm. 2.6; Seiner/Teufel ZVG § 27 Rdnr. 2.
34 Zeller/S6ber ZVG § 29 Anm. 2.1; Seiner/Sorz ZVG § 29 Rdnr. 33;
Sober/Zeller HRP Rdnr. 204.

35 Zeller/S6ber ZVG § 29 Anm. 2.2 f.; Seiner/Storz ZVG § 29
Rdnr. 30; Stéber/Zeller HRP Rdnr. 203; allgemein zu Prozefdhand-
lungen Zéller/Greger ZPO, 20. Aufl., 1997, Vor. § 128 Rdnr. 17 f.

36 Siehe zu diesen Gefahren die nachfolgenden Ausfiihrungen.

37 Weirich DNotZ 1989/143 (145); Schmidt BWNotZ 1992/35 (39).

38 Zeller/S6ber ZVG § 29 Anm. 2.5; Si6ber/Zeller HRP Rdnr. 203.

39 Siehe zur Zulassigkeit von Vollstreckungsvertrégen as Unterart
von Prozef3vereinbarungen: Rosenberg/Gaul/Schilken Zwangsvoll-
streckungsrecht, 11. Aufl., 1997 § 33 |; Emmerich ZZP 82/413 ff ;
Gaul JuS 1971/347 ff.; MinchKommZPO-Luke; 1. Aufl., 1992;
Einl. Rdnr. 305; Z6ller/Stéber ZPO Vor. § 704 Rdnr. 24 ff.

40 MinchKommZPO-Like Einl. Rdnr. 307 ff.; Gaul JuS 1971/347
(349); Rosenberg/Gaul/Schilken 833111 3u. 8§51V 1.
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durchsetzen*. Bei Grundpfandrechten gibt die Vereinbarung
dem Eigentiimer eine Einrede nach § 1157 BGB“. Bei einer
Abtretung wirkt diese jedoch nicht gegeniiber einem gutglau-
bigen Erwerber des Grundpfandrechts (§ 1157 S. 2 BGB).

Als sicherster Weg wére deshalb an eine Ricknahmeer-
kldrung dergestalt zu denken, dad diese direkt beim Voll-
streckungsgericht eingereicht wird, jedoch unter der ein-
schrénkenden Bedingung, dal diese erst dann volle Wirksam-
keit erlangen soll, wenn die Forderung des Gléubigers begli-
chen ist. Da die Antragsriicknahme als Prozef3handlung aber
bedingungsfeindlich ist, scheidet diese Mdglichkeit aus®. Im
Ergebnis muf3 deshalb darauf vertraut werden, dal? ein Wider-
ruf nicht erfolgt.

Ergénzend bleibt noch festzustellen, dai’ die Beschlagnahme-
wirkung nicht erst mit dem gerichtlichen Aufhebungsbe-
schlufd nach § 29 ZVG in Wegfall gerét, sondern bereits mit
Wirksamkeit der Riicknahme des Versteigerungsantrags. Dem
Beschluf? kommt lediglich deklaratorische Bedeutung zu*.

Sollte der Glaubiger minderjdhrig sein oder unter Betreuung
stehen, bedarf die Ricknahme nicht etwa der vormund-
schaftsgerichtlichen Genehmigung, da Prozef?handlungen
einer solchen nicht unterliegen?.

Wird das Verfahren nach Riicknahme der Antrage séamtlicher
betreibender Glaubiger als Ganzes aufgehoben, hat die
Loschung des Versteigerungsvermerks von Amts wegen zu
erfolgen (§ 34 ZVG).

Liegen dem Notar samtliche Loschungsbewilligungen ein-
schliefllich etwaiger Grundpfandrechtsbriefe sowie ale
Ricknahmeerkl&rungen zu treuen Handen vor und reicht der
Kaufpreis zur Abldsung aller der Vormerkung vorgehenden
Anspriche, kann die Kaufpreisfélligkeit bel Vorliegen der
Ubrigen Voraussetzungen mitgeteilt werden.

Es besteht jetzt aber dennoch die Gefahr, dald ein Glaubiger
eines im Grundbuch vorrangig eingetragenen Rechts dem
Verfahren beitritt. Das Risiko ist zwar gering einzuschétzen,
wenn die Loéschungsbewilligung vorliegt, beim blofRen
Teilflachenverkauf und Abgabe einer Freigabeerkl&rung aber
nicht auszuschliefRen. Neben einem Rangricktritt der Grund-
pfandrechte hinter die Vormerkung?®, kommt hier eine Ver-
pflichtung der vorrangigen Glaubiger gegeniiber dem Erwer-
ber dergestalt in Betracht, dafd ein Beitritt zum Verfahren nicht
erfolgt, wenn deren Anspriiche geméal den Bestimmungen des
Kaufvertrages vollsténdig beglichen werden. Darin ist wie-
derum eine Vollstreckungsvereinbarung zu sehen, aufgrund
derer der Erwerber einen abredewidrigen Beitritt zumindest
klagewei se abwehren kdnnte.

b) Ermittlung der betreibenden Glaubiger

Abschlief3end ist noch zu klaren, wie die betreibenden Glau-
biger ermittelt werden kénnen. Zum einen kommt hier die
Einsichtnahme des Notars in die Versteigerungsakten in Be-

41 Siehe auch Seiner/Sorz ZVG § 28 Rdnr. 119.

42 MinchKommBGB-Eickmann, 3. Aufl., 1997, § 1157 Rdnr. 7;
Seiner/Eickmann ZVG § 28 Rdnr. 120.

43 Zeller/S6ber ZVG § 29 Anm. 2.2; S6ber/Zeller HRP Rdnr. 203.

44 Zdler/Sober ZVG § 29 Anm. 2.5; Seiner/Sorz ZVG § 29 Rdnr. 44;
Stober HRP Rdnr. 203.

4 Zeller/Stober ZVG § 29 Anm. 2.4.

46 Siehe hierzu nachfolgend ,Stérungen der Lastenfreistellung”
(C,130).
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tracht4’. Die Akteneinsicht ist im Zwangsversteigerungsver-
fahren gemal § 42 ZVG erweitert und grundsétzlich jeder
Person unabhéngig von der Beteiligtenstellungi.S.v. §9ZVG
und der Darlegung eines berechtigten Interesses gestattet.
Die Einsicht ist jedoch beschrankt auf die Mitteilungen des
Grundbuchamts sowie die erfolgten Anmeldungen und die
das Grundstiick betreffenden Nachweisungen (§ 42 ZVG).
Fir Nichtbeteiligte besteht damit insbesondere kein Ein-
sichtsrecht in Anordnungs- und Beitrittsheschliisse sowie die
entsprechenden Zustellungsnachweise®8. Es ist deshalb unbe-
schadet der Vorschrift des § 24 Abs. 1 S. 2 BNotO zu empfeh-
len, daf? sich der Notar vom Verkéaufer und gegebenenfalls
Kéaufer eine diesbeziigliche Vollmacht erteilen 1834,

Da die Einsicht durch den Notar beim Ubersehen eines be-
treibenden Glaubigers Haftungsrisiken mit sich bringt und
unpraktikabel ist, ist dieser eine Anfrage beim Vollstrek-
kungsgericht vorzuziehen. Dieses kann ersucht werden, eine
Bescheinigung hinsichtlich der betreibenden Gléubiger und
desjeweiligen Zeitpunkts des Wirksamwerdens der Beschlag-
nahme auszustellens. Eine diesbezligliche Verpflichtung des
Vollstreckungsgerichts besteht jedoch nicht.

Eine weitere Moglichkeit besteht darin, die Feststellung
der betreibenden Glaubiger dem Verkéufer aufzuerlegen. Da
jeder Anordnungs- und Beitrittsheschluf3 dem Schuldner zu-
gestellt werden mul3 (88 22 Abs. 1 S. 1, 27 ZVG) und der Bei-
trittsbeschluf® nur und erst mit Zustellung wirksam wird (8§ 22
Abs. 1 S.17VG)5L, hat dieser notwendigerwei se von den be-
treibenden Glaubigern Kenntnis. Der Verkaufer mifite dann
in den Kaufvertragsbedingungen dazu verpflichtet werden,
einige Tage nach Eintragung der Auflassungsvormerkung
dem Notar alle betreibenden Glaubiger mitzuteilen, damit
dieser die Lastenfreistellung veranlassen kann.

Diese Vorgehensweise hat zwar den Vorteil, da3 die Haf-
tungsrisiken fur den Notar gering gehalten werden. Der Nach-
teil liegt jedoch darin, daf3 es dadurch zu Verzégerungen bel
der Vertragsabwicklung kommen kann und bei einem weniger
gewissenhaften Verkaufer damit gerechnet werden muf3, daf3
die Mitteilung unvollsténdig ist. Letzteres kbnnte mdglicher-
weise dazu fuhren, dai diese Vorgehensweise dem Notar as
Verstof3 gegen die Pflicht zur Wahl des sichersten Wegess2 zur
Last gelegt wird. Sie kann deshalb nicht empfohlen werden.

3. Stdrungen der Lastenfreistellung

Im Zuge der Durchfiihrung der Lastenfreistellung kénnen
weitere Probleme entstehen, beispielsweise durch die Pfan-
dung des Kaufpreisanspruchs oder von Riickgewahran-
spruchen, die Abtretung von Anspriichen durch vorrangige
Glaubiger, den Widerruf von Léschungs- oder Freigabeer-
klérungen sowie durch eintretende Verflgungsbeschrankun-
gen bei Glaubigern. Bel der Gestaltung des Kaufvertrages ist
fur diese Félle Vorsorge zu treffen, damit die Lastenfreistel-

47 So Weirich DNotZ 1989/143 (144) und Brambring in Beck’sches
Notarhandbuch Anm. A | Rdnr. 314.

48 Siehe zu den Einzelheiten Zeller/S6ber ZVG § 42.

49 VVom Erwerber ist dies moglich, wenn er durch Anmeldung seiner
Vormerkung die Beteiligtenstellung nach § 9 Nr. 2 ZVG erlangt.

50 Vgl. Reithmann/Albrecht/Basty Handbuch der notariellen Ver-
tragsgestaltung, 7. Aufl., 1995, Rdnr. 375.

51 Zeller/St6ber ZVG § 27 Anm. 4.

52 BGH NJW 1991/1172 (1173); Reithmann/Albrecht/Basty a.a.O.
Rdnr. 35 ff.
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lung nicht vereitelt und die Abwicklung des Vertrages nicht
zum Scheitern verurteilt ists3.

a) Pfandung des Kaufpreisanspruchs

Die Gefahr der Pfandung des Kaufpreisanspruchsist zwar bei
jedem Kaufvertrag gegeben, beim Verkauf eines Grundstiicks
im Zwangsversteigerungsverfahren aufgrund der Insolvenz
des Verkaufers jedoch besonders grof3. Insbesondere muf3
beim Vorhandensein von Steuerschulden mit einer Pféandung
durch das Finanzamt gerechnet werden, da dieses durch die
vom Notar durchzufiihrende Verduf3erungsanzeige von der
VerduRerung Kenntnis erlangt. Entsprechende Vorkehrungen
im Kaufvertrag sind daher unabdingbar.

Mit Zustellung des Pféndungsbeschlusses an den Kéufer als
Drittschuldner ist die Pféandung als bewirkt anzusehen (8 829
Abs. 3 ZP0O). Damit ist es dem Kaufer nach § 829 Abs. 1 S. 1
ZPO verboten, an den Schuldner zu zahlen (sog. Arrestato-
rium). Leistet er trotzdem, ist dies dem Gléubiger gegentiber
unwirksam (88 136, 135 BGB) und der Ké&ufer setzt sich der
Gefahr der Doppelzahlung aus. Beansprucht der Pfandungs-
glaubiger einen Betrag, der zur Lastenfreistellung erforder-
lich ist, kann diese im Wege der Abldsung aus dem Kaufpreis
nicht erfolgen. Infolgedessen kann der Kaufpreis bei ent-
sprechender Gestaltung der Falligkeitsvoraussetzungen nicht
falig gestellt werden, es sei denn der Eigentimer begleicht
die Schulden selbst.

Die Einrede der mangelnden Félligkeit kann der Kéufer auch
dem Pfandungsgléubiger entgegenhalten (8 835 ZPO i.V.m.
88 412, 404 BGB)54. Desweiteren steht dem Kéaufer wegen
der fehlenden Gewahrleistung der Lastenfreistellung die Ein-
rede des nichterfillten Vertrages zu (88 433 Abs. 1 S. 1, 434,
440 Abs. 1, 320 Abs. 1 S. 1 BGB). Der Kaufvertrag bleibt
damit undurchfuhrbar. Dem Ké&ufer bleibt im Ergebnis nur
der Rucktritt vom Vertrag (88 440, 325, 326 BGB). Um dies
zu vermeiden, bieten sich mehrere Mdglichkeiten an, die im
folgenden dargestellt werden sollen.

aa) Abtretung des Kaufpreisanspruchs

Wird der Kaufpreis, soweit er zur Lastenfreistellung erfor-
derlichist, an die betreffenden Glaubiger abgetreten, geht die
Pfandung insoweit ins Leere®. Die Lastenfreistellung ist da-
mit nicht behindert. Der Kéufer kann trotz desihm vorliegen-
den Pfandungsbeschlusses an die Gléubiger zahlen. Diese
Vorgehensweise wirft jedoch weitere Probleme aufs6.

Abtretungsvertrag

Die gravierendste Schwéche der Abtretungs 6sung liegt darin,
dal3 dieAbtretung asVertrag erst mit Annahme durch den Zes-
sionar wirksam wird (§ 398 BGB). Es entsteht damit bis zur
Annahme ein ungesicherter Zeitraum, in welchem Pfandungen

53 Siehe hierzu die ausfuhrliche Darstellung bei Reithmann/Albrecht/
Basty a.a.O. Rdnr. 395 ff. und Amann/Mohrbutter/Stéber a.a.O.,
S.51 ff.; ferner Bertolini MittBayNot 1987/174 ff.; Amann in
Beck’sches Notarhandbuch, Anm. A 1 Rdnr. 101 ff.

5 BGH MittBayNot 1981/120; Palandt/Heinrichs BGB, 58. Aufl.,
1999, § 412 Rdnr. 1; Staudinger/Kaduk BGB § 412 Rdnr. 16 f.;
MiinchKommBGB-Roth § 412 Rdnr. 20.

55 Vgl. Sein/Jonas/Brehm ZPO, 21. Aufl., 1995, § 829 Rdnr. 67,
M inchkKommzPO-Schmid, § 829 Rdnr. 6.

56 Hierzu ausfuhrlich: Hoffmann NJW 1987/3153; Hansmeyer
MittRhNotK 1989/149 (153 f.); Amann/Mohrbutter/Sober a.a.O.,
S. 52 ff.; ferner Amann in Beck’sches Notarhandbuch Anm. A |
Rdnr. 101.
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die Lastenfreistellung zunichte machen kénnen. Dagegen hilft
auch ein Handeln des Verkaufers as Vertreter ohne Vertre-
tungsmacht des Glaubigers nicht, da dessen Genehmigung
zwar zurlickwirkt, jedoch die Wirksamkeit zwischenzeitlicher
Pfandungen gemal? §184 Abs. 2 BGB unberiihrt 1803t.

In diesem Zusammenhang ist auch das Risiko einer Haftung
des Notars wegen Organisationsverschuldens zu beachten,
falls es durch eine verspétete Anzeige der Abtretung durch
den Notar zu Pfandungen kommit.

Aufspaltung der Vertragskompetenzen

Mit der Abtretung kommt es zu einer Spaltung hinsichtlich
der Kompetenz zur Auslibung der Neben- und Gestaltungs-
rechte. Dabei sind die Einzelheiten umstritten>”. Nach herr-
schender Meinung geht das Recht zur Mahnung und Nach-
fristsetzung mit Ablehnungsandrohung gemé? § 326 BGB
auf den Zessionar Uber (§ 401 BGB)%8 Das Rucktrittsrecht
dagegen verbleibt nach h.M. beim Zedenten3®. Teilweise wird
alerdings die Zustimmung des Zessionars verlangt®. Eine
Mindermeinung gewdahrt dem Zessionar das Rucktrittsrecht
mit Zustimmung des Zedentenf?, eine weitere beiden Vertrags-
teilen mit Zustimmung des jeweils anderent2. Die gleichen
Schwierigkeiten bestehen bei der Anfechtung und Wande-
lung. Da diese zu einer Beeintréachtigung der Rechtsposition
des Zessionars filhren wiirden, ist zur Austibung dieser Rechte
nach h.M. das Zusammenwirken von Zedent und Zessionar
erforderlich®. Das Gleiche mul3 fur die Vertragsaufhebung
gelten, da dadurch dem Zessionar das Recht vollig entzogen
wird®. Gerade dieser Gesichtspunkt kann beim Kaufvertrag
zu Schwierigkeiten fuhren, wenn sich herausstellt, daf? der
Vertrag nicht durchfiihrbar ist, beispielsweise infolge zu
hoher Abldsebetrdge. Verweigert der Zessionar hier seine
Zustimmung, konnen die Vertragsparteien den Kaufvertrag
nicht aufheben.

Es mifte deshalb bei der Abtretung ausdriicklich bestimmt
werden, welche Neben- und Gestaltungsrechte auf den Zes-
sionar Ubergehen und welche nicht. Klargestellt werden
muidte ferner, ob zur Ausiibung der entsprechenden Rechtedie
Zustimmung des Zedenten bzw. Zessionars erforderlich sein
soll. Insbesondere muid der Verkéufer weiterhin zur Mahnung
und Nachfristsetzung befugt sein®s.

Daim Zeitpunkt desVertragsschlusses noch nicht vorhersehbar
ist, welche Komplikationen bei der Vertragsabwicklung entste-
hen, ist von diesbeziiglichen umfassenden Regelungen jedoch
abzuraten, weil dabei immer die Gefahr besteht, dai’ die ent-
sprechenden Vereinbarungen nicht |tickenlos sinds6. Desweite-

57 VVgl. MiinchKommBGB-Roth § 398 Rdnr. 94 m.w.N.; BGH NJW
1985/2640.

58 \/gl. MinchKommBGB-Roth § 398 Rdnr. 94 m.w.N.; Staudinger/
Kaduk Einl. zu 88 398 ff. Rdnr. 98; Palandt/Heinrichs § 398
Rdnr. 19; BGH NJW 1985/2640.

59 Palandt/Heinrichs § 398 Rdnr. 18; BGH NJW 1985/2640.

60 Ermann/Westermann BGB, 8. Aufl. 1989, § 398 Rdnr. 9; Palandt/
Heinrichs § 398 Rdnr. 18.

61 M iinchkommBGB-Emmerich § 326 Rdnr. 57; MinchKommBGB-
Roth § 398 Rdnr. 94.

62 Saudinger/Kaduk § 398 Rdnr. 24.

63 \/gl. MinchKommBGB-Roth § 398 Rdnr. 94 m.w.N.; Staudinger/
Kaduk & 398 Rdnr. 24; Palandt/Heinrichs § 398 Rdnr. 18.

64 \/gl. Palandt/Heinrichs § 398 Rdnr. 18.
65 \Vgl. Amann/Mohrbutter/Stéber a.a.O. S. 52.

66 So auch Hansmeyer MittRhNotK 1989/149 (153) und Hoffmann
NJIW 1987/3153 (3154).
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ren ist zu bedenken, dal3 diesbeziigliche Regelungen Riick-
sprachen zwischen den Parteien erforderlich machen, wodurch
es zu Verzdgerungen im Vertragsabschlufd kommen kann’.

Bestimmbarkeit des Betrages

Beim Vorhandensein mehrerer Glaubiger bestehen Zweifel
an der Bestimmbarkeit der Abtretung®®.

Vollstreckbare Ausfertigung

Bel der Abtretung ergeben sich ferner Probleme bel der Ertei-
lung der vollstreckbaren Ausfertigung. Dader Verkaufer nicht
mehr Inhaber des Anspruchs ist, kann ihm die vollstreckbare
Ausfertigung nicht mehr erteilt werden.

Ist er weiterhin zur Einziehung der Forderung und zwangs-
weisen Beitreibung erméchtigt, ist fraglich, ob ihm die voll-
streckbare Ausfertigung erteilt werden kann. Im Ergebnis
wirde dies die Anerkennung des Rechtsinstituts der Voll-
streckungsstandschaft bedeuten®. Die Zuldssigkeit der Voll-
streckungsstandschaft hat der BGH jedoch verneint mit der
Begriindung, dal3 die blof3e Voll streckungserméchtigung ohne
Ubertragung des materiellen Anspruchs keine Rechtsnach-
folgei.S.v. 8§ 727 ZPO sei, da diese die Sachlegitimation des
Glaubigers nicht beseitige. Deshalb komme eine Klauseler-
teilung fr den Erméachtigten nicht in Betracht™.

Dies hat zur Folge, dal?3 nur dem Zessionar die vollstreckbare
Ausfertigung erteilt werden kann. Die Zwangsvollstreckungs-
unterwerfung miifite dann zweckmafdigerweise gleich diesem
gegeniiber erklart werden’. Dies ist aber nur moglich, wenn
samtliche Glaubiger und der von diesen jeweils geforderte
Abldsebetrag bereits bei Abschlufd des Kaufvertrages ziffern-
mafig genau feststehen, daes andernfalls an der notwendigen
Bestimmtheit der Zwangsvollstreckungsunterwerfung fehlt?2,
Eine solche Kenntnis scheidet jedoch aus, da die abzul 6sen-
den Glaubiger erst spéter, namlich im Zeitpunkt der Eintra-
gung der Auflassungsvormerkung feststehen. Die Zwangs-
vollstreckungsunterwerfung kann deshalb betragsméflig be-
stimmt nur gegentiber dem Verkéufer erklart werden. Im Falle
der Vollstreckung muf3 dann die Klauselumschreibung auf
den Zessionar erfolgen (§ 727 ZPO)™3.

Dabei stellt sich jedoch das Problem des Nachweises der
Rechtsnachfolge. Zwar wird mit dem Kaufvertrag die Ab-
tretungserklérung beurkundet. Die Annahmeerkl&rung mite
zur Klauselumschreibung aber noch offentlich beglaubigt
werden, damit die Abtretung in der von § 727 ZPO geforder-
ten Form nachgewiesen ist.

In diesem Zusammenhang ist weiter zu bedenken, dal3 der
Grundpfandrechtsglaubiger, dem der Kaufpreis abgetreten
wird, an der zwangsweisen Beitreibung in der Regel kein
Interesse hat, so dal? bei dieser weitere Schwierigkeiten auf-

67 Vgl. Hoffmann NJW 1987/3153 (3154).

68 \/gl. Amann/Mohrbutter/S6ber aaO., S. 52; Hansmeyer
MittRhNotK 1989/149 (153); keine Probleme sieht Hoffmann
NJW 1987/3153.

69 \/gl. Reithmann/Albrecht/Basty a.a.O. Rdnr. 397.

70 BGH DNotzZ 1985/472; zweifelnd auch bereits Wolfsteiner Die
vollstreckbare Urkunde, 1978, Rdnr. 37.16 mit Darlegung der
Problematik; siehe auch Amann/Mohrbutter/St6ber aa.O. S. 53.

71 Vgl. Wolfsteiner a.a.0. Rdnr. 37, 17.

72 \/gl. Hansmeyer MittRhNotK 1989/149 (153).

73 Unklar insoweit Amann/Mohrbutter/Si6ber a.a.O., S. 53, Die Ab-
tretung in der Kaufvertragsurkunde steht der Klauselumschreibung
nicht entgegen, da der Verkéufer mangels Annahme der Abtretung
noch Forderungsinhaber ist. Es liegt damit ein Fall der Rechts-
nachfolge vor.
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treten kdnnen™. Wolfsteiner s empfiehlt deshalb, dal3 zusétz-
lich zum Hauptanspruch ein materieller Anspruch des Zeden-
ten auf Leistung an den Abtretungsempfanger begriindet wird
und sich der Schuldner wegen dieses Anspruchs der Zwangs-
vollstreckung unterwirft. Diese Losung ist hochstrichterlich
jedoch noch nicht geklart, insbesondere hinsichtlich der
Beziehung und Abhéngigkeit beider Anspriiche zueinander.

Sollte die Abtretung bereits vor Abschluf? des Kaufvertrages
wirksam geworden sein, kommt eine Zwangsvollstreckungs-
unterwerfung gegeniiber dem Verkaufer nicht mehr in Be-
tracht. In diesem Fall liegt eine Vorausabtretung vor, bei der
nach herrschender Meinung kein Zwischenerwerb des Zeden-
ten stattfindet””. Da die Forderung originér beim Zessionar
entsteht und der Verkaufer nie Glaubiger der Forderung war,
waére eine diesem gegentber erklérte Zwangsvollstreckungs-
unterwerfung unwirksam?e. Bereits aus diesem Grund schei-
det eine Klauselumschreibung auf den Zessionar aus. DarUber
hinaus fehlt es auch an einer Rechtsnachfolge nach Beurkun-
dung der Unterwerfung?.

Aufgrund der vorstehenden Schwierigkeiten stellt sich die
Abtretungsl6sung al's unpraktikabel dar und kann nicht emp-
fohlen werdens®. Sollte sie dennoch Verwendung finden,
konnte formuliert werden wie folgt:

» Soweit zur Lastenfreistellung des Grundbesitzes von den
eingetragenen Belastungen und zur Ablésung der Forderun-
gen derjenigen personlichen Glaubiger, welche das Zwangs-
versteigerungsverfahren im Rang vor der aufgrund dieses
\ertrages zur Eintragung gelangenden Auflassungsvormer-
kung betreiben, Zahlungen erforderlich sind, wird der Kauf-
preis bereits heute an die betreffenden Glaubiger abgetreten.

Der Verkaufer bleibt trotz dieser Abtretung zur Mahnung,
Nachfristsetzung sowie zum Ricktritt und zur Aufhebung des
\ertrages berechtigt, ohne daf3 es hierzu der Zustimmung des
jeweiligen Zessionars bedarf.

Der Notar wird angewiesen, den Glaubigern die Abtretung
durch Ubersendung einer beglaubigten Abschrift dieser Ur-
kunde mitzuteilen. Dabei sind die Glaubiger aufzufordern, die
Annahme der Abtretung durch schriftliche Erklarung unver-
ziglich dem Notar als Bevollméchtigtem des Verkaufers
anzuzeigen.”

bb) Echter Vertrag zugunsten Dritter

Beim echten Vertrag zugunsten Dritter (§ 328 BGB) erwirbt
der Gléubiger (Dritter) das Forderungsrecht origindr ohne
Durchgangserwerb des Verkéufers a's Versprechensempfén-
ger. Der Kaufpreisanspruch ist deshalb dem Pfandungszugriff
durch Glaubiger des Verkaufers entzogenst.

74 \V/gl. Hoffmann NJW 1987/3153 (3154).

75 Wolfsteiner a.a.O. Rdnr. 37.17.

76 Diese LOsung wird ausdriicklich abgelehnt von Hoffmann NJW
1987/3153 (3154), da die Anspriiche ein vollig verschiedenes
rechtliches Schicksal nehmen kdnnten, was dem Schuldner nicht
zumutbar sei.

71 Staudinger/Kaduk BGB 8§ 398 Rdnr. 43 b; Palandt/Heinrichs § 398
Rdnr. 11 f.

78 \/gl. Wolfsteiner a.a.O. Rdnr. 24.5 u. 37.15.

79 Vgl. Wolfsteiner a.a.0O. Rdnr. 37.14.

80 Ablehnend auch: Amann in Beck’sches Notarhandbuch Anm. A |
Rdnr. 101; Amann/Mohrbutter/S6ber a.a.O. S. 53; Reithmann/
Albrecht/Basty aaO. Rdnr. 397; Hansmeyer MittRhNotK
1989/149 (153 ff.); Hoffmann NJW 1987/3153 (3156 f.).

81 Siehe MinchKommBGB-Gottwald § 328 Rdnr. 2; Saudinger/
Jagmann BGB Vorbem. zu 8§ 328 ff. Rdnr. 3 u. § 328 Rdnr. 2;
Palandt/Heinrichs Vor. § 328 Rdnr. 5, unklar Amann/Mohrbutter/
S6ber aa.O. S. 54.
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Hat sich der Verkdufer allerdings das Recht vorbehalten, das
Forderungsrecht des Dritten zu widerrufen (vgl. 8 328 Abs. 2
BGB), kann dieses Recht von einem Gléaubiger desVerkaufers
zusammen mit der Kaufpreisforderung als Hauptrecht ge-
pfandet und nach Uberweisung (§ 835 ZPO) vom Pfandungs-
glaubiger ausgelibt werden. Nach erfolgtem Widerruf steht
die Kaufpreisforderung wieder dem Verkdufer zu und kann
sodann gepfandet werdens2,

Dader Dritte nicht die Stellung einer Vertragspartei erhdlt, hat
diese L6sung gegenuber der Abtretung den Vorteil, dal3 Ge-
staltungsrechte nicht auf den Dritten Ubergehenss. st das
Recht des Dritten allerdings unwiderruflich, ergeben sich hin-
sichtlich der Neben- und Gestaltungsrechte dhnliche Pro-
bleme wie bel der Abtretung. Im Ergebnis ist auch zu deren
Ausiibung in der Regel ein Zusammenwirken von Verkaufer
und Drittem erforderlichg*.

Eine Zwangsvollstreckungsunterwerfung des Verkaufers mit
der Maf3gabe, dad die Zahlung an den Dritten zu erfolgen hat,
ist hier nach Auffassung Wolfsteiners®> mdglich, da dieser
nach materiellem Recht gemal § 335 BGB einen eigenen An-
spruch auf Leistung an den Dritten hat®. Die Hohe der an den
Dritten zu zahlenden Betrége ist dabei in der Form des 88 726,
727 ZPO nachzuweisens?. Diesbeziiglich wird vorgeschlagen,
dal? der Notar Uber die Existenz und den Inhalt seiner Féllig-
keitsmitteilung eine Eigenurkunde errichtet®®, Die Zulassig-
keit einer diesbeziiglichen Unterwerfungserklérung ist jedoch
in den Einzelheiten noch nicht geklart und hochstrichterlich
noch nicht entschiedeng®. Wegen der aufgezeigten Nachteile
kann auch dieser Weg nicht empfohlen werden<.

cc) Unechter Vertrag zugunsten Dritter

Wird der Kéufer nach den Bestimmungen des Kaufvertrages
erméachtigt und verpflichtet, die zur Lastenfreistellung des
Grundbesitzes erforderlichen Betrége nicht an den Verkaufer,
sondern unmittelbar an die Grundpfandrechtsglaubiger (Dritte)
zu leisten, ohne dal? diesen Dritten ein eigenes Forderungs-
recht zusteht, liegt ein sogenannter unechter oder ermach-
tigender Vertrag zugunsten Dritter (§ 329 BGB) vor9L. Der

82 Saudinger/Jagmann BGB § 328 Rdnr. 58; MinchKommBGB-
Gottwald § 328 Rdnr. 29; siehe auch Amann/Mohrbutter/S6ber
aa0. S 54.

83 Saudinger/Jagmann BGB § 328 Rdnr. 63; Palandt/Heinrichs
§328 Rdnr. 6; MinchKkommBGB-Gottwald § 335 Rdnr. 7; aA.
derselbe bei Rdnr. 14.

84 Sjehe Staudinger/Jagmann Vorbem. zu 88 328 ff. Rdnr. 37 m.w.N.;
Palandt/Heinrichs § 328 Rdnr. 6; Hoffmann NJW 1987/3153
(3155); aA. MiinchKkommBGB-Gottwald § 335 Rdnr. 8, wonach
diese Rechte allein dem Dritten zustehen.

85 Wolfsteiner a.a.O. Rdnr. 24.5 u. 37.17.

86 Siehe auch Hansmeyer MittRhNotK 1989/149 (154); Amann/
Mohrbutter/Stéber aaO. S. 55.

87 Wolfsteiner aa O. Rdnr. 44.1 ; Amann/Mohrbutter/Stober a.a.O.
S.55; Hansmeyer MittRhNotK 1989/149 (154).

88 Amann/Mohrbutter/Stber aaO. S. 56.

89 Sjehe Hoffmann NJW 1987/3153 (3155), der diese L 6sung ablehnt
— insoweit jedoch widerspriichlich zu seinen Ausfiihrungen zum
unechten Vertrag zugunsten Dritter (S. 3196).

9 So auch: Amann in Beck’sches Notarhandbuch Anm. A | Rdnr. 101,
Hansmeyer MittRhNotK 1989/149 (155); Hoffmann NJW 1987/
3153 (3157).

91 Sjehe MiinchKommBGB-Gottwald § 329 Rdnr. 1;Saudinger/Jag-
mann BGB § 329 Rdnr. 2; Palandt/Heinrichs Vor. § 328 Rdnr. 1
Hansmeyer MittRhNotK 1989/149 (155); Hoffmann NJW 1987/
3153 (3155 f.).
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Dritte wird nur ermachtigt, die Leistung mit Erfillungswir-
kung gegentiiber dem Verkaufer entgegenzunehmen. Der Ver-
kéufer erwirbt hiermit einen Anspruch auf Schuldbefreiung.

Da der Anspruch auf Schuldbefreiung nur dem Verkaufer
eingeraumt werden kann und die Erbringung der Leistung an
einen Dritten den Inhalt der Leistung dergestalt &ndern wiirde,
daid sich der Schuldbefreiungsanspruch in einen Zahlungs-
anspruch umwandelt, ist der Anspruch auf Schuldbefreiung
gemaR § 399 1. Alt BGB nicht abtretbar®2, Eine Ausnahme be-
steht nur bei der Abtretung an den Gléubiger des zu tilgenden
Anspruchs, also den Dritten, bei dem sich der Anspruch dann
in einen Zahlungsanspruch umwandelt®3. Da der Anspruch
auf Schuldbefreiung nicht abtretbar ist, ist er gemal § 851
Abs. 1 ZPO auch nicht pfandbar.

Aufgrund der Tatsache, dal3 der Dritte beim unechten Vertrag
zugunsten Dritter kein eigenes Forderungsrecht erwirbt, wird
er auch nicht wie bei der Abtretung und beim echten Vertrag
zugunsten Dritter in die synallagmatischen Vertragsbeziehun-
gen zwischen den Parteien miteinbezogen. Dies hat zur Folge,
daid die Neben- und Gestaltungsrechte beim Verkaufer ver-
bleiben®. Dadurch werden die vorgenannten weiteren Schwie-
rigkeiten im Zuge der Vertragsabwicklung vermieden.

Das Ergebnis der Nichtabtretbarkeit und Unpféndbarkeit wird
nach Ansicht des Deutschen Notarinstituts nochmals unter-
strichen, wenn in den Vertragsbestimmungen ausdrticklich die
Klausel aufgenommen wird, dald der Verkéufer selbst keinen
Anspruch auf Zahlung der entsprechenden Kaufpreisteile an
sich hat, sondern nur Anspruch auf unmittelbare Zahlung an
die Grundpfandrechtsglaubiger. In diesem Fall komme der
Vertragswille relativ deutlich zum Ausdruck, dal3 der Inhalt
des Kaufprei sanspruchs geéndert und nicht lediglich die Frage
der Erflllung geregelt wurde®.

Hinsichtlich der Erteilung der vollstreckbaren Ausfertigung
gilt beim unechten Vertrag zugunsten Dritter das Gleiche
wie beim echten Vertrag zugunsten Dritter, so daf3 die mit
der Abtretungsl6sung verbundenen Nachteile hier vermieden
werden?’.

Als Ergebnis ist somit festzustellen, dal3 der unechte Vertrag
zugunsten Dritter die Vertragsparteien wirksam gegen Pfén-

92 \/gl. Saudinger/Kaduk BGB; 12. Aufl., 1990; Einl. zu 88 398 ff.
Rdnr. 52 u. Jagmann § 329 Rdnr. 17; MiinchKkommBGB-Gottwald
§ 329 Rdnr. 13; Palandt/Heinrichs § 329 Rdnr. 6.

93 Saudinger/Kaduk BGB Einl. zu 88 398 ff. Rdnr. 52; Minch-
KommBGB-Gottwald § 329 Rdnr. 6.

% Vgl. MinchKkommBGB-Gottwald § 329 Rdnr. 13; Reithmann/
Albrecht/Basty a.a.O. Rdnr. 397; DNotl-Report 1994 S. 3. Dage-
gen gehen Amann/Mohrbutter/S6ber a.a.O. S. 54 von einer Pfénd-
barkeit aus. Da der Pfandungsgléubiger die Forderung aber nur so
pfénden konne, wie sie besteht, miisse er die von den Vertragspar-
teien vereinbarte Zahlung an die abzuldsenden Glaubiger gegen
sich gelten lassen. Sie empfehlen deshalb, dal3 sich der Verkaufer
nicht das Recht vorbehalten soll, den Schuldbefreiungsanspruch
ohne Zustimmung des Kéufers zu &ndern (vgl. § 332 BGB). Indie-
sem Fall kann dann auch nicht etwa der Pféndungsglaubiger ein
solches Recht ausiiben, da dies eine Anderung der vertraglichen
Absprache bedeuten wiirde und somit der Zustimmung des K&u-
fers bedarf (vgl. 8 328 Abs. 2 BGB; ferner Saudinger/Jagmann
BGB § 328 Rdnr. 54).

% Vgl. Amann/Mohrbutter/S6ber aaO. S. 55; Hoffmann NJW
1987/3153 (3155).

% DNotl-Report 1994 S. 3.

97 Vgl. Amann/Mohrbutter/S6ber aaO. S. 55 f.; Wolfsteiner aa.O.
Rdnr. 24.5; Hoffmann NJW 1987/3153 (156).
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dungen des Kaufpreisanspruchs schiitzt und die mit der
Abtretungslosung verbundenen Nachteile vermeidet. Er ist
deshalb vorzugswirdig®. Die Formulierung konnte lauten
wiefolgt:

» Soweit zur Lastenfreistellung des Grundbesitzes von den
eingetragenen Belastungen und zur Ablésung der Forderun-
gen derjenigen personlichen Glaubiger, welche das Zwangs-
versteigerungsverfahren im Rang vor der aufgrund dieses
\ertrages zur Eintragung gelangenden Auflassungsvormer-
kung betreiben, Zahlungen erforderlich sind, wird der Kéufer
angewiesen, den Kaufpreisinsoweit unmittelbar an die Glau-
biger zu zahlen. Diese erlangen dadurch keinen eigenen An-
spruch auf Zahlung (unechter Veertrag zugunsten Dritter). Der
Verkaufer kann Zahlungen an sich oder Dritte nicht verlan-
gen. Er ist auch nicht berechtigt, diese Zahlungsvereinbarung
einseitig zu widerrufen.

Der Notar wird bevollmachtigt, die zur Lastenfreistellung und
Ablésung der Forderungen erforderlichen Unterlagen fiir
beide Vertragsteile zu erholen, in Empfang zu nehmen und zu
verwenden. Weder der Notar noch der Kaufer sind verpflich-
tet, die Berechtigung etwaiger Zahlungsauflagen zu Uber-
prufen.”

dd) Zweckbindung des Kaufpreisanspruchs

Eine weitere Sicherungsmdglichkeit gegen Pféandungen der
Kaufpreisforderung stellt die Zweckbindung des Kaufpreis-
anspruchs dar®. Ausgangspunkt hierfir ist die Vorschrift des
§ 851 Abs. 1 ZPO, wonach eine Forderung der Pfandung nur
insoweit unterworfenist, als sie materiellrechtlich Ubertragbar
ist. Die Ubertragbarkeit ist nach § 399 BGB ausgeschlossen,
wenn sich dadurch eine Inhaltsdnderung der L eistung ergeben
wirde oder eine entsprechende Parteivereinbarung besteht. | st
der geschuldete Gegenstand jedoch der Pfandung unterwor-
fen wie die Kaufpreisforderung, ermdglicht § 851 Abs. 2 ZPO
dennoch die Pfandung. Die Vorschrift des § 851 Abs. 2 ZPO
ist von ihrem Wortlaut jedoch zu weit gefal?t und wird deshalb
von der h.M. restriktiv ausgelegtl®, Der Zweck von § 851
Abs. 2 ZPO liegt darin zu verhindern, daf3 der Schuldner
durch rechtsgeschéftliche Abtretungsverbote sein Vermogen
dem Vollstreckungszugriff seiner Glaubiger entzieht10l, Un-
eingeschrénkte Anwendung findet 8 851 Abs. 2 ZPO deshalb
nur auf rechtsgeschéftliche Abtretungsverbote im Sinne von
§399 2. Alt. BGB12,

Dagegen fallen zweckgebundene Anspriiche unter § 851
Abs.1 ZPO und sind unpféndbarl®, Eine solche Zweckge-
bundenheit liegt bei spielsweise dann vor, wenn der Verkaufer

98 So auch Amann in Beck’sches Notarhandbuch Anm. A | Rdnr. 101;
Amann/Mohrbutter/S6ber a.a.O. S. 54, Reithmann/Albrecht/Basty
aaO. Rdnr. 397; Hansmeyer MittRhNotK 1989/149 (155) und
Hoffmann NJW 1987/3153 (3157), jeweils mit Formulierungsvor-
schlag.

9 Siehe hierzu ausfiihrlich: Hansmeyer MittRhNotK 1989/149 (154 f.)
und Hoffmann NJW 1987/3153 (3156); ferner Hillebrand Rpfleger
1986/464.

100V gl. Sein/Jonas/Brenm ZPO § 851 Rdnr. 11 ff.; St6éber Forde-
rungspfandung, 11. Aufl., 1996, Rdnr. 14; Thomas/Putzo ZPO,
21. Aufl., 1998, Rdnr. 3; Z6ller/S6ber ZPO § 851 Rdnr. 3; BGH
NJIW 1985/2263.

101Sein/Jonas/Brehm ZPO § 851 Rdnr. 28; Thomas/Putzo ZPO § 851
Rdnr. 1; Z6ller/St6ber ZPO § 851 Rdnr. 3; S6ber aa O. Rdnr. 15.

102x¢ber a.a.0. Rdnr. 15; Zoller/S6ber ZPO § 851 Rdnr. 6.

103K ein/Jonas/Brehm ZPO § 851 Rdnr. 19 ff.; S6ber a.a.O. Rdnr. 14;
Thomas/Putzo ZPO § 851 Rdnr. 3; Zoller/S6ber ZPO § 851
Rdnr. 3; Hansmeyer MittRhNotK 1989/149 (154); Hoffmann NJW
1987/3153 (3156); Hillebrand Rpfleger 1986/464 ff.
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von dem ihm zuflielenden Kaufpreis die Lastenfreistellung
des Grundbesitzes durchfuhren soll. Da der Verkéufer in der
Verwendung des Kaufpreises nicht frei ist, sondern diesen im
Interesse des Kéufers zunéchst zur Lastenfreistellung an die
abzulésenden Glaubiger weiterzuleiten hat, ist der Kauf-
preisanspruch zweckgebunden'®4. Die Pfandbarkeit wirde
hier dem Motiv der gesetzlichen Regelung des § 851 Abs. 2
ZPO, dal3 durch eine Pfandung die I nteressen des Drittschul d-
ners nicht beeintréchtigt werden%, widersprechen. Dadurch
daid die Lastenfreistellung im Falle der Pfandung nicht mehr
erfolgen kann, wére die Durchfiihrung des Kaufvertrages ver-
eitelt. Die Zweckbestimmung im Kaufvertrag ist somit nicht
willkdrlich wie bei einer vertraglichen Vereinbarung der Un-
abtretbarkeit i.S.v. § 399 2. Alt. BGB, sondern notwendiger
Bestandteil des Vertrages, ohne den dessen Abwicklung nicht
gewdhrleistet wérel%. Damit ist die Zweckbindung nicht nur
durch blofRe Abrede zwischen den Vertragsparteien herbeige-
flhrt, wasfir die Unpfandbarkeit nach § 851 Abs.1 ZPO nicht
ausreichend warel%?, sondern durch die objektiven Vertrags-
interessen. Infolgedessen entspricht die Sachlage hier dem
Regelungszweck des § 851 Abs. 1 ZPO, wonach durch eine
Pfandung die Interessen des Drittschuldners nicht beeintréch-
tigt werden dirfen1®, Dies rechtfertigt es hier, die Pfandung
der Kaufpreisforderung as unzuldssig anzusehen'®. Eine
Pfandung und Abtretung ist nur insoweit moglich, als sie der
Zweckgebundenheit nicht entgegenstehen und damit nur
zugunsten des betroffenen Grundpfandrechtsgldubigersto.

Eine solche Zweckbindung ist immer dann anzunehmen, wenn
in den Vertragsbestimmungen weder eine Abtretung der Kauf-
preisforderung noch ein echter oder unechter Vertrag zugunsten
Dritter vereinbart ist, sondern der Verkéufer verpflichtet ist, aus
dem Kaufpreis die Grundpfandrechte abzul 6sentit,

Denkbar ist auch der Fall, da’ der Kéufer angewiesen wird,
einen Teil des Kaufpreises direkt an den Grundpfandrechts-
glaubiger zu zahlen, ohne dal3 zweifelsfrei feststeht, ob ein
unechter Vertrag zugunsten Dritter vorliegt oder dieser nur
vom Kaufer zum Empfang der Leistung erméchtigt ist (88 362
Abs. 2, 182 BGB)!12, Fir eine solche Auslegung spricht die
Entscheidung des BGH vom 19.12.198013, wonach der Pfan-
dungsgldubiger nach Treu und Glauben die Abldsung der
Grundpfandrechte durch den Kéufer gegen sich gelten lassen
muidte, obwohl die direkte Ablésung in den Bestimmungen
des Kaufvertrages nicht vorgesehen war, sondern dem Ver-
kéufer oblag. Als entscheidend hat der BGH den Gesichts-

1047¢6ller/S6ber ZPO § 851 Rdnr. 3; Hansmeyer MittRhNotK 1989/
149 (154). Hoffmann NJW 1987/3153 (3156) sieht den Verkaufer
insoweit als Treuhdnder des Kaufers. Die geschuldete Leistung
gehe wirtschaftlich nicht in das Vermdgen des Verkéufers uber.
Dies erscheint zweifelhaft, da der Verkaufer durch die Ablésung
der Grundpfandrechte von Verbindlichkeiten befreit wird. Wirt-
schaftlich flief3t diesem damit der Kaufpreis zu.

105gein/Jonas/Brehm ZPO § 851 Rdnr. 19f.

106\/gl. Hansmeyer MittRhNotK 1989/149 (154).

107gein/Jonas/Brehm ZPO § 851 Rdnr. 20; Thomas/Putzo ZPO § 851
Rdnr. 3; Hillebrand Rpfleger 1986/464 (465).

108Gtein/Jonas/Brehm ZPO § 851 Rdnr. 28.

10950 auch Hansmeyer MittRhNotK 1989/153 (154), Hoffmann NJW
1987/3153 (3156).

110xein/Jonas/Brehm ZPO § 851 Rdnr. 23; Hoffmann NJW 1987/
3153 (3156); Thomas/Putzo ZPO § 851 Rdnr. 3; Zdller/St6ber
ZPO § 851 Rdnr. 3.

UiHoffmann NJW 1987/3153 (3156).
1u2y/g|. Hoffmann NJW 1987/3153 (3156).
u3BGH MittBayNot 1981/120.
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punkt angesehen, dald die Lastenfreiheit des Grundbesitzes
Voraussetzung daf ir war, dal? der Verkéufer Gber den auf ein
Sperrkonto eingezahlten Kaufpreis uneingeschrankt verfigen
durfte. Dader Pfandungsglaubiger keine stérkere Rechtsposi-
tion habe as der Schuldner, kénne auch er nur nach Durch-
flhrung der Lastenfreistellung Uber den gepféndeten Betrag
verfligen und miisse diese gegen sich gelten lassen.

Hoffmannt4 ist der Auffassung, dal3 die Unpféndbarkeit
wegen treuhanderischer Zweckgebundenheit des Kaufpreis-
anspruchs auch dann gegeben ist, wenn das Problem der Ab-
I6sung von Grundpfandrechtsgléubigern im Kaufvertrag vol-
lig Ubersehen wurde und nach den vertraglichen Bestimmun-
gen der gesamte Kaufpreis an den Verkaufer zu zahlen ist.
Daruiber hinaus soll eine Zweckgebundenheit auch dann vor-
liegen, wenn erst nach Beurkundung des Kaufvertrages aber
vor Eintragung der Auflassungsvormerkung Grundpfand-
rechte eingetragen werden.

Als gesichert kann diese Ansicht jedoch nicht gelten. Ent-
wickelt man die vorgenannte Entscheidung des BGH aus dem
Jahre 1980 jedoch weiter, spricht viel fur diese Meinung.
Mal3gebend war fur den BGH, daf? der Pféandungsglaubiger
hinsichtlich der Verfligungsbefugnis tiber die Kaufpreisforde-
rung keine stérkere Rechtsposition erhélt a's der Schuldner.
Ist nun nach den Bestimmungen des Kaufvertrages die Kauf-
preisféaligkeit von der Gewéhrleistung der Lastenfreistellung
abhangig, kann der Kéufer die Einrede der mangelnden Fal-
ligkeit auch dem Pféndungsglaubiger entgegenhalten (§ 835
ZPOi.V.m. §8 412, 404 BGB)115, so daf3 auch dieser solange
nicht Uber die gepféndete Forderung verfiigen kann, bis die
Grundpfandrechte abgelést sind. Lést der Kaufer hier die
Grundpfandrechte ab, tritt die Kaufpreisfalligkeit ein und der
Pfandungsgléubiger kann die restliche Forderung einziehen.
Die Sachlage entspricht damit insoweit derjenigen, die dem
Urteil zugrunde lag.

Eine andere Sichtweise, die rein formal auf die Wirkungen
des durch die Pfandung begriindeten Verduf3erungsverbots ab-
stellt und die Zahlung an den Grundpfandrechtsgldubiger dem
Pfandungsschuldner gegeniiber als unwirksam ansieht (8 829
Abs. 1 ZPO i.v.m. 88 136, 135 BGB), wird dagegen den
Interessen keines der Beteiligten gerecht, da der Vertrag auf-
grund der nicht herbeizufiihrenden Kaufpreisfalligkeit un-
durchfihrbar wird und damit auch der Pfandungsgléaubiger
keine Befriedigung erlangt.

Im Ergebnis |&3 sich damit feststellen, dal? die Zweckbin-
dung des Kaufpreisanspruchs dann gegen eine Pfandung
Schutz gewahrt, wenn diesbeziigliche vertragliche Vorkehrun-
gen unterlassen wurden!6, Muf3 jedoch wie bei der VeraulRe-

114Hoffmann NJW 1987/3153 (3156).
115pPglandt/Heinrichs § 412 Rdnr. 1.

6Hansmeyer MittRhNotK 1989/149 (155) sieht dagegen in der
Zweckbindung dogmatisch eine Erfullungsiibernahme (siehe hierzu
auch dessen Formulierungsbeispiel). Dem kann nicht gefolgt wer-
den. Die Erflllungsiibernahme ist als unechter Vertrag zugunsten
Dritter ein eigensténdiger Vertragstyp, der in 8329 BGB erwahnt
ist. Die Zweckbindung stellt dagegen gerade keine selbstandige
Vereinbarung dar, sondern greift dann ein, wenn eine solche fehlt,
sich jedoch aus dem Vertrag ergibt, dal3 die Forderung nur fir be-
stimmte Zwecke verwendet werden soll. Der unechte Vertrag zugun-
sten Dritter einerseits und die Zweckgebundenheit der Kaufpreis-
forderung andererseits sind deshalb voneinander zu unterscheiden.
Siehe auch Hoffmann NJW 1987/3153, der beide Mdglichkeiten
differenziert und ausfuihrlich darstellt. Vgl. auch Reithmann/Albrecht/
Basty aa.O. Rdnr. 397, wo ebenfalls zwischen der Zweckbindung
und dem Schuldbefreiungsanspruch unterschieden wird.

134

rung von vollstreckungsbefangenem Grundbesitz mit Pfan-
dungen gerechnet werden, ist die Vereinbarung eines unech-
ten Vertrages zugunsten Dritter vorzugswurdigtt?.

Zur Frage, ob der Schuldbefreiungsanspruch auch dann in
voller Hohe entsteht, wenn der Grundpfandrechtsgléaubiger
einen Abldsebetrag verlangt, der Uber den Nennbetrag des
Grundpfandrechts hinausgeht oder ihm offensichtlich Uber-
haupt nicht zusteht, siehe die Ausfiihrungen des Deutschen
Notarinstituts!s,

b) Pfandung von Rickgewahranspriichen

Eine weitere Storung der Lastenfreistellung kann bei Grund-
schulden eintreten, wenn Glaubiger des Verkaufers dessen
Rickgewahranspriiche gegen  Grundpfandrechtsglaubiger
pféanden.

Bel Sicherungsgrundschulden entsteht der Rickgewahran-
spruch (88 305, 241 BGB) regelméfdig mit Abschiufd des Si-
cherungsvertrages aufschiebend bedingt durch das Erléschen
aler Forderungen, zu deren Sicherung die Grundschuld be-
stellt wurde. Ohne Regelung im Sicherungsvertrag ergibt sich
der Riickgewahranspruch aus den Vorschriften der ungerecht-
fertigten Bereicherung (8 812 BGB). Der Anspruch richtet
sich nach Wahl des Sicherungsgebers (§ 262 BGB) auf Abtre-
tung der Grundschuld (881192, 1154 BGB), Verzicht auf die
Grundschuld (88 1192, 1168 BGB) oder deren Aufhebung
(88 1192, 875, 1183 BGB)1°. Mit Eigentumsiibergang im
Wege der Sonderrechtsnachfolge geht der Rickgewahran-
spruch nicht automatisch auf den Erwerber Giber, sondern ist
an diesen abzutreten1o,

Der Riickgewahranspruch stellt ein selbsténdiges Vermdgens-
recht dar und ist als solches abtretbar und pfandbar (88 857
Abs. 1, 829 ZPO)121, Wird der Anspruch dem Pféndungsglau-
biger zur Einziehung Uberwiesen (8 835 Abs. 1 1. Alt. ZPO),
kann dieser bei Falligkeit des Rickulbertragungsanspruchs
mit dem Wegfall des Sicherungszwecks die Ubertragung der
Grundschuld auf den Sicherungsgeber verlangen. An der mit
der Abtretung entstehenden Eigentimergrundschuld erwirbt
der Pfandungsgléubiger kraft Gesetzes ein Pfandrecht (§ 848
Abs. 2 ZPO analog i.V.m. 1287 BGB)122, Dessen Eintragung
bei der Grundschuld ist bereits mit dem Pfandungs- und Uber-
weisungsbeschluR maglichi23, Halt man eine Uberweisung des
Rickgewahranspruchs an Zahlungs Statt (8 835 Abs. 1 2. Alt.
ZPO) fur mdglich, was allerdings umstritten ist124, knnte der
Pfandungsglaubiger die Abtretung der Grundschuld an sich

117Auch Hoffmann NJW 1987/3153 (3156) empfiehit die Verein-
barung eines Anspruchs auf Schuldbefreiung.

118DNotl-Report 1994 S. 3f.

119Sjehe zum Riickgewahranspruch: Haegele/Schoner/S6ber Rdnr.
2335 ff.; S6ber aa.0. Rdnr. 1887 ff.; Saudinger/Wblfsteiner BGB
Vorbem. zu 88 1191 Rdnr. 79 ff.; MiinchKommBGB-Eickmann
§1191 Rdnr. 87 ff., Palandt/Bassenge § 1191 Rdnr. 23 ff.

120Haegel e/Schoner/St6ber Rdnr. 2335.

121/gl. Sober aa.O. Rdnr. 1886 ff.; Haegele/Schoner/S6ber Rdnr.
2342, Saudinger/Wblfsteiner BGB § 1191 Rdnr. 81; Miinch-
KommBGB-Eickmann § 1191 Rdnr. 88 u. Rdnr. 116; Paland/Bas-
senge § 1191 Rdnr. 24. 26.

12236ber a.a.O. Rdnr. 1895, Saudinger/Wblfsteiner BGB Vorbem.
zu 88 1191 ff. Rdnr. 184; MinchKommBGB-Eickmann § 1191
Rdnr. 119; Palandt/Bassenge § 1191 Rdnr. 26.

1233 6ber a.a.O. Rdnr. 1898.

124\/erneinend: S6ber a.a.O. Rdnr. 1892 m.w.N.; MinchKommBGB-
Eickmann § 1191 Rdnr. 119; Palandt/Bassenge § 1191 Rdnr. 26;
bejahend: Staudinger/Wolfsteiner BGB § 1191 Rdnr. 185.
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verlangen (88 857 Abs. 1, 835 Abs. 2 ZPO)125. Eine L dschung
der Grundschuld ist in jedem Fall nur noch mit Zustimmung
des Pféandungsglaubigers moglich (88 857 Abs. 1, 829 Abs. 1
ZPO i.vV.m. §8 136, 135 BGB). Hat der Sicherungsgeber vor
Wirksamwerden der Pféndung bereits sein Wahirecht hin-
sichtlich der Art der Riickgewahr ausgelibt (§ 262 BGB), ist
der Pfandungsglaubiger an diese Wahl gebunden, da er mit
der Pféandung nicht mehr Rechte erwirbt als der Schuldner12s,

Um die Lastenfreistellung nicht durch die Pfandung von
Ruckgewahranspriichen zu vereiteln, missen diese deshalb
bereits mit Abschluf? des Kaufvertrages an den Erwerber ab-
getreten werden. Zur Vermeidung einer Vorleistung des Ver-
kéufers sollte die Abtretung unter der aufschiebenden Bedin-
gung der vollsténdigen Kaufpreiszahlung erfolgeni?’. Die
Formulierung kdnnte etwa lauten wie folgt:

» Der Verkaufer tritt bereits heute aufschiebend bedingt durch
die vollstdndige Kaufprei szahlung seine der zeitigen und kinf-
tigen Eigentimerrechte und Riickgewahranspriiche beziiglich
der zu léschenden Grundpfandrechte an den Erwerber ab,
welcher die Abtretung hiermit annimmt.”

c) Abtretung eines Grundpfandrechts durch
den Glaubiger

Einen weniger haufigen Fall der Stérung der Lastenfreistel-
lung stellt die Abtretung eines Grundpfandrechts dar. Ob es
geboten ist, dagegen durch entsprechende Gestaltung des
Kaufvertrages Vorsorge zu treffen, héngt im wesentlichen von
der Bonitét des Glaubigers ab. Bei einem inlandischen Kre-
ditingtitut oder einer Behdrde dirfte dies regelméaldig zu ver-
neinen, bei einer Privatperson hingegen zu empfehlen seint28,

Als Sicherungsmal3nahme gegen die Abtretung kommt der
Rangrucktritt des entsprechenden Grundpfandrechts hinter
die Auflassungsvormerkung (§ 880 BGB) in Betracht'?°. Ob-
wohl die Auflassungsvormerkung kein dingliches Recht,
sondern ein sachenrechtliches Sicherungsmittel besonderer
Artist, wird ein Rangrucktritt nach herrschender Meinung fur
zuléssig gehalten, da die h.M. der Auflassungsvormerkung
Rangféhigkeit i.S.v. § 879 BGB zuspricht130. Als Folge des
Rangrucktritts ist die zeitlich nach diesem vorgenommene
Abtretung des Grundpfandrechts dem Glaubiger der Auflas-
sungsvormerkung gegeniiber unwirksam (88 883 Abs. 2, 888
BGB).

Zu beachten ist ferner, da3 zum Rangriicktritt des Grund-
pfandrechts gemé&R § 880 Abs. 2 S. 2 BGB die Zustimmung

1253 audinger/Wolfsteiner BGB § 1191 Rdnr. 185.

126\/gl. Amann/Mohrbutter/S6ber a.aO. S. 58; Saudinger/Wolf-
steiner BGB Vorbem. zu 88 1191 ff. Rdnr. 182.

127\/gl. hierzu: Reithmann/Albrecht/Basty aa.O. Rdnr. 405; Amannin
Beck’sches Notarhandbuch Anm. A | Rdnr. 101 f. ; Amann/Mohr-
butter/Stdber aa 0. S. 58; Hansmeyer MittRhNotK 1989/149 (158).

128\/gl. Reithmann/Albrecht/Basty aa O. Rdnr. 376; Bertolini Mitt-
BayNot 1987/174.

129\/gl. Reithmann/Albrecht/Basty aa.O. Rdnr. 376; Bertolini Mitt-
BayNot 1987/174; kritisch: Amann in Beck’sches Notarhandbuch
Anm. A | Rdnr. 103; Amann/Mohrbutter/St6ber aaO. S. 60 f.

130G ehe hierzu ausfiihrlich Staudinger/Gursky BGB § 883 Rdnr. 177f.
m.w.N., der bei der Auflassungsvormerkung von ,, Wirksamkeits-
reihenfolge" spricht; ferner: Haegele/Schéner/S6ber Rdnr. 1531;
Reithmann/Albrecht/Basty aaO. Rdnr. 376; Palandt/Bassenge
§883 Rdnr. 29; Bertolini MittBayNot 1987/174; hinsichtlich der
Rangfahigkeit dagegen stark zweifelnd: Amann in Beck’sches
Notarhandbuch Anm. A | Rdnr. 103; Amann/Mohrbutter/Stober
aa0.S. 60f.
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des Eigentimers erforderlich ist. Dessen Zustimmung zur
L 6schung des Grundpfandrechts kann nicht dahingehend aus-
gelegt werden, dal3 darin auch die Zustimmung zum Rang-
rucktritt enthalten ist131. Neben dem Rangricktritt ist weiter-
hin die Léschungsbewilligung des Glaubigers erforderlichi32,

Halt man die Vormerkung nicht fur rangféhig und einen
diesbeziiglichen Rangrucktritt somit fir zu unsicher, kommt
nur eine Vereinbarung zwischen Kéufer und Gléaubiger in
Betracht, wonach sich letzterer unter der Voraussetzung der
Schuldentilgung zur Léschung des Grundpfandrechts ver-
pflichtet. Dieser Anspruch mifte dann durch Eintragung ei-
ner entsprechenden VVormerkung dinglich gesichert werden?33,
Wegen der damit verbundenen zusétzlichen Kosten kann die-
ser Weg jedoch nur dann empfohlen werden, wenn die Gefahr
einer Abtretung besonders hoch ist’34, insbesondere bei
Eigentiimergrundschul den?3s,

d) Verlust der Verfigungsbefugnis des Glaubigers

Verliert der Glaubiger, nachdem er die Ldschungsbewilligung
abgegeben hat, die Verfligungsbefugnis bevor der Antrag auf
Loschung beim Grundbuchamt eingereicht ist, kann die
L 6schung auch aufgrund der Vorschrift des § 878 BGB nicht
mehr erfolgen. Die Lastenfreistellung wird damit ebenso
vereitelt wie bei der Abtretung des Grundpfandrechts. Als
Schutzvorkehrung ist hier wiederum der Rangriicktritt des
Grundpfandrechts hinter die Auflassungsvormerkung in Be-
tracht zu ziehen136, Diesbeziglich kann auf die obigen Aus-
fihrungen verwiesen werden.

e) Widerruf der Aufhebungserklarung (8 875 BGB) und
Anderung der Treuhandauflagen

Die Gefahr eines Widerrufs der Aufhebungserkldrung durch
den Glaubiger kann dadurch vermieden werden, daf3 der
Gléaubiger dem Eigentiimer eine den Vorschriften der Grund-
buchordnung entsprechende Ldschungsbewilligung aushén-
digt. Damit wird die Aufhebungserkl&rung i.S.v. § 875 BGB
bindend (§ 875Abs. 2i.V.m. § 29 Abs. 1 S. 1 GBO) und kann
nicht mehr widerrufen werdent37.

Bei der Gestaltung des Kaufvertrages ist deshalb darauf zu
achten, daid die Parteien dem Notar Vollmacht zur Entgegen-
nahme der entsprechenden Erkl&rungen erteilen etwa wie
folgt13s:

» Die Vertragsteile bevollmachtigen den Notar zur Emp-
fangnahme samtlicher zur Lastenfreistellung erforderlicher
Unterlagen, insbesondere von Léschungs- und Freigabe-
bewilligungen.”

131BayObL G MittBayNot 1989/310 (311).

132Vgl. Reithmann/Albrecht/Basty aaO. Rdnr. 376. Reithmann/
Albrecht/Basty a.a.O. Rdnr. 403.

133Diesen Weg empfiehlt; Amann in Beck’sches Notarhandbuch
Anm. A | Rdnr. 103; sowie in Amann/Mohrbutter/S6ber a.a.O.
S. 61; ferner Schéner DNotZ 1974/330 (342).

134\/gl. Bertolini MittBayNot 1987/174.
135V gl. Reithmann/Abrecht/Basty a.a.O. Rdnr. 404.

136\/gl. Bertolini MittBayNot 1987/174; kritisch wiederum: Amann
in Beck’sches Notarhandbuch Anm. A | Rdnr. 103; Amann/Mohr -
butter/Sober a.a.0. S. 60f.

137V gl. Reithmann/Albrecht/Basty aa O. Rdnr. 401; Bertolini Mitt-
BayNot 1987/174 (175).

138Sehe auch: Amann in Beck'sches Notarhandbuch Anm. A |
Rdnr. 102; Amann/Mohrbutter/Séber a.a.O. S. 59.
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Beim Verkauf von versteigerungsbehaftetem Grundbesitz
werden die Loschungsbewilligungen dem Notar regelméidig
zusammen mit einem Treuhandauftrag Ubersandt. Widerruft
der Glaubiger den Treuhandauftrag oder éndert er die darin
enthaltenen Auflagen, unter denen von der L 8schungsbewilli-
gung Gebrauch gemacht werden darf, kann die Lastenfreistel-
lung scheitern. Inwieweit der Glaubiger hierzu befugt ist, ist
noch nicht eindeutig gekléart. Spatestens ab Falligkeit des
Kaufpreises dirfte ein Widerruf des Treuhandauftrags nicht
mehr zulssig seint®®. Nach Auffassung des BGH# stellt die
Freistellungserklérung eines Grundpfandrechtsgléubigers ge-
genuber dem Verkaufer in der Regel einen berechtigenden
Vertrag zugunsten Dritter dar. Der Freistellungsanspruch des
Kéaufers konnte aufgrund des Zwecks des Vertrages vom Ver-
kéufer und Gléubiger alein ohne Zustimmung des Kéufers
nicht aufgehoben werden (vgl. § 328 Abs. 2 BGB). Ein ein-
seitiger Widerruf scheidet nach dieser Ansicht aust4l.

Die bestehenden Unsicherheiten kdnnen vermieden werden,
indem mit der Anforderung der Loschungsunterlagen zwi-
schen den Vertragsparteien und dem Glaubiger eine Ver-
einbarung dergestalt getroffen wird, da’ ein Widerruf oder
eine Anderung des Treuhandauftrags ausgeschlossen ist. Es
konnte etwa formuliert werden wie folgti4

» e werden im Namen der \ertragsparteien gebeten, die in
der Anlage beigefligte Léschungserklarung in grundbuch-
mafiger Form zu unterzeichnen und an mich als Bevollméch-
tigten der \ertragsparteien zuriickzusenden. Sollte die L&-
schung nur unter der Auflage der Zahlung bestimmter Be-
tréage erfolgen kdnnen, tbernehme ich fiir einen entsprechen-
den Treuhandauftrag die amtliche Haftung, soweit der Kauf-
preis zur Erflllung der Haftungsauflagen samtlicher vorhan-
dener Grundpfandrechtsglaubiger ausreicht. Ein etwaiger
Treuhandauftrag kann mit Eingang bei mir weder widerrufen
noch geéndert werden. Ich bitte, die Annahme dieses Freistel-
lungsersuchens durch Ricksendung der anliegenden Zweit-
schrift zu bestétigen.”

Dadurch wird zwischen den Vertragsparteien und dem Gl&u-
biger ein Vertragsverhdltnis begriindet, welches von dem
Glaubiger nicht einseitig aufgehoben werden kanni43,

4. Hinterlegung des Kaufpreises auf Notarander-
konto

Ist iber den zu verduflernden Grundbesitz das Versteigerungs-
verfahren ertffnet, 183t sich die Lastenfreistellung in der Re-
gel nur dann praktikabel durchfiihren, wenn der Kaufpreis auf
einem Notaranderkonto hinterlegt wird#4 und der Notar die
Lastenfreistellung durchfiihrt45, Dieswird insbesondere dann
erforderlich sein, wenn auch andere Glaubiger als Banken
beteiligt sind.

Die Hinterlegung des Kaufpreises hat weiter den Vorteil, dal3
aus dem nach Ablésung der Glaubiger verbleibenden Rest-

139Reithmann/Albrecht/Basty a.a.O. Rdnr. 401; Amann in Beck’sches
Notarhandbuch Anm. A | Rdnr. 101.

10BGH NJW 1992/1390.

141V gl. auch OLG Hamm DNotl-Report 1995 S. 185.

142\/gl. Amann/Mohrbutter/Stéber a.a.O. S. 59.

143/ gl. Amann/Mohrbutter/Stéber a.a.O. S. 59.

1445 ehe zur Kaufpreisabwicklung tiber Notaranderkonto ausfiihrlich
Beck’sches Notarhandbuch Anm. A | Rdnr. 349 ff.

145V/gl. Reithmann/Albrecht/Basty a.a.O. Rdnr. 342, wo die Hinter-
legung bei Eintragung eines Zwangsversteigerungsvermerks eben-
fallsfur sinnvoll erachtet wird.
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betrag die Kosten der Léschung der Grundpfandrechte beim
Grundbuchamt bezahlt werden kénnen, so daf3 die Eigentums-
umschreibung auf den Kaufer nicht dadurch verzgert werden
kann, dald der zur Léschung der Grundpfandrechte gegebe-
nenfalls angeforderte Kostenvorschufd vom Verkaufer nicht
geleistet wird.

Bel der Hinterlegung des Kaufpreises auf Notaranderkonto
sind zwei Rechtskreise zu unterscheiden, zum einen die mate-
riell-rechtliche Hinterlegungsvereinbarung4¢ zwischen Ver-
kéufer und Kéufer, daid die Kaufpreiszahlung tber ein Notar-
anderkonto abgewickelt wird, und zum anderen die verfah-
rensrechtliche Hinterlegungsanweisung¥’ beider Vertrags-
teile an den Notar48, Durch die Hinterlegungsanweisung der
Vertragsteile an den Notar entsteht zwischen diesen ein Treu-
handverhdltnis4®. Der Inhalt der Hinterlegungsanweisung
ergibt sich aus 854 a Abs. 2 Nr. 2 BeurkG*%0, Obwohl die
Hinterlegungsanweisung nicht Bestandteil des Kaufvertrages
ist15t wird sie regelméaidig in diesen mitaufgenommen?s2, Dies
erscheint auch deswegen zweckméidig, da beide voneinander
abhangig sind!s3, Auf die umstrittene rechtliche Qualifikation
von beiden und deren Verhaltnis zueinander soll deshalb hier
nicht eingegangen werden!s4,

a) Inhalt von Hinterlegungsvereinbarung und Hinter-
legungsanweisung

aa) Wirkungen der Hinterlegungsvereinbarung

Durch die Hinterlegungsvereinbarung wird die Leistung da-
hingehend bestimmt, dal’ der Kéufer die Kaufpreiszahlung
ausschliefdlich durch Hinterlegung erfullen kann und der Ver-
kéufer nur Zahlung auf das Anderkonto, nicht aber an sich
selbst verlangen kann?%5, Dartiber hinaus liegt in der Verein-
barung, dal? der Notar als Treuhander aus dem hinterlegten
Betrag die Lastenfreistellung des Kaufobjektes durchfiihrt,
eine Zweckbindung der Kaufprei sforderung?se.

bb) Hinterlegungszeitpunkt

Bel der Gestaltung des Kaufvertrages stellt sich die Frage,
von welchen Voraussetzungen die Kaufpreisfalligkeit und die
Hinterlegung abhéangig gemacht werden sollen. Aufgrund der
mit der Hinterlegung verbundenen Sicherung des Kaufers,
waére es grundsétzlich denkbar, unabhéngig vom Vorliegen der
Auszahlungsvoraussetzungen einen festen Zahlungstermin
zu vereinbarens’, Der Nachteil dieser Vorgehensweise liegt

16Brambring DNotZ 1990/615 (624); Zimmermann DNotZ 1980/
415 (456).

147Brambring DNotZ 1990/615 (623); Zimmermann DNotZ 1980/
415 (456).

148Sjehe Reithmann/Albrecht/Basty a.a.O. Rdnr. 343.

149Reithmann/Albrecht/Basty a.a.O. Rdnr. 343.

150Giehe ferner § 11 Abs. 1 S. 1 DNotO.

151Reithmann/Albrecht/Basty aa.O. Rdnr. 343.

152Reithmann/Albrecht/Basty a.aO. Rdnr. 343; nach § 54 a Abs. 4
BeurkG bedarf die Hinterlegungsanweisung der Schriftform.

153Brambring DNotZ 1990/615 (625); Zimmermann DNotZ 1980/
415 (456).

154G ehe hierzu ausfuhrlich Zimmermann DNotZ 1980/451 (453 ff.),
wonach Hinterlegungsvereinbarung und Hinterlegungsanweisung
einen Doppeltatbestand bilden. Ahnlich Brambring DNotZ 1990/
615 (623 f.). Anders Volhard DNotZ 1987/523 (527).

155Siehe BGH NJW 1985/1155 (1157); Volhard DNotZ 1987/542 ff.
156BGH NJW 1985/1157.
157Sjehe Beck’sches Notarhandbuch Anm. A | Rdnr. 263 u. 357.
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jedoch darin, daf3 der Kaufer nicht unerhebliche Zinsverluste
erleidet, wenn sich spéter herausstellt, da3 der Kaufvertrag
nicht abgewickelt werden kann. Da die Lastenfreistellung bei
vollstreckungsbefangenem Grundbesitz immer geféhrdet ist,
muf3 von einem festen Falligkeitstermin abgeraten werden?se,
Die Hinterlegungsvoraussetzungen sollten deshalb denen bei
unmittelbarer Kaufpreiszahlung entsprechen und insbeson-
dere abhangig sein von der Sicherung der Lastenfreistellung
und dem Vorliegen der Riicknahmeerkl&rung der die Zwangs-
versteigerung betreibenden Gléaubiger1se,

Fur eine vorzeitige Hinterlegung vor Eintragung der Auflas-
sungsvormerkung konnte lediglich der Umstand sprechen,
dai die Kaufpreisfinanzierung des Kaufers nicht gesichert ist
und damit durch die Hinterlegung den mit der Nichtzahlung
des Kaufpreises verbundenen Problemen der Loschung der
Auflassungsvormerkung vorgebeugt werden soll. Denkbar
wére esweiter, dal3 die Glaubiger eher dazu geneigt sind, tUber
die Abltsebetrdge zu verhandeln, wenn sich der Kaufpreis
bereits auf dem Anderkonto befindet.

cc) Erfullungswirkung

Nach der Rechtsprechung des BGH?0 tritt die Erfillungswir-
kung nicht bereits mit der Einzahlung des Kaufpreises auf das
Notaranderkonto eini6l, Dies ist nur dann der Fall, wenn die
Vertragsparteien entsprechendes ausdriicklich vereinbaren.
Bei der hier bestehenden Gefahr des Scheiterns der Lasten-
freistellung ist von einer solchen Vereinbarung abzuraten, da
dem Kéaufer die darin liegende Vorausleistung nicht zuge-
mutet werden kann162, Ob im Ubrigen die Erfillungswirkung
schon bei Vorliegen der Auszahlungsvoraussetzungen eintritt
oder erst mit Auszahlung an den Verkéufer, wurde vom BGH
offen gelassen16s,

dd)Auszahlungsvoraussetzungen
empfanger

und Auszahlungs-

Die Festlegung der Auszahlungsvoraussetzungen und Aus-
zahlungsempfanger ist sowohl Bestandteil der Hinterlegungs-
vereinbarung als auch der Hinterlegungsanweisung!64 Bei den
Auszahlungsvoraussetzungen gibt es keine Besonderheiten.
Sie entsprechen gewdhnlich denen bei unmittelbarer Kauf-
preiszahlung von Kaufer an Verkauferss, |m Rahmen der vom
Notar durchzufiihrenden Lastenfreistellung sollte bestimmt
werden, daf3 fur die Auszahlung ausschliefdlich die von den
abzultsenden Glaubigern geforderten Betrége mal3geblich
sind und der Notar deren Richtigkeit nicht Gberprifen muf.
Andernfalls besteht die Gefahr, da3 die Lastenfreistellung
wegen eines Streits zwischen dem Verkaufer und Gléubigern
verzogert wird1ee,

15850 auch Brambring DNotZ 1990/615 (627 f.).
15930 auch Beck’sches Notarhandbuch Anm. A | Rdnr. 263 u. 371.
160BGH DNotZ 1983/549.

16150 auch Reithmann/Albrecht/Basty a.a.O. Rdnr. 344; siehe auch
Zimmermann DNotZ 1980/262 ff.

16250 auch Beck’sches Notarhandbuch Anm. A | Rdnr. 369.

163BGH DNotZ 1983/549 (552); dazu die Anm. von Zimmermann
DNotZ 1989/552. Siehe auch BGH NJW 1994/1403, wonach wohl
eher erst mit der Auszahlung die Erfiillungswirkung eintritt. Ferner
Brambring DNotZ 1990/615 (633 ff.).

164Sjehe Brambring DNotZ 1990/615 (624 f.).

165\/gl. Beck’sches Notarhandbuch Anm. A | Rdnr. 374; Brambring
DNotZ 1990/615 (628 f.).

16650 auch Beck’'sches Notarhandbuch Anm. A | Rdnr. 372 und
Brambring DNotZ 1990/615 (630).
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Ferner sollte darauf geachtet werden, dafd Auszahlungsvor-
aussetzungen nur solche Umstande sind, die der Notar selbst
feststellen kann167,

Zu vereinbaren ist gemal § 54 aAbs. 2 Nr. 2 BeurkG ferner,
wer die Hinterlegungszinsen erhalten soll. Dabei erscheint es
sachgerecht, auf den Zeitpunkt abzustellen, zu dem der Besitz
und die Nutzungen an dem Vertragsgegenstand Ubergehen.
Geht der Besitz bereits mit Hinterlegung auf den Kaufer
Uber188, sollten dem Verkaufer die Hinterlegungszinsen zuste-
hen'®9, Hinsichtlich der Bankkosten der Hinterlegung erscheint
es zweckmaflig, diese demjenigen aufzuerlegen, welcher die
Zinsen erhdlt, da die Banken meist beide Posten saldierent?,

Im Zusammenhang mit der Lastenfreistellung ist dartiber hin-
aus in der Hinterlegungsanweisung zu kléren, ob der Notar
die sich aus der Ldschung der Grundpfandrechte ergebenden
Gerichts- und Notargebihren aus dem hinterlegten Betrag
zahlen muf3. Eine solche Anweisung ist fir den Notar zwar
mit weiteren Schwierigkeiten verbunden, da er bei der Féllig-
keitsmitteilung nicht nur prifen muf3, ob der Kaufpreis zur
Erfullung aller Zahlungsauflagen reicht, sondern auch zur
Zahlung aller kiinftig bei der Ldschung anfallenden Gerichts-
und Notarkosten. Da die Ldschung der Grundpfandrechte
aber andernfalls nicht sichergestellt ist, kann die Lasten-
freistellung nur auf diese Weise gewahrleistet werdeni,
aul3er der Verkéufer handigt dem Kéufer diesbeziiglich eine
Birgschaft aus. Dies dirfte jedoch schon wegen der damit
verbundenen zusétzlichen Kosten ausscheiden.

Seine eigene Gebiihrenforderung gegen den Auszahlungs
empfanger kann der Notar aus der Hinterlegungsmasse be-
friedigen. Fur die Hinterlegungsgebihr ergab sich dies bis-
lang bereits aus § 149 Abs. 1 S. 3 KostO. Hinsichtlich sonsti-
ger Gebihrenforderungen war dies strittig’2. Nunmehr ist
jedoch auch bezlglich letzterer in der neu eingefligten Vor-
schrift des § 54 b Abs. 3 S. 8 BeurkG eine ausdriickliche
Regelung getroffen.

ee) Rickzahlungsvoraussetzungen

Im Gegensatz zu § 11 Abs. 1 S. 1 DONot sieht die Vorschrift
des 8 54 aAbs. 2 Nr. 2 BeurkG nicht mehr vor, daf? die Hin-
terlegungsanweisung die Rickerstattung des hinterlegten Be-
trages regeln muf3. Eine Bestimmung der Voraussetzungen fur
die Rickerstattung des hinterlegten Betrages wird auch tber-
wiegend abgelehnt mit der Begriindung, dal es nicht mdglich
sei, jede denkbare Fallgestaltung der moglichen Leistungs-
stérungen sachgerecht zu berticksichtigent?s.

Hat sich in dem Vertrag jedoch eine Partei den Rucktritt
vorbehalten, erscheint es sachgerecht, fir diesen Fall die
Rickzahlung zu regelni?. Entscheidend ist, daf3 die Rlck-

167So auch Brambring DNotZ 1990/615 (628).

168Der Besitziibergang mit Hinterlegung sollte nur dann vereinbart
werden, wenn zum Zeitpunkt der Hinterlegung die Lastenfreistel-
lung gewéhrleistet ist und dem Notar hinsichtlich sémtlicher das
Zwangsversteigerungsverfahren betreilbender Glaubiger Rick-
nahmeerkl&rungen vorliegen. Ferner sollte die Ausiibung etwaiger
Ricktrittsrechte ausgeschlossen sein.

16950 Beck’sches Notarhandbuch Anm. A | Rdnr. 372.
170Beck’ sches Notarhandbuch Anm. A | Rdnr. 372.

17150 auch Beck’ sches Notarhandbuch Anm. A | Rdnr. 372.
1725 ehe Zimmermann DNotZ 1989/262 ff.

17350 Brambring DNotZ 1990/615 (631); ferner Beck’sches Notar-
handbuch Anm. A | Rdnr. 375.

17450 auch Brambring DNotZ 1990/615 (632).
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zahlungsvoraussetzungen im Einklang mit den Rucktrittsvor-
aussetzungen genau festgelegt sind und nur aus Umsténden
bestehen, die der Notar selbst Uberpriifen kann. Als weitere
Riickzahlungsvoraussetzung ist dabei das Vorliegen der L6-
schungsbewilligungen hinsichtlich der Auflassungsvormer-
kung des Kaufers und von diesem bestellter Finanzierungs-
grundpfandrechte zu bestimmen?t?,

b) Pfandung des Kaufpreisanspruchs und des An-
spruchs auf Auszahlung an den Notar

aa) Pfandung vor Hinterlegung

Wird die Kaufpreisforderung vor der Hinterlegung gepféandet,
hindert dies die weitere Vertragsabwicklung nicht, da der
Pfandungsglaubiger nicht mehr Rechte erwirbt as der
Schuldner vor der Pfandung hattel’s. Der Kéufer ist weiterhin
zur Hinterlegung berechtigt. Der Pféndungsgléubiger muf3die
Art und Weise der Zahlung auf das Notaranderkonto und die
Zweckbestimmung hinsichtlich der Lastenfreistellung gegen
sich gelten lassen””. Bei der Auszahlung des hinterlegten Be-
trages hat der Notar die Pfandung insoweit zu beachten, als er
aufgrund der durch die Pfandung bewirkten Beschlagnahme
der Kaufpreisforderung (§ 829 ZPO) die dem Verkaufer zu-
stehenden Betrage an diesen nicht mehr auszahlen darf. Mit
der Uberweisung der Kaufpreisforderung an den Glaubiger ist
dieser vielmehr berechtigt, die Forderung einzuziehen (8 836
Abs.1 ZPO)*8, Einer Anderung der Hinterlegungsanweisung
bedarf es hierzu nicht17, da diese Folgen der Pfandung kraft
Gesetzes eintreten.

bb)Pfandung nach erfolgter Hinterlegung

Erfolgt die Pfandung nach der Hinterlegung, ist der Umstand
zu beachten, dai3 die Kaufpreisforderung nicht bereits mit der
Einzahlung auf das Notaranderkonto erlischt, sondern erst mit
Auszahlung an den Verkaufer1s0, Dem Verkaufer stehen damit
zwei Anspriiche zu, zum einen der gegen den Kaufer auf
Kaufpreiszahlung und zum anderen der gegen den Notar auf
Auszahlung des hinterlegten Betrages'st. Wird nur letzterer
gepfandet, tritt die Beschlagnahmewirkung nicht einl82,

Die Abwicklung des Kaufvertrages durch den Notar wird in
keinem Fall behindert, da auch hier wiederum gilt, dal3 der
Pfandungsgléubiger nicht mehr Rechte pfénden kann als dem
Schuldner zustanden?83, Bei Pfandung des Auszahlungsan-
spruchs ist der Notar Drittschuldner und damit zur Abgabe
der Drittschuldnererkl&rung nach § 840 ZPO verpflichtet184,

175Der BGH (DNotZ 1988/383) sah eine Amtspflichtverletzung des
Notars in dem Umstand, dal3 der Notar es unterlassen hat, in der
Hinterlegungsvereinbarung zu bestimmen, daf? die Riickzahlung
vom Vorliegen der Léschungsbewilligung fur die Auflassungs-
vormerkung abhéngig ist.

1%6BGH DNotZ 1985/633.

177V gl. Brambring DNotZ 1990/615 (646); Hansmeyer MittRhNotK
1989/149 (156); Volhard DNotZ 1987/523 (541).

178\/gl. Brambring DNotZ 1990/615 (646); Hansmeyer MittRhNotK
1989/149 (156).

179V gl. Brambring DNotZ 1990/615 (646).
180G ehe vorstehend Ziff. 4 acc).

181\/gl. BGH DNotZ 1983/549.

182BGH DNotZ 1983/549.

183\/gl. BGH DNotZ 1985/633; Brambring DNotZ 1990/615 (646);
Hansmeyer MittRhNotK 1989/149 (156).

184\/gl. Brambring DNotZ 1990/615 (646); anders Volhard DNotZ
1987/523 (547).
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lll. Anfechtungsgefahren nach der InsO

Ist das Zwangsversteigerungsverfanren angeordnet, mui
regelmafiig damit gerechnet werden, dal? der Eigentiimer zah-
lungsunfahig ist oder dessen Zahlungsunfahigkeit droht. So-
mit besteht immer der Verdacht, dald geméaf3 den Vorschriften
der 88 17 ff. InsO ein Grund fur die Er6ffnung des Insolvenz-
verfahrens (8 16 InsO) gegeben ist.

Kommt es nach Abschlul3 des Kaufvertrages zur Eréffnung
des Insolvenzverfahrens, hat dies zur Folge, dal3 der Kaufver-
trag sowie die dinglichen Rechtshandlungen, die vor der In-
solvenzer6ffnung vorgenommen wurden, nach Mal3gabe der
Vorschriften der 88 129 ff. InsO der Insolvenzanfechtung
unterliegen. Die nach § 129 InsO erforderliche Gléubiger-
benachteiligung braucht grundsétzlich nur mittelbar zu sein
und liegt bereits darin, dal? die | nsolvenzmasse vermindert18s
oder die Zugriffsmoglichkeit fur die Insolvenzgléubiger
erschwert wird, was bei der VerduRerung von Grundbesitz
grundsétzlich der Fall ist, da die Gegenleistung leichter ver-
schleudert werden kann.

1. §130InsO: Kongruente Deckung

Nach § 130 InsO ist die Anfechtung moglich, wenn der Ké&u-
fer Insolvenzglaubiger ist und ihm durch die Grundstiicks-
Ubertragung Sicherung oder Befriedigung gewahrt wird, auf
welche er Anspruch hatte (kongruente Deckung). Zu denken
ist an den Fall, daid der Kaufer eine féllige Forderung gegen
den Schuldner hat und dieser ihm zur Erfiillung der Forderung
den Grundbesitz Ubertragt. Weitere Voraussetzung ist, da3 die
anfechtbare Rechtshandlung entweder in den letzten drei Mo-
naten vor dem Antrag auf Ertffnung des Insolvenzverfahrens
(8 130 Abs. 1 Nr. 1 InsO) oder nach dem Eréffnungsantrag
(8130 Abs. 1 Nr. 2 InsO) vorgenommen wurde und der Gl&u-
biger die Zahlungsunféhigkeit bzw. den Eroffnungsantrag
kannte. Gemaf3 § 130 Abs. 2 InsO steht dabei der Kenntnisder
Zahlungsunféhigkeit oder des Erdffnungsantrags die Kennt-
nis von Umsténden gleich, die zwingend auf die Zahlungs-
unfahigkeit oder den Eréffnungsantrag schlief3en lassen.

Als vorgenommen gilt die Rechtshandlung geméR § 140
Abs. 1 InsO in dem Zeitpunkt, in dem ihre rechtlichen Wir-
kungen eintreten. Bei mehraktigen Rechtsgeschéften kommt
es damit sowohl fir die objektiven als auch die subjektiven
Anfechtungsvoraussetzungen'® auf den letzten, das Rechts-
geschéft vollendenden Akt an. Ist zur Wirksamkeit des Kauf-
vertrages die Erteillung einer behordlichen oder privaten
Genehmigung erforderlich, wird der mal3gebliche Zeitpunkt
damit auf deren Erteilung hinausgeschoben. Fehlt zum Eigen-
tumserwerb des Kaufers nur noch die Eintragung im Grund-
buch, gilt die Auflassung al's vorgenommen, sobald der K&u-
fer den Eintragungsantrag beim Grundbuchamt gestellt hat,
sofern die Auflassung nach § 873 Abs. 2 BGB bindend
gewordenist (§140 Abs. 2 S. 1 InsO). Ist fiir den Kéufer eine
Auflassungsvormerkung eingetragen, tritt der Zeitpunkt der
diesbezliglichen Antragstellung an Stelle des Antrags auf
Eigentumsumschreibung (§ 130 Abs. 2 S. 2 InsO).

Wurde der Eintragungsantrag vor Eréffnung des Insolvenz-
verfahrens vom Verkaufer gestellt, ist § 140 Abs. 2 InsO vom
Wortlaut nicht anwendbar. Eine Anfechtung mul3 jedoch auch
hier mdglich sein8”, Dogmatisch 183t sich dies entweder

185\/gl. Huber JuS 1998/830 (832).
186\/gl. Huber JuS 1998/830 (831).
187Sjehe Huber JuS 1998/830 (832).
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durch eine berichtigende Auslegung von 8§ 140 Abs. 2 InsO
oder von § 147 InsO erreichen. Hinsichtlich letzterer dadurch,
dal3 auch bei einem Erwerb nach § 878 BGB die Anfechtung
moglich ist1ss,

Wird der Eintragungsantrag dagegen erst nach der Insolvenz-
eréffnung gestellt, ist § 140 Abs. 2 InsO nicht anwendbar, so
dai der Eigentumserwerb erst nach Insolvenzer6ffnung voll-
endet ist. Hier ermdglicht dieVorschrift des § 147 Abs. 1 InsO
dieAnfechtung im Falle des gutgldubigen Erwerbs nach § 892
BGB i.V.m. § 91 Abs. 2 InsO.

2. Inkongruente Deckung

Anfechtbarkeit nach § 131 InsO ist gegeben, wenn der Kaufer
eine Insolvenzforderung gegen den Schuldner hat und durch
die Grundsttickslibertragung befriedigt wird, obwohl er dar-
auf keinen Anspruch hatte. Wurde die anfechtbare Rechts-
handlung im letzten Monat vor dem Antrag auf Eréffnung des
Insolvenzverfahrens oder nach diesem Antrag vorgenommen,
ist die Zahlungsunfahigkeit des Schuldners oder eine diesbe-
ziigliche Kenntnis des Kéaufers nicht erforderlich (§ 131 Abs. 1
Nr. 1 InsO). Wurde dagegen die Rechtshandlung innerhalb
des zweiten oder dritten Monats vor dem Er6ffnungsantrag
vorgenommen, ist weitere Anfechtungsvoraussetzung die
Zahlungsunfahigkeit des Schuldners (§ 131 Abs. 1 Nr. 2 InsO)
oder die Kenntnis des Kaufers von der Benachteiligung der
Insolvenzglaubiger (§ 131 Abs. 1 Nr. 3 InsO).

3. §132InsO: Unmittelbar nachteilige Rechtshand-
lungen

Bel GrundstlicksverduRerungen durfte der weitaus haufigste
Anfechtungstatbestand der des § 132 InsO sein. Danach ist
ein Rechtsgeschéft anfechtbar, das die Insolvenzgléubiger
unmittelbar benachteiligt. Die weiteren objektiven und sub-
jektiven Voraussetzungen des zeitlichen Rahmens und der
Kenntnis des Kaufers entsprechen der Vorschrift des § 130
InsO. Wird ein Grundstiick zu einem weit unter dem im ord-
nungsgemalien Geschéftsverkehr zu erzielenden Wert ver-
auRert, liegt es nahe, dald sich fir den Kéufer der Schlufd auf-
drangt, daf3 dies nur deshalb erfolgt, weil der Verkaufer zah-
lungsunféhig ist. Fraglich ist nur, ob diese Schluf3folgerung
zwingend i.S.v. § 132 Abs. 3i.V.m. § 130 Abs. 2 InsO ist.

Unmittel bare Glaubigerbenachteiligung liegt immer dann vor,
wenn die Gléubiger durch die Rechtshandlung selbst benach-
teiligt werden!89, beispielsweise wenn der Kaufpreis unter
dem objektiven Grundstiickswert liegt, da der Insolvenzmasse
dadurch Aktivvermdgen teilweise entzogen wird. Ist die Ge-
genleistung dagegen gleichwertig und gelangt diese unmittel-
bar in das Vermégen des Insolvenzschuldners, liegt ein soge-
nanntes Bargeschéft i.S.v. § 142 InsO vor, das nur unter den
Voraussetzungen des § 133 Abs. 1 InsO anfechtbar ist. Umein
Bargeschéft handelt es sich dabel nicht nur, wenn der Lei-
stungsaustausch Zug um Zug geschieht, sondern auch dann,
wenn zwischen den Leistungen ein kurzer Zeitraum liegt1®,
Entscheidend ist, daf3 das Rechtsgeschéft nicht den Charakter
eines Kreditgeschafts hat19L.

188Gehe dazu ausfihrlich Jauernig, Zwangsvollstreckungs- und
Insolvenzrecht, 20. Aufl., 1996, § 80V 1.

189\/g|. Huber JuS 1998/830 (832).

190V/gl. hinsichtlich dem von der Rechtsprechung zur KO entwickel -
ten und in § 142 InsO Ubernommenen Begriff des Bargeschéfts RG
136/159 u. BGH NJW 1977/718.

191V gl. Huber JuS 1998/830 (832).
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Eine Benachteiligung der Insolvenzglaubiger ist auch nicht in
dem Umstand zu sehen, dal3 sich der Kaufer verpflichtet, aus
dem Kaufpreis die dinglichen Glaubiger zu befriedigen. Da
diese geméfd § 49 InsO zur abgesonderten Befriedigung be-
rechtigt sind, kénnten diese den Grundbesitz auch im Wege
der Zwangsversteigerung verwerten. Die Erfillung der ent-
sprechenden Forderungen entzieht den Insolvenzglaubigern
daher keine Masse, auf welche diese Zugriff hétten.

4, Strafbarkeit

Liegen die Voraussetzungen der Anfechtbarkeit vor, besteht
grundsétzlich die Gefahr, dal? sich der Notar wegen Beihilfe
zum Bankrott nach § 283 StGB oder zur Glaubigerbegiinsti-
gung nach § 283 ¢ StGB strafbar macht. Nach einer Entschei-
dung des Reichsgerichts92 kann sich der Notar schon dann
nach § 283 Nr. 1 StGB strafbar machen, wenn er die Eintra-
gung der Vormerkung veranlaldt, ohne dal3 die Zahlung des
Kaufpreises gesichert ist. Folgt man dieser Entscheidung,
waére die Hinterlegung des Kaufpreises auf ein Notarander-
konto vor Eintragung der Auflassungsvormerkung unbedingt
anzuraten19s,

5. Sonstiges

Sind auch die weiteren Anfechtungstatbesténde der vorsatz-
lichen Glaubigerbenachteiligung nach § 133 InsO oder der
unentgeltlichen Leistung nach § 134 InsO nicht gegeben, ist
der Eigentumserwerb des Kéufers gemafd § 91 Abs. 2 InsO
unter den Voraussetzungen des Erwerbsschutzes nach § 878
BGB oder des gutglaubigen Erwerbs nach § 892 BGB auch
dann rechtsbestdndig, wenn er sich nach Eréffnung des
Insolvenzverfahrens vollendet. Daneben ist auch nach der
InsO die Vormerkung insolvenzfest (8§ 106 Abs. 1 1nsO).

IV. Einstweilige Einstellung des Verfahrens

In dem Fall, dal3 der Termin zur Zwangsversteigerung auf
einen Zeitpunkt angesetzt ist, zu dem mit der Durchfiihrung
der Lastenfreistellung nicht gerechnet werden kann, ist zu ge-
wahrleisten, dal3 die Versteigerung durch einstweilige Einstel-
lung desVerfahrens verhindert wird. Die Einstellung erfordert
gemal § 30 ZVG die Bewilligung aller betreibenden Glaubi-
gerl94, Das Vollstreckungsgericht ist an diese gebunden und
hat daraufhin das Verfahren einstweilen einzustellen (8§ 30
Abs. 1S.1ZVG). Ein Ermessen steht diesem nicht zu. Nach
der Einstellung findet das Verfahren seinen Fortgang, wenn
der Glaubiger einen entsprechenden Antrag auf Fortsetzung
stellt (§ 31 Abs. 1 S. 1 ZVG). Hierbei ist zu beachten, dal? das
Verfahren von Amts wegen aufzuheben ist, wenn der Fortset-
zungsantrag nicht binnen sechs Monaten gestellt wird (8§ 31
Abs. 1S.22ZVG).

Eine einstwellige Einstellung auf Antrag des Schuldners nach
§ 30 a ZVG diirfte regelmaidig ausscheiden, da diese an eine
Notfrist von zwei Wochen gebunden ist (§ 30 bAbs. 1S. 1
ZV G), welche mit Zustellung einer Belehrung Uber die Ein-

12RG DRIiZ Nr. 315 S. 314.

193Der Entscheidung kann m. E. nur dann gefolgt werden, wenn die
Eintragung einer Auflassungsvormerkung auch bei nicht voll-
streckungsbefangenem Grundbesitz bei pflichtgemélier Vertrags-
abwicklung von der Sicherung der Kaufpreiszahlung abhéngig ge-
macht wird. Andernfalls kann dem Notar kein Vorwurf gemacht
werden.

194\/g|. Weirich DNotZ 1989/143 (145).
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stellungsmdglichkeit beginnt (8 30 b Abs. 1 S. 2 ZVG) und
grundsétzlich dem Schuldner bereits gleichzeitig mit dem Be-
schluf3, durch welchen die Zwangsversteigerung angeordnet
wird, zugestellt wird (§ 30 bAbs. 1 S. 3ZVG).

Bei der Notwendigkeit einer einstweiligen Einstellung ist im
Rahmen der Vertragsgestaltung daran zu denken, diese als
weitere zusétzliche Voraussetzung fur die Kaufpreisfalligkeit
in die Kaufvertragsbedingungen mitaufzunehmen. Der Notar
ist dann ferner zu beauftragen, die Glaubiger zu ersuchen, die
Bewilligung zur einstweiligen Einstellung beim Vollstrek-
kungsgericht einzureichen.

Eine einstweilige Einstellung kommt jedoch dann nicht in Be-
tracht, wenn ein Gléubiger bereits zweimal die Einstellung
bewilligt hat, da hier eine erneute Einstellungsbewilligung al's
Riicknahme des Versteigerungsantrags gilt (§ 30 Abs. 1 S. 2
ZVG). Indiesem Fall kann nur versucht werden, dal3 dasVoll-
streckungsgericht mit Zustimmung der betreibenden Glaubi-
ger die Terminsbestimmung fir eine bestimmte Zeit aussetzt.
Ein solches Vorgehen ist im Zwangsversteigerungsgesetz
zwar nicht geregelt, wird jedoch fur zul&ssig gehalten1.

V. Offentliche Lasten

1. Allgemeines

Zur Lastenfreiheit des Grundstiicks im weitesten Sinn gehort
auch die Freiheit von &ffentlichen Lasten. Wird im Kaufver-
trag keine ausdriickliche Regelung Uber die Tragung der
offentlichen Lasten getroffen, gilt die gesetzliche Regelung
des§ 446 Abs. 1 S. 2 BGB, wonach der Kéufer ale nach Besitz-
Ubergang bzw. vorheriger Eigentumsumschreibung (8 446
Abs. 2 BGB) fallig werdenden Lasten zu tragen hat. Diese ge-
setzliche Regelung betrifft jedoch nur das Innenverhétnis
zwischen den Vertragsparteien. Da das Wesen der &ffentlichen
Lasten gerade darin besteht, dal3 diese kraft offentlichen
Rechts auf dem Grundstiick ruhen bzw. aus diesem zu ent-
richten sind'%, haftet der Kéufer im AufRenverhdtnisin seiner
Eigenschaft als Grundstiickseigentiimer zwar nicht personlich
aber dinglich fur ricksténdige 6ffentliche Lasten.

Ist Uber den Grundbesitz bereits das Zwangsversteigerungs-
verfahren angeordnet, ist eine diesbeziigliche Sicherstellung
des Kéufers anzuraten, da bei der finanziell angespannten
Situation des Verkaufers mit dem Bestehen von Riickstéanden
gerechnet werden muf3. Im Gegensatz zum Eigentumserwerb
durch Zuschlag im Zwangsversteigerungsverfahren bleiben
die offentlichen Lasten bei der freihdndigen VeréuRerung be-
stehen!¥?. Auch scheidet ein gutgléubiger lastenfreier Erwerb
aus'®, Eine Zusicherung des Verkaufers, dal? alle durch Be-
scheid erhobenen offentlichen Lasten bereits bezahlt sind®9,
durfte in diesem Fall in der Regel praktisch wertlos sein. Bei
der Gestaltung des Kaufvertrages sind im Hinblick auf eine
Sicherung des Kaufers beziiglich offentlicher Lasten zwei
Fallkonstellationen zu unterscheiden, namlich zum einen der
Fall, da3 wegen diesen die Zwangsversteigerung betrieben
wird, und zum anderen, dai3 die Versteigerung deswegen nicht
betrieben wird.

1955chmidt BWNotZ 1992/35 (39).

1%Pglandt/Putzo § 436 Rdnr. 3; siehe hierzu auch Reithmann/
Albrecht/Basty a.a.O. Rdnr. 465 ff.

197V/gl. Reithmann/Albrecht/Basty a.a.O. Rdnr. 472.
198G ehe auch Weirich DNotZ 1989/143 (145f.).
199V gl. Reithmann/Albrecht/Basty a.a.O. Rdnr. 472.
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2. Betreibende Glaubiger

Soweit wegen offentlicher Lasten die Zwangsversteigerung
betrieben wird, falt die Tilgung der geltend gemachten Be-
trdge unter die Gewdhrleistung der Lastenfreistellung. Der
Notar hat hier von den betreibenden Gléubigern hinsichtlich
des Versteigerungsantrags die Riicknahmeerklarung anzufor-
dern, gegebenenfalls unter der Treuhandauflage, daf3 hiervon
erst dann Gebrauch gemacht wird, wenn die entsprechenden
Betrége abgeldst sind. Insoweit mul? die Ablésung aus dem
Kaufpreis erfolgen (siehe hierzu oben C 1 2 &).

3. Nichtbetreibende Glaubiger

Betreibt der Glaubiger insoweit die Versteigerung nicht, sind
zwei verschiedene Vorgehensweisen denkbar. Zum einen
konnte auch hier die Abldsung aus dem Kaufpreis vorgesehen
werden. Diesen Weg schldgt Schmidt vor2®, Voraussetzung
hierfir ist jedoch, daf3 der Notar bei den jeweiligen Glaubi-
gern die Hohe der Forderung in Erfahrung bringt und davon
den Kéufer mit der Falligkeitsmitteilung in Kenntnis setzt.

Halt man sich vor Augen, dal? unter die 6ffentlichen Lasten
nicht nur samtliche Erschlieffungskosten und Anlieger-
beitrége nach dem BauGB und den kommunalen Abgabe-
gesetzen fallen, sondern beispielsweise auch Grundsteuern,
Abgaben zur Versorgung mit Wasser, Gas, Strom, Abfall- und
Abwasserbeseitigung, Kanalisation, Mullabfuhr, Strallenrei-
nigung, Kaminkehrer sowie Beitrége zur Flurbereinigung,
Wasser- und Bodenverbanden oder Zweckverbanden20, wird
ersichtlich, dald zur Feststellung der jeweiligen Rickstande
umfangreiche Ermittlungsarbeiten erforderlich wéren. Solche
sind vom Notar weder durchfihrbar noch sind sieihm zumut-
bar.

Weirich?92 schlégt insoweit vor, durch Einsicht in die Verstei-
gerungsakten festzustellen, welche &ffentlichen Forderungen
zum Verfahren angemeldet sind (88 37 Nr. 4, 42 ZVG). Durch
diese Vorgehensweise kénnen die entsprechenden Forderun-
gen zwar relativ einfach ermittelt werden. Das Problem liegt
alerdings darin, dal? zum Zeitpunkt des Kaufvertragsab-
schlusses oder der Falligkeitsmitteilung in den wenigsten
Falen sdmtliche Forderungen angemeldet sein werden. Die
Sicherung des Kaufers gegen die Geltendmachung weiterer
Rickstande kann damit nur unvollstdndig erreicht werden.
Weirich empfiehlt deshalb zusétzlich eine Anfrage bei den
zustandigen Behorden, gegebenenfalls durch den Kaufer mit
entsprechender Vollmacht. In diesem Zusammenhang rét er
ferner dazu, dal? der K&ufer bis unmittelbar vor Vollzugsreife
des Vertrages einen angemessenen Restbetrag zurtickbehdlt,
damit nachtraglich auftretende Lasten des Grundstiicks noch
abgel 6st werden konnen.

Der Nachteil dieser Losung liegt darin, dal3 nicht garantiert
ist, dal3 zum Zeitpunkt der Vollzugsreife samtliche Rick-
stdnde bekannt sind. Der Kaufer ist somit nicht gegen die
spétere Inanspruchnahme geschiitzt. AuRerdem ist die Hohe
des zurtickzubehaltenden Betrages problematisch. Es miifdten

2005chmidt BWNotZ 1992/35 (39), siehe ferner das Formulierungs-
beispiel S. 42; Schmidt beschréankt die Forderungsabl ésung dort je-
doch auf Beitrége nach BauGB, KAG und Satzungsrecht, wodurch
eine Licke hinsichtlich der Gbrigen offentlichen Lasten entsteht,
bei spiel sweise Grundsteuern.

201Sjehe hierzu: Zeller/S6ber ZVG § 10 Anm. 6; ausfihrlich Steiner/
Hagemann ZVG 8§ 10 Rdnr. 62 ff.; Reithmann/Albrecht/Basty
a.a.0. Rdnr. 465 ff.

202\\&irich DNotZ 1989/143 (145).
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diesbeziiglich zumindest grobe Schétzungen vorliegen. Bel
Uberschreitung des Betrages wire der Kéaufer aber wiederum
ungeschitzt.

Stellt man nicht auf den Zeitpunkt der Vollzugsreife ab, son-
dern wéhlt einen gewissen Zeitraum nach dieser, zu dem
regelmaiig mit der Geltendmachung von Rucksténden ge-
rechnet werden kann, vermindert sich zwar das Risiko einer
Inanspruchnahme des Kéaufers, jedoch entstehen hierdurch
weltere zusétzliche Schwierigkeiten. Wird der Vollzug der
Auflassung bis zur Ablésung bzw. Zahlung des restlichen
Kaufpreises hinausgeschoben, besteht die Gefahr, da3 weitere
Zwangsvollstreckungsmalinahmen in den Grundbesitz einge-
leitet werden. Diese sind aufgrund der Auflassungsvormer-
kung dem Kéaufer gegentiber zwar unwirksam (8§ 883 Abs. 2
BGB), jedoch ist die Durchsetzung dieses Anspruchs fur den
Kéufer mit zusétzlichen Kosten und nicht unerheblichem
Zeitaufwand verbunden. Wird die Auflassung dagegen bei
Vollzugsreife sofort vollzogen, erbringt der Verkéufer eine
Vorleistung. Schutz dagegen konnte ihm durch die Hinter-
legung des zurtickbehaltenen Restkaufpreises auf ein Notar-
anderkonto gewéhrt werden. Dabei werden die vorgenannten
Probleme jedoch nur verlagert.

Im Ergebnis ist somit festzustellen, dai3 die Ablésung sémt-
licher ricksténdiger offentlicher Lasten aus dem Kaufpreis
unpraktikabel ist. Von dieser Vorgehensweise ist deshalb
abzuraten.

Eine sicherere und fir die Vertragsabwicklung problemlosere
Vertragsgestaltung stellt die vorherige Feststellung der Riick-
stdnde an 6ffentlichen Lasten durch die Beteiligten selbst dar.
Die Vertragsteile sind vom Notar im Zuge der Vorbereitung
desVertrages dazu anzuhalten, bei der Gemeinde und den ent-
sprechenden Behorden das Vorhandensein und die Hohe
etwaiger Rickstdnde zu erfragen. Der Kaufer hat sich dann
im Kaufvertrag zu verpflichten, diese anstelle des Verkéufers
in Anrechnung auf den Kaufpreis zu tilgen. Darin liegt im
Ergebnis eine Schuldiibernahme bzw. Erfillungstibernahme,
durch die der Kaufpreisteilweise erbracht wird. Dadie Erfil-
lungsiibernahme zweckmélligerweise samtliche offentlichen
Lasten umfafd, erlibrigt sich auch unter dem Gesichtspunkt
der Bestimmtheit deren Einzelauffihrung. Es reicht aus,
wenn die Gesamtsumme der rickstdndigen offentlichen
Lasten im Vertrag beziffert wird.

Da diese Vorgehensweise voraussetzt, dal? die Beteiligten in
eigener Verantwortung die erforderlichen Auskiinfte einholen,
ist ein entsprechender Belehrungsvermerk in der Urkunde
angebracht. Dieser kdnnte wie folgt lauten:

» Die Beteiligten wurden vom Notar darUber belehrt, daf3 der
Grundbesitz fur offentliche Lasten haftet. Dem Kéufer ist
nach seiner Angabe bewuf¥, daf® er damit von den entspre-
chenden Glaubigern auch wegen ruckstandiger 6ffentlicher
Lasten in Anspruch genommen werden kann, unbeschadet des
Fortbestehens von Er stattungsanspr lichen gegen den Ver kaufer.
DieBeteiligten erklaren, da3 sie bereits vor dem heutigen Ver-
tragsschlufd bei den zusténdigen Behorden umfassende Aus-
kiinfte Giber das Bestehen und die Hohe der Riickstéande einge-
holt haben. Sollte die Gesamtsumme der Riickstande den in
diesem Vertrag angegebenen Betrag Ubersteigen, ist der \Ver-
kaufer insoweit zur Tilgung bzw. Erstattung verpflichtet203.”

23Dje Verpflichtung des Verkaufers zur Zahlung héherer Riickstande
erscheint sachgerecht, da diesem die genaue Hohe der Riicksténde
bekannt sein miifite.
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VI.Léschungskosten nachrangiger Rechte

Kommen im Rang nach der Auflassungsvormerkung Rechte
Dritter zur Eintragung, kann der Kaufer von dem vormer-
kungswidrig eingetragenen Berechtigten gemaf3 8§ 883 Abs. 2,
888 BGB die Zustimmung zur Léschung verlangen. Die
Kosten fir die L 6schungsbewilligung hat der Inhaber desvor-
merkungswidrigen Rechts zu tragen?%4. Ein Zurlickbehal-
tungsrecht wegen der Kosten steht ihm nicht zu05. Die Kosten
fur den grundbuchrechtlichen Vollzug der L éschung hat dage-
gen der Vormerkungsberechtigte zu tragen2%. Zwar steht die-
sem ein Ersatzanspruch gegen den Verkaufer zu (88 440, 434
BGB). Ist Uber den Grundbesitz aber bereits die Zwangsver-
steigerung angeordnet, diirfte dieser Anspruch in der Regel je-
doch nicht durchsetzbar sein. Dabei Insolvenz des Verkaufers
die Gefahr der Eintragung von Zwangssi cherungshypotheken
besonders groR3 ist, hat der Notar auf dieses Kostenrisiko
hinzuwei sen07.

Eine Sicherstellung des Kéufers hinsichtlich der Léschungs-
kosten ware dadurch denkbar, daid der Kéufer einen bestimm-
ten Teil des Kaufpreises bis zur Eigentumsumschreibung
zurtickbehdlt. Um die darin liegende Vorleistung des Verkau-
fers zu vermeiden, konnte die Zahlung dieses Teilbetrages auf
ein Notaranderkonto vereinbart werden. Das Problem dieser
Gestaltung liegt wie bel der oben behandelten Freistellung
von offentlichen Lasten darin, dal3 die Hohe der eventuellen
L éschungskosten im Zeitpunkt des Vertragsschlusses noch
nicht feststeht.

VIl. Rucktrittsrecht

Gemal § 434 BGB ist der Verkaufer verpflichtet, dem Kaufer
den Grundbesitz frei von Rechten Dritter zu verschaffen. Wer-
den eingetragene Belastungen vom Verkaufer nicht beseitigt,
steht dem Kéaufer ein gesetzliches Ruicktrittsrecht nach § 440
Abs. 1i.V.m. § 326 BGB bzw. § 440Abs. 1i.V.m. § 325 BGB
zu. Gleichwohl empfiehlt sich die Vereinbarung eines vertrag-
lichen Rucktrittsrechts fr den Fall, da3 die L astenfreistellung
nicht bis zu einem bestimmten Zeitpunkt gesichert und die
Kaufpreisfélligkeit nicht gegeben ist208, Andernfalls wére der
Kéaufer auf eine Inverzugsetzung und Nachfristsetzung i.S.v.
§326 BGB verwiesen. Zudem kann durch ein vertragliches
Ricktrittsrecht auch ein etwaiger Streit Giber dasVorliegen der
Voraussetzungen des gesetzlichen Rucktrittsrechts vermieden
werden.

Die Vorschriften des gesetzlichen Rucktrittsrechts 8§ 327,
346 ff. BGB begriinden keinen Anspruch des Kaufers auf
Erstattung der Vertragskosten und sonstiger Aufwendungen,
beispielsweise der Kosten fir die Eintragung der Auflas-
sungsvormerkung und von Finanzierungsgrundpfandrechten.
Insbesondere handelt es sich dabei nicht um ersatzfahige
Verwendungen i.S.v. 88 347, 994 ff. BGB2%, Auch wird eine

20430 die h.M.; Haegele/Schoner/Sdber Rdnr. 1526, Reithmann/
Albrecht/Basty a.a.O. Rdnr. 378, Saudinger/Gursky BGB § 888
Rdnr. 43.

2053 audinger/Gursky BGB § 888 Rdnr. 43.

206 Reithmann/Albrecht/Basty a.a.O. Rdnr. 378.

207 Anders Reithmann/Albrecht/Basty a.a.O. Rdnr. 378, die eine Pflicht
zur Belehrung verneinen. Dies wird aber wohl nur fur den Fall
gelten, dal die Zwangsversteigerung noch nicht angeordnet ist.

208\/gl. Schmidt BWNotZ 1992/35 (41).

209BGH NJW 1985/2697; Saudinger/Kaiser BGB § 347 Rdnr. 98;
MinchKommBGB-Jan3en § 346 Rdnr. 13; Palandt/Heinrichs
§347 Rdnr. 10.
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analoge Anwendung der Vorschrift des § 467 S. 2 BGB von
der h. M. abgelehnt21°, Damit kommt allenfalls ein Anspruch
nach c.i.c. in Betracht?11,

Beim vertraglichen Rucktrittsrecht ist deshalb die entspre-
chende Kostentragungspflicht zu vereinbaren?12. Dabei Insol-
venz des Verkaufers aber damit zu rechnen ist, da3 dieser
Anspruch nicht durchsetzbar ist, sollte der Kéufer darauf
hingewiesen werden?13,

VIII. Loschungsbewilligung des Eigentimers

Da bei versteigerungsbefangenem Grundbesitz eine nicht
unerhebliche Gefahr besteht, dal? bis zur Eigentumsumschrei-
bung auf den Kaufer Zwangssi cherungshypotheken zur Ein-
tragung gelangen, ist im Rahmen der Lastenfreistellung dar-
auf zu achten, dal3 der Verkaufer seine zur Ldschung erforder-
liche Zustimmung (§ 1183 BGB) auch auf solche Rechte er-
streckt, die erst nach VertragsschluR3 zur Entstehung kommen.

IX. Dienstbarkeiten

1. Eintragung entsprechender Vormerkungen

Bei einem Kaufvertrag Uber Teilflachen werden héufig Geh-
und Fahrtrechte sowie weitere Dienstbarkeiten zur Sicherung
der Ver- und Entsorgung benétigt. Die Auflassungsvormer-
kung sichert lediglich den Eigentumsverschaffungsanspruch
des Kéufers. Werden deshalb an der nicht verdufRerten Rest-
flache Dienstbarkeiten bestellt, ist es ratsam, den Anspruch
auf Bestellung der entsprechenden Dienstbarkeiten durch
Eintragung von Vormerkungen zu sichern, um eine Ver-
schlechterung der Rangposition durch die mdégliche zwi-
schenzeitliche Eintragung von Zwangssi cherungshypotheken
zu verhindern. Da der Berechtigte der Vormerkung nicht mit
dem spéteren Inhaber des vorgemerkten Rechtsidentisch sein
muf3, kann auch bel einer Vormerkung auf Eintragung einer
Grunddienstbarkeit der Kaufer Vormerkungsberechtigter sein?14,

2. Vorrangeinrdumung

Sollen Dienstbarkeiten auf dem im Eigentum des Verkéufers
verbleibenden Grundbesitz zur Eintragung gelangen, ist dar-
Uber hinaus sicherzustellen, dal? die das Versteigerungsver-
fahren betreibenden dinglichen Glaubiger der Vormerkung
Vorrang vor ihrem Recht einrdumen. Damit fallt die Vormer-
kung im Falle der Versteigerung ins geringste Gebot und
bleibt bestehen (§ 52 Abs. 1S. 1, 44 Abs. 1 ZVG). Andernfalls
wrde die Vormerkung nach den Versteigerungsbedingungen
erldschen (88 91 Abs. 1, 52, 45 Abs. 1, 44 Abs. 1 ZVG).

210BGH NJW 1985/2697; Saudinger/Kaiser BGB § 347 Rdnr. 98;
MinchKommBGB-Jan3en § 346 Rdnr. 13; Palandt/Heinrichs
§347 Rdnr. 10.

2LBGH NJW 1985/2697; Saudinger/Kaiser BGB § 347 Rdnr. 98;
Palandt/Heinrichs 8 347 Rdnr. 10; MunchKommBGB-Janf3en
§346 Rdnr. 13 zieht dem Umweg Uber c.i.c. die analoge Anwen-
dung von § 467 S. 2 BGB vor.

212Nach MunchKommBGB-Janf3en § 346 Rdnr. 13 kommt beim
vertraglichen Rucktrittsrecht ein Ersatz der Vertragskosten nicht
in Betracht, wenn keine ausdriickliche diesbeziigliche Regelung
getroffen wurde.

213\/gl. Schmidt BWNotZ 1992/35 (41).

214\/gl. Reithmann/Albrecht/Basty a.a.O. Rdnr. 378.

142

3. Abweichende Versteigerungsbedingungen

Wird das Versteigerungsverfahren auch von personlichen
Gléubigern betrieben, scheidet die Sicherung des Kéufers
diesen gegeniber durch eine Vorrangeinrdumung der Vor-
merkung aus. Diese ist vielmehr dem betreibenden Gléaubiger
gegeniiber unwirksam (§ 23 Abs. 1 S. 1 ZVGi.V.m. §§ 136,
135 BGB) und erlischt mit dem Zuschlag (88 91 Abs. 1, 52,
45Abs. 1, 44 Abs. 1 ZVG).

Das Fortbestehen der Vormerkung kann hier nur durch eine
abweichende Feststellung des geringsten Gebots gemaf? § 59
Z\V G215 erreicht werden. Einen diesbeziiglichen Antrag kann
jeder Beteiligtei.S.v. §9 ZVG stellen (§ 59 Abs. 1 S. 1 ZVG)
und damit auch der Eigentimer (8 9 S. 1 ZVG) und Kéufer
nach Eintragung seiner Vormerkung und entsprechender
Anmeldung (8§ 9 Nr. 2 ZVG). Der Antrag ist spétestens im
Versteigerungstermin vor der Aufforderung zur Abgabe von
Geboten zu stellen (8 59 Abs. 1 S. 1 ZVG). Wird durch den
Fortbestand der Vormerkung das Recht eines anderen Betei-
ligten beeintréchtigt, ist gemal’ § 59 Abs. 1 S. 3 ZVG dessen
Zustimmung erforderlich. Die Beeintrachtigung braucht da-
bel nicht materieller Art zu sein, sondern kann auch in einer
wirtschaftlichen Schédigung liegen, insbesondere darin, dald
ein Berechtigter aus dem Versteigerungserl6s eine geringere
Zuteilung erhdlt as bei den gesetzlichen Versteigerungsbe-
dingungen?1,

Ist zweifelhaft, ob eine Beeintréchtigung erfolgt, ist das
Grundstiick mit und ohne der verlangten Abweichung auszu-
bieten (8 59 Abs. 2 ZVG). Es hat ein Doppelausgebot zu er-
folgen. Dabei hat bei der Entscheidung, welches Ausgebot
den Zuschlag erhdlt, grundsétzlich das Meistgebot mit den
abwei chenden Verstei gerungsbedingungen den Vorrang. Wird
niemand in seinen Rechten beeintrachtigt, ist diesem der
Zuschlag zu erteilen. Im Fall der Beeintréchtigung kann der
Zuschlag nur mit Zustimmung des Beeintréachtigten erfolgen
(8 59 Abs. 1 S. 3 ZVG). Liegt diese nicht vor, erfolgt der
Zuschlag auf das Meistgebot mit den gesetzlichen Verstei-
gerungsbedingungen?t?.

Bel einer Belastung des Grundstiicks mit Dienstbarkeiten
kann einerseits nie ausgeschlossen werden, dai Bietinteres-
senten geringere Gebote abgeben. Daaber bei einer Belastung
mit Dienstbarkeiten, insbesondere fir Ver- und Entsorgungs-
leitungen, regelmaf3ig nur geringe Beeintréchtigungen des Ei-
gentiimers des dienenden Grundstticks bestehen, kann ander-
seits auch nicht ausgeschlossen werden, dai3 diese bel einem
regen Bietinteresse auf die Hohe der Gebote keinen Einflul
haben. Damit steht grundsétzlich nicht fest, ob die Rechte ei-
nes Beteiligten beeintréchtigt sind. Es wird somit regelméaldig
ein Doppelausgebot durchzufiihren sein, sofern nicht die Zu-
stimmung all derjenigen vorliegt, die moglicherweise durch
das Bestehenbleiben der Dienstbarkeit beeintréchtigt sind.

4. Gestaltung des Kaufvertrages

Fur die Gestaltung des Kaufvertrages bedeutet dies, dal als
weitere Voraussetzung fir die Kaufpreisfaligkeit dem Notar
die Zustimmung derjenigen vorliegen mul3, deren Beeintrach-

25V gl. Zeller/Stober ZVG 8§ 59 Anm. 2; Seiner/Storz ZVG § 59
Rdnr. 32; Stéber/Zeller HRP Rdnr. 295.

216\ gl. Zeller/S6ber ZVG § 59 Anm. 4.2; Seiner/Sorz ZVG § 59
Rdnr. 33 u. 44.

217Siehe hierzu ausfihrlich: Zeller/S6ber ZVG § 59 Anm. 6.2; Sei-
ner/Sorz ZVG § 59 Rdnr. 46 ff.; S6ber/Zeller HRP Rdnr. 297.
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tigung durch die abweichenden Versteigerungsbedingungen
nicht ausgeschlossen werden kann. Die Gefahr der Beein-
tréchtigung besteht fur alle Berechtigten, die den Rechten,
welche nach den gesetzlichen Versteigerungsbedingungen ins
geringste Gebot fallen und damit bestehenbleiben, im Rang
nachgehen, da durch ein geringeres Meistgebot mit einem
Ausfall gerechnet werden mufl3. Damit ist die Zustimmung
aler dinglich Berechtigter erforderlich, die der Vormerkung
im Rang vorgehen und zugleich dem bestrangig betreibenden
Glaubiger im Rang nachgehen?i8, Daneben ist die Zustim-
mung aler Glaubiger ndtig, die aus einem personlichen An-
spruch die Versteigerung betreiben, sofern die Anordnung
bzw. der Beitritt zum Verfahren vor Eintragung der Vormer-
kung wirksam geworden ist.

Dagegen scheidet eine Beeintréchtigung derjenigen person-
lichen Glaubiger aus, deren Beitritt erst nach Eintragung der
Vormerkung wirksam geworden ist, da deren Beitritt dem
Vormerkungsberechtigten gegentiber unwirksam ist (8§ 883

a8V gl. Zeller/Stober ZVG § 59 Anm. 7.1; Seiner/Storz ZVG § 59
Rdnr. 33.
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Abs. 2 BGB). Das Gleiche gilt fiir nachrangig eingetragene
dinglich Berechtigte. So bestimmt auch § 59 Abs. 3 ZVG, dal3
beim Fortbestehen eines Rechts, das nach § 52 ZVG erl6-
schen wirde, die Zustimmung eines nachstehend Beteiligten
nicht erforderlich ist?1°.

Da sich das geringste Gebot nach dem bestrangig betreiben-
den Glaubiger richtet (8§ 44 Abs. 1 ZVG) und bei einem Ver-
steigerungsverfahren immer damit gerechnet werden mul3,
dai dinglich Berechtigte auch nach Eintragung der Vormer-
kung dem Verfahren beitreten, stehen die bestehenbleibenden
Rechte nach der Bestimmung des § 44 Abs. 2 ZVG erst vier
Wochen vor dem Versteigerungstermin fest.

Dies bedeutet fir die Kaufpreisfalligkeit, dafd rein vorsorglich
die Zustimmung zu den abweichenden Verstei gerungsbedin-
gungen von alen Grundpfandrechtsgléubigern und denjeni-
gen dinglich Berechtigten der Abt. |1 vorliegen muf3, die dem
erstrangigen Grundpfandrechtsglaubiger im Rang nachgehen
und deshalb bei dessen Beitritt erl6schen wiirden.

219Gjehe hierzu auch ausfhrlich Zeller/S6ber ZVG § 59 Anm. 7. 1.
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Vereinbarungen zum Versorgungsausgleich”

Von Rechtsanwalt und Fachanwalt fir Familienrecht Dr. Ludwig Bergschneider, M iinchen

I. Allgemeines, Auskunft

1. Grundsétzliche Uberlegungen bei Vereinbarun-
gen Uber den Versorgungsausgleich

a) Vereinbarungen Uber den Versorgungsausgleich sind im
Gesetz in §1408 Abs. 2 BGB fur den Ehevertrag und in
§15870 BGB fur die Scheidungsvereinbarung vorgesehen.

b) Sowohl bei Ehevertrégen als auch bei Scheidungsverein-
barungen sollte gegeniber tiefer in die Struktur des Versor-
gungsausgleichs eingreifenden Vereinbarungen aullerste Zur lick-
haltung gelibt werden. Solche tiefergehenden Vereinbarungen
sollte ohnedies nur derjenige konzipieren, der den Versor-
gungsausgleich bis in die letzten Veréstelungen kennt und
damit die Auswirkungen so genau kalkulieren kann wie dies
heute Uberhaupt mdglich ist. Auch wird die dafur erforder-
liche eigene Orientierung und die Beratung des Mandanten
oft nicht ohne die Beiziehung eines Rentenberaters méglich
sein.

Schliefflich muf3 auf Grund der sich immer deutlicher ab-
zeichnenden Krise des Umlageverfahrens mit einer weitrei-
chenden Anderung unseres derzeit stark von der Altersstruk-
tur abhéngigen Rentensystems gerechnet werden, ganz ab-
gesehen von der laufenden Anderung der Sozialgesetze. Aus
diesen Griinden sind die Auswirkungen, die Vereinbarungen
insbesondere Uber gesetzliche Renten in Jahrzehnten haben
werden, wohl kaum vorhersehbar. In den Auswirkungen gilt
das gleiche fir die Betriebsrenten und andere Versorgungen;
wel che Entwicklungen einzelne von ihnen und sie insgesamt
nehmen werden, ist vollig ungewif3. Eine Regelung, die heute
sinnvoll oder vorteilhaft erscheint, kann in Jahren oder Jahr-
zehnten auf Grund der bis dahin eingetretenen wirtschaft-
lichen und politischen Entwicklung gerade das Gegenteil des-
sen bewirken, was die Parteien erreichen wollten. Die spéte-
ren Auslegungsschwierigkeiten, die insbesondere bei Ehever-
tragen eine mit den heutigen Begriffen und der heutigen Sy-
stematik arbeitende Vereinbarung aufwirft, sind dabei noch
gar nicht berticksichtigt. Bel derartigen Vereinbarungen ist
deshalb dringend zu einem Haftungsausschlufd zu raten.

c) Die Praxis hat deshalb aus dieser Situation ihre Konse-
guenzen in der Weise gezogen, dal3 Vereinbarungen, dietief in
die Struktur des Versorgungsausgleichs eingreifen, kaum vor-
kommen.

Das heifdt aber nicht, dal’ Vereinbarungen tber den Versor-
gungsausgleich in Ehevertrégen und Scheidungsvereinbarun-
gen generell uninteressant und/oder unkalkulierbar sind. Des-
halb sollte der Rechtsanwalt und der Notar in erster Linie Ge-
staltungen mit einfach zu ermittelnden zeitlichen und gegen-
sténdlichen Beschrénkungen von Versorgungsanrechten und
Ersetzungen einer Ausgleichsform durch eine andere konzi-
pieren.

* Bei dem nachstehenden Text handelt es sich um einen Auszug aus
dem Buch von Dr. Ludwig Bergschneider, Vertrége in Familien-
sachen — Vertrage, Trennungs- und Scheidungsvereinbarungen,
FamRZ — Buch 9, 256 Seiten, DM 68,—, Gieseking Verlag, Bicle-
feld, 1998. Der Abdruck erfolgt mit freundlicher Genehmigung
des Gieseking Verlags.
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2. Besonderheiten beim Ehevertrag und der Schei-
dungsvereinbarung

Sowohl der Ehevertrag gemal3 § 1408 Abs. 2 BGB als auch
die Scheidungsvereinbarung geméaf3 § 15870 BGB haben je
eine Besonderheit: 81408 Abs.2 BGB enthélt eine Sperrfrist
von einem Jahr, § 15870 BGB das Erfordernis einer gericht-
lichen Genehmigung.

Abgesehen von den Folgerungen, die sich aus diesen beiden
Besonderheiten ergeben, gilt fur Vereinbarungen Uber den
Versorgungsausgleich in Ehevertrégen und Scheidungsver-
einbarungen fir die Praxis weitgehend das gleiche. Da mit
Regelungen Uber den Versorgungsausgleich in Ehevertrégen
und Scheidungsvereinbarungen regelmaidig auch das gleiche
wirtschaftliche Ziel verfolgt wird, werden sie nachfolgend
gemeinsam behandelt.

3. Auskunft

Bel vielen Scheidungsvereinbarungen, manchmal auch bel
Ehevertrégen, wird die Kenntnis der Hohe der beiderseitigen
Anwartschaften von Bedeutung sein. Unter den Voraussetzun-
gen des §109 Abs. 3 SGB VI besteht die Méglichkeit, auler-
halb el nes Ehescheidungsverfahrens Auskunft ber die beider-
seitigen Versorgungsanwartschaften zu erhalten. Versicherte
konnen namlich von ihrem Versicherungstrager (88 125 ff.
SGB V1) Auskunft tber die Hohe der auf die Ehezeit entfal-
lenden Rentenanwartschaft verlangen und zwar sowohl ihrer
eigenen Rentenanwartschaft als auch — unter weiteren Voraus-
setzungen — der Rentenanwartschaft des Ehegatten.

Il. Allgemeine Vorschriften

1. Form, Zeitpunkt

a) Fur die Form gelten §1410 BGB und §15870 Abs.2 S. 1
und 2 BGB. Das heifdt, sie sind notariell zu beurkunden. Bei
beiden ist eine Vertretung zuléssig. Bel einem Ehevertrag im
Sinne von §1408 Abs. 2 S. 1 ist die gleichzeitige Anwesenheit
beider Parteien erforderlich; dies gilt auch fur den Abschluf
einer Vereinbarung Uber den Versorgungsausgleich. Bei einer
Scheidungsvereinbarung im Sinne von § 15870 BGB geniigt
die sukzessive Form. In beiden Féllen wird die Form durch die
Aufnahme eines Vergleichs in das Gerichtsprotokoll gewahrt
(88 127a, 15870 Abs. 2 S. 2 BGB), wobei Anwaltszwang be-
steht?,

b) Bereitet man eine vertragliche Regelung des Versorgungs-
ausgleichs vor, wird man regelméfiig bestrebt sein, sie nach
Mdglichkeit als Ehevertrag zu konzipieren, weil man ihre
Wirksamkeit dann nicht von der Genehmigung des Familien-
gerichts abhangig macht. Da gerade in Ehesachen die Dinge
oft ganz anders kommen als man denkt, wird dies auch fir
digjenigen Félle gelten, in denen mit der Einreichung des
Scheidungsantrags innerhalb der Jahresfrist i.S. von § 1408
Abs. 2 S. 1 BGB zu rechnen ist. Sinnvoll kann eine versor-
gungsausgleichsrechtliche Regelung in der Form des Ehever-

1 BGH FamRZ 91, 679 fur Scheidungsvereinbarung.
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trags daher bis unmittelbar vor Einreichung des Scheidungs-
antrags sein, eventuell sogar noch wahrend des Eheschei-
dungsverfahrens, wenn der Scheidungsantrag anschlief3end
zuriickgenommen werden sol 2.

Hier ist regelméaldig eine Auffangregelung des Inhalts vorzu-
sehen, daid die ehevertragliche Regelung hilfsweise als Schei-
dungsvereinbarung gelten soll. Die automatische Umdeutung
eines wegen der Jahresfrist unwirksam gewordenen Ehe-
vertrags in eine Scheidungsvereinbarung ist nach allgemeiner
Ansicht nicht mdglichs.

Muster Versorgungsausgleich 1 (Auffangregelung):

Sollte die Vereinbarung Uber den Versorgungsausgleich

durch die Einreichung eines Scheldungsantrags innerhalb

eines Jahres ab heute gemal §1408 Abs. 2 S 2 BGB un-

wirksam sein, soll sie als ereinbarung geman 8§ 15870
BGB gelten.

¢) Im Ehevertrag und in der Scheidungsvereinbarung muf3 der
Versorgungsausgleich ausdr ticklich erwahnt werden, wenn er
geregelt werden soll. Eine Vereinbarung, in der es beispiels-
weise nur heifdt, dad sdmtliche gegenseitigen Anspriiche —
gleich aus welchem Rechtsgrund — abgegolten seien, beinhal-
tet keinen gegenseitigen Verzicht auf den Versorgungsaus-
gleich?®.

d) Scheidungsvereinbarungen kénnen schon vor Einreichung
des Scheidungsantrags geschlossen werden sowie wahrend
der gesamten Dauer des Scheidungsverfahrens bis zur Rechts-
kraft der Entscheidung Uber den Versorgungsausgleichs. Auch
in einem Abanderungsverfahren gemal? § 10a VAHRG kann
eine Vereinbarung Uber den Versorgungsausgleich geschlos-
sen werden®.

€) Jedochist bei alen 6ffentlich-rechtlichen Ausgleichsformen
nach Eintritt der Rechtskraft der Entscheidung Uber den Ver-
sorgungsausgleich, die konstitutive Wirkung hat und nicht
mehr riickgéngig zu machen ist, eine Vereinbarung tber den
Versorgungsausgleich nicht mehr moglich.

Dasgilt alsoin den Fallen des Splittings, Quasi-Splittings, der
Realteilung und des erweiterten Ausgleichs nach § 3b Abs. 1
Nr. 1 VAHRG, aber auch soweit auf Grund einer Verein-
barung oder einer angeordneten Beitragszahlung nach § 3b
Abs. 1 Nr. 2 VAHRG tatséchlich schon Beitrége entrichtet
worden sind.

Bel anderen Ausgleichsformen sind Vereinbarungen moglich
und kénnen dann formfrei und genehmigungsfrei geschlossen
werden. Dies gilt vor allem fUr Vereinbarungen Uber den
schuldrechtlichen Versorgungsausgleich, aber auch z. B. fir
eine nachtragliche Vereinbarung Uber die Erstattung der vom
Verpflichteten gezahlten Beitrdge durch den berechtigten
Ehegatten oder eine Modifizierung der getroffenen Beitrags-
regelung’, auch fir Abéanderungen von Entscheidungen nach
§ 1587b Abs. 4 BGBS, nicht jedoch, wenn die Beitrage nach
einer Entscheidung geméafd § 3b Abs. 1 Nr. 2 VAHRG bereits
abgefuhrt sind®.

2 OLG Hamm FamRZ 1995, 41.

3 Borth VIII Rdnr. 14.

4 BGH FamRZ 1989, 1062.

5 OLG Dusseldorf FamRZ 1981, 285.

6 Borth VIII Rdnr. 5.

7 BayObL G FamRZ 1981, 560.

8 Johannsen/Henrich/Hahne § 15870 BGB Rdnr. 8.
9 Both VIII Rdnr. 3.
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2. Allgemeine Wirksamkeitsvoraussetzungen

a) Auch bei Vereinbarungen tber den Versorgungsausgleich
gelten die allgemeinen Wirksamkeitsvoraussetzungen®©. Es
sind also die algemeinen Vorschriften Uber Anfechtung!?,
gesetziche Verbote, Sttenwidrigkeit usw. zu beachten (88119,
123, 134, 138 BGB).

b) Auch eine Anderung und ein Wegfall der Geschéftsgrund-
lage kdnnen in Betracht kommen. So kann die in einem Ehe-
vertrag enthaltene Verzichtsvereinbarung zum Versorgungs-
ausgleich ab der Geburt des ersten Kindes wegen Wegfalls der
Geschéftsgrundlage unwirksam sein, wenn eine ausreichende
Alterssicherung des kindererziehenden Partners nicht gege-
ben ist!2. Fiir eine Scheidungsvereinbarung hat der BGH3den
Wegfall der Geschaftsgrundlage in einem Fall angenommen,
in dem die bereits geschiedenen Eheleute auf (den abgetrenn-
ten) Versorgungsausgleich verzichteten, weil sie wieder hei-
raten wollten und auch heirateten. Als die Ehe erneut geschie-
den wurde, fihrte das Familiengericht den Versorgungsaus-
gleich trotz desim AnschluR3 an die erste Scheidung erklarten
Verzichts durch.

¢) In besonderen Ausnahmeféllen kann auch die nicht zutref-
fende Belehrung durch einen Notarl#4 oder einen Rechtsanwalt
zur Unwirksamkeit der Vereinbarung fuhren.

3. Bedingung, Ricktritt

Die Regelung Uber den Versorgungsausgleich kann auch an
eine Bedingung gekntipft oder mit einem Rucktrittsrecht ver-
bunden werden.

Im Hinblick auf die regelmaiig konstitutive Wirkung einer
Entscheidung tiber den Versorgungsausgleichs kann der Ein-
tritt der Bedingung bzw. die Erkléarung des Ruicktritts nur bis
zur Rechtskraft dieser Entscheidung erfolgen.

4. Teilunwirksamkeit

a) Da die Wirksamkeit von Ehevertrégen wegen der Jahres-
frist und von Scheidungsvereinbarungen wegen der Genehmi-
gungsbedurftigkeit oft unsicher ist, sollte der Vorsorge fur den
Fall einer Teilunwirksamkeit des Vertrages gemaf §139 BGB
besondere Aufmerksamkeit gewidmet werden. Die Ublichen
salvatorischen Klauseln werden oft nicht dem wirklichen
Willen der Parteien entsprechen, besonders wenn der Be-
schrénkung des Versorgungsausgleichs as sog. Paketldsung
ein Aquivalent beispielsweise beim Unterhalt oder bei der
Vermodgensausel nandersetzung gegentibersteht.

Muster Versorgungsausgleich 2 (Teilunwirksamkeit)
Sollte die Vereinbarung tber den Versorgungsausgleich
durch die Einreichung eines Scheidungsantrags innerhalb
eines Jahres ab heute oder durch die Vierweigerung der
gerichtlichen Genehmigung unwirksam sein, so soll auch
die Vereinbarung beziiglich des Ehegattenunterhalts nicht
gelten; an ihre Selle treten die Vorschriften Uber den
gesetzlichen Ehegattenunterhalt.

10 Zur Sittenwidrigkeit vgl. OLG Kdln, FamRZ 1997, 1539 und OLG
Frankfurt, FamRZ 1997, 1540.

1 Vgl. OLG Dusseldorf FamRZ 1987, 953.

12 OLG Minchen FamRZ 1995, 95; zweifelhaft nach BGH FamRZ
1996, 1536; vgl. auch OLG Frankfurt a.a.O.

13 FamRZ 1994, 96.
14 OLG Frankfurt FamRZ 1983, 176.
15 Siehe oben Rdnr. 679 ff.
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b) Besonders zu bedenken sind die Folgen, die sich dann
ergeben, wenn die Unwirksamkeit des Versorgungsausgleichs
auch zur Unwirksamkeit der gleichzeitig vereinbarten Giter -
trennung fihren soll. Wie soll dann giiterrechtlich die Zeit
zwischen dem Abschlul® der Vereinbarung und der Einrei-
chung des Scheidungsantrags behandelt werden, was geschieht
mit der bereits erbrachten Leistung auf den Zugewinnaus-
gleich, was mit Rechtsgeschaften im Sinne von 88§ 1365 ff.
BGB usw.?

5. Ehevertrag, Scheidungsvereinbarung und § 10a
VAHRG

Vereinbarungen Uber den Versorgungsausgleich und zwar
sowohl Ehevertrage i.S. von § 1408 Abs. 2 BGB ds auch
Scheidungsvereinbarungen i.S. von § 15870 BGB konnen
durch das Familiengericht gemaf3 § 10a Abs. 9 VAHRG ab-
gedndert werden, wenn die Ehegatten die Abanderung nicht
ausgeschl ossen haben.

lll. Inhalt von Vereinbarungen tber den Versor-
gungsausgleich

1. Grenzen der Vereinbarung

Weder durch einen Ehevertrag noch durch eine Scheidungs-
vereinbarung der Parteien kdnnen unmittelbar oder mittelbar
Anwartschaften in der gesetzlichen Rentenversicherung tber-
tragen oder begriindet werden. Fur Scheidungsvereinbarun-
gen steht dies ausdriicklich in § 15870 Abs. 1 S. 2 BGB; fir
Ehevertrage gilt jedoch das gleiche. Die Ubertragung oder
Begriindung von Anwartschaften kann nur durch eine gericht-
liche Entscheidung geschehen. Dadurch soll verhindert wer-
den, dafd derartige Vereinbarungen als Manipulation zu Lasten
der Sozialversicherung und der Tréger einer Beamtenversor-
gung mifbraucht werden. Auch Vereinbarungen, die eine
Uberschreitung der Hochstbetragsgrenze i.S. von § 1587b
Abs. 5 BGB, eine hthere Ausgleichsquote als die Halfte oder
den Einbezug von aufferhalb der Ehezeit erworbenen Anrech-
ten vorsehen oder —was oft Ubersehen wird — zur Folge haben
kénnen, sind nicht zul&ssige.

2. Altersvorsorgeunterhalt

Bei einer Minderung und ganz besonders bei einem Verzicht
auf Versorgungsausgleich sollte klargestel It werden, ob damit
auch der Verzicht auf Altersvorsorgeunterhalt i.S. von 81578
Abs.3 BGB erfaldt wird?’.

3. Ausschlul® des Versorgungsausgleichs

a) Beim Ehevertrag ist der vollige Ausschlufl? des Versor-
gungsausgleichs grundsétzlich zuléssig und nach allgemeiner
Meinung nicht schon deshab sittenwidrig und damit nach
§ 138 BGB nichtig, weil der Verzichtende mdglicherweiseim
Falle des Alters oder der Invaliditét der Sozialhilfe anheim-
fallen konntel8. Ansonsten sind fur den Totalverzicht die all-
gemeinen Voraussetzungen mal3gebend?.

16 Gute Darstellung bel Johannsen/Henrich/Hahne § 15870 BGB
Rdnr. 16 ff.

17 Unentschieden in BGH FamRZ 1992, 1045.
18 Vgl. Langenfeld Rdnr. 579.
19 Siehe oben Rdnr. 683 ff.
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b) Bei der Scheidungsvereinbarung sind die Voraussetzungen
fur die Wirksamkeit eines Verzichts wegen der Genehmi-
gungsbedirftigkeit gemél3 815870 Abs. 2 S. 3 BGB strenger
zu beurteilen als beim Ehevetrag?.

ad) Grundsétzlich ist aber auch hier ein Verzicht zulassig?.
Dabei ist in erster Linie an eine sog. Paketlésung zu denken,
bei der dem vollstandigen oder teilweisen Verzicht auf Ver-
sorgungsausgleich ein Aquivalent beispielsweise bei Unter-
halt oder der Vermigensauseinandersetzung gegenuber-
steht?2. Eine solche Paketldsung ist ausdriicklich in § 15870
Abs.2 S.4 BGB erwéhnt.

bb) Selbst ein entschadigungsloser Verzicht ist nicht grund-
sétzlich genehmigungsunfahig?. Hier kommen in der Praxis
insbesondere solche Félle vor, in denen die auszugleichende
Anwartschaft gering oder unsicher ist oder eine atypische
Situation vorliegt.

Beispiele:

— der auszugleichende Betrag ist geringfiigig,

— die Ehezeit war sehr kurz,

— dieTrennungszeit war lang,

— beide Ehegatten haben in der Ehe durchgehend Anwartschaften
erworben und ehebedingte Nachteile in ihrer Versorgung nicht
erlitten,

— geringflgige Zeiten in der gesetzlichen Rentenversicherung sind
ungeklart,

— es besteht Streit Uber die Einbeziehung oder die Bewertung
atypischer oder auslandischer Versorgungsanrechte,

— ein AusschluR geméal § 1587c BGB kdnnte in Erwagung gezo-
gen werden, aber nicht ale Voraussetzungen fir eine grobe Un-
billigkeit liegen vor24,

— die ausgleichspflichtige Ehefrau war wéhrend der Betreuung
kleiner Kinder erwerbstétig.

In einigen dieser Félle wird allerdings kein volliger, sondern
nur ein tellweiser Verzicht in Frage kommen. Insgesamt ist
meist eine recht grofRziigige Praxis der Familiengerichte zu
beobachten, insbesondere, wenn die Anwaélte einen umfassen-
den Rechtsmittelverzicht signalisieren.

Muster Versorgungsausgleich 3 (Verzcht):

Die Parteien verzichten hiermit auf die Durchfiihrung des
Versorgungsausgleichs, weil die Ehefrau trotz der Betreu-
ung der Kinder vollzeiterwerbstatig war und der Ehe-
mann durch Lebensversicherungen, die wegen der zwi-
schen den Parteien vereinbarten Gitertrennung nicht aus-
zugleichen sind, fur sein Alter vorgesorgt hat. Se nehmen
diesen Verzicht hiermit wechselseitig an und beantragen
schon jetzt, diesen Verzicht familiengerichtlich zu geneh-
migen.

4. Teilweiser Ausschlul des Versorgungsausgleichs

a) Von alen Vereinbarungen tiber den Versorgungsausgleich
kommt in der Praxis dem teilweisen Ausschluf3 die grofite Be-
deutung zu, also der Regelung, daf3 nicht beiderseits die volle
Ausgleichshilanz in den Versorgungsausgleich einbezogen
wird. Bei einer solchen Vereinbarung dirfte sich die aus-

20 Zu den Genehmigungsvoraussetzungen siehe unten Rdnr. 758 ff.
21 BGH FamRZ 1982, 473.

2 Vgl. BGH FamRZ 1987, 467.

2 BGH FamRZ 1982, 471; Borth V111 Rdnr. 22.

2 BGH FamRZ 1982, 688.
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driickliche Bezeichnung als Verzicht und die ausdriickliche
Annahme des Verzichts erlibrigen, wenn sich dies eindeutig
aus ihrem Sinn ergibt. Zu beachten ist jedoch, dies sei wie-
derholt, dal3 es zu keiner Erhéhung der Ausgleichsquote im
Wertausgleich (§1587b Abs.1 und Abs.2 BGB, § 1Abs.2 und
Abs. 3 und § 3b Abs. 1 Nr. 1 und 2 VAHRG) und zu keinem
Verstol? gegen § 15870 Abs. 1 S.2 BGB kommen darf. Insbe-
sondere folgende Gestaltungen kommen in Betracht.

ad) Eswird weniger alsdie Halfte der Differenz ausgeglichen,
also die Quote herabgesetzt.

Muster Versorgungsausgleich 4 (Herabsetzung der Quote):
Bezuiglich des Versorgungsausgleichs verbleibt es bei den
gesetZichen Vorschriften, jedoch mit der Mal3gabe, daf?
anstatt der Halfte des Wertunterschieds gemaR § 1587a
Abs.1 S 2 BGB lediglich 40% des Wertunterschieds aus-
zugleichen sind.

bb) Eswird nur ein reduzierter Betrag ausgeglichen.

Muster Versorgungsausgleich 5 (reduzierter Betrag):
Bezliglich des Veersorgungsausgleichs verbleibt es bei den
gesetzichen Vorschriften, jedoch mit der Mal3gabe, daf’
Rentenanwartschaften héchstens in einem Gesamtbetrag
Ubertragen oder begriindet werden, der einem durch-
schnittlichen Monatsbetrag von x DM entspricht.

cc) Es wird nicht die volle Ehezeit berticksichtigt, wobel zu
beachten ist, dal? der Ausgleichsbetrag nach verkirzter Ehe-
dauer nicht hoher ist al's nach der gesetzlichen Ehezeit? und
der Stichtag nicht veréndert wird?”.

Muster Versorgungsausgleich 6 (verkirzte Ehezeit):

Der Versorgungsausgleich wird nach den gesetzZlichen
\orschriften durchgefuhrt. Jedoch kommen die Ehegatten
Uberein, nur die vom Beginn der Ehezeit bis zum 31.12.1996
erworbenen Versorgungsanwartschaften auszugleichen,
soweit dies einen Verzicht bedeutet. Den Parteien ist be-
kannt, dal3 das Ehezeitende durch diese Vereinbarung
nicht berthrt wird.

dd) Einzelne Anwartschaften, meist sog. Randversorgungen,
werden ausgeklammert, z.B. Betriebsrenten oder Zusatzver-
sorgungen.
Muster Versorgungsausgleich 7 (Ausklammern von Rand-
versorgungen):
Beziiglich des Versorgungsausgleichs verbleibt es bei
den gesetzlichen Vorschriften. Jedoch sollen bei beiden
Ehegatten Anrechte aufRerhalb einer beamtenrechtlichen
und einer beamtendhnlichen Versorgung i.S von §1587a
Abs.2 Nr.1 BGB und auferhalb der gesetzZlichen
Rentenversicherung i.S. von § 1578a Abs.2 Nr. 2 BGB
unber Uicksichtigt bleiben.

ee) Der Versorgungsausgleich wird nur zu Gunsten eines der
beiden Ehegatten ausgeschlossen (einseitiger Ausschluf?).

Muster Versorgungsausgleich 8 (einseitiger Ausschlufd):
Beziiglich des Versorgungsausgleichs verbleibt es bei
den gesetzlichen \orschriften. Ist jedoch die Ehefrau
Ausgleichsverpflichtete, findet ein Veersorgungsausgleich
nicht statt.

% Vgl. BGH FamRZ 1986, 890.
26 OLG Celle FamRZ 1994,1039; siehe oben Rdnr. 692, 701.
27 Siehe unten Rdnr. 713 ff.
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b) Insbesondere die Bestimmung, dal? bei der Durchfiihrung
des Versorgungsausgl eichs nicht die volle Ehezeit berticksich-
tigt werden soll, aber auch die betragsméldige Begrenzung der
auszugleichenden Versorgung kénnen in einer Ehekrise, die
madglicherweise — mit oder ohne eine Beratung — zu bewdlti-
genist, sehr sinnvoll sein. Die Eheleute werden dadurch ném-
lich vom Zwang der alsbaldigen Einreichung des Scheidungs-
antrags befreit, weil dadurch gesichert ist, daf3 durch weiteren
Zeitablauf die Versorgungsbilanzen sich nicht zu Lasten eines
Ehegatten verschlechtern.

¢) Es ist noch einmal dringend zu raten, die Konsequenzen
solcher Beschrénkungen und solcher Vereinbarungen Uber
den Versorgungsausgleich tberhaupt genau zu durchdenken
und sich der Fehlerquellen bewuf3t zu sein.

Beispiel:

Das KG2 hatte folgende (notarielle und vom Familiengericht geneh-
migte und damit von mindestens drei Juristen als unbedenklich ange-
sehene) Klausel zu Uberprifen: , In Abanderung des sich aus §1587
Abs.2 BGB ergebenden Ehezeitendes soll von einem Ende der Ehe-
zeit zum 31.12.1989 ausgegangen werden. Es sollen nur die Anwart-
schaften ausgeglichen werden, die vom Beginn der Ehezeit bis zum
31.12.1989 von uns erworben worden sind, weil wir ab dem 1.1.1990
jeweils eine getrennte Wirtschaftsfiihrung haben.”

Dazu das KG: Die Parteien kdnnen das gesetzlich bestimmte Ende
der Ehezeit i.S. des § 1587 Abs.2 BGB (hier: 30.6.1992) nicht verén-
dern. Das Ende der Ehezeit hat namlich nicht nur Bedeutung daf iir,
welche Telle der insgesamt erworbenen Versorgung in den Ausgleich
einzube-ziehen sind, sondern auch fur die Bewertung der ausgegli-
chenen Versorgung, weil die in der gesetzlichen Rentenversicherung
begriindeten oder Uibertragenen Anwartschaften ab diesem Zeitpunkt
an der Rentendynamik teilnehmen. Hierdurch wiirde in die Rechte
der Rentenversicherer eingegriffen®.

In der vom K G2 zu beurteilenden Vereinbarung hief3 es weiter: ,, Fir
die Berechnung der Anwartschaften des Ehemannes soll von der Be-
soldungsgruppe A 12 ausgegangen werden, nach der am 31.12.1989
Beziige gezahlt worden sind”.

Klar ist, dal3 mit dieser Vereinbarung Anrechte aufgrund einer spate-
ren Beforderung ausgeschieden werden. Klar ist auch, daf3 die spétere
Zeit bei dem zur Ermittlung des Wertes heranzuziehenden Zeit/Zeit-
Verhdltnisses aul3er Betracht bleiben soll. Berechnet sich aber dieAn-
wartschaft nach den am 31.12.1989 gezahlten Beziigen? Oder ist bel
der Bewertung der Anwartschaft auch die durch — beférderungsunab-
héngige— Erhdhung der Beziigein der Zeit nach dem 31.12.1989 ent-
stehende Dynamik einzubeziehen? Das KG kommt nach den Um-
sténden dieses Einzelfalles zu dem Ergebnis, die Dynamisierung sei
auf das tatsachliche Ende der Ehezeit zu beziehen. Sonst bliebe die
bei der gesetzlichen Rentenversicherung in der Zeit vom 1.1.1990 bis
30.6.1992 eingetretene Dynamisierung unberticksichtigt. Die Bewer-
tung habe a so nach dem tatséchlichen Ehezeitende zu erfol gen.

5. Weitere Regelungsmaoglichkeiten

Insbesondere in Ehevertrégen, aber auch in Trennungsverein-
barungen, die auf eine langdauernde Trennung ausgerichtet
sind, kénnen folgende weitere Regelungen interessant sein:

a) Anrechte des Verpflichteten werden nicht oder nicht voll-
standig durch Ubertragung oder Begriindung, sondern in
anderer Weise, beispielsweise durch Ubertragung eines Ver-
mogensgegenstandes ausgeglichenst.

28 FamRZ 1994, 1038; vgl. auch BGH FamRZ 1989, 273; OLG Celle
FamRZ 1994, 1039; OL G Frankfurt/M. FamRZ 1996, 550.

29 Vgl. deshalb Muster Versorgungsausgleich 6 (verkirzte Ehezeit)
Rdnr. 707.

0 A.a0.
31 Siehe auch unten Rdnr. 744 ff.
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b) Es kann eine Bedingung oder ein Riicktrittsrecht mit etwa
folgenden Gestal tungsmdglichkeiten aufgenommen werden:

— Ausschlufd oder Herabsetzung fur den Fall einer erwarte-
ten Erbschaft

— Ausschluf oder Herabsetzung, wenn die Ehezeit eine be-
stimmte Mindestdauer nicht erreicht

— Ausschluf oder Herabsetzung fur den Fall, da3 die Ehe
kinderlos bleibt.

Muster Versorgungsausgleich 9 (Kinderklausel 1):

Den Versorgungsausgleich schlieffen wir hiermit aus.
Dieser Ausschlu gilt nicht, wenn aus unserer Ehe Kinder
hervorgehen; fur diesen Fall ist der Vlersorgungsausgleich
nach den gesetzlichen Vorschriften durchzufiihren.

Muster Versorgungsausgleich 10 (Kinderklausel 2):

Den Versorgungsausgleich schlieffen wir hiermit aus.
Dieser Ausschlud gilt nicht fir den Zeitraum, in dem ein
Ehegatte gemeinsame Kinder betreut, langstens jedoch
bis das jiungste Kind das 15. Lebensjahr vollendet hat.
Fir diesen Zeitraum ist der Versorgungsausgleich nach
den gesetzichen Vorschriften durchzufiihren, soweit dies
nicht eine Benachteiligung des kinderbetreuenden Ehe-
gatten bedeutet. Ist der kinderbetreuende Ehegatte Aus-
gleichspflichtiger, findet ein Versorgungsausgleich nicht
statt.

¢) Auch eine Wiederver heiratungsklausel ist denkbar32.

Muster Versorgungsausgleich 11 (Wederverheiratungs-
klausel):

Fir den Fall, da sich die Ehefrau wieder verheiraten
sollte, verpflichtet sie sich bereits jetzt gegentiber ihrem
Ehemann, ihn ab dem Zeitpunkt, ab dem er Rente bezieht,
so zu stellen, wie wenn ein Versorgungsausgleich zwi-
schen den Parteien im Scheidungsfalle nicht durchgefuhrt
worden wére. Die Pflicht zur Zahlung beginnt frihestens
mit der Wiederverheiratung der Ehefrau und ab dem Zeit-
punkt, ab dem sie Rente bezieht.

Zur Klarstellung: Der Versorgungsausgleich soll nach diesem
Vertragsmuster gemal? den gesetzlichen Vorschriften durch-
gefuihrt werden. Im Falle der Wiederverheiratung der Ehefrau
sind jedoch die Auswirkungen des durchgefiihrten Versor-
gungsausgleichs wirtschaftlich wieder riickgéngig zu machen
und zwar in Form einer schuldrechtlichen Verpflichtung, die
nicht mit dem schuldrechtlichen Versorgungsausgleich geméald
88 1587f ff. BGB zu verwechseln ist.

6. Lebensversicherung anstatt Versorgungsausgleich

a) Von Lebensversicherungsgesellschaften wird héufig statt
der Durchfiihrung des Versorgungsausgleichs der Abschluf
eines privaten Versicherungsvertrages propagiert, sel esdurch
einen Einmalbeitrag (Einmal préamie/Depot), sei es durch lau-
fende Pramien (Einkauf in eine Lebensversicherung).

ad) Voraussetzung dafir ist selbstversténdlich, daf3 der Lei-
stungsumfang angemessen und die Pramienzahlung gesichert
ist. Nach der Rechtsprechung33 gehdrt dazu eine Absicherung
fir den Fall einer Erwerbsunfahigkeit, die auch in § 15870
Abs. 2 S. 4 BGB ausdriicklich erwéhnt ist. Eine solche Zu-

32 Vgl. OLG Stuttgart FamRZ 1986, 1007, das im konkreten Fall
alerdings einen angemessenen Ausgleich vermif}te; siehe auch
unten Rdnr. 765.

3 OLG Karlsruhe FamRZ 1982, 395.
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satzversicherung wird von einzelnen Versicherungsgesell-
schaften angeboten, wobei fast immer auf die Berufsunfahig-
keit abgestellt wird; wenn nicht, kann die Absicherung Uber
eine entsprechende Risikoversicherung erfolgen, die manch-
mal sogar preisgunstiger ist.

bb) Sind diese Voraussetzungen gegeben, dann kann — meist
aber nur in wohlhabenden Krei sen — eine solche L ésung tiber-
legenswert sein. Dabel ist nicht nur an eine vollsténdige, son-
dern auch an eine teilweise Ersetzung des Versorgungsaus-
gleichs durch eine Lebensversicherung zu denken.

Beispiel:
Die Anwartschaften in der gesetzlichen Rentenversicherung werden

in offentlich-rechtlicher Form ausgeglichen, wahrend zum Ausgleich
der Betriebsrente eine Lebensversicherung abgeschlossen wird.

Der Einkauf in eine Lebensversicherung ist ganz besonders
dann zu Uberlegen, wenn der schuldrechtliche Versorgungs-
ausgleich eintritt und der Ausgleichsberechtigte wesentlich
alter as der Verpflichtete ist. Da beim Berechtigten der
schuldrechtliche Versorgungsausgleich erst beim Vorliegen
der Voraussetzungen des § 1587g Abs. 1 S. 2 BGB (Versor-
gungsbezug beim Verpflichteten, Versicherungsfall beim Be-
rechtigten) fallig wird, kann er durch eine Lebensversiche-
rung zu einem fritheren Zeitpunkt als durch den schuldrecht-
lichen Versorgungsausgleich geschiitzt werden. Gleiches kann
fur den Fall vorzeitiger Invaliditét geltens4.

Schlieflich kann eine Lebensversicherung unter Umstanden
derzeit noch steuerliche Vorteile bieten.

cc) Von einzelnen Versicherungen wird auch eine Riickgewahr
der Beitrédge abzlglich gezahlter Renten angeboten; dabei
kann eine sog. Rentengarantiezeit aufgenommen werden, bei
der innerhalb eines gewissen Zeitraums nach Vorversterben
des Anspruchsberechtigten die Rente — beispiel sweise an den
geschiedenen Ehemann oder die Kinder als Bezugsberech-
tigte — weitergezahlt wird. Zur Beurteilung im Einzelfall wird
deshalb oft die Einholung verschiedener Angebote und die
Beiziehung eines Steuerberaters ratsam sein.

dd) Gleichgliltig ist, ob die Lebensversicherung auf Kapital-
oder Rentenbasis abgeschlossen ist. Unerheblich ist auch, ob
die Lebensversicherung fur den Berechtigten neu begrindet
oder vom Verpflichteten unter entsprechender Vertragsénde-
rung auf den Berechtigten Ubertragen wirds®.

ee) Wird der AbschluR3 einer bestimmten L ebensversicherung
bereits ins Auge gefali, ist es sinnvoll, den Vertrag zwischen
den Eheleuten erst dann abzuschlief?en, wenn die Entschei-
dung Uber die Modalitéten bereits gefallen ist, damit im Ehe-
vertrag oder in der Scheidungsvereinbarung die Versiche-
rungsbedingungen berticksichtigt werden kénnen oder bereits
ein Bezug auf einen bestimmten Versicherungsvertrag erfol-
gen kann. Wird hingegen eine Versicherungsregelung bereits
in einem vor der Heirat abgeschlossenen Ehevertrag aufge-
nommen, wird dies — zumindest in den Einzelheiten — noch
nicht méglich sein.

b) Bei der Einmal prémie bzw. dem Depot ist durch die Kapi-
talertragsteuerpflicht auf die aus der Depotsumme resultie-
renden Zinsen auf Grund der individuell verschiedenen Steu-
ersétze ein definitiver Vorteil fur die Depotldsung nicht vor-
hersagbar. Deshalb sollten im Einzelfall die beiden Alter-

34 \gl. Johannsen/Henrich/Hahne § 1570 BGB Rdnr. 14 mit weite-
ren Beispielen.
35 Vgl. Johannsen/Henrich/Hahne § 15870 BGB Rdnr. 26.
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nativen jeweils berechnet und verglichen werden, was beim
Muster Versorgungsausgleich (12 Lebensversicherang 1) durch
Aufnahme von Alter nativwvorschlégen beriicksichtigt ist.

In diesem Muster wurde der Depotinhaber namentlich be-
zeichnet, um die Schuldnereigenschaft fur die Kapita ertrags-
steuer festzulegen. Bel einem ausgeschlossenen Riickforde-
rungsrecht des Ehemannes kénnte man auch die Ehefrau als
Steuerschuldner ansehen. Wenn bel Vorversterben der Ehe-
frau der Depotbetrag an den Ehemann zuriickflief3t, hat sich
dieser noch nicht véllig der Summe entduflert und koénnte
eventuell auch Schuldner einer gegebenenfalls falligen Kapi-
talertragsteuer sein.

Muster Versorgungsausgleich 12 (Lebensversicherung 1):
Die Ehefrau und der Ehemann vereinbaren, dal3 an die
Selle der Durchfiihrung desVersorgungsausgleichs durch
das Familiengericht im Falle der Scheidung folgende
Regelung treten soll:

1. Auf das Leben der Ehefrau wird eine Rentenversiche-
rung mit lebenslanglichen Zahlungen in Héhe von x DM
monatlich abgeschlossen, bei der eine Berufsunféhig-
keits-Zusatzversicherung mit Leistungen in Hohe von
y DM eingeschlossen wird. Rentenbeginnalter und Schluf3-
alter der Berufsunfahigkeits-Zusatzversicherung ist das
vollendete 60. Lebensjahr der Ehefrau. \ersicherungs-
nehmerin und unwiderruflich Beglnstigte fur sémtliche
Leistungen ist die Ehefrau, falls vorverstroben, der Ehe-
mann.

Die Gewinnanteile der \esicherung sind nur zur Er-
hohung der \ersicherungsleistung zu verwenden.

2. Beitragszahler ist der Ehemann. Die Beitragszahlung
wird wie folgt sichergestelIt:

a) Der Ehemann verpflichtet sich, innerhalb von vier
Wochen nach Rechtskraft der Scheidung eine zur Aus-
finanzierung der unter 1. genannten \ersicherung geni-
gende Einmalprémie an die Lebensvesicherungsgesell-

schaft X zu leisten.
oder

b) Der Ehemann verpflichtet sich, bei der Lebensver-
sicherungsgeselIschaft X innerhalb von vier Wochen nach
Rechtskraft der Scheidung ein zur Ausfinanzierung der
unter 1. genannten Versicherung geniigendes Préamien-
depot einzurichten. Depotinhaber und Schuldner der ge-
gebenenfalls anfallenden Kapitalertragsteuer ist der Ehe-
mann. Ein Rickforderungsrecht des Ehemannes auf die
gezahlte Summe einschliefdich Zinsen wird ausgeschlos-
sen. Bei Tod der Ehefrau vor Rentenbeginn wird der noch
ausstehende Depotbetrag mit der \ersicherungssumme
auf Grund des unwiderruflichen Bezugsrechts an den
Ehemann ausgezahit.

3. Sollte die Einmalpramie (oder die Depotsumme) zur
Ausfinanzierung der \ersicherung nicht ausreichen, be-
steht eine Nachschufpflicht des Ehemannes.

c) Bei einer Versicherung mit laufender Pramie entfallt die
Verpflichtung des Ehemannes, die Gestaltungsrechte nicht
vor dem Tod der Ehefrau auszuiiben, da die Ehefrau Versiche-
rungsnehmerin ist und dem Ehemann somit keine Gestal-
tungsrechte zustehen.
Muster Versorgungsausgleich 13 (Lebensversicherung 2).
Der Ehemann und die Ehefrau vereinbaren, dal3 an die
Selle der Durchfiihrung des Versorgungsausgleichs durch
das Familiengericht im Falle der Scheidung folgene Rege-
lung treten soll:
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1. Auf das Leben des Ehemannes ist mit Ablauf bei Errei-
chen seines 60. Lebengahres eine Lebensversicherung
mit festem Auszahlungszeitpunkt (Term:-Fix-Kapitalver-
sicherung) mit einer \ertragssumme von x DM abzu-
schlieffen. Versicherungsnehmerin und unwiderruflich
Begiingtigte ist die Ehefrau, falls vorverstorben, der Ehe-
mann.

In diese Versicherung ist die Berufsunfahigkeits-Zusatz-
versicherung mit Leistungen auf Rentenzahlung und
Beitragsbefreiung fir die gesamte \ersicherung ein-
zuschlief?en. Die Hohe der Rentenleistungen entspricht
dem Betrag der unter 3. genannten Berufsunféhigkeits-
versicherung.

2. Das bei Falligkeit der unter 1. genannten Rentenversi-
cherung zur Verfligung stehende Kapital wird unwiderruf-
lich in eine auf das Leben der Ehefrau abzuschlieende,
mit deren 60. Lebensjahr beginnende Rentenversicherung
mit lebenslanglichen Zahlungen umgewandelt. \ersiche-
rungsnehmerin und unwiderruflich Beglinstigte ist die
Ehefrau. Bel Versterben der versicherten Person inner-
halb der Rentengarantiezeit ist der Ehemann unwiderr uf-
lich beglinstigt.

3. Daneben wird fur den Fall der vorzeitigen Invaliditat
der Ehefrau auf deren Leben eine entsprechende Berufs-
unfahigkeitsversicherung mit einer Laufzeit bis zum
Beginn der Rentenversicherung zu 2. abgeschlossen. Ver-
sicherungsnehmerin und unwiderruflich Beglinstigte ist
die Ehefrau.

4. Beitragszahler fur alle vorgenannten Versicherungen
ist der Ehemann.

5. Die Gewinnanteile zu sdmtlichen Veersicherungen sollen
nur zur Erhéhung der Versicherungsleistungen verwandt
werden.

d) Wenn die Vereinbarung nicht as gerichtlicher Vergleich
i.S. von 88 127a BGB, 794 Abs. 1 Nr. 1 ZPO abgeschlossen
wird, sollte sie eineVollstreckungsunterwerfung im Sinne von
§794 Abs. 1 Nr. 5 ZPO enthalten. Wem dies nicht sicher ge-
nug erscheint oder wenn die Verpflichtung keinen bestimmten
Geldbetrag enthédlt, dann kann fir den Fall, dald der Ehemann
das Pramiendepot nicht fristgerecht errichtet oder die Einmal-
prémie nicht fristgerecht geleistet hat, die Bedingung aufneh-
men, dald dann die gesamte Vereinbarung unwirksam wird
und der Versorgungsausgleich nach den gesetzlichen Vor-
schriften durchgefiihrt werden soll.

7. Schuldrechtlicher Versorgungsausgleich anstatt
offentlich-rechtlichem Versorgungsausgleich

a) Anstelle des &ffentlich-rechtlichen Versorgungsausgleichs
kann ganz oder teilweise auch der schuldrechtliche Versor-
gungsausgleich vereinbart werden. Wegen des immer groRRer
werdenden MiRverhdtnisses bei der Umrechnung von stati-
schen in dynamische Renten ist dies in ausgewahlten Féllen,
insbesondere anstatt von Regelungen geméalk § 3b VAHRG bel
Betriebsrenten zu Uberlegen. Das kann dann interessant sein,
wenn auf Grund des Alters mit einem baldigen Rentenbezug
zu rechnen ist. FUr jungere Leute dirfte eine solche Vereinba-
rung weniger sinnvoll sein, weil man die Verhaltnisse Gber die
lange Zeit nur schwer vorhersehen kann und die Invaliditét
des Berechtigten durch den schuldrechtlichen Versorgungs-
ausgleichin aler Regel nicht abgesichert ist.

b) Bei einer solchen Form des schul drechtlichen Versorgungs-
ausgleichs ist die Betriebsrentensatzung danach zu tberpri-
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fen, welches Risiko die Betriebsrente absichert. Dies gilt ins-
besondere hinsichtlich der Wiederverheiratungs- und Anrech-
nungsklausel und der sog. Hinterbliebenenklausel, und zwar
auch im Hinblick darauf, unter welchen Voraussetzungen der
sog. verlangerte schuldrechtliche Vier sorgungsausgleich gemald
§ 3aVAHRG eingreift. Ferner muf3 sich der Ausgleichspflich-
tige verpflichten, keine Abfindung der Versorgung zu bean-
tragen. Auch eine Abtretung und eine Titulierung ist in die
Uberlegung einzubeziehen.

Ein stark vermintes Gebiet, das ein genaues Studium des
Betriebsrentenrechts erfordert!

¢) Der schuldrechtliche Versorgungsausgleich oder eine Ab-
findung ist in aller Regel dann zu vereinbaren, wenn der aus-
gleichsberechtigte Ehegatte Beanter ist und er die Vorausset-
zungen fur einen Rentenbezug nicht erfilllen kann, da er die
allgemeine Wartezeit von 60 Monaten gemal 850 Abs. 1 S. 1
Nr. 1 SGB VI nicht erreicht.

8. Abfindung

a) Nach 815871 BGB kann der Berechtigte unter den dort
vorgesehenen Voraussetzungen eine Abfindung seiner kiinfti-
gen schuldrechtlichen Versorgungsausgleichsanspriiche ver-
langen, gemé&R § 15871 Abs. 3 BGB jedoch nur in Form der
Zahlung von Beitrégen zu einer gesetzlichen Rentenversiche-
rung oder zu einer privaten Lebens- oder Rentenversicherung.
Durch Ehevertrag oder Scheidungsvereinbarung kénnen die
Eheleute auch dann, wenn die Voraussetzungen von § 1587 |
BGB nicht vorliegen, eine Abfindung vereinbaren3.

Sie kénnen dabel auch eine andere Form der Abfindung
wahlen alsin § 15871 Abs. 3 BGB vorgesehen, wobei insbe-
sondere an eine Kapitalzahlung zu denken ist, beispielsweise
als Beitrag zum Erwerb einer Eigentumswohnung.

Hier besteht auch noch eine der wenigen Mdglichkeiten,
unter Umsténden Steuern zu sparen. Schuldzinsen fir ein
Darlehen zur Finanzierung der Ausgleichszahlung kénnen bei
Vorliegen bestimmter Voraussetzungen a's Werbungskosten
im Hinblick auf zukinftige Einkiinfte aus § 22 EStG abge-
zogen werden?”. Eine Abfindung kommt meist nur in solchen
Féllen in Betracht, in denen bereits eine ausreichende Siche-
rung vorliegt oder mit der Abfindung begriindet wird und die
finanziellen Mittel hierfir zur Verfligung stehen.

b) Auch dann, wenn ein Wertausgleich durch Beitragszahlung
ausscheidet, weil fir den Berechtigten bereits ein bindender
Altersruhegeldbescheid vorliegt3s, kdnnen anstatt des sonst
eintretenden schuldrechtlichen Versorgungsausglei chs andere
Regelungen vereinbart werden, beispielsweise eine Abfin-
dung.

¢) Uberhaupt kénnen durch Ehevertrag oder Scheidungs-
vereinbarung nicht nur Anrechte aus dem schuldrechtlichen
Versorgungsausgleich abgefunden werden, sondern auch
Anrechte, die an und fur sich zum &ffentlich-rechtlichen Ver-
sorgungsausgleich fuhren. Dies gilt wiederum fur bestimmte
Anrechte aus der Beantenversorgung, wo anstatt der Ver-
einbarung des schuldrechtlichen Versorgungsausgleichs eine
Abfindung vereinbart werden kann3°.

36 Vgl. OLG Hamburg FamRZ 1991, 202.

37 Areng/Ehlers/Gorke/Spieker, Steuerfragen zum Ehe- und Schei-
dungsrecht Rdnr. 409; Schmidt/Heinicke § 22 EStG Rdnr. 119.

38 Vgl. BGHZ 81, 152 = FamRZ 1981, 1051; Borth V Rdnr. 8.
39 Siehe oben Rdnr. 743.
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d) Fur das gesamte Gebiet des Versorgungsausgleichs gilt,
daR die vereinbarte Gegenleistung nicht in der Schaffung
eines anderweitigen Versorgungsanrechts bestehen mul3.
Moglich sind auch andere Zuwendungen.

Beispiele:

K apital zahlungen beispielsweise fiir eine Existenzgriindng, Ubertra-

gungen des Miteigentumsanteils®, Bestellung eines Nief3brauchs am
Familienheim oder einer anderen Immobiliet.

IV. Besonderheiten einer Regelung uber den
Versorgungsausgleich im Ehevertrag

1. Scheidungsabsicht

Ein Ehevertrag geméf} § 1408 Abs. 2 BGB ist nicht unwirk-
sam, wenn ein oder beide Vertragspartner bei Vertragsab-
schlul? die Scheidung der Ehe beabsichtigen und der Schei-
dungsantrag kurz nach Ablauf der Jahresfrist eingereicht wird*2,

2. Jahresfrist

a) Diese Sperrfrist von einem Jahr (8§ 1408 Abs. 2 S.2 BGB),
die besagt, dal’ der AusschluR? des Versorgungsausgleichs un-
wirksam wird, wenn innerhalb eines Jahres nach Vertrags-
schlul? ein Antrag auf Scheidung der Ehe gestellt wird, gilt
nach dem Gesetzeswortlaut zwar nur fur den Ausschluf3. Dar-
unter ist aber nicht nur der vollstandige, sondern auch der teil-
weise AusschluB zu verstehen, also ein Minus gegentber der
gesetzlichen Regelung®.

b) Die Ein-Jahresfrist geméal § 1408 Abs. 2 S. 2 BGB lauft
bis zur Einreichung (Anhangigkeit) des Scheidungsantrags,
wenn die Zustellung demnéchst erfolgt, sonst bis zur Zustel-
lung (Rechtshéngigkeit) des Scheidungsantrags*.

¢) Ein Ehegatte, der geltend macht, er sei durch unredliches
Verhalten des anderen Ehegatten daran gehindert worden, in-
nerhalb der Jahresfrist den Scheidungsantrag einzureichen,
kann sich die Rechtswirkung des § 1408 Abs.2 S.2 BGB nur
erhalten, wenn der Scheidungsantrag binnen einer angemes-
senen Frist nach dem Wegfall derjenigen Umsténde einge-
reicht wird, die das Vertrauen in die Redlichkeit des anderen
begriindet hatten.

d) Der in einem Ehevertrag vereinbarte Ausschlufd des Versor-
gungsausgleichs bleibt wirksam, wenn der innerhalb eines
Jahres nach Vertragsschlul? gestellte Scheidungsantrag zu-
riickgenommen wird*. Fir den Fall der Abweisung des Schei-
dungsantrags muf3 Gleiches gelten®’.

3. Versorgungsausgleich und Giterstand

Der Ausschluf oder die Aufhebung des gesetzlichen Guter-
standes bedeutet nicht den Ausschlul des Versorgungsaus-
gleichs. Jedoch bedeutet der AusschluR® oder die Aufhebung
des Versorgungsausgleichs den Eintritt der Gutertrennung
(8 1414 BGB).

40 OLG Dusseldorf FamRZ 1984, 1115.

41 Vgl. Johannsen/Henrich/Hahne zu § 15870 BGB Rdnr. 27 mit
weiteren Beispielen.

42 BGH FamRZ 1983, 459.

43 V/gl. Saudinger/Eichenhofer (1994) § 1408 BGB Rdnr. 64.

4 BGH FamRZ 1992, 1405.

4 BGH FamRZ 1993, 672.

46 BGH FamRZ 1986, 788.

47 So Johannsen/Henrich/Hahne § 15870 BGB Rdnr. 9; aA. OLG
Stuttgart FamRZ 1982, 614.
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V. Besonderheiten einer Regelung uber den
Versorgungsausgleich in der Scheidungs-
vereinbarung gemaf § 15870 BGB

1. Genehmigungsbedurftigkeit

Fur eine Vereinbarung Uber den Versorgungsausgleich gemai
§ 15870 Abs. 1 BGB haben die Eheleute nicht die volle Ver-
fugungs- und Gestaltungsbefugnis. Vielmehr bedirfen sie der
Genehmigung des Familiengerichts (§ 15870 Abs. 2 S. 3
BGB). Sonst ist die Vereinbarung gemaf? 8125 BGB nichtig.
§ 15870 Abs. 2 S. 4 BGB legt die Voraussetzungen fest, in
denen das Gericht die Genehmigung verweigern soll, namlich
wenn unter Einbeziehung der Unterhaltsregelung und der Ver-
mogensauseinandersetzung offensichtlich die vereinbarte
L eistung nicht zur Sicherung des Berechtigten fur den Fall der
Erwerbsunféhigkeit und des Alters geeignet ist oder zu kei-
nem nach Art und Héhe angemessenen Ausgleich unter den
Ehegatten fiihrt. Erwartungsgema3ist die Genehmigungspra-
xis der Gerichte unterschiedlich und und noch dazu nicht sel-
ten restriktiver als es der Rechtsprechung des BGH entspricht.

2. Die Genehmigungsgrundséatze des BGH

a) Die Grundsétze seiner Rechtsprechung im wesentlichen
zusammenfassend fuhrt der BGH*8 aus:

ad) § 15870 BGB ermdglicht es den Ehegatten grundsétzich,
statt des vom Gesetzgeber angeordneten Ausgleichsihrer ehe-
zeitlich erworbenen Versorgungsanrechte eine ihren individu-
€ellen Verhdtnissen angepalite L 6sung zu suchen.

bb) Das Gesetz hat den Grundsatz der Vertragsfreiheit nicht
aufgehoben, sondern ihn nur in mehrfacher Hinsicht einge-
schrankt.

So

— unterliegen vertragliche Vereinbarungen einerseits dem
Beurkundungszwang und

— durfen andererseits keine Manipulationen zu Lasten der
Versicherungstréger oder Solidargemeinschaft aller Ver-
sicherten aufweisen (§ 15870 Abs.1 S.2 BGB) und

— soll verhindert werden, da3 der sozial schwéchere Ehe-
gatte bei einer Vereinbarung unter dem Druck der Schei-
dungssituation Ubervorteilt wird.

cc) Esist jedoch nicht der Snn der Vorschrift, die Vertrags-
freiheit der Ehegatten noch weiter einzuschrénken, wenn
die Erfullung dieser Schutzfunktion gesichert ist.

b) Prézsiert werden kann diese Entscheidung des BGH durch
eine frihere??, wonach im I nteresse des Gemeinwohls der Ge-
fahr vorgebeugt werden soll, dal? der sozial schwéchere Ehe-
gatte in der besonderen Situation des Scheidungsverfahrens
ohne Kompensation auf ihm an sich zustehende Versorgungs-
anrechte verzichtet und dadurch méglicherweiseim Falle des
Alters und der Erwerbsunfahigkeit auf offentliche Unterstiit-
zung angewiesen ist. Fir die Genehmigungsfahigkeit muf3
ausrei chen, daf3 die Ehegatten nach der voraussichtlichen Ent-
wicklung Versorgungen auf der Grundlage der bereits vor-
handenen Anwartschaften erlangen werden0.

¢) Es entspricht deshalb gerichtlicher Praxis, die Genehmi-
gung dann zu verweigern, wenn die sog. kleine Wartzeit von

48 FamRZ 1994, 234.
4 FamRZ 1982, 471.
%0 BGH FamRZ 1987, 578.
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60 Monaten i.S. von 8 50 Abs. 1 Satz Nr. 1 SGB VI in der
gesetzlichen Rentenversicherung nicht erfillt ist, es sei denn,
in anderer Weise sei fir das Alter und die Invaliditét vorge-
sorgt.

d) Vermogenserwerb von dritter Seite kann einen angemes-
senen Ausgleich darstellen, wobei jedoch die beabsichtigte
Heirat mit einem wohlhabenden neuen Partner fur sich alein
keine ausreichende Sicherung darstelltst. Hier bietet sich
jedoch die Mdglichkeit einer schuldrechtlichen Rickver-
gutung®2.

€) Soweit gesetzliche Versagungsgriinde geméal 88§ 15870
Abs.2 S.4, 138 BGB usw. nicht vorliegen, besteht ein Rechts-
anspruch auf Genehmigung?3. Jedoch besteht kein Rechtsan-
spruch auf eine vorherige familiengerichtliche Zustimmung
Zu einer beabsichtigten Vereinbarung zum Versorgungsaus-
gleich®.

3. Ricknahme und Abweisung des Scheidungs-
antrags

Vereinbarungen nach § 15870 BGB werden bei Ricknahme
und Abweisung hinfélig und leben auch bei einem spéteren
Scheidungsantrag nicht wieder aufss.

4. ProzelRtaktik
(Vom Abdruck wurde abgesehen)

5. Genehmigungsfreie Vereinbarungen

a) Soweit nach Eintritt der Rechtskraft der Entscheidung tiber
den Versorgungsausgleich im Hinblick auf ihre konstitutive
Wirkung eine Vereinbarung geschlossen werden kann, ist sie
genehmigungsfreiss.

b) Vereinbarungen zum schuldrechtlichen Versorgungsaus-
gleich sind nach algemeiner Meinung nicht genehmigungs-
bedirftigs”. Dies gilt jedoch nicht fir Féle, in denen statt
eines offentlich-rechtlichen Wertausgleichs die Form des
schuldrechtlichen Versorgungsausgleichs vereinbart wird.

VI. Unterhalt und Versorgungsausgleich

1. Ehegattenunterhalt und § 5 VAHRG

Die Mdglichkeiten zur unterhaltsbedingten Ricknahme der
Kirzung der Rente gemal3 § 5 VAHRG werden in Erinnerung
gerufen.

2. Unterhaltsvereinbarungen mit Wertsicherungs-
klauseln

Bei einem Festunterhalt mit einer Wertsicherungsklausel
sollte eine Befristung bis zum Eintritt eines der Ehegatten in
die Rente oder eine Neuregelung ab Renteneintritt aufgenom-
men werden.

51 BGH FamRZ 1982, 471.

52 Siehe oben Rdnr. 721 ff.

53 BGH FamRZ 1982, 471.

54 OLG Miinchen FamRZ 1997, 1082.

55 \Vgl. Johannsen/Henrich/Hahne § 15870 BGB Rdnr. 9.
56 BayObL G FamRZ 1981, 560.

57 Johannsen/Henrich/Hahne § 15870 BGB Rdnr. 12.
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Vereinbarungen tber den Anspruch auf Betreuungsunterhalt

Von Notarassessor Dr. Gerhard Lenz, Furth

I. Uberblick

In seinem Bestreben, die unterhaltsrechtliche Situation des-
jenigen Elternteils zu verbessern, das sein nichtehelich gebo-
renes Kind?! betreut, hat der Gesetzgeber durch das Schwan-
geren- und Familienhilfeénderungsgesetz vom 21.8.19952,
und das Kindschaftsreformgesetz vom 16.12.19973 die Be-
stimmung des § 1615 | BGB wiederholt gedndert und §1570
BGB angeglichen. Damit wird auch fir § 16151 BGB die
Frage nach dem zuldssigen Umfang von Unterhaltsverein-
barungen dringlicher. Dartiber hinaus geben die Neuerungen
im Nichtehelichenrecht dazu Anlal3, die Regelungsmdglich-
keiten hinsichtlich des Unterhaltsanspruchs geméa3 § 1570
BGB zu Uberdenken.

Im folgenden sollen, nach einem Uberblick tber die Ande-
rungen des 8§ 16151 BGB und die Unterhaltsanspriiche bei
Vorhandensein ehelich geborener Kinder, der Umfang der
Dispositionsfreiheit und die mdglichen Auswirkungen der
Neufassung des § 1615 | BGB dargestel It werden.

Il. Die Anderungen des § 1615 | BGB

1. Die urspringliche Fassung des § 16151 BGB vor dem
21.8.1995* gewéhrte der ihr nichteheliches Kind betreuenden
Mutters grundsétzlich nur einen Unterhaltsanspruch wahrend
der Dauer des arbeitsrechtlichen Beschéftigungsverbots ge-
mal 88 3Abs. 2, 6 Abs. 1 MuSchG$. Ein Anspruch auf Unter-
halt jenseits dieses 14-Wochen-Zeitraums war nur denkbar,
wenn die Mutter einer Erwerbstétigkeit nicht nachging, weil
sieinfolge der Schwangerschaft oder einer durch die Schwan-
gerschaft oder die Entbindung verursachten Krankheit dazu
aulBerstande war oder die (beschrénkte) Erwerbslosigkeit ein-
trat, weil das Kind andernfalls nicht versorgt werden konnte.
Jeweils bedurfte es des haufig nur schwer zu fihrenden?
Nachweises, dal? die (teilweise) Erwerbslosigkeit durch die
Schwangerschaft oder Entbindung (mit-)verursacht wurde,
also ohne diese tatsachlich eine eigene Erwerbstétigkeit aus-
gelibt worden wéres. Wurde Unterhalt gefordert, weil andern-
falls das Kind nicht versorgt werden konnte, war der Umfang
der Erwerbsobliegenheit der Mutter streitig. Nach einer Auf-
fassung fuhrte bereits die objektive Mdglichkeit einer Versor-
gung des Kindes durch geeignete Dritte (z.B. Verwandte,
Tagesheimstétte) zum Entfallen des Anspruchs. Nach anderer

1 Das Gesetz verzichtet kinftig auf die Verwendung des Begriffs
»nichteheliches Kind“, vgl. z.B. BT-Drucks. 13/4899, S. 89;
Palandt/Diederichsen (58. Aufl. 1999) vor § 1591, Rdnr. 4. Den-
noch soll zur begrifflichen Klarheit im folgenden dieser Terminus
beibehalten werden.

2 BGBI 19951, 1050 ff.
3 BGBI 1997 |, 2942 ff.

4 Zur historischen Entwicklung des Unterhaltsanspruchs der nicht-
ehelichen Muitter, vgl. Puls FamRZ 1998, 865 f.

5 Dem Vater eines nichtehelichen Kindes stand ein Unterhaltsan-
spruch nicht zu.

6 Vgl. Erman/Holzhauer (9. Aufl. 1993) § 1615 I, Rdnr. 2; Biden-
bender FamRZ 1998, 129, 130.

7 Vgl. MinchKomm/Kohler (3. Aufl. 1993 ff.) § 16151, Rdnr. 6.
8 VVgl. MinchKomm/Kohler § 16151, Rdnr. 5f.
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Meinung durfte die Mutter (mit der Folge der eigenen Unter-
haltsbedirftigkeit) die Kindesbetreuung selbst Ubernehmen,
auch wenn geeignete Dritte zu Verfligung standen®. In jedem
Fall jedoch beschrankte sich der Unterhaltsanspruch auf einen
Zeitraum von hochstens 4 Monaten vor und 12 Monaten nach
der Entbindung?©.

2. Das Schwangeren- und Familienhilfeénderungsgesetz hat
diese unterhaltsrechtliche Situation in doppelter Hinsicht ver-
bessert: Unter grundsétzlicher Beibehaltung der bestehenden
Anspruchsalternativen wurde der Wortlaut des § 16151 Abs. 2
S. 2 BGB dem § 1570 BGB angeglichen. Ein Anspruch auf
Betreuungsunterhalt war nunmehr begriindet, ,, soweit von der
Mutter wegen der Pflege und Erziehung des Kindes eine Er-
werbstétigkeit nicht erwartet werden kann“. Dartber hinaus
verlangerte sich der Zeitraum der maximalen Unterhaltsbe-
rechtigung von 12 Monaten nach der Entbindung auf hoch-
stens drei Jahre. Erklartes Ziel dieser Verénderungen war es,
die in der stark eingeschrankten Unterhaltsberechtigung der
Mutter begriindete mittelbare Benachteiligung der Entwick-
lung nichtehelicher Kinder zu beseitigen und eine grund-
sétzliche Betreuung des Kindes durch seine Mutter fir den
gesamten vorgenannten Zeitraum, also regelmélig bis zum
Kindergartenalter, sicherzustellen!l. Ob jedoch auf diesen
Unterhaltsanspruch Literatur und Rechtsprechung zu § 1570
BGB umfassend uUbertragbar2 oder Modifikationen notwen-
dig waren!3, blieb streitig.

3. Das Kindschaftsreformgesetz vom 16.12.1997 hat den
Unterhaltsanspruch der Mutterl# nochmals in zeitlicher Hin-
sicht erweitert und gewahrt Unterhalt nunmehr im Regelfall
fir drei Jahre nach der Entbindung, bei Vorliegen besonderer
Umsténdel®> sogar dartiber hinaus, ohne daf3 dann eine zeit-
liche Begrenzung vorgesehen wére. Ein noch weitergehender
Anspruch auf Betreuungsunterhalt in volliger Analogie zu
den Bestimmungen der 88 1570, 1577 BGB, also insbeson-

9 Zum Teil wurde erganzend verlangt, dal3 , die Eigenversorgung
durch die Mutter unter padiatischen Grinden sehr viel besser”
erscheinen mufdte, als eine Fremdbetreuung, vgl. Gernhuber/
Coester-Waltjen Familienrecht (4. Aufl. 1994) § 59 IV (S. 936);
ahnlich auch MinchKomm/Koéhler § 1615 |, Rdnr. 7; anders, im
Sinne einer volligen Entscheidungsfreiheit der Mutter: Soergel/
Haberle (12. Aufl. 1988 ff.) § 16151, Rdnr. 10.

10 MUnchKomm/Kdéhler § 16151, Rdnr. 8 aweist darauf hin, da3 sich
auch und gerade in dieser scharfen zeitlichen Anspruchsbegren-
zung der gesetzgeberische Wille dokumentiert, die Hurden fir die
Geltendmachung dieses Anspruchs hoch zu legen.

11 Vgl. BT-Drucks. 13/1850, S. 24; Palandt/Diederichsen (57. Aufl.
1998), § 1615 |, Rdnr. 1; Blidenbender FamRZ 1998, 129, 130.

12 5o Budenbender FamRZ 1998, 129, 130.

13 So Palandt/Diederichsen (57. Aufl. 1998) § 1615 |, Rdnr. 6.

14 1n § 1615 | Abs. 5 BGB ist nunmehr der nédmliche Anspruch auch
ausdriicklich dem Vater des nichtehelichen Kindes eingeréaumt,
wenn dieser sein Kind betreut; zu diesem Anspruch ausfuhrlich:
Blidenbender FamRZ 1998, 129 ff.

15 Die Gesetzesbegriindung nennt als Beispiel das Vorliegen einer
Behinderung des Kindes, so dal dieses auf eine langere und inten-
sivere Betreuung durch die Mutter angewiesen sein kann, vgl. BT-
Drucks. 13/4899, S. 89.

MittBayNot 1999 Heft 2



dere ohne eine grundsétzliche zeitliche Obergrenze, wie vom
Bundesrat gewiinscht6, war im Gesetzgebungsverfahren
nicht konsensfahigt’.

Die seit dem 1.7.1998 geltende Fassung der Norm hat — auch
in seiner textlichen Fassung — den Ausnahmecharakter der
Unterhaltsgewahrung fur den gesamten Dreijahreszeitraum
beseitigt’8. Gleichzeitig dréngt es sich damit auf, die zu
§1570 BGB vorliegende Rechtsprechung und Literatur auf
den Anspruch auf Betreuungsunterhalt nach § 16151 BGB zu
Ubertragen?®. Somit hat bei Vorliegen der allgemeinen Voraus-
setzungen — Feststellung der Vaterschaft, BedUrftigkeit der
Mutter geméR 816151 Abs. 3 S. 1 BGB i.V.m. §1602 BGB
und Leistungsféhigkeit des Vaters gemél §16151 Abs. 3S. 1
BGB i.V.m. § 1603 BGB2 —, die Mutter Anspruch auf Be-
treuungsunterhalt gegen den Vater, wenn das Kind objektiv
der Pflege und Erziehung bedarf22. Es steht al so, entsprechend
81570 BGB, nicht in freiem Ermessen der betreuenden Mut-
ter, ob sie sich der Kindererziehung und -pflege widmen will.
Vielmehr mufd nach objektiven Gesichtspunkten Betreuungs-
bedirftigkeit bestehen. Dies muR jedoch, auch wenn es fir
den Grad der Freistellung von der Erwerbsobliegenheit nicht
auf starre Altersgrenzen, sondern auf die Umsténde des
Einzelfalles ankommt23, bei einem Kind bis zur Vollendung
des dritten Lebensjahres regelméliig angenommen werden?4,
Ein Vergleich mit den zu §1570 BGB entwickelten Rechts-
grundsétzen zeigt, dal fir den betreuenden Elternteil grund-
sdtzlich eine eigene Erwerbsobliegenheit nicht besteht, bis
das jungste Kind die dritte Grundschulklasse erreicht hat.
Bis zu diesem Zeitpunkt erfordert nach h.M. eine gesunde
Entwicklung des Kindes eine jederzeitige Verfligbarkeit eines
Elternteils. Wenn jedoch noch wéahrend der ersten Schul-
jahre wegen Schulausfall oder Krankheit grundsétzlich ein
Elternteil, und nicht ein anderweitig mdglicher Betreuer, fir
die Kindererziehung zu Verfiigung stehen soll, kann fur den
fir die kindliche Entwicklung im héchsten Mal3 entscheiden-
den Zeitraum der ersten drei Lebensjahre eine anderweitige

16 Vgl. BT-Drucks. 13/4899, S. 149.

17 Zu der Kritik an der nun Gesetz gewordenen Fassung: von Luxburg
Das neue Kindschaftsrecht 1998, Rdnrn. 211 ff.; Puls FamRZ
1998, 865, 867 ff.

18 Palandt/Diederichsen (57. Aufl. 1998) § 1615 I, Rdnr. 6 meinte
zur bisherigen Gesetzesfassung, daf? nur bei Vorliegen besonderer
Umstande der Unterhalt (iber den vollen Zeitraum zu bezahlen sei.
Dieses Mildverstandnis erscheint nunmehr, entsprechend dem
schon bisherigen Willen des Gesetzgebers, ausgerdumt, wobel
Palandt/Diederichsen (58. Aufl. 1999) § 16151, Rdnr. 19 nach wie
vor einzelfallbezogene M odifikationen erwégt.

19 Sp auch Buidenbender FamRZ 1998, 129, 135.

20 Vgl. hierzu Schulz DAVorm 1996, 463, 466; von Luxburg Rdnrn.
187 ff., Palandt/Diederichsen § 16151, Rdnrn. 5 ff., 26.

21 I|m Falle des § 1615 | Abs. 5 BGB der Vater gegeniiber der Multter.

22 \/gl. zu § 1570 BGB nur: MinchKomm/Richter § 1570, Rdnr. 6;
zu 8§ 1615 | BGB: Bldenbender FamRZ 1998, 129, 136; Palandt/
Diederichsen § 1615 |, Rdnr. 19.

2 Vgl. zu § 1570 BGB nur: MinchKomm/Richter § 1570, Rdnr. 7;
Palandt/Diederichsen § 1570, Rdnrn. 12 ff.; zu § 16151 BGB:
Biidenbender FamRZ 1998, 129, 136.

24 S0 zu § 1570 BGB: MiinchKomm/Richter § 1570, Rdnr. 9; zu
§1615| BGB: Biidenbender FamRZ 1998, 129, 136; Puls FamRZ
1998, 865, 872; differenzierend: Palandt/Diederichsen § 1615 I,
Rdnr. 19.

% Vgl. z.B. die ,Unterhaltsrechtlichen Leitlinien der Familiensenate
in Bayern® Ziffer 18, abgedruckt in MittBayNot 1998, 284, 286.

2 Vgl. BGH NJW 1989, 1083, 1084; Palandt/Diederichsen § 1570,
Rdnr. 13.
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Wertung kaum getroffen werden, nur well die Eltern desKin-
des nicht miteinander verheiratet sind?”. Selbst wenn man
berticksichtigt, dal? die Partner einer nichtehelichen Lebens-
gemeinschaft regelmafiig keine vergleichbaren gegenseitigen
Firsorgepflichten fireinander tGbernehmen wollen wie Ehe-
partner und der Anspruch auf Betreuungsunterhalt deshalb
nach wie vor nur als Unterhalt ,, minderen Ranges* ausgestal-
tet ist?8, kann doch dem Gesetz eine der Mutterpflicht vorran-
gige Erwerbsobliegenheit und damit eine Verpflichtung, vor-
rangig anderweitige gunstige Betreuungsmoglichkeiten fir
das Kind wahrzunehmen, nicht mehr entnommen werden.
Daher kann sich die Mutter wegen der in den ersten drei
L ebengjahren grundsétzlich vorhandenen objektiven Notwen-
digkeit der Betreuung des Kindes durch einen Elternteil letzt-
lich frei zur Ubernahme der Kindesbetreuung entscheiden.

Hinsichtlich der Hohe des Unterhalts kommt es gema3 § 16151
Abs. 3S.1BGB i.V.m. § 1610 BGB auf den Unterhaltshedarf
an, der sich aus der Lebensstellung der Mutter ergibt. Gibt die
Mutter wegen der Geburt des Kindes ihre bisher ausgelibte
Berufstétigkeit auf, so kann grundsétzlich als Unterhaltsbe-
darf das bisher erzielte Einkommen, bei Einschrénkung der
Erwerbstétigkeit die nicht mehr erzielte Einkommensdiffe-
renz angesetzt werden?. War die Mutter vor der Entbindung
nicht berufstétig, ist ihr ein Unterhalt in Hohe des angemesse-
nen Selbstbehalts nach der Diisseldorfer Tabelle zu gewahren3o.

Eigenes Einkommen der Mutter3! ist, auch wenn es aus einer
Uberobligationsmafdigen Erwerbstétigkeit herriihrt32, stets im
Rahmen der Bedurftigkeitsprifung zu berticksichtigen.

Inwieweit vertragliche Regelungen tiber diesen Anspruch auf
Betreuungsunterhalt moglich sind, erscheint fraglich. Die
Verweisungsnorm des § 16151 Abs. 3 S. 1 BGB erfaldt nach
ihrem Wortlaut auch die Bestimmung des § 1614 BGB3. Da
nach ist jeder Verzicht auf Unterhalt fur die Zukunft unwirk-
sam (§ 134 BGB), und zwar unabhé&ngig davon, ob er entgelt-
lich oder unentgeltlich, ganz oder teilweise vereinbart wird32.
Vorausl eistungen befreien nur im Rahmen von §1614 Abs. 2
BGB, sind aso mit dem Risiko einer erneuten Unterhaltshe-

27 So auch MunchKomm/Richter § 1570, Rdnr. 9; Budenbender
FamRZ 1998, 129, 136. Palandt/Diederichsen § 1615 |, Rdnr. 19
verweist demgegentber darauf, dal? gegebenenfalls auch eine teil-
weise Fremdbetreuung mit dem Kindeswohl vereinbar sein kann.

28 \/gl. 81615 | Abs. 3 S. 3 BGB: die Ehefrau und minderjahrige
unverheiratete Kinder gehen der nichtehelichen Mutter vor; siehe
auch Puls FamRZ 1998, 865, 875.

29 MinchKomm/Kohler § 1615 |, Rdnr. 8; von Luxburg Rdnr. 194;
Palandt/Diederichsen § 1615 |, Rdnr. 26.

30 Schulz DAVorm 1996, 463, 468; von Luxburg Rdnr. 194.

31 7.B. Lohnfortzahlung des Arbeitgebers, Mutterschaftsgeld, Ein-
kiinfte aus Kapitalvermdgen oder Vermietung und Verpachtung,
Erziehungsgeld (insoweit streitig; fir Berlicksichtigung des Erzie-
hungsgelds: Erman/Holzhauer § 16151, Rdnr. 5; dagegen: OLG
Dusseldorf FamRZ 1989, 1226; von Luxburg Rdnr. 195; Puls
FamRZ 1998, 865, 874).

32 Diesist vollig ungeklart; vgl. von Luxburg Rdnr. 196. Daeine, dem
§ 1577 Abs. 2 BGB entsprechende Regelung fehlt, vorhandenes
Einkommen (unabhéngig von seiner Herkunft) die Bedirftigkeit
jedoch mindert, ist von einer vollsténdigen Anrechnung auszu-
gehen.

3 Vgl. Soergel/Haberle § 1615 |, Rdnr. 3; MinchKomm/Kohler
§1615 |, Rdnr. 3; Wegmann MittBayNot 1998, 308, 313; DNotl-
Report 1998, 205, 206.

34 Vgl. Palandt/Diederichsen § 1614, Rdnr. 2; DNotl-Report 1998,
205, 206.

153



durftigkeit des Berechtigten behaftet3. Vereinbarungen zur
Ausgestaltung der Unterhaltspflicht werden zwar fiir moglich
und zul assig erachtet, miissen aber den gesetzlichen Anspruch
als solchen unangetastet |assenss.

Ob diese Verweisung auf § 1614 BGB angesichts der weit-
reichenden Angleichung des Unterhaltsanspruchs an § 1570
BGB zutreffend ist, erscheint fragwirdig. Hierauf ist nach-
folgend in Abschnitt V. ndher einzugehen.

lll. Der Unterhaltsanspruch wegen der
Betreuung eines gemeinschaftlichen
ehelichen Kindes

1. Die Anspriiche gemaR 8§88 1360, 1361 BGB

Waéhrend des Bestehens der Ehe sind die Ehegatten gemaf3
§1360 BGB einander verpflichtet, durch ihre Arbeit und mit
ihrem Vermdgen die Familie angemessen zu unterhalten. Ver-
sorgt ein Ehegatte im gegenseitigen Einvernehmen die ge-
meinsamen Kinder, so sind ihm vom anderen Ehepartner die
erforderlichen Mittel fur die Haushaltsfiihrung und den per-
sonlichen Bedarf zur Verfligung zu stellen®’.

Auch wenn die Ehein die Krise geraten ist und die Ehegatten
gemald § 1567 Abs. 1 BGB getrennt Ieben, bleibt die gegen-
seitige Verantwortlichkeit in Form der gegenseitigen Unter-
haltsverpflichtung gemal? § 1361 BGB grundsétzlich beste-
hen. Der bisher aufgrund der Kinderbetreuung nicht oder
nicht voll berufstétige Ehepartner hat damit, ohne daf3 er
zunédchst gehalten wére, an diesem Status etwas zu verén-
dern3, einen Unterhaltsanspruch gegen den anderen Ehegat-
ten in Hohe des gesamten, nicht durch eigenes anrechenbares
Einkommen gedeckten Unterhaltsbedarfs®. Der Berechnung
zu Grunde zu legen sind die fur die ehelichen Lebensverhélt-
nisse objektiv prégenden Umsténde®.

2. Der Anspruch gemaR § 1570 BGB

Nach Rechtskraft des die Ehe auflésenden Scheidungsurteils
ist zwar grundsétzlich jeder Ehegatte wirtschaftlich eigenver-
antwortlich®!, doch wirkt die eheliche Solidaritét in Form ein-
zelner, im Gesetz enumerativ benannter Unterhaltsanspriiche
nach®2. Insbesondere kann ein Ehegatte gemél § 1570 BGB

35 Vgl. MinchKomm/Kohler § 1614, Rdnr. 4; Palandt/Diederichsen
§ 1614, Rdnr. 3.

36 Vgl. BGH FamRZ 1984, 994, 999; MinchKomm/Kdhler § 1614,
Rdnr. 2; Palandt/Diederichsen vor § 1601, Rdnr. 14; Goppinger/
Borger/Miesen Vereinbarungen anl@llich der Ehescheidung
(7. Aufl. 1998) § 5, Rdnrn. 165 ff.

37 Vgl. zum Umfang der Unterhaltspflicht § 1360 a BGB; auch:
MuinchKomm/Wacke § 1360, Rdnr. 10; § 1360 a, Rdnrn. 3 ff.;
Palandt/Diederichsen § 1360, Rdnr. 10; § 1360 a, Rdnrn. 1 ff.;
Langenfeld Handbuch der Ehevertrdge und Scheidungsverein-
barungen (3. Aufl. 1996) Rdnr. 57.

38 \/gl. § 1361 Abs. 2 BGB und M iinchKomm/Wacke §1361, Rdnr. 26;
Palandt/ Diederichsen 8§ 1361, Rdnr. 28; GOppinger/Borger/
Miesen § 5, Rdnrn. 136 ff.

39 Vgl. MinchKomm/Wacke § 1361, Rdnrn 20 ff.; Palandt/Diede-
richsen § 1361, Rdnrn. 47 ff.

40 MinchKomm/Wacke § 1361, Rdnr. 5; Palandt/Diederichsen
§ 1361, Rdnr. 50; Goppinger/Borger/Miesen § 5, Rdnrn. 31 ff.

4 Vgl. BGH NJW 1987, 58, 59; MinchKomm/Richter § 1569,
Rdnr. 3; Gernhuber/Coester-Waltjen 8 30 | 1 (S. 404).

42 \/gl. MinchKomm/Richter § 1569, Rdnr. 3; Johannsen/Henrich/
Bittner Eherecht (3. Aufl. 1998) vor 88 1569 — 1586 b, Rdnr. 1;
Gernhuber/Coester-Waltjen § 30 | 1 (S. 404).
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Unterhalt verlangen, solange und soweit von ihm wegen der
Pflege oder Erziehung eines gemeinschaftlichen Kindes eine
Erwerbstétigkeit nicht erwartet werden kann. Soweit weder
die eilgenen Einkinfte noch die Verwertung des im Rahmen
des § 1577 BGB einzusetzenden Vermégensstamms ausrei-
chen, den eigenen Unterhalt vollsténdig zu bestreiten, stehen
dem betreuenden Elternteil daher fir die Dauer der Kindesbe-
treuung Unterhaltsanspriiche gegen den anderen Elternteil zu.
Diese bemessen sich nach den die ehelichen Lebensverhélt-
nisse nachhaltig prégenden Umstanden®. Ein auf unzumut-
baren Anstrengungen des Unterhaltsberechtigten beruhendes
Einkommen ist im Rahmen des § 1577 Abs. 2 BGB anzurech-
nen*. Die Unterhaltsanspriiche werden begrenzt durch die
mit nachlassender Betreuungsbedurftigkeit des Kindes entste-
hende eigene Erwerbsobliegenheit, die nach objektiven Ge-
sichtspunkten nach den personlichen Umstadnden des Unter-
halt begehrenden Elternteils und dem L ebensalter des Kindes
zu beurteilen ist*s. Nach den unterhaltsrechtlichen Leitlinien
der Oberlandesgerichte wird bei der Betreuung eines Kindes*
regelméliig eine Erwerbsobliegenheit bis zum Eintritt des
Kindes in die dritte Grundschulklasse verneint. Ab diesem
Zeitpunkt wird bis zur Vollendung des flinfzehnten Lebens-
jahres des Kindes eine Teilzeitbeschaftigung, danach eine
Vollzeitbeschéftigung als zumutbar angesehen?’.

IV. Vereinbarungen Uber den Unterhaltsanspruch

1. Vereinbarungen Uber den ehelichen Unterhalt

Die Unterhaltsanspriiche gemal? 88 1360, 1361 BGB sind fur
die Dauer des Bestehens der Ehe nicht verzichtbar#s. In engen
Grenzen sind jedoch Vereinbarungen méglich und zul&ssig.
Dabei darf der gesetzliche Unterhaltsanspruch als solcher
nicht angetastet werden. Die Regelungen kénnen daher vor-
rangig der Ausgestaltung und Konkretisierung des Unterhalts-
anspruchs, z.B. hinsichtlich der H6he des Unterhalts und der
Zahlungsmodalitéten, dienen®. Weitergehende Eingriffe in
die gesetzlichen Regelungen sind nicht mdglich, selbst wenn
sie gegen Entgelt erfolgen0.

43 V/gl. z.B. BGH NJW 1984, 292, 293; M tinchKomm/Richter §1578,
Rdnrn. 3 ff.; Palandt/Diederichsen § 1578, Rdnr. 6; Langenfeld
Rdnrn. 280 ff.; Goppinger/ Borger/Miesen § 5, Rdnrn. 201 ff.

44 \gl. hierzu z.B. MinchKomnm/Richter § 1577, Rdnrn. 17 ff.;
Palandt/Diederichsen § 1577, Rdnrn. 14 ff.

45 Vgl. MinchKomnm/Richter 8 1570, Rdnrn. 7 f.; Palandt/Diederich-
sen § 1570, Rdnrn. 12 ff.; Langenfeld Rdnr. 262.

4 Bei der Betreuung von zwei oder mehr Kindern gelten diese
Grundsétze in dieser Form regelméfdig nicht, vgl. z.B. BGH
FamRZ 1997, 873, 875 f.; Soergel/Hé&berle § 1570, Rdnr. 11;
MiinchKomm/Richter § 1570, Rdnr. 13.

47 Vgl. z.B. ,Unterhaltsrechtliche Leitlinien der Familiensenate in
Bayern“, abgedruckt in MittBayNot 1998, 284, 286 (Ziffer 18);
Soergel/Haberle § 1570, Rdnr. 10; MinchKomm/Richter § 1570,
Rdnrn. 9 ff.

48 Ein erklarter Verzicht wére al's Verstol? gegen ein gesetzliches Ver-
bot (vgl. § 1360 &, § 1361 Abs. 4 Satz 4i.V.m. § 1614 BGB) geméaR
§ 134 BGB nichtig; vgl. MinchKomm/Wacke § 1360, Rdnr. 27;
§ 1361, Rdnr. 25; Palandt/ Diederichsen § 1360 a, Rdnr. 8; Lan-
genfeld Rdnr. 302; Goppinger/Borger/Miesen 8 5, Rdnr. 163.

49 V/gl. Johannsen/Henrich/Bittner § 1361, Rdnr. 139; Goppinger/
Borger/Miesen § 5, Rdnrn. 165 ff; Kéhler/Luthin Handbuch des
Unterhaltsrechts (8. Aufl. 1993) § 12, Rdnrn. 193 ff.; DNotl-
Report 1998, 205, 206. Ein Unterschreiten des Tabellenunterhalts
um etwa 20% wird in der Regel noch fiir zuléassig gehalten.

50 Vgl. im Ubrigen zu § 1614 BGB schon oben I1. 3. aE.
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2.Vereinbarungen tber den nachehelichen Unterhalt

Vereinbarungen Uber der nacheheliche Unterhalt unterliegen
derartig engen Grenzen nicht. Durch § 1585 ¢ BGB wird fir
diese Unterhaltsanspriiche die Vertragsfreiheit weitgehend
wieder hergestellt51. Die Ehegatten kénnen vor und zu jedem
Zeitpunkt nach der Eheschlief3ung, selbst noch nach Rechts-
kraft des Scheidungsurteils, regelnd in die gesetzlichen Be-
stimmungen Uber den nachehelichen Unterhat eingreifen,
diese ausgestalten und abéndern®2. Auch ein umfassender
Verzicht, selbst auf Betreuungsunterhalt gemaR § 1570 BGB,
ist moglichss.

Begrenzt wird die Vertragsfreiheit zundchst vor allem durch
§138 BGB*. Darliber hinaus hat die Rechtsprechung Gren-
zen aus dem Gebot von Treu und Glauben (8§ 242 BGB)%
hergeleitet.

a) Die Sittenwidrigkeit der Unterhaltsvereinbarung

Eine Unterhaltsvereinbarung kann im Einzelfall sittenwidrig
sein, wenn sie nach ihrem Gesamtcharakter, der aus der Zu-
sammenfassung von Inhalt, Beweggrund und Zweck der Ver-
einbarung zu entnehmen ist, gegen das Anstandsgefuhl aller
billig und gerecht Denkenden versto}ts¢ (sogenannte Um-
standssittenwidrigkeit5?). Dies wird von der Rechtsprechung
insbesondere dann bejaht, wenn eine Verzichtsvereinbarung —
auch ohne ,, Schadigungsabsicht — zur Sozialhilfebedirftig-
keit des eigentlich Unterhaltsberechtigten fiihrts8. Ob dieAus-
nutzung einer Zwangslage oder einer besonders bedréngten
Lage ebenfalls das Sittenwidrigkeitsverdikt begriinden kann,
ist umstritten. Der BGH hat bisher dahin entschieden, dal3
dies zumindest nicht schon dann angenommen werden kann,
wenn die Ehefrau schwanger ist®9, die Vereinbarung ein gro-

51 Vgl. nur BGH NJW 1985, 1833; 1991, 913, 914; 1997, 192, 193;
OLG Bamberg NJW 1991, 2276; OLG Koblenz FamRZ 1996,
1212; MinchKomm/Richter § 1585 ¢, Rdnr. 1; Langenfeld Rdnr.
629.

52 \/gl. nur BGH NJW 1985, 1833; 1991, 913, 914; OLG Diisseldorf
FamRZ 1996, 734, 735; MinchKomm/Richter § 1585 ¢, Rdnrn. 1,
6; Langenfeld Rdnr. 629.

53 \/gl. BGH NJW 1985, 1833; 1987, 776; OLG Kdln FamRZ 1990,
634; MinchKomm/Richter § 1585 ¢, Rdnrn. 6, 20; Palandt/Diede-
richsen § 1585 ¢, Rdnr. 11; kritisch besonders: Bosch FS-Hab-
scheid 1989, 23, 34 ff.

5 Vgl. zB. BGH NJW 1991, 913, 914; 1997, 192, 193; OLG
Koblenz FamRZ 1996, 1212, MinchKomm/Richter § 1585 c,
Rdnrn. 46 ff. Ein Verstol3 gegen ein gesetzliches Verbot im Sinne
des § 134 BGB steht regelmafig nicht in Rede. § 1614 BGB
kommt hier — selbst fir 1570 BGB — nicht in Betracht, da das
Gesetz mit § 1585 ¢ BGB sich von dem Verzichtsverbot ausdriick-
lich distanziert hat, vgl. Palandt/Diederichsen § 1585 c, Rdnr. 9.

55 Vgl. z.B. BGH NJW 1985, 1833; OLG Hamm FamRZ 1989, 398.

5% BGH NJW 1983, 1851, 1852; 1985, 1833, 1834; 1991, 913, 914;
1992, 3164; Soergel/Haberle § 1585 ¢, Rdnr. 16; MinchKomm/
Richter § 1585 ¢, Rdnr. 46; kritisch wegen der Unbestimmtheit
dieser Formel: Langenfeld Rdnr. 633.

57 Vgl. MiinchKomm/Mayer-Maly § 138, Rdnr. 9; Palandt/Heinrichs
§138, Rdnr. 8.

%8 Aspekt der Drittschadigung; vgl. BGH NJW 1983, 1851, 1852;
1985, 1833, 1834; Soergel/Héaberle § 1585 ¢, Rdnr. 16; Palandt/
Heinrichs § 138, Rdnr. 47 ; anders noch die &ltere Rechtsprechung
(Schadigungsabsicht erforderlich), Nachweise hierzu bei BGH
NJW 1983, 1851, 1852.

59 So BGH NJW 1992, 3164, 3165, der in der Schwangerschaft aus-
dricklich keinen Grund fur den Verlust des Urteil svermdgens der
Ehefrau sieht; anders, aber unzutreffend: Biittner FamRZ 1998, 1, 5.
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bes MiRverhaltnis von Leistung und Gegenleistung aufwei stt0
oder Abreden Uberwiegend oder ausschliefdlich zugunsten
eines Vertragsteils getroffen werdens!. Auch ein vor Ehe-
schlief3ung abgegebener Verzicht auf nachehelichen Unterhalt
ist — selbst wenn er as sogenannter ,Globalverzicht den
Ausschluf? von Zugewinn und Versorgungsausgleich mit um-
faldt — per se ebensowenig sittenwidrigé2 wie ein wéhrend des
Bestehens der Ehe abgegebener vorsorgender Unterhaltsver-
zicht®3, Hinzukommen mussen jeweils weitere, zusétzliche
Umstéande, die die Sittenwidrigkeit begriinden, wie zum Bei-
spiel das bewuflte oder grob fahrldssige Ausnutzen der
schwicheren Position des Ubervorteiltenss,

Hier setzen einige Stimmen in der Literatur an, die bei der-
artigen, oft einseitig die Ehefrau belastenden Vereinbarungen
aus der Annahme einer ,, strukturellen Unterlegenheit” die Sit-
tenwidrigkeit herzul eiten versuchten®s. Insbesondere Schwen-
zer® meint, eine solche Unterlegenheit der Ehefrau mit deren
»S0zio-6konomischer* und ,, psychologischer* Situation bele-
gen zu kénnen. Ehefrauen seinen regelméfig junger asihre
Partner, hétten eine schlechtere Bildung, erzielten niedrigere
Einkommen in untergeordneten Positionen und beugten sich
aufgrund ihrer korperlichen Unterlegenheit und wegen ihrer,
im Vergleich zu Méannern geringeren Konfliktbereitschaft
leichter einem bei Vertragsverhandlungen auf sie ausgelibten
Druck, so daf? sie gegentiber ihrem ménnlichen Vertragspart-
ner ihre wohlverstandenen Interessen nicht angemessen zur
Durchsetzung bringen kénnen. Ob eine aus diesen Umstan-
den gefolgerte , strukturelle Unterlegenheit” indessen mehr
sein kann, als eine blofRRe Unterstellung, ist fraglich®”. Denn
letztlich sind die genannten Gegebenheiten kein Spezifikum
ehevertraglicher Vereinbarungen. Vielmehr kénnen sie bei
anderweitigen Vertrégen ebenso zutreffen. Will man aber die
Vertragsfreiheit nicht generell in Frage stellen, kann nicht
alein deshalb, weil ein Mann mit einer Frau einen Vertrag
abschliefdt, angenommen werden, die Frau wére, zumindest
im Regelfall, der benachteiligte Vertragsteil 8.

Biittner® erkennt die Problematik dieses Ansatzes und ver-
sucht daher den Begriff der , strukturellen Unterlegenheit”
durch Fallgruppenbildung zu objektivieren und in rechtlich

60 § 138 Abs. 2 BGB ist generell auf familienrechtliche Vertrége nicht
anwendbar, vgl. BGH NJW 1992, 3164, 3165; OLG Disseldorf
FamRZ 1996, 734, 735.

61 \gl. BGH NJW 1985, 1833, 1834; OLG Koblenz FamRZ 1996,
1212.

62 \/gl. BGH NJW 1992, 3164 f., zustimmend Wendl/Saudigl/Pau-
ling, Das Unterhaltsrecht in der familienrichterlichen Praxis
(4. Aufl. 1997) § 6, Rdnr. 609, aus dem Gesichtspunkt der Ehe-
schliellungsfreiheit.

63 \Vgl. BGH NJW 1997, 192 f. aus dem Gesichtspunkt der Eheschei-
dungsfreiheit.

64 \/gl. Langenfeld Rdnr. 637; Gerber DNotZ-Sonderheft 1998,
288*, 290*.

65 Vgl. vor allem Bittner FamRZ 1998, 1, 4 f.; ders. in Johannsen/
Henrich § 1585 c, Rdnr. 18; nach anderer Auffassung soll, bei ver-
gleichbarer Argumentation, die Korrektur der Vereinbarung nicht
Uber § 138 BGB, sondern — im Wege einer allgemeinen Inhalts-
kontrolle — tiber § 242 BGB herbeigefiihrt werden, vgl. Schwenzer
AcP 196 (1996), 88, 104 ff.; Hef3 FamRZ 1996, 981, 986 f.

66 AcP 196 (1996), 88, 104 ff.

67 Kritisch auch: Grziwotz FamRZ 1997, 585, 588; ders. DNotZ-Son-
derheft 1998, 228*, 261* ff.; Buttner FamRZ 1998, 1, 4 f.

68 \/gl. Grziwotz FamRZ 1997, 585, 589; ders. DNotZ-Sonderheft
1998, 228*, 263*.

69 FamRZ 1998, 1, 5.
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fallbare Kategorien einzufuigen. Wie die von ihm angefthrten
Beispiele zeigen, ist jedoch auch dieser Versuch zum Schei-
tern verurteilt. Warum soll z.B. nur der eine kiinftige Ehepart-
ner psychisch unter Druck stehen, wenn eine mit grof3em A uf-
wand vorbereitete Hochzeit vom Abschlufd eines Ehevertrags
abhéngig gemacht wird®? Welcher Ehegatte zu welchem
Zeitpunkt unter einem grofReren psychischen Zwang steht,
[&’t sich typisierend nicht sagen™. Die Frage der Sittenwid-
rigkeit kann daher nur im Einzelfall entschieden und nur bei
Vorliegen schwerwiegender Griinde bejaht werden.

Gerade bel notariellen Unterhaltsvereinbarungen, bei denen
den Vertragsteilen die rechtliche Tragweite ihrer Erkl&rungen
bekannt ist (§ 17 BeurkG), wird jedoch eine Sittenwidrigkeit
regelmafdig nicht in Betracht kommen72,

Mal3geblicher Zeitpunkt fir die Beurteilung der Sittenwidrig-
keit ist der Augenblick des Vertragsschlusses™. Dies schlief3t
regelméfig bei einer vor Eheschlief3ung getroffenen vorsor-
genden Vereinbarung die Sittenwidrigkeit selbst dann aus,
wenn umfassend auf jeglichen nachehelichen Unterhalt ver-
zichtet wird. Im Zeitpunkt des Vertragsschlusses besteht eine
Uber 8§ 16151 BGB hinausgehende Unterhaltsverpflichtung
nicht, kann also der Verzicht das Risiko der Sozial hilfebedrf-
tigkeit des Verzichtenden nicht herbeifiihren oder erhéhen.
Vielmehr verbessert die nachfolgende Eheschlief3ung, zumin-
dest fir die Dauer der Ehe, die unterhaltsrechtliche Situation
des Bedirftigen™. Kalkulieren die Vertragsteile eine baldige
Ehescheidung ein und schlief3en dennoch jegliche Unterhalts-
anspriiche aus, kann dies jedoch die Sittenwidrigkeit der Ver-
einbarung bedingen?.

b) Die Korrektur der Vereinbarung an § 242 BGB

Wegen der — zurecht — hohen Anforderungen, die die Recht-
sprechung an die Sittenwidrigkeitsvoraussetzungen stellt, ge-
winnt neben der auf § 138 BGB gestutzten Einschrankung der
Vertragsfreiheit die Korrektur an den Mal3stdben von Treu
und Glauben besondere Bedeutung. Dieser, in § 242 BGB
verankerte Grundsatz ist im Zusammenhang mit Unterhalts-
vereinbarungen, speziell bel Unterhaltsverzichten, regelméfiig
nicht unter dem Gesichtspunkt des Wegfalls der Geschéfts-

70 So auch BGH NJW 1992, 3164, 3165.
71 Vgl. auch Grziwotz FamRZ 1997, 585, 589.

72 So auch Langenfeld Rdnr. 633; ders. in FS-Schippel 1996, 251,
265. Bittner FamRZ 1998, 1, 4 beruft sich zur Untermauerung sei-
ner Auffassung auf die Rechtsprechung des BVerfG zu Birgschaf-
ten vermoégensloser Familienangehdriger, BVerfG FamRZ 1994,
151 ff. Dies geht, zumindest fir notariell beurkundete Unterhalts-
vereinbarungen, ins Leere. Denn das BVerfG stiitzt in seiner Ent-
scheidung die Einschrénkung der Vertragsfreiheit gerade auch auf
die mangelnde Uberschaubarkeit der Risiken, BVerfG aaO.
S. 154. Zumindest bei einer notariell beurkundeten Vereinbarung
ist den Beteiligten aber die Tragweite ihrer Erklarungen bekannt,
so dald ihnen eine Risikoeinschézung moglich ist. Eine nachtrég-
liche Korrektur der getroffenen Regelungen ist daher weder erfor-
derlich noch geboten.

73 BGH NJW 1991, 913, 914; OLG Hamm FamRZ 1991, 88f.; OLG
Diisseldorf FamRZ 1996, 734, 735; OLG Koblenz FamRZ 1996,
1212; Soergel/Haberle § 1585 ¢, Rdnr. 14; MinchKomm/Mayer-
Maly § 138, Rdnr. 114; Palandt/Heinrichs § 138, Rdnr. 9; kritisch
hierzu Hel3 FamRZ 1996, 981, 985 f., der ein Hinausschieben des
Beurteilungszeitpunktes auf den Augenblick des Eintritts der
Rechtswirkungen fiir sinnvoll erachtet.

74 So ausdriicklich BGH NJW 1992, 3164 f.; Langenfeld Rdnr. 637.
75 Vgl. OLG Celle FamRZ 1992, 447.
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grundlage einschl&gig. Die Rechtsprechung stiitzt sich meist
auf den Aspekt der unzuléssigen Rechtsausiibung’” und ver-
sagt dem aus der Unterhaltsvereinbarung Berechtigten, im
Regelfall nur vortibergehend, ein Berufen auf die Vereinba-
rung, wenn diese aufgrund einer spéteren, nicht vorhersehbaren
Entwicklung mit Treu und Glauben nicht vereinbar ist’ 79,
insbesondere weil die Uberwiegenden schutzwirdigen Inter-
essen eines gemeinsamen Kindes eine Unterhaltsleistung er-
forderng0. Doch selbst wenn die eingetretenen Umsténde nicht
unvorhersehbar waren, wird dem Berechtigten ein Berufen auf
die Unterhaltsvereinbarung verwehrt, wenn und soweit das
Wohl eines gemeinschaftlichen, vom anderen Elternteil be-
treuten Kindes den Bestand der Unterhaltspflicht erfordertsl.

Die getroffene Unterhaltsvereinbarung al's solche bleibt wirk-
sam. Sie ist nur in ihrer Durchsetzbarkeit gehemmt®2, Dem
unterhaltsberechtigten, betreuenden Elternteil wird ein zeit-
lich und der Héhe nach beschrankter Unterhaltsanspruch ein-
gerdumt®3 84, der sich nicht an den vorehelichen oder eheli-
chen Lebensverhaltnissen, sondern allein an den Umstanden
orientiert, derentwegen das Berufen auf die Vereinbarung ver-
sagt wird, insbesondere also am Kindeswohl. Bel einem voll-
sténdigen Verzicht erhdlt der verzichtende Ehegatte daher re-
gelméfdig nur den notwendigen Unterhalt, der sich héufig mit
dem Mindestbedarf nach den einschlégigen Unterhaltstabel-
len decken wird®. Nur ausnahmsweise kann das Maf3 des Un-

76 Nach herrschender Auffassung bewirkt der Unterhaltsverzicht eine
Beseitigung des Unterhaltsstammrechts, vgl. MiinchKomn/Rich-
ter § 1585 ¢, Rdnr. 21; Goppinger/Wax/Hoffmann Unterhal tsrecht
(6. Aufl. 1994) Rdnr. 1776; Langenfeld Rdnr. 634. Ein kinftiges
Wiederaufleben des Unterhaltsanspruchs wegen Entfalls der Ge-
schéftsgrundlage ist mithin ausgeschlossen, vgl. OLG Dussel dorf
FamRZ 1984, 171, 172 f. Bei anderen Unterhaltsvereinbarungen
miiften Ubereinstimmende konkrete Erwartungen oder Vorstellun-
gen der Vertragsteile fehlgegangen sein, um einen Wegfall der
Geschéftsgrundlage begriinden zu kénnen, vgl. Johannsen/Henrich/
Buttner § 1585 ¢, Rdnr. 17; MinchKommy/Richter § 1585 ¢, Rdnr. 38.
Vgl. MinchKomm/Richter § 1585 ¢, Rdnrn. 20, 42; Langenfeld
Rdnr. 635; Hel3 FamRZ 1996, 981, 986 f., der aber dartiber hinaus
eine Inhaltskontrolle der getroffenen Unterhaltsvereinbarung for-
dert, wenn Rechte Dritter betroffen werden.

Vgl. BGH NJW 1985, 1835, 1836; 1987, 776; 1991, 913, 914;
OLG Kdln NJw 1991, 2776.

Weil zum Beispiel ein gemeinsames Kind geboren wird, das im
Zeitpunkt des Verzichts, der wahrend eines laufenden Scheidungs-
verfahrens vereinbart wurde, nicht vorhersehbar war, so der Fall
BGH NJW 1985, 1835.

80 So BGH NJW 1987, 776, 777 mit zustimmender Anm. Goppinger
JZ 1987, 113 f.; BGH NJW 1991, 913, 914; 1992, 3164, 3166.
Vgl. BGH NJW 1992, 3164, 3165; 1995, 1148; 1997, 192, 193;
BGH FamRZ 1997, 873, 874; OLG Hamm FamRZ 1991, 88, 89;
OL G Bamberg NJW 1991, 2776, 2777; OLG Celle FamRZ 1992,
447; OLG Dusseldorf FamRZ 1996, 734, 735.

Vgl. Erman/Dieckmann § 1585 c, Rdnr. 38; ausfuhrlich zu der
hierin liegenden ,, Auslibungskontrolle*: Langenfeld FS-Schippel
1996, 251, 252 ff.

Vgl. BGH NJW 1997, 873, 874.

84 Diein der Anwendung des §242 BGB gegeniiber §138 BGB hohere
Flexibilitat auf der Rechtsfolgenseite wird als Vorteil dieser Recht-
sprechung hervorgehoben, vgl. z.B. He3 FamRZ 1996, 981, 988.
Vgl. BGH NJW 1992, 3164, 3166 mit zustimmender Anmerkung
Koch JR 1993, 197 f.; BGH FamRZ 1997, 873, 875; OLG Bam-
berg NJW 1991, 2776, 2777; OLG Diisseldorf FamRZ 1996, 734,
735; Erman/Dieckmann § 1585 ¢, Rdnr. 17. Der Sozialhilfesatz
reicht im Regelfall nicht aus, um den erforderlichen Unterhaltsbe-
darf zu decken, da die Sozialhilfe neben diesem Betrag noch wei-
tere Zahlungen und L eistungen vorsieht. Vgl. auch Gerber DNotZ-
Sonderheft 1998, 288*, 293* f.
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terhaltsanspruchs hiertiber hinausgehen, wenn zum Beispiel
bei einem behinderten Kind eine erhthte Betreuungsbedirf-
tigkeit vorliegt und daher aus Griinden des Kindeswohls ein
hoherer Unterhalt erforderlich erscheintsé. Zeitlich wird die
Berufung auf die Unterhaltsvereinbarung nur solange ausge-
schlossen, wie die Notwendigkeit der Kindesbetreuung an-
dauert®”. Als Mal3stab hierfir hat im Regelfall die Rechtspre-
chung zur gestuften Erwerbsobliegenheit zu dienengs.

V. Konsequenzen aus der Neufassung des
§ 16151 BGB

1. Vereinbarungen uUber den Anspruch auf Betreu-
ungsunterhalt

Die durch die Erweiterung des Unterhaltsanspruchs des
816151 BGB entstandene Situation im Hinblick auf Unter-
haltsvereinbarungen ist Uberraschend und widersprichlich.
Der vom Gesetz in mehrfacher Hinsicht privilegierte Unter-
haltsanspruch nach § 1570 BGB® ist gemél § 1585 c BGB
grundsétzlich disponibel, wéhrend der as Unterhalt ,, minde-
ren Ranges' ausgestatete Anspruch nach § 16151 BGB,
wegen der Verweisung in Absatz 3, Vereinbarungen nur in den
engen Grenzen des § 1614 BGB zuzulassen scheint®!. Dies
mag, solange der Anspruch aus § 1615 BGB nur eine unter-
geordnete Rolle spielte, akzeptabel gewesen sein. Nach der
weitreichenden Annéherung an § 1570 BGB bedarf es einer
Harmonisierung.

Entsprechend einer wiederholt gedulRerten Auffassung kénnte
die Angleichung durch generelle Unabdingbarkeit beider
Unterhaltsanspriiche herbeigefihrt werden®2. Dieswiirde aber
das unbestreitbare praktische Bedirfnis nach einer flexiblen
Gestaltung der Rechtsbeziehungen der Eltern untereinander
vernachléssigen und die streitvermeidende und befriedende
Funktion klarer Regelungen, die letztlich auch auf die Interes-
sen des gemeinsamen Kindes ausstrahlen, auf3er Acht las-
sen, Ein Ausschlufd der Dispositionsfreiheit erscheint daher
unzutreffend®. Vielmehr ist aus der Annaherung an § 1570
BGB zu folgern, dald auch die fur diesen Unterhaltsanspruch
geltenden Regelungsmoglichkeiten in den Rahmen des
§16151 BGB einzubeziehen sind®. Die insoweit dem An-
schein nach gegenléufige Gesetzesfassung des § 16151 Abs. 3
Satz 1 BGB ist wegen ihrer systematischen Widerspriichlich-
keit teleologisch einzuschranken. § 1614 BGB kann damit
weder fir §1570 BGB noch fir §16151 BGB Geltung bean-

86 \/gl. BGH NJW 1995, 1148, 1149.

87 \/gl. BGH NJW 1995, 1148, 1149.

88 \/gl. BGH NJW 1995, 1148, 1149; MinchKomm/Richter § 1585 c,
Rdnr. 20; Erman/Dieckmann § 1585 c, Rdnr. 17.

89 Vgl. inshesondere §8 1577 Abs. 4 Satz 2, 1579 Abs. 2, 1582 Abs. 1
Sétze 2 und 3, 1586 a Abs. 1 Satz 1 BGB; und Soergel/Haberle
§ 1570, Rdnr. 16; MinchKomm/Richter § 1570, Rdnrn. 22 ff.;
Johannsen/Henrich/Bttner § 1570, Rdnr. 29

% Vgl. oben Abschnitt I1. 3.

91 Auf diesen Widerspruch hat schon Bosch FS-Habscheid 1989, 23,
26 f. hingewiesen.

92 So vor alem Bosch FS-Habscheid 1989, 23, 34 ff.

93 Vgl. hierzu Johannsen/Henrich/\Voel skow (2. Aufl. 1992) § 1585 c,
Rdnr. 1; von Luxburg Rdnr. 202.

9 Vgl. auch Herb NJW 1987, 1525, 1527; G6ppinger/\Wax/Hoffmann
Rdnr. 1779, die § 1570 BGB ausdriicklich nicht dem Kreis der
unabdingbaren Unterhaltstatbestande zuordnen wollen.

9 So andeutungswei se Johannsen/Henrich/Buttner § 1585 ¢, Rdnr. 31.
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spruchen. Gegenteiliges 183t sich auch nicht daraus ableiten,
dal? der jeweilige Unterhaltsanspruch , alein im Kindesinter-
esse gewahrt [wird], so dafd auch sachlich die Anwendung des
§1614 geboten ist“%. Dies verkennt, dal3 es sich weder bel
§ 1570 BGB noch bei § 1615 | BGB um einen Anspruch des
Kindes, sondern stets um einen Anspruch des betreuenden
Elternteils handelt®’. Die verfassungsrechtlich® gebotene
Pflicht zur Wahrung des Kindeswohls bei geschiedenen Ehen
oder nicht miteinander verheirateten Eltern &ndert daran
nichts. Die Unterhaltsanspriiche werden immer nur auch im
Kindesinteresse gewahrt®.

Damit erscheint bereits de lege lata der Unterhaltsanspruch
gemal3 § 16151 BGB als in weitem Umfang dispositivi®,
doch wére eine eindeutige Klarstellung der Rechtslage zur
Vermeidung kinftiger Auslegungsprobleme wiinschenswert.
Der Gesetzgeber sollte daher de lege ferenda auch im Rahmen
des 8 16151 BGB die ausdriickliche Geltung des § 1585 ¢
BGB bestétigentot.

2. Form der Unterhaltsvereinbarungen

Unterhaltsvereinbarungen gemai § 1585 ¢ BGB sind formlos
wirksami92, Formerfordernisse kdnnen sich nur ergeben,
wenn die Unterhaltsvereinbarungen mit anderen, ihrerseits
formbediirftigen Erklarungen verkniipft werden03 oder ihrem
Inhalt nach selbst formbeddirftig sind%4. Damit steht § 1585 ¢
BGB in einem deutlichen Widerspruch zu den Bestimmungen
der 88 1408 Abs. 2, 1587 0 Abs. 2, 1378 Abs. 2 Satz 2 BGB.
Wahrend bei diesen Vereinbarungen — Uber den Zugewinn
oder den Versorgungsausgleich — die notarielle Beurkundung
stets Wirksamkeitsvoraussetzung ist, kdnnen Ehegatten ber
ihre nachehelichen Unterhaltsanspriiche mindlich oder gar
stillschweigend bindende Vertrége schlief3en. Dies wird der
oft existentiellen Bedeutung der Unterhaltsanspriiche fur die
Beteiligten in keiner Welise gerecht. Gerade bei Unterhalts-
vereinbarungen ist die Mitwirkung des fachkundigen Beraters
von besonderer Bedeutung, um die Vertragspartner vor Uber-
eilten Erkldrungen zu bewahren und ihnen die rechtliche
Tragweite ihrer Vereinbarungen vor Augen zu fihren. Die
Gefahr von sittenwidrigen Vertrdgen 183t sich durch die
préaventive Einschaltung einer rechtskundigen und zur strikten
Neutralitdt verpflichteten Urkundsperson wirkungsvoll ban-

9% So aber Johannsen/Henrich/Blttner § 1585 ¢, Rdnr. 31.

97 Ausdriicklich zu 8§ 1615 | BGB: BT/Drucks. 13/4899, S. 167;
Schulz DAVorm 1996, 463, 465; Gerber DNotZ-Sonderheft 1998,
288*, 293*.

% Vgl. zu der Pflicht der staatlichen Gemeinschaft, den Eltern die
Pflege und Erziehung ihrer Kinder zu ermdglichen und bei Schei-
dung der Ehe die hieraus resultierenden Nachteile mdglichst ge-
ring zu halten: BVerfG NJW 1981, 1771, 1772.

% Vgl. MunchKomm/Richter § 1570, Rdnr. 1; Puls FamRZ 1998,
865, 869 fordert eine Umquadlifizierung des Anspruchs in einen
echten Anspruch des betreuten Kindes.

10Der vorsichtige Berater wird stets auf die widersprichliche
Gesetzed age hinweisen.

10150 auch Puls FamRZ 1998, 865, 876.

102ygl. nur MunchKomm/Richter § 1585 ¢, Rdnr. 34; Soergel/
Haberle § 1585 ¢, Rdnr. 10; Erman/Dieckmann § 1585 ¢, Rdnr. 12.

103V gl. MunchKomm/Richter § 1585 c, Rdnr. 36; Langenfeld Rdnr.
632; Rau MittRhNotK 1988, 187, 188; Goppinger/Borger/Miesen
§ 5, Rdnr. 7; zurtickhaltender: Kanzleiter NJW 1997, 217, 220.

1047.B. bei einem Leibrentenvertrag oder der schenkweisen Einréu-
mung des Unterhaltsanspruchs, vgl. MiinchKomm/Richter § 1585 ¢,
Rdnr. 35; Erman/Dieckmann § 1585 ¢, Rdnr. 12; Goppinger/
Borger/Miesen § 5, Rdnr. 5.
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nen. Ebenso tragen klare rechtliche Regelungen, die in einer
offentlichen Urkunde niedergelegt werden, zur Streitver-
meidung bei und entlasten damit letztlich auch die Gerichte.

Daher sollte fur ale Unterhaltsvereinbarungen, sei es tber
Anspriiche aus § 16151 BGB oder aus 8§ 1570 ff. BGB, de
lege ferenda generell die notarielle Form vorgesehen wer-
denlOS_

3. Umfang der Unterhaltspflicht bei Korrektur einer
Unterhaltsvereinbarung gemaf § 242 BGB

Solange der gesetzliche Unterhaltsanspruch nicht durch Ver-
einbarungen ausgestaltet, verdndert oder ausgeschlossen
wird, richtet sich sowohl dessen zeitlicher Umfang als auch
dessen Hohe nach den vorstehend umrissenen Grundsétzen.
Wird jedoch der Unterhaltsanspruch verandert, insbesondere
bei einem Verzicht auf Betreuungsunterhalt gemad § 1570
BGB, greift die Rechtsprechung in bestimmten, oben dar-
gestellten Fallen durch eine Korrektur an den Mal3stdben von
Treu und Glauben ein. Vergleicht man das Ergebnis dieses
korrigierenden Eingreifens mit dem gesetzlichen Unterhalts-
anspruch nach § 1615 | BGB, werden Wertungswiderspriiche
offenbar, die Anlal3 sein sollten, die bisherige Rechtsprechung
zu modifizieren.

Nach der Rechtsprechung des BGH lebt durch die Anwen-
dung des § 242 BGB auf den erkléarten Unterhaltsverzicht das
endgliltig beseitigte Unterhaltsstammrecht nicht wieder auf.
Vielmehr wird dem aus dem Verzicht Begiinstigten nur das
Berufen auf die Unterhaltsvereinbarung versagt, wenn und
soweit das Wohl des gemeinschaftlichen Kindes dies erfor-
dert. Im Rahmen des Kindschaftsreformgesetzes hat der Ge-
setzgeber aber ausdriicklich die nach seiner Auffassung not-
wendige Mindestdauer der Unterhaltsgewahrung festgestel|t:
Nur bis zur Vollendung des dritten Lebengjahres des Kindes
ist eine Gewahrung von Betreuungsunterhalt an den betreuen-
den Elternteil unabdingbar, wenn nicht ausnahmsweise ein
Fall erhdhter Betreuungsbedirftigkeit vorliegt. Danach kann
im Regelfall die Kindesbetreuung in anderer Weise, zum Bei-
spiel in einem Kindergarten, erfolgen, ohne da sich dies
typischerweise zum Nachteil des Kindes auswirkt106, Verwie-
sen wird in diesem Zusammenhang auf § 24 Abs. 1 SGB VI,
der fur ein Kind ab dem vollendeten dritten Lebengahr
einen Anspruch auf einen Kindergartenplatz vorsieht, auf § 15

10550 auch Bosch FS-Habscheid 1989, 23, 44; Johannsen/Henrich/
\oelskow (2. Aufl. 1992) § 1585 c, Rdnr. 4; Johannsen/Henrich/
Buttner 8 1585 ¢, Rdnr. 4; Goppinger/Borger/Miesen 8 5, Rdnr. 4;
Langenfeld Rdnr. 632; Rau MittRhNotK 1988, 187, 188; auch Puls
FamRZ 1998, 865, 876, diejedoch zusétzlich eine familiengericht-
liche Genehmigung solcher Vertrage fordert.

106Zu alle dem BT-Drucks. 13/4899, S. 167.
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BErzGG und § 56 Abs. 1 SGB VI, die die Hochstdauer des
Erziehungsurlaubs und die anrechenbare Erziehungszeit je-
wells auf drei Jahre begrenzen, sowie auf § 18 Abs. 3 Satz 3
BSHG7, der feststellt, dal? ,, die geordnete Erziehung eines
Kindes, welches das dritte Lebensjahr vollendet hat, in der
Regel dann nicht gefdhrdet [ist], wenn und soweit [...] die
Betreuung des Kindes in einer Tageseinrichtung oder Tages-
pflege [...] sichergestellt ist"108,

Selbst wenn also die gesetdiche Unterhatspflicht nach
§1570 BGB wesentlich dartiber hinaus reicht, darf die allein
am Kindeswohl orientierte, aus § 242 BGB hergeleitete Un-
terhaltsverpflichtung den Zeitraum bis zur Vollendung des
dritten Lebensjahres des (j ingsten) gemeinsamen Kindes nicht
Uberschreiten1®, Eine dartiber hinausgehende Einschrénkung
des Unterhaltsverzichts findet nach den benannten gesetz-
lichen Vorgaben keine Legitimation mehr in den zwingenden
Interessen des Kindeswohls und entwertet daher tber Gebuhr
die wirksam getroffene Unterhal tsvereinbarung1°.

VI. Zusammenfassung

Durch die weitgehende tatbestandliche Angleichung der
8816151, 1570 BGB stellt sich die Frage, ob beide Unter-
haltsanspriiche, trotz einer diesbeziiglich scheinbar unter-
schiedlichen Ausgangslage, vertraglichen Regelungen zu-
ganglich sind und bleiben. Nach der hier vertretenen Auffas-
sung gilt fir beide Normen § 1585 ¢ BGB und erdffnet weit-
reichende Dispositionsfreiheit. De lege ferenda sollte dies
auch bei § 16151 BGB ausdriicklich klargestellt werden.
Ebenfalls de lege ferenda erscheint es empfehlenswert, die
Wirksamkeit solcher Unterhaltsvereinbarungen von der nota-
riellen Beurkundung abhéngig zu machen.

Die gesetzlichen Anderungen sollten dariiber hinaus Anla
geben, die von der Rechtsprechung vorgenommene Korrektur
von Unterhaltsvereinbarungen an den Mal3stédben von Treu
und Glauben zu Uberdenken und, bei einem wirksamen Un-
terhaltsverzicht, den aus § 242 BGB hergeleiteten Unterhalts-
anspruch auf die ersten drei Lebensahre des gemeinsamen
Kindes zu beschrénken.

107Dazu auch Puls FamRZ 1998, 865, 867.

108\/gl. BT-Drucks. 13/4899, S. 167.

109S0 andeutungsweise, wenngleich im Ergebnis ablehnend: Biittner
FamRZ 1998, 1, 7.

110Generell zu der Kritik an der Entwertung des Unterhaltsverzichts
durch eine ausweitende Korrektur von Unterhaltsvereinbarungen
an den Mal3stdben von Treu und Glauben: Johannsen/Henrich/
Voelskow (2. Aufl. 1992) § 1585 ¢, Rdnr. 21; Langenfeld Rdnr. 636;
auch: Meder FuR 1993, 12, 20 f.; Erman/Dieckmann § 1585 c,
Rdnr. 17.
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KURZE BEITRAGE

Haftungsbegrenzung im dispositiven Amtsbereich*
Von Notar a.D. Dr. Christoph Reithmann, Wolfratshausen

In einem Festschriftenbeitrag ,,Belehrung und Haftung im
dispositiven Téatigkeitsbereich des Notars* ist Lichtenberger
darauf eingegangen, dal? der Notar in vielen Féllen Versuche
unternimmt, den Beteiligten weit Uber seine Amtspflichten
hinaus zu helfen: ,, Schrénkt man hier die Moglichkeiten ein
und droht mit der Haftung, so dirfte dies zu einer Verarmung
der entsprechenden Praxis fihren und damit zu einem ver-
minderten Schutz der Beteiligten. Es ist ja immer besser zu
versuchen zu helfen, als wegen mdglicher Risiken diesen
Versuch zu unterlassen*!. Darauf soll hier ndher eingegangen
werden.

Ausgang mul’ die gesel | schaftliche Funktion des Notariats sein,
die Lichtenberger bereits friher2 dargestellt hat. Lichten-
berger zeigt das Notariat ,,im Spannungsfeld zwischen der
klassischen Funktion der 6ffentlichen Urkundsperson mit der
damit verbundenen, aber doch auf diese Aufgabe begrenzten
Belehrung” und einer weitergehenden ,, Beratung, Betreuung,
Fursorge oder Unterstiitzung im weitesten Sinne® (a.a.O.
S.117). Gerade diese weitergehende konsultative Téatigkeit
des Notars wird in der Literatur mit Recht herausgestellt. Es
ist aber auch daran zu denken, dal3 die Rechtsprechung, wenn
nicht desBGH, so doch vieler Instanzgerichte, dazu neigt, aus
solchen Veroffentlichungen Amtspflichten abzuleiten, deren
Verletzung den Notar nicht nur schadensersatzpflichtig macht,
sondern ihn auch dem (ihn oft persdnlich mehr treffenden)
Vorwurf der Amtspflichtverletzung aussetzt. Deshalb er-
scheint es geboten, die Amtspflichten des Notars klar heraus-
zustellen und von einer oft zusétzlich Ubernommenen Tétig-
keit abzugrenzen, so schwierig dies im Einzelfal auch ist.
Diesgilt insbesondere hinsichtlich der konsultativen Tétigkei-
ten, wie Rechtsbel ehrung, Beratung und Betreuung.

1. Rechtsbelehrung nach § 17 BeurkG

Dabei sollen die Begriffe,, Belehrung” und ,, Beratung* so ver-
wendet werden, wie sie das BeurkG und die BNotO verwen-
det. Es trifft zwar zu, daf3 Belehrung und Beratung im tég-
lichen Sprachgebrauch kaum unterschieden werden. Etwas
anderes gilt aber fur Begriffe, die das Gesetz verwendet, um
bestimmte Rechtsfolgen daran zu kniipfen.

8§17 BeurkG verlangt die Belehrung der in der Verhandlung
anwesenden Beteiligten Uber die ,rechtliche Tragweite des
Geschéfts’. Der Begriff der rechtlichen Tragweite ist von der
Rechtsprechung definiert worden. Rechtliche Tragweite sind
zunachst die unmittelbaren rechtlichen Folgen, die das Gesetz
an eine Willenserkldrung knupft. Ist eine Willenserkldrung
darauf gerichtet, rechtliche Folgen zu erzielen, so umfaldt die
rechtliche Tragweite der Willenserklarung notwendig diese

* Diesen Aufsatz widme ich Herrn Kollegen Dr. Peter Lichtenberger
zum 70. Geburtstag am 11.3.1999. Seine Vorschlége sollten tber
Festschriften hinaus bekannt werden.

1 Lichtenberger — Belehrung und Haftung des Notars im disposi-
tiven Tétigkeitsbereich des Notars, Festschrift fur Schippel 1996,
S. 729/740.

2 Lichtenberger — Gesellschaftliche Funktion und Stellung des No-
tars heute und morgen, Festschrift 125 Jahre Bayerisches Notariat,
1987, S. 113.
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gewollten unmittelbaren Rechtsfolgen. Die Rechtsprechung
des 9. Senats des BGH hat den Begriff der ,,rechtlichen Trag-
weite" aber erweitert. Zur rechtlichen Tragweite gehort da-
nach auch die Sicherung von Leistung und Gegenleistung
beim Grundstiickskaufvertrag3, auch die Sicherung eines
lastenfreien Erwerbs des gekauften Grundstiicks®.

Mag die Frage, ob ein Grundstiick belastet oder unbelastet
erworben wird, ebenso wie die Frage, ob ein Grundstiick
Sachméngel aufweist oder nicht, logisch zur Beschaffenheit
des Grundstiicks, also zur wirtschaftlichen Tragweite zéhlen,
so muid doch bei der Auslegung des § 17 BeurkG eine teleo-
logische Auslegung entscheidend sein. Zweck der Beurkun-
dungsvorschrift ist es, einen Grundbestand an rechtlicher Be-
lehrung zu sichern. Dazu z&hit der BGH beim Grundstiicks-
kaufvertrag mit Recht die Sicherung von Leistung und
Gegenleistung. Der Sicherung dieses Grundbestandes an
Rechtsbelehrung dient das qualifizierte Beurkundungsver-
fahren nach dem zweiten Abschnitt des BeurkG, das zwin-
gend eine,, Verhandlung” (8§ 8 BeurkG) vorschreibt.

Bestandteil und entscheidender Abschluf dieser Verhandiung
ist das Verlesen der Niederschrift und die damit verbundene
Rechtsbel ehrung. Die durch die Verfahrensvorschrift des § 17
BeurkG in diesem Verfahrens vorgeschriebene Rechtsbeleh-
rung ist grundsétzlich unverzichtbar: Verfahrensvorschriften
stehen, wie Lichtenberger zutreffend ausfihrt, nicht zur
Disposition der Verfahrensbeteiligten.

2. Beratung nach § 24 BNotO

Zum Amt des Notars gehort auch die , Anfertigung von
Urkundenentwiirfen und die Beratung der Beteiligten* (8 24
BNotO). Diese Tétigkeiten zdhlen nicht zur ,, Urkundstétig-
keit" (8§ 10a BeurkG), sondern zur ,,sonstigen Betreuung der
Beteiligten auf dem Gebiet der vorsorgenden Rechtspflege”.
§ 24 BNotO bestimmt, daB diese Tétigkeiten zur Amtstétig-
keit gehoren; der Notar ist aber zu ihrer Ubernahme nicht ver-
pflichtet”. Die , sonstige Betreuung® der Beteiligten* gehort
zur dispositiven Amtstétigkeit.

3 BGH 21.3.1989 DNotZ 1990, 58.
4 BGH 19.12.1991 DNotZ 1992, 457.

5 Dies gilt nur fur die im zweiten Abschnitt des BeurkG geregelten
qualifizierten Protokollverfahren (bei der Beurkundung von
Willenserkl&rungen), nicht beim einfachen Protokollverfahren
(88 36 ff. BeurkG), nicht im Vermerkverfahren (88 39 ff. BeurkG).

6 Lichtenberger — Festschrift Schippel, S. 736.

7 §15Abs. 1 BNotO gilt, anders als § 15 Abs. 2 BNotO, nur fir die
»Urkundstétigkeit* (8 10a BNotO).

8  Betreuung der Beteiligten” ist ein in § 24 BNotO verwendeter
Rechtsbegriff. Nur fir die in § 24 BNotO genannte Tétigkeit des
Notars sollte der Begriff der ,notariellen Rechtsbetreuung” ver-
wendet werden. Der BGH hat mit Recht die auf § 14 BNotO ge-
stiitzte erweiterte konsultative Pflicht des Notars nicht mehr (wie
friher) as , erweiterte Belehrungspflicht aus allgemeiner Betreu-
ungsverpflichtung* bezeichnet, sondern spricht nunmehr mit
Recht von ,,Warn- und Hinweispflicht* (vgl. Ganter, die Recht-
sprechung des BGH zu den Belehrungs-, Hinweis- und Warn-
pflichten des Notars seit 1992, WM 1996, 701 ff.).
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Die Verfahrensvorschriften des BeurkG gelten dafiir nicht,
auch nicht die Vorschrift des § 17 BeurkG. Ubernimmt der
Notar eine solche dispositive Tétigkeit, so gilt die Beleh-
rungspflicht, die an das Verfahren der qualifizierten Beurkun-
dung anknupft (817 BeurkG), nicht. Die Amtspflichten beur-
teilen sich ausschliefdlich nach dem Ubernommenen Auftrag.
Berdt etwa der Notar Uber die steuerliche Gestaltung eines
Gesellschaftsverhaltnisses, so haftet er fir die Richtigkeit die-
ser Beratung nach den (derzeit geltenden) steuerlichen Vor-
schriften, nicht aber dartiber hinaus fir die wirtschaftliche
Zweckmaf3igkeit, wenn sich der ibernommene Beratungsauf -
trag darauf nicht ausdriicklich erstreckt. In der Begrenzung
desAuftrags liegt bereits eine Begrenzung der Haftung. Kann
die Haftung inhaltlich begrenzt werden, so mul3 auch die
Maoglichkeit bestehen, die Haftung ziffernméaitig zu begren-
zen. Dazu kann insbesondere dann ein Bedirfnis bestehen,
wenn der Hochstbetrag der Haftpflichtversicherung des
Notars uberschritten wird. Die nach § 147 KostO anfallende
Gebuhr deckt in vielen Féllen die Kosten einer erforderlichen
Zusatzversicherung nicht.

Zur Betreuung nach § 24 BNotO gehdren vor alem die
Vollzugs- und Treuhandtétigkeiten des Notars. Hier wird der
Notar tétig, um einen Uber die rechtliche Tragweite eines zu
beurkundenden Rechtsgeschéfts hinausgehenden erstrebten
rechtlichen oder wirtschaftlichen Erfolg zu sichern. Dabei
handelt es sich um gesetzlich nicht geregelte Verfahren, die
zwar zur offentlich-rechtlichen Tétigkeit des Notars gehéren,
zu deren Durchftihrung der Notar sich aber auch zivilrecht-
licher Mittel bedient®.

Hierher gehdren auch die von der Praxisim Anschlul® an die
Grundschul dbestellung entwickelten Verfahren zur Beschleu-
nigung der Darlehensauszahlung, insbesondere die ,Rang-
bestétigung”. Dem Notar steht es frei, ob er eine solche dis-
positive Aufgabe tUbernehmen will oder nicht. Es steht ihm
auch frei, die Bestétigung inhaltlich zu begrenzen, z.B. die
Frage auszuschlief3en, ob die Grundschuld etwa durch Bau-
lasten beeintréchtigt werden konnte; es muf3 ihm aber auch
freistehen, seine Haftung ziffernméfig zu begrenzen, insbe-
sondere auf den Hochstbetrag seiner Haftpflichtversicherung.

3. Unverbindliche Ratschlage

Lichtenberger weist darauf hin, da3 auch § 17 BeurkG die Be-
lehrungspflicht, und damit auch die Haftung, erheblich be-
grenzt, wenn auslandisches Recht zur Anwendung kommen
kann. An sich gehdren (wenn inlandisches Recht auf auslan-
disches Recht verweist) auch die unmittelbaren rechtlichen
Folgen nach dem anwendbaren auslandischen Recht zur
~rechtlichen Tragweite”. §17 Abs. 3 BeurkG beschrankt aber
die Belehrungspflicht auf den Hinweis darauf, ,,dal’ auslan-
disches Recht zur Anwendung kommen kann®.

Der Notar wird sich in vielen Félen nicht mit einem solchen
Hinweis begnligen, sondern auch auf die Rechtslage nach
ausléndischem Recht eingehen. Aber auch ein auf diesem Ge-
biet erfahrener Notar kann die Rechtsfolgen nach ausléndi-
schem Recht nicht mit Sicherheit beurteilen. Es ist aber, wie
Lichtenberger ausfihrt, ,immer besser zu versuchen zu hel-
fen, als wegen mdglicher Risiken diesen Versuch zu unterlas-

9 Reithmann — Funktionen und Instrumente der notariellen Rechts-
betreuung, DNotZ 1975, 324.
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sen. In den meisten Féllen greift die Hilfe ja auch durch®
(aaO. S. 740).

Lichtenberger (a.a.O. S. 737) schlégt vor, solche Ratschldge
nicht als Amtsgeschéfte zu betrachten. Solche Ratschlége
seien ,von vornherein gar nicht als Amtspflicht ibernommen
worden”“. Bei , Gefalligkeitsverhaltnissen” fehle der Rechts-
bindungswille.

Der Begriff der Gefélligkeitshandlung sollte hier aber wohl
nicht verwendet werden. Auch bei solchen Ratschlagen han-
delt der Notar innerhalb seiner Amtstétigkeitl®. Es handelt
sich um eine Amtstétigkeit, die neben der Beurkundung und
aulBerhalb des im zweiten Abschnitt des BeurkG geregelten
Verfahrens steht!, Lichtenberger hélt denin der Literatur auf-
gestellten Satz , es gabe keine unverbindliche Ubergabe von
Amtsgeschéften“ nur fur ,bedingt richtig“ (aaO. S. 737).
Solche Ratschldge kénnen m.E. durchaus unverbindlich
erteilt werden, wasin aller Regel ja auch geschieht.

4. Vertragsgestaltung

Es ist aber deutlich zu machen, dai3 die Vertragsgestaltung
selbst von solchen unverbindlichen Ratschldgen zu unter-
scheiden ist. Vertragsgestaltung falt stets unter die Urkunds-
tatigkeit (§ 10a BeurkG).

Wenn § 24 BNotO die Fertigung von Entwiirfen nennt, meint
er ,selbsténdige Entwirfe*12, nicht Entwirfe, mit denen der
Notar seine spétere Niederschrift vorbereitet. Die Vorberei-
tung féallt bei der Beurkundung von Willenserkldrungen unter
diein 8§17 BeurkG genannte Pflicht, die Erklérungen der Be-
teiligten ,klar und unzweideutig wiederzugeben“. Die Vor-
bereitung einer Beurkundung durch einen Entwurf fur die
spétere Niederschrift ist Teil der Beurkundung?3. Hier kann
die Haftung nicht begrenzt werden.

Der BGH hat diese , gestaltende Beratung“ klar von der in
§ 24 BNotO angesprochenen ,, planenden Beratung” 4 unter-
schieden. ,Einen offenen Beurkundungsauftrag braucht der
Notar nicht anzunehmen. Seine Pflicht geht nicht soweit, den
Beteiligten die Wahl des Weges abzunehmen und eine der
in Betracht kommenden Gestaltungsmoglichkeiten vorzu-
schlagen*1s,

Zu einer ,planenden Beratung” ist der Notar nicht verpflich-
tet (815 Abs. 1 BNotO gilt dafur nicht). Die planende Bera-
tung ist inhaltlich auf den Gbernommenen Auftrag beschrankt,
die Haftung kann ziffernméRig begrenzt werden. Fir die
Vertragsgestaltung (gestaltende Beratung) als einen Teil der
Beurkundung kann dies aber nicht gelten.

10 Sonst wére der Notar bei der folgenden Beurkundung nach § 3
BeurkG ausgeschl ossen.

11 Und auch aufRerhalb eines Beratungsauftrags nach § 24 BNotO.

12 Arndt/Lech/Sandkihler, BNotO 1996, §24 Rdnr. 14.

13 Im einzelnen Reithmann, Vertragsgestaltung als Urkundstétigkeit,
Festschrift fur Schippel 1996, S. 769 ff.

14 Hierher gehort etwa eine Beratung dartber, ob eine Vermdgens-
Ubertragung auf Kinder bei Sicherung des |angerlebenden Ehegat-
ten rechtlich und steuerlich gunstiger durchzufiihren sei, durch
Einsetzung des langerlebenden Ehegatten als Vorerben oder durch
Einsetzung der Kinder as Vollerben, mit Nief3brauch fir den
Langerlebenden (planende Beratung).

15 Ganter WM 1996, 701 ff.; Reithmann Entwurfsfertigung und
Beratung, ZNotP 1999, 142.
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Gesellschaftsrechtliche Gestaltungen im Hinblick auf den EURO

Von Notarassessorin Dr. Beate Kopp, Miinchen

Die Einfiihrung des Euro erforderte Rechtsénderungen vor
allemim Bereich der Kapitalgesellschaften. Seit dem 1.1.1999
ist der Euro die amtliche Wahrung Deutschlands. Die DM ist
nur eine andere Bezeichnung dieser Wahrung. Der Umrech-
nungskurs wurde arn 31.12.1998 unwiderruflich festgelegt
mit 1 EUR = 1,95583 DM1. Der Euro existiert aber bis jetzt
nur als Buchgeld. Erst am Ende der dreijahrigen Ubergangs-
phase, die vom 1.1.1999 bis 31.12.2001 dauert, wird Euro-
Bargeld eingefuhrt. Mit Wirkung zum 1.1.1999 sind durch
das Euro-Einfiihrungsgesetz? die gesetzlich festgelegten Be-
trage im GmbH-Gesetz und Aktiengesetz in Euro gedndert
worden. Fiir die dreijahrige Ubergangsphase sind Ubergangs-
vorschriften vorgesehen. Fir die notarielle Praxisist relevant,
ab wann die neuen Vorschriften fiir Gesell schaftsneugriindun-
gen zu beachten sind und wie bestehende Gesellschaften auf
Euro umgestel It werden.

I. Gesellschaftsneugriindungen

Bel der Neugriindung von Gesellschaften sind drei Fallgrup-
pen zu unterscheiden: Gesellschaften, die ab dem 1.1.2002
gegriindet werden, Gesellschaften, die wahrend der Uber-
gangsphase vom 1.1.1999 bis 31.12.2001 gegriindet werden,
und Alt-Gesellschaften, die im Jahr 1998 oder friher gegriin-
det und bis spétestens 31.12.1998 zur Eintragung in das Han-
delsregister angemeldet wurden.

1. Gesellschaftsneugrindungen ab dem 1.1.2002

Ab dem 1.1.2002 gibt es die DM nicht mehr. Kapitalgesell-
schaften werden ausschliefdlich in Euro in das Handel sregister
eingetragens. Fir Gesellschaftsneugriindungen gelten aus-
nahmslos die neuen Euro-Betrédge des GmbH-Gesetzes und
des Aktiengesetzes, die mit Wirkung zum 1.1.1999 in Kraft
getreten sind. Das Stammkapital einer GmbH mul3 min-
destens EUR 25.000,— und ein Geschaftsanteil mindestens
EUR 100,— betragen sowie durch 50 teilbar sein®. Das Grund-
kapital einer Aktiengesellschaft mul3 auf mindestens EUR
50.000,— lauten®, die Aktiennennbetrége auf volle EurcS. Bei
Stiickaktien muf der auf eine Aktie entfallende Anteil am
Grundkapital mindestens EUR 1,— betragen’.

2. Neugriindungen in der Ubergangsphase

Fur ale Neugrindungen nach dem 1.1.1999 gelten die mit
Wirkung zum 1.1.1999 geénderten Euro-Betrage des GmbH-
Gesetzes und des Aktiengesetzes. Es besteht jedoch ein Wahl-
recht, ob die Griindung in DM oder in Euro erfolgt.

1 Art. 1 der VO 2866/98 des Rates vom 31.12.1998 {iber den Um-
rechnungskurs zwischen dem Euro und den Wéhrungen der Mit-
gliedstaaten, die den Euro einfuhren, ABI. EG vom 31.12.1998
L 359, S. 1.

2 Euro-Einfiihrungsgesetz (EuroEG) vom 9.6.1998, BGBI. 1998 | 1242.

3 Dald hier auf das Datum der Eintragung im Handel sregister abzu-
stellen ist, ergibt sich aus § 86 Abs. 1 S.1 2. HS. GmbHG und § 1
Abs.2S.3und §3Abs. 2 S. 1 EGAKG.

4 §5Abs. 1undAbs. 3S. 2 GmbHG.
5 § 7 AktG.

6 §8Abs. 2S. 1und4AktG.

7 8§ 8Abs. 3S. 3AktG.
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a) Neugrindung in Euro

Gesellschaftsneugriindungen in Euro (nach den mit Wirkung
zum 1.1.1999 in Kraft getretenen neuen Euro-Betragen) durf-
ten friihestens am 1.1.1999 zur Eintragung beim Handel sregi-
ster angemeldet werden. Allerdings konnte die Griindungs-
urkunde schon im Jahr 1998 errichtet werden. Die 1998 noch
als unwirksam anzusehende Satzungsbestimmung, die das
Grundkapital in damals noch unzuléssiger Weise in Euro fest-
legte, entsprach jedoch dem im Zeitpunkt der Anmeldung gel-
tenden Recht, wenn die Anmeldung erst nach dem 1.1.1999
erfolgte. Dieser Zeitpunkt ist fUr die Prifung der Recht-
maligkeit der Eintragungsvoraussetzungen durch das Regi-
stergericht malf3gebliche.

b) Neugrindung in DM

In den Ubergangsvorschriften zur Einfiihrung des Euro ist
ausdriicklich geregelt, dal? wahrend der dreijéhrigen Uber-
gangsphase vom 1.1.1999 bis 31.12.2001 Gesellschaften auch
noch in DM gegriindet werden kénnen®. Diese WahImdglich-
keit bezieht sich allerdings nur auf die Bezeichnung DM oder
Euro. Betragsméliig gelten ndmlich auch fur DM-Grindun-
gen in der Ubergangszeit die neuen Euro-Betrége hinsichtlich
Kapital und Stuckelung. Es ist somit seit dem 1.1.1999 nur
mehr die Grindung einer DM-GmbH mit einem Mindest-
stammkapital von DM 48.895,75 (= EUR 25.000,— * 1,95583)
maglich. Jede Stammei nlage einer neu gegriindeten DM-GmbH
muf3 mindestens DM 195,583 (= EUR 100,— * 1,95583) be-
tragen und durch 97,7915 (= EUR 50,— = 1,95583) teilbar
sein. Die Grundung einer GmbH mit einem Stammkapital von
DM 50.000,— ist wegen Verstolies gegen die Teilbarkeitsvor-
schrift des § 5 Abs. 3 S. 2 GmbHG n.F. nicht mehr zul&ssig.
Wird eine Aktiengesellschaft nach dem 1.1.1999 noch in DM
gegrindet, muf3 ihr Grundkapital mindestens DM 97.791,50
betragen (= EUR 50.000,—  1,95583) und die Aktiennennbe-
trége auf DM 1,95583 (= EUR 1,-) oder ein Vielfaches hier-
von lauten.

Aufgrund dieser krummen Betrage ist die Neugriindung einer
GmbH oder AG mit Nennbetragsaktien in DM seit dem
1.1.1999 nicht mehr zu empfehlen. Fir die Aktiengesell schaft
mit Stlckaktien hingegen gelten die Vorschriften ber die
Nennbetragsstiickelung der Aktien nicht, da eine Stlickaktie
oberhalb des Mindestwertes von EUR 1,— jeden beliebigen
Anteil am Grundkapital verkérpern kann. Eine Aktiengesell-
schaft mit Stiickaktien konnte daher auch wahrend der Uber-
gangsphase noch mit einem Grundkapital von DM 100.000,—
gegrundet werden.

3. Altgesellschaften

Altgesellschaften sind die Kapitalgesellschaften, die noch im
Jahr 1998 oder friiher in das Handel sregister eingetragen oder
zur Eintragung angemeldet worden sind©. Abgrenzungskrite-
rium ist somit der Eingang der Handelsregisteranmeldung
beim Registergericht.

8 LG Nurnberg vom 18.2.1999, Az. 4 HK T 1009/99, unverdffent-
licht.

9 8§86 Abs. 2S. 1 GmbHG.
10 §86Abs. 1S. 1 GmbHG; § 2 S. 1 EGAKtG.
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a) Fortgeltung bisherigen Rechts

Fir Altgesellschaften gelten die bisherigen Vorschriften des
GmbH-Gesetzes und des Aktiengesetzes weiter. Alt-GmbHs
kdénnen daher Geschéftsanteilsabtretungen vornehmen und
dabei nach den alten Vorschriften Uber Mindestbetrag und
Teilbarkeit Geschéftsanteile teilen und zusammenlegen.
Kapitalerhdhungen und -herabsetzungen sind sowohl bei der
GmbH als auch bei der AG wéhrend der Ubergangsphase
noch im Rahmen der bisherigen Regelung zur Teilbarkeit von
GmbH-Geschéftsanteilen und zur Aktiennennbetragsstiicke-
lung mdglich. Beispielsweise kann eine Aktiengesellschaft
eine Kapitalerhdhung durch Ausgabe neuer Nennbetrags
aktien, die auf einen durch 5 teilbaren DM-Betrag lauten,
durchftihren. Einzige Voraussetzung sowohl fir die Alt-
GmbH als auch die Alt-Aktiengesellschaft ist, dal? die Kapi-
talmalnahme bis spétestens 31.12.2001 im Handelsregister
eingetragen wird't. Gegen Ende der Ubergangszeit ist daher
Vorsicht geboten, da das Datum der Handelsregistereintra-
gung dem Gericht nicht vorgegeben werden kann.

b) Anpassungspflicht

Wiahrend der Ubergangszeit besteht fur Altgesellschaften
keine Pflicht zur Umstellung auf Euro. Auch nach dem
1.1.2002 kann sowohl bei der GmbH als auch bei der Aktien-
gesellschaft die Umstellung auf Euro so lange aufgeschoben
werden, bis aus sonstigen Griinden eine Kapitalmaf3nahme
gewinscht wird. Anldich dieser Kapitalmal3nahme ist die
GmbH verpflichtet, ihr Kapital auf Euro umzustellen und ihre
Geschéftsanteile auf einen durch 10 teilbaren Betrag, minde-
stens 50 Euro zu stellen'2. Dies bedeutet eine Erleichterung
gegentiber der allgemeinen Teilbarkeitsvorschrift des§ 5Abs. 3
Satz 2 GmbHG. Aktiengesellschaften mit Nennbetragsaktien
sind bel jeder Kapitalmalinahme nach dem 1.1.2002 ver-
pflichtet, ihre Aktiennennbetrdge auf glatte Euro umzustel-
len13, was zu einem Grundkapital in glatten Euro-Betrégen
fuhrt. Die Umstellungspflicht wird mittels einer Register-
sperre fir Kapitalmal3nahmen, die nach dem 1.1.2002
ohne die vorgeschriebene Anpassung vorgenommen werden,
durchgesetzt. Aktiengesellschaften mit Stiickaktien trifft die
Anpassungsverpflichtung nicht.

II. Umstellung auf Euro

Eine Kapitalgesellschaft kann ihre DM-Betrége entweder nur
anhand des amtlichen Umrechnungskurses in Euro umrech-
nen oder im Zusammenhang mit der Euro-Umstellung eine
weitergehende Kapitalmal3nahme beschlief}en, um die Be-
trége zu glétten.

1. Rein rechnerische Umstellung

Bei der rein rechnerischen Umstellung werden das Stamm-
bzw. Grundkapital der Gesellschaft sowie alle sonstigen Be-
tragsangaben in der Satzung anhand des amtlich festgelegten
Kurses in Euro umgerechnet. Bei Aktiengesellschaften mit
Nennbetragsaktien sind ferner die Nennbetrdge der Aktien
in Euro umzurechnen. Der Grindungsaufwand sowie die An-
gaben zu Sacheinlagen und Sachiibernahmen sollten unver-

11 §86Abs. 1S. 12 HS. GmbHG; § 3Abs. 2 S. 1 EGAktG. Nach
dem Wortlaut des Gesetzes reicht bei der Aktiengesellschaft die
Eintragung des Kapitalerhéhungsbeschlusses (also nicht seiner
Durchfihrung!).

12 §86Abs. 1 S. 4 GmbHG.

13 § 3Abs. 5 EGAKLG.
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andert in DM belassen werden, sofern diese Angaben nicht
insgesamt wegen Fristablauf entbehrlich geworden sind4.

a) Verfahrenserleichterungen

Der Gesetzgeber hat fur die rein rechnerische Umstellung
Verfahrenserleichterungen vorgesehen. Der Umstellungsbe-
schlu kann mit einfacher Mehrheit der Gesellschafterver-
sammlung bzw. Hauptversammlung gefaldt werden's. Nach
Ablauf der Ubergangsphase ist bei der Aktiengesellschaft
kraft Gesetzes der Aufsichtsrat erméchtigt, die rein rechneri-
sche Umstellung als Anderung der Fassung der Satzung vor-
zunehmen?®, Der Beschlufd zur rein rechnerischen Umstellung
braucht bei der GmbH17 und bei der ,kleinen" Aktiengeseall-
schaft® nicht notariell beurkundet zu werden. Die Handels-
registeranmeldung ist formlos ohne notarielle Beglaubigung
mdoglich?®. Auch ein vollstdndig neuer Wortlaut der Satzung
und die notarielle Bescheinigung zur Ubereinstimmung sind
entbehrlich?. Eine Bekanntmachung unterbleibt22.

b) Rundungsprobleme

Bel der rein rechnerischen Umstellung ergeben sich Run-
dungsprobleme. Der amtliche Umrechnungskurs lautet
EUR 1,— = DM 1.95583. Die inverse Darstellung (DM 1,— =
EUR 0,51129) darf fir Umrechnungen nicht verwandt wer-
den2. Bel der Umrechnung eines DM-Betrages in einen
Euro-Betrag ergibt sich aufgrund der Division durch einen
Dezimabruch zwangsldufig ein Ergebnis mit unendlich
vielen Stellen. Ausdriicklich gesetzlich gestattet ist die Run-
dung auf zwei Stellen hinter dem Komma nur fiir zu zahlende
oder zu verbuchende Geldbetrage?3, sowiefir die Darstellung
der Aktiennennbetrége?*. Die Praxis scheint sich generell auf
eine Rundung auf zwei Stellen hinter dem Komma zu ver-
standigen.

Wichtig ist, dai3 die reine Umrechnung zwischen DM und
Euro und die gerundete Darstellung keine Rechtswirkung
entfalten; das Verhdltnis der mit den Geschéftsanteilen bzw.
Aktien verbundenen Rechte zueinander und zur Gesellschaft
bleibt also unveréndert?>. Auf eine gerundete Darstellung
sollte in den Beschlissen und in der Satzung sowohl bei
der GmbH als auch bei der Aktiengesellschaft hingewiesen
werden?s,

14 Da zumindest wahrend der Ubergangszeit die rein rechnerische
Umstellung auf Euro as materiellrechtliche Anderung zu quali-
fizierenist, sind 88 26 Abs. 4 und 5, 27 Abs. 6 AktG analog anzu-
wenden. Jedenfalls die 5-Jahres-Frist gilt fur die GmbH ent-
sprechend, Baumbach/Hueck, GmbHG 16. Aufl. § 5 Rdnr. 55, 49;
Hiiffer, AktG 3. Aufl. 8 26 Rdnr. 1.

15 8§86Abs. 3S.11. HSGmMbHG: §4Abs. 1 S. 1 EGAkLIG.

16 §4Abs. 1S. 2 EGAKLG.

17 8§86 Abs. 3S.12. HS. GmbHG.

18 Diesergibt sichaus § 130Abs. 1 S. 3AktGi.V.m. §4Abs. 1S. 1
EGAktG, da der BeschluR mit einfacher Mehrheit gefafdt werden
kann.

19 Art. 45Abs. 1 S. 1 EGHGB.

20 §86Abs. 3S.2GmbHG; §4Abs. 1S. 3 EGAKG.

21 Art. 45Abs. 1 S. 2 EGHGB; § 86 Abs. 3S. 2 GmbHG; § 4Abs. 1
S. 3EGAKIG.

2 Art. 4 Abs. 3 S. 2 der VO 1103/97 des Rates vom 17.6.1997 ber
bestimmte Vorschriften im Zusammenhang mit der Einfihrung des
Euro, ABI. EG vom 19.6.1997 L 162 S. 1.

2 Art. 5 der VO 1103/97.
24 §3Abs. 4 S. 2 EGAKLG.
% §86Abs. 1S.32. HSGMbHG; § 3Abs. 4 S. 1 EGAKIG.

26 Ausdriicklich vorgeschrieben ist dies nur fur die gerundete Dar-
stellung der Aktiennennbetrége, 8 3Abs. 4 S. 3 EGAkIG.
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c¢) Formulierungsvorschlag

Sinnvoll ist die rein rechnerische Umstellung nur bei der
Aktiengesellschaft mit Stiickaktien. Es ergibt sich zwar ein
krummer Grundkapitalbetrag. Dies hat jedoch keine Aus-
wirkungen auf die Stiickaktie. Der auf eine Stiickaktie ent-
fallende (krumme) Anteil am Grundkapital wird nicht ausge-
wiesen. Auch nach Ablauf der Ubergangsfrist ist die Aktien-
gesellschaft mit Stuickaktien nicht von der Registersperre an-
|&Rlich sonstiger Kapitalmal3nahmen bedroht, da der Gesetz-
geber nur die Pflicht zur Gléttung der Aktiennennbetrége
statuiert hat, nicht des Grundkapitals.

Auszug aus dem Hauptversammlungsprotokoll:

Vorstand und Aufsichtsrat schlagen folgenden Beschluf3 vor:

1. Das Grundkapital in H6he von DM 10.000.000,—, das
genehmigte Kapital in H6he von DM ... und das bedingte
Kapital von bis zu DM ... sowie alle satzungsmalligen Be-
tragsangaben mit Ausnahme des Grindungsaufwands und
der Angabenin § ... der Satzung zu den Sacheinlagen werden
zum amtlichen Umrechnungskurs von 1 EUR = 1,95583 DM
in Euro umgerechnet.

2. §..,8...und§...der Satzung werden wie folgt geandert:
()

Handel sregi steranmel dung:

Die Gesellschaft hat ihr Grundkapital, das genehmigte und
das bedingte Kapital sowie alle satzungsméafdigen Betrags-
angaben mit Ausnahme des Griindungsaufwandes und der
Angaben zu den Sacheinlagen entsprechend dem amtlichen
Umrechnungskurs auf Euro umgestellt. Im Ubrigen wird auf
das in beglaubigter Abschrift beigefiigte Hauptversamm:-
lungsprotokol | verwiesen.

2. Anpassung

Will man die sich bei einer rein rechnerischen Umstellung er-
gebenden krummen Betrége vermeiden, ist eine Kapitalmal3-
nahme, sog. Anpassung, erforderlich. Mit Blick auf die nach
dem 31.12.2001 drohende Registersperre sollten dabel die
Geschéftsanteile einer GmbH zumindest auf einen durch 10
teilbaren Betrag, mindestens 50 Euro, und die Aktiennennbe-
trage einer Aktiengesellschaft auf volle Euro gestellt werden.
Die Anpassung kann durch eine Kapitalerhdhung oder eine
Kapitalherabsetzung erfolgen. Soweit erforderlich, hat der
Gesetzgeber Sondervorschriften erlassen. Im tbrigen sind die
allgemeinen Voraussetzungen fir die entsprechende Kapital-
mal3nahme zu beachten. Wel cher Weg geeignet ist, héngt vom
Einzelfall ab, insbesondere den fir eine Kapita erhthung zur
Verfugung stehenden Mitteln, der Zahl der Gesellschafter und
der Bilanz oder ob bei Gelegenheit der Euro-Anpassung wei-
tere Mal3nahmen vorgesehen sind.

a) GmbH
(1) Kapitalherabsetzung

Bel der GmbH ist eine Kapital herabsetzung nach den allge-
meinen Vorschriften denkbar, die jedoch den Nachtell der
dreimaligen Verdffentlichung, der Sicherstellung der Gléaubi-
ger und des Sperrjahres mit sich bringt, § 58 GmbHG. Hat die
Gesellschaft Verluste, kann auch die vereinfachte Kapital her-
absetzung nach den allgemeinen Vorschriften der 88 58 a ff.
GmbHG erwogen werden, die jedoch den Beigeschmack der
Sanierung hat.

Erleichterungen hat der Gesetzgeber fir die Kapitalherabset-
zung zum Zwecke der Euro-Anpassung vorgesehen, wenn zu-
gleich eine Kapitalerhdhung gegen Bareinlage beschlossen
wird und diese vor Anmeldung zum Handel sregister in voller
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Hohe geleistet wird. In diesem Fall findet § 58 GmbHG keine
Anwendung?’. Vorsicht ist geboten bel der Kapitalherabset-
zung zur Ruckzahlung von Stammeinlagen. Wird die Einlage-
verpflichtung aus der Kapitalerhdhung mit dem Rickzah-
lungsanspruch aus der K apital herabsetzung verrechnet?s, han-
delt es sich um eine verdeckte Sacheinlage. Auch das Hin-
und Herzahlen, wenn die Einlage tatséchlich zurlickbezahlt
wird, und der Gesellschafter in unmittelbarem zeitlichen
Zusammenhang das Geld in Erfullung seiner Einlagever-
pflichtung wieder einbezahlt, stellt eine verdeckte Sachein-
lage dar. Wird der Sachverhalt mit entsprechendem Wertnach-
weis dem Registergericht offengelegt, liegt immer noch eine
Sachkapitalerhéhung i.S.v. § 56 GmbH vor. Der Gesetzgeber
fordert aber eine Barkapitalerhbhung. Selbst bei Offenlegung
des , Schiitt-aus-hol-zurtick”-Verfahrens entsprechend den
Vorgaben des BGH vom 26.5.19972%2 jst es wegen der analo-
gen Anwendung der Vorschriften zur Kapitalerhdhung aus
Gesellschaftsmitteln wohl nicht mdglich, dieses Verfahren als
Kapitalerhdhung gegen Bareinlagen zu qudifizieren. Die
Riickzahlungsforderung mul? also in der Gesellschaft belas-
sen werden und neues Kapital fur die Erhdhung eingebracht
werden?®.

(2) Kapitalerh6hung

Ziel der Anpassung durch Kapitalerhbhung ist es, einen sich
nach der Umrechnung ergebenden krummen Euro-Betrag zu
glétten. Dies kann nicht durch die Ausgabe neuer Geschéfts-
anteile erreicht werden. Es missen die bestehenden Ge-
schéftsanteile erhoht werden. Dies ist bei der Kapitaler-
hohung aus Gesellschaftsmitteln in § 57 h Abs. 1 S. 1 2. Alt.
GmbHG ausdriicklich vorgesehen. Auch die Kapital erhthung
gegen Einlage kann nach ganz h.M .30 durch Aufstockung der
bestehenden Geschéftsanteile vorgenommen werden. Voraus-
setzung ist jedoch, dal eine Haftung der Rechtsvorganger
nach 8 22 GmbHG ausgeschlossen ist3!. Die Geschéftsanteile
mUssen a so noch den Griindern zustehen oder voll einbezahlt
oder die 5-Jahres-Frist des § 22 Abs. 3 GmbHG abgelaufen
sein. Aufgrund des Verweises in 8 55 Abs. 4 auf § 5 Abs. 3
GmbHG miidte allerdings der Aufstockungsbetrag durch 50
teilbar sein32. Dies kann im Zuge der Euro-Anpassung keine
Beachtung finden, da gerade ein krummer Aufstockungsbe-
trag erforderlich ist, um einen krummen Geschéftsanteil auf
einen durch 50 teilbaren Betrag in Euro zu glétten, so dal3
diese Vorschrift teleologisch zu reduzieren ist33.

In zwei wesentlichen Punkten unterscheidet sich die Kapital-
erhthung gegen Einlage von der aus Gesellschaftsmitteln:
Die Aufstockung gegen Einlage kann fur die verschiedenen
Gesellschafter in unterschiedlicher Hohe beschl ossen werden.
Nach § 57 ] GmbHG hingegen muf? die Kapitalerhthung aus
Gesellschaftsmitteln allen Gesellschaftern im Verhdltnis ihrer
bisherigen Geschéftsanteile zugute kommen. Ferner genligt

27 §86Abs. 3S.32. HS. GmbHG.

28 So Kallmeyer, Einfuhrung des Euro fur die GmbH, GmbHR 1998,
963, 966.

28aMittBayNot 1997, 303 = DNotZ 98, 149 ff.

29 Kopp/Heidinger, Notar und Euro, 1999, S. 17.

30 BGH vom 24.10.1974 BGHZ 63, 116.

31 Baumbach/Hueck, GmbHG, 16. Aufl. § 55 Rdnr. 28 m.w.N.

32 Geklart ist bereits, dald der sich aus 88 55 Abs. 4i.V.m. 5 Abs. 1
GmbHG ergebende Mindestbetrag von DM 500,— (nach altem
Recht) fur den Aufstockungsbetrag nicht gilt. Es genligt, wenn der
aufgestockte Geschéftsanteil dem gesetzlichen Mindestwert ent-
spricht, BGH vom 24.10.1974 BGHZ 61, 116, 119.

33 Kopp/Schuck, Der Euro in der notariellen Praxis, 1998, S. 21.
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es bel der Kapitalerhbhung aus Gesellschaftsmitteln, wenn
die neuen Geschéftsanteile nach der Erhdhung durch 10 teil-
bar sind und mindestens 50 Euro betragen; 8 57 hAbs. 1 S. 2
GmbHG st insoweit lex specialis zu 8§ 5 Abs. 1 und 3
GmbHG. Der Betrag der durch Einlagen aufgestockten
Geschéftsanteile mul wegen des Verweises in § 55 Abs. 4
GmbHG auf § 5 Abs. 1 und 3 GmbHG durch 50 teilbar sein
und auf mindestens 100 Euro lauten. Die Ubergangsvorschrift
des§86Abs. 1 S. 4 GmbHG sieht die Teilbarkeit durch 10 nur
vor, wenn die Glattung zur Vermeidung der Registersperre an-
I&Rlich einer sonstigen Kapitalmal3nahme nach dem 1.1.2002
erfolgt. Als Ausnahmevorschrift ist § 86 GmbHG eng auszu-
legen. Eine analoge Anwendung auf die Aufstockung gegen
Einlage, die wahrend der Ubergangsphase beschlossen wird,
ist daher zweifel haft.

(3) Formulierungsvorschléage:

Kapitalerh6hung aus Gesellschaftsmitteln bei einer GmbH
mit Stammkapital DM 50.000,— und vier Gesellschaftern mit
Geschéftsanteilen zu je DM 12.500,—;

Gesellschafterbeschluf?:

1. Das Sammkapital und die Geschéftsanteile der Gesell-
schaft sowie sdmtliche Betragsangaben in der Satzung
mit Ausnahme des Griindungsaufwandes werden auf Euro
umgestellt. Nach dem amtlichen Umrechnungskurs von
1 EUR = 1,95583 DM betrégt das Sammkapital somit
EUR 25.564,59 (gerundet) und die Geschaftsanteile je
EUR 6.391,15 (gerundet).

2. Die in der Jahreshilanz zum ... ausgewiesene Gewinn-
ricklage wird in Hohe von EUR 35,41 in Sammkapital
umgewandelt. Das Stammkapital der Gesellschaft in
Hohe von EUR 25.564,59 (gerundet) erhéht sich somit
um EUR 35,41 auf EUR 25.600,—.

3. Die Kapitalerhdhung wird durch Erhéhung der Nenn-
betrage der Geschaftsanteile ausgefihrt. Die Geschéfts-
anteile betragen somit nach der Umstellung und der
Kapital erhéhung auf Euro jeweils EUR 6.400,—.

4. DieSatzungwirdin § ... wiefolgt geéndert: , Das Samm-
kapital betragt EUR 25.600,— Es ist eingeteilt in vier
Geschéftsanteile zu je EUR 6.400,—."

Handel sregisteranmel dung:
1. DieGesdllschaft hat die Umstellung auf Euro beschlossen.

2. Das Sammkapital der Gesellschaft wurde erhoht auf
EUR 25.600,—. Insoweit wird Bezug genommen auf die in
beglaubigter Abschrift beigefligte Niederschrift Gber die
Gesellschafter versammlung vom heutigen Tag.

3. DieSatzungwurdein § ... und § ... geéndert.

4. Wr erklaren, dafd nach unserer Kenntnis seit dem Bilanz-
stichtag keine Vermdgensminderung eingetreten ist, die
der Kapitalerhdhung entgegenstiinde, wenn sie am Tag
der Anmeldung beschlossen worden ware.

Kapitalerh6hung gegen Einlagen (Aufstockung) bei einer
GmbH mit Stammkapital DM 50.000,— und vier Gesdllschaftern
mit volleingezahlten Geschéftsanteilen zu je DM 12.500,—:

Gesellschafterbeschluf3:

1. Das Sammkapital und die Geschéftsanteile der Gesell-
schaft sowie sdmtliche Betragsangaben in der Satzung mit
Ausnahme des Griindungsaufwandes werden auf Euro
umgestellt. Nach dem amtlichen Umrechnungskurs von
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1 EUR = 1,95583 DM betragt das Sammkapital somit
EUR 25.564,59 (gerundet) und die Geschéftsanteile der
Gesellschafter je EUR 6.391,15 (gerundet).

2. Das Sammkapital von EUR 25.564,59 (gerundet) wird
um EUR 4.435,41 auf EUR 30.000,— erhoht.

3. Zur Ubemahme werden die Gesellschafter zugelassen.
Die Kapitalerhdhung erfolgt durch Aufstockung der Ge-
schéftsanteile. Die Geschéftsanteile im Nennbetrag von
jeweils EUR 6.391,15 werden jeweils um EUR 1.108,85
auf EUR 7.500,— erhoht.

4. Dieneuen Sammeinlagen zur Aufstockung der Geschafts-
anteile werden zum Nennwert ausgegeben und sind sofort
involler Hohein bar zu leisten.

5. Dieneuen Sammeinlagen zur Aufstockung der Geschafts-
anteile sind gewinnberechtigt, soweit Uber eine Gewinn-
verwendung noch nicht beschlossen worden ist.

6. §...der Satzung wird wie folgt gedndert: ,, Das Stamm-
kapital der Gesellschaft betrégt EUR 30.000,—. Es ist
eingeteilt in vier Geschéftsanteile zu je EUR 7.500,—."

Ubernahmeerklarungen jedes Gesellschafters in Hohe von
jeweils EUR 1.108,85

Handel sregisteranmel dung:
1. DieGesdllschaft hat die Umstellung auf Euro beschlossen.

2. Das Sammkapital der Gesellschaft wurde durch Bar-
einlage erhoht auf EUR 30.000,—. Insoweit wird Bezug
genommen auf die in beglaubigter Abschrift beigefiigte
Niederschrift Uber die Gesellschafterversammliung vom
heutigen Tag.

3. DieSatzungwurdein § ... und § ... geéndert.

4. Wir versichern, daf die Einlagen in voller Hohe bewirkt
sind und sich der Gegenstand der Leistungen in der freien
Verfligung der Geschaftsfuhrer befindet.

b) Aktiengesellschaft

Bei der Aktiengesellschaft mit Nennbetragsaktien muR3 Ziel
der Anpassung sein, die Aktiennennbetrége auf volle Euro zu
stellen34. Hierfir war eine Sonderregelung erforderlich, dabei
der Aktiengesellschaft mit Nennbetragsaktien sowohl die Ka-
pitalerhdhung gegen Einlage als auch die Kapitalerhthung
aus Gesellschaftsmitteln nur durch Ausgabe neuer Aktien
zuléssig sind3s, dadurch aber keine Gléttung erfolgen kann.
Das Euro-Einfuhrungsgesetz hat Sonderregelungen aber nur
fir die Kapitalerh6hung aus Gesellschaftsmittel n vorgesehen.
Die Kapitalerhbhung zur Euro-Anpassung kann daher nicht
gegen Einlage erfolgen. Die Kapitalerhdhung aus Gesell-
schaftsmitteln zur Anpassung an glatte Euro-Betrdge kann
nach der Sonderregel ung des Euro-Einfiihrungsgesetzes durch
Erhéhung des Nennbetrags der Aktien oder bei Einstimmig-
keit durch Neueinteilung der Aktiennennbetrége erfolgense.
Entsprechendes gilt fir die Kapitalherabsetzung. Der héaufig-
ste Fall wird die Kapitalerhdhung sein. Hierfur kdnnen aus-
nahmsweise auch Riicklagen und deren Zufiihrungen, soweit
sie zusammen den zehnten Teil oder den in der Satzung be-
stimmten héheren Teil des bisherigen Grundkapitals nicht

34 Bel der Aktiengesellschaft mit Stiickaktien widerspricht die Gléat-
tung dem Wesen der Stiickaktie, deren Vorteil gerade ist, nicht
auf einen Betrag zu lauten, so dal3 es unerheblich ist, ob sie einen
glatten oder krummen Anteil am Grundkapital verkdrpert.

% §182Abs. 1S. 4AKtG; § 207 Abs. 2S.1i.V.m. § 182Abs. 1S. 4
AktG.

36 § 4 Abs. 3 EGAKIG.
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Ubersteigen, in Grundkapital umgewandelt werden, sofern
durch die Erhéhung die Aktiennennbetrége nur auf den
néchsthdheren vollen Euro-Betrag gestellt werden3’. Aus vor-
handenem bedingtem Kapital noch auszugebende Bezugs-
aktien werden kraft Gesetzes mit ihren Nennbetragen entspre-
chend angepal3t38. Fir genehmigtes Kapital ist ein besonderer
Beschluf3 nétig.

Formulierungsvorschlag:

1. Das Grundkapital in Héhe von DM 100.000.000,—, das
genehmigte Kapital von DM ... und das bedingte Kapital
von bis zu DM..., die Aktiennennbetrége sowie alle sat-
zungsmafligen Betragsangaben mit Ausnahme des Griin-
dungsaufwandes sowie der Angaben zu Sacheinlagen und
Sachubernahmen werden auf Euro umgestellt.

2. Das Grundkapital der Gesellschaft wird von aufgrund
des amtlichen Umrechnungskurses errechneten EUR
51.129.188,12 (gerundet) um EUR 870.811,88 auf EUR
52.000.000,— erhéht durch Unwandlung der unter ,, Ge-
winnriicklagen” ausgewiesenen ,, anderen Gewinnrick-
lagen” von EUR 870.811,88 in Grundkapital. Die Kapi-
talerhthung wird ausgefiihrt durch Erhéhung der Aktien-
nennbetrége. Der Nennbetrag einer Aktie zu DM 50,—
(gerundet EUR 25,57) wird erhdht um EUR 0,43 auf
EUR 26,— Eine Aktienurkunde Uber einen Nennbetrag
von DM 50,— verkdrpert nunmehr eine Aktie im Nennbe-
trag von EUR 26,—. Dem Beschluf3 wird die von Vorstand
und Aufsichtsrat festgestellte Jahreshbilanz der Gesell-
schaft zum 31.12... zugrundegelegt. Seist von der ... Wrt-
schaftsprifungsgesellschaft geprift und mit uneinge-
schranktem Bestéti gungsver merk versehen.

3. §...und8§... der Satzung werden wiefolgt neu gefalit: (...)

Handel sregisteranmeldung:

1. DieGesdllschaft hat die Umstellung auf Euro beschlossen.

2. Das Grundkapital der Gesdllschaft wurde auf EUR
52.000.000,— erhoht. Insoweit wird auf die in beglaubigter
Abschrift bei gefiigte Niederschrift tber die Gesellschafter-
versammlung vom heutigen Tag Bezug genommen.

3. DieSatzungwurdein § ... und § ... geéndert.

4. Wr erklaren, dald nach unserer Kenntnis seit dem Bilanz-
stichtag keine Vermdgensminderung eingetreten ist, die
der Kapitalerhéhung entgegenstiinde, wenn sie am Tag
der Anmeldung beschlossen worden wére.

c) Verfahrenserleichterungen

Die Anpassung ist a's Kapitalmal3nahme eine Satzungsénde-
rung, deren Verfahrensvorschriften grundsétzlich zu beachten
sind. Der Gesetzgeber hat einzig fur die Aktiengesellschaft
mit Nennbetragsaktien eine Beschluf3erleichterung vorgese-
hen: Der Beschluf? zur Glattung der Aktiennennbetrége kann
mit einfacher Mehrheit gefaldt werden, sofern mit der Kapital-
mal3nahme die Nennbetrége auf den néchsthdheren oder nied-
rigeren vollen Euro-Betrag gestellt werden. Bei der Kapital-
herabsetzung gilt diese Beschluf3erleichterung aufRerdem nur,
wenn zumindest die Halfte des Grundkapitals vertreten ist?.
Ausdricklich geregelt ist, dal? trotz der Beschluf¥fassung mit
einfacher Mehrheit der Hauptversammlungsbeschluld der
~Kleinen* Aktiengesellschaft notariell protokolliert werden
muf3®.

37 §4Abs. 5i.V.m. Abs. 2 EGAkLG.
38 §4Abs. 4 S. 2 EGAKLG.
39 §4Abs. 2S. 1 EGAKIG.
4 §4Abs. 2 S. 3 EGAKIG.
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lll. Umwandlungsrecht

Bei Umwandlungen unter Beteiligung von Kapitalgesell-
schaften stellt sich die Frage, in welchen Féllen die neuen
Vorschriften des GmbH-Gesetzes und des Aktiengesetzes An-
wendung finden und fir welche Félle die alten Vorschriften
fortgelten. Die Ubergangsregelung findet sich in § 318 Abs. 2
UmwG. Sie betrifft nur Umwandlungen mit Kapitalgesell-
schaften als aufnehmendem Rechtstréger. In alen sonstigen
Konstellationen gelten keine Sonderregelungen. Die Uber-
gangsvorschrift unterscheidet zwischen Umwandlungen, bei
denen der aufnehmende Rechtstréger bereits existiert (Ver-
schmelzung und Spaltung zur Aufnahme) und solchen, bel
denen der aufnehmende Rechtstrager neu gegriindet wird
(Verschmelzung und Spaltung zur Neugriindung), wobei die-
ser Fallgruppe der Formwechsel, bei dem der Rechtstréger
eine neue Rechtsform annimmt, gleichgestelIt wird.

1. Umwandlungen zur Aufnahme

War der aufnehmende Rechtstréger bereits im Jahr 1998 oder
friher im Handel sregister eingetragen oder bis spatestens am
31.12.1998 zur Eintragung im Handelsregister angemeldet
worden, geniefdt er as sog. Alt-Gesellschaft nach den oben
dargestellten Vorschriften Bestandsschutz. Wenn diese Alt-
gesellschaft bei einer Verschmelzung oder Spaltung einen
Rechtstrager aufnimmt, gelten firr sie die alten Vorschriften
des GmbH-Gesetzes und des Aktiengesetzes zu Mindestkapi-
tal und Stiickelung in DM weiter. Auch eineim Zuge der Um-
wandlung erforderlich werdende Kapitalerhbhung kann die
aufnehmende Alt-Gesellschaft nach den bisher geltenden Vor-
schriften vornehmen. Erst wenn die im Zusammenhang mit
der Umwandlung erforderlich werdende Kapitalerhthung
nach dem 1.1.2002 in das Handelsregister eingetragen wird,
ist eine Umstellung auf Euro zwingend, siehe oben. I. 3. b).

2. Umwandlung zur Neugriindung

Fuhrt die Umwandlung zur Neugriindung eines Rechtstragers
(Verschmelzung und Spaltung zur Neugriindung) oder zum
Wechsdl in eine neue Rechtsform (Formwechsel), so verweist
das Umwandlungsgesetz auf die fir den neuen Rechtstréger
oder die neue Rechtsform geltenden Grindungsvorschriften,
88 36 Abs. 2, 135 Abs. 2, 197 UmwG. Ist die im Zuge der
Umwandlung neu gegriindete Gesellschaft bzw. die Gesell-
schaft neuer Rechtsform bis zum 31.12.1998 zur Eintragung
beim Handelsregister angemeldet oder eingetragen worden,
handelt es sich um eine Alt-Umwandlung, so dal? die bis zum
31.12.1998 geltenden Griindungsvorschriften weiter Anwen-
dung finden. Erfolgt die Handelsregisteranmeldung der Ver-
schmelzung oder Spaltung zur Neugriindung bzw. des Form-
wechsels nach dem 1.1.1999, gelten die oben unter 1. 1. und 2.
dargestellten Vorschriften tber die Neugriindung.

Beim Formwechsel einer Kapital gesellschaft in eine Kapital -
gesellschaft anderer Rechtsform wird geméR § 247 UmwG
das bisherige Kapital des Ausgangsrechtstrégers zum Grund-
oder Stammkapital des neuen Rechtstrégers. Die neue Kapi-
talziffer mufd aber bei einer Umwandlung nach dem 1.1.1999
den neuen Vorschriften in Euro Uber Mindestbetrag und Teil-
barkeit entsprechen. Daher muf? beispielsweise die in eine
Aktiengesel I schaft formwechselnde GmbH a) die Umstellung
auf Euro, b) die Anpassung des Kapitals auf einen nach den
neuen Vorschriften des Aktiengesetzes zul 8ssigen Betrag und
erst dann c) den Formwechsel beschlief3en, wobei diese Be-
schlisse noch nach den fir die formwechselnde GmbH gel-
tenden Verfahrensvorschriften gefafdt werden?!.

41 Kopp/Heidinger, Notar und Euro, 1999, S. 37 f.
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Kostenrechtliche Probleme bei
Umstellung von Kapitalgesellschaften auf Euro

Von NRi.N. Werner Tiedtke, Prifungsabteilung der Notarkasse, Miinchen

I. Allgemein

1) Einfihrung des Euro

Am 15.6.1998 ist das Gesetz zur Einfihrung des Euro —
EuroEG — (BGBI. 1998 I, 1242 ff.) verkiindet worden. Mit
diesem Gesetz hat der deutsche Gesetzgeber die fur die natio-
nale Einfuhrung des Euro notwendigen Rahmenbedingungen
festgelegt. Danach wurde u.a. den Kapitalgesellschaften die
Maoglichkeit erdffnet, die Nennbetradge des Kapitals und der
Anteile ab 1.1.1999 auf Euro umzustellen (Altgesell schaften)
oder zu bestimmen (Neugesellschaften). Die Einfihrung des
Euro zum 1.1.1999 wirkt sich damit auf das Gesellschafts-
recht in der notariellen Praxis aus. Bei dieser Abhandlung sol-
len die damit verbundenen kostenrechtlichen Probleme ndher
betrachtet werden.

2) Umrechnungskurs

Mit Wirkung zum 1.1.1999 wurden die unwiderruflichen Um-
rechnungskurse zwischen dem Euro und den Wahrungen der
EU-Mitgliedstaaten festgelegt (Art. 1 der Verordnung (EG)
Nr. 2866/98 des Rates vom 31.12.1998 Uber die Umrech-
nungsgrofe zwischen dem Euro und den Wahrungen der Mit-
gliedstaaten, die den Euro einfihren, ABIEG 1998 Nr. L 359,
S. 1).

Der Umrechnungskurs fir Deutschland lautet:
1 Euro = 1,95583 DM.

Zu den Umrechnungskursen der Ubrigen Mitgliedstaaten
siehe insbesondere Schreiben des BMF vom 1.2.1999, IV D
2-S7329-5/99 (DStR 1999, 238).

3) Kostenberechnung

Die KostO wurde bisher nicht auf Euro umgestellt. Da die
Kostenberechnung des Notars zwingend nach der KostO vor-
zunehmen ist, erfolgt die Berechnung der Kosten weiterhinin
DM (siehe auch BNotK Intern Ausgabe 2/98 S. 7/8 — Beilage
zu DNotl-Report Heft 6/98 —). Nach einer Mitteilung des
Bundesministeriums der Finanzen ist vorgesehen, die gesetz-
lichen Vergitungsregelungen, auch die des Notars (KostO),
erst am 1.1.2002 as Teil der automatischen Umstellung auf
den Euro umzurechnen.

Das Verhdltnis zwischen Wert und Gebiihr ergibt sich somit
weiterhin aus der Tabelle des § 32 KostO. Euro-Werte sind
vor Berechnung der Gebiihr in DM umzurechnen. Die Kosten-
berechnung des Notars kann nur in DM erteilt werden
(Hartenfels, MittRhNotK 1998, 165; a.A. Lappe, Korinten-
berg/Lappe/Bengel/Reimann KostO 14. Aufl. — nachfolgend
z.B. Lappe, Korintenberg — § 32 Rdnr. 12). Euro-Betrége wer-
den zur Umrechnung in DM mit dem Kurs 1,95583 multi-
pliziert.

Beispiel:

GmbH-Errichtung. Stammkapital 25.000 Euro. A und B Uber-

nehmen jeweils eine Stammeinlage von 12.500 Euro durch
Bareinzahlung zum Nennwert.
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Durch Beschluf3 werden A und B zu jeweils einzelvertre-
tungsberechtigten Geschéftsfuhrern bestellt.

Kostenberechnung

a) Geschéftswert fur Gesellschaftsvertrag,
§ 39 Abs. 1 KostO,
Stammkapital 25.000 Euro,
Umrechnungskurs 1,95583 =

b) Geschéftswert fur den Beschlul
(eshandelt sich gem. § 27 Abs. 3 Satz 3
KostO um einen einheitlichen
BeschluR = Wahlen), gem. 8§ 27 Abs. 1
i.V.m. § 26 Abs. 4 Nr. 1 KostO,
1% desin DM umgerechneten Stamm-
kapitals = 488,96 DM, mindestens
jedoch = 50.000,00 DM.

Gebiihren (getrennte Berechnung der Gebiihren nach § 36
Abs. 2 und § 47 KostO, da § 44 KostO im Verhétnis dieser
Gebiihrentatbestdnde nicht anwendbar ist; Streifzug durch die
KostO, 4. Auflage — nachstehend Streifzug —, Rdnr. 466):

a) Gesdllschaftsvertrag, 20/10 Gebiihr
gem. 8 36 Abs. 2 KostO

48.895,75 DM,

aus Geschéftswert 48.895,75 DM = 320,00 DM,
b) Beschluf3, 20/10 Gebiihr gem. § 47 KostO
aus 50.000,00 DM = 320,00 DM.

Il. Abgrenzungsfragen Altgesellschaften/Uber-
gangsgesellschaften/ Neugesellschaften

1) Altgesellschaften

Altgesellschaften sind digjenigen Kapitalgesellschaften, die
bis zum 31.12.1998 entweder eingetragen oder zur Ein-
tragung in das Handelsregister angemeldet worden sind
(8 86 Abs. 1 Satz 1 GmbHG; § 2 Satz 1 EGAkLtG). Bei am
31.12.1998 noch nicht eingetragenen Kapitalgesellschaften
kommt es somit auf das Eingangsdatum der Registeranmel-
dung beim Handelsregister an. Diese Altgesellschaften kon-
nen flr die Zeit bis zum 31.12.2001 in DM fortgefuhrt wer-
den. Nach Ablauf der Ubergangszeit miissen samtliche Alt-
gesellschaften, die bis zu diesem Zeitpunkt noch nicht um-
gestellt sind, spétestens bei Beschllissen Uber Kapitalmal3-
nahmen in den Euro Uberfiihrt werden (8 86 Abs. 1 Satz 4
GmbHG). Im Ubrigen siehe zu dieser Problematik nachfol-
gend I11. 2). Fiir die Ubergangszeit (1.1.1999 bis 31.12.2001)
besteht fir die Kapitalgesellschaften keine Verpflichtung, das
in DM laufende Stammkapital auf Euro umzustellen. Es be-
steht jedoch wéhrend dieser Ubergangszeit die Moglichkeit
der jederzeitigen Umstellung auf den Euro. Hierfir ist ein Ge-
sellschafterbeschlul? erforderlich, der jedoch keiner qualifi-
zierten, also nur der einfachen Mehrheit (nicht 3/4 Mehrheit)
bedarf (8 86 Abs. 3 Satz 1 GmbHG; § 4 Abs. 3 Satz 3
EGAKktG). Auch der vollsténdige Wortlaut des Gesellschafts-
vertrages sowie die Bescheinigung des Notars zur Uberein-
stimmung sind entbehrlich (8 86 Abs. 3 Satz 2 GmbHG).
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2) Ubergangsgesellschaften

Ubergangsgesellschaften sind alle Kapitalgesellschaften, die
bis zum 31.12.1998 gegruindet, die Anmeldung dem Handels-
register jedoch nicht mehr vor dem 1.1.1999 vorgel egt wurde.
Soweit das Stammkapital in DM bei der nach dem 1.1.2002
erforderlichen Umstellung auf Euro keine glatten Euro-Be-
trége ermdglicht (8 86 Abs. 2, § 5 GmbHG), kann keine
Eintragung in das Handelsregister mit DM-Stammkapital
erfolgen.

3) Neugesellschaften

Neugesdllschaften sind alle Kapitalgesellschaften, die ab
1.1.1999 gegriindet und zur Eintragung in das Handel sregister
angemeldet werden. Diese kénnen in der Ubergangsphase
(1.2.1999 bis 31.12.2001) sowohl in DM als auch in Euro
gegrundet werden, ab 1.1.2002 nur noch in Euro.

lll. Einzeldarstellungen fur Altgesellschaften/
Ubergangsgesellschaften am Beispiel GmbH

1) GmbHs, die bis 31.12.1998 bereits im Handels-
register eingetragen waren:

a) Reine Umstellung auf Euro

Fur die bloRe Umstellung einesin DM eingetragenen Stamm-
kapitals auf Euro ist ein Gesellschafterbeschlufd mit einfacher
Mehrheit erforderlich (siehe oben unter I1.). Obwohl fur die
rein rechnerische Umstellung des DM-Stammkapitalsin Euro
alslediglich formale Anderung keine notarielle Beurkundung
erforderlich ist, hat die Praxis bereits in den ersten Wochen
der Ubergangsphase gezeigt, da in den meisten Fallen die
Tétigkeit des Notars in Anspruch genommen wird. Hier sind
die nachfolgenden Fallgestaltungen denkbar:

Entwurf

Fertigt der Notar den Entwurf des Gesellschafterbeschlusses,
falt hierflr eine 5/10 Gebihr nach §147 Abs. 2 KostO an.
§145Abs. 1 Satz 1i.V.m. 8 47 KostO ist nicht einschlégig, da
§ 145 KostO nur auf Entwirfe rechtsgeschéftlichen Inhalts
Anwendung findet (Bengel, Korintenberg § 145 Rdnr. 8; Streif-
zug Rdnr. 181; aA. OLG Stuttgart MittRhNotK 1993, 101).

Der Geschéftswert ist nach 88 30 Abs. 1, 27 KostO zu be-
stimmen, waobei fiir den Regelfall ein Bruchteil desim Falle
einer Beurkundung maf3gebenden Wertes sachgerecht ist. Der
volle Wert erscheint nicht gerechtfertigt.

Art. 45 Abs. 2 EGHGB ordnet fir die Eintragung in das Han-
delsregister einen Geschéftswert von 5.000,00 DM gem. § 26
Abs. 7 KostO an, da es sich um eine Eintragung ohne wirt-
schaftliche Bedeutung handelt. § 26 Abs. 7 KostO ist zwar fiir
die Beurkundung von Beschliissen nicht, auch nicht analog
anwendbar, ebenso nicht unmittelbar mal3gebend als Wert-
vorschrift fir den nach § 147 Abs. 2 KostO abzurechnenden
Entwurf des Beschlusses. Im Rahmen der Wertbestimmung
nach 88 30 Abs. 1, 27 KostO ist es jedoch angemessen und
sachgerecht, auch fur den BeschluRentwurf entsprechend der
wirtschaftlichen Bedeutung von einem Geschéftswert von
5.000,00 DM auszugehen (a.A. Waldner ZNotP 1998, 490 ff.,
der 50% des nach 88 27 Abs. 1, 26 Abs.4 Nr. 1 KostO mal3ge-
benden Wertes fir zutreffend halt, also mindestens 25.000,00
DM). Dieser Wert erscheint aber mit Rucksicht darauf, daf3
der Gesetzgeber den rein formalen Vorgang des Sachverhaltes
ohne wirtschaftliche Bedeutung einstuft, tberhoht.
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Beurkundung

Erfolgt die Umstellung desin DM eingetragenen Stammkapi-
tals auf Euro auf ausdriicklichen Wunsch durch Beurkundung
des Beschlusses, kommt folgende Bewertung in Betracht:

Geschéftswert, 88 27 Abs. 1, 26 Abs. 4 Nr. 1 KostO, da Be-
schiuR ohne bestimmten Geldwert, 1% des eingetragenen
Stammkapital s, mindestens 50.000,00 DM, hieraus 20/10 Ge-
biihr gem. § 47 KostO.

Die Anwendung des § 26 Abs. 7 KostO, wie bei Anmeldun-
gen ohne wirtschaftliche Bedeutung, ist wegen des klaren
Gesetzeswortlautes nicht moglich. § 27 Abs. 1 KostO unter-
scheidet ausdriicklich nur zwischen Beschliissen mit be-
stimmtem Geldwert und solchen ohne bestimmten Geldwert.
Beschliisse ohne wirtschaftliche Bedeutung sind gesetzlich
nicht geregelt.

Verschiedentlich wurde aus pragmatischen Griinden die
Anwendung der Wertvorschrift gem. Art. 45 Abs. 2 EGHGB
(Geschéftswert 5.000— DM) vorgeschlagen (z.B. Hafer-
land/Schmidt/Tiedtke Praxis des Kostenrechts, 4. Auflage
Rdnr. 714). Auch wenn dieses Ergebnis fur die Praxis zu
begriRen wére, mull eine dementsprechende Bewertung
aufgrund der eindeutigen Gesetzeslage ausscheiden.

Wird der Notar nur mit der formlos méglichen reinen Umstel -
lung des Stammkapitals auf Euro beauftragt, ist die Entwurf-
fertigung Uber den Beschluf? der kostenglinstigste Weg. Er-
folgt dagegen die Beurkundung des reinen Umstellungsbe-
schlusses ohne ausdriicklichen Beurkundungsauftrag, liegt
eine unrichtige Sachbehandlung gem. § 16 KostO vor. Es dir-
fen auch in diesem Fall nur die Kosten erhoben werden, die
bei Entwurffertigung (ohne Beurkundung) entstanden wéren
(5/10 Gebuhr gem. § 147 Abs. 2 KostO aus Geschéftswert
5.000,— DM).

In den meisten Fallen wird aber eine Umstellung auf Euro mit
einer Gléttung und sonstigen Satzungsanpassungen erfolgen,
so daB sich die vorstehend dargelegte Problematik der evtl.
unrichtigen Sachbehandlung nur in wenigen Féllen ergibt.
Zur Bewertung in diesen Féllen siehe nachfolgend b).

Handel sregisteranmel dung

Auch fur die Anmeldung zum Handelsregister ist keine 6f-
fentliche Beglaubigung notwendig. Wird der Notar ungeach-
tet dessen mit der Fertigung des Entwurfs beauftragt, ist die
Bewertung nach den Grundsétzen einer Anmeldung ohne wirt-
schaftliche Bedeutung gem. § 26 Abs. 7 KostO vorzunehmen.

Art. 45 Abs. 2 EGHGB ordnet zwar die Wertbestimmung
nach § 26 Abs. 7 KostO nur fur die Eintragung an, jedoch ist
§ 26 Abs. 7 KostO unmittelbar auch fir die Anmeldungen
anwendbar (so auch Waldner ZNotP 1998, 490 ff.).

Geschéftswert: 5.000,— DM,
Gebiihr: 5/10gem. § 145Abs. 1 Satz 1, § 38 Abs. 2 Nr. 7 KostO.

Bescheinigung nach § 54 Abs. 1 GmbHG

Gemél3 § 86 Abs. 3 Satz 2 GmbHG ist die Einreichung des
vollsténdigen neuen Wortlauts der Satzung nach Umstellung
auf Euro mit der Bescheinigung des Notars nicht erforderlich.
Erfolgt die Bescheinigung durch den Notar jedoch auf aus-
driicklichen Wunsch der Beteiligten, ist wie folgt abzurech-
nen:

— Bel Entwurf des Umstellungsbeschlusses neben der 5/10
Gebiihr nach § 147 Abs. 2 KostO, 10/10 Gebiihr nach § 50
Abs. 1 KostO aus einem nach § 30 Abs. 1 KostO zu schét-
zenden Wert, Vorschlag: 5.000,00 DM in Anlehnung an
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die Wertbestimmung fur den Entwurf, fur den die glei-
chen Wertermittlungsgrundsatze gelten.

— Be Beurkundung des Umstellungsbeschlusses mit Ge-
bihrenberechnung nach § 47 KostO, gem. § 47 Satz 1,
2. Halbsatz KostO gebihrenfrei.

b) Umstellung des Stammkapitals von DM auf Euro mit
Glattung

Fir die Glattung sind u.a. die folgenden zwei Mdglichkeiten
vorgesehen:

Kapitalerhdhung durch Erhdhung der Nennbetrége der beste-
henden Einlagen, oder Kapitalherabsetzung mit anschlie3en-
der Erhthung auf den néchsthdheren glatten Euro-Betrag.

Bei einer reinen Umstellung einer 50.000,00 DM-GmbH auf
Euro betragt das Stammkapital 25.564,59 Euro. Sind zwel
Gesellschafter mit bisher jeweils 25.000,00 DM Stammeinla-
gen beteiligt, werden die Mitgliedsrechte durch Rundung der
Stammeinlagen auf zwei Dezimalstellen nicht berthrt. \Wald-
ner (ZNotP 1998, 490 ff.) vertritt den Standpunkt, dal3 es auch
maoglich sein mulR, im Rahmen des vereinfachten Verfahrens
eine Umstellung auf 25.564,60 Euro oder 25.564,58 Euro
vorzunehmen, damit das Stammkapital immer noch durch
2 teilbar ist.

Bleibt es bel der reinen Umstellung, entstehen sogenannte
~Krumme" Euro-Betrége, die ab 1.1.2002 eine Registersperre
bewirken (8§ 86 Abs. 1 Satz 4 GmbHG). Um eine derartige
Registersperre nach der Ubergangszeit zu vermeiden, wird
in den meisten Fallen mit der Euro-Umstellung auch eine
Gléttung der krummen Betrage verbunden sein. Im Zuge der
Gléttung mussen die Stammeinlagen auf Betrdge gestellt wer-
den, die durch 10 Euro teilbar sind und mindestens 50 Euro
betragen (8§ 86 Abs. 1 Satz 4 GmbHG). Die Gléattung kann er-
folgen durch Anpassung der Nennbetrdge der bestehenden
Stammeinlagen an den néchsththeren oder néchstniedrigeren
durch 10 teilbaren Euro-Betrag.

Wird mit der Umstellung des Stammkapitals in Euro eine
Kapitalanderung verbunden, auch wenn sie nur zur Gléttung
erfolgt, sind die fir eine Satzungsénderung mal3geblichen
Vorschriften zu beachten (Rellermeyer Rpfleger 1999, 45).
Der Beschluf? bedarf dann der notariellen Beurkundung.

1. Beispiel (Glattung auf den nachsthéheren durch 10 teil-
baren Euro-Betrag):

GmbH, Stammkapital 50.000,00 DM, vor dem 31.12.1998 in
das Handel sregister eingetragen. Gesellschafter sind A und B
mit je einer Stammeinlage von 25.000,00 DM.

Beschl lisse:

— Umstellung des Stammkapitals von DM auf Euro (kunftig
Stammkapital 25.564,59 Euro),

— Gléttung der Nennbetrége durch Erhéhung der beiden
Stammeinlagen aus Gesellschaftsmitteln von jeweils
12.782,30 Euro (durch Rundung) auf kinftig jewells
12.790 Euro, wodurch sich ein Stammkapital von nun-
mehr 25.580 Euro ergibt.

Kostenberechnung
Geschéftswert fur die Beschllisse:

— Umstellung Stammkapital auf Euro,
88§ 27 Abs. 1, 26 Abs. 4 Nr. 1 KostO,
1% des eingetragenen Stammkapitals,

mindestens jedoch = 50.000,00 DM
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— Gléattung, § 27 Abs. 1 KostO, Nennbetrag

der Glattung = 15,40 Euro x 1,95583 = 30,12 DM
Gesamtgeschaftswert, § 44 Abs. 2 a),
8§27 Abs. 2 S. 1 KostO 50.030,12 DM.

(Art. 45 Abs. 3 EGHGB — Geschéftswert = die Hélfte des
nach §26 Abs. 1 Nr. 3 KostO mal3gebenden Wertes ist auf
Beschliisse nicht anwendbar, da § 26 bei bestimmtem Geld-
betrag nur fir Anmeldungen und Eintragungen gilt; A. Wald-
ner ZNotP 1998, 490 ff.).

Gebiihr: 20/10 gem. § 47 KostO = 340,00 DM.

Schlieft man sich der Auffassung fir eine pragmatische L6-
sung an (siehe Abschn. 111. 1) &), kéme fir den Umstellungs-
beschlufd ein Geschéftswert von 5.000,00 DM in Betracht, so
daf3 die 20/10 Gebihr nach § 47 KostO aus einem dann mal3-
geblichen Geschéftswert von 5.030,12 DM zu erheben wére
und lediglich 100,00 DM betrégt.

Eine Ubernahmeerkldrung ist nicht erforderlich, da die Er-
hohung aus Gesellschaftsmitteln erfolgt.

Handel sregisteranmeldung (Entwurf durch Notar, keine Un-
terschriftsbeglaubigung):

— Geschéftswert fur die Umstellung des
Stammkapitals auf Euro,
Art. 45Abs. 2 EGHGB, § 26 Abs. 7 KostO,
Anmeldung ohne wirtschaftliche
Bedeutung =

— Geschéftswert fur die Gléttung,
8 26 Abs. 1 Nr. 3 KostO,
Erhdhungsbetrag umgerechnet in
DM = 30,12 DM, hiervon gem. Art. 45
Abs. 3 EGHGB die Hadlfte= 15,06 DM

Gesamtgeschéftswert, § 44 Abs. 2 @) KostO = 5.015,06 DM.

Gebiihr: 5/10 gem. 88§ 145 Abs. 1 Satz 1, 38 Abs. 2 Nr. 7 KostO
= 25,00 DM.

Erfolgt eine Uber die Glattung der Stammeinlagen hinausge-
hende Kapitalerhthung, scheidet insoweit die Anwendung
desArt. 45 Abs. 3 EGHGB aus. Die Bewertung erfolgt dann
nach § 26 Abs. 1 Nr. 3 KostO.

5.000,00 DM

Bescheinigung des vollsténdigen Wortlauts der Satzung

GemalR §47 S. 1, 2. Halbsatz KostO keine Gebiihr, da gebiih-
renfreies Nebengeschéft zum Beschlul3.

2. Beispiel (Glattung durch kombinierten Herabsetzungs- und
Erhohungsbeschluf?):

Gleicher Sachverhalt wie bei 1. Beispiel mit folgenden Unter-
schieden:

— Das Stammkapital wird auf Euro umgestellt und betrégt
25.564,59 Euro.

— Zum Zwecke der Anpassung wird das Stammkapital auf
25.000 Euro herabgesetzt.

— Das Stammkapital wird sodann auf 25.500 Euro erhoht.
Der Erhéhungsbetrag von 500 Euro wird in zwel Stamm-
einlagen zu je 250 Euro eingeteilt. Zur Ubernahme je
einer Einlage von 250 Euro werden die Gesellschafter
A und B zugelassen. Die einzelnen Stammeinlagen sind
sofort in voller Héhe in bar einzuzahlen.

— 83 der Satzung (Stammkapital) wird entsprechend neu
gefaldt.
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— 810 der Satzung (Stimmrechte) wird dahingehend gean-
dert, da3 kiinftig je 50 Euro eine Stimme gewéhren.

— Die Gesellschafter A und B erkléren, die neu geschaffe-
nen Stammeinlagen zu den Bedingungen des Beschlusses
Zu Ubernehmen.

Kostenberechnung
Beschllisse

— Umstellung auf Euro und Satzungs-
anderung § 10, ein BeschluR
ohne bestimmten Geldwert, 88 27 Abs. 1,
26 Abs. 4 Nr. 1 KostO, 1% des einge-
tragenen Stammkapitals,
mindestens jedoch

— Herabsetzung des Stammkapitals,
gem. 8 27 Abs. 1 KostO,
bestimmter Geldbetrag, Nennbetrag
564,59 Euro umgerechnet auf DM

— Kapitalerhthung, bestimmter
Geldbetrag, gem. § 27 Abs. 1 KostO,
Nennbetrag 500 Euro umgerechnet
auf DM (gerundet)

Geschéftswert, 88 27 Abs. 2S. 1, 44
Abs. 2 @) KostO 52.082,16 DM,

hieraus 20/10 Gebiihr gem. § 47 KostO = 340,00 DM.

Die Anderung des § 3 der Satzung ist gegenstandsgleich mit
der Kapital herabsetzung und -erhéhung.

50.000,00 DM

1.104,24 DM

977,92 DM

Uber nahmeerkl &rungen

§ 39 Abs. 1 KostO, 2 x 250 Euro, umge-

rechnet in DM, Gesamtsumme

gem. § 44 Abs. 2 @) KostO 977,92 DM,
hieraus 10/10 Gebiihr gem. § 36 Abs. 1 KostO = 20,00 DM.

Anmerkung

§ 44 KostO ist bei Zusammenbeurkundung von Beschllissen
und rechtsgeschéftlichen Erkl&rungen nicht anwendbar. Die
Gebiihren gem. § 47 KostO und § 36 Abs. 1 KostO sind daher
getrennt zu berechnen.

Handel sregisteranmel dung (Entwurf durch Notar mit Beglau-
bigung der Unterschrift des Geschéftsfihrers)
Zur Eintragung in das Handel sregister wird angemel det:

— Umstellung des Stammkapitals auf Euro,

K apital herabsetzung auf 25.000 Euro,
Kapitalerhdhung um 500 Euro auf 25.500 Euro,
Anderung der Satzung zu 8§ 3 und 10.

Der Notar legt mit der Anmeldung vor:

— Liste der Gesellschafter hinsichtlich der neuen Stamm-
einlagen (Entwurf durch Notar),

— Bescheinigung Uber den vollsténdigen Wortlaut der Satzung.

Kostenberechnung

— Umstellung auf Euro und weitere
Satzungsdnderung § 10 = eine Anmeldung
ohne bestimmten Geldbetrag,
gem. 8§ 26 Abs. 4 Nr. 1 KostO
= 1% des Stammkapitals, mindestens
(kein zusétzlicher Wertansatz gem. Art. 45
Abs. 2 EGHGB, § 26 Abs. 7 KostO),

50.000,00 DM
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— Kapitalherabsetzung, Anmeldung mit
bestimmtem Geldwert gem. § 26 Abs. 1
Nr. 3 KostO = 564,59 Euro, umgerechnet
in DM = 1.104,24 DM, hiervon gem. Art. 45
Abs. 3 EGHGB die Hélfte (s. Waldner

ZNotP 1998, 490 ff.) 552,12 DM
— Kapitalerhbhung, bestimmter Geldbetrag,

gem. § 26 Abs. 1 Nr. 3 KostO, 500 Euro,

umgerechnet in DM = 977,92 DM
Gesamtwert gem. § 44 Abs. 2 &) KostO 51.530,04 DM
hieraus 5/10 Gebiihr gem. 8 145Abs. 1 S. 1,
§38Abs. 2Nr. 7 85,00 DM.

Dieerste Unterschriftsbeglaubigung ist gem. § 145Abs. 1S.4
KostO gebiihrenfrel.

Liste der Gesellschafter

Geschéftswert gem. § 30 Abs. 1 KostO (OLG Stuttgart Jur-
Biro 1984, 1078; OLG Celle JurBiuro 1994, 41; Reimann,
Korintenberg § 147 Rdnr. 110; Streifzug Rdnr. 431; aA. OLG
Frankfurt DNotZ 1987, 641 mit abl. Anm. Lappe), ca
10-20% des Erhdhungsbetrages von 977,92 DM, bei 10%
=97,79 DM, hieraus 5/10 Gebuhr gem. § 147 Abs. 2 KostO
= 20,00 DM.

Bescheinigung gem. § 54 Abs. 1 GmbHG

Die Bescheinigung des vollstandigen Wortlauts der Satzung
ist gem. §47 S. 1, 2. Halbsatz KostO gebuhrenfrei.

c) Anpassung der Satzung

Dringend zu empfehlen ist, auch die Ubrigen gesell schaftsver-
traglichen Regelungen, die auf DM-Betrégen beruhen, anzu-
passen. In erster Linieist dabei an das Stimmrecht der Gesell-
schafter zu denken (100,00 DM gewéhren eine Stimme). Un-
abhangig davon, ob und wie eine Gl&ttung vorgenommen wird,
sollte festgel egt werden, welcher bestimmte Euro-Betrag eine
Stimme gewéahrt (z.B. je 50 Euro gewéhren eine Stimme).

Kostenberechnung
Beschllisse

Es handelt sich hierbei um eine Satzungsénderung ohne be-
stimmten Geldbetrag. Wird die dementsprechende Satzungs-
anderung mit dem Umstellungsbeschlul? zusammen beurkun-
det, liegt ein Beschlul vor, da es sich bei dem Umstellungs-
beschlufd ebenfalls, wenn auch um eine nicht beurkundungs-
pflichtige, Satzungsénderung ohne bestimmen Geldwert
handelt. Bei mehreren Satzungsénderungen handelt es sich
immer nur um einen einheitlichen Beschlul3 (Streifzug
Rdnr. 465).

Geschéftswert damit insgesamt gem. §§ 27 Abs. 1, 26 Abs. 4
Nr. 1 KostO 1% des eingetragenen Stammkapitals, minde-
stens 50.000,00 DM und héchstens 1 Mio. DM.

Gebtihr: 20/10 gem. § 47 KostO.

Wird die Satzungsdnderung nach vorausgegangener Umstel-
lung des Stammkapitals auf Euro alein beurkundet, kommt
die gleiche Bewertung in Betracht.

Die dem Registergericht einzureichende Bescheinigung mit
dem vollstandigen Wortlaut der Satzung ist gebihrenfreies
Nebengeschéft nach § 47 Satz 1, 2. Halbsatz KostO.
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Handel sregisteranmel dung

Anzumelden sind die Satzungsénderungen (Euro-Umstel-
lung, Anpassung des Stimmrechts) = eine Anmeldung ohne
bestimmten Geldwert. Geschéftswert gem. 8 26 Abs. 4 Nr. 1
KostO = 1% des eingetragenen Stammkapitals, mindestens
50.000,00 DM und hochstens 1 Mio DM gem. §39 Abs. 4
KostO. Ein zusétzlicher Wertansatz fir die Euro-Umstellung
gem. Art. 45 Abs. 2 EGHGB (5.000,00 DM bei alleiniger
Anmeldung der Umstellung) erfolgt nicht.

2) GmbHs, die bis zum 31.12.1998 gegrindet, die
Anmeldung dem Handelsregister jedoch nicht
mehr vor dem 1.1.1999 vorgelegt wurde (Uber-
gangsgesellschaften).

Fir GmbHs, die ab 1.1.1999 zur Eintragung in das Handels-
register angemeldet und vor dem 31.12.2001 eingetragen
werden, gelten gem. § 86 Abs. 2 GmbHG die neuen Betrége
gem. 8 5 GmbHG, d.h. das Stammkapital muf3 mindestens
25.000 Euro, die Stammeinlage eines jeden Gesellschafters
mui3 mindestens 100 Euro betragen und mufd in Euro durch
50 teilbar sein.

Beispiel:

Wurde durch A und B (Stammeinlage je 25.000,00 DM) vor
dem 1.1.1999 eine GmbH mit Stammkapital 50.000,00 DM
gegrindet, die Anmeldung jedoch nicht mehr bis zum
31.12.1998 beim Registergericht eingereicht, besteht wegen
8§86 Abs. 2, § 5 GmbHG keine Eintragungsmoglichkeit der
GmbH mit Stammkapital von 50.000,00 DM. Zwar kénnen
GmbHs in der Ubergangszeit nach wie vor in DM eingetra-
gen werden, in diesem Falle mussen jedoch die Vorschriften
des § 5 GmbHG (Mindestkapital, Teilbarkeit) beachtet wer-
den. Das Stammkapital muf auf den DM-Betrag festgesetzt
werden, bel dem sich bel der spéteren Umstellung glatte
Euro-Betrage ergeben.

Bei dem vorliegenden Beispiel (GmbH mit Stammkapital
50.000,00 DM) wiirde sich ein nicht mehr eintragungsfahiger
Euro-Betrag von 25.564,59 Euro ergeben. Wird der Gesell-
schaftsvertrag — hier vor Eintragung der GmbH — dahinge-
hend geéndert, dal3 das DM-Stammkapital auf Euro-Stamm-
kapital gedndert wird, handelt es sich nicht um einen Umstel-
lungsbeschluf® mit der Kostenproblematik gem. Abschn. I11.
1) @ und b), sondern um eine Vertragsdnderung gem. § 42
KostO. Anderungen des Gesedllschaftsvertrages kénnen vor
Eintragung der GmbH nicht durch satzungsdndernden Be-
schluf nach § 53 ff. GmbHG, sondern nur durch Vereinbarung
aller Gesellschafter gem. 8§ 2 GmbHG erfolgen.

Kostenberechnung
a) Umstellung DM auf Euro

Geschéftswert, § 30 Abs. 1, § 39 Abs. 1 Satz 2 KostO, Wert-
schétzung hier in Anlehnung an die Wertbestimmung gem.
Art. 45 Abs.2 EGHGB = 5.000,00 DM. Bei dieser Wertbe-
stimmung bleibt es auch dann, wenn mit der Umstellung wei-
tere Satzungsénderungen, etwa Anpassung der Stimmrechte,
mitbeurkundet werden (Teilwert ca. 10—20% bei Umstellung
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mit Anpassung der Stimmrechte, bei weiteren Anderungen
entsprechend hoherer Prozentsatz).

Gebiihr: 10/10 gem. § 42 KostO.
b) Anmeldung zum Handel sregister

Die Anderung des Gesellschaftsvertrages bedarf keiner neuen
formellen Anmeldung. Es gentigt die Vorlage einer beglaubig-
ten Ablichtung der Anderungsurkunde sowie ein Exemplar
des gednderten Gesellschaftsvertrages mit entsprechender
notarieller Bestétigung nach § 54 Abs. 1 Satz 2 GmbHG
durch den Notar oder durch die Geschéftsfiihrung (in vertre-
tungsberechtigter Zahl) und eine erneute Versicherung des
Geschéftsfuhrers nach § 8 Abs. 2 GmbHG. Hierzu wird auf
BayObL G Rpfleger 1978, 143 und Haferland/Schmidt/Tiedtke
Praxis des Kostenrechts, 4. Auflage, Rdnr. 454 hingewiesen.

Diese Ansicht ist alerdings nicht ganz unumstritten. Folgt
man der Auffassung, daf? die Anderung zur Eintragung in das
Handelsregister anzumelden ist, kommt folgende Wertbe-
stimmung nach § 26 Abs. 1 Nr. 1 KostO in Betracht:

Anmeldung mit bestimmtem Geldwert, Geschéftswert 25.000
Euro, auf DM umgerechnet 48.895,75 DM,

hieraus 5/10 Gebiihr gem. § 145Abs. 1 Satz 1, § 38 Abs. 2 Nr. 7
KostO (bei Entwurffertigung durch den Notar) = 80,00 DM.

Fertigt der Notar nur den Entwurf der Versicherung des
Geschéftsfuhrers, falt hierfir eine 5/10 Geblhr gem. § 147
Abs. 2 KostO an aus einem nach § 30 Abs. 1 KostO zu schét-
zenden Teilwert, ca. 10-20% des Wertes des Gesellschafts-
vertrages (Streifzug Rdnr. 433).

IV. Aktiengesellschaften

Wie bel der GmbH kommt die blof3e Umstellung des Grund-
kapitals auf Euro sowohl fur die Altgesellschaften als auch
fur die wahrend der Ubergangsphase in DM neugegriindeten
Aktiengesellschaften in Betracht. Das Grundkapital sowie
weitere Betragsangaben in der Satzung sind wie bei der
GmbH mit dem amtlich festgelegten Umrechnungskurs um-
zurechnen.

Gemal § 4 Abs. 1 Satz 1 EGAktG bedarf die rein rechneri-
sche Umstellung wahrend der Ubergangsphase (1.1.1999 bis
31.12.2001) eines mit einfacher Mehrheit der Hauptversamm-
lung gefaidten Beschlusses. Dabei bloRRer Umstellung in Euro
die einfache Mehrheit genugt, ist bei der sogenannten ,klei-
nen Aktiengesellschaft* die notarielle Beurkundung des Haupt-
versammliungsbeschlusses nach § 130 Abs. 1 Satz 3 AktG
entbehrlich.

Wird der Umstellungsbeschluf? durch die Hauptversammlung
einer borsennotierten Aktiengesellschaft gefafdt, bedarf der
Beschluf3 der notariellen Beurkundung.

Die Ausfuhrungen zur Anmeldung zum Handelsregister und
zur Bescheinigung des vollstandigen Wortlauts zur GmbH
gelten fur die AG sinngeméi.

Kostenberechnung:

Alle kostenrechtlichen Ausfuhrungen zur GmbH gelten glei-
chermalien fur die AG.
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Roéhricht/Graf von Westphalen (Hrsg.): Handels-
gesetzbuch. Kommentar zu Handelsstand, Han-
delsgesellschaften, Handelsgeschéaften und
besonderen Handelsvertragen (ohne Bilanz-,
Transport- und Seerecht), Verlag Dr. Otto
Schmidt KG, Kdln 2601 Seiten, DM 298,—.

Die Kerngebiete unserer Privatrechtsordnung sind von der
juristischen Literatur vorzuglich erschlossen. Qualitéat und
Umfang der gangigen Handbiicher und Kommentare befriedi-
gen die Beduirfnisse von Wissenschaft und Praxis weitgehend.
Tatsachlich ist das Angebot so grof3, dal’ sowohl &ffentliche
als auch private Bibliotheken schon lange nicht mehr in der
Lage sind, dem Anspruch auf Vollstandigkeit auch nur
annahernd zu gentigen. Vor allem bei den Gerichten erster In-
stanz ist schon die Verwendung von Neuauflagen etablierter
Standardwerke aus Geldmangel léngst nicht mehr selbstver-
standlich. Wie grofd mufl3 also das Wagnis sein, sich mit einem
vollig neuem Kommentar zum HGB — einem zentralen Kodi-
fikationswerk unseres Wirtschaftsrechts — auf den Markt zu
begeben?

Verlag und Autoren des hier zu besprechenden Werkes geben
sich zuversichtlich. Sie sehen in ihrem neuen Kommentar ein
Mittelstiick zwischen den etablierten Kurz- und Grof3kom-
mentaren zum HGB, der sich nach inhaltlichem Zuschnitt und
Art seiner Darstellung ganz und gar an den Bedurfnissen der
Praxis orientieren soll. In prégnanter Weise sollen zuverlés-
sige Auslegungshilfen geboten und praxisgerechte Losungs-
ansitze aufgezeigt werden, wobel die Rechtsprechung Leit-
linie der Kommentierung sein soll.

Um es vorwegzunehmen: Verlag und Autoren — sémtlich
renommierte Richter und Rechtsanwélte — werden ihrem
Anspruch gerecht. Der ,,Rohricht/Graf von Westphalen® ist
eine Bereicherung des vorhandenen Angebots und wird sich
in kurzer Zeit a's Standardwerk durchsetzen.

Rein aulerlich ist zunéchst lobend hervorzuheben, dafd der
Kommentar schon durch die Ubersichtlichkeit und Asthetik
seiner Gestaltung besticht. Allen langeren Einzelkommentie-
rungen gehen leicht erfalRbare Ubersichten und aussagekraf-
tige (weil sinnvoll wertende) Literaturhinweise voran. Prég-
nante Stichworte werden bei den einzelnen Randnummern
mit Fettdruck hervorgehoben. Das Schriftbild ist deutlich und
grof3. Dem Leser bleiben also trdnende Augen erspart — bei
Gott keine Selbsversténdlichkeit mehr auf dem juristischen
Markt (wenngleich das kein Vorwurf gegeniber anderen
Werken sein soll).

In der Sache ist anzumerken, dal3 der Kommentar in erster
Auflage noch kurz vor Inkrafttreten des Handel srechtsreform-
gesetzes erschienen ist. Das erweist sich zwar als kleiner

BUCHBESPRECHUNGEN

Nachteil, der durch eine zligige Neubearbeitung wettgemacht
werden sollte. Andererseits haben die Autoren den Wettlauf
mit dem Gesetzgeber bewuf3t gesucht und die geplanten und
jetzt Gesetz gewordenen Anderungen bereits weitgehend
berlicksichtigt. Insbesondere Rohrichts Einflhrung sowie
seine Kommentierung der 88 1 bis 7 HGB aber auch Ammons
Ausfuihrungen zum Firmenrecht sind daher keineswegs ver-
altet.

Fur den Notar von besonderem Interesse ist die Kommentie-
rung der 88 105 bis 237 durch von Gerkan. Hier wird das
gesamte Recht der Personenhandel sgesellschaften gleichsam
aus einem Gui prasentiert. Bei allem Lob fir inhaltliche Ge-
schlossenheit und Zuspruch fir die Prégnanz der Darstellung
bleibt freilich kritisch anzumerken, daf3 von Gerkan an vielen
Stellen kaum Uber das hinausgeht, was auch ein Kurz-
kommentar wie der Baumbach/Hopt an Informationen bietet.
Sofern dies auf verlagstechnische Vorgaben zur Beschrén-
kung des Kommentierungsumfangs zuriickgehen sollte, ware
ernsthaft zu erwégen, ob man nicht besser auf 63 Seiten Ab-
druck des Gesetzestextes sowie die Wiedergabe leicht auf-
findbarer Normen aus dem FGG (88 125 bis 146) verzichten
sollte. Kaum nachvollziehbar ist es auch, weshalb im Anhang
zur Kommentierung die Uberleitungsvorschriften zum Bilanz-
richtliniengesetz, zum Bankbilanzrichtliniengesetz und zum
Versicherungsbilanzrichtliniengesetz abgedruckt werden, wo
doch das Bilanzrecht (aus guten Griinden) von der Kommen-
tierung insgesamt ausgenommen wurde. Man sollte also von
Gerkan diese 100 zusétzlichen Seiten zubilligen, um ihm
Raum fir Vertiefung zu geben.

Zu den ausdriicklich hervorzuhebenden L el stungen des Kom-
mentars gehdren die Ausfiihrungen zu den besonderen Han-
delsvertragen, fir die Brandi-Dohrn und Graf von Westphalen
verantwortlich zeichnen. Die Darstellung der EDV-Vertréage,
der Factoring-, Leasing- und Lizenzvertrége, der Qualitéts
sicherungsvereinbarungen sowie des Vertragshandlerrechts
sind vorziglich gelungen und erleichtern auch dem nicht tag-
téglich mit diesen modernen Vertragstypen befaldten Juristen
den Einstieg in die zum Teil aulferst subtile Materie. Fur die
Neuauflage sollte freilich Uberlegt werden, ob nicht auch der
Franchising-Vertrag, dessen praktische Bedeutung in den ver-
gangenen Jahren erheblich zugenommen hat, in den Kanon
der kommentierten Typen aufgenommen werden sollte. Die
Praxis wurde dies sicher dankbar annehmen.

Zusammenfassend ist die Arbeit von Autoren, Herausgebern
und Verlag hoch zu loben. Der , Réhricht/Graf von West-
phalen” wird sich seinen Platz in der handel srechtlichen Stan-
dardliteratur erwerben. Die zweite Auflage darf schon jetzt
mit Spannung erwartet werden.

Notar Dr. Peter Rawert, LL.M., Hamburg

Wurm/Wagner/Zartmann, Das Rechtsformular-
buch. Von Andreas Albrecht u. a., 14. Auflage 1998
Verlag Dr. Otto Schmidt KG, Kdln, 2169 Seiten,
mit CD-Rom, DM 238,—.

Knapp funf Jahre nach der (in MittBayNot 1995, 445 bespro-

chenen) Vorauflage liegt der , Wurm/Wagner/Zartmann“ in
Neuauflage vor —von den gleichen Autoren bearbeitet und um
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gut 300 Seiten umfangreicher. An die Stelle der damals bei-
liegenden Diskette ist eine CD-Rom getreten, deren (zugege-
benermafen kurze) Installationsanweisung fir MS-Windows
sich sinnigerweise nicht im Buch befindet, sondern auf die
CD-Rom aufgedruckt ist. Dald es mir trotzdem erst nach
Inanspruchname sachkundiger Hilfe gelungen ist, ein Muster
auf den PC zu bringen, liegt freilich ausschliefdlich an mir,
nicht an der CD-Rom.
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Die unverdnderte Zusammensetzung des Autorenteams ga-
rantiert eine gewisse Kontinuitét. Die Erweiterung des Um-
fangsist deshalb auch im wesentlichen nicht auf neue Muster,
sondern auf eine Uberarbeitung (meist sogar: Verbesserung)
der vorhandenen zuriickzufiihren. Die Partnerschaftsgesell-
schaft gibt es z.B. nach wie vor nur a's Anmerkung im Ver-
schmel zungsrecht, wo man erféhrt, da3 sie,, nunmehr als ver-
schmelzungsfahig anerkannt” ist — was sich alerdings, so-
weit ich sehe, nicht aus K. Schmidt, NJW 1995, I*, sondern
aus 88 3, 45a—e UmwG n.F. ergibt. Der Zuschnitt des Buches
ist also gleich geblieben, und viele Formulierungen sind oft
von erfrischender Kirze, ohne deshalb weniger Substanz zu
enthalten als wesentlich weitschweifigere Muster in anderen
Biichern.

Trotzdem mul’ sich derjenige, der 6fter mit diesem Buch ge-
arbeitet hat, erheblich umstellen: Die Abschnitte 19 bis 54
wurden grundlich umgeschiittelt, allerdings in dem lobens-
werten Bestreben, die Muster des Mobiliar- von denen des
Immobiliarsachenrechts zu trennen. Der Aufbau ist jetzt Uber-
zeugender und zumindest fir den Neueinsteiger wird das pas-
sende Muster im Bereich des Grundstiicksrechts jetzt leichter
zu finden sein.

Wer zwel aufeinanderfolgende Auflagen eines Buches rezen-
siert, ist natlirlich auch neugierig, ob er mit seinen Anmer-
kungen in irgendeiner Form Resonanz gefunden hat — und es
ist tatséchlich der Fall. Der Abschnitt 63 (Zuwendungen unter
Ehegatten) hat durch prézise und trotzdem gut verstandliche
Erléuterungen der Muster wesentlich gewonnen; die , abge-
wandelte Gitertrennung* im friheren Muster 60d ist ersatzlos
entfallen, und der , Erbvertrag zwischen Eheleuten* (friher
Muster 771, jetzt Muster 77Kk) ist so umgestaltet, dal3 das Pro-
zef¥risiko fur die in Aussicht genommenen Erben wesentlich
gemindert ist — ob man die vorgeschlagene Regel ung empfeh-
len wiirde, ist freilich eine ganz andere Frage.

Verdienstlich fir ein Buch mit Redaktionsschluf® im Septem-
ber 1998 ist vor allem, dal’ das Handelsrechtsreformgesetz
bereits vollsténdig eingearbeitet und in den Mustern berick-
sichtigt ist und dal? die GmbHs bereitsin Euro gegriindet wer-
den — anders dagegen der Vorschlag zur AG. Uberhaupt ist
aber Muster 129a gegeniiber dem alten Muster 131a kein
rechter Gewinn: Bei den erschienenen Personen wird zwar
jetzt ausdriicklich hervorgehoben, dal3 sie ,,unbedenklich
voll geschéftsféhig” sind, sie heiflen jetzt freilich ,Gesell-
schafter”, was — nachdem auch das Aktiengesetz nur von
»Grindern* spricht (§ 23 Abs. 2 Nr. 1 AktG) — zumindest ein
bif3chen unprofessionell wirkt. Der Teil Handels- und Gesell-
schaftsrecht enthalt Uberhaupt eine ganze Reihe von Flichtig-

keiten. Es ist mir fast peinlich, nochmals darauf hinweisen
zu missen, dal3 es mit der amtlichen Stellung der Register-
rechtspfleger nicht vereinbar ist, Anmeldungen zu ,ver-
fuhren* (so nach wie vor Muster 107 m Ful3note 1), und im
gleichen Muster ist Ubersehen, da’ 8 13c bereits durch das
Gesetz vom 22.6.1993 (!) zu § 13h HGB geworden ist.

Die Hinweise zum Kostenrecht sind teilweise unveréndert,
teilweise verdndert — aber nicht immer zum Vorteil des
Buches. Die Griindung einer GmbH durch mehrere Personen
(Muster 119a) enthélt jetzt anders as friher die Bestellung
der GmbH-Geschéftsfihrer durch Beschlu?. Ohne in die
Zweifelsfrage eintreten zu wollen, ob das richtige Sachbe-
handlung ist: Bei der Kostenbewertung sollte man die 20/10-
Gebiihr aus 8§ 47 KostO zumindest nicht vollig unterschlagen.
Bel der Grindung durch einen Gesellschafter — sie heif3t jetzt
korrekterweise ,, Einpersonen-* statt ,, Einmann-Griindung* —
(Muster 119d) erfahren wir dagegen zu unserer Uber-
raschung: ,wie Muster 119a (streitig, ein Teil der Rechtspre-
chung will nur eine 10/10-Gebuhr gem. § 36 Abs. 1 KostO
entstehen lassen)“. Nun ist die Auffassung, dal3 die Einper-
sonenbargriindung eine 20/10-Gebiihr entstehen lasse, vor
vielen, vielen Jahren tatsichlich vereinzelt vertreten worden
(Willemer, DNotZ 1981, 469; Miummler, Buro 1981, 837).
Den beiden ist aber — soweit ich sehe — niemand gefolgt. Alle
verdffentlichten Gerichtsentscheidungen (BayObLG, Mitt-
BayNot 1983, 29; KG, Rpfleger 1984, 248; OLG Frankfurt,
DNotZ 1983, 256; OLG Stuttgart, DNotZ 1983, 577; OLG
Hamm, Rpfleger 1984, 38) und ale seitherigen Stellung-
nahmen in der GUbrigen Literatur (Prifungsabteilung der
Notarkasse, MittBayNot 1982, 51 und Streifzug, 4. Aufl.,
Rdnr. 506; Lappe, NJW 1982, 1740; Bengel in: Korintenberg,
KostO, 13. Aufl., § 36 Rdnr. 6; Rohs/\\edewer, KostO, § 36
Rdnr. 10; Hartmann, Kostengesetze, 28. Aufl., § 36 Rdnr. 6;
Waldner, KostO, 5. Aufl., 226; Filzek, Notarkosten-Fibel,
5. Aufl., S. 247; Gottlich/MUmmler, KostO, 13. Aufl., GmbH
Anm. 13.1; Haferland/Schmidt/Tiedtke, Praxis des Kosten-
rechts, 3. Aufl., Rdnr. 229) gehen von einer Bewertung nach
§ 36 Abs. 1 KostO aus.

Nachdem man fur das Kostenrecht aber ohnehin Uber quali-
fiziertere Erkenntnisguellen verfugt (und auch andere Formu-
larbuicher hier oft Wiinsche offen lassen), sollten kleine Man-
gel in diesem Bereich nicht von der Anschaffung eines Bu-
ches abhalten, das mit seinen oft Uberdenkenswerten Formu-
lierungen zumindest als gelungene Ergénzung zu den einge-
fuhrten Formularbiichern durchaus empfohlen werden kann.

Notar Dr. WolframWaldner, M.A., Bayreuth

Bottcher, Praktische Fragen des Erbbaurechts,
2., neubearbeitete Auflage 1998, RWS Verlag
Kommunikationsforum, Kéln, 157 Seiten und
Nachtrag, DM 72,—.

Das nunmehr in 2. Auflage erschienene Werk des Berliner
Professors Bottcher behandelt wiederum fast alle praktisch
auftretenden Fragen um das Erbbaurecht. Zunéchst wird der
gesetzlich vorgeschriebene Inhalt des Erbbaurechts darge-
stellt, bevor die einzelnen vertraglichen Ausgestaltungsmdg-
lichkeiten néher erlautert werden. Schliefdich widmet sich der
Verfasser dem Verfahren der Begriindung des Erbbaurechts,
dem Erbbauzins, der Verfigung Uber das Erbbaurecht und
dessen Beendigung.

Dabei zeichnet sich das Buch durch ein hohes Mal3 an Aktua-
litét aus, da bereits das Euro-Einflihrungsgesetz vom 9.6.1998
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mit seinen Anderungen in § 9 ErbbauvO und § 1105 Abs. 1
BGB eingearbeitet ist. Auch das Preisangaben- und Preisklau-
selgesetz ist bereits erwdhnt. Leider nicht mehr berlicksichtigt
werden konnte die Preisklauselverordnung vom 23.9.1998, die
in 81 Nr. 4 wichtige Vorschriften tber die Genehmigungs-
freiheit von Erbbauzinsklauseln enthélt. Dadurch stellen sich
die Randnummern 335a bis 353 des Buches bereits as tell-
weise Uberholt dar. Das zu rezensierende Buch ist gleichwohl
das derzeit aktuellste Werk auf dem Gebiet des Erbbaurechts.

Positiv fallt weiter die fir heutige Verhdtnisse erfreuliche
Krze und Prégnanz der Darstellung auf. Trotz gelegentlicher
Gedankenspriinge gelingt es dem Autor, die alermeisten
praktisch bedeutsamen Fragen des Erbbaurechts anzuspre-
chen; selbst etwas abgel egene Themen wie das Untererbbau-
recht werden erwdhnt. Wiinschenswert wéren jedoch noch
Darlegungen zur Frage des Rucktritts vom Erbbaurechtsver-
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trag oder zum Thema der Einrdumung eines schuldrecht-
lichen Verlangerungsanspruchs des Erbbauberechtigten und
dessen Absicherung durch Vormerkung gewesen.

Trotz der straffen und schndrkell osen Darstellung versdumt es
der Autor nicht, die wichtigsten Punkte schlagwortartig mit
Argumenten zu untermauern, so dal3 das Buch eine insgesamt
beachtliche Informationsfille aufweist. AuRRerdem ist zu je-
dem Einzelpunkt leicht zugéngliche weiterfihrende Literatur
genannt, die dem an vertiefender oder umfassenderer Darstel-
lung interessierten Leser eine gezielte Weltersuche ermdglicht.

Negativ féllt bereits auf den ersten Blick das Fehlen einesVor-
worts oder einer sonstigen einfuhrenden Darstellung auf. So
erfahrt man weder den Tag des Redaktionsschlusses noch die
Intention des Autors oder dessen gewlnschten Adressaten-
kreis. Der Kaufentscheidung wird dies nicht dienlich sein.

Da das Werk bei der Kiirze der Darstellung weitgehend auf
Wiederholungen verzichten mui3, wéren haufigere Querver-
weise ebenso angebracht gewesen wie ein detaillierteres
Sachverzeichnis.

Eine Reihe von kleineren inhaltlichen Unklarheiten und Feh-
lern — die Ausfiihrungen zu den ErschliefRungskosten und der
Grundsteuer (Rdnr. 124 ff.) sind aus sich heraus nicht ver-
standlich, der Verflgungsbegriff (Rdnr. 417) ist unzutreffend,
die in Rdnr. 320 vorgestellte Rechenoperation ist as solche
nicht erkennbar, bei der Frage des Zeitpunkts der Erbbau-
zinsanpassung liegt ein Widerspruch zwischen Rdnr. 331
und Rdnr. 334 und auch die Prognose Uber das baldige
Ende schuldrechtlicher Erbbauzinsanpassungen (Rdnr. 303c)
erscheint aus Sicht des Praktikers fraglich — stéren den Ge-
samteindruck indes wenig. Auch die etwas unibersichtlich
geratene Darstellung zu 88 9, 9a ErbbauVO ist wohl eher dem
Gesetzgeber anzulasten als dem Autor.

Schwerer wiegt nach Auffassung des Rezensenten eine ganze
Flut teils sinnentstellender Tippfehler, die von einer unge-
niigenden Redaktion zeugen. Mag man eine , Entfaltungser-
kldrung* anstelle einer , Enthaftungserklérung” (Rdnr. 447)
noch mit Humor nehmen, so fallt dies schon schwerer, wenn
alen Ernstes die , Zustimmung der dinglich Berechtigten am
Erbbauberechtigten” gefordert wird (Rdnr. 461).

Nennenswert mangel haft sind auch die angebotenen Ausziige
aus einem Grundbuch und einem Erbbaurechtsgrundbuch
(S. 133 ff. und Nachtrag). Dies schon deshalb, weil im gesam-
ten Text nicht an einer einzigen Stelle auf diese Muster Bezug
genommen wird. Der mitgelieferte Nachtrag soll die , bishe-
rige” der ,neuen* Rechtslage gegentiberstellen. Leider bleibt
es ein Geheimnis des Autors, was er mit ,,neuer* Rechtslage
meint, da ein konkretes Gesetz nicht genannt ist, was umso
mehr Uberrascht als alle Gesetzesénderungen, die sich auf
den Grundbuchstand auswirken konnten, bereitsim Flie3text
berticksichtigt sind. Inhaltlich bieten die Grundbuchstande
aus Sicht des Praktikers an nicht weniger als neun Stellen An-
lal3 zu Kritik; genigen soll hier ein einziger Satz: Grund-
blicher, wie sie hier dargestellt werden, gibt es in der Praxis
einfach nicht.

Diese Kritik soll jedoch nicht dartiber hinwegtduschen, dal3
das zu besprechende Werk eine erstaunlich kompakte Dar-
stellung beinahe des gesamten Erbbaurechts enthélt, das vor
allem fur den schnellen Zugriff oder bei dem Wunsch nach
Beschrankung auf das wesentliche die erforderlichen Infor-
mationen zu bieten vermag. Die einschlégigen Standardwerke
und -kommentare zum Erbbaurecht vermag es dabel zwar
nicht zu ersetzen, wohl aber zu ergénzen.

Notarassessor Michael Habel, M inchen

Busse, Baurecht fir die Praxis. Alphabetischer
Leitfaden mit Planungshilfen, Verlag R. S. Schulz,
Starnberg, 1999 (Loseblattwerk), 500 Seiten,
DM 78,-.

Das ,, Bauplanungsrecht fur die Praxis* stammt aus der Feder
eines ausgewiesenen Fachmanns und Praktikers. Dr. Jirgen
Busse betreut as Itd. Verwaltungsdirektor beim Bayer. Ge-
meindetag das Referat Baurecht, hat einen Handkommentar
der BayBO verdffentlicht und ist stellvertretender Birgermei-
ster. Sein Werk gliedert sich in drei Teile. Im ersten Teil wer-
den in Stichworten wichtige Begriffe des Bauplanungsrechts
erortert. Dem Autor gelingt dabel das Kunststiick, zu so

schwierigen Materien wie dem ErschliefRungsvertrag und den
stadtebaulichen Vertragen einen ersten Uberblick und dabei
auch noch praxisrelevante Hinweise (z.B. auf die Beurkun-
dungspflicht bei der Abtretung von Erschlie3ungsflachen) zu
geben. Unter dem Stichwort Vorhaben- und Erschlief3ungs-
plan kann man beispiel sweise neben einer kurzen Darstellung
auch ein Vertragsmuster finden. Im zweiten Teil sind das
BauGB und die BauNVO als Gesetzestexte abgedruckt. Der
dritte Tell enthdlt — fir Notare weniger interessant — Pla-
nungshilfen. Die Anschaffung des Buches lohnt sich gerade
flr denjenigen, der nicht stdndig mit dem Baurecht zu tun hat.

Notar Dr. Dr. Herbert Grziwotz, Regen.

Troll/Gebel/Jilicher Erbschaftsteuer- und Schen-
kungsteuergesetz 6. Auflage 1998, Verlag Vahlen,
Munchen, 2130 Seiten, DM 188,— und Meincke
Erbschaftsteuer- und Schenkungsteuergesetz,
11. Auflage, 1997, Verlag C.H. Beck, Minchen,
811 Seiten, DM 138,-.

Das Schenkung- und Erbschaftsteuergesetz gehort zu den
Steuergebieten, die in der téglichen Praxis des Notars eine
groRe Rolle spielen. Die Kommentare von Meincke und
Troll/Gebel/Julicher zum Erbschaftsteuerrecht sind mittler-
weile bereits Klassiker auf ihrem Gebiet. Die 11. Auflage von
Meincke bzw. 6. Auflage von Troll/Gebel/Julicher (im folgen-
den , Troll* genannt; Stand der Nachlieferung: 31.7.1998)
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berticksichtigen das neue Schenkungsteuerrecht, wobei be-
dingt durch die gesetzlichen Anderungen insbesondere Neu-
kommentierungen im Bereich der 88§ 12, 13, 13 a, 14, 15, 16,
17 und 19 sowie 19 a, notwendig waren.

Dadie Verfasser der Kommentare bemiiht waren, der Offent-
lichkeit moéglichst rasch Kommentierungen zu den umfang-
lichen neuen Gesetzesvorschriften zur Verfigung zu stellen,
konnten sie natrlich die erst wesentlich spéter erschienenen
Verwaltungsvorschriften und -verordnungen (zuletzt Allge-
meine Verwaltungsvorschrift zur Anwendung des Erbschaft-
steuer- und Schenkungsteuerrechtes vom 21.12.1998 Sonder-
nummer 2/98 des Bundessteuerblattes Teil | sowie Hinweise
zu den Erbschaftsteuer-Richtlinien BStBI 98 | S. 1529 ff.)
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nicht berlicksichtigen. Im Rahmen der Nachlieferung wurden
bel Troll mittlerweile Hinweise auf die Fundstellen der jewei-
ligen Erlasse aufgenommen.

Die wesentlichen Strukturprinzipien und Grundlagen der
neuen gesetzlichen Regelungen werden dem Leser aufge-
zeigt. Wichtig ist in diesem Zusammenhang §12, in dem der
Gesetzgeber die Grundsétze der Bewertung von vererbtem
bzw. geschenktem Vermogen festlegt und hierzu auf das
Bewertungsgesetz verweist. Meincke gibt hierzu einen guten
Uberblick tber die allgemeine Bewertung und erméglicht
auch dem mit der Problematik wenig vertrauten Leser einen
instruktiven Zugang zu den neuen Regelungen. Ein ABC der
Bewertung am Ende der Kommentierung zu § 12 erlaubt
eine schnelle Bearbeitung der Materie.

Troll geht in seinen Kommentierungen bereits auf Einzelfra-
gen der Grundbesitzbewertung ein und ist hier insbesondere
auch fur den nitzlich, der z. B. Einzelfragen zur Bewertung
einer Land- und Forstwirtschaft hat (8 12 Rdnr. 496 ff.).

Praktische Relevanz haben die Kommentierungen in beiden
Werken zu 8§ 13, der die letzten Jahre mehrmals gedndert
worden ist, zuletzt durch das Jahressteuergesetz 1997. Hier
konnen teilweise niitzliche Hinweise zu oft wenig beachteten
Gestaltungen gefunden werden, die in Zukunft grofere
Bedeutung erlangen diirften, wie z. B. die Ubertragung von
Kunstgegensténden und Kulturgitern (Meincke § 13 Rdnr. 4,
8ff., Troll §13 Rdnr. 10, 23 ff.) sowie die Schenkungen an
gemeinniitzige Stiftungen (Meincke § 13 Rz 49 ff., Troll §13
Rdnr. 187 ff.).

Von besonderer Bedeutung fir die Unternehmensnachfolge
ist die Neuregelung des § 13 g, der die bisherige Befreiungs-
regelung fir Betriebsvermdgen nach 8 13 Abs. Il a erweitert
und modifiziert.

Troll (8 13 a Rdnr. 36 ff.) stellt sehr instruktiv die Probleme
bei den Personengesellschaften dar, die sich im Rahmen von
Eintrittsklauseln, bel denen 8 13 a in der Regel nicht zur
Anwendung kommt, und qualifizierten Fortsetzungsklauseln
ergeben. Bei letzteren ist insbesondere darauf zu achten, dal3
auch das Sonderbetriebsvermdgen unmittel bar auf denjenigen
Erben bergeht, der auch den Gesellschaftsanteil erhalt. Er
gibt den Rat, der auch im Bereich des Einkommensteuer-
rechts der sicherste sein dirfte: Der Nachfolger in den Gesell-
schaftsanteil wird zum Alleinerben eingesetzt und die anderen
Erben mittels Verméachtnissen abgefunden.

Der Freibetrag von 500.000,— DM kann vom Erblasser mittels
schriftlicher Verfligung frei unter den Erben verteilt werden.
Natirlich ist auch eine strengere Form méglich, wobei
Meincke (§ 13a Rdnr. 9) auch auf die notarielle Testaments-
form hinweist. Der Notar, der mit der Abfassung eines Unter-
nehmertestaments betraut ist, sollte m. E. immer darauf hin-
wirken, daf? die Aufteilung des Freibetrages im Testament ge-
schieht. Zum einen ist somit gewéhrleistet, dal? die materiel-
len erbrechtlichen Regelungen und die erbschaftsteuerrecht-
lichen Regelungen gleichlaufen. Zum anderen ist ein wesent-
lich héherer Beweiswert, auch gegeniber dem Finanzamt,
vorhanden.

Liegt keine solche Verfuigung vor, so sieht §13aAbs. 1 Nr. 1
vor, daR beim Ubergang von Betriebsvermogen auf Erben
diese den Freibetrag entsprechend ihrer Erbquote erhalten
und in sonstigen Fallen eine Aufteilung nach Kdpfen zu ge-
schehen hat.

Fir den Gestalter ist hierbel Trolls Hinweis (§13a Rdnr. 71)
wichtig, dafd sowohl die Teilungsanordnung als auch die ge-
sellschaftsrechtliche Nachfolgeklausel nicht automatisch zu
einer Zuweisung des Freibetrages an den Unternehmensnach-
folger fuhren, sondern der Freibetrag vielmehr auf alle Erben
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entsprechend ihrer Quote verteilt wird (vgl. auch den gleich-
lautenden Erlal3 zu Zweifelsfragen bei der Anwendung des
§13 a und des 8§ 19 a Erbschaftsteuergesetz vom 17.6.1997
Rdnr. 23 und 29 Bundessteuerblatt | S. 673 ff.). Meincke (813a
Rdnr. 9) vertritt noch die birgerfreundlichere Ldsung, dai3
sowohl die Teilungsanordnung als auch die gesellschafts-
rechtliche Nachfolgeklausel als Zuweisung des Freibetrages
anzusehen ist. Diese Ldsung ist zwar meines Erachtens vor-
zugswiirdig, da die von Troll vertretene und nun in den Richt-
linien bestétigte Ansicht dazu fuhren wird, dal? gerade kleine
und mittlere Unternehmer, die steuerlich nicht umfassend be-
raten sind, solch eine ausdriickliche Verfiigung unterlassen,
obwohl unzweifelhaft sein dirfte, dal3 sie auch demjenigen,
der den Betrieb erhdlt, den Freibetrag zuwenden wollten.
Jedoch muR3 aufgrund der Verwaltungsvorschriften jedem Be-
teiligten geraten werden, eine ausdriickliche Verfligung tber
den Freibetrag zu treffen, sofern er keine Alleinerbeinsetzung
vornimmt.

Sowohl in den Féllen, in denen Erben und Verméachtnisneh-
mer bzw. sonstige Erwerber (zu den sonstigen Erwerbern
siehe auch gleichlautenden Landererla3 zu Zweifelsfragen
bei der Anwendung des §13a und des § 19a Erbschaftsteuer-
gesetz vom 17.6.1997 Bundessteuerblatt 1997 Teil | § 673 ff.
Rdnr. 21) Betriebsvermogen erhalten als auch in den Féllen,
in denen nur Verméchtnisnehmern oder sonstigen Erwerbern
Betriebsvermdgen zugedacht wird, findet eine Aufteilung
nach Koépfen statt, unabhéngig von der wertméafligen Betei-
ligung der Beglnstigten am Betriebsvermdgen. Hierdurch
konnen wesentliche Teile des Freibetrages verloren gehen.

Ein Vermé&chtnisnehmer erhdlt somit bereitsnach § 13aAbs. 1
Nr. 1 einen Teil des Freibetrages. Zusétzlich bestimmt nun
8§13 aAbs. 3, dal? derjenige, der beglinstigtes Vermdgen auf-
grund einer verbindlichen Anordnung des Erblassers weiterge-
ben muB, auch den Freibetrag weitergeben muf3. Das Verhélt-
nis beider Vorschriften zueinander entspricht ihrer Reihen-
folge im Gesetzestext. Zuerst ist die Aufteilung des Freibetra-
ges vorzunehmen und dann zu prifen, ob derjenige, dem ein
Freibetragsteil zusteht, diesen entsprechend Abs. 3 weiterzu-
geben hat. Somit kann sich durchaus eine Inkonsequenz zwi-
schen dem Verméchtnisanspruch und der Weitergabepflicht
des Freibetrages ergeben, da der Erbe erst dann von seinem
Freibetrag einen Teil Ubertragen muf3, wenn er selbst kein be-
gunstigendes Vermdgen erhalt. Hierzu folgendes Beispid!:

Die Ehefrau als Alleinerbin erbt u. a. die Anteile an der X
GmbH mit dem Wert von 1,0 Mio. Durch Verméchtnisist sie
verpflichtet, drei Viertel der Anteile an den Sohn herauszu-
geben. Gemal3 § 13 aAbs. 1 Nr. 1 steht sowohl der Ehefrau
als auch dem Sohn ein Freibetrag von 250.000,— DM zu. Die
Ehefrau, der selbst begiinstigtes Vermdgen in Héhe von
250.000,— DM verbleibt, muf3 von ihrem Freibetrag gemafd
8§13 aAbs. 3 nichts an den Sohn weitergeben, dasie selbst in
dieser Hohe beglnstigtes Vermdgen erhélt. Der gemeinsame
Erla3 vom 17.6.1997 stellt in Rdnr. 44 fest, dal3 eine Teilungs-
anordnung nicht zur Rechtsfolge des § 13 a Abs. 3 ErbStG
fihrt. Dies wird meines Erachtens zu Recht von Troll (§ 13 a
Rdnr. 113) kritisiert, der vor Verdffentlichung des Erlasses be-
reits die gegenteilige Auffassung vertreten hat. Troll weist
folglich darauf hin, dafl3 somit die Zuweisung des Freibetrages
zu demjenigen, der den Betrieb fortfiihrt, teilweise verfehlt
wird, da der Freibetrag bei Personen verbleibt, die nur Privat-
vermdgen erben und somit verfallt. Er mdchte dartiber hinaus
auch frelwillige Vereinbarungen zwischen den Miterben der
Erbmasse in den § 13 aAbs. 3 ErbSfG miteinbeziehen. Diese
Auslegung wiirde helfen, das Verpuffen des Freibetrages bei
fehlenden Anordnungen durch den Erblasser zu verhindern
oder zumindest zu minimieren.
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Troll (§13a Rdnr. 73 f.) fuhrt durch verschiedene Beispiele
sehr instruktiv vor Augen, wie durch eine optimale Aufteilung
des Freibetrages die Gesamtsteuerbelastung bei mehreren
Erben mdglichst niedrig gehalten werden kann.

In engem Zusammenhang mit §13a steht §194a, der sicher-
stellen soll, dafd Erwerber der Steuerklasse 2 und 3 Betriebs-
vermdgen nur mit den Steuersdtzen der Steuerklasse 1 zu ver-
steuern haben. Die Voraussetzungen des Befrei ungstatbestan-
des sind weitgehend identisch mit § 13 a. § 19 aiist jedoch bei
freigiebigen Zuwendungen unter Lebenden insoweit weiter,
als jegliche Schenkung erfaldt wird und eine Beschrankung
auf die vorweggenommene Erbfolge nicht vorgesehen ist. Bei
§ 19 aAbs. 3, der eine Verhdtnisrechnung vorsieht, war frag-
lich, ob unter ,Wert des gesamten Vermogensanfalls* der Ge-
samtwert des steuerrelevanten Vermégens ohne Abzug des
Freibetrages nach § 13 a (so Meincke § 19 a Rdnr. 8) oder
unter Abzug dieses Freibetrages (so Troll §19a Rdnr. 9f.) zu
bestimmen ist. Der Erlal3 aa.O. Rdnr. 82 hat diese Frage im

Sinne von Troll entschieden, wobei der Erlal? jedoch dartiber-
hinaus ebenfalls die Kiirzung nach § 13 vorsieht, die Troll ab-
lehnt.

Eine Buchbesprechung kann natirlich der Gesamtheit eines
Kommentars nie gerecht werden, und kann nur einzelne
Punkte exemplarisch herausgreifen. Insgesamt geben beide
Werke dem Praktiker eine wichtige Hilfe an die Hand und er-
lauben Uber die jeweiligen ausfihrlichen Stichwortverzeich-
nisse ein schnelles Auffinden der Probleme. Erfreulich wére
es, wenn in den weiteren Auflagen verstarkt auch auf die Be-
wertung des Grundbesitzes nach dem Bewertungsgesetz ein-
gegangen wirde. Diese Vorschriften sind zwar nicht im Erb-
schaftsteuergesetz enthalten, aufgrund ihres Sachzusammen-
hangs mit dem Erbschaftsteuergesetz ist eine breite Darstel-
lung der Problematik jedoch auch in den Kommentaren zum
Erbschaft- und Schenkungsteuerrecht wiinschenswert.

Notarassessor Dr. Christoph Ziegler, Weil2enborn

Weigl, Stille Gesellschaft und Unterbeteiligung,
Beck’'sche Mustervertrage, Band 33, 1998, Ver-
lag C.H. Beck, Miinchen, 251 Seiten, DM 49,50.

In der Reihe der Beck’ schen Mustervertrage erschien nunmehr
Band 33 des Kollegen Dr. Gerald Weigl. Dieser Band befal3t
sich mit der stillen Gesellschaft und der Unterbeteiligung, also
einem Rechtsgebiet, mit dem ein gewohnlicher Notar in seiner
téglichen Praxis nicht allzu héufig konfrontiert wird. Dennoch
sollte es sich hierbei fir einen Notar nicht um eine véllige
Lterra incognita® handeln, da gerade im Rahmen einer Ge-
samtbetreuung von Unternehmensgriindungen und (gleiten-
den) Betriebsiibergaben die Moglichkeit der Vereinbarung
einer gtillen Gesellschaft oder einer Unterbeteiligung seitens
des gestaltenden Beraters haufig in Betracht zu ziehen ist.

Zu dieser Thematik liefert nunmehr das vorliegende Buch
entsprechende Hilfsmittel. Gema der bewahrten Konzeption
der Beck’schen Mustervertrége wird zundchst im Rahmen
einer Einleitung abstrakt ein kurzer Uberblick (iber das be-
handelte Rechtsgebiet gegeben. Hierbei werden die stille Ge-
sellschaft und die Unterbeteiligung jeweils in der typischen
sowie der atypischen Form kurz erlautert. Ferner erfolgt eine
Abgrenzung zu artverwandten Rechtsinstituten, insbesondere
zum partiarischen Darlehen, sowie der Treuhand bzw. zum
Niefdbrauch an einem Gesellschaftsanteil. Abgerundet wird
die Einleitung durch einige steuerliche Hinweise zu den dar-
gestellten Gesellschaftsformen.

Sodann folgen die Vertragsmuster, welche jeweils in einem
Anmerkungsteil eingehend erlautert werden.

Hierbei handelt es sich im einzelnen um die folgenden

Musterformulare:

1. Typische stille Gesellschaft

2. Atypische stille Gesellschaft

3. GmbH Gesdlschafter dsdtiller Gesdllschafter (GmbH & Still)

4. Schenkweise Einraumung und Ubertragung einer stillen
Beteiligung (Familiengesel | schaft)

5. Unterbeteiligung (mit den Varianten typische und atypi-
sche Unterbeteiligung).

Bei der Abfassung der Vertragsmuster wurde erkennbar da-
rauf Wert gelegt, die Interessen der Vertragsparteien umfas-
send zu regeln, da das dispositive Gesetzesrecht sowohl bei
der stillen Gesellschaft, als auch bei der stillen Beteiligung
sehr lickenhaft ist und daher einer eingehenden Ausgestal-
tung in den einschl&gigen Vertragsformulierungen bedarf.
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Den Vertragsmustern liegen jeweils typische Sachverhalte
zugrunde, anhand derer beispielhaft die in der Kautelarpraxis
regelméiig vorkommenden Vertragsgestaltungen dargestellt
werden. Durch zahlreiche Varianten werden dem Leser auch
in Betracht kommende Alternativen aufgezeigt, wobel diese
Zusammenstellung naturgemald nicht erschdopfend sein kann.

Die einzelnen Muster werden jeweils anschlief3end rechtlich
erlautert. Hierbei wurden an die gesellschafts- und steuer-
rechtlichen Vorkenntnisse des Lesers keine alzu grof3en An-
forderungen gestellt, so daf? das Buch auch fir den Benutzer,
der nicht unbedingt Uber Intimkenntnisse des Rechts der
dtillen Gesellschaften und der Unterbeteiligungen verflgt,
durchgehend gut lesbar bleibt.

Besonders erfreulichist, da3 Weigl stets auch die steuerlichen
Konseguenzen der vorgeschlagenen Regelungen erléutert und
vor gegebenenfalls drohenden Gefahren warnt. Gerade in
diesem Bereich ist die Vereinbarung von Gesellschaftsvertré-
gen haufig primér steuerlich motiviert, so dal3 eine rein am
Gesellschaftsrecht orientierte Vertragsgestaltung den Interes-
sen der Parteien nicht gerecht wiirde. Insbesondereist bei der
Abfassung entsprechender Vertrdge darauf zu achten, ob eine
typische stille Gesellschaft oder Unterbeteiligung einerseits
oder die jeweils atypische Variante gewadllt ist, da diese je-
weils vollig unterschiedliche steuerrechtliche Konsequenzen
haben. Bei der Bewdltigung dieser Problematik gibt Weigl in
seinem Buch eine eingehende Hilfestellung.

Fir denjenigen, der tiefer in die Materie einsteigen mdchte,
ist am Ende des vorliegenden Buches noch ein ausfihrlicher
Abschnitt mit weiterfihrenden Hinweisen zu Literatur und
Rechtsprechung enthalten. Ferner ist dem Buch noch eine Dis-
kette beigefigt, auf der sich sdmtliche Formulartexte befinden.

Insgesamt handelt es sich bei dem vorliegenden Buch um ein
sehr gelungenes Arbeitsmittel, das demjenigen, der mit der
Vertragsgestaltung im Bereich der stillen Gesellschaften und
der Unterbeteiligungen betraut ist, eine wertvolle Hilfestel-
lung bietet. Wer sich eingehender mit dieser Materie befassen
maochte, wird nattrlich um die Anschaffung weiterfihrender
Literatur (genannt sei hier insbesondere Blaurock, Handbuch
der Stillen Gesellschaft) nicht herumkommen. Aber gerade
fur den Kollegen, der sich mit diesen Gesellschaftsformen
bisher noch nicht intensiv auseinandergesetzt hat, stellt dieses
Buch eine sehr gute Einstiegshilfe dar, die auch geeignet ist,
moglicherwei se bestehende Bertihrungsangste abzubauen.

Notar Olrik Land, Neumarkt i.d.OPf.
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Burgerliches Recht

1. BGB § 362 Abs. 1 (Zur Erfillungswirkung bei Uber-
weisung)

Zur Frage der Erfullung einer Geldschuld durch Bank-
Uberweisung.

BGH, Urteil vom 28.10.1998 — VIl ZR 157/97 —, mitgeteilt
von Dr. Manfred Werp, Richter am BGH a.D.

Aus dem Tatbestand:

Durch notariellen Vertrag vom 29.1.1988 verkauften der Klager und
seine Ehefrau, die Widerbeklagte zu 2, ihren Anteil von 98% an der
Firmal. C., Inc. mit Sitz in B./O. (USA) fur 200.000 US-Dollar an
die Beklagte. Nach den Bestimmungen des Vertrages, der deutschem
Recht unterliegen sollte, war der Kaufpreis wie folgt zu entrichten:
Am 31.1.1988, 31.10.1988 und 31.10.1989 oder vorher waren jeweils
50.000 US-Dallar zu zahlen. Der Rest von 50.000 US-Dollar war
unter Anrechnung bestimmter weiterer Zahlungen der Beklagten am
31.10.1990 oder vorher zu begleichen.

In dem vorliegenden Rechtsstreit hat der Klager die Beklagte
zunéchst auf Zahlung eines Restkaufpreises von 86.500 US-Dollar
nebst Zinsen in Anspruch genommen. Nachdem unstreitig geworden
war, dafi die Beklagte einen Teilbetrag von 5.000 US-Dollar auf Ver-
langen des Kl&gers und unter Anrechnung auf die zweite Kaufpreis-
rate an den Schwiegersohn des Klagers geleistet hat, hat der Klager
seine Klage in Hohe dieses Betrages zuriickgenommen.

Die Parteien haben insbesondere dartiber gestritten, ob die Beklagte
weitere 45.000 US-Dollar auf die zweite Kaufpreisrate gezahlt hat.
Der Kléager hat behauptet, ein entsprechender Betrag, den die Be-
klagte unstreitig vereinbarungsgemald auf das sogenannte G. -Konto
Uberwiesen hat, sei zwar von ihr urspriinglich zur Verwendung als
(restliche) zweite Kaufpreisrate bestimmt gewesen. Noch wahrend
des Laufs der Uberweisung habeihm die Beklagte jedoch erklart, dai
das Geld anderweitig, namlich fur die Firma |. verwandt werden
solle, in der er, der Kl&ger, damals noch tétig gewesen sei. Das habe
er getan.

Die Beklagte hat gegentiber dem unstreitigen Teil der Restkaufpreis-
forderung des Klégers in H6he von 36.500 US-Dollar unbedingt und
gegentiber dem streitigen Teil der Restkaufpreisforderung des Kl&
gers in Hohe von 45.000 US-Dollar hilfsweise die Aufrechnung mit
Schadensersatzanspriichen erklért. Widerklagend hat sie die Fest-
stellung begehrt, da’ dem Kléger und der Widerbeklagten zu 2 be-
stimmte andere Forderungen nicht zustehen.

Das Landgericht hat die Beklagte durch Teilurteil zur Zahlung von
81.500 US-Dollar nebst Zinsen verurteilt. Die hiergegen gerichtete
Berufung der Beklagten hat das Oberlandesgericht durch rechtskréf-
tiges Teilurteil insoweit zuriickgewiesen, als die Beklagte zur Zah-
lung von 36.500 US-Dollar nebst Zinsen verurteilt worden ist. Durch
SchluRurteil hat es die weitergehende Klage unter teilweiser Ab-
anderung des erstinstanzlichen Teilurteils abgewiesen. Die hiergegen
gerichtete Revision des Kl&gers hatte Erfolg.

Aus den Griinden:

L(...)

I1. 1. Gemal3 § 362 Abs. 1 BGB erlischt das Schuldverhéltnis
erst, wenn die geschuldete L eistung an den Glaubiger bewirkt
wird. Bewirkt ist die Leistung im Sinne des § 362 BGB in der
Regel noch nicht mit der Vornahme der Leistungshandiung,
sondern erst mit dem Eintritt des Leistungserfolges (BGHZ
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87, 156, 162 m.w.N.). Eine Geldschuld wie die Verpflichtung
desKéufersaus § 433 Abs. 2 BGB zur Zahlung des Kaufprei-
ses kann zwar anstatt durch Barzahlung auch durch Bank-
Uberweisung erfillt werden, wenn die Parteien dies vereinbart
haben; dabei ist es eine untergeordnete Frage, ob dann eine
Leistung im Sinne des § 362 Abs. 1 BGB oder eine Leistung
an Erflllungs statt im Sinne des § 363 BGB vorliegt (BGHZ
aa.0.; 98, 24, 29 f.). Unabhéngig davon wird auch bei einer
Banklberweisung der zur Erfillung erforderliche Leistungs-
erfolg mangels anderer Vereinbarung nur dann erzielt, wenn
der Gléubiger den geschuldeten Geldbetrag endglltig zur
freien Verfigung erhdt (BGH, Beschluf3 vom 23.1.1996 — XI
ZR 75/95 = WM 1996, 438 unter 1; vgl. auch Minch-
Komm/Heinrichs, BGB, 3. Aufl., § 362 Rdnr. 23). Das ist
unter der — normalerweise gegebenen — Voraussetzung, daf3
dlein der Glaubiger Verfligungsbefugnis Uber das Konto hat,
in dem Augenblick der Fall, in dem der Gberwiesene Betrag
dem Konto des Glaubigers gutgeschrieben wird (BGHZ 6,
121, 122; 58, 108, 109; 103, 143, 146). Anders kann es sich
aber verhalten, wenn es sich nicht um das Konto des Gléubi-
gers, sondern um das des Schuldners bzw. einesihm gehéren-
den Unternehmens handelt, Uber das der Glaubiger lediglich
neben dem Schuldner verfligen darf. Dann ist es eine Frage
der Auslegung der Vereinbarung der Parteien, ob bereits mit
der Gutschrift auf diesem Konto Erfullung eintreten soll oder
erst dann, wenn der Glaubiger tUiber den Uberwiesenen Geld-
betrag zu eigenen Zwecken verfiigt.

2. Danach ist bisher offen geblieben, ob durch die Uberwei-
sung der 45.000 US-Dallar in gleicher Hohe Erflllung der
Restkaufpreisschuld der Beklagten eingetreten ist.

a) Das Berufungsgericht hat zwar as unstreitig angesehen,
daf3 der Kléger Uber das G.-Konto, auf das die Beklagte die
45.000 US-Dollar vereinbarungsgemald Uberwiesen hat, die
aleinige Verfigungsbefugnis hatte. Diese Annahme beruht
jedoch, wiedie Revision zu Recht riigt, auf einem Verfahrens-
fehler. Die Revision verweist zutreffend darauf, dai3 der KI&
ger bei seiner persdnlichen Anhérung durch das Landgericht
am 22.11.1991 und am 26.11.1993 ausdriicklich behauptet
hat, bei dem G.-Konto habe es sich um ein Konto der Beklag-
ten gehandelt, Gber das neben ihm auch die Beklagte Ver-
fligungsbefugnis gehabt habe. In Ubereinstimmung damit hat
der Klé&ger in der zweiten Instanz vorgetragen, das Konto sei
von der Beklagten eréffnet worden, um dariiber ,,alle von ihr
kommenden Gelder in den USA weiterzuleiten”. Demgemal}
habe er mit den eingegangenen Geldbetrdgen nach den
Anweisungen der Beklagten deren Ausgaben in den USA,
insbesondere fir die Firma I., bestritten. Die Beklagte habe
bei ihren haufigen Besuchen in den USA, oft zusammen mit
ihrem Bilanzbuchhalter, immer Einsicht in die Kontoausziige
gehabt. Diesen Vortrag hat das Berufungsgericht nicht
berticksichtigt. Ersichtlich hat es die Feststellung im erst-
instanzlichen Teilurteil, Uber das betreffende ,, Konto verfiigte
ausschliefdlich der Klager”, dahin miRverstanden, der Klager
sei alein verfigungsbefugt gewesen, wéhrend sie ohne Wi-
derspruch zu dem zitierten Vortrag des Klagers lediglich be-
sagt, dal? der Klager — unbeschadet einer Verfiigungsbefugnis
der Beklagten —tatséchlich alein Verfligungen vorgenommen
hat.
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b) Ist mithin in der Revisionsinstanz davon auszugehen, dal?
essich bei dem G.-Konto um ein Konto der Beklagten oder ei-
ner ihrer Firmen handelte, Uber das der Klé&ger lediglich neben
der Beklagten verfligen durfte, kann nicht ohne weiteres ge-
sagt werden, dal? die Parteien mit der Gutschrift auf diesem
Konto bereits Erfullungswirkung eintreten lassen wollten. In
diesem Fall wére die Kaufpreisschuld vielmehr nur dann er-
flllt, wenn dies der Vereinbarung der Parteien entsprochen
oder wenn der Kl&ger das Geld fur eigene Zwecke verwandt
hétte. Eine Auslegung des von den Parteien Vereinbarten hat
das Berufungsgericht insoweit bislang nicht vorgenommen.
Ferner ist das Berufungsgericht dem durch die Kontoausziige
substantiierten Vortrag des Kl&gers nicht nachgegangen, er
habe das Geld nach Weisung der Beklagten fur die Firma |.
verwandt. Diese Behauptung wird durch sein weiteres von
der Revision in Bezug genommenes Vorbringen gestiitzt, mit
ihrer Uberweisung vom 11.4.1989 habe die Beklagte die im
Oktober 1988 féllige zweite Rate nebst Verzugszinsen nach-
entrichtet.

I1l. Nach aledem kann das Berufungsurteil keinen Bestand
haben. Da es noch weiterer tatschlicher Feststellungen be-
darf, ist die Sache nicht zur Endentscheidung reif. Daher war
das Berufungsurteil aufzuheben, und die Sache war zur an-
derweiten Verhandlung und Entscheidung an das Berufungs-
gericht zurlickzuverweisen.

Sollte das Berufungsgericht zu dem Ergebnis kommen, daf3
durch die Uberweisung der 45.000 US-Dollar nicht in glei-
cher Hohe Erfullung der Kaufpreisschuld der Beklagten ein-
getreten ist, wird es sich mit der fur diesen Fall erklarten
Hilfsaufrechnung der Beklagten zu befassen haben.

Sollte das Berufungsgericht aufgrund der von ihm getroffenen
Feststellungen zu der Annahme gelangen, dal3 die Parteien der
Uberweisung auf das G.-Konto Erfiilllungswirkung beilegen
wollten, wére ferner der Vortrag des Klagers zu beriicksich-
tigen, die Beklagte habe noch wahrend des Laufs der Uber-
weisung die urspringliche Zweckbestimmung als zweite
Kaufpreisrate geéndert und er habe das Geld dementspre-
chend fir die Firmal. verwandt. Wirde der Kléger — etwaan-
hand der vorgelegten Kontounterlagen — die Verwendung des
Geldes fur die Firma . beweisen, wére dies zugleich ein ge-
wichtiges Indiz dafir, da3 die Beklagte ihre urspriingliche
Zweckbestimmung gemai der Behauptung des Klagers gesn-
dert hat. Denn es ist kein anderer Grund daflr ersichtlich,
warum der Kléger fur ihn bestimmtes Geld der an die Be-
klagte verkauften Firmal. hétte zugute kommen lassen sollen.

2. BGB 88 497 Abs. 1, 498 Abs. 2 (Unanwendbarkeit der
88497 Abs. 1 und 498 Abs. 2 BGB auf eine Wiederkaufsver-
pflichtung des Verkaufers)

a) 8497 Abs. 1 BGB findet auf das Wiederver kaufsrecht
keine Anwendung, wenn die Parteien dieses nicht als
Gestaltungsrecht desK&ufers, sondern alseine Wieder-
kaufsverpflichtung desVerkaufers vereinbart haben.

b) Auf den Wiederverkauf eines Grundstiicks ist weder
§498 Abs. 2 Satz 2 BGB noch § 498 Abs. 2 Satz 1 BGB
entsprechend anwendbar (Weiterfiihrung von BGHZ
110, 183).
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c¢) Haben die Parteien das Wiederverkaufsrecht als
schuldrechtliche Ver pflichtung ausgestaltet, kann der
Kaufer den Abschluf? des Riickkaufvertrages nur Zug
um Zug gegen die Beseitigung zwischenzeitlich auf-
getretener Mangel verlangen.

BGH, Urteil vom 11.12.998 -V ZR, 377/97 —, mitgeteilt von
Dr. Manfred Werp, Richter am BGH a.D.

Aus dem Tatbestand:

Durch notariellen Vertrag vom 31.12.1993 verkaufte der Beklagte
den Kl&gern ein Hausgrundstiick in S. und sechs Eigentumswohnun-
gen in B. zu einem Gesamtkaufpreis von 1.700.000 DM. In § 12 des
Vertrages heifdt es: ,, Der Verkaufer verpflichtet sich, das ... Grundver-
madgen auf Verlangen der Kéufer bis zum 30.6.1996 zuriickzukaufen.
Das Verlangen mu3 bis zum 31.3.1996 schriftlich beim Verkaufer ge-
stellt sein. Der Rickkauf erfolgt dann zu den Bedingungen dieses
Vertrages zum Kaufpreis von 1.700.000 DM .“

Durch Vereinbarung vom 6.2.1994 gewéhrte der Beklagte den Kl&
gern ein zindoses Darlehen von 300.000 DM mit der Abrede, dal3
dieses im Falle eines Rickverkaufs auf die Kaufpreisforderung der
Kléager anzurechnen sei. Der restliche Kaufpreis sollte,, durch Kredit-
tbernahme" beglichen werden. Mit Anwaltsschreiben vom 25.1.1995
verlangten die Kl&ger den Riickkauf biszum 31.1.1995. Der Beklagte
lehnte dies ab. Gegentiber der auf Abschlul eines Rickkaufvertrages
gerichteten Klage wendet er ein, der Zustand der Kaufobjekte habe
sich in der Zeit des Besitzes der Kléger durch deren Verschulden
wesentlich verschlechtert.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen, das Oberlandesgericht
hat ihr mit der Mal3gabe stattgegeben, dafd die Immobilien ohne Ge-
wahr fur Grole, Gute und Beschaffenheit verkauft werden, dal3 aber
die Rechte des K&ufers aus 8 498 Abs. 2 BGB unberthrt bleiben. Die
Revision des Beklagten fuhrte zur Zuriickverweisung.

Aus den Grinden:

|. Das Berufungsgericht vertritt die Auffassung, die Parteien
hétten die Abrede Uiber den Wiederverkaufspreisin dem nota-
riellen Vertrag vom 31.12.1993 durch die privatschriftliche
Vereinbarung vom 6.2.1994 wirksam abgeéndert. Die Verein-
barung sei nicht formbedirftig gewesen, weil die Klager
keine Ruckverkaufsverpflichtung eingegangen seien, sondern
nur ein Rickverkaufsrecht eingerdumt erhalten hétten. Der
Beklagte kénne den Wiederkauf auch nicht unter Hinweis auf
den in § 4 des Vertrages vorgesehenen Gewahrleistungsaus-
schlul? mit der Behauptung verweigern, die Kléger hétten
zwischenzeitlich eingetretene erhebliche Mangel an den Bau-
lichkeiten zu vertreten. Denn er sei in diesem Fall durch einen
Vorbehalt der Rechte aus § 498 Abs. 2 BGB ausreichend ge-
schitzt.

Dies hélt der rechtlichen Priifung nicht stand.

I1. 1. Zu Recht bejaht das Berufungsgericht allerdingsim An-
satz einen Anspruch auf AbschluR3 eines Riickkaufvertrages.
Zwar kann ein Wiederverkaufsrecht dem Kéufer in der Weise
eingerdaumt werden, dal? der Wiederverkauf bereits mit der
Erklérung des Kaufers gegeniiber dem Verkaufer, dal er das
Wiederverkaufsrecht auslibe, entsprechend § 497 Abs. 1 BGB
zustande kommt (Soergel/ Huber, BGB, 12. Aufl., vor § 497
Rdnr. 16; § 497 Rdnr. 20; MiinchKomm-BGB/Westermann,
§497 Rdnr. 6; Saudinger/Mader, BGB (1995), Vorbem. zu
§497 ff Rdnr. 12), ohne daf3 es noch eines Vertragsschlusses
bedarf. Die Erklérung kann dann — wie die Ausiibung eines
entsprechenden Ankaufsrechts (Senatsurt. v. 28.6.1996, V ZR,
136/95, WM 1996, 1734 [= MittBayNot 1996, 367]; BGH,
Beschl. v. 10.10.1996, IX ZR, 132/95, BGHR BGB § 313
Satz 1, Ankaufsrecht 2) — formfrei abgegeben werden. Dem
Schutzzweck des § 313 Satz 1 BGB ist dadurch Rechnung
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getragen, daid die Einrdumung des Wiederverkaufsrechts no-
tariell beurkundet werden muf3. Hier haben die Parteien das
Wiederverkaufsrecht jedoch so ausgestaltet, dal? § 497 Abs. 1
BGB keine entsprechende Anwendung findet, der Wiederver-
kauf also nicht schon mit der Gestaltungserklarung der Kl&
ger, sondern erst durch einen entsprechenden Vertrag zu den
Bedingungen des Kaufvertrages zustande kommt, zu dessen
Abschlul sich der Beklagte verpflichtet hat. Dies ergibt eine
Auslegung der in § 12 des Vertrages enthaltenen Erkl&rungen,
die als Rickkaufsverpflichtung auf Verlangen und nicht als
-vertragsgestaltendes — Ruckverkaufsrecht der Klager formu-
liert sind. Diese Auslegung kann der Senat selbst vornehmen,
weil das Berufungsgericht sie unterlassen hat und weitere
Feststellungen nicht zu erwarten sind (BGHZ 65, 107, 112).

2. Zu Recht nimmt das Berufungsgericht weiterhin an, dal3 die
Modalitdten der Kaufpreiszahlung im Rickverkaufsfall mit
privatschriftlicher Vereinbarung vom 6.2.1994 wirksam ab-
gedndert worden sind. Denn die Vereinbarung vom 6.2.1994
ist nicht beurkundungsbediirftig. Dies |83t sich allerdings
nicht schon damit begriinden, dal3 ihr keine konstitutive Be-
deutung zukomme, wie die Kléger meinen. Denn die Ent-
richtung des Kaufpreises durch Kreditiibernahme andert die
formgultig begriindete Verpflichtung zur Zahlung des Kauf-
preises ab. Solche abéndernden Vereinbarungen unterliegen
grundsétzlich dem Beurkundungszwang (Senatsbeschl. v.
9.11.1995, V ZR 36/95, V ZR 36/95, WM 1996, 181 [= Mitt-
BayNot 1996, 26]). Der Senat hat hiervon aber eine Aus-
nahme u.a. dann zugelassen, wenn die nachtrégliche Verein-
barung nur dazu dient, unvorhergesehen aufgetretene Schwie-
rigkeiten bel der Vertragsabwicklung zu beheben, ohne die
beiderseitigen Verpflichtungen wesentlich zu verandern (Urt.
v. 6.6.1986, V ZR, 264/84, WM 1986, 1191 [= MittBayNot
1986, 251]; Senatsbeschl. v. 9.11.1995, V ZR 36/95, aa.O.).
Diesist hier der Fall. Denn die Kl&ger haben aulRer dem — ver-
rechenbaren — Darlehen des Beklagten von 300.00 DM noch
andere Kredite aufgenommen. Die Vereinbarung Uber die
Ubernahme dieser Kredite dient daher der Erleichterung bei
der Abwicklung der Zahlungsverpflichtung im Riickverkaufs-
fall, ohne den Inhalt der Leistungspflicht zu veréndern.

3. Nicht gefol gt werden kann dagegen der Auffassung des Be-
rufungsgerichts, dad dem Beklagten flr zwischenzeitlich auf-
getretene Mangel, die die Klager zu vertreten haben, nur die
Rechte gemal? § 498 Abs. 2 BGB vorzubehalten sind. Abge-
sehen davon, dald die fir den Rickverkauf vereinbarte Ge-
wahrleistungsklausel einen solchen Vorbehalt nicht enthalt,
kommt nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofesfir
das Wiederverkaufsrecht eine Haftungsei nschrankung analog
§ 498 Abs. 2 Satz 2 BGB nicht in Betracht, mit der Folge, da3
dem Wiederkadufer bei einem zustandegekommenen Wieder-
verkauf die Rechte aus 88 459 ff. BGB zustehen (Urt. v.
21.4.1972, VIII ZR 121/70, NJW 1972, 1191, 1193; BGHZ
110, 183, 192). Dies ist bisher zwar nur fur den Wiederver-
kauf von beweglichen Sachen entschieden worden, muR aber
in gleicher Weise fur den Wiederverkauf von Grundstticken
gelten. Ist aber § 498 Abs. 2 Satz 2 BGB unanwendbar, dann
auch 8 498 Abs. 2 Satz 1 BGB. Beide Bestimmungen beruhen
auf dem Verschuldensprinzip und ergénzen einander (Soer-
gel/Huber, BGB, 12. Aufl., § 498 Rdnr. 13). Sie setzen eine
Erhaltungspflicht voraus, welcher der zum Wiederverkauf
berechtigte Kaufer nicht unterworfen ist (vgl. Soergel/Huber,
BGB, 12. Aufl., 498 Rdnr. 5, 13). Denn der Wiederverkauf
erfolgt auf seine Veranlassung und in seinem Interesse. Darin
unterscheidet sich die Interessenlage von der im Wiederkaufs-
fall.

178

Dafir, dal? die Parteien gleichwohl die Geltung von § 498
Abs. 2 BGB hétten vereinbaren wollen, gibt es keine Anhalts-
punkte. Insbesondere 183t der Umstand, dal? der Wiederver-
kaufspreis der gleiche wie der Kaufpreis sein und der Riick-
kauf nach dem Muster des Kaufvertrages mit spiegelbild-
licher Rollenverteilung stattfinden sollte, — entgegen der
Annahme der Klager — keine andere Schluf¥folgerung zu. Er
spricht im Gegenteil eher fur die Losung des Senats, well
nicht ersichtlich ist, daf3 der Beklagte fur das Grundvermégen
ohne Riicksicht auf seinen Zustand denselben Preis hétte zah-
len wollen.

Ohne Erfolg berufen sich die Klager schliefdlich darauf, daf?
der Beklagte ihnen fir den Ruickkauf ein notarielles Angebot
unterbreitet hat, in dem ihm das Recht eingerdumt wird, , An-
derungen bzw. Verschlechterungen gegentiber den Verkaufern
geltend zu machen, und zwar in Form einer Geldforderung*.
Denn hieraus ergibt sich nicht, dal3 der Wille der Parteien bei
Abschluf? des Kaufvertrages einvernehmlich darauf gerichtet
gewesen ware, dem wiederkaufsverpflichteten Beklagten bei
zwischenzeitlicher Verénderung bzw. Verschlechterung nur
eine Geldforderung einzurdumen. Das entsprechende Ange-
bot kann ebenso auf einem nachtréaglichen Entgegenkommen
des Beklagten beruhen.

I11. Nach alledem kann das angefochtene Urteil mit der gege-
benen Begriindung nicht aufrechterhalten werden. Die Sache
ist aber auch nicht entscheidungsreif, well nicht feststeht, ob
zwischenzeitlich erhebliche Mangel an den Baulichkeiten
aufgetreten sind. Sollte dies der Fall sein, kdnnen die Klager
den AbschluB des Ruckkaufvertrages gemald 88 459 Abs. 1,
320 Abs. 1 BGB nur Zug um Zug gegen deren Beseitigung
verlangen, welil die Rickkaufverpflichtung mangels ander-
weitiger Absprachen das Grundstiick in dem Zustand betrifft,
der Gegenstand des Kaufvertrags vom 31.12.1993 war. Nur
hierauf bezieht sich der Gewahrleistungsausschluf3, den die
Parteien in § 4 des Kaufvertrages vereinbart haben. Alle Mén-
gel, die nachtréglich, sei es verschuldet oder unverschul det,
entstanden sind, gehen dagegen auf das Risiko der Klager.
Sind sie nicht behebbar oder verweigern die Kléger ihre Be-
seitigung, steht den Klagern der Anspruch auf Abschluf? eines
Rickkaufvertragesim Ubrigen auch nach dem Grundsatz dolo
facit qui petit quod statim redditurus est (vgl. BGHZ 110, 30,
33) nicht zu, weil der Beklagte einen (abgeschlossenen)
Rickkaufvertrag noch vor Gefahriibergang (Senat, BGHZ 34,
32, 34, 35; Urt. v. 10.3.1995, V ZR 7/94, NJW 1995, 1737,
1738 [= MittBayNot 1995, 275]) wieder wandeln konnte.

3. BGB § 459 Abs. 2 (Zusicherungsfahige Eigenschaft der
Kaufsache bei Seuervorteilen)

Als zusicherungsféahige Eigenschaft der Kaufsache
kommt bei Steuervorteilen zwar nicht die aus dem Gesetz
folgende ErmaRigung der Steuerschuld selbst in Frage;
wohl aber kann der Verkaufer den steuerlichen Vortell in
seinen objektgebundenen Vor aussetzungen zusichern.

(Leitsatz der Schriftleitung)

BGH, Urteil vom 27.11.1998 — V ZR 344/97 — mitgeteilt
von Dr. Manfred Werp, Richter am BGH a.D.
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4. BGB 88 741, 744, 745, 747 (Zur Frage der ordnungs-
gemalen Verwaltung bei einer Bruchteilsgemeinschaft an
einer Vielzahl von Grundstiicken)

a) Besteht an einer Vielzahl von Grundstiicken eine
Bruchteilsgemeinschaft unter denselben Teilhabern
und wer den diese Grundstiicke seit Jahr hunderten ge-
meinschaftlich als Forst verwaltet, dann ist die Frage
der Ordnungsgemafheit der Verwaltung nicht isoliert
fur die einzelne Parzelle, sondern auf der Grundlage
ihrer Einbindung in die als Forst verwaltete Sachge-
samtheit zu beantworten.

b) In einem solchen Fall kann auch der Tausch von
Grundstiicken (hier: Bauland gegen Aufforstungs-
flachen) ordnungsgeméafler Verwaltung entsprechen,
so daf? der einzelne Teilhaber dieser M aRnahme zuzu-
stimmen hat.

BGH, Urteil vom 16.11.1998 — Il ZR 68/98 —, mitgeteilt
von Dr. Manfred Werp, Richter am BGH a.D.

5. BGB § 890; GBO § 5; WEG 8§ 3 (\Vereinigung mehrerer
Wbhnungseigentumsrechte)

Ein Wohnungseigentimer kann zwei ihm zustehende
Wohnungseigentumsrechte (Miteigentumsanteile und im
Sondereigentum stehende Raume) zu einem neuen Woh-
nungseigentum vereinigen. Die Mitwirkung der Ubrigen
Wohnungseigentimer ist dazu nicht erforderlich; auch
braucht die durch die Vereinigung entstehende Wohnung
nicht insgesamt in sich abgeschlossen zu sein.

BayObLG, Beschluf} vom 24.11.1998 — 2Z BR 152/98 —,
mitgeteilt von Johann Demharter, Richter am BayObL G

Aus dem Tatbestand:

Die Beteiligte und der Kaufmann H.N. sind als Eigentimer einer ur-
spriinglich aus fiinf Wohnungen bestehenden Wohnanlage im Grund-
buch eingetragen. Der Beteiligten gehort eine Wohnung; H.N. gehor-
ten vier Wohnungen, darunter die im ersten Stock gel egene Wohnung
Nr. 2 und die daran angrenzende Wohnung Nr. 3 (Miteigentumsanteil
von 170,4/1000 und von 162,6/1000, jeweils verbunden mit dem
Sondereigentum an mehreren Raumen).

H.N. beabsichtigte, die beiden Wohnungen zu verbinden und dazu die
Trennmauer im Bereich der Dielen auf einer Breite von 1,20 m zu
durchbrechen; auf Antrag der Beteiligten wurde ihm durch Beschluf3
des Senats vom 17.7.1996 (2Z BR 58/96 = WuM 1997, 288 [= Mitt-
BayNot 1997, 366]) untersagt, bauliche Verénderungen zur Verbin-
dung seiner Wohnungen Nr. 2 und 3 vorzunehmen, insbesondere die
im Dielenbereich befindliche Trennmauer zu durchbrechen.

Zu notarieller Urkunde vom 20.2.1998 hob H.N. unter anderem
die Verbindung des Miteigentumsanteils von 162,6/1000 mit den
R&umen der Wohnung Nr. 3 auf, legte diesen Miteigentumsanteil mit
dem Miteigentumsanteil von 170,4/1000 (bisherige Wohnung Nr. 2)
zu einem einheitlichen Miteigentumsanteil von 333/1000 zusammen
und verband diesen Miteigentumsanteil mit dem Sondereigentum an
den im gednderten Aufteilungsplan mit Nr. 2 bezeichneten Raumen
(darunter auch die friher zur Wohnung Nr. 3 gehdrenden Réume).
Das Grundbuchamt trug am 24.4.1998 die Vereinigung der beiden
Miteigentumsanteile und die Verbindung des neuen Miteigentums-
anteils mit dem Sondereigentum an der (neuen) Wohnung Nr. 2in das
Grundbuch fiir die (bisherige) Wohnung Nr. 2 ein; gleichzeitig schlof
esdas Blatt fiir die bisherige Wohnung Nr. 3, wegen Ubertragung des
Bestandes* auf das Blatt der Wohnung Nr. 2. Schliefdlich vermerkte
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esin den Bléttern der brigen Wohnungen, daf3 das Blatt der (bisheri-
gen) Wohnung Nr. 3 wegen Ubertragung des Bestands auf das Blatt
der Wohnung Nr. 2 geschlossen worden sei.

Die Beteiligte hat am 17.6.1998 beim Grundbuchamt angeregt, im
Grundbuchblatt der Wohnung Nr. 2 gegen die Eintragung der Verbin-
dung der beiden Wohnungen einen Widerspruch einzutragen. Hilfs-
weise hat sie beantragt, das Grundbuch zu berichtigen. DaH.N. nicht
berechtigt gewesen sei, die beiden Wohnungen baulich zu einer Woh-
nung zu verbinden, habe er auch rechtlich ohne Zustimmung der Be-
teiligten die Abgeschlossenheit der beiden Wohnungen nicht andern
konnen. Das Grundbuch sei formell fehlerhaft.

Grundbuchrechtspfleger und -richter haben der Erinnerung/,be-
schrénkten Beschwerde" gegen die Eintragung vom 24.4.1998 nicht
abgeholfen. Das Landgericht hat die Beschwerde zuriickgewiesen.
Die weitere Beschwerde der Beteiligten blieb erfolglos.

Aus den Griinden:

1.(..)

2. Es kann offenbleiben, ob mit der Beschwerde gegen die
Eintragungen vom 24.4.1998 gemaf3 § 71 Abs. 2 Satz 2, § 53
Abs. 1 Satz 1 GBO nur die Eintragung eines Amtswider-
spruchs oder die Berichtigung des Grundbuchs erreicht wer-
den konnte. Denn das Rechtsmittel ist, da das Grundbuch
durch die angegriffenen Eintragungen nicht unrichtig gewor-
denist, in jedem Fall unbegriindet.

a) DieVorinstanzen gehen zutreffend davon aus, daf? ein Woh-
nungseigentiimer zwei ihm zustehende Wohnungsel gentums-
rechte in entsprechender Anwendung von § 890 Abs. 1 BGB
durch Zusammenlegung der Miteigentumsanteile und Verbin-
dung des neuen Anteils mit allen zu den bisherigen Einheiten
gehorenden, im Sondereigentum stehenden Raumen zu einem
einheitlichen Wohnungseigentum vereinigen kann und daf3
dazu die Mitwirkung der tbrigen Wohnungseigentiimer nicht
erforderlichist (vgl. OLG Hamburg NJW 1965, 1765f.; OLG
Stuttgart OLGZ 1977, 431f.; KG NJW-RR 1989, 1360;
Demharter GBO 22. Aufl. Rdnr. 5, Meikel/ Bottcher GBR
8.Aufl. Rdnr. 14, jeweils zu 8 5; Haegele/Schoner/S6ber
GBR 11. Aufl. Rdnr. 2979; Staudinger/Rapp WEG 12. Aufl.
§6 Rdnr. 13; MinchKomm/Roll BGB 3. Aufl. § 3 WEG
Rdnr. 26; Saudinger/Gursky BGB 13. Aufl. § 890 Rdnr. 16).
Auf die baulichen Zustédnde kommt es dabei nicht an, da die
neu gebildete Wohnung nicht insgesamt in sich abgeschlossen
sein mufd (vgl. BayObLGZ 1971, 102/107 ff. [= MittBayNot
1971, 169]; 1971, 246). Soweit dies von der Rechtsprechung
teilweise verlangt wird (vgl. OLG Hamburg und OLG Stutt-
gart, jeweils a.a.0.), wirde es an der Rechtslage hier nichts
andern, da 8 3 Abs. 2 WEG nur Sollvorschrift, die Abge-
schlossenheit der Wohnung kein zwingendes Erfordernis fur
die Begriindung von Wohnungseigentum ist und die Eintra-
gung von Wohnungseigentum im Grundbuch auch im Falle
der Vereinigung zweier Wohnungsei gentumsrechte trotz feh-
lender Abgeschlossenheit das Grundbuch nicht unrichtig ma-
chen wiirde (vgl. BayObL G Rpfleger 1980, 295; BayObL GZ
1998, 2/6 [= MittBayNot 1998, 97]; OLG KOIn NJW-RR
1994, 717; Weitnauer WEG 8. Aufl. § 3 Rdnr. 64). Das
Grundbuch gibt grundsétzlich nur Gber die rechtlichen Ver-
héltnisse an einem Grundstiick oder einem Wohnungseigen-
tum, nicht aber Uber den tatséchlichen baulichen Zustand
Auskunft. Das Grundbuchamt hat demzufolge, wie die Vorin-
stanzen zutreffend ausfuhren, die tatséchliche Bauausfiuhrung
und den tatséchlichen Bauzustand nicht zu Uberprifen; esist
dazu mit den im Grundbuchantragsverfahren zuléssigen Be-
weismitteln auch gar nicht in der Lage. Mégliche Unterlas-
sungs- oder Beseitigungsanspriiche eines Wohnungseigen-
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timers in Bezug auf bauliche Verdnderungen (Deckendurch-
bruch u.a) berthren die durch die Grundbucheintragung
geschaffene dingliche Rechtslage nicht; andererseits schliefit
die Grundbucheintragung solche Anspriiche auch nicht aus
(BayObLG a.a.0.).

6. WEG 85 Abs. 4, 810 Abs. 2, §15 Abs. 1; BGB 88873,
876, 877, GBO 8§ 19 (MVerschiebung der Grenzen einzelner
Sonder nutzungsberei che)

1. Sind Wohnungs- oder Teileigentimer durch eine im
Grundbuch eingetragene Gebrauchsregelung (Son-
dernutzungsrechte) von der Mitbenutzung von Grund-
stiicksfléchen ausgeschlossen, so brauchen sie nicht mit-
zuwirken, wenn innerhalb dieser Flachen die Grenzen
zwischen einzelnen Sondernutzungsbereichen sowie
zwischen Garten- und Wegeflachen verschoben wer -
den (wie BayObL GZ 1985, 124 und BayObL G DNotZ
1988, 30).

2. Ein Sondernutzungsrecht kann auch ohne Beschrén-
kung auf eine bestimmte Nutzungsart eingerdumt
werden.

BayObLG, Beschlul? vom 12.11.1998 — 2Z BR 95/98 —,
mitgeteilt von Johann Demharter, Richter am BayObL G

Aus dem Tatbestand:

Der Beteiligte zu 1 begriindete mit notarieller Urkunde vom 5.7.1994
und Nachtragsurkunde vom 3.7.1995 an einem ihm gehdrenden
Grundstiick Wohnungs- und Teileigentum. Die Anlage besteht aus ei-
nem von einem Garten umgebenen Haus mit vier Wohnungen und aus
einer Tiefgarage mit 11 al's Teileigentum ausgewiesenen Stellplétzen;
die vier Wohnungen nehmen vom Kellergescho3 bis zum Dach-
geschol3 jeweils ungefahr ein Viertel der Grundflache des Hauses ein
(sogenanntes Quattrohaus). In § 1 der als Inhalt des Sondereigentums
im Grundbuch eingetragenen Gemeinschaftsordnung (GO-Anlage |1
zur Teilungserklé&rung) heif’t es, dal? Wohnungseigentum begriindet
werde, weil die Realteilung nicht mdglich sei. Soweit tatséchlich aus-
scheidbar und gesetzlich zulassig, seien die vier Wohnungen jewells
samt Sondernutzungsrecht sowie die Tiefgarage samt Zufahrt as
rechtlich und wirtschaftlich selbsténdige Einheiten zu behandeln, wie
wenn sie auf verschiedenen Grundstiicken errichtet wéren. In § 2 GO
in Verbindung mit der Nachtragsurkunde wurde den jeweiligen
Eigentiimern der vier Wohnungen das Sondernutzungsrecht an ihrem
Hausanteil (soweit nicht Sondereigentum) und an den Teilen des
Grundstiicks (Garten und Zugangswege) eingerdaumt, die den ent-
sprechenden Hausanteil auf zwei Seiten umgeben. An den Zugangs-
wegen wurden gemeinschaftliche Sondernutzungsrechte zugunsten
der Eigentiimer der Wohnungen Nr. 1 und 4 (Vorderseite des Hauses)
und Nr. 2 und 3 (Riickseite) begriindet. Die Sondernutzungsrechte
erfassen fast die ganze Grundstiicksflache; ausgenommen ist die
teilweise auf einem benachbarten Grundstiick errichtete Tiefgarage
und die Garagenzufahrt.

Die Wohnungs- und Teileigentumsgrundbiicher wurden mit diesem
Inhalt am 26.9.1995 angelegt. Der Beteiligte zu 1 und die Beteiligten
zu 3 sind as Eigentimer der Wohnungen sowie mehrerer Stellplétze
eingetragen; zugunsten der Beteiligten zu 2 sind am Wohnungseigen-
tum Nr. 1, zugunsten des Beteiligten zu 4 am Wohnungseigentum
Nr. 3 und 4 Auflassungsvormerkungen gebucht. Als Eigentiimer von
weiteren Tiefgaragenstellplétzen sind W.R. und H.R. eingetragen;
zugunsten von G.R. und M.R. sind an mehreren Stellpldtzen Auf-
lassungsvormerkungen gebucht.

Die Beteiligten zu 1 bis 4 haben, vertreten durch den Notar as Ver-
fahrensbevollméchtigten beantragt, eine ,, Ubertragung und Neuord-
nung von Sondernutzungsrechten* gemafd notariell beglaubigter Ur-
kunde vom 30.10.1996 in das Grundbuch einzutragen. Zwei Sparkas-
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sen, denen an einzelnen Wohnungseigentumsrechten Grundschulden
zustehen, haben dem Inhalt der Anderungsurkundein allen Teilen zu-
gestimmt. Nach Abschnitt 111 der Urkunde andern die Beteiligten
Lhiermit unter gegenseitiger, dafiir erforderlicher Ubertragung der
entsprechenden Sondernutzungsrechte bzw. Mitberechtigungsanteile
ihre ... Sondernutzungsrechte neu“. Nach dem in Bezug genomme-
nen, der Urkunde als Anlage beigefugten Lageplan werden die ge-
meinschaftlichen Sondernutzungsrechte teilwei se zugunsten getrenn-
ter Rechte aufgehoben; teilweise werden sie, was den Zugang zu den
beiden rickwartigen Wohnungen betrifft, zu Lasten der getrennten
Sondernutzungsbereiche erweitert. Nach dem Lageplan sind auch die
Grenzen zwischen Garten- und Wegeflachen teilweise verschoben.

Das Grundbuchamt hat den Eintragungsantrag mit Zwischenver-
fugung beanstandet: Der Tausch von Teilen von Sondernutzungs-
rechten stelle eine Anderung des Inhalts des Sondereigentums dar
und bedirfe, da die Nutzung des gemeinschaftlichen Eigentums
durch die Umwandlung von Gartenfléchen in Wegefléachen und um-
gekehrt gedndert werde, der Mitwirkung aler Wohnungs- und Teil-
eigentiimer sowie der Drittberechtigten. Deshalb sei die Zustimmung
der Eigentimer W.R. und H.R. sowie der Drittberechtigten G.R. und
M.R. vorzulegen.

Die Beteiligten haben gegen die Zwischenverfiigung Erinnerung
eingelegt, der Grundbuchrechtspfleger und -richter nicht abgeholfen
haben. Das Landgericht hat das Rechtsmittel zuriickgewiesen. Die
weitere Beschwerde der Beteiligten fuhrte zur Aufhebung der Ent-
scheidungen der Vorinstanzen.

Aus den Griinden:
1(.)

2. Die Eigentimer der Tiefgaragenstellpldtze und die daran
dinglich Berechtigten einschlieffllich der Berechtigten von
Auflassungsvormerkungen brauchen an der Anderung der
Teilungserklarung nicht mitzuwirken, da ihre Rechte als In-
halt des jeweiligen Sondereigentums dadurch nicht im Sinne
von 88 873, 876, 877 BGB beeintrachtigt werden; damit ist
auch ihre Bewilligung zur Eintragung der Anderung gemaR
§19 GBO nicht erforderlich.

a) Durch § 2 GO in Verbindung mit der Nachtragsurkunde
vom 3.7.1995 ist den jeweiligen Eigentimern der vier Woh-
nungen gemél § 15 Abs. 1 WEG das Recht zur Benutzung
unter AusschluR aler anderen Eigentiimer an Teilen des Ge-
béudes und an den nicht Uberbauten Grundstucksteilen ein-
gerdumt worden; diese Sondernutzungsrechte (vgl. zu dem
Begriff BGHZ 73, 145/147; BayObLGZ 1985, 124/126
[= MittBayNot 1985, 74] erfassen fast das ganze bebaute und
unbebaute Grundstiick. Gegen die Wirksamkeit einer solchen
Regelung ist jedenfalls im vorliegenden Fall, wo die Redltei-
lung offenbar rechtlich nicht méglich war und den tbrigen
Mitgliedern der Gemeinschaft nur das Teileigentum an Tief-
garagenstellpldtzen zusteht, aus Rechtsgriinden nichts einzu-
wenden (vgl. BayObLGZ 1981, 56 ff. [= MittBayNot 1981,
135]; BayObLG WuM 1992, 705 f.; KG Rpfleger 1983, 20 f.
M inchKomm/R6ll BGB 3. Aufl. § 10 WEG Rdnr. 28). Durch
diese, ds Inhalt des Sondereigentums in ale Wohnungs- und
Teileigentumsgrundbiicher eingetragene Regelung (§ 5Abs. 4,
§8Abs. 2 Satz 1, 8 10 Abs. 1 Satz 2 und Abs. 2 WEG) wur-
den die Eigentimer der Tiefgaragenstellplatze von der Mit-
benutzung der Flachen, an denen die Sondernutzungsrechte
begriindet wurden, ausgeschlossen. Die Teileigentumsrechte
sind von vornherein nur mit diesem Inhalt entstanden. Wenn
die Grenzen zwischen den verschiedenen Sondernutzungs-
flachen unter den Berechtigten verandert werden, kann dies
den Inhalt des Sondereigentums, das zu diesen Teileigentums-
rechten gehdrt, nicht mehr bertihren, da deren Berechtigten
der Mitgebrauch dieser Flédchen ohnehin schon entzogen war;
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dies ist zum Inhalt ihres Sondereigentums geworden, nicht
aber die Zuordnung des Gebrauchsrechts an einer Sonder-
nutzungsfléche zu einem bestimmten Wohnungseigentum. Es
kann hier nichts anderes gelten als bei der Ubertragung eines
Sondernutzungsrechts (vgl. BGHZ 73, 145/148 ff.) oder bei
dessen nachtraglicher positiver Zuordnung (vgl. BayObLGZ
1985, 124 ff. [= MittBayNot 1985, 74]; 1985, 378 ff. [= Mitt-
BayNot 1986, 24]; OLG Dusseldorf Rpfleger 1993, 193) oder
bei der Begriindung zusétzlicher Sondernutzungsrechte an
dem in seinen Grenzen unverdndert bleibenden Sondernut-
zungsbereich (vgl. BayObL G DNotZ 1988, 30 f.). Ein recht-
serheblicher Unterschied besteht zwischen den verschiedenen
Fallgestaltungen nicht; entscheidend ist stets, dal3 die Ubrigen
Wohnungs- oder Teileigentiimer vom Mitgebrauch der betref-
fenden Flache bereits vorher ausgeschlossen waren.

Die tellweise Neugestaltung der Sondernutzungsbereiche
greift, wie auch das Beschwerdegericht feststellt, nicht tber
deren urspriinglich festgelegte Grenzen hinaus; Rechte der
Teileigentimer werden durch die Anderung der Gemein-
schaftsordnung nicht betroffen.

b) Auch daraus, daf? sich durch die Anderung einige Grenzen
zwischen Gartenfléchen und Zugangswegen verschieben kon-
nen, ergibt sich fir die rechtliche Beurteilung nichts anderes.
Das Recht zur ausschliefdlichen Nutzung ist den Wohnungs-
eigentiimern allgemein und ohne Beschrankung auf eine be-
stimmte Nutzungsart eingerdaumt worden; dies ist rechtlich
zulassig, das Sondernutzungsrecht braucht nicht auf eine be-
stimmte Nutzungsart beschrénkt zu werden, auch wenn dies
in der Regel geschieht (vgl. BayObLGZ 1981, 56/61 f.
[= MittBayNot 1981, 135]; KG Rpfleger 1983, 20 f.; Nieden-
fuhr/Schulze WEG 4. Aufl. Rdnr. 12, Weitnauer/Like WEG 8.
Aufl. Rdnr. 27, jeweils zu § 15; MinchKomm/Roll § 10 WEG
Rdnr. 28 und 34; Soergel/Stirner BGB 12. Aufl. § 15 WEG
Rdnr. 3; anderer Ansicht Ertl Rpfleger 1979, 79/81). Auch
wenn sich aus der Beschaffenheit der den Sondernutzungs-
rechten unterliegenden Grundstiicksfléchen oder aus deren
Kennzei chnung im urspriinglichen L ageplan Beschrénkungen
fir die zuldssige Nutzung ergeben sollten, macht dies die
Mitwirkung der Ubrigen Eigentimer und dinglich Berechtig-
ten bel der Anderung der Gemeinschaftsordnung nicht erfor-
derlich; denn esist ausgeschlossen, daf3 sie durch eine gering-
fugige Verschiebung der Grenzen zwischen Garten- und
Wegefléchen in ihren Rechten beeintréchtigt werden.

7. BGB 88880, 8383 Abs. 2; GBV § 18 (Eintragung eines
Wirksamkeitsver merks)

1. Ist fur den Kaufer eines Grundstiicks eine Auflas-
sungsvormerkung im Grundbuch eingetragen und
stimmt er der Bestellung einer Finanzierungsgrund-
schuld durch den Grundstiickseigentiimer zu, so kann
die nach materiellem Recht auBBerhalb des Grund-
buchs eingetretene Wirksamkeit der Grundschuld ge-
genliber der Vormerkung durch Eintragung eines
Wirksamkeitsvermerks im Grundbuch verlautbart
werden.

2. Der Wirksamkeitsvermerk ist in entsprechender
Anwendung des § 18 GBV sowohl bei der Vormerkung
alsauch bei der Grundschuld einzutragen.
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3. Im Hinblick auf die abweichende Rechtsauffassung
desOLG Kdln (DNotZ 1998, 311 = Rpfleger 1998, 106)
wird die Sache gem. § 79 Abs. 2 GBO dem BGH zur
Entscheidung vor gelegt.

OLG Hamm, Beschluf® vom 11.11.1998 — 15 W 350/98 —,
mitgeteilt von Helmut Engelhardt, Richter am OLG Hamm

Aus dem Tatbestand:

In dem vorgenannten Grundbuch sind die Beteiligten zu 1) zu je
Y2 Anteil as Eigentiimer eingetragen. Mit notarieller Urkunde,vom
30.4.1998 haben sie das Grundstiick an den Beteiligten zu 2) zu
einem Preis von 250.000,00 DM frei von Lasten in Abteilung 111 des
Grundbuchs verkauft und aufgelassen. § 10 des Vertrages sieht eine
Verpflichtung der Beteiligten zu 1) vor, zur Finanzierung des Kauf-
preises durch den Beteiligten zu 2) vor Eigentumsumschreibung an
der Bestellung von Grundpfandrechten in beliebiger Hoéhe mitzuwir-
ken. Zu diesem Zweck haben sie den Beteiligten zu 2) bevollméach-
tigt, das Grundstiick mit Grundpfandrechten zu belasten. Unter Be-
zugnahme auf die in dieser notariellen Urkunde erklarte Bewilligung
der Betelligten zu 1) hat das Grundbuchamt eine Vormerkung zur
Sicherung des Anspruchs des Beteiligten zu 2) auf Eigentumsliber-
tragung eingetragen (Abt. |1 Nr. 2 des Grundbuchs).

Der Beteiligte zu 2) hat in zwei notariellen Urkunden vom 7.5.1998
eine Grundschuld zugunsten der X. zum Betrag von 156.000,00 DM
und eine weitere Grundschuld zugunsten der Spar- und Darlehens-
kasse Y. e.G. zum Betrag von 52.000,00 DM bestellt. Beide Grund-
schuldbestellungsurkunden enthalten bei der Eintragungsbewilligung
folgenden gleichlautenden Zusatz:

»Der Eigentumsvormerkungsberechtigte aus dem Vertrag vom
30.4.1998 stimmt der Grundschuld zu und beantragt, im Grundbuch
einzutragen, dal? die Grundschuld gegentiber der Eigentumsvormer-
kung aus dem Vertrag vom 30.4.1998 des amtierenden Notars wirk-
samist.”

Der Urkundsnotar hat geméal3 § 15 GBO die Eintragung der beiden
Grundschulden an rangbereiter Stelle und die jeweilige Eintragung
eines Wirksamkeitsvermerks beantragt. Nachdem das Grundbuchamt
durch Zwischenverfiigung Bedenken gegen die Eintragungsfahigkeit
des Wirksamkeitsvermerks erhoben hat, hat der Notar erklért, die
gestellten Antrége sollten nicht als einheitlich behandelt werden; die
Grundschulden sollten vorab im Grundbuch eingetragen werden.
Daraufhin hat das Grundbuchamt die Grundschulden in Abteilung 11
Nr. 4 und 5 des Grundbuches eingetragen.

Den weitergehenden Antrag auf Eintragung von Wirksamkeitsvermer-
ken hat die Rechtspflegerin des Grundbuchamtes zuriickgewiesen.

Gegen diesen Beschlu hat der Urkundsnotar Erinnerung eingelegt,
der die Rechtspflegerin und die Richterin des Grundbuchamts nicht
abgeholfen haben. Das nunmehr als Beschwerde geltende Rechtsmit-
tel hat das Landgericht zurtickgewiesen.

Gegen diese Entscheidung richtet sich die weitere Beschwerde der
Beteiligten.

Aus den Grinden:

Der Senat michte der weiteren Beschwerde stattgeben und
unter Aufhebung der Entscheidungen beider Vorinstanzen das
Grundbuchamt anweisen, in der Verénderungsspalte sowohl
bei der Auflassungsvormerkung Abteilung I Nr. 2 des Grund-
buchs als auch bei den Grundschulden Abteilung 111 Nr. 4 und
5 des Grundbuchs einen Vermerk einzutragen, der verlautbart,
dad die beiden genannten Grundschulden gegentiber der
Auflassungsvormerkung wirksam sind. So zu entscheiden
sieht sich der Senat jedoch gehindert durch den Beschlul3 des
2. Zivilsenats des Oberlandesgerichts Kéln vom 24.8.1997 —
2 WX 42/98 — (verdffentlicht in DNotZ 1998, 311 ff. sowie
Rpfleger 1998, 106 f.). Der Senat hat deshab die Sache
gemél § 79 Abs. 2 GBO dem Bundesgerichtshof zur Ent-
scheidung vorgelegt.
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1) Nach Auffassung des Senats gibt die weitere Beschwerde
zu folgender Beurteilung Anlal3:

Das Rechtsmittel ist nach § 78 S. 1 GBO statthaft sowie
gema3 § 80 Abs. 1 S. 3 GBO formgerecht eingelegt. Die Be-
schwerdebefugnis der Beteiligten folgt bereits daraus, dal3
ihre erste Beschwerde ohne Erfolg geblieben ist.

In der Sacheist die weitere Beschwerde nach Auffassung des
Senats begriindet, weil die Entscheidung des L andgerichts auf
Verletzung des Gesetzes beruht (8§ 78 S. 1 GBO).

In verfahrensrechtlicher Hinsicht ist das Landgericht zutref-
fend von einer nach § 71 Abs. 1 GBO zul&ssigen Erstbe-
schwerde mit dem Ziel der nachtréglichen Eintragung von
Wirksamkeitsvermerken ausgegangen. Eine Beschrankung
der Zulassigkeit des Rechtsmittels ergibt sich hier nicht aus
8§71 Abs. 2 GBO. Ziel der Beschwerdeist die Eintragung von
Wirksamkeitsvermerken, durch die die auf3erhalb des Grund-
buchs eingetretene materiell-rechtliche Wirksamkeit der
Grundschulden gegeniiber dem Recht des Vormerkungsbe-
rechtigten verlautbart werden soll. In diesem Zusammenhang
kann offenbleiben, ob sich die Beschwerde mit diesem Ziel
gegen den Inhalt der Eintragung der Vormerkung, soweit sie
nach dem Grundbuchstand die Wirksamkeit gegentiber den
nachrangig eingetragenen Grundschulden ausweist, richtet
und damit der Sache nach eine Grundbuchberichtigung ange-
strebt wird. Ebenso kann offenbleibeh, ob sich bei einer Ab-
tretung des Eigentumsverschaffungsanspruchs an die jetzige
Grundbucheintragung ein gutglaubiger Erwerb anschlief3en
kénnte. Eine unzuléssige Umgehung des 8 71 Abs. 2 GBO
liegt nach anerkannter Auffassung jedenfalls dann nicht vor,
wenn mit der Beschwerde eine Grundbuchberichtigung ange-
strebt wird, die von dem eingetragenen Inhaber des betroffe-
nen Rechts selbst bewilligt wird (RGZ 133, 279, 280; BGHZ
108, 372, 375 = NJW 1990, 258, 259 [= MittBayNot 1990,
28]; KG OLGZ 1965, 72 = Rpfleger 1965, 232). So liegen die
Dinge hier. Dementsprechend sind bereits das Oberlandesge-
richt Saarbriicken (FGPrax 1995, 135 = MittRhNotK 1995,
25) sowie das Oberlandesgericht Kéln (a.a.0.) jeweilsfir ver-
gleichbare Sachverhalte ohne weiteres von der Zulassigkeit
der unbeschrankten Erstbeschwerde ausgegangen.

Die Beschwerdebefugnis der Beteiligten zu 1) und 2) folgt be-
reits aus ihrem Antragsrecht als verlierender bzw. gewinnen-
der Tell (8 13Abs. 1 S. 2 GBO) im Hinblick auf die begehrte
Eintragung der Wirksamkeitsvermerke.

In der Sache halt die Entscheidung des Landgerichts recht-
licher Nachpriifung nicht stand. Die Kammer hat zu Unrecht
die Eintragungsfahigkeit der beantragten Wirksamkeitsver-
merke verneint.

Soll im Zusammenhang mit der Abwicklung eines Grund-
stiickskaufvertrages vor Eigentumsumschreibung und nach
Eintragung einer Auflassungsvormerkung eine Finanzie-
rungsgrundschuld bestellt und im Interesse des Glaubigers
gewdhrleistet werden, daf? ihm aus der eingetragenen Vormer-
kung kein rechtlicher Nachteil erwéchst, so stellt das mate-
rielle Recht den Beteiligten folgende Gestaltungsmdglich-
keiten zur Verfugung:

a) Es kann eine Ranganderung zwischen der Auflassungsvor-
merkung und dem Finanzierungsgrundpfandrecht vorgenom-
men werden, die nach § 880 Abs. 2 BGB einer Einigung des
zurticktretenden und des vortretenden Berechtigten sowie der
Eintragung der Anderung im Grundbuch bedarf. Grundbuch-
verfahrensrechtlich reicht der Nachweis der Rangriicktritts-
bewilligung (8 19 GBO) des Berechtigten der Auflassungs-
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vormerkung aus. Die Moglichkeit zu einer solchen Rangén-
derung er6ffnet die herrschende, wenn auch nicht unbestrit-
tene Auffassung, die die Rangfahigkeit der Auflassungsvor-
merkung bejaht (BGHZ 46, 124, 127 [= MittBayNot 1967,
248 (nur Leitsatz)]; WM 1986, 46, 48; BayObLG NJR-RR
1991, 567; OLG Saarbriicken, aaO.; MK/BGB-Wacke,
3.Aufl., 8 883 Rdnr. 59; Palandt-Bassenge, BGB, 57. Aufl.,
§883 Rdnr. 29; aA. Straudinger/Gursky, BGB, 13. Aufl.,
§883 Rdnr. 178).

b) Der Vormerkungsberechtigte kann durch einseitige emp-
fangsbedurftige Erkl&rung gegenuber dem als Eigentimer
noch eingetragenen Verkaufer der Grundschuldbestellung
zustimmen (88 182 Abs. 1, 185 Abs. 1 BGB). Mit dem Wirk-
samwerden der Zustimmung entféllt die auf § 883 Abs. 2
BGB beruhende relative Unwirksamkeit der Grundschul dbe-
stellung mit der Folge, dal’ die Grundschuld mit ihrer Ein-
tragung dem Vormerkungsberechtigten gegentiber wirksam
wird. Diese Wirkung tritt kraft Gesetzes auf3erhal b des Grund-
buches ein. Wird die Grundschuld anschlie3end eingetragen,
so gibt der Grundbuchinhalt die nach materiellem Recht be-
reits eingetretenen Rechtsverhdltnisse nicht richtig wieder.
Denn die nachrangige Eintragung der Finanzierungsgrund-
schuld I8t auf eine vormerkungswidrige Verfiigung des Ei-
gentumers schlief3en, wéahrend diese dem Vormerkungsbe-
rechtigten gegeniiber aufgrund seiner erteilten Zustimmung
wirksamist (OLG Saarbriicken und OLG Kdéln jeweilsa.a.O.;
Lehmann NJW 1993, 1558; Frank MittBayNot 1996, 271,
272; Sober MittBayNot 1997, 143, 144; Gursky DNotZ
1998, 273, 274).

Anknupfend an die auch von dem Beteiligten zu 2) im vor-
liegenden Fall gewahite zweite Gestaltungsmdglichkeit a3t
die Uberwiegende Auffassung die Eintragung eines Wirksam-
keitsvermerks zu, der die aulRerhalb des Grundbuchs eingetre-
tene materielle Rechtslage der Wirksamkeit der Finanzie-
rungsgrundschuld gegentiber der formell vorrangig eingetra-
genen Auflassungsvormerkung im Grundbuch verlautbart
(OLG Saarbriicken aa.O.; LG Amberg MittBayNot 1996, 41;
MK/BGB-Wacke a.a.0., § 883 Rdnr. 48; Hagele/Schoner/
S6ber, Grundbuchrecht, 11. Aufl., Rdnr. 1523; Demharter,
GBO, 22. Aufl., § 22 Rdnr. 19; Buhler BWNotZ 1995, 171,
172; Lehmann, Frank, St6ber und Gursky, jeweilsa.a.0.). Die
aulRerhalb des Grundbuchs eingetretene materielle Rechtslage
sei vergleichbar mit den Féllen im Grundbuch eingetragener,
nicht rangfahiger relativer Verfiigungsbeschrankungen (bei-
spielsweise einem Nacherbenvermerk, § 51 GBO), fur diein
der Rechtsprechung die Zuldssigkeit der Eintragung eines
Wirksamkeitsvermerks anerkannt ist, wenn eine Verfligung
der geschiitzten Person gegenuber wirksam ist (KG HRR
1934 Nr. 199; JFG 13, 111 ff. = JwW 1935, 3560; BayObLG
FGPrax 1997, 135, 136 [= MittBayNot 1997, 238]; OLG
Hamm Rpfleger 1957, 19; Demharter, a.a.O., § 51 Rdnr. 25).

Einen grundsétzlich gegenteiligen Standpunkt vertritt das
OLG KélIn in seiner bereits herangezogenen Entscheidung.
Nach seiner Auffassung ist die Eintragungsfahigkeit eines
Wirksamkeitsvermerks davon abhangig, daf3 fir seine Eintra-
gung im Einzelfall eine zwingende Notwendigkeit bestehe,
weil es sich bei einem solchen Vermerk um eine im Gesetz
nicht ausdriicklich vorgesehene Eintragung handele. Ein Be-
durfnis fir die Eintragung eines Wirksamkeitsvermerks sei
hier jedoch zu verneinen, weil die Beteiligten durch die Vor-
nahme einer Rangéanderung und deren Vollzug im Grundbuch
dieselben Rechtsfolgen herbeizufiihren in der Lage seien.
Die Eintragung einer Rangénderung zwischen einer vorrangig
eingetragenen Auflassungsvormerkung und einem Grund-
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pfandrecht stelle sich im Ergebnis ebenfalls al's berichtigende
Eintragung dar, weil die Rangénderungsbewilligung des Vor-
merkungsberechtigten inhaltlich bereits die Zustimmung zu
der vormerkungwidrigen Verfligung umfasse. Es bestehe des-
halb keine Notwendigkeit, neben der Mdglichkeit des Voll-
zugs einer Rangénderung alternativ einen Wirksamkeitsver-
merk zuzulassen, zumal die Eintragung einer Rangéanderung
den Vorteil groferer Klarheit des Grundbuchinhalts fir sich
habe.

Der Senat vermag sich der Auffassung des OLG Kdln aus den
folgenden Erwéagungen nicht anzuschlief3en:

Das materielle Recht er6ffnet — wie ausgefiihrt — nebeneinan-
der zwei Wege, die die Beteiligten zur Herbeifiihrung des von
ihnen gewiinschten rechtlichen Ergebnisses, der Wirksam-
keit der Finanzierungsgrundschuld gegeniber der vorrangig
eingetragenen Auflassungsvormerkung, nutzen kénnen. Das
Grundbuchrecht hat als Verfahrensrecht die Aufgabe, der
Publizitétsfunktion des Grundbuchs folgend, die materielle
Rechtslage zu verlautbaren, sei es im Wege einer konstitu-
tiven Eintragung, sei es im Wege einer berichtigenden Ein-
tragung bel einer aullerhalb des Grundbuchs eingetretenen
Rechtsédnderung. Dem Grundbuchverfahrensrecht hat das Ge-
setz deshalb lediglich eine dienende Funktion gegeniiber dem
materiellen Recht zugedacht. Das Grundbuchrecht mul? des-
halb die Mdglichkeit eréffnen, die nach materiellem Recht
bereits eingetretene Wirksamkeit einer Verfiigung des Grund-
stiickseigentiimers gegentiber dem Vormerkungsberechtigten
kenntlich machen zu konnen. Es bestehen deshalb keine
durchgreifenden Bedenken, auf das grundbuchrechtlich aner-
kannte Rechtsinstitut des Wirksamkeitsvermerks auch in
diesem Zusammenhang zuriickzugreifen. Es erscheint dem-
gegenilber nicht gerechtfertigt, die Anwendung dieses Instru-
ments zusétzlich von der Bejahung eines spezifisch verfah-
rensrechtlich zu beurteilenden Beduirfnisses abhéngig zu ma-
chen. Denn mit der dienenden Funktion des Verfahrensrechts
ist es nicht zu vereinbaren, den Beteiligten einen Weg zur
Herbeifiihrung des von ihnen gewiinschten Rechtserfolgs, den
das materielle Recht erdffnet, zu verschlief3en und sie statt-
dessen auf die Vornahme eines anderweitigen Rechtsge-
schéfts zu verweisen. Der Umstand allein, dal? das Verfah-
rensrecht eine ausdriickliche Regelung lediglich fur dieses an-
derweitige Rechtsgeschéft (Ranganderung) enthdlt, ist keine
ausrei chende L egitimation dafUr, den Beteiligten die Verlaut-
barung des auf einem zuldssigen anderen Weg bereits herbei-
gefuhrten Rechtserfolges zu verweigern. Dies gilt insbeson-
dere dann, wenn — wie hier — fir die Art und Weise der Ver-
lautbarung ein anderweitig bereits bewéhrtes verfahrensrecht-
liches Rechtsinstitut zur Verfiigung steht. Es muf3 vielmehr
den Beteiligten selbst Uberlassen bleiben, auf welchem der
vom materiellen Recht ertffneten Wege sie den von ihnen
gewiinschten Rechtserfolg herbeifiihren wollen.

Nicht gefolgt werden kann dem OLG Kéln ferner darin, daf3
in einer Situation, in der infolge der Zustimmung desVVormer-
kungsberechtigten die Wirksamkeit der (zwischenzeitlich
isoliert eingetragenen) Finanzierungsgrundschuld ihm gegen-
Uber bereits eingetreten ist, gleichwohl zwingend noch eine
Rangénderung im Sinne des § 880 Abs. 2 BGB soll vorge-
nommen werden miissen. Denn bei der Ranganderung han-
delt es sich materiell-rechtlich um ein dingliches Rechts-
geschéft zwischen dem Vormerkungsberechtigten und dem
Grundschuldgléubiger, das durch eine konstitutive Eintra-
gung im Grundbuch wirksam wird. Auch eine solche Eintra-
gung hétte nach der Auffassung des OLG K&ln im Ergebnis
nur berichtigenden Charakter, weil die Rangénderungser-
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klérung des VVormerkungsberechtigten zugleich seine Zustim-
mung zu der Verfiigung des Grundstiickseigentiimers enthélt.
Es mag nicht ausgeschlossen sein, durch eine Eintragung kon-
stitutiver Art eine bereits auRerhalb des Grundbuchs eingetre-
tene Rechtsfolge zu verlautbaren (vgl. Gursky DNotZ 1998,
273, 276). Das Verfahrensrecht gibt aber keine hinreichende
Grundlage, die Beteiligten zur Vornahme eines Rechtsge-
schéfts mit anschliefRender konstitutiver Eintragung im Grund-
buch zu zwingen, wenn die entsprechende Rechtsfol ge bereits
aulBerhalb des Grundbuchs eingetreten ist und mit einem
anerkannten Instrument ohne weiteres im Grundbuch verlaut-
bart werden kann.

DieKlarheit der Wiedergabe der Rechtsverhaltnisseim Grund-
buch wird durch die Eintragung eines Wirksamkeitsvermerks
nicht beeintrachtigt. Nach zutreffender Auffassung hat die
Eintragung des Wirksamkeitsvermerks in entsprechender An-
wendung des § 18 GBV sowohl bei der Auflassungsvormer-
kung as auch bei der jeweiligen Grundschuld zu erfolgen
(BayObLG MittBayNot 1998, 274; Demharter, aa.O., § 22
Rdnr. 19; Sober MittBayNot 1977, 143, 147). Der Umstand,
dal3 teilweise auch vertreten worden ist, der Wirksamkeitsver-
merk sei ausschliefflich bei der Grundschuld einzutragen
(Lehmann NJW 1993, 1558, 1560; Frank MittBayNot 1996,
271, 272; Buhler BWNotZ 1995, 171, 172), rechtfertigt es
nicht, seine Eintragungsfahigkeit zu verneinen.

Kostenrechtliche Gesichtspunkte missen fir die Beurteilung
der Eintragungsfahigkeit eines Wirksamkeitsvermerks un-
berticksichtigt bleiben. Ob fur die Eintragung eines solchen
Vermerks in entsprechender Anwendung des § 67 KostO eine
Gebuhr in Hohe einesViertel s einer vollen Gebuhr zu erheben
ist (so jingst BayObLG MittBayNot 1998, 274), mul aus
dem Zusammenhang der kostenrechtlichen Vorschriften beur-
teilt werden. Die Frage der Eintragungsfahigkeit eines Wirk-
samkeitsvermerks kann nicht mit der Begriindung verwehrt
werden, die von den Beteiligten gewéhlte und vom materiel-
len Recht zugelassene Rechtsgestaltung sei lediglich darauf
gerichtet, die bei der Eintragung einer Rangénderung in un-
mittel barer Anwendung des § 67 KostO anfallende Geblihr zu
vermeiden.

2) Der Senat kann im Sinne des 79 Abs. 2 GBO seine beab-
sichtigte Entscheidung nicht treffen, ohne von der genannten
Entscheidung des OL G K&In abzuweichen. Die Rechtsauffas-
sung, ein Wirksamkeitsvermerk sei bei einer infolge Zustim-
mung des Vormerkungsberechtigten eingetretenen Wirksam-
keit der Finanzierungsgrundschuld gegeniiber der Auflas-
sungsvormerkung nicht eintragungsfahig, trégt die vom OLG
Kéln getroffene Entscheidung. Allerdings liegt seiner Ent-
scheidung (bel sonst gleicher Fallgestaltung) ein Sachverhalt
zugrunde, in dem der Vormerkungsberechtigte einen Rang-
rucktritt der Auflassungsvormerkung hinter die gleichzeitig
bestellte Grundschuld bewilligt und auf dieser Grundlage die
Eintragung eines Wirksamkeitsvermerks beantragt hatte. Aus
den Ausfuihrungen des OLG Kdln zu Ziffer 11 5 der Griinde
seiner Entscheidung ergibt sich indessen, daf3 das Gericht,
weil die Eintragung einer Ranganderung gerade nicht bean-
tragt war, dieser Rangriicktrittserklarung lediglich die Bedeu-
tung einer darin mitenthaltenen einseitigen Zustimmung des
Vormerkungsberechtigten zu der Grundschul dbestellung ent-
nommen hat. Die dadurch herbeigefiihrte Veranderung der
materiellen Rechtslage 183t nach Auffassung des OLG Kdln
die Eintragung eines Wirksamkeitsvermerks gleichwohl nicht
zu. Dasselbe ergibt sich im vorliegenden Fall im Hinblick auf
die Erklarung des Beteiligten zu 2) in den notariellen Urkun-
den vom 7.5.1998, die sich auf die Erteilung seiner Zustim-
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mung a s Vormerkungsberechtigter zur Bestellung der Grund-
schulden beschrénkt. Auf diese Weise besteht ungeachtet der
geringfuigigen Abweichung im Sachverhalt die Gleichheit der
Rechtsfrage, die fur die Vorlagepflicht nach § 79 Abs. 2 GBO
ausschlaggebend ist (BGHZ 95, 118, 123 = NJW 1985, 2717,
NJW 1997, 861 [= MittBayNot 1997, 169]). Aus den darge-
legten Griinden mifte der Senat auf der Grundlage der Auf-
fassung des OL G KdlIn die weitere Beschwerde zuriickweisen.

8. BGB 88 2278, 2290, 2293, 2296; GBO § 35 (Nachweis der
Erbfolge durch offentliche Urkunde im Grundbuchverfahren)

1. Liegt auller einem notariellen Erbvertrag auch ein
spater privatschriftlich abgeschlossener ,, Aufhebungs-
vertrag® vor, so hat das Grundbuch zu prufen, ob der
»Aufhebungsvertrag” aufler Betracht bleiben muf,
weil er wegen eines Formfehlers offenbar nichtigist.

2. Wird zum Nachweis der Erbfolge ein notarieller Erb-
vertrag vorgelegt, darf das Grundbuchamt dieVorlage
eines Erbscheins nicht deswegen fordern, weil nicht
auszuschlieflen ist, dald weitere letztwillige Verfuigun-
gen existieren, durch die der Erbvertrag ungtltig ge-
worden sein kdnnte. Hat das Grundbuchamt dagegen
konkrete Anhaltspunkte daftr, dafd tatsichlich eine
wirksame spétere Verfligung von Todes wegen vor-
liegt, durch diedie Erbfolge geAndert worden ist, kann
es verlangen, dald der Nachweis der Erbfolge durch
einen Erbschein gefuhrt wird.

(Leitsatze der Schriftleitung)
OLG Frankfurt a.M., Beschlu vom 29.6.1998 — 20 W 251/98 —

Aus dem Tatbestand:

AlsEigentlimer des ... Grundstiicksist der am 30.4.1997 verstorbene
X. im Grundbuch eingetragen. Die Testamentsakten enthaten eine
privatschriftliche letztwillige Verfiigung des Erblassers vom 31.8.1978
mit einer handschriftlichen Verdnderung vom 28.8.1990, einen
privatschriftlichen Vertrag zwischen dem Erblasser und der Antrag-
stellerin vom 10.8.1984 (dem Testament beigefligt), einen notariellen,
zwischen dem Erblasser und der Antragstellerin geschlossenen Erb-
vertrag vom 15.4.1986, ein privatschriftliches Testament des Erblas-
sers vom 6.3.1987 mit Nachtrégen vom 24.7.1987 und 5.8.1987 (Er-
ganzung des Erbvertrags), ein vom Erblasser eigenhéndig geschrie-
benes Schriftstiick mit dem Datum vom 17.8.1995, das vom Erblas-
ser und der Antragstellerin unterzeichnet worden ist sowie die Eroff-
nungsniederschrift des Nachlal3gerichts vom 13.5.1997.

In dem notariellen Erbvertrag vom 10.8.1986 haben der Erblasser
und die Antragstellerin sich vertragsgemal? gegenseitig als Alleiner-
ben eingesetzt. Als einseitige Verfligungen haben der Erblasser seine
drel Kinder und die Antragstellerin zwei ihrer Nichten zu Schluf3-
erben des Langerlebenden eingesetzt. Die Vertragsschliellenden
haben sich den Ruicktritt von dem Erbvertrag unter der Voraussetzung
vorbehalten, da3 sie gleichzeitig in dem Riicktrittsschreiben erkléren,
nicht bereit zu sein, die Lebensgemeinschaft mit dem anderen fortzu-
setzen. Weiter haben sie vereinbart, dal? der Rucktritt durch notariell
beurkundete Erklérung gegeniiber dem anderen erfolgt und diesem
zu Lebzeiten zugehen mul.

Das vom Erblasser und der Antragstellerin unterzeichnete Schrift-
sttick mit dem Datum des 17.8.1995 lautet wie folgt:

., Der Erbvertrag (...) ist infolge Anderung der darin angefiihrten
Umstande/Fakten zwischen Herrn X. ab dem 17.08.95 und Frau Y.
ab dem 17.08.95 ungliltig!
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Beide Partner haben jeder fur sich ein handschriftliches Testa-
ment abgeschlossen und diese beiden Testamentein einem Bank-
safe bei der Bank Z. hinterlegt. Dies erkldren beide gewesenen
Vertragspartner mit Ort, Datum u. Unterschriften”

Nach dem Inhalt der Testamentsakten ist das in dem Schriftstiick
vom 17.8.1995 erwéhnte, angeblich in einem Banksafe hinterlegte
Testament des Erblassers nicht zum Nachlal3gericht gelangt und nicht
auffindbar.

Die Antragstellerin hat unter Bezugnahme auf den vom Nachlal3ge-
richt am 13.5.1997 ertffneten Erbvertrag vom 15.4.1986 beantragt,
sie auf Grund Erbfolge als Eigentiimerin des eingangs naher bezeich-
neten Grundstiicks einzutragen. Nachdem der Rechtspfleger ihr
durch Zwischenverfiigung die Beibringung eines Erbscheins binnen
vier Monaten aufgegeben und die Antragstellerin um eine rechts-
mittelféhige Entscheidung gebeten hatte, hat der Rechtspfleger den
Berichtigungsantrag zuriickgewiesen, da trotz des Formmangels der
Erklérungen der Erbvertragsschlieffenden vom 17.8.1995 die Wirk-
samkeit der Aufhebung des Erbvertrags nicht endgtiltig ausgeschlos-
sen sei. Der dagegen eingelegten Erinnerung der Antragstellerin
haben der Rechtspfleger und der Richter des Grundbuchgerichts
nicht abgeholfen. Das Landgericht hat nach Vorlage der Sache die
Beschwerde zuriickgewiesen. Die hiergegen gerichtete weitere Be-
schwerde hatte Erfolg.

Aus den Griinden:

In verfahrensrechtlicher Hinsicht hat das Landgericht die zu
ihm eingelegte Beschwerde mit Recht fir zuldssig erachtet,
obwohl die Antragstellerin die Zwischenverfigung vom
2.10.1997 nicht angefochten hat. Die Beschwerde gegen die
Zurtckweisung eines Eintragungsantrags kann auch dann
mit der Begriindung erhoben werden, dal’ der angegebene
Grund unrichtig sei, wenn der Antragsteller die auf denselben
Grund gestiitzte Zwischenverfiigung nicht angefochten hatte
(KEHE/Kuntze GBR 4. Aufl. § 71 Rdnr. 16; Demharter GBO
22. Aufl. § 18 Rdnr. 54; Kleist MittRhNotK 1983, 133/143).

In der Sache selbst hélt die angefochtene Entscheidung der
rechtlichen Nachprifung jedoch nicht stand. Beide Vorent-
scheidungen beruhen auf einer Verletzung des 8 35 Abs. 1
Satz 2 GBO.

Nach 8§ 35 Abs. 1 Satz 1 GBO ist der Nachweis der Erbfolge
grundsétzlich durch einen Erbschein zu fihren. Beruht die
Erbfolge aber auf einer Verfigung von Todes wegen, die in
einer offentlichen Urkunde enthalten ist, so genugt die Vor-
lage dieser Urkunde und der Eroffnungsniederschrift (8 35
Abs. 1 Satz 2 GBO). Beide Urkunden — der Erbvertrag vom
15.4.1986 und die Erdffnungsniederschrift vom 13.5.1997 —
liegen hier vor. Alsdann kann das Grundbuchamt die Vorlage
eines Erbscheins nur verlangen, wenn es die Erbfolge durch
diese Urkunden nicht fir nachgewiesen erachtet (§ 35 Abs. 1
Satz 2 zweiter Halbsatz GBO). Dabei steht es nicht im Belie-
ben des Grundbuchamts, den Erbschein zu verlangen. Das
Bestehen auf der Vorlage eines Erbscheins ist nur dann
gerechtfertigt, wenn sich bei der Priifung der Verfligung von
Todes wegen hinsichtlich des behaupteten Erbrechts wirk-
liche Zweifel ergeben, die nur durch weitere Ermittlungen
Uber den Willen des Erblassers oder Uber die tatséchlichen
Verhdltnisse geklért werden kénnen (Demharter a.a.O. § 35
Rdnr. 39). Die Vorinstanzen haben nicht verkannt, dal3 der
Inhalt des Erbvertrags vom 15.4.1986 eindeutig eine Erbein-
setzung der Antragstellerin enthélt. Sie meinen jedoch, wegen
des Vorhandenseins des privatschriftlichen ,, Aufhebungsver-
trags‘ vom 17.8.1995 sei nicht auszuschlief3en, dal? eine wei-
tere letztwillige Verfiigung vorliege, durch die der Erbvertrag
ungultig geworden ist. Dem vermag der Senat nicht zu folgen.
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Liegt auffer einem offentlichen Testament auch ein spéter
errichtetes elgenhandiges Testament des Erblassers vor, dann
hat das Grundbuchamt auch zu prifen, ob das privatschrift-
liche Testament aulRer Betracht bleiben muf3, weil es wegen
eines Formfehlers offenbar nichtig ist (KG KGJ 37 A
245/248; KGJ 47 A 144/146; JFG 18, 332/334; BayObLG
Rpfleger 1983, 18/19 [= MittBayNot 1983, 16], KEHE/
Herrmann a.a.O. § 35 Rdnr. 65; Haegel e/Schéner/S6ber GBR
11. Aufl. Rdnr. 794; Meyer-Solte Rpfleger 1975, 313.314).
Vorliegend ist jeder Zweifel dartiber ausgeschlossen, dai’ die
vom Nachlal3gericht erdffneten Urkunden des Erblassers vom
6.3.1987 und 17.8.1995 schon wegen Formungultigkeit diein
dem Erbvertrag vom 15.4.1986 verflgte Erbeinsetzung der
Antragstellerin nicht bertihren. Die Beseitigung der binden-
den Wirkung des Erbvertrages durch einen Aufhebungsver-
trag (§ 2290 BGB) oder durch Austibung eines im Erbvertrag
vorbehaltenen Rucktritts (§ 2293 BGB) erfordert die notari-
elle Beurkundung der entsprechenden Erklarungen (88 2290
Abs. 4, 2296 Abs. 2 BGB). Daran fehlt es hier. Deshalb bleibt
Eintragungsgrundlage der Erbvertrag vom 15.4.1986.

Die Ansicht des Landgerichts, gleichwohl sei die Vorlage
eines Erbscheins erforderlich, weil nach Lage der Umsténde
mit der Mdglichkeit gerechnet werden musse, dal3 noch eine
andere Verfiigung von Todes wegen vorliege, die die Erbein-
setzung der Antragstellerin durch den Erblasser im Erbvertrag
vom 15.4.1986 beseitigt habe, trifft nicht zu.

Die Maglichkeit, dal? ein vorgelegtes 6ffentliches Testament
vom Erblasser durch eine spétere Verfligung von Todes wegen
gedndert worden ist, kann niemals von der Hand gewiesen
werden. Trotzdem 183t 835 Abs. 1 Satz 2 GBO die Fuhrung
des Nachweises der Erbfolge durch Vorlage eines in offent-
licher Urkunde enthaltenen Testaments und des Eréffnungs-
protokolls zu. Das Gesetz steht also nicht auf dem Stand-
punkt, dal die abstrakte Moglichkeit des Vorhandenseins
einer spateren Verfiigung die Beweiskraft eines 6ffentlichen
Testaments ausschlief3t. Das Grundbuchamt darf deshalb die
Vorlage eines Erbscheins nur dann fordern, wenn es konkrete
Anhaltspunkte dafiir hat, dal3 eine wirksame spétere Ver-
fugung tatséchlich vorliegt, durch die die Erbfolge gedndert
worden ist (KG OLGE 23, 344; OLG Munchen JFG 22, 184;
OLG Hamm JMBI NRW 1963, 180; KEHE/Herrmann a.a.O.
Rdnr. 77, Meikel/Roth GBR 7. Aufl. Rdnr. 129, jeweils zu
§35; Haegele/Schoner/Sdber aa.O. Rdnr. 788). Die Tat-
sache, dald der Erblasser und die Antragstellerin in dem
wegen Formmangels unwirksamen ,, Aufhebungsvertrag®
vom 17.8.1995 erwéahnt haben, jeder habe fur sich durch pri-
vatschriftliches Testament, das bei einer Bank hinterlegt sei,
anders testiert, gibt einen solchen Anhalt nicht. Abgesehen
davon, dal3 ausweislich der Akten des Nachlal3gerichts ein bei
einer Bank hinterlegtes Testament des Erblassers nicht zum
Nachlal’gericht gelangt und nicht auffindbar ist, 183t der In-
halt des,, Aufhebungsvertrags* vom 17.8.1995 nur den Schluf3
darauf zu, dal3 der Erblasser und die Antragstellerin der irri-
gen Meinung waren, durch ihre privatschriftlichen Erklérun-
gen die Wirkungen des Erbvertrags vom 15.4.1986 beseitigen
zu kdénnen.

Nach alledem bedarf es der Vorlage eines Erbscheins nicht.
Wirkliche Zweifel, dal? die Antragstellerin Alleinerbin gewor-
den ist, bestehen nicht.
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9. GBO § 77; FGG § 25; KostO § 8 (Pflicht zur Begriindung
einer Zwischenverfligung)

In Grundbuchsachen ist die Zwischenverfligung, mit der
eine Eintragung von der Zahlung eines K ostenvor schusses
abhangig gemacht wird, zu begriinden.

(Leitsatz des Einsenders)

LG Minchen I, BeschluRvom 21.1.1999 -6 T 182/99 —, mit-
geteilt von Notar Dr. Hans Wolfsteiner, Miinchen

Aus dem Tatbestand:

Als Vertreter der Beteiligten nach § 15 GBO stellte der Notar den
Antrag, beurkundete Vorgdnge im Grundbuch einzutragen. Dabel
handelte es sich zum einen um eine am 1.9.1998 erklérte Auflassung,
und zum anderen um die Bestellung einer Gesamtbuchgrundschuld
in Hohe von 3,5 Mio. DM

Mit Zwischenverfligung verlangte das Amtsgericht fur den beantrag-
ten grundbuchamtlichen Vollzug geméaR § 8 Abs. 2 KostO einen Vor-
schul® von insgesamt 14.865,50 DM. Der Notar bemangelte hierzu,
daf3 die VorschuRpflicht nicht begriindet worden war und verlangte
entweder die Aufhebung der Zwischenverfiigung oder das Nachholen
einer Begrindung. Der Grundbuchrechtspfleger vertrat demgegen-
Uber die Auffassung, das Erheben eines Vorschusses liege im Ermes-
sen des Gerichts und bedirfe keiner Begriindung. Die vom Notar
eingel egte Beschwerde hatte Erfolg.

Aus den Grinden:

Das in 8 Abs. 3 KostO ausdriicklich ertffnete Beschwerde-
recht wére ausgehohlt, bzw. unterlaufen, wenn der anfecht-
baren Entscheidung keine Begriindung beigegeben werden
mite. Der Beschwerdeberechtigte kénnte néamlich weder er-
kennen, welche Erwagungen das Gericht angestellt hat, noch,
ob es sich Uberhaupt Uber die gesetzlichen Voraussetzungen
der Vorschuf3pflicht Gedanken gemacht hat. Das Beschwerde-
gericht kénnte dies aber ebensowenig erkennen; esist seiner-
seits aber nach § 77 GBO und § 25 FGG verpflichtet, seine
Entscheidungen mit Griinden zu versehen. Ohne Griinde einer
amtsgerichtlichen Entscheidung wére dies die Erstbegriin-
dung, die aber nicht das Resultat einer Uberpriifung der erst-
instanzlichen Entscheidung widergibt, sondern diese gewis-
sermal3en origindr erganzt. Derartiges ist aber nicht im Sinne
eines I nstanzenzuges.

Es ist im Ubrigen nicht einzusehen, warum fir Beschlisse,
die dem Verfahrensrecht der freiwilligen Gerichtsbarkeit unter-
liegen, etwas anderes gelten sollte, as fur Beschliisse, die
der ZPO unterliegen. Bei letztern ist die Begriindungspflicht
vollig auler Streit, wenn ein Beschluf® einem (auch nur unter
Umsténden statthaften) Rechtsmittel unterliegt (vgl. Zoller/
\ollkommer, Randnr. 24 zu § 329 ZPO und die dortigen zahl-
reichen Nachweise).

10. GG Art. 14 Abs. 1, 3Abs. 1 und 3; BGB 8§ 2232, 2233;
BeurkG § 31 (Verfassungswidrigkeit des generellen Aus-
schlusses schreib- und sprechunféhiger Personen von der
Testiermdglichkeit nach §§ 2232 f. BGB)

Der generelle Ausschlufd schreib- und sprechunfahiger
Per sonen von der Testiermdglichkeit in den 8§ 2232, 2233
BGB, 31 BeurkG verstoft gegen die Erbrechtsgarantie
des Art. 14 Abs. 1 GG sowie gegen den allgemeinen
Gleichheitssatz desArt. 3 Abs. 1 GG und das Benachteili-
gungsverbot fur Behindertein Art. 3Abs. 3 Satz 2 GG.

BVerfG, BeschlufR vom 19.1.1999 — 1 BvR 2161/94 —
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Aus dem Tatbestand:

Die Verfassungsbeschwerde betrifft die Testiermdglichkeiten schreib-
unfahiger Stummer.
I

Das Burgerliche Gesetzbuch sieht in § 2231 zwei ordentliche Formen
von Testamenten vor: das handschriftliche (holographische) und das
offentliche (notarielle) Testament. Andere Testamentsformen sind
nur im Notfall als auferordentliche Testamente zul&ssig (88 2249 bis
2252 BGB).

1. Fur Personen, die mangels Schulbildung oder aufgrund korper-
licher Gebrechen nicht schreiben kénnen, scheidet die Mdglichkeit
des handschriftlichen Testaments (§ 2247 BGB) aus. |hnen bleibt
nur die Moglichkeit der notariellen Testamentserrichtung nach den
8§ 2232, 2233 BGB. Die einschlégigen Vorschriften lauten:

§2232 BGB

Zur Niederschrift eines Notars wird ein Testament errichtet,
indem der Erblasser dem Notar seinen letzten Willen mindlich
erklért oder ihm eine Schrift mit der Erkléarung ubergibt, dal? die
Schrift seinen letzten Willen enthalte. Der Erblasser kann die
Schrift offen oder verschlossen (ibergeben; sie braucht nicht von
ihm geschrieben zu sein.

§ 2233 Abs. 2 BGB

Ist der Erblasser nach seinen Angaben oder nach der Uberzeu-
gung des Notars nicht imstande, Geschriebenes zu lesen, so kann
er das Testament nur durch miindliche Erkl&rung errichten.

Wesentliches Element des notariellen Testaments ist, also das Ge-
spréch mit dem Notar. Der Betroffene muf3 dem Notar zumindest mit-
teilen, dal3 ein bestimmtes Schriftstlick seinem letzten Willen ent-
spricht. Nach gefestigter zivilgerichtlicher Rechtsprechung geniigt
es, wenn der Erblasser nach dem Verlesen des notariellen Protokolls
versténdlich ,ja* oder ,,nein“ sagen kann (vgl. RGZ 85, 120 [125f.];
161, 378 [382]; OGHZ 2, 45 [48 ff.]; 3, 383 [387 f.]; BGHZ 2, 172
[173ff.]; 37, 79 [84] [= MittBayNot 1963, 237]).

2. Personen, die kein Wort sprechen kénnen, haben demnach nicht
die Mdglichkeit, ein notarielles Testament nach § 2232 BGB zu er-
richten. Stumme Menschen kdnnen aber in der Regel schreiben, so
dal3 ihnen die handschriftliche Testierung nach § 2247 BGB offen-
steht. Fir stumme Personen sehen § 2233 Abs. 3 BGB und § 31 des
Beurkundungsgesetzes vom 28.8.1969 (BGBI | S. 1513; im folgen-
den: BeurkG) nachstehende Variante des notariellen Testaments vor:

§ 2233 Abs. 3BGB

Vermag der Erblasser nach seinen Angaben oder nach der Uber-
zeugung des Notars nicht hinreichend zu sprechen, so kann er
das Testament nur durch Ubergabe einer Schrift errichten.

§ 31 BeurkG
Ubergabe einer Schrift durch Stumme

Ein Erblasser, der nach seinen Angaben oder nach der Uberzeu-
gung des Notars nicht hinreichend zu sprechen vermag (§ 2233
Abs. 3 des Burgerlichen Gesetzbuches), muR3 die Erklérung, dal?
die Ubergebene Schrift seinen letzten Willen enthalte, bei der
Verhandlung eigenhandig in die Niederschrift oder auf ein be-
sonderes Blatt schreiben, das der Niederschrift beigefugt werden
soll. Das eigenhdndige Niederschreiben der Erklérung soll in der
Niederschrift festgestellt werden. Die Niederschrift braucht von
dem behinderten Beteiligten nicht besonders genehmigt zu
werden.

Stumme Menschen konnen folglich nur dann ein notarielles Testa-
ment errichten, wenn sie zumindest ihren Namen und die Worte
~Mein letzter Wille* schreiben kénnen.

3. Fur die relativ kleine Gruppe der Personen, die diese wenigen
Worte nicht zu Papier bringen und auch nicht ,ja* oder ,nein" sagen
konnen, sieht das Erbrecht keine Sonderregelungen der Testierung
vor.

Bei den Beratungen des Biirgerlichen Gesetzbuches wurde zwar die
Frage erortert, ob auch schreibunfahigen Stummen eine Testiermdg-
lichkeit eingerdaumt werden soll. Die Gesetzgebungskommissionen
entschieden sich aber mehrheitlich fir diein § 2243 BGB (1900) ent-
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haltene Regelung, daf3 stumme Menschen nur in Schriftform testieren
kénnen. Schreibunfahige Stumme kénnten sich nur durch Zeichen
versténdlich machen. Auf diese Weise lasse sich der Wille des Erb-
lassers aber nicht mit Zuverl&ssigkeit ermitteln. Bei Taubstummen,
die weder lesen noch schreiben kénnten, sei eine Kontrolle des Dol-
metschers ausgeschlossen; Uberdies sei nicht anzunehmen, daf3 sol-
che Personen das erforderliche Versténdnis von der Bedeutung der
letztwilligen Verfligung hétten (Motive zu dem ersten Entwurfe eines
Burgerlichen Gesetzbuches fiir das Deutsche Reich, Amtliche Aus-
gabe, Berlin 1896, Band 5, S. 251, 276; &hnlich Mugdan, Die gesam-
ten Materialien zum Birgerlichen Gesetzbuch fir das Deutsche
Reich, Berlin 1899, Band 5, S. 146 f.).

In der Folgezeit wurden zwar die Testamentsvorschriften mehrfach
gedndert und neu gefaldt. Die Vorschrift, dal3 sstumme Personen ein
Testament nur schriftlich errichten kdnnen, wurde aber stets bei-
behalten. Bei Schaffung des § 17 des Testamentsgesetzes vom
31.7.1937 (RGBI | S. 973) wurde ausdrticklich vermerkt, es kdnne
weiterhin in Kauf genommen werden, daf3 ein schreibunkundiger
Stummer kein Testament errichten kénne (Amtliche Begriindung, in:
Deutsche Justiz 1938, S. 1257). Bei den Novellierungen im Rahmen
des Gesetzes zur Wiederherstellung der Gesetzeseinheit auf dem Ge-
biete des burgerlichen Rechts vom 5.3.1953 (BGBI | S. 33) und im
Rahmen des Beurkundungsgesetzes wurde das Problem nicht eigens
erdrtert. Bei beiden Gesetzesvorhaben war keine inhaltliche Ande-
rung der Testamentsvorschriften in dieser Frage bezweckt (vgl. BT-
Drucks /382, S. 19; /3282, S. 35, 43).

4. Schreibunfahige stumme Personen sind in anderen Bereichen nicht
von der Teilnahme am Rechtsverkehr ausgeschlossen. Soweit sie in
der Lage sind, ihren Willen durch Zeichen (etwa durch Kopfnicken,
Kopfschitteln, Handzeichen) zum Ausdruck zu bringen, kénnen sie
nach Mal3gabe der 88 104 ff. BGB alle nicht formbedurftigen rechts-
geschéftlichen Willenserkléarungen abgeben. Der Gesetzgeber hat
ihnen auch die Mdglichkeit eingerdumt, mit notarieller Hilfe form-
bediirftige Rechtsgeschéfte unter Lebenden abzuschlie3en. Die hier
mal3gebliche Vorschrift lautet:

§ 24 BeurkG

Besonderheiten fir Taube und Stumme, mit denen eine
schriftliche Verstandigung nicht moglich ist.

(1) Vermag ein Beteiligter nach seinen Angaben oder nach der
Uberzeugung des Notars nicht hinreichend zu horen oder zu
sprechen und sich auch nicht schriftlich zu verstandigen, so soll
der Notar dies in der Niederschrift feststellen. Wird in der Nie-
derschrift eine solche Feststellung getroffen, so muf3 zu der Be-
urkundung eine Vertrauensperson zugezogen werden, die sich
mit dem behinderten Beteiligten zu versténdigen vermag; in der
Niederschrift soll festgestellt werden, dal3 dies geschehenist. Die
Niederschrift soll auch von der Vertrauensperson unterschrieben
werden.

(2) Die Beurkundung von Willenserklarungen ist insoweit un-
wirksam, as diese darauf gerichtet sind, der Vertrauensperson
einen rechtlichen Vorteil zu verschaffen.

(3) Das Erfordernis, nach 8 22 einen Zeugen oder zweiten Notar
zuzuziehen, bleibt unberiihrt.

Schreibunféhige Stumme kdnnen damit insbesondere Schenkungen
unter Lebenden vornehmen, Grundstiicke erwerben und verdufern
sowie Ehevertrége schlief3en.

1. Die Parteien des Ausgangsverfahrens streiten um die Erbschaft des
am 10.9.1905 geborenen und am 22.12.1989 verstorbenen Kauf-
manns S. Sieben Jahre vor seinem Tode erlitt dieser einen Schlagan-
fall und war seitdem gel&hmt. Er konnte weder sprechen noch schrei-
ben, wohl aber hdren und sich durch Zeichen versténdigen. In dieser
Zeit wurde er von der Beklagten des Ausgangsverfahrens gepflegt.
Sie Ubernahm auch die Gebrechlichkeitspflegschaft. Am 17.7.1982
gab S. eine notarielle Erklarung Uiber seinen letzten Willen ab. Neben
dem beurkundenden Notar waren ein zweiter Notar als Zeuge und ein
Arzt as Vertrauensperson anwesend. Beide Notare und der behan-
delnde Arzt kamen zu der Uberzeugung, dai? S. testierfahig sei und
die Beklagte zur Alleinerbin einsetzen wolle.
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2. Im Ausgangsverfahren begehrte eine Tochter des Erblassers die
Feststellung, dal? die Beklagte nicht testamentarische Alleinerbin ge-
worden sei. Sie berief sich darauf, daf? das Testament vom 17.7.1982
formunwirksam und daf? sie al's nahe Verwandte gesetzliche Miterbin
geworden sei. Das Landgericht gab der Klage statt (NJW-RR 1993,
S.969 f.). Die dagegen eingelegte Berufung wies das Oberlandes-
gericht zuriick (ZEV 1995, S. 261).

()

Im Berufungsurteil wurde die Revision nicht zugelassen. Das Beru-
fungsurteil wurde der Beklagten des Ausgangsverfahrens am
19.10.1994 zugestellt. Sie verstarb am 28.10.1994 und wurde von
ihren Familienangehdrigen, den Beschwerdefiihrern, al's gesetzlichen
Erben beerbt.

Mit ihrer Verfassungshbeschwerde greifen die Beschwerdefihrer nur
die Berufungsentscheidung des Oberlandesgerichts an und machen
eineVerletzung ihrer Grundrechte ausArt. 3Abs. 1 und Art. 14 Abs. 1
GG geltend.

Die Verfassungsbeschwerde hatte Erfolg.

Aus den Griinden:

B. DieVerfassungsbeschwerdeist zul&ssig. Auf die Erbrechts-
garantie kann sich neben dem Erblasser auch der begiinstigte
Erbe, jedenfalls vom Eintritt des Erbfalls an, berufen. An-
dernfalls wiirde der grundrechtliche Schutz des Erbrechts mit
dem Tode des Erblassers erléschen und damit weitgehend
entwertet werden (vgl. BVerfGE 91, 346 [360]). In gleicher
Weise sind auch die Erbeserben von Art. 14 Abs. 1 GG jeden-
falls dann geschitzt, wenn sie ein Verfahren des Erben um
dessen Erbenstellung fortsetzen. Sonst wére die Durchset-
zung der verfassungsrechtlichen Erbrechtsgarantie in einer
grofRen Zahl von Fallen vom Zufall abhéngig. Stirbt der még-
liche Erbe — wie hier — nach Zugang der letztinstanzlichen
Entscheidung, sind die Erbeserben somit zur Erhebung der Ver-
fassungsbeschwerde berechtigt (vgl. BVerfGE 17, 86 [91]).

C. DieVerfassungsbeschwerde ist begriindet.

I. Be der verfassungsgerichtlichen Priifung bilden die von
den Beschwerdefiihrern als verletzt gertigten Grundrechte aus
Art. 3 Abs. 1 und Art. 14 Abs. 1 GG den Prufungsmal3stab.
Das Verbot der Benachteiligung Behinderter scheidet als
Kontrollmal3stab aus, soweit es um die Entscheidung des
Oberlandesgerichts geht. DennArt. 3Abs. 3Satz2 GG ist erst
nach Zustellung dieser Entscheidung in Kraft getreten. Hin-
gegen kann Art. 3 Abs. 3 Satz 2 GG bei der Uberpriifung der
dem Urteil zugrundeliegenden und mittelbar angegriffenen
gesetzlichen Regelung nicht unberticksichtigt bleiben. Wenn
sich die als verletzt geriigte Grundrechtsnorm nach der fach-
gerichtlichen Rechtsanwendung andert, besteht regelmalig
ein Allgemeininteresse an der Klarung der Frage, ob das Ge-
setz aufgrund der Grundgesetzénderung verfassungswidrig
und damit rechtsunwirksam geworden ist.

Il. Die Erbrechtsgarantie des Art. 14 Abs. 1 Satz 1 GG ge-
wahrleistet das Erbrecht als Rechtsinstitut und al's Individual-
recht (vgl. BVerfGE 67, 329 [340]; 91, 346 [358]).

1. Bestimmendes Element der Erbrechtsgarantieist die Testier-
freiheit, ein auf natiirliche Personen zugeschnittenes Frei-
heitsrecht. Sie dient ebenso wie das Eigentumsgrundrecht und
der inArt. 2 Abs. 1 GG verankerte Grundsatz der Privatauto-
nomie der Selbstbestimmung des Einzelnen im Rechtsleben
(vgl. BVerfGE 89, 214 [231]; 91, 346 [358]). Die Testierfrei-
heit als Bestandteil der Erbrechtsgarantie umfaldt die Befugnis
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des Erblassers, zu Lebzeiten einen von der gesetzlichen Erb-
folge abweichenden Ubergang seines Vermdgens nach seinem
Tode an einen oder mehrere Rechtsnachfolger anzuordnen,
insbesondere einen gesetzlichen Erben von der NachlaRbetei-
ligung auszuschlieffen und wertmé&@Rig auf den gesetzlichen
Pflichtteil zu beschranken (vgl. BVerfGE 58, 377 [399]).

Aus dem Charakter der Testierfreiheit alsindividuelles Selbst-
bestimmungsrecht im wirtschaftlichen Bereich lassen sich
Folgerungen fur den verfassungsrechtlichen Gehalt der Erb-
rechtsgarantie ziehen. Es werden nur selbstbestimmte und
selbstverantwortete letztwillige Erkl&rungen von der ver-
fassungsrechtlichen Gewéhrleistung der Testierfreiheit ge-
schiitzt. Selbstbestimmung setzt Sel bstbestimmungsfahigkeit
voraus. Nur wenn der Einzelnein der Lageist, selbstbestimmt
zu handeln und im wirtschaftlichen Bereich eigenverantwort-
liche Entscheidungen zu treffen, konnen seine letztwilligen
Verfligungen grundrechtlichen Schutz beanspruchen. Der
Einzelne mul3 demzufolge die fur die Testamentserrichtung
erforderliche Einsichts- und Handlungsfahigkeit besitzen. An
dieser Selbstbestimmungsfahigkeit kann es etwa bei Kindern
und Jugendlichen fehlen (vgl. BVerfGE 59, 360 [382]; 72,
122 [137] fur das Eltern-Kind-Verhdltnis). An der fir die
Grundrechtsausiibung im Rahmen des Art. 14 Abs. 1 Satz 1
GG notwendigen Selbstbestimmungsfahigkeit kann es aber
auch bei Erwachsenen mangeln, wenn der Erblasser aufgrund
geistiger oder korperlicher Gebrechen zu egenverantwort-
licher Testamentserrichtung nicht in der Lage ist.

2. Nach Art. 14 Abs. 1 Satz 2 GG ist es dem Gesetzgeber
Uberlassen, Inhalt und Schranken des Erbrechts zu bestimmen
(vgl. BVerfGE 91, 346 [360]). Erst durch die gesetzliche Aus-
gestaltung wird das Erbrecht des Einzelnen klar umrissen und
zu einem praktisch durchsetzbaren Recht. Die einfachrecht-
liche Ausgestaltung verschafft den notwendig abstrakten
Grundprinzipien des Erbrechts konkrete Gestalt. Demzufolge
ist es Sache des Gesetzgebers, das im Grundsatz der Testier-
freiheit angelegte Selbstbestimmungsprinzip zu konkretisie-
ren. Er muf3 festlegen, welche Anforderungen im einzelnen an
die fur eine eigenverantwortliche Testamentserrichtung erfor-
derliche Einsichtsfahigkeit zu stellen sind und welches Mal3
an Handlungsféhigkeit fur die Testamentserrichtung nétig ist.

Zur Konkretisierung des Prinzips der Testierfreiheit muR3 der
Gesetzgeber Vorschriften Uber die zuldssigen Testamentsfor-
men und Uber die Anforderungen an die Testierféhigkeit er-
lassen. Dabei kommt ihm ein Beurteilungsspielraum hinsicht-
lich der Frage zu, welche Personengruppen die erforderliche
Selbstbestimmungsfahigkeit besitzen. Er kann Personen, de-
nen die erbrechtliche Selbstbestimmungsfahigkeit typischer-
weise fehlt, von der Testamentserrichtung ausschlief3en. Bei-
spielsweise kann er bestimmen, ab welchem Alter Jugend-
lichetestierfahig sind (vgl. § 2229 Abs. 1 BGB) und in welchen
Féallen die geistige Testierfahigkeit fehlt (vgl. § 2229 Abs. 4
BGB). Bei der Konkretisierung der verfassungsrechtlich ge-
wahrleisteten Testierfreiheit kann der Gesetzgeber auch die
Einhaltung bestimmter Formen letztwilliger Verfigungen
zwingend vorschreiben. Dabel kann er fir unterschiedliche
Situationen und Personengruppen jeweils eigene Testaments-
formen schaffen. Es bleibt auch seiner Wahl Uberlassen, ob er
die Félle mangelnder Selbstbestimmungsféhigkeit unmittel-
bar durch Vorschriften Uber die Testierféhigkeit oder mittelbar
durch die Einfihrung zwingender Formvorschriften regelt.

3. Der Gestaltungsspielraum des Gesetzgebersist alerdings,
nicht unbeschrénkt. Der Gesetzgeber mul3 bei der néheren
Ausgestaltung des Erbrechts den grundlegenden Gehalt der
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verfassungsrechtlichen Gewéhrleistung wahren und sich im
Einklang mit allen anderen Verfassungsnormen halten (vgl.
BVerfGE 67, 329 [340]). Dazu gehdren auch der allgemeine
Gleichheitssatz desArt. 3Abs. 1 GG und der spezielle Gleich-
heitssatz des Art. 3Abs. 3 Satz 2 GG. Er muB3 bei der Gestal-
tung der Formvorschriften fir Gleichbehandlung sorgen und
darf insbesondere Behinderte nicht benachteiligen. Ferner
darf er von Elementen des Erbrechts, die Bestandteile der ver-
fassungsrechtlichen Gewéhrleistung sind, nur in Verfolgung
eines verfassungsrechtlich legitimen Zwecks und nur unter
Wahrung des Grundsatzes der Verhaltnismaf3igkeit abweichen
(vgl. BVerfGE 91, 346 [360]). Der Gesetzgeber darf dasin der
Tegtierfreiheit enthaltene Sel bstbestimmungsprinzip zwar kon-
kretisieren, nicht aber unverhaltnismafiig beschrénken. Aller-
dings steht ihm auch bel der Regelung von Beschrankungen
ein Einschétzungs-, Wertungs- und Gestaltungsspielraum zu.
Das Bundesverfassungsgericht hat diesen Spielraum bel der
Prifung an Hand des Verhdtnismafligkeitsgrundsatzes zu
achten. Eskann erst einschreiten, wenn eine vom Gesetzgeber
gewéhlte Mal3nahme ,, schlechthin ungeeignet* (BVerfGE 47,
109 [117]), ,eindeutig” nicht erforderlich (BVerfGE 53, 135
[245]) oder auch bei Anerkennung eines Bewertungsspiel-
raums unzumutbar ist (vgl. BVerfGE 77, 84 [111f.]).

I1l. Gemessen an diesen Grundsétzen verstof3t der generelle
Ausschluf? schreibunféhiger Stummer von jeder Testiermdg-
lichkeit gegen Art. 14 Abs. 1 sowie gegen Art. 3Abs. 1 und 3
Satz 2 GG. Menschen, die in geistiger Hinsicht zu einer
eigenverantwortlichen letztwilligen Verfigung in der Lage
sind, dirfen nicht alein deswegen an der Testierung von
Rechts wegen gehindert werden, weil sie aus korperlichen
Grunden nur Uber eingeschrankte Versténdigungsmadglich-
keiten verflgen.

1. Der Ausschlufd schreibunféhiger Stummer von jeder Testier-
maoglichkeit stellt eine unverhd tnismélige Beschrénkung der
von Art. 14 Abs. 1 GG gewéhrleisteten Erbrechtsgarantie dar.
Die Anwendung des Formzwangs dient hier dazu, schreibun-
fahige Stumme schlechthin von der Testamentserrichtung
auszuschlie3en. Die schreibunfghigen Stummen sollen nach
dem Willen des Gesetzgebers kein Testament errichten kon-
nen, weil eine zuverldssige Versténdigung mit ihnen nicht
mdglich sei und well ihnen das erforderliche Versténdnis fir
die Testamentserrichtung fehle (Motive zu dem ersten Ent-
wurfe eines Birgerlichen Gesetzbuches fir das Deutsche
Reich, Amtliche Ausgabe, Berlin 1896, Band 5, S. 251, 276;
ahnlich Mugdan, Die gesamten Materialien zum Birgerlichen
Gesetzbuch fir das Deutsche Reich, Berlin 1899, Band 5,
S. 146 f.). Die Anwendung der Formvorschriften auf schreib-
unfdhige Stumme soll somit einerseits der Rechtssicherheit
und andererseits dem Schutz nicht selbstbestimmungsfahiger
Menschen dienen. Der Gesetzgeber verfolgt damit legitime
Gemeinwohlziele.

Der Gesetzgeber konnte den Formzwang auch as ein geeig-
netes Mittel zur Erreichung dieser Gemeinwohl ziele ansehen.
Hingegen konnte er nicht davon ausgehen, dal3 das Form-
erfordernis bei schreibunfahigen Stummen in jedem Fall zur
Erreichung der Gemeinwohlziele erforderlich ist. Der mit
dem Formzwang bewirkte Testierausschlul? stellt sich viel-
mehr nur in den Féllen ds erforderlich dar, in denen sich die
vom Gesetzgeber zugrundegelegte Sachverhaltsannahme als
vertretbar erweist, dal? eine hinreichend gesicherte Versténdi-
gung mit schreibunfahigen Stummen nicht moglich ist oder
dad ihnen das fir die Testamentserrichtung bendtigte geistige
Versténdnis fehlt.
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Das Bundesverfassungsgericht kann zwar bel der Beurteilung
von Tatsachen und Prognosen nicht seine Sachverhaltsan-
nahme an die Stelle der Tatsachensicht des Gesetzgebers set-
zen. Vielmehr muf? es beachten, dafd dem Gesetzgeber bei der
Beurteilung komplexer Sachverhalte ein Beurteilungsspiel-
raum zusteht (vgl. BVerfGE 50, 290 [332 f.]; 88, 203 [262]).
Anders verhdlt es sich jedoch, wenn die Annahmen oder Pro-
gnosen des Gesetzgebers sich al's unzutreffend herausgestel It
haben. Im vorliegenden Fall ist die Annahme des Gesetzge-
bers, dal? es allen schreibunféhigen Stummen an der fir die
Testamentserrichtung erforderlichen Handlungs- und Ein-
sichtsfahigkeit mangelt, unzutreffend. Wie das vorliegende
Verfahren zeigt, gibt es durchaus schreib- und sprechunféhige
Personen, die Uiber diefir eine Testamentserrichtung erforder-
liche intellektuelle und physische Selbstbestimmungsfahig-
keit verfiigen. Der Ausschlufd der Testiermdglichkeit ist dem-
zufolge hier nicht zum Schutz vor fremdbestimmten oder un-
verantwortlichen Rechtsgeschéften erforderlich. Bei selbstbe-
stimmungsfahigen Personen sind als milderes Mittel — wie
sich aus § 24 BeurkG ergibt — Beurkundungsverfahren denk-
bar, die zu einer zuverldssigen Feststellung des letzten Wil-
lens fiihren. Durch die Heranziehung weiterer neutraler Per-
sonen kann in ausreichendem Mal%e kontrolliert werden, ob
der beurkundende Notar die Testierfahigkeit des schreib-
und sprechunféhigen Erblassers richtig einschétzt und seine
Willenserkldrungen zutreffend deutet. Eine schreib- und
sprechunféhige Person kann selbst der notariellen Beurkun-
dung bediirfende Rechtsgeschéfte unter Lebenden nach Mal3-
gabe des § 24 BeurkG uneingeschrankt vornehmen, dagegen
keinerlei Verflgungen von Todes wegen treffen. Zwischen
Rechtsgeschéften unter Lebenden und Verfligungen von To-
des wegen bestehen aber keine Unterschiede von solcher Art
und solchem Gewicht, dal3 schreibunféhige Stumme im einen
Fall am Rechtsleben im wesentlichen beteiligt und im ande-
ren Fall nahezu ausnahmsl os ausgeschl ossen werden kénnen.

Dagegen kann auch nicht eingewendet werden, dal? die bei
einer Protokollierung nach Mal3gabe des § 24 BeurkG ge-
wonnene Rechtssicherheit fir testamentarische Verfligungen
nicht ausreiche. Es ist zwar zutreffend, dal3 im Erbrecht ein
hoheres Bedurfnis nach Rechtssicherheit in bezug auf die
Echtheit und Authentizitét einer Willenserkl&rung besteht als
bei Rechtsgeschéften unter Lebenden. Denn nach Eintritt des
Erbfalls kann der rechtsgeschéftliche Wille des Erblassers mit
seiner Hilfe nicht mehr ermittelt werden. Dem bei erbrechtli-
chen Verfligungen im besonderen Mal3e bestehenden Bedlirf-
nis nach Rechtssicherheit kann der Gesetzgeber aber dadurch
Rechnung tragen, dal? er — Giber die in 88 22, 24 BeurkG vor-
gesehene Mitwirkung einer Vertrauensperson und eines Zeu-
gen oder zweiten Notars hinaus — beispiel sweise an die Aus-
wahl der heranzuziehenden neutralen Personen besondere
Anforderungen stellt. Er hat etwadie Mdglichkeit, als Zeugen
ausnahmslos nur einen zweiten Notar zuzulassen. Ebenso
kann er zur Beurteilung der Testierfahigkeit eines schreib-
und sprechunféhigen Erblassers die Beiziehung eines Arztes
zwingend vorschreiben. Aufgrund dieser Mdglichkeiten 183t
sich das Irrtums- und Kommunikationsrisiko so weit reduzie-
ren, da’ das Argument der Rechtssicherheit den volligen Aus-
schlul? schreib- und sprechunfahiger Personen von der Testie-
rung nicht zu rechtfertigen vermag.

2. Diegeltenden Formvorschriften fir letztwillige Verfiigun-
gen verletzen auch den allgemeinen Gleichheitssatz desArt. 3
Abs. 1 GG. Aus dem Gleichheitssatz ergeben sich je nach Re-
gelungsgegenstand und Differenzierungsmerkmalen unter-
schiedliche Grenzen fir den Gesetzgeber, die vom blof3en

MittBayNot 1999 Heft 2



Willkirverbot bis zu einer strengen Bindung an Verhaltnis-
maldi gkeitserfordernisse reichen. Wirken sich Regelungen, wie
die testamentarischen Formvorschriften, auf die Wahrneh-
mung von Grundrechten nachteilig aus, prift das Bundesver-
fassungsgericht im einzelnen nach, ob fir die vorgenommene
Differenzierung Grinde von solcher Art und solchem Ge-
wicht bestehen, dai sie die ungleichen Rechtsfolgen rechtfer-
tigen kdnnen (vgl. BVerfGE 91, 346 [362 f.]; 88, 87 [96 f.]).

Nach diesen Maf3stdben ist es nicht gerechtfertigt, daf3 ein
verheirateter oder verlobter schreibunfahiger Stummer gemaf3
§ 2276 Abs. 2 BGB im Rahmen eines Ehe- und Erbvertrags
letztwillige Verfigungen treffen kann, ein alleinstehender
schreibunféhiger Stummer hingegen nicht. Fir eine derart
unterschiedliche Behandlung verheirateter und unverheirateter
schreibunféhiger Stummer bestehen keine Griinde von sol-
cher Art und solchem Gewicht, daf? den einen im Rahmen von
miteinander verbundenen Ehe- und Erbvertrégen eine Testier-
moglichkeit eréffnet wird, wahrend die anderen davon ausge-
schlossen werden. Zwar mag das inhaltliche Schwergewicht
von Ehe- und Erbvertrdgen hédufig im Bereich der eherecht-
lichen Regelungen liegen, so dal3 der gréfRere Sachzusammen-
hang mit den Rechtsgeschiften unter Lebenden fiir die Uber-
nahme der in diesem Bereich geltenden Formerleichterungen
spricht. Dieser Grund ist aber nur geeignet, eine unterschied-
liche Behandlung in bezug auf das,,Wi€e", nicht aber auch in
bezug auf das ,,Ob" der Testierung zu rechtfertigen. Denn es
gibt keinen einleuchtenden Grund dafir, dal? ein verheirateter
schreibunféhiger Stummer Uber den Weg des § 2276 Abs. 2
BGB testieren kann, ein Unverheirateter hingegen nicht.

3. Die erbrechtlichen Formvorschriften verletzen auch den
besonderen Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 3 Satz 2 GG. Das
Verbot der Benachteiligung Behinderter wirkt nach dem Wil-
len des verfassungséndernden Gesetzgebers auf das Zivilrecht
ein und zwingt zur Uberpriifung privatrechtlicher Gesetze
(vgl. BTDrucks 12/6323, S. 12). Demnach diirfen auch dieim
Erbrecht geltenden Formerfordernisse fur letztwillige Ver-
flgungen nicht zu einer Benachteiligung Behinderter flihren.

Von der Ausschluf3wirkung der erbrechtlichen Formvorschrif-
ten sind zum grofRen Teil behinderte Menschen betroffen.
Zwar kdnnen auch nicht behinderte Menschen kurzfristig in-
folge eines Unfalls oder einer schweren Erkrankung stumm
und schreibunféhig sein. Die Sprech- und Schreibunfahigkeit
ist aber haufig auch Folge einer Behinderung, also Auswir-
kung einer nicht nur voriibergehenden Funktionsbeeintréch-
tigung, die auf einem regelwidrigen korperlichen, geistigen
oder seelischen Zustand beruht (vgl. BVerfGE 96, 288 [301]).
Wie der vorliegende Fall zeigt, werden insbesondere Men-
schen von der Testamentserrichtung ausgeschlossen, die auf-
grund einer Lahmung dauerhaft korperbehindert sind.

Darin liegt eine unzuldssige Benachteiligung Behinderter.
Benachteiligung bedeutet nachteilige Ungleichbehandlung
(vgl. BVerfGE 96, 288 [302]; BTDrucks 12/6323, S. 12).
Behinderte werden zum Beispiel benachteiligt, wenn ihre
L ebenssituation im Vergleich zu derjenigen nicht behinderter
Menschen durch gesetzliche Regelungen verschlechtert wird,
die ihnen Entfaltungs- und Betétigungsmdglichkeiten vorent-
halten, welche anderen offenstehen (vgl. BVerfGE 96, 288
[302 f.]). Da die gesetzlichen Formerfordernisse fir letztwil-
lige Verfiigungen dazu fuihren, daf? schreib- und sprechun-
fahige Behinderte in ihren Testiermdglichkeiten erheblich
beeintréchtigt werden, liegt eine Verschlechterung der L ebens-
situation Behinderter im Vergleich zur Lebenssituation Nicht-
behinderter vor.
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Diese Ungleichbehandlung ist verfassungsrechtlich nicht ge-
rechtfertigt. Zwar kann das Benachteiligungsverbot desArt. 3
Abs. 3 Satz 2 GG nicht ohne jede Einschrénkung gelten. Feh-
len einer Person gerade aufgrund ihrer Behinderung be-
stimmte geistige oder korperliche Fahigkeiten, die unerlai-
liche Voraussetzung fir die Wahrnehmung eines Rechts sind,
liegt in der Verweigerung dieses Rechts kein Verstol3 gegen
das Benachteiligungsverbot. Eine rechtliche Schlechterstel-
lung Behinderter ist danach jedoch nur zulssig, wenn zwin-
gende Griinde daf Ur vorliegen (vgl. BTDrucks 12/6323, S. 12
und zu Art. 3Abs. 3 GG aF. BVerfGE 85, 191 [206 f.]). Die
nachteiligen Auswirkungen mussen unerl&lich sein, um be-
hinderungsbezogenen Besonderheiten Rechnung zu tragen
(vgl. BTDrucks 12/8165, S. 29). Solche behinderungsbeding-
ten Besonderheiten liegen bei der Testamentserrichtung aber
nur in den Féllen vor, in denen schreib- und sprechunfahige
Personen nicht die dafur erforderliche Einsichts- oder Hand-
lungsféhigkeit besitzen. Besitzen schreib- und sprechunféhige
Behinderte indes die nétige intellektuelle und physische
Selbstbestimmungsféhigkeit, werden sie durch die gesetz-
lichen Formvorschriften Uber die Testamentserrichtung in
unzul &ssiger Weise benachteiligt.

D.1. Die §§ 2232, 2233 BGB, 31 BeurkG lassen sich nicht
verfassungskonform interpretieren. Die verfassungskonforme
Auslegung findet ihre Grenzen dort, wo sie zu dem Wortlaut
und dem klar erkennbaren Willen des Gesetzgebers in Wider-
spruch treten wirde (vgl. BVerfGE 90, 263 [274 f. ]; 95, 64
[93]; stRspr) . Die Vorschriften Uber die Testamentserrichtung
sind in der hier relevanten Frage eindeutig. Sie verlangen ent-
weder eine mindliche AuRerung des Testierenden oder seine
eigenhandige schriftliche Erklérung. Selbst wenn man dasin
§ 31 BeurkG aufgestellte Erfordernis des eigenhéndigen
Schreibens entsprechend der Anregung in der Stellungnahme
des Bundesgerichtshofs weiter auslegen wollte als im Rah-
men des § 2247 BGB und nicht nur mit der Hand, sondern
auch mit dem Mund, dem Fuf3, mit Schablonen oder Maschi-
nen geschriebene Erkl&rungen zulassen wiirde, kénnte ein
Testament jedenfalls nicht durch reine Gebérden oder Bewe-
gungszeichen errichtet werden. Denn damit wirde die vom
Gesetzeswortlaut gezogene Grenze Uberschritten. Die zuletzt
genannte AuRerungsform wiirde diein § 31 BeurkG enthalte-
nen Tatbestandsmerkmale ,,in die Niederschrift oder auf ein
besonderes Blatt schreiben” eindeutig nicht mehr erfillen.

2. Der VerstoR gegen Art. 3Abs. 1 und 3 Satz 2 sowie gegen
Art. 14 Abs. 1 GG fuhrt nicht zur partiellen Nichtigkeit der
angegriffenen Regelungen, denn damit wirde schreib- und
sprechunfahigen Personen eine Testiermdglichkeit nicht
eroffnet. AuRerdem kann der Gesetzgeber seiner aus Art. 14
Abs. 1 Satz 2 GG folgenden Pflicht, fur derart behinderte
Menschen Testamentsformen zur Verfiigung zu stellen, auf
verschiedene Weise nachkommen. Unter diesen Vorausset-
zungen stellt das Bundesverfassungsgericht grundsétzlich nur
fest, dal3 die gesetzliche Regelung verfassungswidrig und der
Gesetzgeber verpflichtet ist, die Rechtdage mit der Verfas-
sung in Einklang zu bringen (vgl. BVerfGE 22, 349 [360 ff.];
87,163 [1771.]).

3. Die Formvorschriften der 88 2232, 2233 BGB, 31 BeurkG
durfen fortan nicht mehr auf letztwillige Verfligungen schreib-
und sprechunfahiger Personen, die geistig und korperlich zu
einer Testamentserrichtung in der Lage sind, angewendet
werden, soweit sie diese Personen von jeder Testierung aus-
schlief}en. Bis zu einer gesetzlichen Neuregelung kénnen
schreib- und sprechunfahige Personen kinftig mit notarieller
Hilfe letztwillige Verfiigungen (Testamente, Erbvertrége etc.)
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errichten. Ihr letzter Wille kann fir eine Ubergangszeit in der
Weise notariell beurkundet werden, wie es bel rechtsgeschéft-
lichen Erkl&rungen unter Lebenden nach den Vorschriften des
zweiten Abschnitts des Beurkundungsgesetzes geregelt ist.
Zu beachten sind insbesondere die 88 22 bis 26 BeurkG.
Dartiber hinaus ist den Besonderheiten der Beurkundung
letztwilliger Verfligungen durch Anwendung der 88 27 bis 29,
34 und 35 BeurkG Rechnung zu tragen. Diese Vorschriften
stehen einer wirksamen Testamentserrichtung schreib- und
sprechunfahiger Personen durch notarielle Niederschrift nicht
im Wege.

4. Die Ubergangsregelung erfaldt allerdings nicht in der Ver-
gangenheit von schreib- und sprechunféhigen Personen be-
reits errichtete letztwillige Verfligungen. In diesen Félen ist
es Aufgabe der Rechtsprechung, die durch die Unvereinbar-
keitserklarung entstandene Regelungsllicke zu schliefzen und
Mal3stabe fir die Beurteilung der Wirksamkeit solcher Testa-
mente zu entwickeln. Aufgrund der verfassungsrechtlichen
Gewéhrleistung der Testierfreiheit (Art. 14 Abs. 1 Satz 1 GG)
kénnen die von schreibunfahigen Stummen in der Vergangen-
heit errichteten Testamente nicht allein wegen Verletzung des
gesetzlichen Formzwangs al's unwirksam angesehen werden.
Vielmehr missen jedenfalls solche letztwillige Verfligungen
als rechtswirksam anerkannt werden, die von schreibunfahi-
gen Stummen in Ermangelung anderer Regelungen entspre-
chend den Anforderungen der §§ 22 bis 26 BeurkG errichtet
wurden.

Ist der Erbfall bereitsin der Vergangenheit eingetreten, mis-
sen die Gerichte alerdings berticksichtigen, daid die Belange
der Rechtssicherheit und desVertrauensschutzesim Einzelfall
der Berufung auf die verfassungsméliige Rechtslage entge-
genstehen kénnen. Rechtskréftig abgeschlossene Verfahren
bleiben grundsétzlich unberthrt (vgl. § 79 BVerfGG). Ferner
folgt aus dem Grundsatz des Vertrauensschutzes, dai3 die Be-
rufung auf die verfassungsmaflige Rechtslage ausgeschlossen
sein kann, wenn sich der testamentarische Erbein der Vergan-
genheit — anders als im Ausgangsverfahren — nicht auf die
Verfassungswidrigkeit der gesetzlichen Formvorschriften be-
rufen und der durch die Formvorschriften Beglnstigte in
schutzwiirdiger Weise auf die gesetzliche Rechtslage vertraut
hat. Da die Verfassungsméfligkeit des Testierausschlusses in
der Literatur im wesentlichen erst seit 1991 in Zweifel gezo-
gen wird (vgl. Rossak, Kann ein schreibunfahiger Stummer
ein Testament errichten? MittBayNot 1991, S. 193 ff.; Ertl,
Gestaltung von Testamenten und anderen Rechtsgeschéften
flr den Todesfall von sprech- oder schreibbehinderten Perso-
nen, MittBayNot 1991, S. 196 ff.; Schmidt, in: Erman, BGB,
9. Aufl., 1993, 9 2229 Rdnr. 8; Baumann, Urteilsasnmerkung,
FamRZ 1994, S. 994), wird unter den genannten Vorausset-
zungen eine von den bisherigen gesetzlichen Formvorschrif-
ten abweichende Beurteilung eines Testaments als wirksam
flr die vor dem Jahre 1991 liegenden Erbfélle regelméidig aus
Vertrauensschutzgriinden ausscheiden.

5. Das Urtell des Oberlandesgerichts ist aufzuheben, da die
Verfassungsheschwerde begriindet ist. Das Urteil beruht im
Sinne des § 95 Abs. 2 BVerfGG auf der Anwendung verfas-
sungswidriger Gesetze. Dader Erblasser infolge eines Schlag-
anfalls enerseits schreib- und sprechunféhig, andererseits
aber voll testierfdhig war, hétte ihm durch die gesetzliche
Regelung der 8§ 2232, 2233 BGB, 31 BeurkG nicht jede
Testiermoglichkeit vorenthalten werden durfen. Die Sache ist
daher an das Oberlandesgericht zur erneuten Entscheidung
zurtickzuverweisen. Da es Aufgabe der Fachgerichte ist, die
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durch die Unvereinbarkeitserkl&rung entstandene Regelungs-
IGcke nach den vorerwahnten Mal3gaben zu schlief3en, bedarf
es keiner Aussetzung des Verfahrens bis zur gesetzlichen
Neuregelung.

Anmerkung:

1. Ich habe in dieser Zeitschrift (MittBayNot 1991, 193 ff.;
auch ZEV 1995, 263 ff.) erstmals die Diskussion dartber
eroffnet, ob der Ausschluf der schreibunfahigen Stummen
von jeder Testiermdglichkeit (auch faktische Testierunfahig-
keit genannt) verfassungsgemdl ist. Meine Ansicht, daf3
dieser AusschluB® von jeder Testiermdglichkeit verfassungs-
widrig ist, hat Zustimmung gefunden (Baumann FamRZ
1994, 994; Ertl MittBayNot 1991, 196 ff; Huhn/v. Schuck-
mann, BeurkG 3. Aufl. 1995, § 31 Rdnr. 5; Saudinger/
Baumann, BGB 13. Bearb. 1996, § 2233 Rdnr. 20), aber auch
Ablehnung (OLG Hamm ZEV 1995, 261).

Der Beschlu3 des BVerfG ist zu diesem Urteil des OLG
Hamm ergangen, dem wiederum die Entscheidung des LG
Bochum (NJW RR 1993, 969) zugrundelag.

2. Das BVerfG hat das Urteil des OLG Hamm aufgehoben
und festgestellt, daf3 die 88 2232, 2233 BGB, 31 BeurkG
insoweit verfassungswidrig sind, as sie schreibunféhigen
Stummen jede Mdéglichkeit der Testamentserrichtung ver-
wehren.

Als Prifungsmal3stab hat das BVerfG herangezogen die Erb-
rechtsgarantie (Art. 14 Abs. 1 Satz 1 GG), den algemeinen
Gleichheitssatz (Art. 3 Abs. 1 GG) und den besonderen
Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 3 Satz 2 GG (Verbot der
Benachteiligung Behinderter).

Nach bereits bekannten, insbesondere auf den grundlegenden
Entscheidungen BVerfGE 67, 329 und 91, 346 basierenden
Ausfuhrungen zu Bedeutung und Schutzbereich der Erb-
rechtsgarantie und der aus ihr folgenden Testierfreiheit stellt
das BVerfG die Befugnis des Gesetzgebers dar, Inhalt und
Schranken der Erbrechtsgarantie zu bestimmen (Art. 14 Abs. 1
Satz 2 GG).

Grenze des dem Gesetzgeber dabei von der Verfassung einge-
raumten Beurteilungs-, Wertungs- und Gestaltungsspielraums
ist insbesondere der verfassungsrechtliche Grundsatz der Ver-
haltnismalligkeit (gegliedert in die Elemente der Geeignet-
heit, Erforderlichkeit und Verhdtnismafdigkeit im engeren
Sinne = Abwégung) (vgl. BVerfGE 67, 329, 340 f.; 91, 346,
358, 360). Das BVerfG kommt zum Ergebnis, dal? der gene-
relle Ausschlul? der schreibunféhigen Stummen von jeder
Testiermdglichkeit nicht dem Verhdtnisméigkeits-Element
der Erforderlichkeit entspricht: wie die 88 22 ff. BeurkG, ins-
besondere § 24 zeigen, kann durch das mildere Mittel der be-
sonderen Verfahrensgestal tung den Formzwecken (die sowohl
den Rechtsverkehr wie den Behinderten schiitzen) gentigt
werden.

Damit folgt das BVerfG weitgehend meiner Argumentation
in MittBayNot 1991, 193 ff. und ZEV 1995, 236 ff., wobei ich
die Problematik allerdings beim Verhaltnismaligkeits-Ele-
ment der Verhdtnisméligkeit im engeren Sinne angesiedelt
hatte.

3. Darliber hinausgehend bejaht das BVerfG auch einen Ver-
stof3 gegen den allgemeinen Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 1
GG und gegen den speziellen Gleichheitssatz desArt. 3Abs. 3
Satz 2 GG.

Den Zugang zum Problem im Rahmen des Art. 3 Abs. 1 GG
findet das BVerfG Uber die sog. neue Formel (vgl. BVerfGE
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88, 87,96 f.; 91, 346, 362 f.). Danach ist der dem Gesetzgeber

auch im Rahmen des Art. 3 Abs. 1 GG zustehende Gestal-

tungsspielraum umsomehr eingeschrankt (bis zu einer strik-
ten und nachpriifbaren Bindung an den Grundsatz der Ver-
haltnismafigkeit),

— je mehr bei einer ungleichen Behandlung von Personen-
gruppen die Gefahr einer Diskriminierung einer Minder-
heit droht, oder

— je stérker sich die Ungleichbehandlung auf die Ausiibung
eines Grundrechts auswirkt.

Da der generelle faktische Ausschluf? der schreibunféhigen
Stummen von der Testierfahigkeit beide Elemente der sog.
neuen Formel erfillt (er fihrt sowohl zu einer Diskriminie-
rung einer Minderheitengruppe wie auch zu einer Ausschal-
tung der Austibung des Grundrechts), mifite der Gesetzgeber
sein Vorgehen durch besonders gewichtige Griinde rechtfer-
tigen kénnen. Abgesehen davon, dal3 der Gesetzgeber solche
Griinde nicht einmal erwogen hat, seiner formellen Begriin-
dungspflicht also nicht nachgekommen ist (vgl. BTDrucks
11382, S. 19; /3282, S. 35, 43), hat er seinen Grundansatz im
§ 2276 Abs. 2 BGB selbst relativiert und damit diskreditiert.

Ohne auf die naheliegende Frage der Grundrechtskonkurren-
zen einzugehen bejaht das BVerfG auch einen Verstol? gegen
den besonderen Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 3 Satz 2 GG.
Auch wenn dieses neueste Gleichheitsgrundrecht (seit 1994)
durch die vorliegende Entscheidung und die in Bezug genom-
mene grundlegende Entscheidung BVerfGE 96, 288 ff. nicht
wesentlich klarere Konturen erhaten hat, steht fest, dal? der
Ausschluf? der Testiermdglichkeit fir Mehrfachbehinderte ei-
nen Paradefall fir die Verletzung dieses Grundrechts darstellt.

4. Im Gegensatz zu meiner Ansicht (MittBayNot 1991, 193,
195; ZEV 1995, 236, 240), die durchaus Gefolgschaft gefun-
den hat (Baumann FamRZ 1994, 994; Staudinger/Baumann
a.a.0. § 2233 Rdnr. 20; ebenso Canaris JZ 1987, 993, 1000 zu
einem analogen Problem des § 2229 Abs. 2 BGB aF.), ver-
neint das BVerfG die Mdglichkeit einer verfassungskonfor-
men Auslegung, da eine solche dem eindeutigen Wortlaut und
dem klar erkennbaren Willen des Gesetzgebers widersprechen
wirde (hierzu BVerfGE 71, 81, 105; 86, 288, 320).

Weiter hat das BVerfG auch nicht gemal § 78 BVerfGG die

88§ 2232, 2233 BGB, 31 BeurkG fir teilweise nichtig erklart,

dadie Nichtigerklarung

— dem Mehrfachbehinderten die Testiermoglichkeit nicht
eréffnen kénne, und

— zur Korrektur der verfassungswidrigen Bestimmungen
verschiedene Gestaltungen in Betracht kommen, die dem
Gesetzgeber offengehalten werden miifdten.

Das BVerfG hat also nur die (teilweise) Verfassungswidrig-
keit der 88§ 2232, 2233 BGB, 31 BeurkG festgestellt, die
gemal’ 8§31 Abs. 2 Satz 2 BVerfGG deshalb insoweit nicht
mehr angewendet werden duirfen, bis der Gesetzgeber Abhilfe
schafft. Um einem unertraglichen Rechtsstillstand bis dahin
vorzubeugen, hat das BVerfG selbst eine Ubergangsregelung
~erlassen” (vgl. BVerfGE 73, 40; 84, 9):

&) Danach sind in Zukunft bis zu einer gesetzlichen Neurege-
lung die Testamente schreibunfahiger Stummer und sonstiger
bisher von jeder Testiermdglichkeit ausgeschlossenen Mehr-
fachbehinderten (hierzu meine Aufstellung in ZEV 1995,
236) nach Mal3gabe der algemeinen Vorschriften fur die
Beurkundung von Willenserkl&rungen, 88 22 bis 26 BeurkG,
zu beurkunden, aber auch die §§ 27 bis 29, 34 und 35 zu be-
achten (hierzu ndher im néchsten Heft der ZEV unter , Praxis-
forum*).
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b) In der Vlergangenheit errichtete Testamente von Mehrfach-
behinderten durfen in kunftigen Erbféllen nicht wegen sog.
faktischer Testierunfahigkeit als unwirksam angesehen wer-
den (wenn die 88 22 bis 26 BeurkG bei der Beurkundung
beachtet wurden, was ich bereits in MittBayNot 1991, 193,
195 empfohlen hatte; ebenso Baumann FamRZ 1994, 994;
Saudinger/Baumann a.a.0. § 2233 Rdnr. 20).

c) Bei in der Vlergangenheit bereits eingetretenen Erbfallen
steht der Grundsatz des Vertrauensschutzes, der aus dem
Rechtsstaatsprinzip folgt (vgl. BVerfG 53, 111, 128), einer
»unbegrenzten* Ruckwirkung der Verfassungswidrigkeit der
8§ 2232, 2233 BGB, 31 BeurkG entgegen: demgemalist eine
Berufung auf die Verfassungswidrigkeit ausgeschlossen,
wenn

— sichder im ,, formunwirksamen” Testament des Mehrfach-
behinderten berufene Erbe nicht auf die Verfassungs
widrigkeit der genannten Vorschriften berufen und

— der sonst Berufene andererseits auf das Gesetz vertraut hat
(sog. konkreter Vertrauensschutz).

d) Das Jahr 1991 (Erscheinen meines Aufsatzes) markiert
auch hier eine Zasur: Da zuvor die Verfassungsméalligkeit der
88 2232, 2233 BGB, 31 BeurkG nicht in Zweifel gezogen
worden war, ist insoweit aus Vertrauensschutzgriinden grund-
sétzlich davon auszugehen, dal3 Testamente Mehrfachbehin-
derter als unwirksam zu behandeln sind, wenn der Erbfall vor
1991 eingetreten ist (sog. abstrakter Vertrauensschutz).

Notar Dr. Erich Rossak, Dachau

11. BGB 88 2352, 2346, 812 Abs. 1 Satz 2, 2. Alt., 242 (Keine
Ruckabwicklung eines Erb- oder Zuwendungsverzichts Uber
§242 BGB)

Einem Erb- oder Zuwendungsver zicht kann nach Eintritt
des Erbfalles nicht mehr entgegengehalten werden, die
Geschéftsgrundlage fehle oder der mit ihm bezweckte Er-
folg sai nicht eingetreten (Abgrenzung zu BGHZ 134,
152).

BGH, Urteil vom 4.11.1998 — IV ZR 327/97 —, mitgeteilt von
Dr. Manfred Werp, Richter am BGH a.D.

Aus dem Tatbestand:

Der Kléger nimmt den beklagten Notar auf Schadensersatz wegen
Amtspflichtverletzung in Anspruch.

Im gemeinschaftlichen Testament seiner Eltern vom 17.10.1959 war
der Klager as Alleinerbe nach dem Langstlebenden eingesetzt wor-
den. Seiner Schwester hatten die Eltern lediglich ein Vermé&chtnis in
Hohe ihres Pflichtteil s zugedacht. Die Kinder des Kl&gers waren aus-
drucklich als dessen Ersatzerben berufen worden. Der Vater starb
1971. Die Muitter errichtete am 17.10.1989 zur Niederschrift des
Beklagten ein Testament, in dem sie unter Widerruf aller bisherigen
Verfigungen den Klager nur zur Hélfte al's Erben bestimmte; die an-
dere Hélfte sollten die funf Kinder der inzwischen verstorbenen
Schwester des Klagers erben. Die Mutter behielt sich jede beliebige
Anderung des Testaments ohne Zustimmung des Kl&gers oder ihrer
Enkelkinder in der Niederschrift vor. An deren Ende beurkundete der
Notar die Erklarung des Kl&gers, er befreie seine Mutter von den Bin-
dungen des gemeinschaftlichen Testaments der Eltern, verzichte auf
die ihm darin zugedachte Erbschaft und stimme den vorstehenden
Verfligungen seiner Muitter in allen Teilen zu. Diesen Verzicht nahm
die Mutter an. Sie starb am 20.11.1992.

Im Erbscheinsverfahren nach der Mutter vertrat das Nachlaf3gericht
die Ansicht, der Zuwendungsverzicht des Kl&gers sei wirksam, aber
aufgrund des bindenden gemeinschaftlichen Testaments der Eltern
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seien seine Kinder im Wege der Ersatzerbfolge Erben der Mutter ge-
worden. Daraufhin nahm der Kl&ger seinen Erbscheinsantrag zuriick.
Er macht geltend, der Beklagte habe die Ersatzerbenklausel des ge-
meinschaftlichen Testaments ibersehen, an der die von der Mutter
gewiinschte Testierfreiheit scheitere. Nachdem seine Kinder den
Nachla3, der im wesentlichen aus zwei Grundstiicken besteht, ver-
wertet und teilweise verbraucht hétten, miisse er damit rechnen, daid
er jedenfalls Anspriiche gegen sie in Héhe von 100.000 DM nicht
durchsetzen kdnne. Diesen Schaden habe der Beklagte zu ersetzen.

Die Klage hatte in den Vorinstanzen keinen Erfolg. Mit der Revision
verfolgte der Klager seinen Schadensersatzanspruch weliter. Die
Revision fiihrte zur Aufhebung des Berufungsurteils und zur Zuriick-
verweisung der Sache an das Berufungsgericht.

Aus den Griinden:

1.(..)

2. Das Berufungsgericht hélt die Verzichtserklérung des KI&
gers mit Recht nicht fir anfechtbar wegen seines Irrtums, dal3
sich die Erbfolge nach der Mutter schon aufgrund seines Ver-
zichts nunmehr aus ihrem Testament vom 17.10.1989 ergebe.
Dieser Irrtum betraf nicht den vom Kl&ger gewollten und irr-
tumsfrei erklarten Zuwendungsverzicht selbst, sondern ledig-
lich eine Nebenfolge (dazu vgl. BGH, Urteil vom 15.12.1994
— IX ZR 252/93 — NJW 1995, 1484, 1485 unter 1I. 2. c);
BGHZ 134, 152, 156).

3. Das Berufungsgericht hdlt den Zuwendungsverzicht des
Kl&gers jedoch wegen Wegfalls der Geschéftsgrundlage fir
unwirksam. Seiner Verzichtserklarung habe die gemeinsame
Vorstellung des Kl&gers und seiner Mutter zugrunde gelegen,
deren Testierfreiheit sei schon durch die Verzichtserklarung
des Klagers wiederhergestellt worden. Da dies nicht zutraf,
misse das Rechtsgeschéft an die verénderten Verhaltnisse
angepaldt werden. Damit sich eine Anpassung nicht zu Lasten
Dritter, némlich der Ersatzerben, auswirke, muiisse der Zuwen-
dungsverzicht als von vornherein unwirksam angesehen wer-
den, so dal3 die Kinder des Kl&gers nie Erben geworden seien,
sondern an ihrer Stelle der Kléger allein.

a) Dem hélt die Revision mit Recht entgegen, im Zusam-
menhang seiner Ausfuhrungen zu § 139 BGB habe das Beru-
fungsgericht im Gegenteil festgestellt, dal? der Klager den
Verzicht auch dann aufrecht erhalten hétte, wenn ihm die bin-
dende Wirkung der Ersatzerbenberufung im Ehegattentesta-
ment vom 17.10.1959 bekannt gewesen ware. Dal3 es weiterer
Zuwendungsverzichte dieser Ersatzerben bedurft hatte, um
die Testierfreiheit der Mutter wiederherzustellen, bertihre also
die Geschéftsgrundlage des vom Kl&ger erkléarten Zuwendungs-
verzichts nicht.

b) Jedenfalls kann die mit dem Erbfall eingetretene, durch den
Zuwendungsverzicht des Klagers mitbestimmte Erbfolge
nachtréglich nicht mehr mit der Behauptung auf3er Kraft ge-
setzt werden, die Geschéftsgrundlage fur den Verzicht habe
gefehlt oder sei entfallen.

Eine Aufhebung des Verzichts entsprechend § 2351 BGB
ware nach dem Tod der Erblasserin nicht mehr méglich gewe-
sen (88 2352 Satz 3, 2347 Abs. 2 Satz 1 BGB) . Das gleiche
Ziel kann nicht durch eine Riickabwicklung des Verzichtsver-
trages auf der Grundlage von § 242 BGB erreicht werden,
wenn das Fehlen oder der Wegfall der Geschéftsgrundlage
erst nach Eintritt des Erbfalls geltend gemacht werden. Dem
stehen gewichtige Belange der Rechtssicherheit entgegen.
Die Erbfolge muf3 mit dem Tod des Erblassers auf einer festen
Grundlage stehen und darf grundsétzlich nicht noch nach be-
liebig langer Zeit wieder umgestofRen werden kénnen (BGH,
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Urteil vom 7.12.1977 — 1V ZR 20/76 — NJW 1978, 1159 unter
2. a) [= MittBayNot 1978, 111]; BGHZ 134, 60, 63). Insbe-
sondere im Interesse der Nachlal3gléaubiger und aller an der
Erbauseinandersetzung Beteiligten bedarf es einer verlaf3-
lichen Beurteilungsgrundlage fur die mit dem Erbfall ein-
tretende Erbfolge.

Die genannten Gesichtspunkte der Rechtssicherheit wiirden
auch einem erst nach dem Erbfall erhobenen Begehren entge-
genstehen, einen Erb- oder Zuwendungsverzicht wegen Ver-
fehlung des mit diesem Rechtsgeschéft bezweckten Erfolges
gemdl’ § 812 BGB aufzuheben (so aber H.P. Westermann,
Stérungen bei vorweggenommener Erbfolge, Festschrift Kel-
lermann 1991, 505, 524 ff.). Ob auch eine Anfechtung eines
Erb- oder Zuwendungsverzichts aus Griinden der Rechts-
sicherheit nach Eintritt des Erbfalls ausgeschlossen ist, wie
das Berufungsgericht im Hinblick auf § 119 Abs. 1 BGB an-
genommen hat und wie es auch fur § 123 BGB vertreten wird
(OLG Kohlenz NJW-RR 1993, 708, 709 unter 4. [= DNotZ
1993, 828]; Schleswig-Holsteinisches OLG ZEV 1998, 28,
30 unter 2. a) , bb); beide m.w.N.), bedarf hier nicht der Ent-
scheidung.

Die Interessen der Rechtssicherheit stehen der Vertragsanpas-
sung alerdings nicht entgegen, soweit es nicht um die Erb-
folge selbst geht, sondern um den etwa al's Rechtsgrund eines
Erb- oder Zuwendungsverzichts abgeschlossenen Abfin-
dungsvertrag (dazu BGHZ 134, 152 = ZEV 1997, 69 m.Anm.
Edenfeld = JZ 1998, 141 m.Anm. Kuchinke; ferner BGHZ
113, 310, 314) . Dem durch das Rechtsgeschéft mit dem
Erblasser Ubervorteilten Vertragspartner kdnnen also zum
Ausgleich seiner Vermogensnachteile Anspriiche gegen den
Nachlal? zuzubilligen sein. Dem unbestrittenen Vortrag des
Klé&gers folgend stellt das Berufungsgericht im vorliegenden
Fall indessen fest, dal’ der Klager fur seinen Zuwendungs-
verzicht keinen anderen Anlal} hatte als die von seiner Mutter
gewiinschte Wiederherstellung ihrer Testierfreiheit. Insbeson-
dere wurde ihm fur diesen Verzicht keine Abfindung zuge-
wandt oder versprochen. Auf seine Erbaussichten legte der
Klager demnach keinen Wert. Dann aber kommt ein materiel-
ler Ausgleich nicht in Betracht.

1. 1. Danach ist der Zuwendungsverzicht des Kl&gers nach
wie vor wirksam, wie auch die Nachlal3gerichte im Erb-
scheinsverfahren angenommen haben. Mithin ist entgegen der
Ansicht der Vorinstanzen ein Schadensersatzanspruch des
Klagers nicht etwa deshalb von vornherein ausgeschlossen,
weil der Zuwendungsverzicht des Klagers ohnehin fir die
Erbfolge unbeachtlich wére.

Dem Anspruch des Kl&gers steht auch nicht entgegen, daf3 er
das Ergebnis des Erbscheinsverfahrens nicht durch Gebrauch
eines Rechtsmittels zu korrigieren versucht hat (88 19 Abs. 1
Satz 3 BNotO, 839 Abs. 3 BGB) . Ebensowenig ist eine an-
derweite Ersatzmoglichkeit (8 19 Abs. 1 Satz 2 BNotO) ge-
geniiber dem Rechtsanwalt gegeben, der den Kléger im Erb-
scheinsverfahren vertreten hat. Da der Zuwendungsverzicht
auch nicht aufgrund eines Abfindungsvertrages erkléart wor-
den ist, der einer Anpassung wegen Wegfalls der Geschéfts-
grundlage zugdnglich wére, kommt auch keine anderweite
Ersatzmdglichkeit gegentiber dem Nachlal3 in Betracht.

2. Fraglich erscheint indessen, ob der unterbliebene Hinweis
des Beklagten auf die Ersatzerbenklausel tUberhaupt fur die
Erklérung des Zuwendungsverzichts urséchlich geworden ist.
Das Berufungsgericht nimmt im Zusammenhang seiner Aus-
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fuhrungen zu § 139 BGB an, da der Kléger den Zuwen-
dungsverzicht auch dann erklart hétte, wenn ihm bekannt ge-
wesen wére, dald das Testament seiner Mutter vom 17.10.1989
wegen der bindend gewordenen Ersatzerbenberufung noch
keine Wirkung entfalten konnte. Ferner stellt das Berufungs-
gericht bei seiner Auslegung des Zuwendungsverzichts im
Hinblick auf eine rechtsgeschéftliche Bedingung fest, dald der
Klager den uneingeschrénkten Verzicht erklért hat, obwohl er
wulte, daR sich die Mutter jede beliebige Anderung ihres
Testaments vom 17.10.1989 auch ohne seine Zustimmung
und dieihrer Enkelkinder ausdriicklich vorbehalten hatte. Der
Beklagte hat schon in der Berufungserwiderung die Auf-
fassung vertreten, der Kléger habe in jedem Falle auf die
Zuwendung aus dem Ehegattentestament seiner Eltern ver-
zichten wollen. Das wird das Berufungsgericht nach Zurtick-
verweisung der Sache aufzukléren haben. Dabel ist zu
berticksichtigen, da3 grundsétzlich der Geschédigte zu bewei-
sen hat, dal3ihm durch die Amtspflichtverletzung ein Schaden
entstanden ist (BGH, Urteil vom 3.3.1983 — Ill ZR, 34/82
NJIW 1983, 2241, 2242).

12. BGB §119, §1954, §2308; FGG §20 Abs. 2 (Zur An-
fechtbarkeit der ausdriicklichen Annahme einer mit einem
Vermachtnis beschwerten Erbschaft)

1. Hebt dasLandgericht einen Vorbescheid des Nachlai3-
gerichts auf, kann gegen diese Entscheidung nur der-
jenige weitere Beschwerde einlegen, mit dem Ziel der
Wieder her stellung des Vor bescheids einlegen, der den
im Vorbescheid angekiindigten Erbschein beantragt
hat oder hétte beantragen konnen.

2. Ein pflichtteilsberechtigter Erbe kann seine ausdr tick-
liche Annahme der mit einem Ver machtnis beschwer -
ten Erbschaft nicht mit der Begriindung anfechten, er
habe angenommen, die Erfiillung des Ver méchtnisses
bis zur Hohe seines Pflichtteils verweigern zu kénnen,
und deshalb von einer Ausschlagung abgesehen.

BayObL G, Beschluf? vom 28.4.1998 — 1Z BR 26/98 —, mit-
geteilt von Johann Demharter, Richter am BayObLG

Aus dem Tatbestand:

Die Erblasserin ist im Alter von 46 Jahren verstorben. Aus ihrer ge-
schiedenen Ehe stammen zwel Kinder, die Tochter A (Beteiligte zu 1)
und der Sohn B (Beteiligter zu 5). Die Beteiligten zu 2 bis 4 sind die
ehelichen Kinder der Tochter. Der Nachlal? besteht im wesentlichen
aus einem Hausgrundsttick im Wert von ca. 1 Million DM sowie ver-
schiedenen Guthaben und Wertpapieren im Wert von ca. 250.000 DM.

Fur die Erbfolge ist ein notarielles Testament vom 11.3.1992 maf3ge-
bend. Darin hat die Erblasserin ihre beiden Kinder zu Miterben zu
gleichen Teilen berufen, zu Ersatzerben jeweils deren Abkdmmlinge
gemall den Regeln der gesetzlichen Erbfolge. AuRerdem hat sie
ihrem Sohn, dem Beteiligten zu 5, zusétzlich zu dessen Erbteil und
ohne Anrechnung hierauf das Hausgrundstiick vermacht.

In der Nachlaverhandlung am 25.3.1997 haben die Betelligten zu 1
und 5 die Erbschaft angenommen. Am 17.6.1997 hat die Beteiligte zu
1 gegeniiber dem Nachlai3gericht die Annahme der Erbschaft ange-
fochten. Sie sei davon ausgegangen, dal sie die Erfiillung des Ver-
méchtnisses verweigern konne, soweit sie weniger as ihren Pflicht-
teil erhalte. Erst am 9.5.1997 habe sie durch ihren Rechtsanwalt
erfahren, da3 sie sich insoweit geirrt und ihren Erbteil mit allen
Beschwerungen angenommen habe mit der Folge, dal3 sie weniger
erhalte alsihren Pflichtteil. Dasihr insoweit vor der Annahme offen-
stehende Wahlrecht (Annahme mit Beschwerungen oder Ausschla-
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gung, aber Pflichtteil) sei ihr nicht bewufd gewesen. Infolge der
Anfechtung seien nunmehr ihre drei Kinder an ihrer Stelle zu Erben
berufen. Gleichzeitig erklarte die Beteiligte zu 1, auch in Vollmacht
fur ihren Ehemann, fir ihre Kinder die Annahme der Erbschaft und
beantragte einen Erbschein, wonach die Erblasserin von dem Betei-
ligten zu 5 zu %/2 von den Beteiligten zu 2 bis 4 zu je Y/s beerbt wor-
den sai.

Das Nachlal3gericht hat die Erteillung eines Erbscheins entsprechend
diesem Antrag angekiindigt. Auf die Beschwerde des Beteiligten zu 5
hat das L andgericht diesen Vorbescheid aufgehoben. Mit nicht unter-
zeichnetem Schriftsatz vom 28.1.1998 haben die Verfahrensbevoll-
méchtigten der Beteiligten zu 1 in deren Namen und Auftrag weitere
Beschwerde gegen die Entscheidung des Landgerichts eingelegt.
Nach einem Hinweis auf Zweifel an der Zulassigkeit dieses Rechts-
mittels haben sie in einem weiteren Schriftsatz vom 12.3.1998 na-
mens und im Auftrag der Beteiligten zu 2 bis 4 weitere Beschwerde
eingelegt. Erklérungen zu dem friheren Rechtsmittel wurden nicht
abgegeben. Die Rechtsmittel hatten keinen Erfolg.

Aus den Griinden:

1. Das Rechtsmittel der Beteiligten zu 1 vom 28.1.1998 ist
unzulssig und daher zu verwerfen. Esist nicht in der geméald
§29Abs. 1Satz2i.V.m. § 21 Abs. 2 FGG gebotene Form ein-
gelegt, da die Beschwerdeschrift nicht von einem Rechtsan-
walt unterzeichnet ist. Im Ubrigen fehlt der Beteiligten zu 1
die Beschwerdeberechtigung (§ 29 Abs. 4i.V.m. § 20 FGG).
Das Landgericht hat den Vorbescheid des Nachlal3gerichts, in
dem ein Erbschein zugunsten der Beteiligten zu 2 bis 5 an-
gekundigt ist, aufgehoben. Gegen diese Entscheidung ist zwar
dieweitere Beschwerde statthaft mit dem Ziel, die Aufhebung
des Vorbescheids zu beseitigen und damit die Entscheidung
des Nachlal3gerichts wiederherzustellen (BayObLGZ 1996,
69/72).

DieBeteiligte zu 1 ist aber nicht beschwerdeberechtigt. Denn
das Rechtsmittel steht nur denjenigen zu, die den dem Vorbe-
scheid zugrundeliegenden Antrag gestellt haben oder hétten
stellen kdnnen (8 29 Abs. 4i.V.m. § 20 Abs. 2 FGG; vgl. zur
letztgenannten M &glichkeit BayObL G FamRZ 1992, 862/863
und Keidel/Kahl FGG 13. Aufl. § 20 Rdnr. 51). § 20 Abs. 2
FGG gilt auch fur die Anfechtung von Zwischenentscheidun-
gen, soweit diese einer Zurlickweisung desAntrags gleichkom-
men (Keidel/Kahl Rdnr. 48, Bassenge/Herbst FGG/RPfIG
7. Aufl. Rdnr. 13, jeweils zu § 20 FGG). Der Vorbescheid ist
eine solche Zwischenentscheidung (vgl. BayObLGZ 1981,
69/70). Daer gleichsam an die Stelle der abschlief3enden Ent-
scheidung tritt (BayObLGZ 1994, 73/76 und 1995, 79/83),
kommt eine den Vorbescheid aufhebende Beschwerdeent-
scheidung jedenfalls dann der Zuriickweisung des zugrunde-
liegenden Erbscheinsantrags gleich, wenn das Beschwerdege-
richt fir das Nachlal3gericht bindend (vgl. OLG Karlsruhe
Rpfleger 1988, 315) die dem Antrag zugrundeliegende Erben-
stellung verneint. So liegt es hier. Das Landgericht hat ausge-
sprochen, dal? die Anfechtung der Erbschaftsannahme, wel-
che die Beteiligte zu 1 erklért hat, nicht durchgreift und des-
halb die Beteiligten zu 2 bis 4 nicht Erben sind. Gegen diese
Entscheidung steht der Beteiligten zu 1 kein Beschwerderecht
zu, weil sie nicht berechtigt ist, einen entsprechenden Antrag
zu stellen.

2. Das Rechtsmittel der Beteiligten zu 2 bis4 ist zuldssig, aber
nicht begriindet.

a) Das Rechtsmittel ist statthaft (vgl. oben 1). DaRd die Ent-
scheidung den Rechtsbeschwerdefiihrern bisher nicht be-
kanntgegeben worden ist, schadet nicht. Denn sieist ab ihrem
Erlal3, d.h. ab der Hinausgabe an die Beteiligten zu 1 und 5
anfechtbar (Keidel/Kahl § 19 Rdnr. 51). Die Beteiligten zu 2
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bis 4 sind as Antragsteller geméaR § 29 Abs. 4 i.V.m. § 20
Abs.1 und 2 FGG beschwerdeberechtigt (vgl. BayObLG
FamRZ 1992, 862/863) und durch ihre Eltern wirksam vertre-
ten (8 1629 Abs. 1 Satz 1 BGB). Die Eltern sind nicht gemaf3
§1795Abs. 1 Nr. 3i.V.m. § 1629 Abs. 2 Satz 1 BGB von der
Vertretung im Erbscheinsverfahren ausgeschlossen. Zwar ist
die Muitter, die Beteiligte zu 1, ebenfalls am Erbscheinsver-
fahren betelligt. Dieses Verfahren ist jedoch kein Rechtsstreit
gemal’ § 1795 Abs. 1 Nr. 3 BGB, die Vorschrift ist auch nicht
entsprechend anwendbar (BayObL GZ 1961, 277/281 f.). Ein
Fall des§ 181 BGB i.V.m. 8§ 1629 Abs. 2 Satz 1, § 1795 Abs. 2
BGB liegt nicht vor.

b) Das Landgericht hat die Erstbeschwerde fir zuléssig er-
achtet, insbesondere die Beschwerdeberechtigung des Betei-
ligten zu 5 bejaht, obwohl dessen Erbquote durch den Vorbe-
scheid nicht in Frage gestellt werde. Die Beschwerde sei auch
begriindet, dadie Beteiligte zu 1 die von ihr erklérte Annahme
der Erbschaft nicht wirksam gemaf3 § 119 BGB angefochten
habe. Soweit sie ihr Ausschlagungsrecht nicht gekannt habe,
handle es sich um einen unbeachtlichen Rechtsirrtum. Soweit
sie die pflichtteilsrechtlichen Folgen der Annahme verkannt
habe, liege ein Moativirrtum vor, der ebenfalls nicht zur An-
fechtung berechtige.

c) Die Entscheidung des Landgerichts hét jedenfalls im
Ergebnis der rechtlichen Nachpriifung 27 Abs. 1 FGG, 550
ZPO) stand.

ad) Das Landgericht hat die Beschwerde des Beteiligten zu 5
zu Recht fiir zuléssig erachtet (zur Uberprifung dieser Frage
im Rechtsbeschwerdeverfahren vgl. BayObLGZ 1993, 389/
391 und Keidel/Kuntze § 27 Rdnr. 15). Dessen Beschwerde-
berechtigung war schon deshalb gegeben, weil nach seiner
Ansicht die falschen Miterben ausgewiesen werden sollten
(vgl. BayObL G Rpflegef 1975, 26).

bb) Die Beteiligten zu 2 bis 4 sind als Antragsteller und durch
den Vorbescheid begiinstigte (Ersatz-)Erben am vorliegenden
Erbscheinsverfanren materiell beteiligt (vgl. BayObLGZ
1966, 49/65 und FamRZ 1997, 218). Gleichwohl hat sie das
Landgericht jedenfalls forma nicht am Verfahren beteiligt
und ihnen auch die Beschwerdeentscheidung nicht mitgeteilt.
Dieser Mangel fuhrt jedoch nicht zur Aufhebung der Be-
schwerdeentscheidung. Denn es ist davon auszugehen, dal3
die Beteiligten zu 2 bis 4 durch ihre Multter, die Beteiligte zu
1, jedenfalls der Sache nach im Beschwerdeverfahren vertre-
ten wurden. Die Mutter hatte vor dem Nachlal3gericht den
Erbscheinsantrag fir die Beteiligten zu 2 bis 4 gestellt und da-
bei zugleich in Vollmacht fur ihren Ehemann als gesetzliche
Vertreterin der Kinder gehandelt. (wird ausgefuhrt) Sie war
von der Vertretung der Kinder nicht geméR 8 1629 Abs. 2
Satz 1i.V.m. 8 1795 Abs. 1 Satz 3, Abs. 2, § 181 BGB ausge-
schlossen (vgl. oben a). Eine Entziehung der Vertretungs-
macht gemald § 1629 Abs. 2 Satz 3 i.V.m. § 1796 BGB ist
nicht erfolgt und war mangels Interessengegensatzes auch
nicht geboten. Daher kann angenommen werden, daf3 die
Beteiligte zu 1 ihre Kinder auch im Beschwerdeverfahren ver-
treten wollte, selbst wenn dies in den Verfiigungen sowie in
dem Beschlufd des Landgerichts nicht zum Ausdruck kommt.
Damit scheidet eine Anwendung des 8 551 Nr. 5 ZPO (vgl.
dazu BayObL G FamRZ 1997, 218) ebenso aus wie eine Auf-
hebung der Beschwerdeentscheidung wegen Verletzung des
rechtlichen Gehors (Art. 103 Abs. 1 GG). Auf eine solche
Verletzung haben sich die Beteiligten zu 2 bis 4 im Rechts-
beschwerdeverfahren auch nicht berufen (vgl. BayObLG
FamRZ 1997, 685/686).
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cc) In der Sache hat das L andgericht zutreffend angenommen,
dal3 die Beteiligte zu 1 die Annahme der Erbschaft nicht wirk-
sam angefochten hat. Die Beteiligte zu 1 ist daher auf der
Grundlage der durch das Landgericht getroffenen, fir den
Senat bindenden (8 27 Abs. 1 Satz 2 FGG, § 561 Abs. 2 ZPO)
Feststellungen selbst Erbin geworden. Der Vorbescheid zu-
gunsten einer Erbenstellung der Beteiligten zu 2 bis 4 konnte
keinen Bestand haben.

(1) Die Anfechtung der Erbschaftsannahme wegen Irrtums
richtet sich nach § 119 BGB (BayObL G NJW 1995, 904/906,
m.w.N.). Fir Frist, Form und Wirkung der Anfechtung enthal-
ten die 88 1954, 1955, 1957 BGB Sonderregeln, die jedoch
die Anfechtungsgriinde nicht erweitern (Palandt/Edenhofer
BGB 57. Aufl. § 1954 Rdnr. 1). Die Ausiibung des Anfech-
tungsrechts und die Auswahl unter den Anfechtungsgriinden
obliegt dem Anfechtungsberechtigten. Die Ermittlungspflicht
der Tatsacheninstanzen beschrénkt sich im Erbscheinsver-
fahren auf die Prifung der geltend gemachten Grinde (vgl.
BayObLG FamRZ 1994, 848/849 m.w.N.).

(2) Die Beteiligte zu 1 ist testamentarisch zur Erbin zu 1/2
eingesetzt. Der Nachla® ist mit einem Vorausverméchtnis
(8 2150 BGB) zugunsten ihres Bruders, des Beteiligten zu 5,
belastet. Der Wert dieses Verméchtnisses belauft sich auf
mehr as 3/4 des GesamtnachlalBwertes. Als Abkdmmling,
dem ein Pflichtteil in Hohe von Y/ des Nachlal3wertes zusteht
(82303 Abs. 1i.V.m. §1924 Abs. 1 und 4 BGB), hétte die Be-
teiligte zu 1 daher die Erbschaft ausschlagen und den Pflicht-
teil verlangen kénnen (8 2306 Abs. 1 Satz 2 BGB).

(3) Die Beteiligte zu 1 hat ihre Anfechtung damit begriindet,
daid sie bei Annahme der Erbschaft irrig (vgl. Palandt/Eden-
hofer § 2318 Rdnr. 5) davon ausgegangen sei, sie kénne die
Erflllung des Vorausvermachtnisses zugunsten des Betellig-
ten zu 5 verweigern, soweit sie durch dessen Erfillung weni-
ger asihren Pflichtteil erhalte. Jedenfalls habe sie nicht er-
faldt, dal} sie die Erbschaft mit alen Beschwerungen ein-
schliefdlich des Verméchtnisses angenommen habe und sei
davon ausgegangen, dal? sie auch bei Annahme der Erbschaft
nicht weniger erhalten werde als ihren Pflichtteil. Die M6g-
lichkeit, die Erbschaft auszuschlagen und dafir den Pflichttell
zu erlangen, sei ihr nicht bewuflt gewesen.

(4) Diese Griuinde berechtigen nach der sténdigen Rechtspre-
chung des Senats nicht zur Anfechtung einer wie hier aus-
driicklich erkléarten Annahme.

(a) Ein Erklarungsirrtum (8 119 Abs. 1 Alternative 2 BGB)
scheidet aus. Die Beteiligte zu 1 hat die Erbschaft ausdriick-
lich und bewuf angenommen. Es bestehen keine Anhalts-
punkte dafur, dal sie etwas anderes a's die Annahme der Erb-
schaft erkléren wollte (vgl. BayObL GZ 1987, 356/358).

(b) Auch ein Irrtum Uber den Inhalt der Annahmeerklérung
(8119 Abs. 1 Alternative 1 BGB) liegt nicht vor. Die von der
Beteiligten zu 1 vorgebrachten Fehlvorstellungen beziehen
sich darauf, daid die von ihr abgegebene Erklarung andere
Rechtsfolgen hervorgebracht hat als von ihr beabsichtigt. Ein
solcher Irrtum Uber Rechtsfolgen kann zwar grundsétzlich
einen Inhaltsirrtum darstellen. Voraussetzung ist jedoch, daf3
die angefochtene Willenserklérung nicht die erstrebten, son-
dern davon wesentlich verschiedene Rechtsfolgen erzeugt;
dagegen geniigt es nicht, wenn sie auf3er der erstrebten Wir-
kung zusétzlich weitere, nicht erkannte und nicht gewollte
Nebenwirkungen hat (Palandt/Heinrichs §119 Rdnr.15 m.w.N.;
OLG Hamm Rpfleger 1981, 402/403). Die von der Erb-
lasserin unmittelbar angestrebte Rechtsfolge lag darin, die
Stellung als Erbin ihrer Mutter anzunehmen. Die Fehlvorstel-
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lungen beziehen sich nicht darauf, dal3 die Beteiligte zu 1
diese unmittelbar beabsichtigte Wirkung ihrer Erkl&arung
falsch eingeschétzt hat, sondern nur auf die mittelbaren
Rechtsfolgen dieser Erklarung (Mdoglichkeit der Verweige-
rung der Verméchtniserfllung bis zur Pflichtteil sgrenze; Ver-
lust des Wahlrechts gemél3 § 2306 Abs. 1 Satz 2 BGB). Es
handelt sich dabei um einen bloRen Motivirrtum Uber Neben-
wirkungen, der unbeachtlich ist (vgl. BayObLGZ 1987,
356/359 und NJW-RR 1995, 904/906). Die in der Rechtsbe-
schwerde erwéghnte Entscheidung des Oberlandesgerichts
Hamm (Rpfleger 1981, 402) betrifft einen anders gelagerten
Sachverhalt.

(c) Auch ein dem Inhatsirrtum gleichgestellter Eigen-
schaftsirrtum (8 119 Abs. 2 BGB) ist nicht gegeben. Die Be-
teiligte zu 1 hat sich nicht Uber Eigenschaften des Nachlasses
geirrt. In der Nachlal3verhandiung, in der sie die Annahmeer-
kl&rung abgegeben hat, war der Umfang des Nachl asses ertr-
tert worden. Auch Uber den Wert des Vorausverméchtnisses
war sie unterrichtet, nachdem zu diesem Zeitpunkt bereits ein
Nachlalverzeichnis vorlag. Ihre Fehlvorstellungen bezogen
sich nicht auf Inhalt, Umfang und Zusammensetzung des
Nachlasses selbst und damit nicht auf dessen Eigenschaften,
sondern auf die rechtlichen Mdéglichkeiten, die ihr zur Verfi-
gung standen, den Wert ihres Pflichtteil sanspruchs fur sich zu
erhalten. Darin liegt kein Irrtum Uber eine verkehrswesent-
liche Eigenschaft des Nachlasses (BayObL G NJW-RR 1995,
904/906 m.w.N.), selbst wenn die Beteiligte zu 1 den Wert des
gesamten Nachlasses oder einzelner Nachlal3teile falsch ein-
geschétzt haben sollte (MinchKomm/Leipold BGB 3. Aufl.
§ 1954 Rdnr. 7 und BGB-RGRK/Johannsen 12. Aufl. § 1954
Rdnr. 3). Deshalb kommt es auch nicht darauf an, ob die Be-
teiligte zu 1 allgemein damit gerechnet hat, der neben dem
Grundstiick vorhandene Nachla? werde ausreichen, ihre
Pflichtteil sanspriiche zu sichern.

(4) Soweit sich aus dem Vermerk des Rechtspflegers, den
dieser nach Erlal3 der Beschwerdeentscheidung am 2.2.1998
niedergel egt hat, neue tatséchliche Umsténde tber den Ablauf
der Nachlalverhandlung ergeben, kann der Senat diese im
Rechtsbeschwerdeverfahren nicht mehr berticksichtigen. Aus
den Akten ergeben sich keine Anhaltspunkte dafir, dal3 sich
durch eine Anhdrung des Rechtspflegers wesentliche Uber die
zur NachlalRverhandlung gefertigte Niederschrift hinausge-
hende Erkenntnisse fiir die Beurteilung der Erbenstellung der
Beteiligten zu 1 gewinnen lief3en. Das Landgericht hat daher
seine Pflicht zur Ermittlung des Sachverhalts (§ 2358 Abs. 2
BGB, § 12 FGG) nicht,verletzt. Lediglich vorsorglich weist
der Senat fir das weitere Verfahren auf folgendes hin:

Die Darlegungen des Rechtspflegers bestétigen im wesent-
lichen nur, dal? die Beteiligte zu 1 bei Abgabe der Annahme-
erklarung keinem Irrtum unterlag. Es wird jedoch zu prifen
sein, ob die Beteiligte zu 1 ihre Erkl&rung etwa unter der Be-
dingung abgegeben hat, ihr werde bei der Erbauseinanderset-
zung jedenfallsihr Pflichtteil belassen werden. In diesem Fall
wére die Erklérung im Hinblick auf § 1947 BGB unwirksam.
L&ft sich ein solcher Inhalt der Erklérung aber nicht feststel-
len, konnte sich eine Ubereinkunft zwischen den Beteiligten
zu 1 und 5 iber den Pflichtteilsanspruch der Beteiligten zu 1,
wie sie in der Nachlalverhandlung mdglicherweise zustande
gekommen ist, a's vertragliche Verpflichtung des Beteiligten
zu 5 zu einem entsprechenden Verhalten in der Erbauseinan-
dersetzung darstellen. Dies wére alerdings fur die Erbenstel-
lung und damit fur das Erbscheinsverfahren ohne Belang.
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Handels- und Gesellschaftsrecht,
Registerrecht

13. BGB § 705 (Kompetenz des Gesellschafters fur Grund-
lagenentscheidungen nach Bestellung eines Nief3brauchs an
Gesellschaftsanteil)

Die Kompetenz des Gesellschafters, bei Beschliissen,
welche die Grundlagen der Gesellschaft betreffen, selber
abzustimmen, wird ihm durch die EinrGumung eines
Niebrauchs an seinem Gesellschaftsanteil grundsatzlich
nicht genommen.

BGH, Urteil vom 9.11.1998 — Il ZR 213/97 —, mitgeteilt
von Dr. Manfred Werp, Richter an BGH a.D.

Aus den Tatbestand:

Die Beklagte und ihre Schwester M. K. waren in ungeteilter Erben-
gemeinschaft Eigentimerinnen des Wohn- und Gewerbeanwesens
Ko. stral3e 46 in Kr. Am 10.8.1990 griindeten sie unter der Bezeich-
nung ,, Grundstiicksgemeinschaft K.“ eine Gesellschaft birgerlichen
Rechts, deren Zweck esist, das Grundstiick zu verwalten und zu ver-
mieten. Die Geschéftsfiihrung wurde der Beklagten Ubertragen. § 1
Abs. 2 des Gesellschaftsvertrages enthélt einen Katalog von Mal3-
nahmen und Geschéften, fiir wel che die Beklagte nur gemeinsam mit
ihrer Schwester geschéftsfihrungshefugt war.

M. K. verstarb am 25.6.1994. Sie wurde aufgrund ihres Testaments
von den S6hnen ihrer Schwester, KI. R. und H. R. (dem Kl&ger), be-
erbt. Diese bewilligten gem&@3 dem testamentarischen Vermachtnis
von M. K. zu Gunsten der Beklagten einen Niefbrauch auf Lebens-
zeit, der auch den von ihnen geerbten Anteil an der Gesellschaft bur-
gerlichen Rechts umfalite und am 4.4.1995 in das Grundbuch ein-
getragen wurde.

Die Parteien streiten dartiber, ob die Beklagte a's geschaftsfiihrende
Gesellschafterin berechtigt ist, den Rechnungsabschluf? fur das Jahr
1994 allein festzustellen, und ob diein § 1 Abs. 2 des Gesellschafts-
vertrages enthaltenen gemeinsamen Geschéftsfiihrungsbefugnisse
der Gesellschafter durch die Bestellung des Nief3brauchs auf die Be-
klagte Ubergegangen sind. Der Kl&ger hat beantragt, die Beklagte zu
verurteilen, die Zustimmung der Mitgesellschafter KI. R. und H. R.
handelnd in ungeteilter Erbengemeinschaft, zu dem Rechnungsab-
schlufd der Grundstiicksgemeinschaft K. zum 31.12.1994 einzuholen.
Ferner hat er beantragt festzustellen, dal? die Beklagte verpflichtet ist,
die Einwilligung der Mitgesellschafter KI. R. und H. R., handelnd in
ungeteilter Erbengemeinschaft, zu alen Mal3nahmen und Rechtsge-
schéften einzuholen, wie siein § 1 Abs. 2 des Gesell schaftsvertrages
der Grundstiickgemeinschaft K. vom 10.8.1990 aufgefuhrt sind. Das
Landgericht hat festgestellt, da3 die Beklagte verpflichtet sei, die
Zustimmung der Mitgesellschafter — jeweils handelnd in ungeteilter
Erbengemeinschaft — zu dem Rechnungsabschluf? der Grundstiicks-
gemeinschaft K. zum 31.12.1994 und deren Einwilligung zu alen
Maf3nahmen und Rechtsgeschéften einzuholen, wie siein § 1 Abs. 2
des Gesellschaftsvertrages vom 10.8.1990 aufgefuihrt sind. Auf die
Berufung der Beklagten hat das Oberlandesgericht die Klage abge-
wiesen. Die Revision des Klégers fihrte zur Wiederherstellung des
erstinstanzlichen Urteils.

Aus den Griinden:

I. Die Bruder KI. und H. R. sind durch die testamentarische
Erbfolge nicht Gesellschafter der Gesellschaft burgerlichen
Rechts in ungeteilter Erbengemeinschaft, sondern jeder fir
sich geworden. Die einem verstorbenen Mitglied einer Ge-
sellschaft burgerlichen Rechts kraft seines Testaments in
seine Gesellschafterstellung folgenden Erben bilden insoweit
keine ungeteilte Erbengemeinschaft, sondern sind Einzel-
nachfolger des Erblassers (vgl. BGHZ 22, 186, 191 ff.; 68,
225, 237; 91, 132, 135; 98, 48, 50 f. [= MittBayNot 1986,
190]; 108, 187, 192 f. [= MittBayNot 1989, 323]; BGH, Be-
schl. v. 10.1.1996 — IV ZB 21/94, NJW 1996, 1284, 1285 =
WM 1996, 681, 683).
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I1. Der Klager hat — entgegen den Darlegungen der Revisions-
erwiderung — ein rechtliches Interesse an den von ihm be-
gehrten Feststellungen (§ 256 Abs. 1 ZPO).

Ein Niel3brauch an dem Anteil einer Personengesellschaft ist
rechtlich méglich (BGHZ 58, 316 ff.; vgl. auch BFH, Urt. v.
1.3.1994 VIl R 35/92, NJW 1995, 1818, 1819 m.w.N.). Die
mit ihm verbundene dingliche Berechtigung kommt im Falle
des Anteilsnielfbrauchs darin zum Ausdruck, da3 dem
Nieflbraucher die Rechte aus dem Nief3brauch nicht nur gegen
den Besteller, sondern auch gegen die Mitgesellschafter des
Bestellers zustehen (vgl. Saub/Ulmer, HGB, 4. Aufl., § 105
Rdnr. 114). Umgekehrt kann der einzelne Gesellschafter seine
Gesellschafterrechte gegen den Niefl3braucher geltend ma-
chen, ohne dai es dazu der Zustimmung der Ubrigen Gesell-
schafter bedirfte. Besteht zwischen einem Gesellschafter und
dem NieRbraucher, der im Einzelfall gleichzeitig auch Mit-
gesellschafter sein kann, Streit Uber den Inhalt und Umfang
der Rechte des Nief3brauchers, hat daher jeder von beiden ein
rechtliches Interesse daran, diese Frage in einem Feststel-
lungsprozed zu klaren.

I11. Ein Fall der notwendigen Streitgenossenschaft liegt nicht
vor. Es handelt sich nicht — wie das Berufungsgericht an-
nimmt — um einen Prozef3, der nur zwischen alen Gesell-
schaftern gefiihrt werden kénnte.

1. Dem Feststellungsbegehren des Klagers liegt die Rechts-
meinung zugrunde, die Gesellschafter hétten einen Anspruch
darauf, dal3 die Beklagte ihre Zustimmung zu den Rech-
nungsabschliissen der Gesellschaft und zu Rechtsgeschéften
im Sinne des § 1 Abs. 2 des Gesellschaftsvertrages einholt.
Dieser Streit berlihrt das Gesellschaftsverhaltnis unmittel bar.
Derartige Prozesse sind nicht zwischen der Gesellschaft und
den Gesdllschaftern, sondern zwischen diesen auszutragen
(vgl. Sen.Urt. v. 6.11.1989 — Il ZR 302/88, WM 1990, 309
m.w.N.). Dabei sind mehrere auf der Kléger- oder der Be-
klagtenseite beteiligte Gesdllschafter keine notwendigen
Streitgenossen (vgl. BGHZ 30, 195 197 f.).

2. Hieran éndert sich nichts, soweit esum die Zustimmung zu
dem Rechnungsabschlul® geht. Zwar ist fur diesen Feststel-
lungsbeschluf Einstimmigkeit erforderlich, wenn—wie hier —
der Gesellschaftsvertrag keine Mehrheitsklausel fur Grund-
lagengeschéfte enthdlt (vgl. Sen.Urt. v. 29.3.1996 — Il ZR
263/941 WM 1996, 772, 776 f. [= MittBayNot 1996, 320 (nur
Leitsatz)]. Besteht Streit zwischen den Gesellschaftern, so hat
der Senat erwogen, ob auf der Aktiv- und Passivseite eine not-
wendige Streitgenossenschaft vorliegt, diese Frage aber letzt-
lich offengelassen (Sen.Urt. v. 10.10.1983 — |l ZR 181/82,
WM 1983, 1279 f.). Sie bedarf weiterhin keiner abschlief3en-
den Entscheidung. Jeder Gesellschafter kann die Zustimmung
zu dem Rechnungsabschluf3 fir sich und unabhéngig von dem
Verhalten der anderen Gesellschafter erkléren. Dementspre-
chend kann die Beklagte die Zustimmung des K| &gers getrennt
von der seines Bruders einholen; der Klager hat umgekehrt
einen ihm allein zustehenden Anspruch gegen die Beklagte.

IV. Die Klage erweist sich auch im Gbrigen al's begriindet.

1. Der Nieldbraucher erhdt ein dingliches Nutzungsrecht,
wird aber nicht Gesellschafter. Ist er selber Mitglied der Per-
sonengesellschaft, so wird seine Gesellschafterstellung durch
die Rechte und Pflichten aus dem ihm engeraumten
Niefdbrauch angereichert. Inhalt seines Nutzungsrechts sind
vor allem die Friichte der Mitgliedschaft (§ 100 BGB). Inwie-
weit dem Niel3braucher auch Verwaltungsrechte zustehen
koénnen (vgl. dazu néher Schon, ZHR 158, 229, 260 ff.), be-
darf im vorliegenden Fall keiner Entscheidung. Denn jeden-
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fals die Kompetenz des Gesellschafters, bei Beschliissen,
welche die Grundlagen der Gesellschaft betreffen, selber ab-
zustimmen, wird ihm durch die Einrdumung eines Nief3-
brauchs an seinem Anteil grundsétzlich nicht genommen (vgl.
Minch.Komm.-Ulmer, BGB, 3. Aufl., 8 705 Rdnr. 83; Wes-
termann, Hb. der Personengesellschaften | 681 m.w.N.). Der
Kléger hat deshalb einen Anspruch darauf, dal3 die Beklagte
seine Zustimmung zum Jahresabschlul? 1994 und zu allen
Malnahmen und Rechtsgeschéften im Sinne des § 1 Abs. 2
des GesdlIschaftsvertrages vom 10.8.1990 einholt.

a) Der Anspruch des Gesellschafters auf Mitwirkung beim
Rechnungsabschluf3 gehért zu den Verwaltungsrechten, wel-
che die Substanz der Mitgliedschaft berihren (vgl. Ulmer
aaO. § 721 Rdnr. 4 mw.N.). Die Feststellung des Jahres-
abschlusses ist Sache der Gesellschafter, was § 5 Abs. 2 des
Gesellschaftsvertrages vom 10.8.1990 ausdriicklich bekréaf-
tigt. Dieser Anspruch wird von einem Nief3brauch grundsétz-
lich nicht erfaft.

b) Anders as die Feststellung des Jahresabschlusses sind die
in 8 1 Abs. 2 des Gesellschaftsvertrages aufgefiihrten Rechts-
geschéfte, fir wel che eine gemeinsame Geschéftsfiihrungsbe-
fugnis der Grindergesellschafterinnen vorgesehen ist, zwar
ihrer Natur nach keine Grundlagengeschéfte, sondern Angele-
genheiten der laufenden Geschéftsfiihrung. Die Grinderge-
sellschafterinnen haben sie jedoch wegen ihrer besonderen
Bedeutung und potentiellen Geféhrlichkeit fur die wirtschaft-
liche Substanz der Beteiligungen in dem Gesellschaftsvertrag
ausdriicklich aus den laufenden, von der Geschéftsfiihrerin
alein zu erledigenden Angelegenheiten herausgel 6st und den
gemeinsam zu entscheidenden Grundlagengeschéften zuge-
ordnet. Auch sie werden deshalb von einem Nief3brauch am
Gesellschaftsanteil nicht erfafdt (vgl. dazu auch Ulmer a.a.O.
§ 709 Rdnr. 11).

2. Ob derartige Gesellschafterrechte durch ausdriickliche An-
ordnung auf den NieRbraucher Ubertragen werden kodnnten,
kann dahingestellt bleiben. Eine solche ausdriickliche Anord-
nung ist im vorliegenden Fall nicht feststellbar. Mit der testa-
mentarischen Verfiigung ,Meiner Schwester Ma. vermache
ich die lebenslangliche Nutzniefung an meinem Nachlal¥",
hat M. K. den Nief3brauch in dem Umfang eingerdumt, den
das Gesetz vorsieht. Dariiber hinausgehende Rechte haben
der Kl&ger und sein Bruder nicht auf die Beklagte Ubertragen;
sie waren dazu auch nicht verpflichtet.

14. HGB 8818, 37 (Unzul&ssiges Fuhren des Namenszusatzes
» Gesdllschaft birgerlichen Rechts mit beschrénkter Haftung”
durch eine BGB-Gesellschaft)

1. Gegen eine BGB-Gesellschaft von Freiberuflern (hier
Sozietdt aus Rechtsanwaélten, Steuerberatern und
Wirtschaftsprifern) darf das Registergericht ein-
schreiten, wenn der Name der Sozietét, insbesondere
sein Rechtsformzusatz, geeignet ist, (iber die Rechts
form der Gesellschaft irrezufiihren.

2. Eine Sozietét aus Freiberuflern darf in ihre Namens-
bezeichnung nicht die Zusétze , Gesellschaft birger-
lichen Rechts mit beschrénkter Haftung® oder
, GbRmbH* aufnehmen.

BayObL G, Beschlufd vom 24.9.1998 — 3Z 58/98 —, mitgeteilt
von Johann Demharter, Richter am BayObL G
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Aus dem Tatbestand:

Das Amtsgericht — Rechtspfleger — hat am 28.3.1996 gegen eine
Sozietédt von Steuerberatern, Rechtsanwalten und Wirtschaftsprifern,
die sich in der Rechtsform einer Gesellschaft des burgerlichen
Rechts zusammengeschl ossen haben, folgende Androhungsverfiigung
erlassen:

»Die Gesellschaft birgerlichen Rechts wird aufgefordert, inner-
halb einer Frist von 3 Wochen ab dem Tag der Zustellung dieser
Verfigung die Firmierung ,A Gesellschaft birgerlichen Rechts
mit beschrénkter Haftung* zu unterlassen oder die Unterlassung
mittels Einspruch gegen die Verfuigung zu rechtfertigen. Andern-
falls wird ein Zwangsgeld in Hohe von 3.000 DM festgesetzt
(8837, 14 HGB, 88 132 FGG ff.).

Gegen diese am 1.4.1996 zugestellte Verfiigung haben die Gesell-
schafter am 4.6.1996 Einspruch eingelegt. Mit Beschlul vom
6.8.1996 hat das Amtsgericht — Rechtspfleger — den Einspruch als
unbegriindet zuriickgewiesen. Gegen diese Entscheidung hat die
Gesellschaft ,, sofortige Beschwerde" eingelegt, die der Amtsrichter
als sofortige Erinnerung behandelt und dem Landgericht zur Ent-
scheidung vorgelegt hat. Das Landgericht hat die sofortige Be-
schwerde zurtickgewiesen. Die sofortige weitere Beschwerde hatte
Erfolg.

Aus den Gruinden:

1.(...)

2. 8) Da es um unzul&ssigen Firmengebrauch bzw. Namens-
gebrauch einer Sozietdt aus Rechtsanwélten, Steuerberatern
und Wirtschaftspriifern geht, erscheint es geboten, diejeweils
zustandige Berufskammer von Anfang an am Verfahren nach
8§ 37 HGB, § 140 FGG zu beteiligen (vgl. § 126 FGG und fir
Rechtsanwélte § 59g BRAO n.F. sowie 88 4, 6 Partnerschafts-
registerverordnung — PRV —vom 16.6.1995 — BGBI. | 808).

b) Umstritten ist, ob ein Einschreiten des Registergerichts
nach § 37 HGB auch bei einer tduschenden Namensbezeich-
nung eines Zusammenschlusses von Freiberuflern (Sozietét)
zul&ssigist. Canaris (Handelsrecht 22. Aufl. 811111 1 S. 183)
vertritt z.B. die Auffassung, daf3 zumindest ein gewerbliches
Unternehmen gegeben sein muB (vgl. auch Réhricht/von
Westfalen/Ammon, kinftig ROWest/Ammon § 37 Rdnr. 13).
Das Handel srechtsreformgesetz (BGBI. | 1998, 1474) grenzt
in seinem neuen Gewerbebegriff zwar weiterhin die Freibe-
rufler aus Traditionsgriinden aus (vgl. Ammon DStR 1998,
1474/1475 m.w.N.); das Firmen- und Namensrecht gewinnt
aber auch fur Freiberufler-Sozietdten immer mehr an Bedeu-
tung. Die Anwalts-GmbH ist bereits de lege lata zul&ssig (vgl.
BayObLG NJW 1995, 199; Begriindung des Regierungsent-
wurfes zur Anderung der BRAO u.a., BT-Drucks. 13/9820
S.11). Sieist nunmehr auch gesetzlich normiert (vgl. Gesetz
zur Anderung der Bundesrechtsanwaltsordnung, der Patent-
anwaltsordnung und anderer Gesetze vom 31.8.1998 BGBI. I,
2600, das insoweit am 1.2.1999 in Kraft tritt). Nach § 59¢
BRAO n.F. kénnen Gesellschaften mit beschrénkter Haftung,
deren Unternehmensgegenstand die Beratung und Vertretung
in Rechtsangel egenheiten ist, al's Rechtsanwal tsgesel I schaften
zugelassen werden. Die Firmenbezeichnung ist in § 59k
BRAO n.F. geregelt. Schlief3en sich Freiberufler in einer Part-
nerschaft zusammen, findet nach § 2 Abs. 2 PartGG auf ihren
Namen § 37 HGB entsprechende Anwendung. Der Senat ver-
tritt die Auffassung, dal3 § 37 HGB nicht nur auf Nichtkauf-
leute, die ein gewerbliches Unternehmen betreiben, anzuwen-
den ist, sondern auch fir Sozietdten von Freiberuflern gilt,
deren Name in keinem Register eingetragen, bzw. dort nicht
eintragungsfahig ist. Das bedeutet, dal3 das Registergericht
auch gegen Freiberufler-Sozietdten vorgehen kann, sofern
firmen- oder namensrechtliche Vorschriften verletzt sind;
denn auch wenn dieser Personenkreis keine Firmaim Rechts-
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sinne fuhrt, kann dies nicht den Zweck haben, ihn vom Gebot
der Firmen- oder Namenswahrheit freizustellen (vgl. Minch-
KommHGB/Bokelmann § 4 Rdnr. 9 u. 11, R6West/Rohricht
§ 4 Rdnr. 26, je m.w.N.).

c) Allerdings greift 837 HGB nicht schon dann ein, wenn eine
Sozietétsbezeichnung ,, firmenghnlich” ist. Voraussetzung ist
vielmehr, da’ dariiber hinaus auch firmenrechtliche Vor-
schriften verletzt sind. Dasist hier zu bejahen.

(1) Die Namensbezeichnungen ,Gesellschaft burgerlichen
Rechts mit beschrankter Haftung” und , GbRmbH" sind ge-
eignet, Uber gesellschaftliche Verhdtnisse, die fur die ange-
sprochenen Verkehrskreise wesentlich sind, irrezufthren; die
Téauschungseignung ist auch ersichtlich (vgl. § 18 Abs. 2
HGB). Es kommt nicht darauf an, ob eine solche Haftungsbe-
schrénkung nach Anwaltsrecht zuldssig ist (vgl. § 51aAbs. 1
Nr. 1 BRAO) und ob sie durch einen solchen Hinweis in der
Namensbezei chnung wirksam mit dem Mandanten vereinbart
werden kann (dazu BGH NJW 1992, 3037/3039 u. 1998,
1864/1866 m.w.N.; ferner MinchKommBGB/UImer 3.Aufl.
§ 714 Rdnr. 39). Hier ist entscheidend, ob die gewéhite
Rechtsformbezeichnung geeignet ist, tUber wesentliche ge-
schéftliche Verhaltnisse irrezuf ihren.

(2) Der Irrefuhrungsbegriff des §18 Abs.2 HGB erfafdt, wie
schon bisher, den Firmenkern, die Firmenbestandteile und die
Firma in ihrer Gesamtheit; vor allem aber darf ein Rechts-
formzusatz nicht Uber die tatschlich gewahite Rechtsform
téuschen (so schon zur bisherigen Gesetzesfassung Staub/
Huffer HGB 4. Aufl. 8§ 18 Rdnr. 24; Heymann/Emmerich
HGB 2. Aufl. §18 Rdnr. 26; RoWWest/Ammon § 18 Rdnr. 34).
Das neue Firmenrecht, das den Unternehmen eine weitgehend
freie Wahl ihrer Firma gewahrt, verlangt die Ausrichtung der
Firma an drei wesentlichen Funktionen, namlich der Unter-
scheidungskraft und der damit einhergehenden Kennzeich-
nungswirkung, der Ersichtlichkeit des Gesellschaftsverhdlt-
nisses und der Offenlegung der Haftungsverhdtnisse. Des-
halb ist nunmehr in jede Firma ein Rechtsformzusatz aufzu-
nehmen und auf allen Geschéftsbriefen zu verlautbaren (vgl.
88 19, 37a HGB; Ammon DStR 1998, 1474/ 1478 f.). Die
damit einhergehende und zu Recht verstérkte Betonung des
Rechtsformzusatzes bedeutet aber, dal? gerade insoweit eine
IrrefUhrung nicht hinnehmbar ist. Die Rechtsanwaltsgesell-
schaft muld nach § 59k BRAO n.F, § 4 Abs. 2 GmbHG n.F.
zwingend die Bezeichnung , Rechtsanwaltsgesellschaft mit
beschrénkter Haftung" oder eine allgemein versténdliche Ab-
klrzung dieser Bezeichnung enthalten, wobei in erster Linie
an ,, Rechtsanwaltsgesellschaft mbH* zu denken ist. Eine Ver-
wechslungsgefahr mit einer GmbH kann nicht vernachlassigt
werden, da die Haftungsverhdltnisse insoweit fir die ange-
sprochenen Verkehrskreise (Mandanten) wesentlich sind. Die
BGB-Gesellschaft unterliegt nicht den im GmbHG normier-
ten Vorschriften tber die Kapitalaufbringung und Kapitaler-
haltung, bel ihr mufl? kein Gesellschaftskapital vorhanden
sein; die Mindestversicherungssumme betrégt nach § 51 Abs. 4
BRAO fr jeden Versicherungsfall 500.000 DM, wéhrend sie
bei der Rechtsanwalts-GmbH mindestens 5.000.000 DM fiir
jeden Versicherungsfall betragen muR (8 59 BRAO n.F.). Es
besteht daher die ersichtliche Gefahr, dal bei einer Bezeich-
nung wie ,, Gesellschaft biirgerlichen Rechts mit beschrénkter
Haftung” oder ,,GbRmbH" der Eindruck entsteht, es handle
sich um einen gesetzlich normierten Gesellschaftstypus, bel
dem die Haftungsbeschrankung eine gesetzliche Folge der ge-
wahlten Gesellschaftsform ist. Der Zusatz , mit beschrénkter
Haftung” oder ,,mbH" ist als Rechtsformzusatz den nach dem
GmbHG errichteten Gesellschaften vorbehalten. Anderen Ge-
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sellschaften ist die Filhrung eines solchen Zusatzes untersagt,
sie haben eine etwaige Haftungsbeschrankung in anderer
Form kundzutun (vgl. dazu Heermann BB 1994, 2421/2430
m.w.N.; Hachenburg/Heinrich GmbHG 8. Aufl. § 4 Rdnr. 55ff;
Heckelmann in Festschrift Quack 1991 S. 243/252; Gummert
in Hdbch. des Gesdllschaftsrechts Bd. 1 § 12 Rdnr. 48, 49;
dazu auch Thiringer OLG, Urteil vom 28.4.1998 — 3 U
580/97 S. 12f.; ferner LG Mdinchen | DB 1998, 1322 zu
§ 3 UWG; aA. z.B. Hadding in Festschrift Rittner 1991,
S.133/141, der alerdings nicht auf den firmenrechtlichen
Aspekt eingeht; zur Haftungsbeschrénkung bei der BGB-
Gesellschaft algemein: Gummert ZIP 1993, 1063). Davon
geht auch das Landgericht im Ergebnis zutreffend aus.

Hinweis der Schriftleitung:

Vgl. zu dieser Thematik auch den BeschluR des OLG Min-
chenvom 28.8.1998 — 29 W 2437/98, MittBayNot 1999, S. 86f.

15. 88 135, 161 Abs. 2 HGB; 53 Abs. 3 GmbHG analog (Zur
Zulassigkeit von Regelungen in einem KG-\ertrag Uber das
Ausscheiden eines Gesellschafters wegen Pfandung seines
Gesellschaftsanteils und Uber den Stimmrechtsausschlul? der
Komplementér-GmbH)

1. Die Klausdl in einem KG-Gesdlschaftsvertrag, dafl
ein Gesdllschafter dann gegen Zahlung einer Ab-
findung aus der Gesellschaft ausscheidet, wenn sein
» Gesdllschaftsanteil* von einem Glaubiger gepfandet
und die VollstreckungsmafRnahme nicht innerhalb von
6 Monaten aufgehoben wird, ist grundsétzlich auch
fir den Fall zulassig und wirksam, dai3 ein Mitgesell-
schafter wegen einer gesellschaftsfremden Forderung
die Pfandung bewirkt hat.

2. Das Stimmrecht der einzigen, am Kapital der GmbH
& Co. KG nicht beteiligten Komplementéarin — GmbH —
kann insoweit wirksam ausgeschlossen werden, als
nicht in den entsprechend anwendbaren Regelungs-
gehalt des § 53 Abs. 3 GmbHG eingegriffen wird (im
Anschlu an BGH NJW 1993, 2100 ff.).

3. Ein solcher Eingriff liegt bei der Aufnahme eines wei-
teren, nicht am Kapital der GmbH & Co. KG beteilig-
ten Komplementars nicht vor.

OLG Miinchen, Urteil vom 16.1.1998 — 23 U 2991/97 —

16. GmbHG 8810Abs. 1 und 2, 54 Abs. 2 Satz 1 (Anmeldung
einer Satzungsanderung bei einer GmbH)

Bei der Anmeldung der Satzungsanderung einer GmbH
miissen eintragungspflichtige Anderungen konkret ange-
geben werden, wobei eine schlagwortartige Hervorhebung
geniigt. Dies gilt auch fiir den Fall, daR eine Satzung in
wesentlichen Punkten gedndert worden ist. Ob bei einer
volligen Umgestaltung der Satzung die blo3e Bezugnahme
auf dieeingereichten Urkunden gentigt, kann offen bleiben.

OL G Dusseldorf, Beschlufd vom 14.10.1998 — 3 Wx 399/98 —
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Aus dem Tatbestand:

Der Verfahrensbevollméchtigte der betroffenen Gesellschaft hat mit
Schreiben vom 15.5.1998 zur Eintragung in das Handelsregister an-
gemeldet, dal? die Geschéftsfuhrer der Gesellschaft ausgewechselt
worden sind, das Stammkapital erhéht und die Satzung der Gesell-
schaft insgesamt gedndert und neu gefal3t worden ist.

Das Amtsgericht hat mit Zwischenverfiigung beanstandet, aus der
Anmeldung sei nicht ersichtlich, ,welche Dinge im Sinne von
8§ 10 GmbHG gedndert worden“ seien. Die hiergegen gerichtete
Beschwerde hat das Landgericht zurlickgewiesen. Die weitere
Beschwerde blieb erfolglos.

Aus den Griinden:

Die Vorinstanzen sind zutreffend davon ausgegangen, dal3 bei
der nach § 54 Abs. 2 S. 1 GmbHG vorzunehmenden Ande-
rung der Anmeldung einer Abanderung des Gesellschaftsver-
trages grundsétzlich die Bezugnahme auf die beim Gericht
eingereichten Urkunden Uber die Abanderung nicht genigt,
wenn die Abanderung die Firma, den Sitz, den Gegenstand
des Unternehmens, die Hohe des Stammkapitals, die Perso-
nen des Geschéftsfuhrers, deren Vertretungsbefugnis sowie
die Zeitdauer der Gesellschaft betreffen (§ 54 Abs. 2 Satz 1
i.V.m. § 10 Abs. 1 und 2 GmBHG); vielmehr sind eintra-
gungspflichtige Anderungen in der Anmeldeerkl&rung kon-
kret anzugeben, wobei eine schlagwortartige Hervorhebung
geniigt (vgl., BGH NJW 1987, 3191 [= MittBayNot 1987,
259]). Dieser Ansicht hat sich der Senat bereits im Beschluf?
vom 17.7.1992 angeschlossen (vgl. GmbHR 1993, 169). Dem
Registerrichter soll hierdurch die Prifung der Frage erleich-
tert werden, ob und gegebenenfalls wel che eintragungspflich-
tigen Bestimmungen des Gesellschaftsvertrages gedndert
worden sind (vgl. BGH a.a.O.; Senat aa.0.). Zwar hatte der
Bundesgerichtshof in der vorgenannten Entscheidung ledig-
lich Uber die Anmeldung der Abanderung einzelner Vertrags-
bestimmungen zu befinden gehabt, nicht aber Uber die An-
meldung im Falle einer volligen Umgestaltung der Satzung.
Die vdllige Umgestaltung konnte nach den Ausfiihrungen des
Bundesgerichtshofs vergleichbar sein mit dem Fall einer Erst-
anmeldung, bei der auf eine Kennzeichnungspflicht verzichtet
wird, weil ohnehin die gesamte Satzung zu Uberprifen ist
und deswegen bel der Frage, welche Satzungsbestimmungen
ihrem Inhalt nach einzutragen sind, keine Irrtimer auftreten
koénnen (a.a.0., 3192). Die Frage, ob in einem solchen Fall
ausnahmsweise von der schlagwortartigen Kennzeichnung
abgesehen werden darf, kann indes offen bleiben, daim vor-
liegenden Fall keine solche vollige Umgestaltung der Satzung
gegeben ist. Vielmehr hat die Gesellschaft sowohl ihren Na-
men als auch den Sitz beibehalten (8 1 des Gesellschaftsver-
trages); zwar ist diese Bestimmung der Satzung umformuliert
worden, jedoch ohne sie ihrem Inhalt nach zu veréndern. Sind
aber lediglich einzelne Bestimmungen der Satzung verandert
worden, ist es dem Registerrichter nicht zuzumuten, durch
einen Vergleich der alten und der neuen Satzung selbst fest-
zustellen, wel che eintragungspflichtigen Regelungen der Sat-
zung gedndert worden sind. Dem beurkundenden Notar ist es
demgegeniber ohne weiteres méglich, die gednderten Sat-
zungsbestimmungen in der Anmeldeerkldrung schlagwort-
artig zu bezeichnen. Aus diesem Grunde vermag sich der Se-
nat auch nicht der in der Literatur gelegentlich vertretenen
Ansicht anzuschlief3en, eine Bezugnahme auf die eingereichte
Urkundereiche aus (vgl. Roth GmbHG, 3. Aufl., § 54 Rdnr. 7;
Baumbach/Hueck/Z6lIner GmbHG 1996, § 54 Rdnr. 6). Die
Entscheidung des Landgerichts Berlin vom 22.5.1986 DNotZ
1987, 251 f.) ist nach dem oben genannten Beschluf? des Bun-
desgerichtshofs vom 16.2.1987 als Uberholt anzusehen.
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17. 8139 HGB (Auslegung einer qualifizierten Nachfolge-
klausel)

Eine Nachfolgeklausel im Gesellschaftsvertrag kann nur
bei Vorliegen besonderer Anhaltspunkte dahin ausgelegt
werden, sie erfasse auch den Fall des Todes eines Gesell-
schafters, der an der Gesellschaft ohne Kapital beteiligt
ist.

OLG Hamm, Beschluf? vom 1.12.1998 — 15 W 404/98 —, mit-
geteilt von Helmut Engelhardt, Richter an OLG Hamm

Aus dem Tatbestand:

Im Handel sregister desAmtsgerichts H. die FirmaKarl GmbH & Co.
KG mit Sitz in G. eingetragen. Nach § 15 des notariellen Gesell-
schaftsvertrages vom 8.6.1970 kamen die damaligen Gesellschafter
fir den Fall des Todes eines Gesellschafters vertraglich wie folgt
Uberein:
»Durch den Tod eines Gesellschafters ... wird die Gesellschaft
nicht aufgelost ...

Stirbt ein Gesellschafter, so wird die Gesellschaft mit den Erben
oder Vermachtnisnehmern des verstorbenen Gesellschafters, so-
fern es sich um Gesellschafter oder um leibliche Abkémmlinge
von Gesellschaftern handelt und soweit sie zur Nachfolge in den
Gesellschaftsanteil berechtigt sind, fortgesetzt.

Sind die fur die Fortsetzung der Gesellschaft mit einem Erben
oder Verméchtnisnehmer geforderten Voraussetzungen nicht ge-
geben, so scheidet der betreffende Erbe aus der Gesellschaft
aus..."

Zum Zeitpunkt des Abschlusses des notariellen Gesellschaftsvertra-
ges waren personlich haftende Gesellschafter Frau X. (mit einem
Anteil von 105.000,00 DM = 15%) und die Karl GmbH (mit einem
Anteil von 7.000,00 DM = 1%), Kommanditisten waren Herr Karl
mit einem Anteil von 420.000,00 DM = 60% und Frau Y. mit einem
Anteil von 168.000,00 DM = 24%.

Mit notariellem Vertrag vom 16.2.1984 Ubertrug die personlich haf-
tende Gesellschafterin Frau X. ihr Komplementarkapital unter Um-
wandlung in einen Kommanditistenanteil auf den Gesellschafter
Karl. DieVertragsschlieRenden kamen tberein, dal? Frau X. nicht aus
der Gesellschaft ausscheidet, sondern weiter personlich haftende
Gesellschafterin ohne Kapitalanteil bleibt.

Am 1.10.1995 verstarb Frau X. Sieist von ihrem Sohn, dem Gesell-
schafter Karl allein beerbt worden.

Die Beteiligten sind der Auffassung, nach dem Tod der Frau X. sei
nur noch die Karl GmbH personlich haftende Gesellschafterin. Unter
dem 1.4.1996 meldeten sie daher u. a. an, im Handel sregister einzu-
tragen, dal? einzige Komplementarin der Gesellschaft die Karl GmbH
sal.

Das Amtsgericht |ehnte die Eintragung mit Zwischenverfligungen ab,
die hiergegen eingelegte Beschwerde wies das Landgericht — Kam-
mer fur Handelssachen — zurtick. Die weitere Beschwerde hatte
Erfolg.

Aus den Gruinden:

1) Das Landgericht, das mit einer zulassigen Erstbeschwerde
gegen eine Zwischenverfiigung befalt war (vgl. dazu Kei-
del/Kahl, 13. Auflage § 19 FGG Rdnr. 9), hat ausgefuhrt: Mit
dem Tod der Gesellschafterin X. sei ihr Alleinerbe, der Kom-
manditist Karl aufgrund der Nachfolgeklausel in dem Gesell-
schaftsvertrag vom 8.6.1970 in ihre gesellschaftsrechtliche
Stellung eingeriickt. Dem stehe nicht entgegen, dal3 die ver-
storbene Gesellschafterin ihr Komplementérkapital unter
Umwandlung in einen Kommanditistenanteil auf den Kom-
manditisten Karl Gbertragen habe. Denn die Vertragsparteien
seien zuléssig Ubereingekommen, dal’ die Gesellschafterin
weiter Komplemtérin ohne Kapitalanteil bleibe, ohne eine
Regelung zu treffen, nach der die Gesellschafterstellung mit
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dem Tod der Erblasserin ohne weiteres ende. Auch die gesell-
schaftsvertragliche Nachfolgeklausel sei nicht so gestaltet
worden, dal’3 die Gesellschafterstellung eines beitraglosen
Gesellschafters mit dessen Tod ende. Dem ungewollt in eine
personliche Haftung einrtickenden Kommanditisten eréffne
die analog anwendbare Regelung der 88 161 Abs. 2, 139 Abs. 2
und 3 HGB die Mdglichkeit, seine Haftung erneut zu be-
schrénken, indem er hinsichtlich des ererbten Gesellschafts-
anteils innerhalb der Dreimonatsfrist des § 139 Abs. 3 HGB
seinen Austritt erklére.

2) Diese Ausfulhrungen halten einer rechtlichen Uberpriifung
nicht stand, weil das Landgericht bei der Auslegung der ge-
sellschaftsvertraglichen Nachfolgeklausel nicht der Frage
nachgegangen ist, ob sich diese auch auf den beitragsiosen
Gesellschafter erstrecken sollte. Der Senat ist wegen dieses
Rechtsfehlers nicht an die Feststellungen des Landgerichts
zum Inhalt der Klausel gebunden und kann, weil weitere Er-
mittlungen nicht erforderlich sind, selbst in der Sache ent-
scheiden (vgl. Keidel/Kuntze, a.a.O. § 27 Rdnr. 48 und 65).

Im Ausgangspunkt ist nicht zweifelhaft, dal3 § 15 des Gesell-
schaftsvertrages vom 8.6.1970 eine Fortsetzungsklausel i.S.d.
§ 138 HGB und eine — qualifizierte — Nachfolgeklausel i.S.d.
§ 139 Abs. 1 HGB enthdlt. Zweifelhaft ist vorliegend der
Inhalt der Nachfolgeklausel, weil diese keine ausdriickliche
Bestimmung dazu enthdlt, ob sie auch dann gelten sollte,
wenn der verstorbene Gesellschafter ohne Kapitaleinlage an
der Gesellschaft beteiligt war, sich dessen Funktion aso in
der Rolle des unbeschrankt haftenden Gesellschafters (Or-
ganbefugnisse, Haftung; vgl. hierzu Schlegelberger/Schmidt,
5. Auflage, §139 Rdnr. 63) erschopfte. Die Klausel ist daher
auslegungsbeduirftig.

Nach Auffassung des Senats ist die Nachfolgeklausel ein-
schrénkend dahin auszulegen, dafd durch sie nur der Gesell-
schaftsanteil vererblich gemacht werden sollte, der mit einer
kapitalméRigen Beteiligung verbunden war. Hierfur spricht
zunéachst, dal3, was sich aus dem notariellen Gesell schaftsver-
trag ergibt, im Zeitpunkt seines Abschlusses die Gesellschaft
nur Gesellschafter hatte, die Kapitalanteile innehatten. Den
Fall eines Gesellschafters ohne K apital einlage hatten die Ver-
tragsparteien daher offensichtlich nicht in ihre Uberlegungen
einbezogen; andernfalls hétte es nahe gelegen, dies klarzu-
stellen. Einen Anhalt in diese Richtung findet sich auch in der
Formulierung in 8 15 ,Nachfolge in den Gesellschaftsanteil.”
Auch ihre Interessenlage konnte nicht darauf gerichtet sein,
die Nachfolgeklausel auch dann gelten zu lassen, wenn der
verstorbene Gesellschafter nicht mehr mit einer Kapitalein-
lage an der Gesellschaft beteiligt war. Der Beteiligte zu 2) war
Vertragspartner des Gesellschaftsvertrages und bei dessen
Abschluf? Kommanditist.

Es war daher bereits damals abzusehen, dal3 er seine Mutter,
die personlich haftende Gesellschafterin war, einmal beerben
wirde. Dies hatte ihm unter den damaligen Voraussetzungen
die Méglichkeit erdffnet, nach § 139 Abs. 1 HGB vorzugehen,
andernfalls wére er Komplementér geworden und das Kom-
manditistenverhaltnis entfalen, weil niemand in derselben
Gesellschaft zugleich personlich haftender Gesellschafter und
Kommanditist sein kann (allgemeine Meinung; BGH BB
1963, 1076; KG JW 1936, 2933; Senat NJW 1982, 835
[= MittBayNot 1981, 257]; OLG Schleswig OLGZ 1991,
447; Baumbach/Hopt, 29. Auflage, § 139 Rdnr. 37 und § 124
Rdnr. 16; Schlegelberger/Schmidt, 5. Auflage, § 105 Rdnr. 25).
Diese WahImdglichkeit hétte er aber nicht, wenn man unter-
stellt, dal? die Nachfolgeklausel auch den Fall des beitrag-
losen Gesellschafters erfaldt. Denn in diesem Fall kommt
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§ 139 Abs. 1 HGB mangels ererbter Einlage nicht in Betracht
(Ulmer in GroBkommentar, 3. Auflage, 8 139 HGB Anm.
101). Dies zeigt, daB3 bei verstéandiger Wirdigung die Nach-
folgeklausel nur dann dahin ausgelegt werden kénnte, sie
erfasse auch den Fall des Todes eines Gesellschafters ohne
Kapitaleinlage, wenn hierfiir besondere Anhaltspunkte gege-
ben sind. Solche liegen hier nicht vor.

Die Beteiligten weigern sich daher zu Recht, das Ausscheiden
des Beteiligten zu 2) als Kommanditist und dessen Eintritt als
Komplementédr zur Eintragung anzumelden. Denn aufgrund
der Fortsetzungsklausel wird die Gesellschaft nur mit der Be-
teiligten zu 1) als alleinige Komplementérin und den Beteilig-
ten zu 2) und 3) als Kommanditisten fortgefiihrt (§ 138 Abs. 1
HGB).

18. HGB § 25 Abs. 1 und 2 (Eintragung eines Haftungsaus-
schlusses im Handel sregister)

1. Der Annahme einer Firmenfortfihrung im Sinne des
§25 Abs. 1 HGB steht nicht entgegen, daB die Firma
der dasUnternehmen Ubertragenden Gesellschaft fort-
besteht.

2. Eine Firmenfortfiihrung kann auch dann zu bejahen
sein, wenn neben der Weiter flhrung des Vor- und Fa-
miliennamens des bisherigen Geschéaftsinhabers eine
Veranderung der Bezeichnung des Geschaftszweigs
vorgenommen wird, deren erkennbar e Bedeutung sich
auf eine der tatsachlichen Geschaftstatigkeit entspre-
chende Konkretisierung beschr énkt.

3. Die Eintragung eines Haftungsausschlusses gem. § 25
Abs. 2 HGB kann auch dann noch erfolgen, wenn nach
unver ziiglicher Anmeldung die Eintragung zunachst
zu Unrecht abgelehnt worden ist und im Beschwerde-
wege funf Monate nach der Anmeldung vorgenommen
wird.

OLG Hamm, Beschluf3 vom 17.9.1998 — 15 W 297/98 —, mit-
geteilt von Helmut Engelhardt, Richter am OLG Hamm

Beurkundungs- und Notarrecht

19. BeurkG § 53 BNotO §15 (Zu den Voraussetzungen, unter
denen ein Notar nach Vollzugsreife von der Einreichung der
Urkunde beim Grundbuchamt absehen darf)

Nach Vollzugsreife darf der Notar von der Einreichung
der Urkunde beim Grundbuchamt u. a. absehen, wenn es
in hohem MaRe wahrscheinlich ist, da beim Vollzug der
Urkunde das Grundbuch unrichtig werden wirde. Eine
etwaige Anfechtung des Vertrages bleibt in der Regel den
Parteien Uberlassen. Die Wirksamkeit einer solchen An-
fechtung hat der Notar grundsétzlich nicht zu Uber-
prufen. BloRe Zweifel an der Wirksamkeit einesVertrages
berechtigen den Notar nicht, entgegen den Weisungen der
Vertragsparteien von der Einreichung der Urkunde beim
Grundbuchamt abzusehen.

BayObL G, Beschluf? vom 27.5.1998 — 3Z BR 28/98 —, mit-
geteilt von Johann Demharter, Richter am BayObLG
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Aus dem Tatbestand:

1. Mit notariellem Vertrag vom 22.9.1992 kauften die Beteiligten zu
1 und 2 den Miteigentumsanteil von 286/1000 an dem Grundstiick ...,
verbunden mit dem Sondereigentum an der im Aufteilungsplan mit
Nr. 3 bezeichneten Wohnung samt Keller, nebst dem Sondernut-
zungsrecht an einem néher bezeichneten Pkw-Abstellplatz. In dieser
Urkunde wurde wegen Gegenstand und Inhalt des Sondereigentums
auf die Teilungserkldrung Bezug genommen, mit welcher der Ver-
kaufer geméd 8§ 8 WEG Wohnungseigentum begriindet hatte.

Am 21.9.1994 verstarb der Verkaufer; jetziger Erbeist dessen Bruder,
der Beteiligte zu 3. Hinsichtlich des Nachlasses ist seit 8.3.1995 der
Konkurs eroffnet; Konkursverwalter ist der Beteiligte zu 4.

Am 29.12.1994 wurde ein weiterer Miteigentumsanteil verbunden
mit dem Sondereigentum an der Wohnung Nr. 1 verkauft, der mit Ur-
kunde vom selben Tag das Wohnungseigentum weiter aufteilte und
verkaufte, und zwar einen Anteil

von 206/1000 verbunden mit dem Sondereigentum an der Wohnung
Nr. 1,

von 40/1000 verbunden mit dem Sondereigentum an der Wohnung
Nr. 5 (Dachgeschof3),

und von 40/1000 verbunden mit dem Sondereigentum an der Woh-
nung Nr. 6 (Dachgeschol).

Mit Beschluf3 des Grundbuchamtes — Rechtspfleger — wurde der
Antrag auf Vollzug dieser Urkunde u. a. mit der Begriindung zuruick-
gewiesen, dal vieles fir die Ansicht spreche, das Dachgeschol sei
nicht Sondereigentum, sondern Gemeinschaftseigentum geworden.
Gegen diese Entscheidung ist Beschwerde eingelegt.

Samtliche hier aufgefihrten Urkunden wurden durch den Notar B er-
richtet; dessen Nachfolger im Amt ist Notar A.

2. Der Notar hat hinsichtlich der Urkunde vom 22.9.1992 am
17.1.1997 zwar Vollzugsreife erklért, sich aber entgegen dem Antrag
der Kéufer geweigert, diein der Urkunde enthaltenen Auflassungser-
kl&rungen dem Grundbuchamt zum Vollzug einzureichen. Der Kon-
kursverwalter hat fir die Verkauferseite gegen den Vollzug der Ur-
kunde keine Einwendungen erhoben. Der Notar hat seine Weigerung
damit begriindet, daf3 hinsichtlich der Auslegung der Teilungser-
kldrung Zweifel bestiinden, ob der Dachspeicher (Dachgeschol?)
nach der Teilungserkldrung Gemeinschaftseigentum geblieben sei
oder zum Sondereigentum der Wohnung Nr. 1 gehdre.

Das Landgericht hat die Beschwerde der Kéufer gegen die Weige-
rung des Notars, die Urkunde dem Grundbuchamt zum Vollzug vor-
zulegen, as unbegriindet zuriickgewiesen. Die weitere Beschwerde
des Kaufers hatte Erfolg.

Aus den Griinden:

1.(...)

2. @) Gerichtliche Entscheidungen nach § 15 BNotO haben
ausschliefdlich dartber zu befinden, ob der Notar seine Ur-
kundstétigkeit, wozu auch das anschlief3ende Vollzugsverfah-
ren gehort, pflichtwidrig verweigert. Das st hier zu bejahen.

Die in der Kaufvertragsurkunde vom 22.9.1992 enthaltenen
Auflassungserkldrungen sind Willenserkl&rungen im Sinne
von § 53 BeurkG. Der Notar darf von der alsbaldigen Einrei-
chung der Urkunde beim Grundbuchamt nur absehen, wenn
dies Kaufer und Verkaufer verlangen. Ist Vollzugsreife gege-
ben, darf der Notar die Einreichung nicht schon dann unter-
lassen, wenn nur einer der Betelligten den Vollzugsantrag
widerruft oder sonst Weisung zur Nichteinreichung gibt. Nur
in Ausnahmeféllen und unter ganz besonderen Umsténden
kann der Notar berechtigt sein, auf einseitige Weisung nur
eines von mehreren Beteiligten seine Vollzugstétigkeit aufzu-
schieben. Ein solcher Sachverhalt kann angenommen werden,
wenn der Beteiligte dem Notar einen ausreichend substan-
tilerten und glaubhaften Sachverhalt vortrégt, der einen
Anfechtungs- oder Unwirksamkeitsgrund des Kaufvertrages

MittBayNot 1999 Heft 2



oder einer seiner Bestimmungen als naheliegend und offen-
sichtlich gegeben erscheinen &3, und der andere Beteiligte
dagegen keine durchgreifenden Einwendungen vorbringen
kann. Eine Weigerung des Notars kann ferner berechtigt sein,
wenn eine hohe Wahrscheinlichkeit dafir spricht, daf? durch
den Vollzug der Urkunde das Grundbuch unrichtig werden
wirde; ferner, wenn mit hochster Wahrscheinlichkeit fest-
stehen wiirde, dal3 der Kaufpreis noch nicht voll gezahltist, so
daid es an der Vollzugsreife fehlen wirde (vgl. BayObLGZ
1998, 6 = FGPrax 1998, 78/79 m.w.N. [= MittBayNot 1998,
200)).

b) Gemessen an diesen Grundsétzen reichen die tatséchlichen
Feststellungen des Landgerichts nicht aus, einen ausreichen-
den Grund fur die Amtsverweigerung des Notars zu bejahen.
Insbesondere gentigt nicht schon, wie das Landgericht meint,
eine , gewisse Wahrscheinlichkeit*, die zu einer Unrichtigkeit
des Grundbuchs fihren kénnte. Insoweit beruft sich das
Landgericht zu Unrecht auf das OLG Hamm. In dessen Ent-
scheidung (OLGZ 1994, 495/497) ist ausgefiihrt, der Notar
dirfe seine Urkundstétigkeit nur dann verweigern, wenn esin
hohem Mal3e wahrscheinlich sei, dal? der beurkundete Vertrag
unwirksam sei und durch seinen Vollzug das Grundbuch un-
richtig werden wirde (ebenso OLG Frankfurt DNotZ 1998,
197/199 m.w.N.). Esreicht aber nicht aus, wenn der beurkun-
dende Notar lediglich Zweifel hat, wie eine Teillungser-
kl&rung, auf die in der Urkunde Bezug genommen wird, aus-
zulegen ist. Der Notar ist auch nicht deshalb berechtigt, die
Einreichung der Urkunde zum Vollzug beim Grundbuchamt
zu verweigern, weil eine spéter von ihm errichtete Urkunde
hinsichtlich ihres Inhalts zur friiheren Urkundein Widerspruch
stehen konnte.

Beruft sich eine Vertragspartei auf die Unwirksamkeit eines
notariellen Vertrages, hat sie eine der Urkunde entgegenste-
hende Rechtslage im Proze3wege geltend zu machen und zur
Verhinderung des Vollzuges der Urkunde gegebenenfalls im
Wege der einstweiligen Verfligung ein Erwerbsverbot zu er-
reichen (vgl. OLG Kd&ln OLGZ 1990, 379/401). Selbst in el-
nem solchen Falleist es grundsétzlich nicht Sache des Notars,
die Wirksamkeit der Anfechtung eines von ihm beurkundeten
Vertrages zu Uberprifen. Im vorliegenden Fall beruft sich
keine der Vertragsparteien bzw. deren Rechtsnachfolger auf
die Unwirksamkeit des Vertrages. Blof3e Zweifel an der Wirk-
samkeit eines Vertrages, die sich auf eine moglicherweise
mehrdeutige Tellungserkl&rung griinden, berechtigten den Notar
nicht, die Vorlage der Urkunde beim Grundbuchamt zum Voll-
zug entgegen dem Willen der Vertragsparteien zu verweigern.

3. Demnach ist die Entscheidung des Landgerichts aufzu-
heben und der Notar anzuweisen, die Urkunde dem Grund-
buchamt zum Vollzug vorzulegen.

20. BNotO 8815Abs. 1, 24 Abs. 1; GrESIG 88 13, 22 (Keine
Anweisung an den Notar, die eingeholte Unbedenklichkeits-
bescheinigung herauszugeben)

1. Haben die Vertragsparteien eines Grundstiickskauf-
vertragesden Notar beauftragt, dieVollzugsreifedurch
Einholen der Unbedenklichkeitsbescheinigung nach
822 GrEStG herbeizufiihren, so darf der Notar diese
nur zum Vollzug der Eigentumsumschreibung ver-
wenden.
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2. Der Notar kann auf einseitigen Antrag eines Vertrags-
beteiligten nicht gem. § 15 Abs. 1 BNotO angewiesen
werden, die Bescheinigung herauszugeben.

OLG Hamm, Beschlu vom 18.6.1998 — 15 W 136/98 —,
mitgeteilt von Helmut Engelhardt, Richter am OLG Hamm

Aus dem Tatbestand:

Gemal3 notarieller Verhandlung vom 18.10.1994 beurkundete der
Notar einen Kauf- und Bauwerksvertrag tiber eine Eigentumswoh-
nung nebst Auflassung zwischen der FirmaA. GmbH alsVerkauferin
und dem Betelligten als Kaufer.

In § 14 des Vertrages beauftragten die Vertragschlie3enden unter Ver-
zicht auf eigene Antragsrechte den Notar mit dem Vollzug des Vertra-
ges einschliefdlich der Einholung der erforderlichen Genehmigungen.
Den Antrag auf Eigentumsumschreibung sollte der Notar erst stellen,
wenn der Beteiligte als Kéufer seine vertraglichen Verpflichtungen
erflllt hatte.

Mit Schreiben seiner Verfahrensbevollméchtigten vom 29.12.1997
forderte der Beteiligte den Notar auf, ihm die zu der notariellen Ver-
handlung vom 18.10.1994 vom Finanzamt eingeholte Unbedenklich-
keitsbescheinigung Uber die Zahlung der Grunderwerbssteuer aus-
zuhéndigen. Zur Begriindung fiihrte der Beteiligte, der im Besitz
einer beglaubigten Abschrift der notariellen Verhandlung vom
18.10.1994 it, aus, er habe der Verkauferin den Kaufpreis nach Ab-
zug von 6.000,00 DM wegen Verzuges bei Fertigstellung der Eigen-
tumswohnung gezahlt. Er vertrat die Ansicht, unbeschadet des im
Kaufvertrag enthaltenen Verzichtes auf ein eigenes Antragsrecht
konne er den Umschreibungsantrag selbst stellen.

Der Notar verweigerte die Herausgabe der Unbedenklichkeits-
bescheinigung unter Hinweis auf die von dem Beteiligten selbst vor-
getragenen Differenzen zwischen den Vertragsparteien.

Im vorliegenden Verfahren hat der Beteiligte beantragt, den Notar zur
Herausgabe der Unbedenklichkeitsbescheinigung anzuweisen. Das
Landgericht hat die Beschwerde des Beteiligten zuriickgewiesen. Die
weitere Beschwerde blieb erfolglos.

Aus den Grinden:

Das Landgericht ist zutreffend von einer nach § 15Abs. 1 S. 2
BNotO zulassigen Erstbeschwerde des Beteiligten ausgegan-
gen. Die Beschwerde nach dieser Vorschrift findet auch dann
statt, wenn die Amtsweigerung des Notars eine von ihm Uber-
nommene Betreuungstétigkeit nach § 24 Abs. 1 BNotO be-
trifft (vgl. BGH NJW 1980, 1106 = DNotZ 1980, 496; Senat
OLGZ 1984, 387). Dasist hier der Fall, denn der Notar hatte
es im Rahmen des ihm erteilten Vollzugsauftrages Gibernom-
men, u.a. die Unbedenklichkeitsbescheinigung des Finanzam-
tes gem. 8 22 GrESIG einzuholen, deren Vorlage bei Geschéf-
ten, die, wie hier, ihrer Art nach der Steuerpflicht nach dem
Grunderwerbsteuergesetz unterliegen, Voraussetzung der
Grundbucheintragung ist (vgl. BayObLG7, 1975, 90, 92
[= MittBayNot 1975, 197]). Zwar stand die Ubernahme dieser
Betreuungstétigkeit nach § 24 Abs. 1 BNotO im Ermessen des
Notars. Wenn der Notar jedoch eine solche Tétigkeit einmal
Ubernommen hat, obliegt ihm auch die Amtspflicht, die tber-
nommene Tétigkeit ordnungsgemald abzuwickeln, wozu er
ggf. angewiesen werden kann (vgl. Senat a.a.0.).

Auch in der Sache hdlt die Entscheidung des Landgerichts
rechtlicher Nachpriifung stand.

Die Amtspflichten eines Notars bei der Durchfiihrung eines
ihm von den Betelligten erteilten Treuhandauftrages be-
schrénkten sich auf die Befolgung der ihm erteilten Weisun-
gen. Der Notar ist nicht berechtigt, die Voraussetzungen, an
die seine Amtshandlung gekniipft ist, zu verdndern. Dies gilt
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auch dann, wenn nach Erteilung des Treuhandauftrages eine
Verénderung der Verhdltnisse eingetreten ist. Esist vielmehr
Sache der Beteiligten, dem Notar eine Ubereinstimmende
anderweitige Weisung zu erteilen. Dies ist Folge der strikten
Bindung des Notars an den Wortlaut des ihm von den Ver-
tragsparteien erteilten Betreuungsauftrages. Ohne diese Bin-
dung mifte der Notar seine neutrale Stellung aufgeben und
wirde Gefahr laufen, sich Schadensersatzanspriichen des je-
weils benachteiligten Beteiligten auszusetzen. Die Bindungs-
wirkung des Betreuungsauftrags verbietet esihm, im Rahmen
seiner notariellen Tétigkeit bel einem Interessenwiderstreit
mehrerer Beteiligter eine der gegensétzlichen Positionen zu
vertreten. Die Unparteilichkeit der Amtsfuhrung des Notars
(814 Abs. 1 S. 2 BNotO) schliefdt es deshalb aus, daRd er bei
der Ausfiihrung des Treuhandgeschéftes eine sachliche Ent-
scheidung dartiber treffen kann, ob einem Beteiligten des
Treuhandgeschéftes ein schuldrechtlicher Anspruch auf Veran-
derung bindender Weisungen zusteht (vgl. Senat IMBINRW
1996, 197 sowie DNotZ 1996, 384). Von diesen Grundsatzen
ist auch das Landgericht zutreffend ausgegangen.

Zutreffend ist die Annahme des Landgerichts, daf3 der an den
Notar gerichtete Auftrag beider Vertragsbeteiligten, die Voll-
zugsreife des Vertrages vom 18.10.1994 auch durch Einholen
der Unbedenklichkeitsbescheinigung nach § 22 GrESIG her-
beizufUihren, nicht allein im Namen des Beteiligten, sondern
zugleichim Auftrag der Verkauferin erfolgte. Steuerschuldner
fur die Grunderwerbsteuer sind gem. § 13 Nr. 1 GrEStG die
an einem Erwerbsgeschéft beteiligten Vertragsparteien also
sowohl der Kaufer als auch der Verkaufer. § 22 GrESIG
schreibt nicht ausdrticklich vor, wem die Unbedenklichkeits-
bescheinigung im Einzelfall zu erteilen ist. Es entspricht je-
doch algemeiner Ansicht, dal3 Empfangsberechtigter der-
jenige ist, der ein rechtliches Interesse an der Erteilung der
Unbedenklichkeitsbescheinigung hat (vgl. Boruttau/Viskorf,
GrEStG, 13. Auflage, 8§ 22 Rdnr. 42; Pahlke/Franz, GrESG,
1995, § 22 Rdnr. 21). Dazu gehoren in jedem Fall die am Er-
werbsvorgang beteiligten Steuerschuldner. Die Aushandigung
hat an den Notar zu erfolgen, wenn er mit der weiteren Ab-
wicklung des Erwerbsvorganges beauftragt ist (vgl. die vor-
genannten). Der gem. 8§ 18 GrEStG anzeigepflichtige Notar
hat somit die Unbedenklichkeitsbescheinigung as mit der
Abwicklung des Kaufvertrages vom 18.10.1994 Beauftragter
fur beide Vertragsbeteiligten in Empfang genommen und darf
sie daher entsprechend der ihm erteilten Weisung der Betei-
ligten nur zum Vollzug des Vertrages, insbesondere der Eigen-
tumsumschreibung verwenden. Wiirde der Notar der einseiti-
gen Weisung des Beteiligten folgen, kénnte er die formliche
Voraussetzung der Eintragung nicht mehr herbeifiihren, denn
bis zur Vorlage der Unbedenklichkeitsbescheinigung nach
8§22 Abs. 1 GrEStG besteht eine ,, Grundbuchsperre* (vgl.
Boruttau/Viskorf, a.a.0.).

Allein aus diesem Grunde ist der Notar im Interesse der
Sicherstellung der gegenseitigen Erfllung der beiderseitigen
Hauptleistungspflichten aus dem Vertrag vom 18.10.1994 ge-
halten, die Unbedenklichkeitsbescheinigung nur zum Vollzug
der Eigentumsumschreibung zu verwenden, solange ihm
beide Vertragsbeteiligten nicht eine libereinstimmende abwei-
chende Weisung erteilen.
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Kostenrecht

21. KostO § 26; EG-GesdlIschaftsteuerrichtlinie vom 17.7.1969
(69/335/EWG) Art. 3; KVSIG — 1972 — 8§ 5 Abs. 2 Nr. 3 (Ge-
schaftswert bei Handelsregistereintragung des Ausscheidens
eines Kommanditisten einer GmbH & Co. KG)

1. Nach Art. 3 der EG-Gesdllschaftsteuerrichtlinie vom
17.7.1969 (69/335/EWG) i.V.m. § 5Abs. 2 Nr. 3KV StG
gilt die deutsche GmbH & Co. KG als Kapitalgesell-
schaft im Sinne der Richtlinie.

2. §26 KostO versto3t gegen Europédisches Gemein-
schaftsrecht, soweit sich durch die Anwendung dieser
Bestimmung Geblihren fiir Handelsregister eintragun-
gen errechnen, die den tatséchlichen Aufwand uber-
steigen. Die Bestimmung ist nur noch in richtlinien-
konformer Auslegung anzuwenden.

BayObLG, Beschluf? vom 2.12.1998, 3Z BR 244/98 —, mit-
geteilt von Johann Demharter, Richter am BayObL G

22. KostO § 26; EG-GesdlIschaftsteuerrichtlinie vom 17.7.1969
(69/335/EWG) Freundschafts-, Handels- und Schiffahrtsver-
trag vom 29.10.1954 zwischen der Bundesrepublik Deutsch-
land und den Vereinigten Staaten von Amerika, Art. VII, XXV
(Gebiihren bei Eintragung einer inlandischen Zweignieder-
lassung einer nach dem Recht der USA bestehenden Aktien-
geselIschaft)

1. Die Eintragung der inlandischen Zweigniederlassung
einer nach dem Recht der USA bestehenden Aktienge-
sellschaft, die in den USA ihren Sitz hat, ist register-
rechtlich und auch kostenrechtlich wie die Eintragung
einer Hauptniederlassung zu behandeln. Der Freund-
schaftsvertrag zwischen Deutschland und den USA
zwingt nicht zur Anwendung der Wertbeglinstigungs-
vorschrift des § 26 Abs. 6 KostO.

2. Fur die Eintragung dirfen allerdings nach Art. 12
Abs. 1 Buchst. e der Gesellschaftsteuerrichtlinie vom
17.7.1969, der auch hier Anwendung findet, nur Ge-
blhren in Ansatz gebracht werden, die dem tatséchli-
chen Sach- und Per sonalaufwand entsprechen. Dieser
kann aber wegen der umfassenden Prifungspflicht
deutlich hoher sein alsbei der Eintragung von inlandi-
schen Zweigniederlassungen einer K apitalgesellschaft
mit Sitzim Inland.

BayObL G, Beschluf3 vom 9.12.1998 — 3Z BR 245/98 —, mit-
geteilt von Johann Demharter, Richter am BayObLG

Anmerkung der Prifungsabteilung der Notarkasse:

Die Priifungsabteilung weist darauf hin, daf3 die Entscheidun-
gen des BayObL G vom 25.11.1998, 3Z BR 164/98, bereits
vertffentlicht in MittBayNot 1999, S. 90 ff. mit Anm. Engel
und die hier im Leitsatz abgedruckten Entscheidungen, soweit
sie die Geblihrenberechnung nach 8§ 26 KostO betreffen, nicht
die Berechnung der Notargebuihren beriihren. Der EUGH hat
mit Urteil vom 2.12.1997, auf welches sich das BayObLG in
dlen drei Entscheidungen bezieht, nur zu den Eintragungs-
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geblhren der Registergerichte entschieden. Die Gebuhren fiir
die Anmeldungen zum Handelsregister und &hnlichen Regi-
stern sind nach wie vor nach den Grundsétzen der 88 26, 26 a,
28 und 29 KostO zu berechnen. Zu beachten ist —wie bisher —
die Hochstwertvorschrift nach § 39 Abs. 4 KostO.

23. KostO §19 Abs. 4, § 39 Abs. 2 (Geschéftswert bei Hof-
Ubergabevertréagen)

1. Obgleich ratio legis und Entstehungsgeschichte des
8§19 Abs. 4 KostO dafir sprechen, da der Gesetzgeber
diese Norm auch auf die Bewertung der notariellen
Beurkundung eines Hoflibergabevertrags erstrecken
und damit die Anwendung von § 39 Abs. 2 KostO aus-
schlie’lich wollte, hat dieser Wille im Gesetz keinen
Ausdruck gefunden.

2. Der Geschéftswert bei der Beurkundung von Hof-
Ubergabevertragen ergibt sich deshalb gemal? § 39
Abs. 2 KostO nur dann aus dem Hofwert nach § 19
Abs. 4 KostO, wenn dieser hoher ist als die Gegenlei-
stung, sofern Gegenleistungen zu erbringen sind, die
den Hofwert nach § 19 Abs. 4 KostO (berschreiten,
aus § 39 Abs. 2 KostO.

BayObL G, Beschlufd vom 9.12.1998 — 3Z BR 167/98 —, mit-
geteilt von Johann Demharter, Richter am BayObLG

Aus dem Tatbestand:

1. Der beteiligte Notar beurkundete am 28.5.1997 einen Ubergabe-
vertrag, mit dem ein landwirtschaftliches Anwesen an den Beteiligten
tibergeben wurde. Der Ubernenmer verpflichtete sich im Rahmen der
Gegenleistungen, dem Ubergeber und dessen Ehefrau verschiedene
L eibgedingsl eistungen zu gewéhren, durch Grundschulden gesicherte
Darlehensverbindlichkeiten zu Ubernehmen und seinen beiden Ge-
schwistern auf deren Verlangen Bauplétze unentgeltlich zu tberlas-
sen bzw. bel Nichtinanspruchnahme je einen Geldbetrag hinauszu-
zahlen. Der Ubernehmer verzichtete — ebenso wie seine Geschwister
und die Ehefrau des Ubergebers gegenstandlich beschrankt — auf sein
Pflichtteilsrecht am Nachlal? des Ubergebers.

Der letzte Einheitswert fir den landwirtschaftlichen Betrieb mit
Hofstelle, der von dem Beteiligten fortgef iihrt wird, betragt nach Mit-
teilung des Notars 9 700 DM.

2. Mit Kostenberechnung forderte der Notar von dem Beteiligten,
ausgehend von einem Geschéftswert von 378 600 DM (Wert der Ge-
genleistungen des Beteiligten von 363 000 DM zuziiglich 9 600 DM
Wert der vereinbarten Wertsicherungsklausel), fur die Beurkundung
Gebiihren, Auslagen und Umsatzsteuer in Hohe von insgesamt
2 182,70 DM.

Gegen die Kostenberechnung erhob der Beteiligte Einwendungen.
Er ist der Auffassung, ihm komme das Landwirtschaftsprivileg des
§ 19 Abs. 4 KostO hinsichtlich der Beurkundung des Ubergabe-
vertrags zugute, so daf als Geschéftswert der vierfache Einheitswert
(38 800 DM) zugrunde zu legen sei.

Der Notar hélt an seiner Kostenberechnung fest. Auch bei der Beur-
kundung der Ubergabe eines landwirtschaftlichen Anwesens sei die
Bewertungsregelung des § 39 Abs. 2 KostO fir Austauschvertrége
anzuwenden, so dal3 der Wert von Leistung und Gegenleistung zu
vergleichen und der hohere Wert, hier der Gegenleistung, mal3gebend
sal.

Das Landgericht hat die Beschwerde des Beteiligten zuriickgewie-
sen. Die weitere Beschwerde des Beteiligten blieb erfolglos.
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Aus den Grinden:

Der Notar hat den von ihm beurkundeten Hoflibergabevertrag
zu Recht nach den Regeln des Austauschvertrages (8 39 Abs. 2
KostO) bewertet.

a) Es spricht viel dafur, dal der Gesetzgeber das Landwirt-
schaftsprivileg des § 19 Abs. 4 KostO auch auf die Bewertung
der notariellen Beurkundung von Hoflibergabevertragen er-
strecken wollte. Nach der Begrindung des Gesetzentwurfes
des Bundesrats (BT-Drucks. 11/2343 S. 6 f.) ist gesetzgeberi-
sches Ziel dieser Regelung, durch die vorgesehene gebuhren-
rechtliche Erleichterung die frihzeitige Regelung der Hof-
nachfolge zu férdern und der Erhaltung leistungsfahiger land-
wirtschaftlicher Betriebe zu dienen. Tatséchlich bedeuten die
Notargebiihren, deren Verringerung durch die vorgeschlagene
Gesetzesdnderung in der Begriindung des Bundesratsentwurfs
unter dem Aspekt der VerfassungsmalRigkeit in eindeutiger
Weise angesprochen wird, fir den bernehmenden Landwirt
aber die eigentliche Kostenbelastung. Der Senat hat deshalb
in BayObLGZ 1990, 111/113 [= MittBayNot 1990, 325] aus-
gefiihrt, dal3 es nach der ratio legis i.V.m. der Entstehungs-
geschichte der Norm in Betracht kommen kdnne, 819 Abs. 4
KostO als Sonderregelung auch fur einschlégige Austausch-
vertrage (8 39 Abs. 2 KostO) heranzuziehen (a.A. hinsichtlich
der Entstehungsgeschichte der Norm — allerdings ohne Uber-
zeugende Begriindung — OL G Karlsruhe JurBiro 1991, 1360;
OLG Disseldorf DNotZ 1993, 763/764; Reimann DNotZ
1990, 670/671). Dem Beschwerdefuhrer ist auch zuzugeben,
daid der eigentliche Gesetzeszweck im Fall der Nichtanwen-
dung des §19 Abs. 4 KostO auf die notarielle Beurkundung
von Hoflibergabevertragen kaum zu erreichen ist (so auch
OLG Oldenburg JurBiro 1993, 545).

b) Dennoch kann der Senat, der die Frage nach dem Ver-
héltnis von 8§19 Abs. 4 KostO zu § 39 Abs. 2 KostO in
BayObLGZ 1990, 111/113 [= MittBayNot 1990, 325] aus-
driicklich offengelassen hat, der weiteren Beschwerde nicht
stattgeben. Es kommt ndmlich bei der Auslegung eines Geset-
zes nicht auf den subjektiven Willen des Gesetzgebers an;
mal3gebend ist der im Gesetzeswortlaut objektivierte Wille
des Gesetzgebers (BVerfGE 10, 234/244; 62, 1/45; BGHZ 49,
221/223; Palandt/Heinrichs BGB 57. Aufl. Einl. Rdnr. 34).
Mit der herrschenden Meinung in Rechtsprechung und Schrift-
tum (OLG Karlsruhe JurBiro 1991, 1360; OLG Oldenburg
JurBiro 1993, 545; OL G Diusseldorf DNotZ 1993, 763 = Jur-
Biro 1994, 172; Reimann MittBayNot 1989, 117/122; Gott-
lich/Mimmler KostO 13. Aufl. Stichwort ,, Grundbesitzwert"
S. 499; Korintenberg/Lappe/Bengel/Reimann KostO 13. Aufl.
Rdnr. 88, Rohs/Wedewer KostO 3. Aufl. Rdnr. 551, je zu § 19;
aA. Kreuzer AgrarR 1991, 145) ist festzustellen, dald Wort-
laut und Systematik des Gesetzes eine Auslegung dahin, dal3
dasin § 39 Abs. 2 KostO normierte Prinzip durch § 9 Abs. 4
KostO fur dessen Geltungsbereich beseitigt worden sei, nicht
zulassen. § 39 Abs. 2 KostO ist gegeniiber § 19 Abs. 4 KostO
lex specialis. Nachdem — im Gegensatz zu § 20 und § 25
KostO — der Wert der die Uberlassung eines landwirtschaft-
lichen Betriebes betreffenden Austauschvertrége in den allge-
meinen Wertvorschriften nicht ausdriicklich geregelt worden
ist, hétte ein GeltungsausschiuR? des 39 Abs. 2 KostO entwe-
der in 8§ 19 Abs. 4 oder in § 39 Abs. 2 KostO selbst vorge-
nommen werden mussen. Auch wenn die gesetzliche Rege-
lung zweckwidrig erscheinen mag, ist sie durch richterliche
Entscheidung nicht zu korrigieren (OLG Oldenburg a.a.0.).

c) Nach der Gesetzeslage ist somit der Geschaftswert nach
§39 Abs. 2 KostO zu bestimmen. Der Ubergabevertrag ist
nach einhelliger Meinung in Rechtsprechung und Schrifttum
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ein Austauschvertrag i.S. des 8 39 Abs. 2 KostO, wobei auch
die Abfindung der Ubrigen Kinder des HofUibergebers und die
Ubernahme vorhandener Verbindlichkeiten unter die Gegen-
leistungen des Ubernehmers fallen (vgl. Rohs/Medewer § 39
Rdnr. 11 und 11 &@). Der vom Notar unter Heranziehung des
8§24 Abs. 3 KostO berechnete Wert der Gegenleistungen, der
von keiner Seite bestritten wird, ist mit 372 600 DM eindeu-
tig hoher as der nach §19 Abs. 4 KostO zu bewertende
Grundbesitz (vierfacher Einheitswert in Hohe von 38 800 DM)
und damit der maf3gebende Wert der Beurkundung des Hof -
Ubergabevertrags.

2. Da der Wertberechnungsfehler des Notars auch keinen
Gebiihrensprung bewirkt, ist die weitere Beschwerde des
Beteiligten unbegriindet.

24. KostO 88 40, 41, 45 (Geschéaftswert bei Registervoll-
machten)

Der Geschéftswert fur die Beurkundung von Register-
vollmachten eines Kommanditisten bestimmt sich nach
dem Wert der Kommanditeinlage.

(Aufgabe der bisherigen Senatsrechtsprechung, Beschlul
vom 15.10.1969, ver offentlicht in Rpfleger 1970, 73 und
DNotZ 1970, 440 [= MittBayNot 1970, 32])

OLG Dusseldorf, Beschlu3vom 29.10.1998 - 10 W 111/98 —,
mitgeteilt von Rolf Krlicker, Richter am OLG Duisseldorf

Aus dem Tatbestand:

Der Kostenglaubiger hat eine Unterschrift des Kostenschuldners
unter einer Urkunde beglaubigt, durch welche dieser Vollmacht zur
Eintragung seines Eintritts als Kommanditist in eine bestehende
GmbH & Co.KG in das Handel sregister sowie weitere Vollmacht zur
Vornahme aller sonstigen gesetzlich vorgesehenen Anmeldungen
zum Handelsregister einschliefllich seines eventuellen Ausscheidens
aus dieser Gesellschaft erteilte. Der angefochtenen Rechnung des
Kostengl&ubigers tber insgesamt 289,80 DM, die nach Mal3gabe der
8845, 136 KostO erstellt ist, liegt ein Geschéftswert von 600.000 DM
zugrunde, wéhrend der Wert der Kommanditanlage des Kosten-
schuldners 30.000 DM betrégt.

Durch die angefochtene Entscheidung hat das Landgericht die
Kostenrechnung teilweise abgedndert und die Gebiihrenschuld des
Kostenschuldners unter Zugrundelegung eines Geschéftswertes von
30.000 DM insgesamt auf 36,80 DM festgesetzt. Dagegen wandte
sich der Kostenglaubiger mit der zugel assenen weiteren Beschwerde,
dieim Ergebnis erfolglos blieb.

Aus den Grinden:

Zwar kann sich der Kostengléubiger zur Rechtfertigung sei-
nes Geschéftswertansatzes auf eine Entscheidung des erken-
nenden Senats aus dem Jahre 1969 berufen, diezu § 41 Abs. 3
KostO in der bis zum 27.6.1997 geltenden Fassung ergangen
ist. Danach bestimmte sich bei der von einem Mitberechtigten
ausgestellten Vollmacht der Wert nach dem Anteil des Mit-
berechtigten. Der Senat hat seinerzeit die Geschéftswert-
beschrénkung nach dieser Vorschrift bel einer Vollmachtertei-
lung der hier in Rede stehenden Art nicht fir einschlégig ge-
halten. Vielmehr sollte sich der Geschéftswert nicht nach der
Kommanditisten-Einlage des Vollmachtgebers bestimmen,
sondern nach dem vollen Wert (konkret der Summe aller
Kommanditeinlagen), wenn ein Kommanditist Vollmacht
zur Vornahme aller die Kommanditgesellschaft betreffenden

204

Anmeldungen zum Handelsregister erteilte (Beschlufd vom
15.10.1969, Az. 10 W 103/69, veroffentlicht in Rpfleger
1970, 73 und DNotz 1970, 440 [= MittBayNot 1970, 32]). An
dieser Auffassung halt der Senat jedoch nach der Anderung
des § 41 Abs. 3 KostO und des vorausgehenden § 40 KostO
durch Artikel 33 Abs. 6 Nr. 3 des Justizmitteilungsgesetzes
und Gesetzes zur Anderung kostenrechtlicher Vorschriften
und anderer Gesetze (JUMiG) vom 26.6.1997 nicht mehr fest.
Er vertritt nunmehr in Ubereinstimmung mit der diesbeziig-
lich bereits zur Veréffentlichung gelangten Rechtsprechung
und mit einem Tell des Schrifttums die Ansicht, dal3 der Ge-
schéftswert fur die Beurkundung von Registervollmachten
eines Kommanditisten sich aufgrund der neuen Rechtsage
nach dem Wert der Kommanditeinlage richtet. Im einzelnen
ist dazu folgendes auszufihren:

a) Die Vorschriften des § 41 Abs. 1 und Abs. 2 KostO sind
unveréndert geblieben. Bei einer Registervollmacht handelt
es sich nicht um eine Vollmacht zum Abschlul eines be-
stimmten Rechtsgeschéftes im Sinne des § 41 Abs. 1 KostO.
Vielmehr ist eine allgemeine Vollmacht geméi § 41 Abs. 2
KostO verfahrensgegensténdlich, denn der Bevollméchtigte
soll die Befugnis erhalten, fortgesetzt und bei einer Vielzahl
von gesetzlich vorgesehenen Handel sregisteranmeldungen im
Namen des Kostenschuldners tétig zu werden (vgl. Korinten-
berg/Lappe/Bengel/Reimann, Kommentar zur Kostenord-
nung, 13. Aufl., § 41, Rdnr. 3; Gottlich/Mimmler, Kommentar
zur Kostenordnung, 12. Aufl., Stichwort , Vollmacht"). Der
Wert ist nach freiem Ermessen unter angemessener Bertick-
sichtigung des Umfangs der erteilten Vollmacht und des
Vermogens des Vollmachtgebers zu bestimmen (8§ 41 Abs. 2
KostO).

b) Nach Maf3gabe des § 41 Abs. 3 KostO ater Fassung be-
stimmte sich bei der von einem Mitberechtigten ausgestellten
Vollmacht der Wert nach dem Anteil des Mitberechtigten. Mit
der nach der alten Rechtslage ganz herrschenden Ansicht in
Rechtsprechung und Literatur hat der Senat die Reduzierung
des Geschéftswertes auf den Wert der Kommanditanlage mit
der Begriindung abgelehnt, esliege kein Fall einer Mitberech-
tigung im Sinne des § 41 Abs. 3 KostO alter Fassung vor.
Denn die Anmeldung zum Handelsregister sei kein Gegen-
stand, an dem ein realer oder ideeller Anteil eines Gesell-
schafters bestehen kdnne, vielmehr sei jeder Gesellschafter
gesetzlich zur Anmeldung gemé&R §§ 108 Abs. 1, 161 Abs. 2
BGB verpflichtet (Senat a.a.0.; Korintenberg/Lappe/Bengel/
Reimann a.a.O., § 41, Rdnr. 3 mit Hinweis auf BayObLG
DNotZ 1972, 244, OLG Stuttgart, JurBiro 1981, 912 und
weiteren Rechtsprechungsnachwe sen; GéttlichYMimmier aaO.,
Anm. 23, Seite 1254).

¢) Diese Begrindung |&Rt sich indes aufgrund der seit dem
27.6.1997 geltenden Fassung des § 41 Abs. 3 KostO (,,§ 40
gilt entsprechend”) nicht mehr aufrechterhalten. Vielmehr be-
mif}t sich der Geschéftswert fur die Beurkundung von Regi-
stervollmachten eines Kommanditisten nach der Neufassung
der 88 40, 41 KostO nach dem Wert der Kommanditeinlage
(LG Heilbronn Rpfleger 1998, 218; Hornung, Rpfleger 1997,
516, 519). Diese Geschéftswertfestsetzung ist auch fur die
hier in Rede stehende Beglaubigung maf3geblich. Denn nach
§45Abs. 1 Satz 2 KostO ist fur die Beglaubigung von Unter-
schriften der Wert ebenso zu bestimmen, wie wenn die Er-
kl&rung, unter der die Unterschrift beglaubigt wird, beurkun-
det wirde.

aa) 8 40 Abs. 1 KostO neuer Fassung hat den allgemeinen
kostenrechtlichen Grundsatz zum Gegenstand, demzufolge
der Geschéftswert einer Zustimmungserklérung mit dem Wert
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der Erklérung identisch ist, zu der die Zustimmung erteilt
wird. 8§ 40 Abs. 2 KostO neuer Fassung weitet die Ausnahme-
tatbestdnde zum vorangegangenen Absatz im Vergleich zur
alten Rechtslage deutlich aus. Nunmehr findet eine Reduzie-
rung des Geschéftswertes nicht nur dann statt, wenn die Voll-
macht ,, von einem Mitberechtigten” ausgestellt wird—so § 41
Abs. 3 KostO alter Fassung — sondern schon dann, wenn die
Zustimmungserklérung bzw. Vollmacht , aufgrund einer ge-
genwaértigen oder kiinftigen Mitberechtigung” erfolgt. Genau
diese Voraussetzung trifft auf den vorliegenden Fall zu, in
welchem es um die Vollmacht eines Kommanditisten zu Han-
del sregisteranmel dungen geht. Grundlage dieser Erklarung ist
nichts anderes als die Mitberechtigung, also die Beteiligung
an der Gesellschaft (LG Heilbronn aa.O.; Hornung aa.0.).
Fur Gesamthandsverhdtnisse findet sich eine Konkretisie-
rung der anteiligen Bemessung des Geschéftswertes in § 40
Abs. 2 Satz 3 KostO neuer Fassung dahingehend, dai3 der
Anteil entsprechend der Beteiligung an dem Gesamthands-
vermdgen zu bemessen ist.

bb) Neben der offenen Handelsgesellschaft stellt auch die
Kommanditgesellschaft eine Gesamthandsgemeinschaft dar
(Palandt-Heinrichs, Kommentar zum BGB, 56. Aufl., vor
§21 Rdnr. 2). Dader Wert der Kommanditanl age des Kosten-
schuldners nicht tiber den Betrag von 30.000 DM hinausgeht,
hat das L andgericht zutreffend die Héhe der nach § 45 Abs. 1
KostO zu erhebenden Viertelgebiihr mit 30 DM bestimmt,
so dal sich zuziglich Schreibgebiihr und Umsatzsteuer im
Ergebnis der Gebihrenanspruch des Kostenglaubigers auf
36,80 DM stellt.

cc) Soweit in der Literatur noch die Ansicht vertreten wird,
die neu gefaldte Bestimmung des § 41 Abs. 3 KostO (,,§ 40 gilt
entsprechend") finde fur die Beurkundung von Registervoll-
machten keine Anwendung, denn anzumelden sei nicht
~wegen" der gesamthanderischen Beteiligung an der Gesell-
schaft, sondern nach Mal3gabe der gesetzlichen Verpflichtung
jedes Gesdllschafters, jede die KG betreffende Anmeldung
zu bewirken (Rohs/WWedewer, Kommentar zur Kostenordnung,
§ 40, Rdnr. 9 sowie § 41 Rdnr. 16; Lappe NJW 1998, 1116)
vermag sich der Senat dem nicht anzuschlief3en. Nach der
neuen Rechtslage und der mit der Gesetzesdnderung verbun-
denen Zielsetzung ist die einschrankende Auslegung des § 41
Abs. 3 KostO alter Fassung gegenstandslos geworden. Viel-
mehr ist nunmehr der Weg der entsprechenden Anwendung
des § 40 KostO erdffnet. Demnach ist gemal3 § 40 Abs. 2 Satz
1 und Satz 3 KostO eine nur anteilige Geschéftswertbestim-
mung vorgesehen, die nicht mit dem Wert der Gesamtberech-
tigung oder des Gesamthandsvermdgens gleichzusetzen ist.
Gegen eine solche Handhabung spricht insbesondere die
amtliche Begriindung zu der Neufassung der Vorschriften der
88 40, 41 Kostenordnung (Bericht der Abgeordneten Eyl-
mann, Hartenbach, Hafner und van Essen vom 22.4.1997,
BT-Drucksache 13/7489, Seite 59 abgedruckt bel Rohs/\Wede-
wer aa.0., § 40, Rdnr. 1). Darinist ,,zu Nr. 3 (8 40 KostO)“
ausgefuhrt, dal3 die nach dem alten Wortlaut dieser Vorschrift
gebotene Wertbestimmung nach dem vollen Wert des Rechts-
verhaltnisses nicht sachgerecht erscheine, weil die nur antei-
lige Beteiligung eines Gesellschafters bei der Wertermittiung
nicht zum Ausdruck komme. Aufgrund dieser Zweckbestim-
mung wird das Anliegen des Gesetzgebers deutlich, den Wert
einer Zustimmungserklérung bzw. einer Vollmacht des Mit-
berechtigten nicht Uber den Umfang seines Anteils an dem
Gesdllschaftsvermégen hinaus anwachsen zu lassen. Die Ver-
bindung mit der hier einschlagigen Vorschrift des § 41 Abs. 3
KostO neuer Fassung ergibt sich ebenfalls aus der amtlichen
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Begriindung. Denn es heif3t dort: , Die Erweiterung des § 40
KostO bedingt eine Folgednderung von 8§ 41 Abs. 3 KostO".
(BT-Drucksachea.a.O.; abgedruckt bei Rohs/\WWedewer, a.a.0.,
§ 41 Fulinote 1).

d) Der Kostenglaubiger dringt nicht mit seinem Einwand
durch, nach der neuen Rechtsauffassung sel esfur jeden Kom-
manditisten sinnvoll, zundchst nur mit einer Einlage in Héhe
von 500 DM bis 1.000 DM in die Gesellschaft einzutreten,
um dann nach der notariellen Beglaubigung der Vollmacht
seine Kommanditeinlage auf mehrere Millionen DM zu er-
héhen. Zwar erscheint eine solche zum Zwecke der Kosten-
ersparnis gewahlte Handhabung nicht von vornherein ausge-
schlossen. Andererseits ist zu berlicksichtigen, dal3 nach § 45
Abs. 1 Satz 1 KostO die fur die Beglaubigung von Unter-
schriften zu erhebende Viertelgebiihr den Hchstbetrag von
250 DM nicht Uberschreiten darf, so daR die durch den
Kostenglaubiger aufgezeigte manipulative Moglichkeit der
Erzielung eines Gebuihrenvorteils ohnehin nur einen sehr en-
gen Kostenrahmen betrifft. Dartiber hinaus wére fir die durch
ihn beschriebenen Fallsituation zu prifen, ob nicht ein Ge-
sellschaftsvertrag, der nur zum Zwecke der Ersparnis nota-
rieller Gebiihren einem Kommanditisten die Aufnahme mit
einer zundchst bewufdt niedrig angegebenen Einlage ermdg-
lichen soll, als ein Scheingeschéft im Sinne des § 117 Abs. 1
BGB nichtig ist mit der Folge der Gegenstandslosigkeit des
nur pro forma angegebenen niedrigeren Einlagebetrages als
Geschéftswert.

Anmerkung der Prufungsabteilung der Notarkasse:

Zur Bewertung einer Registervollmacht eines Kommanditi-
sten liegt eine weitere Entscheidung vor. Das OLG Karlsruhe
(Beschlu® vom 19.11.1998, 11 Wx 88/98) hat wie das OLG
Dusseldorf entschieden, dal? der Geschaftswert nur nach der
einfachen Kommanditeinlage des Vollmachtgebers zu bemes-
senist.

Die Prufungsabteilung der Notarkasse schliefdt sich den Ent-
scheidungen des OL G Duisseldorf und des OLG Karlsruhe an.
Die Notarinnen und Notare im Tétigkeitsbereich der Notar-
kasse werden gebeten, kiinftig nur noch die einfache Einlage
des Vollmachtgebers (Kommanditist) als Geschéftswert an-
zunehmen. Die im Streifzug durch die KostO, 4. Auflage
Rdnr. 950, dargelegte Auffassung zur Bewertung einer Kom-
manditistenvolImacht wird aufgegeben.

25. KostO §144 Abs. 1 S. 1 (Bewirtschaftung von Staats- oder
Gemeindewald kein wirtschaftliches Unternehmen i.S.d. § 144
Abs. 1 S 1 KostO)

Die Bewirtschaftung des Staats- und Gemeindewaldes
ist in Nordrhein-Westfalen kein wirtschaftliches Unter-
nehmen desL andesbzw. der Gemeindeim Sinnedes § 144
Abs. 1S. 1KostO

OLG Hamm, Beschluf? vom 21.9.1998 — 15 W 245/98 —, mit-
geteilt von Helmut Engelhardt, Richter am OLG Hamm

Aus dem Tatbestand:

Der Beteiligte zu 3) hat am 15.12.1997 einen Vertrag beurkundet,
durch den die Beteiligten zu 1) und 2) Waldflachen in den Gemar-
kungen D. und N. getauscht und aufgelassen haben. Die Urkundsbe-
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teiligten haben in § 5 des Vertrages die von der Beteiligten zu 2) iber-
tragenen Grundstiicksflachen mit 2.216.146,83 DM bewertet und im
Hinblick auf den niedrigeren Wert der von dem betelligten Land
Ubertragenen Grundstucksfléachen eine von ihm zu erbringende Zu-
zahlung von 987.572,05 DM vereinbart.

Der Beteiligte zu 3) hat die Kosten fur die Beurkundung des Vertra-
ges einschliefdlich Auslagen und Mehrwertsteuer mit einem Gesamt-
betrag von 9.017,15 DM angesetzt, fur die er entsprechend einer in
dem Vertrag getroffenen Vereinbarung das zu 1) beteiligte Land mit
einem Anteil von 64,33% zum Betrag von 5.800,73 DM und die Be-
teiligte zu 2) mit einem Anteil von 35,67% mit einem Betrag von
3.216,42 DM als Kostenschuldner herangezogen hat. In der notariel-
len Kostenberechnung hat der Beteiligte zu 3) gleichzeitig die Ge-
waéhrung einer Gebuhrenerméligung gem. § 144 Abs. 1 S. 1 KostO
abgelehnt.

Gegenliber dieser Kostenberechnung hat zunéchst das zu 1) beteiligte
Land dem Notar gegentiber Beanstandungen erhoben, die auf die Ge-
wahrung einer Gebiihrenermaigung nach § 144 Abs. 1 S. 1 KostO in
Hohe von 60% abzielen. Der Beteiligte zu 3) hat diese Beanstandun-
gen gem. § 156 Abs. 1 S. 3 KostO dem Landgericht zur Entscheidung
vorgelegt. Dem nunmehr al's Beschwerde geltenden Rechtsmittel hat
sich die Beteiligte zu 2) angeschlossen.

Das Landgericht hat die Kostenberechnung des Beteiligten zu 3) ab-
geéndert und anderweitig auf einen Gesamtbetrag von 4.681,65 DM
festgesetzt, den es entsprechend dem oben genannten Schliissel auf
die Beteiligten zu 1) und 2) mit 3.011,71 DM bzw. 1.669,94 DM ver-
teilt hat. Dabei hat das Landgericht fur die Beurkundungsgebtihr eine
Gebihrenermalligung nach § 144 Abs. 1 S. 1 KostO einschliefdlich
der Begrenzung der Ermélligung nach S. 2 derselben Vorschrift
berticksichtigt. Die weitere Beschwerde hatte keinen Erfolg.

Aus den Grinden:

Das Landgericht hat zu Recht festgestellt, dal? sowohl dem
zu 1) beteiligten Land a's auch der Beteiligten zu 2) eine Ge-
bihrenermafligung nach § 144 Abs. 1 S. 1 KostO zusteht. Im
Ausgangspunkt ist unzweifelhaft, dald sowohl das zu 1) betei-
ligte Land als auch die Beteiligte zu 2) zu den § 144 Abs. 1
S. 1 KostO begunstigten Kostenschuldnern gehdren. Die Ge-
blhrenermaiigung greift nicht ein, wenn die Angelegenheit
ein wirtschaftliches Unternehmen der Beteiligten zu 1) und
2) betrifft. Hier sind als Staats- bzw. Gemeindewald bewirt-
schaftete Grundstiicksflachen vertauscht worden. Der Senat
folgt der Auffassung des Landgerichts, da3 essich bei der Be-
wirtschaftung des Staats- bzw. Gemeindewaldes nicht um
wirtschaftliche Unternehmen handelt. Dafiir sind im einzel-
nen die folgenden Erwégungen mal’gebend:

Der Begriff des wirtschaftlichen Unternehmens im Sinne des
§ 144 Abs. 1 S. 1 KostO wird algemein in Anlehnung an die
entsprechende Begriffsbildung des Kommunalrechts ausge-
legt (BayObLGZ 1992, 324, 326; Rohs/WWedewer, KostO,
3. Aufl., 8 144 Rdnr. 4; Korintenberg-Lappe-Bengel-Reimann,
13. Aufl., § 144 Rdnr. 13; Otto JurBlro 1989, 889, 896;
Mimmler JurBiro 1990, 694, 696). Nach § 107 Abs. 1 S. 3
GO NW ist as wirtschaftliche Betétigung der Betrieb von
Unternehmen zu verstehen, die als Hersteller, Anbieter oder
Verteiler von Gutern oder Dienstleistungen am Markt tétig
werden, sofern die Leistung ihrer Art nach auch von einem
privaten Anbieter mit der Absicht der Gewinnerzielung er-
bracht werden konnte. In Anknipfung daran nimmt § 107
Abs. 2 S. 1 GO NW bestimmte Arten von Einrichtungen, bel
denen die gemeinniitzige Zielsetzung im Vordergrund steht,
vom Begriff des wirtschaftlichen Unternehmens aus. Neben
denjenigen Einrichtungen, zu denen die Gemeinde gesetzlich
verpflichtet ist (Nr. 1), gehdren dazu auch offentliche Einrich-
tungen, die fir die soziale und kulturelle Betreuung der Ein-
wohner erforderlich sind (Nr. 2), insbesondere nach Mal3gabe
der folgenden Aufzéhlung u.a. Einrichtungen auf dem Gebiet
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Sport oder Erholung, zu denen — ausdriicklich genannt — auch
Waldanlagen gehoren. Nach 8107 Abs. 2 S. 2 GO NW sind
auch diese Einrichtungen, soweit es mit ihrem 6ffentlichen
Zweck vereinbar ist, nach wirtschaftlichen Gesichtspunkten
zu verwalten und kénnen entsprechend den Vorschriften tber
die Eigenbetriebe gefuihrt werden. Daraus folgt, dal? eine an
wirtschaftlichen Gesichtspunkten orientierte Betriebsfiihrung
auch solcher Einrichtungen vom Gesetzgeber gewollt ist und
ihrer Qualifizierung als nicht wirtschaftliche Betétigung der
Gemeinde nicht entgegensteht. Auf die Art der haushalts-
rechtlichen Behandlung dieser Einrichtungen as Eigenbe-
trieb oder als Teil des Verwaltungsvermdgens kommt es nicht
an. Die gesetzliche Vorschrift des 8 107 Abs. 2 S. 1 Nr. 2 GO
NW nimmt eine typisierende Einordnung vor. Aus ihr folgt,
dal’ der Gemeindewald generell als Einrichtung der Daseins-
vorsorge nicht als wirtschaftliche Betdtigung gilt, ohne dal3 es
auf die konkrete Lage und Nutzungsart der jeweiligen Wald-
flache ankommt. Der Erholungszweck wird durch das Betre-
tungsrecht fir jedermann (88 14 BWaldG, 2 LFoG) gesichert.
Fur die Beteiligte zu 2) folgt daraus, daf? die Bewirtschaftung
des Gemeindewaldes nicht als wirtschaftliches Unternehmen
im Sinne des § 144 Abs. 2 S. 1 KostO zu qualifiziereniist.

Fir das zu 1) beteiligte Land gilt im Ergebnis nichts anderes.
Allerdings hat der Senat in anderem Zusammenhang, namlich
hinsichtlich der wirtschaftlichen Betétigung des Bundes (betr.
die Telekom nach dem PostverfassungsG vom 8.6.1989),
ausgefiihrt, insoweit sei Zuriickhaltung bei der Ubernahme
kommunalrechtlicher Regelungen geboten (FGPrax 1995, 79
[= MittBayNot 1995, 328]). In dem vorliegenden Zusammen-
hang bestehen jedoch keine Bedenken, der Regelung in § 107
Abs. 2 S. 1 Nr. 2 GO NW eine Leitbildfunktion auch im Hin-
blick auf die Bewirtschaftung des Staatswaldes durch das
Land zuzumessen. Denn die Bewirtschaftung des Gemeinde-
waldes folgt nach der Verweisungsregelung in 8 32 LFoG
denselben Regeln, die nach § 31 LFoG fir die Bewirtschaf-
tung des Staatswaldes gelten. Die neuzeitlichen forstwirt-
schaftlichen Grundsétze, an denen die Bewirtschaftung des
Staatswaldes zu orientieren ist, haben nach § 31 Abs. 1 LFoG
insbesondere das Ziel, die Ertragskraft desWal des zu erhalten
und die Nachhaltigkeit der Holznutzung zu wahren, den Wald
vor Schéden zu bewahren und die Wal derzeugnisse nach wirt-
schaftlichen Grundsétzen zu verwerten. Daneben sind nach
8§31 Abs. 2 LFoG die Wohlfahrtswirkungen des Waldes zu
sichern und ist in besonderem Male die Erholung der Bevdl-
kerung zu erméglichen, wobel in besonderen Féllen auch von
dem Ziel der Erhaltung der Ertragskraft des Waldes abgewi-
chen werden kann. Die Wohlfahrtswirkungen desWaldes sind
in § 10 Abs. 3 LFoG beschrieben, in dem auf die Bedeutung
des Waldes fir die Umwelt, insbesondere fiir das Klima, die
Reinhaltung der Luft, den Wasserhaushalt, die Bodenfrucht-
barkeit, das Landschaftsbild und die Erholung der Bevilke-
rung hingewiesen wird. Die Gesamtschau der Regelung in
8§31 Abs. 1 und 2 LFoG ergibt, daid die verschiedenen Ziele
der Bewirtschaftung des Staatswaldes, also die Holzerzeu-
gung nach wirtschaftlichen Grundsétzen einerseits und die
Wohlfahrtswirkungen des Waldes andererseits, gleichrangig
nebeneinander stehen. Dies kommt deutlich auch in der Vor-
schrift Uber Bewirtschaftungsgrundsétze und mittelfristige
Betriebsplanungen im Staats- und Gemeindewald (Runderlald
vom 22.12.1997 mit spiteren Anderungen [SMBI. NW
79030]) deutlich zum Ausdruck. Dort heif3t es zu Ziffer 1.1.,
die Sicherung des Naturhaushaltes, die Erschlief3ung desWal-
des, die Erholung der Bevdlkerung und die nachhaltige Hol z-
erzeugung bei gleichzeitiger Erhaltung oder Steigerung der
Leistungsfahigkeit der Waldstandorte seien im Zweifelsfall
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gleichrangig zu bewerten. Die Festlegung einer Rangfolge
ergebe sich aus den Grundsétzen und den allgemeinen Zielen
der Raumordnung und Landesplanung, des Landesentwick-
lungsprogramms, aus den regionalen Zielen der Gebietsent-
wicklungspléne sowie aus den Grundsétzen und Vorgaben der
forstlichen Rahmenplanung. Diese Regelung ergibt in ihrer
Gesamtheit, dal? die wirtschaftliche Holznutzung eingebettet
ist in das Ubergeordnete, gemeinwohlorientiere Ziel, den
Weld ds Teil des Naturhaushaltes zu erhalten. Die Bewirt-
schaftung des Staats- und Gemeindewaldes erfolgt danach
nicht mit der Absicht der Gewinnerzielung. Die Orientierung
der Forstwirtschaft an wirtschaftlichen Gesichtspunkten steht
unter dem Vorbehalt der Vereinbarkeit mit den Wohlfahrtswir-
kungen des Waldes. Insofern ist die Regelung mit derjenigen
in 8107 Abs. 2 S. 2 GO NW inhaltlich deckungsgleich. Der
Umstand, dal3 auch der private Waldbesitzer nach den Vor-
schriften des Bundeswal dgesetzes und des L andesforstgeset-
zes einer weitgehenden Sozialbindung im Hinblick auf die
Wohlfahrtswirkungen des Waldes unterliegt, steht dieser Be-
wertung nicht nur nicht entgegen, sondern bestétigt diese
zusétzlich.

Fur die Gewahrung der GebihrenerméRigung nach § 144
Abs. 1 S. 1 KostO ist nur von Bedeutung, daf3 es sich bei der
Einrichtung, auf die sich die Beurkundung bezieht, ihrer Art
nach nicht um ein wirtschaftliches Unternehmen handelt.
Hingegen kommt es nicht darauf an, welchen Zweck die
Urkundsbeteiligten mit dem abgeschlossenen Tauschvertrag
konkret verfolgt haben. § 144 Abs. 1 S. 3 KostO schlief}t die
GebiihrenermélRigung nur aus, wenn eine auch nur teilweise
Weiterverauf3erung eines Grundstiicks oder grundstiicksglei-
chen Rechts an einen nicht begiinstigten Dritten beabsichtigt
ist. Dafur ist hier auch nach dem Vorbringen des Beteiligten
zu 3) nichts ersichtlich.

Den verfassungsrechtlichen Bedenken, die der Beteiligte zu
3) gegen die durch das Gesetz zur Regelung des Geschéfts-
wertes bei land- oder forstwirtschaftlichen Betriebsiibergaben
und zur Anderung sonstiger bundesrechtlicher Vorschriften
vom 15.6.1989 (BGBI. | S. 1082) eingefihrte jetzige Rege-
lung des § 144 Abs. 1 KostO vorgetragen hat, vermag sich der
Senat nicht anzuschlief3en. Das Bundesverfassungsgericht hat
in seinem zu 8§ 144 Abs. 3 KostO aF. ergangenen Beschluf?
vom 1.3.1978 (BVerfGE 47, 285 = NJW 1978, 1475) eine
fehlende konkrete Abwagung in der Richtung beanstandet, in-
wieweit es den Notaren im Interesse des Gemeinwohls zu-
mutbar ist, Amtshandlungen zu erméafigten Gebihren vorzu-
nehmen. Diese Abwagung hat der Gesetzgeber nunmehr mit
der am 1.7.1989 in Kraft getretenen Neuregelung des § 144
Abs. 1 KostO vorgenommen. Der Senat nimmt insoweit auf
dieAusfiihrungen des Rechtsausschusses des Deutschen Bun-
destages (BT-Drucksache 11/4394 S. 10f.) Bezug. Soweit der
Beteiligte zu 3) die Hohe der hier zum Zuge kommenden Ge-
bihrenerméligung von 50% beanstandet, wird Ubersehen,
daid der Gesetzgeber dem Gesichtspunkt der wirtschaftlichen
Zumutbarkeit fur die Notare durch eine Erméaf3igungsstaffel
Rechnung getragen hat, die bei niedrigeren Geschéftswerten
eine ErmaRigung teilweise ganz ausschliefdt, teilweise auf
deutlich geringere Erméfdigungssétze (beginnend mit 30% bei
einem Geschéaftswert zwischen 50.000,— DM bis 200.000,—
DM) begrenzt. Der Senat hat deshalb keine Bedenken, dal?
sich die getroffene Gesamtregelung in verfassungsrechtlich
unbedenklichen Grenzen hélt.
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Offentliches Recht

26. BauGB 1986 §19Abs. 1; BauGB 1998 §233 Abs. 1 Satz 1
(Unanwendbarkeit von § 233 Abs. 1 Satz 1 BauGB auf am
1.1.1998 anhéngige Teilungsgenehmigungsantr&ge)

Die Ubergangsbestimmung des § 233 Abs. 1 Satz 1 BauGB
1998 gilt nicht fir am 1.1.1998 noch anhangige Antrége
auf Teilungsgenehmigung.

(Leitsatz der Schriftleitung)

BayVGH, BeschluR vom 4.2.1999 — 1 B 98.1800 —, mitgeteilt
von Notar Dr. Dr. Grziwotz, Regen

Aus dem Tatbestand:

Der Klager beantragte am 8.7.1996 die Genehmigung zur Teilung
eines Grundstiicks. Die Gemeinde versagte zu dem Antrag ihr Ein-
vernehmen. Mit Bescheid vom 2.10.1996 |ehnte das L andratsamt den
Antrag mit der Begriindung ab, mit der Teillung werde eine planungs-
rechtlich unzuldssige Bebauung im Aufenbereich (§ 35 Abs. 2
BauGB) vorbereitet. Nach erfolglosem Widerspruch erhob der Kl&
ger am 15.5.1997 Klage.

Mit Gerichtsbescheid vom 4.5.1998 wies das Verwaltungsgericht die
Klage als unzulassig ab. Die Berufung des Kl&gers blieb erfolglos.

Aus den Griinden:

Das Verwaltungsgericht hat die Klage zu Recht abgewiesen,
denn der Antrag auf Erteilung der begehrten Teilungsgeneh-
migung hat sich mit dem Wegfall der Genehmigungspflicht
zum 1.1.1998 erledigt. Die Ubergangsbestimmung des § 233
Abs. 1 Satz 1 BauGB 1998 gilt nicht fur am 1.1.1998 noch
anhangige Antrége auf Teilungsgenehmigung,

Mal3gebend fur die Verpflichtungsklage auf Erteilung der
Teilungsgenehmigung ist die gegenwartige Sach- und Rechts-
lage.

Der Antrag auf Teilungsgenehmigung vom 8.7.1996 hat sich
mit Ablauf des 31.12.1997 erledigt. Durch dasam 1.1.1998 in
Kraft getretene Bau- und Raumordnungsgesetz 1998 ist das
bundesrechtlich geregelte Rechtsinstitut der Teilungsgeneh-
migung gemal3 88 19 bis 21 BauGB a.F. abgeschafft worden.
Damit sind die bundesrechtliche Genehmigungspflicht (8§19
Abs. 1 BauGB aF), die Zusténdigkeit der Baugenehmi-
gungsbehérde (8 19 Abs. 3 Satz 1 BauGB aF.), die Versa
gungsgrinde des § 20 BauGB aF. und die Genehmigungs-
wirkungen des § 21 BauGB a.F. weggefallen; auch das Erfor-
dernis, ein Genehmigungsverfahren durchzufthren, ist entfal-
len. An die Stelle der bisherigen Teilungsgenehmigung ist die
bundesrechtliche Erméchtigung fiir die Gemeinden getreten,
flr Grundstiicksteilungen im Geltungsbereich eines Bebau-
ungsplans durch Satzung nach Mal3gabe der néheren Bestim-
mungen in 88 19 und 20 BauGB n.F. eine kommunale Geneh-
migungspflicht einzufthren.

Antrdge auf Teilungsgenehmigung, Uber die bis zum
31.12.1997 noch nicht abschlieffend entschieden worden ist,
sind mit dem Wegfall der Genehmigungspflicht unstatthaft
geworden; eine Sachentscheidung darf nicht mehr ergehen
(vgl. Sofker in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg, BauGB, Stand:
Mérz 1998, § 19 Rdnr. 65). Anhangige Verpflichtungsklagen
auf Erteilung der Teilungsgenehmigung kénnen keinen Erfolg
mehr haben. Die Hauptsache hat sich durch die Gesetzesan-
derung erledigt (so die wohl Ubereinstimmende Meinung der
mit Bausachen befaldten Senate des Bayer. Verwaltungsge-
richtshofs, vgl. B.v. 23.2.1998 14 B 97.221).
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Entgegen einer verbreiteten Meinung (OVG Minster vom
13.2.1998, MittBayNot 1998, 287 f. = NotBZ, 1998, 156 =
Jurisdokument Nr. MWRE29008601; VG Minchen vom
231998 Az. M 8 K 96.112; <chlichter/Stich, Berliner
Schwerpunkte-Kommentar zum BauGB 1998, 819 Rdnr. 7,
Schmaltz in: Schrodter, BauG8, 6. Aufl., § 233 Rdnr. 1 b)
findet die Uberleitungsbestimmung des § 233 Abs. 1 BauGB
n.F. auf am 1.1.1998 anhéngige Verfahren wegen Teilungs-
genehmigung keine Anwendung.

Nach § 233 Abs, 1 Satz 1 BauGB n.F. werden Verfahren nach
dem Baugesetzbuch, die vor dem Inkrafttreten einer Gesetzes-
anderung férmlich eingeleitet worden sind, nach den bisher
geltenden Rechtsvorschriften abgeschlossen, soweit nachfol-
gend nichts anderes bestimmt ist. Diese Vorschrift ist eine
Ausnahmeregel ung zu dem Grundsatz, dal3 Neuregelungen ab
ihrem Inkrafttreten anzuwenden sind. § 233 Abs. 1 Satz 1
BauGB n.F. gilt fur Verfahren mit mehreren Verfahrensschrit-
ten, wie Bauleitplanungsverfahren oder stédtebauliche Sat-
zungsverfahren (vgl. Begriindung des Gesetzesentwurfs der
Bundesregierung, BT-Drucks. 13/6392 S. 74 f.; Léhr in: Bat-
tig’Krautzberger/Lohr, BauGB, 6. Aufl., § 233 Rdnr. 2), bei
denen Vorschriften fur einzelne Verfahrensschritte geéndert
worden sind. Bestatigt wird dies durch die Riickausnahme des
Satzes 2, diefur Félle, in denen mit gesetzlich vorgeschriebe-
nen einzelnen Schritten des Verfahrens noch nicht begonnen
worden ist, vorsieht, dal3 diese auch nach den neuen Vor-
schriften durchgefihrt werden kdnnen. § 233 Abs. 1 Satz 1
BauGB 1998 gilt hingegen nicht fir Félle, in denen das Erfor-
dernis, Uberhaupt ein Verfahren durchzufiihren, weggefallen
ist. So ist es aber bei der bisherigen Teilungsgenehmigung,
denn mit dem Wegfall der Genehmigungspflicht ist auch das
Erfordernis entfallen, ein Genehmigungsverfahren durchzu-
fuhren. Der Bundesgesetzgeber sieht insoweit kein Bedurfnis
mehr fir eine praventive Kontrolle.

§233Abs. 1 Satz 1 BauGB n.F. ist aber auch deshalb nicht an-
zuwenden, weil essich bei dem mit dem Antrag auf Teilungs-
genehmigung eingeleiteten Verfahren nicht um ein ,férmlich
eingeleitetes Verfahren" handelt. Unter einem formlich einge-
leiteten Verfahren ist ein Verfahren zu verstehen, fir dessen
Einleitung besondere Férmlichkeiten einzuhalten sind, wie
dies etwa mit dem Erlal3 eines Planaufstellungsbeschlusses
und seiner ortsiiblichen Bekanntmachung (8 2 Abs. 1 Satz 2
BauGB) bei Verfahren zur Aufstellung oder Anderung von
Bauleitplénen der Fall ist. Dagegen falen auf Antrag einzu-
leitende Verfahren (Art. 22 Satz 2 Nr. 1 BayVwV{G) nicht
unter die formlich eingeleiteten Verfahren im Sinne des § 233
Abs. 1 BauGB n.F.; das Verfahren wegen Erteilung einer Tei-
lungsgenehmigung ist ein blofRes Antragsverfahren (Decker,
BauR 1998, 419/423).

Auch der Zweck der Neuregelung spricht dafir, anhangige
Verfahren wegen Teilungsgenehmigung nicht fortzufthren.
Der Gesetzgeber hat das bundesrechtliche Rechtsinstitut der
Teilungsgenehmigung nach 88 19 bis 21 BauGB a. F. zum
1.1.1998 abgeschafft, weil es sich in der bisherigen Form
nicht bewéhrt hat (vgl. Begrindung des Gesetzesentwurfs der
Bundesregierung, BT-Drucks. 13/6392 S, 35 f. und S. 53 f.).
Daraus folgt der Wille des Gesetzgebers, dal3 nach der Ab-
schaffung des Rechtsinstituts zu anhangigen Teilungsantré
gen keine Teilungsgenehmigungen und auch keine Antrags-
ablehnungen aus Sachgriinden mehr ergehen sollen.

Schliefllich sprechen auch Gesichtspunkte der Rechtssicher-
heit und Rechtsklarheit dagegen, anhéngige Verfahren wegen
Teilungsgenehmigung nach altem Recht fortzufiihren. Vor
dem 1.1.1998 bestandskréftig erteilte Teilungsgenehmigun-
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gen behalten die Bindungswirkung des § 21 BauGB a.F. bel.
Nach dem 31.12.1997 darf zu anhéngigen Antrdgen auf Tei-
lungsgenehmigung keine Sachentscheidung mehr ergehen;
gleichwohl erlassene Sachentscheidungen sind rechtswidrig
und gehen wegen des Wegfalls der bundesrechtlichen Geneh-
migungspflicht und wegen des Wegfalls der Bindungswir-
kung der Teilungsgenehmigung inhaltlich ins Leere. Seither
sind fir Sachentscheidungen zur — kommunalen — Teilungs-
genehmigung (Negativattest, Versagung oder Erteilung der
Genehmigung, Fiktionszeugnis) ausschliefdlich die Gemein-
den zustandig.

Eine Fortfiihrung des Verfahrens gemai § 233 Abs. 1 Satz 1
BauGB n.F. kommt daher nicht in Betracht.

Die Darlegungen des Kl&gers, mit denen er eine Fortfiihrung
des Genehmigungsverfahrens nach altem Recht erreichen
will, vermdgen die vorstehenden Erwédgungen nicht zu ent-
kréften. Es steht in der Rechtsmacht des Gesetzgebers, ein
préaventives Verbot mit Erlaubnisvorbehalt, wie dies § 19
Abs. 1 Satz 1 BauGB 1986 darstellt, zu einem bestimmten
Zeitpunkt abzuschaffen. Es steht auch in der Rechtsmacht des
Gesetzgebers, zu regeln, dal’ anhéngige Verfahren wegen des
Wegfalls der Genehmigungspflicht nicht fortgefihrt werden
sollen. Die haftungsrechtlichen Uberlegungen des Klagers
vermdgen hieran nichts zu &ndern. Im Ubrigen trifft die Auf-
fassung des Klagers, er sei bel der Verpflichtungsklage wegen
einer abgelehnten Teillungsgenehmigung prozessual besser
gestellt alsbei der Verpflichtungsklage wegen eines abgel ehn-
ten Vorbescheids, nicht zu. In beiden Fallen sind ndmlich zwi-
schenzeitlich erlassene Veranderungssperren und Bebauungs-
pléne zu berlicksichtigen, weil es in beiden Féllen auf die
gegenwartige Sach- und Rechtdlage ankommt (vgl. BVerwG
vom 2.10.1998 — 4 B 72.98; Eyermann/Jérg Schmidt, VwGO,
10. A, §113 Rdnr. 53; Kopp/Schenke, VWGO, 11. A., 8113
Rdnr. 227).

27. BauGB 88 24, 28; BayGO Art. 37 (Ausibung des ge-
meindlichen Vorkaufsrechts durch den Oberbirgermeister)

Hat der Oberbiirgermeister im Wege einer dringlichen
Anordnung gemafd Art. 37 Abs. 3 BayGO wirksam ein
gemeindliches Vorkaufsrecht nach dem BauGB fir seine
Gemeinde ausgelibt, bedarf es fur die Auflassung keines
gesonder ten Beschlusses des Stadtr ates.

LG Miunchen |, BeschluR vom 30.11.1998 — 1 T 18868/98 —,
mitgeteilt von Dr. Andrea Schmidt, Richterin am LG Min-
chen |l

Aus dem Tatbestand:

Mit dringlicher Anordnung vom 19.1.1998 Uibte der Oberbirgermei-
ster der Stadt X. dasVorkaufsrecht gemal3 8§ 24 Abs. 1 S. 1 Nr. 4, 28
Abs. 2 BauGB fir das verfahrensgegenstandliche Grundstiick zum
Kaufpreisvom 4,2 Mio. DM aus.

Im Rahmen der Bekanntgabe dieser dringlichen Anordnung am
28.1.1998 hat der Stadtrat keine eigene Entscheldungszustéandigkeit
reklamiert.

In der notariellen Urkunde vom 16.3.1998 wurde die Auflassung er-
klért und die Eintragung des Eigentumswechsels in das Grundbuch
beantragt.

Mit Zwischenverfiigung machte die Grundbuch-Rechtspflegerin den
Vollzug der Auflassung von der Vorlage der Genehmigung durch die
Vollversammlung des Stadtrates abhangig.
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Zur Begriindung wird ausgefiihrt: Die dringliche Anordnung des
Oberbirgermeisters nach Art. 37 Abs. 3 BayGO vom 19.1.1998 er-
fasse nur die Ausiibung desVorkaufsrechtes der Stadt X. Sie erstrecke
sich nicht auf das hiervon zu trennende dingliche Rechtsgeschéft der
Auflassung des Grundstiickes. Diesbeziiglich fehle es auch bereitsan
der entsprechenden Dringlichkeit, die Art. 37 Abs. 3 BayGO fur eine
wirksame Vertretung durch den Blrgermei ster voraussetze.

Hiergegen legte die Beteiligte Erinnerung ein.
Rechtspflegerin und Richter haben der Beschwerde nicht abgeholfen

und die Sache der Kammer zur Entscheidung vorgelegt. Die Be-
schwerde hatte Erfolg.

Aus den Grunden:

Die angefochtene Zwischenverfiigung ist aufzuheben. Die
Vorlage des Gemeinderatsbeschlusses zum Vollzug der Auf-
lassung ist nicht erforderlich.

a) Gegenstand des Erinnerungs- und des Beschwerdeverfah-
rensist nur dasin der Zwischenverfiigung angenommene Ein-
tragungshindernis, nicht die Entscheidung Uber den Eintra-
gungsantrag selbst (Demharter, a.a.O. 8 71 Rdnr. 35 m.w.N.).
Es ist deshalb nur darliber zu entscheiden, ob die beantragte
Eintragung von der Vorlage eines Beschlusses des Stadtrates
abhéngig gemacht werden darf.

b) Die Auslibung des Vorkaufsrechts geméf? 88 24, 28 Abs. 2
Satz 1 BauGB ist zwar, im Hinblick auf die Hohe des
Kaufpreises kein Geschéft der laufenden Verwaltung (vgl.
Schrédter, BauGB 6. Aufl. § 28 Rdnr. 10 und Haegele/
Schoner/Séber, Grundbuchrecht, 11. Aufl. Rdnr. 4116).

Entgegen der Auffassung des Amtsgerichts bedarf es aber zur
Auflassung des Grundstiickes keiner Beschluf¥fassung des
Stadtrates. Denn bei der Erkldrung der Auflassung am
16.3.1998 handelte der Oberbiirgermeister lediglich gemaR
Art. 36 Satz 1 BayGO in Vollzug der bereits ergangenen
dringlichen Anordnung vom 19.1.1998, mit der das Vorkaufs-
recht wirksam ausgelibt worden ist.

GemaRArt. 37 Abs. 3 Satz 1 BayGO war der Oberbirgermei-
ster befugt, anstelle des Gemeinderates, im Wege einer dring-
lichen Anordnung das Vorkaufsrecht bezliglich des verfah-
rensgegenstandlichen Grundbesitzes auszuiiben. Gemal? § 28
Abs. 2 Satz 1 BauGB betrégt die Frist fur die Auslibung des
Vorkaufsrechtes zwei Monate. Diese Frist hat als Ausschluf3-
frist rechtsvernichtende Wirkung (Schrédter aaO. 828 Rdnr. 8).
Aus der von der Beteiligten Ubergebenen Ausfertigung der
dringlichen Anordnung vom 19.1.1998 ergibt sich, dal? die
Behandlung in Form einer dringlichen Anordnung erforder-
lich war, um eine fristgerechte Zustellung des Ausiibungsbe-
scheides sicherstellen zu kdnnen. Es bestehen keine Anhalts-
punkte, an der Zul&ssigkeit dieser dringlichen Anordnung zu
zweifeln. Zumal auch der Stadtrat die Bekanntgabe der dring-
lichen Anordnung am 28.1.1998 widerspruchslos zur Kennt-
nis genommen hat.

Bel Mafnahmen nach Art. 37 Abs. 3 BayGO handelt der
1. Burgermeister ersatzweise statt des Gemeinderats (W dt-
mann/Grasser, BayGO, Art. 37 Rdnr. 10). Seine Anordnung
ersetzt damit die Willensbildung des Gemeinderates.

Wenn aber die Vollversammlung des Stadtrates die Aus-
Ubung des Vorkaufsrechtes beschlossen hétte, hétte es zur
Auflassung des Grundstiickes keiner weiteren Beschlul¥fas-
sung des Stadtrates bedurft. Zur Auflassung wére der erste
Biurgermeister gemal3 Art. 36 Satz 1 BayGO befugt gewesen
(vgl. BayObLGZ 1974, 81/85 und BayObL G BayVBI 1989,
412).

MittBayNot 1999 Heft 2

Da die dringliche Anordnung einem Gemeinderatsbeschluf3
gleichsteht, bedurfte es somit fir die vom Oberblrgermeister
erklarte Auflassung keines Genehmigungsbeschlusses des
Stadtrates.

Die Zwischenverfigung des Grundbuchamtes ist deshab
aufzuheben.

28. BGB 8§ 436; (Erschlie3ungskosten im Bautragervertrag)

Hat sich ein Bautrager zur Ubernahme ,samtlicher
Erschlieffungskosten i.S. des § 127 BBauG* verpflichtet,
mufl er auch dann Erschliefungskosten in Hoéhe von
105,— DM/m2 tragen, wenn die voraussichtlich entstehen-
den Kosten im Vertrag mit dem Erwerber mit 40,—DM/m?
veranschlagt sind und die hohere Belastung erst nach
zehn Jahren feststeht.

(Leitsatz der Schriftleitung)
LG Gief3en, Urteil vom 18.2.1998 — 1 S413/97 —

Aus dem Tatbestand:

Die Kl&ger nehmen die Beklagte, eine Bautragergesellschaft, auf Er-
stattung von Erschlief3ungsbeitrégen (5.693,83 DM) in Anspruch.
Durch notariellen Vertrag vom 18.12.1984 erwarben die Klager von
der Beklagten eine Eigentumswohnung auf dem Eckgrundstiick C.
Str./L. Str. in P. Zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses war die \Wohn-
anlage erst im Rohbau errichtet. Als Preis wurde ein Betrag von
208.700,— DM vereinbart. In § 9 des Vertrages heil es:

» Erschlieffungskosten

Die Verkéauferin (Beklagte) tragt sémtliche Erschliefiungskosten
im Sinne des § 127 BBauG. Dies sind insbesondere die Stral3en-
baukosten und die sog. Anliegerbeitrége fur offentliche Versor-
gungs- und Entsorgungsleitungen.

Die Verkauferin hat bisher an die Gemeinde P. progm DM 12,50
bezahlt, nach Angaben der Gemeinde entstehen voraussichtlich
weitere DM 27,50 pro gm.

Der Kéufer (Kl&ger) wurde darauf hingewiesen, dal3 er trotz der
Regelung in diesem Vertrag nach Eigentumsumschreibung fur
dann fallig werdende Anliegerkostenforderungen der Gemeinde
gegentiber haftet. Die Verkéauferin wird deshalb auf Wunsch vor
Zahlung der letzten Kaufpreisrate aus diesem Vertrag fir die vor-
aussichtlich noch entstehenden Anliegerkosten eine Bankbiirg-
schaft zu Gunsten des Kaufers erbringen.”

Durch Bescheid der Stadt P. vom 26.10.1994 wurden die Kl&ger nach
endguiltiger Herstellung der Erschlieflungsanlage zur Zahlung rest-
licher 1.769,94 DM fir den Ausbau der L. Str. herangezogen. Weiter-
hin hatten die Klager geméaR Bescheid vom 30.7.1996 eine zweite
Voraudeistungi. H. von 3.923,89 DM fur den Fertigbau der C. Str. zu
erbringen, den die Stadt P. durch Beschluf3 vom 15.4.1996 nach Art
und Umfang festgelegt und zwischenzeitlich in Angriff genommen
hatte.

Das Amtsgericht hat der Klage stattgegeben. Die Berufung der
Beklagten blieb erfolglos.

Aus den Grinden:

Die Beklagte ist den Klégern gegeniber verpflichtet, die
Erschlieffungskosten zu tragen. Ergeht gegen den Erwerber
einer Immobilie ein Bescheid Uber Erschlieungskosten, ob-
wohl diese Kosten vom Bautréger zu tragen sind, steht dem
Erwerber ein Freistellungsanspruch oder —im Falle bereits er-
folgter Zahlung — ein Rickgriffsanspruch gegen den Bau-
trager zu (vgl. Brych/Pause, Bautragerkauf und Baumodelle,
2. Aufl., Rdnr. 318 m.w.N.).
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Entgegen der Auffassung der Beklagten gehen die streitigen
Erschlielfungskosten aufgrund der Regelung in 8§ 9 des Vertra-
gesvom 18.12.1984 zu ihren Lasten, auch wenn sie erst mehr
als 10 Jahre nach Vertragsschlu® entstanden sind. Daflr
spricht schon der Wortlaut der Bestimmung. Mit der Wen-
dung, die Beklagte trage ,samtliche" ErschliefRungskosten
i.S. von § 127 BBauG, ist sprachlich eine sowohl in zeitlicher
Hinsicht als auch der Hohe nach unbeschrénkte Ubernahme-
pflicht zum Ausdruck gebracht. Auch der Wortlaut des zwei-
ten Absatzes der Vertragsbestimmung gibt die von der Be-
klagten angenommene Obergrenze ihrer Leistungspflicht
nicht her. Das Wort ,,voraussichtlich* macht vielmehr gerade
deutlich, daR sich die Hohe der noch entstehenden Er-
schlief3ungskosten und damit der Umfang der zuvor bestimm-
ten Leistungspflicht nicht sicher abschétzen l|at. Eine
Héchstgrenze, ein der Beklagten unglinstigstensfalls zur Last
fallender Maximalbetrag, kann dem Vertrag rein sprachlich
nicht entnommen werden.

Die Wendung ,,voraussichtlich weitere DM 27,50 pro gm*
macht dann aber doch deutlich, von welcher GroRenordnung
noch offener Erschliefungskosten die Parteien ausgegangen
sind. Auch wenn damit sprachlich keine Einschrankung der
Verpflichtung zur Ubernahme , ssmtlicher ErschlieRungsko-
sten” ausgedriickt ist, kann die Auslegung des Vertrages nicht
beim blofen Wortlaut stehen bleiben. Das Verstandnis eines
Vertrages ist nicht am buchstéblichen Sinn des Ausdrucks
auszurichten, vielmehr ist die Vereinbarung so auszulegen,
wie Treu und Glauben mit Rucksicht auf die Verkehrssitte es
erfordern (88 133, 157 BGB). Dabei kommen dem mit dem
Rechtsgeschéft verfolgten Zweck und der bei VertragsschlulR
beiderseits bestehenden Interessenlage besondere Bedeutung
zu (Palandt-Heinrichs, BGB, 55. Aufl., § 133 Rdnr. 18). Vor-
liegend bestétigt die teleologische Auslegung jedoch den
Vertragswortlaut.

In einem Bautrégervertrag, wie ihn die Vereinbarung vom
18.12.1984 darstellt, verpflichtet sich der Bautrager zur Uber-
eignung eines Grundstiicks bzw. eines Miteigentumsanteils
an einem Grundstuck, verbunden mit dem Sondereigentum
an einer Wohnung, und zur bezugsfertigen Herstellung eines
Bauwerks auf dem Grundstiick geméR der vom Bautréger be-
reits entwickelten Planung und Baubeschreibung. Die Gegen-
leistung des Erwerbers besteht in der als Festpreis vereinbar-
ten Vergutung (Brych/Pause, Rdnr. 50 .), durch die sémtliche
fur die schlusselfertige Immobilie erforderlichen Leistungen
im Sinne eines Gesamtpreises pauschal abgegolten sind
(Brych/Pause, Rdnr. 305 f.) . In Bezug auf die Vergitung des
Bautrégers stellen sich Erschlief3ungskosten nun zwar, inso-
fern als Besonderheit dar, als zum einen das Grundstiick fir
diese Kosten auch noch nach Eigentumsiibergang auf den
Erwerber haftet, also dieser und nicht der Bautréger Adressat
der Heranziehungsbescheide ist, und zum anderen der Bau-
tréger nach 436 BGB hinsichtlich &ffentlicher Abgaben auch
nicht fir die Lastenfreiheit einzustehen hétte. Dies ales
andert aber nichts an dem Umstand, dal? der im Bautréger-
vertrag vereinbarte Festpreis einen Gesamtpreis darstellt, der
in Abweichung von 436 BGB auch die Erschliefungskosten
umfaldt. Eine solche Preisgestaltung hinsichtlich der Er-
schliefung ist die Regel beim Bautrégerkauf (Brych/Pause,
Rdnr. 315), weshalb ale durch die Errichtung des Bauwerks
veranlaldten Erschlief3ungskosten vom Bautréger zu Uiberneh-
men sind, solange eine gegenteilige Bestimmung im Bau-
trégervertrag fehlt (Brych/Pause, Rdnr. 315). Einewieim vor-
liegenden Fal in den Vertragstext selbst aufgenommene
Regelung der Kostentragung fir Stral3enbau- und sonstige
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Erschlieungsarbeiten zu Lasten des Bautrégers dient vor
diesem Hintergrund der Klarstellung, daf3 der Erwerber nicht
mit ihm zur Zeit des Vertragsschlusses unbekannten Er-
schliefungskosten belastet wird, die ihren Entstehungsgrund
in der vorgesehenen Bebauung haben (OLG Kdln, BB 1978,
1641; zustimmend Brych/Pause, Rdnr. 315; Reithmann/
Meichssner/von Heymann — Reithmann, Kauf vom Bautréger,
7. Aufl., B Rdnr. 71). Durch die Festlegung eines Gesamt-
preises im Bautrégervertrag soll der Erwerber genau wissen,
welche Kosten auf ihn zukommen, damit er die Durchfihr-
barkeit der in aler Regel notwendigen Finanzierung Uber-
schauen kann. Diesem Zweck wiirde es zuwiderlaufen, die
Ungewil3heit hinsichtlich der Erschlieflungskosten dem
Erwerber anzulasten. Zwar kann auch der Bautrager nicht bis
ins einzelne Uberschauen, wann die Gemeinde anl&3ich der
Bebauung Erschlieffungsmaldnahmen durchfuhrt, welchen
Umfang dieArbeiten haben werden, wielange sie dauern, wie
teuer sie kommen und wann abgerechnet wird. Er ist aber weit
eher alsder Erwerber in der Lage, die voraussichtlichen Bela-
stungen anhand von Erfahrungswerten abzuschétzen. Diesen
Faktor kann der Bautréger dann in die Kalkulation aufnehmen
und seine Leistung, die Ubereignung einer schliisselfertig er-
stellten Wohnung, zu einem Preis anbieten, der wéhrend der
Ublichen Kreditlaufzeiten Bestand hat und sich nicht durch
unvorhergesehene Folgekosten erhdht. Der Bautréager hat des-
halb nicht nur fir die bei Vertragsschlul? bekannten Er-
schliefdungskosten aufzukommen, sondern fir alle, deren Ent-
stehen durch die Errichtung des Bauwerks veranlaldt werden,
ohne Ruicksicht darauf, wann sie beschlossen, ausgefihrt und
abgerechnet werden.

Der Vertragszweck und die bei Vertragsschlul3 beiderseits
bestehende Interessenlage weisen das Risiko des nachtrég-
lichen Anfalls unvorhergesehener Erschlief3ungskosten also
der Beklagten zu, weshalb die Vereinbarung vom 18.12.1984
entsprechend auszulegen ist. Es geht bei den Kosten fiir die
Fertigstellung der beiden Stral3en entlang des Eckgrundstiicks
auch nicht um vollig ungewdhnliche, auf3erhalb jeder Lebens-
erfahrung liegende Belastungen, die von der vertraglichen
Risikozuweisung nicht mehr gedeckt sind. Fir eine solche
Annahme fehlt jeder Anhaltspunkt. Ausweislich der beiden
Bescheide der Stadt P. handelt es sich vielmehr um die end-
gliltige Herstellung bzw. eine Vorstufe der endglltigen Her-
stellung, mit der von Anfang an zu rechnen war. Die Beklagte
durfte nicht davon ausgehen, dal es die Stadt P. bei den Bau-
stral3en —im Sinne einer , einfachen Stral3e" zur , Herstellung
des Zugangs zum Grundstiick — belassen wirde. Auf den
Zeitpunkt der gemeindlichen Beschluffassung Uber Art und
Umfang, des Ausbaus als solchen kommt es nicht an. Zu
beriicksichtigen waren alenfalls kostenernéhende Anderun-
gen der Ausbauplanung. Die Beklagte hat aber nicht vorgetra-
gen, dai3 es vor dem Beschlul? der Stadt P. Gber Art und Um-
fang des Ausbaus der C. Str. vom 4.10.1996 einen anderen
Beschluf? Giber die Ausfiihrung der Erschlieung auf dieser
Ausbaustufe gab. Zeitlich liegen die Kosten ebenfalls nicht
aulBerhalb des zu berlicksichtigenden Rahmens. Gerade ein
Bautrdger mul3 um die Langwierigkeit von Erschlielungs-
mal3nahmen und die langen Zeitspannen bis zur Abrechnung
durch die Gemeinde wissen. Zehn bzw. zwdlf Jahre, wie im
vorliegenden Fall, liegen zudem deutlich innerhalb des Zeit-
raums, fr den der Erwerber im Hinblick auf die regelméaidig
notwendige Finanzierung der Immobilie entsprechend dem
Zweck des Bautrégervertrages von nachtréglichen, durch die
Errichtung des Bauwerks veranlal3ten Kosten freigestellt sein
soll. Auch der Héhe nach hélt sich die Risikozuweisung an die
Beklagteim Rahmen. Jedenfallswar schon bei Vertragsschlu®
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absehbar, dal’ die ErschliefRungsmalinahmen insgesamt einen
hoheren Betrag al's nur 40,— DM/gm ausmachen werden.

Nachdem der Bautragervertrag das Risiko htherer Erschlie-
Bungskosten der Beklagten zuweist, ist weder Raum fir eine
erganzende Vertragsauslegung, noch kénnen die Grundsétze
des Wegfalls der Geschéftsgrundlage zur Anwendung kom-
men.

Die Klageforderung ist auch nicht verjahrt. Der Ruckgriffs-
anspruch wegen dem Bautréger zur Last fallender Erschlie-
f3ungskosten verjahrt gem. § 195 BGB erst nach 30 Jahren
(Brych/Pause, Rdnr. 318 [Fn. 27]). Soweit sich die Beklagte
auf Verwirkung beruft, liegen ihre Uberlegungen neben der
Sache.

Anmerkung:

Der vom Landgericht Gief3en entschiedene Fall gibt Anla,
sich Uber die sachgerechte Abgrenzung von Erschliefungs-
kosten Gedanken zu machen. Da die gesetzlichen Regelungen
(88 446, 436, 103 BGB) fur Erschliefungskosten nur selten
befriedigende Lésungen bieten, betont die Rechtsprechung,
der Notar miisse bei der Beurkundung eines Grundstiicks-
kaufvertrags von sich aus die Problematik der Erschlief3ungs-
kosten ansprechen, die nétigen Belehrungen erteilen und bei
Bedarf entsprechende Regelungen vorschlagen (BGH DNotZ
1995, 403 = MittBayNot 1994, 460).

Eine fir ale Félle und Interessenlagen passende Gestaltung
gibt esnicht. Je nach Situation des Grundstiicks und dem Wil-
len der Vertragsteile ist zu differenzieren.

1. Fur ,normale’ Kaufvertrédge tber Bauplétze und Haus-
grundstiicke werden in der Praxisvor allem zwei Modelledis-
kutiert, zum einen die sog. Ausbauzustandslésung, nach der
der tatsichliche Erschliefungszustand zum Stichtag mal3ge-
bend ist, zum anderen die sog. Bescheidsldsung, die auf die
Zustellung von Beschelden zum Stichtag abstellt.

a) Die (eher kduferfreundliche) Ausbauzustandslésung wird
nicht selten als gerechtere Losung angesehen (BGH DNotZ
1995, 403, 405). Der Bundesgerichtshof fuhrt hierzu aus, die
gesetzliche Regelung entspreche in aler Regel nicht dem
wahren Willen der Beteiligten, wenn die zugrundeliegenden
Erschliefiungsmaldnahmen bereits vor Vertragsschlul3 ausge-
fahrt waren. Durchschnittliche, in Grundstlicksgeschaften
nicht besonders erfahrene Vertragsparteien gingen in der
Regel davon aus, dal3 der vereinbarte Kaufpreis das ab-
schlieffende Entgelt flir das Grundstiick, wie es steht und liegt,
darstellt. Sie seien mithin der Meinung, dald bei Kaufabschlull
vorhandene Erschlieffungsanlagen mit dem Kaufpreis abge-
golten sind und nicht mehr nach Jahr und Tag dem Kaufer
hierfir noch oft nicht unbetréchtliche Kosten auferlegt
werden kdnnen. Im Hinblick auf die oft lange Zeit zwischen
Herstellung der Erschlief3ungsanlagen und ihrer Abrechnung
erkennt der BGH zwar an, dal3 vielfach weder Verkéufer noch
Kéaufer damit rechnen, dal? die lange zurlickliegenden Er-
schlief3ungsmal3nahmen noch nicht abgerechnet sind. Jedoch
mache dies es fir den Kaufer besonders schwer ertréglich,
da er die lange vor seinem Eigentumserwerb durchgef iihrten
Mal3nahmen nachtréglich noch bezahlen soll.

b) Der entscheidende Einwand gegen diese Lésung ist ihre
Streitanfalligkeit. Erschlielungskosten werden nicht nach
Zeitabschnitten und nicht zu einem bestimmten Stichtag be-
rechnet. Der tatsichliche Ausbauzustand ist im nachhinein
kaum feststellbar, ebensowenig lassen sich im nachhinein die
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dem Ausbauzustand entsprechenden tatséchlich angefallenen
Kosten ermitteln. Daher wird man gerade in kritischen Féllen
auf die Abgrenzung nach der Ausbauzustandsl 6sung tunlichst
verzichten. Weiter besteht, wenn die Kosteniibernahme vom
Verkaufer bel der Kaufpreisbemessung berticksichtigt wurde,
fur den Kéufer auch der Nachteil, dal3 sich die zu zahlende
Grunderwerbsteuer entsprechend erhoht. Dartiber hinaus
droht ihm die Gefahr, fiir diese Kosten der Gemeinde gegen-
Uber als Eigentlimer zu haften, wahrend sein Ruckgriffan-
spruch gegen den Verkéufer moglicherweise wertlos ist, well
dieser vielleicht nicht mehr aufzufinden oder zwischenzeitig
vermdgenslos geworden ist. Solche Risiken und Nachteile
vermeidet die Bescheidd dsung.

¢) Nach den den vorstehenden Gestaltungen zugrunde liegen-
den Erwégungen kann der Stichtag, auf den es bei der Ab-
grenzung sowohl nach der Ausbauzustandsldsung as auch
nach der Bescheidsl 6sung ankommt, eigentlich immer nur der
Tag der Beurkundung (bei der Bescheidsldsung vielleicht
noch der vorangegangene oder der nachfolgende Tag, bel der
Ausbauzustandsldsung vielleicht noch der Tag einer Besichti-
gung des Vertragsobjekts) sein. Kaum sachgerecht erscheint
demgegeniiber, wenn auf andere Termine, insbesondere den
(abweichenden) Tag des Besitziibergangs, abgestellt wird. Fir
dessen Festlegung spielen ganz andere Uberlegungen eine
Rolle, z.B. steuerliche Motive, die Abgrenzung von laufenden
Kosten und — vor alem bei Mietobjekten — der Aspekt, dal’
der Ubergang von Nutzen und Lasten mit der Zahlung des
Kaufpreises korrespondieren sollte.

2. Beim Kauf vom Bautréger miissen andere Uberlegungen
im Vordergrund stehen. Dort wird in der Regel eine schllissel-
fertige Immobilie zu einem Festpreis verkauft. Der Begriff
» Schlusselfertig” weist darauf hin, dal’ uneingeschrénkte Be-
zugsfertigkeit geschuldet ist, so dal’ der Erwerber nach Durch-
fuhrung der Bauleistungen unmittelbar mit der Moblierung
und dem Bezug beginnen kann, ohne zuvor noch weitere Bau-
mal3nahmen zu unternehmen (Vgl. BGH BauR 1984, 61, 63).

a) Sofern nicht ausdriicklich etwas anderes vereinbart wird,
kann der Kéufer daher erwarten, dal3 der Bautréger ale un-
mittelbar mit der Bauwerkserrichtung in Zusammenhang ste-
henden Arbeiten, auch soweit sie den sog. Erschlie3ungsko-
sten zuzuordnen sind, zu leisten und die damit verbundenen
Kosten zu tragen hat, aso z.B. fir die erforderlichen An-
schliisse an Gas, Strom, Wasser oder fir die angrenzende
Straf3e. Dementsprechend hat das OLG Diisseldorf (BauR
1994, 803) die Klausel, der Bautréger Ubernehme auch die
»ErschlieBungskosten fir die vollsténdige erstmalige Er-
schlieflung” so ausgelegt, dal’ damit auch die Kosten eines
privaten Stichweges umfaldt sind, der dazu dient, von der
offentlichen Stral3e zum Baugrundstiick zu gelangen.

b) Hinsichtlich mit der Bauwerkserrichtung nicht in unmit-
telbarem Zusammenhang stehenden Kosten, z.B. fir eine
gemeindliche Kléranlage oder ein Wasserriickhaltebecken,
lassen sich aus dem Gesichtspunkt der schlisselfertigen
Bauwerkserrichtung zu einem Festpreis keine unmittelbaren
Folgerungen ableiten. Hinsichtlich solcher Kosten sind unter-
schiedliche Abgrenzungskriterien denkbar. Abgestellt werden
kann z.B. auf die entsprechende Beschluf3fassung der Ge-
meinde (etwa zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses, der be-
zugsfertigen Herstellung, der Besitziibergabe oder der voll-
sténdigen Fertigstellung) oder, weil die Beschluf3fassung blof3
innergemeindlicher Akt ist, auf die Zustellung von Beschei-
den zu diesen Zeitpunkten; dabei ist auch zu regeln, ob der-
jenige, der danach angeforderte Vorauszahlungen zu leisten
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hat, auch fiir eine spétere SchluRrechnung aufzukommen hat.
Es kann auch auf einen bestimmten Planungsstand (z.B. zum
Beurkundungstermin) oder auf konkrete Erschlief3ungsmal3-
nahmen abgestellt werden. Die entsprechenden Einrichtun-
gen und Anlagen, fir die die Kosten den Bautréger treffen,
wie Offentliche Stral3en, Wege und Plétze, Griinanlagen, An-
lagen zur Ableitung von Abwasser sowie zur Versorgung mit
Elektrizitat, Gas, Warme und Wasser, waren dann im Vertrag
aufzuzahlen.

c) Bei der Gestaltung der vertraglichen Regelung mufd m.E.
auch dem Aspekt besondere Bedeutung zukommen, dal3 der
Kéufer nur Zahlungen auf den Kaufpreis, sofern keine Ab-
wicklung nach 8 7 MaBV erfolgt, nach Mal3gabe des Baufort-
schritts schuldet. Hieraus ergibt sich die fir den Bautréger er-
kennbare und akzeptierte Interessenlage, dal? der Kéufer je-
denfalls bis zur Besitzilbergabe (als Zeitpunkt des ,wirt-
schaftlichen Eigentumstibergangs*) nicht Uber den Festpreis
hinaus und auBerhalb des Ratenplans mit (oft nicht unerheb-
lichen) Erschliefungskosten belastet wird, und zwar auch
nicht an die Gemeinde (um den Bautréger von einer Inan-
spruchnahme wegen Erschliefungskosten freizustellen).

Dem steht freilich das | nteresse des Bautrégers gegeniiber, die
ihn treffenden Kosten moglichst genau kalkulieren zu kén-
nen, was durch weit gefaldte Erschliefungskostenregelungen
erschwert wirde. Dieser Nachteil ist allerdings durch eine
entsprechende Kalkulation meist kompensierbar, wobei auch
zu beriicksichtigen ist, dal3 der Bautrédger mit dem Grund-
stiick, den kommunalen Planungen und der Erschlief3ungs-
kostenproblematik in der Regel weit besser vertraut sein wird
als der Kéaufer. Insofern gilt fir den Bautragervertrag erst
recht das, was der Bundesgerichtshof in seiner oben zitierten
Entscheidung (DNotZ 1995, 405) ausgefuhrt hat.

Dies spricht m.E. dafr, daf? grundsétzlich neben allen mit der
Bauwerkserrichtung unmittelbar in Zusammenhang stehen-
den auch alle weiteren bis zum Besitziibergang in Rechnung
gestellten Kosten fir ErschlieBungsmanahmen den Bautré-
ger treffen sollten. Da der Zeitpunkt der Zustellung des Bei-
tragsbescheids oder einer SchlufRabrechnung nicht absehbar
ist, wird der Bautrager dann mit der Ubernahme aller Er-
schlieflungskosten kalkulieren mussen, Uiber die bis zum Zeit-
punkt des Besitziibergangs Beschlul? gefaldt ist bzw. fur die
bis dahin Vorauszahlungsbescheide erlassen wurden. Dann
erscheint eine Regelung sachgerecht, die ale diese Kosten
erfaldt und es nicht bei dem eher zufélligen Termin der Zu-
stellung eines Bescheids bel &t.

Diesen Erwagungen folgte auch der vom Landgericht Gief3en
zu beurteilende Vertrag. Angesichts der die Gestaltung tragen-
den Erwégungen kann es dann aber auch nicht darauf ankom-
men, daf3 die tatséchlichen Erschlielfungskosten deutlich tiber
der friheren Kalkulation des Bautrégers lagen und erst zehn
Jahre nach Abschluf? des Kaufvertrages abgerechnet wurden.
Das Gericht hat den Bautréger zu recht verurteilt, diese
Kosten zu zahlen.

3. Eine Vereinbarung, nach der der Kéufer Kosten fir Er-
schlieflungsmal3nahmen tbernimmt, die nach der hier vertre-
tenen Auffassung der Bautréger tragen sollte, erscheint nicht
von vornherein unangemessen. Eine weit gefaldte Verpflich-
tung des Bautrégers zur Ubernahme von Erschlieungskosten
erhoht sein Kakulationsrisiko. Dies muf3 zu einer entspre-
chenden — risikobedingt im Ergebnis vielleicht zu hohen —
Kaufpreisbemessung fuhren. Die vertragliche Vereinbarung
schiitzt den Kaufer im Falle der Insolvenz des Bautragers
nicht vor einer Inanspruchnahme durch die Gemeinde. Zudem
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kann die Herausnahme von ErschlieRungskosten aus dem
Kaufpreis, weil sich die insoweit mal3geblichen Bemessungs-
grundlagen verringeren, auch zu einer Entlastung des Kéufers
von Notar- und Grundbuchkosten sowie von Grunderwerb-
steuer fuhren.

In Betracht gezogen werden kann z.B. eine Regelung, nach
der der Bautréger nur die bis zum Vertragsschlufd abgerechne-
ten, der Kéufer ale spéter in Rechnung gestellten Erschlie-
Rungskosten zu zahlen hat. Im Prinzip ist selbst die Uber-
nahme solcher Erschlief3ungskosten, die mit der Bauwerkser-
richtung selbst in unmittelbarem Zusammenhang stehen,
denkbar. Der Erwerber steht dabei im Ergebnis nicht schlech-
ter alsbei der Errichtung eines Gebaudes auf eigenem Grund-
stiick, z.B. durch einen Generalunternehmer. Allerdings be-
darf es insofern insbesondere beim Verkauf schlisselfertiger
Objekte zu einem dann eingeschrénkten Festpreis wegen
moglicherweise abweichender Erwartungen des Erwerbers
(8 3AGBG) sowie wegen § 3 und § 9 AGBG eindeutiger und
klarer vertraglicher Bestimmungen. Durch die Verpflichtung
zur Ubernahme von ErschlieRungskosten darf der Kaufer
insbesondere nicht Uberrumpelt werden.

Notar Dr. Gregor Basty, Weilheim

Steuerrecht

29. EStG 8§15 Abs. 1 Nr. 2, 816 (Steuerliche Anerkennung
der Ruckwirkung einer Auseinander setzungsvereinbarung)

1. Eine einfache Nachfolgeklausel in Verbindung mit
einer Teilungsanordnung wirkt nicht wie eine quali-
fizierte Nachfolgeklausel. Die Frage bedarf keiner
erneuten Klarung durch den BFH.

2. Es bedarf jedoch der héchstrichterlichen Kléarung,
unter welchen Umstanden es steuerlich anzuerkennen
ist, wenn in einer Auseinander setzungsvereinbarung
bestimmt wird, daR die Gewinne des einem der Erben
in Erfdllung einer Telungsanordnung zugeteilten
Gewerbebetriebs diesem vom Zeitpunkt des Erbfalls
an zustehen sollen.

BFH, BeschluR vom 4.11.1998 — IV B 136/98 —

Aus dem Tatbestand:

Der am 19.3.1987 verstorbene Ehemann der Kl&gerin und Beschwer-
defuhrerin (Kl&gerin) war einer der beiden Kommanditisten einer
GmbH & Co. KG (KG). Einziger Mitkommanditist war sein Bruder.
Der Gesellschaftsvertrag der KG enthielt eine sog. einfache Nachfol-
geklausel. Beim Tode des Ehemannes der Klagerin wurde er auf-
grund eines gemeinschaftlichen Testaments zu gleichen Teilen von
seiner Ehefrau und seinem Bruder beerbt. Dieses Testament enthielt
zugleich eine Teilungsanordnung, derzufolge der Bruder u.a. den
Kommanditanteil des Erblassers an der KG (wie auch den entspre-
chenden Geschéftsanteil an der GmbH) erhalten sollte. Auf3erdem
sollte er das Geschéftsgrundstiick erhalten, an dem der Kl&gerin
alerdings das Niefl3brauchsrecht zustehen sollte. Das Nief3brauchs-
recht sollte u.a. mit der Auflage eingerdumt werden, dai3 die Kl&gerin
die mit der Gesellschaft abgeschlossenen Miet- und Pachtvertrége
fortsetzte und nicht wieder heiratete. Der Ubrige Nachlal sollte der
Klégerin zufallen.

Unter dem Datum vom 19.6.1989 schlossen die Kl&gerin und ihr
Schwager unter Mitwirkung des Testamentsvollstreckers einen Erb-
auseinandersetzungsvertrag. In diesem Vertrag Ubertrug die Klagerin
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—in Erfillung der testamentarischen Teilungsanordnung — die Erban-
spriiche an den GmbH- und KG-Anteilen des Erblassers an ihren
Schwager. Das variable Kapitalkonto des Erblassers sollte mit Wir-
kung auf den Todestag Ubergehen. Die Klagerin verzichtete gegen-
Uber der GmbH und der KG auf die ihr zustehende Witwenversor-
gung. Dariiber hinaus verzichtete sie auf das ihr It. Testament ein-
zurédumende Niefbrauchsrecht. Fir die Aufgabe dieser Rechte sollte
sie von ihrem Schwager den Betrag von 2,5 Mio. DM erhalten, auf
den alerdings ale Zahlungen angerechnet werden sollten, die die
Klé&gerin bisher von ihrem Schwager oder der KG erhalten hatte.

Der Beklagte und Beschwerdegegner (das Finanzamt) vertrat nach
einer Betriebsprifung die Auffassung, dai die Kl&gerin fur die Zeit
vom 19.3.1987 (Erbfall) bis zum 19.6.1989 (Auseinandersetzungs-
vertrag) Mitunternehmerin gewesen sei, so dald ihr die anteiligen
Gewinne zugerechnet werden mif3ten.

Die Gewinnfeststellungsbescheide fur die Jahre 1987 und 1988 wur-
den bestandskréftig. Eine Klage auf Anderung dieser Bescheide nach
den Vorschriften der 88 172 ff. der Abgabenordnung (AO 1977) blieb
erfolglos. Die Beschwerde gegen die Nichtzulassung der Revision
hat der Senat mit Beschlu? vom heutigen Tag (IV B 146/97) als
unbegriindet zurtickgewiesen.

Auch die Klage wegen des Streitjahres 1989, mit der die Kl&gerin
geltend machte, zu keiner Zeit Mitunternehmerin der KG gewesen zu
sein, hatte keinen Erfolg. Die Revision gegen sein Urteil lie3 das
Finanzgericht (FG) nicht zu. Die hergegen gerichtete Beschwerde der
Kléagerin hatte Erfolg.

Aus den Griinden:

Esist zwar — entgegen dem Vorbringen der Kl&gerin — nicht
kl&rungsbedirftig, ob eine einfache Nachfolgeklausel in Ver-
bindung mit einer Teilungsanordnung wie eine qualifizierte
Nachfolgeklausel wirkt. Wohl aber bedarf es der Klérung
durch den Bundesfinanzhof (BFH), ob es steuerlich anzuer-
kennen ist, wenn in einer Auseinandersetzungsvereinbarung
bestimmt wird, dal3 die Gewinne des einem der Erben in Er-
fullung einer Teilungsanordnung zugeteilten Gewerbebetriebs
diesem vom Zeitpunkt des Erbfalls an zustehen sollen, auch
wenn die Auseinandersetzung spéter as sechs Monate nach
dem Erbfall stattfindet, die Verzégerung jedoch darauf beruht,
daid zwischen den Erben Meinungsverschiedenheiten tber die
Auseinandersetzung bestanden.

a) Der BFH hat im Anschluf3 an die herrschende Meinung und
die Verwaltungsauffassung mehrfach entschieden, daf? auch
bei Bestehen einer Teilungsanordnung (8§ 2048 des Blirger-
lichen Gesetzbuches — BGB -) der weichende Erbe bis zur
Erbauseinandersetzung an alen Nachlal3gegenstanden ge-
samthénderisch beteiligt ist (BFH-Urteile vom 13.12.1990
IV R 107/89, BFHE 163, 186, BStBI 11 1992, 510, und vom
15.3.1994 1X R 84/89, BFH/NV 1994, 847; Schreiben des
Bundesministeriums der Finanzen — BMF — vom 11.1.1993,
BStBI | 1993, 62, Tz. 76; Groh, Der Betrieb — DB — 1992,
1312; Schmidt, Einkommensteuergesetz, § 16 Rdnr. 611; Litt-
mann/Horger, Einkommensteuergesetz, § 16 Rdnr. 553, je-
weils m.w.N.). Das gilt prinzipiell auch fir den zum Nachlal3
gehorenden Anteil an einer KG, sofern der Gesell schaftsver-
trag keine qualifizierte Nachfolgeklausel enthélt. Die Beson-
derheit eines solchen Fallesliegt lediglich darin, da3 eine Mit-
erbengemeinschaft nicht Mitglied einer werbenden Personen-
gesellschaft sein kann; deshalb geht die Beteiligung im Weg
der Einzelnachfolge auf die Erben Uber (Senatsurteil in BFHE
163, 186, BStBI 11 1992, 510). Der BFH ist demnach der von
Flume (DB 1990, 2390, 2391) und Knobbe-Keuk (Bilanz- und
Unternehmenssteuerrecht, 9. Aufl., S. 816f.) vertretenen An-
sicht nicht gefolgt, derzufolge der durch eine Teilungsanord-
nung begunstigte Erbe schon vom Zeitpunkt des Erbfalls
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wirtschaftlicher Inhaber der Beteiligung des Erblassers ist
(Knobbe-Keuk, a.a.0., S. 817 Fn. 207; Groh, DB 1991, 724,
726).

b) Geht man mit der BFH-Rechtsprechung davon aus, da3 die
Ergebnisse eines im Nachlal3 befindlichen Unternehmens
nicht eo ipso vom Zeitpunkt des Erbfalls an dem durch eine
Teilungsanordnung vorgesehenen Ubernehmer-Erben zuzu-
rechnen sind, so liegt es doch nahe, daf3 die steuerliche Be-
handlung sich an den zivilrechtlichen Vorgaben des jeweili-
gen Einzelfalls orientiert. Die Erbauseinandersetzung, durch
die die Teilungsanordnung umgesetzt wird, kann in unter-
schiedlicher Form erfolgen, etwa durch den Testamentsvoll-
strecker, durch ein gerichtliches Vermittlungsverfahren, durch
gerichtliches Urteil oder durch einen Auseinandersetzungs-
vertrag (vgl. im einzelnen Ermann/Schltter, Burgerliches Ge-
setzbuch, § 2042 Rdnr. 7). Es spricht einiges dafr, dal’ dem
durch die Teilungsanordnung begiinstigten Erben die Friichte
des ihm zugedachten Nachlal3gegenstandes von dem Zeit-
punkt ab zustehen, von dem ab er die Durchfuhrung der Tei-
lungsanordnung verlangen kann (Soergel/Wolf, Blrgerliches
Gesetzbuch, 12. Aufl., § 2048 Rdnr. 13; Diitz in Munchener
Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch — M iinchKomm —,
3. Aufl., 8 2048 Rdnr. 20). Das wére nach § 2042 BGB im
Regelfall der Zeitpunkt des Erbfals (,jederzeit® — vgl.
Lange/Kuchinke, Lehrbuch des Erbrechts, § 44 111. 4. d; Ditz
in MinchKomm, § 2042 Rdnr. 8). Dieses Ergebnis lief}e sich
auf eine entsprechende Anwendung der 88 2184, 2176 BGB
stiitzen (so z.B. Kregel in Das Biirgerliche Gesetzbuch, Kom-
mentar, herausgegeben von Mitgliedern des Bundesgerichts-
hofs, § 2048 Rdnr. 1 a.E.; Flume, DB 1990, 2390, 2391).

Es stellt sich demnach die Frage nach der steuerlichen Aner-
kennung derartiger zivilrechtlicher Rickwirkungen. In sei-
nem Beschlu vom 5.7.1990 GrS 2/89 (BFHE 161, 332,
BStBI 11 1990, 837 [= MittBayNot 1990, 368]) hat der Grolze
Senat des BFH ausgefiihrt, daf? sich die steuerliche Anerken-
nung einer riickwirkenden Auseinandersetzungsvereinbarung
nach der auch sonst zur Rickwirkung von Vereinbarungen
vertretenen Auffassung des BFH richtet. Er hat dabei auf die
Entscheidungen vom 18.9.1984 VIII R 119/81 (BFHE 142,
130, BStBI 11 1985, 55) und vom 23.4.1975 | R 234/74
(BFHE 115, 488, BStBI Il 1975, 603) verwiesen. In der Ent-
scheidung in BFHE 142, 130, BStBI 11 1985, 55 wird hervor-
gehoben, dai3 eine Ausnahme vom Ruckwirkungsverbot zu-
gelassen wird, wenn sich die Rickwirkung nur Uber eine
kurze Zeit erstreckt, insbesondere dann, wenn mit der Riick-
beziehung kein steuerlicher Vorteil erstrebt, sondern lediglich
eine Vereinfachung der Besteuerung bezweckt wird. Im Hin-
blick hierauf erkennt die Finanzverwaltung eine rickwir-
kende Auseinandersetzungsvereinbarung in der Regel dann
als steuerlich unschadlich an, wenn sie innerhalb von sechs
Monaten nach dem Erbfall erfolgt (BMF-Schreiben vom
11.1.1993, BStBI | 1993, 62, Tz. 9).

Das zweite im Beschluf in BFHE 161, 332, BStBI I1 1990,
837 zitierte BFH-Urteil in BFHE 115, 488, BStBI |1 1975,
603 bezieht sich auf eine andere Gruppe von Ruckwirkungs-
falen. In ihm wird darauf hingewiesen, daf? die Rechtspre-
chung die steuerliche Riickwirkung von Vergleichen wieder-
holt anerkannt hat (vgl. auch Groh, DB 1990, 2135). So ist
beispielsweise ein Vergleich, mit dem sich nach einer Testa-
mentsanfechtung die Testamentserben und die Anfechtenden
darauf einigen, dal? jedem von ihnen vom Tag des Erbfalls an
ein Teil der Erbmasse (nebst Einkiinften) zustehen soll, auch
einkommensteuerlich zu beachten. Das gilt auch dann, wenn
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zwischen Erbfall und Erbauseinandersetzung mehr als vier
Jahre liegen (Senatsurteil vom 14.10.1966 1V 61/64, BFHE
87,387, BStBI 111 1967, 175). In jingerer Zeit hatte der Senat
einen Fall zu entscheiden, in dem aufgrund eines Vergleichs
der Testamentserbe dem das Testament anfechtenden Erbpra-
tendenten zur Vermeidung weiterer Streitigkeiten einen Mit-
unternehmeranteil aus dem Nachlal? Ubertragen hatte. In ei-
nem solchen Fall muf? sich der Erwerber zwar so behandeln
lassen, als sei er von Anfang an Erbe geworden, esist jedoch
steuerlich zu beachten, wenn aufgrund des Vergleichs die Er-
trégnisse dem Erwerber erst ab Vertragsschlufd zustehen (Ur-
teil vom 13.2.1997 IV R 15/96, BFHE 183, 39, BStBI 11 1997,
535).

Der Streitfall wirft die Frage auf, ob eine steuerlich zu beach-
tende Ruckwirkung auch dann in Betracht kommt, wenn sich
die Erbauseinandersetzung deshalb verzogert, weil zwischen
den Beteiligten Meinungsverschiedenheiten bestehen, die
zwar nicht zu einem Gerichtsverfahren fihren, gleichwohl
aber erst nach langeren Verhandlungen durch einen Auseinan-
dersetzungsvertrag beseitigt werden kénnen (so z.B. dasrechts-
kréftige Urteil des Niedersdchsischen FG vom 20.10.1993
X111 287/89, Entscheidungen der Finanzgerichte 1994, 507).
Die Frage bedarf schon deshalb der Klérung durch den BFH,
weil die Finanzdmter die Anweisung in Tz. 9 des BMF-
Schreibens vom 11.1.1993 (BStBI | 1993, 62) dahingehend
verstehen kénnten, daf3 eine steuerliche Anerkennung derarti-
ger Riickwirkungen nach dem Ablauf von sechs Monaten seit
Eintritt des Erbfalls nicht zuldssig sei.

Die Frage ist auch klarungsfahig. Zwar enthélt das FG-Urteil
den Satz, die Kl&gerin habein dem Zeitraum zwischen Erbfall
und Auseinandersetzung ,, die auf sie entfallenden Gewinnan-
teile" tatsachlich erhalten. Diese nicht néher begriindete Fest-
stellung widerspricht jedoch den vom FG in Bezug genom-
menen Regelungen des Auseinandersetzungsvertrags vom
19.6.1989 und ist daher flr das Revisionsgericht nicht bin-
dend (Graber/Ruban, Finanzgerichtsordnung, 4. Aufl., § 118
Rdnr. 41, mw.N.). Im Auseinandersetzungsvertrag ist be-
stimmt (8 5 letzter Absatz), da3 der Saldo des variablen
Kontos des Erblassers per Todestag mit allen Rechten und
Pflichten von der Kl&gerin auf ihren Schwager Ubertragen
wird. Das bedeutet, dal? die Gewinne, die diesem Konto nach
dem Todestag gutgeschrieben wurden, dem Schwager alsUn-
ternehmensnachfolger zugute kommen sollten. Dafr spricht
auch 8§ 6 Buchst. ¢ der Vereinbarung. Diese Regelung sieht
vor, dad die Kl&gerin fir den Verzicht auf ihre betriebliche
Witwenversorgung und auf das ihr in der Teilungsanordnung
zugedachte Niefbrauchsrecht am Betriebsgrundstiick einen
Betrag in Hohe von 2,5 Mio. DM erhalten sollte, daf? hierauf
jedoch sdmtliche Zahlungen, die die Klagerin nach dem
31.10.1988 von ihrem Schwager und den Gesellschaften
(GmbH und KG) erhalten hatte, anzurechnen waren. Sofern
die Klégerin mithin Uberhaupt Gewinne aus der KG entnom-
men haben sollte, waren diese jedenfallsinsofern im Wege der
Anrechnung zurtickzugewéhren, als sie nach dem 31.10.1988
entnommen waren. Dazu gehdren insbesondere die das Streit-
jahr 1989 betreffenden Gewinne.
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30. EStG 82 Abs. 1, 8§15; AO 1977 § 38, § 42 (Gewerblicher
Grundsttickshandel bei Zwischenschaltung einer GmbH zur
Weiterverulierung)

Zur Frage, unter welchen Voraussetzungen einem Steuer -
pflichtigen gewerbliche Einkinfte aus einem Grund-
stiickshandel zugerechnet werden kdnnen, wenn er meh-
rere Grundstiicke in einem einzigen rechtsgeschéftlichen
Vorgang an eine ihm nahestehende GmbH veréaulRert, die
anschliefRend die Grundstiicke einzeln weiter ver kauft.

BFH, Urteil vom 17.6.1998 — X R 68/95 —

Aus dem Tatbestand:

Der Klager und Revisionsbeklagte (Klager) betrieb a's Einzelunter-
nehmer bis Ende 1987 ein Tiefbauunternehmen. Diese Tétigkeit
stellte er am 4.1.1988 ein. Der Geschéftsbetrieb wurde auf eine neu-
gegrundete Firma, die ,F GmbH", Ubergeleitet. An dieser GmbH
waren der Kl&ger selbst sowie sein Sohn D zu je 50 v.H. beteiligt.

Mit Vertrag vom 2.5.1985 erwarb der Klager ein bis dahin als land-
wirtschaftliches Grunland genutztes, 1,6569 ha grof3es Grundstiick
zum Preisvon 204 000 DM. Dieses Grundstiick grenzte an ein Wohn-
gebietin W an. In § 8 des Vertrages heifdt es:

LDer Kaufer beabsichtigt, das erworbene Flurstick zu er-
schlieffen und in Bauparzellen vermessen zu lassen. Das angren-
zende Flurstuck ..., das im Eigentum von ... steht, wird in die
Erschliefung mit einbezogen. Die Kosten fiir die Erschliefung
dieses Flurstiickes werden vom Kaufer tibernommen.”

Im Zeitpunkt des Kaufes war dieses Grundstiick an einen Landwirt
verpachtet. Der Klager trat in den Pachtvertrag ein.

Bereitsam 7.11.1984 hatte die Gemeinde B einen Bebauungsplan fir
dieses Gebiet aufgestellt, der am 26.11.1985 vom Landkreis A ge-
nehmigt wurde. Im Jahre 1987 beantragte der Kléger beim Landkreis
A die Teilung des Grundstiicks. Es entstanden 18 Bauparzellen nebst
Strallenland. Die Aufwendungen fir den Teilungsplan und fir die
Vermessung in H6he von 16 951,12 DM trug der Klager.

Mit Vertrag vom 30.3.1988 verauRerte der Kl&ger das gesamte par-
zellierte Grundstiick — alle Einzelparzellen — in einem einzigen Ver-
trag zum Kaufpreis von 485 000 DM an die F GmbH, welche— so die
ausdriickliche Feststellung des Finanzgerichts (FG) — die , Erschlie-
fung des Baugebietes durchfiihrte” und die einzelnen Parzellen an
Bauwillige veréuRerte.

Nach einer AulRenpriifung vertrat der Beklagte und Revisionskléger
(das Finanzamt — FA —) die Auffassung, der Klager habe mit dem An-
und Verkauf des Grundstiicks einen gewerblichen Grundstiickshandel
betrieben. Das FA ermittelte einen Gewinn aus Gewerbebetrieb in
Hohe von 229 948 DM.

Gegen den auf dieser Grundlage festgesetzten Gewerbesteuermef3-
betrag fir das Streitjahr 1988 hat der Klager nach erfolglosem
Einspruch Klage erhoben, der das FG stattgegeben hat.

Mit der Revision ruigt das FA Verletzung materiellen Rechts. Das FG
habe nicht hinreichend berlicksichtigt, dad der Klager mit Vertrag
vom 30.3.1988 nicht ein einziges Grundstiick, sondern 18 einzelne
Parzellen veraufRert habe. ,, Objekt i.S. des Grundstiickshandels sei
jedes einzelne Immobilienobjekt, das selbstandig veréullert und ge-
nutzt werden kdnne (vgl. Urteil des Bundesfinanzhofs — BFH —vom
30.6.1993 X1 R 38, 39/91, BFH/NV 1994, 20). Dies gelte auch dann,
wenn die Grundstiicke in einem einmaligen und einheitlichen Vor-
gang veraul3ert wirden (vgl. BFH-Urteil vom 10.10.1991 X| R 22/90,
BFH/NV 1992, 238). Im Streitfall ergebe sich die Nachhaltigkeit
bereits aus der Zahl der verduferten Objekte. Zu Unrecht habe das
FG darauf abgestellt, dal? der Kl&ger das Grundstiick nicht in Weiter-
verauRerungsabsicht erworben habe.

Die Revision hatte Erfolg.

Aus den Griinden:

1. Nach 8§ 2Abs. 1 Satz 1 des Gewerbesteuergesetzes (GewStG)
unterliegt der Gewerbesteuer jeder stehende Gewerbebetrieb,
soweit er im Inland betrieben wird. Unter Gewerbebetrieb ist
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ein gewerbliches Unternehmen im Sinne des Einkommen-
steuergesetzes (ESIG) zu verstehen (8§ 2 Abs. 1 Satz 2 GewStG).
Nach § 15 Abs. 2 ESIG ist Gewerbebetrieb eine selbstandige
nachhaltige Betétigung, die mit Gewinnabsicht unternommen
wird und sich als Beteiligung am allgemeinen wirtschaft-
lichen Verkehr darstellt, wenn die Betétigung weder als Aus-
Ubung von Land- und Forstwirtschaft noch as Ausiibung
eines freien Berufs noch a's eine andere selbstandige Arbeit
im Sinne des Einkommensteuerrechts anzusehen ist. Unge-
schriebenes Tatbestandsmerkmal des Gewerbebetriebs ist
aulBerdem, dald die Betdtigung den Rahmen privater Vermo-
gensverwaltung Uberschreitet (Schmidt, Einkommensteuer-
gesetz, 17. Aufl., 1998, § 15 Rdnr. 50, m.w.N.).

Nach der Entscheidung des Grof3en Senats des BFH in BFHE
178, 86, BStBI 11 1995, 617 haben fir die Abgrenzung Ge-
werbebetrieb/private Vermogensverwaltung die Zahl der Ob-
jekte ,,und der zeitliche Abstand der mal3gebenden Tétigkei-
ten (Anschaffung, Bebauung, Verkauf)* fir die Beurteilung
am Mal3stab des § 15 Abs. 1 EStG eineindizielle Bedeutung:
Die von der Rechtsprechung entwickelten Beweisanzeichen
dienen dem Zweck, ,eine die Gleichheit der Rechtsanwen-
dung gewéhrleistende Zuordnung zum ,Bild des Gewerbebe-
triebs' — dem Handel mit Grundstiicken durch marktméafigen
Umschlag erheblicher Sachwerte sowie der Bauunterneh-
mung — bzw. zur privaten Vermdgensverwaltung zu ermég-
lichen“. Eine nichtsteuerbare Vermdgensverwaltung ist ,,im
Regelfall dann anzunehmen, wenn nicht mehr als drei Wohn-
einheiten angeschafft und veraufert werden®.

2. FUr sich betrachtet sind im Streitfall An- und Verkauf des
Grundstiicks durch den Kl&ger selbst nicht nach § 15 EStG
steuerbar. Auf der Grundlage der vom FG getroffenen Fest-
stellungen fehlt es jedenfalls an der in 8§15 Abs. 2 EStG vor-
ausgesetzten , Nachhaltigkeit* von Verkaufen.

a) Beim Kauf und Verkauf von Wohnungen hat die Rechtspre-
chung die Nachhaltigkeit Gberwiegend, wenn auch nicht aus-
schliefdlich, anhand der Anzahl der Verkéaufe beurteilt (z.B.
BFH-Urteile vom 11.4.1989 VIII R 266/84, BFHE 156, 476,
479, BSBI 11 1989, 621; vom 16.4.1991 VIII R 74/87, BFHE
164, 347, 349, BStBI 11 1991, 844; vom 11.12.1991 Il R
59/89, BFH/NV 1992, 464). Wird ein Gebaude mit einer Viel-
zahl von Wohnungen an einen einzigen Erwerber veréufZert,
fehlt esin der Regel an einer nachhaltigen Betétigung (beil &u-
fig BFH-Urteil vom 15.12.1971 | R 49/70, BFHE 104, 178,
180, BStBI 11 1972, 291). Eine Mehrzahl von Objekten wird
veraulRert, wenn Miteigentumsanteile an einem Wohnkom-
plex an unterschiedliche Erwerber veréuf3ert werden.

b) Nach dem BFH-Urteil in BFH/NV 1994, 20 (unter Bezug-
nahme auf das Urteil des XI1. Senats in BFH/NV 1992, 238)
bedeutet der Verkauf mehrerer Eigentumswohnungen eines
Mehrfamilienhauses zum gleichen Zeitpunkt und ,,in einem
einmaligen und einheitlichen Vorgang“ — , durch finf selb-
standige, zeitlich zusammenfallende VerauRRerungsgeschéfte”
— an einen einzigen Erwerber ,trotz Einheitlichkeit der Bau-
planung und des VerduRRerungsentschlusses’ —im Rahmen der
sog. Objektgrenze — die Verauflerung mehrerer Objekte. Die
~lediglich zeitliche Zusammenfigung mehrerer Rechtshand-
lungen® ist hiernach fir die Frage einer Wiederholungsabsi cht
ohne Bedeutung. Das fir die Annahme eines gewerblichen
Grundstiickshandels erforderliche Merkmal der Nachhaltig-
keit kann in diesem Zusammenhang gegeben sein, wenn der
Verkaufer im Bau- und Immobilienbereich tétig ist und wenn
er zeitnah weitere Grundstiicksgeschéfte vornimmt. Mithin
wird , bei einem einzigen Verkaufsgeschaft mehrerer Wohn-
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objekte oder Grundstuicke" eine Nachhaltigkeit nur angenom-
men, wenn sich aus anderen objektiven Umstanden ergibt,
dafd noch weitere Grundstiicksgeschéfte geplant sind (vgl. fer-
ner BFH-Urteilevom 12.7.1991 |11 R 47/88, BFHE 165, 498,
BStBI 11 1992, 143; vom 16.1.1996 VIII R 11/94, BFH/NV
1996, 676).

c¢) Ausweidlich des durch Bezugnahme (8 105 Abs. 3 FGO)
festgestellten Inhalts des VerauRerungsvertrages vom 30.3.1988
ist ,, der im Grundbuch von ... verzeichnete Grundbesitz* ver-
aulert worden. In Anbetracht dessen, da3 bereits im Jahre
1987 die Teilung des Grundstiicks beantragt worden war,
konnte dies entgegen der Annahme des FG dahin zu verstehen
sein, dal? die einzelnen bereits gebildeten Parzellen — wenn
auch insgesamt an eine einzige Erwerberin — verdufert
worden sind. Gleichwohl ist die fir die Anwendung des §15
Abs. 2 ESIG vorauszusetzende ,,Nachhaltigkeit* zu vernei-
nen, da weder Feststellungen zu etwaigen weiteren Grund-
stiicksgeschéften des Klé&gers vorliegen noch etwas dafur
ersichtlich ist, dad der Klager sich zuvor um Einzelverkaufe
bemiht hétte (vgl. zu letzterem Urteil in BFHE 165, 498,
BStBI I1 1992, 143, unter 1. c. bb letzter Absatz der Entschel-
dungsgriinde).

3. Indes kann sich die Steuerbarkeit hier, was vom FG im
zweiten Rechtsgang zu prifen sein wird, aus 815 EStG — je-
denfallsi.V.m. § 42 der Abgabenordnung (AO 1977) — unter
dem Gesichtspunkt ergeben, dal? die VerduRerungen der ein-
zelnen Grundstiicksparzellen durch die GmbH dem Kl&ger
zuzurechnen sind.

a) Nach dem Urteil in BFHE 165, 498, BStBI 11 1992, 143
kannim Einzelfall in der Zwischenschaltung einer ausschlief3-
lich aus nahestehenden Personen gebildeten Gesellschaft
(GmbH & Co. KG) ein Scheingeschéft i.S. des § 41 AO 1977
oder ein Mif3brauch von rechtlichen Gestaltungsmoglichkei-
ten liegen. Letzteres sei unter dem Gesichtspunkt anzuneh-
men, dald es dem vom Verk&ufer erstrebten Ziel meist unan-
gemessen sai, , wenn unzusammenhéngende Grundstiicke nur
insgesamt in einem Rechtsgeschéft oder an einen einzigen
bestimmten Kéaufer veréuRert wirden; bei einer solchen
Gestaltung liege es daher nahe, daf? dies ausschliefllich ge-
schehe, um die Besteuerung a's gewerblichen Grundstiicks-
handel zu vermeiden. Unabhangig davon, ob die zwischenge-
schaltete Gesellschaft als Strohmann tétig sei, kdnne eine
mifbréuchliche Gestaltung z.B. auch dann vorliegen, wenn
die von der zwischengeschalteten Gesellschaft aufgewende-
ten Mittel fir den Kaufpreis ganz oder zu einem erheblichen
Teil vom Steuerpflichtigen selbst stammten oder im wesent-
lichen erst aus dem Verkaufserl s fir den Weiterverkauf der
Wohnungen oder Gebaude aufgebracht werden miidten. Eine
mibrauchliche Gestaltung komme insbesondere dann in Be-
tracht, wenn die in den Vertrieb der Grundstticke eingeschal-
tete Gesellschaft im wesentlichen nur zu dem Zweck des
Kaufs und Weiterverkaufs der Grundstiicke gegriindet worden
sei und einen so hohen Kaufpreis gezahlt habe, dal? von vorn-
herein nur ein Verlust oder ein unerheblicher Gewinn aus dem
Weiterverkauf zu erwarten gewesen sei. Die Anwendung des
§ 42 AO 1977 bewirkt nach Auffassung des Urteilsin BFHE
165, 498, BSIBI 11 1992, 143, dal? sich der Verkaufer die
nachhaltige Teilnahme der Gesellschaft am allgemeinen wirt-
schaftlichen Verkehr zurechnen lassen mui3. Nach dem BFH-
Urteil vom 4.3.1993 IV R 28/92 (BFH/NV 1993, 728, unter
2)) ist es rechtlich nicht notwendig, dai3 die zwischenerwer-
bende Gesellschaft im wesentlichen zum Zweck des Ankaufs
und des Wiederverkaufs gegriindet worden ist.
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Im Beschlu® vom 25.4.1996 VIII B 50/95 (BFH/NV 1996,
746) sieht der V111. Senat des BFH die Rechtsfrage als geklart
an, dal? ein fir die Besteuerung unbeachtliches Scheinge-
schéft oder ein Mifbrauch von Gestaltungsméglichkeiten des
Rechts vorliegen kann, wenn eine Personengesell schaft — und
gleichermal?en eine Kapitalgesellschaft — ,,in den gewerb-
lichen Grundstiickshandel zwischengeschaltet” wird. Der
VIII. Senat bezieht sich fir diese Aussage auf die Rechtspre-
chung zur Zwischenschaltung ausléndischer Kapitalgesell-
schaften (BFH-Urteil vom 28.1.1992 V11 R 1/88, BFHE 167,
273, BStBI 11 1993, 84 m.w.N.) und zur sog. umsatzsteuer-
rechtlichen Zwischenvermietung (BFH-Urteil vom 22.6.1989
V R 34/87, BFHE 158, 152, BStBI 11 1989, 1007) sowie auf
die Unbeachtlichkeit der Rechtsform der juristischen Person
auch im Zivilrecht, wenn sie zu rechtlich mifbilligten
Zwecken mifbraucht wird (vgl. Urtell des Bundesgerichts-
hofsvom 30.1.1956 |1 ZR 168/54, BGHZ 20, 4, 13).

b) Der erkennende Senat schliefdt sich den Rechtsgrundsétzen
des Urteils in BFHE 165, 498, BStBI 11 1992, 143 mit der
Mal3gabe an, dal? jene Entscheidung einen charakteristischen
Beispielsfall fur einen zuléssigen ,, Durchgriff durch die Ge-
sellschaft” beschreibt. Bei der auch im Streitfall in Betracht
kommenden einvernehmlichen und , gesamtplanméfigen”
Auslagerung einzelner Tatbestandselemente, die—in der Per-
son des Anteilseigners verwirklicht — den Tatbestand ,, Er-
zielen gewerblicher Einkinfte" vervollstdndigt hétte (hier:
Vertrieb von Grundstiicken durch nachhaltige Teilnahme am
allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr), auf eine in bezug auf
diese Tétigkeit funktionslose Gesellschaft ist bereitsin Erwé
gung zu ziehen, dal? auf diese Weise der Tatbestand des § 15
EStG zumindest teilweise ,aufgrund mittelbarer Tatherr-
schaft* (vgl. hierzu von Groll, Steuer und Wirtschaft 1995,
326) des GrundstlicksveraulRerers verwirklicht wird. Solches
ist anzunehmen, wenn der Grundstiicksverauferer den ein-
kommensteuerbaren Handlungstatbestand arbeitsteilig orga-
nisiert und sich selbst den wirtschaftlichen Erfolg der Trans-
aktion sichert. Werden in einem solchen Falle die Grund-
stiicke ,,in einem einzigen VerauRerungsakt" an einen anderen
Rechtstrager verauRert, der aufgrund objektiv erkennbarer
Umsténde den Vertrieb der einzelnen Grundstiicke Uberneh-
men soll und Ubernimmt und keinen oder einen unwesent-
lichen Gewinn aus der (Weiter-)Verauf3erung erzielt, ist esfir
die Tatbestandsverwirklichung i.S. des § 2 Abs. 1i.V.m. §15
EStG unerheblich, dal’ der Steuerpflichtige nicht in eigener
Person nachhaltig am allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr
teilgenommen hat. Insbesondere eine den tatséchlichen Ver-
kehrswerten nicht entsprechende Gestaltung des Kaufpreises
und die zeitnahe Weiterverduf3erung durch den Dritten indi-
zieren einen zwischen dem Steuerpflichtigen und der Gesell-
schaft abgesprochenen Gesamtplan, der die in eigener Person
und die ,mittelbar* durch den anderen Rechtstréger verwirk-
lichten Tatbestandsmerkmale (nachhaltige Teilnahme am
allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr) zu dem vom Steuer-
pflichtigen selbst zurechenbar verwirklichten Steuertatbe-
stand verklammert. Denn rechtlich mal3geblich ist hiernach,
dal? die ,unmittelbaren* und zurechenbaren ,mittelbaren”
Tétigkeiten des Steuerpflichtigen selbst — Ankauf und zeit-
nahe VerdulRerung zwecks Erzielung von Gewinnen aus der
Umschichtung von Vermégenswerten — aufgrund einer Ge-
samtwiirdigung als gewerblicher Handel mit Grundstiicken zu
qualifizieren sind.

c) Diese rechtliche Sicht wird bestétigt, jedenfalls aber recht-
lich ermdglicht durch die Anwendung des § 42 AO 1977.
Nach dieser Vorschrift kann durch einen Mifbrauch von
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Gestaltungsmdglichkeiten des Rechts ,, das Steuergesetz nicht
umgangen werden“; liegt ein Mifbrauch vor, so entsteht der
Steueranspruch so, wie er bel einer den wirtschaftlichen Vor-
gangen angemessenen rechtlichen Gestaltung entstanden
wére. Auf dieser Rechtsgrundlage wird eine Umgehung des
§15 EStG dadurch verhindert, daf3 eine Auslagerung einzel-
ner vom Steuerpflichtigen zurechenbar verwirklichter Tat-
bestandselemente des § 15 ESIG auf eine Gesellschaft als
Mifbrauch von Gestaltungsmoglichkeiten des Rechts nicht
anerkannt wird.

Nach Auffassung des Senats ist eine algemeingiiltige Ant-
wort auf die Frage, wann die Zwischenschaltung einer Kapi-
talgesellschaft i.S. des § 42 AO 1977 mif3bréuchlich ist, nicht
mdglich. Die Antwort hangt ab vom Inhalt der Norm, deren
Rechtsgeltung zu sichern ist, und von den tatséchlichen Gege-
benheiten im Einzelfall. Eine die Steuerbarkeit begriindende
Norm (hier: 815 EStG) ist erflillt, wenn der Steuerpflichtige
selbst den im Gesetz umschriebenen (Handlungs-) Tatbestand
erflllt oder zurechenbar erfillen &3t (8§ 38 AO 1977, hier
i.V.m. § 2Abs. 1 Satz 1 EStG), ihm der wirtschaftliche Erfolg
zugute kommt und ihm die in dieser Weise bewirkte Vermo-
gensmehrung zufliefdt. Ist dies der Fall, erméglicht § 42 AO
1977 eine Anwendung des § 15 EStG ungeachtet dessen, dal3
der Steuerpflichtige hinsichtlich eines den Steuertatbestand
erflllenden Teilakts nicht in eigener Person ,nachhaltig” tétig
wird und/oder sich ,am allgemeinen steuerlichen Verkehr be-
teiligt”, sondern sich hierfir planmaf3ig eines Dritten bedient,
um realisierte Wertsteigerungen ganz oder teilweise im nicht-
steuerbaren Bereich der Vermdgensverwaltung entstehen zu
lassen. Die Einschaltung des Dritten erscheint deswegen als
»nur formal* und insofern mangels wirtschaftlich verniinfti-
ger Griindei.S. des § 42 AO 1977 mifbrauchlich, weil dieser
absprachegemald weitere Merkmale des steuerbaren Tatbe-
stands verwirklicht und der Steuerpflichtige selbst Uber die
Gestaltung und Ausfiihrung des Gesamtplans den Gesche-
hensablauf beherrscht sowie tiber das vom Dritten zu zah-
lende Entgelt an dem wirtschaftlichen Erfolg des Handels mit
Grundstiicken teilhat. Der erkennende Senat schliefdt sich da-
her der Auffassung des I11. Senats in seinem Urteil in BFHE
165, 498, BStBI 11 1992, 143 darin an, dal? eine unangemes-
sene Relation zwischen den von dem Steuerpflichtigen selbst
und vom Dritten erzielten Vermdgensmehrungen ein Indiz
dafir ist, daf3 der Dritte nur ,pro forma" in die Verduf3erung
von Grundstiicken eingeschaltet ist. Eine solche gesamtplan-
maRige Gestaltung hat letztlich den Zweck, Gewinne aus der
Beteiligung am allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr in einer
nichtsteuerbaren Sphére entstehen zu lassen. Die Bewertung
as ,Mifbrauch von rechtlichen Gestaltungsmdglichkeiten®
erhdlt ihre rechtliche Begriindung aus dem gesetzlichen Tat-
bestand des §15 EStG, dessen Rechtsgeltung gerade fur den
Fall zu sichern ist, dald der Steuerpflichtige der Verwirk-
lichung gesetzlicher Tatbestandsmerkmale dadurch auszu-
weichen sucht, dal3 er diese ,pro forma* auf ein anderes
Rechtssubjekt ,,auslagert”. Ein solcher Umweg ist im Verhélt-
nis zum Belastungsgrund des § 15 ESIG , unangemessen”,
weil er das vom Steuerpflichtigen organisierte und be-
herrschte Geschehen , kiinstlich* und ohne auf3ersteuerlichen
wirtschaftlich verntinftigen Grund auf verschiedene ,, Rechts-
trager” aufteilt. Der Belastungsgrund des § 15 EStG liegt
in der Erfassung aler vom Steuerpflichtigen durch eigene,
im Steuertatbestand beschriebene Téatigkeiten zurechenbar
erzielten Einklnfte.

d) Unter den genannten Voraussetzungen koénnte der Klager
auch nicht mit seinem Vortrag Erfolg haben, er habe die Par-
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zellen nur an die GmbH verduRern wollen. Dieses Vorbringen
kann das steuerrechtlich unbeachtliche Motiv dafiir sein, dal’
der Klager den rechtlichen Folgen einer Verwirklichung der
Tatbestandsmerkmale ,nachhaltig” und ,, Teilnahme am allge-
meinen wirtschaftlichen Verkehr” ausweichen wollte.

€) Es kann dahingestellt bleiben, ob § 42 AO 1977 nur dann
anwendbar ist, wenn dem Steuerpflichtigen in subjektiver
Hinsicht eine MifRbrauchsabsicht nachzuweisen ist (vgl.
hierzu BFH-Urteil vom 10.9.1992 V R 104/91, BFHE 1609,
258, BStBI 11 1993, 253). In Féllen, in denen die hier erdrterte
Aufspaltung der Tatbestandsverwirklichung und die Verlage-
rung von Wertschopfungen einvernehmlich geplant und ver-
wirklicht wird, ist eine Mifprauchsabsicht zu vermuten (vgl.
BFH-Urteil vom 9.12.1993V R 96/91, BFH/NV 1995, 460).

4, Der XI. Senat des BFH hat in seinem Urteill vom
13.12.1995 XI R 43-45/89 (BFHE 179, 353, BStBI Il 1996,
232) unter Bezugnahme auf die Entscheidung vom 31.7.1990
I R 173/83 H (BFHE 162, 236, BStBI 11 1991, 66, unter I11.
2.e) entschieden, dal3 der Steuerpflichtige nicht in eigener
Person am allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr teilhaben
misse; es reiche aus, dald ihm eine fir seine Rechnung aus-
gellbte Teilnahme am algemeinen wirtschaftlichen Verkehr
zuzurechnen sei. Entscheidend sei darauf abzustellen, ob fir
aulRRenstehende Dritte dessen Wille erkennbar werde, ein Ge-
werbe zu betreiben. In dieser Hinsicht komme es maf3geblich
auf die besonderen Umstande des Einzelfallesan. Handele ein
Dritter nicht im Auftrag und fur Rechnung oder in Vertretung
des Steuerpflichtigen, kdnne eine Teilnahme des Steuer-
pflichtigen am Marktgeschehen auch dann gegeben sein,
wenn der Steuerpflichtige mit dem Dritten nur ein Geschéaft
tétige, dieser aber in Wirklichkeit und nach auf3en erkennbar
in der Absicht vorgeschaltet sei, sich an den allgemeinen
Markt zu wenden. Voraussetzung fur eine solche Annahme
sei, dal essich bei dem Steuerpflichtigen und dem Dritten um
nahestehende Personen handele, und der Steuerpflichtige
rechtlich und tatsachlich in der Lage sei, Uber die Entschei-
dungen des Dritten zu bestimmen.

MittBayNot 1999 Heft 2

Der XI. Senat hat auf Anfrage mitgeteilt, dal? der erkennende
Senat von seinem Urteil in BFHE 179, 353, BStBI 11 1996,
232 nicht abweicht.

5. Da das FG von anderen Rechtsgrundsétzen ausgegangen
ist und sich sein Urteil auch nicht aus anderen Grunden als
zutreffend darstellt, war die Vorentscheidung aufzuheben.
Die nicht spruchreife Sache geht an das FG zurick.

Das FG wird im zweiten Rechtsgang priifen, ob die tatbe-
standlichen Voraussetzungen des § 15 EStG i.V.m. § 42 AO
1977 vorliegen. Ein Gestaltungsmifbrauch wird insbesondere
dann anzunehmen sein, wenn der Kléger mit dem von der
GmbH erhaltenen Entgelt fir die vereinbarungsgemal weiter-
zuverduRernden Bauparzellen die seit dem Erwerb im Jahre
1985 eingetretene Wertsteigerung realisiert hat. Eine solche
Vereinbarung kann aufgrund einer tatsdchlich zeitnahen
Abfolge von VerauflRerung an die GmbH und deren Weiter-
verduRerung sowie des Umstands vermutet werden, dai3 die
GmbH selbst aus der VerduRerung der einzelnen Baugrund-
stiicke keine oder keine nennenswerten Gewinne erzielt hat.
In diesem Zusammenhang wird das FG der Frage nachgehen
missen, worauf — unter Berticksichtigung der Tatsache, dal3
nach seinen Feststellungen erst die GmbH die Erschlieffung
des Baugebietes durchgefuhrt hat — die zwischen Mai 1985
und Mérz 1988 eingetretene Wertsteigerung zuriickzuftihren
ist. Weiterhin wird von Bedeutung sein, ob die Bauparzellen
zum alsbaldigen Verkauf oder zur Nutzung durch den Kl&ger
selbst bestimmt waren; im ersten Fall gab es auf3er dem Motiv,
Steuern zu sparen, keinen wirtschaftlich verniinftigen Grund,
den Vertrieb der Grundstiicke mittels Eigentumsiibertragung
einer in bezug auf die WeiterverdufZerung funktionsl osen, weil
ohne oder nur mit geringer Gewinnspanne operierenden Ge-
sellschaft zu Ubertragen.

Gegebenenfalls wird das FG weiterhin prifen, ob die GmbH
einen unangemessen hohen Preis fur das Grundstiick gezahlt
hat und deswegen eine verdeckte Gewinnausschittung in Be-
tracht kommt.
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Personalanderungen

1. Versetzung in den Ruhestand / Erléschen des
Amtes nach § 49 BNotO:

Mit Wirkung vom 25.2.1999:
Notar Anton Réth, WeilRenhorn (8§ 49 BNotO)

Mit Wirkung vom 1.7.1999:
Notar Hans-Georg Stuihler, Ebersberg (Ruhestand)

2. Es wurde verliehen:
Mit Wirkung vom 1.4.1999:

Heilsbronn dem Notarassessor

(in Sozietét mit Dr. Gerald Weigl

Notar Peter Filler) (bisher in Munchen Notarstelle
Dr. Vossius)

Volkach a. Main der Notarassessorin
Dr. ChristinaWolf
(bisher in Minchen Notarstellen

Dr. Ciedar/Dr. Reil3)

dem Notar
Eckard Schreiber
(bisher in Furthi. Wald)

Haagi. OB

Mit Wirkung vom 1.7.1999:

Germersheim dem Notar
Dr. Gerald Wolf
(bisher in Waldfischbach-
Burgalben)

Mit Wirkung vom 1.8.1999:

Landshut dem Notar

(in Sozietét mit Robert Schmidmeister

Notar Volland) (bisher in Griesbach i. Rottal)

3. Neuernannte Assessoren:
Mit Wirkung vom 1.4.1999:
Kapfer Anja, Ansbach (Notarstelle Dr. Anderle)
Koller Bertrand, Mainburg (Notarstelle Dr. Mal zer)

4. Versetzung und sonstige Verdnderungen:

Notarassessorin Dr. Ulrike Zischka, Minchen (Notar-
stellen Dr. Beck/Dr. Eckhardt), ab 1.1.1999 in Kempten

(Notarstelle Dr. Zechiel)

Notarassessor Stephan Seidl, Furth (Notarstellen Roedel/
Prof. Dr. Bengel), ab 1.4.1999 in Erlangen (Notarstellen

Dr. Kamlah/Dr. Fleischer)

Notarassessor Axel Adrian, Feuchtwangen (Notarstelle
Dr. Lotter), ab 1.4.1999 in Furth (Notarstellen Roedel/

Prof. Dr. Bengel)

Notarassessorin Dr. Margit Twehues, Hilpoltstein (Notar-
stelle Dr. Dietel), ab 12.4.1999 in Miinchen (Landesnotar-

kammer Bayern)
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Notarassessor Ferdinand Huwendiek, Minchen (Notar-
stelle Weil3), ab 12.4.1999 in Minchen (Notarstellen
Dr. Reinl/ Zéller)

Notarassessor Arnold Voran, Weilheim (Notarstelle Dober-
einer), ab 12.4.1999 in Muinchen (Notarstelle Weil?3)

Notarassessor Michael Trautner, Rotthalminster (Notar-
stelle Meier-Kraut), ab 17.5.1999 in Miinchen (Notarstelle
Dr. Winkler)

Notarassessor Dr. Stefan Kurz, Bonn (Deutscher Notarver-
ein), ab 21.5.1999 in Miinchen (Notarstellen Dr. Vossius)
Notarassessor Markus Riemenschneider, Miinchen (Lan-
desnotarkammer Bayern), ab 25.5.1999 in Berlin (Deut-
scher Notarverein)

Inspektor i. N. Martin Kremhdller, Straubing (Notarstelle

Dr. Herrmann), ab 1.3.1999 in Grafenau (Notarstelle
Dr. Maurer)

. Neueinstellungen von Inspektoren:

Inspektorin Angela Backhaus, Kulmbach (Notarstellen
Dr. Anton/Dr. Eue)

Inspektor Georg Betz, Bamberg (Notarstellen Weidner/
Wolf)

Inspektor Peter Brendel, Landau/Pfalz (Notarstelle Dr.
Richter)

Inspektorin  Doreen Edelmann, Coburg (Notarstellen
Dannecker/Dr. Heil)

Inspektorin Doris Funke, Aschaffenburg (Notarstellen
Dr. Wal3ner/Schad)

Inspektor Ralf Gottschlich, Wirzburg (Notarstellen Dr.
Grimm/Friederich)

Inspektor Martin GrofRhauser, Hilpoltstein (Notarstelle
Dr. Dietel)

Inspektor Alois Gschwendtner, Munchen (Notarstelle
Kartner)

Inspektorin Patricia Heinert, Kulmbach (Notarstellen Dr.
Anton/Dr. Eue)

Inspektorin Heike Hinneberg, Augsburg (Notarstellen
Dr. Wust/Engel hardt)

Inspektor Oliver Kindler, Wolfratshausen (Notarstellen
Dr. Adler/Huber)

Inspektor Markus Knoll, Miinchen (Notarstellen Holing/
Dr. Mayer)

Inspektor Peter Krajewski, Frankenthal (Notarstellen
Barth/Seiberth)

Inspektor Michael Ludwig, Arnstein (Notarstelle Dr. Mar-
tini)

Inspektor Oliver Mann, Bad Dirkheim (Notarstellen
Unckrich/ Dr. Rieder)

Inspektorin Alexandra Mergel, Speyer (Notarstellen Dr.
Ball/Kaempfe)

Inspektor Thorsten Miller, Hof (Notarstelle Dr. Krauf3)

Inspektorin Katrin Niedermeier, Miinchen (Notarstellen
Dr. Gassner/Wurm)
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Inspektor Robert Ortlauf, Grafenberg (Notarstelle Zeier)

Inspektorin Silvia Poxleitner, Freyung (Notarstelle Burg-
hart)

Inspektorin Nicole Renner, Landshut (Notarstellen Dr.
Ring/Volland)

Inspektorin Brita Ringling, Hof (Notarstelle Dr. Krauf?)

Inspektorin Susanne Schlereth, Erlangen (Notarstellen
Dr. Kamlah/Dr. Fleischer)

Inspektorin Christiane Schmitt, Woérth a. Rhein (Notar-
stelle Schneider)

Inspektorin Petra Schnellinger, (derzeit im Erziehungs-
urlaub)

Inspektor Reinhard Schober, Miinchen (Notarstelle Dr.
Karl)

Inspektorin Nadja Schoppel, Aschaffenburg (Notarstellen
Schiller/Holzheu)

Inspektorin Elke Thurn, Nirnberg (Notarstellen Dr. Arm-
bruster/Bensch)

Inspektorin Margit Weig, Vohenstrau3 (Notarstelle Ritz-
Mrtz)

Inspektorin Petra Wettstein, Kaiserslautern (Notarstellen
Dr. Pres/Lechner)

. Ausgeschiedene Angestellte:

Amtmann i. N. Gertraud Reindl, Eschenbach i. d. Ober-
pfalz (Notarstelle Dr. Thalhammer), ab 31.01.1999 im
Ruhestand

Amtsrat i. N. Ottomar Pinzer, Bad Reichenhall (Notar-
stelle Massinger), ab 31.01.1999 im Ruhestand

Amtsrati. N. Dieter Stoffels, Sonthofen (Notarstellen Stro-
bach/Dr. Obermaier), ab 28.02.1999 im Ruhestand

Amtsrat i. N. Rita RoRler, Neustadt a. d. Waldnaab (Notar-
stelle Dr. Schwanecke), ab 28.02.1999 im Ruhestand

Oberamtsrat i. N. Adolf Wuschko, Ingolstadt (Notarstellen
Kopp/Dr. Walz), ab 31.03.1999 im Ruhestand

Oberamtsrat i. N. Hermann Augustin, Minchen (Notar-
stelle Dr. Winkler), ab 31.03.1999 im Ruhestand

Amtsrat i. N. Kurt Kratofil, Nittenau (Notarstelle Dr. Mer-
kel), ab 30.04.1999 im Ruhestand
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