MittBayNot 3/2005 Filipp - Inhalt und Umfang beschrénkter personlicher Dienstbarkeiten am Beispiel von Leitungsrechten 185

MittBayNot

Mitteilungen des Bayerischen Notarvereins, der Notarkasse und der Landesnotarkammer Bayern

Mai/Juni 2005

Mitteilungsblatt fur die im Bereich der Notarkasse
tatigen Notare und Notarassessoren
sowie fUr die Beamten und Angestellten der Notarkasse

Schriftleitung: Notarassessoren Andrea Lichtenwimmer,

Dr. Martin T. Schwab

Herausgeber: Landesnotarkammer Bayern, OttostraBe 10,
80333 Munchen

Druck: Mediengruppe Universal

Grafische Betriebe Manz und Muhithaler GmbH,
KirschstraBe 16, 80999 Minchen

Gedruckt auf Papier aus 100 % chlorfrei
gebleichten Faserstoffen

Herausgeberbeirat: Notare

Dr. Hermann Amann, Dr. Johann Frank,

Prof. Dr. Reinhold Geimer, Dr. Dr. Herbert Grziwotz,
Prof. Dr. Dieter Mayer, Prof. Dr. Wolfgang Reimann

AUFSATZE

Inhalt und Umfang beschrankter personlicher Dienstbarkeiten
am Beispiel von Leitungsrechten

Von Notarassessorin Kathrin Filipp, Miinchen”

Auch wenn der Gesetzgeber die beschrinkten personlichen Dienstbarkeiten nur mit drei Paragraphen bedacht hat — das
Wohnungsrecht nach § 1093 BGB mit seiner Sonderstellung als beschrinkte personliche Dienstbarkeit mit niefSbrauchs-
dhnlicher Ausgestaltung bleibt hier aulen vor —, ist ihre praktische Bedeutung nicht zu unterschitzen. Insbesondere zur
Sicherung der Versorgung der Bevolkerung mit Wasser, Gas und Strom kommt den beschrinkten personlichen Dienstbarkeiten
in der Form von Leitungsrechten eine entscheidende Bedeutung zu. Zwar besteht fiir Gas-, Elektrizitéts-, Fernwédrme- und
Wasserleitungen unter bestimmten Voraussetzungen eine Duldungspflicht nach § 8 der Verordnung iiber die Allgemeinen
Versorgungsbedingungen (AVB).! Diese beschrinkt sich jedoch auf die ortliche Versorgung, so dass jedenfalls iiberortliche
Versorgungsleitungen aufgrund eines privatrechtlichen Gestattungsvertrages errichtet werden miissen, der in der Regel durch
eine beschrinkte personliche Dienstbarkeit abgesichert wird. Die AVB gelten zudem nicht fiir die Entwisserung. Im Telekom-
munikationsbereich existiert seit 1996 das TKG, welches das Telegraphenwegegesetz abgelost hat. Gemal §§ 50 ff. TKG
besteht ein Nutzungsrecht hinsichtlich 6ffentlicher Straen und Wege; private Grundstiickseigentiimer sind nach § 57 Abs. 1
TKG zur Duldung verpflichtet. Es bleibt jedoch auch hier Raum fiir privatrechtliche Gestattungsvertriige, die durch beschrinkte
personliche Dienstbarkeiten abgesichert werden konnen.

Die Bedeutung von Leitungsrechten und ihrer Absicherung wurde durch den ebenfalls im Jahre 1996 eingefiihrten § 1092
Abs. 3 BGB anerkannt, in dem die grundsitzlich uniibertragbare bzw. eingeschrankt geméf § 1092 Abs.2 BGB i. V. m. § 1059 a
BGB iibertragbare beschrinkte personliche Dienstbarkeit fiir frei libertragbar erklért wird, sofern Berechtigter eine juristische
Person ist und es um die Absicherung einer Ver- oder Entsorgungsleitung geht. Aus der freien Ubertragbarkeit ergibt sich gleich-
zeitig, dass diese Leitungsrechte eine sehr lange Verweildauer im Grundbuch haben konnen. In diesem Zusammenhang ist
die technische Entwicklung zu bedenken, die moglicherweise eine Wandlung des Umfangs derartiger Leitungsrechte fiir die
Zukunft gebietet.

I. Abgrenzung 1. Unterschied zur Reallast

Der Begriff der Dienstbarkeit wird vom BGB nicht definiert,
sondern lediglich als Uberschrift des vierten Abschnittes ge-
braucht.? Im letzten und kiirzesten Titel (§§ 1090-1092 BGB)
wird die beschrinkte personliche Dienstbarkeit behandelt.

* Die Autorin dankt ihrem Ausbildungsnotar Herrn Notar Walter
Hilscher, Ebersberg, fiir die konstruktiven Gespriche bei der Bear-
beitung des Themas.

1 Vgl hierzu ausfiihrlich Staudinger/Mayer, BGB, 13. Aufl. 2002,
Vorbem. §§ 1018-1029 Rdnr. 26 ff.

2 Staudinger/Mayer, Vorbem. §§ 1018—1029 Rdnr. 1.

Die beschriinkte personliche Dienstbarkeit ist — wie alle Dienst-
barkeiten — ein auf Dulden bzw. Unterlassen gerichtetes be-
schrinktes dingliches Recht. Dies unterscheidet die Dienst-
barkeit von der Reallast gemif3 §§ 1105 ff. BGB, die auf eine
aktive Handlung gerichtet ist.> Sowohl Dienstbarkeiten als
auch Reallasten sind Grundstiicksbelastungen; die Dienstbar-
keit stellt jedoch ein Nutzungsrecht dar, wihrend die Reallast
ein Verwertungsrecht bei Nichterbringung der gesicherten
Leistungen begriindet.*

3 Palandt/Bassenge, BGB, 64. Aufl., Vor § 1018 Rdnr. 1.
4 Hefs, AcP 197 (1997), 489, 490 f.
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2. Unterschied zur Grunddienstbarkeit

Die Grunddienstbarkeit (§§ 1018—-1029 BGB) ist subjektiv-
dinglich ausgestaltet, da sie dem jeweiligen Eigentiimer des
herrschenden Grundstiicks einen Vorteil bieten muss (§ 1019
BGB); die beschrinkte personliche Dienstbarkeit ist dagegen
subjektiv-personlich, da Berechtigter nur eine natiirliche oder
juristische Person sein kann. Daraus folgt auch, dass die per-
sonliche Dienstbarkeit nicht vererblich und grundsitzlich
auch nicht tibertragbar ist (§ 1090 Abs. 2 BGB i. V. m. §§ 1061,
1092 Abs. 1 BGB).

3. Unterschied zum NieBbrauch

Der NiefSbrauch (§§ 1030-1089 BGB) ist ebenfalls ein sub-
jektiv-personliches Recht, gewihrt jedoch dem Berechtigten
ein umfassendes Nutzungsrecht und unterscheidet sich damit
von der beschrinkten personlichen Dienstbarkeit, die dem
Berechtigten Befugnisse nur in einzelnen Beziehungen ge-
wihrt. Insbesondere zwischen der Benutzungsdienstbarkeit
und dem NieBbrauch kann es zu Abgrenzungsschwierigkeiten
kommen, da durch die Benutzungsdienstbarkeit weitreichende
Nutzungsmoglichkeiten eingerdumt werden konnen und der
NieB3brauch durch Ausschluss einzelner Nutzungen beschriankt
werden kann (§ 1030 Abs. 2 BGB). Eine befriedigende Lo-
sung wird nur mit einer rein formalen Abgrenzung zu finden
sein, d. h. maBgeblich ist allein, ob sich der Inhalt der Bestel-
lungsurkunde auf einzelne bestimmte Nutzungsmoglichkei-
ten beschrinkt oder ein umfassendes Nutzungsrecht bestellt
wird.> Dies entspricht zum einem dem formalisierten Grund-
buchverfahren und zum anderen dem Wortlaut in § 1090
Abs. 1 BGB, der nicht darauf abstellt, ob dem Eigentiimer
eine wirtschaftliche sinnvolle Nutzungsmoglichkeit verbleibt.6

Der NieBbrauch ist wie die beschrinkte personliche Dienst-
barkeit grundsitzlich nicht vererblich und nur ausnahmsweise
iibertragbar (§§ 1059 ft., 1061 BGB).

Il. Inhalt

1. Die verschiedenen Rechtsverhiltnisse

Um im Einzelnen bestimmen zu konnen, was inhaltlich ge-
regelt werden kann, ist vorweg die Unterscheidung der ver-
schiedenen Rechtsverhiltnisse erforderlich:

— das schuldrechtliche Grundverhiltnis, die ,,causa‘,’
— das dingliche Erfiillungsgeschift,
— das sogenannte gesetzliche Begleitschuldverhiltnis und

— eine eventuelle Sicherungsabrede.

a) Das schuldrechtliche Grundverhaltnis

Es muss immer ein schuldrechtliches Grundverhiltnis geben,
da andernfalls die Dienstbarkeit gemaf3 § 812 Abs. 1 Satz 1
BGB kondiziert werden konnte. Der Inhalt dieses grundsitz-
lich formfreien® Kausalgeschifts kann sich auf die blofe Ver-

5 Vgl. ausfiihrlich zu den verschiedenen Theorien Staudinger/
Mayer, § 1018 Rdnr. 94 ff.; Adamczyk, MittRhNotK 1998, 105, 112.

6 So die frithere Rspr., vgl. OLG Hamm, Rpfleger 1981, 105; OLG
Koln, Rpfleger 1982, 61; OLG Frankfurt, Rpfleger 1985, 393; Bay-
ObLG, MittBayNot 1985, 127; wohl Anderung der Rspr., aber letzt-
lich offen gelassen, in BayOblG, DNotZ 1991, 254; DNotZ 1988,
313.

7 Vgl. Staudinger/Mayer, § 1018 Rdnr. 12.

8 Vgl. Staudinger/Mayer, § 1018 Rdnr. 13; ein Formerfordernis
kann sich jedoch ergeben, wenn die Verpflichtung Teil eines beur-
kundungspflichtigen Rechtsgeschiiftes ist.

pflichtung zur Bestellung der Dienstbarkeit beschrinken.
Aufgrund des im Schuldrecht geltenden Grundsatzes der Pri-
vatautonomie konnen dariiber hinaus umfassende, frei gestalt-
bare schuldrechtliche Abreden getroffen werden, insbeson-
dere kann ein Entgelt vereinbart werden, was mit dinglicher
Wirkung nicht moglich ist [siehe unten ddd)]. Denkbar ist es
auch, dass die Parteien eine schuldrechtliche Nutzungsver-
einbarung treffen, zu deren Absicherung die Verpflichtung zur
Bestellung einer inhaltsgleichen Dienstbarkeit tritt. Eine der-
artige Dienstbarkeit bezeichnet Amann wegen des Gleichlaufs
zwischen schuldrechtlichem und dinglichem Recht als ,.kon-
gruente Dienstbarkeit™ im Unterschied zur Sicherungsdienst-
barkeit (siehe 1.3).2

b) Das dingliche Erfiillungsgeschaft

Das dingliche Erfiillungsgeschift setzt gemifl § 873 BGB
Einigung und Eintragung (in Abteilung II des Grundbuches)
voraus. Hat der Notar nur die Eintragungsbewilligung des
Eigentiimers gemil §§ 19, 29 GBO beglaubigt, sollte er da-
rauf hinweisen, dass eine Einigung mit dem Berechtigten er-
forderlich ist, andernfalls ist das Grundbuch aus materiellen
Griinden unrichtig. Wird z. B. ein Abwasserleitungsrecht
zugunsten der Gemeinde auf Anweisung des Landratsamtes
bestellt, ist noch eine (formlose) Einigung mit der Gemeinde
erforderlich, da das geltende Recht keinen dinglichen Vertrag
zugunsten Dritter, also keine Einigung zur Grundstiicks-
belastung zugunsten eines Dritten kennt.'0

Die dingliche Einigung setzt sich zusammen aus dem gesetz-
lichen Mindestinhalt [siehe 2. a)] und — in Anlehnung an das
Erbbaurecht gemifl § 2 ErbbauVO — dem vertragsmifligen
Inhalt [siehe 2. b)]. Der Begrift des vertragsmifigen Inhalts
taucht in der Literatur nicht auf, vielmehr wird von gesetz-
lichem Schuldverhiltnis!'!, Begleitschuldverhiltnis!? oder
Binnenverhiltnis!? gesprochen. Trotz der begrifflichen Viel-
falt besteht inhaltlich weitgehend Einigkeit dariiber, dass mit
der Begriindung einer Dienstbarkeit eine dinglich wirkende
Rechtsbeziehung zwischen dem Berechtigten und dem Eigen-
tiimer des belasteten Grundstiicks entsteht. Dingliche Wirkung
bedeutet insoweit nicht, wie bei absoluten Rechten, dass die
Rechte und Pflichten gegeniiber jedermann wirken, sondern
dass der Inhalt der Rechtsbeziehung auch fiir und gegen den
Rechtsnachfolger gilt, also ohne schuldrechtliche Ubernahme
(Sukzessionswirkung).'* Dieses sog. Legalschuldverhiltnis
ist in Grenzen gestaltbar und wurde fiir Dienstbarkeiten vom
BGH erstmals 1985 aus § 1020 BGB hergeleitet.!> Aber auch
§§ 1021-1023 BGB sind Ausdruck dieses Rechtsverhiiltnis-
ses.!6 Die schuldrechtliche Komponente dieses Rechtsverhilt-
nisses besteht darin, dass Leistungspflichten begriindet wer-
den, fiir deren Erfiillung der Schuldner personlich haftet und
fiir die die Normen des Schuldrechts zur Anwendung kom-
men, insbesondere §§ 278, 242, 280 ff. BGB.!7 Im Ubrigen
zeigen die Anwendbarkeit der §§ 873 ff. BGB bzgl. Begriin-

9 Amann, DNotZ 1986, 585.
10 Schoner/Stober, Grundbuchrecht, 13. Aufl., Rdnr. 1116, 937 a.

11 BGHZ 95, 144 = DNotZ 1986, 25; BGH, DNotZ 1989, 565;
Staudinger/Mayer, § 1028 Rdnr. 134.

12 Amann, DNotZ 1989, 534.

13 Hefs, AcP 197 (1997), 502, wobei auch hier der Vergleich zum
ausgestaltbaren Rechtsinhalt von Erbbaurecht und Wohnungseigen-
tum gezogen wird.

14 Vgl. Amann, DNotZ 1989, 531, 535.
15 BGHZ 95, 144 = DNotZ 1986, 25.
16 Staudinger/Mayer, § 1020 Rdnr. 1.
17 Amann, DNotZ 1982, 396, 409.
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dung, Aufhebung und Anderung sowie die Moglichkeit des
gutgldaubigen Erwerbs, dass dieses Rechtsverhéltnis Hauptin-
halt des dinglichen Rechts sein muss.!8 Daher wird vorliegend
auch der Begriff ,,Begleitschuldverhiltnis® vermieden, da dies
mehr ein Nebeneinander von dinglichem Recht und gesetz-
lichem Schuldverhéltnis ausdriickt. Der Begriff des vertrags-
gemifBen Inhalts bringt zwar nicht den schuldrechtlichen
Charakter zum Ausdruck, soll jedoch verdeutlichen — fiir die
notarielle Praxis wohl relevanter —, dass der Inhalt innerhalb
der gesetzlichen Grenzen gestaltbar ist, aber dennoch Inhalt
des dinglichen Rechts ist.

Damit gibt es grundsitzlich nur zwei Rechtsbeziehungen,
nidmlich das schuldrechtliche Kausalgeschift und das ding-
liche Rechtsverhiltnis, auf dessen vertragsgemifen Inhalt
Normen des Schuldrechts Anwendung finden.

c) Die Sicherungsabrede

Dartiber hinaus besteht die Moglichkeit, ebenso wie eine
Sicherungsgrundschuld, eine Sicherungsdienstbarkeit zu be-
griinden, insbesondere zur Sicherung von Wettbewerbsver-
boten und Bezugsverpflichtungen im Bereich des Brauerei-
und Gastwirtschaftsgewerbes!® oder Tankstellengewerbes20,
aber auch im Miet- und Pachtbereich?!. Diese Gestaltung wird
gewihlt, da Inhalt einer Dienstbarkeit nicht die Einschrin-
kung der rechtlichen Dispositionsbefugnis des Eigentiimers
sein kann [ndher siehe 2. a) dd) ccc)], z. B. kann ein Eigen-
tiimer nicht auf den Vertrieb der Produkte einer bestimmten
Brauerei eingeschrinkt werden. Daher wird bei einer Siche-
rungsdienstbarkeit dinglich etwas vereinbart, was an sich im
Widerspruch zu den schuldrechtlichen Vereinbarungen steht,
z. B. wird eine Dienstbarkeit mit ,,Totalverbot* von Bierver-
trieb bestellt, obwohl schuldrechtlich eine Bierbezugsver-
pflichtung zugunsten eines bestimmten Herstellers vereinbart
ist. Als Bindeglied zwischen schuldrechtlichem Kausalge-
schift und dinglicher Dienstbarkeit dient dabei die Siche-
rungsabrede, die dann z. B. den Biervertrieb gestattet, wenn
die Bezugsverpflichtungen eingehalten werden. Dadurch wird
mittelbar die Sicherung erreicht, die eigentlich bezweckt ist,
aber dinglich nicht unmittelbar vereinbart werden kann. Die
Sicherungsabrede erfiillt damit dieselbe Funktion wie die
Zweckerkldrung bei der Sicherungsgrundschuld, bei der man-
gels Akzessorietit zwischen Forderung und Grundschuld der
dingliche Rechtsinhalt nicht von der Forderung abhingig ge-
macht werden kann. Die Zuléssigkeit derartiger Sicherungs-
dienstbarkeiten war schon Gegenstand diverser Erorterun-
gen?? und soll daher hier nicht weiter vertieft werden.

2. Inhalt des dinglichen Rechts

Da der Inhalt des schuldrechtlichen Kausalgeschifts grund-
sdtzlich frei gestaltbar ist — insoweit gilt der Grundsatz der
Privatautonomie —, bleibt der Inhalt des dinglichen Rechts zu
erortern.

18 Vgl. Staudinger/Mayer, § 1028 Rdnr. 136; a. A. Palandt/Bas-
senge, § 1018 Rdnr. 1; MiinchKommBGB/Falckenberg, 3. Aufl.
1997, § 1020 Rdnr. 2.

19 BGH, DNotZ 1988, 572; BGH, DNotZ 1992, 665; BayObLG,
DNotZ 1986, 620.

20 BGH, DNotZ 1959, 191.
21 Stiegele, Die Mietsicherungsdienstbarkeit, 1995.

22 Z.B. Amann, Steuerung des Bierabsatzes durch Dienstbarkeiten,
DNotZ 1986, 578; Joost, Sachenrechtliche Zulissigkeit wettbewerbs-
beschrinkender Dienstbarkeiten, NJW 1981, 308; Walter/Maier, Die
Sicherung von Bezugs- und Abnahmeverpflichtungen durch Dienst-
barkeiten, NJW 1988, 377.

a) Mindestinhalt

Als Mindestinhalt einer beschriankt personlichen Dienstbar-
keit muss

— das belastete Grundstiick oder grundstiicksgleiche Recht,
— der Berechtigte und

— die Art der Belastung nach § 1090 Abs. 1 BGB i. V. m.
§ 1018 BGB, insbesondere die einzelnen Beziehungen
i. S.v. § 1090 Abs. 1 BGB

festgelegt werden.

aa) Belastungsgegenstand

Belastungsgegenstand kann jedes Grundstiick im rechtlichen
Sinne sowie ein Erbbaurecht als grundstiicksgleiches Recht
sein (§ 11 ErbbauVO). Unter den Voraussetzungen der §§ 7
Abs. 2, 2 Abs. 3 GBO kann ausnahmsweise auch ein realer
Grundstiicksteil ohne vorherige Abschreibung Belastungs-
gegenstand sein (sog. echte Teilbelastung).2? Im Unterschied
dazu liegt eine unechte Teilbelastung vor, wenn Belastungs-
gegenstand das ganze Grundstiick ist und nur der Ausiibungs-
bereich der Dienstbarkeit, wie in §§ 1090 Abs. 2, 1023 Abs. 1
Satz 2, 1026 BGB vorausgesetzt, rechtsgeschiftlich festgelegt
wird [siehe unten b) aa)]. Die unechte Teilbelastung hat den
Vorteil, dass eine amtliche Karte i. S. d. § 2 Abs. 3 GBO nicht
benotigt wird und keine Streitigkeiten mit dem Grundbuch-
amt tiber die Voraussetzungen des § 7 Abs. 2 GBO entstehen
konnen.24

Auch Wohnungseigentum kommt als Belastungsgegenstand
in Betracht. Sondereigentum kann durch Einigung mit dem
betreffenden Wohnungseigentiimer und Eintragung am betref-
fenden Wohnungs- oder Teileigentum belastet werden, wenn
sich die Dienstbarkeit auf Rdume oder Gebadudeteile beschrinkt,
die im Sondereigentum stehen.2> Dienstbarkeiten, die sich
hinsichtlich ihrer Wirkungen auf den Bereich beziehen, wel-
cher der gemeinschaftlichen Nutzung und/oder Verwaltung
aller Miteigentiimer unterliegt (z. B. Leitungsrechte im Ge-
meinschaftseigentum), kénnen nur wirksam entstehen, wenn
sie an allen Wohnungs- bzw. Teileigentumseinheiten einge-
tragen sind.26 Umstritten ist, ob Dienstbarkeiten, deren Aus-
tibungsbereich Sondernutzungsrechte nach § 15 Abs. 1 WEG
betreffen, nur an dem betreffenden Wohnungseigentum oder
an allen Wohnungseigentumseinheiten eingetragen werden
miissen.?’

Nicht Belastungsgegenstand kann jedenfalls ein ideeller Mit-
eigentumsanteil (§§ 741, 1008 BGB) sein, da die Ausiibung
einer Dienstbarkeit an einem Anteil nicht denkbar ist.28

23 Adamczyk, MittRhNotK 1998, 105, 106.

24 Amann, Beck’sches Notarhandbuch, 3. Aufl. 2000, A VII,
Rdnr. 9.

25 BGH, DNotZ 1990, 493; MiinchKommBGB/Falckenberg,
§ 1090 Rdnr. 26.

26 BGH, DNotZ 1990, 493; Staudinger/Mayer, § 1018 Rdnr. 59.

27 Das BayObLG hiilt eine Dienstbarkeit mit Sondernutzungsrecht
als ausschlief3lichem Ausiibungsbereich fiir unzulédssig, DNotZ 1990,
496; DNotZ 1998, 125; DNotZ 1998, 384 (wobei das BayObLG bei
der letzten Entscheidung einlenkt, dass bei Einrdumung eines Woh-
nungsrechts die Nutzungsbefugnis an dem der Sondernutzung unter-
liegenden Teil des gemeinschaftlichen Eigentums als gesetzliche
Folge mitiibertragen wird); Schoner/Stober, Rdnr. 2952; OLG Hamm,
DNotZ 2001, 216; a. A. Amann, DNotZ 1990, 498; v. Oefele, DNotZ
2001, 219; Ott, DNotZ 1998, 132; Réll, Rpfleger 1978, 352; Miinch-
KommBGB/Rll, vor § 1 WEG, Rdnr. 19.

28 Schoner/Stober, Rdnr. 1117; Staudinger/Mayer, § 1018 Rdnr. 55
mit Beispiel zur Ausnahme.

Aufsatze
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Demgegeniiber hilt die Rechtsprechung es fiir zuldssig, dass
eine einheitliche beschrinkte personliche Dienstbarkeit zu
Lasten mehrerer selbstindiger Grundstiicke als Gesamtbe-
lastung bestellt werden kann, wenn sich die Ausiibung not-
wendigerweise tiber mehrere Grundstiicke erstreckt und die
Belastung dort jeweils die gleiche Art der Nutzung sichern
soll, wie es insbesondere fiir Leitungsrechte zutrifft.2 Diese
Vorgehensweise empfiehlt sich, wenn die belasteten Grund-
stiicke auf einem Grundbuchblatt vorgetragen sind, da somit
einer Uberfiillung der Abt. II entgegengewirkt wird.30 Zudem
fiihrt diese Vorgehensweise zu einer erheblichen Kostener-
sparnis (§ 63 Abs. 2 KostO). Ein Gesamtrecht entsteht auch
dann, wenn bei Realteilung des mit einer Dienstbarkeit be-
lasteten Grundstiicks eine lastenfreie Abschreibung nach
§§ 1090 Abs. 2, 1026 BGB nicht méglich ist und die Dienst-
barkeit an beiden Grundstiicken weiterbesteht.?!

bb) Berechtigter

Berechtigter einer beschriankten personlichen Dienstbarkeit
kann jede natiirliche und juristische Person sein, auch eine
Handelsgesellschaft (§§ 124 Abs. 1, 161 Abs. 2 HGB), Part-
nerschaft (§ 7 Abs. 2 PartGG mit § 124 Abs. 1 HGB) sowie
eine EWIV.32 Solange die Grundbuchfihigkeit der BGB-Ge-
sellschaft noch nicht anerkannt ist, ist eine Eintragung im
Grundbuch nur fiir die Gesellschafter in ihrer gesamthinde-
rischen Verbundenheit moglich.33

Analog § 1196 BGB ist es zudem nach h. M. moglich, durch
einseitige Erkldrung des Eigentlimers eine sog. Eigentiimer-
dienstbarkeit zu bestellen. Zur Vermeidung unnétiger Belas-
tungen des Grundbuches wird nach h. M. ein besonderes,
nicht notwendig vermogenswertes Bediirfnis verlangt, wobei
z. B. die Verduflerungsabsicht hinsichtlich des belasteten Grund-
stiicks ausreicht.3* Nach Teilen der Literatur ist dieses Erfor-
dernis jedoch anzuzweifeln, da ohnehin immer fiir die Bestel-
lung einer personlichen Dienstbarkeit ein Vorteil verlangt
wird und dadurch ein ausreichender Schutz vor Uberfiillung
der Grundbiicher stattfindet [siche unten dd) eee)].3>

Wenn mehrere Berechtigte vorhanden sind, ist es am ein-
fachsten mehrere eigene inhalts- und ranggleiche beschrankte
personliche Dienstbarkeiten zu begriinden, die in ihrem Be-
stand voneinander unabhéngig sind und sich nur hinsichtlich
der tatsdchlichen Nutzung gegenseitig beschrinken.’¢ Mog-
lich ist jedoch auch die Bestellung nur einer Dienstbarkeit fiir
mehrere Berechtigte.?” Dies hat v. a. Kostenvorteile, da § 63
Abs. 1 Satz 1 KostO nicht zur Anwendung kommt.38 Gemaf
§ 47 GBO muss dann das Gemeinschaftsverhiltnis im Grund-
buch eingetragen werden. Als Verbindung kommen bei teil-
barem Recht (z. B. quantifizierbare Rechte wie Forst-, Weide-
und Fischereirechte) eine Bruchteilsberechtigung nach § 420

29 BayObLGZ 1955, 170, 174; BayObLG, DNotZ 1991, 254.
30 Amann, Beck’sches Notarhandbuch, A VII, Rdnr. 10.
31 Staudinger/Mayer, § 1026 Rdnr. 1.

32 Schoner/Stober, Rdnr. 1196; Sorgel/Stiirner, 12. Aufl. 1989,
§ 1090 Rdnr. 3.

33 Zuletzt BayObLG, MittBayNot 2003, 60.

34 BGH, DNotZ 1964, 493; Schéner/Stober, Rdnr. 1200.

35 Staudinger/Mayer, § 1090 Rdnr. 4; Staudinger/Ring, § 1090
Rdnr. 8; Riedel, Rpfleger 1966, 131; Reiff, Rpfleger 1992, 151; Weit-
nauer, DNotZ 1964, 716; offen gelassen in BayObLG, DNotZ 1993,
366.

36 Schoner/Stéber, Rdnr. 1197; MiinchKommBGB/Joost, § 1090
Rdnr. 24i. V. m. § 1093 Rdnr. 13.

37 Staudinger/Mayer, § 1018 Rdnr. 6; Sorgel/Stiirner, § 1090 Rdnr. 3.
38 Adamczyk, MittRhNotK 1998, 105, 109.

BGB in Betracht, bei nicht teilbaren Rechten Mitberech-
tigung nach § 432 BGB, wozu auch die Gesamthandsberech-
tigung zéhlt, und die Gesamtberechtigung nach § 428 BGB
(Gesamtgldubigerschaft).?* Im Anschluss an die Rechtspre-
chung zum Wohnungsrecht*® wird teilweise eine modifizierte
Gesamtberechtigung analog §§ 428, 420 BGB fiir moglich
gehalten, wonach jeder Berechtigte die Leistung allein gel-
tend machen kann, die Leistung nur an einen aber keine
schuldbefreiende Wirkung hat.*!

Weiterhin besteht die Moglichkeit, eine Dienstbarkeit mehre-
ren Berechtigten in einem zeitlichen Nacheinander einzuréu-
men (sog. Sukzessivberechtigung). Dabei wird das Recht von
vornherein fiir den einen auflésend bedingt durch den Tod
oder ein anderes Ereignis oder unter Setzung einer Endfrist
bestellt und fiir den anderen aufschiebend bedingt durch den
Tod oder das sonstige Ereignis oder den Endtermin.*? Hierbei
handelt es sich allerdings um zwei selbstindige Dienstbar-
keiten.** Inwiefern eine echte Sukzessivberechtigung in dem
Sinne begriindbar ist, dass nur eine beschrinkte personliche
Dienstbarkeit sowohl fiir den Erstberechtigen als auch fiir den
Sukzessivberechtigten begriindet wird, erscheint fraglich. Ins-
besondere scheidet bei der grundsitzlich nicht vererblichen
und uniibertragbaren personlichen Dienstbarkeit eine Sukzes-
sivberechtigung infolge Erbfolge oder Vorausabtretung aus.**
In Betracht kommt allenfalls, von vornherein ein Gemein-
schaftsverhiltnis zu begriinden, bei dem die Geltendmachung
des Rechts dem Erstberechtigen bis zum Bedingungseintritt
(z. B. Tod) allein zusteht.*5 Als Ausiibungsregelung im Innen-
verhiltnis ist dies zwar moglich, inwiefern dieses atypische
Gemeinschaftsverhiltnis dinglich wirkt, ist aber noch nicht
entschieden worden.

Fiir Leitungsrechte hat dies weniger Relevanz, da in den sel-
tensten Fillen fiir mehrere Berechtigte gleichzeitig Leitungs-
rechte bestellt werden. Vielmehr werden hier mehrere Rechte
nacheinander und nebeneinander bestellt oder derjenige, dem
bereits ein Leitungsrecht zusteht, kann durch schuldrechtlichen
Vertrag ein Nutzungsrecht einrdumen, sofern ihm die Uber-
lassung gemdB § 1092 Abs. 1 Satz 2 BGB gestattet wurde.

cc) Arten der beschrankten personlichen
Dienstbarkeit

Eine beschrinkte personliche Dienstbarkeit kann gemaf § 1090
Abs. 1 BGB i. V. m. § 1018 BGB — ebenso wie eine Grund-
dienstbarkeit — einen dreifachen Inhalt haben. Die erste Alter-
native ist in § 1090 Abs. 1 BGB selbst erwihnt, nimlich das
Recht des Dienstbarkeitsberechtigten, das Grundstiick in ein-
zelnen Beziehungen zu nutzen, und die entsprechende Pflicht
des Eigentiimers, dies zu dulden (sog. Nutzungs- oder Duldungs-
dienstbarkeit). Hierzu zdhlen v. a. auch die Leitungsrechte.
Nach der zweiten Alternative darf der Belastete auf dem Grund-
stiick gewisse Handlungen nicht vornehmen, die er ansonsten
nach seinem Eigentumsrecht titigen diirfte (sog. Unterlas-
sungs- oder Verbotsdienstbarkeit), beispielsweise bestimmte

39 Sorgel/Stiirner, § 1090 Rdnr. 3; Staudinger/Mayer, § 1090
Rdnr. 6 f.

40 BGHZ 46, 253, 260 = NJW 1967, 627, 629; wohl auch Bay-
ObLG, DNotZ 1992, 366.

41 Staudinger/Mayer, § 1090 Rdnr. 6 und § 1018 Rdnr. 51; Miinch-
KommBGB/Falckenberg, § 1018 Rdnr. 23.

42 Sorgel/Stiirner, § 1090 Rdnr. 3; Staudinger/Mayer, § 1090 Rdnr. 7.

43 BayObLG, DNotZ 1991, 892 zum Riickiibertragungsanspruch
im Ubergabevertrag; Schoner/Stober, Rdnr. 261 b.

44 Schoner/Stober, Rdnr. 261 f.
45 Amann, MittBayNot 1990, 225, 228.
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Teile des Grundstiicks zu bebauen (Bebauungsverbot). Nach
der dritten Alternative darf der Belastete schlielich gegen
den Berechtigten Rechte nicht ausiiben, die sich aus dem
Eigentum an dem belasteten Grundstiick gegeniiber dem Be-
rechtigten ergeben (sog. Ausschlussdienstbarkeit). Hierunter
fallen insbesondere nachbarrechtliche Beschriankungen, z. B.
Ausschluss der Rechte aus § 906 Abs. 2 Satz 2 BGB. Moglich
ist aber auch, dass innerhalb einer personlichen Dienstbarkeit
verschiedene Arten der Belastung zusammengefasst werden,
wie es etwa bei Leitungsrechten mit Bauverbot innerhalb
eines Schutzstreifens der Fall ist (siche auch unten beim
Austibungsbereich).* Beachtet werden muss immer, dass die
beschrinkte personliche Dienstbarkeit in Abgrenzung zum
NieBbrauch nur eine Grundstiicksnutzung in einzelnen Be-
ziehungen gestattet (siche oben 1. 3).

dd) Unzulassiger Inhalt

Was Inhalt der beschrinkten personlichen Dienstbarkeit sein
kann, richtet sich nach dem im Sachenrecht geltenden Prinzip
des Numerus clausus, d. h. nur die im Sachenrecht abschlie-
Bend geregelten dinglichen Rechte sind moglich (Typen-
zwang) und nur mit dem gesetzlich normierten Inhalt (Typen-
fixierung).

Im Bereich der Dienstbarkeiten findet sich eine ansonsten
eher uniibliche Typenoffenheit, so dass die Beteiligten sogar
den Kerninhalt weitgehend privatautonom regeln konnen.*’

aaa) Positives Tun kann nicht Hauptinhalt sein

Jedenfalls muss der gemeinrechtliche Grundsatz ,,servitus in
faciendo consistere nequit” beachtet werden, d. h. ein posi-
tives Tun kann nicht Rechtsinhalt einer Dienstbarkeit sein.*
Eine Verdinglichung positiver (wiederkehrender) Handlungs-
pflichten ist nur mittels Reallast (§§ 1105-1112 BGB) mog-
lich und insoweit auch nur als Verwertungsrecht bei Nicht-
erbringung der Leistungen.*® Daher ist z. B. keine Dienstbar-
keit mit dem Hauptinhalt moglich, dass der Eigentiimer zur
Errichtung eines Bauwerkes verpflichtet wird.>"

Mittelbar kann sich eine Verpflichtung zu positivem Tun erge-
ben, wenn eine Unterlassungsdienstbarkeit so weitreichende
Handlungsverbote enthilt, dass der Verpflichtete zu einer be-
stimmen Handlungsweise gezwungen wird, insbesondere um
Bezugspflichten zu sichern bzw. zu erzwingen.’! Der BGH
hat entgegen der Rechtsprechung der Instanzgerichte darin
weder eine unzulissige Gesetzesumgehung noch einen Ver-
sto} gegen die guten Sitten (§ 138 BGB) oder ein Scheinge-
schift (§ 117 BGB) gesehen.>? Dafiir spricht, dass andernfalls
erhebliche Abgrenzungsschwierigkeiten entstehen wiirden,
wann ein unzulissiger faktischer Zwang vorliegt; eine Uber-
priifung, insbesondere unter Beriicksichtigung der Motive,
ist im formalisierten Grundbuchverfahren ohnehin nicht
moglich. Die Entscheidung steht im Zusammenhang mit der

46 Staudinger/Mayer, §
Rdnr. 1138.

47 Sorgel/Stiirner, § 1018 Rdnr. 2; Staudinger/Mayer, § 1018
Rdnr. 75; MiinchKommBGB/Falckenberg, § 1018 Rdnr. 2.

48 BGH, DNotZ 1959, 240; BGH, DNotZ 1989, 565; MiinchKomm-
BGB/Falckenberg, § 1018 Rdnr. 40; Staudinger/Mayer, § 1018
Rdnr. 79.

49 Hess, AcP 197 (1997), 489, 504.

50 Schoner/Stober, Rdnr. 1133.

51 Adamczyk, MittRhNotK 1998, 105, 113; Schéner/Stober,
Rdnr. 1134.

52 BGH, MittBayNot 1084, 126; differenzierend MiinchKommBGB/
Falckenberg, § 1018 Rdnr. 47.

1018 Rdnr. 133; Schoner/Stober,

Zulassigkeit der Sicherungsdienstbarkeit, da sie eine der in
diesem Zusammenhang umstrittenen Fragen behandelt.

bbb) Keine einmalige Handlung

Die beschrinkte personliche Dienstbarkeit ist ein Nutzungs-
recht; dies erfordert einen fortgesetzten oder wiederholten
Gebrauch. Die Berechtigung zur Vornahme einer nur einma-
ligen Handlung kann nicht allein Inhalt einer Dienstbarkeit
sein.” Nicht moglich ist daher, das blof3e Recht zu begriinden,
eine Leitung zu verlegen; moglich ist es jedoch, ein solches
Recht als unselbstindigen Teil einer Dauerberechtigung zu
vereinbaren.>

ccc) Keine Beschrankung der Verpflichtungs-
und Verfiigungsmacht des Eigentiimers

Insbesondere fiir Unterlassungsdienstbarkeiten ist weiterhin
die Einschridnkung zu beachten, dass in §§ 1090 Abs. 2, 1018
2. Alt. BGB mit dem Wortlaut ,,gewisse Handlungen* nur
Handlungen tatsichlicher Art gemeint sind. Die dem Grund-
stiickseigentiimer auferlegte Unterlassungspflicht muss daher
auf eine Beschrinkung im tatséchlichen Gebrauch des Grund-
stiicks gerichtet sein, also eine Verschiedenheit in der Art der
Benutzung des Grundstiicks zur Folge haben.>> Dies bedeutet
zwar nicht, dass sich das Grundstiick selbst in seinem sach-
lichen Bestand dndern muss; erforderlich ist aber, dass die
Vornahme der hiernach verbotenen Handlung eine andere
tatsdchliche Art der Benutzung darstellen wiirde, als dies bei
den weiterhin zuldssigen Handlungen der Fall wire.>¢ Jeden-
falls darf die verbotene Handlung nicht die personliche oder
gewerbliche Freiheit oder gar die Verfiigungsbefugnis (§ 137
BGB) oder Verpflichtungsmacht beschrianken.”” Nicht Inhalt
einer Dienstbarkeit kann daher ein Kontrahierungszwang zu-
gunsten gewisser Lieferanten oder ein Verbot des Bezugs von
Konkurrenzprodukten sein.”® Die Abgrenzung zwischen zu-
lassiger und unzuldssiger Beschrinkung ist schwierig, da auch
die Rechtsprechung nicht immer widerspruchsfrei ist; ent-
scheidend ist eine sorgfiltige Formulierung.>

ddd) Keine Gegenleistung

Auch eine Gegenleistung kann nicht dinglicher Rechtsinhalt
einer beschriankten personlichen Dienstbarkeit sein.®® Dies
ergibt sich daraus, dass abstrakte dingliche Rechte weder ent-
geltlich noch unentgeltlich sind.®! Eine dhnliche Wirkung kann
jedoch erzeugt werden, indem die Erfiillung der geschuldeten
Leistung zur aufschiebenden oder auflosenden Bedingung
fiir den Bestand der gesamten Dienstbarkeit oder nur fiir die
Ausiibung des Rechtes gemacht wird.%2 Die Bestellung einer

53 RGZ 60, 317, 320; Staudinger/Mayer, § 1090 Rdnr. 12; Schoner/
Stober, Rdnr. 1129.

54 Staudinger/Mayer, § 1090 Rdnr. 12; Schoner/Stober, Rdnr. 1129;
Staudinger/Mayer, § 1018 Rdnr. 82 f.

55 Grundlegend RGZ 111, 384, 395; BGHZ 29, 244, 248; Bay-
ObLG, MittBayNot 1980, 201.

56 BGHZ 29, 244, 248.
57 Staudinger/Mayer, § 1090 Rdnr. 14; Schoner/Stober, Rdnr. 1132.
58 Staudinger/Mayer, § 1018 Rdnr. 111.

59 Weitere Rechtsprechungsbeispiele Staudinger/Mayer, § 1018
Rdnr. 78; Amann, Beck’sches Notarhandbuch, A VII, Rdnr. 26; Scho-
ner/Stober, Rdnr. 1131 f.

60 BayObLG, Rpfleger 1988, 522; BayObLG, Rpfleger 1992, 189
jeweils zu § 1093 BGB.

61 Staudinger/Mayer, § 1093 Rdnr. 14.

62 Staudinger/Mayer, § 1018 Rdnr. 14; Schoner/Stober, Rdnr. 1280
zum Wohnungsrecht.
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bedingten Dienstbarkeit ist jedenfalls im Umkehrschluss zu
§ 925 Abs. 2 BGB zuldssig; a maiore ad minus muss dann
auch die bloe Ausiibung des Rechtes bedingt werden kon-
nen.%? Die Bedingung an die Rechtsausiibung zu kniipfen, hat
den Vorteil, dass der Berechtigte die Dienstbarkeit nicht schon
bei geringen Zahlungsriickstinden verliert, sondern das Recht
lediglich ruht. Bei Leitungsrechten wird teilweise eine ein-
malige Entschidigung gewihrt, von deren Zahlung iiblicher-
weise jedoch nicht die Entstehung oder Ausiibung des Nut-
zungsrechtes abhingig gemacht wird.

eee) Vorteilhaftigkeit

Eine beschrinkte personliche Dienstbarkeit kann nur bestellt
werden, wenn sie fiir irgendjemand einen rechtsschutzwiirdi-
gen Vorteil bietet.* Zwar verweist § 1090 Abs. 2 BGB aus-
driicklich nicht auf § 1019 BGB, da dieser ein herrschendes
Grundstiick voraussetzt. Um eine unndtige Belastung des
Grundbuchs zu verhindern, ist auch fiir die beschrénkte per-
sonliche Dienstbarkeit ein Rechtsschutzbediirfnis im Sinne
eines eigenen oder fremden, privaten oder 6ffentlichen, nicht
notwendig vermdgensrechtlichen Interesses erforderlich.®> Nicht
wirksam entsteht eine Dienstbarkeit, wenn ihre Ausiibung
schon bei der Bestellung objektiv und dauernd unméglich ist
und die Dienstbarkeit nie vorteilhaft sein kann.%

Formulierungsbeispiel (Leitungsrecht ohne Nebenrechte):

Der Eigentiimer des vorgenannten Grundstiicks raumt hier-
mit der X GmbH eine beschrinkt personliche Dienstbarkeit
(Gasleitungsrecht) mit folgendem Inhalt ein:

Die X GmbH ist berechtigt, in das Grundstiick eine Gas-
leitung einzulegen, zweckentsprechend zu nutzen und dort
zu belassen.

Der Ausiibungsbereich ist in dem dieser Erkldrung beige-
fiigten Lageplan rot eingezeichnet. Auf diesen Lageplan, der
wesentlicher Bestandteil der Urkunde ist, wird verwiesen; er
wurde zur Durchsicht vorgelegt und genehmigt.

Die Eintragung der vorstehenden beschriankten personlichen
Dienstbarkeit in das Grundbuch an nédchstoffener Rangstelle
wird bewilligt und beantragt.

b) VertragsmaBiger Inhalt

Was weiterer dinglicher, d. h. nach der hier verwendeten Ter-
minologie vertragsméafiger Inhalt sein kann, gibt zum einen
das Gesetz vor, zum anderen besteht auch insoweit — wie beim
Kerninhalt der Dienstbarkeit — trotz prinzipiell bestehendem
Typenzwang und Typenfixierung ein weitreichender Spielraum
fiir privatautonome Gestaltung.

aa) Ausiibungsbereich

Aus §8§ 1090 Abs. 2, 1023 Abs. 1 Satz 2 BGB ergibt sich, dass
es den Parteien grundsitzlich freisteht, ob sie die Ausiibung
der beschrinkten personlichen Dienstbarkeit auf einen realen
Grundstiicksteil rechtsgeschiftlich beschrianken oder die Be-
stimmung der tatsdchlichen Ausiibung tiberlassen wollen.o”
Wird der Ausiibungsort zum Inhalt der Dienstbarkeit gemacht,
so ist sie in der Eintragungsbewilligung eindeutig zu bezeich-
nen, damit der Bestimmtheitsgrundsatz gewahrt ist.®® Soweit

63 Staudinger/Mayer, § 1093 Rdnr. 14.

64 BayObLG, MittBayNot 1989, 212, 214.
65 Staudinger/Mayer, § 1091 Rdnr. 2.

66 BGH, DNotZ 1985, 549.

67 Schoner/Stober, Rdnr. 1119; MiinchKommBGB/Joost, § 1090
Rdnr. 27.

68 BGH, NJW 1981, 1781; NJW 1982, 1039.

es sich um eine beurkundete Willenserkldrung handelt, kann
gemil §§ 9 Abs. 1 Satz 2, 13 Abs. 1 Satz 2 BeurkG formlich
auf eine Karte (Flurkarte, Plan, Skizze) mit entsprechenden
Einzeichnungen Bezug genommen werden (siehe Formulie-
rungsvorschlag oben). Handelt es sich um eine Beglaubigung,
muss der Text ebenfalls einen Hinweis auf den Plan enthalten
und der Plan bei der Beglaubigung vorliegen.®® Anders als bei
der Belastung eines Grundstiicksteils gemdB §§ 7 Abs. 2, 2
Abs. 3 GBO ist die Vorlage einer (amtlichen) Karte nicht er-
forderlich. Ausreichend ist auch, wenn der Ausiibungsbereich
in der Eintragungsbewilligung selbst so genau beschrieben
wird, dass er in der Natur ohne weiteres feststellbar ist.70
Theoretisch ist ein Leitungsrecht auch genau genug bestimmt,
wenn die Eintragungsbewilligung auf die bereits verlegte Lei-
tung [,,wie bisher”] verweist;”! dies ist jedoch aus Beweis-
griinden nicht empfehlenswert.

Nach der Rechtsprechung einiger Obergerichte kann der
Ausiibungsbereich nicht der tatsidchlichen Ausiibung iiber-
lassen werden, wenn die Ausiibungsstelle von ,.essentieller
Bedeutung* ist, da dann der Bestimmtheitsgrundsatz die Fest-
legung erfordere, weil andernfalls der Inhalt der Belastung
nicht erkennbar wire.”? Insbesondere betroffen sind Leitungs-
rechte, die das Verbot enthalten, in einem bestimmten Ab-
stand beiderseits der Leitung (Schutzstreifen) Gebiude zu er-
richten (Bauverbot). Der BGH hat sich der Rechtsprechung
nicht angeschlossen und entschieden, dass die Ausiibungs-
stelle auch bei einem Leitungsrecht mit Bauverbot der tat-
sdchlichen Ausiibung iiberlassen werden kann: Der wesent-
liche Eingriff liege bereits in dem Leitungsverlegungsrecht,
das Bauverbot sei bloer Annex.”? In diesem Zusammenhang
hat der BGH auch auf die praktischen Schwierigkeiten hinge-
wiesen, die bei einer dinglichen Festlegung der Ausiibungs-
stelle entstehen, wenn sich der Trassenverlauf dndert, da inso-
weit gemil3 §§ 877, 873 BGB Einigung und Eintragung im
Grundbuch erforderlich sind. Wird die Ausiibungsstelle da-
gegen der tatsdchlichen Ausiibung iiberlassen, dann ist ihre
Anderung formlos durch eine sog. Ausiibungsregelung mog-
lich.7*

Es empfiehlt sich jedoch grundsitzlich, den Ausiibungsbe-
reich nicht der tatsidchlichen Austibung durch die Beteiligten
zu iiberlassen, sondern stets rechtsgeschiftlich als Inhalt der
Dienstbarkeit zu bestimmen, da Teilfldchen, die spiter aus
dem belasteten Grundstiick verduflert werden und auf die sich
der Ausiibungsbereich nicht bezieht, ohne Freigabe lastenfrei
gemdl §§ 1090 Abs. 2, 1026 BGB abgeschrieben werden
konnen.” Dabei ist weiter zu bedenken, dass eine lastenfreie
Abschreibung nur moglich ist, wenn auch bestehende Neben-
rechte, wie das Betretungs- und Aufgrabungsrecht, auf den

69 Schoner/Stober, Rdnr. 1141.
70 Schoner/Stober, Rdnr. 1142.

71 BGH, DNotZ 1982, 230; dhnlich BayObLG, MittBayNot 1992,
399.

72 OLG Hamm, NJW 1981, 1632; OLG Celle, NdsRpfl 1982, 198;
KG, DNotZ 1973, 373; LG Aachen, MittRhNotK 1981, 110; so auch
Palandt/Bassenge, § 1018 Rdnr. 7; MiinchKommBGB/Joost, § 1090
Rdnr. 27; MiinchKommBGB/Falckenberg, § 1018 Rdnr. 14 f.; wohl
auch Sorgel/Stiirner, § 1018 Rdnr. 39 a.

73 BGH, DNotZ 1985, 37 = NJW 1984, 2210; so auch Staudinger/
Mayer, § 1018 Rdnr. 68; Schoner/Stober, Rdnr. 1119; differenzierend
MiinchKommBGB/Fulckenberg, § 1018 Rdnr. 15.

74 Zur entsprechenden Differenzierung beim Verlegungsanspruch
nach § 1023 BGB: Staudinger/Mayer, § 1023 Rdnr. 16 f.; Sorgel/
Stiirner, § 1023 Rdnr. 8.

75 Amann, Beck’sches Notarhandbuch, A VII, Rdnr. 9; Adamczyk,
MittRhNotK 1998, 105, 106.
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Ausiibungsbereich beschrinkt sind und sich nicht auf das
ganze Grundstiick beziehen.”¢ Ist dies ausdriicklich wie im
folgenden Formulierungsvorschlag in die Eintragungsbewilli-
gung aufgenommen worden, kann der erforderliche Nachweis
nach § 22 GBO unproblematisch durch Bezugnahme auf
diese Eintragungsbewilligung erfolgen. Andernfalls ist die
Bewilligung des Berechtigten nach § 19 GBO erforderlich.
Diesbeziiglich ist ungeklrt, ob der Berechtigte, wie es in der
Praxis vorkommt, eine Bearbeitungsgebiihr fiir seinen Prii-
fungsaufwand verlangen kann. Wiirde die Grundstiicksteilung
unter Ubertragung der Dienstbarkeit vollzogen, hiitte der Ei-
gentiimer — sofern die Voraussetzungen der §§ 1090 Abs. 2,
1026 BGB vorliegen — einen Anspruch auf Abgabe der Lo-
schungsbewilligung aus § 894 BGB.” Nach § 897 BGB hat
dann der Eigentiimer als derjenige, der die Berichtigung ver-
langt, u. a. die Kosten der Erkldarungen zur Grundbuchberich-
tigung zu tragen, also auch die der Bewilligung des Dienst-
barkeitsberechtigten. Bei einer lastenfreien Abschreibung
wird eine Unrichtigkeit des Grundbuchs zwar gerade verhin-
dert, aber aufgrund derselben Interessenlage ist eine entspre-
chende Anwendung des § 897 BGB geboten. Da diese Kos-
tenfolge bei uneigenniitzigen Dienstbarkeiten, wie es Ver- und
Entsorgungsleitungsrechte sind, nicht der tatsdchlichen Inter-
essenlage entsprechen wird, ist eine abweichende Kosten-
tragungsregelung bereits bei Bestellung zu empfehlen; eine
eindeutige Ausiibungsbeschrinkung einschlieflich der Neben-
rechte ist jedoch grundsitzlich vorzuziehen.

Formulierungsbeispiel (Leitungsrecht mit Bauverbot):

Der Eigentiimer des vorgenannten Grundstiicks rdumt hier-
mit der Gemeinde X eine beschrinkte personliche Dienst-
barkeit (Abwasserleitungsrecht) mit folgendem Inhalt ein:

Die Gemeinde X ist berechtigt, auf dem Grundstiick in
einem 8 Meter breiten Bereich, der im Lageplan rot ein-
gezeichnet ist, eine Abwasserleitung samt Kontrollschacht
zu verlegen, zu belassen und zweckentsprechend zu nutzen
sowie die damit zusammenhidngenden Bau-, Betriebs-, Un-
terhaltungs- und Auswechslungsarbeiten vorzunehmen. Sie
ist berechtigt, zu vorgenannten Zwecken, insbesondere zur
Aufrechterhaltung eines ordnungsgeméfBen Betriebs, das
Grundstiick betreten und im erforderlichen Umfang auf-
graben zu lassen sowie den Aushub abzulagern. Die Ge-
meinde X ist verpflichtet, nach Abschluss der jeweiligen
Arbeiten den urspriinglichen Zustand des Grundstiicks auf
eigene Kosten unverziiglich wiederherzustellen.

Auf einem Schutzstreifen von 5 Meter Breite, dessen Mittel-
linie tiber der Achse der Leitung liegt, hat der Eigentiimer
alle MafBnahmen zu unterlassen, welche den Bestand oder
den Betrieb der Leitung gefihrden konnten, insbesondere
die Errichtung von Bauwerken und die Bepflanzung mit
Biumen oder tief wurzelnden Striuchern.

Die Ausiibung der Dienstbarkeit samt Nebenrechten ist auf
den im Lageplan rot eingezeichneten Ausiibungsbereich be-
schriankt. Auf diesen Lageplan, der wesentlicher Bestandteil
der Urkunde ist, wird verwiesen; er wurde zur Durchsicht
vorgelegt und genehmigt.

Die Eintragung der vorstehenden beschrinkt personlichen
Dienstbarkeit in das Grundbuch an nichstoffener Rangstelle
wird bewilligt und beantragt.

76 Opitz, Rpfleger 2000, 367, 369; Staudinger/Mayer, § 1026
Rdnr. 13.

77 Staudinger/Mayer, § 1026 Rdnr. 10.

bb) Nebenverpflichtungen

Wie bereits festgestellt, kann positives Tun grundsitzlich
nicht Inhalt einer Dienstbarkeit sein. Das Gesetz selbst macht
jedoch in § 1090 Abs. 2 BGB i. V. m. § 1020 Satz 2 BGB bis
§ 1022 BGB hiervon eine Ausnahme, soweit es um die Unter-
haltungspflicht geht. Daraus lisst sich der allgemeine Rechts-
gedanke ableiten, dass Handlungspflichten hinsichtlich von
Nebenverpflichtungen vereinbart werden konnen.”® Eine Ne-
benverpflichtung liegt dabei vor, wenn sie akzessorischen
Charakter zur Dienstbarkeit hat’® bzw. in unmittelbarem
Zusammenhang mit der Ausiibung der Befugnisse, die die
Dienstbarkeit verleiht, steht und ihr wirtschaftliches Gewicht
ihrem Charakter als Nebenverpflichtung nicht widerspricht.80
Moglich sind z. B. Regelungen iiber die Beseitigung bzw. den
Ersatz von Schiden, die bei Ausiibung der Dienstbarkeit am
belasteten Grundstiick entstehen, z. B. durch Reparaturarbei-
ten¥! oder die Nebenverpflichtung zur Errichtung und Erhal-
tung von Schutzvorrichtungen oder zur Erhaltung einer
Mauer.32 Nicht moglich ist dagegen — auch als Neben-
leistungspflicht — die Verpflichtung zum Abbruch eines Ge-
bdudes oder zur Bebauung, da dies nicht akzessorisch zum
Dienstbarkeitsinhalt ist, sondern diesen umgestaltet.33 Bei Ver-
letzung dieser Nebenleistungspflichten besteht ein person-
licher Anspruch gegen den Verpflichteten, der im Wege der
Leistungsklage geltend gemacht werden kann.8* Ist ein Ver-
wertungsrecht gewiinscht, muss eine selbstindige Reallast
bestellt werden.

cc) Die Unterhaltungspflicht im Speziellen

Bei den Unterhaltungspflichten ist zu beachten, dass bereits
bestehende gesetzliche Pflichten nicht zusétzlich verdinglicht
werden konnen, da die bloBe Wiederholung gesetzlicher Vor-
schriften das Grundbuch unnétig belasten wiirde und das
Rechtsschutzbediirfnis an einer solchen Eintragung fehlt.85

Dies betrifft insbesondere die Unterhaltungspflicht des Be-
rechtigten nach § 1020 Satz 2 BGB, wenn er die Anlage allein
benutzt und soweit es das Interesse des Eigentiimers erfordert.
~Anlage“ ist jede zur Ausiibung der Dienstbarkeit geschaffene
Einrichtung, z. B. ein befestigter Weg oder eine Rohrleitung.8¢
Ein ,,Halten zur Ausiibung® liegt vor, wenn der Dienstbar-
keitsberechtigte die Anlage im eigenen Interesse tatsdchlich
und ausschlieBlich benutzt, unabhiingig von einer rechtlichen
Befugnis zur Nutzung und etwaigen Eigentumsverhiltnissen
an der Anlage.” Der Begriff der ,,Unterhaltungspflicht™ ist
weit zu verstehen, umfasst ist auch die Ausbesserung, Er-
neuerung und Wiederherstellung sowie die Verkehrsiche-
rungspflicht im Innenverhiltnis (also nicht mit Wirkung
gegeniiber Dritten).8 Nicht geregelt ist nach h. M. in § 1020
Satz 2 BGB der Fall der Mitbenutzung der Anlage durch den
Eigentiimer, da es insoweit nicht mehr um die Erhaltung des

78 Staudinger/Mayer, § 1018 Rdnr. 80.

79 So MiinchKommBGB/Falckenberg, § 1018 Rdnr. 41.
80 So Amann, DNotZ 1989, 531, 561.

81 Amann, DNotZ 1982, 396, 415.

82 Schoner/Stober, Rdnr. 1133; weitere Beispiele bei Staudinger/
Mayer, § 1018 Rdnr. 80.

83 Staudinger/Mayer, § 1018 Rdnr. 81.

84 Amann, DNotZ 1982, 396, 413.

85 MiinchKommBGB/Fualckenberg, § 1018 Rdnr. 49.

86 Schoner/Stober, Rdnr. 1153; Sorgel/Stiirner, § 1020 Rdnr. 5.
87 Staudinger/Mayer, § 1020 Rdnr. 13.

88 MiinchKommBGB/Falckenberg, § 1020 Rdnr. 11; Amann,
DNotZ 1989, 531, 547 f.
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Zustandes der Anlage geht, um Beeintrichtigungen des Eigen-
tiimers zu verhindern, sondern um die Erhaltung der Gebrauchs-
fahigkeit, die gerade nicht geregelt ist.8¥ Das Gesetz geht da-
von aus, dass jeder Teil insoweit freiwillig die Anlage unter-
hilt, wie es dem eigenen Interesse entspricht; eine gegen-
seitige Unterhaltungsverpflichtung besteht gesetzlich nicht.

Vom Gesetz eindeutig zugelassen ist, eine Unterhaltungspflicht
im Rahmen der §§ 1021, 1022 BGB zu vereinbaren, mit der
Wirkung, dass die Verpflichtung des Grundstiickseigentiimers
durch eine unselbstindige Reallast gemil3 § 1021 Abs. 2 BGB
abgesichert ist (Rechtsfolgenverweis).”® Vereinbart kann da-
bei werden, dass der Verpflichtete die tatsidchliche Ausfiihrung
der zur Unterhaltung der Anlage erforderlichen Arbeiten iiber-
nimmt oder die dafiir nétigen Kosten vorschief3t oder erstat-
tet.91 §§ 1021, 1022 BGB regeln jedoch nicht abschlieend,
welche Unterhaltungspflichten vereinbart werden konnen,
sondern nur, inwiefern diese reallastbewehrt sind.”?> Moglich
ist daher, mit dinglicher Wirkung zu vereinbaren, dass die
Unterhaltungskosten bzw. die tatsdchliche Unterhaltungslast
hilftig oder zu bestimmten Bruchteilen verteilt werden.”?

Formulierungsbeispiel:

Die Kosten der Verlegung und der Unterhaltung der Leitung
haben der Berechtigte X und der Eigentiimer Y je zur Hilfte
Zu tragen.

X ist berechtigt, das Grundstiick zum Zwecke der Errich-
tung und zur Vornahme von Reparaturarbeiten zu betreten
bzw. betreten zu lassen.

Er ist jedoch verpflichtet, in jedem Fall den urspriinglichen
Zustand auf seine Kosten wiederherzustellen. Soweit eine
Wiederherstellung des urspriinglichen Zustands nicht mog-
lich sein sollte, ist Schadensersatz zu leisten.

c) Eintragung im Grundbuch

Wenn Einigkeit tiber den Inhalt des dinglichen Rechtes be-
steht, ist gemidl § 873 Abs. 1 BGB die Eintragung im Grund-
buch erforderlich. Die Eintragung erfolgt gemifl § 13 GBO
auf Antrag, sofern der Grundstiickseigenttimer sie in der Form
des § 29 GBO bewilligt hat (§ 19 GBO). Im Grundbuch kann
gemdl § 874 BGB zur niheren Bezeichnung des Inhalts auf
die Eintragungsbewilligung Bezug genommen werden. Keine
Bezugnahme ist somit moglich hinsichtlich des Belastungs-
gegenstandes, des Berechtigten einschlieflich des Berechti-
gungsverhiltnisses sowie des wesentlichen Inhalts des Rech-
tes.?* Das Grundbuch muss also im Eintragungsvermerk den
Inhalt der beschrénkten personlichen Dienstbarkeit ihrem We-
senskern nach schlagwortartig angeben, wobei die Bezeich-
nung als beschrinkte personliche Dienstbarkeit empfehlens-
wert, aber nicht unbedingt erforderlich ist.%> Ausreichend ist
z. B. ,,Versorgungsleitungsrecht“.% Ebenso nicht zum Inhalt
gehoren Befristungen und Bedingungen. Auch diese miissen

89 OLG Koln, NJW-RR 1996, 16; MiinchKommBGB/Falckenberg,
§ 1020 Rdnr. 9; Palandt/Bassenge, § 1020 Rdnr. 3; Staudinger/
Mayer, § 1020 Rdnr. 14.

90 Staudinger/Mayer, § 1021 Rdnr. 14; Amann, DNotZ 1982, 396,
402.

91 MiinchKommBGB/Falckenberg, § 1021 Rdnr. 5.
92 Amann, DNotZ 1989, 531, 544.

93 MiinchKommBGB/Falckenberg, § 1021 Rdnr. 5; Amann, DNotZ
1982, 396, 415.

94 Staudinger/Mayer, § 1018 Rdnr. 26.
95 Schoner/Stober, Rdnr. 1213.

96 Weitere Beispiele bei Schoner/Stober, Rdnr. 1145; Sorgel/Stiirner,
§ 1018 Rdnr. 41.

eingetragen werden, sofern sie das dingliche Recht selbst
betreffen.” Bezugnahmefihig ist nur der nihere Inhalt der
Bedingung und Befristung. Bezugnahme geniigt auch bei
Bedingungen, die lediglich die Ausiibung des Rechtes betref-
fen, weil diese zum niheren Inhalt des Rechtes und nicht zur
Entstehung gehoren.”®

Hinsichtlich des niheren Inhaltes des Rechts, insbesondere
den vertragsmifigen Vereinbarungen (Ausiibungsstelle, Unter-
haltungspflichten), ist eine Bezugnahme auf die Eintragungs-
bewilligung moglich.

lll. Umfang

Gemil § 1091 BGB richtet sich der Umfang einer beschrink-
ten personlichen Dienstbarkeit im Zweifel nach den person-
lichen Bediirfnissen des Berechtigten. Es handelt sich somit
nur um eine Auslegungsregel, die erst greift, wenn die indi-
viduelle Auslegung nichts anderes ergibt.”

Der Begriff des Umfangs ist im Unterschied zur Art des Nut-
zungsrechtes (z. B. Leitungsrecht als Recht, eine Leitung zu
verlegen, zu nutzen und dort zu belassen) zu sehen, die aus
Bestimmtheitsgriinden nicht offen gelassen werden kann. Mit
Umfang ist also die Intensitit bzw. die Art und Weise der Aus-
iibung des Dienstbarkeitsinhalts gemeint. Dabei diirfen je-
doch die Interessen des Eigentiimers des belasteten Grund-
stiicks nicht aufler Betracht bleiben; dies gebietet schon die
Schonungspflicht der §§ 1090 Abs. 2, 1020 Satz 1 BGB, die
eine Abwigung der gegenseitigen Interessen gebietet.!00

Aus § 1091 BGB kann auch der Schluss gezogen werden,
dass der Umfang einer beschrinkten personlichen Dienstbar-
keit nicht von vornherein fiir alle Zeiten feststeht, da sich die
jeweiligen Bediirfnisse des Berechtigten &ndern konnen.
Nach stiandiger Rechtsprechung kann sich der Umfang einer
Dienstbarkeit anpassen, insbesondere mit einer Bedarfsstei-
gerung wachsen und durch technische oder wirtschaftliche
Verinderung wandeln.!?! Dies ist v. a. fiir Rechte zugunsten
juristischer Personen relevant, weil hier die Dienstbarkeit fiir
lange Zeit bestehen kann. Voraussetzung ist, dass sich die Be-
darfssteigerung in den Grenzen einer der Art nach gleich blei-
benden Benutzung des Grundstiicks hilt und nicht auf eine
zur Zeit der Dienstbarkeitsbestellung nicht voraussehbare oder
willkiirliche Benutzungsinderung beruht.'92 Rechtsgrundlage
fiir die Anpassung sieht der BGH in dem Gebot von Treu und
Glauben (§ 242 BGB), wobei eine Ahnlichkeit zur erginzen-
den Vertragsauslegung besteht.!%* Dementsprechend kann eine
Anpassung nicht im Widerspruch zu dem von den Parteien
festgelegten, durch Auslegung vorrangig zu ermittelnden Um-
fang der Dienstbarkeit erfolgen.! Nicht moglich ist daher

97 MiinchKommBGB/Wacke, § 874 Rdnr. 4; Schoner/Stober,
Rdnr. 1149.

98 OLG Karlsruhe, DNotZ 1968, 432; Schoner/Stober, Rdnr. 1160;
a. A. OLG Frankfurt, Rpfleger 174, 430.

99 Staudinger/Mayer, § 1091 Rdnr. 1.

100 MiinchKommBGB/Falckenberg, § 1020 Rdnr. 4; Staudinger/
Mayer, § 1020 Rdnr. 5.

101 BGH, DNotZ 1959, 240, 241 (Dienstbarkeit iiber Seilbahnbe-
trieb bei nachtriglicher Straenanschliefung); BGH, DNotZ 1976,
20 f. (Wegerecht bei Umstellung von Zimmer- auf Appartmenterrich-
tung); BGH, DNotZ 1989, 562, 564 (Wasserentnahmedienstbarkeit
bei nachtriglicher Brunnenerrichtung).

102 BGH, NJW-RR 2003, 1235 f.; 2003, 1237; BayObLG, Mitt-
BayNot 2004, 192.

103 MiinchKommBGB/Falckenberg, § 1018 Rdnr. 52; Staudinger/
Mayer, § 1018 Rdnr. 153.

104 MiinchKommBGB/Falckenberg, § 1018 Rdnr. 52.
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z.B. die Uberschreitung einer festgelegten Wegesbreite.!05
Andererseits ist eine stidrkere Ausiibung eines Wegerechts
zuldssig, wenn der erweiterte Bedarf bei Dienstbarkeitsbestel-
lung vorhersehbar war.!% Bei einem alten Geh- und Fahrt-
recht wird die technische Entwicklung beriicksichtigt, so dass
der Weg statt mit Pferdefuhrwerken mit Kfz befahren werden
darf,107 es sei denn, das Fahrtrecht wurde ausdriicklich auf
ein bestimmtes Verkehrsmittel beschriinkt.!98 Ubertragen auf
Leitungsrechte bedeutet dies, dass ein festgelegter Ausiibungs-
bereich nicht an moglicherweise gednderte Bediirfnisse ange-
passt werden kann. Dies gilt auch dann, wenn der Ausiibungs-
bereich, wie im obigen Formulierungsbeispiel, auch die Ne-
benrechte einbezieht und sich bei spiteren Reparaturarbeiten
herausstellt, dass hierzu ein grof3erer Bereich des Grundstiicks
bendtigt wird. Dazu ist eine eigene (schuldrechtliche) Gestat-
tung des Grundstiickseigentiimers erforderlich.!” Dagegen
kann auch bei einem Leitungsrecht die technische Entwick-
lung nicht unberiicksichtigt bleiben, so dass bei einem Gaslei-
tungsrecht, das urspriinglich eine Erdgasleitung gesichert hat,
statt Erdgas (Naturmethan) auch Biogas oder Wasserstoff ein-
gespeist werden kann, sofern die Eintragung im Grundbuch
bzw. die in Bezug genommene Eintragungsbewilligung die
Gasleitung nicht auf Erdgas beschrinkt.!!'® Grenze ist wie-
derum eine unzuléssige qualitative Nutzungsdnderung, z. B.
wenn ein Unternehmen statt der durch beschrinkte person-
liche Dienstbarkeit abgesicherten Ferngasleitung eine um-
fassende telekommunikative Nutzung bezweckt.!!! Der BGH

105 OLG Zweibriicken, OLGZ 1968, 143, 146; weitere Beispiele bei
Schoner/Stober, Rdnr. 1158; Staudinger/Mayer, § 1018 Rdnr. 155;
Sorgel/Stiirner, § 1018 Rdnr. 9.

106 BGH, DNotZ 1976, 20 fiir Grunddienstbarkeit.

107 BGH, NJW 1964, 2016, 2017; BGH, NJW 1967, 1609, 1610.
108 RG, JW 1930, 3851: Dienstbarkeit beschrinkt auf Handkarren.
109 A. A. Staudinger/Mayer, § 1018 Rdnr. 135, der eine Duldungs-
pflicht aus § 242 BGB ableitet (Fallgruppe: nachtriagliche Sicherung
der erbrachten Leistung).

110 Ahnlich Staudinger/Mayer, § 1018 Rdnr. 104.

111 BGH, DNotZ 2001, 64, 66 f.

hat hier jedoch eine Duldungspflicht nach § 57 Abs. 1 Nr. 1
TKG bejaht.

Teilweise wird angezweifelt, dass die qualitative Abgrenzung
der Rechtsprechung nach der Art der Nutzung nicht interes-
sengerecht ist, da fiir die Parteien die quantitativen Auswir-
kungen einer Verdnderung entscheidender sind.!'? Wird z. B.
bei einem Leitungsrecht aufgrund nachtréglicher gesetzlicher
Sicherheitsauflagen erforderlich, Schilder oberhalb der Tras-
senfithrung aufzustellen, ist fiir die Parteien wohl unerheb-
lich, dass die Nutzungsart (Leitungsrecht) gleich bleibt. Aus-
schlaggebend ist, wie die Bediirfnisdnderung die Grundstiicks-
nutzung fiir den Eigentlimer beeintrichtigt, der bisher durch
die unterirdisch verlaufenden Leitungen nicht beeintridchtigt
wurde. Bei einer Abwigung miisste man wohl zum Ergebnis
kommen, dass die Anpassung verhéltnismifig ist, da der Be-
rechtigte gesetzlich verpflichtet ist und nicht ein eigenes Zu-
tun zur Anderung gefiihrt hat. Etwas anderes muss wiederum
gelten, wenn der festgelegte Ausiibungsbereich tiberschritten
wird.

IV. Zusammenfassung

Dienstbarkeiten sind, obwohl es Sachenrechte sind, sehr offen
geregelt, so dass sowohl hinsichtlich des Mindestinhalts als
auch hinsichtlich des vertragsgemif3en Inhalts ein groier Ge-
staltungsspielraum besteht. Im Hinblick auf spéter eintretende
entwicklungsbedingte Anderungen stellt sich die Frage, ob
eine zu stark spezifizierte Nutzung mit genauer Ausiibungs-
regelung nicht schidlich ist. Der Notar steht daher vor der Auf-
gabe, einen Ausgleich zwischen dem Interesse des Berechtig-
ten, der sich moglichst weitgehende Anpassungsmoglich-
keiten offen lassen will, und dem Interesse des Grundstiicks-
eigentiimers zu finden, fiir den eine moglichst genaue Fest-
legung, insbesondere im Hinblick auf § 1026 BGB, am giins-
tigsten ist.

112 MiinchKommBGB/Falckenberg, § 1018 Rdnr. 53 mit Nach-
weisen erster Ansitze einer sich dndernden Rspr.

Die Uberarbeitung des Lebenspartnerschaftsrechts und deren
Auswirkungen auf die notarielle Praxis

Von Notar Martin Walter, Neumarkt i. d. OPf.

Am 1.1.2005 ist das ,,Gesetz zur Uberarbeitung des Lebenspartnerschaftsrechts® in Kraft getreten. Die Rechtsstellung ein-
getragener Lebenspartner hat sich dadurch in vielerlei Hinsicht verdndert, u. a. im Vermogens- bzw. Giiterrecht, im Unter-
haltsrecht, im Bereich des Versorgungsausgleichs und bei der Hinterbliebenenversorgung. Es erfolgte eine weitgehende
Angleichung an die fiir Ehegatten geltenden Regelungen. Neu eingefiihrt wurden die Stiefkindadoption und das Verl6bnis,
gedndert wurden ferner die Voraussetzungen fiir die Authebung einer Lebenspartnerschaft. Nicht gedndert hat sich die Rechts-
stellung eingetragener Lebenspartner im Steuer- und Beamtenrecht.

A. Einleitung

Ziel dieses Beitrages ist es, die wichtigsten Anderungen des
Lebenspartnerschaftsrechts durch das am 1.1.2005 in Kraft
getretene ,,Gesetz zur Uberarbeitung des Lebenspartner-
schaftsrechts* (im Folgenden kurz ,,Uberarbeitungsgesetz*)
darzustellen und deren Auswirkungen auf die notarielle
Praxis aufzuzeigen.

Das Lebenspartnerschaftsrecht ist zersplittert: es ist haupt-
sdchlich durch das Lebenspartnerschaftsgesetz (LPartG)
selbst geregelt, welches als Artikel 1 des ,,Gesetz(es) zur Be-
endigung der Diskriminierung gleichgeschlechtlicher Ge-
meinschaften: Lebenspartnerschaften* am 1.8.2001 in Kraft
getreten ist!. Dem LPartG kommt kein Kodifikationscharakter
zu: denn eine Vielzahl von weiteren Gesetzen wurde durch
das vorgenannte Artikelgesetz im Hinblick auf das Rechts-
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institut der eingetragenen Lebenspartnerschaft geidndert bzw.
erginzt. LPartG und die weiteren Gesetze zusammen machen
erst das Lebenspartnerschaftsrecht als Ganzes aus.

Um das Uberarbeitungsgesetz einordnen zu konnen, ist es
notwendig, sich kurz die Geschichte des Lebenspartner-
schaftsrechts zu vergegenwirtigen. Das Bundesverfassungs-
gericht hatte nach dem Inkrafttreten des Lebenspartner-
schaftsrechts im Weg einer abstrakten Normenkontrolle gem.
Art. 93 Abs. 1 Nr. 2 GG iiber dessen VerfassungsmiBigkeit zu
entscheiden.? Dabei hat das Bundesverfassungsgericht die
formelle und materielle Verfassungsmifigkeit der genannten
Regelungen festgestellt. Tragende Erwigung war dabei, dass
ein Abstandsgebot zwischen Ehe und gleichgeschlechtlicher
Lebenspartnerschaft nicht bestehe und es dem Gesetzgeber
somit nicht verwehrt sei, Regelungen zu treffen, die zu einer
Gleichstellung beider Rechtsinstitute fithren.> Das Bundes-
verfassungsgericht hatte dabei auch auf bestehende Unklar-
heiten und Korrekturbedarf hingewiesen. In der 2002 aus-
laufenden 14. Legislaturperiode des Bundestages kam es nach
der Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts jedoch zu
keiner Uberarbeitung des Lebenspartnerschaftsrechts mehr.

In der von 2002 bis 2006 laufenden 15. Legislaturperiode des
Bundestages wurde von der Regierungskoalition das Projekt
einer Uberarbeitung des Lebenspartnerschaftsrechts wieder
aufgenommen. Der ,.Entwurf eines Gesetzes zur Uberarbei-
tung des Lebenspartnerschaftsrechts® wurde zur Jahresmitte
2004 in das Parlament eingebracht.# Er wurde am 29.10.2004
vom Bundestag beschlossen® und enthielt keine Regelungen,
die eine Zustimmung des Bundesrates erforderlich gemacht
hitten. Ein Vermittlungsverfahren mit nachfolgender Ein-
spruchsmoglichkeit, Art. 77 Abs. 2, 3 GG, wurde vom
Bundesrat nicht eingeleitet. Das aus dem Entwurf hervor-
gegangene ,,Gesetz zur Uberarbeitung des Lebenspartner-
schaftsrechts” wurde am 15.12.2004 ausgefertigt und am
20.12.2004 im Bundesgesetzblatt verkiindet.® Es trat am
1.1.2005 in Kraft.

Die Zersplitterung des Lebenspartnerschaftsrechts bleibt auch
nach dem Uberarbeitungsgesetz bestehen. Dieses enthilt
namlich in Form eines weiteren Artikelgesetzes in seinem
Artikel 1 Anderungen des LPartG und in den folgenden
Artikeln Anderungen in einer Vielzahl von weiteren Rechts-
vorschriften.

B. Uberarbeitung biirgerlich-rechtlicher
Regelungen

Durch das Uberarbeitungsgesetz wurde eine Vielzahl biirger-
lich-rechtlicher Vorschriften geédndert.

I. Begriindung einer Lebenspartnerschaft,
Eheverbot, Verlobnis

Hinsichtlich des Verfahrens zur Begriindung einer Lebens-
partnerschaft haben sich durch das Uberarbeitungsgesetz nur
geringfiigige Anderungen ergeben. § 1 Abs. 1 Satz 4 LPartG
wurde durch das Uberarbeitungsgesetz gestrichen. Es ist

1 BGBI. I, 266.

2 Zum vorausgehenden Verfahren auf Erlass einer einstweiligen
Anordnung siehe Hk-LPartG/Stiiber, Einleitung, Rdnr. 18.

3 BVerfGE 105, 313; Leitsdtze auch abgedruckt in MittBayNot
2002, 292.

4 BT-Drucksache 15/3445.
5 BT-Plenarprotokoll 15/136.
6 BGBI. I, 3396.

daher nicht mehr Voraussetzung fiir die Begriindung einer
Lebenspartnerschaft, dass die Lebenspartner Erkldarungen
iiber ihren Vermogensstand abgegeben haben.

Die Regelung im bisherigen Lebenspartnerschaftsrecht hatte
zu einer Vielzahl von Unklarheiten gefiihrt.” Mit der Neurege-
lung wird auch fiir Lebenspartner ein gesetzlicher Giiterstand
eingefiihrt. Der Inhalt des Giiterrechts, wie es nach dem Uber-
arbeitungsgesetz gilt, wird nachfolgend dargestellt. Hinzu-
weisen ist an dieser Stelle nur darauf, dass auch fiir Lebens-
partner der Gesetzgeber nunmehr von ,,Giiterrecht” und nicht
mehr von ,,Vermogensrecht* spricht.

Fiir die Urkundsgestaltung hat die Streichung von § 1 Abs. 1
Satz 4 LPartG zur Folge, dass keine Erkldrungen iiber den
Vermogens- bzw. Giiterstand mehr in die Urkunde zur Be-
griindung der Lebenspartnerschaft aufgenommen werden
miissen. Insoweit wire Ziffer II. der von der Landesnotar-
kammer Bayern veroffentlichten Musterniederschrift® ganz
zu streichen bzw. wie folgt zu fassen:

II.
Giiterstand

Uber die Regelungsmoglichkeiten und die Rechtsfolgen der
Begriindung einer Lebenspartnerschaft in giiterrechtlicher
Hinsicht haben wir uns vor der heutigen Beurkundung un-
terrichtet.

Wir mochten keinen Lebenspartnerschaftsvertrag abschlie-
Ben und im Giiterstand der Zugewinngemeinschaft leben.
Uber dessen Grundziige hat der Notar belehrt.

alternativ: Wir haben daher einen Lebenspartnerschafts-
vertrag zu Urkunde des amtierenden Notars vom ............,
URNT. ......... geschlossen.

Weitere Anderungen im Verfahren zur Begriindung einer
Lebenspartnerschaft wurden durch das Uberarbeitungsgesetz
nicht vorgenommen. Insbesondere besteht nach wie vor keine
bundeseinheitliche Zustindigkeit der Standesbeamten fiir die
Begriindung von Lebenspartnerschaften.

Das Uberarbeitungsgesetz enthilt ferner eine Ergéinzung zu
§ 1306 BGB, mit der die hochst umstrittene Frage geregelt
wird, ob eine bestehende Lebenspartnerschaft die Schliefung
einer Ehe verhindert oder nicht.® Der Gesetzgeber hat sich
hier fiir eine klare Losung entschieden: Nach § 1306 BGB
n. F. darf eine Ehe nicht geschlossen werden, wenn ein Ehe-
schlieBungswilliger in einer eingetragenen Lebenspartner-
schaft lebt. Fiir den Fall der Begriindung einer Lebenspartner-
schaft bei bestehender Ehe ist dies spiegelbildlich schon seit
Inkrafttreten des Lebenspartnerschaftsrechts in § 1 Abs. 2
Nr. 1 LPartG geregelt.

Mit einer Ergidnzung zu § 1 LPartG wird durch das Uber-
arbeitungsgesetz eine Art Verlobnis fiir Lebenspartner einge-
fiihrt. In § 1 Abs. 3 LPartG n. F. wird zunéchst der Grundsatz
normiert, wonach aus dem Versprechen, eine Lebenspartner-
schaft zu begriinden, nicht auf deren Begriindung geklagt
werden kann. Zu den weiteren Rechtsfolgen wird dann auf die
Regelungen zum Verltbnis bei der Ehe, also auf die §§ 1297
Abs. 2, 1298 bis 1302 BGB verwiesen.

7 Vgl. dazu Palandt/Brudermiiller, BGB, 64. Aufl., § 6 LPartG
Rdnr. 2, 4; Wellenhofer-Klein, Die eingetragene Lebenspartnerschaft,
Rdnr. 67 ff.

8 Fortig/Nachreiner, MittBayNot 2001, Sonderheft Lebenspartner-
schaften, 68 f.

9 Hk-LPartG/Kemper, § 1 Rdnr. 11; Palandt/Brudermiiller, § 1
LPartG Rdnr. 6, jeweils mit weiteren Nachweisen.
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Die Anpassung von Regelungen, die fiir Verlobte in anderen
Rechtsbereichen gelten, wurde vom Gesetzgeber in Folge die-
ser Gesetzgebungstechnik dann jeweils separat vorgenom-
men. Die Terminologie ist dabei schillernd: So wird teilweise
der Begriff des ,,Verlobten im Sinne des Lebenspartner-
schaftsgesetzes* verwendet,' obwohl im Lebenspartner-
schaftsgesetz der Begriff des ,,Verlobten“ oder des ,,Verlob-
nisses‘ gerade vermieden wird. An anderer Stelle wird — kor-
rekt, aber umstindlich — von der ,,Person, mit der der Be-
schuldigte ein Versprechen eingegangen ist, eine Lebenspart-
nerschaft zu begriinden* bzw. von demjenigen, ,,mit dem die
Partei ein Versprechen eingegangen ist, eine Lebenspartner-
schaft zu begriinden®, gesprochen.!!

Die praktische Relevanz der biirgerlich-rechtlichen Regelun-
gen zu diesem dem Verlobnis entsprechenden Rechtszustand
in der notariellen Beratungspraxis diirfte indes gering sein.
Wichtig ist meines Erachtens vor allem das erweiterte Zeug-
nisverweigerungsrecht im Strafprozess bzw. Zivilprozess. Im
notariellen Berufsrecht ist in Zukunft § 3 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 a
BeurkG n. FE. zu beachten, der ein auf Verlobte im Sinne des
Lebenspartnerschaftsgesetzes erweitertes Mitwirkungsverbot
fiir Notare vorsieht.

Il. Aufhebung einer Lebenspartnerschaft

Umfassend neu geregelt wurden durch das Uberarbeitungs-
gesetz die Voraussetzungen der Aufthebung einer Lebenspart-
nerschaft. Die Aufhebung einer Lebenspartnerschaft ent-
spricht grundsétzlich der Scheidung einer Ehe. Nicht ver-
wechseln darf man daher auch in Zukunft wegen der miss-
lungenen Terminologie die Aufhebung einer Lebenspartner-
schaft und die Aufthebung einer Ehe. Die der Aufhebung einer
Ehe entsprechenden Tatbestdnde sind bei der Lebenspartner-
schaft nach wie vor teilweise nicht geregelt und teilweise in
das allgemeine, der Scheidung entsprechende Aufhebungs-
verfahren einbezogen.

§ 15 Abs. 2 LPartG a. F. sah grundsitzlich als Voraussetzung
fiir die Aufhebung einer Lebenspartnerschaft die Abgabe
notariell zu beurkundender Nichtfortsetzungserkldarungen
nebst dem Ablauf daran ankniipfender Fristen von ein bzw.
drei Jahren vor. Nach § 15 Abs. 2 LPartG n. F. ist Vorausset-
zung nunmehr grundsitzlich das Getrenntleben der Lebens-
partner wihrend einer bestimmten Zeitspanne. Bei einer iiber-
einstimmend beantragten Authebung betrigt diese ein Jahr,
§ 15 Abs. 2 Nr. 1 LPartG n. F, bei einseitigem Antrag drei
Jahre, § 15 Abs. 2 Nr. 2 LPartG n. F.

Definiert wird der Begriff des Getrenntlebens in § 15 Abs. 5
LPartG n. F. in enger Anlehnung an die eherechtlichen Be-
stimmungen in § 1567 BGB. Voraussetzung ist, dass eine
hiusliche Gemeinschaft nicht besteht und ein Lebenspartner
sie erkennbar nicht herbeifiihren will. Man wird insoweit die
eherechtlichen Kriterien heranziehen konnen. Meines Erach-
tens wird durch die Neuregelung vom Gesetzgeber auch
kundgetan, dass er bei Lebenspartnerschaften voraussetzt,
dass eine Verpflichtung zur hiduslichen Gemeinschaft besteht.
Ausdriicklich geregelt ist dies indes nach wie vor nicht.!2

10 Vgl. beispielsweise Art. 5 Abs. 13, 18, 20 und 29 Uberarbei-
tungsgesetz.

11 Art. 5 Abs. 23 Uberarbeitungsgesetz zur Anderung der StPO
bzw. Abs. 21 zur Anderung der ZPO.

12 Palandt/Brudermiiller, § 2 LPartG Rdnr. 2; Grziwotz, DNotZ
2005, 13, 20. Zu Fragen der gemeinsamen Lebensgestaltung und Ver-
antwortungsgemeinschaft sieche auch Grziwotz, Beratungshandbuch
Lebenspartnerschaft, 2003, Rdnr. 480 ff.

Unverédndert geblieben ist die Moglichkeit zur Aufhebung
einer Lebenspartnerschaft fiir den Fall, dass die Fortsetzung
der Lebenspartnerschaft fiir den Antragsteller aus Griinden,
die in der Person des anderen Lebenspartners liegen, eine un-
zumutbare Hérte wire, § 15 Abs. 2 Nr. 3 LPartG. Neu einge-
fligt wurde hingegen in § 15 Abs. 3 LPartG n. F. eine Hirte-
klausel, die es ermoglicht, trotz des Vorliegens der Aufhe-
bungsvoraussetzungen die Lebenspartnerschaft mindestens
zeitweilig aufrechtzuerhalten.

Neu geregelt wurden teilweise auch die Folgen eines Willens-
mangels bei Begriindung einer Lebenspartnerschaft. Durch
§ 15 Abs. 2 Satz 2 Hs. 1 LPartG n. F. wird angeordnet, dass
eine Aufhebung der Lebenspartnerschaft durch das Gericht
vorgenommen werden kann, wenn bei einem Lebenspartner
ein Willensmangel im Sinne des § 1314 Abs. 2 Nr. 1 bis 4
BGB vorlag. Da auf § 1318 BGB nicht verwiesen wird, fiihrt
diese Regelung dazu, dass bei Lebenspartnerschaften bei ge-
wissen Willensméngeln ohne Modifikation das dem Schei-
dungsfolgenrecht entsprechende Recht der Folgen der Auf-
hebung einer Lebenspartnerschaft anzuwenden ist.!*> Die
Regelung in § 15 Abs. 2 Satz 2 Hs. 1 LPartG n. F. ldsst ferner
im Unklaren, ob damit abschliefend alle Willensméngel ge-
regelt sein sollen, so dass andere Willensméngel als die in
§ 1314 Abs. 2 Nr. 1 bis 4 BGB genannten unbeachtlich sind
oder ob daneben noch allgemeine Regeln angewendet werden
konnen, z. B. fiir den Fall einer Schein-Lebenspartnerschaft.
Fiir Ehegatten wire dies namlich in § 1314 Abs. 2 Nr. 5 BGB
geregelt, auf den gerade nicht vom LPartG verwiesen wird.
Nach Auffassung des Gesetzgebers sollen nur die allgemei-
nen Regelungen der §§ 119 ff. BGB durch die Neuregelung
ausgeschlossen sein.!* Danach wiren insbesondere bei einer
Schein-Lebenspartnerschaft noch allgemeine Regelungen,
§§ 116 ff. BGB, anzuwenden, mit der Folge, dass die Schein-
Lebenspartnerschaft nichtig wire. Die Auseinandersetzung
der Lebenspartnerschaft hat in diesem Fall mangels anderwei-
tiger gesetzlicher Regelung nach allgemeinen Grundsitzen zu
erfolgen.

Wie auch immer man die Neuregelung auszulegen hat, der
Gesetzgeber bleibt aufgerufen, die missverstindlichen Rege-
lungen zu dndern. Dabei sollte vor allem das bei Ehegatten
bewihrte und differenzierte System unterschiedlicher Rechts-
folgen bei Authebung und Scheidung einer Ehe auf Lebens-
partnerschaften tibertragen werden — und auch die heillose
terminologische Verwirrung endlich beseitigt werden.!>

Die Aufhebung einer willensmingelbehafteten Lebenspart-
nerschaft ist gem. § 15 Abs. 4 LPartG n. F. bei einer Bestiti-
gung der Lebenspartnerschaft ausgeschlossen. Auch hier ist
unklar, welche Reichweite diese Regelung hat und wie die
missverstindlich formulierte Verweisung auf Regelungen im
BGB zu verstehen ist.

Fiir die Vertragsgestaltung hat die vorstehend beschriebene
Neuregelung zur Authebung einer Lebenspartnerschaft nur
wenige Konsequenzen: In Trennungsvereinbarungen ist nun-
mehr die Abgabe der Aufhebungserklirungen nicht mehr
notig. Auch der Abgabe von vorsorglichen Authebungser-
kldrungen ist, soweit man diese tiberhaupt fiir rechtlich mog-
lich gehalten hat, der Boden entzogen.!®

13 Dazu Finger, MDR 2005, 122.
14 BT-Drucksache 15/3445, 16.

15 Zu weiteren Unklarheiten bei der Neuregelung der Aufhebung
der Lebenspartnerschaft sieche Muscheler, Das Recht der eingetra-
genen Lebenspartnerschaft, 2. Aufl., Rdnr. 662.

16 Zu der gegenstandslos gewordenen Kontroverse Palandt/Bruder-
miiller, § 15 LPartG Rdnr. 2.
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lll. Vermdégens- bzw. Giiterrecht

Umfassend und klar neu geregelt wird durch das Uberarbei-
tungsgesetz das Vermogens- bzw. Giiterrecht der Lebenspart-
ner. Es wird inhaltlich (und begrifflich) die Gleichstellung mit
der Ehe vollzogen, indem § 6 LPartG n. F. vorsieht, dass
Lebenspartner im Giiterstand der Zugewinngemeinschaft
leben, sofern sie nicht durch Lebenspartnerschaftsvertrag ihre
giiterrechtlichen Verhiltnisse anderweitig regeln. Zur Aus-
gestaltung des gesetzlichen Giiterstandes wird auf §§ 1363 bis
1390 BGB verwiesen.!” Damit wird der bisher schon quasi-
gesetzliche Vermogensstand der Ausgleichsgemeinschaft mit
seinen eher kiinstlichen, geringen Unterschieden zur Zu-
gewinngemeinschaft aufgegeben. Ob die Zugewinngemein-
schaft sachlich in der Mehrzahl der Fille fiir gleichge-
schlechtliche Paare die richtige Losung darstellt, bleibt jedoch
nach wie vor fraglich. Der Gesetzgeber geht davon jedoch
nach wie vor aus und bezeichnet die Zugewinngemeinschaft
auch fiir Lebenspartnerschaften als ,,angemessen.!$

Ehegatten gleichgestellt werden Lebenspartner nunmehr bei
der vertraglichen Regelung ihrer giiterrechtlichen Verhélt-
nisse: § 7 LPartG n. F. verweist mit einer § 1408 Abs. 1 BGB
entsprechenden Formulierung in vollem Umfang auf das ver-
tragliche Giiterrecht des BGB. Damit sind Lebenspartnern
simtliche auch bei Ehegatten denkbaren vertraglichen Gestal-
tungsmoglichkeiten erdffnet; § 7 LPartG n. F. ordnet die ent-
sprechende Geltung von §§ 1409 bis 1563 BGB an. Eine
§ 1408 BGB entsprechende Regelung zur Verbindung von
Lebenspartnerschaftsvertrag (im engen Sinn einer giiterrecht-
lichen Regelung) und Ausschluss des Versorgungsausgleichs
findet sich sachlich richtig in § 20 Abs. 3 LPartG n.F.

Komplettiert wird die Gleichstellung dadurch, dass die Rege-
lung ersatzlos aufgehoben wird, wonach bei Lebenspartner-
schaften giiter- bzw. vermogensstandsunabhingig die Ver-
fligungsbeschriankungen in §§ 1365 bis 1370 BGB gelten,
vgl. § 8 Abs. 2 LPartG n. F. Diese Regelungen gelten in Zu-
kunft auch bei Lebenspartnern nur noch im gesetzlichen
Giiterstand der Zugewinngemeinschaft.!® Durch die Gleich-
stellung mit Ehegatten gegenstandslos sind zahlreiche Streit-
fragen zum Vermogensstand der Lebenspartner, beispiels-
weise die, ob die Vereinbarung einer Vermogensgemeinschaft
denkbar ist.?°

Das Ubergangsrecht zu den giiterrechtlichen Regelungen
wird in § 21 LPartG n. F. normiert und birgt einige Uber-
raschungen: § 21 Abs. 1 LPartG n. F. enthélt zunichst den
Grundsatz, wonach Lebenspartner, die am 1.1.2005 bei In-
krafttreten des Uberarbeitungsgesetzes im Vermogensstand
der Ausgleichsgemeinschaft gelebt haben, nunmehr im Giiter-
stand der Zugewinngemeinschaft leben. Eine parallele Rege-
lung fiir Lebenspartner, die bislang in Vermogenstrennung
bzw. in Vermogensgemeinschaft gelebt haben, wurde indes
nicht getroffen. Dies wirft beispielsweise die Frage auf, ob
die Verfiigungsbeschrinkungen gem. § 8 Abs. 2 LPartG a. F,,
§ 1365 ff. BGB fiir Lebenspartner in Vermogenstrennung fort-
gelten oder nicht.2!

17 Zu (terminologischen) Problemen bei der modifizierten Zuge-
winngemeinschaft Grziworz, DNotZ 2005, 13, 16.

18 BT-Drucksache 15/3445, 15.

19 Zur Frage, ob die Verfiigungsbeschrinkungen bei Lebenspartner-
schaften giiter- bzw. vermogensstandsunabhingig bestehen bleiben,
die am 31.12.2004 bereits begriindet waren Grziwotz, DNotZ 2005,
13,17 f.

20 Dazu Palandt/Brudermiiller, § 7 LPartG Rdnr. 1, mit weiteren
Nachweisen.

21 Grziwotz, DNotZ 2005, 13, 18.

§ 21 Abs. 2 LPartG n. F. ermoglicht nunmehr ,,jedem Lebens-
partner*, durch notariell zu beurkundende (einseitige!) Er-
klarung gegeniiber dem Amtsgericht bis zum 31.12.2005 zu
erkldren, dass fiir die Lebenspartnerschaft Giitertrennung gel-
ten solle. Diese Erklidrung ist dem anderen Lebenspartner
nach den Vorschriften der ZPO im Weg der Zustellung be-
kannt zu geben, sofern nicht eine gemeinsame Erklidrung ab-
gegeben wurde, § 21 Abs. 2 Satz 4 LPartG n. F. Unklar ist
zunichst, ob dieses Optionsrecht fiir wirklich ,,jeden* Lebens-
partner gilt, d. h. fiir alle Lebenspartner, unabhingig davon,
in welchem Vermdgens- bzw. Giiterstand sie leben — dies legt
der Gesetzeswortlaut nahe; oder ob es nur fiir Lebenspartner
Anwendung findet, die im Vermogensstand der Ausgleichsge-
meinschaft gelebt haben — dies legt die Verankerung in einem
Absatz 2, der sich auf Absatz 1 beziehen konnte, nahe.

Folgt man der zweiten Auffassung, so ist unklar, ob das Op-
tionsrecht auch fiir Lebenspartner gilt, die ihren Vermogens-
stand modifiziert haben, z. B. durch Ausschluss des Uber-
schussausgleichs im Fall der Aufhebung der Lebenspartner-
schaft. Unklar ist ferner, ob die Giitertrennung bei Ausiibung
des Optionsrechts riickwirkend ab Begriindung der Lebens-
partnerschaft gelten soll?2 oder erst ab Austibung des Options-
rechts mit der Folge eines Giiterstandswechsels und entspre-
chendem Zugewinnausgleich.

Warum der Gesetzgeber dieses Optionsrecht vorgesehen hat,
ist aus den Materialien nicht ersichtlich.?? Sachlich ist das Op-
tionsrecht jedoch, unabhingig davon, wer es iiberhaupt gel-
tend machen kann, in keiner Weise zu rechtfertigen.?* Zum
einen sind der (neue) gesetzliche Giiterstand der Zugewinn-
gemeinschaft und die (bisherigen) Regelungen zum quasi-
gesetzlichen Vermogensstand der Ausgleichsgemeinschaft,
vgl. § 6 Abs. 2 LPartG a. F. mit der Verweisung auf §§ 1371
bis 1390 BGB, nahezu identisch. Es besteht also keinerlei
Notwendigkeit, sich ohne Einverstindnis des anderen Lebens-
partners davon losen zu konnen. Die Ausgleichsgemeinschaft
war zudem nach dem bisherigen Regelungsmodell zwischen
den Lebenspartnern vertraglich — wenn auch formfrei — vor
der Begriindung der Lebenspartnerschaft vereinbart worden.
Es kommt also einem gesetzlich sanktionierten Bruch der ver-
traglichen Vereinbarung gleich, ein Optionsrecht vorzusehen.
Erst recht gilt dies zum anderen, wenn die Regelungen der
Ausgleichsgemeinschaft vertraglich modifiziert worden sind.
Hier ist dann zusitzlich das Vertrauen des jeweiligen Ver-
tragspartners in die Wirksamkeit der getroffenen Regelungen
schutzwiirdig.?> Denkbar wire in diesem Fall, die Ausiibung
des Optionsrechts als treuwidrig anzusehen, § 242 BGB, mit
der Folge der Unwirksamkeit. Sofern an Notare in der Praxis
der Wunsch nach Beurkundung einer solchen Options-
erklirung herangetragen wird, sollte auf die vorstehenden
Bedenken hingewiesen werden. Vorzugswiirdig ist in jedem
Fall eine einvernehmliche Regelung.26

IV. Versorgungsausgleich

Eine Inkonsequenz des bisherigen Lebenspartnerschafts-
rechts, ndmlich das Fehlen des Versorgungsausgleichs bei
einem gleichzeitigen quasi-gesetzlichen Vermdgensstand der
Ausgleichsgemeinschaft, wird durch § 20 LPartG n. F. besei-

22 So wohl Grziwotz, DNotZ 2005, 13, 17.
23 BT-Drucksache 15/3445, 16.

24 Dazu, dass die Neuregelung rechtspolitisch verfehlt ist, siehe
auch Muscheler, a. a. O. (Fn. 15), Rdnr. 653.

25 Vgl. dazu auch Grziworz, DNotZ 2005, 13, 17.

26 Zur Moglichkeit, die Optionserkldarung auch noch im Rahmen
eines Aufhebungsverfahrens abzugeben Grziwotz, DNotZ 2005, 13, 18.
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tigt: damit wird der Versorgungsausgleich auch bei der Auf-
hebung von Lebenspartnerschaften neu eingefiihrt.

Den Grundsatz des Versorgungsausgleichs enthilt § 20 Abs. 1
LPartG n. F. Die der Ehezeit entsprechende Lebenspartner-
schaftszeit wird in § 20 Abs. 2 LPartG n.F. legaldefiniert. Eine
§ 1408 Abs. 2 BGB entsprechende Regelung, wonach durch
Lebenspartnerschaftsvertrag auch der Versorgungsausgleich
ausgeschlossen werden kann, findet sich in § 20 Abs. 3
LPartG n. F. Dort ist verankert, dass der Ausschluss des Ver-
sorgungsausgleichs unwirksam wird, wenn binnen Jahresfrist
nach Vertragsschluss Antrag auf Aufthebung der Lebenspart-
nerschaft gestellt wird. § 20 Abs. 4 LPartG n. F. verweist im
Ubrigen fiir die Durchfiihrung des Versorgungsausgleichs in
vollem Umfang auf das fiir Ehegatten geltende Recht, so dass
praktische Probleme bei der Durchfithrung des Versorgungs-
ausgleichs fiir Lebenspartner nicht zu erwarten sind. Fiir die
Vertragsgestaltung hat die Neuregelung zur Folge, dass das
fiir Ehegatten entwickelte Gestaltungsspektrum, abgestimmt
auf die Interessenlage der Lebenspartner, herangezogen wer-
den kann.

Das Ubergangsrecht zum Versorgungsausgleich wird in §§ 20
Abs. 5 und 21 Abs. 4 LPartG n. F. geregelt: grundsitzlich ist
danach bei Lebenspartnerschaften, die vor dem 1.1.2005 be-
griindet worden sind, kein Versorgungsausgleich durchzu-
fiihren. Damit wird das Vertrauen der Lebenspartner in die bei
Begriindung der Lebenspartnerschaft geltende Rechtslage ge-
schiitzt. Jedoch haben solche Lebenspartner die Moglichkeit,
bis 31.12.2005 durch gemeinsame, mindestens jedoch inhalt-
lich iibereinstimmende, aufeinander bezogene einseitige Er-
klarung gegeniiber dem Amtsgericht zu erkliren, dass sie bei
einer Authebung ihrer Lebenspartnerschaft die Durchfiihrung
des Versorgungsausgleichs wiinschen. Die Erklidrung ist nota-
riell zu beurkunden. Zustéindig fiir die Entgegennahme der Er-
kldrung ist das Amtsgericht, in dessen Bezirk die Lebenspart-
ner wohnen. Der Fall, dass die Lebenspartner in unterschied-
lichen Gerichtsbezirken wohnen, ist gesetzlich nicht geregelt.
Man wird in diesem Fall wohl davon ausgehen konnen, dass
jedenfalls das Amtsgericht zustindig ist, in dessen Bezirk
einer der beiden Lebenspartner seinen Wohnsitz hat. Auch die
Zustidndigkeit fiir den Fall, dass die Lebenspartner im Ausland
wohnen, ist nicht geregelt. Am 1.1.2005 bereits eingetragene
Lebenspartner konnen damit bei entsprechender Interessen-
lage (z. B. bei Erziehung eines Kindes vorwiegend durch
einen Lebenspartner oder bei einer Haushaltsfiihrungspart-
nerschaft) auch jetzt noch die Durchfiihrung eines Versor-
gungsausgleichs vereinbaren und eventuelle in Lebenspart-
nerschaftsvertrigen getroffene Ausweichregelungen (Ab-
schluss von Versicherungen o. 4.) modifizieren. Nach Ablauf
der Jahresfrist ist eine Durchfiihrung des Versorgungsaus-
gleichs durch vertragliche Vereinbarung jedoch nicht mehr
herbeizufiihren.?’

Art. 17 b EGBGB wurde um Regelungen zum Versorgungs-
ausgleich ergénzt. Danach ist der Versorgungsausgleich nach
dem Recht des Register fithrenden Staates durchzufiihren, je-
doch nur dann, wenn das Recht eines der Staaten, denen die
Lebenspartner bei Auflosung der Lebenspartnerschaft an-
gehoren, auch einen Versorgungsausgleich kennt. Praktische
Bedeutung hat diese Regelung somit nur fiir Lebenspartner-
schaften, bei denen beide Beteiligte nicht Deutsche sind. Bei
deutsch-ausldndischen Lebenspartnerschaften unterliegt der
Versorgungsausgleich aus deutscher Sicht stets dem deut-
schen Recht, wenn diese in Deutschland begriindet worden
sind. Soweit nach vorstehend beschriebener Regelung kein

27 So auch Grziwotz, DNotZ 2005, 13, 24.

Versorgungsausgleich durchzufiihren wire, jedoch Versor-
gungsanwartschaften im Inland erworben worden sind, kann
auf Antrag begrenzt auf inldndische Versorgungsanwartschaf-
ten ein Versorgungsausgleich durchgefiihrt werden, soweit die
Durchfiihrung im Hinblick auf die beiderseitigen wirtschaft-
lichen Verhailtnisse nicht der Billigkeit widerspricht. Dies ent-
spricht der Regelung fiir Ehegatten in Art. 17 EGBGB.

V. Unterhaltsrecht

Das Recht des Unterhalts bei bestehender, intakter Lebens-
partnerschaft wird durch die Neufassung von § 5 LPartG be-
stimmt: Durch die Verweisung auf Regelungen des BGB ist
eine weitgehende Angleichung an die fiir Ehegatten geltenden
Regelungen eingetreten.

Durch die Neufassung der §§ 12, 16 LPartG wurde das Unter-
haltsrecht der Lebenspartner auch fiir den Bereich des Tren-
nungsunterhalts bzw. des nachpartnerschaftlichen Unterhalts
weitgehend dem Recht des ehelichen bzw. nachehelichen
Unterhalts angepasst. § 12 LPartG n.F. ordnet fiir den Fall des
Getrenntlebens der Lebenspartner die entsprechende Geltung
von § 1361 BGB an. Durch diese Regelung werden einige
Auslegungsprobleme gelost, die noch § 12 LPartG a. F. aus-
gelost hatte.?8 § 16 LPartG n. F. erklirt fiir den nachpartner-
schaftlichen Unterhaltsanspruch des Lebenspartners nunmehr
§§ 1570 bis 1581 BGB und §§ 1583 bis 1586 b BGB fiir ent-
sprechend anwendbar. Damit werden viele mit der bisherigen
unterhaltsrechtlichen Generalklausel verbundene Probleme
gelost.2?

Wie auch bei Ehegatten diirfte § 1570 BGB in Zukunft im
Mittelpunkt des Interesses stehen, da das Uberarbeitungsge-
setz mit der Stiefkindadoption im Rahmen von Lebenspart-
nerschaften erstmals ermoglicht, dass (gleichgeschlechtliche)
Lebenspartner (rechtlich) gemeinschaftliche Kinder haben
konnen. Eine Anwendung von § 1570 BGB bei lediglich
sozial gemeinschaftlichen Kindern von Lebenspartnern, also
beispielsweise bei von einem Lebenspartner aufgrund eines
gemeinsamen Plans adoptierten Kindern, die gemeinschaft-
lich erzogen werden, ist abzulehnen.’® Der Begriff des ge-
meinschaftlichen Kindes ist nach den Regelungen des Ab-
stammungsrechts und des Adoptionsrechts zu bestimmen und
nicht nach sozialen Verhéltnissen. Beim Vorhandensein sozial
gemeinschaftlicher Kinder konnte allerdings auf § 1576 BGB
zuriickgegriffen werden bzw. sollten zwischen den Lebens-
partnern vertragliche Regelungen getroffen werden.?!

Das Rangverhiltnis bei mehreren Unterhaltsberechtigten
wird einheitlich in § 16 Abs. 2 LPartG n. F. geregelt. § 1581
BGB ist daher von der Verweisung ausgeschlossen worden.
Bei § 5 LPartG bzw. § 12 LPartG sind entsprechende Verwei-
sungen auf § 16 LPartG aufgenommen worden.

Fiir die Vertragsgestaltung hat die Neuregelung des lebens-
partnerschaftlichen Unterhaltsrechts zur Konsequenz, dass
das fiir Ehegatten entwickelte Gestaltungsspektrum, abge-
stimmt auf die Interessenlage der Lebenspartner, herangezo-
gen werden kann.

Das Ubergangsrecht in § 21 Abs. 3 LPartG n. F. ermdglicht
jedem Lebenspartner einer Lebenspartnerschaft, die vor dem

28 Zur Reichweite des Trennungsunterhalts Grziwotz, DNotZ 2005,
13, 21; zur Frage des Altersvorsorgeunterhalts Palandt/Brudermiiller,
§ 12 LPartG Rdnr. 8, mit weiteren Nachweisen.

29 Hierzu auch Grziwotz, DNotZ 2005, 13, 21 f.; Palandt/Bruder-
miiller, § 16 LPartG Rdnr. 2 ff., jeweils mit weiteren Nachweisen.

30 Zweifelnd Grziwotz, DNotZ 2005, 13, 23.
31 Siehe auch Palandt/Brudermiiller, § 1570 Rdnr. 2.
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1.1.2005 begriindet worden ist, durch einseitige Erkldrung
gegeniiber dem Amtsgericht die Geltung des bisherigen Un-
terhaltsrechts beizubehalten. Auch dies ist jedoch nur bis zum
31.12.2005 moglich. Die Erkldrung ist dem anderen Lebens-
partner zuzustellen, § 21 Abs. 3 Satz 3 i.V.m. Abs. 2 Satz 4
LPartG n. F. Sofern eine solche Erkldrung nicht abgegeben
wird, gilt das Unterhaltsrecht in seiner Neufassung.

VI. Erbrecht

Durch das Uberarbeitungsgesetz wird das gesetzliche Erb-
recht der Lebenspartner in vollem Umfang dem gesetzlichen
Erbrecht der Ehegatten angepasst. In § 10 LPartG n.F. werden
einige Erginzungen vorgenommen, um eine bislang unter-
schiedliche Behandlung von Ehegatten und Lebenspartnern
zu beseitigen. Ferner werden durch das Uberarbeitungsgesetz
minimale Anderungen im Erbrecht des BGB selbst vorge-
nommen, um Verlobte im Sinne des Lebenspartnerschaftsge-
setzes mit Verlobten gleichzustellen. Auf die Vertrags- bzw.
Testamentsgestaltung haben die erbrechtlichen Anderungen
keinen Einfluss.?

VII. Kindschaftsrecht

Die im Vorfeld der Verabschiedung des Uberarbeitungsgeset-
zes rechtspolitisch umstrittenste Regelung ist in der Ergén-
zung von § 9 LPartG enthalten. § 9 Abs. 5 LPartG n. F. sieht
nunmehr vor, dass einem Kind, das in dem gemeinsamen
Haushalt der Lebenspartner lebt, durch Erkliarung gegeniiber
der zustidndigen Behorde der Lebenspartnerschaftsname
— falls ein solcher gefiihrt wird — erteilt werden kann (sog.
Einbenennung). § 9 Abs. 7 LPartG n.F. schlie3lich ermoglicht
es einem Lebenspartner, ein Kind seines Lebenspartners
allein anzunehmen. Damit wird fiir Lebenspartnerschaften die
Moglichkeit der Stiefkindadoption geschaffen. Fiir Ehegatten
ist dies entsprechend in § 1741 Abs. 2 Satz 3 BGB vorge-
sehen. Klarzustellen bleibt, dass eine Adoptionskette ausge-
schlossen wird, auf § 1742 BGB, der dies bei Ehegatten er-
moglicht, wird fiir Lebenspartner nicht verwiesen.3? Ebenso
diirfen Lebenspartner ein Kind nicht gemeinschaftlich anneh-
men, § 1741 Abs. 2 Satz 2 BGB findet fiir Lebenspartner
ebenfalls keine Anwendung. Es bleibt insoweit bei der Grund-
regel des § 1741 Abs. 2 Satz 1 BGB, wonach jemand, der
nicht verheiratet ist, ein Kind nur alleine annehmen darf. § 9
Abs. 6 LPartG n. F. macht schlieBlich fiir die Annahme eines
Kindes durch einen Lebenspartner die Einwilligung des ande-
ren Lebenspartners zur Voraussetzung.

Bisher stand einem Lebenspartner in Angelegenheiten des
Kindes seines Lebenspartners nur ein Mitentscheidungsrecht
in Angelegenheiten des tidglichen Lebens zu, § 9 Abs. 1 bis 4
LPartG (sog. ,.kleines Sorgerecht). Diese Regelung ist auch
nach dem Uberarbeitungsgesetz unveriindert erhalten ge-
blieben. Weitergehende sorgerechtliche Befugnisse konnte
ein Lebenspartner vor dem Inkrafttreten des Uberarbeitungs-
gesetzes nicht erlangen.

VIIl. Hinweis zum IPR

Unverindert geblieben sind durch das Uberarbeitungsgesetz
die international-privatrechtlichen Regelungen zum Lebens-
partnerschaftsrecht, die sich v.a. in Art. 17 b EGBGB finden34.
Art. 17 b EGBGB wurde jedoch ergéinzt durch eine Rege-

32 Zur Gestaltung von Verfiigungen von Todes wegen — unabhéingig
vom Uberarbeitungsgesetz — Grziwotz, DNotZ 2005, 13, 26 ff.

33 Zweifelnd Grziwotz, DNotZ 2005, 13, 25.

34 Hierzu ausfiihrlich S. Frank, MittBayNot 2001, Sonderheft
Lebenspartnerschaften, 35 ff.

lung zur Durchfiihrung des Versorgungsausgleichs, die bereits
oben dargestellt wurde.

IX. Namensrecht

Hinzuweisen ist ferner auf eine Anderung des Namensrechts.
Diese ist in engem zeitlichem Zusammenhang mit dem Uber-
arbeitungsgesetz durch das ,,Gesetz zur Anderung des Ehe-
und Lebenspartnerschaftsnamensrechts* 3> erfolgt. Der Ge-
setzgeber hat mit dieser Neuregelung die Entscheidung des
Bundesverfassungsgerichts zum Ehenamensrecht?® umgesetzt
und die fiir Ehegatten getroffene Regelung auf Lebenspartner
iibertragen. Namensrechtlich werden Lebenspartner den Ehe-
gatten gleichgestellt: Lebenspartner konnen zukiinftig nicht
nur den Geburtsnamen eines der Lebenspartner zum gemein-
samen Lebenspartnerschaftsnamen bestimmen, sondern auch
den zur Zeit der Bestimmung des Lebenspartnerschafts-
namens gefiihrten Namen eines der Lebenspartner, also bei-
spielsweise einen nach Scheidung der Ehe beibehaltenen
Ehenamen. § 3 LPartG wurde insoweit geindert.

X. Ubergangsrecht

Hinzuweisen bleibt im Hinblick auf die Ubergangsvorschrif-
ten in § 21 LPartG n. F. noch auf eine Regelung, die an ver-
steckter Stelle des Uberarbeitungsgesetzes steht: Nach Art. 7
Abs. 2 des Uberarbeitungsgesetzes tritt § 21 LPartG n. F,,
also das Ubergangsrecht anlisslich der Gesetzesinderung, am
31.12.2010 auBer Kraft. Ausweislich der Gesetzesbegriin-
dung wurde dies vorgesehen, da die Ubergangsvorschrift
nach Ablauf der in § 21 LPartG n. F. normierten Jahresfristen
gegenstandslos werde.” Davon kann indes keine Rede sein.
Selbstverstindlich behilt die Ubergangsvorschrift ihren
Anwendungsbereich auch nach Ablauf der dort geregelten
Fristen fiir alle Lebenspartnerschaften, die bei Inkrafttreten
des Uberarbeitungsgesetzes bestanden haben. Denn nur auf
Grundlage der Ubergangsvorschrift ist nimlich beispiels-
weise bei der Aufthebung einer Lebenspartnerschaft im Jahr
2020 zu kldren, ob ein Versorgungsausgleich durchgefiihrt
werden muss oder nicht, welches Unterhaltsrecht Anwendung
findet oder welcher Giiter- bzw. Vermdgensstand gilt. Nach
der derzeitigen Rechtslage tritt mit Ablauf des 31.12.2010
die Ubergangsvorschrift aber auBer Kraft, so dass ab dem
1.1.2011 fiir alle Lebenspartnerschaften ein einheitlicher
Rechtszustand bestehen wiirde. Dies widerspricht in geradezu
grotesker Weise der in der Ubergangsvorschrift zum Aus-
druck gebrachten Absicht des Gesetzgebers, bestehenden
Lebenspartnerschaften die Moglichkeit zu geben, den bishe-
rigen Rechtszustand auf Dauer beizubehalten.’® Meines Er-
achtens hat man von einem Redaktionsversehen des Gesetz-
gebers auszugehen, das schnellstmoglich beseitigt werden
sollte — durch Streichung der sinnlosen Regelung zum Aufer-
krafttreten der Ubergangsvorschrift.

XI. Hinweis zur Hinterbliebenenversorgung

Fiir Lebenspartner von hoher wirtschaftlicher Bedeutung ist
die durch das Uberarbeitungsgesetz (in Art. 3, 4 und teilweise
in Art. 5) erfolgende Einbeziehung in die Hinterbliebenenver-
sorgung der gesetzlichen Rentenversicherung, nach dem
Bundesversorgungsgesetz und in verwandten Rechtsberei-
chen. Diese erfolgt unabhingig davon, ob die Lebenspartner-

35 BGBI. 2005 I, 203.

36 Az.1BvVR 193/97 vom 18.2.2004, Entscheidungsformel veroffent-
licht in BGBI. 1, 431.

37 BT-Drucksache 15/3445, 19.
38 BT-Drucksache 15/3445, 16 f.
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schaft vor oder nach Inkrafttreten des Uberarbeitungsgesetzes
begriindet wurde. Als Pendant zum Begriff des Witwers bzw.
der Witwe wird hier der Begriff des ,,iiberlebenden® bzw. des
,hinterbliebenen Lebenspartners verwendet. Einzelheiten
der technischen Regelungen des Uberarbeitungsgesetzes
hierzu konnen an dieser Stelle nicht dargestellt werden.

Hinzuweisen bleibt auf ein weiteres Problem in diesem Zu-
sammenhang: Lebenspartner sind nach wie vor nicht in die
Hinterbliebenenversorgung des Beamtenrechts einbezogen
worden. Fiir die Hinterbliebenenversorgung berufsstindischer
Versorgungswerke ldsst sich nur im Einzelfall ermitteln, ob
eine Einbeziehung von Lebenspartnern bereits erfolgt ist oder
nicht. Bei der Vertragsgestaltung ist dies zu beriicksichtigen,
sofern einer der Lebenspartner Beamter ist oder einem be-
rufsstindischen Versorgungswerk angehort.

C. Ausblick

AbschlieBend sei bemerkt, dass meines Erachtens die neuere
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs zur Inhaltskontrolle
von Ehevertrigen und zu dem bei der Gestaltung und Be-
urkundung von Ehevertrigen einzuhaltenden Verfahren auch
fiir Lebenspartnerschaftsvertrige zu beachten ist. Sachliche
Unterschiede, die eine Abweichung von dieser Rechtspre-
chung rechtfertigen konnten, sind mir nicht erkennbar.

Hinzuweisen bleibt ferner noch auf weitere Gesetzentwiirfe
zur Reform des Lebenspartnerschaftsrechts. Gerade hierzu
werden in der Beratungspraxis immer wieder Fragen gestellt,
da wirtschaftlich wichtige Bereiche betroffen sind und in den
Medien breit iiber diese Entwiirfe berichtet wird. Zum einen
wurde, zeitlich wenige Monate vor dem Uberarbeitungsge-
setz, von der FDP-Fraktion der ,.Entwurf eines Gesetzes zur
Erginzung des Lebenspartnerschaftsgesetzes (Lebenspartner-
schaftsgesetzerginzungsgesetz — LPartGErgG)* in den Bun-
destag eingebracht.?® Vorgesehen waren in diesem Entwurf

39 BT-Drucksache 15/2477.

weitgehende Regelungen zur Gleichstellung von eingetra-
genen Lebenspartnern mit Ehegatten, beispielsweise im Ein-
kommensteuer-, Erbschaftsteuer- und Beamtenrecht, aber auch
ein gemeinschaftliches Adoptionsrecht und eine bundesein-
heitliche Behordenzustdndigkeit fiir die Begriindung von
Lebenspartnerschaften. Dieser Entwurf wurde in Zusammen-
hang mit dem Beschluss des Uberarbeitungsgesetzes vom
Bundestag abgelehnt.

Zusammen mit dem urspriinglichen Gesetzeswerk zum
Lebenspartnerschaftsrecht wurde bereits in der 14. Legis-
laturperiode des Bundestages der mit dem vorgenannten Ent-
wurf inhaltlich weitgehend libereinstimmende ,,Entwurf eines
Gesetzes zur Erginzung des Lebenspartnerschaftsgesetzes
und anderer Gesetze (Lebenspartnerschaftsgesetzerginzungs-
gesetz — LPartGErgG)“ diskutiert.*0 Dieser Gesetzentwurf
wurde damals zwar vom Bundestag beschlossen. Die erfor-
derliche Zustimmung des Bundesrates zu dem Gesetzentwurf
wurde jedoch nicht erreicht,*! der Gesetzentwurf war damit
gescheitert. Im Januar 2005 schlieBlich wurde von der Regie-
rungskoalition erneut angekiindigt, weitgehende Regelungen
zur Gleichstellung von eingetragenen Lebenspartnern mit
Ehegatten im Steuer- und Beamtenrecht und eine bundes-
einheitliche Zustindigkeit der Standesbeamten fiir die Be-
griindung von Lebenspartnerschaften schaffen zu wollen. In
das Gesetzgebungsverfahren ist diese Ankiindigung bisher*?
nicht gelangt.

Es bleibt zu hoffen, dass bei der sich abzeichnenden erneuten
Uberarbeitung bzw. Erginzung des Lebenspartnerschafts-
rechts zur vollstindigen Angleichung an die fiir Ehegatten
geltenden Regelungen auch die aufgezeigten Unzuldnglich-
keiten des bisherigen Rechts beseitigt werden.

40 BT-Drucksache 14/4545.

41 Zu den Einzelheiten des Gesetzgebungsverfahrens in der
14. Legislaturperiode ausfiihrlich Hk-LPartG/Stiiber, Einleitung,
Rdnr. 12 ff.

42 Stand der Bearbeitung: 10.2.2005.

Finanzielle Uberforderung und Eigeninteresse

Die Ubertragung von Miteigentumsanteilen als unmittelbarer Vorteil
im Sinne der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs zur Nahbereichsbiirgschaft
- zugleich Anmerkung zur Entscheidung des Bundesgerichtshofs
vom 27.5.2003, IX ZR 283/99* -

Von Notarassessor Martin Leif3, M. A., Regensburg

1. Vorbemerkung

Das Urteil des Bundesgerichtshofs vom 27.5.2003 bildet ein
weiteres Glied in einer langen Reihe von Entscheidungen, in
der das Gericht seine Rechtsprechung zur Sittenwidrigkeit so
genannter ,,Nahbereichsbiirgschaften* fortentwickelt hat. Im
Zentrum dieser Entscheidung steht die Frage, welche Um-
stinde vorliegen miissen, damit die nach dem bisherigen
Stand der Rechtsprechung auf ruindse Biirgschafts- oder Mit-
haftungsversprechen nahestehender Personen prinzipiell an-
zuwendende Sittenwidrigkeitsvermutung im speziellen Fall
widerlegt werden kann. Fiir die notarielle Praxis ist dieses

* MittBayNot 2003, 221 (in diesem Heft).

Urteil aus zwei Griinden von Interesse. Zum einen veran-
schaulicht das Urteil erneut, in welchem Umfang sich mittler-
weile gesicherte Grundsitze zur Unwirksamkeit finanziell
krass tiberfordernder Nahbereichsbiirgschaften herausgebil-
det haben. Zum anderen veranlasst die Entscheidung verein-
zelt Kreditgeber, die Kreditvergabe an eigentumsrechtliche
Gestaltungsvorgaben zu koppeln, die den Kreditnehmern un-
erwiinscht sind und ihren tatséchlichen Interessen widerspre-
chen, so z. B. Teil I Nr. 11.1. der fiir die Bayerische Landes-
bodenkreditanstalt mafigeblichen ,,Wohnraumférderungsbe-
stimmungen 20031

1 In der Fassung der Bekanntmachung des Bayerischen Staats-
ministeriums des Innern vom 11.11.2002, Nr. IIC1-4700-003/02.
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2. Stand der Rechtsprechung
a) Ausgangspunkt

Mafgeblich angestoBen durch eine vielfach besprochene Ent-
scheidung des Bundesverfassungsgerichts? hat der Bundes-
gerichtshof in nunmehr iiber zehn Jahre andauernder Rechts-
fortbildung seine urspriingliche Auffassung von der sittlichen
Indifferenz finanziell tiberfordernder Biirgschafts- und Mit-
haftungsvereinbarungen unter ein umgekehrtes Vorzeichen
gestellt.? Das Verfassungsgericht hatte geurteilt, es sei ein Ge-
bot sowohl der grundrechtlich geschiitzten Privatautonomie
als auch des Sozialstaatsprinzips, die Funktionsvoraussetzun-
gen der Vertragsfreiheit gegen strukturelle Ungleichheiten ab-
zusichern, um zu verhindern, dass Vertrige zu Mitteln der
Fremdbestimmung werden. Aus diesem allgemeinen Grund-
satz schlossen die Verfassungsrichter, im Zusammenhang mit
Biirgschafts- oder Mithaftungsvertrigen konne es Aufgabe
der Zivilgerichte sein, mit Hilfe der Generalklauseln der
§§ 138 und 242 BGB korrigierend einzugreifen, wenn erstens
eine typisierte Fallgestaltung vorliegt, die eine strukturelle
Unterlegenheit des einen Vertragsteils erkennen ldsst, und
auBerdem zweitens die Vertragsfolgen fiir den unterlegenen
Teil ungewdohnlich belastend sind.*

Der Bundesgerichtshof setzt diese verfassungsrichterlichen
Vorgaben mittlerweile einheitlich unter Bezugnahme auf
§ 138 BGB um.’ Er hat dazu eine auch in der hier besproche-
nen Entscheidung zur Anwendung kommende Vermutungs-
regelung aufgestellt, nach der bestimmte wirtschaftliche Um-
stande fiir die Sittenwidrigkeit einer Biirgschafts- oder Mit-
haftungsiibernahme sprechen, vorausgesetzt, diese Erkldarung
wird von einer dem Hauptschuldner nahe stehenden Person
abgegeben. Nach dem Kern dieser Rechtsprechung hiingt die
Anwendung des § 138 Abs. 1 BGB auf Biirgschafts- oder Mit-
haftungsvertrige, die von Kreditinstituten mit privaten Siche-
rungsgebern geschlossen wurden, entscheidend vom Grad des
Missverhiltnisses zwischen dem Verpflichtungsumfang und
der finanziellen Leistungsfihigkeit des dem Hauptschuldner
personlich nahe stehenden Biirgen oder Mitverpflichteten ab:¢
Kann der Betroffene, sofern es zum Eintritt des Sicherungs-
falles kommt, nach den bei Vertragsschluss absehbaren Um-
stdnden voraussichtlich nicht einmal die von den Darlehens-
vertragsparteien festgelegte Zinslast aus dem pfiandbaren Teil

2 BVerfG, Beschluss vom 19.10.1983, 1 BvR 567, 1044/89,
BVerfGE 89, 214 ff.; dazu insbesondere Honsell, NJW 1994, 565 f.,
sowie Staudinger/Horn, BGB, 13. Bearb., § 765 Rdnr. 164 m. w. N.
3 Zusammenfassend MiinchKommBGB/Habersack, 4. Aufl., § 765
Rdnr. 15 ff.; Bamberger/Roth/Rohe, BGB, § 765 Rdnr. 47 ff.; Tonner,
JuS 2003, 325, 326 ff.

4 Zusammenfassend MiinchKommBGB/Habersack, § 765 Rdnr. 17,
Staudinger/Horn, § 765 Rdnr. 165.

5 Der IX. Zivilsenat, der urspriinglich zwischen Biirgschaften von
Ehegatten und anderen Angehorigen differenzieren wollte und auBer-
dem stirkeres Gewicht auf den in seinen Rechtsfolgen flexibleren
§ 242 BGB legte, hat seit 1.1.2001 seine Zustindigkeit fiir Neuzu-
ginge in Biirgschaftssachen an den XI. Zivilsenat verloren. Unabhén-
gig davon gehen die beiden Senate zwischenzeitlich von weitgehend
einheitlichen Grundsétzen aus; Palandt/Heinrichs, BGB, 63. Aufl.,
§ 138 Rdnr. 37; Nobbe/Kirchhof, BKR 2001, 5, 15. Die Divergenzen
in der Rechtsprechung beider Senate, die urspriinglich sogar zu einer
Vorlagefrage des XI. Zivilsenats an den GroBen Senat gefiihrt hatten
(Vorlagebeschluss vom 29.6.1999, XI ZR 10/98, NJW 1999, 2584 ff.),
gelten als weitgehend iiberwunden; Tiedtke, NJW 2003, 1379, 1380;
die Differenzen stiarker betonend Fischer, WM 2001, 1049, 1056 ff.;
Miiller-Feldhammer, WM 2001, 65 ff.

6 Urteile vom 10.12.2002, XI ZR 82/02, NJW 2003, 967, 968
(,,Minderheitsgesellschafter); vom 3.12.2002, XI ZR 311/01, BKR
2003, 157, 157 (,.geschiftsgewandter Ehegatte®); vom 14.5.2002,
XIZR 50/01, NJW 2002, 2228, 2229 (,,Altvertrige*).

seines Einkommens und Vermdégens dauerhaft tragen,” so
ergibt sich fiir den Bundesgerichtshof aus der allgemeinen
Lebenserfahrung® eine widerlegliche Vermutung dahingehend,
dass der Sicherungsgeber die ruindse Biirgschaft oder Mithaf-
tung allein aus emotionaler Verbundenheit mit dem Haupt-
schuldner iibernommen hat und dieser Umstand vom Kredit-
geber in sittlich anstofiger Weise ausgenutzt worden ist.
Wenn Hauptschuldner und Biirgen einander emotional eng
verbunden sind und fiir den Sicherungsgeber ein ruindser Ver-
pflichtungsumfang vorliegt, ist es also Sache des Kredit-
gebers, die daran ankniipfende Sittenwidrigkeitsvermutung
zu widerlegen.®

Der Anwendungsbereich dieser Rechtsprechung erstreckt
sich in personlicher Hinsicht auf Abkommlinge, Ehegatten
und Eltern sowie Partner nichtehelicher Lebensgemeinschat-
ten und enge Freunde.!® Dabei kommt es in sachlicher Hin-
sicht nicht darauf an, wie die Mithaftung begriindet wird. Ge-
schiitzt ist neben dem Biirgen regelmiflig auch der Mitunter-
zeichner des Darlehensvertrages.!!

b) Ausnahmen

Nicht iibertragbar sind die geschilderten Grundsitze jedoch
auf Biirgschaften, die ein Gesellschafter fiir Schulden der Ge-
sellschaft iibernommen hat, da nach Auffassung des Bundes-
gerichtshofs bei Gesellschaftskrediten ein berechtigtes Inter-
esse der Kreditinstitute besteht, auch die Gesellschafter in die
personliche Haftung mit einzubeziehen. Ausnahmen soll es
nur fiir Gesellschafter mit ganz unbedeutenden Bagatell- oder
Splitterbeteiligungen geben!? sowie fiir Biirgen, die darlegen

7 Der IX. Zivilsenat hatte bei der Beurteilung der wirtschaftlichen
Leistungsfahigkeit des Biirgen urspriinglich auch den Einkommens-
und Vermogensverhiltnissen des Hauptschuldners Bedeutung einge-
rdaumt, vgl. u. a. Vorlagebeschluss vom 29.6.1999 (Fn. 5), NJW 1999,
2587. Im Urteil vom 27.1.2000, IX ZR 198/98, NJW 2000, 1182,
1183 (,,Villenbiirgschaft®), ist der IX. Zivilsenat von dieser Position
aber ausdriicklich abgeriickt.

8 Urteile vom 14.10.2003, XI ZR 121/02, NJW 2004, 161, 162
(,,Arbeitnehmerbiirgschaft*); vom 13.11.2001, XI ZR 82/01, NJW
2002, 746, 747 (,,Adressatenkreis‘).

9 Urteile vom 3.12.2002 (Fn. 6), vom 14.5.2002 (Fn. 6), vom 13.11.
2001 (Fn. 8). Fiir die Beurteilung der wirtschaftlichen Leistungs-
fihigkeit des Biirgen/Mithaftenden gilt weiter: 1. Der IX. Senat hat
sein urspriingliches Kriterium (Aufbringen eines Viertels der Haupt-
summe innerhalb von fiinf Jahren) aufgegeben; Urteil vom 27.1.2000
(Fn. 7). AuBerdem sind nunmehr die zum Zeitpunkt des Vertrags-
schlusses auf dem Grundbesitz des Biirgen ruhenden dinglichen Be-
lastungen grundsitzlich wertmindernd zu beriicksichtigen; Urteil vom
14.5.2002 (Fn. 6). 2. Anderweitige Sicherheiten des Glaubigers sind
nur zu beriicksichtigen, soweit sie das Haftungsrisiko des Biirgen
rechtlich gesichert auf ein vertretbares Mal} beschrinken. 3. Unter-
lasst der Kreditgeber hinsichtlich der Leistungsfiahigkeit des Biirgen
eine Werthaltigkeitspriifung, wird die Kenntnis der krassen finanziel-
len Uberforderung fingiert. Zusammenfassend MiinchKommBGB/
Habersack, § 765 Rdnr. 24; Bamberger/Roth/Rohe, § 765 Rdnr. 59 ff.

10 Urteil vom 13.11.2001 (Fn. 8).

11 Zwar macht der Bundesgerichtshof eine Ausnahme hinsichtlich
.echter Mitdarlehensnehmer®, er hilt eine solche ,,echte” Mitdarle-
hensnehmerschaft (in Abgrenzung zum kumulativen Schuldbeitritt)
jedoch nur unter strengen Voraussetzungen fiir gegeben: Mitdarle-
hensnehmer ist danach nur, wer ein eigenes Interesse an der Kredit-
aufnahme hat und iiber die Auszahlung und Verwendung der gewihr-
ten Darlehensmittel gleichberechtigt mitentscheiden kann; Urteil
vom 14.11.2000, XI ZR 248/99, NJW 2001, 815, 816 (,,unechter Mit-
darlehensnehmer*).

12 Im Urteil vom 10.12.2002 (Fn. 6) lehnte der XI. Zivilsenat eine
Ubertragung der Grundsitze zur Nahbereichsbiirgschaft auf einen
GmbH-Gesellschafter ab, der zwar von der Geschiftsfiihrung aus-
geschlossen, aber in Hohe von nominell 10 % am Stammkapital der
Gesellschaft beteiligt war.
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und notigenfalls auch beweisen konnen, dass sie nur als
Strohmann an der Gesellschaft beteiligt waren und dieser
Umstand dem Kreditgeber bekannt war.!3

Weiter ldsst sich die Rechtsprechung zur Nahbereichsbiirg-
schaft nicht auf die Bestellung von Sicherungsgrundschulden
ibertragen, denn in diesem Fall haftet der Sicherungsgeber nur
mit einem bestimmten Vermogensgegenstand, was nach An-
sicht des Bundesgerichtshofs eine krasse wirtschaftliche Uber-
forderung des Sicherungsgebers in der Regel ausschlief3t.14
Auflerdem konnen sich auch Arbeitnehmer nicht auf die Ver-
mutungsregelung des Bundesgerichtshofs berufen, sondern
miissen nachweisen, dass sie die ruindse Biirgschaft aus Sorge
um ihren Arbeitsplatz ibernommen haben.!?

c) Kiritik der Literatur

Die hochstrichterlichen Vorgaben zu den Nahbereichsbiirg-
schaften werden mittlerweile nicht nur von den Untergerich-
ten weitgehend einheitlich angewandt,!'® sondern sind auch in
der Literatur als konsolidierter Zwischenstand der Rechtsent-
wicklung akzeptiert.!'” Zwar sind die kritischen Stimmen nach
wie vor zahlreich.!8 Getragen wird die betreffende Kritik hau-
fig von dem Argument, die Biirgschaft als klassisches Instru-
ment personaler Kreditsicherung diirfe nicht durch zu eng
gesetzte Vorgaben aus der Rechtsprechung ihre Verldsslich-
keit verlieren.!® Die Gegenvorschldge der Literatur beziehen
sich dabei insbesondere darauf, den Schutz des Biirgen statt
tiber den in seinen Rechtsfolgen starren § 138 BGB iiber scha-
densersatzbewehrte Aufkldrungs- und Informationspflichten
sicherzustellen und so iiber die Anwendung von § 254 BGB
zu variableren Losungen zu gelangen. Auflerdem wird einge-
wandt, der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs sei jeden-
falls mit dem Inkrafttreten der §§ 286 ff. InsO der Boden ent-
zogen. Die insolvenzrechtliche Moglichkeit der Restschuld-
befreiung habe zumindest insoweit eine Ausstrahlungswir-
kung auf das materielle Recht, als sie bewirke, dass die wirt-
schaftliche Uberforderung eines Vertragsteils fiir die Beur-
teilung der Sittenwidrigkeit der betreffenden Vereinbarung
keine Rolle mehr spielen konne. § 286 InsO 16ste § 138 BGB
hinsichtlich der diesbeziiglichen Schutzerfordernisse ab. Der
Bundesgerichtshof hat dieser Kritik bislang jedoch ausdriick-
lich widersprochen.?

13 Diesen Nachweis sah der IX. Senat beispielsweise im Urteil vom
18.9.2001, IX ZR 183/00, NJW 2002, 1337, 1338 f., als nicht er-
bracht an. Zur wirksamen Mitverpflichtung eines Kommanditisten
BGH, Urteil vom 28.5.2002, XI ZR 199/01, NJW 2002, 2643, 2643.
14 Nach der Entscheidung des IV. Zivilsenats, Urteil vom 19.6.
2001, IV ZR 168/01, NJW 2002, 2633, 2633, gilt dies auch, wenn
aufgrund der Wirksamkeit der betreffenden Grundschuld ein betagtes
Ehepaar sein langjihrig genutztes Eigenheim verliert.

15 Urteil vom 14.10.2003 (Fn. 8).

16 OLG Koblenz, Beschluss vom 1.9.2003, 5 W 568/03, NJW-RR
2003, 1559, 1560; OLG Dresden, Beschluss vom 10.9.2002, 17 W
1085/02, BKR 2003, 159 f.

17 MiinchKommBGB/Habersack, § 765 Rdnr. 22; Bamberger/
Roth/Rohe, § 765 Rdnr. 52; Tonner, JuS 2003, 325, 326.

18 Aden, NJW 1999, 3763 {.; Habersack/Giglio, WM 2001, 1100 ff.;
Medicus, JuS 1999, 833 ft.; Roth, JZ 2001, 1039, 1040 (Anmerkung
zu BGH, Urteil vom 14.11.2000 [Fn. 11]).

19 Medicus, JuS 1999, 833, 839; Volmer, DNotZ 2001, 691, 693 f.
(Anmerkung zu BGH, Urteil vom 14.11.2000 [Fn. 11]).

20 Urteil vom 4.12.2001, XI ZR 56/01, NJW 2002, 744, 746. Die
Entscheidung betraf allerdings eine Mithaftungsvereinbarung, die
zeitlich vor dem In-Kraft-Treten der InsO abgeschlossen wurde. Fiir
,jingere* Vertrige ausdriicklich offengelassen in BGH, Urteil vom
14.10.2003 (Fn. 8), sowie bei Staudinger in Hk-BGB, 3. Aufl., § 765
Rdnr. 11.

3. Sittenwidrigkeitsvermutung und Eigeninteresse

a) Grundsatz

Widerlegt sieht der Bundesgerichtshof die Sittenwidrigkeits-
vermutung, wenn der Kreditgeber darlegen und erforderli-
chenfalls beweisen kann, dass sich der Biirge nicht allein aus
emotionaler Verbundenheit mit dem Hauptschuldner ver-
pflichtet hat und der Kreditgeber dies in sittlich anstoBiger
Weise ausgenutzt hat, sondern er auf Grundlage einer realisti-
schen Einschitzung seiner wirtschaftlichen Situation gehan-
delt hat.2! Dabei ist im Rahmen einer Gesamtwiirdigung?? zu
entscheiden, ob der Mitverpflichtete zusammen mit dem
Hauptschuldner ein gemeinsames Interesse an der Kredit-
gewihrung hat oder ihm aus der Verwendung der Darlehens-
valuta unmittelbare und ins Gewicht fallende geldwerte Vor-
teile erwachsen sind.?? Nur mittelbare Vorteile flieen in diese
Gesamtwiirdigung nach neuerer Rechtsprechung dagegen
nicht mehr ein.2* So bleibt etwa die Aussicht, hohere Unter-
haltszahlungen verlangen zu konnen, oder eine allgemeine
Verbesserung des Lebensstandards und der Wohnverhéltnisse
unberiicksichtigt.?> Keine Rolle spielt aufierdem, ob es sich
um einen geschiftlich gewandten Biirgen handelt und ob die-
ser bei den Vertragsverhandlungen fiir den Hauptschuldner
aufgetreten ist.2¢ Entscheidend ist, wie der Bundesgerichtshof
auch in der hier besprochenen Entscheidung nochmals betont,
vielmehr ausschlieBlich, dass bei wirtschaftlicher Betrach-
tungsweise kein wesentlicher Unterschied zu den Fillen be-
stehen darf, in denen Hauptschuldner und Mitverpflichteter
den Kredit als gleichberechtigte Vertragspartner aufgenom-
men und verwandt haben und sich also der eigentlich nur aus
Sicherungsgriinden in die Haftung mit einbezogene Mitver-
pflichtete bei der Beurteilung der Sittenwidrigkeit nach § 138
BGB wie ein ,,echter” Mitdarlehensnehmer behandeln lassen
muss.?’

b) Indizwirkung der Einrdumung von Miteigentums-
anteilen

Auch was die Voraussetzungen betrifft, die vorliegen miissen,
damit die Sittenwidrigkeitsvermutung bei ruindsen Nah-
bereichsbiirgschaften nicht zum Tragen kommt, hat sich die
Rechtsprechung also mittlerweile konsolidiert. Dennoch zeigt
die notarielle Beratungspraxis, dass bei der Anwendung der
betreffenden Kriterien durch die Kreditinstitute teilweise
noch Unsicherheiten bestehen, aufgrund derer sich die Insti-
tute mitunter zu Gestaltungsvorschldgen gezwungen sehen,
die zu Lasten der Interessen ihrer Kreditnehmer gehen. Unter
anderem verlangen einzelne Kreditgeber als Voraussetzung

21 Urteil vom 14.11.2000 (Fn. 11). Nicht mehr relevant ist dem-
gegeniiber das Interesse des Gliubigers, sich vor Vermogensverlage-
rungen zwischen den Partnern auf der Schuldnerseite zu schiitzen.
Ein solches Interesse lisst die Sittenwidrigkeit einer ruindsen Biirg-
schaft bzw. Mithaftungsiibernahme nur entfallen, wenn der be-
schriankte Haftungszweck ausdriicklich zum Gegenstand der Verein-
barung gemacht wird. Die frither gegenteilige Ansicht des IX. Zivil-
senats ist zwischenzeitlich revidiert worden; vgl. Urteil vom 27.1.
2000 (Fn. 7) einerseits und Urteil vom 14.5.2002 (Fn. 6) andererseits.

22 OLG Dresden, Beschluss vom 10.9.2002, 17 W 1085/02, BKR
2003, 159, 160; Palandt/Heinrichs, § 765 Rdnr. 38 c.

23 BGH, Urteil vom 14.11.2000 (Fn. 11).

24 Soin ausdriicklicher Abkehr von seiner friiheren Rechtsprechung
der IX. Zivilsenat, Urteil vom 27.1.2000 (Fn. 7).

25 BGH, Urteil vom 14.11.2000 (Fn. 11). Zusammenfassend Palandt/
Heinrichs, § 138 Rdnr. 38 c; Bamberger/Roth/Rohe, § 765 Rdnr. 81;
Staudinger in Hk-BGB, § 765 Rdnr. 11.

26 BGH, Urteil vom 3.12.2002 (Fn. 6); Urteil vom 27.1.2000 (Fn. 7).
27 Nobbe/Kirchhof, BKR 2001, 5, 10 ff.; Tiedtke, NJW 2003, 1359,
1360.
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fiir die Ausreichung von Darlehen zur Eigenheimfinanzierung
regelmifig die Mithaftung des Ehegatten oder Lebensgefihr-
ten und bestehen dabei, ohne den jeweils speziellen Umstédn-
den ausschlaggebende Bedeutung beizumessen, darauf, dass
dem mithaftenden Partner an der zu finanzierenden Immobi-
lie ein entsprechender Miteigentumsanteil eingerdumt wird.?8
Begriindet wird dieses schematisierte Vorgehen mit dem Hin-
weis, dass ein unmittelbares Eigeninteresse des Mitverpflich-
teten an der Kreditvergabe zweckméiBigerweise nur nach-
gewiesen werden konne, wenn dieser Mitverpflichtete Mit-
eigentiimer des finanzierten Objekts wird.?®

Dabei konnen sich die betreffenden Kreditgeber zwar dem
Wortlaut nach auf eine bereits zitierte Entscheidung des Bun-
desgerichtshofs aus dem Jahr 2000 berufen. Darin hatte der
IX. Zivilsenat einige Umstinde aufgefiihrt, die geeignet sind,
ein unmittelbares Eigeninteresse des Biirgen oder Mithaften-
den zu begriinden, und dabei auch darauf abgestellt, ob dem
Mithaftenden ein Miteigentumsanteil an der kreditfinanzier-
ten Immobilie eingerdaumt werden soll.3 Eine Analyse unter
anderem der hier besprochenen Entscheidung zeigt jedoch,
dass sich ein Kreditgeber in falscher Gewissheit wihnt, wenn
er seine Vergaberichtlinien schematisch danach ausrichtet,
ob dem Biirgen oder Mithaftenden Miteigentum an dem zu
finanzierenden Objekt eingerdumt wird, und er dabei die
tatsdchliche Interessenlage der Beteiligten aufler Acht ldsst.
Denn eine solche Vorgehensweise wird den im Wesentlichen
an materiellen Gesichtspunkten ausgerichteten Grundsitzen,
die der Bundesgerichtshof zur Widerlegung der Sittenwidrig-
keitsvermutung entwickelt hat, nicht gerecht. Insbesondere
betont die betreffende Argumentation stark die formale
Eigentumsposition und verliert dariiber aus dem Blick, was
dem Bundesgerichtshof fiir die Widerlegung der Sittenwidrig-
keitsvermutung eigentlich wesentlich ist: eine an wirtschaftli-
chen Gesichtspunkten orientierte Bewertung der subjektiven
Interessenlage des Biirgen oder Mithaftenden. Zwar hat der
Bundesgerichtshof auch in seiner hier besprochenen Ent-
scheidung das unmittelbare Eigeninteresse des Biirgen letzt-
lich bejaht und dabei als ein mit ausschlaggebendes Kriterium
darauf abgestellt, dass zwischen den Lebenspartnern bereits
ein beurkundungsreifer notarieller Vertrag ausgehandelt wor-
den war, demzufolge der Biirge hilftiges Miteigentum an der
geplanten Anschaffung, einem sanierungsbediirftigen Hotel,
erhalten sollte. Jedoch ist Grundlage der diesbeziiglichen Ent-
scheidung eine umfangreiche Abwigung der Interessenlage
der beteiligten Lebenspartner auf der Basis der tatsdchlichen
Feststellungen aus den Vorinstanzen nach Mafigabe einer
stark wirtschaftlich gepridgten Betrachtungsweise. So fiihrt
der Bundesgerichtshof neben dem notariellen Vertragsent-
wurf eine ganze Reihe von weiteren Indizien an, um zu zei-
gen, dass sich in diesem Fall die geplante Kreditaufnahme
tatsidchlich als gemeinsames Interesse der betroffenen Lebens-
partner darstellt. Die Situation ist dabei so eindeutig, dass sie
die Richter im Ergebnis dazu fiihrt, sogar den Begriff des
,joint ventures* zu verwenden. Unter anderem hatte der mit-
haftende Lebenspartner seine bisherige Stellung aufgegeben,
um in dem Hotelbetrieb seiner Lebenspartnerin mitarbeiten
zu konnen, und dariiber hinaus sogar selbst in Hohe von
120.000 DM ein Darlehen aufgenommen, das dem gemein-
samen Vorhaben zuflieen sollte. Unter diesen Umstinden

28 Siehe oben Fn. 1.

29 So die zusammengefassten Erfahrungsberichte aus der ein-
schldgigen Beratungspraxis, wiedergegeben im Rundschreiben der
Landesnotarkammer Bayern 5/2003, Ziffer 8.

30 Urteil vom 27.1.2000 (Fn. 7); zustimmend Palandt/Heinrichs,
§ 138 Rdnr. 38 c.

prisentiert sich die geplante Einrdumung von Miteigentum
tatsdchlich als folgerichtige eigentumsrechtliche Ausgestal-
tung der gemeinsamen Interessenlage. Es ist in einem solchen
Fall ohne weiteres richtig, aus der geplanten Miteigentiimer-
stellung auf ein unmittelbares Interesse des Mithaftenden an
der angestrebten Kreditvergabe zu schlieflen.

Anders verhilt es sich aber, wenn die Einrdumung von Mit-
eigentum nicht auf die gemeinsame Interessenlage der betei-
ligten Partner oder Angehorigen zuriickzufiihren ist, sondern
auf das Dringen des an einer zusétzlichen Absicherung inter-
essierten Kreditinstituts. In der notariellen Praxis sind solche
Konstellationen nicht selten. Als klassisches Beispiel konnen
Kaufleute oder Handwerker dienen, die fiir Verbindlichkeiten
ihres Unternehmens personlich haften. Sie und ihre Familien
sind regelmifig an einer exakten Trennung der unterschied-
lichen Vermdgenssphiren interessiert, damit im Falle einer
Insolvenz ihres Unternehmens die Vermdgenswerte der je-
weils anderen Familienangehorigen unangetastet bleiben.
Aber auch auflerhalb von Unternehmerfamilien sind solche
Interessenlagen denkbar. So konnen insbesondere erb- und
pflichtteilsrechtliche Aspekte dagegen sprechen, die Vermo-
genssphiren der Partner zu vermengen. Hier kann unter ande-
rem an Paare gedacht werden, bei denen (gegebenenfalls auch
unter Einsatz von aus einer Erbschaft oder Uberlassung her-
stammenden Mitteln) nur ein Teil zur Finanzierung der Im-
mobilie beigetragen hat. Wird dem nichtfinanzierenden Part-
ner auf Driangen des Kreditgebers ein Miteigentumsanteil an
der Immobilie iibertragen, wiirden unter Umstinden auch
dessen Eltern (oder Kinder aus fritheren Beziehungen) in Be-
zug auf den Wert des tibertragenem Anteils einen Pflichtteils-
anspruch erwerben, was dem finanzierenden Partner regel-
mifig nicht erwiinscht sein kann.

In diesen’! und dhnlichen Konstellationen stellt sich bei einer
wertenden Gesamtbeurteilung die Einriumung von Miteigen-
tum fiir den Mithaftenden nicht als schliissige Konsequenz
einer gemeinsamen Interessenlage auf ,,Schuldnerseite” dar,
wie das in dem vom Bundesgerichtshof entschiedenen Fall
vor dem Hintergrund der weiteren Umstédnde gesagt werden
kann, sondern vielmehr als von aufien aufgedringte und an
sich unerwiinschte Gestaltungsform, die sich maf3geblich an
den Interessen des finanzierenden Kreditinstituts orientiert.??
Den exakten Abwigungsvorgang aus der hier besprochenen
Entscheidung zugrunde gelegt, spricht wenig fiir die Annahme,
der Bundesgerichtshof wiirde sich bei derartigen Sachverhal-
ten fiir die Widerlegung der Sittenwidrigkeitsvermutung mit
der Einrdumung einer formalen Eigentiimerposition zuguns-
ten des Biirgen zufrieden geben. Denn dass der Bundes-
gerichtshof im Zusammenhang mit der Rechtsprechung zur
Nahbereichsbiirgschaft wenig Bereitschaft zeigt, formalen
Gesichtspunkten den Vorrang vor substantiellen Interessen-
bewertungen einzurdumen, die am materiellen Schutzzweck
seiner Rechtsprechung ausgerichtet sind, ldsst sich nicht zu-
letzt mit groB3er Deutlichkeit aus seiner Entscheidung zur Ab-
grenzung zwischen bloBen Mithaftenden und ,.echten* Mit-
darlehensnehmern ablesen. In dieser Entscheidung hatte der
Gerichtshof unter anderem betont, dass es nicht auf die for-
male Bezeichnung der Parteien in den entsprechenden Ver-
tragen ankommen konne, sondern deren nach wirtschaft-

31 Die aufgefiihrten Beispiele sind der dem oben zitierten Rund-
schreiben der Landesnotarkammer Bayern beigefiigten Anlage ent-
nommen.

32 Zu bedenken sind auch die negativen grunderwerb- und schen-
kungsteuerlichen Folgen einer solchen von auflen angestoenen
Ubertragung sowie die regelmiBig zusitzlich anfallenden Notar- und
Grundbuchgebiihren.
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lichen Kriterien zu bestimmende tatsdchliche Position maf3-
geblich bleiben miisse.

Fiir die Indizwirkung des Eigentums im Zusammenhang der
Nahbereichsrechtsprechung ergibt sich damit Folgendes: Die
Ubertragung eines Miteigentumsanteils kann einen unmittel-
baren Vorteil begriinden, der geeignet ist, die Sittenwidrig-
keitsvermutung bei finanziell krass iiberfordernden Biirg-
schaften zu widerlegen. Soll der Schutzzweck der Nahbe-
reichsbiirgschaft des Bundesgerichtshofs aber nicht durch
blof formale eigentumsrechtliche Gestaltungsformen aus-
gehohlt werden, gilt das jedoch nur, wenn sich der entspre-
chende Ubertragungsvorgang als Konsequenz der tatsichli-
chen Interessenlage auf der Seite des Biirgen bzw. Mithaften-

33 Urteil vom 14.11.2000 (Fn. 11). In einer Folgeentscheidung hat
der Bundesgerichtshof diese Grundsitze zwischenzeitlich ausdriick-
lich nochmals wiederholt; Urteil vom 4.12.2001, XI ZR 56/01, NJW
2002, 744, 744 1.

den darstellt. Diese kann jedoch nur unter Einbeziehung der
weiteren Umsténde des betreffenden Einzelfalls angemessen
beurteilt werden.

4. Zusammenfassung

Die Entscheidung des Bundesgerichtshofs vom 27.3.2003
macht auf Grundlage der mittlerweile konsolidierten Recht-
sprechung zur Nahbereichsbiirgschaft nochmals anschaulich,
dass bei dem Grunde nach ruindsen Biirgschafts- oder Mit-
haftungserkldrungen emotional eng verbundener Personen die
Sittenwidrigkeitsvermutung nur widerlegt werden kann,
wenn sich fiir den Betroffenen die Haftungsiibernahme als
libereinstimmend mit seiner tatsdchlichen Interessenlage pri-
sentiert. Die Praxis mancher Kreditinstitute, beziiglich des
Mithaftenden oder Biirgen schematisch und ohne Riicksicht
auf die jeweils besonderen Umstinde zu verlangen, dass die-
sem ein Miteigentumsanteil an dem kreditfinanzierten Objekt
eingerdumt wird, wird dieser Anforderung nicht gerecht.

Auswirkungen des UMAG auf die notarielle Praxis
und die Satzungsgestaltung bei der Aktiengesellschaft

Von Rechtsanwalt und Attorney at Law (New York)
Dipl.-Kfm. Dr. Olaf Gerber LL.M. (New York University), Frankfurt am Main/Wiirzburg

I. Einleitung

Am 17.11.2004 hat die Bundesregierung den Regierungsent-
wurf eines Gesetzes zur Unternehmensintegritit und Moder-
nisierung des Anfechtungsrechts (UMAG)! verabschiedet. Der
Regierungsentwurf geht zuriick auf einen Referentenentwurf
vom 19.1.2004, enthilt gegeniiber dem Referentenentwurf
jedoch einige wichtige Anderungen; das Schrifttum zum Refe-
rentenentwurf? ist daher in einigen Punkten bereits iiberholt.
Inzwischen liegt zum Regierungsentwurf eine Stellungnahme
des Bundesrates sowie hierzu eine Gegenduflerung der Bun-
desregierung vor.22 Die Bundesregierung hat in ihrer Gegen-
duBerung zwar einige vom Regierungsentwurf inhaltlich
abweichende Vorschlidge gemacht, diese lassen jedoch die
wesentlichen Kernbereiche der Neuregelungen unberiihrt.

Il. Uberblick

Der Regierungsentwurf des UMAG enthilt im Wesentlichen
drei Regelungsschwerpunkte:

— Neuregelung der Innenhaftung von Vorstand und Auf-
sichtsrat. Diese Anderungen betreffen zum einen die Erleich-
terung der Klagedurchsetzung durch Minderheitsaktionire
nach Durchlaufen eines Klagezulassungsverfahrens sowie —
gleichsam als Ausgleich fiir die Haftungsverschirfung — die
Einfiihrung eines Haftungsfreiraums fiir nach bestem Wissen
und Gewissen getroffene unternehmerische Entscheidungen
(sog. business judgement rule);?

1 Abrufbar unter www.bmj.bund.de/media/archive/797.pdf.

2 Siehe etwa die Ubersichtsaufsitze von Diekmann/Leuering, NZG
2004, 249; Seibert/Schiitz, ZIP 2004, 252; Kuthe, BB 2004, 449;
Wilsing, ZIP 2004, 1082.

2a Veroffentlicht als Anlage 2 und 3 in BT-Drucksache 15/5092.

—  Anderungen im Bereich der Anfechtung von Hauptver-
sammlungsbeschliissen. Zu nennen sind hier die vollstindige
Neufassung des Anfechtungsrechts bei der Verletzung von
Informationsmingeln, die Einfiihrung des aus dem Umwand-
lungsgesetz bekannten Freigabeverfahrens fiir Anfechtungs-
klagen gegen Kapitalmaflnahmen und Unternehmensvertrige
sowie die Beschrinkung der Anfechtungsbefugnis auf Aktio-
ndre, die bereits im Zeitpunkt vor Bekanntmachung der
Tagesordnung Aktionire waren; 4

— Anderungen im Hinblick auf die Vorbereitung und
Durchfiihrung von Hauptversammlungen (siehe hierzu so-
gleich II1.).?

Der folgende Beitrag geht ausschlieBlich auf die unmittelbar
notarrelevanten Regelungen des UMAG ein. Diese betreffen
im Wesentlichen Neuregelungen im Zusammenhang mit der
Zulassung zur Hauptversammlung und deren Durchfiihrung.
Das UMAG soll zum 1.11.2005 in Kraft treten, zu einem Zeit-
punkt also, in dem die Hauptversammlungssaison 2005 bereits
weitestgehend gelaufen ist. Dadurch wird den Aktiengesell-
schaften gleichzeitig die Moglichkeit eroffnet, ihre Satzungen
bereits in der Hauptversammlungssaison 2005 an die durch
das UMAG erforderlichen bzw. moglichen Anderungen anzu-
passen. Insbesondere bei borsennotierten Aktiengesellschaf-
ten sowie bei nicht borsennotierten Aktiengesellschaften mit
einem groflen Aktiondrskreis empfiehlt sich dies bereits in der
jetzt laufenden Hauptversammlungssaison.

3 Hierzu ausfiihrlich Schiitz, NZG 2005, 5; Thiimmel, DB 2004,
471, 472 ft.

4 Hierzu ausfiihrlich Schiitz, NZG 2005, 5, 8 ff.; ders., DB 2004,
419; Wilsing, DB 2005, 35; Paefgen, AG 2004, 245, 246 ff.

5 Zur Einfithrung eines Aktionidrsforums Gantenberg, DB 2005,
207, 210.
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lll. Die notarrelevanten Anderungen
des Aktiengesetzes durch das UMAG

1. Anmeldung zur Hauptversammlung
und Berechtigungsnachweis

a) Bisheriges Regelungsmodell

Zur Teilnahme an der Hauptversammlung ist grundsétzlich
nur berechtigt, wer seine Aktionérsstellung nachweisen kann.
Bislang kann in der Satzung einer Aktiengesellschaft das
Recht zur Teilnahme an der Hauptversammlung und zur Aus-
iibung des Stimmrechts davon abhingig gemacht werden,
dass die Aktien bis zu einem bestimmten Zeitpunkt vor der
Hauptversammlung hinterlegt werden (§ 123 Abs. 2 Satz 1
AktG). Ferner davon, dass sich die Aktiondre vor der Haupt-
versammlung anmelden (§ 123 Abs. 2 Satz 1 u. 2 AktG).
Grundform des satzungsmifligen Berechtigungsnachweises
bei Inhaberaktien ist nach der bisher gesetzlichen Regelung
mithin die Hinterlegung der Aktien. Bei Namensaktien ergibt
sich die Berechtigung aus dem Aktienregister (siche § 67
Abs. 2 AktG), einer Hinterlegung oder eines sonstigen Berech-
tigungsnachweises bedarf es hier nicht. Durch das UMAG
soll zwar, anders als noch im Referentenentwurf vorgesehen,®
die Moglichkeit eines satzungsméBigen Hinterlegungserfor-
dernisses als Berechtigungsnachweis nicht vollstindig abge-
schafft werden.” Das UMAG indert die § 123 Abs. 2 bis 3
AktG jedoch dahingehend, dass das Hinterlegungserfordernis
als Grundform der Hauptversammlungslegitimation beseitigt
wird. Grund fiir die Neuregelungen ist, dass in der Praxis we-
gen des heute ganz iiberwiegenden Ausschlusses des Rechts
der Aktionidre auf Verbriefung (§ 10 Abs. 5 AktG) Aktien,
trotz Hinterlegungserfordernisses in der Satzung, nicht mehr
hinterlegt werden, sondern der Legitimationsnachweis durch
eine Bescheinigung der Depotbank erfolgt. Mit den Neurege-
lungen soll die bisherige Praxis daher nachvollzogen werden.8

b) Anmeldung

In § 123 Abs. 2 AktG i. d. F. durch den Regierungsentwurf
zum UMAG (nachfolgend RegE AktG) ist nunmehr allein
und in sich geschlossen die Mdoglichkeit eines satzungsmifi-
gen Anmeldeerfordernisses fiir die Teilnahme an der Haupt-
versammlung geregelt. Diese Bestimmung gilt sowohl fiir
Inhaber- als auch fiir Namensaktien.® Gemill § 123 Abs. 2
Satz 1 RegE AktG kann die Satzung die Teilnahme an der
Hauptversammlung oder die Ausiibung des Stimmrechts da-
von abhingig machen, dass sich die Aktiondre vor der Ver-
sammlung anmelden. Die Anmeldung muss der Gesellschaft
bis spitestens am siebten Tage vor der Versammlung zugehen,
wobei die Satzung auch eine kiirzere, aber keine langere Frist
vorsehen kann (§ 123 Abs. 2 Satz 3 RegE AktG).

c) Berechtigungsnachweis bei Inhaberaktien

In § 123 Abs. 3 Satz 1 RegE AktG ist nunmehr geregelt, dass
die Satzung bei Inhaberaktien zusitzlich bestimmen kann wie
die Berechtigung zur Teilnahme an der Hauptversammlung
oder zur Ausiibung des Stimmrechts nachzuweisen ist. Als

6 Begriindung Referentenentwurf (Begr. RefE) UMAG, S. 10 (ab-
gedruckt u. a. als Sonderbeilage zu NZG Heft 4/2004).

7 So aber anscheinend Schiitz, NZG 2005, 5, 8.

8 Begriindung Regierungsentwurf (Begr. RegE) UMAG, S. 27.
Hinzu kommt, dass bei auslidndischen Investoren mit dem Begriff
,.Hinterlegung* hdufig die Fehlvorstellung verbunden ist, Aktien kon-
nen wihrend der Hinterlegungsfrist nicht verduBert werden, Begr.
RegE UMAG, S. 26.

9 Begr. RegE UMAG, S. 27.

Berechtigungsnachweis geniigt dabei immer — und zwar un-
abhédngig von einer satzungsmifigen Regelung — die in Text-
form erstellte Bestitigung des depotfiihrenden Kreditinstituts
(§ 123 Abs. 3 Satz 1 RegE AktG). Die Bestitigung des depot-
fiihrenden Kreditinstituts muss sich auf den vierzehnten Tag
vor der Hauptversammlung beziehen und muss der Gesell-
schaft bis spétestens am siebten Tag vor der Hauptversamm-
lung zugehen, soweit die Satzung keine kiirzere Frist vorsieht
(§ 123 Abs. 3 Satz 3 RegE AktG). Dies bedeutet, dass Ak-
tiondre, die Aktien nach dem Stichtag (sog. ,.record date®)
erwerben, nicht zur Teilnahme an der Hauptversammlung be-
rechtigt sind.'” Die Bundesregierung erwigt in ihrer Gegen-
duBerung zur Stellungnahme des Bundesrates eine Anderung
des § 123 Abs. 3 Satz 3 RegE AktG dahingehend, dass sich
der Nachweis auf den Beginn des einundzwanzigsten Tages
vor der Hauptversammlung beziehen muss und fiir den Zu-
gang bei der Gesellschaft die in der Einberufung hierfiir mit-
geteilte Adresse mafigeblich ist.

Sofern die Satzung von dieser Moglichkeit Gebrauch macht,
gilt im Verhiltnis zur Gesellschaft fiir die Teilnahme an der
Hauptversammlung oder die Ausiibung des Stimmrechts nur
berechtigt, wer den Nachweis erbracht hat (§ 123 Abs. 3 Satz 4
RegE AktG). Ausweislich der Regierungsbegriindung gilt
diese Fiktion aber nur fiir einen solchen satzungsmifigen Be-
rechtigungsnachweis, der den gesetzlichen Mindestanforde-
rungen des § 123 Abs. 3 Satz 2 u. 3 RegE AktG entspricht.!!

d) Zeitliche Ubergangsregelung

In § 16 RegE EGAKktG ist eine Ubergangsregelung vorgese-
hen, wonach die § 123 Abs. 2 u. 3 RegE AktG erstmals fiir
Hauptversammlungen gelten, zu denen nach dem Inkrafttre-
ten des UMAG einberufen wird; maf3geblich ist also allein der
Zeitpunkt der Einberufung der Hauptversammlung. Durch die
Ubergangsregelung soll die Situation vermieden werden, dass
zum Zeitpunkt der Einberufung ein anderes Recht gilt, als
zum Zeitpunkt der Abhaltung der Hauptversammlung.!?

Nach der GegeniduBerung der Bundesregierung zur Stellung-
nahme des Bundesrates soll der § 16 RegE EGAktG noch
um zwei weitere Siitze erginzt werden. Satz 2 soll eine Uber-
gangsregelung enthalten, wonach bis zur Anpassung der Sat-
zung an § 123 AktG i. d. F. des UMAG die bisherige Sat-
zungsregelung fiir die Teilnahme an der Hauptversammlung
oder die Ausiibung des Stimmrechts mit der Maf3gabe fortgilt,
dass fiir den Zeitpunkt der Hinterlegung oder die Ausstellung
eines sonstigen Legitimationsnachweises auf den Beginn
des 21. Tages vor der Hauptversammlung abzustellen ist. Der
neue Satz 3 sieht eine Sonderregelung fiir den Fall vor, dass es
zur beabsichtigten Anderung des § 123 Abs. 3 Satz 3 RegE
AktG kommt, eine Aktiengesellschaft ihre Satzung aber be-
reits durch einen Vorratsbeschluss an den § 123 Abs. 3 Satz 3
RegE AktG angepasst hat. In diesem Fall gilt der Vorstand mit
Zustimmung des Aufsichtsrats als erméchtigt, den Beschluss
hinsichtlich des Stichtagsdatums fiir den Nachweis der An-
teilsinhaberschaft und hinsichtlich der Stelle, bei der der Nach-
weis einzureichen ist, zu dndern.

2. Einberufungsfrist fiir die Hauptversammlung

Die Einberufungsfrist fiir die Hauptversammlung betrigt
bisher einen Monat (§ 123 Abs. 1 AktG). Zukiinftig betrigt
diese Frist 30 Tage. Damit wird eine Vereinheitlichung der
Fristen des § 123 AktG RegE AktG auf Tagesfristen erreicht.

10 Begr. RegE UMAG, S. 28.
11 Begr. RegE UMAG, S. 29.
12 Begr. RegE UMAG, S. 66.
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Die Anderung steht im Zusammenhang mit der zukiinftigen
Regelung der Fristberechnung in § 123 Abs. 4 RegE AktG
(siehe hierzu sogleich unten 3.).

Die Einberufungsfrist betrdgt zukiinftig grundsétzlich mindes-
tens 30 Tage vor dem Tag der Hauptversammlung (§ 123
Abs. 1 RegE AktG). Sieht die Satzung ein Anmelderfordernis
vor, ist fiir die Berechnung der Frist nicht der Tag der Haupt-
versammlung, sondern der Tag, bis zu dessen Ablauf sich die
Aktiondre vor der Hauptversammlung anzumelden haben,
mafgeblich (§ 123 Abs. 2 Satz 2 RegE AktG). Hierdurch ver-
langert sich die Frist um mindestens sieben Tage.

3. Fristberechnungen

Im Aktiengesetz finden sich eine Vielzahl von Fristen, die
eine Riickwirtsberechnung vom Tag der Hauptversammlung
an (siehe z. B. §§ 123 Abs. 1, 125 Abs. 2, 126, 142 Abs. 2, 147
Abs. 1 Satz 2, 258 Abs. 2 Satz 4 AktG) oder von anderen
Ereignissen an (siehe z. B. § 128 Abs. 1 AktG) erforderlich
machen. Auf die Fristberechnung finden zwar grundsitzlich
die §§ 187 ff. BGB Anwendung.!® In der Praxis bestehen
gleichwohl bei der Fristberechnung eine Reihe von Unsicher-
heiten. Unklar ist bei der Berechnung der Riickwirtsfristen
zum einen die Mit- oder Nichtmitrechnung des Endtages so-
wie zum anderen die konkrete Anwendung des § 193 BGB.!4

Die insoweit bestehenden Unsicherheiten sollen durch die
Neuregelung in § 123 Abs. 4 RegE AktG, der nunmehr Ein-
zelheiten der Riickberechnung der Fristen in § 123 Abs. 1-3
RegE AktG regelt, ausgerdumt werden. Ausweislich der Re-
gierungsbegriindung gilt diese Neuregelung aber auch fiir die
anderen Fristen im Aktiengesetz, die von der Hauptversamm-
lung an zuriickrechnen.!s

Gemil § 123 Abs. 4 Hs. 1 RegE AktG sind die Fristen vom
Tag der nicht mitzdhlenden Hauptversammlung an zuriickzu-
rechnen. Endet die Frist nicht an einem Werktag, so endet
die Frist am ,,mitzidhlenden vorhergehenden Werktag* (§ 124
Abs. 4 Hs. 2 RegE AktG). Durch diese Formulierung soll aus-
driicklich klargestellt werden, dass der letzte Tag der Frist
mitzdhlt, an diesem Tag also die entsprechende Handlung
(Bekanntmachung der Einberufung, Zugang der Anmeldung
zur Hauptversammlung) vorzunehmen ist.!¢ Fiir die Frage, ob
ein landesrechtlicher Feiertag vorliegt, kommt es ausweislich
der Regierungsbegriindung auf das Recht des Sitzes der Ge-
sellschaft an.!”

4. Beschrankung des Frage- und Rederechts
in der Hauptversammiung

Nach bisheriger Rechtslage kann der Versammlungsleiter nur
die Redezeit der Aktionédre in der Hauptversammlung be-
schrianken, das Fragerecht dagegen nicht. Gema § 131 Abs. 2
Satz 2 RegE AktG kann die Satzung oder die Geschiftsord-
nung fiir die Hauptversammlung den Versammlungsleiter
zukiinftig ermichtigen, das Rede- und Fragerecht des Ak-

13 Hiiffer, AktG, 6. Aufl., § 123 Rdnr. 3.

14 Siehe nur Kinzl, NZG 2004, 701, 702; Gantenberg, DB 2005,
207, 208, jeweils m. w. N.

15 Begr. RegE UMAG, S. 30.

16 Begr. RegE UMAG, S. 30. Meines Erachtens ist daher das Bei-
spiel von Schiitz, NZG 2005, 5, 8, unzutreffend gelost: Findet die
Hauptversammlung am 29.3.2005 statt, fallt das rechnerische Frist-
ende auf Sonntag den 27.2.2005, die Frist endet daher am Freitag,
den 25.2.2005. An diesem Tag endet die Einberufungsfrist und ist die
Einberufung bekannt zu machen und nicht, wie Schiifz meint, bereits
am Donnerstag den 24.2.2005.

17 Begr. RegE UMAG, S. 30.

tiondrs angemessen zu beschrinken. Der Versammlungsleiter
kann damit nunmehr einen zeitlichen Rahmen des Rede- und
Fragerechts fiir den ganzen Hauptversammlungsverlauf, fiir
den einzelnen Tagesordnungspunkt und fiir den einzelnen
Aktiondr setzen. Art und Umfang der Beschridnkung sollten
dabei vom Versammlungsleiter bereits zu Beginn der Haupt-
versammlung bekannt gegeben werden.

5. Beschrankung des Auskunftsrechts
in der Hauptversammlung

In § 131 Abs. 3 AktG soll eine neue Nr. 7 eingefiigt werden.
Danach darf der Vorstand die Auskunft in der Hauptversamm-
lung zukiinftig auch dann verweigern, soweit die Auskunft
auf der Internetseite der Gesellschaft tiber mindestens sieben
Tage vor Beginn und in der Hauptversammlung durchgingig
zuginglich ist (§ 131 Abs. 3 Nr. 7 RegE AktG). Zweck dieser
Neuregelung ist es, die Hauptversammlung von Standard-
fragen zu entlasten.'® Ein Hinweis auf die Internetseite in der
Einberufung der Hauptversammlung oder der Tagesordnung
ist gesetzlich nicht vorgeschrieben.!® Uber die Internetseite
zuginglich gemacht ist die Information, wenn der interes-
sierte Aktionédr nach Aufrufen der Startseite der Gesellschaft
ohne Suchen entweder direkt oder durch eindeutige Verkniip-
fungen auf die jeweilige Folgeseite problemlos finden kann.?®
Geringfiigige und voriibergehende Storungen des allgemei-
nen Internetzugangs fiithren nicht zu einer Fristverlinge-
rung.?! Die Information muss auf der Internetseite der Gesell-
schaft bis zum Ende der Hauptversammlung durchgéngig
zuginglich bleiben. Zusitzlich muss die Information in der
Hauptversammlung fiir alle Hauptversammlungsteilnehmer
zuginglich sein, sei es in Schriftform, elektronisch durch In-
formationsterminals oder auf sonstige Weise.22

Fiir die Praxis wird die Neuregelung insbesondere dann von
Bedeutung sein, wenn der Vorstand in der Einladung zur
Hauptversammlung zugelassen hat, dass Fragen schon vor der
Hauptversammlung schriftlich oder in Textform eingereicht
werden konnen. Der Referentenentwurf sah hier noch eine Er-
gidnzung des § 131 AktG um einen neuen Absatz sechs vor.
Danach konnte die Satzung oder Geschiftsordnung fiir die
Hauptversammlung den Vorstand ermichtigen, in der Einbe-
rufung der Hauptversammlung fiir bestimmte Tagesordnungs-
punkte Fragen in Textform zuzulassen (§ 131 Abs. 6 Satz 1
RefE AktG). Ausweislich der Regierungsbegriindung ist der
Vorstand hierzu bereits nach geltendem Recht berechtigt.?3
Eine ausdriickliche Regelung ist deshalb nicht erforderlich.
§ 131 Abs. 6 Satz RefE AktG wurde daher nicht in den Regie-
rungsentwurf tibernommen.

6. Griinderzahl bei einer Kommandit-
gesellschaft auf Aktien

§ 280 Abs. 1 AktG sieht bisher vor, dass an der Griindung
einer Kommanditgesellschaft auf Aktien mindestens fiinf Per-
sonen mitwirken miissen. Durch das UMAG sollen in § 280
Abs. 1 AktG die Worte ,, von mindestens fiinf Personen® ge-
strichen werden, so dass zukiinftig — wie schon bei der Ak-
tiengesellschaft — auch bei der Kommanditgesellschaft auf
Aktien eine Einmanngriindung zulissig ist.

18 Begr. RegE UMAG, S. 36.
19 Begr. RegE UMAG, S. 36.
20 Begr. RegE UMAG, S. 36.
21 Begr. RegE UMAG, S. 36.
22 Begr. RegE UMAG, S. 36 1.
23 Begr. RegE UMAG, S. 38.
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7. Anforderungen an den Hauptversammlungs-
beschluss bei der Ausgabe von Wandelschuld-
verschreibungen oder Optionsanleihen zur
Mitarbeiterbeteiligung

In § 221 Abs. 4 Satz 2 AktG soll ein Verweis auf § 193 Abs. 2
Nr. 4 AktG aufgenommen werden. Damit sind die in § 193
Abs. 2 Nr. 4 AktG normierten Festsetzungen zukiinftig auch
dann zu beachten, wenn Aktienoptionsprogramme durch eine
‘Wandelschuldverschreibung oder Optionsanleihe unterlegt sind.
Ausweislich der Gesetzesbegriindung konnen daher zukiinf-
tig — wie bei der Verweisung in § 71 Abs. 1 Nr. 8 AktG —
Aufsichtsrite nicht Bezugsberechtigte eines Aktienoptions-
programms in Verbindung mit Wandelschuldverschreibungen
oder Optionsanleihen sein. Die Wirksamkeit von in der Ver-
gangenheit bereits beschlossener Programme diirfe m. E. von
der Neuregelung unberiihrt bleiben, eine entsprechende Klar-
stellung wire noch wiinschenswert.

8. Einziehung von Stiickaktien

In § 237 Abs. 5 AktG wird die Bezugnahme auf Abs. 3 in
Zukunft auf die Fille des § 237 Abs. 3 Nr. 1 und 2 AktG be-
schriankt. Es handelt sich hierbei um eine Klarstellung, dass
bei einer Einziehung von Stiickaktien durch gleichzeitige An-
hebung aller verbleibenden Stiickaktien eine Kapitalriicklage
nach § 237 Abs. 5 AktG nicht gebildet zu werden braucht.

IV. Auswirkungen der Neuregelungen
auf die Satzungsgestaltung

1. Auswirkungen auf bestehende Satzungs-
bestimmungen

Bestimmungen zur Einberufungsfrist sowie zu den Teilnahme-
voraussetzungen an der Hauptversammlung (Anmeldung, Be-
rechtigungsnachweis) konnen, miissen aber von der Satzung
nicht geregelt werden. Sofern die Satzung, wie etwa bei Ak-
tiengesellschaften mit einem kleinen Aktionérskreis, hierzu
bisher keine entsprechenden Regelungen enthilt, ergibt sich
auch durch das UMAG grundsitzlich kein Regelungsbedarf.
Es bleibt auch nach dem Inkrafttreten des UMAG wie bisher
bei dem gesetzlichen Grundmodell, dass keine Regelungen
tiber die Voraussetzungen zur Teilnahme an der Hauptver-
sammlung bestehen. In diesen Fillen wire lediglich zu iiber-
legen, ob in der Satzung von der Moglichkeit in § 131 Abs. 2
Satz 2 RegE AktG (Beschrinkung des Frage- und Rederechts
in der Hauptversammlung) Gebrauch gemacht werden soll.
Insbesondere bei Aktiengesellschaften mit einem groflen Ak-
tiondrskreis, vor allem aber bei borsennotierten Aktiengesell-
schaften, finden sich in der Satzung Regelungen zur Einberu-
fungsfrist und den Teilnahmevoraussetzungen an der Haupt-
versammlung. Oftmals sehen die Satzungen noch als Voraus-
setzung fiir die Teilnahme an der Hauptversammlung und die
Ausiibung des Stimmrechts die Hinterlegung von Aktien vor.
Eine Beibehaltung des Hinterlegungserfordernisses ist mei-
nes Erachtens nur noch bei verbrieften, nicht depotméBig ver-
wahrten Inhaberaktien sinnvoll. In den tibrigen Fillen wire
die Satzung an die Neuregelungen anzupassen.

2. Anpassung der Satzung an die zukiinftigen
Neuregelungen bereits vor deren Inkrafttreten

In den Fillen, in denen eine Anpassung der Satzung an das
UMAG erforderlich ist, empfiehlt es sich, die Satzung bereits
vor der Geltung der neuen Bestimmungen anzupassen. Ins-
besondere bei borsennotierten Aktiengesellschaften sollte be-

reits friihzeitig eine Erméchtigung an den Versammlungsleiter
gemil § 131 Abs. 2 Satz 2 RegE AktG (Beschrinkung des
Frage- und Rederechts in der Hauptversammlung) in die Sat-
zung aufgenommen werden, damit hiervon bereits in der ers-
ten Hauptversammlung nach dem Inkrafttreten des UMAG
Gebrauch gemacht werden kann. Satzungsinderungen wer-
den erst mit ihrer Eintragung in das Handelsregister wirksam
(§ 181 Abs. 3 AktG). Im Zusammenhang mit der Anpassung
der Satzung an zukiinftige Gesetzesidnderungen, die im Zeit-
punkt des Hauptversammlungsbeschlusses noch nicht in Kraft
getreten sind, ist daher sicherzustellen, dass die Satzungs-
dnderungen erst wirksam werden, wenn die entsprechende
Gesetzesgrundlage in Kraft getreten ist. Hierzu stehen zwei
Moglichkeiten zur Verfiigung. Nach ganz herrschender Mei-
nung konnen Satzungsidnderungen zum einen befristet oder
bedingt beschlossen werden, so dass sie erst ab einem be-
stimmten Zeitpunkt oder Bedingungseintritt gelten. Bis zu
diesem Zeitpunkt ist der Beschluss selbst schwebend unwirk-
sam und kann nicht zur Eintragung angemeldet werden.2*

Formulierungsbeispiel:

Zur Anpassung der Satzung an zu erwartende Anderungen
des Aktiengesetzes durch ein Gesetz zur Unternehmensinte-
gritit und Modernisierung des Anfechtungsrechts (UMAG)
schlagen Vorstand und Aufsichtsrat vor, vorbehaltlich des
Inkrafttretens des UMAG oder eines anderen Gesetzes, dass
die vorgeschlagene Satzungsregelung erlaubt, zu beschlie-
Ben: (...)

In dem Formulierungsbeispiel wird dabei bewusst nicht spe-
ziell auf das UMAG in der Form des Regierungsentwurfes
vom 17.11.2004 Bezug genommen, um das in der Literatur
zum StiickAktG diskutierte Problem zu vermeiden, dass ein
vom Regierungsentwurf geringfiigig oder wesentlich abwei-
chender Gesetzestext beschlossen wird und sodann unklar ist,
ob die Bedingung eingetreten ist oder nicht.?> Formulierungen
in den Beschlussvorschldgen wie ,,(...), vorbehaltlich des In-
krafttretens des UMAG in Form des Regierungsentwurfs vom
17.11.200426 sollten daher vermieden werden. Nach allge-
meiner Ansicht ist es ferner zuldssig, den Satzungsénderungs-
beschluss unbedingt zu fassen, aber in der Art unecht zu be-
dingen, dass der Vorstand die Satzungsinderung erst im Fall
des Inkrafttretens des neuen Gesetzes anmelden soll.?”

Formulierungsbeispiel:

Der Vorstand wird angewiesen, diese Satzungsinderung
dann und nur dann zur Eintragung in das Handelsregister an-
zumelden, wenn ein Gesetz in Kraft getreten ist, das Rege-
lungen des in § (...) Abs. (...) vorgesehenen Inhalts erlaubt.

Unzuldssig wire es dagegen, die Ausfithrung bzw. Durch-
fiihrung eines Satzungsénderungsbeschlusses in das Ermes-
sen der Verwaltung zu stellen.28 Unzuldssig sind ferner be-
dingte Satzungsbestimmungen, wonach der Beschluss {iber
die Satzungsidnderung zwar unbedingt ist, die neue Satzungs-

24 Hiiffer, AktG, § 179 Rdnr. 25 f. m. w. N.; Grokommentar AktG/
Wiedemann, 4. Aufl., § 179 Rdnr. 162; Gefsler/Hefermehl/Hefermehl/
Bungeroth, AktG, 1994, § 179 Rdnr. 63 ff.; Kolner Komm. AktG/
Zollner, 1995, § 179 Rdnr. 47 ff.

25 Siehe hierzu Heider, AG 1998, 1, 6; Bungert, NZG 1998, 172,
173.

26 Siehe etwa die Hauptversammlungseinladung der Douglas Hol-
ding AG, Elektronischer Bundesanzeiger v. 28.1.2005.

27 Siehe die in Fn. 24 Genannten.

28 GroBkommentar AktG/Wiedemann, § 179 Rdnr. 105 u. 162.
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bestimmung selbst aber nur gelten soll, wenn ungewisse Er-
eignisse eintreten.?

3. Formulierungsbeispiele

a) Einberufungsfrist und Anmeldung zur
Hauptversammlung

Das Teilnahmerecht an der Hauptversammlung kann in der
Satzung wie folgt geregelt werden:

,(...) Die Hauptversammlung ist mindestens 30 Tage vor
dem Tag, bis zu dessen Ablauf die Aktionére sich zur Haupt-
versammlung anzumelden haben, durch Bekanntmachung
im elektronischen Bundesanzeiger einzuberufen.

(...) Zur Teilnahme an der Hauptversammlung und zur Aus-
ibung des Stimmrechts sind nur diejenigen Aktiondre be-
rechtigt, die sich vor der Hauptversammlung bei der Gesell-
schaft in Textform in deutscher oder englischer Sprache
anmelden und ihren Anteilsbesitz durch eine von dem de-
potfiihrenden Kreditinstitut in Textform in deutscher oder
englischer Sprache erstellte Bestdtigung nachweisen. Der
Nachweis des Anteilsbesitzes hat sich auf den gesetzlich
vorgesehenen Zeitpunkt (,,record date®) zu beziehen. Die
Anmeldung und der Nachweis miissen der Gesellschaft
unter der in der Einberufung hierfiir mitgeteilten Adresse bis
spitestens am siebten Tag vor der Hauptversammlung zuge-
hen. In der Einladung kénnen weitere Formen und Spra-
chen, in denen die Anmeldung und der Nachweis verfasst
sein konnen, sowie weitere Institute, von denen der Nach-
weis erstellt werden kann, zugelassen werden.

(...) Fillt der Tag, an dem die Einberufung der Hauptver-
sammlung bekannt zu machen ist, oder der Tag, an dem der
Gesellschaft die Anmeldung und der Nachweis zugehen

29 GroBkommentar AktG/Wiedemann, § 179 Rdnr. 161; Kolner
Komm. AktG/Zollner, 1995, § 179 Rdnr. 50.

miissen, oder der Tag, auf den sich der Nachweis des An-
teilsbesitzes beziehen muss, auf einen Samstag, Sonntag
oder einen gesetzlichen Feiertag am Sitz der Gesellschaft, so
tritt der letzte diesem Tag vorhergehende Werktag an die
Stelle des nach vorstehenden Bestimmungen mafgebenden
Tages.*

b) Beschrankung des Frage- und Rederechts
in der Hauptversammlung

Die Beschrinkung des Frage- und Rederechts in der Haupt-
versammlung kann in der Satzung wie folgt geregelt werden:

,»(...) Der Versammlungsleiter ist erméichtigt, das Frage- und
Rederecht der Aktionidre zeitlich angemessen zu beschrin-
ken. Er ist insbesondere berechtigt, zu Beginn der Haupt-
versammlung oder wihrend ihres Verlaufs den zeitlichen
Rahmen des Frage- und Rederechts fiir den ganzen Haupt-
versammlungsverlauf, fiir einzelne Tagesordnungspunkte
und/oder fiir einzelne Frage- und Redebeitrige angemessen
festzusetzen.*

V. Zusammenfassung

Fiir die notarielle Praxis ergibt sich durch das UMAG vor
allem im Hinblick auf die Neuregelungen zur Vorbereitung
(Anmeldung zur Hauptversammlung und Berechtigungs-
nachweis) und Durchfiihrung (Beschrinkung des Frage- und
Rederechts sowie des Auskunftsrechts) der Hauptversamm-
lung Beratungsbedarf. Insbesondere ist zu priifen, ob eine
Anpassung der Satzung an die Neuregelungen erforderlich ist.
Insbesondere bei borsennotierten Aktiengesellschaften sowie
bei nicht borsennotierten Aktiengesellschaften mit einem
groBBen Aktionidrskreis empfiehlt es sich, die Satzung bereits
in der jetzt laufenden Hauptversammlungssaison an das
UMAG anzupassen. Ferner sind zukiinftig die Neuregelungen
zur Einberufungsfrist und fiir die Hauptversammlung und die
Neuregelungen zur Fristberechnung zu beachten.

Muss der Notar die Eintragungsbewilligung
bei den Grundakten einsehen?

Von Notar a. D. Dr. Christoph Reithmann, Wolfratshausen

Die Entscheidung des BGH vom 12.11.2004! enthilt ein
Diktum, das die Praxis erschrecken kann. Es handelte sich um
die Loschung eines Vorkaufsrechts, dessen Vererblichkeit
zwar nicht aus dem Grundbuch, aber aus den Grundakten er-
sichtlich war. Zwar ging es nicht um die Haftung des Notars.
Der Notar, der den Loschungsantrag gestellt hatte, war jedoch
als Streithelfer an dem Verfahren beteiligt. Der ,,schadensver-
ursachende Loschungsantrag™ hitte, wie der BGH ausfiihrt,
vermieden werden konnen, wenn der Notar zuvor Einblick in
die Grundakten genommen hitte. Dieses Unterlassen recht-
fertige ,,jedenfalls in der Person des Streithelfers* den Vor-
wurf der Fahrlissigkeit, die der BGH sogar ,,als grob® be-
wertet. Wenn auch die Fille der vererblichen Vorkaufsrechte
selten sein mogen, so spielt die Frage der Einsicht der Grund-
akten in anderen Fillen wohl eine alltigliche Rolle, insbeson-

1 MittBayNot 2005, 245 (in diesem Heft).

dere bei der Beurkundung von Kaufvertrigen iiber Grund-
stiicke, die mit Dienstbarkeiten belastet sind. Darauf ist nach-
stehend gesondert einzugehen.

L

Jedenfalls ist aber ein Blick auf § 21 BeurkG zu werfen und
auf dessen Einordnung in den 2. Abschnitt des BeurkG: ,.Bei
Geschiiften, die im Grundbuch eingetragene oder einzutra-
gende Rechte zum Gegenstand haben, soll sich der Notar iiber
den Grundbuchinhalt unterrichten.* Da das Grundbuch hiufig
auf die Fintragung der Bewilligung verweist, wird diese
Pflicht hiufig auf die Einsicht der Grundakten ausgedehnt.

§ 21 BeurkG ist eine Ausprigung der Pflicht des Notars, ,,den
Sachverhalt zu klidren®, eine Pflicht, die bei jeder Beurkun-
dung von Willenserkldrungen gilt. § 17 BeurkG spricht von
,Kldrung des Sachverhalts®; dies begriindet keine Aufkla-
rungspflicht von Amts wegen. Das BeurkG spricht nicht mehr

Aufsatze
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wie frither § 26 BNotO a. F. davon, ,,den Sachverhalt mog-
lichst sorgfiltig aufzuklidren®, sondern verlangt vom Notar,
,.den Sachverhalt zu kldren®, also zu kldren, ob die Beteiligten
von richtigen Vorstellungen ausgegangen sind. Denn nur dann
kann eine sachgerechte Rechtsbelehrung erfolgen.

Wiihrend aber die Rechtsbelehrung unverzichtbar ist, kann
auf die Kldrung des Sachverhalts verzichtet werden, wenn
feststeht, dass den Beteiligten die Sach- und Rechtslage un-
zweifelhaft bekannt ist. Nach § 21 Abs. 1 Satz 2 BeurkG gilt
dies dann, ,,wenn die Beteiligten trotz Belehrung iiber die da-
mit verbundenen Gefahren auf einer sofortigen Beurkundung
bestehen®. Jedenfalls besteht eine Pflicht zur Belehrung nach
§ 17 BeurkG und damit zur Kldrung des Grundbuchstandes
stets nur bei der Beurkundung (von Willenserkldrungen),
nicht aber ohne weiteres bei Unterschriftsbeglaubigung.?

1I.

Bei der Beurkundung von Kaufvertriigen iiber Grundstiicke,
die mit Dienstbarkeiten belastet sind, kommt es darauf an, ob
nicht nur das Bestehen, sondern auch der genaue Inhalt der
Dienstbarkeit zur rechtlichen Tragweite nach § 17 BeurkG
gehort, tiber die der Notar stets zu belehren hat. Aus dem
Grundbuch selbst ist nur zu ersehen, dass eine Dienstbarkeit
auf dem Grundstiick lastet; hinsichtlich deren Inhalts enthélt
das Grundbuch nur ein allgemeines Schlagwort, z. B. ,,Geh-
und Fahrtrecht*, ,,Stromleitungsrecht*; im Ubrigen weist das
Grundbuch gemif3 § 874 BGB auf die bei den Grundakten
liegende Eintragungsbewilligung hin. Inhalt und Ausiibungsbe-
reich der Dienstbarkeit sind nur aus der Eintragungsbewilli-
gung zu ermitteln. Aber auch die Einsicht in die Eintragungs-
bewilligung gibt nicht stets vollstindige Auskunft. Darin ist
zwar das herrschende Grundstiick bezeichnet; dieses kann je-
doch geteilt sein, so dass das Recht nunmehr den Eigentiimern
mehrerer Teilgrundstiicke zustehen kann, was weder aus dem
Grundbuch noch aus den Grundakten ersichtlich ist.

Preuyf3? verlangt stets Einsicht der Grundakten, wenn das Grund-
buch nach § 874 BGB auf die Grundakten verweist. Ganter*
schrinkt dies auf den Fall ein, dass sich der Inhalt von Eintra-
gungen, die fiir das beurkundende Geschift von Bedeutung
sind, nur aus der Urkunde ergibt, auf die die Eintragung nach
§ 874 BGB Bezug nimmt. Es wird auf die ,,Bedeutung der
Dienstbarkeit™ abgestellt. Der in der Eintragungsbewilligung
bezeichnete Ausiibungsbereich ist wohl in jedem Fall von Be-
deutung fiir die Dienstbarkeit und fiir das belastete Grund-
stiick; fraglich ist aber, ob diese tatsdchliche (oder auch recht-
liche) Bedeutung zur ,,rechtlichen Tragweite* (§ 17 BeurkG)
eines zu beurkundenden Grundstiickskaufvertrags gehort.

Eine wirtschaftliche Beeintrichtigung des Kaufgrundstiicks
stellt auch die Baulast dar. Das Bestehen einer Baulast wird
aber nicht zur rechtlichen Tragweite des Grundstiickskaufver-
trags gezdhlt. Eine allgemeine Belehrungspflicht nach § 17
BeurkG wird hier nicht angenommen. Das Baulastenver-
zeichnis muss nicht generell eingesehen werden.>

2 Freilich kann auch hier eine Pflicht zur Aufkldrung des Sachver-
halts bestehen, wenn der Notar diese im Rahmen eines Treuhandauf-
trags nach § 24 BNotO iibernimmt, etwa dann, wenn er es tiber-
nimmt, eine Rangbescheinigung abzugeben. Wire etwa ein Vorkaufs-
recht eingetragen, so konnte die Rangbescheinigung nur abgegeben
werden, wenn feststeht, dass dieses Vorkaufsrecht durch Todesfall er-
loschen (also nicht vererblich) ist.

3 In Huhn/v. Schuckmann, BeurkG, 2003, § 21 Rdnr. 7.

4 In Zugehor/Ganter/Hertel, Handbuch der Notarhaftung, 2004,
Rdnr. 884; ebenso Winkler, BeurkG, 2003, § 21 Rdnr. 22; Frenz in
Eylmann/Vaasen, BeurkG, 2004, § 21 Rdnr. 3.

5 Ganter (Fn. 4), Rdnr. 883; Winkler (Fn. 4), § 21 Rdnr. 13; Frenz
(Fn. 4), § 21 Rdnr. 1; Preufs (Fn. 3), Rdnr. 8; Reithmann/Albrecht,
Handbuch der notariellen Vertragsgestaltung, 8. Aufl., Rdnr. 439.

1II.

§ 17 BeurkG ist eine Vorschrift iiber das Beurkundungsver-
fahren, die der Notar in jedem Verfahren der Beurkundung
von Willenserkldrungen zu beachten hat. In diesem Verfahren
ist der Notar zur Belehrung iiber die ,,rechtliche Tragweite des
Geschifts* verpflichtet, und zwar gegeniiber den an diesem
Verfahren formell Beteiligten (also gegeniiber den in der Ver-
handlung vor dem Notar Anwesenden).® Dies ist als Verfah-
rensvorschrift grundsitzlich unverzichtbar; die Verfahrens-
beteiligten konnen den Notar davon nicht entbinden.

Die Pflicht des Notars, sich iiber den Grundbuchinhalt zu
unterrichten, ist aber nach der ausdriicklichen Regelung des
BeurkG verzichtbar. Der Notar darf auch ohne Grundbuch-
einsicht die Beurkundung eines Grundstiickskaufvertrags vor-
nehmen, wenn die Beteiligten ,,trotz Belehrung iiber die damit
verbundenen Gefahren® mit einer sofortigen Beurkundung
einverstanden sind (§ 21 BeurkG).

Iv.

Die Ermittlung des Grundbuchstands dient der Rechtsbeleh-
rung (§ 17 BeurkG); sie ist eine Hilfspflicht zur Belehrungs-
pflicht.” Bei der Beurkundung von Willenserkldrungen (sol-
cher Erkldrungen, die auf einen rechtlichen Erfolg gerichtet
sind, der deshalb eintritt, weil er gewollt ist) will § 17 BeurkG
eine Diskrepanz zwischen dem erkldarten Willen und der ein-
zutretenden Rechtsfolge vermeiden. ,,Rechtliche Tragweite*
sind die unmittelbaren rechtlichen Folgen, die der Erkldrende
beabsichtigt; dariiber, ob diese eintreten oder noch andere Er-
fordernisse, z. B. Genehmigungen, vorausgesetzt sind, muss
der Notar nach § 17 BeurkG stets belehren. Die Beschaffen-
heit einer verkauften Sache gehort dagegen nicht zur recht-
lichen Tragweite des Kaufvertrags, auch nicht die Beschaf-
fenheit eines Grundstiicks.

Neben der Rechtsbelehrungspflicht des § 17 BeurkG, die in
allen Verfahren der Beurkundung von Willenserkldrungen
gilt, steht jedoch die erweiterte, konsultative Pflicht, die die
Rechtsprechung® aus § 14 BNotO abgeleitet hat, die anders
als die Belehrungspflicht nach § 17 BeurkG nicht nur in
bestimmten Verfahren, sondern bei jeder Amtstitigkeit den
Notar verpflichtet, vor Gefahr zu warnen, aber nur, wenn
Gefahren drohen, die den Beteiligten nicht bekannt, aber dem
Notar ersichtlich sind.

V.

Bei der Beurkundung von Grundstiickskaufvertragen ist auch
die grundlegende Entscheidung des BGH vom 27.10.1994° zu
beachten. Hier hat der BGH die Belehrungspflicht des Notars
bei Beurkundung des Verkaufs eines mit Grundschulden belas-
teten Grundstiicks ausdriicklich auf § 17 BeurkG gestiitzt. Es han-
delte sich um einen Verkauf von sechs Eigentumswohnungen,
die mit Gesamtgrundschulden von insgesamt ca. 500.000 DM
belastet waren. Die Zahlung des Kaufpreises war als ,,Vor-
leistung® vereinbart. In Erweiterung friiherer Entscheidungen
sprach der BGH aus: ,,Ob eine Seite eine ungesicherte Vorleis-
tung erbringen muss, betrifft die rechtliche Tragweite des

6 Im Einzelnen Ganter (Fn. 4), Rdnr. 1111. Die Rechtsprechung ldsst
nicht klar erkennen, ob und inwieweit eine Belehrungspflicht nach
§ 17 BeurkG auch gegeniiber ,,mittelbar Beteiligten* besteht. Jeden-
falls kommt stets auch gegeniiber mittelbar Beteiligten die Warn-
pflicht nach § 14 BNotO in Frage (s. Fn. 8).

7 Reithmann/Albrecht (Fn. 5), Rdnr. 214.

8 Zuletzt BGH, DNotZ 2003, 426; 2003, 845; Reithmann, DNotZ
2003, 804.

9 BGH, DNotZ 1995, 407 mit Leitsatz: ,,Es betrifft die rechtliche
Tragweite eines Grundstiicksgeschifts, wenn eine Partei eine unge-
sicherte Vorleistung zu erbringen hat.*
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Geschiifts, ndmlich die Voraussetzungen, von denen der beab-
sichtigte rechtliche Erfolg abhingig ist.“ Die Entscheidung
wurde kritisiert.'® Eingetragene und nicht eingetragene Be-
lastungen (auch Baulasten und Altlasten) stellen zwar Méngel
des Kaufgegenstandes dar, haben aber auf den rechtlichen Er-
folg des Kaufvertrages, namlich die Eigentumsiibertragung,
keinen FEinfluss. Sie beeintrichtigen zwar die Qualitit des
Kaufgegenstandes, nicht aber den Eigentumsiibergang (oder
die Verpflichtung dazu).

VI

Dies hat die genannte Entscheidung des BGH aber auch nicht
behauptet. Der BGH hat die Belastung des Kaufgrundstiicks
nicht allgemein zur ,,rechtlichen Tragweite* gezéhlt, sondern
stellt auf ,,ungesicherte Vorleistung* ab. Die Bedeutung der
Entscheidung erschlief3t sich im Zusammenhang mit der vom
BGH begriindeten ,,Zweiten Amtspflicht* des Notars.!! Der
Notar hat nicht nur auf Gefahren hinzuweisen, sondern auch
Wege zu weisen, diese Gefahren zu vermeiden. Auch diese
Pflicht stellt der BGH ausdriicklich unter § 17 BeurkG und
bringt damit zum Ausdruck, dass auch diese Pflicht dem Notar
in jedem Fall der Beurkundung von Willenserkldrungen obliegt.

Die notarielle Praxis hat seit je Verfahren entwickelt, um
ungesicherte Vorleistungen beim Grundstiickskaufvertrag zu
vermeiden: Der Notar tibernimmt im Anderkontenverfahren
ebenso wie im Direktzahlungsmodell!? Treuhandtitigkeiten,
die sichern, dass bestehende Grundpfandrechte aus dem Kauf-
preis (oder jedenfalls vor Kaufpreiszahlung) abgelost werden.
Dies muss nicht nur unter besonderen Umstinden, sondern in
jedem Fall durch die Einschaltung des Notars gesichert sein.

10 Zum Beispiel von Haug, DNotZ 1995, 411.

11 BGH, DNotZ 1995, 494; 1996, 568; 1998, 637; 2001, 473; ein-
schrinkend BGH, MittBayNot 2004, 294.

12 Reithmann/Albrecht (Fn. 5), Rdnr. 325 ff.

Dadurch, dass der BGH seine Entscheidung nicht auf § 14
BNotO (erweiterte Warnpflicht), sondern auf § 17 BeurkG
ausdriicklich gestiitzt hat, hat er diese von der Praxis ent-
wickelte Mitwirkung des Notars bei der Vertragsabwicklung
in den Bereich der Notaren generell obliegenden Pflichten
einbezogen und damit der Beurkundung von Grundstiicks-
kaufvertrigen eine neue Qualitit verlichen.

VIIL

Es geht um die Sicherung von Vorleistungen. Daraus ergeben
sich auch die Grenzen der Belehrungspflicht. Eine Kaufpreis-
zahlung vor Ablosung der eingetragenen Grundpfandrechte
stellt eine Vorleistung dar. Aus dem Grundbuch, auch aus den
Grundakten, ist aber keinesfalls ersichtlich, wie hoch eine
Grundschuld valutiert ist oder noch valutiert werden kann. Es
geniigt (und ist erforderlich), auf die Tatsache der Belastung
hinzuweisen und ein Verfahren vorzusehen, das die Lasten-
freistellung sichert. Ein solches Verfahren ist nur bei der Be-
lastung mit Grundpfandrechten moglich. Anders ist es bei der
Belastung mit Dienstbarkeiten. Hier geht es nicht um die
Sicherung von Vorleistungen. Dienstbarkeiten werden meist
nicht abgeldst, sondern bleiben bestehen. § 17 BeurkG ver-
langt, dariiber zu belehren, dass das Grundstiick nach dem
Grundbuch mit einer Dienstbarkeit belastet ist und diese
Dienstbarkeit den Wert des Grundstiicks einschrinken kann.
Wie weit dieser Wert eingeschrinkt ist, gehort aber nicht zu
den unmittelbaren Folgen des zu beurkundenden Kaufver-
trags (also nicht zur rechtlichen Tragweite), sondern zur
Beschaffenheit des Kaufgegenstandes. Deshalb kann eine all-
gemeine Belehrungspflicht iiber Inhalt und Ausiibungsbe-
reich von Dienstbarkeiten, die ein Kaufgrundstiick belasten,
nicht angenommen werden.!3

13 Unter besonderen Umstinden kann eine Warnpflicht nach § 14
BNotO (s. oben Fn. §) bestehen.

Die Kostenrechtsprechung des BayObLG im Jahr 2004

- Uberblick tiber die fiir den Notar bedeutsamen Entscheidungen -

Von Dr. Erich Denk, Prisident des Landgerichts Kempten (Allgidu)

stellen sollen ein rasches Auffinden im Bedarfsfalle ermoglichen.

Der Uberblick umfasst in zeitlicher Abfolge die Leitsatz- und Stichwortentscheidungen des 3. Zivilsenats des Bayerischen
Obersten Landesgerichts zum Notarkostenrecht, aber auch zu Gerichtskosten nach der Kostenordnung, soweit diese fiir den
Notar bedeutsam sind. Sein Verfasser, der diesem Senat bis zum Ende des Jahres 2004 angehorte, will in knappen Sitzen tiber
den wesentlichen Inhalt und die moglichen Auswirkungen dieser Entscheidungen informieren. Daneben werden zuweilen
kleine Hinweise gegeben, die aus dem bloBen Entscheidungswortlaut nicht ohne weiteres hervorgehen. Die angegebenen Fund-

1. Beschluss vom 28.1.2004, 3Z BR 262/03

Fundstellen: BayObLGZ 2004, 12; MittBayNot 2004,
378; FGPrax 2004, 94; ZNotP 2004, 414 mit Anm. Tiedtke

Im Verfahren der Notarkostenbeschwerde ist gegen die Zu-
riickweisung eines Antrags auf Ablehnung eines Richters der
Beschwerdekammer die sofortige weitere Beschwerde statt-
haft, sofern sie vom Landgericht zugelassen wurde. Der Senat
kniipfte damit an die nach Inkrafttreten des Zivilprozess-
reformgesetzes (1.1.2002) ergangene hochstrichterliche Recht-
sprechung an, wonach die ZPO-Vorschriften iiber die zulas-

sungsbediirftige Rechtsbeschwerde auf die Statthaftigkeit der
weiteren Beschwerde gegen solche FGG-Entscheidungen an-
zuwenden sind, deren Anfechtung den Regeln der ZPO unter-
liegt. Das sind neben der Zuriickweisung von Richter- oder
Sachverstidndigenablehnungen noch die Entscheidungen im
Kostenfestsetzungs- und PKH-Verfahren. Der Senat beniitzte
die Gelegenheit, die dogmatische Eigenart des Verfahrens der
Notarkostenbeschwerde zu beleuchten. Es ist ein Beschwerde-
verfahren, in dem eine erste gerichtliche Instanz fehlt. An die
Stelle der erstinstanzlichen Entscheidung tritt die Kostenrech-
nung des Notars. Gleichwohl entscheidet das Landgericht
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als Beschwerdegericht und das BayObLG (kiinftig fiir ganz
Bayern: OLG Miinchen) als Gericht der weiteren, also reinen
Rechtsbeschwerde.

2. Beschluss vom 10.3.2004, 3Z BR 237/03

Fundstellen: BayObLGZ 2004, 55; OLG-Report 2004,
294; FGPrax 2004, 138; Rpfleger 2004, 525

Die Auslagen fiir einen Sachverstindigen konnen in einem
Nachlassverfahren dem Beteiligten auferlegt werden, der das
Verfahren in Gang gebracht hat, auch wenn er einen Erbscheins-
antrag nur angekiindigt, aber nicht gestellt hat. Die vermeint-
liche Erbin eines Niederldnders hatte durch eine solche An-
kiindigung Ermittlungen des Nachlassgerichts ausgelost, die
zur Einholung eines Gutachtens zur anwendbaren Rechtsord-
nung und der etwaigen Erbfolge nach niederldndischem
Recht fiihrten. Die aus der Staatskasse gezahlten Kosten hier-
fiir beliefen sich auf iiber 45.000 DM. Da zwischenzeitlich
hohe Nachlassverbindlichkeiten zu Tage getreten waren, sah
die Erbin von der Stellung eines Erbscheinsantrags ab. Die
45.000 DM wollte sie der Staatskasse nicht erstatten. Der
Senat entschied, dass der Antrag, auf den hin das Verfahren
in Gang gekommen war, zur Begriindung der Veranlasserhaf-
tung ausreiche. Im Ubrigen setzte er den zu erstattenden
Betrag nicht unerheblich herab.

3. Beschluss vom 17.3.2004, 3Z BR 32/04
MittBayNot 2004, 379

Bestitigung der Grundsatzentscheidung vom Vorjahr (vgl.
mein Uberblick fiir 2003, MittBayNot 2004, 169, 170 Nr. 7),
wonach im Verfahren der Notarkostenbeschwerde der Notar-
kasse Gelegenheit zur Stellungnahme gegeben werden muss.
Dies gilt auch, wenn der Schwerpunkt des Verfahrens auf
einer Aufrechnung mit einem behaupteten Schadensersatz-
anspruch aus Verletzung der Hinweispflicht liegt.

4. Beschluss vom 28.7.2004, 3Z BR 122/04
unveroffentlicht

Bewertung eines zum Nachlass gehorenden Hotels: Die Im-
mobilie kann mit der sog. vereinfachten Sachwertmethode
nach Bodenrichtwert und Brandversicherungswert veran-
schlagt werden. Weitere Betriebsbestandteile (etwa Einrich-
tungsgegenstinde oder Warenbestinde) konnen mit ihren
Bilanzwerten hinzugerechnet werden.

5. Beschluss vom 4.8.2004, 3Z BR 20/04

Fundstellen: MittBayNot 2005, 74; ZNotP 2004, 453;
DB 2004, 2366

Bewertung eines zum Nachlass gehérenden Kommanditanteils:
Malgebend ist das bilanzierte Aktivvermogen. Gesellschafts-
schulden sind auch bei sog. Verlustzuweisungsgesellschaften
nicht abzugsfihig.

6. Beschluss vom 29.9.2004, 3Z BR 147/04
unveroffentlicht

Bewertung eines Nachlasses mit einem Grundstiick, das der
Erblasser dem Erben geschenkt hatte: Da der Eigentums-
wechsel vor dem Erbfall nicht mehr im Grundbuch einge-
tragen wurde, gehort das Grundstiick zum Nachlass. Es kann
aber der im Zweifel gleichwertige schuldrechtliche Anspruch
des Beschenkten als Erblasserschuld gegengerechnet werden.

7. Beschluss vom 1.10.2004, 3Z BR 129/04
unveroffentlicht

Die Erwerberin einer Altbauwohnung verweigerte nach Insol-
venz des Verduflerers die Zahlung der Notarkosten mit der Be-
griindung, der Notar hitte die Mafigaben der Makler- und
Bautrdgerverordnung in das Vertragswerk aufnehmen miis-
sen. Der Senat duferte sich zum einen zur Frage der Gering-
fiigigkeit der Bauleistungen und damit zur Grenze, bis zu der
die Nichtanwendung der MaBV gerade noch zuldssig ist.
Zum anderen erorterte er eine denkbare betreuende Beleh-
rungspflicht, wonach der Notar moglicherweise darauf hin-
weisen muss, dass ein Grenzfall vorliegt, bei dem der Umfang
der Bauleistungen so gewihlt wurde, dass die MaBV unan-
wendbar bleibt. Eine Festlegung war nicht nétig, weil die Er-
werberin, die einen Schadensersatzanspruch wegen angebli-
cher Amtspflichtverletzung des Notars gegen dessen Kosten-
anspruch ins Feld gefiihrt hatte, zu Art und Kausalitét ihres
Schadens zu wenig vorgetragen hatte. Der Senat legte bei der
Darlegungs- und Substantiierungspflicht hinsichtlich des
behaupteten Schadensersatzanspruchs dhnlich hohe Maf3stibe
wie im Streitverfahren an.

8. Beschluss vom 27.10.2004, 3Z BR 185/04

Fundstellen: MittBayNot 2005, 76; ZNotP 2005, 38;
NotBZ 2004, 482

Gebiihren fiir den Abruf einzelner Daten aus dem maschinel-
len Grundbuch kann der Notar auf den zahlungspflichtigen
Beteiligten umlegen. Die nach der Verordnung iiber Grund-
buchabrufverfahrensgebiihren fiir jeden Abruf von Daten aus
einem Grundbuchblatt erhobene Gerichtsgebiihr von 5 €
kann, was bisher strittig war, gemil § 154 Abs. 2 KostO auf
den Kostenschuldner des Notars abgewilzt werden. Der
Notar musste vorliegend die Loschung einer Grundstiicksbe-
lastung herbeifiihren. Da das Grundstiick inzwischen geteilt
und 121 Wohneinheiten gebildet worden waren, mussten dazu
entsprechend viele Grundbuchblitter eingesehen werden. Bei
einer eigenen Gebiihr von nur 21 € wurde der Notar vom
Gericht mit 605 € fiir den automatisierten Abruf der Grund-
buchinhalte belastet. Nach Ansicht unter anderem der Notar-
kasse durfte er diesen Betrag nicht auf seinen Kostenschuld-
ner abwilzen. Der Senat hingegen entschied sich fiir die Ge-
genmeinung.

Eigenheimzulage und Fremdvergleich

Von Notar Dr. Robert Lotter, Nordlingen

1. Die Dezember der Jahre 2002, 2003 und — in etwas
geringerem MaBe — 2004 waren fiir die Notare durch eine
Vielzahl von Fillen geprigt, in denen der Mandant noch
unbedingt einen ,,Anschaffungsvorgang im alten Jahr* ver-
wirklichen wollte, um Eigenheimzulage nach ,,altem* Recht

zu erlangen. Hierbei gab es einige typische Konstellationen,
von denen allein die folgende untersucht werden soll: Ver-
duBerer und Erwerber sind nahe Angehorige; der Erwerber
hiitte aus eigenen Mitteln die Gegenleistung nicht aufbringen
konnen, so gewdhrte der Verduferer ihm ein Darlehen in
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Hohe der Gegenleistung oder eines Teils derselben; der
Anspruch auf das Darlehen wurde mit dem Anspruch auf die
Gegenleistung verrechnet; zivilrechtlich war damit der Kauf-
preisanspruch erfiillt, allein der Riickzahlungsanspruch des
VerduBerers und Darlehensgebers aus dem Darlehen blieb.
Verkiirzend und beispielhaft soll das an einem Kaufvertrag
dargestellt werden, wo Verkdufer ein Vater und Kéufer dessen
Sohn ist.

Gelegentlich haben die Finanzédmter dieser Konstruktion die
steuerliche Anerkennung versagt, weil der Darlehensvertrag
dem ,,Fremdvergleich nicht standhalte und daher keine Eigen-
heimzulage gewihrt werden konne. So wurde insbesondere
argumentiert, wenn zur Darlehenssicherung keine Grundschuld
oder Hypothek bestellt wurde oder wenn sonstige (angeblich)
zwischen Fremden iibliche Regelungen im Darlehensvertrag
fehlten oder uniibliche enthalten waren. Dieser Beitrag will
untersuchen, ob diese Argumentation stichhaltig ist.

2. Der durch die Rechtsprechung des BFH und die Finanz-
verwaltung auf viele Sachverhalte angewendete ,,Fremdver-
gleich* besagt (siehe etwa EStR 19, Stichwort , Fremdver-
gleich®) vereinfachend, dass ein zivilrechtliches (wirksames)
Rechtsgeschift die gewiinschte steuerliche Anerkennung nur
findet, wenn es so gefasst ist, wie es verstindige Personen
normalerweise tun wiirden.! Auf unsere Fallgruppe bezogen
bedeutet das: Das Rechtsgeschift ist nur dann steuerlich
anzuerkennen, wenn es (zivilrechtlich wirksam ist und nur)
solche Regelungen enthilt, wie sie bei einem derartigen Ge-
schift tiblich sind.

3. Der steuerlich zu beurteilende Sachverhalt ist aber die
Frage, ob der die Eigenheimzulage beantragende Erwerber
,~Anschaffungskosten® bei seinem Immobilienerwerb im Sinne
des Eigenheimzulagengesetzes hat (die ilibrigen Anspruchs-
voraussetzungen als gegeben unterstellt) oder nicht. Anschaf-
fungsvorgang ist ein Immobilienkaufvertrag. Wir unterstel-
len, dass sowohl der Kaufvertrag als auch der mit diesem (in
einer Notarurkunde) verbundene Darlehensvertrag zivilrecht-
lich wirksam sind. Zu den Essentialia des Darlehensvertrags
gehort aber zivilrechtlich keine Sicherung durch Grundschuld,
keine bestimmte Zinshohe, Laufzeit und Kiindigungsfrist —
um nur einiges zu nennen, was bei Anlegung des Fremdver-
gleichsmaf3stabs bei einem Darlehen zu beriicksichtigen wire.

4. Zivilrechtlich ist der Kaufpreisanspruch erfiillt, sobald
er mit dem Anspruch auf Darlehensauszahlung verrechnet
wurde; so ist es sicher iiberfliissig, das Darlehen auszuzahlen
und postwendend als Kaufpreistilgung wieder zuriickzuzah-
len. Damit ist aber schon der Kern des Problems umrissen:
Mit der verrechnungsweisen Erfiillung des Kaufpreisanspruchs
sind dem Erwerber auch Anschaffungskosten in gleicher Hohe
entstanden. Das Geschift ,, Kauf* hilt der Priifung auch unter
Anlegung des Fremdvergleichsmafstabs stand.

5. Die Wiirdigung, ob das Darlehen die fiir die steuerliche
Anerkennung verlangten Kriterien erfiillt, fiihrt in die Irre: Es
wird nicht die steuerliche Anerkennung des Rechtsgeschifts
,.Darlehen®, sondern die des Kaufvertrages begehrt: Der Er-

1 Mit Recht kritisch zu den darin enthaltenen normativen Wertungen
Pezzer, DStZ 2002, 850 ff.

werber macht nicht etwa geltend, dass seine Darlehenszinsen
Betriebsausgaben seien, oder Ahnliches. Stiinde das Darlehen
auf dem Priifstand, hielte es zugegebenermalien einem Fremd-
vergleich nicht stand, wenn etwa keine Grundschuld als
Sicherheit bestellt wurde usw. — nur: Niemand macht im
Zusammenhang mit dem Darlehen etwas steuerlich geltend.
Auf den Punkt gebracht: Auch unter Fremden ist es nicht
uniiblich, eine Immobilie zu verkaufen, sondern lediglich, den
Kaufpreis durch ungesichertes Darlehen des Verkédufers zu
finanzieren.

6. Die Versuchung, anhand des Fremdvergleichsmafstabs
die Anerkennung von Anschaffungskosten in unserem Fall
zu versagen, riihrt wohl daher, dass beide Geschifte in einer
Urkunde zusammengefasst sind, was dem zivilrechtlichen
Erfordernis des § 311 b BGB entspricht. Durch eine gering-
fiigige Abwandlung des Sachverhalts ist der Irrtum erkenn-
bar: Nehmen wir an, es sei nicht von Anfang an beabsichtigt
gewesen, den Kaufpreis durch Verkéduferdarlehen aufzubrin-
gen: Der Kaufvertrag enthilt nur kaufspezifische Bestand-
teile. Tage — oder Wochen — spiter stellt sich heraus, dass
keine Bank bereit ist, den Kaufpreis zu finanzieren. Der Kdu-
fer wendet sich in seiner Not an seine Verwandten. Wenn nun
ein Bruder ihm den Kredit gibt, so kdme sicher niemand auf
die Idee, eine Eigenheimforderung zu versagen. Das Gleiche
gilt, wenn die Mutter des Kidufers ihm den Kredit gibt, auch
wenn sie zugleich Ehefrau des Verkéufers ist. Ja selbst, wenn
es letztlich der Verkdufer selbst ist, der sodann den Kredit
gibt, konnte hieran wohl nichts auszusetzen sein.

Das Beispiel zeigt: Allein die Tatsache, dass die Aufbringung
des Kaufpreises durch ein Darlehen des mit dem Kéufer ver-
wandten Verkéufers von Anfang an geplant war, fiihrt zur
Missbilligung seitens des Finanzamts. Dabei sind die Vertrags-
teile (und der Notar) nur ihrer in § 311 b BGB enthaltenen ge-
setzlichen Verpflichtung nachgekommen, alle Vereinbarungen
mitzubeurkunden, die fiir den Kauf (zumindest fiir den Kéu-
fer) von Bedeutung sind. Es kann aber objektiv keinen Unter-
schied machen, ob die Gewihrung des Kaufpreisdarlehens
durch den Verkidufer anfanglich geplant war oder sich erst
spiter ergeben hat.

7. Man muss natiirlich sehen, dass hinter der Haltung man-
chen Finanzamts die nicht ganz grundlose Befiirchtung steht,
findige Steuersubjekte konnten zu einfach in den Genuss
staatlicher Subvention kommen: Dem Darlehensgeber steht
es sicherlich frei, aufgrund spiter gefassten Entschlusses dem
Darlehensnehmer das Darlehen ganz oder teilweise zu erlas-
sen — dann hitte der Kéufer tatsidchlich im Ergebnis keine ech-
ten Aufwendungen fiir die Immobilie getitigt, aber trotzdem
die Eigenheimzulage erhalten. Die Finanzverwaltung hin-
gegen kann kaum nachweisen, dass ein Erlass nicht erst auf-
grund spiteren Entschlusses erfolgt ist, sondern von Anfang
an geplant und verabredet war. Dieses Misstrauen darf aber
nicht zu einer pauschalen Vorverurteilung und, im Verhéltnis
zu den oben erdrterten Varianten, zur objektiven Ungleichbe-
handlung fiihren. Man mag unter allgemeinen Gesichtspunk-
ten die Abschaffung der Eigenheimforderung oder anderer
staaatlicher Subventionen auch unter dem Blickwinkel des
moglichen Missbrauchs begriifen; das gibt dem Finanzamt
aber noch lange nicht das Recht, sich tiber den Gesetzgeber
der Eigenheimzulagenforderung zu erheben.

Aufsatze
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Vertragsgestaltung im Eherecht aus notarieller und richterlicher Sicht

Gemeinsame Tagung des Bayerischen Staatsministeriums der Justiz
und der Landesnotarkammer Bayern in Fischbachau am 3./4.3.2005

Von Notarassessor Dr. Martin T. Schwab, Miinchen

Eheleute konnen nach §§ 1408, 1585 ¢ BGB Vertrige iiber
ihre giiterrechtlichen Verhiltnisse und iiber die Unterhalts-
pflicht fiir die Zeit nach einer Scheidung schlieen. Der Ver-
sorgungsausgleich kann gemif3 § 1408 Abs. 2 Satz 1 BGB
modifiziert werden. Diesen gesetzlichen Moglichkeiten der
kautelarjuristischen Gestaltungen wurden bekanntlich durch
die jiingere Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts
(MittBayNot 2001, 207) und des Bundesgerichtshofs (Mitt-
BayNot 2004, 279 mit Anm. Brandt) Grenzen gesetzt, deren
Auswirkungen auf die Praxis nicht endgiiltig geklirt sind. Die
infolge der hochstrichterlichen Rechtsprechung bestehenden
Unsicherheiten betreffen Notare und Richter gleichermalflen,
denn bei der Vertragsgestaltung — und nicht nur bei derjenigen
im Eherecht — konnten die Beziehungen zwischen beiden
Berufen kaum enger sein: Wenn der Gesetzgeber in vielen
Fillen die Beurkundung durch Notare vorschreibt, so doch
hauptséchlich deswegen, weil nach Beratung und Belehrung
der Beteiligten am Ende ein wirksamer Vertrag stehen soll,
auf den sich der Rechtsverkehr verlassen kann. Uber die
Wirksamkeit eines Vertrages entscheidet im Streitfall ein
Richter. Der Notar muss also wissen, wie der Richter spiter
seinen Vertrag beurteilen wird. Umgekehrt stellt sich fiir
den Richter oftmals die Frage nach dem Warum bestimmter
vertraglicher Vereinbarungen. Beide Berufsgruppen prigen
sprichwortlich also zwei Seiten ein- und derselben Medaille,
so dass nichts niher liegt als ein Austausch zwischen Richtern
und Notaren dariiber, wie Vertrage so zu gestalten sind, dass
sie Sachgerechtigkeit im Einzelfall, grundsitzliche Vertrags-
freiheit und Rechtswirksamkeit zu einem erfolgreichen Drei-
klang bringen.

Zur Ermoglichung dieses Dialoges fand erstmals eine ge-
meinsame Tagung des Bayerischen Staatsministeriums der
Justiz und der Landesnotarkammer Bayern in Fischbachau
zur Vertragsgestaltung im Eherecht aus notarieller und rich-
terlicher Sicht statt. Unter der fachkundigen Tagungsleitung
von RiOLG Triebs, OLG Miinchen (Senat Augsburg), refe-
rierten ausgewiesene Experten aus der Richterschaft und den
Reihen der Bayerischen Notare vor einem parititisch besetz-
ten Auditorium aus Familienrichtern und Notaren.

. PrifungsmaBstabe nach der neueren
BGH-Rechtsprechung (Triebs)

Zur Einfiihrung in die Problematik referierte 7Triebs die Prii-
fungsmafstibe an vertragliche Gestaltungen im Eherecht nach
der neueren Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs. Prinzi-
piell gelte der Grundsatz der Vertragsfreiheit auch bei Ehever-
tridgen, so dass ein Verzicht auf Zugewinn, Unterhalt und Ver-
sorgungsausgleich moglich bleibe. Derartige Verzichte seien
aber nach der Rechtsprechung des BGH einer Inhaltskontrolle

in Form einer Wirksamkeitskontrolle nach § 138 BGB und
einer Ausiibungskontrolle nach § 242 BGB zu unterwerfen.
Bei der an den Zeitpunkt des Zustandekommens des Vertrages
ankniipfenden Wirksamkeitskontrolle sei neben objektiven
Kriterien, wie beispielsweise dem geplanten oder bereits ver-
wirklichten Zuschnitt der Ehe und potentiellen Auswirkungen
auf Ehegatten und Kinder, insbesondere auch die subjektive
Seite zu priifen. Hierzu seien die mit der Abrede verfolgten
Zwecke ebenso wie sonstige Beweggriinde zu beriicksich-
tigen. Grundsitzlich sei fiir die Wirksamkeitskontrolle von
einer besonders hohen Schwelle auszugehen. Kontrovers
wurde diese im Hinblick auf Diskrepanz-Ehen mit auslidn-
dischen Staatsbiirgern diskutiert. Ob bei derart besonderen
Verhiltnissen der Ehegatten ein Komplettverzicht auf Zu-
gewinn, Versorgungsausgleich und Unterhalt ausnahmsweise
noch moglich sei, wurde unterschiedlich im Teilnehmerkreis
beurteilt. Teilweise wurde hierzu auch vertreten, dass der-
artige Fallgestaltungen eher im Rahmen der Ausiibungskon-
trolle sachgerecht zu 16sen wéren.

Il. Uberlegungen fiir die Gestaltung
und Abwicklung von Ehevertrdagen
(Bergschneider, Brandt)

Die Reihe hochkaritiger Referenten aus Justiz und Notariat
wurde durch Rechtsanwalt Dr. Bergschneider, Miinchen, er-
ginzt, der nach einer Einfiilhrung in den philosophischen und
ideologischen Hintergrund iiber die jiingere Entwicklung der
Rechtsprechung referierte. Nach einem jiingeren Beschluss
des OLG Miinchen (v. 23.3.2004, 16 UF 1790/03, FamRZ
2005, 215) sollen die Grundsitze der richterlichen Inhalts-
kontrolle auch fiir Vereinbarungen gelten, die erst nach einer
Scheidung geschlossen werden. Daran schlossen sich Uber-
legungen iiber die kiinftigen Moglichkeiten der Gestaltung
und Abwicklung von Ehevertrigen und Scheidungsverein-
barungen an. Bergschneider unterschied hinsichtlich der
Gestaltbarkeit von Ehevertrigen zwischen einer objektiven
Seite, d.h., wie sieht der Vergleich zwischen den gesetzlichen
Anspriichen und der vertraglichen Regelung konkret aus, und
einer separat zu beurteilenden subjektiven Seite. Fiir Letztere
sei insbesondere mafigeblich, wie der Vertrag zustande ge-
kommen sei, ob eine Vorbesprechung erfolgt sei und welche
weiteren formellen Vorkehrungen im Rahmen der Beurkun-
dung getroffen worden seien.

Aus notarieller Sicht wurde dies durch Notarin Brandt, Fried-
berg, erginzt, die Folgerungen aus der hochstrichterlichen
Rechtsprechung fiir die notarielle Praxis darstellte. Hierzu
gehore neben der Ubersendung von Vertragsentwiirfen auch
ausreichend Zeit fiir Vorbesprechungen und ausfiihrliche
Belehrungen im Rahmen der Beurkundung. Ausdriicklich
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wandte sie sich gegen eine entsprechende Anwendung des
§ 17 Abs. 2 a Nr. 2 BeurkG fiir Ehevertrége. Eine schriftliche
Ubersetzung fiir den nicht-deutschsprachigen Vertragspartner
sollte ebenso wie die Anwesenheit eines vereidigten Dolmet-
schers bei Vorbesprechung und wihrend der Beurkundung
selbstverstdndlich sein. Auch nach der Beurkundung sei eine
weitere Pflege des Ehevertrags durch die Beteiligten notwen-
dig; der einmal beurkundete Vertrag sei in regelmifligen Ab-
standen einer Vertrags-Inspektion zu unterwerfen.

IIl. Unterhaltsfragen (Gerhardt, Grziwotz)

Zu Fragen zuldssiger Unterhaltsvereinbarungen referierten
Notar Dr. Dr. Grziwotz, Regen, und VRIOLG Dr. Gerhardt,
OLG Miinchen. Letzterer wies darauf hin, dass sich im Rah-
men von Scheidungsvereinbarungen beim Trennungsunter-
halt im Fall der Verrechnung mit Gegenleistungen (Unterhalt
gegen Haushilfte) Probleme wegen der Unwirksamkeit eines
Verzichts auf zukiinftigen Trennungsunterhalt ergeben kon-
nen. Fiir den nachehelichen Unterhalt gelte zwar grundsitz-
lich die freie Vereinbarkeit nach § 1585 ¢ BGB, im Rahmen
der Vertragsgestaltung sei aber die Inhaltskontrolle und insbe-
sondere die vom BGH hinsichtlich des Unterhalts entwickelte
Kernbereichslehre zu beachten. Beim Kindesbetreuungs-
unterhalt nach § 1570 BGB empfehle sich die Orientierung an
den Unterhaltsleitlinien der Oberlandesgerichte. Bei Begren-
zungen in der Hohe sei der — fiir alle Unterhaltstatbestéinde
geltende — gesetzliche Rahmen des § 1578 Abs. 1 Satz 2 BGB
zu beachten. Soweit Abweichungen von den gesetzlichen
Unterhaltstatbestinden vereinbart wiirden, die zu Lasten der
offentlichen Hand gehen konnten, sei die Regelung einer
Zahlung jedenfalls in Hohe des sozialhilferechtlichen Bedarfs
iiberlegenswert. Bei Regelungen zum Kindesunterhalt sei
aus richterlicher Sicht die Aufnahme konkreter Berechnungs-
grundlagen vorzugswiirdig, um spitere Anpassungen zu er-
leichtern.

Grziwotz erginzte die Thematik mit einer Exegese der vor-
handenen Vorschlige zu Gestaltungen beim Unterhalt. Dabei
stellte er die wesentlichen Empfehlungen der kautelarjuris-
tischen Literatur dar, und zwar jeweils vor und nach den zwi-
schenzeitlich ergangenen hochstrichterlichen Entscheidun-
gen. Der Vergleich zeige, dass sich die notarielle Beratungs-
praxis durch verstirkte Ausdifferenzierungen auf die jeweili-
gen konkreten Fallkonstellationen angepasst habe. Auf grofes
Interesse stieBen die Ergebnisse einer vom Referenten durch-
gefiihrten Umfrage unter Notaren hinsichtlich ihrer Erfah-
rungen mit notariellen Vereinbarungen zum nachehelichen
Unterhalt. Aus Sorge vor einer Gesamtunwirksamkeit des
Ehevertrags seien demnach wirtschaftlich stirkere Ehegatten
nun eher zu Konzessionen bereit. Probleme bereiteten Ver-
trige bei gemischt-nationalen Ehen, bei denen der deutsche
Partner héufig befiirchte, ,,ausgenommen‘ und nach Erhalt
der Aufenthaltsgenehmigung vom anderen Partner verlassen
zu werden. Die Kernbereichslehre (,,Unterhaltsranking®) zum
Unterhaltsrecht werde von den Beteiligten nur teilweise ak-
zeptiert; so werde die ,,Haftung" fiir Lebensschicksale, Krank-
heit und Alter von manchen Beteiligten, insbesondere von
Frauen, abgelehnt. Schwangere Frauen hitten oft kein Ver-
stindnis dafiir, dass sie nach Ansicht der Rechtsprechung als
nicht ,,voll geschiftsfihig* eingestuft wiirden. Ein mogliches
spiteren Eingreifens eines Richters ins Vertragsgefiige wiirde
von vielen Beteiligten als Belastung angesehen. Fiir die No-
tare stellte sich dies als ein ,,Erkaufen® vermeintlicher Einzel-
fallgerechtigkeit mit einem Mehr an Rechtsunsicherheit dar.
Der Referent schloss seine Ausfiihrungen mit einer differen-
zierten Kritik am bestehenden Unterhaltsrecht und dem ver-

meintlichen Eheleitbild des Gesetzgebers, das als einheit-
licher MafBstab fiir eine Vielzahl von unterschiedlichen Ehe-
konzeptionen herhalten miisse. Ein Vergleich mit anderen
europdischen Lindern zeige ein teilweise unterschiedliches
Scheidungsfolgenrecht, wobei Unterhaltszahlungen nicht
immer vorrangig wiren. Fraglich sei daher, ob nicht — wie
neuerdings auch im Gesellschaftsrecht — deutsche Ehegatten
ausldndische Regelungssysteme fiir eigene Gestaltungen vor-
ziehen konnten.

IV. Giterrechtsvertrage (Miinch, Schulz)

Giiterrechtsvertrige wurden aus richterlicher Sicht von RiAG
Dr. Schulz, AG Miinchen, und aus notarieller Sicht von Notar
Dr. Miinch, Kitzingen, diskutiert. Beim ehelichen Giiterrecht
sei der Vertragsfreiheit der weiteste Spielraum erdffnet, der
nach Ansicht von Schulz aber nicht schrankenlos ausgenutzt
werden diirfe. Dies habe auch die hochstrichterliche Recht-
sprechung festgestellt, die den Zugewinnausgleich weniger
als Ausfluss nachehelicher Solidaritit als vielmehr als Aus-
druck einer Teilhabegerechtigkeit zwischen den Ehegatten
bezeichnet habe. Zweifelhaft sei, ob die Ansicht des Bundes-
gerichtshofs, die eheliche Lebensgemeinschaft sei nicht
notwendig auch eine Vermogensgemeinschaft, so auch vom
Bundesverfassungsgericht im Lichte des Art. 6 GG beurteilt
wiirde. Eine einseitige ehevertragliche Lastenverteilung bzw.
eine ,.gestorte Vertragsparitit im Sinn des Verfassungsge-
richts sei am ehesten dann zu bejahen, wenn der Ausschluss
des Zugewinnausgleichs mit einem Verzicht auf Unterhalt
und Versorgungsausgleich verbunden sei. Solche Total-Ver-
zichtsvertrage kumulierten die einseitigen Benachteiligun-
gen eines Ehegatten. Aufgrund erster oberinstanzgerichtlicher
Entscheidungen zur Wirksamkeitskontrolle eines isolierten
Verzichts auf den Zugewinnausgleich nach § 138 Abs. 1 BGB
(OLG Oldenburg, FamRZ 2004, 545; OLG Celle, FamRZ
2004, 1489) zeigte Schulz die Gefahren einer isoliert verein-
barten Giitertrennung, wenn einer der Eheleute seine domi-
nierende Stellung in nicht zu billigender Weise ausnutze.
Kontrovers diskutierten die Teilnehmer die Frage, ob der Zeit-
punkt eines Verzichts auf den Zugewinnausgleich fiir die
Wirksamkeit relevant sei. Jedenfalls der Wortlaut des § 1408
Abs. 1 BGB differenziere nicht danach, ob der gesetzliche
Giiterstand bereits zu Beginn der Ehe ausgeschlossen werde,
oder ob Giitertrennung erst wihrend der Ehe vereinbart und
— unter Verzicht auf entstandenen Zugewinnausgleich — riick-
wirkend wirken solle. Aus der Perspektive der Richter wies
Schulz schlieBlich auf die erheblichen Probleme bei der
Abwicklung modifizierter Zugewinngemeinschaften hin, bei
denen einzelne Vermdogensgegenstinde mit Surrogatsrege-
lung vom Zugewinn ausgenommen werden. Eheleute wiirden
in diesen Fillen regelméBig tiber vollig unzureichende Doku-
mentationen verfiigen, so dass eine Anwendung des notariel-
len Ehevertrages durch den Richter beinahe unméglich sei.

Miinch stellte die Gestaltung giiterrechtlicher Regelungen aus
notarieller Sicht dar, insbesondere warum Notare die eine
oder andere Regelungsalternative — auch im Hinblick auf
steuerliche Uberlegungen — wihlten. So sei bei der Gestaltung
beispielsweise auf das Konkurrenzverhiltnis von Zugewinn
und Versorgungsausgleich, wie bei Rentenlebensversicherun-
gen mit Kapitalwahlrecht, zu achten. Auch das Thema der
Doppelberiicksichtigung von Abfindungen und Schulden bei
Unterhalt und Zugewinn sei derzeit sehr aktuell. Detailliert
erorterte Miinch den Ausschluss betrieblichen Vermogens aus
dem Zugewinn; dabei verdeutlichte er insbesondere die Inter-
essenlage des Unternehmers an solchen Regelungen. Die fiir
den Ehetyp der Einverdienerehe als gesetzliches Leitbild
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geschaffenen Regelungen des Zugewinnausgleichs passten
regelméBig nicht auf unternehmerisches Vermogen. Die bei
solchen Gestaltungen bestehenden Manipulationsgefahren
aufgrund der Abgrenzungsprobleme zwischen Privatvermo-
gen und Betriebsvermogen (vgl. BGH, MittBayNot 1997, 231
mit Anm. N. Mayer) fiihrten zu immer komplexeren vertrag-
lichen Gestaltungen. Fiir den Notar bedeute dies, besondere
Hinweise an die Ehegatten auf die Bedeutung von Transfers
zwischen ausgleichspflichtigen und nicht ausgleichspflichti-
gen Vermdgensmassen zu geben.

V. Vereinbarungen zum Versorgungsausgleich
(Deisenhofer/Schmucker)

Die dritte Sdule eherechtlicher Gestaltungen bildet regel-
miBig der Versorgungsausgleich. Uber mogliche Vereinba-
rungen zum Versorgungsausgleich und deren Grenzen infolge
der hochstrichterlichen Rechtsprechung referierten DirAG
Dr. Deisenhofer, AG Kaufbeuren, und Notarassessorin
Dr. Schmucker, BNotK Berlin. Neben der Einschriankung der
Privatautonomie durch das Erfordernis gerichtlicher Geneh-
migungen gemidlB § 1587 o BGB und damit vor allem des
Verbots des Supersplittings sei die notarielle Form gemif
§§ 1410, 1587 o Abs. 2 Satz 1 BGB von besonderer Bedeu-
tung. Die Zukunftsgerichtetheit der Altersvorsorge fiihre oft
zu einem vollig mangelnden Problembewusstsein der Betei-
ligten bei Vereinbarungen zum Versorgungsausgleich. Beson-
ders bei vorsorgenden Ehevertrigen sei der Notar die einzige
,Kontrollinstanz* um einen sozial schwicheren Ehegatten vor
Ubervorteilungen zu schiitzen. Beide Referenten sensibili-
sierten die Teilnehmer fiir die Bedeutung des Versorgungsaus-
gleichs, da kiinftiges Vorsorgevermogen hiufig grofter Teil
oder sogar einziges Vermogen der Ehegatten iiberhaupt sein
konne. Die Zugehorigkeit des Versorgungsausgleichs zum
Kernbereich des Scheidungsfolgenrechts erfordere ebenso
wie bei Unterhaltsvereinbarungen eine Wirksamkeits- und
Ausiibungskontrolle. Fiir die notarielle Praxis bedeute dies
vor allem, dass die Beeintrichtigung von Interessen Dritter
wie Versorgungstrigern oder Sozialhilfe zu vermeiden ist.
Ausschliisse bzw. Modifizierungen des Versorgungsausgleichs

bediirften regelmiBig eines sachlichen Grundes und seien
gegebenenfalls durch Kompensationen auszugleichen. Hier-
fiir wiirden sich insbesondere Gegenleistungen mit wieder-
kehrenden Einkiinften auch im Alter und bei Erwerbsminde-
rung anbieten. Fiir den Fall der Ausiibungskontrolle seien
Auffanglosungen empfehlenswert, wie auflosende Bedingun-
gen oder Riicktrittsrechte etwa bei Geburt gemeinsamer Kin-
der; alternativ seien auch hohenmiflige Beschrinkungen zu
iiberlegen. So habe auch jiingst der BGH (DNotZ 2005, 226)
im Rahmen der richterlichen Vertragsanpassung nicht etwa
den Versorgungsausgleich ganz oder halb durchgefiihrt, son-
dern nur insoweit, als die verzichtende Ehefrau bei durchge-
hender Berufstitigkeit voraussichtlich Rentenanwartschaften
erworben hitte. Begriindet wurde dies damit, dass nach einem
freiwilligen Verzicht auf die volle Teilhabe am Erwerb des
Ehepartners nur die ehebedingt entstandenen Versorgungs-
nachteile auszugleichen seien. Schmucker wies aufgrund der
vorangegangenen Diskussionen zu Rentenversicherungen mit
Kapitalwahlrecht schlieBlich auf die Problematik der Uber-
schneidung von Versorgungsausgleich und Giiterrecht hin.
Bei Rentenversicherungen mit Kapitalwahlrecht und Kapital-
versicherungen mit Rentenwahlrecht sei in der notariellen
Vertragsgestaltung eine besondere Vorsorge erforderlich.

NaturgemdB konnen im Rahmen einer solchen Tagung nicht
samtliche — teilweise kontrovers diskutierten — Fragestellun-
gen einvernehmlich einer Losung zugefiihrt werden. Das
grofle Verdienst der Initiatoren liegt jedoch in dem Zusam-
menbringen zweier Berufsgruppen, die gleichermaflen mit
Gestaltungen bei eherechtlichen Vereinbarungen konfrontiert
sind. Ohne Verstéindnis fiir die Hintergriinde der notariellen
Titigkeit sind sachgerechte Entscheidungen schwierig. Auch
umgekehrt benotigt der Vertragsgestalter ein Gespiir fiir die
Auswirkungen seiner Regelungen vor den Familiengerichten,
die iiber die Wirksamkeit und rechtmiflige Ausiibung der
vertraglichen Dispositionsfreiheit zu wachen haben. Dieses
gegenseitige Verstdndnis zu beférdern war Anliegen der Ta-
gung; es ist den Veranstaltern vollauf gelungen. Die positive
Resonanz bei allen Teilnehmern zeigt, dass solche Veranstal-
tungen, nicht nur im Bereich der vertraglichen Gestaltung im
Familienrecht, baldmoglichst wiederholt werden sollten.
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Gaberdiel: Kreditsicherung durch Grundschulden.
7., neu bearb. Aufl., Dt. Sparkassenverlag, 2004.
616 S., 63,13 €

Gaberdiels ,Kreditsicherung durch Grundschulden® ist ein
Praktiker-Lehrbuch par excellence. Es ist iibersichtlich ge-
gliedert und reiht schnorkellos Aussage an Aussage, ohne sich
dabei von rein akademischen Streitigkeiten aufhalten zu las-
sen. Ideal also, wenn man rasch — gar wihrend einer Beur-
kundung — eine belastbare Aussage zu einer noch nie da ge-
wesenen Problematik sucht. Selten namlich, dass das Problem
auch fiir Gaberdiel neu ist.

Der Adressatenkreis des Werks ist dabei denkbar weit ge-
spannt. Das Buch ist fiir den Notar oder den Bankensyndikus
ebenso gut geeignet wie fiir den Rechtspfleger oder den In-
spektoranwirter. Denn es werden weder im Sachen- oder im
Schuldrecht noch im Grundbuch- oder Zwangsvollstreckungs-
recht vertiefte Vorkenntnisse vorausgesetzt. Stattdessen tragt
das Buch die Grundschuld gleichsam als Referenzmaterie
durch sé@mtliche beriihrten Rechtsgebiete und behandelt dabei
zumindest knapp auch die jeweiligen Grundlagen. Diese Vor-
gehensweise belehrt rasch auch denjenigen eines Besseren,
der 1 297 Randnummern zu einem einzigen dinglichen Recht
fiir tibertrieben hilt. So sucht die umfangreiche Darstellung
zum Riickgewdhranspruch (v. a. ab S. 304) seinesgleichen.
Und wer etwa das Gefiihl hat, die Lektiire einer gutgelun-
genen Einfiihrung in das Zwangsvollstreckungsrecht kdnnte
Wissensliicken fiillen (das soll unter Notarassessoren vor-
kommen): Im ,,Gaberdiel* wird er fiindig (S. 439 ff.).

Die praxisbetonte Darstellung hat natiirlich auch ihren Preis.
Wer die mit so groBer Selbstverstindlichkeit présentierten
Aussagen zu hinterfragen wagt, wird nicht immer mit einer
ausfiihrlichen Begriindung verwohnt. Dann aber hilft der um-
fassende Fullnotenapparat weiter. Auch eignen sich praxisbe-
zogene Werke selten als Lesebiicher, da macht der ,,Gaber-

diel keine Ausnahme. Dennoch lésst sich das Buch mit Hilfe
der Kurztexte an den Seiten der Randnummern rasch durch-
sehen, unterstiitzt dadurch, dass der Autor alle weniger zen-
tralen Aussagen in Absitze kleinerer Schriftgrofe verbannte.
An manchen Stellen hitte ich mir allerdings zusitzliche Bei-
spiele gewiinscht (z. B. in Rdnr. 378 ff.).

Auch die Besorgnis, ein ,,Sparkassenmann* wie Gaberdiel
konnte sich zu einer allzu bankenfreundlichen Darstellung
des Themas hinreiflen lassen, wird im Ergebnis nicht be-
stitigt. Zwar ldsst er das von Schoner/Stober kritisierte Wahl-
recht des § 3 Abs. 1 Satz 3 MaBV bedenkenlos passieren
(Rdnr. 421). Andererseits ruft er die Kreditinstitute zur Zu-
riickhaltung bei der Wahl des Zinssatzes auf (Rdnr. 284) und
warnt vor iiberzogenen Nebenleistungen (Rdnr. 289), durch-
aus vor dem Hintergrund der Gefahr einer Unwirksamkeit
des Sicherungsvertrags wegen anfinglicher Ubersicherung
(Rdnr. 658). Die Rechtsprechung des BGH, wonach Banken
fiir die Erteilung einer Loschungsbewilligung nur entstandene
Aufwendungen, nicht aber ein dariiber hinausgehendes Ent-
gelt verlangen konnen, wird ohne Murren referiert (Rdnr. 549).
Die Ansicht, fiir die Umschreibung einer Vollstreckungsklau-
sel bediirfe es bei der Briefgrundschuld auch eines Nachwei-
ses der Briefiibergabe (Rdnr. 306), wird bei Banken (und auch
Notaren) wenig Freude aufkommen lassen. Sie ist aber im-
merhin konsequenter als die ungleich bequemere Ansicht der
tiblichen Praxis.

Fazit: Auch wenn die neue Auflage keine grundlegende Neu-
orientierung des Werkes mit sich bringt, sondern vor allem
Schuldrechtsreform und neue Rechtsprechung verarbeitet, ist
sie uneingeschrinkt zu empfehlen. Es sei denn natiirlich, man
hat den Umgang mit Grundschulden bislang fiir vollig un-
problematisch gehalten und mochte sich diesen Glauben
bewahren. Dann lebt es sich ohne den ,,Gaberdiel* ungleich
befreiter — starke Nerven vorausgesetzt.

Notarassessor Dr. Christian Berringer, Berlin

Rehm: Aufklarungspflichten im Vertragsrecht. Beck,
2003.312S.,28 €

Aufkldrungspflichten, hier verstanden im Sinne von Infor-
mationspflichten gegeniiber den Vertragsbeteiligten, beschif-
tigen den Notar zunichst als eigene Verpflichtung. Diese be-
steht schon wegen § 17 Abs. 1 Satz 1 BeurkG zweifelsohne;
sie bildet in weiten Teilen seiner Tatigkeit die Grundlage der
notariellen Berufspflichten schlechthin. Fraglich ist fiir die
Pflicht allenfalls ihre konkrete Reichweite in Gestalt der
Fragestellung, iiber welche Vertragsrisiken ein Notar noch be-
lehren muss oder ab wann wirtschaftliche Risiken betroffen
sind, tiber die der Notar nicht belehren muss und iiber die er in
der Regel auch nicht sinnvoll belehren kann. Dieser Inhalt von
Aufklarungspflichten wird von Gebhard M. Rehm in seiner
Dissertation nur am Rande gestreift, obschon sich einige sei-
ner Befunde auch bei der jlingsten Haftungsrechtsprechung
zu § 17 BeurkG i. V. m. § 19 BNotO zeigen.

Rehm geht es primédr um die Informationspflichten der Ver-
tragsbeteiligten eines Umsatzgeschifts. Diese Pflichten beschif-

tigen den Notar nur am Rande, vorrangig bei der Beurkun-
dung von Immobilien- oder Unternehmenskéufen. Bei diesen
Aufkldrungspflichten geht es um wirtschaftliche Risiken, die
— rechtsdogmatisch — auflerhalb des Pflichtenkreises des No-
tars stehen und {iber die — faktisch — der Notar von allen Per-
sonen am wenigsten sagen kann: Der Verkdufer war Vor-
eigentiimer; der Kéufer hat das Objekt in aller Regel besich-
tigt oder bei Unternehmenskéufen sogar eine Due Diligence
durchfiihren lassen. Diese Aufklidrungspflichten werden bei
Rehm umfassend aufgearbeitet. Er setzt bei dem Befund an,
dass die bisherige falljuristische Aufarbeitung den Erwartun-
gen an Rechtssicherheit und Vorhersehbarkeit nicht gentigt.
Die Ergebnisse erscheinen zufillig. In 50 % aller Revisionen
tiber Aufkldrungspflichten weiche der BGH von der Vorin-
stanz ab (S.8). Die Rechtsprechung sei iiber Leerformeln
nicht hinausgekommen (S. 8), die sich fiir jeden Fall nahezu
beliebig mit Inhalt fiillen lassen (S. 9, 10).

Im ersten grofien Kapitel (S. 23-98) arbeitet Rehm den 6ko-
nomischen Hintergrund von Informationspflichten oder, als
Gegensatz dazu, Schweigerechten auf. Es besteht ein Infor-
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mationsdilemma: Einerseits kostet die Schaffung der Infor-
mation den Auskunftsschuldner Geld, teilweise immenses
Geld. Ein fiir sich gesehen schon wichtiger Gesichtspunkt,
denn die Rechtsprechung suggeriert mit ihrer Redlichkeits-
formel, dass die Informationsweitergabe ohne Nachteile fiir
den Auskunftspflichtigen moglich sei. Eine Pflicht zur Wei-
tergabe vernichtet die Amortisationschance des Auskunfts-
schuldners und setzt damit fiir kiinftige Fille den Anreiz zur
Informationsschaffung herab. Hochinteressant etwa die Uber-
legung (S. 80), dass womdglich ein Malaria-Impfstoff wegen
der ungesicherten Schutzrechte in den betroffenen Staaten
noch nicht entwickelt worden sei. Andererseits kann eine Ver-
pflichtung zur Weitergabe den Gesamtnutzen erh6hen. Man
denke nur an die Vermeidung von Doppelforschung. Aller-
dings fiihrt eine 6konomische Analyse zu keinem eindeutigen
Ergebnis fiir oder wider Aufklarungspflicht. Wer die 6konomi-
sche Analyse des Rechts fiir in der Rechtspolitik grob unter-
reprisentiert hilt, in der Rechtsdogmatik aber fiir regelmifig
tiberschitzt, nimmt dies positiv zur Kenntnis.

Rehm sucht dann in drei weitgehend theoretischen Kapiteln
rechtliche Gesichtspunkte fiir oder wider Aufklarungspflicht
und beginnt hier zunéchst im Verfassungsrecht (S. 99-177).
Die Vertragsfreiheit aus Art. 2 Abs. 1 GG, Art. 5 Abs. 1 GG,
Art. 14 GG, das Sozialstaatsgebot des Art. 20 Abs. 1 GG und
andere verfassungsimmanente Wertungskriterien werden auf
ihre Tauglichkeit zur Begriindung von Informationspflichten
hin untersucht, jeweils aber als geeigneter Maf3stab verwor-
fen. Teils sei die Auferlegung von Informationspflichten un-
geeignet zur Erreichung des verfassungsrechtlichen Gebote-
nen; teils lieBen sich sofort Gegengriinde ebenfalls aus dem
Grundgesetz ableiten. Diese Uberlegungen sind nachvollzieh-
bar. Vielmehr fillt an dieser Stelle auf, was nach der Ansicht
anderer Autoren, die von Rehm zitiert und inhaltlich abgelehnt
werden, alles an einfachgesetzlichem Befund aus der Verfas-
sung ableitbar sein soll. Nahezu hat es den Anschein, als sei
das gesamte Vertragsrecht verfassungsunmittelbares Recht.

Rehm befasst sich dann mit Gesichtspunkten des einfachen
Rechts (S. 175-202) sowie auflerrechtlicher Haftungskrite-
rien (S. 203-233), denen er jedoch gleichfalls keine eindeu-
tige Wertung fiir oder wider Grund und Grenze von Auf-
kldarungspflichten entnehmen kann. Dies mag auf den ersten
Blick erstaunen, weil gerade die iiber c.i.c. schadenersatzbe-
wehrte Aufklarungspflicht eine Verpflichtung des einfachen
Rechts, ggf. des einfachen Richterrechts sein sollte. Anderer-
seits sah sich schon der historische Gesetzgeber nicht in der
Lage, eine ausdriickliche Regelung zu Aufklarungspflichten
zu treffen (S. 6 unter Hinweis auf Mugdan I, 467). Daran hat
sich bis heute nichts gedndert. Die Haftungsanordnung der
c.i.c.,, nun §§ 280, 311 Abs. 2 BGB, setzt ja im Ubrigen vor-
aus, dass eine Aufklarungspflicht als Nebenpflicht gem. § 241
Abs. 2 BGB bejaht wurde. Aus der Rechtsfolge kann aber
nicht einfach auf den Tatbestand zuriickgeschlossen werden.

Beeindruckt hat mich das letzte Kapitel (S. 235-285), in dem
Rehm seinen eigenen vertragsimmanenten Ansatz zu Grund
und Grenze von Aufklarungspflichten erarbeitet. Aufklarungs-
pflichten bestiinden dann, wenn nach der Vertragsstruktur, bei
Austauschvertrigen im Rahmen des betroffenen Segments
des Vertrages, ein Entgelt fiir die Aufklarung vereinbart wurde
oder nach der Vertragsstruktur hitte vereinbart werden kon-
nen. Dies sei bei Interessenwahrungsvertrigen der Fall, bei
Austauschvertragen dann, wenn beziiglich einzelner Punkte
eine isolierte Verpflichtung zur Interessenwahrung bestehe,
schlieBlich dann, wenn ein Marktakteur aufgrund seiner be-
sonderen Informiertheit (hier in der Regel aufgrund Ausbil-
dung) allgemein ein hoheres Entgelt verlange. Die Verpflich-
tung zur Aufklirung — als zu begriindende Nebenpflicht —
sei entgeltorientiert zu bestimmen. Man habe dann aber die
Haftung wegen Verletzung einer Aufklarungspflicht mit dem
allgemeinen Leistungsstorungsrecht abzugleichen, das ja
gleichfalls Aquivalenzstérungen im Vertrag behandle. Die
Statuierung von Aufkldrungspflichten und die Regeln des
Leistungsstorungsrechts seien in der Rechtsfolge dquivalent,
Aufkldarungspflichten und Leistungsstorungsrecht stellten aus-
tauschbare Rechtsinstitute dar. Dies schlie3t Resm insbeson-
dere aus einem Vergleich mit Rechtsordnungen des anglo-
amerikanischen Rechtskreises, die kein ausdifferenziertes
Leistungsstorungsrecht wie das BGB enthalten. Es folgt dann
eine fulminante Kaskade von Urteilen, denen Rehm vorhiilt,
Probleme des Leistungsstorungsrechts iiber Aufkldrungs-
pflichten gelost zu haben, ja sogar von den Wertungen des
Leistungsstorungsrechts abgewichen zu sein (S. 276-279).
Rehm lehnt z. B. die Ansicht des BGH (Z 47, 312) ab, wonach
eine Freizeichnung von Schadensersatzanspriichen wegen
Gewihrleistung nicht ohne weiteres auch Schadensersatzan-
spriiche wegen Verletzung einer Aufklarungspflicht erfasse.
Damit aber betrifft die Arbeit von Rehm auch die notarielle
Titigkeit: Die mit dem Ausschluss der Gewihrleistungsan-
spriiche unter anderem auch bezweckte Bestandssicherheit
des Vertrages (vgl. hierzu Amann, DNotZ 2003, 643) ist ge-
fahrdet, sofern und soweit die Rechtsprechung dasselbe Er-
gebnis iiber die Statuierung von Aufklarungspflichten erreicht.
Gerade aber aufgrund des letztgenannten Verwendungs-
zwecks von Aufkliarungspflichten wird die Arbeit, deren theo-
retischer Gehalt iiber jeden Zweifel erhaben ist, aus meiner
Sicht nur geringe praktische Durchschlagskraft haben. Die
Folgerung aus den Uberlegungen von Rehm (was dieser im
Ubrigen selbst sieht und fiir geboten hilt) wire eine drastische
Beschneidung der Aufkldrungspflichten, die dogmatisch rich-
tige Durchsetzung der Grenzen des Leistungsstorungsrechts,
aber eben die Durchsetzung dieser Grenzen auch gegen das
Gerechtigkeitsempfinden der Rechtsprechung. Dass dies ge-
lingen wird, darf mit Fug und Recht bezweifelt werden.

Notar Michael Volmer, Obernburg am Main

Jula: Der GmbH-Gesellschafter. 2., neu bearb. und
aktualisierte Aufl., Springer, 2004. 351 S., 59,95 €

Die Erfahrungen mit Limited-Griindern zeigen auf, wie wich-
tig eine fundierte Beratung bei der Griindung einer Kapital-
gesellschaft ist. Es war daher eine gut iiberlegte Grundsatz-
entscheidung des deutschen Gesetzgebers, die GmbH-Griin-
dung dem Beurkundungserfordernis zu unterstellen und da-
mit zu gewdhrleisten, dass GmbH-Griinder eine fundierte und

zudem — angesichts des notwendigen Beratungsaufwands —
preisgiinstige Beratung erhalten. Dennoch wire es Selbst-
iiberschitzung, davon auszugehen, dass mit der Griindungs-
beratung alle Fragen gekldrt wéren. Trotz der kontinuierlichen
weiteren Betreuung der GmbH-Gesellschafter durch den Notar
ist es eine Obliegenheit eines jeden GmbH-Gesellschafters,
sich in die Materie des GmbH-Rechts einzuarbeiten, insbe-
sondere um zu wissen, wann rechtlicher Rat eingeholt werden
muss. Hierfiir bendtigen sie jedoch ein Nachschlagewerk, das
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nicht tiefgriindig die gesamte Dogmatik des GmbH-Rechts
darstellt, sondern eine einfache praxisrelevante Einfiihrung in
die Rechte und Pflichten des GmbH-Gesellschafters. Hierfiir
bietet sich das Buch von Jula an, das von seiner Zielrichtung
fiir den Nichtjuristen bzw. fiir Einsteiger in das GmbH-Recht
konzipiert ist.

Jula gibt im ersten von insgesamt fiinf Teilen zunichst einen
kurzen einleitenden Uberblick iiber die Rechtsform der
GmbH und alternative Gesellschaftsformen und spricht, wenn
auch nur kurz, die grundlegenden Vor- und Nachteile der
GmbH an. Im zweiten Teil behandelt Jula die Griindung der
GmbH. Er fiihrt zutreffend aus, dass die Neugriindung einer
GmbH nicht immer den ,,Konigsweg* darstellt. Dennoch er-
schwert es dem nicht vorgebildeten Leser den Einstieg in das
GmbH-Recht, wenn gleich zu Beginn die Spezialfille des
Mantel- und Vorratskaufes sowie der Umwandlung ange-
sprochen werden. Hier hitte es sich angeboten, zunéchst den
Normalfall aufzuzeigen, der nach wie vor die Neugriindung
darstellt und im Regelfall doch der angemessene Weg ist, und
erst im Anschluss hieran die Spezialfille zu erldutern. Die
anschlieBende Darstellung des chronologischen Ablaufs der
normalen GmbH-Griindung liest sich angenehm leicht. Die
Haftungsrisiken in der Griindungsphase werden anschaulich
aufgezeigt. Insbesondere erldutert Jula, im Gegensatz zu
manchem Kommentar, verstindlich die Verlustdeckungshaf-
tung und Vorbelastungshaftung. Durchaus umfangreich ge-
stalten sich die Hinweise zur Satzungsgestaltung. Jula zeigt
wichtige Gestaltungsmoglichkeiten auf und bietet zumeist
einen Formulierungsvorschlag. Etwas ausfiihrlicher hitte
man sich die Darstellung der verschiedenen Moglichkeiten
von Abfindungsklauseln gewiinscht. Deren Bedeutung wird
bei der Griindung meist verkannt. Der dritte Teil beschéftigt
sich mit den Rechten und Pflichten des GmbH-Gesellschaf-
ters. Jula erortert umfassend die Vermdgens- und Verwal-
tungsrechte eines Gesellschafters, die Rechte der Gesellschaf-
terversammlung, die Pflichten des Gesellschafters und dessen
Rechtsschutzmoglichkeiten. Hier geféllt u. a. die verstind-
liche Darstellung des Gewinnanspruchs samt des dahinter-
stehenden Verfahrens vom Jahresiiberschuss bis zur Aus-
schiittung einschlieBlich der steuerrechtlichen Beziige.

Die Haftung des Gesellschafters ist Gegenstand des vierten
Teils. Die Darstellung beriicksichtigt insbesondere die jlingst
vom BGH entwickelte Einstandspflicht der Gesellschafter fiir
existenzvernichtende Manahmen. Zutreffend fiihrt Jula aus,
dass dieses Rechtsinstitut die Haftung nach den Grundsitzen
des qualifiziert faktischen Konzerns abgelost hat (zuletzt

BGH vom 13.12.2004, II ZR 256/02, www.bundesgerichts-
hof.de). Gerade dieses Kapitel iiber die Haftungsrisiken ist
fiir GmbH-Gesellschafter besonders lesenswert. Vielen GmbH-
Griindern ist nicht bewusst, dass eine personliche Haftung
auch bei der GmbH durchaus gegeben ist und es bedarf inten-
siver Beratung, ihnen diese Haftungsrisiken aufzuzeigen. Da
die Arbeit auf dem Stand von Juni 2003 ist, konnte leider nicht
die wegweisende Entscheidung des BGH vom 24.11.2003 (IT
ZR 171/01, MittBayNot 2004, 287) beriicksichtigt werden,
nach der Kreditgewahrungen an Gesellschafter, die zu Lasten
des gebundenen Vermogens gehen, auch dann als verbotene
Auszahlung von Gesellschaftsvermdgen zu bewerten sind,
wenn der Riickzahlungsanspruch gegen den Gesellschafter
vollwertig ist. Entsprechend sind auch noch nicht die aktuel-
len Anderungen bei der Verjihrung beriicksichtigt (Gesetz zur
Anpassung von Verjdhrungsvorschriften an das Gesetz zur
Modernisierung des Schuldrechts vom 9.12.2004, BGBI. 1,
3214, Art. 13). Der letzte Teil beschiftigt sich schlieflich mit
dem Gesellschafterwechsel und der Beendigung der Gesell-
schaft. Auch hier werden die wesentlichen Aspekte behandelt.
Hervorzuheben ist, dass hier, wie auch an anderer Stelle, die
steuerrechtlichen Auswirkungen, wenn auch kurz, aufgezeigt
werden.

Zusammenfassend ist die Leichtigkeit hervorzuheben, mit der
Jula den Leser durch das GmbH-Recht fiihrt. Von der Leser-
ausrichtung ist es konsequent, dass Rechtsprechungs- und
Literaturnachweise nur punktuell eingesetzt werden. Die Dar-
stellung beschrinkt sich auf das Wesentliche und die herr-
schende Meinung. Gerade dies ist der grofie Vorteil der Dar-
stellung. Man verliert sich nicht in den Wirren des GmbH-
Rechts, sondern erhilt eine kompakte leicht lesbare Darstel-
lung. Dies macht das Buch auch fiir den juristisch Vorgebilde-
ten durchaus lesenswert. Geschmackssache sind die einge-
bauten Fallbeispiele, die wohl anschaulich sind, aber ein we-
nig kindisch wirken. Alles in allem ist das Buch eine lohnens-
werte (wenn auch angesichts des Preises nicht gerade preis-
glinstige) Anschaffung fiir GmbH-Gesellschafter und eine
Empfehlung wert. Soweit der Leser an manchen Stellen Aus-
fiihrungen zur Stellung des GmbH-Geschiftsfiihrers vermisst,
ist darauf hinzuweisen, dass Jula diesen nicht vergessen hat,
sondern er dessen Stellung in seinen Parallelwerken ,,Der Sta-
tus des GmbH-Geschiftfiihrers* und ,,Der GmbH-Geschéfts-
fiihrer im Arbeits- und Sozialversicherungsrecht behandelt,
die im gleichen Verlag erschienen sind.

Notarassessor Dipl.-Kaufmann
Dr. Jiirgen Kadel, M.B.L.T., Frankenthal (Pfalz)

Peters: Einfiihrung in die Europaische Menschen-
rechtskonvention, Beck, 2003. 281 S., 21,80 €

Das zu besprechende Werk von Anne Peters, Professorin fiir
Volker- und Staatsrecht in Basel (Schweiz), erschien als Band
161 der Lehr- und Praxisbiicher der Schriftenreihe der Juristi-
schen Schulung. Es fiihrt in einer verstidndlichen, rechtsdog-
matisch sauberen Weise in die europiische ,,Konvention zum
Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten* (EMRK)
vom 4.11.1950 ein.

Das Werk von Anne Peters bringt ein erstaunliches Phinomen
in Erinnerung: Obwohl die Verfassung, unser Grundgesetz
(GG), in der Normenhierarchie Deutschlands die ranghdchste
Norm ist, hat die iiberwiegende Mehrheit der Praktiker, insbe-
sondere Richter, Rechtsanwilte und Notare, das GG nach der

zweiten juristischen Staatspriifung (oft schon nach der ersten
juristischen Staatspriifung) nicht mehr oder kaum noch in die
Hand genommen. Eine den Grundrechten des GG entspre-
chende ,,verfassungskonforme Auslegung® wird von der iiber-
wiegenden Mehrheit der Rechtsanwender nicht mehr oder
kaum noch in Erwdgung gezogen. Bei den ,,Rechten und Frei-
heiten* der EMRK, deren Anwendungsgebiet sich immerhin
heute vom Atlantik bis zum Pazifik erstreckt, diirfte dieses er-
staunliche Phdnomen noch ausgeprigter sein. Viele Praktiker
besitzen nicht einmal den Text der EMRK (empfehlenswert
ist zunéchst der Text ,,Europa-Recht” in der Reihe ,,Beck-
Texte im dtv*, 19. Aufl. 2004). Fiir deutsche Juristen wird zu-
dem der notwendige Uberblick iiber die Rechtsprechung des
Europdischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte (EGMR) da-
durch erschwert, dass die Entscheidungen dieses Gerichtshofs
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in den Amtssprachen des Europarats abgefasst sind, ndmlich
in Englisch oder Franzosisch.

Der Rechtsstatus der EMRK ist in den einzelnen Konven-
tionsstaaten sehr unterschiedlich: Sie steht iiber der nationa-
len Verfassung in den Niederlanden, Belgien, Luxemburg und
der Schweiz, hat Verfassungsrang in Osterreich, einen Zwi-
schenrang zwischen Verfassung und einfachen Gesetzen in
Frankreich und Gesetzesrang in Italien, Griechenland und
Deutschland (S. 2 f. des zu besprechenden Werkes). Der Sta-
tus der EMRK im deutschen Recht kann wie folgt zusam-
mengefasst werden: Nach Art. 59 Abs. 2 GG werden volker-
rechtliche Vertrige durch das nationale Zustimmungsgesetz
transformiert. Dann wendet der deutsche Richter formal den
Vertrag in Gestalt des Zustimmungsgesetzes an. Soweit ein
zeitlich nach dem Zustimmungsgesetz erlassenes deutsches
Gesetz den Anordnungen der EMRK widerspricht, miisste die
lex posterior vorgehen. Dieser Vorrang bleibt aber weitgehend
theoretisch, weil alle nach Ratifikation der EMRK verabschie-
deten deutschen Gesetze EMRK-konform ausgelegt werden.
Es ist ndmlich zu vermuten, dass sich der deutsche Gesetzge-
ber volkerrechtstreu verhalten wollte (BVerfGE 74, 358, 370).
Weitergehend legt das Bundesverfassungsgericht (BVerfG)
sogar das Grundgesetz EMRK-konform aus (BVerfGE 74,
358, 370; 82, 106, 115).

Die Autorin liefert eine rechtsprechungsorientierte einfiih-
rende Darstellung der EMRK. Sie legt dabei grofien Wert auf
eine systematische Darstellung der EMRK und der Recht-
sprechung des EGMR. Sie referiert die klassischen ,,leading
cases* des EGMR neben aktuellen Fillen der letzten Jahre.
Die Stofffiille bewiltigt die Autorin durch eine Gliederung
ihres Buches in acht Teile: Grundlagen, Basisschutz von Leib
und Leben, Kommunikative und politische Grundrechte, Jus-
tizbezogene Rechte, Schutz der personlichen Lebensgestal-
tung (Art. 8), Wirtschaft und Umwelt, Gleichheitsrechte und
Verfahren der Individual- und Staatenbeschwerde im Einzel-
nen. Bemerkenswert ist, dass die Autorin unter der jeweiligen
Uberschrift ,,Vergleich mit Deutschland* immer wieder rechts-
vergleichende Beziige zwischen der EMRK und dem deut-
schen Verfassungsrecht herstellt. Weiterhin stellt sie ausfiihr-
lich das Verhiltnis zwischen EMRK- und EU-Grundrechten
dar (S. 27 ff.).

Es ist abzusehen, dass die Rolle der EMRK fiir die nationalen
Rechtsordnungen laufend wachsen wird. Fiir diese Prognose
bedarf es keiner prophetischen Gaben; ein Fallvergleich mit
dem deutschen Recht und dem Europarecht reicht. Art. 30 GG
legte noch in aller Unschuld fest: ,,Die Ausiibung der staat-
lichen Befugnisse und die Erfiillung der staatlichen Aufgaben
ist Sache der Linder, soweit dieses Grundgesetz keine andere
Regelung trifft oder zulédsst.* Damit suggeriert Art. 30 GG
dem unbefangenen Leser, dass das Schwergewicht der staat-
lichen Tatigkeit in der Bundesrepublik Deutschland bei den
Lindern liegt. Wir alle wissen, dass dank der Tétigkeit des
Bundesgesetzgebers und vor allem dank der Rechtsprechung
des BVerfG das Schwergewicht der Staatstitigkeit — abgese-
hen von der Verwaltung — lingst beim Bund liegt. Eine dhn-
liche Entwicklung hat die Rechtsprechung des EuGH fiir
die EU gebracht, gefordert durch das Fehlen eines fiir die ge-
samte Gesetzgebung zustidndigen europdischen Parlaments.
In diesem Zusammenhang kam sogar das kritische Wort von
einem ,, gouvernement des juges“ auf.

Psychologisch neigt auch der EGMR dazu, seine Kompeten-
zen moglichst auszuweiten. Er betrachtet die EMRK als
Hliving instrument™ (S. 12, 18). Nur als einige wenige Bei-
spiele fiir das kompetenzerweiternde Vorgehen des EGMR
seien angefiihrt: Bei den materiellen Rechten der EMRK feh-

len eine explizite Menschenwiirdegarantie, die allgemeine
Handlungsfreiheit, die Berufsfreiheit, das Erbrecht und das
Asylrecht (S. 4). Im Leitfall Niemitz v. Deutschland schiitzte
der EGMR die Berufsfreiheit iiber das in Art. 8 EMRK garan-
tierte ,,Recht auf Achtung des Privat- und Familienlebens®.
Das , Privatleben® i. S. von Art. 8 EMRK erstrecke sich auch
auf die Berufstitigkeit, weil hier wichtige menschliche Kon-
takte gekniipft wiirden (S. 175). Ahnlich unbefangen subsu-
miert der EGMR unter die ,,Freiheit der Meinungsduferung*
des Art. 10 EMRK die dort nicht ausdriicklich im Wortlaut er-
wihnte Kunstfreiheit (S. 69 f.), die Pressefreiheit (S. 74 ff.)
sowie die Freiheit von Radio und Fernsehen (S. 77 ff.).

Aus der Fiille der von der Autorin referierten ,,leading cases*
seien nur einige wenige herausgegriffen, bei denen die
Mehrheit der am nationalen Recht geschulten Juristen wohl
zu anderen Ergebnissen kdme bzw. zumindest iiber das vom
EGMR erzielte Ergebnis erstaunt wire:

Im Fall Lingens v. Osterreich (S. 59) hatte sich der Journalist
Lingens kritisch iiber den damaligen Bundeskanzler Kreisky
in der Zeitschrift Profil gedulert. Kreisky hatte Simon Wiesen-
thal der Mafiamethoden bezichtigt. Lingens schrieb, Kreiskys
Handeln sei unmoralisch, wiirdelos. Lingens wurde darauthin
zu einer BuBle von 15.000 osterreichischen Schillingen ver-
urteilt, weil er den Wahrheitsbeweis nicht fiihren konnte. Der
EGMR fiihrte aus, dass zwischen Tatsachenbehauptungen
(,facts*) und Werturteilen (,,value-judgements*) zu unter-
scheiden sei. Wenn das Osterreichische Recht vom Beschwer-
defiihrer auch fiir Werturteile den unmdglichen Wahrheitsbe-
weis verlange, so verletze dies die Freiheit der Meinungs-
duBerung nach Art. 10 EMRK.

Im Falle Oberschlick v. Osterreich (S. 62 f.; abgedruckt etwa
in NJW 1999, 1321) hatte der osterreichische rechtspopu-
listische Politiker Haider behauptet, dass nur diejenigen Sol-
daten, die im Krieg ihr Leben aufs Spiel gesetzt hitten, zu
einer freien Meinungsduflerung berechtigt seien. Oberschlick
nannte Haider in einem Zeitschriftenkommentar einen Trot-
tel, weil er sich durch diese AuBerung ja selbst das Recht auf
freie MeinungsiduBerung abgesprochen hatte. Oberschlick
wurde daraufhin wegen Beleidigung zu einem Bufigeld ver-
urteilt. Der EGMR stellte fest, dass die Grenzen der Kritik
gegeniiber Politikern weiter zu ziehen seien. Oberschlicks
Reaktion war Teil des politischen Diskurses. Art. 10 EMRK
schiitze auch schockierende und storende Informationen und
Ideen und nicht nur den Inhalt, sondern auch die Form ihrer
AuBerung. Der Ausdruck ,, Trottel“ war angesichts der gezielt
provokanten Aussage Haiders verhiltnismaBig, so dass die
Bufle Art. 10 EMRK verletzte.

Im Falle J. B. v. Schweiz (S. 133; abgedruckt etwa in NJW
2002, 499) ging es um ein sogenanntes Steuerhinterziehungs-
verfahren nach schweizerischem Recht. Der Beschwerdefiih-
rer hatte sich trotz mehrfacher Aufforderung geweigert, Aus-
kiinfte tiber die Herkunft seiner Einkiinfte zu geben. Deshalb
wurden ihm mehrere hohe OrdnungsbuBlen auferlegt. Nach
Auffassung des EGMR verletzte diese Sanktionierung der
Auskunftsverweigerung mittels Ordnungsbuflen das aus
Art. 6 EMRK hergeleitete Recht, sich nicht selbst zu beschul-
digen (nemo-tenetur-Grundsatz).

Das eingangs beschriebene Phidnomen der ,,grundrechtlichen
Unschuld® eines GroBteils unserer aktiven Praktiker konnte
neben der menschlich verstindlichen Bequemlichkeit, sich
nicht mit einer Angelegenheit zu befassen, die man (schein-
bar) nicht dringend braucht, auch systembedingte Ursachen
haben, die nicht einmal direkt vorsitzlich entstehen konnten:
Threr historischen Entwicklung nach sind Grundrechte in ers-
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ter Linie Abwehrrechte gegen die Staatsgewalt (status negati-
vus), ein Freiraum, den der Biirger gegen den Staat hat. Kann
vom Staat, bis zur ersten juristischen Staatspriifung vertreten
durch seine Universitidten, von der ersten zur zweiten juristi-
schen Staatspriifung vertreten durch seine Justizverwaltung,
ernsthaft erwartet werden, dass er seine kiinftigen juristisch
gebildeten ,,Plagegeister” in besonderem Umfang finanziell
fordert? Fiir unsere europdischen Nachbarn galten die Deut-
schen in ihrer jlingeren Geschichte als unberechenbar. Die
deutsche Politik hat daher seit dem Zweiten Weltkrieg beson-
deren Wert darauf gelegt, diese Furcht vor der Unberechen-
barkeit der Deutschen durch eine besonders enge Einbindung
Deutschlands in ein vereinigtes Europa zu neutralisieren.
Wenn unsere europdischen Nachbarn mit ihrer Furcht Recht
hatten, so ist es auch fiir einen Deutschen sehr beruhigend

zu wissen, dass iiber unserem deutschen Rechtssystem der
EGMR als Hiiter von europidischen Grundrechten und Frei-
heiten steht.

Welches auch immer die Griinde fiir die ,,grundrechtliche
Unschuld* bei der tiberwiegenden Mehrzahl unserer aktiven
Praktiker sein mogen: Das Werk von Anne Peters wirkt dieser
Unschuld entgegen, fiihrt mit Sicherheit dazu, dass der Appe-
tit auf eine Beschiftigung mit den Grundrechten unseres GG
ebenfalls wichst und weitet den Blick fiir ein wahrhaft euro-
pdisches Rechtsdenken vom Atlantik bis zum Pazifik. Die
Anschaffung dieses fiir heutige Verhiltnisse preiswerten und
nebenbei spannend geschriebenen Buches mochte ich unbe-
dingt empfehlen. Unbedingt!

Notar Dr. Wolfram Eckhardt, Miinchen

Eidenmiiller, Auslandische Kapitalgesellschaften
im deutschen Recht. Beck, 2004, 395 S., 72 €.

Fiir keine andere Rechtsform wird derzeit mehr Werbung
betrieben als fiir die englische Kapitalgesellschaft Private
Limited Company by Shares, verkiirzend meist nur als Limited
bezeichnet. Viele ,,Griinderexperten‘ preisen die Vorziige der
Verwendung dieser und anderer ausldndischer Gesellschafts-
typen an. Die Werbeanstrengungen der neuartigen Anbieter
von Vorratsgesellschaften zeigen Wirkung und so zdhlt der
Entwurf oder zumindest die Beglaubigung der Handelsregis-
teranmeldung der Zweigniederlassung einer ,,Schein“-Aus-
landsgesellschaft inzwischen zur regelmifligen Praxis der
Notare in Deutschland. Mit zunehmender Verwendung dieser
Gesellschaftsformen in Deutschland mehren sich aber auch
die Fragen an die Berater dieser Unternehmen; ebenso beno-
tigen Vertragspartner, sonstige Glaubiger und Gerichte zu-
verldssige Informationen zur rechtlichen Behandlung der
Auslandsgesellschaft.

Nach einer erfolgreichen Tagung zu Auslandsgesellschaften
im deutschen Recht im Friihjahr 2005 (Tagungsbericht in
MittBayNot 2004, 340) haben die seinerzeitigen Referenten
unter Leitung von Eidenmiiller nun ein umfassendes Werk zur
Behandlung von Auslandsgesellschaften verdffentlicht, das
weit iiber den iiblichen Inhalt eines Tagungsbandes hinaus-
geht. Gemdl dem Vorwort sollen vielmehr wissenschaftlich
fundierte wie praktisch verwertbare Losungen beziiglich des
Auftretens von Auslandsgesellschaften in Deutschland ge-
geben werden. Dabei beschriinkt sich die Untersuchung — ent-
sprechend der rechtstatsichlichen Bedeutung — auf die
auslidndischen Kapitalgesellschaftsformen der englischen
Limited und der US-amerikanischen Corporation. Die Auto-
ren, neben dem Herausgeber drei Habilitanden vom Institut
fir Internationales Recht der Universitit Miinchen, haben
damit ein erstes umfangreiches Handbuch vorgelegt, das aus
der bald uniiberschaubaren Masse an Beitrdgen in Fachzeit-
schriften herausragt.

Ausgehend von einem Grundlagenteil zum mafBgeblichen
Gesellschaftsstatut und dessen volker- und europarechtlichen
Vorgaben erortert Eidenmiiller zunédchst die Frage des mal3-
geblichen Rechts fiir Auslandsgesellschaften. Denn nach den
jingeren Entscheidungen des EuGH zum internationalen Ge-
sellschaftsrecht stellt sich die Frage, ob ausldndische Gesell-

schaften tatséchlich allein ihrem Griindungsrecht unterworfen
sind oder ob im Einzelfall doch deutsches Recht anzuwenden
ist. Hierzu werden mogliche Beschrinkungen der europa-
rechtlichen Niederlassungsfreiheit und deren Rechtfertigung
durch zwingende Griinde des Allgemeininteresses untersucht.
Der Autor kommt dabei zum Ergebnis, dass Beschriankungen
durch entsprechende Regelungen in Deutschland nur dann
gerechtfertigt wiren, wenn das anwendbare Griindungsrecht
in seiner Gesamtheit einen offensichtlich unzureichenden
Schutz bote, der auch nicht durch freiwillige Schutzmafnah-
men sichergestellt werden konnte und mildere MaBnahmen
des Sitzstaates nicht in Betracht kdmen (§ 3 Rdnr. 70). Soweit
man diesem folgen mochte, besteht eine duflerst hohe Hiirde
fiir spezielle Schutzmafinahmen des deutschen Gesetzgebers
im Bezug auf Auslandsgesellschaften.

Aufbauend auf diesen europarechtlichen Vorgaben unter-
suchen die Verfasser in den folgenden Kapiteln das jeweils
anwendbare Gesellschafts-, Zivil-, Handels- und Verfahrens-
recht, das Arbeits- und Sozialrecht sowie die steuerrecht-
lichen Vorgaben fiir Auslandsgesellschaften, bevor in einem
dritten Teil Rehm das englische Recht der Private Company
Limited und das US-amerikanische Recht der Delaware Cor-
poration auf 44 Seiten zusammenfasst.

Der Lackmus-Test fiir ein solches Werk ist freilich, ob die
in der Praxis auftauchenden Fragen zuverldssig beantwortet
werden. Denn grundsitzlich ist hierzu, nach einer kollisions-
rechtlichen Ankniipfungspriifung, das jeweils anwendbare
materielle Recht zu ermitteln und das so gefundene Ergebnis
kritisch im Hinblick auf die Rechtsprechung des Européischen
Gerichtshofs und allgemeine Grundsitze zu wiirdigen. Dane-
ben konnen auch parallel anwendbare materielle Regelungen
des deutschen Rechts zu beachten sein. Beispielhaft seien da-
her einige im Handbuch behandelte Fragestellungen heraus-
gegriffen:

Die fiir deutsche Gesellschaftsformen geltenden Bestellungs-
verbote bei einschldgigen Vorstrafen sowie bei Berufs- und
Gewerbeverboten (§ 6 Abs. 2 GmbHG, § 76 Abs. 3 AktG)
konnen durch Wahl einer Auslandsgesellschaft umgangen
werden, da die bestehenden deutschen Regelungen weder
durch Sonderankniipfung noch im Wege der Substitution auf
Auslandsgesellschaften erstreckt werden konnen (Rehberg,
§ 7 Rdnr. 19). Die Eintragung des vertretungsberechtigten
directors der Zweigniederlassung kann vom Registergericht
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daher nicht abgelehnt werden. Daneben bleiben aber die
tiblichen gewerberechtlichen Sanktionsmoglichkeiten (§ 35
Abs. 1, 3 GewO, § 15 Abs. 2 Satz 1 GewO) bestehen.

Die Auslandsgesellschaft unterliegt der Pflichtmitgliedschaft
in Berufsverbinden, wie IHK, Handwerks- oder Rechtsan-
waltskammer; dies sei mit der Niederlassungsfreiheit verein-
bar, da die mit den jeweiligen berufsrechtlichen Regelungen
verfolgten Ziele als zwingende Erfordernisse des Allgemein-
interesses eine Beschriankung rechtfertigen konnten. Die Vor-
lage einer staatlichen Genehmigung, wie beispielsweise die Ein-
tragung in der Handwerksrolle, konne aber — entgegen dem
Wortlaut des § 13 e Abs. 2 Satz 2 HGB — nicht als Voraus-
setzung einer Eintragung der Zweigniederlassung im Han-
delsregister gemacht werden. Etwas anderes gelte nur bei of-
fensichtlichen Missbrauchsfillen (Rehberg, § 7 Rdnr 43 ft.).

Die Auslandsgesellschaft unterliegt der Korperschaftsteuer-
pflicht und ist regelmifBig unbeschrinkt steuerpflichtig, d.h.,
sie unterliegt mit ihrem gesamten, weltweiten Einkommen
der deutschen Steuerpflicht. Dies gilt jedenfalls soweit der
Mittelpunkt der Geschiftsleitung in Deutschland liegt (Engert,
§ 8 Rdnr. 35, 37). Europarechtlich ist es zwar unzulissig, die
Auslandsgesellschaft einer Rechnungslegung nach deutschen
Grundsitzen zu unterwerfen (Rehberg, § 5 Rdnr. 111), den-
noch ist aufgrund der Steuerpflicht in Deutschland ein sepa-
rater Jahresabschluss nach steuerrechtlichen Grundsitzen
neben der nach dem Gesellschaftsstatut maf3geblichen Rech-
nungslegung erforderlich. Diese fiir die Praxis wichtige Dop-
pelbelastung aus handels- und steuerrechtlicher Rechnungs-
legung ist europarechtlich zuldssig (Engert, § 8 Rdnr. 56).

Allerdings kann auch der auslindische Abschluss zusammen
mit einer Uberleitungsrechnung der deutschen Steuerer-
klarung beigefiigt werden (§ 60 Abs. 2 EStDV).

Zur Frage der mafigeblichen Vertretungsmacht der directors
einer Limited fithrt Rehm aus, dass das englische Recht vor-
behaltlich einer abweichenden Regelung in den articles of
association (ein lediglich das Innenverhiltnis betreffender
Gesellschaftsvertrag) von Gesamtvertretungsmacht ausgeht
(§ 10 Rdnr. 58). Nicht angesprochen wird leider die Frage der
Zulassigkeit von In-sich-Geschiften, wie dies beispielsweise
beim Abschluss des Dienstvertrags des directors einer Ein-
Mann-Limited problematisch werden kann.

Insgesamt erortern die Autoren eine Vielzahl der auftauchen-
den Fragen zu Auslandsgesellschaften und fiihren diese einer
fundierten und praktikablen Losung zu. Die Ausfiihrungen
sind dabei durchgehend von hoher wissenschaftlicher Tiefe,
so dass das Werk einen Standard fiir kiinftige Verdffentlichun-
gen zum Thema zu setzen vermag. Fiir den mit Auslandsge-
sellschaften hiufig konfrontierten Berater lassen sich in dem
Handbuch zahlreiche Losungshinweise finden. Zu bemingeln
ist, dass die materiellen Ausfiihrungen zum ausldndischen
Gesellschaftsrecht recht knapp sind und leider auch andere
auslidndische Gesellschaftsformen nicht im Hinblick auf die
Praxistauglichkeit ihres Einsatzes in Deutschland hin unter-
sucht werden. Alles kann freilich auch nicht auf knapp 400
Seiten erwartet werden; fiir weitergehende Fragen sollten oh-
nehin die Kommentare und Handbiicher zum jeweiligen nach
Griindungsrecht mafigeblichen Recht herangezogen werden.

Notarassessor Dr. Martin T. Schwab, Miinchen
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RECHTSPRECHUNG

Biirgerliches Recht

1. BGB §§ 138, 765 (Eigeninteresse des Biirgen bei recht-
licher Beteiligung am finanzierten Objekt)

()]

Zur Annahme eines auf einen freien Willensentschluss hin-
deutenden und ein Handeln allein aus emotionaler Ver-
bundenheit widerlegenden Eigeninteresses des finanziell
krass iiberforderten Biirgen an dem verbiirgten Darlehen
seiner Lebensgefihrtin geniigt, dass eine rechtliche Betei-
ligung des Biirgen an dem finanzierten Objekt konkret
vorgesehen ist. Das trifft insbesondere zu, wenn bei Uber-
nahme der Biirgschaft der Entwurf eines notariellen Ver-
trags vorliegt, durch den der Biirge hiilftiges Miteigentum
an dem Objekt erhalten soll.

BGH, Urteil vom 27.5.2003, IX ZR 283/99

Die Kldgerin nimmt den Beklagten aus einer Biirgschaft in Anspruch.
Sie gewihrte der Lebensgefihrtin des Beklagten, Frau L. (im Folgen-
den auch: Hauptschuldnerin) am 30.8.1994 ein Existenzgriindungs-
darlehen tiber 585.000 DM und am 6.10.1994 zwei Hausbankdarle-
hen iiber 120.000 DM und 15.000 DM. Weiterhin rdumte sie Frau L.
am 6.10.1994 einen Kontokorrentkredit iiber 100.000 DM ein. Die
Kredite dienten gemeinsam mit einem Frau L. am 1.7./30.8.1994
durch die D. A. Bank gewihrten EKH-Eigenkapitalhilfedarlehen in
Hohe von 380.000 DM dem Kauf und der Modernisierung des Hotels
,W.“1n St. (S.), das Frau L. betreiben wollte.

Der Beklagte iibernahm unter dem 26.9.1994 zur Sicherung aller be-
stehenden, kiinftigen und bedingten Anspriiche der Kldgerin gegen
die Hauptschuldnerin eine selbstschuldnerische Biirgschaft bis zum
Betrag von 1.145.000 DM. Zu diesem Zeitpunkt war der Beklagte,
der seine urspriingliche Arbeitsstelle aufgegeben hatte, bereits fiir
den Hotelbetrieb von Frau L. titig. Der Beklagte und Frau L. beab-
sichtigten, das Hotel gemeinsam zu fiihren. Es war geplant, den Be-
klagten ,.eigentumsmifig* zur Hilfte zu beteiligen; ein entsprechen-
der notarieller Vertrag lag im Entwurf vor. Wegen eines Gebiihren-
streits mit dem Amtsgericht kam es im Folgenden nicht zu einer Uber-
eignung.

Als die Aufgabe des Hotelbetriebs abzusehen war, wurde der Vertrag
annulliert. Mit Schreiben vom 7.8.1997 kiindigte die Kldgerin der
Hauptschuldnerin wegen der Aufgabe des Hotelbetriebs die von ihr
gewihrten Darlehen sowie namens und in Vollmacht der D. A. Bank
auch das EKH-Darlehen. Die Verbindlichkeiten der Hauptschuldne-
rin gegeniiber der Klédgerin beliefen sich zu diesem Zeitpunkt auf
689.579,78 DM. Ebenfalls mit Schreiben vom 7.8.1997 nahm die
Kldgerin den Beklagten aus dessen Biirgschaft in Anspruch und
forderte ihn auf, den offenen Debet-Saldo mit Einschluss des EKH-
Darlehens in Hohe von insgesamt 1.069.579,78 DM bis zum
31.8.1997 auszugleichen.

Aus den Griinden:
11.
(...)

2. Ein weiterer Verfahrensverstof3 ist dem Berufungsgericht
bei der Verneinung der tatséchlichen Voraussetzungen fiir eine
Sittenwidrigkeit der Biirgschaft unterlaufen.

a) Zutreffend hat das Berufungsgericht allerdings eine Sit-
tenwidrigkeit der Biirgschaft allein wegen krasser Uberforde-
rung des Beklagten und seiner emotionalen Verbindung zur
Hauptschuldnerin abgelehnt.

aa) Zwar wird der Beklagte — wie das Berufungsgericht rich-
tig ausfiihrt — durch die Biirgschaft wirtschaftlich krass tiber-

fordert. Es bestand auch eine emotionale Verbundenheit zur
Hauptschuldnerin, weil der Beklagte mit ihr in einer ehedhn-
lichen Gemeinschaft zusammenlebte; insofern sind Lebens-
gefihrten und Ehepartner gleich zu behandeln (BGH, Urt. v.
4.12.2001, XI ZR 56/01, NJW 2002, 744, 745 m. w. N.). Un-
ter diesen Umstinden wird widerleglich vermutet, dass die
ruindse Biirgschaft oder Mithaftung allein aus emotionaler
Verbundenheit mit dem Hauptschuldner tibernommen wurde
und der Kreditgeber dies in sittlich anstoBiger Weise ausge-
nutzt hat (BGH, Urt. v. 4.12.2001, a. a. O.; v. 26.4.2001, IX
ZR 337/98, NJW 2001, 2466, 2467 m. w. N.; v. 13.11.2001,
XIZR 82/01, NJW 2002, 746).

bb) Diese tatsdchliche Vermutung ist jedoch widerlegt. Der
Beklagte hat sich bei der Ubernahme der Biirgschaft von einer
realistischen Einschitzung des wirtschaftlichen Risikos leiten
lassen.

Ein auf einen freien Willensentschluss hindeutendes und ein
Handeln allein aus emotionaler Verbundenheit widerlegendes
Eigeninteresse des finanziell krass iiberforderten Partners an
der Darlehensgewihrung ist grundsitzlich zu bejahen, wenn
er zusammen mit dem Lebensgefihrten ein gemeinsames
Interesse an der Kreditgewihrung hat oder ihm aus der Ver-
wendung der Darlehensvaluta unmittelbare und ins Gewicht
fallende geldwerte Vorteile erwachsen sind (BGHZ 146, 37,
42, 45; BGH, Urt. v. 27.1.2000, IX ZR 198/98, NJW 2000,
1182, 1184; Nobbe/Kirchhof, BKR 2001, 5, 12). Bei wirtschaft-
licher Betrachtung besteht dann kein wesentlicher Unter-
schied zu den Fillen, in denen die Lebensgefihrten den Kre-
dit als gleichberechtigte Vertragspartner aufgenommen und
verwandt haben. Als eigener geldwerter Vorteil kommt auch der
Erwerb von Miteigentum an den mit den Krediten finanzier-
ten Gegenstdnden in Betracht (vgl. BGH, NJW 2000, 1182,
1184).

Das Berufungsgericht hat rechtsfehlerfrei festgestellt, dass
der Beklagte zusammen mit der Hauptschuldnerin ein ge-
meinsames Interesse an der Kreditgewédhrung hatte. Der von
der Kligerin finanzierte Hotel- und Restaurantbetrieb sei als
Investitionsmodell fiir die Zukunft beider Lebenspartner ge-
dacht gewesen. Der Beklagte habe mit seiner Lebensgefihrtin
eine neue Existenz in den neuen Bundeslindern aufbauen
wollen. Deshalb hat das Berufungsgericht die Biirgschaft als
Investition zum Aufbau einer Existenz und den beabsichtigten
Betrieb des Hotels als ,,joint venture* beider Lebenspartner
gewertet. Der Beklagte habe selbst erklért, von ihm und der
Hauptschuldnerin sei beabsichtigt gewesen, das Hotel ge-
meinsam zu fiithren. Es sei geplant gewesen, ihn spéter eigen-
tumsméiBig zur Hilfte zu beteiligen. Ein entsprechender nota-
rieller Vertrag sei bereits entworfen worden. Zu einer Uber-
eignung sei es aber wegen eines langwierigen Gebiihrenstreits
mit dem Amtsgericht nicht gekommen. Es sei dann auch die
Aufgabe des Hotelbetriebs abzusehen gewesen, so dass der
Vertrag annulliert worden sei. Unbestritten hat der Beklagte
zudem etwa 120.000 DM in das Objekt investiert.

Ohne Erfolg macht die Revision geltend, das Interesse des
Beklagten an dem Vorhaben der Hauptschuldnerin habe sich
auf Hoffnungen und Erwartungen beschrinkt. Der Beklagte
sei zum Zeitpunkt der Biirgschaftserkldarung weder rechtlich
noch wirtschaftlich an dem Projekt der Hauptschuldnerin be-
teiligt gewesen. Anders als die Revision meint, kommt es
nicht darauf an, ob die Erwartungen des Biirgen, am Erfolg
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des Unternehmens beteiligt zu werden, rechtlich abgesichert
sind. Ob ein wirtschaftliches Eigeninteresse vorliegt, ist in
erster Linie eine tatsidchliche Frage. Daher geniigt es fiir ein
wirtschaftliches Eigeninteresse des Biirgen, wenn fiir ihn bei
Abgabe seiner Biirgschaftserkldarung eine realistische Aus-
sicht besteht, unmittelbar von der Kreditgewéhrung zu profi-
tieren. Hier lag bereits der Entwurf eines notariellen Vertrages
vor, mit dem der Beklagte hilftiges Eigentum am Hotel erhal-
ten sollte. Dass sich diese Aussichten nach der Biirgschaftser-
kldrung aus Griinden zerschlugen, die die Klédgerin nicht zu
vertreten hat, beseitigt das bei der Biirgschaftserkldrung be-
stehende wirtschaftliche Eigeninteresse des Beklagten nicht.
Daher geniigt es, wenn ein innerer Zusammenhang zwischen
der — nach der Planung der Lebensgefihrten — auch dem Be-
klagten unmittelbar zugute kommenden Verwendung des
Darlehens und der Biirgschaft nicht zu leugnen ist (vgl. BGH,
Urt. v. 6.10.1998, XI ZR 244/97, NJW 1999, 135 zur Um-
schuldung bei Krediten, die ein Ehegatte aufgenommen hat).
So liegt der Fall hier.

cc) Es kommt deshalb nicht darauf an, ob die Kldgerin die
Biirgschaft auch oder allein deshalb verlangt hat, weil sie die
Nachteile moglicher Vermogensverschiebungen ausgleichen
wollte. Da die Biirgschaft angesichts des von wirtschaftlich
verniinftigen Erwédgungen geleiteten Eigeninteresses des Be-
klagten von der Kldgerin nicht in sittenwidriger Weise erlangt
ist, fiihrt es nicht zur Sittenwidrigkeit, wenn die von der Gldu-
bigerin verfolgten (anderen) Motive fiir die Biirgschaftsbe-
stellung nicht vorliegen oder ein Schutz vor Vermdgensver-
schiebungen rechtlich nicht erheblich sein sollte (so nunmehr
BGH, Urt. v. 14.5.2002, XI ZR 50/01, NJW 2002, 2228 ft.; v.
14.5.2002, XI ZR 81/01, NJW 2002, 2230 ff.). Daher kann
dahinstehen, ob die Erwédgungen des Berufungsgerichts zur
Schliissigkeit der entsprechenden Einwendungen des Beklag-
ten zutreffen.

Hinweis der Schriftleitung:

Siehe hierzu den Aufsatz von Leif3, MittBayNot 2005, 199
(in diesem Heft).

2. BGB §311bAbs. 1 Satz 2 (Keine Heilung eines formun-
wirksamen Vorvertrags bei fehlendem Erfiillungszusammen-
hang mit formwirksamen Grundstiickskaufvertrag)

Die Heilungswirkung des § 313 Satz 2 BGB a. F. (jetzt
§ 311 b Abs. 1 Satz 2 BGB) setzt voraus, dass Auflassung
und Eintragung die Erfiillung des formunwirksam abge-
schlossenen Verpflichtungsvertrages darstellen. Entspre-
chendes gilt fiir die Heilung eines formunwirksamen Vor-
vertrages durch formwirksamen Abschluss des Hauptver-
trages. An einem solchen Erfiillungszusammenhang fehlt
es, wenn der Verkiiufer, ohne dass dazu eine Verpflichtung
hatte begriindet werden sollen, auf Vermittlung des Ver-
tragspartners an einen Dritten verkauft und diesem das
verkaufte Grundstiick iibereignet.

BGH, Urteil vom 8.10.2004, V ZR 178/03; mitgeteilt von
Wolfgang Wellner, Richter am BGH

Der Kliger ist Eigentiimer eines bebauten Grundstiicks, das der Be-
klagte teilweise erwerben wollte. Der Kldger unterbreitete dem Be-
klagten daher zwei notariell beurkundete Angebote iiber zwei Teil-
flachen, die bis zum 30.9.2000 befristet waren. Die Annahmefristen
wurden zweimal durch notariell beurkundete Erkldrungen verldngert.
Dem ging voraus, dass der Beklagte in zwei privatschriftlichen Ver-

trigen zusitzliche Zahlungspflichten iibernommen hatte, iiber die
zum Teil Anrechnungsvereinbarungen im Falle der Vertragsannahme
getroffen wurden. Dem Beklagten wurde auch die Moglichkeit ein-
gerdumt, einen Dritten als Vertragspartner zu vermitteln.

Aufgrund dieser Vereinbarungen zahlte der Beklagte nach den Fest-
stellungen des Oberlandesgerichts 60.000 DM und 110.000 DM an
den Klédger. Zu einer Annahme der Vertragsangebote durch den Be-
klagten kam es nicht. Er vermittelte dem Klager als Kéuferin statt-
dessen die A-GmbH, die die Grundstiicke mit notariellem Vertrag
vom 28./29.12.2001 kaufte und aufgelassen erhielt und am 5.6.2002
als Eigentiimerin in das Grundbuch eingetragen wurde.

Der Klédger macht aus den privatschriftlichen Vereinbarungen weitere
Anspriiche geltend, auf die er sich andererseits Zahlungen anrechnen
lasst. Seine auf Zahlung von 56.466,11 € nebst Zinsen gerichtete
Klage hat das Landgericht abgewiesen. Das Oberlandesgericht hat ihr
stattgegeben. Mit der von dem Senat zugelassenen Revision erstrebt
der Beklagte die Wiederherstellung des landgerichtlichen Urteils.

Aus den Griinden.:
L.

Das Berufungsgericht nimmt an, dass die in den privatschrift-
lichen Vereinbarungen von dem Beklagten {ibernommenen
Zahlungsverpflichtungen der notariellen Beurkundung nach
§ 313 Satz 1 BGB a. F. bedurft hitten, weil sie die Gegenleis-
tung fiir die Verldngerung der Annahmefristen dargestellt hit-
ten und weil von ihnen ein wirtschaftlicher Zwang zur An-
nahme der Kaufangebote ausgegangen sei. Der Formmangel
sei jedoch in entsprechender Anwendung des § 313 Satz 2
BGB a. FE. dadurch geheilt worden, dass der zwischen dem
Kldger und der A-GmbH abgeschlossene Grundstiickskauf-
vertrag die Auflassung enthalten habe und dass die A-GmbH
in Vollzug des Grundstiickskaufvertrages als Eigentiimerin in
das Grundbuch eingetragen worden sei.

1L

Diese Ausfiihrungen halten einer rechtlichen Priifung im ent-
scheidenden Punkt nicht stand.

1. Nicht zu beanstanden ist allerdings die Annahme des Be-
rufungsgerichts, dass die Vereinbarungen, auf die die Klage
gestiitzt ist, nach § 313 Satz 1 BGB a. F. der notariellen Beur-
kundung bedurft hitten, da sie — als Gegenleistung — Bestand-
teil der Anderung der Kaufangebote waren und da von ihnen
ein wirtschaftlicher Zwang zur Annahme der Kaufangebote
ausging (vgl. dazu BGH, NJW 1980, 1622; NJW 1981, 2293).
Dies wird auch weder von der Revision, weil fiir sie glinstig,
noch von der Revisionserwiderung angegriffen.

2. Nicht gefolgt werden kann dem Berufungsgericht hin-
gegen insoweit, als es ein Wirksamwerden der formunwirk-
samen Vereinbarungen in analoger Anwendung des § 313
Satz 2 BGB a. F. fiir gerechtfertigt erachtet. Die Vorausset-
zungen einer Analogie liegen nicht vor.

a) Ihre innere Rechtfertigung findet die Heilungsvorschrift
des § 313 Satz 2 BGB a. F. nach allgemeiner Auffassung vor
allem in dem Gedanken der Rechtssicherheit. Es soll vermie-
den werden, dass sachenrechtlich abgeschlossene Verhilt-
nisse bis zum Ablauf der Verjihrung, also bis zu zehn Jahre
(§§ 195, 199 BGB), der bereicherungsrechtlichen Riick-
abwicklung unterliegen konnen (Senat, NJW 1978, 1577;
BGHZ 73,391, 82,398 = DNotZ 1982, 433 m. Anm. Wolfsteiner,
436; Palandt/Heinrichs, BGB, 63. Aufl., § 311 b Rdnr. 46).

Gemessen daran kommt vorliegend eine entsprechende An-
wendung des § 313 Satz 2 BGB von vornherein nicht in Be-
tracht. Die A-GmbH hat nicht rechtsgrundlos erworben, son-
dern aufgrund wirksamen, notariell beurkundeten Vertrags
mit dem Kléger. Thr Erwerb ist bestandsfest unabhingig da-
von, ob die privatschriftlichen Vereinbarungen zwischen dem
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Kldger und dem Beklagten wirksam werden oder nicht. Es
geht also nicht um die Aufrechterhaltung dieser sachenrecht-
lichen Position durch Heilung des Grundgeschifts. Ob die
Ratio der Norm auf diesen allgemeinen Gedanken reduziert
werden kann, ist jedoch fraglich. Das dem deutschen Recht
eigentiimliche Trennungsprinzip hat nun einmal zur Folge,
dass sachenrechtlich wirksam vollzogene Rechtsgeschifte
nach den Regeln des Bereicherungsrechts — bis zum Eintritt
der Verjahrung — riickabzuwickeln sind, wenn das als Rechts-
grund gedachte Verpflichtungsgeschift, aus welchen Griinden
auch immer, nichtig ist. Das ist bei Grundstiicksgeschiften
nicht anders und auch nicht weniger ertréglich als bei anderen
Geschiften. Zudem bediirfte es einer Begriindung dafiir, dass
eine sachenrechtliche Riickabwicklung nur dann vermieden
werden soll, wenn das Fehlen des Rechtsgrundes in dem
Formmangel seinen Grund hat, nicht aber, wenn andere Mén-
gel dafiir die Ursache bilden. Allein der Gedanke der Rechts-
sicherheit ist daher wenig aussagekriftig.

b) Nabhe liegt es, die Heilungsvorschrift in Bezug zu setzen
zu dem Zweck des Formgebots. Im Vordergrund der Schutz-
zwecke des § 313 Satz 1 BGB a. F. stand urspriinglich der
Gedanke des Schutzes vor Ubereilung (vgl. nur Miinch-
KommBGB/Kanzleiter, 4. Aufl., § 311 b Rdnr. 1, 2). Nur die
Verpflichtung zur VerduBerung von Grundbesitz war dem
Beurkundungsgebot unterworfen. Dabei sah der Gesetzgeber
den angestrebten Schutz vor Ubereilung auch dann noch als
erreicht an, wenn sich an den formlosen Vertragsschluss die
vor dem Notar zu erkldrende Auflassung und die Eintragung
in das Grundbuch anschlossen (Hagen in Hagen/Brambring,
Der Grundstiickskauf, 7. Aufl., Rdnr. 79). Zwar ist die Auflas-
sung selbst nicht beurkundungsbediirftig (§ 925 Abs. 1 BGB).
Der Gesetzgeber sah der Schutzbediirftigkeit aber hinrei-
chend dadurch Rechnung getragen, dass der Notar jedenfalls
einzuschalten war und allein schon hierdurch die besondere
Bedeutung des Geschifts hervortrat. Im Ubrigen kommt in
der Praxis eine nicht notariell beurkundete Auflassung nahe-
zu nicht vor, so dass in der Regel eine Belehrung iiber die
Bedeutung der Auflassung erfolgt.

Dieser Sachzusammenhang hat im Laufe der Rechtsentwick-
lung allerdings an Bedeutung verloren. Zum einen ist mit der
Ausweitung des Formgebots auf die Verpflichtung zum Er-
werb von Grundstiickseigentum der Schutzzweck differen-
zierter geworden. Der Erwerber soll vor allem vor dem Er-
werb zu uniiberlegten Bedingungen geschiitzt werden (vgl.
MiinchKommBGB/Kanzleiter, § 311 b Rdnr. 2). Zum anderen
geht es oft nicht um die Heilung iiberhaupt nicht beurkundeter
Grundstiickskaufvertriage, sondern um nur unvollstindig beur-
kundete Vertrige (vgl. Hagen, a. a. O.). In beiden Fillen kann
mit Auflassung und Eintragung der Schutzzweck des § 313
Satz 1 BGB a. F. nur sehr unvollkommen erreicht werden.

Sieht man gleichwohl auf diesen Zweck des Formgebots, so
kommt im vorliegenden Fall eine Heilung des Formmangels
ebenso wenig wie unter Rechtssicherheitsgriinden (siehe
oben) in Betracht. Das Schutzbediirfnis des Beklagten ergab
sich daraus, dass die in den privatschriftlichen Vereinbarun-
gen iibernommenen Verpflichtungen ihn wirtschaftlich zur
Annahme der Kaufangebote, bzw. zur Vermittlung eines Drit-
ten als Kiufer, zwang, wollte er nicht erhebliche Verluste
durch Zahlungen erleiden, fiir die er keinen Gegenwert er-
hielt. Das Formgebot des § 313 Satz 1 BGB a. F. gewihrleistet
die in solchen Fillen erforderliche notarielle Belehrung und
Beratung. Dasselbe gilt fiir den zweiten Gesichtspunkt, der
die Vereinbarungen dem Formerfordernis unterwarf, dass
ndmlich die Verlingerung der Annahmefristen nur gegen
Ubernahme der zusitzlichen Zahlungsverpflichtungen zu be-

kommen war. Dieser Schutzzweck wird nicht erreicht, wenn
der Kldger — wie hier — mit einem Dritten abschlief3t. Eine Be-
ratung des Beklagten findet nicht statt.

c) Konnen nach allem weder Uberlegungen zur Rechts-
sicherheit noch zum Schutzzweck des Formgebots allein die
Rechtfertigung fiir die in § 313 Satz 2 BGB a. F. angeordnete
Heilung liefern, so bleibt als Ratio der Gedanke der Erfiillung.
Auflassung und Eintragung bilden den Erfiillungstatbestand
zu dem bislang unwirksamen Verpflichtungsgeschift. Hieran
kniipft der Gesetzgeber die Heilung (vgl. Senat, BGHZ 73,
391; Hagen, a. a. O., Rdnr. 79, 82). Haben die Parteien wirk-
sam verfiigt, so sollen Mingel des Kausalgeschifts keine
Rolle mehr spielen, dieses vielmehr ,,seinem ganzen Inhalt
nach* giiltig werden. Legt man dies zugrunde, ist im vorlie-
genden Fall eine Heilung gleichfalls nicht anzunehmen. Die
Verfiigung zugunsten der A-GmbH stellt weder die Erfiillung
eines formunwirksamen Kaufvertrages zwischen dem Klédger
und dem Beklagten dar noch eine solche zwischen dem Kla-
ger und der A-GmbH. Zwischen dem Kldger und dem Be-
klagten ist tiberhaupt kein Vertrag zustande gekommen, auch
kein formunwirksamer. Es gab lediglich zwei Angebote des
Klégers, die wegen der spiteren nicht beurkundeten Modifi-
zierungen unwirksam blieben und von dem Beklagten auch
nicht angenommen wurden. Zwischen dem Klidger und der
A-GmbH bestand zwar ein Grundstiickskaufvertrag. Dieser
wurde aber notariell beurkundet und war daher von Anfang an
wirksam. Eine Heilung durch Erfiillung scheidet demnach fiir
beide Rechtsverhiltnisse aus.

d) Die von dem Berufungsgericht vertretene Auffassung
lasst sich auch nicht auf eine Weiterentwicklung der die Senats-
entscheidung BGHZ 82, 398 tragenden Erwigungen stiitzen.
In jenem Fall ging es um eine formnichtige Verpflichtung des
Eigentiimers, sein Grundstiick an einen von dem Vertragspart-
ner nachgewiesenen Dritten zu verkaufen, und um die Frage,
ob dieser zunédchst unwirksame Vertrag wirksam wurde durch
den formgiiltig abgeschlossenen Vertrag mit dem Dritten. Be-
deutsam war die Frage deswegen, weil der formunwirksame
Vertrag ein Vertragsstrafenversprechen enthielt, aus dem der
Eigentiimer nur vorgehen konnte, wenn es in entsprechender
Anwendung des § 313 Satz 2 BGB a. F. durch den nachfol-
genden Abschluss des Kaufvertrages mit dem Dritten wirk-
sam geworden war.

Dabei stellen sich zwei an sich voneinander unabhéngige Pro-
bleme. Zunichst geht es um die Frage, ob ein formungiiltiges
Verpflichtungsgeschift, zumeist ein Vorvertrag, durch ein
formgiiltiges Verpflichtungsgeschift geheilt werden kann.
Das hat der Senat, in der Nachfolge der Reichsgerichtsrecht-
sprechung (RGZ 169, 185), bejaht (BGHZ 82, 398, 403).
Hinzu tritt die Problematik, dass das die Heilungswirkung
auslosende Geschift nicht mit dem Partner des formunwirk-
samen Vertrages geschlossen wurde, sondern mit einem Drit-
ten. Diesen Umstand hat der Senat fiir unerheblich erachtet
und dem Kaufvertrag mit dem Dritten Heilungswirkung bei-
gemessen, und zwar gerade auch im Hinblick auf die nur mit
dem Partner des Vorvertrages getroffene Vertragsstrafenabrede.

aa) Diese Entscheidung ist in der Begriindung nicht frei von
Bedenken. Sie kann sich nicht auf die Rechtsprechung des
Reichsgerichts stiitzen. Das Reichsgericht hatte einen form-
nichtigen Vorvertrag, der zur Abgabe eines Verkaufsangebots
iiber ein Grundstiick verpflichtete, durch die nachfolgende
Abgabe eines notariell beurkundeten schuldrechtlichen Ver-
tragsangebots, das alle vereinbarten Bedingungen enthielt, in
entsprechender Anwendung des § 313 Satz2 BGB a. F. als ge-
heilt angesehen (RGZ 169, 185). Der Zweck des Beurkun-
dungsgebots, so das Reichsgericht, werde auch dann erreicht,
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wenn das Vertragsangebot selbst beurkundet werde. Der Ver-
dulerer werde jetzt auf die besondere Wichtigkeit des beab-
sichtigten Geschifts hingewiesen und erhalte rechtskundige
Belehrung und Beratung durch den Notar (RGZ 169, 185,
189). Voraussetzung dafiir ist freilich nach der Entscheidung
des Reichsgerichts, dass das Angebot mit allen wesentlichen
in dem Vorvertrag festgelegten Bedingungen beurkundet
wurde. Denn nur dann kann eine entsprechende Beratung und
Belehrung erfolgen.

Dariiber geht der Senat (BGHZ 82, 398) hinaus. Der Kaufver-
trag mit dem Dritten erlaubt von vornherein keine Beratung
des daran nicht beteiligten Schuldners des Vertragsstrafenver-
sprechens. Die Vertragsstrafenklausel war nicht Gegenstand
des formgerecht abgeschlossenen Vertrags und konnte dies
auch nicht sein. Der Schuldner, der durch § 313 Satz 1 BGB
a. F. geschiitzt werden soll, erfiahrt diesen Schutz nicht.
Gleichwohl erkennt der Senat dem Vertrag mit dem Dritten
Heilungswirkung zu.

Dass der Schutzzweck des § 313 Satz 1 BGB a. F. nicht er-
reicht ist, verkennt der Senat nicht (BGHZ 82, 398, 404). Die
Rechtfertigung der Losung erblickt er in dem Umstand, dass
sich der Verkdufer ,,den sachenrechtlichen Konsequenzen*
aus der Vereinbarung mit dem Partner des formunwirksamen
Vorvertrages mit Abschluss des Hauptvertrages nicht mehr
habe ,.entziehen* konnen. Der Senat kniipft mit diesem Argu-
ment an den allgemein als Ratio der Norm aufgefassten Ge-
danken (siehe oben) an, es gehe darum, sachenrechtlich abge-
schlossene Verhiltnisse der bereicherungsrechtlichen Riick-
abwicklung zu entziehen. An die Stelle des sachenrechtlich
abgeschlossenen Vorgangs ist die nicht mehr vermeidbare
Verpflichtung getreten, die sachenrechtliche Anderung her-
beizufiihren.

An diesen Uberlegungen hilt der Senat nicht fest. Wird der
Hauptvertrag formwirksam abgeschlossen, hat er Bestand. Er
ist keiner bereicherungsrechtlichen Riickabwicklung ausge-
setzt. Zwar kann ein Vorvertrag Rechtsgrund des Hauptvertra-
ges sein, so dass ein nichtiger Vorvertrag an sich zur Kondik-
tion des Hauptvertrages und der zu dessen Erfiillung erbrach-
ten Leistungen fiihren kann. Das ist jedoch regelmifig nur
dann anzunehmen, wenn der Hauptvertrag allein in der irrigen
Annahme geschlossen wurde, dazu aufgrund des Vorvertrages
verpflichtet zu sein, nicht indes, wenn die Parteien den Form-
mangel des Vorvertrages kannten oder zumindest mit ihm
rechneten und gleichwohl den Hauptvertrag schlossen oder
wenn sie auf jeden Fall eine Bindung wollten (Briiggemann,
JR 1968, 201, 206; Staudinger/Bork, BGB, 2003, Vorbem. zu
§§ 145 bis 156 Rdnr. 68; MiinchKommBGB/Kramer, 4. Aufl.,
vor § 145 Rdnr. 43 Fn. 180). Unabhéngig davon, ob dann
in dem Hauptvertrag eine Bestdtigung des Vorvertrags nach
§§ 141, 144 BGB liegt (so Staudinger/Bork, a. a. O.), so trigt
er jedenfalls den Rechtsgrund in sich. Scheidet danach — der
Senat hat in dem damaligen Fall keine Feststellungen getrof-
fen, die dem entgegenstiinden — eine Kondiktion aus, so trigt
das Argument, der Verkdufer habe sich mit Abschluss des
Hauptvertrages den sachenrechtlichen Konsequenzen nicht
mehr entziehen konnen, nicht. Denn diesen Konsequenzen
kann er sich unabhingig davon nicht mehr entziehen, ob der
Vorvertrag geheilt wird oder nicht. Es bedarf nicht des Wirk-
samwerdens dieses Vorvertrages, um dem Umstand Rech-
nung zu tragen, dass sich der Verkdufer im Hauptvertrag wirk-
sam zur Eigentumsiibertragung verpflichtet hat.

Ein weiteres Bedenken gegen die Begriindung der Entschei-
dung (BGHZ 82, 398) tritt hinzu. Dass der Verkidufer nach
dem formwirksamen Kaufvertrag mit dem Dritten gebunden
ist, sich den sachenrechtlichen Konsequenzen also nicht mehr

entziehen kann, ist kein Umstand, aus dem Folgerungen fiir
eine etwaige Bindung des Vertragspartners des formunwirk-
samen Vorvertrags gezogen werden konnten. Es ist nicht er-
kennbar, warum dessen — bislang unwirksamen — Verpflich-
tungen, die allein Bestandteil des formunwirksamen Vorver-
trages waren, wirksam werden sollten, weil der Verkédufer nun-
mehr einen der Form geniigenden Hauptvertrag schlieft, der
solche Verpflichtungen nicht enthilt. Der Senat begriindet
dies auch nicht.

Thre Berechtigung findet die Entscheidung daher allein in dem
Gedanken der Erfiillung. Die formnichtige Verpflichtung des
Eigentiimers, das Grundstiick an den von seinem Vertrags-
partner nachgewiesenen Dritten zu verkaufen, wurde mit dem
formwirksam abgeschlossenen Kaufvertrag mit dem Dritten
erfiillt. Darin liegt die Vergleichbarkeit mit dem unmittelbar
durch § 313 Satz 2 BGB a. F. geregelten Fall. Dass der Kiu-
fer mit dem Vertragspartner des (formunwirksamen) Vorver-
trages nicht identisch war, ist unerheblich. Auch im unmittel-
baren Anwendungsbereich der Norm ist dies fiir die Hei-
lungswirkung ohne Belang. Das Gesetz stellt nur darauf ab,
dass die Verfiigung (Auflassung und Eintragung) die Erfiil-
lung der Verpflichtung darstellt. Verpflichtet sich der Verkéu-
fer, an einen Dritten zu iibereignen, kann allein die Auflas-
sung an den Dritten und dessen Eintragung die Wirkungen des
§ 313 Satz 2 BGB a. F. auslosen. Nichts anderes gilt dann,
wenn in entsprechender Anwendung der Norm der formwirk-
sam abgeschlossene Kaufvertrag den formunwirksamen Vor-
vertrag erfiillt.

bb) Daraus wird deutlich, dass die damalige Entscheidung
(BGHZ 82, 398) keine Grundlage fiir die vorliegend von dem
Berufungsgericht zugrunde gelegte entsprechende Anwen-
dung des § 313 Satz 2 BGB a. F. bietet. Denn der Kaufvertrag
des Kldgers mit der A-GmbH stellt — wie bereits ausgefiihrt —
nicht die Erfiillung eines unwirksamen Kaufvertrages des
Kligers mit dem Beklagten dar. Zu den urspriinglichen An-
geboten des Kligers, an die allein die in den privatschrift-
lichen Vereinbarungen von dem Beklagten iibernommenen
und hier eingeklagten Zahlungsverpflichtungen ankniipfen,
besteht kein rechtlicher Zusammenhang. Er wird auch nicht
dadurch hergestellt, dass der Beklagte das Recht hatte, die
A-GmbH als Kiufer zu vermitteln. Dies dndert nichts daran,
dass der Vertrag zwischen dem Kliger und der A-GmbH selb-
stindig neben den Vereinbarungen zwischen dem Klidger und
dem Beklagten steht. Der Kldger hatte sich nicht verpflichtet,
an die A-GmbH zu verkaufen. Dem Beklagten war lediglich
das Recht eingerdumt worden, einen Dritten als Kéufer zu
vermitteln. Kam es zu einem Kaufvertrag mit dem Dritten,
sollten die eingegangenen Zahlungsverpflichtungen des Be-
klagten enden. Darin erschopfte sich der Zusammenhang. Von
einer Erfiillung einer formunwirksamen Verpflichtung des
Kldgers — sieht man einmal davon ab, dass ohnehin nur zwei
Angebote des Klidgers vorlagen — durch den Abschluss des
Kaufvertrages mit der A-GmbH kann somit hier — anders als
bei BGHZ 82, 398 — nicht die Rede sein.

Anmerkung:

In seinem Urteil vom 8.10.2004 befasst sich der BGH ein-
gehend mit der Reichweite von § 311 b Abs. 1 Satz 2 BGB.
Dabei macht der BGH neben der Rechtssicherheit auch die
Erfiillung als Rechtfertigung dieser Heilungsvorschrift aus.!
Wollen die Vertragsparteien das formnichtige Geschift bei
seiner Erfiillung noch, sollen sie nicht gezwungen sein, es ent-

1 Was nicht neu ist, vgl. Staudinger/Wufka, BGB, 2003, § 313
Rdnr. 294 m. w. N.



MittBayNot 3/2005

Burgerliches Recht 225

weder in der gebotenen Form zu bestitigen oder bereiche-
rungsrechtlich riickabzuwickeln.

Im entschiedenen Fall wurden zu notariell beurkundeten Kauf-
vertragsangeboten iiber zwei Grundstiicke verschiedene schrift-
liche Nebenabreden getroffen, insbesondere Zahlungspflich-
ten vereinbart, die nach den Feststellungen des Berufungs-
gerichts einen Zwang zur Annahme begriindeten und daher
beurkundungspflichtig gewesen wiren. Weiter wurde dem
Angebotsempfinger das Recht eingerdumt, einen Dritten als
Vertragspartner des angebotenen Kaufvertrages zu benennen.
Der Angebotsempfinger vermittelte tatsdchlich einen Kéaufer,
der allerdings nicht das Angebot annahm, sondern einen eige-
nen Kaufvertrag mit dem Anbieter schloss. Der Anbieter hat
mit der Klage aus den schriftlichen Nebenabreden weitere
Zahlungen gegen den Angebotsempfinger geltend gemacht.

Der BGH kommt zum Ergebnis, dass weder der Gedanke der
Rechtssicherheit die Heilung der Nebenabreden rechtfertige,
noch die Erfiillung des formnichtigen Geschifts. Die Rechts-
bestindigkeit der VerduBerung ist nicht gefdhrdet, da Rechts-
grund fiir die Ubereignung der Grundstiicke die Erfiillung des
Kaufvertrages zwischen dem Anbieter und dem Dritten ist,
mithin eine bereicherungsrechtliche Riickabwicklung nicht in
Betracht kommt. Eine Erfiillung der unwirksamen Abreden
zwischen Anbieter und Angebotsempfinger konnte ebenfalls
nicht eintreten, da mangels Annahme der Angebote kein wirk-
samer schuldrechtlicher Vertrag zustande gekommen ist, es
somit auch nichts zu erfiillen gibt. Der erkennende 5. Zivil-
senat setzt sich dabei auch kritisch mit seiner Entscheidung
vom 18.12.19812 auseinander, stimmt dieser Entscheidung
mit neuer Begriindung letztlich aber doch zu. Dabei differen-
ziert er zwischen zwei Fragen: einerseits ob ein ,,Vorvertrag*
durch ein formgiiltiges Verpflichtungsgeschift geheilt werden
kann und andererseits, ob diese Heilungswirkung auch ein-
tritt, wenn das Verpflichtungsgeschéft nicht mit dem Partner
des formunwirksamen Vertrages, sondern mit einem Dritten
geschlossen wird.

1. Die erste Frage bejaht der BGH in beiden Entscheidun-
gen ohne eigene Begriindung unter Verweis auf die Recht-
sprechung des RG3. Allerdings wire auch hierzu eine kriti-
schere Betrachtung wiinschenswert gewesen.

Das RG hat im genannten Urteil entschieden, dass eine — im
Rahmen eines schriftlichen Pachtvertrages getroffene — form-
nichtige Verpflichtung zur Abgabe eines Angebots auf Ver-
kauf eines Grundstiicks durch die formgerechte Abgabe ge-
heilt wird, wenn das beurkundete Angebot alle Bedingungen
enthilt, die nach der Verpflichtung hierzu enthalten sein soll-
ten. Begriindet hat das Reichsgericht dies damit, dass der
Schutzzweck von § 313 Satz 1 BGB a. F. ,,voll erreicht* sei,
da der Verkidufer bei Beurkundung des Angebots notarielle
Beratung erhalten habe. Daher sei die Lage vergleichbar mit
der formnichtigen Verpflichtung zum Verkauf und der an-
schliefenden vor dem Notar erkldrten Auflassung. Die Hei-
lung der unwirksamen Verpflichtung zur Abgabe des An-
gebots trete daher in entsprechender Anwendung von § 313
Satz 2 BGB a. F. ein.

Zwingend ist der Schluss, der Schutzzweck sei voll erreicht,
jedoch nicht. Bei der Beurkundung der Auflassung muss nach
§ 925 a BGB dem Notar eine Urkunde iiber das Verpflich-
tungsgeschiift vorliegen oder gleichzeitig errichtet werden.*

2 BGHZ 82, 398 = DNotZ 1982, 433 m. Anm. Wolfsteiner.
3 RGZ 169, 185.

4 Diese Vorschrift wurde zwar erst 1953 in das BGB iibernommen
(BGBL. I 1953, 33), bestand aber vorher als Reichsverordnung (Ver-
ordnung vom 11.5.1934, RGBI. I, 378).

§ 925 a BGB ist zwar nur eine Ordnungsvorschrift, erginzt
aber § 311 b Abs. 1 BGB, um sicherzustellen, dass der Zweck
der Beurkundungspflicht nicht dadurch umgangen wird, dass
nur eine Auflassung beurkundet wird. Die genannten Ent-
scheidungen von RG und BGH verlangen nicht, dass diese
Vorschrift bei der Heilung eines formnichtigen ,,Vorvertra-
ges* durch die Beurkundung des Geschiifts selbst — ebenfalls
in entsprechender Anwendung — beachtet werden miisste.

In den hier interessierenden Fillen — in dem ,,Vorvertrag™
wurden weitere Vereinbarungen getroffen, deren Einhaltung
jetzt von einem Vertragsteil verlangt wird> — hat das zur Folge,
dass die Vertragsparteien nicht hinsichtlich ihrer Gesamtver-
einbarung, sondern nur hinsichtlich eines Ausschnitts hieraus
rechtlichen Rat durch den Notar erhalten. Abstrakt beratungs-
bediirftig sind sie allerdings nach dem heute allgemeinen Ver-
standnis von § 311 b Abs. 1 BGB hinsichtlich des gesamten
Rechtsgeschiifts, das die Verpflichtung zur Verfiigung oder
zum Erwerb eines Grundstiicks enthilt, denn das gesamte
Rechtsgeschift ist beurkundungsbediirftig.> Im vom RG ent-
schiedenen Fall wire daher der Pachtvertrag auch zu beur-
kunden gewesen, so dass nach heutigem Verstindnis die Fest-
stellung, es sei ja ,,alles beurkundet®, nicht richtig wire. In der
Regel wird man von einer Wechselwirkung zwischen dem
Inhalt des origindr beurkundungsbediirftigen Grundstiicksge-
schifts und den weiteren Vereinbarungen, die zum gesamten
Rechtsgeschift gehoren, ausgehen miissen. Die genaue Auspra-
gung des Zusammenspiels zu erkennen, die Vertragsparteien
auch unter diesem Gesichtspunkt sachgerecht zu beraten und
tiber Rechtsfolgen aufzukldren, ist nicht moglich, wenn man
nur einen Ausschnitt des gesamten Geschifts beurkundet.

Im Rahmen der Sachaufkldrung vor und bei der Beurkundung
wird der Notar zwar moglicherweise auf die weiteren Verein-
barungen oder den ,,Vorvertrag® stolen. Allerdings ist dies
von Zufilligkeiten abhiingig, beispielsweise der Gesprichig-
keit der Parteien oder dem zu beurkundenden Geschift.” Es ist
in diesem Zusammenhang festzuhalten, dass nach allgemei-
ner Meinung eine Amtsermittlungspflicht des Notars grund-
sdtzlich nicht besteht. Er muss zwar den Sachverhalt, der fiir
die Beurkundung von Bedeutung ist, vollstindig aufkliren,
jedoch keine Nachfragen ,,ins Blaue hinein“ stellen. Der Sach-
verhalt und Wille der Beteiligten muss also nur insoweit wei-
ter aufgeklért werden, als er offensichtlich unvollstindig oder
dies nach den AufBerungen der Beteiligten geboten ist.® Es
wird also oftmals, anders als bei dem Ersuchen um Beurkun-

5 In Fillen, in denen ausschlieBlich die Verpflichtung zum Ab-
schluss eines Vertrages iiber VerduBerung oder Erwerb eines Grund-
stiicks Gegenstand des Vorvertrages ist und simtliche Bedingungen
des Vorvertrages im Hauptvertrag enthalten sind, ist der Vertrag ohne-
hin insgesamt beurkundet und damit wirksam. Es stellt sich dann nur
die Frage, ob eventuell der Hauptvertrag einer bereicherungsrecht-
lichen Riickabwicklung ausgesetzt ist, weil mindestens eine Partei
nur deshalb den Hauptvertrag geschlossen hat, weil sie geglaubt hat,
sie sei dazu verpflichtet. Bereicherungsanspriiche zu gewihren, ist
allerdings in diesem Fall nur konsequent, da sonst wiederum der
Schutz der Beteiligten durch das Formgebot nicht erreicht wiirde.

6 Umstritten ist nur, was das ,,gesamte Rechtsgeschift™ ist, vgl. statt
aller MiinchKommBGB/Kanzleiter, 4. Aufl., § 311 b Rdnr. 50 m. w. N.

7 Beispielsweise stellt sich bei einem Angebot die Frage, warum
nicht der Vertrag sofort geschlossen wird. Bespricht man dies mit
den Beteiligten, wird man moglicherweise von einem ,,Vorvertrag™
erfahren. Weit unwahrscheinlicher ist dies bei einem dem &ufleren
Anschein nach gewohnlichen Kaufvertrag. Hier wird sich die Frage
nach dem ,,Warum* oftmals nicht stellen, weil sie nach dem von den
Beteiligten mitgeteilten Sachverhalt offensichtlich scheint.

8 Beispielsweise, wenn widerspriichliches vorgetragen wird; statt
aller Frenz in Eylmann/Vaasen, BeurkG, 2004, § 17 Rdnr. 6 m. w. N.
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dung einer ,,nackten* Auflassung, an einem sicheren Anzei-
chen dafiir fehlen, dass es noch weitere Vereinbarungen geben
muss. Dies erklért auch, weshalb die entsprechende Anwen-
dung von § 925 a BGB vom RG und vom BGH - jedenfalls
in den Urteilsgriinden — nicht angedacht wird.

Das RG hat sich zudem in einen Widerspruch zu seiner
eigenen Rechtsprechung verstrickt. Nach RGZ 133, 294 tritt
Heilung bei unmittelbarer Anwendung von § 313 Satz 2 BGB
a.F. nur ein, wenn die Auflassung beziiglich des gesamten
Vertragsobjekts erklart ist. Warum dagegen die Beurkundung
eines Teils des schuldrechtlichen Geschiifts bei der entspre-
chenden Anwendung von § 313 Satz 2 BGB a. F. ausreichen
soll, ist unklar.

Zusammengefasst wird daher der Schutz der Beteiligten bei
der Beurkundung des formbediirftigen Geschifts, zu dem sie
sich mit einer formnichtigen Vereinbarung verpflichtet haben,
nicht immer und nicht in dem Male erreicht, wie im unmit-
telbaren Anwendungsbereich von § 311 b Abs. 1 BGB.

2. Dies gilt umso mehr bei der zweiten vom BGH behan-
delten Frage, ob Heilung auch eintritt, wenn das heilende Ver-
pflichtungsgeschift mit einem Dritten geschlossen wird. Der
BGH konstatiert hier selbst, ein Schutz des nicht am Vertrag
mit dem Dritten beteiligten Partners des ,,Vorvertrags® durch
notarielle Beratung finde nicht statt. Warum die bisherige
vom BGH in seinem Urteil vom 18.12.1981 gegebene Be-
griindung?® hierfiir nicht trigt, legt er nunmehr iiberzeugend
selbst dar.

Allerdings konne, wenn durch die Beurkundung des ,,Haupt-
vertrags* Erfiillung des ,,Vorvertrags* eintrete, dennoch § 311 b
Abs. 1 Satz 2 BGB entsprechend angewandt werden, weil
dann die Situation doch vergleichbar mit dem unmittelbaren
Anwendungsbereich dieser Vorschrift sei. Dem BGH ist
natiirlich zuzustimmen, wenn er ausfiihrt, bei der unmittel-
baren Anwendung von § 311 b Abs. 1 Satz 2 BGB sei auch
gleich, ob in Erfiillung des nicht beurkundeten Rechtsge-
schifts an den Vertragspartner oder an einen Dritten geleistet
werde, es miisse eben nur Erfiillung eintreten. Dennoch ist im
unmittelbaren Anwendungsbereich gewihrleistet, dass das
schuldrechtliche Geschift beurkundet wird, und zwar, wie
oben gezeigt, liber § 925 a BGB.

Immer wenn die Heilung eines formnichtigen Rechtsgeschifts
eintritt, wird der Formzweck nicht oder nicht voll erreicht.
Formzweck bei § 311 b Abs. 1 BGB ist nicht nur der vom
BGH genannte Schutz der Vertragsparteien vor Ubereilung
und die Sicherung einer sachkundigen Beratung (,,Warn- und
Schutzfunktion®), sondern auch die Sicherung eines unzwei-
deutigen Beweises der getroffenen Vereinbarungen sowie die
Gewihrleistung eines giiltigen Rechtsgeschifts (,,Beweis-
funktion und Giiltigkeitsgewihr*).! Wenn der BGH ausfiihrt,
die Heilungsvorschrift diene der Rechtssicherheit, wird nicht
deutlich, dass auch die Beurkundung selber durch die Be-
weisfunktion und Giiltigkeitsgewidhr der Rechtssicherheit
dient. Die Unsicherheit, ob eine Heilung tatsichlich einge-
treten ist, kann dem Rechtsfrieden ebenso abtriglich sein, wie
die Unsicherheit, ob man bei einem unwirksamen Vertrag
einem Bereicherungsanspruch ausgesetzt ist. Rechtssicherheit
und Rechtsfrieden erfordern vielmehr klare Tatbestinde.!!
Unter diesem Blickwinkel halte ich die entsprechende An-
wendung der Vorschrift des § 311 b Abs. 1 Satz 2 BGB auf

9 BGHZ 82, 398.
10 MiinchKommBGB/Kanzleiter, 4. Aufl., § 311 b Rdnr. 1.
11 Staudinger/Wufka, BGB, 2001, § 313 Rdnr. 263.

andere Fille als den gesetzlich ausdriicklich geregelten!? fiir
schidlich. Von einer Vergleichbarkeit sollte man deshalb auch
nur ausgehen, wenn die Einhaltung der Formzwecke in dem-
selben Maf3 gewihrleistet ist, wie beim unmittelbaren Anwen-
dungsbereich von § 311 b Abs. 1 Satz 2 BGB. Dies ist wie-
derum nur der Fall, wenn die Auflassung erklért ist oder wird
und dies im Grundbuch eingetragen ist, weil nur dann auch
§ 925 a BGB zu beachten ist.

Es ist klar, dass dann fiir eine Heilung nur noch Raum wire
bei Rechtsgeschiften, die unvollstindig oder unrichtig beur-
kundet worden sind. Dabei sind die Vertragsteile aber auf den
Umfang der Beurkundungspflicht hingewiesen worden und
die Tatsache, dass dennoch keine vollstindige Urkunde zu-
stande gekommen ist, beruht — wenn der Notar keine Amts-
pflicht verletzt hat — auf unzureichender Sachaufkldrung
durch die Parteien. In solchen Fillen ist es aber auch gerecht-
fertigt, den Schutz durch das Beurkundungserfordernis einzu-
schrianken.’3 In allen iibrigen Fillen bestiinde auch Rechts-
sicherheit. Das Geschift ist unwirksam und wird ohne Beur-
kundung auch nicht wirksam. Die Beteiligten haben dann die
Wahl, entweder einen bestitigenden Vertrag zu schlieen oder
empfangene Leistungen zuriickzugewihren. Da klar ist, dass
keine Heilung eintritt, besteht auch kein Raum fiir Rechts-
streitigkeiten.'*

Im vorliegenden Fall hat der BGH ohne Zweifel richtig ent-
schieden. Dass er seine bisherige Rechtsprechung nicht voll-
standig aufgegeben hat, ist allerdings zu bedauern. Die Erfiil-
lung allein kann nicht die Einschrinkung des Formgebots
durch Heilung unwirksamer Geschiifte rechtfertigen. Es wire
zu wiinschen, dass diese Auffassung bei néchster Gelegenheit
aufgegeben wird.

Notarassessor Sebastian Ruhwinkel, Miinchen

12 Und gegebenenfalls Auslandssachverhalte wie in BGHZ 73, 392,
bei denen ebenfalls formrichtige Einigung und Eintragung der
Rechtsénderung in ein Register stattfinden.

13 Eine Heilung wiirde auch nicht eintreten bei Eintragung eines
dinglichen Vorkaufsrechts, wenn die Verpflichtung zur Bestellung
nicht beurkundet ist. Die Lage ist hier gleich und Griinde, warum
man insoweit anders entscheiden sollte, sind nicht ersichtlich.

14 Ein Schutz, nicht mit unsinnigen Klagen belstigt zu werden, be-
steht ohnehin nicht. Das ist allgemeines Lebensrisiko.

3. BGB § 640; AGBG § 5 (Abnahme von zur Sondernut-
zung zugewiesenen Gemeinschaftseigentums)

Eine Vertragsauslegung kann ergeben, dass in der Abnahme
des einem Erwerber zur Sondernutzung zugewiesenen
Gemeinschaftseigentums durch den nutzungsberechtigten
Erwerber zugleich eine schliissige Abnahme des in Frage
stehenden Gemeinschaftseigentums durch die iibrigen Er-
werber liegt, wenn die Abnahme des nutzungsberechtigten
Erwerbers nach dem Ablauf einer Priifungsfrist unbean-
standet blieb. (Leitsatz der Schriftleitung)

OLG Hamm, Beschluss vom 14.10.2003, 21 U 116/03; ein-
gesandt von Notar Dr. Gregor Basty, Miinchen

Aus den Griinden.:

Die Erwerbervertrige lassen offen, wie die Abnahme des
einem Erwerber zur Sondernutzung zugewiesenen Gemein-
schaftseigentums durch die tibrigen, nicht zur Sondernutzung
berechtigten Erwerber erfolgen sollte. Die die Abnahme re-



MittBayNot 3/2005

Burgerliches Recht 227

gelnde Vertragsklausel Ziff. V. 1. geht auf diese Abnahmen
nicht ein, wihrend sie die Abnahmen im Ubrigen in ihrem
zweiten und dritten Satz ausfiihrlich regelt. Das ldsst erken-
nen, dass der Vertrag in Bezug auf die in Frage stehenden
Abnahmen des einem Erwerber zur Sondernutzung zugewie-
senen Gemeinschaftseigentums durch die iibrigen Erwerber
keine ausdriickliche Regelung dariiber enthilt, wie diese Ab-
nahme zu erfolgen hat. Ziff. V. 1. Satz 1 der Vertragsklausel
steht dieser Auslegung nicht entgegen. Er besagt lediglich,
dass eine Abnahme nach bezugsfertiger Herstellung zu erfol-
gen hat. Das entspricht dem ohnehin geltenden Recht, nach
dem der Besteller das vertragsgeméll und im Wesentlichen
mangelfrei hergestellte Werk abzunehmen hat, § 640 BGB.

Diese im Vertragstext enthaltene Liicke ist dahingehend zu
schliefen, dass die Abnahme des einem Erwerber zur Sonder-
nutzung zugewiesenen Gemeinschaftseigentums durch die
iibrigen Erwerber (auch) durch schliissiges Verhalten erfolgen
konnen sollte.

Die unter Ziff. V 1. gewihlte Vertragsgestaltung lidsst erken-
nen, dass die Vertragsparteien nur fiir ,,sonstiges” Gemein-
schaftseigentum eine Abnahme unter Mitwirkung eines Sach-
verstindigen vorgesehen hatten. Fiir die Abnahme des einem
Erwerber zur Sondernutzung zugewiesenen Gemeinschafts-
eigentums durch den nutzungsberechtigten Erwerber sollte
das nach dem insoweit klaren Vertragswortlaut nicht gelten.
Dieser Erwerber konnte dieses Gemeinschaftseigentum —
ebenso wie sein Sondereigentum — ohne Mitwirkung eines
Sachverstindigen abnehmen.

Dass dieses dann auch fiir die Abnahme des einem Erwerber
zur Sondernutzung zugewiesenen Gemeinschaftseigentums
durch die iibrigen Erwerber gelten sollte, liegt nahe. Die iibri-
gen Erwerber hatten ersichtlich kein weitergehendes Interesse
an der Uberpriifung dieses Gemeinschaftseigentums als der
nutzungsberechtigte Erwerber selbst. Die gewéhlte Vertrags-
gestaltung bringt klar zum Ausdruck, dass in erster Linie der
nutzungsberechtigte Erwerber fiir die Abnahme des ihm zu-
gewiesenen Gemeinschaftseigentums ,,zustindig* sein sollte.
Das ist auch sachgerecht, weil er aufgrund des ihm einge-
rdaumten Nutzungsrechtes ein besonderes Interesse an der
Feststellung von Mingeln insoweit hatte.

Hierbei sollte dieses Gemeinschaftseigentum grundsétzlich
nicht von einem Sachverstidndigen iiberpriift werden, da der
Vertrag diese Form der Abnahme nur fiir das ,,sonstige Ge-
meinschaftseigentum vorsah und in deutlicher Abgrenzung
hierzu die Abnahme des einem Erwerber zur Sondernutzung
zugewiesenen Gemeinschaftseigentums regelte.

Bei dieser Vertragsgestaltung war fiir die Erwerber erkennbar,
dass das einem anderen Erwerber zur Sondernutzung zuge-
wiesene Gemeinschaftseigentum grundsétzlich ohne Mit-
wirkung eines Sachverstindigen aufgrund der Priifung (und
Billigung) des jeweils nutzungsberechtigten Erwerbers abge-
nommen werden sollte. Auch wenn dieser bei der Abnahme
des ihm zugewiesenen Gemeinschaftseigentums die iibrigen
Erwerber nicht vertreten konnte (weil die vertragliche Verein-
barung das nicht vorsah), musste den Erwerbern klar sein,
dass seine Abnahme auch fiir die Billigung des ihm zugewie-
senen Gemeinschaftseigentums durch die anderen Erwerber
von Bedeutung sein sollte. SchlieBlich sah der Vertrag gerade
nicht vor, dass das einem Erwerber zur Sondernutzung zuge-
wiesene Gemeinschaftseigentum von den iibrigen Erwerbern
ergidnzend gepriift und durch eine gesonderte Erkldrung abge-
nommen werden sollte. Das legt es nahe, den Vertrag dahin-
gehend auszulegen, dass sich die Vertragsparteien mit einer
stillschweigenden Abnahme des einem Erwerber zur Sonder-

nutzung zugewiesenen Gemeinschaftseigentums durch die
tibrigen Erwerber begniigen wollten.

Der Senat hilt auch an der (...) Auslegung zu Ziff. VIII. der
Erwerbervertrige fest. Die Regelung unter Ziff. VIII. 1. Abs. 2
nimmt erkennbar auf die vertraglich ausdriicklich geregelten
Abnahmen Bezug und besagt zunichst, dass die Verjahrungs-
fristen mit den jeweiligen Abnahmen der Kiufer beginnen.
Hierbei erfasst Satz 2 dieses Absatzes ersichtlich nur die in
Ziff. V. 1. Satz 3 geregelte Abnahme des sonstigen Gemein-
schaftseigentums, da allein diese Abnahme nicht von einem
einzelnen Erwerber erfolgen konnte.

Der vorstehenden Vertragsauslegung steht die Regelung des
§ 5 AGBG nicht entgegen, weil die vertragliche Regelung
zwar auslegungsbediirftig, aber nicht unklar im Sinne dieser
Vorschrift ist. Der vorstehend dargestellte Zusammenhang der
vertraglichen Regelungen ermdglicht ein klares Auslegungs-
ergebnis. Dass dieses in dem fiir die Beurteilung mafgeb-
lichen Zeitpunkt der jeweiligen Vertragsabschliisse dem Wil-
len der VertragsschlieBenden nicht entsprach, ist nicht ersicht-
lich geworden und von den Kldgerin auch nicht vorgetragen
worden.

Der Senat hélt weiter an der (...) Auffassung fest, dass mit der
Abnahme des zur Sondernutzung zugewiesenen Gemein-
schaftseigentums durch den sondernutzungsberechtigten Er-
werber — nach dem Ablauf einer gewissen Priifungszeit — eine
schliissig erkldrte Abnahme dieses Gemeinschaftseigentums
durch die iibrigen Erwerber verbunden war.

Wie bereits dargestellt, ldsst die Vertragsgestaltung erkennen,
dass das einem Erwerber zur Sondernutzung zugewiesene
Gemeinschaftseigentum nach der Abnahme durch den nut-
zungsberechtigten Erwerber von den iibrigen Erwerbern nicht
(noch einmal) gepriift und durch gesonderte Erklirungen
gebilligt werden sollte. Das war aus der Sicht aller Vertrags-
beteiligten, also der Beklagten und aller Erwerber, so zu
verstehen, dass sich die Beteiligten mit Abnahme des einem
Erwerber zur Sondernutzung zugewiesenen Gemeinschafts-
eigentums durch den nutzungsberechtigten Erwerber begnii-
gen wollten. Diese vertragliche Vereinbarung legt es nahe, in
der Abnahme des einem Erwerber zur Sondernutzung zuge-
wiesenen Gemeinschaftseigentums durch den nutzungsbe-
rechtigten Erwerber zugleich eine schliissige Abnahme des in
Frage stehenden Gemeinschaftseigentums durch die iibrigen
Erwerber zu sehen, wenn die Abnahme des nutzungsberech-
tigten Erwerbers nach dem Ablauf einer Priifungsfrist unbe-
anstandet blieb. Bei einem derartigen Ablauf war den Betei-
ligten klar, dass es — der vertraglichen Vereinbarung entspre-
chend — bei der Billigung des in Frage stehenden Gemein-
schaftseigentums durch den nutzungsberechtigten Erwerber
bleiben sollte. Dem steht nicht entgegen, dass sich die Erwer-
ber zunichst nicht kannten und sich auch wechselseitig nicht
tiber die Abnahmen des ihnen zur Sondernutzung zugewie-
senen Gemeinschaftseigentums unterrichteten. Dass ihrem
Verhalten die genannte Bedeutung zukommen wiirde, war fiir
sie bereits aufgrund der Vertragsgestaltung ersichtlich und ist
von ihnen dadurch hingenommen worden, dass sie diese ver-
tragliche Regelung akzeptiert haben.

Die vorstehend dargestellte Bewertung des Verhaltens der
Erwerber trigt der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes
Rechnung, nach der einem Schweigen nur dann eine Er-
kldarungsbedeutung beizumessen ist, wenn der Schweigende
nach Treu und Glauben verpflichtet wire, seinen abweichen-
den Willen zu duBern. Hierzu miissen besondere Umstéinde,
insbesondere ein entstandener Vertrauenstatbestand, diesen
Schluss rechtfertigen. Derartige besondere Umstéinde liegen
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hier vor. Sie ergeben sich aus der von den Parteien gewihlten
Vertragsgestaltung, bei der die Beklagte davon ausgehen durfte,
dass die Abnahme des einem Erwerber zur Sondernutzung
zugewiesenen Gemeinschaftseigentums durch die {ibrigen Er-
werber ebenfalls gebilligt wurde, wenn diese keine Einwinde
erhoben. Dass dies auch den Erwerbern klar sein musste, ist
bereits dargelegt worden.

Die in Frage stehende Priifungszeit bemisst der Senat (...) mit
max. vier Wochen, weil die in Frage stehende Bauleistung
durch den zur Sondernutzung berechtigten Erwerber zuvor
bereits gepriift worden war, als vertragsgerecht gebilligt und
sodann bestimmungsgemil} genutzt wurde. Innerhalb dieser
Priifungsfrist und auch bis zu der Abnahme des ,,sonstigen®
Gemeinschaftseigentums am 30.8.1997 haben die Kliger
keine Mingel an dem einem Erwerber zur Sondernutzung zu-
gewiesenen Gemeinschaftseigentum geriigt und so zu erken-
nen gegeben, dass sie die insoweit erbrachten Bauleistungen
als nicht vertragsgerecht ansehen. Die am 30.8.1997 durch-
gefiihrte Abnahme des ,,sonstigen* Gemeinschaftseigentums
erfasste das einem Erwerber zur Sondernutzung zugewiesene
Gemeinschaftseigentum nicht (...).

Damit rechtfertigt das vorstehend umschriebene Verhalten der
librigen Erwerber die Annahme einer schliissigen Abnahme
des einem Erwerber zur Sondernutzung zugewiesenen Ge-
meinschaftseigentums. Dass die Erwerber ihre Auffassung auf
spiteren Eigentiimerversammlungen geidndert haben, recht-
fertigt keine andere Beurteilung ihres fritheren Verhaltens.

Anmerkung:

Der Beschluss des OLG Hamm vom 14.10.2003 beleuchtet
ein meines Wissens bislang iibersehenes Problem. Es geht
um die hédufig in Bautrigervertrigen anzutreffende Klausel,
wonach der Erwerber bei Bezugsfertigkeit nicht nur sein
Sondereigentum, sondern auch das Gemeinschaftseigentum
abnimmt, das ausschlielich im Bereich des Sondereigentums
des Erwerbers liegt oder diesem zur Sondernutzung zuge-
wiesen ist,! wihrend ,,sonstiges Gemeinschaftseigentum* von
allen Erwerbern (zuweilen unter Hinzuziehung eines Sach-
verstindigen) abgenommen werden soll.

Vereinfacht dargestellt haben in der Folge sowohl A als auch
B ihr Wohnungseigentum und jeweils das dort befindliche
Gemeinschaftseigentum abgenommen; insofern sind Mingel-
anspriiche verjdhrt. Fraglich ist allerdings, ob A Anspriiche
wegen Mingeln des Gemeinschaftseigentums im Bereich der
Wohnung des B bzw. im Bereich des dieser Wohnung zur
Sondernutzung zugewiesenen Gemeinschaftseigentums gel-
tend machen kann, weil insofern eine Abnahme durch ihn
nicht stattgefunden hat.

Diese Anspriiche sind jedenfalls nicht ohne weiteres zu ver-
neinen. Die Abnahme auch des Gemeinschaftseigentums ist
Sache jedes einzelnen Erwerbers.? Sie ist u. a.> mafigebend
fiir den Beginn der Verjdhrungsfristen fiir Mingelanspriiche
(§ 634 a Abs. 2 BGB). Wire die Klausel so zu verstehen, dass
A das Gemeinschaftseigentum im Bereich der Wohnung

1 Vgl. Basty, Der Bautrigervertrag, 4. Aufl., S. 394; Blank, Bautri-
gervertrag, 2. Aufl. 2002, Rdnr. 313; Staudinger/Bub, 12. Aufl. 1997,
§ 21 WEG Rdnr. 243; Riemenschneider in Grziwotz/Koeble, Hand-
buch Bautrigerrecht, Teil 3, Rdnr. 864 (unter Ziff. 5.1).

2 BGH, VII ZR 30/78, BGHZ 74, 258, 262; BGH, VII ZR 72/84,
DNotZ 1985, 622; BGH, VII ZR 130/03, ZfIR 2004, 538, 540.

3 Ausfiihrlich Thode/Quack, Abnahme und Gewihrleistung, 2003,
Rdnr. 169 ff.

des B nie abgenommen hat, wiren Méngelanspriiche nicht aus-
geschlossen.

1. Das OLG Hamm erkennt insofern im Vertragstext eine
Liicke. Nach seiner Auffassung ist die betreffende Gestaltung
so zu verstehen, dass die Abnahme durch A den tibrigen Er-
werbern zuzurechnen ist aufgrund schliissigen Verhaltens, nach-
dem diese kein weiter gehendes Interesse an der Uberpriifung
des betreffenden Gemeinschaftseigentums haben als der nut-
zungsberechtigte Erwerber. Andere Erwerber hitten also der
Abnahme durch A im Hinblick auf das diesbeziigliche Ge-
meinschaftseigentum noch widersprechen konnen, aber auch
miissen (nach OLG Hamm bei dem gegebenen Sachverhalt
innerhalb einer Frist von maximal vier Wochen).

Gegen diese Auslegung spricht freilich, dass einem Erwerber
regelmiBig das Bewusstsein dafiir fehlen wird, dass er auch
das Gemeinschaftseigentum im Bereich eines anderen Woh-
nungseigentums abzunehmen hat oder dass er einer Abnahme
durch den weiteren Erwerber, von der er iiberhaupt keine
Kenntnis haben wird, widersprechen konnte. Mir erschiene es
eher einleuchtend, in solchen Fillen angesichts der vom OLG
dargestellten Interessenlage eine Abnahmevollmacht anzu-
nehmen, wonach der eine Erwerber fiir alle anderen dasjenige
Gemeinschaftseigentum abnimmt, das im Bereich seines
Sondereigentums liegt oder ihm allein zur Sondernutzung zu-
gewiesen ist.

Die Entscheidung des OLG gibt jedenfalls Anlass, die ein-
gangs dargestellten Gestaltungen insofern zu iiberdenken.

2. Zu erwigen ist aber auch noch ein anderer Losungsan-
satz, der bei der Korrespondenz von Abnahme und werkver-
traglichem Herstellungsanspruch ansetzt: Abzunehmen ist
nur das, was dem Besteller aufgrund des abgeschlossenen
Werkvertrags vom Unternehmer zu leisten ist. Dies ist nicht
notwendig das gesamte Gemeinschaftseigentum.

In dem entschiedenen Fall ging es offensichtlich um eine
Wohnanlage, die aus mehreren selbstindigen Hdusern be-
steht. In solchen Fillen liegt nahe, dass sich der Herstellungs-
anspruch eines Erwerbers nur auf ,,sein“ Haus beschrinken
soll; jedenfalls scheint eine entsprechende Vertragsgestaltung
nicht ausgeschlossen.* Entsprechendes kann bei Mehrfami-
lienhdusern anzunehmen sein; so wird der Bautrdger z.B.
die Verpflichtung zur Herstellung einer Terrasse oder eines
Gartens oft nur demjenigen Erwerber gegentiber iibernehmen,
dessen Einheit diese Flichen zur Sondernutzung zugewiesen
sind.

Solchen Gestaltungen steht m. E. nicht entgegen, dass — je-
denfalls nach Auffassung des BayObLG® — auch bei Mehr-
hausanlagen jeder einzelne Wohnungseigentiimer gegen alle
anderen Wohnungseigentiimer einen Anspruch auf erstmalige
Herstellung des ordnungsmifBigen Zustands des gemeinschaft-
lichen Eigentums besitzt und dabei alle hierfiir anfallenden
Kosten unabhingig von einem in der Gemeinschaftsordnung
geregelten Kostenverteilungsschliissel von allen Wohnungs-
eigentiimern zu tragen sind.® Auf die Festlegung der vom
Bautriger geschuldeten Leistung finden gemif3 § 307 Abs. 3
BGB (friiher § 8 AGBG) § 307 Abs. 1, 2 und §§ 308, 309
BGB keine Anwendung. Die werkvertragliche Herstellungs-
verpflichtung des Bautrdgers muss daher nicht mit einem

4 Vgl. Basty (Fn. 1), Rdnr. 448 ff. fiir die entsprechende Fragestel-
lung bei Zahlungen nach § 3 Abs. 2 MaBV.

5 BayObLG, 2Z BR 45/02, ZfIR 2003, 246 mit Anm. Hdublein.
6 A.A. O, NZM 2003, 134, 136.
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wohnungseigentumsrechtlichen Anspruch auf Erstherstellung
aus § 21 Abs. 4, Abs. 5 Nr. 2 oder analog § 22 WEG identisch
sein. Jedenfalls bei hinreichender Transparenz entsprechender
vertraglicher Regelungen diirften gegen ihre Wirksamkeit
keine durchgreifenden Bedenken bestehen.

Notar Dr. Gregor Basty, Miinchen

7 Vgl. BayObLG, 2Z BR 45/02, ZfIR 2003, 246 mit Anm. Hiub-
lein; Briesemeister in Weitnauer, WEG, 9. Aufl. 2005, § 3 Rdnr. 47,
Liike, ebenda, § 22 Rdnr. 29.

4. BauGB § 19 Abs. 2 n. F. (Wegfall der Grundbuchsperre
bei Grundstiicksteilung)

Nach dem BauGB . d. F. des EAG Bau kann fiir den Grund-
buchvollzug nicht mehr die Vorlage eines Negativattests
verlangt werden. (Leitsatz der Schriftleitung)

LG Traunstein, Beschluss vom 29.12.2004, 4 T 5135/04; ein-
gesandt von Notar Michael Habel, Altotting

Die Eheleute G. haben eine Grundstiicksteilfliche verkauft. Der
Notar beantragte beim Grundbuchamt den Vollzug der Vormerkung,
der Loschung, der Pfandfreigabe, des Grundpfandrechts sowie den
Vollzug des einschldgigen Verinderungsnachweises. Mit Zwischen-
verfiigung teilte die Rechtspflegerin mit, dass ein Negativattest der
Gemeinde fehle, wonach entweder fiir die betroffenen Grundstiicke
kein Bebauungsplan bestehe oder die beabsichtigte Teilung den Fest-
setzungen des Bebauungsplans nicht widerspreche.

Gegen diese Zwischenverfiigung legte der Notar Beschwerde ein.

Aus den Griinden:
1L
Die zulidssige Beschwerde ist auch begriindet. (...)
2. Sie erweist sich auch in der Sache als erfolgreich.

Gem. § 19 BauGB a. F. bedurfte die Teilung eines Grund-
stlicks zu ihrer Wirksamkeit der Genehmigung u. a. innerhalb
des rdumlichen Geltungsbereichs eines Bebauungsplans.
Dementsprechend durfte das Grundbuchamt gem. § 23 Abs. 1
BauGB a. F. aufgrund einer nach § 19 BauGB genehmigungs-
pflichtigen Teilung eine Eintragung in das Grundbuch erst
vornehmen, wenn der Genehmigungsbescheid vorgelegt ist.
Diese Vorschriften wurden durch das Gesetz zur Anpassung
des Baugesetzbuchs an EU-Richtlinien (EAG Bau 2004)
gedndert. § 19 Abs. 2 BauGB lautet nunmehr: ,,Durch die Tei-
lung eines Grundstiicks im Geltungsbereich eines Bebauungs-
plans diirfen keine Verhiltnisse entstehen, die den Festsetzun-
gen des Bebauungsplans widersprechen.” § 23 BauGB a. F.,
der die Eintragung der Teilung in das Grundbuch von der Vor-
lage entsprechender Genehmigungen abhiéngig machte, wurde
ersatzlos gestrichen.

Aus dieser Anderung der Gesetzeslage wird zur Uberzeugung
der Kammer deutlich, dass das Grundbuchamt die Eintragung
der Teilung nicht wie vorliegend gefordert von der Vorlage
eines Negativattests der Gemeinde abhingig gemacht werden
kann, aus dem sich ergibt, dass die Teilung den Festsetzungen
des Bebauungsplans nicht widerspricht bzw. die betroffenen
Grundstiicke nicht im Geltungsbereich eines Bebauungsplans
liegen. Eine solche Kompetenz des Grundbuchamts ergibt
sich insbesondere nicht aus der Neufassung des § 19 Abs. 2
BauGB. Denn dieser regelt zwar, dass durch die Teilung keine
bebauungsplanwidrigen Verhiltnisse entstehen diirfen. Gleich-
wohl ergibt sich aus dieser Vorschrift gerade kein materielles

Priifungsrecht des Grundbuchamtes. Wiirde man eine solche
materielle Priifungskompetenz bejahen, wire ndamlich nicht
nachvollziehbar, warum § 23 BauGB a. F., in dem bis zur An-
derung des BauGB durch das EAG Bau 2004 die Eintragung
der Teilung in das Grundbuch von der Vorlage eines Geneh-
migungsbescheids abhingig gemacht wurde, ersatzlos gestri-
chen wurde. Hitte den Grundbuchdmtern durch die Neufas-
sung des § 19 Abs. 2 BauGB eine materielle Priifungskompe-
tenz eingerdumt werden sollen, hitte es vielmehr nahe gele-
gen, in einer gesonderten Vorschrift die Eintragung der Tei-
lung, soweit sie — wie meist — nach neuem Recht genehmi-
gungsfrei ist, von der Vorlage eines entsprechenden Negativ-
attests der betroffenen Gemeinde abhingig zu machen. Dass
der Gesetzgeber diesen Weg nicht eingeschlagen hat, zeigt
nach Auffassung der Kammer bereits, dass eine zusitzliche
Eintragungsanforderung fiir die Teilung gerade nicht gestellt
werden sollte.

Hierfiir spricht nach hier vertretener Auffassung auch die
Uberlegung, dass hiufig bei Eintragung der Teilung die Frage
der Einhaltung des Bebauungsplans noch nicht abschliefend
beurteilt werden kann. Wie die Beschwerdefiihrer zu Recht
dargestellt haben, ldsst sich bei Teilung von unbebauten Grund-
stiicken erst beurteilen, ob die bauordnungsrechtlichen Vor-
schriften eingehalten sind, wenn die Genehmigung des ent-
sprechenden Bauvorhabens beantragt wird. Somit ist es den
Gemeinden vor Kenntnis eines konkreten Bauvorhabens in
der Regel gar nicht moglich, zu beurteilen, ob die Festsetzun-
gen des Bebauungsplans (spiter) eingehalten werden. Ein
unbebautes Grundstiick an sich kann aber den Festsetzungen
des Bebauungsplans schwerlich zuwiderlaufen.

Somit verbleibt es fiir die Eintragung der Teilung wie fiir
sonstige Eintragungen bei der rein formalen Priifungskompe-
tenz des Grundbuchamts. Es hat also nur zu priifen, ob die
Eintragungsvoraussetzungen — Antrag und Bewilligung, §§ 13,
19 GBO, beides in der Form des § 29 GBO, sowie Voreintra-
gung des Betroffenen, § 39 GBO — vorliegen. Bei Vorliegen
dieser Voraussetzungen kann das Grundbuchamt eine Ein-
tragung nur ablehnen, wenn ihm positiv bekannt ist, dass das
Grundbuch durch die Eintragung unrichtig wiirde (vgl. Dem-
harter, GBO, Anh. zu § 13 Rdnr. 29 ff. m. w. N.). Eine bau-
rechtswidrige Teilung macht aber das Grundbuch nicht un-
richtig, da die Teilung gleichwohl wirksam ist. Insbesondere
normiert § 19 Abs. 2 BauGB n. F. entgegen der Auffassung
des Grundbuchamts kein gesetzliches Verbot i. S. des § 134
BGB, so dass die Teilung nicht nichtig wird. Es entspricht
namlich seit jeher stindiger hochstrichterlicher Rechtspre-
chung, dass der Verstol gegen bauordnungsrechtliche Vor-
schriften nicht zur Nichtigkeit des Rechtsgeschifts an sich
fiihrt (vgl. hierzu die Nachweise bei Palandt, BGB, § 134
Rdnr. 16).

5. BGB §§ 1624, 1804, 1908 i (Hofiibergabe und vormund-
schaftsgerichtliche Genehmigung)

Ein Ubergabevertrag, durch den das dem Betreuten ge-
horende landwirtschaftliche Unternehmen gegen Zusage
eines Altenteils auf den Sohn iibertragen werden soll, ist
nicht generell ,,nicht genehmigungsfihig*. Die Versagung
der Bestellung eines Erginzungsbetreuers rechtfertigt
sich auch nicht allein dadurch, dass potentielle Miterben
des Ubernehmers Vermogensteile des Betreuten ,,ohne
Gegenleistung* erhalten sollen.

OLG Stuttgart, Beschluss vom 30.6.2004, 8 W 495/03

Rechtsprechung
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Der nunmehr 65-jihrige Betroffene ist Eigentiimer eines landwirt-
schaftlichen Hofes, zu dem 25 land- und forstwirtschaftlich genutzte
Grundstiicke mit einer Fldche von tiber 31 Hektar gehtren. Die Be-
teiligte zu 2 ist seine nunmehr 58-jéhrige Ehefrau, wihrend die Betei-
ligten zu 3 bis 5 deren gemeinsame, inzwischen jeweils verheiratete
Kinder sind. Der nahezu 35-jidhrige Beteiligte zu 3 wohnt seit jeher,
nunmehr mit seiner Familie, auf dem Hof, wihrend die beiden ande-
ren Kinder mit Familie anderweit in der Néhe wohnen.

Der Betroffene ist aufgrund eines im November 1996 erlittenen
Schlaganfalls nicht mehr geschiftsfihig und schwerstpflegebediirf-
tig; eine Verstdndigung mit ihm ist nicht mehr méglich. Er wird von
seiner Ehefrau zu Hause gepflegt, nach Kriften unterstiitzt durch die
weiteren Beteiligten und deren Familienangehorige. Das Notariat —
Vormundschaftsgericht — hat eine umfassende Betreuung angeordnet
und die Ehefrau (Beteiligte 2) zu seiner Betreuerin bestellt.

Am 25.3.2003 lieBen die Beteiligten bei einem freien Notar in Stutt-
gart einen Hofiibergabevertrag beurkunden, bei dessen Abschluss
die Beteiligte zu 2 sowohl im eigenen Namen als auch als vollmacht-
lose Vertreterin ihres Ehemanns handelte. Durch diesen Vertrag soll
der Hof einschlielich des zum Betrieb gehorenden Zubehors und die
grofle Mehrzahl der Grundstiicke auf den auf dem Hof lebenden Sohn
(Beteiligter zu 3) iibertragen werden; drei Waldgrundstiicke mit einer
Fldche von ca. 2 Hektar sollen als Ausgleich ihrer Erbanspriiche auf
dessen Geschwister (Beteiligte zu 4 und 5) tibertragen werden. Als
Gegenleistung des Ubernehmers ist zum einen ein — im Grundbuch
an vorderster Rangstelle einzutragendes — Altenteil (Leibgeding) ver-
einbart. Durch diese Ubergabe sollen zugleich alle Anspriiche des
Beteiligten zu 3 fiir seine bisherigen Leistungen auf dem Hof und
zugunsten des Betroffenen (§ 2057 a BGB) abgegolten werden.

Der Urkundsnotar iibersandte dem Notariat als Vormundschafts-
gericht zwei Vertragsausfertigungen mit dem Antrag, einen Ergin-
zungsbetreuer zu bestellen, weil die Betreuerin an der Vertretung des
Betreuten gehindert sei; zugleich beantragte er die vormundschafts-
gerichtliche Genehmigung des Vertrags. Das Vormundschaftsgericht
wies den — fiir zulédssig erachteten — Antrag auf Bestellung eines Er-
ginzungsbetreuers zuriick mit der Begriindung, der vorgelegte Ver-
trag sei nicht genehmigungsfihig, weshalb kein Bediirfnis fiir die Be-
stellung eines Ergidnzungsbetreuers bestehe; Schenkungen seien nach
§8§ 1908 i, 1804 BGB dem Betreuer verboten und deshalb nichtig, und
ein ausnahmsweise zuldssiges Gelegenheitsgeschenk nach § 1908 i
Abs. 2 BGB konne hier nicht angenommen werden; auch eine von
einer Schenkung zu unterscheidende Ausstattung nach § 1624 BGB
liege nicht vor, weil es sich hier um eine vorweggenommene Erbfolge
handle.

Der hiergegen eingelegten Beschwerde half das Vormundschaftsge-
richt nicht ab; trotz des berechtigten Interesses der Beteiligten am Ab-
schluss eines solchen, durchaus iiblichen Hofiibergabevertrags stehe
die Vorschrift des § 1804 BGB auch einer gemischten Schenkung ent-
gegen.

Das Landgericht hat die Beschwerde der Betreuerin zuriickgewiesen
und sich der rechtlichen Beurteilung des Notariats angeschlossen;
entgegen dem Beschwerdevorbringen liege kein voll entgeltlicher
Vertrag vor, weil die Pflegeleistungen nur unter niher bezeichneten
Einschrinkungen zugesagt seien, weshalb die wohlverstandenen
Interessen des Betreuten nicht ausreichend gewahrt seien; hinzu
komme, dass die Beteiligten zu 4 und 5 Schenkungen ohne Gegen-
leistungen erhielten.

Dagegen wendet sich die Betreuerin mit der eingelegten weiteren Be-
schwerde.

Aus den Griinden:
1L

Die nach § 27 Abs. 1 FGG als Rechtsbeschwerde statthafte
und auch im Ubrigen zulissige weitere Beschwerde hat im
Wesentlichen Erfolg, denn die Entscheidung des Landge-
richts — und damit auch die Entscheidung des Vormund-
schaftsgerichts — hilt nicht in allen Punkten der rechtlichen
Uberpriifung stand. Deshalb waren die Entscheidungen der
Vorinstanzen aufzuheben und die Sache zur erneuten Ent-
scheidung unter Beriicksichtigung der Rechtsauffassung des
Senats an das Notariat zuriickzuverweisen.

1. Das Beschwerderecht der Beteiligten zu 2 im eigenen
Namen ergibt sich jedenfalls aus § 69 g Abs. 1 FGG, so dass
die Frage einer Beschwerde im Namen des Betreuten (§ 69 g
Abs. 2 FGG) auf sich beruhen kann. Gegenstand des Verfah-
rens ist (noch) nicht die Genehmigung des Vertrages — bei der
die Beschwerdebefugnis gesondert zu priifen ist —, sondern
die Ablehnung einer (Ergiinzungs-)Betreuerbestellung.

Alle weiteren Voraussetzungen der weiteren — hier unbefriste-
ten — Beschwerde sind erfiillt.

2. Die rechtliche Bewertung des vorgelegten Ubergabever-
trags durch die Vorinstanzen hélt der Uberpriifung nicht stand.

a) Im Ausgangspunkt zutreffend sind zwar die Erwédgungen
des Landgerichts und des Vormundschaftsgerichts, dass Schen-
kungen aus dem Vermdgen des Betreuten, die iiber die in
§ 1908 i Abs. 2 Satz 1 BGB genannten Gelegenheitsgeschenke
hinausgehen, grundsitzlich nicht genehmigungsfihig sind,
weshalb in solchen Fillen kein Bediirfnis fiir die Bestellung
eines Ergidnzungsbetreuers besteht, wenn der Betreuer durch
§ 1908 i Abs. 1 BGBi. V. m. § 1795 Abs. 1 Nr. 1 BGB an der
Vertretung des Betreuten gehindert ist (vgl. BayObLGZ 1996,
118 = FamRZ 1996,1359 = Rpfleger 1996, 508; BayObLG,
Rpfleger 2003, 649; OLG Hamm, FamRZ 1985, 206; Erman/
Holzhauer, BGB, 11. Aufl. 2004, § 1804 Rdnr. 1, § 1908 i
Rdnr. 37 f.; Soergel/Zimmermann, BGB, 13. Aufl. 2000,
§ 1804 Rdnr. 2, 1908 i Rdnr. 17 f.; Staudinger/Engler, 13. Be-
arb. 1999, § 1804 Rdnr. 20).

Auch der Fall des § 1908 i Abs. 2 BGB ist hier zu Recht ver-
neint worden, weil die beabsichtigte Vermogensiibertragung
den Rahmen eines ,,Gelegenheitsgeschenks® weit iiberschrei-
tet (vgl. BayObLG, FamRZ 1998,47 = BtPrax 1998,72) und
auch nicht einer ,sittlichen Pflicht des Betroffenen ent-
spricht.

b) Zu Recht ist das Landgericht nicht der rechtsfehlerhaften
Ansicht des Notariats gefolgt, die Genehmigungsfihigkeit
des Vertrages entfalle schon deshalb, weil es sich um eine ,,ge-
mischte Schenkung® und eine ,,vorweggenommene Erbfolge*
handle, sondern hat das Gewicht der Priifung auf die Frage
der §§ 1908, 1624 Abs. 1 BGB gelegt.

Zutreffend ist zwar, dass der Sicherung des Vermdgens des
Betreuten zur Gewihrleistung seiner angemessenen Versor-
gung und Pflege im Alter ein hoher Stellenwert zukommt, so
dass eine gewissenhafte Priifung all jener (beabsichtigten)
Verfiigungen — auch bei Ubergabevertrigen — geboten ist, die
zu einer weitgehenden Verdnderung der Vermogenslage des
Betreuten fiihren (vgl. SenBeschl. v. 6.5.1997, BWNotZ
1997, 147, und v. 4.10.2000, BWNotZ 2001, 64 m. w. N.).
Dennoch hat die Kammer die Anforderungen an die Ange-
messenheit der wechselseitigen Berechtigungen und Ver-
pflichtungen iiberspannt.

¢) Derartige Ubergabevertrige, die seit langem sowohl in
der Landwirtschaft als auch in anderen Wirtschaftsbereichen
verbreitet und auch punktuell gesetzlich geregelt sind (vgl.
Art. 96 EGBGB; §§ 593 a, 2049, 2312 BGB), sind nach
§ 1624 BGB dann keine Schenkungen i. S. v. §§ 516 ff., 1804
BGB, wenn sie dem Kind von seinen Eltern zur Erlangung
einer selbstdndigen Lebensstellung zugewendet werden. Des-
halb hat der Gesetzgeber des Betreuungsrechts die im bishe-
rigen Vormundschaftsrecht (§ 1902 Abs. 1 BGB a. F.) enthal-
tene Sonderbestimmung iiber die Genehmigungsbediirftigkeit
der Zuwendung einer Ausstattung — die zunidchst gestrichen
werden sollte — gerade im Hinblick auf derartige Ubergabe-
vertridge beibehalten (§ 1908 BGB n. F.; BR-Drucks. 11/4528,
211, 229; vgl. Palandt/Diederichsen, 63. Aufl.,, § 1908
Rdnr. 1; Staudinger/Bienwald, BGB, 13. Bearb. 1999, § 1908
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Rdnr. 1). Dass ein solcher Ubergabevertrag zugleich eine sog.
vorweggenommene Erbfolge enthilt (vgl. BGH, FamRZ
1990, 1083; Lange/Kuchinke, Erbrecht, 5. Aufl. 2001, § 25 XI
1), steht der Qualifizierung als Aussteuer und damit der
grundsitzlichen Genehmigungsfihigkeit — entgegen der An-
nahme des Notariats — nicht zwingend entgegen. Es ist aner-
kannt, dass die in Ubergabevertrigen vom Ubernehmer zuge-
sagten ,,Gegenleistungen® in Gestalt von Wohnrecht sowie
Versorgung und Pflege im Alter dem Vertrag im Ansatz den
Charakter der Unentgeltlichkeit nehmen (BGH, NJW 1995,
1349 = MDR 1995, 500 = FamRZ 1995, 479; BayObLGZ
1996,20 = DNotZ 1996, 647 = MittBayNot 1996, 195; OLG
Hamm, FamRZ 1987,751; vgl. auch MiinchKomm/Schwab,
BGB, 4. Aufl. 2002, § 1908 Rdnr. 4; Soergel/Zimmermann,
a. a. O., Rdnr. 5).

Nur dann, wenn die zugesagte Gegenleistung des Uberneh-
mers deutlich hinter den absehbaren Bediirfnissen des Uber-
gebers (und seiner unterhaltsberechtigten Ehefrau) zuriick-
bleibt, wenn also das Mal} der Angemessenheit i. S. v. § 1624
Abs. 1 BGB iiberschritten wird, kann Schenkungsrecht und
damit das Verbot des § 1804 BGB zur Anwendung kommen
(BGH und BayObLG, a. a. O.; OLG Hamm, NJW-RR 1992,
1170; Senat, a. a. O.; vgl. auch Bohmer, MittBayNot 1996,
405 ff.). Bei der Priifung der Angemessenheit ist Raum, den
mutmaBlichen Willen des Betreuten (vgl. § 1908 i Abs. 2
BGB; OLG Karlsruhe, Die Justiz 2001, 29) und seine erkenn-
baren Interessen zu beriicksichtigen.

Es ist indessen rechtlich verfehlt, wegen des Schenkungsver-
bots der §§ 1908 i, 1804 BGB an Ubergabevertriige so hohe
Anforderungen zu stellen, dass fiir die Anwendung der
§§ 1908, 1624 BGB kein Raum bliebt und im Ergebnis ein
Betreuter von ihrem Abschluss generell ausgeschlossen ist.
Kommt im Ansatz eine Genehmigung des Ubergabevertrags
in Betracht, darf die erforderliche Bestellung eines Ergén-
zungsbetreuers nicht abgelehnt werden.

d) Die Uberpriifung des vorliegenden Vertrags darauf, ob
ein VerstoB gegen das UbermaBverbot des § 1624 BGB vor-
liegt oder Ausgewogenheit von Leistung und Gegenleistung,
rechtfertigt im Ergebnis die Ansicht der Rechtsbeschwerde,
dass hier — unter Beriicksichtigung des mutmaflichen Willens
des Betreuten — ein voll entgeltlicher Vertrag angenommen
werden kann, so dass kein Raum fiir die Annahme einer
Schenkung, auch nicht einer gemischten Schenkung ist. Zu
Unrecht hat die Kammer die Ausfiihrungen des Senats im
Beschluss vom 4.10.2000 (BWNotZ 2001, 64) auf den vor-
liegenden Fall iibertragen, obwohl sich die Ausgestaltung der
Vertrige erheblich unterscheidet und die Vertragsteile hier
den Anforderungen der Senatsrechtsprechung Rechnung ge-
tragen haben. Den oben genannten Fillen, in denen eine
Nichtigkeit der Vermogensiibertragung bejaht wurde, liegen
andere Sachverhalte zugrunde.

Nachdem beide Vorinstanzen ausdriicklich festgestellt haben,
dass die Hofiibergabe mit dem Ziel der Weiterfiihrung des Be-
triebes sowohl dem {ibereinstimmenden Wunsch der Beteilig-
ten als auch den iiblichen Lebensverhiltnissen in der Land-
wirtschaft entspricht und auch ohne Betreuungsbediirftigkeit
des Betroffenen anstiinde, greifen die Bedenken der Kammer
gegen die Ausgewogenheit des Vertrages nicht durch.

Die in § 2 des Vertrages aufgefiihrten Gegenleistungen des
Ubernehmers mit Wohnungsrecht, Garagennutzungsrecht,
Verkostigung und Pflegeleistungen bis zum Tode des Betreu-
ten und der Betreuerin sind so weitgehend, dass dem Senat —
anders als im Falle der Entscheidung vom 4.10.2000 (a. a. O.)
— eine gravierende Liicke zum Nachteil des Ubergebers nicht
ersichtlich ist. Von Bedeutung ist insbesondere, dass der

Ubernehmer sich fiir den Fall, dass eine Versorgung und
Pflege seiner Eltern auf dem Hof nicht mehr moglich oder zu-
mutbar ist, verpflichtet hat, die Kosten einer Heimunterbrin-
gung ohne Einschridnkungen zu {ibernehmen. Hinzu kommt,
dass sich der Ubernehmer zur Sicherung der Anspriiche seiner
Eltern der sofortigen Zwangsvollstreckung in das gesamte
Vermogen unterworfen hat, so dass auch im Falle von Mei-
nungsverschiedenheiten iiber den Umfang der Leistungspflicht
das wirtschaftliche Risiko eines Rechtsstreits dem Sohn zuge-
wiesen ist. SchlieBlich ist auch fiir die Sicherung des Leibge-
dings im Grundbuch in einer Weise gesorgt, dass eine Gefihr-
dung der berechtigten Interessen der Eltern fern liegt.

Soweit einzelne Waldgrundstiicke aus dem Vermogen des Be-
treuten auf die beiden Geschwister des Ubernehmers {iberge-
hen sollen, fiihrt dies ebenfalls nicht notwendig zur Annahme
einer (gemischten) Schenkung — wie das Vormundschaftsge-
richt gemeint hat; vielmehr ist auch insoweit der wirtschaft-
liche Zusammenhang mit dem Ubergabevertrag bestimmend,
weil erst durch diese Abfindung von Erb- bzw. Pflichtteils-
anspriichen die Hofiibernahme langfristig gesichert ist. Hinzu
kommt, dass dem Ubergeber an einem Teil dieser Grund-
stiicke ein weitgehendes NieBbrauchsrecht (bis zur volligen
Abholzung) zusteht, so dass dem Ubergeber und seiner Ehe-
frau fiir den Notfall noch eine — vom Ubernehmer unabhén-
gige — Einnahmequelle gesichert ist.

Die gegenteilige Bewertung des Ubergabevertrags durch die
Vorinstanzen hitte zur Folge, dass der Betreute im Ergebnis
generell von der Moglichkeit ausgeschlossen wire, den Bestand
seines Hofes durch Ubertragung auf die nichste Generation
unter Abdeckung des Lebensbedarfs im Alter zu sichern.

e) Somit ist der vorliegende Ubergabevertrag unter Beriick-
sichtigung der gesamten aus den Akten ersichtlichen Um-
stande nicht von vornherein als ,,nicht genehmigungsfihig*
einzustufen, so dass dem Antrag auf Bestellung eines Ergén-
zungsbetreuers aus Rechtsgriinden stattzugeben ist.

Soweit das Vormundschaftsgericht aufgrund seiner breiten
Erfahrung mit derartigen Ubergabevertriigen gleichwohl noch
ernsthafte Bedenken gegen einzelne Vertragsbestimmungen
haben sollte, ist es ihm unbenommen, nach Bestellung des
Erginzungsbetreuers im Rahmen des nachfolgenden Geneh-
migungsverfahrens auf eine punktuelle Anderung des Ver-
trags hinzuwirken.

Hinweis der Schriftleitung:

Siehe hierzu auch die nachfolgende Entscheidung des LG
Traunstein und die Anmerkung von Bohmer, MittBayNot 2005,
232 (in diesem Heft).

6. BGB §§ 1804, 1908 i (Sittliche Pflicht zur Schenkung
eines Betreuten)

Es besteht ein praktisches Bediirfnis, eine sittliche Pflicht
zur Schenkung eines Betreuten zu bejahen, wenn die Zu-
wendung aus Mitteln eines Betreuten unter Beriicksich-
tigung seiner materiellen und immateriellen Belange, wie
beispielsweise zur Zukunftssicherung, letztlich in seinem
Interesse liegt. (Leitsatz des Rezensenten)

LG Traunstein, Beschluss vom 7.4.2004, 4 T 1365/04; mit-
geteilt von Andrea Titz, Staatsanwiltin, LG Miinchen 11

Das Amtsgericht hat fiir den Betroffenen Betreuung mit den Auf-
gabenkreisen Aufenthaltsbestimmung, Gesundheitsfiirsorge, Vermo-
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genssorge, Vertretung gegeniiber Dritten und Entgegennahme, Off-
nen und Anhalten der Post angeordnet und den Sohn des Betroffenen
zum Betreuer bestellt.

Im April 2002 beantragte der Betreuer die Bestellung eines neutralen
Erginzungsbetreuers, nachdem zwischen dem Betreuer, dem Betrof-
fenen und der Mutter des Betreuers und Ehefrau des Betroffenen ge-
plant war, den landwirtschaftlichen Betrieb auf den Betreuer zu iiber-
tragen. Mit Beschluss vom 7.8.2002 ordnete das Amtsgericht darauf-
hin Erginzungsbetreuung mit dem Aufgabenkreis ,,Abschluss eines
Uberlassungsvertrags mit Gegenleistungen und Auflassung des An-
wesens des Betreuten und seiner Ehefrau an den Betreuer* an und be-
stellte Rechtsanwalt B zum Erginzungsbetreuer. Mit Beschluss vom
13.11.2002 wurde der Aufgabenkreis des Ergénzungsbetreuers auch
auf den Aufgabenkreis ,,Annahme eines Pflichtteilsverzichts* erwei-
tert. Nach weiteren Planungen, Grundstiicke des Betroffenen und sei-
ner Ehefrau auch an die vier Tochter des Betroffenen zu iibergeben,
wurde mit Beschluss vom 16.5.2003 als weiterer Aufgabenkreis des
Ergéinzungsbetreuers ,,Grundstiicksiibergabe und Auflassung an die
Tochter des Betreuten angeordnet.

Der beurkundende Notar legte die beiden Ubergabevertrige zwischen
dem Betroffenen, vertreten durch den Ergidnzungsbetreuer, seiner Ehe-
frau und dem Sohn und Betreuer bzw. den vier Tochtern des Betrof-
fenen zur Erteilung der vormundschaftsgerichtlichen Genehmigung
vor. Mit Schriftsatz vom 12.1.2004 beantragte sodann der Ergin-
zungsbetreuer die Genehmigung der vorgelegten Ubergabevertrige.
Das Amtsgericht bestellte daraufhin einen Verfahrenspfleger des
Betroffenen. Dieser erhob Einwinde gegen die Ubergabevertrige,
wobei er sich zum einen auf die nach seiner Auffassung fehlende
Ausgewogenheit von Leistung und Gegenleistung bezog. Zum ande-
ren verwies er darauf, dass Schenkungsvertrige in Betreuungsver-
hiltnissen grundsitzlich nichtig seien.

Der Rechtspfleger wies die Antrige auf vormundschaftsgerichtliche
Genehmigung zuriick. Zur Begriindung fiihrte er aus, gem. §§ 1908 i
Abs. 2 Satz 1, 1804 BGB bestehe in Betreuungsverfahren Schen-
kungsverbot. Eine Ausnahme gem. § 1804 Satz 2 BGB sei nicht ein-
schldgig, so dass die Schenkungen nichtig und daher nicht geneh-
migungsfahig seien. Gegen diesen Beschluss hat der Ergénzungs-
betreuer Beschwerde eingelegt.

Aus den Griinden:

IL.
(...)

2. Das Schenkungsverbot des § 1804 Satz 1 BGB ist nach
Auffassung der Kammer vorliegend nicht tangiert.

Gem. § 1804 Satz 1 BGB sind Schenkungen durch den
Vormund in Vertretung seines Miindels grundsitzlich nicht
moglich. Gem. § 1908 i Abs. 2 BGB ist § 1804 BGB auf Be-
treuungen, also auch auf den vorliegenden Fall, sinngemif
anzuwenden. Das Schenkungsverbot gilt nach ganz allge-
meiner Auffassung nicht nur fiir reine, sondern auch fiir ge-
mischte Schenkungen (vgl. Palandt, § 1804 Rdnr. 1). Die no-
tariellen Uberlassungsvertrige zwischen dem Betroffenen,
seiner Ehefrau und den Kindern stellen nach den Anforderun-
gen der Rechtsprechung gemischte Schenkungen dar (vgl. fiir
Hofiiberlassungsvertrige unter gesetzlichen Erben BayOb-
LGZ 96, 20), so dass das Schenkungsverbot des § 1804 Satz 1
BGB auch fiir sie gelten konnte.

Gleichwohl sind die geplanten Uberlassungsvertrige zur
Uberzeugung des Gerichts gem. §§ 1908 i Abs. 2, 1804 Satz 2
BGB nicht von vorneherein unwirksam. Ausgenommen vom
Schenkungsverbot sind namlich gem. § 1804 Satz 2 BGB
Schenkungen, durch die einer sittlichen Pflicht oder einer auf
den Anstand zu nehmenden Riicksicht entsprochen wird.
Einer sittlichen Pflicht entspricht eine Schenkung zum einen
immer dann, wenn sie in einem Fall erfolgt, in dem unter
Bertiicksichtigung von Vermégen und Lebensstellung der Be-
teiligten sowie ihrer personlichen Beziehungen zueinander
das Ausbleiben einer Belohnung als sittlich ansto8ig erscheint

(vgl. Palandt, § 534 Rdnr. 2 m. w. N.). Im Rahmen des § 1804
Satz 2 BGB wird das Vorliegen einer sittlichen Pflicht jedoch
nach der obergerichtlichen Rechtsprechung bereits dann be-
jaht, wenn eine rechtsgeschiftliche Zuwendung aus Mitteln
eines Betroffenen unter Beriicksichtigung seiner materiellen
und immateriellen Belange letztlich in seinem Interesse liegt
(vgl. OLG Hamm, FamRZ 1987, 751). Bei der Priifung, ob
eine Schenkung sittlicher Pflicht entspricht, ist — soweit fest-
stellbar — auch auf den Willen des Betreuten Riicksicht zu
nehmen (OLG Karlsruhe, NJW-RR 2000, 1313).

Dieses Abstellen auf den Willen und die materiellen und
immateriellen Belange des Betroffenen ist nach Auffassung
der Kammer auch sachgerecht. Denn anderenfalls wiirden
jedenfalls Schenkungen grofleren Ausmalies in Betreuungs-
fillen in einer Vielzahl der Fille von vorneherein unméglich
gemacht werden, da regelmidBig die Zuwendung von wert-
vollen Gegenstidnden das Ausmalf} einer Schenkung tiberstei-
gen diirften, die noch als Ausfluss einer ,sittlichen Pflicht*
angesehen werden kann. Betriebs- oder Hofiibergaben wiren
mithin schlechterdings unmoglich. Dies wire aber nicht in
jedem Fall im Interesse der Betreuten. Gerade im ldndlichen
Raum spielen Hofiibergaben an ein Kind eine erhebliche
Rolle fiir die Fortfithrung landwirtschaftlicher Anwesen. Es
entspricht der Ublichkeit und der Sitte, dass der designierte
Hoferbe die Landwirtschaft noch zu Lebzeiten seiner Eltern
tibernimmt, den landwirtschaftlichen Betrieb iibertragen er-
hilt und im Gegenzug dafiir seinen Eltern ein Leibgeding mit
Wohn-, Versorgungs- und Pflegeleistungen auf der Hofstelle
einrdumt. Solche Vertragskonstellationen immer dann aus-
zuschlieBen, wenn einer der beiden — regelméiBig in Giiter-
gemeinschaft lebenden — Elternteile aufgrund einer Erkran-
kung oder Alters unter Betreuung steht, hiele, die iibliche
Nachfolgeregelung fiir landwirtschaftliche Betriebe unmog-
lich zu machen.

Es muss mithin vorliegend gepriift werden, ob die beiden
Ubergabevertriige dem Willen und den materiellen und imma-
teriellen Interessen des Betroffenen entsprechen. Dabei wird
auch zu priifen sein, ob die vereinbarten Gegenleistungen des
Sohns und der Tochter an den Betroffenen ausreichen, um
ihn fiir die Zukunft unter Beriicksichtigung der vorgesehenen
Naturalpflegeleistungen hinreichend zu sichern. Sofern dies
bejaht wird, wird die vormundschaftsgerichtliche Genehmi-
gung zu erteilen sein. Hierzu fehlen aber bislang noch jeg-
liche Feststellungen des Amtsgerichts. Dieses hat die Geneh-
migung lediglich unter Hinweis auf das Schenkungsverbot
des § 1804 Satz 1 BGB abgelehnt. Die Kammer sah sich aus
diesem Grund gehindert, selbst in der Sache zu entscheiden
und hat die Sache daher zur erneuten Priifung und Entschei-
dung an das Amtsgericht zuriickverwiesen.

Anmerkung:

Zum Beschluss des OLG Stuttgart vom 30.6.2004, 8 W 495/
03, MittBayNot 2005, 229 (in diesem Heft) sowie zum vor-
stehenden Beschluss des LG Traunstein vom 7.4.2004, 4 T
1365/04:

Die Praxis weicht vor unentgeltlichen Zuwendungen aus dem
Vermogen eines Betreuten vielfach wegen des Schenkungs-
verbots gemif} § 1908 i Abs. 2 BGB i. V. m. § 1804 BGB zu-
riick. Die drohende Nichtigkeit des Vertrages, die auch durch
eine vormundschaftsgerichtliche Genehmigung nicht geheilt
werden kann (BayObLG, MittBayNot 1996, 432), hat ab-
schreckende Wirkung. Dies ist vom Gesetzgeber durchaus ge-
wollt, um den Bestand des Vermogens des Betreuten zu schiit-
zen. Die Beschliisse der Vormundschaftsgerichte, iiber deren
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RechtmiBigkeit das OLG Stuttgart und das LG Traunstein
zu entscheiden hatten, sind aktuelle Beispiele dafiir. Auch die
vorsichtige Erweiterung der Schenkungsmoglichkeit durch
§ 1908 i Abs. 2 BGB erlaubt nur dann iiber das Ubliche hin-
ausgehende Gelegenheitsgeschenke, wenn sie dem Wunsch und
den Lebensverhiltnissen des Betreuten entsprechen. Mehr gibt
die Vorschrift nicht her. Am grundsitzlichen Schenkungsver-
bot riittelt diese Vorschrift nicht.

Dennoch besteht, wie das OLG Stuttgart und das LG Traun-
stein ganz zu Recht hervorheben, auch bei Betreuten ein er-
hebliches praktisches Bediirfnis fiir Vermogensiibertragungen
auf die nidchste Generation unter Deckung des Lebensbedarfs
des Betreuten im Alter. Das gilt nicht nur im landwirtschaft-
lichen Bereich. Das rechtliche Problem, diesem praktischen
Bediirfnis Rechnung zu tragen, 16sen das LG Traunstein und
das OLG Stuttgart auf unterschiedliche Weise.

Dabei iiberzeugt die Losung des LG Traunstein nicht. Das
Gericht legt den Begriff der ,,Pflichtschenkung®™ in § 1804
Satz 2 BGB sehr weit aus — zu weit, denn es verlisst dabei den
Wortsinn der Regelung. Zwar wiederholt es zunéchst die all-
gemein verwendete Definition, wonach eine Pflichtschenkung
dann vorliege, wenn unter Beriicksichtigung von Vermogen,
Lebensstellung und personlicher Beziehung der Beteiligten
zueinander das Ausbleiben einer Belohnung sittlich anstoig
wire (vgl. auch BGH, NJW 2000, 3488). Im néchsten Schritt
will das Gericht jedoch unter Hinweis auf eine Entscheidung
OLG Hamm (FamRZ 1987, 751) eine sittliche Pflicht bereits
dann annehmen, wenn die Zuwendung unter Beriicksichtigung
der materiellen und immateriellen Belange letztlich im Inter-
esse des Zuwendenden liegt (dagegen BayObLG, Rpfleger
2003, 643, 650 f.). Die Auffassung des OLG Hamm ist jedoch
dogmatisch unscharf und zu Recht vereinzelt geblieben, denn
die Frage, ob die Schenkung sittlich geboten ist, muss auch
aus Sicht des Leistungsempfangers und darf nicht allein aus
Sicht des Schenkers beantwortet werden. Es besteht keine
sittliche Pflicht, wirtschaftlich verniinftige Geschifte vorzu-
nehmen — auch nicht etwa zum Steuernsparen (BayObLG,
NJW-RR 1997, 452).

Offenbar wird die Unhaltbarkeit der Begriindung des LG
Traunstein, wo es ausfiihrt, es entspreche ,,der Ublichkeit und
der Sitte*, dass der designierte Hoferbe die Landwirtschaft
noch zu Lebzeiten der Eltern gegen Versorgungsleistungen
iibernehme. Denn hier wird das Wort ,,Sitte* nicht im Sinne
eines moralischen Anspruchs, sondern im Sinne von ,,Ubung*
verwendet. § 1804 Satz 2 BGB meint aber die moralische
Wertung und spricht deshalb auch nicht von ,.Sitte”, sondern
von ,,sittlicher Pflicht*.

Dass das Landgericht auf § 1908 BGB gar nicht eingeht, ldsst
vermuten, dass diese Vorschrift iibersehen wurde.

Das OLG Stuttgart schlidgt demgegeniiber den richtigen Weg
ein, um Vermogensiibertragungen im Rahmen vorweggenom-
mener Erbfolge zur Wirksamkeit zu verhelfen. Es legt den Be-
griff der ,,angemessenen Ausstattung* in §§ 1624, 1908 BGB
grofziigig aus. Dass Ausstattungen keine — verbotenen —
Schenkungen i. S. d. § 1804 BGB sind, ergibt sich aus dem
Gesetz selbst (§ 1908 BGB). Der Wortlaut des Gesetzes wird
nicht tiberstrapaziert. Und der Schutz des Vermogens des Be-
treuten wird durch das in § 1908 BGB verankerte Erfordernis
einer vormundschaftsgerichtlichen Genehmigung ausreichend
gewabhrt.

Zu Recht beurteilt das OLG den Begriff der Angemessenheit
einer Ausstattung gemill § 1624 BGB nicht alleine danach,
was den Eltern nach Zuwendung der Ausstattung zur Lebens-
fiihrung noch verbleibt (so etwa RGZ 141, 358, 359 f., ebenso

noch OLG Stuttgart, BWNotZ 1997, 147 ff. m. Anm. Ziegler,
siehe auch BayObLG, Rpfleger 2003, 649, 650; Palandt/
Diederichsen, BGB, 64. Aufl., § 1604 BGB Rdnr. 3). Viel-
mehr stellt das Gericht bei Ubergaben im Wege der vorweg-
genommenen Erbfolge zutreffend auch darauf ab, ob die dem
Betreuten anlisslich der Ubergabe zugewendeten Leistungen
und vorbehaltenen Rechte dessen Versorgung auf absehbare
Zeit im erforderlichen Umfang sichern. Denn die Angemes-
senheit beurteilt sich in erster Linie aus dem Blickwinkel des
Zuwendenden und macht seine Vermogenssituation vor und
nach der Zuwendung zum Mafstab.

Das schafft erheblichen Gestaltungsspielraum zur Vornahme
von Ubertragungen durch den Betreuten. Durch Schaffung
eines Biindels von Rechten und Rechtspositionen fiir den
Ubergeber kann eine Vermogensiibertragung aus dem Bereich
der verbotenen Schenkungen gemdf § 1804 BGB in den
Bereich der (wenn auch genehmigungsbediirftigen, aber zulés-
sigen) Ausstattungen gemif § 1908 BGB gezogen werden.
Dies gilt nicht nur fiir die klassischen Ubergaberechte wie
Wohnungsrecht oder Wart und Pflege. Das OLG honoriert
auch, dass Zwangsvollstreckungsunterwerfungen aufgenom-
men und die Rechte des Ubergebers grundbuchlich gesichert
werden. Grofziigig handhabt das Gericht zudem Leistungen
an weichende Erben, soweit sie in wirtschaftlichem Zusam-
menhang mit dem Ubergabevertrag stehen. So kann nunmehr
auch die Ubertragung des im Wesentlichen ganzen Vermo-
gens des Betreuten als angemessene Ausstattung vom Be-
treuer vorgenommen werden, wenn dabei die Interessen des
Betreuten an einer den Vermogensverhéltnissen entsprechen-
den und moglichst umfassenden Versorgung gewahrt werden.

Dabei argumentiert das OLG zunichst richtig, dass es fiir die
Frage, ob eine genehmigungsfihige angemessene Ausstat-
tung vorliegt, nicht darauf ankommt, ob es sich um eine vor-
weggenommene Erbfolge handelt. Die Angemessenheit der
Ausstattung bestimmt sich auch nicht danach, ob die vorbe-
haltenen Rechte und Gegenleistungen des Erwerbers hinter
dem Wert der Zuwendung zuriickbleiben, sondern ob sie ,,hin-
ter den absehbaren Bediirfnissen des Ubergebers* zuriick-
bleiben (Ziff. II 2 c) der Entscheidungsgriinde).

Verfehlt ist jedoch, dass das OLG dann darauf abstellt, dass
Leistungen und Gegenleistungen ausgewogen sein miissen,
damit ein vollentgeltliches Geschift und damit keine (auch
nicht gemischte) verbotene Schenkung gemill § 1804 BGB
vorliegt (Ziff. II 2 d) der Entscheidungsgriinde). Eine ange-
messene Ausstattung liegt nicht nur dann vor, wenn sich Leis-
tung und Gegenleistung wertmiflig voll entsprechen, sondern
es geniigt, wenn die Leistungen und Rechte, die der Ubergeber
erhilt, seine Altersversorgung entsprechend den konkreten
Vermdogensverhiltnissen moglichst umfassend absichern. Dies
kann, muss aber nicht, zu einer Gleichwertigkeit von Leistung
und Gegenleistung fiihren. Keine Ausstattung liegt allerdings
nach Auffassung des BayObLG (Rpfleger 2003, 649 ff.) vor,
wenn die Ubertragung lediglich dazu dient, der Familie des
Betreuten das von diesem ererbte Anwesen zu erhalten.

Ausstattungen sind unentgeltliche Zuwendungen (Bamber-
ger/Roth/Miiller, BGB, 2003, § 1908 i BGB Rdnr. 6), aber
eben keine Schenkungen, sondern haben eine familienrecht-
liche causa sui generis (Sailer, NotBZ 2002, 81; Kerscher,
ZEV 1997, 354). Auch der Vorbehalt von Rechten durch den
Ubergeber und die Gewihrung von Gegenleistungen nimmt
der Ausstattung regelmifig nicht ihren Charakter als (ge-
mischte) unentgeltliche Zuwendung. Wihrend allerdings eine
Schenkung den Zweck hat, ohne Gegenleistung das Vermogen
des Beschenkten zu mehren, erfolgt die Ausstattung mit
Riicksicht auf die Verheiratung oder auf die Erlangung einer
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selbstindigen Lebensstellung oder dient zur Begriindung oder
zur Erhaltung der personlichen und der erwerbswirtschaft-
lichen Stellung. Eine sittliche Pflicht zur Leistung von Aus-
stattung, von der Kerscher (ZEV 1997, 354, 355) ausgeht,
wird es nicht geben, auch nicht nach Beseitigung des Aus-
steueranspruchs nach §§ 1620-1623 a BGB durch das Gleich-
berechtigungsgesetz von 1957 (vgl. Staudinger/Coester, § 1624
BGB Rdnr. 4), da sie dann regelmiBig Pflichtschenkungen
gemil § 1804 Satz 2 BGB wiren und § 1908 BGB unsinnig.

Unentgeltlich heifit also nicht notwendig schenkweise. Das
gilt nicht nur bei der Unterscheidung zwischen Schenkung
und Ausstattung, sondern etwa auch bei der rechtlichen Qua-
lifikation ehebedingter Zuwendungen (vgl. Jager, DNotZ 1991,
431; Tiedtke, JZ 1992, 334). Denn auch dort liegt der vorran-
gige Zweck nicht in der Vermehrung des Vermogens des an-
deren Ehegatten, sondern die Zuwendung erfolgt im Hinblick
auf die eheliche Lebensfiihrung der Ehegatten und die von
ihnen geleisteten Beitrdge zum Unterhalt der Familie, ohne
dass eine Gegenleistung versprochen oder erbracht wird (z. B.
BGH, NJW 1988, 962, 964; 1990, 386, 387; instruktiv inso-
fern OLG Frankfurt, FamRZ 1986, 576; dhnlich BayObLGZ
1996, 118).

Fadenscheinig ist der Versuch von Holzhauer (FamRZ 2000,
1066), den Anwendungsbereich des § 1908 BGB kleinzu-
reden, um dann zu einer Lockerung des Schenkungsverbots
tiber § 1908 i Abs. 2 Satz 1 BGB zu gelangen, die allerdings
den Wortlaut des Gesetzes verlédsst und deshalb mit einer ver-
fassungsrechtlichen Hilfsargumentation gerettet werden soll:
§ 1908 BGB braucht das Schenkungsverbot nicht zu iiber-
winden. Fiir angemessene Ausstattungen gilt es gerade nicht.
Und auch sonst ist die Argumentation von Holzhauer begrift-
lich unscharf, da er die Bedeutungen von ,,unentgeltlich“ und
»schenkweise vermengt.

Der Beschluss des OLG Stuttgart weist den richtigen Weg.
Die Entscheidung kann jedoch nicht die Unsicherheit besei-
tigen, dass trotz vormundschaftsgerichtlicher Genehmigung
die Grenze zur unangemessenen Ausstattung iiberschritten
wird und damit eine verbotene Schenkung vorliegt. Da diese
Einzelfallbeurteilung verbindlich letztlich erst vor Gericht
gekliart werden kann, ist eine vorsichtige Vertragsgestaltung
geboten. Auch droht dann vielfach Gesamtnichtigkeit: Die
Bestimmung des § 1624 Abs. 1 BGB unterwirft zwar unange-
messene Ausstattungen nur ,,insoweit” dem Schenkungsrecht
(und damit dem Schenkungsverbot), als sie nach den Umstin-
den des Einzelfalls iiberhoht sind (vgl. Bamberger/Roth/
Enders, § 1624 BGB Rdnr. 5; Sailer, NotBZ 2002, 81, 82). Da
aber Ubertragungen im Rahmen der vorweggenommenen
Erbfolge regelmiBig unteilbare Leistungen des VerduBerers
betreffen und weitere Gegenleistungen zur Herstellung der
Angemessenheit nicht konstruiert werden konnen, wird das
Uberschreiten der Angemessenheitsgrenze regelmiBig iiber
§ 139 BGB zur Gesamtnichtigkeit fiihren.

Nach wie vor gilt, dass es wiinschenswert wire, diese gefihr-
liche Gratwanderung fiir den Betreuer dadurch de lege ferenda
zu beseitigen, dass unentgeltliche Zuwendungen, die iiber
Pflicht- und Anstandsschenkungen hinausgehen, allgemein
vom Vormundschaftsgericht genehmigt werden konnen (vgl.
Bohmer, MittBayNot 1996, 405, 410). Bis dahin bleibt nur,
den Beteiligten im Vorfeld die Erteilung einer Vorsorgevoll-
macht vorzuschlagen; hier stellt sich das Problem einer un-
zuldssigen Schenkung regelmdBig erst an der Grenze zum
Vollmachtsmissbrauch.

Notar Dr. Martin Bohmer, LL. M. (Berkeley), Schwabach

7. BGB § 1821 Abs. 1 Nr. 4, 5 (Vormundschaftsgerichtliche
Genehmigung bei Uberlassung an Minderjihrigen mit Riick-
forderungsvorbehalt)

Ein bereicherungsrechtlich ausgestaltetes Riickforderungs-
recht anlisslich der Uberlassung eines Grundstiicks an
einen Minderjéihrigen fiihrt nicht dazu, dass der Vertrag
nach § 1821 Abs. 1 Nr. 4 BGB genehmigungsbediirftig
wird. (Leitsatz des Einsenders)

LG Miinchen II, Beschluss vom 15.11.2004, 6 T 5313/04;
eingesandt von Notar Dr. Gerhard Brandmiiller, Fiirstenfeld-
bruck

Aus den Griinden:
I

Mit notariellem Uberlassungsvertrag iiberlie die als ,Ver-
duBerer bezeichnete Beteiligte zu 1) der Beteiligten zu 2),
ihrer Tochter, Grundbesitz zum Alleineigentum.

In Ziffer III. 4 des notariellen Vertrages ist das Riickforde-
rungsrecht wie folgt geregelt: ,,Der Verduferer behilt sich vor,
den Vertragsgegenstand vom Erwerber zuriickzufordern,
wenn einer der nachstehend aufgefiihrten Umsténde zu seinen
Lebzeiten eintritt:

— Der Erwerber verstoft gegen das vorstehend vereinbarte
Verfiigungsverbot.

— Die Zwangsversteigerung oder die Zwangsverwaltung des
Vertragsgegenstandes wird angeordnet.

— Uber das Vermogen des Erwerbers wird das Insolvenzver-
fahren er6ffnet oder die Er6ffnung wird mangels Masse ab-
gelehnt.

— Der Erwerber stirbt vor dem Veriuferer.

(..

Der Anspruch auf Riickiibertragung des Vertragsgegenstandes
steht nur dem Verduferer zu, er ist nicht tibertragbar und nur
vererblich, wenn er von ihm zu Lebzeiten schriftlich geltend
gemacht worden ist. (...)*

Ziffer I1I. 5 des Vertrags enthilt folgende Regelung:

,»(...) Nach dem Tode des VerduB3erers gelten die Verfiigungs-
beschriankungen gegeniiber dem heute miterschienenen Ehe-
gatten des VerduBlerers und ihm steht in entsprechender An-
wendung vorstehender Bestimmungen das Recht zu, Ubereig-
nung des Vertragsgegenstandes an sich zu verlangen, wenn
einer der oben genannten Riickforderungsfille eintritt.

Der Ubereignungsanspruch des Ehegatten ist durch Eintra-
gung einer Vormerkung zu sichern.*

In Ziffer IX des notariellen Vertrages waren sich die Beteiligte
zu 1) und die Beteiligte zu 2), vertreten durch den Ergin-
zungspfleger, iiber den Eigentumsiibergang einig und be-
willigten und beantragten die Eigentumsumschreibung im
Grundbuch. Der Vertragsgegenstand ist derzeitig vermietet.
Das Mietverhiltnis ist bei Eintritt des Nie3brauchs von der
Beteiligten zu 2) zu iibernehmen. Die Beteiligten stellten beim
Grundbuchamt Antrag auf endgiiltigen Vollzug im Grundbuch
und Ubersendung einer beglaubigten Abschrift des notariellen
Uberlassungsvertrags. Das Grundbuchamt wies darauf hin,
dass der beantragten Eintragung die fehlende vormundschafts-
gerichtliche Genehmigung entgegenstehe. Fiir die hier von
der Beteiligten zu 2) im notariellen Vertrag eingegangene
Riickiibertragungsverpflichtung des Grundbesitzes sei im Ge-
setz eine Genehmigungspflicht des Vormundschaftsgerichts
nach § 1821 Abs. 1 Nr. 4 BGB vorgesehen. Gegen diese Zwi-
schenverfiigung legten die Beteiligten Beschwerde ein, der
das Erstgericht nicht abhalf. Das Grundbuchamt wies ergin-
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zend darauf hin, dass wegen der derzeitigen Vermietung des
Grundbesitzes auch die Erteilung einer vormundschaftsgericht-
lichen Genehmigung nach § 1822 Nr. 5 BGB erforderlich sei.

1I.

Die zuldssigen Beschwerden der Beteiligten gegen die amts-
gerichtliche Zwischenverfiigung sind sachlich begriindet.
Denn dem grundbuchamtlichen Vollzug der notariellen Ur-
kunde stehen die vom Erstgericht beanstandeten Hindernisse
i. S. des § 18 Abs. 1 Satz 1 GBO nicht entgegen. Der grund-
buchamtliche Vollzug bedarf einer vormundschaftsgericht-
lichen Genehmigung weder nach § 1821 Abs. 1 Nr. 4 BGB
noch nach § 1822 Nr. 5 BGB.

Im Einzelnen ist hierzu Folgendes auszufiihren:
1. Keine Genehmigungspflicht nach § 1821 Abs. 1 Nr. 4 BGB

Die Bestimmungen der Nrn. 1-4 des § 1821 Abs. | BGB
schiitzen nur das Grundvermogen, das dem Minderjidhrigen
bereits gehort. Sie finden daher keine Anwendungen auf Be-
lastungen, die im Zusammenhang mit dem Erwerb eines
Grundstiicks stattfinden (BGH, MittBayNot 1998, 105).
Daher begriindet die im notariellen Vertrag erfolgte Verein-
barung eines lediglich bereicherungsrechtlich ausgestalteten
Riickforderungsrechts im Rahmen einer Grundstiicksiiberlas-
sung keine Genehmigungsbediirftigkeit des Vormundschafts-
gerichts, wenn sichergestellt ist, dass im Rahmen der Riick-
forderung der Minderjdhrige nichts aus seinem eigenen Ver-
mogen aufwenden muss (OLG Dresden, MittBayNot 1996,
288, 291).

Etwas anderes gilt nur dann, wenn sich die Riickiibereig-
nungsverpflichtung des Beschenkten nicht auf die bereiche-
rungsrechtliche Riickiibertragung i. S. der §§ 812 Abs. 1 Satz 2
Fall 1, 818 BGB beschrinkt und der Beschenkte im nota-
riellen Uberlassungsvertrag zur selbstindigen Riickiibertra-
gung verpflichtet ist mit der Folge, dass er fiir die Riickiiber-
tragung nach dem Recht der Leistungsstorung haftet (Bay-
ObLG, RPfleger 1974, 309). Nur im letzteren Fall handelt es
sich um die ,,Eingehung einer Verpflichtungi. S. von § 1821
Abs. 1 Nr. 4 BGB, die der vormundschaftsgerichtlichen Ge-
nehmigung bedarf. Im vorliegenden Verfahren ist in der nota-
riellen Urkunde ausdriicklich bestimmt, dass sich die Riick-
abwicklung im Falle der Riickforderung ausschliellich nach
Bereicherungsrecht richtet mit der Folge, dass die Beteiligte
zu 2) hochstens die geschenkte Immobilie zuriickgeben muss.
Die Riickiibereignungsverpflichtung ist daher nicht genehmi-
gungspflichtig (Palandt/Diederichsen, § 1821 Rdnr. 19).

2. Keine Genehmigungspflicht des Vormundschaftsgerichts
nach § 1822 Nr. 5 BGB

Der Erginzungspfleger bedarf nach den Bestimmungen der
§8§ 1915 Abs. 1, 1822 Nr. 5 BGB der Genehmigung des Vor-
mundschaftsgerichts zu einem Mietvertrag, durch den das min-
derjéhrige Kind zu wiederkehrenden Leistungen verpflichtet
wird, wenn das Vertragsverhiltnis linger als ein Jahr nach
dem Eintritt der Volljahrigkeit des minderjahrigen Kindes
fortdauern soll. Die Bestimmung des § 1822 Nr. 5 BGB gilt
nur fiir die rechtsgeschiftliche Begriindung eines Mietver-
hiltnisses. § 1822 Nr. 5 BGB gilt daher nicht, wenn das Miin-
del ein bereits vermietetes Grundstiick erwirbt und lediglich
kraft Gesetzes in diesen bestehenden Mietvertrag eintritt
(BGH, NJW 1983, 1780). Letztgenannte Konstellation ist auch
im vorliegenden Verfahren gegeben, weil der verfahrensge-
genstindliche Grundbesitz bei Abschluss des notariellen Uber-
lassungsvertrages bereits vermietet gewesen ist.

8. BGB § 2229 Abs. 4, BeurkG § 28 (Zur Frage der Testier-
fihigkeit bei paranoiden Wahnvorstellungen)

1. Zur Beurteilung der Frage der Testierfihigkeit bei
paranoiden Wahnvorstellungen, aufgrund derer der
Erblasser davon iiberzeugt ist, seine Ehefrau und
gemeinsame Sohne wollten ihn téten, und diese von
der Erbfolge ausgeschlossen hat (Fortfiihrung von
BayObLGZ 1999, 205).

2. Zum Beweiswert der Feststellung des Urkundsnotars,
er habe sich von der Testierfiahigkeit des Erblassers
iiberzeugt.

BayObLG, Beschluss vom 17.8.2004, 1Z BR 53/04

Aus den Griinden:
1.

Der Erblasser ist im Jahr 2001 im Alter von 90 Jahren ver-
storben. Er war seit 1939 mit der Beteiligten zu 1 verheiratet.
Aus der Ehe stammen drei Sohne, die Beteiligten zu 2 bis 4.
Die Beteiligte zu 5 ist eine ortliche Kirchengemeinde. Mit
notariellem Testament vom 28.6.1944 haben sich die Ehegat-
ten gegenseitig als Alleinerben eingesetzt. Am 14.8.1997 hat
der Erblasser ein notarielles Testament errichtet, in dem er
den Sohn des Beteiligten zu 4, ersatzweise den Beteiligten
zu 4 und dessen Abkommlinge, als Alleinerben eingesetzt hat.
Weiter hat er bestimmt: ,,Meine Ehefrau und meine Sohne ...
(= Beteiligte zu 2 und 3) schliele ich von jeglicher Erbfolge
aus, soweit diese als Ersatzerben irgendwie zum Zuge kom-
men sollten.

Mit notarieller Urkunde vom 26.3.1998 hat der Erblasser die
im gemeinschaftlichen Testament vom 28.6.1944 enthaltenen
Verfiigungen widerrufen; die Urkunde wurde der Beteiligten
zu 1 am 3.4.1998 zugestellt. Ebenfalls am 26.3.1998 hat der
Erblasser ein notarielles Testament errichtet, mit dem er die
letztwillige Verfiigung vom 14.8.1997 aufgehoben und die
Beteiligte zu 5, eine Kirchengemeinde, zur Alleinerbin einge-
setzt hat. Weiter hat er bestimmt: ,,Meine Ehefrau und meine
Sohne ... (= Beteiligte zu 2 und 3) schliefe ich von jeglicher
Erbfolge aus, soweit diese als Ersatzerben irgendwie zum
Zuge kommen sollten.*

Der Erblasser befand sich 1993 und 1996 wegen Verfolgungs-
vorstellungen in stationérer psychiatrischer Behandlung. Durch
Beschluss des Vormundschaftsgerichts vom 2.3.1999 und
20.7.1999 wurden zwei Betreuer zur Vertretung des prozess-
unfihigen Erblassers in mehreren Rechtsstreiten bestellt. Der
psychiatrische Sachverstidndige hat festgestellt, der Erblasser
leide an einem organischen Psychosyndrom vom Auspri-
gungsgrad einer organischen Wesensédnderung; Erinnerungs-
und Merkfahigkeit, Kritik- und Urteilsfahigkeit und die Rea-
litdatskontrolle seien erheblich beeintrdchtigt, er sei nicht in
der Lage, einen Prozess zu fiihren. Die Betreuung wurde nach
Beendigung der gerichtlichen Verfahren mit Beschluss des
Vormundschaftsgerichts vom 5.1.2001 aufgehoben.

Die Beteiligte zu 5 hat, gestiitzt auf das Testament vom
26.3.1998, die Erteilung eines Erbscheins als Alleinerbin be-
antragt. Die Beteiligten zu 1 bis 4 sind dem Antrag entgegen-
getreten. Sie halten die letztwilligen Verfiigungen des Erblas-
sers von 1997 und 1998 fiir unwirksam, weil er nicht testier-
fihig gewesen sei. Der Erblasser habe an einem krankhaften
Verfolgungswahn gelitten und seine Familienangehorigen
beschuldigt, sie wollten ihn mit Stromschligen oder Gift
umbringen. Diese Wahnvorstellungen habe er auch in seinen
Tagebiichern festgehalten. Das Amtsgericht hat ein schrift-
liches Gutachten des Sachverstindigen zur Frage der Testier-
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fahigkeit eingeholt. Der Sachverstindige hat unter Bezug-
nahme auf die zu Lebzeiten des Erblassers zur Frage von des-
sen Prozessfahigkeit durchgefiihrte Untersuchung festge-
stellt, dass fiir die Zeitpunkte der Testamentserrichtungen ein
altersbedingter Abbau der geistigen und seelischen Leistungs-
fahigkeit sowie ein organisches Psychosyndrom vorgelegen
habe mit teilweise paranoider, wahnhafter Ausgestaltung und
Storung der Affekt- und Impulsteuerung, unter dem es zu den
berichteten Phinomenen wie den Beschuldigungen von An-
gehorigen und Bekannten, aber auch zu Fehlhandlungen ge-
kommen sei. Es lieBen sich jedoch keine Daten und Fakten er-
heben, die belegen konnten, dass der Erblasser in seiner
Féhigkeit, ein Testament zu errichten, seinen Willen zu er-
klédren, die Folgen seiner Anordnungen auf die Betroffenen
abzuschitzen, soweit beeintrichtigt gewesen sei, dass er als
testierunfahig beurteilt werden miisse. Insbesondere lasse
sich nicht ausschlieflen, dass zu den Ausfertigungszeitpunk-
ten der Testamente eine Phase besserer geistiger Leistungs-
fahigkeit im Sinne eines luziden Intervalls vorgelegen habe.

Das Amtsgericht hat die Erteilung eines Erbscheins angekiin-
digt, der die Beteiligte zu 5 als Alleinerbin ausweist. Auf die
Beschwerde der Beteiligten zu 1, 2 und 4 hat das Landgericht
ein weiteres Gutachten des Sachverstindigen eingeholt, in
dem dieser Tagebucheintragungen des Erblassers tiber angeb-
liche Mordplédne und -versuche der Angehérigen in die Be-
gutachtung einbeziehen sollte. In seinem Gutachten hat der
Sachverstindige dargelegt, dass die vorgelegten personlichen
Aufzeichnungen des Erblassers dessen psychische Beeintriach-
tigung, ein organisches Psychosyndrom mit paranoider Sym-
ptomatik, belegten, jedoch nicht widerlegen konnten, dass der
Erblasser zu der Vorstellung fahig gewesen sei, ein Testament
errichten zu wollen und dessen Inhalt zu bestimmen.

Das Landgericht hat die Beschwerden zuriickgewiesen. Ge-
gen diese Entscheidung wendet sich die Beteiligte zu 1 mit
der weiteren Beschwerde.

IL.

Das Rechtsmittel ist zuldssig und auch begriindet. Es fiihrt zur
Aufhebung der Entscheidungen der Vorinstanzen und Zuriick-
verweisung der Sache an das Amtsgericht.

1. Das Landgericht hat im Wesentlichen ausgefiihrt, der
Erblasser sei bei Errichtung des Testaments vom 26.3.1998
testierfahig gewesen. Dies ergebe sich sowohl aus der notari-
ellen Urkunde iiber den Widerruf des gemeinschaftlichen Tes-
taments als auch aus dem Testament vom 26.3.1998 selbst. In
beiden Urkunden sei festgehalten, dass sich der beurkundende
Notar von der Geschifts- und Testierfahigkeit des Erblassers
iiberzeugt habe. Auch in der Urkunde vom 14.8.1997 sei fest-
gehalten, dass aufgrund der vom beurkundenden Notar gefiihr-
ten Verhandlungen mit dem Erblasser keine Zweifel an dessen
Geschifts- und Testierfahigkeit bestiinden. Schliellich komme
hinzu, dass auch der Sachverstindige in seinem nervenirzt-
lichen Gutachten zu dem Ergebnis gekommen sei, dass eine
Testierunfihigkeit nicht belegt und erst recht nicht bewiesen
werden konne. Der Gutachter sei auch in seiner weiteren Stel-
lungnahme unter Beriicksichtigung des Beschwerdevorbrin-
gens und der Eintragungen des Erblassers im Tagebuch bei die-
ser Einschidtzung geblieben. Die Kammer sei deshalb von der
Testierfihigkeit des Erblassers iiberzeugt. Im Ubrigen bilde die
Storung der Geistestitigkeit die Ausnahme, so dass ein Erblas-
ser bis zum Beweis des Gegenteils als testierfihig anzusehen
sei. Die auf Veranlassung der Beschwerdefiihrer durchgefiihr-
ten Untersuchungen hitten jedoch nicht einmal Zweifel seitens
des Gerichts in Bezug auf die Testierfahigkeit ergeben.

2. Die Entscheidung des Landgerichts hilt der rechtlichen
Nachpriifung (§§ 27 Abs. 1 FGG, 546 ZPO) nicht stand. Das
Landgericht hat wie schon das Amtsgericht die Testierfahig-
keit des Erblassers hinsichtlich der dem Vorbescheid zugrunde
liegenden Verfiigung vom 26.3.1998 bejaht. Die Frage, ob
die Voraussetzungen der Testierunfihigkeit nach § 2229 Abs. 4
BGB gegeben sind, ist im Wesentlichen tatsédchlicher Natur.
Das Rechtsbeschwerdegericht hat die Feststellung des Land-
gerichts, der Erblasser sei bei Errichtung des Testaments tes-
tierfihig gewesen, daraufhin zu iiberpriifen, ob das Landge-
richt Verfahrensvorschriften verletzt, den ma3geblichen Sach-
verhalt ausreichend erforscht (§ 12 FGG, § 2358 BGB), bei
der Erorterung des Beweisstoftfes alle wesentlichen Umsténde
beriicksichtigt (§ 25 FGG) und hierbei nicht gegen gesetz-
liche Beweisregeln, Denkgesetze und feststehende Erfah-
rungssitze verstofen hat, ferner ob die Beweisanforderungen
vernachlissigt oder iiberspannt worden sind (BayObLGZ
1995, 383, 388; BayObLG, FamRZ 1999, 819).

Solche Fehler liegen vor. Die Entscheidung des Landgerichts
gibt ebenso wie der Beschluss des Amtsgerichts und die Gut-
achten des Sachverstindigen zu Zweifeln Anlass, ob ein zu-
treffender Begriff der Testierfihigkeit zugrunde gelegt wurde;
jedenfalls fehlt es an der hinreichenden Beriicksichtigung
konkreter, fiir die Beurteilung der Testierfahigkeit wesent-
licher Umsténde.

a) Nach § 2229 Abs. 4 BGB kann ein Testament nicht er-
richten, wer wegen krankhafter Storung der Geistestitigkeit,
wegen Geistesschwiche oder wegen Bewusstseinsstorung
nicht in der Lage ist, die Bedeutung einer von ihm abgegebe-
nen Willenserklidrung einzusehen und nach dieser Einsicht zu
handeln. Testierunfihig ist derjenige, dessen Erwédgungen und
Willensentschliisse nicht mehr auf einer dem allgemeinen
Verkehrsverstindnis entsprechenden Wiirdigung der Auflen-
dinge und der Lebensverhiltnisse beruhen, sondern durch
krankhaftes Empfinden oder krankhafte Vorstellungen und
Gedanken derart beeinflusst werden, dass sie tatsachlich nicht
mehr frei sind, vielmehr von diesen krankhaften Einwirkun-
gen beherrscht werden. Diese Unfreiheit der Erwédgungen und
der Willensbildung braucht nicht darin zutage zu treten, dass
der Erblasser sich keine Vorstellung von der Tatsache der Er-
richtung eines Testaments und von dessen Inhalt oder von der
Tragweite seiner letzten Anordnungen, insbesondere von
ihrer Auswirkung auf die personlichen und wirtschaftlichen
Verhiltnisse der Betroffenen zu machen vermag; sie kann sich
vielmehr darauf beschrinken, die Motive fiir die Errichtung
einer letztwilligen Verfiigung — hier bezogen auf die konkret
betroffenen Personen, nimlich die néichsten Angehorigen des
Erblassers — entscheidend zu beeinflussen. Testierunfihig ist
daher auch derjenige, der nicht in der Lage ist, sich iiber die
fiir und gegen die sittliche Berechtigung seiner letztwilligen
Verfiigung sprechenden Griinde ein klares, von Wahnideen
nicht gestortes Urteil zu bilden und nach diesem Urteil frei
von Einfliissen etwaiger interessierter Dritter zu handeln
(st. Rspr.; vgl. BGH, FamRZ 1958, 127, 128; BayObLGZ
1962, 219, 223 £.; 1999, 205, 210; aus psychiatrischer Sicht
vgl. Cording, Die Begutachtung der Testier(un)fdhigkeit in:
Fortschritte der Neurologie und Psychiatrie 2004, 147-159).
Dabei geht es nicht darum, den Inhalt der letztwilligen Verfii-
gung auf seine Angemessenheit zu beurteilen, sondern nur
darum, ob sie frei von krankheitsbedingten Storungen gefasst
werden konnte (BayObLGZ 1999, 205, 210 f.).

b) Der Sachverstindige und ihm folgend die Vorinstanzen
haben entscheidend darauf abgestellt, dass der Erblasser ,,zu
der Vorstellung fiahig war, ein Testament errichten zu wollen
und dessen Inhalt zu bestimmen®. Sie haben sich jedoch nicht
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damit auseinander gesetzt, dass nach den Feststellungen des
Sachverstindigen der Erblasser im Zeitpunkt der Errichtung
der Testamente von der paranoiden Wahnvorstellung be-
herrscht war, seine Ehefrau und seine Sohne trachteten ihm
nach dem Leben. Andererseits ist wesentlicher Inhalt der
letztwilligen Verfiigung vom 26.3.1998, dass die Ehefrau und
zwei Sohne ausdriicklich von jeder Erbfolge ausgeschlossen
werden. Insbesondere Wahnvorstellungen, die sich auf nich-
ste Angehorige und als (testamentarische oder gesetzliche)
Erben in Betracht kommende Personen beziehen, sind geeig-
net, das freie Urteil dariiber unmoglich zu machen, ob die
Enterbung dieser und die Einsetzung anderer Personen als
Erben gerechtfertigt ist (BayObLGZ 1962, 219, 224; Bay-
ObLGZ 1999, 205, 211).

aa) Das von der Beteiligten zu 1 vorgelegte Tagebuch des
Erblassers, das den Zeitraum vom 1.1.1996 bis 9.2.1997 um-
fasst, enthilt iiber den gesamten Zeitraum hinweg zahlreiche
Eintragungen zu den nach der Vorstellung des Erblassers
stattfindenden Mordplédnen und Mordversuchen der Angehd-
rigen. So findet sich zum Beispiel unter dem 17.1.1996 der
Eintrag: ., Uberfall von Mutter und Sohn September 1992-22.
zum 23. September 2 Uhr von 2 Uhr friih bis 6 Uhr war ich bei
den Toten. Der Arzt, der ja der Hauptschuldige ist hat Mutter
u. Sohn das Giftgas geliefert”. Unter dem 19.1.1996 dufert er
dieselben Gedanken, unter dem 29.1.1996 bezeichnet er Frau
und Sohn als Morder, unter dem 31.1.1996 den Arzt als Gift-
mischer, von dem seine Ehefrau das Gift zur Verwendung
durch den Sohn beschafft habe. Unter dem 6.2.1996 stellt er
fest, seine Frau habe Geld abgehoben ,,fiir beide Morder zur
Verpflegung®. Ahnliche Eintragungen iiber die Familienan-
gehorigen finden sich an einer Vielzahl von Stellen.

Der Sachverstindige hat diese Tagebucheintragungen als zu-
sitzlichen Beleg fiir das diagnostizierte organische Psycho-
syndrom mit paranoider Symptomatik angesehen. Er hat wei-
ter ausgefiihrt, die zur Verfiigung stehenden Unterlagen zeig-
ten im nervenérztlichen Befund ein widerspruchsfreies Bild
in der Entwicklung, so dass von der Vernehmung von Zeugen
allenfalls marginale Ergiinzungen zu erwarten seien. Zusam-
menfassend stellt der Sachverstindige fest, der Erblasser habe
bei Abfassung der Testamente an einem organischen Psycho-
syndrom vom Ausprigungsgrad einer Wesensdnderung mit
der Begleitsymptomatik eines paranoiden Syndroms gelitten.

bb) Das Landgericht hat ebenso wie das Amtsgericht ver-
kannt, dass die Feststellungen des Sachverstdndigen zu der
geistigen Erkrankung des Erblassers und insbesondere den
paranoiden Wahnvorstellungen beziiglich der Angehdrigen
ernsthafte Zweifel an der Testierfahigkeit gerade bei Errich-
tung der letztwilligen Verfiigungen vom 26.3.1998 nahe le-
gen, mit der Ehefrau und S6hne von jeder Erbfolge ausge-
schlossen wurden. Der Erblasser war ersichtlich aufgrund der
krankhaften Wahnvorstellungen davon iiberzeugt, dass seine
Ehefrau im Zusammenwirken mit dem Sohn ihm nach dem
Leben trachte und bereits zur Ausfiihrung ihrer Mordpline bei
einem im Ort praktizierenden Arzt Giftgas beschafft habe, mit
dem ihn sein Sohn angegriffen habe. Nach den Darlegungen
des Sachverstidndigen bestand dieses paranoide Syndrom
auch zum Zeitpunkt der Abfassung der Testamente von 1997
und 1998. Wenn der Erblasser jedoch wahnhaft iiberzeugt
war, seine Ehefrau und seine S6hne wollten ihn umbringen,
dringt es sich auf, dass er aufgrund dieser wahnhaften Vor-
stellung auch nicht in der Lage war, sich ein klares Urteil iiber
die fiir und gegen die sittliche Berechtigung seiner letztwilli-
gen Verfiigung sprechenden Griinde zu bilden. Vielmehr liegt
es nahe, dass er diese Personen gerade deshalb enterbt hat,
weil er von der wahnhaften Vorstellung beherrscht war, sie

trachteten ihm nach dem Leben. Mit dieser fiir die Beurtei-
lung der Testierfihigkeit im konkreten Fall entscheidenden
Frage setzt sich der Sachverstidndige nicht auseinander. Wenn
dem Erblasser ein von Wahnvorstellungen freies Urteil iiber
die Enterbung seiner Angehorigen unmoglich war, kann die
Testierfahigkeit nicht mit der Begriindung bejaht werden, er
habe den Inhalt eines Testaments als solches und die darin
enthaltene Erbeinsetzung der Beteiligten zu 5 zu erfassen ver-
mocht (vgl. BayObLGZ 1999, 205, 211).

c) Rechtsfehlerhaft ist ferner die Auffassung des Landge-
richts, es konne schon deshalb von Testierfidhigkeit ausgehen,
weil die beurkundenden Notare jeweils in der Urkunde fest-
gehalten haben, sie seien aufgrund der Verhandlung mit dem
Erblasser von dessen Testierfahigkeit iiberzeugt. Zwar kann
bei einem ordnungsgemif errichteten 6ffentlichen Testament
in dem nach § 28 BeurkG vorgesehenen Vermerk des Notars
iber seine Wahrnehmungen beziiglich der Testierfahigkeit ein
Indiz liegen (vgl. OLG Hamm, FGPrax 1997, 68, 69; Stau-
dinger/Baumann, BGB, 13. Aufl., § 2229 Rdnr. 47). Eine sol-
che Feststellung des Urkundsnotars ist jedoch nicht geeignet,
schon gar nicht ohne eine Beweiserhebung iiber ihr Zustande-
kommen, aufgrund konkreter Umstinde begriindete Zweifel
an der Testierfahigkeit zu entkréften, zumal wenn — wie hier —
eine psychische Erkrankung des Erblassers bereits durch den
Sachverstidndigen festgestellt ist. Auch wenn der Erblasser
anlisslich der Beurkundung seiner letztwilligen Verfiigungen
keine Wahnvorstellungen geduflert haben sollte, rechtfertigt
das nicht den Schluss, dass sie nicht vorhanden waren.

3. Die Entscheidungen der Vorinstanzen konnen deshalb
keinen Bestand haben. Der Senat kann nicht selbst entschei-
den, da die Frage der Testierfahigkeit nicht hinreichend ge-
klirt und weitere Aufkldarung moglich und notwendig ist. Er
verweist die Sache zu erneuter Behandlung und Entscheidung
an das Nachlassgericht zuriick.

9. BGB §§ 1943, 1944, 1945, 1953, 2197 (Keine Annahme
einer Erbschaft durch Auskunftsklage)

1. Keine Annahme der Erbschaft durch schliissiges Ver-
halten im Falle einer Auskunftsklage gegen den Testa-
mentsvollstrecker. (Leitsatz der Schriftleitung)

2. Grundsitzlich keine Ernennung des Alleinerben zum
alleinigen Testamentsvollstrecker.

BayObLG, Beschluss vom 8.9.2004, 1Z BR 59/04

Die am 28.9.2002 im Alter von 56 Jahren verstorbene Erblasserin war
geschieden. Die in New York/USA lebende Beteiligte zu 1 ist ihr ein-
ziges Kind. Der Beteiligte zu 2 war der Lebensgefihrte der Erblasse-
rin. Mit notariellem Testament vom 25.7.2001 hat die Erblasserin die
Beteiligte zu 1 zur Alleinerbin eingesetzt. Dem Beteiligten zu 2 hat
die Erblasserin in diesem Testament verméchtnisweise auf Lebens-
zeit den NieBbrauch an den gesamten zum Nachlass gehorenden Im-
mobilien sowie ihr gesamtes Bargeld, Bankguthaben, Wertpapiere,
ihr gesamtes bewegliches Vermdgen sowie alle sonstigen Versiche-
rungen und Rechte, soweit es sich nicht um Immobiliarvermégen
handelt, zugewandt. AuBlerdem hat die Erblasserin Testamentsvoll-
streckung angeordnet und den Beteiligten zu 2 zum Testamentsvoll-
strecker ernannt. Fiir den Fall, dass die Beteiligte zu 1 ausschlagen
und ihren Pflichtteil verlangen sollte, setzte die Erblasserin den Be-
teiligten zu 2 zum Ersatzerben ein.

Das Testament vom 25.7.2001 wurde vom Nachlassgericht eroffnet.
Da das Nachlassgericht von der Ladung Beteiligter abgesehen hatte,
war zur Er6ffnung niemand erschienen. Mit Verfiigung vom 6.12.2002,
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ausgefiihrt am 3.1.2003, tibersandte das Nachlassgericht eine beglau-
bigte Kopie des Testaments und der Eroffnungsniederschrift an die
Beteiligte zu 1. Diese Unterlagen gingen der Beteiligten zu 1 am
21.1.2003 an ihrem Wohnsitz in New York/USA zu. Am 23.1.2003
sprach die Beteiligte zu 1 bei dem Generalkonsulat der Bundesrepu-
blik Deutschland in New York vor und erklirte, Einwendungen gegen
die Giiltigkeit der Ernennung der Person des Testamentsvollstreckers
geltend machen zu wollen. Der Beteiligte zu 2 beantragte am
28.1.2003 bei dem Nachlassgericht, gestiitzt auf das Testament vom
25.7.2001, die Erteilung eines Testamentsvollstreckerzeugnisses. Die
Beteiligte zu 1 ist dem entgegengetreten. Sie trug mit Schriftsatz vom
26.3.2003 vor, der Beteiligte zu 2 gefidhrde ihre Vermogensinteressen,
da er sich weigere, seiner Verpflichtung zur Erstellung eines Nach-
lassverzeichnisses nachzukommen. Sie erwige, die Erbschaft auszu-
schlagen und ihren Pflichtteilsanspruch geltend zu machen; Voraus-
setzung hierfiir sei jedoch eine umfassende und genaue Information
iiber den Nachlass.

Die Beteiligte zu 1 reichte am 25.6.2003 gegen den Beteiligten zu 2
Klage ein mit dem Antrag, ihr auf der Grundlage des § 2215 BGB
umfassend Auskunft iiber den Nachlass der Erblasserin zu erteilen.
Am 15.7.2003 erklirte die Beteiligte zu 1 beim Generalkonsulat der
Bundesrepublik Deutschland in New York in offentlich beglaubigter
Form die Ausschlagung der Erbschaft. Die von dem Generalkonsulat
an das Nachlassgericht iibersandte Ausschlagungserkldrung ist dort
am 21.7.2003 eingegangen.

Im Hinblick darauf, dass in dem wegen des Auskunftsverlangens
durch die Beteiligte zu 1 anhéngigen Rechtsstreits die Rechtsansicht
gedubBert worden war, spitestens mit der Erhebung der Auskunfts-
klage sei eine konkludente Annahme der Erbschaft durch die Betei-
ligte zu 1 erfolgt, erklirte die Beteiligte zu 1 mit Schreiben vom
9.10.2003, bei dem Nachlassgericht eingegangen am 22.10.2003, die
Anfechtung einer eventuellen Erbschaftsannahme.

Mit Schriftsatz vom 12.1.2004 beantragte der Beteiligte zu 2 als Tes-
tamentsvollstrecker die Erteilung eines Erbscheins, demzufolge die
Erblasserin von der Beteiligten zu 1 allein beerbt worden ist. Das
Nachlassgericht erteilte mit Beschluss vom 21.2.2004 einen Vorbe-
scheid, in dem es die Erteilung eines Erbscheins und eines Testa-
mentsvollstreckerzeugnisses gemdll den Antrigen des Beteiligten
zu 2 vom 28.1.2003 und 12.1.2004 ankiindigte. Auf die hiergegen
gerichtete Beschwerde der Beteiligten zu 1 hat das Landgericht mit
Beschluss den Beschluss des Nachlassgerichts aufgehoben und die
Sache zur weiteren Sachbehandlung an das Nachlassgericht zurtick-
verwiesen. Gegen diese Entscheidung wendet sich der Beteiligte zu 2
mit seiner weiteren Beschwerde.

Aus den Griinden:

Die weitere Beschwerde ist zuldssig, hat jedoch in der Sache
keinen Erfolg.

1. Das Landgericht hat im Wesentlichen ausgefiihrt, die Be-
teiligte zu 1 habe form- und fristgerecht die Ausschlagung der
Erbschaft erkliart. § 1943 BGB stehe der Wirksamkeit der
Ausschlagung der Erbschaft nicht entgegen, da in der Erhe-
bung der auf § 2215 BGB gestiitzten Klage keine konkludente
Annahme der Erbschaft zu sehen sei. Zwar konne die An-
nahme durch schliissiges Verhalten erfolgen, wenn dadurch
gegeniiber Dritten objektiv eindeutig zum Ausdruck gebracht
werde, Erbe zu sein und die Erbschaft behalten zu wollen. Die
Beteiligte zu 1 habe aber mit Schriftsatz vom 26.3.2003 deut-
lich zum Ausdruck gebracht, dass der Anspruch auf Erstel-
lung eines Nachlassverzeichnisses deshalb geltend gemacht
werde, weil sie erwige, die Erbschaft auszuschlagen und
ihren Pflichtteilsanspruch geltend zu machen. Da der Schrift-
satz vom 26.3.2003 auch dem Beteiligten zu 2 zur Kenntnis
gebracht worden sei, habe diesem klar sein miissen, dass in
der nachfolgenden Erhebung der Auskunftsklage nicht die
Erklarung der Beteiligten zu 1 gelegen habe, sie betrachte
sich endgiiltig als Erbin. Aber selbst dann, wenn in der Klage-
erhebung eine konkludente Annahme der Erbschaft zu er-
blicken sein sollte, sei diese Erbschaftsannahme von der Be-

teiligten zu 2 wirksam angefochten worden. Nach alledem
habe die Beteiligte zu 1 die Erbschaft wirksam ausgeschlagen
mit der Folge, dass der in dem notariellen Testament zum
Ersatzerben eingesetzte Beteiligte zu 2 nun Alleinerbe sei. Als
solcher konne er nicht Testamentsvollstrecker sein, da kein
Fall des § 2223 BGB vorliege.

2. Die Entscheidung des Landgerichts hilt der rechtlichen
Nachpriifung stand.

a) Das Landgericht hat seiner Entscheidung zutreffend zu-
grunde gelegt, dass der Anfall der Erbschaft an die Beteiligte
zu 1 infolge wirksamer Ausschlagung der Erbschaft als nicht
erfolgt gilt (§ 1953 Abs. 1 BGB).

aa) Die Beteiligte zu 1 hat die Ausschlagung formgerecht
(88 1945, 129 BGB i. V. m. § 40 BeurkG, § 10 Abs. 1 und 2
KonsularG) erklart.

Die Ausschlagungsfrist, die fiir die Beteiligte zu 1 mit Wohn-
sitz und Aufenthalt im Ausland sechs Monate betrigt (§ 1944
Abs. 3 BGB), ist gewahrt. GemaB § 1944 Abs. 2 Satz 1 BGB
beginnt die Ausschlagungsfrist grundsitzlich mit dem Zeit-
punkt, in welchem der Erbe von dem Anfall der Erbschaft und
von dem Grunde der Berufung zur Erbfolge Kenntnis erlangt.
Bei Erbfolge aufgrund Verfiigung von Todes wegen beginnt
die Ausschlagungsfrist gemaf3 § 1944 Abs. 2 Satz 2 BGB je-
doch nicht vor der Verkiindung der Verfiigung, so dass es fiir
den Fristbeginn ohne Bedeutung ist, ob die Beteiligte zu 1 zu-
vor auf andere Weise von dem Erbfall und dem Testament
Kenntnis erlangt hatte. Als Verkiindung einer Verfiigung von
Todes wegen im Sinne des § 1944 Abs. 2 Satz 2 BGB reicht
die schlichte Eroffnung gemill § 2260 Abs. 2 Satz 2 und 3
BGB, wenn der Erbe zu ihr nicht geladen wird, nicht aus (vgl.
BGHZ 112, 229, 234 ff.). Der Zweck der Verkiindung im
Sinne von § 1944 Abs. 2 Satz 2 BGB besteht darin, den Inhalt
des Testaments den Beteiligten und insbesondere dem zur
Erbfolge berufenen Erben in dessen Interesse amtlich kund zu
machen. Diese Unterrichtungsfunktion kann ein bloer For-
malakt ,,Eroftnung® (Eréftnungsprotokoll, Vermerk auf dem
Testament), wenn der Erbe zu ihm nicht hinzugezogen wird,
fiir sich allein nicht erfiillen. Hinzukommen muss vielmehr,
dass der Erbe von der Eroffnung des Testaments Kenntnis er-
langt. Eine derartige Kenntnis ist unverzichtbar, weil es sich
bei der in § 1944 Abs. 2 Satz 2 BGB an die Verkiindung ge-
kniipften Rechtsfolge um einen erheblichen Eingriff in die
Rechtsstellung des Erben handelt, der ohne dessen Kenntnis
kaum gerechtfertigt erschiene (BGHZ 112, 229, 236). Dem-
entsprechend hat die Ausschlagungsfrist erst mit dem Zugang
der vom Nachlassgericht iibersandten Kopie des Testaments
und der Eroffnungsniederschrift an die Beteiligte zu 1 am
21.1.2003 zu laufen begonnen, so dass die Beteiligte zu 1 die
Ausschlagung am 21.7.2003 rechtzeitig erklirt hat.

bb) Der Wirksamkeit der Ausschlagung steht hier nicht ent-
gegen, dass gemill § 1943 BGB die Ausschlagung der Erb-
schaft nach deren Annahme durch den Erben nicht mehr mog-
lich ist. Zu Recht hat das Landgericht ndmlich in der Erhe-
bung der Auskunftsklage gegen den Beteiligten zu 2 keine
Annahme der Erbschaft durch schliissiges Verhalten gesehen.

Die Annahme der Erbschaft ist — anders als die Ausschlagung
und die Anfechtung der Annahme oder Ausschlagung — an
keine Form gebunden und nicht empfangsbediirftig; sie kann
stillschweigend auch durch ein Verhalten erklédrt werden, das
gegeniiber Dritten objektiv eindeutig zum Ausdruck bringt,
Erbe zu sein und die Erbschaft behalten zu wollen (Bay-
ObLGZ 1983, 153, 159; Palandt/Edenhofer, § 1943 Rdnr. 2;
Soergel/Stein, BGB, 13. Aufl., § 1943 Rdnr. 2, 4 und 5; Stau-
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dinger/Otte, § 1943 Rdnr. 7 ff.; MiinchKommBGB/Leipold,
§ 1943 Rdnr. 4 f.).

Wenn hier das Landgericht in der von der Beteiligten zu 1 er-
hobenen Auskunftsklage keine objektive Annahmeerkldrung
erblickt hat, so ist dies eine dem Tatsachengericht vorbehal-
tene Wiirdigung der festgestellten Tatsachen. Diese tatsich-
liche Wiirdigung des Verhaltens der Beteiligten zu 1 kann im
Verfahren der weiteren Beschwerde nur dahin nachgepriift
werden, ob das Tatsachengericht den mafigeblichen Sachver-
halt ausreichend erforscht, bei der Erorterung des Beweis-
stoffs alle wesentlichen Umsténde beriicksichtigt und hierbei
nicht gegen gesetzliche Beweisregeln, Denkgesetze oder fest-
stehende Erfahrungssitze verstoflen hat, ferner, ob Beweis-
anforderungen vernachléssigt oder iiberspannt worden sind
(BayObLGZ 1983, 153, 159; BayObLG, FamRZ 1999, 1172,
1173). Solche Rechtsfehler ldsst die angefochtene Entschei-
dung nicht erkennen.

Ob eine schliissige Erkldarung der Annahme vorliegt, muss bei
Wertung aller Umsténde des Einzelfalls anhand des Verhal-
tens des moglichen Erben ermittelt werden. Das Landgericht
hat zutreffend hervorgehoben, dass die Beteiligte zu 1 bereits
vor Erhebung der Auskunftsklage deutlich zum Ausdruck ge-
bracht hat, sie erwige, die Erbschaft auszuschlagen und ihren
Pflichtteilsanspruch geltend zu machen. Die Beteiligte zu 1
hat in diesem Zusammenhang ebenfalls vor Erhebung der
Auskunftsklage darauf hingewiesen, dass sie fiir ihre Ent-
scheidung iiber die Annahme der Erbschaft umfassende und
genaue Informationen {iber den Nachlass bendtige und sie
ihre Vermogensinteressen ohne entsprechende Informationen
durch den Beteiligten zu 2 als den testamentarisch eingesetz-
ten Testamentsvollstrecker gefihrdet sehe. Im Hinblick auf
diesen zeitlichen Ablauf der Angelegenheit besteht kein An-
lass zu Beanstandungen, wenn das Landgericht zu der Auffas-
sung gelangt ist, durch die Erhebung der Auskunftsklage habe
die Beteiligte zu 1 nicht zum Ausdruck gebracht, endgiiltig
Erbe zu sein und die Erbschaft behalten zu wollen. Vielmehr
hat die Beteiligte zu 1 mit der Erhebung der Auskunftsklage
ihre Entscheidung iiber die Annahme der Erbschaft erst sach-
gerecht vorbereiten und auf eine hinreichend gesicherte Tatsa-
chengrundlage stellen wollen. Da somit von einer schliissigen
Annahme der Erbschaft nicht ausgegangen werden kann, be-
darf die Frage, ob die fiir einen solchen Fall von der Beteilig-
ten zu 1 erkldrte Anfechtung der Erbschaftsannahme durch-
griffe, keiner Erorterung.

b) Ebenfalls ohne Rechtsfehler ist das Landgericht zu dem
Ergebnis gekommen, dass nach wirksamer Ausschlagung der
Erbschaft durch die Beteiligte zu 1 nunmehr nach dem Testa-
ment vom 25.7.2001 die Einsetzung des Beteiligten zu 2 zum
Ersatzerben zum Tragen kommt und die Erblasserin von dem
Beteiligten zu 2 allein beerbt worden ist. Als Alleinerbe kann
der Beteiligte zu 2 nicht zum alleinigen Testamentsvollstre-
cker ernannt werden, da das mit seiner freien Stellung als
Erbe unvereinbar wiére. Mit der Ernennung zum alleinigen
Testamentsvollstrecker erhielte der Alleinerbe nicht mehr Rechte
und Pflichten, als er schon als Erbe besitzt (vgl. RGZ 163, 57,
58; Soergel/Damrau § 2197 Rdnr. 10). Ein Fall des § 2223
BGB, in dem ausnahmsweise Testamentsvollstreckung auch
durch den Alleinerben in Betracht kommen konnte (vgl.
Soergel/Damrau, a. a. O.; Palandt/Edenhofer § 2197 Rdnr. 8
und § 2223 Rdnr. 1), liegt nicht vor.

10. BGB §§ 2032, 2111 (Keine Erbengemeinschaft aus Nach-
erbe und Alleinerbe des Vorerben)

1. Der Nacherbe und der Alleinerbe des Vorerben kon-
nen nicht eine Erbengemeinschaft nach dem Vorerben
sein.

2. Erhiilt ein nicht befreiter Vorerbe im Zug einer Erb-
auseinandersetzung Alleineigentum an einem zum
Nachlass gehorenden Grundstiick, so setzt sich die
Nacherbenbindung an dem Grundstiick fort, sofern
die Miterben bei der Auseinandersetzung unter Mit-
wirkung der Nacherben nicht ausdriicklich etwas
anderes vereinbart haben.

BayObLG, Beschluss vom 6.10.2004, 2Z BR 87/04; mit-
geteilt von Johann Demharter, Richter am BayObLG a. D.

Aus den Griinden:
1.

A., der Vater des Beteiligten zu 1, war urspriinglich Allein-
eigentiimer eines und Miteigentliimer zu !/4 eines weiteren
Grundstiicks. Er schloss mit B., seiner zweiten Ehefrau, einen
Erbvertrag, in dem er diese und den Beteiligten zu 1 als Erben
zu gleichen Teilen einsetzte, B. allerdings nur als nicht be-
freite Vorerbin. Nacherbe sollte der Beteiligte zu 1 sein. Der
Nacherbfall sollte mit dem Tod oder der Wiederverheiratung
von B. eintreten. Fiir den Fall, dass der Beteiligte zu 1 ohne
Hinterlassung von Abkommlingen oder einer Witwe sterben
sollte, sollte er lediglich befreiter Vorerbe sein. Nacherbe fiir
diesen Fall sollte der Beteiligte zu 2, ein Neffe von B., sein.
Ferner enthilt der Erbvertrag Teilungsanordnungen fiir die
Immobilien.

Nach dem Tod von A. am 3.6.1989 wurden B. und der Betei-
ligte zu 1 fiir das Grundstiick und den Miteigentumsanteil als
Eigentiimer in Erbengemeinschaft eingetragen. Zugleich wurde
aufgrund eines Erbscheins vom 1.11.1991 ein Nacherben-
vermerk beziiglich des Erbteils von B. im Grundbuch einge-
tragen.

Am 20.7.1990 schlossen B. und der Beteiligte zu 1 einen no-
tariellen Grundstiicks-Erbteilungsvertrag, durch den sie die
Immobilien des A. nach dessen Anordnung unter sich aufteil-
ten. Demgemill wurden das Grundstiick und der Miteigen-
tumsanteil an B. aufgelassen. Sie wurde am 6.9.1990 als
Alleineigentiimerin bzw. Miteigentiimerin zu /4 eingetragen.
Ein Nacherbenvermerk wurde nicht eingetragen.

Am 21.12.2001 verstarb B. Laut Erbschein vom 29.4.2002
wurde sie vom Beteiligten zu 2, ihrem Neffen, als befreiter
Vorerbe allein beerbt. Zugleich wurde vom zustindigen Nach-
lassgericht der Erbschein vom 1.11.1991 eingezogen und dem
Beteiligten zu 1 ein Erbschein erteilt, der ihn als nunmehrigen
Alleinerben des A. ausweist und die bedingte Nacherbfolge
hinsichtlich !/4 des Nachlasses feststellt. Aufgrund dieser Erb-
scheine hat das Grundbuchamt die Beteiligten zu 1 und 2 als
Eigentiimer und als Miteigentiimer zu !/4, jeweils in Erben-
gemeinschaft, eingetragen.

Am 6.12.2002 hat der Beteiligte zu 1 beim Grundbuchamt be-
antragt, das Grundbuch dahin zu berichtigen, dass er Allein-
eigentiimer des Grundstiicks und alleiniger Miteigentiimer
zu /4 als befreiter Vorerbe geworden sei. Das Grundbuchamt
hat die Berichtigungsantriige abgewiesen und der Beschwerde
des Beteiligten zu 1 nicht abgeholfen. Das Landgericht hat
auf die Beschwerde das Grundbuchamt angewiesen, an den
beiden Grundbuchstellen zugunsten des Beteiligten zu 1
einen Amtswiderspruch gegen die Eintragung der beiden Be-
teiligten in Erbengemeinschaft einzutragen. Dieser Wider-
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spruch wurde eingetragen. Mit der weiteren Beschwerde er-
strebt der Beteiligte zu 2 die Aufhebung des Beschlusses des
Landgerichts und die Loschung der Amtswiderspriiche.

II.
Die weitere Beschwerde des Beteiligten zu 2 ist unbegriindet.

1. Das Landgericht hat ausgefiihrt:

Die Beschwerde sei entsprechend § 11 Abs. 1 RPfIG, § 71
Abs. 2 Satz 2 GBO mit der Mafigabe statthaft, dass mit ihr
lediglich die Eintragung eines Amtswiderspruchs betrieben
werden konne. Die Beschwerde sei auch begriindet, da sich
die angegriffenen Eintragungen als unrichtig erwiesen; des-
halb sei das Grundbuchamt zur Eintragung eines Widerspruchs
gemil § 53 Abs. 1 Satz 1 GBO anzuweisen.

Das Grundbuch sei unrichtig, wenn sein Inhalt in Ansehung
eines Rechts am Grundstiick mit der wirklichen Rechtslage
nicht in Einklang stehe (§ 894 BGB). Dieser Fall liege hier
vor. Bei den verfahrensgegenstindlichen Grundstiicken seien
am 14.11.2002 die Beteiligten zu 1 und 2 als Eigentiimer in
Erbengemeinschaft ins Grundbuch eingetragen worden. In
Wirklichkeit sei jedoch der Beteiligte zu 1 alleiniger Eigen-
tiimer bzw. Miteigentiimer der Grundstiicke. Dies ergebe sich
aus dem Erbvertrag zwischen dem Vater des Beteiligten zu 1
und der Stiefmutter des Beteiligten zu 1. Danach seien nach
dem Tod des A. der Beteiligte zu 1 und seine Stiefmutter B.
Miterben zu je /4 geworden, B. jedoch nur als unbefreite Vor-
erbin. Zum Nacherben sei der Beteiligte zu 1 eingesetzt wor-
den. Der Nacherbfall sollte bei Wiederverheiratung oder Tod
der B. eintreten. Diese Erbrechtslage werde durch den ge-
meinschaftlichen Erbschein bestitigt. Mit dem Tode von B.
sei schlieBlich der Nacherbfall hinsichtlich ihres Erbteils ein-
getreten. Entgegen der Auffassung des Beteiligten zu 2 habe
auch noch nach dem Grundstiicks-Erbteilungsvertrag vom
20.7.1990 das gesamte im Eigentum von B. stehende Grund-
stiick der Nacherbenbindung unterstanden. Gleiches gelte fiir
den !/4 Miteigentumsanteil. Der Grundstiicks-Erbteilungsver-
trag vom 20.7.1990 habe nicht die Ubertragung eines — nicht
existenten — Teilrechts am Grundstiick vom Beteiligten zu 1
auf B. bezweckt, sondern eine Teilerbauseinandersetzung un-
ter Befolgung der getroffenen Teilungsanordnungen. A. habe
verfiigt, dass B. das Grundstiick und den dazu gehdrigen Mit-
eigentumsanteil erhalten solle. Das sei als eine Teilungsan-
ordnung auszulegen, die jedoch keine dingliche Wirkung ent-
falte, sondern den Miterben nur einen schuldrechtlichen An-
spruch auf Auseinandersetzung entsprechend der Teilungs-
anordnung verschaffe. Zwar habe die Vollziehung der Erbaus-
einandersetzung das Ausscheiden des Nachlassgegenstands
aus dem Gesamthandsvermogen bewirkt. Das dndere aber
nichts daran, dass sich die Nacherbenanordnung weiterhin auf
das gesamte Grundstiick bzw. den gesamten Miteigentums-
anteil erstrecke. Dass der Beteiligte zu 1 und B. die Nach-
erbenanordnung nicht als gegenstandslos behandelt hitten,
ergebe sich eindeutig aus dem Erbteilungsvertrag, in dem aus-
driicklich auf die angeordnete Nacherbfolge Bezug genom-
men werde und die Auflassung ,,gemal der Mal3gabe“ erklart
werde.

2. Die Entscheidung des Landgerichts hilt der rechtlichen
Nachpriifung stand.

a) Die Eintragung der Beteiligten zu 1 und 2 als Eigentiimer
in Erbengemeinschaft ist schon deshalb unrichtig, weil zwi-
schen den Beteiligten hinsichtlich des Grundstiicks und des
Miteigentumsanteils keine Erbengemeinschaft bestehen kann.
Eine Erbengemeinschaft entsteht nach § 2032 Abs. 1 BGB,

wenn der Erblasser mehrere Erben hinterlédsst. Die mehreren
Erben miissen also ihre Erbenstellung vom selben Erblasser
ableiten (AnwK-BGB/Ann, § 2032 Rdnr. 1). Das ist hier aber
nicht der Fall. Der Beteiligte zu 2 ist laut Erbschein Alleinerbe
von B. geworden. Also kann der Beteiligte zu 1 nicht auch
Erbe von B. sein. Der Beteiligte zu 1 ist als Nacherbe nach B.
nicht deren Erbe, sondern Erbe nach seinem Vater geworden,
wie der weitere Erbschein vom 29.4.2002 ausweist. Allein aus
diesen Erwidgungen ist die Anordnung, einen Amtswider-
spruch einzutragen, richtig.

b) Die Eintragungen sind aber auch noch in anderer Hin-
sicht unrichtig.

Die in wirksamer Weise im Erbvertrag nach § 2100 BGB an-
geordnete Nacherbfolge bezog sich nur auf den Erbteil seiner
Witwe, nicht aber auf den Erbteil des Beteiligten zu 1. Durch
die Auflassung des Grundstiicks und des Miteigentumsanteils
an B. in Vollziehung des Erbteilungsvertrags vom 20.7.1990
erwarb zwar B. Alleineigentum; doch war damit keine Befrei-
ung von der Nacherbenbindung verbunden, da § 2111 Abs. 1
Satz 1 BGB eingriff. Nach allgemeiner Meinung tritt nimlich
die dingliche Surrogation des § 2111 Abs. 1 BGB auch dann
ein, wenn ein Vorerbe als Miterbe im Zuge der Erbauseinan-
dersetzung ein zum Nachlass gehorendes Grundstiick zu Allein-
eigentum erwirbt; denn dafiir gibt er seine Gesamthandsbe-
rechtigung am Nachlass auf, so dass in einem weiteren Sinn
das Alleineigentum mit Mitteln der Erbschaft erworben wird
(BGH, NJW-RR 2001, 217, 218; Palandt/Edenhofer, § 2111
Rdnr. 6; Soergel/Harder/Wegmann, § 2111 Rdnr. 6; Staudin-
ger/Avenarius, § 2111 Rdnr. 27; Meikel/Kraifs, GBO, § 51
Rdnr. 23, 24). Dass B. und der Beteiligte zu 1 das Grundstiick
an B. ausnahmsweise ohne die Beschrinkung mit dem Nach-
erbenrecht auflassen wollten, ergibt sich in keiner Weise aus
dem Erbteilungsvertrag. Wie das Landgericht zutreffend dar-
gelegt hat, ergibt sich vielmehr die gegenteilige Absicht aus
dem Vertrag.

Das Grundstiick ist durch die Auflassung zwar aus der
Gesamthandsgemeinschaft zwischen B. und dem Beteiligten
zu 1 ausgeschieden, aber als Ersatzstiick (§ 2111 Abs. 1 Satz 1
BGB) Teil des Nachlasses des A. geblieben. Folglich ist es mit
dem Tode von B. nicht in deren Nachlass gefallen. Mit ihrem
Tod ist demgemil} der Beteiligte zu 1 als Nacherbe von A.
Alleineigentiimer des Grundstiicks und des Miteigentumsan-
teils geworden. Die Eintragung der Beteiligten zu 1 und 2 als
Eigentiimer entspricht also nicht der materiellen Rechtslage.

Handelsrecht, Gesellschaftsrecht,
Registerrecht

11. Deutsch-amerikanischer Freundschaftsvertrag Art. VII,
XXV; HGB § 128 (Gesellschafterhaftung bei US-amerikani-
scher ,,Inc.” mit Verwaltungssitz in Deutschland)

Die Haftung der Gesellschafter fiir Verbindlichkeiten einer
in den USA nach dortigen Vorschriften gegriindeten Ge-
sellschaft (hier einer ,,Inc.*) mit Verwaltungssitz im Ge-
biet der Bundesrepublik Deutschland richtet sich jeden-
falls dann nach dem Griindungsrecht, wenn die Gesell-
schaft geschiiftliche Aktivititen auch in den USA entfaltet.

BGH, Urteil vom 5.7.2004, II ZR 389/02
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Der Beklagte und F waren Gesellschafter der S. Inc. mit registriertem
Sitz im Bundesstaat Delaware/USA und einer Reprisentanz in M. un-
ter der Adresse einer H. GmbH. Im September 1994 beauftragte der
Klédger die S. Inc., seine 7550 Aktien der Hu. Corporation in einem
Depot der S. Inc. bei der Al. B. Inc., Bo. (USA), verwahren zu lassen.
Anlisslich einer auBerordentlichen Gesellschafterversammlung der
S. Inc., die am 7.3.1995 in M. stattfand, wurde u. a. die Ubernahme
der Aktien des Klidgers festgestellt. Mit Schreiben vom 12.4.1995
teilte F dem Klédger mit, dass der Beklagte aus der S. Inc. ausgeschie-
den sei und deren neue Anschrift nunmehr ,,c/o F* laute. Unter dem
18.8.1996 unterzeichnete der Kldger eine ihm iibersandte englisch-
sprachige Erkldrung, wonach er u. a. bestitigte, dass ihm im Zusam-
menhang mit der Tatigkeit der S. Inc. keine Anspriiche gegen den Be-
klagten oder gegen die H. GmbH zustiinden. Im November 1996 ver-
starb F. Mit seiner im Mai 2001 erhobenen Klage verlangt der Klager
von dem Beklagten Herausgabe der 7550 Stiick Aktien. Die S. Inc.
habe ihren tatsdchlichen Verwaltungssitz immer in M. gehabt und sei
als OHG zu qualifizieren, weshalb der Beklagte fiir deren Verbind-
lichkeiten gemidfl § 128 HGB hafte. Eine Enthaftung gemil § 160
HGB sei mangels Eintragung seines Ausscheidens im Handelsregis-
ter nicht eingetreten. Die am 18.8.1996 unterzeichnete Erklarung
habe der Kliger nicht verstanden; sie habe ohnehin gegen das AGB-
Gesetz verstofien.

Die in erster Instanz abgewiesene Klage hatte in zweiter Instanz Er-
folg. Dagegen richtet sich die von dem Senat zugelassene Revision
des Beklagten.

Aus den Griinden:

Die Revision ist begriindet und fiihrt zur Wiederherstellung
des erstinstanzlichen Urteils.

L.

Das Berufungsgericht meint, der rechtliche Status der als
5. Inc.” bezeichneten Gesellschaft richte sich nach deut-
schem Recht, weil ihr tatsdchlicher Verwaltungssitz sich in
M. befunden habe. Da sie Bankgeschifte und somit Handels-
geschifte i. S. von § 1 Abs. 2 Nr. 4 HGB a. F. betrieben habe,
sei sie ungeachtet ihrer fehlenden Eintragung im deutschen
Handelsregister als OHG anzusehen gewesen (§ 123 Abs. 2
HGB). Infolgedessen schulde der Beklagte gemif § 128 HGB
Riickgabe der von der Gesellschaft verwahrten Aktien. Auf
eine Enthaftung entsprechend § 160 HGB konne sich der Be-
klagte nicht berufen, weil fiir den Kldger der Rechtscharakter
der S. Inc. als OHG nicht erkennbar gewesen sei. Der vom
Klédger unterzeichnete Anspruchsverzicht vom 18.8.1996 sei
unbeachtlich, weil der Kldger tiber dessen Inhalt nicht aufge-
klirt worden sei.

1L

Diese Ausfiihrungen halten rechtlicher Nachpriifung nicht
stand.

1. Das Berufungsgericht iibersieht schon in seinem kolli-
sionsrechtlichen Ausgangspunkt den hier einschligigen
Freundschafts-, Handels- und Schiffahrtsvertrag zwischen
der Bundesrepublik Deutschland und den Vereinigten Staaten
von Amerika vom 29.10.1954 (BGBI. 1956 11, 487). Nach
Art. XXV Abs. 5 Satz 2 dieses Abkommens gelten Gesell-
schaften, die gemil den Gesetzen und sonstigen Vorschriften
des einen Vertragsteils in dessen Gebiet errichtet sind, als Ge-
sellschaften dieses Vertragsteils; ihr rechtlicher Status wird in
dem Gebiet des anderen Vertragsteils als solcher anerkannt.
Entgegen der Ansicht des Berufungsgerichts ist somit im Gel-
tungsbereich dieses Abkommens das Personalstatut einer Ge-
sellschaft grundsitzlich nicht an das Recht ihres Verwaltungs-
sitzes, sondern an das am Ort ihrer Griindung geltende Recht
anzukniipfen (vgl. BGH, Urteil vom 29.1.2003, VIII ZR 155/
02, BGHZ 153, 353). Das gilt sowohl hinsichtlich der Frage
der Rechts- und Parteifdhigkeit der Gesellschaft (BGH, a. a. O.)
als auch in Bezug auf die ebenfalls nach dem Personalstatut

zu entscheidende Frage einer Haftung der Gesellschafter fiir
die Gesellschaftsverbindlichkeiten (vgl. BGH, Urteil vom
23.4.2002, XI ZR 136/01, NJW-RR 2002, 1359 f.) und folgt
u. a. auch daraus, dass Art. VII des Abkommens ausdriicklich
Niederlassungsfreiheit fiir Gesellschaften jedes Vertragsteils
im Gebiet des anderen Vertragsteils gewahrt (vgl. BGHZ 153,
353, 357 £.). Insofern gilt hier Ahnliches wie im Geltungsbe-
reich der Niederlassungsfreiheit gemifl Art. 43 und 48 EGV
(dazu EuGH, Urteil vom 5.11.2002, Rs. C-208/00 ,,Uber-
seering®, ZIP 2002, 2037 = MittBayNot 2003, 63; vom
30.9.2003, Rs. C-167/01 ,Inspire Art“, ZIP 2003, 1885 =
DNotZ 2004, 55; sowie BGH, Urteil vom 13.3.2003, VII ZR
370/98, BGHZ 154, 185): Die in einem Vertragsstaat nach
dessen Vorschriften wirksam gegriindete Gesellschaft ist in
einem anderen Vertragsstaat — unabhingig von dem Ort ihres
tatsdchlichen Verwaltungssitzes — in der Rechtsform anzuer-
kennen, in der sie gegriindet wurde (BGHZ 153, 353, 356 f.;
154, 185, 189).

2. Ob fiir den Anwendungsbereich des deutsch-amerikani-
schen Vertrages (a. a. O.) etwas anderes dann gilt, wenn es
sich um eine nur zur Umgehung der strengeren Vorschriften
des deutschen Rechts in den USA gegriindete ,,Briefkasten-
firma‘ handelt, die iiber keinerlei tatséichliche, effektive Be-
ziehungen (sog. ,, genuine link ) zum Griindungsstaat verfiigt
und siamtliche Aktivitdten ausschlieBlich in der Bundesrepu-
blik Deutschland entfaltet (vgl. OLG Diisseldorf, ZIP 1995,
1009; MiinchKommBGB/Kindler, Bd. 11, 3. Aufl., IntGesR
Rdnr. 253; a. A. Bungert, WM 1995, 2125, 2128 ft.; ders.,
DB 2003, 1043 f.; Bamberger/Roth/Mdsch, BGB, Anh. Art. 12
EGBGB Rdnr. 3; Merkt, RiW 2003, 458 f.; vgl. auch EuGH,
Urteil vom 30.9.2003, a. a. O., zu Nr. 96), bedarf im vorlie-
genden Fall keiner Entscheidung. Denn das fragliche Erfor-
dernis eines ,, genuine link*“ wird auch von seinen Befiirwor-
tern nicht dahin verstanden, dass der tatsdchliche Verwal-
tungssitz der Gesellschaft sich im Griindungsstaat befinden
muss. Ausreichend wire vielmehr, dass die Gesellschaft irgend-
welche geschiftlichen Aktivititen in den USA — nicht not-
wendig im Griindungsbundesstaat (hier: Delaware) — ent-
wickelt (vgl. Kindler, a. a. O.; Mankowski, EWiR 2003, 661 f.;
Paefgen, DZWIR 2003, 441, 443), wofiir z. B. das Bestehen
eines Broker-Vertrages mit einem US-amerikanischen Partner
geniigt (vgl. Ebenroth/Kemner/Willburger, ZIP 1995, 972,
974). Da die S. Inc. fiir die ihr anvertrauten Aktien ein Depot
bei der Al. B. Inc. in Bo. unterhielt, lieB3e sich ein genuine link
zu den USA nicht verneinen.

3. Richtet sich sonach das Personalstatut der S. Inc. nach
amerikanischem Recht, scheidet eine Haftung des Beklagten
nach § 128 HGB aus. Nach US-amerikanischem Recht, das
der Senat mangels entsprechender Feststellungen des Beru-
fungsgerichts selbst feststellen kann (vgl. BGHZ 118, 151,
168; 122, 373, 378, 384), haftet der Gesellschafter einer ,,Inc.*
(Kapitalgesellschaft) grundsitzlich nicht fiir die Gesellschafts-
verbindlichkeiten (vgl. nur Ebke/Stadler, RiW 1989, 413).
Einer der Ausnahmefille, in denen nach US-amerikanischem
Recht ein ,,Durchgriff“ auf die Gesellschafter in Betracht
kidme (sog. ,,piercing the corporate veil*“; vgl. dazu Bungert,
WM 1995, 2125, 2131; Merkt, US-amerikanisches Gesell-
schaftsrecht, 1991, Rdnr. 313 ff.), ist nicht vorgetragen.

Hinweis der Schriftleitung:

Beachte hierzu auch die nachfolgend abgedruckte Entschei-
dung des BGH vom 13.10.2004 und die Anmerkung von
Lach/Schill, MittBayNot 2005, 243 (in diesem Heft).

Rechtsprechung
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12. Deutsch-amerikanischer Freundschaftsvertrag Art. XXV
Abs. 5 Satz 2 (Anforderungen an den ,, genuine link* zur An-
erkennung der Rechtspersonlichkeit einer US-amerikanischen
Gesellschaft)

Soweit mit dem Begriff des ,,genuine link* zur Anerken-
nung der Rechtspersonlichkeit einer US-amerikanischen
Gesellschaft deren wirtschaftliche Ankniipfung an den
Griindungsstaat zu fordern ist, geniigt bereits eine geringe
Betiitigung.

BGH, Urteil vom 13.10.2004, I ZR 245/01

Die Kligerin ist eine am 16.6.1998 in San Francisco/Kalifornien ge-
griindete Gesellschaft nach kalifornischem Recht. Ihr in S. bei Niirn-
berg wohnhafter Prisident ist Inhaber der eingetragenen deutschen
Marke ,,GEDIOS®. Die Kldgerin ist aufgrund eines in englischer
Sprache abgefassten, am 26.6.1998 in San Francisco von ihrem Pri-
sidenten in dieser Eigenschaft und zugleich im eigenen Namen unter-
zeichneten Vertrages Lizenznehmerin dieser Marke. Das Zeichen
,,GEDIOS* ist auch Bestandteil der Firma der Klédgerin. Die Beklagte
ist Inhaberin der eingetragenen Marke ,,GeDIOS*. Die Klédgerin hat
die Beklagte u. a. auf Unterlassung der Verwendung der Bezeichnung
,,GeDIOS* in Anspruch genommen.

Die Beklagte ist der Klage entgegengetreten. Sie hat in Abrede ge-
stellt, dass die Kldgerin wirksam errichtet worden sei und in der Bun-
desrepublik Deutschland Trdgerin von Rechten und Pflichten sein
konne. Es handele sich bei ihr offensichtlich um eine Scheinauslands-
gesellschaft. Eine Verwechslungsgefahr zwischen der geschiftlichen
Bezeichnung der Kligerin und der angegriffenen Bezeichnung be-
stehe nicht. Das Berufungsgericht hat die Berufung der Kldgerin mit
der Mafigabe zuriickgewiesen, dass es die Klage als unzuldssig ab-
gewiesen hat. Mit der Revision verfolgt die Klagerin ihre Klagean-
spriiche weiter.

Aus den Griinden:

I

Das Berufungsgericht hat die Zuldssigkeit der Klage verneint,
da die Klidgerin nicht parteifdhig sei. Nach dem deutschen in-
ternationalen Privat- und Prozessrecht sei die Rechts- und
Parteifidhigkeit einer juristischen Person grundsitzlich nach
dem Recht ihres Sitzes zu bestimmen. Eine Gesellschaft,
deren tatsidchlicher Verwaltungssitz in Deutschland liege, sei,
wenn sie in kein deutsches Register eingetragen sei, selbst
dann nicht rechts- und parteifihig, wenn sie im Ausland nach
dem dortigen Recht wirksam gegriindet worden sei. Entspre-
chend verhalte es sich im Streitfall. Der Verwaltungssitz der
Kldgerin befinde sich in S., wo ihr Prisident, der bei ihr alle
Organfunktionen wahrnehme, seinen Wohnsitz habe. Geschifts-
fiihrungsakte in den Vereinigten Staaten von Amerika finden
nicht statt.

Die Kligerin konne auch nicht nach Art. XXV Abs. 5 Satz 2
des Freundschafts-, Handels- und Schiffahrtsvertrags zwi-
schen der Bundesrepublik Deutschland und den Vereinigten
Staaten von Amerika (vom 29.10.1954 [BGBI 11 1956, S. 487,
im Folgenden: deutsch-amerikanischer Handelsvertrag]) in
Deutschland als rechts- und parteifihig anerkannt werden.
Dies gelte selbst dann, wenn man diese Vertragsbestimmung
als Kollisionsnorm des internationalen Privatrechts ansehe
und daher von dem Recht ausgehe, nach dem die Kldgerin ge-
griindet worden sei. Denn auch solchenfalls seien tatsichliche
effektive Beziehungen der Gesellschaft zu den Vereinigten
Staaten von Amerika wie etwa das Vorhandensein US-ameri-
kanischer Mitgesellschafter, eine organisatorische Prisenz in
den Vereinigten Staaten von Amerika oder dortige geschift-
liche Aktivitidten erforderlich, an denen es bei der Kldgerin
fehle.
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Die gegen diese Beurteilung gerichteten Angriffe der Revision
haben im Ergebnis Erfolg. Die Feststellungen des Berufungs-
gerichts rechtfertigen es nicht, die Parteifdhigkeit der Kldge-
rin wegen fehlender tatsdchlicher Beziehungen zu ihrem
Griindungsstaat in den Vereinigten Staaten von Amerika zu
verneinen.

1. Die Bestimmung des Art. XXV Abs. 5 Satz 2 des
deutsch-amerikanischen Handelsvertrags stellt eine staatsver-
tragliche Kollisionsnorm dar, der gemil} Art. 3 Abs. 2 Satz 1
EGBGB der Vorrang vor den Regeln des deutschen inter-
nationalen Gesellschaftsrechts zukommt. Nach ihr gelten
Gesellschaften, die gemdfl den Gesetzen und sonstigen Vor-
schriften des einen Vertragsteils in dessen Gebiet errichtet
sind, als Gesellschaften dieses Vertragsteils; ihr rechtlicher
Status wird in dem Gebiet des anderen Vertragsteils aner-
kannt.

a) Das Personalstatut (Gesellschaftsstatut) einer juristi-
schen Person und damit auch deren Rechts- und Parteifihig-
keit im Verhiltnis zwischen der Bundesrepublik Deutschland
und den Vereinigten Staaten von Amerika richtet sich grund-
sdtzlich nach dem Recht des Staates, in dem die juristische
Person gegriindet wurde (vgl. BGHZ 153, 353, 355 f.; BGH,
Urteil vom 23.4.2002, XI ZR 136/01, NJW-RR 2002, 1359,
1360; Urteil vom 5.7.2004, II ZR 389/02, MittBayNot 2005,
240 [in diesem Heft]). Eine in Ubereinstimmung mit US-
amerikanischen Vorschriften in den Vereinigten Staaten von
Amerika wirksam gegriindete, dort rechts- und parteifihige
und noch bestehende Gesellschaft ist daher in der Bundes-
republik Deutschland regelmiflig unabhingig davon rechts-
und parteifihig, wo sich ihr tatsidchlicher Verwaltungssitz be-
findet (vgl. BGHZ 153, 353, 355, 357 f.; BGH, MittBayNot
2005, 240; MiinchKommBGB/Kindler, 3. Aufl., IntGesR
Rdnr. 245; Ebenroth/Bippus, NJW 1988, 2137, 2142).

b) Nach den vom Berufungsgericht getroffenen Feststellun-
gen ist sie nach kalifornischem Recht wirksam gegriindet
worden. Des Weiteren steht aufSer Streit, dass die Kldgerin in
Kalifornien ihren satzungsmifligen Sitz hat und dort auch
rechtsfihig ist. Sie ist deshalb in der Rechtsform anzuerken-
nen, in der sie gegriindet worden ist (BGHZ 153, 353, 356 f.;
154, 185, 189).

2. Esbedarf im vorliegenden Fall keiner Entscheidung (vgl.
Art. 100 Abs. 2 GG), ob einer in den Vereinigten Staaten von
Amerika gegriindeten Gesellschaft in Deutschland die Aner-
kennung nach Art. XXV Abs. 5 Satz 2 des deutsch-amerikani-
schen Handelsvertrages zu versagen ist, wenn sie zu den Ver-
einigten Staaten iiber das formale Band der Griindung hinaus
iber keine tatsidchlichen, effektiven Beziehungen (,, genuine
link*) verfiigt und ihre geschéftlichen Aktivitdten allein in
der Bundesrepublik Deutschland entfaltet (vgl. OLG Diissel-
dorf, NJW-RR 1995, 1124, 1125; OLG Naumburg, Urteil
vom 19.12.1995, 7 U 146/95, S. 6 ff., zit. nach juris; Miinch-
KommBGB/Kindler, IntGesR Rdnr. 250; ders., BB 2003,
812; Ebenroth/Bippus, NJW 1988, 2137 {.; Ebenroth/Kemner/
Willburger, ZIP 1995, 972 ff.; Hohloch, JuS 1995, 1037,
1038; Bausback, DNotZ 1996, 254, 258; Mankowski, EWiR
2003, 661, 662; vgl. auch BGH, MittBayNot 2005, 240
m. w. N.). Denn das fragliche Erfordernis eines ,, genuine link
wird auch von seinen Befiirwortern nicht dahin verstanden,
dass der tatsdchliche Verwaltungssitz der Gesellschaft sich im
Griindungsstaat befinden muss. Ausreichend ist vielmehr,
dass die Gesellschaft irgendwelche geschiftlichen Aktivititen
in den USA — nicht notwendig im Griindungsbundesstaat —
entwickelt (vgl. BGH, MittBayNot 2005, 240; Miinch-
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KommBGB/Kindler, IntGesR Rdnr. 245; Mankowski, EWiR
2003, 661 f.; Paefgen, DZWIR 2003, 441, 443).

a) Bei den inhaltlichen Anforderungen an den ,,genuine
link“ ist zu beachten, dass dieses Erfordernis Missbriauchen
entgegenwirken soll und daher nur in extrem gelagerten Aus-
nahmefillen zur Korrektur der staatsvertraglich festgelegten
Anerkennung fiithren kann (vgl. MiinchKommBGB/Kindler,
IntGesR Rdnr. 253; Paefgen, DZWIR 2003, 441, 443). Es ver-
langt daher nicht, dass sich der tatsdchliche Verwaltungssitz
der Gesellschaft im Griindungsstaat befindet (vgl. Mankowski,
EWIiR 2003, 661, 662). Das ,,genuine link“-Erfordernis ist
vielmehr regelméBig bereits mit der Ausiibung einer auch nur
geringen wirtschaftlichen Titigkeit im Griindungsstaat erfiillt
(vgl. Ebenroth/Kemner/Willburger, ZIP 1995, 972, 975; Paef-
gen, DZWIR 2003, 441, 443). Dafiir kann — was das Beru-
fungsgericht nicht hinreichend beachtet hat — bereits eine
geringe werbende Tétigkeit in den Vereinigten Staaten von
Amerika ausreichen. Eine solche ist im Streitfall gegeben.

b) Den Feststellungen des Berufungsgerichts ist zu entneh-
men, dass die Kldgerin in den USA {iber einen Telefon-
anschluss verfiigt, der eingehende Anrufe jedenfalls an einen
Anrufbeantworter oder an einen Servicedienst weiterleitet.
Die genannten technischen FEinrichtungen sind ersichtlich
darauf angelegt, wirtschaftliche Tatigkeit auch im US-ameri-
kanischen Bereich zu entfalten. Es kommt hinzu, dass die
Kligerin nach ihrem von der Beklagten nicht substantiiert be-
strittenen Vortrag in San Francisco unter Vereinbarung des
amerikanischen Rechts einen Lizenzvertrag nicht nur iiber
eine deutsche Marke, sondern auch iiber eine in den Vereinig-
ten Staaten von Amerika geschiitzte Software fiir ein Daten-
bankenentwicklungstool abgeschlossen hat. Soweit das Beru-
fungsgericht zur Verneinung wirtschaftlicher Aktivititen der
Kligerin in den Vereinigten Staaten von Amerika im Ubrigen
auch den Vortrag der Klédgerin zu ihren Aktivititen im Inland
aufgegriffen hat, hat es unberiicksichtigt gelassen, dass die
Kldgerin diese Aktivititen zur Begriindung eines Firmen-
schutzes im Inland (Art. 1 Abs. 2, Art. 2 Abs. 1 PVU) vorge-
tragen hatte.

III.

Danach konnte das die Klage als unzulidssig abweisende Ur-
teil des Berufungsgerichts keinen Bestand haben. Es war des-
halb aufzuheben und die Sache zur anderweiten Verhandlung
und Entscheidung, auch iiber die Kosten der Revision, an das
Berufungsgericht zuriickzuverweisen.

Anmerkung:

1. Der BGH hat mit den Urteilen vom 5.7.2004! sowie vom
13.10.2004 (vorstehend) die Position US-amerikanischer Ge-
sellschaften im inlidndischen Rechtsverkehr auf Grundlage
des deutsch-amerikanischen Freundschafts-, Handels- und
Schiffahrtsvertrags vom 29.10.1954 (im Folgenden FHS)?
weiter gestirkt. Die darin erfolgte weite und zutreffende
hochstrichterliche Auslegung des FHS fiihrt zu einer weiteren
Liberalisierung des deutschen internationalen Gesellschafts-
rechts. Im Urteil vom 5.7.2004 nahm er zum Umfang der kol-
lisionsrechtlichen Ankniipfung des Gesellschaftsstatuts US-
amerikanischer Gesellschaften mit Verwaltungssitz in Deutsch-
land Stellung. Die Entscheidung vom 13.10.2004 betraf die
Frage, welche Verbindungen diese Gesellschaften zu den Ver-

1 MittBayNot 2005, 240 (in diesem Heft).
2 BGBI. II 1956, 487 ff.

einigten Staaten aufweisen miissen, um in den Anwendungs-
bereich des FHS zu fallen. Die lange Jahre in der Bundes-
republik herrschende Sitztheorie wird mit diesen Urteilen in
Bezug auf US-amerikanische Corporations weiter zuriickge-
dréngt.

2. Der BGH hat mit seinem Urteil vom 5.7.2004 zunichst
einen eindeutigen Rechtsanwendungsfehler des Berufungs-
gerichts korrigiert. Das OLG Miinchen hatte den FHS bei
seinem Urteil noch vollig iibersehen.® Allein diese Tatsache
beweist die rechtlichen Schwierigkeiten, welche in diesem
Bereich herrschen.

In Bezug auf US-amerikanische Corporations gibt der BGH
die lange herrschende Sitztheorie grundsitzlich auf. Er stellt
im Anschluss an sein Grundsatzurteil vom 29.1.2003* Klar,
dass Art. XXV Abs. 5 Satz 2 FHS eine besondere staatsver-
tragliche Kollisionsnorm i. S. d. Art. 3 Abs. 2 Satz 1 EGBGB
darstellt und keine bloBe fremdenrechtliche Regelung.> Die in
Art. XXV Abs. 5 Satz 2 FHS enthaltene Griindungsankniip-
fung geht dementsprechend bei US-amerikanischen Gesell-
schaften der allgemeinen Sitztheorie vor. Die Sitztheorie ver-
langt, neben dem Erfordernis einer Griindung nach den Vor-
schriften des jeweiligen Staates, dass sich auch der tatséich-
liche Verwaltungssitz in diesem Staat befinde. Dadurch soll
eine Rechtsumgehung verhindert werden. Sonst konnte eine
Griindung in einem Staat mit ,,Jaxen‘** Griindungsvorschriften
stattfinden, obwohl die Gesellschaft eigentlich in einem ande-
ren Staat titig werden solle. Die Griindungstheorie hingegen,
als liberaleres Element, welche vor allem im angelsédchsi-
schen Rechtsraum vertreten wird, 14sst ein solches Vorgehen
ausdriicklich zu. Sie sieht die Griindung einer Gesellschaft als
eine reine Rechtswahl der Griinder.® Die im deutschen inter-
nationalen Gesellschaftsrecht bisher herrschende Sitztheorie
war bereits durch die Rechtsprechung des EuGH zur Nieder-
lassungsfreiheit nach Art. 43, 48 EGV ins Wanken geraten.
War es doch diese Rechtsprechung, die in ihren Urteilen Cen-
tros?, Uberseering® und Inspire Art® der Anwendbarkeit der
Sitztheorie auf den Zuzug von Kapitalgesellschaften aus dem
EU-Raum eine eindeutige Absage erteilt hatte.!0

Der BGH vollzieht im Zusammenhang mit dem FHS beziig-
lich US-amerikanischer Gesellschaften unter Verweis auf die
Rechtsprechung des EuGH nunmehr die gleiche Entwick-
lung. Dabei ist jedoch anzumerken, dass es der EuGH selbst
gewesen war, der den BGH hinsichtlich der Niederlassungs-
freiheit von EU-Gesellschaften zu einer Kehrtwende der
Rechtsprechung weg von der Sitztheorie bewegt hatte. Wie
der EuGH in Uberseering im Jahr 2002 fiir europiische Ka-
pitalgesellschaften hatte der BGH schon im Jahr 2003 fiir
US-Corporations die Anerkennung von deren Rechts- und
Parteifidhigkeit, isoliert auf diese grundsitzliche Frage, trotz
tatsdchlichen Verwaltungssitzes in der Bundesrepublik aner-
kannt.!! Im Urteil vom 5.7.2004 entwickelt der BGH diese
Rechtsprechung nun konsequent weiter. Er judiziert, dass
nicht nur die Rechtsfihigkeit einer US-Corporation an sich,
sondern auch deren Haftungsverfassung und -beschrinkung

3 ZIP 2002, 2132.
4 BGHZ 153, 353.
5 Vgl. Ebke, RIW 2004, 740 m. w. N.

6 Dazu insgesamt MiinchKommBGB/Kindler, Bd. 11, 3. Aufl., Int-
GesR Rdnr. 258 ff.

7 MittBayNot 1999, 298 m. Anm. Gork.

8 MittBayNot 2003, 63.

9 DNotZ 2004, 55.

10 Vgl etwa Schulz, NJW 2003, 2705 ff. m. w. N.
11 BGHZ 153, 353, 355.
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zu achten sind.'? Damit entspricht dieses Urteil in seiner Aus-
sage dem Urteil Inspire Art des EuGH zur Parallelthematik
bei EU-Gesellschaften.

Ferner erklirt der BGH damit eine frither von ihm selbst ver-
tretene Ansicht fiir obsolet. Der II. Senat des BGH hatte noch
im Jahr 2002 vertreten, dass ,,zugezogene“ Kapitalgesell-
schaften mit Griindungssitz im Ausland und tatsidchlichem
Verwaltungssitz im Inland mangels ordentlicher Griindung
zwar nicht als rechtliches ,,Nullum‘ zu behandeln seien, son-
dern als Personengesellschaften nach §§ 705 ff. BGB, §§ 105 ff.
HGB. ! Dieser teilweise spottelnd als ,,Wechselbalgtheorie®
bezeichnete Ansatz,'* der auch noch der Argumentation des
OLG Miinchen als Berufungsgericht im vorliegenden Fall zu-
grunde lag, nahm den Gesellschaftern die eminent wichtige
Haftungsbeschrinkung. Diese Form der abgemilderten Sitz-
theorie hat nun auch in Bezug auf US-Corporations keinen
Platz mehr. Zur Begriindung dieses Ergebnisses fiihrt der
BGH in erster Linie den Wortlaut von Art. XXV Abs. 5 Satz 2
FHS an, dem er eine das gesamte Gesellschaftsstatut re-
gelnde, volkervertragliche Kollisionsnorm entnimmt. Zusitz-
lich verweist er auf die Rechtsprechung des EuGH zur Nie-
derlassungsfreiheit. Er fiihrt aus, dass wegen der in Art. VII
FHS vereinbarten Niederlassungsfreiheit ,,dhnliches (gelte)
wie im Geltungsbereich der Niederlassungsfreiheit gemif
Art. 43 und 48 EGV*. Gerade der Querverweis des BGH zur
Rechtsprechung des EuGH ist von grofler Bedeutung. Denn
der FHS normiert nicht nur die zwingende rechtliche Aner-
kennung von US-Corporations, sondern, was in Zukunft im
Brennpunkt des Interesses stehen wird, nach Art. VII Abs. 1,
Abs. 4 FHS auch eine Meistbegiinstigung dieser Gesellschaf-
ten. Meistbegiinstigung bedeutet, dass sich amerikanische
Gesellschaften auf diejenige Behandlung berufen konnen,
die unter gleichartigen Voraussetzungen den Gesellschaften
irgendeines dritten Landes gewihrt wird, Art. XXV Abs. 4
FHS.'S Damit konnen sich amerikanische Gesellschaften ins-
besondere auch auf sdmtliche Vergiinstigungen berufen, die
fiir Gesellschaften aus anderen EU-Staaten gelten.!¢ Dies be-
deutet, dass US-amerikanische Gesellschaften keinesfalls
schlechter gestellt werden diirfen als Gesellschaften aus dem
Raum des EGV. Dies fiihrt zu dem erstaunlichen Ergebnis,
dass die Niederlassungsfreiheit aus dem EGV nicht nur ori-
gindr den EU-Gesellschaften zugute kommt, sondern deriva-
tiv auch den US-Corporations.

Der FHS enthélt auch — anders als neuere bilaterale Investi-
tionsschutzabkommen — keine Einschrinkungen der Meist-
begiinstigung fiir Vergiinstigungen, die EU-Mitgliedstaaten
durch das Gemeinschaftsrecht gewihrt werden. Einschrin-
kungen enthélt der FHS nur fiir die Berufung auf Vergiins-
tigungen zur Erleichterung des Grenzverkehrs (Art. XXIV
Abs. 3 FHS) und fiir Vergiinstigungen, die zwischen den USA
und einigen abschlieBend aufgezihlten Staaten und Territo-
rien gelten (Art. XXIV Abs. 2 FHS). Soweit eine Beschrin-
kung auch fiir Rechte hitte gelten sollen, die im Rahmen der
EU gewihrt werden, hitte dies ausdriicklich in den Vertrags-
text aufgenommen werden miissen. Die zum Teil vertretene
Ansicht, Meistbegiinstigungsklauseln wiirden sich generell
nicht auf Rechte beziehen, die im Rahmen einer Zollunion
oder Freihandelszone gelten, entbehrt jeglicher Grundlage im

12 Vgl. bereits BGH, NJW-RR 2002, 1359, 1360.
13 BGHZ 151, 204.
14 Paefgen, DZWIR 2003, 441 ff.

15 Frick, Bilateraler Investitionsschutz in Entwicklungsldndern,
1975, S. 95 ff.

16 Dammann, RabelsZ 2004, 607, 629 ff., 640.

Vertragstext des FHS.!7 Meistbegiinstigung im Rahmen des
FHS bedeutet damit, dass sich amerikanische Gesellschaften
auf Rechte berufen konnen, die Gesellschaften irgendeines
anderen Staates, also auch derer der EU, gewiéhrt werden.

3. Dieser Aspekt fiihrt zu der zweiten, in beiden Urteilen
angesprochenen Thematik. Bei der Sitzverlegung US-ameri-
kanischer Gesellschaften in die Bundesrepublik stellt sich
neben der Frage nach deren rechtlicher Fortexistenz und
dem anwendbaren Gesellschaftsstatut stets die vorrangige
Frage, unter welchen Voraussetzungen Gesellschaften als An-
gehorige des jeweils anderen Vertragsstaates anzusehen sind,
um damit den Anwendungsbereich des FHS zu er6ffnen. Kon-
kret: unter welchen Voraussetzungen ist eine US-amerikani-
sche Gesellschaft mit Verwaltungssitz in Deutschland noch
als amerikanische Gesellschaft einzuordnen? Es geht um die
Frage, ob ein sog. genuine link zum Griindungsstaat auch
nach Verlegung des tatsichlichen Verwaltungssitzes in den
anderen Vertragsstaat fortbestehen muss. Das Vorliegen eines
genuine link bedeutet, dass die Gesellschaft zumindest eine
geringe tatsdchliche Bindung an den Ort ihrer Griindung ha-
ben muss, ohne dass sich aber ihr tatsidchlicher Verwaltungs-
sitz dort befindet. Klassischer Fall eines fehlenden genuine
link ist die ,Briefkastengesellschaft oder ,,Scheinauslands-
gesellschaft®. Teilweise wird gefordert, dass ein genuine link
erforderlich sei, um den Anwendungsbereich des FHS zu
eroffnen und damit eine Ankniipfung an das Griindungsstatut
iiber Art. XXV Abs. 5 Satz 2 FHS zu ermoglichen. Nur unter
diesen Voraussetzungen sei eine Anerkennung zugezogener
amerikanischer Gesellschaften moglich.!$

In seinem Urteil vom 5.7.2004 ist der BGH auf das genuine
link-Erfordernis zwar eingegangen, sah aber die Mindest-
voraussetzungen dafiir im konkreten Fall als erfiillt an. Er lie3
es daher ausdriicklich offen, ob ein genuine link-Verhiltnis im
Rahmen des FHS grundsitzlich erforderlich ist, damit US-
Corporations im Inland anzuerkennen sind. Die Tatsache,
dass die amerikanische Gesellschaft ein Aktiendepot in den
USA unterhalte, sei insofern ausreichend. Auch in dem Urteil
vom 13.10.2004 ldasst der BGH ausdriicklich offen, ob ein
genuine link zu den Vereinigten Staaten notwendig ist. Die
Entscheidung gibt gleichwohl niheren Aufschluss dariiber,
unter welchen Umstidnden der BGH die Anwendung des FHS
zwingend verlangt. Er judiziert, dass auch in dem zugrunde
liegenden Fall jedenfalls ein genuine link vorhanden sei, da
die Klidgerin einen Telefonanschluss in den USA unterhalte,
der den Anrufer ,,an einen Anrufbeantworter oder an einen
Servicedienst weiterleitet” und daneben in den USA einen
Software-Lizenzvertrag abgeschlossen habe. Uberspitzt darf
man Fragen, ob nicht selbst der auslidndische Briefkasten aus-
reichen wiirde, um ein genuine link zu bejahen, selbst wenn
die Post lediglich weitergeleitet wird. Die Anforderungen an
ein genuine link sind damit verschwindend gering, wenn nicht
gar ad absurdum gefiihrt. Vielmehr sollte dieses Kriterium
gleich ersatzlos aufgegeben werden.

Hinzukommt, dass die bereits erwédhnte Meistbegiinstigungs-
klausel des FHS dem Erfordernis eines genuine link fiir US-
Corporations entgegensteht. Betrachtet man die extensive
Auslegung der Niederlassungsfreiheit durch den EuGH fiihrt
die Meistbegiinstigung fiir US-amerikanische Kapitalgesell-
schaften namlich dazu, dass das Erfordernis eines genuine link,
fiir US-Corporations zwingend entfillt.! Denn der EuGH

17 Dazu insgesamt Dammann, RabelsZ 2004, 607, 629 ff.

18 Ebenroth/Kemner/Willburger, ZIP 1995, 972; OLG Diisseldorf,
ZIP 1995, 1009.

19 Ebenso Dammann, RabelsZ 2004, 607, 644 ff.
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verlangt ein solches fiir EU-Gesellschaften nicht und unter-
stellt damit auch reine Briefkastengesellschaften grundsitz-
lich dem Schutzbereich des EGV20. Selbst wenn ein genuine
link in den entschiedenen Fillen daher nicht vorgelegen hiitte,
wire dies fiir die Anerkennung von US-Gesellschaften uner-
heblich. Daneben kann auch der deutsche ordre public man-
gels entsprechender Klausel im FHS US-Gesellschaften nicht
entgegengehalten werden.?! Sie sind aufgrund des Deutsch-
Amerikanischen Freundschaftsvertrages damit umfassend
anzuerkennen, ohne dass es jenseits der Griindung in den Ver-
einigten Staaten einer ndheren Verbindung dorthin bediirfte.

4. Die Internationalisierung des Gesellschaftsrechts macht
aber bei europdischen und US-amerikanischen Gesellschaften
nicht halt, sondern wird sich auf eine Vielzahl von weiteren
auslidndischen Gesellschaften erstrecken. Neben einigen euro-
pdischen Assoziierungsabkommen, die den Gesellschaften
dieser Staaten volle Niederlassungsfreiheit einrdumen,?? sind
Grund hierfiir auch die inzwischen mehr als 110 bilateralen
Investitionsschutzabkommen zwischen der BRD und Dritt-
staaten.?? Diese enthalten standardméBig Meistbegiinstigungs-
klauseln zugunsten der Gesellschaften dieser Liander.2* Die
nach dem Recht dieser Staaten gegriindeten und nach Deutsch-
land verzogenen Gesellschaften sind daher iiber die Meistbe-
giinstigung nicht nur als rechts- und parteifihig anzuerken-
nen. Vielmehr ist auch ihre Haftungsverfassung und -beschrin-
kung nach auslidndischem Recht zu achten. Voraussetzung ist
jeweils, dass das ausldndische Recht den Wegzug seiner Ge-
sellschaften erlaubt und darin keinen Auflésungsgrund sieht.
Auch auf diese Gesellschaften darf dann nicht die Sitztheorie
angewandt werden, sondern nur das jeweilige Heimatstatut.

Problematisch ist allerdings das Verhéltnis von Meistbegiins-
tigung und Gemeinschaftsrecht. Teilweise wird vertreten, das
Gemeinschaftsrecht konne tiber Meistbegiinstigungsklauseln
nicht gegeniiber Drittstaaten wirken.?> Diese Sichtweise
kommt auch in neueren Investitionsschutzabkommen der
BRD zum Ausdruck. Diese enthalten, anders als der FHS,
Einschriankungen der Meistbegiinstigung fiir Vorteile, die
EU-Mitgliedstaaten im Rahmen des Gemeinschaftsrechts ge-
nieBen (Art. 3 Abs. 3 des deutschen Modellvertrages). Eine
Anerkennung ausldndischer Gesellschaften iiber die Griin-
dungstheorie aus solchen Vertragsstaaten kommt daher tiber
Meistbegiinstigung und die gemeinschaftsrechtliche Nieder-
lassungsfreiheit nicht in Betracht. Allerdings wird im Verhilt-
nis zu diesen Drittstaaten nun die Rechtsprechung des BGH
zu US-Gesellschaften relevant. Denn iiber die Meistbegiinsti-
gung konnen sich diese Gesellschaften zwar nicht auf Ver-
giinstigungen fiir EU-Gesellschaften, wohl aber auf Regelun-
gen zugunsten von US-Corporations berufen.

Die Bedeutung der BGH-Entscheidungen beschrinkt sich
somit nicht auf die Anerkennung der Griindungstheorie im
Verhiltnis zu amerikanischen Gesellschaften. Wegen der vol-
kervertraglichen Meistbegiinstigung in bilateralen Investi-
tionsschutzabkommen muss Gleiches auch fiir Gesellschaften
dieser Staaten gelten. Sie konnen sich auf diejenigen Rechte

20 Weller, DStR 2003, 1800 ff.; Zimmer, NJW 2003, 3585 ff., je-
weils m. w. N.

21 Bungert, DB 2003, 1045; Dammann, RabelsZ 2004, 647 ff.

22 Dazu Meilicke, GmbHR 2003, 798 f.

23 Liste unter http://www.bmwa.bund.de/Navigation/Aussenwirt-
schaft-und-Europa/Finanzierung-und-Recht/Investieren-im-Aus-
land/investitions-foerder-und-schutzvertraege.html.

24 Vgl. Art. 3 Abs. 2 des deutschen Mustervertrages, abgedruckt bei
Dolzer/Stevens, Bilateral Investment Treaties, 1995, S. 187 ff.

25 Dammann, RabelsZ 2004, 629 ff.; Mankowski, GRUR 1995, 547.

berufen, die amerikanischen Gesellschaften eingerdumt sind.
Uber eine doppelte Derivation konnen sich damit Gesell-
schaften aus den entsprechenden Drittstaaten auf die Rege-
lungen der Niederlassungsfreiheit des EG-Vertrages berufen.
Potentiell steigt damit die Zahl in Deutschland anerkennungs-
fahiger Gesellschaften erheblich an. In Zukunft wird damit
nicht nur mit europédischen und US-amerikanischen Gesell-
schaften mit Sitz in Deutschland, sondern auch mit diversen
afrikanischen, asiatischen und anderen iiberseeischen Gesell-
schaften mit Sitz in Deutschland zu rechnen sein.

5. Es bedarf wohl keiner besonderen Begriindung, dass
diese Thematik des Internationalen Gesellschaftsrechts auch
fiir die notarielle Praxis von herausragender Bedeutung ist.
Nur eines von vielen Indizien ist dabei die Tatsache der stei-
genden Zahl der Anmeldungen von Zweigniederlassungen
englischer Limiteds im deutschen Rechtsraum. Nicht selten
muss dabei auf die Rechtsprechung des BGH beim Register-
gericht oder der jeweiligen IHK verwiesen werden, um dort
den gewiinschten Erfolg zu erzielen. Der sichere Umgang
mit diesem doch speziellen Rechtsgebiet im Rahmen einer
Globalisierung der Gesellschaftsrechte ist daher auch fiir die
notarielle Titigkeit unverzichtbar.

Notarassessoren Sebastian Lach, Bad Staftelstein,
und Stephan Schill, LL. M., Alzenau i. Ufr.

Beurkundungs- und Notarrecht

13. BGB §§ 823, 280; GBO §8§ 13, 22 (Pflicht zur Einsicht-
nahme in Grundakten bei Loschungsantrag)

Der ungerechtfertigte Antrag auf Loschung eines Rechts
durch Nachweis der Unrichtigkeit des Grundbuches lost
grundsiitzlich keinen Schadensersatzanspruch des Betrof-
fenen infolge gutglidubigen Erwerbs eines Dritten aus. Eine
Ausnahme gilt auch dann nicht, wenn dem Antragsteller
grobe Fahrlissigkeit vorzuwerfen ist, er sich aber nicht in
einer vorsatznahen Weise der Einsicht in die wahre Rechts-
lage verschlossen hat.

Zu dem Antrag auf Loschung eines Vorkaufsrechts wegen
des Todes des Berechtigten ist dessen Erbe vom Grund-
buchamt zu horen, wenn eine Vererblichkeit des Rechts in
Frage kommt.

BGH, Urteil vom 12.11.2004, V ZR 322/03; mitgeteilt von
Wolfgang Wellner, Richter am BGH

Die Beklagte war bis zum Jahr 2000 Eigentiimerin eines Hausgrund-
stiicks in T. Bereits im Jahr 1954 hatte der Vater der Klédgerin einige
Réume des Anwesens, das sich zum damaligen Zeitpunkt im Eigen-
tum der GroBmutter der Beklagten befand, angemietet. Die Mietpar-
teien hatten dariiber hinaus vereinbart, ,,gesondert von diesem Vertrag
dem Mieter ein dingliches Vorkaufsrecht (...) zu bestellen®. In Voll-
zug dieser Verpflichtung riumte die GroBmutter der Beklagten dem
Vater der Klédgerin durch notarielle Urkunde vom 9.2.1954 ein ver-
erbliches Vorkaufsrecht ein, das ,.fiir den ersten Fall einer Verdufe-
rung, in welchem nach den gesetzlichen Vorschriften ein Vorkaufs-
recht ausgeiibt werden kann“, gelten sollte. Die Eintragung im Grund-
buch beschriinkte sich auf die Bezeichnung des Rechts als Vorkaufs-
recht und auf den Berechtigten; die Vererblichkeit war (nur) aus der
in Bezug genommenen Eintragungsbewilligung ersichtlich.

Im Wege der Erbfolge gelangte das Hausgrundstiick zunichst in das
Eigentum einer Erbengemeinschaft, bestehend aus der Beklagten und
deren Mutter. Aufgrund eines von dem Streithelfer als Notar beur-
kundeten Erbauseinandersetzungsvertrags vom 16.8.1994 erwarb die
Beklagte schlieBlich Alleineigentum an dem Anwesen. In der Folge
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beantragte der Streithelfer beim Grundbuchamt in Vollzug des Erb-
auseinandersetzungsvertrags die Loschung des Vorkaufsrechts. Dabei
ging er mangels Einsichtnahme in die Grundakten rechtsirrig davon
aus, dass das Vorkaufsrecht entsprechend dem gesetzlichen Regeltat-
bestand nicht vererblich und damit mit dem Tod des Vaters der Klai-
gerin erloschen sei. Tatsdchlich war das Vorkaufsrecht jedoch im
Wege der Erbfolge auf die Kldgerin und deren Schwester, die auf die
Ausiibung des Vorkaufsrechts verzichtet hat, iibergegangen. Auch das
Grundbuchamt erkannte die Vererblichkeit des Vorkaufsrechts nicht
und nahm am 29.12.1994 die Loschung vor.

Mit notariellem Vertrag vom 1.3.2000 verkaufte die Beklagte das
Hausgrundstiick an einen gutgldubigen Dritten, der zwischenzeitlich
im Grundbuch als Eigentiimer eingetragen ist. Die Kldgerin verlangt
von der Beklagten Schadensersatz fiir den Verlust des Vorkaufsrechts.
Das Landgericht hat der Klage dem Grunde nach stattgegeben. Die
hiergegen gerichtete Berufung der Beklagten ist erfolglos geblieben.

Aus den Griinden:

L

Das Berufungsgericht hilt den Schadensersatzanspruch dem
Grunde nach fiir gerechtfertigt. Gegenstand nachwirkender
Pflichten aus dem 1954 abgeschlossenen Vertrag sei das Ge-
bot, alles zu unterlassen, was die Realisierung des Vorkaufs-
rechts durch die Kldgerin gefihrde oder vereitle. Hiergegen
habe die Beklagte durch den ungerechtfertigten Loschungs-
antrag verstoen. Das Handeln des Streithelfers sei ihr gemif
§ 278 BGB zuzurechnen. Zwar sei der Schaden letztlich nur
deshalb eingetreten, weil zu dem Loschungsantrag der Be-
klagten noch ein weiteres schadensstiftendes Ereignis, das
fehlerhafte Handeln des Grundbuchamts, hinzugetreten sei.
Dieses habe jedoch die von der Beklagten ausgeloste Ursa-
chenkette nicht in einer vollig ungewohnlichen und unsach-
gemiBen Weise unterbrochen und damit als urspriingliche
Schadensursache verdringt. Dies hilt der revisionsrechtlichen
Nachpriifung nicht stand.

IL.

Entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts ist die Be-
klagte gegeniiber der Kldgerin wegen des Verlusts des Vor-
kaufsrechts unter keinem rechtlichen Gesichtspunkt zum
Schadensersatz verpflichtet.

1. Auf eine deliktsrechtliche Grundlage, die in Fillen der
ungerechtfertigten Inanspruchnahme eines gerichtlichen Ver-
fahrens in Rechtsprechung und Literatur im Vordergrund
steht, 1dsst sich der Anspruch nicht stiitzen.

a) Der objektive Tatbestand des § 823 Abs. 1 BGB oder des
§ 831 BGB wird durch das Handeln der Beklagten und des
Streithelfers freilich erfiillt. Bei dem dinglichen Vorkaufs-
recht handelt es sich um ein sonstiges Recht im Sinne dieser
Vorschriften, zu dessen Untergang die Beklagte bzw. der
Streithelfer mit dem Loschungsantrag beigetragen haben.
Zum Zeitpunkt der Antragstellung hatte das Vorkaufsrecht
noch Bestand. Die Nachlassauseinandersetzung zwischen der
Klédgerin und ihrer Mutter hatte das Recht nicht beriihrt. Nach
der Rechtsprechung des Senats begriindet die Auseinanderset-
zung keinen Vorkaufsfall, da das erwerbende Mitglied einer
Erbengemeinschaft nicht Dritter im Sinne des § 463 BGB
(entspricht § 504 BGB a. F.) ist (BGH, LM § 1098 BGB Nr. 3
=DNotZ 1957, 654, WM 1970, 321 = DNotZ 1970, 423; vgl.
ferner zur Auseinandersetzung einer Bruchteilsgemeinschaft
Senat, BGHZ 13, 133 = DNotZ 1954, 385; BGHZ 48, 1 =
DNotZ 1968, 25). Mithin handelte es sich bei der Verdufe-
rung des Grundstiicks im Jahr 2000 um den ersten Vorkaufs-
fall, der zur Ausiibung des Vorkaufsrechts berechtigte. Dass
die Beklagte hierbei, abweichend vom Regeltatbestand des
§ 1097 Hs. 1 BGB, das Grundstiick nach der Auseinanderset-

zung als Sonderrechtsnachfolgerin des urspriinglichen Bestel-
lers verduBerte, ist unschadlich. Der Wortlaut der Bewilli-
gung war nimlich unmissverstiandlich darauf gerichtet, die in
§ 1097 Hs. 1 BGB auf den urspriinglichen Besteller und des-
sen Gesamtrechtsnachfolger beschrinkte Vorkaufsverpflich-
tung auch auf mogliche Sonderrechtsnachfolger auszudeh-
nen, um jedenfalls eine einmalige Ausiibung des Vorkaufs-
rechts zu gewihrleisten. Auf die in Rechtsprechung und Lite-
ratur umstrittene Frage, ob ein Vorkaufsrecht im Sinne des
§ 1097 Hs. 1 BGB nach Auseinandersetzung einer Erbenge-
meinschaft erlischt (statt aller BayObLG, JurBiiro 1981, 751;
MiinchKommBGB/Westermann, 4. Aufl., § 1097 Rdnr. 5),
kommt es somit nicht an.

b) Eine deliktsrechtliche Haftung der Beklagten scheitert
jedoch bereits an der fehlenden Rechtswidrigkeit des ihr vor-
geworfenen Verhaltens. Auf die Frage der Entlastung der Be-
klagten nach § 831 BGB kommt es mithin nicht mehr an.

aa) Malgeblich hierfiir ist, dass sich die Beklagte und der
Streithelfer zur vermeintlichen Berichtigung des Grundbuchs
(§ 22 GBO) durch Loschung des zugunsten des Erblassers
(Vaters der Kldgerin) eingetragenen Vorkaufsrechts eines
hierzu bestimmten, gesetzlich geregelten Verfahrens der Rechts-
pflege bedient haben. Ein Verfahren der Rechtspflege ist nur
dann uneingeschrinkt funktionsfihig, wenn dem Recht-
suchenden ein ungehinderter Zugang zu ihm moglich ist. Der
freie Zugang wiirde durch eine im Falle des Rechtsirrtums
drohende Schadensersatzsanktion weitgehend beseitigt. Dies
finde in den berechtigten Interessen der Gegenseite keine
Rechtfertigung. In Angelegenheiten der staatlichen Rechts-
pflege, seien sie streitiger Art oder, wie hier, Gegenstand der
freiwilligen Gerichtsbarkeit, wird der Schutz der Gegenseite
durch die gesetzliche Ausgestaltung des Verfahrens selbst ge-
wihrleistet. Nach dem formalisierten Verfahren der Grund-
buchordnung, um das es hier geht, kann, von den Fillen der
Amtsloschung wegen inhaltlicher Unzulédssigkeit des Einge-
tragenen (§ 53 Abs. 1 Satz 2 GBO) abgesehen, eine Berich-
tigung nur erfolgen, wenn der Betroffene dies bewilligt oder
die Unrichtigkeit (grundsitzlich) in der Form des § 29 GBO
nachgewiesen wird.

Dem hat die Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs dadurch
Rechnung getragen, dass sie das Betreiben des Verfahrens,
auch wenn es rechtliche Defizite aufweist, regelmiflig als
nicht rechtswidrig eingestuft hat. Bei der Begriindung dieses
Ergebnisses haben sich die Akzente von der Annahme eines
Rechtfertigungsgrundes (Senat, BGHZ 20, 169, 171; BGHZ
36, 18, 21) zu der Auffassung verschoben, dass es an der In-
dizwirkung fiir das Vorliegen der Rechtswidrigkeit fehle (vgl.
BGHZ 74, 9, 14 {.; 95, 10, 19; 118, 201, 206; 154, 269, 271
f.). Auswirkungen auf die hier zu treffende Entscheidung hat
dies nicht (zur ergebnisgleichen Rechtsprechung des Bundes-
verfassungsgerichts vgl. BVerfGE 74, 257, 262).

bb) Allerdings soll es bei der uneingeschrinkten Anwendung
des Deliktsrechts verbleiben, wenn der Gegner in dem jewei-
ligen Rechtspflegeverfahren nicht formlich beteiligt ist und
daher seine Rechte nicht geltend machen kann (BGHZ 118,
201, 206; 154, 269, 272) oder wenn dem Kldger/Antragstel-
ler leicht tiberpriifbare Hinweise auf die Unrichtigkeit seiner
Rechtsposition vorliegen und er sich diesen verschlief3t
(BGHZ 74, 917; 154, 269, 273). Dann ist entweder aufgrund
der besonderen Schutzwiirdigkeit des Gegners — so im ersten
Ausnahmefall — oder aufgrund der fehlenden Schutzwiirdig-
keit des Schadensverursachers — so im zweiten Falle — fiir ein
,Recht auf Irrtum® kein Raum. Keine der Fallgruppen liegt
hier vor.
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(1) Das Antragsverfahren nach der Grundbuchordnung ist
zwar insofern ein einseitiges, als sich das Grundbuchamt
grundsitzlich mit der vom Antragsteller zu beschaffenden Be-
willigungserkldarung (§ 19 GBO; vgl. ferner § 20 GBO) des
von der Eintragung Betroffenen begniigt, von sich aus aber an
diesen nicht herantritt (statt aller Demharter, GBO, 24. Aufl.,
§ 1 Rdnr. 48 f.). Soll indessen eine Berichtigung nicht auf Be-
willigung, sondern, wie hier, durch Nachweis der Unrichtig-
keit erfolgen, ist der von der Eintragung (hier: Loschung) Be-
troffene zu horen (zutr. OLG Zweibriicken, Rpfleger 1999,
532; BayObLG 1994, 177; 1999, 174; OLG Hamm, FGPrax
1995, 15; Meikel/Bottcher, Grundbuchrecht, 9. Aufl., F 73).
Die Nichtbeteiligung der Kldgerin lag mithin nicht an dem
von der Beklagten gewéhlten Rechtspflegeverfahren, sondern
an einem Fehler der das Verfahren leitenden Behdorde.

(2) Auch sonst liegt kein Ausnahmefall vor. Zwar hitte der
schadensverursachende Loschungsantrag vermieden werden
konnen, wenn die Beklagte oder der Streithelfer zuvor Ein-
blick in die Grundakten genommen hitten. Das Unterlassen
rechtfertigt auch, jedenfalls in der Person des Streithelfers,
den Vorwurf der Fahrlédssigkeit. Auch wenn dessen Fahrlds-
sigkeit, was nahe liegt, als grob zu bewerten ist, kann sie doch
nicht mit dem vorsatznahen ,,Sichverschliefen* gegeniiber
der wahren Rechtslage gleichgesetzt werden. Eine andere Be-
urteilung wiirde das Haftungsprivileg bei der Inanspruch-
nahme staatlicher Rechtspflegeverfahren erschiittern.

2. Entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts folgt
eine Haftung der Beklagten auch nicht aus einer durch Vertrag
begriindeten Sonderbeziehung der Parteien. Auch in diesem
Fall stellt die Inanspruchnahme eines staatlichen Rechtspflege-
verfahrens grundsitzlich keine zum Schadensersatz verpflich-
tende Handlung dar. Die Rechtsverfolgung aufgrund eines
vertraglichen Anspruchs duldet grundsitzlich keine Ein-
schriankungen, denen nicht auch die Durchsetzung eines de-
liktsrechtlichen Anspruchs unterliegt. Hiervon ist der Senat
bereits ausgegangen (BGHZ 20, 165, 172; ebenso das Schrift-
tum, vgl. Palandt/Heinrichs, BGB, 63. Aufl., § 280 Rdnr. 27;
Hopt, Schadensersatz aus unberechtigter Verfahrenseinlei-
tung, 1968, S. 265 ff.; Schultz-Siichting, Dogmatische Unter-
suchungen zur Frage eines Schadensersatzanspruches bei un-
gerechtfertigter Inanspruchnahme eines gerichtlichen Verfah-
rens, 1971, S. 21; Zeiss, NJW 1967, 703, 706 f.). Allerdings
kann es unter auBergewohnlichen Verhiltnissen nicht aus-
geschlossen sein, dass eine Partei, weil die Inanspruchnahme
besonderen Vertrauens oder der Vertragszweck eine einver-
nehmliche Abwicklung gebieten, die Durchsetzung eigener
Anspriiche im Wege eines staatlichen Verfahrens zuriickstel-
len muss (vgl. Hopt, a. a. O., S. 267 f.). Ob dieser Gedanke
dazu fiihren kann, dass die Partei, die gleichwohl staatliche
Hilfe in Anspruch nimmt, unter besonderer Beriicksichtigung
der Rechte der Gegenseite vorgehen muss, bedarf hier keiner
niheren Erorterung. Eine Vertrauenslage oder eine vertrag-
liche Zwecksetzung dieser Art besteht zwischen den Parteien
nicht. Die die Beklagte als Erbin der urspriinglichen Vertrags-
partnerin (GroBmutter) treffende Pflicht, dem Leistungser-
folg, namlich dem Fortbestehen des Vorkaufsrechts bis zum
vertraglichen Vorkaufsfall, nicht entgegenzuwirken, bietet
hierfiir keine Grundlage.

Hinweis der Schriftleitung:

Siehe hierzu den Aufsatz von Reithmann, MittBayNot 2005,
207 (in diesem Heft).

Kostenrecht

14. KostO §§ 14 Abs. 3, 24 Abs. 1, 22 (Geschdiftswert einer
personlich beschrdankten Dienstbarkeit — Windenergieanlage)

Die Bestimmung des Geschiiftswerts einer beschriinkten
personlichen Dienstbarkeit des Inhalts, auf einem Grund-
stiick fiir eine bestimmte Zeit eine Windenergieanlage zu
betreiben, richtet sich nach § 24 Abs. 1 lit. a) KostO. Grund-
lage fiir die Ermittlung des Jahreswertes ist daher nicht
der Einspeiseerlos der Windenergieanlage, sondern das
zwischen dem Betreiber und dem Grundstiickseigentiimer
vereinbarte Nutzungsentgelt.

Brandenburgisches OLG, Beschluss vom 22.4.2004, 8 Wx 1/04

Aus den Griinden:

1. (...) In der Sache hat das Rechtsmittel jedoch keinen
Erfolg.

2. Die Entscheidung des Landgerichts iiber die Erstbe-
schwerde der Beteiligten zu 2. beruht nicht auf einer Verlet-
zung des Gesetzes (§ 14 Abs. 3 Satz 3 KostO).

Das Landgericht ist zutreffend davon ausgegangen, dass sich
die Bestimmung des Geschiftswerts einer beschriankten per-
sonlichen Dienstbarkeit des Inhalts, auf einem Grundstiick fiir
eine bestimmte Zeit eine Windenergieanlage zu betreiben,
nach § 24 Abs. 1 lit. a) KostO richtet und dass Grundlage fiir
die Ermittlung des Jahreswertes entgegen der Auffassung der
Beteiligten zu 1. nicht der Einspeiseerlos der Windenergie-
anlage, sondern das zwischen dem Betreiber und dem Grund-
stiickseigentiimer vereinbarte Nutzungsentgelt ist.

3. Bei der Einrdumung des Rechts, auf einem Grundstiick
eine Windenergieanlage zu betreiben, handelt es sich um eine
beschrinkte personliche Dienstbarkeit (§ 1090 BGB). Die Er-
mittlung des Geschéftswerts fiir die Eintragung einer solchen
Dienstbarkeit richtet sich nicht nach der fiir Grunddienstbar-
keiten maBigeblichen Vorschrift des § 22 KostO, sondern nach
§ 24 KostO. Nach der Bestimmung des § 24 KostO wird der
Geschiftswert unter Zugrundelegung des einjdhrigen Bezugs-
werts der Dienstbarkeit ermittelt, wobei — wenn es sich wie im
vorliegenden Fall um eine Dienstbarkeit von bestimmter Zeit-
dauer handelt — auf die Summe der einzelnen Jahreswerte,
hochstens jedoch das 25fache des Jahreswerts abgestellt wird
(§ 24 Abs. 1 lit. a) KostO). MaBgebend ist hier allein der ob-
jektive Wert, den die Dienstbarkeit fiir den Betreiber der An-
lage hat, nicht aber die durch die Dienstbarkeit herbeigefiihrte
Wertminderung des belasteten Grundstiicks (Rohs/Wedewer,
KostO, § 24 Rdnr. 7 a; OLG Oldenburg, NJW-RR 1998, 644;
BayObLG, JurBiiro 2000, 94).

Der objektive Wert, den die Dienstbarkeit fiir den Berechtig-
ten hat, entspricht dem Nutzungsentgelt, das der Betreiber der
Windenergieanlage mit dem Grundstiickseigentiimer in dem
schuldrechtlichen Vertrag vereinbart (Rohs/Wedewer, a. a. O.;
OLG Oldenburg, a. a. O.). Das vereinbarte Entgelt stellt die
Gegenleistung des Berechtigten fiir die ihm eingerdumten
Nutzungen dar und gleicht nicht lediglich die durch die
Dienstbarkeit herbeigefiihrte Wertminderung des Grund-
stiicks aus. Das folgt im hier zu beurteilenden Fall aus der
Wirtschaftsart und Lage der belasteten Grundstiicke und dem
vereinbarten Entgelt. Bei den belasteten Grundstiicken han-
delt es sich ausweislich der Grundakten um Ackerland bzw.
um landwirtschaftliche Flichen. Der Grundeigentiimer sol-
cher Flichen erhilt bei einer blof} landwirtschaftlichen Nut-
zung ein wesentlich geringeres Entgelt als dies der Fall ist,
wenn er das Grundstiick — aulerdem — dem Betreiber einer
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Windenergieanlage zur entgeltlichen Nutzung iiberlésst. Folg-
lich ist das in den Nutzungsvertrigen fiir den Betrieb einer
Windenergieanlage vereinbarte Entgelt die Gegenleistung fiir
die Einrdumung des Rechts des Betreibers. Die Beteiligte zu
1. hat nichts dafiir vorgetragen und es ist auch sonst nichts aus
den Akten ersichtlich, dass das hier ausgehandelte Nutzungs-
entgelt nicht dem Wert der Gegenleistung entspricht.

4. Demgegeniiber kann der Jahreswert im Sinne des § 24
Abs. 1 lit. a) KostO weder auf der Grundlage des von der Be-
teiligen zu 2. angegebenen Jahreseinspeiseerloses noch nach
Mafgabe eines noch zu ermittelnden Reingewinns bestimmt
werden. Beide Werte stellen fiir die Ermittlung des objektiven
Werts der Dienstbarkeit fiir den Berechtigten geeignete
Bezugsgrolien nicht dar. Es handelt sich hierbei vielmehr um
betriebswirtschaftliche Werte, die nicht zur Bestimmung
eines Nutzungsentgelts herangezogen werden konnen. Auf
der Grundlage des Nutzungsentgelts — allein — lassen sich
weder der Jahreserlos noch der Reingewinn bestimmen. Maf3-
geblich sind hierfiir zahlreiche Einzelumstinde, die nicht nur
mit der Benutzung des Grundstiicks zusammenhéngen, son-
dern die Unternehmensfiihrung als solche betreffen.

SchlieBlich ldsst sich bei einer Nutzungsdauer von 25 Jahren,
wie sie hier vereinbart ist, auch gar nicht zuverléssig voraus-
bestimmen, wie hoch die Einnahmen fiir den Betreiber einer
Windenergieanlage ausfallen werden, um einen objektiven
Durchschnittswert zu ermitteln. Dem steht nicht die Abnah-
meverpflichtung der Stromversorgungsunternehmen nach § 3
des Gesetzes fiir den Vorrang erneuerbarer Energien (EEG)
entgegen. Hierdurch ist zwar die Vergiitung fiir den einge-
speisten Strom gesichert. Es handelt sich jedoch nur um einen
einzelnen Faktor — und zwar auch nur auf den Absatzsektor —,
der fiir die Ermittlung der Gewinnméglichkeiten einer Wind-
energieanlage von Bedeutung ist. Die iiber das die Dienstbar-
keit betreffende Nutzungsentgelt hinausgehenden Aufwen-
dungen, die zudem weitaus hohere Betriebskosten verursa-
chen, unterliegen Marktbedingungen, die bei einer so langen
Laufzeit nicht ohne weiteres zu kalkulieren sind, ganz ab-
gesehen davon, dass auf dem Gebiet der Energieversorgung
zuverlidssige Angaben iiber kiinftige Gewinnmoglichkeiten
nicht gemacht werden konnen.

15. GVG § 17 a Abs. 5; KostO § 156; ZPO § 767 (Rechtsweg
gegen vollstreckbare Ausfertigung einer Kostenrechnung)

Gegen vollstreckbare Ausfertigungen, die sich ein Notar
fiir Kostenrechnungen erteilt hat, ist nur der Rechtsbehelf
nach der Kostenordnung gegeben. Der ordentliche Rechts-
weg ist fiir alle Anspriiche nach der Kostenordnung aus-
geschlossen.

OLG Frankfurt a. M., Beschluss vom 2.6.2004, 4 U 139/00

16. KostO §§ 154, 156 (Anforderungen an Kostenrechnung)

Entspricht eine Berechnung nicht den Vorschriften des
§ 154 KostO, fehlt insbesondere die eigenhiindige Unter-
schrift, dann bildet sie keine geeignete Grundlage fiir das
gerichtliche Nachpriifungsverfahren des § 156 KostO. Dies
gilt auch fiir eine bloBe Ubersendung der Kostenrechnung
per Telefax. (Leitsatz der Schriftleitung)

KG, Beschluss vom 29.9.2004, 1 W 254/02

Aus den Griinden:

Die weitere Beschwerde ist zuléssig (...). Sie ist auch begriin-
det. Die nur per Fax mitgeteilte Kostenberechnung des Notars
war nicht formgerecht mit der Folge, dass sie aufzuheben ist.

I. Nach § 154 Abs. 1 KostO diirfen die Kosten nur auf
Grund einer dem Zahlungspflichtigen mitgeteilten, von dem
Notar unterschriebenen Berechnung der Gebiihren und Aus-
lagen eingefordert werden. Entspricht eine Berechnung nicht
den Vorschriften des § 154 KostO, fehlt insbesondere die
eigenhidndige Unterschrift, dann bildet sie keine geeignete
Grundlage fiir das gerichtliche Nachpriifungsverfahren des
§ 156 KostO. Das Gericht hat sie ohne sachliche Befassung
aufzuheben (vgl. Rohs/Wedewer, Kostenordnung, § 156 KostO,
Rdnr. 3 m. w. N. [Stand April 2004]).

II.  Ein solcher Fall liegt hier vor.

1) § 154 Abs. 1 KostO erfordert nach seinem klaren Wort-
laut die Mitteilung einer Urkunde mit Unterschrift des Notars,
also Aushidndigung des Originals. Dem entspricht die Rege-
lung des § 154 Abs. 3 Satz 1 KostO, nach der (nur) eine Ab-
schrift der Berechnung zu den Akten des Notars zu nehmen ist
(vgl. Korintenberg/BengellTiedtke, Kostenordnung, 15. Aufl.
2002, § 154 KostO, Rdnr. 11).

Diesen Anforderungen wird die nur als Faxkopie tibersandte
Kostenberechnung vom 17.9.1998/29.12.2000 nicht gerecht
mit der Folge, dass sie aufzuheben ist.

2) Den Erwigungen des Landgerichts auf Seite 8 f. des Ur-
teils, mit denen es die Wahrung der Formvorschriften auch
durch Ubersendung eines Telefaxes gerechtfertigt hat, vermag
sich der Senat nicht anzuschlie3en.

Die Ubermittlung einer notariellen Kostenberechnung nach
§ 154 KostO hat sowohl materiell-rechtliche als auch pro-
zessrechtliche Wirkungen. Einerseits wirkt sie verzugsbe-
griindend (§ 284 Abs. 3 BGB a. F, § 286 Abs. 3 BGB; vgl. zur
Rechtslage ab dem 15.12.2001 Korintenberg/BengellTiedtke,
a. a. O, Rdnr. 4a) und unterbricht den Lauf der Verjdahrungs-
frist (vgl. § 17 Abs. 3 KostO), andererseits bildet sie die
Grundlage fiir die Erteilung einer Vollstreckungsklausel des
Notars an sich selbst (§ 155 KostO). Schon dieser Doppelcha-
rakter verbietet, weniger einschneidende Formanforderungen
des Prozessrechts hier geniigen zu lassen. Denn die Regelung
des § 130 Nr. 6 ZPO, nach der die Ubermittlung bestimmen-
der Schriftsétze im Zivilprozess durch Telefax hinreichend ist,
hebt die Formvorschriften fiir materiell-rechtliche Erklédrun-
gen, die in solchen Schriftsidtzen enthalten sind, nicht auf.

Das Landgericht selbst weist darauf hin, dass empfangsbe-
diirftige Willenserkldrungen, die dem Schriftformerfordernis
des § 126 BGB unterliegen, nicht wirksam durch Telefax
ibermittelt werden konnen (vgl. Palandt/Heinrichs, BGB,
63. Aufl. 2004, § 126 BGB, Rdnr. 11). Dies ist im Fall des
§ 154 Abs. 1 KostO nicht anders zu bewerten. Die vom Land-
gericht hervorgehobene Schutzfunktion vor Ubereilung des
Erkldrenden steht zwar hier nicht im Vordergrund. Das Schrift-
formerfordernis dient jedoch dariiber hinaus auch der Klar-
stellungs- und Beweisfunktion: Die eigenhéndige Unterschrift
soll die unzweideutige Identifikation des Ausstellers ermog-
lichen (Identititsfunktion), die Echtheit der Urkunde gewihr-
leisten (Echtheitsfunktion) und die Moglichkeit erdffnen,
beides zu tiberpriifen (Verifikationsfunktion; zu allem vgl.
Palandt/Heinrichs, § 125 BGB, Rdnr. 2 a). Diese Funktionen
hat das gesetzliche Formerfordernis auch bei der Notar-
kostenberechnung zu erfiillen. Dafiir spricht gerade auch die
prozessuale Bedeutung der Kostenberechnung als Titel, aus
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dem gemil § 155 KostO die Zwangsvollstreckung betrieben
werden kann. Fiir einen solchen Titel gelten auch nach der
ZPO strenge Formvorschriften (vgl. §§ 317 Abs. 1 Satz 1, 329
Abs. 3 ZPO; dazu Zoller/Vollkommer, ZPO, 24. Aufl. 2004,
§ 329 ZPO Rdnr. 37).

Demgegeniiber kommt dem der Regelung des § 130 Nr. 6
ZPO zugrundeliegenden Grundsatz, die Verwendung der
Telekommunikationsmittel im gerichtlichen Verfahren nicht
durch Formvorschriften zu erschweren, im Rahmen des § 154
Abs. 1 KostO keine ausschlaggebende Bedeutung zu. Dem
Notar ist es ohne weiteres zuzumuten, eine unterschriebene
Kostenrechnung dem Schuldner im Original zu {ibersenden.
Auf die Ubermittlung per Fax ist er, auch zur Unterbrechung
der Verjidhrung, nicht angewiesen.

3) Mangels Einhaltung der gebotenen Form ist die unter
dem Datum des 17.9.1998/29.12.2000 erteilte Kostenberech-
nung aufzuheben. Die — nach Eintritt der Verjahrung mit Ab-
lauf des Jahres 2000 zugestellte — vollstreckbare Ausfertigung
dieser Kostenberechnung vom 24.1.2001 ist damit wirkungs-
los.

Steuerrecht

17. ErbStG §§ 7 Abs. 1 Nr. 1, 10, 25 Abs. 1 (Schenkungsteuer
bei vorzeitigem unentgeltlichem Verzicht auf ein vorbehalte-
nes Niefsbrauchsrecht)

1. Der vorzeitige unentgeltliche Verzicht auf ein vorbe-
haltenes NieBbrauchsrecht erfiillt als Rechtsverzicht
den Tatbestand des § 7 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG. § 25 Abs. 1
ErbStG steht der TatbestandsmiBigkeit nicht entgegen.

2. Eine Doppelerfassung des NieSbrauchsrechts — sowohl
bei der Nichtberiicksichtigung als Abzugsposten nach
§ 25 Abs. 1 Satz 1 ErbStG als auch beim spiteren Ver-
zicht des Berechtigten — ist bei der Besteuerung des
NieBbrauchsverzichts durch den Abzug des bei der
Besteuerung des nieSbrauchsbelasteten Gegenstandes
tatséichlich unberiicksichtigt gebliebenen (Steuer-)Werts
des Nutzungsrechts von der Bemessungsgrundlage
(Steuerwert) fiir den Rechtsverzicht zu beseitigen.

BFH, Urteil vom 17.3.2004, II R 3/01

Im Jahre 1985 iibertrug S auf seinen Neffen, den Klidger und Revi-
sionskldager (Kldger), einen Geschiftsanteil an der A-GmbH zum
Nennwert von 15.000 DM. Der Geschiftsanteil war mit einem lebens-
langlichen NieBbrauchsrecht zu Gunsten der Mutter des S belastet,
die im Mirz 1986 verstorben ist. Der Kldger verpflichtete sich ,,als
Gegenleistung* fiir die Ubertragung des Geschiiftsanteils zur Uber-
nahme des zu Gunsten der Mutter des S bestehenden NieSbrauchs-
rechts und rdumte zugleich dem am 16.5.1928 geborenen S unter der
aufschiebenden Bedingung des Ablebens der Mutter des S ein Nie§3-
brauchsrecht an dem Geschiftsanteil ein.

Das damals fiir die Schenkungsteuerfestsetzung zustindige Finanz-
amt (FA X) setzte fiir diesen Vorgang durch Bescheid vom 22.7.1986
die Schenkungsteuer auf 0 DM fest. Der gemeine Wert des vom FA X
mit 404.550 DM bewerteten Geschiftsanteils war niedriger als die
Summe der von ihm auf der Grundlage der durchschnittlichen Aus-
schiittungen der letzten drei Jahre ermittelten Kapitalwerte der Nief§3-
brauchsrechte zu Gunsten des S (394.875 DM) und seiner Mutter
(21.875 DM).

Am 16.1.1991 verkauften der Kldger und weitere Gesellschafter, u. a.
auch S, ihre Geschiftsanteile an der A-GmbH. Die Ubertragung
der Anteile sollte ,.frei von Rechten Dritter* erfolgen. S verstarb am
10.2.1993.

Der nunmehr zustéindige Beklagte und Revisionsbeklagte (das FAY),
dem der Wegfall des NiefSbrauchsrechts als Folge des Anteilsverkaufs
erst 1996 bekannt wurde, sah hierin einen NieBbrauchsverzicht des S
zu Gunsten des Kldgers und setzte — ausgehend vom gemeinen Wert
der Anteile zum 31.12.1985 — durch Bescheid vom 1.8.1997 wegen
eines ,,Erwerbs vom 16.1.1991 aus der Schenkung von S* gegen den
Klédger Schenkungsteuer zunédchst in Hohe von 91.632 DM fest. Mit
Einspruchsentscheidung vom 20.12.1999 ermifigte das FA Y die
Steuer auf 5.401 DM. Seiner Steuerberechnung legte das FA nur noch
den Kapitalwert des NieSbrauchsrechts des S nach dem Zeitraum des
Verzichts (16.1.1991 bis 10.2.1993) in Hohe von 59.163 DM zu-
grunde.

Einspruch und Klage, mit denen der Kliager geltend machte, § 25
Abs. 1 Satz 1 ErbStG stehe der Besteuerung des Wegfalls des Niel3-
brauchsrechts des S entgegen, blieben ohne Erfolg.

Das Finanzgericht (FG) fiihrt in seiner Entscheidung aus, dass der in
dem Verkauf der Geschiftsanteile ,,frei von Rechten Dritter liegende
Verzicht des S auf sein NieBbrauchsrecht eine nach § 7 Abs. 1 Nr. 1
ErbStG steuerpflichtige Zuwendung an den Klager darstelle. Bei dem
Erwerb des nieBbrauchsbelasteten Vermogens einerseits und dem
spateren Verzicht auf das NieBbrauchsrecht durch den Berechtigten
andererseits handele es sich um zwei unterschiedliche und eigenstin-
dige Vorginge, die jeweils zu einem Vermogenszuwachs fiihrten. Das
Abzugsverbot des § 25 Abs. 1 Satz 1 ErbStG beseitige nicht die in
dem spiteren Verzicht auf den NieBbrauch liegende Bereicherung des
NieBbrauchsverpflichteten. Das Urteil ist in EFG 2001, 148 verof-
fentlicht.

Mit seiner vom FG zugelassenen Revision riigt der Kldger fehlerhafte
Anwendung des § 7 Abs. 1 Nr. 1i. V. m. § 25 Abs. 1 ErbStG. Der un-
entgeltliche Niefbrauchsverzicht sei kein eigener Steuertatbestand;
dieser gehe vielmehr in der Besteuerung des nieBbrauchsbelasteten
Gegenstandes auf.

Entscheidungsgriinde:

II. Die Revision ist unbegriindet (§ 126 Abs. 2 FGO).

1. Das FG hat zutreffend entschieden, dass der Niel3brauchs-
verzicht des S zu Gunsten des Kldgers nach § 1 Abs. 1 Nr. 2
i. V.m. § 7 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG steuerbar ist.

Der Wegfall des NiefSbrauchsrechts, dem der S zugestimmt
und fiir den er einen Ausgleich vom Klédger nicht erlangt hat,
stellt als Rechtsverzicht zu Gunsten des Klédgers eine Schen-
kung unter Lebenden i. S. von § 7 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 ErbStG
dar. Danach gilt jede freigebige Zuwendung unter Lebenden,
soweit der Bedachte durch sie auf Kosten des Zuwendenden
bereichert wird, als Schenkung unter Lebenden. Als Berei-
cherung kommt jede Vermogensmehrung und jede Minde-
rung von Schulden oder Belastungen beim Bedachten in Be-
tracht. Durch den Verzicht des S auf sein NieSbrauchsrecht
im Zuge des Anteilsverkaufsvertrags vom 16.1.1991 ist auf
Kosten des S eine Belastung beim Klédger entfallen; dieser war
danach in der Lage, seinen Anteil ,.frei von Rechten Dritter*
zu verdufern und das Entgelt fiir den unbelasteten Anteil zu
vereinnahmen.

2. Der Steuerbarkeit des Verzichts auf das NieBbrauchs-
recht steht § 25 Abs. 1 ErbStG nicht entgegen. Die objektive,
ausschlieBlich nach biirgerlich-rechtlichen Bewertungsgrund-
siatzen zu beurteilende, durch den Rechtsverzicht bewirkte
Bereicherung und damit die TatbestandsmifBigkeit nach § 7
Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 ErbStG kann durch die etwaige friihere
steuerliche Behandlung des Erwerbs des nie3brauchsbelaste-
ten Vermogens nach § 25 Abs. 1 ErbStG nicht beseitigt wer-
den (so auch Moench, ErbStG, § 25 Anm. 33 ff.; Gebel in
Troll/Gebel/Jiilicher, ErbStG, § 25 Rdnr. 49), weil § 25 Abs. 1
ErbStG nicht die Frage nach der objektiven Bereicherung,
d. h. nach der Tatbestandsmifigkeit eines Schenkungsvorgangs,
sondern nach der Bereicherung gemall den erbschaftsteuer-
und schenkungsteuerrechtlichen Regeln betrifft, zu denen
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neben den steuerrechtlichen Bewertungsvorschriften auch die
steuerrechtlichen Beschrinkungen fiir den Abzug von Verbind-
lichkeiten (hier der NieBbrauchsbelastung) zéhlen. Da das Ab-
zugsverbot nach § 25 ErbStG nur im Rahmen der Ermittlung
der steuerrechtlichen Bereicherung nach § 10 ErbStG zu be-
achten ist, kann es auf der Ebene der TatbestandsméBigkeit des
nachfolgenden Rechtsverzichts nicht zu einer ,,doppelten® Er-
fassung ein und desselben Vermdgensgegenstandes kommen.
Kann der Erwerber niebrauchsbelasteten Vermogens nach
biirgerlich-rechtlichen Bewertungsgrundsitzen den Wert des
NieBbrauchsrechts von seinem Vermogenserwerb abziehen,
wird dieses nur beim nachfolgenden Rechtsverzicht erfasst.

Der Auffassung des Kligers, § 25 Abs. 1 ErbStG enthalte eine
abschlieBende, den § 7 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG ausschlieBende
Regelung dergestalt, dass bei einem Erloschen des Nutzungs-
rechts infolge des Verzichts des Nielbrauchsberechtigten
lediglich die zinslose Stundung der auf den Kapitalwert des
Nutzungsrechts entfallenden, bereits festgesetzten Steuer
endet (so Meincke, ErbStG, 13. Aufl., § 7 Anm. 55, § 25
Anm. 15, und in ZEV 1998, 406, Urteilsanmerkung; Schuck
in Viskorf/Glier/Hiibner/Knobel/Schuck, ErbStG, Bewertungs-
gesetz, 2. Aufl. 2004, § 25 ErbStG Rdnr. 46; Pahlke in Chris-
toffel/Geckle/Pahlke, ErbStG, § 25 Rdnr. 33; Ziegeler, DB
1998, 1058), kann deshalb nicht gefolgt werden.

Dementsprechend ist ein in einer moéglichen Doppelerfassung
des Niefbrauchs liegender und durch § 25 ErbStG herbeige-
fiihrter Wertungswiderspruch nicht auf der Ebene der objekti-
ven Bereicherung, d. h. der Tatbestandsmifigkeit des Rechts-
verzichts nach § 7 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG, sondern nur im Rah-
men der Ermittlung der steuerlichen Bereicherung nach § 10
ErbStG, d. h. nur bei der Priifung auflésbar, ob und inwieweit
durch den spdteren Rechtsverzicht steuerrechtlich eine Berei-
cherung des Erwerbers vorliegt, die bisher noch nicht der
Steuer unterlag.

3. Das FG hat zutreffend angenommen, dass die steuer-
rechtliche Bereicherung des Kligers i. S. von § 10 ErbStG mit
dem nach den Allgemeinen Bewertungsvorschriften (s. § 12
Abs. 1 ErbStG) zu ermittelnden (Steuer-)Wert des Rechtsver-
zichts anzusetzen ist, und hat im Ergebnis auch zutreffend die
Notwendigkeit einer ,,Korrektur der Besteuerung des Nie§3-
brauchsverzichts verneint.

a) Zwaristrichtig, dass die als Folge des (steuerrechtlichen)
Abzugsverbots nach § 25 Abs. 1 Satz 1 ErbStG mogliche
zweimalige steuerliche Erfassung des gleichen Vermogens-
gegenstandes, nidmlich des Nutzungsrechts sowohl bei der
Nichtberiicksichtigung als Abzugsposten als auch beim spite-
ren Verzicht, dem in § 10 Abs. 1 Satz 1 ErbStG verankerten
Bereicherungsprinzip widersprechen wiirde. Denn dieses ge-
bietet die Ankniipfung der Besteuerung an die (Netto-)Berei-
cherung des Erwerbers und schlieft damit die mehrfache
steuerliche Erfassung eines Vermdgenszuwachses aus. Eine
Doppelerfassung des NieBbrauchsrechts als Folge des Ab-
zugsverbots miisste deshalb bei der Besteuerung des spiteren
NieB3brauchsverzichts durch den Abzug des bei der Besteue-
rung des nieBbrauchsbelasteten Gegenstandes tatsdchlich
unberiicksichtigt gebliebenen (Steuer-)Werts des Nutzungs-
rechts von der Bemessungsgrundlage (Steuerwert) fiir den
Rechtsverzicht beseitigt werden. Eines Riickgriffs auf § 163
der Abgabenordnung (AO 1977) bedarf es in diesen Fillen
nicht (a. A. H 85 Abs. 4 Hinweise zu den Erbschaftsteuer-
Richtlinien — Erbschaftsteuer-Handbuch 2003 —).

b) Eine Anrechnung des unberiicksichtigt gebliebenen
(Steuer-)Werts des Nutzungsrechts auf die Bemessungsgrund-
lage (Steuerwert) fiir den Rechtsverzicht scheidet aber im
Streitfall aus, weil die (volle) Erfassung der in dem Rechts-

verzicht liegenden steuerlichen Bereicherung des Klégers zu
keiner doppelten Besteuerung des NieBBbrauchs gefiihrt hat
und damit dem Bereicherungsprinzip nicht widerspricht.

Insoweit kann dahinstehen, aus welchen Griinden das seiner-
zeit zustdndige FA Y die Steuer fiir den Erwerb des niefB3-
brauchsbelasteten Vermogens auf 0 DM festgesetzt hat, etwa
weil es (moglicherweise zu Unrecht) der Auffassung war, der
Erwerb habe bereits objektiv, d. h. nach biirgerlich-recht-
lichen Bewertungsmafstéiben, zu keiner Bereicherung gefiihrt
oder das Abzugsverbot nach § 25 Abs. 1 Satz 1 ErbStG sei
hier (z. B. wegen des NieBbrauchs zu Gunsten der Mutter
des S) nicht zu beachten. Denn ein Verstol3 gegen das Berei-
cherungsprinzip ldge nur vor, soweit es bei der Besteuerung
des Niebrauchsverzichts tatsdchlich zu einer doppelten steu-
erlichen Erfassung des Niebrauchs kdme. Das ist jedoch bei
beiden denkbaren Varianten nicht der Fall, weil im Streitfall
das NieBbrauchsrecht bei der Besteuerung des niel3brauchs-
belasteten Vermogens tatséchlich schenkungsteuerrechtlich
noch nicht in einer Weise beriicksichtigt wurde, die eine er-
neute Erfassung im Rahmen des Rechtsverzichts ausschlosse.

Offen bleiben kann im Streitfall auch, ob eine Zusammen-
rechnung des Niebrauchsverzichts aus dem Jahre 1991 mit
dem Erwerb des niebrauchsbelasteten Vermogens aus dem
Jahre 1985 nach § 14 ErbStG vorzunehmen ist. Denn selbst
wenn die Voraussetzungen des § 14 ErbStG vorlidgen, konnten
die sich aus einer Zusammenrechnung ergebenden Konse-
quenzen zu Lasten der Kldgerin im Revisionsverfahren nicht
mehr gezogen werden. Das FA Y hat eine Zusammenrech-
nung nicht vorgenommen; eine Verboserung der Steuerfest-
setzung durch den Bundesfinanzhof kommt nicht in Betracht.

18. EStG § 10 Abs. 1 Nr. 1 a (Nicht angelegtes Geldvermdgen
als Gegenstand einer Vermdgensiibergabe gegen Versorgungs-
leistungen)

1. Nicht angelegtes Geldvermogen kann — ebenso wie
die vom Grofien Senat des BFH im Beschluss vom
12.5.2003, GrS 1/00 (BFHE 202, 464 = BStBI 11 2004,
95 = MittBayNot 2004, 306) ausdriicklich erwihnten,
ihrer Art nach ertraglosen Wirtschaftsgiiter — nur
Gegenstand einer Vermogensiibergabe gegen Versor-
gungsleistungen sein, wenn sich der Ubernehmer im
Ubergabevertrag verpflichtet, eine ihrer Art nach be-
stimmte, ausreichend ertragbringende Vermogens-
anlage zu erwerben.

2. Beruft sich der Ubernehmer darauf, dass fiir die
Zukunft ausreichend hohe Nettoertrige zu erwarten
sind, sind der Ertragsprognose in der Regel die Netto-
ertriige im Jahr der Ubergabe und in den beiden
folgenden Jahren zugrunde zu legen. Die eine Verbes-
serung der Ertragslage versprechenden Umstinde
miissen im Zeitpunkt der Vermogensiibergabe bereits
konkret bestimmbar sein.

BFH, Urteil vom 16.6.2004, X R 22/99

Die Klédger und Revisionskliger (Kldger) sind Eheleute und werden
fiir die Streitjahre 1994 und 1995 zusammen zur Einkommensteuer
veranlagt. Mit notariellem Vertrag vom 8.3.1993 iibertrugen die El-
tern des Kligers diesem eine in W gelegene Eigentumswohnung. Der
Kliger verpflichtete sich zur Ubernahme der dinglich gesicherten
Verbindlichkeiten und zur Zahlung eines nach § 323 ZPO abénderba-
ren monatlichen Betrags von 1.000 DM ,,als dauernde Last* an seine
Eltern (§ 2). In derselben Urkunde iibertrugen die Eltern ihrem zwei-
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ten Sohn ein in F gelegenes Grundstiick zu Alleineigentum. Als Ge-
genleistung verpflichtete sich dieser, an seine Eltern 330.000 DM zu
zahlen, ,,welche diesen Betrag ihrem Sohn R. (dem Kliger) schen-
ken* (§ 4). ,,Nachrichtlich* ist in dem Vertrag erwihnt, dass der Kla-
ger von seinen Eltern zusitzlich 300.000 DM als Zweckschenkung
zum Erwerb einer Immobilie erhalten sollte. Nach Erhalt verwendete
der Kldger diesen Betrag zum Erwerb einer Immobilie in L.

In den Einkommensteuererkldrungen fiir die Streitjahre beantragten
die Kléger, jeweils 12.000 DM zum Abzug als Sonderausgaben (dau-
ernde Last gemdf3 § 10 Abs. 1 Nr. 1 a EStG) zuzulassen. Dem folgte
das beklagte FA nicht.

Das Finanzgericht hat die Klage abgewiesen (EFG 1999, 602).

Aus den Griinden:

II.

Die Revision ist begriindet. Sie fiihrt nach § 126 Abs. 3 Satz 1
Nr. 2 FGO zur Aufhebung des angefochtenen Urteils und zur
Zuriickverweisung der Sache an das FG.

(...)

2. Als Sonderausgaben abziehbar sind die auf besonderen
Verpflichtungsgriinden beruhenden Renten und dauernden
Lasten, die nicht mit Einkiinften im Zusammenhang stehen,
die bei der Veranlagung aufler Betracht bleiben (§ 10 Abs. 1
Nr. 1 a EStG). Dauernde Lasten sind in vollem Umfang ab-
ziehbar, Leibrenten hingegen nur mit dem Ertragsanteil, der
sich aus der Tabelle des § 22 Nr. 1 Satz 3 Buchst. a EStG er-
gibt. Demgegeniiber diirfen die in § 12 EStG genannten Aus-
gaben weder bei den einzelnen Einkunftsarten noch vom Ge-
samtbetrag der Einkiinfte abgezogen werden, ,,soweit in den
§§ 10 Abs. 1 Nrn. 1, 2 bis 9, 10 b und §§ 33 bis 33 ¢ (EStG)
nichts anderes bestimmt ist“. Von diesem Abzugsverbot er-
fasst werden u. a. freiwillige Zuwendungen und Zuwendun-
gen aufgrund einer freiwillig begriindeten Rechtspflicht (§ 12
Nr. 2 EStG).

Die anlésslich einer Vermogensiibergabe zur Vorwegnahme
der Erbfolge vereinbarten Versorgungsleistungen (private Ver-
sorgungsrente) unterscheiden sich von Unterhaltsleistungen
i. S. von § 12 Nr. 1 EStG ,,durch ihre Charakterisierung als
vorbehaltene Vermogensertrige; sie enthalten auch deshalb
keine Zuwendungen des Vermogensiibernehmers aufgrund
freiwillig begriindeter Rechtspflicht i. S. von § 12 Nr. 2 EStG*.
Diese Aussage im Beschluss des GroBen Senats des BFH vom
5.7.1990, GrS 4-6/89 (BFHE 161, 317 = BStBI II 1990, 847),
wird u. a. wie folgt erldutert: ,,Denn die steuerrechtliche Zu-
rechnung der Versorgungsleistungen zu den wiederkehrenden
Beziigen und Sonderausgaben beruht auf dem Umstand, dass
sich der Vermdgensiibergeber in Gestalt der Versorgungsleis-
tungen typischerweise Ertrige seines Vermogens vorbehilt,
die nunmehr allerdings vom Vermogensiibernehmer erwirt-
schaftet werden miissen.” Dem Beschluss liegt mithin die ent-
scheidungsleitende Vorstellung zugrunde, dass der Ubergeber
das Vermdgen dhnlich wie beim Niebrauchsvorbehalt ohne
die vorbehaltenen Ertrige, die ihm nunmehr als Versorgungs-
leistungen zufliefen, iibertragen hat.

Dies hat der GroBle Senat des BFH in seinem Beschluss vom
12.5.2003, GrS 1/00 (MittBayNot 2004, 306), bekriftigt:
,Malgebendes Kriterium fiir die Frage, ob ein Wirtschaftsgut
Gegenstand einer unentgeltlichen Vermogensiibergabe gegen
Versorgungsleistungen sein kann, ist die Vergleichbarkeit mit
dem VorbehaltsnieSbrauch. Die Vermogensiibergabe muss
sich so darstellen, dass die vom Ubernehmer zugesagten Leis-
tungen — obwohl sie von ihm erwirtschaftet werden miissen —
als zuvor vom Ubergeber vorbehaltene — abgespaltene — Netto-
ertrage vorstellbar sind.* Wiederkehrende Leistungen, die nicht

aus den erzielbaren Nettoertrigen des iibernommenen Ver-
mogens gezahlt werden konnen, sind nicht als dauernde Last
abziehbar. Sie sind Entgelt fiir das ibernommene Vermogen
(GrofBer Senat, MittBayNot 2004, 306).

3. Hinsichtlich der Art des iibergebenen Vermdgens, das
Grundlage fiir die Vereinbarung von als dauernde Last anzu-
erkennenden Versorgungsleistungen sein kann, hatte die bis-
herige Rechtsprechung seit jeher unterschieden zwischen der
Ubergabe von Geldvermogen und den unter der Bezeichnung
»existenzsichernd* zusammengefassten Vermogensarten. In
ersterer Hinsicht hatte die Rechtsprechung dem sog. Unter-
haltskauf die steuerliche Anerkennung versagt, mit dem —
gestiitzt auf eine den Wert des iibergebenen Vermogens und
den Barwert von wiederkehrenden Leistungen abgleichende
.50 v. H.-Grenze* des Abschn. 123 Abs. 3 der Einkommen-
steuer-Richtlinien a. F. — iibergebenes Geld in eine dauernde
Last mit dem (nahezu) doppelten Barwert umgewandelt wer-
den sollte (vgl. Senatsentscheidungen vom 27.2.1992, X R
136/88, BFHE 167, 375 = BStBl II 1992, 609; vom
10.11.1999, X R 46/97, BFHE 189, 497 = BStBI1 II 2000,
188). Der Grund fiir diese Einschrinkung ist durch den Sys-
temwechsel zu einer folgerichtigen Dogmatik des Ertragsvor-
behalts entfallen. Der Grofle Senat hat hierzu unter Bezug-
nahme auf die Entscheidung des erkennenden Senats in
BFHE 189, 497 = BStB1 11 2000, 188 in seinem Beschluss in
MittBayNot 2004, 306 (unter C. II. 6. der Entscheidungs-
griinde) ausgefiihrt: ,,Sieht man wiederkehrende Leistungen
nur unter der Voraussetzung als Sonderausgaben bzw. als wie-
derkehrende Beziige i. S. des § 22 Nr. 1 EStG an, dass sie aus
den Nettoertridgen des iiberlassenen Vermogens bestritten
werden konnen, so kann auch die Ubertragung von Geldver-
mogen, Wertpapieren und typischen stillen Beteiligungen in
gleicher Weise beriicksichtigt werden wie die Ubertragung
der bisher unter der Bezeichnung ,existenzwahrend‘ zusam-
mengefassten Vermogensarten.*

Dies vorausgesetzt kann Geldvermdgen den bisher unter der
Bezeichnung ,.existenzsichernd* zusammengefassten Vermo-
gensarten gleichgestellt werden. Es muss freilich — ebenso
wie der Erlos aus der Verduferung der vom Grofien Senat aus-
driicklich erwihnten ,.ihrer Art nach ertraglosen Wirtschafts-
giiter — ertragbringend angelegt werden. Aus den somit er-
zielten Ertrigen sind die Versorgungsleistungen zu erbringen.
In der Konsequenz der Entscheidung des Grof3en Senats liegt
es, dass sich der Ubernehmer im Ubergabevertrag verpflich-
tet, ,.eine ihrer Art nach bestimmte Vermogensanlage zu er-
werben, die einen zur Erbringung der zugesagten Versor-
gungsleistungen ausreichenden Nettoertrag abwirft™.

4. Bei Anwendung dieser Grundsitze auf den Streitfall
kann der Senat aufgrund der Feststellungen des FG nicht
abschliefend entscheiden, ob die vom Kliger an seine Eltern
zu erbringenden Versorgungsleistungen aus den erzielbaren
Nettoertrdgen der iiberlassenen Eigentumswohnung und eines
einvernehmlich angelegten Betrages in Hohe von 330.000 DM
bestritten werden konnen. Diese beiden Vermogenspositionen
stehen — anders als der Schenkungsbetrag von 300.000 DM
(hierzu unten d) — in sachlichem Zusammenhang mit den ver-
einbarten Versorgungsleistungen. Die diesbeziiglichen Fest-
stellungen sind im zweiten Rechtszug nachzuholen. Hierbei
wird das FG nach dem Beschluss des GroBen Senats in Mitt-
BayNot 2004, 306 Folgendes zu beriicksichtigen haben:

a) Bei der Ermittlung des erzielbaren Ertrages der iiber-
nommenen Eigentumswohnung sind den nach steuerlichen
Regeln ermittelten Einkiinften Absetzungen fiir Abnutzung
(AfA), erhohte Absetzung und Sonderabschreibungen sowie
auBerordentliche Aufwendungen hinzuzurechnen.
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Da der Kldger im Zusammenhang mit der Ubertragung der
Eigentumswohnung personliche Verbindlichkeiten seiner El-
tern iibernommen hat, ist insoweit von einem teilentgeltlichen
Erwerb auszugehen. Die gezahlten Zinsen lassen den unent-
geltlichen Teil der Ubertragung unberiihrt. Das FG wird daher
im zweiten Rechtsgang zu priifen haben, ob die Ertrige, die
auf den unentgeltlich iibertragenen Teil entfallen — ggf. zu-
sammen mit den Ertrigen aus dem zugewendeten Geldbetrag
[siehe unten b)] —, zur Erbringung der Versorgungsleistungen
ausreichen (Beschluss des Groflen Senats des BFH, MittBay-
Not 2004, 306, unter Bezugnahme auf das Schreiben des BMF
vom 26.8.2002, BStBI 12002, 893 Tz. 16).

b) Wie unter 3. dargelegt, konnen die Versorgungsleistun-
gen auch aus den Nettoertrigen des iiberlassenen Geldvermo-
gens in Hohe von 330.000 DM bestritten werden, wenn der
Kldger nach den weiteren Feststellungen des FG den Betrag
in Absprache mit seinen Eltern angelegt hat. Zudem wird das
FG die Hohe des erzielbaren Nettoertrags ermitteln miissen.

¢) Fiir die Ertragsprognose ist insgesamt auf die Verhilt-
nisse des Vertragsabschlusses abzustellen. Sind in der Vergan-
genheit ausreichende Uberschiisse erwirtschaftet worden, so
bieten diese einen gewichtigen Anhaltspunkt. In Ubereinstim-
mung mit der Praxis der Finanzverwaltung (BMF-Schreiben,
BStBI I 2002, 893 Tz. 15) kann der Ertragsprognose der
durchschnittliche Nettoertrag des Jahres der Ubergabe und
der beiden vorangegangenen Jahre zugrunde gelegt werden
(so mit niherer Malgabe GroBer Senat des BFH, MittBayNot
2004, 306). Bei der Ertragsprognose handelt es sich um eine
Luberschldgige Berechnung® (Kempermann, DStR 2003, 1736,
1740). Der Sonderausgabenabzug soll nicht daran scheitern,
dass die erzielbaren Nettoertrige die Summe der versproche-
nen Vermogensertrige geringfiigig unterschreiten. Soweit die
tatsdchliche spétere Entwicklung von Bedeutung ist (...), kann
allerdings nur ein {berschaubarer Prognosezeitraum zu-
grunde gelegt werden. Dieser umfasst in der Regel neben dem
Jahr der Ubergabe die beiden folgenden Jahre. Im Ubrigen
miissen, wenn nicht die tatsidchliche spitere Entwicklung als
Beweisanzeichen herangezogen werden kann, die eine giins-
tigere Entwicklung versprechenden Umstinde im Zeitpunkt
der Vermogensiibergabe bereits konkret bestimmbar sein.
Allein der Hinweis auf die allgemeine Zins- oder Mietpreis-
entwicklung reicht dazu nicht aus.

d) Es bedarf dagegen keiner weiteren Priifung, ob der Kla-
ger den ihm von seinen Eltern zum Erwerb einer Immobilie
geschenkten Geldbetrag in Hohe von insgesamt 300.000 DM
ertragbringend angelegt hat. Denn mogliche Ertrige daraus
sind schon deshalb nicht in die Ertragsberechnung einzube-
ziehen, weil dieses Geldvermdgen in keinem sachlichen Zu-
sammenhang mit den zugesagten Versorgungsleistungen steht.
Die ,,Zweckschenkung* wird nur ,,nachrichtlich® am Schluss
des Vertrags ohne inhaltlichen Zusammenhang mit den in § 2
und § 4 geregelten Versorgungsleistungen erwihnt. Das Schen-
kungsversprechen sollte, so wird daraus deutlich, auflerhalb
der Regelungen iiber die Vermogensiibergabe stehen.

e) Fiir den Fall, dass der Kldger die Versorgungsleistungen
aus den Ertrdgnissen der Eigentumswohnung und des Geld-
vermogens in Hohe von 330.000 DM erbringen kann, sind
diese, da abénderbar, als dauernde Last abziehbar (§ 10 Abs. 1
Nr. 1 a EStG). Die Abédnderbarkeit ergibt sich hier aus der aus-
driicklichen Bezugnahme auf § 323 ZPO (Beschluss des
GroBlen Senats des BFH vom 15.7.1991, GrS 1/90, BFHE
165, 225 = BStB1 11 1992, 78).

19. EStG § 10 Abs. 1 Nr. 1 a (Ablosung eines Nief3brauchs
gegen wiederkehrende Leistungen — Ertragsprognose)

1. Wird ein anlisslich der Ubergabe von Vermégen zur
Vorwegnahme der Erbfolge zugunsten des Uberge-
bers und/oder dessen Ehegatten vorbehaltener Nief3-
brauch spiter abgelost und werden dabei zugunsten
des bisherigen NieBBbrauchers auf dessen Lebenszeit
wiederkehrende Leistungen vereinbart, die aus den
Ertrigen des iibergebenen Vermogens gezahlt werden
konnen, ist im Zweifel davon auszugehen, dass sich
der bisherige Ertragsvorbehalt fortsetzt; an die Stelle
des vorbehaltenen NieSbrauchs tritt die Versorgungs-
rente.

2. Beruft sich bei Vermogensiibergabe gegen Versor-
gungsleistungen der Ubernehmer darauf, dass fiir die
Zukunft ausreichend hohe Nettoertrige zu erwarten
seien, so sind in die das Jahr der Ubergabe und die
beiden folgenden Jahre umfassende Ertragsprognose
vor allem diejenigen Ertrige einzubeziehen, die auf
eine verinderte Unternehmensfithrung bzw. Bewirt-
schaftung zuriickzufiihren sind. Soweit die nach der
Vermogensiibergabe zu erwartende Ergebnissteige-
rung hingegen die Folge vom Vermogensiibernehmer
vorgenommener wesentlicher, iiber die blofe Erhal-
tung und Reparatur hinausgehender Verinderungen
am iibergebenen Vermogen ist, bleibt sie fiir die Er-
tragsprognose aufler Betracht.

BFH, Urteil vom 16.6.2004, X R 50/01

Die Kldger und Revisionsbeklagten (Klidger) sind Eheleute und
wurden fiir die Streitjahre 1988 und 1990 zur Einkommensteuer zu-
sammen veranlagt. Mit Vertrag vom 29.11.1973 iibertrug der Vater der
Klédgerin dieser das vermietete Grundstiick X-Strafe in Y unter dem
Vorbehalt des lebenslanglichen NieBbrauchs fiir sich und seine Ehe-
frau. Der Vater der Kldgerin verstarb 1980. Mit Vertrag vom 25.3.1988
einigten sich die Kldgerin und ihre Mutter iiber die Aufthebung des
NieBbrauchs gegen Zahlung einer monatlichen Rente in Hohe von
6.200 DM. Hierzu heift es im Vertrag u. a.:

,Wir haben uns im Dezember 1987 darauf geeinigt, dass das
NieBbrauchsrecht an dem Grundstiick aufgehoben wird und ab
1.1.1988 eine Rente von monatlich 6.200 DM gezahlt wird.*

Der Betrag von 6.200 DM entsprach im Wesentlichen der zu diesem
Zeitpunkt erzielten Miete fiir das Grundstiick. Die Rente wurde durch
Ankniipfung an den Lebenshaltungskostenindex wertgesichert und
durch Eintragung einer Reallast gesichert.

Die Kliger begehrten, die Authebung des Niebrauchs als entgelt-
liches Geschift zu behandeln. Dem folgte das beklagte Finanzamt
unter Hinweis auf § 12 Nr. 2 EStG nicht. Das Finanzgericht hat der
dagegen erhobenen Klage teilweise stattgegeben (EFG 2002, 255).

Griinde:
1I.

Die Revision ist begriindet. Sie fiihrt zur Aufthebung des an-
gefochtenen Urteils und zur Zuriickverweisung der Sache an
das FG (§ 126 Abs. 3 Nr. 2 FGO).

1. Als Sonderausgaben abziehbar sind die auf besonderen
Verpflichtungsgriinden beruhenden Renten und dauernden
Lasten, die nicht mit Einkiinften in Zusammenhang stehen,
die bei der Veranlagung aufler Betracht bleiben (§ 10 Abs. 1
Nr. 1 a EStG). Hierzu hat die Rechtsprechung des BFH u. a.
die folgenden Grundsitze entwickelt:

a) Nach MafBigabe des § 12 EStG sind nicht abziehbar u. a.
freiwillige Zuwendungen und Zuwendungen aufgrund einer
freiwillig begriindeten Rechtspflicht (§ 12 Nr. 2 EStG). Dies
gilt auch fiir die im Einleitungssatz des § 12 EStG nicht er-



MittBayNot 3/2005

Steuerrecht 253

wihnten Renten und dauernden Lasten (§ 10 Abs. 1 Nr. 1 a
EStG), soweit diese — auflerhalb der fiir die Vermogensiiber-
gabe gegen Versorgungsleistungen geltenden Sonderregelung
— Unterhaltsleistungen oder Leistungen aufgrund freiwillig
begriindeter Rechtspflicht sind (Senatsurteil vom 27.2.1992,
X R 139/88, BFHE 167, 381 = BStB1 11 1992, 612).

b) Die steuerrechtliche Behandlung der Versorgungsleistun-
gen als dauernde Last/sonstige wiederkehrende Beziige ,,be-
ruht auf dem Umstand, dass sich der Vermogensiibergeber in
Gestalt der Versorgungsleistungen typischerweise Ertrige sei-
nes Vermogens vorbehilt, die nunmehr allerdings vom Ver-
mogensiibernehmer erwirtschaftet werden miissen” (Beschluss
des GroBen Senats des BFH vom 5.7.1990, GrS 4-6/89,
BFHE 161, 317 = BStB1 I 1990, 847). Dem liegt nach dem Be-
schluss des GroB3en Senats des BFH vom 12.5.2003, GrS 1/00
(MittBayNot 2004, 306), die normleitende Vorstellung zu-
grunde, dass der Ubergeber ,,das Vermdgen — dhnlich wie beim
NiefSbrauchsvorbehalt — ohne die vorbehaltenen Ertrige, die
ihm nunmebhr als Versorgungsleistungen zuflief3en, iibertragen
hat“. Der Grof3e Senat des BFH hat hierzu prizisierend aus-
gefiihrt, dass der Rechtfertigungsgrund der vorbehaltenen
Vermogensertrage nur in den Fillen, in denen er tatsdchlich
vorliegt, trigt. Mallgebendes Kriterium fiir die Frage, ob ein
Wirtschaftsgut Gegenstand einer unentgeltlichen Vermogens-
iibergabe gegen Versorgungsleistungen sein kann, ist, so der
GroBe Senat des BFH, ,,die Vergleichbarkeit mit dem Vorbe-
haltsniebrauch. Die Vermogensiibergabe muss sich so dar-
stellen, dass die vom Ubernehmer zugesagten Leistungen —
obwohl sie von ihm erwirtschaftet werden miissen — als zuvor
vom Ubergeber vorbehaltene — abgespaltene — Nettoertriige
vorstellbar sind.* Dies ist fiir die Abziehbarkeit — und mate-
riell-rechtlich korrespondierend fiir die Steuerbarkeit — der
privaten Versorgungsrente konstituierend (Senatsurteil vom
31.3.2004, X R 66/98, BFHE 205, 285).

¢) Im Zusammenhang mit einer Vermogensiibergabe zur
Vorwegnahme der Erbfolge vereinbarte wiederkehrende Leis-
tungen, die nicht aus den erzielbaren Nettoertridgen des iiber-
nommenen Vermogens gezahlt werden konnen, sind nicht als
dauernde Last abziehbar. Sie sind Entgelt fiir das {ibernom-
mene Vermodgen (BFH, MittBayNot 2004, 306).

2. Ein anlsslich der Ubergabe von Vermogen zur Vorweg-
nahme der Erbfolge zugunsten des Ubergebers und/oder sei-
nes — ggf. iberlebenden — Ehegatten vorbehaltenes Nutzungs-
recht kann zu einem spiteren Zeitpunkt abgelost werden.
Diese Ablosung kann ein entgeltliches Rechtsgeschéft sein.
Werden indes wiederkehrende Leistungen auf die Lebenszeit
des Ubergebers vereinbart, die aus den Ertriigen des iiber-
gebenen Vermdgens gezahlt werden konnen, ist im Zweifel
davon auszugehen, dass sich der bisherige Ertragsvorbehalt
fortsetzt; an die Stelle des vorbehaltenen Nief3brauchs tritt die
private Versorgungsrente.

a) Handelt es sich beim Verzicht auf den Niebrauch um ein
VerduBerungsgeschift oder zumindest einen ,,verduflerungs-
dhnlichen Vorgang®, sind die Aufwendungen grundsitzlich
Anschaffungskosten (BFH, Urteile vom 28.11.1991, XIR 2/87,
BFHE 166, 283 = BStB1 11 1992, 381, und vom 21.7.1992, IX
R 14/89, BFHE 169, 313 = BStBI II 1993, 484). Dies ist na-
mentlich anzunehmen, wenn ein Einmalbetrag gezahlt wird.
Sofern ein sachlicher Zusammenhang mit einer Einkunftsart
besteht, fiihrt dies beim Erwerber zum Abzug von erwerbs-
sicherndem Aufwand (Absetzungen fiir Abnutzung — AfA —
und Schuldzinsen als Betriebsausgaben/Werbungskosten).

b) Eine Entgeltlichkeit des Verzichts auf ein Nutzungsrecht
kann auch dann gegeben sein, wenn zur Ablosung wieder-

kehrende Leistungen vereinbart werden. Solches ist dann in
Betracht zu ziehen, wenn das Recht in anderer Weise als
durch Vorbehalt anlisslich einer Ubertragung von Vermogen,
namentlich mittels Zuwendung oder aufgrund eines wie-
derum entgeltlichen Rechtsgeschifts begriindet worden ist
und wenn Leistung und Gegenleistung wie unter Fremden
nach kaufménnischen Grundsitzen bemessen sind (vgl. Se-
natsurteil vom 25.11.1992, X R 34/89, BFHE 170, 76 = BStBI
II 1996, 663). Dies gilt aber auch fiir die Ablosung eines vor-
behaltenen Nutzungsrechts (Senatsurteil vom 27.11.1996, X
R 85/94, BFHE 182, 110 = BStBI II 1997, 284 m. w. N.).

¢) Im Anschluss an die Beschliisse des GroB3en Senats des
BFH in BFHE 161, 317, 326 f. = BStBI II 1990, 847 und vom
15.7.1991, GrS 1/90 (BFHE 165, 225 = BStBI II 1992, 78),
hat der erkennende Senat entschieden, dass eine als Sonder-
ausgabe abziehbare dauernde Last auch dann vorliegen kann,
wenn im Vermogensiibergabevertrag zunichst ein befristeter
VorbehaltsnieSbrauch und zeitlich hieran anschlieBend eine
Versorgungsrente vereinbart werden (Urteil vom 3.6.1992,
X R 14/89, BFHE 169, 25 = BStB1 11 1993, 23). Des Weiteren
hat er durch Urteil vom 3.6.1992, X R 147/88 (BFHE 169,
127 = BStBI II 1993, 98), erkannt, dass ein Niebrauch, den
sich der Ubergeber eines Vermdgens vorbehalten hatte, durch
eine private Versorgungsrente abgelost werden kann. Diese
Ablosung muss nicht bereits im Ubergabevertrag vereinbart
sein. Dem liegt die Erwigung zugrunde, dass ein fiir die Ab-
ziehbarkeit als dauernde Last erforderlicher sachlicher Zu-
sammenhang mit der Vermogensiibergabe dann besteht, wenn
die Versorgungsrente — wenn auch betragsméBig eingeschriankt
— den urspriinglich vereinbarten VorbehaltsniefSbrauch ersetzt
(Senatsurteil in BFHE 170, 76 = BStBI II 1996, 663; sog.
gleitende Vermogensiibergabe, s. BFH, Urteile vom 27.8.1996,
IX R 86/93, BFHE 181, 175 = BStBI 1I 1997, 47; vom
13.3.1997, 1II R 300/94, BFH/NV 1997, 659).

d) Mitder Ablosung des Niefibrauchs durch die Versorgungs-
rente wird ein weiterer Schritt zur endgiiltigen Vermogens-
ibergabe hin vollzogen (Senatsurteil in BFHE 169, 25 =
BStBI II 1993, 23). Der besagte sachliche Zusammenhang
tritt insbesondere dann deutlich hervor, wenn die private Ver-
sorgungsrente — wenn auch betragsméifig eingeschriankt — auch
wirtschaftlich den urspriinglich vereinbarten Vorbehaltsnie$3-
brauch ersetzt (BFHE 170, 76 = BStB1 11 1996, 663) oder wenn
Nachtragsvereinbarungen durch eine Anderung der Bedarfs-
lage veranlasst sind (BFHE 181, 175 = BStBI II 1997, 47).

e) Grundsitzlich ist die Frage, ob die zwecks Ablosung ver-
einbarten wiederkehrenden Leistungen eine private Versor-
gungsrente oder eine Gegenleistungsrente sind, nach den im
Senatsurteil vom 29.1.1992, X R 193/87 (BFHE 167, 95 =
BStBI II 1992, 465), zusammenfassend dargestellten allge-
meinen Grundsidtzen zu beurteilen. Die im Verhiltnis des
Generationennachfolge-Verbundes geltende Vermutung fiir
die private Versorgungsrente — die Rente ist unabhéngig vom
Wert der iibertragenen Vermogenswerte nach dem Versor-
gungsbediirfnis der weichenden Generation und nach der Er-
tragskraft des libertragenen Vermogens bemessen worden, hat
insofern familiéren Charakter und ist kein Entgelt im Rahmen
eines VerduBerungsgeschifts unter kaufménnischer Abwi-
gung von Leistung und Gegenleistung (BFH, BFHE 161, 317
= BStBl II 1990, 847, unter C. I. 1.; Senatsurteil vom
20.10.1999, X R 86/96, BFHE 190, 365 = BStBI 11 2000, 602,
jeweils mit weiteren Nachweisen der Rechtsprechung) —
wirkt sich vorliegend als Vermutung fiir die Fortfiihrung des
Ertragsvorbehalts aus.

3. Das FG ist der im sog. Rentenerlass der Finanzverwal-
tung vom 23.12.1996 (BStB11 1996, 1508 Tz. 17, 18) vertre-
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tenen Auffassung gefolgt, nach der in den Fillen, in denen die
wiederkehrenden Leistungen zwar nicht aus den Ertrdgen des
tibernommenen Vermégens erbracht werden konnen, der Ver-
kehrswert des iibertragenen Vermogens jedoch mindestens
50 % des Kapitalwerts der Versorgungsleistungen ausmacht,
gleichwohl eine zum Abzug von Sonderausgaben fiihrende
private Versorgungsrente vorliegen kann (sog. Typus 2).

Dies steht im Widerspruch zur Entscheidung des Grofien Se-
nats des BFH in BFHE 202, 464 = BStB1 II 2004, 95 (= Mitt-
BayNot 2004, 306). Da sich das angefochtene Urteil auch
nicht aus anderen Griinden als zutreffend darstellt, war es auf-
zuheben (§ 126 Abs. 3 Nr. 2 FGO).

4. Die nicht spruchreife Sache wird an das FG zuriickver-
wiesen. Dieses wird die Frage priifen, ob die Versorgungsleis-
tungen aus den Nettoertrigen des iibergebenen Grundstiicks
erbracht werden konnen.

a) Hierbei wird es beriicksichtigen, dass den nach steuer-
lichen Regeln ermittelten Einkiinften zur Bezifferung des
malgeblichen Nettoertrages AfA, erhohte Absetzungen und
Sonderabschreibungen sowie auflerordentliche Aufwendun-
gen, nicht jedoch Erhaltungsaufwendungen hinzuzurechnen
sind (Beschluss des GroBen Senats des BFH, MittBayNot
2004, 306, unter Bezugnahme auf das BMF-Schreiben vom
26.8.2002, BStBI1 I 2002, 893 Tz. 14). Fiir die Ertragspro-
gnose ist auf die Verhiltnisse im Zeitpunkt des Vertrags-
schlusses abzustellen.

b) Im hier vorliegenden Fall einer ,,gleitenden® Vermogens-
tibergabe im Sinne einer Ablosung eines VorbehaltsnieSbrauchs
durch wiederkehrende Leistungen (vgl. Senatsurteil in BFHE
169, 127 = BStBI II 1993, 98) sind die Verhéltnisse im Zeit-
punkt der Ablosung des Niellbrauchsrechts mafigeblich
(Senatsentscheidung vom 3.3.2004, X R 38/01, BFH/NV
2004, 1095; vgl. auch BMF-Erlasse, BStB11 1996, 1508 Tz. 15,
BStBI I 2002, 893 Tz. 15). Sind in der Vergangenheit aus-
reichende Uberschiisse erwirtschaftet worden, so bieten diese
einen gewichtigen Anhaltspunkt fiir die gebotene Ertragspro-
gnose. In Ubereinstimmung mit der Praxis der Finanzverwal-
tung (BMF-Schreiben, BStB1 12002, 893 Tz. 15) kann dieser
der durchschnittliche Nettoertrag des Jahres der Ubergabe
und der beiden vorangegangenen Jahre zugrunde gelegt wer-
den (BFH, BFHE 202, 464 = BStBI1 II 2004, 95). Bei der Er-
tragsprognose handelt es sich um eine ,,iberschligige Be-
rechnung* (Kempermann, DStR 2003, 1736, 1740). Damit
soll der Sonderausgabenabzug nicht daran scheitern, dass die
erzielbaren Nettoertrige die Summe der versprochenen Ver-
mogensertrage geringfiigig unterschreiten. Jedenfalls die im
Steuerrecht allgemein anerkannte Geringfiigigkeitsgrenze
von 10 v. H. (vgl. dazu Senatsurteil vom 14.1.2004, X R 37/02,
BFHE 205, 96 = BStBI1 II 2004, 493, mit umfangreichen

Nachweisen) ist auch im vorliegenden Zusammenhang an-
wendbar.

¢) Im Ubrigen konnen die Nettoertriige auch nach den
giinstigeren Prognosen des Ubernehmers ermittelt werden,
wenn das iibergebene Vermogen beim Ubergeber — etwa we-
gen dessen fortgeschrittenen Alters — nur noch geringe Er-
trige abwarf, beim Ubernehmer jedoch ausreichende Ertrige
erwarten lisst. Zwar liegt die Beweislast dafiir beim Uberneh-
mer, jedoch kann, so der GroB3e Senat des BFH (MittBayNot
2004, 306), auch die tatsdchliche spitere Entwicklung als Be-
weisanzeichen herangezogen werden. Insoweit kann aller-
dings nur ein iiberschaubarer Prognosezeitraum zugrunde ge-
legt werden. Dieser umfasst neben dem Jahr der Ubergabe
die beiden folgenden Jahre (Senatsurteil vom 16.6.2004,
X R 22/99, MittBayNot 2005, 250 [in diesem Heft]). In die
Ertragsprognose sind vor allem die Ertriige einzubeziehen, die
auf eine verdnderte Unternehmensfiihrung bzw. Bewirtschaf-
tung zuriickzufiihren sind. Soweit, etwa bei vermieteten Ob-
jekten wie im Streitfall, die Ergebnissteigerung Folge vom
Ubernehmer vorgenommener wesentlicher, iiber die bloBe Er-
haltung und Reparatur hinausgehender Verinderungen am
iibergebenen Vermdogen ist, bleibt sie fiir die Ertragsprognose
ohne Bedeutung. Denn in einem solchen Fall handelt es sich
nicht mehr um den Ertrag des ,,iibergebenen® Vermogens.

5. Kommt das FG bei seiner erneuten Entscheidung zu dem
Ergebnis, dass die vereinbarten Versorgungsleistungen aus
den Nettoertrigen des iiberlassenen Grundstiicks bestritten
werden konnen bzw. die erzielbaren Nettoertrige nur gering-
fligig tiberschreiten, sind diese als dauernde Last gemidf3 § 10
Abs. 1 Nr. 1 a Satz 1 EStG abziehbar.

Konnen die Versorgungsleistungen nicht aus den erzielbaren
Nettoertrigen des tibernommenen Vermogens gezahlt wer-
den, sind sie nicht als dauernde Last abziehbar. In Hohe ihres
Barwerts liegen Anschaffungskosten vor, die gemal §§ 7, 9
Abs. 1 Satz 3 Nr. 7 EStG fiir den auf das Gebaude entfallen-
den Anteil zum Abzug von AfA fiihren. Der in den einzelnen
wiederkehrenden Zahlungen enthaltene Zinsanteil ist nach § 9
Abs. 1 Satz 3 Nr. 1 EStG abziehbar (BFH, Urteil vom
9.2.1994, IX R 110/90, BFHE 175, 212 = BStBI II 1995, 47).

6. Durch die Zuriickverweisung erhilt das FA ggf. auch Ge-
legenheit, auBerhalb des anhidngigen Verfahrens entsprechend
dem BMEF-Schreiben vom 8.1.2004 (BStBI I 2004, 191) aus
Griinden des Vertrauensschutzes hinsichtlich der Frage des
Vorhandenseins ausreichender Nettoertrige eine Billigkeits-
mafnahme zu treffen, sofern Ubergeberin und Ubernehmerin
iibereinstimmend erklédren, an der Behandlung der Vermogens-
ibergabe nach den bisher von der Finanzverwaltung vertrete-
nen Auslegungsgrundsitzen (BMF-Schreiben, BStBI I 2002,
893) festhalten zu wollen.
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HINWEISE FUR DIE PARXIS

1. Streifzug durch die KostO, 6. Aufl. (Stand
1.1.2005) - Ubersicht iiber wichtige Anderungen,
Klarstellungen und Neuerungen gegeniiber der
5. Aufl.

(Priifungsabteilung der Notarkasse A. d. 6. R.)

Mit dieser Ubersiq.ht soll dem Praktiker ein Uberblick iiber
die wesentlichen Anderungen des Streifzugs gegeniiber der
Vorauflage gegeben werden.

1) Aufhebung von Vertriagen — Rdnr. 82, 83 — neu:

Die Authebung eines Erbvertrages fillt unter § 46 Abs. 2
KostO. Hierzu gehort auch die Aufthebung einer Bindungs-
wirkung (Rdnr. 81). Neu aufgenommen wurden kostenrecht-
liche Hinweise, wenn lediglich eine im Erbvertrag angeord-
nete Testamentsvollstreckung aufgehoben wird (Rdnr. 82).
Wird durch Erbvertrag lediglich die Ersatzerbenberufung auf-
gehoben, erfolgt ebenfalls eine Bewertung nach § 46 Abs. 2
KostO. Der Geschiftswert richtet sich nach § 46 Abs. 4 KostO
nach dem Reinvermogen. Wird nur eine von mehreren Ersatz-
erbenbestimmungen aufgehoben, ist der Geschiftswert nach
der entsprechenden Quote des Reinvermdgens zu bestimmen.
Die gleichen Grundsitze sind auch bei der Aufhebung einer
Schlusserbenberufung oder der Anordnung einer Nacherb-
folge anzuwenden.

2) Auflassung — Rdnr. 94 — neu:

Der Geschiftswert einer gesonderten Auflassung ist in glei-
cher Weise anzunehmen, wie fiir das zugrunde liegende Ver-
pflichtungsgeschift. In FuBinote 59 wird insbesondere auch
darauf hingewiesen, dass beim Geschiftswert fiir die Auflas-
sung auch Hinzurechnungen nach § 20 Abs. 1 KostO zu be-
riicksichtigen sind, wie z. B. die Eingehung einer Bauver-
pflichtung.

3) Auslagen — Rdnr. 117 — neu:

Mit der Einfithrung der Wertobergrenze von 60 Mio. EUR
durch das Kostenrechtsmodernisierungsgesetz (KostRMoG)
mit Wirkung zum 1.7.2004 wurde in § 152 Abs. 2 Nr. 4 KostO
ein neuer Auslagentatbestand aufgenommen. Danach ist die
gezahlte Pramie fiir eine fiir den Einzelfall abgeschlossene
Haftpflichtversicherung gegen Vermogensschidden, soweit die
Primie auf Haftungsbetrige von mehr als 60 Mio. EUR ent-
fallt, als Auslagen an den Kostenschuldner weiterzugeben.
Zu niheren Ausfithrungen mit Hinweisen auf die vorhandene
Literatur siehe Rdnr. 117.

4) Einsichtnahme in das elektronische Grundbuch —
Rdnr. 121 — neu:

Mit Beschluss vom 27.10.2004 hat das BayObLG (MittBay-
Not 2005, 77 = ZNotP 2005, 38 = NotBZ 2004, 482) ent-
schieden, dass die Kosten, die dem Notar fiir die Nutzung des
automatisierten Abrufverfahrens aus dem maschinellen
Grundbuch im FEinzelfall in Rechnung gestellt werden, als
verauslagte Gerichtskosten i. S. d. § 154 Abs. 2 KostO an den
Kostenschuldner weitergegeben werden konnen. Die Notar-
kasse hat sich der Auffassung des BayObLG angeschlossen
und ihre frithere Meinung aufgegeben (vgl. Rundschreiben
der Notarkasse Nr. 13/04). Das BayObLG vertritt den Stand-
punkt, dass die weitergegebenen Abrufkosten nicht der Um-

satzsteuer unterliegen. Ob dies zutrifft, wird derzeit durch
eine Anfrage bei der Finanzverwaltung geklirt (vgl. Rund-
schreiben Nr. 1/05).

5) Einsichtnahme in das elektronische Handelsregister —
Rdnr. 122 — neu:

Auch die Kosten, die dem Notar fiir die Einsichtnahme in das
in maschineller Form gefiihrte Handelsregister in Rechnung
gestellt werden, also die Kosten fiir den Online-Abruf, kon-
nen ebenfalls (wie schon bisher) an den Kostenschuldner als
verauslagte Gerichtskosten weitergegeben werden. Austiih-
rungen hierzu wurden in den Streifzug unter Rdnr. 122 neu
aufgenommen.

6) Beitreibung der Kosten — Rdnr. 164-171 — 5. Aufl.
Rdnr. 32, 134:

Auf Anregung aus der Praxis wurde das Kapitel ,,Beitreibung
der Kosten und Zinsen* ausgeweitet. Insbesondere wird nun-
mehr auch erldutert, durch wen und wie die Beitreibung der
Kosten erfolgt, wenn ein Notar ausgeschieden ist, das Amt
des Notars verwaltet wird oder der Notar verstorben ist. Da-
riiber hinaus sind Hinweise zur Vollstreckung im Falle der
Amtssitzverlegung in Rdnr. 169 enthalten. Schlielich ist in
Rdnr. 171 klargestellt, dass der Notar fiir die sich selbst
erteilte Vollstreckungsklausel keine Rechtsnachfolgeklausel
erteilen kann.

7) Grundbuchberichtigung — Rdnr. 172 ff. — 5. Aufl.
Rdnr. 135 ff.:

Das Kapitel Berichtigungsantrag (Grundbuchberichtigung)
wurde aktualisiert, insbesondere zur Festsetzung des Geschiifts-
wertes. Es ist zu differenzieren, ob der Berichtigungsantrag
die fortbestehende Identitét des Eigentlimers betrifft oder die
Eintragung eines neuen Eigentiimers. Insbesondere wird un-
ter Rdnr. 181 besprochen, wie das Ausscheiden eines Gesell-
schafters aus einer zweigliedrigen GbR zu bewerten ist.

8) Zusammenstellung der aktuellen Satzung — Rdnr. 193,
1068 — 5. Aufl. Rdnr. 149, 859:

Die Notarkasse hat bisher die Auffassung vertreten, dass der
Notar bei der Zusammenstellung der aktuellen Satzung, die
mit der Bescheinigung gem. § 54 GmbHG oder § 181 AktG
der Anmeldung beizufiigen ist, eine gebiihrenfreie Neben-
titigkeit vorliegt, wenn der Notar die betreffenden Satzungs-
dnderungen beurkundet hat. Diese Meinung wurde aufgege-
ben. Nunmehr ist die Notarkasse der Meinung (Rdnr. 193 und
Rdnr. 1068), dass fiir die auftragsgemiBe Zusammenstellung
der aktuellen Satzung eine Gebiihr nach § 147 Abs. 2 KostO
aus einem nach § 30 Abs. 1 KostO zu bestimmenden Teilwert
zu erheben ist.

9) Dauerwohnrecht/Dauernutzungsrecht — Rdnr. 204 ff. —
5. Aufl. Rdnr. 157:

Die Erldauterungen zur Bewertung der Bestellung eines
Dauerwohn- oder Dauernutzungsrechts wurden ausgeweitet.
Insbesondere wurde unter Rdnr. 210 die Bewertung erléutert,
wenn mit der Einrdumung eines Dauerwohn- oder Dauernut-
zungsrechts die Verpflichtung des Grundstiickseigentiimers
mitbeurkundet wird, auf jederzeitiges Verlangen der Berech-
tigten das betroffene Grundstiick in Wohnungseigentum auf-
zuteilen mit der Verpflichtung, ein Wohnungseigentumsrecht
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auf den Berechtigten zu iibertragen. Ergénzt wurde dariiber
hinaus, dass es sich bei der Begriindung eines Dauerwohn-
oder Dauernutzungsrechts nicht um ein Rechtsgeschift
handelt, das unter § 146 Abs. 1 KostO einzuordnen ist. In
Ubereinstimmung mit Korintenberg/Lappe/Bengel/Reimann,
KostO, 16. Aufl., § 146 Rdnr. 8, fillt also fiir Vollzugstitigkei-
ten neben der Beurkundungsgebiihr keine Vollzugsgebiihr an.

10) Ehe- und Erbvertrag — Rdnr. 328 — 5. Aufl. Rdnr. 230:

Ehe- und Erbvertrag sind gem. § 46 Abs. 3 KostO gegenstands-
gleich. Zu bewerten ist nur ein Vertrag, bei unterschiedlichen
Werten der Vertrag mit dem hoheren Wert. Gegenstands-
gleichheit liegt auch dann vor, wenn der Erbvertrag lediglich
die Aufhebung eines fritheren Erbvertrages beinhaltet. Dies
war schon bisherige Auffassung der Notarkasse, die nunmehr
durch das BayObLG (MittBayNot 2003, 238 = RNotZ 2003,
204) bestitigt wurde.

11) Entwurfstitigkeit im Rahmen des § 17 Abs. 2 a
BeurkG — Rdnr. 352, 353 — neu:

In den Streifzug wurde die kostenrechtliche Behandlung von
Entwurfstitigkeiten im Rahmen des § 17 Abs. 2 a BeurkG neu
aufgenommen. Auf die diesbeziiglichen Erlduterungen in den
Rdnr. 352, 353 wird Bezug genommen.

12) Erbschaftsausschlagung — Rdnr. 429-434 — neu:

Neu enthalten sind kostenrechtliche Erlduterungen zur Be-
wertung von Erbschaftsausschlagungen samt Nebengeschiften.
Auch die Anfechtung der Annahme oder der Ausschlagung
der Erbschaft oder Anfechtung des Versdumnisses der Aus-
schlagungsfrist sind behandelt.

13) Land- und forstwirtschaftliche Betriebe bei Ehever-
trigen und letztwilligen Verfiigungen — Rdnr. 252, 446
5. Aufl. — neu:

Bei einem Ehevertrag (Vereinbarung eines neuen Gliterstan-
des) ist gem. § 39 Abs. 3 KostO das Reinvermdgen der Ehe-
gatten mafigebend. Der Geschiftswert einer letztwilligen Ver-
fligung ist gem. § 46 Abs. 4 KostO nach dem Reinvermogen
des Erblassers zu bestimmen, wenn zur Gesamtrechtsnach-
folge verfiigt wird. Gehort ein land- oder forstwirtschaftlicher
Betriebi. S. d. § 19 Abs. 4 KostO zum Vermogen, sind die be-
triebsbezogenen Verbindlichkeiten nicht in voller Hohe abzu-
ziehen, sondern in dem Verhiltnis zu mindern, das dem Ver-
hiltnis des 4-fachen Einheitswertes zum Verkehrswert ent-
spricht (entsprechend BayObLG, MittBayNot 2003, 316).

14) Gebiihrenfreiheit nach § 143 Abs. 2 Satz 2 KostO —
Rdnr. 563 — 5. Aufl. Rdnr. 466:

Unveréndert gilt gem. § 143 Abs. 2 Satz 2 KostO auch fiir den
Gebiihrennotar die dort geregelte Gebiihrenfreiheit. Die Ge-
biihrenfreiheit wirkt sich in der Praxis der Notare insbeson-
dere bei Grundschuldbestellungen zur Absicherung von Leis-
tungen im Sozialhilferecht usw. aus. Der Kreis der begiinstig-
ten Geschifte ergibt sich aus der Bezugnahme auf § 64 Abs. 2
Satz 3 Nr. 2 des 10. Buches Sozialgesetzbuch (SGB X). § 64
Abs. 2 Satz 3 Nr. 2 SGB X wurde neu gefasst. Die Neufassung
ist unter Rdnr. 563 abgedruckt (u. a. Ausweitung: ,,Geschifte im
Recht der Grundsicherung fiir Arbeitsuchende, im Recht der
Grundsicherung im Alter und bei Erwerbsminderung ...%).

15) Verjahrung des Kostenanspruchs — Rdnr. 584 ff. —
5. Aufl. Rdnr. 468 ff.:

Die neuen Verjdhrungsbestimmungen gem. § 17 Abs. 1, 2, 3
Satz 1 KostO seit 1.1.2002 mit Inkrafttreten der Schuldrechts-

modernisierung sind bereits in der 5. Auflage unter Rdnr. 478 ff.
enthalten. Diese Ausfiihrungen wurden in der 6. Auflage
grundlegend iiberarbeitet, insbesondere auch im Hinblick auf
weitere Mallnahmen, durch welche der Neubeginn der Ver-
jdhrung herbeigefiihrt werden kann (Rdnr. 592 ff.). Beriick-
sichtigt wurde unter Rdnr. 598 die neue Rechtsprechung des
BGH (ZNotP 2004, 492 = NJW-RR 2004, 1578), wonach eine
Kostenforderung des Notars auch dann nicht der 30-jdhrigen
Verjahrungsfrist unterliegt, wenn die Kostenberechnung un-
anfechtbar geworden ist. Die Notarkasse hat ihre noch im
Streifzug, 5. Aufl., Rdnr. 487 vertretene gegenteilige Auffas-
sung aufgegeben.

16) Handelsregistergebiihrenneuordnungsgesetz/Handels-
registergebiihrenverordnung — Rdnr. 609 — neu:

Durch das Gesetz zur Neuordnung der Gebiihren in Handels-,
Partnerschafts- und Genossenschaftsregistersachen wurden
die Gebiihren fiir die Eintragungen in die betreffenden Regis-
ter neu geregelt. Die bisherigen wertbezogenen Gebiihren fiir
die Registereintragungen wurden entsprechend den Vorgaben
des EuGH auf aufwandsbezogene Eintragungsgebiihren um-
gestellt. Das entsprechende Kostenverzeichnis iiber die Ein-
tragungsgebiihren ist als Anhang I beigefiigt. Fiir die Notare
haben sich keine strukturellen Anderungen ergeben. Ledig-
lich die §§ 26, 26 a und 27 KostO wurden aufgehoben und, fiir
die Notare inhaltlich und strukturell unverindert, als §§ 41 a,
41 b und 41 ¢ KostO wieder in die Kostenordnung eingefiigt.

17) Zweigniederlassungen, § 41 a Abs. 5 KostO —
Rdnr. 721 ff. — 5. Aufl. Rdnr. 584 ff.:

Durch das HRegGebNeuOG ist die kostenrechtliche Behand-
lung der Anmeldung von Zweigniederlassungen nunmehr in
§ 41 a Abs. 5 KostO enthalten. Inhaltliche Anderungen gegen-
iiber dem fritheren § 26 Abs. 6 KostO ergaben sich insoweit,
dass Satz 4, der bei Prokurenanmeldung betreffend Zweignie-
derlassungen die Teilung des Wertes durch die Anzahl der ein-
getragenen Zweigniederlassungen vorsah, entfallen ist. Ent-
sprechende Hinweise sind in Rdnr. 723 aufgenommen. Neu
aufgenommen wurde in Rdnr. 730 die Bewertung von Anmel-
dungen betreffend Zweigniederlassungen einer ausldndischen
Kapitalgesellschaft (u. a. englische Limited). Soweit gebiih-
renpflichtige Nebentitigkeiten in Betracht kommen, sind auch
diesbeziigliche Hinweise enthalten.

18) Geschiiftsanteile an einer GmbH — Rdnr. 819-822 —
5. Aufl. Rdnr. 647 ff.

Ab Rdnr. 806 sind kostenrechtliche Hinweise zur Bewertung
von Geschiftsanteilen ausgefiihrt. Erweitert wurden die Er-
lauterungen beziiglich Bewertungshinweisen bei Verkauf
eines Geschiftsanteils zu einem symbolischen Kaufpreis von
1 € (Rdnr. 819), Ableitung des Geschiftswertes aus ander-
weitigen Kaufvertragen (Rdnr. 820) und Wertermittlung auf-
grund einer Bilanz (Rdnr. 821).

19) Zustimmungsbeschluss zur VeriduBerung eines Ge-
schiiftsanteils — Rdnr. 833-835 — neu:

Neu aufgenommen wurden in den Streifzug kostenrechtliche
Hinweise fiir Zustimmungsbeschliisse, wenn zur VerdufB3erung
eines Geschiftsanteils die Satzung einen Beschluss der Ge-
sellschafter vorsieht. Die kostenrechtlichen Differenzierun-
gen sind in den Rdnr. 833 ff. erldutert. Erfolgt die Abtretung
eines Geschiftsanteils durch den Alleingesellschafter oder bei
einer zweigliedrigen GmbH die VerduBerung des Geschifts-
anteils des einen Gesellschafters an den anderen, wird man
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auch aus Nachweisgriinden keine Notwendigkeit fiir die Be-
urkundung eines Zustimmungsbeschlusses begriinden konnen.
Auf die Literaturangaben in der FuBnote 449 zu Rdnr. 834
und die ebenfalls genannten Gutachten des DNotI wird hinge-
wiesen.

20) Kaufvertrag und Gesellschaftsvertrag — Rdnr. 859 —
neu:

Unter Rdnr. 859 wird die kostenrechtliche Behandlung eines
Kaufvertrages bei Mitbeurkundung des Gesellschaftsvertra-
ges, wenn mehrere Kiufer in GbR erwerben, behandelt. Kauf-
vertrag und Gesellschaftsvertrag sind gegenstandsverschie-
den. Der Geschiftswert fiir den Gesellschaftsvertrag richtet
sich jedoch nach dem Umfang der mitbeurkundeten gesell-
schaftsrechtlichen Vereinbarungen. Auf die Differenzierun-
gen, je nach Ausgestaltung des GbR-Vertrages, wird Bezug
genommen.

21) Nebengeschifte in Handels-, Gesellschafts- und Register-
angelegenheiten — Rdnr. 1043 ff. — 5. Aufl. Rdnr. 838 ff.:

Die Griindungspriifung bei Errichtung einer AG wurde durch
§ 33 Abs. 3 AktG neu gestaltet. Danach kann in einem be-
stimmten Umfang die Priifung des Hergangs der Griindung
einer AG durch den Notar anstelle eines gerichtlich bestellten
Griindungspriifers erfolgen. Erlduterungen zur kostenrechtli-
chen Behandlung einer Griindungspriifung sind in Rdnr. 1072
und 1073 enthalten.

22) Gewinnabfiihrungsvertrag — Rdnr. 1082 — neu:

In der 5. Auflage des Streifzugs ist unter Rdnr. 860 ff. die Be-
wertung des Zustimmungsbeschlusses zu einem Unterneh-
mensvertrag besprochen. Diese Ausfiihrungen sind in die
6. Auflage unter Rdnr. 1074 ff. iibernommen. Neu aufgenom-
men wurde die Bewertung eines Gewinnabfiihrungs- und Be-
herrschungsvertrages sowie anderer Unternehmungsvertréige.
Die Bewertung derartiger Vertrige wurde vor allem deshalb
aufgenommen, weil in der notariellen Praxis die Beurkun-
dung derartiger Vertridge und nicht nur der Beschliisse zu-
nimmt.

23) Grundstiickswert — Rdnr. 1151-1175 - 5. Aufl.
Rdnr. 918-926:

Die Bewertung von Grundstiicken bereitet in der Praxis zu-
nehmend Probleme. Das Kapitel Grundstiickswert wurde des-
halb in der 6. Auflage des Streifzugs ausgeweitet. Nachdem
Gebdude weiterhin auf der Grundlage der Brandversiche-
rungs- oder Brandkassenwerte bewertet werden konnen und
die Richtzahlen neu veroffentlicht wurden, ist die Richtwert-
tabelle als Anhang II mit Bewertungshinweisen aufgenommen
worden. Gleiches gilt fiir die Bewertung von Wohngebduden
nach den Preisindizes fiir Wohngebdude, herausgegeben vom
Statistischen Bundesamt in Wiesbaden, Fachserie 17 Reihe 4.
Bewertungshinweise, Berechnungsbeispiele und tabellarische
Ubersichten sind in Rdnr. 1162 und Anhang IIT enthalten.

24) Hochstwerte — allgemeine Hochstgrenze —
Rdnr. 1204 ff. — neu:

Durch das Kostenrechtsmodernisierungsgesetz wurde zum
1.7.2004 durch Einfiigung eines Satzes 2 in § 18 Abs. 1 KostO
eine generelle Wertobergrenze eingefiihrt. Die Auswirkungen
auf die Berechnung der Beurkundungsgebiihren, insbeson-
dere im Hinblick auf § 44 KostO bei Gegenstandsgleichheit
und Gegenstandsverschiedenheit, sind in den Rdnr. 1204 ff.
erlautert.

25) Kaufvertrag und ErschlieBungskostenregelungen —
Rdnr. 1275 ff. — 5. Aufl. Rdnr. 1003-1005:

In Streifzug Rdnr. 1275 ff. werden Hinweise zur kostenrecht-
lichen Behandlung von ErschlieBungskostenregelungen gege-
ben. Nunmehr wurde auch die Bewertung eines Ablosungs-
vertrages gem. § 133 Abs. 3 Satz 5 BauGB aufgenommen
(Rdnr. 1279).

26) Kaufvertrag und Umsatzsteueroption — Rdnr. 1294 —
5. Aufl. Rdnr. 1007-1009:

Nach § 13 b Abs. 1 Nr. 3 UStG n. F. schuldet der Kiufer die
Umsatzsteuer, wenn der Verkédufer zur Umsatzsteuer optiert.
Nachdem der Kiufer nunmehr gesetzlicher Schuldner ist,
scheidet eine Hinzurechnung nach § 20 Abs. 1 KostO aus.
Nach Auffassung der Notarkasse liegt eine Vertragsbedingung
bzw. eine nicht zu bewertende Nebenleistung vor, so dass
gem. § 18 Abs. 2 Satz 1 KostO eine zusitzliche Bewertung
ausscheidet (Rdnr. 1294). Anzumerken ist jedoch, dass diese
Auffassung nicht ganz unumstritten ist.

27) Kaufvertrag und Loschungserklarungen des Kaufers
beziiglich seiner Vormerkung — Rdnr. 1303-1314 — neu:

In der Praxis hédufen sich Vertragsgestaltungen im Rahmen
von Grundstiickskaufvertrigen, wonach der Kaufer Erklarun-
gen beziiglich der Loschung der zu seinen Gunsten zur Ein-
tragung kommenden Auflassungsvormerkung fiir den Fall
des Scheiterns des Kaufvertrages abgibt (sog. Schubladen-
16schung). Die kostenrechtliche Behandlung je nach Gestal-
tungsweise (Loschungsvollmacht, Loschungsbewilligung samt
Haftungsanweisung, auflosend bedingte Vormerkung) wird in
den Rdnr. 1302 ff. erldutert. Die Schubladenloschungsbewil-
ligung, also die Bewilligung aulerhalb des Kaufvertrages, ist
in den Rdnr. 1310 ff. behandelt. Zu diesem Problemkreis wird
auch auf eine nach Drucklegung des Streifzugs veroftentliche
Abhandlung von Fembacher/Klinger, MittBayNot 2005, 105,
hingewiesen. Erginzende Hinweise finden sich im Hinblick
auf Nebentitigkeitsgebithren nach § 147 Abs. 2 KostO in den
Rdnr. 1499 und 1500.

28) Kaufvertrag und befreiende Schuldiibernahme -
Rdnr. 1315 ff. — 5. Aufl. Rdnr. 1525 ff.:

Die Notarkasse hat ihre Ansicht zur Kostenbewertung der
Ubernahme von nur teilvalutierten Grundpfandrechten samt
gesicherten Forderungen in Anrechnung auf den Kaufpreis
mit schuldbefreiender Wirkung im Rahmen von Kaufvertra-
gen neu iiberdacht. Es werden nunmehr Differenzierungen
vorgenommen je nach Fallgestaltung, ndmlich

a) Unterwerfung bei Ubernahme der Grundschuld nur in
Hohe des noch geschuldeten Betrages (hier liegt Gegenstands-
gleichheit vor) und

b) Ubernahme der Grundschuld und Unterwerfung in Hohe
des Nennbetrages, wenn diese iiber den geschuldeten Betrag
hinausgeht (Gegenstandsverschiedenheit gem. § 44 Abs. 2
KostO, siehe Rdnr. 1320).

Auch alternative Regelungen zur Haftungsfreistellung des
Verkdufers sind erldutert (Rdnr. 1319).

29) Kaufvertrag und Belastungsvollmacht — Rdnr. 1329 ff. —
5. Aufl. Rdnr. 1034 ff.:

In Rdnr. 1329 ff. wird dargelegt, wie eine im Kaufvertrag ent-
haltene Belastungsvollmacht kostenrechtlich einzuordnen ist,
insbesondere, wenn die vorgesehene Belastung den Kaufpreis
ibersteigt oder die Vollmacht so ausgestaltet ist, dass der
Kaiufer zu Belastungen in beliebiger Hohe erméchtigt ist.
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30) Kostenberechnung — Rdnr. 1374 ff. — 5. Aufl.
Rdnr. 1074 ff.:

Kostenberechnungen, mit denen der Notar die fiir seine nota-
rielle Tédtigkeit entstandenen Kosten einfordert, miissen die
in § 154 Abs. 2 KostO geforderten Angaben enthalten. Die
Rechtsprechung hat an die Erstellung formgerechter Kosten-
berechnungen strenge Maf3stibe gestellt. Seit der 5. Auflage
ist eine Reihe von Kostenentscheidungen zum Zitiergebot
ergangen. Hinweise zu den formellen Anforderungen an eine
Kostenberechnung sind in der 6. Auflage in Rdnr. 1374
ebenso enthalten, wie Hinweise zum Erfordernis der Rech-
nungsnummer gem. § 14 Abs. 4 Nr. 4 UStG (Rdnr. 1376) und
Angaben nach § 14 Abs. 1 a UStG (Umsatzsteuernummer oder
Umsatzsteuer-Identnummer, Rdnr. 1377). Beriicksichtigt ist
auch die Entscheidung des BayObLG (MittBayNot 2004, 298),
wonach die Kostenberechnung mit der Unterschrift des No-
tars abschliefit. Den Anforderungen nach § 154 Abs. 2 KostO
entspricht eine Kostenberechnung dann nicht, wenn sich er-
haltene Zahlungen nicht aus der Kostenberechnung selbst,
sondern nur aus Begleitschreiben ergeben (Rdnr. 1388). Inso-
weit musste die bisherige Auffassung geéndert werden.

31) Kostenbeschwerde — Rdnr. 13891411 — neu:

Auf vielfache Anregung von Notaren sind nunmehr im Streif-
zug auch Grundziige zum Kostenbeschwerdeverfahren nach
§ 156 KostO aufgenommen worden. Insbesondere wird da-
rauf hingewiesen, dass Grundlage eines Beschwerdeverfah-
rens nach § 156 KostO nur eine formgerechte Kostenberech-
nung sein kann und eine Kostenberechnung, die gegen das
Zitiergebot verstolt, ohne Sachpriifung aufgehoben wird
(Rdnr. 1390), der Notar bis zur Rechtskraft des Beschwerde-
verfahrens zur Behebung der Formmingel befugt ist
(Rdnr. 1391), Hinweise zur Zustindigkeit, zur Frist und Form
usw. (Rdnr. 1392 ff.). In Rdnr. 1403 und 1404 wird hinge-
wiesen, dass die weitere Beschwerde nur dann eingelegt wer-
den kann, wenn das Landgericht diese zugelassen hat. Bei
Nichtzulassung besteht auch keine Moglichkeit einer aufler-
ordentlichen Beschwerde. Hinweise zu den Kosten des Ver-
fahrens und den Voraussetzungen zur Auferlegung von ge-
richtlichen und auBergerichtlichen Auslagen werden in den
Rdnr. 1409-1411 gegeben.

32) Lebenspartnerschaften — Rdnr. 1432 ff. — 5. Aufl.
Rdnr. 1118:

Die kostenrechtliche Behandlung der Begriindung einer Le-
benspartnerschaft durch Art. 1 des Gesetzes zur Ausfiihrung
des Lebenspartnerschaftsgesetzes ist in den Rdnr. 1432 ff. er-
lautert. Hinweise finden sich auch zur Bewertung einer Erkli-
rung zur Aufhebung der Lebenspartnerschaft (Rdnr. 1436 ff.).
Teile der kostenrechtlichen Hinweise sind mit Inkrafttreten
des Gesetzes zur Uberarbeitung des Lebenspartnerschafts-
rechts mit Wirkung zum 1.1.2005 (BGBI. I 2004, 3396) ent-
fallen. Bei Drucklegung des Streifzuges war das Gesetz noch
nicht verkiindet und konnte damit nicht eingearbeitet werden.
Ein entsprechender Hinweis findet sich aber in Fuinote 948 a.
Erfolgt die Begriindung der Lebenspartnerschaft auf Ersu-
chen der Beteiligten aufierhalb der Notarstelle oder auf3erhalb
der tiblichen Geschiftsstunden, fillt eine Zusatzgebiihr nach
§ 58 Abs. 1 und/oder § 58 Abs. 3 KostO an. Gibt ein Lebens-
partner seine Erkldrungen in fremder Sprache ab, fillt neben
den sonstigen Gebiihren und Auslagen eine Zusatzgebiihr
nach § 59 KostO an (Rdnr. 1434).

33) Versenden eines Loschungsentwurfs — Rdnr. 1442 — neu:

Fertigt der Notar im Auftrag den Entwurf einer Urkunde, z. B.
Loschungsbewilligung oder Freigabeerkldrung, fillt gem.

§ 145 Abs. 1 Satz 1 KostO die in § 38 Abs. 2 Nr. 5 a) KostO
bestimmte Gebiihr an. Fiir das Versenden des Entwurfs z. B.
an den Gldubiger zur Einholung der Loschungs- oder Frei-
gabebewilligung, fillt daneben keine weitere Betreuungsge-
biihr nach § 147 Abs. 2 KostO an. Das Versenden ist ge-
biihrenfreies Nebengeschift zur Entwurffertigung (so auch
Pfilzisches OLG Zweibriicken, MittBayNot 2001, 334 =
ZNotP 2002, 152 fiir den vergleichbaren Fall des Versendens
des Entwurfs einer Registeranmeldung).

34) Mediation — Rdnr. 1458-1460 — neu:

Bewertungshinweise zum Mediationsverfahren sind in Rdnr.
1458 ft. enthalten, insbesondere zur begrifflichen Definition,
zum Geschiftswert und zur Gebiihr. Nach Auffassung der
Notarkasse ist § 148 KostO auf ein Mediationsverfahren nicht
anwendbar.

35) Mehrwertsteuer/Umsatzsteuer — Rdnr. 1462-1464 —
5. Aufl. Rdnr. 1146 ff.:

Die Gebiihren und Auslagen des Notars unterliegen der Um-
satzsteuer (§ 151 a KostO). Bei auslidndischen Auftraggebern
gilt unter den Voraussetzungen des § 3 a Abs. 3 i. V. m.
Abs. 4 Nr. 3 UStG eine Steuerbefreiung. Hinweise hierzu sind
in Rdnr. 1464 zu finden.

36) Nebengeschiifte, Nebentitigkeiten — Rdnr. 1481 ff. —
5. Aufl. Rdnr. 1164 ff.:

Die kostenrechtlichen Hinweise zur Frage, welche Neben-
tatigkeiten des Notars gebiihrenfrei oder gebiihrenpflichtig
sind, wurden angepasst und iiberarbeitet. Hinzuweisen ist ins-
besondere auf Rdnr. 1502, wonach die Einholung von L6-
schungsbewilligungen ohne Entwurf getrennte Gebiihren aus-
16sen, wenn die Loschungsbewilligungen von verschiedenen
Gldubigern eingeholt werden, zusitzliche Betreuungsgebiih-
ren nach § 147 Abs. 2 KostO entstehen, wenn dem Notar erst
zu einem spiteren Zeitpunkt eine Treuhandauflage erteilt
wird und wie die Einholung einer Nichtvalutierungserkldrung
zu bewerten ist (Rdnr. 1506).

37) Versenden von unterschriftsbeglaubigten Erkléirun-
gen — Rdnr. 1516 — neu:

Nimmt der Notar eine Unterschriftsbeglaubigung vor, fillt
hierfiir eine Gebiihr nach § 45 KostO an. Diese Beglaubi-
gungsgebiihr entsteht ausschlieBlich fiir die reine Unter-
schriftsbeglaubigung. Wird der Notar daneben beauftragt, die
unterschriftsbeglaubigte Erkldarung an bestimmte Personen
oder sonstige Stellen zu iibersenden, fillt zusitzlich eine Ge-
biihr nach § 147 Abs. 2 KostO an (so OLG Hamm, NotBZ
2002, 266 mit Anm. Lappe = RNotZ 2002, 516 mit Anm.
H. Schmidt — dieser mit der Einschrinkung, dass die Ubersen-
dung an den Unterzeichneten selbst gebiihrenfrei ist). Zum
Geschiftswert werden in Rdnr. 1516 Hinweise gegeben.

38) Grundschuldbestellung und Rangéinderungserklirun-
gen — Rdnr. 1529 — 5. Aufl. Rdnr. 1203:

Erneut wird darauf hingewiesen, dass Grundschuldbestellung
und Ranginderungserkldrungen, wenn diese zusammen beur-
kundet werden, gem. § 44 Abs. 3 KostO gegenstandsgleich
sind. Sofern die Ranginderungserkldarungen gesondert beur-
kundet werden (oder Entwurf mit Unterschriftsbeglaubi-
gung), kann im FEinzelfall unrichtige Sachbehandlung vor-
liegen (siehe hierzu die Hinweise unter Rdnr. 1529).

39) Schlichtungsverfahren — Rdnr. 1540-1548 — 5. Aufl.
Rdnr. 1214-1219:

Zur Bewertung eines Schlichtungsverfahrens nach dem
BaySchlG haben sich keine Anderungen gegeniiber der Vor-
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auflage ergeben. Neu aufgenommen wurden Hinweise zur
Bewertung eines Schlichtungsverfahrens auBerhalb des
BaySchlG (Rdnr. 1546-1548). Nach Auffassung der Notar-
kasse ist die Beurkundung eines Schlichtungsverfahrens zur
Authebung einer Rechtsgemeinschaft nach § 148 KostO zu
bewerten. Der Wert ist nach § 39 KostO zu bestimmen
(Rdnr. 1547). Schlichtungsverfahren zu anderen Gegenstin-
den unterfallen nach Auffassung der Notarkasse der Auffang-
norm des § 147 Abs. 2 KostO (Rdnr. 1548).

40) Ubergabevertrag/Uberlassungsvertrag — Rdnr. 1567 ff. —
5. Aufl. Rdnr. 1258:

Das Kapitel Ubergabevertrag und Uberlassungsvertrag wurde
grundlegend iiberarbeitet. Hinzuweisen ist insbesondere auf
folgende Punkte:

a) Rdnr. 1570 und 1571: Keine Privilegierung nach § 19
Abs. 4 KostO bei Erwerb durch juristische Personen und son-
stige anonyme Rechtstriger, dagegen Anwendung des § 19
Abs. 4 KostO bei Erwerb durch eine GbR, wenn der Gesell-
schaftsvertrag Regelungen iiber die Fortfiihrung im Falle des
Ausscheidens einzelner Gesellschafter oder die Auflosung
der Gesellschaft beinhaltet.

b) Rdnr. 1577-1579: Klarstellung, dass auch Gartenbau-
betriebe, Fischteichwirtschaften und Pensionstierhaltungen zu
den landwirtschaftlichen Betrieben zihlen, sofern Einheits-
wertbescheide vorgelegt werden, wonach diese Betriebe als
Betriebe der Landwirtschaft nach Bewertungsgesetz qualifi-
ziert werden.

¢) Rdnr. 1593: Definition des Begriffs Hofstelle, zu welcher
auch ein ausreichendes Wohngebidude des Betriebsinhabers
und seiner Familie gehort, ferner auch Altenteilshduser. Wei-
tere Abgrenzungsmerkmale, insbesondere bei Vermietung
von Ferienwohnungen, sind ebenfalls enthalten.

d) Rdnr. 1601: Hinweise zur Nichtanwendung des § 19
Abs. 4 KostO bei Verpachtung landwirtschaftlicher Nutz-
flachen, die als Stiickldnderei einen eigenen landwirtschaft-
lichen Betrieb des Pichters ohne Hofstelle bilden.

e) Rdnr. 1613 ff.: Beispielhafte Zusammenstellung einzel-
ner Gegenleistungen, welche im Rahmen eines Austauschver-
trages gem. § 39 Abs. 2 KostO zu bewerten sind mit Hinwei-
sen auf die Sachbezugsverordnung. Die Sachbezugsverord-
nung ist als Anhang IV beigefiigt.

41) Versicherung an Eides statt — Rdnr. 1687 ff. — 5. Aufl.
Rdnr. 1383 ff.:

Die Priifungsabteilung setzt sich hier mit den kostenrecht-
lichen Differenzierungen in Bezug auf die Geschiftswerter-
mittlung fiir Vollerbscheine, gegenstéindlich beschriankte Erb-
scheine, Erbscheine zur Berichtigung des Grundbuchs und
Erbscheine zur Vorlage beim Handelsregister auseinander.
Dariiber hinaus ist die Bewertung eines Auseinandersetzungs-
zeugnisses (Uberweisungszeugnisses) behandelt (Rdnr. 1696).

42) Verzinsung der Kostenforderungen — Rdnr. 1733 ff. —
neu:

Durch das KostRMoG (BGBI. 12004, 718), zum 1.7.2004 in
Kraft getreten, wurde in die Kostenordnung ein neuer § 154 a
KostO eingefiigt. Geregelt ist nun ausdriicklich, unter wel-
chen Voraussetzungen und ab welchem Zeitpunkt Kosten-
schuldner riickstindige Kostenforderungen zu verzinsen ha-
ben. Es werden ferner Formulierungsvorschlige fiir Zinsklau-
seln auf der vollstreckbaren Ausfertigung der Kostenberech-
nung unterbreitet. In Rdnr. 1739 wird auch erldutert, ab wann
und unter welchen Voraussetzungen der Notar Riickzahlungs-

anspriiche des Kostenschuldners gem. § 157 Abs. 1 Satz 2
KostO zu verzinsen hat.

43) Vollmacht — Rdnr. 1740 ff. — 5. Aufl. Rdnr. 1425:

Die Bewertungshinweise zu Vollmachten wurden grundlegend
tiberarbeitet und ergénzt. Auf folgende Punkte ist besonders
hinzuweisen:

a) Rdnr. 1747: Hinweise, bei welchen Fallgestaltungen
mehrere Vollmachten vorliegen (wie z. B. bei gegenseitigen
Vollmachten in einer Urkunde) und ggf. mehrfacher Hochst-
wert gem. § 41 Abs. 4 KostO, da kein Austausch nach § 39
Abs. 2 KostO vorliegt.

b) Rdnr. 1750 ff.: Ausfiihrungen zur Bewertung von Vorsor-
gevollmachten unter Beriicksichtigung der inzwischen ergan-
genen Rechtsprechung und Anwendung des § 44 Abs. 1
KostO bei Mitbeurkundung von Betreuungsverfiigung und/
oder Patientenverfiigung (Berechnungen wegen unterschied-
licher Gebiihrensitze — 5/10 Vollmacht, 10/10 fiir die Verfii-
gungen).

¢) Rdnr. 1757: Hinweise, bei welchen Gestaltungen fiir
Uberwachungstitigkeiten eine Betreuungsgebiihr nach § 147
Abs. 2 KostO anfillt.

d) Rdnr. 1758: Hinweis auf die Anderung des § 147 Abs. 4
KostO durch Einfiigung einer neuen Nr. 6, wonach die Uber-
mittlung von Antrigen sowie die Stellung von Antrigen im
Namen der Beteiligten an das Zentrale Vorsorgeregister ge-
biihrenfrei ist, wenn der Notar die Vorsorgevollmacht beur-
kundet, entworfen oder die Unterschrift beglaubigt hat. In
anderen Fillen ist die Ubermittlung und Antragstellung
zum Zentralen Vorsorgeregister gebiihrenpflichtig nach § 147
Abs. 2 KostO.

44) Vollstreckbarerklirungen und Bescheinigung in be-
sonderen Fillen — Rdnr. 1774 ff. — neu:

Neu aufgenommen wurde in den Streifzug die Bewertung des
Verfahrens iiber den Antrag auf Vollstreckbarerklarung einer
notariellen Urkunde nach § 55 Abs. 3 des Anerkennungs- und
Vollstreckungsausfiihrungsgesetzes vom 30.1.2002 (BGBI. I,
564). Fiir die Bewertung ist § 148 a Abs. 3 KostO anzuwenden.

45) Vollstreckbare Riumungspflicht — Rdnr. 1777-1779 —
5. Aufl. Rdnr. 1455 ff..

Die kostenrechtlichen Ausfiihrungen zur Bewertung einer iso-
liert beurkundeten vollstreckbaren Raumungspflicht wurden
tiberarbeitet. In analoger Anwendung des § 16 Abs. 2 GKG ist
der Geschiftswert im Rahmen der Wertschédtzung nach § 30
Abs. 1 KostO auf den Jahresbetrag der Leistungen des Mieters
festzusetzen. Die frithere Auffassung (drei bis sechs Brutto-
monatsmieten) wurde aufgegeben.

46) Vollzugsgebiihr — Rdnr. 1780 ff. — 5. Aufl. Rdnr. 1458 ff.:

Neben allgemeinen Anpassungen der kostenrechtlichen Aus-
fiihrungen zur Berechnung von Vollzugsgebiihren wurde ins-
besondere die Erhebung einer Vollzugsgebiihr bei unter-
schriftsbeglaubigten Grundpfandrechtsbestellungen ({iberar-
beitet. Bewertungshinweise sind in Rdnr. 1808-1812 erldu-
tert. Entgegen der frither vertretenen Auffassung liegen nach
nunmehriger Meinung der Notarkasse die Voraussetzungen
fiir die Vollzugsgebiihr nach § 146 Abs. 2 KostO vor, wenn
der Notar auf Antrag der Beteiligten in deren Namen den
Vollzugsantrag stellt, die Vollzugsmitteilungen und zur Vorbe-
reitung das Grundbuch iiberpriift. Die bloBe Ubermittlung der
Eintragungsbewilligung als Boten 16st dagegen die Gebiihr
nach § 146 Abs. 2 KostO noch nicht aus. Ein Hinweis an die
Beteiligten auf die kostenrechtlichen Folgen eines ausdriick-
lichen Vollzugsauftrages ist anzuraten (Rdnr. 1811).
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47) Vorkaufsrechte — Rdnr. 1817 ff. — 5. Aufl. Rdnr. 1486:

Die Notarkasse hat die Bewertung der gegenseitigen Einrdu-
mung von Vorkaufsrechten durch mehrere Miteigentiimer iiber-
arbeitet, wonach je nach Sachverhalt zu differenzieren ist. Aus-
fithrungen hieriiber sind in Rdnr. 1820 und 1821 enthalten.

48) Vorvertrag — Rdnr. 1829 ff. — 5. Aufl. Rdnr. 1493 ff.:

Neu gestaltet wurde das Kapitel iiber die Bewertung von Vor-
vertrigen. Insbesondere wurden die Bewertungsunterschiede
bei Vereinbarung von Bedingungen differenzierter herausge-
arbeitet, auch was die Anwendung des § 38 Abs. 1 KostO fiir
den endgiiltigen Vertrag in Erfiillung des Vorvertrages angeht.

49) Zuriickbehaltungsrecht — Rdnr. 1903 ff. — 5. Aufl.
Rdnr. 1556 ff..

Der Notar kann Ausfertigungen, Abschriften sowie zuriickzu-
gebende Urkunden zuriickbehalten, bis die in der Angelegen-
heit erwachsenen Kosten bezahlt sind (§ 10 KostO). Entgegen
OLG Naumburg (NotBZ 2003, 241 = ZNotP 2004, 334) ist
die Notarkasse der Auffassung, dass auch die Zuriickbehal-
tung des Grundbuchvollzugs mit § 10 KostO vereinbar ist (so
auch Bengel/Tiedtke, DNotZ 2004, 258 ff.). Allerdings kann
das Zuriickbehaltungsrecht nicht durch Riicknahme eines ein-
mal gestellten Eintragungsantrags ausgeiibt werden.

2. Urkundenpriifungen bei fehlenden Legalisations-
voraussetzungen

Auszug aus dem Schreiben der Regierung von Mittelfranken
vom 9.10.2002, Gz. 205 — 2002 — 28/02

Bei der Begriindung von Lebenspartnerschaften unter Betei-
ligung von Auslédndern hat sich der Notar in der Regel nach
Art. 2 Satz 1 AGLPartG, § 4 Abs. 1 Satz 2 VollzVAGLPartG
auslidndische Urkunden vorlegen zu lassen. Ob er diese Ur-
kunden als echt anerkennt, bleibt zwar seiner Entscheidung
iiberlassen (Brandhuber, MittBayNot-Sonderheft Lebens-
partnerschaften, S. 12); da der Notar die Voraussetzungen
fiir die Entgegennahme von Erkldrungen nach § 1 LPartG
jedoch sorgfiltig zu priifen hat, sollte ein der Bedeutung des
Rechtsgeschifts angemessener Malistab angelegt werden.
Bestehen Zweifel an der Echtheit der Urkunde, sollte deren
Anerkennung daher von einer Legalisation durch die zustéin-
dige Vertretung der Bundesrepublik Deutschland im Aus-
land abhingig gemacht werden. Der nachfolgende Auszug
aus einem an die Standesamtsaufsicht gerichteten Schreiben
der (insoweit fiir ganz Bayern zustdndigen) Regierung von
Mittelfranken schildert den fiir Standesdmter iiblichen — und
hier auch Notaren als Behorden offen stehenden — Verfah-
rensweg der Amtshilfe fiir eine Urkundeniiberpriifung bei
fehlenden Legalisationsvoraussetzungen (vgl. hierzu auch
Brandhuber, a. a. O.)

Urkundenpriifungen bei fehlenden Legalisationsvoraus-
setzungen

Das Auswirtige Amt geht aufgrund der dort vorliegenden In-
formation weiter davon aus, dass in den in der Anlage aufge-
fiihrten Lindern die Voraussetzungen fiir eine Legalisation
nach § 13 Abs. 2 und 4 Konsulargesetz bis auf Weiteres nicht
gegeben sind. Die Einstellung der Legalisation und die An-
wendung des Amtshilfeverfahrens wird fiir die vorgenannten
Linder unbefristet fortgefiihrt. Dies gilt auch fiir das Verfah-
ren zur Auslagenerstattung. (...)

Um zu vermeiden, dass Urkunden mehrfach gepriift und da-
durch die Urkundeninhaber erneut belastet werden, werden
die Auslandsvertretungen kiinftig den gepriiften Urkunden
eine Referenzangabe beigeben. Dadurch ist fiir eine neu be-
fasste Behorde erkennbar, dass bereits eine andere Behorde
iiber den Beweiswert einer Urkunde zu entscheiden und
hierzu ein Amtshilfeersuchen gestellt hatte. In diesen Fillen
kann gegebenenfalls eine Abstimmung der betroffenen In-

landsbehorden eine erneute Urkundeniiberpriifung iiber die
deutsche Auslandsvertretung entbehrlich machen. Das Aus-
wirtige Amt hat darauf aufmerksam gemacht, dass die deut-
schen Auslandsvertretungen im Visumverfahren nur dann die
vorgelegten Urkunden iiberpriifen, wenn dies von der zustidn-
digen Ausldnderbehorde gewiinscht wird. Der Umstand, dass
die Auslandsvertretung ein Visum zur Familienzusammen-
fiihrung oder zur EheschlieBung erteilt hat, ist also keine Aus-
sage hinsichtlich des Beweiswerts der Identititspapiere und
der Urkunden. Soweit im Visumverfahren eine Priifung der
Urkunden erfolgte, wird ihnen ebenfalls eine entsprechende
Referenzangabe beigegeben. Die Referenzangabe wird in al-
len Fillen ungeachtet des Ergebnisses der Priifung erteilt und
ist somit keine Gewihr fiir die Echtheit und/oder inhaltliche
Richtigkeit der Urkunde. Der Mustertext fiir die auf den Ori-
ginal-Urkunden maschinenschriftlich oder durch Stempelauf-
druck angebrachte Referenzangabe lautet:

,.Diese Urkunde wurde von der Botschaft xyz-Ort auf Veranlas-
sung der/des ... — Angabe der Behorde — ... xyz-Stadt zum dor-
tigen Gz. 123-456/7 gepriift. Diese Referenzangabe wurde un-
geachtet des Ergebnisses der Priifung erteilt. Die Stellungnahme
der Botschaft liegt der ersuchenden Behorde vor und kann dort
abgefragt werden.*

Die Uberpriifung von Urkunden in Amtshilfe durch die deut-
schen Auslandsvertretungen nimmt leider oft mehrere Monate
in Anspruch, da hierbei u. a. Rechtsanwilte, ortliche Behor-
den und Vertrauenspersonen zu beteiligen sind. Die eingehol-
ten Auskiinfte werden anschliefend von den Konsularbeam-
ten ausgewertet und in einer abschlieBenden Stellungnahme
zusammengefasst. Hinzu kommen manchmal noch lange Ku-
rier- und Postlaufzeiten. Eine Verfahrensbeschleunigung kann
erreicht werden, wenn die Inlandsbehorden ihr Ersuchen
kiinftig noch genauer auf die zu priifenden Fragen begrenzen
und in geringerem Mal} Globaliiberpriifungen fordern.

Gelegentlich wurden die deutschen Auslandsvertretungen le-
diglich um eine allgemeine Einschitzung der Echtheitswahr-
scheinlichkeit einer Urkunde, nicht aber um deren konkrete
Priifung ersucht. Damit sollte ein kostenpflichtiges Amts-
hilfeverfahren vermieden, gleichwohl aber die Befassung der
Auslandsvertretung sichergestellt werden. Nach der Bericht-
erstattung der Auslandsvertretungen ist diese Vorgehens-
weise jedoch wenig zweckmifig: Durch die blofle Inaugen-
scheinnahme lassen sich nur ganz offenkundige Filschungen
herausfiltern. Solche groben Filschungen kdénnen oftmals
ebenso gut im Inland erkannt werden.
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Eine positive Feststellung der Echtheit der Urkunde ist in den
Lindern auf der anliegenden Liste letztlich nur dann moglich,
wenn die Urkunde durch Riickfrage beim Aussteller bzw.
durch Einsichtnahme in das Personenstandsregister gepriift
wird. Uberdies stellt sich recht hiufig heraus, dass Urkunden
zwar duflerlich echt, jedoch mit formalen Méngeln behaftet
und/oder inhaltlich falsch sind. Auch dies ist nicht durch eine
nur oberflichliche Priifung auf Falschungsmerkmale feststell-
bar. Das Auswirtige Amt empfiehlt daher, von dem Ersuchen
auf Einschitzung der Echtheitswahrscheinlichkeit Abstand zu
nehmen, wenn aufgrund der Umstinde des Einzelfalls keine
Zweifel hinsichtlich der Identitdt des Urkundenverwenders,
der Zustindigkeit des Ausstellers der Urkunde und sonstiger
Formvorschriften sowie des Inhalts der Urkunden bestehen.
Bestehen jedoch Zweifel, so ist eine Sachaufklirung durch ein
Amtshilfeersuchen angezeigt.

Der erforderliche Schriftwechsel mit den Auslandsvertretun-
gen sollte direkt durch die ersuchenden Behorden, nicht durch
die Urkundsinhaber gefiihrt werden. Dies gilt sowohl fiir Aus-
kiinfte zum Sachstand als auch fiir Riickfragen zum Sachver-
halt. Die Inlandsbehorden konnen hierfiir — im Unterschied zu
Privatpersonen — den amtlichen Kurierweg des Auswirtigen
Amtes in Anspruch nehmen. Die Anschrift lautet:

Auswirtiges Amt

fiir (exakte Angabe der Vertretung, z. B. Bot-
schaft New Delhi oder Generalkonsulat Karachi o. a.)

11013 Berlin

Das Auswirtige Amt hat darum gebeten, Privatpersonen we-
der auf diese Kurieranschrift hinzuweisen noch ihnen zu emp-
fehlen, sich zwecks Ausnahmegenehmigung an das Auswir-
tige Amt zu wenden. Weil Sendungen von Privatpersonen auf
dem amtlichen Kurierweg nicht versandt werden diirfen, miis-
sen diese ggf. die kommerziellen Kurierdienste, die weltweit
tatig sind, in Anspruch nehmen. Das Verzeichnis der Aus-
landsvertretungen der Bundesrepublik Deutschland nebst An-
gabe ihrer Anschriften und konsularischen Amtsbezirke er-
scheint jdhrlich als Beilage zum Bundesanzeiger. Das Ver-
zeichnis kann auch von der Homepage des Auswértigen Amt
heruntergeladen werden (Rubrik: Lander- und Reiseinforma-
tionen/Adressen der deutschen Auslandsvertretungen).

Gelegentlich kommt es vor, dass die ersuchte Auslandsvertre-
tung noch um ergidnzende Unterlagen/Dokumente bittet, die
erst noch in dem auslidndischen Staat beschafft werden miis-
sen. In diesen Fillen spricht nichts dagegen, die Unterlagen
unmittelbar bei der Auslandsvertretung einzureichen, wenn
der Uberbringer hinreichend deutlich machen kann, auf wel-
ches laufende Amtshilfeersuchen Bezug genommen wird.
Ohne Angabe des Geschiftszeichens der Auslandsvertretung
ist eine Zuordnung von nachgereichten Unterlagen — insbe-
sondere in Lindern mit hdufigen Namensgleichheiten — je-
doch oft nicht moglich.

Die Auslandsvertretungen sind angewiesen, den Eingang des
Ersuchens zu bestitigen, die voraussichtliche Bearbeitungs-
dauer mitzuteilen sowie — falls sich im Einzelfall eine lingere
Bearbeitungszeit abzeichnet — der ersuchenden Behorde eine
entsprechende Sachstandsmitteilung zukommen zu lassen.

Die Beantwortung direkter oder zusitzlicher Anfragen durch
den Urkundsinhaber fiihrt bei den Auslandsvertretungen in al-
ler Regel zu Verzogerungen des Verfahrens.

Anlage: Staaten mit fehlendem Legalisationsverfahren

Urkunden aus

Zustandige Auslandsvertretung

Aquatorialguinea Botschaft Jaunde in Kamerun
Aserbaidschan Botschaft Baku

Bangladesh Botschaft Dhaka

Benin Botschaft Cotonou

Cote d’Ivoire Botschaft Abidjan

Dominikanische Republik

Botschaft Santo Domingo

Dschibuti Botschaft Sanaa im Jemen
Gambia Botschaft Dakar im Senegal
Ghana Botschaft Accra

Guinea Botschaft Conakry

Guinea-Bissau

Botschaft Dakar im Senegal

Haiti Botschaft in Santo Domingo
in der Dom. Rep.

Indien Botschaft New Delhi; General-
konsulate Chennai, Kalkutta und
Mumbai

Kamerun Botschaft Jaunde

Kenia Botschaft Nairobi

Kongo (Demokratische Rep.)

Botschaft Kinshasa

Kongo (Republik)

Botschaft Libreville

Liberia Botschaft Abidjan in Cote d’Ivoire

Nepal Botschaft Kathmandu

Nigeria Botschaft — AuBlenstelle Lagos

Pakistan Botschaft Islamabad; General-
konsulat Karachi

Philippinen Botschaft Manila

Ruanda Botschaft Kigali

Senegal Botschaft Dakar

Sierra Leone

Botschaft Conakry in Guinea

Sri Lanka Botschaft Colombo

Togo Botschaft Lomé

Tschad Botschaft Jaunde in Kamerun
Uganda Botschaft Kampala

Vietnam Botschaft Hanoi; Generalkonsulat

Ho-Chi-Minh-Stadt

Zentralafrikanische Republik

Botschaft Jaunde in Kamerun

Anmerkung der Schriftleitung:

Laut Webseite des Auswirtigen Amtes (http://www.auswaer
tiges-amt.de/www/de/laenderinfos/konsulat/urkundenver
kehr_html) sind hier inzwischen hinzuzufiigen Afghanistan,
Kambodscha, Laos, Mongolei und Usbekistan. Keine Lega-
lisation ist ferner fiir Urkunden aus Somalia und dem Irak
moglich.
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3. Erbschaft- und Schenkungsteuer; Ansatz eines
niedrigeren gemeinen Werts in Erbbaurechtsfallen
und in Fallen mit Gebauden auf fremdem Grund und
Boden

Gleichlautende Erlasse der obersten Finanzbehorden der
Lander vom 1.12.2004 (Bayerisches Staatsministerium der
Finanzen, 34 — S 3014 — 017 — 49739/04; Ministerium der
Finanzen Rheinland-Pfalz, S 3014 A —447), BStBI 1, 1194

Im Hinblick auf die Urteile des BFH vom 5.5.2004, II R 45/01
(BStBI 11, 1036), vom 2.7.2004, II R 9/02 (BStB1 II, 1039),
und vom 29.9.2004, IT R 57/02 (BStBI 11, 1041), gilt fiir den
Ansatz eines niedrigeren gemeinen Werts in Erbbaurechtsfil-
len und in Fillen mit Gebduden auf fremdem Grund und Bo-
den das Folgende:

1. Wertermittlung in Erbbaurechtsféllen

1.1 Wert des belasteten Grundstiicks
(§ 148 Abs. 1 Satz 1 BewG)

Der Ansatz des nachgewiesenen niedrigeren gemeinen Werts
ist gesetzlich nicht vorgesehen. Fiir den Fall, dass der nach
§ 148 Abs. 1 Satz 1 BewG sich ergebende Wert gegen das
UbermaBverbot verstoBt, ist eine verfassungskonforme Aus-
legung vorzunehmen. Dies geschieht abweichend von R 182
Abs. 5 ErbStR durch den Nachweis und Ansatz des niedri-
geren gemeinen Werts entsprechend §§ 146 Abs. 7, 145 Abs. 3
Satz 3 BewG.

Das UbermaBverbot ist verletzt, wenn die Folgen einer
schematisierenden Bewertung extrem iiber das normale Mal}
hinausgehen, das der Schematisierung zugrundeliegt. Diese
Grenze ist umso frither erreicht, je hoher im Einzelfall die
letztlich anzulegenden Steuertarife sind.

Der Nachweis des niedrigeren gemeinen Werts fiir erbbau-
rechtsbelastete Grundstiicke kann durch ein Gutachten nach
den Grundsitzen der R 163 Abs. 1, R 177 Abs. 1 ErbStR ge-
fiihrt werden. Das Erbbaurecht ist bei der Wertermittlung zu
beriicksichtigen.

Der Nachweis eines niedrigeren gemeinen Werts kann auch
durch einen im gewohnlichen Geschiftsverkehr zustande
gekommenen Kaufpreis fiir das belastete Grundstiick erfol-
gen, wenn dieser innerhalb eines Jahres vor oder nach dem
Besteuerungszeitpunkt vereinbart worden ist. Wertkorrektu-
ren sind in diesem Falle regelméfBig nicht vorzunehmen. Ist
ein Kaufpreis auerhalb dieses Zeitraums im gewohnlichen

Geschiiftsverkehr zustande gekommen und sind die mafB3geb-
lichen Verhiltnisse hierfiir gegeniiber den Verhéltnissen zum
Besteuerungszeitpunkt unverédndert geblieben, so kann auch
dieser als Nachweis des niedrigeren gemeinen Werts dienen
(vgl. BFH, Urteil vom 2.7.2004, BStBI II, 703).

1.2 Wert des Erbbaurechts
(§ 148 Abs. 1 Satz 2 BewG)

Der Ansatz eines niedrigeren gemeinen Werts fiir das Erbbau-
recht ist gesetzlich nicht vorgesehen. Versto$3t der fiir das Erb-
baurecht nach § 148 Abs. 1 Satz 2 BewG ermittelte Wert
gegen das UbermaBverbot, gelten die Rechtsgrundsitze der
Tz. 1.1 entsprechend.

1.3 Bewertung in Féallen mit Untererbbaurechten

Ist ein Erbbaurecht mit einem Untererbbaurecht belastet
(H 183 ErbStH), gelten die Tz. 1.1 und 1.2 auf der jeweiligen
Bewertungsstufe entsprechend.

2. Wertermittlung in Fallen mit Gebaduden
auf fremdem Grund und Boden

2.1 Wert des Grund und Bodens
(§ 148 Abs. 2i. V. m. Abs. 1 Satz 1 BewG)

Der Ansatz eines niedrigeren gemeinen Werts fiir den Grund
und Boden ist abweichend von R 186 Satz 2 ErbStR zulissig.
Tz. 1.1 gilt entsprechend.

2.2 Wert des Gebaudes auf fremdem Grund und Boden
(§ 148 Abs. 2i. V. m. Abs. 1 Satz 2 BewG)

Weist der Steuerpflichtige den niedrigeren gemeinen Wert fiir
das Gebidude auf fremdem Grund und Boden nach, gilt Tz. 1.2
entsprechend.

3. Schlussbestimmungen

Dieser Erlass ist in allen noch offenen Fillen der Bedarfs-
bewertung anzuwenden. Die gleichlautenden Erlasse der
obersten Finanzbehorden der Linder vom 4.12.2002 (BStBI1 1,
1381) zur Aussetzung der Vollziehung von Feststellungs-
bescheiden der Bedarfsbewertung in Erbbaurechtsfillen und
bei Gebduden auf fremdem Grund und Boden werden auf-
gehoben.

Dieser Erlass ergeht im Einvernehmen mit den obersten
Finanzbehorden des Bundes und der anderen Linder.

4. Zweifelsfragen zum Eigenheimzulagengesetz

Schreiben des Bundesministeriums der Finanzen vom 21.12.2004,

IV C3-EZ 1010 -43/04

Das Schreiben, das wegen seiner Linge hier nicht abgedruckt
werden kann, ist in BStB1 1 2005, 305 veroffentlicht und kann
im Internet unter http://www.bundesfinanzministerium.de/cln_
03/nn_302/DE/Aktuelles/BMF __Schreiben/29226.html  her-

untergeladen werden.
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STANDESNACHRICHTEN

Personalanderungen

1.

Ehrungen/Ehrenamter:

Herrn Notar Martin Kreflel, Niirnberg, wurde am
23.6.2004 das Verdienstkreuz am Bande des Verdienst-
ordens der Bundesrepublik Deutschland verliehen.

Verstorben:

Notar a. D. Dr. Gerhard Schmatz, Neu-Ulm, verstorben
am 28.3.2005

Versetzung in den Ruhestand:
Mit Wirkung vom 1.6.2005:

Notar Jobst von Heynitz, Miinchen
Mit Wirkung vom 4.7.2005:

Notar Dr. Werner Herrmann, Straubing
Mit Wirkung vom 1.9.2005:

Notar Dr. Klaus Hoffmann, Amberg
Notar Jochen Laue, Augsburg

Mit Wirkung vom 1.10.2005:

Notar Herbert Friederich, Wiirzburg

Es wurde verliehen:

Mit Wirkung vom 1.3.2005:

Miinchen

(in Sozietéit mit Notar
Dr. Friedrich Schalk-
haufler)

der Notarassessorin

Dr. Sibylle Wenner

(bisher in Miinchen, Notar-
stelle Wilfart-Kammer)

dem Notarassessor
Michael Inninger

(bisher in Miinchen, Notar-
stellen Dr. Asam/Thiede)

Parsberg

Mit Wirkung vom 1.4.2005:

Landshut dem Notarassessor
Dr. Markus Krebs
(bisher in Miinchen,

Landesnotarkammer Bayern)

Pfaffenhofen a. d. IIm
(in Sozietéit mit Notar
Heinrich Saalfeld)

dem Notarassessor
Wolfgang Grosser
(bisher in Miinchen, Notar-
stellen Dr. Korte/Dr. Basty)

Mit Wirkung vom 1.5.2005:

Lindenberg i. Allgédu dem Notarassessor
Dr. Lothar Hipler
(bisher in Wiirzburg,

Dt. Notarinstitut)

dem Notar
Gottfried Braun
(bisher in Passau)

Rotthalmiinster
(in Sozietédt mit Notar
Georg Meier-Kraut)

Vilshofen
(in Sozietit mit Notar
Dr. Anton Huber)

dem Notarassessor

Wolfgang Hoffmann

(bisher in Miinchen, Notar-
stellen Dr. Kossinger/Dr. Briu)

Mit Wirkung vom 1.6.2005:

Miinchen dem Notar a. D.
(in Sozietit mit Notar Dr. Till Schemmann
Horst Bender) (bisher in Berlin,
Geschiftsfiihrer der
Bundesnotarkammer)
Miinchen dem Notar
(Notarstelle Dr. Manfred Schmied
Prof. Dr. Gantzer) (bisher in Kitzingen)
Selb dem Notarassessor

Dr. Christian RoBner
(bisher in Torgau,
Notariatsverwalter)

Neuernannte Assessoren:
Mit Wirkung vom 1.3.2005:

Ralp-Roman Bachner, Fiissen (Notarstellen Dr. Malzer/
Dr. Wilzholz)

Matthias Bierhenke, Pappenheim (Notarstelle Dr. Gottwald)
Jens HaBlelbeck, Eggenfelden (Notarstelle Feller)

Frauke Katharina Wedemann, Landshut (Notarstelle
Dr. Schervier)

Mit Wirkung vom 1.4.2005:

Dr. Katja Fahl, Bad Griesbach i. Rottal (Notarstelle
Dr. Roman Forthauser)

Mit Wirkung vom 1.5.2005:

Dr. Manuela Miiller, Bamberg (Notarstellen Hillmann/
Dr. Eue)

Neueinstellungen von Inspektoren i. N.:

Mit Wirkung vom 1.4.2005:
Stefanie Biirger, Miinchen (Notarstelle Zehetmeier)
Margot Dischler, Neumarkt-St. Veit (Notarstelle Becker)

Martin Eder, Passau (Notarstellen Prof. Dr. Reimann/
Dr. Westermeier)

Manja Fischer, Miinchen (Notarstellen Dr. Kopp/Benesch)

Matthias Fruck, Regensburg (Notarstellen Dr. Sauer/
Dr. Thalhammer)

Carola Gaschke, Rosenheim (Notarstellen Richter/Karl)
Thomas Hacke, zur Zeit Zivildienst

Josef Hirsch, Neuburg a. d. Donau (Notarstellen Leitenstern/
Walter)

Simon Kirchleitner, Miinchen (Notarstellen Dr. Kossinger/
Dr. Briu)

Tobias Langbauer, Wegscheid (Notarstelle Grauel)

Leopold Lichtenberger, Tegernsee (Notarstelle Dr. Brach-
vogel)
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Andrea Mederer, Neumarkt i. d. OPf. (Notarstellen
Leitenstorfer/Dr. Mickisch)

Gerald Miiller, Miinchen (Notarstellen Dr. Bader/Uhlig)

Thorsten Roth, Roth (Notarstellen Dr. Weidlich/Dr. Sieg-
hortner)

Bastian Sack, Fiirth (Notarstellen Prof. Dr. Bengel/
Dr. Fleischer)

Karin Schindler, Miesbach (Notarstellen Dr. Kirchner/
Dr. Gerstner)

Jutta Schlesinger, Erlangen (Notarstelle Dr. Odersky)
Michaela Stark, Donauworth (Notarstelle Dr. Auer)

Petra Steingruber, Weilheim (Notarstellen Dr. Drasch/
Dr. Klocker)

Gertrud Strobl, Neu-Ulm (Notarstellen Prof. Dr. Kanz-
leiter/Dr. Winkler)

Andrea Vollmann, Memmingen (Notarstellen Erber-Faller/
Voran)

Markus Weber, Trostberg (Notarstellen Lehnert/Mehler)

7. Versetzung und sonstige Veranderungen:

Notarassessor Thomas Philipp Thrig, Miinchen (Notar-
stelle Dr. Karl), wurde mit Wirkung vom 16.3.2005 pro-
moviert.

Notarassessorin Marion Ampenberger, Bad Staffelstein
(Notarstelle Richter), ab 1.2.2005 in Hof (Notarstelle
Dr. KrauB3)

Notarassessor Dr. Martin T. Schwab, Landshut (Notar-
stelle Dr. Schervier), ab 15.2.2005 in Miinchen (Landes-
notarkammer Bayern)

Notarassessorin Verena Maier, Weiden (Notarstelle Balt-
zer), ab 21.2.2005 in Kaufbeuren (Notarstelle Lang)

Notarassessor Hans-Dieter Miedaner, Kaufbeuren (Notar-
stelle Lang), ab 21.2.2005 in Passau (Notarstellen Prof.
Dr. Reimann/Dr. Westermeier)

Notarassessor Christian Steer, Pappenheim (Notarstelle
Dr. Gottwald), ab 1.3.2005 in Regensburg (Notarstellen
Dr. Go6tz/Dr. Albrecht)

Notarassessor Sebastian Franck, Bamberg (Notarstellen
Hillmann/Dr. Eue), ab 21.3.2005 in Vilshofen (Notarstelle
Dr. Huber)

Notarassessor Christian Braun, Regensburg (Notarstellen
Ziegler/Dr. Mayer), ab 1.4.2005 in Wiirzburg (Dt. Notar-
institut)

Notarassessor Thomas Grund, Landshut (Notarstelle
Héusler), ab 1.4.2005 in Volkach (Notarstelle Dr. Wolf)

Notarassessor Rolf Metzger, Garmisch-Partenkirchen
(Notarstellen Dr. Brenner/Dr. Pannhausen), ab 1.4.2005 in
Miinchen (Notarstellen Dr. Korte/Dr. Basty)

Notarassessor Thomas Philipp Ihrig, Fiissen (Notarstellen
Dr. Malzer/Dr. Wilzholz), ab 4.4.2005 in Miinchen
(Notarstelle Dr. Karl)

Inspektorin i. N. Adelgunde Schmidt, Miinchen (zur Zeit
im Sonderurlaub), ab 28.4.2005 in Tiirkheim (Notarstelle
Elstner)

Oberinspektor i. N. Stefan Gegner, Kitzingen (Notarstel-
len Dr. Schmied/Dr. Miinch), ab 1.5.2005 in Niirnberg
(Notarstellen Dr. Steiner/Dr. Kornexl)

Oberinspektorin i. N. Petra Wettstein, Neustadt a. d.
Weinstrale (Notarstelle Eisenburger), ab 1.6.2005 in
Rockenhausen (Notarstellen Schneider/Dr. Schmidt)

Inspektor i. N. Martin Eder, Miinchen (Notarstellen
Dr. Reill/Dr. Hepp), ab 1.4.2006 in Augsburg (Notar-
stellen Prof. Dr. Jerschke/Dr. Bernhard)

Inspektorin i. N. Nicole Plige, Augsburg (Notarstellen
Prof. Dr. Jerschke/Dr. Bernhard), ab 1.4.2006 in Bamberg
(Notarstelle Dr. Desch)

8. Hohergruppierungen:

Mit Wirkung vom 1.1.2005:
Zur Oberinspektorin i. N. (VerGr. IVb BAT):
Nadine Jost, Kaiserslautern (Notarstellen Pres/Jakob)

9. Ausgeschiedene Angestellte:

Oberamtsrat i. N. Peter Steinberger, Landshut (Notarstelle
Schmidmeister/Suttner), ab 1.5.2005 im Ruhestand

Anschriften- und Rufnummernénderungen:
Kempten, Notarstellen Dr. Zechiel/Miiller-Dohle, E-Mail:
office @notare-zmd.de

Ludwigsstadt, Notarstelle Rosendorfer, Lauensteiner Strafe 5,
96337 Ludwigsstadt

Eggenfelden, Notarstelle Lutz Feller, Fischergasse 3d,
84307 Eggenfelden

Wiirzburg, Notarstelle Hans-Peter Holderbach, Telefon
0931 3590200, Fax 0931 35902090

Regensburg, Notarstelle Dr. Merznicht, Fax 0941 5957532

Schriftleitung: Notarassessorin Andrea Lichtenwimmer
Notarassessor Dr. Martin T. Schwab
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