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Die Schuldrechtsreform in der notariellen Praxis — ein Uberblick
mit Checklisten und Formulierungsvorschlagen

Von Notarassessoren Dr. Eckhard Wal zhol z, Rosenheim, und Dr. Lorenz Bilow, Miinchen

Am 1.1.2002 ist die grofite Reform in der Geschichte des
BGB in Kraft getreten. Der vorliegende Beitrag gibt einen
kurzen Uberblick tiber die unmittelbaren Auswirkungen auf
die notarielle Praxis. Auf umfangreiche Nachweise zu Streit-
fragen und zur Entstehungsgeschichte wird verzichtet. Es
wird vorausgesetzt, dass der Leser mit den Grundziigen des
neuen Schuldrechts bereits vertraut ist. Im Zentrum stehen
die wesentlichen Anderungen fiir die Vertragsgestaltung mit
Checklisten und Formulierungsvorschlégen. Zur weiterge-
henden und grundlegenden Befassung mit den Folgen der
Schuldrechtsmodernisierung in der notariellen Praxis sei der
Amann/Brambring/Hertel, (vgl. Neuerscheinungen, S. IV in
diesem Heft) warmstens zur L ektiire empfohlen.

A. Einfuhrung

Die Schuldrechtsreform hat zahireiche Regelungsbereiche
des Schuldrechts und des allgemeinen Teils des BGB grund-
legend verandert. Ursache der Anderungen ist einerseits die be-
reits seit Jahren angestrebte Reform des Schuldrechts, mit der
grundlegende Probleme des bisher geltenden Rechts beseitigt
werden sollen. Andererseits bestand vor alem europarecht-
lich Handlungszwang im Hinblick auf die zum 1.1.2002 um-
zusetzende Verbrauchsgiterkaufrichtlinie. Trotz des heftigen
Streits zwischen den Befirwortern der sog. Grof3en Lésung?,
die eine groR angelegte Reform in einem Zug durchsetzen
wollten, und den Streitern fir eine sog. Kleine Lésung?, mit

1 So insbesondere Daubler-Gmelin, NJW 2001, 2281 ff.

2 Soinshesondere der Bundesrat in seinen Stellungnahmen, BT-Drs.
338/1/01, S. 93, mit denen er sich jedoch nicht durchzusetzen ver-
mochte. Vgl. auch Ernst/Gsell, ZIP 2000, 1812 ff.; Zimmermann
in: Ernst/Zimmermann, Zivilrechtswissenschaft und Schuldrechts-
reform, 2001, S. 1 ff.; Knitel, NJwW 2001, 2519.
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der vorerst nur die Verbrauchsgiterkaufrichtlinie umgesetzt
werden sollte, ist die Schuldrechtsmodernisierung binnen
kirrzester Zeit als umfassendes Reformpaket durch das Ge-
setzgebungsverfahren gebracht worden. Die Folgen dieser
Eile werden sich im vollen Ausmal3 erst in den néchsten Jah-
ren zeigen. Mit Reparaturgesetzen ist zu rechnen. Von der
Schuldrechtsmodernisierung sind vor alem folgende Norm-
gruppen betroffen:

o dasVerjdhrungsrecht

« dasallgemeine Leistungsstorungsrecht

o dasKaufrecht

« das Sonderrecht des Verbrauchsgiiterkaufs
o dasWerkvertragsrecht

« die verbraucherorientierten Nebengesetze wie AGBG,
HTWG, VerbrKrG, TZWRG.

B. Konsequenzen der Schuldrechtsreform
fur die notarielle Praxis

I.  Terminologische Auswirkungen

Die Schuldrechtsmodernisierung hat zahlreiche hergebrachte
Begriffe aufgegeben und neue, teilsinhaltsgleiche Begriffe an
deren Stelle gesetzt. Dies erfordert ein grindliches Durch-
forsten der bisherigen Vertragsmuster auf entsprechenden ter-
minol ogischen Anpassungsbedarf. Hiervon sind ale Bereiche
der notariellen Vertragsgestal tung betroffen. Die Suche-/Ersetze-
Funktion der elektronischen Datenverarbeitung wird hierbei
gewiss gute Dienste |eisten.
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Die wichtigsten begrifflichen Anderungen sind die Folgenden:

Alter Sprachgebrauch

Neuer Sprachgebrauch

Wandelung Rucktritt (Kauf- und Werkvertrag)
Gewdhrleistung Anspriiche und Rechte des
Kéufers wegen (Rechts- und/
oder Sach-)Mangeln
Fehler Sachmangel
Zusicherung einer Garantie
Eigenschaft
Aliud --- (dem Sachmangel gleichgestellt)
Nachbesserung Nacherfullung (Werkvertrag)

Nichterfllungsschaden

Schadensersatz sttt der Leistung

Kleiner Schadensersatz

Schadensersatz sttt der Leistung

Grof3er Schadensersatz

Schadensersatz statt der ganzen

Leistung
- Pflichtverletzung

o Nacherftllung (Kauf)

Demgegentiber sind folgende Begrifflichkeiten zwar in ihren
Voraussetzungen oder Rechtsfolgen modifiziert worden, as
Begriffe jedoch unverandert geblieben:

« Verzug

« Unmoglichkeit

o Minderung

»  Schadensersatz allgemein gemaR § 249 ff.

« positive Forderungsverletzung

« culpain contrahendo

o Wegfall oder Storung der Geschéftsgrundlage
o Rechtsmangel

«  Sachmangel

II. Neuerungen im Allgemeinen Schuldrecht

1. Unmdglichkeit

Eines der urspriinglichen Ziele der Schuldrechtsmodernisie-
rung bestand darin, die Unmdglichkeit als wesentlichen Rege-
lungsbereich des allgemeinen Schuldrechts zurlickzudréngen,
da seine Gewichtung im Gesetz nicht der praktischen Bedeu-
tung entsprach. Dieses Ziel hat der Gesetzgeber im Laufe des
Gesetzgebungsverfahrens aufgegeben. Die Unmdglichkeit
wird weiterhin in speziellen Tatbestanden geregelt, §8§ 275,
280, 283, 311a, 326 BGB. lhre Bedeutung ist durch die Re-
form sogar wesentlich gestiegen. Dies beruht nicht zuletzt
darauf, dass den Verkaufer nach § 433 Abs. 1 S. 2 BGB nun-
mehr eine Primérpflicht zur sach- und rechtsméngelfreien
Leistung trifft. Folgende Félle sind beispielsweise in Zukunft
Uber das Recht der (Teil-)Unmdglichkeit zu [6sen:

1. Verkéufer V will sein Grundstiick an K verkaufen. V ist aler-
dings noch nicht als Eigentiimer im GB eingetragen, da er das
Grundstuick selbst erst vor wenigen Wochen gekauft hat. V und
K wollen wissen, was passiert, wenn der Vorerwerb scheitert3.

3 Losung: Es handelt sich um anféngliches Unvermdgen, das in
§ 311aAbs. 2 BGB geregelt ist. Aufgrund der Ubernahme eines
Beschaffungsrisikos i.S.d. § 276 Abs. 1 BGB ist wie bisher nach
8§ 440, 325 BGB aF. von einer verschuldensunabhangigen
Schadensersatzhaftung auszugehen.
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2. Wie ist die Rechtslage bei einer zu beseitigenden Belastung,
wenn die Lastenfreistellung nicht gelingt4?

3. Wieist die Rechtslage bei einem nicht behebbaren Sachmangel
des Grundstuicks??

4. Wieist die Rechtslage bei einem von vornherein nicht genehmi-
gungsfahigen Teilflachenverkauf6?

Die Neuregelung der anfénglichen Unmdglichkeit in § 311a
BGB kann zu unerwarteten Haftungsféllen fur Beteiligte
flhren: Wenn beispielsweise eine Teilflache eines Grund-
stiickes verkauft wird, jedoch die Teillungsgenehmigung nach
dem BauGB aufgrund bei Vertragsschluss feststehender Vor-
schriften zwingend nicht erteilt werden kann’, liegt ein Fall
anfénglicher objektiver Unmdglichkeit vor. Nach bisherigem
Recht war der Kaufvertrag hier gemaf3 § 306 BGB a.F. un-
wirksam. Der Kaufer konnte nach § 307 Abs. 1S. 1 BGB aF.
Schadensersatz verlangen, wenn der Verkaufer die Unmdg-
lichkeit kannte oder kennen musste. Der Schadensersatzan-
spruch entstand jedoch gemal? § 307 Abs. 1 S. 2 BGB aF.
nicht, wenn der Kaufer die Unmdglichkeit ebenfalls kannte
oder kennen musste. Im Regelfall konnte kein Schadenser-
satzanspruch entstehen, da der Fahrlassigkeitsvorwurf in der-
artigen Fallen Kéufer und Verkaufer gleichermal3en traf.

Diese Rechtslage hat sich nunmehr gedndert. Nach § 311a
Abs. 2 BGB haftet der Verkaufer bei anfanglicher Unmog-
lichkeit auf das positive Interesse, es sei denn, dass er das
Hindernis nicht kannte und auch seine Unkenntnis auch nicht
zu vertreten hat. Anstelle des vollsténdigen Ausschlusses der
Haftung fir den Fall, dass der Kéufer das Hindernis ebenfalls
hétte kennen kénnen, tritt nunmehr die Mitverschul densrege-
lung des § 254 BGB. Bei gleichem Mitverschulden wére der
Anspruch folglich auf die Halfte reduziert. Eine solche Haf-
tung wird bei derartigen Vertrégen schwerlich gewollt sein, da
beide Vertragsteile gleichermal3en die Mdglichkeit gehabt
hétten, sich Uber die Genehmigungsfahigkeit zu informieren.
Die Beteiligten werden daher den Schadensersatzanspruch
i.d.R. vertraglich ausschlief3en wollen. Dieses Gestaltungsziel
|&sst sich erreichen durch Vereinbarung einer aufschiebenden
Bedingung oder durch ein vertragliches Ricktrittsrecht fur
diesen Fall.

Teilflachenkauf — aufschiebende Bedingung:

Die Teilung des Grundstiicks bedarf einer Teilungsgenehmi-
gung oder eines Negativzeugnisses der zustdndigen Ge-
meinde. Der schuldrechtliche Teil dieses Vertrages steht un-
ter der aufschiebenden Bedingung der Erteilung der Tei-
lungsgenehmigung oder eines entsprechenden Negativzeug-
nisses. Auf die Bestandskraft oder etwa ergehende Auflagen
kommt es fir den Bedingungseintritt nicht an. Der Notar

4 Die Rechtslage ist wie im vorigen Beispiel; nach 88 437 Nr. 3,
311aBGB (bei anféanglichem Unvermdgen) bzw. 88 437 Nr. 3, 283
BGB (bel nachtréglichem Unvermdgen) Schadensersatzhaftung
desV.

5 Nach 88 437 Nr. 3, 311a BGB Schadensersatzhaftung des V. Im
Hinblick auf die Gegenleistung gelten hier die Besonderheiten des
§ 326 Abs. 1 S. 2 BGB, der mittelbar auf 88 326 Abs. 5, 323 BGB
verweist.

6 Vgl. hierzu die nachstehenden Ausfuihrungen mit Formulierungs-
vorschlag.

7 Vgl. auch Tiedtke/Walzholz, NotBZ Sonderheft Schuldrechts-
modernisierung 2001, 13, 24.
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wird beauftragt, den Vertragsvollzug vor Bedingungseintritt
in jeder Hinsicht zu betreiben. Dies gilt auch fir die Auflas-
sungsvormerkung. Er wird ferner beauftragt, namens der
Beteiligten die Genehmigung zu beantragen und bei unein-
geschrénkter Erteilung entgegenzunehmen. Versagende oder
einschrénkende Bescheide sind hingegen den Beteiligten
direkt zuzustellen. Der Schwebezustand endet mit Bedin-
gungseintritt und mit Bedingungsausfall, spétestens jedoch
am*** sofern bis dahin die Genehmigung oder ein entspre-
chendes Negativzeugnis nicht erteilt wurde. Mit Fristablauf
ist dieser Vertrag entgultig unwirksam.

Wird der Vertrag aufgrund der Teilungsgenehmigung nicht
wirksam, so trégt alle Kosten der ***. Die Auflassungsvor-
merkung ist unverzuglich zur Léschung zu bewilligen.

(ggfs. Scherungen)

Die aufschiebende Bedingung hat dabei den Vorteil gegen-
Uber der Vereinbarung eines Ricktrittsrechts, dass die Grund-
erwerbsteuer geméi § 14 GrESIG erst mit Bedingungseintritt
entsteht.

2. \Verzug

Die Probleme3 des Gesetzes zur ,,Beschleunigung” falliger
Zahlungen aus dem Jahre 2000 sind mit der Schuldrechts-
modernisierung endgtiltig wieder beseitigt worden. Nach dem
bis Ende 2001 geltenden Recht war unklar geworden, ob eine
Mahnung vor Ablauf der 30-Tage-Frist des § 286 Abs. 3 BGB
a.F. Verzug audésen konnte. Dies hat der Gesetzgeber nun-
mehr klargestellt durch Einfligung des entscheidenden Wortes
»Spétestens” in § 286 Abs. 3 BGB.

Gleichzeitig ist die Bedeutung der Mahnung fir die Verzugs-
begriindung in der notariellen Praxis weiter geschrumpft, da
nach § 286 Abs. 2 Nr. 2 BGB Verzug auch ohne Mahnung ein-
tritt, wenn der Leistung nach dem Vertrag ein Ereignis vor-
auszugehen hat und dem Schuldner eine angemessene, nach
dem Kalender berechenbare Zeit fir die Leistung eingerdumt
ist. Daauch die Falligkeitsmitteilung des Notars oder der Ein-
tritt der letzten Falligkeitsvoraussetzung ein solches Ereignis
sein kann, tritt Verzug automatisch mit dem Ablauf der Ub-
licherweise vertraglich vereinbarten zehn oder 14 Tage ein.
Einer Mahnung bedarf es nicht. Die Problematik der bisher
AGB-rechtlich unzul&ssigen Félligkeitszinsen® ist damit ent-
fallen. Der gesetzliche Verzugszins fur Geldschulden ist in
§ 288 BGB angehoben worden auf finf Prozentpunkte tber
dem jeweiligen Basiszinssatz (neu geregelt in § 247 BGB),
wenn ein Verbraucher an dem Vertrag beteiligt ist; ansonsten
betrégt er acht Prozentpunkte liber dem Basiszinssatz. Nach
heutigem Stand (31.12.2001) betrégt der Verzugszins damit
8,62 % bzw. 11,62 %.

Die bisher Ubliche Féligkeitsmitteilung kann sowohl in der
konstitutiven als auch in der deklaratorischen Variantel® un-
verandert verwandt werden und kénnte anstelle der bisherigen
Passagen zum Verzug um folgenden Hinweis erganzt werden.

8 Vgl. zum ganzen: Basty, DNotZ 2000, 260; Brambring, DNotZ
2000, 245 ff.; derselbe, ZfIR 2000, 245 ff.; Buddeberg, BWNotZ
2001, 4 ff; Hertel, ZNotP 2000, 130 ff. und Weber, NJW 2000,
2406 ff.; Henkel/Kesseler, NJW 2000, 3089 ff.; Schmidt/Réntsch,
ZfIR 2000, 337 ff.; Waldner, ZfIR 2001, 163 ff.

9 BGH DNotZ 1998, 367, Brambring, DNotZ 2000, 245, 251.

10 Vgl. zur Unterscheidung Albrecht in: Reithmann/Albrecht, Rdnr.
471.
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Kaufpreisfalligkeit:
(Falligkeitsregelung wie bisher)

Der Notar hat auf Folgendes hingewiesen: Verzug tritt auch
ohne Mahnung mit Ablauf der angegebenen Frist ein. Ab
diesem Zeitpunkt ist der Kaufpreis mit einem Verzugszins
fir das Jahr von funf/acht! Prozentpunkten tber dem Basis-
zinssatz (der derzeit 3,62% betrégt) zu verzinsen. Der Zins-
satz wird gesetzlich zum 1.1. und 1.7. eines jeden Jahres ange-
passt und von der Deutschen Bundesbank bekannt gegeben.

Aufgrund der ausreichenden Abschreckungswirkung der
neuen Zinssdtze erdbrigt sich kunftig die Vereinbarung vom
Gesetz abweichender Zinsen. Sollte dennoch eine abwei-
chende Vereinbarung gewollt sein, so handelt es sich hierbei
meist um eine Schadenspauschalierung. Diese ist im Bereich
der AGB-Kontrolle gemaf? § 309 Nr. 5 BGB nur noch zulés-
sig, wenn dem Schuldner ausdrticklich der Nachweis eines
nicht oder wesentlich niedriger entstandenen Schadens vor-
behalten wird. Ergénzend ist daher bei Vorliegen von AGB
folgende Regel ung aufzunehmen:

Erhohter Verzugszins (bei AGB-Kontrolle):

Dem Schuldner ist der Nachweis gestettet, dass ein Schaden
Uberhaupt nicht oder wesentlich niedriger entstanden ist als
mit der Pauschale vereinbart. Der Anspruch auf den gesetz-
lichen Verzugszins bleibt von diesem Vorbehalt unberiihrt.

3. Vertragliches Rucktrittsrecht

Ricktrittsrechte kommen in der notariellen Praxis vor alem
in folgenden Konstellationen vor:

« Verkauf von Bauland, bei dem die Bebaubarkeit unge-
wissist

« Kaufvertrag, wenn Zweifel an der Zahlungswilligkeit
oder -fahigkeit des Kaufers bestehen zur Vermeidung des
umstandlichen Verfahrens nach § 326 BGB a.F.

o Uberlassung mit Riicktrittsvorbehal 12,

An diesen Fallkonstellationen hat sich zunéchst insoweit et-
was gedndert, als die zweite Fallgruppe in Zukunft entfallen
kann, da & 326 BGB aF. vereinfacht wurde, also hier keine
Fallstricke mehr versteckt sind. Eines vertraglichen Ruick-
trittsrechts bedarf es insoweit nicht mehr.

Die Ubrigen Anwendungsfélle bestehen hingegen fort. Die

alte Rechtslage des Riickgewahrschul dverhaltnisses nach den

88 346 ff. BGB a.F. wies dabei vor allem folgende Schwach-

stellent3 auf:

o die grundsétzliche Gleichstellung von gesetzlichem und ver-
traglichem Rucktrittsrecht konnte nicht durchgehalten werden;
§ 327 S. 2 BGB a.F. wurde daher beim gesetzlichen Ricktritts-
recht weitgehend entsprechend angewandt mit der Folge einer
bereicherungsrechtlichen Riickabwicklung4

o diescharfe Haftung geméR § 347 BGB a.F. nach den Bestimmun-
gen des EBV (Eigentimer-Besitzer-Verhdtnis gemald 88 987 ff.)
passtein vielen Fallen nicht

11 Hinsichtlich des Zinssatzes vgl. vorstehende Ausfiihrungen.
12 Vgl. dazu Spiegelberger, MittBayNot 2000, 1 ff.

13 BT-Drs. 14/6040, S. 189 ff.

14 Vgl. Palandt/Heinrichs, § 327 BGB Rdnr. 3.
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e dieGefahr deszuféligen Untergangsfiel gemal’ § 350 BGB a.F.
auf den Verkaufer zurlick, obwohl sie mit Besitziibergang be-
reits nach 88 446 f. BGB auf den K&ufer Uibergegangen warls

e grundsétzlich Ausschluss des Riicktritts bei verschuldetem Un-
tergang der Sache mit ungeklartem bzw. umstrittenem Versténd-
nis des hier geltenden Verschul densbegriffsté

e  kein Ersatz fur wertsteigernde, aber nicht notwendige Verwen-
dungen, § 994 BGB.

Zur Beseitigung dieser Kardinalméngel hat der Gesetzgeber
das Riickgewahrschuldverhdltnis in den § 346 ff. BGB neu
geordnet!’. Die wichtigsten Strukturen lassen sich schlagwort-
artig wie folgt beschreiben:

e vertraglicher und gesetzlicher Rucktritt werden nach den glei-
chen Regeln behandelt, es sei denn das Gegenteil wére aus-
driicklich angeordnet,

o  Rucktritt bleibt trotz Untergang der Sache moglich; dies sogar
bei absichtlicher Zerstérung durch einen Vertragsteil; aber Wert-
ersatz gemal § 346 Abs. 2 BGB, AusnahmeAbs. 3,

o  Wegfall der Verweisung auf das Eigentimer-Besitzer-Verhétnis
in § 347 BGB,

e Nutzungen (auch pflichtwidrig nicht gezogene) sind heraus-
zugeben; bei gesetzlichem Rucktritt gilt dafur alerdings nur
diligentia quamin suis,

« notwendige Verwendungen sind stets zu ersetzen, andere nur
nach bereicherungsrechtlichen Grundsétzen.

Fir die Vertragsgestaltung folgt aus den Anderungen, dass
bisher verwandte Verwei sungen auf das allgemeine Recht der
88 346 ff. BGB in notariellen Vertragen Uberpriift werden
missen. Der Inhalt eines solchen Verweises hat sich gravie-
rend gedndert. Folgende Regelungspunkte sollten bei einem
vertraglichen Ruicktrittsrecht mindestens bedacht werden?s:

e  FErsatz von Nutzungen, insbes. fester Zinssatz; auch pflicht-
widrig unterlassene Nutzungen?

o  Ersatz von Verwendungen, notwendige/niitzliche/wertsteigernde
e  Gefahrtragung bei zufélligem Untergang
o Ubernahme von Belastungen/Verbindlichkeiten

Diese Aspekte lassen sich beispiel sweise wie folgt regeln:

Riicktritt bei Uberlassung:

Der Ubergeber ist berechtigt, vom schuldrechtlichen Teil
dieses Vertrages zurtickzutreten und die Riickauflassung des
Vertragsgegenstandes zu verlangen, wenn ***,

Dem Erwerber sind nur wertsteigernde Aufwendungen bis
zu der bei Ruckibertragung bestehenden objektiven Wert-
erhdhung zu ersetzen. Eine Ersatzpflicht scheidet aus, wenn
die Aufwendungen ohne schriftliche Zustimmung des Uber-
gebers erfolgt sind. Nutzungen und Zinsen sind bis zur Aus-
Ubung des Ruicktrittsrechts nicht zu erstatten. Grundpfand-
rechte und Verbindlichkeiten hat der Ubergeber nur insoweit
zu Ubernehmen, al's sie gegenwaértig bestehen oder Verbind-
lichkeiten sichern, zu deren Erfiillung der Ubergeber ver-

15 Kritisch auch Larenz, Schuldrecht |, 14. Auflage 1987, § 26 b),
S. 407.

16 Larenz, Schuldrecht I, 14. Auflage 1987, § 26 b), S. 407 ff.
17 Vgl. grundlegend Kohler, JZ 2001, 325 ff.

18 \V/gl. dazu Spiegelberger, MittBayNot 2000, 1 ff.; Brambring,
Beck’ sches Notarhandbuch, 3. Auflage 2000, A | 115.
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pflichtet ist. Im Ubrigen gelten die gesetzlichen Riicktritts-
bestimmungen.

(Fristen, Kosten, § 428 BGB, Auslibung, Form, Auflassungs-
vor merkung)

Nach dem bisher geltenden Recht drohte beim Kaufvertrag
eine Schadensersatzhaftung grundsétzlich nur in den Félen
des § 463 BGB aF., also bei Arglist oder Fehlen einer zuge-
sicherten Eigenschaft. Nach der neuen Rechtslage fihrt da-
gegen jeder verschuldete Mangel nach den 88§ 280, 281, 311a
BGB zu einem Schadensersatzanspruch des Kéufers. Je nach-
dem wie streng die Rechtsprechung den Verschul densbegriff
des § 276 BGB in solchen Félen handhaben wird, drohen
Verkéufern bei scheiternder Bebauung eines als Bauland ver-
kauften Grundstiicks Schadensersatzanspriiche, gerichtet auf
das positive Interesse. Dies ist haufig nicht gewollt und nicht
interessengerecht. Zur Vermeidung derartiger Probleme kann
entweder —wie beim Teilfl&chenverkauf — eine aufschiebende
Bedingung oder ein Ricktrittsrecht vereinbart werden.

Verkauf von Bauland:

Kaufer und Verkaufer sind berechtigt, von dem schul drecht-
lichen Teil dieses Vertrages zuriickzutreten und die Riick-
auflassung des Vertragsgegenstandes zu verlangen, wenn
*** (genauer Baubeschrieb, ggf. Vorliegen einer Baugeneh-
migung/eines Vor bescheids).

Wegen Umstanden, die zum Ricktritt berechtigen ist die
Geltendmachung von Schadensersatzanspriichen ausge-
schlossen?®.

Weder wertsteigernde (ggfs.: noch notwendige) Aufwendun-
gen sind dem Ké&ufer zu ersetzen. Nutzungen sind bis zur
Ausiibung des Rucktrittsrechts nicht zu erstatten. Geldbe-
trége sind mit einem Zinssatz von 4% jéhrlich zu verzinsen.

Fiir seine Rechnung bestellte Grundpfandrechte und andere
von ihm bestellte, im Grundbuch eingetragene oder nicht
eingetragene Rechte hat der Kaufer unverziglich Zug um
Zug gegen Rickzahlung des Kaufpreises samt Zinsen zu
beseitigen. Im Ubrigen gelten die gesetzlichen Riicktritts-
bestimmungen.

(Scherungen, Fristen, Kosten, § 428 BGB, Austibung, Form)

lll. Neuerungen im Verjahrungsrecht

1. Grundzige

Die Grundzige der Neuregelung des Verjdhrungsrechts® las-
sen sich wie folgt zusammenfassen:

o Die regelmaiige Verjéhrung betrégt statt 30 Jahren nunmehr
drei Jahre, 8 195 BGB; sie beginnt gema3 § 199 Abs. 1 BGB miit
Ablauf des Jahres der Entstehung des Anspruchs (grundsétzlich
= Félligkeit) und Kenntnis oder grob fahrlé&ssiger Unkenntnis
von dem Anspruch.

e ZumAusgleich der subjektiven Anknupfung des Verjahrungshe-
ginns (Kenntnis oder grob fahrlassige Unkenntnis) regelt § 199
Abs. 2 bis 4 BGB Hochstfristen, die zu einer objektiv ange-
knupften Verjdhrung unabhéngig von der Kenntnis vom An-
spruch fihrt; diese betrégt

19 Diese Regelung schlief} die Anwendung des § 325 BGB (Scha-

densersatz neben Riicktritt) aus.

20 Vgl. hierzu grundlegend Amann in: DAI-Skriptum Schuldrechts-
modernisierung, S. 233 ff.; Zimmermann/Leenen/Mansel/Ernst,
JZ 2001, 684 ff. (Stand: Regierungsentwurf).
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— 30 Jahre nach Handlung bel Schadensersatz wegen Korper-
schéden,

— zehn Jahre nach Entstehung oder (sofern friher) 30 Jahre
nach Begehung bel anderen Schadensersatzanspriichen, und

— zehn Jahre nach Entstehung bei allen anderen Anspriichen.

o Fiir Anspriiche auf Ubertragung eines Grundstiicks und hinsicht-
lich Rechten an einem Grundstiick betrégt die Verjahrungsfrist
gemal § 196 BGB nur noch zehn Jahre ab Entstehung (8 200
BGB); das Gleiche gilt fur Anspriiche auf die Gegenleistung.

o Gemdld § 197 BGB gilt eine 30-jdhrige objektiv angeknupfte
Verjahrung (8 201 BGB) bei Herausgabeanspriichen aus Eigen-
tum und anderen dinglichen Rechten, bei familien- und erb-
rechtlichen Anspriichen sowie bei rechtskréftig festgestellten
und vollstreckbaren Anspriichen; dies gilt gemal? § 197 Abs. 2
BGB nicht bei wiederkehrenden Leistungen (insoweit gilt die
regelméaitige 3-jahrige Verjahrung).

2. Verjahrung der Mangelrechte im Kaufrecht

Im neuen Kaufrecht beginnt die Verjdhrung der Mangelrechte
unabhéngig von einer evtl. Anspruchskenntnis mit Ubergabe
bzw. mit Ablieferung der Kaufsache. Hinsichtlich der Ver-
jahrungsfrist ist nach § 438 BGB wie folgt zu unterscheiden:

e  30Jahrebei Rechten, die zur Herausgabe der Sache berechtigen
(Eviktionsféalle) und bei im Grundbuch eingetragenen Rechten

o fUnf Jahre bei einem (alten [!] wie neuen) Bauwerk und Bau-
materialien

e zwei Jahrein allen Ubrigen Félen

o bei Arglist gilt nach § 438 Abs. 3 die regelméafige Verjahrung,
sofern diese langer [&uft (wegen der subjektiven Anknipfung).

3. Verjahrung der Mangelrechte im Werkvertragsrecht

Im neuen Werkvertragsrecht gilt hinsichtlich der Verjdhrung
nach § 634a BGB was folgt:

e zwei Jahre Verjahrungsfrist bei einem sachbezogenen Werk
o funf Jahre Verjéhrungsfrist bei einem bauwerksbezogenen Werk

e im Ubrigen (insbes. bei immateriellen Leistungen) gilt die re-
gelmallige dreijahrige Verjghrung

o dieVerjahrung beginnt in den beiden erstgenannten Fallen mit
der Abnahme (objektiv); im Ubrigen nach den allgemeinen Vor-
schriften (subjektiv, vgl. hierzu oben unter Ziffer 1: Grundziige)

o bei Arglist gilt nach § 634 aAbs. 3 BGB die regelméiige Ver-
jéhrung, sofern diese langer lauft (wegen der subjektiven An-
knipfung)

4. Vereinbarungen zur Verkilrzung und
Verlangerung der Verjahrung

Vereinbarungen zur Verjghrung waren nach altem Recht nur
sehr eingeschrénkt moglich. Die Bestimmung des § 11 Nr. 10
AGBG aF. war sehr restriktiv, ebenso § 225 BGB aF. Das
neue Verjdhrungsrecht, insbesondere die erhebliche Verlange-
rung der reguléren Kaufrechts- und Werkvertragsverjahrung
sind in bestimmten Fallen korrekturbediirftig. Umgekehrt |6st
dieVerkirzung der allgemeinen Verjéhrung beispielsweiseim
Hinblick auf Immobiliengeschéfte Korrekturbedarf zur Ver-
langerung der Verjéhrungsfristen aus. Dabei sind vor allem
folgende Vorschriften a's Grenzen der Gestaltungsfreiheit zu
beachten:
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Checkliste

Norm Gestaltungsgrenzen

§202Abs. 1 BGB keine Verkirzung der Verjahrung
bei Vorsatz

§202 Abs. 2 BGB keine Verlangerung auf mehr
as 30 Jahre ab dem gesetzlichen
Beginn der Verjahrung

Verbrauchsgtiterkauf: gebrauchte Sache mindestens

§475Abs. 2 BGB ein Jahr, neue Sache mindestens
2wei Jahre

Allgemeine Geschéftsbedingungen: | 8§ 438 Abs. 1 Nr. 2, 634aAbs. 1
§ 309 Nr. 8 b) ff.) BGB Nr. 2 BGB im Hinblick auf
Bauwerke zwingend, i.U. nicht
weniger asein Jahr

Allgemeine Geschéftshedingungen: | keinerlei Einschrénkungen
§ 309 Nr. 7a), b), Nr. 8 a) BGB zuléssig

Soll die Verjdhrung eines mangelbedingten Anspruchs oder
Rechts verkirzt werden, so kann im Bereich der AGB-Kon-
trolle und auf¥erhalb der Regelungen des Verbrauchsgiter-
kaufs gemald 88 474 ff. BGB folgende Formulierung ver-
wandt werden?.

Verkirzung der Verjahrung von Mangelrechten
im Kauf- und Wer kver tragsr echt
(kein Ver brauchsguter kauf, mit AGB-Kontrolle):

DieVerjahrungsfrist fr (sach-22)méngel bedingte Anspriiche
und Rechte betrdgt bei neu hergestellten Sachen oder
Werkleistungen ein Jahr und bei gebrauchten Sachen sechs
Monate?. Die 88 438 Abs. 1 Nr. 2, 634aAbs. 1 Nr. 2 BGB
bleiben unbertihrt?4. Die Verkirzung der Verjéhrung gilt
nicht fur eine Haftung bei Vorsatz oder Arglist. Hinsichtlich
von Schadensersatzanspriichen gilt die Verkirzung auch
nicht fir eine Haftung fur grob fahrl&ssig verursachte Schéa-
den und nicht fir Schaden aus der Verletzung des Lebens,
des Koérpers oder der Gesundheit, die auf einer fahrl&ssigen
Pflichtverletzung des Verkéufers beruhen. Einer vorsitz-
lichen oder fahrlassigen Pflichtverletzung des Verkaufers
steht digenige eines gesetzlichen Vertreters oder Erfil-
lungsgehilfen des Verkéufers gleich.

Die vorstehende Klausel erfasst Sach- wie Rechtsmangel.
Dies mag im Einzelfall in Bezug auf Rechtsméngel nicht ge-
wollt und nicht interessengerecht sein und wére dann entspre-
chend dem Klammerzusatz in der ersten Zeile einzuschrén-
ken. Wird die Haftung fir Sachmangel vollstandig ausge-
schlossen, wie beim Altbau Gblich, so bedarf es einer entspre-
chenden Regelung nicht, es sei denn die Verjahrung der Haf-
tung fir Rechtsméngel soll auch erfasst werden — wie in der
Klausel vorgesehen.

Weitere Regelungsvorschldge im Hinblick auf die Verjahrung
werden bei den einzelnen Vertragstypen dargestellt.

21 Vgl. auch Tiedtke/Walzholz, NotBZ Sonderheft Schuldrechts-
modernisierung, 2001, 13, 17.
22 \/gl. nachstehende Erl&uterung.

23 Diese Verjahrungsfrist lehnt sich an die bisherige Rechtslage an;
bei Vereinbarung einer Frist unter sechs Monaten muss u.E. damit
gerechnet werden, dass der Bereich der unzul&ssigen unangemes-
senen Benachteiligung (8§ 307 Abs. 1 BGB) erreicht wird.

24 \/gl. § 309 Nr. 8 b) ff.) BGB.
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5. Auswirkungen der Verjghrung auf Grundschuld
und Freistellungsverpflichtungserklarung

Die Verkirzung der algemeinen Verjahrungsfrist hat auch
Auswirkungen auf den Umgang mit Grundschulden. Hierbei
sind im typischen Fall der Sicherungsgrundschuld folgende
Anspriiche nach den jeweils einschldgigen Verjahrungsrege-
lungen zu unterscheiden:

e  Der Riickzahlungsanspruch der Bank aus dem Darlehensvertrag
verjahrt gemal § 195 BGB in der regel maf3igen Verjahrungsfrist
von drei Jahren ab dem Schluss des Jahres, in dem der Anspruch
fallig wird 2. Die Verjdhrung des gesicherten Anspruchs hindert
jedoch nicht die Vollstreckung in den Grundbesitz, § 216 Abs. 1
BGB: diesgilt nach § 216 Abs. 3 BGB jedoch nicht fur verjahrte
Darlehenszinsen.

e Die Grundschuld selbst (das dingliche Recht) verjahrt nicht, da
es im Grundbuch eingetragen ist, § 902 BGB; nach der Siche-
rungsvereinbarung darf jedoch nicht vollstreckt werden, wenn
keine Verbindlichkeiten mehr bestehen.

o Die Riuckgewahranspriche bei Grundschulden verjahren
gemal3 § 196 BGB in zehn Jahren nach Entstehung?¢ (= Falig-
keit = Wegfall des Sicherungszwecks); das dauerhafte ,, Stehen-
lassen” der Grundschuld kann nach Verjahrungseintritt zur Ver-
weigerung der Riickgewdahr der Grundschuld seitens der Bank
fihren.

Die Problematik der verjéhrten Riickgewahranspriiche lésst
sich durch die Verlangerung der Verjahrung auf 30 Jahre
(Hochstgrenze geméld § 202 Abs. 2 BGB) entschérfen.

Grundschulden —Verjahrung des
Rickgewahranspruchs:

Alle Anspriiche aus der Zweckvereinbarung, insbesondere
der Rickgewdahranspruch des Eigentimers verjéhren in
30 Jahren ab dem gesetzlichen Verjahrungsbeginn.

Die Verjdhrungsproblematik stellt sich nach neuem Recht
auch bei der Freistellungsver pflichtungser klérung der Glo-
balglaubigerin beim Bautrégervertrag. Auch hierfir gilt die
zehnjahrige Verjdhrung, § 196 BGB. Die Verjdhrung beginnt
alerdings erst mit Falligkeit dieses Freistellungsanspruchs,
also mit Eintritt der Voraussetzungen, unter denen der Kaufer
die Freistellung verlangen kann.

IV. Neue Grenzen der Gestaltungsfreiheit

1. Uberblick

Das Schuldrecht ist auch nach der Reform im Grundsatz dis-
positives Recht. Die européische Rechtsentwicklung bringt
jedoch mit neuen, Verbraucher schiitzenden Richtlinien ein
weiteres Abschmelzen der Gestaltungsfreiheit mit sich. Fur
die notarielle Praxis sind folgende Anderungen der Gestal-
tungsgrenzen wesentlich:

2 Gem. § 196 BGB wiirde abweichend die zehnjdhrige Verjdhrung
von Rechten an einem Grundstiick eingreifen, wenn in der Riick-
erstattung des Darlehens die Gegenleistung fir die Riickgewahr
des zur Sicherung bestellten Grundpfandrechts zu sehen wére, so
wohl Palandt/Putzo. Vor. § 607, Rdnr. 6.

26 \/gl. den nachstehenden Formulierungsvorschlag.

514

¢« DasAGBG wurde mit den 88 305 ff. in das BGB integriert und
in wichtigen Bereichen inhaltlich ergénzt und gedndert (dazu

sogleich).
e  Fir den Verkauf beweglicher Sachen von Unternehmern an

Verbraucher wurde in den weitgehend zwingenden 88 474 ff.
BGB die Verbrauchsguterkaufrichtlinie umgesetzt.

e Die Verjghrung kann in den Grenzen des § 202 BGB rechts-
geschéftlich erschwert werden.

o Uber die Beschrankungen der 88§ 443, 476 BGB aF. hinaus
kénnen nach § 444 BGB die Méngelrechte des Kéaufers bel
Garantielibernahme durch den Verkaufer nicht ausgeschlossen
werden.

2. Allgemeine Geschaftsbedingungen und
Verbrauchervertrage

Bel notariell beurkundeten Vertrégen zwischen Unternehmern
und Verbrauchern (insbesondere — aber nicht nur! — bei Bau-
tragervertragen) muss auch kinftig mit der Anwendung des
AGB-Rechts durch die Rechtsprechung gerechnet werden?’,
§ 310 Abs. 3 BGB. Dieser Abschnitt soll zunéchst einen
Kurziiberblick tiber die Neuerungen im AGB-Recht verschaf-
fen. Ferner werden einige allgemeine Auswirkungen ,vor die
Klammer gezogen behandelt. Auf die besonderen Auswir-
kungen bel den einzelnen Vertragstypen wird an entsprechen-
der Stelle eingegangen.

Neu ist, dass in § 307 Abs. 1 S. 2 BGB das von der Recht-
sprechung entwickelte Transparenzgebot nunmehr gesetzlich
geregelt ist. Die— gemal3 8 17 Abs. 1 BeurkG wohl gebotene
— Verwendung der fir den Rechtdaien gelegentlich schwer
verstandlichen juristischen Fachsprache in notariellen Urkun-
den stellt alerdings auch kunftig keine unangemessene
Benachteiligung der anderen Vertragspartei mit der Folge
der Unwirksamkeit der betreffenden Klauseln dar, wenn der
Notar seinen gesetzlichen Belehrungspflichten nachgekom-
men ist.

Fur die notarielle Praxis hochst relevant dirfte die Aus-
dehnung der Transparenzkontrolle auf preis- und hauptleis-
tungsbestimmende Klauseln sein, § 307 Abs. 3 S. 2 BGB%,
Diese Verschéarfung sollte zum Anlass genommen werden,
Bautrager zur Untersuchung der von ihnen entworfenen Bau-
beschreibungen auf Klarheit und Versténdlichkeit zu veran-
lassen?,

Die Bestimmung des § 308 BGB tbernimmt im Wesentlichen
unveréndert die Klauselverbote mit Wertungsmdglichkeit in
§10AGBG aF.

27 \/gl. Brambring in: Beck’sches Notarhandbuch, 3. Auflage, 2000,
A | Rdnr. 333; Braunfels, DNotZ 1997, 356 ff.; Dobereiner,
NotBZ 1997, 121 ff.; Heinrichs, NJW 1996, 2190 ff.; Holland in:
Lambert-Lang/Tropf/Frenz, Handbuch der Grundstiickspraxis, 2000,
Teil 2 Rdnr. 659 f.; Kaufhold, DNotZ 1998, 260 ff.; Schaub, JuS
2000, 555 ff.

28 Zur Ausweitung der Prospekthaftungsrechtsprechung nach altem
Recht vgl. nur BGH MittBayNot 2001, 62 und Basty, Der Bautra-
gervertrag, Rdnr. 708 m.w.N.

29 Wel che Rechtsfolgen bei einer Verletzung des Transparenzgebotes
in der Baubeschreibung eingreifen sollen, ist freilich unklar; der
Bautréger muss hier mit der Anwendung eines AGB-rechtlichen
»Meistbeglinstigungsprinzips* rechnen, wonach die intransparente
Klausel in der Baubeschreibung in der fir den Kaufer glinstigsten
Weise ausgelegt wird.
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Folgende firr die Praxis wesentliche Anderungen sind in den
nunmehr in § 309 BGB geregelten Klauselverboten ohne
Wertungsmdglichkeit des 8 11 AGBG aF. eingetreten3C:

e In 8309 Nr. 5b) BGB ist bestimmt, dass bei der Pau-
schalierung von Schadensersatzanspriichen (z. B. erhth-
ter Verzugszins, Nutzungspauschalen bei verspéteter
Réumung) der anderen Vertragspartel ausdruicklich der
Nachweis vorbehalten sein muss, ein Schaden sai nicht
oder in wesentlich geringerer Hohe entstanden. Fir den
Ankauf von Grundbesitz durch einen gewerblichen Grund-
stiickshéndler kénnte bspw. folgende Regelung formu-
liert werden:

Pauschalierung von Schadenser satzanspr tichen
(bei AGB-Kontrolle):

Raumt der Verkaufer den Vertragsgegenstand nicht bis zum
* <0 ist er verpflichtet, dem Kéufer eine pauschale Nut-
zungsentschadigung in Hohe von * — € pro angefangener
Woche fruhestens ab vollsténdiger Kaufpreiszahlung zu
zahlen. Dem Schuldner ist der Nachwei's gestattet, dass ein
Schaden oder eine Wertminderung Uberhaupt nicht entstan-
den oder wesentlich niedriger ist as mit der Pauschale ver-
einbart.

o Nach 8309 Nr. 7a) BGB gilt eine weitere Einschrénkung
fur Haftungsausschlisse in AGB. Nunmehr kann die Haf-
tung Uber § 276 Abs. 3 BGB (Vorsatz) und § 309 Nr. 7 b)
BGB (graobesVerschulden) hinaus auch fir leichte Fahr -
lassigkeit nicht mehr ausgeschlossen werden, soweit
Schaden wegen der Verletzung von Leben, Kérper und
Gesundheit betroffen sind. Das Verschulden gesetzlicher
Vertreter und von Erfillungsgehilfen ist eigenem Ver-
schulden gleichgestellt, § 309 Nr. 7 &) und b) BGB.

Einschrankung von Haftungsausschliissen
(bei AGB-Kontrolle):

Hinsichtlich von Schadensersatzanspriichen bleibt die Haf-
tung fur vorsétzliche oder grob fahrlassig verursachte Sché-
den und fur Schaden aus der Verletzung des Lebens, des
Korpers oder der Gesundheit, die auf einer fahrlassigen
Pflichtverletzung des anderen Vertragsteils beruhen, unbe-
ruhrt. Einer vorsétzlichen oder fahrlassigen Pflichtverlet-
zung des anderen Vertragsteils steht diej enige seines gesetz-
lichen Vertreters oder Erfiillungsgehilfen gleich.

« Nach 8 309 Nr. 8 b) BGB gelten die Beschrankungen
des 8 11 Nr. 10 AGBG aF. fur Gewahrleistungsklauseln
in Vertrégen Uber neu hergestellte Sachen und Werkleis-
tungen nunmehr auch fiir Rechtsméngel; nach Nr. 8 b) ff.)
ist eine Verjahrungsverkirzung bzgl. Rechten und An-
spriichen wegen Mangeln bel bauwerksbezogenen Leis-
tungen nicht, bei anderen Leistungen auf unter ein Jahr
nicht moglich.

Im Zweifel unwirksam ist in AGB nach wie vor eine Rege-
lung, die mit wesentlichen Grundgedanken der gesetzlichen
Regelung nicht zu vereinbaren ist, § 307 Abs. 2 Nr. 1 BGB.
Aufgeworfen ist hier die Frage, inwieweit durch die Anderun-
gen im Schuldrecht neue Grundgedanken gesetzlicher Rege-
lung geschaffen wurden, etwain § 433 Abs. 1 Satz 2 BGB, der

3 Der Ubersichtlichkeit halber ist die Aufzahlung vereinfacht. AuRer-
dem wurde auf die Nennung der redaktionellen und die aufgrund
der Reform des allgemeinen L eistungsstorungsrechts nétig gewor-
denen Folgeanderungen in 8 309 Nr. 7 b) und 8 a) BGB verzichtet.
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die Mangelfreiheit der Kaufsache zur Hauptleistungspflicht
des Verkaufers erhebt. Der Wortlaut des Gesetzes (,, verein-
barte Beschaffenheit”, § 434 Abs. 1 BGB; , soweit nicht an-
dersvereinbart‘, § 436 Abs. 1 BGB) stellt jedoch klar, dassein
Grundgedanke gesetzlicher Regelung insoweit nicht besteht.

V. Neuerungen im Kaufrecht
1. Uberblick

Die wichtigsten Anderungen im Kaufrecht lassen sich wie
folgt zusammenfassen3®:

e  Durch Einfuhrung der Erfullungstheorie in § 433 Abs. 1 S. 2
BGB hat der Kaufer einen Priméranspruch auf rechts- und sach-
mangelfreie Leistung

o kein spezielles Gewdhrleistungsrecht (88 459 ff. BGB aF.)
mehr, aulRer Minderung; stattdessen gilt auch bel Mangeln das
allgemeine Leistungsstrungsrecht der 88 275 ff., 320 ff. BGB

e neu ist der algemeine verschuldensunabhangige Nacherfil-
lungsanspruch des § 439 BGB

e  Rechts- und Sachméangel haftung sind angeglichen
e  Rechts- und Sachkauf sind angeglichen, § 453 BGB

o CGleichstellung der Minderlieferung und des aliud mit einem
Sachmangel, § 434 Abs. 3BGB

e bei bloRer Mangelhaftigkeit kann Schadensersatz nicht mehr
nur bel Arglist oder Fehlen einer zugesicherten Eigenschaft ver-
langt werden, sondern stets, wenn der Verk&ufer den Mangel zu
vertreten hat

e die Verjahrung der Méngelrechte wurde neu geordnet, § 438
BGB (vgl. hierzu die Ausfiihrungen oben unter B 111 2: Ver-
jahrung der Mangelrechte)

e ein Mangel liegt auch bei unerheblicher Abweichung der Ist-
von der Soll-Beschaffenheit vor, daher ist Minderung auch bei
geringfugigen Mangeln moglich; Ricktritt und Schadensersatz
statt der ganzen Leistung setzen dagegen Erheblichkeit voraus

« anstelleder ,zugesicherten Eigenschaft" mit verschul densunab-
héngiger Haftung tritt die, Garantie", § 443 BGB

e  Minderung und Riicktritt konnen gemaf3 § 325 BGB auch neben
dem Schadensersatz geltend gemacht werden

e  bei Verkauf beweglicher Sachen von einem Unternehmer (8§ 14
BGB) an einen Verbraucher (§ 13 BGB) gilt das weitgehend
zwingende Sonderrecht der 88 474 ff. BGB

2. Verbrauchsgiterkauf in der notariellen Praxis

Vom Anwendungsbereich der zwingenden Sonderregelungen
fur den Verbrauchsguterkauf erfasst sind keineswegs nur oder
gar ale Kaufvertrage Uber Verbrauchsgiter. Bei der Legal-
definition des Verbrauchsgiterkaufsin § 474 Abs. 1 S. 1 BGB
handelt es sich vielmehr um einen Fall der bekanntlich un-
schédlichen falsa demonstratio®2: Hiernach liegt ein Ver-
brauchsguterkauf vor, wenn bel einem Kaufvertrag tUber eine
bewegliche Sache der Verkéaufer Unternehmer ist und fur sein
Unternehmen handelt (8 14 BGB) und der Kéufer nicht fir

31 Vgl. Brambring, DNotZ 2001, 590 ff.; ders., DAI-Skriptum Schuld-
rechtsmodernisierung, S. 137 ff.; Westermann, JZ 2001, 530 ff.;
Tiedtke/Walzholz, NotBZ Sonderheft Schuldrechtsmodernisierung
2001, 13, 20 ff.

32 Dass die Bezeichnung wortlich aus der EU-Richtlinie zum Ver-
brauchsgtiterkauf 1999/44/EG Ubernommen wurde, ist ein schwa-
cher Trost, belegt die Richtlinie damit doch lediglich die Gleich-
gultigkeit der européischen Institutionen gegeniiber der deutschen
Sprache.
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seine gewerbliche oder selbstéandige berufliche Tétigkeit han-
delt (8 13 BGB). In der notariellen Praxisist der Verbrauchs-
guterkauf v.a. beim Grundstiickskaufvertrag fir den Fall des
Mitverkaufs beweglicher Sachen relevant33,

Fir den Verbrauchsgiterkauf gelten — soweit die notarielle
Praxis beriihrt ist3* — folgende Sonderregel ungen:

e« Nach § 476 BGB trégt, wenn sich ein Mangel innerhab von
sechs Monaten ab Gefahriibergang zeigt, der Verkdufer die Be-
weidlast dafir, dass der Mangel bei Gefahriibergang noch nicht
bestand.

o  Fur Garantieerklarungen bestimmt § 477 BGB, dass diese ein-
fach und verstandlich abgefasst sein und bestimmte Mindestan-
gaben enthalten missen. Im Verhaltnis zwischen den Vertrags-
teilen bleibt ein Versto3 gegen diese Vorschrift freilich grund-
sétzlich ohne Rechtsfolgen3s.

e Nach 8§ 475 BGB sind die Sonderregelungen fir den Ver-
brauchsguterkauf sdmtlich sowie weitere Vorschriften des allge-
meinen Kaufrechts unabdingbar. Ausgeschlossen sind im Kauf-
vertrag insbesondere Vereinbarungen zu Lasten des Kaufers
Uiber dessen Rechte und Anspriiche — mit Ausnahme von Scha
densersatzanspriichen —wegen Sach- und Rechtsméngeln. M 6g-
lich sind solche Vereinbarungen erst nach Mitteilung des Man-
gelsan den Verkaufer und damit in der notariellen Praxis nur im
Wege der Nachtragsbeurkundung.

e Ausnahmsweise mdglich ist im Kaufvertrag die Verkiirzung der
Verjahrung von Rechten und Anspriichen des Kéufers wegen
Mangeln auf mindestens zwei Jahre bei neuen und ein Jahr bei
gebrauchten Sachen, § 475 Abs. 2 BGB.

e Madglich sind Vereinbarungen Uber Schadensersatzanspriiche
des Kéaufers sowie Uber die Rechtsfolgen von nicht in mangel-
hafter Lieferung bestehenden Pflichtverletzungen des Verkau-
fers. Im Anwendungsbereich des AGB-Rechts sind freilich die
dort geltenden Klauselverbote zu beachten, § 475 Abs. 3 BGB.

3. Grundstiickskaufvertrag
a) Checkliste

Die folgenden bisher Ublicherweise verwendeten Formulie-
rungen bzw. Vertragsbestandteile sind von den Neuregelun-
gen im Kaufrecht betroffen. Die Vertragsmuster bedurfen in-
soweit einer Uberpriifung und Anpassung:

o  Maéngelhaftung

o Félligkeitsregelung

e  Mitverkauf beweglicher Sachen

e  Verklrzung/Verléngerung der Verjahrung

e  Erschlieungskosten

e  Vertragskosten

o  Teilfléchenverkauf/unbebautes Bauland

o  Rucktrittsrechte

e  Anpassungsbedarf bei Anwendbarkeit desAGB

33 Vgl. hierzu die Ausfiihrungen und Formulierungsvorschlége unten
unter BV 3 2: Grundstiickskaufvertrag — Mitverkauf beweglicher
Sachen.

34 Weitere Sonderregelungen: Nach § 474 Abs. 2 BGB gilt die Rege-
lung Uber den Gefahriibergang beim Versendungskauf (8§ 447 BGB)
fur den Verbrauchsgiterkauf nicht. Folglich geht die Gefahr nicht
bereits mit Ubergabe an den Transportunternehmer, sondern erst
mit Ubergabe an den K dufer bzw. dessen Annahmeverzug tber. Da-
mit entféllt zugleich ein Fall der nicht ganz unkomplizierten Dritt-
schadensliquidation. Die Bestimmung des § 478 BGB enthélt
Ruckgriffsregelungen fur die Lieferkette Verkéaufer/Lieferanten, die
dem Letztverkéufer die Lasten des verstérkten Verbraucherschutzes
im Verbrauchsguterkauf von den Schultern nehmen sollen.

35 Schmidt-Rantsch, Das neue Schuldrecht, Rdnr. 944 ff.
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Die einzelnen Aspekte werden im Folgenden in der angege-
benen Reihenfolge behandelt.

b) Mangelhaftung

Die Anderungen im kaufrechtlichen Mangelrecht erfordern
eine Anpassung der entsprechenden Vertragsformulierungen
sowohl in terminologischer Hinsicht als auch im Hinblick auf
den materiellen Regelungsgehalt. Insoweit ist zu differenzie-
ren zwischen dem Verkauf eines Altbaus und dem Verkauf
eines Grundstuicks mit neu errichtetem Gebéude. Ferner sind
die Vertrége unterschiedlich zu gestalten, je nachdem, ob die
Klauselkontrolle des AGB-Rechts eingreift oder nicht.

Fur den Verkauf eines Grundstiicks mit aufstehendem Altbau
im Individualvertrag kann der bisher Ubliche vollstéandige
Ausschluss aler Mangelrechte des Kaufers im Bezug auf
Sachméngel3¢ am Altbau grundsétzlich beibehalten werden.
Die Anpassungen sind lediglich terminologischer Natur.

Verkauf einesAltbaus (ohne AGB-Kontrolle):

Der Verkdufer schuldet den lastenfreien Besitz- und Eigen-
tumslibergang des Vertragsgegenstandes, soweit nicht
Rechte ausdriicklich in diesem Vertrag Ubernommen wer-
den; ausgeschlossen werden alle Rechte und Anspriiche des
Kaufers wegen altrechtlicher Dienstbarkeiten. Der Verkau-
fer erklért, dass ihm von solchen nichts bekannt ist.

Der Kaufer hat den Vertragsgegenstand genau besichtigt.
Der Verkaufer schuldet weder ein bestimmtes Flachenmal3,
noch die Verwendbarkeit des Grundstiicks fir Zwecke des
Kéufers oder dessen Eignung zur Erreichung steuerlicher
Ziele des Kaufers.

Alle Anspriiche und Rechte3” wegen Sachméngeln am Ver-
tragsgegenstand, insbesondere wegen des Bauzustands be-
stehender Gebaude, werden hiermit ausgeschlossen. Der
Verkaufer erklart, dassihm nicht erkennbare Méangel, insbe-
sondere auch Altlasten, sowie Abstandsflachentibernahmen
und Baulasten nicht bekannt sind. Garantien werden nicht
abgegeben.

Von der vorstehenden Rechtsbeschréankung ausgenommen
ist eine Haftung fir Vorsatz oder Arglist.

Die Regelung muss abgewandelt werden, wenn in der glei-
chen Situation die AGB-Klauselkontrolle gemaf3 § 305 ff. ein-
greift (Bsp: Verkaufer ist gewerblicher Grundstiickshandler,
vgl. die Ausfiihrungen oben unter B 1V 2: AGB). Die AGB-
Kontrolle greift auch dann ein, wenn bspw. eine Gemeinde
eine alte Kaserne nach dem WEG aufgeteilt hat und nach von
ihr vorgegebenen Vertrégen an Verbraucher verkauft.

Verkauf einesAltbaus (bei AGB-Kontrolle):
(im Anschluss an den vor stehenden Formulierungsvorschlag:)

Hinsichtlich von Schadensersatzanspriichen bleibt die Haf-
tung fur vorsétzliche oder grob fahrléssig verursachte Sché-
den und fur Schaden aus der Verletzung des Lebens, des
Koérpers oder der Gesundheit, die auf einer fahrl&ssigen
Pflichtverletzung des anderen Vertragsteils beruhen, unbe-
ruhrt. Einer vorsétzlichen oder fahrlassigen Pflichtverlet-
zung des anderen Vertragsteils steht diejenige seines gesetz-
lichen Vertreters oder Erflllungsgehilfen gleich.

36 \gl. Albrecht in: Reithmann/Albrecht, Handbuch der notariellen
Vertragsgestaltung, 8. Auflage 2001, Rdnr. 531 ff.

37 Minderungs- und Rucktrittsrecht, Anspriiche auf Schadensersatz
und Nacherfillung, vgl. § 437 BGB.
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Handelt es sich ,nach der Verkehrsanschauung“ um einen
Neubau?8, so findet nach der Rechtsprechung des BGH3® auch
aulBerhalb des AGB-Rechts und des Bautrégervertrages eine
Inhaltskontrolle nach § 242 BGB statt. Danach ist ,,ein for-
melhafter Ausschluss der Gewéhrleistung fir Sachmangel
beim Erwerb neu errichteter oder noch zu errichtender Eigen-
tumswohnungen und H&auser auch in einem notariellen In-
dividualvertrag gema3 § 242 BGB unwirksam, wenn die Frei-
zeichnung nicht mit dem Erwerber unter ausfuhrlicher Be-
lehrung Uber die einschneidenden Rechtsfolgen eingehend er-
oOrtert worden ist“. Demnach kann ein Gewéhrleistungsaus-
schluss vereinbart werden, wenn die vorstehenden Anfor-
derungen eingehalten werden. Es ist klug, die erfolgte aus-
fhrliche Belehrung im notariellen Kaufvertrag zu dokumen-
tieren. Brambring#® schlagt dazu folgende ergéanzende For-
mulierung vor:

Mit den Beteiligten wurde der Ausschluss der Méngelrechte
des Kéufers eingehend erértert. ,, Der Notar hat den Kéufer
dariiber belehrt, dassihm aufgrund dieser Veereinbarung bei
etwaigen Mangeln des erwor benen Hauses (der erworbenen
Eigentumswohnung) keinerlei Anspriiche gegen den Verkau-
fer zustehen, er also auftretende Méangel auf eigene Kosten
beseitigen muss.”

Wiinschen die Beteiligten folglich bei einem Neubau einen
vollstdndigen Ausschluss aler Méangelrechte des Kéufers, so
kann die erste der oben vorgeschlagenen Formulierungen ver-
wandt werden, bei entsprechender ausfuhrlicher Belehrung
erganzt um die Formulierung von Brambring. Entscheidend
fir die Wirksamkeit des Ausschlusses der Mangelrechte des
Kéufers ist dabei die eindringliche Belehrung des Kéufers
Uber die Bedeutung dieser Vereinbarung. Interessengerecht ist
hier i.d.R. as Teilkompensation fir den Rechtsverzicht des
Kéufers die Abtretung aller Mangelanspriiche des Verkéaufers
gegen die am Bau beteiligten Handwerker. Im Ubrigen ist in
der notariellen Praxis bei Verkauf eines Neubaus gewiss nicht
standardmafiig ein vollstandiger Gewahrleistungsausschluss
zu empfehlen. Soll die Gewahrleistung hinsichtlich des Ge-
baudes nicht eingeschrankt werden, so sollten hinsichtlich des
Grundstiicks die obigen Formulierungsvorschlage verwandt
werden und hinsichtlich des Gebaudes die gesetzlichen Rege-
lungen unveréndert bleiben.

Andersliegen die Dinge bei Verkauf eines Neubaus, wenn der
Vertrag der AGB-Klauselkontrolle unterliegt. Hier ist zusétz-
lich § 309 Nr. 8 ) BGB (8§ 11 Nr. 10AGBG a.F.) Uber die Be-
schrénkung von Rechten des Kéaufers in Vertréagen Uber die
Lieferung neu hergestellter Sachen zu beachten. Nach der
Schuldrechtsreform findet auf diese Vertrége zwar nicht mehr
Werkvertrags-, sondern Kaufrecht Anwendung#. Dennoch
kommt die Vertragsgestaltung ganz in die Néhe des Werk-
vertrages.

38 \/gl. dazu bereits Wélzholz in: DAI-Skriptum Schuldrechtsmoder-
nisierung — Fachinstitut fir Wirtschaftsrecht — S. 191 ff. Vgl. zur
Terminologie, wann noch ein Neubau vorliegt, Kutter in: Beck’-
sches Notarhandbuch, 3. Auflage 2000, A |l Rdnr. 100 sowie
Basty, Der Bautragervertrag, Rdnr. 662.

39 Vgl. BGH, DNotZ 1990, 96 mit Anm. Brambring und weiteren
Nachweisen.

40 DNotZ 1990, 101; ebenso Brambring bereits DNotZ 1986, 613,
617 f.; etwas ausfuhrlicher im Beck’schen Notarhandbuch, Teil A |
Rdnr. 148.

41 \Vgl. unten B VI 1. Neuerungen im Werkvertragsrecht und Bautré-
gervertrag.
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Verkauf eines Neubaus (bei AGB-Kontrolle):

Rechtsméngel

Der Verkaufer schuldet den lastenfreien Besitz- und Eigen-
tumsiibergang des Vertragsgegenstandes, soweit nicht Rechte
ausdriicklich in diesem Vertrag Ubernommen werden; aus-
geschlossen werden alle Rechte und Anspriiche des Kéufers
wegen atrechtlicher Dienstbarkeiten. Der Verkaufer erklart,
dass ihm von solchen nichts bekannt ist.

Sachméngel am Grundstiick

Der Kaufer hat das Grundstiick genau besichtigt. Der Ver-
kaufer schuldet weder ein bestimmtes Flachenmal3, noch die
Verwendbarkeit des Grundstiicks fur Zwecke des Kaufers
oder dessen Eignung zur Erreichung steuerlicher Ziele des
Kaufers.

Alle Anspriiche und Rechte wegen Sachméangeln am Grund-
stiick werden hiermit ausgeschlossen. Der Verkaufer erklart,
dass ihm nicht erkennbare Mangel, insbesondere auch Alt-
lasten, sowie Abstandsflacheniibernahmen oder Baulasten
nicht bekannt sind.

Sachméangel am Gebaude

Hinsichtlich der verkauften Gebaude*? gilt das Leistungs-
stérungsrecht des BGB, Uiber das der Notar belehrt hat. Der
Kaufer kann zuerst nur Nacherfiillung verlangen. Bei Fehl-
schlagen der Nacherfilllung kann der Kéufer mindern. Das
Recht, wegen eines Sachmangel s vom Vertrag zurtickzutreten
wird ausgeschlossen, auf3er bel schweren Sachmangeln, die
den vertragsgemal3en Gebrauch ausschlief3en oder erheblich
beeintréchtigen. Alle Schadensersatzanspriiche des Kéufers
wegen Sachméngeln am Gebéude werden ausgeschlossen,
soweit nachfolgend nichts anderes bestimmt ist.

Allgemeine Regelungen

Von den vorstehenden Rechtsbeschrankungen ausgenom-
men ist eine Haftung fur Vorsatz oder Arglist. Garantien
werden nicht abgegeben.

(folgt die Einschrankung des Haftungsausschlusses wie
oben unter B 1V 2: AGB*)

c) Falligkeitsregelung

Insoweit wird auf die Ausfihrungen oben* zu den Neuerun-
gen im Verzugsrecht verwiesen.

d) Mitverkauf beweglicher Sachen

In den meisten Grundstlickskaufvertrégen wird nicht nur
das Grundstiick mit dem aufstehenden Haus verkauft. Haufig
sind auch bewegliche Sachen mit verkauft. Dies wird in
manchen Fallen ausdriicklich unter Angabe des darauf ent-
fallenden Kaufpreises ausgewiesen, um beziglich dieser Ge-
gensténde die Grunderwerbsteuer zu sparen. Aber auch in
den meisten anderen F&len werden bewegliche Sachen
beim Grundstiickskaufvertrag mitverkauft4s, namlich das

42 Hier ist im Einzelfall zu erwégen, ob auch beim vollstandig fertig-
gestellten Neubau die Baubeschreibung — vorausgesetzt die er-
folgte Bauausfiihrung soll wie dort niedergelegt geschuldet sein —
als Beschaffenheitsvereinbarung in den Vertrag einbezogen wer-
den sollte.

43 88 309 Nr. 7 &), b), Nr. 8 b) BGB.

4 Unter B Il 2: Verzug.

45 Vgl. zur Abgrenzung Wolf in: Lambert-Lang/Tropf/Frenz, Hand-
buch der Grundstiickspraxis, Teil 2, Rdnr. 27 ff.
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Zubehor# im Sinne des § 97 BGB und Scheinbestandteile
geméal § 95 BGB. Zum Zubehdr zahlt beispiel sweise verblie-
benes Heizol im Tank.

Beim Mitverkauf beweglicher Sachen ist in Zukunft strikt zu
unterscheiden zwischen Vertrégen, die einen Verbrauchs-
guterkauf im Sinne der EU-Richtlinie darstellen und allen
Ubrigen Féllen?”. Verbrauchsgiter i.S.d. neuen Vorschriften
sind ale beweglichen Sachen (ob verbrauchbar oder nicht).
Der Anwendungsbereich der Verbrauchsgiterkaufrichtlinie
ist beschrankt auf , Vertrdge Uber die Lieferung” von , Ver-
brauchsgiter(n)“, Art. 1 Abs. 4 der EU-Richtlinie. Die Richt-
linie bezweckt, dem europdischen Verbraucher den grenz-
Uberschreitenden Einkauf zu erleichtern. Dieser Zweck istim
Rahmen von Grundstiickskaufvertrégen im Hinblick auf ledig-
lich mitverkauftes Zubehtr nicht bertihrt. U.E. sind daher
die Bestimmungen des Verbrauchsgiterkaufes auf mit Grund-
besitz mitverkauftes Zubehdr nicht anzuwenden. Das Zu-
behdr teilt hier vielmehr das rechtliche Schicksal der verkauf-
ten Hauptsache. Fir die sichere Vertragsgestaltung muss je-
doch nach dem gegenwaértigen Stand der Diskussion von der
Anwendbarkeit der 88 474 ff. BGB auf den Mitverkauf von
Zubeh6r ausgegangen werden. Fur die notarielle Praxis be-
deutet dies, was folgt:

ad) Auf Vertrége unter Unternehmern und solche unter Ver-
brauchern finden die Sondervorschriften des Verbrauchs-
guterkaufs keine Anwendung. Fir diese Félle kann an den
bisher Ublichen Vereinbarungen festgehalten werden. AGB-
Klauselverbote nach den 8§8 305 ff. BGB n.F. sind hier i.d.R.
nicht zu beachten. Ein vollsténdiger Ausschluss der Sachmén-
gelhaftung bel Beibehalten der Rechtsméngelhaftung ist in
diesen Féllen haufig gewollt.

Mitver kauf beweglicher Sachen
(Kein Verbrauchsguter kauf, keine AGB-K ontolle):

Mit verkauft und im oben ausgewiesenen Kaufpreis mit
* — € mit enthaten sind die folgenden beweglichen Sachen:

*k*

Der Verkéufer schuldet auch insoweit lastenfreien Besitz-
und Eigentumsiibergang. Alle Anspriiche und Rechte wegen
Sachmangeln beztiglich dieser Sachen werden ausgeschlos-
sen, aul3er fir den Fall der Arglist oder Vorsatz. Garantien
werden nicht abgegeben. Riickabwicklungen wegen desKaufs
beweglicher Sachen lassen den Grundstiickskaufvertrag un-
berihrt.

Die Beteiligten sind aufschiebend bedingt bis zur vollsténdi-
gen Kaufpreiszahlung Uber den Eigentumsiibergang einig.

bb) Komplizierter liegen die Dinge beim Verbrauchsgiter-
kauf. Gemal3 § 475 BGB n.F. sollten zunéchst Vereinbarun-
gen, die zum Nachteil des Verbrauchers von den 88 433 bis
435, 437, 439 bis 443, 474 bis 479 BGB n.F. abweichen, un-
wirksam sein‘é. Im Laufe des Gesetzgebungsverfahrens® ist
die Rechtsfolge dahingehend abgeschwécht worden, dass
nunmehr nur der Unternehmer sich nicht auf eine abwei-
chende Vereinbarung berufen kann. Nach § 475 Abs. 1 Satz 2

46 Vgl. das Kaufvertragsmuster von Wolf in: Lambert-Lang/Tropf/
Frenz, Handbuch der Grundstlickspraxis, Teil 2, Abschnitt 2,
Muster 1 unter Abschnitt 2.

47 Vgl. hierzu die Ausfihrungen oben unter B V 2: Verbrauchsguter-
kauf.

48 \/gl. dazu die Vorgaben desArt. 7 der Verbrauchsgiterkaufrichtlinie.
49 \Vgl. BT-Drs. 14/7052 zu § 475 BGB.
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BGB kann sich der Unternehmer auch auf Umgehungsgestal-
tungen zur Vermeidung der Regelungen der 88 474 ff. BGB
nicht berufen. Dies gilt nur dann nicht, wenn die vom Gesetz
abwei chende Vereinbarung nach der Mitteilung eines Man-
gels geschlossen wird.

In diesem Zusammenhang stellt sich die Frage, ob die Beur-
kundung eines Vertrages, der Bestimmungen enthélt, auf die
sich der Unternehmer nicht berufen kann, mit den Amts-
pflichten des Notars vereinbar ist, § 4 BeurkG. Fir nach
AGB-Recht unwirksame Klauseln ist dies zu verneinen®0. Fir
Klauseln, die von anwendbaren Sonderregelungen des Ver-
brauchsguterkaufs abweichen gilt dieses Verbot u.E. nicht,
denn das , Berufungsverbot“ des § 475 Abs. 1 Satz 1 BGB
enthdlt weder das AGB-rechtliche Unwerturteil der ,, unange-
messenen Benachteiligung”, noch hat es die Nichtigkeit der
betreffenden Klausel zur Folge.

Ausdriicklich zuldssig sind Modifikationen hinsichtlich von
Schadensersatzanspriichen, § 475 Abs. 3 BGB n.F,, da diese
von der EU-Richtlinie nicht vorgeschrieben sind. Allerdings
sind insoweit ggfs. AGB-Klauselverbote der 88 305 ff. BGB
zu beachten. AulRerhalb der AGB-Klauselkontrolle ist dage-
gen ein vollsténdiger Ausschluss von Schadensersatzan-
spriichen maglich.

Zuléssig ist gemé § 475 Abs. 2 BGB auch die Verkiirzung
der Verjdhrungsfristen des § 438 BGB auf bis zu zwei Jahre
bei neuen und auf bis zu einem Jahr bel gebrauchten Sachenst.

Die Interessenlage ist hier grundsétzlich die Gleiche wie bei
dem obigen Formulierungsvorschlag. Der Streit um Sach-
mangel an einzelnen beweglichen Sachen sollte aus Griinden
der Rechtssicherheit soweit wie moglich ausgeschl ossen wer-
den. Bei der Vertragsgestaltung ist auch im Rahmen des Ver-
brauchsguterkaufs danach zu unterscheiden, ob die AGB-
Klauselkontrolle der 88 305 ff. BGB eingreift oder nicht.

Mitver kauf beweglicher Sachen
(Verbrauchsguter kauf ohne AGB-Kontrolle):

Mit verkauft und im oben ausgewiesenen Kaufpreis mit
* — € mit enthalten sind die folgenden beweglichen Sachen:

* k%

Der Verkaufer schuldet auch insoweit lastenfreien Besitz-
und Eigentumslibergang. Der Verkauf erfolgt unter Aus-
schluss jeglicher Schadensersatzhaftung fir Sachméngel,
auler fur den Fall der Arglist oder Vorsatz. Garantien wer-
den nicht abgegeben. Die Verjahrungsfrist fir Anspriche
und Rechte des Kaufers wegen Méngeln betragt hinsichtlich
gebrauchter beweglicher Sachen ein Jahr, hinsichtlich neuer
beweglicher Sachen zwei Jahre.

Vertragsstérungen wegen des Kaufs beweglicher Sachen
lassen den Grundstiickskaufvertrag unberthrt.

Die Beteiligten sind aufschiebend bedingt bis zur vollsténdi-
gen Kaufpreiszahlung iber den Eigentumsiibergang einig.

Weitere Einschrankungen in der Gestaltungsfreiheit folgen
aus den 88 305 ff. BGB, soweit die AGB-Klauselkontrolle
eingreift. Dies beriicksichtigt der nachfolgende Formulie-
rungsvorschlag:

50 Keidel/Winkler, 8 4 BeurkG, Rdnr. 17.

51 Soweit dasAGBG aF., aso die neuen 88 305 ff. BGB gelten, sind
jedoch insoweit wesentliche weitere Einschrankungen zu beach-
ten, die erst unten erdrtert werden.
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Mitver kauf beweglicher Sachen
(Verbrauchsgiterkauf bei AGB-Kontrolle):

Mit verkauft und im oben ausgewiesenen Kaufpreis mit
* —€ mit enthalten sind die folgenden beweglichen Sachen:

* k%

Der Verkaufer schuldet auch insoweit lastenfreien Besitz-
und Eigentumstibergang.

Der Verkauf erfolgt unter Ausschluss jeglicher Schadenser-
satzhaftung fur Sachmangel, au3er fur den Fall der Arglist.
Garantien werden nicht abgegeben. Die Verjahrungsfrist fur
Anspriche und Rechte wegen Pflichtverletzungen betrégt
hinsichtlich gebrauchter beweglicher Sachen ein Jahr, hin-
sichtlich neuer beweglicher Sachen zwei Jahre.

Hinsichtlich von Schadensersatzanspriichen bleibt die Haf-
tung fur vorsétzliche oder grob fahrléssig verursachte Sché-
den und fur Schaden aus der Verletzung des Lebens, des
Korpers oder der Gesundheit, die auf einer fahrlassigen
Pflichtverletzung des anderen Vertragsteils beruhen, unbe-
ruhrt. Einer vorsétzlichen oder fahrlassigen Pflichtverlet-
zung des anderen Vertragsteils steht diejenige seines gesetz-
lichen Vertreters oder Erflllungsgehilfen gleich.

Vertragsstérungen wegen des Kaufs beweglicher Sachen
lassen den Grundstiickskaufvertrag unberihrt.

Die Betelligten sind aufschiebend bedingt bis zur vollstandi-
gen Bezahlung des geschuldeten Kaufpreises tiber den Eigen-
tumsiibergang einig.

e) Verkirzung/Verlangerung der Verjahrung

Im Hinblick auf die Moglichkeiten der Verkiirzung der Ver-
jahrung sei auf die Ausfiihrungen oben52 verwiesen.

Die bisher gebrauchliche Vertragsgestaltung beim Grund-
stiickskaufvertrag fuhrt zu einem verjéhrungsrechtlichen Un-
gleichgewicht, das nach der Schuldrechtsreform durch ent-
sprechende Regelungen wieder ausgeglichen werden kann.
Der Kéaufer unterwirft sich Ublicherweise mit seiner Ver-
pflichtung zur Zahlung des Kaufpreises der sofortigen
Zwangsvollstreckung in sein gesamtes Vermogen. Dies fuhrt
zu einer 30-jahrigen Verjghrung des vollstreckbaren An-
spruchs gemé3 § 197 Abs. 1 Nr. 4 BGB. Der Ubereignungs-
anspruch unterliegt dagegen nur der zehnjahrigen Verjahrung
des 8 196 BGB. Dieses Ungleichgewicht I&sst sich mit fol-
gender Formulierung beseitigen:

Verjahrung im Kaufvertrag, insbesondere
beim Teilflachenkauf:

Der Anspruch auf Ubergabe und Ubereignung des Grund-
stiicks unterliegt ebenso einer dreiRigjahrigen Verjdhrung
wie der Anspruch auf Zahlung des Kaufpreises. Der gesetz-
liche Verjahrungsbeginn bleibt unberthrt. (DieVerjahrung von
Mangelanspriichen und -rechten wird hiervon nicht erfasst.)

Der letzte Satz des Formulierungsvorschlages dient der Ver-
meidung von Missverstdndnissen auf Grund der Erfillungs-
theorie, § 433 Abs. 1 S. 2 BGB. Erfasst sein soll von der Ver-
einbarung nur der eigentliche Primaranspruch, nicht dagegen
Méngelrechte nach Ubergabe. Die vorstehende Regelung
empfiehlt sich besonders fur jeden Teilflachenverkauf, da
hier (insbesondere bei Stral3engrundvertragen) oft mit aul3er-
ordentlich langwieriger Vertragsabwicklung gerechnet wer-
den muss.

52 Unter B |11 4: Vereinbarungen zur Verklrzung der Verjghrung.
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Zur Abrundung der Problematik sei auf die bereits bisher gel-
tende Rechtslage hingewiesen, dass eine im Grundbuch ein-
getragene Auflassungsvormerkung gemal? § 886 BGB nicht
vor Verjahrung schiitzts3.

f) ErschlieBungskosten/dffentliche Lasten

Diein § 436 Abs. 1 BGB nun geregelte Beginnldsung fur die
Tragung der Erschliellungs- und sonstige Anliegerbeitrége
kann zu Uberraschungen fuhren, da sie eine vollstandige
Kostentragungspflicht fir den Verk&ufer begrindet, wenn
auch nur ein Spatenstich fur eine Gesamterschlief3ungsmal3-
nahme gesetzt wurde, die auch das Vertragsgrundstiick er-
fasst. Die Neuregelung erscheint zwar besser als die dte
Rechtslage, befriedigt fur die Vertragspraxis jedoch nach wie
vor nicht®. Die gesetzliche Regelung sollte daher weiterhin —
wie bisher — regelméikig abbedungen werden.

Fazit: Die bisher verwendeten Musterss kénnen und sollten
daher weiterhin verwandt werden.

g) Vertragskosten

Die Neuregelung der Vertragskosten eines Grundstiickskauf-
vertrages in § 448 Abs. 2 BGB ist wesentlich besser as die
bisher geltende Regelung. Dennoch ertibrigen sich auch in
Zukunft nicht die bisher tiblichen Vereinbarungen zur Kosten-
tragung. Denn beispielsweise findet sich im Gesetz keine
befriedigende Regelung fir die Tragung der GrESt oder der
Vermessungskosten. Auch die Sonderfélle der auf einer Ver-
tragsseite erforderlichen Genehmigung sind im Gesetz nicht
ausreichend geregelt. Nach dem Gesetz hétte der K&ufer die
Kosten der Nachgenehmigung eines Verkauferteils zu tragen,
wenn dieser nicht zum Beurkundungstermin erscheinen
konnte oder wollte. Dies wird in den wenigsten Félen von
den Beteiligten gewollt sein.

Fazit: Die bisherigen Kostenklauseln sollten weiterhin ver-
wendet werden.

h) Teilflachenverkauf / unbebautes Bauland

Insoweit sei auf die Ausfihrungen oben zum Recht der Un-
maoglichkeit (mit Formulierungsvorschlag) und zu den Neue-
rungen bei den Rucktrittsrechten und dem Riickgewahrschul d-
verhdltnis nach den 8§ 346 ff. BGB (ebenfalls mit Formulie-
rungsvorschlag) verwiesen. Beim Teilflachenverkauf spielt
ferner die Verlangerung der Verjéhrung des Priméaranspruchs
auf Ubereignung eine wichtige Rolle, vgl. dazu bereits oben
(unter BV 3 e: Verkirzung/Verlangerung der Verjahrung).

i) Rucktrittsrechte

Im Hinblick auf das Recht des Ruicktritts sind zwei Aspekte
zu berticksichtigen: Einerseits die Neuregelungen zu den
Rucktrittsfolgen in den 88 346 ff. BGB. Insoweit sei auf die
obigen Ausfuhrungen verwiesen. Andererseits muss § 454
a.F. BGB nicht mehr abbedungen werdensé, dadiese Normim
Rahmen der Reform ersatzlos entfallen ist.

53 BGH NJW 1989, 220, 221; Palandt/Bassenge, § 886 BGB, Rdnr. 9.

54 Brambring, DNotZ 2001, 590, 593; Tiedtke/Walzholz, NotBZ Son-
derheft Schuldrechtsmodernisierung 2001, 13, 23.

55 Vgl. Basty in: Kersten/Buhling, 21. Auflage 2001, S. 453 ff., § 36
Rdnr. 133 ff.; Grziwotz in: Beck’sches Notarhandbuch, 3. Auflage,
A |, Rdnr. 152. Vgl. auch dlgemein Albrecht in: Reithmann/Albrecht,
Handbuch der notariellen Vertragsgestaltung, 8. Auflage 2001,
Rdnr. 517 ff.

56 \/gl. WolIf in: Lambert-Lang/Tropf/Frenz, Handbuch der Grund-
stiickspraxis, Teil 2 Rdnr. 344; BT-Drs. 14/6040, S. 204; Tiedtke/
Waélzholz, NotBZ Sonderheft 2001, 13, 25.
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i) Anpassungsbedarf bei Eingreifen der
AGB-Klauselkontrolle

Die hier maRgeblichen Besonderheiten und Anderungen sind
bereits bel den Grenzen der Vertragsgestaltung dargestel It57.

k) Verkauf vor Eigentumserwerb

Schon nach bisherigem Recht war der Verkauf eines Grund-
stiicks, an dem der Verkéufer sich erst noch das Eigentum ver-
schaffen musste, mit erheblichen Risiken behaftet. Scheiterte
der Erwerbsvertrag des Zwischenverkéufers, so sah er sich nach
der bisher h.M.58 einer verschuldensunabhéngigen Garantie-
haftung wegen anfanglichem Unvermdgens ausgesetzt.

Daran hat sich im Ergebnis auch nach der Schuldrechts-
modernisierung nichts gedndert: Im Verkauf eines dem Ver-
kaufer (noch) nicht gehdrenden Grundstiicks in Kenntnis des
fehlenden Eigentums liegt grundsétzlich die Ubernahme eines
Beschaffungsrisikos im Sinne des § 276 Abs. 1 S. 1 BGB.
Dies fihrt zu einer verschuldensunabhangigen Haftung fur
die Eigentumsverschaffung. Dies wird im Regelfall jedoch
nicht gewollt sein. In diesem Fall ist ggfs. ausdruicklich zu
vereinbaren, dass der Verkaufer kein Beschaffungsrisiko gegen-
Uber dem Ké&ufer ibernehmen will und bei Scheitern des Vor-
erwerbs der Verkaufer keinen Schadensersatz schuldet; gleich-
wohl wird er fur diesen Fall zur Tragung aller Vertragskosten
verpflichtet werden. Denkbar wére auch eine Gestaltung als
aufschiebend bedingter Vertrag oder die Vereinbarung eines
Ruicktrittsrechts fir den Fall, dass der Verkaufer das Grund-
stiick nicht bis zu einem bestimmten Zeitpunkt beschaffen
kann. Insoweit sei auf die Formulierungsvorschlage oben zum
Teilflachenkauf (unter B 11 1) und zum Verkauf von Bauland
(unter B 11 3) verwiesen.

4. Rechtskauf

a) Uberblick

Die bisher bestehenden Spezialregelungen® fur den Rechts-
kauf in den 8§ 437 ff. BGB a.F. sind mit der Schuldrechtsmo-
dernisierung entfallen. Damit gilt auch nicht mehr die bishe-
rige verschuldensunabhdngige Garantiehaftung des Verkau-
fers fur den Bestand und die Einredefreiheit des verkauften
Rechts®. Die Regelung des Rechtskaufs beschrénkt sich nun-
mehr auf eine einzige Norm: § 453 BGB. Nach dessen Abs. 1
finden auf den Rechtskauf dieVorschriften tiber den Sachkauf
entsprechende Anwendung. Und Abs. 2 bestimmt, dass entge-
gen der Ublichen Vertragspraxis den Verkaufer die Kostentra-
gungspflicht fiir die Begriindung und Ubertragung des Rechts
trifft. Dies wird Ublicherweise abzubedingen sein.

b) GmbH-Anteilsverkauf

Die Risiken des Verkaufs eines GmbH-Geschéftsanteil s, des-
sen Existenz, rechtlichen Bestand und Lastenfreiheit der Kéau-
fer in keiner Weise Uberpriifen kann, resultieren ausschlief3-
lich aus der Sphére des Verkaufers oder dessen Rechtsvorgan-
gern. Der Kéufer sollte daher u.E. verschuldensunabhangige

57 Vgl. oben unter B. IV 2: Allgemeine Geschaftsbedingungen und
bei den einzelnen Formulierungsvorschlégen.

58 \/gl. Palandt/Putzo, BGB, § 440 Rdnr. 4 m.w.N.; Wolf in: Lambert-
Lang/Tropf/Frenz, Handbuch der Grundstiickspraxis, Teil 3 Rdnr.
410, 469.

59 Vgl. Kurz in: Reithmann/Albrecht, Handbuch der notariellen Ver-
tragsgestaltung, 8. Auflage 2001, Rdnr. 1296 f.

60 \/gl. Palandt/Putzo, § 437 BGB, Rdnr. 7 f.; Tiedtke/\Walzholz,
NotBZ Sonderheft 2001, 13, 25.
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Mangelrechte erhaltent!, wie § 437 BGB a.F. dies bisher vor-
sah. Dieslésst sich durch nachfolgende vertragliche Regelung
erreichen:

GmbH-Anteilsverkauf — Garantiehaftung
desVerkaufers:

Der Verkéufer garantiert dem Kéufer den rechtlichen Be-
stand des verkauften Geschéftsanteils mit dem oben be-
zeichneten Inhalt sowie dessen Lasten- und Einredefreiheit.
Bei einem Verstol? gegen die Garantie hat der Kaufer die ge-
setzlichen Rechte und kann verschuldensunabhéngig Scha-
densersatz statt der ganzen L eistung verlangen.

Der Beginn der Verjghrung wegen mangelbedingten An-
spriichen und Rechten geht aus dem Gesetz nicht klar hervor.
Das Gesetz regelt in § 438 BGB nur den Verjdhrungsbeginn
bei Verkauf von Sachen. Das Gesetz stellt dabei auf dieAblie-
ferung bzw. die Ubergabe ab, § 438 Abs. 2 BGB. Welche Fol-
gen dies bei einem Rechtskauf haben soll, ist ungeklért. Der
Gesetzgebert? hat dieses Problem nur fliichtig angeschnitten.
Seines Erachtens ist bei Verkauf eines , Unternehmens* auf
den ,, Betriebsiibergang” abzustellen, bei Abtretung einer For-
derung auf die dingliche Abtretung. Diese Rechtslage wirft
erhebliche Unsicherheiten auf, wann bei Abtretung von
GmbH-Geschéftsanteilen die Verjdhrung wegen Mangeln be-
ginnts3, Diese Unsicherheiten lassen sich durch entspre-
chende Vereinbarungen beseitigen.

GmbH-Anteilsverkauf —Verjéhrung der Mangelrechte

Die gesetzliche Verjghrungsfrist fur Rechte und Anspriiche
wegen Mangeln des verkauften Geschéftsanteils und wegen
Mangeln von Sachen und Rechten des Betriebsvermogens
der Gesellschaft beginnt: (alternativ)

« mit der dinglichen Ubertragung des Geschéftsanteils,
« mit der vollstandigen Kaufpreiszahlung,

« mit der Ubergabe des Betriebs der Gesellschaft und aller
wesentlichen dazugehérigen Unterlagen.

Die Verjahrung endet spétestens dreif3ig Jahre nach dem ge-
setzlichen Beginn. Siewird durch vorstehende Vereinbarung
fir den Fall einer Vorsatzhaftung nicht verkiirzt.

¢) Einrdumung / Verkauf eines Erbbaurechts

Der Verkauf und die entgeltliche Einrdumung eines Erbbau-
rechts, Nieffbrauchs oder Wohnungsrechts sind ein Rechts-
kaufé4 gemald § 453 BGB. Insofern gelten die vorstehenden
Regelungen und Rechtsfragen entsprechend.

Bel Scheitern der Rangbeschaffung fur die Einrdumung des
Erbbaurechts entstand nach bisherigem Recht ein verschul-
densunabhangiger Schadensersatzanspruch bei anfanglichem
Unvermdgen. Das Gleiche gilt nunmehr im Hinblick auf die
Ubernahme eines Beschaffungsrisikos geméaR § 276 Abs. 1 S. 1
BGB. Diese Folge sollte bei Unsicherheiten im Hinblick auf
die Rangbeschaffung ggfs. ausgeschlossen werden.

Geht es hingegen um den Verkauf eines bereitsim Grundbuch
eingetragenen Erbbaurechts, so galt bisher die Garantiehaf-

61 Ebenso Amann in: DAI-Skriptum ,, Schuldrechtsmodernisierung®,
S. 292 ff.

62 \/gl. Gesetzesbegriindung BT- Drs. 14/6040, 227.

63 \/gl. auch Amann in: DAI-Skriptum ,, Schuldrechtsmodernisierung®,
S. 291 ff.

64 VVgl. Trojan/Frenz in: Lambert-Lang/Tropf/Frenz, Handbuch der
Grundstuickspraxis, Teil 10, Rdnr. 122.
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tung des § 437 BGB a.F. Dieses Haftungsregime ist mit der
Schuldrechtsreform weggefallen. Die ate — und i.d.R. dem
Willen der Beteiligten einzig entsprechende — Rechtslage
lasst sich durch Verwendung des oben zum Geschéftsanteils-
verkauf unterbreiteten Formulierungsvorschlags wieder her-
stellen.

Auch die Kostentragungsregel des § 453 Abs. 2 BGB (vgl.
oben, Uberblick) ist regelméig abzudndern.

Gemal § 453 Abs. 3 BGB, der fir den Verkauf und die erst-
malige entgeltliche Einrdumung eines Erbbaurechts gilt, haf-
tet der , Rechts-Verkaufer” fir die Rechts- und Sachmangel-
freiheit der dem Erbbaurecht unterliegenden Sache (Grund
und Boden sowie Gebéude). Dies entspricht meist nicht der
Interessenlage der Beteiligten. Daher sind die bisher auch
Ublichen Haftungsausschl iisse weiterhin zu verwenden.

Verjahrungsprobleme bestehen hier, anders als beim Verkauf
eines GmbH-Geschéftsanteils, nicht. Der Gesetzgeber®s hat
ausdriicklich im Gesetzgebungsverfahren geduf3ert und in
8 453 Abs. 3 BGB zum Ausdruck gebracht, dass der Rechts-
kauf im Hinblick auf das Erbbaurecht auch verjahrungsrecht-
lichin § 438 BGB wie der Verkauf der Sache selbst zu behan-
deln ist. Die Verjahrung beginnt mit Ubergabe des Grund-
stiicks, § 438 Abs. 2 BGB.

VI. Neuerungen im Werkvertragsrecht und
Bautragervertrag

1. Uberblick

Wie im Kaufrecht ist in § 633 BGB fir das Mangelrecht des
Werkvertrages der subjektive Fehlerbegriff normiert. Dem
gleichgestellt sind aliud und Minderleistung. Die Mangelfol-
gen sind wie im Kaufrecht durch Verweis auf das allgemeine
Leistungsstérungsrecht geregelt. Erstmalsfindet sichin § 633
Abs. 3 BGB eine Regelung des Rechtsmangels fur den Werk-
vertrag. Anspriiche auf Schadensersatz bleiben grundsétzlich
verschuldensabhéngig. Das Minderungs-, Rucktritts- und
Selbstvornahmerecht sind verzugs- und damit verschuldens-
unabhéngig. Der vorrangige Mangelanspruch ist wie im
Kaufrecht auf Nacherfllung gerichtet. Anders als im Kauf-
recht hat alerdings der Unternehmer das Recht, zwischen
Mangelbeseitigung und Neuherstellung zu wéhlenss. 1.d.R.
erst nach Fristsetzung bestehen die tibrigen Anspriiche und
Rechte. Neu geregelt ist die Verjghrung der Mangelrechte,
§ 634a BGB. Nach § 651 BGB findet auf den Werkliefe-
rungsvertrag bel beweglichen Sachen weitgehend Kaufrecht
Anwendung.

Durch die erfolgte Angleichung des kauf- und werkvertrag-
lichen Mé&ngelrechts ist die Anwendbarkeitsfrage beim Bau-
trégervertrag a's typengemischtem Vertrag entschérft. Nicht
selten allerdings werden beim Bautrégervertrag bewegliche
Sachen, insbesondere Zubeh6r, mit verkauft. Neu ist, dassin
diesem Fall die Sonderregelungen zum Verbrauchsgiterkauf
einschldgig sind (vgl. die Ausfihrungen und Formuliervor-
schlége hierzu oben®”). Neu ist auch, dass nach dem Willen
des Gesetzgebers beim Verkauf bereits fertiggestellter Neu-

65 Gesetzesbegriindung BT-Drs. 14/6040, 227.

86 Die abweichende Regelung beim Kaufvertrag entspricht den Vor-
gaben der Verbrauchsgiterkaufrichtlinie, Schmidt-Réntsch, Das
neue Schuldrecht, Rdnr. 1016.

67 Unter B V I1: Verbrauchsgtterkauf.
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bautens (also aufllerhalb des eigentlichen Bautrégervertrags)
Kaufrecht gilt; der von der Rechtsprechung entwickelte
Rickgriff auf das Werkvertragsrecht ist aufgrund Verlange-
rung der Verjahrungsfrist fir Mangel an Bauwerken auf finf
Jahre gemal? § 438 Abs. 1 Nr. 2 a) BGB obsolet.

Die neue Erschlief3ungskostenregel ung des 8 436 Abs. 1 BGB
(Beginnlésung, siehe die Ausfihrung hierzu obens®) wird
noch am ehesten fur den Bautrégervertrag passen. |.d.R.
durfte es sich aber auch hier empfehlen, bei den bisher ge-
bréuchlichen Klauseln zu bleiben.

2. Bautragervertrag

a) Neue Verzugsregelung

Die Erméchtigungsgrundlage fir die Verordnung Uber Ab-
schlagszahlungen (8 632a BGB) bei Bautragervertragen (die
sog. Hausbauverordnung) findet sich nunmehr in Art. 244
EGBGB. Eine der Bestimmung des § 3 Abs. 1 und 2 sowie
§7MaBYV entsprechende Falligkeitsregelung hélt also weiter-
hin der AGB-Kontrolle stand™.

Verzug tritt gemald § 286 Abs. 2 Nr. 2 BGB nach Falligkeit
ohne Mahnung ein, wenn der Leistung ein Ereignis vorauszu-
gehen hat und eine nach dem Kalender bestimmbare und an-
gemessene Zeit fur die Leistung vereinbart ist’. Ereignis
i.S.d. Vorschrift kann auch die Bautenstandsmitteilung des
Bautrégers sein. Es kann daher zu den vor In-Kraft-Treten
des aus notarieller Sicht missratenen Gesetzes zur Beschleu-
nigung falliger Zahlungen vom 30.3.2000 gebrauchlichen
Klauseln zurtickgekehrt werden. Voraussetzung fir die ver-
zugsbegriindende Wirkung der Bautenstandsmitteilung ist,
dass die vereinbarte Zahlungsfrist angemessen ist. Insbeson-
dere muss dem Kaufer Zeit zur Uberpriifung des Bautenstan-
des bleiben, so dass eine Frist von zehn bis vierzehn Tagen
angemessen erscheint.

Bautragervertrag — Falligkeit:

Grundvoraussetzung fur die Falligkeit des Kaufpreises ist
die Absendung einer Bestdtigung des Notars, dass ... (folgen
dieallg. Falligkeitsvoraussetzungen).

Der Kaufpreis ist sodann wie folgt in Raten zu zahlen ...
(folgt der Ratenplan).

Die vorgenannten Raten sind jeweils zur Zahlung féllig in-
nerhalb von vierzehn Tagen nach Zugang einer schriftlichen
Zahlungsaufforderung des Bautrégers unter Vorlage einer
entsprechenden Baufortschrittsbestétigung des Bauleiters.

Zahlt der Kaufer bei Félligkeit nicht, so kommt er (ohne
Mahnung) in Verzug. Ab diesem Zeitpunkt sind die ausste-
henden Betrége mit einem Verzugszins fur das Jahr von funf
Prozentpunkten iber dem Basiszinssatz (der derzeit 3,62%
betrégt) zu verzinsen. Der Basiszinssatz wird gesetzlich zum
1.1. und 1.7. eines jeden Jahres angepasst und von der Deut-
schen Bundesbank bekannt gegeben.

68 BT-Drs. 14/6857, S. 59; vgl. die Ausfiihrungen und Formulierungs-
vorschlége hierzu oben unter B V 3 b: Grundstiickskauf-Méngel-
haftung.

69 Unter B V 3 f: Grundstiickskauf-Erschliefungskosten/Offentliche
Lasten.

70 Zum gesamten Problemkomplex vgl. Basty, Der Bautrégervertrag,
Rdnr. 18 ff.

71 Vgl. zum neuen Verzugsrecht die Ausfuhrungen oben unter B 11 2.
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b) Bautrager-Mangelhaftung

Der Bautrager ist verpflichtet, den Vertragsbesitz frei von
Rechten zu Ubertragen, die Dritte gegen den Kaufer geltend
machen kénnen, soweit solche Rechte nicht im Vertrag Uber-
nommen werden. Auch nicht bestehende, aber im Grundbuch
eingetragene Rechte hat er zu beseitigen. Mangelrechte des
Kéufers fir dem Bautréger selbst nicht bekannte altrechtliche
Dienstbarkeiten werden im Bautrégervertrag Ublicherweise
ausgeschlossen. Hier ist nach wie vor eine Erklérung des Bau-
trégers zweckmaldig, wonach er vom Bestehen solcher Rechts-
méangel keine Kenntnis hat. Verschweigt der Bautrager in die-
sem Fall seine Kenntnis, so ist der Ausschluss der Méangel-
rechte des Kaufers wegen Arglist des Bautragers unwirksam,
88 444, 633 Abs. 3 BGB.

Hinsichtlich des Grundstiicks wird ferner i.d.R. ein weitrei-
chender Ausschluss der Anspriiche und Rechte des Kéufers
wegen Sachmangeln gewol It sein. Hergebrachte Formulierun-
gen wie ,Gewdhrleistung” oder ,,Haftung fir Sachmangel”
entsprechen nicht mehr der Gesetzessprache. Daim Hinblick
auf das Grundstiick kein Verbrauchsgiterkauf vorliegt und
das Grundstiick keine neu hergestellte Sacheist (§ 309 Nr. 8 b
BGB) findet Uber die Generalklausel des § 307 BGB (8 9
AGBG a.F.) hinaus keine Klauselkontrolle statt. Insoweit hat
sich die Rechtslage durch die Schuldrechtsreform nicht ge-
andert.

Fir Sachméangel am Gebaude gilt Werkvertragsrecht. Danach
steht dem Erwerber zunéchst ein Anspruch auf Nacherfillung
zu, § 635 BGB. Fir den Fall des Fehlschlagens der Nacher-
fullung muss dem Erwerber gemal? § 309 Nr. 8 b) bb) aus-
driicklich das Minderungsrecht vorbehalten sein. Umstritten,
aber u.E. zul&ssig ist ein Ausschluss des Rucktrittsrechts auch
bei Fehlschlagen der Nacherfiillung, alerdings begrenzt auf
den Fall, dass kein schwerer Sachmangel vorliegt, weil Gegen-
stand der Mangelhaftung im Hinblick auf das Gebaude eine
Bauleistung ist (8 308 Nr. 8 b) bb)) BGB™2.

Die in den nachstehenden Sach- und Rechtsméngelklauseln
vorgeschlagenen Einschrankungen der Erwerberrechte bediir-
fen ihrerseits der Beschrankung um den Anforderungen der
88 276 Abs. 3 (kein Ausschluss der Haftung fir Vorsatz), 444
(keine Beschrankung der Haftung bei Garantielibernahme
oder Arglist), 309 Nr. 7 8) BGB (keine Beschrénkung der Haf-
tung fir Schéden an Leben, Korper und Gesundheit) sowie
309 Nr. 7 @) und b) (Gleichstellung des Verschuldens von
gesetzlichen Vertretern und Erfiillungsgehilfen) zu gentigen.

Bautragervertrag — M éngelrechte:

Rechtsméngel

Der Verkaufer schuldet den lastenfreien Besitz- und Eigen-
tumsiibergang des Vertragsgegenstandes, soweit nicht Rechte
ausdriicklich in diesem Vertrag Gbernommen werden; aus-
geschlossen werden alle Rechte und Anspriiche des Kaufers
wegen atrechtlicher Dienstbarkeiten. Der Verkaufer erklart,
dass ihm von solchen nichts bekannt ist.

Sachméngel am Grundstiick

Alle Anspriiche und Rechte des Kaufers wegen Sachman-
geln am Grundstiick werden hiermit ausgeschlossen, es sei
denn, das Gebaude kann auf dem Grundstiick nicht errichtet
oder bestimmungsgemal3 genutzt werden oder die Beschaf-

72 \/erneinend statt vieler Basty, Der Bautrégervertrag, Rdnr. 728, mit
umfangrei chen Nachweisen.
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fenheit des Grundstiicks fihrt zu Sachméangeln am Bau-
werk?. Der Verkaufer schuldet weder ein bestimmtes
Fléachenmal3, noch die Eignung des Grundstiicks zur Errei-
chung steuerlicher Ziele des Kéufers. Der Verkéufer erklart,
dass ihm nicht erkennbare Mangel, insbesondere auch Alt-
lasten sowie Abstandsflachentbernahmen oder Baulasten,
nicht bekannt sind.

Sachméngel am Gebaude

Hinsichtlich der vertragsgegensténdlichen Bauleistungen
gilt das werkvertragliche Leistungsstérungsrecht des BGB,
Uber das der Notar belehrt hat. Abweichend hiervon kann
der Erwerber jedoch zunéchst nur Nacherfillung verlangen.
Bei Fehlschlagen der Nacherfiillung kann der Kéufer min-
dern. Das Recht, wegen eines Sachmangels vom Vertrag zu-
ruckzutreten wird ausgeschlossen, auf3er bei schweren Sach-
mangeln, die den vertragsgemalien Gebrauch ausschliefen
oder erheblich beeintréchtigen.

Schadensersatz

Alle Schadensersatzanspriiche des Kaufers wegen Sach-
mangel n werden ausgeschlossen, soweit nachfolgend nichts
anderes bestimmt ist.

Allgemeine Regelungen

Von den vorstehenden Rechtsbeschrénkungen ausgenom-
men ist eine Haftung fir Vorsatz oder Arglist. Garantien
werden nicht abgegeben.

(folgt die Einschrankung des Haftungsausschlusses wie oben
unter B 1V 2: AGB™)

c) Mangel bei Sanierungsobjekten

Hinsichtlich der Regelungen zu Anspriichen und Rechten we-
gen Rechtsméngeln und Sachméngeln am Grundstiick sowie
der Formulierungsvorschlége hierzu sei auf die Ausfihrungen
zum Verkauf eines Neubaus’™ verwiesen.

Fir Sachmangel der Altbausubstanz ist bei Sanierungsobjek-
ten ein weitgehender Ausschluss der Anspriiche und Rechte
des Erwerbers mdglich, daweder ein Verbrauchsgiiterkauf vor-
liegt noch die Altbausubstanz eine neu hergestellte Sache ist.

Bautr&gervertrag — M éngelrechte bel

Sanier ungsobjekten:

(Regelung zu Rechtsméngeln und Sachméngeln am Grund-
stiick7®)

Sachméngel am Gebaude

Fir die mit verkaufte und vom Bautréger nach der Bau-
beschreibung nicht zu veréndernde Altbausubstanz werden
alle Anspriiche und Rechte des Erwerbers wegen Mangeln
ausgeschlossen. Der Verkaufer haftet jedoch fur grob fahr-
lassig oder vorsétzlich pflichtwidrig unterlassene notwen-
dige Renovierungs- und Modernisierungsarbeiten an der
Altbausubstanz.

Hinsichtlich der Sanierungsleistungen und der neu einge-
flgten Teile der Gebaude gilt das werkvertragliche Leis-
tungsstérungsrecht des BGB, tiber das der Notar belehrt hat.
Der Erwerber kann jedoch zunéchst nur Nacherfullung ver-
langen. Bei Fehlschlagen der Nacherfillung kann der Kéu-

73 Diese Formulierung slammt von Basty, Der Bautrégervertrag, S. 396.
74 88 309 Nr. 7 &), b), Nr. 8 b) BGB.

75 Unter BV 3 b: Kaufrecht-Grundstiickskaufvertrag-M angel haftung.
76 Unter BV 3 b: Kaufrecht-Grundstiickskaufvertrag-Mangel haftung.
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fer mindern. Das Recht, wegen eines Sachmangels vom Ver-
trag zuriickzutreten wird ausgeschlossen, auf3er bei schwe-
ren Sachméngeln, die den vertragsgemalien Gebrauch aus-
schlief}en oder erheblich beeintréchtigen. Alle Schadenser-
satzanspriiche des Kaufers wegen Sachmangeln am Ge-
baude werden ausgeschlossen, soweit nachfolgend nichts
anderes bestimmt ist.

Soweit Manahmen oder Veranderungen durch Auflagen
der Bauaufsichts- (oder Denkmalschutz-) Behorde erforder-
lich werden, ist eine entsprechende Bauausfiihrung die ver-
tragsgemal3 geschuldete L eistung.

Schadensersatz

Alle Schadensersatzanspriiche des Kéaufers wegen Sach-
mangel n werden ausgeschlossen, soweit nachfolgend nichts
anderes bestimmt ist.

Allgemeine Regelungen

Von den vorstehenden Rechtsbeschrénkungen ausgenom-
men ist eine Haftung fir Vorsatz oder Arglist. Garantien
werden nicht abgegeben.

(folgt die Einschrankung des Haftungsausschlusses wie
oben unter B 1V 2: AGB™)

d) ZVU beim Bautragervertrag

Die Zwangsvollstreckungsunterwerfung im Bautrégervertrag
hatte seit der Rechtsprechung des BGH?8 zum Nachweisver-
zicht nur noch eine Funktion: die Verléngerung der Ver-
jéhrung des Kaufpreiszahlungsanspruchs. Diese Vorgehens-
weise ist nicht mehr erforderlich, daim Gegensatz zu § 225
BGB aF. die Neuregelung des § 202 BGB eine Vereinbarung
Uber die Verlangerung der Verjéhrung zul 8sst.

Bautragervertrag — Verjahrung des
Kaufpreisanspruchs:

Die Beteiligten sind sich dartiber einig, dass die Verjahrungs-
frist fur den Kaufpreisanspruch 30 Jahre vom gesetzlichen
Beginn der Frist an betrégt. Das Gleiche gilt fur den An-
spruch auf Ubereignung und Ubergabe des Vertragsgegen-
standes.

e) Verjahrung beim Bautragervertrag

Bisher war im Hinblick auf die Verjghrung von Gewéhrleis-
tungsanspriichen beim Bautrégervertrag ein Hinweis auf die
bestehende Rechtslage (iblich. Angesichts der Anderungen
der Rechtslage kdnnen diese Formulierungen nicht mehr wie
bisher verwandt werden. Stattdessen kénnte wie folgt auf die
Rechtslage hingewiesen werden unter gleichzeitiger Verkir-
zung der Verjéhrung auf das AGB-rechtlich gerade noch
zuléssige (der Formulierungsvorschlag soll insoweit als Ex-
tremregelung die Grenzen der Gestaltungsfreiheit aufzeigen):

Bautragervertrag —Verjahrung der M éngelrechte
(Verkauf an Unternehmer):

Die Verjahrungsfrist betrégt fur Mangel am Bauwerk sowie
dazugehorige Planungs- und Uberwachungsarbeiten fiinf
Jahre ab der Abnahme. Im Ubrigen betrégt die Verjahrungs-
frist fur méngel bedingte Anspriiche und Rechte bei neu her-
gestellten Sachen oder Werkleistungen ein Jahr und bei ge-

77 88 309 Nr. 7 &), b), Nr. 8 b) BGB.

78 BGH DNotZ 1999, 53 f.; vgl. dazu Kutter in: Beck’sches Notar-
handbuch, 3. Auflage 2000, A 11 Rdnr. 93.
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brauchten Sachen” sechs Monate. Die Verkurzung der Ver-
jéhrung gilt nicht fur eine Haftung bei Vorsatz oder Arglist.
Hinsichtlich von Schadensersatzanspriichen gilt die Verkur-
zung auch nicht8 fiir eine Haftung fiir grob fahrl&ssig verur-
sachte Schaden und nicht fur Schéden aus der Verletzung
des Lebens, des Korpers oder der Gesundheit, die auf einer
fahrlassigen Pflichtverletzung des Verkaufers beruhen. Einer
vorsétzlichen oder fahrléssigen Pflichtverletzung des Ver-
kaufers steht diejenige eines gesetzlichen Vertreters oder Er-
fllungsgehilfen des Verkaufers gleich.

Bei einem Verkauf an einen Verbraucher kann die Regelung
grundsétzlich identisch verwandt werden. Im Hinblick auf die
Regelungen zum Verbrauchsgiterkauf nach den § 474 ff.
BGB ist jedoch die Verjéhrungsregelung des § 475 Abs. 2
BGB zusétzlich zu beachten:

Bautragervertrag — Verjahrung der Mangelrechte
(Verkauf an Verbraucher):

Die Verjahrungsfrist betrégt fir Méngel am Bauwerk sowie
dazugehdrige Planungs- und Uberwachungsarbeiten fiinf
Jahre ab der Abnahme. Im Ubrigen betrégt die Verjahrungs-
frist fir mangel bedingte Anspriiche und Rechte bei neu her-
gestellten Sachen oder Werkleistungen zwei Jahre, bel ge-
brauchten unbeweglichen Sachen, also dem Grundstlick
sechs Monate und bei gebrauchten beweglichen Sachen ein
Jahr8l, Die Verkirzung der Verjdhrung gilt nicht fir eine
Haftung bei Vorsatz oder Arglist. Hinsichtlich von Scha-
densersatzanspriichen gilt die Verkirzung auch nicht fur
eine Haftung fir grob fahrlassig verursachte Schaden und
nicht fir Schaden aus der Verletzung des L ebens, des Kor-
pers oder der Gesundheit, die auf einer fahrl&ssigen Pflicht-
verletzung des Verkaufers beruhen. Einer vorsétzlichen oder
fahrl&ssigen Pflichtverletzung des Verkaufers steht diejenige
eines gesetzlichen Vertreters oder Erfillungsgehilfen des
Verkaufers gleich.

VII. Weitere Auswirkungen auf die
Gestaltungspraxis

1. Vollmachten, insbesondere General- und
Vorsorgevollmachten

Die Regelungen im Allgemeinen Teil des BGB Uber Stell-
vertretung und Vollmacht sind von der Schuldrechtsreform
unberthrt geblieben. Der jlingsten Rechtsprechung des Bun-
desgerichtshofs® alerdings, wonach die Vollmacht zum Ab-
schluss eines Verbraucherkreditvertrages nicht die Mindestan-
gaben Uber die Kreditbedingungen nach dem VerbrKrG ent-
halten muss, hat der Gesetzgeber eine Absage erteilt. Geméald
§ 492 Abs. 4 BGB gelten fur die Vollmacht zum Abschluss
eines Verbraucherdarl ehensvertrages die formalen und inhalt-
lichen Anforderungen, die gemafd § 492 Abs. 1 und Abs. 2
BGB fiir den Darlehensvertrag selbst gelten. Dies gilt jedoch
nicht fur eine Vollmacht, die notariell beurkundet ist. Die in
der notariellen Praxis zunehmend an Bedeutung gewinnende
Vorsorge- oder Generalvollmacht ist also nur noch dann um-

7 Das betrifft insbesondere das Grundstiick. Dass im Ubrigen ge-
brauchte Sachen mitverkauft werden ist sehr unwahrscheinlich,
aber doch mdglich, vgl. auch FN 23.

80 § 309 Nr. 7, Nr. 8 b) BGB.
81 Diesist die Grenze des Zulassigen nach § 475 Abs. 2 BGB.
82 BGH MittBayNot 2001, 392.
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fassend, wenn sie gemai 88 8 ff. BeurkG notariell beurkun-
det ist8. Eine blofRe Unterschriftsbeglaubigung geniigt nicht.
Nicht erforderlich ist freilich die ausdriickliche Nennung von
Verbraucherdarlehensvertrédgen as von der Vollmacht um-
fasst, wie im nachfolgenden Formulierungsvorschlag:

Als Nieder schrift beurkundete Vorsorgevollmacht

(.)

Die Vollmacht erstreckt sich auch auf den Abschluss von
Verbraucherdarl ehensvertragen.

(..)

2. Erbrechtliche Auswirkungen
a) Allgemein

Die erbrechtlichen Auswirkungen der Schuldrechtsmoderni-
sierung sind fiir die Vertragsgestaltung gering. Die Verjahrung
erbrechtlicher Anspriiche ist unveréndert geblieben, 8§ 197
Abs. 1 Nr. 2 BGB. Dies gilt auch fir die nach Sondervor-
schriften verjdhrenden Anspriiche wie den Pflichtteil sanspruch.

Die Haftung fur die Erfillung eines Verméchtnisses richtet
sich grundsétzlich nach den allgemeinen Vorschriften des
neuen Schuldrechts®4. Insofern ist bei der Beurkundung von
Vertrégen zur Erfillung von Verméchtnissen die neue Termi-
nologie zu beriicksi chtigen. Die kleineren Anderungen in den
§1944 Abs. 2 S. 3,81954 Abs. 2 S. 2, § 1997, § 2082 Abs. 2
S.2,82171, 82182 Abs. 1, § 2183 S. 2 und § 2283 Abs. 2
S. 2 BGB sind grofiteils rein redaktioneller Natur und bedr-
fen hier keiner weiteren Erlauterung.

b) Erbteilskauf

Der Erbteilskauf, geregelt in den 88§ 2371 ff. BGB hat nur an
einer Stelle, namlich inin 8 2376 Abs. 2 BGB eine unmittel-
bare Anderung erfahren. Der Begriff des Fehlers wurde durch
den des Sachmangels ersetzt. Im Ubrigen ist er dem Wortlaut
nach unverandert geblieben.

Daessich jedoch bei Verkauf eines Erbteils um einen Rechts-
kauf handelt, fir den nach dem neuen Recht gemal? § 453
BGB das algemeine Kauf- und Leistungsstorungsrecht gilt,
hat der Erbteilsverkauf dennoch mittelbare Anderungen er-
fahren. Diese sind allerdings geringfligig, dafir fast alle kauf-
rechtlichen Probleme spezielle Sondervorschriften in den
8§ 2371 ff. BGB bestehen. Alswichtigste Anderung ist zu er-
wahnen, dass die Haftung fir Rechtsméngel sich nicht mehr
wie bisher nach den 88§ 2376, 440, 323 ff. BGB a.F. richtetss,
sondern gemal3 8§ 2376, 437 BGB nach dem allgemeinen
Kaufmangelrecht. Die gesetzlich nach § 2376 Abs. 1 BGB be-
schrankte Rechtsmangel haftung des Erbteilsverkaufersist im
Ubrigen unverdndert geblieben und nur hinsichtlich der
Rechtsfolgen angepasst. Fiir Sachméngel der im Nachlass be-
findlichen Gegenstande haftet der Erbteilsverkéufer nach wie
vor nicht, § 2376 Abs. 2 BGB.

Bei einem Erbteilskauf unter fremden Dritten passen die
die Haftung des Verkaufers sehr weitgehend einschrénkenden
gesetzlichen Regelungen meist nicht8é. Sie sind daher anzu-

83 Schmidt-Réantsch, Das neue Schuldrecht, S. 444.

84 BT-Drs. 14/6040, S. 135.

8 Vgl. Bengel/Reimann, Beck'sches Notarhandbuch, 3. Auflage
2000, C Rdnr. 246.

86 Ebenso Bengel/Reimann, Beck’sches Notarhandbuch, 3. Auflage
2000, C Rdnr. 248.
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passen. Mdglich ist beispielsweise die Aufnahme folgender
Garantien des Verkaufers, fur der dieser dann verschuldens-
unabhéngig einzustehen hat:

Erbteilskauf — Gar antielibernahme des Ver kaufers:

Der Erbteilsverkaufer Gibernimmt gegeniiber dem Kéaufer die
Garantie fur

» die Existenz und Lastenfreiheit des Erbteils (keine Ver-
auRerung, Pfandung, Verpféandung oder sonstige beein-
trachtigende Verfligung dariiber),

o die Nachlasszugehorigkeit folgender Nachlassgegen-
stande ***,

« die Nichtexistenz von anderen Verbindlichkeiten als den
hier aufgefiihrten, ndmlich ***

o den Nichteintritt der unbeschrénkten Erbenhaftung ge-
geniiber Nachlassglaubigern,

» dieZahlung der Erbschaftsteuer und

» dass bisher keine Auseinandersetzungsvereinbarungen
zwischen den Miterben getroffen wurden.

c) Erbauseinandersetzung

Eine Erbauseinandersetzung ist ein kauféhnlicher Vertrag®’
im Sinne des § 493 BGB aF. Daran hat sich fur die Zukunft
nichts geéndert, auch wenn § 493 BGB aF. im Rahmen der
Reform entfallen ist. Ublicherweise wird eine Haftung fir
Rechts- und Sachméngel beziiglich der auseinandergesetzten
Nachlassgegenstande vollstandig ausgeschlossen. Daran hat
sich durch die Schuldrechtsmodernisierung nichts geéndert.
Lediglich eine sprachliche Anpassung der bisherigen Mangel-
regelungen ist erforderlich. Die Anwendung der Regeln tber
allgemeine Geschéaftsbedingungen oder tber den Verbrauchs-
guterkauf ist bei der Erbauseinandersetzung kaum vorstellbar.

Erbauseinander setzung — Ausschluss der M éngelrechte:

Alle Anspriiche und Rechte wegen (Rechts- und) Sachman-
geln werden hiermit in jeder Hinsicht ausgeschlossen, es sei
denn es |ége Vorsatz, Arglist oder eine Garantie vor.

3. Ubergaben/Uberlassungen

Das Recht der Schenkung und Ausstattung ist von der Schuld-
rechtsmodernisierung nicht unmittelbar beriihrt. Es besteht
daher kaum Anpassungsbedarf. Lediglich bei Verwendung
von Ruckfallklauseln in Form von Rucktrittsrechten sind
die bereits oben erwéhnten Neuregelungen im Rahmen der
88 346 ff. BGB zu beachtens.

Neu ist, dass im Hinblick auf die kurze algemeine Ver-
jéhrungsfrist von neuerdings drei Jahren, 8 195 BGB, in Zu-
kunft bei Leibrenten® eine Vereinbarung Uber die Verlange-
rung der Verjdhrung erforderlich ist. Wird — was ohnehin zu
empfehlen ist — die Zahlungsverpflichtung grundbuchmailig
gesichert, so unterliegt der Anspruch aus der eingetragenen
Reallast gem. § 902 BGB nicht der Verjahrung.

87 \VVgl. Palandt /Putzo § 493 BGB, Rdnr. 1.

88 \/gl. die Ausfuhrungen und Formulierungsvorschlége oben unter
B Il 3: Rucktrittsrecht.

89 Vgl. dazu sehr instruktiv und ausf tihrlich Amann in: DAI-Skriptum
Schuldrechtsmodernisierung, S. 250.
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Uber gaben/Uber lassungen: Verjahrung von
Ubernehmerleistungen

Die Beteiligten sind dartiber einig, dass das schuldrechtliche
Stammrecht auf die wiederkehrenden Leistungen erst in
30 Jahren ab dem gesetzlichen Verjéhrungsbeginn ver-
jahren. Die Verjahrung der wiederkehrenden Leistungen
bleibt davon unverandert.

Die Regelungen Uber den Ausschluss jeglicher Haftung fur
Sachméngel kdnnen inhaltlich wie bisher beibehalten werden.

C. Zusammenfassung

Die Schuldrechtsmodernisierung hat firr viele Vertragstypen
wesentliche Auswirkungen auf die notarielle Vertragsgestal-
tung. Dennoch handelt es sich keineswegs um eine Revolu-
tion, sondern noch um eine Reform, die sich durchaus in den
Griff bekommen lasst. Dieser Beitrag mit seinen Formulie-
rungsvorschlagen tragt hoffentlich ein klein wenig dazu bei.

Das Gesetz hat bereits vor seinem In-Kraft-Treten eine Viel-
zahl von Unklarheiten und Streitfragen aufgeworfen. Diese
wurden im Beitrag nicht ndher erlautert. Insoweit bleibt abzu-
warten, wie die Rechtsprechung sie klaren wird. Solange
bleibt es dem Vertragsgestalter, also insbesondere dem Notar
Uberlassen, unklare gesetzliche Regelungen durch klare ver-
tragliche zu ersetzen. Der Notar ist somit nach der Schuld-
rechtsmodernisierung noch mehr als zuvor als Vertragsgestal-
ter und damit als Friedenswahrer gefordert.
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Die Wechselbezuglichkeit von Verfigungen in gemeinschaftlichen
Testamenten in der Rechtsprechung des BayObLG

Von Notarassessorin Dr. Andrea Schmucker, Miinchen

Die Bindungswirkung gemeinschaftlicher Testamente hat
der Notar nicht nur bei deren Formulierung zu beriicksichti-
gen. In den meisten Féllen, in denen der Notar mit einem ge-
meinschaftlichen Testament befasst wird, geht es um die
Vorbereitung einer neuen letztwilligen Verfiigung nach Ein-
tritt des ersten Erbfalles. Die Verfasserin stellt die Rechts-
lage im Lichte der Rechtsprechung des Bayerischen Obers-
ten Landesgerichts dar.

A. Einleitung

Das gemeinschaftliche Testament nimmt in der Rspr. einen
bedeutenden Platz ein. Pfeifferl spricht plastisch von einem
Rechtsinstitut mit hoher pathologischer Anfélligkeit. Die Ur-
sache hierfir liegt wohl nicht zuletzt darin, dass seine Errich-
tung eben auch privatschriftlich und damit ohne rechtliche
Beratung — insbesondere Uber die in der Bindungswirkung
liegende Beschrankung der Testierfreiheit — mdglich ist. So
stand denn auch nur in knapp einem Sechstel der mehr as
30 Verfahren, die den fur das Erbrecht zustdndigen 1. Senat
des BayObLG von Beginn 1991 bis September 2001 zum
Thema ,, Wechselbeziiglichkeit von Verfligungen in gemein-
schaftlichen Testamenten® im weitesten Sinne erreichten, die
Bindungswirkung aus notariell beurkundeten gemeinschaftli-
chen Testamenten auf dem Priifstand. Weit haufiger wurde der
Notar jedoch mit der Errichtung einer Verfiigung von Todes
wegen beauftragt, nachdem einer der zuvor testierenden Ehe-
gatten verstorben war. Da aber eine solche Verfligung in ana-
loger Anwendung von § 2289 | 2 BGB u. U., namlich wenn
sie das Recht des bindend Bedachten beeintréchtigen wiirde,
unwirksam ist, musste sich der Notar dann ebenso wie der
Richter2 im Nachlassverfahren Einblick tUber das Ob und die
Reichweite der Bindung aus friheren gemeinschaftlichen
Testamenten verschaffen. Dazu sind nicht nur eine Befragung
der Beteiligten3, sondern vor allem eine detaillierte Kenntnis
der hdchstrichterlichen Rspr. unerlasslich.

B. Existenz friherer Verfigungen

Die ersten Schwierigkeiten kdnnen sich hierbei nicht nur aus
der mit dem Alter zunehmenden Vergessichkeit, sondern
vielmehr aus dem fehlenden Bewusstsein juristischer Laien
Uber das Bestehen einer mdglichen Bindungswirkung erge-
ben. Die Fillle der Entscheidungen verdeutlicht néamlich, dass
der Uberlebende regelméaRig tiberrascht ist, wenn er von einer
Uber den Tod des verstorbenen Ehepartners hinaus wirkenden

1 FamRZ 1993, 1266.

2 Gemdal388 3Nr. 2c, 16| Nr. 7 RPfleger ist grundsétzlich dem Rich-
ter die Erteilung von Erbscheinen im Zusammenhang mit testa-
mentarischer Erbfolge vorbehalten.

3 Dasgilt aufgrund der Belehrungspflicht in § 17 BeurkG m.E. um-
so mehr, wenn der Notar nur zur Beurkundung, nicht aber zur vor-
hergehenden Beratung und Ausarbeitung eines Entwurfes herange-
zogen wird.
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Beschrankung erfahrt4. Aufschluss iber die Existenz eines
friheren Ehegattentestamentes kann insoweit die Frage nach
der Erbfolge nach dem vorverstorbenen Ehegatten liefern.
Liegt der Tod des Ehepartners noch nicht allzu lang zuriick,
kann, soweit Grundbesitz vorhanden ist, hierzu u.U. auch ein
Blick in das Grundbuch helfen. Da das Gesetz den Uberleben-
den Ehepartner nur selten alein erben l&sst, namlich wenn
keine Abkdmmlinge vorhanden sind, der Verstorbene Einzel-
kind war und seine Eltern und Grof3eltern allesamt vorverstor-
ben waren, deutet das Vorliegen von Alleinerbschaft auf eine
vom Gesetz abwel chende testamentarische Verfligung hins.

C. Prufungsschema

Wenn sich aus dem Vorgesprach bzw. bei der Beurkundung
herausstellt, dass friihere Verfligungen von Todes wegen exis-
tieren, muss deren Inhalt auf eine mdgliche Auswirkung auf
die Testierfreiheit untersucht werden. Die folgenden Pri-
fungsschritte orientieren sich hierzu weitgehend an dem vom
BayObLG zur Prifung einer Bindungswirkung verwendeten
Schema.

I.  Gemeinschaftliches Testament

Wie sich bereits aus dem Wortlaut von § 2270 | BGB, aber
auch aus der systematischen Einordnung in den 8. Titel des
5. Buches Uber das gemeinschaftliche Testament sowie dem
Sinn und Zweck der Vorschrift, namlich die Erbfolge der Ehe-
gatten untereinander abzustimmen, ergibt, kdnnen Fragen im
Zusammenhang mit einer Wechselbezuglichkeit immer nur
im Rahmen eines von Ehegatten errichteten gemeinschaft-
lichen Testamentes entstehen. Die Entscheidung vom
27.3.2001 bestétigt das mit den Worten ,Mit der Feststellung,
dass kein gemeinschaftliches Testament vorliegt, kommt eine
Wechselbeztiglichkeit der getroffenen Verfligungen von vorn-
herein nicht in Betracht.“8 Zwar verdeutlicht die Literatur vol-
lig zu Recht, dass auch aufferhalb gemeinschaftlicher Testa-
mente abhangige Verfiigungen vorkommen kénnen’” — insbe-
sondere wenn Ehegatten in anderer Weise getrennt verfligeng.
Der Klarheit halber sollte man m.E. gleichwohl mit dem Ge-
setz den Begriff der Wechselbeziiglichkeit nur im Sinne von
8§ 2270 ff. BGB gebrauchen, weil nur hiermit die eigens nor-
mierten Folgen verkniipft werden, und ansonsten schlicht von
korrespektiven oder eben abhéngigen Anordnungen sprechen.

Im Ubrigen kann auf die Schwierigkeit, ob tatsichlich eine
gemeinschaftliche Verfiigung vorliegt, hier nur am Rande ver-

4 So inshesondere auch Nieder ZErb 2001, 120 (123) und andeu-
tungsweise BayObLGZ 19 A 143 (145).

5 Weas die Bindung aus einem Erbvertrag betrifft, kann insoweit
auch das frilhere Bestehen einer Gltergemeinschaft einen Hinweis
bieten. Dann kann ndmlich regelmafig von einer Verkniipfung des
Ehevertrages mit einem entsprechenden Erbvertrag ausgegangen
werden.

6 So schon BayObL G FamRZ 1991, 1485 (1486).

7 Statt vieler MinchKomm/Musielak § 2270 Rdnr. 2.

8 Dazu Dittmann/Reimann/Bengel (Mayer) § 2270 Rdnr. 5.
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wiesen werden. Hervorgehoben werden soll lediglich das Be-
dirfnis nach einem gemeinschaftlichen Testierwillen, der in
der Urkunde selbst Anklang gefunden haben muss®. Dafir
reicht nattirlich die blof3e Mitunterzeichnung allein nicht aus,
weil die Wahl der Formerleichterung des § 2267 BGB allen-
fallsein Indiz sein kann0. Ebenso wenig genligt die blof3e ge-
meinsame Aufbewahrung, da insoweit i.d.R. die Andeutung
im Testament fehlen wird:. Vielmehr impliziert schon der
Begriff gemeinschaftliches Testament, dass jeder Ehegatte ei-
gene Verfugungen treffen muss!2. Erneut bestétigt hat der Se-
nat demgegeniber, dass selbstverstandlich auch in duerlich
getrennten Urkunden ein gemeinschaftliches Testament gese-
hen werden kann13. So zustimmungswurdig die letztgenannte
Ansicht ist — die zusétzlichen Hirden, die sich damit gerade
fr den Notar stellen, sind offensichtlich, zumal ihm gegenu-
ber freilich keine § 2259 BGB entsprechende Ablieferungs-
pflicht von Testamenten besteht.

1. Wechselbeziligliche Verfligungen

Hat man hiernach das Vorliegen eines gemeinschaftlichen
Testamentes bejaht, geht es nunmehr um die Feststellung, ob
und inwieweit darin wechselbeziigliche Verfligungen getrof-
fen wurden. Denn —wie schon § 2270 | BGB mit der Bezug-
nahme auf die Verfligungen der jeweiligen Ehegatten verdeut-
licht — kann niemals das gemeinschaftliche Testament al's sol-
ches, sondern alenfalls die einzelne Verfiigung wechselbe-
ziiglich sein4. Nattrlich kann dazu das blof3e Vorliegen eines
gemeinschaftlichen Testamentes alleine nicht geniigen!s. Es
besteht auch kein allgemeiner Erfahrungssatz, dass Ehegatten
ihre sdmtlichen Verfligungen als insgesamt wechselseitig
bindend ansehen. Andernfalls wére die Zweifelsregelung in
§ 2270 |1 BGB uberfllssig!s. Vielmehr betont das BayObL G
immer wiederl?, dass Regelungen in einem Ehegattentesta-
ment sowohl wechselbeziiglich al's auch nicht wechsel beziig-
lich sein kénnen, wobei selbstverstandlich nicht erforderlich
ist, dass sich die Ehegatten gegenseitig zu Erben einsetzen
oder sonst bedenken?s.

1. Ausgangspunkt: Wortlaut

Ausgangspunkt ist insoweit der Wortlaut. Gleichwohl |&sst
sich der Rspr. entnehmen, dass das blofRe Fehlen einer Klar-
stellung keinesfalls zwingend gegen eine Bindung spricht —
sogar in einem notariellen Testament nicht!® — und auch eine
ausdrickliche Erkl&rung daftr oder dagegen regelméidig nicht
mehr as einen — wenn auch starken — Anhaltspunkt liefern

9 Dazu allgemein BayObLG FamRZ 1991, 1485 (1486).
10 BayObL G NJWE-FER 2001, 181.

11 BayObLG DNotZ 1993, 450 (451); ebenso FamRZ 1991, 1485
(1486). Pfeiffer FamRZ 1993, 1266 (1271) verkennt insoweit, dass
das BayObL G hier nicht das Vorliegen eines Indizes verneint hat,
sondern dessen Andeutung in der Urkunde selbst vermisst.

12 BayObL G MittRhNotK 1999, 56 (57), ebenso Palandt/Edenhofer
§ 2270 Rdnr. 1; aA. wohl Pfeiffer FamRZ 1993, 1266 (1271) mit
Verweis auf BGH FamRZ 1991, 52 (54).

13 BayObLG FamRZ 1995, 1447 (1448), ebenso schon in DNotZ
1993, 450 (451).

4 BayObLG MittRhNotK 1999, 56 (57).

15 BayObL G MittBayNot 1996, 216.

16 BayObL G NJWE-FER 2001, 213 (214).

17 Zuletzt BayObLG NJWE-FER 2001, 213 (214).
18 BayObL G MittBayNot 1996, 216.

19 BayObLG FamRZ 1999, 1388 (1389); MittBayNot 1992, 403
(405).

MittBayNot 2001 Heft 6

kann. Schon 8§ 133 BGB bestimmt, dass ,,der wirkliche Wille
zu erforschen und nicht an dem buchstéblichen Sinne des
Ausdrucks zu haften” ist. Das BayObL G prézisiert das dahin,
dass zu ermitteln sei, was der Erblasser mit seinen Wborten sa-
gen wollte?. Zwar setzt die Auslegung von Willenserkl&run-
gen immer voraus, dass Uberhaupt Auslegungsbedarf besteht,
mithin die Erkl@rungen unklar und zweideutig sind?t. Hierfr
genugt dem BayObL G jedoch regelméidig, dass die im Nach-
lassverfahren Beteiligten unterschiedliche Interpretationen
des Testaments vortragen?.

Fir die Auslegung kommt es sodann in erster Linie auf eine
detaillierte Sachverhaltserforschung an?. Eine zusétzliche
Schwierigkeit ergibt sich dabei daraus, dass es sich hier um
eineinnere Tatsache —den Erblasserwillen —handelt und soin
aller Regel ein indirekter Schluss aus objektiven Indizien ge-
zogen werden muss. Dazu muss der Inhalt der Erkl&rungen
als Ganzes gewdurdigt werden, einschliefdlich aler Nebenum-
stdnde, auch solcher, die aullerhalb der Testamentsurkunde
liegen. Auch die allgemeine Lebenserfahrung spielt nach An-
sicht des BayObL G stets—in die eine oder andere Richtung —
eine wichtige Rolle.

2. Negative Abgrenzung gemaR § 2270 11l BGB

Eine erste negative Abgrenzung beinhaltet § 2270 111 BGB:
Demnach kénnen den in 88 22701, 2271 BGB niedergel egten
Folgen Uberhaupt nur Erbeinsetzungen, Verméchtnisse und
Auflagen unterliegen. Zwar wird hiervon u.U. auch die wil-
lentliche Einsetzung der gesetzlichen Erben erfasst?4. AulZen
vor bleiben jedoch insbesondere die ausdriicklich angeord-
nete Enterbung®, der Verzicht auf jeden Erbanspruch?, die
Bestimmung eines Testamentsvollstreckers?”, Teilungsanord-
nungen oder auch die Pflichtteilsentziehung?.

20 BayObL G FamRZ 1997, 251 (252).

21 Dieser entféllt auch nicht mit der Verwendung bestimmter — rechts-
technischer — Begrifflichkeiten, so BayObLG FamRZ 2001, 1327
(1329). DieAudlegungsregeln in 8§ 2087, 2088 BGB bestétigen das.

22 Bspw. BayObLG FamRZ 1998, 388 und MittRhNotK 1991, 217
(218). Eine einheitliche Interpretation der in Betracht kommenden
Erben ist dagegen regelmalig bedeutungslos, so BayObLG
FamRZ 1993, 1126 (1127). Dieser Ansatz ertffnet letztlich nahezu
immer den Weg der Auslegung, welil jeder potentielle Erbe sein
Stiick vom Nachlasskuchen bekommen wollen und deshalb seine
eigene, abweichende Auffassung vortragen wird. Fir den Notar,
dessen Verfiigungen ja vor einer gerichtlichen Uberpriifung nicht
gefeit sind (vgl. BayObLG MittBayNot 1997, 179 (180); demge-
geniiber jedoch BayObL G MittBayNot 1996 42 (43) zur Klarheit
und Eindeutigkeit eines Erbvertrages), kann dadurch die Formulie-
rung eines sauberen Testamentes — gerade bei einer grofReren An-
zahl moglicher Erben —u.U. zur Quadratur des Kreises werden.

Dader Notar bei der Feststellung einer Bindung aus einem frihe-

ren Testament wie der Nachlassrichter agieren muss, sind etwaige

Einschrénkungen aus dem Umstand, dass das BayObL G lediglich

eine Rechts-, nicht aber Tatsachenprifung vornehmen kann,

grundsétzlich bedeutungsl os.

2 BayObL G FamRZ 1997, 1241.

2 BayObL G DNotZ 1993, 450 (451).

26 BayObL G MittRhNotK 1991, 217 (218).

27 Weshalb auch die nachtragliche Auswechslung der Person des
Testamentsvollstreckers jederzeit — auch nach dem Tod des Erst-
versterbenden — einseitig moglich bleibt.

28 Diese Beschrénkung hatte das BayObL G veranlasst, eine Klausel
in einem Erbvertrag tber die gegenseitige Annahme der vor stehen-
den erbvertragsméldigen Bestimmungen alsinsgesamt auslegungs-
bedirftig anzusehen, weil in den vorstehenden Bestimmungen
auch die Anordnung einer Testamentsvollstreckung sowie ein
Pflichtteilsverzicht enthalten war, MittBayNot 1997, 179 (180).
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Da aber selbstversténdlich auch in den letztgenannten Féllen
eine Wirksamkeitsabhéngigkeit von anderen Verfligungen
gewollt sein kann, muss man hier mangels Eingreifen von
8§ 2270, 2271 BGB nach anderen Ldsungswegen suchen.
Nachdem stattdessen u.a. § 2085 BGB gilt, der von einer
grundsétzlichen Unabhangigkeit mehrerer Verfiigungen aus-
geht, ist insoweit konkreter Gestaltungsbedarf angezeigt?. In
Betracht kommt entweder die Anordnung einer auflésenden
Bedingung oder aber die schlichte Angabe eines entsprechen-
den Motives. Die Motivangabe hat den Vorteil, dasssie keinen
Automatismus auslost, sondern nur die Moglichkeit einer
Anfechtung gemal3 § 2078 || BGB ertffnet, sie aber nicht
zwingend macht. Nicht Ubersehen werden darf natrlich, dass
solche , ErsatzmaRnahmen” sich dlenfalls an die mit der
Wechsel bezuglichkeit verbundenen Folgen anndhern kdnnen,
mag durch sie auch ein gewisser Druck auf die Beteiligten mit
dem Ziel einer indirekten Bindung erreicht werden. Entschei-
dender Unterscheid ist und bleibt jedoch, dass dieser Art von
Bestandsabhangigkeit keinerlei Rickwirkung zukommt und
deshalb konstruktiv nicht ein Ersatzerbe bzw. -verméchtnis-
nehmer eingesetzt, sondern Vor- und Nacherbschaft bzw.
-verméchtnis angeordnet wird?.

3. Indirekte Definition in § 2270 | BGB

a) Bestands- oder Wirksamkeitsabhéangigkeit

Nach dieser negativen Abgrenzung muss man sich weiter der
indirekten Definition in § 2270 | 1. HS BGB zuwenden. Da-
nach liegt Wechselbeziiglichkeit vor, wenn anzunehmend! ist,
dass die Verfiigung des einen Ehegatten nicht ohne die Verfi-
gung des anderen getroffen worden wére. Der eine Ehegatte
muss sich also in der Weise dem Willen des anderen unterge-
ordnet haben, dass seine testamentarische Anordnung mit
dem unverdnderten (Fort-)Bestand einer Verfigung seines
Partners stehen und fallen soll32. Zwar wird dieser Definition
oft vorgeworfen, sie vermische Tatbestand und Rechtsfolge.
Ausschlaggebend sei alein das gemeinsame Motiv einer um-
fassenden Nachlassregelung. M. E. besteht jedoch gerade der
Begriff der ,Wechselbeziiglichkeit* im engeren Sinne, d.h.
wie er vom Gesetzgeber gebraucht wird, nicht um seiner
selbst willen, sondern weil an ihn verschiedene Konsequen-
zen anknipfens3. Auch in die Entscheidungen des BayObL G
fliet deshalb immer wieder die Bestands- oder Wirksam-
keitsabhangigkeit, die der letzter HS von Abs. 1 anordnet, in
die Betrachtung mit ein.

So wurde bspw. in der Entscheidung vom 4.3.19963 eine
Wechselbezuglichkeit mit Blick auf die ersichtlich nicht ge-
wollte Bestandsabhéangigkeit verneint: Dort hatten beide Ehe-

29 Zu alem MinchKomnvMusielak § 2270 Rdnr. 15.

30 Nieder, Handbuch der Testamentsgestaltung, 2. Aufl. Miinchen
2000, Rdnr. 725.

31 Das beinhaltet nach Pfeiffer FamRZ 1993, 1266 (1268) eine mate-
riell eingekleidete Absenkung der Substantiierungslast und des Be-
weismal3es, weil schon die , Annahme", nicht das direkte , Vorlie-
gen“ eines abhangigen Verhdtnisses geniigt. Nieder, Handbuch,
Rdnr. 724, spricht sogar nur von einer Auslegungsregel.

32 Palandt/Edenhofer § 2270 Rdnr. 1 aE. mw.N. Das ist der Fall,
wenn der Testator bei seiner jeweiligen Verfligung sinngemal etwa
gedacht hat: , Ich verflige so, weil auch Du in einer bestimmten
Weise verfugst, d.h. wenn Du nicht in dieser Weise verfugst, so
will auch ich nicht so verfiigen®.

33 Ebenso Pfeiffer FamRZ 1993, 1266 (1280); undeutlich Nieder
ZErb 2001, 120 (121).

3 MittBayNot 1996, 216/217.

528

gatten sogleich ihren einzigen Sohn als jeweiligen Erben ein-
gesetzt mit dem erklarten Wunsch seiner Absicherung. Dieses
Ziel — so das Gericht — kodnne aber nur erreicht werden, wenn
diejeweilige Erbeinsetzung in jeden Fall und unabhéngig von
der Verfigung des anderen erfolgen sollte. Und schliefdlich
spreche auch die allgemeine Lebenserfahrung dagegen, dass
ein Elternteil das gemeinsame Kind nur deshalb bedenkt, weil
auch der andere dies tut. Allenfalls bei Hinzutreten weiterer
Umsténde kann nach Ansicht des Senates in solchen Féllen,
also bel beiderseits sofortiger Erbeinsetzung von Dritten, eine
Wechselbeztiglichkeit vorliegen. Erwogen wurde das bei ei-
nem gleichzeitigen ausdriicklichen Verzicht beider Ehegatten
auf jeden Erbanspruchs® oder aber bei der Einsetzung mehre-
rer gemeinsamer Kinder, wenn darin der Wunsch nach einer
bestimmten Nachlassverteilung zum Ausdruck kommt36,

b) Gesonderte Prifung fir jede einzelne Verfliigung

Im Ubrigen betont das BayObLG immer wieder, dass die
Wechselbeziiglichkeit fur jede Verfigung gesondert festge-
stellt werden muss3” und zwar nicht nur bezogen auf die Ver-
flgung, von der nachtréglich abgewichen werden soll (= tra-
gende Verfligung), sondern gerade auch hinsichtlich jeder An-
ordnung des anderen Ehepartners (= abhéangige Verfligung)3.
Die Konsequenzen hieraus werden besonders deutlich in der
jungsten Entscheidung des 1. Senates®®: Dort wurde u.a. be-
mangelt, dass das LG nur die beiderseitige Schlusserbein-
setzung des gemeinsamen Sohnes auf eine wechsel seitige Ab-
hangigkeit untersucht hatte, nicht aber, nachdem es diese ver-
neint hatte, ob der vorverstorbene Ehemann die Alleinerbein-
setzung seiner Frau auf den unverénderten Fortbestand ihrer
Schlusserbeinsetzung stiitzen wollte.

Ferner wird hervorgehoben, dass auch die nur einseitige Bin-
dung eines Ehegatten ohne korrespondierende Bindung des
anderen anerkannt ist0. Aus dem systematischen Vorgehen
des Senates bei der Ermittlung der Wechselbezliglichkeit4
wird m.E. sogar ersichtlich, dass die einseitige Wechselbe-
zlglichkeit42 oftmals die Regel ist. So wird etwa in einem
Berliner Testament mit Schlusserbeinsetzung der gemeinsa-
men Kinder die Zuwendung des einen Ehegatten an den ande-
ren zwar unter der Bedingung stehen, dass der andere as
Schlusserben die gemeinsamen Kinder bedenkt, nicht aber

% BayObLG MittRhNotK 1991217 (218).

% BayObLG MittBayNot 1996, 216 (217); ebenso FamRZ 1994, 193
(195).

%7 Std. Rspr. etwa BayObL.G FamRZ 1993, 1370.

38 Zu dem Begriffspaar tragende/abhangige Verfiigung, vgl. auch
Pfeiffer FamRZ 1993, 1266 (1276).

39 Vorlagebeschluss des BayObL G vom 28.9.2001 — 1 Z BR 6/01 —.

40 Entscheidung des BayObLG NJWE-FER 2001, 213 (214). Schon
der Wortlaut von § 2270 BGB ist indifferent: Abs. 1 spricht davon,
dass die eine Verfuigung nicht ohne die andere getroffen sein muss,
ohne ein Wort Uber das umgekehrte Verhdltnis zu verlieren (so
auch Mayer in Dittmann/Reimann/Bengel, § 2270 Rdnr. 16). Aller-
dings soll zumindest den Protokollen zur Gesetzesentstehung ent-
nommen werden kdnnen, dass damit ein gegenseitiges Abhangig-
keitsverhéltnis gemeint gewesen war. Darauf deutet zwar auch der
Begriff ,,zueinander” in Abs. 2 a E. hin. Gleichwohl handelt essich
hierbei wiederum nur um eine Auslegungsregel, die keine binden-
den Aussagen fur sonstige Fallgestaltungen enthalten kann.

41 So BayObL G MittRhNotK 1999, 56 (57); anschaulich auch Bay-
ObLG NJWE-FER 2001, 213 (214/215) sowie der Vorlagebe-
schlussvom 28.9.2001 -1 Z BR 6/01 —.

42 \/gl. dazu Pfeiffer FamRZ 1993, 1266 (1273), der diesen Terminus
wohl zu Recht zumindest begrifflich als contradictio in adiecto
verfehlt bezeichnet.
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umgekehrt jene Schlusserbeinsetzung davon abhéngen, dass
der andere Ehegatte zuvor von dem Vorverstorbenen bedacht
wurde®.

Und noch eines wird hieraus deutlich, némlich, dass fir die
Beurteilung entscheidend die Richtung einer mdéglichen Bin-
dungswirkung ist. Will der verbleibende Ehepartner von der
fur sein Nachversterben angeordneten Bestimmung abwei-
chen, ist lediglich zu prifen, ob eine testamentarische Anord-
nung des vorverstorbenen Ehegatten aufgrund ihrer Bestands-
abhangigkeit die uneingeschrankte Aufrechterhaltung der nun-
mehr in die Disposition gestellte Verfiigung des Uberlebenden
gebietet. Das Bestehen eines umgekehrten und damit wech-
selseitigen Abhéangigkeitsverhdltnisses ist dagegen bedeu-
tungslos®. Das hétte ja allenfalls den anderen Ehegatten an
einer nachtraglichen einseitigen Anderung hindern kénnen.

ad) Wille beider Ehegatten

Wenn die Rspr. schliefdlich fir das Bestehen der Wechselbe-
zlglichkeit auf den Wille beider Ehegatten abstellt45, ist das
damit zu begriinden, dass das gemeinschaftliche Testament
wesentlich auf wechselseitigem Vertrauen basiert und Aus-
druck eines auf gemeinsame Ziele gerichteten Wollens ist46:
Ein nach dem Verhalten des einen Ehegatten mogliches Aus-
legungsergebnis muss demnach auch dem Willen des anderen
Teils entsprechen?’. Nachdem das BayObL G es jedoch zu-
l&sst, dass der eine Ehegatte durch seine nachtrégliche Ver-
flgung den anderen aus einer urspriinglichen Abhangigkeit
entlasst, ist insoweit eine gewisse Einschrankung geboten. Da
namlich regelméfig schon die schlichte einseitige Wieder-
holung der eigenen Verfligung vermuten l&sst, dass sie nun in
jedem Fall und unabhéngig von der Anordnung des anderen
gelten soll48, kann es auf einen moglicherweise entgegenste-
henden Willen des anderen nicht mehr ankommen.

bb) Malgeblicher Zeitpunkt

Was den Zeitpunkt der Feststellung betrifft, ist grundsétzlich
allein die Errichtung des Testaments maf3geblich. Jedoch kdn-
nen auch spétere Umsténde Aufschluss Uber einen bereitsim
Errichtungszeitpunkt vorhandenen Erblasserwillen geben?.
Gegen eine urspriinglich gewollte Wechselbeziiglichkeit hat
das BayObL G bspw. die lebzeitige Ausfiihrung einer testa-
mentarischen Zuwendung gewertet, weil ohne entsprechende
Bindung eben nur die Ubertragung zu Lebzeiten den Vermo-
gensiibergang sicherstellen konnte®. Indizien kdnnen sich
auch aus Willensbekundungen des Uberlebenden Ehegatten
im Nachlassverfahren des Erstversterbenden oder gegeniiber
sonstigen Beteiligten ergebens!. Ebenso sind nachtrégliche
Verfiigungen des Uberlebenden nicht von vornherein unbe-
achtlich52 und zwar nicht nur, soweit sie eine blof3e Ergénzung

43 Anschaulich BayObL G FamRZ 1999, 1388 (1390).
44 Vgl. BayObL G FamRZ 1999, 1388 (1390).
45 So BayObL G MittBayNot 1992, 403.

46 Nach Ansicht von Pfeiffer FamRZ 1993, 1266 (1267) etwa das an-
gemessene Bedenken sowohl von Angehdrigen als auch des ande-
ren Ehegatten oder bloR3 die gegenseitige Achtung.

47 BayObL G FamRZ 1994, 1422,

48 BayObL GZ 1966, 242 (245/246).

49 BayObL G DNotZ 1996, 302 (304).

50 BayObLG FamRZ 1991, 1232 (1234).

51 BayObL G FamRZ 1997, 251 (253), wo die Uberlebende nach Ver-
sterben ihres Mannes immer wieder betonte, sich an die Bestim-
mung im Testament gebunden zu fihlen.

52 Hierzu eindrucksvoll BayObL G 1993, 1126 (1128).

MittBayNot 2001 Heft 6

darstellens3. So wurden bspw.>* aus der in notariellen Verfu-
gungen Ublichen Klarstellung Uber das Fehlen von Beschréan-
kungen durch frihere Erbvertrage oder gemeinschaftliche
Testamente schon Riickschliisse auf den urspriinglichen Wil-
len des Testierenden gezogenss. Bei abweichenden oder &n-
dernden Verfligungen ist alerdings stets zur bewussten bzw.
unbewussten Missachtung der gemeinsam abgestimmten Nach-
lassregelung abzugrenzenss. Denn sowohl ein nachtréglicher
Sinneswandel57 a's auch ein Rechtsirrtum Uber das Bestehen
einer Bindung® miissen nattirlich unbeachtlich bleiben®®.

cc) Sonderproblem: Nachtrégliche Verknipfung zur
Wechselbeziiglichkeit

Wechselbeziiglichkeit kann es zwar nur in gemeinschaftli-
chen Testamenten geben. Dajedoch schon allgemein zul&ssig
ist, die zu einem gemeinschaftlichen Testament verknipften
Verfligungen nicht zeitgleich zu errichten, kann nichts ande-
res gelten, wenn solche nacheinander getroffenen Anordnun-
genindasvon § 2270 | BGB genannte Abhéngigkeitsverhalt-
nis gestellt werden sollen®0. Dariiber hinaus ist es aber sogar
mdglich, Verfiigungen in zwei nacheinander errichteten ge-
meinschaftlichen Testamenten®! oder einem Erbvertrag und
einem gemeinschaftlichen Testament®2 zur Wechselbeziig-
lichkeit zu verknipfen. In diesen Féllen sind jedoch an die
Begriindung einer Abhangigkeit regelmaftig hohe Anforde-
rungen zu stellen®®. Denn die Ehegatten mussen insoweit
nicht nur einen entsprechenden Willen zur Zusammenfassung
beider Testamente al's Einheit bekunden, woflir etwa die Be-
zeichnung a's Nachtrag spricht®. Vielmehr kann das nach-
trégliche Testieren nur dann logischerweise zur zeitlich vor-
gelagerten Verfligung in einem Abhangigkeitsverhdltnis ste-
hen, wenn die urspriinglich unabhéngig gewollte Anordnung
nunmehr eingeschrénkt wird, ndmlich nur noch bei Fortbe-
stand der spéteren gelten soll. Das ist abzulehnen, wenn das
Ausgangstestament die freie Verfiigbarkeit des Uberlebenden
betonte und das Ergénzungstestament ausdrticklich die Fort-
geltung der ersten gemeinsamen Verfligung anordnet®s. |ndi-
zien fur oder gegen einen Willen zur nachtréglichen Modifi-
zierung kénnen aber der Zeitabstand wie auch eine gemein-
same Verwahrung liefern®. Hierbel hat das BayObL G sogar

53 BayObL G FamRZ 1997, 1241, FamRZ 1995, 251 (253).

54 Noch weiter sogar BayObL G Rpfleger 1982, 285 (286), wo inso-
weit sogar schon die schlichte Tatsache einer spéteren Verfugung
genligte; ablehnend jedoch BayObLGZ 19 A 143 (145); problema-
tisch ist m.E. auch die Andeutung dieser Indizien im urspriing-
lichen, gemeinschaftlichen Testament.

5 So BayObLG FamRZ 1993, 1126 (1128) und MittBayNot 1997,
179 (180).

56 BayObL G FamRZ 1988, 879 (880).

57 BayObL G FamRZ 1995, 251 (253).

58 BayObL G FamRZ 1997, 1241.

59 Mit besonderer Vorsicht ist deshalb auch einer , authentischen In-
terpretation” zu begegnen, BayObL G DNotZ 1994, 791 (793/794).

60 Gerade bei Gebrauch der Formerleichterung nach § 2267 BGB
verfugt der nur mitunterzeichnende Ehegatte genau genommen
etwas zeitlich versetzt.

61 BayObL G DNotZ 1994, 791 (792).

62 BayObL G FamRZ 2001, 1327 (1328).

63 So BayObL G MittRhNotK 1999, 56 (58).
64 BayObL G DNotZ 1994, 791 (792).

65 BayObL G FamRZ 1993, 1126 (1128).

66 So BayObL G MittRhNotK 1999, 56 (58); m. E. jedoch wegen der
fehlenden Andeutung in der Urkunde selbst nicht unproblema-
tisch.
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einmal die Anwendung der Auslegungsregel in § 2270 1| BGB
zugelassen, wobei allerdings der Nachtrag nur zwei Tage nach
Errichtung des Ausgangstestamentes erfolgtes’. In einer spa-
teren Entscheidung®® hat er dem sodann aber zu Recht eine
Absage erteilt8: Erst wenn der Wille zur nachtréglichen Ein-
schrankung feststehe, kdnne die Auslegungsregel zur An-
wendung kommen. Da widersprechende Verfiigungen nach
§ 2258 | BGB sowieso nicht nebeneinander Bestand haben
konnten, helfe dabei auch die bloR sachliche Erganzung
selbstversténdlich nicht weiter.

c) Anhaltspunkte fir oder gegen einen Bindungswillen:

Im Folgenden sollen nun die wichtigsten Indizien aufgelistet
werden, die das BayObL G in den letzten zehn Jahren als nach
der Lebenserfahrung fir oder gegen die Annahme eines Bin-
dungswillen hat sprechen lassen:

Als Anzeichen flr einen Bindungswillen wurden etwa die
Sicherstellung der Versorgung jingerer Geschwister’™® oder
die Belohnung jahrelang erbrachter Dienstleistungen gewer-
tet”. Ebenso kann sich aus der Aufnahme einer sog. Wieder-
verheiratungsklausel, die ausdriicklich oder stillschweigend?2
bei einer neuen Heirat des tberlebenden Ehegatten die Bin-
dung an seine Verfligungen nachtraglich entfallen lasst, im
Umkehrschluss ergeben, dass bis zu einer eventuellen Wie-
derverheiratung gerade Unabéanderlichkeit gewollt war?3.

Genauso lasst die Bestimmung, dass der Uberlebende Ehe-
gatte nur zu Lebzeiten frel verfiigen darf, zumindest bei juris-
tischen Laien ohne weiteres den Riickschluss zu, dass eine ab-
weichende Verfiigung von Todes wegen gerade nicht zul&ssig
sein sollte™. Erst recht kann aus dem Fehlen einer Beschrén-
kung der lebzeitigen Verfigungsfreiheit nicht auf einen feh-
lenden Bindungswillen geschlossen werden. Das BayObL G
hat dies in der zugrunde liegenden Entscheidung zwar we-
sentlich mit dem Umstand begriindet, dass die testierenden
Ehegatten Geschéftsleute waren und deshalb aus ihrer unter-
nehmerischen Téatigkeit hdufig wirtschaftliche Dispositionen
angezeigt sein kénnten’. Das muss aber m. E. auch darliber
hinaus gelten, denn schon bel dem weit stérker bindenden
Erbvertrag stellt § 2286 BGB Klar, dass das Verfligungsrecht
zu Lebzeiten grundsétzlich nicht eingeschrankt wird. Viel-
mehr kommt dem m. E. allein fir die Abgrenzung Einheits-
oder Trennungsl6sung Bedeutung zu, da nur letztere eine ge-
wisse Beschrénkung zu Lebzeiten kennt. Andernfalls wiirde
ndmlich das Bestehen von Wechselbeziiglichkeit zwingend
die Anordnung von Vor- und Nacherbfol ge voraussetzen.

Auch das jugendliche Alter der Ehegatten oder auch der
Schlusserben kann nicht per se als Argument gegen einen

67 BayObL G DNotZ 1994, 791 (794).

68 So BayObL G MittRhNotK 1999, 56 (58).

69 So schon DNotl-Report 1998, 133 (134).

70 BayObL G DNotZ 1994, 791 (793/794).

71 BayObL G FamRZ 2001, 1327 (1328) spricht insoweit von materi-
ellem Dank fir empfangene Wohitaten.

72 Etwa, wenn mit Wiederverheiratung die urspriingliche Zuwendung
an den uberlebenden Ehegatten beschrénkt wird oder ganz wegfal-
len soll. Ablehnend gegentiber einer solchen Auslegung Jiinemann
ZEV 2000, 81 (85) mit Blick auf das regelméidig gemeinschaftlich
kundgetane Sicherungsinteresse zugunsten der Abkdmmlinge.

73 So BayObL G im Vorlagebeschluss vom 28.9.2001 — 1 Z BR 6/01 —.

74 BayObL G FamRZ 1994, 1422.

75 BayObL G MittBayNot 1992, 403 (405).
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Bindungswillen dienen. Denn es bleibt den Ehegatten ja un-
benommen, das Testament spéter gemeinsam etwa verénder-
ten Verhdltnissen anzupassen’®. Vielmehr entspreche das Be-
denken von minderjahrigen Kindern as Schlusserben in der
Regel einem besonderen Wunsch nach einer friihzeitigen Ab-
sicherung, zumal, wenn die Kinder zundchst aufgrund einer
gegenseitigen Erbeinsetzung der Ehegatten von jeder Erb-
folge ausgeschlossen seien””. Das gilt erst recht, wenn Stief-
kinder bedacht werden, weil dann bei zundchst gegenseitiger
Alleinerbeinsetzung und Vorversterben des leiblichen Eltern-
teils eine eigene Erbberechtigung beim zweiten Todesfall ge-
rade fehlts.

Besteht dagegen die Verwandtschaft nur zu dem Uberleben-
den’ oder fehlen verwandtschaftliche Beziehungen volligee,
kann in der Regel davon ausgegangen werden, dass dem
Uberlebenden jederzeit das Recht zu einer Abénderung zu-
stehen soll, insbesondere bei einer Verschlechterung der per-
sonlichen Beziehungen zu dem Bedachten. Das Gleiche soll
gelten, wenn die Ehegatten ihre Nachlésse von vornherein mit
Bedacht unterschiedlich regelnél.

Bisher eher bedeckt hat sich der Senat dagegen bei der blof3en
Zusammenfassung zu einer sprachlichen Einheit bzw. bel
gleichlautenden Verfiigungen gehaltens2. Auch eine erhebli-
che Vermdgensdiskrepanz gibt i.d.R. nur besonderen Anlass
zur Priifung, ob derjenige Ehegatte, der erheblich weniger zu
erwarten hat, daran interessiert ist, seine eigene Verfligung
von der des anderen abhéngen zu lassen und sich damit bin-
den will83, [&sst Wechsel bezliglichkeit aber nicht von vornher-
ein und stets entfallens. Gleiches gilt fur eine stark differie-
rende Lebenserwartung der Eheleute im Zeitpunkt der Testa-
mentserrichtungss.

Ohne jede Aussagekraft ist schliefdich die Verknupfung der
Verfigungen zu einem Berliner Testament gemé § 2269
BGBS¢, der Grad der Verwandtschaft oder Schwégerschaft zu
den Bedachten®” oder auch das Fehlen einer Wiederverheira-
tungsklauselss.

76 BayObL G FamRZ 1995, 251 (253).

77 BayObL G MittBayNot 1992, 403 (405) und neuerdings Beschluss
vom 28.9.2001 -1 Z BR 6/01 —.

78 BayObLG NJW-RR 1992, 1223 (1224).

7 BayObL G FamRZ 1994, 1422 und DNotZ 1994, 791 (794).

80 BayObL G FamRZ 1991, 1232 (1234).

81 BayObL G NJWE-FER 2001, 213 (215), wo auch jeder Fehlgriff in
der rechtlichen Bezeichnung allein deshalb ausgeschlossen wurde,
weil die Erblasserin den Umfang der Vorerbschaft durch ihren
Mann néher dahin bestimmt hétte, dass sie unbeschrénkt sein soll.
Dasist m.E. zu weitgehend, weil schon das Gesetz insoweit einen
anderen Terminus, némlich den Begriff der ,, Befreiung” verwendet
und die Fiille der Entscheidungen zu § 2269 BGB zeigt, dass unter
der Bevdlkerung ,, Vor- und Nacherbschaft* héufig mit ,,Voll- und
Schlusserbschaft” gleichgesetzt wird.

82 BayObL G MittBayNot 1996, 216 und FamRZ 1995, 1447 (1448)
alerdings unter zusétzlicher Bezugnahme auf § 227011 BGB. V.
jedoch neuerdings BayObL G NJWE-FER 2001, 213 (214).

8 Vgl. bspw. BayObLG FamRZ 1995, 251 (253) fur und FamRZ
1993, 1370 (1371) gegen eine Wechselbeziiglichkeit.

84 BayObL G DNotZ 1994, 791 (793) und in FamRZ 1988, 879 (880).

85 BayObL G FamRZ 1997, 1241.

8 BayObLG MittRhNotK 1999, 56 (58), std. Rspr. vgl. auch Bay-
ObLG FamRZ 1985, 1287 (1289).

87 BayObLG NJWE-FER 2001, 213 (214) und NJW-RR 1992, 1223
(1224).

88 BayObL G FamRZ 1996, 251 (253).
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4. Die Auslegungsregel in § 2270 Il BGB

Erst wenn selbst mit diesen Indizien kein eindeutiges Ergeb-
nis erzielt werden kann, also weder Abhangigkeit noch Un-
abhangigkeit feststeht®®, und deshalb auf andere Weise zu
|6sende Zweifel verbleiben®, kommt als weiterer Schritt ein
Rickgriff auf die Auslegungsregelung in § 2270 11 BGB in
BetrachtL. Ihre innere Rechtfertigung beruht darauf, dass,
wenn Ehegatten ihre jeweiligen Verfiigungen in der dort ge-
nannten Weise in ein Verhadtnis von Leistung- und Gegenleis-
tung setzen, es regelmal3ig ihrem Interesse entspricht, auch
ohne explizite Anordnung von einem entsprechenden Bin-
dungswillen auszugehen2.

a) ,Nahestehende" Person

Probleme ergaben sich insoweit bisang meist nur bei der
Qualifizierung des Begriffes , nahestehende Person“: Um die
Vermutung nicht zur gesetzlichen Regel werden zu lassen®3,
ist ein relativ strenger Mal3stab anzulegen. Danach ist stets
eine , enge personliche und innere Bindung"* erforderlich, die
mindestens dem ublichen® Verhéltnis zu nahen Verwandten
entsprechen muss. Bejaht hat das BayObL G dies in letzter
Zeit bel langjdhrigen Angestellten®s, abgelehnt dagegen,
wenn nur gutes Einvernehmen besteht%, etwa ausgedriickt
durch Briefe und Kartengrii3e®” oder bei gut nachbarlicher
Beziehung®, weil sowieso nur solche Personen testamenta-
risch bedacht werden wiirden, zu denen ein spannungsfreies
und ungetribtes Verhdtnis bestehe®. Auch eine gleichzeitige
Ernennung als Testamentsvollstrecker kann hieran nichts an-
dern, vor alem, wenn insoweit die berufliche Qualifikation
im Vordergrund steht1%. Offengelassen wurde es schliefdlich
bei der Einsetzung einer gemeinniitzigen oder karitativen Or-

89 Palandt/Edenhofer § 2270 Rdnr. 7.

% BayObL G FamRZ 1993, 736 (738).

91 Den Vorrang individueller Auslegung vor der Regel in Abs. 2 kriti-
siert Mayer (in Dittmann/Reimann/Bengel § 2270 Rdnr. 77) mit
Blick auf das Grundbuchrecht. Das stellt jedoch erstens keine Be-
sonderheit von § 2270 || BGB dar, sondern betrifft vielmehr alle
Auslegungsregeln. AuRBerdem liegt es nicht fern, ,im Zweifel“ als
Teil des Tatbestandes zu begreifen, was vor Anwendung der
Rechtsfolge eben positiv festgestel It werden muss. Und schliefdlich
kann dies im Grundbuchverfahren nur fur notariell beurkundete
Verfligungen Bedeutung erlangen, die jedoch m. E. zumindest zum
Ziel haben sollten, einer Auslegungsregel nicht zu bedirfen.

92 BayObLG MittRhNotK 1999, 56 (58) und erneut Beschluss vom
28.9.2001 — 1 Z BR 6/01 —. Deshalb kann man auch in der Ausle-
gungsregel einen Ansatz fiir einen im Wege des do ut des verwirk-
lichten Interessenausgleich sehen.

9 Dittmann/Reimann/Bengel (Mayer) § 2270 Rdnr. 62 verweisen
dartiber hinaus auf den Normzweck von Abs. 2, wonach Ehegatten
nur unter bestimmten Umstanden an ihre Verfligungen gebunden
sein sollen.

% Die Betonung liegt auf ,, tblich*, weil m.E. leider gerade der be-
rufliche Alltag des Notars zeigt, dass Verwandte sich keinesfalls
zwangslaufig gut verstehen mussen.

9 Hierzu BayObLG DNotZ 1994, 791 (793). Daneben kommen in
Betracht: Adoptiv-, Stief- und Pflegekinder, enge Freunde und
bewédhrte Hausgenossen, vgl. dazu Palandt/Edenhofer § 2270
Rdnrn. 9 und 10.

% BayObLG NJWE-FER 2001, 213 (215).

97 BayObL G FamRZ 1986, 392 (394), BayObL G FamRZ 1985, 1287
(1289).

% BayObLG FamRZ 1991, 1232 (1234).

% BayObLGZ 82, 474 (479).

100BayObl G FamRZ 1991, 1232 (1234).
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ganisation19! sowie einer Person, die mit dem Vorverstorbe-
nen nur verschwagert warloz,

b) Kumulation von Auslegungsregeln

In seiner jingsten Entscheidung zum Thema Wechsel beziig-
lichkeit hat sich das BayObL G schliefdlich mit der Frage be-
fasst, ob die Vermutung von § 2270 1| BGB auch dann greifen
kann, wenn die dort angesprochenen Verfiigungen nicht aus-
driicklich dem Testament zu entnehmen sind, sondern erst
auf weitere Auslegungsregelungen zurtickgegriffen werden
muss'©3, In dem zugrunde liegenden Fall fehlte esinsoweit an
einer Ersatzerbenbestimmung und da auch die individuelle
Auslegung nichts hergab, kam nur ein Rickgriff auf § 2069
BGB in Betracht. Bei einer solchen Kumulation von Aus-
legungsregelungen tendiert der Senat in Abkehr von einer
friheren Entscheidung® nun dazu, dass die vorgenannte ge-
mutmaldte Interessenlage der Ehegatten Uberspannt werde.
Weder hindere § 2069 BGB firr sich genommen den {ber-
Iebenden Ehegatten abweichend zu testieren, noch kénne hier
von einer , getroffenen” Verfiigung gesprochen werden, die
vom Wortlaut des § 2270 || BGB aber tatbestandsmalig vor-
ausgesetzt wird.

c) Gesamtwiirdigung aller Umstédnde — Entscheidung
nach materieller Beweislastverteilung

Liegt hiernach auch eine der von § 2270 |l BGB erfassten
Varianten nicht vor, kann nicht im Wege eines Umkehrschlus-
ses auf das Fehlen von Wechselbeziiglichkeit geschlossen
werdent%5, Denn es handelt sich insoweit nur um eine positive
Typisierung%. Vielmehr muss dann nach freiem richterlichen
Ermessen unter Beriicksichtigung aller Umsténde des Einzel-
falles entschieden werden19?. Und nur dann und erst, wenn
auch mit Hilfe der Auslegungsregel kein eindeutiges Ergebnis
gefunden werden kann, kommt es u.U. auf die materielle
Beweidastverteilung an'%®. Diese trégt grundsétzlich jeder
Beteiligte fur die ihn beglinstigenden Tatsachen. Bedeutung
erlangt das besonders, wenn es um das Eingreifen der eben
erdrterten 3. Variante von Abs. 2 geht: Dann muss ndmlich
derjenige, der die Auslegungsregel zu seinen Gunsten ange-
wendet wissen will, firr die Darlegung des Néheverh& tnisses
einstehentod,

101BayObL G FamRZ 1986, 604 (606).

102BayObLG DNotZ 1994, 791 (793). Es handelte sich um die
Schwester der Uberlebenden Ehefrau. Die Schwégerschaft stellt in
diesem Zusammenhang einen Sonderfall dar: Einerseits kann nicht
dlein daraus, dass § 2270 |1 2. Alt. BGB nur Verwandte auffiihrt,
geschlossen werden, die Einsetzung verschwégerter Personen sei
stets und in jedem Fall jederzeit einseitig widerruflich. Anderer-
seits laufen aber auch in anderen Bereichen Verwandtschaft und
Schwégerschaft nicht parallel. Und schliefdlich darf nattrlich nicht
durch die stete Annahme eines Naheverhdtnisses der Grundsatz
unterlaufen werden, dass Verfligungen zugunsten eigener Ver-
wandten, die mit dem anderen Ehegatten nur verschwégert sind,
i.d.R. gerade nicht bindend sein sollen.

103\orlagebeschluss des BayObL G vom 28.9.2001 —1 Z BR 6/01 —.

104BayObL G FamRZ 1995, 251 (254).

105|ndirekt BayObL G MittBayNot 1996, 216 (217).

106Pfeiffer FamRZ 1993, 1266 (1272).

107BayObLG MittBayNot 1996, 216 (217); FamRZ 1985, 1287
(1289).

108BayObL G NJW-RR 1992, 1223 (1224).

109Dazu BayObL G FamRZ 1997, 1241 (1242).
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5. Nachtragliches Entfallen/Fehlen einer
Bindungswirkung

Bei der Frage, ob und inwieweit die wechselbeziigliche Bin-
dung in einem gemeinschaftlichen Testament nachtraglich
entfallen ist, muss man sich zunéchst vor Augen halten, dass
die Verfligungen trotz aller Wechselbeziiglichkeit in einem
Testament und nicht etwa in einem Vertrag enthalten sind.
Lediglich die Rechtssicherheit und die Bestandsabhéngigkeit
nach § 2270 | BGB gebieten einige Besonderheiten. Dem
trégt das Gesetz in § 2271 BGB dahingehend Rechnung, dass,
solange beide noch leben, grundsétzlich keine Bindung be-
steht und nur der heimliche Widerruf verboten ist (Abs. 1),
damit der andere Ehegatte entsprechend reagieren kann, wo-
hingegen nach dem Ableben eines Ehepartners die Bestands-
abhangigkeit seiner Verfiigungen von denen des Uberleben-
den den Fortbestand letzterer gebietet (Abs. 2). Zudenin die-
sem Zusammenhang kontrovers diskutierten Problemfeldern
soll im Folgenden jedoch nur mehr auf die vereinzelten Stel-
lungnahmen des BayObL G in den vergangenen Jahren ein-
gegangen werden, zumal etwa Abanderungsvorbehalt und
Anfechtung durch den Uberlebenden Ehegatten weniger dem
gemeinschaftlichen Testament zuzuordnen als vielmehr wei-
testgehend dem Thema ,, Erbvertrag” entlehnt sind.

a) Scheidung

In der Entscheidung vom 8.6.1993 musste sich der Senat mit
der Frage der Fortgeltung wechselbeziiglicher Verfligungen
trotz Eheauflésung auseinandersetzen'0. Danach spreche
zwar im Allgemeinen die Wechselbeziiglichkeit gegen die
Annahme, dass die Ehegatten derartige Verfiigungen auch im
Fall des Scheiterns ihrer Ehe aufrechterhalten wollten. Aus
der Person der wechselbeziiglich Bedachten konne sich je-
doch etwas anderes ergeben, insbesondere, wenn es sich um
gemeinsame Kinder handele. Hinzu kam m. E., dass hier einer
der seltenen Félle vorgelegen hatte, in denen ausnahmsweise
schon die jeweils sofortige Erbeinsetzung Dritter wechselbe-
ziglich sein soll, ndmlich, weil es den Eheleuten auf eine be-
stimmte Nachlassverteilung unter mehreren gemeinsamen
Kindern ankam. Gleichwohl bedeutet das fir den Notar, dass
er kunftig auch bei geschiedenen Ehegatten nach gemein-
schaftlichen Testamenten mit dem friheren Partner wird fra-
gen missen, um ggf. einen entsprechenden Widerruf gemaf3
8822711 1, 2296 11 1 BGB anzuregen.

b) Widerruf

Wollen beide Ehegatten tibereinstimmend ihr gemeinschaftli-
ches Testament widerrufen, kdnnen sie das natirlich jederzeit
nach den allgemeinen Vorschriften der 88 2253 ff. BGB in der
Form eines neuen gemeinschaftlichen Testamentes tun. Well
hierbei jedoch beide Ehegatten erneut verfiigen, miissen sie
auch beide weiterhin testierféhig seinl! und beide einen ent-
sprechenden Willen zum Widerruf haben. Insbesondere wenn
ein Ehegatte allein den Widerruf nach § 2255 S. 1 BGB durch
Verénderung oder Zerstérung der Urkunde vornimmt, braucht
er hierzu das vorherige Einverstandnis seines Ehepartnersti2,
Soweit eine nachtragliche Verfiigung das Ausgangstestament
nur wiederholt, dabei aber auf einzelne Passagen verzichtet,
kann darin ein Widerspruch zu der friheren Verfligung und
damit ein Widerruf nach § 2258 | BGB nur dann angenom-

110BayObL G FamRZ 1994, 193 (195).
11BayObL G MittBayNot 1996, 42 (44).
12BayObL G 1997, 1244 (1245).
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men werden, wenn die spatere Verfligung als abschlielfende
Regelung angesehen werden muss, wobei wieder der Wille
und das Interesse beider Ehegatten entscheidend ist113.

Einen Fall von einseitigem Teilwiderruf stellt nach Ansicht
des BayObL G die nachtrégliche Zurlicksetzung des Bedach-
ten durch Beschrankungen und Beschwerungen dar, wie etwa
die nachtrégliche Anordnung von Testamentvollstreckung!?4.
Obwohl sich eine solche Anordnung oftmals nur als Er-
ganzung und nicht direkt begrifflich als Widerspruch i.S.d.
§ 2258 BGB darstellt, wird sie vom Schutzzweck des § 2271
BGB erfasst und setzt demnach einen formlichen Widerruf
voraus.

c) Ausschlagung

Nach dem Vorversterben des einen Ehegatten hat der Uber-
|ebende u.a. mit der Ausschlagung desihm Zugewendeten die
Maoglichkeit, seine Testierfreiheit wieder zu erlangen. Offen-
gelassen hat der Senat hierbei leider bislang, ob hierzu eine
Ausschlagung des testamentarisch ,, Zugewendeten” ausreicht
oder aber Uber den Wortlaut von § 227111 1, 2. HSBGB hin-
aus und entgegen § 1948 | BGB auch auf die stattdessen ein-
tretende gesetzliche Erbfolge verzichtet werden musstis.

d) Anderungsvorbehalt

Der aus § 2271 | u. |1 BGB resultierenden eingeschrénkten
Widerruflichkeit bzw. Bindungswirkung kann nach Ansicht
des BayObLG grundsitzlich mittels eines Anderungsvorbe-
haltes entgegengewirkt werden116. Er kdnne sogar beinhalten,
nicht nur die eigenen Verfliigungen aufzuheben oder zu an-
dern, sondern auch die des anderen, etwa, wenn sich die Ehe-
gatten jeweils nur zu Vorerben eingesetzt haben, zugleich
die Nacherbenbestimmung des vorverstorbenen Ehegatten
nachtréglich zu modifizieren. Um insoweit nicht in Konflikt
mit § 2065 BGB zu geraten, sei hierbei regelméfig von einer
dadurch auflésend bedingten Vor- und Nacherbschaft aus-
zugehen, dass der Uberlebende anders von Todes wegen ver-
fugt11?. Umgekehrt kann die ausdriickliche Anordnung einer
Anderungsermachtigung Riickschliisse auf einen Bindungs-
willen zulassen: Bspw. wurde der Klausel, dass bestimmte
Personen ,, ohne Riicksicht auf ein bestehendes Erbrecht vorab
abgefunden werden”, enthommen, dass die Erbeinsetzung im
Ubrigen bindend erfolgtels,

Im Ubrigen ist der Senat jedoch eher zuriickhaltend bei der
Auslegung und insbesondere auch bei der Annahme still-
schweigender Anderungserméchtigungen. So wurde bspw. ab-
gelehnt, aus der Uberfliissigkeit einer Klausel, dass,, Anderun-
gen den Eltern vorbehalten bleiben”, zwangslaufig auf ein
einseitiges Anderungsrecht zu schlieRen — insbesondere bei
juristischen Laien19, Und selbst in einem notariell beurkun-

113BayObL G 1997, 1244 (1245).

114BayObL G FamRZ 1991, 111 (113).

115BayObL G FamRZ 1991, 1232 (1233).

16Bspw. BayObLG MittBayNot 1991, 262 (264). Vgl. dazu auch
BayObL G MittBayNot 1989, 322, wo fir einen Erbvertrag ein be-
schrénkter Rucktrittsvorbehalt dahingehend angedacht wurde,
dass es den Ehegatten zwar zu Lebzeiten auf das Offenheitsprinzip
ankommt, nach dem Ableben eines von ihnen aber eine Abénder-
barkeit uneingeschrankt zulassig sein soll.

17Um insoweit nicht in Konflikt mit § 2065 BGB zu geraten, sei hier-
bei regelméliig von einer dadurch auflésend bedingten Vor- und
Nacherbschaft auszugehen, dass der Uberlebende anders von Todes
wegen verfugt. BayObL G MittBayNot 1991, 262 (264).

118BayObL G FamRZ 1997, 251 (253).

119BayObL G NJW-RR 1989, 587 (588).
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deten Testament, in dem sich die Ehegatten wechsel seitig zu
Vorerben und jeweils ausschliefllich eigene Verwandte als
Nacherben eingesetzt hatten, mal er einer Klausel, nach der
,der Uberlebende berechtigt bleiben sollte, vorstehende Nach-
erbeneinsetzung jederzeit abzuandern oder aufzuheben* ge-
rade nicht die vorstehend als moglich angedeutete weitrei-
chende Bedeutung zu. Vielmehr sei jeder Ehegatte dadurch
nur zur Abanderung seiner eigenen Verfligungen befugt!2o,
Dabel wird jedoch m. E. tibersehen, dass erstens mit dem Vor-
versterben des anderen Ehegatten die eigene Nacherbenrege-
lung abgesehen von der Ersatzregelung in § 2102 BGB ge-
genstandslos geworden ist und zweitens das Bedenken eige-
ner Verwandten von vornherein gegen eine Bindung und da-
mit gegen die Notwendigkeit eines Anderungsvorbehaltes
spricht.

Das offenbart m. E. plastisch die Tragweite und Schwierigkeit
der Anordnung von Anderungsvorbehalten, zumal auch die
Frage, ob bzw. wie sich die Ausnutzung eines Anderungsvor-
behaltes auf die zu der geénderten Verfiigung in wechselbe-
ziiglichem Verhdtnis stehenden Bestimmungen auswirkt,
heillos umstritten sind2!. Eine klérende Entscheidung steht
insoweit noch aus. M. E. tendiert die Rspr. jedoch dahin, dass
dann, wenn eine Bestandsabhangigkeit gemal3 § 2270 BGB
gerade nicht gewollt ist, schlicht die Wechselbezliglichkeit
abzulehnen und damit ein Anderungsvorbehalt tberfliissig
ist’22, So wird zwar in der Lit. eine dltere Entscheidung des
BayObL G2 dahin interpretiert, dass u. U. aus der allgemei-
nen Lebenserfahrung auf eine stillschweigende beschrankte
Anderungsbefugnis des iiberlebenden Ehepartners hinsicht-
lich der Schlusserbeinsetzung geschlossen werden konne,
wenn sich die bel der Testamentserrichtung vorhandenen Ver-
héltnisse wesentlich verschlechtert hétten. Der Senat ver-
neinteinsoweit jedoch schlicht das Bestehen einer wechsel be-
zlglichen Bindung, da die Schlusserbin ausschliefllich mit
der Uberlebenden Ehefrau verwandt war und in diesen Féllen
eine Wechselbeziiglichkeit die Ausnahme bildet. Das wird
letztlich bestétigt durch die Entscheidung vom 12.8.1994, wo
ausdricklich die Verschlechterung der Verhdltnisse zum
Schlusserben nach Ableben eines Elternteil as unerheblich
angesehen wurde!?4,

e) Anfechtung

Will der Langerlebende nach dem Ableben seines Ehegatten
aufgrund einer von ihm neu eingegangenen Ehe seinem neuen
Ehepartner etwas zuwenden, kann ihm hierbei die Anfech-
tung analog den Vorschriften aus dem Titel Uber den Erbver-
trag helfen. Eine Hirde ergibt sich insoweit stets aus der ein-
jahrigen Anfechtungsfrist nach § 2283 BGB, die Uiber § 2285
BGB auch fir die Anfechtung Dritter Bedeutung erlangt!2s.
Als frihester Zeitpunkt kommt hierfiir nach 88 2281 | 2. HS,

120BayObL G MittBayNot 1991, 262 (264).

121Nieder ZErb 2001, 120 (122).

1230 andeutungsweise in BayObLG FamRZ 1993, 736 (738). Dar-
auf, dassin 8§ 2270 | BGB allein der Tatbestand, also der Willen zur
Wechselbeziiglichkeit, nicht aber deren Rechtsfolge (= Bestands-
abhéngigkeit) modifiziert werden kann, deutet m. E. auch das Feh-
len einer § 2298 |11 BGB entsprechenden Regelung hin. A.A. wohl
Nieder ZErb 2001, 120 (121), wonach es den Ehegatten freistiinde,
die Wirkungen, die das Gesetz an die Wechselbeztiglichkeit kniipft,
auszuschliefRen oder zu beschrénken.

18FgmRZ 1985, 1287 (1289).

124BayObL G FamRZ 1995, 251 (253).

125BayObL G NJW-RR 1992, 1223 (1224).
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2079 BGB die Wiederverheiratung in Betracht1?, Der Lauf
der Anfechtungsfrist setzt jedoch dartiber hinaus auch die
Kenntnis Uiber das Bestehen fritherer Verfligungen, respektive
eines gemeinschaftliches Testamentes mit dem Vorverstorbe-
nen, voraus. Sie fehlt dann, wenn das Testament soweit aus
der Erinnerung des Erblassers entschwunden ist, dass es
selbst bei Befassung mit Fragen der Nachlassregelung nichtin
dessen Bewusstsein zuriickgerufen worden ist12?. Demge-
genuiber ist ein Rechtsirrtum tber die Bindungswirkung sowie
Uber die Moglichkeit und Erforderlichkeit der Anfechtung fir
den Fristablauf regelmafiig unbeachtlichi2s,

Nicht tbersehen werden darf weiter, dass durch die formge-
rechte Anfechtung nicht nur die eigene | etztwillige Verfiigung
riickwirkend unwirksam wird (§ 142 | BGB), sondern uber
§ 2270 | BGB vielmehr auch zur Unwirksamkeit der abhén-
gigen Verfigungen des vorverstorbenen Ehepartners fihrt12
— eine nicht zu vernachlassigende Folge, auf die der Notar
bei Beurkundung der Anfechtungserkl&rung gemar § 2282111
BGB regelméafiig gesondert hinweisen wird.

In notariellen Verfigungen wird dem Problem einer Anfech-
tung wegen Ubergangener Pflichtteilsberechtigter regelmafiig
mit dem Ausschluss des Anfechtungsrechtes begegnet. In
diesem Zusammenhang muss die Aufmerksamkeit jedoch
noch auf die Entscheidung vom 9.6.2000%3° gelenkt werden:
Da das Anfechtungsrecht ja immer erst dann erforderlich
wird, wenn ein einseitiger Widerruf ausgeschlossen ist, hatte
das BayObL G aus einem solchen Anfechtungsausschluss auf
einen entsprechenden Bindungswillen der Ehegatten ge-
schlossen. Der Fall war zwar durch die weitere Besonderheit
gekennzeichnet, dass dem Uberlebenden Ehegatten zudem ein
Testiervorbehalt eingerdumt worden war, falls die Schluss-
erbin nach dem Tod des Erstversterbenden den Pflichtteil ver-
langen wirdet3t. Gleichwohl sollte m.E. unter diesem Blick-
winkel jedenfalls eine,, Rundumschlagsklausel* eher mit Vor-
sicht genossen werden.

f) Gegenstandslosigkeit

Eine gewisse Sonderstellung nimmt schliefflich die Gegen-
standslosigkeit einer Verfligung ein, etwa durch den Wegfall
einer hinzugefigten aufschiebenden!32 oder den Eintritt einer
auflésenden Bedingung, durch den vorzeitigen Tod des Be-
dachten (8 1923 BGB)!33 oder dessen Erbunwirdigkeit34,
Die Gegenstandslosigkeit wird grundsétzlich weder von
§ 2271 | oder Il BGB erfasst, noch 16st sie die Folgen des
§ 2270 | BGB aus. Allerdings l&sst sie die Testierfreiheit nur
in dem Umfang wieder aufleben, als keine Ersatzregel ung be-
steht. So erstreckt sich némlich bspw. der Zuwendungsver-

126BayObL G MittBayNot 1995, 145 (146).
127BayObLG MittBayNot 1995, 145 (146).
128BayObL G MittBayNot 1995, 145 (147).
129BayObL G MittBayNot 2000, 119/120.

130BayObL G MittBayNot 2000, 446 (447).

131Allgemein dazu, dass sich bei der Auslegung von sog. Pflichttells-
strafklauseln ergeben kann, dass die Schlusserbenstellung des den
Pflichtteil verlangenden Abkdmmlings nicht automatisch wegféallt,
sondern nur der Uberlebende Ehegatten insoweit von der Bindung
an seine Schlusserbenbestimmung frei wird, vgl. BayObLG
FamRZ 1999 1388 (1390).

132BayObLGZ — 19 A 143 — (145/146): Vermé&chtnis der vorverstor-
benen Ehefrau nur fir den Fall ihres Uberlebens.

133\/gl. dazu den Vorlagebeschluss des BayObLG vom 28.9.2001 —
1ZBR6/01—

134BayObLGZ 32, 411 (420).
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zicht des Dritten nach § 2352 S. 2 BGB135 mangels Verwel -
sung auf § 2349 BGB nicht auf dessen Abkémmlinge. Und
auch die Ausschlagung durch den bedachten Dritten ist m. E.
weniger ein Problem von § 2271 11 1 2.HS. BGB, sondern
von der Ersatzberufung nach § 1953 1| BGB.

Wenn es insoweit an einer ausdriicklichen Bestimmung fehit,
sievielmehr erst durch ergénzende Auslegung gewonnen wer-
den muss, kann das zwar in einer notariellen Verfigung dar-
auf hindeuten, dass der Uberlebende bei Vorversterben der
Schlusserben in der ersatzwei sen Bestimmung freie Hand ha-
ben sol1136, Waren allerdings die Schlusserben bei Errichtung
des Testamentes noch sehr jung, ist es wahrscheinlicher, dass
die Notwendigkeit einer Ersatzbestimmung schlicht Gibersehen
wurde. Vielmehr kann dann der Wunsch zur Erhaltung des
Nachlasses im Familienverbund, insbesondere bei grof3eren
Vermoégensmasseni3?, dafiir sprechen, dass anstelle der vor-
verstorbenen Kinder die nachfolgenden Abkdmmlinge bin-
dend als Ersatzerben zum Zuge kommen sollen. Hierbei darf
jedoch die Frage, ob Ersatzerben Uberhaupt in Betracht zu
ziehen sind, nicht damit vermengt werden, ob diese Ersatz-
regelung tatsachlich hinsichtlich aller Ersatzpersonen wech-
selbeziiglich sein soll138. Wenn namlich bei Errichtung des
Testamentes an eine Ersatzerbenbestimmung gerade nicht
gedacht worden ist, wird zumindest die Auswahl bzw. Auf-
teilung unter jenen regelmaldig nicht von einer Bindung er-
fasst sein%. Besondere Vorsicht ist schlief3lich nach der o.g.
jungsten Entscheidung angezeigt, wenn die Ersatzerbenrege-
lung nicht individuell, sondern nur mit Hilfe einer Ausle-
gungsregelung ermittelt werden kann und zugleich mit der
Vermutung von § 2270 || BGB zusammentrifft140,

D. Schluss

I.  Beurkundung nachtraglicher einseitiger
Verfigungen

Nach alledem kann sich bereits die Frage, ob ein beachtliches
friheres gemeinsames Testament vorliegt, aber auch die Ent-
scheidung fir oder gegen eine Bindungswirkung, gerade fir
den nachtréglich zur Beurkundung aufgerufenen Notar, als
Gradwanderung darstellen. Da eine neue Verfligung von To-
des wegen nicht von vornherein nichtig ist, sondern nur so-
lange und soweit sie das Recht des wechsel beziiglich Bedach-
ten beeintréchtigt!41, wird er einerseitsim Zweifel selbst dann
beurkunden, wenn das Bestehen einer Bindungswirkung
mdglich erscheint. Auf der anderen Seite darf er nicht die er-
wahnten, mit einer nachtréglichen Verfiigung u. U. verbunde-
nen Riickschl Uisse auf den urspriinglichen Bindungswillen aus
den Augen verlieren. Auch das Risiko, dass blof3 wiederho-
lende oder bestétigende Verfiigungen as einseitige Aufhe-
bung der Bindung des anderen Ehegatten (miss-)verstanden
werden kdnnen, muss er sich stets vergegenwartigen. Dariiber
hinaus muss er abwégen, ob er eventuell versuchen mdchte,

135BayObL G MittBayNot 2000, 446 (447).

136BgyObL G FamRZ 1999, 1388 (1390).

137 Ablehnend dagegen BayObL G FamRZ 1999, 1388 (1390) bei nur
DM 30.000.

138BgyObL G FamRZ 1998, 388.

139BayObL G FamRZ 1998, 388. Das Gericht hat hier zusétzlich he-
rangezogen, dass trotz der Sorge um den Erhalt des Familienbesit-
zes von der Anordnung einer Vor- und Nacherbschaft abgesehen
wurde. M. E. geht diese Argumentation zu weit, da dem Sachver-
halt nichts Uber die juristischen Kenntnisse der Eheleute zu ent-
nehmen ist.

140\/orl agebeschluss des BayObL G vom 28.9.2001 —1 Z BR 6/01 —.

141BayObL G MittBayNot 2000, 446 (447).
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mit einer eigenen Interpretation Uber die Bindungswirkung
eine kinftige richterliche Entscheidung zu beeinflussen. Und
schliefdlich muss er den Erblasser auch auf eine etwaige Un-
wirksamkeit seiner jetzigen Verfigung im Hinblick auf das
frihere Testament hinweisen. Um insoweit im Interesse der
Beteiligten nicht unnétig schlafende Hunde zu wecken, sollte
er m. E. bei der Aufnahme eines entsprechenden Vermerkesin
die notarielle Urkunde selbst Vorsicht walten lassen und viel-
leicht den Aktenvermerk vorziehen.

Il. Konsequenzen fir die Beurkundung eines
gemeinschaftlichen Testamentes

Um Streitpotential bereits von vornherein zu reduzieren, soll-
ten die aus der Rspr. gewonnenen Erkenntnisse moglichst
auch in das erstmalige Erstellen gerade eines notariellen ge-
meinschaftlichen Testamentes einflief3en. Eine Pauschalfor-
mulierung etwa dahingehend, dass ,,alle in diesem Testament
getroffenen Verfligungen (...) wechselbeziiglich (sind), soweit
gesetzlich zuldssig“142 wird im Regelfall zu undifferenziert
sein, mag sie auch die Einschrankungen in § 2270 111 BGB
berticksichtigen. Vielmehr sind m. E. insbesondere drei Punkte
zum Ausdruck zu bringen, namlich:

o dieFolgen, die das Gesetz mit der Wechsel beziiglichkeit
verknupft, némlich Bestandsabhangigkeit, Offenheits-
prinzip und Bindungswirkung,

« dieRichtung, in welche ein Abhéngigkeitsverhdtnis be-
stehen soll,

« die Reichweite, um die oben angedeuteten ungeklarten
Auswirkungen von ausgeiibten Anderungsvorbehalten
Zu vermeiden.

Um beispielhaft alle diese drei Aspekte in eine Formulierung
einflief3en zu lassen, wird dem folgenden Formulierungsvor-
schlag ein Testament mit gegenseitiger Erbeinsetzung der Ehe-
gatten und Schlusserbeinsetzung der gemeinschaftlichen Kin-
der in der Weise zugrundegelegt, dass im Kreise jener noch
nachtréglich eine veranderte Aufteilung moglich sein soll.

Musterformulierung:

» Wechselbeziiglichkeit

Nach Belehrungen des Notars tiber die Bedeutung wechsel-
beztiglicher Verfiigungen und Uiber die besondere Form ihres
Widerrufes erkléren wir, dass lediglich die gegenseitigen
Erbeinsetzungen unter Ziff. XY untereinander in ihrem Be-
stand abhangig und nur beschrankt widerrufbar sein sollen.
Ebenso sollen diese wechselseitigen Erbeinsetzungen in
Ziff. XY jeweils von der Schlusserbeinsetzung der gemein-
samen Kinder in Ziff. Y Z abhéngig sein, nicht jedoch umge-
kehrt143, Diese Abhangigkeit gilt jedoch nur insoweit, als
mogliche Schlusserben nur gemeinschaftliche Abkémm-
linge von uns sein kdnnen. Alle anderen Verfuigungen, ins-
besondere auch die Aufteilung unter den eingesetzten
Schlusserben, gelten unabhéngig!#4, sind jederzeit einseitig
widerrufbar und bleiben auch bei Widerruf oder Nichtigkeit
anderer Verfligungen in diesem Testament bestehen145.”

142\/gl. dazu Nieder, Handbuch, Rdnr. 724.

13\Weitere Formulierungsvorschlédge zur einseitigen Wechselbeziig-
lichkeit bei Nieder, Handbuch, Rdnr. 739.

14Nicht einseitig, dadie Unterscheidung ,, einseitig—gegenseitig” nur
der Erbvertrag kennt!

15Dje Lange der Formulierung verdeutlich einmal mehr die mit der
Wechselbeziiglichkeit verbundenen Schwierigkeiten — m.E. ein
wichiger Aspekt, der erneut die Diskussion , Erbvertrag oder Ge-
meinschaftliches Testament” entfachen kdnnte.
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KURZE BEITRAGE

Bautragervertrag und Bauabzugsbesteuerung

Von Notar Dr. Gregor Basty, Weilheim i. Obb.

Ab 1.1.2002 trifft den Erwerber vom Bautréger unter be-
stimmten Voraussetzungen die Verpflichtung, von den ab
diesem Zeitpunkt zu bezahlenden Kaufpreisraten 15 % ein-
zubehalten, dies dem Finanzamt anzumelden und den be-
treffenden Betrag an das Finanzamt abzufiihren (Bauab-
zugsbesteuerung nach 88 48 ff EStG n.F.). Der Beitrag er-
lautert die neuen Regelungen, ihre Anwendbarkeit auf nota-
rielle Bautrégervertrége, die Auswirkungen der Bauabzugs-
besteuerung auf die notarielle Praxis und gibt Hinweise zur
Vertragsgestaltung im Bautrégerrecht.

Nach 88 48 ff. EStG! trifft den Empfanger von Bauleistungen,
sofern er Unternehmer im Sinne des Umsatzsteuergesetzes
ist, ab dem 1.1.2002 eine Verpflichtung zum Steuerabzug. Er
hat grundsétzlich 15 % des zu zahlenden Betrags einzubehal -
ten, dies dem Finanzamt anzumelden und den betreffenden
Betrag an das Finanzamt abzufiihren. Der einbehaltene und
angemeldete Betrag wird auf Lohnsteuer sowie auf Einkom-
men- oder Korperschaftsteuer des Bauunternehmens ange-
rechnet. Das Verfahren soll sicherstellen, dass die Ertrags-
steuer- und Lohnsteuerpflichten des die Bauleistung erbrin-
genden Unternehmen erfiillt werden. Bei Nichteinhaltung der
entsprechenden Pflichten trifft den Verpflichteten nach § 48 a
Abs. 3 EStG die Haftung fir einen nicht oder zu niedrig ab-
gefiihrten Abzugsbetrag.

Unterbleiben kann der Steuerabzug nach § 48 Abs. 2 ESIG,
wenn dem Empfénger der Bauleistung eine Freistellungs-
bescheinigung nach § 48 b EStG vorgelegt wird oder wenn
die Gegenleistung fur die Bauleistungen im Veranlagungszeit-
raum die Freigrenze von 15.000 Euro bzw. 5.000 Euro voraus-
sichtlich nicht Ubersteigen wird.

Das Bundesministerium der Finanzen hat nunmehr durch
Schreiben vom 1.11.20012 zu Einzelfragen der gesetzlichen
Regelung Stellung genommen. Der Bautrégervertrag wird
dort nicht besonders erwdhnt. Das Schreiben kann freilich
auch dort, wo eine dem Steuerpflichtigen ginstige Auffas-
sung vertreten wird, keine Rechtssicherheit schaffen; es wére
in einem finanzgerichtlichen Verfahren nicht bindends.

1. Anwendbarkeit der §8 48 ff. EStG auf
Bautragervertrage

a) Voraussetzung fir die Anwendbarkeit der 88 48 ff. ESIG
ist zundchst, dass Bauleistungen erbracht werden. Der Be-

1 Eingefuhrt durch das Gesetz zur Einddmmung der illegalen Be-
schéftigung im Baugewerbe vom 30.8.2001, BGBI. | 2267.

2 Abgedruckt in ZfIR 2001, 946; im Internet zum Download unter
http://www.bundesfinanzmini sterium.de/Einkommensteuer-.479.
htm.

8 Vol Fischer ZfIR 2001, 942, 944.
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griff der Bauleistungen ist in § 48 Abs. 1 Satz 2 ESIG defi-
niert. Er umfasst alle Leistungen, ,die der Herstellung, In-
standsetzung, Instandhaltung, Anderung oder Beseitigung
von Bauwerken dienen”.

Diese Regelung betrifft somit zunéchst den Bautréger im Ver-
héltnis zu den von ihm beauftragten Unternehmen. Hier ist
der Bautréger zum Steuerabzug verpflichtet.

Man wird aber auch von der Anwendbarkeit der 8§ 48 ff.
EStG auf den Bautr &ger ver tr ag ausgehen missen, daer eine
Verpflichtung, Bauleistungen zu erbringen, enthédt*. Davon
geht dem Vernehmen nach auch das Bundesfinanzministe-
rium aus. Nachdem das Gesetz in erster Linie auf den Begriff
der Bauleistung abstellt und es nicht um Fragen des Umsatz-
steuerrechts geht, scheint die Anwendbarkeit dieser Vorschrif-
ten nicht auf Falle beschrankt, in denen die fiir die Bauleis-
tung geschuldete Vergiitung der Umsatzsteuer unterliegt (vgl.
8 4 Nr. 9 aUStG)®. § 48 Abs. 3 ESIG, wonach das ,, Entgelt
zuzlglich Umsatzsteuer* Bemessungsgrundlage fir die Ab-
zugsverpflichtung ist, beschreibt nicht den Anwendungsbe-
reich des Gesetzes, sondern nur den Umfang der Abzugsver-
pflichtung.

Das Bundesministerium der Finanzen erléutert in dem Schrei-
ben vom 1.11.20018, eine Bauleistung muisse nicht die einzige
Leistung sein, die aufgrund des Vertragsverhaltnisses erbracht
wird. Die Abzugsverpflichtung bestehe auch fur den Werk-
lieferungsvertrag und auch dann, wenn der Unternehmer die
Bauleistungen nicht selbst erbringt, sondern sie sdmtlich
durch Dritte erbringen | &sst.

Allerdings fuhrt das Bundesfinanzministerium in dem Schrei-
ben aus’, bei Vertrégen, bei denen neben Bauleistungen auch
andere Leistungen erbracht werden, komme es darauf an,
welche Leistung im Vordergrund stehe, also der vertraglichen
Beziehung das Geprége gebe. Sei die Bauleistung als Haupt-
leistung anzusehen, gelte die Abzugsverpflichtung fur die ge-
samte Vergitung. Danach konnte eine Abzugsverpflichtung
beim Bautrégervertrag insbesondere dann ausgeschlossen
sein, wenn der Wert des Grundstlicks samt der bei Vertrags-
schluss bereits erbrachten Bauleistungen den Wert der noch
geschuldeten Restarbeiten (deutlich) Ubersteigt.

Angesichts der Hohe der Vergiitung, der auf noch zu erbrin-
gende Bauleistungen entfallen kann, und der Rechtsprechung,
nach der der Bautrégervertrag unabhéngig vom Bautenstand
bel Vertragsschluss durch die Verpflichtung zur Erbringung

4 Vgl. Reich DNotZ 2001, Heft 11; Hertel ZNotP 2001, 425, 427,
ders. ZNotP 2001, 457; Jebens NZBau 2001, 533, 534; a.A. Wag-
ner ZNotP 2001, 456.

5 So aber Wagner ZNotP 2001, 456 f.
6 Rdnrn. 11, 12, 19.
7 Rdnr. 11.
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von Werkleistungen geprégt ist8, mdchte ich mich auf solche
Uberlegungen nicht verlassen. Ebenso wenig geben das Ge-
setz oder das Schreiben des Ministeriums eine Grundlage
dafur, die Abzugsverpflichtung fur die einheitliche Vergltung
in der Weise aufzuspalten, dass sie nur den auf noch zu er-
bringende Bauleistungen entfallenden Teil der Vergiitung be-
trifft, und damit den auf Grundstiick und erbrachte Bauleis-
tungen entfallenden Teil auszunehmen®. Schon im Interesse
einer sicheren Vertragsgestaltung und zur Vermeidung von
Haftungsrisiken des Erwerbers wird man davon ausgehen
mussen, dass eine Abzugsverpflichtung fur die Gesamtvergu-
tung in allen Féllen besteht, in denen die in einem Kalender-
jahr voraussichtlich zu leistenden Betrage die Freigrenzen des
§ 48 Abs. 2 ESIG Ubersteigen.

Eine Abzugsverpflichtung kann auch dann bestehen, wenn die
zu vergltenden Bauleistungen im Jahre 2001 und friher er-
bracht sind, die Zahlung aber erst nach dem 31.12.2001 er-
folgt. Denn § 48 ESG stellt nicht auf den Zeitpunkt der Bau-
leistung, sondern auf den Zeitpunkt der Gegenleistung (Zah-
lung) ab (8 52 Abs. 56 EStG). Denkbar ist dies nicht zuletzt
auch fur Betrége, die wegen Mangeln des Vertragsobjekts ein-
behalten wurden, sofern sie diein § 48 Abs. 2 EStG genann-
ten Freigrenzen Ubersteigen.

Die Abzugsverpflichtung nach § 48 ESIG ist schliefdlich auch
dann nicht ausgeschlossen, wenn die Zahlung zu einem Zeit-
punkt erfolgt, zu dem tatséchlich noch keine Bauleistung er-
bracht ist (was beim Bautrégervertrag zumindest eine Birg-
schaft nach § 7 MaBV voraussetztl0). Der Begriff Gegenleis-
tung in § 48 ESIG erfasst jede (Teil-)Zahlung auf die geschul-
dete Vergiitung, also — in der Terminologie des Werkvertrags
— sowohl Abschlagszahlungen al's auch Vorauszahlungen?t?.

b) WeitereVoraussetzung fur die Anwendbarkeit der § 48 ff.
EStG ist, dass der Leistungsempféanger — also im Bautréger-
vertrag der Erwerber — Unternehmer im Sinne der Definition
des § 2 UStG oder Kdrperschaft des ffentlichen Rechtsist.

aa) Nach dem Wortlaut des Gesetzes muss das erworbene
Objekt nicht unbedingt einem Unternehmensvermégen zuzu-
rechnen sein. Die Verpflichtungen nach 8§ 48 ff. EStG konn-
ten somit auch denjenigen treffen, der zwar ausschliefflich zur
privaten Nutzung erwirbt, aber aufgrund sonstiger Tétigke-
ten Unternehmer ist, also etwa den Angestellten oder Beam-
ten, der nebenberuflich Vortrége hélt oder schriftstellerisch
tétig ist.

Man wird jedoch den § 48 Abs. 1 Satz 1 EStG um das unge-
schriebene Tatbestandsmerkmal ,, fir sein Unternehmen* zu
erganzen haben!2, Dies entspricht insbesondere auch den Aus-
fuhrungen in dem Schreiben des Bundesfinanzministeriums
vom 1.11.2001: Danach sind nur solche Baul eistungen betrof-
fen, die der Unternehmer fur sein Unternehmen bezieht. Hier-

8 Vgl. BGH 28.9.2000 MittBayNot 2001, 91, 93; 21.11.1985 BGHZ
96, 275, 277 f.; 12.7.1984 BGHZ 92, 123, 126, Basty, Der Bautr&-
gervertrag, 4. Aufl. 2001, Rdnr. 3 m.w.N.

9 So aber Hertel ZNotP 2001, 457, 459; Jebens NZBau 2001, 533,
535.

10 Zu den Bedenken gegen Vorauszahlungsvereinbarungen alein ge-
gen Burgschaft nach § 7 MaBV vgl. OLG Karlsruhe 19.4.2001 BB
2001, 1325; Basty a.a.O. (Fn. 8) Rdnr. 45 ff.; ders. DNotZ 1994,
15.

11 Schroen NWB 2001, 2755, 2757.

12 Jebens NZBau 2001, 533, 535; Stickan/Martin DB 2001, 1441,
1445, a.A. Schroen NWB 2001, 2755, 2757.
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fur spricht auch die Begruindung fir den fur ,, private” Vermie-
ter erhohten Freibetrag in § 48 Abs. 2 ESIG; diese sollten auch
deshalb begiinstigt werden, weil sie sich ihrer Unternehmer-
eigenschaft oft nicht bewusst seien’3; dies trifft erst recht fir
denjenigen zu, fur den sich die Unternehmereigenschaft aus
noch weniger nahe liegenden Umsténden ergibt. Auch wenn
insofern angesichts des weiter gehenden Gesetzeswortlauts
eine gewisse Unsicherheit bleibt, darf man nach den vorlie-
genden Aussagen des Ministeriums wohl davon ausgehen,
dass beim Erwerb von ausschliefdlich zur privaten Nutzung er-
worbenen Objekten keine Verpflichtungen aus 88 48 ff. EStG
zu Lasten des Erwerbers bestehen.

bb) In allen anderen Félen ist aber wohl eine Unterneh-
mereigenschaft des Erwerbers im Sinne des Gesetzes nicht
auszuschlief3en.

Fir die Unternehmereigenschaft im Sinne des § 2 USIG
kommt es nicht darauf an, ob der Erwerber tatsachlich um-
satzsteuerpflichtig ist oder aus dem Vertragsobjekt spéter um-
satzsteuerpflichtige Umsétze erzielt. Die Steuerabzugsver-
pflichtung trifft auch Kleinunternehmer im Sinne des § 19
UStG oder Unternehmer, die ausschliefdlich steuerfreie Um-
sdtze tétigen. Dies gilt insbesondere fir Objekte, die zum
Zwecke der Vermietung erworben werden (vgl. 8 4 Nr. 12
USIG, § 48 aAbs. 2 Nr. 1 EStG); hieran ist auch zu denken,
wenn wahrend der Bauphase von der urspriinglichen Absicht,
das Objekt ausschliefflich selbst zu nutzen, Abstand genom-
men wird4.

Nach dem Wortlaut des Gesetzes erscheint die Anwendbarkeit
der 88 48 ff. EStG in solchen Fallen nicht ausgeschlossen, in
denen teilweise eine private Nutzung, teilweise eine unter-
nehmerische Nutzung stattfindet oder stattfinden soll, aso
z.B. eine teilweise Vermietung des Objekts (einer Einlieger-
wohnung, einer Garage oder eines Zimmers) beabsichtigt ist
oder ein Arbeitszimmer eingerichtet werden soll, wenn aus
dessen Nutzung eine Unternehmerstellung abzuleiten ist. Das
Bundesfinanzministerium vertritt insofern jedoch eine dem
Steuerpflichtigen giinstigere Auffassung?s: Sofern die Bauleis-
tungen nicht eindeutig dem unternehmerischen bzw. nichtun-
ternehmerischen Teil des Bauwerks zugeordnet werden kon-
nen, komme es darauf an, welcher Zweck Uberwiegt. Der
Uberwiegende Zweck sei anhand des Wohn-/Nutzfléchenver-
haltnisses oder anderer sachgerechter Maf3stébe festzustellen.

c) Die Steuerabzugsverpflichtung besteht nicht, wenn diein
einem Kalenderjahr voraussichtlich zu |eistenden Betrége die
Freigrenzen des § 48 Abs. 2 ESIG nicht Ubersteigen. Die
Freigrenze betrégt 15.000 Euro, wenn der Leistungsempfan-
ger (Erwerber) ausschliefflich steuerfreie Umsétze nach § 4
Nr. 12 Satz 1 UStG ausfihrt, sonst 5.000 Euro.

d) DieAbzugsverpflichtung besteht auch dann nicht, wenn
dem Leistungsempfénger (Erwerber) eine Freistellungsbe
scheinigung nach § 48 b ESIG vorgelegt wird, auf deren
Rechtméiligkeit er vertrauen kann. Zu unterscheiden sind ge-
nerelle und auftragsbezogene Freistellungsbescheinigungen.
Sie werden gemal3 8 48 b Abs. 1 EStG nur dann erteilt, wenn
eine Geféhrdung des zu sichernden Steueranspruchs nicht zu

13 Vgl. Schroen NWB 2001, 2755, 2762 f. m.w.N., der jedoch auf die
Ungereimtheiten des Gesetzeswortlauts hinweist; insbesondere
der Begriff ,,ausschliefdlich” in § 48 Abs. 2 Nr. 1 EStG ist mit einer
einschrankenden Auslegung nicht ohne weliteres zu vereinbaren.

14 V/gl. Sickan/Martin DB 2001, 1441, 1445.

15 Rdnr. 14.
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befirchten ist. Neben der Erfullung der Anzeige- und Mitwir-
kungspflichten nach 88 90, 138 AO soll es insbesondere da-
rauf ankommen, ob nachhaltig Steuerriicksténde bestehen, ob
unzutreffende Angaben in Steueranmeldungen bzw. Steuer-
erkldrungen festgestellt werden oder der Leistende diese wie-
derholt nicht oder nicht rechtzeitig abgibt16.

ad) Die ,fir bestimmte Bauleistungen® erteilte auftragshe-
zogene Freistellungsbescheinigung wiirde fir den einzelnen
Bautragervertrag erteilt. Sie muss nicht befristet sein. Sie gibt
insbesondere auch den Leistungsempfénger (Erwerber) an
(8 48 b Abs. 3 Nr. 3 EStG). Deren Aufhebung ist nach § 48 b
Abs. 3 ESIG dem betroffenen Leistungsempfanger mitzutei-
len. Auf sie kann ein Erwerber also vertrauen, bis ihm eine
Aufhebung oder ein Widerruf bekannt gemacht ist. Diese
Umsténde machen die auftragsbezogene Freistellungsbe-
scheinigung fir die Vertragsgestaltung besonderes attraktivi?.

bb) Nach den Vorstellungen des Bundesfinanzministeriums
ist die auftragsbezogene Freistellungsbescheinigung wohl
eher fur problematische Unternehmer gedacht?8. Der Regel-
fall ist die generelle Freistellungsbescheinigung, die aller-
dings nur widerruflich und (auf héchstensdrel Jahre) befristet
erteilt wird. Eine Aufhebung oder ein Widerruf wirde dem
Erwerber nicht bekannt gemacht.

Nach der gesetzlichen Regelung des § 48 a Abs. 3 Satz 2
EStG wére daran zu denken, dass der Erwerber im Falle einer
generellen Freistellungsbescheinigung bel jeder einzelnen
Zahlung deren Vorlage zu verlangen und deren Bestand zu
Uberprufen hat. Das Bundesfinanzministerium sieht dies wohl
anders'®. Danach besteht eine Prifungspflicht wohl nur bei
der (ersten) Vorlage der Bescheinigung. Sofern sie im Origi-
nal vorgelegt wird, ist wohl nur zu prifen, ob sie mit einem
Dienstsiegel versehen ist und eine Sicherheitsnummer trégt.
Bel Vorlage einer Kopie (was gentigen soll) kann eine weiter-
gehende Priifungspflicht hinsichtlich deren Gliltigkeit in Be-
tracht kommen, z.B. Uber eine elektronische Abfrage beim
Bundesamt flr Finanzen? oder eine Rickfrage beim betref-
fenden Finanzamt. Im Ubrigen komme ,, eine Haftungsinan-
spruchnahme des L eistungsempfangers nur dann in Betracht,
wenn ihm der Widerruf oder die Riicknahme bekannt oder in-
folge grober Fahrlassigkeit nicht bekannt waren*.

2. Problematik der Bauabzugsbesteuerung

a) Ein Abzug von 15 % der Vergitung kollidiert mit den
Rechten des den Bautréger typischerweise finanzierenden
Glaubigers. An ihn ist regelméRig die gesamte geschuldete
Verglitung zu leisten, sei es aufgrund einer Abtretung oder im
Hinblick auf die Gblichen Regelungen im Rahmen von Frei-
gabeversprechen nach § 3 MaBV2! oder Birgschaften nach
§ 7 MaBV. Ob angesichts der gebréuchlichen Formulierungen

16 BMF-Schreiben vom 1.11.2001 Rdnr. 27 (die Hervorhebungen
sind im Rundschreiben enthalten).

17 Sie hétte allerdings fur die Finanzverwaltung eine erhebliche
Belastung zur Folge. Fur eine das Gesamtbauvorhaben betreffende
Bescheinigung, die der Notar verwahren und an die Erwerber —
ahnlich wie Freigabeversprechen (vgl. 8§ 3 Abs. 1 Satz 5 1. HS
MaBV) — weitergeben kodnnte (verbunden mit einer Mitteilung an
das zusténdige Finanzamt), bietet das Gesetz wohl keine Grund-
lage.

18 \Vgl. BMF-Schreiben vom 1.11.2001 Rdnrn. 27, 31.

19 Vgl. BMF-Schreiben vom 1.11.2001 Rdnrn. 51, 56.

2 |nternet www.bff-online.de

21 \/gl. Basty aa.O. (Fn. 8) Rdnr. 328.
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von Freigabeversprechen der Glaubiger zur Lastenfreistellung
auch dann verpflichtet wére, wenn bel ihm nur 85 % der Ver-
gutung eingegangen und die restlichen 15 % an das Finanz-
amt abgefuhrt wurden, erscheint mir fraglich2. Jedenfalls
wird man ihn in solchen Fallen wohl kaum zur (Riick-)Zah-
lung von 100 % der geleisteten Vergiitung verpflichtet sehen,
wenn er von einem Rickzahlungsvorbehalt nach § 3 Abs. 1
Satz 3 MaBV Gebrauch macht oder aufgrund einer Birg-
schaft nach § 7 MaBV auf Zahlung in Anspruch genommen
wirdz,

Winschenswert wére eine klarstellende Erklarung, nach der
im Rahmen des Freigabeversprechens bzw. der Birgschaft
auch an das Finanzamt abgefhrte Zahlungen a's an den Gl&u-
biger bzw. den Birgen selbst geleistet anerkannt werden.

Es erscheint alerdings fraglich, ob Finanzierungsglaubiger
des Bautrégers und Birgen zu solchen Erkldrungen bereit
sein werden; diese Einschrénkungen scheinen ihnen nicht
ohne weiteres zumutbar.

b) Zu beachten ist weiter, dass 88 48 ff. EStG keine Riick-
zahlung der an das Finanzamt abgefiihrten Betrdge — z.B. in
Falen der Rickabwicklung des Vertrags — an den Erwerber
vorsehen24, Ebenso wenig kann mit einer zeitnahen (Ruick-)
Zahlung der abgefiihrten Betréage gerechnet werden, wenn
keine Steueranspriiche in der Hohe der abgefiihrten Betrédge
bestehen, so dass auch eine entsprechende Abtretung (auf
amtlichem Vordruck) an den Erwerber oder an den Glaubiger
diesen wenig bringt.

c) Seitens der Erwerber wird man aus diesen Umstanden
wohl fir dieab 1.1.2002 zu |leistenden Betréage ein L eistungs-
verweigerungsrecht ableiten missen, solange nicht entwe-
der nach Vorlage einer Freistellungsbescheinigung die vollen
Zahlungen an den Bautréger geleistet werden kénnen oder
durch entsprechende Erkl&ungen von Abtretungsempfangern
und Grundpfandrechtsgléubigern (ergénzend zu bereits abge-
gebenen Freigabeversprechen) der lastenfreie Eigentumser-
werb auch im Falle einer Abfiihrung von Teilbetrégen an das
Finanzamt sichergestellt ist. Bei Blrgschaften nach § 7
MaBV misste die Verpflichtung des Birgen sich auch auf die
an das Finanzamt abgefihrten Betrége erstrecken.

Ohne Freistellungsbescheinigung wird der Erwerber auch
nicht verpflichtet sein, 85 % der geschuldeten Vergiitung an
den Bautréger bzw. dessen Finanzierungsglaubiger zu leisten
und nur den Restbetrag einzubehalten. Denn mit dem entspre-
chenden Abzug korrespondieren die weiteren Pflichten nach
88 48 ff. ESIG.

Hinzu kommt, dass in Féllen, in denen eine Freistellungsbe-
scheinigung nicht erteilt wird, die weitere Durchfihrung des
Bauvorhabens geféhrdet erscheinen kann?.

d) DieRegelungenin 88§48 ff. EStG verdienen nicht nur un-
ter rechtspolitischen2é und europarechtlichen?” Gesichtspunk-
ten oder deshalb Kritik, weil sie die Gestaltung und Abwick-
lung von Bautrégervertrégen erschweren und moglicherweise

22 S0 aber Hertel ZNotP 2001, 424, 427.
2 A.A. Hertel ZNotP 2001, 424, 427.
24 \Vgl. BMF-Schreiben vom 1.11.2001 Rdnrn. 61, 63 f.

2 Vgl. Schroen NWB 2001, 2755, 2762, der auch auf die Problema-
tik der Amtshaftung fur die zu Unrecht nicht erteilte Bescheini-
gung hinweist (vgl. auch Fischer ZfIR 2001, 942, 946).

2 Vgl. Hertel ZNotP 2001, 424, 427.
27 Vgl. Jebens NZBau 2001, 533, 537.
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in einigen Féllen zu einem Steckenbleiben von Bauvorhaben
fihren werden. Kommt es zu einem Steuerabzug und einer
Abflhrung der entsprechenden Betrége an das Finanzamt,
kollidiert der Bautrager bzw. Bauunternehmer mit Pflichten,
die sich aus anderen Vorschriften ergeben. Nach § 4 MaBV
hat der Bautréger die vom Erwerber geleisteten Zahlungen
objektbezogen zu verwenden; nach dem Gesetz fir die Siche-
rung von Bauforderungen (GSB) ist der Empfanger von Bau-
geld verpflichtet, dieses zur Befriedigung solcher Personen zu
verwenden, die an der Herstellung des Baus aufgrund eines
Werk-, Dienst- oder Lieferungsvertrags beteiligt sind. Mit
diesen Vorschriften soll insbesondere die Befriedigung der am
Bau beteiligten Handwerker gesichert werden. Die Verwen-
dung solcher Mittel auf Ertrags- und Lohnsteuer ist von die-
sen Vorschriften nicht gedeckt. Angesichts des ungeklarten
(und vom Gesetzgeber wohl nicht gesehenen) Spannungsver-
haltnisses der Bauabzugsbesteuerung zu diesen Vorschriften
und des Risikos der personlichen Haftung auch eines Ge-
schéftsfihrers bel einer Verletzung der betreffenden Pflich-
ten28, wird ein Bautrager bzw. Bauunternehmer sich kaum auf
eine Vertragsabwicklung mit Steuerabzug einlassen kdnnen.

e) Vor alem aber um seine Liquiditét sicherzustellen?,
wird jeder Bautréger dringend darauf bedacht sein missen,
eine Freistellungsbescheinigung nach § 48 b EStG zu haben
und seinen Vertragen zugrunde zu legen. Der Notar kann an-
regen, die Bescheinigung alsbald zu verschaffen. Der Antrag
bedarf keiner Form.

3. Gestaltung von Bautrégervertragen

Man mag daran zweifeln, ob 88 48 ff. EStG auf den Bautré
gervertrag Uberhaupt anwendbar sind. Begjaht man diese
Frage, bleibt die Unsicherheit, welche Félle — sieht man von
der vollstdndigen Nutzung zu eigenen Wohnzwecken ab — an-
gesichts des Unternehmerbegriffs in § 48 EStG erfasst sind.
Schliefdlich ist unklar (vor alem wenn schon ein erheblicher
Baufortschritt erreicht ist), in welchem Umfang eine Abzugs-
verpflichtung eingreift.

Bei der Gestaltung von Bautrégervertragen ist die sich aus
88 48 ff. ESIG ergebende Rechtslage (oder Rechtsunsicher-
heit) jedenfalls zu berticksichtigen. Es erscheint nicht sachge-
recht, die Unsicherheiten zu Lasten des Erwerbers gehen zu
lassen. Dies wirde der Aufgabe des auch und gerade dem
Schutz des Erwerbers verpflichteten Notars nicht gerecht.
Den Beteiligten sollte ein sicherer Weg gewiesen werden, die
Problematik zu [6sen3t.

a) Jedenfalsin den Féllen, in denen eine Abzugsverpflich-
tung nicht mit Sicherheit ausgeschlossen werden kann, sollte
dem Erwerber die gebotene Sicherheit dadurch verschafft
werden, dass ihm vertraglich, also unabhéngig von den ge-
setzlichen Vorschriften der 88 48 ff. ESXG, en Recht zum Ein-
behalt und Abfihrung an das Finanzamt eingerdumt wirds32,

Es kann erwogen werden, fur die Fallgruppe, fr die 88 48 ff.
EStG mit Sicherheit nicht anwendbar sind, auf Freistellungs-
bescheinigungen zu verzichten. Dabel handelt es sich — legt
man das Schreiben des Bundesfinanzmini steriums zugrunde —

2 \/gl. OLG Celle 12.2.2001 ZfIR 2001, 412 mit Anm. Schmitz fir
einen Versto3 gegen § 4 MaBV und OL G Bamberg 15.2.2001 IBR
2001, 310 (Schulze-Hagen) fir einen VerstoR3 gegen das GSB.

2 Fischer ZfIR 2001, 942, 946.

30 BMF-Schreiben vom 1.11.2001 Rdnr. 23.

31 Vgl. Haug, Die Amtshaftung des Notars, 2. Aufl. 1997, Rdnr. 83 ff.

32 Reich DNotZ 2001, Heft 11; Hertel ZNotP 2001, 425, 428.
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um die Félle, in denen der Erwerber das Objekt ausschliefdlich
zu eigenen Wohnzwecken nutzen will. Wer sich auf dessen je-
denfalls fur die Finanzgerichte nicht bindende Auslegung
nicht verlassen will, muss dartiber hinaus voraussetzen, dass
der Erwerber keinerlei Tétigkeiten ausibt, dieihn (bei weiter
Auslegung) als Unternehmer im Sinne des § 2 UStG erschei-
nen lassen.

Aus Sicht des Bautragers erscheint ein Verzicht auf eine Ge-
staltung mit Freistellungsbescheinigung nicht unproblema-
tisch, da schon bei Anderung der Nutzungsabsicht die Ab-
zugspflicht eingreifen und zu unvorhergesehenen Verzoge-
rungen bei der weiteren Vertragsabwicklung fiihren kanns3,
ohne dass dem Erwerber hieraus ein Vorwurf gemacht werden
koénnte. Aber auch aus Sicht des Erwerbers spricht einiges
dafiir, eine Freistellungsbescheinigung zu verlangen; denn
dort, wo sie nicht erteilt wird, kann die Durchfiihrung des
Bauvorhabens durchaus gefahrdet erscheinens4.

Sofern gleichwohl eine Vertragsabwicklung ohne Freistellungs-
bescheinigung gewlinscht wird, wird der Notar den gebotenen
Hinweis auf die Problematik im Vertrag dokumentieren:

Der Notar hat darauf hingewiesen, dass den Erwerber, so-
fern er Unternehmer im Sinne des Umsatzsteuergesetzes ist,
grundsétzlich die Verpflichtung trifft, wegen nach dem
31.12.2001 zu zahlenden Betréagen eine Anmeldung nach
amtlich vorgeschriebenem Vordruck gemal 8 48 a EStG
vorzunehmen sowie 15 % des betreffenden Betrags einzube-
halten und an das zustdndige Finanzamt abzufiihren. Die
Beteiligten sind dartiber einig, dass der Erwerber, sofern
seine Unternehmereigenschaft im Sinne des Gesetzes nicht
verneint werden kann, alle aufgrund dieses Vertrags ge-
schuldeten Zahlungen solange einbehalten kann, bis ihm
entweder eine Bescheinigung nach § 48 b EStG vorgelegt ist
oder die in Abschnitt | genannte Glaubigerin ihm mitgeteilt
hat, dass sie im Hinblick auf ihr Freigabeversprechen auch
an das Finanzamt abgefiihrte Zahlungen als an sie selbst ge-
leistet anerkennt.

b) Vorzugswirdig erscheint, die Falligkeit von ab 1.1.2002
zu leistenden Zahlungen von einer Freistellungsbescheini-
gung nach § 48 b EStG abhangig zu machen.

ad) Eine auftragsbezogene Freistellungsbescheinigung kann
nach der gesetzlichen Regelung bei Beurkundung noch nicht
vorliegen. Sie setzt grundsétzlich voraus, dass dem Finanzamt
der entsprechende Werkvertrag (Bautrégervertrag) vorgelegt
wurde3> und muss zu diesem konkreten Vertrag (Auftrag) un-
ter Angabe des Namens des Erwerbers erteilt werden. Sie
wirde im algemeinen dem Bautréger ausgehandigt und wére
von ihm an den Erwerber weiterzugebensé. Der Notar kann es
Ubernehmen, diese Bescheinigung einzuholen, entgegenzu-
nehmen und nach Priifung der Wirksamkeit im Rahmen seiner
Faligkeitsmitteilung an den Erwerber weiterzugeben. Die
Beteiligten miissen dem Notar bei dieser Gestaltung ent-
sprechende Vollmacht fir die Einholung der Bescheinigung
erteilen.

33 Ab dem Zeitpunkt der Anderung der Nutzungsabsicht wére wohl
der bis dahin zu Recht unterbliebene Steuerabzug fur die Gesamt-
vergitung nachzuholen, soweit mit den weiter falig werdenden
Zahlungen noch moglich (vgl. zur entsprechenden Problematik in
dem Fall, dass sich nachtréglich herausstellt, dass die Bagatell-
grenzen des § 48 Abs. 2 EStG Uberschritten werden, BMF-Schrei-
ben vom 1.11.2001 Rdnr. 39).

34 Vgl. Schroen NWB 2001, 2755, 2762.

35 BMF-Schreiben vom 1.11.2001 Rdnr. 31.

3 BMF-Schreiben vom 1.11.2001 Rdnr. 33.
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Sofern der Notar die Priifung der Bescheinigung nicht Uber-
nimmt, ist der Erwerber darauf hinzuweisen, dass er deren
Wirksamkeit (insbesondere Siegel und Sicherheitsnummer)
zu priifen hat.

Weitere — vom Notar nicht zu bestétigende — Grundvoraus-
setzung fur die Falligkeit der Raten ist das Vorliegen einer
auftragsbezogenen Freistellungsbescheinigung nach § 48 b
EStG zu diesem Vertrag; diese Voraussetzung ist dem Er-
werber durch den Verkaufer zu bestétigen. Der Erwerber
wurde darauf hingewiesen, dass seine Haftung wegen der
Bauabzugsteuer nur ausgeschlossen ist, wenn und solange
er auf die Rechtmalligkeit dieser Bescheinigung vertrauen
darf und er deshalb insbesondere zu priifen hat, dass sie mit
einem Dienstsiegel des Finanzamts versehen ist und eine Si-
cherheitsnummer tragt. In Zweifelsfallen kann sich eine
Ricksprache mit dem in der Bescheinigung angegebenen
Finanzamt empfehlen.

bb) Es erscheint aber —insbesondere nach den Ausfiihrungen
in dem BMF-Schreiben vom 1.11.2001 zum Vertrauens-
schutz3” — unbedenklich, fur die Félligkeit auf eine generelle
Freistellungsbescheinigung abzustellen. Sofern sie bel Beur-
kundung vorliegt, wird man sie nach Priifung ihrer Giltigkeit
dem Vertrag in Kopie beifligen und den Erwerber auf seine
Prifungspflicht hinweisen. Einer etwaigen Befristung der Be-
scheinigung (8 48 b Abs. 3 Nr. 2 EStG) wird man in der Weise
Rechnung tragen, dass nach Ablauf der Frist zu erbringende
Zahlungen nur fallig werden, wenn eine neue Bescheinigung
vorgelegt wird.

Im Hinblick auf die heute vorliegende®® und dieser Urkunde
in Kopie beigefiigten Freistellungshescheinigung nach § 48b
EStG hat der Notar darauf hingewiesen, dass eine Haftung
des Erwerbers wegen der Bauabzugsteuer aufgrund dieser
Bescheinigung nur dann ausgeschlossen ist, solange er auf
ihre Rechtméfigkeit vertrauen darf. Diesist jedenfalls dann
nicht mehr der Fall, wenn eine in der Bescheinigung ange-
gebene Frist abgelaufen ist oder ihm der Widerruf oder die
Ricknahme bekannt oder infolge grober Fahrlassigkeit
nicht bekannt ist. In Zweifelsféllen kann sich eine Ruick-
sprache mit dem in der Bescheinigung angegebenen Finanz-
amt empfehlen.

Ergénzend kann vorgesehen werden, dass der Bautréger bei der
Anforderung der jeweiligen Raten einen aktuellen Ausdruck
aus der 0.g. Datei des Bundesfinanzministeriums beiftigt, um
dem Erwerber den damit verbundenen Aufwand zu ersparen.

Diese Raten sind zu zahlen innerhalb von zehn Tagen, nach-
dem der Verkaufer den Kaufer zur Zahlung unter Vorlage ei-
ner Bestdtigung des Bauleiters tber den Baufortschritt auf-
gefordert hat. Dieser Aufforderung muss ein aktueller Aus-
druck aus der Datei des Bundesfinanzministeriums beige-
fligt sein, aus der sich ergibt, dass die dem Bautréger erteilte
Bescheinigung nach § 48 b EStG noch gilt bzw. nicht wider-
rufen ist.

c) Besondere Probleme entstehen aufgrund der 88 48 ff.
EStG bei Tauschgestaltungen3® oder in Félen, in denen die
dem Bautrager zu zahlende Vergutung durch Aufrechnung mit

37 Rdnr. 56 a.E.

38 Liegt die Bescheinigung bei der Beurkundung nicht im Original
vor, wird der Notar wohl deren Gltigkeit durch Einsicht in das
0.9. Register des Bundesfinanzministeriums zu verifizieren haben.

39 Vgl. Basty aaO. (Fn. 8) Rdnr. 78 ff.
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Geldforderungen des Erwerbers getilgt werden soll. Auch
hier gilt die Abzugsverpflichtung®, so dass der entsprechende
Betrag in bar an das Finanzamt abzufihren ist. In Tauschfél-
len muss moglicherweise geregelt werden, dass der Bautréger
dem Erwerber den abzufiihrenden Betrag in bar zur Verfu-
gung stellt42,

d) Zuerwégenist, dem Erwerber ein Rucktrittsrecht fur den
Fall einzurdumen, dass eine Freistellungsbescheinigung nicht
erteilt oder widerrufen wird“?, da damit die (weitere) Durch-
fihrung des Bauvorhabens gefahrdet erscheint.

4. Behandlung bereits beurkundeter Vertrage

Die Verpflichtungen aus 88 48 ff. EStG bestehen auch dann,
wenn Zahlungen nach dem 1.1.2002 aufgrund bereits friher
abgeschlossener Vertrége zu leisten sind. Dies gilt auch dann,
wenn sie eine Abtretung des Vergitungsanspruchs enthaltens.

a) Auf vor dem In-Kraft-Treten des Gesetzes zur Eindam-
mung illegaler Betétigung im Baugewerbe, aso vor dem
7.9.2001 beurkundete Vertrége, wird man eine nachtrégliche
Hinweispflicht auf die Anderung der Rechtslage und die sich
daraus ergebenden Fragen und Probleme wohl nicht ohne
weiteres annehmen kodnnen. Die Pflichten des Notars nach
Beurkundungsgesetz und Bundesnotarordnung bestehen in
erster Linie fur die Beurkundung und die sich aus der Ur-
kunde ergebenden Betreuungsauftrége. Die Gestaltung und
die erforderlichen Hinweise sind in der Urkunde bzw. bei der
Verhandlung zu geben. Hierfir kann alein die zu diesem
Zeitpunkt gegebene Rechtsage malgebend sein. Da der
Notar nicht zu einer dauernden Beratung und Betreuung ver-
pflichtet ist, kdnnen nach einer Beurkundung eintretende
Anderungen der Rechtslage in der Regel keine Amtspflicht
begriinden, abgeschlossene Vorgange wieder aufzugreifen.
Anders mag dies dort sein, wo sich aus einem bereits abge-
schlossenen Vertrag eine noch nicht vollsténdig erfullte Be-
treuungsaufgabe ergibt. Hieran ist z. B. zu denken, wenn jetzt
aufgrund eines vor dem 7.9.2001 abgeschlossenen Vertrags
eine Falligkeitsmitteilung des Notars erteilt wird.

b) Sofern Vertrdge nach dem 7.9.2001 abgeschlossen wur-
den und diese noch keine Hinweise oder Regelungen im Hin-
blick auf 88 48 ff. EStG enthalten, wird wohl eine Verpflich-
tung des Notars bestehen, der neuen Gesetzeslage auch
nachtréglich Rechnung zu tragen. Andernfalls wirde er dem
Vertrauen, das in ihn mit der Beurkundung gesetzt wurde,
nicht gerecht. Auch wenn die Bedeutung des Gesetzes fir
Bautrégervertrége nicht auf den ersten Blick deutlich wird,
durfen die Beteiligten sich darauf verlassen, dass bel jedem
Vertrag die aktuelle Gesetzedlage berlicksichtigt wird.

In erster Linie bietet es sich an, nachdem man in den aller-
meisten Fallen mit einer zligigen Erteilung der Freistellungs-
bescheinigung rechnen darf, zunéchst die Bautréger zu veran-
lassen, Freistellungsbescheinigungen einzuholen, und diese
den Erwerbern zu gegebener Zeit zukommen zu lassen. Eine
unndtige Verunsicherung der Erwerber kdnnte damit vermie-
den werden. In den Ubrigen Féllen sollte der Notar die ent-
sprechenden Hinweise nachholen, so dass die Beteiligten der
(unsicheren) Rechtslage Rechnung tragen kdnnen.

40 Zur Aufrechnung BMF-Schreiben vom 1.11.2001 Rdnr. 41.
4 \Vgl. Sickan/Martin DB 2001, 1441, 1446.

42 Reich DNotZ 2001, Heft 11; Hertel ZNotP 2001, 457, 460.
43 BMF-Schreiben vom 1.11.2001 Rdnr. 35.
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Rechtliche Gestaltungsmadglichkeiten bei VerdulRerung von
nicht sondereigentumsfahigen Stellplatzen

Von Oberinspektor i.N. Helmut Reinold jr., Mihldorf a. Inn

Sondereigentum an Stellplétzen auf dem Uberdachten oder
nicht tiberdachten Oberdeck einer Tiefgarage kann nur dann
begriindet werden, wenn dieses Uber das umgebende Ge-
lande hinausragt und von innen her, durch eine abschlief3-
bare Zufahrt zu erreichen istl. Bei Stellplétzen, die sich auf
dem Dach einer Tiefgarage befinden und bei denen die
genannten Voraussetzungen zur Sondereigentumsfahigkeit
nicht gegeben sind, z. B. weil die Zufahrt ebenerdig direkt
von der 6ffentlichen Stral3e erfolgt, und/oder weil sich das
Tiefgaragengebdude nicht vom umgebenden Gelénde ab-
hebt, stellt sich das Problem, wie diese oberirdischen Stell-
plétze trotzdem an beliebige Kéufer verduflert werden
konnen. Der Verfasser erdrtert und vergleicht verschiedene
L 6sungsansétze, wie dritte Personen auRerhalb der Eigen-
timergemeinschaft an nicht sondereigentumsfahigen ober-
irdischen Stellplétzen dingliche Rechtspositionen erhalten
konnen.

I. Problematik

Die Bestellung einer Grunddienstbarkeit geméaR § 1018 BGB
am gesamten, kinftig in Teileigentum aufgeteilten Grund-
stiick scheidet schon deswegen aus, da wohl kaum zum Zeit-
punkt der Errichtung der Teilungserkldrung zu sdmtlichen
oberirdischen Stellplétzen bereits berechtigte Grundstiicke
bekannt sein dirften, zu deren Gunsten die Grunddienstbar-
keit nur eingerdumt werden kann. Auf3erdem konnte ein Stell-
platz nur unter der Voraussetzung ,, verkauft* werden, dass der
Kéaufer entweder bereits Eigentiimer eines Grundstiicks oder
grundstiicksgleichen Rechtes ist oder im Zuge des Erwerbs
des Stellplatzes Eigentimer eines solchen wird. Die Bestel-
lung einer beschrénkten personlichen Dienstbarkeit geméald
§ 1090 Abs. 1 BGB, welche sich von der Grunddienstbarkeit
darin unterscheidet, dass Berechtigter eine bestimmte Person
ist, ist zur Problemldsung ebenfalls nicht geeignet, dain der
Regel zum Zeitpunkt der Errichtung der Teilungserkléarung
durch den Eigentimer der Berechtigte namentlich nicht be-
kannt ist. Ferner ist eine beschrankte personliche Dienstbar-
keit geméf’d § 1092 Abs. 1 Satz 1 BGB weder vererblich noch
Ubertragbar, lediglich die Befugnis zur Ausiibung kann einem
anderen gemal3 § 1092 Abs. 1 Satz 2 BGB iberlassen wer-
den2. Eine solche Rechtsstellung wird dem Berechtigten re-
gelmédig nicht gentigen. Zur spéteren Eintragung einer Dienst-
barkeit am Gesamtobjekt ist stets die Mitwirkung sdmtlicher
Teileigentumseigentimer erforderlich, wobei die Dienstbar-
keit im Grundbuch zunédchst nur an néchstoffener Rangstelle,
d. h. im Rang nach etwaigen, bereits eingetragenen Grund-
pfandrechten eingetragen werden kann. Deshalb ist die Ein-
réumung nach Teilung und teilweiser Verduf3erung von Teil-
eigentumseinheiten nicht praktikabel.

1 OLG Frankfurt, DNotZ 1977, 635.
2 Schoner/Sber, Grundbuchrecht, 12. Auflage, Rdnr. 1215.
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Gemal? § 13 Abs. 2, § 15 Abs. 1 WEG kann durch den nach
§ 8 WEG teilenden Eigentimer bestimmt werden, wie der Ge-
brauch des gemeinschaftlichen Eigentums am Oberdeck der
Tiefgarage — der Stellplétze — geregelt sein soll. Fir derartige
Bestimmungen hat sich der Begriff Sondernutzungsrecht
durchgesetzt3, welches durch Grundbucheintragung Inhalt
des Sondereigentums wird (§ 5Abs. 4, § 10 Abs. 2 WEG) so-
wie fir und gegen Sonderrechtsnachfolger sdmtlicher Son-
dereigentimer wirkt4. Das Sondernutzungsrecht regelt also
dasVerhdtnis der Teileigentiimer untereinander bezliglich der
einzelnen oberirdischen Stellplétze. Ein mit Gebrauchsrege-
lung geschaffenes Sondernutzungsrecht kann jedoch nur
zugunsten eines Teileigentumseigentimers der Tiefgarage
bestimmt werden und ist auch nur auf ein anderes Mitglied
der Teileigentumsgemeinschaft, nicht jedoch an einen aul3en-
stehenden Dritten Ubertragbar®, da es von den Teileigentums-
einheiten nicht getrennt werden kann.

Um die oberirdischen Stellplatze auch an Dritte verduf3ern zu
konnen, ist daher eine andere L6sung zu suchen.

Il. Lésungsmaoglichkeiten

1. Zuweisung von Sondernutzungsrechten zu
Miteigentumsanteilen eines Sondereigentums

Folgender Probleml 6sungsansatz bietet sich an: Innerhalb der
Tiefgarage wird ein vom Gemeinschaftseigentum aus zu-
ganglicher und in sich geméf? § 3 Abs. 2 Satz 1 WEG abge-
schlossener Raum — nachfolgend a's,, Lagerraum” bezeichnet
— in der Teilungserkldrung zu Sondereigentum erklart (eine
entsprechende Abgeschlossenheitsbescheinigung samt Auf-
teilungsplanen der zustdndigen Behdrde vorausgesetzt). Aus
diesem Sondereigentum kénnen ideelle Miteigentumsanteile
an beliebige Kaufer auch aufferhalb der Teileigentimerge-
meinschaft verdufZert werden. Mit diesen ideellen Miteigen-
tumsanteilen am Sondereigentum des Lagerraumes wird nun
die Sondernutzung an bestimmten oberirdischen, im Gemein-
schaftseigentum befindlichen Stellpldtzen unter Ausschluss
der Ubrigen Teileigentiimer verbunden.

Bel Doppelparker-Teileigentumseinheiten ist es z.B. nach
herrschender Meinung mdoglich, Stellplétze im Duplexparker,
also innerhalb des Sondereigentums, in Form von Miteigen-
tumsanteilen am Teileigentum mit einer Gebrauchsregelung
gemal § 15Abs. 1 WEG zu verselbstandigens, da§ 15Abs. 1

3 BGH, BGHZ 73, 145.

4 BGH, DNotZ 1979, 168; Schéner/S6ber, Rdnr. 2910.

5 LG Disseldorf, OLG-Report Disseldorf 1997, 187, 188.

6 Am Beispiel von Doppelparkern: BayObLG, NJW-RR 1994,
1427; ebenso: LG Miinchen I, MittBayNot 1971, 83; LG Minchen
I, MittBayNot 1971, 242; LG Minchen Il, MittBayNot 1988,78;
Frank, MittBayNot 1994, 512; von Heynitz, DNotZ 1971, 645 ff.;
Ertl, Rpfleger 1979, 81 ff. und DNotZ 1988, 4 ff.; Schmidt, Mitt-
BayNot 1995, 115; Staudenmaier BWNotZ 1975, 170 (172); Béar-
mann-Seul3, Praxis des Wohnungseigentums, 4. Auflage, Rdnr. 67;
auch OL G Frankfurt, Rpfleger 2000, 212; OL G Jena, MittRhNotK
2000, 71.
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WEG ausdriicklich Gebrauchsregelungen am Sondereigen-
tum, welches echtes Eigentum ist und somit auch Bruchteils-
eigentum gemafd § 1008 BGB kennt, zulésst’. Die Regelung
nach § 15 Abs. 1 WEG kann nach herrschender Meinung von
den Miteigentimern der Doppel parker-Teileigentumseinheit,
obwohl diese keine eigene Teileigentiimergemeinschaft bil-
den, alein und nur fur dieses Teileigentum getroffen werden,
dasie von dieser Regelung alein beriihrt werdens.

Der ablehnenden Meinung® hierzu kann nicht gefol gt werden,
da diese rein systematisch argumentiert und letztlich kein
zwingender Grund dafir ersichtlich ist, wieso § 15 Abs. 1
WEG hier nicht analog angewendet werden kanni®. In § 15
Abs. 1 WEG, der der Eigentimergemeinschaft erhebliche
Gestaltungsfreirdume fir die Regelung des Gebrauchs als
wichtigstem Ausfluss des Eigentumsrechts erdffnet, ist eine
Regelungsmdglichkeit nicht nur fur das gemeinschaftliche
Eigentum, sondern auch fir das Sondereigentum ausdriick-
lich vorgesehen.

Ubertragt man die oben dargestellte herrschende M einung auf
das eingangs erlauterte Problem, ist es danach zuléssig, die
oberirdischen Stellpléatze, welche sich im Gemeinschafts-
eigentum befinden, in Form von ideellen Miteigentumsantei-
len am Lagerraum, mit welchen jeweils Sondernutzungs-
rechte an bestimmten Stellplétzen verbunden sind, zu ver-
selbststandigen.

Im Ubrigen ist im vorliegenden Fall die gesamte zukiinftige
Teileigentimergemeinschaft durch den teilenden Bautréger
bei Begriindung der Sondernutzungsrechte vertreten, sodass
die Frage des Zustimmungserfordernisses samtlicher Teil-
eigentiimer sowohl bei Einrdumung als auch bei spéterer An-
derung der Sondernutzungsrechte offen gelassen werden
kann. Der Gefahr der Teilungsversteigerung des gesamten
Lagerraumes, welche durch 8 11 WEG nicht ausgeschlossen
ist, kann durch ein Teilungsverbot!! entgegen gewirkt werden.
Die gemé&R § 1010 BGB getroffene Benutzungsregelung wird
gegenstandsl os, wenn die Bruchteilsgemeinschaft am Lager-
raum endet!2. Dagegen kann die Sondernutzung am gesamten
Oberdeck der Tiefgarage auch einem Alleineigentimer des
Lagerraumes zustehen, wie dies ohnehin bei Begriindung
durch den teilenden Alleineigentimer der Fall ist13. Des Wei-
terenist esbei der grundbuchméfigen Belastung von ideellen
Miteigentumsanteilen am Sondereigentum des Lagerraumes
nicht von Bedeutung, ob mit diesen Sondernutzungsrechte
verbunden sind, auch dann nicht, wenn diese belasteten Mit-
eigentumsanteile sich im Alleineigentum eines einzigen Ei-
gentlimers vereinigen.

Die tatsachliche GréfRe des Lagerraumes ist, solange er
zugénglich ist14, vallig unerheblich, ebenso bleibt nach dem

7 Vgl. Fn. 6.

8 BayObLG NJW-RR 1994, 1427.

9 Sumpp, MittBayNot 1971, 10, 12; Schoner, Rpfleger 1997, 416;
LG Diusseldorf, MittRhNotK 1987, 163; BayObL G, BayObLGZ
1974, 466 in einem obiter dictum; Basty, Rpfleger 2001, 169.

10 Vgl. hierzu OLG Frankfurt, Rpfleger 2000, 212; Haegele/Scho-
ner/Sober, 10. Auflage, Rdnr. 2836; nunmehr a. A. Schoner/S6-
ber, 12. Auflage, Rdnr. 2836, seit 11. Auflage.

11 Vgl. unten Ziffer IV. 1.

12 \/gl. unten Ziffer I11.

13 Deshalb bestehen m. E. die nach Schoner/Stdber, 12. Auflage,
Rdnr. 2836, insbesondere Fn. 130, ,, unldsbaren materiellen und
formellen Schwierigkeiten nicht.

14 OLG Hamm, DNotZ 1977, 308, 311.
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Gesetz die Hohe des Miteigentumsanteils am Gemeinschafts-
eigentum dem teilenden Eigentiimer der freien Bestimmung
Uberlassents. Ein bestimmtes Verhdtnis zwischen Sonder-
eigentum und Miteigentum verlangt das Gesetz nichtls,
ebenso keine Aufteilung nach Wertanteil1?. Das Grundbuch-
amt muss das Bestimmungsrecht des teilenden Eigentimers
unberiihrt lassen, es hat nur zu prifen, ob die Summe der Mit-
eigentumsanteile sémtlicher Teileigentumseinheiten am Ge-
meinschaftseigentum ein Ganzes ergibt (z. B. 100/100)18. Je-
doch ist im vorliegenden Fall die Bruchteilshthe des Lager-
raumes insbesondere fiir die Lastentragung geméal § 16 WEG
von praktischer Bedeutung, da sie das Verhdtnis der Stell-
platznutzer zu den sonstigen Teileigentimern regelt, wenn
nicht in der Teilungserkldrung eine hiervon abweichende Re-
gelung getroffen wird?.

Die Bruchteilshthe der ideellen Miteigentumsanteile am La-
gerraum ergibt sich aus der Anzahl der oberirdischen Stell-
pléze (z. B. 17 Stellpldtze = je /17 Miteigentumsanteil am
Lagerraum). Eingetragen wird diese Zuordnung bei Eigen-
tumsumschreibung auf einen Kéufer im Bestandsverzeichnis
des Grundbuchs, hier aso im Teileigentumsgrundbuch des
Lagerraumes, und zwar in der Weise, dass z. B. dem ideellen
Miteigentumsanteil zu 1/x-tel des Kéufers, welcher in Abtei-
lung | Nr. 2 gebucht ist, das Sondernutzungsrecht am ober-
irdischen Stellplatz Nr. 1 zugeordnet ist?°. In gleicher Weise
kann die Sondernutzung mehrerer oberirdischer Stellplétze
mit einem entsprechend der Anzahl der Stellplétze hdheren
Bruchteil des ideellen Miteigentumsanteils am Lagerraum
verbunden werden, z. B. 3/x-tel Miteigentumsanteil des K&u-
fers, mit welchem die Sondernutzung der oberirdischen Stell-
pléze Nrn. 1, 2 und 3 verbunden ist. Hierdurch wird aus dem
Grundbuch eindeutig die Zuordnung sowie eine etwaige Be-
lastung im Interesse von Rechtsnachfolgern erkennbar; die
Hauptinteressen der Praxis werden somit erfillt.

2. Ldésung uber Benutzungsregelung

Durch den teilenden Eigentiimer kénnte zur Ldsung des in
Ziffer |. beschriebenen Problems die Benutzung des gemein-
schaftlichen Eigentums am Oberdeck der Tiefgarage — der
Stellplétze — gemé@l § 1010 BGB geregelt werden. Hierbei
sind zwel Moglichkeiten zu unterscheiden, namlich die Be-
nutzungsregelung, die als solche geméal3 8 1010 Abs. 1i.V.m.
§ 746 BGB in das Grundbuch eingetragen wird, und die Be-
nutzungsregelung hinsichtlich der Ausiibung einer Grund-
dienstbarkeit2:,

a) Benutzungsregelung gemaf § 1010 Abs. 1
i.V.m. § 746 BGB:

Hierzu wird ebenfallsein Lagerraum —wiein Ziffer I1. 1. dar-
gestellt — innerhalb der Tiefgarage als eigensténdiges Son-
dereigentum gebildet, mit dem wiederum die Sondernutzung
des gesamten Oberdecks der Tiefgarage, also der Stellplatze
samt den Flé&chen, die Zufahrt gewahren, verbunden wird. Die
Erkldrung des Lagerraumes zu Sondereigentum sowie die
Zuweisung der Sondernutzung am gesamten Oberdeck zu-

15 BGH, DNotZ 1976, 741.

16 \Vgl. Fn. 15.

17 Bauer/von Oefele, GBO, Abschnitt V, Rdnr. 16.
18 \Vgl. Fn. 17.

19 Vgl. unten Ziffer IV. 2.

20 Bauer/von Oefele, GBO, Abschnitt V, Rdnr. 91.
21 BayObL G, Rpfleger 1990, 354.
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gunsten dieses Lagerraumes erfolgt, um die Verduf3erung von
oberirdischen Stellpl&tzen auch an beliebige Dritte zu ermég-
lichen, aber auch, um die Mitbentitzung dieser Fléchen durch
die Ubrigen Eigentiimer auszuschlief?en. Freilich wére auch
die Regelung der Benutzung der oberirdischen Stellplatze
ohne einen mit Sondernutzungsrecht verbundenen Lagerraum
mdglich, in diesem Fall jedoch wegen der Unverdul3erbarkeit
der Stellplétze an Dritte nicht zielfihrend. Weiter mussin der
Teilungserklérung bestimmt werden, dass die Benutzung je
eines sich innerhalb der — wie vorstehend — festgel egten Son-
dernutzungsrechtsflache befindlichen oberirdischen Stellplat-
zes (ohne die Flachen, die Zufahrt gewdahren), ausschliefdlich
einem Miteigentimer am Lagerraum zusteht. Die Verding-
lichung dieser Bestimmung erfolgt mit Wirkung fir und ge-
gen Sonderrechtsnachfolger am Miteigentumsanteil durch
die Eintragung in Abteilung Il des Grundbuches, also im Teil-
eigentumsgrundbuch des Lagerraumes gemal? § 10 GBVfg
als Benutzungsregelung gemal? § 1010 Abs. 1 i.V.m. § 746
BGB.

Bei VerduRerung eines ideellen Miteigentumsanteils am La
gerraum (Bruchteilshéhe entsprechend der Anzahl der vor-
handenen oberirdischen Stellplétze) kann nun in der jewelli-
gen Kaufvertragsurkunde die Nutzung an einem bestimmten
Stellplatz zugewiesen werden, z. B. ideeller Miteigentumsan-
teil zu 1/x-tel an dem Lagerraum, mit welchem das aleinige
und ausschliefdliche Nutzungsrecht am oberirdischen Stell-
platz Nr. 1 verbunden ist.

b) Benutzungsregelung hinsichtlich der Ausiibung einer
Grunddienstbarkeit (Benutzungsdienstbarkeit)

Auch fur diese Losungsmoglichkeit muss ein Lagerraum —
wie in Ziffer I1. 1. dargestellt — innerhalb der Tiefgarage als
eigenstandige Sondereigentumseinheit wegen der in vorste-
hender ziffer 11. 2. @) erlauterten VeréuRerbarkeit gebildet
werden. Der teilende Eigentimer bestellt an den Ubrigen, in
der Teilungserklérung neu gebildeten Teileigentumseinheiten
eine Grunddienstbarkeit (Benutzungsdienstbarkeit) gemafd
§ 1018 BGB zugunsten der jeweiligen Eigentimer des zu
Sondereigentum erkldrten Lagerraumes des Inhalts, dass
diese zum Abstellen von Personenkraftwégen und Kraft-
fahrradern auf den sich auf dem Oberdeck der Tiefgarage be-
findlichen Stellplétzen sowie zum Gehen und zum Fahren mit
Personenkraftwagen und Kraftfahrrédern auf den sich auf
dem Oberdeck befindlichen Flachen, welche Zufahrt zu den
Stellplétzen gewdhren, berechtigt sind. Zur Verdinglichung
dieser Rechte mit Wirkung fiir und gegen Sonderrechtsnach-
folger ist die Eintragung einer Grunddienstbarkeit in das
Grundbuch an den vorstehend genannten Einheiten zugunsten
der jeweiligen Eigentiimer des Lagerraumes erforderlich.

Bel VerauRRerung eines bestimmten ideellen Miteigentumsan-
teils am Lagerraum (Bruchteilshdhe auch hier entsprechend
der Anzahl der vorhandenen oberirdischen Stellplétze) kann
nun in der jeweiligen Kaufvertragsurkunde die Ausiibung der
Grunddienstbarkeit auf einem bestimmten Stellplatz samt
Geh- und Fahrtrecht an den Zufahrtsflachen mit dem ver-
aulerten ideellen Miteigentumsanteil verbunden werden, z. B.
ideeller Miteigentumsanteil zu Y/x-tel an dem Lagerraum, mit
welchem das aleinige und ausschliellliche Parkrecht am
oberirdischen Stellplatz Nr. 1 samt Geh- und Fahrtrecht an
den oberirdischen Zufahrtsflachen verbunden ist.

Nicht unzweckméfdig erscheint hier die Eintragung eines ent-
sprechenden Herrsch- oder Aktivvermerkes gemal? § 9 Abs. 1
GBO am berechtigten Lagerraum. Dieser Vermerk hat ledig-
lich kundmachende Bedeutung fur die Miteigentiimer des La-
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gerraumes, vor allem aber fir die Glaubiger von Grundpfand-
rechten an Miteigentumsanteilen des Lagerraumes, die sich
hiermit gegen Ubergehung bei Léschung der Grunddienstbar-
keit aus dem Grundbuch, welche fiir den Wert der mit dem be-
rechtigten Lagerraum verbundenen Stellpldtze von wesent-
licher Bedeutung ist, absichern. Zur Léschung der vorgenann-
ten Grunddienstbarkeit aus den dienenden Teileigentums-
grundbiichern sind aufgrund des Herrsch- bzw. Aktivver-
merks neben den jeweiligen Eigentiimern des Lagerraumes
auch die Einwilligungen der Grundpfandrechtsgléubiger am
Lagerraum jein der Form des § 29 GBO erforderlich?2.

lll. Vergleich der dargestellten Lésungs-
moglichkeiten

Die Sondernutzungsrechte an bestimmten Stellplétzen, wel-
che mit den ideellen Miteigentumsanteilen am Lagerraum
verbunden sind, werden durch Grundbucheintragung als ab-
weichende Vereinbarung Uber das Verhéltnis der Teileigen-
tumseigentiimer untereinander mit Wirkung fir und gegen
Sonderrechtsnachfolger sémtlicher Sondereigentiimer der Tief-
garage Inhalt (jedoch nicht Gegenstand) des Sondereigentums
(8 5 Abs. 4, § 10 Abs. 2 WEG)2. Das Sondernutzungsrecht
erlischt somit erst mit Auflésung der Teileigentimergemein-
schaft, wobei diese gemé § 11 Abs. 1 WEG grundsétzlich
unaufldslich ist?4. Ein Verzicht auf das Sondernutzungsrecht
durch den einzelnen Stellplatzberechtigten ist nicht mdglich,
sondern nur die Abénderung der dinglichen Inhaltsverein-
barungen gemaf §§ 10 Abs. 2, 15 Abs. 1 WEG? durch die
Miteigentimer am Lagerraum und sémtlicher sonstiger Ei-
gentumer.

Bel den in vorstehenden Ziffern 11. 2. d) und b) dargestellten
Losungsmoglichkeiten erfolgt die dingliche Sicherung der
Vereinbarungen betreffend die oberirdischen Stellplétze mit
Wirkung fr und gegen Rechtsnachfolger jeweilsin Abteilung
Il des Grundbuches, entweder durch Eintragung einer Benut-
zungsregelung am Lagerraum oder durch Eintragung einer
Grunddienstbarkeit an den dienenden Teileigentumseinheiten
zugunsten des Lagerraumes, evtl. samt Herrsch- bzw. Aktiv-
vermerk am Lagerraum selbst. Die schlichte Miteigentimer-
vereinbarung (Benutzungsregelung), die gemal3 § 1010 BGB
ein verdinglichtes Rechtsverhdltnis, jedoch kein dingliches
Recht darstellt?5, kann durch Teilungsversteigerung aufgel dst
werden (vgl. § 751 S. 2 BGB) und behélt ihr schuldrechtliches
Wesen ebenso wie das Sondernutzungsrecht, welches zwar
den Inhalt des Sondereigentums (mit-)bestimmt, aber nicht
selbst zum Gegenstand des Sondereigentums wird?”. Die im
Grundbuch eingetragene Miteigentimervereinbarung steht
als Anteilsbelastung in einem Rangverhdtnis zu anderen Be-
lastungen?8, und kann somit im Fall der Zwangsversteigerung
verloren gehen?. Im Gegensatz zum Sondernutzungsrecht
werden die Vereinbarungen der Miteigentimer — also die Zu-

22 gchoner/S6ber, Rdnr. 1150.
2 Vgl. Fn. 4.
24 Schoner/S6ber, Rdnr. 2994,

2 OLG Diisseldorf, DNotZ 1996, 674 m. Anm. Like und Becker;
a A. LG Augsburg, MittBayNot 1990, 175.

2 Vgl. BayObLG, WuM 1997, 386, 387.
27 \/gl. Fn. 25.

2 Bauch, Rpfleger 1983, 421 (424) m. w. N.; nicht richtig LG Augs-
burg, Rpfleger 1983, 435.

29 BayObL G, Rpfleger 1976, 304.
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ordnung der einzelnen Stellpldtze — gegenstandsl os, wenn die
Bruchteilsgemeinschaft am Lagerraum endet, insbesondere
mit Verauflerung aller Miteigentumsanteile am Lagerraum an
einen Dritten (auch an mehrere Dritte, welche in Bruchteils-
gemeinschaft Eigentliimer werden) oder an einen Miteigen-
tumer, weil Sondernachfolge mit Erwerb des Bruchteils eines
bisherigen Miteigentimers nicht mehr stattfinden kann¥. Die
Miteigentiimervereinbarung besteht also nicht als Regelung
eines Alleineigentiimers fort und kann durch Grundbuchbe-
richtigung (Bewilligung gemél3 § 19 GBO oder nachgewie-
sene Grundbuchunrichtigkeit geméal? § 22 Abs. 1 GBO) aus
dem Grundbuch geléscht werden. Sie wird jedoch nicht ge-
genstandslos, wenn Dritte einzeln als Sondernachfolger je
eines hisherigen Miteigentimers Miteigentumsanteile am
Lagerraum erwerben und ferner dann nicht, wenn (und so-
lange) nur einer der Miteigentumsanteile am Lagerraum mit
einem Grundpfandrecht oder einer Reallast belastet ist, da
hier wegen des dinglichen Anspruchs des Gléubigers das Wei-
terbestehen dieses bel asteten ideellen (vormaligen) Miteigen-
tumsanteils fur die Zwangsvollstreckung fingiert wird (§ 864
Abs. 2 ZPO).

Dagegen besteht die Grunddienstbarkeit solange fort, biseine
rechtsgeschéftliche Aufhebung erfolgt3l. Diese erfordert die
Aufgabeerkldrung aler Miteigentiimer des Lagerraumes so-
wieevtl. die Bewilligung sémtlicher Grundpfandrechtsgl&ubi-
ger am Lagerraum wegen des Herrsch- bzw. Aktivvermerksije
in der Form des § 29 GBO samt L &schung aus den dienenden
Teilelgentumsgrundbiichern — ohne Zustimmung dieser Ei-
gentimer. Andere Griinde fur das Erléschen dieser Grund-
dienstbarkeit wéren etwa Untergang der dienenden Teileigen-
tumseinheiten, Veranderung des betroffenen Oberdecks der
Tiefgarage, wodurch die Austibung dauernd ausgeschlossen
ist oder dauerhafter Wegfall desVorteilsfir den herrschenden
Lagerraum infolge grundlegender Anderung der tatsichlichen
Verhdltnisse oder der rechtlichen Grundlagen32. Firr den Fall,
dass die Grunddienstbarkeit bei Zwangsversteigerung einer
dienenden Teileigentumseinheit — wenn sie nicht nach den
Versteigerungsbedingungen geméal? § 91 Abs. 1 ZVG beste-
hen bleibt — an dieser mit Zuschlag erlischt, ist die Grund-
dienstbarkeit an den tbrigen dienenden Teileigentumseinhei-
ten alsinhaltlich unzuldssig ebenfalls zu |6schen.3? Es erfolgt
hier lediglich der Ersatz des Wertes der Grunddienstbarkeit
aus dem Versteigerungserl s mit Zahlung eines Kapitalbetra-
gesgemal3 § 92 Abs. 1 ZVG.34

Vergleicht man die dargestellten Lésungsmdglichkeiten, so
fhrt eindeutig die Vereinbarung von Sondernutzungsrechten
an den oberirdischen Stellpldtzen und deren Zuweisung zu
ideellen Miteigentumsanteilen an einem Lagerraum zur
groftmaglichen Sicherheit der Stellplatznutzungsberechtig-
ten, insbesondere im Falle einer Zwangsversteigerung. Diese
Losung stellt sich auch als die praktikabel ste dar.

30 Schoner/S6ber, Rdnr. 1472,

31 Schoner/Sober, Rdnr. 1187.

32 Schoner/S6ber, Rdnr. 1188.

33 KG, DNotZ 1975, 105; OLG Frankfurt, Rpfleger 1979, 149.
34 Dazu Schiffhauer, Rpfleger 1975, 187.
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IV. Hinweise fur die Praxis

Unabhangig davon, fur welche der oben beschriebenen L6-
sungsmoglichkeit sich der Leser in der Praxis aus den unter-
schiedlichsten Begriindungen entscheiden mag, sollten in je-
dem Fall nachfolgende Punkte beachtet werden:

1. Teilungsverbot am Lagerraum

Da der Lagerraum kiinftig im Miteigentum von verschiede-
nen Eigentimern steht, sollte, aufschiebend bedingt fir die-
sen Fall, vom teilenden Bautréger in der Teilungserklarung
gemal 88 1010 Abs. 1i.V.m. 746 BGB das Recht, die Auf-
hebung der Gemeinschaft zu verlangen, fir immer ausge-
schlossen und dies mit Wirkung fir und gegen Sonderrechts-
nachfolger am Miteigentumsanteil im Grundbuch eingetragen
werden. Dies bewirkt, was analog § 1010 BGB i.V.m. § 6
WEG hier zugelassen werden sollte3, dass kein MiteigentU-
mer des Lagerraumes die Teilungsversteigerung beantragen
kann. Das Teilungsverbot wirkt jedoch bei der Zwangsver-
steigerung gemél3 § 751 Abs. 2 BGB und in der Insolvenz
gemal3 § 84 Abs. 2 InsO nicht.

2. Regelungen zur Kostentragung

Wie bereits in Ziffer 1. 1. erwdhnt, sollte die Bruchteilshthe
des Lagerraumes in der Teilungserkl&rung so festgesetzt wer-
den, dass sie im Verhéltnis zu den Ubrigen Teileigentumsein-
heiten so hoch ist, dass das Verhéltnis der Zahl der oberirdi-
schen Stellplétze zur Zahl der Tiefgaragenstellplétze richtig
ist. Grundsétzlich obliegt sdmtlichen Eigentimern die L asten-
tragung gemal § 16 Abs. 2 WEG entsprechend der Bruchteil-
héhe der Teileigentumseinheiten. Hiervon abweichende Be-
stimmungen sollten in der Teilungserklarung getroffen wer-
den, wenn eine tatséchliche Nutzung in der Natur nicht durch
samtliche Eigentimer erfolgt, so z. B. beziiglich der Rampe
samt Garagentor (Benutzung ohne Berechtigte der oberir-
dischen Stellplétze) oder beziiglich der oberirdischen Stell-
plétze samt Zufahrtsfléchen (Benutzung ohne Eigentlimer der
Tiefgaragenstellplétze).

3. Belastung mit Grundpfandrechten

Gemdl’ § 1114 BGB i.V.m. § 3 Abs. 6 GBO kann ein ideeller
Miteigentumsanteil am Lagerraum in der Hand des Allein-
eigentiimers nicht mit einem Grundpfandrecht belastet wer-
den. Erst mit Eigentumsumschreibung auf einen Kaufer ge-
langt das Grundpfandrecht am ideellen Miteigentumsanteil
im Grundbuch zur Eintragung. Ein etwa schon vorher bestell-
tes Grundpfandrecht kann daher nur teilweise eingetragen
werden. Daher empfiehlt es sich, entweder nicht auch den
ideellen Miteigentumsanteil am Lagerraum, sondern nur ein
etwa mitverkauftes Wohnungseigentum zu belasten oder
zunéchst Teilvollzug des Grundpfandrechtes im Grundbuch
nur am (etwa mitverkauften) Wohnungseigentum zu beantra-
gen und das Grundpfandrecht bei endgtiltiger Eigentumsum-
schreibung auch am ideellen Miteigentumsanteil am Lager-
raum einzutragen.

35 AL A. Schoner, Rpfleger 1997, 416.



Das Mietrechtsreformgesetz — einzelne Auswirkungen bei
Ubertragung von vermietetem Grundbesitz

Von Notar Martin Wachter, Glinzburg

Am 1.9.2001 ist das Mietrechtsreformgesetz? in Kraft getre-
ten, das bis auf wenige Ausnahmen auch auf ale bereits zu
diesem Zeitpunkt bestehenden Mietverhdtnisse Anwen-
dung findet. Der vorliegende Beitrag beleuchtet einige
wesentliche Neuerungen und Anderungen, die sich durch
das Mietrechtsreformgesetz bei der Ubertragung eines ver-
mieteten Objektes ergeben.

A. Ziele des Mietrechtsreformgesetzes

Ziel des Mietrechtsreformgesetzes war und ist es, das sprach-
lich und inhaltlich teilweise veraltete und durch zahlreiche
Gesetzesdnderungen unibersichtlich und unversténdlich ge-
wordene Mietrecht einer grundlegenden Reform zuzufiihren2.

Durch die Reform soll das Mietrecht Ubersichtlicher, ver-
sténdlicher und transparenter werden, mehr Raum fir eine
eigenverantwortliche Vertragsgestaltung zwischen den Miet-
vertragsparteien gewdhren und fur einen ausgewogenen Inte-
ressenausgleich zwischen Mietern und Vermietern sorgen.
Zugleich sollen die Bediirfnisse dlterer Mitbirger und behin-
derter Menschen berticksichtigt werden und Energiesparan-
reize gefordert werden.3

Das Gesetz wurde neu gegliedert. Nach einem allgemeinen
Teil fir alle Mietverhaltnisse (88 535 bis 548 BGB n.F.) regelt
der grofdte Teil der neuen Paragraphenfolge (88 549 bis577 a
BGB n.F.) das Mietverhdltnis tiber Wohnraum und ist unter-
gliedert nach dem typischen Ablauf eines Mietverhdltnisses.
Der 3. Teil (88 578 bis 580 a BGB n.F.) enthélt die Regelun-
gen zu den Mietverhdltnissen Uber andere Sachen und ver-
weist dabei weitgehend, jedoch in unterschiedlichem Um-
fang, auf die Regelungen zum Wohnraummietrecht.

B. Einzelne Neuregelungen und
Anderungen

. ,Kauf bricht nicht Miete*

Die Regelungen der §8 571 ff. BGB a.F. finden sich nunmehr
weitgehend wieder in den 88 566 ff. BGB n.F., wobel der
Wortlaut der meisten dieser Regelungen unverdndert gelassen

1 Bundesgesetzblatt 2000, 1149 ff.

2 Bereits 1974 ersuchte der Bundestag in einer Entschlief3ung die
Bundesregierung einen Gesetzentwurf vorzulegen, der das derzeit
geltende, in zahlreichen Vorschriften zersplittete Recht Uber die
soziale Sicherung des Wohnens bereinigt und diese Vorschriften
einheitlich und fir die Betroffenen versténdlich und Ubersichtlich
zusammenfasst. Dabei sollten auch die mietrechtlichen Vor-
schriften an die kinftige Situation auf dem Wohnungsmarkt ange-
passt werden.

3 Begrindung der Gesetzesvorlage BT-Drucksache 14/4553 vom
8.11.2000; An der Erreichung dieser Ziele wurden von den Grund-
stiickseigentimern und Vermieterverbénden erhebliche Zweifel
geduliert; kritisch etwaH. R. Horst, MDR 2001, 721.
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wurde.4 Fir vermietete Grundstiicke und vermietete andere
Réume als Wohnraum gelten diese Regelungen Uber die Ver-
weisungen in 8§ 578 BGB n.F.

Wie bisher gilt daher, dass der Erwerber erst durch seine Ein-
tragung im Grundbuch in das Mietverhaltnis hinsichtlich aller
wahrend der Dauer seines Eigentums sich ergebenden Rechte
und Pflichten eintritt, so dass ihn nur die ab der Eintragung
daraus entstehenden Rechte und Pflichten betreffen. Auch die
subsidiére, einem Buirgen gleiche Haftung des Veraulzerers fir
die Erfullung der Pflichten aus dem Mietvertrag bis zur
Kenntniserlangung des Mieters liber den Eigentumsiibergang
gemal3 dem bisherigen § 571 1| BGB (nunmehr § 566 BGB
n.F) ist inhaltsgleich geblieben.

Nicht ganz unproblematisch fiir die zweifelsfreie Anwendbar-
keit des 8 566 BGB n.F. auch auf andere Veraufierungen als
Verkéufe, ist die nunmehr eingefiihrte amtliche Uberschrift
des § 566 BGB n.F. Das Gesetz verwendet hierbei die allge-
meine Redewendung ,,Kauf bricht nicht Miete"s, spricht je-
doch weiterhin im Gesetzestext von der Verduf3erung des ver-
mieteten Grundstiickes. Bei einer VerdufRerung handelt essich
jedoch nach dem juristischen Sprachgebrauch um die durch
Ubertragung eines Rechts vorgenommene Verfiigung®, so
dass es hierbel um das dingliche Rechtsgeschéft geht. Durch
die Wahl der Uberschrift kénnte nunmehr unterstellt werden,
dass 8§ 566 BGB n.F., nur noch bei einer aufgrund eines Kauf-
vertrages vorgenommenen VerdufRerung zur Anwendung
kommt. Dies wirde jedoch die bisherige Rechtspraxis und
auch den Vorstellungen und der Zielrichtung des Mietrechts-
reformgesetzes widersprechen. Daher wird auch zukunftig
bei jeder Art von rechtsgeschéftlicher Eigentumsiibertragung,
einschliellich der Ubertragung von Gesellschaftsanteilen ei-
ner GbR?, der Erwerber des vermieteten Objektes kraft Geset-
zes unmittelbar mit dem dinglichen Eigentumsibergang und
ohne Riicksicht auf seine Kenntnis vom Mietverhdtnisin die
in diesem Zeitpunkt bestehenden Rechte und Pflichten des
Mietverhaltnisses eintreten.

Il. Anderungen bei Mietsicherheiten

Neben der allgemeinen Mietsicherheit durch Kautionszah-
lung nach § 551 BGB n.F. tritt nunmehr auch die besondere
Mietkaution nach § 554all BGB n.F. zur Sicherung der Wie-

4 Siehe , Synopse der durch das Mietrechtsreformgesetz gednderten
Vorschriften und ihrer zuvor geltenden Fassung” in der Beilage zu
Schonfelder Deutsche Gesetze bzw. der Sonderbeilage zu NJW
Heft 25/2001; leider ist diese nicht ganz fehlerfrei: in 8 573 11 Nr. 2
BGB n.F. hinsichtlich der ordentlichen Kiindigungsmdglichkeiten
des Vermieters fehlt, dass wie bisher, die Eigenbedarfskiindigung
nicht nur bei Bedarf des Vermieters fur sich oder seine Familien-
angehorigen, sondern auch firr , die Angehdrige seines Haushalt”
ausgelibt werden kann.

5 Zur Ungenauigkeit dieses Schlagworts siehe auch MunchKomm/
Voelskow, 3. Aufl. 8 571, Rdnr. 12.

6 Creifelds Rechtsworterbuch, Stichwort: Verfligung.
7 BGH MittBayNot 1998, 249.
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derherstellung des urspriinglichen Zustandes der Mietsache
im Zusammenhang mit behindertengerechten Ein- und Um-
bauten des Mieters. Der Vermieter kann diese in Hohe der ge-
schétzten Rickbaukosten vor Erteilung seiner Zustimmung
zu den baulichen Mal3nahmen des Mieters verlangen. Auf3er-
dem gewadhrt § 563 b 111 BGB n.F, aufgrund des durch das
Mietrechtsreformgesetz erweiterten Einrittsrechtes von nahe-
stehenden Personen, beim Tod des Mieters dem Vermieter das
Recht, zum Schutz seiner Interessen vom Eintretenden eine
allgemeine Mietsicherung geméd § 551 BGB n.F. zu verlan-
gen, wenn vom verstorbenen Mieter noch keine derartige ge-
leistet wurde.8

1. Anderungen bei den allgemeinen Mietsicher heiten

Nach der Gesetzesbegrindung soll die Umformulierung des
Wortlautes von § 550 b | BGB aF.,, wiesiein § 551 | BGB
n.F. Gesetz geworden ist, lediglich klarstellen, dass es sich
beim Dreifachen der Monatsnettomiete um einen Hochst-
betrag handelt. Wie bisher ist der Mieter zur Zahlung in drei
Raten berechtigt und ist ein vereinbarter Geldbetrag getrennt
vom Vermietervermdgen bei einem Kreditinstitut zu den fur
Spareinlagen mit dreimonatiger Kundigungsfrist Ublichen
Zinssatz anzulegen.

Neu ist jedoch die Regelung, dass die Vertragsparteien auch
eine andere Anlageform vereinbaren kénnen. Das Gesetz will
den Parteien im Sinne einer grofleren Vertragsfreiheit ermdg-
lichen, das Geld mit hheren Ertrégen anzulegen. Dabei tra-
gen jedoch beide Parteien in gleicher Weise ein mdgliches
Verlustrisiko, so dass keiner der Mietvertragsbeteiligten even-
tuelle durch die gewdhlte Anlageform eingetretene Verluste
ausgleichen muss.® Hinsichtlich der zu treffenden Vereinba-
rung schreibt das Gesetz keine Form vor und schlief3t auch
nicht aus, dass wahrend der Vertragsdauer eine entsprechende
Vereinbarung getroffen wird. Im Ubrigen Gibernimmt die Neu-
regelung im § 551 BGB n.F. weitgehend den Wortlaut des
§550b BGB aF.10

2. Erweiterung der Riickzahlungshaftung

Nicht nur sprachlich, sondern auch inhaltlich wurde die bis-
herige Regelung des § 572 BGB a.F. hinsichtlich der Rickge-
wahr der Mietsicherheit nach Beendigung des Mietverhaltnis-
ses und nach eingetretenem Vermieterwechsel in § 566 aBGB
n.F. neu geregelt.

a) Haftung des VerauRRerers

Bis zur Entscheidung des BGH vom 23.3.199911 war es strit-
tig, ob der VerduRerer auch dann noch dem Mieter gegentiber
auf Ruckzahlung der Mietkaution bel Beendigung des Miet-
verhéltnisses haftet, wenn er den Kautionsbetrag auf den Er-
werber (ibertragen hat. Hierzu hat der BGH in dieser Ent-
scheidung klar gestellt, dass der Ubergang der Rechte und
Pflichten gemé&R § 571 BGB aF. auf den Erwerber nicht die
Verpflichtung zur Riickgabe der vom Mieter geleisteten Si-
cherheit umfasst, da sich die Gewahrung der Sicherheit aus
einer zum Mietverhaltnis ergénzend getroffenen Sicherungs-
abrede ergibt. Der Mieter bedirfe des Schutzes vor der Ge-
fahr, seinen urspriinglichen Vertragspartner, dem er insbeson-

8 Diesgilt auch bei Altvertragen, die bereits am 1.9.2001 bestanden.

9 BT-Drucksache 14/4553, S.48; Grundmann, NJW 2001, 2497/2500.

10 Das urspriinglich im Gesetzesentwurf vorgesehene Wahlrecht des
Mieters auf Stellung einer Birgschaft ist ebensowenig Gesetz ge-
worden, wie die vom Bundesrat geforderten Regelungen tber die
Verpflichtung zur Zuriickzahlung der Mietkaution innerhalb einer
gesetzlichen Hochstfrist.

1 MittBayNot 1999, 467.
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dere bei Hingabe einer Barkaution zur freien Verwendung
personliches Vertrauen geschenkt hat, zu verlieren und statt-
dessen an einen nicht zahlungskréftigen oder zahlungsunwil-
ligen Schuldner zu geraten.

Diese subsididre Haftung des VerduRerers ist nunmehr in
§566aS.2 BGB n.F. normiert worden. Sie besteht nach der
Gesetzesformulierung unabhéngig davon, ob der Erwerber
die Mietsicherheit erhalten hat oder sich zur Rickzahlung bei
Mietvertragsbeendigung dem VerduRBerer gegeniiber ver-
pflichtet hat. Es liegt daher am VerduRerer, durch entspre-
chende vertragliche Vereinbarungen mit dem Erwerber sein
Rickzahlungsrisiko auszuschalten, z.B. durch Vereinbarung
einer Bankbiirgschaft zu seinen Gunsten'2 oder sich vom Mie-
ter von der Riickzahlungshaftung durch eine entsprechende
Vereinbarung freistellen zu lassen.

b) Haftung des Erwerbers

Nach der bisherigen Regelung des 8 572 BGB a.F. trat der Er-
werber nur in die Rechte aus der Mietsicherheit ein und war
zur Rickgewahr bel Vertragsbeendigung nur verpflichtet,
wenn ihm die Sicherheit ausgehéndigt wurde oder er dem
Verdul¥erer gegeniiber die Verpflichtung zur Rickgewahr
Ubernommen hatte.

Demgegentiber regelt nunmehr § 566 aS. 1 BGB n.F.: Hat der
Mieter des verauflerten Wohnraumes dem Vermieter fir die
Erfullung seiner Pflichten Scherheit geleistet, so tritt der Er-
werber in die dadurch begriindeten Rechte und Pflichten ein.

Der Gesetzgeber hielt es fur sinnvoll, dass der Mieter bei
Mietende die geleistete Sicherheit in jedem Fall vom Erwer-
ber zurlickverlangen kann und zwar anders als nach der bis-
herigen Rechtslage unabhéngig davon, ob der Erwerber die
Sicherheit seinerzeit beim Eigentumswechsdl tatsachlich er-
halten und/oder eine Pflicht zur Rickgewdhr Ubernommen
hat. Es soll insoweit vermieden werden, dass der Mieter, ge-
rade wenn der Eigentumswechsel bereits lange Zeit zuriick-
liegt und der Mieter den aktuellen Aufenthaltsort des friiheren
Vermieters nicht mehr kennt, von ihm ggf. nur noch unter er-
heblichen praktischen Schwierigkeiten die Sicherheit zurtick-
erhalten kann.13 Durch die nunmehrige Formulierung des Ge-
setzes soll klargestellt werden, dass der Erwerber auch in adle
Pflichten aus der Sicherheitsabrede, insbesondere auch in die
Verzinsungspflicht und die Pflicht zur Riickzahlung der ange-
fallenen Zinsen eintritt.14

Damit haftet der Erwerber bei Beendigung des Mietverhélt-
nisses unmittel bar dem Mieter gegentiber auf Riickgewahr der
Mietsicherheit, unabhéngig davon, ob sie ihm Ubertragen
wurde oder ob er Uberhaupt von deren Gewahrung Kenntnis
erlangt hat. Das Gesetz verpflichtet den Erwerber zu einer ge-
setzlichen Schuldibernahme. Ein Regressanspruch gegen den
Verauf¥erer wird nicht normiert. Dajedoch der Erwerber Kraft
Gesetzes in die Rechte aus der gewahrten Mietsicherheit ein-
tritt, steht ihm daraus auch ein Anspruch auf Aushandigung
der Sicherheiten zu.15

12 Regierungsbegriindung BT-Drucksache 14/4553 S. 63.

13 Beschlussempfehlung und Bericht des Rechtsausschusses BT-
Drucksache 14/5663 S. 81.

14 Rechtsausschuss a.a.O.

15 MunchKomm. 3. Aufl., Voelskow, § 572 Rdnr. 5; nach OLG Karls-
ruhe NJW-RR 89, 267, hat der Mieter sogar einen Anspruch gegen
den Vermieter darauf, dass der Kautionsbetrag dem Erwerber aus-
gezahlt wird, soweit und sofern nicht dem Vermieter gegen den
Mieter noch Anspriiche zustehen, die durch die Kaution gesichert
werden oder soweit nicht die Ubertragung zwischen VerduRerer
und Erwerber ausgeschlossen wurde.
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3. Folgen fir die Belehrungspflicht des Notars und die
notarielle Vertragsgestaltung

Im Rahmen der Beurkundung einer Grundstiicksverauf3erung
hat der Notar die Vertragsparteien nicht nur auf das Bestehen-
bleiben des Mietverhdtnisses und den Zeitpunkt und die Art
des Ubergangs von Rechten und Pflichten aus dem Mietver-
héltnisauf den Erwerber zu belehren, sondern auch auf die fiir
jede Seite bestehende Haftungsverpflichtung hinsichtlich der
Rickzahlung der Mietkaution hinzuweisen. Er wird dabel
auch darauf hinwirken miissen, dass der Veréuf3erer eindeu-
tige Angaben gegeniiber dem Erwerber zu machen hat, ob und
in welcher Art Mietsicherheiten geleistet wurden. Er hat den
Vertragsbeteiligten Regelungen anzubieten, wie diese ihre
Haftungsrisiken minimieren oder ausschlieflen kénnen. Es
bleibt jedoch den Vertragsbeteiligten freigestellt, entspre-
chende Sicherungsvereinbarungen zu treffen.

a) Absicherungsmdglichkeit des VerulRerers:

Aus der unmittelbaren Haftung wegen der Pflichten aus dem
Mietverhdltnis, insbesondere auf Gewdahrung des vertrags-
gemalien Gebrauchs (§ 535 | 1 BGB n.F.), Erhaltung der
Mietsache (5351 2 BGB n.F,, bisher § 536 aF.), Gewéhrleis-
tung fir Sach- und Rechtsméngel (8§ 536—-536 b BGB n.F,
bisher 88§ 537-541 a.F), Tragung von Lasten der Mietsache
(8 5351 3 BGB n.F,, hisher § 546 a.F.), Ersatz von Verwen-
dungen desMieters (8§ 536 all 2,539 1 BGB n.F., bisher § 547
aF.) sowie Duldung der Wegnahme von Einrichtungen des
Mieters (88 539 I1, 552 BGB n.F., bisher § 547 aBGB aF),
wird der Vermieter wie bisher bereits frei, wenn der Mieter
von dem Ubergang des Eigentums durch Mitteilung des Ver-
mieters Kenntnis erlangt (§ 566 Il Nr. 2 BGB n.F.). Diese
Freistellung von der subsidiéren, blirgengleichen Haftung tritt
jedoch erst zu dem Zeitpunkt ein, zu dem nach Zugang der
Mitteilung des Vermieters die Kiindigung des Mieters erst-
mals zul ssig gewesen wérels. Eine Mitteilung des Vermieter-
wechsels an den Mieter vor Eigentumsumschreibung kann
daher den Verauferer noch nicht von der subsidiéren, burgen-
gleichen Haftung befreien, es sei denn, der Mieter stimmt
dem Wechsel des Vermieters ausdriicklich zu diesem Zeit-
punkt schon zu und entlasst ihn aus seiner Haftung.

Der Ausschluss dieser Haftung sollte, soweit wie mdglich, be-
reits durch Individualvereinbarung zwischen Vermieter und
Mieter im Mietvertrag erfolgen.t” Eine Absicherung des sub-
sididren Haftungsrisikos im VerdufRerungsvertrag wird sich
meist nur schwierig gestalten lassen. In Betracht kommen die
Ublichen Sicherungsmittel wie Birgschaft oder Grundpfand-
recht an geeigneter Rangstelle.’® Frenz empfiehlt hierzu fol-
gende Formulierung:

»Der Notar hat dartiber belehrt, dass der VerduRerer fur die
Erfullung der bei Eigentumswechsel bestehenden Pflichten
aus dem Mietverhdltnis durch den Erwerber und dessen
Rechtsnachfolger haftet und eine Haftungsbefreiung nur im
beschrankten Umfang gemal3 § 566 11 2 BGB ohne Zustim-
mung des Mieters moglich ist. Er hat ferner darauf hinge-
wiesen, dass eine Absicherung des Verkéufers gegen dieses
Risiko etwa durch ein Grundpfandrecht an einer geeigneten
Rangstelle oder durch eine Biirgschaft eines Kreditinstitutes
erreicht werden kann.”

16 MunchKomm/Voelskow, § 571 Rdnr. 20; bei einem Zeitmietver-
trag bleibt die Haftung bis zum Ende der Vertragszeit bestehen.

17 Frenz, MittRhNotK 1991, 165/199; eine formularméiige Befrei-
ung ist im Mietvertrag jedoch unzuléssig, M iinchK omm/\oel skow
aaO.

18 Frenz, MittRhNotK 1991, 165/199.
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b) Haftungsrisiken wegen Mietkautionsr lickzahlung:

Der VerduRerer sollte eine eindeutige, haftungsbegriindende
Erklarung hinsichtlich des Bestehens oder Nichtbestehens
einer Mietsicherheit abgeben. Der Notar hat in diesem Zu-
sammenhang auf die gesetzlichen Ruickzahlungshaftungen
von Erwerber und VeréufRerer hinzuweisen. Denkbar wére
dazu folgende Formulierung:

Der Erwerber wurde auch auf seine Haftung fir Riickgabe
der Sicherheiten hingewiesen, die der Mieter fur die Erful-
lung seiner Pflichten aus dem Mietvertrag geleistet hat (z.B.
Rickzahlung einer geleisteten Kaution nebst gesetzlich ge-
schuldetem Zins). Der VerdufZerer versichert hierzu, dass

— der Mieter keine solchen Sicherheiten geleistet hat.
oder alternativ:

— der Mieter nur die im Mietvertrag bezeichneten Kautio-
nen, die dem Erwerber bekannt sind, geleistet hat, die der
VerdulRerer dem Erwerber bei Besitziibergabe mit allen
aufgelaufenen Zinsen auszuhandigen hat.

Dem VerdulRerer ist bekannt, dass er bei Beendigung des
Mietverhdtnisses vom Mieter auf Riickgewahr der Sicher-
heit in Anspruch genommen werden kann, wenn dieser sie
von einem zukinftigen Erwerber nicht erlangen kann. Der
Erwerber verpflichtet sich, den VerauRerer von dieser Haf-
tung freizustellen. Auf Absicherung der Freistellung wird
verzichtet; der Notar hat die Sicherungsmdglichkeiten (u.a
Burgschaft, Grundpfandrecht) erlautert.

oder:

Der VeréaufRerer wird selbst sich von dieser Haftung durch
Erklarung des Mieters freistellen lassen.

Die Absicherung der Freistellungsverpflichtung des Erwer-
bers gegentiber dem VerduRRerer im Falle, dass der Mieter den
Verduflerer nicht aus der Haftung entl&sst, ist nicht unproble-
matisch. Fir eine Bankbiirgschaft wiirden wegen der unbe-
stimmten Dauer des Mietverhétnisses erhebliche Kosten an-
fallen. Die Eintragung eines Grundpfandrechtes wirde die
Beleihbarkeit des Vertragsobjektes beeintrachtigen. Auch
kann unter Umsténden die spatere Loéschung durch den
zwischenzeitlich unbekannten Aufenthalt des Glaubigers er-
schwert sein.

Der Erwerber kann sich nur dadurch absichern, dass er vor
Vertragsabschluss bzw. Zahlung des Kaufpreises eine schrift-
liche Bestétigung des Mieters besorgt, worin dieser erklart,
dass keine Sicherheiten an den Verduf3erer geleistet wurden
oder, falls Sicherheiten geleistet sind, dass er sich die Hohe
dieser Sicherheiten bestdtigen lasst und er die Zahlung des
vollen Kaufpreises von der Ubergabe der Sicherheitsbetrage
einschliefllich aufgelaufener Zinsen abhéngig macht bzw. be-
rechtigt ist, in Hohe dieser Betrdge mit dem zu zahlenden
Kaufpreis aufzurechnen.

IIl. VerauRerung bei befristetem Mietvertrag

Seit 1.9.2001 kann nur noch ein echter Zeitmietvertrag abge-
schlossen werden, dessen Ablauf tatséchlich zur Beendigung
des Mietverhdltnisses fihrt. Fir die zuvor abgeschlossenen
Zeitmietvertrage bleibt es jedoch beim alten Recht (Art. 229
§ 311l EGBGB).

Nach atem Recht gab es neben dem qualifizierten Zeitmiet-
vertrag gemal? § 564 c |1 BGB aF.,, dem das neue Recht des
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§ 575 n.F. weitgehend nachgebildet ist, auch den einfachen
Zeitmietvertrag gemél 8 564 ¢ | BGB aF., bei dem sich der
Mieter auf die Sozialklausel und den Raumungsschutz be-
rufen konnte. Beim Zeitmietvertrag nach neuem Recht ent-
falt nunmehr die Mdglichkeit des Mieters, sich auf die
Soziaklausel und den R&umungsschutz zu berufen und auch
die gesetzliche Begrenzung der zuldssigen Laufzeit.1® Daher
kann ein Zeitmietvertrag nach neuem Recht nur noch unter
bestimmten Befristungsgriinden abgeschlossen werden, die
den Griinden des bisherigen qualifizierten Mietvertrages nach
§ 564 c || BGB aF. entsprechen. Zuléssig ist daher nur Be-
fristung wegen

— gpéteren Eigenbedarfs
— vorgesehener wesentlicher Verénderung oder

—weil die Raume an einen zur Dienstleistung Verpflichteten
vermietet werden sollen.

Bel Abschluss eines VeraufBerungsvertrages tber ein befristet
vermietetes Objekt sollte der Erwerber des vermieteten Grund-
besitzes tiber den Befristungsgrund Kenntnis haben. Proble-
matisch kann werden, ob der Erwerber in seiner Person den
Eintritt des Befristungsgrundes herbeifuihren kann. Fallt ném-
lich der Befristungsgrund bis zum vereinbarten Ablauftermin
weg, kann der Mieter die Verlangerung des Mietverhdltnisses
auf unbestimmte Zeit verlangen (§ 575 111 2 BGB n.F.). Auch
ist es unzulassig, den Befristungsgrund wahrend des Mietver-
haltnisses auszuwechseln. Nach Ansicht des Gesetzgebers®
lasst die Veranderung des Sachverhalts bei ansonsten gleich-
bleibendem Befristungsgrund die Befristung bestehen, etwa
wenn anstelle der Tochter nun der Sohn des Vermieters die
Wohnung nutzen will.

Schon zum bisherigen qualifizierten Mietvertrag gemé3 § 564
c Il BGB aF. war anerkannt, dass der Beendigungsgrund auf
den Erwerber Ubergeht; jedoch miisse bei der Befristung we-
gen Eigenbedarf die Nutzung nach Beendigung des Mietver-
haltnisses durch den urspriinglichen Vermieter erfolgen?t. Der
Erwerber eines wegen zukilinftig vorgesehener Eigennutzung
befristet vermieteten Grundstiickes kann daher die Beendi-
gung des Zeitmietvertrages nach neuem Recht nur durchset-
zen, wenn der neue Nutzer aus dem Personenkreis stammt,
hinsichtlich dessen der urspriingliche Vermieter den Eigenbe-
darf geltend machen diirfte, es sich also um den urspriingli-
chen Vermieter, dessen Familienangehdrigen, sowie die An-
gehorigen seines Haushalts (z.B. Pflegekinder, Lebenspartner
und/oder dessen Kinder) handelt.

IV. Verkauf nach Umwandlung in Wohnungs-
eigentum

Die Regelungen der bisherigen 88 570 b, 564 b Il Nr. 2 S.2
u. 3 BGB aF. finden sich im Wesentlichen wieder in den
88 577 und 577 aBGB n.F,, wobei die allgemeine Regelung
des Vorkaufrechtes nach § 577 BGB n.F. (bisher § 570 b)
inhaltlich im Wesentlichen unveréndert geblieben ist. Das
neue Gesetz bringt daher auch keine weitere Klarstellung
dahingehend, welche Félle es sind, bel denen eine Ausiibung
des Mietervorkaufsrechtes erfolgen kann, weil nach Verkauf

19 Durch die Aufhebung der Laufzeitbegrenzung soll nach Ansicht
des Gesetzgebers die Vertragsfreiheit gestarkt werden; Regie-
rungsbegriindung BT-Drucksache 14/4553 S. 69.

20 Regierungsbegriindung BT-Drucksache 14/4553 S. 71.
21 LG Berlin ZMR 99, 30; M iinchKomm/Voel skow, § 564 ¢ Rdnr. 40.
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des Mietobjektes erst Wohnungseigentum begriindet werden
soll2,

Wie aus Notarkreisen gefordert, hat der Bundesrat im Gesetz-
gebungsverfahren darum gebeten, hinsichtlich der Ausiibung
des Vorkaufsrechtes des Mieters die notarielle Beurkundung
vorzuschreiben und dies vor allem damit begriindet, dass zum
Schutz des Mieters dieser durch die Beurkundung vor Uber-
eilten Verpflichtungen geschiitzt und die sachgemél3e Bera
tung sichergestellt werden solle23. Die Bundesregierung hat in
ihrer Antwort erklért, dass das neu eingefiihrte Schriftform-
erfordernis bei der Auslibung des Vorkaufsrechtes a's ausrei-
chend angesehen wird und durch die Einfihrung einer Beur-
kundungspflicht eine weitere formale Hirde fur die Aus-
Ubung des Vorkaufsrechtes aufgebaut wiirde, die den Mieter
maglicherweise von der Ausiibung seines Rechtes abhalten
konnte24

Auch die Kiindigungssperrfrist von drei Jahren ab Eigentums-
erwerb durch den Erwerber wegen Eigenbedarf ist geblieben
(8 577 a | BGB n.F.). Neu hinzugekommen ist, dass diese
Sperrfrist fir eine Kiindigung wegen ,, Hinderung angemesse-
ner wirtschaftlicher Verwertung* nunmehr auch gilt.

Neu geregelt wird die Rechtsgrundlage, aufgrund derer die
Landesregierungen durch Rechtsordnung vorschreiben kon-
nen, dass statt der dreijahrigen Kindigungssperrfrist eine bis
zu zehnjghrige Frist gilt. 8 577 all BGB n.F. ersetzt nunmehr
die beiden unterschiedlichen Erméchtigungsgrundlagen und
Sperrfristenin §564 b |1 BGB a.F., sowieim Gesetz Uber eine
Soziaklausel in Gebieten mit geféhrdeter Wohnungsversor-
gung.

Es gibt daher keine starre Verléngerungsfrist mehr, sondern
die Landesregierung hat, nach ihrem freien Ermessen vor Er-
lass einer entsprechenden Rechtsverordnung wegen des damit
verbundenen Eingriffsin die Eigentumsrechte des Erwerbers
sorgféltig deren Bedarf zu prifen und die Verlangerung der
Kundigungssperrfrist auf das notwenige Mal3 zu beschrén-
ken2.

Auf vermieteten Wohnraum, der sich in einem Gebiet befin-
det, in dem eine landesrechtliche Verlangerungsregelung gilt,
gelten die bisherigen gesetzlichen Bestimmungen (iber die Be-
schrénkung des Kiindigungsrechtes noch bis zum 31.8.2004
weiter (Art. 229 § 3VI EGBGB).

Bis zum Ablauf dieser Ubergangszeit haben die Landesregie-
rungen neue Rechtsverordnungen auf der Grundlage des
§ 577 aBGB n.F. zu prifen und bel Bedarf zu erlassen.? Die
Kundigungsbeschrankung fur den Fall einer Kindigung
wegen Hinderung angemessener wirtschaftlicher Verwertung
des Grundstiickes im Sinne von § 573 11 Nr. 3 BGB n.F. gilt
soweit nicht, wenn die Veréuf3erung vor dem 1.9.2001 erfolgt
ist und sich die verdufRerte Wohnung nicht in einem der
landesrechtlich bezeichneten Gebiete mit Verlangerung der
Kundigungsfrist befindet (Art. 229 8 3VI 3EGBGB), d.h. der
Erwerber kann, falls zum Zeitpunkt der VeraufRerung keine
Sperrfrist bestand, auch nach dem 1.9.2001 ohne Sperrfrist
nach § 573 11 Nr. 3 BGB n.F. kiindigen.

2 Sjehe hierzu F. Schmidt, MittBayNot 1994, 285/290 ff. sowie
Langhein, DNotZ 93, 650/654 ff.; sowie die Kommentierungen zu
§570b BGB aF.

23 BT-Drucksache 14/4553 S. 92 f.
24 BT-Drucksache 14/4553 S. 101.
25 BT-Drucksache 14/4553 S. 102.
26 BT-Drucksache 14/4553 S. 76.
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C. Schlussbemerkungen

Das Mietrechtsreformgesetz enthélt, wie dargestellt, einige
Anderungen, die sich bei der VeréuRerung von vermietetem
Grundbesitz auswirken. Insbesondere normiert es nunmehr
die subsididre Haftung des VerauRerers hinsichtlich der Riick-
zahlung von Mietkautionen, unabhéngig davon, ob der Ver-
aul%erer die Mietkaution behalten oder an den Erwerber Uber-
geben hat. AuBerdem haftet der Erwerber immer fir die
Rickzahlung einer geleisteten Kaution, auch wenn er von

der Leistung bei Erwerb des Mietobjektes keine Kenntnis er-
langt hat.

Im notariellen Ubertragungsvertrag sind die Vertragsbeteilig-
ten auf diese Haftungsregelungen hinzuweisen. Dabei hat der
Notar ihnen Regelungen zur Einschrénkung des Haftungsrisi-
kos vorzuschlagen. Der sicherste Weg ist, dass der Erwerber
sich vom Mieter das Bestehen bzw. nicht Bestehen einer
Sicherheitsleistung und der VerduRRerer sich vom Vermieter
seine Freistellung aus der Riickzahlungsverpflichtung jeweils
schriftlich bestétigen l&asst.

Mit dem Notarnetz sicher ins Internet

Von Notar a.D. Alexander Benesch, Wiirzburg

Nach dem Abschluss des Testbetriebs steht das Notarnetz in-
zwischen allen Notarinnen und Notaren zum Anschluss of-
fen. Die Teilnahme von Notaren und deren Angestellten am
derzeit laufenden Pilotbetrieb ist jederzeit mdglich. Das
Notarnetz bietet hdchste Sicherheit und Vertraulichkeit im
E-Mail-Verkehr sowie beim Zugriff auf das World Wide
Web (www). Die Gutachtendatenbank des DNotl ermdg-
licht exklusiv fur Notarnetz-Teilnehmer die Online-Recher-
che unabhéngig von Geschéftszeiten. Der Verfasser gibt ei-
nen Einblick in die Probleme der Internetnutzung im Nota-
riat und die Ldsungen, die das Notarnetz bietet.

I.  Viren, Wirmer und andere Schéadlinge sind
bereits unterwegs in deutschen Notariaten

Das Internet stellt mit seinen mehreren Millionen Nutzern
und seiner weltweiten Verfugbarkeit eine grofle Quelle fir
mdgliche Angriffe auf die Vertraulichkeit, Verfugbarkeit und
Integritét der angeschlossenen Rechner dar. Spektakulére
Meldungen Uber Sicherheitsliicken in der elektronischen
Kommunikation sind mittlerweile an der Tagesordnung. Die
Bedrohung ist auch fur Notare real.

Kirzlich erhielt ich von einem Kollegen eine E-Mail, an die
— neben einem Virus — auch ein Vertragsentwurf angehangt
war. Die E-Mail wurde nicht willentlich versandt. Das Nota-
riat hatte sich selbststéndig gemacht. Ursachlich hierfir war
(wohl) eine Variante des Love-Letter-Virus. Der Love Letter
ist ein so genannter Wurm. Er verbreitet sich Uber E-Mail und
nutzt dabei das Programm Microsoft Outlook fir seine Ver-
breitung. Eine infizierte E-Mail wird an alle Adressen, dieim
Outlook-Adresshbuch gespeichert sind, versandt. Die bei mir
eingetroffene Variante hatte aber nicht nur auf dasAdressbuch
zugegriffen, sondern auch gleich noch eine Datel von der
Festplatte angehéngt. Der zentrale Virenscanner im Notar-
netz-Rechenzentrum hat den Wurm erkannt, herausgefiltert
und mich alarmiert. Der Virenschutz des Kollegen muss wohl
dlteren Datums gewesen sein, da der Love Letter das erste
Mal am 4.5.2000 gemeldet wurde.

Aus unserem Notarnetz-Rechenzentrum habe ich vor kurzem
folgenden Ausdruck aus dem Uberwachungsprotokoll der
lokalen Notarnetz-Firewall eines neu angeschlossenen Tell-
nehmers erhalten:
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~Subject: *** Alert from SonicWall *** [004010012345]
Date: 17.10.2001 12:34:56 12/10/2001 12:34:56.789 — Sub
Seven Attack Dropped — Source: 192.168.123.123, 36370,
WAN — Destination: 192.168.10.12, 1243, WAN —*.

Die Warnmeldung ,, Sub Seven Attack Dropped” an die Ad-
ministratoren der Notarnetz-Firewall weist darauf hin, dass
das neu an das Notarnetz angeschl ossene Notariatsnetzwerk
bereits mit einem so genannten Trojaner namens Sub Seven
befallen war. Sub Seven 6ffnet eine Art Hintertir in das ver-
seuchte Netzwerk, mit der der Angreifer Kontrolle tiber die
Zielrechner erhélt. Diese kénnen beliebig ferngesteuert und
kontrolliert werden. Ein Zugriff auf alle gespeicherten Daten
war mdéglich. Der (aktuelle) Angriff von Sub Seven wurde von
der Notarnetz-Firewall erfolgreich abgewehrt. Moglicher
Schaden vom Notariat abgewendet.

Il. Notarnetz als Versicherung gegen Angriffe
und vieles mehr

Das Notarnetz ist das Schweizer Messer des Notariats im
Internet. Es verschafft hochste Sicherheit und ist auerdem
multifunktional. Wie beim Schweizer Messer selbst kommen
laufend neue Funktionen hinzu. Einmal verwendet und man
will es nicht mehr missen. Absolute Sicherheit kann es frei-
lich nicht geben. Die wére ndmlich unbezahlbar. Das Notar-
netz kann und soll sich jeder |eisten.

Das Notarnetz bietet hochste Sicherheit und Vertraulichkeit
im E-Mail-Verkehr. Im Internet werden ale Informationen
grundsétzlich offen (ibertragen, so dass diese von jedem, der
Zugang zum Internet hat, mitgelesen werden kénnen. Dies
gilt insbesondere fur eine E-Mail, die deshalb mit einer nicht
unterschriebenen Postkarte verglichen werden kann. Die No-
tare konnen im Notarnetz einfach und zuverléssig die Ver-
schlisselung ihrer E-Mail bewirken. Eine Entschliisselung
und ein Abhdren der Inhalte durch unbefugte Dritte ist nach
derzeitigem Stand der Technik praktisch nicht moéglich. Die
VerschlUisselung gewéhrleistet die Vertraulichkeit.

Im Internet werden alle Daten ohne einen Schutz gegen
Veranderung Ubertragen, so dassjeder, der Zugang zum Inter-
net hat, die Daten manipulieren kann. Da es keine wirksamen
Authentisierungsmechanismen zwischen den am Internet
angeschlossenen Rechnern gibt, ist es leicht mdglich, eine
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falsche Identitét zu verwenden. Deshalb kénnen Notarnetz-
Teilnehmer ihre E-Mail elektronisch signieren. Damit kann
der Urheber einer E-Mail zuverléassig erkannt werden. Der
Einsatz der qualifizierten elektronischen Signatur im Notar-
netz gewéhrleistet weiter, dass es feststellbar ist, wenn eine
E-Mail von unbefugten Dritten oder durch technische Fehler
verfélscht wurde. Eingehende E-Mails sind bekanntermaf3en
das grofite Einfallstor fur Viren. Deshalb wird (unverschliis-
selter) E-Mail-Verkehr mittels eines zentralen, stets aktuellen
Virenscanners im Notarnetz-Rechenzentrum auf Virenbefall
gepruft. Dadurch wird das Eindringen von Viren erheblich er-
schwert.

Mit Riicksicht auf die zunehmende Bedeutung des Internet al's
unerschdpfliche Quelle von Informationen ist ein durch eine
zentrale, laufend administrierte Firewall gesicherter Uber-
gang vom Notarnetz in das freie Internet vorgesehen. Das un-
befugte Eindringen durch Angreifer von aul3en in das Notar-
netz und die daran angeschlossenen Notariate wird damit
nahezu ausgeschlossen. Geht ein Notarnetz-Teilnehmer Uber
das Notarnetz in das freie Internet, wird auf3erdem seine
Identitdt anonymisiert. Er bekommt also eine Art Tarnkappe
Ubergestulpt, um Angreifern keine Angriffsfléache zu bieten.
Die Sicherheitseinstellungen von Web-Browsern werden ge-
genuber der Standardeinstellung des Herstellers herauf-
gesetzt. Unter Beachtung einiger weniger Sicherheitsregeln
ist es damit jedem Notar (und seinen Mitarbeitern) mdglich,
sich von seinem Notarnetz-Computer aus sowohl im Notar-
netz als auch im Internet frei zu bewegen, ohne befiirchten zu
missen, dass Unbefugte Inhalte auf seinem Computer aus-
spahen oder dort Schaden anrichten.

Das Notarnetz ist damit Sicherheitsgurt und Airbag fur das

Internet zugleich. Privat werden Sie es ja auch schétzen, in
einem Auto zu sitzen, das Ihnen Sicherheit bietet. Wie beim
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Autofahren kann aber Sicherheit nicht alles sein. Autofahren
muss auch Spall machen. Hierfir zustdndig sind die An-
wendungen. Die Muitter aller Anwendungen ist die Gutach-
tendatenbank des Deutschen Notaringtituts. Mit der Moglich-
keit zur Online-Recherche rund um die Uhr an 365 Tagen im
Jahr in einem Gutachtenbestand von vielen tausend Gutach-
ten wird ein exklusives Angebot nur im Notarnetz zur Verfi-
gung gestellt. In Papierform existiert nichts Vergleichbares.
Die Landesnotarkammer Bayern hat ihre Rundschreiben-
datenbank beigesteuert. Was die Notarnetz-Teilnehmer schét-
zen, ist der Zugriff mittels Chipkarte auf die Datenbank. Die
Eingabe einer —im Zweifel wieder vergessenen — Benutzer-
kennung und eines Passwortes entfallt. Zwischenzeitlich hat
der Sparkassenverlag auch ein erstes elektronisches Grund-
schuldformular eingestellt; weitere (Formulare und Banken)
werden folgen. Das Formular kann Uber das Notarnetz herun-
tergeladen, in die eigene EDV eingespielt und dort weiter-
verarbeitet werden. Das Online-Medium des Notarnetzes ge-
wahrleistet, dass das Formular — anders a's manch verwende-
ter Papiervordruck — stets aktuell ist.

IIl. Schluss damit

Das Notarnetz darf nicht als reiner Kostenfaktor missver-
standen werden. Der Einsatz modernster Techniken im Notar-
netz ist neben mittelfristigen Moglichkeiten zur Kostener-
sparnis (Porto und Archivierung) ein echter Wettbewerbs-
vorteil fur die angeschlossenen Notare. Diese kénnen mit Fug
und Recht behaupten, dass sie es im Internet besser machen
alsviele sorglose und vielleicht auch ahnungslose Angehérige
anderer beratender Berufe. Das steht den Notaren gut
zu Gesicht. Néhere Informationen sind im Internet unter
www.notarnet.de oder per Telefon unter 0 18 05/66 06 60 zu
erhalten.
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TAGUNGSBERICHTE UND AUSLANDSPRAKTIKA

Tagung der ERA Trier (27.—28.9.2001):
» Europaisches Vertragsrecht in EG-Richtlinien®

Von Notar Dr. Sefan Bandel, Deggendorf, Notar Falko Bode, Firth
und Notarassessor Dr. Till Schemmann, Kéln

Das Gesetz zur Modernisierung des Schuldrechts andert eine
grof3e Zahl von Vorschriften des Biirgerlichen Gesetzbuchs.
Esfordert auch von den Notaren wesentliche Anderungen von
Vertragsbestimmungen, die sich unter Geltung des bisherigen
Rechts bewéhrt haben?. Diese Anderungen diirften jedoch ge-
ring sein im Vergleich zu Veranderungen, die mit der Schaf-
fung eines einheitlichen européschen Schuldvertragsrechts
einhergehen werden. Hieran wird bereits gearbeitet. Auch
wenn es sich derzeit noch um Vorarbeiten handelt, so ist an-
gesichts des Elans, mit dem sich zahlreiche Juristen diesem
Projekt widmen, eine Verwirklichung auf mittlere Sicht nicht
mehr unwahrscheinlich.

So trafen sich Juristen der Wissenschaft und der Praxis aus
acht Landern der EU sowie aus Ruménien und Polen bei der
Européischen Rechtsakademie in Trier, um die Perspektiven
eines Europaischen Vertragsrechts zu diskutieren. Insgesamt
vierzehn Vortrége befassten sich unter der gemeinsamen Lei-
tung von Dr. Ludovic Bernadeau (ERA), Dr. Dr. h.c. Reiner
Schulze, Professor an der Universitét Minster und Dr. Hans
Schulte-Nolke, Professor an der Universitédt Bielefeld, in den
Sprachen Deutsch, Englisch und Franzésisch mit den Be-
stimmungen des EG-Rechts zum Vertrag, zum Vertrags-
schluss, zu den Leistungspflichten und zu Folgen von Leis-
tungsstorungen.

1. Kommissionsmitteilung zum Europdaischen
Vertragsrecht

Die diegdhrige Veranstaltung erhielt ihre besondere Dynamik
durch die jingste Mitteilung der Européischen Kommission
an den Rat und das Européi sche Parlament zum Européischen
Vertragsrecht vom 11.7.2001, KOM (2001) 3982. Mit ihrer
Mitteilung méchte die Kommission herausfinden, wo im Bin-
nenmarkt das Bedurfnis fur eine Vereinheitlichung der Ver-
tragsrechte besteht und wie stark es ausgepragt ist. Die inte-
ressierten Kreise wurden bis 15.10.2001 um Stellungnahme
hierzu gebeten (vgl. auch die Stellungnahme der BNotK3). In
der Mitteilung wird der bisher erreichte Stand der Rechtsset-
zung im Uberblick dargestellt (insbesondere Anhang 1). Fiir
kinftige Rechtssetzungsinitiativen schlégt die Kommission
vier ,,Optionen” vor, ndmlich (1) die passive Nichtausarbei-
tung weiterer Mal3nahmen, (I1) die Forderung der wissen-
schaftlichen Ausarbeitung einheitlicher Rechtsgrundsdtze

1 Vqgl. hierzu den Beitrag von Walzhol z/Biilow, MittBayNot 2001,
509 (in diesem Heft).

2 Abrufbar unter: http://europa.eu.int/eurlex/de/dat/2001/c_255/c_
25520010913de00010044. pdf.

3 Abrufbar auf deren Internetseite www.bnotk.de.
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(, Restatements*), (I11) die Uberarbeitung und Verbesserung
der bisherigen Rechtssetzung und (1V) den Erlass neuer um-
fassender Rechtsvorschriften.

Die Referenten nahmen dies zum Anlass, die bereits vorhan-
denen Normen daraufhin zu untersuchen, ob sie eine trag-
fahige Grundlage fir eine allgemeinere Kodifizierung bilden
koénnen. In den jeweils habstiindig gehaltenen Referaten
wurde hierzu umfangreiches Material zusammengetragen und
im Anschluss unter den Tagungsteilnehmern intensiv disku-
tiert. Leitgedanke der Analyse war die Frage danach, ob eine
punktuelle Regelung des Gemeinschaftsrechts, die etwa im
Verbraucherrecht getroffen wurde, (verallgemeinerungsféhi-
ges) specificum des Vertragsrechts oder aber ein aliud ist, des-
sen Verallgemeinerung ausscheidet. Aus der Vielzahl der
gedulBerten Gedanken sollen die folgenden Ergebnisse der
Tagung hervorgehoben werden:

2. Vertrag und Vertragsschluss

Das einleitende Referat von Dr. Wulf-Henning Roth, Univer-
sitétsprofessor in Bonn, betonte die Vertragsfreiheit und Pri-
vatautonomie, welche von den Grundfreiheiten des EG-Ver-
trages nicht nur vorausgesetzt, sondern nach Auffassung des
Referenten auch garantiert werden. Dr. Hans-W. Micklitz, Uni-
versitétsprofessor in Bamberg, schloss sich mit seinem Vor-
trag zum privatrechtlichen Vertrag in den Ubereinkommen
von Brissel und Rom an. ,, Die Subjekte des Européi schen Ver-
tragsrechts* beleuchtete der Bielefelder Universitétsprofessor
Dr. Thomas Pfeiffer. Ausgehend vom Verbraucherrecht be-
klagte der Referent die unterschiedlichen Verbraucherbegriffe
in Europa. Insbesondere bei der Frage, ob Existenzgrinder als
Verbraucher zu behandeln sind, scheiden sich in den Mit-
gliedstaaten die Geister. Pfeiffer schlug eine zentrale Defini-
tion des Verbraucherbegriffs durch eine Verordnung vor,
sprach sich aber gegen einen umfassenden Code de la Con-
sommation aus, insbesondere weil es bisher kein iberzeugen-
desVorbild furr ein solches Verbrauchergesetzbuch gebe.

Den sekundérrechtlichen Regelungen zum Vertragsschluss
widmete sich anschliefRend Professor Dr. Stefano Troiano aus
Verona, Italien. Seine Analyse am Beispiel der e-commerce-
Richtlinie 2000/31/EG ergab, dass das Gemeinschaftsrecht
sich mit bestimmten &uReren Umsténden des Vertragsschlus-
ses beschéftigt, ohne das genaue ,,ob und wann“ desVertrags-
schlusses zu betrachten. Die Regelung fir unbestellte Leis-
tungen in der Verbrauchsgiterkaufrichtlinie 1999/44/EG
(Umsetzung in Deutschland: § 241a BGB) stellt hier eine
Ausnahme dar. Dagegen ist in der e-commerce-RichtlinieArt.
11 aufgrund heftiger Kritik im Vorfeld dahin ,, abgeschwacht",
dass der service provider zur Abgabe einer elektronischen
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Empfangsbestétigung bei Vertragsschluss verpflichtet wird,
ohne zu regeln, ob ein Verstol3 gegen diese Verpflichtung
Rechtsfolgen fur den Vertragsschluss hat und welche dies
waéren. Troiano beklagte, dass haufiger unklar ist, in welchem
Verhdltnis gemeinschaftsrechtliche Rechtsinstitute zu herge-
brachten Rechtsgrundsétzen der Mitgliedstaaten stehen. Soist
bis heute nicht ausdriicklich festgelegt, ob nach der Haustir-
widerrufsrichtlinie 85/577/EWG ein Widerruf Anspriiche aus
vorvertraglicher Pflichtverletzung ausschlief3t oder nicht.

3. Leistungspflichten und Leistungsstérungen

Im bisherigen Richtlinienrecht findet sich wenig zu Vertrégen
allgemein und auch wenig zu vorvertraglichen oder nach-
vertraglichen Pflichten. Diesem Befund stellte Dr. Ulrich
Magnus, Universitétsprofessor in Hamburg, seine These ge-
genuber, dass dennoch ein Fundus zur Entwicklung von Kri-
terien der , Vertragsmafligkeit der Leistung* fir das allge-
meine Vertragsrecht vorhanden ist, insbesondere im Hinblick
auf Informationspflichten, Leistungsort und Leistungszeit.
Professor Dr. Fernando Martinez Sanz aus Castell6, Spanien,
kam anschlieflend bei seiner Untersuchung des Grundsatzes
von Treu und Glauben (,, Concept of Good Faith*) im Richt-
linienrecht zu dem Ergebnis, dass dieses mangels verdichteter
Rechtsprechung des EUGH und aufgrund sehr unterschiedli-
cher mitgliedstaatlicher Vorversténdnisse noch keine klaren
Konturen habe. Zusétzlich stérend sind die sprachlichen Ab-
weichungen der Ubersetzungen in die mitgliedstaatlichen
Landessprachen. Sanz sprach sich im Zusammenhang mit der
Klausdlrichtlinie 93/13/EWG dennoch gegen den gesetzgebe-
rischen Konkretisierungsversuch mittels sog. , Black Lists*
(Klauselverbote ohne Wertungsmdglichkeit) aus, da sie zu
einer kinstlichen Verengung des Horizonts auf die Subsum-
tion der Einzeltatbesténde fuhrten, anstatt ein gemeinsames
Verstandnis des abstrakten Begriffs zu entwickeln.

Dr. Oliver Remien, Privatdozent am Max-Planck-Institut fiir
auslandisches und international es Privatrecht in Hamburg, be-
tonte bei seiner Untersuchung der Richtlinien zum Themen-
bereich L eistungsstérungen, dass die Analyse nicht von natio-
nal en Vorverstandni ssen ausgehen darf, sondern anhand eines
veralgemeinerten , Referenzschemas® erfolgen muss. Er
gliederte sein Referenzmuster anhand von Kapitel 9 der Prin-
ciples of European Contract Law der , Lando-Gruppe® mit
den Elementen Erfullungsanspruch, Einrede des nichterfill-
ten Vertrages, Anspriiche auf Vertragsaufldsung, Minderung,
Schadensersatz und Zinsen. Zu fast jeder Kategorie wurde
Remien in einer der Richtlinien findig, wobei sich auch die
FlugUberbuchungsverordnung 295/1991/EWG als ergiebig
herausstellte. Dennoch restimierte Remien, dass den Einzelre-
gelungen kein fertiges System zu entnehmen ist. Fir die
zukunftige Normsetzung forderte Remien, stets auf ein Refe-
renzmuster abzustellen, um so eine grolRere Regelungstiefe
zu erreichen. Im Folgereferat stellte Dr. Sefan Leible, Privat-
dozent an der Universitdt Bayreuth, die Regelungen des Leis-
tungsverzugs in der Zahlungsverzugrichtlinie 2000/35/EG
dar. Er stellte fest, dass die Anspruchsvoraussetzungen fur
Zinsen aus Vertragsanspriichen zwischen Unternehmen ein-
gehend geregelt wurden und schlug vor, diese auch auf die
Verzinsung einseitiger Anspriiche zu tibertragen.

4. Informationspflichten und Transparenz

Parallelen der Informationspflichten und Transparenzgebote
im Verbraucherrecht und im Kapitalmarktrecht arbeitete Dr.
Holger Fleischer, Professor an der Universitdt Gottingen, in
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seinem farbigen Vortrag heraus. Als Ausgangspunkt wéahlte
Fleischer ein Zitat aus dem Jahr 1914 von Louis Brandeis,
dem Richter am US Supreme Court und Griindungsvater des
US-amerikanischen Kapitalmarkrechts: , Sunshine is the best
disinfectant, electric light is the best policeman“. Anhand
zahlreicher Beispiele zeigte Fleischer die Bedeutung der
Transparenz auch fir den individuellen und kollektiven Ver-
braucherschutz auf und sprach sich fur den , verstandigen Ver-
braucher mit einem Mindestmal3 an Nachfrageaufmerksam-
keit" as Gesetzgebungsmalistab aus, wie ihn der Européische
Gerichtshof im Wettbewerbsrecht schon zu Grunde legt. In
seinem Folgereferat stellte auch Professor Dr. Joaquim de
Sousa Ribeiro aus Coimbra, Portugal, das Transparenzgebot
als verallgemeinerungsfahigen Grundsatz des Verbraucher-
rechts dar.

5. Widerrufsrechte

Geraint Howells, Professor in Sheffield (Grofbritannien),
warf auch zum Thema der Widerrufsrechte die Frage auf, ob
sich dieses Konzept fur eine Verallgemeinerung in das allge-
meine Zivilrecht anbietet, und forderte vorab eine genaue Un-
tersuchung der Frage, ob Widerrufsrechte Verbraucher effek-
tiv schiitzen. Bis heute ist unbekannt, wie konseguent Unter-
nehmen auf Widerrufsrechte hinweisen, wie oft Vertrage
widerrufen werden und aus welchen Griinden dies geschieht.
So gibt es marktpsychologische Erkenntnisse, dass sich nie-
mand gerne offenkundig in Widerspruch zu seinem friiheren
Verhalten setzt, was dem Verbraucher aber zur Wahrnehmung
seines Widerrufsrecht abverlangt wird. Auch wird eine Kauf-
entscheidung durch die Inbesitznahme des Gutes psycholo-
gisch bestétigt, was ebenfalls den fristgemalen Widerruf un-
wahrscheinlicher macht. Unklar ist schliefflich nach Aussage
Howells, wie oft die Widerrufsfrist ohne jede weitere Uber-
legung verstreicht. Das Widerrufsrecht erfiille seinen Zweck
vor alem, wenn ein Vertragspartner Uberrascht werde (z.B. in
der Haustursituation) und seine Vergleichsmdglichkeiten ein-
geschrénkt sind (z.B. beim Fernabsatz). Aber auch in diesen
Falen sollte, so Howells, die genaue Ausgestaltung des
Widerrufsrechts unbedingt vereinheitlicht werden, wobei nur
zwingende Regeln fur Rechtssicherheit sorgen konnten. Es
sei z.B. schwer einzusehen, warum sich die Lange der Wider-
rufsfrist in der Hausturwiderrufsrichtlinie 85/577/EWG nach
»r1agen”, in der Fernabsatzrichtlinie 97/7/EG nach ,Werk-
tagen“ und in der Teilzeitwohnrechterichtlinie 94/47/EG
(Art. 5) wieder nach , Tagen" bemisst, die Frist aber nur an
einem , Arbeitstag” ablaufen kann.

6. Verfahren der Vereinheitlichung und
Kompetenz

Dr. Walter van Gerven, friherer Generalanwat am EuGH und
jetzt Universitétsprofessor in Leuven, Belgien, griff in seinem
Referat direkt die in der Mitteilung der Kommission aufge-
zéhlten Handlungsoptionen auf und schlug ein zweistufiges
Vorgehen vor. Im ersten Schritt mdge das bisherige Richt-
linienrecht nach Uberarbeitung zu einer Verordnung zusam-
mengefasst werden. Danach solle durch vélkerrechtlichen
Vertrag der Mitgliedstaaten, also unter Beteiligung aller mit-
gliedstaatlichen Parlamente sowie aller juristischen Fach-
kreise und mdglichst burgernah, der ,grofRe Wurf* zur
Rechtsvereinheitlichung in Angriff genommen werden. Fur
eine umfassende Gesetzgebung durch die Gemeinschaftsor-
gane enthalt der EG-Vertrag nach Auffassung des Referenten
keine ausreichende Grundlage. Insbesondere ergibt sich diese
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nicht aus Art. 95 EG, weil die Vorschrift nach den Kriterien
des EuGH-Urteils zur Tabakwerbeverbotsrichtlinie (vom
5.10.2000, Rs. C-376/98, EuZW 2000, S. 694 ff.) ein konkre-
tes Risiko der Binnenmarktbeeintrachtigung erfordert, wel-
ches in der erforderlichen Allgemeinheit nicht nachzuweisen
ist. Im Ubrigen betonte van Gerven das Primat der einheitli-
chen Anwendung des Regelwerks, welche durch Vorlagezu-
sténdigkeiten des EUGH sicherzustellen sei und die Rolle ei-
ner einheitlicheren Juristenausbildung (, It is more important
to make European lawyers than European codes").

Wegen Erkrankung des Osnabriicker Professors Dr. Chrigtian von
Bar wurde dessen Referat von seinem Assistenten Dr. Stephen
Swann verlesen. Es handelte sich um eine Kurzwiedergabe
der eingehenden Stellungnahme der Commission on Euro-
pean Contract Law und der Study Group on a European Civil
Code zur Kommissionsmitteilung?. Die Stellungnahme schlagt
ebenfalls ein Stufenmodell vor, in dem die wissenschaftliche
Entwicklung einheitlicher Restatements (Option 1) das zen-
trale Element ist. Die Restatements sollen zunéchst im Wege
der Rechtswahl wahlbare Modellgesetze werden, um sich
spéter zu abwahlbarem einheitlichem Recht fortzuentwickeln.

In seinem mit Spannung erwarteten Referat erléuterte Dirk
Saudenmayer als Leiter der kommissionsinternen, dienststel-
lentibergreifenden Arbeitsgruppe, welche die Mitteilung ver-
fasst hat, deren politischen Hintergrund und das weitere Ver-
fahren bei der Kommission. Die Mitteilung sollte, so Stau-
denmayer, der Diskussion einen neuen Impuls geben, welche
auf Parlamentsebene, aufgrund der Beschllisse des Minister-
rats von Tampere und auch in der Rechtswissenschaft konver-
gierend gefuihrt wird. Ausgehend vom Faktum der punktuel-
len Harmonisierung wird auch die passive Option | von der
Kommission als reale Méglichkeit angesehen, wenn auf die
Mitteilung hin keine Probleme beim Funktionieren des Bin-
nenmarkts oder der einheitlichen Anwendung des Gemein-
schaftsrechts bekundet wiirden. Man erwartet aber von den
Reaktionen der Unternehmen, Verbande und rechtsanwen-
denden Berufe auch Materia fir die Begrindung der Ge-
meinschaftskompetenz (vor allem gem. Art. 95 EG) im Hin-
blick auf die Optionen 11 bis1V. Dadie Vereinheitlichung ein

4 Abrufbar unter http://www.europe.uos.de/ECC/index.htm.
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langfristiger Prozess ist, kdnnten auch noch neue Rechts-
grundlagen hierfur in den Vertrag aufgenommen werden. Op-
tion IV (Erlass neuer EG-Rechtsvorschriften) bringt, so Sau-
denmayer, eine Vielzahl von Unteroptionen mit sich: Zu-
néchst seien mit Richtlinie, Verordnung und Empfehlung drei
Handlungsformen denkbar, die jeweils Vor- und Nachteile
hétten. Tellweise hiervon abhangig stellt sich die Frage, ob
das Regelwerk automatisch oder nur bei entsprechender
Rechtswahl gelten soll, und ob es das nationale Recht voll-
sténdig verdréangen oder mit diesem koexistieren soll.
Schliefflich ist fur Staudenmayer die Disponibilitét der Re-
geln in verschiedensten Stufen denkbar, etwa eine Abstufung
und Kombination je nach Regelungsgegenstand. Keinesfalls
sollten der erreichte Stand der Vereinheitlichung (aquis com-
munautaire) oder geltende internationale Ubereinkommen wie
das UN-Kaufrecht in Frage gestellt werden.

7. Ausblick

Die Tagung hat unseres Erachtens gezeigt, dass der aquis
communautaire weit davon entfernt ist, einheitliche und kon-
sistente Regeln des Vertragsrechts bereitzustellen. Dennoch
scheint es kein aussichtloses Unterfangen mehr, durch erwei-
terte Anwendung gemeinschaftsrechtlicher Grundsétze einer-
seits und andererseits durch Ruckgriff auf gemeinsame
Rechtsgrundsétze aus den Mitgliedstaaten mit dem Bau des
Hauses eines einheitlichen Vertragsrechts zu beginnen. Die
Bereitschaft hierzu gerade in der deutschen Rechtswissen-
schaft wéchst.

Allerdingsist die Kompetenzfrage ungeklért, wie die lebhafte
Diskussion im Anschluss an die Referate van Gervens und
Saudenmayers zeigte. Hier wurde ein breites M einungsspek-
trum deutlich, von der Ablehnung einer Gemeinschaftskom-
petenz auch unterhalb der Option IV bis zur faktisch erreich-
ten Allzustdndigkeit der Gemeinschaft, die mittlerweile auch
rechtlich anzuerkennen sai.

Die Zusammenfassung der Ergebnisse der Konsultation und
Beschreibung des weiteren Vorgehens in einem Griinbuch der
Kommission einschliefdlich Aktionsplan fir das weitere Vor-
gehen wird bis Ende 2002 erwartet, noch deutlich vor der
nachsten Regierungskonferenz im Jahr 2004. Die Entwick-
lung ist also rasant und spannend.
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AUSLANDSIMMOBILIEN IN DER NOTARIELLEN PRAXIS

Der Immobilienerwerb in Argentinien

Von Notarassessor Dr. J6rn Heinemann, Uttenreuth

I.  Einleitung

Die bedeutendste Rechtsgrundlage fir den Erwerb von Grund-
eigentum in Argentinien, sei esim Wege einer rechtsgeschaft-
lichen Ubertragung oder aufgrund Erbrechts, stellt der am
1.1.1871 in Kraft getretene cédigo civil dar. Diese umfas-
sende Kodifikation des argentinischen Zivilrechts ist das Al-
leinwerk von Dalmacio Vélez Sarsfield (1800—-1875), der im
Jahr 1863 mit der Ausarbeitung eines Zivilgesetzbuchs beauf-
tragt worden war?, das er 1868 dem argentinischen Kongress
vorlegte, der es ohne Aussprache (a libro cerrado)? durch die
ley 340 vom 25.9.18693 verabschiedete. Wohl einzigartig
diirfte sein, dass spétestens seit 1882 ale offiziellen wieinof-
fiziellen Textausgaben* des codigo mit den Anmerkungen
Vélez Sarsfields versehen sind, die — vergleichbar den Moti-
ven zum BGB? — Uber Ursprung, Sinn und Zweck der Vor-
schriften Aufschluss geben.® Die hohe, in Deutschland kaum
nachvollziehbare, Wertschétzung, die dem codificador in Ar-
gentinien entgegengebracht wird, manifestiert sich eindrucks-
voll dadurch, dass — wie kdnnte es auch anders sein — ein er-
folgreicher Fulpallverein der Hauptstadt Buenos Aires nach
ihm benannt ist.”

Neben dem cadigo civil verdient die ley 13.5128 — ergénzt
durch die Verordnung 18.734/49° — Aufmerksamkeit, die das
von Vélez Sarsfield noch abgelehntel® Wohnungseigentum
regelt. Daneben widmen sich etliche Gesetze dem Schutz des
Verbrauchers vor unlauteren Machenschaften im Bau- und
M aklergewerbe, insbesondere im Zusammenhang mit der Er-
richtung von Eigentumswohnungen (ley 19.72411) oder dem
Ratenkauf von Immobilien (ley 14.005'2). Von besonderer Be-

1 Vgl art. 1° delaley 340; Borchard, Guide to the Law and Legal Li-
terature of Argentina, Brazil and Chile, 1917, S. 60; ausfuhrlich zu
Person und Werdegang Vélez Sarsfields, Alterini, Derecho Privado,
Parte General 1, 3raedicion 1989, S. 88 f.

2 Alterini, aa.O. (Fn. 1), S. 89f.; Borchard, aa.O. (Fn. 1), S. 60.

3 Alterini, aaO. (Fn. 1), S. 90.

4 Borchard, aaO. (Fn. 1), S. 64; Ferid/Firsching/Lichtenberger/
Weinberg, Internationales Erbrecht, Argentinien, Rdnr. 2; die offi-
zielle Textausgabe, die 1870 in New York gedruckt worden war,
wies derart viele Druckfehler auf, dass mit ley 1.196 von 1882 eine
neue amtliche Version (La Pampa) verdffentlicht werden musste,
Zavalia (ed.), Cddigo Civil, 1997, S. 5.

5 Ferid/Firsching/Lichtenberger/Weinberg, aa.O. (Fn. 4), Rdnr. 2.

6 Ferid/Firsching/Lichtenberger/\einberg, a.a.O. (Fn. 4), Rdnr. 2.

7 Club Atlético Vélez Sarsfield (gegrindet 1.1.1910), immerhin Welt-
pokalsieger 1994, siehe ausfihrlich: http://lwww.velezsarsfield.
com.ar.

8 B.O. (Boletin Oficial) 18/9/48.

9 B.O. 10/8/49.

10 Art. 2617 C.C. und die notas alos arts. 2617, 2502, 2503 C.C.; Al-
terini, Derecho Privado, Parte General 11, 3ra edicion 1989, S. 60
f.; Borda, Manual de Derechos Reales, 4a edicion 1994, nros. 499,
500, S. 341f.

11 B.O. 13/7/72.

12 B.O. 13/4/72.

S)
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deutung fur den Grundstiickserwerb ist schliefflich die ley
17.80113, worin die Einrichtung eines Eigentumsregisters
(endlich) auf eine gesetzliche Grundlage gestellt wurde.

Il. Arten des Eigentums, Guterrecht und
weitere dingliche Rechte

1. Allein- und Miteigentum

Das argentinische Recht unterscheidet zwischen Alleineigen-
tum, arts. 2503, inc. 1°, 2506 sig. C.C., und Miteigentum
(condominio), arts. 2503, inc. 1°, 2508, 2673 sig. C.C., jeun-
terteilt in vollsténdiges (pleno o perfecto) und unvollstandiges
(menos pleno, o imperfecto) Eigentum, abhangig davon, ob
die Eigentimerstellung unbedingt und unbelastet ist oder
nicht, art. 2507 C.C. Das Verhdltnis der Miteigentimer unter-
einander entspricht im Wesentlichen den Bestimmungen des
deutschen Rechts Uber das Miteigentum und die (rémisch-
rechtliche) Bruchteil sgemeinschaft.14

2. Wohnungseigentum?5

Durch Gesetz vom 18.9.1948 (ley 13.512) wurde die M&g-
lichkeit zur Bildung von Wohnungseigentum geschaffen. Das
Gesetz dhnelt in Begrifflichkeit und Systematik der deutschen
Rechtdage: Wohnungseigentum ist das Alleineigentum an ein-
zelnen, in sich abgeschlossenen Stockwerken oder Réumen
verbunden mit dem Miteigentum am Grundstiick und den ge-
meinschaftlichen Teilen des Gebdudes.’6 Die Gesamtheit der
Wohnungseigentimer bildet eine Gemeinschaft, der die Tragung
von Lasten und Kosten gemal3 ihren Miteigentumsanteilen
obliegtl” und die zwingend einen Verwalter zu bestellen hat18.

3. Giterstand

Der eheliche Giterstand in Argentinien, die sociedad conyu-
gal, ist eine Art der Errungenschaftsgemeinschaft®: Nach der
Eheschlieffung erworbenes Vermogen wird grundsétzlich als
Gesamtgut (bienes gananciales) behandelt. Zum ausschlief3-
lich eigenen Vermdgen der Eheleute zéhlt hingegen das be-
reits vor EheschlieRung vorhandene Vermdgen sowie dessen
Surrogate und dasjenige, was die Ehegatten aufgrund Schen-

13 B.O. 10/7/68.
14 Siehe Alterini, aaO. (Fn. 10), S. 50 ff.; Borda, aaO. (Fn. 10),
nros. 400-498, S. 281 ff.

15 Siehe Alterini, aa.O. (Fn. 10), S. 59 ff.; Borda, aaO. (Fn. 10),
nros. 499-584, S, 341 ff.

16 Arts. 1°, 2 ° de la ley 13.512; Alterini, aa.O. (Fn. 10), S. 61 f;
Borda, aa.O. (Fn. 10), nros. 504, 505, S. 345 f.

17 Arts. 5°, 8 °, 13 delaley 13.512; Alterini, a.a.O. (Fn. 10), S. 69 ff.

18 Art. 9inc. 2° @) delaley 13.512; Borda, a.a.O. (Fn. 10), nros. 570,
S. 377 1.

19 Ferid/Firsching/Lichtenberger/Weinberg, a.a.O. (Fn. 4), Rdnr. 20;
Acquarone, in: Notarielle Fragen des internationalen Rechtsver-
kehrs, 1995, 13; Zimmermann, in: Beck’sches Notarhandbuch,
3. Auflage 2000, spricht zu Recht von einer , ehelichen Gesell-
schaft eigener Art", Kap. G Rdnr. 133.
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kung oder letztwilliger Verfugung erlangen, arts. 1264, 1266,
1271 C.C.20 Jeder Ehegatte bleibt zur Verwaltung und Ver-
aullerung seines eigenen und seines von ihm allein wahrend
der Ehezeit errungenen Zugewinnvermdgens berechtigt, art.
1276 C.C.2t Zur VeréduRRerung oder Belastung von Immobilien
oder sonstigen registrierungsbedirftigen Gegenstdnden des
Zugewinnvermdgens ist jedoch die Zustimmung des Ehepart-
ners erforderlich, art. 1277 C.C.22 Die Aufteilung des Ge-
samtguts erfolgt grundsdtzlich erst mit Auflésung der Ehe
durch Tod oder Scheidung, arts. 1291, 1315 C.C.23

Die Vereinbarung von Wahlgitersténden ist nicht mdglich,
art. 1218 C.C.2* Die sociedad conyugal kann nur in eng be-
grenzten Einzelpunkten?s, art. 1217 C.C., zur notariellen
Niederschrift, art. 1223 C.C., und ausschliefflich vor der
Eheschliefdung, art. 1219 C.C., modifiziert werden.

4. Dingliche Rechte an Immobilien

An dinglichen Rechten und Belastungen kennt das argentini-
sche Recht den Nief3brauch (usufructo, arts. 2503, inc. 2°,
2807 sig. C.C.)%, das Wohnungsrecht (habitacién, arts 2503,
inc. 3°, 2948 sig. C.C.)%, die Dienstbarkeit (servidumbre,
arts. 2503, inc. 4° C.C., as personliche, art. 2972 C.C. oder
dingliche, art. 2971 C.C.)%, die Hypothek (hipoteca, art. 2503
5°, 3108 sig. C.C.)® und die Antichrese (anticresis, arts.
2503, inc. 7°, 3239 sig. C.C.)%. Von Vélez Sarsfield ausdriick-
lich abgelehnt wurden dagegen die superfiziarischen Rechte
und das Erbbaurecht (derechos de superficiey de enfiteusis)3t,
die Reallasten und Rentenschulden (rentasy censos)32, jeden-
falls, soweit sie fir einen Zeitraum von Uber finf Jahren be-
stellt werden, art. 2614 C.C.33

Ill. Erwerb des Eigentums, Bildung des
Wohnungseigentums

1. Erwerb des Eigentums

Neben den hier nicht weiter interessierenden Mdglichkeiten
des origindren Eigentumserwerbs3* kennt auch das argentini-

2 Alterini, aaO. (Fn. 10), S. 224; Ferid/Firsching/Lichtenberger/
Weinberg, a.a.O. (Fn. 4), Rdnr. 20.

21 Alterini, a.a.O. (Fn. 10), S. 227 f; Acquarone, aa.0. (Fn. 19), S. 14.

22 Alterini, aa.O. (Fn. 10), S. 228; Acquarone, a.a.0. (Fn. 19), S. 14f.

23 Alterini, aaO. (Fn. 10), S. 228 f.; Ferid/Firsching/Lichtenberger/
Weinberg, aa.O. (Fn. 4), Rdnr. 20

24 Acquarone, aa.O. (Fn. 19), S. 13f.

2 Alterini, aaO. (Fn. 10), S. 223, namlich die Bezeichnung des Ei-
genguts bel der EheschlieRung und der Geschenke des Ehemannes
an die Ehefrau.

% Sjehe Alterini, aaO. (Fn. 10), S. 89 ff.; Borda, aaO. (Fn. 10),
nros. 589-688, S. 388 ff.

27 Siehe Alterini, aaO. (Fn. 10), S. 94 ff.; Borda, aaO. (Fn. 10),
nros. 689705, S. 437 ff.

28 Sjehe Alterini, aaO. (Fn. 10), S. 96 ff.; Borda, aaO. (Fn. 10),
nros. 706-798, S. 447 ff.

2 Sjehe Alterini, aa.O. (Fn. 10), S. 100 ff.; Borda, aa.O. (Fn. 10),
nros. 799-928, S. 501 ff.

30 Also das nach deutschem Recht grundsdtzlich unzul&ssige Nut-
zungspfand; siehe Alterini, aa.O. (Fn. 10), S. 143 ff.; Borda, aa.O.
(Fn. 10), nros. 973-1000, S. 591 ff.

31 Nota al art. 2503 C.C.; Borda, aa.O. (Fn. 10), nro. 17, S. 19f.

32 Borda, a.a.O. (Fn. 10), nro. 17, S. 20.

33 Diese sind praktisch aber bedeutungslos, vgl. Borda, aaO.
(Fn. 10), nro. 12, S. 15.

34 Art. 2524 nros. 1° (Aneignung, apropiacion), 2° (Verarbeitung, es-
pecificacion), 3° (Anwachsung, accesion), 5° (Fruchtziehung, per-
cepcién delosfrutos) y 7° (Ersitzung, prescripcion) C.C.; Alterini,
aaO. (Fn. 10), S. 43.
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sche Recht den derivativen Eigentumserwerb, also aufgrund
rechtsgeschéftlicher Ubergabe, art. 2524 nro. 3° C.C. oder von
Todes wegen, art. 2524 nro. 6° C.C. Aul%er bei erbrechtlicher
Vermogensnachfolge ist Grundvoraussetzung des abgeleite-
ten Eigentumserwerbs die Ubergabe (tradicion) der bewegli-
chen oder unbeweglichen Sache, arts. 577, 2601, 3265 C.C.3>
Eine Registereintragung gehdrt nur ausnahmsweise zum Er-
werbstatbestand®, bei Immobilien stellt die Eintragung ins
Register jedenfalls lediglich einen deklaratorischen Akt dar.3”

2. Bildung des Wohnungseigentums

Wohnungseigentum wird zum einen begriindet durch eine zu
notarieller Urkunde zu erkl&rende Teilungs- und Gemein-
schaftsordnung der Miteigentiimer, die der Eintragung ins
Eigentumsregister bedarf .38

Um die Erwerber kiinftigen Wohnungsel gentums vor einer In-
solvenz oder einem mehrfachen Verkauf durch den Verkéufer
zu schiitzen®®, wurde mit der ley 19.724 das Institut der pre-
horizontalidad geschaffen.# Derjenige, der beabsichtigt, ein
errichtetes oder noch zu errichtendes Gebaude in Wohnungs-
eigentum aufzuteilen und zu veréuB3ern, ist verpflichtet, durch
offentliche Urkunde diese Aufteilungsabsicht (afectacion) zu
erkléren.4! Diese Offentliche Aufteilungserklédrung muss ge-
wisse Mindestangaben“? enthalten und bedarf der Eintragung
ins Eigentumsregister3. Die prehorizontalidad des Grund-
stiicks kann nur unter bestimmten Voraussetzungen wieder
riickgangig gemacht werden.*4

IV. Rechtsgeschéftlicher Eigentumserwerb

Der rechtsgeschéftliche Eigentumserwerb in Argentinien
folgt — trotz beachtenswerter Reformbestrebungen in Rich-
tung auf das deutsche Recht — dem romanischen ,titulus-
modus*-System. Erforderlich sind demnach als zwingender
Publizitétsakt die Ubergabe der Sache (sogleich 1.) und als
Erwerbsgrund ein Eigentumstitel (siehe 2.). Daneben muss
der Verfligende selbst Eigentiimer der Sache sein (siehe 3.)
und zur Ubereignung der Sache geschiftsfahig sein, wie auch
der Erwerber geschéftsfahig sein muss (siehe 4.). Eine Regis-
tereintragung (siehe 5.) ist zwar —jedenfalls fir Immobilien —
kein zwingendes Ubereignungskriterium, jedoch praktisch
unabdingbar, da nur auf diesem Weg Dritten gegeniiber der
Eigentumserwerb geltend gemacht werden kann, art. 2505 C.C.

1. Ubergabe (tradicion)

Die Ubergabe des Grundstiicks besteht in der einverstandli-
chen Inbesitznahme durch den Erwerber.4> Das Gesetz nennt

35 Alterini, aa.O. (Fn. 10), S. 48.

36 Etwa bei Flugzeugen, art. 50 del Cadigo Aeroautico (ley 17.285)
oder bei Automotoren (!), art. 7° del decreto-ley 6582/58, siehe
Alterini, aaO. (Fn. 10), S. 160f.; Borda, aa.O. (Fn. 10), nro. 266,
S. 195.

37 Alterini, aa.O. (Fn. 10), S. 153; Borda, a.a.O. (Fn. 10), nro. 1006,
S. 610f.

38 Art. 9° de laley 13.512; art. 2° del decreto 18.734/49; Alterini,
aaO. (Fn. 10), S. 63f.

39 Alterini, aa.O. (Fn. 10), S. 72 f.; Borda, aa.O. (Fn. 10), nro. 536,
S. 359.

40 B.O. 13/7/72; Alterini, a.a.0. (Fn. 10), S. 74.

41 Art. 1° delaley 19.724; Alterini, aa.O. (Fn. 10), S. 74.

42 Art. 3° delaley 19.724; Alterini, aa.O. (Fn. 10), S. 75.

43 Art. 4° delaley 19.724; Borda, a.a.O. (Fn. 10), nro. 537, S. 360 f.
44 Art. 7° delaley 19.724; Borda, aa.O. (Fn. 10), nro. 541, S. 363.
45 Borda, aa.O. (Fn. 10), nro. 81, S. 69.
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als bei spielhafte Handlungen fir die Besitznahme die Bebau-
ung, Fruchtziehung, Ernte, art. 2379 C.C. Aber auch dieblof}e
Schiiissel iibergabe kann einen Ubergabeskt darstellen.* Die
Ausfertigung der notariellen Kaufvertragsurkunde, die dem
privatschriftlichen Vertragsschluss im Regelfall nachfolgt, ist
dastypische Mittel zur Herbeifiihrung des Besitziibergangs.#

2. Rechtsgrund (titulo)

Um den Eigentumsiibergang perfekt zu machen, muss die
Ubergabe auf einem giiltigen Erwerbstitel beruhen, art. 2602
C.C.%8 Solche Titel stellen in erster Linie Kauf-, Tausch- und
Schenkungsvertrége dar, die auf der beiderseitigen Einigung
der geschéftsfahigen Vertragsteile beruhen.4

Fir den Kaufvertrag Gber eine Immobilie bestimmt art. 1184
inc., 1° C.C. zwar, dass er der notariellen Beurkundung be-
darf. Jedoch hat die Rechtsprechung aus art. 1185 C.C. gefol-
gert, dass auch der muindliche® oder privatschriftliche5! Kauf-
vertrag zum Abschluss der notariellen Urkunde verpflich-
ten.52 Bei Weigerung des Vertragspartners kann diese notfalls
gerichtlich erwirkt werden.53 In der Praxis schlief3en die Par-
teien zunéchst einen ausfuhrlichen privatschriftlichen Kauf-
vertrag, der nach Zahlung des teilweisen oder vollen Kauf-
preises notariell beurkundet wird. Die escritura dient dabei
lediglich als Ubergabesurrogat des Grundbesitzes®* und als
formliches Erfordernis um die Eintragung ins Liegenschafts-
register zu erreichen’s. Nach herrschender Ansicht stellt der
privatschriftliche Vertrag einen glltigen Kaufvertrag (und
nicht lediglich einen Vorvertrag) dar.5 Die Rechte aus dem
boleto de compraventa kénnen formfrei abgetreten werden.5”
Hat der Kaufer nach Abschluss des boleto in gutem Glauben
bereits 25 % des Kaufpreises bezahlt, kann er auch noch im
Konkurs oder der Insolvenz des Verkéufers die Ausfertigung
der escritura und damit Ubereignung verlangen, art. 1185 bis
C.C

Noch weitergehenden Schutz genief3en der Ratenkaufer einer
Wohnung®® und der Erwerber einer noch nicht errichteten
oder gebildeten Eigentumswohnung®. Beim Ratenkauf ist
der Verkaufer verpflichtet, die Absicht des Ratenkaufs und
seinen Erwerbstitel ins Eigentumsregister eintragen zu las-

46 Borda, aa.O. (Fn. 10), nro. 79, S. 68, bzgl. beweglicher Sachen in
art. 2385 C.C. statuiert.

47 Borda, Manual de Contratos, 17a edicion 1995, nro. 243, S. 179;
nro. 422, S. 277 f.

48 Alterini, aa.O. (Fn. 10), S. 49; Borda, a.a.O. (Fn. 10), nro. 270,
S. 197 1.

49 Allgemein zum Vertragsschluss: Borda, a.aO. (Fn. 47), nros.
39-77-4, S. 39-68.

50 Borda, aa.O. (Fn. 47), nro. 423, S. 279.

51 Borda, aa.O. (Fn. 47), nro. 243, S. 178 f.; nro. 422, S. 295 f.; aus
Beweisgriinden muss ein Vertrag tiber mehr a's 10.000 pesos je-
doch schriftlich geschlossen werden, art. 1193 C.C.

52 Borda, a.a.O. (Fn. 47), nro. 243, S. 179.

53 Borda, a.a.O. (Fn. 47), nro. 132, S. 100; nro. 243, S. 179; nro. 427,
S. 280.

5 Borda, aa.O. (Fn. 47), nro. 243, S. 179.

5 Dort kénnen grundsétzlich nur 6ffentliche Urkunden eingetragen
werden, art. 3° @) delaley 17.801.

5% Borda, aa.O. (Fn. 47), nro. 422, S. 277 f.
57 Borda, a.a.O. (Fn. 47), nro. 424, S. 279.

58 \enta de |nmuebles fraccionados en lotes pagaderos a plazos, ley
14.005.

59 Propiedad Horizontal — Prehorizontalidad, ley 19.724.
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sen.f0 Auch die einzelnen privatschriftlichen Kaufvertrége
miissen ins Register eingetragen werden.5! Sofern nicht sofort
— was grundsétzlich nie der Fall sein dirfte — die escritura
ausgefertigt wird, handelt es sich hierbei um zwingende Wirk-
samkeitserfordernisse zugunsten®? des Kaufers. Der Kéaufer
wird so vor einer Insolvenz des Verkaufers, einer dinglichen
Belastung des Grundbesitzes und der nochmaligen Veréuile-
rung an Dritte geschiitzt.63 Auch im Fall der prehorizontali-
dad missen die boletos de compraventa zum Register ange-
meldet werden.54

Anders a's beim Kaufvertrag gehort beim Schenkungsvertrag
die notarielle Beurkundung zum unabdingbaren Gliltigkeits-
erfordernis, art. 1810, inc. 1° C.C.%5 Die lediglich privat-
schriftliche Schenkung einer Immobilie wére formnichtig.

Grundsétzlich sind den Notaren die Errichtung 6ffentlicher
Urkunden vorbehalten, art. 979 nros. 1° y 2° C.C.%6 Als Land
des Notariats lateinischer Prégung hat auch der argentinische
Staat den escribanos eine schwer zu definierende Zwitterstel-
lung zwischen staatlichem Amtstréger und selbsténdigem
Freiberufler eingeréumt.6” Die Regelung Uber das Beurkun-
dungsverfahren selbst findet sich in den arts. 997-1011 des
codigo civil: Obgleich von prégnanter Kiirze, beinhalten diese
Vorschriften viele auch im deutschen Beurkundungswesen
bekannte Formalitéten.8 Etliche Besonderheiten® verleihen
dem argentinischen Beurkundungsverfahren jedoch seine be-
merkenswert rituelle’ Wirde.

3. Verfugungsbefugnis (propiedad)

Uber das Eigentum an einer Immobilie kann allein der Eigen-
tumer verfiigen, arts. 2601, 2603, 3270 C.C.7, sofern er sich
nicht eines rechtsgeschéftlichen Vertreters’2 bedient. Aller-
dings besteht auch im argentinischen Recht die Mdglichkeit
gutglaubigen Immobilienerwerbs, wenn der entgeltliche Titel
nichtig oder anfechtbar war, der Erwerber aber auf dessen
Glltigkeit vertraute, art. 1051 C.C.73

4. Geschéftsfahigkeit (capacidad para
enajenar y de adquirir)

Sowohl zur Verfligung als auch zum Erwerb des Eigentums
bedarf es der Geschéftsfahigkeit, art. 2601 C.C.74, weshab

60 Art. 2°, delaley 14.005; Borda, aa.O. (Fn. 47), nro. 409, S. 269 f.

61 Art. 4°, delaley 14.005; Borda, aa.O. (Fn. 47), nro. 413, S. 271.

62 Art. 1°, delaley 14.005; Borda, aa.O. (Fn. 47), nro. 12, S. 270, der
folgerichtig annimmt, der Verkaufer konne sich auf die Unwirk-
samkeit des Vertrages aus diesem Grund nicht berufen.

63 Arts. 6°, 7°, de la ley 14.005; Borda, aa.O. (Fn. 47), nro. 413,
S. 271 1.

64 Art. 12 delaley 19.724 C.C.; Alterini, aa.O. (Fn. 10), S. 75.

65 Borda, aa.O. (Fn. 47), nros. 1144, 1146, S. 621 f.; art. 1185 C.C.
wird ausdrticklich fur nicht anwendbar erklart.

66 Alterini, aa.O. (Fn. 1), S. 348; Cifuentes, Elementos de derecho
civil, Parte general, 4aedicion 1997, § 197, S. 312 f.

67 Cifuentes, aa.O. (Fn. 66), § 199, S. 316 f., der aber mit der h.M.
die hoheitliche Funktion des Beurkundungswesens betont.

68 |nsbesondere art. 1001 C.C., der das Vorlesen, Genehmigen und
Unterschreiben der Beteiligten und des Notars vorschreibt.

69 So soll an Sonn- und Feiertagen nicht beurkundet werden und Zah-
len missen stets in Worten ausgeschrieben werden, art. 1001 C.C.

70 Cifuentes, aa.O. (Fn. 66), § 197, S. 313.

71 Borda, aa.O. (Fn. 10), nro. 268, S. 197.

72 Arts. 1869 sig. C.C.

73 Borda, a.a.O. (Fn. 10), nro. 268, S. 197.

74 Alterini, aa.O. (Fn. 10), S. 49; Borda, aa.O. (Fn. 10), nro. 269,
S. 197.
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Minderjéhrige™ grundsétzlich nur durch ihre gesetzlichen
Vertreter Eigentum verauRern und erwerben’s kdnnen. Einen
gewissen Schutz geniefdt jedoch derjenige, der aufgrund guten
Glaubens und eines entgeltlichen Vertrags von einem Ge-
schéftsunfahigen Rechte erwirbt, arts. 473, 1051 C.C.77

5. Registereintragung (inscripcion)

Wie schon erwéhnt, zéhlt die Eintragung in ein Eigentumsre-
gister nicht zu den Wirksamkeitserfordernissen des Grund-
stiickserwerbs. Schon Vélez Sarsfield hat mit wenig stichhal -
tigen Argumenten® die Einfiihrung des Registersystems —
mit Ausnahme eines Hypothekenregisters™ — Gberhaupt abge-
lehnt.8 Uber diesen klar geduRerten Willen des codificador ist
die Praxis jedoch hinweggegangen, zunéchst auf zweifelhaf-
ter verfassungsrechtlicher Grundlages?, die mittlerweile aber
legitimiert worden ist82,

Alle Provinzen und die Bundeshauptstadt haben zwischen-
zeitlich Eigentumsregister eingefiihrt.83 Die Registereintra-
gung hat zwar —trotz bemerkenswerter Reformbemihungens*
— weder eine konstitutivess, noch eine Formfehler heilende
Wirkung®. Eine Eintragung ist jedoch fir einen Dritten
gegeniiber nachweisbaren Eigentumserwerb unerlésdich.8?
Daneben erfilllt das Register auch Verbraucherschutzfunktio-
nen, wie im Fall der prehorizontalidad und der venta de lotes
en plazos.88 Das Eigentumsregister kann aus praktischen und
finanziellen Umsetzungsméngeln® zwar nicht auf einem funk-
tionsféhigen Liegenschaftskataster aufbauen®, dennoch ist nun-
mehr ein Grof3teil des Staatsgebiets registerrechtlich erfasstol.

Das Register beruht auf dem Realfoliensystem.92 Eintragun-
gen finden nur auf Antrag statt.9 Eintragungsfahig sind grund-
sétzlich nur 6ffentliche Urkunden®4, der Prifungsumfang des

75 DieVolljahrigkeit beginnt mit Vollendung des 21. Lebengjahres, arts.
126, 128 C.C., davor sind diese bis zum 14. Lebengahr, art. 127
C.C,, absolut, art. 54 nro. 1° C.C., und danach — sofern nicht eman-
cipados, art. 128 C.C. — beschrénkt geschéftsunfahig, art. 55 C.C.

76 Art. 56, 57 nro. 2° C.C.

77 Borda, aa.O. (Fn. 10), nro. 269, S. 197.

78 Z.B. wegen der Komplexitét der Registervorschriften, dem Mangel
an qualifiziertem Personal und Bedenken wegen der Eigentumsga-
rantie, vgl. die nota a art. 577 C.C.; zu Recht ablehnend Alterini,
aaO. (Fn. 10), S. 150f.; Borda, a.a.O. (Fn. 10), nro. 104, S. 608 f.

79 Nota al art. 3203 C.C.; Alterini, aa.O. (Fn. 10), S. 151.

80 Nota a art. 577 C.C.

81 Camera Nacional Civil (pleno), 16-V111-1971 (, Young, Tomas"),
Laley, 143-375; Alterini, aa.O. (Fn. 10), S. 151 f.

82 Registro de la Propiedad Inmueble, ley 17.801.

83 Alterini, aaO. (Fn. 10), S. 153.

84 Alterini, aaO. (Fn. 10), S. 152 f. m.w.N.; insbesondere der dritte
Congreso Nacional de Derecho Civil in Cérdoba schlug 1961 vor,
die Registereintragung fur dingliche Rechte als Wirksamkeitser-
fordernisins Gesetz (art. 4052) aufzunehmen.

85 Alterini, a.a.O. (Fn. 10), S. 153; Borda, a.a.O. (Fn. 10), nro. 1006,
S. 610.

8 Art. 4° delaley 17.801.

87 Art. 2505 C.C.; art. 2° de laley 17.801; Alterini, aa.O. (Fn. 10),
S. 153.

88 Sieheoben IV. 2.

89 Borda, a.a.O. (Fn. 10), nro. 1041-1044, S. 631 f.

% Obgleich mit den leyes 14.159, 20.440, 22.287 ausreichende ge-
setzliche Grundlagen geschaffen wurden.

9 Alterini, aa.O. (Fn. 10), S. 151.

92 Art. 11 delaley 17.801; Borda, aa.O. (Fn. 10), nro. 1017, S. 619.

9 Arts. 6°, 7° de la ley 17.801; Borda, aaO. (Fn. 10), nro. 1010,
S. 614 f.

9 Art. 3° delaley 17.801; Borda, aa.O. (Fn. 10), nro. 1008, S. 612 ff.
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Registers beschrénkt sich im Ubrigen auf eine L egalitétskon-
trolless, Offentliche Urkunden, die binnen 45 Tagen seit ihrer
Erstellung zum Register eingereicht werden, wirken auf die-
sen Tag zurlick®, so dass unter Umsténden eine spéter abge-
schlossene, aber vorher eingereichte Urkunde keinen Vorrang
geniefld und das Prioritétsprinzip insofern durchbrochen
wird.9” Es gilt, wie im deutschen Recht, das Erfordernis der
Voreintragung des Betroffenen, das aber fur erbrechtlichen
Erwerb und Kettenverduf3erungen eingeschrankt wird.%8 Ver-
gleichbar der Zwischenverfiigung kénnen bei formellen Mén-
geln vorl&ufige Eintragungen vorgenommen werden.®

Das Register erteilt Abschriften und Bestétigungen aus dem
Grundstiicksverzeichnis, die eine unterschiedliche Gultig-
keitsdauer haben.10 Das Register nimmt Berichtigungen©t vor
und 18scht Eintragungen, wenn deren Ungultigkeit oder Auf-
hebung durch &ffentliche Urkunden nachgewiesen wird.102 Fiir
Hypotheken, die regelmalig nach zwanzig Jahren erléschen,
genugt der Zeitablauf, sofern sie nicht erneuert werden.103

V. Erbrechtlicher Eigentumserwerb

1. Internationales Privatrecht

Nach argentinischem Recht richtet sich das Erbstatut nach
dem letzten Wohnsitz des Erblassers, art. 3283 C.C. Hatte ein
Deutscher seinen letzten Wohnsitz demnach in Argentinien,
wirde die Anwendung des cadigo civil zu einer Nachlassein-
heit fihren.104 Die Vertrdge von Montevideo von 1889 und
194015, die Argentinien ratifiziert hat'% und die auch ge-
genliber Nichtvertragsstasten zur Anwendung kommen?107,
ordnen jedoch eine Spaltung des Nachlasses!®® an: Das in
Deutschland belegene Vermdgen wirde demzufolge deut-
schem Erbrecht unterfallen. Umgekehrt gilt, dass ein in
Deutschland |ebender und dort verstorbener Argentinier nach
deutschem Recht beerbt wird®, beziiglich des Immobiliar-
vermdgens und der nicht transportbestimmten beweglichen
Sachen jedoch argentinisches Recht as lex rei sitae zur An-
wendung gelangt, arts. 10, 11 C.C., Art. 3Abs. 3 EGBGB110,

Das im Ausland nach dem Ortsrecht errichtete Testament ge-
niefdt im Inland uneingeschrénkte Gultigkeit, art. 3635 C.C.111,

% Arts. 8°, 9° delaley 17.801; Alterini, aa.O. (Fn. 10), S. 155.

% Art. 5° delaley 17.801; Borda, aa.O. (Fn. 10), nro. 1011, S. 615f.

97 Art. 17 delaley 17.801; Borda, aa.O. (Fn. 10), nro. 1022, S. 621 f.

% Arts. 15, 16 delaley 17.801; Alterini, aa.O. (Fn. 10), S. 155.

9 Art. 33delaley 17.801.

10Arts, 21, 24 delaley 17.801: zwischen 14 und 30 Tagen, abhangig
davon, wo der einsichtnehmende Notar seinen Amtssitz hat.

101Arts. 34, 35 de laley 17.801; Borda, aa.O. (Fn. 10), nro. 1033,
S. 627 f.

102Art. 36 delaley 17.801; Borda, a.a.O. (Fn. 10), nro. 1034, S. 628.

103Art, 3197 C.C.; art. 37 de laley 17.801; Alterini, aa.O. (Fn. 10),
S. 157.

104Ferid/Firsching/Lichtenberger/Weinberg, aa.O. (Fn. 4), Rdnr. 5, 13.

105Ferid/Firsching/Lichtenberger/Weinberg, aa.O. (Fn. 4), Rdnr. 5;
Alterini, aa.O. (Fn. 10), S. 280.

106Durch ley 3.192 und decreto-ley 7771/56; Ferid/Firsching/Lichten-
berger/Weinberg, a.a.O. (Fn. 4), Rdnr. 5; Alterini, aa.O. (Fn. 10),
S. 280.

107Ferid/Firsching/Lichtenberger/Weinberg, aa.O. (Fn. 4), Rdnr. 5.

108Art. 44, 45 del Tratado de Derecho Civil Internaciona von 1940;
vgl. Ferid/Firsching/Lichtenberger/\Weinberg, a.a.0. (Fn. 4), Rdnr.
5; Alterini, a.a.O. (Fn. 10), S. 280.

109Ferid/Firsching/Lichtenberger/Weinberg, aa.O. (Fn. 4), Rdnr. 14.
10Ferjd/Firsching/Lichtenberger/Weinberg, aa.O. (Fn. 4), Rdnr. 15.
M Ferid/Firsching/Lichtenberger/Weinberg, aa.O. (Fn. 4), Rdnr. 6.
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im Inland kann jedoch nur nach argentinischem Recht testiert
werden, art. 3638 C.C.112,

2. Gesetzliche Erbfolge

Gesetzliche Erben sind die Abkémmlinge des Erblassers,
gleichgliltig ob ehelich, nichtehelich oder adoptiert, arts.
3545, 3565 C.C. Sie erben zu gleichen Teilen, art. 3565 C.C.
Néahere Abkdmmlinge schlieffen entferntere aus, vorbehalt-
lich einer Repréasentation nach Stammen, art. 3546 C.C., so-
fern ein ndherer Abkdmmling vorverstorben war (art. 3549
C.C.), die Erbschaft ausgeschlagen hat (art. 3552 C.C.) oder
fr erbunwurdig erklart wurde (art. 3301 C.C.). DieVorfahren
des Erblassers erben nur, soweit keine Abkdmmlinge vorhan-
densind, art. 3567 C.C., eine Reprasentation findet nicht statt,
art. 3559 C.C. Die Vorfahren erben im Ubrigen nicht nach
Stammen, sondern zu gleichen Teilen.113 Verwandte in den
Seitenlinien sind nur dann zu Erben zu gleichen Teilen beru-
fen, wenn weder Abkdmmlinge und Vorfahren noch ein Ehe-
gatte des Erblassers vorhanden sind, art. 3585 C.C. Die Ver-
wandtenerbfolge bricht nach dem vierten Grad der Seitenlinie
ab'14, so dass die Erbschaft dem Fiskus zuféllt, art. 3588 C.C.

Der Uberlebende Ehegatte erhélt zunédchst stets die Halfte des
Gesamtguts der sociedad conyugal, art. 1315 C.C.115 Am ei-
genen Vermdgen des Erblassers ist er neben Abkémmlingen
zu gleichen Teilen beteiligt, die andere Halfte des Gesamtguts
steht diesen jedoch ausschliefflich zu, arts. 3570, 3576 C.C.
Neben Vorfahren erhélt der Ehegatte die Ha fte des Eigenguts
und zusdtzlich ein Halb der Gesamtgutshélfte, arts. 3571
C.C., dso im Ergebnis drei Viertel des Gesamtguts, arts.
1315, 3571 C.C. Fehlen Abkdmmlinge und Vorfahren erbt der
Ehegatte alein, art. 3572.

Das Ehegattenerbrecht ist ausgeschlossen bei endgliltiger ge-
richtlicher oder privater Trennung, arts. 3574, 3575 C.C.116
Die sonstigen gesetzlichen Erben kdnnen fir erbunwirdig
erklart oder enterbt werden, arts. 3291, 3744.117 Ob eine Ent-
erbung des Ehegatten moglich ist, ist hingegen umstritten.118

3. Gewillkurte Erbfolge

Die Mdglichkeiten des Erblassers durch Verfiigung von Todes
wegen seine Erben zu bestimmen, ist durch das weitreichende
Pflichterbrecht (la porcion legitima de | os herederos for zosos)
erheblich eingeschrankt!19: Sind Abkémmlinge vorhanden, so
kann der Erblasser nur tber ein Finftel, bei Vorhandensein
von Vorfahren (und Fehlen von Abkémmlingen) immerhin
Uber ein Drittel seines Vermogens frei verfligen, arts. 3593,
3594 C.C. Der Ehegatte nimmt an diesen Noterbrechten je-
weilsim gleichen Verhéltnis wie an der gesetzlichen Erbfolge
teil. Hinterlasst der Erblasser nur seinen Ehegatten, so betrégt
dessen legitima die Hélfte des Vermdgens, einschliefdlich des
Gesamtgutes, art. 3595 C.C.

Das argentinische Erbrecht gestattet alein die Errichtung ei-
nes Einzeltestaments, gemeinschaftliches Testament und Erb-

12Ferid/Firsching/Lichtenberger/\Weinberg, a.a.O. (Fn. 4), Rdnr. 6.

113Art. 3569 C.C.; Alterini, aa.O. (Fn. 10), S. 310: Sind also die El-
tern vorverstorben und leben noch die Grof3eltern der Mutter und
die Grol3mutter des Vaters, so erbt jeder von diesen ein Drittel.

14Alterini, aaO. (Fn. 10), S. 313.

5Ferid/Firsching/Lichtenberger/Weinberg, aaO. (Fn. 4), Rdnr. 26;
Alterini, aaO. (Fn. 10), S. 311.

16Ferid/Firsching/Lichtenberger/\Weinberg, aa.O. (Fn. 4), Rdnr. 27,
Alterini, aaO. (Fn. 10), S. 311f.

7Alterini, aa.O. (Fn. 10), S. 284 ff., 288 ff.

L8Alterini, aa.O. (Fn. 10), S. 289.

9Ferid/Firsching/Lichtenberger/Weinberg, aa.O. (Fn. 4), Rdnr. 16, 72.
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vertrag sind hingegen ausdriicklich verboten, art. 3618 C.C.,
um die Freiheit der Willensentschlief3ung zu gewdhrleisten.120
Das Testament kann eigenhéndig errichtet werden, arts. 3622,
3639 sig. C.C., zu offentlicher Urkunde im Beisein von drei
Zeugen, arts. 3622, 3654 C.C., oder in verschlossener Form
im Beisein von fiinf Zeugen an einen Notar Ubergeben werden,
arts. 3622, 3666 C.C. Daneben gibt es das See- und Militar-
testament als Arten der Nottestamente, arts. 3672, 3679 C.C.

An testamentarischen Anordnungen kennt das argentinische
Erbrecht die Erbeinsetzung, art. 3717 C.C., auch die Ersatz-
erbeinsetzung!?!, die Aussetzung von Verméchtnissen, arts.
3751 sig C.C., und als abschaffungswiirdige ,, Mischfigur122
dazwischen, das legatorio de quota.’23 Schliefdlich besteht in
engen Grenzen die Mdglichkeit der Enterbung, arts. 3747,
3748 C.C.22 und der Einsetzung eines Testamentsvoll-
streckers (albacea), art. 3844 C.C.125

VI. Steuern

1. Grunderwerbsteuerizé

Die Grunderwerbsteuer wird erhoben auf die Ubertragung
von Grundbesitz aufgrund entgeltlichen Erwerbstitel s'27 (also
insbesondere Kauf, Tausch, Einbringung in eine Gesell-
schaft128) und betrégt 1,5 % des Erwerbspreises'?®. Steuer-
schuldner ist der Verkdufer.130 Die Steuerschuld entsteht
frihestens mit Abschluss des privatschriftlichen Vertrags, spa-
testens mit Ausfertigung der escritura.13t Zur Sicherstellung
des staatlichen Steueranspruchs sind unter anderem auch die
Notare zur Einbehatung (retencion) der Steuerschuld ver-
pflichtet.132

2. Erbschaft- und Schenkungsteuer

Die Erbschaft- und Schenkungsteuer ist 1976 aufgehoben
worden.133 Bei Erbféllen ist jedoch eine Gerichtsgebihr zu
entrichten, die beispielsweise in der Bundeshauptstadt 1,5 %
des Nachlasses betragt.134

120Nota a art. 3618 C.C., was angesichts der eingeschrankten Tes-
tierfreiheit bei Bestehen von Noterbrechten wenig tberzeugt; aus-
schlaggebend sind wohl praktische Schwierigkeiten, wiesiein der
genannten nota auch angedeutet werden.

121Arts. 3724 sig. C.C.; nicht gestattet ist jedoch die Nacherbfolge,
art. 3723 C.C.; Ferid/Firsching/Lichtenberger/\Weinberg, a.a.O.
(Fn. 4), Rdnr. 56.

122Ferjd/Firsching/Lichtenberger/Weinberg, aa.O. (Fn. 4), Rdnr. 52.

123Art. 3719 C.C.: Die Einsetzung nach Quoten ist keine Erbeinset-
zung, sondern eine Verméachtni seinsetzung, die zu einer beschrank-
ten Haftung des Verméchtnisnehmers fihrt, Ferid/Firsching/Lich-
tenberger/\\einberg, a.a.O. (Fn. 4), Rdnr. 52; Alterini, a.a.O. (Fn.
10), S. 281, 349.

124 Alterini, a.aO. (Fn. 10), S. 288 ff.

125Ferid/Firsching/Lichtenberger/\Weinberg, a.a.0. (Fn. 4), Rdnr. 63 ff;
Alterini, aaO. (Fn. 10), S. 359 ff.

126Titulo VII delaley 23.905/91.

127Art. 7° delaley 23.905/91.

128Art. 9° delaley 23.905/91.

129Art. 13 delaley 23.905/91.

10Art. 8° delaley 23.905/91.

B31ATt. 12 delaley 23.905/91.

132Djreccion general Impositiva (D.G.l.), Resolucién general N°
3.319/91, B.O. 26/2/91, insbesondere Art. 2°.

133F¢rid/Firsching/Lichtenberger/\Weinberg, | nternational es Erbrecht,
Argentinien, Rdnr. 97 (Stand: Januar 1982).

134Ferid/Firsching/Lichtenberger/Weinberg, | nternational es Erbrecht,
Argentinien, Rdnr. 97 (Stand: Januar 1982).
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PRAXISFORUM »VERHANDELN UND VERMITTELN«

Kooperationsgewinne und ihre Quellen

Von Notarassessorin Anja Kapfer, Landsberg am Lech

In verschiedenen Beitrégen der vorliegenden Reihe wurden
die Vorteile und Auswirkungen einer kooperativen gegen-
Uber einer kompetitiven Verhandlungsstrategie dargestellt;
hierbei wurde auch auf die Mdéglichkeit der Nutzung von
Kooperationsgewinnen hingewiesen. Der nachfolgende Bei-
trag beschéftigt sich mit dem Ursprung solcher Koopera-
tionsgewinne. Es geht um die Frage, weshalb in Verhand-
lungen Einigungen optimiert werden knnen und weshalb es
dlen Betelligten Nutzen bringen kann, wenn sie miteinan-
der verhandeln.

I. Mdbgliche Quellen von Kooperations-
gewinnen

Wie der vielzitierte , Orangenfall“ anschaulich zeigt, verbes-
sern Kooperationsgewinne das Ergebnis beider Parteien zu-
gleich oder aber lassen zumindest eine Partel etwas gewinnen,
ohne dass die andere Seite dabei etwas verliert oder aufgeben
muss. Zidl einer jeden Verhandlung muss folglich sein, Ko-
operationsgewinne aufzudecken und fiir beide Verhandlungs-
partner fruchtbar zu machen. Wo jedoch sind potenzielle
Quellen solcher fir ale Beteiligten positiven Effekte? Sie
liegen — kurz gesagt — sowohl in Gemeinsamkeiten als auch
in Unterschieden der beteiligten Personen.

1. Unterschiede zwischen den Verhandlungs-
partnern

Viele Verhandelnde glauben, nur die Suche nach Gemeinsam-
keiten ermdgliche ein fir beide Seiten positives Ergebnis.
Doch beziiglich mdglicher Kooperationsgewinne ist diese
Ansicht unzutreffend. Erst und gerade Differenzen zwischen
den Beteiligten lassen kreative Lésungen zu, die einen all-
seitigen Gewinn in sich bergen. Dies zeigen anschaulich die
folgenden Beispiele.

a. Unterschiedliche Interessen und Ressourcen

Unterschiedliche Interessen bergen Chancen, weil jeder der
Partner etwas anderes will und damit Tauschpotenzial ent-
steht: Verfligen beispielsweise zwei benachbarte Landwirte
jeweils Uber Ackerfléachen, die aneinandergrenzen, jedoch
neben dem Ackerland des jeweiligen Nachbarn gelegen sind,
liegt ein Landtausch nahe. Dieser kann beiden Seiten Vorteile
bringen (etwa die einfachere Bewirtschaftung durch Bestel-
lung einer einheitlichen groReren Flache), ohne dass subjektiv
ein echtes,, Opfer* gebracht werden musste — vielmehr gehen
aus diesem Konnex beide Parteien als Gewinner hervor.

Auch sich unterscheidende Ressourcen und Féhigkeiten kon-
nen sich gegenseitig erganzen und zu einem Ergebnis fiihren,
das keiner der Beteiligten aleine hatte erreichen kénnen:
Angefangen von zwei Kleinkindern am Strand, von denen ei-
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nes Uber eine Schaufel, das andere Uber einen Eimer verfiigt,
bis hin zur Griindung einer Gesellschaft, in die ein Gesell-
schafter die von ihm gehaltenen Patente, der andere die erfor-
derlichen Finanzmittel einbringt, sind die Beispiele vielféltig.

b. Unterschiedliche Wertschatzung und Beurteilung

Ahnlich verhalt es sich bei divergierenden — subjektiven —
Einschétzungen und Bewertungen: Liegt einer Partel an einer
Sache oder einem Ergebnisweniger, werde sie ein Nachgeben
in dem betreffenden Bereich a's nicht besonders schwerwie-
gend einschétzen, wenn sie dafir etwas erringen kann, was
auf ihrer personlichen Werteskala hoher angesiedelt ist.

Die Fortfiihrung der Firma kann beispielsweise bei der Uber-
nahme eines Traditionsunternehmens—z. B. um den Eindruck
unternehmerischen Scheiterns zu vermeiden — flr dessen In-
haber einen Stellenwert haben, der ihn zu Zugestdndnissen
bel den wirtschaftlichen Modalitéten veranlasst.

Auch im Rahmen des Mechanismus der Preishildung spielen
unterschiedliche Wertschétzungen eine grof3e Rolle: Der Ver-
kéufer mag nunmehr so lange in seinem alten Hauschen ge-
wohnt haben, dass er sich nach einem Neubau mit Komfort
sehnt; der Kéufer dagegen erblickt in dem Héauschen den In-
begriff von Romantik und Landleben. Beide Einschézungen
werden in der Regel die Verhandlungen und auch den Ver-
kaufspreis beeinflussen: Je mehr sich der Kéufer gerade
dieses Haus wiinscht, desto mehr wird er in der Regel zu zah-
len bereit sein. Der Verkéaufer hingegen wird eher zu Preis-
zugestandnissen bereit sein, wenn er das Objekt unbedingt
verkaufen will. Beide Parteien werden sich allerdings hiten,
ihr jeweiliges Interesse in der Verhandlung vorschnell zu
offenbaren: Dies wirde die eigene Verhandlungsposition
schwéchen.

Ein weiteres Beispiel, in Lehrbuchern der Wirtschaftswissen-
schaft oft angeftihrt, beschaftigt sich mit dem Phénomen des
sogenannten Grenznutzens. Menschen neigen dazu, einesvon
mehreren gleichen Gltern die sie besitzen weniger wertvoll
einzuschétzen as ein Gut, von dem sie nur ein Exemplar
besitzen. Hat jemand hiernach bspw. finf Orangen, ist er am
Erwerb einer weiteren Orange weniger interessiert als am
Erwerb eines Apfels, von dem er bisher nur einen besitzt.
Vielleicht wird er bereit sein, von den fir ihn weniger wert-
vollen Orangen zwei herzugeben im Tausch gegen einen ein-
zigen Apfel, dem er einen hdheren Wert beimisst. Der unter-
schiedlich eingeschétzte Grenznutzen von Giitern, Uber die
verhandelt wird, kann damit Moglichkeiten eréffnen, den
Gesamtnutzen beider Seiten zu erhdhen.

Gemeinsamer Gegenstand dieser Falgruppen ist also en
Konnex, bei dem einem — subjektiv — grof3en Nutzen zumin-
dest auf einer Seite ein — subjektiv — geringer Einsatz der an-
deren Seite gegeniibersteht.
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c. Unterschiedliche Zukunftserwartungen

Fruchtbar gemacht werden kann auch eine zwischen den Ver-
handlungspartnern unterschiedliche Prognose dessen, was
zukunftig geschehen wird. Hier bietet sich eine Einigung an,
die jedem Teil Vorteile bringt, wenn sich seine Zukunftser-
wartung, nicht jedoch die seines Gegentibers bewahrheitet.

So mag sich der Geschéftsfilhrer einer GmbH, der auf den
Erfolg seiner Téatigkeit vertraut, mit einem relativ niedrigen
Festgehalt zufrieden geben, wenn ihm daneben eine vom Er-
trag der Gesellschaft abhéngige Zusatzvergiitung versprochen
ist. Die Vereinbarung hat den Charakter einer Wette: Gelingt
es dem neuen Geschéftsfiihrer seiner Prognose gemél, kiinf-
tig einen bestimmten, rechnerisch ermittelbaren Ertrag zu
Uberschreiten, stellt er sich mit der Vereinbarung besser als
bei Vereinbarung eines Festgehaltes; laufen die Geschéfte
schlechter, so erhélt er lediglich das relativ niedrige Festge-
halt.

Fur die konkrete Verhandlungssituation bietet eine derartige
Einigung weitere Vorteile: Einma kann sie die Akzeptanz
beider Verhandlungspartner steigern, weil beide eine an der
zukunftigen Entwicklung orientierte Regelung als besonders
gerecht empfinden. Ferner kann sie zur Entscharfung der
Situation und zur Minderung des (Erfolgs-)Drucks auf die
Verhandelnden beitragen, weil keine starre Festlegung unter
Zugrundelegung der jeweils widerstreitenden Prognosen ge-
troffen werden muss, sondern eine kreative und flexible L&-
sung gefunden ist, die gewiinschte Verhaltensanreize setzt.

Oft wird eine solche Lésung erst den Verhandlungserfolg
Uberhaupt ermdglichen: So kann sich etwa die Gesellschaft
im obigen Beispiel aulferstande sehen, bei der derzeitigen
Ertragslage ein hdheres Fixgehalt zu bezahlen, wahrend der
Geschéftsfihrer von einer Anstellung bel dieser Gesellschaft
lieber ganz absehen wiirde, als sich auf unabsehbare Zeit mit
dem derzeit bezahlbaren Gehalt zufrieden zu geben.

Unterschiedliche Erwartungen zukinftiger Entwicklungen
tragen dabel umso mehr zum Verhandlungserfolg bei, je si-
cherer sich jede Seite hinsichtlich ihrer eigenen Prognose ist.

d. Unterschiedliche Risikobereitschaft

Eine weitere, kapitalisierbare Differenz kann die unterschied-
liche Risikobereitschaft der Beteiligten darstellen; sie kann
den Grundstock fir einen beiderseits vorteilhaften Handel
legen. Die Idee dabei ist, der risikofreudigeren Seite das Ri-
siko zu allseits akzeptablen Bedingungen aufzubirden. Dabei
kann auch die Frage eine Rolle spielen, wer von beiden dasim
Raum stehende Risiko besser zu tragen oder seinerseits zu
versichern vermag.

Als Beispiel diene der Verkauf von Bauerwartungsland: Fur
den Eigentiimer stelle es derzeit nur Brach- oder Ackerland
dar; er rechne aber fest damit, aufgrund der Wertentwick-
lungsprognose fur Bauerwartungsgrund einen nennenswerten
Preis dafiir zu erzielen. Konnte er die Grundstiicke nur zum
Preis von Agrarflachen verkaufen, so habe dies erhebliche
Liquiditétsprobleme zur Folge, weshalb er dringende Investi-
tionen in seinen landwirtschaftlichen Betrieb zuriickstellen
miisste und seine Existenz auf dem Spidl stiinde. Fir die am
Grund und Boden interessi erte Bautragergesel | schaft anderer-
seits sei dieser eines von mehreren ,, Spekulationsobjekten”.
DasRisiko, dass eine kiinftige Bebauung nicht oder nur in fer-
ner Zukunft méglich sein konnte, sei mit Blick auf einen
maoglichen Gewinn einkalkuliert.
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Es liegt auf der Hand, dass in diesem Fall der Eigentimer
kaum imstande ist, das Risiko der kiinftigen Entwicklung zu
tragen; er wird lieber zu dem fur ihn derzeit zu erzielenden
Preis verkaufen und nicht auf Baulandpreise spekulieren.
Selbstverstandlich kann hier zusétzlich eine unterschiedliche
Zukunftserwartung der Beteiligten zum Tragen kommen,
etwa die jeweilige Vorstellung Uber die zeitliche Dimension,
innerhalb derer die Grundstiicke Bauland werden sollen.

Als Faustregel wird oft gelten, dass grofiere Institutionen —
nicht zuletzt wegen der moglichen Risikostreuung — besser
gewappnet sind, Risiken zu tragen, a's Einzelpersonen. Hier-
auf beruht das Versicherungsprinzip, zum Beispiel bei Risiko-
Iebensversicherungen: Zwar gehen in der Regel beide Ver-
tragsteile, Versicherungsnehmer und Versicherungsgesell-
schaft, von der gleichen Prognose aus, namlich einer an versi-
cherungsstatistischen Wahrscheinlichkeiten angel ehnten, ins-
besondere vom Alter abhangigen Sterblichkeit des Versiche-
rungsnehmers; dessen Risikotoleranz ist jedoch — da er im
Falle seines Todes seine Familie unversorgt befirchtet — re-
gelmafig wesentlich geringer. Er bezahlt deshalb einen —im
Falle der Risikoverwirklichung im Vergleich zur Versiche-
rungsleistung relativ geringen — Beitrag, damit die Versiche-
rungsgesellschaft das Todesfallrisiko an seiner Stelle tréagt.
Fur diese entsteht der Profit aus dem Abschluss vieler derarti-
ger Versicherungsvertrége, die eine breite Streuung des Risi-
kos erlauben.

e. Unterschiedliche Zeitvorgaben

Erhebliches kreatives L sungspotenzial bieten divergierende
Zeitvorgaben der Parteien. Kdnnen diese eruiert und ausge-
nutzt werden, ergeben sich héaufig vorteilhafte Effekte for
beide Seiten.

Etwa mag in Hinblick auf steuerliche Gesichtspunkte der
Kauf einer Wohnung deutlich an Interesse verlieren oder so-
gar wirtschaftlich uninteressant werden, wenn nicht bis zu ei-
nem festgel egten Stichtag bestimmte Tatbestande erfillt sind.
Der Erwerber ist unter solchen Umstanden vielleicht bereit,
beispielsweise die , vorzeitige® Raumung des Vertragsgegen-
standes durch den Verauferer zu honorieren — sei es durch
einen etwas hoheren Kaufpreis oder den Verzicht auf be-
stimmte, sonst noch auszufilhrende Arbeiten seitens des
VeréduRerers. Oder aber dem VerdufZerer liegt besonders viel
daran, noch in dem zum Verkauf stehenden Objekt wohnen zu
kénnen, bis das von ihm erworbene Folgeobjekt fertiggestellt
ist. Hierauf mag sich der Erwerber einlassen, wenn er das
Objekt dafur billiger erwirbt oder ab einem bestimmten Zeit-
punkt eine angemessene Nutzungsentschadigung erhélt.

Insgesamt kdnnen hier an die Zeitvorgaben der Parteien ange-
passte Regelungen hohere Kosten einer Fremdanmietung,
doppelte Umzugskosten, Einstellkosten, Verluste steuerlicher
Vorteile u.& vermeiden helfen. Diese Kostenersparnis kann
direkt den Beteiligten zugute kommen und in die konkrete
Vereinbarung als Verhandlungsmasse einbezogen werden.

Bereits bel einem einfach gelagerten Grundstiickskauf wer-
den so zahlreiche Punkte sichtbar, bei denen das , Timing“
eine entscheidende Rolle spidlt, Konfliktpotenzial bietet —
aber eben auch die Chance, einen fir beide Seiten vorteil haf-
ten Vertrag und Vertragsvollzug zu gestalten.

f. Kooperationsgewinne durch Unterschiede

Unterschiede zwischen den Verhandlungspartnern kdnnen,
wie gezeigt, Kooperationsgewinne verschiedenster Art zulas-
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sen. All diesen Quellen von Kooperationsgewinnen gemein-
sam ist, dass sie auf dem Prinzip der Gewinnung von Vortei-
len durch gegenseitigen Austausch basieren — und der Aus-
tausch von Verhandlungsmasse stellt ohne Zweifel eines der
Grundprinzipien jeder erfolgreichen Verhandlung dar.

2. Gemeinsamkeiten zwischen den
Verhandlungspartnern

Noch einfacher scheint die Sache bei Gemeinsamkeiten der
Parteien zu liegen, liegt es hier doch bereits in der Natur der
Sache, dass die Beteiligten sich einig sind und ,an einem
Strick ziehen“. Kooperationsgewinne und Synergieeffekte
mussen jedoch, auch wenn sie aus Gemeinsamkeiten resultie-
ren, erst entdeckt und im Rahmen der konkreten Verhand-
lungssituation umgesetzt werden. Folgende Konstellationen
kénnen sich hierbel a's besonders gewinnbringend erweisen:

a. Gemeinsame Interessen

Gemeinsame, nicht miteinander wetteifernde Interessen las-
sen nicht nur alle Beteiligten gewinnen, sondern verbessernin
der Regel auch deren kiinftige Beziehung zueinander. In jeder
Verhandlung gibt es, wenn auch oft verborgen, solch gemein-
same Interessen. Allzu héufig jedoch wird der Blick auf ge-
meinsame Interessen und Ziele verstellt durch das Ringen um
Positionen.

So weigert sich beispielsweise die Ehefrau, einem in einer
Scheidungsvereinbarung vorgesehenen Verzicht auf nachehe-
lichen Unterhalt zuzustimmen, wahrend der Ehemann hierauf
beharrt. Erst auf Nachfrage ergibt sich folgendes Bild: Die
Ehefrau befurchtet, dass sich der Ehemann nach Scheidung
allen Unterhaltsverpflichtungen entziehen will und dann auch
die gemeinsamen Kinder nicht mehr ausreichend versorgt
sind. Deshalb will sie sich die Mdglichkeit offenhalten, eige-
nen Unterhalt geltend zu machen. Der Ehemann hingegen ist
zwar bereit, Kindesunterhalt auch Uber den gesetzlichen Un-
terhalt hinaus zu bezahlen, um den Kindern auch nach der
Scheidung einen gleichbleibenden Lebensstandard zu ge-
waéhrleisten; er weigert sich jedoch aus Prinzip, seiner Ehe-
frau nach der Scheidung sonstigen Unterhalt bezahlen zu
muissen. Haben Beteiligte gemeinsame Interessen, namlich
die Sicherung der materiellen und finanziellen Versorgung der
gemeinsamen Kinder erst erkannt, eréffnen sich vielféltige
Regelungsmoglichkeiten jensaits des ,, Alles-oder-Nichts-Prin-
zips': Denkbar ist — zum Beispiel — eine vertragliche Rege-
lung des Kindesunterhalts Uber den gesetzlich geschuldeten
hinaus, verbunden mit einem vollstdndigen Verzicht der Ehe-
frau auf nachehelichen Unterhalt. Oder aber der unterhalts-
begriindende Tatbestand der Kinderbetreuung, § 1570 BGB,
wird, gegebenenfalls gedeckelt, belassen, alle anderen Tatbe-
sténde jedoch ausgeschlossen — die Regelungsmoglichkeiten
sind vielfaltig.

Gemeinsame | nteressen kdnnen bei der Erzielung von Gewin-
nen fiir beide Seiten sowie bei der Herstellung von Uberein-
kiinften auRerordentlich hilfreich sein. Zudem spielt es — fir
kinftige Beziehungen, fur den Ruf einer Verhandlungspartei
etc. — oft eine grolRe Rolle, ob eine Ubereinkunft erzielt wird,
mit der beide Seiten zufrieden sind und die fur beide Seiten
einen Gewinn beinhaltet. Zumindest auf lange Sicht wird ein
Ergebnis, bei dem die Gegenseite keinerlei Gewinn hat, hdu-
fig auch fr die scheinbar alles gewinnende Seite unglinstiger
sein as ein Ergebnis, das beide Verhandlungspartner zufrie-
den stellt und deshalb auf Dauer von beiden getragen wird.
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Der Konsens an sich gewinnt damit Bedeutung a's gemein-
sames Interesse der Beteiligten.

In der Praxis liegt die Schwierigkeit aber darin, dass der erste
Blick vor alem auf Unterschiede gerichtet ist und Gemein-
samkeiten nicht sichtbar sind bzw. nicht als relevant wahrge-
nommen werden.

Folgende Fragestellungen konnen helfen, gemeinsame Inte-
ressen zu entdecken und fruchtbar zu machen:

—  Gibt es ein gemeinsames Interesse, etwa am Erhalt oder
der Verbesserung einer kinftigen (Geschéfts-)Bezie-
hung? Welche Nachteile und Kosten wirden bei einem
Abbruch der Verhandlungen entstehen? Kénnen diese
gemeinsam minimiert werden?

— Welche Ziele stehen hinter den vertretenen Positionen
und konnen hieraus gemeinsame Interessen abgeleitet
werden? Ist ein Weg denkbar, gemeinsame oder einander
dhnliche Ziele durch Kooperation in gegenseitigem Ge-
winn zu verfolgen und zu erreichen?

— Kann zur Befriedung der Verhandlung ein gemeinsamer
Wertmal3stab, ein allgemeines Prinzip, das von beiden
anerkannt wird, eingefihrt werden, etwa ein Schiedsgut-
achter 0.&.? Vielleicht gibt es so die Mdglichkeit, Miss-
trauen gegentiber dem Verhandlungspartner und dessen
Taktik zu beseitigen oder zumindest zu vermindern und
€eine gemeinsame Bewertungsbasis zu schaffen?

b. Vorteile fiir beide Seiten, insbesondere
Einsparpotenziale

Kooperation bietet die Chance, Vorteile fur ale Betelligten
entstehen zu lassen. So kann eine Zusammenarbeit der Par-
teienin vielen Fallen erhebliche Einspar- und Synergiesffekte
nach sich ziehen. Die Ausnutzung solcher Effekte fuhrt dazu,
dass der sonst an Dritte gel eistete Aufwand bzw. die an Dritte
zusétzlich bezahiten Kosten nunmehr im Rahmen der anhan-
gigen Verhandlungen ,,auf den Tisch* gelegt werden kénnen
und damit als zu verteilende Verhandlungsmasse zur Verfi-
gung stehen.

Unter Umsténden kodnnen etwa die Produktionskosten pro
Stiick ganz erheblich gesenkt werden, wenn sich zwei Her-
steller eines gleichen Produktes an einem Ort im Rahmen
eines , Joint Venture" zusammenschlief3en, um eine gemein-
same, beide Produktionen umfassende Fertigungshalle zu er-
richten. Anstatt sich gegenseitig Konkurrenz zu machen und
im Preiskampf zu unterbieten, kénnen die eingesparten, nun-
mehr freien Mittel flr eine Uberdrtliche Werbekampagne 0.4
eingesetzt werden. Langfristig wird so die Wettbewerbsfahig-
keit beider Hersteller gestarkt.

Nach dem gleichen Prinzip schlief3en sich Erzeuger zu Erzeu-
gerringen oder Konsumenten zu Sammel bestellungen zusam-
men: das Auftreten auf dem Markt ist stérker, Grof3en- oder
Mengenvorteile werden genutzt, Kosten geteilt und Profite
vergroert.

c. Ersparnis von Transaktionskosten

Kooperation kann auch helfen, Transaktionskosten einzu-
sparen — ein besonders héufiger und deshalb besonders zu er-
wahnender Fall der Gewinnung eines gemeinsamen Vortells.
Die Uberlegung, welche Kosten und Nachteile entstehen,
wenn ein langwieriger Rechtsstreit entbrennt, kann bereits
dazu flhren, dass der gemeinsame Vorteil — die Vermeidung
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hoher Kosten sowie die Minimierung des Zeitfaktors — ge-
sucht und ausgenutzt und schliefdich noch eine giitliche Eini-
gung erreicht wird.

Die Einsparung von Transaktionskosten geht jedoch Uber die
Fale der Vermeidung eines Rechtsstreits weit hinaus: Den
Notar als neutralen Dritten mit der Fertigung eines Vertrags-
entwurfes zu betrauen, kann die Mandatierung zweier, nur die
Interessen ihresjeweiligen Auftraggebers vertretenden Partei-
juristen entbehrlich machen und so erhebliche Kosten einspa-
ren. Auch das unter Umstanden aufwandige Verfahren des
mehrfachen Austauschs von Vertragsentwirfen in verschiede-
nen Fassungen kann so vermieden werden — ein weliterer
Schritt auf dem Weg zur Einsparung von Transaktionskosten,
von , Zeit und Geld*.

d. Betonung der Gemeinsamkeiten

Werden erst einmal Gemeinsamkeiten — gemeinsame Interes-
sen, Ziele oder Vorteile — entdeckt, kann der Konflikt leichter
gelost werden: Der Weg vom blofRen Ringen um Positionen
hin zur Suche nach kreativen Moglichkeiten, die Gemein-
samkeiten effektiver zu verfolgen, ist erdffnet. Als positiver
Nebeneffekt mag sich auswirken, dass eine Betonung der
Gemeinsamkeiten die Verhandlung insgesamt freundlicher,
offener und fllssiger gestalten kann — ein weiterer und zu-
sdtzlicher Schritt auf dem Weg zum gemeinsamen Verhand-
lungserfolg.
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II. Zusammenfassung

Die Annahme, Verhandlung sei zwingend ein ,, Nullsummen-
spiel”, das hei3t mehr fur den anderen bedeute zwingend
weniger fur den anderen, ist unrichtig. Vielmehr kdnnen, wie
dargestellt, aus vielerlei Quellen Kooperationsgewinne ent-
stehen: aus Gemeinsamkeiten der Parteien, aber gerade auch
aus ihren Unterschieden, letzteres auf den ersten Blick viel-
leicht Uberraschend. Fir den Vermittler kommt darauf an, den
Blick zu schérfen und das Augenmerk gezielt auf solche mog-
lichen Vorteile fur beide Seiten zu richten; kiinftige Verhand-
lungen kénnen dann, ganz im Sinne einer ,, Gewinner-Gewin-
ner-Strategie”, noch nutzbringender und zufriedenstellender
gestaltet werden.

Il. Weiterfihrende Literatur

—  Fisher, Roger, Ury, Wlliam, Patton, Bruce, Das Harvard-
Konzept, Sachgerecht verhandeln — erfolgreich verhan-
deln, 18. Auflage, 1999;

— Mnookin, Robert H., Peppet, Scott R., Tulumello, Andrew
S, Beyond winning: negotiating to create value in deals
and disputes, 2000;

— Haft, Fritjof, Verhandlung und Mediation: Die Alterna-
tive zum Rechtsstreit, 2. Auflage, 2000.
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Ann, Die Erbengemeinschaft, Carl Heymanns
Verlag, Koln/Berlin/Bonn/Miinchen, 2001, XXV
und 465 Seiten, € 144,—

Nach der Habilitationsschrift von Eberl-Borges zur Erb-
auseinandersetzung, die im Jahre 2000 erschienen ist (vgl.
MittBayNot 2000, 530), liegt hunmehr die Monografie von
Christoph Ann ,, Die Erbengemeinschaft* vor. Dieses Werk
lag im Wintersemester 1999/2000 der Rechtswissenschaft-
lichen Fakultdt der Universitdt Tibingen as Habilitations-
schrift vor und wurde von Gottfried Schiemann betreut.

Die Untersuchung befasst sich in sieben Kapiteln mit dem
»Lebenskreis’ der Erbengemeinschaft: Kapitel 1 behandelt in
aler Kirze die Entstehung der Erbengemeinschaft, in Kapitel
2 folgt die Darstellung der Nachlassverwaltung (88 2038,
2040 BGB), ein erster Schwerpunkt der Arbeit. Kapitel 3 gilt
der Haftung fur Nachlassverbindlichkeiten, Kapitel 4 dem
Innenverhdtnis der Miterben. Kapitel 5 ist der prozessualen
Situation der Erbengemeinschaft gewidmet, Kapitel 6 der
Auseinandersetzung und Teilung des Nachlasses. Kapitel 7
befasst sich besonders mit dem Problem der Nachfolge in
Unternehmungen und Beteiligungen daran. In Kapitel 8 wird
zusammengefasst, wo nach Ansicht des Verfassers im Recht
der Erbengemeinschaft Handlungsbedarf besteht. Abschlie-
f3end werden L dsungsvorschldge gemacht.

Im Kapitel tiber die Nachlassverwaltung durch die Miterben
untersucht Ann die Grundtypen des nachlassverwaltenden
Handelns. Das Gesetz bildet nach ihm ,, Entscheidungszo-
nen“: Grundtyp ist hiernach die Gemeinschaftsverwaltung,
ihr folgt auf der ndchsten Stufe die praktisch bedeutende
Mehrheitsverwaltung fir Mafdnahmen der ordnungsgemaiien
Verwaltung. Die dritte Stufe bildet die Einzelverwaltung. Sie
ist nur fir erhaltungsnotwendige Mal3nahmen, aso nur im
Notfall statthaft. Dieser Abschnitt ist auch fur die notarielle
Praxis von Bedeutung, geht es doch hier darum, wie die Er-
bengemeinschaft ihren Willen bildet. Auch die Beschréankun-
gen durch den Erblasser werden dargestellt. Hauptfall der
Erblasserdisposition ist die Anordnung der Testamentsvoll-
streckung. Die Auflage ist regelmaf3ig eine stumpfe Waffe.
Interessant ist der Vorschlag Anns, ein Verwaltungsvorausver-
méchtnis zugunsten eines Miterbens auszusetzen. Hiernach
konnte der Erblasser die Kompetenzen zur Nachlassverwal-
tung anders regeln als gesetzlich vorgesehen, indem er sieals
Vorausverméchtnis einem Miterben zuweist. Wegen der nur
schuldrechtlichen Wirkung des Verméachtnisses muss dieses
erfullt werden. Esist also eine Vollmachtserteilung durch die
Miterben nétig.

In Kapitel 2 § 4 untersucht Ann die fir die Praxis bedeutende
Frage nach der Surrogation in der Erbengemeinschaft. Mal3-
gebliche Vorschrift ist hier § 2041 BGB, welche die Rechts-
surrogation, die Ersatzsurrogation und die Beziehungssurro-
gation umfasst. Vor allem der letztgenannten gilt die Auf-
merksamkeit Anns. Zum Nachlass gehort, was die Miterben
durch Rechtsgeschéfte erwerben, die sich auf den Nachlass
beziehen. Anders als die Ersatzsurrogation ist diese Bezie-
hungssurrogation eine Surrogation mit Subjektwechsel. Wirt-
schaftlich betroffen wird durch ein Rechtsgeschéft nicht die
handelnde, sondern eine andere Person, die an dem betroffe-
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nen Vermogen berechtigte. Die Klérung des Verhaltnisses
zwischen Beziehungs- und Mittelsurrogation erfordert nach
Ann eine Definition des § 2041 S. 1 3. Alt. BGB zugrunde
liegenden Beziehungsbegriffs. Hierzu sind das Kongruenz-
modell, das Subordinationsmodell und das Exklusivitéts-
modell entwickelt worden. Anns L 8sungsvorschlag ist dasIn-
teressenmodell: Resalisiert werden muss der Schutz der betei-
ligten Interessen am Erhalt des Nachlasswerts, als Haftungs-
masse flr die Nachlassglaubiger und als Beteiligungsmasse
fur die Miterben. Verhindert werden muss dazu zunéchst der
Abfluss von Nachlassmitteln. Dies erfordert die Integration
der Mittel- in die Beziehungssurrogation. Das Surrogations-
prinzip hat nach Ann alle Erwerbe zu umfassen, die Miterben
zwar nicht mit Nachlassmitteln, aber doch in der Absicht téti-
gen, diese fur den Nachlass zu erwerben.

In Kapitel 4, welches dem personalen und materiellen Be-
stand von Erbengemeinschaft und Nachlass gewidmet ist, ist
der Abschnitt Uber die Ubertragung von Anteilsbruchteilen
am Nachlass fir den Praktiker von besonderer Bedeutung.
Nach Ann sprechen sowohl theoretische wie praktische
Gesichtspunkte gegen die Zuldssigkeit der Verfligung Uber
Bruchteile am Nachlassanteil: Die Verfigung Uber Anteils-
bruchteile beschrénkt die Nachlassverwaltung. Sowohl nach
der Spaltungs- wie auch nach der Einheitstheorie gewinnen
neue Anteilsbruchteilsinhaber die Mglichkeit, die Nachlass-
verwaltung zu blockieren, das Vorkaufsrecht des § 2034 BGB
kann dies nur bedingt korrigieren. Da der BGH sich mit der
BruchteilsverdufRerung bislang nicht auseinandergesetzt hat,
sind die Ausfuhrungen von Ann hier von besonderem Inte-
resse. Das BayObL G hat sich bekanntlich fur die Spaltungs-
theorie, also fir die Zul&ssigkeit der Teilanteilstibertragung
entschieden (BayObLGZ 1967, 405; 1980, 328). Auch die
Niefbrauchbestellung am Nachlassanteil wird dargestellt. Der
Nief3-brauch am Nachlassanteil ist Rechts- nicht Sachnief3-
brauch, wahrend der Nief3brauch am Gesamtnachlass Nief3-
brauch am Vermdgen und damit Sachnief3brauch nach § 1089
BGB ist. Diese Unterscheidung ist von Bedeutung fir die
Befugnisabgrenzung zwischen Nieffbraucher und Vollrechts-
inhaber. Wird beim Sachniefbrauch die Sache veraufert, ist
der Nief¥praucher umfassend geschiitzt. Sein Recht an der
Sache kann nur durch gutgldubigen Hinwegerwerb beriihrt
werden. Beim NiefRbrauch am Nachlassanteil liegt dies an-
ders. Hier besteht der Nief3brauch an der gesamthanderischen
Mitberechtigung am Nachlass. Zwar ist dieses Recht kons-
tant, nicht aber der Nachlass, auf den es sich richtet und das
ihm seinen Wert gibt. Schutz vor der , wirtschaftlichen Aus-
kernung” konnte dem Niefbrauch hier nur § 1071 BGB ge-
wahren.

Fur den Kautelarjuristen bedeutend ist auch die Frage, wie der
Erblasser Verfligungen des Erben Uber den Nachlassanteil
vereiteln kann. Bekanntlich ist auch die Testamentsvoll-
streckung hier kein wirksames Mittel, sie schrankt die Verf-
gungsbefugnis des Miterben Uber den Erbanteil nicht ein. In
Betracht kommt ein Auseinandersetzungsverbot des Erblas-
sers, das durch Testamentsvollstreckung abgesichert wird.
Die Moglichkeit der Resolutivbedingung ist dort ungeeignet,
wo pflichtteilsberechtigte Personen Miterben sind. Werden
sie durch die auflésende Bedingung enterbt, kénnen sie
Pflichtteilsanspriiche geltend machen, damit bricht in vielen
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Falen die gesamte testamentarische Konstruktion in sich
zusammen.

Die Abschichtung wird nur in kurzen Sétzen behandelt. Ann
schlief?t sich der herrschenden Meinung an, welche entgegen
dem BGH die Formbedirftigkeit der Abschichtungsvereinba-
rung annimmt. Fir die Praxis von Bedeutung sind auch noch
die Ausfiihrungen Uber das Miterbenvorkaufsrecht, insbeson-
dere dort, wo der Frage nachgegangen wird, ob auch Anteils-
erwerber in den Schutzzweck des § 2034 BGB einbezogen
sind. Der BGH geht davon aus, der Anteilserwerb vermittle
nicht die Stellung eines Miterben, sondern nur die eines Ge-
samthanders (BGHZ 56, 115; so auch BayObLG NJW 1968,
505). Ann neigt hier der gegenteiligen Ansicht zu, will also
das Vorkaufsrecht auch dem Anteilserwerber zu billigen.

Lesenswert ist auch Kapitel 7 tber die Miterbennachfolge in
Unternehmungen und Beteiligungen an Unternehmenstrégern.
Unproblematisch ist nur die Vererbung von Kérperschaftsan-
teilen, auch Personengesel | schaftsbeteiligungen konnen iber-
gehen, seit der BGH die Universalsukzession durch eine Sin-

gularsukzession ersetzt hat. Probleme bereitet nach Ann nach
wie vor die Miterbennachfolge in einzelkaufmannischen
Unternehmen. Folgt man einer ,, Stagnationsldsung”, ergeben
sich nach Ann konstruktiv mdglicherweise richtige, praktisch
aber wenig brauchbare Resultate, folgt man einer Dynamisie-
rungslosung, missten im Interesse praktikabler Lésungen
konstruktive Hindernisse tberwunden werden. In Fortfiihrung
der Tendenzen in der neueren Literatur, wonach die unterneh-
menstragende Erbengemeinschaft Uberwiegend als taugliche
Unternehmenstrégerin angesehen wird, will Ann die Erbenge-
meinschaft nicht nur in diesen Fallen mit Rechtsféhigkeit aus-
statten, dies umso mehr, als die Erbengemeinschaft, anders
als die AulRengesellschaft birgerlichen Rechts, stets mit Ge-
samthandsvermdgen, ndmlich dem Nachlass, ausgestattet ist.

Insgesamt hat Ann eine theoretisch hochstehende Untersu-
chung erstellt, welche die vorliegenden Arbeiten, inbesondere
digjenige von Eberl-Borges, sinnvoll erganzt. Auch der Prak-
tiker wird das Werk mit Gewinn lesen.

Notar Prof. Dr. Wblfgang Reimann, Passau

Blaeschke, Praxishandbuch Notarprufung, Ver-
lag fur die Rechts- und Anwaltspraxis, Reckling-
hausen, 2001, 392 Seiten gebunden, € 50,11

Das Praxishandbuch Notarpriifung hat sich zum Ziel gesetzt,
einerseits den Notaren und ihren Mitarbeitern und anderer-
seits den von den Aufsichtsbehdrden a's Notarpriifern einge-
setzten Richtern und Beamten der Justizverwaltung eine Ant-
wort auf die Frage zu geben, welche Anforderungen heute an
eine ordnungsgemélie Erledigung der Amtsgeschéfte eines
Notars zu stellen sind.

Diesen Anspruch erfillt das Werk miihelos. Im Grunde han-
delt es sich um eine systematische Kommentierung des ge-
samten Dienstrechts. Alle Ebenen sind dabei berlicksichtigt,
vom Beurkundungsgesetz und der Bundesnotarordnung tber
die Dienstordnung bis hin zu den Richtlinien der Notarkam-
mern und den Bekanntmachungen der Landegustizverwal-
tungen. Sogar Rundschreiben der Bundesnotarkammer und
der einzelnen Notarkammern werden zahireich zitiert. Be-
rucksichtigt man ferner die durchweg gut ausgewéhlten Lite-
raturhinweise (haufig auf die MittBayNot und die DNotZ),
bleibt kein Zweifel, dass es sich bei dem Autor um einen aus-
gewiesenen Kenner des Notarrechts handelt. Selbst auf In-
halte des von der Notar kasse herausgegebenen Handbuchs fiir
das Notariat wird verwiesen (z. B. auf die Checkliste fur Félle
mit Auslandsberiihrung in Rdnr. 802). Alle behandelten
dienstrechtlichen Vorschriften sind auf dem neuesten Stand,
so ist etwa die Neufassung der Bekanntmachung betreffend
die Angelegenheiten der Notare des Bayerischen Staatminis-
teriums der Justiz vom 25.1.2001 berticksichtigt.

Der Autor hat an mehreren Stellen die verschiedenen Rege-
lungen der Justizverwaltungen oder der Notarkammern akri-
bisch zusammengetragen und in Ubersichten zusammen-
gestellt, so etwa bei der Frage der Beurkundungen aulRerhalb
des Amtsbereichs (Rdnr. 569 ff.), der Zustandigkeit fur die
Entgegennahme entsprechender Anzeigen (Rdnr. 573) und
der Regelungen zur systematischen Einschaltung von Mit-
arbeitern des Notars as Vertreter von Urkundsbeteiligten
(Rdnr. 698).
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Das Werk behandelt in einem ersten Abschnitt allgemeine
Fragen der Dienstaufsicht. Hier werden die Rechte und Pflich-
ten der Aufsichtsbehtrden und damit auch der Umfang der
Notarpriifung und die verschiedenen Aufsichts- und Diszipli-
narmafnahmen behandelt. Auch Detailfragen, wie etwa das
Einsichtsrecht des Notars in die Akten der Justizverwaltung,
werden hier beantwortet. Nach dem Hauptteil des Buches,
dem sogenannten Anforderungskatalog, werden im dritten
Abschnitt unter der Uberschrift Notarpriifung handwerkliche
Hinweise fur den Notarprifer gegeben, etwa dazu, welche
Fragen der Prifer zu Beginn der Prifung an den Notar richten
sollte.

Der sogenannte Anforderungskatalog behandelt in zwolf Ka-
piteln alle Fragen der notariellen Amtsfuhrung, soweit sie bel
der Prifung relevant sein kdnnen. Die gute Ubersichtlichkeit
dieses Teils ist zum einen der klaren Untergliederung, zum
anderen der optisch aufgelockerten Gestaltung zu verdanken.
Die zugrunde liegende Fragestellung fur den Notarprifer ist
jeweils dunkel unterlegt (z.B.: , Sieht der Notar jeweils zum
Jahresende das Erbvertragsverzeichnis daraufhin durch, ob er
noch Erbvertrége verwahrt, die sich seit mehr as 50 Jahren
bei ihm befinden, und bestétigt er das Ergebnisder Durchsicht
in einem von ihm unterzeichneten Vermerk nach § 20 Abs. 4
DONot n.F.?*). Die Tipps fur den Prifer sind eingerahmt
(z.B. ,Hier wird nach meinen Erfahrungen oft geslindigt*
zum Thema des fehlenden Berichtigungsvermerks am Rand
oder am Schluss der Urkunde bei Zusétzen oder Anderungen
nach § 44aAbs. 1 BeurkG). Die Querverweise und Literatur-
hinweise sind kursiv gedruckt.

Dank des ausfuhrlichen Stichwortverzeichnisses findet der
Praktiker schnell Hinweise zu ihn interessierenden Fragen.
Zum Stichwort Identitétsfeststellung etwa wird man auf die
Anderung der Dienstordnung hingewiesen, wonach Foto-
kopien von Ausweisen nur mit schriftlicher Einwilligung des
Inhabers zu den Akten genommen werden dirfen (8 26 Abs. 1
Satz 2 DONot). Ferner wird genau unterschieden, ob eine
| dentitétsfeststellung oder eine Identitétsbescheinigung nach
GWG vorzunehmen ist. Letzteres ist nach zutreffendem Hin-
weis des Autors auch dann eine kostenrechtlich gesondert ab-

563



zurechnende Tatsachenbescheinigung, wenn sie mit den Fest-
stellungen nach § 10 BeurkG verbunden ist.

Bei der Frage der Auswértsbeurkundungen scheut der Autor
nicht die kritische Auseinandersetzung mit den Richtlinien
der Notarkammer. In den Rdnrn. 557, 568 durfte aber die Be-
stimmung des § 88 SachenRBerG falsch interpretiert sein,
wenn der Autor annimmt, der Notar kdnne in diesem Fall die
Beurkundung ohne weitere Voraussetzungen am Ort des Grund-
stiicks vornehmen, auch wenn dieses auRerhalb seines Amts-
bereichs oder Amtsbezirks liegt. Eine solche Regelung wurde
zwar im Bundesrat diskutiert, ist aber im Ergebnis nicht Ge-

setz geworden (vgl. Krauf3, in: Czub/Schmidt-Rantsch/Frenz,
Kommentar zum SachenRBerG, § 88, Rdnrn. 2, 8; Vossius,
SachenRBerG, 2. Auflage, § 88, Rdrn. 13, 15).

Zusammenfassend kann dem Autor fiir die gelungene Zusam-
menstellung des Dienstrechts nur gedankt werden. Das Werk
wird in der Hand des Notarprifers ohne Zweifel wertvolle
Unterstiitzung geben und in der Hand des Notars und seiner
Mitarbeiter eine saubere und sichere Fiihrung der Dienstge-
schéfte erleichtern.

Notar Dr. Alexander Martini, Arnstein

Hettrich/Péhimann/Graser/Réhrich, Genossen-
schaftsgesetz, 2. Auflage 2001, Minchen, Verlag
C.H. Beck, XXVII u. 575 Seiten, € 48,06

Nunmehr in 2. Auflage liegt vor in der Reihe der kompakten
»gelben® Kurzkommentare des Beck-Verlags der Kommentar
zum Genossenschaftsgesetz von Hettrich/Pohlmann/Gréser/
Rohrich. Der Kommentar wirbt mit den Schlagworten: ,, aktu-
ell, kompakt, praxisnah”. Soweit aus mehreren Stichproben
erkennbar, erfillt der Kommentar diese Anforderungen sou-
veran. Gesetzesdnderungen (z.B. § 164 GenG, betreffend die
Euroumstellung), Rechtsprechung und Literatur sind offenbar
bis Sommer 2000 beriicksichtigt.

Die einzelnen 88 des GenG werden auf 463 Seiten erl&utert.
Daran anschlief3end sind auf 90 Seiten die fiir Genossenschaf -
ten praxisrelevanteren Vorschriften des UmwG abgedruckt,
verbunden mit einer mehr oder weniger knappen Erléuterung
der meisten dieser Vorschriften. Die Erlauterungen sind gene-
rell knapp gehalten; die Darstellung ist Ubersichtlich und
leicht verstandlich. Von der h.M. und Rspr. abweichende
Meinungen werden meist zitiert, aber — entsprechend der In-
tention: ,, kompakt und praxisnah“ — nicht weiter vertieft.

Empfiehlt sich die Anschaffung des Kommentars fir die No-
tariatspraxis?

Eine eigenstéandige Einfihrung zum Genossenschaftsrecht
enthdlt der Kommentar nicht, so dass er sich weniger dazu
eignet, einen ersten Einblick bzw. eine Ubersicht tiber das Ge-
nossenschaftsrecht zu erhalten. Dies stdrt jedoch nicht, da sol-
che Einfilhrungen bzw. Ubersichten bereits in einigen der
gangigen Formularbiicher enthalten sind, die sich ohnehin
Uberwiegend in einem Notariat befinden (z.B. Kersten/
Buhling, Formularbuch und Praxis der freiwilligen Gerichts-
barkeit, 21. Auflage 2001 [besprochen in diesem Heft von
Caspary]; Wurm/Wagner/Zartmann, Das Rechtsformular-
buch, 14. Auflage 1998).

Fur die Prifung der Vertretungsberechtigung von Genossen-
schaften reichen i.d.R. die diesbeziiglichen Erlauterungen im
Schoner/S6ber, Grundbuchrecht, 12. Aufl. 2001, Rdnr. 3641
ff. Die mit der Einzelerméchtigung eines Vorstandsmitglieds
verbundenen Fragen sind im zu rezensierenden Kommentar
knapp, aber informativ dargestellt (ausfuhrlich hierzu s.
DNotl-Report 6/2000, S. 49 ff.).

Auch fur die Gestaltung von Anmeldungen zum Genossen-
schaftsregister, Satzungen, (umwandlungsrechtlichen) Be-
schlissen und Vertragen geniigt meist der Blick in die ein-
schiégigen Formularbiicher (s. vorstehend, ferner z.B. das
Minchner Vertragshandbuch, Bd. 1, GesR, 5. Auflage 2000;
speziell zur Umwandlung von Genossenschaften auch: Neye/
Limmer/Frenz, Handbuch der Unternehmensumwandlung,
1996; zu den Registeranmeldungen s. Keidel/Schmatz/Séber,
Registerrecht, Neuerscheinung in 6. Aufl. angekindigt). So-
welit sich hier schwierigere Detailfragen ergeben sollten, wird
auch der zu rezensierende Kommentar wegen seiner Kirze
nicht immer weiter helfen kénnen; fir solche Félle kdnnte
vielleicht eher an die Anschaffung des ,, grof3en Bruders® des
Hettrich/Pdhlmann/Graser/Réhrich, namlich des Kommen-
tars zum Genossenschaftsgesetz von Beuthien, in 13. Auflage
2000, ebenfalls beim Verlag C.H. Beck erschienen, gedacht
werden.

Ideal ist der Hettrich/Pohlmann/Graser/Roéhrich als Begleiter
des Notars zu genossenschaftlichen Versammlungen, insb. als
Nachschlagewerk bei der Beantwortung Uberraschender Fra-
gen im Zusammenhang mit der Beurkundung von Umwand-
lungsbeschliissen. Entsprechendes gilt, wenn der Notar von
den von ihm betreuten Genossenschaften auch zu sonstigen
Fragen des Genossenschaftsrechts konsultiert wird. Hierzu
kann die Anschaffung des Kommentars uneingeschrankt
empfohlen werden.

Notar Dr. Gerald Weigl, Heilsbronn

Kanzleiter/Wegmann, Vereinbarungen unter Ehe-
gatten, RWS-Skript 14, 6. Auflage 2001, Koélin,
160 Seiten, € 34,76

Bereitsin 6. Auflage liegt das als RWS-Skript Nr. 14 erschie-
nene Buch der Kollegen Kanzeiter und Wegmann vor, das
sich —wie schon der Titel andeutet — nicht nur mit Ehevertré-
gen beschéftigt, sondern dartiber hinaus auch mit der sinn-
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vollen Vermogenszuordnung und mit Uberlassungsvertragen
zwischen Ehegatten und deren Familienangehdrigen. Die
Darstellung beschrénkt sich allerdings auf Vertrdge zu Beginn
bzw. wéhrend der Ehe, so dass Trennungs- und Scheidungs-
vereinbarungen nur am Rande behandelt werden.

Dem Konzept der RWS-Reihe folgend ist der Aufbau des
Buches Ubersichtlich und die Erléuterungen sind in kurzen
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Abschnitten gut strukturiert. Zu jeder Gestaltungsvariante
werden praxistaugliche Formulierungshilfen gegeben, was je
nach , Schwierigkeitsgrad® von einem knappen Satz bis zu
ausfiihrlichen Textbausteinen reichen kann. Weiterfihrende
Literaturangaben sind unmittelbar der jeweiligen Textstelle
zugeordnet, jedoch durch Schriftart und Einzug so abgesetzt,
dass der Lesefluss nicht unterbrochen wird. Erfreulicherweise
beschrénken sich Kanzeiter und Wegmann dabei Uberwie-
gend auf die in den meisten Notariaten vorhandenen Kom-
mentare, wichtigsten Zeitschriften und Handbicher, so dass
die Literaturhinweise gut verwendbar sind. Die angegebenen
Fundstellen sind in der Neuauflage durchgehend auf den ak-
tuellen Stand gebracht. Das Urteil des Bundesverfassungsge-
richts vom 6.2.2001 (MittBayNot 2001, 207 ff.) zur Sitten-
widrigkeit von Ehevertragen konnte aufgrund des Erschei-
nungsdatums des Buchs zwar noch zitiert, leider aber nicht
mehr in die Gestaltungsempfehlungen eingearbeitet werden.

Mehr als die Hélfte des Buches nehmen die Ausfihrungen zu
den Gitersténden ein. Die Autoren beginnen hier mit einer
umfassenden Darstellung der gesetzlichen Regeltypen, kom-
men dann zu alen in der Praxis relevanten giterrechtlichen
Varianten und erléutern schliefdlich die Konsequenzen eines
spateren Wechsel s des Giiterstandes. Dabel werden tibersicht-
lich alleVor- und Nachteile der jeweiligen Vertragsgestal tung,
insbesondere auch im Steuerrecht, behandelt. Ein Beispiel fur
die zahlreichen, auch ausgefalleneren Gestaltungsmdglich-
keiten, die angeboten werden, ist das Kapitel iber die , ab-
schnittsweise Verwirklichung des Zugewinns‘. Kanzleiter
und Wegmann zeigen hier, dass der mehrfache zeitabschnitts-
bezogene Zugewinnausgleich pflichtteilsrechtliche und erb-
schaftsteuerliche Vorteile beinhalten kann.

Die Ausfuhrungen zum Versorgungsausgleich sind knapp
gehalten — sicherlich zu Recht, da bei Ehevertrdgen ohne
konkreten Trennungsbezug nur wenige Gestaltungsempfeh-
lungen praktikabel sein dirften: Der Ausschluss des Versor-
gungsausgleichs, mdgliche Bedingungen und Gegenleistun-
gen dazu sowie die Beschrénkung des Ausgleichs auf be-
stimmte Zeiten oder Anwartschaftsarten werden tbersichtlich
und prézise dargestellt.

Auch das nacheheliche Unterhaltsrecht wird vergleichsweise
kurz behandelt. Leider fihrt dies an manchen Stellen dazu,
dass die Ausfiihrungen zu vereinfachten Ergebnissen gelan-
gen, wenn man nicht die zitierten Urteile und die angegebene
Literatur nachliest. Soist z. B. die Aussage in Rdnr. 315, dass
eine Uberobligationsméaliige Erwerbstétigkeit des unterhalts-
berechtigten Ehegatten immer in voller Hohe auf seinen Un-
terhaltsanspruch anzurechnen ist, nicht zutreffend. Seit der —
von den Autoren allerdings nicht mehr berlicksichtigbaren —
Entscheidung des BGH vom 13.6.2001 — X 11 ZR 343/99 — zur
beschrénkten Anrechnung der Einkiinfte des Ehegatten, der in
der Ehe den Haushalt gefiihrt hat, gilt dies kiinftig sogar fir
Einkommen, zu deren Erzielung der Ehegatte unterhal tsrecht-
lich verpflichtet ist, nicht mehr. Gerade diese gravierende An-
derung der BGH-Rechtsprechung zeigt, dass Klauseln, diein
die konkreten Berechnungsmethoden des Unterhaltsrechts
eingreifen (wie z. B. diein Rdnr. 351 vorgeschlagene Anrech-
nungsvereinbarung), bei Ehevertrégen ohne konkrete Tren-
nungs- oder Schel dungsabsicht schnell veralten und zu unvor-
hergesehenen Folgeproblemen fuhren kdnnen.

Abgerundet wird das Skript durch eine Darstellung des inter-
nationalen Privatrechts und der Rechtswahlmdglichkeiten im
Eherecht und, wie bereits erwahnt, zur Vermdgenszuordnung
unter Ehegatten. Dabei werden auch die ehebedingten Zu-
wendungen und deren mdgliche Folgen bei Scheidung fun-
diert dargestellt.

Das Buch ist meines Erachtens in zweierlei Hinsicht beson-
ders empfehlenswert: Zum einen fur die erstmalige oder wie-
derholende Einarbeitung in die zahlreichen Gestaltungsvari-
anten des Familienrechts — unterstiitzt durch ein ergénzendes
Kapitel mit sieben Fallen zu typischen L ebenssachverhalten,
bei deren Ldsung die verschiedenen Aspekte des Familien-,
Pflichtteils- und Steuerrechts zusammengef Uhrt werden. Zum
anderen eignet es sich aufgrund seines Ubersichtlichen Auf-
baus und des umfangreichen Stichwortverzeichnisses zur
schnellen Uberpriifung einzelner Gestaltungsvarianten und
aller damit verbundenen, moglicherweise versteckten Vor-
und Nachteile.

Notar Dr. Felix Odersky, Erlangen

Kersten/Buhling, Formularbuch und Praxis der
freiwilligen Gerichtsbarkeit, 21. Auflage 2001,
Koln, Carl Heymanns Verlag, XLIX u. 2628 Sei-
ten, € 179,97

I.  Sieben Jahre nach Erscheinen der Vorauflage liegt nun-
mehr die bereits seit langem angekindigte neue Auflage des
Formularbuchs vor. Die Neuauflage berticksichtigt den Stand
der Gesetzgebung vom April 2001, von Rechtsprechung und
Literatur bis zum Anfang des Jahres 2001. Da der Mitarbei-
terkreis wiederum erweitert wurde, ist der Umfang des Wer-
kes um weitere 483 Seiten gewachsen.

Rein duRerlich hat das Werk weiter an Ubersichtlichkeit ge-
wonnen: der bisher enthaltenen Inhaltsiibersicht folgt ein aus-
fuhrliches Inhaltsverzeichnis, das durch fettgedruckte Uber-
schriften einen schnellen Uberblick vermittelt. Weiter wurde
die Lesbarkeit der Erlauterungen durch die Verlagerung der
Fundstellen in FuRnoten verbessert. Unverandert geblieben ist
die Konzeption und der Aufbau des Buches. Im ersten und

MittBayNot 2001 Heft 6

zweiten Teil des Buches werden die Notariatsverfassung und
das Notarverfahrensrecht dargestellt, wahrend im dritten Teil
die einzelnen rechtsgeschéftlichen Beurkundungen behandelt
werden: im ersten Abschnitt die Geschéfte aus dem Burger-
lichen Recht — gegliedert entsprechend dem Aufbau des Br-
gerlichen Gesetzbuches — und im zweiten Abschnitt die Ge-
schéfte aus dem Handels- und Gesellschaftsrecht. Ein Ab-
kirrzungsverzeichnis und ein umfangreiches Sachregister von
83 Seiten runden das Werk ab. Bezieher des Werkes kénnen
eine CD-ROM mit den im Buch enthaltenen Mustertexten
erwerben (Einzelplatzlizenz: DM 74,-).

Im Unterschied zu den meisten anderen Formularbiichern
wird der Benutzer mit trotz ihrer Kirze informativen Einlei-
tungen zum jeweiligen Thema hingefiihrt bevor die einzelnen
Formulierungsvorschl&ge folgen. Diese sind zum grof3en Teil
mit weiterfihrenden Hinweisen versehen; besonders hilfreich
ist hier, dass nahezu jeder Formulierungsvorschlag mit einem
Hinweis zu Geschaftswert und Kosten sowohl des Notars as
auch des Gerichts versehen ist.
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I1. Seit der 1994 erschienenen Vorauflage sind in fast alen
Rechtsgebieten zahlreiche Gesetzesanderungen in Kraft ge-
treten, die die fast vollstandige Uberarbeitung des Buchs er-
forderlich gemacht haben. Neben der Einarbeitung der Ande-
rungen wurde das Werk von den Verfassern auch im Ubrigen
erheblich ergénzt und Uberarbeitet. Samtliche DM-Betrége
wurden auf Euro umgestellt. Zudem wurde ein neues Kapitel
angefigt, das die Auswirkungen der Euro-Einfiihrung auf die
Vertragsgestaltung auRerhalb des Gesellschaftsrechts behan-
delt. Fir dieArbeit des Notars sind u. a. folgende Anderungen
erwahnenswert, wobel aus Platzgriinden nur einige wenige
Punkte angesprochen werden kdnnen:

1. Insbesondereim ersten und zweiten Abschnitt aber auch
bei den Ausfiihrungen von einzelnen Rechtsbereichen haben
die Anderungen der Bundesnotarordnung und des Beurkun-
dungsrechts durch das am 8.9.1998 in Kraft getretene Dritte
Gesetz zur Anderung der Bundesnotarordnung und anderer
Gesetze Eingang gefunden. Beriicksichtigt wurden in diesem
Bereich auch schon die Neufassungen der Dienstordnung fur
Notare.

2. Umfassend Uberarbeitet wurde auch der Bereich Uber
vollstreckbare Urkunden. Neu eingearbeitet wurde u.a. die
Rechtsprechung des BGH vom 22.10.1998 zur Unzul&ssig-
keit der Zwangsvollstreckungsunterwerfung mit Nachweis-
verzicht im Bautrégervertrag (MittBayNot 1998, 458) sowie
dieam 1.1.1999 in Kraft getretene 2. Zwangsvollstreckungs-
novelle. Entsprechend dem erheblich ausgeweiteten Anwen-
dungsbereich, den die vollstreckbare Urkunde durch diese Ge-
setzesnovelle erhalten hat, sind zahlreiche Musterformulierun-
gen neu aufgenommen, z. B. Unterwerfungserkl&rungen wegen
eines R&umungsanspruchs, Besitzilbergang in einem Grund-
stiickskaufvertrag und Unterwerfung zu einem Bauvertrag.

3. Die Kapitel Uber Grundstiickskaufvertrdge und ver-
wandte Geschéfte sind vollsténdig neu konzipiert worden.

a Telle des bisher von Wolfsteiner alein bearbeiteten Be-
reichs wurden von Basty Ubernommen. Dieser stellt seinen
Kapiteln (Kauf Uber Grundstiicke und Wohnungseigentum,
Tellfléchenkauf, Grundstiickstausch und Grundstiicksschen-
kung) in der Regel ein Muster eines Standardvertrages voran.
Im Rahmen der ausfuihrlichen Erlduterungen folgen dann
Muster fur Varianten, die sich jedoch nicht nur auf unter-
schiedliche L ebenssachverhalte beziehen, sondern auch Vor-
schldge fur unterschiedliche Rechtsauffassungen bieten (vgl.
z.B. zur Sicherung des Verkdufers gegen vorzeitigen Eigen-
tumsverlust die Musterformulierungen samt Erlauterungen
zum Vorbehalt der Auflassung, zum Vorbehalt der Eigentums-
umschreibung und zur Aussetzung der Bewilligung, 8 36
Rdnr. 72 ff.).

Im Rahmen der ausfuhrlichen Erléuterungen werden auch die
zahlreichen Gesetzesdnderungen behandelt, so wird zur Ver-
meidung des durch den durch das Gesetz zur Beschleunigung
der faligen Zahlungen vom 30.3.2000 eingefihrten hinaus-
geschobenen Verzugsbeginns geméld § 284 Abs. 3 BGB die
Vereinbarung eines Falligkeitszinses vorgeschlagen (8 36,
Rdnr. 37 f.). Ein Mustertext fur die Abbedingung des
§ 284 Abs. 3 BGB, dass eine Mahnung den Verzug ausl 6st, ist
nicht enthalten (Formulierungsvorschlag hierzu bei Bram-
bring, DNotZ 2000, 245, 250). Nicht behandelt ist die Frage,
ob die Kaufpreisfaligkeitsmitteilung des Notars eine Zah-
lungsaufforderung i.S.d. § 284 Abs. 3 BGB darstellt (siehe
hierzu Basty, DNotZ 2000, 260, 263). Inwieweit diese Fragen
jedoch auch zukinftig relevant bleiben, ist derzeit noch nicht
geklart, da der Entwurf des Gesetzes zur Schuldrechtsreform
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eine Korrektur des § 284 Abs. 3 BGB enthdlt, nach der eine
Mahnung zur Ausldsung des Verzugs wieder méglich wird
(Brambring, DNotZ 2001, 590, 593).

Veranlasst durch das am 1.3.1999 in Kraft getretene Gesetz
zum Schutz vor schédlichen Bodenverdnderungen und zur Sa-
nierung von Altlasten vom 13.3.1998 (BBodSchG) wurden in
den Abschnitt Uber Grundstiickskaufvertrége neu auch Rege-
lungen fUr Grundstiicke mit sog. Altlasten aufgenommen, so
auch eine Regelung, die die Risikoverteilung zwischen Ver-
kéufer und Kéaufer bei einer moglichen Belastung eines
Grundstiicks mit schadlichen Bodenverdnderungen betrifft
(8 36, Rdnr. 167 M). In diesem Zusammenhang soll jedoch
auf die Warnung der Verfasser im Vorwort des Buches vor
einer unkritischen oder gar schematischen Verwendung der
Mustertexte hingewiesen werden, gerade im Bereich der sog.
Altlasten ist jede Regelung genau auf den Einzelfall abzu-
stimmen (hilfreich zu diesem Regelungsbereich die Check-
liste bei Sorge, MittBayNot 1999, 232, 241). Nicht eingegan-
genwurdein diesem Bereich auf die Frage, ob auch bei einem
Kaufvertrag Uber ein Grundstiick, bei dem derzeit keinerlei
Verdacht hinsichtlich sog. Altlasten besteht, nach In-Kraft-
Treten des BBodSchG Regelungen erforderlich sind (vgl.
auch insoweit Sorge, a.a.0., 232, 236).

b.  Auch die von Wolfsteiner verfassten Kapitel zum Grund-
stiickskaufrecht wurden umfassend Uberarbeitet. Dem Bautré-
gervertrag ist nun ein eigenes Kapitel gewidmet, in dem be-
reits die neue Verordnung nach § 27 aAGBGB berlicksichtigt
wird. Neu formuliert sind in diesem Bereich die Erklarungen
zur Zwangsvollstreckungsunterwerfung. Da Wolfsteiner eine
Zwangsvollstreckungsunterwerfung des Kéaufers in sein Ver-
madgen hinsichtlich der eingegangenen Verpflichtung zur Zah-
lung des Kaufpreises im Hinblick auf die durch § 632 aBGB
neu eingefiihrte Fertigstellungsbescheinigung fur zuléssig
halt, im Anwendungsbereich des AGBGB jedoch nur, wenn
sich auch der Bautrager wegen seiner Herstellungspflicht der
sofortigen Zwangsvollstreckung unterwirft, sind Musterfor-
mulierungen fir die Zwangsvollstreckungsunterwerfung so-
wohl des Kaufers als auch des Verkaufers enthalten (§ 37,
Rdnr. 49 M, 55 ff.).

4. Umfassend eingearbeitet wurden auch die zahlreichen
Rechtsdnderungen im Handels- und Gesellschaftsrecht. Hier
wurden nicht nur die Gesetzesénderungen samt Einfihrung
des Euro verlasslich beriicksichtigt, sondern auch die Erlaute-
rungen und Musterformulierungen wurden erweitert, neu auf-
genommen wurde u. a. ein Muster eines Treuhandvertrages an
Geschéftsanteilen. Ebenfalls neu sind die Erléuterungen zum
Gewinnbezugsrecht bei der Anteilsabtretung von GmbH-An-
teilen (8 146, Rdnr. 9 ff.), die jedenfalls als Ergebnis festhal-
ten, dass die Abtretungsurkunde stets eine klare Vereinbarung
dartber zu enthalten habe, wem der noch nicht festgestellte
Gewinn friherer Geschéftgahre bzw. der des laufenden
Geschéftg ahres zusteht. Leider wurde diese Vorgabe nicht in
allen Musterformulierungen beherzigt.

5. Wieschon in den Vorauflagen ist auch in der Neuauflage
die Darstellung der Anmeldungen zum Handel sregister beim
Einzelkaufmann und den Personengesellschaften beispiel-
haft; die durch das Handelsrechtsreformgesetz veranlasste
Anderung des Kaufmannbegriffs und des Firmenrechts wurde
berticksichtigt.

I1l. Zusammenfassend ist festzuhalten, dass der Kersten/
Buhling in der neuen Auflage noch besser geworden ist. Nicht
Zu vergessen ist, dass der Kersten/Buhling inhaltlich weit Uber
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das, was andere Formularbtcher bieten, hinausgeht: nicht nur
die bereits angesprochenen Erlauterungen sind zu erwahnen,
sondern auch die Breite der angebotenen Musterformulierun-
gen. So finden sich auch Musterformulierungen zu dem hdu-
fig vernachlssigten Vereinsrecht, sowie auch Formulierun-
gen zu abgelegeneren Themen wie Rechten an Luftfahrzeu-
gen, Schiffen und Schiffshauwerken. Den Kersten/Biihling zu
empfehlen wird daher nicht mehr nétig sein. Einziger Wehr-

mutstropfen ist, dass bereits ergangene Gesetzesénderungen
wie z. B. die Anderungen zum Mietrecht und die Schuld-
rechtsreform nicht beriicksichtigt werden konnten. Zu hoffen
bleibt somit, dass die néchste Auflage nicht so lange auf sich
warten |asst, wie es bei dieser Auflage der Fall war.

Notarassessorin Cathrin Caspary, Miinchen

Weingartner/Schottler, Dienstordnung fir Nota-
rinnen und Notare, 8. Auflage, 2001, C. Heymanns
Verlag KG, 387 Seiten, € 86,—

Die Anderung der Bundesnotarordnung im Jahr 1998, die auf-
grund dieser Anderung von den Notarkammern erlassenen
Richtlinien und die nunmehrige Neufassung der DONot
haben auch eine Neuauflage des Standard-Kommentars zur
Dienstordnung von Weingartner/Schéttler notwendig ge-
macht.

Innerhalb kiirzester Zeit nachdem die Arbeiten an der Neufas-
sung der DONot unter Federfiihrung des Niederséchsischen
Justizministeriums abgeschlossen waren, ist der Kommentar
von Weingartner/Schéttler in 8. Auflage neu erschienen.

Weingértner hat nicht nur zuverlassig alle Neuerungen der
DONot in seine Kommentierung eingearbeitet, sondern auch
die durch die Berufsrechtsnovelle 1998 und die neueste
Rechtsprechung veranlassten Anderungen. Gelegentlich ist
seiner Kommentierung allerdings anzumerken, dass ihm An-
derungen der DONot gegen den Strich gehen (z.B. der Ver-
zicht auf Fillstriche RZ 431) und gelegentlich werden Ande-
rungen der DONot zwar korrekt vermerkt, aber auf die hier-

durch eigentlich notwendig gewordene Neukommentierung
wird verzichtet (z.B. Feststellung der Beteiligten durch An-
gabe des Geburtsdatums RZ 377 ff.). Ingesamt gesehen steht
jedoch mit der Neuauflage des Weingartner/Schottler dem
Notar, der seine Mitarbeiter mit den geénderten Bestimmun-
gen der Dienstordnung bekannt machen muss, eine inhalts-
reiche und aktuelle Kommentierung hilfreich zur Seite, deren
Anschaffung zu empfehlen ist.

Schéttler hat seinen 50-seitigen ,, Kostenrechtlichen Leitfaden*
der den zweiten Teil des angezeigten Kommentars bildet, in
allen Punkten auf den neuesten Stand der Kostenrechts-Ge-
setzgebung und -Rechtsprechung gebracht. Seine zahireichen
Rechtsprechungszitate stellen erforderlichenfalls eine wert-
volle Ergénzung zum Streifzug durch die Kostenordnung der
Notarkasse dar.

Auf das Uberaus rasche Erscheinen der Neuauflage des Kom-
mentars nach dem Ende der Arbeiten an der Neufassung der
DONot ist es wohl zuriickzufiihren, dass die Ausfiihrungen
Weingértners in der 8. Auflage allerdings in einem unge-
wohnlich groRen Umfang mit Flichtigkeitsfehlern im Satz-
bau und Schreibfehlern durchsetzt sind.

Notar Dr. Jurgen Vollhardt, Hersbruck

Wolfram-Korn/Schmarsli, AuRergerichtliche Streit-
schlichtung in Deutschland: dargestellt anhand
des Schlichtungsgesetzes Baden-Wirttembergs,
C.H. Beck Verlag, Minchen, 2001, 142 Seiten,
€ 19,94

Der Titel verspricht ein wenig mehr, als der Inhalt bietet. Der
Fokus des Buches liegt darauf, die Umsetzung des § 15a
EGZPO in Baden-Wirttemberg zu beleuchten. Das Werk
gliedert sichin sechs Teile. Im ersten Teil referieren die Auto-
ren, die beide Rechtsanwélte und in Baden-Wirttemberg
gemeldete Schlichtungspersonen sind, auf sieben Seiten die
Geschichte der Streitschlichtung (mit Hinweisen auf das
Harvard Negotiation Project) und geben anschlief3end einen
Uberblick tber die bundesrechtliche Offnungsklausel des
§ 15a EGZPO. Im zweiten Teil, dem Herzstiick des Buches,
wird das Schlichtungsgesetz Baden-Wurttembergs vorge-
stellt. Einzelne Themen werden vertieft behandelt (Grund-
sdtze, Giitestelle, Besetzung der Giitestelle, Schlichtungsver-
handlung, Vollstreckung, Kosten, Sonderprobleme, Anwend-
barkeit) und praktische Tipps gegeben. Der dritte Teil umfasst
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einen Ausblick auf diein Bayern und Nordrhein-Westfalen in
Kraft getretenen Schlichtungsgesetze. Der moégliche Ablauf
der Schlichtungsverhandlung und das Verfahren vor der aner-
kannten Gutestelle im Sinne des § 794 ZPO werden in den
Teilen 4 und 5 dargestelIt. Abschlie3end enthélt der 6. Teil Ge-
setzestexte (§ 15a EGZPO, SchiG BW, BaySchlG, GuSchiG
NRW, SchAG NRW).

Die baden-wirttembergische Schlichtung sieht — anders als
das BaySchl G — eine Aufgabenteilung zwischen dem Schlich-
ter und dem Urkundsbeamten an der Geschéftsstelle des
Amtsgerichts vor. Im Rahmen des Wettbewerbs der verschie-
denen Schlichtungsmodelle in den einzelnen Bundesléndern,
der vom Bundesgesetzgeber gewollt war, wird man mit Inter-
esse verfolgen, welches Verfahren effizienter ist und eine
groflere Entlastung fir die Gerichte bedeutet.

Das Buch tritt dem Berufsstand der Notare an verschiedenen
Stellen mit einer gewissen Skepsis entgegen. Auf S. 7 wird
zum Beispiel dieVollstreckbarkeit der vor den Giitestellen ab-
geschlossenen Vergleiche erwéhnt und anschlieffend folgen-
der Gedanke gedul3ert: ,(...) ist es denkbar im Familienrecht
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den gemeinsam mit dem Mediator gefundenen Kompromiss
statt beim Notar beurkunden zu lassen zur anerkannten Gite-
stelle zu tragen und dort zu protokollieren.” Abgesehen von
Bedenken gegen dieses Verfahren (esfindet nur pro formaein
Schlichtungsverfahren vor der Giitestelle statt), wird den Par-
teien dadurch die kompetente Beratung durch den Notar vor-
enthalten. Ubersehen wird die oft einschlagige Beurkun-
dungspflicht (88 313, 1410 BGB aF.).

Nicht ohne Verwunderung stéf3t der Leser auch auf folgende
Passage (S. 72/73) zum BaySchlG: , Die Rechtsanwaltschaft
hat noch die Wahl, sich als Schlichter zur Verfiigung zu stel-
len. Die Notare hingegen kénnen eine Inanspruchnahme als
Schlichter nicht verwehren (Wortlaut des Art. 5 Abs.1 Bay-

SchiG: ,ist"). In der Regel vertreten sie aber keine Parteien
bei Gericht, es sei denn, sie sind zugleich als Rechtsanwélte
zugelassen® (!). Zunédchst wird die Tatsache der Institutionali-
sierung (der Notar als geborene Giitestelle) mit der Frage ver-
wechselt, ob eine Pflicht zur Schlichtung besteht oder ob dies
— so die Uberwiegende Meinung — im Ermessen des Notars
liegt. Der zweite Teil des Zitats bedarf keines Kommentars.

Insgesamt bietet das Buch wenig Neues zum Bayerischen
Schlichtungsgesetz. Fir digjenigen, die sich fur die Umset-
zung des § 15a EGZPO in anderen Bundesléndern interessie-
ren, mag sich die Anschaffung jedoch lohnen.

Notarassessor Johannes Schwarzmann, M iinchen

Wollny, Unternehmens- und Praxistbertragun-
gen — Kauf, Verkauf, Anteilsiibertragung -
Nachfolgeregelungen im Zivil- und Steuerrecht,
5. Auflage 2001, Verlag Neue Wirtschafts-Briefe
(nwb), Herne/Berlin, 907 Seiten, € 119,—

Das nunmehr in 5. Auflage vorliegende Handbuch von Dr.
Paul Wollny, Richter am BFH a.D., und Dr. Paul M. WblIny,
Rechtsanwalt, erschienen in der Reihe ,Handbiicher fur die
Beratungspraxis' im ,, Praktiker-Verlag ,nwb", ist untertitelt
mit ,, Kauf/Verkauf/Anteilsiibertragung/Nachfol geregelungen
in Zivil- und Steuerrecht* und erweckt damit sicherlich das
Interesse fast jeden Notars.

Bereits im Vorwort wird jedoch klargestellt, dass trotz des
grofen Umfangs dieses Handbuches die Bereiche des Unter-
nehmenskaufs und der Nachfolge zu L ebzeiten und von Todes
wegen nicht in jeder Hinsicht umfassend abgehandelt werden,
sondern ,der Wechsel des Inhabers eines mittelstdndischen
Unternehmens (einer Freiberuflerpraxis oder -kanzlel)* im
Vordergrund steht.

Dabei werden in einem ersten Teil (474 Seiten) die zivilrecht-
lichen Aspekte und in einem zweiten Teil das betreffende
Steuerrecht (306 Seiten) behandelt. Abgerundet wird das Werk
mit einer Inhaltsiibersicht, einem Inhaltsverzeichnis, einem
Entscheidungsregister und einem Stichwortverzeichnis.

Das Handbuch wendet sich ausweidlich des VVorworts sowohl
an den Inhaber eines Unternehmens als auch an dessen
(Rechts-)Berater. Auf eine verstandliche Darstellung, auch fir
L eser ohne spezielle juristische Vorbildung, wurde ersichtlich
grof3er Wert gelegt. Dies bedingt freilich eine gewisse Lange
der Ausfuhrungen auch bei Themen, die einem Notar gelaufig
sind; zugleich hétte man sich als Vertragsgestalter an man-
chen Stellen konkretere Gestaltungshinweise gewtinscht. For-
mulierungsmuster enthalt das Handbuch entsprechend seiner
Intention nicht.
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Gesetzesanderungen, Rechtsprechung und Schrifttum wurden
teilweise bis Anfang 2001 beriicksichtigt. Die Aktualisierung
ist alerdings nicht an allen Stellen konsequent umgesetzt und
welst vereinzelt auch Licken auf. So zitiert das Literaturver-
zeichnis nicht selten veraltete Vorauflagen. Gesetzliche Be-
stimmungen werden gelegentlich in tberholter Form zitiert
(vgl. Rdnr. 4697: § 7 EStDV statt nunmehr richtig 8 6 Abs. 3
EStG). Die Unternehmensteuerreform 2001 ist nur rudi-
mentér eingearbeitet (der neu gefasste § 34 ESIG ist zwar gut
erléutert, vgl. Rdnr. 4996 ff.; daftr wird im Beispiel zur Ver-
aufferung einer wesentlichen Beteiligung, Rdnr. 4660, nur das
K 6rperschaftsteuerrecht in der alten Fassung einbezogen; die
neue Gewerbesteueranrechnung nach 8 35 EStG wird zwar
erwghnt, Konsequenzen, z.B. fur den Anwendungsbereich
der Betriebsaufspaltung, werden aber nicht gezogen). Bel den
weiterfUhrenden Schrifttumsnachweisen hétte man sich an
einigen Stellen aktualisiertere Fundstellen erhofft. Fir die
6. Auflage wére insofern eine grundlegendere Neubearbei-
tung wiinschenswert.

Der Schwerpunkt der Darstellung liegt auf der Ubertragung
von Einzelunternehmen und Personengesellschaften, ein-
schliefdlich Sozietdten. Nur am Rande berticksichtigt ist die
Ubertragung von Anteilen an Kapitalgesellschaften (GmbH,
AG). Dadie Ubertragung von Personenunternehmen nur aus-
nahmsweise beurkundungspflichtig ist (z.B. wenn mit der
Ubertragung eines Grundstiicks verbunden), entspricht diese
Schwerpunktsetzung naturgeméld weniger den Wiinschen ei-
nes Notars. Auch Gestaltungsfragen zur vorweggenommenen
Erbfolge kommen eher zu kurz.

Insgesamt gibt das Handbuch einen guten Einstieg in die The-
matik Unternehmens- und Praxistibertragungen und enthalt
viele wichtige Uberlegungen fir die generelle Konzeption
solcher Transaktionen. Fir einen Notar ist die Anschaffung
des Handbuches allerdings nur bedingt empfehlenswert.

Notar Dr. Gerald Weigl, Heilsbronn
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Birgerliches Recht

1. BGB 88 166, 173, 242, HWIG § 1 [88 312 ff. BGB n.F,
Anm. der Schriftleitung] (Widerruflichkeit notariell beurkun-
deter Erklarungen)

Zur Widerruflichkeit einer notariell beurkundeten Ver-
tretererklarungund zur Verwirkung desWider r ufsrechts.

Das Urtell ist rechtskréftig.
OLG Karlsruhe, Urteil vom 8.3.2001 -9 U 75/99 —

Zum Sachver halt:

Die Klagerin beansprucht von der beklagten Bank nach Widerruf
eines Darlehensvertrages gestltzt auf das Haustlrwiderrufsgesetz
die Riickzahlung erbrachter Zins- und Tilgungsleistungen sowie die
Riickiibertragung der Rechte aus einer Lebensversicherung.

Die Kl&gerin beteiligte sich mit notariellem Vertrag vom 26.10.1990
mit 30.650 DM an einem geschlossenen Immobilienfonds, dessen
Anteile von der W. vertrieben wurden. Die Beklagte hat fir die Finan-
zierung der einzelnen Anteile Kreditmittel in Hhe von 18 Mio. DM
zur Verfligung gestellt.

Diese Beteiligung wurde der Kl&gerin durch K. vermittelt, mit dem
die Kl&gerin bereits zuvor as Versicherungsvertreter Kontakt hatte.
Nach Gespréchen (iber eine solche Fondsbeteiligung unterzeichnete
die Klagerin neben anderen vom Zeugen mitgebrachten Unterlagen
einen Darlehensvertrag mit der Beklagten. Ein gleichlautender Dar-
lehensvertrag wurde von der Klagerin mit der Ortsangabe S. am
22.10.1990 unterschrieben. Am gleichen Tage unterzeichnete die
Klé&gerin eine Vollmacht zugunsten von Frau L. und Herrn T., wonach
diese einzeln die Kl&gerin in allen Angelegenheiten, welche den Ein-
tritt in die ndher bezeichnete Gesell schaft burgerlichen Rechts betref-
fen, zu vertreten berechtigt wurden. Die Unterschrift der Kl&gerin un-
ter dieser Vollmacht wurde durch den Ratschreiber der Gemeinde S.
offentlich als echt beglaubigt.

Aufgrund dieser Vollmacht vertrat Frau L. die KlI&gerin am 26.10.1990
bei der Beurkundung ihres Eintritts in die BGB-Gesellschaft und bel
der notariellen Beurkundung eines Angebots der Kl&gerin an die Be-
klagte zum Abschluss eines Darlehensvertrages. Dieses Darlehensan-
gebot nahm die Beklagte unter dem 9.11.1990 an. In diesem Vertrag
war neben der Verpféndung des BGB-Anteils auch die Abtretung ei-
ner nicht ndher genannten Lebensversicherung vereinbart. In der Fol-
gezeit Uberliel? die Klagerin der Beklagten den Versicherungsschein
ihrer Lebensversicherung der Beklagten. Die Beklagte zeigte hierauf
dieser Versicherung die Abtretung des Anspruchs an. Die Darlehens-
valuta wurden vereinbarungsgeméi direkt zum Erwerb der Fondsan-
teile ausgezahlt.

Die Beklagte erhielt in der Folgezeit die mit der Kl&gerin vereinbar-
ten Zinszahlungen, insgesamt den mit der Klage geltend gemachten
Betrag, hierin enthalten die direkt an die Beklagte abgefiinrten Uber-
schiisse der BGB-Gesellschaft.

Die Klagerin war zu keiner Zeit Uber ein Widerrufsrecht belehrt
worden. Mit Schreiben ihres Rechtsanwaltes vom 17.9.1998 hat sie
gestutzt auf das Haustirwiderrufsgesetz (HWiG) den Widerruf des
Darlehensvertrages erkléart.

Aus den Griinden:

Die Berufung der Klégerin ist zuldssig, jedoch nicht begriin-
det. Sie hat weder einen Anspruch auf Riickzahlung noch auf
Rickibertragung. Der Darlehensvertrag ist nach wie vor
wirksam.
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RECHTSPRECHUNG

Zwar lagen in Bezug auf die Person der Klagerin jedenfalls
beziiglich ihres Darlehensantrages vom 18./22.10.1990 die
Voraussetzungen des § 1 Nr. 1 HWIG vor. Die auf Abschluss
einesVertrages tiber eine entgeltliche Leistung gerichtete Wil-
lenserkldrung wurde im Bereich ihrer Privatwohnung abgege-
ben. Die miindlichen Verhandlungen beruhten nicht im Sinne
von 8 1 Abs. 2 Nr. 1 HWIiG auf einer vorhergehenden Bestel-
lung der Klagerin. Der Zeuge L. hat eindeutig ausgesagt, dass
dielnitiative von ihm ausgegangen ist. Er hat die Kl&gerin an-
gerufen und mit ihr einen Besprechungstermin vereinbart.

Die Klé&gerin konnte den Darlehensvertrag mit der Beklagten
aber nicht widerrufen, weil der schliefdlich zum Tragen ge-
kommende Darlehensvertrag als Angebot der Klager an die
Beklagte zum Abschluss eines Darlehensvertrages notariell
beurkundet wurde, die Klagerin bei dieser notariellen Beur-
kundung von einer von ihr bevollméchtigten Person vertreten
wurde und in der Person ihres Vertreters die Voraussetzungen
des § 1 Abs. 1 Nr. 1 HWIiG nicht vorlagen.

Ist auf Seiten des Kunden ein Dritter eingeschaltet, der rechts-
geschéftlich fur ihn handelt, so begriindet dies ein Widerrufs-
recht nur, wenn der Vertreter durch diein 8 1 Abs. 1 Nr. 1
HWIiG vorausgesetzte Willenbeeinflussung zum Vertragsab-
schluss bestimmt worden ist (BGH, WM 1991, 860; BGH,
NJW, 2000, 2268 und 2270). Diese auf dem Rechtgedanken
des 8 166 BGB beruhende Rechtsprechung entspricht der
herrschenden Meinung (Hoffmann, NJW, 2000, 421 m.w.N.).
Eine Beeinflussung des Vertreters im Sinne von 8 1 HWIG
wird nicht geltend gemacht.

Im Ubrigen ist die Willenserklarung der Klagerin fiir das
Darlehen von einem Notar beurkundet worden, so dass § 1
Abs. 2 Nr. 3 HWIG einem Widerruf dieser Erklérung ent-
gegensteht. Allerdings gilt dies nicht fir die Vollmacht, dadie
Vollmachterteilung nicht beurkundet wurde. Die Vollmachter-
teilung ist dennoch wirksam. Es kann auch hier offen bleiben,
ob eine Vollmachterklarung als solche nach § 1 Abs.1 Nr. 1
HWIG Uberhaupt widerrufen werden kann (vgl. BGH a.a.O.
m.w.N.) und ob und unter welchen Voraussetzungen die Nich-
tigkeit oder Widerruflichkeit eines Grundgeschéfts die Un-
wirksamkeit der Vollmacht nach sich zieht (vgl. BGH, NJW,
1988, 697; BGH, NJW 2000, 2270 m.w.N.). Zu Gunsten der
Beklagten greift in jedem Fall § 172 BGB ein, da bei der Be-
urkundung des Angebots zum Abschluss eines Darlehensver-
trages die Vollmacht vorlag und in der Urkunde auf sie Bezug
genommen wurde. Dass sie as notariell beurkundet statt 6f-
fentlich beglaubigt bezeichnet wurde, ist unerheblich. Es gibt
keinen Anhaltspunkt dafiir, dass die Beklagte eine etwaige
Widerruflichkeit der Vollmacht kannte oder kennen musste.

Es kann nicht festgestellt werden, dass der Beklagten infolge
Fahrlassigkeit unbekannt geblieben ist, dass die Vollmachts-
erkléarung der Kl&gerin in einer Verhandlungssituation im
Sinnevon § 1 Abs. 1 Nr. 1 HWiG abgegeben wurde. Im Rah-
men der 88 172, 173 BGB besteht keine allgemeine Uberprii-
fungs- und Nachforschungspflicht (BGH NJW 2000, 2271,
kritisch hierzu Hofmann a.a.0.). Dies gilt auch dann, wenn
§ 1 Abs. 2 Nr. 3 HWiG mit der Richtlinie 85/577/EWG vom
20.1.1985 betreffend den Verbraucherschutz im Falle von
aulRerhalb von Geschéftsréumen geschl ossenen Vertrégen, die
einen Ausschluss des Widerrufsrechts bei notariell beurkun-
deter Erklérung nicht vorsieht, nicht vereinbar sein sollte
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oder aber hinsichtlich der Richtlinie, wonach sie fur Vertrége
Uber Immobilien nicht gilt, einschrénkend auszulegen sein
sollte (BGH NJW 2000, 2269). Mangels Erheblichkeit hat
deshalb keine Vorlage an den Européischen Gerichtshof ge-
méRArt. 177 EWG-Vertrag zu erfolgen (Kriick in Bleckmann,
Europarecht 5. Aufl. Art. 177 EG-Vertrag Rdnr. 53).

Wirde abweichend von der dargelegten Auffassung des Se-
nats ein Widerrufsrecht bejaht, so wére die Klagerin in jedem
Fall an der Auslibung des ihr urspriinglich zustehenden Wi-
derrufsrechts nach 8 1 Abs. 1 Nr. 1 HWiG durch das Rechts-
institut der Verwirkung (§ 242 BGB) gehindert. Die Kl&gerin
hat den Darlehensvertrag acht Jahre lang erfiillt und die damit
erworbene Beteiligung an dem Immobillenfonds beibehalten.
Sie hat damit in diesen Jahren zu erkennen gegeben, dass sie
den Vertrag beibehalten will. Sie kann nun nicht im Nach-
hinein, nachdem sich die Anlage a s Fehlinvestition erwiesen
hat, dieses tbernommene Risiko auf die Beklagte verlagern.
In Anlehnung an die spétere rechtliche Regelung in 8 2 Abs. 2
Satz 3 VKG sieht der Senat hier nach diesem langen Zeit-
ablauf den Tatbestand der Verwirkung erfillt (ebenso OLG
Ham. MDR 1999, 537). Heute wére auf diesen Fall ohnehin
das VK G anwendbar.

Ausreichendes Vorbringen der Kl&gerin, dass die notarielle
Beurkundung der Umgehung des Haustiirwiderrufsgesetzes
diente (8§ 5 Abs. 1 HWIG), fehlt. Die notarielle Beurkundung
ist vom Gesetz als Ausnahmetatbestand vorgesehen, so dass
allein hieraus auf eine Umgehung nicht geschlossen werden
kann. Es stehen auch keine weiteren Umsténde fest, aus denen
auf eine zu beanstandende Umgehung des Widerrufsrechts
nach dem HWiG geschlossen werden konnte. (...)

2. BGB § 2325 Abs. 1 (Unterlassene Geltendmachung des
Pflichtteilsanspruchsist keine Schenkung i.S.d. § 2325 BGB)

Nimmt die als Vorerbin eingesetzte Ehefrau des Erblas-
sersihr Pflichtteilsrecht nicht in Anspruch (§ 2306 Abs. 1
Satz 2 BGB), liegt darin keine Schenkung zugunsten des
Nacherben, die Pflichtteilser gdnzungsanspr iiche nach der
Ehefrau begr inden konnte.

BGH, Urteil vom 26.9.2001 — IV ZR 198/00 —, mitgeteilt von
Wolfgang WelIner, Richter am BGH

Zum Sachver halt:

Die Parteien sind Geschwister und streiten Uiber Pflichtteilsanspriiche
nach den Eltern. Diese hatten sich in einem notariellen Erbvertrag mit
dem Beklagten gegenseitig zu (nichtbefreiten) Vorerben und den Be-
klagten zum Nacherben des Erstversterbenden sowie Erben des
Langstlebenden eingesetzt. Das Vermdgen bestand im Wesentlichen
aus einem Hausgrundsttick, das dem Vater allein gehorte.

Der Vater starb im Jahre 1990. Die drei Kl&gerinnen erhielten auf
ihren Pflichtteil nach dem Vater je 25.000 DM, d.h. je %16 des un-
streitig mit 400.000 DM zu bewertenden Hausgrundstiicks. Die
Mutter Ubertrug dem Beklagten 1991 das Hausgrundstiick im Wege
der vorweggenommenen Erbfolge. Sie starb 1996.

Die Klagerinnen haben im vorliegenden Verfahren vom Beklagten je
/s des Grundstiickswerts als Pflichtteil nach der Mutter verlangt, also
je 50.000 DM. Das Landgericht hat den Kl&gerinnen nur je
25.000 DM zugesprochen und die Klage im Ubrigen abgewiesen.
Das Oberlandesgericht hat die Berufung des Beklagten zuriickgewie-
sen. Er verfolgt sein Ziel, eine Abweisung der Klage zu erreichen, mit
der Revision weiter.
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Aus den Griinden:

Die Revision hat Erfolg; sie fuhrt zur Aufhebung der Urteile
der Vorinstanzen, soweit zum Nachteil des Beklagten erkannt
worden ist, und zur Abweisung der Klage.

1. Das Berufungsgericht geht davon aus, dass der Beklagte al's
Nacherbe aufgrund des Erbvertrags der Eltern das Grund-
stiick beim Tod der langerlebenden Mutter unmittelbar als
Erbe des Vaters hétte erwerben sollen. In den Nachlass der
Mutter als (nichtbefreiter) Vorerbin habe das Grundstiick
nicht gelangen und deshalb auch nicht zu Pflichtteilsan-
spriichen nach der Mutter fihren kénnen. Die Mutter habe
Uber das Grundstiick durch den Schenkungsvertrag von 1991
nur mit Zustimmung des Beklagten als Nacherben wirksam
verfuigen kénnen (§ 2113 BGB). Dadurch seien die Kl&gerin-
nen jedoch nicht um irgendwelche Rechte gebracht worden,
dieihnen ohne dieses Rechtsgeschéft beim Tod der Mutter zu-
gefallen wéren.

Das Berufungsgericht ist jedoch der Meinung, auch wenn
man streng zwischen der Erbfolge nach dem Vater und nach
der Mutter unterscheide, sowie danach, welche Werte jeweils
in den Nachlass des Vaters oder aber der Mutter gefallen
seien, stehe den Kl&gerinnen noch ein Pflichtteilsanspruch
nach der Mutter zu. Der vorliegende Fall kdnne im Ergebnis
nicht anders beurteilt werden als der Fall, dass der Vater den
Beklagten als Alleinerben eingesetzt hétte. Dann hétten die
Kl&gerinnen zwar nach dem Vater auch nur einen Pflichtteil
von /16 des Nachlasswertes erhalten. AulRerdem wére aber der
Mutter /4 dieses Wertes als Pflichtteil zugeflossen. Davon
hétte den Klégerinnen beim Tod der Mutter ein Erbteil in
Hohe von je /4 zugestanden, d.h. bezogen auf den Wert des
Grundstiicks beim Tod des Vaters weitere je 25.000 DM. Im
vorliegenden Fall habe die Mutter ihren Pflichtteilsanspruch
nach dem Vater jedoch nicht durchgesetzt, um das Erbe des
Beklagten nicht zu schméern. Darin liege eine unentgeltliche
Zuwendung der Mutter an den Sohn in Gestalt eines Erlasses
von Verbindlichkeiten. Die Zuwendung sei aufgrund des Erb-
vertrages erfolgt und erst mit dem Tod der Mutter wirksam
geworden. Sie miisse vom Beklagten nach dem Rechtsgedan-
ken des § 2325 BGB ausgeglichen werden.

2. Demiist nicht zu folgen.

a) Die Revision rugt mit Recht, dass ein Erlassvertrag hier
nicht in Betracht kommt. Der Mutter hétte nach dem Tod des
Vaters ein Pflichtteil sanspruch nur zugestanden, wenn sie die
ihr insgesamt angefalene Erbschaft ausgeschlagen hétte
(8 2306 Abs. 1 Satz 2 BGB). Dasiist jedoch nicht geschehen.

b) Wie das Berufungsgericht im Ausgangspunkt zutreffend er-
kannt hat, konnte das Grundstiick des Vaters — anders alsim
Falle eines Berliner Testaments (§ 2269 BGB) — wegen der
hier angeordneten Nacherbfolge des Beklagten nicht in den
Nachlass der Mutter gelangen, von dem die Kl&gerinnen den
Pflichtteil fordern (allgemeine Meinung, vgl. BGHZ 44, 152,
153 ff.; MinchKomm/Grunsky, BGB 3. Aufl. § 2100 Rdnr. 1;
§ 2139 Rdnr. 1; Lange/Kuchinke, Lehrbuch des Erbrechts
4. Aufl. § 281 2 aS. 533). Die Pflichtteilsquote, die den Kl&
gerinnen nach dem Tod des Vaters zusteht, ist gemaR 88 2303
Abs. 1, 2310 BGB abstrakt unter Berticksichtigung der Erb-
quote anderer Berechtigter zu ermitteln; sie erhoht sich nicht
etwa deshalb, weil ein anderer Berechtigter — wie hier die
Murtter —ihren Pflichtteil nicht geltend macht (M tnchKomm/
Frank, § 2303 Rdnr. 4; § 2310 Rdnr. 1; Saudinger/Haas,
BGB Juni 1998, § 2303 Rdnr. 79 aE.). Vielmehr ist es nach
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der formaen und starren Struktur des Pflichtteilsrechts
(BGHZ 88, 102, 106) in einem Fall wie dem vorliegenden
hinzunehmen, dass die Kl&gerinnen nach dem Tod der Mutter
nicht den Pflichtteil von dem Betrag erhalten, den die Mutter
als ihren Pflichtteil nach dem Vater hétte fordern konnen,
tatsachlich aber nicht in Anspruch genommen hat. Dass dies
dem Beklagten niitzt, dessen Erbschaft nach dem Vater nicht
durch Pflichtteilsanspriiche der Mutter geschmalert worden
ist, kann zu keiner anderen Beurteilung fuhren.

¢) Das Berufungsgericht hat im Gegensatz zum Landgericht
richtig erkannt, dass der Schenkungsvertrag aus dem Jahre
1991 einen Anspruch der Klagerinnen aus § 2325 BGB nach
der Mutter nur hétte begriinden kénnen, wenn die Mutter da-
mit etwas aus dem endgiiltig ihr zustehenden Vermdgen ge-
leistet hatte. Das ist beziiglich des Substanzwerts des Grund-
stiicks, auf den die Klage gestiitzt ist, nicht der Fall. Der Mut-
ter standen zwar die Nutzungen des Grundstiicks bis zu ihrem
Todezu (vgl. 88 2111 Abs. 1 Satz 1 letzter Halbs., 2133 BGB;
MiinchKomm/Grunsky, § 2111 Rdnr. 15). Die Klagerinnen
haben insoweit aber einen etwa verschenkten Vermégenswert
nicht dargelegt. (...)

3. BGB § 2229 Abs. 4 (Testierfahigkeit)
1. Zum Begriff der Testierunfahigkeit

2. Zum notwendigen Umfang der Uberpriifung eines
Sachver standigengutachtens zur Frage der Testierun-
fahigkeit durch den Tatsachenrichter.

BayObL G, Beschluss vom 14.9.2001 — 1Z BR 124/00 —, mit-
geteilt von Johann Demharter, Richter am BayObLG

Zum Sachverhalt:

Am 12.10.1995 verstarb die 1913 geborene Erblasserin. Siewar ledig
und hatte keine Kinder. Von den gesetzlichen Erben zweiter Ordnung
|eben bzw. |ebten im Zeitpunkt des Erbfalls noch ein Bruder —der Be-
teiligte zu 1 — sowie eine am 7.4.1999 nachverstorbene Schwester,
ferner die Beteiligte zu 2, die Tochter eines vorverstorbenen Bruders,
und die zwei Kinder eines anderen vorverstorbenen Bruders, die Be-
teiligten zu 3 und 4. Zum Nachlass gehdrt Grundbesitz; der gesamte
Nachlasswert betragt rund 375.000 DM.

Die Erblasserin hatte bisMai 1992 aleinin dem ihr gehdrenden Haus
gelebt. Mit Beschluss des Vormundschaftsgerichts vom 3.6.1992
wurde wegen einer psychotischen Symptomatik — die Erblasserin
fuhlte sich von in Wahrheit nicht existierenden, im ersten Stock ihres
Hauses lebenden und in der Regel nachts aktiven Asylanten und
Zigeunern bedroht und bestohlen und rief deswegen Nachbarn, Ver-
wandte und die Polizel um Hilfe — ihre vorl&ufige Unterbringung im
Bezirkskrankenhaus angeordnet. Mit Beschluss vom 22.6.1992 be-
stellte ihr das Vormundschaftsgericht aufgrund des Gutachtens eines
Nervenarztes, der eine seit etwa zwei Wochen bestehende akute
psychotische Erkrankung attestierte, als vorlaufigen Betreuer mit
dem Aufgabenkreis Sorge fur die Gesundheit und Aufenthaltsbestim-
mung die Betreuungsstelle des Landratsamtes. Mit Beschluss vom
13.8.1992 wurde die Beteiligte zu 2 a's Betreuerin bestellt und der
Aufgabenkreis um die Vermdgenssorge erweitert. Aus dem Bezirks-
krankenhaus wurde die Erblasserin am 28.9.1992 entlassen. Ansch-
lieRBend lebte sie bis zu ihrem Tode in einem Alten- und Pflegeheim.
Mit Beschluss vom 16.3.1993 verlangerte das Vormundschaftsgericht
die bestehende Betreuung und erweiterte sie um den Aufgabenkreis
Regelung von Behdrdenangel egenheiten. In einem zur Vorbereitung
dieser Entscheidung eingeholten Gutachten vom 7.3.1993 stellte ein
Arzt fur Neurologie und Psychiatrie fest, dass bel der Erblasserin die
schon friiher beobachteten Wahnvorstellungen noch véllig vorhanden
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seien, dass aber zusétzlich Hirnleistungsstorungen vorlégen, die sich
mit der Erkrankung Schizophrenie in keinen sicheren Zusammen-
hang bringen lief3en und die offenbar zum Zeitpunkt der Exploration
durch den Nervenarzt noch nicht bestanden hétten.

Das Nachlassgericht hat ein handgeschriebenes, von der Erblasserin
unterzeichnetes Schriftstiick als Testament erdffnet, das folgenden
Wortlaut hat:

... den 9. September 1991 meine Nichte ... (Beteiligte zu 2),
mein Vermogen Haus und Bauplatz bekommt. (Nach meinem
Tode)

Dieses Schriftstiick war von der Beteiligten zu 2 zusammen mit ei-
nem Attest des Hausarztes der Erblasserin vom 16.9.1993 eingereicht
worden, wonach die Erblasserin ,im September 91 voll geschéfts-
fahig" gewesen sei.

Die Betelligte zu 2 hat , die Erteilung eines Erbscheins' beantragt.
Das Nachlassgericht gab dem Beteiligten zu 1 und den weiteren as
gesetzliche Erben in Betracht kommenden Verwandten der Erblasse-
rin Gelegenheit, zur Gllltigkeit des Testaments Stellung zu nehmen.
Der Beteiligte zu 1 trat dem Antrag der Beteiligten zu 2 entgegen. Er
macht u.a. geltend, dass die Erblasserin ,zum damaligen Zeitpunkt*
nicht mehr testierféhig gewesen sei, wie sich bereits aus dem Text er-
gebe: DasWort ... (Name der Beteiligten zu 2) werde wiederholt; es
werde kein grammatikalisch korrekter Satz gebildet; das Schriftbild
weiche von dem vorgelegter Schriftproben, die die klare Schrift der
Erblasserin zeigten, ab. Die Erblasserin sei zu fritheren Zeiten der
deutschen Sprache und auch der Schrift méchtig gewesen; sie habe
sich sicher ausdriicken kénnen. Form und Inhalt des Testaments zeig-
ten auf, dass die Erblasserin bei seiner Abfassung nicht mehr im Voll-
besitz ihrer geistigen Kréfte gewesen sei. Sie sei bereitsin den Jahren
1989 und 1990 von der Polizei mehrfach aul3erhalb ihres Hauses auf-
gegriffen worden, zu dem sie offensichtlich nicht mehr zuriickgefun-
den habe. Ein weiteres Indiz sei die Einlieferung ins Bezirkskranken-
haus im Jahr 1992.

Der Nachlassrichter holte eine schriftliche AuRerung des Hausarztes
ein und beauftragte den beim Gesundheitsamt t&tigen Medizinal ober-
rat, der die Unterbringung der Erblasserin im Bezirkskrankenhaus
veranlasst und diese zum damaligen Zeitpunkt zweimal aufgesucht
hatte, mit der Erstattung eines Gutachtens ,, Uber die Testierfahigkeit
der Erblasserin im Zeitpunkt der Testamentserrichtung (9.9.1991)“.
Dieser teilte mit, dass aufgrund der in den Betreuungs- und Nachlass-
akten vorliegenden Unterlagen, seinen eigenen Erkenntnissen und
nach Rucksprache mit dem Hausarzt eine gesicherte Beurteilung der
Testierfahigkeit zum Zeitpunkt des 9.9.1991 nicht mdglich sei.

Der Nachlassrichter erlief3 am 30.4.1996 einen — allen as gesetz-
lichen Erben in Betracht kommenden Verwandten zugestellten —Vor-
bescheid, mit dem er die Erteilung eines Erbscheins ankiindigte, der
die Beteiligte zu 2 as Alleinerbin ausweise. Er fuhrte aus, aufgrund
der Anhoérung der Beteiligten zu 2 und ihres Ehemanns sei er zu der
Uberzeugung gelangt, dass das Testament am 9.9.1991 von der Erb-
lasserin voll umfanglich eigenhéndig ge- und unterschrieben worden
sai. Er telle zwar die Zweifel des Beteiligten zu 1 an der Testierfahig-
keit der Erblasserin im Hinblick auf die Formulierung des Testa-
ments, die Unterschrift mit Geburtsdatum und Wohnort und die
psychische Erkrankung der Erblasserin im Jahr nach der Abfassung
des Testaments. Die Frage der Testierfahigkeit sei jedoch nach dem
eingeholten Sachversténdigengutachten nicht mehr eindeutig zu
kléren, was zu Lasten degenigen gehe, der sich auf die Testierun-
fahigkeit berufe.

Gegen den Beschluss legte der Beteiligte zu 1 Beschwerde ein.

Das Landgericht holte ein weiteres Sachverstandigengutachten des
Nervenarztes, erganzende schriftliche Stellungnahmen des Hausarz-
tes sowie eine schriftliche AuRerung der Polizeiinspektion ein und
vernahm zwel Zeugen. Mit Beschluss vom 24.7.2000 hob es den
Vorbescheid des Nachlassgerichts auf und legte der Beteiligten zu 2
»die Kosten des Verfahrens einschlief3ich der notwendigen Auslagen
des Beschwerdefuhrers* auf.

Gegen diesen Beschluss richtet sich die weitere Beschwerde der Be-
teiligten zu 2.
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Aus den Griinden:

Die zulssige weitere Beschwerde hat Erfolg. Sie fuhrt zur
Aufhebung der landgerichtlichen Entscheidung und zur Zu-
rickverweisung der Sache an das Landgericht.

(.

2. Das Landgericht hat angenommen, die Erblasserin sei
»Zum Zeitpunkt der Errichtung des Testaments am 9.9.1991"
testierunfahig gewesen. Es hat, dem Gutachten des Sach-
versténdigen folgend, ausgefuhrt, bei der Erblasserin seien
wahrend ihrer Unterbringung im Bezirkskrankenhaus vom
4.6. bis 28.9.1992 durch ein craniales Computertomogramm
hirnorganische Veranderungen festgestellt worden, namlich
eine globale Hirnatrophie sowie die Folgen eines dlteren
Hirninfarkts. Der zu diesem Zeitpunkt festgestellte Zustand
kénne nicht im Lauf nur eines halben oder ganzen Jahres ent-
standen sein; sein Ursprung liege schon geraume Zeit zurick.
Auch die anlasdlich ihrer Unterbringung im Bezirkskranken-
haus beobachteten Verwahrlosungstendenzen (das Haus war
weitgehend nicht mehr a's Wohnraum nutzbar, da sémtliche
Zimmer und Gange mit Altmateriaien teilweise in Zimmer-
hoéhe vollgeschichtet waren) hétten schon iber einen langeren
Zeitraum hinweg bestanden. Die vom Sachversténdigen we-
nige Monate nach der Testamentserrichtung im Zusammen-
hang mit ihrer Einweisung ins Bezirkskrankenhaus festge-
stellten Wahnvorstellungen seien Ausdruck des sich lén-
gerfristig entwickelnden Krankheitsbildes, basierend auf den
hirnorganischen Funktionsstérungen. Der Umstand, dass
Zeuginnen Ubereinstimmend von einer Zustandsverschlim-
merung wenige Wochen vor der Einweisung ins Bezirkskran-
kenhaus im Friihjahr 1992 berichtet hétten, stehe dem nicht
entgegen. Die Erblasserin sei schon vorher durch sonderbares
Verhalten aufgefallen. Die Schlussfolgerung des Sachverstan-
digen, dass die Erblasserin schon im September 1991 keinen
rechtlich relevanten Willen mehr habe bilden kénnen, wenn
sie, wie sich aus der Auskunft der Polizeiinspektion ergebe,
schon 1989 wahnhafte Ideen entwickelt habe, begegne kei-
nem begriindbaren Zweifel. Von der Ladung des Polizeibeam-
ten der Polizeiinspektion sei abgesehen worden, da dieser
glaubwirdig bekundet habe, aufgrund der zwischenzeitlich
verstrichenen Zeit nicht mehr in der Lage zu sein, eine eigene
Erinnerung an die Vorgange zu haben. Auch auf die Verneh-
mung des Nachbarn der Erblasserin kdnne verzichtet werden.
Die Feststellungen des Sachversténdigen basierten im We-
sentlichen auf dem Computertomogramm, das im Zusam-
menhang mit der Einweisung der Erblasserin ins Bezirks-
krankenhaus gefertigt worden sei. Damit sei ausgeschlossen,
dass dieser Zeuge Wahrnehmungen gemacht haben kénne, die
diese objektivierbaren Befunde in Zweifel ziehen kénnten.
Der Sachversténdige habe deutlich gemacht, dass auch die
Bekundungen der beiden vernommenen Zeuginnen, die die
Erblasserin durchaus noch al's ansprechbare Frau geschildert
hétten, seine Befunde nicht in Zweifel ziehen konnten.

3. Die Entscheidung des Landgerichts hélt der rechtlichen
Nachprifung (8 27 Abs. 1 FGG, § 550 ZPO) nicht stand. Das
Landgericht hat den Begriff der Testierfahigkeit verkannt und
es deswegen unterlassen, das Gutachten der gebotenen kriti-
schen Priifung zu unterziehen, bei der sich ergeben hétte, dass
dessen Feststellungen den Begriff der Testierunfahigkeit nicht
erfillen. Infolge dessen hat es den entscheidungserheblichen
Sachverhalt auch nicht vollstandig ermittelt (8 12 FGG).

a) Nach § 2229 Abs. 4 BGB ist testierunféhig, wer wegen
krankhafter Storung der Geistestétigkeit, wegen Geistes-
schwéche oder wegen Bewusstseinsstorungen nicht in der
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Lageist, die Bedeutung einer von ihm abgegebenen Willens-
erklarung einzusehen und nach dieser Einsicht zu handeln.
Das Gesetz verbindet danach nicht mit jeder Geisteskrankheit
oder -schwéche die Testierunfahigkeit, sondern sieht die
Fahigkeit, die Bedeutung der letztwilligen Verfligung zu er-
kennen und sich bei seiner EntschliefRung von normalen Er-
wégungen leiten zu lassen, als mal’gebend an. Eine geistige
Erkrankung des Erblassers steht der Gliltigkeit seiner letztwil-
ligen Verfligung nicht entgegen, wenn diese mit der Erkran-
kung nicht in Verbindung steht, von ihr nicht beeinflusst ist
(BayObLGZ 2, 403/406; Staudinger/Baumann BGB 13. Be-
arb. § 2229 Rdnrn. 16, 27). Aufgabe des zur Beurteilung der
Testierféhigkeit hinzugezogenen psychiatrischen Sachver-
sténdigen ist es daher nicht nur, den medizinischen Befund
einer Geisteskrankheit oder -schwéche festzustellen, sondern
vor alem deren Auswirkung auf die Einsichts- und Willens-
bildungsféhigkeit des Erblassers abzukldren (BayObLGZ
1985, 314/315). Entscheidend ist, ob die psychischen Funk-
tionen des Auffassens, des Urteilens und des kritischen Stel-
lungnehmens durch die Geisteskrankheit oder -schwéche so
sehr beeintréchtigt sind, dass der Erblasser nicht mehr fahig
ist, die Bedeutung seiner letztwilligen Verfligung einzusehen
und nach dieser Einsicht zu handeln (BGH FamRZ 1958,
127/128), ob krankhafte Empfindungen und Vorstellungen die
Bestimmbarkeit des Willens durch normale, verniinftige Er-
wagungen aufgehoben haben (BayObLGZ 1956, 377/383).

b) Sachverstandigengutachten unterliegen der freien Beweis-
wirdigung; diese kann vom Rechtsbeschwerdegericht auf
Rechtsfehler Uberpriift werden. Der Richter der Tatsachen-
instanz muss das Sachverstandigengutachten in jedem Fall
auf seinen sachlichen Gehalt, seine logische Schliissigkeit
und darauf Uberprifen, ob es von dem Sachverhalt ausgeht,
den er selbst fur erwiesen halt (BayObLGZ 1958, 136/138;
NJW-RR 1991, 1098/1100). Zur Prifung des sachlichen Ge-
halts und der logischen SchlUissigkeit gehort insbesondere die
Priifung, ob die Ausfihrungen des Gutachtens den Begriff der
Testierunfahigkeit erfiillen, ob sie fiir deren Bejahung oder
Verneinung eine an dem zutreffenden Begriff der Testierun-
fahigkeit orientierte, nachvollziehbare und den Tatrichter
Uiberzeugende Begriindung liefern.

c) Statt zu prifen, ob durch die Ausfiihrungen des Sachver-
sténdigen der Begriff der Testierunféhigkeit erfullt wird, hat
das Landgericht, indem es seinen Ausfihrungen kritiklos
folgte, selbst den Begriff der Testierunfahigkeit verkannt.

aa) Der Sachversténdige hat néamlich entscheidend darauf
abgestellt, dass bei der Erblasserin durch das Computer-
tomogramm im Jahre 1992 ein hirnorganischer Befund von
Krankheitswert — eine globale Hirnatrophie und die Folgen
eines dteren Hirninfarkts — festgestel It worden sei (,Zu mei-
nem Ergebnis gelange ich in erster Linie aufgrund der Be-
funde des Computertomogramms ..."). Seine weiteren Aus-
flhrungen dienen vor alem zur Begrindung der Annahme,
dass diese , Geisteskrankheit im Sinne eines chronisch ver-
laufenden Prozesses* auch schon zu dem gemal? dem Gutach-
tensauftrag maf3gebenden Zeitpunkt — September 1991 — vor-
handen war, dass also von dem Mitte des Jahres 1992 festge-
stellten Krankheitshild auf das Vorhandensein einer Erkran-
kung schon im September 1991 geschlossen werden koénne.
In diesem Zusammenhang weist er darauf hin, dass der im
Mai/Juni 1992 bei der Erblasserin beobachtete Zustand wohn-
licher Verwahrlosung zu seiner Entwicklung eines Zeitraums
bedurft habe, ,,der etwa bel einem Jahr, wahrscheinlich noch
langer liegen dirfte”. Weiterer Anhaltspunkt sind fir ihn die
von dem Hausarzt fiir Juni 1991, in der schriftlichen AuRe-
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rung des Polizeibeamten, Polizeiinspektion, fur die Jahre
1989 und 1991 bekundeten Wahnvorstellungen der Erblasse-
rin. Sie seien , hinreichend fir die Annahme, dass die Betrof-
fene bereits vor dem 9.9.1991 an ... einem hirnorganischen
Psychosyndrom” gelitten und dass sich die krankhafte St6-
rung der Geistestdtigkeit der Erblasserin ,,ab 1989 manifes-
tiert" habe. Aufgrund dieser Gegebenheiten gehe er fir den
Zeitpunkt September 1991 von Geisteskrankheit, nicht nur
einer Geistesschwéche, aus. , Die Betroffene war mithin tes-
tierunfahig.” Der Sachverstdndige schliefdt also vom Vorlie-
gen einer Geisteskrankheit ohne weiteres auf die Testierun-
fahigkeit.

Das Landgericht folgt ihm insoweit, wenn es ausfiihrt, die
Feststellungen des Sachverstéandigen basierten im Wesent-
lichen auf den im Bezirkskrankenhaus gefertigten ,,objekti-
vierbaren Befunden*; diese schlfssen es aus, dass der Zeuge
Wahrnehmungen gemacht haben konne, aufgrund derer , die
feststehende Testierunfahigkeit” wiederum in Zweifel gezo-
gen werden konnte.

bb) Der objektivierbare Befund einer Geisteskrankheit reicht
jedoch fur sich alein nicht aus, um schon daraufhin den Er-
blasser fur testierunfahig zu erkléren. Die fir die Beurteilung
der Testierfahigkeit entscheidende Frage, ob und in welchem
Mal%e sich die Geisteskrankheit auf die Einsichts- und Wil-
lenshildungféhigkeit des Erblassers auswirkte, wurde nicht
geklart und nicht beantwortet. Fir die Beurteilung entschei-
dend ist nicht die Diagnose einer organischen Stérung, son-
dern Grad und Ausmal’ der nachwei sbaren psychopathol ogi-
schen Auffélligkeiten. Eine diagnostische Zuordnung allein
genugt daher nicht; es kommt vielmehr auf Ausmal? und
Intensitét der psychischen Stérung an (Venz aff/Foerster Psy-
chiatrische Begutachtung 3. Auflage Seite 436).

cc) An diesem Ergebnis andert sich nichts, wenn die Wahn-
vorstellungen miteinbezogen werden, die fur den Sachver-
sténdigen ,,daneben ... eine Rolle" spielten. Wahnvorstellun-
gen kénnen mit einer weitgehend erhaltenen ,, Normalitat” im
Ubrigen koexistieren. Eine von Wahnvorstellungen besessene
Person kann in Bereichen, die mit diesen Wahnvorstellungen
nicht zusammenhéngen, durchaus normal und verntinftig han-
deln und denken (BayObLGZ 1999, 205/209). Daher kann
auch aus dem Auftreten krankhafter Wahnvorstellungen noch
nicht ohne weiteres auf Testierunfahigkeit geschlossen wer-
den (BayObLGZ 1991, 59/64). Wenn, wie die Beteiligte zu 2
vorgebracht hat und die vernommenen Zeuginnen auch be-
kundet haben, die Erblasserin von ihren Wahnvorstellungen
abgesehen durchaus noch zu verniinftigen Uberlegungen
fahig und imstande war, sich selbst zu versorgen und ihre An-
gelegenheiten selbst zu erledigen, kdnnen die Wahnvorstel-
lungen nur dann zur Testierunféhigkeit gefiihrt haben, wenn
sie sich inhaltlich auf Themen bezogen, die fir die Willens-
bildung in Bezug auf die Testamentserrichtung relevant sind.
In solchen Féllen hat die Rechtsprechung Testierunféhigkeit
angenommen (BayObLGZ 1962, 219; 1999, 205). Auch die
psychiatrische Literatur nimmt Testierunfdhigkeit nur an,
wenn der Wahn die Testamentserrichtung determiniert (Venz-
laff/Foerster a.a.0. S. 438).

Fur die Annahme der Testierunfghigkeit unter diesem Ge-
sichtspunkt fehlen tragfahige Feststellungen des Sachverstén-
digen und des Landgerichts.

dd) Noch weniger als bei Wahnvorstellungen liegt es bei Ver-
wahrlosungstendenzen nahe, dass aus ihnen auf den Ausfall
der fUr eine letztwillige Verfiigung erforderlichen geistigen
Fahigkeiten geschl ossen werden kénnte. Der Sachversténdige
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hat keine Begriindung dafur gegeben, warum er im Zusam-
menhang mit der Frage, ob die Erblasserin im September
1991 testierunféhig war, auch auf die Verwahrlosungstenden-
zen der Erblasserin zu sprechen kam; er hat nicht dargelegt,
welche Schliisse sich aus ihnen ziehen lassen.

4. Da die Ausfihrungen des Sachverstandigen, denen das
Landgericht gefolgt ist, die Annahme der Testierunfahigkeit
im September 1991 nicht rechtfertigen, kann die Entschei-
dung des Landgerichts keinen Bestand haben.

Wegen der aufgezeigten Méngel des Sachverstandigengut-
achtens wird das Landgericht in Betracht ziehen missen, ein
weiteres Gutachten eines psychiatrischen Sachverstdndigen
einzuholen. Die Begutachtung setzt aber grundsétzlich vor-
aus, dass der zu begutachtende Sachverhalt, die sogenannten
Anknupfungstatsachen, vom Gericht selbst ermittelt wird.
Das Gericht hat die Anknipfungstatsachen selbst festzustel-
len und dem Sachverstéandigen als Grundlage seiner gutach-
terlichen AuRerung vorzugeben (OLG Frankfurt NJW-RR
19198, 870/871), wobel es zweckmaldig sein kann, den Sach-
verstdndigen bereits bei der Vernehmung von Zeugen hinzu-
zuziehen. Dabei missen zunéchst die konkreten einzelnen
Verhaltensweisen des Erblassers aufgeklért werden, die zu
Bedenken hinsichtlich seiner Testierféhigkeit Anlass geben
konnten (OLG Hamm OLGZ 1989, 271/273). Auf diese
kommt es nach obigen Ausfihrungen fir die Beurteilung der
Testierféhigkeit des Erblassers mehr an as auf den hirn-
organischen Befund. Dass von der Vernehmung des Zeugen
kein die Entscheidung beeinflussendes Ergebnis zu erwarten
sei, kann daher nicht von vornherein ausgeschl ossen werden.
Auch die beantragte Vernehmung des Polizeibeamten kann
nicht abgelehnt werden, wenn das Landgericht den Inhalt sei-
ner schriftlichen Stellungnahme vom 20.9.1996, insbesondere
die dort angegebenen Jahreszahlen, dem Gutachter vorgeben
will. Die Jahreszahlen sind offensichtlich aus der Anfrage
vom 29.8.1996 Ubernommen worden. Die Frage der Beteilig-
ten zu 2, wie der Polizeibeamte aus der Erinnerung heraus
diese Jahreszahlen bestétigen konnte, ist berechtigt; zur
Klérung dieser Frage war der Polizeibeamte auch geladen
worden. DieKl&rung dieser Frage ertbrigt sich nicht dadurch,
dass er sich nunmehr —in einer in den Akten nicht dokumen-
tierten Form — auf fehlende Erinnerung beruft.

Das Landgericht wird ferner zu kléren haben, welche Schliisse
sich aus dem bisher nicht gewurdigten, auffalligen Schriftbild
und Text des Testaments vom 9.9.1991 ziehen lassen. Das
aulere Bild des Testaments kann Rickschliisse auf den
Geisteszustand des Erblassers zulassen (BayObLG Report
1999, 36/38; BayObLGZ 1991, 59/65 f.; vgl. auch Venzaff/
Foerster a.a.O. S. 437). Die Beteiligte zu 2 hat eine Glck-
wunschkarte der Erblasserin vorgelegt, die nach ihren Anga-
ben im Dezember 1992, nach dem Poststempel (1.1.92) aber
wohl zum Jahreswechsel 1991/1992 geschrieben wurde.
Beim Vergleich der Handschriften und Formulierungen
drangt sich der Eindruck auf, dass die Erblasserin das Testa-
ment in einem wesentlich schlechteren physischen und psy-
chischen Zustand verfasst haben muss als die Postkarte Ende
1991. Text und Handschrift der Postkarte bestédtigen das Vor-
bringen des Beteiligten zu 1, dass die Erblasserin der deut-
schen Sprache und Schrift méchtig gewesen sei und sich si-
cher habe ausdriicken kénnen; sie bestétigen ebenso das Vor-
bringen der Beteiligten zu 2, dass die Erblasserin zum dama-
ligen Zeitpunkt noch folgerichtig und klar gedacht habe. Aus
Formulierung und Handschrift des Testaments ergibt sich
aber das Gegenteil: Die Erblasserin war zum Zeitpunkt der
Abfassung des Testaments nicht imstande, den an sich nicht
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komplizierten Inhalt, dass nach ihrem Tode ihre Nichte ihr
Hab und Gut bekommen solle, in eéinem grammatikalisch kor-
rekten deutschen Satz niederzulegen. Im Satzzusammenhang
fehlende Teile werden am Ende angestiickelt, der Vorname
der Beteiligten zu 2 wird wiederholt (vgl. zur Bedeutung von
Wortauslassungen, Wortwiederholungen und groben Fehlern
in der Grammatik Venzlaff/Foerster a.a.O. S. 437). Diesefrap-
panten Unterschiede bedirfen im Hinblick darauf, dass das
geistige Stérungen indizierende Schriftstlick vor der Postkarte
geschrieben worden sein soll, die keine Anzeichen einer geis-
tigen Verwirrung erkennen |asst, einer Erklérung. Siesind ins-
besondere dann erklarungsbedirftig, wenn die weiteren Er-
mittlungen des Landgerichts — wie schon die Aussagen der
vernommenen Zeuginnen — das Vorbringen der Beteiligten zu
2 und den Eindruck, den die Postkarte vermittelt, bestatigen
sollten, dass die Erblasserin bis jedenfalls April/Mai 1992 —
abgesehen von der wahnhaften Vorstellung, dass Fremde in
ihrem Haus seien und der Neigung, ihr Haus mit alten Sachen
vollzustopfen — keine Auffélligkeiten zeigte, sondern sich
normal benahm und imstande war, ihre Angelegenheiten
selbst zu besorgen. Auch wenn diese Erklérung nicht darin
gefunden werden kann —wie der Beteiligte zu 1 meint —, dass
Teile des Testaments nicht von der Erblasserin geschrieben
oder von ihr doch wenigstens zu einem spéteren Zeitpunkt
erganzt wurden — hierzu wird das Landgericht Stellung neh-
men miissen —, kdnnte sie doch darin liegen, dass das Testa-
ment insgesamt nicht zu dem in ihm angegebenen Zeitpunkt,
sondern erst nach der Postkarte und nach der Unterbringung
der Erblasserin im Bezirkskrankenhaus M. verfasst wurde.
Das Landgericht wird in diesem Zusammenhang insbeson-
dere die gutachterliche Stellungnahme des Arztes fiir Neuro-
logie und Psychiatrie vom 7.3.1993, im Betreuungsverfahren
in Betracht ziehen missen, in der — erstmals — bei der Erb-
lasserin auch Hirnleistungsstorungen, insbesondere eine zeit-
liche Desorientiertheit, und ein ausgepragtes Zittern der rech-
ten Hand beschrieben werden. Mit dem in diesem Gutachten
beschriebenen Zustand wéren Form und Inhalt des Testaments
ohne weiteres vereinbar. Ferner wird das L andgericht dasVor-
bringen der Beteiligten zu 2 auf die Frage des Nachlass-
richters berlicksichtigen mussen, aus welchem Anlass das
Attest des Hausarztes vom 16.9.1993 eingeholt wurde.

Wenn die weiteren Ermittlungen den sich aus der Postkarte
ergebenden Eindruck bestétigen wirden, dass die Wahn-
vorstellungen der Erblasserin mit einer im Ubrigen noch ver-
bliebenen F&higkeit zu normalem und verniinftigem Verhalten
koexistierten und fiir den sich aus Inhalt und Form des Testa-
ments ergebenden Eindruck geistiger Verwirrtheit auch keine
andere plausible Erklérung zu finden wére, musste die tat-
séchliche Vermutung, dass das Testament zu dem darin ange-
gebenen Zeitpunkt verfasst wurde (vgl. BayObLG FamRZ
1991, 237; 1992, 724; 1994, 593/594; algemein zur Bedeu-
tung tatséchlicher Vermutungen: Stein/Jonas/Leipold ZPO
21. Aufl. § 292 Rdnr. 6; § 286 Rdnr. 87 ff.; insbesondere 97 f.;
M inchKomm/Priitting ZPO 2. Aufl. § 292 Rdnrn. 7, 26 und
27), ds jedenfalls erschiittert angesehen werden. In diesem
Fall kénnte das Landgericht die Aussagen der Beteiligten zu 2
und ihres Ehemannes vor dem Nachlassgericht nicht verwer-
ten, ohne sie, weil es ganz entscheidend auf ihre Glaubwiir-
digkeit ankdme, nochmals selbst zu vernehmen, zumal die
Anhorung bzw. Vernehmung durch den Nachlassrichter ohne
Benachrichtigung der Ubrigen Beteiligten stattfand; diese er-
hielten auch keine Abschriften des Protokolls vom 10.1.1996.

Das Landgericht wird dabei zu beachten haben, dass dle als
gesetzliche Erben in Betracht kommenden Personen zu be-
teiligen sind, nicht nur der Beteiligte zu 1, der die Beschwerde
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eingelegt hat; es wird daher die Erben der nachverstorbenen
Schwester zu ermitteln haben, die als ihre Erben auch in ihre
Stellung als Beteiligte dieses Verfahrens nachgefolgt sind.
Schliefdlich wird zu beachten sein, dass, je nachdem, wie eine
etwai ge Beweli saufnahme hinsichtlich des Zeitpunkts, zu dem
das Testament tatséchlich verfasst wurde, ausfélt, die Frage
nach der Testierunfahigkeit u. U. fUr einen anderen Zeitpunkt
gestellt werden muss und eine Umkehr der Feststellungslast
fur die Testierunfahigkeit entsprechend § 2247 Abs. 5 Satz 1
BGB in Betracht kommt (vgl. BayObLG FamRZ 1996,
1438/1439; 1994, 593/594).

()

Handels- und Gesellschaftsrecht
Registerrecht

4. BGB § 705; HGB 88 162 Abs. 3, 106 Abs. 2 (Gesellschaft
burgerlichen Rechts als Kommanditistin)

1. Die (AufRen-)Gesellschaft burgerlichen Rechts kann
Kommanditistin einer Kommanditgesellschaft sein.

2. In einem solchen Falle sind neben der Gesellschaft
birgerlichen Rechtsals solcher auch dieihr zum Zeit-
punkt ihres Beitritts zu der Kommanditgesellschaft
angehorenden Gesellschafter mit Namen, Geburtstag
und Wohnort (entspr. § 106 Abs. 2 BGB) zur Eintra-
gung in das Handelsregister anzumelden; Entspre-
chendesgilt fur jeden spateren Wechsel in der Zusam-
mensetzung der Gesellschafter der Gesellschaft buir-
gerlichen Rechts.

BGH, Beschluss vom 16.7.2001 — Il ZB 23/00 —, mitgeteilt
von Wolfgang WelIner, Richter am BGH

Zum Sachver halt:

Der Geschéftsfiihrer der personlich haftenden Gesellschafterin der
im Handelsregister eingetragenen GmbH & Co KG meldete fir die
persdnlich haftende Gesellschafterin und zugleich fir alle anderen
Gesellschafter der Kommanditgesellschaft zur Eintragung ins Han-
delsregister an, dass folgende Gesellschaften biirgerlichen Rechts in
die Gesellschaft eingetreten seien: Die aus den Beteiligten zu 1), 2)
und 3) bestehende Gesellschaft mit einer Einlage von 25.000 DM so-
wie die aus den Beteiligten zu 4) und 5) bestehende Gesellschaft mit
einer Einlage von 35.000 DM. Das Registergericht lehnte die bean-
tragte Eintragung ab. Die vom Urkundsnotar fir die Beteiligten ein-
gelegte Beschwerde wies das Landgericht zurtick. Dagegen wendet
sich der Urkundsnotar fir die Beteiligten mit der weiteren Be-
schwerde.

Das Bayerische Oberste Landesgericht mochte der weiteren Be-
schwerde stattgeben, weil nach seiner Auffassung eine Gesellschaft
birgerlichen Rechts als Kommanditistin in eine Kommanditgesell-
schaft eintreten kann. Es sieht sich daran jedoch durch einen auf wei-
tere Beschwerde ergangenen Beschluss des OLG Zweibrticken vom
24.11.1981 (— 3 W 93/81 —, OLGZ 1982, 155 ff.) gehindert und hat
deshalb die Sache dem Bundesgerichtshof zur Entscheidung vorge-
legt (Vorlagebeschluss vom 18.10.2001 — 3 Z BR 164/00 —, MittBay-
Not 2001, 330 ff.).

Aus den Grinden:

(--)
I11. Die weitere Beschwerde ist begriindet.

Die Gesdllschaft burgerlichen Rechts kann Kommanditistin
einer Kommanditgesellschaft sein (vgl. Breuninger, Die BGB-
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Gesdllschaft als Rechtssubjekt im Wirtschaftsverkehr 1991,
S. 64 ff., 67 ff., 71; Brodersen, Die Beteiligung der BGB-
Gesellschaft an den Personenhandel sgesellschaften 1988,
S. 15 ff., 109-113; K. Schmidt, Gesellschaftsrecht 3. Aufl.
1997 8451 2 aS. 1305 ff., 1307; ablehnend: Baumbach/Hopt,
30. Aufl. 2000 § 161 Rdnr. 4 i.V.m. § 105 Rdnr. 29; Boujong
in Ebenroth/Boujong/Joost, HGB § 105 Rdnr. 102; v. Gerkan
in Rohricht/Graf v. Westphalen, HGB 1998 § 161 Rdnr. 18
i.V.m. Rdnr. 17 i.V.m. § 105 Rdnr. 65; Ulmer in Grof3komm.
HGB, 4. Aufl. 1988 § 105 Rdnr. 96; vgl. hierzu auch: BFH,
Beschluss des Grof3en Senats v. 25.2.1991 — GrS 7/89, DB
1991, 889, 891, 894, der die Frage ausdriicklich offen |8sst).
Seine frihere gegenteilige Rechtsprechung (BGHZ 46, 291,
296; Urteil vom 22.11.1965—11 ZR 102/63 —, WM 1966, 188,
190; Urteil vom 7.7.1986 — Il ZR 167/85 —, WM 1986, 1280;
Urteil vom 19.2.1990 — Il ZR 42/89 —, WM 1990, 586, 587)
gibt der Senat auf.

1. Als Gesamthandsgemeinschaft ihrer Gesellschafter kann
die (AuRen-)Gesellschaft birgerlichen Rechts nach heutiger
Auffassung als Teilnehmer am Rechtsverkehr jede Rechts-
position einnehmen, soweit nicht spezielle rechtliche Ge-
sichtspunkte entgegenstehen (Senat, Urteil vom 29.1.2001 —
Il ZR 331/00 —, WM 2001, 408, 409 = ZIP 2001, 330 m.w.N.).
Auch ihre grundsétzliche Fahigkeit, Gesellschafter einer
juristischen Person zu sein, steht heute nicht mehr in Frage
(fur die Aktiengesellschaft: BGHZ 118, 83, 99, 100; fur die
GmbH: BGHZ 78, 311, 312 ff.; fur die Genossenschaft:
BGHZ 116, 86, 87 ff.). Ebenso ist inzwischen die Fahigkeit
einer Gesellschaft biirgerlichen Rechts, Gesellschafterin einer
anderen Gesellschaft burgerlichen Rechts zu sein, anerkannt
(Senat, Urteil vom 2.10.1997 — Il ZR 249/96 —, ZIP 1997,
2120). Fur die Beteiligung einer Gesellschaft burgerlichen
Rechts als Kommanditistin an einer Kommanditgesellschaft
gilt im Grundsatz nichts anderes.

2. Der Fahigkeit einer Gesellschaft birgerlichen Rechts, als
Kommanditistin in eine Kommanditgesellschaft einzutreten,
stehen spezielle rechtliche Gesichtspunkte nicht entgegen.
Insbesondere ist die fehlende Registerpublizitdt der Gesell-
schaft birgerlichen Rechts kein entscheidender Hinderungs-
grund fir die Annahme ihrer Fahigkeit, die Stellung einer
Kommanditistin einzunehmen. Dies gilt auch im Hinblick auf
die Bestimmungen in § 162 Abs. 3, 1 i.V.m. § 106 Abs. 2
HGB zur Publizitét der Gesellschafter einer Personenhandels-
gesdlIschaft.

a) Soweit die Publizitét der Offenlegung der Vertretungsver-
haltnisse dient, ist dies fur die Eintragung einer Gesellschaft
burgerlichen Rechts als Kommanditistin ohne Bedeutung, da
der Kommanditist gema3 § 170 HGB zur Vertretung der
Gesellschaft nicht erméchtigt ist.

b) Auch im Hinblick auf die anderen Zwecke, denen die
Publizitat der Gesellschafter dienen soll, steht die fehlende
Publizitét der Gesellschaft burgerlichen Rechts ihrer Fahig-
keit, sich an anderen Gesellschaften zu beteiligen, nicht ent-
gegen.

ad) Der Moglichkeit, sich zwecks Einschdtzung der Bonitét
der Gesellschaft zuverléssig Uber die Zusammensetzung des
Gesellschafterkreises und ihrer Haftungsverhéltnisse zu in-
formieren, kommt fur die Sicherheit des Rechtsverkehrs
grof3e Bedeutung zu. Dies nétigt aber nicht dazu, der Gesell-
schaft burgerlichen Rechts wegen ihrer fehlenden Publizitét
die Fahigkeit, Kommanditistin zu sein, abzusprechen.

bb) Vielmehr kann und muss dem bestehenden Publizitéts-
bedirfnis dadurch Rechnung getragen werden, dass § 162
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Abs. 3und 1, § 106 Abs. 2 HGB in einer Weise angewandt
werden, die den Sinn und Zweck der Publizitatsregelungen
auch fir eine als Kommanditistin in eéine Kommanditgesell-
schaft eintretende Gesellschaft biirgerlichen Rechts verwirk-
licht:

Nach § 162 Abs. 3 HGB ist der Eintritt und das Ausscheiden
eines Kommanditisten mit den in § 162 Abs. 1i.V.m. § 106
Abs. 2 HGB vorgesehenen Angaben ins Handelsregister ein-
zutragen. Bei unmittelbarer Anwendung dieser Normen
wéren lediglich der Eintritt und das Ausscheiden der Gesell-
schaft birgerlichen Rechts selbst einzutragen, da nur sie die
Stellung einer Gesellschafterin der Kommanditgesellschaft
hat. Damit ware fir auBenstehende Dritte lediglich offenbart,
dass eine Gesellschaft burgerlichen Rechts Kommanditistin
ist; Informationsmdglichkeiten Uber ihre Gesellschafter, und
damit Uber die Haftungssituation béte eine solche Eintragung
nicht. Dem Sinn der genannten Publizitdtsregelungen ent-
spricht es deshalb, diese Normen nicht lediglich unmittelbar
auf die beteiligte Gesellschaft birgerlichen Rechts, sondern
entsprechend auch auf deren Gesellschafter anzuwenden.

c¢) Dabei kann das zur Sicherheit des Rechtsverkehrs erforder-
liche Mal3 an Publizitdt nur gewdahrleistet werden, wenn die
Gesellschafter verpflichtet sind, sowohl diejenigen Personen,
die der Gesellschaft burgerlichen Rechts im Zeitpunkt ihres
Beitritts zu der Kommanditgesellschaft angehoren, als auch
jeden spéteren Wechsel in der Zusammensetzung der Gesell-
schaft blrgerlichen Rechts zur Eintragung ins Handel sregi ster
anzumelden.

aa) Danach sind zunéchst neben der Gesellschaft birgerlichen
Rechts als solcher die ihr zum Zeitpunkt ihres Beitritts ange-
hérenden Gesellschafter mit Namen, Geburtstag und Wohnort
ins Handelsregister einzutragen. Fihrt die Gesellschaft bir-
gerlichen Rechts keinen speziellen Namen, sind die einzelnen
Gesellschafter mit dem Zusatz ,,in Gesellschaft birgerlichen
Rechts* anzugeben. Fihrt sie einen Namen, kann nichts ande-
res gelten.

bb) Entgegen der in dem Vorlagebeschluss des Bayerischen
Obersten Landesgerichts vertretenen Ansicht (Anm. der Schrift-
leitung: MittBayNot 2001, 330 ff.) fordert die Sicherheit des
Rechtsverkehrs aber auch die Verpflichtung der Gesellschaf-
ter, einen spéteren Wechsel ihrer Zusammensetzung zur Ein-
tragung in das Handel sregister anzumelden. Es trifft zwar zu,
dass bereits die Behandlung des Ausscheidens eines Gesell-
schafters aus der Gesellschaft birgerlichen Rechts als eintra-
gungsfahige Tatsache diesem die Méglichkeit gibt, durch die
Eintragung seines Ausscheidens die funfjahrige Enthaftungs-
frist unabhéngig von der Kenntnis des Glaubigers von diesem
Umstand in Lauf zu setzen. Es mag auch sein, dass er von
dieser Méglichkeit regelmélig schon im eigenen Interesse
Gebrauch machen wird. Unterbleibt eine solche Eintragung
aber trotzdem — aus welchen Griinden auch immer —, so wére
das vom Gesetz vorgegebene Mal3 an Sicherheit des Rechts-
verkehrs nicht gewdahrleistet. In diesem Fall haftete der ausge-
schiedene Gesellschafter zwar weiterhin fur die Altverbind-
lichkeiten der Gesellschaft, entgegen der Handel sregisterein-
tragung, die ihn unverandert als (mit-)haftenden Gesell schaf-
ter der Kommanditistin ausweist, aber nicht fir erst nach
seinem Ausscheiden neu begriindete Verbindlichkeiten der
Kommanditgesellschaft, sofern man nicht § 15 Abs. 3 HGB
entgegen der bisher herrschenden Meinung auch auf nur
eintragungsfahige Tatsachen anwendet. Die Diskrepanz zwi-
schen der tatsdchlichen und der im Register verlautbarten
Rechtslage kann nur dadurch Uberbriickt werden, dass auch
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ein Wechsel im Gesellschafterbestand der Gesellschaft bur-
gerlichen Rechts as eintragungspflichtige Tatsache anzu-
sehen ist. Entgegen der Meinung des vorlegenden Gerichtsist
der Ruckgriff auf allgemeine Rechtsscheingesichtspunkte
angesichts der zur Begriindung einer Rechtsscheinhaftung er-
forderlichen zusétzlichen Voraussetzungen nicht geeignet,
dem Rechtsverkehr ein gleiches Mal3 an Rechtssicherheit zu
gewdhren wie die Anwendung des § 15 Abs. 1 HGB.

3. Wie das vorlegende Gericht zutreffend ausgefiihrt hat, ver-
meidet die Anerkennung der F&higkeit der Gesellschaft biir-
gerlichen Rechts, Kommanditistin einer Handel sgesellschaft
zu sein, zugleich Probleme, die auftreten kdnnen, wenn eine
Personenhandel sgesel I schaft, die Gesellschafterin einer Kom-
manditgesellschaft ist, wegen verénderter Umsténde zu einer
Gesellschaft burgerlichen Rechts wird und damit nach bis-
heriger Auffassung nicht mehr Gesell schafterin der Komman-
ditgesellschaft sein konnte. Ahnliche Probleme ergeben sich
nach bisheriger Auffassung auch dann, wenn eine Gesell-
schaft burgerlichen Rechts Gesellschafterin einer anderen
Gesellschaft biirgerlichen Rechts ist und diese kraft Gesetzes
zu einer Personenhandel sgesellschaft wird. Billigt man der
Gesellschaft birgerlichen Rechts die Fahigkeit zu, die Stel-
lung einer Kommanditistin einzunehmen, kann das Problem
im erstgenannten Fall nicht auftreten, im zweiten ist es un-
schwer dadurch zu l16sen, dass die Gesellschaft Kommandi-
tistin der neu entstandenen Handel sgesel | schaft wird.

Anmerkung der Schriftleitung:

Vgl. die Regelung in § 162 Abs. 1 Satz 2 HGB i.d.F. des
Gesetzes Uber elektronische Register und Justizkosten fir
Telekommunikation — ERJUKoG —vom 10.12.2001, BGBI. I,
S. 3422 ff.

5. GmbH 88 8 Abs. 2, 19 Abs. 5, 30, 31; BGB 8§ 366 (Kapital-
aufbringung bei Hin- und Her Giberweisung)

1. Die Hin- und Herlberweisung des Einlagebetrages
binnen weniger Tagetilgt die Einlageschuld nicht, well
in einem solchen Falle nicht davon ausgegangen wer -
den kann, dass die Leistung zur endgltig freien Ver-
figung der Geschéftsfiihrung gestanden hat.

2. Die Anwendbarkeit der 88 30, 31 GmbHG setzt einen
ordnungsgemal? abgeschlossenen Kapitalaufbringungs-
VOr gang vor aus.

3. Kann der Glaubiger eine Leistung des Schuldners,
etwaweil genau ein bestimmter offener Betrag gezahlt
wird, einer von mehreren offenen Verbindlichkeiten
zuordnen, steht es der Erflllungswirkung der Zah-
lung nicht entgegen, dass der Schuldner sie nicht mit
einer ausdricklichen Tilgungsbestimmung versehen
hat.

BGH, Urteil vom 17.9.2001 — Il ZR 275/99 —, mitgeteilt von
Wolfgang WelIner, Richter am BGH

Zum Sachver halt:
Die Beklagte, die friher asV.B.V. firmierte, ist Gesellschafterin der
am 24.8.1990 gegriindeten, mit einem Stammkapital von 3 Mio. DM

ausgestatteten und am 11.1.1991 in das Handelsregister eingetra-
genen O.-GmbH. Uber das Vermogen dieser Gesellschaft ist am
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7.1.1992 das Gesamtvollstreckungsverfahren eréffnet und der Klager
zum Verwalter bestellt worden. Die Beklagte hatte eine Stammein-
lage von 1.530.000 DM (ibernommen und einen entsprechenden Be-
trag am 28.9.1990 auf ein von der Gemeinschuldnerin bei der
A.-Bank erdffnetes Konto Uberwiesen. Wenige Tege spéter, am
9.10.1990, ist ein Betrag in entsprechender Hohe an die Beklagte
zuriickgeflossen. Spéter hat die Beklagte fur Milchlieferungen der
Gemeinschuldnerin mehrfach Zahlungen geleistet und auf3erdem
unter dem 27.6.1991 — ohne ausdriickliche Leistungsbestimmung —
1.530.000 DM aus den Niederlanden auf ein bei einer am Firmensitz
ansassigen Bank eingerichtetes Konto der Gemeinschuldnerin Giber-
wiesen. Hiervon sind 2.295 DM als Gebuihren abgezogen worden, so
dass dem Konto der Empfangerin nur 1.527.705 DM gutgeschrieben
worden sind. Bei der Gemeinschuldnerin ist dieser Vorgang ent-
sprechend in den Buchungsunterlagen vermerkt und die Zahlung der
V.B.V. zugeordnet worden.

Der Klé&ger hat die Auffassung vertreten, die Einlagepflicht der Be-
klagten sei nicht ordnungsgemaR erfiillt worden. Die Zahlung vom
27.6.1991 hat er mit — angeblich — ausstehenden Forderungen der
Gemeinschuldnerin fir Milchlieferungen verrechnet. Das Landge-
richt hat seiner entsprechenden Klage stattgegeben. Die Berufung,
mit der sich die Beklagte gegen ihre Verurteilung zur Zahlung eines
2.295 DM nebst Zinsen Ubersteigenden Betrages gewandt hat, hatte
keinen Erfolg. Hiergegen richtet sich die Revision der Beklagten.

Aus den Griinden:

Die Revision ist begrindet und fihrt zur Abweisung der
Klage, soweit die Beklagte zu einem 2.295 DM nebst Zinsen
Ubersteigenden Betrag verurteilt worden ist. Die Beklagte hat
durch die Uberweisung vom 27.6.1991 ihre Einlagepflicht in
Hohe des noch im Streit befindlichen Betrages von 1.527.705
DM erflllt.

Nur im Ergebnisist dem Berufungsgericht zu folgen, dass die
Beklagte ihrer Pflicht zur Leistung der Stammeinlage durch
die Uberweisung des Einlagebetrages am 28.9.1990 nicht
nachgekommen ist. Seine Annahme, die Rickiberweisung
vom 9.10.1990 habe gegen § 30 GmbHG verstof3en, beruht
auf einer mangelnden Differenzierung zwischen der Pflicht
des Gesellschafters zu ordnungsgeméi3er Kapital aufbringung
und der darauf aufbauenden und durch § 31 GmbHG sanktio-
nierten Pflicht zur Erhaltung des ordnungsgemal’ eingezahl-
ten Stammkapitals. Die Zahlungsvorgange von Ende Septem-
ber/Anfang Oktober 1990 haben vielmehr deswegen die Ein-
lageschuld der Beklagten nicht tilgen kdnnen, weil angesichts
der in geringem zeitlichen Abstand erfolgten Hin- und Her-
Uberweisung nicht davon ausgegangen werden kann, dass der
Einlagebetrag zur endgtiltig freien Verfigung der Geschéfts-
fuhrung gestanden hat (st. Rspr. BGHZ 113, 335, 348 f.; Urt.
v. 16.3.1998 — Il ZR 303/98 —, ZIP 1998, 780, 782 m.w.N.;
ferner Urt. v. 27.11.2000 — Il ZR 83/00 —, ZIP 2001, 157). Da
es demnach schon an einer ordnungsgemaf3en Kapitalaufbrin-
gung in der Griindungsphase der Gemeinschuldnerin fehlt,
kann die Rickiberweisung vom 9.10.1990 einen Erstattungs-
anspruch nach § 31 GmbHG nicht ausgel dst haben, so dass es
auch nicht darauf ankommt, ob —wie die Revision den Ansatz
des angefochtenen Urteils aufnehmend meint — die Uberwei-
sung vom 27.6.1991 diese Erstattungsforderung hat tilgen
konnen.

Die Revision hat aber deswegen Erfolg, weil die offene Ein-
lageschuld der Beklagten — soweit im jetzigen Stadium des
Rechtsstreits noch von Bedeutung — durch die Uberweisung
vom 27.6.1991 erfllt worden ist. Zu Unrecht ist der Klager
der Auffassung, mangels einer Tilgungsbestimmung der Be-
klagten, sei er in der Verrechnung der Zahlung auf andere Ver-
bindlichkeiten der Gesellschafterin frei. Zwar hat die Be-
klagte ihre Uberweisung nicht mit einer ausdriicklichen Til-
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gungsbestimmung versehen. Dies steht der Erfullungswir-
kung aber nicht entgegen, weil es ausreicht, wenn im Falle
mehrerer durch die Zahlung nicht vollsténdig gedeckter Ver-
bindlichkeiten fiir den Empfénger ersichtlichist, dass eine be-
stimmte Forderung nach dem Willen des Leistenden getilgt
werden soll (vgl. MiinchkKomm/Wenzel, 4. Aufl. § 366 Rdnr.
10 m.w.N.). Diesist u.a. dann anzunehmen, wenn gerade der
Betrag der Schuldsumme gezahlt wird. So verhélt es sich im
vorliegenden Fall: Die Uberweisung vom 27.6.1991 deckte
genau die offene Einlageschuld der Beklagten ab; es bestand
zu dieser Zeit keine andere, auch nur anndhernd diesen Betrag
erreichende anderweite Verbindlichkeit der Gesellschafterin,
nachdem eine Milchlieferungsrechnung tber 1.535.653 DM
unstreitig bereits Ende Februar 1991 ausgeglichen worden
war. Die Uberweisung konnte nach dem Willen der Beklagten
nur die ausstehende Einlageschuld betreffen. Auch die Ge-
meinschuldnerin selbst hat, wie sich aus den Vermerken auf
dem Bankbeleg und den Buchungsunterlagen der Gesell-
schaft ersehen I &sst, diese Zahlung richtig eingeordnet, indem
sie den von der Bank als Gebtiihren einbehaltenen Betrag von
2.295 DM als fehlend vermerkt und zu Gunsten der V.B.V.
1.527.705 DM verbucht hat. Jedenfallsin Héhe desjetzt noch
streitigen Teilsder Einlageschuld ist damit bereits Anfang Juli
1991 Erfillung eingetreten, so dass der Kl&ger gehindert war,
nachtréglich die Zahlung auf andere — von der Beklagten im
Ubrigen bestrittene — Forderungen zu verrechnen. (...)

6. GmbHG § 46 Nr. 5 (Niederlegung des Geschaftsfiihreram-
tes durch Erklérung gegentiber einem von mehreren Gesell-
schaftern)

Der Grundsatz, dass eine Willenserklérung mit Wirksam-
keit gegenliber einem Gesamtvertreter abgegeben werden
kann, findet auch auf die Rechtsver héltnisse Anwendung,
in denen die GmbH nach § 46 Nr. 5 GmbHG gemeinsam
durch ihre Gesellschafter vertreten wird (Erganzung zu
BGHZ 121, 257, 260).

BGH, Urteil vom 17.9.2001 — Il ZR 378/99 —, mitgeteilt von
Wolfgang Wellner, Richter am BGH

Zum Sachver halt:

Die Klagerin nimmt die Beklagte aus abgetretenem Recht der M .-
GmbH auf Zahlung in Anspruch, die aus der Belastung des bei
der Beklagten gefiihrten Girokontos der Zedentin mit zwei Schecks
herriihren. Die Parteien streiten dartiber, ob H. U., der die Schecksfir
die Zedentin ausgestellt hat, als Geschéftsfihrer damals zu deren Al-
leinvertretung und damit zur Ausstellung der Schecks berechtigt war.

Nach 8 5 Satz 2 der Satzung der M.-GmbH wird die Gesellschaft
durch zwei Geschéftsfiihrer gemeinschaftlich vertreten, wenn das
Geschéftsfuhrungsorgan aus zwei Mitgliedern besteht. Nach Satz 1
dieser Bestimmung wird sie durch einen Geschéftsfihrer allein ver-
treten, wenn dieser aleiniger Geschéftsfuhrer ist. Zu Geschéftsfuh-
rern der M.-GmbH waren K. und U. berufen.

Nach der Behauptung der Beklagten soll der Geschéftsfihrer K. sein
Amt im Spatsommer oder Frihherbst des Jahres 1994 durch Er-
kl&rung gegentiber den beiden Gesellschafterinnen der Zedentin, der
A.-GmbH und der M.-AG (Streithelferin zu 1) niedergelegt haben.
K. sei damals auch Geschéftsfuhrer der A.-GmbH gewesen. Aus dem
der Zedentin von K. ibersandten Telefax vom 10.9.1995 ergebe sich,
dass K. auch fir die Zukunft an der Niederlegung des Geschéfts-
fUhreramtes festgehalten habe. In dieser Mitteilung liege zugleich
eine Amtsniederlegung fir den Fall, dass eine solche bislang nicht
wirksam erkléart worden sein sollte. Das Schreiben sei abschriftlich
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dem Zeugen V. Ubersandt worden, der damals Geschéftsfiihrer der
A.-GmbH gewesen sei. Auch der Vorstand der Streithelferin zu 1 sei
von dem Telefax unterrichtet worden. In einem mit dem Vorstand der
Streithelferin zu 1 am 19.9.1995 gefiihrten Telefongespréch habe K.
seinen fortbestehenden Willen zur Amtsniederlegung erneut zum
Ausdruck gebracht. Er habe erklart, sein Geschaftsfiihreramt vor
einem Jahr niedergelegt zu haben; er habe mit der Zedentin nichts
mehr zu tun und lehne jede weitere Tétigkeit fiir sie ab. Auch darin sei
eine Erklarung Uber die Amtsniederlegung enthalten. Die A.-GmbH
habe dartiber nicht informiert zu werden brauchen, weil sie von der
im Herbst 1994 erfolgten Niederlegung bereits unterrichtet gewesen
sei. Zudem sei der Rechtsgedanke des § 35 Abs. 2 Satz 3 GmbHG
auch auf Willenserkl&rungen anwendbar, die gegeniiber der Gesamt-
heit der Gesellschafter abzugeben seien.

Die Klé&gerin hat diesem Vortrag der Beklagten widersprochen. Ins-
besondere hat sie darauf hingewiesen, dass am 10.9.1995 nicht der
Zeuge V., sondern der Zeuge H. Geschéftsfiihrer der A.-GmbH ge-
wesen sai. Ferner trégt die Revisionserwiderung im Wege der Gegen-
riige vor, dass U. durch Erkléarung vom 5.5.1995 sein Geschéfts-
fuhreramt niedergelegt habe.

DieKlage hatte in den Vorinstanzen Erfolg. Mit der Revision verfol gt
die Beklagte ihr Klageabwei sungsbegehren weiter.

Aus den Griinden:

Die Revision der Beklagten fuhrt zur Zurlickverweisung der
Sache an das Berufungsgericht.

Entgegen der Ansicht des Berufungsgerichts kann nach dem
gegenwartigen Verfahrensstand nicht davon ausgegangen
werden, dass der Beklagten aus der Einldsung der beiden
Schecks kein Aufwendungsersatzanspruch nach 88 675, 670
BGB zusteht. Nach dem auf der Grundlage des Vortrages der
Parteien von dem Berufungsgericht seiner Beurteilung zu-
grunde gelegten Sachverhalt steht nicht fest, dass U. als Ge-
schéftsfihrer der Zedentin im Zeitpunkt der Unterzeichnung
der Schecks nicht alleinvertretungsberechtigt und damit nicht
befugt war, die Schecks fur die M.-GmbH auszustellen.

1. Ausdem von der Kl&gerin nicht bestrittenen Vorbringen der
Streithelferin zu 1 ergibt sich, dass K. gegenliber dem Ge-
schéftsfuhrer der Streithelferin zu 1, zum Ausdruck gebracht
hat, er habe sein Geschéftsfilhreramt bereits vor einem Jahr
niedergelegt. Diesen Standpunkt hat er mit der weiteren
AuRerung bekraftigt, er habe mit der Sache — gemeint ist
damit offensichtlich das an ihn herangetragene Anliegen, das
Gegenstand seiner Telefaxantwort vom 10.9.1995 ist — nichts
mehr zu tun. Das Amt sei niedergelegt, er habe mit der Firma
M.-GmbH nichts mehr zu tun und lehne jede weitere Téatigkeit
fur sie ab. In dieser Bekraftigung liegt eine Bestétigung der
Niederlegung des Geschéftsfilhreramtes. Sie ist als erneute
Vornahme der Niederlegung anzusehen (vgl. § 141 Abs. 1
BGB).

Zur Begrindung seiner Ansicht, diese Amtsniederlegung sei
deswegen nicht wirksam, weil sie der anderen Gesellschafte-
rin A.-GmbH nicht bekanntgegeben worden sei, beruft sich
das Berufungsgericht auf die Senatsentscheidung vom 8.2.1993
(BGHZ 121, 257, 260). In diesem Urteil hat der Senat klarge-
stellt, dass die Wirksamkeit der Niederlegung des Geschéfts-
flhreramtes, fir deren Entgegennahme ebenso wie fir den
Akt der Bestellung zum Geschéftsfihrer, den Widerruf der
Bestellung sowie Abschluss, Aufhebung und Kiindigung des
Anstellungsvertrages und deren Entgegennahme die Gesamt-
heit der Gesellschafter zusténdig ist, nicht davon abhangt,
dass sie gegeniiber allen Gesellschaftern ausgesprochen wird.
Er hat es vielmehr as ausreichend angesehen, wenn die
Niederlegung gegenuber einem Gesellschafter erkléart und
den Ubrigen lediglich nachrichtlich Ubersandt wird. Offenge-
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lassen hat er, ob die Abgabe der Erklarung gegentiber einem
Gesellschafter auch dann geniigt, wenn eine Benachrichti-
gung der Ubrigen Gesellschafter unterbleibt. Dieseim Schrift-
tum umstrittene Frage (bgjahend: Plander, ZHR 133 (1970),
S. 327, 359 f.; Rowedder/Koppensteiner, GmbHG 3. Aufl.
§ 38 Rdnr. 27; Meyer/Landrut/Muller/Niehus, GmbHG 1987
§ 38 Rdnr. 130; ablehnend: Scholz/U.H. Schneider, GmbHG
9. Aufl. 8 38 Rdnr. 91; Schneider/Schneider, GmbH-Rund-
schau 1980, S. 4, 9f.; zweifelnd: Lutter/Hommel hoff, GmbHG
15. Aufl. § 38 Rdnr. 42; offen bei Sein in Hachenburg,
GmbHG 8. Aufl. 8 38 Rdnr. 138) ist zu bejahen.

Es ist ein algemein anerkannter Rechtsgrundsatz, dass im
Rahmen der Gesamtvertretung eine Willenserklérung mit
Wirksamkeit gegeniiber einem Gesamtvertreter abgegeben
werden kann (BGHZ 62, 166, 173; RGZ 53, 227, 230 f.). Er
hat sich in verschiedenen gesetzlichen Bestimmungen — u.a.
auch fur die Organvertretung — niedergeschlagen (vgl. § 171
Abs. 3 ZPO; § 28 Abs. 2 BGB; § 35 Abs. 2 Satz 3 GmbHG;
§ 78 Abs. 2 Satz 2 AktG; 8 25 Abs. 1 Satz 3 GenG; vgl. auch
§ 125 Abs. 2 Satz 3 HGB). Der Grundsatz ist auch auf die
Rechtsverhé tnisse anwendbar, in denen die GmbH nach § 46
Nr. 5 GmbHG gemeinsam durch ihre Gesellschafter vertreten
wird.

Soweit das mit der Begriindung abgelehnt wird, der einzelne
Gesellschafter sei fur das Organ nicht vertretungsbefugt (so
Scholz/U. H. Schneider a.a.O., § 38 Rdnr. 91) bzw. die Gesell-
schafter hétten keine wechselseitige Vertretungsmacht und
hétten sich deshalb auch nicht auf den Empfang solcher
Erklérungen einzurichten (Lutter/Hommelhoff aa.O., § 38
Rdnr. 42), tragen diese Erwagungen der Allgemeinguiltigkeit
des dargelegten Grundsatzes nicht hinreichend Rechnung.
Das Berufungsgericht hat eingewandt, dem Rechtsverhdltnis
der Gesellschafter zur Gesellschaft sowie der Gesellschafter
untereinander fehle die vertretungstypische Vertrauensbezie-
hung des Geschéftsherrn zum Bevollméchtigten, kraft deren
sich der Geschéftsherr Handlungen und Wissen des Bevoll-
méchtigten zurechnen lassen wolle. Damit verkennt es je-
doch, dass zwischen der Gesellschaft und den Gesellschaftern
sowie den Gesellschaftern untereinander ein Vertrauensver-
haltnis besteht, dessen Auswirkung die gegenseitige Treue-
pflicht ist und das sie verpflichtet, im Rahmen ihres Verhal-
tens einschliefdlich ihrer Entscheidungen den Belangen ihrer
Mitgesellschafter und der Gesellschaft angemessen Rech-
nung zu tragen.

Auch praktische Belange stehen der Anwendung des Grund-
satzes auf die Gemeinschaft der Gesellschafter nicht entge-
gen. Gesellschaften mit einem groReren Gesellschafterkreis
werden in der Regel eine Empfangszustandigkeit in der Sat-
zung und den mit den Geschéftsfiihrern zu schlief3enden Ver-
trégen vorsehen.

Diese Uberlegungen filhren zu dem Ergebnis, dassK. in dem
mit dem Zeugen Sch. gefiihrten Telefongesprach vom 19.9.1995
sein Amt a's Geschéftsfuhrer in der M.-GmbH wirksam nie-
dergelegt hat.

Soweit U. im November 1995 noch Geschéftsfihrer der M .-
GmbH war, konnte er kraft seiner Alleinvertretungsmacht die
beiden umstrittenen Schecks ausstellen. Dem steht jedoch das
mit der Gegenriige durch die Revisionserwiderung geltend
gemachte Vorbringen der Klagerin entgegen, U. habe durch
Erkldrung vom 5.5.1995 sein Geschéftsfiihreramt unbedingt
durch Erklarung gegeniiber dem Zeugen G. niedergelegt, der
zum Empfang dieser Erklarung durch die Streithelferin be-
vollméchtigt gewesen sei. Der Zeuge G. habe diese Erklarung
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an das damalige Vorstandsmitglied der Streithelferin zu 1
H. D. weitergegeben, der sie zur Kenntnis genommen und ihr
zugestimmt habe. Die Streithelferin zu 1 hat dieser Behaup-
tung der Kl&gerin widersprochen.

2. Die Revision rigt auch zu Recht, dass das Berufungsge-
richt die von der Kl&gerin bestrittene Behauptung der Streit-
helferin zu 1, der Zeuge K. habe durch Erkl&rung gegentiber
der Zedentin sowie ihren beiden Mitgesellschafterinnen, der
A.-GmbH und der Streithelferin zu 1, sein Geschéftsfuhrer-
amt niedergelegt, as nicht hinreichend substantiiert angese-
hen hat. Soweit das Berufungsgericht fordert, die Beklagte
habe die vertretungsbefugten Personen der Gesellschafterin
benennen und darlegen missen, ob die Erklarungen diesen
gegeniiber unter Anwesenden abgegeben worden oder ihnen
unter Abwesenden zugegangen seien, Uberspannt es die An-
forderungen an die Darlegungdlast der Beklagten.

Eine Partei genligt ihrer Darlegungslast, wenn sie Tatsachen
vortrégt, die in Verbindung mit einem Rechtssatz geeignet
sind, das geltend gemachte Recht als entstanden erscheinen
zu lassen. Der Pflicht zur Substantiierung ist mithin nur dann
nicht gentigt, wenn das Gericht aufgrund der Darstellung
nicht beurteilen kann, ob die gesetzlichen Voraussetzungen
der an eine Behauptung gekniipften Rechtsfolge erfiillt sind
(BGH, Urt. v. 16.3.1998 — Il ZR 323/96 —, ZIP 1998, 956,

957).

Da die Beklagte behauptet hat, K. habe die Niederlegung des
Amtes gegeniiber beiden Gesell schafterinnen der Zedentin er-
klart, ergibt sich daraus die Rechtsfolge, dass die Amtsnieder-
legung wirksam erfolgt ist (vgl. BGHZ 121, 257, 259f.). Dass
eine mindliche oder schriftliche Erklérung gegentuiber einer
juristischen Person nur dadurch wirksam werden kann, dass
sie gegenuber ihren vertretungsberechtigten Organmitglie-
dern oder einer von diesen dazu bevollméchtigten Person ab-
gegeben wird, ist eine Selbstversténdlichkeit, die nicht ndher
dargelegt zu werden braucht und die sich im Ubrigen aus dem
Gesetz ergibt (vgl. § 78 Abs. 2 Satz 2 AktG, § 35Abs. 2 Satz 3
GmbHG, 8§ 167 ff. BGB). Dadie Niederlegung desAmtesan
keine besonderen Formvoraussetzungen gebunden ist, kann
sie sowohl mundlich als auch schriftlich erklért werden. Einer
ndheren Darlegung der Form bedarf es daher ebenfalls nicht.

()

3. Die Revision riigt ferner zu Recht, dass das Berufungsge-
richt in dem an die M.-GmbH gerichteten Telefax des Zeugen
K. vom 10.9.1995 lediglich eine Wissenserkl &rung, nicht aber
eine Willenserkldrung zur Amtsniederlegung gesehen habe.
Ur. K. fuhrt in diesem Schreiben u.a. Folgendes aus:

»Wie Sie wissen, bin ich as Geschéftsfiihrer der M.-GmbH vor
einiger Zeit zurtickgetreten und habe somit keine Befugnisse mehr
fir die Firma.

Davon ausgehend, dass immer noch A. der zweite Gesellschafter
ist, mussich Sieauffordern, Ihr Anliegen mit A. zu besprechen und
von ihr die Zustimmung zu erhalten ...

cc. Herr V. A. H. GmbH.“

Darin kommt einmal zum Ausdruck, dass der Zeuge sein Ge-
schéftsfihreramt in einem friiheren Zeitpunkt niedergelegt
hat. Diese Erklérung bekréftigt er, wie sich aus seiner Bemer-
kung ergibt, er habe ,,somit keine Befugnisse mehr fur die
Firma“ bzw. er musse den Adressaten des Schreibens auffor-
dern, sein Anliegen mit A. zu besprechen, um die erbetene Zu-
stimmung von ihr zu erhalten. Entgegen der Ansicht des Be-
rufungsgerichts liegt in dieser Bekraftigung der friheren
Amtsniederlegung und der damit ausgesprochenen Weige-
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rung, fur die M.-GmbH weiterhin tétig zu werden, zugleich
die Bestétigung der Niederlegung des Geschéftsfiihreramtes.
Dieseist als erneute Vornahme anzusehen (vgl. § 141 Abs. 1
BGB).

Eine Abschrift dieser Telefaxantwort ist an den Zeugen V.
Ubersandt worden. Ob dieser oder der Zeuge Ha. zum damali-
gen Zeitpunkt Geschéftsfiihrer der A.-GmbH waren, ist zwi-
schen den Parteien umstritten. Nach der Behauptung der
Streithelferin zu 1 hat sie von dem Telefax Kenntnis erlangt.
Gegebenenfalls muss das Berufungsgericht auch insoweit
noch die erforderlichen Feststellungen treffen.

Zivilprozessrecht, Schlichtungsrecht

7.8 15aAbs. 1 EGZPO, Art. 1 Nr. 2 b BaySchiG (Keine Um-
gehung des Schlichtungsver fahrens durch unzuléssiges Mahn-
bescheidsverfahren)

Die Durchfiihrung des M ahnver fahrens macht das obliga-
torische Schlichtungsverfahren nach dem BaySchl G nur
dann entbehrlich, wenn ein Mahnverfahren nach § 688
ZPO Uberhaupt zulassig ist.

(Leitsatz der Schriftleitung)
AG Rosenheim, Urteil vom 11.4.2001 — 18 C 65/01 —

Zum Sachver halt:

Die Parteien sind Grundstiicksnachbarn im Gemeindegebiet von
Edling. Mit Schreiben vom 12.7.00 machte der Prozessbevollméch-
tigte des Klagers gegeniiber den Beklagten einen Anspruch zur Be-
seitigung Uberstehender Zweige einer Fichtenhecke und einer Fich-
tenbepflanzung an der gemeinsamen Grundstiicksgrenze der Parteien
geltend und setzte gleichzeitig eine Frist zur Beseitigung. Dader zwi-
schen den Parteien streitige Riickschnitt der Giberwachsenden Zweige
an der Grundstiicksgrenze nach Auffassung des Kl&gers nicht inner-
halb der gesetzten Frist durchgefiihrt wurde, beantragte der Prozess-
bevollméchtigte des Klagers den Erlass eines Mahnbescheides gegen
beide Beklagten und machte einen Anspruch wegen ,, Vorschuss fur
Beseitigung iberhéngender Zweige" geltend. Gleichzeitig liel3 er im
Mahnbescheidsantrag fir den Klager erkléren, dass der Anspruch von
einer Gegenleistung abhénge, diese aber erbracht sei. Die Mahnbe-
scheide gegen die Beklagten wurden erlassen. Nach fristgemafier
Einlegung des Widerspruchs durch die Beklagten leitete der Kléager
ins streitige Verfahren iber und begriindete den geltend gemachten
Anspruch.

Die Klage wurde als unzul&ssig abgewiesen.

Aus den Griinden:

Der Kléger hétte nach der Natur des geltend gemachten
Anspruches vor Klageerhebung zwingend das nach Artikel 1
Nr. 2b BaySchlG obligatorische Schlichtungsverfahren durch-
fuhren mussen. Dieser Schlichtungsversuch war auch nicht
deshalb entbehrlich, weil der Anspruch zunédchst im Mahnver-
fahren geltend gemacht worden ist. 8 15a Abs. 2 Ziffer 5
EGZPO findet nur dann Anwendung, wenn ein Mahnver-
fahren nach § 688 ZPO Uberhaupt zuléssig ist. Dies war vor-
liegend jedoch nicht der Fall:

1. Der Kléager macht sachlich Anspriiche wegen Uberhéngen-
der Zweige nach § 910 Satz 2 BGB geltend. Diese Anspriiche
sind nach Artikel 1 Nr. 2 b BaySchlG unabhéngig vom Streit-
wert der obligatorischen Schlichtung unterworfen. Der Lan-
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desgesetzgeber hat insoweit den sachlichen Anwendungsbe-
reich von § 15 aAbs. 1 EGZPO in vollem Umfang tibernom-
men. Das Bayerische Schlichtungsgesetz ist nach Artikel 21
Abs. 1 am 1.5.2000 in Kraft getreten und fand nach Artikel 22
Abs. 1 auf ale Klagen Anwendung, die vier Monate nach
In-Kraft-Treten des Gesetzes, mithin nach dem 1.9.00 bei
Gericht eingingen. Da die nachbarrechtlichen Anspriiche des
§ 910 BGB in vollem Umfange der obligatorischen Schlich-
tung unterliegen, muss dies zwangslaufig auch dann gelten,
wenn der Kléger einen hiermit korrespondierenden Beseiti-
gungsanspruch nach § 1004 Abs. 1 BGB geltend macht, wie
dies im Schreiben vom 12.7.00 an die Beklagten geschehen
ist. Unabhangig von der Uberlegung, dass das Gesetz keine
Anspruchsgrundlage fir eine , Vorschusszahlung” zur Besei-
tigung kennt, macht der Kl&ger inhaltlich einen Beseitigungs-
anspruch wegen Uberhangender Zweige nach 88 1004 Abs. 1,
910 Satz 2 BGB geltend. Dieser nachbarrechtliche Anspruch
des Kléagers, der nach § 15 aAbs. 1 Ziffer 2 EGZPO in Ver-
bindung mit Artikel 1 Nr. 2 b BaySchlG der obligatorischen
Schlichtung unterliegt, kann nicht dadurch dem Giiteversuch
entzogen werden, dass nach § 15aAbs. 2 Nr. 5 EGZPO ein
Mahnbescheid beantragt und anschliefend ins streitige Ver-
fahren Ubergeleitet wird. Die bundesrechtliche Ausnahmere-
gelung ist einschrénkend dahingehend auszulegen, dass ein
obligatorischer Schlichtungsversuch bei Durchfiihrung eines
Mahnverfahrens nur dann entféllt, wenn dieses nach § 688
ZPO zum Zeitpunkt des Erlasses des Mahnbescheides tiber-
haupt zuléssig war.

2. Unterstellt man den — bestrittenen — Sachvortrag des Kl&
gers hinsichtlich des Uberwuchses an der Grundstiicksgrenze
alsrichtig, so hat er nach der tUiberwiegenden Meinung in der
Rechtsprechung entweder einen Anspruch auf Beseitigung
der Uberhéngenden Zweige durch die Beklagten nach §§ 1004
Abs. 1, 910 Abs. 1 BGB oder aber einen Anspruch auf Wert-
ersatz nach 8§ 812 Abs. 1, 818 in Verbindung mit § 910 Abs. 1
Satz 2 BGB, wenn er nach Fristsetzung zur Beseitigung der
Uberhéngenden Zweige diese Arbeiten selbst ausfuhrt oder
ausfiihren lasst (BGH NJW 86, 2640). Im ersten Fall (Besei-
tigungsanspruch) ist ein Mahnverfahren nach § 688 Abs. 1
ZPO schon deshalb unzuléssig, weil es sich nicht um einen
Zahlungsanspruch, sondern um einen Anspruch auf Vornahme
einer Handlung handelt, im zweiten Fall (Bereicherungsan-
spruch) setzt die Durchfihrung eines Mahnverfahrens nach
§ 688 Abs. 2 Ziffer 2 ZPO zwingend voraus, dass die Gegen-
leistung durch den Kl&ger erbracht wurde, was vorliegend
jedoch nicht der Fall war. Selbst wenn man dem Klager den
geltend gemachten Anspruch auf Zahlung einer ,,Vorschuss-
leistung” fir die Beseitigung der Zweige zuerkennen sollte,
wurde im Mahnbeschei dsantrag vom 17.11.00 wahrheitswid-
rig angegeben, die Gegenleistung sei bereits erbracht. Der
Klégervertreter, selbst as Gltestelle nach dem Bayerischen
Schlichtungsgesetz zugelassen, hat hierzu in der mundlichen
Verhandlung lediglich angegeben, die Rubrik sei , versehent-
lich" angekreuzt worden. Da nach dem eigenen Vortrag des
Klégers eine Beseitigung der Uberhdngenden Zweige bis zur
mindlichen Verhandlung weder von ihm noch von den Be-
klagten durchgefuhrt wurde, war folglich der Antrag auf Er-
lass eines Mahnbescheides nach § 688 ZPO von vornherein
unzul&ssig. Dies konnte bel Erlass des Mahnbescheides we-
gen der Behauptung, die Gegenleistung sei erbracht, auch
nicht erkannt werden.

3. Auf einen Anspruch, der in einem unzul&ssigen Mahnver-
fahren geltend gemacht worden ist, findet § 15a Abs. 2 Zif-
fer 5 EGZPO jedoch keine Anwendung. Das Gesetz zur
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Forderung der aulergerichtlichen Streitbeilegung vom
15.12.1999 soll neben einer Entlastung der Zivilgerichte
durch die Einfuhrung eines obligatorischen auf3ergerichtli-
chen Schlichtungsverfahrens die konsensuale Streitbeilegung
im Interesse der Parteien fordern. Gerade in ihrem klassischen
Anwendungsbereich der nachbarrechtlichen Streitigkeiten
soll ein Guteversuch vor einer Schlichtungsstelle die Wieder-
herstellung des Rechtsfriedens und des personlichen Verhalt-
nisses zwischen den Parteien fordern und gerichtliche Ausein-
andersetzungen vermeiden. Anspriiche aus dem Nachbarrecht
eignen sich nach den Vorstellungen des Gesetzgebers beson-
ders fir die Durchfuhrung einer auergerichtlichen Schlich-
tung, weil ein Gerichtsverfahren und insbesondere eine Ent-
scheidung durch Urteil dem personlichen Verhéltnis der Par-
teien nicht forderlich ist, sondern bestehende Konflikte eher
vertieft und weitere Streitigkeiten hervorruft. Auch wenn der
ProzessbevolIméchtigte des Klégers in der mindlichen Ver-
handlung erklért hat, ein Giteversuch wére auf Grund des
auRergerichtlichen Verhaltens der Beklagten aussichtslos ge-
wesen, so vermag doch das gesetzlich zwingend vorgeschrie-
bene Schlichtungsverfahren nicht dadurch umgangen werden,
dass eine rechtlich nicht geschuldete Vorschussleistung ver-
langt und zudem im Mahnbescheidsantrag wahrheitswidrig
angegeben wird, eine Gegenleistung sei bereits erbracht. Der
Gesetzgeber hat die Ausnahmevorschrift des § 15 a Abs. 2
EGZPO zwar objektiv dahingehend formuliert, dass eine
Schlichtung bei Durchfiihrung des streitigen Verfahrens dann
entfalt, wenn ein Anspruch im Mahnverfahren geltend ge-
macht worden ist. Aus Sinn und Zweck der viel kritisierten
Vorschrift (vgl. Zoller, 22. Auflage 2001, Rdnr. 13zu 8§ 15 a
EGZPO) muss jedoch geschl ossen werden, dass ein Mahnbe-
scheid im Sinne des § 688 ZPO zul&ssigerweise beantragt
worden ist. Der Bundesgesetzgeber hat deshalb das Mahnver-
fahren von der obligatorischen Schlichtung ausgenommen,
weil Glaubigern von Zahlungsklagen nicht die Moglichkeit
genommen werden sollte, gegen sdumige Schuldner schneller
einen vollstreckbaren Titel zu erwirken. Dass hierdurch auch
—wie die Praxis zeigt — ein sprunghafter Anstieg der Mahn-
verfahren deshalb zu verzeichnen ist, weil versucht wird, eine
an sich sinnvolle und nach dem gesetzgeberischen Leitbild
auch gewollte Schlichtung zu umgehen, hat der Gesetzgeber
in Kauf genommen. Der Anwendungsbereich des 8 15 aAbs. 2
Ziffer 5 EGZPO muss jedoch dort seine Grenzen finden, wo
mit falschen Angaben im Mahnbescheidsantrag unzulé&ssig
ein Mahnverfahren durchgefiihrt wird und anschlief3end ins
Streitverfahren Ubergeleitet wird, ohne die fir den tatséchlich
in der Sache geltend gemachten Beseitigungsanspruch nach
8§ 1004, 910 BGB zwingend erforderliche Schlichtung vor
Klageerhebung durchzufihren. Um dem Gesetzeszweck des
§ 15 a Abs. 1 EGZPO zu entsprechen, ist die Ausnahme-
regelung des § 15 a Abs. 2 Ziffer 5 EGZPO folglich ein-
schrankend dahingehend auszulegen, dass nur ein im Sinne
des § 688 ZPO zulassiges Mahnverfahren eine Schlichtung
entbehrlich macht.

.)

Die Klage war deshalb wegen Fehlens einer Prozessvoraus-
setzung as unzuldssig abzuweisen. Lediglich erganzend sei
noch darauf hingewiesen, dass die Klage im Ergebnis auch
unbegriindet gewesen wére, weil das Gesetz einen Anspruch
auf Vorschusszahlung zur Beseitigung tberhéngender Zweige
nicht kennt.
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Beurkundungs- und Notarrecht

8. BeurkG 8 54c (Einseitiger Widerruf einer Hinterlegungs-
anweisung)

Ein einseitiger Widerruf der Hinterlegungsanweisung ist
fur den Notar unbeachtlich, wenn nicht ausnahmsweise
fur den Notar erkennbar ist, dass der zugrunde liegende
Vertrag unwirksam ist, dasser bei Auszahlung an der Ver-
folgung unerlaubter oder unredlicher Zwecke mitwirken
wirde oder dass dem einseitig Widerrufenden auf Grund
nachtr&glich ersichtlich gewordener Umsténde ein unwie-
derbringlicher Schaden droht.

(Leitsatz der Schriftleitung)

LG Frankenthal (Pfalz), Beschluss vom 18.9.2001 — 1 T
136/01 —, mitgeteilt von Notar Alfred Kluge, Ludwigshafen a.
Rhein

Zum Sachver halt:

Die Beteiligten zu 1. haben mit notariell beurkundetem Erwerbsan-
gebot nebst notariell beurkundeter Annahmeerklérung des Beteilig-
ten zu 2. von letzterem ein Hausgrundstiick erworben.

In Ziffer 111. desVertragesist neben verschiedenen, die Falligkeit des
Kaufpreises betreffenden Voraussetzungen bezuglich der Zahlungs-
modalitéten geregelt, dass , der gesamte Kaufpreis zur Freistellung
und zur Abldsung der voreingetragenen Grundpfandrechte bei Fallig-
keit auf das neu eingerichtende Notaranderkonto des amtierenden
Notars(...) zu hinterlegen ist*. Ferner wurde der Notar dort angewie-
sen, ,mit dem hinterlegten Kaufpreis, die vorgenannten Forderungen
(...) abzulésen* und den ,, eventuell nach Abldsung aller Darlehens-
forderungen verbleibenden Restkaufpreis (...) sodann auf ein noch
zu benennendes Konto des Verkaufers zu Uberweisen”. Zudem findet
sich in der notariellen Urkunde beziiglich des zu hinterlegenden
Kaufpreises folgende Vereinbarung: ,,Ab dem Zeitpunkt der Hinter-
legung tritt Bindung zwischen den Beteiligten unter der Treuhand-
schaft des Notars ein. Die Beteiligten sind dariiber belehrt, dass sie
von der Bindung an abweichende Weisungen bis zur Auszahlungs-
reife grundsétzlich nur einvernehmlich erteilen kdnnen.”

Der nach dem oben gesagten noch vorhandene, hinterlegte Restkauf-
preis, der nach notarieller Mitteilung derzeit 13.962,61 DM betrégt,
soll nach der angefochtenen Ankiindigung des Notars nun an den
Beteiligten zu 2. ausgezahlt werden.

Hiergegen wenden sich die Beteiligten zu 1. mit ihrem Rechtsmittel,
welches sie auf ihren erklérten Widerspruch gegen die Auszahlung
stiitzen. Dieser wird damit begriindet, dass wegen vorhandener, vom
Beteiligten zu 2. arglistig verschwiegener Méngel an dem erworbe-
nen Grundbesitz ein Einbehalt in Hohe des derzeit auf dem Notaran-
derkonto vorhandenen Betrages gerechtfertigt sei. Dieser dirfe auch
deshalb nicht an den Betelligten zu 2. ausgekehrt werden, weil |etzte-
rer einen Wohnsitz im Ausland habe und ,,in groRem Umfang seinen
Zahlungsverpflichtungen“ nicht nachkomme, so dassihnen durch die
Auszahlung ein unwiederbringlicher Schaden drohe. Schliefflich
fehle es auch an der Féligkeit der Kaufpreisforderung, da die nach
Ziffer X des Kaufvertrages durchzufiihrenden Reparaturarbeiten des
Beteiligten zu 2. noch immer nicht erledigt seien.

Aus den Griinden:

1. Die eingelegte Beschwerde ist in entsprechender Anwen-
dung der 88 15Abs. || BNotO, 54 BeurkG, 19 ff. FGG zulés-
sig. (...)

2. Die Beschwerde fuhrt jedoch in der Sache nicht zu dem
angestrebten Erfolg.

Die Beteiligten haben dem Notar Ubereinstimmend eine
konkrete Auszahlungsanweisung dergestalt erteilt, dass der
nach Ablésung verschiedener anderweitiger Verbindlichkei-
ten verbleibende, sich derzeit auf knapp 14.000 DM belau-
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fende Restkaufpreis an den Beteiligten zu 2. auszuzahlen ist.
Diese Vereinbarung sollte nach dem Willen der Beteiligten in
einer Weise bindend sein, dass abweichende Weisungen hier-
von grundsétzlich nur einvernehmlich erteilt werden kdnnen,
worUber die Beteiligten vom Notar ausweidlich des Vertrags-
textes auch ausdrticklich belehrt wurden.

Ein einseitiger Widerruf —wie der mit Schreiben der Beteilig-
ten zu 1. erklérte — ist danach fur den verwahrenden Notar
grundsétzlich unbeachtlich. Ein Notar der im Rahmen der
Abwicklung eines Grundstiickkaufvertrages Gelder verwahrt
und unter bestimmten Voraussetzungen hiertiber zu verfiigen
hat, ist verpflichtet den entsprechenden urspriinglichen An-
weisungen der Beteiligten auch dann zu folgen, wenn ein Ver-
tragsteil diesen urspriinglichen Anweisungen nachtréglich wi-
derspricht (OLG Dusseldorf in MittRhNotK 1988, 48, 49; KG
in WM 1984, 981, 982/983; BayObLG in NJW-RR 1995,
1208, 1209; OLG Schleswig aa.O.; LG Frankenthal (Pfalz)
aa.0. jeweilsmw.N.).

Von diesem Grundsatz ist nach ganz herrschender Meinung
lediglich dann eine Ausnahme zu machen, wenn flr den Notar
erkennbar wird, dass

— der zugrunde liegende Vertrag unwirksam ist, oder

— er bel Auszahlung an der Verfolgung unerlaubter/unred-
licher Zwecke mitwirken wiirde, oder

— dem einseitig widerrufenden auf Grund zwischenzeitlich
ersichtlich gewordener Umsténde ein unwiederbringlicher
Schaden droht

(BayObLG in NJW-RR 1995, 1208, 1210; KG aaO.; OLG
Schleswig a.a.O. jeweils m.w.N.).

Diese Ausnahmetatbestdnde sind vorliegend allesamt nicht
gegeben.

a) Eine Unwirksamkeit des zugrunde liegenden Kausalge-
schéftes ist weder vorgetragen, noch sonst ersichtlich. Ins-
besondere beabsichtigen alle Beteiligten am Kaufvertrag fest-
zuhalten. Der Vortrag der Beteiligten zu 1. beziiglich eines
Einbehaltes auf Grund behaupteter, arglistiger verschwie-
gener Mangel an dem gekauften Objekt ist offensichtlich als
Geltendmachung eines Minderungs- oder Schadensersatz-
anspruches zu verstehen.

b) Ob bei tatsachlichem Vorliegen des behaupteten arglistigen
Verhaltens des Beteiligten zu 2. in der Auskehr des Restkauf-
preises durch den Notar die Mitwirkung an der Verfolgung
unerlaubter bzw. unredlicher Zwecke zu sehen wére (in die-
sem Sinnewohl KG in WM 84, 981, 983 und OLG Schleswig
a.a.0), kann hier offen bleiben. Das hinsichtlich der Arglist
des Beteiligten zu 2. und der Hohe eines etwaigen Minde-
rungsanspruchs wenig substantiierte Vorbringen der Beteilig-
ten zu 1. wurde vom Beteiligten zu 2. bestritten. Es liegt
jedoch auRRerhalb des Befugnis- und Aufgabenbereichs des
Notars — flir den das Vorliegen zumindest eines der oben auf-
gezdhiten Ausnahmetatbesténde klar erkennbar sein muss —
an die Stelle des Prozessgerichtes in einem mdglichen
Rechtsstreit Uber Gewdhrleistung- oder Schadensersatzan-
spriiche zu treten und diesbeziiglich Ermittlungen anzustellen
(BayObLG in NJW-RR 1995, 1208, 1210; Thuringisches
OLG, Beschluss vom 29.6.1999 (Az: 6 W 274/99); OLG
Schleswig aa.0.). Genau dies misste er zur Aufklarung der
von Seiten der Beteiligten zu 1. erhobenen Vorwiirfe und Be-
hauptungen aber tun, so dass es bezliglich des Ausnahmefal-
les der Mitwirkung an der Verfolgung unredlicher Zwecke je-
denfalls an der erforderlichen eindeutigen Erkennbarkeit fir
den Notar fehlt.
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c¢) Schliefflich haben die Beteiligten zu 1. auch nicht darge-
legt, dass ihnen auf Grund nach Kaufvertragsabschluss er-
sichtlich gewordener Umsténde durch die Auskehr des Rest-
kaufpreises an den Beteiligten zu 2. ein unwiederbringlicher
Schaden droht. Dass der Beteiligte zu 2. seinen Hauptwohn-
sitz nicht in Deutschland, sondern in der Schweiz hat, war den
Beteiligten zu 1. nach ihren eigenen Angaben schon wahrend
der Vertragsverhandlungen bekannt. Ungeachtet dessen, dass
dieser Umstand nicht zur Vereitelung der Durchsetzung et-
waiger schuldrechtlicher Anspriiche fihrt, handelt es sich
demnach nicht um eine erst nach Vertragsabschluss bekannt
gewordene Tatsache. Dem Vortrag, wonach die Durchsetzbar-
keit von Ausgleichsansprichen auf Grund von Zahlungs-
schwierigkeiten gefahrdet sei, fehlt es an jeglicher Substanti-
ierung. Insbesondere wird von Seiten der Beteiligten zu 1.
nicht einmal behauptet, dass Uber das Vermogen des Beteilig-
ten zu 2. ein Insolvenzverfahren erdffnet oder die Eréffnung
beantragt sei oder ein solcher Antrag auch nur im Raum stehe.

Nach alledem ist der Notar durch den einseitig erklarten Wi-
derruf der Auszahlungsanweisung nicht an der Auskehr des
Restkaufpreises an den Beteiligten zu 2. gehindert.

Etwas anderes ergibt sich letztlich auch nicht aus der Be-
hauptung der Beteiligten zu 1., es fehle auf Grund der nicht
vorgenommenen Beseitigung von Méngeln gemal Ziffer X.
des Kaufvertrages, bereits an der Félligkeit der Kaufpreis-
forderung. In Ziffer 111. des Vertrages haben die Beteiligten
die auch vom Notar zu beachtenden Falligkeitsvorausset-
zungen ndmlich detailliert aufgelistet. Danach sollte die Fal-
ligkeit des Kaufpreisanspruchs von der Erledigung der geméal3
Ziffer X. durchzufiihrenden Arbeit gerade nicht abhéngen.

Kostenrecht

9. KostO § 39 Abs. 1 Satz 1 (Geschéftswert des Gesellschafts-
vertrages einer KG)

Ermachtigt ein Gesellschaftsvertrag Uber die Grindung
einer Kommanditgesellschaft den personlich haftenden
Gesellschafter unter Zustimmung eines Beirats vertrag-
lich bindend zur Aufnahme weiterer Kommanditisten bis
zu einem bestimmten Hochstbetr ag des Gesellschaftskapi-
tals, ist fur die Beurkundung des Gesdllschaftsvertrages
dieser Hochstbetrag des Gesellschéaftskapitals anzusetzen,
wenn jedenfalls einzelne Gesellschafter die Aufnahme
neuer Kommanditisten nicht mehr verhindern kénnen.

BayObLG, Beschluss vom 25.7.2001 — 3Z BR 147/01 —,
mitgeteilt von Johann Demharter, Richter am BayObLG

Zum Sachver halt:

Der beteiligte Notar beurkundete am 21.8.2000 einen Gesellschafts-
vertrag, durch den die Golfanlage N. GmbH & Co. KG gegriindet
wurde. Die Griindungsgesellschafter Ubernahmen Einlagen in Hohe
von 1,875 Mio. Euro. Nach dem Gesellschaftsvertrag ist die Auf-
nahme weiterer Kommanditisten vorgesehen, bis das Gesellschafts-
kapital insgesamt 4 Mio. Euro betrégt. Die Kosten der Beurkundung
trégt nach der notariellen Urkunde die KG. Der Notar erstellte und
Ubersandte dieser KG unter dem 4.9.2000 eine Kostenrechnung tber
27.886,75 DM, wobel er as Geschéftswert den Hochstbetrag des Ge-
sellschaftskapitals von 4 Mio. Euro (7.823.320 DM) zugrunde legte.

Auf Veranlassung der Notarkasse erstellte und Uibersandte der betei-
ligte Notar dem Beteiligten unter dem 21.2.2001 eine inhaltlich er-
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ganzte, im Zahlenwerk unverénderte Neufassung dieser Kostenrech-
nung.

Die KG, vertreten durch einen der beiden Geschéftsfuhrer der Kom-
plementér-GmbH legte gegen die Kostenrechnung Beschwerde ein
und wandte sich gegen den der Rechnung zugrunde gelegten Ge-
schéftswert. Letzterer sei nur an den Einlagen der derzeitigen Kom-
manditisten in H6he von 1.875.000 Euro (= 3.667.181,75 DM) aus-
zurichten.

Das Landgericht hat der Beschwerde stattgegeben. Hiergegen richtet
sich die weitere Beschwerde des beteiligten Notars.

Aus den Griinden:

Das vom Landgericht wegen der grundsétzlichen Bedeutung
der zur Entscheidung stehenden Frage zugelassene und auch
im Ubrigen zuléssige Rechtsmittel (§ 156 Abs. 2 Satz 1 und 2
KostO) hat in der Sache Erfolg.

Es fihrt zur Aufhebung der Entscheidung des Landgerichts
und zur Zuriickweisung der Erstbeschwerde, dader beteiligte
Notar die Beurkundungskosten zutreffend berechnet hat.

1. Die Erstbeschwerdeist, was der Senat zu prifen hat, zulés-
sig. Die KG hat das Rechtsmittel wirksam im eigenen Namen
eingelegt.

a) Zwar steht das Beschwerderecht gemaR § 156 Abs. 1 Satz
1 KostO nur dem Kostenschuldner im Sinn der Kostenord-
nung zu (BayObLGZ 1971, 141/144). Antragsschuldner sind
hier nur die Griindungsgesellschafter als die Vertragsteile, de-
ren Erklérungen beurkundet wurden (8 2 Nr. 1 KostO; vgl.
Korintenberg/Lappe KostO 14. Aufl. § 2 Rdnr. 41). Die KG
ist jedoch Ubernahmeschuldnerin geméR § 3 Nr. 2 KostO.
Dies ergibt sich aus der Regelung in der notariellen Urkunde,
wonach , die Gesellschaft* die Kosten trégt. Diese Klausel ist
von den am Beurkundungsvorgang Beteiligten im Sinn einer
Kostenschuldnerschaft der KG verstanden worden, wie die
Rechnungstellung an die KG und die Rechtsmitteleinlegung
durch die KG, vertreten durch ihre personlich haftende Griin-
dungsgeselIschafterin, zeigt. Die Ubernahme der Kosten-
schuld in der Urkunde war mdglich, da die Gesellschaft man-
gels abweichender Regelung im Vertrag, mit Abschluss des
Gesellschaftsvertrags entstanden war (vgl. Rohricht/Graf von
Westphalen/von Gerkan HGB § 105 Rdnr. 15).

b) Das Rechtsmittel ist durch die vertretungsberechtigte
Komplement&r-GmbH namens der KG eingel egt worden. Fur
diese handelte zwar zunéchst nur einer der beiden Geschéfts-
flhrer, wahrend die GmbH ausweislich der Vertragsurkunde
(S. 2) durch die beiden Geschéftsfiihrer gemeinschaftlich ver-
treten wird (8 35 Abs. 1 GmbHG). Aus dem weiteren Schrift-
verkehr im gerichtlichen Verfahren ergibt sich jedoch, dass
auch der andere Geschéftsfihrer mit der Rechtsmittelein-
legung einverstanden war, so dass von einer wirksamen Ver-
tretung der GmbH ausgegangen werden kann.

2. Das Landgericht hat den Présidenten des Landgerichts
als vorgesetzte Dienstbehdrde des Notars im Beschwerdever-
fahren nicht ausdriicklich angehort (vgl. § 156 Abs. 1 Satz 2
KostO und zur Bedeutung der Anhérung BayObLGZ 1963,
141/148). Gleichwohl kann der Senat in der Sache entschei-
den, da Gegenstand des Beschwerdeverfahrens ausschlief3lich
eine Rechtsfrage war, die Stellungnahme der Notarkasse vom
15.2.2001 alle hierfir wesentlichen Gesichtspunkte enthalt
und daher nicht zu erwarten war, dass die formliche Anhdrung
des Présidenten des Landgerichts zusétzliche Gesichtspunkte
erbracht hétte. Dies ergibt sich schon daraus, dass diese Stel-
lungnahme an den Présidenten des L andgerichts gerichtet war
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und von diesem offenbar formlos der zur Entscheidung beru-
fenen Kammer zugeleitet wurde. Es kann daher davon ausge-
gangen werden, dass der Président des Landgerichts Kenntnis
hatte und keinen Anlass zu einer eigenen Stellungnahme sah.

3. Dieweitere Beschwerde ist begriindet. Der beteiligte Notar
hat seiner Kostenrechnung zu Recht einen Geschéftswert von
7.823.320 DM entsprechend 4 Mio. Euro zugrunde gel egt.

a) Nach § 39 Abs. 1 Satz 1i.V.m. § 141 KostO bestimmt sich
der Wert beurkundeter Erklérungen nach dem Wert des Rechts-
verhaltnisses, auf das sich diese Erklarungen beziehen. Beim
Abschluss eines Gesellschaftsvertrages geben die Partner
Willenserkl&rungen ab, durch die sie sich zu Leistungen aus
ihrem Vermdgen an die Gesell schaft verpflichten. Die Summe
der Werte dieser Leistungen bildet den Geschéftswert der
Beurkundung des Gesellschaftsvertrages (vgl. BayObLGZ
1963, 141/149; 1982, 96/103 m.w.N.). Wird in dem Vertrag
Uber die Grindung einer KG vereinbart, dass der personlich
haftende Gesellschafter berechtigt sein soll, weitere Personen
als Kommanditisten aufzunehmen, so ist der dafir festge-
setzte Hochstbetrag des Kommanditkapitals bei der Ermitt-
lung des Geschéftswertes in voller Hohe zu berticksichtigen,
vorausgesetzt, dass es sich nicht um eine blof3e Absichtser-
kldrung ohne rechtliche Bindungswirkung handelt, sondern
um eine in dem Vertrag selbst erteilte ausdriickliche Erméch-
tigung des personlich haftenden Gesellschafters, die nicht
mehr von dem Einverstandnis aller Gesellschafter abhéngigist,
mithin eine verbindliche Ausgestaltung der kiinftigen Rechts-
beziehungen der Gesellschafter vorliegt (vgl. Rohs/\Wedewer
KostO 65. ErgLfg zur 2. Aufl. § 39 Rdnr. 25b; KG DNotZ
1973, 183/184; JurBiro 1974, 1571/1572; OLG Zweibriicken
Rpfleger 1975, 408/409; OLG Kdoln MittBayNot 1999,
399/400). Soweit das Landgericht demgegeniiber darauf ab-
stellt, dass der Vertrag selbst die unmittelbare Grundlage fir
die Verpflichtungen zur Leistung der kiinftigen Einlagen in
das Gesellschaftsvermdgen bilden misse (vgl. auch OLG
Hamm BB 1974, 1090/1091; Schalhorn JurBiro 1973,
191/194), folgt der Senat dem nicht (vgl. Ackermann JurBuro
1976, 431/432; Lappe KostRspr § 39 Anm. zu Nr. 30).

Entscheidend ist, ob der Hochstbetrag, den das Gesell schafts-
kapital erreichen soll, dergestalt vertraglich bindend verein-
bart ist, dass mindestens einer der Griinder aufgrund dieser im
Gesellschaftsvertrag eingegangenen Bindung spéter den Voll-
zug der Erhdhung des Gesellschaftskapitals und damit die
Schmélerung der auf seinen Kapitalanteil entfallenden Ge-
winnquote hinnehmen muss, auch wenn er die Mal3nahme
dann nicht mehr billigt (vgl. KG DNotZ 1973, 184). Ist dies
der Fall, spielt es keine Rolle, ob die Befugnis des Komple-
mentérs, neue Kommanditisten aufzunehmen, auf einer Er-
méchtigung, insbesondere einer im Voraus erteilten Zustim-
mung der Griindungsgesellschafter zum Eintritt weiterer Ge-
sellschafter (vgl. Palandt BGB 60. Aufl. § 185 Rdnr. 7 und
§ 736 Rdnr. 5), oder auf einer (bindenden) Vollmacht beruht
(s. aber OLG Zweibriicken und OLG Kdln jeaaO.).

Vorliegend wurde die Komplement&r-GmbH bevollméchtigt,
»im Namen der Gesdllschaft” (nicht der Gesellschafter) neue
Kommanditisten aufzunehmen, bis ein Gesellschaftskapital
von 4 Mio. Euro, mindestens aber von 3 Mio. Euro, erreicht
ist (8 3Nr. 1und § 8 Nr. 6 GV). Das erreichte Gesellschafts-
kapital soll dann unveranderliches Festkapital sein (§ 3 Nr. 4
GV). Die Neuaufnahmen sind von der vorherigen Zustim-
mung des Beirates abhéngig (8§ 8 Nr. 6 GV). Der Beirat be-
steht aus zunéchst vier der acht Griindungskommanditisten.
Er wéchst bei Hinzukommen weiterer Kommanditisten auf
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bis zu zehn Kommanditisten an. Die Zahl der Beiratsmitglie-
der bleibt jedoch stets unter der der Kommanditisten. Die
Beiréte werden von der Gesellschafterversammiung gewahit
(8 16 Nr. 1 GV). Der Beirat beschlief}t mit einfacher Stim-
menmehrheit (8§ 19 Nr. 1 GV). Daraus folgt, dass ein Kom-
manditist, der nicht Mitglied des Beiratesist oder as solches
Uberstimmt wird, einer Neuaufnahme nicht entgegentreten
kann. Andererseitsist die der Komplementar-GmbH zur Neu-
aufnahme erteile , Vollmacht* als Bestandteil des Gesell-
schaftsvertrages bindend. Dies gilt umso mehr, as sie zum
Handeln fur die Gesellschaft, nicht fur die bei Aufnahme
neuer Gesellschafter an sich berufenen Altgesellschafter (vgl.
Rohricht/von Westphalen/von Gerkan § 105 Rdnr. 81) er-
méchtigt. Von dieser Bindung kann sich der Kommanditist
nur durch Kiindigung der Gesellschaft 16sen, die zu seinem
Ausscheiden fuhrt (§ 24 Nr. 2 und 3 GV).

Daraus folgt, dass zumindest einige Kommanditisten keine
Moglichkeit haben, spéter die Erhthung des Gesell schaftska-
pitals durch Neuaufnahmen zu verhindern, auch wenn siedies
dann nicht mehr billigen sollten. Jedenfalls fur diese Kom-
manditisten regelt der Hochstbetrag im Gesellschaftsvertrag
abschlielRend und verbindlich, bis zu welcher Grenze die
Quoteihrer Kapitalanteile gemindert und damit ihre Gewinn-
quote geschmél ert werden darf. Am Rande sei bemerkt, dass
vom Unternehmenszweck, dem Errichten und Betreiben einer
Golfanlage, her die Zustimmung des Beirats weniger as Ins-
trument zur Verhinderung von Kapitalerh6hungen bis zur im
Gesellschaftsvertrag vorgesehenen Grenze denn als solches
zur Abweisung unerwiinschter Teilhaber dienen dirfte.

Somit liegt in der Regelung des Hochstbetrages des Gesell-
schaftskapitals eine verbindliche vertragliche Ausgestaltung
der kinftigen Rechtsbeziehungen der Gesellschafter, nicht
nur eine blofe Absichtserklérung ohne rechtliche Bindungs-
wirkung. Dieser Hochstbetrag ist daher fir den Geschéftswert
der Beurkundung des Gesell schaftsvertrages mal3geblich. (...)

10. KostO § 21 Abs. 1 Satz 2 (Neubestellung eines abgel aufe-
nen Erbbaurechts)

Wird ein durch Zeitablauf erloschenes Erbbaurecht im
Wesentlichen inhaltsgleich neu begriindet, bleibt die auf-
grund des alten Erbbaurechts erfolgte Bebauung des
Grundstiicks bei der Ermittlung des Grundstiickswerts
nur dann aul3er Betracht, wenn zur Zeit der Bebauung die
Neubestellung des Erbbaurechts bereits feststand.

BayObL G, Beschluss vom 27.7.2001 — 3Z BR 187/01 —, mit-
geteilt von Johann Demharter, Richter am BayObLG

Zum Sachver halt:

Die Beteiligte zu 2 war Inhaberin eines am 9.1.1925 bestellten
Erbbaurechts an einem 2.597 m2 grof3en Grundstiick des Freistaates
Bayern. Sie hat das Grundstiick in Ausiibung dieses Rechts mit einem
Zweifamilienhaus und Nebengebduden bebaut. Noch bevor das
Erbbaurecht, wie beabsichtigt, verlangert werden konnte, lief es am
31.12.1999 ah.

Mit vom beteiligten Notar beurkundeten Vertrag vom 29.3.2000 be-
stellte der Grundstiickseigentiimer den Beteiligten (die Beteiligten zu
1 und 3 sind Ehemann und Sohn der Beteiligten zu 2) zu je Y/3 erneut
ein Erbbaurecht an dem Grundstiick, wobei die Beteiligten im We-
sentlichen so gestellt wurden, als ob das urspriingliche Erbbaurecht
bei Erhthung des Erbbauzinses rechtzeitig verléangert worden wére.
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Eine Entschédigung fur den zwischenzeitlichen Ruckfall des Eigen-
tums an den Gebauden wurde ausgeschlossen.

Mit (berichtigten) Kostenrechnungen vom 24.8.2000 verlangte der
beteiligte Notar fur die Beurkundung insgesamt 14.740,47 DM von
den Beteiligten. Er legte dabel einen Geschéftswert zugrunde, den er
durch Zusammenrechnung von Grundstiicks- und Gebaudewert er-
mittelte.

Hiergegen erhoben die Beteiligten, obschon sie die Rechnungen be-
zahlten, Beschwerde. Sie meinen, der Gebaudewert miisse bei der Er-
mittlung des Geschéftswerts aul3er Betracht bleiben, dadie Bebauung
fur Rechnung der Beteiligten zu 2 erfolgt ist.

Das Landgericht hat die Beschwerde zurlickgewiesen. Hiergegen
richtet sich die weitere Beschwerde der Beteiligten.

Aus den Griinden:

()

2. Die weitere Beschwerde hat jedoch in der Sache keinen Er-
folg. Die Entscheidung des Landgerichts hélt der rechtlichen
Nachprifung im Ergebnis stand (§ 156 Abs. 2 Satz 4 KostO;
§ 550 ZPO).

a) Zwar hat das Landgericht den Grundstiickseigentlimer
entgegen § 156 Abs. 1 Satz 2 KostO nicht gehort. Der Grund-
stiickseigentimer ist als Vertragspartei Kostenschuldner (8 141,
§2Nr. 1, § 5Abs. 1 Satz 1 KostO) und damit Beteiligter am
Beschwerdeverfahren (vgl. Korintenberg/Bengel KostO
14. Aufl. 8§ 156 Rdnr. 52). Eine nachtrégliche Anhorung des
Grundstiickseigentiimers erschien jedoch ausnahmswei se ent-
behrlich, weil die Beteiligten die Kostenrechnungen bereits
bezahlt haben und daher ein Ruckgriff auf den mithaftenden
Grundstickseigentlimer als ausgeschlossen erscheint.

b) Gegenstand der weiteren Beschwerdeist lediglich die Frage,
ob § 21 Abs. 1 Satz 2 KostO anwendbar und damit der Ge-
béudewert bei der Bildung des Geschéftswertes nicht zu beriick-
sichtigen ist. Dartiber hinausgehende Beanstandungen enthélt
die weitere Beschwerde nicht (vgl. BayObLGZ 1969, 20/22).
Grundlage desVerfahrens sind die berichtigten Kostenrechnun-
gen vom 24.8.2000 (vgl. Korintenberg/Bengel § 156 Rdnr. 10).

C) 8 21 Abs. | Satz 2 KostO ist der Vorschrift des § 20 Abs. 1
Satz 2 Halbsatz 2 KostO vergleichbar. Nach der Rechtspre-
chung des Senats (vgl. BayObLG JurBiro 1992, 339/340;
BayObLGZ 2001, 6) soll diese Vorschrift eine unbillige Ge-
bihrenerhthung vermeiden, die vorlage, wenn bel der Ermitt-
lung des Grundstiickswerts der Wert von Geb&duden bertick-
sichtigt wirde, die der Erwerber eines unbebauten Grund-
stiicksin der Zeit zwischen der Beurkundung der schuldrecht-
lichen Verpflichtung zur Ubertragung und der spéteren Ein-
tragung in das Grundbuch, oder sogar schon vor der Beurkun-
dung der schuldrechtlichen Verpflichtung, auf seine Rech-
nung errichtet oder errichten |&sst. |hre Anwendung setzt aber
stets voraus, dass bereits bei Errichtung des Gebaudes die
spétere VeraulRerung des Grundstiicks an den Erwerber fest-
steht, die Bebauung also eine vorweggenommene Eigentums-
nutzung des Erwerbers darstellt. Nur dann steht der Umstand,
dass zwischen der Errichtung des Gebaudes und der Ubertra-
gung des Eigentums an dem Grundstiick auf den Erwerber
eine langere Zeitspanne liegt, der Anwendung der Privilegie-
rung nicht entgegen.

d) Diese Kriterien gelten auch fur die Auslegung von § 21
Abs. 1 Satz 2 KostO. Diese Vorschrift ist nahezu wortgleich
mit § 20 Abs. 1 Satz 2 Halbsatz 2 KostO. Sie wurde gleich-
zeitig mit dieser Bestimmung nachtréglich in die Kostenord-
nung eingefligt und verfolgt denselben Zweck wie diese. In
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erster Linie wird von ihr die Fallgestaltung erfasst, dass der
Erwerber des (kunftigen) Erbbaurechts schon zu bauen be-
ginnt, bevor der Bestellungsvorgang abgeschlossen ist (§ 873
Abs. 1 BGB, 8§ 11 Abs. 1 Satz 1 ErbbauV). Es sind jedoch
auch Fallgestaltungen denkbar, bei denen die Zeitspanne zwi-
schen Bebauung und Bestellung bzw. Entstehung des Erbbau-
rechts langer ist, als dies der Vorbereitung und Durchfiihrung
der notariellen Beurkundung bzw. Grundbucheintragung tib-
licherweise entspricht. Dann muss bei Errichtung des Gebau-
des der spétere Erwerb des Erbbaurechts durch denjenigen,
auf dessen Rechnung die Bebauung vorgenommen wurde,
feststehen. Davon kann, wenn der Bebauer noch nicht einmal
einen schuldrechtlichen Anspruch auf die Begriindung des
Erbbaurechts hat (8§ 11 Abs. 2 ErbbauV), nur gesprochen wer-
den, wenn eindeutige objektive Anhaltspunkte gegeben sind,
die bezogen auf den Zeitpunkt der Errichtung des Gebaudes
den sicheren Schluss zulassen zum einen auf die feste Absicht
des Grundstiickseigentiimers, dem Bebauer ein Erbbaurecht
einzurdumen, zum anderen auf die feste Absicht des Bebau-
ers, vom Grundstiickseigentiimer ein Erbbaurecht zu erwer-
ben (vgl. BayObLGZ 2001, 6/7).

€) Bei der Bebauung des Grundstiicks durch die Beteiligte zu
2 stand nicht fest, dass sie (zusammen mit den beiden anderen
Beteiligten) durch die Bestellung am 29.3.2000 und spétere
Eintragung im Grundbuch erneut ein Erbbaurecht am Grund-
stuick erwerben wiirde. Zwar hat das Landgericht nicht festge-
stellt, wann diese Bebauung erfolgt ist. Der Bewertungsbogen
des Notars nennt das Baujahr 1968. Es kann jedenfalls, und
nur darauf kommt es an, mit Gewissheit davon ausgegangen
werden, dass die Bebauung viele Jahre vor Ablauf des alten
Erbbaurechts erfolgt ist und zu diesem Zeitpunkt niemand
daran dachte, dass eines damals noch fernen Tages das ate
Erbbaurecht durch Zeitablauf enden und anschlief3end ein
neues Erbbaurecht bestellt werden wiirde, an dem die Betei-
ligte zu 2 teil hat. Der Grundstiickseigentiimer ist mit Beendi-
gung des alten Erbbaurechts Eigentimer auch der Gebaude
geworden (8 12, Abs. 3 ErbbauV). Er hatte die uneinge-
schrénkte Wahlfreiheit, ob Uiberhaupt erneut ein Erbbaurecht
und gegebenenfalls wem und zu welchen Bedingungen ein
solches eingerdumt werden sollte. Die Beteiligte zu 2 hatte
weder eine Option auf eine Verlangerung noch ein Vorrecht
auf Erneuerung des Erbbaurechts (8§ 2 Nr. 6, § 31 ErbbauV).
Damit stellt die Bebauung keine vorweggenommene Nutzung
des am 29.3.2000 neu bestellten Erbbaurechts dar. Die Privi-
legierung des § 21 Abs. 1 Satz 2 KostO kommt den Beteilig-
ten bel der Bewertung dieses neuen Erbbaurechts nicht zu-

gute. (...)

Offentliches Recht

11. BGB § 313 S. 1 a F, § 58 BauGB, 8§ 56, 57 VwWVfG
(Freiwillige Umlegung)

Zu den Grenzen zuldssiger Vereinbarungen in stadtebau-
lichen Vertragen.

(Leitsatz der Schriftleitung)

BVerwG, Beschluss vom 17.6.2001 — 4 B 24/01 —, mitgeteilt
von Notar Dr. Dr. Herbert Grziwotz, Regen

Zum Sachverhalt:

Die Kl&ger begehren von der beklagten Stadt die Riickzahlung von

Geldleistungen, die sie oder ihre Rechtsvorganger im Zusammen-
hang mit einer Baulanderschlief3ung an die Beklagte erbracht haben.
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Der Kléger zu 5 war Eigentimer groéRerer Grundstiicksflachen in
zentraler Stadtlage. Dabei handelte es sich um ehemalige, seit langem
verfillte Sandgruben. In einer dieser Gruben wurde 1933 der ,,Homo
steinheimensis** gefunden. 1982 beschloss die Beklagte einen Be-
bauungsplan, der die Grundstiicke des Klagers zu 5 sowie eine gré-
[3ere unbebaute Flache einer Grundstiickseigentiimerin umfasste, die
spéter im Wege der Erbfolge auf die Kléger zu 1 bis 4 Uberging. Die
Beklagte fiihrte mit dem Kléger zu 5 und der Grundstiickseigentii-
merin zahireiche Verhandlungen Uber eine freiwillige Neugestaltung
der Grundstiicke mit dem Ziel, den Bebauungsplan zu verwirklichen.

Nach erzielter Einigung gaben der Kléger zu 5 und die (andere)
Grundstiickseigentiimerin mit notariellem Kaufvertrag vom April
1984 wechselseitig Flachen ihrer inzwischen neu gebildeten Bau-
grundstiicke ab. Im Mai 1984 schloss die Beklagte mit den zuvor Ge-
nannten einen notariellen Vertrag Uiber die unentgeltliche Abgabe von
Grundstucksflachen, die fur die Herstellung der offentlichen Ver-
kehrsflachen bendtigt wurden, sowie tiber den Kauf einer Teilflache
fur eine Griinanlage an der Stelle des Urmenschenfundes. Die Be-
klagte schloss mit den Vorgenannten ferner einen sog. Erschlief3ungs-
vertrag, der diesen die Zahlung von Erschlieffungsbeitragen (Ziffer I)
und die Verpflichtung zur Leistung eines Vorteilsausgleichs fur ,die
Schaffung von Bauland“ (Ziffer 1) auferlegt. In diesem Vertrag er-
kléren sich der Klager zu 5 und die (andere) Grundstiickseigentiime-
rin auRerdem zur Leistung eines , freiwilligen Betrages* an die Be-
klagte in Héhe von 80.000 DM bereit (Ziffer 111). Die vereinbarten
Zahlungen wurden erbracht.

Spéter veraulRerten die Kl&ger zu 1 bis4 und der Kl&ger zu 5ihre neu
geschaffenen Baugrundstiicke an einzelne Bauherren oder Bautréager-
gesellschaften. Die Grundstiickskaufer Ubernahmen vertraglich die
auf sie entfallenden ErschliefRungskosten. Die Beklagte stellte die Er-
schliefungsanlagen 1992 endgtiltig her.

Mit ihrer 1993 erhobenen Klage begehren die Kl&ger die Erstattung
der nach dem sog. Erschlieungsvertrag von 1984 erbrachten Leis-
tungen: Deren Ziffer | enthalte eine nichtige vertragliche Abwél zung
der Erschliel3ungskosten. Das fiihre zur Gesamtnichtigkeit der Verein-
barung. Auch die Verpflichtung zur Zahlung eines Vorteil sausgleichs
sei nichtig. Es liege eine unzul&ssige Wertabschdpfung vor. Rechts-
grundlos sei auch die Leistung des Betrages von 80.000 DM gewesen.

Das Verwaltungsgericht hat der Klage der Klager zu 1 bis 4 wegen
fehlerhafter Berechnung der Erschliefungskosten teilweise stattgege-
ben und im Ubrigen ebenso wie die Klage des Kl&gers zu 5 abgewie-
sen. Das Berufungsgericht hat die Berufungen der Kl&ger zu 1 bis 4
in vollem Umfang und die Berufung des Klé&gers zu 5 bis auf einen
geringen Tellbetrag zuriickgewiesen, im Wesentlichen mit der folgen-
den Begriindung: Werde unterstellt, dass die Vereinbarung tber die
Zahlung der Erschlieflungskosten nichtig sei, stelle die Riickforde-
rung dieser Betrége jedenfalls eine unzul &ssige Rechtsauslibung dar.
Die (unterstellte) Nichtigkeit der Kostenregelung habe nicht zur
Folge, dass auch die weiteren Vereinbarungen nichtig seien. Die Teil-
regelung tber den Ausgleich des Umlegungsvorteils sei weder form-
nichtig noch Uberschreite sie die rechtlichen Grenzen einer vertrag-
lich vereinbarten Bodenneuordnung. Auch fehle hier der Anhalts-
punkt dafir, dass die Leistung des , freiwilligen Betrages*, der un-
streitig dem von der Beklagten betriebenen Urmenschmuseum habe
zugute kommen sollen, nichtig sei.

Mit der Beschwerde wenden die Kl&ger sich gegen die Nichtzulas-
sung der Revision.

Aus den Grinden

Die auf die Zulassungsgriinde des § 132 Abs. 2 Nrn. 1 bis 3
VwGO gestiitzte Beschwerde bleibt erfolglos. Das Beschwer-
devorbringen rechtfertigt die Zulassung der Revision nicht.

* Anm. der Schriftleitung: Der etwa 250000 Jahre alte sog. Stein-
heimer Schadel wurde 1933 von Fritz Berckheimer bel Steinheim
an der Murr geborgen. Lange Zeit galt der ,, Homo steinheimensis'
as Vorfahr des modernen Menschen. Spétere Funde zeigten
jedoch, dass er zusammen mit anderen Vor-Neandertalern aus
Griechenland (Petralona), Frankreich (Arago) und England
(Swanscombe) zur Vorfahrenlinie der Neandertaler gehort.
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1. Die zum Anspruch auf Erstattung gezahlter Erschlief3ungs-
kosten erhobenen Riigen greifen nicht durch. (...)

2. Die zur Vereinbarung des Vorteilsausgleichs erhobenen
Rugen bleiben ebenfalls erfolglos.

()
2.3 Die Beschwerde wirft die folgenden Rechtsfragen auf:

Bedarf eine Vereinbarung Uber eine freiwillige Umle-
gung, die den Umlegungsplan der gesetzlichen Umlegung
ersetzt, im Hinblick auf die Neuordnung der Grundstiicke
und der damit notwendig verbundenen Verpflichtungen
zur gegenseitigen Ubertragung von Grundstiicken der no-
tariellen Beurkundung geméal § 313 BGB?

Ist dies auch dann der Fall, wenn die Vereinbarung ledig-
lich Teilgegensténde des Umlegungsplans — z. B. lber ei-
nen Geldersatz fur einen geméak § 58 BauGB zu leisten-
den Flachenbeitrag — betrifft?

Ist esim Hinblick auf das Schriftformerfordernis des § 57
LVwVTG zulassig, die Einigung Uber die Neuordnung der
Grundstiicke als Bestandteil einer freiwilligen Umle-
gungsvereinbarung in ,, Teilabsprachen* aufzuspalten, die
teils in privatrechtlichen Tauschvertrdgen der betroffenen
Eigentimer vollzogen wird, teilweise — hinsichtlich des
Flachenbeitrags nach § 58 BauGB — ochne Beachtung der
notariellen Form (8§ 313 BGB) erfolgt oder verlangt das
sichaus § 57 LVwV{G ergebende Erfordernis der sog. Ur-
kundeneinheit die Annahme einer einheitlichen — notariell
formbedUirftigen — (Gesamt-)Umlegungsvereinbarung?

Die erste Frage ist nicht in einem Revisionsverfahren
klarungsbedirftig. lhre (positive) Beantwortung ergibt sich
bereits aus § 313 Satz 1 BGB, nach dem ein Vertrag, durch
den sich der eine Teil verpflichtet, das Eigentum an einem
Grundstiick zu Ubertragen oder zu erwerben, der notariellen
Beurkundung bedarf. Die zweite Frage beurteilt sich nach den
Umstanden des Einzelfalls und ist hinsichtlich der Vereinba-
rung eines Geldbeitrages, der an die Stelle eines Fléchenbei-
trags treten soll (vgl. 8 58 Abs. 1 Satz 3 BauGB), ohne weite-
res zu verneinen. Der Geldbeitrag ist kein Fléchenbeitrag,
sondern ersetzt ihn ganz oder teilweise. Auf den Geldbeitrag,
der zum Ausgleich der durch die Umlegung erwachsenen Vor-
teile anstelle eines Flachenbeitrags geleistet wird, findet die
fur Grundstiicksgeschéfte geltende Formvorschrift des § 313
Satz 1 BGB keine Anwendung. Dasgilt auch fir denin der drit-
ten Frage angesprochenen (und hier vorliegenden) Fall, dass
sich die Neuordnung der Grundstiicke in mehreren zeitlich zu-
sammenhéngenden Teilschritten vollzieht, die aus dem nota-
riell beglaubigten Abschluss eines Vertrages Uber die wechsel-
seitige Abgabe (Tausch) von Grundstiicksfléchen im Verhdtnis
zwischen den betroffenen Grundeigentiimern und einem weite-
ren Vertrag Uber die Abgabe der fur 6ffentliche Verkehrsflachen
bendtigten Grundstiicksteile bestehen und durch die Verein-
barung eines Vorteilsausgleichs in Gestalt eines Geldbeitrages
nach § 58 Abs. 1 Satz 3 BauGB ergénzt werden. Aus dem Er-
fordernisder Schriftformin 8 57 VwV{G ergibt sich nicht, dass
die einzelnen Vertrége, die der Neuordnung der Grundstiicke
dienen, in einer einheitlichen, notariell formbedirftigen Umle-
gungsvereinbarung zusammengefasst werden miissen.

2.4 Das Berufungsgericht legt auf S. 14 seines Urteils néher
dar, dass im Streitfall die Einigung Uber die Neuordnung der
Grundstiicke nach zahlreichen Besprechungen und Verhand-
lungen ohne Abschluss eines férmlichen Umlegungsvertra-
ges, sondern in den zwei bereits genannten privatrechtlichen
und notariell beglaubigten Vertrégen sowie in der umstritte-
nen Vereinbarung vom 11.5.1984 erfolgt (,vollzogen* wor-
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den) sei. Soweit die Beschwerde daran ankniipfend die An-
nahme des Berufungsgerichts, die Formerfordernisse des § 57
LVWVG und des § 313 Satz 1 BGB seien eingehalten, als
Verstof3 gegen die Denkgesetze riigt, ist das Beschwerdevor-
bringen nicht nachvollziehbar.

2.5 Die Beschwerde wirft weiterhin die Frage auf, ob eine
freiwillige Umlegung —trotz ihres relativ breiten Gestaltungs-
spielraums — auch Uber Teilgegensténde eines Umlegungs-
plans, insbesondere isoliert Uber einen Fléchenbeitrag in
Form eines Geldbeitrages zuldssig ist.

Auch diese Frage fuhrt nicht zu einem revisionsgerichtlichen
Klérungsbedarf. Das Bundesverwaltungsgericht hat wieder-
holt vertragliche Regelungen als rechtens gebilligt, die unter
dem Ausdruck des ,freiwilligen Umlegungsverfahrens® zu-
sammengefasst werden (vgl. z.B. BVerwG, Urteil vom
6.7.1984 — BVerwG 4 C 24.80 — NJW 1985, 989: Vertrag zwi-
schen Gemeinde und Grundstiickseigentimern Uber die
Durchfiihrung einer ,freiwilligen Baulandumlegung®; Be-
schluss vom 13.12.1994 — BVerwG 4 B 216.94 — = Buchholz
316 8 59 VwVG Nr. 11: Vertrag zwischen Gemeinde und
einem Grundstiickseigentimer Uber einen unentgeltlichen
Flachenabzug fur die Herstellung der Verkehrsflachen und
einen Flachenbeitrag als Ausgleich fir spatere Umlegungs-
vorteile). Das Umlegungsrecht der 88 45 ff. BauGB steht dem
nicht entgegen. Esist elastisch genug, um fir besondere Ver-
einbarungen Raum zu lassen. Das gilt auch fir einvernehm-
liche Regelungen solcher Art, die einseitig im Umlegungsplan
nicht getroffen werden kénnten. Hinter der weitgehenden Of-
fenheit des Umlegungsrechts fir einvernehmliche Regelun-
gen mit den betroffenen Eigentimern steht das gesetzgeberi-
sche Ziel, mit dem Abschluss einer freiwilligen Baulandumle-
gung moglichst eine abschlieffende Bereinigung der Grund-
stiicksverhatnisse mit dem Ziel zu erreichen, die Vorausset-
zungen fur die Redlisierung eines Bebauungsplans ohne
formliches Umlegungsverfahren zu schaffen. Grenzen fir
Vereinbarungen in der , freiwilligen Umlegung* ergeben sich
alerdings aus den in § 56 Abs. 1 Satz 2 VwV{G normierten
Rechtsgrundsétzen, dass die Gemeinde sich nicht Gegenleis-
tungen einrdumen lassen darf, die den gesamten Umstanden
nach unangemessen sind oder mit der vertraglichen Leistung
der Gemeinde in keinem sachlichen Zusammenhang stehen.

Die Offenheit des Umlegungsrechts besteht auch gegeniiber
einer einvernehmlichen Neuordnung der Grundstiicksverhélt-
nisse, die sich wie hier nach den Feststellungen des Beru-
fungsgerichts aus mehreren privatrechtlichen Vertragen (Grund-
stiickstausch, Abgabe von Verkehrsflachen an die Gemeinde)
und einem verwaltungsrechtlichen Vertrag zusammensetzt,
der neben der Ubernahme von ErschliefRungskosten die umle-
gungsbegiinstigten Grundstilickseigentiimer zur Leistung ei-
nes Vorteilsausgleichs in Form eines Geldbeitrages nach § 58
Abs. 1 Satz 3 BauGB verpflichtet. Entgegen der Beschwerde
schlief3t der Umstand, dass ein zum Ausgleich der Umlegungs-
vorteile zu erbringender Fléchenbeitrag nach § 58 Abs. 1 Satz
1 Halbsatz 1 BauGB unter Anrechnung des Flachenabzugs
nach 8 55 Abs. 2 BauGB zu bestimmen ist, die Vereinbarung
eines Geldbeitrages anstelle des— den Flachenabzug tiberstei -
genden — Flachenbeitrags nicht aus. Ein derartiger Vorteils-
ausgleich kann sich insbesondere dann als zweckmélig oder
gar erforderlich erweisen, wenn Fléachen, die nach dem ge-
setzlichen Umlegungsrecht eigentlich als Fléachenbeitrag der
Gemeinde zuzuteilen waren, z. B. im Hinblick auf die Festset-
zungen des Bebauungsplans ganz oder teilweise den Eigen-
timern verbleiben und diese anstelle des Flachenbeitrags ei-
nen Geldbeitrag an die Gemeinde leisten sollen.
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Aus den vorstehenden Ausfiihrungen ergibt sich ferner, dass
Gemeinde und Eigentimer im Rahmen einer ,freiwilligen
Umlegung” bei der Bemessung eines von den Eigentimern zu
zahlenden Geldbeitrags, der an die Stelle eines Flachenbei-
trags treten soll, nicht strikt an die fur das gesetzliche Um-
legungsverfahren in § 58 Abs. 1 Satz 2 BauGB genannten
Bemessungsgrenzen gebunden sind. Auch insoweit kann ein
stédtebaulicher Vertrag die gesetzliche Ordnung des Um-
legungsrechts verdréngen. Der Vertrag zwischen Eigentiimer
und Gemeinde darf bei wirtschaftlicher Betrachtungsweise
alerdings nicht zu einer UberméRigen Belastung des Eigen-
timers fuhren. Die Gemeinde darf sich nicht einen den Um-
sténden nach unangemessen hohen Vorteil sausgleich verspre-
chen lassen (vgl. 8§ 11 Abs. 2 BauGB, § 56 Abs. 1 Satz 2
VwV{G). Diein § 58 Abs. 1 BauGB vorgegebene Gréfzenord-
nung fir die Bemessung des Fléchenbeitrags kann durchaus
als Richtschnur herangezogen werden. Ob die Grenze der An-
gemessenheit Uberschritten wird, beurteilt sich jedoch nach
den Umsténden des Einzelfalls. Die von der Beschwerde auf-
geworfene Frage, ob die Grenzen fur die Bemessung des
Flachenbeitrags in 8§ 58 Abs. 1 Satz 2 BauGB im Rahmen ei-
ner freiwilligen Umlegung Uberschritten werden dirfen, ist
daher zu bejahen und rechtfertigt die Zulassung der Revision
ebenfallsnicht. (...)

3. Schliefflich bleiben auch die Riigen erfolglos, die die Be-
schwerde zu den Griinden des Berufungsurteils erhebt, die
sich mit der ,, Leistung eines freiwilligen Betrages' der Grund-
stiickseigentimer an die beklagte Stadt in Hohe von 80.000
DM befassen.

3.1 Die as grundsétzlich bedeutsam aufgeworfene Frage, ob
die, Zahlung einer Spende zulassiger Gegenstand einer stad-
tebaulichen Vereinbarung sein kann®, ist in dieser Allgemein-
heit in einem Revisionsverfahren nicht klérungsfahig. Es ist
eine im Wege der Vertragsauslegung im Einzelfall zu |6sende
Rechtsfrage, ob sich ein stédtebaulicher Vertrag Uber die in
§ 11 Abs. 1 und 2 BauGB sowie in § 56 Abs. 1 Satz 2 und
8§ 59 VwWV{G (des Bundes und der Lénder) genannten recht-
lichen Schranken hinwegsetzt. Ob eine von den Vertragspar-
teien vereinbarte , Spende” an die Gemeinde z. B. das Koppe-
lungsverbot (8§ 56 Abs. 1 Satz 2VwVG) oder ein gesetzliches
Verbot verletzt, das sich aus der entsprechenden Anwendung
von Vorschriften des Birgerlichen Gesetzbuches ergibt (§ 59
Abs. 1 VwWV{G), héngt insbesondere vom Zweck der Geld-
leistung und dem vertraglichen Zusammenhang ab, in dem sie
steht. Im Streitfall sollte die ,freiwillige Spende” nach den
unstreitigen Feststellungen des Berufungsgerichts dem von
der Beklagten betriebenen Urmenschmuseum zugute kom-
men. Aus einem Einzelfall wie diesem lassen sich keine ver-
allgemeinerungsfahigen Schlussfolgerungen ziehen.

3.2 Die Beschwerde riigt schliefdlich erfolglos, die Annahme
des Berufungsgerichts, die Vertragspartner hétten sich in Zif-
fer 111 der umstrittenen Vereinbarung ,, verpflichtet, unabhén-
gig von einer Gegenleistung der Beklagten die dort vereinbar-
ten Geldbetrage zukommen zu lassen”, sei eine aktenwidrige
Feststellung und verletze § 108 Abs. 1 VwGO. Die vorstehend
wiedergegebene Formulierung der Urteilsgriinde (Urteil sab-
schrift S. 18) bringt das Ergebnis einer rechtlichen Wirdigung
des schriftlichen Vertragsinhalts und damit ein Auslegungs-
ergebnis zum Ausdruck, das anders a's eine fehlerhafte Tat-
sachenfeststellung nicht aktenwidrig sein kann. Die Rige ak-
tenwidriger Feststellungen setzt einen ohne weitere Bewels-
erhebung offensichtlichen Widerspruch zum Akteninhalt vor-
aus und zielt auf eine fehlerhafte Ermittlung des entschei-
dungserheblichen Tatsachenstoffs. Die rechtliche Wiirdigung
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eines Vertragstextes mit den Mitteln der Vertragsauslegung
(88 133, 157 BGB i.V.m. § 62 Satz 2 VwWV{G) scheidet daher
von vornherein as Gegenstand einer Rlge aktenwidriger
(Tatsachen-)Feststellungen aus.

Im Ubrigen trifft die Auslegung des Vertragstextes durch das
Berufungsgericht zu: In dem genannten Teil der Vereinbarung
(ziffer 111) haben sich die Vertragspartner der beklagten Stadt
in der Tat zur Leistung eines ,freiwilligen Betrages' ver-
pflichtet, ohne diese Leistung vertraglich von einer Gegen-
leistung der Beklagten abhangig zu machen. Diese Vertrags-
gestaltung schliefdt nicht aus, dass die , freiwillige Leistung”
gleichwohl in einem inneren Zusammenhang mit einer Leis-
tung der Beklagten steht, auf deren Erbringung zwar kein
Rechtsanspruch besteht, deren Erfillung aber gleichwohl Be-
dingung bzw. Geschéftsgrundlage fiir die (allein) vertraglich
vereinbarte Leistung der Vertragspartner (Grundeigentiimer)
ist. Auf einen derartigen Zusammenhang verweist die Be-
schwerde, indem sie vorbringt, die , freiwillige Leistung” fir
das Urmenschmuseum sei eine Gegenleistung fur die Herstel-
lung einer Grinanlage an der Fundstelle des Urmenschen.
Der Beschwerde ist einzurdumen, dass sich das Berufungsge-
richt mit diesem funktionalen Zusammenhang nicht auseinan-
der gesetzt hat. Es hat lediglich ausgefiihrt, es fehle jeder
Anhaltspunkt fur die Annahme, die freiwillige Verpflichtung,
der Beklagten fur das Urmenschmuseum eine unentgeltliche
Zuwendung zu gewdhren, sei nichtig; Hinweise, die eine sol-
che Annahme rechtfertigen konnten, enthielten weder der Ge-
samtvortrag der Kl&ger noch der Inhalt der Akten. Diese Aus-
flhrungen enthalten jedoch ebenfalls keine Tatsachenfeststel-
lung, die mit der Riige einer aktenwidrigen Feststellung ange-
griffen werden konnte, sondern eine rechtliche Wirdigung
der ,freiwilligen Leistung” am Mal3stab des § 59 VwVTG. Die
Beschwerde legt im Ubrigen auch nicht dar, dass der von ihr
hergestellte innere Zusammenhang wechselseitiger Leistun-
gen eine vom Gesetzgeber in § 56 Abs. 1 Satz 2 VwV{G miss-
billigte Verknipfung von Leistung und Gegenleistung dar-
stellt. (...)

Anmerkung:

Das Bundesverwaltungsgericht hatte kurz nach seiner Ent-
scheidung vom 16.5.2000 (MittBayNot 2000, 474 (LS) =
ZfIR 2000, 720 = DNotZ 2000, 760) nochmals Gelegenheit,
sich mit den Grenzen zuldssiger Vereinbarungen in stadte-
baulichen Vertragen zu befassen.

1. Nachdem das Bundesverfassungsgericht (ZfIR 2001, 768
sowie hierzu Uechtritz, ZfIR 2001, 722 ff.) die Zul&ssigkeit
der amtlichen Umlegung bejaht, aber gleichzeitig den Vorrang
freiwilliger Vereinbarungen bestétigt hat, stellt sich die Frage,
inwieweit freiwillige Vereinbarungen von dem Kernstiick des
Umlegungsverfahrens (Stier, in: Hoppenberg [Hrsg.]), Hand-
buch des offentlichen Baurechts, B Rdnr. 883), der Vertei-
lungsregelung der 88 55-65 BauGB abweichen dirfen. Ziel
dieser Vorschriften ist es, einen fr die kiinftige Verwertbar-
keit der Grundstiicke zweckmafligen Zuschnitt zu erreichen
und zugleich durch eine interne Verteilungsregelung einen
sachgerechten Ausgleich zwischen den Beteiligten sicherzu-
stellen. Hierzu werden die im Umlegungsgebiet gelegenen
Grundstiicke nach ihrer Flache rechnerisch zu einer Masse
vereinigt. Aus dieser Umlegungsmasse sind vorweg bestimmite,
fir offentliche Zwecke benétigte Flachen auszuscheiden; sie
werden regelméaidig der Gemeinde zugeteilt. Die verbleibende
Masseist dieVerteilungsmasse. Fir sonstige Fléchen, die aus-
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geschieden werden, muss geeignetes Ersatzland in die Vertei-
lungsmasse eingebracht werden. Fur die Verteilung der privat
nutzbaren Fléchen stehen die Verteilungsmal3stébe der Wert-
umlegung (8 57 BauGB) und der Flachenumlegung (8 58
BauGB) zur Verfligung. Mit Einversténdnis aler Beteiligten
kann auch ein anderer Verteilungsmal3stab gewahlt werden
(8 56 Abs. 2 BauGB). Beide Verfahren gehen von einem
Anspruch jedes beteiligten Eigentiimers (Sollanspruch) auf
Zuteilung einer bestimmten Flache (Sollzuteilung) aus. Bei
der Wertumlegung ist gegebenenfalls ein Geldausgleich zu
leisten. Bei der Flachenumlegung ist von dem Zuteilungsan-
spruch der in Flache zu erbringende Vorteilsausgleich abzu-
zZiehen (8 58 BauGB). Bel der Zuteilung von Grundstiicken
konnen die Umlegungsstelle sowie der Umlegungsausschuss
auf Antrag der Gemeinde zugleich Bau-, Modernisierungs-,
Instandsetzungs- oder Pflanzgebote anordnen, wenn die ge-
setzlichen Voraussetzungen hierfir gegeben sind (vgl. § 68
Abs. 1 Nr. 7 BauGB). Auch im Rahmen einer freiwilligen
Umlegung kdnnen tber die Umlegungsmal3nahmen hinaus
weitere zuldssige stadtebauliche Vertragsinhalte vereinbart
werden (vgl. VGH Mannheim, BauR 2001, 612).

2. 8§11 Abs. 3 BauGB sieht ebenso wie § 57 VwWV{G fir
diesbeziigliche Vereinbarungen das Schriftformerfordernis
vor, soweit nicht durch Rechtsvorschriften eine andere Form
vorgeschrieben ist. Letzteresist der Fall, wenn eine Verpflich-
tung zum Erwerb oder zur VeréufRerung eines Grundstiicks
Gegenstand der Vereinbarung ist. Umstritten ist, inwieweit
»Zusammengesetzte" Vertrége insgesamt der notariellen Be-
urkundung bedtirfen (vgl. dazu nunmehr Keim, DNotZ 2001,
827 ff.). Es handelt sich um den bekannten Streit, ob an und
fur sich nicht beurkundungsbedirftige Geschéfte, die in ei-
nem Regel ungszusammenhang mit beurkundungsbedurftigen
Geschéften stehen, nicht insgesamt formbedurftig werden.
Betroffen ist nicht nur das offentliche Recht, sondern auch
das Zivilrecht. Die Beurkundungsbediirftigkeit wurde gerade
auch von Notaren entgegen der hdchstrichterlichen Recht-
sprechung verneint (so Kanzeiter, NJW 1997, 217 u. Grone-
meyer, in: rws-Forum Immobilienrecht 2000, 2001, S. 75 f.
gegen den Widerspruch von Thode; s. zum Ganzen auch
Wochner, ebenda, S. 55 ff.). Bei (meist nur vorgeschobenen)
»Kostenargumenten* wird haufig Ubersehen, dass § 144
KostO fir diesbeziigliche Vertrage eine weitgehende Kosten-
ermaldigungsvorschrift vorsieht (vgl. dazu Tiedtke, Notar-
kosten im Grundstiicksrecht, Rdnr. 836). Die Entscheidung
l&sst scheinbar eine Aufspaltung in schriftliche und notariell
beurkundete Vertrége zu. Allerdings darf dies nicht missver-
standen werden (&hnlich Driehaus, Erschlieffungs- und Aus-
baubeitrége, 6. Aufl., 8 6 Rdnr. 24; vgl. auch Krautzberger,
in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger, BauGB, § 11
Rdnr. 184). Auch im Zivilrecht (vgl. Saudinger/Wufka, BGB,
13. Bearb. 2001, § 313 Rdnr. 172 ff.) sind einzelne Vertrége,
die zu einem Gesamtkonzept gehdren, bei denen sich aber der
Wille der Beteiligten nicht auf ein einheitliches Vertragswerk
erstreckt, nicht insgesamt beurkundungspflichtig. Dies gilt
insbesondere dann, wenn entsprechend dem Ablauf der amt-
lichen Umlegung die freiwillige Umlegung in mehreren
Schritten vorgenommen wird und nicht von vornherein ein
Beteiligter die verbindliche Festlegung des Gesamtkonzeptes
winscht. Allerdings wird es den Grundstiickseigentimern in
den meisten F&llen auf die Ubertragung bestimmter Baupl&tze
als Ergebnis der Umlegung ankommen.

3. Die Frage, ob Gemeinden das freiwillige Umlegungs-
verfahren dazu benitzen konnen, sich in diesem Verfahren
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besondere Vorteile zuwenden zu lassen, insbesondere eine
hohere als die gesetzliche Landabgabe zu fordern, hat sich
zum Kernproblem der Umlegungsmodelle entwickelt (ebenso
Dieterich, Baulandumlegung, 4. Aufl. 2000, Rdnr. 496 a.).
Das Bundesverwaltungsgericht hat hierzu in seinem Urteil
vom 6.7.1984 (NJW 1985, 989) entschieden, dass ein Vertrag
Uber eine ,freiwillige Umlegung” nicht deshalb nichtig ist,
weil die Beteiligten neben einem Flachenabzug eine Geld-
leistung der Eigentimer zur Deckung von Umlegungskosten
vereinbart haben. Diese Entscheidung wird nochmals be-
stétigt. Die Gemeinde darf sich danach als Vorteilsausgleich
alerdings nicht einen den Umstanden nach unangemessen
hohen Geldbetrag versprechen lassen. Insbesondere darf das
freiwillige Umlegungsverfahren nicht zur ,, Planungsgewinn-
abschépfung” verwendet werden. Zulassig ist es alerdings,
wenn die Gemeinde z. B. zur Deckung des dringenden Wohn-
bedarfs von Bevolkerungsgruppen mit besonderen Wohn-
raumversorgungsproblemen mehr Flachen erhdlt, alsesihrem
Zuteilungsmaldstab entspricht und hierfir einen angemesse-
nen Ausgleichin Geld oder durch Ersatzfléchen leistet. Dieser
Geld- oder Flachenausgleich kann dabel zum |, limitierten*
Preis, der dem Verkehrswert fur derart zweckgebundene
Grundstiicke entspricht, erfolgen. Weitergehende , freiwillige
Zuwendungen® unterliegen dem Koppelungsverbot, sofern
sie nicht ausnahmsweise durch eine andere Aufgabenerfil-
lung gerechtfertigt sind. Das freiwillige Umlegungsverfahren
darf weiterhin nicht zu einem Planungshandel mit dem Inhalt
»Planung gegen Zahlung“ verwendet werden. Die Planungs-
leistung der Gemeinde ist nicht Gegengeschéft fir Grundab-
tretungen (a.A. Leisner, NVwZ 1993, 935/938 u. Bleutge,
MittBayNot 1996, 49). Dies entspricht auch der Rechtspre-
chung der Zivilgerichte (vgl. nur BGH, MittBayNot 1999, 96
= ZfIR 1998, 726 = DNotZ 1999, 398). Hierzu wird héufig
Ubersehen, dass mal3geblicher Zeitpunkt fir die Beurteilung
der Angemessenheit der Leistung der Gemeinde das Zustan-
dekommen des Vertrags ist. Erfolgt der Vertragsabschluss
durch Angebot und Annahme, so muss die Zahlung der Ge-
meinde noch im Zeitpunkt der Annahme dem Verkehrswert
der Grundstiicke entsprechen. Dies hat das OLG Minchen in
einem in seiner praktischen Auswirkung fur den Grund-
stiicksverkehr bisher wenig beachteten Urteil (MittBayNot
1999, 586 = NotBZ 1999, 977 = ZfIR 2000, 389) entschieden.
Diese Entscheidung ist, was bisher nicht verdffentlicht wurde,
zwischenzeitlich rechtskréftig. Deshalb sind die Ublichen
Angebotsmodelle, wonach Grundstiickseigentimer der Ge-
meinde den Erwerb von bestimmten Grundstiicken zu einem
Bauerwartungslandpreis unterer Stufe anbieten und die Ge-
meinde dieses Angebot erst nach Durchfiihrung der Bauleit-
planung annimmt, hdchst problematisch. Die Gemeinde muss
diese Angebote bereits zu dem Zeitpunkt annehmen, in dem
die Bauleitplanung einen Stand erreicht hat, der dem des An-
gebotspreises entspricht (ausfihrlich Grziwotz, NotBZ 1999,
148 ff.).

4. Unangemessen im Sinne der Entscheidung des Bundes-
verwaltungsgerichts sind freiwillige Umlegungen stets dann,
wenn mit Mehrleistungen gegeniiber dem gesetzlichen Mo-
dell nicht stédtebauliche Zwecke verfolgt werden. Insbeson-
dere ist es unzutreffend, dass im Rahmen der privatrechtli-
chen Neuordnung der Grundstiicksverhdtnisse , Vertragsfrei-
heit" herrscht (so aber Dieterich, aa.O. Rdnr. 496). Auch der
héufig zitierte Beschluss des BGH vom 26.4.1999 — Il ZR
9/99 — (nicht verdffentlicht) kann hierzu nicht als Beleg die-
nen (so aber Dieterich, a.a.0.). Diese Entscheidung betraf nur
einen Fall, in dem eine Gemeinde die Aufstellung eines Be-
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bauungsplans von der Fléchenabtretung von 37,5 % zu einem
limitierten Preis flr Einheimische vom Eigentimer gefordert
hatte. Es handelt sich somit nicht um eine Zuwendung fur die
Planungsleistung der Gemeinde, die durch die Vertragsfrei-
heit gerechtfertigt worden wére.

5. In der bekannten Auseinandersetzung zwischen Otto
Mayer und Paul Laband Uber die Zulssigkeit des 6ffentlich-
rechtlichen Vertrages (vgl. Mayer, A6R 3, [1888], 3 ff. u.
Laband, A6R 2 [1887], 149) hat Otto Mayer die Ansicht ver-
treten, dassim ,, grof3en Gewaltverhdtnis* zwischen Staat und
Birger die,, blof3e Einwilligung des Untertanen in die Einwir-
kung auf ihn“ kein Vertrag sein kdnne. Vertrag sei nicht, wenn
der eine Rechtswirkung erzeuge und der andere sich das ge-
fallen lasse, sondern nur, wenn beide zusammen Rechtswir-
kungen schaffen wiirden. Diese Lehre klingt héchst modern.
Die aktuelle Diskussion dartiber, ob in stédtebaulichen Vertré-
gen der Grundsatz der Vertragsfreiheit gelte und die Beteilig-
ten privatautonom vereinbaren kénnten, was sie als angemes-
sen ansehen, mutet demgegeniiber anachronistisch an. Der
Staat, zu dem as mittelbare Staatsverwaltung auch die
Gemeinden gehdren, unterliegt nach dem Grundgesetz einer
Gesetzeshindung. Amtstrégern ist es sogar strafrechtlich un-
tersagt, gesetzeswidrige Vorteile auch zu Gunsten eines Drit-
ten entgegenzunehmen (ausfuhrlich dazu Grziwotz, BauR
2000, 1437 ff. u. BauR 2001, 1530 ff.). Nahezu paradox wird
die Diskussion, wenn esim Bereich des Privatrechts Aufgabe
des Rechts sein soll, vertragliche Abreden daraufhin zu Uber-
prifen, ob sie Ausdruck der Wahrung der Grundrechtspositio-
nen beider Vertragspartner sind, um durch diese richterliche
Inhaltskontrolle zu verhindern, dass sich fir einen Vertragstell
die Selbstbestimmung in eine Fremdbestimmung verkehrt (so
insbes. BVerfG, MittBayNot 2001, 207 = DNotZ 2001, 222 =
MDR 2001, 392 u. BVerfG, MittBayNot 2001, 485 = NotBZ
2001, 140 = DNotZ 2001, 708). Demgegeniiber wird im Ver-
héltnis zwischen dem Staat, der gerade nicht Grundrechts-
tréger ist, und dem Biirger, dessen Grundrechte vom Staat zu
respektieren sind, der Grundsatz volenti non fit iniuria propa-
giert. Auch das Bundesverwaltungsgericht hat in einem ober-
pfézischen Fall die von einer Grundstiickseigentiimerin an-
lasslich der Aufstellung einer Aulenberei chssatzung verspro-
chene Zahlung fur Spielplatzgeréte als rechtswidrig angese-
hen. Es hat ausdriicklich betont, der Grundsatz von Treu und
Glauben kénne einer Riickforderung des Birgers nicht entge-
genstehen, da andernfalls rechtswidriges Handeln der offent-
lichen Hand sanktionslos bliebe (BVerwG, MittBayNot 2000,
474 = ZfIR 2000, 720 = DNotZ 2000, 760).

Notar Dr. Dr. Herbert Grziwotz, Regen

12. 88 3 BauGB-MalnG, 28 BauGB, 117 Abs. 1, 504 BGB
(Kein 6ffentlich-rechtliches Vorkaufsrecht bei Scheingeschéft)

Ist der notarielle Grundstiickskaufvertrag als Schein-
geschéft nichtig, so liegen dieVoraussetzungen fir dieAus-
Uibung des gemeindlichen Vorkaufsrechts (Vorkaufsfall)
nicht vor.

(Leitsatz der Schriftleitung)
Das Urteil ist rechtskréftig.

VG Ansbach, Urteil vom 25.9.2000 — AN 18 K 98.01234 —,
mitgeteilt von Notarassessor Dr. J6rn Heinemann, Uttenreuth
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Zum Sachver halt:

Mit notariellem Kaufvertrag vom 4.7.1997 verkauften die Kléger as
Eigentimer das Grundstiick FI.-Nr. x und %/2 Miteigentumsanteil an
dem Grundstiick Fl.-Nr. y an den Zeugen z zu einem Kaufpreis von
x DM. Der notarielle Kaufvertrag enthdlt unter Ziff. X den Hinweis
auf die Bestimmungen des § 313 BGB.

Mit Schreiben vom 7.7.1997 zeigte der beurkundende Notar der
Beklagten den Abschluss dieses Kaufvertrages an und bat um Uber-
prifung, ob hinsichtlich des Vertragsobjekts der Beklagten ein Vor-
kaufsrecht zustehe. Mit Schreiben vom 23.7.1997 bat die Beklagte
den beurkundenden Notar um Vorlage der vollstdndigen Urkunde.
Eine Abschrift dieser Urkunde ging bei dem Beklagten am 28.7.1997
ein.

Am 5.8.1997 beschloss der Ferienausschuss des Beklagten, das ihm
nach § 3Abs. 3 BauGB-MaldnG zustehende Vorkaufsrecht am Grund-
stiick FI.-Nr. x und an dem /2 Miteigentumsanteil am Grundstiick
Fl.-Nr. y, Gemarkung z, zu dem im Kaufvertrag vom 4.7.1997 ver-
einbarten Kaufpreis in Hoéhe von x DM auszuiiben. Gleichzeitig
wurde die Verwaltung beauftragt, zur Abwendung dieses Vorkaufs-
rechts mit dem Kéufer Verhandlungen zu einem Erwerb des Grund-
stiicks zu fuhren.

Mit Schreiben vom 18.8.1997 stellten die Kl&ger als Verkaufer und
der Zeuge x as Kaufer zur Vorlage in der néchsten Sitzung des
Ferienausschusses bel der Beklagten den Antrag, von der Auslibung
des Vorkaufsrechts Abstand zu nehmen und den Beschluss des
Ferienausschusses vom 5.8.1997 aufzuheben und trugen im Wesent-
lichen Folgendes vor: Der notarielle Kaufvertrag sei im Vertrauen auf
das Wort des Biirgermeisters geschlossen worden, dass einer Uber-
tragung des Grundbesitzes aus Gemeindesicht keine Hinderungs-
grinde entgegenstiinden. Seit Uber 10 Jahren bestehe zwischen den
Klagern und der Familie des Zeugen x ein Handschlagvertrag, wo-
nach der Grundbesitz im VerduRerungsfalle nur an die Familie des
Zeugen x verkauft werde. In Anbetracht der beabsi chtigten Austiibung
des Vorkaufsrechts sshen die Vertragsparteien von einer Ubertragung
des Grundbesitzes ab und ndhmen Abstand von dem notariellen
Kaufvertrag vom 4.7.1997 und seien sich einig, dass der Grundbesitz
in diesem Falle Familienbesitz der Klager und deren Nachkommen
bleiben solle. Einer zur gegebenen Zeit mdglichen Einbringung des
Grundbesitzes in ein gemeindliches Wohnbaulandprojekt wirden
sich die Kl&ger keinesfalls verschlief3en. Ergénzend werde darauf
hingewiesen, dass der zugrunde liegende notarielle Kaufvertrag vom
4.7.1997 nichtig sei.

In seiner Sitzung lehnte es der Ferienausschuss des Beklagten ab, von
der Auslibung des Vorkaufsrechts Abstand zu nehmen.

Lt. Aktenvermerk wurde dies dem Klager zu 1) tel efonisch mitgeteilt.

Bel einer Vorsprache bel dem Beklagten erklérte der Kléger zu 1),
dass weder die Verkaufer noch der Ké&ufer ein Interesse an einem Ver-
trag zur Abwendung des Vorkaufsrechts hétten.

Mit Bescheid vom 24.9.1997 Ubte der Beklagte das Vorkaufsrecht
aus.

Mit Schriftsatz ihrer Prozessbevollméchtigten lieen die Klager Wi-
derspruch einlegen und diesen im Wesentlichen wie folgt begriinden:
Die tatbestandlichen Voraussetzungen fir das Entstehen des Vor-
kaufsrechts nach § 3 Abs. 1 BauGB-MalnG lagen nicht vor. Der zwi-
schen den Vertragsparteien geschlossene Kaufvertrag vom 4.7.1997
sei unwirksam. Die dortigen Vertragsparteien hétten einen niedrige-
ren als den gewollten Kaufpreis beurkunden lassen. Zwischen den
Vertragsparteien sei ein Kaufpreis in Hohe von y DM vereinbart
worden. Dies ergebe sich aus dem privatschriftlichen Kaufvertrag der
Parteien vom 7.7.1997. In rechtlicher Hinsicht sei festzustellen, dass
sowohl der notarielle Kaufvertrag vom 4.7.1997 gem. § 117 Abs. 1
BGB asauch der privatschriftliche Kaufvertrag vom 7.7.1997 wegen
Formmangels gem. 88§ 125, 313 BGB nichtig seien. Auf dasVorliegen
von Nichtigkeitsgriinden hétten die Beteiligten u.a. bereitsim Schrei-
ben vom 18.8.1997 ausdrticklich hingewiesen. Damit stehein rechtli-
cher Hinsicht fest, dass mangels Vorliegens eines wirksamen Kauf-
vertrages das Vorkaufsrecht fir den Beklagten nicht zur Entstehung
gelangt sai.

Mit Widerspruchsbescheid vom 22.6.1998 wies das L andratsamt den
Widerspruch der Kléger zuriick.

Hiergegen richtet sich die Klage mit Erfolg.
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Aus den Griinden:

DieKlageist zuléssig.

()

Die Klageist auch begriindet, da die Austibung des gemeind-
lichen Vorkaufsrechts durch den Bescheid vom 24.9.1997
rechtswidrig ist und die Klager in ihren Rechten verletzt
(8 113 Abs. 1 Satz 1 VwGO).

Der Bescheid des Beklagten vom 24.9.1997 in der Gestalt des
Widerspruchsbescheids vom 22.6.1998 ist rechtswidrig, da
die Voraussetzungen fur die Ausiibung des gemeindlichen
Vorkaufsrechts gemald 88 3 Abs. 1 Satz 1, Abs. 2 Satz 1
BauGB-MalinGi.V.m. § 28 Abs. 2 Satz 2 BauGB i.V.m. § 504
BGB nicht vorliegen.

8§ 3 BauGB-MalnG findet zwar auf den vorliegenden Sach-
verhalt gemal? § 12 Abs. 3 BauGB-Mai3nG und § 234 Abs. 1
BauGB in der Fassung der Bekanntmachung vom 27.8.1997,
BGBI. 1 S. 2941) Anwendung; allerdings liegt kein den Vor-
kaufsfall ausl6sender rechtswirksamer Kaufvertrag tUber die
streitgegenstandlichen Grundstiicke vor, was auch Vorausset-
zung fir die Austibung eines gesetzlichen Vorkaufsrechts ist.

Zwar haben die Klager mit notariellem Kaufvertrag vom
4.7.1997 die streitgegenstandlichen Grundstiicke an den Zeu-
gen x verkauft. Dieser Kaufvertrag ist jedoch geméaR § 117
Abs. 1 BGB nichtig, da er nur zum Schein abgeschlossen
wurde. Die Kaufvertragsparteien haben absichtlich einen
niedrigeren Kaufpreis beurkunden lassen, um Grunderwerbs-
steuer und Notargebiihren zu sparen. In Wirklichkeit hatten
die Kaufvertragsparteien mindlich, vor Abschluss des nota-
riellen Kaufvertrags vereinbart, die Grundstiicke zu einem
Kaufpreis von y DM statt, wie beurkundet, x DM zu ver-
kaufen.

()

An der Nichtigkeit des notariellen Kaufvertrags gemaf? 8 117
Abs. 1 BGB andert — entgegen der Auffassung des Beklagten
— auch der in der notariellen Urkunde enthaltene Hinweis des
Notars ,nicht beurkundete Abreden gelten nicht!* nichts.
Zunéchst handelt es sich bei dem Hinweis lediglich um die
Wiedergabe der Rechtsfolge des § 313 Satz 1 BGB durch den
Notar, um so seiner Aufkldrungspflicht gemal? 8§ 17 BeurkG
zu geniigen. Dieser Hinweis kann nicht etwa in eine rechts-
geschéftliche Willenserklérung der Parteien umgedeutet wer-
den, den vorher verabredeten Schwarzkauf aufzuheben. Wére
diese Ansicht zutreffend, so wére faktisch jeder Schwarzkauf
durch den stets enthaltenen Hinwels des Notars , gehellt”.
Vielmehr folgt aus diesem Hinwel's, dass die Parteien bewusst
und in Kenntnis der Rechtsfolge den zu niedrigen Kaufpreis
als tatséchlich gewollt beurkunden haben lassen (Pallandt/
Heinrichs, § 313 Rdnr. 36).

()

Esist auch keine Rechtsgrundlage ersichtlich, aufgrund derer
das nichtige Scheingeschéft als gultig und damit den Vor-
kaufsfall auslésend fingiert werden kénnte. In der Literatur
werden zwar unterschiedliche Lésungsmodelle vorgeschla-
gen, den Vorkaufsfall — trotz Nichtigkeit des Scheingeschéfts
— als eingetreten zu behandeln, die aber allesamt nicht Uber-
zeugen konnen (so bereits Ebert, NJW 1956, 621, 624). Teil-
weise wird eine analoge Anwendung von § 4 Abs. 3 Reichs-
siedlungsgesetz (i.d.F. der Bekanntmachung vom 2.8.1961,
BGBI. 1 S. 1098) auf alle Vorkaufsrechte befurwortet (Stau-
dinger/Mayer/Maly, 12. Auflage, 8 504 Rdnr. 24; Saudinger/
Mader, 13. Auflage, § 504 Rdnr. 25). § 4 Abs. 3 Reichssied-

MittBayNot 2001 Heft 6

lungsgesetz ist jedoch eine Sondervorschrift, die nicht verall-
gemeinerungsfahig ist (Wandel, BWNotZ 1985, 55, 59; Sorgel/
Huber, 12. Auflage, § 504 Rdnr. 25). Im Ubrigen liegt auch
keine ausfiillungsbediirftige, planwidrige Gesetzesllicke vor,
zumindest nicht im Bereich des 6ffentlichen Baurechts. Die
Neufassung des 8§ 4 Abs. 3 Reichssiedlungsgesetz stellt eine
Reaktion des Gesetzgebers auf die Rechtsprechung von
Reichsgericht und OGH dar, wonach der Vorkaufsfall bei zu
niedrig beurkundetem Kaufpreis nicht eintritt. Der Gesetzge-
ber hat es jedoch — in Kenntnis dieser Rechtsprechung — un-
terlassen, eine entsprechende Vorschrift in das damalige, be-
reits am 23.6.1960 verkiindete Bundesbaugesetz und in das
jetzige Baugesetzbuch einzufiigen.

Nach anderer Ansicht soll die Berufung auf § 117 Abs. 1 BGB
unter Umstanden eine vorsétzliche sittenwidrige Schédigung
i.S.d. § 826 BGB darstellen, die schadensersatzrechtlich dazu
verpflichtete, den Vorkaufsberechtigten so zu stellen, as ob
der urspriingliche Vertrag in der mitgeteilten Fassung wirk-
sam gewesen wére (Wandel, a.a.O.; Pefdler, NJW 1960, 1785,
1786 ff.). Allerdings darf durch die leichtfertigte Annahme
einer Schadensersatzpflicht nicht die gesetzgeberische Wer-
tung Uberspielt werden, dass § 117 BGB eben keinen typisier-
ten Vertrauensschutz enthalt, wie etwa § 916 Abs. 2 des Oster-
reichischen ABGB (,,einem Dritten, der im Vertrauen auf die
Erklarung Rechte erworben hat, kann die Einrede des Schein-
geschéfts nicht entgegengesetzt werden*), weshalb § 117
BGB in § 122 BGB auch keine Erwéhnung gefunden hat
(Wandel, a.a.0.). Schliefdlich gesteht selbst Pefller zu, dass es
an der Sittenwidrigkeit dem Berechtigten gegeniiber fehlen
wirde, wenn die Vertragsparteien das Geschéft nur zum
Schein geschlossen haben, ohne den Berechtigten in seinem
Recht schadigen zu wollen. Da die Kléger vorwiegend zur
Steuer- und Gebuhrenersparnis handelten, aber nicht, um das
Vorkaufsrecht des Beklagten zu vereiteln, scheidet § 826 BGB
aus.

Auch eine Differenzierung zwischen privat-rechtlichen und
offentlich-rechtlichen (gesetzlichen) Vorkaufsrechten wird
beflrwortet: Sinn und Zweck der gesetzlichen offentlich-
rechtlichen Vorkaufsrechte, sowie allgemeine Grundséize des
Verwaltungsrechts gebiihrten es, eine Berufung auf die Nich-
tigkeit des Scheingeschéfts als treuwidrig abzulehnen (Wan-
del, aaO.; Ebert, aa0.). Zur Ausibung dieser Vorkaufs-
rechte miisse geniigen, dass der bisherige Eigentiimer seine
Vorkaufsabsicht erkennen lasse, indem er sich in dem Kauf-
vertrag mit einem Dritten zur Veréuf3erung des Grundeigen-
tums bereit erklart habe. Diese Ansicht Uberzeugt in zweierlel
Hinsicht nicht: Ein verwaltungsrechtlicher Grundsatz der Art,
dass rechtswidrige Verwaltungsakte dann nicht aufhebbar
seien, wenn sie auf ein Verhalten des den Verwaltungsakt An-
fechtenden zurtickzuf Ghren sind, existiert nicht und |8sst sich
auch nicht Art. 48, 49 BayVwV{G entnehmen. Im Ubrigen
haben hier die Klager noch im Widerspruchsverfahren die
Nichtigkeit des Kaufvertrags offenbart, so dass es der Wider-
spruchsbehdrde nach gebotener Amtsermittlung mdglich ge-
wesen ware, den Sachverhalt aufzukl&ren und den rechtswid-
rigen Verwaltungsakt aufzuheben. Schliefdlich aber entfernt
sich diese Auslegung des gemeindlichen Vorkaufsrechts in
unvertretbarer Weise vom Gesetzeswortlaut, der eben auf den
tatséchlichen Verkauf und nicht auf die nach auf3en offenbarte
Verkaufsabsicht abstellt. Schlief3lich musste nach dieser An-
sicht der Vorkaufsfall sogar dann ausgel st werden, wenn die
Parteien einen offensichtlich formnichtigen Vertrag geschlos-
sen haben, weil auch ein solcher die Vorkaufsabsicht des Ei-
gentumers hinreichend deutlich zum Ausdruck bringen kann.
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Teilweise wird auch eine analoge Anwendung von § 162
Abs. 1 BGB befiirwortet (Schurig, Das Vorkaufsrecht im Pri-
vatrecht, S. 154-157; Jauernig/\Vollkommer, 5. Auflage, § 504
Anm. 5 g seit 6. Auflage aber aufgegeben). Allerdings ist
einer solchen Ausdehnung des § 162 Abs. 1 BGB bereits das
Reichsgericht (RGZ 98, 45, 51 ff.) Uberzeugend mit dem
Argument entgegengetreten, dass der Berechtigte keinen
Anspruch auf Eintritt des Vorkaufsfalls habe. Der Bundesge-
richtshof hat sich dieser Ansicht in sténdiger Rechtsprechung
angeschlossen. Schurig selbst hélt den Einwand treuwidrigen
Verhaltens dann fur nicht anwendbar, wenn nicht das Vor-
kaufsrecht des Berechtigten vereitelt, sondern Steuern oder
Ahnliches erspart werden sollen. Genauso liegt der Fall hier.

Zwar ist auch der Bundesgerichtshof bemuht, die ,einfalls-
reiche Kautelarpraxis* (BGHZ 115, 337, 339), die versucht,
Vorkaufsrechte zu unterlaufen, auf unterschiedliche Weise zu
begrenzen, etwa durch extensive Auslegung des § 506 BGB
(BGHZ 110, 230, 232 ff.) oder des § 504 BGB auf , kauféhn-
liche Vertrage" (BGHZ 115, 337, 339 ff.). Damit soll jedoch
einer Umgehung des Vorkaufsfalls entgegengewirkt werden.
Ein Scheingeschéft ist jedoch kein Umgehungsgeschéft, da
bei jenem die Rechtsfolgen tatsachlich, so wie verabredet ge-
wollt sind (ganz herrschende Meinung: Schurig, aa.O., Ebert,
aa0., Palandt/Heinrichs, § 58 Auflage § 117 Rdnr. 5; unklar
und deshalb wenig Uberzeugend, Wandel, a.a.O., der zwar
Scheingeschéfte thematisiert, jedoch von Umgehungsgeschéf-
ten spricht). Der Bundesgerichtshof orientiert sich bei dieser
neuen Rechtsprechung offensichtlich an einem Vorschlag
Schurigs (vgl. BGHZ 115, 337, 340 m.w.N.). Auch Schurig
aaO. trennt entschieden zwischen Vereitelung und Umge-
hung des Vorkaufsfalls. Nur in letzterem Fall kénnen ,rein
formale Kriterien unter Umstanden zurlicktreten gegentber
einer materiellen Betrachtungsweise und einem interessenge-
rechten Verstandnis®. Vorliegend wollten die Kaufer das Vor-
kaufsrecht des Beklagten nicht umgehen, sondern Steuern
und Notargebiihren sparen.

Den Grundsatz von Reichsgericht und OGH, dass ein Schein-
geschéft keinen Vorkaufsfall aud ést, dem sich auch der Bun-
desgerichtshof und auch die herrschende 6ffentlich-rechtliche
Literatur angeschlossen hat (Battis/Krautzberger/Lohr, 9. Auf-
lage, § 504 Rdnr. 6; Dyong/Stock in: Ernst/Zinkahn/Bielen-
berg, 55. Lieferung Februar 1997, § 24 Rdnr. 34, zumindest
fur den Fall der absichtlichen Unterverbriefung: MinchKomm/
Westermann, 3. Auflage, § 504 Rdnr. 14; Soergel/Huber,
12. Auflage, § 504 Rdnr. 24, 25), ist im Ergebnis zuzustim-
men, da alein dieser eine dogmatisch fundierte L6sung des
Problems erméglicht.

Dass dabel rechtspolitisch unerwiinschte Folgen eintreten,
mag zu bedauern sein, kann jedoch nur durch ein Tétigwerden
des Gesetzgebers, nicht aber mangels ausf iihrungsbeduirftiger
Regelungdlticke durch Rechtsfortbildung aufgehoben werden.

Schliefflich steht dem Einwand der Formnichtigkeit des
tatséchlich gewollten Kaufvertrags auch nicht der Grundsatz
von Treu und Glauben entgegen. Zwar hat der Bundesge-
richtshof in eéinem Fall die Berufung auf den Formmangel als
treuwidrig zuriickgewiesen, da die Parteien den Vertrag Uber
vier Jahre aufrechterhalten hatten und die Formnichtigkeit
offensichtlich nur vorschoben, um das Vorkaufsrecht zu Fall
zu bringen. Auch wenn die Kléger die Formnichtigkeit des
mindlich abgeschlossenen Kaufvertrags hier nur offenbart
haben, um das Vorkaufsrecht des Beklagten zu vereiteln, so
haben die Parteien weder lange Zeit den Vertrag als giiltig be-
handelt, noch haben sie den Willen, an diesem festzuhalten.
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Schliefflich ist zu bedenken, dass der Beklagte beziiglich des
formnichtigen, mindlichen Kaufvertrags Uberhaupt kein Vor-
kaufsrecht ausgelibt hat.

Der Klage war demnach stattzugeben. (...)

Steuerrecht

13. ErbStG § 3Abs. 1 Nr. 1, § 9Abs. 1 Nr. 1 Halbsatz 1, 8§ 9
Abs. 1 Nr. 1 Buchst. b, § 12 BewG § 9 Abs. 1, BGB § 1939,
§ 2048, § 2150 (Bewertung eines Kaufrechtsvermachtni sses)

Gegenstand eines (Kaufrechts)Verméchtnisses, durch das
der Erblasser dem Bedachten das Recht einraumt, einen
Nachlassgegenstand zu einem unter dem Verkehrswert
liegenden Preiszu erwer ben, ist dasdurch den Erbfall be-
grindete Gestaltungsrecht, das mit dem gemeinen Wert
Zu bewerten ist; dieser ist mangelsanderer Wertmal3stabe
nach dem Verkehrswert des Gegenstandes zu schétzen,
auf den sich das Ubernahmerecht bezieht. Die Steuer fur
diesen Erwerb entsteht erst, wenn der Bedachte das Recht
geltend macht.

BFH, Urteil vom 6.6.2001 —I1 R 76/99 —

Zum Sachver halt:

Der Klager und Revisionskldger und seine Schwester sind Miterben
zuje Y2 Anteil nach der am 5.6.1991 verstorbenen Erblasserin (E); zu
deren Nachlass gehdrte u.a. ein Grundstiick mit einem erhohten Ein-
heitswert von 46 480 DM und einem Verkehrswert von 185 000 DM.
E hatte dem Klé&ger in einem privatschriftlichen Testament vom
6.5.1986 a's Verméchtnis das Recht eingerdumt, dieses Grundstuick
innerhalb von zwei Jahren nach ihrem Tod ,, zum Anschlagswert in
Hohe von zwei Dritteln eines einzuholenden Gutachtens eines verei-
digten Sachverstandigen oder eines gemeindlichen Schétzungsaus-
schusses* zu Uibernehmen. Nach Auslibung des Rechts Ubertrug die
Testamentsvollstreckerin durch notariell beurkundeten Verméachtnis-
erflllungsvertrag vom 25.2.1992 gegen Zahlung von 61667 DM
(1= des Verkehrswertes) das Alleineigentum an dem Grundsttick auf
den Kl&ger.

In der Erbschaftsteuererklérung setzte sie bel der Ermittlung des
Nachlasswertes das Grundstiick mit dem erhéhten Einheitswert und
den Verméchtniserwerb des Klagers mit einem Drittel dieses Wertes,
d.h. mit 15 493 DM, an. Der Beklagte und Revisionsheklagte (das
Finanzamt —FA-) sah in dem Ubernahmerecht ein Vorausverméchtnis
zugunsten des Kl&gers hinsichtlich des seiner Schwester an dem Grund-
stiick zustehenden Anteils. Den Wert dieses Erwerbs ermittelte er
durch Abzug der vom Kl&ger erbrachten Gegenleistung (61 667 DM)
vom Verkehrswert des der Schwester als Miterbin zustehenden An-
teils (92 500 DM), d.h. mit eéinem Betrag von 30 833 DM. Mit diesem
Betrag beriicksichtigte er den Vermé&chtniserwerb erstmals in dem
nach § 164 Abs. 2 der Abgabenordnung (AO 1977) geénderten Erb-
schaftsteuerbescheid.

Der Einspruch des Kl&gers, mit dem er geltend machte, dass der Wert
des Rechts auf Ubernahme eines zum Nachlass gehdrenden Gegen-
standes durch Abzug des Ubernahmepreises vom Steuerwert des Ge-
genstandes zu ermitteln sei, blieb erfolglos.

Das Finanzgericht (FG) wies die Klage as unbegriindet ab (EFG
2000, 23). Ein sog. Kaufrechtsverméchtnis, wie E es dem Klager
durch Einrdumung des Ubernahmerechts zugewendet habe, sei an-
ders zu bewerten a's ein reines Sachverméchtnis. Das reine Sachver-
méchtnis sei mit dem Steuerwert des Gegenstandes, auf dessen Uber-
tragung es gerichtet sei, zu bewerten, weil der Anspruch auf Uber-
tragung des Gegenstandes unmittelbar mit dem Erbfall entstehe.
Demgegeniiber entstehe der Anspruch auf Ubertragung des Gegen-
standes beim Kaufrechtsverméchtnis erst mit dem Abschluss des
Kaufvertrags, der von einer entsprechenden Willensduf3erung des
Verméchtnisnehmers abhénge. Dem sich daraus ergebenden Sach-
lei stungsanspruch stehe die Verpflichtung zur Zahlung des Kaufprei-
ses gegenuber. Sachleistungsanspruch und -verpflichtung aufgrund
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eines Kaufrechtsverméachtnisses seien daher wie Sachleistungsan-
spriiche und -verpflichtungen aufgrund gegenseitiger Vertrége, d. h.
mit dem gemeinen Wert, zu bewerten.

Mit der vom FG zugel assenen Revision macht der Klager Verletzung
von 8 12 Abs. 1 und 2 des Erbschaftsteuer- und Schenkungsteuerge-
setzes (ErbStG) und der 88 9, 121a des Bewertungsgesetzes (BewG)
geltend.

Das FA hat die Erbschaftsteuer gegen den Kl&ger wéhrend des Revi-
sionsverfahrens durch einen nach § 165 Abs. 2 AO 1977 gednderten
und fur endgultig erklérten Erbschaftsteuerbescheid aus nicht im
Streit befindlichen Griinden auf 75 264 DM festgesetzt. Der Klager
hat diesen Bescheid zum Gegenstand des Verfahrens gemacht.

Er beantragt, unter Aufhebung des Urteils des FG den letztgenannten
Erbschaftsteuerbescheid dahin gehend zu andern, dass die Erbschaft-
steuer auf 63 300 DM herabgesetzt wird.

Aus den Griinden:

Die Revision ist unbegriindet.

1. Als Erwerb von Todes wegen gilt nach § 3 Abs. 1 Nr. 1
ErbStG u.a. der Erwerb durch Verméchtnis (88 2147 ff.
BGB). Bei der Einrdumung des Ubernahmerechts handelt es
sich, wie das FG zutreffend angenommen hat, um ein Voraus-
verméchtnis (8 2150 BGB) und nicht um eine Teilungsanord-
nung (8 2048 BGB). Ein Vorausverméachtnis liegt vor, wenn
der Erblasser dem durch die Anordnung begiinstigten Miter-
ben zusétzlich zum Erbteil einen Vermdgensvorteil i.S. von
§ 1939 BGB zuwenden wollte (vgl. Urteil des BGH vom
8.11.1961 — V ZR 31/60 —, BGHZ 36, 115, sowie Palandt/
Edenhofer, BGB, 60. Aufl., § 2048 Rdnr. 5). Davon ist im
Streitfal auszugehen, weil der Kl&ger berechtigt war, das Grund-
stiick zu einem um ein Drittel unter dem Verkehrswert liegen-
den Preis zu Ubernehmen, ohne den damit verbundenen Vor-
teil im Verhaltnis zu seiner Schwester ausglei chen zu miissen.

2. Der Bewertung eines Verméchtnisses gemai3 8§ 12 ErbStG
hat die Bestimmung dessen vorauszugehen, was der Bedachte
»durch Verméchtnis* (§ 3 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG) mit dem Tod
des Erblassers erworben hat. Dies ist Gegenstand des Ver-
méchtnisses und nicht dasienige, was er ,,aufgrund” des Ver-
méchtnisses, d.h. zu dessen Erfillung, letztlich erhdt (vgl.
Urteile des BFH vom 10.11.1982 — || R 85-86/78 —, BFHE
137, 500, BStBI. Il 1983, 329, und vom 25.10.1995 — Il R
5/92 —, BFHE 179, 148, BStBI. I1 1996, 97).

Bei dem Kaufrechtsverméchtnis erwirbt der Bedachte mit
dem Tod des Erblassers ein Ubernahmerecht. Dabei handelt
es sich um ein Gestaltungsrecht, das es dem Bedachten
ermoglicht, einen (schuldrechtlichen) Anspruch auf Uber-
tragung des Gegenstandes, wie er sich im Nachlass befindet,
gegen Zahlung des vom Erblasser festgelegten Preises zu be-
griinden (vgl. BGH, Urteil vom 28.1.1994 —V ZR 90/92 —,
BGHZ 125, 41, 55, zum Recht auf Ubernahme eines Aner-
bengutes nach dem Wrttembergischen Anerbengesetz vom
14.2.1930; vgl. auch BFH-Urteile vom 16.3.1977 — Il R
11/69 —, BFHE 121, 519, BStBI. Il 1977, 640; vom 21.7.1993
— 11 R 118/90 —, BFHE 172, 118, BStBI. 11 1993, 765, und
vom 4.5.2000 — IV R 10/99 —, BFHE 191, 529). Das Uber-
nahmerecht als solches und nicht der erst durch dessen Aus-
tibung entstehende Ubertragungsanspruch ist Gegenstand
des Verméchtnisses (vgl. BGH-Urteil vom 30.3.1959 -V ZR
66/58 —, BGHZ 31, 13, 20; BFH, Beschluss vom 13.4.1994 —
Il B 173/93 —, BFH/NV 1994, 794). Liegt der Preis—wieim
Streitfall — unter dem Verkehrswert der Kaufsache, so ist der
Bedachte bereits durch den Erwerb des Ubernahmerechtsi.S.
von 8§ 10 Abs. 1 Satz 1 ErbStG bereichert, weil ihm dadurch
eine Rechtsposition zuféllt, die einen wirtschaftlichen Vorteil
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verkorpert. Zivilrechtlich wird sogar ein Vermdgensvorteil
angenommen, wenn der Preis dem Verkehrswert entspricht
(vgl. BGHZ 36, 115). Die Steuer kann allerdings abwei chend
von 8§ 9 Abs. 1 Nr. 1 Halbsatz 1 ErbStG — entsprechend der
Regelung fur den Pflichtteilsanspruch (8 9 Abs. 1 Nr. 1
Buchst. b ErbStG) — erst mit der Geltendmachung des Rechts
entstehen, weil der mit dem Erwerb des Rechts verbundene
Vortell sich erst dadurch redlisiert. ,, Durch Verméchtnis* er-
worben ist gleichwohl allein das Gestaltungsrecht und nicht
der erst as Folge seiner Geltendmachung entstehende An-
spruch auf Ubertragung des Nachl assgegenstandes.

Fir die Bewertung folgt daraus, dass das Ubernahmerecht
nicht mit dem fir den Gegenstand maf3gebenden Steuerwert
(Einheitswert) angesetzt werden kann, sondern nach § 12
Abs. 1 ErbStG i.V.m. § 9 Abs. 1 BewG mit dem gemeinen
Wert zu bewerten ist; dieser ist mangels anderer Wertmal3-
stdbe nach dem Verkehrswert des Gegenstandes zu schéatzen,
auf den sich das Ubernahmerecht bezieht. Fiir den Ansatz des
Ubernahmerechts mit dem gemeinen Wert spricht zudem,
dass der Anspruch auf Ubertragung des Nachl assgegenstan-
des und die Verpflichtung zur Zahlung des Ubernahmepreises
ebenso miteinander verkniipft sind wie ein Sachleistungs-
anspruch und eine Zahlungsverpflichtung aus einem Gegen-
seitigkeitsverhdltnis (vgl. MinchKomm/Schlichting, 3. Aufl.,
§ 2174 Rdnr. 5), die ebenfalls mit dem gemeinen Wert zu be-
werten sind (vgl. BFH, Urteile vom 6.12.1989 — || R 103/86 —,
BFHE 159, 542, BStBI. Il 1990, 434, und vom 15.10.1997 —
Il R 68/95—, BFHE 183, 248, BSIBI. |1 1997, 820).

Soweit dem BFH-Urtell vom 12.6.1961 — Il 164/59 S —
(BFHE 73, 343, BStBI. 111 1961, 391) eine andere Rechtsauf-
fassung zugrunde liegt, hélt der Senat daran nicht mehr fest.

Die Steuerfestsetzung l8sst danach keinen Rechtsfehler er-
kennen. Das FG hat die Klage zu Recht abgewiesen.

Anmerkung:

1. Einordnung

Das Besprechungsurteill beschreitet teilweise erbschaftsteu-
erliches Neuland? und setzt anderenteils die neuere Linie der
Rechtsprechung® und Uberwiegenden Meinung* fort. Die

1 BSBI. Il 2001, 605 = ZEV 2001, 372 = DStR 2001, 1432 = DB
2001, 1916; vgl. zu diesem Urteil auch Wachter, ZNotP 2001, 382,
386 ff.

2 Bisher hatte der BFH in dlteren Entscheidungen das Kaufrechts-
verméchtnis beim Vermachtnisnehmer noch mit dem Steuerwert
des zu Ubertragenden Gegenstandes (frilher dem Einheitswert) ab-
zlglich des Nominalwerts der Gegenleistung bewertet, vgl. BFH
vom 12.7.1961, 11 164/59 S, BStBI. 111 1961, 391. Ebenso noch FG
Baden-Wurttemberg vom 19.11.1999, 9 K 249/97, EFG 2000,
1015 ff.

3 Vgl. FG Nirnberg vom 19.11.1999, 1V 300/97, (Rev.), DSIRE 2000,
594 f. = ZEV 2000, 292 (LS); FG Nirnberg vom 25.11.1999, 1V
310/98, (Rev.), DSIRE 2000, 1042 ff. = ZEV 2000, 468 (LS); FG
Dusseldorf vom 17.2.1999, EFG 1999, 569 = ZEV 1999, 326 ff.,
rkr., mit Anm. Messner, ZEV 1999, 327 f.; BFH vom 15.10.1997,
Il R 68/95, BStBI. Il 1997, 820 ff. (zur Bewertung von Sachleis-
tungsanspriichen bei noch nicht vollsténdig erfllten gegenseitigen
Vertragen); vgl. auch die Finanzverwaltung in R 36 Abs. 2 ErbStR.

4 So schon Erlass des FinMin Baden-Wirttemberg vom 26.1.1993,
DStZ 1993, 192; ebenso FinMin Mecklenburg-Vorpommern vom
8.3.1993, DStR 1993, 608; zustimmend Viskorf/Glier/Hibner/
Knobel/Schuck, ErbStG, § 3 Rdnr. 132; zustimmend Troll/Gebel/
Julicher, ErbStG, § 3 Rdnr. 181; aA. Meincke, ErbStG, § 3 Rdnr.
44, der fur eine Bewertung des Kaufrechtsverméachtnisses mit dem
Steuerwert abzlglich der Gegenleistung pladiert.

591



steuerliche® Behandlung des Kaufrechtsverméchtnisses war
bisher noch umstritten und ungekl&rté. Das Urteil kann den-
noch nicht Uberraschen. Die niedrigeren Grundbesitzwerte
nach den 8 12 Abs. 3 ErbStGi.V.m. § 138 ff. BewG sind nach
der neueren Rechtsprechung nur dann der Besteuerung zu-
grunde zu legen, wenn es sich bel dem zugewandten Gegen-
stand um den Grundbesitz selbst handelt. Erwirbt der Beglins-
tigte andere Vermogensgegenstande, beispielsweise lediglich
den Anspruch auf Grundstiickslibereignung, so ist der Ver-
kehrswert des Anspruchs maf3gebend’. Ebenso wenig sind
nach Meinung der Rechtsprechung die Grundbesitzwerte
nach den 88 138 ff. BewG anzuwenden, wenn es sich beim
Zuwendungsgegenstand nicht um den Grundbesitz selbst
handelt, sondern um das entgeltliche Recht, den Grundbesitz
gegen eine Gegenleistung zu erwerben. Dies wurde in der
vorliegenden Sache vom BFH endglltig entschieden. Die
Behandlung des Kaufrechtsverméchtnisses entspricht der
Versagung der Grundbesitzwerte nach den 88 138 ff. BewG in
solchen Félen, in denen der Grundbesitz im Rahmen eines
synallagmati schen A ustauschverhal tnisses erworben wirdg.

2. Konsequenzen fur die Gestaltungspraxis

Es fragt sich, wie das Besprechungsurteil aus Sicht der Praxis
zu bewerten ist. Der vom BFH entschiedene Fall verdeutlicht,
dass die ErbSt beim Kaufrechts-Vermachtnisnehmer hoéher
ausfallen kann, als wenn ihm der Grundbesitz voll unentgelt-
lich vermacht worden wére.

Beispiel:

Der Erblasser setzt E zum Erben ein und vermacht dem Ver-
machtnisnehmer V

a) ein Grundsttick im \erkehrswert von 1 Mio. DM und ei-
nem Grundbesitzwert von 500.000 DM voll unentgeltlich
ohne weitere Auflagen oder Gegenleistungen;

b) das Recht, das Grundstiick im \Verkehrswert von 1 Mio.
DM und einem Grundbesitzwert von 500.000 DM gegen
Zahlung von 800.000 DM verbilligt zu kaufen;

c) das Recht, das Grundstiick im Verkehrswert von 1 Mio.
DM und einem Grundbesitzwert von 500.000 DM gegen
Zahlung von 300.000 DM verbilligt zu kaufen.

5 Vgl. zur zivilrechtlichen Sichtweisejiingst BGH, ZEV 2001, 362 ff.
= NJW 2001, 2883 f.

6 Vgl. BFH vom 13.4.1994, 1| B 173/93, BFH/NV 1994, 794 f. (Vor-
entscheidung im Verfahren des einstweiligen Rechtsschutz zu dem
hier besprochenen Urteil). Kritisch Meincke, ErbStG, § 3 Rdnr. 44,
fir eine Anwendung der Grundsétze der gemischten Schenkung
ders., § 12 Rdnr. 23 aE.; dagegen wiederum FG Baden-Wirttem-
berg vom 19.11.1999, 9 K 249/97, EFG 2000, 1015, 1018.

7 Vgl. dazu jingst BFH vom 21.5.2001, Il R 10/99, ZEV 2001, 373f.;
dazu auch BFH vom 15.10.1997, |1 R 68/95, BStBI. I1 1997, 820 ff.;
Messner, ZEV 1999, 327, 328; Walzholz, ZEV 2001, 392 ff.

8 Vgl. BFH vom 15.10.1997, || R 68/95, BSiBI. |l 1997, 820 ff.;
BFH vom 6.12.1989, || R 103/86, BStBI. Il 1990, 434 ff.; BFH
vom 10.4.1991, 11 R 118/86, BStBI. Il 1991, 620 ff.; BFH vom
26.6.1991, Il R 117/87, BSBI. 1l 1991, 749 ff.; BFH vom
11.12.1991, 1l R 49/89, BSBI. Il 1992, 260 ff.; BFH vom
27.11.1991, Il R 12/89, BStBI. |1 1992, 298 ff. (die vorgenannten
Urteile betreffen teilweise die vergleichbaren Probleme bei der
Vermdgensteuer). Anders noch BFH vom 25.7.1984, |1 R 81/82,
BStBI. I 1984, 771 ff.; BFH vom 3.3.1978, Il R 7/76, BStBI. 11
1978, 298 ff.
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Im Ausgangsbeispiel @) hat V 500.000 DM? abziiglich seines
persdnlichen Freibetrages nach 8§ 16, 17 ErbStG zu ver-
steuern.

Fur die Besteuerung des Beispiels b) hat der BFH esin dem
Besprechungsurteil abgelehnt©, die zu versteuernde Berei-
cherung des Verméchtnisnehmers aus der Differenz des
Steuerwertes von 500.000 DM und der Gegenleistung von
800.000 DM zu errechnen. Das ergdbe eine zu versteuernde
Bereicherung von —300.000 DM, somit in jedem Fall eine
Steuerlast von Null DM. Der BFH ermittelt den Wert der
Zuwendung im Fall b) vielmehr aus der Differenz des ge-
meinen Wertes von 1 Mio. DM und der Gegenleistung von
800.000 DM. Damit sind in Variante b) 200.000 DM nach
Abzug der personlichen Freibetrdge von V zu versteuern.

Auch in Beispielsfall c) ermittelt der BFH den Wert der
Zuwendung aus der Differenz des gemeinen Wertes von
1 Mio. DM und 300.000 DM. Obwohl V in der Variante b)
wirtschaftlich wesentlich schlechter steht alsin Variante a), da
er zusétzlich 300.000 DM Gegenleistung zu erbringen hat,
muss er 700.000 DM versteuern, in Beispielsfall a) dagegen
nur 500.000 DM. Wie so oft im Steuerrecht denkt der Leser
unwillkdrlich an Shakespeares geflliigeltes Wort aus Haml et
»1st es zwar Wahnsinn, so hat es doch Methode". Auch
Moench?2 spricht von einem ,, schwer nachvollziehbaren Er-
gebnis*. Dem BFH13 ist die Besonderheit dieses Ergebnisses
durchaus bewusst, wie sich aus den Griinden des einstwei-
ligen Verfuigungsverfahrens, das der vorliegenden Sache vor-
ausgegangen ist, ergibt. Dennoch hat er so entschieden.

Das vorstehende Beispiel kénnte zu der Annahme verleiten,
das Besprechungsurteil und die Aussetzung eines Kaufrechts-
verméchtnisses sei stets nachteilig fir die Beteiligten. Ob dies
zutrifft, hangt allerdings wesentlich davon ab, wie das Kauf-
rechtsverméchtnis auf Ebene des Erben behandelt wird. Mit
dieser Frage befasst der BFH sich in seinem vorliegenden
Urteil nicht. Als Ausgangspunkt steht zunéchst fest, dass der
Erwerb des Grundbesitzes durch den Erben mit den Grund-
besitzwerten nach den 88 12 Abs. 3i.V.m. §§ 138 ff. BewG
zu bewerten ist!4. Esfragt sich jedoch, welche Auswirkungen
die Erfullung des Verméchtnisses durch Hingabe des Grund-
stiicks und Erhalt des Bargeldes beim Erben hat. Nach § 10
Abs. 5 Nr. 2 ErbStG kann der Erbe die Verbindlichkeiten aus
Verméchtnissen von seinem Erwerb absetzen. Einerseits'®
wird insoweit (Uberzeugend) die Meinung vertreten, der Erbe

9 Sachleistungsverméchtnisse werden nach herrschender Meinung
mit dem Grundbesitzwert nach § 12 Abs. 3 ErbStG i.V.m. §§ 138
ff. BewG bewertet, vgl. R 92 Abs. 2 ErbStR; Moench, ErbStG, § 3
Rdnr. 101 f.; Kapp/Ebeling, ErbStG, § 3 Rdnr. 170; Troll/Gebel/
Julicher, ErbStG, § 3 Rdnr. 172; vgl. BFH vom 15.10.1997, || R
68/95, BStBI. 11 1997, 820, 823; dogmatisch Uiberzeugend Viskorf/
Glier/Hubner/Knobel/Schuck, ErbStG, § 3 Rdnr. 23.

10 Anders friher noch BFH vom 12.7.1961, 11 164/59 S, BStBI. 111
1961, 391.

11 Though this be madness, yet there is method in't”, sagt Polonius
Uber Hamlet in Hamlet, Akt 2, Szene 2.

12 Moench, ErbStG, § 3 Rdnr. 108. Auch Kapp/Ebeling, ErbStG, § 3
Rdnr. 178 weisen auf die Wertungswiderspriiche hin.

13 BFH vom 13.4.1994, 11 B 173/93, BFH/NV 1994, 794 f.

14 Ebenso Moench, ErbStG, § 3 Rdnr. 107; Christoffel in: Memento
Steuerrecht, 2. Auflage, 2001, Rdnr. 7020.

15 Christoffel in: Memento Steuerrecht, 2. Auflage, 2001, Rdnr. 7020;
Messner, ZEV 1999, 327, 328 unter Berufung auf das,, Korrespon-
denzprinzip“; Moench, ErbStG, § 3 Rdnr. 107; Herrmann/A. Michel
in: WIms, ErbStG, § 10 Rdnr. 112; Wachter, ZNotP 2001, 382,
387. Unklar Kapp/Ebeling, ErbStG, § 10 Rdnr. 97.
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konne den Verkehrswert desVerméachtni sgegenstandes abziig-
lich der zu erhaltenden Gegenleistung von seinem Erwerb ab-
ziehen. In den Beispielsféllen bedeutet dies, dass der Erbein
der Variante b) seinen Erwerb von 500.000 DM um 200.000
DM (1.000.000 DM abziiglich 800.000 DM) mindern kann,
wéhrend er in Variante ¢) seinen Erwerb von 500.000 DM um
(1.000.000 DM abzuglich 300.000 DM) 700.000 DM min-
dern konnte. Aufféllig ist an dem zuletzt genannten Ergebnis,
dass der Erbe nur 500.000 fur den Erwerb des Grundstiicks
anzusetzen hatte, wahrend er bei Auslibung und Erfiillung des
Verméchtnisses seinen Erwerb um 700.000 DM verringern
darf. Nach dieser Meinung sind stets 500.000 DM zu versteu-
ern, aufgrund des Kaufrechtsverméchtnisses allerdings sehr
ungleich verteilt. Dieser Uberzeugenden Meinung stimmt
auch das Finanzministerium Mecklenburg-Vorpommern?6 zu.

Gebell” hdlt die Entstehung eines negativen Wertes beim
Erben dagegen fur unangemessen. Er vertritt daher die Mei-
nung, der Grundbesitz sei beim Erben gar nicht zu beriick-
sichtigen, wenn der Wert der vom Verméachtni snehmer zu zah-
lenden Gegenleistung hoher sei als der Steuerwert des Grund-
stiicks. Diese Meinung fihrt in Variante ¢) zu dem Ergebnis,
dass der Erbe seinen Erwerb gar nicht mindern koénnte, der
Verméachtnisnehmer den Grundbesitz hingegen mit 700.000
DM zu versteuern hétte. Ein einleuchtender Grund fir diese
Sachbehandlung oder eine gesetzliche Grundlage hierfir ist
nicht ersichtlich. Ferner fuhrt die vorgenannte Meinung zu ei-
ner Besteuerung des Grundstiicks mit insgesamt 700.000 DM,
obwohl es nach dem Willen des Gesetzgebers nur mit einem
Wert von 500.000 DM zu erfassen ist.

Einzig konsequent und gerecht ist die zuerst genannte L6-
sung, wonach das Kaufrechtsverméchtnis beim Erben zu
einer Minderung geméa3 8 10 Abs. 5 Nr. 2 ErbStG in der Hohe
flhrt, wie sie beim Verméachtnisnehmer al's Bereicherung an-
gesetzt wird. Jede andere Lésung fuhrt zu Systembriichen
und Widerspriichlichkeiten in der Besteuerung des Kauf-
rechtsverméchtnisses. Fiir diese Meinung spricht ferner, dass
auch beriicksichtigungsfahige Verbindlichkeiten (wie Ver-
méchtnisse) nach § 12 ErbStG bewertet werden. Daessich je-
doch um eineim Austauschverhéltnis stehende Sachleistungs-
verpflichtung des Erben handelt, ist sie bel ihm mit dem ge-
meinen Wert nach § 9 BewG, also dem Verkehrswert anzuset-
zen. Dieser Meinung dirfte auch der BFH8 zuneigen. Folgt
man der vorstehend bezeichneten, oben zuerst aufgefihrten
Meinung, so leuchtet es ein, dass das Kaufrechtsverméchtnis
fr die Gestaltungspraxis kein , Teufelszeug® ist, sondern be-
tréchtliche Gestaltungsspielraume eroffnet?e.

Beispiel:

Erblasser E michte nach dem Vorableben seiner Ehefrau
seinen besten Freund F und seinen einzigen Sohn Svon To-
des wegen wertgleich bedenken. Er fragt seinen Notar, wie
er seinem besten Freund mdglichst viel Vermdgen zu opti-
malen steuerlichen Konditionen vererben kann. Es ist Bar-
vermogen von 500.000 DM und ein Grundstiick mit einem
Verkehrswert von 1.000.000 DM und einem steuerlichen
Grundbesitzwert von 500.000 DM vorhanden.

16 DSIR 1993, 608.

17 In: Troll/Gebel/Julicher, ErbStG, § 3 Rdnr. 181; im Ergebnis dhn-
lich Viskorf/Glier/Hubner/Knobel/Schuck, ErbStG, § 3 Rdnr. 132
unter Berufung auf ein aus dem Bereicherungsprinzip folgendes
Nettoprinzip.

18 \/gl. BFH vom 15.10.1997, Il R 68/95, BStBI. |1 1997, 820 ff.

19 So bereits Messner, ZEV 1999, 327, 328.
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Ungeachtet der genauen zivilrechtlichen Ausgestaltung (Tes-
tamentsvollstreckung etc.) konnte F als Alleinerbe eingesetzt
werden und mit einem Kaufrechtsverméchtnis zugunsten des
Shbelastet werden; der Kaufpreiskodnnte auf 250.000 DM fest-
gesetzt werden. Konsequenz: S hétte 750.000 DM (1.000.000
DM —250.000 DM) in Steuerklasse | nach Abzug seiner per-
sonlichen Freibetrdge zu versteuern und wére in Hohe von
750.000 DM, aso der Hélfte des Nachlasswertes wirtschaft-
lich bereichert. Die Steuerlast fir S betragt bei 12% und ei-
nem Freibetrag in H6he von 400.000,— DM demnach 42.000
DM. F hétte dagegen zunéchst einen erbrechtlichen Erwerb
von 1.000.000 DM (500.000 DM Barvermdgen + 500.000
DM Grundbesitzwert). Mit Auslibung des Kaufrechtsver-
méchtnisses konnte er jedoch eine Verbindlichkeit in Hohe
von 1.000.000 DM absetzen und hétte gleichzeitig den An-
spruch in H6he von 250.000 DM zu aktivieren. Wirtschaftlich
erhalten F und S damit 750.000 DM Zuwendung. Steuerlich
hat F dagegen nur 250.000 DM zu versteuern. Nach Abzug
des Freibetrages in Hohe von 10.000 DM verbleibt eine Steu-
erlast bel 23% auf 240.000 DM in Héhe von 55.200 DM.

Hétte der Steuerpflichtige seinen Notar nicht nach Rat gefragt
und stattdessen Sohn und Freund zu Miterben je zur Halfte
eingesetzt, so hatten Sohn und Freund je 500.000 DM ver-
steuern mussen. Die Steuerlast hétte insgesamt nicht (42.000
+ 55.200=) 97.200 DM betragen, sondern 7000 DM fir S
und fur F (490.000 x 23% =) 112.700 DM, zusammen also
119.700 DM. Die Differenz macht tiber 20.000 DM aus. Das
Kaufrechtsverméchtnis ermdglicht mithin durch Vereinbarung
niedriger Gegenleistungen, die Steuerlast deutlich von dem
Beteiligten mit der schlechten Steuerklasse zu demjenigen
hinzuverlagern, der einer besseren Steuerklasse unterliegt.

3. Vermeidungsstrategien

Die vorstehend bezeichneten steuerlichen Konsequenzen
werden von den Beteiligten in anderen Féllen as dem eben
aufgezeigten nicht gewollt sein. Es fragt sich daher, ob und
wie sich die Wirkungen eines K aufrechtsverméachtnisses ver-
meiden |assen.

Grundsétzlich entsteht die Steuer fir den Erwerb eines Ver-
machtnisses mit dem Tod des Erblassers, § 3 Abs. 1 Nr. 1
ErbStGi.V.m. § 9 Abs. 1 Hs. 1 ErbStG. Der BFH stellt in der
vorliegenden Sache jedoch ausdriicklich klar, dass die Steuer
bei Erwerb eines Kaufrechtsverméchtnisses analog der Rege-
lung zum Pflichtteil gem&R’ § 9 Abs. 1 Nr. 1 b) ErbStG erst mit
dessen Geltendmachung entstehe. Daraus folgt fur die Praxis,
dass bis zu diesem Zeitpunkt der Erwerbsgegenstand des Ver-
méchtnisnehmers noch modifiziert werden kann. Auf diese
Weise kann die Bewertung dessen, was der Steuerpflichtige
erwirbt, noch veréndert werden.

Esist allgemein anerkannt?, dass die Hingabe von Grundbe-
sitz gegen Verzicht auf einen noch nicht geltend gemachten
Pflichtteilsanspruch mit den Grundbesitzwerten des § 12
Abs. 3 ErbStG i.V.m. §8§ 138 ff. BewG zu bewerten ist, § 3
Abs. 2 Nr. 4 ErbStG. Das Gleiche gilt? bei Ausschlagung ei-
ner Erbschaft oder eines Verméchtnisses gegen Erhalt einer
Abfindung in Form von Grundbesitz, 8 3Abs. 2 Nr. 4 ErbStG.
Anderes gilt hingegen bel Hingabe von Grundbesitz an Er-

20 Kapp/Ebeling, ErbStG, § 3 Rdnr. 303; Troll/Gebel/Jilicher,
ErbStG, 8 3 Rdnr. 332; Meincke, ErbStG, § 3 Rdnr. 53f.; BFH vom
7.10.1998, || R 52/96, BStBI. Il 1999, 23 ff. = ZEV 1999, 34 mit
Anm. Daragan.

21 Moench, ErbStG, 8 3 Rdnr. 209i.V.m. 213.
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fullungs statt fur den auf Geld gerichteten Pflichtteils- oder
Verméchtnisanspruch?2,

Der einfachste Weg? zur Vermeidung der oben beschriebenen
Wirkungen eines Kaufrechtsverméchtnisses besteht daher
darin, das Verméchtnis (vor Annahme!) auszuschlagen. Dies
ist nicht fristgebunden. Als Gegenleistung und Abfindung
hierfir kann sich der Vermé&chtnisnehmer den Grundbesitz
wie folgt verginstigt zuwenden zu lassen: Ein Miteigen-
tumsanteil kann voll unentgeltlich alsAbfindung auf den Aus-
schlagenden Ubertragen werden, der andere Miteigentumsan-
teil kann voll entgeltlich an den Verméchtnisnehmer verkauft
werden?t, Der Kauf unterliegt bereits tatbestandlich nicht
der Erbschaftsteuer. Die Grundstlicksabfindung ist nach § 3
Abs. 2Nr. 4 ErbStGi.V.m. § 12 Abs. 3ErbStGi.V.m. § 138 ff.
BewG mit dem Grundbesitzwert zu bewerten.

4. Problemfall: Anordnung der Ubernahme von
Verbindlichkeiten2s beim Grundstiicksvermachtnis

Ein Kaufrechtsverméchtnis kommt in der Praxisrelativ selten
vor, ein normales Grundstlicksverméchtnis dagegen haufig.
Im Regelfall soll der Verméchtnisnehmer auch die auf dem
Grundbesitz lastenden Grundpfandrechte samt alen Riickge-
wahrsanspriichen und Eigentumsrechten? erhalten und die
am Grundbesitz abgesicherten Verbindlichkeiten Uberneh-
men. Auch sonst ist es aus dem Steuerrecht bekannt??, dass
die Ubertragung von Grundbesitz gegen Ubernahme von Ver-
bindlichkeiten voll- oder teilentgeltlich ist, also steuerlich wie
ein Verkauf zu behandelnist. Es stellt sich daher die Frage, ob
auch diese Konstellation — wie das Kaufrechtsverméchtnis —
dazu fihrt, dass dem Verméchtnisnehmer nicht mehr die steu-
erlichen Grundbesitzwerte zugute kommen. Diese Frage ist
m. E. zu verneinen?. Bel der Verpflichtung, die Verbindlich-
keiten zu Gbernehmen, handelt es sich zivilrechtlich um eine
Bedingung, eine Auflage oder um ein Unterverméchtnis zu-
gunsten des oder der Erben. In jedem dieser Félle wird jedoch
kein selbstandig zu bewertendes (Gestaltungs-)Recht wie
beim Kaufrechtsverméchtnis geschaffen, es entsteht vielmehr

2 BFH vom 25.10.1995, 11 R 5/92, BStBI. 11 1996, 97 ff.; Troll/Gebel/
Julicher, ErbStG, § 3 Rdnr. 202; Christoffel in: Memento Steuer-
recht, 2. Auflage, 2001, Rdnr. 7016 ff. (alle Vorstehenden zum Bar-
verméchtnis; die Nachstehenden zum Pflichtteilsanspruch); BFH
vom 7.10.1998, |1 R 52/96, BStBI. |1 1999, 23 = ZEV 1999, 34 mit
Anm. Daragan; Meincke, ErbStG, § 3 Rdnr. 53; Kapp/Ebeling,
ErbStG, § 3 Rdnr. 203; Moench, ErbStG, § 3 Rdnr. 124 ff.

23 \Vgl. zu weiteren Uberlegungen Wl zholz, ZEV 2001, 392 f.

24 Diesbezuglich wird dann vermutlich GrESt anfallen.

2 Vgl. zu einem &hnlichen Fall FG Miinchen vom 23.6.1999, 4 K
1163/95, EFG 1999, 1088, dazu auch Geck/Messner, ZEV 2000,
21, 22; dies. kritisch ZEV 2000, 99, 100.

2 \/gl. dagegen bei fehlender Bestimmung im Testament BayObL G,
MittBayNot 2001, 403 f.

27 \V/gl. Heinickein: Schmidt, EStG, § 23 Rdnr. 24 m.w.N.; BFH vom
5.4.1990, GrS 4-6/89, BStBI. 11 1990, 847 ff., BMF vom
11.1.1993, BStBI. | 1993, 62 Tz. 71; BMF vom 13.1.1193, BSBI. |
1993,807Tz. 9.

2 Ebenso FG Munchen vom 23.6.1999, 4 K 1163/95, EFG 1999,
1088. Ebenso wohl Baumann/Schulze zur Wiesche, Handbuch der
Vermdgensnachfolge, 2001, S. 447. Kritisch gegenuber dem Urt.
des FG hingegen Geck/Messner, ZEV 2000, 99, 100; ebenso Kapp/
Ebeling, ErbStG, § 3 Rdnr. 178 a.E.
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ein unmittelbarer Anspruch auf Grundstiickstibertragung?.
Dies entspricht der zivilrechtlichen Differenzierung des
BGH30 zwischen Kaufrechtsverméchtnis und Grundstiicks-
verméchtnis mit Unterverméchtnis. Daher kdnnen richtiger-
weise die Grundsétze des Besprechungsurteils nicht auf den
Fall eines Grundstiicksverméchtnisses mit der Verpflichtung
zur Ubernahme von Verbindlichkeiten (ibertragen werden.
Der Grundbesitzerwerb des Verméchtnisnehmers ist daher
mit dem Grundbesitzwert des § 12 Abs. 3 ErbStG zu bewer-
ten. Esbleibt fir die Praxis nur zu hoffen, dass die Rechtspre-
chung sich dieser Meinung anschlief3en wird. Ist kein Kauf-
rechtsvermichtnis (teilweise auch Ubernahmerecht genannt)
gewollt, sondern ein Grundstiicksverméchtnis unter Auflage
oder Unterverméchtnis, so ist dies im Rahmen der Testa-
mentsgestaltung moglichst klar zum Ausdruck zu bringen, da
die Rechtsprechung?! in unklaren Félen eher zum Kaufrechts-
verméachtnis neigt.

5. Grunderwerb- und einkommensteuerliche
Behandlung des Kaufrechtsvermachtnisses

Schenkungsteuerpflichtige Erwerbe von Grundbesitz sind nach
8§ 3 Nr. 2 GrEStG steuerbefreit. Grundsétzlich ist daher auch
der Erwerb von Grundbesitz aufgrund eines Verméchtnisses
nach dieser Vorschrift von der Grunderwerbsteuer ausgenom-
men. Dies gilt nach h.M.32 auch, wenn der Erwerb des Grund-
stiicks aufgrund eines Kaufrechtsverméchtnisses erfolgt, ob-
wohl das vermachte und der Erbschaftsteuer unterliegende
Recht nicht der Grundstlickserwerb selbst ist und der Erwerb
des Grundstiicks erst nach Auslibung des vermachten Gestal-
tungsrechts durch Abschluss eines Kaufvertrages erfolgt.

Einkommensteuerlich3 kann ein Kaufrechtsverméchtnis ei-
nen steuerpflichtigen Verauflerungsgewinn ausldsen. Bei Pri-
vatvermogen ist dies der Fall, wenn die zeitlichen Grenzen
des § 23 ESIG eingehalten sind. Bei Betriebsvermdgen sind
VerauRerungsvorgange stets steuerpflichtig. Handelt es sich
um einen Betrieb, Teilbetrieb oder Mitunternehmeranteil gilt
jedoch die Besonderheit, dass ein teilentgeltlicher Vorgang
nicht aufgespalten wird, sondern nach der Einheitstheorie nur
dann ein Gewinn entsteht, wenn die Gegenleistung den Ge-
samtbuchwert Ubersteigt.

Notarassessor Dr. Eckhard Wal zholz, Rosenheim

2 Vgl. auch das FG Nirnberg vom 25.11.1999, 1V 310/98, (Rev.),
DStRE 2000, 1042 ff., das auch streng zwischen Kaufrechtsver-
méchtnis und Verméchtnis unter Auflage unterscheidet.

30 So ausdriicklich und mit erfreulicher Klarheit BGH, ZEV 2001,
362, 363 = NJW 2001, 2883, 2883.

31 FG Nurnberg vom 25.11.1999, 1V 310/98, (Rev.), DStRE 2000,
1042 ff.

32 BFH vom 21.7.1993, 1l R 118/90, BStBI. Il 1993, 765 ff. = Mitt-
BayNot 1994, 172; zustimmend Pahlke/Franz, GrESIG, § 3 Rdnr.
57; Moench, ErbStG, Einfiihrung Rdnr. 46; Wachter, ZNotP 2001,
382, 386.

33 Vgl. BMF vom 11.1.1993, BStBI. | 1993, 62, Tz. 71; Horger/
Sephan, Die Vermdgensnachfolge im Erbschaft- und Ertragsteuer-
recht, 1998, Rdnr. 270 f.; Spiegelberger, Vermogensnachfolge,
Rdnr. 535 ff., teilweise kritisch. Die Ubernahme von Verbindlich-
keiten ist u.E. insoweit ebenso zu behandeln wie ein Kaufrechts-
verméachtnis. Anders dagegen, wenn das Unterverméchtnis zugun-
sten eines Dritten ausgesetzt wird, vgl. BFH vom 16.5.1995, V111
R 18/93, BStBI. I 1995, 714 f., vgl. auch Horger/Sephan, ebenda,
Rdnr. 278.
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Grunderwerbsteuer:

Anzeigepflicht der Notare nach § 18 GrEStG bei
Ubertragung von Gesellschaftsanteilen

(OFD Minchen, Verfigung vom 6.11.2001 — S 4540 —
35 St 351 —, OFD Nurnberg, Verfiigung vom 29.10.2001 —
S 4540 - 58/St 43 -)

In einem konkreten Fall ist die Frage aufgeworfen worden, ob
der Notar verpflichtet ist, bei Geschéftsanteilsabtretungen im
Rahmen seiner Anzeigepflicht (§ 18 Abs. 2 S. 2i.V.m. § 20
Abs. 1 und 2 GrESIG) in der — neben der notariellen Urkun-
de — dem Finanzamt einzureichenden VeraufRerungsanzeige
samtliche Gesellschaftsgrundstiicke i.S. des § 2 GrESIG ge-
nau bezeichnet aufzulisten.

Zwischenzeitlich haben sich die obersten Finanzbehdrden des
Bundes und der Lander mit der Problematik befasst und sind
zu folgendem Ergebnis gekommen:

Bel der VerauRerung von Gesellschaftsanteilen besteht fir
den Notar beziiglich des Vorhandenseins von Grundstiicken,
die grunderwerbsteuerlich der Gesell schaft zuzurechnen sind,
keine besondere Nachforschungspflicht, so dass er sich im
Rahmen seiner Mitwirkungspflicht auf die Angaben der Be-
teiligten beschrénken kann. Diesbeziiglich besteht fur den
Notar deshalb nur eine ,, Erkundigungspflicht”. Da der amt-
liche Vordruck ,, VerauRRerungsanzeige* fir solche Falle nur
bedingt geeignet ist, kdnnen die Anzeigepflichtigen ihrer An-

HINWEISE FUR DIE PRAXIS

zeigepflicht in einem vereinfachten Verfahren durch die Uber-
sendung der notariellen Urkunde und einer soweit als mog-
lich ausgefillten VeraulRerungsanzeige nachkommen. Die
in 8 20 Abs. 1 Nr. 2 (Bezeichnung des Grundstiicks nach
Grundbuch, Kataster, Straf3e und Hausnummer), Nr. 3 (Grolze
des Grundstiicks und bei bebauten Grundstiicken die Art der
Bebauung) sowiein § 20 Abs. 2 GrEStG (Firma und Ort der
Geschéftsleitung der Gesellschaft sowie die Bezeichnung des
oder der Gesellschaftsanteile) geforderten Angaben brauchen
in der VerauRRerungsanzeige nicht gemacht zu werden. Durch
die Verwendung des Vordrucksatzes ,, VeraulRerungsanzeige® —
wenn auch nicht vollstdndig ausgefillt — ist sichergestellt,
dass die Ubersandten Urkunden im Finanzamt als grunder-
werbsteuerliche Anzeigen erkennbar sind.

Die ggf. im Besteuerungsverfahren erforderlichen weiteren
Sachverhaltsermittlungen (insbesondere beziiglich der der
Gesellschaft grunderwerbsteuerlich zuzurechnenden Grund-
stiicke) sind im Rahmen der 88 88 ff. AO vom Finanzamt
durchzufihren.

Das gemeinsame Merkblatt der Oberfinanzdirektionen Miin-
chen und Nurnberg Uber die steuerliche Beistandspflicht der
Notare wird bei der néchsten Neuauflage entsprechend gedn-
dert. Die diesbezugliche Information der bayerischen Notare
wird durch das Bayer. Staatsministerium der Finanzen Uber
die Landesnotarkammer veranlasst.

Diese Verfiigung wird in die GrESt-Kartei aufgenommen.

Schriftleiter: Notarassessor Dr. Lorenz Bilow, Ottostral3e 10, 80333 Miinchen

ISSN 0941-4193

Die Mitteilungen erscheinen jéhrlich mit 6 Heften und kénnen nur Uber die Geschéftsstelle der Landesnotarkammer Bayern,
Ottostral3e 10, 80333 Miinchen, Tel.: 089/551 66-0, Telefax: 089/551662 34, E-Mail: MittBayNot@notarkasse.de bezogen werden.

Der Bezugspreis betrégt jahrlich 46,— € zuziglich Versandkosten und wird in einem Betrag am 1.7. in Rechnung gestelIt.
Einzelheft 12,— € einschliefdich Versandkosten.

Abbestellungen sind nur zum Ende eines Kalenderjahres moglich und miissen bis 15. November eingegangen sein.

Bestellungen fir Einbanddecken sind nicht an die Landesnotarkammer Bayern, sondern direkt zu richten an:
Mediengruppe Universal, Kirschstr. 16, 80999 M inchen-Allach.
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Personalanderungen

1. Neuwahl des Vorstands der Notarkammer Pfalz

am 27.10.2001
Ehrenprésident: Notar JR Dr. Dieter Wischermann,
Kaiserdautern
Prasident: Notar JR Klaus-Peter Seiberth, Frankenthal
Stellvertretender Prasident: Notar Dr. Gerald Wolf,
Germersheim

Weitere Mitglieder: Notar Helmut Jacob, Kaiserslautern
Notar Dr. Benno Sefrin, Hassloch
Notar Dr. Robert Kiefer, Zweibriicken

. Verstorben :

Notar a. D. Albert Walter, Kitzingen, verstorben am 21.11.01.

. Versetzung in den Ruhestand:

Mit Wirkung vom 1.4.2002:
Notar Gerhard Huber, Prien am Chiemsee

Mit Wirkung vom 1.5.2002:
Notar EImar Bittel, Kempten
Notar Horst Sulzbach, Nordlingen

Mit Wirkung vom 1.7.2002:
Notar Edwin Oberacher, Minchen
Notar Dr. Hans-Erwin Oberacher, Miinchen

Mit Wirkung vom 1.8.2002:
Notar Dr. Herbert Schlierf, Kaufbeuren
Notar Dietrich Ohr, Schongau

. Es wurde verliehen :

Mit Wirkung vom 1.11.2001:

Dahn dem Notarassessor
Martin Kluge
(bisher in Frankenthal Notar-
stellen Barth/ JR Seiberth)

dem Notarassessor

Dr. Bernd Gilcher

(bisher in Kaiserslautern
Notarstelle JR Dr. Wischermann)

Mit Wirkung vom 1.2.2002:

Munchen dem Notar

(in Sozietét mit Dr. Hans-Joachim Vollrath

Notar Dr. Reuss)  (bisher Geschéftsfihrer der
Landesnotarkammer Bayern)

Mit Wirkung vom 1.4.2002:

Bamberg dem Notar
(in Sozietét mit Dr. Jens Eue
Notar Hillmann)  (bisher in Kulmbach)

Lauterecken
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5. Neuernannte Assessoren:

Mit Wirkung vom 1.11.2001:

Dr. Alexander Papmehl, Kaiserdautern (Notarstellen
Pres/Jacob)

. Versetzung und sonstige Veranderungen :

Notar Robert Sieghdrtner, Roth, wurde mit Wirkung vom
31.5.2001 promoviert

Notarassessor Jorn Heinemann, Bad Neustadt a.d.Saale,
(Notarstelle Dr. Wubben), wurde mit Wirkung vom
20.7.2001 promoviert

Die Notare Dr. Wolfram Schneewei 3 und Konrad Lautner,
Straubing, haben sich mit Wirkung vom 1.11.2001 zur ge-
meinsamen Berufsaustibung verbunden

Notarassessor Christoph Schrenk, Uffenheim (Notarstelle
Thiede), ab 15.11.2001 in Erlangen (Notarstellen Dr. Rie-
der/Dr. Sommerhauser)

Notarassessor Thomas Baumann, Kempten (Notarstelle
Dr. Zechiel), ab 1.12.2001 in Weilheim (Notarstelle Dr.
Bracker)

Notarassessorin Dr. Susanne Frank, Minchen (Notar-
stelle Wilfart-Kammer), ab 1.12.2001 in M iinchen (Notar-
stellen Dr. Keidel/Dr. Korte)

Notarassessor Gregor Stein, Alzenau (Notarstelle Briick-
ner), ab 7.1.2002 in Wiirzburg (Deutsches Notarinstitut)

Die Notare Dr. Wolfgang Reuss und Dr. Hans-Joachim
Vollrath, M inchen, haben sich mit Wirkung vom 1.2.2002
zur gemeinsamen Berufsausiibung verbunden

Notarassessor Christoph Hagspiel, Garmisch-Parten-
kirchen (Notarstellen Dr. Aumdller/Dr. Reiner), ab
18.2.2002 in Augsburg (Notarstellen Fiiger/ Dr. Waibel)

Inspektor i. N. Stefan Hittner, Minchen (Notarstelle
WEeiRd), ab 1.11.2001 in Schweinfurt (Notarstellen Schin-
eis/Dr. Schmidt)

Amtmann i. N. Walter Kapp, Rain am Lech (Notarstelle
Olshausen), ab 1.1.2002 in HOchst&dt a.d. Donau (Notar-
stelle Feist)

. Ausgeschiedene Angestellte:

Amtsrétin i. N. Elisabeth Eder, Lichtenfels (Notarstelle
Dr. Schmidtlein), ab 1.12.2001 im Ruhestand

Amtsrat i. N. Karl-Heinz Rauch, Bamberg (Notarstellen
Hillmannn/Hofler), ab 1.12.2001 im Ruhestand

Amtsrat i. N. Siegfried Zaus, Kemnath (Notarstelle Dr.
Worner), ab 1.1.2002 im Ruhestand

Oberamtsrat i. N. Horst Erker, Bad Aibling (Notarstellen
Dr. Gral3mann/Altinger), ab 1.1.2002 im Ruhestand

Amtsrat i. N. Josef Merz, Bamberg (Notarstellen Hill-
mann/Hofler), ab 1.1.2002 im Ruhestand

Inspektorini. N. Alexandra Mergel, Speyer (Notarstellen
Dr. Rieder/Rohr), Kiindigung zum 31.12.2001
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