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Die Insolvenz des Bautragers aus bevorzugt notarieller Sicht

Von Diplom-Rechtspfleger (FH) Harald Wudy, Leipzig!

I. Einleitung

Der Kauf vom Bautréger ist 1angst zu einem Vertragstyp mit
groRer wirtschaftlicher Bedeutung geworden. In der notariel-
len Praxis — zumindest in den grof3eren Stadten — nimmt er
einen bedeutenden Teil des Alltagsgeschéfts ein. Seine Ab-
wicklung verléuft problemlos, solange es nicht zu einem
Steckenbleiben des Bauvorhabens kommt. Stockt das Bau-
vorhaben und stellen die Handwerker ihre Arbeiten ein, be-
deutet dies meist den Anfang vom Ende des Bautrégers.

Das Risiko einer Insolvenz des Bautréagers vor vollstéandiger
Vertragserfullung ist nicht gering. Ein Kaufer muss wissen,
was ihm in den verschiedenen Krisenstadien des Bautragers
zustolRen kann, um gegebenenfalls die richtigen rechtlichen
und wirtschaftlichen Mal3nahmen ziigig ergreifen zu kénnen.
Der Notar wiederum bedarf einer umfassenden Kenntnisaller
denkbaren rechtlichen und wirtschaftlichen Konseguenzen,
um zum einen den Vertrag entsprechend gestalten und ab-
wickeln und zum anderen auch seiner Aufklarungspflicht
nach §17 BeurkG gerecht werden zu kdnnen.

Um die Darstellung nicht zu Uberfrachten, wird nachstehend
nur von dem ,klassischen“ Bautrégervertrag ausgegangen,
wonach sowohl das Grundstiick als auch das Bauwerk vom
Bautrdger aus einer Hand geliefert werden2. Nicht bertick-
sichtigt werden somit die verschiedenen Bautréger- und Bau-
herrenmodelle.

1 Fur die Durchsicht des Manuskripts und die vielen wertvollen Hin-
weise bedanke ich mich sehr herzlich bel Herrn Notar Dr. Hans-
Gunter Arimond in Leipzig.

2 \ollstandige Vertragsmuster hierzu siehe: F. Schmidt, in: Bar-
mann/Seul3, Praxis des Wohnungseigentums, 4. Aufl. 1997 mit Er-
ganzungsifg. Stand 1998, Teil G, S. 1073 ff; Basty, Der Bautréger-
vertrag, 3. Aufl. 1997, S. 304 ff; Schippel, in: Beck’sches Formul-
arbuch Birgerliches, Handels- und Wirtschaftsrecht, 7. Aufl. 1998,
111.B.4; Blank, Bautrégervertrag, 2000, mit zahlreichen Mustern zu
allen denkbaren Fallgestaltungen; Bolz, in: Bolz/Kraif3, Notarielle
Urkunden im Grundstiicksrecht, 1997, S. 108 ff; Brandmdiller jun.,
in: Brandmdiller/Brandmiiller, Vertrags-und Formularbuch, Stand
1999, Band 1 Fach 2 C | Ziffer 5; Gotte, in: Gréasdlin, Text- und
Diktathandbuch fir das Notariat, 1985, Kapitel 4 Kennbuchstabe
B; von Buttlar/Schmidt, in: Heidel/Pauly/Amend, AnwaltFormu-
lare, 2. Aufl. 2000, S. 379 Rdnr. 49; Heussen, Handbuch Vertrags-
verhandlung und Vertragsmanagement, 1997, S. 457; Wagner, in:
von Heymann/Wagner/Rosler, MaBV fir Notare und Kredit-
ingtitute, 2000, Muster 1 S. 157 ff; Kehrer/Buhler, Notar und Grund-
buch, Stand 1991, § 6 C Il Form. 2; Keim, Immobiliarvertrége,
Stand 1989, Abschnitt 5; Wolfsteiner, in: Kersten/Biihling, Formu-
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Die nachstehenden Ausfihrungen sind zwar fir den Gel-
tungsbereich der Insolvenzordnung (InsO) gedacht, kénnen
aber zum Grof¥teil auch auf Insolvenzen tbertragen werden,
die noch nach Malgabe der Konkurs- oder Gesamtvoll-
streckungsordnung abzuwickeln sind3. Der grofite Teil der
hdchstrichterlichen Rechtsprechung ist ohnehin wahrend des
Geltungsbereichs der Konkursordnung ergangen und muss
nun auf die entsprechenden Vorschriften der Insolvenzord-
nung Ubertragen werden.

Die Risiken beim Kauf vom Bautréger zeigen sich hauptsach-
lich und vornehmlich im Falle des steckengebliebenen Bau-
vorhabens. Dabei ist es wirtschaftlich, nicht jedoch rechtlich,
zunéchst gleichglltig, ob die Insolvenz des Bautrégersin ein
formlich erdéffnetes Insolvenzverfahren miindet oder ob ein
solches Verfahren mangels Masse gar nicht erst eréffnet wird.
In jedem Fall ist der Bautréger aus eigenem wirtschaftlichen
Vermogen nicht mehr in der Lage, seinen Bauverpflichtungen
weiter nachzukommen.

Um es gleich vorwegzunehmen: Die Probleme, die bei eéinem
unvollendeten Bauvorhaben auftauchen, sind nicht standardi-
siert |18sbar. Ein Patentrezept fur die Abwicklung von Bauvor-
haben, die wegen Insolvenz des Bautrégers steckengeblieben
sind, gibt es nicht; jeder Fall l&uft in der Praxis anders. In je-
dem Einzelfall muss unter kaufmannischen Gesichtspunkten
eine wirtschaftlich vernuinftige L sung gesucht werden, diein
keinem Gesetzbuch steht4. Jede unter Beriicksichtigung des

larbuch und Praxis der Freiwilligen Gerichtsbarkeit, 20. Aufl. 1994,
§ 37; Holland, in: Lambert-Lang/Tropf/Frenz, Handbuch der
Grundstiickspraxis, 2000, Abschnitt 2, Muster 25, S. 313ff; Krauf3,
in: Limmer/Krauf3, Vertragsmusterhandbuch fur die Rechtspraxis,
Stand 1998, Teil 7 Abschnitt | Ziffer 5; F. Schmidt, in: Miinchener
Vertragshandbuch, Bd. 4 Birgerliches Recht, 1. HB, 4.Aufl. 1999,
Ziffer 30 bis 32; Blank, in: Reithmann/Blank/Rinck, Notarpraxis,
2. Aufl. 2000, Muster 2, S. 616 ff.; Keim, in: Rollmann, Der Immo-
bilienkauf, 1997, S. 389ff; Maalf3, in: Usinger, Immobilien-Recht
und Steuern, 2. Aufl. 1999; S. 1457; Gétte, in: Wurm/\Wagner/Zart-
mann, Das Rechtsformularbuch, 14. Aufl. 1998, 38q.

3 FUr bis zum 31.12.1998 beantragte Verfahren gelten weiterhin die
Konkurs-Vergleichs- oder Gesamtvollstreckungsordnung (Art.
103 EGInsO). Fir ab dem 1.1.1999 beantragte Verfahren gilt fur
die aten und neuen Bundeslander einheitlich die Insolvenzord-
nung (Art. 104 EGInsO).

4 So wortlich Benz, in: Die Bautréger und ihre Vertrége, 1979, im
Diskussionsbeitrag zum Referat Bucher, S.187. Nach Rdll (WE
1997, 94/95) gibt es deshalb so wenig Gerichtsentscheidungen
zum steckengebliebenen Bau, weil in der Praxis immer auf prag-
matische Art eine LOsung gefunden wird.
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Einzelfalles zu findende Losung wird sich jedoch in einem
gesetzlich vorgegebenen Rahmen bewegen miissen. Das Zidl
dieses Uberblicks soll es daher sein, die rechtlichen Vorgaben
ndher in Augenschein zu nehmen, um darauf eine mal3ge-
schneiderte wirtschaftliche L 6sung aufbauen zu kénnen.

II. Sicherungsmechanismen der Makler- und
Bautragerverordnung versus Sicherungs-
bedurfnis des Kaufers

1. Worst case

Wollte man einem Kaufer schlagwortartig erléutern, wie sich
ein wirtschaftliches Unvermdgen des Bautréagers zur vollstén-
digen Bauerrichtung fir ihn auswirken kénnte, so wird man
ihm klarmachen miissen, dass im schlimmsten Fall, je nach
vereinbartem Sicherungssystem, seine bis dorthin geleisteten
Zahlungen lediglich dergestalt gesichert sind, dass er deren
Riickzahlung oder aber die lastenfreies Ubereignung des
Grundbesitzes nebst Bautorsof verlangen kann. Die Kenntnis
um diesen Allgemeinplatz genligt jedoch bei weitem nicht,
um den in der Praxis auftretenden Einzel problemen Herr wer-
den zu kénnen. Es wird auch zu priifen sein, ob die tblichen
Kautelen eines Bautrégervertrages’ dem Kaufer wirklich als
Mindestziel die Ubereignung des Grundbesitzes nebst unvoll-
endetem Bauwerk gegen Zahlung des daflr &quivalenten Ent-
geltes garantieren.

2. Die beiden alternativen Sicherungssysteme nach
der Makler- und Bautragerverordnung

Die Makler- und Bautragerverordnung (MaBV) bietet zwel
grundsétzlich verschiedene Sicherungssysteme an:

— Zahlung nach Baufortschritt, § 3 MaBV (Bautenstands-
sicherung),

— Zahlung gegen Burgschaft, § 7 MaBV (Blirgschaftssiche-
rung).

Jede der beiden Varianten hat ihre Vor- und Nachteile.
Waéhrend die Birgschaftssicherung die Rickzahlungsan-
spriiche des Kaufers bei Nichtvollzug des Vertrages sichert,
ist die Bautenstandssicherung auf die partielle Durchfiihrung
des Vertrags gerichtet, wonach der Kéufer als Gegenleistung
fir seine geleisteten Zahlungen die Ubereignung des Grund-
besitzes nebst Bauwerk im Istzustand verlangen kanng8. Hat
der Kaufer das Gebaude bereits bezogen oder/und umfang-
reiche Eigenleistungen erbracht, soist er mit der Riickzahlung
seiner bisherigen Gelder, die etwaige Eigenleistungen nicht
einschliefdt, schlecht bedient. Umgekehrt kann es bei noch
geringem Baufortschritt fir den Kéufer wesentlich ginstiger
sein, wenn er seine bisherigen Zahlungen zurtickerhalt. Er
kann sich dann nach einem neuen Objekt umsehen, anstatt den
Bautorso als neuer Bauherr selbst fertigstellen zu missen®.

Das durch die 883, 7 MaBV an den Bautréger gerichtete ge-
werberechtliche Gebot, Gelder des Kaufers nur bei Einhal-

5 Ausgenommen natirlich die Belastungen, die vom Kéufer ver-
tragsgemald tbernommen worden sind und damit keinen Rechts-
mangel im Sinne von §434 BGB darstellen.

6 Als wesentlicher Bestandteil des Grundbesitzes geméal3 88 93, 94,
946 BGB.

7 Vgl. hierzu diein Fn. 2 bezeichneten Vertragsmuster.
8 Vgl. Volmer, ZfIR 1999, 493 (497) m.w.N.

9 Bel erworbenem Wohnungseigentum sogar noch in einer Schick-
salsgemeinschaft mit den anderen Erwerbern. Vgl. nachfolgend
Abschnitt VII.
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tung der dort bestimmten Voraussetzungen entgegenzuneh-
men, wird zivilrechtlich im Bautrégervertrag durch entspre-
chende Félligkeitsgestaltung umgesetztl0. Die algemeinen
Falligkeitsvoraussetzungen des § 3 Abs. 1 MaBV (Rechts-
wirksamkeit des Vertrags, Vorliegen der zum Vollzug erfor-
derlichen Genehmigungen, im Grundbuch eingetragene Eigen-
tumsvormerkung, gesicherte Lastenfreistellung und Bauge-
nehmigung bzw. entsprechendes Substitut) schaffen die
Grundsicherung fur den Erwerb des Grundbesitzes und ent-
sprechen den Ublichen Kautelen bel herkémmlichen Grund-
stiickskaufvertrégent!. Gerade die noch zu erbringende Bau-
leistung stellt jedoch den wesentlichen Unterschied zu einem
herkdbmmlichen Grundstlickskaufvertrag dar und erfordert
weitere Sicherungen, denen §3 Abs. 2 MaBV durch Zahlun-
gen nach Baufortschritt Rechnung zu tragen versucht.

3. Vergleich Makler- und Bautragerverordnung/
BGB-Werkvertragsrecht

Fir die Zeit vor dem 1.5.2000 konnte man zu Recht davon
ausgehen, dassdie 883, 7 MaBV alein den Verkéufer begiins-
tigen, da nach den Bestimmungen der 88320, 641 BGB i.V.m.
889, 24 aAGBG der Kéaufer erst zahlen musste, wenn der Ver-
kéufer das Bauwerk schlisselfertig und im Wesentlichen
mangelfrei errichtet hatte!2. Seit dem In-Kraft-Treten des Ge-
setzes zur Beschleunigung falliger Zahlungen3 zum 1.5.2000
und der Einfugung des §632ain das BGB wird sich diese Ein-
schatzung nicht mehr aufrecht erhalten lassen, da nunmehr
Abschlagszahlungen fiir abgeschl ossene Gewerke eines Bau-
vorhabens auch im Lichte des §9 AGBG als zum gesetzlichen
Leitbild des Vertrags gehorig anzusehen sein werden4.

4. Wirtschaftliche Hintergriinde

Im Bautrégervertrag werden die rechtlichen Voraussetzungen
geschaffen, die ein Bautrdgergeschéft erst erméglichen: Der
Bautréger kann in eigenem Namen und auf eigene Rechnung,
jedoch mit fremdem Geld, ein Bauvorhaben verwirklichen.
Die wirtschaftlichen Grinde fir diese Art der Bauherstellung
sind darin zu sehen, dass es zum einen die Kapitalausstattung
der Bautréger in Deutschland dem Bautrager nur ausnahms-
weise ermoglicht, den Grundstiicksankauf und die Bauerrich-
tung aus Eigenmitteln zu bestreiten's, und zum anderen darin,
eine schnellere Rickfiihrung des vom Bautréger regelmallig
aufzunehmenden Zwischenkredits zu erreichen und damit
auch dem Kéaufer erst den so verguinstigten Erwerb zu ermdg-
lichen1s,

10 Nach Volmer (ZfIR 1999, 493) wirkt sich das 6ffentlich-rechtliche
Verbot, Zahlungen entgegenzunehmen, tiber 8271 Abs. 1 BGB im
Zivilrecht als Félligkeitsvoraussetzung aus.

11 Reithmann (in: Festschrift fir Barmann und Weitnauer, 1990,
S. 513/516) weist darauf hin, dass die in der Notariatspraxis fur
den Grundstlickskauf entwickelten Sicherungsmittel (Auflas-
sungsvormerkung, Freigabe und Freigabeversprechen, Falligkeits-
mitteilung) auf den Bautrégervertrag angewendet und weiterent-
wickelt und spéter auch vom Gesetzgeber in der MaBV Uibernom-
men wurden.

12 So inshbesondere Blomeyer, NJW 1999, 472; ferner Reithmann,
NJW 1997, 1816.

13 Vom 30.3.2000, BGBI. | 330.

14 Siehe nur Schmidt-Rantsch, ZfIR 2000, 337; sowie Kniffka, ZfBR
2000, 227 (229).

15 Siehe Rodler, in: von Heymann/Wagner/Résler, MaBV fir Notare
und Kreditinstitute, 2000, Rdnr. 48.

16 So auch Reithmann, in: Reithmann/Meichssner/von Heymann,
Kauf vom Bautréger, 7. Aufl. 1995, B Rdnr. 84.
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5. Erwartungshaltung des Kaufers und Sicherungs-
grenzen

Regelmalig wird der durchschnittliche Kéufer beim Kauf
vom Bautrager Folgendes erwarten:

a) Schlusselfertige und mangelfreie Lieferung des Bauwerks
aus einer Hand und lastenfreie Eigentumsverschaffung des
Grundbesitzes zum vereinbarten Festpreis;

b) Sicherung der vollstandigen Erschlieung zum Festpreis;

¢) Sicherung der Gewéhrleistungsanspriiche fir das Bauwerk
Uber den vollen gesetzlichen Zeitraum von funf Jahren;

d) Lieferung, alesinklusive" auseiner Hand, ohne sich selbst
as Vertragspartner oder gar Bauherr mit Bauunternehmen
und Behorden auseinanderzusetzen zu miissen.

Es besteht Einigkeit dartiber, dass auch die strengste Beach-
tung der Makler- und Bautrégerverordnung in Verbindung mit
den algemeinen notariellen Kautelen bei gewdhnlichen
Grundstiickskaufvertrégen das Fertigstellungsrisiko nicht
aufzufangen vermag'’. Bei keiner Gestaltung gelingt es, den
Kéufer so zu stellen, als sei das Bauvorhaben vertragsgemaid
durchgefiihrt, also das positive Interesse gesichert. Vielmehr
lasst sich nicht einmal das negative Interesse sichernis. Die
Ublichen Sicherungsmechanismen vermégen somit im giins-
tigsten Fall nur zu bewirken:

a) Sicherung der Verschaffung lastenfreien Eigentums am
Grundbesitz nebst darauf errichtetem Bauwerk im |stzustand,
dessen Wert den bisherigen Zahlungen entspricht;

b) Ruckerstattung geleisteter Zahlungen entweder im Falle
des §3 Abs. 1 S. 3 MaBV, wenn die Bautragerbank von dem
ihr vorbehaltenen Wahlrecht zur Kaufpreisriickzahlung bis
zum anteiligen Wert des Vertragsobjekts anstelle der Freistel-
lung Gebrauch macht, oder im Falle einer vereinbarten und
ausgereichten Birgschaft nach 87 MaBV1e,

Esbleibt aso zunéchst festzustellen, dass die Erwartungshaltung
des Kéaufers die unvollkommenen® Sicherungsmdglichkeiten
der Makler- und Bautragerverordnung erheblich Ubersteigt.

lll. Allgemeine Auswirkungen der Bautrager-
krise im Vorfeld eines méglichen Insolvenz-
verfahrens und im erdéffneten Insolvenzver-
fahren selbst2!

Je nach Krisenstadium ergeben sich unterschiedliche Rechts-
folgen und unterschiedliche Reaktionsmdglichkeiten des

17 Siehe nur Keim, in: Rollmann, Der Immobilienkauf, 1997, § 8
Rdnr. 41.

18 So Reithmann, in: Reithmann/Meichssner/von Heymann, Kauf
vom Bautréger, 7. Aufl. 1995, A Rdnr. 18.

19 Zu der Frage, inwieweit durch das Urteil des BGH vom 14.1.1999
—IX ZR 140/98 (= MittBayNot 1999, 279 = DNotZ 1999, 482)
auch Gewdhrleistungsanspriiche des Kaufers als abgesichert an-
zusehen sind, siehe Gutachten DNotl-Report 2000, 13; sowie
\Wagner, in: von Heymann/Wagner/Rosler, MaBV fur Notare und
Kreditinstitute, 2000, Rdnr. 479.

20 \on Volmer (ZfIR 2000, 493/494) wird das Sicherungssystem der
MaBV plakativ als ,rudimentér” bezeichnet.

21 Allgemein zur Problematik Grundstiickskauf und Konkurs siehe
Kndchlein, DNotZ 1959, 3; Haegele, KTS 1968, 157; Hess, BW-
NotZ 1975, 140. Fur den Geltungsbereich der Gesamtvollstre-
ckungsordnung: Smid, NotBZ 1997, 81. Speziell zur sachen- und
grundbuchrechtlichen Seite siehe ausfuhrlich Eickmann, Rpfleger
1972, 77; Oepen/Rettmann, KTS 1995, 609.
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Kéufers?2. Die Bauarbeiten werden bei normalem wirtschaftli-
chem Ablauf bereits vor oder nahezu zeitgleich mit der Stel-
lung des I nsolvenzantrags eingestel It sein. Die Bauhandwerker
werden ihre Arbeiten eingestellt haben, wenn der Bautréger
seinen (Teil-) Zahlungsverpflichtungen nicht nachgekommen
ist. In etwa zeitgleich wird schlieffdlich der Bautrager selbst
oder ein Glaubiger den Erdffnungsantrag gestellt haben?3,

Im Einzelnen sollen nunmehr die folgenden Stadien der Bau-
trégerkrise untersucht werden.

1. Insolvenzantrag ist gestellt

Das | nsolvenzgericht priift von Amts wegen, ob und ggfs. wel-
che Sicherungsmaldnahmen im Einzelfall zu treffen sind, um
eine fur die Glaubiger nachteilige Verénderung in der Vermo-
gendage des Schuldners (Bautrégers) bis zur Entscheidung ber
den Eroffnungsantrag zu verhindern24. Diein 8§21 Abs. 2 InsO
beispielhaft aufgezéhlten Mal3nahmen sind nicht abschlie-
l3end, werden aber in der Praxis regelmafiig die géngisten sein.
Es handelt es sich vor allem um folgende Mal3nahmen:

a) Anordnung eines allgemeinen Verfiigungsverbots

Gemal3 §21 Abs. 2 Nr. 2 Alt. 1 InsO kann das Insolvenzge-
richt dem Bautréger ein allgemeines Verfligungsverbot aufer-
legen. Im Hinblick auf §§24, 81, 82 InsO wird Giberwiegend
angenommen, dass dem allgemeinen Verfligungsverbot nach
der Insolvenzordnung im Gegensatz zu dem allgemeinen Ver-
auferungsverbot nach §106 Abs. 1 S. 3 KO absolute Wirkung
zukommt?5, Die Eintragung der Verfligungsbeschrénkung im
Grundbuch ist im Hinblick auf den andernfalls moglichen
gutglaubigen Erwerb gemal3 § 81 Abs. 1 Satz 2 InsO i.V.m.
§892 BGB unerlasdich. Die Eintragung erfolgt entweder auf
Ersuchen des Insolvenzgerichts oder auf Antrag des vorlau-
figen Insolvenzverwalters, 823 Abs. 3i.V.m. §32Abs. 2 InsO.
Das Verfuigungsverbot wird bereits mit Erlass, nicht erst mit
Zustellung wirksam?s.

Mit Erlass eines allgemeinen Verfligungsverbotes wird somit
dem Bautrager bereits im Eroffnungsverfahren die Verfu-
gungsbefugnis entzogen. Handlungen des Bautrégers sind al's
Verfligungen eines Nichtberechtigten zu qualifizieren?’. Der
Notar darf keine Beurkundungen mehr vornehmen2. Das
Grundbuch wird fir Verfiigungen des Bautrégers gesperrt?s.

2 Sehe hierzu eingehend nachfolgend Abschnitt V.

2 8813 ff InsO.

24 Sjehe Kirchhof, in: Eickmann u.a., Heidelberger Kommentar zur
Insolvenzordnung, 1999, §21 Rdnr. 7.

2 Vgl. Gerhardt, in: Kélner Schrift zur Insolvenzordnung, 2. Aufl.
2000, S. 193 (194) Rdnr. 4; Pape, in: Lambert-Lang/Tropf/Frenz,
Handbuch der Grundstiickspraxis, 2000, Teil 14 Rdnr. 11; Smid,
in: Weisemann/Smid, Handbuch Unternehmensinsolvenz, 1999,
Kap. 2 Rdnr. 46, je m.w.N.

26 \/gl. Gerhardt, in: Kolner Schrift zur Insolvenzordnung, 2. Aufl.
2000, S. 193 (195), Rdnr. 5; Uhlenbruck, MittRhNotK 1994, 305
(311f); Hintzen, ZInsO 1998, 75 (77). Laut Kirchhof, WM Sonder-
beilage Nr. 2/1996, S. 3, wird ein allgemeines VerdulRerungsverbot
jedenfalls dann bereits mit Erlass — nicht erst mit Zustellung — des
Beschlusses wirksam, wenn das Gericht die Anordnung nach Tag
und Stunde datiert hat.

21 So Gerhardt, in: Kolner Schrift zur Insolvenzordnung, 2. Aufl.
2000, S. 193 (195) Rdnr. 5.

28 Uhlenbruck, MittRhNotK 1994, 305 (311); unentschieden im Hin-
blick auf die Frage, ob der Notar verpflichtet ist durch Hinweis auf
die Verfligungsbeschrénkung einen gutglaubigen Erwerb zu ver-
hindern, Heckschen, in: Kdélner Schrift zur Insolvenzordnung,
2. Aufl. 2000, S. 1825 (1834f) Rdnr. 30 — 34; ders. MittRhNotK
1999, 11 (13).

29 Vgl. Keller, Grundstiicke in Vollstreckung und Insolvenz, 1998, S. 83.
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Da ein allgemeines Verfligungsverbot absolute Wirkung ent-
faltet, fuhrt die Anordnung eines derartigen Verfligungsverbo-
tes durch das | nsolvenzgericht zwingend auch zur Anordnung
einer vorlaufigen Insolvenzverwaltung. Denn fir das Vermo-
gen des spéteren Schuldners muss (auch) wahrend des Eroff-
nungsverfahrens ein Verfiigungsbefugter existieren0.

b) Anordnung eines besonderen Verfiigungsverbots

Das Insolvenzgericht kann aber statt eines allgemeinen Verfi-
gungsverbots nach § 21 Abs. 1 InsO auch spezielle oder be-
sondere Verfligungsbeschréankungen, also bezogen nur auf
einzelne Gegenstande, insbesondere Grundbesitz, anordnen.
Ein solches besonderes Verflgungsverbot, das ebenfalls im
Grundbuch einzutragen ist, fihrt nur zu einem relativen Ver-
fugungsverbot nach 88§ 135, 136 BGBSL. Ist das besondere
Verfligungsverbot isoliert angeordnet, also ohne zusatzliche
Bestellung eines vorlufigen Insolvenzverwalters mit Zustim-
mungsvorbehalt, so wird das Grundbuch damit nicht gesperrt
und dem Notar sind Beurkundungen nicht verwehrt. Ist je-
doch ein vorlaufiger Insolvenzverwalter mit Zustimmungs-
vorbehalt bestellt, so bleibt esbel der Begriindung eines abso-
luten Verfligungsverbotes (8821 Abs. 2Nr. 2, 24 Abs. 1, 81,82
INnsO) mit der Konsegquenz der Grundbuchsperre und des Be-
urkundungsverbots.

c) Bestellung eines vorlaufigen Insolvenzverwalters

Das Gericht kann einen vorléufigen Verwalter mit oder ohne
Zustimmungsvorbehalt bestellen, §21 Abs. 2 Nr. 1 und Nr. 2
InsO32. Die Aufgaben des vorlaufigen Verwalters ohne Ver-
waltungs- und Verfligungsbefugnis®® beschranken sich im
Grundsatz auf Sicherungsmalnahmen; die Verwertung des
Bautrégervermdgens bl eibt regel méidig dem Insolvenzverfah-
ren vorbehalten34. Die Pflichten des vorl aufigen I nsolvenzver-
walters, auf den nicht bereits die volle Verwaltungs- und Ver-
flgungsbefugnis Ubergegangen ist, bestimmt das Insolvenz-
gericht. Hat das Insolvenzgericht angeordnet, dass Verfligun-
gen des Bautrégers nur mit Zustimmung des vorléufigen In-
solvenzverwalters wirksam sind, so konnen nur beide zusam-
men eine wirksame Verfiigung begriinden3s. Regelmalkig wird
der um Beurkundung ersuchte Notar in der letztgenannten
Konstellation zu prifen haben, ob die konkrete Verfligung
durch das Insolvenzgericht gestattet ist36. Die Anordnung ei-
ner vorlaufigen Insolvenzverwaltung mit Zustimmungsvorbe-
halt entspricht weitgehend der friheren Sicherungssequestra-
tion3’. Der vorlaufige Insolvenzverwalter, gleichglltig ob mit

30 Gerhardt, in: Kolner Schrift zur Insolvenzordnung, 2. Aufl. 2000,
S. 193 (196) Rdnr. 8.

31 Gerhardt, in: Kolner Schrift zur Insolvenzordnung, 2. Aufl. 2000,
S. 193 (201) Rdnr. 16.

32 Sjehe hierzu eingehend Uhlenbruck, in: Kélner Schrift zur Insol-
venzordnung, 2. Aufl. 2000, S. 325; Vallender, DZWIR 1999, 265;
Hess/M&is, InVo 1997, 141.

33 Zu einem solchen mit Verwaltungs- und Verfligungsbefugnis siehe
sogleich unten lit.d).

34 So Hess, InsO, 1999, §22 Rdnr. 132.

35 Auch in dieser Konstellation bleibt es nach Pape (in: Lambert-
Lang/Tropf/Frenz, Handbuch der Grundstiickspraxis, 2000, Teil 14
Rdnr. 13) dabei, dass der Bautréger-Schuldner verfligungsberech-
tigt ist.

36 Soweit Anordnungsbeschluss und Bestellungsurkunde hier auch
nur den geringsten Zweifel hinterlassen, erscheint es unerléasdlich,
eine ausdriickliche Gestattung des konkreten Rechtsgeschéfts
durch das Insolvenzgericht herbeizufthren.

37 Vgl. Uhlenbruck, in: Kélner Schrift zur Insolvenzordnung, 2. Aufl.
2000, S. 325 (343) Rdnr. 16.
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oder ohne Zustimmungsvorbehalt, kann keine Masseverbind-
lichkeiten begriinden3®. Nach Pape3® wird von der Praxis der
vorléufige Insolvenzverwalter mit Zustimmungsvorbehalt
favorisiert.

Die Bestellung eines vorlaufigen Insolvenzverwalters mit Zu-
stimmungsvorbehalt begriindet ein absolutes Verfligungsver-
bot, 8824 Abs. 1, 81,82 InsO. Wird ein vorlaufiger Insolvenz-
verwalter mit Zustimmungsvorbehalt bestellt, so hat das In-
solvenzgericht das Grundbuchamt um Eintragung dieser Ver-
flgungsbeschrénkung zu ersuchen, 88 23 Abs. 3, 32 InsO.
Auch der vorlaufige Insolvenzverwalter selbst kann die Ein-
tragung beim Grundbuchamt beantragen. Ist ein vorléufiger
Insolvenzverwalter mit Zustimmungsvorbehalt bestellt, sind
die Auswirkungen auf das Beurkundungs-und Grundbuch-
verfahren grundsétzlich wie beim Erlass eines allgemeinen
Verfligungsverbotes gemal3 vorstehend lit. a) zu beurteilen,
jedoch mit der Besonderheit, dass nach den vorgenannten
Grundsétzen von Bautréger und vorlaufigem Insolvenzver-
walter gemeinsam vorgenommene Verfiigungen den Notar
nicht an der Beurkundung und das Grundbuchamt nicht an der
Eintragung hindern.

d) Kombination der Bestellung eines vorlaufigen Insol-
venzverwalters und Erlass eines allgemeinen Ver-
flgungsverbots

Wird ein vorléufiger Insolvenzverwalter bestellt und dem
Bautrdger ein algemeines Verflgungsverbot auferlegt, so
geht gemal3 §22 Abs. 1 S. 1 InsO die Verwaltungs- und Verfi-
gungsbefugnis auf den vorlaufigen Insolvenzverwalter Uber.
In der Praxis spricht man auch von einem ,, starken® vorlaufi-
gen Insolvenzverwalter®. Zu beachten ist, dass die vorge-
nannte Wirkung nicht eintritt, wenn, wie in der Praxis haufig,
statt eines allgemeinen lediglich ein besonderes Verfligungs-
verbot erlassen wird.

2. Abweisung mangels Masse

Stellt das Insolvenzgericht fest, dass das Vermdgen des Bau-
trégers nicht dazu ausreicht, die Verfahrenskosten zu decken,
dann weist es den Eroffnungsantrag mangels Masse ab, §26
Abs. 1 InsO4. Vorlaufige Sicherungsmal3nahmen werden
dann wieder aufgehoben und der Bautrager behalt seine volle
Verfugungsbefugnis bzw. erhélt sie zurlick. Der Bautréger
wird jedoch nach 826 Abs. 2 InsO in ein Schuldnerverzeich-
nis eingetragen. Ist der Bautrédger eine GmbH, AG oder
GmbH & Co.KG, so ist die Gesellschaft kraft Gesetzes auf-
gelost*2. Die Abwicklung findet nach den rechtsformspezifi-
schen Vorschriften statt.

3. Das Insolvenzverfahren wird erdffnet

Wird das | nsol venzverfahren eréffnet, so wird vom Insolvenz-
gericht ein Insolvenzverwalter bestellt, auf den geméR § 80
Abs. 1 InsO die Verwaltungs- und Verfigungsbefugnis Uber-

38 Umkehrschluss aus 8§ 55 Abs. 2 Satz 1 InsO. Siehe auch Hess,
InsO, 1999, §22 Rdnr. 120; sowie Bahr, ZIP 1998, 1553 (1559).

39 |n: Lambert-Lang/Tropf/Frenz, Handbuch der Grundstiickspraxis,
2000, Teil 14, S. 1135f, Rdnr. 13.

40 Siehe nur Kirchhof, ZInsO 2000, 297.

41 Eingehend dazu siehe Vallender, InVo 1997, 5; speziell zu den
Rechtsfolgen fur die GmbH siehe Uhlenbruck, in: Kolner Schrift
zur Insolvenzordnung, 2. Aufl. 2000, S. 1187.

42 GmbH: §60 Abs. 1 Nr. 5 GmbHG. AG: §262 Abs. 1 Nr. 4 AktG.
GmbH & Co.KG: 88161 Abs. 2, 131 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 HGB.
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geht. Gesellschaften sind kraft Gesetzes aufgel 6st43. Verfu-
gungen des Bautrages sind nunmehr grundsétzlich nach §81
InsO unwirksam. Schuldner des Bautrdgers kénnen grund-
sétzlich nicht mehr schuldbefreiend an den Bautréger leisten,
882 InsO. Einzelzwangsvollstreckungen gegen den Bautréger
werden gemal3 §89 InsO unzuléssig.

Das Grundbuch, in das gemaR Ersuchen des Insolvenzge-
richts die Eréffnung des Insolvenzverfahrens eingetragen
wird (8 32 InsO), wird fur Verfligungen des Bautrégers ge-
sperrt44. Unter den Voraussetzungen des § 878 BGB bzw.
§892 BGB bleibt tiber 891 Abs. 2 InsO ein Rechtserwerb an
Grundbesitz mit Wirkung fir die Insolvenzmasse auch nach
Insolvenzerdffnung maglich.

Ver pflichtungsgeschéfte des Bautragers nach Verfahrenseroff-
nung sind wirksam, auch wenn sie sich auf Gegenstande der
Insolvenzmasse beziehen. Sie begrinden jedoch nur eine
personliche Verpflichtung des Bautrégers und keine aus der
Masse zu erfiillende Verbindlichkeit#.

Die entscheidende Frage ist jedoch, wie sich die Verfah-
renseréffnung auf die im Bautrégervertrag begriindeten ge-
genseitigen Verpflichtungen auswirkt. Regelmafiig wird der
Vertrag bei Verfahrenser6ffnung noch von keinem Vertragstell
voll erfillt und damit 8103 InsO einschl&gig sein*. Dasichin
den Spezialvorschriften der §8 104 ff InsO keine Sonderbe-
stimmungen fiir den Bautrégervertrag finden, bleibt esbei der
allgemeinen Bestimmung des §103 InsO*”. Wegen §119 InsO
ist eine Abbedingung des §103 InsO nicht zul&ssig*.

Beim Bautrégervertrag handelt es sich um einen einheitlichen
Vertrag, der neben werk- und werklieferungsvertraglichen
auch (soweit der Grundstiickserwerb in Rede steht) kaufver-
tragliche Elemente sowie — je nach den Umsténden des Ein-
zelfalles — Bestandteile aus dem Auftrags- und Geschéftsbe-
sorgungsrecht enthdlt*. Fir die Beantwortung der Frage,

43 Kapitalgesellschaften: § 60 Abs. 1 Nr. 4 GmbHG, § 262 Abs. 1
Nr. 3 AktG. PersonengeselIschaften: 88131 Abs. 1 Nr. 3, 161 Abs.
2HGB.

44 Zu beachten ist, dass der Insolvenzbeschlag bereits mit Erlass des
Insolvenzerdffnungsbeschlusses eintritt und nicht erst mit Eintra-
gung im Grundbuch. Ist im Eréffnungsbeschluss die Er6ffnungs-
stunde nicht angegeben, so gilt kraft der in §27 Abs. 3 InsO be-
stimmten Fiktion die Mittagsstunde des Tages, an dem der Be-
schluss erlassen worden ist, a's Erdffnungszeitpunkt.

45 Vgl. Landfermann, in: Koélner Schrift zur Insolvenzordnung,
2. Aufl. 2000, S. 159 (164) Rdnr. 13.

46 |st bei Insolvenzerdffnung der Vertrag von beiden Teilen vollstan-
dig erflillt, so bleibt es dabei. Der Verwalter konnte den Vertrag
lediglich unter den Voraussetzungen der §8129 ff InsO anfechten,
welche aber im Normalfall regelmafiig nicht einschlégig sein dif-
ten. Der Fall, dass bei |nsolvenzerdffnung bereits einer der beiden
Vertragsteile voll erfiillt hat, durfte fir einen nach den Regeln der
Kunst ausgestalteten Bautragervertrag praktisch nicht vorkommen.

47 Vgl. algemein: Tintelnot, in: Kibler/Priitting, InsO, Stand 1998,
§103 Rdnr. 13; sowie Haarmeyer/\Wutzke/Forster, Handbuch zur
Insolvenzordnung, 2. Aufl. 1998, Rdnr. 171. Speziell fiir den Bau-
trégervertrag: siehe Tintelnot (a.a2.0) § 103 Rdnr. 22; Feuerborn,
ZIP 1994, 14 (15 f); Jaeger/Henckel, KO, 9. Aufl. 1997, § 17
Rdnr. 23 (hierfir Bearbeitungsstand: November 1979); Brych/
Pause, Bautragerkauf und Baumodelle, 3. Aufl. 1999, Rdnr. 162;
Schmitz, Der Baukonkurs, 1999, Rdnr. 257 ff.

48 \/gl. nur Hasemeyer, Insolvenzrecht, 2. Aufl. 1998, Rdnr. 20.01.
Zur Zuldssigkeit vertraglicher Losungsklauseln fur den Insolvenz-
fall vgl. Berger, in: Kolner Schrift zur Insolvenzordnung, 2. Aufl.
2000, S. 499; ferner Bruns, ZZP 1997, 305.

So wértlich BGH, Urt. v. 21.11.1985 — VII ZR 366/83 (= BGHZ
96, 275/277 f = DNotZ 1986, 280 = NJW 1986, 925 = MDR 1986,
399 = JZ 1986, 339 = WM 1986, 232).
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wann ein Vertragsteil voll erfullt hat, kommt es nicht auf die
Leistungshandlung, sondern auf den Eintritt des Leistungser-
folges an®0. Das bedeutet, dass beim Bautrégervertrag der
Bautréger erst dann vollsténdig erflllt hat, wenn er das ver-
tragsgegenstandliche Bauwerk im Wesentlichen mangelfrei
errichtet und dem Ké&ufer den Besitz Uibergeben hat und der
Kéaufer als Eigentimer im Grundbuch eingetragen ists!. Sei-
tens des Kaufers liegt vollstandige Erflllung nicht bereits mit
vollsténdiger Kaufpreiszahlung, sondern erst dann vor, wenn
er das Bauwerk abgenommen und die Auflassung entgegen-
genommen hat52. Der Kaufer hat jedoch, soweit es um den
Grundstiickserwerb geht, bereits voll erfiillt, wenn er dieAuf-
lassung entgegengenommen und den Antrag auf Eigentums-
umschreibung beim Grundbuchamt gestel It hat33. Die Bestim-
mung des §103 InsO ist auch noch anwendbar, wenn bei mi-
nimaler offener Kaufpreisforderung des Bautrdgers Mangel
auftreten; denn auch der Méngelbeseitigungsanspruch ist ein
Erflllungsanspruch34.

Nach der als gefestigt zu bezeichnenden Rechtsprechung des
flr das Insolvenzrecht zusténdigen I1X. Zivilsenats des BGH
zu dem zu §103 InsO inhaltsgleichen 817 KO fuhrt die Ver-
fahrensertffnung dazu, dass die gegenseitigen vertraglichen
Erflllungsanspriiche automatisch wegfallen; an ihre Stelle
tritt der einseitige Anspruch desienigen Vertragsteils, der
mehr Leistungen erbracht oder erstattungsféhige Schaden er-
litten hat, auf die Differenzs.

Ergibt die Saldierung der so zu blofzen Rechnungspostensé ge-
wordenen Priméranspriiche einschliefdlich der Sekundéran-

50 \Vgl. Huber, NZI 1998, 97; Balthasar, in: Nerlich/Rémermann,
InsO, Stand 1999, §103 Rdnr. 27; Kuhn/Uhlenbruck, KO, 11. Aufl.
1994, § 17 Rdnr. 18 a; Jaeger/Henckel, KO, 9. Aufl. 1997, § 17
Rdnr. 40 (hierfir Bearbeitungsstand: November 1979).

51 Soweit esum die GrundstiicksverduRerung geht, siehe: Hess, InsO,
1999, 8103 Rdnr. 66; Pape, in: Kélner Schrift zur Insolvenzord-
nung, 2. Aufl. 2000, S. 531 (545) Rdnr. 19.

52 Soweit es um den Grundstiickserwerb geht, siehe BGH, Urt. v.
17.3.1972 -V ZR 53/70 (= MittBayNot 1972, 113 = NJW 1972,
875); Hess, InsO, 1999, § 103 Rdnr. 66; Pape, in: Kolner Schrift
zur Insolvenzordnung, 2. Aufl. 2000, S. 531 (545) Rdnr. 19.

53 So Kirchhof, WM Sonderbeilage Nr. 2/1996, S. 9.

5 Vgl. Palandt/Sprau, BGB, 59. Aufl. 2000, Vorbemerkung vor §633
Rdnr. 4; Erman-Seiler, BGB, 10. Aufl. 2000, 8633 Rdnr. 22.

55 Aus der Rechtsprechung des IX. Zivilsenats des BGH siehe nur
Urt. vom 27.2.1997 — I1X ZR 5/96 = BGHZ 135, 25 (26 f m.w.N.
zur Senatsrechtsprechung). Aus der Literatur siehe Kirchhof, WM
Sonderbeilage Nr. 2/1996, S. 10 mit Nachweisen zur BGH-Recht-
sprechung; zusammenfassend zu der Senatsrechtsprechung und
diese verteidigend gegen die umfangreiche Literaturkritik siehe
auch das Senatsmitglied Kreft, ZIP 1997, 865; zum Streitstand
siehe auch: Tintelnot, in: Kiibler/Pritting, InsO, Stand 1998, §103
Rdnr. 11 f; ders. ZIP 1995, 616 (618); Bork, in: Festschrift fur Zeu-
ner, 1994, S. 297 (299 ff); Gerhardt, in: Festschrift fir Merz, 1992,
S. 117 (S. 118 ff); Marotzke, in: Eickmann u.a, Heidelberger
Kommentar zur Insolvenzordnung, 1999, §103 Rdnr. 36 ff; Pape,
in: Kolner Schrift zur Insolvenzordnung, 2. Aufl. 2000, S. 531
(540) Rdnr. 11.

5 Die wechselseitigen Erflllungsanspriiche werden mit Insolvenz-
er6ffnung — vorausgesetzt der Insolvenzverwalter hat nicht Erfil-
lung gewéhlt — zu blofRen Rechnungsposten in einem Abrechnungs-
verhdtnis. Siehe nur: Balthasar, in: Nerlich/Rdmermann, InsO,
1999, §103 Rdnr. 62,64; Tintelnat, in: Kibler/Priitting, InsO, Stand
1998, § 103 Rdnr. 100; Weisemann/Nisters, in: Weisemann/Smid,
Handbuch Unternehmensinsolvenz, 1999, Kapitel 12 Rdnr. 35;
Brych/Pause, Bautrégerkauf und Baumodelle, 3. Aufl. 1999, Rdnr.
264; Schmitz, Der Baukonkurs, 1999, Rdnr. 267 und Rdnr. 44 ff. Zur
Dogmatik der Aufrechnung und Verrechnung bei Vorliegen un-
selbstdndiger Rechnungsposten siehe néher Peters, JZ 1986, 669.
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spriche®” (Schadensersatzanspriiche wegen Nichterfullung,
Verzug, Gewdhrleistungsanspriiche wegen Sachmangeln,
etc.%8) des Kaufers ein Mehr zugunsten des Bautragers, so hat
der Kéufer die Differenz (Restkaufpreis) zur Masse bzw. an
die Finanzierungsgrundschuldgléubigerin des Bautrégers zu
leisten. Geht die Abrechnungswaage, wie meistens, zuguns-
ten des Kaufers nieder, so kann dieser seine zur blofRen Scha-
densersatzforderung mutierten Anspriiche nur noch als ein-
fache Insolvenzforderung geltend machen. Diesen Anspruch
muss der Kaufer gemal3 174 Abs. 1 InsO zu der beim Insol-
venzverwalter gefihrten Tabelle anmelden. Die Anmeldung
muf3 wegen 845 InsO ausschliefllich auf eine Geldforderung
gerichtet sein. Ansonsten ist fur die Geltendmachung von all-
gemeinen Leistungsstérungsrechten, z.B. Rucktritt des K&u-
fers, nach der Erléschenstheorie des BGH kein Raum®®.

Die Willenserklérung des Insolvenzverwalters, Erfllung zu
wahlen, lasst jedoch den Erfllungsanspruch des Kaufers als
Masseverbindlichkeit gemal §55 Abs. 1 Nr. 2 InsO und die
Kaufpreisforderung, nunmehr zugunsten der | nsolvenzmasse,
wieder entstehen. Bei der Erfillungswahl des Insolvenzver-
walters handelt es sich um keine Novation; vielmehr wird der
Vertrag mit dem bisherigen Inhalt neu begriindet®©.

Beim Bautrégervertrag entschérft sich die vorgenannte Prob-
lematik zum Wahlrecht des Insolvenzverwalters auf Erfullung
oder Nichterfllungs! wegen 8106 Abs. 1 InsO. Die eingetra-
gene oder analog §878 BGB sowohl im Hinblick auf ein er-
lassenes Verfligungsverbot als auch die Insolvenzeréffnung
bindend bewilligte und beim Grundbuchamt beantragte Auf-
lassungsvormerkung sichert den Kéufer beziiglich des Eigen-
tumsverschaffungsanspruchs am  vertragsgegensténdlichen
Grundbesitz einschliefdlich des Bauwerks als wesentlicher
Bestandteil im Istzustand®2. Dies gilt wegen §106 Abs. 1 S.2
InsO%3 inshesondere fur den Bautrégervertrag. Die Vormer-

57 Obwohl der Schadensersatzanspruch des Kaufers lediglich Insol-
venzforderung ist, ist eine Aufrechnung gegen den Anspruch des
Insolvenzverwalters méglich. Siehe nur Weisemann/Nisters, in:
Weisemann/Smid, Handbuch Unternehmensinsolvenz, 1999, Kapi-
tel 12 Rdnr. 35 m.w.N.

58 Schadenshauptpositionen sind in der Regel Restfertigstellungs-
mehrkosten, die dadurch entstehen, dass die vom Bautréger nicht
mehr erbrachten L eistungen vom K&ufer in Eigenregie zu Ende ge-
bracht werden miissen (ebenso in der Einschétzung fur den reinen
Bauvertrag auch Schmitz, ZfIR 1999, 880/882).

Vgl. Kirchhof, WM Sonderbeilage Nr. 2/1996, S. 10; Tintelnot, in:
Kubler/Priitting, InsO, Stand 1998, § 103 Rdnr. 6; Kilger/Karsten
Schmidt, Insolvenzgesetze KO/VglO/GesO, 17. Aufl. 1997, § 17
KO Anm. 4 c); s h.M. auch einrdumend Marotzke, Gegenseitige
Vertrége im neuen Insolvenzrecht, 2. Aufl. 1998, Rdnr. 10.7.
Nach Erfullungswahl des Insolvenzverwalters stehen beiden Ver-
tragsteilen jedoch ale Leistungsstérungsrechte, soweit sie dann
einschlégig sind, wieder offen.

60 So Kirchhofs Lesart der BGH-Rechtsprechung m.w.N., WM Son-
derbeilage Nr. 2/1996, S. 11.

61 Nach der bezeichneten BGH-Rechtsprechung zu §103 InsO zeitigt
nur die Erfillungswahl des Insolvenzverwalters konstitutive Wir-
kung, wéhrend die Erfllungsablehnung nur den sowieso kraft
Gesetzes eingetretenen Rechtszustand deklaratorisch bestétigt.

62 Des Weiteren schiitzt die Vormerkung wegen § 883 Abs. 2 Satz 2
BGB auch vor beeintréchtigenden Verfuigungen des Insolvenzver-
walters selbst.

63 Zur gerade im Zusammenhang mit dem Bautragervertrag interes-
santen Geschichte dieser Vorschrift bzw. deren Vorléufer, 824 S. 2
KO, as Reaktion des Gesetzgebers auf die BGH-Entscheidung
vom 29.10.1976 — V ZR 4/75 (= NJW 1977, 146 = DNotZ 1977,
234) siehe ausfiihrlich Assmann, Die Vormerkung (8§ 883 BGB),
1998, S. 239 ff; ferner Hess, InsO, 1999, §106 Rdnr. 26 ff.
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kung sichert jedoch nicht den Anspruch des Kéufers auf ver-
tragsgerechte Erfillung; der Insolvenzverwalter kann die wei-
tere Erfllung, d.h. die Fertigstellung des Bauwerks, ablehnen
und der Kaufer somit nicht die Fertigstellung verlangens?.
Ebenfalls nicht geschiitzt durch die Vormerkung alein ist der
Kéufer vor im Rang vorgehenden Rechtens, Die lastenfreie
Ubereignung gewahrt dem Kaufer regelmaig nur das Frei-
gabeversprechen nach 83 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3, Satz 2 MaBV.

Lehnt der Verwalter, wie zumeist, die weitere Vertragserful-
lung ab, so wird der vorher einheitliche Bautrégervertrag auf-
geteilt; der Grundstiicksiibereignungsanspruch wird von dem
durch die Erfullungsablehnung fur die Zukunft erledigten
Anspruch auf Fertigstellung des Bauwerks gel 6st66.

Einem gegebenenfalls vor Insolvenzertffnung bestellten vor-
l&ufigen Insolvenzverwalter steht das Recht auf Erfillungs-
wahl oder -ablehnung nicht zus’.

Ob und unter welchen Voraussetzungen der Kéufer nach
Beendigung des Insolvenzverfahrens vom Bautréger wieder
Erfullung verlangen kann, ist umstritten®s, kann jedoch hier
wegen wirtschaftlicher Sinnlosigkeit bel einer Bautréger-
gesellschaft als Vertragspartner dahingestellt bleiben.

IV. Reaktionsmdoglichkeiten des Kaufers in der
Bautragerkrise

Die Beurteilung der Reaktionsmoglichkeiten des Kaufers in
den verschiedenen Stadien der Bautragerkrise hangt wesent-
lich von den in vorstehend Abschnitt I11 geschilderten alge-
meinen Auswirkungen ab.

1. Im Vorfeld eines moglichen Insolvenzverfahrens
a) Allgemeines

Nach Schmitz® geht heute jedem gréferen Insolvenzverfah-
ren ein Zeitraum von mindestens vier bis sechs Wochen vor-
aus, in welchem der vom Gericht eingesetzte Gutachter zu
prufen hat, ob das Insolvenzverfahren ertffnet werden kann.
In dieser Schwebezeit wird das Insolvenzgericht regelmafiig
Sicherungsmal3nahmen nach § 21 InsO erlassen. Bereits zu
diesem Zeitpunkt stellt sich fir den Kéufer die Frage, ob und
welche Mal3nahmen er ergreifen soll.

|st das Insolvenzverfahren noch nicht eréffnet, so besteht der
Bautrégervertrag zunéchst unveréandert fort, und zwar unab-

64 \ollkommen einhellige Meinung. Siehe statt vieler Pape, in: Kol-
ner Schrift zur Insolvenzordnung, 2. Aufl. 2000, S. 531 (559f)
Rdnr. 43; Hess, InsO, 1999, § 106 Rdnr. 29 ff; Marotzke, Gegen-
seitige Vertrége im neuen Insolvenzrecht, 2. Aufl. 1998, Rdnr.
10.5; Brych/Pause, Bautrégerkauf und Baumodelle, 3. Aufl. 1999,
Rdnr. 263; Schmitz, Der Baukonkurs, 1999, Rdnr. 259 ff..

6 BGH, Beschl. vom 22.9.1994 —V ZR 236/93 (= NJW 1994, 3231
= MDR 1995, 57 = WM 1994, 2134).

66 So wdrtlich BGH, Urt. vom 21.11.1985 V11 ZR 366/83 (= BGHZ
96, 275/281 = weitere Fundstellen in Fn 49); ebenso Hauger, in:
Lambert-Lang/Tropf/Frenz, Handbuch der Grundstiickspraxis,
2000, Teil 3 Rdnr. 371.

67 Siehe eingehend Pape, in: Kdlner Schrift zur Insolvenzordnung,
2. Aufl. 2000, S. 531 (539) Rdnr. 9; fur den Sequester im Gel-
tungsbereich der Konkursordnung bereits BGH, Urt. vom
30.1.1986 — X ZR 79/85 (= BGHZ 97,87 = NJW 1986, 1496); so-
wie ferner OLG Hamm, Urt. vom 6.5.1986 — 27 U 10/86 (= NJW
1986, 2061).

68 Zum Meinungsstand siehe Tintelnot, in: Kibler/Pritting, 1nsO,
Stand 1998, §103 Rdnr. 106 ff m.w.N.

69 ZIP 1998, 1421 (1422).
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hangig von der Leistungsfahigkeit des Bautragers. Esist hier-
fir auch nicht von Bedeutung, ob und welche Sicherungs-
mal3nahmen das Insolvenzgericht angeordnet hat. Bereits im
Krisenstadium sollte sich der Kaufer jedoch an den Gedanken
gewohnen, dass der urspriinglich einheitliche Bautrégerver-
trag fur die Zukunft nach den in Abschnitt 111 Ziffer 3 darge-
stellten Grundsétzen aufgespalten werden muss.

Fur den Kéufer wird oftmals bereits Handlungsbedarf beste-
hen. Die vom Bautréger hinterlassene Bauruine |&dt zu uner-
winschten Fremdeinwirkungen ein, wie insbesondere Dieb-
stahl und Vandalismus. Des Weiteren wird der Kéufer oft
selbst unter Zeitdruck stehen, wenn er als Eigennutzer im
Hinblick auf den angestrebten Bezugsfertigkeitstermin be-
reits Mal3nahmen getroffen, z.B. seine bisherige Mietwoh-
nung gekiindigt hat. Die Griinde fUr eine schnelle Kl1&rung der
Situation sind also vielfdltig.

Erfllungsanspriiche gegen die am Bau beteiligten Bauunter-
nehmen hat der Ké&ufer nicht, da zwischen ihm und den Sub-
unternehmen keine vertraglichen Beziehungen bestehen©.

b) Kundigung des Bauvertrags oder/und Ricktritt vom
Vertrag

Grundsétzlich fuhrt die Einheitlichkeit des Bautragervertrags
dazu, dass sich Ldsungsrechte des Kéufers (Rucktritt, Kindi-
gung) auf den ganzen Vertrag beziehen’. Ein Kindigungs-
recht nach §8 Nr. 2 VOB/B besteht fur den Kéufer nicht, da
die VOB/B im Bautrégervertrag regelméfdig nicht vereinbart
sein wird?2. Auch das freie Kiindigungsrecht bei Werkvertré
gen nach §649 BGB steht dem Kéufer beim Bautrégervertrag
grundsétzlich nicht zu™. Zulassig bleibt jedoch eine Kundi-
gung aus wichtigem Grund mit der Folge, dass dem Kéufer
der Anspruch auf Ubereignung des Grundbesitzes verbleibt?4.
Ein wichtiger Grund ist aber nicht bereits bei jeder Vertrags-
verletzung des Bautrégers gegeben; zu einer erheblichen Ver-
tragsverletzung des Bautrégers wird hinzukommen missen,
dass eine aulRerordentliche Kundigung objektbezogen nicht
das ganze Bauvorhaben geféhrdet und sich insbesondere nicht
zumindest mittelbar auch auf andere Kéufer negativ aus
wirkt?s. Die Stellung eines Antrags auf Insolvenzeréffnung
dlein dirfte kein auRerordentliches Kiindigungsrecht ge-
wahren, da ansonsten dem Insolvenzverwalter jede Méglich-
keit genommen wirde, den Bautrégervertrag noch ordnungs-
gemald zu erfillens,

70 \/gl. Basty, Der Bautrégervertrag, 3. Aufl. 1997, Rdnr. 457.

71 Vgl. BGH, Urt. V. 21.11.1985 — VIl ZR 366/83 (= BGHZ 96,
275/279 f = weiteren Fundstellen in Fn 49); Brych/Pause, Bautré-
gerkauf und Baumodelle, 3. Aufl. 1999, Rdnr. 43, 257.

72 Zur Zul&ssigkeit der Einbeziehung der VOB/B im ganzen oder nur
in einzelnen Tellen siehe Koebl e, in: Rechtshandbuch Immobilien,
Bd. I, Stand Januar 2000, Kap. 20 Rdnr. 136-145; Brych/Pause,
Bautragerkauf und Baumodelle, 3. Aufl. 1999, Rn 201; Gutachten
DNotl-Report 1996, 65 und das erganzende (unverdffentlichte)
Gutachen des Deutschen Notarinstituts mit der Dokumentennum-
mer 11091.

73 \Vgl. BGH, Urt. v. 21.11.1985 — VIl ZR 366/83 (= BGHZ 96, 275
= weitere Fundstellen in Fn 49).

7 BGH, Urt. v. 21.11.1985 - V1l ZR 366/83 (= BGHZ 96, 275/280 =
weitere Fundstellen in Fn 49).

75 Siehe auch Brych/Pause, Bautrégerkauf und Baumodelle, 3. Aufl.
1999, Rdnr. 261; Koeble, in: Rechtshandbuch Immobilien, Bd. I,
Stand 1.EL, Kap. 24 Rdnr. 11.

76 Brych/Pause, Bautrégerkauf und Baumodelle, 3. Aufl. 1999, Rdnr.
260.
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Weit unproblematischer dirfte es fir den Kaufer sein, sich
Uber Verzug des Bautragers vom Vertrag zu |6sen”. Der Bau-
tréger kann sich wegen der Rechtsnatur des Bautrégervertra-
ges zum einen wegen des Grundbesitzes mit seiner Verpflich-
tung zur lastenfreien Eigentums- und Besitzverschaffung und
zum anderen wegen seiner mangelfreien Bauverpflichtung in
Verzug befinden. Danach bestimmt sich die Anspruchsgrund-
lage’s. Nicht selten werden dem Kéaufer daneben auch ein
Schadensersatzanspruch aus §286 Abs. 1 oder 8635 BGB und
Gewahrleistungsanspriiche nach 88633, 634 BGB zustehen.

Bei der Wahl der Rechte ist jedoch Vorsicht geboten, will der
Kéufer nicht seinen durch Vormerkung gesicherten Anspruch
auf Eigentumsverschaffung verlieren. Gleichglitig, ob der
Kéaufer vom Vertrag zurticktritt oder Schadensersatz wegen
Nichterflllung wahlt, es erlischt nicht nur der Erfiillungsan-
spruch des Bautrégers, sondern auch der Erfiillungsanspruch
des Kéufers und mit ihm die akzessorische Vormerkung?.
Ungeféhrlich ist diese Vorgehensweise also nur, wenn der
Kaufer Uber eine Burgschaft nach § 7 MaBV abgesichert ist.
Maoglich durfte trotz Einheitlichkeit des Bautragervertrags je-
doch sein, dass der K&ufer nicht seine Total rechte aus den vor-
genannten Anspruchsgrundlagen geltend macht, sondern die
vom Bautréger bisher erbrachten Leistungen einschlief3dlich
des Eigentumsverschaffungsanspruchs annimmt und nur we-
gen der noch ausstehenden Bauleistungen die Erfiillung ab-
lehnt bzw. vom Vertrag zuriicktritt®. Die Zul&ssigkeit fur die
Geltendmachung dieser Teilrechte wird aber objektbezogen
wie die vorstehend behandelte Zuléssigkeit einer aul3eror-
dentlichen Klindigung zu beurteilen sein.

Die vorstehenden Uberlegungen zeigen, dass ein nicht durch
Burgschaft gesicherter K&ufer sich nicht ohne Verlust vom
ganzen Vertrag 16sen kann. Er muss wohl oder Ubel den
Grundbesitz mit dem unvollstdndigen Bauwerk annehmen.
Ist er sich dessen erst einma bewusst, SO muss er in einem
néchsten Schritt Kontakt zu der Bautrdgerbank herstellen, um
mit dieser zu klaren, ob auch fir die Bank bereits ein stecken-
gebliebenes Bauvorhaben vorliegt und ob die Bank den
Grundbesitz von ihrem Grundpfandrecht freigeben bzw. von
ihrem Wahlrecht zur Riickzahlung der geleisteten Zahlungen
Gebrauch machen will.

Der Kaufer kann von der grundpfandrechtlich gesicherten
Bautrégerbank eine Lastenfreistellung bzw. Riickzahlung der
geleisteten Zahlungen erst dann verlangen, wenn das endgul-
tige Steckenbleiben8! des Bauvorhabens feststeht. Dies wird
regelmafig erst dann der Fall sein, wenn der Insolvenzver-
walter die Erfullung der Bauverpflichtung abgelehnt hat oder
die Verfahrensertffnung mangels Masse abgelehnt wird; die
bloR voriibergehende Einstellung der Bauarbeiten, die Nicht-
einhaltung vereinbarter Fertigstellungstermine oder die Stel-
lung eines Antrags auf Insolvenzerdffnung reichen nicht

77 Diese Rechte dirfen dem Ké&ufer im Bautrégervertrag nicht ge-
nommen sein, §11 Nr. 8AGBG.

78 |n Betracht kommen insbesondere §§8 326, 636 BGB.

7 So auch warnend Blomeyer, NJW 1999, 472 (473); Basty, Der
Bautrégervertrag, 3. Aufl. 1997, Rdnr. 454; BGH, Urt. v.
21.11.1985, VIl ZR 366/83 (= BGHZ 96,275/282 = weitere Fund-
stellen in Fn 49).

80 Ngher zu dieser Problematik siehe Brych/Pause, Bautrégerkauf
und Baumodelle, 3. Aufl. 1999, Rdnr. 367, 386 ff; Basty, Der Bau-
trégervertrag, 3. Aufl. 1997, Rdnr. 457.

81 Die MaBV spricht in 83 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 und in Satz 2 und 3
nicht von einem , Steckenbleiben, sondern von einer ,\Vollen-
dung* bzw. ,,Nichtvollendung” des Bauvorhabens.
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aus®, Der Handlungsspielraum des Kaufers wird somit er-
heblich eingschrankt sein. Die Bank wird sich mdglicher-
weise dazu entschlief(en, das Bauvorhaben mit Hilfe des
Insolvenzverwalters als formell Verfligungsberechtigtem zu
Ende zu fuhren.

Steht fur die Vertragsteile und die Bautrégerbank die Nicht-
vollendung des Bauvorhabens fest, so kann die Bautréger-
bank geméal §3 Abs. 1 Satz 2 MaBV den Vertragsgrundbesitz
nach Zahlung des dem erreichten Bautenstand entsprechen-
den Teils der geschuldeten Vertragssumme freigeben oder
gemal’ 8 3 Abs. 1 Satz 3 MaBV alle vom Kéaufer vertrags-
gemald geleisteten Zahlungen bis zum anteiligen Wert des
Vertragsobjekts zurtickzahlen. Das Wahlrecht der Bautréger-
bank muss im Bautrégervertrag vereinbart sein, ansonsten
bleibt es bei der Freistellungsverpflichtung nach § 3 Abs. 1
Satz 2 MaBV&s,

Bei der Freistellungsalternative sind vorhandene Mangel und
Schadensersatzanspriiche des Kéufers wegen Nichterfullung
in die Berechnung des vom Ké&ufer geschuldeten Betrags ein-
zubeziehend4, Einen Anspruch auf Riickerstattung von Uber-
zahlungen gegen die Bautrdgerbank hat der Kéufer in der
Regel nicht®. Im Einzelnen ist bei der Berechnung vieles un-
sicher8s,

Wahit die Bautrégerbank zulassigerweise die Riickzahlungs-
aternative, so hat der Kéufer Anspruch auf volle Riickzah-
lung der der Bank im Hinblick auf das Freigabeversprechen
zugeflossenen Zahlungen zuziiglich Zinsen®’. Wegen weliterer
Schéden, z.B. Eigenleistungen oder Finanzierungskosten,
bleibt der Kéufer auf Anspriiche gegen den Bautréger verwie-
sen®. Nach Schmitz?® sind Banken in der Praxis aus wirt-
schaftlichen Griinden nicht daran interessiert, gema3 § 3
Abs. 1 Satz 3 MaBV vorzugehen und anschlief3end ungehin-
dert die Zwangsvollstreckung zu betreiben.

c) Abwicklungsvereinbarungen

Oftmals wird sich noch vor Verfahrensertffnung der Ab-
schluss von Abwicklungsvereinbarungen zwischen Bautrager
und Kéaufer anbieten, und zwar insbesondere dann, wenn ein
vorlaufiger Insolvenzverwalter mit Zustimmungsvorbehalt
bestellt ist. In einer solchen Vereinbarung wird dann meist der
Bautréger aus seiner Restbauverpflichtung entlassen. Im Ge-
genzug dazu wird der Bautrdger mit Zustimmung des vorl&u-
figen Insolvenzverwalters die sofortige Auflassung an den
Kaufer erklaren und der Bautenstand mit den bereits geleiste-

82 \/gl. Basty, Der Bautrégervertrag, 3. Aufl. 1997, Rdnr. 153; Brych/
Pause, Bautrégerkauf und Baumodelle, 3. Aufl. 1999, Rdnr. 128.

83 \/gl. Basty, Der Bautrégervertrag, 3. Aufl. 1997, Rdnr. 155; Brych/
Pause, Bautrégerkauf und Baumodelle, 3. Aufl. 1999, Rdnr. 134.

84 \/gl. Basty, Der Bautrégervertrag, 3. Aufl. 1997, Rdnr. 151; Kutter,
in: Beck’sches Notarhandbuch, 3. Aufl. 2000, A 1l Rdnr. 65;
Holland, in: Lambert-Lang/Tropf/Frenz, Handbuch der Grund-
stiickspraxis, 2000, Teil 2 Rdnr. 720.

85 \/gl. Basty, Der Bautragervertrag, 3. Aufl. 1997, Rdnr. 152.

86 \/gl. eingehend Kutter, in: Beck’sches Notarhandbuch, 3. Aufl.
2000, A 11 Rdnr. 65,66; Reithmann, in: Reithmann/Meichssner/von
Heymann, Kauf vom Bautrager, 7. Aufl. 1995, B Rdnr. 181; Basty,
Der Bautrégervertrag, 3. Aufl. 1997, Rdnr. 149 ff; Haegele/Scho-
ner/S6ber, Grundbuchrecht, 11. Aufl. 1997, Rdnr. 3214; Warda,
MittRhNotK 1987, 173 (191 f) = MittBayNot 1988, 1 (15f); Vogel,
BauR 1999, 992 (997 ff).

87 Basty, Der Bautragervertrag, 3. Aufl. 1997, Rdnr. 163.

88 Basty, Der Bautragervertrag, 3. Aufl. 1997, Rdnr. 164.

89 Der Baukonkurs, 1999, Rdnr. 270.
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ten Anzahlungen des Ké&ufers verglichen werden. Je nach Er-
gebnis wird eine Aufzahlungspflicht des Kéufers oder eine
Rickzahlung des Bautrégers vereinbart werden, soweit der
Bautréger dazu wirtschaftlich noch in der Lageist.

Der vorlaufige Insolvenzverwalter wird an Abwicklungsver-
einbarungen noch vor Verfahrensertffnung vor allem dannin-
teressiert sein, wenn noch Zahlungen vom Kéufer zu erwarten
sind, die die Eréffnung des Insolvenzverfahrens ermoglichen.

Welches Motiv fur eine Abwicklungsvereinbarung vor Insol-
venzer6ffnung auch bestehen mag. In jedem Fall kann eine
solche Vereinbarung nicht ohne Mitwirkung der Bautrager-
bank getroffen werden, daan sie regelméafiig die Kaufpreisan-
spriiche des Bautrégers sicherungshalber abgetreten sind. Die
Bank wird sich zum einen dazu &uffern miissen, ob sie bereits
jetzt zur Freigabe des Vertragsgegenstandes von ihrem Grund-
pfandrecht bereit ist oder ob siein Ausiibung ihres Wahlrechts
nach 83 Abs. 1 Satz 3 MaBV die Riickzahlung bereits geleis-
teter Zahlungen bis zum anteiligen Wert des Vertragsgegen-
standes vorzieht. Ist die Bank mit einer Vertragsbeendigung
einverstanden, so wird sie die an sie abgetretenen Anspriiche
freigeben bzw. an den Ké&ufer zurtickabtreten.

Auf einer Rickabtretung wird vor allem die Kéuferfinanzie-
rungsbank bestehen, da die ihr gegentiber bestehenden Dar-
|ehensauszahlungsanspriiche seitens des Kaufers regelmafiig
an die Bautragerbank abgetreten sind. Vor der Rickabtretung
wird die Kauferfinanzierungsbank keine Auszahlungen an
den Kéaufer tatigen, was diesen wiederum daran hindern wird,
das Bauwerk in Eigenregie zu Ende zu bauen.

Die Bautragerbank wird sich eine Verrechnung der Schadens-
ersatzforderungen des Kéufers wegen Nichterfillung mit
etwa noch bestehenden Aufzahlungspflichten seinerseits ge-
fallen lassen missen und kann die grundbuchtaugliche Frei-
gabe deswegen nicht verweigern®,

In der Praxis kann man beobachten, dass die Vertragsteile sol-
che Abwicklungsvereinbarungen privatschriftlich treffen.
Auch eine Abwicklungsvereinbarung ist jedoch gemaR §313
BGB beurkundungspflichtig, wenn der Bautrégervertrag die
Auflassung noch nicht enthielt. Die vom BGH ausdrticklich
zugelassenen Ausnahmen werden hier nicht vorliegen, da
durch eine Abwicklungsvereinbarung im vorgenannten Sinne
die gegenseitigen Vertragspflichten regelmafiig nicht nur un-
wesentlich gedndert werden®?.

Zu beachten bleibt, dass es dem spéteren Insolvenzverwalter
trotz Mitwirkung bei der Abwicklungsvereinbarung als vor-
laufiger Insolvenzverwalter moglich bleibt, die Erfillung des
Vertrages abzulehnen®; auch das Anfechtungsrecht, auf das

% Vgl. Brych/Pause, Bautrégerkauf und Baumodelle, 3. Aufl. 1999,
Rdnr. 265.

91 Zu der Frage, ob und wann Nachtragsvereinbarungen beurkun-
dungspflichtig sind, vgl. je mit weiteren Nachweisen: Palandt/
Heinrichs, BGB, 59. Aufl. 2000, § 313 Rdnr. 41ff; Erman/Battes,
BGB, 10. Aufl. 2000, § 313 Rdnr. 50; MiinchKomm/Kanzeiter,
BGB, 3. Aufl. 1994, § 313 Rdnr. 55 ff; Staudinger/Wufka, BGB,
13. Bearb. 1995, §313 Rdnr. 181; Haegel e/Schéner/Sober, Grund-
buchrecht, 11. Aufl. 1997, Rdnr. 3115; Wolf, in: Lambert-Lang/
Tropf/Frenz, Handbuch der Grundstiickspraxis, 2000, Teil 2 Rdnr.
146; Brambring, in: Beck’sches Notar-Handbuch, 3. Aufl. 2000, A
| Rdnr. 401; Hagen/Brambring, Der Grundstiickskauf, 7. Aufl.
2000, Rdnr. 58 ff sowie Rdnr. 853 ff; Grziwotz, Praxis-Handbuch
Grundbuch- und Grundstiicksrechts, 1999, Rdnr. 727-731.

Fur den Sequester im Geltungsbereich der Konkursordnung, LG
Koln, Urt. v. 16.3.1988 — 10 0 346/1987 (= ZIP 1988, 931 = NJW-
RR 1988, 1525).

9;
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er nicht wirksam verzichten kann®3, bleibt ihm erhalten®.
Grundsétzlich ist der Abschluss einer derartigen Vereinbarung
fr den Kéaufer also nicht ungeféhrlich. Auch bel der Mitwir-
kung eines vorlaufigen Verwalters mit Zustimmungsvorbe-
halt, auf den also noch nicht die volle Verwaltungs- und Ver-
fugungsbefugnis nach §22 Abs. 1 S. 1 InsO Ubergegangen ist,
werden die Verpflichtungen des Bautrégers keine Masse-
schulden, sondern nur einfache Insolvenzforderungen®s.

DesWeiteren ist zu beachten, dassdiein Abschnitt I11 Ziffer 3
geschilderte Rechtslage, wonach die gegenseitigen Erfiil-
lungsanspriiche mit Insolvenzeréffnung erldschen, auch fir
die beiderseits unerfillten Verpflichtungen aus der Abwick-
lungsvereinbarung gilt. Soweit in der Abwicklungsverein-
barung also im Ausnahmefall noch eine Zahlungspflicht des
Kéufers begriindet wird, sollte der Kaufer eine Zahlung an
den Bautréger und vorerst auch an die Bautragerbank, tun-
lichst vermeiden. Statt dessen bietet sich die Einzahlung auf
Notaranderkonto oder ein sonstiges Treuhandkonto an, wobel
die Auszahlung aternativ von der Genehmigung durch den
spéteren Insolvenzverwalter, von der Ablehnung des Eroff-
nungsantrags mangels Masse, von einem Erméachtigungsbe-
schluss des Insolvenzgerichts zur Begriindung der Verpflich-
tungen des vorlaufigen Insolvenzverwalters al's Masseschuld,
von dem Ubergang der vollen Verwaltungs- und Verfligungs-
befugnis auf den vorlaufigen Insolvenzverwalter gemal? § 22
Abs. 1 Satz 1 InsO oder von der Aushéandigung einer Bank-
burgschaft an den Kéufer abhangig gemacht werden sollte.

Abwicklungsvereinbarungen, die unter Beachtung der vorge-
nannten Grundsédtze und unter Einbeziehung der im Insol-
venzverfahren absonderungsberechtigten Bautrégerbank ge-
schlossen werden, werden fir den Kéufer zumeist keine Ge-
fahren bergen; eine Aufzahlungspflicht wird nach Verrech-
nung mit seinen Schadensersatzanspriichen fur den Kaufer
kaum bestehen. Im Gegenteil wird eine solche Vereinbarung
dem unter Zeitdruck stehenden K&ufer eher Vorteile bringen.
Entscheidet sich namlich der Insolvenzverwalter fir die Ver-
tragserfiillung, so bedeutet dies, dass er nur die Erfillung des
Bautrégervertrages, erganzt durch die Abwicklungsvereinba-
rung, wahlen kann. Bel&sst es der Insolvenzverwalter bei der
Nichterflllung, so sind die gegenseitigen Pflichten aus dem
Bautrégervertrag und aus der Abwicklungsvereinbarung er-
loschen; die vom Kaufer moglicherweise bereits eingel eitete
Bauweiterfihrung in Eigenregie kann ihm somit nicht zum
Nachteil gereichen.

Auch eine vereinbarte Rickabtretung der Auszahlungsan-
spriiche gegen die Kauferfinanzierungsbank an den Kaufer,
die ohnehin nur in Betracht kommt, wenn keine Bautréger-
bank (mehr) beteiligt ist, birgt keine Gefahr fir den Kéufer, da
mit Erléschen der gegenseitigen Erfiillunganspriiche der In-
solvenzverwalter auch keine Anspriiche mehr gegentiber der
Kauferfinanzierungsbank geltend machen kann%. Lediglich

93 Hess, InsO, 1999, §22 Rdnr. 211.

9 Fir den Sequester im Geltungsbereich der Konkursordnung, OLG
Hamm, Urt. v. 6.5.1986 — 27 U 10/86 (= NJW 1986, 2061); Hess,
InsO, 1999, §22 Rdnr. 203 m.w.N. Eingehend zur Anfechtbarkeit
von Rechtshandlungen vorlaufiger Insolvenzverwalter siehe Kirch-
hof, ZInsO 2000, 297.

9% Vgl. Pape, in: Lambert-Lang/Tropf/Frenz, Handbuch der Grund-
stlickspraxis, 2000, Teil 14 S. 1136 Rdnr. 13.

9% Zu den Auswirkungen der vom BGH zu § 17 KO vertetenen und
auf §103 InsO Ubertragbaren Erl6schenstheorie auf vor Insolvenz-
eréffnung vorgenommene Zessionen siehe ausfihrlich Adam,
DZWIR 1998, 227; Obermiiller, in: Kélner Schrift zur Insolvenz-
ordnung, 2. Aufl. 2000, S. 985.
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eine in der Nachtragsvereinbarung erklérte oder zum Vollzug
freigegebene Auflassung misste vom Insolvenzverwalter
noch genehmigt werden, soweit nicht bereits die Vorausset-
zungen des 8§91 Abs. 2 InsOi.V.m. §878 BGB vorliegen. Der
Genehmigung kann sich der Insolvenzverwalter wegen § 106
InsO jedoch nicht entziehen.

Eine wohl auch nur theoretische Gefahr ist darin zu sehen,
dass der Insolvenzverwalter die Abwicklungsvereinbarung
gemal 88129 ff InsO anficht. Das Anfechtungsrecht des In-
solvenzverwalters ist — wie bereits erwahnt — nicht dadurch
ausgeschlossen, dass er als vorlaufiger Insolvenzverwalter bei
dem Abschluss der Abwicklungsvereinbarung mitgewirkt hat.
Auf die Mdglichkeit spéterer Anfechtung wird der Notar aber
hinzuweisen haben?’.

d) Abweisung des Insolvenzantrages mangels Masse

Nicht selten wird das Insolvenzgericht den Antrag auf Eroff-
nung des Insolvenzverfahrens gemal? §26 InsO mangels Masse
abweisen. Diesliegt darin begriindet, dass Bautréger zwar tUber
grof3en Grundbesitz verfiigen, dieser jedoch in der Regel weit
Uber Verkehrswert mit absonderungsberechtigen Grundpfand-
rechten belastet ist®. Der Bautrdger gewinnt zwar seine volle
Verflgungsfreiheit zurtick, sein wirtschaftliches Unvermdgen
bleibt jedoch erhalten. Das wirtschaftliche Geschehen wird fiir
die Zukunft regelmé3ig von der Bautrégerbank diktiert. Der
Kéufer wird sich daher ausschliefdich mit dieser Uber die wei-
tere Abwicklung ausel nandersetzen miissen.

2. Im erdffneten Insolvenzverfahren

a) Klarung des Vertragsschicksals

Ist das Insolvenzverfahren eréffnet, so bildet die in Abschnitt
Il Ziffer 3 geschilderte Rechtslage die Ausgangslage fir die
weitere Abwicklung. Die Handlungsmoglichkeiten sind dort
bereits vorgezeichnet.

Um schnellstmdglich Gewissheit tiber das weitere Schicksal
des Vertrages zu erhalten und insbesondere gegebenenfalls
selbst weiterbauen zu kénnen, muss der Kaufer die Initiative
ergreifen und den Verwalter auffordern, sich zu erkléren, ob er
das Bauvorhaben zu Ende bringen méchte oder nicht. Gemal3
§103 Abs. 2 Satz 2 InsO hat sich der Verwalter daraufhin un-
ver zliglich® zu erkl&ren. Dem Verwalter muss eine angemes-
sene Uberlegungsfrist eingeraumt werden. Er muss geniigend
Zeit haben, um die Auswirkungen einer Wahlrechtsausiibung
flr die Masse zu kl&ren1,

Wahit der Insolvenzverwalter die Erfiillung des Vertrages, so
tritt er nunmehr an die Stelle des Bautragers. Seine Verpflich-
tung zur Fertigstellung wird nach 8 55 Abs. 1 Nr. 2 InsO
Masseschuld. Der K&ufer ist an die Erfllungswahl des Insol-
venzverwalters gebunden.

Lehnt der Verwalter die weitere Erfiillung des Vertrages ab, so
muss er dem vorgemerkten Kaufer das Eigentum an dem

97 Vgl. hierzu eingehend R6ll, DNotZ 1976, 453; sowie Heckschen,
Kdlner Schrift zur Insolvenzordnung, 2. Aufl. 2000, S. 1825 (1828
ff) Rdnr. 14 ff; ders., MittRhNotK 1999, 11 (14 ff); ders., NotBZ
1999, 41 (43 ff); Uhlenbruck, MittRhNotK 1994, 305 (309 f).

9% So auch Roll, WE 1997, 94 (95).

% Nach Pape (in: Kdlner Schrift zur Insolvenzordnung, 2. Aufl.
2000, S. 531/551 Rdnr. 26) ist unverziiglich a's ohne schuldhaftes
Zogern im Sinne der Legaldefinition des §121 Abs. 2 BGB aufzu-
fassen; ebenso Balthasar, in Nerlich/Rémermann, InsO, Stand
1999, §103 Rdnr. 44; a.A. von Wetersheim, InVo 1999, 261 (262).

100Balthasar, in: Nerlich/Romermann, InsO, Stand 1999, §103 Rdnr.
46; in diesem Sinne auch Smid, InsO, 1999, §103 Rdnr. 32.
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Grundbesitz nebst Bautorso verschaffen. Ergibt sich nach der
Sadierung der gegenseitigen Anspriiche ausnahmsweise
noch ein Zahlungsanspruch zugunsten der Masse, so wird der
Verwalter die Auflassung aber erst nach Zahlung erkléaren
oder zur Eintragung im Grundbuch freigeben.

Teilt der Insolvenzverwalter dem Kaufer mit, dass er den Ver-
trag nur bei Anderung der urspriinglichen Vereinbarungen er-
flllen wird, so liegt darin eine Ablehnung des bisherigen Ver-
trags; lasst sich der K&ufer auf eine Anderungsvereinbarung
ein, so kommt ein neuer Vertrag zustandelol.

Mit der Klarstellung der zwischen Insolvenzverwalter und
Kéaufer bestehenden Rechtslage ist die Betrachtung jedoch
noch nicht komplett. Der Insolvenzverwalter ist dem vorge-
merkten Kéufer bel Erfullungsablehnung nicht zur lasten-
freien Eigentumsverschaffung verpflichtet. Ob der Kaufer in
den Genuss des Grundbesitzes nebst Bautorso kommt, ent-
scheidet letztlich die Finanzierungsbank des Bautrégers, die
der Vormerkung des Kéufers im Range vorgeht. Diesbeziig-
lich kann jedoch auf die Ausfiihrungen in vorstehend Ziffer 1
lit. b) verwiesen werden.

Ergibt die Saldierung der gegenseitigen Anspriiche einen Auf-
zahlungsbetrag zulasten des Kéaufers, so wird dieser Betrag
regelmallig an die absonderungsberechtigte Bautragerbank
flieRen missen, an die bereits vor Insolvenzerdffnung die
Kaufpreisanspriiche abgetreten worden sind. Daran andert
sich wohl auch nichts, wenn man mit dem Erl6schen der ge-
genseitigen Erflllungsanspriiche auch die Gegenstandslosig-
keit der vor Insolvenzeréffnung erfol gten Abtretung bejaht, da
das Rechtsverhdltnis der Beteiligten durch die Vorgaben der
Makler- und Bautragerverordnung gekennzeichnet istl%2, Die
Bank tritt ansonsten in das sich aus der Insolvenzer6ffnung
ergebende Abrechnungsverhdtnis einios,

b) Verfolgung von (abgetretenen) Resterfillungs- und
Gewahrleistungsanspriichen

Nach den in Abschnitt 111 Ziffer 3 dargestellten Grundsétzen
sind die Resterflillungs- und Gewahrleistungsanspriiche ge-
gen den Bautréger bei Insolvenzerdffnung nur noch Teil des
Abrechnungsverhéltnisses, bei dem sich die einzelnen An-
spriche lediglich as Rechnungsposten darstellen und sind
demzufolge gemaR § 45 InsO in Geld umzurechnen. Da die
Abspeisung mit der Insolvenzquote denkbar unbefriedigend
ist, wird der Kaufer versuchen, sich mit seinen Resterfil-
lungs-, Nachbesserungs- oder Mangelbeseitigungsbegehren
direkt an die Subunternehmer zu wenden. Da zwischen K&u-
fer und Subunternehmer in der Regel keine vertraglichen Be-
ziehungen bestehen, kann sich das Verlangen des Kéufers nur
aus abgeleitetem Recht ergeben.

Fir gewohnlich sind die Resterflllungs- und Gewéhrleis-
tungsanspriiche des Bautragers gegen seine Subunternehmer
flr den Fall an den Ké&ufer abgetreten, dass die origindren An-
spriiche gegen den Bautréger selbst nicht mehr durchsetzbar
sind, insbesondere also gerade fur den Fall der Bautrégerin-
solvenz1%, Es fragt sich aber, was diese abgetretenen An-

101F{r den Geltungsbereich der Konkursordnung, BGH, Urt. v.
11.2.1988 — 1X ZR 36/87 (= NJW 1988, 1790).

102\\enn der Kéufer nur noch Zahlungen an den Insolvenzverwalter
leisten diirfte, miisste dieser die Zahlungen wieder an die absonde-
rungsberechtigte Bautrégerbank auskehren. Eine andere Beurtei-
lung liel3e das Sicherungssystem der Makler- und Bautrégerver-
ordnung in sich zusammenbrechen.

103\/gl. Brych/Pause, Bautrégerkauf und Baumodelle, 3. Aufl. 1999,
Rdnr. 265.

104\/gl. nur diein Fn. 2 zitierten Mustervertrége.
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spriche im Falle der Bautrégerinsolvenz wirklich wert
sind%s, wobei in der Regel davon auszugehenist, dass der in-
solvent gewordene Bautrdger seinen Zahlungspflichten ge-
gentiber den Subunternehmern nicht oder nicht vollsténdig
nachgekommen ist.

Die Subunternehmer kénnen dem Kauferbegehren ihre uner-
fllt gebliebenen Werklohnforderungen als Einwendung ge-
mal3 88404, 273, 320 BGB entgegensetzen. Feuerborn® hat
nachgewiesen, dass der Insolvenzverwalter den Forderungen
der Kéufer auf Abtretung der Resterflllungs- und Gewahr-
leistungsanspriiche gar nicht mehr nachkommen darf, will er
sich nicht nach §60 InsO schadensersatzpflichtig machen. Da
die Vertrége des Bautrégers mit den Subunternehmern zur
Zeit der Insolvenzerdffnung in der Regel noch von keinem
Vertragsteil voll erfiillt sein werden, wird der Insolvenzver-
walter auch hier die Nichterfllung im Sinne von §103 InsO
wéhlen. Die im Bautrégervertrag vereinbarte bedingte Abtre-
tung der Gewahrleisungsanspriiche an den Kaufer, kann den
Verwalter an der Nichterflllungswahl auch nicht hindern,
§119 InsO07,

Mit der endguiltigen Erfullungsablehnung der mit den Subun-
ternehmern geschlossenen Bauvertrédge gehen auch die ur-
spriinglich gegen die Subunternehmer bestehenden Gewéhr-
leistungsanspriiche des Bautrégers unter. Damit kann auch
der Kaufer die Subunternehmer nicht mehr auf Mangel besei-
tigung in Anspruch nehmen. Selbst fiir den Fall, dass einzelne
oder gar ale Subunternehmer bereits vor Insolvenzeréffnung
vollsténdig bezahlt sind, darf der Insolvenzverwalter keine
Abtretung oder Freigabe der Gewéhrleistungsanspriiche an
die Kéaufer vornehmen; er muss vielmehr Zahlung eines
Minderungsbetrages zur Masse verlangen. Auch darf der Sub-
unternehmer in diesem Fall nicht nachbessern, um seinen Ver-
pflichtungen nachzukommen; vielmehr muss er einen Minde-
rungsbetrag an die Masse zahlenl0g,

Der Grund fir die so vorprogrammierte Entscheidung des In-
solvenzverwalters ist darin zu sehen, dass der Verwalter nur
zum Vorteil der Masse handeln darf, und zwar entsprechend
dem allgemeinen Grundsatz, dass kein Insolvenzglaubiger
bevorzugt behandelt werden darf19,

c) Auswirkungen auf unbezahlte ErschlieBungskosten
und fehlende Erschlieungsarbeiten

In den meisten Fallen wird sich die Verpflichtung des Bautré-
gersauch auf die Vornahme der Erschlief3ung!® des Grundbe-
sitzes bzw. auf die Ubernahme der Kosten hierfiir erstrecken.
Die hierflr anfallenden Aufwendungen des Bautrédgerssind in
der Regel im Kaufpreis als Festpreis enthalten. Fir den K&u-

105Dabei ist nicht nur der Fall gemeint, dass die oder einige Subunter-
nehmer ebenfalls insolvent geworden sind.

10671 P 1994, 14. Zustimmend Haegel e/Schéner/Sober, Grundbuch-
recht, 11. Aufl. 1997, Rdnr. 3225 (Fn. 74).

107Feuerborn, ZIP 1994, 14 (19 f). Unrichtig daher Blank (Bautréger-
vertrag, 2000, Rdnr. 242), der ohne Begriindung behauptet, dass
dem Insolvenzverwalter durch die Abtretung der Gewéhrlei stungs-
anspriiche im Bautragervertrag an den Kaufer die Moglichkeit der
Ablehnung der weiteren Vertragserfullung mit den Handwerkern
gemal §103 InsO genommen sei.

108\/gl. Feuerborn, ZIP 1994, 14 (18); ebenso Schmitz, ZIP 1998,
1421 (1429).

109Grundsatz der par condicio creditorum.

110Zum Begriff der Erschlieung siehe eingehend Grziwotz, Bauland-
erschlieung, 1993, S. 268; ders., in: Reithmann/Meichssner/von
Heymann, Kauf vom Bautréger, 7. Aufl. 1995, H Rdnr. 1 ff; Basty,
Der Bautragervertrag, 3. Aufl. 1997, Rdnr. 386; Brych/Pause, Bau-
trégerkauf und Baumodelle, 3. Aufl. 1999, Rdnr. 313 f.
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fer besteht die Gefahr, dass die Erschlief3ung vom Bautréger
vertragswidrig nicht oder nicht vollstdndig durchgefthrt wird
und er die hierfir anfallenden Kosten zusétzlich zum Kauf-
preis zahlen musstit. Der gegen den Bautrdger gerichtete
Ausgleichsanspruch ist as Insolvenzforderung regelmafiig
wertlos!2, Trotz der vom Bautréger Ubernommenen Ver-
pflichtung, liegt die ErschlieBungslast (8123 BauGB) weiter-
hin bei der Gemeindel3, die die Kosten, welche als offent-
liche Last auf dem Grundbesitz ruhen, as Erschlief3ungs-
beitrége an den Kéufer als zukinftigen Grundstiickseigen-
tumer weitergeben wird. Eine abschliefende Sicherung des
Kaufers I&sst sich nur schwer durchfiihrent14,

Hat jedoch die Gemeinde mit dem Bautréger einen Er-
schlieflungsvertrag gemél § 124 BauGB geschlossen und es
versaumt, sich durch eine Vertragserfiillungsbiirgschaft eines
tauglichen Birgen gegen das Insolvenzrisiko des Bautragers
abzusichern, so wird sie nicht berechtigt sein, die Kosten fir
die nun ihr obliegende Fertigstellung der Erschliefiung dem
Kéaufer im Wege von Erschlief3ungsbeitrégen aufzuerlegentis.,

Die Verpflichtung des Bautragers zur Ubernahme des Er-
schliefungsbeitrags unterliegt dem Wahlrecht des Insolvenz-
verwalters, auch wenn die Ubereignungspflicht hinsichtlich
des Grundbesitzes wegen §106 InsO dem Wahlrecht entzogen
ist. Das gilt unabhéngig davon, ob das Entgelt fir das Grund-
stiick in dem Vertrag gesondert ausgewiesen ist16,

d) Birgschaftsgesicherte Anspriiche

Hat der Bautréger dem Ké&ufer vor Entgegennahme von Zah-
lungen eine Birgschaft nach 87 MaBV gestellt, so stellt sich
die Frage, welche Anspriiche der Kéufer nach Insolvenzer6ff-
nung gegen den Birgen geltend machen kann.

Durch eine Birgschaft nach 87 MaBV, die begrifflich alsVor-
auszahlungsbirgschaft einzuordnen istlt’, sollen die An-
spriiche des Kaufers auf Auszahlung oder Riickgewahr der
von ihm geleisteten Vermogenswerte abgesichert werdent1s,
Gesichert ist also ein kiinftiger und bedingter Riickzahlungs-
anspruch des Kéaufers. Der Riickzahlungsanspruch entsteht
nur bei Riickabwicklung des Bautrégervertrags und setzt so-
mit grundsétzlich Kundigung, Rucktritt, Wandelung, Vertrags-
aufhebung oder dergleichen voraus.

Umstritten ist, wie sich das automatische Erléschen der ge-
genseitigen Erfillungsanspriiche im Falle der Nichterfil-
lungswahl durch den Insolvenzverwalter auf die Birgschaft
auswirkt. Denn fir die Verpflichtung des Birgen ist gemaf3
§ 767 Abs. 1 BGB der jeweilige Bestand der Hauptschuld
mal3gebend!?®, Nach Horn'? haftet auch der Biirge gemal3

111V/gl. Basty, Der Bautrégervertrag, 3. Aufl. 1997, Rdnr. 387.

11250 auch Schmitz, Der Baukonkurs, 1999, Rdnr. 274.

13Vgl. Grziwotz, in: Reithmann/Meichssner/von Heymann, Kauf
vom Bautréger, 7. Aufl. 1995, H Rdnr. 17; ders., MDR 1996, 978.

114\/gl. Basty, Der Bautrégervertrag, 3. Aufl. 1997, Rdnr. 399. Zu den
Sicherungsmdglichkeiten siehe Grziwotz, NotBZ 1999, 16; ders.,
ZfIR 1998, 595; ders., MDR 1996, 978.

115Vgl. Grzwotz, in: Hagen/Brambring, Immobilienrecht 1998,
S. 237 (238 — 240).

160OLG Karlsruhe, Urt. v. 15.10.1986 — 13 U 191/85 (= ZIP 1986,
1404 = EWIR §17 KO 5/86, 1123 Anm. Brehm)

17V gl. Bomhard, ZBB 1998, 43 (50).

usGiehe algemein zur Birgschaft nach § 7 MaBV Speck, MittRh-
NotK 1995, 117; sowie Krause NotBZ 1997, 73.

19 Ausdruck des allgemeinen Akzessorietatsgrundsatzes, der freilich
im Burgschaftsrecht nicht streng durchgehalten werden kann.

120|n; Saudinger, BGB, 13. Bearb. 1997, Vorbemerkung zu § 765 ff.
BGB Rdnr. 168.
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§ 767 Abs. 1 BGB nur auf Schadensersatz, wenn sich die
Hauptforderung aus beiderseits unerfillten Vertrégen in Folge
Erfullungsablehnung durch den Insolvenzverwalter nach
§103 InsO in eine Schadensersatzforderung verwandelt. Da-
gegen soll nach Henckel'2t und Uhlenbruck!?2 eine fir den
Erfullungsanspruch bestellte Burgschaft bestehen bleiben.
Schliefdlich wird noch die Ansicht vertreten, dass der Kaufer
den Birgen gemal3 § 7 MaBV nur dann in Anspruch nehmen
kann, wenn der ganze Vertrag riickabgewickelt wird; wollte
der Kéufer im Falle des steckengebliebenen Bauvorhabens
das Bauvorhaben aleine zu Ende bringen, so kénne er die
Biirgschaft Gberhaupt nicht realisieren2s,

Man koénnte nun den Standpunkt vertreten, dass sich nach der
inAbschnitt 111 Ziffer 3 ausfuhrlich geschilderten Erlschens-
theorie des BGH fur den Kaufer keine Méglichkeit ergibt, die
Burgschaft, zumindest wegen der vollstdndigen Anzahlungen,
zu reglisieren. Damit wére aber die Birgschaftssicherung im
Wesentlichen ausgehohlt. Sachgerechter erscheint es daher,
die Vorschrift des 87 MaBV nach ihrem Sinn und Zweck da-
hingehend auszulegen, dass dem Kaufer das Recht auf Riick-
gewéhr seiner geleisteten Zahlungen in voller Hohe auch im
Insolvenzfalle verbleibt, vorausgesetzt, der Insolvenzverwal-
ter hat nicht Erfullung des Vertrages gewahlt. Dogmatisch be-
trachtet wird 87 MaBV diesbeziiglich eher als Riickzahlungs-
garantie der versprechenden Institution als als Birgschaft an-
zusehen sein.

V. Insolvenzanfechtung

Die Insolvenzanfechtung nach §8129 ff InsO hat die Aufgabe,
den Bestand des den Gléaubigern haftenden Schuldnervermo-
gens dadurch wiederherzustellen, dass Vermogensverschie-
bungen riickgéngig gemacht werden, die insbesondere in der
Zeit der Krise vor Verfahrenserdffnung zum Nachteil der
Glaubiger vorgenommen wurden!?4, Die I nsolvenzanfechtung
ist Sache des Insolvenzverwalters und hat nichts zu tun mit
der burgerlich-rechtlichen Anfechtung nach den 88 119 ff
BGB. Gemeinsame Voraussetzung jedes insolvenzrechtlichen
Anfechtungstatbestandes sind eine anfechtbare Rechtshand-
lung, eine daraus folgende Vermdgensverkiirzung und eine ob-
jektiv gegebene Benachteiligung der 1nsolvenzglaubigeriz,

Die Insolvenzanfechtung ist nicht dazu geschaffen, der Insol-
venzmasse Vorteile zu verschaffen, die sie ohne die angefoch-
tene Rechtshandlung nicht erlangt hétte!26. Eine Glaubigerbe-
nachteiligung setzt voraus, dass durch die vorgenommene
Rechtshandlung der Zugriff der Insolvenzglaubiger auf das
Vermogen des Schuldners (Bautrégers) bei wirtschaftlicher
Betrachtungsweise beeintréchtigt wird. Aus diesem Grund
sind Rechtshandlungen, die zwar auf den ersten Blick das
Vermogen des Bautragers zu verkiirzen scheinen, gleichwohl

121n: Jaeger, KO, 9. Aufl. 1997, § 17 Rdnr. 198 (hierfir Bearbei-
tungsstand: November 1979).

122|n; Kuhn/Uhlenbruck, KO, 11. Aufl. 1994, §17 Rdnr. 1.

123Gutachten DNotl-Report 1995, 41 (42 rechte Spalte); Holland, in:
Lambert-Lang/Tropf/Frenz, Handbuch der Grundstlickspraxis,
2000, Teil 2 Rdnr. 763; Basty, Der Bautragervertrag, 3. Aufl. 1997,
Rdnr. 359.

124\/g. Kreft, in: Eickmann u.a., Heidelberger Kommentar zur Insol-
venzordnung, 1999, §129 Rdnr. 1.

125V/gl. Haarmeyer/WWutzke/Foérster, Handbuch zur Insolvenzord-
nung, 2. Aufl. 1998, Rdnr. 210.

126Siehe Kreft, in: Eickmann u.a., Heidelberger Kommentar zur Insol-
venzordnung, 1999, §129 Rdnr. 36.
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nicht anfechtbar, wenn sich bei genauerem Zusehen ergibt,
dass die Glaubiger ohne die Rechtshandlung im wirtschaft-
lichen Ergebnis nicht besser stiinden12’.

§106 InsO schlieft nach allgemeiner Meinung eine Insolvenz-
anfechtung nach den 88 129 ff InsO nicht aus'?8. Nach Ma-
rotzkel? ergibt sich dies bereits aus dem Grundsatz, dass der
Vormerkungsberechtigte nicht besser gestellt werden durfe,
als wenn er sofort das endguiltige Recht erlangt hétte. Dabel
ist zu unterscheiden zwischen der Anfechtung des Anspruchs,
der Vormerkung und des Erfullungsgeschéfts, mit dem der ge-
sicherte Anspruch verwirklicht wird30, Dazu gilt:

a) Ficht der Insolvenzverwalter erfolgreich den Bautragerver-
trag an, aus dem sich der gesicherte Anspruch herleitet, so er-
geben sich keine Besonderheiten. Der Kéufer erhélt seine be-
reits erbrachte Gegenleistung nach § 144 Abs. 2 Satz 1 InsO
aus der Insolvenzmasse zuriick, soweit sie in dieser noch un-
terscheidbar vorhanden ist oder soweit die Masse um ihren
Wert bereichert ist13l,

b) Richtet sich die Anfechtung nur gegen die Vormerkung,
weil z.B. der Bautrégervertrag selbst unanfechtbar ist, so
kommt als Anfechtungstatbestand lediglich §130 InsO (kon-
gruente Deckung) in Betracht; alle anderen Anfechtungstat-
bestéande scheiden von vornherein aus!32, Liegen die Voraus-
setzungen des §130 InsO vor, so bleibt eine Anfechtung mog-
lich133, Soweit dem Kaufer ein Rickgewdahranspruch hin-
sichtlich seiner geleisteten Zahlungen nach §144 Abs. 2 Satz
2 InsO zusteht, hat er gegentiber dem in §143 Abs. 1 InsO be-
griindeten Anspruch des Insolvenzverwalters auf Riickgewahr
der Vormerkung die Zug-um-Zug-Einrede des §273 BGB134,

c) Erfolgt die Anfechtung des Erflllungsgeschéfts, so ist zu
beachten, dass der Kaufer bereits mit Beantragung der Eintra-
gung der Vormerkung eineinsolvenzfeste Position erlangt hat.
Da die Insolvenzmasse damit rechtswirksam durch die Vor-
merkung belastet war, mithin die Masse nicht vermindert
wurde, fehlt esin diesem Fall an der fur alle Anfechtungstat-
besténde erforderlichen Glaubigerbenachteiligung?3s.

Nach den vorbezeichneten Grundsdtzen werden somit red-
liche Kaufer eine Insolvenzanfechtung nicht zu flrchten
haben.

VI. Auswirkungen der Bautrégerkrise auf den
notariellen Vollzug

1. Vollmachten

Mit Eroffnung des Insolvenzverfahrens erléschen gemaf
§117 InsO die vom Bautréger erteilten Vollmachten. Eine aus-
driickliche gesetzliche Bestimmung zur Unwirksamkeit der

127350 Kreft, in: Eickmann u.a., Heidelberger Kommentar zur Insol-
venzordnung, 1999, §129 Rdnr. 48.

128V gl. Assmann, Die Vormerkung (8883 BGB), 1998, S.258 m.w.N.

129Gegenseitige Vertrége im neuen Insolvenzrecht, 2. Aufl. 1998,
Rdnr. 10.18.

130Assmann, Die Vormerkung (8883 BGB), 1998, S. 258.

131\v/gl. Marotzke, Gegenseitige Vertrdge im neuen Insolvenzrecht,
2. Aufl. 1998, Rdnr. 10.19.

132\/gl. Assman, Die Vormerkung (§883 BGB), 1998, S. 259 ff.

133Assmann, Die Vormerkung (8883 BGB), 1998, S. 261.

134\/gl. Marotzke, Gegenseitige Vertrdge im neuen Insolvenzrecht,
2. Aufl. 1998, Rdnr. 10.21.

135\/gl. Assmann, DieVormerkung (8883 BGB), 1998, S. 264 m.w.N;
Kilger/Karsten Schmidt, Insolvenzgesetze KO/VglO/GesO, 17. Aufl.
1997, §24 KO Rdnr. 9.
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vom Bautréger erteilten Vollmachten im Stadium vor Insol-
venzerdffnung gibt es nicht. In denjenigen Fallen, in denen
ein vorlaufiger Insolvenzverwalter mit Zustimmungsvorbe-
halt bestellt und/oder ein allgemeines Verfligungsverbot erlas-
sen wurde, sind vom Bautréger vorgenommene Rechtshand-
lungen unwirksam. Das muss auch fur Rechtshandlungen gel-
ten, die der Bautréger nicht selbst, sondern ein von ihm Be-
vollméchtigter in seinem Namen vornimmt. Schon aus dem
Wesen der Vollmacht ergibt sich nédmlich, dass dem Voll-
machtnehmer nicht weitergehende Befugnisse zustehen kon-
nen, als sie der Vollmachtgeber selbst innehat. Ein gutgléaubi-
ger Erwerb vom Bevollméchtigten ist insoweit nicht mdglich,
dader gute Glaube an die Verfligungsbefugnis nicht geschiitzt
jSt136,

Die an den Bautréger erteilten Vollmachten bleiben jedoch
bestehen137.

Dies hat gewichtige Auswirkungen auch auf die Vertragsab-
wicklung. Die an den Notar, seine Mitarbeiter oder auch an
den Kéufer erteilten Abwicklungs-, Auflassungs- und Finan-
zierungsvollmachten sind nicht mehr verwendbar; der Notar
darf eine Beurkundung aufgrund einer solchen Vollmacht
nicht mehr vornehmen?13s,

2. Volistreckbare Ausfertigungen

Fraglich ist, wie der Notar bei der Erteilung vollstreckbarer
Ausfertigungen zu verfahren hat. In Betracht kommen inso-
weit nur Titel, die nach 8794 Abs. 1 Nr. 5 ZPO im Bautrager-
vertrag oder in Grundpfandrechtsurkunden begriindet wurden.

a) Unterwerfung des Bautragers im Bautragervertrag

Hat sich im Bautrégervertrag der Bautrager der Zwangsvoll-
streckung unterworfen, z.B. wegen seiner Verpflichtung zur
Bauerrichtung3 oder, was nur selten der Fall sein dirfte, we-
gen bestimmter Zahlungsanspriiche, so ist zu beachten, dass
mit Insolvenzeréffnung das Vollstreckungsverbot fir Insol-
venzgléubiger geméld §89 Abs. 1 InsO gilt. Bereits mit Ver-
fahrensertffnung wird daher dem Notar die Erteilung einer
vollstreckbaren Ausfertigung an den Kaufer verwehrt seinl4o,

M.E. ist der Notar aber bereits wegen der in Abschnitt |11 Zif-
fer 3 eingehend dargestellten BGH-Rechtsprechung zu § 103
InsO an der Erteilung einer vollstreckbaren Ausfertigung ge-
hindert. Mit Insolvenzeréffnung wandelt sich nédmlich der
Anspruch, wegen dem sich der Bautrdger der Zwangsvoll-

136V gl. MinchKomm/Wacke, BGB, 3. Aufl. 1997, § 891 Rdnr. 12,
§892 Rdnr. 26.

137Sjehe hierzu auch Gutachten DNotl-Report 1996, 113.

138V gl. Heckschen, in: Kdlner Schrift zur Insolvenzordnung, 2. Aufl.
2000, S. 1825 (1836) Rdnr. 35 a.E.; ders. , MittRhNotK 1999, 11
(14); ders., NotBZ 1999, 41 (43). Wegen der Auflassungsvoll-
machten allerdings zweifelnd Brambring, in: Beck’sches Notar-
Handbuch, 3. Aufl. 2000, A | Rdnr. 312.

139S¢it der Novellierung des § 794 Abs. 1 Ziff. 5 ZPO mit Wirkung
zum 1.1.1999 durch die 2. Zwangsvollstreckungsnovelle vom
17.12.1997 (BGBI. | 3039) nunmehr unproblematisch zuldssig.

140Sp Heckschen, in: Kdlner Schrift zur Insolvenzordnung, 2. Aufl.
2000, S. 1825 (1836) Rdnr. 36; ders., NotBZ 1999, 41 (45); aA. je-
doch Wblfsteiner (in: MinchKomm, ZPO, 2. Aufl. 2000, § 727
Rdnr. 26) unter ausdruicklicher Aufgabe seiner friheren Auffas-
sung (in: Die vollstreckbare Urkunde, 1978, §38 Rdnr. 11) und mit
der Begriindung, dass es sich bei der Klauselerteilung noch um
keine Zwangsvollstreckungsmal3nahme handele; widerspriichlich
Hintzen, in: Kdlner Schrift zur Insolvenzordnung, 2. Aufl. 2000,
S. 1107 (1108) in den Ausfihrungen bei Rdnr. 4 und Rdnr. 6.
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streckung unterworfen hat, kraft Gesetzesin einen einseitigen
Schadensersatzanspruch um, der jedoch gerade nicht tituliert
ist14l, Damit ertibrigt sich insoweit auch eine Argumentation
mit 8§89 InsO. Etwas anderes gilt nur, wenn der Insolvenzver-
walter die Erfullung des Vertrages wéhlt. Dann wird der An-
spruch des Kéufers geméal3 8§ 55 Abs. 1 Nr. 2 InsO Masse-
schuld und das Vollstreckungsverbot des 889 Abs. 1 1nsO gilt
fur den Kaufer nicht bzw. nicht mehr. Wie der Kéufer die Er-
flllungswahl im Hinblick auf § 726 ZPO nachweisen kann,
muss offen bleiben, zumal er keinen Anspruch gegen den In-
solvenzverwalter auf Erfullungswahl in der Form einer of-
fentlichen oder 6ffentlich beglaubigten Urkunde haben diirfte.
Ist dem Notar der Nachweis jedoch formgerecht erbracht, so
hat er dem Kaufer eine vollstreckbare Ausfertigung in ent-
sprechender Anwendung von § 727 ZPO gegen den Insolvenz-
verwalter als Rechtsnachfolger des Bautragers zu erteilen'42,

b) Unterwerfung des Kaufers im Bautragervertrag

Hat sich der Kéufer wegen seiner Verpflichtung zur Kauf-
preiszahlung im Bautrégervertrag der Zwangsvollstreckung
unterworfen, so wird sich bereits mit Blick auf das BGH-Ur-
teil vom 22.10.1998 — VIl ZR 99/97143 — die Erteilung einer
vollstreckbaren Ausfertigung verbieten44. Sollte jedoch im
Einzelfall die Erteilung einer vollstreckbaren Ausfertigung
gleichwohl fir zuléssig erachtet werden, so wére sie dem In-
solvenzverwalter als Rechtsnachfolger des Bautragers analog
8727 ZPO zu erteilen. Wie bereits oben unter a) ausgefihrt,
ist jedoch auch hier zu beachten, dass der Erfullungsanspruch
des Bautragers mit Verfahrenser6ffnung erloschen ist und ein
eventueller einseitiger Anspruch des Verwalters auf den Ab-
rechnungssaldo nicht dem friiheren Titel zugrunde liegt14s.

M_.E. kann der Notar die vollstreckbare Ausfertigung trotz der
Rechtsprechung hierzu, die dem Notar in aler Regel nur Prii-
fungspflichten und -rechte in rein formeller Hinsicht zuge-
steht146, verweigern und muss den Kaufer nicht auf die Voll-
streckungsgegenklage nach § 767 ZPO verweisen. Hat der
Verwalter jedoch Vertragserfillung gewahlt, so ist ihm als
Rechtsnachfolger des Bautrégers eine von ihm begehrte voll-
streckbare Ausfertigung zu erteilen, wenn er dem Notar die
Erfullungswahl nachgewiesen hat47.

c) Unterwerfung in Grundschuldbestellungsurkunden

Von Grundschuldbestellungsurkunden kann eine vollstreck-
bare Ausfertigung zum einen von der Bautrgerbank wegen
ihres dinglichen Anspruchs und/oder ihres persdnlichen An-
spruchs aus dem abstrakten Schuldanerkenntnis und zum an-

141|n diesem Sinne wohl auch das Urteil des BGH vom 29.1.1987 —
IX ZR 205/85 = WM 1987, 380.

142Dje entsprechende Anwendung des § 727 ZPO auf sog. Parteien
kraft Amteswird von der Uiberwiegenden Meinung bejaht. Vgl. nur
Zoller/Sober, ZPO, 21. Aufl. 1999, § 727 Rdnr. 18. Kritisch zu
dieser h.M. siehe Karsten Schmidt, JR 1991, 309.

13MittBayNot 1998, 458 (m. Anm. F. Schmidt, S. 460) = DNotZ
1999,53 (m. ausf. Anm. Wolfsteiner, S. 99).

14430 im Ergebnis wohl auch unter Wiedergabe des M einungsstandes
ausfuhrlich Gutachten DNotl-Report 1999,141; Thiringer OLG
(Jend), Urt. v. 4.5.1999 — 5 U 1115/98 (= DNotl-Report 2000,10);
aA. LG Zwickau, Beschl. v. 20.10.1999 — 6 T 239/99 ( = NotBZ
2000, 200 mit abl. Anm. Piils).

145V/gl. BGH, Urt. vom 29.1.1987 — IX ZR 205/85 (= WM 1987,
380); Kirchhof, WM Sonderbeilage Nr. 2/1996, S. 11.

165jehe zuletzt BayObL G, Beschl. v. 29.9.1999 — 3Z BR 281/99 (=
DNotZ 2000, 368 = DNotl-Report 1999, 177).

147Im Hinblick auf §726 ZPO wird man as Nachweis eine offentlich
beglaubigte Erklarung des Insolvenzverwalters fordern miissen.
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deren von der Kéuferfinanzierungsbank wegen ihres ding-
lichen Anspruchs verlangt werden. In beiden Féllen kann der
Bank a's absonderungsberechtigter Glaubigerin gemaf} §§49,
80 Abs. 1 InsO eine vollstreckbare Ausfertigung wegen ihres
dinglichen Anspruchs gegen den Isolvenzverwalter anaog
§727 ZPO erteilt werden'“8; die Bestimmung des 889 Abs. 1
InsO steht dem nicht entgegen. Wegen des personlichen An-
spruchs aus dem abstrakten Schuldanerkenntnis im erstge-
nannten Fall ist der Insolvenzverwalter jedoch nicht Rechts-
nachfolger des Bautragers; hier greift 889 Abs. 1 InsO9,

d) Titelumschreibung im Voreréffnungsstadium

Je nachdem, welche Sicherungsmal3nahme das Insolvenzge-
richt erlassen hat, wird zu entscheiden sein, ob und gegen
bzw. firr wen eine vollstreckbare Ausfertigung wegen des per-
sonlichen Anspruchs zu erteilen ist. Zu beachten ist, dass in
diesem Stadium die gegenseitigen Erfullungsanspriiche noch
unverandert bestehen, da § 103 InsO erst mit Insolvenzeroff-
nung gilt. Ist ein vorlaufiger Insolvenzverwalter bestellt und
ein allgemeines Verfligungsverbot erlassen, so ist wegen der
gemal §22 Abs. 1 S. 1 InsO auf den vorlaufigen Verwalter
Ubergegangenen Verwaltungs- und Verfuigungsbefugnis eine
vollstreckbare Ausfertigung fiir und gegen den vorl&ufigen In-
solvenzverwalter analog § 727 ZPO zu erteilent0, st nur ein
sogenannter ,, schwacher” Insolvenzverwalter bestellt, auf den
also noch nicht die volle Verwaltungs- und Verfligungsbefug-
nis Ubergegangen ist, so kénnen Glaubiger des Bautrégers
aufgrund des bestehenden Titels und ohne Klauselumschrei-
bung gegen den Bautréger vollstrecken!s!; dem vorlaufigen
Verwalter kann mangel s tibergegangener Verfligungsbefugnis
keine vollstreckbare Ausfertigung erteilt werden.

3. Eigentumsumschreibung und Léschung einge-
tragener Verfigungsbeschrankungen

Wegen der bei Grundstiickskaufvertragen typischen Abwick-
lung der Hauptlei stungspflichten mit entscheidender treuhan-
derischer Einbindung des Notars, steht beim Steckenbleiben
des Baus, gleichglitig ob das Insolvenzverfahren bereits
ertffnet ist oder zunéchst nur vorlaufige Sicherungsmal3nah-
men angeordnet sind, noch der Vollzug der Auflassung aus.
Der Bautréger wird die Auflassung ndmlich nur erkléren bzw.
zum Vollzug ,freigeben”, wenn der Kaufer den Kaufpreis
vollstdndig bezahlt und das Bauwerk abgenommen hat. Ist
das Insolvenzverfahren bereits eréffnet, so gilt das bereits
oben in Abschnitt 111 Ziffer 3 Gesagte. Auf die dortigen Aus-
flhrungen kann somit verwiesen werden.

Gleichguiltig, welche Losung der Notar zum Schutz des Bau-
trégers gewdhlt hat’52, ob die Trennung von schuldrechtli-
chem Bautrégervertrag und Auflassung, wonach die Auflas-
sung in einer Nachtragsurkunde von den Vertragsteilen selbst
oder Uber Bevollméchtigte erkléart wird, oder den beurkun-
dungsrechtlichen Weg, bei dem der Bautrégervertrag zwar die

8Formulierungsvorschlag fur eine solche Klauselumschreibung
siehe Grauel, in: Notariatskunde, 13. Aufl. 2000, Rdnr. 354.

19V gl. Zoller/S6ber, ZPO, 21. Aufl. 1999, §727 Rdnr. 18.

150Hintzen, in: Kolner Schrift zur Insolvenzordnung, 2. Aufl. 2000,
S. 1107 (1112) Rdnr. 16, 17; a. A. noch fur den Sequester im Kon-
kurs- oder Gesamtvollstreckungsverfahren ein Gutachten des deut-
schen Notarinstituts (unverdffentlicht) mit der Dokumentnummer
1701.

B1Hintzen, in: Kdlner Schrift zur Insolvenzordnung, 2. Aufl. 2000,
S. 1107 (1112) Rdrr. 16, 18.

152Dje nachfolgende Terminologie folgt Nieder, in: Munchener Ver-
tragshandbuch Bd. 4 1.HB, 4. Aufl. 1998, |.1 Anm. 10 a).
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Auflassung und die Eintragungsbewilligung enthét, jedoch
Ausfertigungen und beglaubigte Abschriften vorerst nur aus-
zugsweise ohne die Auflassung erteilt werden dirfen, oder
schliefdlich den grundbuchverfahrensrechtlichen Weg, bei
dem im Bautrégervertrag zwar die Auflassung erklért, jedoch
die Eintragungsbewilligung ausdriicklich ausgenommen und
Zu gegebener Zeit durch einen Bevollméchtigten, meist den
Notar, erklart wird, ist eine Eigentumsumschreibung ohne
Mitwirkung des Insolvenzverwalters wegen 88 80, 81 InsO
nicht mehr maglich1ss.

Dievom Insolvenzverwalter erklérte Auflassung bzw. die Zu-
stimmung dazu bedarf geméal § 164 InsO zu ihrer Wirksam-
keit im AuRenverhaltnis keiner Genehmigung des Glaubiger-
ausschusses bzw. der Gléubigerversammlung!>*; die Bestim-
mung des § 160 InsO hat der Insolvenzverwalter lediglich im
Innenverhdtnis zu beachten. Notar und Grundbuchamt ge-
genuber hat sich der Insolvenzverwalter durch die Vorlage der
Urkunde ber seine Bestellung (8§56 Abs. 2 InsO) zu legiti-
mierents5, von der gemal? § 12 BeurkG eine beglaubigte Ab-
schrift zur Urkunde zu nehmen ist. Liegt dem Notar die dem
Insolvenzverwalter ausgestellte Ausfertigung Uber seine Be-
stellung vor, so genugt fur das Grundbuchamt eine beglau-
bigte Abschrift, wenn der Notar in der Urkunde bestétigt, dass
ihm bei der Beurkundung die Ausfertigung der Bestellungs-
urkunde vorgel egen hat156.

Der Insolvenzverwalter hat mit der Erklérung der Auflassung
bzw. der Zustimmung zu dieser gleichzeitig die L éschung des
Insolvenzvermerks zu beantragen. Nach 832 Abs. 3 S. 2 InsO
steht dem Insolvenzverwalter hierflr ein ausdrickliches An-
tragsrecht zu. Daneben besteht selbstverstéandlich auch die
Maglichkeit, dass das Insolvenzgericht das Grundbuchamt
um L éschung des Insolvenzvermerks ersucht, 832 Abs. 3S. 1
InsO. Das Ldschungsersuchen des Insolvenzgerichts an das
Grundbuchamt erfolgt nicht von Amtswegen, sondern nur auf
Antrag des Insolvenzverwalters oder des Kaufers's’. Die L6-
schung des Vermerks im Grundbuch ist gebiihrenfrei, § 69
Abs. 2 KostO. Soweit zusétzlich zum Insolvenzvermerk noch
einVerfligungsverbot eingetragenist, ist dieses mit Insolvenz-
eréffnung gegenstandslos geworden; es kann auf Antrag im
Wege der Berichtigung geldscht werden. Die Grundbuchun-
richtigkeit ist dem Grundbuchamt durch den sich bei den
Grundakten befindlichen Eréffnungsbeschluss bereits nach-
gewiesen.

153Die Verfligungsbefugnis des Grundstiickseigentiimers muss zur
Herbeifuhrung eineswirksamen Eigentumslibergangs némlich grund-
sétzlich bis zur Eintragung im Grundbuch vorliegen (vgl. Palandt/
Bassenge, BGB, 59. Aufl. 2000, §873 Rdnr. 1,2,11).

154\/gl. Flessner, in: Eickmann u.a., Heidelberger Kommentar zur In-
solvenzordnung, 1999, §164 InsO Rdnr. 1.

155V gl. Haegele/Schoner/S6ber, Grundbuchrecht, 11. Aufl. 1997,
Rdnr. 3138; Brambring, in: Beck’sches Notar-Handbuch, 3. Aufl.
2000, Al Rdnr. 311; Huhn/von Schuckmann, BeurkG, 3. Aufl.
1995, § 12 Rdnr. 14; mit Einschrankungen Keidel/Minkler, Be-
urkG, 14. Aufl. 1999, §12 Rdnr. 12 (Fn.3), 14; Grauel, in: Nota-
riatskunde, 13. Aufl. 2000, Rdnr. 422; Kndchlein, DNotZ 1959, 3
(24); Hess, BWNotZ 1975, 140 (146). Die Vorlage des Eroff-
nungsbeschlusses ist weder erforderlich noch ausreichend. Inso-
weit ist der Formulierungsvorschlag von Grauel (in: Notariats-
kunde, 13. Aufl. 2000, Rdnr. 354) widerspriichlich zu seinen Aus-
flhrungen in Rdnr. 422.

156An diese Bestdtigung, die offentlichen Glauben genief, ist das
Grundbuchamt gebunden. Vgl. Keidel/Winkler, BeurkG, 14. Aufl.
1999, 8§12 Rdnr. 16,18; Huhn/von Schuckmann, BeurkG, 3. Aufl.
1995, §12 Rdnr. 31; Meikel/Brambring, Grundbuchrecht, 8. Aufl.
1998, §29 GBO Rdnr. 101.

157V gl. Hess, InsO, 1999, §§32, 33 Rdnr. 32, 33.
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Oftmalswird in das Grundbuch trotz Insolvenzeréffnung kein
Insolvenzvermerk eingetragen oder ein eingetragener Ver-
merk einige Zeit nach Insolvenzerdffnung wieder geldscht,
wenn der Insolvenzverwalter den Grundbesitz wirksam frei-
gegeben hat'8, Das Recht auf Freigabe eines zur Masse
gehorigen Gegenstandes wird dem Insolvenzverwalter trotz
Fehlens einer ausdriicklichen gesetzlichen Regelung zuge-
standen. Dies wird fir die Insolvenzordnung nunmehr aus
§32 Abs. 3 InsO gefolgert, da diese Bestimmung die Zulas-
sigkeit einer Freigabe voraussetzt1s9. Nach h.M. stellt die Frei-
gabe eine einseitige empfangsbedirftige Willenserklarung
dar, die der Verwalter gegentiber dem Schuldner (Bautréger)
abzugeben hat160,

Mit Zugang der Freigabe beim Bautrager gemal § 130
BGB1¢! scheidet der Grundbesitz aus der 1nsol venzmasse aus,
wird vom Insolvenzbeschlag frei und steht damit dem Bau-
trdger in ungeschmélerter Verfligungsbefugnis wieder zur
Disposition. Rechtshandlungen, die der Bautréger bereitsvor-
genommen hat, werden wieder voll wirksam; insbesondere st
auch keine Umschreibung auf den Bautréger erforderlich, da
dieser ohnehin al's Eigentiimer eingetragen ist162. Das Grund-
buch ist damit beztiglich der noch eingetragenen Verfligungs-
beschrénkung unrichtig geworden.

Die Berichtigung kann zum einen dadurch betrieben werden,
dass entweder das Insolvenzgericht geméaR §32 Abs. 3S. 1
InsO beim Grundbuchamt um L 8schung ersucht bzw. der Ver-
walter gemdal? § 32 Abs. 3 S. 2 InsO die Léschung beantragt
oder zum anderen, wenn dem Grundbuchamt die Freigabe in
der Form des §29 GBO1¢3 nachgewiesen wird!64, |st die Auf-
lassung noch nicht erklért, so kann sich der Insolvenzverwal-
ter seinen Verpflichtungen nicht mit der Begriindung entzie-
hen, er habe den Grundbesitz bereits rechtswirksam freigege-
ben bzw. werde diesen unverziiglich freigeben. Gemal? § 106
Abs. 1 S. 1 InsO kann der Kéufer vom Insolvenzverwalter
namlich Befriedigung aus der Insolvenzmasse verlangen?s,
Das bedeutet, dass der |nsolvenzverwalter den Grundbesitz
auf Kosten der Massel66 an den Kéufer aufzulassen hat.

Wenn ein verfligungsbefugter vorlaufiger |nsolvenzverwalter
den Grundbesitz an den Kaufer auflésst bzw. einer bereits er-
klarten Auflassung zustimmt, ist ihm im Gegensatz zum end-
giltigen Insolvenzverwalter kraft Gesetzes kein Antragsrecht
auf Loschung der im Grundbuch eingetragenen Verfligungs-

158\/gl. Hess, InsO, 1999, 8§ 32,33 Rdnr. 16. Zum Meinungsstreit
Uber die Zuléssigkeit einer Freigabe bei juristischen Personen
siehe Forster, ZInsO 2000, 315.

159Vgl. Pape, in: Lambert-Lang/Tropf/Frenz, Handbuch der Grund-
stiickspraxis, 2000, Teil 14 S. 1148 Rdnr. 59; Hess, InsO, 1999,
§832,33 Rdnr. 37.

160V/gl. statt vieler Jaeger/Henckel, KO, 9. Aufl. 1997, § 6 Rdnr. 22
(hierfir Bearbeitungsstand: Februar 1977); Hess, InsO, 1999,
§832,33 Rdnr. 38.

161V/gl. Hess, InsO, 1999, §§32, 33 Rdnr. 39.

162\/gl. Jaeger/Henckel, KO, 9. Auflage 1997, 86 Rdnr. 22 (hierfur
Bearbeitungsstand: Februar 1977).

1630bwohl die Freigabe materiellrechtlich an keine Form gebunden
ist, bedarf sieim Verfahren vor dem Grundbuchamt der Form des
§29 GBO (siehe Rdll, DNotZ 1976, 453/476).

164] aut Holzer (in: Kiibler/Priitting, InsO, Stand 1998, §32 Rdnr. 28)
soll das Grundbuchamt nach §84 Abs. 2 Buchst. b) GBO auch be-
rechtigt sein, den Insolvenzvermerk von Amts wegen zu | 6schen.

165Nach Marotzke (in: Eickmann, u.a., Heidelberger Kommentar zur
Insolvenzordnung, 1999, §106 Rdnr. 8) gewahrt §106 nicht nur ein
Absonderungsrecht, sondern eine stérkere, eher mit einem Ausson-
derungsrecht vergleichbare Befugnis.

166Soweit der Bautréger hierfur Kostenschuldner war.
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beschrénkungen eingerdumt16’. Das Grundbuchamt kann
daher die Loschung nur aufgrund eines Ersuchens des Insol-
venzgerichts vornehmen. Auch hier erfolgt ein derartiges Er-
suchen an das Grundbuchamt nicht von Amts wegen, sondern
nur auf Antrag des vorlaufigen Insolvenzverwalters oder des
Ké&ufers'es,

VII. Sonderprobleme bei Wohnungs-/Teileigen-
tum

Handelt es sich bei dem vertragsgegenstandlichen Grundbe-
sitz um Wohnungs-/Teileigentum, so ergeben sich zusétzlich
eine Reihe von Sonderproblemen, die hier nur angeschnitten
werden kénnen'69, Hier vor allem bewahrheitet sich diein der
Einleitung aufgestellte Behauptung, es musse fur jeden Ein-
zelfall eine wirtschaftlich verniinftige Losung gesucht wer-
den. Das Kernproblem steckt in der Tatsache, dass ein Kéufer
das im Geschosswohnungsbau angelegte Wohnungs-/Teil-
eigentum nicht alleine fertigstellen kann. Vielmehr befinden
sich hier mehr asin allen anderen Fallkonstellationen sowohl
die Kaufer und deren Finanzierungsbanken einerseits als auch
die Bautragerfinanzierungsbank andererseits in einem Boot.
Sie alle haben Investitionen in ein unfertiges Wirtschaftsgut
getétigt, das als Bauruine!™ nicht nutzbar und nicht verwert-
bar ist. F. Schmidt”® driickt die Situation vollkommen zutref-
fend und plakativ wie folgt aus: Das gezahlte Geld ist gesi-
chert, der Wert aber nicht nutzbar.

Umstritten ist, ob und unter wel chen Voraussetzungen die ein-
zelnen Wohnungseigentimer eine Baufertigstellungspflicht
(analog § 22 Abs. 2 WEGQ) trifft. Einigkeit besteht aber da-
riiber, dass eine Baufortsetzung von den Kéufern nach 8§21
Abs. 3, 4 WEG jedenfalls nur dann beschlossen werden kann,
wenn das Gebaude bereits zu einem grof3en Teil, d.h. zu mehr
as der Halfte seines Wertes, fertiggestellt ist'72. Wegen der
damit zusammenhangenden Rechtsunsicherheit und der
Problematik, wann Uberhaupt eine Eigentimergemeinschaft
bzw. eine werdende (faktische) Eigentiimergemeinschaft ent-
steht, wird sich ein Zusammenschluss der Kéufer in einer
BGB-Gesdllschaft empfehlent?.

167823 Abs. 3 InsO erklért §32 InsO nur fir die Eintragung der Ver-
flgungsbeschrénkung fir entsprechend anwendbar.

168\/gl. Hess, InsO, 1999, §23 Rdnr. 31, 32.

9Ausfihrlicher, wenn auch die rechtlichen und wirtschaftlichen
Mdglichkeiten ebenfalls nicht erschdpfend aud otend, siehe Bucher,
in: Die Bautrager und ihre Vertrége, 1979, S. 167; sowie Roll, WE
1997, 94 (95 f); F. Schmidt, in: Barmann/Seul3, Praxis des Woh-
nungseigentums, 4. Aufl. 1997, A Rdnr. 543 f; Brych/Pause, Bau-
tréagerkauf und Baumodelle, 3. Aufl. 1999, Rdnr. 267 ff.

10Hier erscheint dieser plakative Terminus, der vorstehend tunlichst
vermieden wurde, al's genau passend.

1711n: Miinchener Vertragshandbuch, Bd. 4 1.HB, 4. Aufl. 1998, |. 31
Anm. 8.

172\/gl. Brych/Pause, Bautrdgerkauf und Baumodelle, 3. Aufl. 1999,
Rdnr. 268; Basty, Der Bautragervertrag, 3. Aufl. 1997, Rdnr. 114;
Reithmann, in: Reithmann/Meichssner/von Heymann, Kauf vom
Bautréger, 7. Aufl. 1995, B Rdnr. 157; Tintelnot, in: Kubler/Prit-
ting, InsO, Stand 1998, §106 Rdnr. 27.

13S0 auch F. Schmidt, in: Béarmann/Seul, Praxis des Wohnungs-
eigentums, 4. Aufl. 1997, A Rdnr. 543.
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Der Insolvenzverwalter wird sich nur dann zu einer Vertrags-
erflllung entschlief3en, wenn die Bautragerbank die Kosten
Ubernimmt und zur Abgeltung seines Engagements einen be-
stimmten Geldbetrag zur Insolvenzmasse leistet. Ist die Bau-
tragerbank zu keinen Zahlungen an die Insolvenzmasse be-
reit, wird der Insolvenzverwalter im Hinblick auf die abson-
derungsberechtigten Grundpfandrechte alle Einheiten, ob nun
verkauft oder nicht, aus dem Insolvenzbeschlag freigeben mit
der Folge, dass rechtlich der Bautrdger und wirtschaftlich die
Bautrégerbank das weitere Sagen hat74. |st das Objekt noch
nicht alzuweit gediehen, so wird die Bautrégerbank von
ihrem Rickzahlungsvorbehalt nach 83 Abs.1 Satz 3 MaBV
Gebrauch machen, und zwar Zug um Zug gegen Ldschung
der Kaufervormerkungen und Finanzierungsgrundschulden,
und das Objekt unbelastet von einzelnen Kaufern verwerten.
In vielen Fallen wird sich auch der Abschluss von Ande-
rungsvereinbarungen zwischen der Bautrégerbank und den
Kaufern empfehlen. Mdglich bleibt schliefdlich auch noch,
dass die Bautrégerbank in Austibung ihres geméai3 § 49 InsO
bestehenden Absonderungsrechtes die Zwangsversteigerung
und Zwangsverwaltung beantragt und mit Hilfe des Zwangs-
verwalters das Bauvorhaben zu Ende bringt®7s.

Paradoxerwei se besteht die beste Fertigstellungsgarantie fir
die Kéufer in der méglichst weitgehenden Finanzierung durch
eine wirtschaftlich starke Bautragerbank7e.

VIII. Fazit

Als Ergebnis der vorstehenden Ausfiihrungen bleibt festzu-
halten, dass bei einer Insolvenz des Bautragers vor vollstandi-
ger Vertragserfullung, die Vorschriften der MaBV hinter der
Erwartungshaltung des Kéaufers zurtickbleiben. Dieses Ergeb-
nis kann nicht befriedigen.

Ein hoherer Sicherungsstandard als die MaBV vorschreibt,
konnte beispielsweise durch die Vereinbarung eines zuguns-
ten des Kaufers abweichenden Zahlungsplanes oder mit der
Verpflichtung des Bautrégers zur Stellung einer fiinfjghrigen
Gewdhrleistungsbirgschaft in Hohe von 3,5 bis 5 % des Kauf-
preises, erreicht werden. Auch die Festlegung fester Zwi-
schen- und Endfristen fur die einzelnen Gewerke oder der
Vorbehalt von Kindigungs- und/oder Ruicktrittsrechten fur
Restbaumanahmen fir den Fall, dass sich Krisenzeichen
beim Bautréger héufen, kdnnte die Rechte des Kaufers stér-
ken.

Es darf jedoch nicht verkannt werden, dass ein Uber die
MaBV hinausgehender Sicherungsstandard von der Bautré-
gerbranche auch angenommen werden muss, sollten die vor-
geschlagenen zusétzlichen Kautelen auch nur ansatzweise
Eingang in die Vertragspraxis finden kénnen.

Fest steht, dass der Notar den wiinschenswerten starkeren
Kéauferschutz nicht erzwingen kann. In der Pflicht ist der
Gesetzgeber.

174\Wegen § 106 InsO darf der Insolvenzverwalter einem vormer-
kungsberechtigten Ké&ufer, unabhangig vom Bautenstand, die Auf-
lassung aber nicht verweigern.

175V gl. Bucher, in: Die Bautréger und ihre Vertrage, 1979, S. 167 (170).
176\/gl. Keim, Der Immobilienkauf, 1997, §8 Rdnr. 45.
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KURZE BEITRAGE

Steuerliche Fragen bei der Ubernahme von Notarstellen?

Von Notar Dipl.-Kfm. Dr. Norbert Mayer, Pfarrkirchen

I. Einkommensteuer

1) Einleitung — Behandlung der Amtssitzverlegung
bzw. Amtsniederlegung

DieTétigkeit als Notar stellt nach 818 Abs. 1 Nr. 1 EStG eine
freiberufliche Tétigkeit dar. Nach 8§18 Abs. 3 EStG gehort zu
den Einkiinften aus selbsténdiger Tétigkeit auch der Gewinn,
der bei einer BetriebsverdulRerung oder (vgl. die Verweisung
auf 816 EStG) Betriebsaufgabe erzielt wird. Mit der Einbe-
ziehung der BetriebsverauRerung bzw. Betriebsaufgabe soll
der Totalgewinn (d.h. der Uber die gesamte , L ebensdauer”
des Betriebes) erzielte Gewinn steuerlich erfasst werden (in-
soweit ist 8 16 ESIG lediglich deklaratorisch). Bedeutung
kommt dagegen der in § 16 EStG enthaltenen (konstitutiven)
Differenzierung zwischen dem ,laufenden“ und dem ,Ver-
auferungs‘-gewinn zu. Letzterer ist derzeit in zweifacher
Hinsicht beglinstigt: Zum einen sient § 16 Abs. 4 ESIG bei
Aufgabe bzw. Veraufierung nach Vollendung des 55. L ebens-
jahres einen (einmalig zu gewéhrenden) Freibetrag von DM
60.000,— vor, zum anderen sieht 834 Abs. 1 EStG eine Tarif-
beglinstigung (,, Finftelregelung”) vor. Nach dem derzeitigen
Stand soll im Rahmen des,, Gesetzes zur Senkung der Steuer-
sdtze und zur Reform der Unternehmensbesteuerung (Steuer-
senkungsgesetz)“2 die frihere Regelung (halber Steuersatz
nach § 34), wie sie bis 1.1.1999 gegolten hat, wieder einge-
fuhrt werden (wobei die Vergiinstigung nur einmal im Leben
gewahrt wird). Weiter wird der Freibetrag mit Wirkung zum
1.1.2001 auf DM 100.000,— erhéht. Mit diesen beiden Ver-
gunstigungen sollen die Hérten, die sich aus der einmaligen,
aulBerordentlichen Aufdeckung stiller Reserven ergeben, ab-
geschwécht werden.

Fiir die Amtssitzverlegung bzw. -niederlegung bei Notaren er-
scheinen folgende Fragen kl&rungsbedurftig:

Beispiel:

Notar R in A-dorf mdchte sein Amt wegen Pensionierung nie-
derlegen (Alternative: wegen Amtssitzverlegung). Die Biro-
raume stehen in seinem Alleineigentum und sind fast vollstan-
dig abgeschrieben. Er tberlegt, ob die Veerschiebung der Nie-
derlegung in das néachste Kalenderjahr Vorteile bringt. Da er
noch erhebliche GebiihrenaulRenstande hat, fragt er, ob die

1 Der Beitrag geht auf einen von der Landesnotarkammer Bayern
eingesetzten Arbeitskreis zuriick, der sich mit der Ubergabe von
Notarstellen befasste. Der Beitrag gibt lediglich Hinweise, die eine
umfassende steuerliche Beratung im Einzelfall nicht ersetzen kon-
nen; 88 ohne Gesetzesangabe sind solche des EStG; Herrn StB
Josef Ernst, Berata GmbH, Pfarrkirchen danke ich fir einige Hin-
weise.

2 Gesetz vom 23.10.2000, BGBI | 2000, 1433. Die Neuregelung
bzgl. des Freibetrages ist in dem Gesetz bereits enthaten, die
Anderung bzgl. der Wiedereinfiihrung des halben Steuersatzes ist
durch die Bundesregierung anlésslich der Beschlussfassung im
Bundesrat lediglich zugesagt worden.
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Beitreilbung noch im alten Kalenderjahr erfolgen soll.
Schliefflich méchte er wissen, welche Bedeutung dem Zeit-
punkt der Ver&uferung der Biroimmobilie zukomnt.

a) Zeitpunkt der Betriebsaufgabe — Amtsniederlegung
und Pensionierung als Betriebsaufgabe

Notare sind Beliehene (vgl. 847 BNotO), der Amtsnachfolger
wird durch die Landegustizverwaltung bestellt. Eine , Ver-
aulBerung” des Amtes, vor alem eines , Praxiswertes* im
Sinne einer entgeltlichen Ubertragung scheidet daher aus.®

Eine ,Aufgabe”’ liegt — nach den Kriterien der Rechtspre-
chung des BFH#4 — vor, wenn aufgrund eines Entschlusses des
Steuerpflichtigen, den Betrieb aufzugeben, die bisherige
Tétigkeit endgultig eingestellt wird und alle wesentlichen Be-
triebsgrundlagen in einem einheitlichen Vorgang, d.h. inner-
halb kurzer Zeit, entweder insgesamt klar und eindeutig,
auRerlich erkennbar in das Privatvermdgen Uberfihrt bzw. an-
deren betriebsfremden Zwecken zugefiihrt werden oder ins-
gesamt einzeln an verschiedene Erwerber veréul3ert oder teil-
weise verduflert und teillweise in das Privatvermogen Uber-
fhrt werden und dadurch der Betrieb als selbstandiger Orga-
nismus des Wirtschaftslebens zu bestehen aufhort.

Wahrend Ublicherweise der genaue Zeitpunkt der Betriebs-
aufgabe nach den tatséchlichen Umstéanden zu ermitteln ist
(regelméidig handelt es sich um einen Zeitraum?®) und der Tod
auch bei Freiberuflern nicht ohne weiteres zur Betriebsauf-
gabe fiihrt8, ist bel Notaren aufgrund der Eigenschaft als Be-
liehener und der damit einhergehenden Besonderheiten der
Bestellung der Zeitpunkt der Entlassung aus dem Amt (bzw.
der Tod) als Aufgabezeitpunkt anzusehen.”

b) Amtssitzverlegung als Betriebsaufgabe:

Fraglich ist, ob eine blof3e Amtssitzverlegung eine Betriebs-
aufgabe darstellt.

Eine Betriebsaufgabe (vgl. zum Begriff die obige Definition)
setzt nach der stdndigen Rechtsprechung des BFH nicht vor-
aus, dass die selbsténdige Tétigkeit auf Lebenszeit eingestel It
wird; es genligt die Einstellung fur eine gewisse Zeit, wenn
die Einstellung auch aufZerlich erkennbar ist.8

Abzugrenzen ist die Betriebsaufgabe im vorliegenden Zusam-
menhang von der blofRRen Betriebsverlegung. Eine solche liegt
vor, wenn der Betrieb vorher und nachher wirtschaftlich als
identisch anzusehen ist. Aufgrund des ¢rtlich begrenzten Wir-

3 Schmidt/Seeger, EStG, Rdnr. 260 zu §18; vgl. auch die Entschei-
dung des BAG vom 26.8.99 zur Frage der Anwendbarkeit von
§613 aBGB, DNotl-Report 2000, S. 61 = MittBayNot 2000, 130.

Vgl. die Nachweise bei Schmidt/Schmidt, EStG, RN 173 ff. zu §16.
Schmidt/Seeger, 253 zu §18.

Schmidt/Seeger, 256 zu §18.

Schmidt/Seeger, 260 zu §18.

BFH, BStBI 11 75, 661; Blimich/Falk, EStG, Rdnr. 182 zu §18.

® N o a »
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kungskreises und der Personenbezogenheit der notariellen
Tétigkeit ist auch bel einer bloRBen Amtssitzverlegung
grundsétzlich von einer Aufgabe der selbsténdigen Tétigkeit
auszugehen.® Andersist die Rechtslage allenfalls dann, wenn
aufgrund der réumlichen Nahe beider Amtssitze und der Fort-
fuhrung zahlreicher Mandate noch von einem identischen Be-
trieb gesprochen werden kann (Beispiel: Amtssitzverlegung
vom Vorort einer Grof3stadt in die Grof3stadt).

Im Ergebnis ist somit regelmafig auch die bloRe Amtssitz-
verlegung eine Aufgabe der freiberuflichen Téatigkeit mit den
erwahnten steuerlichen Folgen.

c) Hohe des Aufgabegewinns — Abgrenzung zum lau-
fenden Gewinn:

Nach §16 Abs. 2 Satz 2 EStG ist der Wert des Betriebsvermd-
gens fur den Zeitpunkt der VerdufRerung nach 84 Abs.1 EStG
zu ermitteln. Dies bedeutet fir die Betriebsaufgabe von No-
taren, dass von der Gewinnermittlung nach §4 Abs. 3 ESIG
(Einnahmentiberschussrechnung) zur Gewinnermittlung nach
84 Abs. 1 EStG (bergegangen werden muss. Der hierdurch
anfallende Gewinn unterliegt der laufenden Besteuerung und
ist demnach nicht nach 8 16 Abs. 4 bzw. § 34 EStG begiins-
tigt.2° Eine Verteilung des , Ubergangsgewinns' auf mehrere
Jahreist unzuldssig.1! Die wahrend und nach der Aufgabe des
Betriebs anfallenden normalen Geschéfte und ihre Abwick-
lung bertihren nicht den begiinstigten Aufgabegewinn.

Im Ergebnis bedeutet dies, dass zum Zeitpunkt der Aufgabe
eine Schlusshilanz erstellt werden muss und in diese sémtli-
che noch ausstehende Forderungen aufzunehmen sind. Diese
sind somit im Zeitpunkt der Aufgabe — und unabhéngig von
ihrem tatséchlichen Eingang — als laufender Gewinn zu ver-
steuern und unterliegen nicht den Vergiinstigungen des § 16
Abs. 4 EStG bzw. §34 EStG. Andererseits darf nicht Uberse-
hen werden, dass die Zuordnung dieser Forderungen zu einem
Kalenderjahr unter Umsténden erhebliche Progressionswir-
kungen haben kann und somit ein interessanter Gestaltungs-
spielraum besteht. Dies gilt vor alem dann, wenn aufgrund
Vorhandenseins einer Immobilie im Betriebsvermdgen ein er-
heblicher Aufgabegewinn anféllt. Kann dieser in ein Jahr
ohne sonstige, hohere laufende Einkiinfte verlegt werden, ver-
mindert sich die Progression.

In der Schlusshilanz anzusetzen sind auch dieim Eigentum des
Notars stehenden Biirordume, in denen der Notar sein Biiro be-
trieben hat, da diese zum notwendigen Betriebsvermdgen
gehoren. Anzusetzen ist der Wert, mit dem sie in einer ord-
nungsgemal? fortentwickelten Bilanz stehen wirden, wenn sie
von Anfang bilanziert worden wéren, aso der steuerliche
Buchwert.12\Wird die |mmobilie verdullert, entsteht in Hohe der
Differenz zwischen VerauRerungspreis und Buchwert ein (be-
gunstigter) VeraulRerungsgewinn. Bei einer Aufgabe (also z.B.
bei einer Vermietung der Immobilie an den Amtsnachfolger)
wird die Immobilie in das Privatvermdgen Uberfihrt. In Hohe
der Differenz zwischen dem steuerlichen Buchwert und dem
gemeinen Wert entsteht ein (begiinstigter) Aufgabegewinn.

9 Vgl. hierzu Schmidt/Seeger, ESIG, 254, 225 ff. zu § 18 zu &hnli-
chen Félen und m.w.N.; BFH, HFR 61, 222; Blumich/Falk, EStG,
Rdnr. 166 zu §18; vgl. etwa auch FG Dusseldorf, EFG 85, 449:
Aufgabe einer Arztpraxis bel , Verlegung” der Praxisin einen an-
deren Ort auRerhalb des Einzugsgebiets der bisherigen Praxis un-
ter Mitnahme von Inventar.

10 BFH, BStBI 11 70, 719.

11 BFH, BStBI 111 67, 755; Schmidt/Heinicke, 130 zu §4.

12 Vgl. Schmidt, 53 zu §16.
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Im wirtschaftlichen Ergebnis ist festzuhalten, dass es im
Zeitpunkt der Aufgabe zu einer sofortigen Versteuerung des
laufenden Gewinns (ohne erméfligten Steuersatz und ohne
Freibetrag) kommt. Hierzu zdhlen insbesondere ale noch
ausstehenden Forderungen. Steuerliche Gestaltungsspiel-
réume bestehen sowohl bzgl. der zeitlichen Festlegung der
Aufgabe (Verlegung in das néachste Kalenderjahr) als auch
bzgl. der Vermeidung einer Komprimierung des Aufgabege-
winns mit dem laufenden Gewinn (u.U. Progressionsminde-
rung). Jedoch ist nicht zu verkennen, dass — soweit nicht die
Buroimmobilie im Eigentum des Notars steht — nennenswerte
(im Rahmen des A ufgabegewinns begiinstigte) stille Reserven
wohl nicht vorhanden sein dirften, da ein , Praxiswert” auf-
grund der hoheitlichen Bestellung zum Notar nicht veraufZer-
bar ist und im sonstigen Betriebsvermdgen erhebliche Unter-
bewertungen wohl nicht gegeben sein werden.

d) Zeitliche Grenze fur die Betriebsaufgabe:

Der Tatbestand der Betriebsaufgabe erfordert, dass sich die
Uberfilhrung in das Privatvermégen oder die Einzelver-
aulerung aller wesentlichen Betriebsgrundlagen ,in einem
einheitlichen Vorgang* vollzieht.13 Vor allem bei einer Amts-
sitzverlegung kann dies Bedeutung erlangen. Die Frist, bin-
nen derer eine Betriebsaufgabe durchgefiihrt werden muss,
soll nach einer rechtskréftigen Entscheidung des FG Kdln
(EFG 82, 346) erst mit der Bestellung desAmtsnachfolgers zu
laufen beginnen.14

2) Besonderheiten bei Sozietaten:
a) Ermittlung des Aufgabegewinns und Freibetrags

Aufgrund der bereits erwéhnten Besonderheiten der notariel-
len Berufsausilibung (vgl. vor alem die Bestellung als Belie-
hener, 847 BNotO) ist fraglich, ob eine Notarsozietét (jeden-
falls bel Nur-Notaren) eine Mitunternehmerschaft im Sinne
des §15Abs. 1 S. 1 Nr. 2 ESIG begriinden kann. Werden die
beiden Amter — wie dies der Sozietitsvertrag der Landes-
notarkammer Bayern vorsieht — auf gemeinsame Rechnung
gefiihrt und steht der nach Abzug der Betriebsausgaben ver-
bleibende Betrag beiden Notaren zu, so sind die Tatbestands-
merkmale ,, Mitunternehmerinitiative" und ,, Mitunternehmer-
risiko" im Sinne des §15 Abs. 1 S.1 Nr. 2 EStG erfillt. Eine
Mitunternehmerschaft liegt somit vor mit der Folge, dass die
VerdulRerung bzw. die Aufgabe des Anteils an der Mit-
unternehmerschaft steuerpflichtig ist (vgl. 88 18 Abs. 3, 16
EStG). Bzgl. der Ermittlung des Aufgabegewinns und des
Freibetrages gelten bei Sozietéten die obigen Grundsétze
sinngemal’.

Wesentlich ist, dass nur der ausscheidende Notar gehalten
ist, zur Rechnung nach 8§ 4 Abs. 1 EStG Uberzugehen. Die
Zurechnungen treffen daher nur ihn; fir den verbleibenden
Sozius besteht auch keine Verpflichtung, zukinftig den Ge-
winn nach §4 Abs. 1 EStG zu ermitteln. Es wird also nur auf
den Zeitpunkt des Ausscheidens eine Rechnung nach § 4
Abs. 1 ESIG fur den Ausscheidenden erstellt.

Bei Sozietéten ist zu beachten, dass die Freibetrége nach 8§16
Abs. 4 EStG nur mit dem Anteil an der Sozietét entsprechen-
den Teil gewahrt werden.

b) Abfindungszahlungen

Probleme tauchen auf, wenn im Zusammenhang mit dem
Notarwechsel Abfindungszahlungen des Nachfolgers an den

13 Schmidt/Schmidt, 37 zu §16.
14 Zustimmend Schmidt/Seeger, 260 zu §18; Blumich/Falk, 183 zu §18.
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verbleibenden Notar oder den ausgeschiedenen Notar erfol-
gen. Anders als bei sonstigen Freiberuflern besteht jedoch bei
Notaren kein verduRerungsféhiger Geschéftswert. Der Verdule-
rung zugangig sind allenfalls die sachlichen Hilfsmittel, d.h.
bewegliche und unbewegliche Wirtschaftsgiiter materieller Art.
Zur Veranschaulichung mégen folgende Beispiele dienen:

Fall 1:

Aus der Notarsozietat A und B scheidet A zum 1. Juni eines
Jahres aus und geht in Pension. Er erhalt von B eine Abfin-
dung (fur Buroeinrichtung, EDV-Anlage usw.) in Héhe von
DM 50.000,— Am 1. September des Jahres tritt C die Nach-
folge des A an. Er erwirbt von B die sachlichen Hilfsmittel zur
Halfte gegen Zahlung eines Betrages von DM 50.000,—in des-
sen Privatvermogen.

Weist die Rechtslage, wenn A nicht in Pension geht, sondern
den Amtssitz verlegt?

Fall 2:

We vor, jedoch zahlt C unmittelbar an A in dessen Privatver-
mogen.
Fall 3:
Die aus den Notaren A und B bestehende Sozietat wird zum

30.6. eines Jahres beendet. Beide Notare fihren ihre Berufs-
tatigkeit am gleichen Ort fort.

Aufgrund der Besonderheiten des notariellen Berufsrechts,
vor allem der Art der Notarernennung, des ortlich begrenzten
Wirkungskreises und der Personenbezogenheit der Berufs-
ausiibung handelt es sich aus der Sicht des Ausscheidenden A
regelméafikig um eine BetriebsverduRerung (bei Leistung einer
Abfindungszahlung) bzw. (bei Fehlen einer Abfindungszah-
lung) um eine Betriebsaufgabei.S.d. 816 Abs. 3, Abs. 1 Nr. 2,
§18 ESG, nicht dagegen um eine blofRe Betriebsverlegung
(vgl. bereits oben |. 1. Buchstabe b). Der Betrag, um den die
Abfindungszahlung (abzuglich der VeréuRerungskosten) den
anteiligen Wert des Betriebsvermdgens Ubersteigt, bildet den
steuerpflichtigen VerauRerungsgewinn im Sinne des § 16
Abs. 2. Bei einer Betriebsaufgabe ist zur Ermittlung des Auf-
gabegewinns der gemeine Wert der Wirtschaftsgiter anzu-
setzen.

Aus der Sicht des verbleibenden Notars ist ein Mehrbetrag
zwischen Abfindung und Buchwert auf die Wirtschaftsguter
mit stillen Reserven zu verteilen, da das VVorhandensein nicht-
bilanzierter immaterieller Einzelwirtschaftsgiiter oder eines
Geschéftswertes zu verneinen ist.

Probleme bereitet die entgeltliche Aufnahme eines Sozius in
eine Einzelpraxis (ein solcher Fall liegt auch im Fall 1 vor,
wenn der verbliebene Sozius einige Zeit spater mit dem neu-
ernannten Notar eine neue Sozietét eingeht). Nach der bishe-
rigen BFH-Rechtsprechung wurden bei dieser Gestaltung die
steuerlichen Tatbesténde der VerdufRerung und der Einbrin-
gung von Betriebsvermdgen miteinander verbunden.’> Der
groflle Senat des BFH6 hat nunmehr entschieden, dass eine
steuerneutral e Einbringung nach 8§24 UmwStG in diesem Fall
ausscheidet. Vielmehr handelt es sich um eine Verduf3erung.
Der VeraufRerungsgewinn ist als laufender Gewinn zu versteu-
ern. Eine unmittelbare (oder analoge) Anwendung der Steuer-
beglinstigungsvorschriften wurde vom grof3en Senat des BFH
abgelehnt.

Die Steuerberatungspraxis'’ versucht diese steuerlichen
Nachteile durch das sogenannte Zwei-Stufen-Modell8 zu

15 Vgl. BFH, DSIR 1995,601.
16 DSIR 2000, 64.
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vermeiden. Danach wird zunéchst dem neu eintretenden Ge-
sellschafter eine Minimalbeteiligung gegen geringe Aus-
gleichszahlung eingerdumt. In einem zweiten Schritt wird der
Anteil des neuen Partners entgeltlich aufgestockt. Fir den
zweiten VerauRerungsakt erhélt der VeraulRerer die Steuerver-
gunstigungen nach §34 EStG. Der grof3e Senat des BFH hat
jedoch klargestellt, dass das ,, Zwei-Stufen-Modell“ im Ein-
zelfall einen Missbrauch rechtlicher Gestaltungsméglichkei-
ten im Sinne des §42 AO darstellen kann.

Hinzuweisen ist darauf, dass jedenfalls nach Auffassung des
1V. Senats des BFH9 der Vorlagebeschluss und die Entschei-
dung des Grofien Senats lediglich die Griindung von Sozieté-
ten (im konkreten Fall einer arztlichen Gemeinschaftspraxis)
betreffen, denen wesensimmanent ist, dass die Berufstétigkeit
auf gemeinsame Rechnung unter gemeinsamen Namen durch-
gefiihrt wird, nicht dagegen die Begriindung einer blof3en
Praxis- (bzw. Biro-)gemeinschaft. Wie bereits erwéhnt, wird
durch den Mustervertrag der Landesnotarkammer Bayern
Uber die gemeinsame Berufsausiibung von Notaren jedoch —
trotz der berufsrechtlichen Besonderheiten — eine echte So-
Zietét, also nicht nur eine schlichte Birogemeinschaft begriin-
det (jedenfdls in diesem einkommensteuerlichen Sinne —
diese Frageist jedoch nicht restlos geklart).

Erfolgt die Abfindungszahlung zwischen dem neu eintreten-
den und dem ausscheidenden Notar, treten die steuerlichen
Folgen nur bei diesen, nicht dagegen bel dem verbleibenden
Notar ein, wenn nur zwischen den Beiden Vereinbarungen
Uber die Abfindung getroffen werden. Der Fall ist — trotz der
berufsrechtlichen Besonderheiten — wie die entgeltliche Ver-
aulBerung eines Mitunternehmeranteils zu behandeln mit der
Folge, dass bei dem verbleibenden Notar keine steuerlichen
Folgen eintreten.

Wird die Sozietét beendet und fiihren beide Notare ihren Be-
ruf fort, so handelt es sich um eine Realteilung im steuer-
lichen Sinne. Nach der gesetzlichen Regelung der Realteilung
in 816 Abs. 3 Satz 2 EStG durch das Steuerentlastungsgesetz
1999/2000/2002 fuhrt die Realteilung grundsétzlich zu einer
Aufgabe des Mitunternehmeranteils mit der Folge der Entste-
hung eines steuerpflichtigen Aufgabegewinns. Eine gewin-
neutrale Betriebsfortfiihrung liegt nur noch vor, wenn die
Realteiler entweder Teilbetriebe oder Mitunternehmeranteile
erhalten. Der Begriff des Teilbetriebs, wie er in der Recht-
sprechung? verwendet wird, wird in der Literatur?! kritisiert.
Insbesondere bei Teilung einer freiberuflichen Sozietét ist
problematisch, welche Anforderungen an ihn zu stellen
sind.22 Die berufsrechtlichen Besonderheiten bel Notaren
werden bel der Erdrterung dieser Problematik nicht erwahnt.
Trotz derselben wird man davon auszugehen haben, dass zwei
Tellbetriebe nicht vorliegen.3 Ein Teilbetrieb liegt hiernach
nur vor, wenn ein getrennter abgrenzbarer Mandantenstamm
vorliegt, entsprechende Radume nebst Biroeinrichtung und
Personal jeweils von einem Readlteiler (ibernommen werden.

17 Vgl. etwa Gotz, GmbHR 2000, 144 m.w.N.

18 Vgl. etwa Gotz, GmbHR 2000, 144; Schmidt/\acker, ESIG,
Rdnr. 565 zu §16; Rund, DStR 2000, 265; jeweils m.w.N.

19 BFH/NV 1999, 1080.
20 Vgl. etwa BFH, DStR 1996, 1080.

21 \/gl. etwa Schulze zur Wesche, BetriebsverduRerungen und Ge-
sellschafterwechsel, 7. Auflage, Rdnr. 77 ff., Tiedtke/Wal zholz, FR
1999, 12.

22 \/gl. hierzu zuletzt etwa Schulze zur Wiesche, DStR 2000, 305.

23 |n diesem Sinne auch Schul ze zur Wiesche, DStR 2000, 306 fiir den
Fall einer Anwaltskanzlei.
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Die Ubernahme eines Mandantenstammes allein geniigt re-
gelmafdig nicht. Im Ergebnis dirfte somit bei Notaren ein
Teilbetrieb im steuerlichen Sinne nicht vorliegen. Um so be-
deutender ist die Frage, welche Rechtsfolgen eine Realteilung
nach sich zieht. Hierbei ist wesentlich, dass bei Notaren
— anders als bei Rechtsanwdlten, Steuerberatern und Wirt-
schaftsprifern — ein Praxiswert, dessen Aufdeckung fatale
Konsequenzen hétte, mangels VeréuRerbarkeit der Notarstel-
lung nicht bestehen kann. Die Folgen der Zwangsauflésung
bei Realteilung sind daher weit weniger gravierend als bei
sonstigen freiberuflich Tétigen.

Ausder Sicht des eintretenden Notars handelt es sich bei einer
Abfindungszahlung um Anschaffungskosten. Da nicht bilan-
Zierte immaterielle Einzelwirtschaftsgiiter oder ein Geschéfts-
wert nicht vorhanden sind, sind diese auf die erworbenen
materiellen Wirtschaftsgiiter zu verteilen. Aus Sicht des Er-
werbersist es vorzugswirdig, die AfA vor allem den schnell-
lebigen und daher in kurzer Frist abschreibbaren Wirtschafts-
gutern zuzuordnen. Fir den Erwerber 18uft eine neue AfA-Be-
messungsgrundlage, an die bisher vorgenommenen Abschrei-
bungen ist er nicht gebunden.

Il. Umsatzsteuer

1) Amtssitzverlegung als Betriebsaufgabe

Entsprechend der einkommensteuerlichen Behandlung wird
wohl auch die Amtssitzverlegung als Betriebsaufgabe im um-
satzsteuerlichen Sinne anzusehen sein, da es an der |dentitat
des neuen und alten ,, Betriebes* fehlt.

2) Umsatzsteuerlicher Unternehmer bei Sozietaten

Unternehmer i.S.d. USIG ist jeder, der eine gewerbliche oder
berufliche Tétigkeit selbsténdig ausiibt.24

% Bunjes/Geist, USIG, 3 zu §2.

Es diirfte der einhelligen Meinung entsprechen, dass trotz der
berufsrechtlichen Besonderheiten (Eigenschaft a's 6ffentliches
Amt, ,Hdchstpersonlichkeit” der Leistung, kostenrechtliche
Alleinzusténdigkeit usw.) bel entsprechendem Auftreten nach
aufen die Sozietdt Unternehmer im Sinne des USIG ist.

3) Umsatzsteuerliche Folgen bzgl. der Biroimmobilie

Umsatzsteuerliche Fragen tauchen auf, wenn die Biroimmo-
bilie im Eigentum des Notars steht. Wird diese — zusammen
mit dem beweglichen Inventar usw. — an den Nachfolger ver-
auRert, liegt umsatzsteuerlich eine nicht steuerbare Geschéfts-
verauRerung im Ganzen gem. §1 Abs. 1 a UStG vor. Der Er-
werber tritt nach 81 Abs. 1aS. 3 UStG an die Stelle desVer-
auRerers. Dies hat insbesondere Bedeutung fur die Vorsteuer-
berichtigung gem. 815 aUStG. Die Geschéftsverauf3erungim
Ganzen |0st keine solche Vorsteuerberichtigung aus. Der Be-
richtigungszeitraum wird nicht unterbrochen, sondern beim
Erwerber fortgefihrt (§15 aAbs. 6 aUSIG).

Wird nur das Inventar ohne die Immobilie veraufRert, wird
eine wesentliche Betriebsgrundlage (um eine solche wird es
sich bei der Buroimmobilie regelméRig handeln), zuriickbe-
halten. Ein solcher Rickbehalt ist jedoch umsatzsteuerlich —
die einkommensteuerliche Frage ist hiervon unabhéngig —un-
schédlich, wenn die Betriebsgrundlage an den Erwerber, also
den Amtsnachfolger, vermietet oder verpachtet wird, so dass
dieser den Betrieb ohne nennenswerte finanzielle Aufwen-
dungen fortsetzen kann.26 Soweit die Vermietung umsatzsteu-
erpflichtig erfolgt, scheidet eine Vorsteuerberichtigung nach
8§15aUSIG aus.

2 Vgl. BFH, Urteil vom 5.9.1963 — BStBI 1963 |1, 520; Urteil vom
17.12.1964 — BStBI 1965 111, 155; BFH, BStBI 1981 11, 189, 192;
BFH, BStBI Il 1987, 524; Bunjes/Geist, UStG, Rdnr. 47 zu §1,
Rdnr. 4, 8 zu 82; WeiR UR 87, 204.

26 BFH BStBI 11 1999, 41; vgl. zuletzt auch OFD Karlsruhe, Vfg.
vom 28.4.2000, UR 2000, 348.

Pflichten des Globalglaubigers
nach Aufhebung des Bautrégervertrags”

Von Notar Dr. Gregor Basty, Weilheim

Die Aufhebung eines Grundstiickkaufvertrages hat ihre
Tucken. Der —in der Regel geméal3 §313 BGB notariell zu be-
urkundende! —Vertrag sollte neben der Riickabwicklung auch
etwaige Schadenersatzanspriiche der Vertragsteile regeln, da
andernfalls die spétere Geltendmachung von Schadenersatz
ausgeschlossen ware2. Vor allem bedarf es haufig einer Siche-
rung von etwaigen Rickzahlungsanspriichen des Kaufers.
Dies illustriert die Entscheidung des OLG Nurnberg vom
3.6.1998. Dort war Uber folgenden Fall zu entscheiden:

Ein Bautragervertrag wurde aufgehoben. In dem Aufhebungs-
vertrag verpflichtet sich der Bautréger zur Ruckzahlung der
vom Kaufer bereits geleisteten Raten zuziiglich eines pau-

* ZugleichAnm. zu OLG Nurnberg, Urt. v. 3.6.1998 — 12 U 4241/97 —.

1 Vgl. BGHZ 88, 398; OLG Hamm DNotZ 1991, 149 m. abl. Anm.
Brambring.
2 Vgl. OLG Bremen DNotZ 1985, 769.

MittBayNot 2000 Heft 6

schalen Betrags zum Ausgleich von dem Kaufer entstandenen
Nachteilen. Der Bautréger ist jedoch zahlungsunféhig. Die
Globalbank bringt die betreffende Wohnung in die Versteige-
rung und erhalt, daihre Grundschuld der noch fur den Kaufer
eingetragenen Vormerkung im Rang vorgeht, den vollen Ver-
steigerungserlds. Nunmehr beansprucht der Kaufer von der
Bank die Riickzahlung der geleisteten Raten. Er beruft sich
auf das ihm von der Bank gegebenen Freigabeversprechens
nach §3 MaBV.

Das OLG Nirnberg weist die Klage ab. Aus dem Freigabe-
versprechen kénne der Kaufer nach Aufhebung des Vertrags
keine Anspriiche ableiten. Auch aus anderen Griinden sei die
Bank dem Kaufer gegenliber nicht zu Zahlungen verpflichtet.
Der Bundesgerichtshof nimmt die vom Kéufer eingelegte
Revision nicht an.

1. Das Ergebnis der Entscheidung ist eher unbefriedigend:
Die den Bautréger finanzierende Bank hat die Zahlungen des
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Kéaufers erhalten, muss sie ihm jedoch nicht zurtickzahlen.
Der Kéaufer wird vielmehr auf Anspriiche gegen den Bautré
ger verwiesen, die in Folge der Insolvenz nicht durchsetzbar
sein werden. Gleichwohl ist der Entscheidung m.E. zuzustim-
men.

a) Ein Freigabeversprechen nach § 3 Abs. 1 MaBV ist ein
eigener Vertrag zwischen dem Gléaubiger (Bank) und dem
Kéufer (nach anderer Ansicht ein Garantievertrag zwischen
dem Bautréger und der Bank zugunsten des Kéufers)3. Dieser
Vertrag steht selbststéndig neben dem Bautrégervertrag. Er
bleibt — dies kommt in der Entscheidung vielleicht nicht hin-
reichend deutlich zum Ausdruck — von der Aufhebung des
Bautrégervertrags unbertihrt und kénnte daher grds. auch in
diesem Fall Anspriiche des Kaufers begriinden.

Aus dem Freigabeversprechen ist die Bank dem Ké&ufer ge-
genuber jedoch nur verpflichtet, das Vertragsobjekt lastenfrei
zu stellen, nachdem der geschuldete Kaufpreis gezahlt ist,
und zwar sowohl im Falle der vertragsgemél3en Fertigstellung
als auch im Falle des Steckenbleibens des Baus. Auch wenn
dieser Anspruch auf Lastenfreistellung nicht automatisch
durch die Aufhebung des Bautrégervertrags unwirksam wird,
geht er doch ins Leere, wenn der Kéufer seinen Anspruch auf
(lastenfreien) Erwerb des Vertragsobjekts verloren hat. Denn
der Kaufer hat an der Léschung des Grundpfandrechts bzw.
an der Pfandfreigabe nur ein Interesse, wenn und solange er
einen Anspruch auf Eigentumsverschaffung hat. Fir den ent-
schiedenen Fall kénnte man obendrein noch sagen, dass das
Objekt im Zeitpunkt der Entscheidung tatséchlich lastenfrei
gestellt ist: Die eingetragene Grundschuld ist (allerdings in
Folge des Zuschlags in der Versteigerung) gel dscht.

Voraussetzung des Anspruchs auf Lastenfreistellung ist
aulBerdem, dass der Kéufer den geschuldeten Kaufpreis ge-
zahlt hat; dies erfolgt — in Folge der Vertragsaufhebung —
nicht mehr. Aus der im Zug des Bautrégervertrags erforder-
lichen Verpflichtung der Bank gema3 §3 Abs. 1 Satz 2 MaBV
kann sich also eine Verpflichtung zur Riickzahlung der ge-
zahlten Kaufpreisraten an den K&ufer nicht ergeben.

Auch auf einen Riickzahlungsvorbehalt im Freigabeverspre-
chen gemal’ 83 Abs. 1 Satz 3 MaBV*4, wonach sich die Bank
fur den Fall des Steckenbleibens des Baus vorbehalten kann,
an Stelle der Freistellung die vom Kaufer vertragsgemald ge-
zahlten Betrage zurilickzuzahlen, kann sich der K&ufer nicht
berufen. Selbst wenn man im konkreten Fall einen Fall des
Steckenbleibens des Baus erkennen konnte, ware doch ent-
scheidend, dass es sich hier alein um ein Recht der Bank,
nicht um ein Recht des Kaufers oder des Bautragers handelt.
Mit einer Bestimmung nach §3 Abs. 1 Satz 3 MaBYV, dieim
Ubrigen nicht zwingender Bestanditeil von Freigabeverspre-
chenist, kann der Glaubiger seine Rechte erweitern. Sie kann
nicht gegen ihn gewendet werden. Hinzu kommt, dass das
Wahlrecht nach §3 Abs. 1 Satz 3 MaBV die Primarverpflich-
tung zur Lastenfreistellung voraussetzt. Man wird dem OLG
NUrnberg daher auch insofern zustimmen kdnnen, dass mit
der wirksamen Aufhebung des Bautrégervertrags die Pflicht
des Glaubigers zur Freistellung bzw. im Wege der Erset-
zungsbefugnis auf Riickzahlung erloschen sai.

Bautréger und Kéaufer kdnnen die Bank nicht durch Aufhe-
bung des Bautragervertrags zur Riickzahlung unter Berufung
auf das Freigabeversprechen zwingen.

3 Vgl. Basty, Der Bautrégervertrag, 3. Aufl. 1997, Rdnr. 143.
4 Hierzu naher Basty MittBayNot 1995, 367.
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b) Auch daraus, dass die Bank in dem entschiedenen Fall dem
Aufhebungsvertrag nachtréglich zugestimmt hat — was im
Hinblick auf die Abtretung des Kaufpreises erforderlich war
—, ergeben sich keine eigenen Pflichten zur Riickzahlung der
erhatenen Kaufpreisraten an den Kéufer. Der Bautrager hatte
sich im Aufhebungsvertrag zur Riickzahlung verpflichtet. Mit
ihrer Zustimmung zu diesem Vertrag Ubernimmt die Bank
keine Zahlungsgarantie oder Birgschaft fir den Bautréger.

¢) Denkbar wére letztlich ein Anspruch des Kaufers gegen die
Bank wegen ungerechtfertigter Bereicherung gemafd § 812
BGB, der allerdings schon wegen der ausdriicklichen Verein-
barungen im Aufhebungsvertrag sehr fraglich ist. Auch wenn
der Kaufpreis an die Bank abgetreten war und ihr die Zahlun-
gen zugeflossen sind, ist nach der Rechtsprechung des Bun-
desgerichtshofes® hierdurch unmittelbar der Bautréger berei-
chert und nicht die Bank. Die Rechtsprechung sieht hier ein
Drei-Personen-Verhdltnis, in dem die bereicherungsrechtliche
Abwicklung zwischen Bautréger und Kaufer einerseits und
Bank und Bautréger andererseits, nicht aber unmittelbar zwi-
schen Bank und Kéaufer stattfindet.

2. Im Interesse einer sicheren Vertragsgestaltung und -ab-
wicklung wére es sinnvoll gewesen, wenn die Bank sich im
Hinblick auf die beabsichtigte Vertragsaufhebung vorab ver-
bindlich zur Riickzahlung bereit erklart hatte.

a) Ohne vorherige verbindliche Sicherung der Ruckzahlung
ist die vorbehaltlose Aufhebung des Vertrags problematisch.
Da damit der gesicherte Anspruch auf Eigentumsverschaf-
fung entfallt, ist die fir den Kaufer eingetragene Vormerkung
gegenstandslos. Der Kaufer steht so, wie wenn der Vertrag in
Folge einer Anfechtung oder eines Rucktritts hinféllig wird.
Zur Loéschung der Vormerkung bedarf es allerdings fir das
Grundbuchverfahren eines Nachweises der Gegenstandslosig-
keit oder einer Bewilligung des Vormerkungsberechtigten in
der Form des §29 GBO. Im Hinblick hierauf sieht der Auf-
hebungsvertrag, der Anlass fur die Entscheidung des OLG
Nurnberg war, as Sicherung des Riickzahlungsanspruchs die
Einreichung des Vertrags erst fur den Zeitpunkt vor, zu dem
die Zahlung des geschuldeten Betrags durch den Verkaufer
nachgewiesen ist. (Unzureichend wére es, wenn der Verkéufer
—wie héufig bel der Auflassung praktiziert — bereits eine be-
glaubigte Abschrift desVertragsim Auszug, also ochne die L6-
schungsbewilligung fir die Vormerkung, erhaten wirde;
denn schon damit kénnte er in 6ffentlicher Form die Gegen-
standslosigkeit des Anspruchs und damit die Unrichtigkeit
des Grundbuchs darstellen und so die Ldschung der Vormer-
kung auch ohne Bewilligung des Kéaufers erreichent. Zu
Recht enthélt der Vertrag deshalb die Bestimmung, dass der-
Verkaufer vor Zahlungsnachweis nur einfache Abschrift des
Vertrags erhalten soll).

Allerdings bleiben auch bei dieser Gestaltung beachtliche
Risiken. Problematisch ist, dass diese nur im Verhaltnis des
Verkéufers/Bautrégers zum Kaufer wirkt. Einem nachrangi-
gen Gléaubiger, dem Ersteigerer der Wohnung, einem Dritten,
dem die Wohnung verkauft wird, oder einem Vollstreckungs-
glaubiger kann seitens des Vormerkungsberechtigten nichts
entgegen gehalten werden; §888 BGB setzt einen wirksamen
Anspruch voraus'.

b) Sinnvoll ist im Hinblick auf eine Sicherung von Ruickzah-
lungsanspriichen des Kéufers haufig eine durch die Erstattung

5 Vgl. BGHZ 105, 368; 122, 46.

6 BayObLG DNotZ 1989, 363.
7 BGHZ 96, 275, 282.
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der Zahlungen bedingte Aufhebung des Vertrags. Bis zum
Eintritt der Bedingung bleiben dem Kaufer ale Rechte und
Anspriche aus dem Vertrag (und hétten ihm bis dahin auch
die Rechte gegeniiber der Bank aus dem Freigabeversprechen
erhalten). Die fur die Loschung der fir den Kaufer eingetra-
genen Vormerkung erforderliche Bewilligung kann dabei un-
bedingt erteilt werden mit der Treuhandauflage an den Notar,
diese dem Grundbuchamt erst vorzulegen, wenn ihm die Zah-
lung durch den K&ufer bestétigt oder vom Verkéaufer nachge-
wiesen ist.

Freilich hétte der Kéufer bei dieser Gestaltung im entschiede-
nen Fall bis zum Bedingungseintritt auch alle seine Verpflich-
tungen aus dem Bautragervertrag erfiillen miissen. Deren Sus-

pendierung hétte die Zustimmung der Bank vorausgesetzt, da
dieser aufgrund der Abtretung die Kaufpreisforderung zu-
stand. Mit dieser Zustimmung hétte man wohl — anders viel-
leicht a's zur Aufhebung — schwerlich rechnen diirfen.

Man kann sich deshalb gut vorstellen, dass im konkreten Fall
eine bedingte Aufhebung des Bautrégervertrags nicht im
Sinne der Beteiligten gewesen wére, so dass die tatséchlich
gewdhite Gestaltung der konkreten Interessenlage durchaus
gerecht geworden ist. Offensichtlich wollte der Kaufer auch
der Absicht des Bautrdgers, die Wohnung anderweitig ver-
auRBern zu kénnen, entgegenkommen. Tragisch ist, dass sich
fur den Kéufer das mit dieser Gestaltung verbundene Insol-
venzrisiko tatséchlich realisiert hat.

Zusicherung, Beschaffenheitsvereinbarung und
Gewahrleistungsausschluss?

Von Notar Dr. Henning Schwarz, LL. M. (Georgetown Univ.), Kétzting

1. Die Anforderungen an die Zusicherung einer Eigenschaft
im Grundstiickskaufvertrag stehen im Mittelpunkt der Ent-
scheidungen des OLG Hamm vom 18.5.1998 und des OLG
Dusseldorf vom 8.5.2000.

@) In dem dem Urteil des OLG Hamm zugrunde liegenden
Sachverhalt war eine unbebaute Teilflache ausweislich des
notariellen Kaufvertrags ,,al's Bauplatz mit allen Rechten und
Bestandteilen* verkauft und im Zusammenhang mit dem —
wie Ublich formulierten — Gewéhrleistungsausschluss be-
stimmt worden: ,, Es handelt sich jedoch um Bauland.”

Am gleichen Tag schloss der Kaufer einen Kaufvertrag tber
eine noch zu errichtende Doppel haushé fte auf dem von ihm
erworbenen Grundstiicksteil. Die dann beantragte Baugeneh-
migung wurde jedoch nicht erteilt. Den durch die Nichtab-
wicklung des Bauvorhabens entstandenen Schaden machte
der Kaufer gerichtlich geltend.

Das OLG Hamm entschied jedoch, dass es sich bel der An-
gabe ,,Bauland” nicht um eine Zusicherung gehandelt habe.
Zusicherung sei die Erkldrung des Verkaufers, er werde fir
die vertragsgemélle Beschaffenheit des Kaufgegenstandes
auch ohne Verschulden, ndmlich im Sinne einer Garantenhaf-
tung, einstehen. Soweit ginge der besondere Einstandswille
des Verkaufers hier jedoch nicht. Vielmehr sei die Beschaf-
fenheitsvereinbarung als Ausnahme vom Ausschluss der
Sachméngelhaftung getroffen worden, so dass der Kéufer
zwar Wandelung oder Minderung, nicht aber Schadensersatz
fordern kénne.

b) Nach dem Sachverhalt der Entscheidung des OL G Dissel-
dorf hatte ein Bautrager eine noch zu vermessende Grund-
stuicksfl&che gekauft und noch vor Vollzug dieses ersten Kauf-
vertrags in einem zweiten Kaufvertrag nebst von ihm zu er-
richtendem Doppelhaus weiterverkauft. Im Abschnitt ,, Grund-
buchstand” der notariellen Urkunde hief3 es, der Verkaufer
(Bautréger) werde Eigentimer einer , Teilfl&che aus dem nach-
genannten Grundbesitz in der ungeféhren Grof3e von 176 gm®.
Im Ubrigen wurde auf den der Urkunde beigefiigten Lageplan

1 Zugleich Anmerkung zu OLG Hamm, Urt. v. 18.5.1998, Az. 22 U
63/95, und OLG Dusseldorf, Urt. v. 8.5.2000, Az. 9 U 192/991 —
(MittBayNot 2000, 318).
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verwiesen. In einem weiteren Plan zur Bauausfiihrung war
die Grundstiicksgrofie korrekt mit ca. 152 gm angegeben. Die
Gewéhrleistung des Verkéaufers war hinsichtlich der Grund-
stiicksgrofe ausgeschl ossen.

Das Gericht sah in diesen Angaben eine Zusicherung des Ver-
kéufers. Zur Begriindung berief es sich auf die Rechtspre-
chung des BGH zum Bautragervertrag und stellte vor allem
auf das Vertrauen des Kéufersin die weitestgehende Genauig-
keit der Flachenangaben ab, die so exakt, wie in diesem
Planungsstadium mdglich, ermittelt worden sein misse. Nur
geringfuigige Abweichungen infolge Ublicher Vermessungs-
toleranzen von etwa 1 % musse der Kéufer hinnehmen. Die-
ser Auslegung stiinden weder die Angabe ,,ungefahr” entge-
gen noch die abweichenden Grolenangaben im zweiten La-
geplan, der einen anderen Zweck habe.

2. Im Recht der Sachméngel gewéhrleistung nimmt die zuge-
sicherte Eigenschaft in zweifacher Hinsicht eine besondere
Stellung ein. Zum einen berechtigt ihr Fehlen den Kaufer
nicht nur zu wandeln oder zu mindern, sondern gewahrt ihm
stattdessen auch den Schadensersatzanspruch gemald 8§ 463
BGB.

Zum anderen erstreckt sich ein vertraglicher Gewéhrleis-
tungsausschluss nicht auf die im selben Vertrag gewéhrte Zu-
sicherung.2 Da Grundstiickskaufvertrége in der Regel einen
Gewéhrleistungsausschluss enthalten, gewinnt die Zusiche-
rung gerade in der Kombination mit dem Gewéhrleistungs-
ausschluss ihre besondere Bedeutung. Fir das OLG Dussel-
dorf war die Zusicherung nach eigenem Bekunden der einzige
Weg, um die Klippe des Gewéhrleistungsausschlusses zu
Uberwinden. Es begniigt sich dabei mit minimalen Anforde-
rungen an die Zusicherung, denn der Text der Urkunde legte
mit dem Gewdhrleistungsausschluss und der Angabe einer
ungefdhren Grundstiicksgrofie die Annahme einer Zusiche-
rung nicht nahe. Die Rechtsprechung hat aber immer auch die
konkludente Zusicherung anerkannt3. Der Vergleich mit der
Entscheidung des OLG Hamm zeigt, dass ein anderer Weg

2 H. M., vgl. nur Palandt §476 Rdnr. 3.
3 Staudinger-Honsell 8459 Rdnr. 156.
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zum gleichen Ziel besteht. Statt einer Zusicherung nimmt das
OL G Hamm eine Ausnahme vom Gewahrleistungsausschluss
an. Damit stehen dem Kéufer Wandelung oder Minderung zur
Wahl, nicht aber Schadensersatz.

Die dogmatischen Grundlagen sind gefestigt. Hier stimmen
beide Entscheidungen mit der herrschenden Lehre Uberein.
Die Frage, ob ein Grundstiick Bauland ist oder nicht?, betrifft
eine Eigenschaft der Kaufsaches. Damit kommt das Sach-
mangel gewahrleistungsrecht zur Anwendung, 88459 ff. BGB,
und bedeutet das Fehlen der Bebaubarkeit nicht etwa einen
Rechtsmangel, 88 440, 434 BGB. Die GrundstiicksgroRe ist
zwar keine Eigenschaft, sondern Mengenangabe. Jedoch stellt
8468 BGB ihre Zusicherung der zugesicherten Eigenschaft
gleich. Charakteristisch fur die Zusicherung ist, dass der Ver-
kaufer fir den Bestand der Eigenschaft und alle Folgen ihres
Fehlens einstehen will. Nicht nur die Vereinbarung Uber die
Eigenschaft muss daher Vertragsinhalt geworden sein, son-
dern auch der besondere Einstandswille des Verkéaufers bis
hin zum Schadensersatzt.

Diesen Unterschied macht das OLG Hamm deutlich. Im Ver-
trag war die Baulandqualitét ausdriicklich vom Gewéhrleis-
tungsausschluss ausgenommen. Die Vereinbarung Uber die
Eigenschaft der Kaufsache geht als die speziellere Regelung
dem Gewdhrleistungsausschluss vor. Sie beinhaltet aber noch
nicht den besonderen Einstandswillen des Verkaufers bei der
Zusicherung. Die Entscheidung des OLG Dusseldorf betont
zwar ebenfalls die Auslegung des Vertrags. Sie vermittelt je-
doch den Eindruck, dass nach den vom BGH zum Bautrager-
vertrag fur Grundstlicksteilflachen entwickelten Grundsétzen
Flachenangaben immer den Charakter einer Zusicherung
haben. Zur Begruindung wird im Wesentlichen auf die Bedeu-
tung der FlachengréfRe fur die Kaufentscheidung und das Ver-
trauen des Kaufers in die weitestgehende Genauigkeit der
Flachenangaben abgestellt. Der Einstandswille des Verkau-
fers wird offenbar vorausgesetzt, jedenfalls nicht gesondert
thematisiert. Bei einem umfassenden Gewéhrleistungsaus-
schluss, der haufig —in der besprochenen Entscheidung ist der
genaue Wortlaut nicht wiedergegeben — ausdriicklich auch
das katastermafige Flachenmal? umfasst, wére eine eingehen-
dere Erérterung angezeigt gewesen. Die Besonderheit magim
Verkauf einer Teilflache liegen, die noch nicht vermessen ist
und deren Grolle der Kéufer daher auch bei einer Besich-
tigung oder sonstigen Prifung kaum feststellen konnte. Das
Zahlungsbegehren des Kaufers hétte sich im konkreten Fall
jedenfalls auch und tiberzeugender mit einer schlichten Aus-
nahme vom generellen Gewdhrl el stungsausschluss begriinden
lassen.

3. Gegen die Unsicherheiten bei der Auslegung durch die Ge-
richte kann die Vertragsgestaltung vorsorgen, indem sie die
verschiedenen Formen, in denen die Beschaffenheit des K auf-
gegenstandes im Kaufvertrag berlicksichtigt werden kann,
maglichst klar unterscheidet:

4 Staudinger-Honsell §459 Rdnr. 111.

5 Eine Eigenschaft kann nicht nur in der Beschaffenheit einer Sache
selbst liegen, sondern auch in ihren — tatséchlichen, wirtschaft-
lichen oder rechtlichen — Beziehungen zur Umwelt, wenn diese
ihren Grund in der Beschaffenheit der Sache selbst haben, ihr fur
eine gewisse Dauer anhaften und nach der Verkehrsauffassung
Wert und Brauchbarkeit der Kaufsache unmittelbar beeinflussen;
Palandt §459 Rdnrn. 8, 20.

6 MunchKomm/Wester mann §459 Rdnrn. 56, 59; Staudinger-Honsell
§459, Rdnrn. 124, 134.
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a) Die Wendung ,,Der Verkéaufer sichert zu ... 0.4 sollte nur
verwendet werden, wenn tatsachlich eine Zusicherung im
rechtlichen Sinne der 88459 Abs. 2, 463 BGB beabsichtigt ist.
Dann ist der Umfang der Zusicherung moglichst genau zu
umreien. Neben der Angabe ,,Bauland” hétte etwa auch die
Frage geklért werden kdnnen, ob das Grundstiick sofort oder
erst in Zukunft bebaubar ist, ob die tatsichliche Bebaubarkeit
oder deren offentlich-rechtliche Zuléssigkeit und welcher
Umfang und welche Art der Bebauung in Frage stehen etc.”

b) Nicht néher qualifizierte Angaben zur Kaufsache beinhal-
ten im Zweifel Beschaffenheitsvereinbarungen der Vertrags-
teile. Sie gehen —wie die Entscheidung des OL G Hamm deut-
lich macht — als die speziellere Regelung der allgemeinen des
Gewdhrleistungsausschlusses vor. Zur Abgrenzung von der
Zusicherung konnte klargestellt werden: ,, Es handelt sich je-
doch um Bauland. Hierfir Gbernimmt der Verkéufer die Ge-
wahr, ohne damit eine Eigenschaft zuzusichern.” oder allge-
mein: ,, Besondere Eigenschaften werden nicht zugesichert.”

c) Demgegeniiber kann der Verkéufer den Kaufgegenstand
blo? néher charakterisieren, ohne hierfir eine Gewahr zu
Ubernehmen. Bei einer einseitigen Beschaffenheitsangabe des
Verkaufers ist jedoch Vorsicht geboten, um Missverstdndnis-
sen des Kéufers und ungewollte Haftungsfolgen zu vermei-
den. Sie sollten nur zurtickhaltend verwendet werden. Jeden-
falls wére im Vertragstext klarzustellen, dass der Verkaufer
eine Haftung nicht Gbernimmt: ,, Nach Angabe des Verkaufers
handelt es sich bel dem Kaufgegenstand um Bauland. Eine
Haftung Ubernimmt der Verkaufer hierfr nicht. Oder der
Verkaufer beschrankt sich auf die Angabe, dass ihm zu einer
bestimmten Annahme nichts Gegenteiliges bekannt sei: ,, Dem
Verkaufer ist nicht bekannt, dass das Grundstiick nicht bebau-
bar wére." Die rechtliche Bedeutung derartiger einseitiger
Angaben des Verkaufers liegt dann lediglich darin, dass er fir
eine arglistige Tauschung einzustehen hétte.

Der Notar sollte mit den Beteiligten kléaren, welchen Rechts-
charakter Beschaffenheitsangaben im Kaufvertrag haben sol-
len. Der Gewéhrleistungsausschluss ist entsprechend zu be-
schrénken. Geht er im Einzelfall zu weit, bleibt der Recht-
sprechung nur die ,Notbremse" der Zusicherung, die mit der
Rechtsfolge der Schadensersatzpflicht dann unter Umsténden
Zu weit greift.

4. Ergénzend sei darauf hingewiesen, dass der der Entschei-
dung des OLG Hamm zugrunde liegende Sachverhalt keinen
Anlass bot, die Frage nach dem Umfang der Beurkundungs-
pflicht bei dem Abschluss eines Bauvertrages parallel zu dem
Kaufvertrag zu erdrtern. Der im Tatbestand erwahnte zweite
Kaufvertrag betrifft den Weiterverkauf des Grundstiicks in
bebautem Zustand durch den Klager als Werkunternehmer an
einen Bauinteressenten. Hétte dagegen der Kaufer in Zusam-
menhang mit dem Grundstiickskaufvertrag als Besteller einen
Werkvertrag tber die Bebauung des von ihm erworbenen
Grundstiicks geschlossen, wére der Werkvertrag auch dann
beurkundungspflichtig gewesen, wenn er nicht mit dem
Grundstiicksverkaufer, sondern einem Dritten geschlossen
worden wére. Die Einheit der vom Kaufer gewiinschten Leis-
tung hétte dann entweder durch die Aufnahme beider Vertrage
in eine Urkunde oder durch wechselseitige Verweisung und
Verkniipfung der Urkunden erfolgen miisseng.

7 Saudinger-Honsell §459 Rdnr. 111.

8 Kutter, Beck'sches Notarhandbuch, A Il Rn. 8; Warda, MittBay-
Not 1988, 1; Wolfsteiner in Kersten/Buhling, §38, S. 438.

MittBayNot 2000 Heft 6



8 1 Abs. 3und Abs. 2a GrEStG
in der Fassung des StEntlG 1999/2000/2002

Von Notarassessor Dr. Sefan Gottwald, Passau

I. Einleitung

Das Steuerentlastungsgesetz 1999/2000/2002 enthdlt zahl-
reiche Gesetzesbestimmungen, die Unternehmensumstruktu-
rierungen betreffen. In einem friiheren Beitrag wurde in die-
sem Zusammenhang bereits auf die Anderungen des Grund-
erwerbsteuergesetzes, insbesondere auch auf die Neuregelun-
gen des §1 Abs. 3 und 1 Abs. 2 a GrEStG eingegangen und
aufgezeigt, inwieweit die Gesetzesdnderungen zu einer Ver-
scharfung der Grunderwerbsteuerbelastung und damit zu
einer Erschwerung von Unternehmensumstrukturierungen
gefuhrt habent.

Da inzwischen gleichlautende Erlasse der Obersten Finanz-
behorden der Lander vom 02.12.1999 (zu 81 Abs. 3 GrESIG
n. F.)2 und vom 07.02.2000 (zu 81 Abs. 2a GrEStG n. F.)3 vor-
liegen und sich dariiber hinaus das Finanzministerium Baden-
Wirttemberg in einem weiteren Erlass vom 14.02.20004 zu
einigen noch offenen Zweifelsfragen zu 81 Abs. 3 GrESIG ge-
auRert hat, liegt nunmehr eine gewisse Planungssicherheit fir
den Rechtsanwender vor. Auf einige fir die notarielle Praxis
bedeutsame Aspekte der in den Erlassen vertretenen Verwal-
tungsmeinung soll im Folgenden ndher eingegangen werden.

II. §1Abs.3GrestG

Bis zum 31.12.1999 unterlagen der unmittelbare Erwerb aller
Anteile (= Anteilslibertragung) an einer grundbesitzenden
Kapitalgesellschaft> sowie der Erwerb derjenigen Anteile, die
dem Erwerber bislang noch fehiten, um zu einer 100%igen
Beteiligung zu gelangen (= Anteilsvereinigung) gemal § 1
Abs. 3 GrEStG der Besteuerung®.

Die Steuerbarkeit trat auch bei nur mittelbaren Anteilsibertra-
gungen ein’, wenn aso die Gesellschaft, deren sémtliche
Anteile erworben wurden, zwar nicht selbst zivilrechtliche
Grundstiickseigentiimerin war, aber — gegebenenfalls (ber

1 Vgl. Gottwald, MittBayNot 1999, S. 338 ff; zum zeitlichen An-
wendungsbereich des Steuerentlastungsgesetzes im Bereich der
Grunderwerbsteuer vgl. Pahlke/Franz, §1, Rdnr. 267 ff.
Abgedruckt in MittBayNot 2000, S. 68 ff; DStR 1999, S. 2075 ff.
Vgl. MittBayNot 2000, S 155.

Abgedruckt in DStR 2000, S. 430.

Zum Anwendungsbereich des 8 1 Abs. 3 GrESIG a.F. bei Perso-
nengesellschaften vgl. Fischer in Boruttau §1 Rdnr. 670 m.w.N.

6 Hintergrund dieses zur Vermeidung von Steuerumgehungen konzi-
pierten Erganzungstatbestandes war das grunderwerbsteuerliche
Versténdnis, dass die Verwertungsmoglichkeit hinsichtlich eines
Grundstuicks auch dadurch erworben werden kann, dass sémtliche
Anteile an einer grundbesitzenden Gesellschaft erworben bzw.
vereinigt werden; vgl. Fischer in Boruttau, 8 1, Rdnr. 851; Eder,
DStR 1994, S. 736. Die Vorgéange des §1 111 GrEStG sind mithin
fingierte Grundstiickserwerbe; Fischer in Boruttau, §1, Rdnr. 855.

7 Vdl. Fischer in Boruttau, 81 Rdnr. 817 m.w.N., ausRspr.und h.L ;
aA.: Uhl, DVR 1976, S. 82; Miiller-Dott, GmbHR 1976, S. 137;
Sahl, StuW 1979, S. 237; Binz/Freudenberg/Sorg, DStR 1990,
S. 753 ff m.w.N. Der Meinungsstreit wurde durch die Neufassung
des 81 Abs. 3 GrESIG jedoch obsolet, da von dem neuen Wortlaut
mittelbare Anteil siibertragungen ausdriicklich erfasst werden.

a o~ oW N

MittBayNot 2000 Heft 6

eine Vielzahl von Stufen (Beteiligungskette) — samtliche
Anteile an einer anderen grundbesitzenden Gesellschaft hielt.
In diesem Fall , gehorte” das Grundstiick aus grunderwerb-
steuerlicher Sicht der erworbenen Gesellschafts.

Die Neufassung des § 1 Abs. 3 GrEStG soll die erheblichen
Steuerausfélle beseitigen, die dadurch bedingt waren, dass
héufig Zwerganteile zuriickbehaten oder auf (konzern-)
fremde Personen Ubertragen wurden®.

Um auch kiinftig die aus einer unmittelbaren oder mittelbaren
Ubertragung von Anteilen an grundbesitzenden Kapitalge-
sellschaften resultierende Grunderwerbsteuer zu verhindern,
mssen nach der Neuregelung mehr als 5% der Anteilein die
Hénde Aulienstehender oder nicht organschaftlich verbunde-
ner Gesellschaften Uibertragen werden?©,

Die Reichweite des 81 Abs. 3 GrESG n. F. soll anhand nach-
folgender Beispielsfélle dargestellt werden; auferdem wird
aufgezeigt, dass die Finanzverwaltung trotz einer an sich
madglichen fiskalischen Wortlautinterpretation teilweise eine
restriktive Auslegung des weitgefassten Tatbestandes vor-
nimmt.

1. Unmittelbare und mittelbare Anteilsvereinigungen

Vor der Veroffentlichung der o. g. Auerungen der Finanzver-
waltung war zun&chst unklar, ob in Féllen mittelbarer Anteils-
vereinigungen einem Gesellschafter die Anteile an juristi-
schen Personen auch dann zuzurechnen sind, wenn er an die-
sen zu weniger als 95 % beteiligt ist1l.

Beispiel 1:
Die M-GmbH ist zu 60% an der T1-GmbH und zu 100% an
der T2-GmbH beteiligt. Die Anteile der grundstlicksbesitzen-

den E-GmbH sollen ohne Anfall von Grunderwer bsteuer von
der T1-GmbH und/oder der T2-GmbH erworben werden?2,

8 Vgl. Beckmann, GmbHR 1999, S. 219; Pahlke/Franz, § 1 Rdnr.
281 ff.

9 Dadas Gesetz die Vereinigung aller Anteile verlangte, 16ste entge-
gen einer dlteren Rechtsprechung (vgl. RFHE 52, S. 217, BFH
BSBI 111 1962, S. 133) die Vereinigung nahezu aler Anteile an
einer Gesellschaft die Steuerpflicht gema’ §1 Abs. 3 GrESIG nicht
alein deshalb aus, weil die in anderer Hand verbliebenen Zwerg-
anteile wirtschaftlich bedeutungslos waren (vgl. Fischer in Borut-
tau, 81, Rdnr. 886 m.w.N.). Ein steuerbarer Vorgang lag nur dann
vor, wenn der Erwerber alle Anteile mit Ausnahme derjenigen
erwarb, die sich im Besitz der Gesellschaft selbst befanden; vgl.
Fischer in Boruttau §1, Rdnr. 887 m.w.N.

Insoweit ist jedoch zu beachten, dass sich eine mehr als 5%ige An-
teilstibertragung oftmals nur gewinnrealisierend vollziehen |asst.
AuRerdem bleibt die Frage, ob ein mehr als 5%iger Fremdeinfluss
der grundbesitzenden Gesell schaft wirtschaftlich tiberhaupt hinge-
nommen werden kann.

11 Diese Ansicht befirworten Horger/Mentel/Schulz, DStR 1999,
S. 576.

12 Dieses Fallbeispiel wurde bereits im Beitrag MittBayNot 1999,
S. 338 ff. verwendet und auf der Grundlage der seinerzeit herr-
schenden Literaturansicht gel6st; eswird jedoch erneut herangezo-
gen, dasich nunmehr durch die AuRerungen der Finanzverwaltung
eine Rechtslage ergeben hat, die mit der in dem friheren Beitrag
vertretenen Ansicht nicht mehr Ubereinstimmt.

1
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Hier ist zunéchst festzustellen, dass ein alleiniger Anteilser-
werb durch die T1-GmbH oder die T2-GmbH bereits gemaid
81 Abs. 3 Nr. 1 GrESXG grunderwerbsteuerpflichtig ist.

Erwirbt dagegen die T1-GmbH 90 % und die T2-GmbH die
restlichen 10 % an der E-GmbH, so fallt keine Grunderwerb-
steuer gemal3 §1 Abs. 3GrESIG n. F. an, dain diesem Fall die
M-GmbH an der E-GmbH lediglich zu 64 % beteiligt ist. Eine
Beteiligung von 10 % ergibt sich tber T2 und eine Beteili-
gung von 54 % (60 % von 90 %) Uber die T1-GmbH.

Da jedoch die M-GmbH mit weniger als 95% an der T1-
GmbH beteiligt ist, war unmittelbar nach In-Kraft-Treten der
Neufassung noch zweifelhaft, ob sich die Grunderwerbsteuer
auch dadurch vermeiden l&sst, dass die T1-GmbH z. B. nur
10% und die T2-GmbH die restlichen 90% der Anteile an der
E-GmbH erwirbt. Nach der bisherigen Rechtsprechung des
BFH wurden némlich die Anteile der T1-GmbH an einer
anderen grundstiickshaltenden Kapitalgesellschaft der M-
GmbH grundsétzlich (Ausnahme: Organschaft) nur dann
zugerechnet, wenn die M-GmbH an der T1-GmbH zu 100%
beteiligt warls. Nunmehr stellt §1 Abs. 3 GrESIG n. F. jedoch
allein darauf ab, ob bei der M-GmbH eine mittelbare (mindes-
tens 95%ige) Anteilsvereinigung erfolgt. Diese liegt nach
dem Wortlaut vor, da die M-GmbH Uber die T2-GmbH zu
90% und Uber die T1-GmbH zu 6% (60% von 10%) an der
E-GmbH beteiligt ist. Folglich wiirde bei fiskalischer Wort-
lautinterpretation auch hier Grunderwerbsteuer anfallen4,

Mit dem Erlass des Finanzministeriums Baden-Wirttemberg
vom 14.2.2000 wurde jedoch klargestellt, dass im Rahmen
des 81 Abs. 3 GrESIG n. F. nicht alle mittelbaren Beteiligun-
gen an grundbesitzenden Gesellschaften zu beriicksichtigen
sind, die rein rechnerisch dazu fihren, dass in der Hand des
Erwerbers mittelbar oder teils unmittelbar und teils mittelbar
Uber eine andere Gesellschaft mindestens 95 % der Anteile
vereinigt werden; vielmehr ist eine mittelbare Beteiligung
grundsétzlich nur dann anzusetzen, wenn der Anteilseigner an
der Gesellschaft zu mindestens 95 % beteiligt ist. Insoweit
verweist das Finanzministerium Baden-Wirttemberg auf die
oben erwahnte bisherige Rechtsprechung des BFH, der die
Uberlegung zugrunde lag, dass mittelbare Beteiligungen nur
dann einem einzel nen Gesellschafter zuzurechnen sind, wenn
dieser die Gesellschaft im Sinne des § 1 Abs. 3 GrESIG be-
herrscht. An diesem Grundgedanken hat sich nach Auffassung
der Finanzverwaltung durch das Herabsetzen der 100 %-
Grenze auf eine 95 %-Grenze und die Aufnahme der mittel-
baren Anteilsvereinigung als explizites Tatbestandsmerkmal
des 81 Abs. 3 GrEStG durch Art. 15 des StEntlG 1999/2000/
2002 nichts gedndert.

Demzufolge sind bei der Anwendung des § 1 Abs. 3 GrESIG
n.F. nur solche mittel baren Beteiligungen zu ber ticksi chtigen,
die zu mindestens 95 % gehalten werden (Ausnahme: Organ-
schaft1s).

Folglich ist kinftig davon auszugehen, dass die Finanzver-
waltung in dem genannten Beispiel keine Grunderwerbsteuer
erheben wird. Die Planungssicherheit besteht insbesondere
deshalb, weil der Erlass des Finanzministeriums Baden-W(irt-
temberg im Einvernehmen mit den obersten Finanzbehérden
der anderen Lénder ergangen ist.

13 VVgl. Fischer in Boruttau 81 Rdnr. 897.

14 Gegen diese wandte sich sehr friihzeitig Schulz mit einer Anmer-
kung zum Anwendungserlass der Obersten Finanzbehorden der
Lander vom 2.12.1999. Vgl. Schulz DSIR 1999, S. 2076 mit Ver-
weis auf BFH, BStBI 1994 11., S. 121, DStR 1994, S. 203.

15 S. hierzu unten unter Abschnitt 11 3.
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2. Verstarkung bestehender Beteiligungen

Auch im Zusammenhang mit der Verstdrkung bestehender
Beteiligungen haben die Erlasse vom 2.12.1999%6 und
14.2.2000%7 bislang bestehende Rechtsunsicherheiten be-
seitigt.

Beispiel 2:

Die A-GmbH ist zu 90 % an der B-GmbH beteiligt. Die rest-
lichen 10 % sind Fremdanteile. Aul}erdem sind die A-GmbH
2u 50 % und die B-GmbH ebenfalls zu 50 % an der grundbe-
sitzenden C-GmbH beteiligt. Die A-GmbH erwirbt sodann die
Anteile der B-GmbH an der C-GmbH.

In diesem Fall war die A-GmbH von vornherein zu 95 % an
der C-GmbH beteiligt (50 % unmittelbar und 45 % mittelbar
Uber die B-GmbH, d. h. 90 % von 50%). Der Anteilsvereini-
gung in der Hand der A-GmbH wiirde daher bei grof3ziigiger
Wortlautinterpretation bereits eine mittelbare Anteilsvereini-
gung in ihrer Hand vorausgehen, obwohl die A-GmbH ledig-
lich zu 90 % an der B-GmbH beteiligt war. Da nach dem
Wortlaut des 81 Abs. 3 GrESXG allein darauf abgestellt wird,
dass bei der A-GmbH eine mittelbare (95 %ige) Anteilsverei-
nigung vorliegt, wére es nach dem Gesetzestext ausreichend,
wenn sich diese 95 %ige Beteiligung rein rechnerisch Uber
eine 90 %ige Beteiligung an der Tochtergesellschaft und im
Ubrigen aus einer unmittelbaren Beteiligung ergébe. Bei
dieser Gesetzesauslegung wére der Erwerb der Anteile der
B-GmbH an der C-GmbH durch die A-GmbH folglich grund-
erwerbsteuerfrei.

Dieser Ansicht ist die Finanzverwaltung jedoch entgegenge-
treten, indem klargestellt wurde, dass bei Anwendung des 81
Abs. 3 GrEStG n. F. nur solche mittelbaren Beteiligungen zu
berticksichtigen sind, die zu mindestens 95 % gehalten wer-
den (Ausnahme: Organschaft). Dies bedeutet, dassdieim Fall
1 fur den Steuerpflichtigen erfreuliche Auslegung des Geset-
zeswortlautes sich in Fall 2 als fir ihn nachteilig erweist. Da
nach dem Erlass vom 14.02.2000 eine mittelbare Beteiligung
nur dann angesetzt wird, wenn der Anteilseigner an der Ge-
sellschaft zu mindestens 95 % beteiligt ist, liegt in der vorlie-
genden Fallkonstellation eine erstmalige Vereinigung aller
Anteile in einer Hand im Sinne des §1 Abs. 3 GrESIG n. .
vor; folglich falt hier Grunderwerbsteuer an.

3. Ausnahmen von Anteilsverstarkungen

Besonderheiten gelten im Falle einer Organschaft1s.
Beispiel 3:

Gleicher Sachverhalt wie in Beispiel 2, jedoch ist die B-
GmbH finanziell, wirtschaftlich und organisatorisch in das
Unternehmen A-GmbH eingegliedert und gilt folglich als ab-
héangige Gesellschaft i. S des § 1 Abs. 4 Nr. 2 b GrESIG.

16 \/gl. MittBayNot 2000, 68.
17 Vgl. DSIR 2000, S. 430.

18 Die durch die Unternehmenssteuerreform 2001 bewirkte Ande-
rung bei der kdrperschaftsteuerlichen Organschaft, bei der kiinftig
anders as bei der Gewerbesteuer neben dem Ergebnisabfiihrungs-
vertrag nur noch die finanzielle, nicht aber die wirtschaftliche und
organisatorische Eingliederung der OrgangeselIschaft erforderlich
ist (vgl. Rodder/Schumacher, DSIR 2000, S. 1455), hat keineAus-
wirkungen auf die Grunderwerbsteuer. §1 Abs. 4 GrEStG enthalt
vielmehr eine eigensténdige Definition abhangiger Unternehmen;
vgl. Pahlke/Franz, §1, Rdnr. 338 ff.
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Da die B-GmbH ein abhangiges Unternehmen i. S. des §1
Abs. 4Nr. 2b GrESIG it, stellt sich hier die Frage, ob bei der
Verstdrkung einer organschaftlichen Zurechnung in eine un-
mittelbare Beteiligung davon auszugehen ist, dass bereits eine
Anteilsvereinigung i. S. des § 1 Abs. 3 GrEStG bestand und
die nachfolgende Verstarkung der Beteiligung somit steuerun-
schadlich ist. Hierfur spricht, dass die Grundstiicke nach §1
Abs. 4 Nr. 2 b GrEStG grunderwerbsteuerrechtlich bereits der
Organmutter zugerechnet werden konnten und demzufolge
jetzt an sich kein erstmaliger Erwerb der Organmuitter erfolgt.

Gleichwohl geht die Finanzverwaltung in dem Erlass vom
2.12.19991% davon aus, dass beim Zuerwerb von Anteilen
durch eine Konzerngesellschaft keine steuerunschéadliche An-
teilsverstarkung vorliegt, wenn dadurch erstmalig unmittel bar
oder mittelbar mindestens 95 % der Anteile an der grundbe-
sitzhaltenden Gesellschaft in der Hand der Konzernmutter i.
S. des§1 Abs. 3Nr. 1 oder Nr. 2 GrEStG vereinigt werden?.
Der Grundbesitz der C-GmbH war nicht der Organmuitter,
sondern dem Organkreis zuzurechnen, so dass sich durch den
Erwerb der restlichen Anteile an der C-GmbH alle Anteile
dieser Gesellschaft erstmalsin der Hand der Organmutter ver-
einigen. Die gednderte Zurechnung 16st die Steuer nach 81
Abs. 3 Nr. 1 oder 2 GrEStG aus?™. Trotz §1 Abs. 3 Nr. 1, 2.
Alternative GrEStG kann al so nicht davon ausgegangen wer-
den, dass die zu einem Organkreis gehdrenden Gesell schaften
as grunderwerbsteuerliche Einheit anzusehen sind2. Viemehr
ist die Bezugnahmein 81 Abs. 3 Nr. 1, 2. Alternative GrEStG
auf dasVorliegen einer Organschaft lediglich als Erweiterung
der Steuerpflicht anzusehen?. Die Innenumsétze zwischen
Konzerngesellschaften bleiben damit steuerpflichtig.

Nach dem Erlass vom 2.12.1999 besteht auch in denjenigen
Féllen eine Ausnahme vom Grundsatz einer steuerfreien Ver-
starkung schon bestehender Beteiligungen, wenn zwischen

19 Vgl. MittBayNot 2000, 68.

2 Vgl. gleichlt. Erlasse der Obersten Finanzbehtrden der Lander
vom 2.12.1999, MittBayNot 2000, 69, Tz. 4.

21 Wenn es der Grundsatz der Besteuerung nach der Leistungsfahig-
keit verbietet, eine Umgehung der Besteuerung durch blof3e An-
tellsvereinigung im Konzern hinzunehmen, so dréngt sich jedoch
die Frage auf, ob es eben dieser Grundsatz nicht in gleicher Weise
gebietet, auf eine Besteuerung von notwendigen Unternehmens-
umstrukturierungen ohne wirtschaftliche Ubertragung der Grund-
stiicke auf konzernauRenstehende Personen zu verzichten und
folglich dieAusweitung des Besteuerungsrechts auf Konzernstruk-
turen auch zugunsten des Konzerns vorzunehmen (ebenso Eder
DStR 1994, S. 735 ff.). Die Finanzverwaltung geht jedoch davon
aus, dass der Konzern nach deutschem Recht nicht Gegenstand der
Besteuerung ist und verbundene Unternehmen selbsténdige Steu-
ersubjekte bleiben, so dass eine Personenverschiedenheit auch im
Fal von Konzernunternehmen vorliegt. Ein allgemeines Institut
der Organschaft, wonach bei eingegliederten Unternehmen keine
Personenverschiedenheit vorliegt, wird abgel ehnt.

2 Die Finanzverwaltung setzt sich nicht mit der Frage auseinander,
ob nicht méglicherweise 8§ 1 Abs. 6 Satz 2 GrESIG zu einer Er-
maitigung der Grunderwerbsteuer fiihren kdnnte. Da die verschie-
denen Organgesellschaften aufgrund ihrer rechtlichen Selbstan-
digkeit jedoch nicht identisch sind, wird die Frage offenbar wegen
fehlender Erwerberidentitét nicht erlautert. Fraglich ist jedoch, ob
aufgrund des Organschaftverhaltnisses und der dadurch bedingten
Zuordnung der Gesellschaften zur Konzernmutter nicht gleich-
wohl eine ldentitét analog §1 Abs. 6 Satz 2 GrEStG bejaht werden
kann.

2 Die Ausdehnung der Besteuerung beruht auf dem Gedanken, dass
bei verbundenen Unternehmen die Konzernspitze bestimmen kann,
welche Konzerngesellschaft die Anteile an Grundstiicksgesell-
schaften halten soll (vgl. hierzu Eder, DStR 1994, S. 735 ff, m.w.N.).
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Konzerngesellschaften Rechtsvorgéange i. S. des 8§ 1 Abs. 1
und Abs. 2 GrESIG erfolgen?*. Demnach sind — vereinfacht
ausgedriickt — nur Anteilsbewegungen von unten nach oben
nicht grunderwerbsteuerbar. Hingegen sind Seitwértsbewe-
gungen (z. B. Konzernmutter verschmilzt Schwestergesell-
schaften, wobei die untergehende Gesellschaft zu 100 % an
einer grundbesitzenden Kapital gesellschaft beteiligt ist) oder
Anteilsbewegungen von oben nach unten (Konzernmutter
bringt z. B. eine 100 % Beteiligung an einer Tochtergesell-
schaft in eine andere 100 %ige Tochtergesellschaft ein) nach
Auffassung der Finanzverwaltung weiterhin grunderwerb-
steuerbar?s,

lll. 81ADbs. 2a GrEStG

1. Der Anwendungsbereich des § 1 Abs. 2a
GrEStG n. k.

81 Abs. 2a GrEStG in der Fassung des Jahressteuergesetzes
1997 ist durch Artikel 15 StEntlG 1999/2000/2002 gedndert
worden. Die Vorschrift stellt nicht mehr auf die wirtschaft-
liche Betrachtungsweise ab, sondern allein auf den Ubergang
von mindestens 95 % der Geschéftsanteile. Auerdemist aus-
driicklich geregelt, dass auch mittelbare Anteilsiibertragungen
Grunderwerbsteuer ausldsen koénnen. Die Neuregelung gilt
fur Erwerbsvorgange, die nach dem 31.12.1999 verwirklicht
werden.

Mit den gleichlautenden Erlassen der Obersten Finanzbehor-
den der Lander zum Anwendungsbereich des § 1 Abs. 2a
GrEStG n. F. vom 7.2.2000% wurden zahlreiche unmittelbar
nach In-Kraft-Treten der Neuregelungen offen gebliebene
Fragen einer Klérung zugefiihrt. Eine ndhere Betrachtung
verdient allerdings der in Tz. 4.2.3. des Erlasses angefuhrte
Beispielsfall2’:

An einer grundbesitzenden OHG sind A zu 85 %, B zu 5 %
und die C-GmbH zu 10 % beteiligt. Die Anteile der C-GmbH
halten X zu 90 % undY sowie Z zu jeweils 5 %. In 01 Gbertragt
A seine gesamte Beteiligung an der OHG auf D, in 02 Uber-
tragen X und Y ihre Anteile an der C-GmbH auf E und F.

Die Finanzverwaltung |6st diesen Fall wie folgt:

Die Ubertragung der Beteiligung des A auf D filhrt zu einem
unmittelbaren Gesellschafterwechsel in Hohe von 85 % der
Anteile am Gesellschaftsvermdgen. In Bezug auf die Anteile
der C-GmbH liegt ein mittelbarer Gesellschafterwechsel in
Hdohe von 10 % vor, weil die Anderung der Anteile an der C-
GmbH (insgesamt) 95 % betrégt. Die mittelbare Anteilsénde-
rung ist nicht anteilig (95 % von 10 %), sondern voll mit 10 %
zu ber(icksichtigten?.

Zunéchst ist zu beachten, dass es fur einen (mittelbaren) Ge-
sellschafterwechsel im Rahmen des 81 Abs. 2 a GrESIG aus-
reicht, wenn zwei Gesellschafter, die lediglich unter Addition
ihrer Geschéftsanteile zu insgesamt 95 % an einer GmbH
beteiligt sind (hier X und Y), diese Anteile an Dritte weiter
Ubertragen. Demgegentiber sind im Rahmen des § 1 Abs. 3

24 \/gl. gleichlt. Erlasse der Obersten Finanzbehodrden der Lénder
vom 2.12.1999, MittBayNot 2000, 69., Tz. 4.

25 Epenso Schulz, DSIR 1999, S. 2076.
2 \/gl. MittBayNot 2000, S. 152 ff.
27 Vgl. MittBayNot 2000, S. 153.

28 Zur Anwendung des §6 Abs. 3 GrESIG, vgl Abschnitt 11 des Er-
lasses vom 7.2.2000, abgedruckt in MittBayNot 2000, S. 155.
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GrEStG n. F. nur solche mittelbaren Beteiligungen zu bertick-
sichtigen, die zu mindestens 95 % gehalten werden?®. Hierin
liegt jedoch kein Wertungswiderspruch. Die differenzierte
Betrachtung resultiert vielmehr aus der unterschiedlichen
Struktur der beiden Tatbestdnde. Wahrend §1 Abs. 3 GrESIG
die Zurechnung von Beteiligungen im Rahmen von Anteils-
Ubertragungen bzw. Anteilsvereinigungen erfasst und inso-
weit gewisse Zurechnungsgrenzen erforderlich sind, stellt 81
Abs. 2 aGrEStG ausschliefflich auf die Anderung des Gesell-
schafterbestandes ab. Eine derartige Anderung kann sich da-
raus ergeben, dass ein einzelner Gesellschafter eine 95 %ige
Beteiligung halt und diese ibertragt oder aber, dass mehrere
Gesellschafter mit geringeren Beteiligungen, die lediglich in
der Summe die 95 %-Grenze erreichen, ihre Anteile Uber-
tragen. Wenn folglich durch eine oder mehrere Geschéftsan-
teilslibertragungen insgesamt 95 % der Geschéftsanteile
wechseln, ist der Tatbestand des 81 Abs. 2 a GrESKG erfil 0.

Hervorzuheben ist jedoch, dass im Anwendungsbereich des
81 Abs. 2a GrEStG n. F. im Falle eines mittelbaren Gesell-
schafterwechsels die Anteilsdnderung nicht nur anteilig
(95 % von 10 %), sondern voll (im konkreten Fall also mit
10 %) zu berlcksichtigen ist. Demgegenuber enthélt der
Erlass des Finanzministeriums Baden-Wirttemberg vom
14.2.2000 keine entsprechende Klarstellung, so dass bei §1
Abs. 3 GrFEStG n. F. wohl davon auszugehen ist, dass ledig-
lich eine anteilige Zurechnung der mittelbaren Beteiligungen
erfolgen kann. Diese Frageist jedoch noch nicht ausdriicklich
geklartsL,

Schliefdlich wurdein dem Erlassvom 7.2.2000 zu 81 Abs. 2 a
GrEStG n. F. in Teilziffer 4.2.4. klargestellt, dass der Wechsel
im Gesellschafterbestand einer GmbH, welche an einer
grundbesitzenden Personengesel|schaft beteiligt ist, nicht mit
dem unmittelbaren Gesellschafterwechsel der OHG-Gesell-
schafter zusammengerechnet werden darf, solange sich die
Beteiligungsverhaltnisse der GmbH nicht um mindestens 95 %
gedndert haben.

Beispiel:

Eine Gesellschaft ist als personlich haftende Gesellschafterin
mit 20 % am Gesellschaftsvermégen einer GmbH & Co. KG
beteiligt. Alle Kommanditisten Gbertragen ihre Anteile auf
neu hinzutretende Kommanditisten. AuRerdem werden 80 %
der Anteille an der GmbH an die neu hinzutretenden Konm+
manditisten ver auf3ert.

§ 1 Abs. 2a GrESIG n. F. ist in diesem Fal nicht erfullts2
Wenngleich rein rechnerisch 96 % der Anteile an der OHG

2 Vgl. Erlass des Finanzministeriums Baden-Wirttemberg vom
14.2.2000, vgl. DStR 2000, S. 430.

30 |m Rahmen des 81 Abs. 2a GrESYG n. F. sind mittelbare Verénde-
rungen der Vermdgensbeteiligungen somit nur dann zu bertick-
sichtigen, wenn sich die Beteiligungsverhéltnisse der Gesellschaft,
die unmittelbar oder mittelbar an der grundbesitzenden Gesell-
schaft beteiligt ist, zu mindestens 95 % &ndern. Bei mehrstufigen
mittelbaren Beteiligungen ist die Priifung, ob die 95 %-Grenze er-
reicht ist, fir jede Beteiligungsebene gesondert zu prifen (Vgl.
gleichlt. Erlasse der Obersten Finanzbehdrden vom 7.2.2000, ab-
gedruckt in MittBayNot 2000, S. 153). Ist die 95 %-Grenze er-
reicht, dann ist die mittelbare Beteiligung in voller Hohe, aso
nicht nur quotal, zu berticksichtigen (vgl. gleichlt. Erlasse der
Obersten Finanzbehdrden vom 7.2.2000, abgedruckt in MittBay-
Not 2000, S. 153).

31 |nsbesondere wurde in den Erlassen vom 7.2. und 14.2.2000 nicht
auf dieses Problem eingegangen.

32 \Vgl. gleichlt. Erlass der Obersten Finanzbehtrden der Lander vom
7.2.2000, abgedruckt MittBayNot 2000, S. 153, Beispiel 4.2.4.
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auf neue Gesellschafter Ubergehen (80 % unmittelbar und
16 %, namlich 80 % von 20 %, mittelbar) ist nach Auffassung
der Finanzverwaltung kein Steuertatbestand einschldgig, da
sich die Betelligungsverhdltnisse bei der GmbH nicht um
mindestens 95 % gedndert haben und folglich eine Zusam-
menrechnung mit dem unmittelbaren Gesellschafterwechsel
nicht in Betracht kommt.

Allerdings ist bei Nichtvorliegen der Voraussetzungen des
vorrangigen 81 Abs. 2a GrESIG n. F. stets zu priifen, ob nicht
maoglicherweise 81 Abs. 3 GrESIG n. F. eingreift®s. Die An-
wendung des 81 Abs. 3 GrEStG n. F. wird durch 81 Abs. 2 a
GrESIG n. F. nur dann ausgeschlossen, wenn nach dessen
Satz 3 oder einer Befreiungsvorschrift die Steuer nicht er-
hoben wirds34.

2. Das Verhéltnis zu § 16 GrEStG

Im Hinblick auf die Nichtfestsetzung der Steuer bzw. die Auf-
hebung der Steuerfestsetzung gemal? 8§16 GrESLG ergibt sich
eine konstruktive Schwierigkeit dadurch, dass die durch § 1
Abs. 2 a Satz 1 GrEStG angeordnete Fiktion einer Grund-
stiicksiibereignung auf eine neue Personengesellschaft als
solche nicht riickgangig gemacht werden kann. Als Bezugs-
punkt kommt daher in erster Linie die Rickgéngigmachung
der zur Anwendung des 81 Abs. 2 a GrEStG fihrenden An-
teilslibertragungen in Betracht. Durch die Rickabwicklung
der Anteilstibertragungen kénnen die Anwendungsvorausset-
zungen des 81 Abs. 2 a GrEStG entfallen.

Nach Auffassung der Finanzverwaltung ist § 16 GrESIG je-
doch nur dann anzuwenden, wenn alle Gesellschafterwech-
sel, die zur Verwirklichung des § 1 Abs. 2 a GrESIG gefuhrt
haben, riickgangig gemacht werden3s.

Dem ist kritisch entgegenzuhalten, dass 81 Abs. 2 a GrESIG
bereits dann nicht einschl&gig gewesen wére, wenn urspriing-
lich geringfuigig weniger als 95 % der Anteile Ubertragen wor-
den wéren. Demgemal halt ein Teil der Literatur entgegen der
Auffassung der Finanzverwaltung §16 Abs. 2 GrEStG bereits
dann fur gegeben, wenn durch die Rickabwicklung einer
(oder mehrerer) Anteilstibertragungen lediglich die 95 %-
Grenze des §1 Abs. 2 a GrEStG unterschritten wird3.

Auf der Grundlage des Erlasses ist jedoch bis zu einer etwai-
gen Klérung der Frage durch die Finanzgerichte davon auszu-
gehen, dass samtliche Anteilstibertragungen riickgangig zu
machen sind.

I\V. Ergebnis

Das Steuerentlastungsgesetz 1999/2000/2002 erschwert Un-
ternehmensumstrukturierungen insofern, as der mittelbare
Gesellschafterwechsel in §1 Abs. 2a GrEStG miteinbezogen
und die Beteiligungshdhe fiir steuerpflichtige Anteilsiibertra-
gungen und -vereinigungen gemal3 81 Abs. 3 GrESIG n. F. auf
95 % abgesenkt wird.

Die Finanzverwaltung vertritt im Zusammenhang mit § 1
Abs. 3 GrEStG n. F. die Auffassung, dass die von Tochterge-

3 Vgl. zum Subsidiaritdtsverhdltnis der beiden Vorschriften die
gleichlt. Erlasse vom 7.2.2000, abgedruckt in MittBayNot 2000,
S. 155 Tz. 10; vgl. ferner Gottwald, MittBayNot 1999, S. 338 ff.

34 Vgl. gleichlt. Erlass vom 7.2.2000, abgedruckt in MittBayNot
2000, S. 155, Tz. 10.

35 Vgl. gleichlt. Erlasse der Obersten Finanzbehtrden der Lander
vom 7.2.2000, MittBayNot 2000, S. 155, Tz. 12.

36 Vgl. Pahlke/Franz §16 Rdnr. 71.
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sellschaften an grundbesitzenden Enkelgesellschaften gehal-
tenen Anteile der Muttergesellschaft (wichtig bei der Frage,
ob eine mittelbare oder eineteils mittelbare, teils unmittelbare
Anteilsvereinigung vorliegt) dann nicht zugerechnet werden,
wenn die Muttergesellschaft keine beherrschende Stellung
hat, sondern weniger als 95 % der Anteile an der Tochterge-
sellschaft hélt, auch wenn sie Uber weitere Tochtergesell-
schaften oder durch eigene unmittel bare Beteiligungen insge-
samt eine 95 %ige Beteiligung an der Enkelgesellschaft er-
reicht. Besonderheiten gelten jedoch bei abhéangigen Gesell-
schafteni. S. des§1Abs. 4 Nr. 2 b GrEStG.

Im Rahmen des § 1 Abs. 2 a GrESIG n. F. ist dartiber hinaus
zu beachten, dass mittelbare Anteilsanderungen nicht nur an-
teilig, d. h. in H6he der rechnerischen Quote, sondern immer
—sobald eine Zurechenbarkeit gegeben ist — exakt in der Hohe
zu beriicksichtigen sind, in der die die Beteiligung vermit-
telnde Gesellschaft an der Untergesellschaft beteiligt ist.

Durch die Erlasse der Finanzbehtrden ist nunmehr eine ge-
wisse Planungssicherheit gegeben, wenngleich sich die Rechts-
lage durch die von der Verwaltung vertretene Gesetzesaude-
gung z. T. verkompliziert hat und noch offenist, ob sich die Fi-
nanzgerichte dieser Verwaltungsmeinung anschlief3en werden.

AUSLANDSIMMOBILIEN IN DER NOTARIELLEN PRAXIS

Immobilienkauf in Spanien

Von Notar Markus Eberl, Bayreuth

A. Einleitung

In der Reihe ,, Auslandsimmobilien behandelt der nachfol-
gende Beitrag Spanien. Dargestellt werden einige wesentliche
Grundziige des spanischen Immobilienrechts. Schwerpunkt-
maldig werden dabei Fragen ertrtert, die fir den audlandi-
schen VerdulRerer, Erwerber oder auch Notar von Interesse
sind. Die angegebenen spanischen Gesetze sind im Internet
bei spiel swei se unter www.jurisweb.com/legislacion/civil kos-
tenfrei abrufbar.

B. Rechtsgeschaftlicher Eigentumserwerb
an Grundstiicken

Zur Frage, wie sich im spanischen Recht der rechtsgeschéftli-
che Eigentumserwerb an Grundstticken —wie auch an beweg-
lichen Sachen —vollzieht, hat sich die auf romisch-rechtlichen
Grundsétzen basierende |, titulus-modus-Theorie” durchge-
setztl. Voraussetzung fir den Eigentumserwerb ist danach
zum einen eine wirksame Vereinbarung (titulus), die zur Ei-
gentumsiibertragung verpflichtet, und zum anderen die Uber-
gabe (modus) der Sache mit dem Willen zur Eigentumsver-
schaffung. Beide Elemente sind kausal verknuipft, ein unwirk-
samer Schuldvertrag bewirkt also automatisch auch die Un-
wirksamkeit der Ubergabe.

Fur den Eigentumserwerb nicht zwingend erforderlich ist da-
gegen grundsétzlich die Eintragung im Eigentumsregister (re-
gistro de la propiedad), wiewohl sie, wie nachstehend in Ab-
schnitt C.111. ausgefuhrt, in jedem Fall dringend anzuraten ist.

1 Dies ergibt sich zwar — wie viele grundlegende dogmatische Fra-
gen — nicht ausdriicklich aus dem Gesetz, ist jedoch beispielsweise
in Art. 609 des Cdédigo Civil (CC) angedeutet und die weit Uber-
wiegende Ansicht in Lehre und Rechtsprechung. (Hellmann, Im-
mobilienkauf nach spanischem Recht, Frankfurt 1999, S.23 ff.).

2 Sarrate i Pou, Formprobleme bei Grundstiicksverduf3erungen im
deutsch-spanischen Rechtsverkehr, Frankfurt 1998, S. 25.
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I. Die Ubergabe (modus)

Die Ubergabe einer verkauften Sache kann nach der (nicht ab-
schlielfenden) Aufzahlung in Art. 1462 f Codigo Civil (CC)
neben der korperlichen Ubergabe auch durch symbolische
Ubergabe, z.B. des Schliissels, durch Vereinbarung eines Be-
sitzkonstitutes, vor allem aber auch durch die Ausfertigung ei-
ner offentlichen Urkunde Uber den Verkauf (escritura de com-
praventa) erfolgens.

Il. Der Kaufvertrag (titulus)
1. Zustandekommen

Ein wirksamer Vertrag kommt nach Art. 1278 CC unabhangig
davon, in welcher Form er geschlossen wird, zustande, wenn
diein Art. 1261 CC bestimmten Voraussetzungen vorliegen.
Dies sind: Einigung der Vertragsteile, bestimmtes Vertrags-
objekt, Rechtsgrund fir die eingegangene Verpflichtung.

a) Formfreiheit

Ein Grundstlickskaufvertrag kann also grundsétzlich auch
mindlich oder privatschriftlich geschlossen werden. Wenn
Art. 1280 CC fur Vertrage, die dingliche Rechte an Grund-
stiicken zum Gegenstand haben, die 6ffentliche Beurkun-
dung, und fur Vertrége, deren Gegenstand den Wert von 1500
Peseten Ubersteigt, Schriftform verlangt, so dient dies nur der
Beweissicherung. Die Nichteinhaltung dieser Form bewirkt
nicht die Nichtigkeit desVertrages, sondern lediglich, dassje-
der Vertragsteil die Einhaltung der Form verlangen kann?.

b) Ausnahmen von der Formfreiheit

Die offentliche Beurkundung ist alerdings dann — mittelbar —
Wirksamkeitsvoraussetzung, wenn ausnahmsweise die Eintra-

3 Die Ausfertigung der escritura fuhrt also unmittelbar den Eigen-
tumsiibergang herbei, wenn nicht in der Kaufurkunde abwei-
chende Regelungen, z.B. ein aufschiebend bedingter Eigentums-
Uibergang (vgl. nachstehend 11.4.b)bb) vereinbart werden.

4 Zwingend vorgeschrieben ist die notarielle Beurkundung dagegen
beispielsweise fur Grundstiicksschenkungen (Art. 633 CC).
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gung des Vertrages in das Eigentumsregister vorgeschrieben
ist5, da nach Art. 3 des Hypothekengesetzes (L.H.) dort nur
offentlich beurkundete Vertrége eingetragen werden kénnen.

Hauptanwendungsfall der obligatorischen Eintragung ist der
Erwerb oder die Ubertragung von Grundstiicken oder ding-
lichen Rechten in bestimmten militérisch bedeutsamen Ge-
bieten wie den Inseln (auch Balearen und Kanaren) und
Grenzgebieten durch Nicht-EU-Birger oder Gesellschaften,
an denen solche die Mehrheit haltenS.

2. Privatschriftlicher Kaufvertrag

In Spanien ist es traditionell Gblich, dass zunéchst ein privat-
schriftlicher Grundstiickskaufvertrag vereinbart wird. In die-
sem sind ale wesentlichen Vertragsbedingungen wie Kauf-
preis, Zahlungsmodalitéten, Ubergabe, mitverkauftes Inven-
tar usw. festgelegt”. Traditionell wird erst nachdem dieser Ver-
trag voll erfillt ist, insbesondere also der Kaufpreis voll be-
zahlt ist, die escritura beurkundet8. Auf die sorgfétige und
ausgewogene Gestaltung des privatschriftlichen Vertrages
sollten daher gerade auslandische Kaufer besonders achten.
In der Praxis werden diese Vertréage oft vom Makler oder
einem privaten Vollzugsbiiro (gestoria) aufgesetzt, was dazu
flhren kann, dass ein Vertragsteil unangemessen benachteiligt
wird oder wegen unklarer oder unvollstandiger Regelungen
spéter Streit entsteht.

3. escritura
a) Verhaltnis zum privatschriftlichen Vertrag

Der notarielle Kaufvertrag, von Gantzer bildhaft al's,, Mantel“
um den privatschriftlich vereinbarten Vertragsinhalt bezeich-
net®, hat oft nur noch die Funktion, die Eintragung im Eigen-
tumsregister zu bewirken10. Er enthdlt dann in der Regel nur
noch die Personalien, die Beschreibung des Vertragsobjekts
und seiner Belastungen, den Kaufpreis und die Kostentra-
gungsregelung.

Gantzer weist zurecht darauf hin, dass alle wichtigen Verein-
barungen gleichwohl in der escritura erscheinen sollten, da
dieser as offentlicher und zudem regelmafiig spéter errichte-
ter Urkunde nach der Rechtsprechung eine hthere Bedeutung
zukommt, als dem Privatvertrag'l. Eine Berufung auf die
Regelungen im Privatvertrag ist daher grundsétzlich abge-
schnitten.

Der Vertragsschluss in zwei Stufen (privatschriftlicher Ver-
trag, escritura) entspricht zwar der Tradition, ist aber keines-
wegs zwingend. Wird dieses Vorgehen nicht von einem Ver-
tragsteil (z.B. einem spanischen Verkaufer) aufgrund der Ge-
pflogenheit verlangt, empfiehlt es sich, gleich die notarielle
Urkunde zu errichten und darin ale getroffenen Vereinbarun-
gen richtig und vollstandig aufzunehmen. Diese Praxis setzt
sich in Spanien zunehmend durch.

5 Diesist beispielsweise bei der Bestellung von Erbbaurechten und
Hypotheken (Art. 1875 CC, 145 L.H.) der Fall.

6 Zu den in diesen Féllen bestehenden Erwerbsbeschrankungen
siehe unten Abschnitt D.I.

7 Gantzer, Spanisches Immobilienrecht, 8. Auflage, Frankfurt 1999,
S. 15.

8 Reichmann, Immobilienerwerb in Spanien, Bonn 1998, S. 19.
9 Gantzer, aa0O.,, S. 15.

10 Reichmann, aa.O., S. 19.

11 Gantzer, aa0., S. 16.
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b) Beurkundeter Kaufpreis

Der in der notariellen Urkunde niedergelegte Kaufpreis ist
haufig niedriger, als der wirklich vereinbarte (und bei Beur-
kundung meist bereits bezahlte), da die Vertragsteile hoffen,
auf diese Weise Kosten und Steuern zu sparen: der Kaufer die
Ublicherweise von ihm zu tragende sechsprozentige'2 Grund-
erwerbsteuer, der Verkaufer die Einkommensteuer, die von
ihm auf den erzielten Gewinn zu entrichten ist.

Anders asin Deutschland fhrt Unterverbriefung in Spanien
nicht zur Nichtigkeit des Kaufvertrages. Um diese der Steuer-
hinterziehung dienende Praxis zu unterbinden hat der spani-
sche Gesetzgeber in bestimmten Féllen ein Ankaufsrecht des
Staates zum beurkundeten Kaufpreis eingefiihrt. Eine weiter-
gehende Strafvorschrift, wonach der Teil desWertes, der nicht
beurkundet wurde, der (hohen) Schenkungsteuer unterlag, ist
mittlerweile von der Rechtsprechung aufgehoben worden.
Ohnehin fihrt die wenig konsegquente Durchsetzung dieser
Sanktionen dazu, dass Unterverbriefung immer noch vor-
kommt. Die Tendenz hierzu ist allerdings abnehmend, u.a
weil viele Kaufer erkennen, dass ein zu niedrig angegebener
Kaufpreis bel einem spéteren Weiterverkauf zu einem umso
hoheren (steuerpflichtigen) Gewinn fuhrt.

¢) Beurkundung durch ausléndischen Notar?

Die escritura als Grundlage fur die Umschreibung im Eigen-
tumsregister kann nach Art. 4 L.H. auch von einem ausléndi-
schen Notar errichtet werden. Eine anderslautende Bestim-
mung in der Verordnung Uber ausléndische Investitionen in
Spanient3, nach der der Erwerb einer Immobilie durch Perso-
nen, die nicht in Spanien ansassig sind (Nichtresidente),
durch eine spanische Urkundsperson beurkundet werden
muss, wurde im Jahr 1999 ausdriicklich aufgehoben. Gleich-
wohl stofdt die Eintragung von Kaufvertragen deutscher No-
tare im Eigentumsregister derzeit vielfach auf erhebliche
Schwierigkeiten. Die Generaldirektion der Register und des
Notariats beim Spanischen Justizministerium (DGRN) hat
auf Anfrage eines deutschen Notars eine Stellungnahme ab-
gegeben, wonach Urkunden deutscher Notare nicht in spani-
schen Registern eintragungsféhig seien. Die Begriindung, die
sich im Kern u.a. auf Vorschriften des deutschen (1) IPR
stiitzt, ist angesichts der an sich klaren Gesetzeslage nicht
recht nachvollziehbar und scheint eher auf einem Missver-
sténdnis zu beruhen. Gliicklicherweise wird diese Stellung-
nahme nicht von allen Registratoren beachtet. Eine baldige
Klarstellung dahingehend, dass ausléndische Notarurkunden
nur dann eintragungsfahig sind, wenn sie alle maf3geblichen
formellen und materiellen Bestimmungen des spanischen
Rechts erfiillen, wére gleichwohl wiinschenswert.

In bestimmten Féllen scheint die Errichtung der escritura
durch einen deutschen Notar geradezu der einzig praktikable
Weg zu sein:

Will beispielsweise ein Deutscher, der unter Betreuung steht,
sein Grundstiick in Spanien verkaufen, bedirfen die vom Be-
treuer fur ihn abgegebenen Erklarungen nach 881908 i, 1821
Abs.1 Nr.1 BGB der vormundschaftsgerichtlichen Genehmi-
gung'4. Diese wird nach §1829 Abs.1 Satz 2 BGB erst wirk-

12 |n manchen Regionen, z.B. auf den Balearen betrégt die Grund-
erwerbsteuer 7%.

13 Verordnung R.D. 671/92 vom 4.7.1992.

14 Nach Art. 24 Abs.1 und 3 EGBGB ist bei deutscher Staatsan-
gehdrigkeit des Betreuten aus deutscher Sicht deutsches Recht an-
zuwenden. Die spanische Regelung in Art.9 Ziff.6 S.1 CC kommt
ebenfalls zur Anwendung deutschen Rechts, dasie auf das Heimat-
recht des Geschéftsunfahigen abstellt.
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sam, wenn sie dem Kéufer vom Betreuer mitgeteilt wird. Die
Erfullung dieser Voraussetzungen ist dem Eigentumsregister
nachzuweisen. FUr einen spanischen Notar ist dieses kompli-
zZierte Verfahren, etwa unter Verwendung der bei uns tiblichen
doppelten Bevollméchtigung des Notars, in der Regel nicht
leicht durchzufiihren, zumal die Eigentumsregister an den
Nachweis der Einhaltung audéndischer Rechtsvorschriften
regelmaidig sehr strenge Anforderungen stellen bzw. deren
Nichteinhaltung durch den spanischen Notar grundsétzlich
vermuten. Bei Beurkundung in Deutschland kénnten diese
Schwierigkeiten vermieden werden. Die Eigentumsregister
vermuten dabei auch eher, dass die deutschen Vorschriften
von einem deutschen Notar richtig angewendet wurden.

Solange aber die vorgenannte Stellungnahme der DGRN nicht
relativiert ist, muss sich die Praxis in solchen Fallen damit be-
helfen, dass sie die in Deutschland errichtete escritura durch
Nachverbriefung in Spanien formal in eine spanische offent-
liche Urkunde inkorporiert, die dann eintragungsfahig ist?s.

4. \ertragsinhalt
a) Bestimmtes Vertragsobjekt

Die genaue Bestimmtheit des Vertragsobjektes gehdrt geman
Art. 1261 CC zu den essentialia negotii. Ein Grundstiick ist
nicht bereits durch Angabe der Flurstiicksnummer und der
Grundbuchstelle ausreichend bestimmt. Nach Art.9 L.H. mis-
sen vielmehr neben diesen Angaben die Art des Grundbesit-
zes, die Gemarkung, die GréfRe (bei Wohnungseigentum auch
die Wohnungsgrofie) und vor alem die Grenzen durch An-
gabe der benachbarten Eigentiimer bzw. der Funktion der be-
nachbarten Flachen aufgefihrt werden?s,

Soweit vorhanden, ist diese Beschreibung wortlich aus dem
Eigentumsregister zu Ubernehmen, anderenfalls aus einer
friheren escritura. Zusétzlich ist die Katasterbezeichnung
aufzunehmen, die sich z. B. aus den Grundsteuerbelegen er-
gibt.

Diese strengen Anforderungen mussen nicht nur in einem
spanischen Kaufvertrag erfillt sein. Sie sind unbedingt auch
in einer deutschen Urkunde zu beachten, in der Vereinbarun-
gen, die spanischen Grundbesitz betreffen, enthalten sind,
wenn diese Urkunde in Spanien verwendbar sein soll. Insbe-
sondere gilt dies auch fur in Deutschland beurkundete Vermo-
gensauseinandersetzungen, z. B. unter Ehegatten.

b) Zahlungsmodalitaten, Sicherung vor einseitigen
Vorleistungen

Nach spanischer Tradition wird der privatschriftlich verein-
barte Kaufpreis vollstdndig bezahlt, bevor das Eigentum
durch Beurkundung und Ausfertigung der escritura tibergeht.
Dadurch ist der Verkdufer geschiitzt, da er sein Eigentum
erst verliert, wenn er den Kaufpreis erhalten hat. Der Kaufer
hingegen leistet vor, ohne Sicherheit zu haben, dass er das
Eigentum wirklich —und lastenfrel — erwirbt.

Diese Unsicherheit besteht auch nach Errichtung der escri-
tura fort, denn erst die Eintragung im Eigentumsregister
schiitzt gegeniiber Dritten, etwa vor Doppelverkauf oder gut-
gléaubigem Erwerb®’. In einer traditionell geprégten béauer-
lichen Gesellschaft waren die damit verbundenen Risiken
hinnehmbar, in der heutigen Zeit sind sie dies jedoch sicher
nicht mehr.

15 Hierdurch fallen in der Regel keine erheblichen Zusatzkosten an.
16 \gl. Gantzer a.a.O., S. 19f.
17 Vgl. nachstehend Abschnitt C. 1.
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Fiir die notwendige Sicherung des Kéaufers sind folgende Ge-
staltungen denkbar:

aa) Zahlung bei Beurkundung

Immer haufiger erfolgt die Kaufpreiszahlung durch garan-
tierte Bankschecks im Beurkundungstermin, also Zug-um-
Zug mit dem Eigentumslbergang. Ist das Kaufobjekt mit
einer aus dem Kaufpreis abzuldsenden Hypothek belastet,
ist bei Beurkundung meist auch ein Vertreter des Glaubigers
anwesend, der den entsprechenden Kaufpreisteil entgegen-
nimmt und L 8schungsbewilligung erteilt.

Nun gilt es allerdings noch zu verhindern, dass zwischen Be-
urkundung und Regi stereintragung Zwischeneintragungen er-
folgen. Dies wird zum einen dadurch erreicht, dass das Ei-
gentumsregister verpflichtet ist, dem Notar, der eine Einsicht
angefordert hat, innerhalb bestimmter Fristen mitzuteilen,
wenn jemand anderes ebenfalls Einsicht verlangt. Zum ande-
ren kann der beurkundende Notar unmittelbar nach Verbrie-
fung dem Eigentumsregister per Fax die escritura Ubersenden
und die Eintragung eines vormerkungsahnlichen asiento de
presentaci on beantragen?8. Dieser bewirkt zunéchst fur 10 Tage
eine Sperre des Grundbuches (s.a. nachstehend Abschnitt
C.1V.). Bel Einhatung dieses Verfahrens wird die Gefahr
belastender Zwischeneintragungen minimiert.19

bb) Stundung des Kaufpreises:

Theoretisch besteht die Mdglichkeit, zu vereinbaren, dass die
Kaufpreiszahlung erst nach Beurkundung und Eintragung er-
folgt. In diesem Fall wird alerdings der Verkaufer, um nicht
seinerseits vorzuleisten, verlangen, dass in der escritura der
Eigentumsiibergang nur unter der aufschiebenden (oder auf-
|6senden?0) Bedingung der Kaufpreiszahlung vereinbart oder
gleichzeitig eine Restkaufpreishypothek eingetragen wird.
Beides ist im spanischen Recht mdglich, verkompliziert aber
die Abwicklung: Sowohl die Vereinbarung der Stundung des
Kaufpreises, als auch dessen Sicherung durch Bedingung
oder Hypothek wird im Eigentumsregister eingetragen. Die
Léschung dieser , Belastungen* ist erst moglich, wenn der
Verkéufer die vollstdndige Bezahlung notariell beurkunden
lasst?. Um diese zusétzliche Beurkundung zu vermeiden ent-
hélt eine escrituraim Normalfall die Quittung desVerkaufers.

cc) Hinterlegung des Kaufpreises:

Der sicherste Weg ist die Hinterlegung des Kaufpreises vor
Errichtung der escritura, bei spielswei se auf Notaranderkonto.
Aus dem hinterlegten Kaufpreis kann dann die Lastenfreistel-
lung durchgefiihrt und der Rest an den Verkaufer nach Beur-
kundung und Eintragung im Eigentumsregister ausbezahlt
werden.

Der typische spanische Verkéufer, der erwartet, den Kaufpreis
vor Beurkundung zu erhalten, wird sich auf derartige Gestal-
tungen haufig nicht einlassen. Bei einer Hinterlegung werden

18 Die Vertragsteile sollten also vom Notar ausdriicklich verlangen,
dass er das Eigentumsregister einsieht und nach Beurkundung den
asiento beantragt. Hierzuist er nach Art. 249 der Notarordnung nur
auf ausdriickliches Verlangen der Vertragsteile verpflichtet.

19 |n Félen, in denen Pfandungen oder andere Zwischeneintragun-
gen zu befiirchten sind, kann das Risiko von Zwischeneintragun-
gen beispielsweise dadurch noch weiter vermindert werden, dass
Beurkundung, Kaufpreiszahlung und Beantragung des asiento erst
am Nachmittag, also nach Schliefdung des Eigentumsregisters er-
folgen. Der asiento wird dann am néchsten Tag vor Erdffnung des
Registers eingetragen.

20 Reichmann, a.a.O., S. 20.

21 Sog. carta de pago, vgl. Gantzer aa.O., S. 30.
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auch die wenigsten spanischen Notare mitwirken, da eine sol-
che im spanischen Notarrecht gebihrenrechtlich nicht vorge-
sehen ist.

Fir deutsche Vertragsparteien bietet es sich dagegen an, diese
sichere Lésung zu wéhlen und anstelle eines privatschriftli-
chen Vertrages einen notariellen Kaufvertrag in Deutschland
zu schlief}en und in diesem die vorstehend skizzierte Hinter-
legung auf Notaranderkonto des deutschen Notars vorzuse-
hen. In diesem Vertrag kann dann auch eine Vollmacht zur
Nachverbriefung in Spanien erteilt werden.

C. Das Eigentumsregister

I. Allgemeines

Im Eigentumsregister werden alle Vertrége und Rechte einge-
tragen, die mit Grundstiicken in Zusammenhang stehen (Art. 1
L.H.) Diessindinerster Liniedie Eigentumsverhdltnisse, z.B.
Allein- oder Bruchteilsmiteigentum, Wohnungseigentum
(propiedad horizontal) oder Nutzungsrechte auf Zeit (derecho
de aprovechamiento por turno), aber auch die Belastungen
des Grundstiicks und dingliche Rechte wie Niefbrauch,
Wohnrecht, Vorkaufsrecht, Dienstbarkeit und Hypothek.
Auch Mietvertrage sind eintragbar. Anders alsin Deutschland
muss auch jeder Neubau zur Eintragung im Eigentumsregister
angemeldet werden?2. Grundlage fiir eine Eintragung muss
stets eine offentliche Urkunde sein (Art. 3 L.H.). Das Eigen-
tumsregister wird vom registrador gefiihrt, einem Tréager
eines offentlichen Amtes in richteréhnlicher Stellung (vgl.
Art. 274 L.H.)

Il. Einsicht

Zur Einsicht ist jeder befugt, der ein berechtigtes I nteresse hat
(Art. 607 CC, 221 f. L.H.). Diesist der Eigentiimer, aber auch
z.B. der Kaufinteressent?3,

Das Eigentumsregister enthalt drei Spalten, wobei in der rech-
ten, grofdten Spalte das Grundstiick mit genauer Beschreibung
und Grenzbezeichnungen, die Eigentumsverhdtnisse, die Be-
lastungen, der Erwerbsgrund und wichtige Bestimmungen
aus den zugrundeliegenden Vertrégen eingetragen sind, und
zwar fortlaufend ohne Absétze oder optische Gliederung. Die
schmale mittlere Spalte enthélt die fortlaufenden Nummern
der Eintragungen, wéahrend die linke Spalte ,, Randbemerkun-
gen“ aufweist, wobel es sich oft um eine uniibersichtliche An-
héufung von Stempeln und kurzen Vermerken handelt.

Wesentlich Ubersichtlicher sind die Ausziige, die der registra-
dor dem beurkundenden Notar auf Verlangen erteilt. Hier be-
steht die Wahl zwischen einer certificacion (verbindliche Ein-
sicht, Art. 223 L.H.) und einer nota simple informativa (un-
verbindliche Auskunft, Art. 332 R.H.). Beides sind klar ge-
gliederte Zusammenfassungen des wesentlichen Grundbuch-
inhaltes. Im Zweifel sollte stets eine certificacion angefordert
werden, fur deren Richtigkeit der registrador haftet?4. Ein
Grundbuchauszug kann aber auch personlich, ggf. mit Hilfe
einer gestoria oder eines Maklers eingeholt werden. Wenig
aussichtsreich sind dagegen schriftliche Anforderungen aus-
léndischer Notare, die meist einfach unbearbeitet bleiben.

22 Naher Gantzer a.a0., S. 64 ff.
23 Gantzer a.a.0., S. 44.
24 Art. 226, 296 Nr.5L.H., vgl. Gantzer aaO., S. 44.
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lll. Wirkung der Eintragung

Obwohl die Eintragung im Eigentumsregister in der Regel
nicht konstitutiv fir den Eigentumstibergang ist, sind an sie
zahlreiche, Uberaus wichtige Rechtswirkungen geknupft.

Zum einen fhrt die Eintragung eines Eigentumstitels gemaf3
Art.17 Abs.1 L.H. zu einer Ausschlusswirkung: Durch sie
wird die Eintragung eines anderen Eigentumstitel s desselben
oder einesfriheren Datums, der mit dem eingetragenen Recht
unvereinbar ist, verhindert. Ferner ist die Voreintragung des
Berechtigten nach Art. 20 Abs.1 und 2 L.H. Voraussetzung
dafir, dass eine von ihm vorgenommene Verfligung eingetra-
gen werden kann.

Von grofdter Wichtigkeit ist schliefllich die Gutglaubenswir-
kung gemaR Art. 34 L.H., die ebenfalls an die Eintragung ge-
knupft ist, und zwar in doppelter Weise: Der Dritterwerber,
der in gutem Glauben entgeltlich ein Recht von einer im Ei-
gentumsregister als verfligungsberechtigt eingetragenen Per-
son erwirbt, wird geschiitzt, sobald sein Recht seinerseits ein-
getragen ist. Dies gilt selbst dann, wenn sich spéter das Recht
des Veraulerers aus Griinden, die sich nicht aus dem Eigen-
tumsregister ergeben, als nichtig oder anfechtbar herausstellt.
Bel entgeltlichem Erwerb wird der gute Glaube (widerleg-
lich) vermutet (Art. 34 Abs. 2 L.H.). Beschenkte und Erben
dlerdings genief3en nicht mehr Gutglaubensschutz als ihr
Voreigentimer (Art. 34 Abs. 3L.H.).

Art. 34 L.H. ermdglicht also den gutgléubigen (k&uflichen)
Erwerb einer Immobilie vom eingetragenen Nichteigentiimer.
Aber auch beim doppelten Verkauf desselben Grundstiicks
durch den eingetragenen wirklichen Eigentimer schiitzt die
Eintragung: Eigentiimer wird derjenige, dessen Erwerbstitel
as erster eingetragen wird, Art. 1473 Abs. 2 CC%. Dies gilt,
obwohl im Fall des Doppelverkaufs nach herrschender, aber
nicht unumstrittener Ansicht beide Kaufvertrdge wirksam
sind%. Dieser Fall stellt also eine Ausnahme von dem oben
dargestellten Grundsatz dar, dass durch die Ausfertigung der
escritura bereits das Eigentum Ubergeht. Gibt es dagegen
beim Doppelverkauf gar keine Eintragung, erwirbt der erste
(gutglaubige) Besitzer; Fehlt auch der Besitz, wird derjenige
Eigentimer, der gutgléubig den dltesten Eigentumstitel vor-
legt, Art. 1473 Abs. 3 CC.

IV. asiento de presentacion

Frihestmégliche Eintragung des Erwerbers im Eigentums-
register ist aus den dargelegten Grinden also von grof3er
Bedeutung. Nach Art. 254 L.H. ist die Eintragung jedoch erst
madglich, nachdem sémtliche anfallenden Steuern bezahlt sind
und dies nachgewiesen ist. Besondere Bedeutung kommt
daher dem asiento de presentacion zu, der bereits vorher ein-
getragen werden kann, Art. 255 L.H. Ahnlich wie die Eigen-
tumslibertragungsvormerkung nach deutschem Recht schiitzt
der asiento den Erwerber vor weiteren Eintragungen. Diese
Schutzwirkung ist alerdings bel dem vorstehend in Abschnitt
B. Il. 4. b) aa) dargestellten asiento zunéchst auf 10 Tage
befristet. Durch Vorlage einer Ausfertigung der escritura ver-
langert sich die Schutz-wirkung auf 60 Tage und kann aus-
nahmsweise nochmal s auf 180 Tage verlangert werden. Inner-
halb dieser Frist sollte die Eigentumseintragung erfolgen, die

2 Auch dieseVorschrift setzt nach h.M. als ungeschriebenes weiteres

Tatbestandsmerkmal guten Glauben voraus, Hellmann a.a.0., S. 96
m.w.N.

26 Zum Streitstand vgl. Hellmann a.a.O., S. 85 ff. m.w.N.
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dann auf den Tag der Eintragung des asiento zuriickwirkt,
Art. 24 L.H.

D. Sonstiges

Zur Abrundung sollen aus der Fille der Fragen, die im Rah-
men dieses Beitrages nicht angeschnitten werden konnen,
noch folgende zwei Themen herausgegriffen werden:

I.  Erwerbsbeschrankungen, insbesondere
far Auslander

Bei Erwerb oder Ubertragung von Grundstiicken oder dingli-
chen Rechten in bestimmten, militérisch bedeutsamen Gebie-
ten durch Nicht-EU-Burger oder Gesellschaften, an denen
solche die Mehrheit halten, ist eine militéarbehordliche Geneh-
migung erforderlich. Nach dem Gesetz 8/75 vom 12.3.1975
konnen ferner aus sicherheitspolitischen Griinden in entspre-
chenden Gebieten weitergehende Beschrdnkungen bestehen,
die von Nutzungseinschrénkungen bis hin zum Erwerbsver-
bot reichen kbnnen?’.

Zu beachten sind auch die Bestimmungen des Kistengeset-
zes?8, In unmittelbarer Néhe zum Meer kann, gestuft nach der
Entfernung, entweder Uberhaupt kein Privateigentum erwor-
ben werden oder das Eigentum ist durch Nutzungs- und Be-
bauungsverbote eingeschrankt?e.

Im Wesentlichen weggefallen sind dagegen die devisen- und
investitionsrechtlichen Erwerbsbeschrénkungen. Nach der In-
vestitionsverordnung Nr. 664 vom 23.04.1999 ist der Erwerb
einer Immobilie durch Nichtresidente nur dann eine Investi-
tion i.S. dieser Verordnung, wenn der Kaufpreis entweder
hoher ist als 500 Mio. Peseten (= ca. 5,8 Mio. DM), auseinem
sog. Steuerparadies flieldt oder eine Gesellschaftsgriindung
zwischengeschaltet wird. Selbst wenn diese Voraussetzungen
vorliegen, unterliegt der Erwerb keiner Erlaubnis- sondern
lediglich einer Anmeldepflicht0. Nur ausnahmsweiseist noch

27 Naher hierzu Hellmann, aa.O. S. 76 f. und Penedo del Rio/Rei-
ners/Kneip/Lober, Erwerb und Besitz einer Immobilie in Spanien,
in: Schonhofer/Bohner, Haus- und Grundbesitz im Ausland, Frei-
burg 1996, 1999, 4/D/3 ff.

28 | ey de Costas 22/1988 vom 29.7.1988.
29 Naher Hellmann, aa.O., S. 74 ff. und Gantzer, aa.O., S. 66 f.

30 Beim Investitionsregister des Wirtschafts- und Finanzministe-
riums, Gantzer aa.0O.,, S. 74.
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eine Genehmigung erforderlich, wenn die &ffentliche Ord-
nung, Sicherheit oder Gesundheit betroffen ist3Z.

Il.  Vorkaufsrechte

In Spanien gibt es zahlreiche Vorkaufsrechte, die beim Er-
werb einer Immobilie eine Rolle spielen kénnen. Miteigen-
tumer einer gemeinsamen Sache (Art. 1522 CC) sind unter-
einander ebenso zum Vorkauf berechtigt, wie Nachbarn beim
Verkauf bestimmter |&ndlicher Grundstuicke unter einem Hek-
tars2, Weitere gesetzliche Vorkaufsrechte bestehen zugunsten
des Mieters, des Landpéchters, der Miterben und Mitgesell-
schafter und bel der Erbpacht.

Ein erst kiirzlich durch das Kanarische Tourismusgesetz ein-
gefiihrtes Vorkaufsrecht zugunsten von Immobilienvermie-
tungsgeselIschaften, das beim Verkauf von Wohnungenin Ap-
partementanlagen auf den Kanarischen Inseln fur erhebliche
Unsicherheiten gesorgt hat, ist allerdings mittlerweile wieder
aufgehoben worden.

E. Schlussbemerkung

Der deutsche Notar wird mit vielen der behandelten Fragen
nicht allzu oft in Berlhrung kommen, insbesondere, solange
eine von ihm errichtete escritura in Spanien nicht eingetragen
wird. Wie vorstehend ausgefiihrt, sind aber durchaus verschie-
denste Fallkonstellationen denkbar, in denen der deutsche
Notar an Beurkundungen, die spanischen Grundbesitz betref-
fen, mitwirken kann oder sogar muss. Daimmer mehr Deut-
sche Auslandsgrundbesitz erwerben und Spanien hierbei an
der Spitze steht33, wird dieses Vermogen auch immer haufiger
bei der Urkundsgestaltung eine Rolle spielen, nicht nur in
Gestalt von Vollmachten, sondern beispielsweise auch bel
Vermoigensausel nandersetzungen unter Ehegatten, Erbausein-
andersetzungen oder bei der Gestaltung von letztwilligen Ver-
fligungen. Um den Betroffenen, die bei der Abwicklung sol-
cher Félle nicht selten im Niemandsland zwischen den beiden
Rechtsordnungen stranden, nicht Steine statt Brot zu geben,
ist es umso wichtiger, dass die hier errichtete Notarurkunde
auch den spanischen Anforderungen genuigt.

31 Dies kann der Fall sein, wenn Interessen der Landesverteidigung
betroffen sind oder die Immobilie diplomatischen Zwecken dient.

32 Naher Hellmann, a.a.0., S. 116.
3 Hellmann, aa.0., S. 17 m.w.N.
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PRAXISFORUM »VERHANDELN UND VERMITTELN«

Schlussphase und Abschluss von Verhandlungen

VVon Notarassessor Benedikt Selbherr, Augsburg

Einer notariellen Beurkundung gehen nicht selten langwie-
rige Verhandlungen zwischen den Beteiligten voraus. Die
Verhandlungen gliedern sich — stark vereinfacht —in folgende
Phasen:

— eine Eroffnungsphase: sie dient der personlichen Anndhe-
rung der Verhandlungspartner;

— eine Kernphase: in ihr werden die wesentlichen Aus-
tauschvorgange geklart;

— eine Schlussphase: in ihr geht es um die Entscheidung der
Beteiligten.

Den eigentlichen Verhandlungs- bzw. Vertragsabschluss kann
man als Schwelle von der Entscheidung zur Umsetzung be-
trachten. Vor alem die Kernphase einer Verhandlung |&sst
sich freilich in weitere Phasen unterteilen.

Der Notar ist, sofern er nicht schon mit der gesamten Ver-
tragsgestaltung betraut war, jedenfalls an der Schlussphase
von Vertragsverhandlungen und an deren Abschluss beteiligt;
die Beurkundung setzt dann den Schlusspunkt in den Ver-
handlungen. Aus diesem Grund ist esreizvoll, sich gerade mit
den Eigenheiten der Schlussphase einer Verhandlung naher zu
beschéftigen. Die Dynamik dieser Verhandlungsphase und
gewisse fur sie typische Probleme sollen im Folgenden skiz-
ziert werden. Ferner wird auf einige Abschlusstechniken ein-
gegangen sowie darauf, wie ein vermittelnder Dritter, insbe-
sondere der Notar, sich dieser Techniken bedienen kann.

I. Dynamik der Schlussphase einer Verhandlung

Im Modell einer kooperativen, klar strukturierten und rational
gefiihrten Verhandlung, wie es insbesondere unter dem Ein-
flussdes, Harvard Negotiation Project” entwickelt wurde, hat
die Schlussphase der Verhandlung nur eine geringe Bedeu-
tung. Denn im Rahmen dieses Modells beschrénkt sich diese
Phase der Verhandlung auf ein ,,Herausrechnen® verschiede-
ner Zwischenergebnisse, die nach einer strukturierten Ana-
lyse der Problemlage von den Beteiligten innerhalb der vor-
angegangenen Verhandlung gemeinsam erarbeitet wurden. Im
verhandlungstechnischen Alltag entwickelt die Schlussphase
indessen nicht selten eine spezifische Eigendynamik. Dies hat
verschiedene Ursachen.

1. Strategische Faktoren

Haufig gerét am Ende einer Verhandlung Sand ins Getriebe,
weil mangels hinreichender Vorbereitung und/oder mangels
Fachkenntnis der Parteien in der Sache wichtige Risiken und
damit regelungsbedirftige Vertragsaspekte Ubersehen wur-
den. Die Beteiligten wéhnen sich hinsichtlich des Verhand-
lungsverlaufs weiter, as sie es tatsdchlich sind. Ein Beispiel:
Bei der Verhandlung eines Grundstiickkaufvertrages kommt
die Frage nach der Tragung der Erschlieungskosten erst am
Schluss auf. Oder: Bel einem mihsam ausgehandelten
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Pflichtteilsverzicht mit Gegenleistung kann am Ende die
Frage, wer die Kosten der Beurkundung Ubernimmt, pl6tzlich
zu einer hohen Hurde werden.

2. Psychologische Faktoren

Es mdgen auch psychol ogische Ursachen sein, welche die Be-
teiligten bisweilen vor dem endgtiltigen Abschluss eines Ver-
trages zuriickscheuen lassen.

a) Besonders in der Schlussphase der Verhandlung fallen den
Beteiligten unter Umstanden (wieder) Fehler ein, die sie bel
der Planung, der Vorbereitung und im Laufe der Verhandlung
gemacht haben. Ferner wird den Beteiligten gerade im Mo-
ment eines Vertragsabschl usses bewusst, dass andere wahrend
der eigenen Vorbereitung angedachten Gestaltungsmaoglich-
keiten nunmehr endgliltig ausscheiden. Auch stehen den Ver-
handlungspartnern die Verpflichtungen, dieihnen aus der Ver-
einbarung erwachsen, im Moment des Abschlusses besonders
deutlich vor Augen. All dies zusammengenommen mag man-
chen Beteiligten dazu verleiten, den eigentlichen Vertragsab-
schluf® mit der Diskussion von Detail problemen gegen Ende
der Verhandlung hinauszuzégern.

Ein weiterer nicht zu vernachlassigender Aspekt ist schlief3-
lich die korperliche und geistige Erschépfung der Parteien,
durch die die Schlussphase einer Verhandlung nicht selten ge-
pragt wird; bisweilen will im Verlauf einer langwierigen Aus-
einandersetzung jedenfalls einer der Beteiligten nur noch zu
einem Ende kommen.

b) Eine besondere psychol ogische Komponente, die eine Ver-
handlung in ihrer Schlussphase fir die Beteiligten proble-
matisch werden lassen kann, ist die steigende Gefahr soge-
nannter Verstrickungssituationen. Eine Verstrickungssituation
zeichnet sich durch folgendes Grundmuster aus: Man hat in
eine Sache investiert und furchtet nun um deren Verlust, falls
man nicht weitere, fur sich genommen geringe Aufwendun-
gen erbringt. Der Gesamtaufwand summiert sich, so dass der
subjektive Wert der Sache steigt und damit auch die Bereit-
schaft, zusétzliche Aufwendungen zu erbringen, um den Ge-
samtverlust zu vermeiden. Zunehmend meint man, es seien
nur noch geringe Mittel nétig, um einen grof3en, schmerzhaf-
ten Verlust zu vermeiden. So summieren sich die Aufwendun-
gen, und der Ausstieg fallt immer schwerer. Ein Beispiel fir
eine Verstrickungssituation ist der Dauerkonflikt, in den uns
ein dlterer Pkw stiirzt, bei dem kleinere und grofere Repara-
turen sich zu hdufen beginnen.

Auch in Verhandlungen stecken regelméidig Aufwendungen.
Das sind neben den wirtschaftlichen Kosten im engeren Sinne
insbesondere die Arbeit, die Zeit und die emotionale Energie,
die eingebracht wurden. Je mehr Aufwand dieser Art in eine
unter Umstanden langwierige Verhandlung eingeflossen sind,
desto stérker ist besonders gegen Ende der Verhandlung die
|atente Bereitschaft, diese Kosten zu , retten”.

MittBayNot 2000 Heft 6



3. Gesteigerter Druck in der Schlussphase

Manche Verhandlungspartner wissen oder spiiren, dass Ver-
strickungssituationen ihre gréfite Wirkung aus der Natur der
Sache heraus in der Schlussphase einer Verhandlung entfal-
ten. Aus diesem Grund setzen sie — bewusst oder unbewusst —
gerade an dieser Stelle bestimmte problematische Verhand-
lungsmethoden ein, die vor alem dem Ziel dienen, in der
Schlussphase den Druck auf den Kontrahenten zu erhthen;
dieser soll besonders nach zéhen Verhandlungen noch zu
Konzessionen bewegt werden.

@) Eine in diesem Sinne typische Verhandlungstaktik ist das
Nachschieben von Forderungen in letzter Minute (,,add on®).
Der Nachschiebende will hier im Wesentlichen drei
Schwéchen seines Gegentiibers ausnutzen: Erstens setzt er auf
die bereits erwahnte Verstrickungssituation der anderen Seite.
Zweitens hofft der Nachschiebende, dass sein Verhandlungs-
partner zu einer schnellen Einigung bereit ist, um das Nach-
schieben weiterer Forderungen zu vermeiden. Drittens schlief3-
lich nutzt er den Wunsch des anderen nach einem raschen
Ende von langwierigen und mithsamen Verhandlungsge-
spréchen.

b) Eine andere Methode, den Druck besondersin der Schluss-
phase einer Verhandlung zu steigern, bildet das sogenannte
Jletzte Angebot” (,take it or leave it"). Diese Verhandlungs-
technik birgt Risiken fir beide Beteiligten. Fur den Empfan-
ger des ,, letzten Angebots* besteht vor allem die Gefahr einer
impulsiven, nicht durchdachten Entscheidung aus Unerfah-
renheit, Erschdpfung oder einer Verstrickungssituation her-
aus. Fir denjenigen, der das ,, letzte Angebot* abgibt, besteht
selbstverstéandlich die Gefahr, dass sein Gegeniiber diesesAn-
gebot ablehnt. An diesem Punkt verwirklicht sich dann fir
den Anbietenden das grofite Risiko, das der ,take it or leave
it*-Varianteinnewohnt; dennin aller Regel ist das sogenannte
~letzte Angebot in Wahrheit kein solches. Ohne einen signi-
fikanten Verlust an Glaubwurdigkeit wird der solchermal3en
Letztanbietende an die Verhandlungen nicht wieder ankniip-
fen kénnen.

4. Toter Punkt

Gerade in der Schlussphase einer Verhandlung besteht schlief3-
lich die Gefahr eines Stillstands, eines toten Punkts. Abgese-
hen von der in diesem Moment besonders brisanten Gefahren
des Scheiterns der Verhandlung erleiden die Beteiligten je-
denfalls den Nachteil eines haufig nicht unerheblichen Zeit-
verlusts.

IIl. Abschlusstechniken

In der Literatur zur Verhandlungstechnik wird die Schluss-
phase einer Verhandlung in aller Regel eher beilaufig behan-
delt. Dasliegt nicht zuletzt daran, dass — wie bereits erwghnt
—in den meisten Verhandlungsf iihrungsmodellen die Schluss-
phase eine nur untergeordnete Rolle spielt. Trotzdem finden
sich Hinweise auf gewisse Techniken, die den Abschluss von
Verhandlungen strukturieren, erleichtern und beschleunigen
sollen.

1. Vorbereitung auf die Verhandlung

An erster Stelleist hier eine Grundregel zu nennen, die nicht
alein fur die Schlussphase, sondern fur die gesamte Verhand-
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lungsfuihrung gilt. Gemeint ist die sorgféltige und umfassende
Vorbereitung der Beteiligten auf das Verhandlungsgespréch.
Denn es liegt auf der Hand, dass nur die prézise Benennung
des Verhandlungsthemas und die eingehende Analyse der ei-
genen Interessen und der Interessen des anderen Teils eine
Strukturierung des Verhandlungsinhalts in einzelne, unter
Umsténden ineinander greifende Verhandlungselemente er-
mdoglichen. Fir jede Partei ist es darliber hinaus wichtig, die
jeweils ermittelnden Interessen untereinander zu gewichten
und einen Préferenzrahmen abzustecken, innerhalb dessen
man sich wahrend der Verhandlung bewegt. Erst der wenig-
stens teilweise Uberblick (iber die Struktur des Verhand-
lungsthemas und seiner einzelnen Unteraspekte ebnet den
Weg zu einem Verhandlungsmodell, das die Diskussion der
wesentlichen Punkte in sein Zentrum und nicht an sein Ende
stellt.

2. Zusammenfassung

Eine einfache und téglich praktizierte M ethode, eine Verhand-
lung einem Ende zuzufiihren, besteht in der Zusammenfas-
sung des eigenen Standpunkts, den man nun gewissermal3en
als Paket zur Entscheidung stellt (, summary close"). Die an-
dere Partel kann nunmehr zustimmen oder die Punkte benen-
nen, mit denen sie (noch) nicht einverstanden ist. Die unter
Umsténden auch haufigere Zusammenfassung des derzeitigen
Verhandlungsstandes bietet insbesondere den Vorteil, die prob-
lematischen Punkte der Verhandlung gezielt herauszustellen.
Im Idealfall fasst man das Verhandlungsergebnis nach eige-
nem Versténdnis und in eigenen Worten zusammen und der
Verhandlungspartner antwortet schlicht mit ,,ja“.

3. Vertagung

In bestimmten Verhandlungssituationen ist die Vertagung die
einzig adéguate Mdoglichkeit, jedenfalls das gegenwértige
Verhandlungsgespréch zu beenden (,adjournment close").
Dies ist besonders dann der Fall, wenn sich der zu verhan-
delnde Sachverhalt al's so komplex herausstellt, dass die Be-
teiligten Zeit zur weiteren Aufarbeitung der Verhandlungsma-
terie bendtigen. Haufig ist eine Vertagung aber auch deshalb
geboten, weil einer oder beide Verhandlungsteilnehmer keine
hinreichende Entscheidungsmacht innehaben. Hier dient die
Vertagung der Verhandlung dem Ziel, einen weiteren Zeitauf-
wand fur Gespréche zu vermeiden, die zu keinem Abschluss
fuhren kénnen.

4. Entgegenkommen

Nicht selten spiren alle Beteiligten, dass eine Einigung un-
mittelbar bevorsteht; ein letzter, haufig nicht unbedingt wich-
tiger Punkt scheint indes uniiberwindbar (,, toter Punkt). Diese
Situation l&sst sich in der Regel am effizientesten dadurch
Uberwinden, dass sich ein Verhandlungsteilnehmer in einem
anderen, mdglicherweise bereits abgeschlossenen Verhand-
lungspunkt nochmals beweglich zeigt und der anderen Seite
entgegenkommt (,, traded small movement close"). Zu beach-
ten ist in diesem Zusammenhang, dass die am Verhandlungs-
ende demonstrierte Flexibilitét und das solchermalien verbes-
serte Angebot sich nicht in grundlegenden Widerspruch zu
dem vorangegangenen Verhandlungsverlauf setzten darf. Das
bedeutet vor allem, dass diese letzte Bewegung sich in der Re-
gel auf einen fur die Verhandlung eher nebenséchlichen Punkt
beschrénken sollte. Andernfalls besteht die Gefahr, die Ver-
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handlung insgesamt nochmals zu 6ffnen, weil man bei der
Gegenseite die Erwartung weiterer Zugestandnisse in einem
Hauptpunkt des Verhandlungsthemas geweckt hat. Solche Er-
wartungen, sowie ein in dieser Situation zu befirchtendes
»add on" kann man dadurch unterbinden, dass man die letzte
Bewegung von vornherein zum ,, letzten Punkt* erklért. Es be-
stehen indes unterschiedliche Auffassungen dartber, ob die-
ser , letzte Punkt* ausgehandelt werden muss, also sich auch
die Gegenseite nochmals an anderer Stelle bewegen muss,
oder ob dem sich bewegenden Teil auch mit einem reinen Zu-
gestandnis gedient ist. In der Tendenz kann man sagen, dass
ein einseitiges Zugestandnis am Ende einer Verhandlung vor
allem dann vertretbar ist, wenn noch weitere Verhandlungen
und Geschéafte mit der Gegenseite zu erwarten oder erwiinscht
sind, auf die Pflege der Beziehung also besonderer Wert ge-
legt wird.

Gerade in der hier behandelten Verhandlungsphase ist ein be-
sonders hohes Mal3 an Kreativitét der Beteiligten gefordert.
Das Auffinden eines Verhandlungspunktes, der sich fir ein
sol ches Entgegenkommen eignet, wird durch einen sorgfaltig
abgesteckten Préferenzrahmen erheblich erleichtert. Kennt
man die eigenen und erahnt man wenigstens die Interessen
der anderen Seite und deren jeweilige Gewichtung zueinan-
der, ergibt sich — idealer Weise — ein Entgegenkommen in
einem Punkt, der fir die nachgebende Seite weniger wichtig
(,,Jow-cost concession*), fur den Verhandlungspartner indes
von grofRer Bedeutung ist. Auch hier zeigt sich wieder die
Uberragende Bedeutung der umfassenden Vorbereitung einer
bevorstehenden Verhandlung. Im Idealfall halten die Partner
flr die Schlussphase der Verhandlung ein ganzes Biindel sol-
cher ,low-cost concessions® parat. Im Ubrigen zollt beson-
ders der , traded small movement close* auch der Tatsache
Tribut, dass in den wohl meisten Verhandlungen eine verblei-
bende L ticke im Wege des Feil schens, einesjedenfallskleinen
»negotiation dance" Uberbriickt wird.

5. Abbruch der Verhandlung

Eine wichtige Mdglichkeit, Vertragsverhandlungen zum Ab-
schluss zu bringen, liegt schliefflich auch im Abbruch der
Gespréche. Die Option des Scheiterns sollte immer alsrealis-
tische Alternative in die vorbereitenden Uberlegungen einer
Vertragsverhandlung einbezogen werden. Dies gilt besonders
auch vor dem Hintergrund der Erfahrung, dass ein unbeding-
ter Einigungswunsch die eigene Position insgesamt, beson-
ders aber in der dynamischen Schlussphase einer Verhand-
lung, schwécht. Es ist daher wichtig, im Vorfeld einer Ver-
handlung mit Blick auf deren Ende eine umfassende Analyse
der verschiedenen Ausstiegsméglichkeiten vorzunehmen, um
die beste dieser Mdglichkeiten herauszufiltern (die soge-
nannte BATNA =, Best alternative to negotiated agreement*).
Eine moglichst konkret formulierte BATNA kann sich vor a-
lem in der Schlussphase einer Verhandlung bewahren, well sie
dem Verhandelnden im Eifer des Gefechts rasch den subjek-
tiven Wert der auf dem Spiel stehenden Interessen und damit
den eigenen Rahmen fiir Zugesténdnisse vor Augen fihren
kann. Insofern vermittelt eine sorgféltig ermittelte Ausstiegs-
moglichkeit auch Verhandlungsmacht.

Abschliel?end sei noch die Mdéglichkeit erwahnt, eine Ver-
handlung auf die Weise einem vorléufigen Ende zuzufihren,
dass sich die Verhandlungsteilnehmer auf ein neues Verhand-
lungsverfahren einigen. So kénnen die Parteien sich insbeson-
dere fir eine Mediation entscheiden, also einen neutralen
Dritten zur Unterstiitzung ihrer Verhandlung heranziehen.
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Ill. Der vermittelnde Dritte

Wie soeben angedeutet, kann es sich in schwierigen Verhand-
lungen empfehlen, einen neutralen Dritten zur Unterstiitzung
der Verhandlungsgespréche heranzuziehen: Es handelt sich
hierbei um das Grundmuster einer Mediation. Auch der
Mediator, dessen Rolle je nach Ausgestaltung des konkreten
Mediationsverfahrens und nach dem Selbstverstdndnis des
Mediators vom Verhandlungshelfer bis hin zum Verhand-
lungsleiter reichen kann, ist mit der Schlussphase von Ver-
handlungen konfrontiert; auch er sieht sich bisweilen mit der
Aufgabe betraut, die Verhandlung einem Ende zuzufihren.
Grundsétzlich wird sich ein Mediator dabei derselben Techni-
ken bedienen, die den Verhandlungsbeteiligten zur Verfigung
stehen, wenngleich mit einer rollenspezifischen Akzentver-
schiebung.

1. Strukturierung der Verhandlungsfuhrung

So wird der Mediator zunéchst vor alem aufgrund seiner
Rolle as Unterscheider von Interessen und Positionen bzw.
seiner Rolle als Erleichterer der Gespréchsfiihrung dazu bei-
tragen, das Thema der Verhandlung zu prézisieren und dem
Verlauf der Verhandlung eine Struktur zu geben. Diese Ord-
nungsstruktur wird der Schlussphase von Verhandlungen in
der Regel einen Teil ihrer Eigendynamik nehmen. Damit wird
die Gefahr, dass sich die Entscheidung der wesentlichen
Punkte, aber auch typischerweise streitanfélliger Neben-
punkte auf die Schlussphase drangt, wenigstens eingeschrankt.
Vor alem im Rahmen getrennter Verhandlungen der Parteien
mit dem Dritten kann dieser auch behilflich sein, Interessen
zu erforschen und einen verhandlungstauglichen Préferenz-
rahmen zu entwickeln.

2. Formalisierte Zusammenfassung

Gelangen die Parteien im Rahmen einer mediativ betreuten
Verhandlung zu einer Einigung, wird insbesonderein der US-
amerikanischen Literatur zur Mediation fur den Regelfall ein
gewissermalen formalisierter ,summary close* empfohlen:
Das Verhandlungsergebnis sollte erstens in Anwesenheit bei-
der Verhandlungsteile zusammengefasst und zweitens schrift-
lich niedergelegt werden; schliefdlich sollte drittens die Ver-
einbarung férmlich oder symbolisch bestétigt werden. Mit be-
sonderem Nachdruck muss in der mediativen Praxis offenbar
héufig die schriftliche Niederlegung jedenfalls der wichtig-
sten Punkte der Vereinbarung verfolgt werden; diese Fixie-
rung der wesentlichen Punkte scheuen nicht wenige Betei-
ligte. Uber die bloRe Unterschrift hinauswird ein Handedruck
as symbolische Bestétigung der Einigung empfohlen. Im
Einzelfall mag man, insbesondere im politischen oder unter-
nehmerischen Bereich, den Abschluss von Verhandlungen in
die Zeremonie eines formlichen, feierlichen, unter Umstéan-
den auch offentlichen Vertragsabschlusses miinden lassen.

3. Vertagung mit Initiativauftrag

In manchen Verhandlungssituationen bleibt indes auch dem
Mediator nur die Vertagung. Diese Unterbrechung kann ihre
Ursache in einem toten Punkt des Verhandlungsgeschehens
oder auch darin haben, dass die ausgehandelten Vorschlége
zunéchst entschel dungsbefugten Personen oder Organen vor-
gelegt werden mussen. Die Beteiligung eines vermittelnden
Dritten bietet hier den Vorteil, dass die Verhandlung auch auf
unbestimmte Zeit vertagt und der Mediator mit der Aufgabe
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betraut werden kann, bei den Beteiligten in regelméigen Ab-
stdnden eine Wiederaufnahme der Gespréche anzuregen.

4. Gefuhrtes Entgegenkommen

Auch im Rahmen des sog. ,traded small movement close*
kann der Mediator eine wichtige Rolle tibernehmen. Dies vor
alem deshalb, weil der Mediator im Verlauf der vorangegan-
genen Verhandlung ein Gespur fur die Interessen beider Par-
teien entwickelt hat. Je nach Ausgestaltung des Mediations-
verfahrens hatten die Beteiligten Gelegenheit, dem Mediator
ihre Interessen im vertraulichen Einzelgesprach zu offenba-
ren. Dieser kann daher — unter Wahrung des vereinbarten Ver-
traulichkeitsrahmens — auf Verhandlungspunkte hinweisen,
die sich fir ein motivierendes Zugestéandnis im Rahmen die-
ser Abschlusstechnik eignen. Dariliber hinaus kann der Media-
tor auch in dieser fortgeschrittenen Phase der Verhandlung auf
ein erneutes Ideensammeln (,brainstorming”) der Verhand-
lungspartner hinwirken und so nochmals Kreativitét stimulie-
ren.

Schliefdlich mag es auch der Mediator sein, der — nachdem er
die gesamte Palette seiner Arbeitstechniken zum Einsatz ge-
bracht hat — den Parteien das jedenfalls vorlaufige Scheitern
ihrer Verhandlungen nahe bringt. An dieser Stelle kann sich
dann wiederum die offene Vertagung mit Initiativauftrag an
den Mediator anschlieRen. In aler Regel alerdings werden
sich die Verhandlungsteile gemeinsam mit dem Mediator Ge-
danken dartiber machen, ob sich im konkreten Fall ein ande-
res Verfahren der aulergerichtlichen Konfliktbeilegung, wie
z. B. die Bewertung des Sachverhalts durch einen neutralen
Experten, anbietet, oder ob die Parteien am Ende doch auf
eine streitige Auseinandersetzung umsatteln.

5. Die Schlussphase einer Verhandlung in der no-
tariellen Praxis

Die hier gestreiften Aspekte mediativer Tatigkeit im Rahmen
der Schlussphase von Verhandlungen sind aus zwei Griinden
auch fir die notarielle Praxis interessant. Zum einen ist der
Notar nahezu stets mindestens in die Schlussphase der Ver-
handlung zwischen den Parteien einbezogen. Zum anderen
weist die Position eines Notars durchaus Parallelen zu der
eines Mediators auf. Wie dieser ist der Notar nicht Interes-
senvertreter, sonder neutraler Interessenserforscher, der ein
vertrauliches und in seinem konkreten Ablauf offenes und
flexibles Verhandlungsverfahren anbietet. Ebenso wie der
Mediator muss der Notar ohne Zwangsbefugnisse und ohne
jede Entscheidungsgewalt in der Sache auskommen; wie bel
der Mediation steht am Ende einer notariellen Verhandiung
bzw. am Ende einer Beurkundung stets die Zustimmung der
Beteiligten zu dem gefundenen Ergebnis. Zwar ist sicherlich
nicht jede Beurkundung auch eine Mediation, aber eine Viel-
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zahl von Beurkundungen enthélt mediative Elemente. Die Be-
deutung der offentlichen Beurkundung geht nattrlich Gber
das Angebot einer durch einen neutralen Dritten unterstiitzten
Verhandlung hinaus; zu nennen sind hier besonders die mate-
riell-rechtlich formwahrende Wirkung und die Beweiswir-
kung der 6ffentlichen Urkunde. Es l&sst sich indes feststellen,
dass mit zunehmender Dauer und Komplexitét einer Verhand-
lung beim Notar die mediativen Elemente der notariellen
Tétigkeit zunehmen.

Auch mit den typischen Problemen der Schlussphase einer
Verhandlung ist man im Rahmen eines Beurkundungsverfah-
rens nicht selten konfrontiert. So werden wohl jedem Notar
das Stocken und Wiederaufrollen einer Verhandlung kurz vor
Ende einer Beurkundung ebenso vertraut sein wie die Ver-
handlungstaktik des ,,add on“ oder die Variante des ,takeit or
leave it". An dieser Stelle ist das Einfiihlungsvermégen des
Notars besonders gefordert; hier wird er durch individuelle
Anpassung des Verhandlungsablaufs unterstiitzend auf das
Verhandlungsgeschehen einwirken, um doch noch eine Eini-
gung zwischen den Beteiligten zu ermdglichen. Von besonde-
rem Wert ist dabei, dass der Notar aufgrund seiner kautelar-
juristischen Kompetenz dem nunmehr herausgearbeiteten
Verhandlungsergebnis eine rechtlich tragfahige Form zu ge-
ben vermag; gegebenenfalls wird er die Beteiligten freilich
darauf hinweisen, dass ihr Vorstellungen rechtlich nicht oder
nicht ohne erhebliche Risiken umsetzbar sind.

Es kann vor diesem Hintergrund kaum Uberraschen, dass der
Kern des notariellen Beurkundungsverfahren typische Ele-
mente eines mediativ unterstiitzten Verhandlungsabschlusses
enthadlt, namlich die Zusammenfassung des Verhandlungser-
gebnisses in Gegenwart der Beteiligten, die Niederschrift des
Ergebnisses sowie die symbolische Bestétigung desselben
durch die Beteiligten mittels Unterschrift (8 13 BeurkG).
Manche Beteiligte nutzen diese Moglichkeit einer durch ei-
nen Notar unterstiitzten Verhandlung auch tber den Bereich
hinaus, wo die Dienstleistung des Notars gesetzlich vorge-
schrieben ist. Esist dies ein Feld, auf dem sich die Notare in
Zukunft — besonders auch im Rahmen der ihm durch das
Bayerische Schlichtungsgesetz zugewiesenen Aufgaben —
verstarkt als kompetente Partner empfehlen werden.
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Zum Umgang mit Widerstand in Verhandlungen

Von Notarassessor Dr. Wolfram Schneeweil3, LL.M. (Cornell), Miinchen

Als Notar hat man es nicht immer mit kooperativen und eini-
gungsbereiten Menschen zu tun. Biswellen scheitert eine
Einigung nicht an einem Dissens Uber Sachfragen, sondern
schlicht am Widerstand eines der Beteiligten. Die Aufgabe
des Notars besteht hier nicht darin, eine Einigung der Betei-
ligten zu erzwingen. Gleichwohl ist es ein nobile officium des
Notars, die Beteiligten bei ihrem Bemiihen um eine Einigung
im Rahmen einer sachgerechten Verhandlung zu unterstiitzen.
Verweigert sich ein Beteiligter einer solchen sachbezogenen
Verhandlung, ist es hilfreich, wenn zumindest der Notar einen
Weg zur Uberwindung der Verhandlungsbl ockade kennt.

I. Widerstand als Problem der Sach- und
Beziehungsebene

Widerstand ist ein grundsdtzlich neutrales Phénomen. Zur
Verdeutlichung ein Beispiel aus dem notariellen Alltag:

Die A will den B im Rahmen einer Scheidungsverein-
barung zu einem Unter haltsverzicht bewegen. B ist hierzu
nicht bereit.

Die fehlende Einigungsbereitschaft des B kann sachliche
Griunde haben: Dies wére z.B. der Fall, wenn sich B um die
Erziehung der gemeinsamen Kinder kiimmert und nach einer
Scheidung keine eigenen Einkiinfte hétte. Der Widerstand
kann aber auch auf personlich-emotionalen Griinden beruhen,
weil z.B. A den B wiederholt betrogen hat: In diesem Fall
liegt die Ursache fiir den Widerstand u.U. nicht auf der Sach-,
sondern auf der Beziehungsebene zwischen A und B. Dies
kann dazu fuhren, dass B jede Einigung mit A kategorisch ab-
lehnt. Zu einem Austausch Uber die eigentlichen Sachfragen
(Versorgungsbediirfnis des B) kommt es dann erst gar nicht.

Eine Erodrterung auf der Sachebene konnte aber Folgendes zu-
tage fordern: A erkennt das Versorgungsbedirfnis des B zwar
dem Grunde nach an, will jedoch nicht tber Jahre hinausihre
neue Beziehung mit laufenden Unterhatszahlungen wirt-
schaftlich und psychisch belasten. B dagegen will vielleicht
nur wirtschaftlich ausreichend versorgt zu sein. Eine mogli-
che, beide Seiten zufrieden stellende Einigung der Beteiligten
koénnte dann darin bestehen, dass A dem B im Gegenzug fir
den Unterhaltsverzicht eineihrer Eigentumswohnungen tber-
eignet, von deren Ertrégen der B seinen Unterhalt bestreiten
koénnte.

Il. Ursachen fiir Widerstand

Wie eingangs bereits erwéhnt, kann die Ursache fur Wider-
stand in einem Dissens Uber konkrete Sachfragen liegen. Hier
versperrt sich keiner einer Einigung. Man erreicht sie schlicht
nicht.

Eine grundsétzliche mangelnde Kooperationsbereitschaft des
Verhandlungspartners hat dagegen keinen sachlichen Grund.
H&ufig spielen Emotionen wie Wut auf den Verhandlungsgeg-
ner oder Furcht vor einer falschen Entscheidung eine Rolle.
Ebenso kann Misstrauen und Zweifel an der Ehrlichkeit des
Gegenibers eine Rolle spielen. Vidleicht will der eine auf
den Vorschlag des anderen aus Konkurrenzgriinden nicht ein-
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gehen, weil dieser dann mit seinem erfolgreichen Vorschlag
auch den,, Sieg" in der Verhandlung davon tragen wiirde. Un-
ter Umsténden wird die Einigung auch nur aus Unsicherheit
oder Gewohnheit verweigert, weil man in unklaren Situatio-
nen vorsichtiger Weise immer ,,Nein“ sagen sollte.

lll. Erscheinungsformen des Widerstandes

Dass ein Verhandlungspartner grundsétzlich nicht zu einer Ei-
nigung bereit ist, kann sich auf unterschiedliche Weise zeigen:

Am klarsten ist der offene Widerstand gegen eine Einigung.
Hier verweigert der Betreffende jede Zustimmung ohne wei-
tere sachliche Begriindung. Im einleitenden Beispiel wirde
aso B zu verstehen geben, dass ein Unterhaltsverzicht fir ihn
Uberhaupt nicht in Frage kéme. Vielleicht wirde er A auch die
moralische Verwerflichkeit ihres Ansinnens vorwerfen.

Eine subtilere Form des Widerstandes ist das Verschleppen
der Verhandlung. So kénnte z.B. B mitteilen, dass er auf den
Uberraschenden Vorschlag der A heute nicht ndher eingehen
koénne und sich dies erst reiflich tberlegen misse. Er kénnte
aber auch ausweichende Ausfihrungen allgemeiner Art ma-
chen oder in Tranen ausbrechen.

Der gelibte Widerstéandler verbirgt seinen Widerstand hinter
(gespieltem) Desinteresse. Der Vorschlag der Gegenseite wird
durch schlichte Nichtbeachtung entwertet und erscheint damit
nicht weiter diskussionswirdig. Wahrend A (iber einen még-
lichen Unterhaltsverzicht verhandeln will, beschéftigt sich
B intensiv mit dem Inhalt seiner Jackentasche oder blickt ab-
wesend zum Fenster hinaus.

IV. Reaktionsmdoglichkeiten

Die Maglichkeiten, auf beziehungsmotivierten Widerstand zu
reagieren, sind vielfdltig. Nicht ale Reaktionen, welche den
betroffenen Verhandlungspartnern offen stehen, sind fir den
die Verhandlung leitenden Notar oder unparteiischen Dritten
geeignet. Deshalb werden im Folgenden zunéchst die Optio-
nen des vom Widerstand direkt betroffenen Verhandlungs-
partners beleuchtet und anschlief?end erst auf die Mdglich-
keiten des Verhandlungsleiters zum Umgang mit Widerstand
eingegangen.

1. Reaktionsmdglichkeiten des Verhandlungs-
partners

a) Intuitive Reaktionen

Allgemein stehen zundchst als Reaktionsmdglichkeiten die
Optionen ,, Angriff‘, ,,Nachgeben“ und ,Abbruch der Ver-
handlungen* offen. Dies sind die gewdhnlichen und intuitiv
gewdhiten Reaktionen eines mit mangelnder Kooperations-
bereitschaft des Anderen konfrontierten Verhandlers. Welche
er im Einzelfall wahlt, hangt wiederum stark von seinem
eigenen Naturell ab:

Der kompetitive Verhandler wird sofort zum (Gegen-)Angriff
(z.B. in Form von Vorwiirfen oder Drohungen) Ubergehen und
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sein Gegeniber (oft erfolglos) zur Aufgabe seines Widerstan-
des drangen wollen. Gelingt dies nicht, bleibt ihm — genauso
wie dem unentschlossenen Verhandler — der Abbruch der Ver-
handlungen. Der harmoniebedirftige Verhandler wird dage-
gen eher nachgeben, als einen unschénen Streit zu riskieren.
Ihm bleibt die Hoffnhung, auf wundersame Weise doch noch
Zu seinem Ziel zu kommen.

b) Rationale Reaktion: Die Aikido-Technik

Erfolgversprechender als alle intuitiven Reaktionen erscheint
es, die Erreichung des eigenen Zieles zunéchst hintan zu stel-
len und etwaige Kooperationsmdglichkeiten mit dem Ver-
handlungspartner auszuloten. Hierzu eignet sich eine Ver-
handlungstechnik, welche auf Widerstand nicht unmittelbar
mit Gegendruck reagiert, sondern — dhnlich wie die Technik
der Selbstverteidigung beim Aikido — diesen erst leerlaufen
lasst, bevor die eigenen Verhandlungsziele erneut verfolgt
werden.

Im Einzelnen erfordert diese Technik folgende Schritte:

(1) Verzbgerung der eigenen Reaktion

In Verhandlungen kann eine schnelle und unbedachte Reak-
tion zum Stillstand, im schlimmsten Fall zum Scheitern der
Verhandlung fihren. Dies hat seinen Grund meistens darin,
dass die spontane Reaktion intuitiv und emotional erfolgt. So
wichtig Gefuhle generell sind — in schwierigen Verhandlun-
gen sind sie ein schlechter Lotse.

Um ein Problem sachlich angehen zu kénnen, ist eine innere
Distanz und Kontrolle der eigenen Emotionen erforderlich.
HierfUr bendtigt man Zeit. Diese lasst sich durch eine
schlichte Verzdgerung der eigenen Reaktion auf den Wider-
stand des anderen gewinnen. In der amerikanischen Literatur
Uber Verhandlungstechnik wird dies bildhaft als ,, Auf den
Balkon gehen“ umschrieben. Verfugt der Verhandlungsraum
Uber keinen Balkon, kann man auch ein ,, dringendes Telefo-
nat* oder eine , Zigarettenpause" nutzen, um die erwiinschte
Zasur in die Verhandlung zu bringen.

Die Verzogerung der eigenen Resktion hat zugleich einen
vorteilhaften Uberraschungseffekt: Der abblockende Ver-
handlungspartner erwartet regelmafiig, dass sein Widerstand
den anderen entweder zum Aufgeben oder zum impulsiveren
Vorbringen seiner Position verleitet. Die voriibergehende Un-
terbrechung des Schlagabtausches trifft ihn unerwartet und
erzeugt bei ihm eine sog. kognitive Dissonanz: Die Reaktion
des anderen passt nicht zu seinem programmierten Verhal-
tensmuster , Widerstand“ und ist deshalb bestens zu dessen
Erschiitterung geeignet.

(2) In Stuation des \erhandlungspartners versetzen

Wie bereits ausgefihrt, liegt die Ursache fir Widerstand oft
im emotionalen Bereich. Wéahrend die Verzdgerung der eige-
nen Reaktion den Zweck hatte, Zeit zum Nachdenken und
Kontrollieren der eigenen Emotionen zu gewinnen, kommt es
im zweiten Schritt auf die Kontrolle der Emotionen des Ver-
handlungspartners an. Kontrollieren lasst sich jedoch nur,
was zuvor auch erkannt worden ist. Hierzu ist es erforderlich,
in der Verhandlung die Perspektive zu wechseln und sich in
die Situation des Gegeniber zu versetzen.

Die kognitive Dissonanz beim Verhandlungspartner wird wei-
ter verstarkt, indem fir seine Position Versténdnis signalisiert
wird. Dies erfolgt zum einen durch sog. , Aktives Zuhdren*“,
welches darin besteht, den anderen ausreden zu lassen und
ihm erkennen zu geben, dass man ihn verstanden hat. Zum
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anderen sollte man dem Verhandlungspartner zunéchst auch
aktiv zustimmen. Dieses paradoxe Vorgehen verfolgt das
Ziel, dem Verhandlungsgegner aus der Reserve zu locken und
flr ein Abweichen von seiner starren Ablehnungshaltung
flexibler zu machen. Dies gelingt am besten, wenn man eine
bejahende Antwort des Verhandlungsgegners auf eigene (be-
statigende) AuRerungen (z.B.: ,Du meinst also, ich méchte
mich durch den Unterhaltsverzicht jeder Verantwortung fir
die Erziehung unserer Kinder entledigen?‘) provoziert. Das
einmal gesprochene,, Ja"* erschwert ein grundsétzliches weite-
res, Nein“ zu einer angebotenen sachgerechten L dsung.

In diesem Stadium des Zustimmens besteht allerdings die Ge-
fahr, dass der Verhandlungsgegner die empathische Zustim-
mung a's Nachgeben in der Sache auffasst und die Verhand-
lung fir erledigt erkl&rt. Deshalb sollteihm nach M&glichkeit
weiterhin das Festhalten am eigenen Verhandlungsziel durch
aufrechte Korperhaltung, sichere und ruhige Sprache und
direkten Blickkontakt vermittelt werden. Die Artikulation des
eigenen Standpunktes sollte so wenig provozierend als még-
lich erfolgen. Hierzu empfiehlt es sich, Verallgemeinerungen
und Vorwiirfe zu unterlassen und in der ,,Ich”-Perspektive zu
reden. Weiter sollte die eigene Darstellung nicht mit ,ja —
aber" eingeleitet, sondern durch ,,und* mit der Wiedergabe
des fremden Standpunktes zu verbunden werden (z.B.: ,Ich
habe Dich verstanden und hoffe, dass du meinen Standpunkt
verstehst, wenn ich ihn dir jetzt darlege...”; , Ich halte deine
Ausfuihrungen fir sehr gut und mdchte deshalb nur einen
weiteren Aspekt zu bedenken geben...*).

(3) Verlagerung von Beziehungs- auf Sachebene

Ist der Widerstand auf vorgehend beschriebene Weise erst ein-
mal gelockert, ist die Chance zur Einigung in greifbare Nahe
gertickt. Nunmehr kann der Versuch gestartet werden, nicht
mehr Uber kontrére Positionen (,, Unterhaltsverzicht ja/nein®)
Zu streiten, sondern in einem néchsten Schritt die eigenen
Beweggriinde und Motive aufzudecken und die des anderen
konkret zu erfragen. Esist sinnvoll, die Fragen offen zu for-
mulieren, so dass die Antwort nicht ,,ja* oder ,nein” lautet.
Auf diese Weiseist der Verhandlungspartner zum einen gefor-
dert, sich aktiv und konstruktiv an der Verhandlung zu betei-
ligen. Zum anderen bekommt man mehr Anhaltspunkte fir
die hintergrindigen Interessen des anderen. Wird eine Frage
zundchst mit Schweigen quittiert, sollte man ebenfals
schweigen, auch wenn eine unangenehme Gespréchspause
entsteht. Meistens setzt sich der in der Frage liegende Ant-
wortappell durch.

Sofern der Verhandlungsgegner in diesem Stadium auf sachli-
che Fragen mit personlichen Angriffen reagiert, ist dies selten
ein Grund, die Verhandlungen fir endgiiltig gescheitert zu er-
kldren, oder mit Gegenangriffen zu parieren. Im besten Fall
gelingt es, den personlichen Angriff (, Du warst schon immer
ein Egoist’) durch interpretierende Wiederholung auf die
Sachebene zu ziehen (,Du glaubst aso, dass ich mich nicht
der Verantwortung stelle, Dir auch nach unserer Scheidung
ein angemessenes L eben zu ermdglichen”).

Fir weniger begabte Interpreten oder schwerer wiegende Vor-
wirfe bleibt auch die Methode , L 6schen®, d.h. der unsach-
liche Angriff wird schlicht ignoriert und die Verhandlung fort-
gesetzt. Ein Angriff, der nichts bewirkt, kann eine Verhand-
lung nicht stéren.

Ist der Verhandlungsgegner weiterhin unkooperativ, kann er
auf sein Verhalten und dessen Auswirkung auf den Verhand-
lungsverlauf direkt angesprochen werden. Dies nennt man
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auch ,, Verhandeln tber die Spielregeln” oder , Verhandeln auf
der Meta-Ebene”. Hierbel geht es um die Kléarung der Voraus-
setzungen fUr eine gemeinsame und erfolgreiche Verhandlung
und Einigung Uber das grundsétzliche Ziel, in den anliegen-
den Sachfragen zu einer fir beide Seiten befriedigenden L6-
sung zu kommen.

(4) Dem Gegner eine goldene Briicke bauen

Die bisherigen Schritte sind geeignet, die Kooperationsbereit-
schaft des Verhandlungsgegners zu foérdern und einen Aus-
tausch Uber die jeweiligen Interessen und Beweggriinde der
Beteiligten zu ermdglichen. Eine Einigung wird jedoch erst
dann zu Stande kommen, wenn der Verhandlungsgegner sei-
nen urspriinglichen Widerstand ohne Gesichtsverlust aufge-
ben kann. Dies durfteihm leichter fallen, wenn man ihm hier-
bei entgegenkommt. Dies kann entweder durch Nachgeben
auf der Sachebene erfolgen (Kompromiss) oder aber, indem
man ihm eine goldene Briicke baut.

Das Kennzeichen einer goldenen Briicke ist, dass sie den
Gegner veranlasst, von seinem urspriinglich kontréren Stand-
punkt sich auf die gegenuiber liegende Seite zu bewegen. Mit
anderen Worten: Um den Gegner auf die eigene Seite zu brin-
gen, muss man ihn dort abholen, wo er steht. War in unserem
Beispielsfall die Ausgangsposition von B ,, keine Zustimmung
zu einem Unterhaltsverzicht” kénnte eine goldene Briicke
bspw. folgenden Bogen spannen: ,,Nachdem ich deine Be-
weggriinde erfahren habe, versteheich deine anfangliche Hal-
tung. Ehrlich gesagt, hétte ich an deiner Stelle genauso ge-
handelt, wenn ich den Eindruck gehabt hétte, dass mein Ehe-
partner mich nach der Scheidung mit Nichtsin der Hand ste-
hen lassen will. Ich wirde auch darauf bestehen, ausreichend
versorgt zu werden. Schliefdlich geht es auch um die Erzie-
hung der gemeinsamen Kinder. Da muss ich dir vollig Recht
geben. Wenn du damit einverstanden bist, wiirde ich deine
Versorgung dadurch sicherstellen, dass ich dir die Wohnung
in der X-Stral3e Uberschreibe. Haltst du das fur eine gute L6-
sung?* Wenn B in diesen Vorschlag einwilligt, kann er sein
Gesicht waren, weil in seinen Augen er der A ein grof3es Op-
fer as Preis fir den Unterhaltsverzicht abgehandelt hat und
die Einigung letztlich nur wegen seines grof3en Verhandlungs-
geschickes zu Stande gekommen ist. Diese Einbildung sollte
ein souveraner Verhandler dem Gegner belassen. Das Ergeb-
nis zahit.

Eine weitere Mdglichkeit, die Einigung fir den Verhand-
lungspartner akzeptabel zu machen, ist die Einbindung eines
neutralen Dritten in den Einigungsprozess: Wird der Eini-
gungsvorschlag von dem Dritten formuliert, ist ausgeschlos-
sen, dass ein Vorschlag fir eine Einigung nur deshalb briisk
zurtickgewiesen wird, weil er vom anderen Verhandlungspart-
ner kommt (sog. Problem reaktiver Abwertung).

Fihren alle vorgenannten Methoden nicht zu einer Einigung,
bleibt nur noch eine Méglichkeit: Sofern eine Einigung fir
den Verhandlungsgegner immer noch ginstiger ist as eine
Nichteinigung und man selber im Falle der Nichteinigung
nicht vollig im Regen steht, kann man dies dem Verhand-
lungsgegner auch so klar machen. Das Winken mit der sog.
BATNA (best alternative to a negotiated agreement) gehort in
der Verhandlungstechnik zu den erlaubten Druckmitteln. Sieht
die eigene BATNA schlechter als die des anderen aus, sollte
man mit einem Kompromiss a's Verhandlungsergebnis zufrie-
den sein. Im Beispielsfall wére die BATNA fir A und B je-
weils der gesetzliche Unterhaltsanspruch: Nur wenn die Kin-
der bereits Uber 15 Jahre alt sind, konnte A das Risiko eines
Scheiterns der Verhandlung einiger Mal3en gelassen sehen.
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2. Moglichkeiten fur den Verhandlungsleiter

Die Reaktionsmoglichkeiten fur den Verhandlungdeiter un-
terscheiden sich danach, ob sich der Widerstand gegen einen
Verhandlungsteilnehmer oder aber gegen ihn selber richtet
(z.B. indem ein Betelligter seine Kompetenz in Frage stellt).
In letzterem Fall gelten fir ihn grundsétzlich die gleichen Re-
geln wie fur die Beteiligten. Er ist hier genauso Verhand-
lungspartner wie jeder andere. Um jedoch seine Stellung nicht
selbst zu untergraben, sollte er sichin keinem Fall zu defensiv
geben.

Der Normalfall ist jedoch, dass sich der Widerstand gegen
einen anderen Beteiligten richtet. Dadie Beteiligten —wie ge-
zeigt — in diesen Situationen regelméfig intuitiv und damit
wenig zielfuhrend agieren, ist es Aufgabe des Verhandlungs-
leiters, ihnen Hilfestellung und Anleitung zu einer sachge-
rechten Verhandlung zu geben. Dies kann sowohl im Wege
der Pravention a's auch der Intervention geschehen. Die Mit-
tel der Intervention sind grundsétzlich dieselben, welche auch
den Beteiligten offen stehen. Die Pravention dagegen will be-
reits das Entstehen von Widerstand verhindern.

a) Pravention

Zentrales Mittel der Prévention ist der , Verhandlungsver-
trag”. Dieser wird auf Betreiben des Verhandlungsleiters un-
ter den Beteiligten geschlossen, noch bevor die eigentlichen
Sachfragen verhandelt werden.

In der Regel beinhaltet der Verhandlungsvertrag eine Eini-
gung der Beteiligten Uber das Verhandlungsziel, den Ablauf
der Verhandlung, die Kriterien der Entscheidungsfindung und
die Grundregeln der Verhandlung. Wird in der anschlie3enden
Verhandlung z.B. die Grundregel ,Ausreden lassen” oder
~keineVorwirfe machen” verletzt, hat der Verhandlungsleiter
auf deren Einhaltung zu dréngen.

Das Zustandekommen des Verhandlungsvertragesist Aufgabe
des Verhandlungsleiters. Besonders im Vorfeld schwieriger
Verhandlungen, bietet sich der ausdriickliche Abschluss eines
Verhandlungsvertrages an. Ansonsten reicht auch ein kurzes
Klarstellen der allgemeinen Regeln der Verhandlung.

Ebenfalls praventiv kann es wirken, wenn der Verhandlungs-
leiter eine angenehme Verhandlungsatmosphére schafft und
kooperative Verhandlungstechniken selber vorexerziert, also
jedem Beteiligten aktiv zuhért und ihn ausreden |1&sst.

Erfolgreiche préventive Mal3nahmen werden wahrend der
Verhandlung nicht weiter wahrgenommen. Die Beteiligten
werden das Gefiihl haben, als wére die Anwesenheit des Ver-
handlungsleiters wéhrend der Verhandlung wieder mal véllig
Uberfllissig gewesen.

b) Intervention

Sofern die Préavention erfolglos war, bleibt dem Verhand-
lungdleiter die Intervention.

(1) Ruf zur Verhandlungsordnung

Die naheliegendste Intervention ist der ,Ruf zur Verhand-
lungsordnung*: Einem Fufballschiedsrichter gleich kann er
einem Beteiligten bei Versto3 gegen den zu Beginn der Ver-
handlung geschlossenen Verhandlungsvertrag ,die gelbe
Karte zeigen“, d.h. zu verhandlungskonformen Verhalten er-
mahnen.

Aber auch unabhéngig von einem solchen Verhandlungsver-
trag steht es dem Verhandlungsleiter frei, jeden Beteiligten zu
sachlichen und kooperativen Verhandeln aufzufordern. Sind
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beide Vertragsteile nicht verhandlungsbereit, bleibt nur der
Abbruch durch den Verhandlungsleiter und Festlegung der
Bedingungen fur eine Wiederaufnahme der Verhandlungen.

(2) Sellvertretende Reaktion

Nur im Idealfall werden die Beteiligten selber angemessen
auf den Widerstand eines von ihnen reagieren. In der Realitét
ist dies selten der Fall. Hier kann jedoch der Verhandlungslei-
ter — sozusagen stellvertretend fr den betroffenen Beteiligten
—reagieren. Dabei stehen ihm grundsétzlich dieselben Mittel
offen wie den Beteiligten. Er muss lediglich darauf achten,
durch seine Intervention seine neutrale Stellung nicht zu ge-
fahrden. Dies wére z.B. der Fall, wenn er dem unkooperati-
ven Beteiligten gegenuiber Uber die Malen empathisch und
zustimmend waére oder in sonstiger Weise einseitig Stellung
bezieht.

Wird dagegen in algemeiner Weise Versténdnis fur die Posi-
tion des Widerstandlers gedulRert, um es auf Seiten des ande-
ren Verhandlungsteils ebenfalls zu wecken, steht dies der
Neutralitdt des Verhandlungsleiters nicht entgegen. Ebenso
kann der vom Widerstand Betroffene angehalten werden,
nicht sofort zu reagieren, sondern erst einmal ,, auf den Balkon
zu gehen®. Ferner kann der Verhandlungsleiter die Beteiligten
gemeinsam anleiten, weniger um ihre Ausgangspositionen zu
feilschen und die Verhandlung mehr auf die jeweiligen Be-
weggriinde zu konzentrieren. Auch ist es ihm méglich, un-
sachliche Angriffe zu unterbinden oder in kooperativere Sach-
aussagen umzudeuten. Gegebenenfalls kann der unbeteiligte
Dritte auch leichter die Einhaltung bestimmter Verhandlungs-
grundsétze (Ausreden lassen, Vermeiden von Veralgemeine-
rungen und Vorwirfen etc.) anmahnen.

(3) Distanz zwischen den Beteiligten schaffen

Sind die Beteiligten auf der Beziehungsebene zu sehr inein-
ander verhakt, kann der Verhandlungsleiter bewusst diefir eine
sachgerechte Verhandlung erforderliche Distanz schaffen.

Dies kann z.B. geschehen, indem er as ,Dolmetscher” der
Beteiligten unsachliche AuRerungen auf deren sachlichen
Kern zurtckfuhrt und fir den anderen Beteiligten im Wege
geschickten Nachfragens entsprechend uminterpretiert (z.B.:
.Sie sagen, ein Unterhaltsverzicht kame fir Sie Gberhaupt
nicht in Frage. Meinen Sie damit, dass es |hnen entscheidend
auf eine materielle Absicherung nach der Scheidung an-
kommt?‘). In geeigneten Falen ist aber auch an eine raum-
liche Trennung der Beteiligten und voriibergehend getrenntes,
durch den Notar vermitteltes Verhandeln (,shuttle diplo-
macy") zu denken. In die gleiche Richtung geht die mogliche
Aufforderung an die Beteiligten, die Verhandlung ausschlief3-
lich durch Vermittlung des Notars zu fuhren (,Ab sofort
spricht jeder nur noch mit mir.“)
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Ein weiteres Mittel wére, den Widerstand provozierenden
Punkt nach hinten zu stellen und die Verhandlung mit ande-
ren, leichter zu |6senden Fragen, fortzusetzen. Die Erfahrung
zeigt, dass in diesen Féllen die Kooperationsbereitschaft auch
bei dem anfanglich umstrittenen Punkt deutlich grofZer ist.
Dies mag zum einen mit der Dynamik der dann bereits erziel-
ten Einigungen in anderen Punkten, aber auch mit der zuneh-
menden Ermidung im Laufe der Verhandlung zusammen
hangen.

Im Extremfall kann der Verhandlungsleiter aber auch die Ver-
handlung vdllig vertagen. Wenn die Beteiligten dann erneut
zusammen treffen, bietet sich der (erneute) Abschluss eines
Verhandlungsvertrages an, in welchen die Erfahrung aus der
erfolglosen Verhandlungsrunde einflief3en sollten.

V. Zusammenfassung

Widerstand ist meistens ein emotionales Phanomen, welches
mit emotionalen Reaktionen am Leben gehalten wird und
sachgerechtes Verhandeln verhindert. Die Ursache fir den
Widerstand liegt regelméitig auf der Beziehungsebene. Um
die Verhandlung auf die Sachebene zu bringen, missen die
vorhandenen Emotionen erkannt und neutralisiert werden.
Hierbel ist die vorgestellte Aikido-Technik gut geeignet. Auch
wenn dem bayerischen Notar das Fingerhakeln naher liegen
mag al s ferndstliche Sportarten zur Selbstverteidigung: Selbst
beim Fingerhakeln kommt es darauf an, warten zu kénnen, bis
die Zeit fir den eigenen Zug gekommen ist.

Sofern die Beteiligten es nicht selbst schaffen, die Verhand-
lung sachgerecht zu fuhren, bietet sich die Leitung der Ver-
handlung durch einen neutralen Dritten an. Dessen Aufgabe
richtet sich vornehmlich auf die Kontrolle des Verhandlungs-
prozesses. Die formale Fihrung der Verhandlung liegt bei
ihm. Die Mdglichkeiten des Verhandlungsleiters reichen von
der Préavention mittels Abschluss eines Verhandlungsvertra-
ges bis zur Intervention, welche stets zum Ziel hat, den Betei-
ligten den Weg zu einer sachgerechten Verhandlung ihres
Problems so leicht wie moglich zu machen und damit die
Chance fir eine alle Beteiligten zufrieden stellende Einigung
zu erhohen.

Literatur:
— Ury, Schwierige Verhandlungen, 3. Auflage, 1998, Heyne Verlag,
Minchen

— Susskind et a.: The Consensus Building Handbook, Sage Publica-
tions, Thousand Oaks/Ca. (USA)

— Thomann/Schulz von Thun, Kl&rungshilfe, Rowohlt Verlag, Ham-
burg
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Brambring/Jerschke (Hrsg.): Beck'sches Notar-
handbuch, 3. Auflage 2000, Verlag C.H.Beck,
Minchen, 1421 Seiten, 188,— DM.

Dass das Beck’sche Notarhandbuch nach acht Jahren bereits
die dritte Auflage erlebt, ist der beste Beweis dafir, dass es
Verlag und Autoren gelungen ist, in eine Marktlicke zu
stofZen.

Seit der letzten Auflage haben insbesondere die Reformen des
Kindschaftsrechts, des Handel srechts und des notariellen Be-
rufsrechts teilweise erhebliche Anderungen mit sich gebracht,
die einzuarbeiten waren. Im Wesentlichen ist diese Aufgabe
gut gelungen. In Abschnitt A. 1. 110a ff. wurde sogar noch
das Gesetz zur Beschleunigung félliger Zahlungen vom
30.3.2000 aufgenommen.

Allenfalls in Randbereichen sind kleinere Aktualisierungen
wohl Ubersehen worden (so wird in Abschnitt F.75 noch
§1705 BGB zitiert; statt auf die — Giberholte — Entscheidung
BayObL G MittBayNot 1987, 208 sollte in Abschnitt D.1.174,
46 eher auf BayObL G DNotZ 1998, 843 hingewiesen wer-
den; eine Textverarbeitung, bei der Zeilenabstand und Rand
nicht frei wahlbar sind [vgl. Abschnitt L. 71], dirfte in Zeiten
graphischer Benutzeroberfléchen mittlerweile fast schon den
Betrugstatbestand erfillen). Das dirfte bel einem Werk dieses
Umfangs und Gehaltes aber kaum vermeidbar sein.

Die Berufsrechtsreform hat zu einem Bearbeiterwechsel der
entsprechenden Teile gefihrt: An Stelle von Bohrer hat Sarke
Abschnitt K.I. (Berufsrecht) Ubernommen; Sandkihler hat
(an Stelle von Sockebrand) Abschnitt K.I1. (Sonderfragen des
Anwaltsnotariats) neu bearbeitet. Beide betonen die Eigen-
schaft des Notars — a's Nurnotar und Anwaltsnotar — als Tr&
ger eines einheitlichen &ffentlichen Amtes und die daraus fol-
genden besonderen 6ffentlich-rechtlichen Bindungen, etwa
bei der Werbung. Kritik findet die ,, Logo-Entscheidung” des
BVerfG, die meint, Differenzierungen aufstellen zu miissen
(Sandkiihler, in K.11.3). Uberhaupt sind auch fiir einen Nur-
notar die Abschnitte zum Anwaltsnotariat lesenswert, da ne-
ben den spezifischen Problemen wie dem Zulassungsverfah-
ren oder den zuléssigen Berufsverbindungen fiir alle Notare
wichtige Fragen, wie die Neutralitét bel der Vertretung der
Beteiligten i.S.d. des §24 BNotO (K.lI. 22 ff.) oder die Mit-
wirkungsverbote des § 3 BNotO (K.II. 50 ff.)vertieft behan-
delt werden. Hierbei nimmt Sandkuhler meines Erachtens
aber eine etwas zu strenge Ansicht ein, wenn er etwa eine
Hinweispflicht fir ,Hausnotare* diskutiert (K.II. 48). Bei
Mitgliedschaft des Notars in beschlieffenden Kirchen- oder
Gemeindeorganen diirfte wohl 83 Abs. 3 BeurkG im Interesse
einer Privilegierung dieser Tétigkeiten lex specialis zu § 3
Abs. 1 Ziffer 7 BeurkG sein (ebenso Bernhard unter F.28.,
gegen Sandkuhler unter K.11.70). Eine Schlichtungstétigkeit
durfte, zumindest wenn sie als notarielle Amtstétigkeit gem.
§24 BNotO verstanden (so Sarke unter K.I. 34) und ausgelibt
wird, schon deswegen nicht als anderweitige Vorbefassung
gelten (in diese Richtung aber Sandkuhler unter K.11. 64). Fir
Bayern ergibt sich diese Rechtslage auch aus Art. 5 Abs. 1
BaySchlG, wonach jeder Notar als solcher Giitestelle im
Sinne dieses Gesetzes ist.
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BUCHBESPRECHUNGEN

Neu aufgenommen wurde ein Abschnitt A.XI Uber Vertrége
im Erschlieffungs- und Stédtebaurecht. Mit Grziwotz wurde
hierzu ein anerkannter Experte gefunden. Neben den sozu-
sagen , klassischen* &ffentlich-rechtlichen Gestaltungen, wie
z.B. Erschliefungsvertrégen und dem Vorhaben- und Er-
schliefungsplan werden auch in der Praxis verbreitetere, aber
weniger schnell in ihrem &ffentlich-rechtlichen Gehalt er-
kannte Vertrage, wie z.B. Zielbindungsvertrage — etwa beim
Verkauf gemeindlicher Grundstiicke im Rahmen von Einhei-
mischenmodellen (A.X1.17 ff.) — und die M&glichkeiten von
Vereinbarungen Uber Erschlie3ungskosten beim Verkauf ge-
meindlicher Grundstiicke (A.X1.35 ff.) erortert. Trotz des
Umfangs von nur 17 Seiten bietet der Abschnitt eine erheb-
liche Hilfe bei der Behandlung dieser Fragen.

Bettendorf nutzt die — sicherlich nicht einfache — Aufgabe, die
noch nicht in Kraft getretene DONot, bzw. dieihm hierzu vor-
liegenden Entwiirfe, zu kommentieren, indem er die Gelegen-
heit zu kritischen Stellungnahmen zu kontroversen Fragen
nutzt. So ist etwa wirklich nicht einzusehen, warum eine be-
glaubigte Abschrift einer Verfligung von Todes wegen ver-
schlossen aufbewahrt werden soll, da die Amtsverschwiegen-
heit des Notars (§ 18 BNotO) sowieso gegentber jedem Drit-
ten gilt und damit der Verschluss allenfalls den Notar selbst
von einer Lektire der Verfiigung abhalt (L. 51).

Wenn auch in jeder neuen Auflage die Einheitlichkeit der Be-
arbeitungen (etwa durch die Aufnahme weiterer Ubersichten,
S0 z.B. zu den Mitwirkungsverboten in Teil F.25) wéchst, fal-
len doch noch gewisse Doppelungen auf. So finden sich Hin-
weise zur Aktenfihrung und Urkundenrollein Teil A.l. 229 ff.
(Grundstuickskauf) und in Teil L.2 ff. (Dienstordnung, Akten-
fuhrung); die Mitwirkungsverbote finden sich in F.25 ff. und
K.11.50 ff. Die notarielle Verwahrung wird in Teil A.1.349 ff.
(Kaufpreisabwicklung Uber Notaranderkonto) und Teil L.26
(Verwahrungs- und Massebuch) behandelt, nicht dagegen —
wo man sie jetzt eigentlich aufgrund der Aufnahme in das
BeurkG suchen wiirde — beim Beurkundungsverfahren.

Wo vielleicht noch —fiir eine Neuauflage — L licken bestehen,
ist die Gestaltung von Personengesellschaftsvertrégen (hier
werden nur Detailaspekte, wie die Erbfolge und Handels-
registeranmeldung behandelt) und Hinweise zum Vereins-
recht. Bei dem sonst sehr ausfhrlichen und informativen Teil
zu den Auslandsbeziehungen koénnten noch Hinweise zum
nicht einfachen Giiter- und Erbrecht der deutschstdmmigen
Spétaussiedler und ihrer Ehegatten erganzt werden (hierzu
zuletzt Scheugenpflug, MittRhNotK 1999, 372).

Die vorstehenden Anregungen sollen den Wert des Werks je-
doch nicht schmélern. Wie schon die Vorauflagen, ist das
Beck’sche Notarhandbuch eine wichtige und wertvolle Ar-
beitshilfefir die meisten Teile der notariellen Tatigkeit. In ge-
drangter, aber inhaltsreicher Form findet man hier —in hoch-
ster wissenschaftlicher Qualitdt — Ubersichten zu den ver-
schiedensten Rechtsgebieten, die teillweise auch die Anschaf-
fung von Monographien ersetzen konnen. Aufgrund der
erheblichen, nun eingearbeiteten Rechtsénderungen kann die
Anschaffung der Neuauflage dieses Standartwerks daher auch
den Besitzern von Vorauflagen nur wéarmstens empfohlen
werden.

Notar Martin Thomas Rei, M Uinnerstadt
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Busse / Grziwotz VEP — Der Vorhaben- und Er-
schlielfungsplan — Das Planungsinstrument der
Praxis, 1999, Minchen, Berlin, Verlagsgruppe
Jehle Rehm GmbH, 258 Seiten, DM 58,-.

Dieses Buch musste geschrieben werden. Es sollte auch jeder
lesen, der Uber das Recht der Bauleitplanung im Allgemeinen
und den vorhabenbezogenen Bebauungsplan im Besonderen
informiert werden oder alskundiger Praktiker mit diesem Pla
nungsinstrument eine rechtssichere Planung und Vertragsge-
staltung bewerkstelligen will.

Das von zwei versierten Kennern der Materie und gleicher-
mal3en ausgewiesenen Praktikern mit ausfihrlichen Instruk-
tionen zur materiellen und formellen Rechtslage im Oktober
1999 vorgelegte Handbuch ist Ubersichtlich gegliedert und es
besticht durch die aus dem zehnseitigen Literaturverzeichnis
ersichtliche breite Grundlage. Auch die einschldgige Recht-
sprechung ist verarbeitet, wie viele Ful3noten zeigen. Der in-
teressierte Leser erhdlt damit gleichzeitig eine Anleitung zur
selbsténdigen Fortbildung.

Die Verfasser betonen die ,,Paketldsung” aus Vorhaben- und
Erschlieungsplan des Investors, der gemeindlichen Satzung
und dem zwischen Vorhabentrdger und Gemeinde abge-
schlossenen Durchfiihrungsvertrag (Rdnr. 13). Dieses ,, Ge-
flecht* von Rechtsbeziehungen erschwert zunéchst das Ver-
standnis fir den Vorhaben- und Erschliefungsplan und &8sst
seine kundige Handhabung schwierig erscheinen. Es gelingt
den Verfassern mit dem Handbuch vorzuglich, seinen Ver-
wender fur die Praxisfit zu machen.

Die Einteilung der ersten zehn Abschnitte des Werkes ent-
spricht der Fragestellung zum Vorhaben- und ErschlieBungs-
plan. Abschnitt X1 befasst sich mit den Baugenehmigungs-
oder Freistellungsverfahren fir die durch den vorhabenbezo-
genen Bebauungsplan zulassigen Vorhaben. In Abschnitt X11
sind ale im Zusammenhang mit der Aufstellung des Vor-
haben- und Erschlieffungsplans und der Verwirklichung des
geschaffenen Baurechts wissenswerten Rechtsbehelfe tber-
sichtlich dargestellt und esist auch das Uberleitungsrecht fiir
ale bisher erlassenen Plansatzungen aufgefiihrt. Im Anhang
befinden sich Gesetzestexte (Ausziige) und es werden Muster
und Beispiele fur verfahrensleitende Beschliisse, den vor-
habenbezogenen Bebauungsplan sowie den Durchfihrungs-
vertrag geboten.

Das Handbuch bietet in Abschnitt 11 Hilfen fur die Entschei-
dung, ob ein Vorhaben- und Erschliefungsplan als geeignetes
Planinstrument in Betracht kommt und zeigt die fur die Ge-
meinde zu prifenden Vor- und Nachteile auf. Das Verhdltnis
des Vorhaben- und Erschliefungsplans zu anderen stédtebau-
lichen Instrumenten wird in Abschnitt 111 dargestellt und da-
bei die Reichweite der Ausschlussbestimmung des 8§12 Abs. 3
Satz 2 und der Sonderregelung des §12 Abs. 3 Satz 4 BauGB
deutlich gemacht. Es geben hierzu die weiteren Ausfiihrungen
inAbschnitt VI (Rdnrn. 213 ff.) Aufschluss, auf welche Weise
nicht anzuwendende Vorschriften mittels Regelungen im
Durchfihrungsvertrag kompensiert werden konnen.

In Abschnitt 1V werden die tatbestandlichen Voraussetzungen
des Vorhaben- und Erschlieflungsplans und deren Inhalte sys-
tematisch abgearbeitet. Diein Rdnrn. 57 ff. erwédhnten Praxis-
probleme sind aktuell; sie kommen so oder 8hnlich haufig vor.
Dieses Thema wird in Abschnitt VI (Rdnr. 111) unter dem
Blickwinkel des Gebotes der Angemessenheit der vom Inves-
tor im Durchfuhrungsvertrag tibernommenen Verpflichtungen
wieder aufgegriffen. Ergénzend dazu lesen sich gut die Aus-

MittBayNot 2000 Heft 6

fuhrungen in den Rdnrn. 95 ff. Uber die stédtebaulichen Rege-
lungen, die der Vorhaben- und Erschlieffungsplan erlaubt und
welche Gegenstand der Abstimmung mit dem gemeindlichen
Planungswillen sein miissen. Es folgt dort ein Schema der
Vor- und Nachteile des Vorhaben- und Erschlieungsplans,
nunmehr aus dem Blickwinkel des Investors (Rdnrn. 99f1.).

Abschnitt V stellt knapp aber vollstdndig die Vorbereitungs-
phase beim Vorhaben- und ErschlieRungsplan dar, die mit
dem Antrag des Vorhabentrégers auf Einleitung des Aufstel-
lungsverfahrens flr einen vorhabenbezogenen Bebauungs-
plan abgeschlossen werden kann. Der Tipp (Rdnr. 102) und
die Anregung zum Abschluss eines Vorvertrages (Rdnr. 105,
modifiziert im Anhang, S. 213: Teil E VII des Durch-
fUhrungsvertrages) zeigen ein weiteres Ma die Praxisndhe
der Verfasser. Will man gerade mal wissen, ob aus der Ab-
stimmung des Inhalts des Vorhaben- und Erschlieffungsplans
zwischen dem Investor und der Gemeinde schon eine Ver-
pflichtung zum Abschluss eines Durchfiihrungs-(vor)vertra-
ges besteht, so erféhrt man auch dies (Fn. 5 der Rdnr. 110).

Wer mit diesem Handbuch arbeitet, hat inzwischen schon das
Schema (Rdnr. 313) des Abschnitts V11 tber den Ablauf des
Aufstellungsverfahrens studiert und sich Uber die Recht-
mal3igkeitsanforderungen an den vorhabenbezogenen Bebau-
ungsplan (Abschnitt VII1) und seinen Inhalt (Abschnitt 1X)
informiert. Der Durchfihrungsvertrag as ,Klammer” zwi-
schen dem Vorhaben- und ErschliefRungsplan kann die Rege-
lungen in Bezug auf den vorhabenbezogenen Bebauungsplan
erst festlegen, sobald die Rechtméfigkeitsanforderungen an
den vorhabenbezogenen Bebauungsplan ermittelt und erfiillt
worden und seine Festsetzungen bekannt sind. Mit den derzeit
in Abschnitt VI vorgezogenen Ausfihrungen zum Durch-
fUhrungsvertrag wird sich der Verwender des Handbuchs also
erst nach dieser Prifung befassen kdnnen. Der Rezensent er-
laubt sich deswegen die Anregung einer dementsprechenden
Anderung bei der Reihenfolge der Abschnitte fiir die nichste
Auflage. Diesfolgt auch der Didaktik des Handbuchs.

Bei den Ausfuhrungen in Abschnitt VIII (Rdnrn. 318 ff.) en-
det der weite Bogen, der in Abschnitt I (Rdnr. 21 ff.) Uber Ab-
schnitt IV (Rdnrn. 49 ff.) bei der Frage der Eignung einesVor-
haben- und Erschliefungsplans gespannt wird. Die im Ab-
schnitt VIl dargestellten Rechtméligkeitsanforderungen
beim vorhabenbezogenen Bebauungsplan sind breit angelegt;
verarbeitet sind § 1 Abs. 3 (Erforderlichkeit der Bauleit-
planung), Abs. 4 (Raumordnungsklausel), 81 aAbs. 2 Nr. 3
i.V.m. 882 Abs. 2 Nr. 3, Abs. 3 UVPG (Umweltvertréglich-
keitsprifung), 81 aAbs. 3 Satz 3 (naturschutzrechtliche Ein-
griffsregelung) und 82 Abs. 2 (interkommunal e Abstimmung)
BauGB. Eswird tbersichtlich und ausfihrlich informiert, was
ales im Aufstellungsverfahren noch beachtet werden muss.
Selbst der kundige Leser profitiert beim Studium dieser Aus-
flhrungen von der Fille des angebotenen Kernwissens tber
das Recht der Bauleitplanung.

Die Fragen, die sich wegen des besonderen Inhalts des vorha-
benbezogenen Bebauungsplans (§ 12 Abs. 3 BauGB) fur den
Planer stellen, werden in Abschnitt IX ausfihrlich beantwor-
tet. Dasist ein Kernstiick dieses wirklichen Handbuchs.

In Abschnitt VI folgt auf vorangestellte Ausfihrungen zur
systematischen Einordnung des Durchfuhrungsvertrages mit
zahlreichen Fundstellen aus Schrifttum und Rechtsprechung
eine Checkliste mit detaillierten Anweisungen zum Inhalt des
Durchfihrungsvertrages. Auch hier bieten die Verfasser ein
Plus an Informationen, so z. B. zum Rangriicktritt der Vor-
merkung fir ein gemeindliches Ankaufsrecht im Grundbuch

529



hinter die Finanzierungsgrundpfandrechte mit L 8sungsange-
boten (Rdnrn. 165 ff; ergdnzend Grziwotz, BayGT 1999,
395), vor alem bei der Sicherstellung der Verwirklichung ei-
ner besonderen Nutzung der mit dem Baurecht geschaffenen
Vorhaben. Hier liegt némlich in der Praxis der Schwerpunkt
der mit der Aufstellung eines vorhabenbezogenen Bebau-
ungsplans von der Gemeinde bezweckten Regel ungen stédte-
baulicher Art (Rdnrn. 269-278). Es ist sehr schwierig, diese
Interessen der Gemeinde im Einvernehmen mit dem Vor-
habentréger hinreichend abzusichern. Zumeist hat es die Ge-
meinde dabel gar nicht mit dem Vorhabentréager, sondern mit
einem Dritten zu tun, weil der Vorhabentréger selbst keine
Verpflichtung zur Eigennutzung eingeht und auch nicht tiber-
nehmen muss.

Zutreffend heben die Verfasser die hohe Bedeutung der Er-
schlieflungspflicht und ihre Sicherstellung durch Vorhaben-
tréger im Durchfuihrungsvertrag hervor (Rdnr. 170 ff.). Eine
Vertragsverletzung des Vorhabentrégers zwingt die Gemeinde
nicht nur faktisch zur Ersatzvornahme der Erschlief3ungsmal3-
nahmen, sondern bringt sie auch in die Gefahr, dass sie sich
von diesen Kosten nicht entlasten kann. Die Problematik bei
der Abrechnung der Erschlief3ungskosten wird ausfihrlich in
Rdnrn. 193 ff. erlautert. Im Zusammenhang damit steht die
dingliche Sicherung der vom Vorhabentréger unter den Bau-
parzellen und in die ffentlichen Eigentimerwege verlegten
Leitungen mittels beschrénkter personlicher Dienstbarkeiten
zugunsten der Gemeinde im Grundbuch (Rdnr. 176). Hier
sollte die Kommune beriicksichtigen, dass die Rechtspre-

chung jedenfalls zu Art. 24 Abs. 2 Satz 3 BayGO und zu §8
AVBWeasserV uneinheitlich ist (BayVGH, BayVBI. 1993, 53;
BayVBI. 1995, 54; BayVBI. 1995, 52).

Die Ausfuhrungen in Abschnitt X Uber die Leistungsstorun-
gen und ihre Rechtsfolgen (Rdnrn. 400 ff.) sind ein instruk-
tiver Wegwei ser fr die Verhandlungen zwischen Investor und
Gemeinde und zugleich ein guter Ratgeber dafiir, was sonst
noch zum Inhalt eines Durchfihrungsvertrages gemacht wer-
den sollte. Die Vertragsmuster sind auf einer beigefiigten Dis-
kette erfasst und kénnen in jeder géngigen Textverarbeitung
verwendet werden.

Die im Anhang vorgelegten Muster fir einen vorhabenbezo-
genen Bebauungsplan und einen Durchfiihrungsvertrag die-
nen der Vervollsténdigung der dem Leser angebotenen Infor-
mationen und sind insgesamt eine gute Anleitung fir ihren
Verwender.

Bei der hohen Qualitét dieses Handbuches schmerzt der
kleine Schonheitsfehler, dass in Teil D 1 des ausfihrlichen
Durchfiihrungsvertrages (Anhang, S. 209) die Rede ist von
der Rechtskraft des vorhabenbezogenen Bebauungsplans.
Dieser wird auch nach der Neufassung des Wortlautes von
8§10 Abs. 3 Satz 4 BauGB mit seiner ortsiiblichen Bekannt-
machung rechtsverbindlich (so seit 8 12 Satz 3 BBauG
1960/1976). Den Verfassern ist das selbstverstéandlich be-
kannt.

Dr. Helmut Roithmaier, M inchen,
Fachanwalt flr Verwaltungsrecht

Christina Eberl-Borges, Die Erbauseinanderset-
zung, 2000, Mohr Siebeck, Tubingen, 504 Seiten,
DM 198,—.

1. Die Verdffentlichungen zum Erbrecht haben in der Ver-
gangenheit deutlich zugenommen. Die Palette reicht von der
einfachen Information fur das juristische Publikum bis zur
Habilitationsschrift. Im Verlag J. C. B. Mohr (Paul Siebeck)
Tubingen wird nunmehr nach der Habilitationsschrift von
Muscheler (Die Haftungsordnung der Testamentsvollstre-
ckung 1994) eine weitere Habilitationsschrift vorgel egt, nam-
lich die von Christina Eber|-Borges, welcheim Wintersemes-
ter 1999/2000 von der Juristischen Fakultét der Universitét
Potsdam angenommen wurde. Sie befasst sich mit dem Recht
der Erbauseinandersetzung.

Das deutsche Erbrecht geht vom Grundsatz des Familienerb-
rechtes aus und nimmt dabei das Entstehen einer Erbenge-
meinschaft bewusst in Kauf. Die Erbengemeinschaft als Or-
ganisationsform von Vermdgen ist heute anders zu betrachten
als zum Zeitpunkt, als das BGB in Kraft trat. Wir haben es
heute vielfach mit heterogenen Erbengemeinschaften zu tun,
also solchen, bel denen der Uberlebende Ehegatte mit Ab-
kémmlingen erbengemeinschaftlich verbunden ist, die nicht
von ihm stammen. Erbengemeinschaften haben also heute
eine starke zentrifugale Potenz.

Eberl-Borges widmet sich den zahlreichen Problemen, die
mit Erbengemeinschaften verbunden sind. Die Arbeit ist breit
angelegt. In Teil 1 werden die Grundlagen untersucht, in Teil
2 der Ablauf der Erbauseinandersetzung, in Teil 3 die inhalt-
liche Ausgestaltung der Erbauseinandersetzung, in Teil 4 die
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Folgen der Erbauseinandersetzung fur die Haftung der Miter-
ben und schliefflich in Teil 5 die Stérungen bel oder nach
Durchfiihrung der Erbauseinandersetzung. Am Ende werden
die Ergebnisse noch einmal — der Gliederung folgend — tiber-
sichtlich und ausfihrlich zusammengefasst.

2. Im Gegensatz zur traditionellen Auffassung, welche die
Gesamthand (nur) as Prinzip der Vermdgenszuordnung an-
sieht, geht Eberl-Borges, insoweit der Gruppen-Lehre von
Flume folgend, davon aus, dass die Erbengemeinschaft ein
Rechtssubjekt darstellt und als solches von den Miterben zu
unterscheiden sei. Wéhrend fir diese Ansicht in Bezug auf die
BGB-Gesdllschaft wenigstens positiv-rechtliche Gesichts-
punkte sprechen (8 191 Abs. 2 Nr. 1 UmwG), gibt es solche
Anhaltspunkte fur die Erbengemeinschaft nicht. Die Funktion
des Auseinandersetzungsvertrages sieht Eberl-Borges vor
alem darin, dass die Erbengemeinschaft verkleinert wird, sei
espersonell, sei esmateriell, das Erldschen der Erbengemein-
schaft kann lediglich Folge einer Auseinandersetzungsmal3-
nahme sein. Der Erbauseinandersetzungsvertrag stellt nach
Erberl-Borges keinen Kaufvertrag und auch keinen kaufahn-
lichen Vertrag dar, auch dann nicht, wenn ein Miterbe den
Nachlass gegen Abfindung der tbrigen Erben Ubernimmt, er
ist auch kein Vergleich oder ein vergleichsdhnliches Rechts-
geschéft. Die Erbauseinandersetzungsvereinbarung ist, so die
Verf., ein , viel seitiges Rechtsgeschéft, bei dem jeder Miterbe
eine eigene Seite verkorpert. Es ist zweifelhaft, ob dieses
Rechtsgeschéft Uberhaupt einen Vertrag darstellt. Viel spricht
fur eine Qualifizierung als Beschluss'. Esist erkennbar, dass
diese Aussage logische Konsequenz aus der ersten Annahme
— die Erbengemeinschaft als Rechtssubjekt — folgt.
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In Teil 2 geht Eber|-Borges dem Ablauf der Erbauseinander-
setzung nach und unterscheidet die nicht von den Miterben zu
betreibende Erbauseinandersetzung von derjenigen, die in
den Handen der Erbengemeinschaft liegt. Zur ersten Gruppe
rechnet sie die Erbausei nandersetzung durch den Testaments-
vollstrecker, nach billigem Ermessen eines Dritten (8 2048
Satz 2 BGB) und die Erbauseinandersetzung durch ein
Schiedsgericht, zur zweiten Gruppe die Erbauseinanderset-
zungsvereinbarung der Miterben und die Erbauseinanderset-
zungsklage durch einen Miterben.

In Teil 3 geht esum die inhaltliche Ausgestaltung der Erbaus-
einandersetzung. Es wird zundchst die Ausgestaltung nach
den Regeln des BGB dargestellt (Berichtigung der Nachlass-
verbindlichkeiten, Feststellung der Teilungsmasse und der
wertméRigen Anteile am Uberschuss, Aufteilung der Tei-
lungsmasse unter den Erben), danach werden die Teilung im
Wege des freihéndigen Verkaufs von Nachlassgegensténden,
die Ubertragung aller Nachlassgegenstande auf einen Miter-
ben gegen Abfindung, die Ubertragung der Nachlassgegen-
sténde auf alle Miterben in Bruchteilsgemeinschaft, die Erb-
anteilsiibertragung auf einen Miterben gegen Abfindung, die
Erbteilsiibertragung auf einen Dritten, die Umwandlung der
Erbengemeinschaft in eine Personengesellschaft und die nur
schuldrechtliche Zuweisung und Teilauseinandersetzungen

geprdift.

Interessant fir die notarielle Praxis ist insbesondere das, was
zum Ausscheiden von Miterben aus der Erbengemeinschaft
(sog. Abschichtung) gesagt wird. Der BGH hat in seiner Ent-
scheidung vom 21.1.1998, MittBayNot 1998, 188 die Mdg-
lichkeit des formfreien Ausscheidens aus einer Erbengemein-
schaft anerkannt. Eberl-Borges geht der Frage, ob die BGH-
Auffassung richtig ist, methodisch zutreffend unter dem Ge-
sichtspunkt nach, wie sich das Ausscheiden technisch voll-
Zieht. Sie kommt zum Ergebnis, dass eine Erbauseinanderset-
zungsvereinbarung dieses Inhalts analog den 88§ 2371, 1922
Abs. 2, 2385 Abs. 1 BGB zur ihrer Wirksamkeit der notariel-
len Beurkundung bedarf, ebenso das jeweilige Ausscheiden
gemal §2033 Abs. 1 Satz 2 BGB. Eberl-Borges schrénkt die
Moglichkeit der Abschichtung aber dahin ein, dass alle Mit-
erben bisauf einenin dieser Wel se aus der Erbengemeinschaft
ausscheiden, da fir die Félle der Erbteilsverfiigung eine ge-
setzliche Anordnung der Anwachsung fehlt. Zwar gibt es bei
der Erbengemeinschaft das Anwachsungsprinzip, doch sieht
§2094 Abs. 1 Satz 1 BGB dies nur fur bestimmte Félle aus-
dricklich vor. Bei Abschichtungsvereinbarungen ist mithin
auch nach dem genannten BGH-Urteil Vorsicht geboten.

Fur die Praxis ebenfalls von Bedeutung ist die Frage der Um-
wandlung einer Erbengemeinschaft in eine Personengesell-
schaft. Die Mitglieder der Erbengemeinschaft kdnnen, wenn
sie dieses Vorhaben realisieren wollen, eine Personengesell-
schaft grinden und die Nachlassgegensténde in diese Perso-
nengesellschaft einbringen, dabei ist jeder Nachlassgegen-
stand nach den fur ihn geltenden Vorschriften zu Ubertragen.
Dieser aufwandige Weg der Einzelrechtslibertragung wird
dann entbehrlich, wenn die Erbengemeinschaft i dentitétswah-
rend in eine Personengesellschaft umgewandelt werden
konnte. Ob dies moglich ist, ist umstritten. Eberl-Borges
weist darauf hin, dass die Meinungen, welche eine identitéts-
wahrende Umwandlung bejahen, ausschliefdich aus der Zeit
vor dem In-Kraft-Treten des Umwandlungsgesetzes (1.1.1995)
stammen. Wegen § 1 Abs. 2 UmwG sieht Eberl-Borges heute
keine Mdglichkeit mehr, eine Erbengemeinschaft identitéts-
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wahrend in eine Personengesel | schaft umzuwandeln, auch die
vermogensibertragende  Umwandlung der Erbengemein-
schaft in eine Personengesellschaft ist nicht moglich. Eine
Vereinfachung gegeniiber der Einzelrechtsiibertragung |&sst
sich nur dadurch erreichen, dass die Miterben ihre Erbteile
(formgerecht gemal’ 82033 Abs. 1 Satz 2 BGB) auf die neu-
gegriindete Personengesellschaft Ubertragen. Die Personen-
gesellschaft wird al's Erwerberin aler Anteile Alleininhaberin
aller Nachlassgegensténde.

In Teil 4 werden die Folgen der Erbenauseinandersetzung fur
die Haftung der Miterben dargestellt, in Teil 5 mdgliche
Storungen bei oder nach Durchfiihrung der Erbauseinander-
setzung. Unmdglichkeit und Verzug sowie das Auftreten von
Sachméngeln wollen bedacht sein, insbesondere wenn der Er-
werber eines Nachlassgegenstandes oder eines Erbanteils zu
Gegenleistungen verpflichtet ist. Ist in Folge einer Leistungs-
stérung die Rickabwicklung der Erbauseinandersetzung —
nach Ricktritts- oder Bereicherungsrecht — erforderlich, so
tritt nach Eberl-Borges der schuldrechtliche gegeniiber dem
erbrechtlichen Regelungskomplex zuriick: Die Nachlassge-
genstande sind nicht an die (u. U. bereits erloschene) Erben-
gemeinschaft zuriickzulibertragen, esist die Erbauseinander-
setzung in anderer Weise durchzufiihren. Nachlassgegen-
stdnde, die einem Miterben Ubertragen wurden, muss er zur
erneuten Auseinandersetzung zur Verfiigung stellen. Die er-
neute Auseinandersetzung bedarf eines neuen Auseinander-
setzungsplans, der entweder im Wege einer Erbausein-
andersetzungsvereinbarung der Miterben verbindlich wird
oder sich aus der gesetzlichen Auseinandersetzungsregelung
ergibt. Soist etwa 8347 Satz 1i.V.m. §989 BGB anwendbar,
wonach sich bestimmt, dass ein Zuteilungsempfanger, der den
Untergang einer von ihm zur Verfiigung zu stellenden Nach-
lasssache verschuldet hat, die Zahlung eines entsprechenden
Geldbetrages als Schadensersatz schuldet. Richtet sich die
Ruickabwicklung nach §§812 ff BGB, ist beispielsweise §818
Abs. 3 BGB anwendbar, so dass der Zuteilungsempfénger —
von den Féllen der 88818 Abs. 4, 819 BGB abgesehen — von
seiner Herausgabe bzw. Wertersatzpflicht frei wird, soweit er
nicht mehr bereichert ist. Dieser Abschnitt in der Arbeit von
Eberl-Borgesist fir den Notar besonders lesenswert, weil die
Problematik des Beseitigens von Leistungsstérungen mit
besonderer Dringlichkeit geschildert wird, vor allem bei der
Erbanteilstibertragung gegen Abfindung, dem Ausscheiden
aus der Erbengemeinschaft ohne Erbanteilsiibertragung und
der Umwandlung der Erbengemeinschaft in Bruchtellsge-
meinschaften und der Einbringung des Nachlasses in eine
personengleiche Personengesellschaft.

3. DasWerk von Eberl-Borges steht auf hohem wissenschaft-
lichen Niveau. Esist gut lesbar geschrieben. Die Ubersichtli-
che Gliederung erleichtert auch die Moglichkeit, sich nur mit
Teilfragen des Themas zu befassen. Die Arbeit ist zwar wis-
senschaftlich konzipiert und enthdt keine steuerlichen Aus-
fUhrungen zum Thema, ist im Detail aber auch fir den Prakti-
ker von Interesse. Es tritt zu Tage, dass die Erbengemein-
schaft as Organisationsform fir das Halten und Verwalten
von Vermogen zu schwerféllig ist. Wird daher eine Erbenge-
meinschaft vom Erblasser in Kauf genommen oder — aus er-
tragsteuerlichen Griinden — bewusst gegriindet, sind die zahl-
reichen Probleme bei der Verwaltung und bei der Auseinan-
dersetzung der Erbengemeinschaft, die von Eberl-Borges
ausfhrlichst behandelt werden, zu bedenken.

Notar Prof. Dr. Wolfgang Reimann, Passau
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Heymann/Wagner/Résler MaBV fiir Notare und
Kreditinstitute, 2000, Verlag Dr. Otto Schmidt,
KélIn, 308 Seiten, DM 128.—.

Ach, mag sich mancher Notar denken, wollte doch das Bau-
trégergeschéft — und damit die Zahl zu beurkundender Ver-
trége — Schritt halten mit der Zahl der Neuverdffentlichungen
zu diesem Thema. So gesellten sich seit Beginn des Jahres ne-
ben die bekannten Titel das Werk , Bautrégervertrag“ von
Blank und jetzt das hier vorzustellende Buch. Dabei verbl iifft
vor alem der Verdffentlichungstermin: Seit April ist bekannt,
dass der Bautrdgervertrag mit einer , Hausbauverordnung"
auf der Grundlage des mit dem , Gesetz zur Beschleunigung
féliger Zahlungen* eingefuhrten 8§27 a AGBG neue Rechts-
grundlagen erhalten wird. Die MaBV wird damit in nachster
Zeit ihre Bedeutung fir Notare und Kreditinstitute verlieren.
Gleiches muss fur ein Handbuch gelten, das als Darstellung
der ,MaBV fiur Notare und Kreditinstitute”" antritt.

Dabei geht es den Verfassern nicht um eine vertiefte Dar-
stellung der Probleme der MaBV; Fragen der MaBV werden
eigentlich auch nur auf etwa 60 Seiten des Buchs erortert. Das
Buch soll insofern nur einen Leitfaden und eine Orientierung
geben. Mit Blick auf Kreditinstitute formulieren die Verfasser
im Vorwort, diese sollen es sich ersparen kénnen, sich in die
Fiille vorhandener Fragen vertiefen zu miissen. Fir Notare
wird dies oft nicht hinreichend sein. An Notare wendet sich
eher der von Wagner bearbeitete Teil des Buchs, der in erster
Linie berufsrechtliche und Beurkundungsfragen erortert.

Bemerkenswert ist die umfangreiche Sammlung von Muster-
formularen; er macht etwa ein Drittel des Umfangs des Werks
aus. Neben einem Bautrégervertrag finden sich dort vor allem
Vertragsmuster fir Kreditinstitute, die alle Bereiche des Bau-
trégergeschéfts erfassen vom Bautrégerkreditvertrag Uber
Birgschaften und Freigabeversprechen bis zu Verpfandungen.
Wer insofern Formulierungen sucht, wird hier fiindig werden.

\Von Heymann erdrtert in diesem Buch allgemeine Fragen der
Bautréger- und Erwerberfinanzierung. Er ist Notaren bislang
vor allem auch durch seine Mitarbeit in dem zuletzt 1995 er-
schienenen ,,Kauf vom Bautrager” bekannt, den er gemein-
sam mit Meichssner und Reithmann herausgegeben hat. Seine
Ausfiihrungen in beiden Biichern sind weitgehend wortgleich.

Wagner hat den Teil ,MaBV in der Notariatspraxis* ibernom-
men, der durch das Muster eines Bautragervertrags erganzt
wird. Bemerkenswert ist schon der Umfang des Vertragsmus-
ters von mehr a's 20 Druckseiten des Buches (ohne Ful3noten).
Ob dllerdings Belehrungsvermerke in Form wissenschaftlicher
Abhandlungen (etwa zur Zwangsvollstreckungsunterwerfung
oder zu dem fir den Bautragervertrag nicht einschlégigen 8648 a
BGB) wirklich sinnvoll sind, erscheint fraglich. Die Versténd-
lichkeit wird zusétzlich dadurch erschwert, dass innerhalb des
Vertragstextes in eéinem mir bislang nicht bekannten Umfang
verwiesen wird, was dann recht argerlich wird, wenn Verwei-
sungen nicht stimmen; so sieht der Vertrag eine Abwicklung
Uber Notaranderkonto vor —an deren Berechtigung im Hinblick
auf 854 a BeurkG Zweifel angebracht scheinen — und fir die
Auszahlung auf ,, 1V. 810 Abs. 1 Ziff. 7. und 8.“ verwiesen; eine
Ziff. 8 findet sich dort leider nicht.

Im Ubrigen werden in dem Vertragsmuster nicht alle Anfor-
derungen der MaBV beachtet: Nach 83 Abs. 1 Satz 5 MaBV
muss entweder im Vertrag auf ein bereits vorliegendes Frei-
gabeversprechen der Globalbank Bezug genommen sein oder
der Vertrag einen ausdricklichen Hinweis auf die Verpflich-
tung des Bautrégers zur Aushandigung des Freigabeverspre-
chens und dessen notwendigen Inhalt enthalten. Das Vertrags-
muster beachtet diese (in der Sache schwerlich Giberzeugende)
Bestimmung nicht. Damit ware dem Bautréger die Entgegen-
nahme von Zahlungen verboten.

Von aktuellem Interesse ist, wie in neuen Formularen mit der
Neufassung des §284 BGB umgegangen wird. Nach Wagners
Vorschlag ist der Kaufpreis félig binnen 30 Tagen, nachdem
der Notar den Vertragsparteien verschiedene Falligkeitsvor-
aussetzungen wie die Eintragung der Auflassungsvormerkung
bestétigt hat (wobei es dann fur die einzelnen Baufortschritts-
raten auf eine 14-Tages-Frist ankommen soll). Die —wohl in
Anlehnung an §284 Abs. 3 BGB — bestimmte 30-Tages-Frist
hat zur Folge, dass, wenn bel Absendung der Félligkeitsmit-
teilung ein bestimmter Bautenstand erreicht ist, der Erwerber
erst insgesamt 60 Tage nach objektivem Vorliegen der Féllig-
keitsvoraussetzungen in Verzug geraten wirde. DafUr wird
héufig wenig Verstdndnis bestehen. Die derzeitige Fassung
des 8284 Abs. 3 BGB gibt Anlass, die Falligkeit moglichst
fruh eintreten zu lassen. Hinzuweisen ist in diesem Zusam-
menhang alerdings darauf, dass nach einem gerade veroffent-
lichten ,Entwurf eines Schuldrechtsmodernisierungsgeset-
zes' die Regelung zum Verzug des Schuldners wieder an die
Beduirfnisse der Praxis angepasst werden soll (§283 BGB des
Entwurfs): Unabhangig von einer 30-Tages-Frist soll Verzug
stets durch eine Mahnung herbeigefiihrt werden kénnen, es
jedoch einer Mahnung dann nicht bedirfen, ,wenn der Leis-
tung ein Ereignis vorauszugehen hat und die Zeit fur die Leis-
tung in der Weise bestimmt ist, dass sie sich von dem Ereignis
an nach dem Kalender berechnen lasst; das konnte auch fir
eine Félligkeitsmitteilung des Notars gelten. Esist zu hoffen,
dass diese Neuregelung bald umgesetzt wird.

Mit besonderem Interesse habe ich die Ausfiihrungen Réslers
zur Erwerberfinanzierung im Rahmen einer Abwicklung nach
§7MaBV (Rdnr. 161 ff.) gelesen. Er stellt dar, dassin solchen
Fallen typischerweise neben die Birgschaft nach § 7 MaBV
eine separate Kreditsicherungsbirgschaft tritt. Er vertritt die
Auffassung, diese Abwicklung sel so verbreitet, dass keine
(erheblichen) Probleme fur die Kreditaufnahme der Erwerber
erkennbar seien, ,,so dass eine Belehrung durch den beurkun-
denden Notar bei der Beurkundung eines Kaufvertrages mit
Sicherheitsleistung nach 8 7 MaBV hinsichtlich dieser The-
matik nicht erforderlich erscheint.” Ich kann dem nur wider-
sprechen. Fir die Finanzierungsbank des Bautragers ist es
durchaus nicht selbstversténdlich, neben der Birgschaft nach
8§ 7 MaBV noch eine separate Kreditsicherungsbiirgschaft
auszureichen. Ich habe hierzu ein ganz aktuelles Beispiel vor
Augen — pikanterweise handelt es sich ausgerechnet um die
Bank, fur die Rosler as Syndikus tétig ist.

Notar Dr. Gregor Basty, Weilheim
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Lutter/Hommelhoff, GmbH-Gesetz, Kommentar,
15. Auflage, 2000, Verlag Dr. Otto Schmidt KG,
Kdéln, 1231 S., DM 198,—.

Bel der Besprechung des weithin bekannten Kommentars von
Prof. Dr. Dr. h.c. Marcus Lutter und Prof. Dr. Peter Hommel-
hoff, der seit Anfang des Jahres in 15. Auflage vorliegt, inte-
ressieren v.a. die Erstkommentierung der seit der Vorauflage
erfolgten Gesetzesreformen und die von den Verfassern neu
Uberarbeiteten Teile:

Dem Aufbau des Gesetzestextes folgend, ist dies zunéchst
das durch das Handel srechtsreformgesetz (HRefG) gednderte
Firmenrecht, wobei Lutter/Hommelhoff im Rahmen des § 4
GmbHG auch die aus den 8818 und 30 HGB resultierenden
Firmenbildungsgrundsétze umfassend darstellen. Schon die-
ser Teil Uberzeugt durch eine gute Strukturierung, klare Aus-
sagen und zahlreiche Beispiele, die einen gelungenen Gesamt-
Uberblick tiber das aktuelle Firmenrecht geben. Der Kommen-
tar betont dabei nachdriicklich den Liberalisierungsgedanken
des HRefG und setzt diesen in eigenen Vorschlégen bei
schwierigen Abgrenzungsfragen selbst deutlich um. Anhand
dieser umfassenden Darstellung ist zum einen ein schneller
Uberblick tiber zul &ssige und unzul dssige Firmierungen mog-
lich, zum anderen kann der Kommentar aufgrund seines prég-
nanten Standpunkts auch wertvolle Hilfe bei noch zogerli-
chen Registergerichten und Kammern leisten.

Nur in einem Punkt hatteich mir eine noch , liberalere* Kom-
mentierung gewiinscht: as ein unzulassiges, weil nicht aus-
sprechbares Bildzeichen wird das @-Zeichen eingeordnet.
Meines Erachtens sollte man, wenn man — der Tradition fol-
gend — das kaufménnische ,&" und das ,, +*-Zeichen zul &sst,
auch neuen sprachlichen Gepflogenheiten Raum geben, wenn
diese eine ausreichende Haufigkeit und Konstanz entwickelt
haben. Das @ ist mittlerweile nicht nur als E-Mail-Adressen-
bestandteil millionenfach verbreitet, sondern auch als fir die
»1 T-Branche" symbolischer a-Ersatz z.B. in der Werbung héu-
fig zu lesen. Dass es in Verbindung mit E-Mail-Adressen als
amerikanisches , at“, sonst oft als ,a" ausgesprochen wird,
kann allein noch nicht gegen die Zulassigkeit sprechen, da
auch das ,,+“-Zeichen mal als ,und”“, mal als ,plus‘ gespro-
chen wird. Der bereits eingeleiteten Praxis mancher Register-
gerichte folgend sollte man meines Erachtens daher das @ in
alen Registern zulassen.

Die Uberarbeitete Kommentierung der eigenkapital ersetzen-
den Darlehen (88 32a/lb GmbHG) beinhaltet auf — fast schon
lehrbuchméldigen — 60 Seiten eineinstruktive Darstellung die-
ses schwierigen, durch den Dualismus der gesetzlichen und
hochstrichterlichen Ldsungssysteme geprégten Rechtsge-
biets. Umfassend werden dabei die 1998 eingefiihrten Sanie-
rungsprivilegien der Kleingesellschafter und der in der Krise
eintretenden ,, Sanierungsgesel Ischafter* (832 aAbs. 111 S. 2
und 3 GmbHG) und die mit den eigenkapitalersetzenden
Darlehen im Zusammenhang stehenden Bestimmungen der
Insolvenzordnung und des Anfechtungsgesetzes besprochen.
Aber auch die neueste Rechtsprechung, insbesondere die Ent-
scheidung des BGH vom Juni 1999 zur Abgrenzung des sog.
»Finanzplankredits‘, und die zahireichen Literaturstimmen
sind zuverléssig berticksichtigt.

Aufgenommen wurde auch die Erstkommentierung des neuen
840 GmbHG zur Einreichung der aktuellen Gesellschafterliste
und zur Anzeigepflicht des Notars bel Geschéftsanteils-
abtretungen. Um unndétigen formalistischen Aufwand zu ver-
meiden, ist dabel Lutter/Hommelhoff zuzustimmen, dass es
keiner eigenen Anzeige des Notars bedarf, wenn bereits die ak-
tualisierte Liste eingereicht wurde bzw. Uber den Notar dem
Registergericht vorgelegt wird. Zwei weiteren Aussagen hin-
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sichtlich der Anzeigenpflichten des Notars kann man jedoch
meines Erachtens nicht bzw. nur eingeschréankt folgen: Zum
einen vertreten Lutter/Hommelhoff die Meinung, dass der
Notar die Anzeige sofort erstatten muss, auch wenn noch wei-
tere Voraussetzungen fiir die wirksame Ubertragung des Ge-
schéftsanteils, wie z.B. die Zustimmung der Mitgesellschafter,
fehlen. Dies ist sicherlich in den Féllen richtig, in denen der
Notar die weitere Entwicklung der Urkunde nicht Uberwachen
kann. In anderen Fallen muss man aber berticksichtigen, dass
das Gesetz —anders alsz.B. in 854 ESIDV — keine festen Fris-
ten, sondern nur eine unverzigliche Anzeigenpflicht statuiert.
Solange der Notar mit der Erledigung weiterer Voraussetzun-
gen beauftragt wurde und davon ausgehen kann, dass dieseim
normalen Geschéftsgang bei ihm eingehen, handelt er meines
Erachtens noch nicht verspétet. Eine sofortige Anzeige wiirde
nur den formalistischen Aufwand (z.B. verfriihte Rickfragen
des Gerichts bei der Gesellschaft u.A.) erhthen, der mit der
Gesetzesdnderung vermieden werden sollte.

Zum anderen soll —entgegen OL G Celle GmbHR 1999, S. 711.f.
— der Notar verpflichtet sein, bei der Anzeige die beteiligten
Personen mitzuteilen, damit das Registergericht die aktua-
lisierte Liste nachdriicklicher verlangen kann. Da das Gesetz
den Inhalt der Anzeige nicht néher regelt, ergeben sich gegen
diese Meinung schon im Hinblick auf die Verschwiegenheits-
pflicht der Notare Bedenken. AufRerdem ist Zweck des Geset-
zes nur, dass das Registergericht tatséchliche Anhaltspunkte
fur eine Veranderung im Gesellschafterbestand erhdt, um
selbst bei der Geschéftsfihrung anfragen zu kénnen, nicht
jedoch, schon aus der Anzeige des Notars den konkreten
Gesellschafterwechsel nachvollziehbar zu machen.

Uberarbeitet wurde ferner die Kommentierung der Haftung der
Geschéftsfihrer im Allgemeinen (§ 43) sowie deren spezielle
Pflichten bei Insolvenz der Gesdllschaft (8 64). Die Bespre-
chung der durch die InsO neu gefassten Insolvenzantragspflicht
mit dem Problem, wie die Uberschuldung festgestellt werden
kann, ist besonders gelungen. Die Kommentierung enthdlt so-
wohl den theoretische Hintergrund als auch die praktische L&-
sung einzelner Fragen, einschliefflich einiger Bilanzierungsbei-
spiele. Insbesondere die durch die Begriindung zum Regie-
rungsentwurf zweifelhafte Behandlung von Rangricktrittser-
kldrungen wurde Uberzeugend gelost. Diese Abschnitte des
Kommentars sind nicht nur den beratenden Juristen zu empfeh-
len, sondern fur jeden Geschéftsfuhrer lesenswert.

Hervorzuheben ist schliefllich die Kommentierung zur Um-
stellung auf den Euro (8 86). In einem Ubersichtlichen Um-
fang findet man hier alle Varianten der Umstellung, die durch
hilfreiche Rechenbei spiele verdeutlicht werden.

Insgesamt Uberzeugt die Neuauflage des bewdhrten Kom-
mentars: Die wissenschaftliche Durchdringung der Themen,
der klare und Ubersichtliche Aufbau und die fir einen Kurz-
kommentar ungewohnlich ansprechende sprachliche Darstel -
lung (ohne zahireiche Wortabkirzungen und lange Zitatket-
ten) ermoglichen einen schnellen und zugleich fundierten
Einstieg in die einzelnen Themen. Die aktuelle Rechtspre-
chung und die wesentliche Literatur sind Uberall zuverlassig
eingearbeitet. Erganzt wird die Kommentierung durch das
sehr hilfreiche Entscheidungsregister, in dem mehrfache
Fundstellen der zitierten Rechtsprechung in zehn Zeitschrif-
ten — darunter auch die DNotZ — aufgelistet werden. Mdgen
andere GmbHG-Kommentare zu einzelnen Detailfragen noch
weiter gehende Rechtsprechung und Fundstellen enthalten,
Uberzeugt der Lutter/Hommelhoff meines Erachtens durch
eine hervorragend strukturierte Aufarbeitung gerade der
schwierigen und umstrittenen Themen und kann deswegen
auch in der Neuauflage uneingeschrankt empfohlen werden.

Notar Dr. Felix Odersky, Erlangen
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Meil3ner/Horstkotte, Vertragsgestaltung beim
vorhabenbezogenen Bebauungsplan, Kéln, RWS
Verlag Kommunikationsforum, 2000 (RWS-Ver-
tragsmuster 25), 144 Seiten, DM 74,—.

Anliegen dieses Bandes ist es, so die Verfasser im Vorwort,
den vorhabenbezogenen Bebauungsplan vorzustellen und da-
bel zugleich die Vorteile dieses Planungsinstruments aufzu-
zeigen. Dies gelingt nicht durchgdngig. So ist es beispiels-
weise ein Blick zuriick auf den Vorhaben- und Erschlief3ungs-
plan des §7 BauGB-MalinG 1993 und fol gt entgegen Rdnr. 28
gerade nicht aus dem Wortlaut des 812 Abs. 1 Satz 1 BauGB,
dass das nach der Neuregel ung durch das Bau- und Raumord-
nungsgesetz 1998 in das Dauerrecht Uibernommene Planungs-
instrument nur fir Vorhaben in Betracht kommt, die nicht
bereits nach den 8830, 31, 33 bis 35 BauGB zulé&ssig waren.
Anders als fir die Satzung Uber den Vorhaben- und Erschlie-
Bungsplan (§ 7 Abs. 1 Satz 1 BauGB-Mal3nG 1993) gilt bei
§12 BauGB fir das Erfordernis der Bebauungsplanung nun-
mehr §1 Abs. 3 BauGB (statt vieler Krautzberger in: Ernst/
Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger, BauGB, Februar 1999,
§12 Rdnr. 22). Die Verfasser haben sich, wie das Literatur-
verzeichnis zeigt, vom Band 1V eines Standardwerkes nach
dem Stand Februar 1998 leiten lassen. Die aktuelle Darstel-
lung ergibt sich aber aus dem Band | (Stand Februar 1999),
mithin schon seit Jahresfrist vor Herausgabe des vorgel egten
RWS-Musterbandes 25.

Auch die weitere Einfiihrung in den vorhabenbezogenen Be-
bauungsplan als das ,zentrale vertragliche Planungsinstru-
ment” geht nicht ohne Irritationen ab. 812 Abs. 3 Satz2 HS 1
BauGB bezieht sich nicht auf die Form (Rdnr. 9), sondern auf
den Inhalt des Vorhaben- und Erschlief3ungsplans bzw. des
vorhabenbezogenen Bebauungsplanes. Das Baurecht ,, schafft*
(Rdnr. 15), d.h. begriindet ausschliefdlich der vorhabenbezo-
gene Bebauungsplan als Satzung; der Durchfiihrungsvertrag
begrindet die Leistungspflichten des Vorhabentragers, stellt
also die Verwirklichung des ,, geschaffenen” Baurechts sicher.

Der Einfuhrung in das Rechtsgebiet (Teil A) folgt in eéinem
Teil B ,Mustervertrage" die Textempfehlung fur einen Durch-
filhrungsvertrag (Rdnr. 72) sowie einen Ubertragungsvertrag
(Rdnr. 73), der die Grundabtretung von Erschieffungsflachen
an die Gemeinde zum Inhalt hat. Die an den Benutzer gerich-
teten Hinwel se zu diesen Vertragsmustern finden sich noch in
Teil A, Abschn. VI (Rdnr. 65 ff.). Ein nachfolgender Teil C
wiederholt die einzelnen vertraglichen Bestimmungen in bis-
heriger Reihenfolge Ubersichtlich in einer farblich gekenn-
zeichneten Randleiste auf jeder Seite mit einer dazu ausfihr-
lichen, mittig gesetzten Kommentierung. Diese interpretiert
und erl&utert nicht nur die Regelung, sondern erleichtert u. a.
mit Praxistipps dem Leser die Entscheidung Uber ihre Ver-
wendung.

Der Vertragstext ist in sechs Abschnitte unterteilt:

Im 1. Abschnitt , Vertragsgegenstand” ist das Grundeigentum
des Vorhabentrégers benannt und nachgewiesen. Man wird
davon Uberrascht und auch nicht tber die Hinweise zum Ver-
tragsmuster (Rdnr. 65 ff.) aufgeklart, warum in § 1 des Mus-
tervertrages auf das Vorhabengrundstiick abgestellt wird,
wahrend der Gesetzgeber das konkrete Vorhaben und die da-
rauf gerichteten planerischen und baulichen Mal3hahmen zu
seiner Verwirklichung und Erschlief3ung als den Gegenstand
des Vorhaben- und Erschliellungsplans erklart (§ 12 Abs. 1
Satz 1 BauGB; s. dazu auch dasin Ernst/Zinkahn/Bielenberg/
Krautzberger, 8 12 Anhang, abgedruckte Vertragsmuster in
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8A 1, 8V 1 und 2). Auch sollte nicht auf die Definition und

die planerische Darstellung des Vertragsgebietes (Ernst/Zin-
kahn/Bielenberg/Krautzberger, a.a.0., 8V 2 Abs. 2) verzich-
tet werden.

Der 2. Abschnitt enthélt die Regelung Uber die Durchfiihrung
der Erschlieung im einzelnen und ziemlich umfassend. Der
Leser wird allerdings fur die Vertragsgestaltung nur eines ein-
fachen Sachverhaltes gerlistet. Die in § 15 lediglich ange-
bahnte Grundabtretung der kinftigen Erschlie3ungsflachen
kann auch schon vor der Abnahme der Erschlief3ungsanlagen
(8 13) schuldrechtlich abschlielfend vereinbart werden. Ein
solches Vorgehen erspart vermeidbare Kosten.

Leider wird der Hinweis auf §3 Nr. 1 GrEStG (Rdnr. 162)
zum Problem, ob die Ubertragung von ErschlieRRungsflachen
Grunderwerbsteuer auslost, durch die Formulierung in § 4
Abs. 2 Satz 2 des Mustertextes (Rdnr. 73) konterkariert.

Daim Regelfall 6ffentliche Wasserversorgungs- und Entwés-
serungsl eitungen teilweise nicht in 6ffentlichen Flachen, son-
dern innerhalb von Bauparzellen und unter Eigentumswegen
liegen, besteht ein Bedirfnis auch nach einem Mustertext fir
die dingliche Sicherung dieser Leitungen durch Bestellung
von beschrankt-personlichen Dienstbarkeiten/Grunddienst-
barkeiten im Grundbuch (811 Abs. 5, Rdnr. 139 ff.). Die be-
schrénkt-personliche Dienstbarkeit ist bei besonderem Rechts-
inhalt nunmehr auch ohne Zustimmung des Grundeigen-
timers Ubertragbar (81092 Abs. 3 BGB). Dieskann beispiels-
weise bel einem Betreiberwechsel von Ver- oder Entsorgungs-
anlagen Bedeutung erlangen.

Zu 820 Abs. 2 (Rdnr. 187 f.) ist darauf hinzuweisen, dass auf-
grund § 12 Abs. 3 Satz 2 BauGB eine Abrechnung tber
Beitrége gemal3 88127 ff. BauGB schon nicht zuldssigist. Die
Kosten fir diese Erschliefung fallen dem Vorhabentréger
durch die von ihm tbernommene Baupflicht aufgrund des
Durchfuihrungsvertrages zur Last. Bei der Gemeinde entsteht
insoweit kein ungedeckter Aufwand. Sollte es § 124 Abs. 3
Satz 1 BauGB gebieten, dass dem Vorhabentréger ein so ge-
nannter , Fremdanliegeranteil” erstattet werden muss, so wére
dieser von der Gemeinde endguiltig zu tragen, fallsesihr nicht
gelingt, mit den Fremdanliegern eine Regelung gemal? § 11
Abs. 1 Satz 2 Nr. 3 BauGB (dazu Déring, NVwZ 1994, 853
ff.) herbeizuftihren.

Die Gemeinde kann zulé&ssig auch im Bereich des Vorhaben-
und Erschliefiungsplans Kommunal abgaben aufgrund der lan-
desrechtlichen Bestimmungen erheben, némlich fur die Was-
serversorgung und Entwésserung. Stellt der Vorhabentréager
die Wasserleitungen und Kandle her, fallen dennoch KAG-
Beitrage fur diese Einrichtungen an. Es entsteht dadurch eine
Doppelbelastung des Vorhabentragers, der auf seine Kosten
bereits einen Tell der gemeindlichen Gesamtanlage errichtet
hat, und nunmehr auch noch zur Zahlung von Anschluss-
beitrégen zwecks Deckung des | nvestitionsaufwandes der ge-
meindlichen Gesamtanlagen herangezogen werden soll. Das
Angemessenheitsgebot und das Verbot der Ungleichbehand-
lung gegentiber den anderen Beitragspflichtigen kann hier
dazu fiihren, dass die Gemeinde mit dem Vorhabentréger eine
Vereinbarung tber die Anrechnung der von ihm aufgewende-
ten Kosten auf die kinftige Beitragsschuld nach BGS-
WA S/EWS abschlief3en muss. In Betracht kommt auch, dass
mit der vertragsgemaid auf Kosten desVorhabentréagers erfolg-
ten Herstellung der leitungsgebundenen Einrichtungen die
entstandenen Anschlussbeitrége ganz oder teilweise abgel 6st
werden (Abldsevereinbarung). Es missen dafir die entspre-
chenden landesgesetzlichen und satzungsmafligen Vorausset-
zungen vorliegen. Textbeispiele fur solche Regelungsinhalte
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sollte der Leser diese Bandes nicht vermissen mussen. Glei-
ches gilt fir einen Mustertext betreffend den 6kologischen
Ausgleich beim Eingriff in Natur und Landschaft; §12 Abs. 3
Satz 2 BauGB verlangt auch hier nach einer vertraglichen
L6sung.

In §33ist die Rechtswirksamkeit des Durchfihrungsvertrages
vom ,wirksamen® Erlass, d.h. einer méngelfreien ortsiibli-
chen Bekanntmachung (8 10 Abs. 3 Satz 3 BauGB) des vor-
habenbezogenen Bebauungsplans abhéngig gemacht. Fehler
in der Bekanntmachung bzw. Verkindung fihren zu deren
Unwirksamkeit, wenn auch dadurch der Rechtsschein eines
gultigen Bebauungsplans erzeugt wird (Ernst/Zinkahn/Bielen-
berg/Krautzberger, 8§ 10 Rdnr. 139). Die 88214, 215 BauGB
finden hier keine Anwendung. Die ortslibliche Bekanntma-
chung muss fehlerfrei wiederholt werden. Mein Vorschlag:
Das Wort ,, wirksam* in 833 Satz 1 streichen und die Wirk-

samkeit des Durchfiihrungsvertrages an die aufschiebende
Bedingung knupfen, dass ,, der Beschluss des vorhabenbezo-
genen Bebauungsplans ortsiiblich bekannt gemacht wird (§10
Abs. 3S. 1, 3 BauGB)“.

Ob ein Bedurfnis des Vorhabentragers auf ein vertragliches
Kndigungsrecht (8 35) wirklich besteht, erscheint in Kennt-
nis (Rdnr. 39) dessen, dass Geschéftsgrundlage des Durch-
fUhrungsvertrages (nur) ein glltiger vorhabenbezogener Be-
bauungsplan sein kann (statt vieler Krautzberger, in. Ernst/
Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger, § 12 Rdnr. 99) und die
zwingende Rechtsvorschrift des §60 VwV{G existiert (Rdnr.
231), zumindest fraglich.

Dem Vertragsmuster ist eine Diskette beigefiigt; optimale
Benutzerfreundlichkeit wird damit gewdahrleistet.

Dr. Helmut Roithmaier, Minchen,
Fachanwalt firr Verwaltungsrecht

Schaumburg Harald/Schulte Christoph, Die KGaA:
Recht und Steuern in der Praxis, Verlag Dr. Otto
Schmidt, Kéln, 2000, 130 Seiten, 79,— DM.

Seit dem hochstrichterlich entschieden ist, dass eine nicht
natiirliche Person alleiniger Komplementér einer KGaA sein
kann (BGHZ 134, 392 = MittBayNot 1997, 242), wird dieser
Gesellschaftsform allgemein eine grofe Zukunft prophezeit.
Waéhrend der Boom in der Praxis bisher weitgehend ausge-
blieben ist, erfreut sich die KGaA in der Literatur zunehmen-
der Beliebtheit. Nachdem mit dem Werk von Michael Schitt,
Die Satzung der KGaA (siehe hierzu MittBayNot 1999, 551),
eine erste Monographie erschienen ist, stellt das zu bespre-
chende Buch nunmehr die zweite ausfuhrliche Arbeit zur
KGaA nach der BGH-Entscheidung dar.

Das Buch stellt an sich den Anspruch, die auRerordentlich
vielschichtigen Probleme rund um die KGaA zu behandeln.

Nach einer kurzen Einfuhrung wird zunéchst die KGaA im
System des Gesellschaftsrechts dargestellt, wobei jeweils
zwischen der gesetzestypischen und der kapitalistischen
KGaA unterschieden wird. Es folgen kurze arbeitsrechtliche
Ausfiihrungen sowie einige Worte zum Bérsengang. In einem
weiteren Hauptteil widmen sich die Verfasser der Besteue-
rung der KGaA und ihrer Gesellschafter, bevor auf die Griin-
dung bzw. die Umwandlung in eine KGaA eingegangen wird.
Ein (knappes) Stichwortverzeichnis schlief3t das Buch ab.

Dem eigentlichen Text vorangestellt ist ein umfangreiches —
und dennoch nicht vollsténdiges — Literaturverzeichnis, wo-
bei als sehr @rgerlich aufgefallen ist, dass dasWerk von Schlitt
nicht erwdhnt wird. Hier hétten sich mehrere M&glichkeiten
zu Querverwei sen geboten.

Bel einer derart groRen Themenfiille erwartet der Leser ein
nur oberflachliches Eingehen auf die Problemkreise. Hier
wird er jedoch insofern positiv Uberrascht als die Verfasser auf
den wenigen Seiten eine ganz erhebliche Informationsmenge
verarbeiten und mit sehr zielstrebigen Losungsansétzen auf
beinahe alle Probleme eingehen, die sich bei der KGaA,
insbesondere deren Griindung, stellen. Zu den wichtigsten
Problemfeldern finden sich vergleichsweise ausfihrliche
Stellungnahmen, bel denen mit nachvollziehbarer Argumen-
tation die gefundenen Ergebnisse begriindet werden. Dabel
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haben die Verfasser auch den Mut, eigene Wege zu verfolgen
und eigenstandige L 6sungsansatze zu entwickeln.

So vertreten Schaumburg/Schulte bei der — fir die Praxis
wichtige— Frage nach der Mglichkelt der Einschrankung der
Zustimmungsrechte der Aktionére bei der kapitalistischen
KGaA die Auffassung, dass ein zwingendes Zustimmungs-
recht neben Grundlagenentscheidungen nur gegeben sei,
wenn in den Kernbereich der Aktionérsrechte im Sinne der
Holzmiiller-Rechtsprechung eingegriffen werde, wahrend an-
sonsten die fur Kommanditisten geltende Bestimmung des
§164 HGB abbedungen werden kénne. Eine Ausdehnung des
Veto-Rechts des Komplementérs Uber § 285 Abs. 2 Satz 1
AktG hinaus auf alle Beschliisse der Hauptversammlung soll
stets zul&ssig sein.

Herrschende Meinung ist zwar (derzeit) weder das eine noch
das andere, doch Uiberzeugt insbesondereim ersteren Falledie
logische und konsequente Argumentation.

Relativ schwach fallen demgegeniiber die Ausfihrungen zu
der ebenfalls wichtigen Frage aus, ob der Hauptversammlung
ein Abberufungsdurchgriff gegeniber dem Geschéftsfihrer
des Komplementérs zusteht. Dies schon deshalb, weil nicht
klar wird, ob die Verfasser einen solchen als rechtlich zwin-
gend verstehen (, erforderlich erscheint ...") oder nur as sta-
tutarisch wiinschenswert. Auch wird nicht dargelegt, wie sich
der Abberufungsdurchgriff mit dem nur wenige Randnum-
mern vorher zugelassenen allgemeinen Vetorecht des Kom-
plementérs vertragt.

Fir die Praxis (noch) bedeutsam ist weiter 852 AktG. Bel der
Berechnung der 10%-Schwelle soll neben dem Grundkapital
auch die Einlage des Komplementérs zu beriicksichtigen sein.
Der Rezensent hélt das — neben anderem — schon deshalb
nicht fur richtig, weil der Komplementér Einlagen leisten
kann, die fir einen Aktiondr nicht einlagefdhig waren und
weil fur die Komplementéreinlage keine Werthaltigkeitspri-
fung stattfindet.

Sehr ausfihrlich dargestellt und sauber begriindet ist das
Problem einer mdglichen Abhéngigkeit der KGaA von ihrem
Komplement&r und der damit verbundenen Notwendigkeit
der Erstattung eines Abhéngigkeitsberichtes. Dem gegeniiber
fehlen Darlegungen zu denkbaren Abhangigkeiten von Ak-
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tiondren oder — praktisch wichtig — den Gesellschaftern des
Komplementérs.

Der steuerliche Teil zeichnet sich — neben der auch hier
umfassenden Themenbearbeitung — dadurch aus, dass auch
die im Zeitpunkt des Redaktionsschlusses noch keineswegs
sichere Unternehmenssteuerreform zumindest ansatzweise
eingearbeitet ist. Hier ist das Buch also keinesfalls bereitsim
Zeitpunkt des Erscheinens veraltet. Eine baldige Neuauflage
erscheint gleichwohl denkbar. Bei dieser Gelegenheit konnten
zugleich eine Reihe inhatlicher Wiederholungen gegléttet
und die den Lesefluss erheblich behindernden Paragrafen-
waélder im ersten Teil des Buches ausgediinnt werden.

Positiv fallt weiter auf, dass insgesamt eine enge Verzahnung
des gesellschaftsrechtlichen mit dem steuerlichen Teil erfolgt.

Dabel werden gerade fir den Rechtsberater die steuerlichen
Konsequenzen moglicher Gestaltungsalternativen klar und
verstandlich herausgearbeitet.

Da nach der BGH-Entscheidung nunmehr zwei grofRRere
Werke zur KGaA vorliegen, mag der Leser nach einer Emp-
fehlung fragen, welches die Anschaffung eher lohnt. Die Ant-
wort ist nicht schwer: Der Unternehmensberater, der frih mit
Vorhaben konfrontiert wird, sténdig in die Entscheidungs-
prozesse eingebunden ist, Grundlagenentscheidungen zu tref-
fen hat und Detailfragen delegieren kann, wird den Schaum-
burg/Schulte im Regal haben. Fir den Rechtsberater, der
getroffene Entscheidungen umzusetzen und praxisgerechte
Losungen zu finden hat, ist der Schlitt besser.

Notarassessor Michael Habel, Miinchen

Burhoff, Vereinsrecht: Ein Leitfaden fir Vereine
und ihre Mitglieder, 4. Auflage, Verlag Neue Wirt-
schafts-Briefe, Herne/Berlin, 2000, 415 Seiten,
DM 58,— und

Sauter/Schweyer/Waldner, Der eingetragene Ver-
ein, 16. Auflage, Verlag C.H. Beck, Minchen, 1997,
440 Seiten DM 51,—.

Jedem Leser durfte der Sauter/Schweyer, den seit der 15. Auf-
lage der Kollege Dr. Wolfram Waldner bearbeitet, als Stan-
dardwerk des Vereinsrechts bekannt sein. Das Buch von
Burhoff zielt, wie der Titel schon sagt, auf einen etwas ande-
ren Leserkreis ab. Es wendet sich direkt an die Vereine und
ihre Mitglieder, weniger an die mit dem Vereinsrecht befas-
sten Juristen. Dennoch lohnt es sich, auch einen Blick in das
Werk von Burhoff zu werfen, wie der nachfolgende Vergleich
zeigt.

Beide Werke gliedern sich in drei Teile. Der erste Teil be-
inhaltet die umfassende Darstellung des Vereinsrechts, der
zweite und dritte Teil enthalten Ausziige aus Gesetzestexten
und Muster fiir Satzungen, Protokolle, Antrége etc. Ein aus-
fuhrliches Inhaltsverzeichnis und Stichwortverzeichnis er-
leichtern das schnelle Auffinden spezieller Themen. Beide
Verzeichnisse sind alerdings bei Sauter/Schweyer/\Waldner
ausfuihrlicher und stérker untergliedert, so dass der Leser hier
noch schneller ans Ziel gelangt. Burhoff verzichtet im Gegen-
satz zu Sauter/Schweyer/Waldner vollsténdig auf Fulnoten.
Dietrotz der Zielgruppe zahlreich im Text vorhandenen Zitate
erschweren deshalb etwas die L esbarkeit.

Der inhaltliche Aufbau beider Werke unterscheidet sich an-
fangs kaum. Beide erlautern zundchst den Begriff desVereins
und die Rechtsfahigkeit des eingetragenen Vereins, bevor sie
mit der Entstehung des eingetragenen Vereins fortfahren. Bur-
hoff versucht anhand praktischer Hinweise, die sich farblich
vom normalen Text abheben, und mit Beispielen rechtliche
Begriffe versténdlicher zu machen. Er vergleicht in Rdnr. 9
bei spiel sweise die Organeigenschaft des Vorstandes und des-
sen Handeln fur den Verein mit der Hand as Glied des
menschlichen Korpers, mit dem der Mensch handelt. Doch
wenn Burhoff in Rdnr. 261 von der Rechtsscheinhaftung des
Vorstandes entsprechend § 54 Satz 2 BGB spricht, falls der
Vorstand nicht den Zusatz , e. V. fur seinen Verein verwendet,
oder wenn er in Rdnr. 277 darauf hinweist, dass fir den Ver-

536

einsvorstand die arbeitsrechtlichen Grundsétze Uber eine Haf-
tungsbeschrankung bei , gefahrgeneigter Arbeit* nicht an-
wendbar sind, dann setzt er doch einigejuristische Kenntnisse
voraus, die sicher nicht bei jedem Vereinsvorstand oder Ver-
einsmitglied vorhanden sind.

Beide Biicher berlicksichtigen die Aufhebung der 8861 bis 63
BGB zum 1.6.1998, in denen das Recht der Verwaltungs-
behérde zum Einspruch gegen die Eintragung eines Vereins
geregelt war. Allerdings hat Burhoff seine nachfolgende
Rdnr. 29 nicht angepasst, denn dort spricht er noch immer da-
von, dass die Verwaltungsbehdrde der Eintragung zustimmen
MUSS.

Burhoff untergliedert die ausfuhrliche Darstellung der Ver-
einssatzung in die Bereiche ,, Was muss die Vereinssatzung re-
geln?*, ,Was sollte die Vereinssatzung noch regeln?* und
~Was wird haufig in Vereinssatzungen noch zusétzlich ge-
regelt?*. Durch kurze Checklisten soll dem Leser die Uber-
priifung erleichtert werden, ob die eigene Satzung die nach
88 57, 58 BGB zur Eintragung ins Vereinsregister notwendi-
gen Regelungen enthdlt. Fir zusétzlich sinnvoll halt Burhoff
beispielsweise eine Bestimmung {ber den Ausschluss eines
Mitglieds und eine von § 33 BGB abweichende Regelung
Uber Satzungsédnderungen. Auch Sauter/Schweyer/\Wal dner
zéhltin Rdnr. 130 einige M 6glichkeiten der individuellen Sat-
zungsgestaltung auf, die in der Vereinspraxis gebrauchlich
sind. Z. B. kann die Bestellung desVorstandes einem anderen
Organ als der Mitgliederversammlung Uberlassen werden
oder die Formalitéten bei der Einberufung der Mitgliederver-
sammlung kdnnen erleichtert werden.

Sowohl Burhoff as auch Sauter/Schweyer/\Waldner weisen
deutlich darauf hin, dass eine von § 33 BGB abweichende
Regelung Uber die fur eine Satzungsénderung erforderliche
Mehrheit nicht entsprechend dem Wortlaut des 833 BGB eine
bestimmte Mehrheit ,, der erschienenen Mitglieder benennen
soll. Denn durch diese Formulierung kann zweifelhaft sein,
ob damit entsprechend der Rechtsprechung des BGH (NJW
1982, 1585 = DNotZ 1982, 631) nur klargestellt werden soll,
dass Beschliisse nicht von der Mehrheit der Uberhaupt dem
Verein angehdrenden Mitglieder gefasst zu werden brauchen.
In diesem Fall werden bei der Abstimmung Stimmenthaltun-
gen und ungultige Stimmen nicht berticksichtigt, so dass die
erforderliche Mehrheit nur anhand der abgegebenen giiltigen
Ja- und Nein-Stimmen errechnet wird. Es kénnte aber auch
damit gemeint sein, dass sich die Mitglieder tatséchlich posi-
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tiv entscheiden miissen und Stimmenthaltungen wie Nein-
Stimmen zu bewerten sind. Deshalb sollte eine Satzungsrege-
lung ausdriicklich bestimmen, dass die ...-Mehrheit der ,,ab-
gegebenen glltigen Stimmen* erforderlich ist.

Obwohl vor allem Burhoff ausfuhrlich auf die Besonderheiten
minderjahriger Mitglieder eingeht, fehlt der Hinweis auf den
Beschluss des OLG Hamm vom 13.9.1999 (DStR 2000, 342),
der eine Satzungsklausel grundsétzlich fur zuldssig erklart,
die eine Aufnahme beschrankt Geschaftsféhiger davon abhan-
gig macht, dass der gesetzliche Vertreter fur die Mitglieds-
beitrége dieses Minderjéhrigen haftet.

Wahrend sich Burhoff mit dem Vereinsregister, dessen Ver-
trauensschutz und dem Registerverfahren nur kurz beschéf-
tigt, erlautert Sauter/Schweyer/Waldner in 23 Seiten sehr aus-
fahrlich diesen fur Juristen relevanten Komplex. Das Steuer-
recht wird dagegen von Burhoff umfassender behandelt. Da
bei spricht er neben einzelnen Steuerarten, die in einem Ver-
ein anfallen kdnnen, eingehend die Voraussetzungen und
die Bedeutung der Gemeinniitzigkeit an. Auch Beispiele fir
steuerpflichtige wirtschaftliche Geschéftsbetriebe eines Ver-
eins und die Sonderregelungen fur sportliche Veranstaltungen
fehlen nicht. Nur bei Burhoff finden sich Ausfihrungen zum
Betreuungsvereini. S. d. 1908 f BGB und ein Uberblick tiber
Vereinssponsoring. Fur ein Praxishandbuch féllt die Informa-
tion Uber Notar- und Gerichtskosten bei Burhoff extrem kurz
aus, er verweist hauptsdchlich auf die detaillierten Hinweise
bei Sauter/Schweyer/Waldner. Dieser enthélt neben Beispie-
len auch einen Auszug aus der Gebuhrentabelle, alerdings
zitiert er hier leider die falsche Seite (S. 404 statt S. 390).

Sowohl Burhoff als auch Sauter/Schweyer/Waldner bieten
dem Leser jewells drei unterschiedliche Muster fir Vereins-

satzungen, jedoch ist Burhoffs drittes Muster vollstandig von
Sauter/Schweyer/Waldner (ibernommen. Auch wenn das erste
Muster ausdriicklich eine einfache Vereinssatzung beinhaltet,
fallt bei Burhoff auf, dass er im Gegensatz zu seinen eindring-
lichen Hinweisen, die Bestimmungen fir die Abstimmungs-
mehrheiten eindeutig zu fassen, selbst im ersten Muster die
Formulierung ,,...-Mehrheit der anwesenden Mitglieder”
verwendet. Entsprechend der oben dargestellten Auslegungs-
probleme beim Begriff ,, erschienene Mitglieder” sollte er hier
klarstellen, ob ungiltige Stimmen oder Enthaltungen zu
berticksichtigen sind. Auch bel der Klausel Uber den Aus-
schluss eines Mitglieds fehlt nach meiner Auffassung die Be-
zeichnung eines Ausschliefungsgrundes — zumindest die al-
gemeine Bestimmung ,aus wichtigem Grund“ ist erforder-
lich, um eine Willkirentscheidung der Mitgliederversamm-
lung zu verhindern.

Neben den Satzungsmustern enthalten beide Werke Muster
fur ein Grindungsprotokoll, fir verschiedene Einladungen
und Antrége an das Registergericht. Auch hier bietet Sauter/
Schweyer/Waldner fir den Juristen eine grofRere Auswahl an
Mustern und zudem eine ausfuhrliche Schiedsgerichtsord-
nung.

Im Ergebnis wird das Buch von Burhoff sicher nicht den
Sauter/Schweyer/\Waldner als Standardwerk fir das Vereins-
recht ersetzen, doch ist dies auch nicht das Ziel des Autors.
Als Empfehlung fur interessierte Mandanten ist es trotz klei-
nerer Mangel sicher geeignet. Fir die eigene Bibliothek ist
alerdings die Anschaffung des Sauter/Schweyer/\Waldner
sinnvoller.

Notarassessorin Dr. Annette Schneider, Firstenfel dbruck

Staudinger, 100 Jahre BGB — 100 Jahre Staudin-
ger: Beitrdge zum Symposion vom 18. — 20. Juni
1998 in Miinchen, 1999, Verlag Sellier-de Gruyter,
Berlin, 256 Seiten, DM 186,—.

Anlésslich des 100. Geburtstages von J. von Staudingers
Kommentar zum Burgerlichen Gesetzbuch mit Einfiihrungs-
gesetz und Nebengesetzen, seinerseits naturgemald abhangig
vom 100. Geburtstag des BGB, veranstaltete der Verlag Sel-
lier-de Gruyter mit den Redaktoren und Kommentatoren ein
dreitégiges Symposium unter dem Titel , 100 Jahre BGB —
100 Jahre Staudinger”. Der Tagungsband ist mittlerweile im
Rahmen der 13. Bearbeitung des Staudinger, eines in seinen
Urspriingen ,, speziell bayerischen Kommentars®, der ,auf die
bayerischen Verhdltnisse besondere Ricksicht” nahm, er-
schienen. Die Herkunft verpflichtet zu einer Besprechung in
dieser Zeitschrift!

1. In seinem Festvortrag stellte Fritz Surm unter dem Titel
»Der Kampf um die Rechtseinheit in Deutschland” die Ent-
stehung des BGB dar. Dass die vor dem 1.1.1900 bestehende
Rechtsordnung in Deutschland infolge ihres Partikularismus
nicht einfach war, war dem Verfasser dieser Besprechung,
Uber dessen Schreibtisch die an das DNotl gerichteten Anfra-
gen zum altrechtlichen Immobiliarrecht zu wandern pflegen,
durchaus bewusst. Die Schilderung der Ausgangslage |&sst
aber den seinerzeitigen Rechtszustand nicht nur als schwierig,
sondern als katastrophal bis chaotisch erscheinen. Damit wird
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auch deutlich, warum alle beteiligten Interessengruppen letzt-
lich das Bestreben nach Rechtseinheit Uber ihre Kritik am
BGB stellten (dazu auch Schulte-Nélke, ,, Die spéte Aussth-
nung mit dem Burgerlichen Gesetzbuch®, in: Wlingmann
u. a, Jahrbuch Junger Zivilrechtswissenschaftler 1996).

2. Daneben fanden sechs Sitzungen statt, je eine zu den finf
Bichern des BGB sowie eine sechste zum EGBGB. Ihnen
gingen Kurzreferate voraus, in denen die Auswirkung des
BGB auf ausléndische Rechtsordnungen dargestellt wurde, so
auf Osterreich, Italien, sogar die USA, die Benelux-Staaten,
Polen und Japan. Eingerahmt wurde die Tagung neben den
Er6ffnungsreden von ,, Plaudereien aus dem Nahkastchen des
Verlegers' (Arthur L. Sellier), einem Vortrag Uber ,, Die Phan-
tasie des Juristen“ (Dieter Medicus), einer ,Blitenlese aus
Staudinger-Rezensionen” (Michael Martinek — diesem Vor-
trag sind die Eingangszitate entnommen) und Uberlegungen
zum Staudinger ,as bibliothekarischer Herausforderung*
(Dietrich Pannier).

3. In der Arbeitssitzung zum BGB-AT berichtete Olaf Wer-
ner Uber die Einschrénkung des Justizgewdhranspruchs bei
der Beitreibung von Bagatellforderungen: Nachdem durch in-
terne Dienstanweisungen vereinzelt den Gerichtsvollziehern
aufgegeben wurde, Bagatellforderungen infolge der bestehen-
den algemeinen Arbeitstiberlastung vorléufig zuriickzustel-
len, stellt sich hier die Frage, inwieweit der Gléaubiger bei fak-
tischem Wegfall des Justizgewahranspruchs zur Beitreibung
der Forderung im Wege der Selbsthilfe berechtigt ist.
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Karsten Schmidt hob in seinem Vortrag Uiber das Geldrecht die
weitsichtige Entscheidung des BGB-Gesetzgebers hervor, das
Wahrungsrecht aus dem BGB auszuklammern und lediglich
einige wenige Vorschriften zu Geldschulden aufzunehmen.
Anderenfalls hétte die Konstanz des BGB auch in Zeiten
mehrfachen wahrungsrechtlichen Umbruchs (aktuell durch
die Einfihrung des Euro) nicht gewahrt werden kénnen. Da-
neben ermdglicht die Zuriickhaltung des Gesetzgebers der
Rechtswissenschaft eine Fortentwicklung des Begriffs der
Geldschuld und eine Anpassung desselben an die Erforder-
nisse unbaren Zahlungsverkehrs.

Zum Sachenrecht erlauterte Wolfgang Wiegand den Ansatz
des Gesetzgebers des BGB, dieses Rechtsgebiet nicht alsAn-
héngsel zum Vertragsrecht zu regeln, sondern als eigenstandi-
ges, vom Schuldrecht nahezu vollstandig |osgel stes Rechts-
gebiet.

Dagmar Coester-Waltjen widmete sich einem Vergleich der
Rechtsstellung des Kindes, gerade auch des nichtehelichen
Kindes in den Jahren 1900 und 2000. Die Entwicklung sei
gepragt von einer immer stérkeren Tendenz weg von rein ver-
maogensrechtlichen Aspekten und hin zu einer Orientierung
am Personlichkeitsrecht.

Reinhard Bork aufferte sich zur seit 100 Jahren umstrittenen
Frage der Rechtsfahigkeit der Erbengemeinschaft, bettete
diesaber einin die allgemeine Frage nach der Rechtsnatur der
Gesamthand. Dabei hat sein Vortrag angesichts der Kehrt-
wende des BGH zur Frage der Haftung in der GbR (MittBay-
Not 1999, 577) ungeahnte Aktualitét: Bork lehnt nach der
Handelsrechtsreform und dem ausgedehnten Anwendungs-
bereich fir Personenhandelsgesellschaften ein Bedirfnis
nach Zuerkennung einer Teilrechtsfahigkeit an die BGB-Ge-
sellschaft und damit indirekt auch an die Erbengemeinschaft
ab. Demgegenuiber geht die Mehrzahl der Stellungnahmen zu
diesem Urteil des BGH wohl davon aus, dass nun der Akzes-
sorietétstheorie zum Durchbruch verholfen und damit — indi-
rekt — auch die Teilrechtsfahigkeit der GbR anerkannt worden
sai. Interessanterwei se beruft auch der BGH sich zur Begriin-
dung seiner Auffassung auf das Handelsrechtsformgesetz:
Wer in einer vermdgensverwaltenden Gesellschaft nur eine
beschrankte Haftung wolle, moge eine Vermogensverwal-
tungs-K G grinden.

Schliefflich ging Gerhard Otte auf die Ablésung des BGB
durch das ZGB in der DDR ein. Zwar habe man das ZGB be-
wusst im Gegensatz zum BGB erlassen, weil man dieim BGB
vorausgesetzte marktwirschaftliche Ordnung nicht gewiinscht
habe. Tatsachlich hétten aber auch dem ZGB — nur eben nicht
ausgesprochen — vielfach die Ideen des BGB zugrunde ge-
legen.

4. Der Tagungsband bietet demjenigen Juristen keine Hilfe-
stellung, der sich bei seiner taglichen Arbeit mit einem Rechts-
problem konfrontiert sieht und dieses durch einen Blick in
den Kommentar geldst haben mochte. Mit diesem Anspruch
wurde aber gewiss nicht die Tagung veranstaltet und der Ta
gungsband nicht verdffentlicht. Der Band bietet jedoch in ei-
ner ruhigen Minute Anlass zur Reflexion auf 100 Jahre
Rechts-entwicklung — natirlich auch auf 100 Jahre Beglei-
tung dieser Entwicklung durch einen, um nicht zu sagen: den
Grofkommentar. VVon besonderem Interesse scheint mir dabei
der Blick auf die treibende Kré&fte dieser Rechtsentwicklung,
ndmlich auf die Gesetzgebung einerseits, auf Wissenschaft
und Rechtsprechung andererseits.
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Die Gesetzgebung nimmt ihren bisher augenscheinlichsten
Einfluss auf die Entwicklung im Bereich des mehrfach refor-
mierten Familienrechts. Dabei ist alerdings fraglich, ob sie
insoweit nicht lediglich eine sich gesellschaftlich ohnehin
vollziehende Entwicklung nur nachvollzogen hat. Besonders
interessant fand ich den auch dkonomisch begriindeten An-
satz von Coester-Waltjen zur Zuerkennung vermdgensrechtli-
cher Anspriiche an nichteheliche Kinder: ,,Man hat erkannt,
dass es fur eine Gesellschaft in sozialer und finanzieller Hin-
sicht zu teuer ist, sich den ,Luxus zweitklassiger Kinder zu
erlauben.”

In alen anderen Rechtsgebieten belegt der Tagungsband die
rechtsfortbildende Kraft von Wissenschaft und Gesetzge-
bung, eine Kraft, die gerade angesichts und gegen eine(r) ver-
stérkte(n) Aktivitét mit zudem zweifelhaften Ergebnissen so-
wohl des deutschen Gesetzgebers wie auch des EU-Normge-
bers hervorzuheben ist. Verlangt wird damit auch die fort-
wahrende Uberpriifung der erzielten Ergebnisse und die argu-
mentative Verteidigung der Errungenschaften. Dies verdeut-
licht sich im Vortrag von Karsten Schmidt zur Fortentwick-
lung Geldrecht. Neben der Anpassung an den unbaren Zah-
lungsverkehr hielt die Wissenschaft durchaus Wege bereit, die
Unzutréglichkeiten zu beseitigen, die sich aus der Einordnung
der Geldschuld als qualifizierter Schickschuld ergeben (8270
Abs. 1, 4 BGB). Diese Einordnung war bei Erlass des BGB
auch keineswegs herrschend. Noch die ersten Auflagen des
Staudinger gingen selbstverstandlich von der Geldschuld als
Bringschuld aus. Hétte sich dieser Gedanke gehalten, wére
uns das Uberweisungsgesetz moglicherweise erspart geblie-
ben (Jakobs, JZ 2000, 641).

Gegen die Kritik von Wiegand an der nicht nur ,, programma-
tisch(en), sondern geradezu [...] fundamentalistisch(en) Posi-
tion" des Gesetzgebers bei der Einordnung des Sachenrechts
a s selbstdndigem Rechtsgebiet mochte ich auch mit dem Dis-
kussionsbeitrag von Wolfsteiner die Entscheidung des Gesetz-
gebers fir die Abstraktion a's Errungenschaft beurteilen.

Angesichts von Wissenschaft und Rechtsprechung als trei-
bender Kraft bedauere ich es, dass Medicusin seinem Vortrag
nur am Rande auf die Phantasie des Rechtswissenschaftlers
eingegangen ist, der in einer sich wandelnden Welt innovative
L 6sungsansatze sucht.

5. Zur Abrundung des Bandes trégt auch bei, dass die Dis-
kussionsheitréage moéglichst im Wortlaut wiedergegeben sind.
Juristische Fachdiskussionen kénnen in der Sache wieim Stil
spritzig und spannend sein. Dies sollte trotz des hoheren Auf-
wands Vorbild fir digjenigen Tagungsberichte sein, in denen
bisher die Diskussion nur in Form einer kurzen Inhaltsangabe
wiedergegeben wird.

6. Weiter soll an dieser Stelle auf die mittlerweile doppelt
herausgegebene BGB-Synopse hingewiesen werden, in erster
Bearbeitung 1998 herausgegeben von Srétz, in Neubearbei-
tung 2000 herausgegeben in Zusammenarbeit von Repgen,
Schulte-Nolke und Strétz. Die Tatsache, dass unabhangig von-
einander mehrfach dieselbe |dee geboren wird, eine Synopse
zusammenzustellen (vgl. das Vorwort des Redaktors in der
Neubearbeitung 2000), spricht fur die jungsten Ausspruch
von Flume (ZIP 2000, 1427, 1429): ,,... und das BGB ist ein
Kulturdenkmal“.

Notarassessor Michael Volmer, Wiirzburg
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Burgerliches Recht

1. BGB 8§ 570 b (Fornfreiheit der Auslbung des Mieter-
vor kaufsrechtes)

Die Auslibung des gesetzlichen Vorkaufsrechts des Mie-
tersnach § 570 b BGB bedarf nicht der notariellen Beur-
kundung.

BGH, Urteil vom 7.6.2000 — V111 ZR 268/99 —

Zum Sachver halt:

Der Klager schloss am 5.7.1996 mit dem Land N.-W. (im Folgenden:
Verkéufer) einen notariellen Kaufvertrag tUber den Erwerb von /s
Miteigentumsanteil an dem im Wohnungsgrundbuch von W. Blatt
8140 bezeichneten Grundstiick verbunden mit dem Sondereigentum
an der Wohnung im 1. Obergeschoss mit Keller- und Abstellraum zu
einem Kaufpreis von 97.820 DM. Da die Wohnung im Zeitpunkt des
Vertragsabschlusses vermietet war, behielt sich der Verkéufer das
Recht zum Ruicktritt vom Kaufvertrag fir den Fall vor, dass der Mie-
ter von seinem gesetzlichen Vorkaufsrecht gemal? § 570b BGB Ge-
brauch machen sollte.

Fur die Eigentumswohnung hatte sich auch die Beklagte, eine auf
dem Gebiet der Wohnungswirtschaft tétige gemeinnitzige Gesell-
schaft, interessiert. Ihr Angebot war jedoch hinter dem des Kl&gers
zuriickgeblieben.

Nachdem der Wohnungsmieter mit notariellem Schreiben vom
8.7.1996 auf sein gesetzliches Vorkaufsrecht hingewiesen worden
war, setzte sich die Beklagte mit dem Mieter in Verbindung und kam
mit diesem Uberein, dass er sein Vorkaufsrecht zunéchst ausiiben und
die aus dem Vorkaufsrecht erworbenen Anspriiche sodann an die Be-
klagte abtreten sollte. Im Gegenzug versprach die Beklagte dem Mie-
ter glinstigere Kiindigungsfristen.

Mit schriftlicher Erklarung vom 28.8.1996 machte der Mieter von
seinem Vorkaufsrecht Gebrauch und trat noch am selben Tag die hier-
durch erworbenen Anspriiche an die Beklagte ab. Da der Verkaufer,
dem die Erkl&rung des Mieters tiber die Ausiibung desVorkaufsrechts
am 3.9.1996 zugegangen war, Zweifel an der Wirksamkeit der Abtre-
tung geduRert hatte, wiederholten die Beklagte und der Mieter am
8.10.1996 die Abtretungserkl@rungen in notarieller Form.

In der Folgezeit erwirkte die Beklagte die Eintragung einer Auflas-
sungsvormerkung zu ihren Gunsten. Daraufhin trat der Verkaufer
vom Kaufvertrag mit dem Klager zuriick. Die Beklagte ist zwischen-
zeitlich a's Eigentimerin im Grundbuch eingetragen. Der Verkaufer
trat dem Klager etwaige gegen die Beklagte bestehende Riickibertra-
gungsanspriiche ab.

Der Kl&ger sieht in dem Verhalten der Beklagten eine vorsétzlich sit-
tenwidrige Schadigung sowie in der Abtretung der durch die Aus-
Ubung des Vorkaufsrechts erworbenen Anspriiche seitens des Mieters
einen Verstof3 gegen den Schutzzweck des §570b BGB. Deshalb be-
gehrt er von der Beklagten im Wege des Schadensersatzes die Uber-
tragung des Miteigentumsanteils, verbunden mit dem Sondereigen-
tum an der Wohnung, Zug um Zug gegen Zahlung des Kaufpreises.

Die Klage ist in den Vorinstanzen ohne Erfolg geblieben. Die vom
Kl&ger eingelegte Revision blieb ohne Erfolg.

Aus den Griinden:

()

I1. 1. Soweit das Berufungsgericht die Voraussetzungen fur
das Vorliegen eines Schadensersatzanspruches des Klégers
wegen vorsdtzlich sittenwidriger Schadigung gemal? § 826
BGB mit dem Hinweis darauf verneint hat, dass die dem Vor-
gehen der Beklagten und des Mieters jedenfalls auch zu-
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grunde liegende Absicht des Mieters, sich vor einer auf
Eigenbedarf gestitzten Kiindigung des Mietverhéltnisses zu
schiitzen, mit dem Schutzzweck des §570b BGB in Einklang
stehe, ist dies nicht zu beanstanden. Auch die Revision bringt
hiergegen nichts vor.

2. Einen bereicherungsrechtlichen Riickiibertragungsanspruch
des Klé&gers aus abgetretenem Recht des Verkaufers hat das
Berufungsgericht gleichfalls zu Recht verneint. Die Vereinba-
rung des Ruicktrittsrechts zugunsten des Verkéaufers war dem
vorkaufsberechtigten Mieter gegentiber unwirksam (8 506
BGB), so dass der Rechtsgrund fir den Eigentumserwerb der
Beklagten nicht nachtraglich weggefallen ist (8§ 812 Abs. 1
Satz 2 1. Alt. BGB). Die Riige der Revision, die Vorinstanzen
hétten verkannt, dass der Mieter von seinem Vorkaufsrecht
nicht wirksam Gebrauch gemacht habe, weshalb kein wirksa-
mer Kaufvertrag zwischen ihm und dem Verkaufer zustande
gekommen und der Eigentumserwerb der Beklagten demnach
ohne Rechtsgrund erfolgt sei (8812 Abs. 1 Satz 1 BGB), greift
ebenfalls nicht durch. Die Erkl&rung des Mieters, mit der die-
ser sein gesetzliches Vorkaufsrecht nach 8§ 570b BGB aus-
gelibt hat, wurde zwar lediglich privatschriftlich abgegeben.
Sieist jedoch formlos wirksam. Die Erkl&rung bedurfte nédm-
lich — entgegen der Ansicht der Revision — nicht der nach
§313 Satz 1 BGB fiir den Grundstiickskaufvertrag erforder-
lichen notariellen Beurkundung.

a) Dies ergibt sich aus §505 Abs. 1 Satz 2 BGB, wonach die
Austibung des Vorkaufsrechts nicht der fir den Kaufvertrag
bestimmten Form unterliegt. Die Vorschrift gilt zwar unmit-
telbar nur fur das rechtsgeschéftliche Vorkaufsrecht im Sinne
der 88504 ff. BGB, ist aber auf das gesetzliche Vorkaufsrecht
des Mieters nach § 570b BGB entsprechend anwendbar (so
Uberwiegende Meinung s. OLG Dusseldorf WuM 1998, 668 =
MDR 1998, 1404; AG Charlottenburg NZM 1999, 22; Franke
in Fischer-Dieskau/Pergande/Schwender, Wohnungsbaurecht,
Band 6, Stand: 11/1993, §570 BGB Anm. 7 mit Verweis auf
Band 3.1, Bearb. Bellinger, Stand: 11/1993, § 2b WoBindG
Anm. 4 Nr. 3; Jauernig/Teichmann, BGB, 9. Auflage, §570b
Rdnr. 1; MinchKomm/\Voelskow, BGB, 3. Auflage, § 570b
Rdnr. 5; Blank in Schmidt/Futterer, Mietrecht, 7. Auflage,
§570b BGB Rdnr. 42; Soergel/Heintzmann, BGB, 12. Auf-
lage, § 570b Rdnr. 15; Staudinger/Sonnenschein, BGB, 13.
Bearb., §570b Rdnr. 46; Sarnighausen, NJW 1998, 37; Wirth,
DNotZ 1999, 495, 497).

b) Dass die §§504 ff. BGB auf das gesetzliche Vorkaufsrecht
des Mieters ebenfalls Anwendung finden, ist bereits den Ge-
setzesmaterialien zu §570b BGB (BT-Drs. 12/5110 S. 19) zu
entnehmen und wird auch von der Gegenauffassung, auf die
sich die Revision fur ihre abweichende Beurteilung beruft,
nicht ernstlich in Frage gestellt. Die Gegenansicht hélt jedoch
die historischen Beweggriinde, diefur diein §505Abs. 1 Satz
2 BGB enthaltene Regel ung ausschlaggebend waren, fir nicht
mehr zutreffend. Sie meint daher, die Vorschrift sei entgegen
ihrem Wortlaut einzuschrénken, so dass die Auslibung des
gesetzlichen Vorkaufsrechts des Mieters ebenso wie der zu-
grunde liegende Grundstiickskaufvertrag nach § 313 Satz 1
BGB der notariellen Beurkundung bedirfe, um wirksam zu
sein (Hammen, DNotZ 1997, 543 f.; Heintz, Vorkaufsrecht
des Mieters, 1998, 126 f.; W. Like, ZfIR 1997, 245 f,;
Schmidt, DWW 1994, 65 f.; Beuermann, Das Grundeigentum
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1993, 951 f.; Palandt/Putzo, BGB, 59. Auflage, § 570b
Rdnr. 6; Reinstorf in Bub/Treier, Handbuch der Geschéfts-
und Wohnraummiete, 3. Aufl., 11 Rdnr. 896c; nach Saudin-
ger/Wufka aaO. § 313 Rdnr. 77 f. und Staudinger/Mader
a.a.0. §505 Rdnr. 4 soll dies schlechthin fir ale — rechts-
geschéftliche wie auch gesetzliche — Vorkaufsrechte gelten).
Dem vermag sich der Senat nicht anzuschlief3en.

ad) Der Gegenansicht ist allerdings zuzugeben, dass das Mo-
tiv des historischen Gesetzgebers fiir diein 8505 Abs. 1 Satz
2 BGB enthaltene Regelung insofern teilweise tberholt ist,
as sich der Schutzzweck des §313 Satz 1 BGB geédndert hat.
Bei In-Kraft-Treten des Burgerlichen Gesetzbuches war nach
dieser Vorschrift lediglich die Ubertragungsverpflichtung des
Verdulerers beurkundungsbedirftig. Dieser sollte vor einer
Ubereilten Entscheidung Uber die Weggabe von Grundeigen-
tum als , natiirlicher Grundlage firr die Sesshaftigkeit der Be-
volkerung* bewahrt werden (Mugdan, Die gesamten Materia-
lien zum Birgerlichen Gesetzbuch, 11. Bd., 1899, S. 104); der
Erwerber eines Grundstiickes erschien hingegen nicht schutz-
bediirftig. Fur die Verfasser des Burgerlichen Gesetzbuches
bestand daher insoweit keine Notwendigkeit, die Ausiibungs-
erklarung des Vorkauf sberechtigten, mit der dieser ein Grund-
stiick erwerben wollte, dem Formerfordernis des §313 Satz 1
BGB zu unterstellen (vgl. Wufka, DNotZ 1990, 339, 351/352
und Hammen aaO. S. 547). Seit der Anderung dieser Vor-
schrift mit Wirkung zum 1.7.1973 (BGBI. | 1973, S. 501) be-
darf indes auch die Erwerbsverpflichtung des Grundstiicks-
kéufers der notariellen Beurkundung. Nachdem der Schutz-
zweck des §313 Satz 1 BGB erweitert worden ist, trifft daher
dieser Beweggrund des historischen Gesetzgebers nicht mehr
uneingeschrénkt zu.

bb) Richtig ist auch, dass die Bestimmung des § 505 Abs. 1
Satz 2 BGB urspriinglich auf vertragliche Vorkaufsrechte zu-
geschnitten war, wahrend wegen der gesetzlichen Vorkaufs-
rechte, die der Gesetzentwurf zum Birgerlichen Gesetzbuch
waéhrend der mal3geblichen Beratungen noch , nicht kannte*,
zunédchst auf die Landesrechte verwiesen wurde (eingehend
dazu: Hammen a.a.0. S. 545 f.). In den Beratungen zum Bur-
gerlichen Gesetzbuch wurde es auch deshalb fir entbehrlich
gehaten, den Beurkundungszwang auf die Ausibung des
Vorkaufsrechtes zu erstrecken, weil der Hauptzweck dieses
Formerfordernisses, unerfahrene Personen bei der Veréufle-
rung von Liegenschaften zu schiitzen, schon dadurch erfuillt
sei, dass der Vertrag, mit dem das rechtsgeschéftliche Vor-
kaufsrecht begriindet werde, der notariellen Beurkundung be-
durfe (vgl. die Nachweise bei Hammen a.a.O. S. 546; Heintz
aa 0. Rdnr. 411; vgl. auch Senatsurteil vom 2.12.1970 - V11|
ZR 77169, NJW 1971, 422 unter 3 b). Diese Erwégung, die
gleichermalien fur die Formfreiheit der Austibung des Wie-
derkaufsrechts nach 8497 Abs. 1 Satz 2 BGB gilt (BGH, Ur-
teil vom 14.1.2000 — V ZR 386/98, WM 2000, 584 unter 11
1b), trifft auf das gesetzliche Vorkaufsrecht indessen nicht zu,
weil zu dessen Bestellung gerade kein dem Beurkundungs-
zwang unterliegendes Rechtsgeschéft erforderlich ist.

cc) Gleichwohl gebietet es der Schutzzweck des 8313 Satz 1
BGB nicht, die Ausiibung des (gesetzlichen) Vorkaufsrechts
entgegen dem Wortlaut des 8 505 Abs. 1 Satz 2 BGB dem
Formerfordernis der notariellen Beurkundung zu unterstellen.

Der Gesetzgeber hat weder bei der entsprechenden Novel-
lierung des 8§ 313 Satz 1 BGB noch bei der Einfugung des
§570b BGB durch dasVierte Mietrechtsénderungsgesetz vom
21.7.1993 (BGBI. | S. 1257) — gleiches gilt fur die 1980 ge-
schaffene Regelung des § 2b Wohnungsbindungsgesetz, der
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§570b BGB nachgebildet ist — Veranlassung gesehen, diein-
soweit eindeutige Vorschrift des §505 Abs. 1 Satz 2 BGB fur
unanwendbar zu erkléren oder dem erweiterten Schutzzweck
von 8313 Satz 1 BGB in anderer Welise anzupassen. Er hat
vielmehr — wie dargetan (vgl. oben zu Il 2b) — ausdrticklich
auf die Anwendbarkeit der 88504 ff. BGB bei dem gesetzli-
chen Vorkaufsrecht des Mieters hingewiesen, ohne dass An-
lass fur ihn bestanden hat, von einem eingeschrankten Ver-
standnisdes 8505 Abs. 1 BGB auszugehen. Der Entscheidung
Uber die Formbedirftigkeit bestimmter Erkldrungen kommt
jedoch nicht unerhebliche rechtspolitische Bedeutung zu; sie
ist daher grundsétzlich dem Gesetzgeber vorbehalten (vgl.
BGHZ 125, 218, 223). Aus diesem Grunde wére eine gesetz-
liche Regelung, die ein vom bisherigen Gesetzeswortlaut des
§505 Abs. 1 Satz 2 BGB abweichendes Formerfordernis fur
die Austibung des gesetzlichen Mietervorkaufsrechts aufge-
stellt hétte, erforderlich, zumindest aber zu erwarten gewesen
(vgl. auch OLG Diisseldorf a.aO.; OLG Frankfurt NJW-RR
1999, 16, 17).

Hinzu kommt, dass der materiell-rechtliche Schutz des §313
Satz 1 BGB vom Gesetzgeber auch an anderen Stellen nur un-
vollstandig ausgestaltet worden ist (vgl. im Einzelnen: BGHZ
125, 218, 223/224). So bedarf insbesondere die Erklarung,
mit der ein dem Beurkundungszwang unterliegender Vertrag,
den ein vollmachtloser Vertreter unter Einhaltung der gesetz-
lichen Form abgeschlossen hat, genehmigt wird, nicht der fir
das zugrunde liegende Rechtsgeschéft bestimmten Form
(8182 Abs. 2 BGB). Hier erreicht die Warn- und Schutzfunk-
tion des 8 313 Satz 1 BGB lediglich den am Vertragsschluss
beteiligten vollmachtlosen Vertreter, wahrend der Schutz des
Vertretenen bewusst nicht so ausgestaltet ist, als habe er selbst
an der Beurkundung teilgenommen (BGHZ aaO. S. 225).
Ahnlichist die Lage des vorkaufsberechtigten Mieters. Durch
Ausliibung seines Vorkaufsrechtes kommt zwischen ihm und
dem Verkéufer ein Kaufvertrag zu den Bedingungen zu-
stande, die dieser mit dem Dritten vereinbart hat (8505 Abs. 2
BGB). Der Mieter ,zieht" damit — dhnlich wie ein Genehmi-
gender — einen bereits beurkundeten Vertrag ,,an sich”, dessen
Inhat er kennt oder jedenfalls kennen kann. Es gibt keinen
Grund, den Mieter in diesem Fall anders zu behandeln als
denjenigen, der einen abgeschlossenen Vertrag genehmigt.
Auch die Verfasser des Birgerlichen Gesetzbuches haben die
Formfreiheit der Erklarung Uber die Auslibung des Vorkaufs-
rechts in eine Reihe mit derjenigen Uber die Genehmigung
vollmachtlosen Vertreterhandelns gestellt und hierfir als
Grundsatz herangezogen, ,bei derartigen nachtraglich abge-
gebenen Erklérungen zustimmenden Inhalts, durch welche
die Wirksamkeit einer ohne den Zustimmenden erfolgten
Umgestaltung von Rechtsverhdtnissen herbeigefiihrt werden
solle, die Beobachtung einer Form nicht zu verlangen, selbst
wenn dieser Rechtsakt an eine Form gebunden gewesen” ist
(Mugdan a.a.O. S. 793; vgl. auch Hammen a.a.O. S. 547).

Die Einbeziehung der Erkl&rung tber die Auslibung des Mie-
tervorkaufsrechts in das Formerfordernis des § 313 Satz 1
BGB ist schliefdlich auch deshalb nicht geboten, weil der nach
§570b BGB berechtigte Mieter bei der Austibung seines Vor-
kaufsrechtes nicht in gleichem Mal3e schutzbediirftig ist wie
ein rechtsgeschéftlicher Erwerber von Grund- und Woh-
nungseigentum (OLG Dusseldorf aaO.). Der Mieter kennt
ndmlich in aller Regel aufgrund der mietvertraglichen Nut-
zung der Wohnung die Vor- und Nachteile des Kaufgegen-
standes und wird daher auch die Angemessenheit des verein-
barten Kaufpreises beurteilen kdnnen. Zudem ist er durch die
ihm in entsprechender Anwendung des 8510 Abs. 2 BGB zu-
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stehende Ausiibungsfrist von zwei Monaten vor einer Ubereil-
ten Entscheidung geschiitzt. Er erhdlt dadurch die Gelegen-
heit, die Vertragsbedingungen im Einzelnen — gegebenenfalls
unter Zuhilfenahme von Rechtsrat — zu prifen und die Finan-
zierung des Erwerbs sicherzustellen.

2. AGBG § 3 (\Vereinbarung von Nutzungszinsen in Allge-
meinen Geschéftsbedingungen)

Die Vereinbarung in Allgemeinen Geschéftsbedingungen,
wonach der Erwerber eines Grundstlicks nach Besitz-
Ubergang bis zur Falligkeit des Kaufpreises Nutzungs-
zinsen zahlen muss, ist nicht ungewdhnlich im Sinne des
8§3AGBG.

BGH, Urteil vom 26.5.2000 — V ZR 49/99 — mitgeteilt von
Wolfgang Wellner, Richter an BGH

Zum Sachver halt:

Mit notariellem Vertrag vom 28.8.1992 erwarb die Klagerin von der
T. ein 55.153 gm grof3es Grundstiick, welches Teil eines noch zu
erschlielenden Gewerbegebiets werden sollte. Als vorlaufigen
Kaufpreis vereinbarten die Vertragsparteien einen Betrag von
827.295 DM, der nach Eintragung einer Auflassungsvormerkung und
Vorliegen der zur Eigentumsumschreibung erforderlichen Genehmi-
gungenfélligwar. In 84 Abs. 3 heifdt es: ,, Der vorlaufige Kaufpreisist
ab Besitzubergang bis zur Kaufpreisfélligkeit mit 8 % p.a. zu verzin-
sen.” 84 Abs. 6 Satz 3 und 4 lauten: ,, Der Kaufpreis wird dem Kéufer
bis 31. August 1994 gestundet. Sollte jedoch vor Ablauf der Stun-
dungsfrist eine weitere Veréulerung an einen Bautréger oder Investor
erfolgen, so tritt die Falligkeit vier Wochen nach dem Zeitpunkt ein,
nachdem die Kaufpreiszahlung aus der Weiterverauf3erung an den
Kéaufer (Kommune) félig ist. Wegen des Kaufpreisanspruchs und
der Zinsen unterwarf sich die Kl&gerin der sofortigen Zwangsvoll-
streckung in ihr gesamtes Vermdgen.

Besitziibergang war der 21.3.1993. Die nach §4 Abs. 5 des Vertrags
vereinbarten Félligkeitsvoraussetzungen traten am 30.8.1994 ein. Fur
den dazwischen liegenden Zeitraum hat die Beklagte von der Klage-
rin Zinsen in Hohe 95.598,53 DM verlangt. Die Klé&gerin hat darauf-
hin den Kaufvertrag insoweit angefochten, as sie sich Uber die
Rechtsfolgen der Regelung des 84 Abs. 3i.V.m. §4Abs. 6 Satz 3im
Irrtum befunden habe.

Die T. hat ihre Anspriiche aus dem Kaufvertrag an die Beklagte ab-
getreten. Die Beklagte liefd sich eine vollstreckbare Ausfertigung der
Urkunde erteilen und beantragte mit Schreiben vom 25.6.1997 bel
dem zusténdigen Landkreis die Zulassung der Zwangsvollstreckung
gegen die Kl&gerin.

Mit ihrer Klage wendet sich die Klagerin gegen die Zwangsvoll-
streckung aus der Kaufvertragsurkunde, weil die Zinsklausel nichtig,
wenigstens aber wegen VerstolRes gegen Vorschriften des AGBG un-
wirksam sei. Das Landgericht hat die Klage abgewiesen. Auf die Be-
rufung der Kldgerin hat das Oberlandesgericht die Zwangsvoll-
streckung fur unzul&ssig erklért, soweit sie auf den Anspruch aus der
Zinsklausel gestiitzt wird. Mit der Revision, deren Zuriickweisung
die Kl&gerin beantragt, begehrt die Beklagte die Wiederherstellung
des landgerichtlichen Urteils. Die Revision hatte Erfolg.

Aus den Griinden:

Nach Auffassung des Berufungsgerichts handelt es sich bel
der Zinsklausel um eine allgemeine Geschéftsbedingung,
welche die Beklagte der Kl&gerin bei Vertragsschluss gestellt
habe. Sie sei nach 83 AGBG nicht Vertragsbestandteil gewor-
den, weil die Kl&gerin nicht mit vor Faligkeit des Kaufprei-
ses anfallenden Zinsen hétte rechnen kdnnen. Dartiber hinaus
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sei die Klauseal auch nach 89 Abs. 1 und Abs. 2 Nr. 1 AGBG
unwirksam.

.
Dies hélt einer rechtlichen Nachprifung nicht stand.

1. Allerdings bestehen keine Bedenken gegen die Auffassung
des Berufungsgerichts, dass die Wirksamkeit der Zinsklausel
nach den Vorschriften des AGBG zu beurteilen ist. Auch die
Revision zieht nicht in Zweifel, dass die Klausel einem von
der Beklagten fur viele gleichgeartete Félle verwendeten Ver-
tragsmuster entstammt. Vielmehr wendet sie sich gegen die
Annahme des Berufungsgerichts, dass die Klausdl nicht indi-
viduell ausgehandelt worden sei. Damit bleibt sie jedoch er-
folglos. Sie kann namlich nicht auf einen —ihrer Partei oblie-
genden (vgl. BGH, Urteil vom 19.6.1996, VIII ZR 189/95,
WM 1996, 2025, 2027 m.w.N.) — Vortrag in den Tatsachen-
instanzen verweisen, wonach die Zinsregelung ernsthaft zur
Disposition gestanden und die Kl&gerin sich ausdriicklich mit
ihr einverstanden erklért hétte. Dies wére aber fir ein Aus-
handeln im Sinne von 81 Abs. 2 AGBG erforderlich gewesen
(vgl. BGH, Urteil vom 27.3.1991, IV ZR 90/90, NJW 1991,
1678, 1679; Urteil vom 5.12.1995, X ZR 14/93, NJW-RR
1996, 783, 787).

2. Mit Erfolg riigt die Revision dagegen die Anwendung des
§3 AGBG durch das Berufungsgericht. Es nimmt zu Unrecht
an, die Zinsklausel sei so ungewohnlich, dass die Klégerin mit
ihr nicht zu rechnen brauchte.

a) Fehlerhaft ist bereits seine Ausgangsiiberlegung, dass die
Zinsklausel ohne inneren Zusammenhang mit der Uberlas-
sung von Nutzungen stehe. Die Klausel sieht eine Verzinsung
fur die Zeit zwischen dem Besitziibergang, von dem ab der
Kl&gerin die Nutzungen des Kaufpreises zustehen, und der
Faligkeit des Kaufpreises vor. Deutlicher kann der Zusam-
menhang zwischen Zinspflicht und Nutzungsberechtigung
nicht zum Ausdruck kommen. AufRerdem ergibt sich aus der
Stellung der Klausel innerhalb des Vertrags und ihrem Sinn-
zusammenhang mit den Ubrigen Bestimmungen zur Hohe des
Kaufpreises, dass nicht etwa eine von der Nutzung des Grund-
stiicks abgekoppelte zusétzliche Gegenleistung der Klégerin
vereinbart werden sollte. Darin unterscheidet sich dieser Fall
von dem der Senatsentscheidung vom 24.2.199 (V ZR 244/93,
NJW 1995, 1827), die das Berufungsgericht fir seine Auffas-
sung heranzieht. Die dortigen Vertragsparteien hatten neben
dem Kaufpreis as weitere Gegenleistung die Zahlung von
Vorfélligkeitszinsen vereinbart, die in keinem Zusammen-
hang mit der Uberlassung von Nutzungen standen. Hier be-
griindet die Zinsklausel dagegen die Verpflichtung der Klége-
rin zur Zahlung eines Entgelts dafUr, dass sie das Grundstiick
nutzen darf, bevor sie den Kaufpreis zahlen muss.

b) Die Vereinbarung von Nutzungszinsen ist nicht so unge-
wohnlich, dass sie nach 8 3 AGBG nicht Vertragsbestandtell
gewordenist. Der hier maf3gebliche Erwerberkreis muss ndm-
lich damit rechnen, dass die Nutzung des Grundstticks nicht
unentgeltlich gestattet wird, solange der Kaufpreis nicht be-
zahlt werden muss. Es entspricht allgemein bekannter Praxis
im Geschéftdeben, dem Nichteigentimer die Nutzung von
Wirtschaftsgiitern nur gegen Entgelt zu gestatten. Nichts an-
deres gilt fir den nichtkaufmannischen Grundstiicksverkehr.
Nutzt der Kéufer aufgrund vertraglicher Vereinbarung das
Grundstiick schon vor Kaufpreisféligkeit, erlangt er einen
wirtschaftlichen Vorteil. Der lag hier darin, dass die Kl&gerin
sofort nach Besitziibergang mit den Vorbereitungen zur Ver-
marktung des Grundstiicks beginnen konnte. Dadurch ver-
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schiebt sich das von den Vertragsparteien vereinbarte Wert-
verhdtnis zwischen Leistung und Gegenleistung einseitig zu-
gunsten des Kéaufers, ohne dass es dafiir einen rechtfertigen-
den Grund gibt. Dass die Hohe des Entgelts hier nicht in ei-
nem bestimmten Betrag, sondern in einem vom-Hundert-Satz
des Kaufpreises vereinbart wurde, &ndert nichts.

¢) Ungewohnlich kann eine Klausel auch dann sein, wenn sie
vom dispositiven Recht erheblich abweicht (vgl. BGH, Urteil
vom 21.11.1991, IX ZR 60/91, NJW 1992, 1234, 1236). Das
ist hier jedoch nicht der Fall. §452 BGB steht der Zinsrege-
lung nicht entgegen. Die Vorschrift setzt eine andere Fallge-
staltung voraus. Darauf, dass sie nach der Uberwiegend im
Schrifttum vertretenen Auffassung die Félligkeit des Kauf-
preises voraussetzt (MinchKomm-BGB/H.P. Westermann,
3. Aufl., 8452 Rdnr. 3; Palandt/Putzo, BGB, 59. Aufl., §452
Rdnr. 3; Soergel/Huber, BGB, 12. Aufl., §452 Rdnr. 10; Sau-
dinger/Kéhler, BGB [1995], §452 Rdnr. 7; Danekamp, NJW
1994, 2271 ff.; Schmenger, BWNotZ 1995, 53 ff.; ebenso LG
Heidelberg, NJW 1994, 1225; a.A. OLG Oldenburg, NJW-
RR 1987, 722; OLG Hamm, NJW-RR 1989, 333; KG Berlin,
KG-Report 1998, 140; OLG Dusseldorf, OLG-Report 1999,
169 [rechtskréftig, die dagegen gerichtete Revision hat der
Senat nicht angenommen]; Planck/Knoke, BGB, 4. Aufl.,
8452 Anm. 2; Semler, NJW 1995, 1727 ff.), kommt es nicht an.
Ein-mal geht eshier —andersalsbei §452 BGB —um eine Re-
gelung fur die Dauer der schwebenden Unwirksamkeit des
Vertrages, zum anderen um eine Nutzungsverzinsung ab
Besitziibergang bis zur Kaufpreisfélligkeit. Fur die Zeit ab
Kaufpreisfélligkeit nach 8 4 Abs. 5 des Vertrags sind keine
Nutzungszinsen vorgesehen, so dass die alein diesen Zeit-
raum betreffende Stundungsvereinbarung die den davor lie-
genden Zeitraum betreffende Zinsregelung nicht als Uberra-
schend erscheinen lassen kann.

d) Auf die weiteren Riigen der Revision, die darauf abzielen,
dass die Klagerin die Klausel kannte und deshab von ihr
nicht mehr Uberrascht werden konnte, kommt es somit nicht
mehr an.

3. Zu Unrecht nimmt das Berufungsgericht an, die Zinsklau-
sel sei nach 89 Abs. 1 und Abs. 2 Nr. 1 AGBG unwirksam. Es
geht hier nicht um die Vereinbarung von Vorfélligkeitszinsen,
sondern von Nutzungszinsen. Sie benachteiligt die Klégerin
nicht unangemessen (BGH, Urteil vom 1.3.2000, V111 ZR 77/99,
WM 2000, 925, 926 1.).

4. Schliefdlich bestehen auch keine Bedenken gegen die Zins-
hohe. Die Klausel fihrt dazu, dass die Kl&gerin ein monat-
liches Nutzungsentgelt von 5.515,30 DM zahlen soll, was
einem Betrag von lediglich 0,10 DM/gm entspricht.

5. Das Urteil des Bundesgerichtshofes vom 6.3.1986 (VI
ZR 195/84, NJW 1986, 1805) steht der hier vertretenen Auf-
fassung nicht entgegen, weil die zu beurteilenden Sachver-
halte nicht vergleichbar sind. In jenem Fall war es gerade
nicht so, dass der Kaufpreiswegen der dem Erwerber vor Fél-
ligkeit eingerdumten Befugnis zur Nutzung des Kaufgegen-
stands verzinst werden sollte; vielmehr begann die Zinspflicht
bereits vor Vertragsabschluss und bestand unabhéngig von der
Besitzilbergabe. Deswegen beinhaltet die dortige Zinsklausel
eine versteckte Erhdhung des Kaufpreises, mit der niemand
zu rechnen braucht. Davon kann hier jedoch keine Rede sein.

6. Die Zinsvereinbarung ist auch nicht wegen der von der
Klagerin erklarten Anfechtung nichtig. Ein Anfechtungs-
grund lag ndmlich nicht vor, weil die Kl&gerin keinem Irrtum
im Sinne des §119 BGB unterlag.
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7. Fur die von der Kl&gerin ebenfalls geltend gemachte Sit-
tenwidrigkeit des Vertrags gibt es keine Anhaltspunkte.

8. Schliefdlich besitzt die Klagerin auch keinen Schadenser-
satzanspruch aus dem Gesichtspunkt des Verschuldens bei
Vertragsverhandlungen (c.i.c.). Eine Aufklarungspflichtver-
letzung der Beklagten ist nicht ersichtlich.

3.BGB 88817 Satz 1, 818 Abs. 1 MaBV 83 Abs. 1 Nr. 2 (Be-
reicherungsanspruch gegen Bautrdger bei Zahlung vor Fal-
ligkeit)

Ein Bautrager ist dem Erwerber gemaR §817 Satz 1, §818
Abs. 1 BGB zur Auszahlung seiner Zinser sparnisse ver-
pflichtet, die er dadurch erlangt hat, dass er vereinbarte
Raten vom Erwerber abgefordert und zur Kredittilgung
verwendet hat, obwohl eine Auflassungsvormerkung zu-
gunsten des Erwer ber s noch nicht eingetragen war.

OLG Miinchen, Urteil vom 17.6.1999 — 19 U 6498/98 (Der
BGH hat die Revision nicht angenommen, Beschluss vom
28.2.2000—-VII ZR 335/99) —, mitgeteilt von Dr. Rolf Kniffka,
Richter am BGH

Zum Sachver halt:

Die Beklagte ist Bautrégerin. Die Kl&ger erwarben am 28.3.994 eine
noch zu errichtende Eigentumswohnung zum Preis von 565.000 DM.
Der in Raten zu zahlende Preis war nach dem Vertrag entsprechend
8§3MaBV erst zur Zahlung fallig, wenn eine Vormerkung fur die KI&
ger eingetragen war. Die Kl&ger zahlten auf Aufforderung der Be-
klagten die ersten funf Raten, obwohl die Vormerkung noch nicht ein-
getragen war. Davon hatten sie keine Kenntnis. Die Beklagte hat mit
den Raten ihre Bankverbindlichkeiten zurtickgeftihrt und dadurch bis
zur Eintragung der Vormerkung 56.572,81 DM an Zinsen erspart.

DieKlager haben diesen Betrag beansprucht. Das L andgericht hat die
Klage abgewiesen. Auf die Berufung der Kl&ger ist die Beklagte zur
Zahlung von 53.315,76 DM nebst Zinsen verurteilt worden.

Aus den Griinden:

Die Berufung der Klager ist zulassig und hat auch in der Sache
Erfolg. Den Klégern steht gegen die Beklagte ein Bereicherungs-
anspruch in Héhe von 56.572,81 DM nebst Zinsen zu.

In der genannten Hohe ist die Beklagte durch vorzeitige Zahlungen,
die die Kl&ger in Form von funf Kaufpreisraten auf die von ihnen er-
worbene Eigentumswohnung in H. bezahlt haben, bereichert.

Dadurch, dass die Beklagte zu einem Zeitpunkt, as eine Auflas-
sungsvormerkung zur Sicherung der Kléger am Vertragsobjekt noch
nicht eingetragen war, die betreffenden Kaufprei sraten abgerufen und
entgegengenommen hat, hat sie sich unstreitig durch Riickfiihrung
eigener Kreditverbindlichkeiten bei ihrer Bank, Zinsaufwendungen
erspart. Ebenfalls unstreitig ist, dass diese hinsichtlich des gel eisteten
Gesamtbetrages von 545.225,00 DM fir diein Frage kommende Zeit
vom 27.7.1994 (Eingang der ersten Rate) bis 9.1.1997 (Eintragung
der Auflassungsvormerkung) auf eine Hohe von 56.572,81 DM be-
laufen.

1. Mit der Entgegennahme der Gelder noch vor Eintragung der Auf-
lassungsvormerkung hat die Beklagte gegen § 3 Abs. 1 Nr. 2 MaBV
verstoflen und war demzufolge nach § 817 BGB zur sofortigen
Ruckerstattung verpflichtet (vgl. auch Drasdo/Hofbauer MaBV,
3. Aufl., 83 Rdnr. 61-62 a; Marcks MaBV, 5. Aufl., §3 Rdnr. 2).

a) Der Meinung des L andgerichts, 8817 BGB konne vorliegend nicht
zur Anwendung kommen, ist nicht zu folgen. Die Nichteinhaltung
des durch 83 MaBV ausgesprochenen Verbotes durch den Bautréger
stellt einen Verstol3 gegen ein gesetzliches Verbot i. S. §134 BGB dar
(Palandt, BGB, 58, Aufl. Rdnr. 16 zu § 134 unter Hinweis auf
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Habscheid DNotZ 1998, 331 u. a.). Auch dann ist ein Fall des §817
BGB gegeben, wenn — wie hier — das Grundgeschéft gultig, der mit
der Leistung verfolgte Zweck als solcher nicht zu beanstanden ist, so-
mit ein rechtlicher Grund vorliegt und lediglich die — vorzeitige —
Leistungsannahme verbotswidrig ist (Palandt Rdnr. 10 zu § 817
BGB). Dass, worauf das Erstgericht abstellt, die Leistung selbst vom
Gesetz nicht missbilligt wird, @ndert nichts an der grundsétzlichen
Anwendbarkeit des § 817 BGB, da ohne dessen Sanktionswirkung
der Schutzzweck des betreffenden gesetzlichen Verbotes nicht er-
reicht werden kann (vgl. auch BGH NJW 1985, 438).

b) Die Voraussetzung, dass der Empfénger positive Kenntnis
vom Gesetzesverstol? haben muss (Palandt Rdnr. 11 zu §817
BGB), liegt vor; bereitswer leichtfertig vor dem Verbot seines
Handelns die Augen verschlief, ist wie ein bewusst Handeln-
der zu behandeln (Palandt a.a.0.). Davon, dass dies vorlie-
gend der Fall war, istim Hinblick darauf, dass es sich um Vor-
gange handelt, die im Kernbereich der Tétigkeit der Beklag-
ten als Bautragerin liegen, auszugehen. Sie kann sich mit dem
Vortrag, die Kl&ger seien die einzigen Kéufer gewesen, die
mit einer die Bestimmung des 8 3 MaBV ausschlieflenden
Birgschaftsgestellung nicht einverstanden gewesen seien,
nicht entlasten. Abgesehen davon, dass eine wirksame BUrg-
schaft nicht vorliegt (vgl. hierzu unten), hat sich die Beklagte
das Wissen ihres Abschlussvertreters W. zurechnen zu lassen
(8166 BGB).

c¢) Vorliegend besteht zwar im Hinblick auf die nachgeholte
Eintragung der Vormerkung keine Verpflichtung mehr zur
Rickerstattung der Kaufpreisraten; der Bereicherungsan-
spruch, den § 817 BGB begriindet, erstreckt sich nunmehr
aber auf die Herausgabe der Vorteile, die sich fur die Beklagte
dadurch ergeben haben, dass sie vorzeitig nicht nur die Leis-
tung angefordert bzw. entgegengenommen, sondern diese ent-
gegen ihrer Verpflichtung nicht sofort zurlickerstattet hat. Die
Bestimmungen der 88818 Abs. 1 und Abs. 4 sowie 819 Abs. 2
BGB (ber die Herausgabe der gezogenen Nutzungen sind
auch hier anzuwenden, da 8817 BGB einen selbstdndigen Be-
reicherungsanspruch enthélt, der ebenso wie die Bestimmung
des 8812 BGB zu sehen ist (vgl. MinchKomm/Lieb BGB,
3. Aufl. Rdnr. 4 und RGR Komm BGB, 12. Aufl. Rdnr. 1, je-
weils zu §817). Auch insoweit ist der vom Landgericht her-
angezogene Gesichtspunkt, 8 3 MaBV bezwecke nicht eine
Einflusseinnahme auf die schuldrechtliche Gestaltung, son-
dern solle den Bauherrn vor einer Vermogensgeféhrdung
schiitzen, nicht entscheidend; ausschlaggebend ist, dass durch
die Gesetzesverletzung die Beklagte auf Kosten der Klager
bereichert ist. Anders as bei einem Schadensersatzanspruch
ist im Bereicherungsrecht nicht auf den Schutzzweck der ver-
letzten Norm, also darauf abzustellen, ob sich ein Schaden
verwirklicht hat, der durch sie vermieden werden sollte, son-
dern allein auf die durch die Gesetzesverletzung bedingte Ver-
mogensveranderung.

d) 8813 Abs. 2 BGB, wonach die Rickforderung bei vorzei-
tiger Erflllung einer betagten Verbindlichkeit ausgeschlossen
ist und damit auch die Erstattung von hierdurch entstandenen
Vorteilen (Zwischenzinsen), entféllt, greift nicht ein. Die
Kaufpreisschuld ist bei Vereinbarung der Geltung des § 3
MaBV nicht betagt, weil diese Vorschrift nicht die Falligkeit
der Kaufpreisraten bestimmt, sondern dem Auftragnehmer
die Entgegennahme von Vermdgenswerten des Auftraggebers
verbietet, solange nicht die Voraussetzungen dieser Bestim-
mung erfallt sind (vgl. BGH NJW 1985, 438). Auch ist der
Gedanke des §813 Abs. 2 und §272 BGB auf den Bereiche-
rungsanspruch des 8817 Satz 1 BGB nicht anwendbar, welil es
sich um Vorschriften handelt, die auf eine Leistung ohne
Grund abstellen (vgl, Palandt Rdnr. 1,5 zu 8813 BGB). Beide

MittBayNot 2000 Heft 6

Bestimmungen betreffen auch Félle, in welchen gegen ver-
tragliche Vereinbarungen, irrtimlich oder aus freiem Ent-
schluss, verstolen worden ist und sind nicht denjenigen
gleichzusetzen, in welchen das Gesetz zwingend die Einhal-
tung der betreffenden Regelung vorschreibt.

€) Eine Befreiung vom Annahmeverbot des 83 MaBV durch
Burgschaftsstellung (87 MaBV) liegt nicht vor. Mit einer sol-
chen waren, wie von beiden Seiten Ubereinstimmend vorge-
tragen it, die Kl&ger nicht einverstanden. Zudem ist der Dar-
stellung der Kléger beizupflichten, wonach eine Birgschaft
im Sinne von §7 MaBV nicht vorliegt. Bei der Erklérung der
B.-Bank vom 20.12.1993 handelt es sich um eine Global biirg-
schaft zugunsten mehrerer Auftraggeber und nicht um die er-
forderliche Einzelbirgschaft (Drasdo/Hofbauer MaBYV, 3. Aufl.
Rdnr. 18 azu §87). Auch hatte die Beklagte die Birgschaftsur-
kunde den Kl&gern nicht vor Entgegennahmeihrer Zahlungen
ausgehandigt, sondern nur beim beurkundenden Notar hinter-
legt; diesist nicht ausreichend (BGH NJW-RR 1987, 601).

2. Dievon der Beklagten (hilfsweise) geltend gemachten Ab-
zlige von der grundsétzlich as richtig anerkannten Berech-
nung der Klager zu den Zinsersparnissen sind soweit sie die
Avalprovision und die AfA betreffen, nicht gerechtfertigt.

()

4. FGG 8855, 62, BGB §1829 Abs. 1 S. 2 (Zulassigkeit einer
Beschwerde gegen die Erteilung einer vormundschaftsgericht-
lichen Genehmigung)

1. Die Vorschrift des § 62 FGG ist auch nach der Ent-
scheidung des BVerfG vom 18.1.2000 (u.a. NJW 2000,
1709 [= MittBayNot 2000, 311]) weiterhin geltendes
Recht. Die Entscheidung hat keinen Beschwerde-
rechtszug gegen die Erteilung einer gem. §1829 Abs. 1
S. 2 BGB wirksam gewordenen vormundschaftsge-
richtlichen Genehmigung er 6ffnet.

2. Hat dasLandgericht die erste Beschwerde der Betrof-
fenen gegen die Erteilung einer vormundschaftsge-
richtlichen Genehmigung ungeachtet ihrer bereitsein-
getretenen Wirksamkeit sachlich zuriickgewiesen, so
ist ihr Anspruch auf Gewahrleistung einer richterli-
chen Uberpriifung der Entscheidung des Rechtspfle-
gers (Art. 19 Abs. 4 GG) gewahrt. Die weitere Be-
schwerde gegen die Entscheidung des Landgerichts
bleibt ausgeschlossen.

OLG Hamm, Beschluss vom 14.8.2000 — 15 W 59/00 —

Zum Sachverhalt:

Die Betroffene war seit 1982 verheiratet mit Herrn Friedhelm O.; aus
der Ehe sind zwei Kinder hervorgegangen. Die Eheleuten erwarben
aufgrund notariellen Kaufvertrages vom 29.4.1983 zu je /2 Mitei-
gentumsanteil die Grundstiicke Gemarkung G Flur 3, Flurstiick 92
(Grundbuch von G Blatt 761, bebaut mit einem 1937 errichteten
Siedlungshaus) sowie das benachbarte Grundstiick Flurstiick 93
(Grundbuch von G Blatt 4069 A, unbebaut) zum Kaufpreis von
230.000,00 DM. Zur Finanzierung gewéhrte die B.-Versicherung
a.G. den Eheleuten zwei Darlehen (iber jeweils 110.000,00 DM, die
durch eine Gesamthypothek tiber 110.000,00 DM an den beiden oben
genannten Grundstiicken sowie eine weitere Hypothek Uber
110.000,00 DM an dem Grundstiick der Schwiegereltern der Betrof-
fenen gesichert wurden. Die Ehe der Betroffenen wurde im Jahre
1991 geschieden. Im Jahr 1992 schlossen die Ehegatten vor dem
Oberlandesgericht einen Vergleich, in dem die Betroffene u.a. die Be-
dienung der Zinglast aus dem Hypothekendarlehen in Hohe von (da-
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mals) 1.260,00 DM monatlich, Herr O. die Zahlung der Lebensversi-
cherungspramien tbernahm.

In den folgenden Jahren wurde bei der Betroffenen eine paranoid-hal-
luzinatorische Psychose mit teilwelise depressiver Symptomatik fest-
gestellt. Nachdem die Betroffene im Jahre 1995 zweima auf der
Grundlage des PsychKG in der H. Klinik in H. geschlossen unterge-
bracht worden war, bestellte das Amtsgericht durch Beschluss vom
22.1.1996 Frau P. aus E. als Betreuerin fur die Betroffene mit den
Aufgabenkreisen Gesundheitsfiirsorge, Aufenthaltsbestimmung ein-
schliefflich der Entscheidung tiber eine Unterbringung sowie Vermo-
genssorge. Durch weiteren Beschluss vom 13.5.1996 ordnete dasAmts-
gericht fir den Aufgabenkreis der Vermdgenssorge abschlielfend
einen Einwilligungsvorbehalt an.

In der Folgezeit musste die Betroffene wiederholt wegen akuter De-
kompensationen ihrer psychischen Erkrankung stationdr unter den
Bedingungen einer geschlossenen Unterbringung behandelt werden;
die dafur erforderlichen vormundschaftsgerichtlichen Genehmigun-
gen wurden erteilt. Die gesundheitliche Situation der Betroffenen hat
sich in den letzten Jahren deutlich stabilisiert, nachdem sie sich im
Abstand von jeweils zwei Wochen im St. M.-Hospitd in H. ein De-
potneurol eptikum verabreichen l&sst. Das Amtsgericht hat durch Be-
schluss vom 14.9.1999 die bestehende Betreuung einschliefdlich des
Einwilligungsvorbehalts verléngert und anstelle von Frau P. Frau S.
aus G. zur Betreuerin bestellt. Zwischenzeitlich tberprift das Amts-
gericht H., das die Betreuungssache nach einem Wohnsitzwechsel der
Betroffenen Ubernommen hat, die weitere Fortdauer der Betreuung.

Im Bereich der Vermdgenssorge hat die Betreuerin P. dem Vormund-
schaftsgericht erstmals am 18.1.1996 dariiber berichtet, das Einkom-
men der Betroffenen reiche nicht aus, um ihre laufenden Verbindlich-
keiten (darunter die Zinsen fur die Hypothekendarlehen) sowie ihren
notwendigen Lebensunterhalt zu decken. Die bisherigen Einnahmen
der Betroffenen aus Honorartétigkeiten in ihrem erlernten Beruf als
Gymnastiklehrerin und Motopédin seien infolge ihrer Erkrankung
weitgehend entfallen. Sie beabsichtige deshalb, das Haus der Betrof-
fenen zu verkaufen. Die Betroffene sei damit indessen nicht einver-
standen, weil sie unter allen Umsténden das Haus behalten wolle. Mit
weiterem Schreiben vom 16.5.1996 hat die Betreuerin beantragt, den
Verkauf des Hauses der Betroffenen vormundschaftsgerichtlich zu
genehmigen, um Zwangsvollstreckungsmal3nahmen zu vermeiden,
nachdem zwischenzeitlich die Sparkasse einen Vollstreckungsbe-
scheid wegen einer Forderung Uber 18.333,68 DM gegen die Betrof-
fene erwirkt habe.

Das Amtsgericht hét daraufhin ein Gutachten des Sachversténdigen
G. vom 20.6.1996 eingeholt, in dem der Verkehrswert der beiden ge-
nannten Grundstuicke mit 290.000,00 DM ermittelt worden ist. In der
Folgezeit hat die Betreuerin P. dem Vormundschaftsgericht wieder-
holt Uber die sich verschlechternden finanziellen Verhdltnisse der
Betroffenen berichtet. U.a. wurden im Laufe des Jahres 1996 sowie
Anfang 1997 im Wege der Zwangsvollstreckung mehrere Siche-
rungshypotheken auf dem Miteigentumsanteil der Betroffenen ein-
getragen. Durch notariellen Vertrag vom 16.12.1996 verkaufte die
Betreuerin P. namens der Betroffenen deren /2 Miteigentumsanteil an
den beiden genannten Grundstiicken an die Eheleute G. und O. O,
die Schwiegereltern der Betroffenen. Als Kaufpreis wurde ein Betrag
von 145.000,00 DM vereinbart, der in Hohe von 110.000,00 DM
durch befreiende Schuldiibernahme der personlichen und dinglichen
Verbindlichkeit der Betroffenen gegenliber der B. Lebensversiche-
rung a.G. sowie in Héhe von 35.000,00 DM durch Zahlung auf ein
Notaranderkonto zur Abldsung der weiteren Verbindlichkeiten er-
bracht werden sollte. Die Rechtspflegerin des Vormundschaftsge-
richts hat die Betroffene zur Frage der Genehmigung dieses Vertrages
am 23.1.1997 in der H.-Klinik in H. persdnlich angehort. Wegen des
Ergebnisses der Anhdrung wird auf den Vermerk vom selben Tage
Bezug genommen. Durch Beschluss vom 5.2.1997 hat die Rechts-
pflegerin die Erklarungen der Betreuerin P. in der notariellen Ur-
kunde vom 16.12.1996 vormundschaftsgerichtlich genehmigt. Nach
Erhalt einer Ausfertigung des Beschlusses hat die Betreuerin P. mit
Schreiben vom 9.2.1997 diesen den Eheleuten O. mitgeteilt. Dieses
Schreiben nebst einer beglaubigten Abschrift des Beschlusses vom
5.2.1997 ist den Eheleuten am 11.2.1997 formlich zugestel It worden.
Die Umschreibung des Eigentums an dem Miteigentumsanteil in den
beiden Grundbiichern ist am 7.4.1997 erfolgt.

Gegen den Beschluss des Vormundschaftsgerichts vom 5.2.1997 hat
die Betroffene mit einem bei dem Amtsgericht am 21.2.1997 einge-
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gangenen Schreiben ,Einspruch* eingelegt. Das Amtsgericht hat
diese Eingabe zunéchst als Erinnerung im Sinne des 8 11 Abs. 2
RPfIG aF. behandelt, der die Rechtspflegerin und der Richter des
Amtsgerichts mit Verfligungen vom 24. bzw. 25.2.1997 nicht abge-
holfen haben. Das Landgericht hat durch Beschluss vom 14.5.1997
das nunmehr a's Beschwerde geltende Rechtsmittel zuriickgewiesen.
In den Grunden der Entscheidung hat die Kammer ausgefuhrt, die
Beschwerde der Betroffenen sei zulassig, bleibe jedoch sachlich ohne
Erfolg, weil dasAmtsgericht auch unter Beriicksichtigung der vonihr
erhobenen Einwendungen die vormundschaftsgerichtliche Genehmi-
gung zu Recht erteilt habe. Wegen der weiteren Einzelheiten der Be-
grindung wird auf den Beschluss des Landgerichts Bezug genom-
men.

Gegen diese Entscheidung richtet sich die weitere Beschwerde der
Betroffenen, die sie mit Schriftsatz ihrer Verfahrensbevollméchtigten
vom 7.2.2000 bei dem Oberlandesgericht eingelegt hat. Diese wurde
as unzuldssig verworfen.

Aus den Grunden:

Die weitere Beschwerde ist nach den 8827 Abs. 1, 29 Abs. 1
FGG an sich statthaft sowie formgerecht eingelegt. Gleich-
wohl ist das Rechtsmittel unzuléssig, weil es nach den Son-
derbestimmungen der 8855 Abs. 1, 62 FGG ausgeschlossen
ist. Nach §55 Abs. 1 FGG, der bei einer Betreuung entspre-
chend anzuwenden ist (8§69 e S. 1 EGG), kann eine Verfu-
gung, durch welche die Genehmigung zu einem Rechtsge-
schéft erteilt wird, vom Vormundschaftsgericht insoweit nicht
mehr gedndert werden, as die Genehmigung einem Dritten
gegeniber wirksam geworden ist. Ist die Genehmigung fir
das Vormundschaftsgericht nicht mehr abénderbar, kann auch
das Beschwerdegericht sie nicht mehr éndern (8§ 62 FGG).
Eine gegen die Genehmigung gleichwohl eingelegte Be-
schwerde ist als unzuléssig zu verwerfen (vgl. Keidel/Engel-
hardt, FG, 14. Aufl., §62 Rdnr. 2 m.w.N.). Die Unabénder-
lichkeit der durch den angefochtenen Beschluss der Rechts-
pflegerin vom 5.2.1997 erteilten vormundschaftsgerichtlichen
Genehmigung ist hier am 11.2.1997 eingetreten. Nach den
881908 i Abs. 1 S. 1, 1829 Abs. 1 S. 2 BGB wird die vor-
mundschaftsgerichtliche Genehmigung dem Geschéaftsgegner
gegeniber wirksam, wenn sie ihm durch den Betreuer mit-
geteilt wird. Ausweidlich des zu den Grundakten gefihrten
Nachweises hat die Betreuerin P. den Eheleuten O. jeweils
eine beglaubigte Abschrift des Beschlusses des Vormund-
schaftsgerichts am 11.2.1997 formlich zustellen lassen.

Nach gefestigter obergerichtlicher Rechtsprechung der Ge-
richte der freiwilligen Gerichtsbarkeit haben die Verfahrens-
vorschriften der 8855, 62 FGG nur in den folgenden Ausnah-
mefdlen auRer Anwendung zu bleiben (vgl. grundlegend
BayObLGZ 1989, 242 ff. = FamRZ 1989, 1113 ff.; FamRZ
1997, 1426; OLG Celle FamRZ 1997, 899; Keidel/Engel-
hardt, a.a.0., 855, Rdnr. 14, 17):

1. Das der Erteilung der Genehmigung vorausgehende Ver-
fahren erfullt nicht die Mindestanforderungen, die an ein
rechtsstaatliches Verfahren gestellt werden miissen. Dies kann
gegeben sein, wenn das rechtliche Gehér des Betroffenen
verletzt worden ist und das Genehmigungsverfahren dartber
hinaus an schweren Fehlern leidet.

2. Der Betreuer macht von der erteilten vormundschaftsge-
richtlichen Genehmigung durch Mitteilung an den Geschéfts-
gegner arglistig Gebrauch, um dem Betroffenen das Be-
schwerderecht abzuschneiden.

Beide Voraussetzungen liegen hier ersichtlich nicht vor.

Das Vormundschaftsgericht hat (iber den Antrag der Betreue-
rin auf Genehmigung ihrer rechtsgeschéftlichen Erkl&rungen
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in dem notariellen Vertrag vom 16.12.1996 mit der gebotenen
Sorgfalt im Hinblick auf die Wahrung der Interessen der
Betroffenen entschieden. Es hat, um die Angemessenheit der
Gegenleistung zu Uberpriifen, zunéchst das Gutachten eines
Sachverstandigen zum Verkehrswert des Objekts eingeholt,
dessen Ergebnis (290.000,00 DM) die Betroffene im Rahmen
ihrer Anhorung nie bezweifelt hat. Auch die weitere Be-
schwerde, die nunmehr die Richtigkeit der Verkehrswerter-
mittlung in Zweifel zieht, trégt nicht vor, in welchen Punkten
das erstattete Gutachten unrichtig sein soll. Die Betreuerin hat
in mehreren Berichten, zuletzt am 14.1.1997, dargestellt, dass
das gegenwartige Einkommen der Betroffenen nicht ausrei-
che, um ihre Verbindlichkeiten zu bedienen. Das Vormund-
schaftsgericht hat nicht nur die schriftlichen Eingaben der Be-
troffenen in dem Genehmigungsverfahren beriicksichtigt.
Vielmehr hat, wie der dartiber aufgenommene Vermerk vom
23.1.1997 ergibt, die Rechtspflegerin die Betroffene in der
H.-Klinik in H. in der sie sich damals zur Behandlung befand,
ausfihrlich personlich zu dem Genehmigungsantrag ange-
hort. Den sich aus den Berichten der Betreuerin ergebenden
Fakten ist die Betroffene weder damals noch heute im Rah-
men der Begriindung ihrer weiteren Beschwerde entgegen-
getreten. In dem hier vorliegenden Zusammenhang hat der
Senat nicht dartiber zu entscheiden, ob der Vorwurf der weite-
ren Beschwerde zutrifft, das Vormundschaftsgericht habe
seine Amtsermittlungspflicht (§12 FGG) verletzt im Hinblick
darauf, ob und wie lange eine zu beflrchtende Zwangsver-
steigerung des Objekts durch Kontaktaufnahme mit den Gléu-
bigern, einer Schuldnerberatungsstelle oder anderen Personen
bei unverénderter Einkommensunterdeckung noch hétte hin-
ausgeschoben werden kénnen. Jedenfalls wird die Beurtei-
lung, dass es sich hier um ein rechtsstaatlichen Anforderun-
gen genugendes Verfahren gehandelt hat, nicht von der Frage
bertihrt, ob eine weitergehende Amtsermittiungspflicht be-
standen hat. Diese ist ohnehin auf dem Boden der sachlichen
Kriterien bel der Ermessensausiibung durch das Vormund-
schaftsgericht zu beurteilen, die jedoch im Rahmen der Pri-
fung der Zulassigkeit des Rechtsmittels nicht der Nachprii-
fung durch den Senat unterliegt.

Eine arglistige Herbeifuhrung der Wirksamkeit der vormund-
schaftsgerichtlichen Genehmigung durch die Betreuerin mit
dem Ziel, der Betroffenen die Méglichkeit der Beschwerde
abzuschneiden, wird von der weiteren Beschwerde nicht gel-
tend gemacht und ist auch sonst nicht ersichtlich. Die Be-
treuerin hat zwar unmittelbar nach Erhalt der Ausfertigung
der Entscheidung des Vormundschaftsgerichts diese in der
geschilderten Weise den Eheleuten O. im Sinne des § 1829
Abs. 1 S. 2 BGB mitgeteilt. Allen Berichten der Betreuerinist
indessen ihre Uberzeugung zu entnehmen, dass sie im Hin-
blick auf die Einkommensunterdeckung den Verkauf der Im-
mobilie alsim Interesse der Betroffenen dringend fir geboten
hielt. Wenn die Betreuerin aus dieser Uberzeugung, die in-
haltlich mit der sachlichen Interessenabwagung desVormund-
schaftsgerichts und spéter des Landgerichts Ubereinstimmt,
nach Erhalt der Genehmigung konsequent gehandelt hat,
kann darin allein ein ausreichender Anhaltspunkt fur ein arg-
listiges, die Interessen der Betroffenen gezielt verletzendes
Verhalten nicht gesehen werden (BayObLG FamRZ 1997,
1426, 1427).

Die weitere Beschwerde ist auch nicht im Hinblick auf den
Beschluss des ersten Senats des BVerfG vom 18.1.2000
(1 BvR 321/96, u.a. verdffentlicht in NJW 2000, 1709 ff.
[= MittBayNot 2000, 311]) as zuldssig anzusehen. Dabei
berticksichtigt der Senat die Bindungswirkung, die von dieser
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Entscheidung nach § 31 Abs. 1 BVerfGG ausgeht. In diesem
Zusammenhang geht der Senat von der Rechtsprechung des
BVerfG aus, dass die Bindungswirkung seiner Entscheidun-
gen sich auch auf die tragenden Entscheidungsgriinde er-
streckt (BVerfGE 40, 88, 93; Umbach/Clemens, BVerfGG,
§ 31, Rdnr. 71 ff.). Auf Einzelheiten der Reichweite dieser
Bindungswirkung kommt es hier aus den nachstehenden
Griinden nicht an. Das BVerfG hat in seiner genannten Ent-
scheidung 862 FGG nicht fir nichtig erklart (§95Abs. 3 S. 2
BVerfGG). DieVorschrift ist daher vorbehaltlich einer gesetz-
lichen Neuregelung weiterhin geltendes Recht. Das BVerfG
hat sich vielmehr in Ziff. 1 des Beschlusstenors darauf be-
schrénkt, diese gesetzliche Bestimmung insoweit als mit
Art. 19 Abs. 4 GG fir unvereinbar zu erklaren, dssiedenin
ihren Rechten Betroffenen jede Mdoglichkeit verwehrt, die
Entscheidung des Rechtspflegers, durch die die vormund-
schaftsgerichtliche Genehmigung eines Rechtsgeschéfts er-
teilt wird, der Prufung durch den Richter zu unterziehen. Die
Grinde der Entscheidung ergeben, dass nach Auffassung des
BVerfG der durch § 62 FGG im Falle der Wirksamkeit der
vormundschaftsgerichtlichen Genehmigung bewirkte fakti-
sche Rechtswegausschluss gegen die Rechtsschutzgewahr-
leistung des Art. 19 Abs. 4 GG verstof3t. Von einer Nichtiger-
kldrung der Vorschrift hat das BVerfG abgesehen, weil dem
Gesetzgeber verschiedene Méglichkeiten zur Beseitigung der
Verfassungswidrigkeit offen stiinden. Beispielhaft hat das
BVerfG die Méglichkeit erwahnt, gegen die vom Rechtspfle-
ger erteilte vormundschaftsgerichtliche Genehmigung den
Beschwerderechtszug zu erdffnen. Als Alternative hat das
BVerfG die Mdglichkeit ertrtert, dass der Rechtspfleger in
Anlehnung an die im Erbscheinsverfahren anerkannte Verfah-
rensweise einen Vorbescheid erlésst, der dem Betroffenen
eine Uberpriiffung der angekiindigten Genehmigung ,,durch
den Richter" vor ihrem Wirksamwerden ermdglicht. Insge-
samt wird deutlich, dass das BVerfG von Verfassungs wegen
nur die Moglichkeit einer richterlichen Uberpriifung der Ent-
scheidung des Rechtspflegers, nicht aber einen bestimmten
Beschwerderechtszug gewahrleistet sehen will.

Fiir die hier zu treffende Entscheidung kann der Senat offen-
lassen, welche Konsequenzen aus der Entscheidung des
BVerfG fur die Behandlung von Altféllen zu ziehen sind, in
denen eine vormundschaftsgerichtliche Genehmigung wirk-
sam geworden ist, ohne dass dem Betroffenen durch den Er-
lass eines Vorbescheides die M églichkeit gegeben worden ist,
die Entscheidung des Rechtspflegers zur Nachprifung durch
den Richter zu stellen. Das BVerfG hat dazu nicht ausdriick-
lich Stellung genommen. Der Umstand, dass das BVerfG die
von ihm entschiedene Sache unter Aufhebung der Beschwer-
deentscheidungen des Landgerichts und des Oberlandesge-
richts an das Amtsgericht zuriickverwiesen hat, deutet aller-
dings darauf hin, dass das BVerfG as Konsequenz des mit
Art. 19 Abs. 4 GG nicht zu vereinbarenden faktischen Rechts-
wegausschlusses lediglich eine sachliche Uberpriifung der
Entscheidung des Rechtspflegers durch den Richter des
Amtsgerichts fir geboten gehalten hat, also ein Verfahren, das
sachlich der Rechtspflegererinnerung gem. §11 Abs. 2 RPfIG
n.F. entspricht.

Fir den vorliegenden Fall ist entscheidend, dass die Betrof-
fene nach dem tatséchlichen Verfahrensablauf in ihrem
Grundrecht ausArt. 19 Abs. 4 GG nicht verletzt wordenist. Es
ist ihr eine richterliche Uberpriifung der Entscheidung der
Rechtspflegerin nicht verwehrt worden. Vielmehr hat das
Landgericht die Beschwerde der Betroffenen ausdriicklich fir
zulassig erachtet, ist sodann in eine sachliche Beurteilung der
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Voraussetzungen fir die Erteillung der vormundschaftsge-
richtlichen Genehmigung eingetreten und hat sich in diesem
Zusammenhang mit den von der Betroffenen erhobenen Ein-
wendungen ausfihrlich auseinandergesetzt. Der Betroffenen
ist deshalb tatsachlich eine sachliche Uberpriifung der Ent-
scheidung der Rechtspflegerin zuteil geworden, und zwar
nicht lediglich durch den Richter des Amtsgerichts, sondern
durch die Beschwerdekammer des Landgerichts als Kolle-
gialgericht. Das BVerfG hat in seiner genannten Entschei-
dung nur eine Verfahrensweise verfassungsrechtlich bean-
standet, die den Betroffenen faktisch von jeder Rechtsschutz-
maglichkeit ausschlief?t. Fur die Feststellung, ob die Betrof-
fene hier in ihrem Verfahrensgrundrecht aus Art. 19 Abs. 4
GG verletzt worden ist, kommt es deshalb ausschliefdlich da-
rauf an, wie die verfahrensrechtlichen Vorschriften ihr ge-
genuber tatsichlich gehandhabt worden sind. Unerheblich
muss deshalb bleiben, dass das Landgericht bel korrekter An-
wendung des §62 FGG im Rahmen der bisherigen Entwick-
lung der dazu ergangenen Rechtsprechung bereits die erste
Beschwerde der Betroffenen als unzuléssig hétte verwerfen
missen. Da das BVerfG — wie bereits ausgefiihrt — einen be-
stimmten Beschwerderechtszug nicht als verfassungsrecht-
liche Mindestanforderung an das Verfahren vorgegeben hat,
bleibt es nach durchgefiinrter richterlichen Uberpriifung der
Entscheidung der Rechtspflegerin bei der Anwendung des
§62 FGG: Das Rechtsmittel der weiteren Beschwerde bleibt
der Betroffenen verschlossen.

5. BGB §313 S. 2 (Heilung bei teilweiser Formnichtigkeit
eines einheitlichen Rechtsgeschaftes)

1. Wird ein Teil eines einheitlichen Grundstiick sgeschéf-
tes nicht beurkundet, wird die Formnichtigkeit nicht
in entsprechender Anwendung des 8313 Satz 2 BGB
durch Erfullung dieses Vertragsteiles gehellt.

2. Die Erfullung des formnichtigen Vertragsteiles hin-
dert auch nicht gemaR §242 BGB die Berufung einer
Vertragspartei auf die Nichtigkeit des gesamten Ver-
tragswerkes, es sei denn, diese Partei hat Vorteile aus
der Erfullung gezogen, die nicht mehr sachgemafi
rickabgewickelt werden koénnen oder sogar dieser
Partei unwiederbringlich verbleiben.

OLG Disseldorf, Urteil vom 14.2.2000 — 9 U 115/99 —, mit-
geteilt von Johannes Gode, Richter am OLG

6. WEG 8810 Abs. 1, 15 Abs. 1, 23 Abs. 1 und Abs. 4 (Be-
schlusskompetenz der Eigentiimerversammiung )

a) Ein Sondernutzungsrecht kann nur durch Vereinba-
rung, nicht auch durch bestandskréftig gewordenen
M ehr heitsbeschluss begr tindet wer den. Der Wohnungs-
eigentiimerver sammlung fehlt hierzu die absolute Be-
schlusskompetenz (teilweise Aufgabevon BGHZ 54, 65
sowie Abgrenzung zu BGHZ 127, 99 und 129, 329).

b) Durch Beschlussfassung kénnen nur solche Angele-
genheiten geordnet werden, Giber die nach dem Woh-
nungseigentumsgesetz oder nach einer Vereinbarung
die Wohnungseigentiimer durch Beschluss entscheiden
dirfen, anderenfallsbedarf eseiner Vereinbarung.
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c) 823 Abs. 4 WEG, wonach ein Beschluss nur ungiiltig
ist, wenn er fir ungiltig erklart wurde, setzt voraus,
dass die Wohnungseigentimer Uberhaupt durch Be-
schluss entscheiden durften.

d) Ein trotz absoluter Beschlussunzusténdigkeit gefass-
ter Beschlussist nichtig.

e) Der Beschlussin einer Angelegenheit, welche die Re-
gelung des Gebrauchs (8 15 WEG), der Verwaltung
(8 2L WEG) und der Instandhaltung oder |nstandset-
zung des gemeinschaftlichen Eigentums (§ 22 WEG)
betrifft, aber nicht mehr eine ,ordnungsmafige’
MafRnahme zum Inhalt hat, ist nur anfechtbar.

BGH, Beschluss vom 20.9.2000 — V ZB 58/99 — mitgeteilt
von Wolfgang WelIner, Richter am BGH

Zum Sachver halt:

Die Beteiligten sind Wohnungseigentimer einer Wohnanlage, und
zwar der Antragsteller zu 2 seit Dezember 1990, der Antragsteller
zu 3 seit Oktober 1998 und die Antragsgegnerin seit August 1993.
Die Antragsgegnerin hat die in ihrem Sondereigentum stehenden
Raume an einen Gaststéttenbetreiber verpachtet, der den zum Ge-
meinschaftseigentum gehdrenden Vorgarten als Freischankfléache
nutzt.

Am 18.4.1989 beschloss die Wohnungseigentliimerversammliung mit
den Stimmen der Anwesenden mehrheitlich, der Rechtsvorgéngerin
der Antragsgegnerin die Nutzung des VVorgartens im Rahmen des Lo-
kal betriebs zu genehmigen unter der ,, Voraussetzung* einer Einigung
mit dem Verwaltungsbeirat und zwei weiteren, nicht anwesenden
Wohnungseigentiimern. Diese beiden Wohnungseigentiimer und der
Verwaltungsbeirat erklérten in der Folgezeit ihre Zustimmung unter
bestimmten Auflagen, z. B. Errichtung einer schallschluckenden
Markise. Ab 1992 beschwerte sich u.a. die Antragstellerin zu 1 tber
Larmbel&stigungen durch den Gaststéttenbetrieb. In der Wohnungs-
eigentimerversammlung vom 28.4.1998 wurde die Regelung erneut
zur Abstimmung gestellt. Fir den Antrag auf Aufhebung der Geneh-
migung zur Nutzung des Vorgartens ergab sich keine Stimmenmehr-
heit, wohl aber fir einen Auftrag an den Verwaltungsbeirat, mit der
Antragsgegnerin Vereinbarungen vorzubereiten, um die aufgetrete-
nen Méangel abzustellen.

Das Amtsgericht hat die Antragsgegnerin antragsgemai verpflichtet,
es zu unterlassen, den vor ihrem Sondereigentum gelegenen Vorgar-
ten zum Betrieb einer Gaststétte zu nutzen. Die sofortige Beschwerde
der Antragsgegnerin hat das Landgericht zurlickgewiesen. Die dage-
gen gerichtete sofortige weitere Beschwerde mochte das Kammerge-
richt zurlickweisen. Es sieht sich hieran jedoch durch die Entschei-
dung des Oberlandesgerichts Dusseldorf vom 7.10.1998 (NZM 1999,
378) gehindert und hat deshab die Sache mit Beschluss vom
15.12.1999 (NZM 2000, 137 = FGPrax 2000, 16) dem Bundesge-
richtshof zur Entscheidung vorgelegt.

Aus den Gruinden:

()
1.

Die sofortige weitere Beschwerde ist nach §45 Abs. 1 WEG,
843 Abs. 1 Nr. 1WEG, 8827, 29, 22 Abs. 1 FGG zuléssig. Sie
ist aber nicht begrindet. Der Senat tritt der Auffassung des
vorlegenden Kammergerichtsin Berlin bei.

Die Antragsteller kbnnen gemal §15 Abs. 3 WEG in Verbin-
dung mit 81004 Abs. 1 BGB von der Antragsgegnerin Unter-
lassung der alleinigen Nutzung des zum Gemeinschaftseigen-
tum gehdrenden Vorgartens durch den Gaststéttenbetrieb ver-
langen. Dieser Gebrauch ist unzuléssig, weil der durch den
Eigentumerbeschluss erfolgte Ausschluss des Mitgebrauchs
(2) unwirksam ist. Ander in BGHZ 54, 65 verdffentlichten
Entscheidung wird insoweit nicht mehr festgehalten und der
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Anwendungsbereich der darauf beruhenden Rechtsprechung
des Senats zur Giltigkeit von bestandskréftigen Mehrheits-
beschliissen mit Vereinbarungsinhalt eingegrenzt (2). Der
Eigentiimerversammlung fehlte die Beschlusskompetenz (3).
Dies macht den Beschluss nichtig (4), und zwar mit Wirkung
ex tunc (5).

1. In Ubereinstimmung mit dem vorlegenden Gericht legt der
Senat den Eigentimerbeschluss vom 18.4.1989 in eigener
Kompetenz (Senat, BGHZ 139, 288, 292) as Einrdumung
eines Sondernutzungsrechts an den Vorgartenbereichen zu-
gunsten des Eigentiimers der Teileigentumseinheit Nr. 3 aus.
Die in dem Beschluss genannte ,, Voraussetzung” einer Eini-
gung zwischen der Rechtsvorgangerin der Antragsgegnerin,
dem Verwaltungsbeirat sowie zwel Wohnungseigentimern
und einer Bekanntgabe des Verhandlungsergebnisses durch
Rundschreiben ist eingetreten. Dass die in der Zustimmung
genannten Auflagen teilweise nicht erfillt worden sind, hat
auf die Begriindung des Sondernutzungsrechts keinen Ein-
fluss, sondern hétte allenfalls zu einem Widerruf der Zustim-
mung berechtigt, der jedoch nicht erklart worden ist. Unter
diesen Umsténden bedarf es keiner Entscheidung mehr, ob,
wie das vorlegende Gericht durchaus zutreffend in Erwagung
zieht, in der in der Eigentimerversammlung vom 28.4.1998
erfolgten mehrheitlichen Ablehnung einer Aufhebung des
Eigentimerbeschlusses vom 18.4.1989 nicht dessen positive
Bestdtigung zu sehen ist, weil die Eigentimerversammlung
zugleich einen Beschluss gefasst hat, der die Aufrechterhal-
tung des Beschlusses vom 18.4.1989 gerade zur Vorausset-
zung hat (zur Beschlussqualitét eines Negativbeschlusses vgl.
Wenzel, Festschrift fur Merle [2000] 353, 355, 361).

2. Zu Recht nimmt das vorlegende Gericht weiterhin an, dass
ein Sondernutzungsrecht durch einen bestandskréftigen
Mehrheitsbeschluss der Wohnungseigentiimerversammlung
nicht begriindet werden kann.

a) Allerdings hat der friiher fur Entscheidungen Uber Vorlagen
in Wohnungseigentumssachen zustandige VII. Zivilsenat in
seiner Entscheidung vom 21.5.1970 (BGHZ 54, 65) ausge-
fahrt, dass ein Eigentimerbeschluss Uber die Einrdumung
eines Sondernutzungsrechts an einem Kellerraum unter
gleichzeitiger baulicher Verdnderung nur ungultig ist, wenn er
auf entsprechenden Anfechtungsantrag hin fur ungultig er-
klart wird. Die nicht auf die zugrunde liegende Fallgestaltung
beschrénkte Begriindung sowie der Leitsatz der Entscheidung
sind in der Folgezeit von der Uberwiegenden Meinung in
Rechtsprechung und Literatur als ein allgemeiner Rechtssatz
verstanden und auf die Abanderung des Gesetzes oder der Tei-
lungserkldrung bzw. Gemeinschaftsordnung durch Mehr-
heitsheschluss (bernommen worden (vgl. BayObLG NJW-
RR 1992, 81, 83; 1993, 85, 86; NJW 1995, 202, 203; Dem-
harter, MittBayNot 1996, 417; Sauren, NJW 1995, 178
m.w.N.). Dies hat der erkennende Senat bisher nicht getan. Er
hat zwar auch an dem Rechtssatz festgehalten, dies aber je-
weils bel anderen Fallgestal tungen ausgesprochen. So ging es
in dem Beschluss vom 16.9.1994 (BGHZ 127, 99 [= Mitt-
BayNot 1995, 32]) um die Gliltigkeit eines bestandskréftigen
Mehrheitsbeschlusses, durch den einer Zahnarztin die praxis-
bedingten Bewirtschaftungsmehrkosten in Anwendung der in
der Gemeinschaftsordnung enthaltenen Klausel, wonach sie
diese Kosten allein zu tragen hatte, nicht konkret, sondern
pauschal auferlegt wurden. Da der Senat diese Handhabung
as nicht mehr von der Klausel gedeckt ansah, andererseitsdie
praxisbedingten Bewirtschaftungsmehrkosten sich bei der Er-
fassung einer Pauschalierung nicht generell entziehen, han-
delte es sich um einen Fall, in dem die Eigentiimer die Tei-
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lungserkl&rung (Vereinbarung) nicht abgeédndert, sondern nur
fehlerhaft angewendet haben (vereinbarungswidriger Be-
schluss). Gegenstand der Entscheidung vom 4.5.1995 (BGHZ
129, 329 [= MittBayNot 1995, 297]) war ein Beschluss tiber
ein absolutes Verbot der Hundehaltung, also eine Gebrauchs-
regelung, die sich nicht mehr in dem Rahmen der ,, Ordnungs-
méRigkeit* im Sinnedes §15 Abs. 2 WEG hielt und deswegen
einer Vereinbarung bedurft hétte, diese mithin substituierte
(vereinbarungsersetzender Beschluss). Lediglich die Ent-
scheidung vom 11.7.1991 (BGHZ 115, 151 [= MittBayNot
1992, 129]) uber die Zuléssigkeit der Erhebung von pauscha-
len Verzugszinsen in Hohe von 10% betraf einen Mehrheits-
beschluss, durch den gesetzliche Bestimmungen abbedungen
wurden (gesetzes-, bzw. vereinbarungsdndernder Beschluss;
zur Terminologie vgl. Wenzel, Festschrift fir Hagen [1999],
231, 235; ders. ZWE 2000, 2f.). Die Frage, ob ein solcher Be-
schlussnichtigist, hat der Senat jedoch ausdriicklich offen ge-
lassen. Sie ist nunmehr begjahend zu beantworten. Der Senat
halt insoweit an der in BGHZ 54, 65 vertffentlichten Aus-
gangsentscheidung des VII. Zivilsenats nicht mehr fest, die
der Sache nach auch die Einrdumung eines Sondernutzungs-
rechts betraf. Daraus folgt zugleich, dass der in der Entschei-
dung aufgestellte und vom Senat Ubernommene Rechtssatz,
dass ein unangefochtener Mehrheitsbeschluss auch dann gul-
tig ist, wenn die Angelegenheit einem Mehrheitsbeschluss
nicht zuganglich war, sondern eine Vereinbarung bzw. Ein-
stimmigkeit erfordert hétte, nur fir vereinbarungsersetzende
und vereinbarungswidrige BeschlUisse, nicht dagegen fir ver-
einbarungsdndernde oder Beschliisse gilt, die gesetzliche Be-
stimmungen abbedingen.

b) Diese teilweise Aufgabe und Abgrenzung der bisherigen
Rechtsprechung ist geboten, weil die Praxis von der durch die
Rechtsprechung eréffneten Moglichkeit, bestehende Verein-
barungen durch Mehrheitsheschluss abzudndern, vielfach aus-
ufernden Gebrauch gemacht hat (Demharter, WuM 2000,
291, 292) mit zum Teil fatalen Folgen (vgl. Bassenge, NZM
2000, 649). Dies geschieht entweder in der Erwartung, dass
eine Anfechtung des — in jedem Fall rechtswidrigen — Be-
schlusses aus Kostengriinden unterbleibt, oder in der An-
nahme, dass alles, was vereinbart werden konne, auch be-
schlossen werden diirfe (vgl. Miller, NZM 2000, 648; anders
ders. Festschrift fur Barmann und Weitnauer, 1990, S. 505,
510), bzw. dass die gesetzlichen Kompetenzzuweisungen
nicht zwingend seien und ,, weitergehende Beschlussfassun-
gen” erlaubten (Deckert, NZM 2000, 361, 362; Rapp, DNotZ
2000, 185, 192). Diese Praxis stellt jedoch den gesetzlichen
Regelungszusammenhang von Vertrags- und Mehrheitsprin-
Zip (siehe unter 3.) geradezu auf den Kopf (vgl. Barmann/
Pick/Merle, WEG, 8. Aufl. 823 Rdnr. 160 a) und widerspricht
dem Bestimmtheitsgrundsatz (vgl. K. Schmidt, Gesellschafts-
recht, 3. Aufl. 816 111, 3b dd [S. 481]), wonach unter der Gel-
tung des Vertragsprinzips eine im Gesetz nicht vorgesehene
Mehrheitskompetenz einer eindeutigen Erméachtigung bedarf.
Auferdem wird § 10 Abs. 2 WEG umgangen und die Publi-
zitét des Grundbuchs entwertet (Haublein, ZMR 2000, 423,
426; Rapp, DNotZ 2000, 185, 189 ff; Roll, ZWE 2000, 13,
15). Davereinbarungséndernde Beschl Uisse zu ihrer Wirksam-
keit gegen den Sondernachfolger eines Wohnungseigen-
tumers nicht der Eintragung in das Grundbuch bedirfen, er-
gibt sich der Inhalt des Wohnungseigentums nach dieser
Praxis nicht mehr aus dem Grundbuch, sondern aus den — oft
laienhaft verfassten und aus egungsbedtirftigen — Protokollen
der Eigentimerversasmmlungen. Die im Streitfall erfolgte
Einrdumung eines Sondernutzungsrechts durch Mehrheitsbe-
schlussist ein anschauliches Beispiel dafur. Dieszu legitimie-
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ren, lauft dem Gesetz zuwider. Es hat die Mehrheitsmacht be-
wusst auf bestimmte Angelegenheiten beschrankt und auf
diese Weise daflr Sorge getragen, dass jeder Wohnungs-
eigentiimer darauf vertrauen kann, dass sein Eigentum mehr-
heitsfest ist (Haublein, ZMR 2000, 423, 426; Wenzel, ZWE
2000, 2, 7). Selbst wenn man im Hinblick auf die gerade bei
grofBen Gemeinschaften bestehenden Schwierigkeiten, die
Zustimmung aler Eigentimer zu einer im Interesse ord-
nungsmaliiger Verwaltung liegenden Abanderung bestehen-
der Vereinbarungen — notfalls klageweise — zu erlangen, das
Fehlen einer erleichternden Moglichkeit fur einen Mangel des
Gesetzes halten wollte, kdme man an der Tatsache nicht vor-
bei, dass hierin eine bewusste Entscheidung des Gesetzgebers
liegt und entsprechende Anderungen des Gesetzes bisher
keine Mehrheit gefunden haben (vgl. Haublein, ZMR 2000,
423, 426; Roll WE 1992, 244, 245). Hieran ist die Rechtspre-
chung gebunden und kann sie nicht aus Praktikabilitatserwé-
gungen (vgl. Deckert, NZM 2000, 361, 363; Wirfel, DWE
2000, 14 ff.) korrigieren.

¢) Hinzu kommt, dass die Frage, ob fur die Begrindung eines
Sondernutzungsrechts durch bestandskréftigen Mehrheitsbe-
schluss an der Entscheidung vom 21.5.1970 festzuhalten ist,
in der obergerichtlichen Judikatur und in der Literatur nach
wie vor heftig umstritten ist (bejahend BayObLGZ, 1973,
267, 269; NJW-RR 1990, 1104, 1105; 1992, 81, 83; 1993, 85,
86; OLG Dusseldorf NZM 1999, 378; OLG Frankfurt OLGZ
1986, 38, 39; OLG Hamm, WE 1997, 384, 385; OLG Kdln,
NZM 1998, 979, 980; Deckert, WE 1999, 2, 5; Demharter,
MittBayNot 1996, 417; Hauger, WE 1993, 231, 233; Miiller,
Praktische Fragen des Wohnungseigentums, 3. Aufl., Rdnr.
167, 180; Minstermann-Schlichtmann, DWE 1991, 55, 56;
Schuschke, NZM 1999, 241, 243; Palandt/Bassenge, BGB,
59. Aufl., 810 WEG Rdnr. 19; verneinend KG NJW-RR 1987,
653, 654; OLG Karlsruhe, ZMR 1991, 33, 34; OLG Kdln,
NJW-RR 1992, 598; WE 1998, 193, 194 m. Anm. Ott S. 200;
Soergel/Siirner, BGB, 12. Aufl., 810 WEG Rdnr. 10 ¢; Sau-
dinger/Kreuzer, BGB, 12. Aufl., WEG 8 10 Rdnr. 59; W&it-
nauer/Like, WEG, 8. Aufl., 815 Rdnr. 23 ff.; Belz, DWE 1991,
130, 136; DWE 1996, 140, 143; WE 1997, 293, 296; ders.
Handbuch des Wohnungseigentums, 3. Aufl., Rdnr. 84; Biele-
feld, DWE 1993, 92, 98; Fisch, MittRhNotK 1999, 213, 224;
Kreuzer, MittBayNot 1996, 339, 341; WE 1997, 362, 364;
ders. Festschrift Merle (2000), 203, 209; Like, DNotZ 1997,
960, 962; Rdll, ZWE 2000, 13, 14; Wenzel, ZWE 2000, 2, 5;
differenzierend nach Inhalt und Ausmald Béarmann/Pick/
Merle, WEG, 8. Aufl., §23 Rdnr. 113 a). Auch dies erfordert
eine Uberpriifung der bisherigen Rechtsprechung. Dabei kann
offen bleiben, ob der Beschluss vom 21.5.1970 nicht schon
durch die von dem erkennenden Senat vertretene Kernbe-
reichstheorie (BGHZ 127, 99, 105; 129, 329, 333; Demharter,
MittBayNot 1996, 417) Uberholt ist, weil der mit der Begriin-
dung eines Sondernutzungsrechts einhergehende Entzug des
Mitgebrauchs der Ubrigen Wohnungseigentiimer der Einréu-
mung eines Niefdbrauchs, einer beschrénkten personlichen
Dienstbarkeit, einer Grunddienstbarkeit oder auch einer Re-
gelung nach 81010 BGB vergleichbar ist (Belz, DWE 1996,
140, 143; ders. WE 1997, 293, 296; ders., Handbuch des
Wohnungseigentums, 3. Aufl., Rdz. 84), die zugleich den
Haftungsgegenstand eines beschrénkten Liegenschaftsrechts
im Sinne der 88 877, 876 BGB nachteilig verandert (hierzu
vgl. BGHZ 91, 343, 345 = NJW 1984, 2409; OLG Frankfurt,
WE 1998, 232, 233; Saudinger/Gursky [1995] § 877
Rdnr. 48). Jedenfalls fehlt der Wohnungseigentimerver-
sammlung die Beschlusskompetenz. Sie betrifft die formelle
Legitimation des Beschlusses und nicht wie die Kernbe-
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reichstheorie die materiell-rechtliche Frage, inwieweit das
Wohnungseigentum mehrheitsfest ist. Der Gegenstand beider
Rechtsfiguren ist verschieden, so dass die erste Rechtsfigur
nicht wegen der zweiten entbehrlichist (aA. Saudinger/Bub,
BGB, 12. Aufl., WEG 8§23 Rdnr. 115).

3. Das Wohnungseigentumsgesetz unterscheidet zwischen
Angelegenheiten, die die Wohnungseigentiimer durch (Mehr-
heits-)Beschluss, und solchen, die sie durch Vereinbarung
regeln konnen. Gemal? § 23 Abs. 1 WEG kdnnen durch Be-
schlussfassung solche Angelegenheiten geordnet werden,
Uber die nach dem Wohnungsei gentumsgesetz oder nach einer
Vereinbarung die Wohnungseigentiimer durch Beschluss ent-
scheiden kénnen. Anderenfalls bedarf es einer Vereinbarung,
8§10 Abs. 1 WEG. Die Mehrheitsherrschaft bedarf damit der
Legitimation durch Kompetenzzuweisung. Sie ist hach dem
Willen des Gesetzgebers nicht die Regel, sondern die Aus-
nahme. Sie wird vom Gesetz nur dort zugelassen, wo es um
das der Gemeinschaftsgrundordnung nachrangige Verhaltnis
der Wohnungseigentiimer untereinander, namentlich um die
Ausgestaltung des ordnungsgemalien Gebrauchs und um die
ordnungsmailige Verwaltung des gemeinschaftlichen Eigen-
tums (815Abs. 2, §21 Abs. 1 und 3WEG) geht (Senat, BGHZ
115, 151, 154). Hierdurch unterscheidet sich das Wohnungs-
eigentumsgesetz bewusst von den gesetzlichen Vorschriften,
die fur die kérperschaftlich organisierten Verbénde des Ge-
sellschaftsrechts grundsétzlich das Mehrheitsprinzip anord-
nen, und orientiert sich an der fiir Personengesel | schaften gel-
tenden Rechtslage. Wenn aber das Gesetz die M ehrheitsmacht
auf bestimmte Bereiche beschrénkt, kann jeder Eigentimer
darauf vertrauen, dass sein Wohnungseigentumsrecht im
Ubrigen mehrheitsfest ist (Haublein, ZMR 2000, 423, 426;
Wenzel, ZWE 2000, 2, 7). Ist eine Angel egenheit weder durch
das Wohnungsei gentumsgesetz noch durch Vereinbarung dem
Mehrheitsprinzip unterworfen, kann eine Regelung durch
Mehrheitsbeschluss nicht erfolgen: Der Mehrheit fehlt von
vornherein jede Beschlusskompetenz, die Wohnungseigen-
tuimerversammlung ist fir eine Beschlussfassung absolut un-
zustandig (vgl. Senat, BGHZ 115, 151, 152; Barmann/Pick/
Merle, WEG, 8. Aufl., §23 Rdnr. 160 & Buck, WE 1998, 90,
92; Wenzel, ZWE 2000, 2, 4). Dass die Vorschriften des Ge-
setzes gemél 8 10 Abs. 1 Satz 2 WEG abdingbar sind, ist
unerheblich. Entscheidend ist, dass dies nur im Wege der Ver-
einbarung moglich ist (Weitnauer, WE 1995, 163, 164). Was
zu vereinbaren ist, kann nicht beschlossen werden, solange
nicht vereinbart ist, dass dies auch beschlossen werden darf
(Muller, Festschrift fir Barmann und Weitnauer [1990] S.
505, 510; anders ders. NZM 2000, 648 und NZM 2000, 854).
Die Beschlusskompetenz wéchst der Mehrheit auch nicht
dadurch zu, dass ein in angemal3ter Kompetenz gefasster Be-
schluss bestandskréftig wird und der Beschlussgegenstand
damit zukinftig dem Mehrheitsprinzip unterféllt (vgl. OLG
Dusseldorf NZM 2000, 875, 876). Aus § 23 Abs. 4 WEG er-
gibt sich nichts anderes (a.A. Demharter, WuM 2000, 291,
293; Mller, NZM 2000, 854). Die Bestimmung erlaubt keine
Durchbrechung des Vertragsprinzips, sondern ist systema-
tisch und teleologisch dem Geltungsbereich des Mehrheits-
prinzips verhaftet.

Die hier erfolgte Zuweisung der ausschliefdlichen Nutzung
des im Gemeinschaftseigentum stehenden Vorgartens an die
Rechtsvorgangerin der Antragsgegnerin ist als Begriindung
eines Sondernutzungsrechts einer Beschlussfassung von vor-
neherein entzogen (Ott, ZWE 2000, 333, 336; Wenzel, ZWE
2000, 2, 5f.; aA. Buck, NZM 2000, 645, 649). Sie unterfallt
nicht der Bestimmung des 8§15 WEG, weil sie nicht eine Kon-
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kretisierung des Gebrauchs, sondern neben der Zuweisung an
den beguinstigten Wohnungseigentiimer fir die ibrigen Woh-
nungseigentiimer den vollsténdigen Ausschluss vom Mitge-
brauch des Gemeinschaftseigentums samt der damit verbun-
denen Gebrauchsvorteile zum Gegenstand hat. Ein solcher
Gebrauchsentzug ist aber keine Regelung des Gebrauchs nach
8§15 WEG, well diese den Mitgebrauch voraussetzt. Er éndert
vielmehr 813 Abs. 2 WEG ab und hat deswegen nicht (auch)
vereinbarungsersetzenden Charakter (aA. Haublein, ZMR
2000, 423, 429), sondern gesetzesdndernden Inhalt. Eine
solche Regelung ist dem Mehrheitsprinzip von vorneherein
ebenso wenig zuganglich wie die Anderung einer Verein-
barung.

4. Die absolute Beschlussunzusténdigkeit macht einen Be-
schluss nicht nur anfechtbar, sondern nichtig (vgl. BayOb-
LGZ 1984, 198, 203; 1985, 345, 346; 1990, 312, 314; Barmann/
Pick/Merle, WEG, 8. Aufl., § 23 Rdnr. 123; Weitnauer/Like,
WERG, 8. Aufl., 823 Rdnr. 25; Milller, Praktische Fragen des
Wohnungseigentums, 3. Aufl., Rdnr. 397; krit. Staudinger/
Bub, BGB, 12. Aufl., WEG § 23 Rdnr. 113 ff.). Dies folgt
alerdings nicht schon aus § 23 Abs. 4 WEG i.V.m. der Uber-
legung, dass auf die Legitimation durch Kompetenzzuweisung
nicht verzichtet werden kann (a.A. Wenzel, ZWE 2000, 2, 5).
Denn die Vorschrift setzt eine Beschlusskompetenz voraus
(Barmann/Pick/Merle, WEG, 8. Aufl., § 23 Rdnr. 160 &
Haublein, ZMR 2000, 423, 428; Kuimmel, ZWE 2000, 387,
391; Ott, ZWE 2000, 333, 336). Die Nichtigkeit ergibt sich je-
doch aus der Tatsache, dass die Wohnungsei gentiimer von der
gesetzlichen Kompetenzzuwei sung — ohne dahingehende Off-
nungsklausel in der Teilungserkl&rung/Gemeinschaftsord-
nung — nicht durch Mehrheitsbeschluss, sondern nach § 10
Abs. 1 WEG nur durch Vereinbarung abweichen kdnnen.
Diese Vorschrift ist unter dem beschriebenen Regelungs-
zusammenhang, der das Vertragsprinzip zur Regel und das
Mehrheitsprinzip zur Ausnahme macht, zwingend. Im Ergeb-
nisgilt insoweit nichtsanderes als bei Satzungsdurchbrechun-
gen im Gesellschaftsrecht ohne Einhaltung der fur eine
Satzungsdnderung geltenden Formvorschriften (vgl. hierzu
BGHZ 123, 15, 19; Wenzel, ZWE 2000, 2, 7).

Anders verhdlt es sich dagegen in den Angelegenheiten, wel-
che die Regelung des Gebrauchs (815 WEG), der Verwaltung
(821 WEG) und der Instandhaltung oder Instandsetzung des
gemeinschaftlichen Eigentums (§ 22 WEG) betreffen. Hier
raumt das Gesetz den Wohnungseigentimern ausdriicklich
die Mdglichkeit einer Mehrheitsentscheidung ein, sofern es
um eine ,,ordnungsmafiige" MalRnahme geht. Die Wohnungs-
eigentimerversammlung ist aso nicht von vorneherein fir
eine Beschlussfassung absolut unzustandig (Buck, WE 1998,
90, 92 f; Wenzel, ZWE 2000, 2, 4 ff.). Sie darf nur keine Be-
schlisse fassen, die Uber die ,, OrdnungsméafRigkeit* des Ge-
brauchs, der Verwaltung und der Instandhaltung hinausgehen.
Dadies aber von den Umstanden des Einzelfalles abhangt und
die Frage der Abgrenzung vielfach nicht leicht zu entscheiden
ist, kann die Beschlusszustandigkeit nicht davon abhangen,
ob eine Mal3nahme ordnungsmaidigist. Die,, Ordnungsmafdig-
keit" ist aus Grinden der Rechtssicherheit nicht kompetenz-
begriindend (a.A. Haublein, ZMR 2000, 423, 429), so dassfur
Gebrauchs-, Verwaltungs- und Instandhaltungsregelungen an
der bisherigen Rechtsprechung festzuhalten ist, dassin diesen
Angelegenheiten bestandskréftige Mehrheitsbeschliisse gtil-
tig sind, auch wenn der Regelungsgegenstand den Abschluss
einer Vereinbarung oder Einstimmigkeit erfordert hétte (ver-
einbarungsersetzende BeschlUisse).
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Die Nichtigkeit des Eigentimerbeschlusses vom 18.4.1989
kann von den Antragstellern auch ohne gerichtliche Feststel-
lung und ohne zeitliche Befristung geltend gemacht werden
(BGHZ 107, 268, 270 f.; Barmann/Pick/Merle aaO §23 Rdnr.
107; aA. Haublein, ZMR 2000, 423, 430 ff.). Sie rechtfertigt
das Unterlassungsbegehren.

5. Der Senat ist sich bewusst, dass die Entscheidung tiber den
zugrunde liegenden Einzelfall hinaus auch fir andere Prob-
lemfelder, wie z. B. die Anderung des einer Mehrheitsent-
schel dung entzogenen gesetzlichen bzw. vereinbarten Kosten-
verteilungsschliissals (vgl. Wirfel DWE 2000, 14) oder die
Aufhebung der Zustimmungsverpflichtung des Verwalters
oder der Wohnungseigentiimergemeinschaft zur Vermietung/
VeréuRerung nach § 12 WEG durch Mehrheitsbeschluss (vgl.
Roll, ZWE 2000, 13, 16), Bedeutung hat. Soweit es dabei um
die Frageihrer sog. unechten Rickwirkung geht, betrifft dies
nur in der Vergangenheit liegende, noch nicht abgeschl ossene
Sachverhalte, wie z. B. Beschllsse tber den generellen Kos-
tenverteilungsschliissel, nicht dagegen Beschliisse tiber kon-
krete Abrechnungen (Kiimmel, ZWE 2000, 387, 388). Ist der
durch Beschluss geregelte Sachverhalt —wie hier —noch nicht
abgeschlossen, wird es jeweils darauf ankommen, ob und
inwieweit im Vertrauen auf den von dem Bundesgerichtshof
bisher uneingeschrénkt aufgestellten Rechtssatz, dass be-
standskréftige Mehrheitsbeschllisse mit Vereinbarungsinhalt
gultig sind, rechtlich schiitzenswerte Positionen entstanden
sind, deren Beseitigung zu unzumutbaren Hérten fihren
wirde, so dass die Folgen der Entscheidung im Einzelfall un-
ter dem Gesichtspunkt von Treu und Glauben ausnahmswei se
nur fur die Zukunft gelten kdnnen (vgl. BGHZ 132, 6, 11;
132, 119, 131). Ein solcher Vertrauenstatbestand ist hier je-
doch nicht begriindet worden, weil die Frage der Einrdumung
eines Sondernutzungsrechts durch bestandskréftigen Mehr-
heitsbeschluss nach der in BGHZ 54, 65 verdffentlichten Ent-
scheidung in der obergerichtlichen Rechtsprechung und in der
Literatur weiter heftig umstritten war und eine sténdige hchst-
richterliche Rechtsprechung sich hierzu nicht entwickelt hat.

7. WEG 815 Abs. 2 (Beschlusskompetenz der Eigentiimer-
versammlung 1)

Uber die Vermietbarkeit von in Gemeinschaftseigentum
stehenden Raumen einer Wohnungseigentumsanlage
kann im Wege der Gebrauchsregelung durch Mehrheits-
beschluss entschieden werden, soweit nicht eine Verein-
barung entgegensteht und den Wohnungseigentiimern
kein Nachteil erwéachst.

BGH, Beschluss vom 29.6.2000 —V ZB 46/99 — mitgeteilt
von Wolfgang Wellner, Richter an BGH

Zum Sachverhalt:

Der Antragsteller und die Antragsgegner sind Wohnungsei gentiimer
einer Wohnungsanlage. Die Wohnungseigentimer beschlossen am
31.7.1998 mit Stimmenmehrheit, dass ,, die vermieteten Kellerrdume
wie gehabt weiterhin von den Eigentimern bzw. Mietern gemietet
werden konnen“. Der Antragsteller hat beantragt, den Eigentimer-
beschluss fir ungliltig zu erkléren. Das Amtsgericht hat den Antrag
abgewiesen, das Landgericht die sofortige Beschwerde zurlickgewie-
sen. Mit der sofortigen weiteren Beschwerde verfolgt der Antragstel-
ler seinen Antrag weiter.
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Das Bayerische Oberste Landesgericht (BayObLGZ 1999, 337 =
WuM 2000, 147) mdchte die sofortige weitere Beschwerde zuriick-
weisen. Es sieht sich hieran jedoch durch den Beschluss des Ober-
landesgerichts Zweibriicken vom 5.6.1986 (NJW-RR 1986, 1338)
gehindert und hat deshalb die Sache dem Bundesgerichtshof zur
Entscheidung vorgel egt.

Aus den Grinden:

.

()

Das vorlegende Gericht ist der Auffassung, die Wohnungs-
eigentimer konnten, soweit keine Vereinbarung entgegen-
stehe, durch Stimmenmehrheit einen der Beschaffenheit des
gemeinschaftlichen Eigentums entsprechenden ordnungs-
méfdigen Gebrauch beschliefien (8 15 Abs. 2 WEG). Dieser
kénne auch in der Vermietung von in gemeinschaftlichem
Eigentum stehenden Kellerréumen bestehen, wenn keiner der
Wohnungseigentiimer einen Nachteil im Sinn des §14 Nr. 1
WEG erleide.

Demgegeniiber hat das Oberlandesgericht Zweibriicken in
einer auf weitere Beschwerde ergangenen Entscheidung vom
5.6.1986 (NJW-RR 1986, 1338) die Ansicht vertreten, ein auf
die Vermietung einer im gemeinschaftlichen Eigentum der
Wohnungseigentimer stehenden Teilfl&che gerichteter Be-
schluss kénne nur einstimmig gefasst werden, denn er
schrénke das Recht jedes einzelnen Wohnungseigentimers
auf Mitgebrauch desWohnungseigentums ein. Beide Gerichte
sind damit in einer das Wohnungseigentumsrecht betreffen-
den Rechtsfrage unterschiedlicher Auffassung. Das trégt die
Vorlage.

Die sofortige weitere Beschwerde ist zwar zulassig (88 45
Abs. 1, 43 Abs. 1, 4 WEG, 8§27, 29 FGG), hat jedoch in der
Sache keinen Erfolg.

Der Senat teilt die Auffassung des vorlegenden Gerichts und
des Beschwerdegerichts, dass tiber die Vermietbarkeit von in
gemeinschaftlichem Eigentum stehenden Kellerréaumen durch
Mehrheitsbeschluss der Wohnungsei gentimergemeinschaft
entschieden werden kann (BayObL GZ 1999, 377 unter aus-
driicklicher Aufgabe friiherer Rechtsprechung vgl. BayOb-
LGZ 72, 109, 112 und BayObL GZ 73, 267 ff.; BayObLGZ 92,
1, 2 ff.; KG Berlin WE 1991, 327; Hans. OLG Hamburg, WE
1993, 167, 168; Barmann/Pick/Merle, WEG, 7. Aufl. § 15
Rdnr. 24; Barmann/Seuf3, Praxis des Wohnungseigentums,
4. Aufl., Rdnr. B 92; Milller, Praktische Fragen des Woh-
nungseigentums, 3. Aufl., Rdnr. 172; Niedenfiihr/Schulze,
WEG, 4. Aufl.,, 8 15 Rdnr. 7; RGRK-Augustin, BGB,
12. Aufl., 821 WEG Rdnr. 38; Sauren, WEG, 3. Aufl., §21
Rdnr. 10; Saudinger/Kreuzer, BGB, 12. Aufl., § 15 WEG
Rdnr. 126; Weitnauer/Like, WEG, 8. Aufl., § 15 Rdnr. 24;
Weitnauer, WE 1989, 42; Zipperer, WE 1991, 142, 143; aA.
OLG Zweibriicken, OLGZ 1985, 418, 420 f.; NJW-RR 1986,
1338; Korff, DWE 1986, 84; Merle, WE 1989, 20; Zimmer-
mann, Rpfleger 1982, 401, 406).

1. Zutreffend hat das Beschwerdegericht den angegriffenen
Beschluss, dass die vermieteten Kellerraume weiterhin von
den Eigentimern bzw. Mietern gemietet werden konnen, as
eine Regelung des Gebrauchs des Gemeinschaftseigentums
im Sinne von 8§ 15 Abs. 2 WEG angesehen. Soweit demge-
genuber die Literatur darin eine Mal3nahme der Verwaltung
erblickt (Barmann/Pick/Merle, WEG, 7. Aufl., 8§ 13
Rdnr. 132; Saudinger/Bub, BGB, 12. Aufl., WEG § 21
Rdnr. 300; Weitnauer, WE 1989, 42; Zipperer, WE 1991, 142,
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143), wird dem Umstand nicht gentigend Rechnung getragen,
dass die Verwaltung des gemeinschaftlichen Eigentums nach
8820 ff. WEG grundsétzlich nicht den Gebrauch des gemein-
schaftlichen Eigentums, der in den 8813 ff. WEG geregeltist,
betrifft. § 21 WEG weicht insoweit von § 745 Abs. 1 und 2
BGB ab, der auch die Nutzung erfasst (Staudinger/Bub, aa0,
§21 Rdnr. 31). Wenngleich das Gesetz diese Unterscheidung
nicht immer konsequent durchfiihrt, so ergibt sich aus dem
Nebeneinander von 8813 ff. und 8820 ff. WEG doch, dass fir
Gebrauchregelungen 8 15 WEG die speziellere Vorschrift ist
(BayObLGZ 1992, 1, 2).

Der angefochtene Beschluss enthélt eine Regelung des Ge-
brauchs. Er schafft die gemeinschaftsrechtliche Vorausset-
zung dafir, dass die bisher vermieteten Kellerrdume wie ge-
habt weiter vermietet werden kdnnen. Er entzieht damit nicht
den Wohnungseigentimern das Recht zum Mitgebrauch
(aA. Merle, WE 1989, 20), sondern setzt es weiterhin voraus
(Weitnauer, WE 1989, 42) und regelt nur die Art und Weise
der Ausiibung, indem er die Mdglichkeit des unmittelbaren
(Eigen-)Gebrauchs durch die des mittelbaren (Fremd-)Ge-
brauchs ersetzt und an die Stelle des unmittel baren Gebrauchs
den Anteil an den Mieteinnahmen treten lasst, § 13 Abs. 2
Satz 2, 816 Abs. 1 WEG (BayObLGZ 1992, 1, 3).

2. Dem Beschwerdegericht und dem vorlegenden Gericht ist
auch darin zu folgen, dass die angegriffene Regelung einen
ordnungsmaldigen Gebrauch zum Inhalt hat. Sie konnte daher
durch Mehrheitsentscheidung in der Wohnungseigentiimer-
versammiung beschlossen werden und bedurfte nicht der
Einstimmigkeit. Ob ein Gebrauch ordnungsmafig ist, richtet
sich nach der Verkehrsanschauung und bietet einen gewissen
Ermessensspielraum (Weitnauer/Like, WEG, 7. Aufl., 8§ 21
Rdnr. 12). OrdnungsgemaR ist der Gebrauch, den §14 WEG
gestattet (Staudinger/Kreuzer, §15 Rdnr. 111; Zimmermann,
Rpfleger 1982, 401, 405) und der nicht gegen gesetzliche Vor-
schriften verstofdt. Die Einzelheiten sind anhand der konkre-
ten Umstdnde des Einzelfalles unter Berlicksichtigung der
Beschaffenheit und Zweckbestimmung des gemeinschaft-
lichen Eigentums bel Beachtung des Gebots der allgemeinen
Riicksichtnahme in Abwé&gung der alseitigen Interessen (vgl.
Senat, BGHZ 139, 288, 296) zu ermitteln. Die Tatsache, dass
die Kellerrdaume weiterhin wie bisher vermietet werden kon-
nen und dadurch dem Antragsteller zur Eigennutzung nicht
zur Verfigung stehen, begriindet keinen Nachteil im Sinne
des 814 Nr. 1 WEG und erfordert keine Einstimmigkeit (a.A.
OLG Zwelbriicken, OLGZ 1985, 418; NJW-RR 1986, 1338;
Korff, DWE 1986, 84; RGRK-Augustin, BGB, 12. Aufl., 85
WEG Rdnr. 25, 28; Zimmermann, Rpfleger 1982, 401, 406).
Denn § 13 Abs. 2 WEG gewéhrt kein Recht zum Eigenge-
brauch des gemeinschaftlichen Eigentums, sondern bestimmt
nur das Mal3 der Mitbenutzung bei geregelter Benutzungsart
(Zipperer, WE 1991, 142, 143). Es miissen also besondere
Umstande vorliegen, um die Vermietung der im Gemein-
schaftseigentum stehenden R&ume als nachteilig im Sinne
von §14 Nr. 1 WEG erscheinen zu lassen (vgl. z.B. BayOb-
LGZ 1992, 1 ff.; KG WE 1990, 208). Derartige Umsténde lie-
gen nach den fehlerfrel getroffenen Feststellungen des Land-
gerichts nicht vor. Die tatrichterliche Wirdigung, dass die
Vermietung weder der Beschaffenheit oder Zweckbestim-
mung der fraglichen Kellerréume widerspricht noch in Abwé
gung der allseitigen Interessen das Gebot der allgemeinen
Riicksichtnahme verletzt, sondern eine sinnvolle Entschei-
dung darstellt, I&sst im Rahmen der dem Rechtsbeschwerde-
gericht nur eingeschrénkt moglichen Priifung keinen Rechts-
fehler erkennen.
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Handelt es sich somit um eine Regelung des ordnungsmaf3i-
gen Gebrauchs, konnten die Wohnungseigentlimer hieriiber,
da eine Vereinbarung nach §15 Abs. 1 WEG nicht entgegen-
steht, durch Stimmenmehrheit beschliefen.

8. WEG 884 Abs. 1, 15 (Aufteilung einesim Sonder nutzungs-
recht errichteten Gebaudes)

DieAufteilung eines Gebaudes, welchesin Ausliibung eines
eingerdumten Sondernutzungsrechtes errichtet worden
ist, bedarf einer entsprechenden Einigung und Bewilli-
gung aller Wohnungseigentiimer.

(Leitsatz der Schriftleitung)

BayObL G, Beschluss vom 5.10.2000 — 2 Z BR 42/00 — mit-
geteilt von Notar Dr. Rainer Roellenbleg, Miinchen

Zum Sachver halt:

Der Beteiligte zu 1 ist im Grundbuch als Eigentimer des aus einem
8/1000 Miteigentumsanteil verbunden mit dem Sondereigentum an den
Raumen des Hauses Nr. 56 bestehenden Wohnungsei gentums einge-
tragen. Das Haus Nr. 56 ist einer von insgesamt acht selbsténdigen
Baukdrpern, aus denen die Wohnanlage besteht.

Gemal3 der im Grundbuch als Inhalt des Sondereigentums eingetra-
genen Gemeinschaftsordnung (GO) vom 28.7.1971, diein der Folge-
zeit wiederholt geéndert wurde, ist mit dem Wohnungseigentum
Nr. 56 das Sondernutzungsrecht an einem bestimmten Gartenanteil
verbunden.

§2 Abs. 10 GO lautet auszugsweise wie folgt:

Diese Sondernutzung schlief3t insbesondere auch das Recht ein,
unter Einhaltung des offentlichen Baurechts die betroffenen
Flachen in beliebiger Weise baulich auszunutzen, Gebaude zu er-
richten und abzureiRen, einschlief3lich des bestehenden Villenge-
baudes selbst, Baume zu féllen, Aufgrabungen vorzunehmen und
Uberhaupt in jeder Weise diese Fléche wie ein Alleineigentiimer
zu nutzen. Dies gilt Uberhaupt fir das gesamte auf dieser Fléche
befindliche Gemeinschaftseigentum einschliefdich des Grund
und Bodens.

Der Beteiligte zu 1 verkaufte am 21.4.1999 sein Wohnungseigentum
an die Beteiligte zu 2. Zu notarieller Urkunde vom 28.4.1999 wurde
das Wohnungseigentum Nr. 56 in insgesamt vier Wohnungseigen-
tumsrechte unterteilt. Mit einem Miteigentumsanteil wurde das Son-
dereigentum an den R&umen in dem Haus Nr. 56 verbunden; mit
weiteren drei Miteigentumsanteilen wurde das neu gebildete Sonder-
eigentum an Raumen in erst noch auf der Sondernutzungsfléche zu
errichtenden weiteren drei Gebauden verbunden.

Den Antrag der Beteiligten, die Unterteilung im Grundbuch zu voll-
ziehen, hat das Grundbuchamt am 16.9.1999 abgewiesen. Das Land-
gericht hat die Beschwerde der Beteiligten zuriickgewiesen. Dagegen
richtet sich deren weitere Beschwerde ohne Erfolg.

Aus den Griinden:

1. Das Landgericht hat ausgefuihrt: Die fur die nachtrégliche
Begrindung von Sondereigentum erforderliche Mitwirkung
aler Wohnungseigentimer sei auch bei einem bestehenden
Sondernutzungsrecht erforderlich. Die notwendige Einigung
aler Wohnungseigentiimer sei nicht in der erforderlichen
Auflassungsform nachgewiesen. Es fehlten jegliche Anhalts-
punkte dafUr, dass der Sondernutzungsberechtigte gemafd §2
Abs. 10 GO Sondereigentiimer der Raume in neu zu errich-
tenden Gebauden habe werden sollen. Diese Bestimmung der
Gemeinschaftsordnung enthalte auch keine wirksame Er-
méchtigung, Gemeinschaftseigentum in  Sondereigentum

MittBayNot 2000 Heft 6

Uberzuftihren. Sie begriinde lediglich ein uneingeschrénktes
Nutzungsrecht. Schliefllich fehle es auch an der Mitwirkung
dinglich Berechtigter.

2. Die Entscheidung hdlt der rechtlichen Nachprifung stand.

a) Jeder Wohnungseigentiimer kann sein Wohnungsei gentum
grundsétzlich in mehrere Wohnungsei gentumsrechte untertei-
len, ohne dass er hierzu der Mitwirkung anderer Wohnungsei -
gentimer oder Dritter bedarf (BGHZ 49, 250/251; BayObL G
Rpfleger 1991, 455). Da Wohnungseigentum nur dergestalt
entstehen kann, dass mit einem Miteigentumsanteil am ge-
meinschaftlichen Eigentum Sondereigentum an bestimmten,
zu Wohnzwecken oder nicht zu Wohnzwecken dienenden
Raumen verbunden wird (8 1 Abs. 2, 3 WEG), werden bei
einer Unterteilung im Regelfall mit einem von dem urspriing-
lichen Miteigentumsanteil abgespaltenen Anteil einzelne bis-
her im Sondereigentum stehende Réume verbunden. Dabei
muss jeder der neu entstehenden Miteigentumsanteile mit
Sondereigentum verbunden sein. Die Schaffung einesisolier-
ten Miteigentumsanteils, also eines Miteigentumsanteils ohne
Sondereigentum, ist ebenso wenig zuldssig, wie die einesiso-
lierten Sondereigentums ohne damit verbundenen Miteigen-
tumsanteil (BGHZ 109, 179; 130, 159; BayObLGZ 1995,
399/403). Bei einer Unterteilung miissen daher samtliche bis-
her im Sondereigentum stehende Raume mit dem Miteigen-
tumsanteil eines der neu entstandenen Wohnungsei gentums-
rechte verbunden werden; andererseits durrfen auch nur solche
Raume a's Sondereigentum mit einem Miteigentumsanteils-
anteil verbunden werden (BayObLGZ 1998, 70).

b) Hier soll mit einem von dem Miteigentumsanteil von 8/1000
abgespaltenen Miteigentumsanteil das gesamte, bisher vor-
handene Sondereigentum des Wohnungseigentums Nr. 56
verbunden werden. Mit drei weiteren, aus dem bisherigen
Miteigentumsanteil gebildeten Miteigentumsanteilen soll da-
gegen Sondereigentum verbunden werden, das derzeit noch
nicht vorhanden ist und daher erst begriindet werden soll.
Zu der damit notwendigen nachtréglichen Einr&umung von
Sondereigentum ist die Einigung aller Wohnungseigentiimer
in der fir die Auflassung vorgeschriebenen Form erforder-
lich sowie die Eintragung im Grundbuch (84 Abs. 1, 2 WEG;
BayObLGZ 1998, 70/74). Daran andert auch das Bestehen
eines Sondernutzungsrechts eines Wohnungseigentiimers an
den im gemeinschaftlichen Eigentum stehenden Raumen, die
zum Sondereigentum werden sollen, nichts (BayObL G Rpfle-
ger 1993, 488). Ob fir die Eintragung in das Grundbuch der
Nachweis der Auflassung erforderlich ist oder bloRe Ein-
tragungsbewilligungen gentigen (vgl. dazu Demharter GBO
23. Aufl. Anhang zu 3 Rdnr. 28 m.w.N.), braucht nicht ent-
schieden zu werden. Das Landgericht hat ohne Rechtsfehler
sowohl das Vorliegen von Auflassungserklarungen als auch
von Eintragungsbewilligungen verneint.

(1) Solche Erklarungen kdnnen §2 Abs. 10 GO nicht entnom-
men werden. In dieser Bestimmung ist dem Beteiligten zu 1
als Eigentimer desWohnungseigentums Nr. 56 lediglich ein—
allerdings umfassendes — Nutzungsrecht an einem Teil der im
gemeinschaftlichen Eigentum stehenden Grundstiicksflache
eingerdaumt, das auch die Errichtung eines Gebaudes ein-
schliefdt. Dieses Nutzungsrecht verschafft dem Beteiligten zu
1 aber nicht das Sondereigentum an den Raumen eines sol-
chen Gebaudes. Diese sind vielmehr gemeinschaftliches Ei-
gentum und kénnen nur nach Mal3gabe des § 4 WEG unter
Mitwirkung aller Wohnungseigentiimer in Sondereigentum
umgewandelt werden.

(2) 82 Abs. 10 GO kann nicht einmal eine Erméchtigung ent-
nommen werden, die im gemeinschaftlichen Eigentum ste-
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henden R&ume in einem zu errichtenden Gebaude in Son-
dereigentum umzuwandeln. Dafir gibt die Einrdumung eines,
auch umfassenden, Sondernutzungsrechts nichts her. Eine
Vereinbarung (vgl. § 10 Abs. 1 Satz 2 WEG) mit einem sol-
chen Inhalt wére im Ubrigen unwirksam. Der Senat hat dies
wiederholt entschieden (BayOBLGZ 1997, 233; 2000, 1;
s. dazu auch Haublein DNotZ 2000, 442). Diese Ansicht wird
vom Kammergericht und Teilen des Schrifttums geteilt
(s. dazu die Nachweise in BayObLGZ 2000, 1/2). In seiner
Entscheidung vom 5.1.2000 (BayObL GZ 2000, 1/3- [= Mitt-
BayNot 2000, 228]) hat sich der Senat mit den Einwendungen
gegen seine Rechtsprechung auseinander gesetzt und an ihr
festgehalten. Er sieht auch jetzt keine Veranlassung, von ihr
abzuweichen.

c) Entgegen der Auffassung der Beteiligten besteht keine
Pflicht zur Vorlage der Sache an den Bundesgerichtshof
gemal § 79 Abs. 2 GBO. In den von den Beteiligten genann-
ten Entscheidungen (BGHZ 73, 145 = NJW 1979, 548; OLG
Hamm Rpfleger 1995, 246 = DWW 1995, 85) sind die hier
mal3geblichen Rechtsfragen nicht entschieden. Eine Heran-
ziehung der Entscheidung des Oberlandesgerichts Hamm
scheidet schon deshalb aus, weil es an einer im Voraus erteil-
ten Zustimmung zur Bildung von Sondereigentum fehlt. Eine
solche kann §2 Abs. 10 GO nicht enthnommen werden. Was
die Entscheidung des Bundesgerichtshofs angeht, verkennen
die Beteiligten den entscheidenden rechtlichen Unterschied
zwischen einem Nutzungsrecht am gemeinschaftlichen Ei-
gentum und dem Sondereigentum. Die nachtragliche Einréu-
mung von Sondereigentum durch Umwandlung von gemein-
schaftlichem Eigentum kann nicht nach den gleichen Grund-
sitzen behandelt werden, wie die Ubertragung eines Sonder-
nutzungsrechts.

Anmerkung:

. Sachverhalt

Das Bayerische Oberste Landesgericht hatte innerhalb der
letzten zehn Monate dreimal Gelegenheit zur Frage der Schaf-
fung weiteren Sondereigentums bei Errichtung von Mehr-
hausanlagen zu unterschiedlichen Zeitpunkten und zu dem
»Uberdimensionalen Miteigentumsanteil“ Stellung zu neh-
men. Die erste Entscheidung ist die vom 5.1.2000 — 2 Z BR
163/99 -, zu der RoII2 kritisch Stellung genommen und auf
das erhebliche praktische Bediirfnis einer durch die Teilungs-
erklarung verdinglichten Zustimmung aller Eigentimer der
friiheren Bauabschnitte zur Aufteilung hinsichtlich der spéte-
ren Bauabschnitte hingewiesen hat.

Kurz darauf hatte der Verfasser dieser Anmerkung die M&g-
lichkeit, die gleiche Frage in zwei Féllen einer anderen Ei-
gentumswohnanlage nochmals dem zweiten Zivilsenat des
Bayerischen Obersten Landesgerichts (diesmal in teilweise
neuer Besetzung) vorzulegen. Es handelte sich um eine Mehr-
hausanlage auf einem Grundstiick von ca. 25.000 m2 in einer
Gemeinde mit geringer baulicher Verdichtung, deren erster
Geschosswohnungsbaukrper 1970/71, deren zweiter Geschoss-
wohnungsbaukdrper 1973/74 und in deren dritter Stufe von
1976 bis 1980 funf freistehende Einfamilienhduser errichtet
wurden; zusétzlich existiert auf dem Grundstiick eine Altbau-

1 MittBayNot 2000, 228 = BayObLGZ 2000, 1 = NJW-RR 2000,
824.

2 ZWE 2000, 446 ff.
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villa aus der Zeit um die Jahrhundertwende. Die fir jedes
Haus bestimmten Flachen waren als Sondernutzung jeweils
dem betreffenden Haus zugeordnet.

Die im Grundbuch als Inhalt des Sondereigentums eingetra-
gene Gemeinschaftsordnung enthét unter anderem folgende
Bestimmung:

~Diese Sondernutzung schlieft insbesondere auch das
Recht ein, unter Einhaltung des offentlichen Baurechts
die betroffenen Fléchen in beliebiger Weise baulich aus-
zunutzen, Gebéude zu errichten und abzureif3en, ein-
schliefllich des bestehenden Villengebdudes selbst,
Béume zu félen, Aufgrabungen vorzunehmen und Uber-
haupt in jeder Weise diese Fléche wie ein Alleineigen-
tlmer zu nutzen. Dies gilt Gberhaupt fir das gesamte auf
dieser Flache befindliche Gemeinschaftseigentum ein-
schliefdlich des Grund und Bodens.”

In der ersten Entscheidung vom 10.8.2000 (2 Z BR 41/00) hat
das Bayerische Oberste Landesgericht die erste weitere
Beschwerde zuriickgewiesen. Der zweite Vorgang hatte die
Besonderheit, dass der entscheidende Senat nach Erlass der
ersten Entscheidung um Mitteilung gebeten hatte, ob die wei-
tere Beschwerde in der zweiten Sache im Hinblick auf die
Entscheidung des Senats vom 10.8.2000 (in der ersten Sache)
aufrechterhalten wird. Dies gab dem Verfasser die Moglich-
keit, sich in der zweiten Sache mit der Entscheidungsbegriin-
dung in der ersten Sache auseinanderzusetzen. Diese weiteren
Argumente konnten aber den Senat ebenfalls nicht zu einer
abweichenden Entscheidung veranlassen.

Il. Bedenken gegen die Entscheidungsbegrindung

Wenig Uberzeugend scheint indessen — abgesehen von der
kunstlich wirkenden Differenzierung zwischen ,, Grundver-
héltnis der Mitglieder der Gemeinschaft* und , Verhéltnis der
Wohnungseigentiimer untereinander in der ersten Entschei-
dung wie auch in denen vom 5.1.2000! und 24.7.19972 — die
Begrindung der zweiten Entscheidung, soweit sie die vom
Verfasser angenommene Vorlagepflicht nach §79 11 GBO an
den BGH verneint. Die Auseinandersetzung mit der in beiden
weiteren Beschwerden vertretenen Rechtsauffassung, dass
der Senat — wollte er die angefochtenen landgerichtlichen
Entscheidungen bestdtigen — von der Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofs* und eines anderen Oberlandesgerichts®
abweichen wiirde und daher nach §79 |1 GBO an den Bun-
desgerichtshof vorlegen miisste, ist relativ kurz ausgefallen
und erschopft die von der weiteren Beschwerde gegebene Be-
grindung m. E. nicht.

1. Der Bundesgerichtshof hat schon im Beschluss vom
24.11.1978 -V ZB 11/77 (ergangen auf Vorlagebeschluss des
Bayerischen Obersten Landesgerichts)® zur Ubertragung des
Sondernutzungsrechts an einem oberirdischen Kfz-Abstell-
platz ausgefuhrt:

»Mit der Eintragung des Sondernutzungsrechts ins Grund-
buch handelt es sich nicht mehr um einen lediglich
schuldrechtlichen Anspruch. Der Inhalt der Gebrauchsre-

3 BayObLGZ 1997, 23 = MittBayNot 1998,99; hierzu mit Recht kri-
tisch bereits Roll DNotZ 1998, 345/346 und Rapp MittBayNot
1998, 77/79 f., mit deren Ausfiihrungen schon die Entscheidung
vom 5.1.2000 sich wenig Uiberzeugend ausei nandergesetzt hat.

4 BGH NJW 1979, 548.
5 OLG Hamm DWW 1995, 85.
6 NJW 1979, 548 (549).
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gelung — hier also Anspruch des beguinstigten Wohnungs-
eigentiimers auf Uberlassung des Abstellplatzes zum al-
leinigen Gebrauch und Ausschluss der Ubrigen Woh-
nungseigentiimer von der Nutzung dieser Grundstiicks-
flache —ist nach 88151, 51V, 10 Il WEG durch die Ein-
tragung im Grundbuch zum Inhalt des Sondereigentums
geworden und hat damit — ohne ein selbsténdiges ding-
liches Recht zu sein — dingliche Wirkung erlangt (BGHZ
37, 203 (206) = NJW 1962, 1613; BayObL GZ 1974, 217;
auch OLG Hamburg, Rechtspfleger 1975, 366) .... Ein
solcher Ubergang ist als eine Inhaltsinderung des Son-
dereigentums und damit des Wohnungsei gentums der bei-
den Beteiligten anzusehen; § 877 BGB setzt aber die
grundsitzliche Zuldssigkeit der Anderung des Inhalts
eines Rechts an einem Grundstiick voraus. Dass fur das
Wohnungseigentum etwas anderes gelten sollte, ist nicht
ersichtlich ... Wenn allerdings eine Ubertragung des Son-
dernutzungsrechts den Inhalt des Sondereigentums und
des Wohnungseigentums auch aller anderen Mitglieder
der Wohnungseigentimergemeinschaft @ndern wiirde,
wére nach allgemeinen Grundsétzen (88 877, 873 BGB)
auch deren Mitwirkung, zumindest in Form der Zustim-
mung, erforderlich.”

Sodann féahrt der BGH fort:

»Der erkennende Senat halt jedoch die Betrachtungsweise
fur gerechtfertigt, dass zum Inhalt des Sondereigentums
derjenigen  Wohnungseigentimer, denen durch Ge-
brauchsregelung hinsichtlich eines bestimmten Abstell-
platzes’ das Recht zum Mitgebrauch entzogen wird, nur
dieser Ausschluss der eigenen Berechtigung wird, nicht
aber auch die Zuordnung des Nutzungsrechts an dem
Abstellplatz8 zu einem bestimmten Wohnungseigentum.
Denn in dem Ausschluss der eigenen Berechtigung liegt
der das dingliche Recht der Betroffenen beriihrende Ge-
halt der Gebrauchsregelung, wahrend die Zuordnung der
Nutzungsbefugnis zu einem bestimmten Wohnungseigen-
tum ohne unmittelbare Auswirkung auf die rechtliche
Stellung der tbrigen Wohnungseigentiimer ist. Vom Bo-
den dieser Rechtsauffassung aus werden durch eine Uber-
tragung des Sondernutzungsrechtes von seiten des begiins-
tigten Wohnungseigentiimers auf einen anderen Woh-
nungseigentimer die Rechte der Ubrigen Wohnungsei-
gentUmer nicht bertihrt; geman 88877, 873 BGB ist deren
Beteiligung daher nicht erforderlich. Ebenso wenig ist
eine solche Beteiligung (durch Zustimmung oder in sons-
tiger Form) unter dem Gesichtspunkt des im Wohnungs-
eigentum neben dem gemeinschaftlichen Eigentum und
dem Sondereigentum enthaltenen mitgliedschaftsrechtli-
chen Elements geboten.”

Diese Uberlegungen lassen sich uneingeschrankt auch auf die
Neubegriindung von Sondereigentum in einem zum Gemein-
schaftseigentum gehdrenden Sondernutzungsberei ch ausdeh-
nen und hier in gleicher Weise anwenden. Ob die neu entste-
henden, in sich abgeschlossenen R&ume dem Sondernut-
zungsrecht oder dem Sondereigentum eines Wohnungsei-
gentUmers unterliegen, macht keinen Unterschied: In beiden
Féllen sind die nichtsondernutzungsberechtigten Wohnungs-
eigentimer von jeglicher Nutzung in dem Sondernutzungsbe-

7 Oder —wie der Verfasser meint — anderer Teile des Gemeinschafts-
eigentums.

8 Oder — wie der Verfasser meint — sonstigen Teiles des Gemein-
schaftseigentums.
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reich ausgeschlossen, gleich viel, ob dieser Bereich zu einem
Sondernutzungsrecht oder zu einem Sondereigentum gehért.

Das mal3gebliche Kriterium ist nach der angefiihrten Ent-
scheidung des Bundesgerichtshofs eben nicht die Zuordnung
des Nutzungsrechtes am Gemeinschaftseigentum zu einem
bestimmten Wohnungseigentum, sondern der Umstand, dass
zum Inhalt des Sondereigentums derjenigen Wohnungsei-
gentimer, denen durch Gebrauchsregelung hinsichtlich von
Teilen des Gemeinschaftseigentums das Recht zum Mitge-
brauch entzogen wird, nur dieser Ausschluss der eigenen Be-
rechtigung zum Inhalt des Sondereigentums dieser Woh-
nungseigentiimer gehort.

Der Bundesgerichtshof fihrt aa.O. weiter aus:

»Mit der durch die Benutzungsregelung bewirkten, ohne
Mitwirkung des beginstigten Wohnungseigentiimers
nicht wieder riickgéngig zu machenden Ausschlie3ung
aler anderen Wohnungseigentiimer von der Benutzung
des betreffenden Grundstiicksteiles ist diese Nutzungsbe-
fugnis bereits so nachhaltig aus der Gesamtberechtigung
(zwar nicht hinsichtlich des nach wie vor bestehenden
Miteigentums, aber hinsichtlich des Rechts zum Mitge-
brauch) herausgel 6st worden, dass es auch unter Beriick-
sichtigung der mitgliedschaftsrechtlichen Bindung nicht
mal3gebend darauf ankommen kann, wel chem Wohnungs-
eigentimer die Nutzungsberechtigung zugeordnet ist. Ein
schutzwiirdiges Interesse daran, dass nur ein der Person
nach bestimmter Wohnungseigentiimer die Nutzungsbe-
fugnisinnehabe, kann schon deshalb nicht anerkannt wer-
den, weil durch eine VerdufRerung des Wohnungseigen-
tums im Ganzen ohnehin ein Wechsel in der Person auch
des Nutzungsberechtigten eintreten kann, ohne dass die
Ubrigen Wohnungseigentiimer dies verhindern kénnten.”

Durch die Schaffung zusétzlichen Sondereigentums in einem
Sondernutzungsbereich werden daher —wie der Verfasser die-
ser Anmerkung meint — die dort von der Sondernutzung aus-
geschlossenen Wohnungseigentiimer nicht berihrt. 1hre Mit-
wirkung als Beteiligte ist nicht erforderlich.

Dies lasst sich unmittelbar der vorzitierten Entscheidung des
Bundesgerichtshofs entnehmen. Mit der Bestétigung der land-
gerichtlichen Entscheidung dirfte der Senat von den dort ange-
stellten Uberl egungen des Bundesgeri chitshofs abgewichen sein.

2. Das OLG Hamm hat im Beschluss vom 22.9.1994 — 15 W
262/94 -9 zur dinglichen Wirkung einer Zustimmung zur In-
haltsanderung von Wohnungseigentum nach den 88877, 876
Satz 1 BGB ausgefiihrt:

»Diese Zustimmung ist entsprechend § 876 Satz 2 BGB
nur entbehrlich, wenn die dingliche Rechtsstellung des
Dritten durch die Anderung nicht beriihrt wird ... Zu der
Anderung der Teilungserklarung hat die Volksbank B
durch notariell beglaubigte Erklérung am 23.10.1992 die
Zustimmung erteilt ... Die rechtliche Wirkung der Ab-
gabe dieser Zustimmung beurteilt sich nach der Sonder-
vorschrift des §876 Satz 3 BGB. Danach ist die Zustim-
mung entweder dem Grundbuchamt oder demjenigen ge-
genuber zu erkléren, zu dessen Gunsten sie erfolgt. Dader
Urkundsnotar die Zustimmungserklérung der Volksbank
B dem Grundbuchamt eingereicht hat, kann davon ausge-
gangen werden, dass er die Zustimmungserklérung der
Volksbank fr die beglinstigten Wohnungsei gentimer ent-
gegengenommen hat und die Erklérung somit wirksam

9 DWW 1995, 85.
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geworden ist. Nach §876 Satz 3 2. Halbsatz BGB ist die
Zustimmungserklarung unwiderruflich. Diese Unwider-
ruflichkeit stellt eine Abweichung von den gesetzlichen
Vorschriften der 88183, 873 Absatz 2, 875 Absatz 2 BGB
dar. Sie bewirkt, dass die gegeniiber dem Zustimmungs-
adressaten abgegebene Erklérung sofort bindend wird.
Deshalb kommt es fir die Wirksamkeit der Erkl&rung nur
auf die Verfligungsbefugnis des Drittberechtigten zum
Zeitpunkt des Wirksamwerdens seiner Erklarung an. Der
Rechtsnachfolger des Drittberechtigten muss die Zustim-
mung als Verfugung Uber das Recht nach den allgemeinen
Vorschriften der 88 404, 413 BGB gegen sich gelten las-
sen. Unberthrt bleibt davon nur der Schutz des 6ffent-
lichen Glaubens des Grundbuches. Die Bindungswirkung
fir den Rechtsnachfolger tritt deshalb nicht ein, sofern
§892 BGB seinen guten Glauben an den Fortbestand des
erworbenen Rechtes schiitzt.”

Im vorliegenden Falle war das Sondernutzungsrecht der be-
gunstigten Wohnungseigentiimer seit 1976 im Grundbuch
eingetragen. Im Jahre 1976 ist die im Voraus erteilte Zustim-
mung zur Bildung von Sondereigentum bereits beim Grund-
buchamt eingerei cht worden und bindend und unwiderruflich
geworden. Auf die Zustimmung der nach diesem Zeitpunkt in
die Wohnungseigentiimergemeinschaft eingetretenen neuen
Eigentimer konnte es daher nicht ankommen. Die Rechts-
nachfolger mussten die Zustimmung al's Verfligung tber das
erworbene Wohnungseigentum gegen sich gelten lassen. In
Anbetracht der Eintragung im Bestandsverzeichnis des
Grundbuchblattes konnte auch ein gutglaubig lastenfreier
Erwerb ohne die im Sondernutzungsrecht der begilinstigten
Wohnungseigentimer liegende Aufteilungsbefugnis nicht in
Betracht kommen.

Die Uberlegungen des OLG Hamm sind allgemeiner und
grundsétzlicher Art und gelten daher nicht nur fir die Zustim-
mung eines Drittberechtigten zur Inhaltsanderung des Woh-
nungseigentums, sondern auch fir die Zustimmung anderer
Wohnungseigentiimer, die nach Meinung des Landgerichts an
der Begriindung zusétzlichen Sondereigentums zu beteiligen
gewesen wéren. Sie sind, wenn die Begriindung zusétzlichen
Sondereigentums in einem ihnen entzogenen Sondernut-
zungsbereich erfolgt, ebenfalls nicht betroffene Drittberech-
tigte.

Auch die Abweichung von dieser Entscheidung des OLG
Hamm hétte nach Auffassung des Verfassers dieser Anmer-
kung die Vorlage an den BGH nach §79 || GBO erforderlich
gemacht.

3. DieVoraussetzungen des 879 11 GBO waren —wie der Ver-
fasser meint — gegeben. Es handelt sich um die Auslegung
einer bundesrechtlichen Vorschrift, die das Grundbuchrecht
betrifft. Sie muss nicht notwendig ihren Standort in der GBO
haben; in Betracht kommen vielmehr alle sachlich-rechtli-
chen und verfahrensrechtlichen Vorschriften, die das Grund-
buchamt angewendet oder zu Unrecht nicht angewendet hat,
gleichglltig, in welchem Bundesgesetz sie stehen©.

Die Voraussetzungen einer Vorlegung werden auch dann ange-
nommen, wenn es um die Auslegung einer as Inhalt des Sond-
ereigentums in das Grundbuch eingetragenen Gemeinschafts-
ordnung von Wohnungseigentiimern geht; der Grund hierfir ist
der norméhnliche Charakter der Gemeinschaftsordnung?L.

10 Demharter §79 GBO Rdnr. 8 und 9.
11 BGH 88, 304; 92, 20; Demharter a.a.O. Rdnr. 10.
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Gleichheit der Rechtsfrage war gegeben, weil die Auslegung
der in Betracht kommenden Vorschriften die Grundlage der
Entscheidung bildete und es sich nicht nur um gelegentliche
Bemerkungen in den Entscheidungsgriinden handelte. Die
Entscheidung beruht auf der anderen Beurteilung der Rechts-
frage, weil die Entscheidung anderes ausgefallen wére, wenn
der BGH und das OL G Hamm in den beiden angefiihrten Ent-
scheidungen die Rechtsfrage ebenso beurteilt hétten, wie der
jetzt mit der Sache befasste Senat des Bayerischen Obersten
Landesgerichts. Sachlich gerechtfertigte Griinde, bei den In-
haltsénderungen im Bereich von Sondernutzungsrechten, der
einem Teil der Wohnungseigentiimer entzogen ist und daher
die Betroffenheit dieser Wohnungseigentimer ausschlief,
zwischen Sondernutzung und Sondereigentum zu differen-
zZieren, sind nicht erkennbar.

Die Abweichung des Senats von den vorzitierten Entschei-
dungen des BGH und des OL G Hamm in seiner Entscheidung
vom 10.8.2000 (2 Z BR 41/00) und vom 5.10.2000 (2 Z BR
42/00) beruht auch nicht auf einer allgemeinen Anderung der
Rechtsauffassung?2.

Die vorzitierte Entscheidung des OLG Hamm ist, soweit er-
sichtlich, auf eine weitere Beschwerde hin ergangen. Dass das
OLG Hamm auf Anfrage erklart hétte, an seiner friiheren Ent-
scheidung nicht mehr festzuhalten, ist nicht erkennbar.

4. Die Entscheidung vom 10.8.2000 | &sst auch eine Auseinan-
dersetzung mit dem Umstand vermissen, dass bel sogenann-
ten antizipierten Erméchtigungen zur spéteren Begriindung
zusétzlichen Sondereigentums diese Erméchtigung aus dem
Grundbuch ersichtlichist, weil sie als Inhalt des Sondereigen-
tums im Bestandsverzeichnis des Grundbuchbl attes unter Be-
zugnahme auf die Eintragungsbewilligung eingetragen ist.
Hatte die Entscheidung vom 5.1.2000 an den Ausfihrungen
von R6l113 noch beméngelt, dass den kiinftigen Erwerbern von
Wohnungseigentum zugemutet werde, Eigentum zu erwer-
ben, das in wesentlichen Bereichen nachtréglich ohne ihre
Mitwirkung durch einen Dritten veréndert werden kénne, so
hatte der Verfasser in der Begriindung der ersten weiteren Be-
schwerde zur Entscheidung vom 10.8.2000 darauf hinge-
wiesen, dass jeder kunftige Erwerber von Wohnungseigentum
dieses so erwirbt, wie es im Grundbuchblatt beschrieben ist,
und dazu gehort in Fallen dieser Art unzweifelhaft auch die
as Inhalt des Sondereigentums eingetragene Erméchtigung
zur Begrindung weiteren Sondereigentums in bestimmten
Sondernutzungsbereichen.

Der Wert der einzelnen Eigentumswohnung wird auch
tatsachlich nur durch den gesamten (wirklichen) Inhalt des
Grundbuches bestimmit, nicht danach, was sich ein Dritter an-
hand der eingetragenen nominellen Miteigentumsanteile vor-
stellt. MalRgeblich hierfir ist ausschliefdich das Bestandsver-
zeichnis des Grundbuchblattes; dort wird — wie auch hier —
vollumfénglich auf die gesamte Teillungserklérung als Ein-
tragungsbewilligung Bezug genommen; die Eintragung von
Sondernutzungsrechten hat im Bestandsverzeichnis der be-
treffenden Eigentumswohnungen zu erfolgent4.

Dadie Sondernutzungsrechte im vorliegenden Fall im Grund-
buch eingetragen sind und die Teilungserklérungen als Eintra-
gungsbewilligungen ordnungsgemal? nach §874 BGB in Be-
zug genommen sind, ist damit die dinglich wirkende Erméch-

12 \/gl. zum gesamten Fragenkreis Demharter §79 GBO Rdnr. 11, 12.
13 DNotZ 1998, 345/346.
14 BayObL G Rechtspfleger 1986, 257.
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tigung aufgrund des Sondernutzungsrechtes ebenfalls im
Grundbuch eingetragen; jeder Rechtsnachfolger muss daher
diese Erméchtigung gegen sich gelten lassen. Ein gutgléubi-
ger Erwerb ohne Bindung an diese Erméchtigung wére nur
madglich, wenn das Sondernutzungsrecht im Grundbuch nicht
eingetragen wérels. Im vorliegenden Fal ist das Sondernut-
zungsrecht (mit der die Begriindung von Sondereigentum ent-
haltenden Erméchtigung) im Grundbuch eingetragen.

Die Erméchtigung ist an genau der Stelle des Grundbuches
eingetragen, an der der Gegenstand des Sondereigentums und
dessen Abgrenzung vom Gemeinschaftseigentum und wo
Anderungen im Umfang des Gegenstandes von Sonder- und
Gemeinschaftseigentum eingetragen werden, namlich im
Bestandsverzeichnis. Tatsachlich wird sowohl das ,, Grund-
verhdltnis der Mitglieder der Gemeinschaft* wie auch das
» Verhdtnis der Wohnungseigentiimer untereinander” an der
gleichen Stelle des Grundbuches eingetragen.

Es spricht daher sehr viel dafir, dass es die vom BayObLG
postulierte, systematische Unterscheidung nicht gibt.

Der Umfang dessen, was an dinglichen Rechtsdnderungen in
der betroffenen Anlage und bel den in ihr bestehenden Eigen-
tumswohnungen vorkommen kann, ist daher aus dem Grund-
buch ersichtlich und bindet jeden Wohnungseigentiimer und
seine Drittberechtigten. Das aus dem Grundbuch ersichtliche
Recht der mit dem Sondernutzungsrecht beglinstigten Son-
dereigentimer ist von diesen nachtraglich im Rahmen des
entschiedenen Sachverhalts ausgelibt worden. Die von ihnen
vorgenommene Verfugung ist nach § 185 | BGB wirksam,
well mit Einwilligung aller Betroffenen vorgenommen.

Ill. Zusammenfassung

Die praktischen Bedirfnisse fur die Schaffung weiteren Son-
dereigentums in mehreren Bauabschnitten bel Mehrhausanla-
gen und Uberdimensionalem Miteigentumsanteil bleiben da-
her weiterhin unbefriedigend gel6st, sieht man von der Siche-
rung des Anspruchs auf Begriindung kuinftigen Sondereigen-
tums durch Vormerkung an dem Wohnungseigentum der
friheren Baukdrper ab, die allerdings die spétere Zustim-
mung der betroffenen Wohnungseigentiimer nicht entbehrlich
macht. Hierzu bedirfte es dann einer weiteren Vollmacht, die
aber wiederum den Einzelrechtsnachfolger nicht bindet. Eine
Mitwirkungspflicht des Einzelrechtsnachfolgers |&sst sich nur
durch Eintritt in die Verpflichtungen der Voreigentimer be-
grinden.

Es st zu bedauern, dass der 2. Senat des BayObL G nicht die
Gelegenheit genutzt hat, die frihere Rechtsprechung des Se-
nats aufzugeben, und die Chance der Rechtsfortbildung (8132
Abs. 4 GVG) wahrzunehmen, ggfs. auch durch Vorlage an
den BGH.

Notar Dr. Rainer Roellenbleg, Miinchen

15 Barmann/Pick/Merle § 15 WEG Rdnr. 18.

9. BGB §242; WEG 8§84, §21 Abs. 4 (Wderspruch zwischen
Teilungserklarung und Aufteilungsplan)

Ist das mit den Miteigentumsanteilen von zwei Speichern
verbundene Sondereigentum wegen eines Wider spruchs
zwischen Teilungserklarung und Aufteilungsplan nicht
entstanden, besteht ein gegen die tibrigen Wohnungs- und
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Teileigentimer gerichteter Anspruch auf Begriindung von
Sondereigentum, das mit den isolierten Miteigentumsan-
teilen verbunden wer den kann. Welche Sonder eigentums-
flachen den einzelnen Miteigentumsanteilen zuzuweisen
sind, bemisst sich nach den Grundsétzen von Treu und
Glauben unter Beriicksichtigung des Interesses der Ge-
samtheit der Miteigentiimer nach billigem Er messen.

BayObL G, Beschluss vom 31.8.2000 — 2Z BR 21/00 — mit-
geteilt von Johann Demharter, Richter am BayObLG

10. BayNatSchG Art. 34 (Eintragungsfahigkeit des Vorkaufs-
rechtes nach Art. 34 BayNatSchG)

1. Das Vorkaufsrecht nach Art. 34 BayNatSchG hat be-
reits ab dem Zeitpunkt der Entstehung die gleiche
Wirkung wie eine Auflassungsvor merkung.

2. Mangels Erforderlichkeit ist eine Eintragung des aus-
gelibten Vorkaufsrechtesim Grundbuch nicht zuléssig.

BayObL G, Beschluss vom 1.8.2000 — 2Z BR 57/00 — mit-
geteilt von Notar Dr. Hans-Hermann Worner, Kemnath

Zum Sachverhalt:

DieBeteiligten zu 2 sind im Grundbuch al's Eigentiimer eines Grund-
stuicks eingetragen. Mit notariellem Vertrag vom 6.8.1999 verkauften
sie das Grundsttick; flr den Erwerber wurde am 7.9.1999 eine Auf-
lassungsvormerkung im Grundbuch eingetragen. Das zustandige
Landratsamt machte mit Bescheid vom 7.10.1999 gegentiber den Be-
teiligten zu 2 das Vorkaufsrecht geméR Art. 34 Bayerisches Natur-
schutzgesetz (BayNatSchG) zugunsten der Beteiligten zu 1, einer
Gemeinde, geltend.

Am 2.5.2000 hat die Beteiligte zu 1 beantragt, im Grundbuch folgen-
den Vermerk einzutragen:

Vorkaufsrecht nach Art. 34 BayNatSchG zugunsten der Ge-
meinde ... wurde gemald unanfechtbaren Bescheid des Land-
ratsamtes ... am 7.10.1999 ausgelibt.

Das Grundbuchamt hat am 17.5.2000 den Antrag abgewiesen. Das
Landgericht hat mit Beschluss vom 5.6.2000 die Beschwerde der Be-
teiligten zu 1 zuriickgewiesen. Hiergegen richtet sich deren weitere
Beschwerde, jedoch ohne Erfolg.

Aus den Griinden:

1. Das Landgericht hat ausgefuhrt:

Eine Bewilligung der Eigentimer zur Eintragung des Vor-
kaufsrechts liege nicht vor. Da das gesetzliche Vorkaufsrecht
auch ohne Eintragung dingliche Wirkung entfalte, sei eine
Eintragung nicht erforderlich. Dies sei im Ubrigen in Art. 34
Abs. 4 Satz 2 BayNatSchG auch ausdriicklich so bestimmt.

2. Die Entscheidung des Landgerichts halt der rechtlichen
Nachpriifung stand. Das Grundbuchamt hat dem Antrag, im
Grundbuch den Vermerk einzutragen, das Vorkaufsrecht nach
Art. 34 BayNatSchG sei vom zustdndigen Landratsamt zu-
gunsten der Beteiligten zu 1 ausgelibt worden, zu Recht nicht
stattgegeben.

a) Im Grundbuch dirfen grundsétzlich nur solche Eintragun-
gen vorgenommen werden, die durch eine Rechtsnorm vorge-
schrieben oder zugelassen sind; die Zulassung kann auch eine
stillschweigende sein, sich insbesondere daraus ergeben, dass
das materielle Recht an die Eintragung eine rechtliche Wir-
kung kniipft (Demharter GBO 23. Aufl. Anhang zu § 13
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Rdnr. 14). Fur offentliche Lasten ist dies in 8 54 GBO vom
Grundsatz her verankert. Er gilt aber in gleicher Weise fiir an-
dere insbesondere offentlich-rechtliche Beschrénkungen des
Grundeigentums, die am &ffentlichen Glauben des Grund-
buchs nicht teilnehmen. Denn es ist anerkannt, dass unnétige
Eintragungen vom Grundbuch fern gehalten werden sollen,
weil sie dessen Ubersichtlichkeit erschweren und verwirrend
wirken konnen (BayOBLGZ 1953, 246/251; OLG Hamm
FGPrax 1997, 59).

b) Nach diesen Grundsétzen liegen die Voraussetzungen fir
die Eintragung des gewlinschten Vermerks nicht vor. Die Ein-
tragung der Auslibung desVorkaufsrechts gemal3Art. 34 Bay-
NatSchG ist durch Rechtsnorm weder vorgeschrieben noch
zugelassen.

ad) Art. 34 Abs. 4 Satz 2 BayNatSchG bestimmt, dass dasVor-
kaufsrecht gemé@R Art. 34 Abs. 1 BayNatSchG der Eintragung
im Grundbiich nicht bedarf. Dadurch wird klargestellt, dass
das Vorkaufsrecht auf3erhalb des Grundbuchs entsteht und er-
lischt. Der Grund liegt darin, dass das Vorkaufsrecht als 6f-
fentlichrechtliche Belastung auf den von ihm nach Mal3gabe
der gesetzlichen Bestimmungen erfassten Grundstiicken ruht
(LT-Drs. 7/3007 S. 33). Sein Bestand ist von einer Eintragung
im Grundbuch unabhéngig. Deshalb wird das Vorkaufsrecht
auch nicht vom 6ffentlichen Glauben des Grundbuchs erfasst.
Weder ist ein gutgléaubiger Erwerb des Vorkaufsrechts mog-
lich, noch kann ein Grundstiick deshalb gutgléubig frel von
dem Vorkaufsrecht erworben werden, weil das Recht nicht
eingetragen ist (Friedlein/\WWeidinger/Grof3 BayNatSchG 2. A.
Art. 34 Rdnr. 13; KEHE/Munzig GBR 5. Aufl. Einl. J 4; vgl.
LT-Drs. 7/3007 S. 33).

Nach diesen Grundsétzen kann das Vorkaufsrecht selbst nicht
als eintragungsfahig angesehen werden (h.M., z.B. Haegele/
Schoner/Stober Grundouchrecht 11. Aufl. Rdnr. 27; aA. unter
Hinweis auf die Warnfunktion des Grundbuchs Ertl Rpfleger
1980, 1/6; KEHE/Munzig Einl. Rdnr. K 31, K 36 und fir das
dem Vorkaufsrecht nach Art. 34 BayNatSchG vergleichbare
Vorkaufsrecht nach 8824 ff. BBauG 1960 KG DNotZ 1962,
555/559). Es wirde nicht zur Sicherheit des Rechtsverkehrs
beitragen, wenn auf Antrag im Einzelfall das Bestehen eines
Vorkaufsrechts nach Art. 34 Abs. 1 BayNatSchG in das Grund-
buch eingetragen wirde. Denn eine solche Eintragung hétte
keine verbindliche Aussagekraft. Sie kdnnte dartiber hinaus
zu dem unzutreffenden Schluss verleiten, in Féllen, in denen
das Vorkaufsrecht nicht eingetragen ist, bestehe es nicht.

bb) Auch fir die beantragte Eintragung eines Ausiibungsver-
merks besteht keine Grundlage und kein Bedirfnis.

Das Vorkaufsrecht nach Art. 34 BayNatSchG hat, obwohl es
nicht eingetragen ist, die gleiche Wirkung wie eine Auflas-
sungsvormerkung (Art. 34 Abs. 7 BayNatSchG i.V.m. §1098
Abs. 2 BGB). Dieser dingliche Schutz wirkt schon ab dem
Zeitpunkt, ab dem das Vorkaufsrecht ausgelibt werden kann,
und nicht erst ab seiner Ausiibung (BGHZ 60, 275/294); er
geht daher der vor Auslibung des Vorkaufsrechts eingetra-
genen Auflassungsvormerkung zugunsten des Erwerbers vor.
Das Vorkaufsrecht sichert damit zunéchst den (kunftigen) An-
spruch auf Auflassung des Grundstiicks, der im Verkaufsfall
bei Ausiibung des Rechts zugunsten des Vorkaufsberechtigten
entsteht, nach der Auslibung des Vorkaufsrechts den dann ent-
standenen Anspruch. Das bedeutet, dassim Fall der Ausiibung
die Eintragung des Kaufers wie eines Dritten als Eigentimer
im Grundbuch dem Vorkaufsberechtigten gegentiber unwirk-
samist (vgl. S883 Abs. 2 BGB; Engelhardt/Brenner/Fischer-
Huftle Naturschutzrecht in Bayern Art. 34 Rdnr. 29). Dieser
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kann gegebenenfalls die Zustimmung zu solchen Eintragun-
gen und Léschungen verlangen, die zur Verwirklichung sei-
nes Eigentumsverschaffungsanspruchs erforderlich sind (vgl.
§888 Abs. 1 BGB). Ein gutglédubiger Erwerb des Grundstiicks
frei von diesen Beschrénkungen ist nicht mehr moglich.

Diese Beschrankungen gelten auch, wenn der Eigentimer des
Grundstlicks nach Ausitibung des Vorkaufsrechts einen
Tauschvertrag abschlief3en sollte. Denn dadurch erlischt der
durch die Ausiibung begriindete, gemé&R §1098 Abs. 2, §8883
ff. BGB gesicherte Auflassungsanspruch nicht. Die Befirch-
tungen der Antragstellerin, ihr einmal entstandenes Recht
konne durch weitere Verfiigungen Uiber das Grundstiick beein-
trachtigt werden, sind daher unbegriindet. Demgemal? besteht
auch kein Bedirfnis fur die Eintragung des gewiinschten Ver-
merks.

Anmerkung:

Der Grundbuchverkehr ist durch zahlreiche 6ffentlich-recht-
liche Verfligungsbeschrénkungen und Vorkaufsrechte be-
schréankt. Sie spielen eineimmer gewichtigere Rolle, je mehr
das offentliche Recht in das private Grundstiicksrecht ein-
greift (Ertl, Rechtspfleger 1980, 1 [6]; Haegele/Schoner/
Sober, Grundbuchrecht, 11. Aufl. Rdnr. 3800). Im Gegensatz
zu privaten Grundstlicksbelastungen werden sie i.d.R. nicht
im Grundbuch vermerkt und sind dann nur bei Kenntnis der
Rechtslage erkennbar. Aus diesem Grund soll der Notar nach
§ 18 und 8§ 20 BeurkG bei Beurkundungen auf behordliche
Genehmigungserfordernisse und gesetzliche Vorkaufsrechte
hinweisen.

Mit dem vorstehenden Beschluss des BayObLG war die
Frage zu entscheiden, ob das landesgesetzliche Vorkaufsrecht
nach Art. 34 BayNatSchG oder dessen Austibung im Grund-
buch eingetragen werden kann. Gesetzliche Vorkaufsrechte
bedirfen zu ihrer Entstehung regelmalig keiner Grund-
bucheintragung (Ausnahme z. B. Vorkaufsrecht von Mietern
und Nutzern oder des Berechtigten nach 820 Abs. 6 S. 1 und
8§20 aVermG). Die Wirkung der gesetzlichen Vorkaufsrechte
kann unterschiedlich ausgestaltet sein: Sie kénnen lediglich
zu einer Grundbuchsperre fuhren (so nach der , Entdingli-
chung” des gesetzlichen Vorkaufsrechts der Gemeinden nach
8§28 Abs. 1 S. 2 BauGB) oder nur schuldrechtlichen Charak-
ter haben (z. B. das Vorkaufsrecht des Mieters nach §570 b
BGB, §2 b WoBindG). Daneben kann ein gesetzliches Vor-
kaufsrecht aber auch in seiner Wirkung einem dinglichen Vor-
kaufsrecht gleichgestellt sein, was durch die entsprechende
Anwendung der Vormerkungswirkung nach § 1098 Abs. 2
BGB erreicht wird. Diesist v.a. bei einigen landesrechtlichen
Vorkaufsrechten der Fall (vgl. die Zusammenstellungen bei
Grauel, MittRhNotK 1993, 243, 1994, 190, 1995, 363 und
1997, 367 sowie DNotl-Report 1996, 216), so auch nach
Art. 34 Abs. 7 S. 2 BayNatschG. Dagegen ist aus verfas-
sungsrechtlichen Grinden nichts einzuwenden (BayVGH
MittBayNot 1995, 334; Engelhardt/Brenner/Fischer-HUftle,
Art. 34 BayNatSchG Rdnr. 2).

Das BayOBLG folgt in seiner Entscheidung der h. M. (z. B.
Haegele/Schoner/Séber, Einl. Rdnr. 27; Meikel/Morvilius,
GBO, 8. Aufl., Einl. C 6) und verneint im Ergebnis zu Recht
die Eintragungsféhigkeit des landesrechtlichen Vorkaufs-
rechts.

Dies gilt bereits fir die Eintragungsfahigkeit des Bestehens
eines Vorkaufsrechts als solchem, folgt aber — entgegen der
Begrindung des BayObL G — nicht schon aus einem Vergleich
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mit der Bestimmung des § 54 GBO, wonach die auf einem
Grundstuck ruhenden offentlichen Lasten von der Grund-
bucheintragung ausgeschl ossen sind. Denn wahrend diese mit
offentlich-rechtlichen Mitteln (Beitrags- und Steuerpflichten)
durchgesetzt werden, haben gesetzliche Vorkaufsrechte trotz
ihrer 6ffentlich-rechtlichen Wurzel (BGHZ 60, 275, 283 ff.)
privatrechtlichen Charakter und werden mit Mitteln und in
den Formen des Privatrechts verwirklicht (Staudinger/Mader
13. Bearb. 1995 Vorbem. 88 504 ff. Rdnr. 22; KG DNotZ
1962, 555, 559). Die Eintragungsfahigkeit kann auch nicht
schon deshalb abgelehnt werden, well die Eintragung des ge-
setzlichen Vorkaufsrechts nicht ausdriicklich vorgesehen ist
(vgl. hierzu aus jungster Zeit etwa zur Eintragungsfahigkeit
eines sog. Wirksamkeitsvermerks, BGH DNotZ 1999, 1000).
Umgekehrt kann sie auch nicht, wie die Vertreter der Gegen-
meinung argumentieren, damit begriindet werden, dasssie ge-
setzlich nicht ausgeschlossen ist. Entscheidend fur die Grund-
bucheintragungsfahigkeit ist, ob das Gesetz an die Eintragung
oder die Nichteintragung Rechtsfolgen kniipft, insbesondere
der Gutglaubensschutz nach § 892 BGB davon abhangt
(Meikel/Morvilius, Einl. C 4; Demharter, GBO, 23. Aufl.
Anh. zu § 13 Rdnr. 14). Gerade das ist beim Vorkaufsrecht
nach Art. 34 BayNatSchG aber nicht der Fall: Es besteht nach
dem Gesetz ohne Ricksicht auf die Grundbucheintragung.
Ein gutgléubiger |astenfreier Erwerb frei vom Vorkaufsrecht
ist daher ausgeschlossen (so zum vergleichbaren Vorkaufs-
recht nach dem BBauG a. F.: MinchKomm/Wacke, 3. Aufl.
§ 892 Rdnr. 17; Saudinger/Gursky, 13. Bearb. 1996 § 892
Rdnr. 42), selbst wenn man die Eintragungsfahigkeit bejahen
wirde (Jauernig, BGB, 9. Aufl. 8892 Rdnr. 7). Eine Grund-
bucheintragung ist daher zum Schutz des Bestandes des Vor-
kaufsrechts weder notwendig noch sinnvoll. Die Eintragung
wirde im Gegenteil das Grundbuch nur verwirren und beim
Erwerber in den Féllen einer Nicht-Eintragung einen gerade
nicht vorhandenen Gutglaubensschutz erwecken. Bei Uber-
flissigen Eintragungen fehlt zudem bereits das Rechtsschutz-
bedirfnis fUr einen entsprechenden Antrag (Bauer/v.Oevele,
GBO, AT | 130).

Die v.a von Ertl (Rpfleger 1980, 1, 6), Munzig (KEHE,
5. Aufl. Einl. K 36 f.) und dem KG (DNotZ 1962, 555, 559 zu
dem friher mit den Wirkungen des 81098 Abs. 2 BGB ausge-
stalteten gesetzlichen Vorkaufsrechts der Gemeinden) vertre-
tene Gegenmeinung vermag dagegen nicht zu Uberzeugen:
Die Verfechter der Eintragungsfahigkeit berufen sich zum
einen auf die mit der Eintragung verminderten Gefahren fir
den Erwerber und die Vermeidung unnétiger Vorkaufsrechts-
anfragen (Munzg). Ertl verbindet dariiber hinaus im Hinblick
auf das Rechtsstaatsprinzip die unterlassene oder verzogerte
Eintragung mit dem Verdikt der Staatshaftung oder gar dem
Verlust des Rechts. Ein effektiver Erwerberschutz 1&sst sich
jedoch nur bei einer durchgehenden oder konstitutiven
Grundbucheintragung erreichen, die aber gesetzlich gerade
nicht vorgesehen ist. Die Eintragungsféhigkeit wirde nur zu
,Halbwahrheiten“ im Grundbuch fihren und letztlich einem
Erwerber nichts niitzen. Selbst der — gesetzlich geregelte —
rein deklaratorische Umlegungs- oder Sanierungsvermerk
bringt wegen des fehlenden 6ffentlichen Glaubens erhebliche
Gefahren fur den Rechtsverkehr (Grziwotz, Baulander-
schliefung, S. 63).

Die gleichen Uberlegungen filhren auch zur Unzul&ssigkeit
der Eintragung des ausgelbten Vorkaufsrechts, die nach
Art. 34 Abs. 7 S. 2 BayNatSchG i.V. m. § 1098 Abs. 2 BGB
die Wirkung einer Vormerkung hat. Auch diese Rechtsfolge
besteht unabhangig von der Eintragung im Grundbuch und
dem Offentlichen Glauben. Es besteht hier noch weniger ein
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Bedurfnis fur eine Eintragung, da der Vorkaufsberechtigte
nach der Vorkaufsrechtsausiibung die Auflassung an sich ver-
langen kann. Wurde fur den Drittk&ufer eine Vormerkung ein-
getragen, kann die Kreisverwaltungsbehdrde ebenfalls die
Eintragung verlangen (allgemein hierzu beim Vorkaufsrecht:
Grziwotz MittBayNot 1992, 173, 175) und aufgrund der Vor-
merkungswirkung die Ldschung der Vormerkung fir den
Drittkéufer betreiben.

Fiir die Praxis bleibt damit als Reslimee anzumerken: Sicher-
heit bringt dem Erwerber von Fl&chen, die hinsichtlich des
naturschutzrechtlichen Vorkaufsrechts ,verdéchtig® sind,
nicht die Einsicht in das Grundbuch, sondern nur eine rechts-
verbindliche Bestétigung der zusténdigen Behorde. Eine An-
frage kann auch bel Erwerben angezeigt sein, die zwar (wie
beim Tausch) kein Vorkaufsrecht ausldsen (dazu aber
BayVGH MittBayNot 1996, 324), jedoch Grundstiicke be-
treffen, die schon frither verkauft wurden und bei denen daher
bereits die Vormerkungswirkung nach 81098 Abs. 2 BGB ein-
getreten sein kénnte.

Notar Dr. Johann Frank, Amberg

11. Bayerisches Fischereigesetz Art. 9, 13, 14; Verordnung
Uber die grundbuchméafiige Behandlung von Bergwerkseigen-
tum und von Fischereirechten § 6 Abs. 1 (Eintragung eines
selbststandigen Fischereirechts)

1. Zu den Voraussetzungen, unter denen ein selbststan-
diges Fischereirecht als Grundstiicksbelastung in das
Grundbuch eingetragen wer den kann.

2. Offen bleibt, ob der Eigentiimer eines Gewassers ein
selbststandiges Fischereirecht daran auch fir sich
selbst als Eigentimerrecht begriinden kann.

BayObL G, Beschluss vom 15.6.2000 — 2Z BR 186/99 —, mit-
geteilt von Johann Demharter, Richter am BayObLG

Zum Sachverhalt:

Der Betelligte zu 1 war as Eigentumer zweier Grundstlicke im
Grundbuch eingetragen; eines der Grundstiicke besteht teilweise aus
einem Gewasser. Nachdem der Beteiligte zu 1 die Grundstiicke ver-
kauft hatte, Ubte das zustédndige Landratsamt zugunsten des Beteilig-
ten zu 2, des Landkreises E., und der Beteiligten zu 3, der Gemeinde
H., das Vorkaufsrecht nach Art. 34 des Bayerischen Naturschutz-
gesetzes aus. Aufgrund der bestandskréftigen Ausiibungserklérung
trug das Grundbuchamt am 28.11.1997 den Beteiligten zu 2 as Mit-
eigentimer der Grundstiicke zu 7/10, die Beteiligte zu 3 as Mit-
eigentiimerin zu 310 in das Grundbuch ein.

Der Beteiligte zu 1 wandte sich gegen die Eintragung mit der Anre-
gung, einen Widerspruch dagegen zu seinen Gunsten zu buchen. Die
Anregung blieb ebenso wie die Beschwerde erfolglos; auf die weitere
Beschwerde des Beteiligten zu 1 wies der Senat das Grundbuchamt
mit Beschluss vom 26.8.1999 an, gegen das Eigentum der Beteiligten
zu 2 und 3 einen Widerspruch zugunsten des Beteiligten zu 1 einzu-
tragen. Dies geschah am 22.9.1999. Wegen der Einzelheiten des vor-
angegangenen Verfahrens wird auf den genannten Senatsbeschluss
(BayObLGZ 1999, 245 = NJW-RR 2000, 28 = BayVBI. 2000, 92)
Bezug genommen.

Der Beteiligte zu 1 hat am 20.9.1999 beim Grundbuchamt , Antrag
auf Erhalt eines Grundbuchblatts zur Eintragung eines selbstandigen
Fischereirechts’ an den beiden Grundstiicken gestellt. Das Grund-
buchamt hat den Eintragungsantrag mit Beschluss vom 29.10.1999
zurtickgewiesen. Selbstandige Fischereirechte seien nur solche, die
nicht dem Eigentimer des Gewassers zustiinden; der Betelligte zu 1
kénne daher nicht Berechtigter eines selbsténdigen Fischereirechts
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an den Grundstiicken sein. Die dagegen gerichtete Beschwerde hat
das Landgericht mit Beschluss vom 10.12.1999 zurtickgewiesen. Der
Beteiligte zu 1 hat weitere Beschwerde eingel egt.

Mit notariell beurkundeter Erkldrung vom 21.1.2000 bestellte der Be-
teiligte zu 1 an einem der beiden Grundstuicke ein selbstandiges, ver-
aufferliches und vererbliches Fischereirecht. Er bewilligte und bean-
tragte die Eintragung des Rechts auf dem Blatt des Grundstiicks. Wei-
ter beantragte er, fir das Fischereirecht ein eigenes Grundbuchblatt
anzulegen.

Aus den Griinden:

Das Rechtsmittel des Beteiligten zu 1 gegen den Beschluss
des Langerichts vom 10.12.1999 ist nicht begriindet.

1.(...)

2. Die Entscheidung des Landgerichts hélt der rechtlichen
Nachpriifung stand.

a) Die urspriinglichen Antrége des Beteiligten zu 1, die der
Senat als Verfahrenshandlungen selbstandig auslegen kann,
sind auf die Bestellung eines selbsténdigen Fischereirechts
(Art. 9, 13 FiG) an den beiden Grundstiicken und auf dessen
Eintragung auf dem Grundbuchblatt der Grundstiicke sowie
auf die Anlegung eines eigenen Grundbuchblatts fur das
Fischereirecht (Art. 14 Abs. 2, Abs. 6 FiG, 86 Abs. 1 Buchst. a
der Verordung Uber die grundbuchméige Behandlung von
Bergwerksei gentum und von Fischereirechten vom 7.10.1982,
BayRS 315-1-J) gerichtet. Die Vorinstanzen haben den Antré-
gen zu Recht den Erfolg versagt, da die Eintragungsvoraus-
setzungen nicht vorgelegen haben.

b) Nach Art. 13 FiG muss die zur Bestellung eines Fischerel -
rechts erforderliche Einigung des Gewassereigentimers und
des Erwerbers des Fischereirechts bei gleichzeitiger Anwesen-
heit beider Teile vor einem bayerischen Notar erklért werden.
Weiter bedarf es zur Entstehung des Rechts der Eintragung in
das Grundbuch des Gewassergrundstiicke (BayObL GZ 1995,
13/15; Braun/Keiz Fischereirecht in Bayern Art. 13 FiG Rdnr. 5
m.w.N.; a A. noch von Malsen-Waldkirch/Hofer Fischerel-
recht in Bayern [1910] Art. 13 Anm. ).

c) Das Gesetz sieht in Art. 13 nur die Bestellung eines Fische-
reirechts fir eine dritte, vom Gewassereigentimer verschie-
dene Person vor. Nach heute ganz Uberwiegend vertretener
Meinung kann der Eigentiimer ein selbststéndiges Fischerei-
recht aber auch fir sich selbst, als Eigentimerrecht, bestellen
(BayVGH RdL 1994, 294 f.; Braun/Keiz Art. 13 Rdnr. 2;
Mayer MittBayNot 1999, 242/245 f.; a. A. noch Bleyer Das
Fischereigesetz 2. Aufl. [1912] Vorbemerkung BSvor Art. 9).
Ob dieser Ansicht zu folgen ist, braucht hier nicht endgtiltig
entschieden zu werden. Zur Begriindung des Fischereirechts
am eigenen Grundstiick ist jedenfalls die Erklarung des Ge-
wassereigentimers vor einem bayerischen Notar und die Ein-
tragung des Rechts auf dem Blatt des Grundstticks aufgrund
dieser Erklarung (829 Abs. 1 GBO) erforderlich (Braun/Keiz
Art. 13 Rdnr. 4; Mayer a.a.O. S. 246).

d) Diese Voraussetzungen haben im Zeitpunkt der Entschei-
dung des Landgerichts nicht vorgelegen. Der Beteiligte zu 1
hatte weder die materiell-rechtlichen noch die verfahrens-
rechtlichen Voraussetzungen fur die Entstehung und die Ein-
tragung eines selbstandigen Fischereirechts erfiillt. Die nota-
riell beurkundete Erklarung vom 21.2.2000 kann nicht mehr
berticksichtigt werden. Nach § 78 Satz 2 GBO i.V. m. §561
Abs. 1 ZPO unterliegt der rechtlichen Beurteilung durch das
Rechtsheschwerdegericht nur dasjenige Vorbringen der Betei-
ligten, das aus den Griinden der Beschwerdeentscheidung er-
sichtlich ist. Daraus folgt, dass neue, nach Erlass der Be-
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schwerdeentscheidung entstandene Tatsachen oder Beweis
mittel im Verfahren der weiteren Beschwerde grundsétzlich
nicht mehr beriicksichtigt werden kdnnen. Eine der Ausnah-
men zu diesem Grundsatz (vgl. Demharter GBO 23. Aufl.
Rdnr. 11, Meikel/Sreck GBR 8. Aufl. Rdnr. 32, jeweils zu
§78) greift hier nicht ein. Eine weitere Ausnahme gilt dann,
wenn das Beschwerdegericht bei der Tatsachenfeststellung
das Gesetz verletzt hat und das Gericht der weiteren Be-
schwerde deshalb an seine Stelle tritt (Demharter Rdnr. 19,
Meikel/Streck Rdnr. 33, jeweils zu §78). Davon kann hier aber
keine Rede sein; das Beschwerdegericht hat den ganzen, bis
zu seiner Entscheidung vorgetragenen Tatsachenstoff gewdir-
digt.

€) Ob weitere Eintragungsvoraussetzungen fr die Eintragung
as Grundstiicksbelastung fehlen, etwa der Nachweis des
Fischereirechts durch 6ffentliche Urkunden (beglaubigte Aus-
zlige aus dem Liegenschaftskataster oder Fischwasser-Steuer-
kataster, vgl. Braun/Keiz Art. 14 Rdnr. 21), kann auf sich be-
ruhen. Fir den Antrag, fir das Fischereirecht ein selbstandi-
ges Grundbuchblatt anzulegen, gelten ohnehin die 88§ 116 ff.
GBO (vgl. Demharter 83 Rdnr. 7 und 9 m.w.N.).

f) Die Vorinstanzen haben das Gesetz auch nicht dadurch ver-
letzt, dass sie nicht statt der Antragszuriickweisung eine Zwi-
schenverfiigung gewéahlt und damit dem Beteiligten zu 1
Gelegenheit zur Beseitigung von Eintragungshindernissen
gegeben haben (§18 Abs. 1 GBO). Denn die Nachholung des
fir die Eintragung erforderlichen materiellen Rechtsgeschéfts
oder der Eintragungsbewilligung des unmittelbar Betroffenen
kann nicht zum Gegenstand einer Zwischenverfiigung ge-
macht werden; sonst kdnnten dem Antragsteller durch die
Zwischenverfiigung unverdiente Vorteile, vor alem in Bezug
auf den Rang des Rechts, verschafft werden (vgl. Demharter
§18 Rdnr. 8 und 12 m.w.N.). DieVoraussetzungen flr den Er-
lass einer Zwischenverfiigung hétte hier alenfalls in Bezug
auf die gleichfalls fehlende Voreintragung des Betroffenen
(839 GBO) vorgelegen.

Anmerkung der Schriftleitung:

Vgl. auch LG Coburg, MittBayNot 2000, S. 559 (in diesem
Heft) und J. Mayer, MittBayNot 1999, 242.

12. WEG 85 Abs. 2 (Sondereigentumsfahigkeit einer Zentral-
heizung)

Eine zentrale Heizungsanlage, die sich in einem im Son-
dereigentum eines Wohnungseigentimers stehenden
Raum befindet und von der die Raume dieses Wohnungs-
eigentimers und die Raume eines anderen Wohnungs-
oder Telleigentiimers mit War meener gie ver sorgt wer den,
dient nicht dem , gemeinschaftlichen Gebrauch der Woh-
nungseigentiimer®. Sie kann daher Sondereigentum sein
mit der Folge, dass der Eigentiimer die Nutzung der Hei-
zungsanlage durch das andere Mitglied der Gemeinschaft
nicht zu dulden braucht.

BayObL G, Beschluss vom 24.2.2000 — 2Z BR 155/99 — mit-
geteilt von Johann Demharter, Richter am BayObL G

Zum Sachverhalt:

Der Antragsteller, die Antragsgegnerin und die weiteren Beteiligten

sind die Wohnungs- und Teileigentiimer einer Anlage, die aus einer
Gaststétte und acht Wohnungen besteht. Der Antragsgegnerin gehort
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die im Erdgeschoss gel egene Gaststétte mit Nebenrdumen samt Kel-
ler Nr. 1. Dem Antragsteller gehdren schon léngere Zeit zwei Woh-
nungen der Anlage; mit notariellem Vertrag vom 26.6.1998 kaufte er
eine weitere Wohnung, die im ersten Stock gelegene Wohnung Nr. 3
samt Keller- und Dachbodenraum. Diese Wohnung hatte friher der
Antragsgegnerin gehort; der Rechtsvorganger des Antragstellers
(Verkaufer) hatte siein der Zwangsversteigerung durch Zuschlagshe-
schluss vom 25.5.1993 erworben. Seit Anfang Februar 2000 ist der
Antragsteller als Eigentimer der Wohnung Nr. 3 im Grundbuch ein-
getragen.

In dem im Aufteilungsplan mit Nr. 3 bezeichneten Kellerraum befin-
det sich eine Gastherme, von der sowohl die Wohnung Nr. 3 als auch
die Réume der Einheit Nr. 1 mit Wérmeenergie versorgt werden.

Zwischen dem Antragsteller und der Antragsgegnerin gibt es tiber die
Nutzung der Therme Meinungsverschiedenheiten auch finanzieller
Art. Der Antragsteller hat beantragt, der Antragsgegnerin die Nut-
zung der im Keller Nr. 3 befindlichen Gastherme zu untersagen und
sie zu verpflichten, die Abtrennung der Gaststéttenheizung (von die-
ser Therme) zu dulden. DasAmtsgericht hat dem Antrag am 5.3.1999
stattgegeben, das Landgericht die dagegen gerichtete sofortige Be-
schwerde der Antragsgegnerin mit Beschluss vom 10.9.1999 zuriick-
gewiesen. Die Antragsgegnerin hat sofortige weitere Beschwerde
eingelegt, jedoch ohne Erfolg.

Aus den Griinden:

(.

2. Die Entscheidung des Landgerichts hdlt der rechtlichen
Nachpriifung stand.

a)(...)

b) Zu Recht hélt das Landgericht die vom Antragsteller gel-
tend gemachten Anspriiche nach § 13 Abs. 1 WEG fur be-
grindet. Die Gastherme steht im Eigentum desAntragstellers;
er kann somit die Antragsgegnerin von jeder , Einwirkung“
darauf, das heif3t auch von der Nutzung ausschlie3en. Daraus
folgt, dass die Antragsgegnerin die zur Beheizung ihrer
Réaume dienenden Leitungen von der Gastherme abzutrennen
bzw., wie es hier beantragt ist, die Abtrennung zu dulden hat.
Ein Recht zur Mitbenutzung der Gastherme (8§ 13 Abs. 1
WEG, §1004 Abs. 2 BGB) steht ihr nicht zu.

(1) Nach dem Inhalt des Grundbuchs, Eintragungsvermerk
und in Bezug genommener Aufteilungsplan (87 Abs. 3, Abs. 4
Nr. 1 WEG), ist der Kellerraum Nr. 3, in dem sich die
Gastherme befindet, Sonderei gentum des Antragstellers. Son-
dereigentum sind damit gemal3 §5 Abs. 1 WEG grundsétzlich
auch die zu diesem Raum gehorenden Bestandteile des Ge-
baudes. Das trifft auch auf die in dem Raum befindliche
Gastherme zu, wenn sie geméal? §94 Abs. 2 BGB wesentlicher
Bestandteil des Gebaudes und damit tber § 94 Abs. 1 BGB
des Grundstiicks ist. Denn Sondereigentum kann nur an we-
sentlichen Bestandteilen eines Gebaudes begriindet werden
(83Abs. 1WEG; BGHZ 73, 302/309; BGH NJW 1975, 688f.).
Davon, dass die Gastherme wesentlicher Bestandteil ist, ist
auf Grund der rechtsfehlerfrei getroffenen, nicht angegriffe-
nen Feststellungen des L andgerichts auszugehen.

(2) Die Gastherme ist weder nach §5 Abs. 1 noch 9 5Abs. 2
WEG zwingend gemeinschaftliches Eigentum. Fir §5Abs. 1
WEG bedarf dies keiner weiteren Begriindung; 8 5 Abs. 2
WEG greift gleichfalls nicht ein, da die Gastherme nicht dem
gemeinschaftlichen Gebrauch der Wohnungseigentimer zu
dienen bestimmt ist. Darunter fallen nur Anlagen und Einrich-
tungen, die dem Gebrauch aller Wohnungseigentiimer in ihrer
Gesamtheit zu dienen bestimmt sind (vgl. Barmann/Pick
WEG 8. Aufl. Rdnr. 33, Staudinger/Rapp WEG Rdnr. 40, je-
weilszu 85). Diesist hier nicht der Fall. Die Antragsgegnerin
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hat die Feststellung des Landgerichts nicht angegriffen, da
mit der Gastherme nur die Raume des Wohnungseigentums
Nr. 3 und des Teileigentums Nr. 1, nicht aber die R&ume der
Ubrigen Wohnungen Nr. 2, 4 bis9 beheizt (und gegebenenfalls
mit Warmwasser versorgt) werden. ,Untergemeinschaften”
im Rahmen der Gemeinschaft der Wohnungseigentiimer oder
besondere Formen des gemeinschaftlichen Eigentums oder
Miteigentums etwa als ,, Mitsondereigentum” einzelner Woh-
nungseigentiimer l&sst das Gesetz nicht zu (BGHZ 130,
159/168 f. m.w.N.; BayObLGZ 1987, 390/396 m.w.N.; Dem-
harter GBO 22. Aufl. Anhang zu §3 Rdnr. 19).

Auf die umstrittene Frage, ob die in einem zum Sondereigen-
tum gehorenden Raum befindliche Hei zungsanlage auch dann
Sondereigentum sein kann, wenn durch sie alle R&ume einer
Wohnanlage versorgt werden, oder wenn die Heizungsanlage
auch noch flr andere, nicht zur Wohnanlage gehdrende Hauser
bestimmt ist, kommt es hier nicht an (vgl. BGHZ 73, 302 ff.;
BGH NJW 1975, 688 f.; BayObLG ZMR 1980, 185/186).

c) Der Antragsteller ist nicht verpflichtet, die Nutzung der
Gastherme durch die Antragsgegnerin fir die Beheizung von
deren R&umen zu dulden. Die Antragsgegnerin hat es sich
selbst zuzuschreiben, dass die R&ume des Teileigentums Nr. 1
nunmehr ohne eigene Heizungsanlage sind. Sie hétte sich, als
sie noch Eigentiimerin der Wohnung Nr. 3 war, die Beheizung
der Gaststéttenrédume mittels der Gastherme etwa durch eine
Grunddienstbarkeit zu Lasten des Wohnungseigentums Nr. 3
und zugunsten des Teileigentums Nr. 1 sichern kénnen (vgl.
Demharter Anhang zu §3 Rdnr. 47 m.w.N.). Da sie dies ver-
sdumt hat, wird sie nunmehr die Beheizung und Warmwasser-
versorgung der Gaststéttenrédume auf andere Weise sicherzu-
stellen haben. Um sie, nach Rechtskraft und Vollstreckbarkeit
der amtsgerichtlichen Entscheidung (845 Abs. 3WEG), nicht
sogleich vor vollendete Tatsachen zu stellen, hédlt es der Senat
flr angemessen und dem Antragsteller zumutbar anzuordnen,
dass die Entscheidung erst ab dem 1.6.2000, also etwa drei
Monate nach Rechtskraft, vollstreckt werden und die An-
tragsgegnerin die Gastherme so lange noch nutzen darf. Dies
entspricht der vom Senat gelibten Praxis, wenn eine nicht fur
Zweckbestimmung entsprechende Nutzung eines Wohnungs-
oder Teileigentums untersagt wird.

13. BayFischG Art. 9, 13 14 Abs. 2 (Bestellung eines Eigen-
tumerfischereirechts)

Der Eigentimer kann ein selbststéandiges Fischereirecht
auch fur sich selber bestellen.

LG Coburg, Beschluss vom 23.6.2000 — 41 T 35/00 — mitge-
teilt von Notar Erwin Richter, Staffelstein

Zum Sachverhalt:

Der Notar beantragte im September 1999 gemél3 §15 GBO den Voll-
zug der in seiner Urkunde enthaltenen Antrége. Danach bewilligt und
beantragt der Freistaat Bayern die Anlegung je eines Fischereigrund-
buches geméald Art. 14 Abs. 2 Fischereigesetz fur Bayern i.V.m. 86
Abs. 1 Satz 1 a) der Verordnung tiber die grundbuchméfige Behand-
lung von Bergwerkseigentum und von Fischereirechten, und zwar fir
jedes der beiden vom Freistaat Bayern zuvor fur sich selbst gemén
Art. 9 des Fischereigesetzes flr Bayern neubestellten selbsténdigen
Fischereirechte an den Fl.-Nrn. 533 der Gemarkung U., 566 der Ge-
markung E. und 112 der Gemarkung W. gesondert. Dartiber hinaus
wird die Eintragung der jeweiligen selbstandigen Fischereirechte als
Belastung der Grundstiicke Fl.-Nrn. 533 der Gemarkung U., 566 der
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Gemarkung E. und 112 der Gemarkung W. in Abteilung |1 des Grund-
buchs geméi § 6 Abs. 1 Satz 1 b) der Verordnung Uber die grund-
buchmafige Behandlung von Bergwerkseigentum und von Fischerei-
rechten bewilligt und beantragt. Auf den Grundstiicken befinden sich
Wasserflachen, die jeweils zu einem Baggersee gehdren. Nach Eror-
terung der Rechtsfragen mit dem Notar erliel? der Rechtspfleger die
Zwischenverfiigung vom 30.3.2000, wonach die Eintragung eines
selbststéndigen Fischereirechts fir den Eigentiimer nicht zulassig sel.

Die gegen die Zwischenverfiigung eingelegte Beschwerde war er-
folgreich.

Aus den Griinden:

()

Das erorterte Eintragungshindernis besteht nicht. Es ist
durchausrichtig, dass der Gewéssereigentiimer das Fischerei-
recht regelméaf3ig flr einen anderen bestellt. Er kann aber auch
ein selbstandiges Fischereirecht fir sich selbst bestellen, auch
wenn der Wortlaut des Art. 13 Fischereigesetz ebenso wie
8873 Abs. 1 BGB auf die Notwendigkeit von zwel verschie-
denen Personen hindeutet. Das Reichsgericht (Beschluss vom
14.11.1933, RGZ 142, 231/234 ff.) hat die Bestellung eines
subjektiv-dinglichen Rechts (Grunddienstbarkeit) durch ein-
seitige Erklérung einer Person, die Eigentiimer sowohl des
herrschenden als auch des belasteten Grundstiicks war, ge-
billigt. Dartiber hinaus ist fir das dem selbsténdigen Fische-
reirecht rechtsahnliche Erbbaurecht anerkannt, dass es der
Grundstlickseigentimer fur sich selbst bestellen kann
(Braun/Keiz, Fischereirecht in Bayern, Stand: Januar 2000,
Rdnr. 2 zu Artikel 13, vgl. insbesondere auch BayObL G Mitt-
BayNot 1995, 127-128, Il 2.c: ,,... bel einem selbststandigen
Fischereirecht im Sinn des Art. 9 FiG handelt es sich um ein
dem Erbbaurecht vergleichbares dingliches Nutzungsrecht
.."). Dasselbe gilt fur das selbststéandige Fischereirecht (vgl.
auch BayVGH vom 3.3.1994, RdL 1994, 294/295). Dieser
Auffassung, die mit ausfihrlicher Begriindung ebenso in der
Literatur vertreten wird (vgl. insbesondere Mayer, MittBay-
Not 1999, 242-247), ist auch die Kammer.

14. BGB 88 883, 886 (Nacherbenzustimmung bei Grund-
stiicksver auf3erung durch Vorerben)

Hat der nicht befreite Vorerbe bei dem Verkauf des zur
Erbschaft gehérenden Grundstiicks zu seinem Schutz die
Falligkeit der Kaufpreisforderung von der Erteilung der
Zustimmung des Nacherben in 6ffentlich beglaubigter
Form abhangig gemacht, so liegt darin zugleich eine Er-
flllbarkeitsbedingung, deren endgiltigen Ausfall die be-
reits eingetr agene Auflassungsvor merkung erléschen lasst.

BGH, Urteil vom 14.7.2000 — V ZR 384/98 — mitgeteilt von
Wblfgang WelIner, Richter am BGH

Zum Sachver halt:

Die Klager machen gegen die Beklagte einen Anspruch auf L&-
schungsbewilligung geltend.

Die Muitter der Beklagten erbte das Grundstiick al's nicht befreite Vor-
erbin; Nacherbin ist ihre Tochter, die Beklagte. Der Nacherbenver-
merk war in das Grundbuch eingetragen worden.

Mit notariellem Vertrag vom 29.1.1996 verkaufte die Vorerbin das
Anwesen an die Kl&ger. Die Nacherbfolge ist eingangs des Kaufver-
trags aufgefihrt. Unter 11. , Verkauf, Bedingungen® heif3t es u.a.:

»Allgemeine Félligkeitsvoraussetzung fur den Kaufpreis ist die
Mitteilung des Notars, dass (...) die Nacherbin zum gegenwarti-
gen Kaufvertrag ihre Zustimmung erteilt hat. ...
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Weiterhin heil3t es:

»Alle zu diesem Vertrag erforderlichen Genehmigungen sollen

mit Eingang beim Notar als mitgeteilt gelten und wirksam sein.”
Der Vertragstext schlief3t mit folgendem Satz:

»Zur Wirksamkeit des heutigen Kaufvertrags ist die Zustimmung

der Nacherbin D. P. erforderlich, welche fur das Grundbuchamt

in offentlich beglaubigter Form abgegeben werden muss. Der

Notar wird erméchtigt, diese Zustimmungserklérung einzuholen.”
Fur die Kl&ger wurde eine Auflassungsvormerkung in das Grundbuch
eingetragen. Die Beklagte weigerte sich, die Zustimmung zu dem
Vertrag vor einem Notar in grundbuchmaliiger Form zu erklédren. Sie
schloss am 2.7.1997 mit ihrer Mutter einen , Uberlassungsvertrag”,
aufgrund dessen sie a's Eigentiimerin in das Grundbuch eingetragen
wurde.
DieKl&ager sind der Ansicht, dassdie Eintragung der Beklagten ihrem
vorgemerkten Anspruch entgegenstehe. Dieim Kaufvertrag erwéhnte
notarielle Zustimmung der Beklagten habe sich lediglich auf die
grundbuchrechtlichen Voraussetzungen, nicht auf die Wirksamkeit
des Kaufvertrages bezogen; zudem habe die Beklagte schon vor Ab-
schluss dem Verkauf gegen Zahlung eines Anteils aus dem Kaufpreis
zugestimmt. Sie habe auch nach Vertragsschluss ihrer Mutter ge-
geniiber erklart, an dieser Zustimmung festzuhalten. Die Beklagte
habe deshalb die Léschung ihrer vormerkungswidrigen Eigentums-
eintragung zu erteilen.
Das Landgericht hat die Klage abgewiesen. Auf die Berufung der
Kléger hat das Berufungsgericht die Beklagte antragsgeméfd verur-
teilt, ,,die Zustimmung zur Léschung der im Grundbuch ... zu ihren
Gunsten eingetragenen Auflassung zu erteilen”. Die von der Beklag-
ten eingelegte Revision hatte Erfolg.

Aus den Griinden:

()

Das Berufungsgericht geht davon aus, § 888 BGB gewéhre
dem Vormerkungsberechtigten einen Anspruch gegen den
eingetragenen Dritterwerber auf Ldschung der Auflassung.
Dasist in mehrfacher Hinsicht rechtsfehlerhaft.

1. Geldscht werden kann im Grundbuch nur eine Eintragung,
nicht die zugrunde liegende Auflassung. Schon aus diesem
Grund hat das angefochtene Urtell keinen Bestand. Es kann
aber auch nicht als Verurteilung zur Zustimmung zur L6-
schung der aufgrund der Auflassung erfolgten Eintragung
aufrecht erhalten bleiben. Die Eintragung eines Dritten alsIn-
haber des von der Vormerkung betroffenen Rechts macht das
Grundbuch nicht unrichtig, sondern gibt dem Vormerkungs-
berechtigten gegen den Dritterwerber nur einen Anspruch auf
Zustimmung. Welche Zustimmung der Dritte erklaren muss,
hangt von dem Inhalt des vormerkungsgesicherten Anspruchs
ab. Geht er —wie hier — auf Eigentumsverschaffung, kann der
Vormerkungsberechtigte nicht Lschung der Eintragung des
Erwerbers, sondern nur Zustimmung dazu verlangen, dass er
selbst als Eigentliimer eingetragen wird. Ein dahingehender
Anspruch ist jedoch erloschen. Dies kann die Beklagte den
Klégern entgegenhalten.

2. Die Klage nach §888 BGB héangt nicht davon ab, dass der
Schuldner seine Verpflichtung bereits erfllt hat oder rechts-
kréftig dazu verurteilt worden ist (Senatsurteil vom 24.6.1988,
V ZR 51/87, WM 1988, 1422 m.w.N. auch zur Gegenmei-
nung). DafUr stehen dem Dritterwerber alle Einreden und Ein-
wendungen des Schuldners gegen den durch die Vormerkung
gesicherten Anspruch zu (Senatsurteil vom 10.7.19686,
V ZR 177/64, WM 1966, 893, 894; Saudinger/Gursky [1996]
§888 Rdnr. 37 m.z.N.), namentlich auch der Einwand, dass
der gesicherte Anspruch untergegangen ist. Dies ist hier der
Fall. Die Parteien haben die Félligkeit der Kaufpreiszahlung
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von der Mitteilung der Zustimmung der Beklagten in &ffent-
lich beglaubigter Form abhéngig gemacht. Dies sollte sicher-
stellen, dass die Kléger das Eigentum nicht nur bis zum Ein-
tritt der Nacherbfolge, sondern auf Dauer erwerben und die
Vorerbin (Verkéuferin) einer Rechtsmangel haftung nicht aus-
gesetzt ist. Die Félligkeitsbedingung enthdlt damit zugleich
eine Erfullbarkeitsvoraussetzung, die verhindern soll, dassdie
Klager den Kaufpreis ohne dasVorliegen der Zustimmung der
Beklagten zahlen und die Verkauferin wegen des Nacherben-
vermerks in Anspruch nehmen (vgl. BGHZ 123, 49, 53).
Diese Bedingung ist endguiltig ausgefallen, weil die Beklagte,
wieihre Rechtsverteidigung ergibt, die Erteilung der Zustim-
mung in der vereinbarten Form endglltig verweigert. Darauf,
ob sie sie bereits formlos ertellt hat, wie die Kléger geltend
machen, kommt es nicht an, weil die Vorerbin dadurch vor ei-
ner Rechtsméngelhaftung nicht gesichert ist. Ist die Kauf-
preisforderung aber nicht mehr erflllbar, ist den Klégern ihre
Leistung aus einem Grunde, den weder sie noch die Vorerbin
zu vertreten haben, unméglich geworden, so dass sie auch den
Anspruch auf die Verschaffung des Eigentums verloren haben
(8323 Abs. 1 BGB).

15. BGB §1944 Abs. 2 Sétze 1 und 3 (Beweidast bei Erb-
ausschlagung)

a) Die Ausschlagungsfrist des 81944 BGB beginnt erst,
wenn der Erbe zuverléssige Kenntnis vom Anfall der
Erbschaft und dem Grund seiner Berufung hat (Be-
statigung von BGH, Urteil vom 19.2.1968 — |11 ZR
196/65—LM BGB §2306 Nr. 4).

b) Dass die Frist abgelaufen und damit das Ausschla-
gungsrecht des Erben weggefallen ist (8 1943 BGB),
hat der Gegner zu beweisen.

c¢) Der ausschlagende Erbe tragt jedoch die Beweidlast
flr seine Behauptung, er sei nicht geschéftsfahig und
der Lauf der Frist deshalb gghemmt gewesen (8 1944
Abs. 2 Satz 2i.V. mit §206 BGB).

BGH, Urteil vom 5.7.2000 — IV ZR 180/99 — mitgeteilt von
Wolfgang WelIner, Richter an BGH

Zum Sachver halt:

Die Kl&gerin macht im Wege der Stufenklage Pflichtteilsanspriiche
nach der am 18.8.1992 gestorbenen Erblasserin geltend. In einem ge-
meinschaftlichen Ehegattentestament aus dem Jahre 1965 waren die
Kl&gerin und ihre vier Geschwister, darunter die beiden Beklagten,
a's Schlusserben (ersatzweise fir ihren vorverstorbenen Vater) zu je
1/5 eingesetzt worden. Der Erblasserin stand es als Giberlebender Ehe-
frau frei, das Testament abzudndern; insoweit besteht kein Streit
mehr. Mit notariellem Testament aus dem Jahre 1989 setzte sie die
beiden Beklagten zu je 1/3 und alle fiinf Geschwister zu gleichen Tei-
len alsErsatzerben fur dasihrem Vater zugedachte weitere Drittel ein.
Aulerdem vermachte sie dem Beklagten zu 1) ihre Beteiligung an
einer Kommanditgesellschaft und der Beklagten zu 2) ihr Haus; den
restlichen Nachlass vermachte sie (ersatzweise bel Wegfall desVaters
der Parteien) alen funf Geschwistern zu gleichen Teilen. Im Jahre
1990 schloss die Erblasserin einen Erbvertrag mit dem Beklagten
zu 1). Darin wiederholte sie das ihm zugedachte Verméchtnis und
widerrief das notarielle Testament aus dem Jahre 1989, soweit es zu
einem anderen, das Verméchtnis zugunsten des Beklagten zu 1) be-
eintréchtigenden Ergebnis fuhre.

Die letztwilligen Verfligungen der Erblasserin wurden am 6.10.1992
erdffnet. Dabel gab der fur die Kl&gerin erschienene Rechtsanwalt
keine Erklarung zur Annahme der Erbschaft ab. Mit Anwaltsschrei-
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ben vom 3.6.1993 wurde fiir die Klagerin ein Erbschein als Miterbin
zu Y15 aufgrund des Testaments von 1989 beantragt. Mit Schreiben
desselben Anwalts vom 8.6.1993 wurde ein Erbscheinsantrag fir die
Klé&gerin as Miterbin zu /s aufgrund des damals noch fur bindend
gehaltenen Ehegattentestaments von 1965 gestellt. Am 30.6.1995
verurteilte das Berufungsgericht in einem anderen Verfahren die K1&
gerin und zwei weitere Geschwister, das Verméchtnis zugunsten des
Beklagten zu 1) zu erfillen. In diesem Urteil wird erwogen, dass
§2306 Abs. 1 Satz 1 BGB dem Anspruch auf das Verméachtnis entge-
genstehen kénne. Denn nach dem Testament aus dem Jahre 1989 er-
halte die Kl&gerin, deren Pflichtteil 1/10 betrage, nur einen Erbteil von
1/15, der u.a. mit dem Verméchtnis zugunsten des Beklagten zu 1) be-
schwert sei. Der Beklagte zu 1) habe zwar vorgetragen, dass die
Summe von Erbteil und Wert des der Klégerin zustehenden Ver-
méchtnisses den Pflichtteil Ubersteige; dabei habe er den Wert der
ihm zugedachten Beteiligung an der Kommanditgesellschaft aber
nach Ansicht des Berufungsgerichts unrealistisch zu gering einge-
schétzt. Das bedirfe jedoch keiner Klarung, weil die Erblasserin mit
dem Erbvertrag des Jahres 1990 Vorsorge gerade fiir den Fall getrof-
fen habe, dass 82306 Abs. 1 Satz 1 BGB eingreife. Dann ndmlich sei
die Erbeinsetzung im Testament von 1989 widerrufen, so dass ge-
setzliche Erbfolge zu je /s eintrete und damit § 2306 Abs. 1 Satz 1
BGB ausgeschlossen sei. Erst nach diesem Urteil hat die Kl&gerin mit
Schreiben vom 8.8.1995 ihren Erbteil aus allen mdglichen Beru-
fungsgrinden ausgeschlagen und von den Beklagten den Pflichtteil
verlangt.

Das Landgericht hat der in der ersten Stufe erhobenen Klage auf Aus-
kunft und Wertermittlung stattgegeben. Die Berufung der Beklagten
hat das Oberlandesgericht teilweise zurtickgewiesen, well der Klage-
rin auch als Miterbin Anspriiche auf Auskunft zustiinden. Wegen
ihrer weitergehenden Anspriiche, insbesondere auf Wertermittlung
auf Kosten des Nachlasses, hat es die Klage jedoch abgewiesen.
Dagegen wendet sich die Revision.

Aus den Grinden:

Die Revision fuhrt zur Zuriickverweisung der Sache an das
Berufungsgericht.

1.(.)

2. a) Fur den Beginn der Ausschlagungsfrist ist gemal3 § 1944
Abs. 2 Satz 1 BGB Kenntnis von Anfall und Grund der Be-
rufung erforderlich. Die Berufung kraft Testamentes, von der
das Berufungsgericht ausgeht, ist ein anderer Grund as die
Berufung kraft Gesetzes, wie § 1948 Abs. 1 BGB zeigt. Im
vorliegenden Fall kommt nach dem Urteil des Berufungsge-
richts vom 30.6.1995 statt einer testamentarischen Berufung
in Betracht, dass die Klagerin wegen Widerrufs des Testa-
ments von 1989 kraft Gesetzes Erbin geworden ist. Das hangt
davon ab, ob auf der Grundlage des Testaments von 1989 ein
Fall des §2306 Abs. 1 Satz 1 BGB gegeben ware und deshalb
der Widerruf der testamentari schen Erbeinsetzung im Erbver-
trag aus dem Jahre 1990 zum Zuge kéme.

In anderem Zusammenhang, ndmlich bei der Frage, ob die
Klégerin Uber den Berufungsgrund im Irrtum gewesen sei
(81949 BGB), kommt das Berufungsgericht zu dem Ergebnis,
es stehe nach wie vor nicht fest, ob die Kl&gerin aufgrund des
Testaments von 1989 Erbin zu /15 oder kraft Gesetzes Erbin
zu /5 geworden sei. Bei dieser Sachlage kann von einer die
Ausschlagungsfrist des §1944 BGB in Lauf setzenden Kennt-
nis aber nicht die Rede sein. Kenntnis setzt ein zuverldssiges
Erfahren der mal3geblichen Umsténde voraus, aufgrund des-
sen ein Handeln erwartet werden kann. Ein Irrtum im Bereich
der Tatsachen kann Kenntnis in diesem Sinne ebenso verhin-
dern wie eine irrige rechtliche Beurteilung, wenn deren
Griinde nicht von vornherein von der Hand zu weisen sind
(BGH, Urteil vom 19.2.1968 — |1l ZR 196/65 — LM BGB
§2306 Nr. 4).
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b) Das Berufungsgericht wird daher ndher zu priifen haben,
ob und gegebenenfalls wie lange der Kl&gerin die erforder-
liche Kenntnis des Berufungsgrundes gefehlt hat. Dabel wird
zu beriicksichtigen sein, dass die Kl&gerin in ihrer Berufungs-
begriindung sowie in der ersten Verhandlung vor dem Beru-
fungsgericht behauptet hat, bis zu dem Urteil vom 30.6.1995
habe sie die Verméchtnisse zugunsten der Beklagten im Tes-
tament von 1989 gemél § 2306 Abs. 1 Satz 1 BGB fir un-
wirksam gehalten. Konkrete Zahlen zu den einzelnen Nach-
lasswerten hat die Kl&gerin allerdings nicht beigebracht.

Es ist jedoch nicht Sache der Klé&gerin, das Fehlen ihrer
Kenntnis des Berufungsgrundes zu beweisen. Sie stiitzt sich
(fur den Anspruch aus §2314 BGB) zwar auf die Wirksamkeit
ihrer Ausschlagung vom 8.8.1995. Dafir muss sie deren Exis-
tenz, Zeitpunkt und Formwirksamkeit beweisen. Dass das
Ausschlagungsrecht aber bereits durch Fristablauf weggefal -
len sei, hat der Gegner zu beweisen, hier also die Beklagten
(MunchKomm/Leipold, BGB 3. Aufl. §1944 Rdnr. 26; Stau-
dinger/Otte, BGB 13. Aufl. §1944 Rdnr. 30; BGB-RGRK/Jo-
hannsen, 12. Aufl. § 1944 Rdnr. 27 f.; Baumgartel/Schmitz,
Handbuch der Beweislast im Privatrecht 2. Aufl. § 1944
Rdnr. 2f.; allem.w.N.; aA. Soergel/Axel Sein, BGB 12. Aufl.
§1944 Rdnr. 22). Die Vorschrift des 81949 Abs. 1 BGB steht
nicht entgegen, weil sie nur bei einer positiv erkléarten An-
nahme zu einer anderen Verteilung der Beweislast fihren
kann (MunchKomm/Leipold, 81949 Rdnr. 4; Saudinger/Otte,
§1949 Rdnr. 2).

¢) Wenn feststeht, dass der Klagerin durch das Testament von
1989 trotz ihrer geringen Erbquote dem Werte nach mehr als
ihr Pflichtteil hinterlassen worden ist, greift § 2306 Abs. 1
Satz 1 BGB nicht und wird auch der Widerruf im Erbvertrag
von 1990 nicht wirksam. Dann wére die Kl&gerin tiber dievon
ihr angenommene Berufung als testamentarische Erbin nicht
im Irrtum gewesen. In diesem Falle kéme es jedoch entgegen
der Ansicht des Berufungsgerichts fir den Ablauf der Aus-
schlagungsfrist auf die Geschéftsfahigkeit der Klagerin an.

§1944 Abs. 2 Satz 3i.V. mit §206 BGB zeigt, dass die Frist
nicht ablauft, solange der Erbe geschéftsunfahig ist. Er hat
nach Wiedererlangung der Geschéftsfahigkeit sechs Wochen
Zeit zur Ausschlagung. Auch Autoren, die § 1943 Halbs. 2
BGB als Fiktion verstehen, fordern fir den Beginn der Aus-
schlagungsfrist Geschéftsfahigkeit des Erben (Saudinger/
Otte, §1943 Rdnr. 13; 81944 Rdnr. 14; MinchKomm/Leipold,
§1943 Rdnr. 6; 81944 Rdnr. 14 und 21; a.A. wohl Soergel/
Axel Sein, § 1943 Rdnr. 8). Fur die Hemmung des Frist-
ablaufsist der Erbe beweispflichtig.

d) Misslingt der Klagerin der Nachweis ihrer Geschéftsun-
fahigkeit, wére — vorausgesetzt, die Beklagten haben bewie-
sen, dass die Klagerin Uber den Berufungsgrund nicht im Irr-
tum war, — von einer Annahme der Erbschaft wegen Ablaufs
der Ausschlagungsfrist geméf3 §1943 Halbs. 2 BGB auszuge-
hen. Trotzdem wére noch eine Ausschlagung nach § 2306
Abs. 1 Satz 2 BGB méglich, wenn die Kl&gerin die Beschwe-
rungen durch Verméchtnisse zugunsten der Beklagten irrig
fur unwirksam gehalten hétte (Saudinger/Haas, 8 2306
Rdnr. 55). Auch unter diesem Gesichtspunkt bliebe also der
Vortrag der Klagerin zu prufen, sie habe die Verméchtnisse
zugunsten der Beklagten bis zum Urteil vom 30.6.1995 fir
unwirksam gehalten. Die Beweislast dafiir, dass die Kl&gerin
schon vor dem 30.6.1995 die Wirksamkeit der Beschwerun-
gen gekannt habe, tragen die Beklagten (BGH, Urteil vom
19.2.1968, a.a.0.).
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16. BGB §2232 S. 1 Fall 1; BeurkG §13 Abs. 1 S. 1 (Blanko-
unterschrift zur Vorbereitung eines notariellen Testaments)

Wird bei der Errichtung eines Testaments durch miind-
liche Erklarung zur Niederschrift eines Notarsdie Unter-
schriftsleistung auf einem gesonderten Blatt vorgenom-
men, muss sichergestellt sein, dass mit der Unterschrift
diegesamte Urkundegebilligt wird. Diesist nicht der Fall,
wenn das Unterschriftsblatt nicht an die handschrift-
lichen Aufzeichnungen des Notars anschliefdt, sondern
nach dem auReren Erscheinungshild dazu bestimmt ist,
mit Hilfe der geleisteten Blankounterschrift in Verbin-
dung mit der spéater gefertigten Reinschrift erstmals eine
auRerlich formgerechte Urkunde zu errichten.

OL G Hamm, Beschluss vom 13.7.2000 — 15 W 107/00 — mit-
geteilt von Helmut Engelhardt, Richter am OLG

Zum Sachver halt:

Die Erblasserin war verheiratet. Aus der Ehe ist ein Sohn hervorge-
gangen, der im Jahre 1951 im Alter von 13 Jahren verstarb. Der Ehe-
mann der Erblasserin verstarb im Jahre 1980. Das von den Eheleuten
im Jahre 1976 errichtete gemeinschaftliche Testament berechtigte
den Uberlebenden Ehegatten, tiber sein eigenes und das ererbte Ver-
maogen frei zu verfiigen. Die Erblasserin traf unter dem 30.6.1991 pri-
vatschriftlich und unter dem 1.7.1991 in notarieller Form letztwillige
Verfugungen zugunsten der Beteiligten zu 2), die nach ihrem Tode
eroffnet worden sind. Eréffnet wurde des Weiteren eine notarielle
letztwillige Verfigung vom 8.8.1992. In In ihr wird das notarielle
Testament vom 1.7.1991 widerrufen und der Beteiligte zu 1) zum Er-
ben eingesetzt. Die Beteiligten zu 2) bis 10) sind — soweit ersichtlich
— die gesetzlichen Erben der Erblasserin.

Soweit dies im Verfahren dritter Instanz von Bedeutung ist, streiten
die Beteiligten daruber, ob das notarielle Testament vom 8.8.1992
wirksam errichtet worden ist, von der Erblasserin unterschrieben
worden ist und ob die Erblasserin bei der Errichtung dieses Testa-
ments testierfahig war.

Das Amtsgericht hat durch Beschliisse vom 22.6.1995 und vom
7.7.1998 jeweils durch Vorbescheid angekiindigt, dem Beteiligten zu
1) den unter dem 1.6.1993 beantragten Erbschein zu erteilen. Das
Landgericht hat die Beschliisse auf die Beschwerden der Betelligten
zu 2) und 9) unter dem 17.11.1996 und 29.12.1999 aufgehoben und
die Sache jeweils an das Amtsgericht zur erneuten Behandlung und
Entschei dung zuriickverwiesen.

Gegen den Beschluss des Landgerichts vom 29.12.1999 hat der Be-
teiligte zu 1) mit Schriftsatz seiner damaligen VerfahrensbevolIméch-
tigten vom 2.3.2000 weitere Beschwerde eingelegt. Diese blieb ohne
Erfolg.

Aus den Grunden:

Die nicht fristgebundene weitere Beschwerde des Beteiligten
zu 1) ist formgerecht eingel egt und auch sonst zul&ssig (8827,
29 FGG). Die Beschwerdeberechtigung des Beteiligten zu 1)
fir die Einlegung der weiteren Beschwerde folgt daraus, dass
das Landgericht die Entscheidung des Amtsgerichts zu sei-
nem Nachteil abgeéndert hat.

Die weitere Beschwerde ist unbegriindet, weil die angefoch-
tene Entscheidung nicht auf einer Verletzung des Gesetzes be-
ruht 827 Abs. 1 FGG, §550 ZPO).

1. Nach der Rechtsprechung des OLG Brandenburg (FamRZ
1999, 1619 ff.), der sich der Senat in der Vergangenheit be-
reits angeschlossen hat, priift das Gericht der weiteren Be-
schwerde die Unrichtigkeit des erteilten Erbscheins nur inso-
weit, as der Beschwerdefthrer durch eine Unrichtigkeit be-
schwert sein kann. Dies hat das OLG Brandenburg in der ge-
nannten Entscheidung im Einzelnen ausgefihrt; hierauf wird
Bezug genommen. Die abweichende Rechtsauffassung des
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Bayerischen Obersten Landesgerichts (FamRZ 1996, 1304)
beruht auf der besonderen Rechtslage in Bayern und zwingt
deshalb nicht zu einer Vorlage gemal? §28 Abs. 2 FGG an den
Bundesgerichtshof (vgl. Brandenburgisches OLG aaO. S.
1621). Entsprechendes gilt fur das hier in Rede stehende Ver-
fahren Uber den Erlass eines Vorbescheides.

2. In der Sache selbst hat das Landgericht zu der Errichtung
des notariellen Testaments vom 8.8.1992, aus dem der Betei-
ligte zu 1) alein das von ihm beanspruchte Erbrecht herleiten
konnte, festgestellt:

~Am 8.8.1992 begab sich Herr Notar X. auf fernmiind-
liches Ersuchen der Erblasserin in deren Wohnung. Dort
zeichnete er auf sieben einzelnen DIN-A-5-Stenoblock-
bldttern handschriflich Erklérungen der Erblasserin, die
u. a. die Erbeinsetzung des Beteiligten zu 1) beinhalteten,
auf. Die Erblasserin leistete auf einem (unbeschriebenen)
Blatt Urkundspapier ihre Unterschrift. In seiner Kanzlel
lie? der Notar auf Urkundspapier maschinenschriftlich
eine Reinschrift seiner handschriftlichen Aufzeichnungen
fertigen. Diese Reinschrift, die mit der Urkundenrollen-
Nr. (...) versehen wurde, wurde am 26.11.1992 von dem
Amtsgericht R. eroffnet.”

Diese Feststellungen werden von der weiteren Beschwerde
nicht in Zweifel gezogen; sie sind fir das Gericht der weite-
ren Beschwerde bindend (vgl.§ 27 Abs. 1 S. 2 FGG, § 561
Abs. 2 ZPO).

Die Kammer vertritt die Auffassung, dass die handschriftli-
chen Aufzeichnungen des Notars in Verbindung mit dem von
der Erblasserin unterzeichneten unbeschriebenen Blatt Ur-
kundspapier nicht die Voraussetzungen erfiillten, die fur eine
formgerechte Errichtung eines 6ffentlichen Testaments durch
mindliche Erkléarung zur Niederschrift eines Notars (§ 2232
S. 1 Fal 1 BGB) gelten. Die hiergegen von der Rechtsbe-
schwerde gerichteten Angriffe sind unbegrindet.

Mit dem Landgericht hat der Senat Bedenken, ob die hand-
schriftliche Aufzeichnung den Anforderungen des 89 Abs. 1
S. 1 Nr. 1 BeurkG genuigt. Nach dieser Bestimmung muss die
Niederschrift u.a. die Bezeichnung des Notars enthalten. Die
gesetzliche Regelung bezweckt eine klare und zuverldssige
Wiedergabe des von den Beteiligten erklarten Willens und halt
zur Sicherstellung der Zuverlassigkeit des Beurkundeten eine
Bezeichnung des Notars fur unerldsslich (Senat OLGZ 1988,
227, 228). Im vorliegenden Fall ist der Urkundsnotar in der
handschriftlichen Niederschrift (S. 1-7) an keiner Stelle na-
mentlich bezeichnet. Diese Niederschrift ist auch von dem
Notar nicht unterschrieben worden, so dass sich die Frage, un-
ter welchen Voraussetzungen es fir die Bezeichnung des No-
tars ausreicht, dass die Niederschrift mit seinem Namenszug
unterschrieben ist (vgl. Senat aa.O. S. 229; Huhn/von Schuck-
mann, BeurkG, 3. Aufl., 89 Rdnr. 9; Eylmann/Limmer, BeurkG,
§9 Rdnr. 3; Mecke/Lerch, BeurkG, 89 Rdnr. 2) hier nicht stellt.

Letztlich kann dieser Punkt aber unentschieden bleiben, weil
die Urkunde entgegen 8 13 Abs. 1 S. 1 BeurkG von der Erb-
lasserin nicht unterschrieben worden und deshalb nach §125
S. 1 BGB nichtig ist. Hierzu hat das Landgericht im Kern
ausgefiihrt, dass die Unterschrift der Erblasserin auf dem
Blankobogen nicht in einem réumlichen Verhaltnis zu dem
handschriftlichen Text (Stenoblock Blatt 1-7) stehe und des-
halb nicht a's dessen Abschluss und diesen deckend angese-
hen werden kénne. Diese Begrindung ist in jeder Hinsicht
rechtsfehlerfrei.

Wie der Senat erst kiirzlich erneut entschieden hat (Beschluss
vom 27.6.2000 — 15 W 13/00 —), muss die Unterschrift unter
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einer letztwilligen Verfligung in jedem Fall vom auf3eren Er-
scheinungshild her geeignet sein, die Verantwortung fur den
auf dem Schriftstlick befindlichen Text zu Gbernehmen (vgl.
BGHZ 113, 48, 51; NJW 1992, 829, 830; Keidel/\Mnkler, Be-
urkG, 14. Aufl., 8 13 Rdnr. 46). Die Unterschrift muss Fort-
setzung und Abschluss der Testamentserrichtung sein; sie
gehort grundsétzlich an den Schluss der Urkunde (BayObL G
NJIW-RR 1991, 1222). Befindet sich die Unterschrift auf ei-
nem anderen Schriftstiick, ist maf3gebend, dass sie nach dem
erkennbaren Willen des Erblassers seine gesamten Erkl&run-
gen deckt (BayObLG MDR 1984, 1024; OLG Zweibriicken
FamRZ 1998, 581, 582). Die Entscheidung der Frage, ob im
Einzelfall eine Erkléarung durch die Unterschrift gedeckt
wird, liegt im Wesentlichen auf tatrichterlichem Gebiet. Sie
obliegt — wie die Testamentsausiegung — daher dem Gericht
der Tatsacheninstanzen und kann vom Gericht der weiteren
Beschwerde nur auf Rechtsfehler Uberprift werden (Senat
aa0.; BayObLG FamRZ 1988, 1211; NJW-RR 1991, 1222).
Derartige Rechtsfehler sind dem Landgericht nicht unterlau-
fen, insbesondere hat die Kammer die Anforderungen an die
Abschlussfunktion der Unterschrift nicht Uberspannt.

Es mag mit der Rechtsbeschwerde zutreffen, dass es bei der
Errichtung notarieller letztwilliger Verfigungen der Praxis
entspreche, die Unterschriftsleistung auf einem gesonderten
Blatt vorzunehmen, wenn nur sichergestellt sei, dass damit
die gesamte Urkunde gebhilligt werde. Hieran fehlt esim vor-
liegenden Fall. Vom Standpunkt der Rechtsbeschwerde hétte
die Unterzeichnung der Niederschrift durch die Erblasserin
sowie die abschlieflende Unterschrift des Notars auf einer
weiteren Seite der handschriftlichen Niederschrift (also auf
einer Seite 8) vorgenommen werden missen, und nicht —wie
geschehen — auf einem Blankobogen ohne Seitenzahl, der
nicht an die Seiten 1 bis 7 des handschriftlich fixierten Testa-
ments anschlief}t. Abgesehen davon hétte es sich entspre-
chend der maschinenschriftlichen Fassung der Urkunde ange-
boten, die neue Seite mit dem Schlussvermerk zu beginnen.
Nach dem &ulReren Erscheinungsbild der bei der Akte befind-
lichen Schriftstlicke ist deshalb nicht ansatzweise erkennbar,
fir welche Erklarungen die Erblasserin durch die Unterschrift
auf dem damals nicht numerierten Blatt ohne Schlussvermerk
dieVerantwortung tibernehmen wollte. Die Ausfuhrungen der
Rechtsbeschwerde, der Notar habe letztendlich die von ihm
erstellte einheitliche Urkunde anschlieRend in seinem Biro
wieder dadurch zerstort, dass er den ersten Teil der Urkunde,
also die handschriftlichen Erkl&rungen, von der Unterschrift
getrennt habe, findet in dem vom Landgericht bindend festge-
stellten Sachverhalt keine Stlitze. Eine einheitliche Urkunde,
bestehend u.a. aus dem Testamentstext und den Unterschrif-
ten, lag vielmehr zu keinem Zeitpunkt vor. In diesem Zusam-
menhang hétte das Landgericht zur Stiitzung seines Ergebnis-
ses noch ausfiihren koénnen, dass der Schlussvermerk sowohl
auf der Seite 7 der handschriftlichen Aufzeichnungen des
Notars als auch auf Seite 5 der Urkunde Nrr. (...) enthalten ist.
Auch dies spricht dafur, dass das Unterschriftsblatt nicht
an die Seite 7 der handschriftlichen Aufzeichnungen an-
schlief3en, sondern dazu dienen sollte, mit Hilfe der geleiste-
ten Blankounterschrift erstmals eine &uf3erlich formgerechte
Urkunde zu errichten.

Bei dieser Sachlage hat das Landgericht mit Recht offen ge-
lassen, ob die Niederschrift von dem Notar ordnungsgemal3
verlesen worden ist.

Da die Urkunde vom 8.8.1992 sonach nichtig ist und der
Beteiligte zu 1) weder zu dem Kreis der durch andere letzt-
willige Verfiigungen begiinstigten Personen noch zu den ge-
setzlichen Erben gehort, ist sein Rechtsmittel unbegriindet.
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Handels- und Gesellschaftsrecht, Registerrecht

17. ZPO §50; EG-Vertrag Art. 43, Art. 48 (Vorlagebeschluss
an EuGH zur Stztheorie)

Der Bundesgerichtshof legt dem Gerichtshof der Européi-
schen Gemeinschaften folgende Fragen zur Vorabent-
scheidung vor:

a) Sind Art. 43 und Art. 48 EG dahin auszulegen, dass es
im Wider spruch zur Niederlassungsfreiheit fir Gesell-
schaften steht, wenn die Rechtsfahigkeit und die
Parteiféahigkeit einer Gesellschaft, die nach dem Recht
eines Mitgliedsstaates wirksam gegriindet worden ist,
nach dem Recht des Staatesbeurteilt werden, in den die
Gesdllschaft ihren tatsachlichen Verwaltungssitz ver-
legt hat, und wenn sich aus dessen Recht ergibt, dasssie
vertraglich begriindete Anspriche dort nicht mehr ge-
richtlich geltend machen kann?

b) Sollte der Gerichtshof diese Frage bejahen:

Gebietet es die Niederlassungsfreiheit fir Gesellschaf-
ten (Art. 43 und Art. 48 EG), die Rechtsfahigkeit und
die Parteifdhigkeit nach dem Recht des Grindungs
staates zu beurteilen?

BGH, Beschluss vom 30.3.2000 — VIl ZR 370/98 — mitgeteilt
von Wolfgang Wellner, Richter an BGH

A. Dem Bundesgerichtshof liegt die Revision einer niederlén-
dischen BV (Besloten Vennootschap met beperkte aansprake-
lijkheid) vor. Die Kl&gerin, die die Revision fihrt, wurde in
den Niederlanden wirksam gegriindet. Sie schloss einen Bau-
vertrag mit der Beklagten und verlegte danach ihren tatséchli-
chen Verwaltungssitz in die Bundesrepublik Deutschland. Vor
den deutschen Gerichten macht sie aus dem Bauvertrag einen
Anspruch auf Ersatz von Kosten fir die Beseitigung von
Mangeln und von Schéden geltend. Landgericht und Oberlan-
desgericht haben die Klage a's unzuldssig abgewiesen, well
die Kl&gerin nach deutschem Recht nicht rechtsfahig und da-
mit auch nicht parteifahig sei. Der Bundesgerichtshof halt fir
sein Urtell eine Entscheidung des Gerichtshofs der Européi-
schen Gemeinschaften Gber die Auslegung der Artt. 43 und 48
EG fur erforderlich.

I. Dem Rechtsstreit liegt folgender Sachverhalt zugrunde:

Die Kl&gerin ist seit 1990 im Handel sregister fir Amsterdam
und Haarlem als "Besloten Vennootschap” (BV) eingetragen.
Das Grundbuch weist sie a's Eigentiimerin eines Grundstiicks
in D. aus, auf dem ein groferes Garagengebdude und ein
Motel stehen. Mit General tibernehmervertrag vom 27.11.1992
verpflichtete sich die Beklagte, eine in der Bundesrepublik
Deutschland anséssige Gesellschaft, gegeniiber der Klégerin
zur Sanierung dieser beiden Gebaude. Die Leistungen sind er-
bracht. Die Kl&gerin behauptet Méngel der Malerarbeiten. Im
Jahre 1995 forderte sie die Beklagte erfolglos zur Beseitigung
dieser Mangel auf. Mit der Klage macht sie 1.163.657,77 DM
nebst Zinsen als Kostenaufwand fur die Beseitigung der Mén-
gel und daraus entstandener Schéaden geltend.

Zum Jahreswechsel 1994/95 erwarben F. und K. H. sdmtliche
Geschéftsanteile an der Klégerin. Nach den Feststellungen
des Berufungsgerichts hat die Gesellschaft seit dem Erwerb
durch F. und K. H. ihren tatséchlichen Verwaltungssitz in D.

I1. Das Landgericht hat die 1996 erhobene Klage als unzu-
lassig abgewiesen. Das Berufungsgericht hat die Berufung

564

zuriickgewiesen. Es hat die Auffassung vertreten, die Klage-
rin sei as Gesellschaft niederléndischen Rechts in Deutsch-
land nicht parteiféhig. Parteiféahig sei nach 8 50 ZPO, wer
rechtsfahig sei. Uber die Rechtsfahigkeit sei nach dem Perso-
nalstatut einer Gesellschaft zu befinden. Dieses ergebe sich
aus dem Sitz der Hauptverwaltung. So sei auch anzuknipfen,
wenn eine Gesellschaft, diein den Niederlanden wirksam ge-
grindet worden sei, ihren Sitz in die Bundesrepublik
Deutschland verlege. Die Kl&gerin habe 1994/1995 ihre
Hauptverwaltung in die Bundesrepublik Deutschland verlegt.

Die Klé&gerin hat gegen das Urteil des Berufungsgerichts Re-
vision eingelegt, mit der sie ihren Antrag auf Zahlung von
1.163.657,77 DM nebst Zinsen weiter verfolgt.

B. Vor Entscheidung Uber die Revision ist das Verfahren aus-
zusetzen. GemalB Art. 234 Abs. 1 a, Abs. 3 EG ist eine Vorab-
entscheidung des Gerichtshofs der Europédischen Gemein-
schaften zu den im Beschlusstenor gestellten Fragen einzu-
holen. Die Entscheidung des Bundesgerichtshofs hangt von
der Auslegung der Art. 43 und 48 EG ab.

1. Die Klage einer Partei, die nicht parteifahig ist, ist nach
deutschem Zivilprozessrecht als unzuldssig abzuweisen.
Parteiféhigkeit ist die Fahigkeit, Haupt- oder Nebenpartei
eines Prozesses zu sein, in Urteilsverfahren wie dem vorlie-
genden also Klager, Beklagter oder Streithelfer. Nach § 50
Abs. 1 ZPO ist parteiféhig, wer rechtsféhig ist. Diese Rege-
lung gilt auch fir Gesellschaften. Die Parteifahigkeit der Kl&
gerin hangt demgemél nach deutschem Recht davon ab, ob
sie rechtsfahig ist. Rechtsfahigkeit ist die Fahigkeit, Trager
von Rechten und Pflichten zu sein.

2. 8) Nach der sténdigen Rechtsprechung des Bundesgerichts-
hofs beurteilt sich die Frage, ob eine Gesellschaft rechtsfahig
ist, nach demjenigen Recht, das am Ort ihres tatséchlichen
Verwaltungssitzes gilt (so genannte Sitztheorie). Dasgilt auch
dann, wenn eine Gesellschaft in einem anderen Staat wirksam
gegrundet worden ist und sodann ihren tatséchlichen Verwal -
tungssitz in die Bundesrepublik Deutschland verlegt. Die ein-
mal erworbene Rechtsféhigkeit setzt sich nicht ohne weiteres
in Deutschland fort. Es kommt vielmehr darauf an, ob die Ge-
sellschaft nach dem Recht des Griindungsstaates fortbesteht
und ob sie auch nach deutschem Recht rechtsféhig ist (vgl.
BGH, Urteilevom 30.1.1970 -V ZR 139/68, BGHZ 53, 181,
183 und vom 21.3.1986 —V ZR 10/85, BGHZ 97, 269, 271
f.). Die herrschende Lehre in der Bundesrepublik Deutsch-
land teilt diese Auffassung der Rechtsprechung (vgl. Haus-
mann, in: Reithmann/Martiny, Internationales Vertragsrecht,
5. Aufl., Rdnr. 1538 ff.; MinchKomm/Kindler, BGB, 3. Aufl.,
Band 11, Internationales Gesdllschaftsrecht, Rdnr. 313 ff.;
Saudinger-Grof¥feld, BGB, 13. Bearb. (Neubearbeitung
1998), International es Gesellschaftsrecht, Rdnr. 38 ff.).

Die Anknuipfung an den tatséchlichen Verwaltungssitz fihrt
dazu, dass eine im Ausland wirksam gegriindete, in der Bun-
desrepublik Deutschland zunéchst al's rechtsfahig anerkannte
Gesellschaft ihre Rechtsfahigkeit verliert, wenn sie ihren
sténdigen Verwaltungssitz in der Bundesrepublik nimmt. Sie
kann, soweit sie der deutschen Rechtsordnung unterliegt, we-
der Trager von Rechten und Pflichten noch Partel in einem
Gerichtsverfahren sein. Um am Rechtsverkehr teilnehmen zu
kodnnen, muss sie sich in einer Weise neu griinden, die zur
Rechtsfahigkeit nach deutschem Recht fihrt (vgl. BGH,
Urteil vom 21.3.1986 — V ZR 10/85, BGHZ 97, 269, 272).
Ungeklart ist, ob auf eine Neugriindung verzichtet werden
kann und eine Umwandlung entsprechend den Vorschriften
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der 88362 bis 393 AktG in Betracht kommt. Ob die Kl&gerin
nach dieser Regelung eine Umwandlung hétte bewirken kén-
nen, bedarf keiner Entscheidung. Denn sie hat keine Anstren-
gungen in diese Richtung unternommen.

b) Die Rechtsprechung des Bundesgerichtshofsist umstritten.

ad) Nach einer im Schrifttum vertretenen Meinung sind die
Rechtsverhéltnisse einer Gesellschaft, aso auch deren
Rechtsfahigkeit nach dem Recht des Staates zu bestimmen, in
dem die Gesellschaft gegrindet worden ist (so genannte
Grindungstheorie; vgl. Gessler/Eckardt, AktG, §1 Rdnr. 58,
65 f.; Knobbe/Keuk, ZHR 154 (1990), 325, 345 f., 355; Kop-
pensteiner, Internationale Unternehmen im deutschen Gesell-
schaftsrecht, S. 105 ff., 136; Meilicke, RIW 1990, 449 ff.;
Neumayer, ZVglRWiss 83 (1984), 129, 139 ff.; im Grundan-
satz auch Zimmer, Internationales Gesallschaftsrecht, S. 232 ff.,
414 1.). Als Begriindung wird vor allem angefiihrt, es sei ein-
fach und zuverléssig festzustellen, wo und demgeméR nach
welchem Recht eine Gesellschaft gegriindet worden ist; das
trage zur Rechtssicherheit bei. Die Anerkennung des auslén-
dischen Griindungsaktes fordere die Mobilitét international
tétiger Unternehmen und damit die internationalen Wirt-
schaftsbeziehungen. Innerhalb der Européischen Union sei es
mit der Niederlassungsfreiheit nicht zu vereinbaren, an den
tatséchlichen Verwaltungssitz anzukniipfen.

bb) Andere wollen die Rechtsverhaltnisse einer Gesellschaft
nicht nach einer einzigen Rechtsordnung beurteilen, sondern
nach verschiedenen Kriterien differenzieren. So soll einerseits
etwa fur die Fragen der Existenz und der Rechtsfahigkeit der
Gesellschaft sowie die Rechtsbeziehungen der Gesellschafter
untereinander (,,Innenverhaltnis*) das Recht des Griindungs-
staates mal3gebend sein, fir die Betétigung der Gesellschaft
und den Schutz ihrer Glaubiger (,AuRenverhdtnis’) das
Recht des Sitzstaates (vgl. Grasmann, System des internatio-
nalen Gesell schaftsrechts, Rdnr. 622 ff.; Hachenburg/Behrens,
GmbHG, 8. Aufl., Einleitung Rdnr. 125 ff.; Sandrock,
Rabelsz 42 (1978), 227, 246 f., 250 ff.).

c) Der Senat erwégt beim derzeitigen Stand des Gemein-
schaftsrechts und des Gesellschaftsrechts innerhalb der Euro-
péischen Union, an der Rechtsprechung des Bundesgerichts-
hofs festzuhal ten.

Die Rechtsverhéltnisse einer Gesellschaft sollten einheitlich
angeknuipft werden. Der differenzierende L 6sungsansatz (vgl.
vorstehend 2. b bb) fiihrt zu Rechtsunsicherheit, weil sich die
Regelungsbereiche, die verschiedenen Rechtsordnungen un-
terstellt werden sollen, nicht eindeutig voneinander abgren-
zen lassen. Er vernachlssigt den sachlichen Zusammenhang
zwischen diesen Regelungsbereichen. Die Regeln zum , In-
nen“- und zum , AulRenverhaltnis* ergeben erst im Zusam-
menspiel ein sinnvolles Ganzes; die Bedeutung etwa des Ge-
sellschaftskapitals hangt unter anderem von den Anforderun-
gen ab, die an einen Haftungsdurchgriff auf die Gesellschaf-
ter gestellt werden. Schliefdlich fuhrt die Mischung von Nor-
men aus unterschiedlichen Rechtsordnungen zu unldsbaren
Anpassungsproblemen. Beispielsweise ist nicht erkennbar,
wie die unternehmerische Mitbestimmung des deutschen
Rechts in einer aud éndischen Gesellschaft verwirklicht wer-
den soll, die keinen Aufsichtsrat hat.

Die einheitliche Anknipfung an den Ort der Griindung
kommt den Gruindern der Gesellschaft entgegen, die mit dem
Grindungsort gleichzeitig die ihnen genehme Rechtsordnung
wahlen kénnen. Hierin liegt die entscheidende Schwéche der
»Griindungstheorie*. Diese vernachlassigt den Umstand, dass
die Grindung und Betétigung einer Gesellschaft auch die
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Interessen dritter Personen und des Sitzstaates beriihren. Die
Anknipfung an den tatsichlichen Verwaltungssitz gewahr-
leistet demgegeniiber, dass Bestimmungen zum Schutze die-
ser Interessen nicht durch eine Grindung im Ausland umgan-
gen werden kdnnen. Wenn eine derart einfache Umgehungs-
moglichkeit bestiinde, liefen den Grindern unangenehme
Schutzvorschriften im Ergebnis leer. Es ist zu beflrchten,
dass sich im dergestalt eréffneten , Wettbewerb der Rechts-
ordnungen“ gerade die Rechtsordnung mit dem schwéchsten
Schutz dritter Interessen durchsetzen wirde (“race to the
bottom”).

Schutzbediirftig sind insbesondere die Glaubiger der Gesell-
schaft. Das deutsche Gesellschaftsrecht gewahrt diesen
Schutz vor alem durch detaillierte Regelungen Uber das Ge-
sellschaftskapital, das heif3t dartiber, wie die den Glaubigern
zur Verfigung stehende Haftungsmasse bereitzustellen und
zu erhdtenist (z. B. 885, 7, 9, 19 ff., 24, 30 ff., 42 GmbHG).
Schutzbediirftig sind weiter bei Verbindungen von Unterneh-
men die abhéngigen Gesellschaften und deren Minderheits-
gesdllschafter. Diesem Schutz dienen in Deutschland die
konzernrechtlichen Regeln zu quaifizierten Zustimmungs-
erfordernissen (§293 Abs. 1 und 2 AktG), zur Entschadigung
(8304 Abs. 1 und 2 AktG) und zur Abfindung (8 305 AktG)
aullenstehender Gesellschafter bei Beherrschungs- und Ge-
winnabfuhrungsvertrégen. Dem Schutz der von der Gesell-
schaft beschéftigten Arbeitnehmer dienen dieVorschriften zur
Mitbestimmung auf Unternehmensebene etwa nach dem
MitbestG vom 4.5.1976 (BGBI. | S. 1153). Vergleichbare
Regelungen bestehen nicht in alen Mitgliedsstaaten der
Européischen Union; der Glaubigerschutz wird teilwei se auf
administrativem Wege verwirklicht.

3. Es ist umstritten, insbesondere fiir den vorliegenden Fall
einer grenziiberschreitenden Sitzverlegung, ob diein Art. 43,
48 EG garantierte Niederlassungsfreiheit fir Gesellschaften
der Anknipfung an deren tatséchlichen Verwaltungssitz ent-
gegensteht. Der Rechtsprechung des Gerichtshofs der Euro-
péischen Gemeinschaften kann die Entscheidung dieser Frage
nicht eindeutig entnommen werden.

a) Im Urteil vom 27.9.1988 (Rs 81/87 — “ Daily Mail” —,
EuGHE 1988, 5483 = NJW 1989, 2186) hat der Gerichtshof
ausgefuhrt, Gesellschaften kdnnten von ihrer Niederlassungs-
freiheit durch Griindung von Agenturen, Zweigniederlassun-
gen und Tochtergesellschaften sowie dadurch Gebrauch ma-
chen, dass sieihr Kapital vollsténdig auf eine neu gegriindete
Gesellschaft Ubertriigen. Sie hétten im Gegensatz zu natiir-
lichen Personen jenseits ihrer jeweiligen nationalen Rechts-
ordnung, die ihre Griindung und ihre Existenz regele, keine
Realitdt. Der Vertrag habe die kollisionsrechtlichen Unter-
schiede im Recht der Mitgliedsstaaten hingenommen und die
Losung der damit verbundenen Probleme zukinftiger Recht-
setzung vorbehalten.

b) Im Urteil vom 9.3.1999 (Rs. C-212/97 —“Centros’ —, NJW
1999, 2027 [= MittBayNot 1999, 298]) hat der Gerichtshof
die Weigerung einer danischen Behorde beanstandet, die
Zweigniederlassung einer Gesellschaft im Handelsregister
einzutragen, dieim Vereinigten Konigreich nach den dortigen
Bestimmungen wirksam gegriindet worden war. Die Gesell-
schaft hatte ihren Sitz nicht verlegt. Vielmehr befanden sich
von der Griindung an der Satzungssitz im Vereinigten Konig-
reich, der tatséchliche Verwaltungssitz in Danemark. Es ist
lebhaft umstritten, welche Folgerungen aus dieser Entschei-
dung fir die Anknipfung im Falle einer grenziiberschreiten-
den Sitzverlegung zu ziehen sind.
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¢) Im deutschen Schrifttum herrscht die Ansicht vor, der Ge-
richtshof habe mit diesem Urteil eine Abkehr von den
Grundsétzen der “ Daily Mail” -Entscheidung vollzogen und
die Sitzanknupfung fir unvereinbar mit der Niederlassungs-
freiheit unvereinbar erklért. Esfinden sich auch Stimmen, die
dem Urteil jedenfalls fur den Fall grenziberschreitender Sitz-
verlegung keine Abkehr von den Grundsédtzen der “ Daily
Mail” -Entscheidung entnehmen kdnnen.

4. Der Senat hélt zum Erlass seines Urtells eine Entscheidung
Uber die Vorlagefragen 1 und gegebenenfalls 2 fir erforder-
lich.

a) Wenn der Gerichtshof die Vorlagefrage 1 hinsichtlich der
Rechtsfahigkeit oder der Parteifdhigkeit verneinte, wére die
Revision zurlickzuweisen. In diesem Falle wére der Senat
nicht gehindert, mit der bisherigen Rechtsprechung des Bun-
desgerichtshofs die Rechtsfahigkeit und die Parteifahigkeit
der Kl&gerin nach dem Recht des Staates zu beurteilen, in
dem die Kl&gerin ihren tatséchlichen Verwaltungssitz hat. Das
ist nach den von der Revision erfolglos angegriffenen Fest-
stellungen des Berufungsgerichts die Bundesrepublik
Deutschland. Nach deutschem Recht ist die Kl&gerin nicht
rechtsfahig und deshalb auch nicht parteiféhig. Das deutsche
Recht kennt die ,BV* nicht. Die Voraussetzungen fir eine
wirksame Entstehung einer ihr vergleichbaren deutschen
Gesellschaft, der GmbH, liegen nicht vor; inshesondereist die
Klagerin nicht im deutschen Handelsregister eingetragen
(811 Abs. 1 GmbHG). Die Klage wére zu Recht abgewiesen
worden.

b) Wenn der Gerichtshof die Vorlagefrage 1 bejahte, kdnnte
die Abweisung der Klage mit der bisherigen Begriindung
nicht bestehen bleiben. Es kdme dann fir die Entscheidung
Uber die Revision darauf an, nach welchem anderen Kriterium
das Recht zu bestimmen ist, das Uber die Rechtsfahigkeit und
die Parteifahigkeit der niederl&ndischen Klagerin entscheidet.
Wenn der Gerichtshof die Vorlagefrage 2 bejahte, stiinde jetzt
schon fest, dass die Revision Erfolg hétte, well die Kl&gerin
nach dem niederléndischen Griindungsrecht rechtsfahig und
parteiféhig ist.

Anmerkung:

1. Der Streit um die Bestimmung derjenigen Rechtsordnung,
die auf eine Gesellschaft hinsichtlich ihrer Errichtung, ihres
Bestandes sowie ihrer Rechtsféhigkeit Anwendung findet
(Gesellschaftsstatut), dirfte bereits so lange andauern, wie es
ein entwickeltes Gesellschaftsrecht sowie grenziiberschrei-
tende Kontakte tiberhaupt gibt. Das Grundproblem liegt darin,
dass Gesellschaften im Gegensatz zu natiirlichen Personen
lediglich rechtliche Gebilde sind, die nicht von sich aus exis-
tieren, sondern erst durch die sie umgebende bzw. prégende
Rechtsordnung ins (Rechts-)Leben gerufen werden. Der
Européische Gerichtshof (EuGH) hat dies in seiner Entschei-
dung vom 27.9.1988 in Sachen , Daily Mail* (NJW 1989,
2186) mit folgenden plastischen Worten beschrieben: ,, Im
Gegensatz zu natirlichen Personen werden Gesellschaften
aufgrund einer Rechtsordnung ... gegrindet. Jenseits der je-
weiligen nationalen Rechtsordnung, die ihre Grindung und
Existenz regelt, haben sie keine I dentitat.”

Bel einem solchen Befund verwundert es nicht, dass bei
grenziiberschreitenden Sachverhalten unter Beteiligung von
Gesellschaften der Bestimmung dieser identitétsstiftenden
Rechtsordnung von jeher eine zentrale Bedeutung zukommt.
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a) Wie der BGH in seinem Vorlagebeschluss vom 10.3.2000
ausfiihrt, haben sich hierzu im Wesentlichen zwei Meinungen
herausgebildet (mit zahlreichen Varianten und Abweichungen
im Detail). Wahrend sich nach der sogenannten Stztheorie
die anwendbare Rechtsordnung nach dem tatsachlichen Sitz
der Verwaltung bestimmt, knlipft die sogenannte Grindungs-
theorie an den (von den Gesellschaftsgrindern frei wahl-
baren) Griindungs- bzw. Satzungssitz an (siehe nur die Nach-
weise in BGH aa.O. Abschn. B. 2.). Der Grundungstheorie
folgen vor alem der angloamerikanische Rechtskreis, die
Niederlande sowie im Grundsatz auch die skandinavischen
Lander. Die Sitztheorie wird hingegen traditionell in den
meisten kontinentaleuropéisch geprégten Rechtsordnungen
vertreten.

b) Die Sitztheorie hat den entscheidenden Vorteil, dass sie an
digjenige Rechtsordnung ankniipft, mit der die Gesellschaft
die jeweils engste Verbindung aufweist. Somit ist sicherge-
stellt, dass sich stets digienige Rechtsordnung durchsetzen
und ihre Schutzmechanismen entfalten kann, die von der Ge-
sellschaft am meisten betroffen ist. Augenscheinlich wird dies
bei dem Phénomen der sogenannten ,, Briefkastengesell schaf -
ten“. Hierbei wird eine Gesellschaft nach den Vorschriften ei-
ner frei gewahlten (meist moglichst regelungsarmen) Rechts-
ordnung gegrindet, die der Griindungstheorie folgt. Der Ort
der tatséchlichen Verwaltung, also des tatséchlichen Sitzes,
sowie der Ort der Geschéftstétigkeit liegen jedoch in einer an-
deren Rechtsordnung, die strengere oder zumindest andere
Anforderungen an die Errichtung und den Bestand der Ge-
sellschaft stellt. Nach der Grindungstheorie richtet sich das
Gesellschaftsstatut auch in einer solchen Konstellation nach
dem Recht des Griindungsortes. Schutzvorschriften wie etwa
zur Kapitalaufbringung und -erhaltung des faktischen Sitzes
kénnten dadurch leicht umgangen werden.

Eswirde, wie der BGH zu Recht betont, ein ,, Wettbewerb der
Rechtsordnungen” mit dem Effekt eines , race to the bottom*
entstehen (Abschn. B. 2. ¢). Dass dabei tatséchlich kein ehr-
licher Wettbewerb gesamter Rechtsordnungen als geschlos-
sene Regel ungssysteme entstehen wiirde, ist an anderer Stelle
ndher beschrieben worden (Goérk GmbHR 1999, 793). Es
waére den Gesellschaften vielmehr erméglicht, sich diejeweils
genehmsten Teile der Regelungssysteme herauszusuchen,
gleichsam die ,,Rosinen” aus den jeweiligen Rechtsordnun-
gen herauszupicken. So wére etwa die Griindung nach einer
Rechtsordnung mdglich, die wenig Voraussetzungen im Vor-
feld aufstellt und dieses Schutzdefizit spater im Wege einer
verschérften Verwaltungskontrolle zu kompensieren sucht.
Hat dann die Gesellschaft ihren faktischen Sitz in einer
Rechtsordnung, die mehr auf préventive Schutzvorschriften
bei der Errichtung setzt und im Gegenzug die spétere Aufsicht
zuriickhaltender regelt, so wirde sie bei Anwendung der
Sitztheorie von keinem der beiden Regelungssysteme ernst-
haft erfasst. Wahrend die Griindungsvorschriften des Verwal-
tungssitzes keine Anwendung fanden, wiirde auch die Verwal-
tungskontrolle des Satzungssitzes wegen ihrer territorialen
Begrenzung ins Leere laufen.

Diesem Missstand versucht die Sitztheorie entgegenzuwir-
ken. Nach ihr bestimmt sich eine Gesellschaft nur nach dem
Recht des faktischen Verwaltungssitzes, unabhéngig von der
Grindungsrechtsordnung. Dabel geht es streng genommen
nicht um die Frage der Anerkennung einer auslandischen Ge-
sellschaft sondern nur um das auf eine Gesellschaft anwend-
bare Recht (siehe etwa Staudinger/Grof¥feld, IntGesR, 1998,
Rdnr. 177). Dieses Recht bestimmt dann, welche (inlandische)
Rechtsform die Gesellschaft hat, was wiederum die Einhal-
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tung etwaiger (inlandischer) Grindungsvorschriften voraus-
setzt. Eine Gesellschaft mit Verwaltungssitz in Deutschland
kann somit nur dann eine juristische Person in Form einer
Kapitalgesellschaft sein, wenn die Vorschriften des GmbHG
oder des AktG eingehalten sind, insbesondere eine Eintra-
gung als (deutsche) Kapitalgesellschaft im (deutschen) Han-
delsregister vorliegt. Andernfalls ist die Gesellschaft aber
nicht etwa Uiberhaupt nicht existent. Sie ist nach den tblichen
Kriterien korporativer Zusammenschliisse einzuordnen, im
Zweifel aso as Personengesellschaft in Form einer OHG
oder einer GbR (siehe Saudinger/Grof3feld, aa.O., Rdnr. 435).
Besondere Griindungsformalien sind hierfir nicht erforder-
lich.

¢) Probleme wirft die Sitztheorie jedoch insofern auf, als sie
eine grenziberschreitende Sitzverlegung erschwert und man-
gels besonderer Vorschriften eine solche Sitzverlegung unter
Wahrung der Gesellschaftsidentitét vollsténdig verhindert. So
hétte etwa die Verlegung des Verwaltungssitzes einer deut-
schen GmbH insAusland einen Wechsel des Gesellschaftssta-
tuts zur Folge. Die deutsche Rechtsordnung sieht eine solche
»Flucht* in eine andere Rechtsordnung ohne férmliche Liqui-
dation oder zumindest Befriedigung der inlandischen Gléaubi-
ger nicht vor. Die Rechtsprechung und der Uberwiegende
Teil der Literatur bewertet eine solche Sitzverlegung als Auf-
16sung der Gesellschaft mit der Folge der Liquidation nach
den deutschen Bestimmungen bzw. hélt einen entsprechenden
Gesell schafterbeschluss fir nichtig (siehe nur BGHZ 53, 181;
97, 269; Scholz, GmbHG, Einl. Rdnr. 124). So widerspricht
ein auslandischer Verwaltungssitz bei inléndischem Satzungs-
sitz bereits der Vorschrift des §4aAbs. 2 GmbHG. Die Ein-
tragung eines ausldndischen Satzungssitzes einer inléandi-
schen Kapitalgesellschaft ist dem deutschen Gesellschafts-
recht aber ebenfalls fremd. Die grenziiberschreitende Sitzver-
legung ist somit (nicht zuletzt zum Schutz der inléndischen
Glaubiger) nur durch Auflésung, Liquidation und Neugriin-
dung moglich. Das Steuerrecht sieht dies in § 12 KStG ge-
nauso, indem es die grenziberschreitende Sitzverlegung dem
Ausscheiden aus der Steuerpflicht durch Auflésung und Ab-
wicklung (811 KStG) gleichstellt.

Die Vertreter der Grindungstheorie in der deutschen Literatur
(siehe die Nachweise in BGH a.a.0. Abschn. B. 2. b) aa) set-
zen ihre Kritik in erster Linie an dieser nach ihrer Ansicht zu
national staatlichen Ausrichtung der Sitztheorie an. In Zeiten
einer sténdig wachsenden internationalen Verflechtung der
Geschéaftsbeziehung und wachsenden Freizligigkeit auch von
Gesellschaften, miisse die Rechtsordnung grenziberschrei-
tende und identitdtswahrende Sitzverlegungen ohne Liquida-
tion zulassen, und zwar sowohl in Form eines Zuzugs alsauch
eines Wegzugs. Inshesondere kdnne ausléndischen Gesell-
schaften nicht verwehrt werden, ihren Verwaltungs- und/oder
Satzungssitz unter Wahrung ihrer Identitét nach Deutschland
zu verlegen. Im Geltungsbereich des EG-Vertrages ergebe
sich dies schon aus dem auch fur Gesellschaften geltenden
Rechts auf Freiziigigkeit. Die Sitztheorie sei bereits mit
Art. 43 und 48 (friher 52 und 58) EG-Vertrag nicht vereinbar.

d) Der EuGH hatte sich erstmals in der bereits genannten
»Dailly Mail“-Entscheidung vom 27.9.1988 (NJW 1989,
2186) zu dem Problem Sitztheorie und Griindungstheorie und
deren Vereinbarkeit mit dem Gemeinschaftsrecht gedulert. Es
ging dabei um die Sitzverlegung einer Gesellschaft aus dem
Vereinigten Konigreich in die Niederlande zu dem Zweck,
die Besteuerung stiller Reserven bei der VerdufRerung von
Betriebsvermdgen im Vereinigten Konigreich zu verhindern.
Dieser Sitzverlegung stand das Steuerrecht des Vereinigten
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Konigreichs entgegen, welches eine Genehmigung durch die
Steuerbehdrde vorsah, welche im konkreten Fall versagt
wurde. Obwohl es streng genommen Uberhaupt nicht um den
Streit zwischen Sitztheorie und Grindungstheorie ging (so-
wohl das Vereinigte Konigreich als auch die Niederlande fol-
gen der Griindungstheorie und hétten somit die Sitzverlegung
gesellschaftsrechtlich akzeptiert) stellte der EUGH fest, dass
der EG-Vertrag die Unterschiede, die die Rechtsordnungen
der Mitgliedstaaten hinsichtlich der fur ihre Gesellschaften
erforderlichen Ankniipfung aufwiesen, als Problem betrachte,
die durch die Bestimmungen Uber die Niederlassungsfreiheit
nicht geldst seien, sondern einer Losung im Wege der Recht-
setzung oder des Vertragsschlusses bedurften (EuGH a.a.O.
Rdnr. 23). Hieraus wurde in der Folgezeit geschlossen, dass
der EUGH die Sitztheorie nicht fir unvereinbar mit den Be-
stimmungen des EG-Vertrag Uber die Freiziigigkeit von Ge-
sellschaften halt.

€) GroRe Uberraschung loste es daher aus, als der Gerichts-
hof in seiner Entscheidung vom 9.3.1999 in Sachen ,, Centros*

(MittBayNot 1999, 298 mit Anmerkung Gork) es fir einen
Verstol3 gegen Art. 43 und 48 (friiher 52 und 58) EG-Vertrag
hielt, einer nach dem Recht des Vereinigten Konigreichs ge-
grindeten und in das Handel sregister von England und Wales
eingetragenen Gesellschaft (private limited company) die
Eintragung einer Zweigniederlassung in Danemark mit der
Begriindung zu verweigern, die Gesellschaft Uibe ihre gesamte
Geschéftstatigkeit in Danemark aus und sei nur deshalb nach
britischem Recht gegriindet worden, um die strengeren dani-
schen Grindungsvorschriften zu umgehen. Letzteres hatten
die Gesellschaftsgriinder (ein dénisches Ehepaar) im Verfah-
ren auch offen zugegeben. Uberraschend an der Entscheidung
war vor alem, dass der EuUGH mit keinem Wort auf den Streit
zwischen Sitztheorie und Griindungstheorie sowie seine ei-
gene Entscheidung in Sachen ,, Daily Mail“ einging.

Die Centros-Entscheidung |6ste vor allem in der deutschen
Literatur ein erhebliches Echo aus, bei dem es um die Frage
ging, ob der Gerichtshof mit dieser Entscheidung eine Aus-
sage auch Uber die Vereinbarkeit der Sitztheorie mit dem EG-
Vertrag getroffen hatte (vgl. etwa die Nachweise bei Gork
MittBayNot 1999, 298, 300). Eine vor alem im direkten An-
schluss an die Entscheidung vertretene Auffassung sah in der
Entscheidung eine klare Absage an die Sitztheorie im Gel-
tungsbereich des EG-Vertrages. Hingegen machten andere
Stimmen geltend, dass die Entscheidung nur die Errichtung
einer Zweigniederlassung und nicht die Sitzverlegung be-
treffe (so auch der BGH in dem vorliegenden Beschluss).
AuRerdem wiirde auch Dénemark im Grundsatz der Grin-
dungstheorie folgen, so dass eine Auseinandersetzung mit
dem Problem des Gesdllschaftsstatuts iberhaupt nicht erfor-
derlich und damit eine Auseinandersetzung mit der ,, Daily-
Mail* -Entschei dung entbehrlich gewesen sei.

2. Der vorstehende Vorlagebeschluss des BGH kénnte nun
dem EuGH die Gelegenheit geben klarzustellen, ob mit der
Centros-Entscheidung eine Absage an die Sitztheorie verbun-
den war oder nicht.

a) Problematisch an dem Vorlagebeschluss ist alerdings die
Fallkonstellation, die ihm zugrunde liegt. Es geht hier um
einen sogenannten Zuzugsfall, der die Schutzfunktion der
Sitztheorie etwas in den Hintergrund treten I&sst. So kann es
bei der vom BGH vertretenen Durchsetzung des deutschen
Gesellschaftsrechts anders al's in Wegzugsfallen nicht um den
Schutz bisheriger Gesellschaftsglaubiger gehen, da diese zu-
vor mit einer Gesellschaft niederlandischen Rechts konfron-
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tiert waren. Sie werden also kein besonderes Interesse an der
Anwendbarkeit einer anderen Rechtsordnung haben. Insofern
kann die Sitztheorie alenfalls dem Schutz kinftiger Glaubi-
ger in Deutschland dienen, die andernfallsin Deutschland mit
einer Gesellschaft auslandischen Rechts konfrontiert wiirden.
Dies wére aber auch nach der Sitztheorie der Fall, wenn die
Gesellschaft ihren alten (Verwaltungs-) Sitz beibehalten hétte.
Letztlich steht bei dieser Konstellation die Verhinderung einer
Umgehung nationalen Rechts durch das Phadnomen ,Brief-
kastengesellschaften“ im Mittelpunkt. Ein solcher Umge-
hungsfall scheint hier indes nicht vorzuliegen.

b) Zudem fehlt es der vorgelegten Frage mdglicherweise an
der nétigen Entscheidungsrelevanz. Wie bereits dargestellt,
betrifft die Frage nach dem Gesellschaftsstatut nicht die An-
erkennung einer auslandischen Gesellschaft, sondern die Be-
stimmung der einschl&gigen Rechtsordnung. Wenn im vorlie-
genden Fall aufgrund der Sitztheorie deutsches Recht zur An-
wendung kdme, wirde die Gesellschaft nicht vdllig negiert.
Sie wirde nur (vor alem mangels Eintragung im Handels-
register) keine GmbH darstellen. Sie wére vielmehr a's Perso-
nengesellschaft einzuordnen, wobel es zur Unterscheidung
zwischen OHG und GbR auf die Art des Geschéftsbetriebs so-
wie ggf. dessen Umfang ankéme. Hiertber trifft der Vorlage-
beschluss indes keine Aussage. Wére die Gesdllschaft als
OHG anzusehen, so ergabe sich aber die Partei- und Prozess-
féhigkeit aus 8124 Abs. 1 HGB.

¢) Der EuGH kénnte sich (wie der BGH) auch auf den Stand-
punkt stellen, dass die Centros-Entscheidung nur den Fall der
Errichtung einer Zweigniederlassung betraf, wahrend es vor-
liegend um eine grenziiberschreitende Sitzverlegung in Form
eines Zuzugs geht. Er kénnte somit nicht nur auf eine Klar-
stellung bzgl. , Daily-Mail* (Wegzugsfall), sondern auch
bzgl. , Centros* verzichten. Ob er daran jedoch gut téte, ist
angesichts der durch ,, Centros* ausgel ésten und dem EuGH
wohlbekannten Unsicherheit eher zweifelhaft.

d) Letztlich wird der EUGH um eine grundsétzliche Stellung-
nahme zu dem gesamten Fragenkomplex nicht herumkom-
men, da bereits ein weiterer Vorlagebeschluss eines deutschen
Gerichts zum dem Themenkomplex ,, Gesell schaftsstatut und
Vereinbarkeit mit dem EG-Vertrag” bekannt ist. So hat das
AG Heidelberg in einer Handelsregisterangelegenheit mit
Beschluss vom 3.3.2000 (Az. HRB 831 — SNH) dem EuGH
die Frage zur Vorabentscheidung vorgelegt, ob esArt. 43 und
48 EG-Vertrag widerspricht, dass das deutsche Recht einer im
deutschen Handel sregister eingetragenen inlandischen GmbH
dieidentitatswahrende Sitzverlegung insAusland verbietet. In
dem zugrunde liegenden Fall geht es um die Sitzverlegung
einer GmbH nach Spanien, da die alleinige Gesellschafterin
eine spanische Firma ist und angibt, die Geschafte nunmehr
vollsténdig nach Spanien verlagern zu wollen. Die Eintragung
der Sitzverlegung in das Handelsregister will das AG Heidel-
berg ablehnen, sieht sich jedoch zu einer Kldrung aus ge-
meinschaftsrechtlicher Sicht durch den EuGH veranlasst. Bei
dieser Konstellation liegt die Schutzfunktion der Sitztheorie
auf der Hand: Koénnte die Gesellschaft ohne Aufldsung,
Liquidation und Gléaubigerbefriedigung ihren Sitz nach
Spanien verlegen, wirden die Gesellschaftsglaubiger ihren
Schuldner faktisch verlieren. Zumindest wéren sie plétzlich
mit einem Schuldner konfrontiert, der dem spanischen (Ge-
sellschafts-)Recht unterliegt.

Notarassessor Dr. Stefan Gork, Berlin
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18. HGB 8§ 33; SpkG Art. 5 (Registereintragung der \ertre-
tungsbefugnis bei Sparkasse)

In das Handelsregister kann nicht eingetragen werden,
dass von zwei Vorstandsmitgliedern einer bayerischen
Sparkasse unterzeichnete Urkunden ohne Ricksicht auf
die Einhaltung sparkassenrechtlicher Vor schriften rechts
verbindlich sind, wenn die Vor standsmitglieder im Unter-
schriftenver zeichnis der Sparkasse aufgefuhrt sind.

BayObL G, Beschluss vom 20.7.2000 — 3Z BR 72/00 — mit-
geteilt von Johann Demharter, Richter am BayObLG

Zum Sachver halt:

Der Vorstand der betroffenen Sparkasse, einer rechtsfahigen Anstalt
des offentlichen Rechts, meldete diese mit Schreiben vom 28.9.1999
zur Eintragung in das Handel sregister an.

Gemal3 85 Abs. 1 der Satzung der betroffenen Sparkasse besteht ihr
Vorstand aus zwei Mitgliedern. Ihm ist gemé3 §6 Abs. 1 und 2 der
Satzungi.V.m. Art. 5Abs. 6 Satz 2 Sparkassengesetz die gerichtliche
und auRergerichtliche Vertretung der Betroffenen tbertragen; ausge-
nommen sind die Vertretung gegeniiber dem Vorstand selbst und die-
jenige in der Verbandsversammlung des Bayerischen Sparkassen-
und Giroverbands.

Mit Zwischenverfiigung vom 19.11.1999 wies das Registergericht
auf mehrere Eintragungshindernisse hin, auch solche betreffend die
Anmeldung der Vertretungsverhétnisse. Hiergegen legte die Betrof-
fene mit Schreiben vom 7.12.1999 Rechtsmittel ein und begehrte zur
Vertretungsbefugnis des Vorstands Folgendes in das Handel sregister
einzutragen:

Die Sparkasse wird gerichtlich und auBergerichtlich durch die
zwei Mitglieder ihres Vorstands gemeinsam vertreten; dies gilt
nicht bei Rechtsgeschéften gegentiber einem Mitglied des Vor-
stands und nicht in der Verbandsversammlung des Sparkassen-
verbands Bayern. Urkunden, die von zwei Vorstandsmitgliedern
im Rahmen des Unterschriftenverzei chnisses der Sparkasse un-
terzeichnet sind, sind ohne Riicksicht auf die Einhaltung spar-
kassenrechtlicher Vorschriften rechtsverbindlich.

Das Registergericht half der Beschwerde nicht ab. Das Landgericht hat
sie mit der Mal3gabe zuriickgewiesen, dass in Spate 5 des Handels-
registers zur Vertretungsbefugnis folgende Eintragung zulassig sei:

Die Vorgtandsmitglieder vertreten gemeinsam; dies gilt nicht bel
Rechtsgeschéften gegeniiber einem Mitglied des Vorstands und
nicht in der Verbandsversammlung des Sparkassenverbands Bayern.

Mit ihrer weiteren Beschwerde begehrt die Betroffene weiterhin die
Eintragung des Zusatzes, wonach Urkunden, die von zwei Vorstands-
mitgliedern im Rahmen des Unterschriftenverzeichnisses der Spar-
kasse unterzeichnet sind, ohne Riicksicht auf die Einhaltung sparkas-
senrechtlicher Vorschriften rechtsverbindlich seien. Dies gebe — so
die Beschwerdebegriindung — den Gesetzeswortlaut von Art. 5Abs. 7
Sparkassengesetz wieder. Die Bedeutung dieser Norm beruhe darauf,
dass in der sparkassenrechtlichen Literatur die Auffassung vertreten
werde, die Vertretungsorgane der Sparkasse besa3en — parallel zum
Gemeinderecht — Vertretungsmacht nur dann, wenn dem Vertretungs-
handeln jeweils auch eine Willensbildung der internen Geschéfts-
fuhrungsorgane zugrunde liege. Art. 5 Abs. 7 Sparkassengesetz stelle
die grundsétzlich bestehende Gesamtvertretungsbefugnis der beiden
Vorstandsmitglieder fur ihr schriftliches Vertretungshandeln aufer
Zweifel und ergénze deshalb die organschaftliche Gesamtvertretung
modifizierend. Damit bestehe ein erhebliches Bediirfnis des Rechts-
verkehrs an der entsprechenden Eintragung im Handel sregister.

Aus den Gruinden:

Das zul&ssige Rechtsmittel hat keinen Erfolg.

1. Gegenstand des Verfahrens der weiteren Beschwerde ist
nur die Frage, ob die Vertretungsbefugnis von Vorstandsmit-
gliedern, so weit sich diese auf die Eintragung in ein Unter-
schriftenverzeichnis (Art. 5 Abs. 7 Sparkassengesetz — SpkG

MittBayNot 2000 Heft 6



BayRS 2025-1-1) stiitzt, entgegen der Auffassung des Land-
gerichtsin das Handel sregister eingetragen werden kann. Die
Betroffene hat ihr Rechtsmittel in zuléssiger Weise auf diese
Fragestellung beschrankt, da es sich um trennbare Teile eines
teilbaren Verfahrensgegenstands handelt (vgl. Keidel/Kahl
FGG 14. Aufl. § 21 Rdnr. 7). Der Senat hat daher nicht zu
Uberprufen, ob die vom Landgericht angeordnete Eintragung
zur Vertretung der Sparkasse durch ihren Vorstand gema3Art. 5
Abs. 6 SpkG nach ihrem gesamten Inhalt eintragungsféhigist.

2. Die weitere Beschwerde ist nicht begriindet.
3 (...)

b) (...)

ad) Infolge der Aufhebung des friheren 8 36 HGB durch
Art. 3 des Handelsrechtsreformgesetzes vom 22.6.1998
(BGBI | S. 1474) sind nunmehr auch juristische Personen des
offentlichen Rechts, deren Eintragung in das Handelsregister
mit Rucksicht auf den Gegenstand oder auf die Art und den
Umfang ihres Gewerbebetriebes zu erfolgen hat, zur Eintra-
gung anzumelden (8§33 Abs. 1 Satz 1 HGB; vgl. auch Art. 38
Abs. 3 EGHGB). Diese Voraussetzungen treffen insbesondere
auch auf die offentlichen Sparkassen zu, da sie in Bayern
rechtsfahige Anstaten des offentlichen Rechts darstellen
(Art. 3 SpkG) und ein Handel sgewerbe betreiben (vgl. Koller/
Roth/Morck HGB 2. Aufl. §33 Rdnr. 2; Baumbach/Hopt HGB
30. Aufl. 833 Rdnr. 1).

bb) Welche Angaben in das Handelsregister aufzunehmen
sind, richtet sich grundsétzlich nach den einschlagigen Vor-
schriften des Handel sgesetzbuchs und der diese ergénzenden
Handel sregisterverfiigung. Nach Aufhebung des frilheren §36
Satz 2 HGB sind, so weit die Vertretung der geméa 833 HGB
nunmehr einzutragenden juristischen Person betroffen ist, bei
der Eintragung fur den Regelfall die Mitglieder des Vorstan-
des und deren Stellvertreter anzugeben; ferner sind besondere
Bestimmungen der Satzung Uber die Befugnis des Vorstandes
zur Vertretung der juristischen Person einzutragen (8 33 Abs.
2 Satz 2 und 3HGB, §40 Abs. 1 Nr. 3und 5, Abs. 4 HRV).

Die Eintragung nicht vom Gesetz bestimmter oder zugel asse-
ner Tatsachen in das Handelsregister hat die Rechtsprechung
nur fir zuléssig erachtet, so weit der Sinn und Zweck des
Handel sregisters dies erfordert und damit ein erhebliches Be-
durfnis des Rechtsverkehrs besteht (vgl. BGH NJW 1992,
1452/1452 f. und FGPrax 1998, 68; BayObLGZ 1987,
449/451 1.).

cc) Die Betroffene strebt eine Eintragung in das Handel sregis-
ter an des Inhalts, dass Urkunden, die von zwei Vorstandsmit-
gliedern im Rahmen des Unterschriftenverzeichnisses der
Sparkasse unterzeichnet sind, ohne Riicksicht auf die Einhal-
tung sparkassenrechtlicher Vorschriften rechtsverbindlich seien.

(1) Auf 833 Abs. 2 Satz 3 HGB kann eine solche Eintragung
nicht gestiitzt werden. Die in ihr zum Ausdruck kommende
Befugnis beruht nicht auf der Satzung der Betroffenen, son-
dern gibt nur den Wortlaut desArt. 5 Abs. 7 SpkG wieder. Die
Satzung der Betroffenen ordnet in §6 Abs. 3 zwar an, dassdas
Unterschriftsverzeichnis in den Geschéftsstellen zur Einsicht
bereitzuhalten ist. Regelungen, die die genannte Befugnis be-
tréfen, enthélt sie aber nicht.

(2) Auch als gesetzlich nicht ausdriicklich zugelassene Tatsa-
che kann die genannte Befugnis nicht in das Handel sregister
eingetragen werden.

Dabei kann dahinstehen, ob bei bayerischen kommunalen Ge-
bietskdrperschaften die Vertretungsmacht des kraft Gesetzes
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zur Vertretung berufenen Organs, so weit ihm nicht gleichzei-
tig die Geschéftsfihrung obliegt, durch eine entsprechende
Willensbildungsentscheidung des zusténdigen Geschéfts-
flhrungsorgans bedingt ist (so die bisherige Rechtsprechung;
vgl. die Zusammenstellung in BayObLG MittBayNot 1999,
287/288, wo die Frage im Hinblick auf die an dieser Auffas-
sung gedulZerten Kritik nunmehr ausdriicklich offen gelassen
wird). Ebenso kann offen bleiben, ob diese Rechtsprechung
auf Sparkassen Ubertragen werden kann, obwohl diese ein
Handelsgewerbe betreiben, so dass der Geschéftsverkehr in
besonderem Mal3 auf klare Vertretungsverhaltnisse angewie-
sen ist (ausdriicklich offen gelassen in BayObLGZ 1998,
261/267 f.). Im Ubrigen ist zweifelhaft, ob alein aus diesem
Umstand ein anerkennenswertes Bediirfnis abgeleitet werden
konnte, die gesetzliche Regelung des Art. 5 Abs. 7 SpkG zu-
sdtzlich und nur deklaratorisch im Handelsregister wiederzu-
geben.

Die angestrebte Eintragung scheidet jedenfalls deshalb aus,
weil sie der Publizitétsfunktion des Handelsregisters nicht
hinreichend Rechnung trégt. Diese ist insbesondere fir die
Frage der Vertretungsbefugnis von Bedeutung. Sie fordert,
dass eine entsprechende Eintragung im Interesse der Klarheit
und Schnelligkeit des Geschéftsverkehrs ohne Zuziehung an-
derer Registerblétter oder zum Handel sregister eingereichter
Urkunden aus sich heraus verstandlich sein muss (vgl. Bay-
ObLGZ 1999, 349/352). Dem wird die angestrebte Eintra-
gung nicht gerecht. Auf ihrer Grundlage lief3e sich dem Han-
delsregister gerade nicht entnehmen, ob die beiden Vorstands-
mitglieder nach Mal’gabe des Unterschriftenverzeichnisses
der Beteiligten zeichnungsberechtigt sind oder nicht. Denn
der Inhalt dieses Verzeichnissesist nicht Gegenstand der Ein-
tragung ins Handel sregister.

19. HGB 88 29, 33 (Eintragung eines Mehrfachsitzes bei
Sparkassen)

Fur Sparkassen, die als offentlich-rechtliche Anstalten
verfasst sind, ist die Eintragung eines Mehrfachsitzes
zuléssig (Abgrenzung zu BayObL GZ 1985, 111).

BayObL G, Beschluss vom 19.7.2000 — 3Z BR 162/00 —, mit-
geteilt von Johann Demharter, Richter am BayObLG

20. HGB 818 Abs. 1 (Unzulassigkeit von Sonderzeichen als
Firmenbestandteil)

Diein dasHandelsregister einzutragende Firma muss aus
allgemein gebréauchlichen Schriftzeichen bestehen. Das
Sonder zeichen @ ist nicht eintragungsfahig.

(Leitsatz der Schriftleitung)
LG Braunschweig, Beschlussvom 4.9.2000—22 T 900/00.003 —

Aus den Griinden:

Mit der Zwischenverfiigung vom 15.8. hat das Amtsgericht zu
dem Eintragungsantrag der Firmenanderung (Met@box) da-
rauf hingewiesen, dass die Firmanur als,, Metabox ...“ einge-
tragen werden kdnne. Dagegen richtet sich die Beschwerde,
der nicht abgeholfen ist.
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Die Kammer tritt der Ansicht des Amtsgerichts bei. Als
Met@box und damit so, wiein der Anmeldung vom 19.7.2000
und in der Satzung eingangs und unter §1 als Firma der Ge-
sellschaft (vollsténdig: Met@box Sportmarketing AG) ver-
lautbart, ist eine Firma nicht eintragungsfahig.

Die Firma muss zur Kennzeichnung geeignet sein und Unter-
scheidungskraft besitzen (§ 18 Abs. 1 HGB). Dies ist bei der
(Teil-)Bezeichnung Met@box der Fall, zumal im Gesamtkon-
text Met@box Sportmarketing AG. Es kommt auch nicht
i.S.d. 818 Abs, 2 HGB zu einer Irrefiihrung. Individualisie-
rungsfunktion und Namensqualitét, auf die die Rechtsprifung
begrenzt ist, kommt der Gesamtbezeichnung und der Be-
zeichnung Metabox/Met@box zu.

Fur das Zeichen @ steht auf der Tastatur des PC des Vorsit-
zenden eine Taste zur Verfligung, die mit Alt Gr zu schalten
ist. Andernfalls kann dieses Zeichen eingefiigt werden, indem
Sonderzeichen, ggfs. unter Verwendung einer entsprechenden
Schriftart verwendet werden. Fehlt dem Amtsgericht Braun-
schweig die technische Ausstattung, das Zeichen @ so darzu-
stellen, wie es geboten und erforderlich ist, wiirde dieser Um-
stand aus Rechtsgriinden nicht die Gebote an die betroffene
Gesellschaft regieren, eine bestimmte Namens- und Gestal-
tungswahl zu unterlassen.

Augenscheinlich und sinngemal? steht bei der fir die Be-
schwerdefihrerin beschlossenen Fassung das Zeichen @ je-
doch fir den Buchstaben a. Bel der Verwendung von Buch-
staben sind nun nur die Buchstaben des Al phabets zugel assen.
Wie an die Stelle von Buchstaben keine Bildzeichen treten
durfen, sind in das Handel sregister keine Buchstaben in einer
frei gewahlten Ausschmiickung, Gestaltungsform einzutra-
gen. In der Gestaltung eines Buchstabensist der Anmelder fir
die Firmanicht frei. Diein das Handel sregister einzutragende
Firmaist nicht der (Sicherung einer) bildlichen, schmuckhaf-
ten Gestaltung nach dem Wunsch des Anmelders dienlich zu
machen, sondern auf die Verwendung von Buchstaben be-
schrankt, zu denen das Ausgangsschriftbild zu verwenden ist.
Kunstbuchstaben, Schmuckschriften sind dabel stets auf die-
ses allgemein gebrduchliche, herkdmmliche Schriftbild zu-
rickzufihren und zwar unbeschadet der Mdglichkeiten des
Firmeninhabers, im Geschéftsverkehr und zu Werbezwecken
einzelne Buchstaben besonders (so fiir a: @) zu gestalten und
auf diese Weise zu verwenden.

Ob und inwieweit Buchstaben aus einem anderen Alphabet
als der deutschen, lateinischen Schreibweise verwendet wer-
den konnen, kann dahin stehen. Das Zeichen @ gehdrt nicht
zu einem Alphabet einer lebenden Sprache, die im Alltag und
geschéftlichen Verkehr verwendet wird, sondern ist Teil der
(internationalen) Computersprache as (technischer) Kunst-
sprache.

Dassdas Zeichen @ seit léngerer Zeit gebrauchlich und in der
Computersprache Ublich ist, andert nichts. Von dem Inhalt
dieser Sprache her soll das Zeichen @ konkret nicht in seinem
eigentlichen, ursprunglichen Sinn as Abkirzung fir at ver-
wendet werden, sondern an die Stelle des Buchstaben atreten.
Eben dann hat es aber fir das Handel sregister bzw. die Firma
bei dem Buchstaben in seiner Ausgangsgestaltung der ge-
wahlten Schrift- und Landessprache zu verbleiben.

Bildzeichen stehen fur eine Firma nicht zur Verfiigung.

Als Fantasiewort ist eine Bezeichnung wahlbar. Auch dazu
sind aber Buchstaben (ggfs. Ziffern) zu verwenden.

Darauf hat das Amtsgericht zutreffend hingewiesen. Darauf
kann das Amtsgericht aus Rechtsgriinden abstellen.
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Ob und inwieweit das algemeine oder angesprochene Publi-
kum das Zeichen versteht, kann im Ubrigen auf sich beruhen.
Wird die Rechtschreibung angepasst an die Zeitverhaltnisse,
kann der Mal3stab fiir die Verwendung von Zeichen allerdings
nicht unverandert bleiben. Bei @ geht es aber nicht um einen
neuen Buchstaben, sondern in der Computersprache um die
Abkurzung fur at, wie neuerdings auch zu e mit einer ge-
schweiften Klammer zu einer Abkirzung fir den Bereich der
Elektronik gegriffen wird. Auch alsMet @ box ... ( Sportmar-
keting AG) kommt gleichwohl eine Eintragung nicht in Be-
tracht. Wére hier ein Buchstabe zu finden, wére aus den ge-
nannten Griinden a zu schreiben. Wére die Abkiirzung ge-
meint, wére aus den genannten Griinden at zu schreiben, bei
der Freiheit fur die Gesellschaft im taglichen Gebrauch zu
dem Kunstzeichen, Computerzeichen @ zu greifen. Selbst in
diesem Zusammenhang (als Verknipfung und Abkiirzung)
wére @ nicht vergleichbar mit & einzusetzen, weil eszwar zu
@ und & um eine Abkiirzung und die Sprache geht, @ aber
mehrdeutig ist (als Buchstabe a oder as Abkirzung at),
wéhrend & eindeutig und unmissverstdndlich ausschliefdlich
eine abstrakte Abkirzung ist.

Anmerkung der Schriftleitung:
Vgl. auch Odersky, in diesem Heft, S. 533.

21. BGB 8§ 2205, 2206; UmwG § 214 (Befugnis des Testa-
mentsvollstreckers zu Unmwandl ungsbeschl lissen)

Trotz Einwirkung in den Kernbereich der Mitgliedschaft
kann ein Testamentsvollstrecker die fir eine Umwand-
lung erforderlichen Beschliisse ohne Zustimmung der
Erben fassen, solange fur die Erben keine personlichen
Verpflichtungen begrindet wer den.

(Leitsatz der Schriftleitung)
LG Mannheim, Urteil vom 10.11.1998 — 2 O 193/98

Zum Sachver halt:

Die Kléger verlangen als Erben vom Beklagten als Testamentsvoll-
strecker Unterlassung von Mal3nahmen, die auf die Umstrukturierung
der X-GmbH & Co. KG gerichtet sind.

Die Kl&ger sind die Kinder und alleinigen Erben zu je /4 nach ihrem
am 23.8.1997 verstorbenen Vater Dr. Sp. Der Erblasser war mehr-
heitlich — mit Gber 50 % — als Kommanditist an der X-GmbH & Co.
KG mit Sitz in B. beteiligt. Der Beklagte ist Testamentsvollstrecker
des Nachlasses von Dr. Sp. Die Testamentsvollstreckung ist Verwal-
tungsvollstreckung und umfasst auch die Gesell schaftsanteile des Er-
blassers.

In einem offentlichen Testament vom 20.9.1985, widerrief der Erb-
lasser ale friiheren letztwilligen Verfligungen, ordnete unter Ziff. 4
Testamentsvollstreckung an und bestimmte dabei u. a.:

» Er (der Testamentsvollstrecker) soll meine Firmenbeteiligungen
einschliefdlich Privatkonten verwalten und die Stimmrechte hin-
sichtlich der Beteiligungen ausiiben. Umwandlung, Verschmel-
zung, Liquidierung und VerduRRerung sollen gestattet sein ... Ich
mache die Erbeinsetzung eines jeden Erben davon abhéngig und
verpflichte ihn hierzu as Auflage, dem Testamentsvollstrecker
die entsprechenden Befugnisse zu erteilen.”

Eine Abanderung dieser Regelung durch zwei nachfolgende Ergan-
zungstestamente vom 2.9.1988 und 4.10.1990 erfolgte nicht.
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In der X-GmbH & Co. KG werden Maf3nahmen zur Umstrukturie-
rung der Gesellschaft, insbesondere die Umwandlung in eine Aktien-
gesellschaft, diskutiert. Der Stand der Planung ist zwischen den Par-
teien streitig. Der Beklagte steht solchen Uberlegungen positiv ge-
gentber. Die Kl&ger wenden sich gegen eine mogliche Umwandlung.
Sie verlangen vom Beklagten, auf eine Umwandlung abzielende
Mal3nahmen ohne ihre Zustimmung nicht vorzunehmen.

Die Kl&ger behaupten, die Umwandlungsfrage sei brandaktuell, wes-
halb derzeit bereits ein Rechtsschutzbedurfnis gegeben sei.

Die Klage sei auch begriindet, da der Beklagte a's Testamentsvoll-
strecker die Umwandlung der X-GmbH & Co. KG ohne Zustimmung
der Klé&ger als der Erben nicht wirksam mitbeschlieen kénne. Die
Verwaltungsvollstreckung an einem Kommanditanteil ende namlich
am sog. Kernbereich der Mitgliedschaft. Die Rechte im Kernbereich
seien unentziehbar, so dass sie wirksam auch nicht auf einen Testa-
mentsvollstrecker Ubertragen werden konnten. Zum Kernbereich
gehorten u. a strukturdndernde Mal3nahmen wie die beabsichtigte
Umwandlung der Kommanditgesellschaft in eine Aktiengesellschaft.
Bei diesen Mal3nahmen sei daher die Zustimmung der Kl&ger als der
Erben erforderlich.

Aus dem Testament des Erblassers |asse sich dlenfalls eine Erméch-
tigung, nicht jedoch ein Auftrag zur Durchfiihrung einer Umstruktu-
rierung ableiten.

Selbst wenn man die Auffassung vertrete, dass der Beklagte die Um-
wandlung wirksam ohne Zustimmung der Klager mitbeschliefen
konne, wirde er zumindest seine Pflichten al's Testamentsvoll strecker
groblich verletzen, was ebenfalls zu einem Unterlassungsanspruch
fuhre. Auch der Testamentsvollstrecker durfe sich némlich nicht
grundlos und eigensinnig Uber die Interessen und Vorstellungen der
Erben hinwegsetzen. Die Klager hétten ein schiitzenswertes I nteresse
an der Beibehaltung der bestehenden Gesellschaftsform. Die Rechts-
form der Aktiengesellschaft wiirde den Familiencharakter des Unter-
nehmens zerstoren. Auch sei die Rechtsstellung eines Kommandi-
tisten stérker als die eines Aktionérs, bei der Umwandlung wiirden
insbesondere die Informations- und Mitspracherechte der Erben stark
verkirzt. Des Weiteren drohten durch die Umwandlung steuerliche
Nachteile.

Der Beklagte trégt vor, die Umwandlungsbestrebungen befénden sich
derzeit erst im Stadium reiner Meinungsfindung; wann es zu einer
Umwandlung komme, sei nicht abzusehen. Aus diesem Grund fehle
der Klage bereits das Rechtsschutzbediirfnis.

Der Beklagte ist der Auffassung, da die Klage dariiber hinaus unbe-
grindet ist, weil die Rechtsmacht des Beklagten auch seine Mitwir-
kung an der Umwandlung der Gesellschaft in eine Aktiengesell schaft
ohne Zustimmung der Kl&ger umfasse. Die von den Klégern heran-
gezogene Kernbereichslehre betreffein erster Liniedie Frage, ob alle
Gesellschafter einer Umstrukturierungsmal3nahme zustimmen miiss-
ten, und habe insofern allenfalls indirekt mit der Frage der Testa-
mentsvollstreckerbefugnis zu tun.

Das Testament des Erblassers habe zwar keinen unmittelbaren Auf-
trag zur Umwandlung, jedoch eine Erméchtigung gepaart mit der ent-
sprechenden Auflage an die Erben vorgesehen.

Die Klage blieb ohne Erfolg.

Aus den Griinden:

1. Eine Beschrankung der Befugnisse des Testamentsvoll-
streckers unter gesellschaftsrechtlichen Gesichtspunkten ist
nach Auffassung der Kammer nicht gegeben.

a) Dass die Testamentsvollstreckung an einem Kommanditan-
teil grundsétzlich zuléssig ist, wurde durch die Grundsatzent-
scheidung des BGH aus dem Jahr 1989 entschieden (BGHZ
108, 187). Der BGH hat jedoch die Frage, ob der Testaments-
vollstrecker bei Beschlussen, die in den Kernbereich der
Rechtsstellung des Kommanditisten eingreifen, in seinem
Stimmrecht beschrénkt ist, in dieser Entscheidung ausdriick-
lich offen gelassen (BGHZ 108, 187, 198). Eine neuere Ent-
scheidung ist nicht ersichtlich.
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b) Die Kammer geht davon aus, dass Mal3nahmen zur Um-
strukturierung einer Gesellschaft den Kernbereich der Mit-
gliedschaft tangieren. Die von den Klégern vorgetragene
Auffassung, dass gerade die Umwandlung einer Personenge-
sellschaft in eine Kapitalgesellschaft einschneidende Veran-
derungen hinsichtlich der Gesellschafterstellung mit sich
bringen kann, wird von der Kammer geteilt. Auchin der Lite-
ratur wird die Auffassung vertreten, dass umstrukturierende
Mal3nahmen den Kernbereich der Mitgliedschaft tangieren
(Lutter, UmwG, § 217, Rdnr. 6; Kallmeyer, UmwG, § 193,
Rdnr. 27; Reimann in: Saudinger (1996), §2205, Rdnr. 147).

¢) Hingegen ist die dann maf3gebliche Frage, ob der Testa-
mentsvollstrecker ohne Zustimmung des Erben auch Rechte
im Kernbereich der Mitgliedschaft ausiiben, bzw. bei der Um-
wandlung einer Gesellschaft ohne Zustimmung des Erben
mitwirken kann, in der Literatur umstritten.

Zum Teil wird die Auffassung vertreten, der Testamentsvoll-
strecker dirfe das Stimmrecht nicht anstelle der Erben ohne
deren Zustimmung austiben, wenn es um den Kernbereich der
Gesellschafterrechte gehe (K. Schmidt, Gesellschaftsrecht,
3. Aufl. 1997, S. 482 ff.; Quack, Betriebsberater 1989, S. 2271,
2273). Zum Teil wird dies sogar ausdriicklich auf Umwand-
lungsmal3nahmen bezogen (Kallmeyer, a.a.O., Rdnr. 27).

Eine andere Auffassung hélt demgegentiber ein Handeln des
Testamentsvollstreckers auch im Kernbereich ohne Zustim-
mung der Erben fur zulassig (UImer in: MinchKomm., BGB,
3. Aufl., § 705, Rdnr. 89; Hehemann, Betriebsberater 1995,
S. 1301, 1309).

Teilweise wird auch die Auffassung vertreten, bei der Aus-
Ubung von Rechten aus dem Kernbereich bediirfe der Testa-
mentsvollstrecker grundsétzlich der Mitwirkung der Erben,
die Zustimmungsbeschliisse nach dem Umwandlungsgesetz
betréfen prinzipiell auch diesen Kernbereich, jedoch sei der
Testamentsvollstrecker aufgrund seiner Verwaltungsbefugnis
berechtigt, bei einer Satzungsdnderung mitzuwirken, durch
die eine Gesdllschaft in eine andere umgewandelt werde,
wenn dadurch keine weitergehenden Verpflichtungen fir den
Erben begriindet wirden (Reimann in: Saudinger, a.a.O.,
Rdnr. 122 und 147).

In dieselbe Richtung geht eine Entscheidung des BayObL G,
die alerdings die Umwandlung einer GmbH in eine Aktien-
gesellschaft betraf (NJW 1976, S. 1692). Danach umfasst die
Verwaltung des Testamentsvollstreckers alle Rechtshandlun-
gen einschliefflich der Ausiibung des Stimmrechts und der
Mitwirkung bei Satzungsdnderungen, wozu auch die Um-
wandlung einer GmbH in eine Aktiengesellschaft gehére. Da
durch diese Umwandlung fir die Erben keine weitergehenden
Pflichten begriindet wirden, kdnne der Testamentsvollstre-
cker bel der Umwandlung einer GmbH in eine Aktiengesell-
schaft mitwirken, zumal er bei der ordnungsgemaf3en Verwal-
tung des Nachlasses ein Ermessen habe (BayObL G, a.a.0.).

Dass der Testamentsvollstrecker nicht befugt ist, den Erben
personlich zu verpflichten und sich hieraus Einschrénkungen
der Zulassigkeit der Testamentsvollstreckung ergeben kon-
nen, wurde auch bereitsin dem zitierten Urteil des BGH ent-
schieden (BGHZ 108, 187).

d) Die Kammer schliefdt sich derjenigen Auffassung an, die
die Mitwirkung des Testamentsvollstreckers an der Umwand-
lung der Gesellschaft ohne Zustimmung der Erben fur zul&s-
sig hélt. Nach Auffassung der Kammer sind trotz der Einwir-
kung in den Kernbereich der Mitgliedschaft keine zwingen-
den Griinde gegeben, die Umwandlungsbeschliisse von der
Zustimmung der Erben abhéngig zu machen, solange fir die
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Erben keine weitergehenden personlichen Verpflichtungen
begriindet werden. Das letztgenannte Erfordernis ergibt sich
bereits aus 82206 Abs. 1 S. 1 BGB. Daruiber hinaus gilt aber
grundsétzlich, dass der Testamentsvollstrecker gem. § 2205
BGB den Nachlass anstelle und unter Ausschluss der Erben
verwaltet (BGHZ 108, 187, 189), im Rahmen der Verwaltung
also Rechte und Pflichten der Erben wahrnimmt. Der Testa-
mentsvollstrecker tritt insoweit vollstdndig an die Stelle der
Erben. Die Erben werden durch die Vorschriften der 882216,
2219 und 2227 hinreichend geschitzt (so auch Hehemann,
aaO., S. 1309). Der Testamentsvollstrecker kann sogar —in
den Grenzen des § 2205 BGB — Uber den ganzen Anteil ver-
flgen; zutreffend weist daher Ulmer darauf hin, dass es im
Verhdltnis zu dieser sehr weitreichenden gesetzlichen Befug-
nis widerspruchlich wére, weniger weitreichende Mal3nah-
men —wie die Umwandlung — von der Zustimmung der Erben
abhéngig zu machen (Ulmer, aa.O., Rdnr. 89). Der Testa-
mentsvollstrecker muss, um sein Amt ordnungsgemald aus-
Uben zu konnen, die Moglichkeit haben, die Rechtsform zu
wechseln, wenn dies bei spiel sweise aus steuerlichen Griinden
notwendig sein sollte (so Reimann in: Saudinger, aa.O.,
Rdnr. 147).

Nach Auffassung der Kammer ergibt sich etwas anderes auch
nicht aus der Uniibertragbarkeit der Kernberei chsrechte. Teil-
weise wird gefolgert, wenn der Kernbereich der Gesellschaf-
terrechte nicht durch gesellschaftsvertragliche Bestimmungen
angetastet werden konne, sei es auch nicht denkbar, die Aus-
Ubung dieser Rechte dem eigenen Willen des Kommanditisten
zu entziehen und dem Machtbereich eines Testamentsvoll-
streckers zu Ubertragen (so Quack, aa.O., S. 2273). Diese
Uberlegung ist jedoch schon deshal b nicht zwingend, weil der
Erbe nie im Besitz dieser Rechte war; seine Rechtsstellung
war vielmehr von vorneherein durch die angeordnete Testa-
mentsvollstreckung beschrénkt, sodass eine Beschneidung
seiner Rechte nicht gegeben ist. Die dem Kernbereich zuzu-
ordnenden Mitgliedschaftsrechte gehen a's solche nicht unter,
sie werden lediglich durch den Testamentsvollstrecker aus-
gelibt (vgl. Hehemann, aa.0., S. 1309 ff.). Ahnlich hat auch
der BGH bereits hinsichtlich des Verbots der Stimmrechts-
abspaltung argumentiert: Dieses steht nach Auffassung des
BGH der Zulassung der Dauertestamentsvollstreckung fur
einen Kommanditanteil deshalb nicht entgegen, weil bei der
Testamentsvollstreckung einzelne Rechte nicht abgespalten,
sondern insgesamt von einem Dritten ausgelibt werden
(BGHZ 108, 187, 199).

Auch der Zweck, der mit der Anerkennung eines unantastba-
ren Kernbereichs verfolgt wird, steht der Zulassung der Testa-
mentsvollstreckung hinsichtlich dieses Kernbereichs nicht
entgegen. Der Gedanke, dass der Kernbereich der Grundmit-
gliedsrechte zumindest unentziehbar ist, ist ndmlich nach
herrschender Auffassung wesentlicher Teil des individuellen
Minderheitenschutzes (K. Schmidt, aa.O., S. 479; Ulmer,
aaO., Rdnr. 89; Hehemann, aaO., S. 1309). Dieser Zweck
steht indessen der Auslibung der Rechte durch den Testa
mentsvollstrecker nicht entgegen. Wie bereits dargelegt, tbt
namlich der Testamentsvollstrecker die Rechte anstelle des
Erben aus, so dass die Rechte im Verhaltnis zu den Mitgesell-
schaftern erhalten bleiben. Im Verhdltnis zwischen Gesell-
schafter/Erben und Testamentsvollstrecker findet der Ge-
danke des Minderheitenschutzes dagegen keine Entspre-
chung. Insoweit geht es nicht um den Willen der Mehrheit,
sondern um den Willen des Erblassers (vgl. auch Ulmer,
aaO., Rdnr. 89; Hehmann aaO., S. 1309 ff.). Die Kern-
bereichdehre steht daher nach Auffassung der Kammer der
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Entscheidungsbefugnis des Testamentsvol I streckers nicht ent-
gegen.

€) Das beabsichtigte Handeln des Beklagten wére daher nur
dann unzul&ssig, wenn dadurch personliche Verpflichtungen
der Kl&ger begriindet wirden (BGH Z 108, 187; BayObLG
NJW 1976, S. 1692; Reimann in: Saudinger, a.a.O., Rdnr.
147). Dies wurde von den Klagern jedoch nicht behauptet.
Die Kammer verkennt nicht, dass die méglicherweise geplan-
ten Umwandlungsmal3nahmen erhebliche Auswirkungen auf
die Befugnisse und mittelbar auch auf die finanzielle Situa-
tion der Kléger haben kénnen. Gleichwohl ist die Kammer
aus den dargelegten Grinden der Auffassung, dass die ge-
plante Mitwirkung des Beklagten an Umwandlungsmal3nah-
men grundsétzlich auch ohne Zustimmung der Kléger zulés-
sigist.

2. Die Kammer hélt dartiber hinaus das geplante Handeln des
Beklagten auch unter erbrechtlichen Gesichtspunkten fir
zuléssig. Ein grober Pflichtverstol3 des Beklagten ist nach
dem Vorbringen der Kl&ger nicht ersichtlich.

Der Erblasser hat in seinem Testament den Testamentsvoll-
strecker ausdriicklich auch zur Umwandlung der Gesell schaft
erméchtigt. Zwar teilt die Kammer die Auffassung der Kl&ger,
wonach hierin kein bindender Auftrag an den Beklagten zu
sehen ist. Die im Testament getroffene Regelung enthélt je-
doch eine Erméchtigung sowie eine entsprechende Auflage
fUr die Erben. Dies kann bei der Frage, ob der Beklagte zur
Mitwirkung bei der Umwandlung berechtigt ist, nicht auf3er
Betracht bleiben. Der Testamentsvollstrecker hat némlich
grundsétzlich den Willen des Erblassers auszufiihren; die An-
ordnung des Erblassers bestimmt, in welchem Umfang der
Testamentsvolstrecker tétig zu werden berechtigt und ver-
pflichtet ist (Palandt, BGB, 57. Aufl., vor § 2197, Rdnr. 1 u.
7). In den gesteckten Grenzen hat der Testamentsvollstrecker
weitgehend nach seinem Ermessen selbsténdig zu entschei-
den, wobei er auch gegen den Willen der Erben handeln kann
(Palandt, 57. Aufl., 82216, Rdnr. 2).

Aus diesem Grund begriindet allein der entgegenstehende
Wille der Kl&ger nicht die Pflichtwidrigkeit des Handelns des
Beklagten. Im Hinblick auf die vom Erblasser getroffene
Regelung geht die Kammer daher insgesamt davon aus, dass
der Beklagte bei den geplanten Umwandlungsmal3nahmen die
Grenzen seines Ermessens nicht tiberschreiten wiirde.

Anmerkung:

Mit dem Urteil des LG Mannheim liegt erstmals eine ver¢f-
fentlichte Gerichtsentscheidung vor, die sich ausdriicklich mit
der Problematik der Beschrankung der Testamentsvoll-
streckerbefugnisse durch den Kernbereich der Mitgliedschaft
auseinandersetzt. Der BGH (NJW, 1989, 3155) hat diese
Frage im Beschluss vom 3.7.1989, in dem er die Zul&ssigkeit
der Testamentsvollstreckung an Kommanditanteilen bejaht
hat, ausdriicklich offen gelassen.

Nach der Kernbereichslehre muss dem jeweiligen Gesell-
schafter ein unabdingbarer Mindestbestand an Mitwirkungs-
befugnissen in einer Gesellschaft verbleiben. Hinsichtlich der
dem Gesellschafter zustehenden Mindestrechte wird Ubli-
cherweise unterschieden zwischen den unverzichtbaren
Schutzrechten (Rechte, die bei jeder Gesellschafterstellung
bestehen miissen) und solchen Rechten, die zwar einer Ande-
rung zugéanglich sind, dabei jedoch im Einzelfall eine geson-
derte Einwilligung des betroffenen Gesellschafters erfordern
(sogenannte mehrheitsfeste Rechte; zu den einzelnen Be-
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griffsdefinitionen vgl. Rottger, Die Kernbereichslehre im
Recht der Personenhandel sgesellschaften, 96 ff.).

WEelche Rechte im Einzelnen zum Kernbereich der Mitglied-
schaft zu zéhlen sind, I&sst sich wohl nicht allgemein, sondern
nur anhand der jeweiligen Gesellschaftsstruktur beantworten
(vgl. Mecke, BB 1988, 2264; Ulmer, NJW 1990, 80; Weidlich,
ZEV 1994, 208). Die im vorliegenden Fall geplante Um-
wandlung der Kommanditgesellschaft in eine Aktiengesell-
schaft hat das LG Mannheim den kernbereichsrelevanten
Mal3nahmen zugeordnet. Dem ist zuzustimmen. Nach § 207
Abs. 1 S. 1 UmwG hat der formwechselnde Rechtstréger je-
dem Anteilsinhaber, der gegen den Umwandlungsbeschluss
Widerspruch zur Niederschrift erklért, den Erwerb seiner um-
gewandelten Anteile oder Mitgliedschaften gegen eine ange-
messene Barabfindung anzubieten. Trotz einer im Gesell-
schafsvertrag moglichen Vereinbarung einer 3/s-Mehrheit
gemaR 8217 Abs. 1 S. 2, 3UmwG ist der Formwechsel einer
Personengesellschaft vom Gesetzgeber als eine so einschnei-
dende Maf3nahme angesehen worden, die einem Gesellschaf-
ter nicht gegen seinen Willen aufgezwungen werden kann
(Vdl. Weidlich, MittBayNot 1996, 3).

Inwieweit die Kernbereichdehre auch die Machtbefugnisse
des Testamentsvollstreckers einschrénkt, ist in der Literatur
umstritten (vgl. Brandner, in: FS fur Alfred Kellermann,
1991, 45; Weidlich, ZEV 1994, 208; Hehemann, BB 1995,
1309; Dorrie, ZEV 1996, 374). Das LG Mannheim schlief3t
sich derjenigen Auffassung an, die eine Berticksichtigung des
Kernbereichs der Mitgliedschaft im Verhaltnis zwischen Tes-
tamentsvollstrecker und Gesellschaftererben verneinen. Fur
das Gericht ist dabei ausschlaggebend, dass die Rechtsstel-
lung des Gesellschaftererben durch die angeordnete Testa
mentsvollstreckung beschrankt ist und er sich daher nie im
Besitz der Gesellschafterrechte und damit auch nicht im Be-
sitz der Kernbereichsrechte befindet. Dies bedeutet, dass die
erbrechtlichen Vorschriften die Kernbereichsrechte Uberla
gern und der Gesellschaftererbe auf seine Sicherungsrechte
nach den 882216, 2219 und 2227 BGB gegentiber dem Testa-
mentsvollstrecker verwiesen ist. Letztendlich sieht das LG
Mannheim in der Kernbereichslehre nur ein Schutzinstrument
gegeniber den anderen Gesellschaftern, nicht aber gegentiber
dem Testamentsvollstrecker.

Ob eine derartige Interpretation den mit der Kernbereichs-
lehre verfolgten Intentionen gerecht wird, |&sst sich durchaus
bezweifeln. Grundlage der Kernbereichslehre ist die Erkennt-
nis, dass eine sachlich unbegrenzte Einschrankung der wirt-
schaftlichen und damit auch der personlichen Freiheit des
Einzelnen aufgrund der Einbindung in den Gesellschaftsver-
band nicht gebilligt werden kann (BGHZ 20, 363, 369).
Rechtfertigen lasst sich dies aus der Uberlegung heraus, dass
die Entscheidung, wie weit sich ein Gesellschafter seiner
Handlungsfreiheit zu Gunsten des Gesell schaftsverbandes be-
gibt, maigeblich durch die vorgegebene Struktur der Gesell-
schaft und durch den Umfang der ihm eingerdumten Mit-
gliedschaftsrechte und -pflichten beeinflusst wird. Soll in
diesem Bereich eine Anderung erfolgen, so reicht die bei
Abschluss des Gesellschaftsvertrages bzw. bei Eintritt in die
Gesellschaft abgegebene Einversténdniserklérung als Legiti-
mation zur Einschrankung der Handlungsfreiheit des Gesell-
schafters nicht mehr aus, sondern es bedarf einer neuen Zu-
stimmung des betroffenen Gesellschafters (vgl. Martens, DB
73,414f1)).

Fur den Gesellschaftererben erfolgt die Eingliederung in den
Gesellschaftsverband aufgrund der Erbfolge und der zu die-
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sem Zeitpunkt gegebenen Struktur der Gesellschaft. Diese
Struktur ist fr ihn maf3gebend bei der Entscheidung, ob er die
Erbschaft ausschlégt oder das Einrlicken in die Gesellschaft
akzeptiert. Unter dem Gesichtpunkt der freien Selbstbestim-
mung innerhalb eines Gesellschaftsverbandes ist es fur den
Gesellschaftererben unerheblich, ob seine Rechte aufgrund
einer Mehrheitsherrschaft der Ubrigen Gesellschafter oder
aufgrund der Anordnung der Testamentsvollstreckung einge-
schrénkt werden (vgl. Weidlich, ZEV 94, 208; Quack, BB 89,
2273). Der Hinwels des LG Mannheim, dass der Testaments-
vollstrecker tUber den ganzen Anteil verfliigen konne und daher
in gleichem Mal% zu weniger einschneidenden Mal3nahmen
wie einer Umwandlung befugt sein misse, erscheint nicht
unbedingt zwingend. Denn es sind andere Félle denkbar, z.B.
gemal3 88161, 131 Abs. 3 HGB bei entsprechender vertragli-
cher Regelung, wo es zu einem Ausscheiden des Gesellschaf -
tererben gegen seinen Willen kommen kann. Der Verbleib in
der Gesellschaft erweist sich daher nicht als kernbereichsfest.

Die im Testament des Erblassers enthaltene Erméchtigung
des Testamentsvollstreckers zur Vornahme von Umwand-
lungsmal3nahmen verbunden mit einer entsprechenden Auf-
lage an die Erben kann schliefdlich auch nicht als Argument
fur eine Uberlagerung der Kernbereichsrechte herangezogen
werden. Sofern die Kernbereichdehre fur den Gesellschaf-
tererben einen unabdingbaren Mindestschutz darstellt, |&sst
sich die Zulassigkeit derartiger Auflagen nicht begriinden
(vgl. BGH, WM 69, 492, 493; BGH, JR 54, 59 f.). Das LG
Mannheim scheint die Erméchtigung nur als Klarstellung da-
hingehend zu deuten, dass die Befugnisse des Testamentsvoll-
streckers testamentarisch nicht eingeschrankt waren. Gleiches
wird durch die in der Praxis Ublichen Formulierungen er-
reicht, nach denen der Testamentsvollstrecker alle Rechte, so-
weit gesetzlich zuldssig, wahrnehmen darf (vgl. Formulie-
rungshbeispiel von Mayer, in: Bengel/Reimann, Handbuch der
Testamentsvollstreckung, 2. Auflage, 5. Kapitel, Rdnr. 206).

Folgt man dem LG Mannheim, so ergeben sich Einschran-
kungen der Befugnisse des Testamentsvollstreckers grund-
sétzlich nur aufgrund der Vorschrift des § 2206 Abs. 2 BGB,
wonach dem Gesellschaftererben die Moglichkeit der Be-
schrénkung seiner Haftung auf den Nachlass erhalten bleiben
muss. Anhaltspunkte fir einen zwischen dem Erb- und Ge-
sellschaftsrecht bestehenden Haftungskonflikt waren im vor-
liegenden Fall aufgrund des Kapitalschutzes nach § 220
UmwG nicht ersichtlich. Aus der Sicht der Praxisist das Ur-
teil des LG Mannheim sicherlich zu begriiRen, da es die
Handhabung der Testamentsvollstreckung im Recht der Per-
sonengeselIschaften vereinfacht. Bis zum Erlass einer hochst-
richterlichen Entscheidung erscheint es jedoch verfriht, fir
diesen Bereich Entwarnung zu geben. Sofern bei kernbe-
reichsrelevanten MalRnahmen die Zustimmungen des Testa-
mentsvollstreckers und des GeselIschaftererben erreicht wer-
den konnen, sollten diese weiterhin vorsorglich eingeholt
werden.

Notar Dr. Dietmar Weidlich, Roth b. Nirnberg
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Beurkundungs- und Notarrecht

22. BNotO §8§67 I1, 14 (Belastungsvollmacht fir Notarange-
stellte)

1) Diein einem Kaufvertrag erteilte Vollmacht an Notar -
angestellte zur Bestellung von Grundpfandrechten an
dem gekauften Grundbesitz ist keine Vollzugsvoll-
macht i.S.v. Ziffer I1. 1 c) der BayRichtlinien nach 867
Abs. 2 BNotO.

2) Die Erteillung der Vollmacht begrindet gegeniiber
potenziellen Grundpfandrechtsglaubigern keine Pflicht
zur Ausiibung.

(Leitsétze der Schriftleitung)

LG Traunstein, Beschluss vom 12.4.2000 — 4 T 831/00 — mit-
geteilt von Notarin Dr. Gabriele Bartsch, Traunstein

Zum Sachver halt:

Mit notariellem Kaufvertrag vom 5.9.1997 erwarb E. C. von der
Firma B. GmbH Dresden, bezeichneten Miteigentumsanteil. Unter
Ziff. XXI Sonstiges wurde folgende Vollmacht erteilt:

» Verkéufer und Kéufer bevollméchtigen die Notariatsangestellten
des die Annahme beurkundenden Notars auch bereits vor
Eigentumsumschreibung Hypotheken und/oder Grundschulden in
Hohe von hdchstens 120 % des Kaufpreises mit Zinsen und Ne-
benleistungen, in beliebiger Hohe, zur Eintragung in das Grund-
buch zu bewilligen und zu beantragen und dabei in Ansehung der
Grundpfandrechte den jeweiligen Eigentimer der sofortigen
Zwangsvollstreckung in den Grundbesitz sowie den Kéufer auch
personlich der sofortigen Zwangsvollstreckung in sein gesamtes
Vermogen zu unterwerfen. Hinsichtlich der Zwangsvollstreckungs-
unterwerfung wurden die Beteiligten gesondert belehrt.

Die Vollmacht wird insoweit eingeschrankt, als

— der Verkaufer keine personliche Haftung gegenuber Gléaubi-
gern Ubereinstimmt

— die Grundpfandrechte bis zur vollsténdigen Bezahlung des
Kaufpreises nur zur Sicherung des finanzierten und tatsach-
lich an den Verkéufer ausgezahlten Kaufpreises dienen.”

Mit Vertrag vom 27.10.1997/5.9.1997 gewéhrte die Beschwerdefiih-
rerin dem Erwerber E. C. ein Darlehen in Hohe 277.500,00 DM zur
Finanzierung des Kaufs. Der Erwerber C. verpflichtete sichim Darle-
hensvertrag zur Sicherung der Anspriiche der Beschwerdefuhrerin
eine Grundschuld zu bestellen. Die Grundschul dbestellungsurkunde
soll auch die Ubernahme einer personlichen Haftung, sowie die ding-
liche personliche Zwangsvollstreckungsunterwerfung enthalten. Der
Erwerber ist mittlerweile unbekannten Aufenthalts.

Mit Schreiben vom 9.6.1999 beauftragte die Beschwerdefiihrerin die
Notarin Dr. B. die Grundschuldbestellung zu beurkunden und die
Grundschuld entsprechend eintragen zu lassen. Die Notarin hat den
Antrag abgelehnt. Zur Begriindung hat sie ausgefuhrt, dass sie mit
der Beurkundung der beantragten Grundschuld gegen die Richtlinien
Uber die notariellen Amtspflichten verstof3en wirde. Ein Auftrag des
Erwerbers E. C. an sie zur Grundschuldbestellung liege nicht vor.
Weder sie noch ihre Mitarbeiter seien durch die Vollmacht im notari-
ellen Kaufvertrag beauftragt, von der Vollmacht Gebrauch zu ma-
chen. Auch in diesem Fall sei der Erwerber vor der Grundschul dbe-
stellung zu belehren. Auch wenn ein Darlehensvertrag abgeschlossen
worden sein soll, kénne sie die Unterschrift unter diesem Vertrag und
die Geschaftsfahigkeit des Erwerbers nicht prifen. Im Ubrigen sei
nach Ziff. 11. 1. ) der Richtlinie die systematische Beurkundung mit
Mitarbeitern des Notars as Vertreter, ausgenommen Vollzugsge-
schéfte, in der Regel unzuléssig. Hinzu komme, dass sie auch zum
Schutz ihrer Mitarbeiter vor Haftungsanspriichen nicht zur Beurkun-
dung verpflichtet sai.

Die Beschwerdefuhrerin hat in ihrer Beschwerde ausgefiihrt, dassdie
Notarin gerade nicht systematische Beurkundungen mit Mitarbeitern
vornehme. Eine Beurkundung unter Mitwirkung der Mitarbeiter sei
hier ausnahmsweise gerechtfertigt aus den Umstanden des Einzel-
falls, dem Inhalt der Vollmacht und der Wiederholung der Vollmacht
in der von der Notarin beurkundeten Annahme des Kaufvertragsan-
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gebots. Der Erwerber sei auch ausweislich der notariellen Kaufver-
tragsurkunde insbesondere hinsichtlich der Zwangsvollstreckungsun-
terwerfung gesondert bel ehrt worden. Eine Benachteiligung bzw. Ge-
schéftsunféhigkeit des Erwerbers sei nicht ersichtlich. Die Vollmacht
sei im Interesse der Bank mit aufgenommen worden. Durch die Voll-
macht werde die Grundschuldbestellung unabhéngig von weiterem
Mitwirken des Verkaufers und des Kéaufers sichergestellt. Eine
nochmalige Beauftragung der Notarin durch den Erwerber bediirfe es
nicht. Schadensersatzanspriiche gegeniiber Mitarbeitern der Notarin
seien im Falle der Ausfiihrung der Grundschuldbestellung nicht er-
sichtlicht.

Aus den Griinden:

1. Die Beschwerdeist nach 81511 Satz 1 BNotO zuléssig. Die
Kammer ist zustdndig, da die Notarin ihren Amtssitz im
Landgerichtsbezirk Traunstein hat.

2. Die Beschwerde ist nicht begriindet.

Die Notarin war nicht verpflichtet, eine Beurkundung der be-
antragten Grundschuldbstellung aufgrund der im notariellen
Kaufvertrag erteilten Vollmacht unter Mitwirkung ihrer Mit-
arbeiter ohne Beteiligung des Erwerbers zu bestellen.

a) Der BeschwerdefUhrerin ist zwar zuzugeben, dass Ziff. 11. c)
der Richtlinien fur die Amtspflichten und sonstigen Pflichten
der Mitglieder der Landesnotarkammer Bayern nach § 67 11
BNotO nicht einschlégig ist, da fir eine systematische Beur-
kundung mit Mitarbeitern der Notarin keine Anhaltspunkte
vorliegen. Diese Vorschrift greift aber nur ein, wenn dieses
Verfahren systematisch angewandt wird. Verféhrt der Notar
ausnahmsweise unter Mitwirkung der Angestellten so, ver-
st er auch dann nicht gegen die Richtlinie, wenn in dem
Einzelfall die vom Gesetzgeber mit dem Beurkundungserfor-
dernis verfolgten Zwecke ein anderes Beurkundungsverfah-
ren nahe gelegt hatten (MittBayNot 1999, S. 12).

b) Es bestehen aber keine Bedenken, da die Notarin die Beur-
kundung unter dem Gesichtspunkt der Unparteilichkeit nach
Ziffer 1. der Richtlinien fir die Amtspflichten und sonstigen
Pflichten der Mitglieder der Landesnotarkammer Bayern
nach §67 |1 BNotO abgelehnt hat.

Auch wenn gegen Vollzugsvollmachten fir den Notar bzw.
dessen Angestellten grundsétzlich keine Bedenken bestehen,
sind Vollmachten, Nachtragserkl&rungen materiell-rechtlichen
Inhalts abzugeben wie Bel astungsiibernahmen, Auflassungen,
inhaltlicher Vertragsdnderungen, fur die Angestellten des No-
tars bedenklich (Beck’sches Notar-Handbuch 1997, A I,
Rdnr. 115). Dies gilt nach Auffassung der Kammer auch fir
die Bestellung von Grundschulden. Bei der Bestellung von
Grundpfandrechten handelt es sich nicht mehr um den Voll-
zug des Kaufvertrages (MittBayNot 1999, S. 12).

Die Notarin kann sich in Hinsicht auf Ziff. I. in der Richtlinie
fur die Amtspflichten und sonstigen Pflichten der Mitglieder
der Landesnotarkammer Bayern nach §67 | BNotO auch auf
den Schutz des Erwerbers berufen. Der Erwerber hat sich zur
Bestellung von Grundschulden verpflichtet und die Vollmacht
fur die Mitarbeiter der Notarin ist auch in der notariellen
Kaufvertragsurkunde aufgenommen worden. Allerdingsist in
Ziffer XXI. der notariellen Kaufvertragsurkunde lediglich
erwghnt, dass die Beteiligten hinsichtlich der Zwangsvoll-
streckungsunterwerfung gesondert belehrt wurden. Nachdem
die Bestellung der Grundschuld kein Vollzugsgeschéft des
notariellen Kaufvertrags darstellt und gerade bei Grundpfand-
rechten in aller Regel ein grofer Belehrungsbedarf des Be-
troffenen besteht (MittBayNot 1999, S. 12), ist nicht zu bean-
standen, dass die Notarin eine Beurkundung der Grundschuld
ohne Beteiligung des Erwerbers ablehnt.
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Kostenrecht

23. KostO 8§16 Abs.1 Satz 1, 844 Abs. 1 Satz 1, 8156 BeurkG
817 Abs. 1 (Kosten bei getrennter Benutzung der Auflassung)

1. Eine getrennte Beurkundung von Kaufvertrag und
Auflassung stellt keine unrichtige Sachbehandlung
i.S. des 8§16 Abs. 1 Satz 1 KostO dar, es sei denn, die
Sicherungsinter essen desVer kaufer sstehen infolge be-
sonderer Umstande einer gemeinsamen Beur kundung
nicht entgegen.

2. Wird nicht dariber belehrt, dass Kaufvertrag und
Auflassung auch gemeinsam beurkundet werden kon-
nen, stellt dies jedenfalls dann keine unrichtige Sach-
behandlung dar, wenn sich aufgrund besonderer Ge-
gebenheiten ein Unterlassen der Belehrung nicht mehr
als gesteigert fehlerhaft i.S. des § 16 Abs. 1 Satz 1
KostO darstellt.

BayObL G, Beschluss vom 27.9.2000 — 3Z BR 186/00 —, mit-
geteilt von Johann Demharter, Richter an BayObLG

Zum Sachver halt:

Der beteiligte Notar beurkundete am 10.12.1998 einen Kaufvertrag,
wonach die Beteiligte von einem Bautréger eine im Bau befindliche,
noch nicht fertiggestellte Eigentumswohnung erwarb. Nach Anlage I
Abschnitt B des Vertrages war der Kaufpreis nach Baufortschritt zu
bezahlen. Als Zeitpunkt der Bezugsfertigkeit war geméa3 Anlage |
Abschnitt 4 des Kaufvertrags der 31.3.1999, als Zeitpunkt der Fertig-
stellung der 31.5.1999 vereinbart. Die Vertragsteile verpflichteten
sich gemal3 Abschnitt 11 der Urkunde, nach Fertigstellung der Eigen-
tumswohnung und vollstdndiger Bezahlung des Kaufpreises, der
Steuern und Kosten die Auflassung zu erkléren. Die Beteiligte be-
vollméchtigte den Bautrager zur Abgabe der Auflassungserklérung.

Am 24.8.1998 beurkundete der Notar die Auflassung. Hierfur erteilte
er am selben Tag eine Kostenrechnung tiber DM 548,68.

Die Beteiligte bezahlte diese Rechnung nicht, da sie der Auffassung
ist, die Auflassung hétte zusammen mit dem Kaufvertrag beurkundet
werden missen. Mit der gegen die Kostenrechnung erhobenen Be-
schwerde macht sie geltend, die Kosten seien wegen unrichtiger
Sachbehandlung nicht zu erheben. Dem Sicherungsinteresse der Ver-
kauferin hatte es gentigt, wenn der Notar in der Urkunde angewiesen
worden wére, vor vollsténdiger Bezahlung des Kaufpreises keine
Ausfertigung oder beglaubigte Abschrift der Vertragsurkunde zu er-
teilen. Dieses Vorgehen habe sich insbesondere auch deshalb angebo-
ten, weil die Vertragsparteien bei Abschluss des Vertrages die Mog-
lichkeit einer Ubergabe der Wohnung bereits Ende Februar 1999 ins
Auge gefasst hétten, die Ubergabe sei auch tatséchlich zu diesem
Zeitpunkt erfolgt. Damit sei der Kaufpreis mit Ausnahme der letzten
Rate von 3,5 % zeitnah zur Beurkundung zahlbar gewesen. Jedenfalls
hétte Uber die Moglichkeit einer geringere Kosten verursachenden
gemeinsamen Beurkundung belehrt werden miissen.

Der beteiligte Notar wandte hiergegen unter Vorlage eines entspre-
chenden Schreibens des Bautrégers ein, dass ein derartiges VVorgehen
nicht in Betracht gezogen worden sei, weil die Verkauferseite geméald
ihrer sténdigen Praxis zu einer Beurkundung der Auflassung bereits
bei Abschluss des Kaufvertrages nicht bereit gewesen sei.

Die Beteiligte bestritt, dass die Bautragerfirma in einem Ausnahme-
fall wie dem vorliegenden, bei dem die Bezugsfertigstellung bereits
fur Februar 1999 fir moglich erachtet worden sei, nicht bereit ge-
wesen wére, die Auflassung sogleich zu erkléren, falls die K&uferin
darauf bestanden hétte.

Das Landgericht hat mit Beschluss vom 2.5.2000 die Beschwerde
zuriickgewiesen. Gegen diese Entscheidung wendet sich die Betei-
ligte mit der weiteren Beschwerde. Dies blieb ohne Erfolg.

Aus den Griinden:

1. Nach 8§16 Abs. 1 Satz 1 KostO i.V.m. 8141 KostO werden
Notarkosten, die bei richtiger Behandlung der Sache nicht
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entstanden wéren, nicht erhoben. Eine unrichtige Sachbe-
handlung im Sinne des §16 Abs.1 Satz 1 KostO ist alerdings
nur anzunehmen, wenn dem Notar ein offen zu Tage tretender
Verstof3 gegen eindeutige gesetzliche Normen oder ein offen-
sichtliches Versehen unterlaufen ist. Dagegen rechtfertigt
nicht jede irrtimliche Beurteilung von Rechtsfragen oder je-
der VerstoR3 gegen irgendwel che Rechtspflichten die Anwen-
dung dieser Vorschrift (BGH NJW 1962, 2107; BayObLGZ
1987, 186/193; Korintenberg/Bengel KostO 14. Aufl. § 16
Rdnr. 2; Rohs/M\edewer KostO 3. Aufl. §16 Rdnr. 21).

Die Entscheidung darliber, ob das Verhalten des Notars einen
derart offenkundigen Mangel aufweist, liegt im Beurteilungs-
ermessen des Beschwerdegerichts (Jansen FGG 2. Aufl. §27
Rdnr. 24). Im Rechtsbeschwerdeverfahren kann diese Ent-
scheidung nur auf ihre Gesetzméligkeit Uberprift werden
(BayObLG FamRZ 2000, 174).

2. Hier durfte das Landgericht im Rahmen der ihm obliegen-
den Beurteilung zu dem Ergebnis kommen, eine unrichtige
Sachbehandlung sei weder im Hinblick auf die getrennte Be-
urkundung noch im Hinblick darauf anzunehmen, dass der
Notar die Beteiligte nicht auf die kostengiinstigere Moglich-
keit einer gleichzeitigen Beurkundung hingewiesen hat.

a) Der Notar ist grundsétzlich verpflichtet, bei seiner Tétigkeit
unter mehreren Gestaltungsmoglichkeiten mit unterschied-
lichen Kostenfolgen die fir die Parteien kostenglinstigste zu
wéhlen. Er darf jedoch nach seinem pflichtgeméf3en Er-
messen dann einen hohere Kosten verursachenden Weg be-
schreiten, wenn dieser sicherer und sachdienlicher ist
(BayObLG JurBiro 1985, 1851/1853; Korintenberg/Bengel
§16 Rdnr. 49 f.). Stehen mehrere Gestaltungsmoglichkeiten
zur Wahl, so hat der Notar auf die billigere hinzuwei sen, wenn
diese eine fur den angestrebten Erfolg angemessene und in
gleicher Weise sichere und zweckméflige rechtliche Form dar-
stellt (Korintenberg/Bengel §16 Rdnr. 51). Diese Grundsétze
gelten aber nur dann, wenn die Beteiligten dem Notar die
Gestaltung der Urkunde Uberlassen haben. Wiinschen sie
ausdriicklich eine bestimmte Gestaltung, ist der Notar ohne
entsprechende Frage nicht zur Belehrung tber einen weni-
ger kostentrachtigen Weg verpflichtet (Rohs/\Wedewer § 16
Rdnr. 23).

b) Nach diesen Grundsétzen ist auch zu beurteilen, ob die ge-
trennte und damit im Grundsatz (vgl. aber Schmitz-Valcken-
berg DNotZ 1990, 674/675) kostentréchtigere Beurkundung
des Kaufvertrags Uber ein Grundstiick (oder Wohnungseigen-
tum) und der zugehdrigen Auflassung (so genannter mate-
riell-rechtlicher Weg) oder Bewilligung (so genannter verfah-
rensrechtlicher Weg, vgl. Rohs/Wedewer § 44 Rdnr. 17 a)
durch die Sicherungsinteressen des Verkaufers gerechtfertigt
ist, und unter welchen Umsténden der kostengiinstigere soge-
nannte beurkundungsrechtliche Weg (einheitliche Beurkun-
dung von Kaufvertrag und Auflassung, Anweisung an den
Notar, vor Eintritt bestimmter Bedingungen, insbesondere
vollsténdiger Zahlung des Kaufpreises, keinen Eintragungs-
antrag zu stellen und keine Ausfertigung oder beglaubigte Ab-
schrift der Urkunde zu erteilen, die die Auflassungserklérung
enthalt, vgl. Rohs/Wedewer a.a.0.) als derart angemessen und
sicher angesehen werden kann, dass die Wahl der getrennten
Beurkundung eine unrichtige Sachbehandlung darstellt.

Die Frage wird in Rechtsprechung und Literatur unterschied-
lich beurteilt. Nach Auffassung des Oberlandesgerichts Diis-
seldorf (DNotZ 1990, 674 fur einen Bautrégervertrag; DNotZ
1996, 324) nimmt der Notar, falls nicht besondere Umstande
ein erhthtes Sicherungsinteresse des Verkaufers begriinden,
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eine unrichtige Sachbehandlung i. S. des § 16 Abs.1 Satz 1
KostO vor, wenn er Kaufvertrag und Auflassung getrennt be-
urkundet. Das Oberlandesgericht Frankfurt (JurBiro 1989,
1132) bejaht eine unrichtige Sachbehandlung jedenfalls dann,
wenn der Notar ohne Belehrung tber die Gebiihrenfolgen den
Vertrag in der Wei se beurkundet, dass Notariatsangestellte zur
Erkldrung der Auflassung bevollméchtigt werden, da dann
eine grof3ere Sicherheit des Verkaufers nicht gewahrleistet sei.
Das Oberlandesgericht Koln (JurBiro 1997, 487) nimmt eine
unrichtige Sachbehandlung an, wenn keine besonderen Siche-
rungsinteressen des Verkéufers vorliegen und auch eine Be-
lehrung Uber die Moglichkeit gemeinsamer Beurkundung
unterblieben ist (ebenso Mimmler JurBuro 1997, 377/378),
das Schleswig-Holsteinische Oberlandesgericht (JurBiro
1997, 435) unter den selben Voraussetzungen jedenfalls dann,
wenn dem Notar auch die Uberwachung der Kaufpreiszah-
lung Ubertragen ist. Das Kammergericht (DNotZ 1976, 434;
anders fur den Fall gleichzeitiger, aber getrennter Beurkun-
dung JurBuro 1988, 630) sowie das Oberlandesgericht Hamm
(MittBayNot 1998, 275) vertreten schlieffdlich den Stand-
punkt, eine getrennte Beurkundung werde dem Sicherheits-
interesse des Verkaufers mehr gerecht, die gemeinsame Beur-
kundung kénne daher nicht als gleichwertig angesehen wer-
den (ebenso Wolfsteiner Rpfleger 1990, 505, KanZleiter
DNotz, 1996, 242). Lediglich wenn die Absicherung des
Kaufers bereits anderweitig gewdhrleistet sei, misse der
Notar im Rahmen seiner Belehrungspflicht den kostengiinsti-
geren Weg gemeinsamer Beurkundung aufzeigen.

¢) Nach Auffassung des Senats kann die Wahl der getrennten
Beurkundung jedenfalls dann nicht als offensichtlicher und
eindeutiger Verstol3 gegen gesetzliche Normen und damit als
unrichtige Sachbehandlung angesehen werden, wenn dem
Sicherungsbedirfnis des Verkdufers eine Bedeutung zu-
kommt, die Uber das Sicherungsbedirfnis bei einem ein-
fachen Grundstiickskaufvertrag hinausgeht. Zwar nennt § 44
Abs.1 Satz 1 KostO den Verkauf und die Auflassung eines
Grundstiicks ausdriicklich als Beispiel fur die gemeinschaft-
liche Beurkundung mehrerer Erkl@rungen. Das besagt jedoch
nichts tber die Zulassigkeit einer getrennten Beurkundung
jedenfallsin den Féllen, in denen das Sicherungsbedirfnis des
Verkéufers hoher als bei einem gewohnlichen Grundstiicks-
kaufvertrag zu veranschlagen ist. Das Oberlandesgericht
Hamm und das Kammergericht haben in ihren Entscheidun-
gen (MittBayNot 1998, 275 und DNotZ 1976, 434) Uberzeu-
gend dargelegt, dass die getrennte Beurkundung dem Verkau-
fer grundsétzlich die grofdte Sicherheit bietet, weil vor der Be-
urkundung der Auflassung eine Eintragung des Kéufersin das
Grundbuch ausgeschlossen ist und auch kein Anwartschafts-
recht zugunsten des Kaufers entsteht. Kommt zu diesen Um-
sténden hinzu, dass der Notar von einem erhdhten Siche-
rungsbedurfnis des Verkéufers ausgehen muss, kann es ihm
nicht als offensichtlich verfehlte Sachbehandlung angelastet
werden, wenn er diesem Sicherungsbediirfnis Rechnung

tréagt.

Von einem solchen erhéhten Sicherungsbediirfnis durfte der
Notar hier ausgehen. Die Eigentumswohnung war noch nicht
fertiggestellt, die Zahlung des vollstdndigen Kaufpreises
sollte erst nach Fertigstellung erfolgen. Die Ubergabe der
Wohnung, bei der die vorletzte Kaufpreisrate fallig wurde,
war vertraglich erst mehr als drei Monate nach Vertragsab-
schluss vorgesehen und allenfalls um einen Monat friher zu
erwarten; sie wurde dann auch nicht eher durchgefihrt. Damit
stand flr eine nicht unbetréchtliche Zeit nach Verbriefung
noch ein Kaufpreisteil von insgesamt 55 930 DM offen. Nach
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Kenntnis des Notars pflegte der Bautréger stets in getrennter
Form zu verbriefen und mai3 damit offensichtlich dem Siche-
rungsaspekt besonderes Gewicht bei. Der Notar durfte daher
der Auffassung sein, dass eine getrennte Beurkundung zur
Sicherung dieses noch bestehenden Kaufpreisanspruchs ge-
winscht und auch gerechtfertigt war.

b) Das Landgericht musste die Sachbehandlung des Notars
nicht deshalb als unrichtig im Sinn von § 16 Abs. 1 Satz 1
KostO ansehen, weil dieser die Beteiligte nicht auf die kosten-
ginstigere Mdglichkeit einer gleichzeitigen Beurkundung
hingewiesen hat.

aa) Der Notar muss grundsétzlich die Beteiligten Uber die
Kosten der von ihm gewdhlten Beurkundungsart belehren,
falls ein kostenglnstigeres Vorgehen a's echte Alternative in
Betracht kommt (Korintenberg/Bengel §16 Rdnr. 51). Gleich-
wohl kann eine Belehrungspflicht in Ausnahmefélen auch in
diesem Zusammenhang entfallen, wenn etwa beide Vertrags-
parteien eine bestimmte Vertragsgestal tung oder ein bestimm-
tes sonstiges Vorgehen bel der Beurkundung wiinschen
(Korintenberg/Bengel a.a.0.). Ebenso kann sich auch dasVor-
liegen besonderer zusétzlicher Umstande auf die Schwere der
Pflichtwidrigkeit auswirken, so dass jedenfalls ein eindeu-
tiges und offensichtliches Fehlverhalten des Notars aus-
scheidet.

bb) Das Landgericht ist, wie dargelegt, zu Recht davon ausge-
gangen, dass im Zeitpunkt der Beurkundung noch ein erheb-
liches Sicherungsinteresse des Bautréagers as Verkaufer be-
stand. Es hat verfahrensfehlerfrei festgestellt, dass dieser des-
halb von seiner stdndigen Praxis nicht abgegangen und nicht
bereit gewesen wére, auf eine getrennte Beurkundung zu ver-
zichten.

Diese Uberzeugung durfte das L andgericht aus dem vorgeleg-
ten Schreiben vom 6.12.1999 gewinnen. Der Bautrager fihrt
darin aus: ,Eine Anderung dieser Verfahrensweise ist in
unserem Hause nicht vorgesehen.” Uber den Umfang der ge-
botenen Ermittlungen entscheidet der Tatrichter nach pflicht-
gemallem Ermessen (Keidel/Kayser FGG 14. Aufl. § 12
Rdnr. 85). Die Beteiligte hat lediglich die Richtigkeit der mit
dem Schreiben unter Beweis gestellten Behauptung bestrit-
ten, aber ihrerseits keine besser geeigneten Beweismittel an-
geboten. Solche boten sich auch nicht aufgrund des Aktenin-
halts an. Das Landgericht war daher nicht gehindert, ohne
verstol3 gegen seine Amtsermittlungspflicht (§ 12 FGG) im
Freibeweis seine Uberzeugung auf dieses Schreiben zu griin-
den. Der Senat ist an diese Tatsachenfeststellung des Land-
gerichts gebunden, da die Wirdigung nicht gegen Denkge-
setze verstoft oder allgemeinen Erfahruhgssatzen zuwider-
|&uft (BayObL G JurBuro 1988, 1663).

cc) War der Bautrager nicht bereit, auf eine getrennte Beur-
kundung zu verzichten, durfte der Notar davon ausgehen, dass
eine Belehrung der Beteiligten sinnlos gewesen wére. Damit
lagen besondere Umstande vor, die es rechtfertigen, dass der
Notar die sonst grundsétzlich gebotene Belehrung unterlief3.
Jedenfalls war sein Verhalten nicht derart gesteigert fehler-
haft, dass eine Anwendung des 8§ 16 Abs.1 Satz 1 KostO ge-
rechtfertigt wére.

Anmerkung:

In den letzten vier Jahren war die Frage, ob dem Notar bei ge-
trennter Beurkundung von Kaufvertrag und Auflassung eine
unrichtige Sachbehandlung vorgeworfen werden kann, Gegen-
stand von funf obergerichtlichen Entscheidungen (SchiHOL G,
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JurBiro 1997, 435; OLG Hamm, MittBayNot 1998, 275 FGPrax
1998, 154; OLG Kaln, JurBiro 1997, 487 = MittRheinNotK
1997, 328 DNotl-Report 1997, 129; OL G Disseldorf, DNotZ
1996, 324; OLG Oldenburg, JurBiro 1997, 376). Alle Ge-
richte stellen Ubereinstimmend fest, dass nur dann eine un-
richtige Sachbehandlung vorliegen kann, wenn die getrennte
Beurkundung ohne Rechtfertigung besonderer Umstande,
wie z. B. Sicherungsinteressen des Verkaufers, vorgenommen
wird. Eine unrichtige Sachbehandlung nach § 16 KostO liegt
nach algemeinem Verstdndnis nur dann vor, wenn dem Notar
ein offen zu Tage tretender VerstoR3 gegen eindeutige gesetz-
liche Normen oder ein offensichtliches Versehen unterlaufen
ist (BGH, NJW 1962, 2107 = MDR 1962, 45; OLG Cdlle,
Rpfleger 1970, 365; KG, DNotZ 1976, 334; OL G Diisseldorf,
Rpfleger 1978, 80; OLG Frankfurt/Main, JurBiro 1978, 413;
BayObLGZ 1981, 185; BayObLG, JurBiro 1983, 592;
Bengel, in: Korintenberg KostO, §16 Rdnr. 2). Unter Beach-
tung dieser von der Rechtsprechung entwickelten Grundsétze
kann nicht pauschal von einer unrichtigen Sachbehandiung
gesprochen werden, wenn Kaufvertrag und Auflassung ge-
trennt beurkundet werden. Es kommt auf den einzelnen Sach-
verhalt und den Willen der Parteien an. Hierbei spielt auch die
Frage eine Rolle, ob der Notar auf die Kostenfolge hinweisen
muss. Eine Belehrungspflicht Uber die Kostenfolge bel einer
getrennten Beurkundung oder gar eine Hinweispflicht auf die
Kosten fur andere Vertragsgestaltungen wird dem Notar nach
einhelliger Auffassung in Rechtsprechung und Schrifttum nur
dann auferlegt, wenn ein kostenguinstigeres Verfahren als
echteAlternative in Betracht kommt. Aber auch dann kann, so
das BayObL G, eine Belehrungspflicht entfallen, wenn die
Vertragsparteien eine bestimmte Vertragsgestaltung oder ein
bestimmtes sonstiges Vorgehen ausdriicklich wiinschen. Ein
Hinweis auf die bel getrennter Beurkundung von Kaufvertrag
und Auflassung entstehenden Mehrkosten kann aber dann
notwendig sein, wenn der Notar die getrennte Beurkundung
alein mit dem Schutz der Beteiligten vor Fehlern in seinem
Biro begrindet (SchIHOLG a.a.0.) und nur deshalb dieses
Beurkundungsverfahren wahit.

Kein Fehlverhalten des Notarsliegt jedoch vor, wenn eine Be-
lehrung unterbleibt, weil der Verkdufer nicht bereit ist, von
seiner sténdigen Praxis abzuweichen und auf die getrennte
Beurkundung von Kaufvertrag und Auflassung zu verzichten
(so das BayObLG mit der hier verdffentlichten Entschei-
dung). Der Kéufer kann sich dann nicht auf eine unrichtige
Sachbehandlung des Notars berufen, auch dann nicht, wenn
der Notar den Kaufer nicht von sich aus auf die Kostenfolge
hingewiesen hat. Das BayObLG stellt also bei dieser Ver-
tragsgestaltung in erster Linie auf das Sicherheitsbediirfnis
des Verkdufers ab. Dem ist ohne Einschrankung zuzustim-
men.

Die divergierende Rechtsprechung wirft fir die Praxis aber
auch die Frage auf, inwieweit Uber das Kostenrecht (hier 816
KostO) die inhaltliche Gestaltung der vom Notar zu beurkun-
denden Rechtsgeschéfte beeinflusst werden kann. § 1 BNotO
gewdhrleistet dem Notar die sachliche Unabhéngigkeit ge-
geniber dem Staat, er ist unabhangiger Tréger eines offent-
lichen Amtes. Die staatliche ,, Aufsicht erstreckt sich nicht auf
die sachliche Entscheidung des Notars; Fragen der materiel-
len Giiltigkeit von Amtshandlungen oder der Zweckmaligkeit
der inhaltlichen Gestaltung von Rechtsgeschéften unterliegen
keiner Kontrolle und keinen Weisungen der Aufsichts-
behorde”, so Kanzeiter, DNotZ 1996, 242 mit Hinweis auf
Schippel in: Seybold/Schippel BNotO, §1 Rdnr. 18; Schippel,
DNotZ 1965, 595; Weirich, DNotZ 1962, 15).
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Der Notar hat also ,, primér zu entscheiden, welche Ratschlége
er den Beteiligten geben soll und was seiner Meinung nach
der rechtlich zweckmafige Weg zur Wahrung der Interessen
aller Beteiligten ist”, so Wolfsteiner in Rpfleger 1990, 505.

Im Konflikt zwischen der sachlichen Unabhéngigkeit des
Notars und dem Kostenrecht, hier § 16 KostO, ist somit in
jedem Einzelfall zu priifen, ob tatsachlich ein Fall einer un-
richtigen Sachbehandlung vorliegt. § 16 KostO kann fir die
Urkundsgestaltung nur dann eine Rolle spielen, wenn bei
mehreren Gestaltungsmdglichkeiten eine kostenglinstigere
Verfahrensweise bei gleicher Sicherheit zum Erfolg fihrt.
Dies aber auch nur dann, wenn dem Notar die Gestaltungs-
weise Uberlassen wird, die Beteiligten also nicht ausdriicklich
€ine bestimmte Verfahrenswei se wiinschen.

Die Wahl der getrennten Beurkundung von Kaufvertrag und
Auflassung kann jedenfalls dann nicht as offensichtliches
Versehen und eindeutiger Verstol? gegen gesetzliche Normen
und damit nicht as unrichtige Sachbehandlung angesehen
werden, wenn dem Sicherungsbediirfnis des Verkaufers eine
Bedeutung zukommt, die Uber das Sicherungsbediirfnis bei
einem einfachen Kaufvertrag hinausgeht, so das BayObLG
im Einklang mit OLG Hamm (MittBayNot 1998, 275 =
FGPrax 1998, 154) und KG (DNotZ 1976, 434).

Notariatsrat Werner Tiedtke, Priif.Abt. der Notarkasse

24. KostO 8827 Abs. 3 Satz 3, 38 Abs. 2 Nr. 7, 44 Abs. 1 Satz 1
und Abs. 2 lit. a, 156; GmbHG §39 Abs. 1 (Anmeldung des
Ausscheidens und der Neubestellung von GmbH-Geschéfts-
fuhrern)

Die Entlassung eines Geschéftsfiihrers und die Berufung
eines neuen sind jeweils voneinander unabhangige Rechts-
geschéfte. Sie betreffen verschiedene Verfahrensgegen-
sténde, deren Werte gemal’ 844 Abs. 2 lit. a KostO zusam-
menzurechnen sind.

Oberlandesgericht Zweibriicken, Beschluss vom 12.9.2000 —
3W 201/00 — mitgeteilt vom 3. Zivilsenat des OLG

Aus den Grinden:

()

2. In der Sache teilt der Senat die Auffassung des Landge-
richts. Es ist aus Rechtsgriinden nicht zu beanstanden, dass
der Beteiligte zu 1) fur die vorgenommene Handel sregisteran-
meldung einen Gegenstandswert von 150.000 DM zugrunde
gelegt hat.

Der Beteiligte zu 1) ist im Hinblick auf die Anmeldung eines
Geschéftsfuhrerwechsels tétig geworden, bei dem der bis-
herige Geschéftsfilhrer einer Gesellschaft mit beschrankter
Haftung abberufen wurde und zwei jeweils einzel vertretungs-
befugte Geschéftsfuhrer neu bestellt worden sind. Fir den
Entwurf der Registeranmeldung und die Unterschriftsbeglau-
bigung hat der Beteiligte zu 1) geméR 838 Abs. 2 Nr. 7 KostO
eine halbe Gebiihr berechnet. Dabei hat er einen Gegen-
standswert von 150.000 DM zugrunde gelegt, bei dessen Er-
mittlung er von drei gegenstandsverschiedenen Anmeldungen
ausgegangen ist, die er jeweils mit 50.000 DM bewertet hat.
Dies unterliegt keinen rechtlichen Einwéanden.

a. In Rechtsprechung und Schrifttum ist es streitig, wie der
Geschéftswert zu bestimmen ist, wenn gleichzeitig die Ab-
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berufung eines oder mehrerer Geschéftsfihrer einer Gesell-
schaft mit beschrankter Haftung und die Bestellung eines
oder mehrerer neuer Geschéftsfihrer angemeldet werden.
Zum Teil wird dazu die Auffassung vertreten, esliege nur eine
einzige Anmeldung vor, die denselben Gegenstand i.S.v. 8§44
Abs. 1 Satz 1 KostO betreffe (vgl. OLG Celle JurBuro 1966,
691; OLG Stuttgart Justiz 1979, 383; OLG Kdln JurBiro
1987, 88; OLG Diusseldorf MDR 1988, 786; Rohs/\Wedewer
KostO S 44 Rdnr. 10). Teilweise wird aber auch dasVorliegen
verschiedener Verfahrensgegenstdnde bejaht, deren Werte
gemél 8 44 Abs. 2 lit. a KostO zusammenzurechnen seien
(vgl. OLG Karlsruhe RPfleger 1963, 56; OLG Frankfurt
DNotZ 1967, 332; OLG Hamm RPfleger 1971, 156; KG
FGPrax 2000, 163; Korintenberg/Lappe/Bengel/Reimann,
KostO 14. Aufl. 826 Rdnr. 57 und 844 Rdnr. 163; Bayerische
Notarkasse, Streifzug durch die Kostenordnung 4. Aufl.
Rdnr. 440; Tiedtke MittBayNot 1997, 14).

b. Der Senat folgt der letztgenannten Auffassung. Die Entlas-
sung eines Geschéftsfihrers und die Berufung eines neuen
sind jeweils voneinander unabhéngige Rechtsgeschéfte, die
kostenrechtlich nicht so eng miteinander zusammenhéngen,
dass sie al's gegenstandsgl eich behandelt werden kénnten. So-
weit die Gegenansicht hervorhebt, die Anmeldung beziehe
sich letztlich immer auf die organschaftliche Vertretung, wo-
bei lediglich in der Person des Vertreters ein Wechsel erfolge
(so etwa OLG Dusseldorf aa.0.), lasst sie aulRer Acht, dass
nach dem Gesetzeswortlaut des 839 Abs. 1 GmbHG jede Ver-
anderung in den Personen der Geschéftsfihrer zum Handels-
register anzumelden ist. Die Anmeldepflicht bezieht sich so-
mit nicht auf die abstrakte Geschaftsfiihrung, sondern auf die
konkreten Personen der Geschéftsfilhrer und die bei diesen
Personen eingetretenen Anderungen (vgl. KG aa.0.; Korin-
tenberg/Reimann a.a.0.). Auf die Regelung in 8 27 Abs. 3
Satz 3 KostO, die fur Falle mehrerer Wahlen oder Wahlen
zusammen mit BeschlUssen Uber die Entlastung von Ver-
waltungstrégern Gegenstandsgleichheit fingiert, 1&sst sich die
Annahme eines gleichen Gegenstandes ebenfalIs nicht stiitzen
(so aber OLG Karlsruhe, OLG Stuttgart und OLG Kadln, je-
weils a.a.0.). Die Vorschrift ist as Ausnahme vom kosten-
rechtlichen Regelfall eng auszulegen (vgl. KG, OLG Karls-
ruhe, OLG Hamm, jeweils aa0.). Verdanderungen in den
Personen der Geschéftsfihrer einer Gesellschaft mit be-
schréankter Haftung missen nicht auf einer Wahl i.S.v. § 27
Abs. 3 Satz 2 KostO beruhen, sind aber gleichwohl zum Han-
delsregister anzumelden (vgl. dazu KG a.a.0.). Selbst dann,
wenn man den Begriff Wahl i.S.v. 827 Abs. 3 Satz 3 KostO je-
denfalls auf solche Félle bezieht, bei denen Verénderungen in
den Personen der Geschéftsfihrer auf einer Gesellschafter-
versammlung beruhen, rechtfertigt dies die Annahme von
Gegenstandsgleichheit nicht. Der Umstand, dass (iber Abbe-
rufung und Neubestellung in einer einzigen Versammlung
entschieden wird, andert nichts daran, dass der Verlust oder
Erwerb des Amtes letztlich auf verschiedenen Beschllissen
beruht, die rechtlich voneinander zu trennen sind (vgl. dazu
KGaaO. mw.N.).

c. Fur die im hier zu entscheidenden Fall vorgenommene
Registeranmel dung lagen somit drei selbsténdige Verfahrens-
gegenstande vor. Sie waren gemal3 § 26 Abs. 4 Nr. 1 KostO
zunéchst jeweils mit 50.000 DM zu bewerten und sodann fir
die Erhebung der Gebiihr aus §38 Abs. 2 Nr. 7 KostO gemaf3
8§44 Abs. 2 lit. a KostO zu einem einheitlichen Betrag von
150.000 DM zusammenzufassen.
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25. KostO §156 Abs. 3 Satz 1; BGB §218 (\erjahrung von
Notargebiihren)

Fir dieVerjahrung des Gebihrenanspruchs eines Notars
gilt §218 BGB entsprechend, wenn dessen K ostenber ech-
nung gemald 8156 Abs. 3 Satz 1 KostO unanfechtbar ge-
worden ist (Bestatigung der Rechtsprechung des Senats,
Beschluss vom 3.10.1980 — 3 W 100/80 —, ver dffentlicht
MittBayNot 1981, 208).

Oberlandesgericht Zweibriicken, Beschluss vom 1.9.2000 —
3 W 193/00 — mitgeteilt vom 3. Zivilsenat des OLG

Aus den Grunden:

.

Wiedie Kammer zutreffend ausgef ihrt hat, wird die Frage, ob
fir die Verjahrung des Gebihrenanspruchs eines Notars §218
BGB gilt, wenn die Kostenberechnung nach Ablauf der Be-
schwerdefrist gemaf §156 Abs. 3 Satz 1 KostO unanfechtbar
geworden ist, in Rechtsprechung und Literatur kontrovers
behandelt. Der Senat hat sich damit in seinem Beschluss vom
3.10.1980 (verdffentlicht MittBayNot 1981, 208 ff.) einge-
hend auseinandergesetzt und eine entsprechende Anwendung
des §218 BGB befiirwortet. Hieran wird nach erneuter Uber-
priifung der fir die eine oder andere Auffassung sprechenden
Argumente weiterhin festgehalten.

26. BauGB, § 22, BGB § 1010 (Reichweite des Genehmi-
gungsvorbehaltes einer Fremdenver kehr ssatzung)

Die Aufteilung eines Wohngrundstiickes nach §1010 BGB
(statt nach WEG) unterliegt nicht dem Genehmigungs-
vorbehalt nach §22 BauGB und stellt auch kein verbote-
nes Umgehungsgeschéft dar.

(Schl.-Holst. OLG, 2. Zivilsenat, Beschl. v. 19.7.2000 - 2 W
112/00 —

Zum Sachver halt:

Die Beteiligte zu 1. ist Eigentimerin des im o. a. Grundbuch ver-
zeichneten — mit einem Wohnhaus mit drei Wohnungen bebauten —
Grundstiicks, das in einem Gebiet mit Fremdenverkehrsfunktion
liegt, fir das die Stadt W. in einer Satzung fir die Sicherung und
Zweckbestimmung fir den Fremdenverkehr bestimmt hat, dass die
Begriindung und Teilung von Wohnungseigentum oder Teileigentum
(8 1 WEG), Wohnungs- und Teilerbbaurechten (8 30 WEG) und
Dauerwohnungsrechten und Dauernutzungsrechten (831 WEG) dem
Genehmigungsvorbehalt nach §22 BauGB unterliegen.

Die Beteiligte zu 1. verkaufte mit notariellem Kaufvertrag vom
2.12.1999 an die Beteiligten zu 2. ,einen Miteigentumsanteil von
56/100stel an dem Flurstiick 71/5 verbunden mit dem alleinigen Nut-
zungsrecht an den in den Bauzeichnungen, die der Urkunde als An-
lage beigefiigt sind, mit Nr. 1 bezeichneten Raumen im Erd- und
Dachgeschoss nebst dem mit Nr. 2 bezeichneten Spitzbodenraum
sowie verbunden mit dem alleinigen Nutzungsrecht an den mit Nr. 2
bezei chneten Gartenflachen und dem mit Nr. 2 bezeichneten PKW-
Stellplatz.

In dem Vertag ist u. a bestimmt:

»Soweit Raume oder Flachen nicht einem bestimmten Eigen-
timer zur ausschliefdlichen Nutzung zugewiesen sind, sind alle
Eigentiimer zur gleichberechtigten Nutzung befugt.

Dem Kéufer ist bewusst, dass er mit diesem Vertrag kein Woh-
nungseigentum gemal3 WEG erwirbt, sondern einen Bruchteil an
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einem Eigentumsrecht, verbunden mit die tbrigen Eigentiimer
ausschlieflenden  Nutzungsrechten an den im vorstehenden
Abs. 2 beschriebenen Raumen und Grundstiicksfl&chen ..."

82 des Vertrages lautet:
»(Ausgestaltung der Gemeinschaft)

Zur Ausgestaltung der Miteigentiimergemeinschaft vereinbaren
Kaufer und Verkaufer hiermit die Verwaltungs- und Benutzungs-
regelung, die diesem Vertrag als Anlage beigefigt ist und die mit
verlesen wurde ..."

§8 des Vertrages enthdt folgenden Hinwels:

»(2) Die Parteien wurden Uber die 8822 ff. BauGB unterrichtet.
Der Notar wiesinsbesondere darauf hin, dass es sich nicht um den
Verkauf von Wohnungseigentum handelt, sondern um Miteigen-
tum mit Nutzungsregelung, da die Stadt W. die nach §22 erfor-
derliche Genehmigung zur Aufteilung in Wohnungseigentum
Zurzeit nicht erteilt.

()

Am 18.2.2000 hat der Notar gem. §15 GBO neben der Umschreibung
der Miteigentumsanteile ausdriicklich beantragt, , die Benutzungsre-
gelung und den Ausschluss der Aufhebung der Gemeinschaft nach
§1010 BGB in das Grundbuch einzutragen”. Der Rechtspfleger des
Grundbuchamtes hat mit Zwischenverfiigung vom 9.3.2000 den
Notar aufgefordert, ,, zur Heilung der Vereinbarung nach §1010 BGB
die Genehmigung nach §22 BauGB binnen zwel Wochen vorzul egen.

Diese Zwischenverfiigung vom 9.3.2000 hat das Landgericht auf Be-
schwerde der Beteiligten hin mit dem angefochtenen Beschluss dahin
geéndert, dass,, zur Heilung der Vereinbarung nach §1010 BGH die
Genehmigung nach § 22 BauGB oder ein Negativattest binnen zwel
Wochen vorzulegen ist“. Dagegen wenden sich die Beteiligten mit
ihrer weiteren Beschwerde. Diese hatte Erfolg.

Aus den Griinden:

..)
2.(...)

8§22 Abs. 1 S. 1 BawGB bestimmt, dass die Gemeinden, die
oder deren Teile Uberwiegend durch den Fremdenverkehr ge-
pragt sind, in einem Bebauungsplan oder durch eine sonstige
Satzung bestimmen konnen, dass zur Sicherung der Zweck-
bestimmung von Gebieten mit Fremdenverkehrsfunktionen
die Begriindung oder Teilung von Wohnungseigentum oder
Teileigentum (8 1 des Wohnungseigentumsgesetzes) der Ge-
nehmigung unterliegt. Dies gilt entsprechend fur die in 8830
und 31 des Wohnungsei gentumsgesetzes bezeichneten Rechte.
Nach §22 Abs. 6 S. 1 BauGB darf bei einem Grundstiick, das
im Geltungsbereich eines Bebauungsplanes oder einer sons-
tigen Satzung nach Abs. 1 liegt, das Grundbuchamt die von
Abs. 1 erfassten Eintragungen in das Grundbuch nur vorneh-
men, wenn der Genehmigungsbescheid oder ein Zeugnis,
dass eine Genehmigung als erteilt gilt oder nicht erforderlich
ist, vorgelegt wird. Die Satzung der Stadt W. Uber die Siche-
rung der Zweckbestimmung fir den Fremdenverkehr be-
stimmt in §2 unter der Uberschrift ,, Genehmigungsvorbehalte
fur die Begrindung oder Teilung von Rechten nach dem Woh-
nungseigentumgesetz”:

»FUr die Grundstiicke im Geltungsbereich der Satzung unter-
liegen die Begrindung und/oder Teilung von

1. Wohnungseigentum oder Teileigentum (§ 1 WEG),
2. Wohnungs- oder Teilerbbaurechten (830 WEG) und

3. Dauerwohnungsrechten oder Dauernutzungsrechten (8 31
WEG) dem Genehmigungsvorbehalt nach §22 BauGB."
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Die Satzung fuhrt die Begriindung von Bruchteilseigentum
nach 88741 ff. BGB i.V.m. 881008 ff. BGB —im Folgenden:
sog. , 81010 BGB-Regelung* — nicht auf. Sieist auch nicht in
§22 BauGB genannt. Auf die ,,§ 1010 BGB-Regelung” kann
angesi chts di eses eindeuti gen Wortlauts 822 BauGB nicht un-
mittelbar angewendet werden. Danach ist eine Genehmi-
gungspflicht némlich nur fir die darin genannten Félle, dage-
gen nicht fur Bruchteilseigentum oder fur die Miete sowie
sonstige Nutzungsrechte, wie z. B das dingliche Wohnrecht
(8 1093 BGB) an Zweitwohnungen eingefiihrt worden (s.
Grziwotz, Anm. z. Beschl. des Landgerichts vom 30.5.2000
Az.: 5T 144/00 in ZfIR 2000, 569 f.). Eine analoge Anwen-
dung scheidet schon deshalb aus, weil es insoweit an einer
planwidrigen Licke fehlt (Palandt/Heinrichs BGB 59. Aufl.
Einleitung Rdnr. 40 i.V.m. Rdnr. 47 f.). Der Gesetzgeber
wollte ersichtlich nur Rechtsvorgénge nach dem Wohnungs-
eigentumsgesetz regeln. Im Bericht des Ausschusses fir
Raumordnung, Bauwesen und Stédtebau des Deutschen Bun-
destages — Drucksache 10/6166 heif}t es unter 1Il. ,Zu den
Schwerpunkten des Gesetzesentwurfs* zu Nr. 14. ,, Fremden-
verkehr* ausdriicklich, ,, dass die Vorschriften des §22 BauGB
wegen der besonderen Problematik in Fremdenverkehrsorten
nach dem ausdriicklich in § 22 BauGB festgelegten Anwen-
dungsbereich nicht auf andere Sachverhalte, insbesondere
nicht auf die Umwandlung von Miet- in Eigentumswohnun-
gen in den Stédten Ubertragen werden kénnen.” Erfasst wer-
den soll nur die reale Teilung von Rechten nach dem Woh-
nungseigentumsgesetz (Sofker in Ernst/Zinkahn/Bielenberg
BauGB § 22 Rdnr. 37 m.w.N.). Eine ,, Gesamtregelung”* war
nicht beabsichtigt. Aus diesem Grunde wird wohl in sémt-
lichen Kommentaren zum Baugesetzbuch die Frage einer
analogen Anwendung der Vorschrift des § 22 BauGB nicht
erdrtert (so Grziwotza.a.0.).

Entgegen der Ansicht des Landgerichts ist fir Rechtsvor-
gange der hier in Rede stehenden Art — 81010 BGB-Rege-
lung” — auch die Annahme eines verbotenen Umgehungsge-
schéfts zu verneinen. 8§22 BauGB enthélt kein ausdriickliches
Umgehungsverbot (s. zum ausdrticklichen Umgehungsverbot
Saudinger/Sack BGB 13. Bearb. 134 Rdnr. 148). Ob ein dl-
gemeines Umgehungsverbot als selbstdndiges Rechtsinstitut
postuliert werden kann (s. Saudinger/Sack a.a.O. Rdnr. 151
m.w.N.), kann dahinstehen; denn der BGH hat bei der Umge-
hung eines Verbotsgesetzes § 134 BGB nur fir anwendbar er-
klart, wenn durch andere rechtliche Gestaltungsmdglichkei-
ten der Zweck des betreffenden Verbotsgesetzes vereitelt wird
(s. Saudinger/Sack a.a.0. Rdnr. 149 m.w.N.). Wird ein vom
Gesetz mifdilligter Erfolg mit an sich zulassigen Mitteln er-
reicht, so kommt es darauf an, ob durch Auslegung der Ver-
botsgesetzes dargetan werden kann, dass dieses in Wahrheit
auch der scheinbar zuléssigen Regelung entgegensteht. Der
Gesetzgeber hat aber die Nutzung von Zweitwohnungen trotz
der von ihnen ausgehenden negativen Wirkungen nicht ins-
gesamt verhindern wollen (Grziwotz aaO. mw.N.). § 22
BauGB enthélt keine Verbotsvorschrift Gber die Nutzung von
Wohnungen als Zweitwohnungen, d. h. es wird nicht, wie
sonst im Bauplanungsrecht tblich, die Nutzung (hier: einer
Wohnung als Zweitwohnung) als unzuldssig festgesetzt; es
sollen stattdessen sachenrechtliche Vorgénge unterbunden
werden, die nach den Erfahrungen der Praxisin der Regel den
Einstieg in die Nutzung as Zweitwohnung darstellen, ném-
lich die Begriindung von Rechten nach dem Wohnungseigen-
tumsgesetz, insbesondere von Wohnungseigentum. Der Vor-
schrift liegt aufgrund der Erfahrung der Praxis die Uberle-
gung zugrunde, dass die Begriindung von Rechten nach dem
Wohnungseigentumsgesetz an Wohnzwecken dienenden und
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hierfir vorgesehenen Geb&uden und Réumen in der Regel zu
einer Nutzung als Zweitwohnung mit der weiteren Folge
flhrt, dass diese Gebdude und Réume der Nutzung durch
einen wechselnden Personenkreis von Feriengésten entzogen
werden. Regelungsgegenstand des § 22 BauGB ist mithin
alein die Untersagung bestimmter Rechtsformen des Eigen-
tums aus Griinden der Erhaltung von Gebieten mit Fremden-
verkehrsfunktionen. Die Vorschrift erfasst bestimmte stédte-
bauliche Gebiete und verbindet diese mit der Genehmigungs-
pflicht und der Versagung von Rechten nach dem Wohnungs-
eigentumsgesetz (Sofker aaO. 8§22 Rdnr. 9). AulRerdem be-
stehen zwischen der Aufteilung nach dem Wohnungseigen-
tumsgesetz und den sog. Miteigentiimermodellen gravierene
Unterschiede, die eine Gleichstellung nicht zu rechfertigen
vermdgen. Auch wenn die Vertragwerke den bel der Begriin-
dung von Wohnungseigentum verwendeten Texten dhnlich
sind, bieten sie jedoch nicht die gleiche Sicherheit fir den Er-
werber wie das Wohnungseigentum. Der Bestand der Eigen-
timergemeinschaft kann bel Vorliegen eines wichtigen Grun-
des fir die Aufhebung nicht gesichert werden. Zudem droht
bei Pfandung oder Versteigerung eines Miteigentumsanteils
die Teilversteigerung des gesamten Objektes, die jedenfalls
nicht ausgeschlossen werden kann. Schliefdlich sind Mit-
eigentumsanteile im Grundstiicksverkehr schwerer as Woh-
nungseigentum zu verduRern (s. Grziwotz a.a.0.). Der Land-
rat hat deshalb mit Schreiben vom 16.6.2000 dem Notar auf
Anfrage mitgeteilt, dass die Bildung von Bruchteilseigentum
nicht den Regelungen des 8 22 BauGB unterliege und daher
flr das von ihnen gewiinschte Negativattest keine Notwendig-
keit bestehe. Angesichts dieses eingeschrankten ,, Verbots®-
zwecks des § 22 BauGB konnen Rechtsvorgénge nach der
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»81010 BBG-Regelung” — ebenso wie auch die Begriindung
etwa von Wohnrechten nach §1093 BBG — nicht mit Hinwels
auf den Reglungszweck des §22 BauGB verboten werden.

27. GrESIG 1983 § 11 Abs. 1, § 23; BGB § 1629, § 1643
Abs. 1, 81821, §1828, §1829 Abs. 1 Satz 2 (Erwerbszeitpunkt
bei vormundschaftsgerichtlicher Genehmigung)

1. Wurde die fir einen im Jahr 1996 abgeschlossenen
Kaufvertrag erforderliche vormundschaftsgerichtli-
che Genehmigung erst im Jahr 1997 erteilt, so unter-
liegt der Kaufvertrag dem erhéhten Grunderwerb-
steuersatz von 3,5 v.H., well bis zur wirksamen Ertei-
lung der Genehmigung der Erwerbsvorgang i.S. von
§23 GrEStG 1983 noch nicht verwirklicht worden ist
(Bestatigung des BFH-Urteils vom 18.5.1999 Il R
16/98, BStBI |1 1999, 606).

2. Ein Erwerbsvorgang, der der vormundschaftsgericht-
lichen Genehmigung bedarf, ist auch dann nicht vor
deren Erteilung verwirklicht, wenn die Vertragsbetei-
ligten den beurkundenden Notar beauftragen und er-
machtigen, die Genehmigung fur den Vormund (ge-
setzlichen Vertreter eines Minderjahrigen) entgegen-
zunehmen und den anderen Vertragsbeteiligten mitzu-
teilen sowie zugleich diese Mitteilung fur die anderen
Vertragsbeteiligten zu empfangen (sog. Doppelermach-
tigung).

BFH, Urteil vom 8.2.2000 — Il R 51/98 —
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1. Einkommensteuer: Zweifelsfragen zur Neu-
regelung der Besteuerung privater Grund-
stiicksveraufRerungsgeschafte nach § 23 EStG

Bundesministerium der Finanzen, Schreiben vom
5.10.2000 — IV C3 — S 2256-263/00

Im Einvernehmen mit den obersten Finanzbehdrden der Lé&n-
der nehme ich zu Zweifelsfragen der Besteuerung privater
VeréuRerungsgeschéfte bei Grundstiicken und grundstiicks-
gleichen Rechten nach §23 EStG wiefolgt Stellung:

1. Uberfiihrung eines Grundstiicks aus dem Betriebs-
vermoégen in das Privatvermdgen (§ 23 Abs. 1 Satz 2
EStG)

Als Anschaffung gilt die Uberfiihrung eines Grundstiicks 1
in das Privatvermégen des Steuerpflichtigen durch Ent-
nahme oder Betriebsaufgabe auch dann, wenn das Grund-
stiick vor dem 1.1.1999 in das Privatvermdgen tberfihrt
wird. Zum Zeitpunkt der Entnahmevgl. R 14 Abs. 3 EStR
1999.

2. Einlage eines Grundstiicks in das Betriebsver-
mogen und Ubertragungsvorgange zwischen
Gesellschaftsvermégen und Vermdgen eines
Gesellschafters (§ 23 Abs. 1 Satz 5 EStG)

Die Einlage eines Grundstiicks in 2
— das Betriebsvermdgen eines Einzelunternehmens,

— in das Sonderbetriebsvermdgen des Steuerpflichtigen
bei einer Personengesell schaft

und

— in das Gesamthandsvermdgen einer Personengesell-
schaft ohne Gewahrung von Gesellschaftsrechten und
sonstigen Gegenleistungen

ist keine VerauRerung. Demgegeniiber ist eine verdeckte
Einlage in eine Kapitalgesellschaft stets al's Verdullerung
des Grundstiicks zu behandeln (8§ 23 Abs. 1 Satz 5 Nr. 2
ESG).

Die Einlage eines Grundstiicks in das Betriebsvermdgen 3
ist jedoch dann nachtréglich a's Verauf3erung zu werten,
wenn das Grundstiick innerhalb von zehn Jahren nach sei-
ner Anschaffung aus dem Betriebsvermogen verduiert
wird (823 Abs. 1 Satz 5 Nr. 1 EStG). Zur Ermittlung des
privaten Verduflerungsgewinns und zur zeitlichen Erfas-
sung siehe Rz. 35 ff.

Als VerduRBerung des Grundstiicks aus dem Betriebs- 4

vermogen gilt fir die Anwendung des §23 Abs. 1 Satz 5
Nr. 1 EStG z.B. auch

1. die VerduRRerung des Grundstiicks im Rahmen der
Verduflerung des gesamten Betriebs oder eines Teil-
betriebs. Bei einer Personengesellschaft gilt dies bei
VeréulRerung

— des Betriebs,
—eines Teilbetriebs oder
— eines Mitunternehmeranteils,

wenn das Grundstiick zum Sonderbetriebsvermdgen
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des Mitunternehmers gehdrt oder ohne Gewdhrung
von Gesellschaftsrechten in das Gesamthandsvermé-
gen eingelegt worden ist;

2. die Uberfilhrung eines zuvor in das Betriebsvermégen
eingelegten Grundstiicks in eine Kapital gesellschaft
im Wege einer verschleierten Sachgriindung oder einer
verschleierten Sacheinlage im Zusammenhang mit
einer Kapitalerhthung;

3. die Einbringung des zuvor eingelegten Grundstiicks
zusammen mit einem Betrieb, Teilbetrieb oder Mit-
unternehmeranteil in eine Kapitalgesellschaft oder in
das Gesamthandsvermdgen einer Personengesel | schaft
gegen Gewahrung von Gesell schaftsrechten;

4. die Ubertragung eines Grundstiicks aus dem betrieb-
lichen Gesamthandsvermégen einer Personengesell-
schaft in das Privatvermégen oder das Sonderbetriebs-
vermogen eines Gesellschafters, soweit das Grund-
stiick vorher in das Vermogen der Gesellschaft ohne
Gewahrung von Gesellschaftsrechten eingel egt wurde;

5. dieverdeckte Einlage des Grundstiicksin eine Kapital -
gesellschaft, wenn die Anteile an der Kapitalgesell-
schaft zum Betriebsvermdgen des Steuerpflichtigen
gehoren; hier ist kein Fall des 823 Abs. 1 Satz 5 Nr. 2
EStG gegeben, weil das Grundstiick gleichzeitig in das
Betriebsvermdgen des Steuerpflichtigen eingelegt
wird.

Wird das in das Betriebsvermégen eingel egte Grundstiick
wieder ins Privatvermdgen Uberfihrt, liegt keine Veraule-
rung aus dem Betriebsvermdgen im Sinne des §23 Abs. 1
Satz 5 Nr. 1 EStG vor. Zur steuerlichen Behandlung einer
anschlieffenden VeréufRerung vgl. Rz. 35.

Kein Fall des 823 Abs. 1 Satz 5 Nr. 1 EStG, sondern eine 6
VeréulRerung im Sinne des §23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 ESIG
ist die Ubertragung eines Grundstiicks aus dem Privat-
vermégen in das betriebliche Gesamthandsvermdgen ei-
ner Personengesellschaft oder in das Vermdgen einer Ka-
pitalgesellschaft, soweit sie gegen Gewahrung von Gesell-
schaftsrechten erfolgt. Zur steuerlichen Behandlung der
Ubertragung von Grundstiicken aus dem Privatvermégen
in das betriebliche Gesamthandsvermdgen einer Perso-
nengesellschaft und zur Ubertragung eines Grundstiicks
aus dem betrieblichen Gesamthandsvermdgen einer Per-
sonengesellschaft in das Privatvermégen vgl. im Ubrigen
BMF-Schreiben vom 29.3.2000 — BStBI | S. 462.

Entsprechendes gilt bei der Ubertragung eines Grund-
stiicks in das Vermégen einer Gemeinschaft mit betrieb-
lichem Vermégen oder aus dem betrieblichen Gemein-
schaftsvermdgen in das Vermdgen eines Mitglieds der
Gemeinschaft.

Die Ubertragung eines Grundstiicks auf eine Personen-
gesellschaft oder Gemeinschaft ohne Betriebsvermégen
gegen Entgelt oder gegen Gewahrung von Gesellschafts-
rechten ist insoweit nicht als Verduf3erung anzusehen, as
der bisherige Eigentiimer nach der Ubertragung am Ver-
maogen der Gesellschaft oder Gemeinschaft beteiligt ist.
Entsprechendes gilt, wenn das Grundstiick von der Perso-
nengesel I schaft oder Gemeinschaft auf einen Gesellschaf -
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ter oder ein Mitglied der Gemeinschaft Ubertragen wird.
Rz. 23 ff. des BMF-Schreibens vom 11.1.1993 — BStBI |
S. 62, bleiben unberiihrt.

Beispiel:

An der vermdgensverwaltend tatigen BC-GbR sind B und
C zu je /2 beteiligt. Im Jahr 2000 beteiligt sich A an der
GbR und bringt dazu ein unbebautes Grundstiick mit
einem Wert von 240.000 DM, das er im Jahr 1993 fir
180.000 DM erworben hatte, in die GbR ein. Danach sind
A, B und C zu je Y3 an der GbR beteiligt. Im Jahr 2004
verdulert die GbR das Grundstiick zu einem Kaufpreis
von 270.000 DM an den Gesellschafter B, der es seiner-
seitsim Jahr 2005 fiir 300.000 DM an einen fremden Drit-
ten verkauft.

1. Einbringung durch A in GbR

Die Ubertragung des Grundstiicks auf die GbR ist zu
1/3 nicht al's VerdufRerung anzusehen, weil A in diesem
Umfang an der GbR beteiligt ist.

Berechnung des Veraul3erungsgewinns:
2/3 des VeraulRerungserl 6ses

von 240.000 DM 160.000 DM
abzgl. 2/3 der Anschaffungskosten

von 180.000 DM 120.000 DM
Verauflerungsgewinn des A 40.000 DM

2. Verkauf GbR an B

Die VerauRerung durch die GbR an B ist as anteilige
VerdulRerung des Grundstiicks durch A und C an B zu
behandeln. Der von A erzielte VerdulRerungsgewinn
unterliegt nicht der Besteuerung nach §23 Abs. 1 Satz
1Nr. 1LESIG, weil er das Grundstiick, dasihm noch zu
1/3 zuzurechnen ist, vor mehr als zehn Jahren vor der
VerduRerung erworben hat.

Berechnung des VeraufRerungsgewinns des C:
1/ des VeraulRerungserl 6ses

von 270.000 DM 90.000 DM
abzgl. Y/s der Anschaffungskosten

von 240.000 DM im Jahr 2000 80.000 DM
Verauferungsgewinn des C 10.000 DM

3. Verkauf B an Dritten

Der Erwerb des Grundstiicks durch die GbR im Jahr
2000 ist zu ¥/3 alsAnschaffung durch B und der Erwerb
des Grundstiicks von der GbR durch B im Jahr 2004 zu
2/3 als Anschaffung des Grundstiicks durch B zu be-
handeln. Da die Anschaffungsvorgange und die Ver-
auRerung der jeweiligen Grundstlicksanteile innerhalb
der Zehnjahresfrist erfolgte, unterliegt der gesamte
Vorgang der Besteuerung nach 823 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1
ESIG.

Berechnung des Veraul3erungsgewinns:
Verauferungserl6s
Anschaffungskosten

1/3 von 240.000 DM
im Jahr 2000

2/3 von 270.000 DM
im Jahr 2002 180.000 DM

Verauferungsgewinn des B

300.000 DM

80.000 DM

260.000 DM
40.000 DM
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3.

Im Zeitraum zwischen Anschaffung und Ver-
aulerung des Grundsticks errichtete Gebéude
und andere in diesem Zeitraum durchgefuhrte
Baumaflinahmen (8 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Satz 2
EStG)

Errichtet ein Steuerpflichtiger ein Gebaude und veraufert
er es zusammen mit dem zuvor erworbenen Grund und
Boden, liegt ein privates Verduflerungsgeschéft sowohl
hinsichtlich des Grund und Bodens als auch hinsichtlich
des Gebaudes vor, wenn die Frist zwischen Anschaffung
des Grund und Bodens und VerdufRerung des bebauten
Grundstiicks nicht mehr as zehn Jahre betrégt.

Beispiel:

A hat am 31.3.1993 ein unbebautes Grundstiick ange-
schafft. Im Jahr 1998 stellt er darauf ein Einfamilienhaus
fertig, das er anschliefiend vermietet. Ab dem 1.4.2003

kann er das bebaute Grundstiick veraulern, ohne dass der
Gewinn der Besteuerung nach §23 EStG unterliegt.

Wurde der Grund und Boden vom VeraufRerer unentgelt-
lich erworben und vom Rechtsvorgénger innerhalb von
zehn Jahren vor der Verduf3erung durch den Rechtsnach-
folger angeschafft, unterliegt ein VerauRerungsgewinn
beim Rechtsnachfolger sowohl hinsichtlich des Grund
und Bodens als auch eines zwischenzeitlich errichteten
Gebaudes der Besteuerung, unabhangig davon, ob der
Rechtsvorganger oder der VeréulRerer das Gebaude errich-
tet hat. Dies gilt auch bei unentgeltlicher Einzelrechts-
nachfolge (§23 Abs. 1 Satz 3 EStG).

Wird ein teilweise entgeltlich (z.B. im Wege der vorweg-
genommenen Erbfolge) oder gegen Abfindungszahlung
bei der Erbauseinandersetzung erworbenes Grundstiick
wahrend der Zehnjahresfrist nach Anschaffung bebaut
und verduRert, ist das Geb&dude anteilig in die Besteuerung
nach 823 Abs. 1 Nr. 1 EStG einzubeziehen. Fur den un-
entgeltlich erworbenen Tell des Grundstiicks gilt Rz. 10.

Im Zeitpunkt der VeraufRerung noch nicht fertig gestellte
Gebéaude, Ausbauten und Erweiterungen sind einzubezie-
hen.

Beispiel:

A errichtet auf dem von ihm im Jahr 1993 erworbenen
Grund und Boden im Jahr 1995 ein Einfamilienhaus, das
zu Wohnzwecken vermietet wird. Im Jahr 1998 beginnt er
mit dem Ausbau des bisher nicht nutzbaren Dachgeschos-
Ses zu einer zweiten, zur Vermietung bestimmten Woh-
nung. Im Februar 1999 wird das Grundsttick mit dem teil-
fertigen Zweifamilienhaus veréufiert.

Der auf das Gebaude (einschliedlich des noch nicht fertig
gestellten Dachgeschossausbaus) entfallende Teil desVer-
aullerungserldses ist in die Ermittlung des steuerpflichti-
gen Verauferungsgewinns einzubeziehen.

Rz. 9 bis 12 gelten entsprechend fir Auf3enanlagen sowie
fir Gebaudeteile, die selbsténdige unbewegliche Wirt-
schaftsgiter sind, fir Eigentumswohnungen und fir im
Teileigentum stehende Raume.

VerauRerung eines , bebauten” Erbbaurechts (8§ 23
Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 EStG)

Ein privates VerduRerungsgeschaft im Sinne des § 23
Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 ESG liegt auch bei VerdufRerung eines
., bebauten” Erbbaurechts vor, wenn der Zeitraum zwischen
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a) dem Abschluss des Erbbaurechtsvertrags und der Ver-
auRerung des ,, bebauten” Erbbaurechts oder

b) der Anschaffung und der VerduRerung des ,, bebauten*
Erbbaurechts nicht mehr als zehn Jahre betragt (vgl.
BFH-Urteil vom 30.11.1976 — BStBI 1977 11 S. 384).
Der Verauf¥erungspreis entfélt insgesamt auf das Ge-
baude oder die AulRenanlage, wenn der Erwerber dem
bisherigen Erbbauberechtigten nachweislich nur etwas
flr das Gebaude oder die AufRenanlage gezahlt hat und
gegeniiber dem Erbbauverpflichteten nur zur Zahlung
des laufenden Erbbauzinses verpflichtet ist (vgl. BFH-
Urteil vom 15.11.1994 — BStBI 1995 |1 S. 374).

Sind Grundsttick und auf stehendes Gebéude getrennt han-
delbar (Art. 231 und 233 EGBGB), kdnnen sowohl
Grundstiick als auch Gebdude gesondert Gegenstand
eines privaten Verauflerungsgeschéfts nach § 23 Abs. 1
Satz 1 Nr. 1 EStG sein. Wird ein Gebadude in Ausiibung
eines Nutzungsrechts am Grund und Boden errichtet und
der Grund und Boden nach Fertigstellung des Gebaudes
erworben, ist bei einer spéteren VeraulRerung des bebauten
Grundstiicks das Gebaude nicht in das private Veraulle-
rungsgeschéft einzubeziehen.

Beispiel:

An einem unbebauten Grundstiick wird im Jahr 1993 ein
Erbbaurecht zu Gunsten von A bestellt. A errichtet auf
dem Grundstiick im Jahr 1994 ein zur Vermietung be-
stimmtes Gebaude. Im Jahr 1997 erwirbt er das Grund-
stiick und veréufert es im Jahr 2000 mit dem aufstehen-
den Gebéaude.

Hinsichtlich des Grundstiicks liegt ein privates Verauf3e-
rungsgeschéft im Sinne des §23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 ESIG
vor. Das Gebaude ist nicht einzubeziehen, weil es vor der
Anschaffung des Grundstiicks in Ausiibung des Erbbau-
rechts errichtet wurde und somit nicht das private Ver-
aullerungsgeschéft betrifft, dessen Gegenstand das Grund-
stiick und nicht das Erbbaurecht ist.

. Zu eigenen Wohnzwecken genutzte Wirtschafts-
glter (8 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Satz 3 EStG)

5.1 Begunstigte Wirtschaftsgiter

Gebaude, selbstandige Gebaudeteile, Eigentumswohnun-
gen und in Teileigentum stehende Raume (Wirtschaftsgi-
ter), die im Zeitraum zwischen Anschaffung oder Fertig-
stellung und VeréulRerung ausschliefdlich zu eigenen Wohn-
zwecken oder im Jahr der Verduf3erung und in den beiden
vorangegangenen Jahren zu eigenen Wohnzwecken ge-
nutzt wurden, sind von der Verauf3erungsgewinnbesteue-
rung ausgenommen. Dasselbe gilt bel VerdulRerung eines
teilweise zu eigenen Wohnzwecken und teilweise zu an-
deren Zwecken genutzten Gebdudes (z.B. zu Wohn-
zwecken vermietete Wohnung, betrieblich oder beruflich
genutztes Arbeitszimmer einschliefdlich des Gebaudean-
teils eines Grundstiicksteils von untergeordnetem Wert
nach 88 EStDV und R 13 Abs. 8 ESIR 1999) fiir den zu ei-
genen Wohnzwecken genutzten Gebaudeteil und fir zu
eigenen Wohnzwecken genutzte Eigentumswohnungen.

Von der VeraufRerungsgewinnbesteuerung ausgenommen
ist auch der Grund und Boden, der zu einem zu eigenen
Wohnzwecken genutzten Gebdude gehort. Dieser um-
fasst nur diefir die entsprechende Gebaudenutzung erfor-
derlichen und Ublichen Flachen. Dabel ist auch deren
kunftige Nutzung zu beriicksichtigen. Die steuerfreie Ver-
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auRerung weiterer Flachen ist selbst dann ausgeschlossen,
wenn diese im VerduRerungszeitpunkt als Hausgarten ge-
nutzt werden (vgl. BFH-Urteil vom 24.10.1996 — BStBI
1997 1l S. 50). Dies gilt insbesondere, soweit Teilflachen
parzelliert werden und dadurch ein verkehrsféhiges
Grundstiick entstanden ist, das in absehbarer Zeit einer
anderen Nutzung, z.B. as Bauland, zugefihrt werden
kann.

Bei Verdulerung eines teilweise zu eigenen Wohn-
zwecken und teilweise zu anderen Zwecken genutzten
Gebaudes ist der Grund und Boden, der nach dem Ver-
haltnis der Nutzfléchen des Gebéaudes auf den zu eigenen
Wohnzwecken genutzten Gebadudeteil entfallt, nicht in
den Verduf3erungsgewinn einzubeziehen.

Fur die Einbeziehung des Grund und Bodens in die Er-
mittlung des nicht zu besteuernden VerauRerungsgewinns
ist es ohne Bedeutung, welchen Zwecken der Grund und
Boden vor Errichtung des Gebaudes gedient hat.
Beispiel:

A hat im Jahr 1993 ein unbebautes Grundstiick ange-
schafft, das er zunéchst a's Gartenland nutzt. Im Jahr 1996
errichtet er darauf ein Einfamilienhaus, das er bis zur Ver-

auRerung des Grundstiicks im Jahr 1999 mit seiner Fami-
lie bewohnt.

DaA das Einfamilienhaus im Zeitraum zwischen Fertig-
stellung und Veréufferung zu eigenen Wohnzwecken ge-
nutzt hat, unterliegt ein erzielter Verauf3erungsgewinn ins-
gesamt nicht der Besteuerung.

Ein unbebautes Grundstiick ist kein beglinstigtes Wirt-
schaftsgut im Sinne des § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Satz 3
ESIG.

Beispiel:
A hat im Jahr 1995 ein unbebautes Grundstiick ange-
schafft. Bis zu dessen VerduRRerung im Jahr 1999 nutzt er

das unbebaute Grundstiick zusammen mit seiner Familie
ausschliefdlich zu Erholungszwecken.

Ein erzielter VerauRRerungsgewinn unterliegt der Besteue-
rung nach §23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Satz 1 ESIG.

Diesgilt auch

— inden Féllen, in denen die vorgesehene Bebauung mit
einer zu eigenen Wohnzwecken bestimmten Wohnung
nicht realisiert wird, und

— bel der Verdufzerung von Grund und Boden (unbebaute

Teilfl&che) eines Grundstiicks, das ansonsten mit dem zu
eigenen Wohnzwecken genutzten Gebaude bebaut ist.

5.2 Wohnzwecke

Ein Wirtschaftsgut dient Wohnzwecken, wenn es dazu be-
stimmt und geeignet ist, Menschen auf Dauer Aufenthalt
und Unterkunft zu erméglichen. Wirtschaftsguter, die zur
voribergehenden Beherbergung von Personen bestimmt
sind (z.B. Ferienwohnungen), dienen nicht Wohnzwecken
(vgl. R42aAbs. 1 Satz 3 EStR 1999). Auch ein hdudliches
Arbeitszimmer (BMF-Schreiben vom 16.6.1998 — BStBI
I S. 863, Rz. 7) dient nicht Wohnzwecken, selbst wenn der
Abzug der Aufwendungen als Betriebsausgaben oder
Werbungskosten nach §4 Abs. 5 Satz 1 Nr. 6b, 89 Abs. 5
EStG ausgeschlossen oder eingeschrankt ist.

5.3 Nutzung zu eigenen Wohnzwecken

Der Steuerpflichtige muss das Wirtschaftsgut zu eigenen
Wohnzwecken genutzt haben. Diese Voraussetzung ist er-
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fullt, wenn er das Wirtschaftsgut allein, mit seinen Fami-
lienangehdrigen oder gemeinsam mit einem Dritten be-
wohnt hat. Unschédlich ist, wenn der Steuerpflichtige
Teile des Wirtschaftsguts einem Dritten unentgeltlich zu
Wohnzwecken Uberlassen hat. Die dem Steuerpflichtigen
zu eigenen Wohnzwecken verbleibenden R&ume miissen
jedoch noch den Wohnungsbegriff erfiillen und ihm die
Fiihrung eines selbsténdigen Haushalts ermdglichen. Ein
Wirtschaftsgut wird auch dann zu eigenen Wohnzwecken
genutzt, wenn es vom Steuerpflichtigen nur zeitweise be-
wohnt wird, in der Ubrigen Zeit ihm jedoch als Wohnung
zur Verfuigung steht (z.B. Wohnung im Rahmen einer dop-
pelten Haushaltsfiihrung, nicht zur Vermietung bestimmte
Ferienwohnung; auf die Belegenheit der Wohnung in
einem Sondergebiet fur Ferien- oder Wochenendhéuser
kommt es nicht an).

Eine Nutzung zu eigenen Wohnzwecken liegt auch vor,
wenn der Steuerpflichtige das Wirtschaftsgut einem Kind,
fur das er Anspruch auf Kindergeld oder einen Freibetrag
nach § 32 Abs. 6 EStG hat, unentgeltlich zu Wohn-
zwecken Uiberlassen hat. Die unentgeltliche Uberlassung
eines Wirtschaftsguts an andere — auch unterhaltsberech-
tigte—Angehorige stellt keine Nutzung zu eigenen Wohn-
zwecken im Sinne des § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Satz 3
EStG dar. Die Altenteilerwohnung in der Land- und
Forstwirtschaft ist kein vom Eigentimer zu eigenen
Wohnzwecken genutztes Wirtschaftsgut.

Bewohnt ein Miteigentiimer eines Zwei- oder Mehrfa
milienhauses eine Wohnung allein, liegt eine Nutzung zu
eigenen Wohnzwecken vor, soweit er die Wohnung auf
Grund eigenen Rechts nutzt (vgl. R 164 Abs. 2 Satz 1
EStR 1999 und H 164 , Beispiele zur Uberlassung an Mit-
eigentiimer” EStH 1999).

5.4 Zeitlicher Umfang der Nutzung zu el genen Wohnzwecken

Von der Besteuerung des Verauf3erungsgewinns sind Wirt-
schaftsgiter ausgenommen, die ausschliefdlich, d.h. unun-
terbrochen

— vom Zeitpunkt der Anschaffung oder Fertigstellung bis
zur Verduferung zu eigenen Wohnzwecken genutzt
wurden. Fir die Bestimmung des Zeitpunkts der An-
schaffung und der Verduf3erung ist in diesem Zusam-
menhang jeweils auf den Zeitpunkt der Ubertragung
des wirtschaftlichen Eigentums abzustellen. Ein Leer-
stand vor Beginn der Nutzung zu eigenen Wohn-
zwecken ist unschédlich, wenn er mit der beabsichtig-
ten Nutzung des Wirtschaftsguts zu eigenen Wohn-
zwecken in Zusammenhang steht. Dies gilt auch fr
einen Leerstand zwischen Beendigung der Nutzung zu
eigenen Wohnzwecken und VerdufRerung des Gebau-
des, wenn der Steuerpflichtige die VerduRerungsab-
sicht nachweist;

— im Jahr der VeréufRerung und in den beiden vorange-
gangenen Jahren, d.h. in einem zusammenhéangenden
Zeitraum innerhalb der letzten drei Kalenderjahre, der
nicht die vollen drei Kalenderjahre umfassen muss, zu
eigenen Wohnzwecken genutzt wurden. Ein Leerstand
zwischen Beendigung der Selbstnutzung und Veraulie-
rung ist unschédlich, wenn das Wirtschaftsgut im Jahr
der Beendigung der Nutzung zu eigenen Wohnzwe-
cken und in den beiden vorangegangenen Jahren zu
eigenen Wohnzwecken genutzt wurde.

584

23

24

25

Beispiel:

Eine Eigentumswohnung, die A im Jahr 1995 angeschafft
und anschlieffend vermietet hatte, wird nach Beendigung
des Mietverhdltnissesim Dezember 1998 bis zur VeraulRe-
rung im Januar 2000 von ihm zu eigenen Wohnzwecken
genutzt.

DaA die Wohnung im Jahr der Verauf3erung und in den
beiden vorangegangenen Jahren zu eigenen Wohnzwe-
cken genutzt hat, unterliegt ein erzielter Verduf3erungsge-
winn nicht der Besteuerung. Hétte A die Eigentumswoh-
nung im Jahr 1999 auch nur kurzfristig zu anderen Zwe-
cken genutzt (z.B. vorlbergehende Fremdvermietung),
waére der erzielte VerdulRerungsgewinn zu versteuern.

Bei unentgeltlichem Erwerb (Gesamtrechtsnachfolge, un-
entgeltliche Einzelrechtsnachfolge) ist die Nutzung des
Wirtschaftsguts zu eigenen Wohnzwecken durch den
Rechtsvorgénger dem Rechtsnachfolger zuzurechnen.

Werden in das zu eigenen Wohnzwecken genutzte Wirt-
schaftsgut innerhalb des Zehnjahreszeitraums bisher zu
anderen Zwecken genutzte Raume einbezogen, unterliegt
ein auf diese R&ume entfallender Veréuf3erungsgewinn
nur dann nicht der Besteuerung, wenn die bisher zu ande-
ren Zwecken genutzten Raume in einem zusammenhan-
genden Zeitraum innerhalb der letzten drei Kalenderjahre
vor der VeraufRerung zu eigenen Wohnzwecken genutzt
wurden.

. Ermittlung des steuerpflichtigen VerédufRRerungs-

gewinns (8 23 Abs. 3 EStG)

6.1 Anschaffungs- und Herstellungskosten

Anschaffungs- und Herstellungskosten im Sinne des §23
Abs. 3 Satz 1 EStG sind die vom Steuerpflichtigen ge-
tragenen Aufwendungen im Sinne des § 255 HGB. Dazu
gehoren auch nachtrégliche Anschaffungs- und Herstel-
lungskosten, die fir das Wirtschaftsgut aufgewendet wor-
den sind. Werden auf die Anschaffungs- oder Herstel-
lungskosten Zuschiisse von dritter Seite geleistet, die
keine Mieterzuschiisse im Sinne des R 163 Abs. 3 ESIR
1999 sind, sind die Anschaffungs- oder Herstellungs-
kosten bei der Ermittlung des VerdufRerungsgewinns um
diese Zuschiisse zu kirzen. Eigenheimzulage und Investi-
tionszulage mindern die Anschaffungs- und Herstellungs-
kosten nicht (89 InvZulG 1999, §16 EigZulG).

6.2 Werbungskosten

Als Werbungskosten sind die im Zusammenhang mit der
VerduRBerung stehenden Aufwendungen zu beriicksichti-
gen, die nicht zu den Anschaffungs- oder Herstellungs-
kosten des verdufRerten Wirtschaftsguts gehdren, nicht
vorrangig einer anderen Einkunftsart zuzuordnen sind
und nicht wegen der Nutzung zu eigenen Wohnzwecken
unter das Abzugsverbot des §12 ESYG fallen (vgl. H 169
»Werbungskosten EStH 1999).

6.3 Ermittlung des VerduRRerungsgewinns bei einem teilweise

entgeltlich oder im Wege der Erbauseinandersetzung mit
Abfindungszahlung erworbenen Grundstiick

Bei der VerduRBerung eines teilweise entgeltlich, teilweise
unentgeltlich oder im Wege der Erbauseinandersetzung
mit Abfindungszahlung erworbenen Grundstiicks berech-
net sich der VerauRRerungsgewinn im Sinne des 823 Abs. 3
EStG fir den entgeltlich erworbenen Teil durch Gegen-
Uberstellung des anteiligen VerdufBerungserléses zu den

MittBayNot 2000 Heft 6

26

27

28

30



tatséchlichen Anschaffungskosten. Der anteilige Veraule-
rungserl s bestimmt sich nach dem Verhdltnis der aufge-
wendeten Anschaffungskosten zum Verkehrswert des
Grundstlicks im Zeitpunkt des Erwerbs (vgl. BMF-
Schreiben vom 11.1.1993 — BStBI | S. 62, Rz. 28, und
BMF-Schreiben vom 13.1.1993 — BStBI | S. 80, Rz. 23).
Die Werbungskosten sind, soweit sie nicht eindeutig dem
entgeltlichen oder unentgeltlichen Teil zugeordnet wer-
den kodnnen, im Verhdltnis des Entgelts (ohne Anschaf-
fungsnebenkosten) zum Verkehrswert des Grundstiicksim
Zeitpunkt des Erwerbs aufzuteilen (BFH-Urteile vom
24.3.1993 — BSiBI 11 S. 704 und vom 1.10.1997 — BStBI
199811 S. 247).

Wird ein teilweise entgeltlich oder im Wege der Erbaus-
einandersetzung gegen Abfindungszahlung erworbenes
Grundstiick wahrend der Zehnjahresfrist nach Anschaf-
fung bebaut und veraufZert, ist der auf das Gebaude entfal-
lende Teil des VerduRRerungserltses in die Berechung des
VerduRerungsgewinns einzubeziehen, soweit das Grund-
stiick al's entgeltlich erworben gilt.

Beispiel:

A erwirbt im Jahr 1995 im Wege der vorweggenommenen
Erbfolge von B ein unbebautes Grundstiick mit einem ge-
meinen Wert von 200.000 DM fir eine Gegenleistung von
50.000 DM. B hatte das Grundstiick im Jahr 1982 erwor-
ben. Im Jahr 1999 wird das Grundstiick mit einem Zwei-
familienhaus mit Herstellungskosten von 400.000 DM be-
baut und unmittelbar nach Fertigstellung des Gebaudes zu
einem Kaufpreis von 800.000 DM veréuf3ert. Von diesem
Kaufpreis entfallen nach dem Verhdltnis der Verkehrs-
werte 280.000 DM auf das Grundstiick und 520.000 DM
auf das Gebéaude.

Das Grundstiick gilt zu einem Viertel (50.000 DM zu
200.000 DM) als entgeltlich erworben. Der fir das
Grundstlick erzielte VerdufRerungserl6sist somit ebenfalls
zu einem Viertel in die Berechnung des VerdufRerungsge-
winns im Sinne des §23 Abs. 3 ESIG einzubeziehen. Der
auf das Gebaude entfallende Teil desVerduRRerungserl 6ses
geht im selben Verhdtnis in die Ermittlung des steuer-
pflichtigen VerduRRerungsgewinns ein.

1/4 des Verauflerungserl ses

Grundstuick 70.000 DM

abzuglich Anschaffungs-

kosten Grundstiick .. 50.000 DM 20.000 DM
1/4 des Veraufierungs-

erlses Gebaude 130.000 DM

abzliglich /4 der Herstel-

lungskosten Gebaude 100.000 DM 30.000 DM
steuerpflichtiger Verauf3erungsgewinn 50.000 DM

6.4 Ermittlung des steuerpflichtigen Verauf3erungsgewinns

bei teilweise zu eigenen Wohnzwecken, teilweise zu an-
deren Zwecken genutzten Gebauden

Die Anschaffungs- oder Herstellungskosten und der Ver-
auRerungspreis des gesamten Gebaudes sind auf den zu
eigenen Wohnzwecken und auf den zu anderen Zwecken
genutzten Gebaudeteil aufzuteilen. Fur die Aufteilung ist
dasVerhdltnis der Nutzflache des zu anderen Zwecken ge-
nutzten Gebaudeteils zur Nutzfléache des gesamten Ge-
baudes maligebend, es sei denn, die Aufteilung nach dem
Verhdltnis der Nutzflachen fihrt zu einem unangemesse-
nen Ergebnis. Die Nutzfl&che ist in sinngeméaf3er Anwen-

MittBayNot 2000 Heft 6

31

32

dung der 8843 und 44 der Zweiten Berechnungsverord-
nung zu ermitteln. Fir die Aufteilung der Anschaffungs-
kosten und des Verdulerungspreises des Grund und
Bodens, der zu dem zu anderen Zwecken genutzten Ge-
baudeteil gehort, ist das Verhaltnis der Nutzflache des zu
anderen Zwecken genutzten Gebaudeteils zur Nutzfléche
des gesamten Gebaudes mal3gebend.

Beispiel:

A hat im Jahr 1993 ein unbebautes Grundstiick flr
220.000 DM angeschafft. Im Jahr 1996 stellt er darauf ein
Zweifamilienhaus fir 900.000 DM fertig. Eine Wohnung
wird von ihm zu eigenen Wohnzwecken genutzt, die an-
dere hat er vermietet. Beide Wohnungen haben eine Nutz-
flache von jeweils 150 gm. Im Jahr 1999 verdul3ert A das
Grundstiick fur 1,6 Mio. DM. Von dem Verauf3erungspreis
entfallen 1,2 Mio. DM auf das Gebdude und 400.000 DM
auf den Grund und Boden.

Ermittlung des steuerpflichtigen VerdulZerungsgewinns:

Verhdltnis der Nutzflache des vermieteten Gebaudeteils
zur Gesamtnutzflache des Gebaudes 150 gm : 300 gm.
Gebaude:
VeréuRRerungspreis
Herstellungskosten
Verauf3erungsgewinn

1.200.000 DM
900.000 DM
300.000 DM

davon entfallen auf den
vermieteten Gebaude-

teil 50 v.H. = 150.000 DM
Grund und Boden:
Verauflerungspreis 400.000 DM
Anschaffungskosten ~ 220.000 DM
Verduflerungsgewinn  180.000 DM

davon entfallen auf den
vermieteten Gebaude-
teil 50 v.H. = 90.000 DM

steuerpflichtiger VeraufRerungsgewinn 240.000 DM

A hat einen VeréauRRerungsgewinn von 240.000 DM zu ver-
steuern. Der auf die eigengenutzte Wohnung einschlief3-
lich des dazu gehdrenden Grund und Bodens entfallende
Gewinn von 240.000 DM unterliegt nicht der Besteue-
rung.

6.5 Ermittlung des steuerpflichtigen VeréufRerungsgewinns

bel Entnahme des Grundstiicks aus e nem Betriebsvermo-
gen (823 Abs. 1 Satz 2 und Abs. 3 Satz 3 EStG)

Wird ein Grundstiick verdufiert, das vorher aus einem Be-
triebsvermogen in das Privatvermdgen Uberfihrt worden
ist, tritt an die Stelle der Anschaffungs- oder Herstellungs-
kosten der Wert, mit dem das Grundstiick bei der Uber-
flhrung angesetzt worden ist (8§ 23 Abs. 3 Satz 3i.V.m.
86Abs. 1 Nr. 4 EStG). Entsprechendes gilt fUr den Fall, in
dem das Grundsttick anl&sslich der Betriebsaufgabein das
Privatvermogen tberfuhrt worden ist (8§23 Abs. 3 Satz 3
i.V.m. 816 Abs. 3 Satz 5 EStG). Sétze 1 und 2 gelten auch,
wenn bei einer vorangegangenen Uberfilhrung des Grund-
stiicks in das Privatvermdgen der Entnahmegewinn nicht
zur Einkommensteuer herangezogen worden ist (8 16
Abs. 4, 8814, 143, §18 Abs. 3 ESIG).

Bleibt bei der Uberfilhrung eines Wirtschaftsguts in das
Privatvermogen der Entnahmegewinn kraft gesetzlicher
Regelung bei der Besteuerung aul3er Ansatz, tritt an die
Stelle der Anschaffungs- oder Herstellungskosten der
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Buchwert des Wirtschaftsguts im Zeitpunkt der Ent-
nahme. Bei einer Uberfiihrung eines Wirtschaftsguts in
das Privatvermégen vor dem 1. Januar 1999 ist in diesen
Falen aus Billigkeitsgrinden Rz. 33 anzuwenden.
Beispiel 1:

A errichtet im Jahr 2000 auf einem zum Betriebsvermo-
gen seines landwirtschaftlichen Betriebs gehdrenden
Grundstiick ein Gebaude, das als Altenteilerwohnung ge-
nutzt werden soll. Das Gebaude ist im Januar 2002 fertig
gestellt. Der Entnahmegewinn beim Grund und Boden
bleibt nach § 13 Abs. 5 EStG bei der Besteuerung auf3er
Ansatz. Nach dem Tod des Altenteilers wird das Gebaude
mit dem dazugehtérenden Grund und Boden zum
31.12.2004 verauliert.

Gebdude  Grund und
Boden

Buchwert im Zeitpunkt
der Entnahme 10.000 DM
Herstellungskosten des
Gebaudes 300.000 DM
Verauf¥erungserl6s
zum 31.12.2004 400.000 DM  100.000 DM
steuerpflichtiger Veraufe-
rungsgewinn 100.000DM  90.000 DM
Beispiel 2:

Eine ehemals zu einem land- und forstwirtschaftlichen
Betriebsvermdgen gehdrende Wohnung des Betriebsin-
habers wurde zusammen mit dem dazugehdrenden Grund
und Boden zum 31.12.1995 in das Privatvermogen Uber-
fuhrt. Der Entnahmegewinn war nach §52 Abs. 15 Satz 7
EStG in der fur den Veranlagungszeitraum der Entnahme
anzuwendenden Fassung steuerbefreit. Die Wohnung war
seit dem 1.7.1996 vermietet. Am 1.8.2000 wurde die
Wohnung veraufiert.

Gebdude  Grund und
Boden
Buchwert im Zeitpunkt
der Entnahme 20.000DM  10.000 DM
Steuerfreier
Entnahmegewinn 60.000 DM _40.000 DM
Teilwert im Zeitpunkt
der Entnahme 80.000DM  50.000 DM
AfA fur den Zeitraum
1.7.1996 bis 31.7.2000
(berechnet nach den
urspriinglichen Anschaf-
fungskosten) —5.000 DM
75.000 DM
Veraullerungserl6s
zum 1.8.2000 78.000DM 52.000 DM
steuerpflichtiger
Verauf3erungsgewinn 3.000 DM 2.000 DM

6.6 Ermittlung des privaten VeraufRerungsgewinns bei Einlage

des Grundstiicks in das Betriebsvermogen (8 23 Abs. 1
Satz 5 Nr. 1 und 2 und Abs. 3 Satz 2 ESIG)

Wird das Grundstiick in das Betriebsvermdgen eingelegt
und innerhalb der Zehnjahresfrist seit Anschaffung ver-
auRert, tritt bei der Ermittlung des Gewinns oder des Ver-
lustes aus dem privaten VerdufBerungsgeschédft an die
Stelle des VeréaulRerungsprei ses der Wert, mit dem die Ein-
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lage angesetzt wurde. Wurde das Grundstiick wieder ins
Privatvermdgen Uberfuhrt und innerhalb von zehn Jahren
nach der urspruinglichen Anschaffung verdufert, sind bei
der Ermittlung des privaten Verauf3erungsgewinns die ur-
spriinglichen Anschaffungskosten zu Grunde zu legen.
Dieser VerduRRerungsgewinn ist um den im Betriebsver-
mogen zu erfassenden Gewinn zu korrigieren. Wurde das
Grundstiick nach mehr al's zehn Jahren seit der urspriing-
lichen Anschaffung, aber innerhalb von zehn Jahren nach
der Uberfiihrung ins Privatvermégen veréuRert, ist bei der
Ermittlung des privaten VeraufRerungsgewinns der bei der
Uberfiihrung angesetzte Wert zu Grunde zu legen.

Beispiel:

A hat am 2.1.1993 ein unbebautes Grundstiick fir
100.000 DM angeschafft. Im Jahr 1997 legt er esin sein
Einzelunternehmen zum Teilwert von 150.000 DM ein

und entnimmt es wieder am 3.3.2000. Der Teilwert zum
Zeitpunkt der Entnahme betrégt 200.000 DM.

VerdulRert A das Grundstick vor dem 3.1.2003 fir
230.000 DM, ermittelt sich der private Verduf3erungsge-
winn wiefolgt:

VerauRerungserl6s 230.000 DM

abzgl. Anschaffungskosten  100.000 DM
VerdufRerungsgewinn

(823 Abs. 1 Satz 1 ESIG) 130.000 DM
Teilwert Entnahme 200.000 DM

abzgl. Teilwert Einlage 150.000 DM

abzuziehender Entnahme-

gewinn im Betriebsvermdgen 50.000 DM
privater Veraufierungsgewinn 80.000 DM

Wird das Grundstiick nach dem 2.1.2003 und vor dem
4.3.2010 verduRert, unterliegt der Verduf3erungsgewinn
auf der Grundlage des bel der Entnahme angesetzten
Werts wie folgt der Besteuerung nach §23 ESIG:

VerdulRerungserl6s 230.000 DM
abzgl. Entnahmewert

(823 Abs. 3 Satz 3 ESIG) 200.000 DM
privater Verauf3erungsgewinn 30.000 DM

Der private VerduBerungsgewinn bei Einlage in das Be-
triebsvermégen und anschlieflender VerduRRerung des
Wirtschaftsguts aus dem Betriebsvermdgen ist in dem
Kaenderjahr anzusetzen, in dem der VeraufRerungspreis
zufliefdt. Flieldt der VerduRerungspreis in Teilbetragen
Uber mehrere Kalenderjahre zu, ist der Verduf3erungsge-
winn erst zu berlicksichtigen, wenn die Summe der ge-
zahlten Teilbetrége die ggf. um die Absetzungen fir Ab-
nutzung, erhéhten Absetzungen und Sonderabschreibun-
gen geminderten Anschaffungs- oder Herstellungskosten
des verauRRerten Wirtschaftsguts Gbersteigt.

In den Féllen der Rz. 4 Nr. 2 bis 5 gilt der VerduRerungs-
preis in dem Zeitpunkt als zugeflossen, in dem die dort
genannten, der VerdufRerung aus dem Betriebsvermégen
gleichgestellten Sachverhalte verwirklicht werden. Bei
der verdeckten Einlage eines Wirtschaftsguts in eine
Kapitalgesellschaft ist der private VerduRerungsgewinn
im Kalenderjahr der verdeckten Einlage zu erfassen.

6.7 Kirzung der Anschaffungs- oder Herstellungskosten um

Absetzungen fir Abnutzung, erhéhte Absetzungen und
Sonderabschreibungen (8§23 Abs. 3 Satz 4 ESIG)
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Bel Verduferungsgeschéften, bel denen der Steuerpflich-
tige das Wirtschaftsgut nach dem 31.7.1995 angeschafft
oder in das Privatvermdgen Uberfiihrt und veréul3ert hat,
mindern sich die Anschaffungs- oder Herstellungskosten
um Absetzungen fir Abnutzung, erhéhte Absetzungen
und Sonderabschreibungen, soweit sie bei der Ermittiung
der Einkiinfteim Sinnedes §2 Abs. 1 Nr. 4 bis 6 EStG ab-
gezogen worden sind. Als Zeitpunkt der Anschaffung gilt
der Zeitpunkt des Abschlusses des obligatorischen Ver-
trags oder des gleichstehenden Rechtsakts. Bel Veraule-
rung eines vom Steuerpflichtigen errichteten Wirtschafts-
guts mindern sich die Herstellungskosten um Absetzun-
gen fur Abnutzung, erhdhte Absetzungen und Sonderab-
schreibungen, wenn der Steuerpflichtige das Wirtschafts-
gut nach dem 31.12.1998 fertig stellt und verauf3ert.

Beispiel:

A errichtet ab dem Jahr 1998 ein zur Vermietung zu
Wohnzwecken bestimmtes Gebdude auf einem in 1996
angeschafften Grundstiick in Dresden. Das Gebaude mit
Herstellungskosten von 800.000 DM wird im Jahr 1999
fertig gestellt. Bis zum 31.12.1998 sind Teilherstellungs-
kosten in H6he von 600.000 DM entstanden, fir die A
150.000 DM Sonderabschreibungen nach § 4 Abs. 2
FordG fir den Veranlagungszeitraum 1998 in Anspruch
nimmt. Das Gebadude wird unmittelbar nach Fertigstel-
lung verduRRert. A kann den Nachweis der Einkunftser-
zielungsabsicht erbringen.

Dadas Wirtschaftsgut nach dem 31.12.1998 fertig gestel It
worden ist, sind die Herstellungskosten bei der Ermittlung
des VerdufRerungsgewinns um die in Anspruch genomme-
nen Sonderabschreibungen in Héhe von 150.000 DM zu
mindern.

Nutzt der Steuerpflichtige einen Raum zu betrieblichen
oder beruflichen Zwecken (h&usliches Arbeitszimmer),
sind die anteiligen Anschaffungs- oder Herstellungskos-
ten um den auf das héausliche Arbeitszimmer entfallenden
Teil der Absetzungen fir Abnutzung, der erhdhten Abset-
zungen und der Sonderabschreibungen zu kiirzen. Die an-
teiligen Anschaffungs- oder Herstellungskosten sind nicht
zu kirzen, wenn der Abzug der Aufwendungen nach §4
Abs. 5 Satz 1 Nr. 6b, 89 Abs. 5 EStG ausgeschlossen ist.
Aus Vereinfachungsgriinden gilt dies auch, wenn der Ab-
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zug der Betriebsausgaben oder Werbungskosten auf 2.400
DM begrenzt ist.

Die Anschaffungs- oder Herstellungskosten sind nicht um
die Abzugsbetrége nach den 8§ 10e, 10f, 10g und 10h
EStG oder §7 FordG, die Eigenheimzulage und die Inves-
titionszulage nach dem InvZul G 1999 zu kiirzen.

7. Verlustverrechnung (8 23 Abs. 3 Satz 8 und 9 EStG)

Bei der Zusammenveranlagung von Ehegatten ist der Ge-
samtgewinn aus privaten VerauRRerungsgeschéften fir je-
den Ehegatten zunéchst getrennt zu ermitteln. Dabei ist
fr den Gewinn jedes Ehegatten die Freigrenze von 1.000
DM nach §23 Abs. 3 Satz 6 EStG gesondert zu beriick-
sichtigen. Die ggf. von einem Ehegatten nicht ausge-
schopfte Freigrenze kann nicht beim anderen Ehegatten
berticksichtigt werden. Verluste aus privaten Verdufle-
rungsgeschéften des einen Ehegatten sind mit Gewinnen
des anderen Ehegatten aus privaten Verauferungsgeschéf -
ten auszugleichen (vgl. BFH-Urteil vom 6.7.1989 — BStBI
Il S. 787). Ein Ausgleich ist nicht vorzunehmen, wenn der
erzielte Gesamtgewinn aus privaten Verduferungsge-
schéften des anderen Ehegatten steuerfrel bleibt, weil er
im Kalenderjahr weniger als 1.000 DM betragen hat.

Nicht im Entstehunggahr mit VerduRRerungsgewinnen
ausgeglichene VerauRerungsverluste der Jahre ab 1999
sind nach Malf3gabe des § 10d EStG riick- und vortrags-
fahig. Sie mindern in den Rick- oder Vortragsjahren er-
zZielte private VerduRBerungsgewinne im Sinne des § 23
EStG, soweit diese in die Ermittlung der Summe der Ein-
kiinfte eingegangen sind oder eingehen wirden (8 23
Abs. 3 Satz 9 EStG). Bel der Zusammenveranlagung von
Ehegatten ist der Verlustabzug nach Mal3gabe des § 10d
Abs. 1 und 2 EStG zunéchst getrennt fir jeden Ehegatten
und anschlief3end zwischen den Ehegatten durchzufiihren.
Der am Schluss eines Veranlagungszeitraums verblei-
bende Verlustvortrag ist gesondert festzustellen (8§23 Abs. 3
Satz 9, nach Mal3gabe des §10d Abs. 4 Satz 1 ESIG).

Fur VerdulZerungsverluste aus den Veranlagungszeitréu-
men vor 1999 ist §23 Abs. 3 Satz 9 EStG nicht anzuwen-
den. Sie diirfen nur mit VerduRerungsgewinnen dessel ben
Kalenderjahres ausgeglichen und nicht nach § 10d EStG
abgezogen werden.

2. Einkommensteuer: AulRergewdhnliche Belas-
tungen nach § 33 EStG; Aufwendungen fir ein
Mediationsverfahren als Ehescheidungskosten

Niedersichsi ches Finanzministerium, Erlass vom 15.9.2000
—-S52284-264-35

Nach Abstimmung mit den obersten Finanzbehdrden des
Bundes und der Lander gilt fir den Abzug von Aufwendun-
gen fir ein Mediationsverfahren as Ehescheidungskosten
nach 8§33 EStG Folgendes:

Eine Familienmediation soll die selbstbestimmte und einver-
nehmliche Regelung psychosozialer und rechtlicher Prob-
leme, insbesondere bei Trennung und Scheidung von Ehe-
gatten, erméglichen. In diesem Verfahren werden die Schei-
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dungsfol geregelungen vorab in einem auf3ergerichtlichen Ver-
gleich durch die Ehegatten gemeinsam vereinbart. Das Ergeb-
niswird in Form einer Scheidungsfolgenvereinbarung festge-
halten und in der Regel notariell beurkundet. Auf dieser
Grundlage kann die gerichtliche Ehescheidung durchgefuhrt
werden. Anwaltliche Auseinandersetzungen im Scheidungs-
verfahren vor Gericht kénnen daher mit Hilfe der Mediation
vermieden werden.

Die Kosten eines Mediationsverfahrens sind als Eheschei-
dungskosten und damit als auBergewthnliche Belastungen
(833 Abs. 1 EStG) anzuerkennen, wenn das Ergebnis der Me-
diation in einem notariell beglaubigten Vertrag festgehalten
und die Ehe nach dem Mediationsverfahren tatséchlich ge-
schieden wird.
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3. Umsatzsteuer beim Verkauf bzw. der Ubertra-
gung von Grundsticken

OFD Minchen, Verfiigung vom 1.8.2000 — S 7100 b —
3St433-—

Fir die Beurteilung, ob der Verkauf eines Grundstiicks als
nichtsteuerbare Geschéftsverauf3erung im Ganzen i.S.d. § 1
Abs. 1a UStG oder als steuerbare Lieferung zu behandelnist,
ist zu unterscheiden, ob das verkaufte Grundstiick das ge-
samte Unternehmen oder nur einen Teil des Unternehmens
bildete.

Ich bitte wie folgt zu entscheiden:

1. Das verkaufte Grundstiick bildete das gesamte
Unternehmen

In diesem Fall veraufert der Unternehmer mit dem Grund-
stiick die wesentlichen Grundlagen seines Unternehmens.
Bel Erflillung der weiteren Voraussetzungen des § 1 Abs. 1a
USIG (vgl. hierzu auch Abschn. 5 USIR 2000) liegt eine
nichtsteuer bare Geschéftsveruf3erung im Ganzen vor.

Besteht bei spiel sweise das Unternehmen aus einem einz-
gen Mietgrundstiick, so ist dessen Ubertragung bei gleich-
zeitigem Ubergang der jeweiligen Mietvertrage regel-
méalig eine nichtsteuerbare GeschaftsverduRerung i.S.
des §1 Abs. 1aUSIG.

Zur Klarstellung sei angemerkt, dass das verkaufte Grund-
stiick nicht den Charakter von Vorratsvermégen haben
darf (vgl. hierzu die nachfolgende Tz. 2. b).

2. Das verkaufte Grundstiick umfasst nur einen Teil
des Unternehmens

In diesem Fall verkauft der Unternehmer mit dem Grund-
stiick alenfalls einen Teil der wesentlichen Grundlagen
seines Unternehmens. Eine nichtsteuerbare Geschéftsver -
auferung im Ganzen liegt deshalb nur dann vor, wenn das
verkaufte Grundstiick einen in der Gliederung des Unter-
nehmens gesondert gefiihrten Betrieb darstellte. Die Vor-
aussetzungen fur die Annahme eines gesondert gefiihrten
Betriebs ergeben sich aus Abschn. 5 Abs. 3 UStR 2000.

Auf folgende Sachverhaltsvarianten sei besonders hinge-

wiesen:

a) Das verkaufte Grundstiick ist eines von mehreren
Mietgrundsticken

Bei einem vermieteten Grundstiick kann i.d.R. davon
ausgegangen werden, dass es ein innerhalb des Unter-
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nehmens gesondert gefihrter Betrieb ist, wobei inso-
weit keine besonderen Einrichtungen einer betriebli-
chen Organisation vorliegen mussen.

Ein solches Grundstiick ist ein wirtschaftlich selbst-
sténdiger Teilbetrieb. Tritt der Erwerber in die jeweili-
gen Mietvertrége ein, kann er grundsétzlich die unter-
nehmerische Tétigkeit ohne nennenswerte finanzielle
Aufwendungen fortsetzen.

Von der Ubertragung eines gesondert gefiihrten Be-
triebs kann auch dann ausgegangen werden, wenn der
Eigentiimer eines Grundstiicks, das nach dem Wboh-
nungseigentumsgesetz (WEG) aufgeteilt ist, nur ein
Teileigentum veraufZert.

b) Das verkaufte Grundstiick hat den Charakter von

Vorratsvermégen

~

Ein Grundstiick ist kein gesondert gefiihrter Betrieb,
wenn ein Unternehmer ein unbebautes Grundstiick mit
dem Zid erwirbt, ein Gebaude zu errichten, Mieter zu
beschaffen und anschlief3end das nun bebaute Grund-
stiick zu veraufern.

Fir die Annahme einer GeschéftsverauRerung im
Ganzen gem. 81 Abs. 1aUSIG fehlt esin diesen Féllen
an der Ubertragung wesentlicher Betriebsgrundlagen.
Das Grundstiick dient nicht dem Unternehmen, um als
Anlagevermdgen fur léngere Dauer zur Verfligung zu
stehen, beispielsweise zur nachhaltigen Erzielung von
Mieteinnahmen. Das Grundstiick ist hier nur dazu not-
wendig, um darauf ein Gebaude errichten zu kénnen.
Geplant ist von Anfang an, das Grundsttick unmittelbar
nach Fertigstellung des Gebaudes zu verduRern. Das
Grundsttick wird al so zum Zwecke der alsbaldigen \er-
aulerung erworben und hat somit den Charakter von
\orratsvermogen.

Daher ist in diesem Fall von einer umsatzsteuerbaren
Lieferung auszugehen.

Ich darf in diesem Zusammenhang auch auf die Verfu-
gung der OFD Hamburg vom 18.10.1999 (Umsatzsteuer-
rundschau 2000, 173) Bezug nehmen, deren Ausfihrun-
gen von mir geteilt werden.

Die 0.g. Grundsétze gelten entsprechend, wenn mehrere
Grundstiicke Ubertragen werden bzw. die jeweilige
Grundstiickslibertragung unentgeltlich ist.
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Personaldnderungen

1. Ehrungen/Ehrenémter:

Am 16.10.2000
wurde Notar a. D. Friedrich Schmidt, Bayreuth,
das Bundesverdienstkreuz verliehen

Am 3.11.2000

wurde Notar Dr. Helmut Keidel, Mtinchen,

das Verdienstkreuz 1. Klasse des Verdienstordens der
Bundesrepublik Deutschland verliehen

. Verstorben:

Notar a. D. Dr. Hans Schmitt, Dahn, verst. 16.10.2000

Oberinspektor i. N. Albert Eichenseer, Neumarkt i. d. Opf.,
(Dr. Ulbrich/Leitenstorfer), verst. 12.10.2000

. Versetzung in den Ruhestand:

Mit Wirkung vom 1.12.2000:
Notar Dr. Oskar Strober, Schrobenhausen

Mit Wirkung vom 1.2.2001:

Notar Hans Ulsenheimer, Miesbach
Notar Wolfgang Schéffling, Landstuhl
Notar Dr. Klaus Vocke, Eichstétt

Mit Wirkung vom 1.4.2001:
Notar Dr. Friedrich Lemberger, Simbach am Inn

Mit Wirkung vom 1.5.2001:
Notar Glnter Emnet, Straubing

Mit Wirkung vom 1.7.2001:
Notar Werner Schiebel, Rosenheim
Notar Dr. Eick Vassel, Aichach

. Es wurde verliehen :

Mit Wirkung vom 1.8.2000:

Hersbruck dem Notarassessor
(neuerrichtete Notarstelle  Dr. Gerhard Lenz

in Sozietdt mit (bisher in Neu-Ulm Notar
Dr. Vollhardt) stellen Goebel/Rehle)

(Berichtigung zu MittBayNot Nr. 5/2000)

Mit Wirkung vom 1.12.2000:

Greding dem Notarassessor
Michael Reindl
(bisher in Furth Notarstellen
Roedel/Prof. Dr. Bengel)
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STANDESNACHRICHTEN

dem Notarassessor
Matthias Diinninger
(bisher in Wirzburg Notar-
stellen Kirchner/

Dr. Gutmann)

Gerolzhofen

Mit Wirkung vom 15.12.2000:

Bayreuth dem Notarassessor
(in Sozietét mit Notar Markus Eberl
Dr. Franz) (bisher in Miinchen

Notarstellen Mittenzwei/
Dr. Steinbauer)

Mit Wirkung vom 1.1.2001:

Landsberg a. Lech
(in Sozietét mit Notar
Dr. Walter)

dem Notarassessor

Markus Riemenschneider
(bisher in Berlin Geschéfts-
fUhrer des Dt. Notarvereins)

. Neuernannte Assessoren:

Mit Wirkung vom 1.11.2000:

Hoffmann Wolfgang, Fissen (Notarstellen Dr. Gerlach/
Malzer)

Mit Wirkung vom 1.1.2001:

Grosser Wolfgang, Vilshofen (Notarstellen Dr. Huber/
Schmidl)

. Versetzung und sonstige Veranderungen:

Notarassessor Christian Steib, Sonthofen (Notarstellen
Strobach/Dr. Obermaier), scheidet mit Wirkung zum
1.1.2001 auf sein Verlangen aus dem Notarassessoren-
dienst aus

Notarassessor Ulrich Schmitz, Kaiserslautern (Notar-
stellen Pres/Jacob), wurde mit Wirkung vom 20.10.2000
promoviert

Notarassessor Arnold Voran, Minchen (Notarstelle
Wurm), ab 1.11.2000 in Minchen (Notarstelle Dr. Wink-
ler)

Notarassessor Falko Bode, Furstenfeldbruck (Notar-
stellen Dr. Spinar/Schifder), ab 6.11.2000 in Minchen
(Notarstelle Dr. Schaub)

Notarassessorin Anja Schrader, Greding (Notarstelle
Dr. Miiller), ab 1.12.2000 in Minchen (Notarstellen
Mittenzwei/Dr. Steinbauer)

Notarassessor Markus Huber, Regensburg (Notarstellen
Dr. G6tz/Dr. Albrecht), ab 4.12.2000 in Nirnberg (Notar-
stellen Dr. Rottenfuf3er/Dr. Briickner)

Notarassessor Dr. Martin Jung, Bayreuth (Notarstellen
Dr. Franz/Verwalter), ab 7.12.2000 in Furth (Notarstellen
Roedel/Prof. Dr. Bengel)
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Notarassessor Dr. Jorg Budnick, Schwabach (Notarstellen
Hagg/Liebing), ab 15.12.2000 in Niirnberg (Notarstelle
Lottner)

Notarassessor Matthias Dietrich, Miltenberg (Notar-
stellen Gemke/Spoerer), ab 1.2.2001 in Wirzburg (Notar-
stellen Kirchner/Dr. Gutmann)

Notarassessorin Dr. Claudie Rombach, Schweinfurt (No-
tarstellen Schineig/Dr. Schmidt), ab 1.2.2001 in Wiirzburg
(Notarstellen Dr. Grimm/Friederich)

Oberinspektorin i. N. Gudrun-Elly Eder, Minchen (No-
tarstelle Porath), ab 15.9.2000 in Minchen (Notarstelle
Wurm)

Inspektorin i. N. Nicole Gundelach, Schweinfurt (Notar-
stellen Dr. Kutter/Dr. Ott), ab 15.9.2000 in Schweinfurt
(Notarstelle Dr. Weil3)

Inspektor i. N. Volker Hauffe, Weilheim (Notarstelle Dr.
Basty), ab 1.11.2000 in Miinchen (Notarstelle Kartner)
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7. Ausgeschiedene Angestellte:

Inspektor i. N. Alois Gschwendtner, Minchen (Notar-
stelle Kértner), Kiindigung zum 1.11.2000

Amtsrat i. N. Sigo Brandt, Volkach (Notarstelle Dr. Wolf),
ab 1.12.2000 im Ruhestand

Amtsrat i. N. Richard Di Qual, Traunstein (Notarstellen
Blail/Zahnbrecher), ab 1.1.2001 im Ruhestand

Amtsrat i. N. Josef Hueber, Hilpoltstein (Notarstelle
Dr. Dietel), ab 1.1.2001 im Ruhestand

Amtsrat i. N. Alfred Knecht, Edenkoben (Notarstelle
Schlindwein), ab 1.1.2001 im Ruhestand

Notariatsrat i. N. Ulrich Schwendke, Straubing (Notar-
stelle Dr. Herrmann), ab 1.1.2001 im Ruhestand

Oberamtsrat i. N. Franz Zeyer, Wirzburg (Notarstellen
Kirchner/Dr. Gutmann), ab 1.1.2001 im Ruhestand
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Schriftleiter: Notarassessor Dr. Wolfram Schneeweif3, LL. M., OttostralRe 10, 80333 Miinchen ISSN 0941-4193

Die Mitteillungen erscheinen jahrlich mit 6 Heften und kénnen nur Uber die Geschéftsstelle der Landesnotarkammer Bayern,
Ottostral3e 10, 80333 Muinchen, Tel.: 089/55166-0, Telefax: 089/5516 62 34, E-Mail: MittBayNot@notarkasse.de bezogen werden.

Der Bezugspreis betrégt jahrlich 90,— DM zuziiglich Versandkosten und wird in einem Betrag am 1.7. in Rechnung gestellt.
Einzelheft 20,— DM einschliefdlich Versandkosten.

Abbestellungen sind nur zum Ende eines Kalenderjahres mdglich und miissen bis 15. November eingegangen sein.

Bestellungen fiir Einbanddecken sind nicht an die Landesnotarkammer Bayern, sondern direkt zu richten an:
Mediengruppe Universal, Kirschstr. 16, 80999 M iinchen-Allach.
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