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Zum 65. Geburtstag
von Notar a.D. Dr. Helmut Keidel

Von Notar Dr. Ulrich Bracker, Weilheim

Am 24.12.2002 vollendet der Ehrenprésident der Landes-
notarkammer Bayern, Notar a.D. Dr. Helmut Keidel, sein
65. Lebengjahr. Die bayerischen Notare verbinden zu diesem
Festtag ihren Gluckwunsch mit dem Dank fur eine ganz im
Dienst unseres Berufsstandes stehende Berufslaufbahn.

Schon wahrend seiner Referendarzeit war Dr. Keidel tétiger
Helfer beim Kongress der Internationalen Union des L ateini-
schen Notariates in Minchen und Salzburg. Zwei Jahre
Anwérterzeit als Notarassessor gingen einer achtjahrigen
Periode als Geschéftsfiihrer der Landesnotarkammer Bayern
unter den Prasidenten Feyock, Mittenzwei und Schippel
voraus. Dr. Keidel hat die erst kurze Zeit vorher errichtete
Kammer von der Notarkasse im besten Einvernehmen mit
deren Geschéftsfihrung emanzipiert, ihre Zustandigkeiten
mit Leben erfillt und die Kammer zum Motor und Antreiber
gemacht fur die Verwirklichung der eigentlichen Aufgabe des
Notars, auf den ausgewogenen und gerechten Vertrag hinzu-
wirken. Seiner Energie ist es zu verdanken, dass ein Bautré-
gerrecht entstanden ist, welches gleichzeitig Verbraucher-
schutzrecht und Beweis fir die Bedeutung notarieller Beur-
kundung ist. Die auf dem Schreibtisch Dr. Keidels formulier-
ten Rundschreiben der Landesnotarkammer Bayern aus den
60er und 70er Jahren waren Rechtsschopfung ganz eigener
Art. Die in ihnen enthaltenen Richtlinien und Anweisungen
waren notwendig, haben aufgrund ihrer Uberzeugungskraft
Gefolgschaft gefunden und sind schliefdich in gesetztes Recht
eingeflossen.

Das Bautragerrecht hat Dr. Keidel wahrend seiner gesamten
Laufbahn nicht losgelassen. Nach nur sechs Jahren Tétigkeit
als Notar in Miinchen ohne Ehrenamt wurde er 1981 in den
Vorstand der Landesnotarkammer Bayern gewahit, in der
Blitezeit der Bauherrenmodelle, deren Auswiichsen sich die
Kammer wirkungsvoll entgegenstemmte. Wieder war es nicht
der Gesetzgeber, sondern der Berufsstand der Notare unter
prégender Mitwirkung Dr. Keidels, der gegen heftige Wider-
stdnde der interessierten Kreise und der Politik die rechtspoli-
tische Aufgabe Ubernahm, richtungweisende Vorgaben fur

eine dem Verbraucher- und Anlegerschutz geniigende Gestal-
tung solcher Vorgange zu machen. In den spéten 80er Jahren
stellte sich die Landesnotarkammer Bayern risikoreichen Ge-
staltungen durch Trennung von Grundstiickserwerb und Bau-
leistung in ,verdeckten Bauherrenmodellen” entgegen, und
bisin die jungste Zeit hinein sind es immer wieder der Bau-
tragervertrag und seine Ableger, welche den Einsatz und die
Mitwirkung der Kammer bei der Rechtsgestaltung verlangen.

Acht Jahre gehorte Dr. Keidel dem Vorstand der Landesnotar-
kammer Bayern als einfaches Mitglied an, vier Jahre asVize-
président und von 1993 bis 2001 fuhrte er die Kammer als
Prasident. Wéhrend derselben Zeit war er Vizeprasident der
Bundesnotarkammer. Dr. Keidel suchte in seiner ehrenamt-
lichen Tétigkeit stets den Konsens, hat nie sein Amt und die
damit verbundene Macht herausgestrichen, das menschliche
MaR3 in al seinen Funktionen nicht verloren. In den fur das
Notariat schwierigen Jahren nach der deutschen Wiederver-
einigung hat sein ausgleichendes Wesen entscheidend dazu
beigetragen, im deutschen Notariat Gemeinsamkeiten wieder
zu finden oder neu zu begriinden und so die Bundesnotarkam-
mer als gemeinsame Einrichtung aller deutschen Notare zu-
sammenzuhalten.

Als Prasident der Landesnotarkammer Bayern setzte sich
Dr. Keidel erfolgreich fir eine Ausweitung der Zustandigkei-
ten der Notare ein. Zusétzliche Aufgaben, in denen sie ihre
Kenntnisse und Erfahrungen nutzbar machen und die nur
einem Amtstrager, der staatlicher Aufsicht unterliegt, Gber-
tragen werden konnen, haben die Notare mehrfach in den
letzten Jahren Ubernommen, in der aulRergerichtlichen
Schlichtung und bei der Begriindung eingetragener Lebens-
partnerschaften.

Neue Aufgaben aber auch immer komplexere Sachverhalte,
kompliziertere Gesetze und ziseliertere Judikatur erhéhten die
Anforderungen an die Notare. Dr. Keidel war es ein wichtiges
Anliegen, der Bevoélkerung eine ihren Aufgaben geniigende
Arbeitskraft der Notare zur Verfiigung zu halten. DieVermeh-
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rung der Stellen fur Notare in Bayern hat mit den wachsenden
Anforderungen stets Schritt gehalten. Wahrend seiner Amts-
zeit al'sVorstandsmitglied und Président erhdhte sich die Stel-
lenzahl in Bayern um mehr als ein Viertel. Ebenso wichtig
wie die gentigende Zahl von Notaren war fir Dr. Keidel auch
ihre gentigende Qualifikation. Deshalb hat er das Ausbil-
dungswesen und die Fortbildung des Berufsnachwuchses auf
neue Grundlagen gestellt und wesentlich erweitert. Durch in-
tensive Aus- und Fortbildung und nicht zuletzt mit dem deut-
schen Notarinstitut, welches auf bayerische Anregung hin
errichtet wurde, besitzt jeder bayerische Notar Qualifikation
und Hilfsmittel, um seinen Gestaltungsaufgaben gerecht zu
werden.

Die Zuwendung, die Dr. Keidel in seinem ganzen beruflichen
Leben den Menschen, die sich ihm anvertrauten, und beson-
ders auch seinem ganzen Berufsstand geschenkt hat, haben
die bayerischen Notare mit seiner Wahl zum Ehrenprésiden-
ten symbolisch erwidert. In hohen und héchsten Orden haben
seine Leistungen ihre verdiente Anerkennung gefunden. Sein
Ausscheiden aus dem aktiven Notardienst war so leise und
unerwartet, dass wir es bis heute nicht recht begriffen haben.
AlsTellnehmer an Sitzungen desVorstandes der Landesnotar-
kammer Bayern und anderer Gremien bleibt er uns unver-
zichtbarer Ratgeber. Wir sind ihm fur seine Lebensleistung
tief verpflichtet. Wir schulden ihm von Herzen Dank und sind
glucklich Uber seine Freundschaft.
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Notarielle Prioritatsverhandlungen im Urheber- und Computerrecht

Von Dr. Matthias Leistner, Minchen*

Die Rolledes Notars,,im Urheberrecht* hat durch die Entwicklung zur | nformationsgesellschaft zusétzliche wirtschaftliche Be-
deutung erlangt. Die hergebrachte—auch in vereinzelten Literaturbeitrégen! behandelte — Rolle des Notars im Urheberrecht be-
steht darin, den Schopfern urheberrechtlich schutzféhiger Werke, gleichgtiltig ob aus den , klassischen” Bereichen der Literatur,
Wissenschaft und Kunst oder aus dem Bereich der neuen |nformationstechnol ogien, Hilfe zu leisten bei dem nicht immer leicht
zu fuhrenden Beweis, dass ein bestimmtes Werk tatséchlich von ihnen stammt. Hier vermag die notarielle Prioritatsverhandlung
wertvolle Dienste zu |eisten, indem sie den Beweis erbringt, dass der fragliche Urheber das Werk jedenfalls zu einem bestimm-
ten Zeitpunkt als von ihm stammend dem Notar vorgelegt hat. Der folgende Beitrag sucht den aktuellen Stand der Forschung
mit Blick auf notarielle Prioritétsverhandlungen zusammenzufassen und zugleich Querverbindungen zu weiteren Betétigungs-

feldern des Notars im Urheber- und Softwarerecht aufzuzeigen.

. Einleitung

Im vergangenen Jahrzehnt hat die technologische Entwick-
lung der Informationstechnik? mit ihren aus der Digitalisie-
rung folgenden Mdglichkeiten der Darstellung, Verarbeitung
und Ubertragung von Information einen Stand erreicht, der
mit dem Internet eine globale Informationsinfrastruktur mit
Potenzial zum Massenmedium? hervorgebracht hat4. Jenseits
inflationérer Begriffsbildung im journalistischen Bereich ist
in den Soziawissenschaften, der Philosophie® und in den
Wirtschaftswissenschaftené von der Entwicklung hin zu einer
Informationsgesellschaft” die Rede, welche neue politische?
und rechtliche Herausforderungen mit sich bringt.

* Referatdeiter am Max-Planck-Institut fir Geistiges Eigentum,
Wettbewerbs- und Steuerrecht, Minchen. Der Autor dankt Herrn
Notar a.D. Hans-Ulrich Sorge (Geschéftsfuhrer der Landesnotar-
kammer Bayern) fur die Anregung zu diesem Aufsatz sowie Herrn
Notar Georg Mehler, Trostberg, fur die grof3ziigige Zurverfigung-
stellung umfassender Materialien und Muster zu notariellen Prio-
ritétsverhandlungen.

1 Vgl. die Nachweiseim folgenden Text.

2 Zur technologischen Seite in versténdlicher Darstellung vgl. statt
aller Heindl/Maier, Der Webmaster, Bonn 1999, S. 15 ff.

3 Vgl. Leistner/Bettinger, Creating Cyberspace — Immateria giter-
rechtlicher und wettbewerbsrechtlicher Schutz des Webdesigners,
Computer und Recht (CR) — Beilage 12/1999, S. 1.

4 Fiedler/Ullrich (Hrsg.), Information al's Wirtschaftsgut, V.

5 Vgl. nur Spinner, Die Architektur der Informationsgesellschaft —
Entwurf eines wissensorientierten Gesamtkonzepts, Bodenheim
1998.

6 Vgl. statt aler Pethig, Information als Wirtschaftsgut in wirt-
schaftswissenschaftlicher Sicht in Fiedler/Ullrich (Hrsg.), Infor-
mation als Wirtschaftsgut, 1-29 und spezifischer zu den durch das
Internet bedingten Entwicklungen Merz, Elektronische Dienste-
mérkte — Modelle und Mechanismen des Electronic Commerce,
Heidelberg 1999.

7 Zur Begriffshildung vgl. Spinner, aa.O. (0. Fn. 5).

8 Vgl. schon das Arbeitsprogramm der Enquéte-Kommission des
Deutschen Bundestages, Zukunft der Medien in Wirtschaft und
Gesellschaft — Deutschlands Weg in die Informationsgesellschaft,
Bonn 1996; hierzu Tauss/Kollbeck/Monikes (Hrsg.), Deutschlands
Weg in die Informationsgesellschaft, Baden-Baden 1996; Mant-
will (Hrsg.), Informationswirtschaft und Standort Deutschland,
Baden-Baden 1997.

Parallel zu diesem Bedeutungsaufschwung der Informations-
verarbeitung hat sich die wirtschaftliche Bedeutung des Ur-
heberrechts vervielfacht. Diesist insbesondere darauf zuriick-
zufiihren, dass das Urheberrecht (und die zum Urheberrecht
im weiteren Sinne zdhlenden sogenannten verwandten Schutz-
rechte®) einen nicht an weitere Registrierungserfordernisse
(wie etwaim Patentrecht) gebundenen, unkomplizierten, star-
ken und kostenfreien Rechtsschutz bieten und sich somit als
»Auffanginstrument” fir neu entstehende Schutzbedurfnisse
geradezu aufdrangen. So wurden zuerst durch die Urheber-
rechtsnovelle von 1985 Computerprogramme als ,,technische
Sprachwerke" in den Kreis der nach dem Urheberrechtsgesetz
von 1965 (UrhG) schutzféhigen , Werke der Literatur, Wis-
senschaft und Kunst* aufgenommen?o; dieser Schutz wurde
dann durch die EG-Richtlinie Uber den Rechtsschutz von
Computerprogrammen?! europaweit harmonisiert und fur das
deutsche Recht noch erheblich ausgeweitet, indem zum einen
die traditionell hohen Anforderungen der deutschen Recht-
sprechung an die Qualitét (die sogenannte ,, Schopfungs-
hohe") urheberrechtsschutzféhiger Computerprogramme durch
den européi schen Gesetzgeber explizit abgesenkt wurden und
zum anderen auch der Umfang des urheberrechtlichen Schutzes

9 Die sogenannten verwandten Schutzrechte sind dem Urheberrecht
insofern verwandt, als sie sich entweder auf Leistungen beziehen,
die eine gewisse kreative Komponente beinhalten (wie etwa im
Falle des Schutzes des Lichtbildners (§ 72 UrhG) und des aus-
Ubenden Kinstlers (88 73 ff. UrhG)) oder die zwar rein organi-
satorisch-technische Investitionen schiitzen, die aber doch einen
gewissen Zusammenhang mit der Verwertung urheberrechtlich
geschitzter Werke aufweisen (so im Falle des Schutzes des Ton-
tragerherstellers, des Sendeunternehmens und des Filmherstel-
lers). Letztgenannte Schutzrechte werden auch als investitions-
bezogene verwandte Schutzrechte bezeichnet. Insgesamt &hneln
die verwandten Schutzrechte auch hinsichtlich Voraussetzung und
Umfang des Schutzes dem Urheberrecht, ja verweisen haufig um-
fassend auf die urheberrechtlichen Vorschriften. Vgl. zu aldem
ausfihrlich Leistner, Der Rechtsschutz von Datenbanken im deut-
schen und européischen Recht, 2000, S. 137 ff., 300 f.

S. §2Abs. 1 Nr. 1 UrhG; vgl. ndher Loewenheimin Schricker, Ur-
heberrecht — Kommentar, Miinchen 1999, § 2 UrhG, Rdnr. 117 (im
Folgenden Schricker-Bearbeiter).

Richtlinie 91/250/EWG des Rates vom 14.5.1991 Uber den
Rechtsschutz von Computerprogrammen, ABI. L 122 v. 17.5.1991,
42-46.
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in diesem besonderen Bereich ausgedehnt wurdel2. Faktisch
ist damit nach derzeitiger Rechtslage jedes komplexere Com-
puterprogramm urheberrechtlich geschiitzt.

Mit der Richtlinie von 1996 Uber den rechtlichen Schutz von
Datenbanken?!3 fand dann ein weiterer Schutzgegenstand der
Informationsgesellschaft seinen Weg ins Urheberrecht: Da-
tenbanken waren zwar seit jeher als Sammelwerke potenziell
urheberrechtsschutzféhig gewesen'4; die Richtlinie fuhrte
aber nun zusétzlich ein neues Schutzrecht sui generis fur die
Investitionen des Datenbankherstellers ein, welches vom
deutschen Gesetzgeber mit Wirkung zum 1.1.1998 in den
88 87 a ff. UrhG zutreffend al's verwandtes Schutzrecht um-
gesetzt wurdels. Datenbanken sind im européischen (und
deutschen) Recht nun also sogar zweigleisig, durch das Ur-
heberrecht und durch das verwandte Schutzrecht des Daten-
bankherstellers, geschiitzt. Beide Schutzsysteme dhneln ein-
ander aber in den fur die hier behandelten Themenkreise rele-
vanten Eigenschaften derart, dass die nachfolgenden Aus-
fuhrungen im Wesentlichen gleichermal3en fir das Urheber-
recht (im engeren Sinne) wie auch fir das Datenbankherstel-
lerrecht nach 88 87 a ff. UrhG gelten; soweit sich (insbeson-
dere hinsichtlich der praktischen Bedeutung von Prioritéts-
verhandlungen) Abweichungen ergeben, wird im jeweiligen
Sachzusammenhang darauf eingegangen.

Il. Urheberrechtliche Grundlagen

1. Urheberrecht im engeren Sinne

Der urheberrechtliche Schutz gebiihrt geméR3 § 7 UrhG dem
Urheber al's dem Schopfer des Werks. Der Nachweis, dassein
bestimmter Urheber ein bestimmtes Werk geschaffen hat,
wird im Regelfall durch § 10 UrhG erleichtert, demzufolge
derjenige a's Urheber des Werkes ,,angesehen* wird (wider-
legliche Vermutung), der auf den , Vervielfétigungsstiicken
eines erschienenen Werkes oder auf dem Original eines Wer-
kes der bildenden Kinste in der Ublichen Weise als Urheber
bezeichnet ist“. Ein Nachwei sproblem entsteht jedoch fiir den
Urheber (mit Ausnahme der Urheber von Werken der bilden-
den Kunste), wenn es um den Nachweis der Urheberschaft an
einem noch nicht erschienenen Werk geht16. Der Begriff des

12 \/gl. bzgl. des Schutzumfangs die 88 69a ff. UrhG. § 2Abs. 1 Nr. 1
UrhG regelt also die grundsétzliche Erfassung von Computerpro-
grammen als Sprachwerke und 88 69a ff. UrhG regeln nunmehr
die néhere Ausgestaltung des Schutzes in diesem spezifischen Be-
reich. S. ndher statt vieler Lehmann (Hrsg.), Rechtsschutz und Ver-
wertung von Computerprogrammen, Kéln 1993.

Richtlinie 96/9/EG des Européischen Parlaments und des Rates
vom 11.3.1996 Uber den rechtlichen Schutz von Datenbanken ABI.
L 77 v. 27.3.1996, S. 20 ff.

14 \Vgl. § 4 UrhG und naher zur Rechtslage vor Umsetzung der Richt-
linie etwa Hoebbel, Der Schutz von Sammelwerken, Sachprosa
und Datenbanken im deutschen und amerikanischen Urheberrecht,
1994.

15 Das Datenbankherstellerrecht fugt sich perfekt in den Kontext der
welteren investitionsbezogenen verwandten Schutzrechte (des Ton-
trégerherstellers (88 85 f. UrhG), des Sendeunternehmens (8 87
UrhG) und des Filmherstellers (8 94 UrhG)), da es — gleicher-
mallen wie diese — eine unternehmerisch-technische Leistung
schiitzt, die im Zusammenhang mit den Werken der Urheber er-
bracht wird. S. ndher Leistner, Der Rechtsschutz von Datenbanken
im deutschen und européischen Recht, 2000, S. 128 ff., 300 f.

16 S. Nordemann in Munchener Vertragshandbuch, Bd. 3, 1. Halb-
band, Miinchen 1998, Formular IX/1, S. 891 f.; ders. in Norde-
mann, Urheberrecht: Kommentar zum Urheberrechtsgesetz und
zum Urheberrechtswarhnehmungsgesetz, Stuttgart, Berlin, Kdln
1998, § 10 UrhG, Rdnr. 4 (im Folgenden zitiert als Nordemann-
Bearbeiter); Schricker-Loewenheim, § 10 UrhG, Rdnr. 6.

I

w

+Erscheinens setzt nach § 6 Abs. 2 UrhG voraus, dass ,, mit
Zustimmung des Berechtigten Vervielfdtigungsstiicke des
Werks nach ihrer Herstellung in gentigender Anzahl der
Offentlichkeit angeboten oder in Verkehr gebracht worden
sind“7. Fehlt es daher an der Mindestvoraussetzung eines
(hinreichend breiten) offentlichen Angebots, so steht der
Urheber vor einem misslichen Nachwei sproblem?8,

Ein Beispiel mag die Situation verdeutlichen?e:

Der Urheber eines Musikwerks oder eines Werks der Litera-
tur will sein Werk verwerten. Zu diesem Zweck reicht er es
bei einem Schallplattenproduzenten oder Radiosender bzw.
bei einem Verlag ein. Es erfolgt lediglich eine formular-
maliige Absage oder gar keine Reaktion; insbesondere wer-
den die eingereichte CD/das eingereichte Manuskript nicht
zuriickgesandt. Einige Zeit spéter publiziert derselbe Ver-
werter oder ihm verbundene Personen unter anderem Titel
ein Werk, im dem der Autor wesentliche Telle seiner Arbeit
wiedererkennt. Im Prozess befindet er sich nunmehr in
Beweisnot, da § 10 UrhG nur fir erschienene Werke gilt,
was in seinem Falle mangels Angebotes an die Offentlich-
keit nicht der Fall ist.

Fur diesen Fall kann die notarielle Prioritétsverhandiung dem
Urheber den Nachweis sichern, dass er an einem bestimmten
Tag (jedenfalls vor Vertffentlichung der Entlehnung) sein
Werk in der mit der Urkunde verbundenen Fassung als von
ihm stammend bei einem Notar vorgelegt hat?0.

Zwar kommt es fur den urheberrechtlichen Schutz — anders
asetwaim Kartellrecht — genau genommen nicht auf die zeit-
liche Prioritét an (sogar unabhéngige , Doppel schdpfungen*”
kénnten, so sie denn in der Tat auftauchten, unabhangig von
ihrer genauen Entstehungszeit parallel nebeneinander ge-
schiitzt sein), doch erleichtert die notarielle Prioritdtsverhand-
lung dem Urheber im Prozessjedenfallsden Beweis, dasssein
Werk ,,vorvorhanden* war und von ihm geschaffen wurde.
Dieses Indiz kann dann im Prozess wiederum, im Wege der
Grundsétze Uber den prima facie-Beweis — sofern nur die
Ubereinstimmungen hinreichend evident sind, zugleich die
Ubernahme durch den Verletzer belegen.

Aus urheberrechtlicher Sicht ist freilich zu betonen, dass die
notarielle Prioritdtsverhandlung nicht die Voraussetzungen
des urheberrechtlichen Schutzes als solchem ersetzt, die in
§ 2 Abs. 2 UrhG verankert sind: Demzufolge muss es sich bei
schutzféhigen Werken um , personliche geistige Schopfun-
gen” handeln. Hinter diesem Begriff verbirgt sich neben wei-

17 Es genligt also sowohl das Inverkehrbringen als auch das offent-
liche Angebot von Vervielfaltigungsstiicken. Wie viele Vervielfél-
tigungsstiicke eine geniigende Anzahl i.S.d. § 6 Abs. 2 UrhG bil-
den, ist eine Frage des Einzelfalls. Nach BGH GRUR 1981, 360,
362 —,, Erscheinen von Tontragern* kommt es entscheidend darauf
an, dass dem ,interessierten Publikum ausreichend Gelegenheit
zur Kenntnisnahme des Werkes' gegeben wurde. Vgl. nédher
Schricker-Katzenberger, 8 6 UrhG, Rdnr. 39 ff. mw.N. aus der
Rechtsprechung.

18 Nordemann-Nordemann, § 10 UrhG, Rdnr. 4, bezeichnet die dies-
beziigliche Einschrankung des § 10 UrhG deshalb auch als wenig
sinnvoll und korrekturbediirftig. Zustimmend Schricker-Loewen-
heim, § 10, Rdnr. 6.

19 Entlehnt bei Nordemann in Miinchener Vertragshandbuch, Bd. 3,
1. Halbband, Minchen 1998, Formular IX/1, S. 892.

20 \/gl. statt aller DNotl-Report 6/1996, S. 45 m.w.N.
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teren —in aller Regel vorliegenden?! —Voraussetzungen urhe-
berrechtlichen Schutzes das Erfordernis der Individualitat des
zu schiitzenden Werks. Es muss sich fir den urheberrecht-
lichen Schutz um eine individuelle Kreation seines Urhebers
handeln. In aller Regel sind in diesem Rahmen auch einfache
Schépfungen erfasst (die sogenannte , kleine Minze" des ur-
heberrechtlichen Schaffens?®?). Fir den Bereich der Com-
puterprogramme und Datenbanken hat der européische Ge-
setzgeber diese niedrige Schutzvoraussetzung einfacher Indi-
vidualitdt sogar vorgeschrieben. Auch bei Musikwerken hat
der Bundesgerichtshof nie tberdurchschnittliche Gestaltun-
gen fur den Urheberrechtsschutz vorausgesetzt, auch einfache
Melodien (Stichwort: ,, Schlager”) kénnen al so geschiitzt sein.
Andererseits hat die Rechtsprechung bei anderen Werkarten,
insbesondere im Bereich der angewandten Kunst, gelegent-
lich einen strengeren Mal3stab, im Sinne einer das durch-
schnittliche (,blof3* handwerkliche) Konnen Ubersteigenden
besonderen ,, Schopfungshohe”, angelegt. Eine Garantie, dass
jede Schopfung menschlichen Geistes Urheberrechtsschutz
geniefdt, gibt esalso nicht.

Deshalb sollte im Rahmen der notariellen Prioritétsverhand-
lung in jedem Falle dartiber belehrt werden, dass die Verhand-
lung lediglich das Vorhandensein des verhandlungsgegen-
standlichen ,, Schutzobjekts* zu einem bestimmten Zeitpunkt
belegen kann. Auswirkung auf die Frage, ob das vorgelegte
~Werk" die materiellen Voraussetzungen des Urheberrechts-
schutzes erflllt, hat die notarielle Prioritétsverhandlung dem-
gegeniiber naturgemal? nicht.

2. Schutzrechte an Datenbanken

Die vorstehenden Uberlegungen lassen sich auf den Rechts-
schutz von Datenbanken in rechtlicher Hinsicht durchaus
Ubertragen®.

Was den im engeren Sinne urheberrechtlichen Schutz von
Datenbanken (als Unterfall der Sammelwerke) nach § 4 Abs. 2
UrhG angeht, bestehen ohnedies keine Unterschiede zu vor-
stehend geschilderter Ausgangssituation.

Das praktisch wichtigere, neue und kumulativ neben dem ur-
heberrechtlichen Schutz stehende Datenbankherstellerrecht
unterscheidet sich zwar vom Urheberrecht im engeren Sinne
insofern, as es nicht personliche Kreationen, sondern ,nach
Art oder Umfang wesentliche Investitionen®24 schiitzt (8 87a
Abs. 1 UrhG). Doch geht es auch hier wiederum um die Er-

21 Neben der Individualitét (,Schdpfung*) wird klassischerweise
weiter vorausgesetzt, dass die Schépfung ,, personlich* (von einem
Menschen stammend) ist, , geistigen Gehdt* (im Sinne einer
menschlichen Aussage oder Botschaft im allerweitesten Sinne,
aber Uber das blof3e sinnlich wahrnehmbare Substrat hinaus) be-
sitzt, und eine ,,wahrnehmbare Formgestaltung” (in welcher Form
auch immer) erhaten hat. Vgl. ausfuhrlich statt aller Schricker-
Loewenheim, § 2 UrhG, Rdnr. 11 ff.

22 \/gl. ndher (auch zum Begriff, der von Kohler in den zwanziger
Jahren gepréagt wurde), Schricker-Loewenheim, 8 2 UrhG, Rdnr.
3840 m.w.N.

2 So insbesondere Heyn, DNotZ 1998, 177, 178 ff.

24 Dabei konzentriert sich die gerichtliche Praxis ganz auf das Merk-
mal der ,,nach dem Umfang wesentlichen Investition* und sucht
insoweit eine Minimalschwelle auszuloten, die sich derzeit sehr
niedrig einzupegeln scheint, so dass im Ergebnis jede Datenbank,
in die Gberhaupt mit dem Ziel kommerzieller Amortisation ,, ernst-
haft* investiert wurde, Schutz genief3en dirfte. Vgl. insoweit um-
fassend zum aktuellen Stand in der Rechtsprechung Leistner, Da-
tenbankherstellerrecht in Wiebe/Leupold (Hrsg.), Praxishandbuch
elektronische Datenbanken, Heidelberg 2002, Rdnr. 14-33.

mittlung des Datenbankherstellers, d.h. derjenigen (in diesem
Falle gegebenenfalls auch juristischen) Person, die die we-
sentliche Investition in die Erstellung der Datenbank vor-
genommen hat. Um insoweit eventuellen Beweisschwierig-
keiten vorzubeugen, kann eine notarielle Prioritatsverhand-
lung — in den oben aufgezeigten Grenzen — theoretisch glei-
chermal3en nitzlich sein wie im Falle urheberrechtlichen
Schutzes im engeren Sinne.

Hinzu kommt beim Datenbankherstellerrecht noch die Tatsa-
che, dass auch wesentliche Neuinvestitionen in Datenbanken
eigenstandigen Schutz genief’en, um das wirtschaftlich auf-
wandige sténdige updating von Datenbanken zu erfassen;
dementsprechend bestimmt § 87a Abs. 1 Satz 2 UrhG, dass
eine in ihrem Inhalt nach Art oder Umfang wesentlich geén-
derte Datenbank , a's neue Datenbank® gilt, fingiert also inso-
weit einen eigenstandigen Schutz (mit neuer Schutzdauer)2.
Deshalb wurde vorgeschlagen, die jeweils aktuelle Version
einer regelméaidig ,, upgedateden“ Datenbank in bestimmten
Zeitabstdnden —namlich immer dann, wenn die vorgenomme-
nen Anderungen die ,, Wesentlichkeitsschwelle 26 {lberschrei-
ten — erneut zum Gegenstand einer notariellen Prioritéts-
verhandlung zu machen, um so auch das Vorhandensein we-
sentlicher Neuinvestitionen zu bestimmten Zeitpunkten zu
belegen?’.

Freilich gilt auch insoweit wieder, dass die notarielle Priori-
tatsverhandlung nur den Beweis des Vorhandenseins einer
Datenbank zu einem bestimmten Zeitpunkt erleichtern kann.
Das Vorliegen der materiellen Schutzvoraussetzung, d.h. der
Wesentlichkeit der Investition in die Datenbank, wird auf
diese Weise nicht belegt. Und hierin liegt angesichts der ab-
weichenden Schutzvoraussetzung des Datenbankhersteller-
rechts nun doch eine fir das hier behandelte Thema praktisch
entscheidende Abweichung zum Urheberrecht: Im Rahmen
des Datenbankherstellerschutzes muss der Datenbankherstel-
ler im Rahmen der Priifung der Schutzvoraussetzung ndmlich
ohnedies beweisen, inwieweit er im Einzelnen wesentlich in
die Datenbank investiert hat. Dies wird — anders as im Ur-
heberrecht im engeren Sinne, wo die Schutzfahigkeit dem
Werk ,,auf die Stirn geschrieben steht”, sich aus dessen Be-
schaffenheit also unmittelbar ergibt —im Regelfall einen sub-
stantiierten Vortrag erfordern hinsichtlich der aufgewendeten

2 Die Schutzdauer des Datenbankherstellerrechts betragt gemafd
§ 87d UrhG funfzehn Jahre ab der Ver6ffentlichung der Datenbank
bzw. (wenn die Datenbank innerhalb dieser Frist nicht veréffent-
licht worden ist) ab der Herstellung der Datenbank. Durch die
(im Rahmen des Urheberrechtssystems erstmalige) Erfassung auch
nachfolgender Veranderungen und Weiterentwicklungen der Da-
tenbank im Wege der Fiktion geméal3 § 87a Abs. 1 Satz 2 UrhG
durften kontinuierlich gepflegte elektronische Online-Datenban-
ken im praktischen Ergebnis jedoch héufig ,,ewigen* Schutz fur
die gesamte Dauer ihres Bestehens erlangen (vgl. ndher zu der in-
soweit aber notwendigen differenzierenden Betrachtung hinsicht-
lich des Schutzumfangs bei gednderten Datenbanken sowie ins-
gesamt zur diesbeziiglichen Diskussion Leistner, GRUR Int. 1999,
819, 834 f.). Zum Vergleich: Die Schutzdauer des (insoweit ,, star-
keren") Urheberrechts, die sich aber nicht verlangern kann, betrégt
70 Jahre und beginnt erst mit dem Tod des Autors zu laufen (post
mortem auctoris), so dass im praktischen Ergebnis noch ein weit-
aus langerer Schutz des Werks gewéhrleistet ist, vgl. insoweit ein-
gehend (auch rechtspoalitisch) Beier, Die urheberrechtliche Schutz-
frist, 2001.

2% V/gl. dazu sogleich im folgenden Text.

21 So insbesondere Heyn, DNotZ 1998, 177, 182; zur urheberrecht-
lichen Beurteilung der im einzelnen umstrittenen Problemkreise
im Zusammenhang mit Voraussetzungen und Umfang des recht-
lichen Schutzes bei geénderten Datenbanken, vgl. zusammenfas-
send Leistner, GRUR Int. 1999, 819, 834 f.
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Sachmittel-, Finanzierungs- oder Lohnkosten (die al's quanti-
tative Aufwendungen finanzieller Mittel fur die Beurteilung
der Wesentlichkeit entscheidend sind)28. Ebendieser substan-
tilerte Vortrag wird aber in der Regel auch — ggf. gestiitzt
durch eidesstattliche Versicherungen der Mitarbeiter — die
Herkunft der Datenbank zweifelsfrei belegen.

Hinzu kommt, dass die typische Gefdhrdungssituation — wie
sie oben fir das Urheberrecht an Musik- und Literaturwerken
beispielhaft geschildert wurde — bei der Herstellung groferer
Datenbanken schon deshalb im Regelfall nicht entsteht, weil
der investierende Datenbankhersteller — bei dem es sich
ohnehin, in grundlegender Abweichung vom Urheberrecht,
im Regelfall um eine juristische Person (ein Unternehmen)
handeln durfte — die Datenbank auch selbst kommerzialisiert
und verwertet. So kann es zur gefahrtréchtigen individuellen
»Zusendung” einer Datenbank an einen , Verwerter” im Re-
gelfal nicht kommen.

Entsprechend belegt auch die gerichtliche Praxis, dass die
Herkunft von Datenbanken wohl allenfalls auflerst selten —
soweit ersichtlich bisher noch nie—zum Gegenstand streitiger
Verhandlung wird. Das Schwergewicht des Beweisproblems
verlagert sich in diesem Bereich vielmehr zu der Frage, ob der
» Verletzer* seine Daten tatséchlich aus der streitgegenstand-
lichen Datenbank entnommen hat oder ob er sie vielmehr un-
abhéngig zusammengestellt hat; und diesem Beweisproblem
vermag eher as eine Prioritdtsverhandlung die Verwendung
bewusst fehlerhafter Einzeleintrége abzuhelfen, deren unter-
schiedslose Ubernahme in der fremden Datenbank einen ent-
sprechenden Anscheinsbewei's etabliert?s.

Aus all diesen Grinden erscheint die praktische Bedeutsam-
keit notarieller Prioritétsverhandlungen im Zusammenhang
mit dem Schutz von Datenbanken sehr viel zuriickhaltender
zu beurteilen als bezlglich des Urheberrechtsschutzes im
engeren Sinne. Nur in den seltenen Fallen, wenn tatséchlich
von einzelnen nattrlichen Personen eine aulfergewdhnlich in-
dividuelle Datenbank zusammengestellt wurde, welche nun-
mehr kommerziellen Anbietern ,,angedient” werden soll, mag
die notarielle Prioritétsverhandlung — wie im Regelfall des
Urheberrechtsschutzes — ihren Sinn haben. Insoweit sind die
nachstehenden Uberlegungen zur Durchfiihrung einer Priori-
tétsverhandlung dann in gleicher Weise auch auf den Daten-
bankschutz nach 88 87 aff. UrhG Ubertragbar.

lll. Méglichkeiten notarieller Prioritats-
verhandlungen

Aus der Sicht des Notars kommen fiir die Durchfiihrung der
Prioritétsverhandlung verschiedene Verfahren in Betracht3L.

1. Unterschriftsbeglaubigung gem. §§ 40, 39 BeurkG

Die einfachste Variante besteht in einer blofRen Unterschrifts-
beglaubigung gem. § 40 BeurkG durch einfaches Zeugnisim

28 Erw.-Grd. 40; vgl. auch Schricker-Vogel, § 87 a, Rdnr. 18.

2 Vgl. ndher Leistner, Datenbankherstellerrecht in Wiebe/Leupold
(Hrsg.), Praxishandbuch elektronische Datenbanken, Heidelberg
2002, Rdnr. 64 f.

30 A.A. aber Heyn, DNotZ 1998, 177, 180 f.

31 Vgl. die ausfuhrlichen Darstellungen in DNotl-Report 6/1996,
S. 45 ff.; Keidel/\inkler, Beurkundungsgesetz, 1999, § 43, Rdnr. 3
ff. (im Folgenden Keidel/Winkler); Huhn/v. Schuckmann, Beurkun-
dungsgesetz, 1995, § 43, Rdnr. 2 ff.; sowie die Zusammenfassun-
gen bei Heyn, DNotZ 1998, 177, 182 ff. und in DNotl-Report
9/2001, S. 69f.

Sinne des § 39 BeurkG. Da die Unterschriftsbeglaubigung
sich nicht auf Form und Inhalt des Textes bezieht, kann der
Urheber schriftlich erkléren, dass er ein bestimmtes Werk
geschaffen hat und insoweit auch zur Erléuterung bzw. im
Wege der Verweisung Zeichnungen, Abbildungen 0.4 in Be-
zug nehmen, welche Existenz und Beschaffenheit des Werks
belegen.

Der Beglaubigungsvermerk ist in einem nachfolgenden Pro-
zess gemal? § 415 ZPO ds offentliche Urkunde, der dartiber
stehende Text als Privaturkunde (8 416 ZPO) zu wurdigens2.
Schon aus diesem Grunde (eingeschrankte Beweiskraft einer
entsprechenden Privaturkunde des Urhebers im Prozess [in
dem er voraussichtlich Partel ist]), erfllt die bloRRe Unter-
schriftsbeglaubigung den Zweck einer notariellen Prioritéts-
verhandlung im Ergebnis nicht effektiv und kann daher kaum
das Mittel der Wah! sein®,

2. Tatsachenbescheinigungen gem. §§ 36 ff. BeurkG
und gem. § 43 BeurkG

Als erwégens- und empfehlenswerte Méglichkeiten, eine no-
tarielle Prioritétsverhandlung durchzufiihren, verbleiben des-
halb von den bisher in der Literatur vorgeschlagenen Wegen34
die Erteilung einer Tatsachenbescheinigung nach 88 36 ff.
BeurkG in der Form einer Niederschrift, einer Tatsachen-
bescheinigung Uber die Vorlage einer ,, Urkunde” durch Ver-
merk nach § 43 BeurkG, oder (bzw. zusétzlich) die Aufnahme
einer eidesstattlichen Versicherung des Urhebers nach § 38
BeurkG (vgl. unten 3).

Der Weg liber einen Vermerk nach § 43 BeurkG kann deshalb
im Regelfall beschritten werden, weil vorlagefdhige ,, Ur-
kunde* im Sinne dieser Vorschrift bei zutreffender Auslegung
(trotz des auf den ersten Blick entgegenstehenden Wortlauts)
jedes ,, Schriftstiick” (ohne Ansehung seiner Form), also nicht
etwa nur ein Text, sondern auch Pléne oder Zeichnungen3,
Musiknoten3¢ und wohl auch eine digitalisierte Version von
Computerprogrammen, Datenbanken 0.8, auf Diskette oder
CD-ROM?37 sein kann.

Daneben kommt eine notarielle Tatsachenbescheinigung
durch notarielle Niederschrift nach 88 36 ff. BeurkG in Be-
tracht, wenn keine,, Urkunden“ (nicht einmal im weiten Sinne
des § 43 BeurkG), sondern andere Gegenstande vorgelegt
werden (wie etwa Werke der bildenden Kunst oder eine
Musik-CD). Bei der Niederschrift, die den Bericht des Notars
Uber seine Wahrnehmungen enthalt, kann wiederum auf
Schriftstiicke, also auch Plane oder Zeichnungen etc., insbe-
sondere aber auf einen in Verwahrung gegebenen Gegen-
stand38, verwiesen werden. Eine Niederschrift kann im Ubri-
gen (mit Blick auf die Zweifel beziiglich der extensiven Inter-
pretation des § 43 BeurkG wegen des Gedankens des ,, sichers-
ten Weges® empfehlenswert) auch im Falle der Vorlage von
LUrkunden* erfolgen; § 43 BeurkG erdffnet insoweit nur
einen alternativen, einfacheren Weg.

32 S, Keidel/Winkler, § 39 BeurkG, Rdnr. 3.

33 So zutreffend Heyn, DNotZ 1998, 177, 183. Offengelassen in
DNotl-Report 9/2001, S. 70.

34 Vgl.o. Fn. 31
35 Ungtreitig, vgl. DNotl-Report 9/2001, 70 m.w.N.
36 So DNotl-Report 9/2001, S. 70.

37 So Keidel/Winkler, § 43 BeurkG, Rdnr. 7; vgl. auch DNotl-Report
9/2001, S. 70; zweifelnd DNotl-Report 6/1996, S. 46.

38 \/gl. zur Verbindung mit einem Verwahrungsgeschaft sogleich un-
tenlV 1.
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3. Zusatzlich: Eidesstattliche Versicherung
gem. § 38 BeurkG

Stets ist aus Griinden der erhthten Beweiskraft im Prozess
auch eine eidesstattliche Versicherung der Beteiligten nach
§ 38 BeurkG uber ihre Urheberschaft an dem vorgelegten
Werk zu empfehlen, die mit der Niederschrift kombiniert wer-
den kann3°,

Die Zulassigkeit einer eidesstattlichen Versicherung in diesen
Falen wurde jedoch aus Zustandigkeitsgriinden angezwei-
felt40. Voraussetzungen und Umfang der Befugnis des Notars
zur Aufnahme eidesstattlicher Versicherungen regelt § 22
Abs. 2 BNotO. Als Adressat kommt im Falle der notariellen
Prioritétsverhandlung die ordentliche Gerichtsbarkeit, die in
Zukunft fir einen etwaigen Streit zusténdig wére (,,fUr den
Prozessfall“)4, als ,Behorde” im Sinne des § 22 Abs. 2
BNotO in Betracht. Insoweit wurde eingewandt, dass zum
Zeitpunkt der Prioritdtsverhandlung in aler Regel noch kein
behordliches oder gerichtliches Verfahren anhangig ist, in
dem die eidesstattliche Versicherung Verwendung finden
konntet2.

Wie insbesondere Heyn*? Uberzeugend dargelegt hat, ver-
kennt dieser Einwand jedoch die Praxis des gewerblichen
Rechtsschutzes und Urheberrechts, wo die eidesstattliche Ver-
sicherung typisches Mittel der Glaubhaftmachung in den weit
Uberwiegenden einstweiligen Verfugungsverfahren ist. Es ist
in diesem Zusammenhang (insbesondere, aber nicht aus-
schliefdlich im Markenrecht) sogar verbreiteter Brauch, schon
vor Antragstellung durch den potenziellen Prozessgegner, so-
genannte ,, Schutzschriften* bei den zustdndigen Gerichten zu
hinterlegen, die wesentliche Verteidigungsargumente ,, fiir den
Prozessfall“ bereits liefern. Dem muss die notarielle Praxis
hinsichtlich der Aufnahme eidesstattlicher Versicherungen
entsprechen: Demnach ist eine eidesstattliche Versicherung
»fur den Prozessfall* insoweit zuldssig, da sie sich an einen
Adressaten i.S.d. § 22 Abs. 2 BNotO wendet und auch nach
Art und Gegenstand a's Mittel der Glaubhaftmachung geeig-
net ist.

Ein weiteres Zustandigkeitsproblem entsteht in Abgrenzung
zur Zustdndigkeit der Rechtspfleger beim Amtsgericht zur
Abnahme el desstattlicher Versicherungen. Die Aufnahme von
Zeugnisurkunden, die typischerweise in einem gerichtlichen
Verfahren errichtet werden, mit dem sie in innerem Zusam-
menhang dergestalt stehen, dass sie ihrem Wesen nach nicht
von einem Notar, sondern nur von der zusténdigen Stelle bel
Gericht aufgenommen werden kénnen, soll nicht in den Zu-
sténdigkeitsbereich des Notars fallen*. Nach den vorstehen-
den Ausfuihrungen liegt jedoch auf der Hand, dass ein derarti-
ger innerer Zusammenhang im Falle notarieller Prioritétsver-
handlungen gerade (noch) nicht besteht. Denn zum Zeitpunkt

39 Vgl. DNotl-Report 9/2001, S. 70.

40 Vgl. die Nachweise in DNotl-Report 6/1996, S. 47.

41 Vgl. auch das Formulierungsmuster bei Nordemann in M iinchener
Vertragshandbuch, Bd. 3, 1. Halbband, Miinchen 1998, Formular
1X/1, S. 891.

42 Hertel in Eylmann/Vaasen, Bundesnotarordnung, Beurkundungs-
gesetz. Kommentar, 854 e BeurkG, Rdnr. 23 (insbesondere Fn. 28);
vgl. auch DNotl-Report 9/2001, S. 70.

43 Heyn, DNotZ 1998, 177, 183. Zutreffend schon Nordemann in
M inchener Vertragshandbuch, Bd. 3, 1. Halbband, M iinchen 1998,
Formular IX/1, S. 891 f.

44 Keidel/Kuntze/Winkler, Freiwillige Gerichtsbarkeit, Minchen 1997,
Teil B, Beurkundungsgesetz, § 38 Rdnr. 8 sowie § 1, Rdnr. 30; vgl.
auch DNotl-Report 6/1996, S. 47.

der Prioritétsverhandlung ist ein spéteres gerichtliches Ver-
fahren ja keinesfalls konkret absehbar, sondern nur abstrakt
maoglich. Insoweit kann auch die eidesstattliche Versicherung
nicht derart in das eventuelle kiinftige Verfahren (fur das nicht
einmal die ortliche und sachliche Zusténdigkeit feststeht) ein-
gebunden sein, dass die Erkldrung ihrem Wesen nach nur bei
Gericht abgegeben werden kann. Also ist nach den allgemei-
nen Voraussetzungen des § 22 BNotO — wie vorstehend aus-
gefiihrt — der Notar als Stelle der vorsorgenden Rechtspflege
zustandig?s.

Nachdem somit der Zul&ssigkeit einer eldesstattlichen Ver-
sicherung im Ergebnis keine durchgreifenden Bedenken ent-
gegenstehen, sollte aus den genannten Grinden stets eine
eidesstattliche Versicherung der Beteiligten Uber deren Ur-
heberschaft aufgenommen werden?6.

IV. Problemschwerpunkt: Beweiskriftige
Verbindung der Erkldrung mit dem Werk

Das eigentliche Problem der notariellen Prioritatsverhand-
lung besteht darin, eine beweiskréftige Verbindung der Fest-
stellung oder Erkldrung mit dem verhandlungsgegenstand-
lichen Werk herzustellen, die dauerhaft belegen kann, dass
eine bestimmte Version des Werks dem Notar tatsachlich in
dieser Form zum Zeitpunkt der Verhandlung vorlag.

Die einfachste und gewissermal3en naturgegebene Maoglich-
keit hierfirr besteht darin, das vorgel egte Werk — soweit még-
lich —inVerwahrung zu nehmen (unten 1). Daneben sind auch
Wege aufgezeigt worden®’, eine beweiskréftige Verbindung
ohne eine Verwahrung durch den Notar zu erreichen, indem
man den Werktréger (typischerweise eine Diskette oder
CD-ROM) in einem Behdaltnis versiegelt und dieses mit der
Tatsachenbescheinigung und eidesstattlichen Versicherung
bewei skréftig verbindet (unten 3).

1. Verwahrung

Die Verwahrung von Wertgegensténden gehdrt gemé3 § 23
BNotO zu den Amtsgeschéften des Notars auf dem Gebiet der
vorsorgenden Rechtspflege. Da es sich nicht um Urkunds-
tétigkeit handelt, steht das Tétigwerden insoweit im Ermessen
des Notars, eine Pflicht zur Amtsaustibung besteht deshalb in
keinem der folgenden Falle®.

Zu den Wertgegenstanden i.S.d. § 23 BNotO gehdren zudem
nur Geld, Wertpapiere und Kostbarkeiten. Das schlief3t jedoch
nach einhelliger Ansicht die Verwahrung anderer Gegensténde
nicht aus®. Nur gelten fur diese sogenannte untechnische Ver -
wahrung, die nicht unter § 23 BNotO féallt, sondern vielmehr
als , sonstige Betreuung der Beteiligten auf dem Gebiet der
vorsorgenden Rechtspflege” unter 8 24 BNotO, nicht die
strengen Verfahrensvorschriften der 88 11-13 DONot (die sich
eben nur auf die Verwahrung i.S.d. § 23 BNotO beziehen).

4 So insbesondere zutreffend Heyn, DNotZ 1998, 177, 183 f.; in der
Tendenz auch schon DNotl-Report 6/1996, S. 47; offengelassen in
DNotl-Report 9/2001, S. 70.

46 \/gl. die Muster bei Nordemann in Munchener Vertragshandbuch,
Bd. 3, 1. Halbband, Miunchen 1998, Formular 1X/1, S. 891 f.;
Heyn, DNotZ 1998, 177, 193 ff.

47 Heyn, DNotZ 1998, 177, 185 ff.; vgl. auch den Vorschlag bei Wald-
ner, Die Kostenordnung fur Anfénger, 2000, Rdnr. 299 sowie den
Diskussionsbeitrag von Menzel, DNotl-Report 1997, 132.

48 S. DNotl-Report 6/1996, S. 48 m.w.N.

4 S, DNotl-Report 4/1997, S. 55 m.w.N.
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Entsprechend dem vorstehend Gesagten kann der Notar auf
dem Gebiet der vorsorgenden Rechtspflege nicht nur Werke
in hergebrachter Form, sondern auch elektronische Daten-
tréger (Disketten, CD-ROM, CD-l) oder Musik-CDs bzw.
DV Ds untechnisch in Verwahrung nehmen3°. Dabei hat er von
Gesetzes wegen nur seine allgemeinen Amtspflichten zu be-
achten; insbesondere eine Eintragung in das Verwahrungs-
buch und das Massebuch geméaf3 § 13 DONot muss deshalb
nicht erfolgen.

Esempfiehlt sich jedoch, beziiglich desVerfahrensdie 88 11 ff.
DONot mutatis mutandis heranzuziehen®!. Es sollte (gof. in
Verbindung mit der Tatsachenbescheinigung und der eides-
stattlichen Versicherung) ein Protokoll aufgenommen werden,
aus dem sich die tatsichlichen Umsténde der Ubergabe des
Werks, d.h. im Regelfall des Datentrégers, Vorgaben fir die
sachgerechte Lagerung® sowie genaue Treuhand- und insbe-
sondere Herausgabeanweisungen an den Notar ergeben, wo-
bei auch auf eine Regelung der Dauer der Verwahrung sowie
der Frage zu achten ist, was mit dem Werk/Datentréger ge-
schehen soll, wenn es nach Ablauf der Verwahrzeit nicht ab-
geholt wird33, Unbedingt empfiehlt es sich, die Verwahrung
elektronischer Datentréger und sonstiger Werke in ein ent-
sprechendes Ein- und Ausgangsregister aufzunehmen®.

Ein derart ausgestaltetes Verwahrungsverhdl tnis*S und die ent-
sprechende Lagerung des Werks (ggf. des Datentrégers) beim
Notar garantiert auf urheberfreundliche, unibertroffen fél-
schungssichere Art und Weise, dass es sich bel dem spéter im
Prozess in Bezug genommenen Werk tatséchlich um das dem
Notar bei der Prioritétsverhandlung vorgel egte handelt.

2. Kiritik an der Verwahrungslésung

Dennoch ist diese Methode der beweiskréftigen ,, Verkniip-
fung“ des Werks mit der Urkunde zum Gegenstand der Kritik
geworden und es wurden andere Wege gesucht und gefunden
(vgl. insoweit unten 3), die es gestatten, das verhandlungs-
gegenstandliche Werk so mit der Urkunde zu verbinden, dass
die Ausfertigung der Urkunde zusammen mit dem Werk dem
Urheber ausgehandigt werden kann, ohne den Beweiswert der
Prioritétsverhandlung wesentlich zu schmélern.

Soweit sich die erwdhnte Kritik an der ,, Verwahrungsl 8sung”
daran entziindet, dass der Normalfall der notariellen Verwah-

50 Ganz herrschende Meinung, s. Bréu, Die Verwahrungstétigkeit des
Notars, 1991, S. 37 Rdnr. 3; DNotl-Report 4/1997, S. 55; zwei-
felnd Heyn, DNotZ 1998, 177, 184.

51 S, Brau, Die Verwahrungstétigkeit des Notars, 1991, S. 40 Rdnr. 4;
DNotl-Report 4/1997, S. 55.

52 \/gl. die teils eingehenden Stellungnahmen hierzu aus der zahl-
reicheren Literatur zu sogenannten Escrow-Agreements im Soft-
warerecht, die sich insoweit auf den hier betrachteten Bereich
Ubertragen lassen, etwa Sheffield/Leeven, Computer und Recht
1995, 306, 307 f.; Bomer, NJW 1998, 3321 f. Die Anforderungen
an die Lagerung moderner Datentréger, insbesondere Diskette und
CD-ROM, sollten dabei nicht iberspannt gesehen werden; alen-
falls die Temperaturempfindlichkeit von Datentrégern ist sensibler
als digenige von Papier. Nach Bomer, a.a.O., sind Disketten be-
reits ab etwa 52 Grad Celsius von Zerstérung bedroht, sollten
m.a.W. garantiert schattig gelagert werden. Im Ubrigen ist auf die
Freiheit von elektromagnetischer Strahlung und auf hinreichend
trockene Lagerung zu achten.

53 S, DNotl-Report 6/1996, S. 48; DNotl-Report 9/2001, S. 70.

54 S. DNotl-Report 4/1997, S. 55.

55 S, die Muster bei Nordemann in Miinchener Vertragshandbuch,
Bd. 3, 1. Halbband, Miinchen 1998, Formular IX/1, S. 891f.; Peter

in Formularbuch und Praxis der Freiwilligen Gerichtsbarkeit,
2001, Rdnr. 46 M (S. 173).

rung lediglich auf eine kurze Zeitdauer angelegt sei, wahrend
eshei der urheberrechtlichen Prioritétsverhandlung typischer-
weise auf eine langere Verwahrung ankomme, verdient dies
aber nur teilweise Zustimmung. Man wird einschrénkend
bemerken missen, dass auch im Urheberrecht schon deshalb
jedenfalls keine dauerhafte Verwahrung gefordert ist%6, weil
sich das oben beschriebene Nachweisproblem ja zum Zeit-
punkt des , Erscheinens’ des Werks®” durch die dann ein-
greifende Urhebervermutung des § 10 UrhG von selbst [6st.
Deshalb werden auch Verwahrungen im Rahmen notarieller
Prioritatsverhandlungen typischerweise alenfalls von mittel-
fristiger Dauer sein.

Soweit daher weliter befiirchtet wird, der Notar kénne —wahle
er as ,notariellen Standard“ die Verwahrungslésung — ,,zu
[einer] regelrechten Datentrégersammlung degenerierens8,
tiberzeugt auch diese Uberlegung nicht, da sie eben auf der
Grundpramisse beruht, die Verwahrung im Urheberrecht
musse dauerhaft sein und da sie zudem wesentlich von der
Annahme ausging, im Bereich des Datenbankschutzes werde
es wegen des eigensténdigen Schutzes geénderter Datenban-
ken ,,zu einer Vielzahl von Ketten- und Anschlussaufbewah-
rungen kommen“9, Wie bereits ausgef iihrt wurde® ist jedoch
die praktische Relevanz der notariellen Prioritétsverhandiun-
gen im Bereich des neuen Datenbankschutzes weitaus gerin-
ger dsurspriinglich erwartet.

Deshalb ist nicht anzunehmen, dass die notarielle Prioritéts-
verhandlung zu der ernst zu nehmenden Gefahr fiihrt, das No-
tariat werde zum regelrechten Datenlager und der hiermit ver-
bundene Aufwand unverhaltnismafiig. Auch die notwendigen
Aufwendungen flr eine sachgerechte Lagerung® scheinen
nicht alsAnlass zur Sorge oder gar notariellen Zuriickhaltung:
Letztlich diurfte es im praktischen Regelfall darum gehen,
eine CD-ROM (oder Musik-CD) , sachgerecht” (sic!) zu la
gern.

Es gibt einen weiteren Grund, eher berufspolitischer, strategi-
scher Natur, der dafur spricht, die Verwahrungsl6sung a's no-
tarielles,, Standardangebot” zu wahlen. Im weiten Bereich der
kommerziellen Softwareerstellung ist namlich in den letzten
Jahren ein neuartiges ,, urheberrechtsaffines’ Betétigungsfeld
fir Notare entstanden, in dessen Mittelpunkt gerade die Ver-
wahrung von Datentrégern steht.

Zugrunde liegt der typische Interessenkonflikt zwischen Soft-
wareanwendern und Softwareherstellern hinsichtlich der
Frage, in welchem Umfang und zu welchem Zeitpunkt die
Softwareanwender Zugriff auf den Quellcode? der verwen-
deten Software bekommen konnen. Die Softwareanwender,

56 So aber offenbar Heyn, DNotZ 1998, 177, 184 f.

57 VVgl. zum Begriff oben I1 1.

% S, Heyn, DNotZ 1998, 177, 185.

59 Heyn, DNotZ 1998, 177, 185.

60 \gl. oben |l 2.

61 \/gl. schon o. Fn. 52.

62 Hierbei handelt es sich um den bel der Programmierung zuerst ent-
stehenden Programmcode, das eigentliche (verstandliche) , Com-
puterprogramm®, welches eine weitere Bearbeitung ermdglicht.
Dieses liegt dem Anwender in der Regel nicht vor, da der Quell-
code im Herstellungsprozess ,kompiliert”, d.h. maschinenver-
standlich verschlisselt und erst dann a's kommerzielle Software
vervielfatigt und ausgeliefert oder im Wege der Datenferntibertra-
gung ,, Uberspielt* wird. So ist dem Anwender, dem der Quellcode
nicht zur Verfiigung steht, eine eigene oder durch Dritte vorge-
nommene Fehlerbeseitigung oder Weiterentwicklung der Software
gar nicht oder nur unter unverhaltnismafdigen A ufwendungen mog-
lich. Vgl. néher Lensdorf, Computer und Recht 2000, 80, 81.
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die von der stdndigen Funktions- und Weiterentwicklungs-
fahigkeit ihrer Software abhéngig sind, bedurfen mdglichst
einer Garantie, dass zumindest in bestimmten Fallen (insbe-
sondere der Insolvenz des Softwareanbieters, aber auch wei-
terer relevanter Félle, wie etwa der Schlechtleistung, Kindi-
gung des Erstellungs- oder Servicevertrags usw.), ein Exem-
plar des Quellcodes der angewendeten Software zum Zwecke
der Storungsbehebung, Weiterentwicklung der Software 0.4
zu ihrer Verfigung steht. Demgegentber steht das Interesse
der Softwarehersteller, das in der von ihnen angebotenen
(bzw. erstellten) und gepflegten Software verkorperte Know-
how nicht von vornherein dem Kunden in Form des Quell-
codes verfugbar zu machen, sondern eben nur in bestimmten,
genau definierten , Herausgabeféllen”.

Zur Auflésung dieses Konflikts liegt eine Hinterlegung des
Quellcodes bei einem Dritten nahe, die im Softwarerecht in
schlichter Orientierung an der englischen Ubersetzung des
terminus technicus als Escrow-Agreement bezeichnet wird
und schon heute weite Verbreitung erfahren hat®. Der Notar
bietet sich as Hinterlegungsstelle naturgeméal3 an, und viele
Notariate sind in diesem Bereich auch schon tétig. Der Notar
konkurriert insoweit aber mit kommerziellen Hinterlegungs-
stellen, sogenannten ,, Escrow-Agents” 6, deren Angebot zwar
in aler Regel im Vergleich zu den beim Notar anfallenden
Kosten um ein Mehrfaches teurer ist, die aber mit Blick auf
ihr ,technisches Know-how* und die von ihnen zur Verfi-
gung gestellten speziellen , Hinterlegungsréume* zusehends
Beflrworter finden®s. Von den in diesem Zusammenhang vor-
gebrachten Argumenten sind einige — wie der Verweis auf die
dem Notar fehlende Verifizierungsmdglichkeit hinsichtlich
der Authentizitét des Quellcodes’® — zutreffend, andere er-
scheinen demgegeniiber als interessengel eitet.

In diesen gréleren Zusammenhang gestellt, kdnnte die Ver-
wahrungsl6sung im Rahmen notarieller Prioritatsverhandlun-
gen Vorreiter sein und Bertihrungsangste abbauen helfen, um
auch im Bereich der Escrow-Agreements entsprechende nota-
rielle Dienstleistungen noch breiter anzubieten.

Bedenkt man zudem die uniibertroffene Falschungssicherheit
der notariellen Prioritatsverhandlung in Verbindung mit einer
untechnischen Verwahrung beim Notar, so erscheint aus den
vorstehend genannten Griinden diese Ldsungsvariante als die
vorzugswirdige. Sie sollte das notarielle , Standardangebot*
bilden®’.

Den Kritikern der Verwahrungsldsung ist es jedoch zu dan-
ken, dass sie Wege entwickelt haben, um den notariellen Prio-

63 Die juristische Diskussion im Zusammenhang mit den Escrow-
Agreements rankt sich hauptséachlich um die Frage, inwieweit ,,in-
solvenzfeste” Hinterlegungen insoweit Uberhaupt vereinbart wer-
den kénnen; doch erschopft sich die kunstgerechte Gestaltung
einer Software-Hinterlegungsvereinbarung bei weitem nicht in der
Beriicksichtigung dieses Problemfeldes, sondern wirft eine Viel-
zahl weiterer Gestaltungsprobleme auf. Vgl. zu alldem néher Lens-
dorf, Computer und Recht 2000, 80 ff. m.w.N.

64 Eine Auflistung kommerzieller Escrow Agents findet sich bei
Bomer, NJW 1998, 3321, 3322.

65 \/gl. differenzierend und die Vor- und Nachteile abwagend Lens-
dorf, Computer und Recht 2000, 80, 83.

66 Dieses Problem lasst sich aber durch die Einschaltung eines 6f-
fentlich bestellten Sachversténdigen, dem ein entsprechendes Ein-
sichtsrecht zur Uberpriifung des hinterlegten Codes einzurdumen
ist, auf vergleichsweise einfache Art und Weise |6sen.

67 Einfache Muster finden sich bei Nordemann in Minchener Ver-
tragshandbuch, Bd. 3, 1. Halbband, Miinchen 1998, Formular
I1X/1, S. 891 f.; Peter in Formularbuch und Praxis der Freiwilligen
Gerichtsbarkeit, 2001, Rdnr. 46 M (S. 173).

ritdtsnachweis auch ohne die Verwahrung durch den Notar zu
erbringen. Diesist schon deshalb von besonderem Wert, weil
auf diese Weise auch denjenigen Urhebern gedient ist, die
eine Wiederaushandigung ihres Werks wiinschen. Hinzu kom-
men noch die Félle, in denen nach der Natur des Werks eine
Verwahrung beim Notar tatséchlich aus praktischen Griinden
ausscheidet. Die Wege zum notariellen Prioritétsnachweis
ohne Verwahrung durch einen Notar sollen deshalb im Fol-
genden kurz aufgezeigt werden.

3. Andere Wege der beweiskraftigen Verbindung

Im Wesentlichen lauft die Anfertigung einer beweiskraftigen
Verbindung in diesen Félen darauf hinaus, einen Umschlag
oder ein anderes Behdaltnis mit dem Werk — insbesondere dem
Datentréger (Diskette oder CD) — zu versiegeln%8 und diesen
Umschlag untrennbar mit der Urkunde zu verbinden®®.
Hiertiber hat der Notar eine Niederschrift geméaR 88§ 36, 37
BeurkG zu erstellen, in der er die Umsténde der Siegelung
beschreibt™. Die Niederschrift kann mit der eldesstattlichen
Versicherung des Urhebers beziiglich der Prioritét in einer
Urkunde verbunden werden’?.

Der Notar ist anzuweisen, den Werktréger (Diskette, CD, CD-
ROM etc.) in einem Umschlag zu versiegeln, auf dem das
Datum, die zugehdrige Urkunde (URNTF.) und der Zweck der
Verhandlung zu vermerken sind und der vom Notar abzu-
zeichnen ist, und sodann diesen Umschlag mit der Urkunde
der Prioritatsverhandlung mit Siegelfaden und Handsiegel
dergestalt zu verbinden, dass eine Trennung von Umschlag
und Urkunde oder eine Entnahme des Datentrégers aus dem
Umschlag nicht ohne Zerstérung des Siegel zusammenhangs
erfolgen kann. Eine hohe Beweissicherheit bel der sichimmer
weiter verbreitenden Verwendung von CD, CD-ROM, DVD,
CD-1 usw. kann hier insbesondere dadurch erzielt werden,

68 Heyn, DNotZ 1998, 177, 185, weist zutreffend darauf hin, dass das
Siegel, insoweit vergleichbar der Siegelung auf dem Umschlag zu
einer Verfligung von Todes wegen (8 34 Abs. 1 Satz 1 BeurkG)
zumindest auch dem Verschlief3en des Umschlags dient, weshalb
die Benutzung von Siegellack und Handsiegel geboten ist.

69 Waldner, Die Kostenordnung fur Anfénger, 2000, Rdnr. 299,
DNotl-Report 9/2001, S. 70; vgl. auch Weingértner, Das notarielle
Verwahrungsgeschéft, 1998, Rdnr. 243. Abweichend schlégt
Menzel, DNotl-Report 1997, 132, vor, den Datentréger in einem
Behdltnis zu versiegeln und dieses dann mit einer eindeutigen Be-
zugnahme auf eine gleichzeitig aufzunehmende Urkunde zu ver-
sehen. Hiergegen hat Heyn, DNotZ 1998, 177, 189, zu Recht ein-
gewandt, dass diese Ldsung mit Blick auf die , Eindeutigkeit* des
Verweises zu gewissen Unsicherheiten sowie zur Gefahr weiterer
Versiegelungen mit der gleichen , eindeutigen” Bezugnahme fiihrt,
welche sich allenfalls unter Entstehung zusétzlicher Kosten durch
entsprechende Notarbestétigungen, dass spéter keine weiteren
identischen Beschriftungen erfolgten, wirksam verhindern liefe.
Heyn hat seinerseits, a.a.O., 186 ff. (mit Muster), ein Verfahren der
»Doppelversiegelung” vorgeschlagen, welches die korperliche
Verbindung zwischen Urkunde und Datentréger dadurch ersetzt,
dass beide gemeinsam zuné&chst in einem ersten Umschlag versie-
gelt werden, um sodann diesen Umschlag, der mit einer entspre-
chenden Aufschrift beziiglich seiner Zweckbestimmung und Da-
tum zu versehen ist, seinerseits in einem weiteren Umschlag zu
versiegeln. Auf diese Weise soll die Falschungssicherheit gegen-
Uber der hier dargestellten Verfahrensweise erhoht werden. Im Er-
gebnis scheint jedoch auch eine Verbindung mit Pragesiegel und
Siegelfaden, wie sieim folgenden Text néher beschrieben wird, die
Falschungssicherheit hinreichend zu garantieren.

70 Heyn, DNotZ 1998, 177, 185.

71 \/gl. zur Vorgehensweise im Einzelnen Heyn, DNotZ 1998, 177,
185 ff.
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dass der Siegelfaden durch das Mittelloch?2 der im Umschlag
befindlichen CD gefuhrt wird.

Der Notar ist weiter anzuweisen, von der Urkunde nur eine
einzige Ausfertigung zu erteilen und diese in ihrer oben be-
schriebenen Verbindung mit dem Datentrdger im Umschlag
an den oder die Beteiligten auszuhéndigen. Damit ein spéterer
Austausch des Werktrégers sicher ausgeschlossen wird, ist es
dem Notar zudem zu verbieten, die erste und einzige Ausfer-
tigung der Urkunde nochmals gemeinsam mit einem Daten-
tréger zu versiegeln, es sel denn er kann aufgrund Anwesen-
heit bei der Entsiegelung durch &ffentliche Urkunde bestéti-
gen, dass es sich bei dem erneut mit der Urkunde versiegelten
Datentréger um denselben handelt, den er urspriinglich mit
der ersten und einzigen Ausfertigung der Urkunde verbunden
hatte’s. Schliefdlich ist seitens des Urhebers auf das Recht, die
vorstehenden Anweisungen an den Notar zu widerrufen, aus-
driicklich zu verzichten.

Das vorstehend beschriebene Verfahren einer Kombination
aus eidesstattlicher Versicherung und Verbindung mit einem
versiegelten Umschlag, der den Werktréger enthdlt, ist als no-
tarielles,, Standardangebot” zu empfehlen, sofern der Urheber
den Wunsch auRert, seinen Werktréger wieder ausgehandigt
zu bekommen™. Sofern keine eidesstattliche Versicherung,
sondern nur eine Tatsachenbescheinigung erfolgen soll, gel-
ten die vorstehenden Ausfiihrungen entsprechend?.

V. Herausgabe bzw. Entsiegelung und
Verwendung im Prozess

Im Falle der ,, Verwahrungslosung” kann die eidesstattliche
Versicherung zusammen mit dem hinterlegten Werk im einst-
weiligen Rechtsschutzverfahren vorgelegt (vom Notar an das
Verletzungsgericht Ubersandt’) werden und so den Nachwei's
erbringen, dass das Werk zu einem bestimmten Zeitpunkt
existent war und vom Urheber beim Notar vorgelegt wurde?.

72 Soweit dem Autor ersichtlich, stammt dieser Gedanke von Herrn
Notar Georg Mehler, Trostberg, dem er fir den Hinweis herzlich
dankt.

73 Heyn, DNotZ 1998, 177, 186 f.

74 \/gl. das Formulierungsmuster von Heyn, DNotZ 1998, 177, 193f.,
das sich (obwohl es sich auf das von ihm préferierte Verfahren der
Doppelversiegelung bezieht) mutatis mutandis Ubertragen lasst.

75 |n diese Richtung der Vorschlag von Waldner, Die Kostenordnung
fr Anfénger, 2000, Rdnr. 299.

76 Zu diesem Zweck ist der Datentrager, um groftmaogliche Fal-
schungssicherheit zu gewéhrleisten, mit der Ausfertigung der Iden-
titdtsbescheinigung durch Faden und Siegel zu verbinden, vgl.
Heyn, DNotZ 1998, 177, 190.

77 Unmittelbar wird nur der Nachweis tiber die Abgabe der entspre-
chenden Erklarung des Urhebers erbracht (vgl. DNotl-Report
6/1996, S. 47), die jedoch im Zusammenhang mit der Vorlage des
hinterlegten Werks geeignet ist, den Beweis dartber zu fuhren,
dass der Urheber das Werk in der mit der Urkunde verbundenen
Fassung an einem bestimmten Tage als von ihm stammend dem
Notar vorgelegt hat. Auf diese Weise wird im oben (Il 1) zitierten
Beispielfall zudem der Einwand des Verwerters entkréftet, die
Ubereinstimmungen mit der Entlehnung seien rein zufélig oder
der Urheber versuche im Nachhinein von einem fremden Werk zu
profitieren. S. Nordemann in M iinchener Vertragshandbuch, Bd. 3,
1. Halbband, Miinchen 1998, Formular IX/1, S. 891 f.

Zu beachten ist, dass die eidesstattliche Versicherung als Mit-
tel der Glaubhaftmachung grundsétzlich nur fir Verfahren des
einstweiligen Rechtsschutzes (sowie in den sonst im Gesetz
geregelten Einzelféllen) zuldssig ist, 88 920 Abs. 2i.V.m. 294
ZPO8. Nachdem jedoch, wie oben dargestellt, die Mehrzahl
der Verfahren im gewerblichen Rechtsschutz und Urheber-
recht ohnedies nur im einstweiligen Rechtsschutz stattfinden,
vermag dies den praktischen Wert der notariellen Prioritéts-
verhandlung nicht wesentlich zu schmélern. Zudem l&sst sich
im Hauptsacheverfahren die Urkunde gleichermal3en nach
§ 415, 418 ZPO ds Beweismittel einflihren und dann durch
eine entsprechende Zeugenaussage des Urhebers erganzen.

Im Falle der ,, Segelungsl6sung” wird der Prioritétsnachweis
in der Regel dadurch gefuihrt werden, dass der Umschlag vor
dem erkennenden Verletzungsgericht entsiegelt wird, welches
dann unmittelbar in das gerichtliche Protokoll als 6ffentliche
Urkunde (88 415, 418, 165 ZPO) aufnimmt, dass die zu den
Akten genommenen Datentrager sich in dem mit der Urkunde
verbundenen Umschlag befandens?. Eine andere Mdglichkeit
besteht darin, die Entsiegelung in den Amtsréumen des Notars
vorzunehmen und dartiber eine Niederschrift anzufertigen,
die dann — wie im vorigen Absatz geschildert — an das erken-
nende Gericht zu Ubersenden ist. Dies durfte jedoch im Re-
gelfall der kompliziertere Weg sein. Allenfalls, wennim einst-
weiligen Verfligungsverfahren ein Beschluss ohne mindliche
Verhandlung ergehen soll, mag diese Variante gewghlt wer-
denst,

VI. Zusammenfassung

Mit der rasanten Entwicklung zur ,, Informati onsgesel I schaft"
hat die wirtschaftliche Bedeutung des Urheberrechts und mit
ihr die praktische Verbreitung der notariellen Prioritétsver-
handlung zugenommen.

Der Prioritdtsnachweis lasst sich durch Verbindung des vor-
gelegten Werks (i.d.R. in Form eines Datentrégers) mit einer
notariellen Urkunde (Tatsachenbescheinigung nach 88 36 ff.
BeurkG in der Form einer Niederschrift oder Tatsachenbe-
scheinigung nach § 43 BeurkG durch Vermerk, in jedem Falle
zusétzlich eidesstettliche Versicherung des Urhebers nach
§ 38 BeurkG) fuhren. Demgegeniiber empfiehlt sich der
Weg Uber eine blofRe Unterschriftsbeglaubigung nach § 39, 40
BeurkG nicht.

Die Verbindung kann entweder durch untechnische Verwah-
rung nach 8 24 Abs. 1 BNotO oder durch die Versiegelung des
Datentragers in einem Behdltnis (Umschlag) und dessen sie-
gelméfige Verbindung mit der Urkunde erfolgen. Im Regel-
fall ist die Verwahrungsldsung zu empfehlen, da sie uniiber-
troffen fé schungssicher und unkompliziert ist. Sie weist zu-
dem den Weg zu einem anderen zukunftstréchtigen Tétig-
keitsfeld im Softwarerecht: der Hinterlegung von Softwareim
Rahmen sogenannter Escrow-Agreements.

78 Thomas in Thomas/Putzo, ZPO, Minchen 2001, § 294, Rdnr. 3.

7 Vgl. eingehend zur Beweiswiirdigung der einzelnen Beurkundun-
gen in einem etwaigen Prozess DNotl-Report 6/1996, S. 47 f.

80 Heyn, DNotZ 1998, 177, 190 f.
81 S. Heyn, DNotZ 1998, 177, 190 f.
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Die ,,einseitige Abhangigkeit“ - zum Umfang der
Beurkundungsbediirftigkeit zusammengesetzter Grundstiicksgeschéfte

Von Notarassessor Dr. Bernhard Seeger, Wirzburg!

Ein Vertrag, durch den sich der eine Tell verpflichtet, das Eigentum an einem Grundstlick zu tbertragen oder zu erwerben, be-
darf der notariellen Beurkundung (8§ 311 b Abs. 1 BGB). Haufig steht ein nach § 311 b Abs. 1 BGB zu beurkundendes Grund-
stiicksgeschéft im Zusammenhang mit weiteren Rechtsgeschéften, die — isoliert betrachtet — nicht beurkundungsbediirftig
waéren. In solchen Fallen ,, zusammengesetzter Rechtsgeschéfte2 stellt sich die Frage nach dem Umfang des Beurkundungser-
fordernisses. Eine Prézisierung der bisherigen Rechtsprechung hierzu hat bereits das Urteil desBGH vom 26.11.19993 gebracht.
Dieser Rechtsprechung zur sog. einseitigen Abhéangigkeit* haben sich der V. Zivilsenat® und nunmehr auch der VII. Zivilsenat

des BGHS angeschlossen.

. Einfiihrung

Nach fast einhelliger Ansicht in Rechtsprechung und Literatur
unterfallt ein Rechtsgeschéft, das sich aus einem —isoliert be-
trachtet — nicht beurkundungsbedirftigen Geschéft und einem
nach § 311b Abs. 1 BGB formbedrftigen Geschéft ,, zusam-
mensetzt, insgesamt dem Erfordernis notarieller Beurkun-
dung. Bereits das Reichsgericht formulierte: ,, Alle Vereinba-
rungen, aus denen sich nach dem Willen der Beteiligten der
schuldrechtliche VerauRRerungsvertrag zusammensetzt, unter-
liegen dem Formzwang"?. Nach der standig wiederkehrenden
Formulierung der neueren Rechtsprechung ist eine Beurkun-
dungsbeduirftigkeit auch der an sich nicht beurkundungsbe-
dirftigen Abreden dann gegeben, ,wenn sie dem Willen der
Parteien gemald derart voneinander abhangen, dass sie mit-
einander stehen und fallen sollen“8. Wird trotz einer solchen
Abhéangigkeit der an sich nicht beurkundungsbediirftige Tell
des Rechtsgeschéfts nicht beurkundet, so ist der Vertrag — vor-
behaltlich des § 139 BGB — insgesamt nichtig.

1 Andieser Stelle sei den Notaren Dr. Heinz Korte und Dr. Dr. Ingo
Ludwig fir ihre Gespréchsbereitschaft herzlich gedankt.

2 Vgl. MinchKomm/Kanzleiter, § 313 Rdnr. 53; Staudinger/Wufka,
§ 313 Rdnr. 172. Der vorliegende Aufsatz behandelt nur zusam-
mengesetzte Rechtsgeschéfte. Gemischte Vertrége und Nebenab-
reden sind hingegen nicht Gegenstand dieses Beitrags. Zu diesen
vgl. Lichtenberger, DNotZ 1988, 531 ff., Wochner, in: Immobi-
lienrecht 2000, Tagungsband zum RWS-Forum am 16. und
17. November 2000 in KolIn, S. 57 ff.

3 BGH MittBayNot 2000, 101; NJW 2000, 951 (V. Zivilsenat).

4 Vgl. Saudinger/Wufka, § 313 Rdnr. 174; Palandt/Heinrichs, § 313
Rdnr. 32.

5 BGH MittBayNot 2001, 69; NJW 2001, 226.
6 BGH NJW 2002, 2559.

7 RGZ 145, 246, 247. Vgl auch RGZ 51, 180, 181; RGZ 52, 1, 4;
RGZ 103, 295, 297.

8 So wdrtlich BGH MittBayNot 2000, 101; NJW 2000, 951; ebenso
etwa BGH DNotZ 1971, 410, 411; BGH DNotZ 1975, 88, 89;
BGHZ 101, 393, 396; BGHZ 78, 346, 349; BGHZ 76, 43, 49;
BGH DNotZ 1985, 279; BGH NJW-RR 1989, 198, 199; BGH
NJW 1987, 1069; BGH NJW 1994, 2285. OLG Hamm DNotZ
1982, 367; OLG Hamm NJW-RR 1995, 1045; LG Hamburg,
DNotZ 1983, 625, 627. Aus der Literatur: Palandt/Heinrichs, 8 313
Rdnr. 32; Saudinger/Wufka, § 313, Rdnr. 173; MinchKomm/
Kanzleiter, 8 313 Rdnr. 50; Soergel/Wolf, § 313 Rdnr. 67; Kanzei-
ter, DNotZ 1984, 421, 425. Wochner, a.a.0. (Fn. 2), S. 58. Diffe-
renzierend Lichtenberger, DNotZ 1988, 531, 534 ff. A.A.: Korte,
Handbuch der Beurkundung von Rechtsgeschéften, 3. Kap. Rdnr.
28 ff., ders. DNotZ 1984, 3, 6 ff. Korte lehnt in seinem tberausin-
struktiven Beitrag die ,, Formel“ der h.M. ab und nimmt eine Beur-
kundungsbediirftigkeit all der Abreden an, die zu einem einheitli-
chen Schuldverhétnis, verschmolzen* sind. Hierzu siehe noch un-
tenll.2.

Dabei war der Grad der erforderlichen Abhangigkeit zweifel-
haft. Friher formulierte die Rechtsprechung, dass Abreden,
die nur aus Anlass des Grundstlickskaufvertrags getroffen
wurden und weder mit der Pflicht zur Ubertragung des Eigen-
tums noch mit der Gegenleistung zusammenhangen, nicht der
Beurkundung bedurften®. Gleiches sollte fir Nebenbestim-
mungen gelten, auf die die Beteiligten erkennbar keinen Wert
gelegt und von deren Wirksamkeit sie den Bestand des Vertra-
ges nicht abhéngig gemacht haben®. In jedem Fall machte
schon nach der bisher h.M. eine wechsel seitige Abhangigkeit
den gesamten Vertrag formbedirftigit. Eine solche ist dann
gegeben, wenn keines der Geschéfte ohne das andere ge-
schlossen worden wérel2. Unklar waren hingegen die Félle
einseitiger Abhéngigkeit. Einige Gerichtsentscheidungen deu-
teten darauf hin, dass es fir die umfassende Beurkundungs-
bedirftigkeit gentige, wenn der Bestand des nicht formbe-
durftigen Geschéfts vom Bestand des Grundstiicksgeschéfts
abhangt3. Die neuere Rechtsprechung hat im Anschluss an
eine bereits in der Literatur vertretene Ansicht!* klargestellt,
dass entscheidend die Abhéangigkeit des Grundstiicksge-
schéfts von den Ubrigen Abreden ist’s. Damit sind fir die
Praxis nunmehr folgende Grundsétze mal3geblich:

— Haéngt der Bestand des Grundstiicksgeschéfts vom an
sich nicht beurkundungsbedirftigen Geschéft ab, so
miissen beide Geschéfte beurkundet werden. Wird das an
sich nicht beurkundete Gesché&ft nicht beurkundet, so
fuhrt dies gemal? § 139 BGB regelméfig zur Nichtigkeit
des gesamten Geschéfts.

— Ist das Grundstiicksgeschéft vom — isoliert betrachtet —
nicht beurkundungsbedirftigen Geschéft unabhangig,
wobei umgekehrt der Bestand dieses anderen Geschéfts
vom Grundstiicksgeschéft abhéangig ist, so trifft das Be-

9 RGZ 97,219, 221; RGZ 103, 295, 297; BGH DNotZ 1975, 87, 89.
Vgl. auch BGH WM 1966, 585, 588. Ebenso RGRK/Ballhaus,
§ 313 Rdnr. 77.

10 BGH WM 1966, 585, 588; RGZ 65, 390, 393.

11 BGH DNotZ 1971, 410, 411; BGH NJW 1987, 1069; Saudinger/
Wufka, § 313 Rdnr. 173.

12 Vgl. Staudinger/Wufka, § 313 Rdnr. 174.

13 |n diese Richtung RG JW 1934, 3265; OL G Koblenz DNotZ 1994,
771, 773; moglicherweise auch OLG Hamm MDR 1993, 537 und
OLG Hamm NJW-RR 1989, 1366. Differenzierend Munch-
Komm/Kanzeiter, § 313 Rdnr. 54.

14 Vgl. inshesondere Sgle/Maurer, NJW 1984, 2657, 2660. Zustim-
mend Erman/Battes, § 313 Rdnr. 46; Palandt/Heinrichs, § 313
Rdnr. 32; Staudinger/Wufka, § 313 Rdnr. 174; Soergel/\Wolf, § 313
Rdnr. 67 f.; vermittelnd: MiinchKomm/KanZleiter, § 313 Rdnr. 54.

15 BGH MittBayNot 2000, 101; NJW 2000, 951 f.; BGH MittBayNot
2001, 69; NJW 2001, 226; BGH NJW 2002, 2559.
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urkundungserfordernis nur das Grundstiicksgeschéft.
Das andere Geschéft kann formlos geschlossen werden.

— Ist sowohl das Grundstiicksgeschéft von dem anderen
Geschéft abhangig als auch dieses von jenem, so unter-
fallen beide Geschéfte dem § 311b Abs. 1 BGB.

Obwohl der BGH verbal noch darauf abstellt, dass die Abre-
den ,, miteinander“ 16 stehen und fallen, kommt es doch letzt-
lich aleine darauf an, ob das Grundstiicksgeschaft mit den
Ubrigen Abreden , steht und féllt*7. Beurkundungsbedirftig
sind nach der Rechtsprechung daher alle Vereinbarungen, mit
deren Geltung das Grundstlicksgeschaft steht und fallt18,

Im Folgenden soll unter Heranziehung der algemeinen
Rechtsgeschéftslehre untersucht werden, wie sich die Mal3-
geblichkeit des Verknipfungswillens der Beteiligten sowie
der einseitigen Abhangigkeit des Grundstiicksgeschéfts dog-
matisch begriinden 1&sst.

Il. Der ,Verkniipfungswille®

1. Die MaBgeblichkeit des ,,Verkniipfungswillens*

Bereits oben'® wurde erwahnt, dass es fir den Umfang der
Beurkundungsbedurftigkeit darauf ankommen soll, ob dieim
Zusammenhang mit dem Grundstiicksgeschéft getroffenen
Abreden nach dem Willen der Beteiligten miteinander stehen
und fallen?. Urspruinglich forderte der BGH diesen ,, Einheit-
lichkeitswillen® bei sémtlichen Beteiligten desVertrages®. So
flhrte das Gericht aus, Vereinbarungen mit einem Dritten
seien nur fur den Fall beurkundungsbediirftig, ,, dass nach dem
Willen aller drei Beteiligten, also des Verkaufers, des Kaufers
und des Dritten, das Kaufgeschéft die durch die Nebenabrede
begrindete Verpflichtung des Dritten mitumfassen sollte"22.
Spéter formulierte der BGH jedoch, es genlige, ,, wenn nur der
eine Vertragspartner einen solchen Einheitlichkeitswillen
hatte, dieser aber dem anderen erkennbar war und von ihm
gebilligt oder mindestens hingenommen wurde*23,

Festzuhalten bleibt zunachst, dass es entscheidend auf den —
so der vom BGH sténdig verwendete Begriff — , Verknlp-
fungswillen* der Beteiligten ankommt24. Die Mal3geblichkeit
des Willens der Beteiligten erscheint nicht ungewdhnlich,
liegt dem BGB doch der Gedanke der Privatautonomie zu-
grunde?. Rechtsfolgen aus Willenserklé&rungen treten ein, weil

16 BGH MittBayNot 2000, 101; NJW 2000, 951; BGH NJW 2002,
2559, 2560.

17 vgl. Wochner, aaO. (Fn. 2), S. 64.

18 S0, a2a.0. (Fn. 2), S. 64.

19 vgl. I

2 Vgl. diein Fn. 8 Genannten.

21 BGH DNotZ 1954, 188, 191; BGH DNotZ 1966, 736, 737.

22 BGH DNotZ 1966, 736, 737.

23 BGH DNotZ 1971, 410. Ebenso etwaBGHZ 76, 43, 49; BGHZ 78,
346, 349; BGH NJW 1983, 565; BGHZ 101, 393, 396; BGH NJW
1987, 1069; BGH NJW-RR 1993, 1421; BGH NJW 1995, 2547,
2548; OLG Hamm DNotZ 1982, 367; OLG Hamm NJW-RR 1995,
1045; LG Hamburg, DNotZ 1983, 625, 627. Ebenso, allerdings
nicht zur Frage der Formbedurftigkeit BGH DNotZ 1976, 683 f.
Ausder Literatur: Saudinger/\Wfka, § 313 Rdnr. 175.

24 So bereits RGZ 51, 180, 181. Vgl. ferner samtlichein der Fn. 8 ge-
nannten Fundstellen.

2 Vgl. Flume, Allgemeiner Teil des Birgerlichen Rechts, 4. Auflage
1992, Bd. 11, S. 1; Larenz/\Wblf, Allgemeiner Teil des Burgerlichen
Gesetzbuches, 8. Auflage, 1997, S. 432; Medicus, Allgemeiner Tell
des BGB, 7. Auflage, 1997, Rdnr. 174, 195 ff.; Palandt/Heinrichs,
Uberbl. v. § 104, Rdnr. 1.

sie gewollt sind?. Wie ist nun dieser Verkntipfungswille recht-
lich zu qudifizieren?

Willenserkl&rungen setzen sich aus einem &ul3eren und einem
inneren Tatbestand zusammen?’. Zum inneren Tatbestand
gehort u.a. der Geschaftswille?8. Dieser entscheidet etwa Uber
den Vertragstyp, den Gegenstand des Geschéfts und die
Frage, wer Uberhaupt als Partei an dem Geschéft beteiligt ist.
Nichtsist selbstversténdlicher, als dass sich der Wille der Be-
teiligten auch darauf richten muss, welche Regelungen zu
dem abzuschlielfenden Geschéft gehdren sollen und welche
nicht. Dies zeigt auch § 154 BGB2: Solange sich die Parteien
nicht tber ale Abreden geeinigt haben, Uber die nach der
Erklérung auch nur einer Partei eine Vereinbarung getroffen
werden soll, istim Zweifel der Vertrag nicht geschlossen. Der
» Verknupfungswille* stellt also nichts anderes al's eine beson-
dere Ausprégung des Geschéftswillens dar.

Entscheidend kann freilich nicht der innere Wille der Betei-
ligten sein. Vielmehr muss der Wille zum Ausdruck kom-
men30. MalRgeblich ist der im Wege der Auslegung gemald
88 133, 157 BGB zu ermittelnde Wille der Beteiligtenst.
Dabei hat die Auslegung — jedenfalls bel den hier in Rede
stehenden empfangsbedirftigen Willenserklarungen — vom
objektiven Empfangerhorizont auszugehen®2. Diese allgemei-
nen Grundsétze gelten auch bei der Ermittlung des,, Verkniip-
fungswillens® im Sinne des § 311b Abs. 1 BGB3. Die For-
mulierung des BGH, wonach ,, es gentige, wenn nur der eine
Vertragspartner einen solchen Einheitlichkeitswillen hatte,
dieser aber dem anderen erkennbar war und von ihm gebilligt
oder mindestens hingenommen wurde*34, meint nichts ande-
res, as dass zur Ermittlung des Einheitlichkeitswillens die
Erklérungen der Beteiligten nach dem Empféngerhorizont
auszulegen sind®. Viel deutlicher as der BGH &uRRerte sich
das Reichsgericht36:

»Mit Unrecht meint der Berufungsrichter [...], dass ein
solcher Zusammenhang in dem vorliegenden Falle von
ihm festgestellt sei. Denn er unterstellt beim Kl&ger, dass
er zwar nicht das Vieh ohne den Grundbesitz, wohl aber
den Grundbesitz ohne dasVieh gekauft haben wiirde, und
er sieht nur alsfestgestellt an, dass die Beklagte ihrerseits
weder das Grundstiick ohne das Vieh noch das Vieh ohne
das Grundstiick verkauft haben wiirde. Dass aber dieser
Wille der Beklagten bei den Vertragsverhandlungen auch

2 Medicus, aa.O. (Fn. 25), Rdnr. 195.

27\/gl. Flume, aa.O. (Fn. 25), S. 49 f., LarenzWblf, a.a.0. (Fn. 25),
S. 433f., 473 ff.; Palandt/Heinrichs, Einf. v. § 116, Rdnr. 1.

28 Flume, a.a.O. (Fn. 25), S. 47; Larenz\Wolf, a.a.O. (Fn. 25), S. 475;
Palandt/Heinrichs, Einf. v. § 116 Rdnr. 1. Vgl. auch BGHZ 21,
102, 106 f.

2 Vgl. Korte, aa.O. (Fn. 8), Rdnr. 12 und 113.

30 Vgl. allgemein: Flume, aaO. (Fn. 25), S. 49; Larenz\Wblf, aa.O.
(Fn. 25), S. 433f., 473 ff.; Palandt/Heinrichs, Einf. v. § 116, Rdnr. 1.
Konkret zu § 311 b Abs. 1 BGB spricht auch BGH DNotZ 1975,
87, 89 vom ,,zum Ausdruck gebrachten Willen der Beteiligten®;
vgl. auch Keim, DNotZ 2001, 827, 832, Wochner, a.a.O. (Fn. 2),
S. 67 und Staudinger/Wufka, § 313 Rdnr. 176 (,erklarter Wille").

81 LarenzWolf, aa.O. (Fn. 25), S. 533, 537.

32 Medicus, aa.O. (Fn. 25), Rdnr. 323; Larenz/\Wolf, aa.O. (Fn. 25),
S. 535; Palandt/Heinrichs, 8§ 133 Rdnr. 9.

3 Vgl. BGH NJW 1994, 721, 722; Hartmann, MittRhNotK 2000,
11, 15.

34 BGH DNotZ 1971, 410.

35 So auch Korte, DNotZ 1984, 3, 19f.

3 RGZ 103, 295, 298 f.
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nur in einer fir den Kléger nach Treu und Glauben und
der Verkehrssitte nicht zu verkennenden Weise hervorge-
treten und dadurch zur stillschweigenden Vertragsbedin-
gung geworden wére, ist nicht festgestellt. Eswiirde also,
soweit bisher festgestellt, nur ein nicht zum Vertrags-
inhalte gewordener Beweggrund oder eine einseitige \Vor-
aussetzung vorliegen, die rechtlich nicht in Betracht
kommen kann [...]. Etwas anderes ist aus dem Urteil
Bd. 27 S. 220/221 nicht zu entnehmen. Wenn dort an der
vom Berufungsrichter in Bezug genommenen Stelle ge-
sagt ist, die Frage, ob ,die Parteien’ das eine Rechtsge-
schaft ohne das andere vorgenommen haben wiirden, so
sollte damit nicht der Wille nur der einen Partei al's mal3-
gebend fur die rechtliche Gestaltung des Rechtsgeschéfts
erklart, sondern der Gedanke zum Ausdruck gebracht
werden, es komme darauf an, ob von beiden Parteien
durch Ubereinstimmende ausdrtickliche oder stillschwei-
gende Willenserklarungen der Abschluss eines Geschéfts
zur Bedingung des anderen Geschéfts gemacht worden
ist.
Die Feststellung, dass der Verknipfungswille im Wege der
Auslegung nach dem Empféngerhorizont ermittelt werden
muss, entspricht auch der Literatur und Rechtsprechung, ohne
dass dieser Umstand besonders hervorgehoben wiirde’. Eine
an sich nicht beurkundungsbedrftige Abrede wird a'so unter
folgenden Voraussetzungen mit einem nach § 311b Abs. 1
BGB zu beurkundenden Rechtsgeschéft zu einer rechtlichen
Einheit verknupft:

1. muss der zumindest bei einem Betelligten vorhandene
Verknipfungswille dem anderen Beteiligten bel Aus
legung der Erklarungen nach dem Empfangerhorizont
erkennbar sein.

2. mussen sich die Beteiligten Uber die Mal3geblichkeit die-
ses Willens einigens8, wobel es genugt, dass der andere
Beteiligte dies billigt oder zumindest hinnimmt.

2. Die Rechtsnatur des Verkniipfungswillens

Bereits § 139 BGB zeigt, dass ein Rechtsgeschéft aus mehre-
ren Teilen bestehen kann3°. Rechtstechnisch I&sst sich die Ver-
knupfung mehrerer Rechtsgeschéfte auf verschiedene Weise
herstellen. So ist etwa eine Verbindung durch Bedingungen
(8 158 BGB) oder Ruicktrittsvorbehalte (§ 346 BGB) denkbar.
Ferner kann eine Abrede Geschéftsgrundlage (8 313 BGB)
der anderen sein oder eine Verpflichtung zum Abschluss eines
anderen Rechtsgeschéfts enthalten®.

Nach der wohl herrschenden Literaturansicht#! ist die rechts-
technische Art der Verkniipfung ohne Belang, wenn nach dem

37 Keim, DNotZ 2001, 827, 832; Hartmann, MittRhNotK 2000, 11,
15. So stellt auch das LG Hamburg, DNotZ 1983, 625, 627 aus-
drucklich auf die 88 133, 157 BGB ab. Nach Staudinger/Wufka,
§ 313 Rdnr. 176: ist der Verknupfungswille unter Beriicksichti-
gung der Interessen der Vertragsteile und ihres erklarten Willens
mit Riicksicht auf die Verkehrssitte zu ermitteln. Vgl. auch BGH
NJW 1987, 1069; BGH NJW 1994, 721, 722.

38 Korte, aaO. (Fn. 8), Rdnr. 113, Keim, DNotZ 2001, 827, 832;
Wochner, aa.O. (Fn. 2), S. 67; Hartmann, MittRhNotK 2000, 11,
15. Vgl. auch Korte, DNotZ 1984, 3, 8: ,Die Verbindung bedarf
der Vereinbarung".

39 Korte, DNotZ 1984, 3, 6; vgl. auch Korte, a.a.O. (Fn. 8), Rdnr. 17 ff.

40 V/gl. MunchKomm/Kanzleiter, § 313 Rdnr. 53; Korte, DNotZ
1984, 3, 7 ff.; Korte, aa.O. (Fn. 8), Rdnr. 17 ff., 27.

41 MinchKomm/KanZeiter, § 313 Rdnr. 53; Wochner, aa.O. (Fn. 2),
S. 61; Hartmann, MittRhNotK 2000, 11, 14; Keim, DNotZ 2001,
827, 840, der dlerdings von einem ,offenen Rechtsproblem”

Willen der Beteiligten die Geschéfte nur zusammen gelten
sollen. Der Zusammenhang kdnne daher durch Bedingungen,
Rucktrittsvorbehalte, Abschlussverpflichtungen oder mittels
Bestimmung zur Geschéftsgrundlage hergestellt werden.

Die Gegenansicht vertritt Korte*2. Entscheidend fur den Um-
fang der Beurkundungsbedurftigkeit sei, ob ein einheitliches
Schuldverhéltnis oder mehrere Schuldverhaltnisse vorliegen.
Eine Verknupfung durch Bedingungen (8§ 158 BGB) oder
Rucktrittsvorbehalte (§ 346 BGB) fiihre zwar dazu, dass die
beiden Vertrage miteinander stehen und fallen, habe aber
nicht zur Folge, dass der verknipfte Vertrag Teil des Grund-
stiicksvertrags werde und zu beurkunden sei“3, denn es liege
nur ein ,Vertragsbindel“ rechtlich selbststandiger Abreden
vor. Mal3geblich sei weder, ob dieVertrage zusammen ,, stehen
und fallen“ noch ob sie nur zusammen gelten sollen. Vielmehr
komme es auf die , Verschmelzung zu einem Schuldverhalt-
nis* an. Eine derartige Verschmelzung setze voraus, dass eine
gegenseitige Abhangigkeit aller Leistungen hinsichtlich ihrer
Begriindung und Abwicklung bei Stérungen der Leistungs-
verpflichtung vereinbart ist. Einseitige Abhangigkeiten wiir-
den ebenso wenig gentigen wie eine auf die Begriindung oder
den Fall von Abwicklungsstérungen beschrénkte Abhéngig-
keit.

Die Rechtsprechung spricht dagegen von einem , rechtlichen
Zusammenhang“44, von einer ,rechtlichen Einheit“45, von
einem , einheitlichem Vertrag“46, von einem ,einheitlichem
Vertragswerk“47, von einem ,,einheitlichen Rechtsgeschéft” 48,
bzw. davon, dass die Abrede , Bestandteil des beabsichtigten
Kaufvertrages' sein soll#. Ein blof3er wirtschaftlicher Zu-
sammenhang geniigt indessen nicht0.

Welcher Art nun ist dieser rechtliche Zusammenhang, der die
Abreden zu einer ,rechtlichen Einheit® macht? Bisweilen
heif3t es, entscheidend sei, ob die Beteiligten die Abrede zur
»Bedingung” fir den anderen Vertrag gemacht haben®t. Je-

spricht. Vgl. auch Kanzeiter, DNotZ 1984, 421 ff. Mdglicher-
weise zustimmend Staudinger/Wufka, § 313 Rdnr. 176. Wufka
spricht aber davon, dass ein Vertrag, auf den sich das Rucktritts-
recht bezieht und der vom Verkniipfungswillen erfasst ist, mit zu
beurkunden ist und nicht ein etwa gar nicht gewolltes Rucktritts-
recht. Dagegen meint Lichtenberger, DNotZ 1988, 531, 536, 541,
dass die Formel vom ,gemeinsamen Stehen und Fallen* fir die
Verknipfung durch Bedingungen, Riicktrittsvorbehalte und Ab-
schlussverpflichtungen nicht passe und der abzuschlief3ende Ver-
trag dem Formzwang nicht unterliege. A.A. hinsichtlich Abschluss-
verpflichtung auch OLG Hamm, DNotZ 1996, 1048, 1049 f.
Kortea.aO. (Fn. 8), Rdnr. 57 ff., ders,, DNotZ 1984, 3, 7 ff.

43 Deshalb lehnt Korte die Formel der Rechtsprechung vom gemein-
samen ,, Stehen und Fallen” ab.

4“4 RG JW 1934, 3265; RGZ 145, 246, 248; BGH NJW 1983, 565;
BGH DNotZ 1985, 279; BGHZ 101, 393, 396. Zu § 139 BGB vql.
auch BGH DNotZ 1976, 683, 684. Ebenso: Wochner, a.a.O. (Fn. 2),
S. 56.

4 RG JW 1934, 3265; BGH WM 1966, 585, 583; BGH BB 1987,
714; BGH NJW 1988, 1781, 1782; BGH NJW-RR 1989, 198, 199;
BGH MittBayNot 2000, 101; NJW 2000, 951; BGH NJW 2002,
2559 f.; OLG Kdln MittRhNotK 1989, 191, 192. Ausder Literatur
vgl. Keim, DNotZ 2001, 827; Wochner, a.aO. (Fn. 2), S. 56.

46 BGHZ 78, 346, 349. Vgl. auch RGZ 97, 219, 220. Aus der Litera-
tur vgl. Hartmann, MittRhNotK 2000, 11, 13.

47 BGHZ 101, 393, 396.
48 BGHZ 101, 393, 397; BGH NJW 1987, 730.
4 RG JW 1934, 3265; BGH DNotZ 1966, 736, 737.

50 RG JW 1934, 3265; zu § 139 BGB vgl. auch BGH MDR 1966,
749. Aus der Literatur vgl. Korte, DNotZ 1984, 3, 8; ders., a.a.0.
(Fn. 8), Rdnr. 105.

51 RG JW 1934, 3265; RGZ 97, 219, 223.
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doch hat der BGH mehrmals schon klargestellt, dass eine Be-
dingung im Rechtssinne (§ 158 BGB) nicht erforderlich ist2.
Mehrere Abreden kénnen jedoch nicht nur durch Bedingun-
gen miteinander verkniipft werden, sondern auch dadurch,
dass sie ein Rechtsgeschéft im Sinne des § 139 BGB hilden.
So entspricht es der ganz h.M., dass sich bel nur teilweiser
Beurkundung eines zusammengesetzten Geschéfts dem Um+
fang nach die Rechtsfolgen des Verstof3es gegen § 311b
Abs. 1 BGB nach § 139 BGB richten®3. Fraglich ist, ob um-
gekehrt auch immer dann eine Beurkundung erforderlich ist,
wenn ein einheitliches Rechtsgeschéft im Sinne des § 139
BGB vorliegt. Diese eher selten ausdriicklich thematisierte
Frage hat der BGH etwaim Urteil vom 31.5.1974 bejaht. Das
Gericht fihrte — etwas missverstandlich — aus, mit der ,, recht-
lichen Selbsténdigkeit* der Vertrége aleine entfiele noch
nicht das Beurkundungserfordernis. Wirden ,,an sich selbst-
stdndige Vereinbarungen” in einem Verhdltnis gegenseitiger
Abhangigkeit dergestalt stehen, dass keine fur sich aleine
gelten soll, sondern beide miteinander stehen und fallen, so
bildeten sie im Sinne von § 139 BGB Teile eines Gesamtge-
schéfts, was wiederum zur Folge habe, dass die Formbed(irf-
tigkeit des einen von ihnen auch das andere ergreift>4. Das
Gericht scheint also davon auszugehen, dass der Begriff des
einheitlichen Rechtsgeschéfts bel § 139 BGB und bei § 311b
Abs. 1 BGB identisch ist%5. Gleiches gilt fur das Urteil vom
10.12.1993%6. Hier fuhrt der BGH aus, nach dem festgestell-
ten Parteiwillen habe eine Nebenabrede mit dem Grund-
stiicksgeschéft eine ,rechtliche Einheit im Sinne des 8 139
BGB" gehildet. Deshalb sei der ganze Vertrag beurkundungs-
bedirftig. Fir die Gleichsetzung spricht ferner, dass es auch
fur die Frage, ob , ein Rechtsgeschéft* im Sinne des § 139
BGB vorliegt, auf den , Einheitlichkeitswillen“57 der Beteilig-
ten ankommen soll. Entscheidend auch bei § 139 BGB ist es,
dass,, nach den Vorstellungen der Vertragsparteien die Verein-
barungen nicht fir sich aleine gelten, sondern gemeinsam
miteinander , stehen und fallen‘“58. Wie bei § 311b Abs. 1
BGB genligt esdabei, dass nur einer der Vertragspartner einen
solchen Einheitlichkeitswillen hat, dieser aber fir den ande-
ren erkennbar war und von diesem zumindest hingenommen
wurde®. Die von der Rechtsprechung fur ein einheitliches
Rechtsgeschéft im Rahmen von § 139 BGB und § 311b BGB
herangezogenen Kriterien sind also identisch.

52 BGH MittBayNot 2000, 101; NJW 2000, 951; zu § 139 BGB vgl.
auch BGH DNotZ 1976, 683, 684; BGH MDR 1966, 749. Eine
andere Frage ist es, ob umgekehrt eine die Beurkundungsbedirf-
tigkeit auslésende Verbindung Uberhaupt durch rechtsgeschéft-
liche Bedingung hergestellt werden kann, vgl. hierzu unten 11.2.

53 RGZ 65, 390, 393; BGH DNotZ 1971, 410 f.; BGH NJW 1983,
565; BGH NJW 1985, 730; BGH NJW-RR 1989, 198, 199; BGH
WM 1966, 585, 588; BGH NJW 1994, 2285; Korte, DNotZ 1984,
3, 5. Differenzierend hingegen Keim, DNotZ 2001, 827, 841 f.

54 BGH DNotZ 1975, 87, 89. Auch Larenz, Lehrbuch des Schuld-
rechts, Band |, Allgemeiner Teil, S. 72, spricht davon, dass Ver-
trége, die eine rechtliche Einheit im Sinne des § 139 BGB bilden,
insgesamt beurkundungsbediirftig sind.

55 So deutet wohl auch Saudinger/Wufka, § 313 Rdnr. 173 die Recht-
sprechung des BGH, wobei er diese allerdings in der Sache ab-
lehnt, vgl. Staudinger/Wufka, § 313 Rdnr. 176 aE. In der Sache
aA. Wochner, aaO. (Fn. 2), S. 56.

5% BGH WM 1994, 598, 599. Vgl. ferner BGH NJW 2000, 2017 f.
57 BGH DNotZ 1976, 683, 684.

58 BGH DNotZ 1976, 683, 684; ferner BGH MDR 1966, 749; BGH
NJIW 1990, 1474; BGH NJW-RR 1990, 442, 443; OLG Schleswig
NJIW-RR 1995, 554 f.; BGH NJW 1983, 2027 f. Vgl. auch BGH
NJW 1987, 2004, 2007. Ebenso Palandt/Heinrichs, § 139 Rdnr. 5;
Erman/Palm, § 139 Rdnr. 21; Saudinger/Roth, § 139 Rdnr. 37.

59 BGH DNotZ 1976, 683, 684; BGH NJW-RR 1990, 442, 443.

Zumindest im Ausgangspunkt ist dieser Rechtsprechung zu-
zustimmen. Liegt ein , einheitliches Rechtsgeschéft” vor, so
muss dieses— vorbehaltlich der noch zu Uberprifenden Recht-
sprechung zur einseitigen Abhangigkeit —insgesamt beurkun-
det werden. Der hierzu erforderliche Verknipfungswille der
Beteiligten ist dogmatisch nichts anderes als ein , \ertrags-
bestandteil“®. Es handelt sich um die vertragliche Abrede
dartber, was ales zu dem Rechtsgeschéft gehdren soll und
was nicht.

Die erforderliche Einheitlichkeit des Rechtsgeschéftswird zum
einen durch die Verkniipfung im Entstehen des Geschéfts her-
gestellt. Soll der Vertrag nach dem Willen eines der Beteiligten
nur dann zustande gekommen sein, wenn weitere Vereinbarun-
gen getroffen werden, so liegt ein einheitliches Rechtsgeschaft
vor. Diesdriickt die Rechtsprechung mit der Formulierung ,, ge-
meinsam stehen und fallen aus. Die Rechtsprechung spricht
bisweilen auch davon, entscheidend sei die gemeinsame ,, Gel-
tung* 6t bzw. der gemeinsame ,, Bestand" 62 der Abreden.

Eine Einheitlichkeit dirfte jedoch zum anderen auch durch
eine Verknipfung in der , Abwicklung“ bzw. in den Leis
tungsstorungen begriindet werden®3, Diese These findet in der
Rechtsprechung zwar keine ausdriickliche Stiitze. Gleichwohl
kann bezweifelt werden, ob sie im Widerspruch zur Judikatur
des BGH steht. Denn sollen mehrere Abreden nach dem Wil-
len der Beteiligten gemeinsam ,, stehen und fallen* und liegt
daher ein einheitliches Rechtsgeschéft vor, so sind nach
Ansicht des BGH auch ,, Stérungen* des Vertrages einheitlich
abzuwickeln®. Dies legt den Schluss zumindest nahe, dass
umgekehrt von der einheitlichen Abwicklung auf die Einheit-
lichkeit des Rechtsverhdtnisses geschlossen werden kann.
Entgegen der Ansicht von Korte? gentigt es, dass sich die Ver-
knupfung alternativ auf den Bestand oder die Abwicklung des
Vertrages bezieht®. So erscheint es etwa denkbar, dass die
Beteiligten des Grundstiickskaufvertrags in der obenS” zitier-
ten Reichsgerichtsentscheidung den Kaufvertrag tber das
Grundstiick zwar auch ohne den Mitverkauf des Viehs abge-
schlossen hétten, sie aber ein einheitliches Riicktrittsrecht fir
den Fall von Leistungsstérungen vereinbart haben. Obwohl
die Abreden nicht in ihrem Entstehen, sondern nur in ihrer
Abwicklung verknupft sind, erscheint infolge der Einheitlich-
keit des Rechtsverhaltnisses eine den gesamten Vertrag erfas-
sende Beurkundungsbediirftigkeit gerechtfertigt.

Dagegen ist Korte darin zu folgen, dass eine Verkntpfung
durch rechtsgeschéftliche Bedingungen (§ 158 BGB)¢8, Ab-
schlussverpflichtungen® oder Rucktrittsvorbehalte die erfor-
derliche Einheitlichkeit des Rechtsverh&tnisses nicht herzu-
stellen vermag™. Kann der Kéufer oder Verkaufer des Grund-

60 RGZ 103, 295, 298 f.; Korte, DNotZ 1984, 3, 19; ders., aa.O.
(Fn. 8), Rdnr. 12.

61 BGH DNotZ 1953, 188, 190.

62 RG JW 1934, 3265.

63 So auch Saudinger/Wufka, § 313 Rdnr. 176.

64 Vgl. BGH NJW 1987, 2004, 2007.

65 Korte, DNotZ 1984, 3, 7 ff.; ders., aa.O. (Fn. 8), Rdnr. 22.

66 So wohl auch Staudinger/Wufka, § 313 Rdnr. 176 a.E. Auch nach
Wochner, a.a.O. (Fn. 2), S. 60, soll es geniigen, wenn die Verkniip-
fung nur die Begriindung, nicht aber die Abwicklung des Ge-
schéfts umfasst.

67 Vgl. 11.1.

68 Auch im Bereich des § 139 BGB geniigen rechtsgeschéftliche Be-
dingungen nicht zur Herstellung eines einheitlichen Rechtsge-
schéfts, vgl. Saudinger/Roth, § 139 Rdnr. 46.

69 So auch OLG Hamm, DNotZ 1996, 1048, 1049 f.

70 So wohl auch Lichtenberger, DNotZ 1988, 531, 541.
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stiicks von dem Kaufvertrag zuriicktreten, wenn nicht auch
eine andere Abrede getroffen wird, so kann von einem ge-
meinsamen ,, Stehen und Fallen” dieser Rechtsgeschéfte nicht
gesprochen werden. Der Grundstiicksvertrag kommt vielmehr
nur dann zum Fall, wenn das Rucktrittsrecht ausgelibt wird.
Erforderlich ist also ein gesonderter Willensentschluss des
Ruicktrittsberechtigten, ohne den es beim Fortbestand des Ver-
trages bleibt.

Ahnlich verhélt es sich bei der Verkniipfung mehrerer Vertrége
durch rechtsgeschéftliche Bedingungen. Erfolgt die Schen-
kung eines Grundstiicks unter der aufschiebenden Bedingung
(8 158 BGB), dass der Beschenkte mit seinem Ehegatten die
Glitertrennung vereinbart, so muss der Ehevertrag nicht zu-
sammen mit dem Grundstiicksgeschéft beurkundet werden.
Der entscheidende Unterschied liegt in Folgendem: Ist das
Grundstilicksgeschéft durch den Abschluss eines anderen
Rechtsgeschéfts bedingt, so haben die Beteiligten bereits jetzt
eine vollstandige Einigung Uber das Grundstiicksgeschaft
erzielt, wobei das Rechtsgeschéft jedoch erst unter der Bedin-
gung des Zustandekommens eines weiteren Geschéfts wirk-
sam werden soll. Wie Korte mit Recht ausfiihrt héngt der
Eintritt der Bedingung von einem gesonderten Wllensent-
schluss™ ab. Dabei liegt die Einigung Uber die weitere Abrede
in der Zukunft und ist noch ungewiss. Dagegen fehlt bei
einem einheitlichen Rechtsgeschéfti.S.d. § 311 b Abs. 1 BGB
solange Uberhaupt noch eine Einigung, als die andere Abrede
nicht getroffen wurde. Die andere Abrede soll nicht erst in der
Zukunft aufgrund eines gesonderten Willensentschlusses
getroffen werden. Vielmehr soll zumindest nach dem erkenn-
baren Willen eines Beteiligten bereits eine Einigung hinsicht-
lich des Grundstuicksgeschéft scheitern, wenn nicht schon
jetzt auch Uber die andere Abrede Einigkeit erzielt wird.

Gleiches gilt, wenn das Grundstlicksgeschéft eine Verpflich-
tung zum Abschluss eines weiteren Vertrages enthdlt’2. Auch
hier sind sich die Beteiligten bereits jetzt Giber das Grund-
stiicksgeschéft einig, und zwar ohne dass das andere Rechts-
geschéft schon abgeschlossen sein miisste. Schliefdt der Ver-
pflichtete den weiteren Vertrag nicht freiwillig ab, so kann der
Vertragsabschluss klageweise durchgesetzt werden (8 894
ZPO). Gegebenenfalls stehen dem anderen Beteiligten Rechte
wegen Leistungsstérungen zu. Beurkundungsbedirftig ist
dieser andere Vertrag jedoch nicht. Freilich muss sein Inhalt —
soweit er feststeht —in der Urkunde niedergel egt sein, daeiner
der Beteiligten insoweit eine Leistungspflicht eingeht?. Hin-
gegen setzt eine Einheitlichkeit gemal § 311b Abs. 1 BGB
voraus, dass eine Einigung schon Uber das Grundstiicksge-
schéft erst dann erzidlt ist, wenn auch eine Einigung tiber die
Nebenabreden getroffen wurde. Dabei sollen die Nebenabre-
den schon jetzt Vertragsbestandteil sein, ihr Scheitern soll also
nicht nur Sekundaranspriiche auslésen. Diese Ergebnisse
werden auch den Schutzzwecken des § 311b BGB gerecht.
Wie Korte™ ausfihrt, hat das Scheitern des Vertrages, von
dem das Grundstiicksgeschéft durch Rucktrittsvorbehalt, Be-
dingungszusammenhang oder Abschlussverpflichtung ab-
héngt, die,, Ent-Bindung“ von den vertraglichen Verpflichtun-
gen zur Folge, weshalb aus Sicht der Entscheidungsfreiheit
und des Ubereilungsschutzes kein Grund zur Einbeziehung
besteht. Giiltigkeitsgewahr und Vertragsgerechtigkeit be-
schranken sich auf den ,,regelnden Inhalt* des Vertrages, der
die formausl6sende Bindung enthélt.

7 Korte, DNotZ 1984, 3, 11.

72 \V/gl. OLG Hamm, DNotZ 1996, 1048, 1049 f.

73 Vgl. Korte, DNotZ 1984, 3, 12 f.; ders., aa.O. (Fn. 8), Rdnr. 71.
74 Korte, a.a.0. (Fn. 8), Rdnr. 62 f.

Nach hier vertretener Ansicht muss aso bei einem Kaufver-
trag, der einen Rucktrittsvorbehalt fir den Fall enthélt, dass
ein bestimmter Darlehensvertrag nicht zustande kommt, ent-
gegen der h.L. der Darlehensvertrag nicht beurkundet werden.
Auch kannim Fall einer Grundstiicksschenkung unter der Be-
dingung, dass der Beschenkte die Gitertrennung vereinbart,
entgegen der h.L. eine gemeinsame Beurkundung bzw. Ver-
lautbarung des Verknupfungswillens™ unterbleiben. Dieses
Ergebnis durfte im Wesentlichen auch mit der Rechtspre-
chung Ubereinstimmen. So sieht der BGH in einem Riick-
trittsvorbehalt gerade ein Indiz fur die rechtliche Selbststén-
digkeit der verknipften Abreden’s. Hinsichtlich einer Ab-
schlussverpflichtung hat etwa das OL G Hamm eine zur Beur-
kundungsbedirftigkeit flhrende rechtliche Einheit abge-
lehnt??. Zu Frage der Verkniipfung durch Bedingungen &uf3ern
sich nur zwei der in diesem Beitrag zitierten Entscheidungen:
So war in der Entscheidung des Reichsgerichts vom
13.6.193278 ein Mietvertrag durch die Einrdumung eines Vor-
kaufsrechts aufschiebend bedingt. Das Reichsgericht ging
dennoch davon aus, dass der Mietvertrag nicht formbedirftig
sei, weil eineVerpflichtung zur Bestellung desVorkaufsrechts
nicht geschaffen wurde. In Richtung der h.L. deutet jedoch
die Entscheidung des BGH vom 17.3.19887°. Hier war ein
Kaufangebot durch die Beendigung eines Pachtvertrages auf-
schiebend bedingt. Der BGH leitete aus dem Bedingungs-
zusammenhang die Einheitlichkeit des Rechtsgeschéfts ab.
Allerdings war Bedingung fur das Angebot nicht das Zustan-
dekommen, sondern die Beendigung des Pachtvertrages.

3. Zur Dispositionsmoéglichkeit der Beteiligten
tiber den Verkniipfungswillen

Wie sich gezeigt hat, handelt es sich bei dem Verknipfungs-
willen der Beteiligten rechtsdogmatisch um einen Vertragsbe-
standteil des Grundstiicksgeschéfts. Zweifellos kénnen die
Beteiligten nicht tber das Formbedirfnis des § 311b Abs. 1
BGB verfligen, da es sich hierbei um zwingendes Recht han-
delt80, Jedoch folgt aus der Vertragsfreiheit, dass die Beteilig-
ten ohne weiteres Uber ihren Verknupfungswillen verfiigen
kénnen, indem sie das Grundstiicksgeschéft rechtlich unab-
héngig von den weiteren Abreden ausgestaltent?. Sehr haufig
winschen die Beteiligten lediglich eine Beurkundung des
Grundstiicksgeschéfts, wahrend die weiteren Abreden v.a. aus
Kostengriinden nicht beurkundet werden sollen. In solchen
Falen erscheint die Aufnahme folgender Klausel in den Ver-
trag als erwégenswert:

Der Notar hat darauf hingewiesen, dass alle rechtsgeschéft-
lichen Abreden, mit denen der Kaufvertrag stehen und fallen
soll, beurkundungsbediirftig sind und dass bel einem Ver-
stoR hiergegen moglicherweise der gesamte Vertrag nichtig
ist. Im Hinblick darauf erkléren die Beteiligten, keinerlei
Absprachen getroffen zu haben, von denen der heute abge-
schlossene Kaufvertrag abhangig ist.

sVl V.

76 So etwa BGHZ 78, 346, 350 f. Vgl. auch LG Hamburg DNotZ
1983, 625, 628; OLG Koln NJW-RR 1996, 1484, 1485. Allerdings
waren die Rucktrittsvorbehalte jeweils nicht im Grundstiicksver-
trag, sondern in der anderen Abrede enthalten.

77 OLG Hamm, DNotZ 1996, 1048, 1049 f.

78 RGZ 137, 29 ff.

79 BGH NJW 1988, 2880 ff.

80 RGZ 61, 264, 267; BGH WM 1966, 585, 587; BGH DNotZ 1954,
188, 190; BGH NJW 1987, 1069, 1070. Staudinger/Wufka, § 313
Rdnr. 158; Soergel/\Wolf, § 313 Rdnr. 60. Vgl. auch Keim, DNotZ
2001, 827, 831 f.

81 \VVgl. RGZ 97, 219, 221; BGH WM 1966, 585, 588; BGH NJW
1987, 1069, 1070; OLG Koblenz DNotZ 1994, 771, 773.
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Der Nutzen einer derartigen Formulierung ist jedoch auf3erst
begrenzt. Denn zu Recht hat der BGH einer ganz éhnlichen
Klausel die Anerkennung versagté2. Es handele sich — so der
BGH — nur um einen rechtlich unbeachtlichen Versuch, die
zwingenden Folgen des Formverstol3es abzuwenden. Es stehe
nicht in der Gestaltungsmacht der Parteien, einen Teil des als
zusammenhangend gewol lten Geschéfts unbeurkundet zu las-
sen, ohne dass das ganze Geschéft nichtig wird. Anderes gelte
nur, wenn die Klausel einen tatsachlich vorhandenen Willen
der Parteien wiedergebe®3. Dem ist zu folgen. Entspricht die
Klausel — wie es sehr oft der Fall sein wird — nicht dem tat-
sachlichen Willen der Beteiligten, so handelt es sich um ein
Scheingeschéft (8 117 BGB). Zwar kann sich der Notar
grundsétzlich auf die rein tatsachlichen Angaben der Beteilig-
ten verlassens4. Die Tatfrage des Vorliegens eines Verknip-
fungswillens ist aber stark von rechtlichen Wertungen ab-
héngig. Bei der erforderlichen Auslegung handelt es sich um
Rechtsanwendung®®. Zumindest dann, wenn die Umstande
des Einzelfalls Zweifel an der Ernsthaftigkeit der Behauptung
eines fehlenden Verknipfungswillens aufkommen lassen, darf
der Notar die Angaben der Beteiligten nicht unbesehen als
wahr zugrunde legen. In Zweifelsféllen sollte daher selbst-
verstéandlich die Beurkundung als sicherster Weg gewahit
werden. Ob ein Einheitlichkeitswille vorliegt, ist letztlich
Tatfrage. Nur in den seltensten Féllen kann ex-ante eindeutig
beurteilt werden, ob ein Gericht den Einheitlichkeitswillen
bejahen oder verneinen wird.

Aus demselben Grund sind auch Versuche zum Scheitern ver-
urteilt, die Beurkundungsbedurftigkeit der weiteren Abreden
durch Bedingungen, Rucktrittsvorbehalte oder Abschlussver-
pflichtungen zu umgehen. Zwar |6sen diese Verkniipfungen —
wie obengé gezeigt wurde — al's solche eine Beurkundungsbe-
durftigkeit nicht aus. Jedoch bedarf es stets einer sorgféltigen
Prifung, ob in Wahrheit nicht doch ein einheitliches Rechts-
geschéft im erléuterten Sinne gewollt ist8”. Gelangt der Notar
zu diesem Ergebnis, so hat er entweder die an sich nicht be-
urkundungsbediirftige Abrede mit zu beurkunden oder die
Beurkundung abzulehnen.

lll. Die ,einseitige Abhdngigkeit*

1. Die dogmatische Begriindung der einseitigen
Abhéngigkeit

Wie verhdlt sich nun das bisher Ausgefiihrte zur neueren
Rechtsprechung, derzufolge maf3geblich auf die Abhangigkeit
des Grundstiicksgeschéfts von den Ubrigen Abreden abzustel -
len ist? Die angefuhrten Entscheidungen des BGHS8 zeigen,
dass die Grundsétze zur einseitigen Abhéangigkeit ausschlief3-
lich aus den Schutzzwecken des § 311 b Abs. 1 BGB hergelei-

82 So lauteteim Falle BGH NJW 1987, 1069, 1070 die entsprechende
Klausel: ,,Den Beteiligten ist bekannt, dass alle Nebenabreden und
sonstigen Vereinbarungen, diein einer rechtlichen Einheit mit dem
Optionsvertrag stehen, der notariellen Beurkundung bedirfen.
Sie erklarten ausdriicklich, dass derartige Nebenabreden nicht be-
stehen, der Optionsvertrag vielmehr rechtlich selbstandig ist.”
A.A. trotz fast identischen Sachverhalts OLG Kdln MittRhNotK
1989, 191 f.

83 BGH NJW 1987, 1069, 1070.

84 \/gl. Keidel/\Mnkler, BeurkG, § 17 Rdnr. 72.

85 \Vgl. Palandt/Heinrichs, § 133 Rdnr. 29.

8 Vgl ll. 2.

87 Saudinger/\Wufka, § 313 Rdnr. 174.

88 BGH MittBayNot 2000, 101; NJW 2000, 951; BGH MittBayNot
2001, 69; NJW 2001, 226; BGH NJW 2002, 2559.

tet werden®®, wahrend sich hinsichtlich der Ermittlung des
Verknipfungswillens nichts gedndert hat. So fuhrt der BGH
aus, im Falle einer einseitigen Abhangigkeit der weiteren Ab-
rede vom Grundstiicksgeschéft 1&gen ,,aus der Sicht” des fur
das Beurkundungserfordernis mal3geblichen Grundstiicksver-
trages jeweils eigensténdige Regelungen vor. Ein hinreichen-
der Grund, die weitere Vereinbarung zum Gegenstand der no-
tariellen Aufklérung, der Beratung und des Urkundsbewei ses
zu machen, bestiinde deshalb nicht. Die , aus der Sicht* des
abhangigen Geschéfts bestehende Vertragseinheit konne die
Beurkundungspflicht nicht begriinden, da dieses dem Form-
erfordernis nicht unterliege®. In der Entscheidung vom
13.6.2002 fiihrt das Gericht aus, mal3geblich sei, ob die mit
dem Normzweck verbundenen Funktionen des § 311b Abs. 1
BGB eine Erstreckung des Formgebots auf das verbundene
Geschéft erfordern®!. Dies sel bel einer einseitigen Abhéngig-
keit des formfreien Vertrags vom Grundstlicksgeschéaft nicht
der Fall.

Essind also zwei Stufen zu unterscheiden:

Auf der ersten Sufe ist der Verknipfungswille zu ermitteln.
Dieser kann wechselseitig sein. Mdéglich ist aber auch, dass
nur das Grundstiicksgeschéft einseitig von der weiteren Ab-
rede oder umgekehrt die weitere Abrede nur einseitig von
dem Grundstiicksgeschéft abhangigist. Auchim letzteren Fall
liegt zumindest ,aus der Sicht* des formfreien Geschéfts eine
Vertragseinheit vor92, Fur die Ermittlung des Verknipfungs-
willens gelten jedoch die schon bisher maf3geblichen
Grundsétze.

Auf der zweiten Sufe ist sodann zu priifen, ob das Formerfor-
dernisdes § 311b Abs. 1 BGB eingreift. Entscheidend ist das
auf der ersten Stufe gefundene Ergebnis: Bei einer wechsel-
seitigen Abhéngigkeit bzw. bel einer einseitigen Abhangigkeit
des Grundstiicksgeschéfts von der weiteren Abrede soll nach
Ansicht des BGH das gesamte Geschéft zu beurkunden sein.
Dagegen 16st eine einseitige Abhéangigkeit des formfreien Ge-
schéfts vom Grundstiicksgeschéft ein Beurkundungsbediirf-
nis hinsichtlich der an sich nicht beurkundungsbedirftigen
Abrede nicht aus. Nur insoweit brachte die neuere Rechtspre-
chung eine Prézisierung.

Dieser Rechtsprechung muss mit Skepsis begegnet werden.
Die vom BGH angefiihrten Schutzzwecke sind lediglich ge-
setzgeberisches Motiv und nicht tatbestandsméaliige Voraus-
setzungen des § 311 b Abs. 1 BGB®%. Unerheblich fir das Ein-
greifen des Formerfordernisses ist es daher, ob im konkreten
Einzelfall sémtliche Schutzzwecke dieser Vorschrift bertihrt
sind®. Geltungsgrund des Beurkundungserfordernissesist die
durch den Verknipfungswillen hergestellte Einheitlichkeit des
Rechtsverhaltnisses. Auch in den Félen, in denen lediglich
die an sich formfreie Abrede vom Grundstiicksgeschéft ab-
hangt, liegt —wie esder BGH formuliert —,, ausder Sicht” die-
ser Abrede eine Vertragseinheit vor. Dass trotz gegebener Ver-
tragseinheit das Beurkundungserfordernis nur einen Teil des
Vertrages erfassen soll, erscheint zumindest verwunderlich.
Mal3geblich sollte daher sein, was die Beteiligten vereinbart
haben, nicht, was sie méglicherweise vereinbart hatten.

89 BGH NJW 2002, 2559 f.; vgl. auch Sgle/Maurer, NJW 1984,
2657, 2660; Pohlmann, EWIR 2000, 323, 324.

% BGH MittBayNot 2000, 101; NJW 2000, 951, 952.
9 BGH NJw 2002, 2559, 2560.

92 So ausdriicklich BGH MittBayNot 2000, 101; NJW 2000, 951,
952.

93 Saudinger/Wufka, § 313 Rdrr. 4.

94 Saudinger/Wufka, § 313 Rdnr. 4; MiinchKomm/KanzZeiter, § 313
Rdnr. 5.
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Im Ubrigen sind entgegen der Ansicht des BGH die
Schutzzwecke des § 311 b Abs. 1 BGB auch im Falle einer nur
einseitigen Abhéangigkeit des an sich nicht formbedurftigen
Geschéfts zumindest partiell beriihrt. Das Beurkundungs-
erfordernis soll den Beteiligten reifliche Uberlegungsfrist
gewdhren sowie rechtskundige und unparteiische Beratung
durch den Notar gewéhrleisten (Warn- und Schutzfunktion).
Aulerdem soll im Dienste der Rechtssicherheit ein Beweis
Uber die Art und den Inhalt der Vereinbarungen erméglicht
werden (Beweisfunktion). Schliefdlich soll gewahrleistet wer-
den, dass der Wille der Beteiligten rechtswirksam, richtig und
vollstdndig ausgedriickt wird (Gewahrsfunktion)®. Aus der
Beweis- und Gewahrsfunktion lasst sich ableiten, dass§ 311 b
Abs. 1 BGB einen \ollstéandigkeitsgrundsatz enthalt%. Wird
trotz gegebener, wenn auch nur einseitiger Vertragseinheit ein
Teil des Rechtsgeschéfts nicht beurkundet, so ist die Beweis-
und Gewahrsfunktion der notariellen Urkunde beeintréchtigt.
Es kann daher nicht davon gesprochen werden, dass bei nur
einseitiger Abhangigkeit der an sich formfreien Abrede vom
Grundstlicksgeschéft die Schutzzwecke des 8 311b Abs. 1
BGB nicht tangiert sind.

2. Einseitige Abhangigkeit im Drei-Personen-
Verhaltnis

Fraglich ist, ob die Grundsétze zur einseitigen Abhangigkeit
auch in Drei-Personen-Verhédtnissen gelten, also in Féllen, in
denen der Grundstiicksvertrag zwischen zwei Beteiligten und
die an sich formfreie Vereinbarung mit einem Dritten ge-
schlossen wird. Urspriinglich formulierte die Rechtsprechung,
Vereinbarungen mit Dritten seien ,,regelméfdig formlos giiltig
und zwar ohne Ruicksicht darauf, ob sie den Abschluss des
Kaufvertrags erst ermoglicht und herbeigefihrt haben“97.
Spéter hie3 es, fiir die Beurkundungsbedirftigkeit sei es nicht
erforderlich, dass an jedem der Rechtsgeschéfte jeweils die-
selben Parteien beteiligt seien. Vielmehr gelte § 311b Abs. 1
BGB auch dann, wenn die Abreden zum Teil zwischen ver-
schiedenen Personen geschlossen werden®. Gerade hier gilt
der bereits oben% genannte Grundsatz, wonach es geniigt,
wenn nur der eine Vertragspartner einen Verknipfungswillen
hat, dieser aber dem anderen Beteiligten erkennbar ist und
von ihm gebilligt oder zumindest hingenommen wurdel®,

Ob sich hier infolge der neueren Rechtsprechung zur einseiti-
gen Abhangigkeit Anderungen ergeben haben, war zunschst
unklar. So vertrat Keim die Ansicht, eine unbesehene Aus-
dehnung dieser Grundsétze auf Drei-Personen-Verhdtnisse
widerspreche der Privatautonomie, daein unbeteiligter Dritter

9% Saudinger/Wufka, § 313 Rdnr. 3; MiinchKomm/Kanzeiter, § 313
Rdnr. 1; Erman/Battes, § 313 Rdnr. 1; Sgle/Maurer, NJW 1984,
2657, 2658.

9% Saudinger/Wufka, § 313 Rdnr. 3; Keim, DNotZ 2001, 827; Hart-
mann, MittRhNotK 2000, 11, 13.

97 RGZ 145, 246, 248; RGZ WarnRspr. 1912 Nr. 419; BGH WM
1966, 585, 587; BGH DNotZ 1966, 736. 737; BGH DNotZ 1985,
279, 280.

9% BGHZ 101, 393, 396; BGH NJW-RR 1989, 198, 199; OLG Kdln
NJW-RR 1996, 1484; OLG Koln MittRhNotK 1989, 191, 192;
BGH BB 1987, 714; OLG Hamm NJW-RR 1995, 1045. Staudinger/
Wufka, § 313 Rdnr. 179.

9 vgl. I1.1.

100BGHZ 78, 346, 349; BGHZ 101, 393, 396; BGH NJW 1987, 1069;
BGH NJW-RR 1993, 1421; BGH NJW 1995, 2547, 2548; OLG
Hamm DNotZ 1982, 367; OLG Hamm NJW-RR 1995, 1045; OLG
Koln NJW-RR 1996, 1484; LG Hamburg, DNotZ 1983, 625, 627.
Aus der Literatur: Saudinger/Wufka, § 313 Rdnr. 179.

»in die Beurkundungsbedirftigkeit gedrangt” wirdelol, Den-
noch konne auch hier eine wechsel seitige Abhangigkeit nicht
gefordert werden. Eine Beurkundungsbediirftigkeit des mit
dem Dritten abzuschlief3enden Geschéfts werde jedoch nur
dann ausgel 6st, wenn entweder ein echter mehrseitiger Ver-
trag vorliege oder die Leistungen an den Dritten zu den
Pflichten gehéren, die eine Partei gegenuber der anderen
Partei des Grundstlicksvertrages ausdriicklich tbernehmen
wolle. Indizielle Bedeutung komme hierbel der wirtschaft-
lichen Verflechtung zwischen einer Partei des Grundstiicks-
vertrags und dem Dritten zu. Ferner seien die Risikosphéren
der Beteiligten von wesentlicher Bedeutung: Mache ein Be-
teiligter des Grundstlicksgeschéfts den Vertragsabschluss da-
von abhéngig, dass er selbst einen weiteren Vertrag mit einem
Dritten abschlief3t, so spreche dies gegen eine Beurkundungs-
bedirftigkeit. Beruhe die Abhéngigkeit des Grundstiicksver-
trags von der Drittabrede dagegen auf der Initiative der ande-
ren Partei, so werde hieraus der Einheitlichkeitswille deut-
lichtoz,

Nach der Ansicht von Hartmanni® ist die Anwendung der
Grundsétze zur einseitigen Abhéngigkeit nur in Zwei-Perso-
nen-Verhdtnissen oder dann unproblematisch, wenn bei den
nicht identischen Parteien eine auf die Verkniupfung gerichtete
Interessenparal lelitét anzunehmen ist. Dies sei etwa dann der
Fall, wenn der Verkaufer des Grundstiicks und der Werkver-
tragsunternehmer personel|l verflochten sind. Wo es an diesen
Voraussetzungen fehle, sei eine,, Vereinnahmung des anderen
Vertrags in den Bereich des § 313 BGB ohne entsprechenden
Verkntpfungswillen der Parteien dieses Vertrags nicht zulés-
sig“104, Jedoch komme es auf die Umsténde des Einzelfalls
an. Fehle es an einer Interessenparallelitét von Verkaufer und
Werkvertragsunternehmer, so werde der Verkéufer regel-
malig kein Interesse an der Einheitlichkeit haben. Ein still-
schweigender Verknipfungswille kénne hier nur angenom-
men werden, wenn der Kéaufer sein Interesse an der Einheit-
lichkeit besonders deutlich zum Ausdruck gebracht habels.

Nach der Ansicht von Wochner liegt eine Einheitlichkeit in
Drei-Personen-Verhaltnissen dann nahe, wenn die verschie-
denen Vertragspartner , rechtlich oder wirtschaftlich mitein-
ander verflochten sind“1%, Doch auch bei voneinander unab-
hangigen Beteiligten kénne eine Einheitlichkeit gegeben sein,
wobel der Verknupfungswille von allen Beteiligten hinge-
nommen werden musse. Hierbel sei zu verlangen, dass der
Kaufer den Willen zur Verknupfung deutlich macht, bevor er
das Schweigen des Grundstiicksverkaufers al's Hinnahme des
Einheitlichkeitswillens verstehen darf.

Der BGH hat in seiner Entscheidung vom 13.6.2002 die pré&-
zisierten Grundsétze zur einseitigen Abhangigkeit ohne wei-
teres auch auf Drei-Personen-Verhétnisse angewandt%’. Da-
bei sei, so der BGH, die zeitliche Reihenfolge unerheblich. Es
kommt also nicht darauf an, ob der Bau- oder der Kaufvertrag
zuerst abgeschlossen wurdel®. |m zu Grunde liegenden Sach-
verhalt hatten die Beklagten mit dem Klager einen Werkver-
trag und mit einem Dritten einen Kaufvertrag geschlossen.

101Keim, DNotZ 2001, 827, 834.

102Keim, DNotZ 2001, 827, 835.
103Hartmann, MittRhNotK 2000, 11, 14.
14Hartmann, MittRhNotK 2000, 11, 14.
105Hartmann, MittRhNotK 2000, 11, 15 f.
106\Wochner, aa.O. (Fn. 2), S. 67.

107BGH NJW 2002, 2559 f.

108Ebenso bereits Pohimann, EwiR 2000, 323 f.; Wochner, a.a.O.
(Fn. 2), S. 65. A.A.: Keim, DNotZ 2001, 827, 837; MinchKomm/
KanZleiter, § 313 Rdnr. 54.
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Halt man den Ausgangspunkt der Rechtsprechung fir zutref-
fend, so missen die Grundsétze zur einseitigen Abhangigkeit
auch auf Drei-Personen-Verhdltnisse angewendet werden.
Eine Beeintréchtigung der Privatautonomie des Dritten durch
die Ausdehnung des Formerfordernissesist bei Beachtung der
allgemeinen Grundsétzel® nicht zu besorgen. Dies soll fol-
gender Fall verdeutlichen:

V verkauft an K ein Grundstiick. Die Beteiligten sind sich
einig, dass der Vertrag nur dann gelten soll, wenn ein Werk-
vertrag mit D zustande kommt. Spéter wird der Werkvertrag
zwischen K und D formlos geschlossen.

Hinsichtlich der Beurkundungsbedirftigkeit des Werkver-
trags gilt Folgendes: Muss der Dritte nach dem objektiven
Empféngerhorizont erkennen, dass sein Vertragspartner das
Grundstiicksgeschéft von dem Vertragsabschluss mit ihm ab-
héngig macht, so unterliegt auch der Werkvertrag dem 8 311b
Abs. 1 BGB. Wurde das Formerfordernis nicht beachtet, so
sind Werk- und Kaufvertrag nichtig. Musste der Dritte die
Abhangigkeit des Grundstiicksvertrags von dem Werkvertrag
nicht erkennen, so ist der formlos geschlossene Werkvertrag
zwar wirksam. Das Grundstiicksgeschéft bleibt jedoch un-
wirksam, was freilich zu Stérungen auf Ebene des Werkver-
trags fuhren kann. Die Privatautonomie des Dritten wird mit-
hin nicht beeintréchtigt.

Hinsichtlich der Anforderungen, die an die Erkennbarkeit des
Verknupfungswillens zu stellen sind, ist Wochner10 zu fol-
gen: Sind der Dritte und ein Betelligter des Grundstiicksver-
trages rechtlich oder wirtschaftlich verflochten oder besteht
eine Interessenparallelitét, so liegt eine Erkennbarkeit des
Verknupfungswillens flr den Dritten nahe. Bei voneinander
unabhangigen Beteiligten kann eine rechtliche Einheit dage-
gen regel mafdig nur dann angenommen werden, wenn der Ver-
knupfungswille dem Dritten hinreichend deutlich gemacht
wurde.

IV. Fallgruppen des ,Einheitlichkeitswillens*

1. Allgemeine Grundsatze

Nach dem bisher Ausgefihrten ist fur die Beurkundungsbe-
durftigkeit des zusammengesetzten Geschéfts der im Wege
der Auslegung zu ermittelnde Verknipfungswille der Betei-
ligten entscheidend. Wann nun ein solcher Verkniipfungswille
vorliegt, ist eine Frage des Einzelfalls oder —wie esdie Recht-
sprechung aus prozessualer Sicht formuliert — Tatfragelll.
Vorrangig sind die ausdriicklichen Abreden der Beteiligten zu
berticksichtigen. Diese missen freilich ernsthaft gewollt sein,
da es sich ansonsten um ein Scheingeschéft (§ 117 Abs. 1
BGB) handelt!12. Fehlen — wie in den meisten Fallen — aus-
druickliche Abreden Uber die Einheitlichkeit, so hat eine Aus-
legung unter Berlicksichtigung sémtlicher Umsténde des Ein-
zelfals zu erfolgen.

In formeller Hinsicht muss die erforderliche Auslegung be-
achten, dass bel Niederlegung der Abreden in einer Urkunde
nach sténdiger Rechtsprechung eine tatséchliche Vermutung

1095,0. 1.
10\Wochner, a.a.O. (Fn. 2), S. 67.

11RG WarnR 1933, Nr. 36; BGHZ 76, 43, 49; BGHZ 78, 346, 349;
BGHZ 101, 393, 397; BGH NJW 1987, 1069; BGH BB 1987, 714;
BGH WM 1966, 585, 588; BGH NJW 1994, 2285; OLG Hamm
DNotZ 1982, 367; Saudinger/Wufka, § 313 Rdnr. 176.

u2ygl. 11.3.

fUr das Bestehen einer rechtlichen Einheit spricht!13. Umge-
kehrt soll dietatsachliche Vermutung gelten, dass bel getrenn-
ten Urkunden die Abreden ,, nicht a's eine einheitliche Verein-
barung, sondern als verschiedene selbststéndige Rechtsge-
schéfte gewollt sind und dies gerade durch die Trennung zum
Ausdruck gebracht werden sollte* 114, Zudem gilt die Andeu-
tungstheorie. Vor allem bei getrennten Urkunden muss nach
Ansicht des BGH der Verknipfungswille bzw. die bestehende
Abhangigkeit zwischen den Teilen des einheitlichen Ge-
schéfts urkundlichen Ausdruck finden, wobel es genligt, dass
sich das Gewollte andeutungsweise im Beurkundeten wieder-
findet!15, Dies darf freilich nicht so verstanden werden, dass
es an der Einheitlichkeit des Geschéfts fehlt, wenn der Ver-
kntpfungswille nicht zumindest andeutungsweise aus der Ur-
kunde hervorgeht!16. Denn auf diese Weise kdnnten die Betei-
ligten Uber das zwingende Beurkundungserfordernis ver-
flgen, indem sie von einer Beurkundung der Verkniipfung
absehen. Vielmehr ist zundchst der Verknipfungswille der
Beteiligten im Wege der Auslegung zu ermitteln, wobei auch
Umstande aufferhalb der Urkunde heranzuziehen sind. Ist ein
solcher Wille vorhanden, so muss er in der Urkunde zumin-
dest angedeutet werden. Andernfallsist die Beurkundung un-
vollstandig, was zur Nichtigkeit gem&R § 125 BGB fuhrt17. In
der Literatur wird zu Recht vertreten, die Niederlegung in
selbststéndigen Urkunden sei nur ein schwaches Indiz fur die
rechtliche Selbststéndigkeit der Abreden, da die Beteiligten
zahlreiche Griinde fur die Trennung gehabt haben kénnent1s,
Jedenfalls ist stets der reale Verknupfungswille der Beteilig-
ten entschei dend?2®.

In materieller Hinsicht hat die zur Ermittlung des Verknip-
fungswillens erforderliche Auslegung die Interessen der Be-
teiligten, ihren erklérten Willen sowie die Verkehrssitte und
Treu und Glauben zu beriicksichtigen'?. Zu beachten sind
insbesondere die vertraglichen Risikosphéren der Beteilig-
ten12l, So spricht es gegen eine Beurkundungsbedirftigkeit
der mit einem Dritten abzuschlieRenden Abrede, wenn der
Vertrag ein Risiko betrifft, das typischerweise nur von einem
Beteiligten des Grundstiicksvertrages zu tragen ist. Zum Bei-
spiel ist die Finanzierung grundsétzlich Sache des Kéufers.

113BGH DNotZ 1975, 87, 89; BGH NJW 1970, 1414, 1415; Korte,
DNotz 1984, 3, 17; Saudinger/\Wufka, § 313 Rdnr. 182; Miinch-
Komm/KanZeiter, § 313 Rdnr. 54; Sgle/Maurer, NJW 1984,
2657, 2660.

RG JW 1934, 3265; RGZ 103, 295, 297; BGH WM 1966, 585,
588; BGH DNotZ 1953, 188, 189; BGHZ 78, 346, 349; BGHZ
101, 393, 396; BGH NJw 1988, 1781, 1782; OLG Hamm DNotZ
1982, 367; OLG Hamm NJW-RR 1995, 1045; Saudinger/Wufka,
§ 313 Rdnr. 182; Korte, DNotZ 1984, 3, 17; Sgle/Maurer, NJW
1984, 2657, 2660. Zu § 139 BGB vgl. auch BGH MDR 1966, 749.

1SBGH MittBayNot 2000, 101; NJW 2000, 951. Lichtenberger,
DNotZ 1988, 531, 541.

11650 deutet moglicherweise Wochner, aa.O. (Fn. 2), S. 66, die Aus-
fUhrungen des BGH.

1WBGH NJW-RR 1989, 198, 199; BGH NJW 1988, 1781; Saudin-
ger/Wufka, § 313 Rdnr. 155, 173, 174.Vgl. auch BGH NJW 1987,
1069, 1070: ,,Es kommt nicht darauf an, ob ein Einheitlichkeits-
wille der Parteien in den Urkunden irgendeinen Ausdruck gefun-
den hat. Mal3gebend ist das VVorhandensein eines solchen Willens,
der unter Berlicksichtigung der Interessen der Vertragsschlie3en-
den und ihres erklérten Willens mit Rucksicht auf die Verkehrssitte
zu ermitteln ist.”

18M tinchkKomm/Kanzeiter, § 313 Rdnr. 54; Hartmann, MittRhNotK
2000, 11, 15; Wochner, aa.O. (Fn. 2), S. 66.

119y/gl. BGHZ 101, 393, 396. Hartmann, MittRhNotK 2000, 11, 15.
120BGH NJW 1987, 1069. Staudinger/Wufka, § 313 Rdnr. 176.
121Korte, DNotZ 1984, 3, 8; Keim, DNotZ 2001, 827, 835.
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Ohne besondere Absprachen wird man daher in der Regel
nicht davon ausgehen kénnen, dass der Verkdufer einen Ver-
kntpfungswillen hinsichtlich des mit einem Dritten abzu-
schlieffenden Darlehensvertrages hinnimmt. In Drei-Perso-
nen-Verhaltnissen stellen eine wirtschaftliche oder personelle
Verflechtung bzw. eine Interessenparallelitédt zwischen zwel
der Beteiligten ein starkes Indiz fir eine rechtliche Einheit
dar'22, Hier wird sich die Leistung der beiden Beteiligten
aus Sicht der Gegenpartei oftmals als einheitlich darstellen.
Ferner ist eine gemeinsame Werbung fir das Grundstiick und
den weiteren Leistungsgegenstand ein wichtiger Anhalts-
punkt fir das Vorliegen eines Verkniipfungswillens'?3, Dies
gilt v.a. dann, wenn die Gegenstéande gleichsam , as Paket”
angeboten wurden24,

Die fur die umfassende Beurkundungspflicht erforderliche
rechtliche Einheit wird durch einen blof3en wirtschaftlichen
Zusammenhang nicht begriindet!?s. Jedoch kann ein wirt-
schaftlicher Zusammenhang zwischen dem Grundstiicksge-
schaft und der weiteren Abrede ein starkes Indiz fur das Vor-
liegen eines einheitlichen Vertrags darstellen12, Dies gilt etwa
dann, wenn verschiedene Vertrége nur in ihrer Gesamtheit die
von den Beteiligten erstrebten steuerlichen Vorteile bringen
konnen'27,

Zu beachten ist, dass sémtliche der genannten Umstande nur
Indizien zur Ermittlung des Verknipfungswillens sind. Maf3-
geblich ist stets der real vorhandene Verknipfungswille der
Beteiligten, wie er im Wege der Auslegung ermittelt werden
kann28, |m Folgenden sollen die genannten Indizien auf in
der Praxis haufig anzutreffende Falle zusammengesetzter
Rechtsgeschéfte angewandt werden.

2. Kaufvertrag und Darlehensvertrag

Soll neben dem Grundstiicksvertrag ein Darlehensvertrag zu
dessen Finanzierung abgeschlossen werden, so ist zu diffe-
renzieren: In Zwei-Personen-Verhaltnissen liegt eine rechtli-
che Einheit nahe, wenn das Darlehen — hintiber oder herlber
— Teil der Gegenleistung ist!?. Dies gilt insbesondere dann,
wenn der Kaufpreis verzindich gestundet wurde. In diesen
Fallenist es bereits zweifel haft, ob es sich um ein zusammen-
gesetztes Rechtsgeschédft oder nicht vielmehr um ein ge-
mischtes Rechtsgeschéft bzw. eine Nebenabrede handelt130.
Dennoch bleibt es denkbar, dass der Kaufvertrag auch bel
Darlehensgewahrung durch den Verkaufer rechtlich unabhan-
gig vom Darlehensvertrag im Sinne der prézisierten Recht-
sprechung ausgestaltet ist.

122\\pchner, aa.O. (Fn. 2), S. 67; Hartmann, MittRhNotK 2000, 11,
15; Keim, DNotZ 2001, 827, 834 f.

128BGHZ 78, 346, 349 (Werbung durch Zeitungsanzeige); OLG
Schleswig NJW-RR 1991, 1175; OLG Hamm NJW-RR 1995,
1045; OLG Koln NJW-RR 1996, 1484; Palandt/Heinrichs, § 313
Rdnr. 33; Koeble, NJW 1992, 1142, 1143; Wochner, aa.O. (Fn. 2),
S. 62; Hartmann, MittRhNotK 2000, 11, 15.

124\\bchner, aa.O. (Fn. 2), S. 62; Hartmann, MittRhNotK 2000, 11, 15.

125RG JW 1934, 3265; BGH MittBayNot 2000, 101; NJW 2000, 951.
Saudinger/\Wufka, § 313 Rdnr. 177.

126BGH NJW 1987, 1069; Saudinger/Wufka, § 313 Rdnr. 177
m.w.N.; MinchKomm/Kanzeiter, § 313 Rdnr. 54; Korte, DNotZ
1984, 3, 8; Wochner, aa.0O., S. 60. Zu § 139 BGB vgl. auch BGH
MDR 1966, 749.

127BGH NJW 1987, 10609 ff.
128Djes betonend Lichtenberger, DNotZ 1988, 531, 538.

129pg|andt/Heinrichs, § 313 Rdnr. 33; vgl. auch BGH DNotZ 1985,
280 ff.

130Zu dieser Differenzierung vgl. Fn. 2.

Im klassischen Drei-Personen-Verhéltnis, bei dem eine Bank
den Grundstuckskauf finanziert, wird regelméRdig ein ent-
sprechender VerknUpfungswille der Beteiligten fehlen. Wie
obent3! ausgefiihrt wurde, sind bei der erforderlichen Ausle-
gung auch die Risikosphéren der Beteiligten zu beachten. Die
Finanzierung des Kaufpreises liegt grundsétzlich ausschlief3-
lich im Risikobereich des Kaufers!32, Es kann daher in der
Regel nicht davon ausgegangen werden, dass der Verkaufer
einen etwa vorhandenen Verknipfungswillen des Kéufers
stillschweigend billigt. Die herrschende Literaturansichtl33
|&sst entgegen der hier vertretenen Meinung fur die erforder-
liche rechtliche Einheit auch eine Verkniipfung durch Riick-
trittsvorbehalte gentigen. Demnach wére der Darlehensver-
trag — auch bel Beachtung der prézisierten Rechtsprechung —
zumindest dann mit zu beurkunden, wenn der Kaufvertrag
einen Rucktrittsvorbehalt fir den Fall enthalt, dass ein be-
stimmtes Darlehen nicht gewahrt wurde.

Auch im Drei-Personen-Verhdltnis ist jedoch eine Verkniip-
fung zur rechtlichen Einheit denkbar. Indizien sind eine wirt-
schaftliche Verflechtung von Verkéufer und Darlehensgeber
sowie eine gemeinsame Werbung fir Finanzierung und
Grundstiickskauf. Mal3geblich sind die Umstande des Einzel-
fals.

Das OLG-Vertretungsanderungsgesetz (8 358 Abs. 3 BGB)
durfte hinsichtlich der Frage der Beurkundungsbediirftigkeit
von Darlehensvertragen zu keiner Anderung der Rechtslage
gefihrt haben. Denn § 358 Abs. 3 BGB enthélt objektive Tat-
bestandsvoraussetzungen, wéahrend Uber die Verkniipfung zu
einem zusammengesetzten Geschéft im Sinne des § 311b
Abs. 1 BGB der im Wege der Auslegung zu ermittelnde Wille
der Beteiligten entscheidet!3*. Zuzugeben ist jedoch, dass §
358 Abs. 3 BGB Tatbestandsvoraussetzungen enthélt, die
auch Indizien fur einen Verkntpfungswillen darstellen kon-
nen.

3. Kaufvertrag und Werkvertrag

Besonders haufig stellt sich die Frage der Beurkundungsbe-
durftigkeit eines mit einem Dritten abzuschliefRenden Werk-
vertrages'3s. Auch hier kommt es auf die Umsténde des
Einzelfalles an. Die Rechtsprechung hat oftmals eine zur
Anwendbarkeit des § 311b Abs. 1 BGB fuhrende rechtliche
Einheit zwischen Kaufvertrag und Werkvertrag bejaht bzw.
fr naheliegend erachtet und deshalb an die Tatsacheninstanz
zuriickverwiesen1ss,

Als Indizien fir einen Einheitlichkeitswillen wurden u.a. fol-
gende Umstande gewertet: Bezieht sich der Bauvertrag auf
ein bestimmtes Grundstiick, und kann er deshalb auf einem
anderen Grundsttick nicht erflllt werden, so liegt nach An-
sicht des BGH in der ,auf das bestimmte Grundstiick be-
schrénkten Leistungspflicht ein ,, gewichtiges Indiz* fir den

1B1vgl. IV.1.

132\/gl. unter dem Aspekt des Wegfalls der Geschaftsgrundlage BGH
NJIW 1983, 1489, 1490; Palandt/Heinrichs, § 242 Rdnr. 140.

13S.0. IV.1.
13450 wohl auch: Litzenburger, RNotZ 2002, 444, 446 f.; Schmucker,
DNotZ 2002, 900, 905 f.; Volmer, MittBayNot 2002, 336, 341 f.
135Zur Sonderproblematik von Fertighdusern vgl. BGHZ 76, 43 ff.
und Saudinger/Wufka, § 313 Rdnr. 194.

136BGHZ 78, 346 ff.; BGH NJW 1994, 721 f.; OLG Hamm DNotZ
1982, 367 ff.; OLG Schleswig NJW-RR 1991, 1175; LG Hamburg
DNotz 1983, 625 ff. Zum Bauherrenmodell vgl. auch BGH
DNotZ 1980, 348.
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Verknupfungswillen der Beteiligten'3”. Ein weiteres gewich-
tiges Indiz fur den Einheitlichkeitswillen ist in der gemein-
samen Werbung fur Bauleistung und Grundstiickskauf — etwa
in Zeitungsannoncen — zu erblicken?38, Dies gilt v.a. dann,
wenn essich um einen ,, Paketverkauf 139 handelt und etwaein
Gesamtpreis genannt wird. In diesen Féllen ist der BGH aus-
driicklich davon ausgegangen, dass der Beteiligte nur das
Haus und das Grundstiick erwerben wollte, mithin eine wech-
selseitige Abhéngigkeit vorliegt. Die prézisierte Rechtspre-
chung zur einseitigen Abhangigkeit sollte hier also zu keinen
Anderungen fiihren. Nicht ganz eindeutig erscheint es, ob die
Entscheidung des BGH vom 13.6.2002140 mit dieser bisheri-
gen Rechtsprechung im Widerspruch steht. Denn im zu-
grunde liegenden Sachverhalt wurde ebenfalls in einer Zei-
tungsannonce fiir Grundsttick und Bauleistung geworben, wo-
bel der Bauvertrag auf das konkrete Grundstiick Bezug nahm.
Gleichwonhl hielt der BGH den erforderlichen Verkniipfungs-
willen nicht fur festgestellt und verwies deshalb an das Beru-
fungsgericht zuriick, allerdings, weil dieses die einseitige
Abhangigkeit des Bauvertrages fur die Ausdehnung des Form-
erfordernisses gentigen lief3.

Weiter spricht fur einerechtliche Einheitim Sinnedes 8 311b
Abs. 1 BGB der Umstand, dass sich Bauleistung und Grund-
stickserwerb aus Sicht des Kéufers wegen wirtschaftlicher
oder personeller Verflechtungen zwischen Verkaufer und Un-
ternehmer as einheitliche Leistung darstellent4, Schliefdlich
wurde héufig ein einheitliches Rechtsgeschéft in Féllen ange-
nommen, in denen der Unternehmer dem Kéufer das Grund-
stiick erst vermitteln wollte2. Auch hier liegt eine wechsel-
seitige und nicht nur eine einseitige Abhéngigkeit nahe.

Hat der Verkaufer des Grundstticks dagegen mit der Bebau-
ung nichts zu tun, so fallt die Bauleistung in den Risikobe-
reich des Kaufers. Der erforderliche Verknupfungswille wird
hier regelméfdig fehlen. Ungenligend ist ferner der Umstand,
dass fur die Errichtung eines Hauses Uberhaupt ein Grund-
stiick benotigt wird43,

Zu beachten ist stets, dass es sich jeweils nur um Indizien zur
Ermittlung des Verknipfungswillens handelt. Im Einzelfall
sind daher auch abweichende Ergebnisse denkbar. In jedem
Fall tut der Notar gut daran, die Beteiligten im Rahmen seiner
Aufklarungspflicht zu befragen, ob das Grundstiick auch
dann verkauft werden soll, wenn die Bauleistung nicht in An-
spruch genommen wird.

4. Kaufvertrag und Mietvertrag

Auch der Zusammenhang zwischen Miet- bzw. Pachtvertrag
und Kaufvertrag war mehrfach Gegenstand hdchstrichter-
licher Entscheidungen. So hat die Rechtsprechung in Féllen,

B7BGH NJW 1994, 721, 722; vgl. ferner: BGHZ 78, 346, 350; OLG
Hamm DNotZ 1982, 367 f.; Koeble, NJW 1992, 1142, 1143. Das
LG Hamburg DNotZ 1983, 625, 626 nimmt dies sogar bei Fertig-
haus-Vertragen an.

138BGHZ 78, 346, 350; OLG Schleswig NJW-RR 1991, 1175; OLG
Hamm NJW-RR 1995, 1045; OLG Kd&ln NJW-RR 1996, 1484;
Palandt/Heinrichs, § 313 Rdnr. 33; Koeble, NJW 1992, 1142, 1143.

1¥Hartmann, MittRhNotK 2000, 11, 15.

140BGH NJW 2002, 2559.

141\/gl. OLG Hamm DNotZ 1982, 367 f. Hier erbrachte eine GmbH
die Bauleistung, wéhrend deren Geschéftsfuhrer das Grundstiick
verdufferte. Vgl. ferner Hartmann, MittRhNotK 2000, 11, 15; Woch-
ner, aa.O. (Fn. 2), S. 67; Keim, DNotZ 2001, 827, 834 f.

1420LG Hamm DNotZ 1982, 367 f.; LG Hamburg DNotZ 1983, 625,
627 f.; vgl. auch OLG Kdln NJW-RR 1996, 1484 f.

143BGHZ 76, 43, 49; OLG Kdln NJW-RR 1996, 1484.

in denen der Kéufer das Grundstiick an den Verkaufer zuriick
vermietet, mehrmals eine zur Beurkundungsbedirftigkeit
auch des Mietvertrages fuhrende rechtliche Einheit angenom-
men, ohne allerdings die fir den Verknipfungswillen mal3-
geblichen Indizien zu nennen'*4. Richtigerweise wird man
hier auch nach der neueren Rechtsprechung eine Beurkun-
dungsbeduirftigkeit annehmen mussen. Zwar spricht der Um-
stand, dass die Erfullung des Mietvertrages dem Erwerber
ohne den Kaufvertrag unmoglich ist, eher fiir eine einseitige
Abhéangigkeit des Mietvertrages. Jedenfalls wenn es dem Ver-
kéufer weiterhin auf die Nutzung des Grundstticks ankommt,
wird aber aus dessen Sicht auch eine Abhangigkeit des Kauf-
vertrages vom Mietvertrag vorliegen.

Weiterhin hatte die Rechtsprechung Uber Kaufangebote zu
befinden, bis zu deren Annahme eine Vermietung oder Ver-
pachtung an den Erwerber erfolgen solltel4s. Auch hier wurde
ein zur umfassenden Beurkundungsbedirftigkeit fihrender
rechtlicher Zusammenhang bejaht. Als Indizien flr den Ein-
heitlichkeitswillen wurden eine Befristung des Mietvertrages
bis zur Annahme des Angebots, eine Abstimmung von Miet-
vertrag und Angebot hinsichtlich der Besitzeinrdumung, ein
hoher Mietzins sowie der Vertragszweck, den Eigentumsiiber-
gang bei sofortiger Besitzeinrdumung hinauszuschieben, ge-
nannt. Dabei wurde ausdriicklich eine Abhangigkeit des An-
gebots vom Pachtvertrag bejaht46. In den genannten Féllen
durfte demnach auch nach der neueren Rechtsprechung regel-
malig ein Einheitlichkeitswille vorliegen.

Ein Verknipfungswille wurde auch bei sog. Mietkaufmodel-
len angenommen?47. Hier schlief3en der VeraufRerer und der
Erwerber einen Optionsvertrag, wobel der Verduf3erer dem
Erwerber das Grundstiick in eigener Person oder Uber einen
gewerblichen Zwischenmieter vermietet. Der BGH ging zu
Recht davon aus, dass in diesen Féllen regelméidig nicht nur
der Mietvertrag vom Optionsvertrag, sondern auch umgekehrt
dieser von jenem abhangt. Hierfur spricht, dass die Vertrége
der Realisierung eines ,, Abschreibungsmodells* dienen, bei
dem die Einzelregelungen nur inihrer Gesamtheit die erstreb-
ten steuerlichen Vorteile herbeifthren.

V. Verfahrensrechtliche Anschlussprobleme

Die Problematik der Beurkundungsbedirftigkeit zusammen-
gesetzter Rechtsgeschéfte zieht verfahrensrechtliche Anschluss
probleme nach sich. So stellt sich z.B. die Frage, ob trotz Vor-
liegens eines Verknipfungswillens die Rechtsgeschéfte in
getrennten Urkunden niedergelegt werden konnen. Dieses
Problem tritt v.a dann auf, wenn die rechtliche Einheit mit der
anderen Abrede erst erkannt wurde, nachdem der Grund-
stiicksvertrag bereits beurkundet wurde.

Nach h.M. kann ein einheitliches Rechtsgeschéft jedenfalls
dann in getrennten Urkunden wirksam beurkundet werden,
wenn der Verknipfungswille in beiden Urkunden zumindest
andeutungsweise verlautbart wird48. Nach Uberwiegender

MRGZ 97, 219, 221 f.; BGHZ 104, 18, 22.
15BGH NJW 1988, 2880; OLG Minchen NJW-RR 1987, 1042.
16BGH NJW 1988, 2880; OLG Miinchen NJW-RR 1987, 1042.

“BGH NJW 1987, 1069 ff., trotz im Vertrag enthaltener , Tren-
nungsklausel“. Zustimmend MinchKomm/Kanzeiter, § 313
Rdnr. 56 und Soergel/Wolf, § 313 Rdnr. 73. Dagegen lehnte das
OLG Kdln MittRhNotK 1989, 191 in einem ganz &hnlich gelager-
ten Fall eine Beurkundungsbediirftigkeit des Mietvertrages ab.

18RG WarnR 1912, Nr. 247; RG WarnR 1922 Nr. 123; RG WarnR
1933, Nr. 36; BGHZ 104, 18, 22; OLG Hamm, DNotl-Report
1996, 164; Lichtenberger, DNotZ 1988, 531, 542 f. Vgl. auch
BGH NJW 2000, 2017.
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Ansicht reicht sogar die Verlautbarung in nur einer der Ur-
kunden aus'#®. Der BGH lasst die Verlautbarung nur in einer
Urkunde jedenfalls dann gentigen, wenn es sich um eine Er-
ganzung der frilheren Urkunde handelt130. Dagegen liegt nach
der Gegenansicht ein von vornherein formgerechter Vertrag
nur dann vor, wenn samtliche Abreden in einer Urkunde beur-
kundet werden®sL, Die erste Urkunde sei mit der Unterschrift
des Notars (8 13 Abs. 3 BeurkG) abgeschlossen. In diesem
Augenblick sei verfahrensrechtlich eine Verknupfung mit
dem zweiten Vertrag nicht moglich, da dieser noch nicht be-

1490hne Festlegung auf zeitliche Reihenfolge: RG JW 1925, 2602 f;
KG NJW-RR 1991, 688; Soergel/Mblf, § 313 Rdnr. 70. Jedenfalls
in zweiter Urkunde: Palandt/Heinrichs, § 313 Rdnr. 32. A.A.:
OLG Hamm DNotl-Report 1996, 164 f., wonach eine Verweisung
in beiden Urkunden erforderlich ist.

150BGHZ 104, 18, 23.

Blgaudinger/Wufka, § 313 Rdnr. 182 ff.; Hartmann, MittRhNotK
2000, 11, 17.

urkundet ist. Somit sei der erste Vertrag mangels vollstandiger
Beurkundung nichtig. Zudem werde durch die Trennung der
Anschein der Selbststéndigkeit beider Urkunden erweckt.

Festzuhalten ist jedenfalls, dass nach allen Ansichten der erste
Vertrag so lange unwirksam ist, al's der weitere Vertrag nicht
beurkundet wurde und zumindest einer der Vertrége den Ver-
knupfungswillen zum Ausdruck bringt. Bis dahin ist der Ver-
trag nicht etwa nur schwebend unwirksam, sondern nichtigts2.
Der Vertrag zeitigt also noch keine Wirkungen, jeder der Be-
teiligten kann sich einseitig von ihm losen. Ferner ist der
Notar nicht zum Vollzug des Vertrages verpflichtet. Denn zu-
mindest dann, wenn die Nichtigkeit des beurkundeten Rechts-
geschéfts fur den Notar in hohem Mal3e wahrscheinlichist, ist
er trotz gegenteiliger Weisungen der Beteiligten berechtigt,
den Vollzug der Urkunde zu verweigerniss,

152G audinger/Wuftka, § 313 Rdnr. 185.

153BayObL G MittBayNot 1998, 198 f.; Winkler, MittBayNot 1998,
141, 143 f.; Keidel/Winkler, BeurkG § 53 Rdnr. 29 f.

Die notarielle Vorlagesperre -
Begriindung einer Vorleistungspflicht oder Sicherungsinstrument
im Rahmen der Zug-um-Zug-Abwicklung?

Von Notar Dr. Christopher Keim, Bingen/Rhein

voneinander ab.

Im Lichte des Urteils des BGH vom 7.6.2001 (DNotZ 2002, 42) untersucht der Autor die notarielle Vorlagesperre und grenzt
zuldssige Zug-um-Zug-Gestaltungen von unzuléssigen Begriindungen einer Vorleistungspflicht im Kauf- und Bautrégervertrag

I. Vorlagesperre/Umschreibungsiiberwachung:
Wirkungsweise

1. Sicherung des Verkaufers beim Grundstiickskauf

In notariellen Grundstlickskaufvertréagen wird der Verkéufer
vor dem Verlust des Eigentums vor Erhalt des Kaufpreises tib-
licherweise durch eine Klausel geschiitzt, die in der Praxis
»Vorlagesperre® oder auch ,,Umschreibungsiberwachung*
genannt wird. Dabei enthdlt die Kaufurkunde selbst bereits
die Auflassung. Der Notar wird aber angewiesen, die zur
Eigentumsumschreibung erforderlichen Schriftstiicke dem
Grundbuchamt erst dann vorzulegen, wenn der Verkéufer dem
Notar mitteilt, dass er den Kaufpreis erhalten hat oder wenn
die Zahlung des Kaufpreises sonstwie nachgewiesenist.! Die-
ser Sicherungsmechanismus stellt einen gewissen Ersatz fiir
die wegen § 925 Abs. 2 BGB nicht mdgliche bedingte Auf-
lassungserkldrung dar. Als Alternative ist auch denkbar, die
Auflassung selbst nicht mit zu beurkunden, sondern bis zur
Bezahlung des Kaufpreises auszusetzen.2 In der notariellen
Praxis werden beide Verfahren angewendet, Uberwiegend
wohl jedoch die notarielle Vorlagesperre.3 Beides setzt eine

1 Brambring in Beck’sches Notarhandbuch, 3. Auflage 2000, A |
Rdnr. 180; Reithmann/Albrecht, Handbuch der notariellen Ver-
tragsgestaltung, 8. Auflage 2001, Rdnr. 506.

2 Kanzeiter, DNotZ 1996, 242, 250.

3 Brambring in Beck’sches Notarhandbuch, A | Rdnr. 180; zu den
Vor- und Nachteilen beider Verfahren auch Amann, MittBayNot
2001, 150 ff.

gemeinsame Anweisung beider Vertragsteile an den Notar
voraus, die seine Pflicht zur sofortigen Einreichung der Ur-
kunde beim Grundbuchamt gemaR § 53 BeurkG aufhebt. Der
Schutz des Verkéaufers vor vorzeitiger Eigentumsumschrei-
bung wird bei der Umschreibungstiberwachung ergénzt durch
eine weitere Anweisung an den Notar, vor dem Nachweis der
Kaufpreiszahlung dem Kéufer oder dem Grundbuchamt keine
Ausfertigung oder beglaubigte Abschrift der Urkunde zu er-
teilen, die die Auflassung enthdlt.4 Dabel handelt es sich um
einen gemal? § 51 Abs. 2 BeurkG zuldssigen Verzicht auf Aus-
héndigung beglaubigter Abschriften oder Ausfertigungen des
Kaufvertrages vor dem Nachweis der Kaufpreiszahlung.s
Nach einem anderen Verfahren wird zwar die Auflassung be-
reits erklart, aber die Eintragung des Eigentumswechsels erst
nach Bezahlung des Kaufpreises vom Notar kraft Vollmacht
gemal3 § 19 GBO bewilligt.6

2. Sicherung des Kaufers

Auf der anderen Seite wird der Kéufer vor einer ungesicher-
ten Zahlung durch Eintragung einer Auflassungsvormerkung
geschiitzt. Ist das Kaufobjekt belastet, muss die Féaligkeit
des Kaufpreises auf¥erdem noch von der Gewéahrleistung der
Lastenfreistellung durch Vorliegen der L6schungsunterlagen

4 Brambring in Beck’sches Notarhandbuch, A | Rdnr. 180.
5 Zum Ganzen: Brambring, Festschrift fir Horst Hagen 1999, S. 251 ff.
6 Ertl, MittBayNot 1992, 102; Weser, MittBayNot 1993, 253.
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seitens der eingetragenen Grundpfandrechtsglaubiger abhan-
0ig gemacht werden.” Meist benétigt man Teile des Kaufprei-
ses, um die eingetragenen Glaubiger zu befriedigen. In den
Kaufvertrag wird dazu eine Bestimmung aufgenommen, wo-
nach der Ké&ufer berechtigt ist, die eingetragenen Belastungen
in Anrechnung auf den Kaufpreis abzuldsen. Die Falligkeit
des Kaufpreises wird von einer Mittellung des Notars ab-
héngig gemacht, nach der ihm die Loschungsunterlagen vor-
liegen und der Kaufpreis ausreicht, um die von den Glaubi-
gern geforderten Abloseforderungen zu erfillen.® In Bautré-
gervertrégen gebieten 88 3, 7 MaBV und die HausbauvO
dartiber hinaus zwingend die dort genannten Sicherungen des
Erwerbers vor Zahlung der Kaufpreisraten nach dem Bau-
fortschritt.

Il. Das Urteil des Bundesgerichtshofs
vom 7.6.2001

Eine solche Vertragsabwicklung ist seit Jahren Ubliches nota-
rielles Handwerk. Fir den Bereich des Bautrégervertrages
wurde diese Praxis nunmehr durch das Urteil des 7. Senats
des Bundesgerichtshofs vom 7.6.2001 in Frage gestellt.® Des-
sen erster Leitsatz lautet wie folgt:

» Diefolgende Klausel in Allgemeinen Geschaftsbedingungen
eines Bautragervertrags. ,Der amtierende Notar wird ange-
wiesen, den Antrag auf Umschreibung des Eigentums erst
dann zu stellen, wenn der in bar zu entrichtende Kaufpreis
voll gezahlt ist! benachteiligt den Klauselgegner hinsichtlich
der Pflicht zur Vorleistung unangemessen und ist daher wegen
eines Verstof3es gegen das AGB-Gesetz unwirksam!* 10

Der Entscheidung lag eine Klage eines Erwerbers einer Dop-
pelhaushélfte auf Eigentumsumschreibung zu Grunde. Die
Klé&ger zahlten den Erwerbspreis bis auf einen Restbetrag von
23.000,00 DM, um den der Restkaufpreis zu mindern sei. Der
Bundesgerichtshof fuhrte aus, dass, falls sich bei der erneuten
Verhandlung herausstellen sollte, dass keine Mangel vorlie-
gen, das Berufungsgericht die Wirksamkeit der im Leitsatz
formulierten Klausel zu prifen habe. Falls es sich um eine
Allgemeine Geschéftsbedingung handele, halte sie einer In-
haltskontrolle nach 8 9 AGBG nicht stand, da durch die aufer-
legte Pflicht zur Vorleistung der Erwerber die Mdéglichkeit
verliere, sein Leistungsverweigerungsrecht nach § 320 BGB
zur Geltung zu bringen, wenn der VerduRRerer nicht oder
schlecht erflle. EineVorleistungspflicht sei in AGB nur dann
wirksam, wenn sie durch einen sachlichen Grund gerechtfer-
tigt sei, der auch bei Abwagung mit den hierdurch fir den
Erwerber entstehenden Nachteilen Bestand habe. Ein solcher
sei nicht ersichtlich.1 Dieser Aspekt des vorgenannten Urteils
istin der Literatur bereits auf heftige Kritik gestofRen.12 Unab-
héngig von dieser Entscheidung entbindet aber der lang-
jahrige Gebrauch einer Vertragsbestimmung den Notar nicht
von der Pflicht, ihre Richtigkeit und Angemessenheit zu tber-
prufen.

7 Im Einzelnen dazu: Reithmann/Albrecht, Handbuch der notariellen
Vertragsgestaltung, Rdnr. 478 ff. und 542 ff.

8 Reithmann/Albrecht (FN 6), Rdnr. 542.

9 BGH NJW 2002, 140 = DNotZ 2002, 42.
10 BGH NJw 2002, 140.

11 BGH NJW 2002, 140, 141.

12 Fabis, ZfIR 2002, 177; Litzenburger, RNotZ 2002, 51; einschran-
kend Basty, DNotZ 2002, 44.

Ill. Die Vorlagesperre - eine Allgemeine
Geschiftsbedingung?

Grundsétzlich ist eine unangemessene oder ungerechte Ver-
tragsbestimmung, sofern sie nicht die Grenzen der Sittenwid-
rigkeit oder des gesetzlichen Verbotes tiberschreitet, nicht un-
wirksam. Voraussetzung einer verschérften Inhaltskontrolle
nach den 8§ 307 ff. BGB (friiher §8 9 ff. AGBG) wére, dasses
sich um eine Allgemeine Geschéftsbedingung i. S. d. § 305
Abs. 1 BGB handelt. Dass auch notariell beurkundete Ver-
trage Allgemeine Geschéftsbedingungen sein kénnen oder als
sogenannte Verbrauchervertrége geméid 8 310 Abs. 3 BGB
diesen gleichgestellt werden konnen, ist seit langem aner-
kannt und bedarf keiner Diskussion mehr.13 Speziell fur die
Vorlagesperre wird dies jedoch in der Literatur teilweise fur
nicht moglich gehalten, da sich deren Regelungsgehalt in
einer verfahrensrechtlichen Weisung an den Notar nach 88 51
Abs. 2 und 53 BeurkG erschopfe und sie damit nicht als Wil-
lenserklérung dem Zivilrecht zuzurechnen sei.’4 Notarielle
Vertrége enthalten neben zivilrechtlich zu qualifizierenden
Vereinbarungen der Parteien auch &ffentlich-rechtlich einzu-
ordnende Weisungen der Beteiligten an den Notar. Dies wird
in 8 53 BeurkG deutlich: Danach besteht fir den Notar
grundsétzlich die Pflicht zur sofortigen Vorlage der Urkunde
zur Eigentumsumschreibung, es sei denn, die Beteiligten
weisen ihn anderweitig an.’> Die Selbststéndigkeit dieser
Weisungen und die Pflicht des Notars zu deren wortlicher
Befolgung hat der BGH immer wieder betont.16

Dennoch schliefdt dies die Inhaltskontrolle der Vorlagesperre
nicht aus. Denn einer solchen Ubereinstimmenden Anweisung
muss zwangslaufig eine vertragliche Abrede der Parteien zu
Grunde liegen. Dies ist fur den Fall der Hinterlegung des
Kaufpreises beim Notar allgemein anerkannt.’” Es wird zwi-
schen der verfahrensrechtlichen Verwahrungsanweisung an
den Notar einerseits und der privatrechtlichen Verwahrungs-
vereinbarung der Beteiligten andererseits unterschieden. Der-
artige Vereinbarungen hat die Rechtsprechung auch schon
friiher der AGB-Kontrolle unterworfen, da mit der Regelung
der Voraussetzungen der Hinterlegung und der Auszahlungs-
reife an den Empfanger Vertragspflichten der Beteiligten, de-
ren Faligkeit und deren Erflillung bestimmt werden.18 Glei-
ches muss auch fir die Vorlagesperre gelten. Ohne eine ent-
sprechende Vereinbarung der Beteiligten kann eine tberein-
stimmende Weisung an den Notar nicht zustande kommen.
Die Vereinbarung, wann der Notar die Eigentumsumschrei-
bung zu beantragen hat, regelt den Zeitpunkt der Erfillung
der Ubereignungspflicht des VerduRerers und enthélt damit
zugleich einen privatrechtlichen Regelungsgehalt hinsichtlich
der Erfillung der wesentlichen Leistungspflicht des Verkau-
fers.1® Die Vereinbarung einer Vorlagesperre kann daher
grundsétzlich der Inhaltskontrolle nach §8 307 ff. BGB unter-

liegen.

B3 \Wolf, § 4 Aufl., 8 1 EGBG Rdnr. 20; Ulmer, 9. Aufl., 8 1 AGBG
Rdnr. 69.

14 Fabis, ZfIR 2002, 177, 179; zweifelnd auch Litzenburger, RNotZ
2002, 51 und Basty, DNotZ 2002, 44, 45.

15 Fabis, ZfIR 2002, 177, 179; Keidel/Winkler, BeurkG 14. Auflage
1999, § 53 Rdnr. 20.

16 BGH DNotZ 2001, 856.

7 BGH WM 2000, 193, 195; BGH DNotZ 2001, 856, 857; Keidel/
Winkler, vor § 54 a BeurkG Rdnr. 7.

18 BGH DNotZ 1985, 287; BGH DNotZ 2001, 856, 857.
19 So auch Litzenburger, RNotZ 2002, 51.
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IV. Kontrollfreiheit nach § 307 Abs. 3 BGB
(friher § 8 AGBG)?

Gemal § 307 Abs. 3 S. 1 BGB wére die Vorlagesperre gar
nicht kontrollféhig, wenn sie keine von Rechtsvorschriften ab-
weichenden oder erganzenden Regelungen enthalten wiirde,
sondern nur deklaratorisch bestimmte, was kraft Gesetz ohne-
hin gilt.20 Gemé&R § 320 Abs. 1 S. 1 BGB kann derjenige, der
aus einem gegenseitigen Vertrag verpflichtet ist, die ihm ob-
liegende Leistung bis zur Bewirkung der Gegenleistung ver-
weigern, es sei denn, dass er vorzuleisten verpflichtet ist. Die
Vorlagesperre konnte damit lediglich das ausdriicken, was
diese Vorschrift ohnehin sagt, ndmlich, dass der Verkdufer bis
zur Zahlung des Kaufpreises die Umschreibung des Eigen-
tumsverweigern darf. DieVorschrift des§ 307 Abs. 3BGB ist
jedoch eng auszulegen. Keine deklaratorischen, sondern
Rechtsvorschriften ergénzende Klauseln liegen vor, wenn in
den AGB von Gestaltungsmdglichkeiten Gebrauch gemacht
wird, die das Schuldrecht den Vertragsparteien offen lasst.2!
Auch wenn die Vorlagesperre gerade eine Ausgestaltung der
Zug-um-Zug-Abwicklung sein sollte, so stehen doch zur
Durchfiihrung eines § 320 BGB entsprechenden Leistungs-
austausches noch andere Wege zur Verfiigung. Sie gilt damit
nicht ipso iure, so dass sie insofern keine blof3 deklaratori-
sche, nicht der AGB-Kontrolle unterliegende Vertragsklausel
darstellt. Fir den Bereich des Mobiliarkaufvertrages hat bei-
spielsweise die Rechtsprechung den in Einkaufsbedingungen
vorgesehenen Ausschluss des Eigentumsvorbehalts fur kon-
trollfahig erachtet, well das Gesetz die Wahl zwischen be-
dingter und unbedingter Ubereignung der Kaufsache lasse.
Die Ausschlussklausel wiederhole deshalb nicht schlicht die
gesetzliche Regelung, sondern regele die Rechtslage eigen-
standig in bestimmter Weise.?2

V. Das Wesen der Zug-um-Zug-Abwicklung

1. Rechtsfolgen der Zug-um-Zug-Abwicklung und
der Vorleistungspflicht

Fur die Inhatskontrolle der Klausel spielt eine wesentliche
Rolle, ob sie mit wesentlichen Grundgedanken der gesetzli-
chen Regelung, von der abgewichen wird, zu vereinbaren ist.
Andernfalls wére gemé § 307 Abs. 2 S. 1 BGB im Zweifel
eine unangemessene Benachteiligung anzunehmen. Fir die
Inhaltskontrolle stellt es damit einen mal3geblichen Gesichts-
punkt dar, ob die Vorlagesperre eine Vorleistungspflicht be-
grindet oder sich im Rahmen des L eistungsaustauschs nach
dem Leitbild der Zug-um-Zug-Abwicklung nach 8§ 320, 322
BGB hélt. Denn die Vorleistungspflicht eines Teilesfiihrt Gber
die blof3e zeitliche Komponente hinaus zu erheblichen Rechts-
nachteilen:

o« GemaR 8 320 Abs. 1 S. 1 BGB steht dem Vorleistungs-
pflichtigen fur seine Leistung kein Leistungsverweigerungs-
recht bis zur Bewirkung der Gegenleistung zu.

e Nur bel einer Leistungspflicht Zug um Zug kann der
Schuldner den Glaubiger auch ohne ein unbedingtes Leis-
tungsangebot in Annahmeverzug setzen, 8 298 BGB2. Wer
zur Vorleistung verpflichtet ist, hat dagegen ein vorbehalt-
loses Angebot gemal? § 294 BGB zu unterbreiten.

2 Vgl. Ulmer/Brandner, AGB-Gesetz, 9. Auflage, § 8 AGBG Rdnr.
30f.

21 Ulmer/Brandner, 8 8 AGBG Rdnr. 33 m. w. N.
22 BGHZ 78, 305 = NJW 1981, 280.
23 Planck/Sber, 4. Aufl. § 274 Anm. 1.

o Der Vorleistungspflichtige kann den anderen Teil nicht
ohne Erbringung seiner eigenen Leistung in Leistungsverzug
setzen: Vorher fehlt die Falligkeit. Wer nur gegen eine Leis-
tung des Gléubigers zur Erbringung seiner Leistung ver-
pflichtet ist, kann dagegen bereits durch Mahnung und ein
Angebot der Gegenleistung den anderen Teill mit dessen
Leistungspflicht in Verzug setzen. Damit verhindert er auch
gleichzeitig den eigenen L eistungsverzug.

o Schliefflich muss der Vorleistungspflichtige auch nach
§ 322 Abs. 2 BGB zumindest bereits den Annahmeverzug des
anderen Teils herbeifihren, um auf Leistung nach Empfang
der Gegenleistung klagen zu kénnen: Dabei ist zu beachten,
dass § 298 BGB nicht anwendbar ist, so dass der |eistungsun-
willige Vorl el stungsberechtigte nicht bereits durch die vorbe-
haltlose Forderung seiner Leistung mit der Gegenleistung in
Annahmeverzug gerét. Der Vorleistungspflichtige muss dage-
gen die Leistung bedingungslos so anbieten, dass der andere
Teil nur noch zuzugreifen braucht.2* Dem gegeniiber hat bel
Zug-um-Zug-Abwicklung der Annahmeverzug erst in der
Zwangsvollstreckung Bedeutung, die nach 88 322 Abs. 3, 274
Abs. 2 BGB, 88 756, 765 ZPO erst nach Annahmeverzug be-
ginnen darf, wenn der Schuldner mit der Gegenleistung im
Verzug der Annahmeist.

Das System der 88 274, 320, 322 BGB ermdglicht daher zum
einen auf der passiven Seite, dass kein Teil seine Leistung
ohne die Sicherheit aus der Hand geben muss, auch die
Gegenleistung zu erhalten. Fir den aktiven Teil gewahrleistet
sie andererseits, dass er durch das Angebot der Leistung und
die dadurch mogliche Klage durch Erhalt eines Zug-um-Zug-
Titels die Pattsituation auflésen kann.25

2. Abgrenzung zur Vorleistungspflicht

Eine Abgrenzung zwischen Leistungsabwicklung Zug-um-
Zug einerseits und Vorleistungspflicht andererseits erscheint
zunéchst einfach:

Das Einrederecht des § 320 BGB besteht nur bis zur Erbrin-
gung der Gegenleistung, daher setzt die Zug-um-Zug-Ab-
wicklung die Pflicht zur gleichzeitigen Leistungserbringung
voraus.2’” Da damit aber beide Leistungen blockiert wiirden,
ist dieses Erfordernis einschrénkend auszulegen: Das Einre-
derecht besteht nur so lange, bis die andere Partel ale Leis-
tungshandlungen erbracht hat, der Leistungserfolg braucht
noch nicht eingetreten zu sein.2® Aber auch die Gleichzeitig-
keit der Leistungshandlungen kann in der Praxis nur bei ein-
fachen Bargeschéften hergestellt werden, und selbst hier nur,
wenn fir beide Leistungen der gleiche Leistungsort verein-
bart worden ist.2° Bei komplizierteren Rechtsgeschéften, wie
dem Grundstiickskaufvertrag, ist dies erheblich schwieriger,
bei anderen Geschéften tberhaupt nicht durchfiihrbar.30 Das
Erfordernis der Gleichzeitigkeit muss daher dem Sinn und
Zweck entsprechend weiter ausgelegt werden. Bereits der
Kommentar von Planck/Siber aus dem Jahr 1914 beschreibt
dies folgendermal3en:

»Das Erfordernis der Gleichzeitigkeit ist nicht Selbstzweck,
sondern soll nur verhiten, dal3 ein Teil die Leistung ohne die

24 Saudinger/Lowisch (Bearb. 1994) § 294 Rdnr. 11.

2 Zoaller, Vorleistungspflicht und AGB-Gesetz, 1980, S. 105.

2% Saudinger/Otto, Bearbeitung 2000, § 320 Rdnr. 22.

27 Qesterle, Die Leistung Zug-um-Zug, 1980, S. 31 ff.

28 Huber, Gutachten und Vorschlage zur Uberarbeitung des Schuld-
rechts, 1981, Band 1, S. 809, 819; Saudinger/Otto, Rdnr. 22;
Soergel/Huber, 12. Auflage, § 433 BGB, Rdnr. 151.

29 Planck/Sber, § 274 Anm. 1/Oesterle, S. 33.

30 Planck/Sber, § 274 Anm. 1.
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Sicherheit aus der Hand geben mul3, die versprochene Gegen-
leistung entweder sofort oder doch nur mit einem Zeitauf-
schub zu erhalten, mit dem nach Treu und Glauben und nach
der Verkehrssitte jeder Gléaubiger zu rechnen hat.3! DasWesen
der Leistung Zug-um-Zug darf nicht darin gefunden werden,
daR die Leistungstétigkeit beider Teile gleichzeitig stettfinden
miRte. Ist Austausch einer Augenblicksleistung gegen eine
zeitraubende Leistung geschuldet, so mul3 ein Teil erheblich
fruher tétig werden als der andere, und es ist doch Zug-um-
Zug zu leisten."32

Dieser Aussage ist auch im Jahr 2002 nichts hinzuzufiigen.
Daraus ergibt sich die Abgrenzung zur Vorleistungspflicht:
Letztere besteht immer dann, wenn eine Partei eine Leis
tungshandlung vornehmen muss, ohne gleichzeitig sicher zu
sein, dass sie die versprochene Gegenleistung auch wirklich
erhalt.s3

VI. Die Abwicklung Zug um Zug beim
Grundstiickskaufvertrag

Die strenge Zug-um-Zug-Abwicklung stéfit beim Grund-
stuickskaufvertrag auf erhebliche Probleme:

Hinsichtlich der Ubergabe lasst sie sich noch durchfiihren
durch Schliissellibergabe gegen Barzahlung. Aber selbst das
funktioniert nur, wenn aus dem Kaufpreis kein im Grundbuch
eingetragener Glaubiger abgel 6st werden muss, da in diesem
Fall ein Teil des Kaufpreises nicht dem Verkaufer, sondern
dem eingetragenen Glaubiger zuflief3en muss.

Die Ubereignung ist jedoch ein nach 8§ 873, 925 BGB aus
Auflassung mit Eintragung bestehender zeitlich gestreckter
Vorgang.3* Nach einer Auffassung entspricht es dem Grund-
gedanken des § 320 BGB am ehesten, dem Verkaufer, soweit
nichts anderes vereinbart ist, zu gestatten, die Auflassung von
der gleichzeitigen Zahlung des Kaufpreises abhangig zu ma-
chen, und umgekehrt dem Kéaufer zu gestatten, die Zahlung
des Kaufpreises von der Auflassung und zusétzlich davon,
dass der Verkaufer nicht tibernommene Belastungen beseitigt,
abhangig zu machen.35 Doch gesichert kann sich der Kaufer
bei dieser Verfahrensweise nicht fuhlen, da die bloRe Auflas-
sungserklérung ihn noch nicht vor beeintréchtigenden Grund-
bucheintragungen schiitzt: Denn nach 88 17, 45 GBO hat der
Grundbuchbeamte bekanntlich konkurrierende Antrage nach
dem Zeitpunkt der Antragstellung und nicht nach dem der
Beurkundung der Einigung zu bearbeiten. Nach anderer Mei-
nung muss die Zahlung durch den Kéufer im Augenblick der
Stellung des Eintragungsantrags beim Grundbuchamt erfol-
gen, sofern der Kéufer sich davon Uberzeugt habe, dass keine
Eintragungshindernisse und keine Hindernisse des lasten-
freien Erwerbes vorliegen.36 Doch diese Verfahrensweise ver-
sagt, abgesehen davon, dass derartige Treffen beim Grund-
buchamt praktisch kaum durchfiihrbar sind, jedenfalls auch,
wenn der Verkaufer den Kaufpreis — wie meistens — zur Ab-
I6sung grundbuchlich gesicherter Belastungen benétigt und
diese nicht aus seinen bereits zur Verfiigung stehenden Mit-
teln befriedigen kann: Die Glaubiger werden einer Vorlage
der L éschungsunterlagen dann beim Grundbuchamt erst nach
Erhalt des zur Ablésung benétigten Kaufpreisteiles zustim-

31 Planck/Sber, § 274 Anm. 1.
32 Planck/Sber, § 274 Anm. 1.

33 Staudinger/Otto, § 320 Rdnr. 3; Zoller, Vorleistungspflicht und
AGB-Gesetz, 1980, S. 20.

34 Huber, Leistungsstérungen, Bd. 1, 1999, § 16 11 2.
35 Huber, Leistungsstérungen, Bd. 1, 1999, § 16 11 2.
36 QOesterle, S. 34 f.

men. Vereinzelt wurde in der Rechtsprechung die Ansicht ver-
treten, der Kéufer dirfte den Kaufpreis so lange zurtick hal-
ten, bis seine Eintragung als Eigentimer erfolgt sei.3” Dass
bei dieser Verfahrensweise der Verkéufer das Vorleistungs-
risiko trégt, braucht aber nicht néher erlautert zu werden. Als
Ergebnis bleibt daher festzuhalten, dass eine Zug-um-Zug-
Abwicklung im strengen Sinne beim Grundstiickskaufvertrag
ohne Einschaltung eines unabhéngigen Treuhanders praktisch
nicht durchzufiihren ist.38 Dies indiziert bereits, dass die no-
tariellen Sicherungsmechanismen der Zielsetzung der Durch-
flhrung der Zug-um-Zug-Erfiillung dienen. Offen bleibt, ob
sie diesem Zweck auch immer gerecht werden.

VII. Rein verfahrensrechtliche Vorlagesperre?

Bel Ublicher notarieller Abwicklung der Grundstiickskaufver-
trége unter Einbeziehung der Vorlagesperre erfolgt die Eigen-
tumsumschreibung erst nach der Zahlung des Kaufpreises.
Nach einer vertretenen Auffassung soll diese verfahrensrecht-
liche Weisung an den Notar jedoch die zivilrechtliche Aus-
gestaltung der Leistungspflichten unbertihrt lassen.3® Basty
schlégt vor, die ausdriickliche Verpflichtung zur Verschaffung
des Eigentums Zug um Zug gegen Zahlung des Kaufpreises
im Vertrag vorzusehen. Die Weisung an den Notar zur Um-
schreibung erst nach Zahlung des Kaufpreises sei vollig un-
abhangig davon zu sehen. Ziel dieser Regelung ist ersichtlich
die Ermdglichung einer Klage des Kéaufers auch auf Zug-um-
Zug-Verurteilung nach 8 322 Abs. 1 BGB, ohne seinerseits
den Kaufpreis zahlen zu missen, trotz der Vorlagesperre in
jedem Fall zu ermdglichen.# Sofern sich die Vorlagesperre
noch im Rahmen einer Zug-um-Zug-Abwicklung befindet, ist
diese Vertragsgestaltung sicherlich mdglich. Dies entbindet
jedoch nicht von der Prifung, ob dies der Fall ist. Denn eine
vollige Reduzierung der Vorlagesperre auf ihren verfahrens-
rechtlichen Gehalt vollig unabhéngig von den materiellen
Leistungspflichten ist, wie oben dargestellt wurde#! nicht
maoglich. Widerspricht die geschuldete Vertragsabwicklung
dem Grundsatz des § 320 BGB, wiirde der Vertrag durch den
Hinweis auf die Zug-um-Zug-Abwicklung widersprichlich.
Auch der Weg, trotz einer tatséchlich bestehenden Vorleis-
tungspflicht die Klagemoglichkeit nach § 322 Abs. 1 BGB
mit dem Ziel, eine Zug-um-Zug-Verurteilung zu ermdglichen,
ist meines Erachtens nach nicht gangbar: Denn es handelt sich
insofern um eine prozessuale und nicht um eine materiell-
rechtliche Vorschrift, die damit nicht der Disposition der Par-
teien unterliegt.42

VIII. Die Vorlagesperre im Rahmen der
Zug-um-Zug-Abwicklung

Eine an Sinn und Zweck der § 320 und 322 orientierte Aus-
legung fihrt dazu, dass eine Abwicklung des Grundstiicks-
kaufvertrags in einzelnen Schritten, wie es in der notariellen
Praxis Ublich ist, sich noch im Rahmen der Zug-um-Zug-Ab-
wicklung bewegt, wenn keine Partei sich endglltigihrer Leis-
tungspflicht begibt, ohne sicher zu sein, auch die Gegenleis-
tung zu erhalten. Die bereits erklérte Auflassung des Verkau-
fersist im engen Sinne Vorleistung, aber durch die Uberwa-

37 OLG Oldenburg, DNotZ 1987, 369.
38 Oesterle, S. 47.
39 Basty, DNotZ 2002, 44, 47.

40 Basty, DNotZ 2002, 44, 47; shnlich Hertel, DNotl-Report 2001,
Rdnr. 192.

41 Siehe oben I11.
42 Saudinger/Otto, § 322 BGB Rdnr. 1.
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chung der Umschreibung seitens des Notars sozusagen sus-
pendiert, indem sich der Verkéufer darauf verlassen kann,
dass der Leistungserfolg erst nach Erhalt der Gegenleistung
eintritt. Umgekehrt weil3 der Kéufer, dass, wenn er zahlt, er
erstens durch eine Vormerkung und das Vorliegen der Lasten-
freistellungsunterlagen beim Notar gesichert ist und zweitens
in absehbarer Zeit mit dem Eigentumserwerb zu rechnen ist.
Doch auch bei wertender Betrachtung des Gleichzeitigkeits-
erfordernisses im Rahmen der Zug-um-Zug-Abwicklung hélt
sich eine Gestaltung dann nicht mehr in diesem Rahmen,
wenn eine Partel ihre Leistungspflicht vollsténdig erfillt hat
und die andere Partel ihren Leistungserfolg danach noch ver-
hindern kann.

Unproblematisch erscheinen Klauseln, nach denen die Um-
schreibung nur vom Nachweis der Kaufpreiszahlung abhén-
gig sein soll. Hier hat es der Kaufer selbst in der Hand, mit der
Zahlung die Eigentumsumschreibung herbeizufiihren. Im
Moment der Leistungserbringung, néamlich der Zahlung, ist
zugleich der alsbaldige Erhalt des Eigentums gewahrleistet.43

Eine Vorleistungspflicht des Kéufers konnte aber dann be-
stehen, wenn die Vorlagesperre so ausgestaltet ist, dass trotz
vollstdndiger Zahlung die Eigentumsverschaffung danach
noch von der Zustimmung des Verkaufers abhéngig sein soll,
ein Beweisder Zahlung allein dem Erwerber also noch keinen
Eigentumserwerb erméglicht. Denn in diesem Fall nimmt er
die Leistungshandlung vor und fiihrt sogar den Leistungser-
folg herbei, bevor der Verkéufer die letzte notwendige Leis-
tungshandlung erbracht hat. Im Fall der Weigerung, beispiels-
weise aus Boswilligkeit oder wegen eines vermeintlichen
Zurlckbehaltungsrechtes wegen mdglicher Verzugszinsen, ist
der Kéufer gezwungen, den Klageweg zu beschreiten, obwohl
er seinerseits voll geleistet hat. Andererseits spricht gegen
eine Vorleistungspflicht, dass die Durchsetzung der Eigen-
tumsverschaffung wegen der Vormerkung nicht von dritter
Seite vereitelt werden kann.

IX. Leistungsstérungen und Zuriick-
behaltungsrechte

Die Abwicklung des Kaufvertrages unter Verwendung der
Vorlagesperre weicht im Fall der Geltendmachung von
Zuruckbehaltungsrechten des Kéaufers nicht vom Zug-um-
Zug-Prinzip ab: Mindert der Kéufer, steht ihm materiell-
rechtlich der Eigentumsverschaffungsanspruch Zug um Zug
gegen Zahlung des geminderten Kaufpreises zu, § 441 Abs. 3
BGB. Bestreitet der Verkaufer die Berechtigung der Minde-
rung, so erhdt der Kéufer sein Eigentum erst nach gericht-
licher Kl&rung dieser Frage. Auch ist erst dann entschieden,
wer von beiden durch seine Verweigerung der Leistung in
Verzug bzw. mit der Gegenleistung in Annahmeverzug gera-
ten ist. Die gegenseitige Blockade wird erst im Zwangsvoll-
streckungsverfahren des Zug-um-Zug-Urteiles aufgel 6st.

Daran andert die Einschaltung des Notars nichts. Er kann
nicht die Berechtigung der Minderung prifen und kann im
Fall der Geltendmachung der Minderung die Umschreibung
im Grundbuch daher nicht herbeifiihren, bis die Berechtigung
der Minderung gerichtlich geklart ist. Macht der Kéufer we-
gen Méngeln lediglich ein Zurtickbehaltungsrecht geltend, so
bleibt die Abwicklung ohnehin in der Schwebe, da sich der
Nacherfiillungsanspruch und die Kaufpreiszahlungspflicht
synallagmatisch gegentiber stehen, so dass ebenfalls wieder
§ 320 BGB zur Anwendung kommt. Die automatische Um-

43 Oesterle, S. 46.

schreibung gegen Kaufpreiszahlung verschafft dem Kaufer
sogar mehr Rechte al's eine strenge Gleichzeitigkeit, wenn der
Verkéufer die Umschreibung von der Zahlung von Verzugs-
zinsen abhéngig machen moéchte. Eine weit verbreitete Praxis
sieht vor, dass diese bei der Vorlagesperre unberiicksichtigt
bleiben, um die Abwicklung zu erleichtern, dadem Notar auf-
grund seiner beschrankten Erkenntnismdglichkeiten eine Pri-
fung ihrer Berechtigung nicht moglich ist.# Insofern trégt der
Verkéufer das Vorleistungsrisiko fur eventuelle Verzugs-
zinsen. Im Sinne einer wertenden Betrachtung wird dadurch
jedoch nicht die vorzeitige Erklérung der Auflassung desVer-
kaufers zu einer Vorleistung. Denn durch die Uberwachungs-
tétigkeit des Notarsist immerhin der Erhalt der Hauptleistung
gewdhrleistet.

In Anbetracht dieser Folgen beim Eintritt von Leistungs-
stérung erscheint aber auch die von der Zustimmung des Ver-
kéufers abhangige Vorlagesperre in anderem Licht: Diese
Klausel schafft insofern sogar Waffengleichheit zwischen den
Beteiligten: Meint der Kaufer, er habe ein Zurtickbehaltungs-
recht, so ist der Verkaufer auf den Klageweg angewiesen. Ge-
nauso muss aber auch der Kéufer klagen, wenn er meint, dass
der Verkaufer den Vollzug der Auflassung wegen angeblicher
Anspriche auf Verzugszinsen zurtickbehalte> Es spricht
daher einiges dafir, auch derartige Gestaltungen noch im
Rahmen der Zug-um-Zug-Erfullung anzusehen. Es handelt
sich insofern um einen Grenzfall, da der Kéufer immerhin
seine Hauptleistung vollstandig aus der Hand gibt, und der
Eigentumserwerb zwar abgesichert ist, er diesen aber klage-
weise geltend machen muss.

X. Vorleistungspflichten und AGB-Kontrolle

1. Zug-um-Zug-Erfiillung als wesentlicher
Grundgedanke des Schuldrechts

Selbst soweit man der Auffassung ist, eine Vorlagesperre be-
grinde im Einzelfall eine Vorleistungspflicht, fihrt dies nicht
zwangdéufig zu ihrer Unzul&ssigkeit in Allgemeinen Ge-
schaftsbedingungen. Denn obwohl der Vorleistungspflichtige
sein gesetzliches Leistungsverweigerungsrecht nach § 320
BGB verliert, ist nach heute fast einhelliger Auffassung das
absolute Klauselverbot ohne Wertungsmdglichkeit des § 309
Nr. 2 aBGB auf Vorleistungsklauseln nicht anwendbar.#6 Die
Inhaltskontrolle erfolgt vielmehr nach der Generalklausel des
§ 307 BGB. Nach der Rechtsprechung ist eine Vorleistungs-
klausel dann wirksam, wenn sie durch einen sachlichen
Grund gerechtfertigt ist, der auch bei Abwégung Uber den
hierdurch fir den Kunden entstehenden Nachteil Bestand
hat.#” Die Uberwiegende Meinung sieht allerdingsin der Zug-
um-Zug-Erfillung gegenseitiger Vertrége einen wesentlichen
Grundgedanken der gesetzlichen Regelung im Sinne des
§ 307 Abs. 2 Nr. 1 BGB.“8 Danach wird mit der Regelung des
§ 320 BGB ein doppelter Zweck verfolgt:

a) Im Vordergrund steht seine Funktion, dem von dem an-
deren Teil in Anspruch genommenen Schuldner einen Rechts-
behelf zu verleihen, seinerseits auf den Gléaubiger Druck aus-

44 DNotl-Report 1997, 109 ff.

45 \Wolfsteiner, DNotl-Report 1997, 112.

46 BGHZ 100, 158, 161; BGHZ 119, 152; Ulmer/Hensen, § 11 Nr. 2
AGBG Rdnr. 11; Palandt/Heinrichs, § 11 AGBG Rdnr. 11a; aA.
MinchKomm/Basedow, § 11 Nr. 2 AGBG, Rdnr. 11.

41 BGH NJW 1985, 850; BGHZ 141, 108, 114.

48 BGHZ 141, 108, 114; Wolf/Horn/Lindacher, § 9 AGBG Rdnr. V
82; Zoller, Vorleistungspflicht und AGB-Gesetz 1986, S. 120, 131.
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zuliben, nun ebenfalls die von ihm geschul dete Gegenleistung
zu erbringen.

b) Die Einrede des nicht erfullten Vertrages hat auf3erdem
eine Sicherungsfunktion, da sie gewéhrleisten soll, dass der
Schuldner zur Erbringung seiner Leistung nicht ohne Erhalt
der Gegenleistung gezwungen werden kann.4®

2. Vorleistungspflicht des Grundstiickserwerbers

Die Sicherungsfunktion der Zug-um-Zug-Abwicklung wird
durch die Vorlagesperre nicht tangiert, da der K&ufer gegen
Insolvenz- und Vollstreckungsmal3nahmen gegen den Verkau-
fer durch Eintragung einer Auflassungsvormerkung gesichert
ist.50 Tangiert ist aber moglicherweise die Funktion, Druck
auf den anderen Teil auszulben: Begriindet die Klausel eine
Vorleistungspflicht des Kéufers, so ist damit automatisch die
aktive Durchsetzung des Eigentumsverschaffungsanspruches
erschwert. Eine Klage des Vorleistungspflichtigen setzt ge-
mal3 § 322 Abs. 2 BGB voraus, dass er vorab den anderen Tell
in Annahmeverzug gesetzt hat.5! Er muss ihm die Leistung
geméal § 294 BGB tatséchlich so anbieten, dass Letzterer nur
noch zugreifen muss. Vorher wére seine Klage mangels Fél-
ligkeit des Anspruches unbegriindet. Macht er nun beispiels-
weise geltend, der Kaufpreis habe sich durch Minderung re-
duziert und wird dies vom Verkaufer bestritten, so besteht im
Rahmen der Erfullungsklage immer die Gefahr, dass er zu
wenig angeboten hat und seine Klage damit selbst unbegriin-
det macht oder aber, dass er zu viel anbietet und so das Riick-
forderungsrisiko im Falle des Erfolges der Minderung trégt.
Bei einer Erflillung Zug-um-Zug erhélt er dagegen auch ohne
ein vorbehaltloses Angebot ein Urteil nach § 322 Abs. 1 BGB
und es ist bereits gerichtlich geklart, inwieweit der Kauf-
preisanspruch durch Minderung oder Aufrechnung wegen
Schadensersatzanspriichen reduziert ist. Der Kéufer hat Ge-
wissheit, wie viel er im Zwangsvollstreckungsverfahren nach
88§ 756, 765 ZPO anbieten muss, um die Eigentumsumschrei-
bung durchzusetzen. Macht der Kéufer dagegen nur passiv die
Einrede der Minderung wegen Sachmangeln geltend, so
schafft die Vorleistungspflicht keine Schlechterstellung ge-
genuber der Zug-um-Zug-Abwicklung. Auch der vorleis-
tungspflichtige Kaufer ist nur zur Zahlung des geminderten
Kaufpreises verpflichtet, wobei bis zur endgliltigen Entschei-
dung Uber die Minderung der Vollzug der Auflassung gesperrt
bleibt. Der Verkdufer muss, wenn er die Berechtigung der
Minderung bestreitet, entweder auf Erfillung klagen oder
zurticktreten und dabei die Zustimmung zur Léschung der
Auflassungsvormerkung gerichtlich erstreiten.

XI. Unterschiede zwischen Kauf- und
Bautrédgervertrag

Dies sind die Konsequenzen beim Bautrégervertrag und beim
Kaufvertrag. Aus § 640 BGB ergeben sich fur den Bautréger-
vertrag keine Besonderheiten. Hinsichtlich der Verpflichtung
zur Errichtung des Gebéudes gilt zwar nach herrschender
Meinung Werkvertragsrecht und damit gelten auch die 88 640,
641, 646 BGB, die eineVorleistungspflicht des Unternehmers
vorsehen.52 Hieraus sind fur die obige Problematik aber keine
Besonderheiten abzuleiten, da die Vorleistungspflicht des
Unternehmers allein die Herstellung des Werkes und nicht
dessen Ablieferung betrifft. Diese ist Zug um Zug mit der

49 MinchKomm/Emmerich, § 320 Rdnr. 2; BGH NJW 1985, 850;
BGHZ 141, 108.

50 So auch Fabis, RNotZ 2002, 17, 180.
51 Saudinger/Otto, § 322 Rdnr. 18.
52 Basty, Der Bautragervertrag, 4. Aufl. 2002, Rdnr. 5 m.w.N.

Zahlung des Werklohnes geschuldet.5® Eine unterschiedliche
Beurteilung fur die Inhaltskontrolle gebietet jedoch die typi-
sche Interessenlage beim Bautrégervertrag einerseits gegen-
Uber dem Kaufvertrag andererseits. Der Kaufvertrag Uber eine
Immobilie ist typischerweise durch eine relativ schnelle Ab-
wicklung gekennzeichnet und wegen des typischen Aus-
schlusses der Haftung fur Sachmangel bleiben Méngeleinre-
den gegen die Kaufpreisforderung die Ausnahme. Der Nach-
teil bei der Durchsetzung des Ubereignungsanspruches, den
der Vorleistungspflichtige aufgrund der Vorschrift des § 322
Abs. 2 BGB hat, wirkt sich damit nicht derart gravierend aus
und wird durch entsprechende Sicherheiten, wie beispiels-
weise die Eintragung einer Auflassungsvormerkung, kompen-
siert. Beim Bautrégervertrag, bel dem zwischen Vertrags-
schluss und Ubereignung oftmals die gesamte Herstellungs-
phase liegt, besteht ein deutlich hoheres Risiko, dass Zurtick-
behaltungsrechte einer Vertragspartel die weitere Durch-
fuhrung auf Jahre blockieren. Dieser Stillstand kann risiko-
neutral nur durch eine Klage auf Zug-um-Zug-Erfillung be-
seitigt werden. Der Erwerber hat daher ein elementares Inte-
resse an dem Zug-um-Zug-Urteil, ohne vorher die Leistung
unbedingt anbieten zu mussen. Hier sind Klauseln, die eine
Vorleistungspflicht des Bautrégers begrinden, mit dem
Grundgedanken der gesetzlichen Regelung des § 320 BGB,
von der abgewichen wird, nicht vereinbar. Sie verstof3en da-
mit gegen § 307 BGB.

XIll. Folgen einer moéglichen Unwirksamkeit fiir
die Abwicklung laufender Vertrédge

Sind Allgemeine Geschéftsbedingungen unwirksam, so rich-
tet sich geméR § 306 Abs. 2 BGB der Inhalt des Vertrages
nach den gesetzlichen Vorschriften. Es gilt damit ohne weite-
res § 320 BGB. Danach besteht insofern ein Anspruch des
Kaufers auf Verurteilung des Verkaufers zur Eigentumsum-
schreibung Zug um Zug gegen vollsténdige Kaufpreiszah-
lung. Verfahrensrechtlich fragt sich aber, welche Auswirkung
dies auf die Beachtlichkeit der an den Notar gerichteten An-
weisung hat. Entfiele die verfahrensrechtliche Weisung mit
der Unwirksamkeit der zugrunde liegenden Vereinbarung, so
wére der Notar zur Umschreibung verpflichtet: Denn dann
wirde wieder die Pflicht zur sofortigen Einreichung der Ur-
kunde beim Grundbuchamt geméal3 § 53 Abs. 1 BeurkG zur
Geltung gelangen.> Esist anerkannt, dass der Notar unter be-
sonderen Voraussetzungen den Vollzug einer gemeinsamen
Weisung der Parteien aussetzen muss, wenn ihm Umstande
bekannt sind, aus denen sich mit einem hohen Wahrschein-
lichkeitsgrad die Unwirksamkeit des zu vollziehenden Vertra-
ges ergibt. In diesen Fallen hat der Notar nach der Rechtspre-
chung der Oberlandesgerichte ausnahmsweise seine Tétigkeit
nach § 14 Abs. 2 BNotO zu verweigern, damit nicht durch
seine Mitwirkung die Unrichtigkeit des Grundbuchs oder des
Registers eintritt.5 Ein solcher Sachverhalt liegt vor, wenn
ein Betelligter einen ausreichend substantiierten und glaub-
haften Sachverhalt vortrégt, der einen Anfechtungs- oder Un-
wirksamkeitsgrund des zu vollziehenden Vertrages als nahe-
liegend und offensichtlich gegeben erscheinen lasst und der
andere Beteiligte dies nicht substantiiert widerlegen kann.56

53 Saudinger/Peters, § 640 Rdnr. 3; Zaller, S. 83; RGZ 171, 287,
301.

54 Unzutreffend daher LG Bonn RNotZ 2002, 191.

5% OLG Hamm, MittRhNotK 1994, 183; BayObLG ZNotP 1998,
388; BayObL G MittBayNot 1988, 198; Eylmann/Vaasen/Limmer,
BNotO, BeurkG Rdnr. 12.

56 Eylmann/Vaasen/Limmer, 8 53 BeurkG Rdnr. 12.
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Solange diese Voraussetzungen nicht vorliegen, hat der Notar
die Ubereinstimmende Weisung der Beteiligten zu beachten
und ein einseitiger Widerruf ist fr ihn unbeachtlich.5” Mit der
Unwirksamkeit der einzelnen Klausel nach § 307 BGB ist je-
doch noch nicht das gesamte zugrunde liegende Vertragsver-
haltnis unwirksam, sondern der Vertrag bleibt nach der aus-
driicklichen Regelung des § 306 Abs. 1 BGB im Ubrigen
wirksam. Die Weisung bleibt daher weiterhin beachtlich.58

XIlll. Konsequenzen fiir die Zuldssigkeit
einzelner Gestaltungen

1. Vorlagesperre

Alle Vertragsgestaltungen, die sich im Rahmen der Zug-um-
Zug-Abwicklung der 88 320, 322 BGB halten, sind damit
auch in Allgemeinen Geschéftsbedingungen sowohl beim
Kaufvertrag wie auch beim Bautrégervertrag zuléssig. Dies
ist in jedem Fall fur solche Gestaltungen zu bejahen, die die
Eigentumsumschreibung auch bei bloflem Nachweis der
Kaufpreiszahlung ohne weitere Zustimmung des Verkaufers
ermdglichen. Entgegen der Entscheidung des Bundesge-
richtshofes vom 7.6.2002 enthielt auch die dort beanstandete
Vertragsbestimmung keine Vorleistungspflicht. Die Um-
schreibung des Eigentums wurde nicht ausdriicklich von der
Zustimmung des Veraul3erers abhangig gemacht, sondern von
der Zahlung des Kaufpreises. Damit war nach dem Wortlaut
der Klausel auch der Nachweis der Zahlung durch den Kéufer
madglich, wodurch er die Umschreibung herbeifuhren konnte.
Im Rahmen der Zug-um-Zug-Abwicklung halt sich auch eine
Klausel, die, falls Streit Uber die Hohe des Kaufprei ses wegen
eines Minderungsverlangens des Kéaufers besteht, diesem die
Moglichkeit gibt, durch Hinterlegung des streitigen Teiles die
Eigentumsumschreibung herbeizufihren. Ohne eine aus-
drickliche Vereinbarung bleibt dieser Weg jedoch wegen der
Pflicht des Notars zur strikten Befolgung von Anweisungen
fur bereits beurkundete Vertrage versperrt, sofern nicht beide
Parteien in ein derartiges Verfahren einwilligen.

Auch Klauseln, nach denen die Eigentumsumschreibung
von der vorherigen Zustimmung des VerduRRerers abhéngig
machen, sind meines Erachtens zul&ssig, da sie die Zug-um-
Zug-Abwicklung nicht ausschlief3en. Sieht man in derartigen
Gestaltungen aber eine Vorleistungspflicht, so wéren sie in
Bautragervertragen unzuléssig, da sie eine Klage auf Zug-
um-Zug-Verurteilung fir den Kéufer ausschliefRen wiirden.

2. Aussetzung der Auflassung

Die Beurteilung von Klauseln, die die Grundbuchvorlage von
der Zustimmung des Verkaufers abhangig machen, ist auch
auf Gestaltungen Ubertragbar, nach denen die Auflassung erst
nach vollstdndiger Kaufpreiszahlung erklart werden muss:
Auch hier ist einerseits der Eigentumserwerb durch Auflas-

57 Eylmann/Vaasen/Limmer, § 53 BeurkG Rdnr. 11 BayObL G Mitt-
BayNot 2002, 521, DNotl-Report 2002, 179; OLG Kd&ln, RNotZ
2002, 238.

58 So auch Litzenburger, RNotZ 2002, S. 51; BayObL G MittBayNot
2002, 521, DNotl-Report 2002, 174; OLG Kdln, RNotZ 2002,
238; LG Bonn, RNotZ 2002, 191 mit zustimmender Anmerkung
Fabis.

sungsvormerkung abgesichert, andererseits muss aber der
Verkéufer eine wesentliche Erflllungshandlung erst nach
vollsténdiger Erflllung seitens des Kéufers vornehmen. Aus
den oben®® genannten Griinden bewegt sich diese Gestaltung
wohl noch im Bereich der Zug-um-Zug-Abwicklung und ist
daher gultig. Gegenilber der parallel ausgestalteten Vorlage-
sperre ergibt sich lediglich der Unterschied des htheren Kos-
tenrisikos der Auflassungsklage gegeniiber der Klage auf
blofRe Zustimmung zur Eigentumsumschreibung.s° Ansonsten
ist die Situation des Kéufers bei Weigerung des Verkaufers
gleich. Es verbleiben meines Erachtens aber Risiken im Hin-
blick darauf, dass man ausihnen eine Vorleistungspflicht her-
leiten konnte, insbesondere wenn nach der Klauselformulie-
rung die Verpflichtung zur Erklérung der Auflassung aus-
driicklich erst nach Zahlung des gesamten Kaufpreises ent-
stehen soll.61

Auch eine Vollmacht fir die Mitarbeiter des Notars, die Auf-
lassung nach Kaufpreiszahlung im Namen der Beteiligten zu
erkldren, andert an dieser Problematik nichts: Im Streitfall
sind die Mitarbeiter nicht verpflichtet, von einer solchen Voll-
macht Gebrauch zu machens2 und es empfiehlt sich schon aus
Haftungsgriinden, dies nicht zu tun, um keine vollendeten
Tatsachen zu Lasten einer Partei zu schaffen.

3. Sichere Gestaltungen im Hinblick auf § 307 BGB

In Bautrégervertrégen ist daher Basty zu folgen, wenn er emp-
fiehlt, in den Vertrag eine ausdriickliche Formulierung auf-
zunehmen, wonach dem Kéufer das Eigentum Zug um Zug
gegen Zahlung des geschuldeten Kaufpreises zu verschaffen
ist.83 Weiterhin sollte dem Kaufer aber auch die Méglichkeit
gegeben werden, durch Nachweis der Kaufpreiszahlung ohne
eine weitere Erfiillungshandlung des VerduRerers oder durch
Hinterlegung des streitigen Kaufpreisteiles die Eigentumsum-
schreibung herbeizufiihren. Eine solche Abwicklung ent-
spricht eindeutig dem Prinzip der Leistungsabwicklung Zug
um Zug der 88 320, 322 BGB und verstof3t keinesfalls gegen
§ 307 BGB (friiher § 9 AGB-Gesetz).

Eine solche Formulierung kénnte beispielsweise folgender-
mal3en lauten:

Der Verkaufer ist verpflichtet, dem Kéufer das Eigentum
Zug um Zug gegen Zahlung des geschuldeten Kaufpreises
zu verschaffen. Der Notar wird angewiesen, die Umschrei-
bung des Eigentums erst zu veranlassen, wenn ihm die Zah-
lung des geschuldeten Kaufpreises vom Verkaufer bestétigt
oder dem Notar nachgewiesen wurde, sowie bis dahin den
Beteiligten keine Ausfertigung oder beglaubigte Abschrift
dieser Urkunde mit der Auflassung zu erteilen. Der Notar
Uberwacht nicht die Zahlung von Verzugszinsen.

59 \Vgl. Abschnitt X.

60 Amann, MittBayNot 2001, 150, 153 f. mit Darstellung des Mei-
nungstandes.

61 Basty, DNotZ 2002, 44, 46.

62 Amann, MittBayNot 2001, 150, 153; OL G Frankfurt, MittBayNot
2000, 466.

63 Basty, DNotZ 2002, 44, 46.
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Der unerreichbare GmbH-Gesellschafter

Von Notarassessor Dr. Markus A. Papmehl LL. M. (Georgtown), Kaiserslautern

Gesellschafters behandelt.

Um in einer GmbH-Gesellschafterversammlung wirksame Beschllisse fassen zu kdnnen, ist grundsétzlich die Ladung aller
Gesellschafter erforderlich. Bisweilen kann eine ordnungsgemal3e Ladung in Frage gestellt oder gar unméglich sein, wenn ein
Gesellschafter fur die Gesellschaft ,, unerreichbar” ist. Zwar sehen sich die meisten Gesellschaften wohl eher selten mit der
Situation konfrontiert, dass sich einer ihrer Gesellschafter auf einer mehrjahrigen Weltreise mit einem Segelboot tiber die Welt-
meere befindet!. Die Problematik stellt sich jedoch ganz allgemein in Féllen, in denen die Gesellschaft Kenntnis davon hat, dass
der betreffende Gesell schafter eine an seine zuletzt mitgeteilte Adresse bewirkte Ladung nicht erhalten wird. Dieser Aufsatz un-
tersucht zunéchst einige bislang zur Frage des unerreichbaren GmbH-Gesell schafters di skutierte L dsungsansétze im Schrifttum
und erdrtert danach die dazu ergangene Rechtsprechung, besonders unter dem Gesichtspunkt des treuwidrigen Gesellschafter-
verhaltens. Ferner wird ein eigener Lésungsweg vorgeschlagen und die Mdéglichkeit des Ausschlusses des unerreichbaren

I. Die Ladung zur Gesellschafterversammlung

§ 47 GmbHG stellt den Grundsatz auf, dass die von den Ge-
sellschaftern einer GmbH in Angelegenheiten der Gesell-
schaft erforderliche Willenshildung durch Beschlussfassung
in Gesellschafterversammlungen stattfindet. Zur Gesellschaf-
terversammlung sind gem. § 51 Abs. 1 GmbHG alle Gesell-
schafter mittels eingeschriebenen Briefes mit einer Frist von
mindestens einer Woche zu laden. Wer als Gesellschafter an-
zusehen ist, ergibt sich aus § 16 Abs. 1 GmbHG. Danach sind
die Grunder zu laden und bei VerauRerung eines Geschéftsan-
teils digjenigen, deren Erwerb bei der Gesellschaft angemel-
det ist2.

Die Rechtsfolgen eines Ladungsmangels sind drastisch: Ist
ein Gesellschafter nicht zur Gesellschafterversammlung ein-
geladen worden, so ist ein in dieser Versasmmlung gefasster
Beschluss entsprechend § 241 Nr. 1 AktG grundsétzlich nich-
tig® Die Nichtigkeit kann durch rigelose Vollversammlung
oder durch individuellen Rigeverzicht des betroffenen Ge-
sellschafters geheilt werden. Bei in das Handelsregister ein-
zutragenden Beschliissen tritt Heilung zudem analog § 242
Abs. 2 Satz 1 AktG nach Ablauf einer Frist von drei Jahren
seit Eintragung im Handel sregister ein?.

Il. Unbekanntheit und Unerreichbarkeit
des Gesellschafters

Die ,klassische” Einladung mittels eingeschriebenen Briefes
ist an die Anschrift zu richten, die der Gesellschafter der Ge-
sellschaft zuletzt mitgeteilt hats. Die Einladung unter einer
anderen Anschrift ist nur dann ordnungsgemal3, wenn sie den

1 Vqgl. dazu den Fall des OLG Dusseldorf, WM 1990, 1022.

2 Hachenburg-Hffer, GmbHG, 8. Aufl. 1997, § 51 Rdnr. 5; Scholz-
K. Schmidt, GmbHG, Band |1, 8. Aufl. 1995, § 51 Rdn. 6.

3 BGHZ 36, 207, 211; 49, 183, 189; Hachenburg-Hffer, GmbHG,
8§51, Rdnr. 26; Scholz-K. Schmidt, GmbHG, § 51, Rdnr. 28; Baum-
bach-ZdlIner, GmbHG, 17. Aufl. 2000, 8§ 51 Rdnr. 24.

4 BGHZ 80, 212; BGH WM 1984, 473; BayObLG GmbHR 1991,
572; OLG Dusseldorf, WM 1990, 1022, 1024; Hachenburg-Huf-
fer, GmbHG, § 51 Rdnr. 31, 32; Scholz-K. Schmidt, GmbHG,
§ 45, Rdnr. 85ff.; Baumbach-Z6lIner, GmbHG, Anh. § 47 Rdnr. 37,
38; vgl. dazu auch DNotl-Report 2002, 57 ff.

5 KG, NJW 1965, 2157, 2159; Hachenburg-Hffer, GmbHG, § 51,
Rdnr. 5; Scholz-K. Schmidt, GmbHG, § 51 Rdnr. 6; Baumbach-
Z6lIner, GmbHG, § 51 Rdnr. 4.

Gesellschafter tatsachlich erreicht®. Dazu ist im Grundsatz
anerkannt, dass sich die Gesellschaft nicht von sich aus um
dierichtige Adresse des Gesell schafters bemiihen muss, wenn
die mitgeteilte Adresse unrichtig geworden ist. Sofern der
Mangel fur die Gesellschaft nicht erkennbar ist, bleibt die
Einberufung fehlerfrei, auch wenn sie an eine Uberholte
Adresse oder an einen blof3 scheinbaren oder verstorbenen
Gesellschafter adressiert war. Auch wenn die Ladung als
unzustellbar zuriickkommt, bleibt sie wirksam’. Diese Félle
werden in der Literatur meist unter der Problematik des ,,un-
bekannten Gesellschafters* diskutierts.

Uneinheitlich beurteilen die Kommentatoren dagegen, wiein
den Situationen der ,, Unerreichbarkeit* des Gesellschafters zu
verfahrenist. Hier ist nicht die Person des Gesellschafters un-
bekannt, sondern sein Aufenthaltsort®. Es stellt sich die Frage,
ob und welche Mal3nahmen die Gesellschaft ergreifen muss,
wenn sie zuverlassige Kenntnis davon hat, dass der betref-
fende Gesellschafter die an die zuletzt mitgeteilte Adresse
gesandte Ladung nicht erhalten wird.

Einige Autoren lassen bel Fortdauer der Mitgliedschaft des
Gesellschafters die Ladung unter der alten Adresse in jedem
Fall ausreichen. Begriindet wird dies mit einer Parallele zur
Anteilsverauflerung. Hier sei die Ladung des aten Gesell-
schafters so lange mal3geblich, wie die Anteilsverduf3erung
nicht nach § 16 GmbHG der Gesellschaft ausdrticklich mitge-
teilt werde; und bel Fortdauer der Mitgliedschaft des Gesell-
schafters sei eben die Ladung unter der alten Adresse mal3ge-
bend und ausreichend, solange keine andere Adresse offiziell
mitgeteilt werde0.

Nach anderer Auffassung soll die an die zuletzt mitgeteilte
Adresse des Gesellschafters gesandte Ladung im Falle seiner
Unerreichbarkeit dagegen nicht genligen. Die Gesellschaft
musse, wenn ihre Organe Kenntnis davon hétten, dassdie La-
dung den Gesellschafter mit Sicherheit nicht erreichen werde,

6 Hachenburg-Huffer, GmbHG, § 51 Rdnr. 5; Baumbach-ZdlIner,
GmbHG, § 51 Rdnr. 5; aA. wohl Rowedder-Koppensteiner,
GmbHG, 4. Aufl. 2002, § 51 Rdnr. 7, der eine Pflicht zur Versen-
dung an eine anderweitige bekannt gewordene Adresse annimmt.

7 Hachenburg-Hiiffer, GmbHG, § 51 Rdnr. 7; Scholz-K. Schmidt,
GmbHG, § 51 Rdnr. 10; Baumbach-ZdlIner, GmbHG, § 51 Rdnr. 5.

8 Hachenburg-Huffer, GmbHG, § 51 Rdnr. 6.
9 Hachenburg-Hiffer, GmbHG, § 51 Rdnr. 7.

10 Baumbach-ZolIner, GmbHG, § 51 Rdnr. 4; wohl auch Hachen-
burg-Hiiffer, GmbHG, § 51 Rdnr. 7.
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andere Mal3nahmen ergreifen, um eine Ladung zu bewirken?t.
Soweit dies Uiberhaupt néher begriindet wird, stiitzt man sich
auf 8 5 Abs. 2 des Handel srechtlichen BereinigungsG*2. Da-
nach kann auf Antrag eines Beteiligten das Registergericht, in
dessen Bezirk die Gesellschaft ihren Sitz hat, einen Vertreter
zur Entgegennahme der Ladung und zur Auslbung der Ge-
sellschafterrechte bei der Beschlussfassung bestimmen, wenn
die Ladung durch eingeschriebenen Brief oder Bestellung
eines Pflegers aufgrund K riegsgefangenschaft oder Haft nicht
erfolgen kann. Die Vorschrift soll eine Sonderregelung fir die
Ladung von Gesellschaftern darstellen, die sich in Kriegs-
gefangenschaft oder sonstiger Haft auRerhalb der Bundes-
republik Deutschland befanden?3.

Der erstgenannten Auffassung mag man den Vorteil der Ein-
fachheit zubilligen. Fur die notarielle Praxis ist jedoch zu
raten, sich an der zweiten Ansicht zu orientieren. Weil3 der
rechtsratsuchende GmbH-Geschéftsfihrer sicher, dass die
Ladung einen Gesellschafter nicht erreichen wird, wird man
es nicht als vom Notar geforderten ,, sichersten Weg* ansehen
konnen, zu empfehlen, die Ladung gleichwohl ganz zu unter-
lassen oder an die erkanntermal3en fal sche Adresse zu senden.
Denn damit ndhme man das Risiko der mdglichen Nichtigkeit
oder Anfechtbarkeit von nachfolgend gefassten Beschliissen
sehenden Auges in Kauf. Auf3erdem ist zu bedenken, dassin
anderen Féllen, in denen die Gesellschaft ebenfalls Kenntnis
von Besonderheiten in der Person eines Gesellschafter erlangt
hat, anerkannt ist, dass die Ladung nicht ungeachtet dieser
Besonderheiten an ihn verschickt werden kann. Ist ein Gesell-
schafter beispiel sweise verstorben, so ist die Ladung an seine
Erben zu richten, falls diese bekannt sind. Sind die Erben
nicht bekannt, muss Nachlasspflegschaft gem. § 1960 BGB
angeordnet werden. Und falls fiir den Gesellschafter ein
Abwesenheitspfleger bestellt ist, ist die Ladung an den Ab-
wesenheitspfleger zu richten4.

Esleuchtet jedoch auch ein, dass der Gesellschaft keine unzu-
mutbaren Anstrengungen auferlegt werden kdnnen, um einen
unerreichbaren Gesellschafter von einer bevorstehenden Ge-
sellschafterversammlung in Kenntnis zu setzen. Es stellt sich
mithin die Frage, welche Moglichkeiten bestehen, um einer-
seits das Nichtigkeits- und Anfechtungsrisiko von Beschliis-
sen infolge eines Ladungsmangels zu minimieren, anderer-
seits aber auch die Funktionsfahigkeit der Gesellschafterver-
sammlung zu gewéhrleisten.

lll. Lésungsansatze

Im Schrifttum sind bereits verschiedene Ansétze dargestellt
worden, die die Ladung des ,,unerreichbaren* GmbH-Gesell-
schafters betreffents.

11 Sholz-K. Schmidt, GmbHG, § 51 Rdnr. 6; Lutter-Hommel hoff,
GmbHG, 15. Aufl. 2000; § 51 Rdnr. 13; Rowedder-Koppensteiner,
GmbHG, 8§ 51 Rdnr. 7; Ingerl in MinchHdb.GesR 11, GmbH,
1996, § 39 Rdnr. 11.

12 Handel srechtliches Bereinigungsgesetz vom 10.4.1950, BGBI |,
90.

13 Beckmann, DNotZ 1971, 132.

14 Hachenburg-Ulmer, GmbHG, 8§ 51 Rdnr. 8; Scholz-K. Schmidt,
GmbHG, § 51 Rdnr. 6; Baumbach-ZélIner, GmbHG, § 51 Rdnr. 6;
ebenso LG Berlin, NJW-RR 1986, 195 firr Nachlasspflegschaft bei
unbekannten Erben.

15 Beckmann, DNotZ 1971, 132; Schmitz, GmbHR 1971, 226.

1. Ladung durch 6ffentliche Zustellung

Zu erwéagen ist, die Ladung gem. 8§ 132 Abs. 2 BGB i. V. m.
§ 185 ff. ZPO durch offentliche Zustellung zu bewirken. Die-
sem Verfahren wurden bislang insbesondere die Bedenken
einer zeitlichen Verzogerung und der Offentlichkeitswirkung
(auszugsweise Veroffentlichung des zuzustellenden Schrift-
stiicks bei Gericht und im Bundesanzeiger) entgegen ge-
bracht!6. Nach der zum 1.7.2002 in Kraft getretenen Neufas-
sung der Zustellungsvorschriften sind diese Bedenken etwas
entschérft worden. Nunmehr muss nur noch die Benachrichti-
gung der Zustellung durch Aushang bei Gericht vertffentlicht
werden, § 186 Abs. 2 ZPO. Das Schriftstiick gilt dann einen
Monat nach Aushang als zugestellt, § 188 S. 1 ZPO. Gleich-
wohl kann das Prozessgericht die Vertffentlichung im Bun-
desanzeiger gem. § 187 ZPO anordnen oder auch gem. § 188
S. 2 ZPO eine langere Frist zum Aushang bestimmen.

2. Bestellung eines Abwesenheitspflegers
a) § 1911 BGB und das Fiirsorgebediirfnis

Gem. § 1911 Abs. 1 BGB erhdlt ein abwesender Volljahriger,
dessen Aufenthalt unbekannt ist, fir seine Vermégensangele-
genheiten, soweit sie der Firsorge bedirfen, einen Abwesen-
heitspfleger. 8 10 ZustandigkeitsergénzungsGl’ dehnt den
Anwendungsbereich insbesondere auf Gesellschaften und de-
ren Organe aus. Die Norm ermdglicht mithin die Bestellung
eines Abwesenheitspflegers auch fur die unerreichbare im
Ausland anséssige Gesell schaft.

§ 1911 BGB verlangt ein Fursorgebedirfnis fur die Vermo-
gensangelegenheiten des Abwesenden. Dies ist die fur die
eine Ladung des unerreichbaren GmbH-Gesell schafters wohl
problematischste Voraussetzung der Vorschrift. Nach herr-
schender Auffassung ist bei der Beurteilung des Firsorge-
bedirfnisses alein auf die Verhdtnisse des Abwesenden ab-
zustellen. Die Bedurfnisse Dritter bleiben grundsétzlich unbe-
achtet. Zwar steht ein zusétzliches Interesse eines Dritten an
der Anordnung der Pflegschaft dieser nicht entgegen, wohl
aber ein ausschliefdliches Interesse. Kein Firsorgebedurfnis
soll bestehen bei Personen, fir deren Vermogensangelegen-
heiten bereitsin anderer Weise Vorsorge getroffen worden ist,
insbesondere durch elterliche Sorge, Vormundschaft und
rechtliche Betreuung, aber auch durch Auftrag und Vollmacht.
Ebenso soll es an einem Firsorgebedirfnis fehlen, wenn der
Abwesende die betreffende Angelegenheit schriftlich oder
telekommunikativ erledigen konntels.

Im Falle des unerreichbaren GmbH-Gesellschafters will die
Geschéftsfuhrung durch die Bestellung des Abwesenheits-
pflegers die Funktionsfahigkeit des Gesellschafterversamm-
lung gewéhrleisten. Sie will sicherstellen, dass die Gesell-
schafterversammlung rechtswirksame Beschllisse fassen kann.
Zumeist bertihrt die Beschlussfassung die Interessen aller Be-
teiligten in gleichem Maf3e. Die Anordnung einer Abwesen-

16 | utter-Hommel hoff, GmbHG, 8§ 51 Rdnr. 7; Rowedder-Koppen-
steiner, GmbHG, 8§ 51 Rdnr. 13 (,ultima ratio"); Beckmann,
DNotZ 1971, 132, 133; Schmitz, GmbHR 1971, 226, 227.

17 Zustandigkeitserganzungsgesetz vom 7.8.1952, BGBI |, 407; bei-
spielsweise abgedruckt bei MiinchKomm/Schwab, BGB, 4. Aufl.
2002, § 1911 Rdnr. 30.

18 OLG Zweibriicken, FamRZ 1987, 523; OLG Kdéln, FamRZ 1996,
694; Palandt-Diederichsen, BGB, 61. Aufl. 2002, § 1911 Rdnr. 6
u. 7; im Grundsatz auch MinchKomm/Schwab, BGB, § 1911
Rdnr. 16; Saudinger-Bienwald, BGB, 13. Aufl. 1999, § 1911
Rdnr. 12; Soergel-Zimmermann, BGB, 13. Aufl. 2000, § 1911
Rdnr. 5.
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heitspflegschaft fur den unerreichbaren GmbH-Gesell schafter
liegt damit oftmals weder ausschliefdlich im Interesse des Ab-
wesenden noch ausschliefdlich im Interesse eines Dritten, hier
also der Gesellschaft und der anderen Gesellschafter. Danach
wére ein Firsorgebedirfnis im Grundsatz zu bejahen. Gene-
rell wird man eine solche Interessenabwégung- und einschét-
zung aber nicht unterstellen kénnen. Huffer weist daher zu
Recht darauf hin, dass man auf den Einzelfall, insbesondere
auf den Inhalt der zu fassenden Beschl Uisse abstellen miisse 1.

Im Schrifttum wird ein Firsorgebediirfnis fir den Sonderfall
des unerreichbaren GmbH-Gesellschafters aus weiteren
Griinden bezweifelt. Ins Feld gefiihrt wird einerseits die Vor-
schrift des § 5 Abs. 1 des Handelsrechtlichen Bereinigungs-
gesetzes. Danach darf eine Abwesenheitspflegschaft nicht
eingerichtet werden, wenn es alein darum geht, die Ladung
des abwesenden Gesellschafters zur Gesell schafterversamm-
lung zu ermoglichen?. Andererseits verneint die herrschende
Auffassung ein Fursorgebedurfnis, wenn sich die abwesende
Person um ihre Angelegenheiten lediglich nicht kimmere, sei
es absichtlich oder aus Nachl&ssigkeit, obwohl sie hierzu im-
stande wére. Dazu z&hle beispielsweise der Fall, dass der Ab-
wesende seine Vermogensangelegenheiten selbst besorgen
und von Dritten lediglich nicht erreicht werden kdnne?L.

Wenn Beschliisse zu fassen sind, die nicht offenkundig auch
die Interessen des Abwesenden beriihren, oder wenn dieser
sich schlicht um das Schicksal der Gesellschaft nicht kim-
mert, ist das fir die Anordnung der Abwesenheitspflegschaft
erforderliche Flrsorgebedirfnis mithin durchaus zweifel haft.

b) Vorschlag: Fiirsorgebediirfnis bei wesentlichen
und grundlegenden Entscheidungen

Beckmann hat vorgeschlagen, fir den Sonderfall des uner-
reichbaren GmbH-Gesellschafters ein Firsorgebedirfnis an-
zunehmen, wenn sich die Lage der Gesellschaft grundlegend
gedndert, der Gesellschafter davon jedoch keine Kenntnis er-
langt habe. Diese Anderung konne in der tatsichlichen oder
auch in der rechtlichen bzw. wirtschaftlichen Lage der Gesell-
schaft begriindet sein. Als Beispiele fihrt er an, dass die Ge-
schéftsrdume der Gesellschaft geéndert seien, die Gesell-
schaft keinen Geschéftsfiihrer mehr habe oder in Konkurs ge-
raten sei?2,

Diese Auffassung soll an dieser Stelle aufgegriffen werden.
Wenn sich die Lage der Gesellschaft ohne Kenntnis des ab-
wesenden Gesellschafters tatsachlich, rechtlich oder wirt-
schaftlich grundlegend gedndert hat und die Gesellschafter
auf diese Anderungen nun reagieren miissen, liegt die Anord-
nung der Abwesenheitspflegschaft gleichermal3en im Inter-
esse dler Beteiligten. Oft werden die Interessen des Abwe-
senden sogar noch Uberwiegen. Die anwesenden Gesellschaf-
ter kdnnen bei der Beschlussfassung mitwirken und die anste-
henden Entscheidungen malf3geblich mitgestalten. Dem ab-
wesenden Gesellschafter bleibt dies verwehrt. Vice versa ist
es in den vorgenannten Félen nur schwer einzusehen, die
durch einen Gesellschafter moglicherweise gar selbst provo-
zierte Handlungsunfahigkeit der Gesellschafterversammiung
hinnehmen zu miissen, ohne gegensteuern zu kénnen. Das Er-
fordernis des Fursorgebediirfnisses soll staatliche Interven-

19 Hachenburg-Huffer, GmbHG, § 51 Rdnr. 7.
20 Beckmann, DNotZ 1971, 132, 135.

21 Allgemein BayObLGZ 15, 438; MinchKomm/Schwab, BGB,
§ 1911 Rdnr. 2; Saudinger-Bienwald, BGB, § 1911 Rdnr. 5; fur
den Fall des unerreichbaren Gesellschafters Beckmann, DNotZ
1971, 132, 135; Schmitz, GmbHR 1971, 226, 227.

2 Beckmann, DNotZ 1971, 132, 135.

tionsbefugnisse begrenzen?. Es will den Abwesenden davor
schiitzen, dass in seinen Angelegenheiten Entscheidungen
durch Fremde getroffen werden, obwohl er selbst dazu in der
Lage gewesen wére. Es soll aber nicht dem nachlassigen Ge-
sellschafter ermoglichen, die Funktionsfahigkeit der Gesell-
schafterversammlung dauerhaft zu geféhrden. Lasst man die
Abwesenheitspflegschaft nur deshalb nicht zu, weil es an ei-
nem Fursorgebedirfnis fehle, da der Gesellschafter eventuell
doch selbst handeln kénnte, so schiefdt man tber den Zweck
des Erfordernisses der Abwesenheitspflegschaft hinaus.

Uber die oben aufgezeigten Beispiele hinausgehend wird da-
her hier vorgeschlagen, ein Fursorgebedirfnis zu bejahen und
damit auch eine Abwesenheitspflegschaft algemein zuzu-
lassen, wenn in der betreffenden Gesellschafterversammlung
Beschliisse gefasst werden sollen, die wesentliche und grund-
legende Entscheidungen betreffen. Dazu zéhlen insbesondere
Satzungsanderungen, wie beispielsweise Kapitalmalinahmen
oder Anderungen von Firma und Sitz der Gesellschaft, aber
auch Malnahmen nach dem Umwandlungsgesetz und der Ab-
schluss von Unternehmensvertragen. Darliber hinaus sollte ein
Fursorgebediirfnis anzunehmen sein bei Beschliissen tber die
Einziehung von Geschéftsanteilen, den Ausschluss eines Gesdll-
schafters und die Auflésung der Gesellschaft. In allen anderen
Falenwird esbei einer Einzelfallpriifung verbleiben miissen.

3. Vorsorge durch Satzungsregelung?

Bislang wurde im Schrifttum, soweit ersichtlich, noch nicht
angesprochen, ob bereitsin der Satzung der Gesellschaft Vor-
sorge gegen einen ,,unerreichbaren” Gesellschafter getroffen
werden kann. Bel spielsweise konnte man daran denken, in der
Satzung bei den Vorschriften Uber die Gesell schafterversamm-
lung zu normieren, dass eine Einladung an die zuletzt vom Ge-
sellschafter mitgeteilteAdressein jedem Fall zuléssigist. Oder
man regelt gar, dass eine Einladung bel nachweidicher Un-
erreichbarkeit des Gesellschafters nicht erfolgen muss.

Solche Regelungen stof3en allerdings auf Bedenken. Judikatur
und Schrifttum knlpfen an die Einladung zur Gesellschafter-
versammlung, soweit diese Einladung Gesetz und Satzung
entspricht, zwar keine tiberhthten Anforderungen. So besteht
Einigkeit, dass 8§ 51 GmbHG im Grundsatz keine zwingende
Norm ist, sondern weitgehend zur statutarischen Disposition
der Gesellschafter steht; eine Verscharfung der Formlichkei-
ten ist daher im Regelfall unbedenklich?4. Eine Erleichterung
halten namhafte Kommentatoren jedoch fur problematisch.
Von der Aufnahme solcher Regelungen sei abzuraten, well
ihre Gultigkeit umstritten sei. Sie durften die durch die Ein-
berufung zu gewéhrleistende Ausiibung des Teilnahmerechts
lediglich verfahrensméfdig ordnen, nicht dagegen in der Subs-
tanz schmélern?, Regelungen, nach denen nicht alle Gesdll-
schafter geladen werden miissten oder Beschlisse bei nicht ord-
nungsgemal3er Einberufung auch ohne Billigung aller Gesell-
schafter gefasst werden konnten, seien daher unzul&ssig. Ebenso
koénne die Satzung nicht gestatten, dass eine Einladung von
Fall zu Fall a's,, untunlich” unterbleibe?. Es kann daher nicht
empfohlen werden, bereits in der Satzung Vorsorge gegen ei-
nen unerreichbaren Gesellschafter zu treffen. Entsprechende
Vorschriften werden im Regelfall unzulé&ssig sein.

2 Saudinger-Bienwald, BGB, § 1911 Rdnr. 9.

24 Hachenburg-Hiiffer, GmbHG, § 51 Rdnr. 34; Scholz-K. Schmidt,
GmbHG, § 51 Rdnr. 4; Baumbach-Z6lIner, GmbHG, § 51 Rdnr. 29.

2 Hachenburg-Huffer, GmbHG, § 51 Rdnr. 33; Scholz-K. Schmidt,
GmbHG, § 51 Rdnr. 4.

% Scholz-K. Schmidt, GmbHG, § 51 Rdnr. 4; Rowedder-Koppenstei-
ner, GmbHG, § 51 Rdnr. 3.
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4. Ergebnis und Formulierungsbeispiel

Nach der Neuregelung der Zustellungsvorschriften ist nun-
mehr durchausin Betracht zu ziehen, die Problematik des un-
erreichbaren GmbH-Gesellschafters durch eine &ffentliche
Zustellung zu lésen. Wenn das Gericht alerdings die Ver-
offentlichung im Bundesanzeiger anordnet oder eine langere
Frist zum Aushang bestimmt, kann es nach wie vor zu erheb-
lichen zeitlichen Verzégerungen kommen.

Alternativ ist zu erwégen, dass die Gesellschaft beim Vor-
mundschaftsgericht eine Abwesenheitspflegschaft anregt.
Hier stellt sich die oben diskutierte Frage des Fursorgebediirf-
nisses. Zudem kann es je nach Arbeitsaufkommen beim ange-
rufenen Gericht auch hier zu zeitlichen Verzégerungen kom-
men. Ferner kann die Wahrung der Vertraulichkeit beztiglich
Geschéftspolitik und -geheimnissen der Gesellschaft auch
durch die Bestellung eines Abwesenheitspflegersin Frage ge-
stellt werden. Der Pfleger ist nicht nur berechtigt, an der Ge-
sellschafterversammlung teilnehmen. Er hat als gesetzlicher
Vertreter des Gesellschafters?” auch ale sonstigen Gesell-
schafterrechte, insbesondere die Rechte nach § 51a GmbHG.
Besteht jedoch die Gefahr, dass der abwesende Gesellschafter
alsbald nach seiner Ruckkehr die gefassten Beschliisse an-
greift, so ist eher die Abwesenheitspflegschaft zu empfehlen,
um dem Gesellschafter die — zwar unbegriindete, aber im
Falle einer 6ffentlichen Zustellung besonders naheliegende —
Berufung auf die Verletzung seiner Teilnahme und Mitwir-
kungsrechte abzuschneiden.

Formulierungsbeispiel:

An das Amtsgericht
—Vormundschaftsgericht —

Betr..  Bestellung eines Abwesenheitspflegers
gem. § 1911 BGB

Im Handelsregister des AG Kaiserslautern ist unter HRB
Nr. .... die,, Pfazische Maschinenbau GmbH* mit dem Sitz
in Kaiserdlautern eingetragen. Gesdllschafter sind Herr
Michael Miuller, Herr Dieter Schmitz und Herr Willi
Schulze. Am 20.10.2002 soll in Kaiserslautern eine Gesell-
schafterversammlung abgehalten werden. In dieser Gesell-
schafterversammlung sollen folgende Beschllisse gefasst
werden: (...).

Der Gesellschafter Herr Willi Schulze kann nicht wirksam
zu der Versammlung geladen werden, da der Gesellschaft
sein Aufenthalt unbekannt ist. (Es folgen néhere Ausfiihrun-
gen zur Unerreichbarkeit des Gesellschafters).

Ein Fursorgebedirfnis liegt nach Auffassung der Gesell-
schaft vor. Die Bestellung des Abwesenheitspflegers soll
vorliegend nicht allein die Funktionsféahigkeit der Gesell-
schafterversammlung gewéhrleisten. Vielmehr sind im Rah-
men der Beschlussfassung malf3gebliche Interessen des
Herrn Schulze zu wahren. (Es folgen néhere Ausfiihrungen
zur Betroffenheit des Gesellschafters durch die einzelnen
anstehenden Beschliisse; hier kann ggf. auch der Hinweis
auf wesentliche und grundlegende zu treffende Entschei-
dungen erfolgen.)

Es wird daher angeregt, einen Abwesenheitspfleger zu be-
stellen. Zum Abwesenheitspfleger wird vorgeschlagen: (....).

(Unterschriften des/der Geschéftsfihrer(s)

27 MinchKomm/Schwab, BGB, § 1911 Rdnr. 44; Staudinger-Bien-
wald, BGB, § 1911 Rdnr. 20.

Ortlich zustandig ist gem. § 39 Abs. 1 FGG das Vormund-
schaftsgericht, in dessen Bezirk der Abwesende seinen Wohn-
sitz hat. Fehlt ein inlandischer Wohnsitz oder Aufenthalt, so
ist gem. § 39 Abs. 2i.V.m. § 36 Abs. 2 FGG das Amtsgericht
Berlin-Schoneberg zustandig. Bei einem auslandischen Ab-
wesenden, der im Inland keinen Wohnsitz hat, ist das Gericht
zustandig, in dessen Bezirk das Fursorgebediirfnis hervortritt,
8§ 39 Abs. 2i.V.m. § 37 Abs. 2 FGG. Im Fall des unerreich-
baren Gesdllschafters diirfte dies der Bezirk sein, in dem die
Gesellschaft ihren Sitz hat. Funktionell entscheidet grund-
sétzlich der Rechtspfleger gem. § 3 Nr. 2 a RPfIG, bel Aus-
|andern der Richter, 8 14 Nr. 4 RPfIG.

Ob das Gericht der Anregung entspricht, héngt maf3geblich
von der Bgjahung eines Firsorgebedirfnisses im Einzelfall
ab. Gleichwohl sollte sich das Vormundschaftsgericht der Be-
grindung der Gesellschaft, dass eine wesentliche und grund-
legende Entscheidung anstehe, die nicht nur das Schicksal der
Gesellschaft, sondern auch die Interessen des abwesenden
Gesellschafters in besonderem Mal3e beriihre, nicht ver-
schlielen?.

IV. Treuwidrigkeit der Berufung auf einen
Einberufungsmangel

Schliefit man sich der Auffassung an, die Gesellschaft misse
zur Ladung des unerreichbaren GmbH-Gesellschafters wei-
tere Mal3nahmen ergreifen, ist esvon Interesse, welche Rechts-
folgen es nach sich zieht, wenn die Gesellschaft dies unter-
lasst. Verschiedene Gerichte haben hierzu den Grundsatz
herausgearbeitet, dass Konsequenzen aus der Nicht- oder
fehlerhaften Einladung eines Gesellschafters nicht gezogen
werden kénnen, wenn die Unerreichbarkeit dem sich darauf
berufenden Gesellschafter selbst zuzurechnen ist?°.

1. Kasuistik

Den Ausgangspunkt bildet eine &ltere Entscheidung des Kam-
mergerichts. Hier hatte die Gesellschaft die Einberufung der
Gesellschafterversammlung im Reichs- und Staatsanzeiger
bekannt gemacht. In der Versammlung waren von den insge-
samt drei Gesellschaftern zwei anwesend, die die Umwand-
lung der Gesellschaft in eine Offene Handel sgesell schaft be-
schlossen. Nach Auffassung des Gerichts war die Einberu-
fung durch Bekanntmachung nicht zul&ssig. Vielmehr hétte
mangels anderweitiger Bestimmung in der Satzung die Ein-
ladung durch eingeschriebenen Brief erfolgen miissen. Das
Gericht flhrte jedoch weiter aus, dass der die Nichtigkeit des
Beschlusses geltend machende Gesellschafter sich seit 1ange-
rer Zeit um die Gesellschaft nicht mehr gekiimmert habe. Er
habe durch eigene Interessenlosigkeit seine ordnungsgemalie
Einladung zu der Versammlung unméglich gemacht. Darin
einen zur Nichtigkeit des gefassten Beschlusses fuihrenden
Mangel der Einberufung zu sehen, stelle eine Uberspannung
des mit den Einberufungsvorschriften bezweckten Schutzes
des einzelnen Gesellschafters dar.

28 \/gl. zur Abwesenheitspflegschaft fur Aktiondre OLG Frankfurt,
MDR 1986, 591 (Berechtigung des Pflegers zur Beantragung der
Einberufung einer Hauptversammlung) und WM 1988, 300 (Pfleg-
schaft fur Aktiondre einer Spaltgesellschaft einer in der ehemali-
gen Sowjetunion enteigneten Aktiengesellschaft).

29 Nachweisein den folgenden FufRnoten; aus dem Schrifttum ebenso
Scholz-K. Schmidt, GmbHG, § 51 Rdnr. 11; Ingerl in Minch-
Hdb.GesR 111, GmbH, § 39 Rdnr. 11.

0 KG, JW 1936, 334, 335; das Gericht hielt den Beschluss gleich-
wohl fur anfechtbar.

Aufsatze
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In dem bereits oben angesprochenen vom OLG Diisseldorf
zu entscheidenden Fall befand sich der betreffende Gesell-
schafter mehr als drei Jahre mit einem Segelboot auf Welt-
reise. Seine Aufenthaltsorte wechselten sténdig und wurden
der Gesellschaft nur sporadisch mitgeteilt. Der Gesellschafter
hatte die Reise gegen den erklérten Widerspruch des weiteren
Gesellschafters angetreten. Dieser Gesellschafter lud den rei-
senden Gesellschafter unter einer voriibergehenden Adresse,
die er zuvor in Erfahrung gebracht hatte, zu einer Gesell-
schafterversammlung, zu der jener aber nicht erschien. In der
Versammlung beschloss er eine Erhdhung des Stammkapitals.
Spéter machte der andere Gesellschafter die Nichtigkeit des
Beschlusses unter anderem mit der Begriindung geltend, das
Einladungsschreiben nicht erhalten zu haben. Das Gericht be-
tonte, dass dies alein auf die Interessenlosigkeit des Gesell-
schafters am Schicksal der Gesellschaft zurtickzufuihren sei.
Inkeinem Fall sei der Gesellschaft der Nachweis des Zugangs
des Schreibens aufzuerlegen. Es sei zudem nicht hinzuneh-
men, wenn der Gesellschafter durch entsprechend kurzge-
wahlite Aufenthalte und anschlief3ende Mitteilung der jeweils
neuen Anschriften jede Gesellschafterversammlung verhin-
dern koénne. Es sei daher unschédlich, wenn die Gesellschaft
nicht versucht habe, den Gesellschafter Uber eine offentliche
Zustellung oder eine Abwesenheitspflegschaft zu erreichen3t.

Auch das BayObLG hatte einen Sachverhalt zu beurteilen,
wonach der betreffende Gesellschafter die Ladung infolge
urlaubsbedingter Abwesenheit nicht erhalten hatte. Er hatte
vorher darauf hingewiesen, dass ihn wéhrend seines Urlaubs
Zustellungen nicht erreichen wirden. In der gleichwohl abge-
haltenen Gesellschafterversammlung wurde die Einziehung
seines Geschéftsanteils beschlossen. Das Gericht lief3 den
Einwand des Gesellschafters, es liege eine treuwidrige Ver-
eitelung seiner Teilnahmerechte vor, nicht gelten. Auf seine
erklérte Urlaubsabwesenheit kdnne er sich nicht berufen, da
er sich diese Unerreichbarkeit selbst zuzuschreiben habe. Es
sei Sache des Gesellschafters, sich um seine Angelegenheiten
zu kiimmern. Hierzu sei allgemein anerkannt, dass derjenige,
der mit Zustellungen zu rechnen habe, fir den Fall seiner ur-
laubsbedingten Abwesenheit Vorsorge zu treffen habe, dass
ihn solche auch erreichten. Da der Gesellschafter dies unter-
lassen und er zudem im konkreten Fall bereits vorher eine La-
dung erhalten habe, aufgrund derer er mit weiteren Zustellun-
gen habe rechnen missen, sei die Ladung ungeachtet seiner
urlaubsbedingten Abwesenheit wirksam. Andernfalls kénne
er die Abhaltung von Gesellschafterversammlungen erheblich
erschweren und seinerseits gegen die ihn treffende Treue- und
aktive Forderungspflicht verstoRRen32.

Auch in einem vom LG Dortmund zu beurteilenden Fall war
dem Gesellschafter in Folge seiner urlaubsbedingten Abwe-
senheit die Ladung zu einer Gesell schafterversammlung nicht
zugegangen. In der Versammlung wurde seine Abberufung al's
Geschéftsfuhrer beschlossen. Das Gericht schloss sich im
Grundsatz den Ausfiihrungen des BayObL G an, sah im kon-
kreten Fall aber keine Nachl&ssigkeit des Gesellschafters.
Grundsétzlich obliege es allen Gesellschaftern sicher zu
stellen, dass das Teilnahmerecht wahrgenommen und sach-
gerecht ausgelibt werden kénne. Sei der Gesellschafter wegen
Urlaubsabwesenheit oder aus sonstigen personlichen Griin-
den nicht erreichbar, so werde dadurch sein Teilnahmerecht
beeintrachtigt. Eine beachtliche Verletzung des Teilnahme-
rechts, die sich auf die in der Gesellschafterversammlung ge-
fassten Beschllisse auswirke, kdnne aber nur dann anerkannt

31 OLG Dusseldorf, WM 1990, 1022, 1024.
32 OLG Miinchen, DB 1994, 320.

werden, wenn der Gesellschafter seine Unerreichbarkeit nicht
selbst zu vertreten habe. Dies verneinte das Gericht in con-
creto, da der Gesellschafter nicht nur eine Nachbarin mit der
Entgegennahme seiner Post betraut, sondern sich auch telefo-
nisch bei ihr mehrfach nach Posteingang erkundigt hatte33,

Ein anderer Sachverhalt lag einer Entscheidung des OLG
Nirnberg zugrunde. Hier hatte der betreffende Gesellschafter
die VeréuRerung eines Tells seines Geschéftsanteils an einen
Dritten den anderen Gesellschaftern verheimlicht, um deren
satzungsmallig vorgeschriebene Zustimmung nicht einholen
zu missen. Der — verduRernde — Gesellschafter hatte spéter
Anfechtungsklage gegen Beschliisse tber Abberufung und
Neubestellung von Geschéftsfihrern erhoben. Dabel hatte er
sich kurioserweise unter anderem darauf berufen, dass der
Gesellschafter, an den er seinen Geschéftsanteil abgetreten
hatte, nicht zur Gesellschafterversammlung geladen worden
sei. Das Gericht stellte zunschst fest, dass die Ubertragung
mangels Zustimmung der Gesellschafter und auch gemal3
§ 17 GmbHG unwirksam und zudem nicht gem. 8 16 GmbHG
angezeigt worden sei. Selbst wenn die Ubertragung wirksam
und die Anzeige erfolgt wére, kdnne sich der Kl&ger gleich-
wohl nicht auf einen etwaigen Ladungsmangel berufen. Die
Nichtigkeit eines Beschlusses musse auch am Verhalten des
klagenden Gesellschafters nach dem Grundsatz von Treu und
Glauben gemessen werden. Der Klager handele im konkreten
Fall rechtsmissbréuchlich und treuwidrig, wenn er sich auf ei-
nen angeblichen Ladungsmangel berufe, den er durch pflicht-
widriges Verhalten herbeigefiihrt habe. Hierbei komme es
nicht darauf an, ob er von vornherein geplant habe, in der
konkreten Art und Weise die versteckte Gesellschafterstellung
eines anderen Gesellschafters auszunutzen. Ausreichend sei
vielmehr, dass er aufgrund seines grob pflichtwidrigen
Verheimlichens der Gesellschafterstellung nun in der Lage
sai, dies zu tun34.

2. Zusammenfassung

Einige Kommentatoren und Gerichte verwehren einem Ge-
sellschafter in bestimmten Félen der Unerreichbarkeit die
Berufung auf einen angeblichen Ladungsmangel, sofern die-
ser Mangel dem Gesellschafter selbst zuzurechnen ist. Als
Mal3stab wird der Grad der Treuwidrigkeit des Verhaltens des
betreffenden Gesellschafters im Einzelfall und unter Bertick-
sichtigung aller Umsténde zugrunde gelegt. In der gesell-
schaftsrechtlichen Beratungssituation kann im Interesse der
Beschreitung des sichersten Weges jedoch nicht empfohlen
werden, sich auf eine solche Wirdigung eines alsdann zur
Entscheidung berufenen Gerichts zu verlassen.

V. Ausschluss des unerreichbaren
Gesellschafters

Fur die betroffene Gesellschaft ist esin der Regel untragbar,
dauerhaft mit einem unerreichbaren Gesellschafter und den
daraus resultierende Folgen zu leben. Es stellt sich daher die
Frage, ob der Gesellschafter aus der Gesellschaft ausge-
schlossen werden kann. Das GmbHG sieht den Ausschluss
des Gesellschaftersin Gestalt der Kaduzierung des Geschéfts-
anteils geménl § 21 oder § 28 GmbHG und der Amortisation
gem. 8§ 34 GmbHG vor. Auch im Fall des unerreichbaren Ge-
sellschafters ist ein Ausschluss bei Vorliegen der in den Vor-
schriften im Einzelnen geregelten Voraussetzungen denkbar.

33 |G Dortmund, NZG 1998, 390, 391 mit Anmerkung Michalski.
34 OLG Nirnberg, GmbHR 1990, 166, 168.
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Naher liegt hier jedoch die aul3erhalb der gesetzlich geregel-
ten Félle mittlerweile in Rechtsprechung und Literatur allge-
mein anerkannte Ausschliefung aus wichtigem Grund3.
Sofern die Satzung die Ausschlie3ung aus wichtigem Grund
bereits vorsieht, reicht ein entsprechender Gesellschafter-
beschluss aus, dessen gerichtliche Nachprifbarkeit allerdings
gewahrleistet sein muss3®. Andernfalls erfolgt die Ausschlie-
Bung durch Gestaltungsurteil aufgrund Klage der Gesell-
schaft. Die Erhebung der Klage muss vorher von der Gesell-
schafterversammlung beschlossen werden®”. Bel der Beschluss-
fassung hat der Betroffene kein Stimmrecht. Ihm ist jedoch
Gelegenheit zur Stellungnahme zu gewahren3s,

Verfahrensmaliig muss danach bei der Ausschlief3ung des un-
erreichbaren Gesellschafters aus wichtigem Grund ein Abwe-
senheitspfleger fUr die Beschlussfassung tber den Ausschluss
bzw. Uber die Erhebung der Ausschlieflungsklage bestellt
werden. Ein Fursorgebedirfnis fir die Bestellung des Pfle-
gersist in Konsegquenz des oben Gesagten zu bejahen. Eine
nachfolgend etwa erforderliche Ausschliel3ungsklage ist dem
Pfleger zuzustellen, der den Abwesenden als gesetzlicher Ver-
treter insoweit auch gerichtlich vertritt3e.

Materiell wird ein in der Person des Betroffenen liegender
wichtiger Grund bejaht, wenn den Ubrigen Gesellschaftern
die Fortsetzung der Gesellschaft mit dem betreffenden Mit-
glied infolge seines Verhaltens oder seiner Personlichkeit
nicht mehr zuzumuten ist, seine weitere Mitgliedschaft also
den Fortbestand der Gesellschaft unmdglich macht oder
ernstlich geféhrdet. Mal3gebend ist eine Abwégung aler In-
teressen des Einzelfalls®. Zu dieser Generalklausel hat sich
eine vielschichtige Kasuistik entwickelt. Soweit ersichtlich,
haben sich die Gerichte mit der Frage der Unerreichbarkeit
eines Gesellschafters als Ausschlussgrund noch nicht be-
schéftigt. Verschiedene Autoren nehmen jedoch einen wichti-
gen Grund an, falls durch die Unerreichbarkeit die Funktions-
fahigkeit der Gesellschaft ernsthaft gefahrdet wird*l.

Den vorgenannten Stimmen aus dem Schrifttum ist beizu-
pflichten. Sofern der betreffende Gesellschafter auf Dauer un-
erreichbar ist und sich dadurch seinen Mitwirkungspflichten
entzieht, belastet er das Gesellschaftsverhdltnis in erheb-
lichem Ma3e. Die Konsequenzen, die fir die Gesellschaft aus
der Unerreichbarkeit folgen, kénnen gravierend sein. Zu be-
achten sind nicht nur die sich der Gesellschaft wiederholt stel-
lenden Probleme etwa bei der Ladung zu einer Gesellschaf-
terversammlung oder der verschiedentlich gebotenen Versor-
gung des Gesellschafters mit Informationen aufferhalb von

35 BGHZ 9, 157; 16, 322; ScholzWinter, GmbHG, Band Il, 9. Aufl.
2000, § 15 Rdnr. 130; Baumbach-Hueck, GmbHG, Anh. § 34
Rdnr. 2.

3% BGHZ 9, 157, 160; 32, 17, 22; ScholzWinter, GmbHG, § 15
Rdnr. 152; Baumbach-Hueck, GmbHG, Anh. § 34 Rdnr. 8.

37 BGHZ 9, 157, 177; <cholz-Winter, GmbHG, § 15 Rdnr. 138;
Baumbach-Hueck, GmbHG, Anh. § 34 Rdnr. 8f.

38 BGHZ 9, 157, 178; 16, 322; Scholz-Winter, GmbHG, § 15 Rdnr.
140; Baumbach-Hueck, GmbHG, Anh. § 34 Rdnr. 9.

39 Vgl. Saudinger-Bienwald, BGB, § 1911 Rdnr. 20.

40 BGHZ 9, 157, 159; 16, 322; 32, 31; Scholz-Winter, GmbHG, § 15
Rdnr. 133; Baumbach-Hueck, GmbHG, Anh. § 34 Rdnr. 3.

41 Hachenburg-Ulmer, GmbHG, Anh. § 34 Rdnr. 11; Beckmann,
DNotZ 1971, 132, 139; Schmitz, GmbHR 1971, 226, 229.

Versammlungen. Dazu kommt die in Gesellschafterversamm-
lungen herrschende Unsicherheit Uber die Wirksamkeit von
Beschliissen und die Unwéagbarkeiten und Unannehmlichkei-
ten, die mit der Bestellung eines Pflegers oder einer offent-
lichen Zustellung verbunden sind. Je nach Lage des Einzel-
falls kann es den anderen Gesellschaftern daher nicht mehr
zuzumuten sein, die weitere Mitgliedschaft hinzunehmen.

DieAusschlieRung darf schliefdlich nur erfolgen, sofern keine
weniger einschneidende Mglichkeit zur Beseitigung des Miss-
standes zur Verfugung steht*2. Einige Stimmen im Schrifttum
sehen fur den Fall des unerreichbaren GmbH-Gesellschafters
in der Bestellung eines Abwesenheitspflegers ein milderes
Mittel43. Dem ist in dieser Allgemeinheit nicht zuzustim-
men*4. Es wurde bereits dargestellt, dass die Bestellung eines
Pflegers in vielen Féllen nicht oder nur schwer zu erreichen
ist, da die tatbestandsmafiigen Voraussetzungen zweifelhaft
sein konnen. Oft steht die Pflegerbestellung daher alsweniger
einschneidendes Mittel gar nicht zur Verfliigung. Zudem er-
scheint die Pflegerbestellung auf Dauer weder geeignet noch
zumutbar, um die Funktions- und Arbeitsféhigkeit der Gesell-
schafterversammlung zu gewéhrleisten. Wenn die Unerreich-
barkeit auf Nachlassigkeit oder Vorsatz des Gesellschafters
beruht, ist der Gesellschaft die — moglicherweise mehrmals
jahrliche — Wiederholung des Prozederes der Pflegerbestel-
lung nicht zumutbar. Dies gilt erst recht, wenn dringende und
eilige Angelegenheiten zu entscheiden sind, von denen die
wirtschaftliche Existenz der Gesellschaft abhéngt und die
daher keinen Aufschub dulden. In den vorgenannten Féllen
stellt die Bestellung des Pflegers kein gleich geeignetes weni-
ger einschneidendes Mittel dar. Je nach den Umstanden des
Einzelfallesrechtfertigt die Unerreichbarkeit des Gesell schaf -
ters demnach seinen Ausschluss aus wichtigem Grund.

VI. Zusammenfassung

Ist ein GmbH-Gesellschafter unerreichbar, so ist seine La-
dung zu einer bevorstehenden Gesellschafterversammlung 6f-
fentlich zuzustellen oder ein Abwesenheitspfleger zu bestel-
len. Das fur die Pflegschaft erforderliche Firsorgebedirfnis
héngt von den Umstanden des Einzelfalls ab, ist aber insbe-
sondere im Falle von in der Versammlung zu treffenden we-
sentlichen und grundlegenden Entscheidungen zu bejahen.
Unternimmt die Gesellschaft keine besonderen MalRnahmen,
um den unerreichbaren Gesellschafter zu laden, so kann dies
unschadlich sein, wenn die Unerreichbarkeit des Gesellschaf-
ters auf seinem eigenen pflichtwidrigen Verhalten beruht.
Mal3stab ist hierbei der Grad der Treuwidrigkeit des Verhal-
tens des Gesellschafters.

Die Unerreichbarkeit kann dartiber hinaus den Ausschluss des
Gesellschafters aus wichtigem Grund rechtfertigen. Fur die
Beschlussfassung hiertiber und eine etwa nachfolgende Aus-
schlieflungsklage ist die Bestellung eines Abwesenheitspfle-
gers zulassig und erforderlich.

42 BGHZ 16, 322; 35, 283; Scholz-Winter, GmbHG, § 15 Rdnr. 136;
Baumbach-Hueck, GmbHG, Anh. § 34 Rdnr. 6.

43 ScholzWinter, GmbHG, § 15 Rdnr. 136; Baumbach-Hueck, GmbHG,
Anh. § 34 Rdnr. 6; ebenso Soufleros, Ausschlief3ung und Abfin-
dung eines GmbH-Gesellschafters, S. 40 f., fir den Fall, dass der
Gesellschafter die Unerreichbarkeit nicht verschuldet hat.

4 Hachenburg-Ulmer, GmbHG, Anh. § 34 Rdnr. 11.
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Schuldrechtliches Vorkaufsrecht fiir mehrere Vorkaufsfalle?
- Zugleich Anmerkung zum Urteil des OLG Diisseldorf vom 11.6.2001 - 9 U 183/00 -

Von Notarassessor Christian Berringer, Berchtesgaden

Der Autor kommt zu dem Ergebnis, dass ein schuldrechtliches Vorkaufsrecht auch fir mehrere Vorkaufsfélle begriindet werden
kann. Damit er6ffnet sich der Weg fiir ein umgehungsfestes schul drechtliches Vorkaufsrecht fur den ersten Verkaufsfall.

In seiner Entscheidung 16st das OL G Disseldorf! auf im Er-
gebnis Uberzeugende Weise einen Fall, der die Praxis sicher
nicht allzu haufig beschaftigt. Allerdings muss es sich dazu
mit einigen Rechtsfragen auseinandersetzen, die auch in an-
derem Zusammenhang interessieren. Insbesondere sieht sich
das Gericht veranlasst, auf die fundamentalen Unterschiede
zwischen dinglichem und schuldrechtlichem Vorkaufsrecht
einzugehen. Es verwendet dabei einen Satz aus der Literatur,
der dort wie in Stein gemeif3elt steht: Ein personliches Vor-
kaufsrecht kann nur fr den ersten Vorkaufsfall, ein dingliches
dagegen fir mehrere oder alle Vorkaufsfélle bestellt werden2.
Der zweite Teil dieses Satzes ergibt sich ohne weiteres aus
§ 1097 aE. BGB. Woraus aber folgt, dass nicht auch ein
schuldrechtliches Vorkaufsrecht fir mehrere Verkaufsféle
begriindet werden kann?

Léasst man stellvertretend Wolfsteiner zu Wort kommen, so
présentiert sich eine verbliffend einfache Antwort: ,Ein
schuldrechtliches Vorkaufsrecht kann im Ergebnis immer nur
fUr den ersten Verkaufsfall bestellt werden, denn wenn der
Verpflichtete einmal verkauft hat, wird er niemal s wieder ver-
kaufen.“3 Nicht etwaein Umkehrschluss aus § 1097 a.E. BGB
ist also zu bemiihen, sondern der Wortlaut des § 463 BGB.
Danach kann das Vorkaufsrecht nur ausgetibt werden, wenn
gerade der Verpflichtete einen Kaufvertrag mit einem Dritten
geschlossen hat. Regelmafig wird es aber nicht zu einem Ver-
kauf durch den Verpflichteten kommen, wenn dieser bereits
einmal verkauft hat.

Damit stehen wir vor der Frage, ob diein § 463 BGB enthal -
tene Definition des Vorkaufsfalls tatséchlich zwingendes
Recht darstellt. Diese Frage ist von nicht unerheblicher Rele-
vanz fur die notarielle Praxis. Um eines vorweg klar zu stel-
len: Es soll hier nicht darum gehen, der Bestellung schuld-
rechtlicher Vorkaufsrechte fir mehrere Verkaufsféle Vor-
schub zu leisten! Uber die von den Beteiligten oft unter-
schétzten wirtschaftlichen Nachteile von Vorkaufsrechten ist
an anderer Stelle geniligend gesagt®. Es muss aber ein An-

1 Fur den Hinweis auf diese Entscheidung und seine Gespréchs-
bereitschaft danke ich meinem Ausbildungsnotar, Dr. Amann,
Berchtesgaden.

2 EtwaPalandt-Putzo, 61. Aufl. 2002, Vorb. v. § 463 Rdnr. 6; Langen-
feld in Minchener Vertragshandbuch, Bd. 4, 2. Hb., 4. Aufl. 1998,
S. 458; Wolfsteiner in Kersten/Biihling, 21. Aufl. 2001, § 69 Rdrr. 8;
auch Larenz, Schuldrecht, Bd. I, Hb. 1, 13. Aufl. 1986, S. 155;
siehe auch die vom OLG Diisseldorf zitierte Literatur (Soergel-
Huber, vor § 504 BGB, Rdnr. 2).

3 Wolfsteiner, aa.O. (Fn. 2), Rdnr. 8.

4 Wolfsteiner, a.a.O. (Fn. 2), Rdnr. 2 ff.; Amann, Beck’sches Notar-
handbuch, 3. Aufl. 2000, A VII1. Rdnr. 8ff.; Basty, Vertragsgestaltung
bei rechtsgeschéftlichen Vorkaufsrechten, ZNotP 1998, 275 (276).

liegen sein, das schuldrechtliche Vorkaufsrecht Uberhaupt
durchsetzbar zu machen. Sollte es némlich richtig sein, dass
das schuldrechtliche Vorkaufsrecht nur ausgeiibt werden
kann, wenn der Verpflichtete selbst den Kaufvertrag schlief,
dann wird es alzu leicht umgehbar, etwa durch , Zwischen-
schaltung” einer Schenkung, eines Tauschvertrages oder —
noch deutlicher — eines Vertrages iber die Einbringung des
Gegenstandesin eine Gesellschafts. Dasist ein unschones Er-
gebnis. Mit Recht werden die Beteiligten vom Notar eine Ge-
staltung verlangen, die derartigen Umgehungsversuchen
standhdlt. Ein Hinweis darauf, dass ein solcher Vertrag sitten-
widrig sein kann®, wird die Mandantschaft kaum zufrieden
stellen. Hinzu kommt das Bedurfnis, bel Bestellung eines
dinglichen Vorkaufsrechts zu bestimmen, dass es bis zur Ein-
tragung als schuldrechtliches Vorkaufsrecht zwischen den Be-
teiligten gilt. Dieser Weg wére bei einem fir mehrere Ver-
kaufsfalle vereinbarten dinglichen Vorkaufsrecht versperrt?.

§ 463 BGB hat den Vorkaufsfall zwar vordefiniert. Es gibt
aber keinen schuldrechtlichen Typenzwang. Das wird gerade
im Hinblick auf das schuldrechtliche Vorkaufsrecht wieder
und wieder betont. So ist es nach algemeiner Ansicht mog-
lich, die Bestimmungen, zu denen der Kaufvertrag zustande
kommen soll, abweichend von der Regel des 8§ 464 Abs. 2
BGB vorab festzulegen, etwa den Kaufpreis zwischen den
Beteiligten zu ,limitieren“. Schon Larenz ist einen Schritt
weiter gegangen. Er hat vorgeschlagen, die Umgehung des
Vorkaufsrechts durch eine Vereinbarung zu verhindern, wo-
nach das Vorkaufsrecht auch bei anderen Félen der Eigen-
tumslibertragung ausgel6st wird, und gleichzeitig eine Ver-
gutung zu bestimmen, die der Vorkaufsberechtigte dann zu
zahlen hat8. Damit hat er die Bestimmung desVorkaufsfallsin
die Hande der Beteiligten gelegt. Wenn es in § 463 BGB
heif3t, das Vorkaufsrecht kénne ausgeiibt werden, ,, sobald der
Verpflichtete einen Kaufvertrag Uber den Gegenstand ge-
schlossen hat*, so braucht nicht sklavisch an dem Wort
~Kaufvertrag” festgehalten zu werden. Nicht jeder Vorkaufs-
fall muss auch ein Veerkaufsfall sein.

Der Vorschlag von Larenz hilft nicht weiter, wenn der Be-
rechtigte sich etwa die Ubertragung auf seine Abkémmlinge
vorbehalten méchte (vgl. § 470 BGB). Dennoch ist damit der
richtige Ansatz gefunden. Denn von hier aus ist es nur noch
ein kleiner Schritt zu der These: nicht nur die Art des Rechts-

5 Langenfeld, aa.O. (Fn. 2), S. 458; auch Amann, aa.O. (Fn. 4),
Rdnr. 13.

6 BGH, NJW 1964, 540.
7 Basty, aa.O. (Fn. 4), S. 277.
8 Larenz, aaO. (Fn. 2), S. 153.
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geschéfts (, Kaufvertrag”) steht zur Disposition der Parteien,
sondern auch die Person dessen, der den Vorkaufsfall auslost.
Danach konnen die Beteiligten anstelle des Verkaufs durch
den, Verpflichteten* auch den Verkauf durch einen (weiteren)
Dritten als Vorkaufsfall ansehen®. Das bedeutet nicht, dassdie
Parteien auch die Person degienigen frei bestimmen kdnnen,
der durch das Vorkaufsrecht verpflichtet wird. Es bleibt bei
der Aussage des 8 464 Abs. 2 BGB, wonach der Kauf mit der
Ausiibung des Vorkaufsrechts ,, zwischen dem Berechtigten
und dem Verpflichteten* zustande kommt. Das Schuldrecht
kennt keinen Vertrag zu Lasten Dritter. Das Schuldrecht kennt
jedoch sehr wohl die Mdglichkeit, eine Ubereignungspflicht
beziiglich eines Gegenstands zu begriinden, der nicht im
Eigentum des Verpflichteten steht. NatUrlich ist dem Berech-
tigten wenig geholfen, wenn der Verpflichtete nicht in der
Lage ist, den Vertragsgegenstand zu (ibereignen. Ist das Vor-
kaufsrecht auf ein Grundstiick bezogen, kann dies jedoch
ohne weiteres durch eine Vormerkung sichergestellt werden.
Bel einem auf ein Grundstiick bezogenen schuldrechtlichen
Vorkaufsrecht ist eine Vormerkung ohnehin veranlasst.

Akzeptiert man die Definition desVerkaufsfallsin § 463 BGB
as dispositives Recht, so ist die These, ein schuldrechtliches
Vorkaufsrecht kénne nur fir einen Verkaufsfall, nicht auch fir
mehrere Verkaufsfélle bestel It werden, nicht haltbar. Ubrigens
ergibt sich etwas anderes auch nicht aus dem eingangs ange-
sprochenen Umkehrschluss aus § 1097 aE. BGB. Aufgrund
des sachenrechtlichen Typenzwangs hatte der Gesetzgeber
beim dinglichen Vorkaufsrecht VVeranlassung, den Umfang der
privatautonomen Gestaltungsfreiheit klar zu umreifien. Wie
gezeigt, ist im Schuldrecht demgegeniiber die Abdingbarkeit
die Regel. Hier hétte der Gesetzgeber also umgekehrt auf eine
ausnahmswei se fehlende Dispositivitat hinweisen miissen.

9 Diese Mdoglichkeit anerkennt immerhin Basty, aaO. (Fn. 4),
S. 276. Derselben Meinung ist offensichtlich Amann, aaO.
(Fn. 4), Rdnr. 13 aE.

Der folgende Formulierungsvorschlagl® stellt kein schuld-
rechtliches Vorkaufsrecht fur mehrere Verkaufsfélle dar. Ein
solchesVorkaufsrecht it fur die Praxis nicht zu empfehlen. Statt-
dessen wird — der Hauptintention dieser Anmerkung folgend
— ein umgehungsfestes schuldrechtliches Vorkaufsrecht fir
den ersten Verkaufsfall vorgestellt (hier preislich limitiert):

V bestellt am Grundstiick FI.Nr. ... ein Vorkaufsrecht zuguns-
ten des B fur denjenigen ersten Verkaufsfall, bei welchem
dem B erstmals eine Ausiibung des Vorkaufsrecht rechtlich
maglichist. DasVorkaufsrecht besteht al so auch dann, wenn
ein solcher Verkaufsfall erst bei einem spéteren Eigentimer
des Grundstiicks eintritt. Bei Ausiibung des Vorkaufsrechts
ist der im Kaufvertrag vereinbarte Kaufpreis nur mal3ge-
bend, soweit er einen Betrag von ... nicht Ubersteigt. Eswird
bewilligt und beantragt, zur Sicherung des durch die Aus-
Ubung dieses schuldrechtlichen Vorkaufsrechts entstehenden
Ubereignungsanspruchs eine Vormerkung nach § 883 BGB
im Grundbuch an néchstoffener Rangstelle einzutragen.

Ubertrégt V in einer solchen Konstellation das Eigentum auf
einen Dritten, ohne den Vorkaufsfall auszul 6sen, ,,umgeht” er
also das Vorkaufsrecht, so befreit ihn das nicht von der Pflicht,
das Grundstiick an den B zu Ubereignen, wenn der Dritte den
Vorkaufsfall auslost. Da V bel Auslésung des Vorkaufsfalls
durch einen Dritten einen Vertrag zu erfullen hétte, den er
selbst nicht ausgehandelt hat, wird er eine Weiterlibertragung
nur mit aulerster Vorsicht wagen, also allenfalls an Vertraute,
etwa den Ehegatten oder die eigenen Kinder, Ubereignen. Zu-
mindest wird V Vorsorge flr einen spéteren Vorkaufsfall tref-
fen missen. Dies wird den V mdglicherweise von einer sol-
chen Weitertibertragung abhalten. Auf die sichere Seite kann
sich V nur begeben, wenn er selbst das Grundstiick verkauft
und die Entscheidung des B abwartet — ein allerdings keines-
wegs unerwiinschtes Ergebnis.

10 |hm liegt ein Formulierungsvorschlag von Amann zugrunde, vgl.
aaO. (Fn. 4), Rdnr. 13.

Die haftungsbeschrankte private Gesellschaft biirgerlichen Rechts -
Phoenix aus der Asche?

— Zugleich Anmerkung zum Urteil des BGH vom 21.1.2002 - Il ZR 2/00 -1

Von Dr. Eckhard Walzholz, Notar in Flissen

Die Gesellschaft birgerlichen Rechts (GbR), 88 705 ff. BGB, ist 1999 in unruhige Fahrwasser gekommen?, als die,, GbR mbH*
vom BGH zu Grabe getragen und die eingeschrankte Rechts- und Parteiféhigkeit dieser Gesellschaftsform anerkannt worden
ist. Die neue Entscheidung des BGH vom 21.1.2002 bel egt, dass ein Ende der Turbulenzen immer noch nicht absehbar ist.

1. Einfihrung

Wollte der gesellschaftsrechtliche, 11. Senat des BGH mit sei-
ner Rechtsprechungsinderung von 1999 fur mehr Klarheit
und Sicherheit sorgen, so ist zunéchst das Gegenteil der Fall.
Eine wahre Prozess- und Aufsatzflut um Rechtsnatur, Kon-
sequenzen und Haftung der GbR sind die Folge. Zahireiche

1 DNotZ 2002, 805 (Heft 10) = DStR 2002, 816 mit Anm. Goette =
Z1P 2002, 851 = DNotl-Report 2002, 84 = BGH-Report 2002, 637
=NotBZ 2002, 218 = BB 2002, 1061 = NJW 2002, 1642; vgl. dazu
auch Schleicher, ZfIR 2002, 430 ff.

2 Vgl. insbes. BGH vom 27.9.1999, |1 ZR 371/98, DNotZ 2000, 135
mit Anm. Brandani = MittBayNot 1999, 577 = BGHZ 142, 315 =

GmbHR 1999, 1134 = NJW 1999, 3483 = ZIP 1999, 1755; BGH
vom 29.1.2001, Il ZR 331/00, DNotZ 2001, 234 = MittBayNot
2001, 192 mit Anm. Ann = BGHZ 146, 341 = NJW 2001, 1056 =
DB 2001, 423 = ZIP 2001, 330; BGHZ 148, 201 = DSIR 2001,
1355; BGH vom 18.2.2002, Il ZR 331/00, DStR 2002, 686
([WeiRes RoR3 1] mit Anm. Goette); abweichend urspriinglich noch
der I. Senat des BGH, DB 2000, 2117 (zur Markenrechtsfahigkeit
der GbR); vgl. zur aktuellen Entwicklung im Recht der GbR Laut-
ner, MittBayNot 2001, 425; Lautner, MittBayNot 2002, 256 ff.;
Goette, DStR 2001, 315; Habersack, BB 2001, 477; Jauernig,
NJW 2001, 2231; K.Schmidt, NJwW 2001, 993; Dauner-Lieb, DStR
2001, 356; Derleder, BB 2001, 2485; Rdmermann, DB 2001, 428;
Schemmann, DNotZ 2001, 2001, 244; Ulmer, ZIP 2001, 585; Ulmer/
Seffek, NJW 2002, 330; Demharter, Rpfleger 2001, 329; Pfeifer,
NZG 2001, 296; Westermann, NZG 2001, 289.
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Fragen bleiben unbeantwortet3. Beispielsweise sind zu nen-
nen: Ist die GbR nun auch al's grundbuchféhig anzusehen und
als solche im Grundbuch einzutragen?? Gilt dies auch fur
andere Register5? Welche Folgen haben dann Anderungen im
Gesellschafterbestand? Haften Gesellschafter einer GbR, die
dieser nachtraglich beitreten auch fir Verbindlichkeiten, die
vor dem Beitritt begriindet wurdens? Gilt die neu vom BGH
propagierte akzessorische Haftung auch fur Altgesellschaften
und fir gesetzliche Verbindlichkeiten”? Hat die neue Recht-
sprechung zur Rechtsféhigkeit der GbR auch Auswirkungen
auf die Rechtsnatur der Erbengemeinschafté?

Diesist nur eine kleine Auswahl der noch offenen Fragen, die
derzeit in Rechtslehre und Rechtsprechung teilweise unein-
heitlich beantwortet werden. Der Praktiker wird sich darauf
einstellen missen, dass das Schicksal der GbR, von deren Ge-
sellschaftern und deren Haftung vorerst weiterhin mit zahlrei-
chen Unsicherheiten behaftet ist. Umbruchszeiten sind stets
unsichere Zeiten —und die GbR befindet sich im Umbruch.

2. Die BGH-Entscheidung vom 21.1.2002

In diese Situation fallt das Urteil des BGH vom 21.1.2002,
das sich mit der Haftung der Gesellschafter einer GbR be-
fasst. Ausgangspunkt dieses Urteils ist die Entscheidung des
BGH® vom 27.9.1999, wonach der BGH die bisher weit ver-
breitete sog. Doppelverpflichtungstheorie aufgegeben und
sich der sog. Akzessorietétstheorie angeschlossen hat. Da-
nach besteht eine gesetzliche Haftung der Gesellschafter einer
GbR fur die Verbindlichkeiten der Gesellschaft. Das Verhélt-
nis der Haftung der Gesellschafter fur die Verbindlichkeiten
der Gesellschaft entspreche dem Verhéltnis zwischen Gesell-
schaft und personlich haftendem Gesellschafter bei der OHG
bzw. KG0. Diese strenge und unbegrenzte Haftung schrankt
der BGH in der vorliegenden Sache fur den Fall von Immobi-
lienfonds und Bauherrengemeinschaften erheblich ein. Be-
merkenswerterweise bestehen die hier interessierenden Teile
des Urteilsund ale drei Leitsdtze nur aus obiter dictall. Dem
BGH scheint inzwischen die Reichweite seiner Rechtspre-
chungsanderung bewusst geworden zu sein, so dass er sich
gendtigt sieht, die zundchst ausgeweitete Gesellschafterhaf-
tung bei der GbR wieder zu beschranken.

3 Ebenso Schemmann, DNotZ 2001, 2001, 244.

4 Vgl. dazu Ulmer/Seffek, NJW 2002, 330; Demharter, Rpfleger
2001, 329; Lautner, MittBayNot 2001, 425; Schemmann, DNotZ
2001, 2001, 244, 250; Minch, DNotZ 2001, 535; Kazele, INF
2001, 335; Demuth, BB 2002, 1555; ablehnend BayObL G, RNotZ
2002, 507.

5 Vgl. dazu auch Miinch, DNotZ 2001, 535.

6 Das bejahen Habersack, BB 2001, 477, 482; K. Schmidt, NJW
2001, 993, 999; Schemmann, DNotZ 2001, 2001, 244, 251; Ulmer,
ZIP 2001, 585, 598; OLG Hamm, BB 2002, 370; zweifelnd Wes-
termann, NZG 2001, 289, 294; vgl. auch Schleicher, ZfIR 2002,
430, 432; Lange, NJW 2002, 2002; Lange, NZG 2002, Heft 9.

7 Bejahend K. Schmidt, NJw 2001, 993, 998; Ulmer, ZIP 2001, 585,
596 ff.; Habersack, BB 2001, 477, 481; Dauner-Lieb, DStR 2001,
356, 359.

8 Vgl. Eberl-Borges, ZEV 2002, 125 ff.; Heil, ZEV 2002, 296;
Weipert, ZEV 2002, 300; ablehnend nun BGH v. 11.9.2002, Zerb
2002, 352.

9 |1 ZR 371/98, DNotZ 2000, 135 mit Anm. Brandani = MittBayNot
1999, 577 = BGHZ 142, 315.

10 BGH vom 29.1.2001, |1 ZR 331/00, DNotZ 2001, 234 = MittBay-
Not 2001, 192 mit Anm. Ann = BGHZ 146, 341 = DB 2001, 423.

11 Ebenso der BGH-Richter im I1. Senat, Goette, in seiner dieshbeziig-
lichen Anm. DStR 2002, 818.

3. Stellungnahme und Kritik

Das Urtell differenziert zwischen zwei zeitlich zu unterschei-
denden Haftungsféllen bel geschlossenen Immobilienfonds:

(a) Altgesellschaften, die Vertrdge vor der Rechtsprechungs-
anderung abgeschlossen haben und

(b) Alt- wie Neugesellschaften, die Vertrége nach der Recht-
sprechungsanderung abgeschlossen haben.

Als drittes aufRert sich der BGH zur Haftung bei Bauherren-
gemeinschaften, die als AuRen-GbR auftreten (c).

a) Altvertrdge von Immobilienfonds

Nach dem ersten L eitsatz kdnnen sich alle Anlagegesel | schaf -
ter bereits bestehender geschlossener Immobilienfonds fir
Altvertrége auch weiterhin auf eine im Gesellschaftsvertrag
vorgesehene Haftungsbeschrdnkung berufen, sofern diese
Haftungsbeschrankung dem jeweiligen Vertragspartner zu-
mindest erkennbar war. Jeder Waghalsige, der sichin den |etz-
ten Jahren noch an geschlossenen Immobilienfonds beteiligt
hat, meist in den 6stlichen Bundeslandern, wird bei der Lek-
tUre dieses L eitsatzes erleichtert aufatmen.

Das Ergebnis erscheint auf den ersten Blick gerecht und bil-
lig. Die unerfahrenen Kapitalanleger sind zu schiitzen; dieser
Schutz gilt nach den Ausfiihrungen des neuen Urteils aller-
dings fur Geschéftserfahrene und Rechtskundige (StB, RA,
Notare etc.) ebenso. Der BGH deutet insoweit keinerlel Ein-
schrankungen des gewahrten Vertrauensschutzes an. Die Ver-
tragspartner des Fonds hingegen, die aufgrund einer nach
aulRen erkennbaren Haftungsbeschrankung wie dem Namens-
zusatz ,, GbR mbH* sowieso nach der damaligen Rechtslage!?
mit einer Haftungsbeschrankung rechnen mussten, sind dem-
gegenilber nicht schutzbedirftig. Insoweit ist das Ergebnis
stimmig.

Derartigen Vertrauensschutz hat der BGH?3 allerdings bei an-
deren Gesellschaften als Immobilienfonds, beispielsweise bei
Kleingewerbetreibenden oder vermdgensverwaltenden Fami-
lien-GbR bisher nicht erkennbar in Betracht gezogen.
Goette!4, BGH-Richter im zustandigen Il. Senat, appelliert
sogar ausdriicklich dafiir, die Ausnahme der Haftungsbe-
schrankung durch AGB auf Immobilienfonds zu begrenzen.
Er warnt ausdriicklich vor einer Diskussion um eine Auswei-
tung der neuen Rechtsprechung auf weitere Fallgruppen oder
andere Typen von GbR. Konsequent ist dies nicht. Der Ver-
tragspartner einer ,, GbR mbH" war bis zur Rechtsprechungs-
anderung 1999 unabhéngig davon nicht schutzbedtirftig, ob es
sich um einen geschlossenen Immobilienfonds oder um eine
sonstige vermdgensverwaltende GbR handelte. Nach der da-
maligen Rechtslage konnte er nicht damit rechnen, auch auf
das Vermogen der Gesellschafter der ,, GbR mbH* zugreifen
zu konnen. Es fragt sich daher, warum die neuen Grundsétze
nur fir Anleger geschlossener Immobilienfonds gelten sollen.
Warum nicht auch fir Mitgesellschafter von Golfclubs in der
Rechtsform der GbR, die sich ebenso wenig aktiv unterneh-
merisch am Markt betétigen? Warum nicht auch bei anderen
reinen Kapitalanlage-GbR, beispielsweise bei einer rein ver-

12 BGHZ 113, 216, 219; BGH 61,59, 67, BGH ZIP 1990, 715, 716.

13 BGH vom 27. 9. 1999, I ZR 371/98, DNotZ 2000, 135 mit Anm.
Brandani = MittBayNot 1999, 577 = BGHZ 142, 315 = GmbHR
1999, 1134.

14 DStR 2002, 819.
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mogensverwaltenden Familiengesellschaft!s, fur die damals
beispielsweise zum Schutz der mit aufgenommenen Kinder
die Rechtsform der , GbR mbH"“ gewahlt worden war? Ver-
dient ein Rechtsanwalt und Steuerberater, der sich an einem
Immobilienfonds beteiligt hatte, etwa mehr Vertrauensschutz
asein 18-jahriger, der sich zum Zweck der Heranfiihrung an
das Familienvermdgen an diesem in der Rechtsform der alten
»GbR mbH" beteiligt hatte? Die Antwort liegt auf der Hand:
Nein! Die neuen Rechtsprechungsgrundsétze der Haftungsbe-
schrénkung fur Alt-lmmobilienfonds in der Rechtsform einer
GbR sind daher — entgegen dem Pladoyer von Goettel — auf
al digjenigen Falle auszudehnen, in denen es sich um vermo-
gensverwaltende GbR handelt. Dies miisste daher beispiels-
weise auch bel echten Bauherren-Gemeinschaftenl” gelten,
die gemeinsam eine Immobilie zum Zwecke der gemein-
schaftlichen Vermdgensverwaltung bebauen.

Der BGH verwendet ausdrticklich eine prézise Definition fur
einen geschlossenen Immobilienfonds; er spricht nicht allge-
mein von vermogensverwaltenden GbR oder Kapitalanlage-
GbR. Diese Beschrankung wird er Uberdenken miissen. Dies
verdeutlicht auch der Vergleich mit dem BGH-Urteil18 des X1.
Senats vom 23.10.2001 zur Verbrauchereigenschaft von ver-
mogensverwaltenden GbR. Nach diesem Urteil sind als GbR
zusammengeschlossene Freiberufler, die privat grofRes Ver-
mogen im Rahmen der Verwaltung eigenen Vermdgens am
Kapitalmarkt anlegen, als Verbraucher im Sinne des § 13
BGB und der Verbraucherkreditrichtlinie anzusehen. Sieht
man den vom BGH in der vorliegenden Sache gewdahrten be-
sonderen Vertrauensschutz als Auspragung des Verbraucher-
schutzes, so sollte dieser Vertrauensschutz allen ,, GbR mbH*
gewdhrt werden, die sich wie Verbraucher i.S.d. § 13 BGB
betétigen. Dies der Fall, wenn die GbR keine gewerbliche und
keine selbststandige berufliche Tétigkeit ausgelibt hat. So
liee sich eine Grenzziehung zwischen haftenden und nicht
haftenden Gesellschaftern einigermalen klar ziehen. Dabei
sollte m.E. nicht auf die Eigenschaft der Gesellschafter as
solche, sondern auf die Téatigkeit der Gesellschaft abgestellt
werden?®,

Der algemeine Grundsatz, dass eine akzessorische Haftung
gemaR 88 128 HGB ff. ausschliefdich fur reine Unterneh-
mens-GbR gelte?, |&sst sich dem BGH-Urteil vom 21.1.2002
nicht entnehmen. Meines Erachtens ist dies jedoch der erste
Schritt in diese Richtung und muss es auch sein. Eine akzes-
sorische Haftung contra legem | &sst sich in anderen Bereichen
noch weniger rechtfertigen, as dies im unternehmerischen
Bereich der Fall ist. Sollte der BGH diese Einschrénkung
nicht vornehmen, ist absehbar, dass der erste Betroffene sich
aufgrund der neuen Rechtsprechung zur akzessorischen Haf-
tung entsprechend 88§ 128 ff. HGB an das BVerfG wenden
und dort Recht bekommen wird. Diese Frage wird sich insbe-

15 Auch bei K. Schmidt, NJw 2001, 993, 1001 und Ulmer, ZIP 2001,
585, 592 wird die Meinung vertreten, dass die neuen Rechtspre-
chungsgrundsétze zur GbR nicht uneingeschrénkt auf Ehegatten-
oder Familiengesellschaften biirgerlichen Rechts Anwendung fin-
den konnten. Demgegentiber will Haber sack die neuen Grundsétze
der GbR uneingeschrénkt auch auf (vermdgensverwaltende) Ehe-
gatten- und Familiengesellschaften birgerlichen Rechts anwen-
den, vgl. Habersack, BB 2001, 477, 478 f.; dazu auch Lautner,
MittBayNot 2001, 425, 427.

16 DStR 2002, 819.

17 Zu den dazu geltenden Besonderheiten siehe unten.

18 BGH vom 23.10.2001, NJW 2002, 368 ff.; vgl. dazu mit beacht-
lichen Griinden kritisch Fehrenbacher/Herr, BB 2002, 1006 ff.

19 So1i.E. auch BGH vom 23.10.2001, NJW 2002, 368 ff.

20 o K. Schmidt, NJW 2001, 993, 1001. Vgl. auch Lautner, Mitt-
BayNot 2001, 425, 426 f. m.w.N.

sondere stellen, wenn der BGH auch § 130 HGB ausdriicklich
flr entsprechend anwendbar erkléren sollte; wenn also auch
ein neu hinzutretender Gesellschafter einer GbR fir Altver-
bindlichkeiten der Gesellschaft in Anspruch genommen wird.

Folgt man der hier vertretenen Meinung, dass die neuen
Rechtsprechungsgrundsétze zur Haftungsbeschrénkung bei
Immobilienfonds auch auf andere Nicht-Unternehmerische-
GbR auszudehnen sind, so verdient das BGH-Urteil Kritik.
Wollte der BGH im Rahmen von obiter dicta die Grenzen der
Haftung der Gesellschafter einer GbR kléren?!, so ist es ver-
wunderlich, dass wesentliche Aspekte, wie die Haftung in der
rein vermodgensverwaltenden Familien-GbR mbH unbeant-
wortet bleiben bzw. sogar durch Nichterwédhnung der Ein-
druck erweckt wird, als sollten die Gesellschafter solcher Ge-
sellschaften unbeschrankt haften.

Das Urteil der vorliegenden Sache lasst schliefflich offen, ab
welchem genauen Zeitpunkt der Vertrauensschutz endet. Der
BGH beruft sich auf zwei Urteile?2, die immerhin rund 15
Monate auseinanderliegen. Dajedoch die gesetzliche Haftung
der Gesellschafter bereitsin dem ersten Urteil vom 27.9.1999
deutlich zum Ausdruck gekommen ist, ist wohl davon auszu-
gehen, dass bereits mit diesem Zeitpunkt, bzw. mit der erst-
maligen Verdffentlichung Mitte November 1999 der Vertrau-
ensschutz entfallen ist. Die vorstehenden Grundsétze gelten
mithin nur fUr Vertrége, die bis Mitte November abgeschlos-
sen wurden. MalRgeblicher Zeitpunkt des Vertrauensschutzes
flr Gesellschafter von Altvertrégen ist nach dem BGH
(wohl23) der Vertragsabschluss zwischen Immobilienfonds
und Drittem und nicht der Beitritt des Gesellschafters zum
Immobilienfonds. Ein vor Mitte November 1999 beigetrete-
ner Anleger haftet daher fir alle nach diesem Zeitpunkt abge-
schlossenen Vertrage des Immobilienfonds nach den nachfol-
gend geschilderten Grundsétzen fir Neuvertréage.

b) Die Behandlung von Neuvertragen

Der zweite Leitsatz beschéftigt sich mit Neuvertragen, die
von Immobilienfonds nach der Rechtsprechungsanderung ab-
geschlossen werden. Dabel duRert der BGH sich nicht ein-
deutig dahingehend, ob diese Grundsétze nur fir Neuvertrége
von Alt-lmmobilienfonds gelten oder auch fir in der Zukunft
neu aufgelegte Immobilienfonds. Aus dem Gesamtzusam-
menhang ist jedoch zu entnehmen, dass die folgenden Grund-
sétze fur Neuvertrage fir alle Immobilienfonds gelten sollen,
unabhéngig vom Datum der Grindung des Immobilienfonds.

Danach ist in derartigen Félen eine Haftungsbeschrénkung
durch individualvertragliche Vereinbarung — anders als
sonst?* — nicht erforderlich. Vielmehr gentigt nach Meinung
des BGH in solchen Féllen die Regelung durch algemeine
Geschéftsbedingungen im Sinne der 88 305 ff. BGB zur Her-

21 So ausdriicklich Goette, DStR 2002, 819.

22 BGH vom 27.9.1999, Il ZR 371/98, DNotZ 2000, 135 mit Anm.
Brandani = MittBayNot 1999, 577 = BGHZ 142, 315 = GmbHR
1999, 1134; BGH vom 29.1.2001, || ZR 331/00, DNotZ 2001, 234
= MittBayNot 2001, 192 mit Anm. Ann = BGHZ 146, 341 = NJW
2001, 1056 = DB 2001, 423 = ZIP 2001, 330.

2 DieAussagen des BGH sind insoweit mehrdeutig. Sie lassen beide
Auslegungen zu: Sowohl ein Abstellen auf den Vertrag tber den
Beitritt zum Immobilienfonds als auch ein Abstellen auf den Zeit-
punkt des Vertrages des Fonds mit dem Dritten.

24 BGH vom 27.9.1999, Il ZR 371/98, DNotZ 2000, 135 mit Anm.
Brandani = MittBayNot 1999, 577 = BGHZ 142, 315 = GmbHR
1999, 1134; BGH vom 29.1.2001, 11 ZR 331/00, DNotZ 2001, 234
= MittBayNot 2001, 192 mit Anm. Ann = BGHZ 146, 341 = NJW
2001, 1056 = DB 2001, 423 = ZIP 2001, 330. OL G Stuttgart, NZG
2002, 84 = DB 2002, 366 = JuS 2002, 499 (K. Schmidt).
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beiftihrung der Haftungsbeschrankung auf das Gesellschafts-
vermdgen der GbR. Die Erwartungen des Rechtsverkehrs
sind nach Meinung des BGH sowieso in der Regel nur auf
eine beschrénkte Haftung gerichtet. Daher sei eine derartige
Haftungsbeschrankung im Regelfall auch nicht als unange-
messene Benachteiligung im Sinne des § 307 BGB anzuse-
hen. Implizit, ohne dies allerdings ausdriicklich zu themati-
sieren, lehnt er damit auch die Annahme einer tberraschenden
Klausel im Sinne des 8 305 ¢ BGB ah.

Erforderlich ist damit lediglich eine wirksame Einbeziehung
der allgemeinen Geschéftsbedingungen. Die Ldsung der Haf-
tungsproblematik durch den BGH wird mit dieser Entschei-
dung auf eine neue Grundlage gestellt. Nicht das Gesell-
schaftsrecht gibt nunmehr den Ausschlag. Nach der neuen
Entscheidung wird die Frage der Haftungsbegrenzung zu ei-
ner Frage nach dem AGB-rechtlich Zulassigen. Das Urteil be-
inhaltet das Ergebnis einer Abwagung zwischen dem einem
Anleger zumutbaren Haftungsrisiko und den Verkehrserwar-
tungen an den Haftungsumfang in derartigen Fonds. Der
BGH stiitzt sich dabei vor allem auf den Umstand, dass der ty-
pische Anleger sich janur asreiner Kapitalanleger beteiligen
und kein weiteres Risiko Ubernehmen wolle. Dies spricht
dafur, dass der BGH in Zukunft stets eine Zumutbarkeitsab-
wagung dahingehend vornehmen sollte und konsequenter-
wei se vornehmen muss, ob eine unbegrenzte Haftung im Ein-
zelfall zumutbar ist oder nicht.

Einen Bruch hat die Argumentation des BGH in jedem Fall.
»Wenn der Gesellschaftsvertrag des Fonds eine Haftungsbe-
schrénkung (...) vorsieht, heil3t es in dem Besprechungsur-
teil, ,bedarf es keiner Individualvereinbarung mit dem Ver-
tragspartner, um ihr Geltung zu verschaffen.” Ob eine solche
Haftungsbeschrankungsregelung im Gesellschaftsvertrag ent-
halten ist oder nicht, kann jedoch nicht ausschlaggebend sein.
Die Losung dieser Féle erfolgt nach der augenscheinlichen
Aufgabe der Doppel verpflichtungstheorie?s nicht mehr auf ver-
tretungsrechtlicher oder gesellschaftsrechtlicher, sondern auf
AGB-rechtlicher Grundlage. Die Haftungsbeschrénkung muss
daher stets durch AGB erreichbar sein, unabhéngig davon, ob
sich im Gesellschaftsvertrag eine Haftungsbeschrankungs-
klausel findet oder nicht. Die Zumutbarkeit der Haftung fur
den Kapitalanleger und die Verkehrserwartung hdngen gewiss
nicht von einer solchen gesellschaftsvertraglichen Klausel ab.

Der BGH verwendet in dem zweiten Leitsatz wie auch in den
Entscheidungsgrinden den Begriff , Kapitalanlagegesell-
schaft”. Dieser ist in 8§ 1 KAGG definiert. Danach kann eine
KapitalanlagegeselIschaft i.S.d. § 1 KAGG nur in der Rechts-
form der AG oder GmbH betrieben werden. Es bedarf daher
der — zwar selbstverstandlichen, aber dennoch erforderlichen —
Klarstellung, dass der BGH keine Gesellschaft i.S.d. § 1
KAGG meinen kann, sondern schlicht Gesellschaften, die
sich dem Zwecke der Kapitalanlage widmen. Trennscharf ist
dieser Begriff gewiss nicht. Jede vermdgensverwaltende Ge-
sellschaft verfolgt den Zweck einer Kapitalanlage, so dassdie
neuen Rechtsprechungsgrundsédtze m.E. — wie oben dargelegt
— entgegen der Meinung von Goette wegen der gesteigerten
SchutzbedUrftigkeit der Gesellschafter solcher GbR auf ale
vermdgensverwaltenden und idealistischen GbR auszudeh-
nen sind.

Der BGH spricht lediglich von einer Beurteilung, die ,,in der
Regel” gilt. Eine allgemein glltige verbindliche Regel will
der BGH anscheinend nicht aufstellen. Er will sich offen-
sichtlich im Einzelfall eine abwei chende Entscheidung vorbe-

% So ausdriicklich BGH-Richter Goette, DStR 2001, 315; DStR
2002, 688.

halten. Fir den Rechtsverkehr und den Rechtsanwender
wrde eine solche von Einzelfall zu Einzelfall schlingernde
Rechtsprechung zu unertréglicher Unsicherheit fihren.

c) Haftungsbeschrankungen bei anderen Gesellschaf-
ten, insbesondere Bauherrengemeinschaften

Nach dem dritten Leitsatz bleibt die Haftung in kinftigen
Bauherrengemeinschaften von der Rechtsprechungsanderung
von 1999 unberthrt. Die alten Haftungsgrundsétze des BGH26
aus dem Jahre 1979 sollen danach in Zukunft fortgelten. Dies
fuhrt zu einer nur quotalen Haftung jedes Gesellschafters fur
die sog. ,Aufbauschulden”, also die Herstellungskosten des
Objektes. Betragt eine solche Schuld beispielsweise 1 Mio.
Euro und ist ein Mit-Bauherr zu 10% an der Gesellschaft be-
teiligt, so haftet er den Gesellschaftsglaubigern nur in Hohe
von 10% (also 100.000 Euro) mit seinem Privatvermogen.
Dies gilt nach der bisherigen Rechtsprechung des BGH auch
dann, wenn keine entsprechende Vereinbarung der Gesell-
schafter untereinander oder mit den Vertragspartnern getrof-
fen wurde?’.

Die Fortgeltung dieser Rechtsprechung fiir sog. Bauherrenge-
meinschaften spricht dafr, auch andere rein vermogensver-
waltende Aul}en-GbR wie vermdgensverwaltende Familien-
pools in Zukunft nur quotal haften zu lassen und nicht den
viel strengeren Regelungen der §8§ 128 ff. HGB zu unterwer-
fen. M.E. ist jedoch sowohl Bauherrengemeinschaften als
auch anderen vermdgensverwaltenden GbR, die keiner ge-
werblichen oder selbststdndigen beruflichen Tétigkeit i.S.d.
88 13, 14 BGB nachgehen, die Méglichkeit eréffnet, durch
algemeine Geschéftsbedingungen eine vollsténdige Haf-
tungsbegrenzung auf das Gesellschaftsvermdgen herbeizu-
flhren. Esist —wie bereits oben dargelegt — nicht ersichtlich,
warum Gesellschafter von Immobilienfonds insoweit privile-
giert werden sollten.

Nach dieser weiteren Einschrénkung der Akzessorietétstheo-
rie durch den BGH muss der BGH sich fragen lassen, was
noch von seiner Rechtsprechungsanderung zur Haftung der
GbR (brig bleibt. Zum Glick wenig. Dies wird deutlich,
wenn man sich vor Augen hélt, zu welchen Zwecken GbR ge-
nutzt werden?. Es handelt sich in vielen Fallen um vermé-
gensverwaltende Gesellschaften, geschlossene Immobilien-
fonds und Bauherrengemeinschaften.

Der wesentliche verbleibende Anwendungsbereich fur die
Akzessorietdtstheorie mit einer nur individuavertraglich
beschrénkbaren Haftung sind danach bauwirtschaftliche
ARGEs, unternehmerische Joint Ventures und freiberufliche
Sozietdten.

Insbesondere bei den Sozietdten war bereits bisher?® ange-
nommen worden, dass grds. ale Gesellschafter uneinge-
schrénkt gesamtschuldnerisch fir ale Verbindlichkeiten,
einschliefflich der Schadensersatzanspriiche, die einzelne So-
zien verursacht haben, haften. Rein vermégensverwaltende
Holdinggesellschaften unterliegen m.E. nicht der unbe-
schrénkten Gesell schafterhaftung, sondern sind wie Immobi-
lienfonds zu behandeln. In einem solchen Fall mag es tatséch-
lich auf die Struktur im Einzelfall ankommen.

%6 BGH vom 18.6.1979, VII ZR 187/78, BGHZ 75, 26 = DNotZ
1080, 602 = NJW 1979, 2101.

27 \/gl. DNotl-Report 2002, 84, 85.
28 \/gl. Palandt/Sprau, BGB, § 705 Rdnr. 36 ff.

2 BGHZ 56, 355, 359; BGHZ 70, 247, 248; vgl. auch BGH BB
1992, 2026.
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4. Konsequenzen fiir die Praxis

Trotz und gerade wegen des neuen Urtells des |1. Senats des
BGH sollte die GbR in der Rechtspraxis vermieden oder je-
denfalls nur noch in seltenen Félen verwandt werden. Eine
GbR kann in der notariellen Praxis jedoch m.E. bedenkenlos
noch empfohlen werden fir Innengesellschaften ohne eigenes
Gesellschaftsvermdgen sowie fir sonstige privat gestaltbare
Gesamthandsgemeinschaften von einander nahe stehenden
Personen, dieim Wesentlichen nicht nach aulen auftreten sol -
len. Dies kann bei spiel sweise beim Erwerb des sel bstbewohn-
ten Wohnhausgrundstticks durch Partner einer nichtehelichen
L ebensgemeinschaft der Fall sein, teilweise auch bel kleinen
vermogensverwaltenden Familiengesellschaften, die mit we-
nig Aufwand risikolos betrieben werden sollen. In den meis-
ten Féllen sollte die Praxis hingegen die Verwendung einer
(vermogensverwaltenden) KG bevorzugen. Diese Rechtsform
kann seit der Handel srechtsreform auch zum Zwecke der Ver-
mogensverwaltung begriindet werden, § 105 Abs. 2 HGB=.
Sie gewdhrt ausreichende Rechtssicherheit, vermeidet bése
Uberraschungen und | &sst eine maligeschneiderte und auf den
Einzelfall zugeschnittene Haftungsregelung zu. Sollen alle
Beteiligten unbeschrénkt haften, so ist eine OHG vorzugs-
wirdig; will hingegen kein Beteiligter haften, so ist die
GmbH & Co. KG zu wéhlen.

Bel vermodgensverwaltenden Gesellschaften besteht steuer-
lich die freie Wahl, ob die GmbH & Co. KG als vermdgens-
verwaltend betrachtet wird, das Vermdgen also Privatvermé-
gen bleibt, oder ob gemaf § 15 Abs. 3 Nr. 2 EStG Betriebs-
vermdgen begriindet werden soll. Ersteres lésst sich errei-
chend?, indem neben der Komplementér-GmbH eine natiir-
liche Person geschéftsfihrungsbefugt ist. Dies ist gesell-
schaftsrechtlich zuléssig, da 8 164 HGB dispositiv ist32. Eine
nach auRen wirkende Vertretungsbefugnis fir den zusétzli-
chen , geschéftsfihrenden Kommanditisten* ist nicht erfor-
derlich und wegen des zwingenden § 170 HGB auch gesell-
schaftsrechtlich nicht mdglich33. Es bedarf auch keiner Er-
wahnung dieser Besonderheit in der Handelsregisteranmel-
dung. Die gewerbliche Préagung wird hingegen erzielt, wenn
nur die Komplementar-GmbH personlich haftet und zur Ge-
schaftsfiihrung befugt ist. Vorteil der KG gegentiber der GbR
ist vor allem die Handelsregisterpublizitdt. Durch Eintragun-
gen im Handelsregister lasst sich zwar nicht beweisen, dass
keine Pfandungen oder sonstige Belastungen des Gesell-
schaftsanteils vorliegen und der Gesellschaftsanteil nicht vor
einer Ubertragung an Dritte abgetreten wurde. Dennoch er-
maoglichen die Verlautbarungen des Handelsregisters auf-
grund der gesteigerten férmlichen Anforderungen bei Gesell-
schafterwechseln3* ein wesentlich hoheres Vertrauen in die
Gesellschafterstellung eines Beteiligten als dies bei einer
GbR der Fall ist. Im Hinblick auf die Vertretungsbefugnis ei-
nes Gesellschafters gilt dies naturgemal? wegen § 15 HGB in
noch héherem Male. Zugegebenermalien wirkt die Veroffent-
lichung im Handel sregister teilweise auch abschreckend.

30 Baumbach/Hopt, HGB, § 105 Rdnr. 13. Dort auch zu der streitigen
Abgrenzungsfrage, ob besonders kleine oder unbedeutende ver-
mogensverwaltende Gesellschaften nur als GbR gefiihrt werden
konnen, dader Begriff der Vermdgensverwaltung noch nicht erfillt
werde. In der Praxis der Registergerichte spielt dieser Streit er-
freulicherweise keine Rolle. Vgl. auch zu Abgrenzungsfragen
K. Schmidt, DB 1998, 61, 62; Schon, DB 1998, 1169 ff.

31 Schmidt, ESG, 21. Auflage 2002, § 15 Rdnr. 221.

32 Baumbach/Hopt, HGB, § 164 Rdnr. 6.

33 Abgesehen von dem Ausnahmefall der sog. Einheits-GmbH & Co.
KG, in dem die KG selbst aleinige Gesellschafterin der Komple-
mentér-GmbH ist. In diesem Fall missen die Kommanditisten die
K G gegeniiber der GmbH vertreten kénnen.

34 Diese werden insbesondere im Hinblick auf § 176 HGB im Regel-
fall auch eingehalten.

Wird entgegen den vorstehenden Empfehlungen dennoch die
Rechtsform einer GbR fir eine vermdgensverwaltende, aso
nicht-unternehmerische Tétigkeit (8§ 13 BGB) gewdhlt, so
sollte auf jeden Fall eine Haftungsbeschrankung auf das Ge-
sellschaftsvermogen als ,, GbR mbH* vereinbart werden. Be-
gleitend sollte die Haftungsbeschrénkung als Allgemeine Ge-
schéftsbedingung jedem Vertrag der GbR zugrunde gelegt
und offenbart werden. Dann bestehen m.E. ausreichende
Aussichten, dass diese Haftungsbeschrankung auch vom
BGH akzeptiert wird. Ergénzend kann — &hnlich dem Haf-
tungsmodell der Bauherrengemeinschaft — zumindest eine
quotale Haftungsbeschrankung vereinbart werden. Sollte der
BGH die Rechtsprechung zu Immobilienfonds nicht auf ale
nicht-unternehmerischen GbR ausdehnen, wiirde voraussi cht-
lich zumindest diese Haftungslimitierung halten.

5. Zusammenfassung

Die BGH-Rechtsprechung zur Haftung der Gesellschafter ei-
ner GbR hat sowohl mit der Rechtsprechung zur Haftung im
qualifiziert-faktischen Konzern Ahnlichkeiten als auch mit
marxistisch-leninistischer Ideologie. Sie entwickelt sich nach
dem Grundsatz ,Drei Schritte vor, zwei zuriick® — oder auch
umgekehrt.

Dem BGH-Urteil ist zwar im Ergebnis zuzustimmen. Es ist
fur Anleger geschlossener |mmobilienfonds unzumutbar, un-
beschrénkt mit dem gesamten Privatvermdgen fur die Ver-
bindlichkeiten des Fonds zu haften. Die Gewahrung von Ver-
trauensschutz fur Altvertrdge Uberzeugt im Ergebnis ebenso
wiedie Zulassung einer Haftungsbeschrénkung durch AGB in
derartigen Fallen. Diese Rechtsprechung sollte auf alle ande-
ren vermogensverwaltenden AufRen35-GbR ausgedehnt wer-
den, also solche GbR, die keine gewerbliche oder selbststan-
dige berufliche Tétigkeit austiben, § 13 BGB.

Das vorliegende Verfahren lenkt den Blick weitergehend auf
die Frage, ob der BGH mit seiner Entscheidung zu Gunsten
einer gesetzlich-akzessorischen Haftung contra legem eine
weise Entscheidung getroffen hat. Sollte der BGH an seiner
bisherigen Linie festhalten —wovon auszugehen ist —, wird er
sich noch in zahlreichen Féllen dariiber Gedanken machen
missen, inwieweit die unbeschrénkte personliche Haftung je-
des Gesellschafters zu beschranken ist, insbesondere ob sie
auch auf den nichtunternehmerischen Bereich ausgedehnt
werden kann. Der BGH hétte die GbR nicht zu einer OHG
hochstilisieren sollen, die sie nicht ist3. Der vorliegende Fall
zeigt, dass die Neigung der Rechtsprechung, sich vom Gesetz
zu entfernen und Analogien zu ziehen, die dem Willen des
Gesetzgebers widersprechen, zu erheblichen Problemen in
der Rechtswirklichkeit fuhrt. Der ansonsten sehr besonnene
I. Senat des BGH hat mit seiner handstreichartigen Recht-
sprechungsanderung (ohne Absprache mit den anderen BGH-
Senaten, wie das Urteil des |. Senats zeigt3”) eine Welle von
Prozessen und Streitigkeiten losgetreten, bel der nur zu hoffen
bleibt, dass es ihm bald gelingen wird, wieder ein stimmiges
Haftungssystem zu etablieren.

Wichtigste Konsequenz des Urteilsfur die notarielle Praxisist
es, die GbR wegen der mit ihr verbundenen Unsicherheiten
Uber die weitere Entwicklung der Rechtsprechung im privaten
Bereich zu meiden und stattdessen die Rechtsform der KG
oder GmbH & Co. KG anzustreben.

35 FUr reine Innengesellschaften gilt die unbeschrankte Haftung ent-
sprechend 88 128 ff. BGB sowieso nicht.

36 Kritisch auch Schemmann, DNotZ 2001, 244 ff.

37 BGH, DB 2000, 2117 (Ablehnung der Markenrechtsfahigkeit der
GbR); vgl. jedoch nunmehr BGH DStR 2002, 686 = BB 2002,
1015 = NJW 2002, 1207. Der 1l. Senat scheint sich insoweit ge-
gentiber dem |. Senat durchgesetzt zu haben.

Aufsatze
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Arens/Rinck (Hrsg.), Gesellschaftsrecht, Deutscher
Anwaltverlag, Bonn 2002, 1584 Seiten und eine
CD-ROM mit Mustern, € 122,~

Blcher zum Gesellschaftsrecht gibt es viele: Lehrblcher,
Handblicher, Formularbticher, Mandatspraxisbiicher ... Wer
das dlesin einem Band mdchte, der darf jetzt zugreifen. Das
Konzept dieses neuen Buchs ist bestechend. Meist leiten,
nach umfangreichen Literaturhinweisen, dhnlich wie im
Kersten/Buhling kurze, lehrbuchartige Darstellungen die
Kapitel ein (,rechtliche Grundlagen*) und eréffnen so den
schnellen Zugriff auf die Materie. Dies allein macht das Buch
schon lesenswert. Dann folgen, in der Regel anhand eines
»typischen Sachverhalts*, ausfihrliche Gestaltungshinweise,
manchmal mit Checklisten oder Gegenliberstellungen, fast
immer auch mit steuerlichen Ratschlégen, und schliefflich
(teils englische) Mustertexte, die oft ihrerseits noch kommen-
tiert sind und sdmtlich auf CD beiliegen — und zwar nicht
nur as MS-Word-, sondern auch als RTF-, ANSI- und TXT-
Dateien. Daist fur jeden etwas dabei.

Diesgilt auch fir die Spannweite der Themen. Gesellschafts-
recht wird hier denkbar weit verstanden. Behandelt sind nicht
nur GbR, OHG, KG, GmbH und AG, sondern auch VVaG,
Vereine, eingetragene Genossenschaften, Stiftungen, die Part-
nerschaftsgesellschaft und die EWIV. Dazu kommen Kapitel
Uber Betriebsaufspaltung, Innengesellschaften, Umwandlun-
gen, Unternehmensvertrége, den Unternehmenskauf, Joint
Ventures, Schiedsvereinbarungen und Vollmachten. Abge-

schlossen wird das Ganze mit einem Abschnitt Gber das Han-
delsregisterverfahren.

Wer so Verschiedenes zu Tage fordert, kann freilich nicht Ube-
rall tief schirfen, und wer viele bedient, macht es meist nicht
alen recht. Hierin liegt vielleicht die Schwéche des Buches:
Dem Fachmann werden selbst 243 Seiten Uber die Umwand-
lung zu wenig sein, und wer téglich mit Joint Ventures zu tun
hat, kommt mit den beiden englischen Mustern nicht aus. Ak-
tienrechtler werden Ausfihrungen zum Squeeze-Out vermis-
sen, Grundbuchrechtler die Grundbuchfghigkeit der GbR
nicht auf anderthalb Zeilen abgehandelt wissen wollen, und
Uberhaupt werden Kenner der Materie hier und da auf Unge-
nauigkeiten und auch Fehler stoRen (dass man etwa Muster
nie ungeprift Ubernehmen soll, bestétigt dasjenige einer Ver-
tretungsbescheinigung auf S. 1413, wo eben diese im Text
fehlt). Doch ist das Buch nicht fir den Profi, sondern fir An-
fanger und Fortgeschrittene gedacht. Diese bekommen
schnell Zugang auch zu abgel egeneren Gebieten, Ablaufpléne
fUr das richtige Vorgehen und Formulierungsvorschlége als
erste , Verhandlungsbasis'. Wer das als gestandener Notar
nicht braucht oder zu jeder Rechtsform schon das Kompen-
dium im Regal hat, sollte das Buch nicht kaufen. Wer aber
eine kleine Handbibliothek sinnvoll ergénzen oder noch ein
aktuelles Buch in der schonen alten Rechtschreibung ergat-
tern will, kann zugreifen. Und wer auf die einsame Insel nur
ein Buch zum Gesellschaftsrecht mitnehmen darf, muss zu-
greifen.

Notarassessor Dr. Markus Krebs, Minchen

Hiiffer, Aktiengesetz, Verlag C.H. Beck, 5. Auflage,
Miinchen 2002, 1.845 Seiten, € 108,

Drei Jahre nach Erscheinen der vierten Auflage hat Huffer
2002 die Neuauflage seines fast schon as, Klassiker* zu be-
zeichnenden aktienrechtlichen Kommentarsvorgel egt. Der Blick
auf die in der Zwischenzeit erfolgten gesetzgeberischen Neue-
rungen, die in die aktuelle Auflage des Werkes einzuarbeiten
waren, zeigt, in welch dynamischer Entwicklungsphase
sich das Aktienrecht gegenwaértig befindet. So berlicksichtigt
die Neuauflage nunmehr das Kapitalgesellschaften- und Co-
Richtlinie-Gesetz vom 24.2.2000 (KapCoRiLiG), das Gesetz
zur Namensaktie und zur Erleichterung der Stimmrechtsaus-
Ubung vom 18.1.2001 (Namensaktiengesetz — NaStraG) so-
wie das Gesetz zur Regelung von &ffentlichen Angeboten zum
Erwerb von Wertpapieren und von Unternehmenstibernahmen
vom 20.12.2001 (WpUG). Rechtsprechung und Literatur sind
auf dem Stand Oktober 2001. Da der andauernde aktienrecht-
liche Reformprozess mit unvermindert hoher Geschwindig-
keit voranschreitet, ist nach Erscheinen des Werkes bereits
wieder ein bedeutendes Reformgesetz in Kraft getreten, wel-
ches naturgemé&R in der aktuellen Auflage noch keine Umset-
zung finden konnte: Das Gesetz zur weiteren Reform des
Aktien- und Bilanzrechts, zu Transparenz und Publizité vom
19.7.2002 (Transparenz- und Publizitétsgesetz — TransPuG).
Auch die nicht im Fokus des aktienrechtlichen Interesses ste-

hende Schuldrechtsreform hat sich der Autor ausweidlich sei-
nes Vorworts fur eine Einarbeitung erst in der Folgeauflage
vorbehalten.

Angesichts seines Ranges as bewéhrter aktienrechtlicher
Standardkommentar ertibrigt es sich, den ,Hiffer” an dieser
Stelle erst noch vorzustellen. Vielmehr kann man sogleich zu
einer Analyse seiner Wertigkeit fir den im Aktienrecht Rat
Suchenden ibergehen: Auch die aktuelle Auflage hat die be-
reits bisherigen Stérken und Vorzlige der Vorauflagen bewahrt
und sie auf die neu zu kommentierenden Bereiche ausge-
dehnt. So erweisen sich die Kommentierungen selbst bei
schwierigen Fragen als sehr gut lesbar. Der Autor vermag es
in beeindruckender Weise, die zu den einzelnen Problem-
fragen jewells relevanten Meinungsstande in Literatur und
Rechtsprechung auch bei der im Rahmen eines Kurzkommen-
tars gebotenen Knappheit wohl strukturiert darzustellen und
vielfach eine eigene Stellungnahme anzufiigen. An einigen
Stellen sind die Ausfihrungen trotz aler Kirze fast lehr-
buchméfdig, so dass auch einem mit der Materie noch nicht
vertrauten Leser ein guter, einfiihrender Uberblick vermittelt
wird. Dies zeigt sich beispielhaft bei der Kommentierung zu
den durch das WpUG neu eingefiigten §§ 327 a-327f AktG,
welche nunmehr die Grundlage fur den zwangsweisen Aus-
schluss von Minderheitsaktionéren gegen Barabfindung (sog.
»Squeeze-out") bilden. Hier werden zunéchst Gegenstand und
Zweck der neuen Regelung dargestellt, sodann wird ein Ver-
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gleich zwischen dem neuen Ausschlussverfahren und der be-
reits bislang moglichen Mehrheitseingliederung nach 88 319
bis 327 AktG durchgefihrt sowie eine rechtspolitische Wr-
digung des neuen Verfahrens abgegeben. Die sich hieran an-
schlieffende Einzelkommentierung von Voraussetzungen und
Durchfuihrung des Ausschlussverfahrens geht auf die dort be-
stehenden Probleme ein und spart auch die strittigen und zum
Teil noch ungeklarten Fragen nicht aus, wie etwa die Behand-
lung von Aktienoptionsrechten und Wandel schuldverschrei-
bungen im Rahmen des squeeze-out oder die Frage der An-
fechtbarkeit eines Ubertragungsbeschlusses wegen sog. ab-
findungswertbezogener Informationsmangel.

Bei alem gilt: Der , Hiffer” ist konzeptionell ein Kurzkom-
mentar, das heil3t, man darf nicht in allen Punkten liickenlose
Vollstéandigkeit von ihm erwarten. Was man alerdings erwar-
ten kann und nahezu immer auch vorfindet, sind der aktuelle
Stand der Rechtsprechung und die wichtigsten meinungsbil-
denden AuRerungen der Literatur. Systematische Ubersich-
ten, ein Rechtsprechungsverzeichnis sowie zahlreiche Quer-
verweise erleichtern den zielgerichteten Problemzugriff. Als
Fazit bleibt festzuhalten: Der , Hiffer” ist ein wissenschaft-
lich fundierter und gut strukturierter Kurzkommentar, der fir
jeden im Aktienrecht tétigen Praktiker unverzichtbar ist.

Notar Dr. Benedikt Pfisterer, Kempten (Allgéu)

Goette, Die GmbH, Verlag C.H. Beck, Miinchen,
2. Auflage 2002, XV und 394 Seiten, € 44,

Uber Goette — Die GmbH — ist bereits zur Vorauflage von
Praktikern in Besprechungen geschwdrmt worden. Meines
Erachtens vdllig zu Recht. Das hohe Niveau der ersten Auf-
lage wird in der zweiten, grindlich Uberarbeiteten und er-
ganzten Auflage nochmals gesteigert. Der Goette gibt auch in
der zweiten Auflage Anlass zum Schwéarmen. Er ist klar struk-
turiert, absolut zuverléssig und sehr praxisnah geschrieben.
Weitschweifigkeit oder Uberfliissige Theorienstreitigkeiten
werden vermieden. Goette kommt vielmehr stets sofort auf
den Punkt —in 99 % der Falle auf der Grundlage der aktuellen
Rechtsprechung des I1. Senats des BGH, dem der Autor be-
kanntlich selbst angehort. Steuerrechtliche Erwégungen be-
handelt Goette nicht.

Inhaltlich sind folgende Einzel aspekte erwahnenswert:

In § 1 erlautert Goette die Rechtsfragen der Griindung einer
GmbH. Bel den Ausfiihrungen zur Formbedirftigkeit der
Grindung und eines GmbH-Vorvertrages ist zu lesen, ,dass
schon in diesem Stadium der Notar as einer der Garanten fiir
die materielle Richtigkeit des Gesellschaftsvertrages einge-
schaltet werden soll“, § 1 Rdnr. 14. Es macht Mut und ist zu-
gleich Ansporn und Herausforderung, diese Erwartung nicht
nur aus notariellen Kreisen, sondern auch aus der Feder eines
der renommiertesten BGH-Richter zu lesen. Ob die Grin-
dung einer GmbH auch im Ausland beurkundet werden
konne, lasst Goette offen, § 1 Rdnr. 16. Deutlich tritt er der
Meinung des BayObL G (Urt. vom 24.3.1999, DNotZ 2000,
277 = MittBayNot 1999, 389 = MittRhNotK 1999, 159 =
DStR 1999, 1036 mit Anm. Ammon) entgegen, wonach bei
der Mantelverwertung eine registergerichtliche Kontrolle der
Aufbringung des Stammkapital s nicht stattzufinden habe. Die
Mantelverwertung komme einer Neugriindung gleich; daher
seien die Grindungsvorschriften entsprechend anwendbar,
§ 1 Rdnr. 20.

Das Manuskript wurde im September 2001 abgeschlossen.
Die durch die Schuldrechtsreform neu aufgeworfenen Prob-
leme im Bereich der Verjahrung von Einlageanspriichen und
insbesondere die widersinnige, neu geschaffene Rechtslage
bei § 31 Abs. 5 GmbHG konnten daher nur noch durch kurze
Fulnotenhinweise berticksichtigt werden (vgl. § 1 Rdnr. 64,
§ 3 Rdnr. 53, 57; zum Ganzen Altmeppen, DB 2002, 514;
Pentz, GmbHR 2002, 225; Rombach in Amann/Brambring/
Hertel, Die Schuldrechtsreform in der Vertragspraxis, S. 323
f.; Wachter, GmbHR 2002, 665; Walzholz, DStR 2002, 500;
Hohlfeld, GmbHR 2002 R 117). Das Besprechungswerk hat

auf diese Weise die Schuldrechtsreform bereits vollstéandig,
wenn auch knapp berticksichtigt.

Pragmatisch und tberzeugend ist die Meinung in § 2 Rdnr. 54
ff., wonach Voreinzahlungen auf die Stammeinlageschuld ei-
nes Gesellschafters moglich sind, solange ein enger zeitlicher
Zusammenhang mit der Kapitalmaldnahme besteht und der
Einzahlungsbetrag im Zeitpunkt der Eintragung in das Han-
delsregister wertmafig noch vorhanden ist. Verfigungen Uber
das Geld, die keinen Aufwand darstellen, sondern einen
Aktivtausch, sind daher unschédlich.

In 8 9 des Werkes schildert Goette die Haftung im qualifiziert
faktischen Konzern einschliefllich der Entwicklung der
Rechtsprechung (von ,,Autokran® zu ,, TBB*) mit kaum zu
Uberbietender Klarheit, von der die diesbeziigliche Rechtspre-
chung ansonsten nicht immer gepragt war. Selbstverstandlich
fehlt auch nicht der vorlaufige Schlusspunkt der rechtlichen
Entwicklung, das BGH-Urteil ,Bremer Vulkan® vom
17.9.2001 (DStR 2001, 1853 = NJW 2001, 3622; dazu
K. Schmidt, NJW 2002, 3577). An dieser Stelle lasst Goette
den Leser allerdings mit seinen Fragen ratlos zurtick. Er kon-
statiert das,, mogliche" Ende der Rechtsprechung zur Haftung
im qualifiziert faktischen Konzern, dasin dem Urteil ,, Bremer
Vulkan®" angekindigt wird (vgl. dazu auch K. Schmidt, NJwW
2002, 3577 ff.). In diesem Urteil wird eine Haftung ausdriick-
lich nicht mehr auf einen Konzernierungstatbestand gestiitzt,
sondern eine allgemeine Haftung wegen Versto3 gegen
Pflichten zur Erhaltung des Stammkapitals und der angemes-
senen Riicksichtnahme auf Eigenbelange der Tochtergesell-
schaft propagiert. Die Konturen dieser vom BGH angenom-
menen Haftung bleiben (einmal wieder? Rechtsfindung per
trial and error?) unscharf, worauf auch Goette zu Recht hin-
weist. Weitere Hinweise (iber diese Haftung oder zumindest
Uber die eigene Meinung des Autors erhdlt der Leser nicht.
Hellseherische Fahigkeiten kann man von keinem Autor ver-
langen. Eine deutlichere Stellungnahme hétte ich mir den-
noch gewiinscht — auch unter Beachtung der gebotenen
Zuruckhaltung a's zustdndiger BGH-Richter.

Abschlieffend kann ,,Die GmbH" jedem gesellschaftsrecht-
lich interessierten Notar uneingeschrankt zur Anschaffung
empfohlen werden. Das Besprechungswerk stellt eine ausge-
zeichnete Erganzung zu den notariiblichen Blichern mit Ver-
tragsmustern und Kommentaren dar. In Problemféllen, die
dem Notar mehr als Standardgestaltungen, namlich diffizilen
Rechtsrat und Empfehlungen in verfahrenen Situationen ab-
verlangen, wird der Leser stets interessante Anregungen fur
sichere Gestaltungen aus dem Goette herauslesen kdnnen.

Notar Dr. Eckhard Wal zhol z, Fiissen

Buchbesprechungen
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Gottwald, Grunderwerbsteuer, Leitfaden fiir Prak-
tiker, Hermann Luchterhand Verlag, Neuwied/Krif-
tel 2002, 246 Seiten, € 38,-

1. Die Grunderwerbsteuer spielt im Leben des Notars zwar
taglich eine Rolle, sie galt aber friiher eher als unbedeutend.
In den Zeiten, in welchen der Steuersatz noch 7 % betrug, do-
minierten die Steuerbefreiungen. Nach Wegfall nahezu sémt-
licher Steuerbefreiungstatbestande durch das Grunderwerb-
steuergesetz 1983 und der Absenkung der Steuer auf 2 % war
es noch leichter, mit dem Gesetz umzugehen, zumal auch das
Publikum die Grunderwerbsteuer wie ein von Gott gegebenes,
aber ertrégliches Ubel akzeptierte. Die Situation &nderte sich
erst mit der Anhebung des Steuersatzes auf 3,5 % durch das
Jahressteuergesetz 1997 und das Hochschleusen der steuer-
lichen Bezugswerte in Folge der Rechtsprechung des Bundes-
verfassungsgerichtes zur Verfassungswidrigkeit der Einheits-
wertbesteuerung. Zudem wird nunmehr auch das Grunderwerb-
steuerrecht als,, Steinbruch* fir mégliche Steuern betrachtet,
so dass es mittlerweile nach den Eingriffen des Gesetzgebers
und einer problematischen Rechtsprechung als schwierige
Materie gelten muss. Der Notar, der mit dem Grunderwerb-
steuergesetz téglich umzugehen hat, wird daher das hier anzu-
zeigende Werk eines bayerischen Kollegen auf3erordentlich
begriRen. Zwar liegen hervorragende Kommentierungen des
Grunderwerbsteuergesetzes bereits vor, es fehlte aber bislang
eine systematische Darstellung, aso ein Lehrbuch oder —wie
Gottwald es schlichter formuliert — ein ,, Leitfaden®. Das hier
zu besprechende Werk schliefdt damit eine Licke im Sorti-
ment. Es ist nicht nur fir Notare gedacht, sondern auch fir
Steuerberater, die Finanzverwaltung und die Finanzgerichte.

2. Inden Abschnitten A. bis L. wird das Grunderwerbsteu-
errecht systematisch vermittelt. In Abschnitt A. (Einfuhrung)
wird das Verhaltnis zu den anderen Steuerarten, insbesondere
der Erbschaft- und Schenkungsteuer und der Umsatzsteuer,
abgehandelt. Abschnitt B. ist der , Steuerbarkeit” gewidmet.
Bevor die einzelnen Grunderwerbsteuertatbestdnde erl&utert
werden, befasst sich Gottwald dabei vorab mit dem Begriff
des Grundstiicks i. S. des § 2 GrEStG und stellt den Rechts-
trégerwechsel als das eigentliche steuerausldsende Element
in den Vordergrund. Der Schwerpunkt des Werkes liegt auch
spéter auf den komplizierten Bestimmungen des 8 1 Abs. 23,
Abs. 3 GrESIG, also bei den Fragen, die mit dem Wechsel im
Gesellschafterbestand bei Personen- und Kapital gesellschaf-
ten zusammenhangen. In Abschnitt C. werden die sachlichen
Grunderwerbsteuerbefreiungen erléutert, in Abschnitt D.
Grundsttickstibertragungen in den Sonderfallen der 88 5
und 6 GrEStG. Abschnitt E. behandelt die Umwandiungen
von gemei nschaftlichem Eigentum und Flacheneigentum (8 7
GrEStG), Abschnitt F. die Bemessungsgrundlage, die folgen-
den Abschnitte haben die Berechnung der Grunderwerb-
steuer, die Steuerschuld, die Falligkeit der Steuer, die Nicht-
festsetzung der Steuer, die Aufhebung oder Anderung der
Steuerfestsetzung geméal § 16 GrESIG, die ortliche Zustan-
digkeit des Finanzamtes und schliefdlich die Anzeigepflichten
und die Unbedenklichkeitsbescheinigung zum Gegenstand.
In Anhang 1 bringt Gottwald ausgewéhlte Einzelfélle zur Ab-
grenzung, ,, Betriebsvorrichtung/-gebdude*, in Anhang 2 die
Hinweise des Bayerischen Staatsministeriums der Finanzen
zum Erfordernis einer Unbedenklichkeitsbescheinigung, in
Anhang 3 das entsprechende Schreiben des Ministeriums der
Finanzen des Landes Rheinland-Pfalz. Ein Stichwortver-
zeichnis rundet das Werk ab.

3. Ausder Fille des Materials, welches von Gottwald ange-
boten wird, seien einige Fragen, die fir die notarielle Praxis
von besonderer Bedeutung sind, herausgegriffen:

Begriff des Grundstiicks: Gottwald weist darauf hin, dass
Dauerwohn- und Dauernutzungsrechte nicht als Grundstiick
i. S. des Grunderwerbsteuerrechtes gelten, auch wenn sie
ertragsteuerlich bei  eigentumsahnlicher Ausgestaltung als
solche angesehen werden. Insoweit ergeben sich Gestaltungs-
moglichkeiten, etwa wenn dem nichtehelichen Lebenspartner
die Moglichkeit der Eigenheimzulage ohne Grunderwerb-
steuer verschafft werden soll (S. 13f.).

Rechtstrégerwechsel: Die Grunderwerbsteuer besteuert den
Eigentumswechsel von Grundstticken. Ein solcher liegt vor,
wenn das Eigentum von einem Rechtstrager auf einen ande-
ren Ubergeht. Als Rechtstréger i. S. des Grunderwerbsteuer-
rechtes kommen natiirliche Personen, juristische Personen
und bestimmte Gesamthandsgemeinschaften (GbR, nicht
rechtsféhiger Verein, OHG, KG, Erbengemeinschaft) in Be-
tracht, nicht aber die Gltergemeinschaft und die fortgesetzte
Giitergemeinschaft. Bei Personengesellschaften ist der Ge-
sellschafterwechsel unbeachtlich, solange nicht die Voraus-
setzungen des 8§ 1 Abs. 2aoder des § 1 Abs. 3 GrESIG erfllt
sind. Insoweit erdffnen sich Gestaltungsmdglichkeiten, die
bei Bruchteilseigentum nicht gegeben sind; dieses wird grund-
erwerbsteuerlich wie Eigentum behandelt. Besonderheiten
gelten bel der Erbengemeinschaft: Da der Miterbenanteil an
der Erbengemeinschaft stets tbertragbar ist und die Erbenge-
meinschaft weder freiwillig entstanden noch auf Fortbestand
ausgerichtet ist, ist dessen Verauflerung — unbeschadet etwai-
ger Befreiungen — gemald 8 1 Abs. 1 Nr. 3 GrESIG steuerbar,
soweit davon Grundstiicke betroffen sind, auch wenn die
Erbengemeinschaft als solche weiterbestent und damit kein
Rechtstragerwechsel gegeben ist. Das Erstarken der Vorge-
sellschaft in eine Kapital gesellschaft fihrt zu keinem Rechts-
tragerwechsel, der ,Ubergang® des Grundstiicks ist damit
grunderwerbsteuerfrei. Grunderwerbsteuerpflichtig ist hin-
gegen die Ubertragung eines Grundstiicks von einer Vorgriin-
dungsgesellschaft auf eine Vorkapitalgesellschaft oder die
Kapitalgesellschaft selbst. Dies folgt daraus, dass die Vor-
grindungsgesellschaft eine GbR oder OHG ist. Hat eine
Einmann-GmbH i. Gr. von einem Dritten ein Grundstuick er-
worben und kommt es spéter nicht zur Entstehung der Gesell-
schaft durch Eintragung im Handel sregister, so fihrt die Auf-
I6sung der GmbH i. Gr. hinsichtlich des Grundstiicks zu
einem Rechtstrégerwechsel auf den Griindungsgesellschafter,
der Vorgang ist also grunderwerbsteuerpflichtig. Die Sitzver-
legung einer Gesellschaft im Inland fihrt nicht zu einem
Rechtstréagerwechsel, bei einer Sitzverlegung Uber die Grenze
hinaus wird dagegen Grunderwerbsteuerpflicht ausgel0st,
sofern die Gesellschaft nach der Sitzverlegung nicht mehr
rechtsféhig ist und als rechtlich identischer Rechtstrager fort-
besteht. Legt man die Sitztheorie zugrunde, fuhrt die Verle-
gung des Verwaltungssitzes aus der Bundesrepublik Deutsch-
land zur Auflésung der Gesellschaft, damit wird Grunder-
werbsteuerpflicht hinsichtlich der Gesellschaftsgrundstiicke
ausgel ost.

Besondersintensiv widmet sich Gottwald der Verdnderung im
Gesellschaftsbestand bei Personen- und K apital gesellschaften
(S. 44 ff., 61 ff.). Die Darstellung ist mit Schaubildern verse-
hen, die das Verstandnis erleichtern sollen, auch Gestaltungs-
hinweise (S. 54, 67) und Formulierungsvorschldge (S. 56)
werden unterbreitet. Gottwald weist zutreffend darauf hin,
dass § 1 Abs. 2a GrEStG sowohl den derivativen Erwerb als
auch einen originéren Erwerb erfasst. 8 1 Abs. 2a GrESIG gilt
erstmal's auch und ausdriicklich fiir mittelbare Anderungen im
Gesellschaftsbestand. Gottwald macht auf die unterschied-
liche Berechnung der mai3geblichen Quote beim mittelbaren
Gesellschafterwechsel im Rahmen von § 1 Abs. 2a GrEStG
und bei der Anwendung des § 1 Abs. 3 GrESIG aufmerksam
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(S. 53 ff.). Er schlagt vor (S. 36), in GmbH-Geschéftsanteils-
abtretungsurkunden Formulierungen aufzunehmen, die sicher-
stellen sollen, dass die Beteiligten (und der Notar) nicht in
eine Grunderwerbsteuerfalle tappen.

Gottwald erldutert auch die Interpolation personenbezogener
Befreiungstatbestande (8 3 Nr. 2 bis 7 GrEStG) in die Steuer-
normen der 88 1 Abs. 3 Nr. 1 und 2 GrEStG bei Anteilsver-
einigungen in Personengesellschaften. Fraglich ist alerdings,
ob die Interpolationswirkung so weit geht, dass die 95-%-
Marke des § 1 Abs. 2a, Abs. 3 GrESIG auller Kraft gesetzt
werden kann.

An-die-Hand-Gabe-Vertrage: Die in der Praxis auftretenden
Fallgestaltungen werden ausfhrlich behandelt, also die Ver-
kaufserméchtigung, Drittbindungsrechte, Treuhandgeschéfte
u. a (S. 32ff).

Grundstuicksiibertragung zwischen einer Gesamthand und
den an ihr beteiligten Personen: Auch bel den wichtigen Be-
stimmungen der 88 5 und 6 GrEStG werden Formulierungs-
vorschlége fur Anteilsabtretungen unterbreitet (S. 111, 113).
AuRerdem ist bereits die gesamte Fachliteratur der BFH-
Richter eingearbeitet, die bis zum Redaktionsschluss (Juni
2002) verdffentlicht wurde, etwa zur teleologischen Ein-
schrénkung des 8 5 Abs. 3 GrESIG (S. 114 ff.). Insoweit ver-
sucht das Werk auch schon kiinftige Entwicklungen anzudeu-
ten. Besonders deutlich wird dies im Bereich des § 3 Nr. 2
GrEStG bei der Frage, ab die Hingabe eines Grundstiicks an
Erfullungs statt fir den geltend gemachten Pflichtteilsan-
spruch weiterhin grunderwerbsteuerbefreit ist oder nicht. Hier
ist in Fulnote 217 bereits die neue Auffassung von Bor uttau/
Sack eingearbeitet, die sich beim BFH durchgesetzt hat, ob-
wohl sie im Ergebnis zu einer Doppelbelastung mit Grund-
erwerbsteuer und Erbschaftsteuer fuhrt.

Sachliche Steuerbefreiungen (88 3, 4 GrESIG): Hier werden
konkrete Félle, etwa der Fall der Schenkung unter Auflagen,
vollsténdig durchgerechnet, um die Ubertragung der Theorie
in die Praxis besser vornehmen zu kénnen (S. 93, 148 ff.).

Umwandlungen: Umwandlungsvorgange werden ausfihrlich
erlautert. Eswird auf besondere Risiken hingewiesen, diesich
durch Behaltefristen selbst dann ergeben kdnnen, wenn ein
Formwechsel nach dem Umwandlungssteuergesetz an sich
grunderwerbsteuerfrei ist (S. 112 f.). Zur internen Kontrolle
werden auch hier Formulierungsvorschldge fur die urkund-
liche Gestaltung angeboten (S. 113), die helfen sollen, der-
artige Gefahren rechtzeitig zu erkennen.

Erschlielfungskosten, einheitlicher Leistungsgegenstand: Bei
der Darstellung der Bemessungsgrundlage fiir die Grunder-
werbsteuer geht Gottwald ausfihrlich auf die Berilicksichti-
gung von Erschlieffungskosten ein. Es handelt sich wohl um
die bislang genaueste Darstellung der Materie. Auch die in
der notariellen Praxis wichtigen Grundsétze zum einheit-
lichen Leistungsgegenstand bzw. zum einheitlichen Vertrags-
werk (Stichwort: Kaufvertrag Uber das Grundstiick und ge-
sonderter Werkvertrag tiber das Haus) sind ausfihrlich behan-
delt (S. 159 ff.). Auch in diesem Zusammenhang werden Ge-
staltungstiberlegungen angeboten.

4. DasWerk von Gottwald ist bestens gelungen. Es ermdg-
licht die Einarbeitung in die Materie und in der Folge einen
systemgerechten Umgang mit einem nicht immer ganz ein-
fachen Gesetz. Der , Leitfaden” eignet sich aber auch fir er-
fahrene Praktiker, die fir bestimmte Problemfélle Klarheit
und Gestaltungsméglichkeiten suchen. Dem Autor und dem
Verlag ist zur Vorlage dieses Werkes zu gratulieren.

Notar Prof. Dr. Wolfgang Reimann, Passau

Fichtelmann/Schulze zur Wiesche/H6gl/Schmitt/
Ferstl/Borrmann, Steuer-Formular-Handbuch, C. F.
Miiller Verlag, Heidelberg, 7. Auflage 2002, 1.207
Seiten und 1 CD-ROM, € 159,

Das von Praktikern fir die Berufspraxis geschriebene Werk
ist inhaltlich in drei Teile untergliedert; wéhrend Teil 1 und 2
den Schriftverkehr mit Finanzamt und Finanzgerichten be-
handeln, beinhaltet Teil 3 Vertragsmuster. In der notariellen
Praxis dirfte dieser letztgenannte Teil von gréflerer Bedeu-
tung sein, wenngleich die Lektire der Teile 1 und 2 einen
guten Einblick in die praktischen Anwendungen von AO und
FGG in Schriftsdtzen gibt.

Die Vertragsmuster enthaten die wesentlichen Beratungs-
und Vertragsfelder insbesondere mittelsténdischer Beratung.
Das Spektrum ist weit gefachert und untergliedert in die Be-
reiche Grundstlicksvertrage, Erbbaurechtsvertrag, Gesellschaft
burgerlichen Rechts, Partnergesellschaft, stille Gesellschaft,
Unterbeteiligung, offene Handelsgesellschaft, Sacheinbrin-
gungen und Nutzungsiiberlassungen, Kommanditgesell schaft,
Gesellschaft mit beschrankter Haftung, Aktiengesellschaft,
Betriebsfuhrung, GmbH & Co. KG, GmbH & Still, Umwand-
lung von Unternehmen, Sanierungsvertrége, Betriebs- und
Anteilstibertragungen und Ausscheiden eines Gesell schafters,
Betriebsverpachtung und Betriebsaufspaltung, Niefbrauch
am Gesellschaftsanteil, Vertrdge mit Angehdrigen, Vermo-

gensiibertragungen unter Lebenden im Wege der vorwegge-
nommenen Erbfolge, Verfligungen von Todes wegen, Fami-
lienrechtsvertrége sowie Stiftung, Stiftung & Co. KG.

Entsprechend diesem weiten Themenkreis sind die Vertrags-
muster meist relativ kurz gehalten. Die Anmerkungen des
nichtsteuerrechtlichen Bereichs sind eher auf die Bedurfnisse
der steuerberatenden Berufe zugeschnitten, die steuerrechtli-
chen Anmerkungen durften auch fir den notariellen Bereich
ausreichend und ausfihrlich genug sein. Die Vertragsmuster
sind praxistauglich und ohne ersichtliche Fehler. Die zivil-
rechtliche Bearbeitung beriicksichtigt die Anderungen durch
das Schuldrechtsreformgesetz. Eingearbeitet wurden das Ge-
setz zur Fortentwicklung der Unternehmensteuer, das Steuer-
anderungsgesetz 2001 sowie die Vorschriften zur Umstellung
auf den Euro. Damit korrespondiert, dass samtliche Wertan-
gaben, gerade auch der vielen enthaltenen Rechenbeispiele,
so0 z.B. zum Wahlirecht nach § 6 || ErbStG, auf Euro lauten.
Einzelne Angaben zu gesetzmaliig bestimmten Betrégen soll-
ten aber dennoch Uberprift werden, so S. 393 unter 3 A Rz.
52, wo die Steuerfreibetrdge von Kindern und Ehegatten mit
€ 200.000,— und € 300.000,— statt mit € 205.000,— bzw.
€ 307.000,— angegeben werden (vgl. 8 16 Abs. 1 Nr. 1 u. 2
ErbStG).

Die steuerliche Analyse behandelt jeweils alle entscheidenden
Steuerarten, im Wesentlichen basierend auf dem Stand vom
1.1.2002. Gerade vor dem Hintergrund moglicher Reformen
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des Erbschaft- und Schenkungsteuerrechts ist jedoch erhohte
Aufmerksamkeit auf eintretende Neuerungen zu richten,
Gleiches gilt fir Einkommen- und K érperschaftsteuer.

Insgesamt ist das Werk fir die Praxis ein guter Leitfaden zu
einzelnen Vertragsgestaltungen und gibt dem Notar gerade in
steuerlicher Hinsicht einen schnellen Einblick in konzeptio-
nell zu beachtende Gestaltungspunkte. Erfreulich ist auch die
beigegebene praxistaugliche CD-ROM, die alle Schriftsatz-

und Vertragsmuster des Werkes enthalt, und so eine optimale
Verarbeitung gewdhrleistet. Das Werk stellt gerade aufgrund
seiner weiten Ausrichtung eine echte Alternative zu den
Minchner Vertragshandblichern und zum Steuerlichen Ver-
trags- und Formularhandbuch des Beck-Verlages dar. Eine
Anschaffung ist auch fir den notariellen Bereich sinnvoll.

Notarassessor Wolfgang Hoffmann, M iinchen

Schemmann, Parteifdhigkeit im ZivilprozeB, Verlag
C.H. Beck, Miinchen 2002, 174 Seiten, € 41,-

Mit seiner Dissertation hat Schemmann eine grundiegende
Darstellung zum Thema Parteifahigkeit vorgelegt, diein die-
ser Form bisher einzigartig sein dirfte und dabel zweifellos
auch hohem wissenschaftlichen Anspruch geniigt.

Gegliedert ist seine Arbeit in funf Teile, in deren erstem er
sich zunéchst eingehend mit der Frage der Existenz bzw.
Nichtexistenz von Parteien und der Abgrenzung der nicht
existenten von der parteiunfahigen Partei befasst. Uberzeu-
gend legt er hierbei dar, dass eine unterschiedliche Behand-
lung beider Erscheinungsformen nicht gerechtfertigt ist und
entwickelt sodann einen streng formalen, von materiell-recht-
lichen Kriterien losgel 6sten Begriff der Existenz von Parteien
im Zivilprozess.

Im zweiten Teil der Arbeit widmet sich Schemmann der Frage
nach der Funktion des Rechtsinstituts ,, Parteifhigkeit”. Mit
einem vollig neuen Ansatz beschreibt er diese als Sicherstel-
lung des eindeutigen Anschlusses hoheitlicher Verfahren an-
einander im Hinblick auf die verfahrensbeteiligten Subjekte,
um aso z.B. in einem an den Zivilprozess anschlief3enden
Zwangsvollstreckungsverfahren — ohne erneute Prifung —
Sicherheit darliber zu erlangen, ob der zu vollstreckende
Schuldner auch mit dem im Urteil bezeichneten Beklagten
identisch ist. Um dies mit der gebotenen Gewissheit gewéahr-
leisten zu kdnnen, verlangt Schemmann eine zentrale hoheit-
liche Definition des Verfahrenssubjekts, insbesondere durch
die Eintragung in ein &ffentliches Register. Dieser die Bedeu-
tung der Register herausstellende Aspekt der Darlegungen
Schemmanns ist aus notarieller Sicht uneingeschrankt zu be-
griien. Konsequenterweise auf3ert sich Schemmann (8 6 1V.)
sehr kritisch zu der die Parteifdhigkeit der AuRengesellschaft
birgerlichen Rechts bejahenden, hinlénglich bekannten Ent-
scheidung des BGH vom 29.1.2001 (I1 ZR 331/00).

Im dritten Teil der Arbeit befasst sich Schemmann mit der von
ihm so genannten , Situativen Parteiféhigkeit”, womit Féle
gemeint sind, in denen ein auch nach seinem Konzept an sich
parteiunfahiges Verfahrenssubjekt als parteiféhig behandelt
wird, weil es sich, z.B. durch Grundbucheintragung, im
Rechtsverkehr durch Hoheitsakt manifestiert hat. In diesem
Zusammenhang beschéftigt er sich insbesondere auch mit der
Parteiféhigkeit gel 0schter Kapitalgesellschaften und verlangt
hierfir entsprechend seinem streng formalen Ansatz deren
Wiedereintragung oder zumindest eine Liquidatorbestellung.

Die tberzeugende Ablehnung der Rechtsfigur der Parteiféhig-
keit kraft Rechtsscheins ist das Ergebnis des ausfuhrlichen
und mit grofRer Argumentationsdichte verfassten vierten Teils
des Werks.

Im finften und letzten Teil setzt er sich schlieflich mit den
rechtlichen Auswirkungen der Beteiligung parteiunfahiger
Parteien am Verfahren auseinander.

Obwohl Schemmanns prozessrechtliche Arbeit naturgeméf3
den Kernbereich notarieller Tétigkeit nur am Rande berthrt,
liefert sie doch durchaus Denkanst63e fiir die Errichtung voll-
streckbarer Urkunden. Besonders wertvoll wird die Arbeit aus
notarieller Sicht durch die bereits erwédhnte starke Betonung
der Bedeutung der offentlichen Register fir die Sicherheit des
Rechtsverkehrs.

Aufgrund der beeindruckenden Tiefe, mit der Schemmann
Begriff und Probleme der Parteifahigkeit durchdringt, und der
Praxisndhe der von ihm angebotenen Ldsungen wird die
Arbeit im prozessualen Schrifttum aber auch in der Recht-
sprechung sicherlich erhthte Aufmerksamkeit erfahren. Die
Lekture von Schemmanns Dissertation kann daher nicht nur
dem wissenschaftlich interessierten Leser uneingeschrankt
empfohlen werden.

Notar Konrad Lautner, Straubing
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RECHTSPRECHUNG

Biirgerliches Recht

1. BGB 881908 dAbs. 1, 1896 Abs. 2 Satz 2, 1904 Abs. 1
und 2, 1906 Abs. 5 Satz 1 (Vorsorgevollmacht in Gesund-
heitsangel egenheiten)

Soweit 88 1904 Abs. 2 Satz 2 und 8 1906 Abs. 5 Satz 1i. d. .
des Betreuungsrechtsinderungsgesetzes vom 25.6.1998
die Wirksamkeit einer dem Bevollméchtigten ertellten Voll-
macht davon abh&angig machen, dass die genannten
Angelegenheiten (&rztliche Eingriffe und freiheitsentzie-
hende UnterbringungsmafRnahmen) von der schriftlich
abzufassenden Vollmacht ausdriicklich umfasst sind, ist
fUr bereitsvor dem In-Kraft-Treten der Gesetzesanderung
erteilte Vollmachten auf die Gesetzeslage zum Zeitpunkt
der gerichtlichen Entscheidung Uber die Betreuungsan-
ordnung abzustellen.

Ungeachtet der Frage, ob das Formerfordernis gemafi
881904 Abs. 2 Satz 2, 1906 Abs. 5 Satz 1 BGB sich nur auf
diein diesen Vorschriften angefiihrten risikoreichen ar zt-
lichen MaRnahmen bzw. Freiheitsentziehungen erstreckt,
unterliegt eine allgemein mit dem Aufgabenkreis , Sorge
fur die Gesundheit” angeordnete Betreuung jedenfalls
dann keiner Beanstandung, wenn die bevollméchtigte
Per son zugleich als Betreuer eingesetzt wird.

Pfalzisches OLG Zweibriicken, Beschluss vom 29.4.2002 —
3 W 59/02 —, mitgeteilt vom 3. Zivilsenat des OLG

Zum Sachver halt:

Das Vormundschaftsgericht hat fur den Betroffenen eine Betreuung
mit dem Aufgabenkreis ,, Sorge fur die Gesundheit* angeordnet und
dessen Ehefrau zur Betreuerin bestellt. Diese hat unter Hinweis auf
die ihr vom Betroffenen mit notarieller Urkunde vom 27.3.1996 er-
teilte Vollmacht beantragt, die Betreuung aufzuheben. In der Urkunde
bevollméchtigten sich die Eheleute u.a. gegenseitig zur Vertretung in
alen gesetzlich zuléssigen Félen gegenuber Gerichten, Behorden,
Privaten, Banken und Sparkassen. Weiter heil3t es: , Die Vollmacht
umfasst auch alle Willenserkldrungen, Rechtsgeschéfte und Tathand-
lungen, die einem Betreuer im Sinne der 88 1896 ff. BGB obliegen*.
Darliber hinaus soll der Bevollméchtigte berechtigt sein, Auskiinfte
Uber den Gesundheitszustand bei den insoweit von der Schweige-
pflicht entbundenen Arzten einzuholen.

Das Amtsgericht hat den Antrag zuriickgewiesen. Die Beschwerde
der Betreuerin ist ohne Erfolg geblieben. Nach Ansicht des Landge-
richts I&sst die notariell erteilte Vollmacht die Notwendigkeit einer
Betreuung nicht entfallen, weil die Vollmacht nicht hinreichend be-
stimmt sei und daher nicht Grundliage fur die Wahrnehmung
hochstpersonlicher Angelegenheiten des Betroffenen durch seine
Ehefrau sein kdnne. Hiergegen richtet sich die Rechtsbeschwerde der
Betreuerin, mit der sieihr Ziel — Aufhebung der Betreuung — weiter-
verfolgt.

Aus den Griinden:

(.

2. b) Auch in der Sache weist die Ablehnung der Betreuungs-
aufhebung durch die Vorinstanz keinen Rechtsfehler auf.
Gemal3 § 1908 d Abs. 1 BGB ist die Betreuung aufzuheben,
wenn ihre Voraussetzungen wegfallen. Die Vorschrift gilt ent-
sprechend, wenn die Voraussetzungen fur die Anordnung
einer Betreuung von Anfang an gefehlt haben (vgl. Palandt/
Diederichsen, BGB 61. Aufl. 8 1908 d Rdnr. 2). Hier haben

jedoch Amts- und Landgericht zu Recht entschieden, dassdie
bereits 1996 erteilte notarielle Vollmacht die Anordnung der
Betreuung fir den Aufgabenbereich der Gesundheitsfiirsorge
nicht gemé&l § 1896 Abs. 2 Satz 2 BGB entbehrlich macht.
Die Vollmacht wird den Voraussetzungen der 88 1904 Abs. 2
Satz 2 und 1906 Abs. 5 Satz 1 BGB nicht gerecht; ausihr 18sst
sich deshalb jedenfalls keine Befugnis fur die Wahrnehmung
der dort geregelten hochstpersonlichen Angelegenheiten des
Betroffenen durch seine Ehefrau als Bevollméchtigte her-
leiten.

aa) § 1896 Abs. 2 Satz 2 BGB bestimmt, dass eine Betreu-
ungsanordnung nicht erforderlich ist, soweit die Angelegen-
heiten des Volljéhrigen durch einen Bevollméchtigten oder
durch andere Hilfe ebenso gut wie durch einen Betreuer be-
sorgt werden kénnen. Die Betreuung ist daher subsidiar, das
heil3t sie ist nachrangig gegeniiber Selbsthilfemoglichkeiten,
durch deren Wahrnehmung der Betreuungsbedarf auf andere
Weise befriedigt wird oder befriedigt werden kann. Eine Be-
treuungsanordnung kommt danach nicht in Betracht, wenn
und soweit eine ausreichende und wirksame Bevollméch-
tigung vorliegt (vgl. etwa Perau MittRhNotK 1996, 285, 292;
Palandt/Diederichsen BGB 61. Aufl. § 1896 Rdnr. 11).

bb) In der Zeit bis zum In-Kraft-Treten des Betreuungsrechts-
anderungsgesetzes vom 25.6.1998 (BGBI. | 1580) mit Wir-
kung vom 1.1.1999 war jedoch in Literatur und Rechtspre-
chung umstritten, ob auch der Aufgabenkreis der Gesund-
heitsfUirsorge durch einen Bevollméchtigten ausgelibt werden
kann, wenn der Vollmachtgeber selbst nicht mehr in der Lage
ist, die Einwilligung in &rztliche Heileingriffe wirksam zu
erteilen.

Zum Teil wurde dies fir unzul&ssig erachtet, weil es sich um
ein hdchstpersdnliches Recht handele, welches nicht auf-
grund Bevollméchtigung durch andere Personen ausgelibt
werden konne. Nach anderen Auffassungen ist auch in Ge-
sundheitsangel egenheiten die rechtsgeschéftliche Vertretung
bejaht worden (vgl. zusammenfassend Perau a.a.O. 292; Bau-
mann MittRhNotK 1998, 1, 4; Miller DNotZ 1999, 107, 118;
HK-BUR/Bauer § 1896 Rdnr. 203 ff jew. m.w.N. zu Literatur
und Rechtsprechung). Der Gesetzgeber hat diese Streitfrage
zum Anlass genommen, mit dem Betreuungsrechtsdnde-
rungsgesetz klarzustellen, dass sich der Umfang von Voll-
machten auf hochstpersonliche Angel egenheiten wie die Auf-
enthaltsbestimmung und die &rztliche Heilbehandlung bezie-
hen kann (vgl. BT-Drucks. 13/7158, S. 34; LG Hamburg
DNotZ 2000, 220, 221; Walter, FamRZ 1999, 686, 687 f.;
Damrau/Zimmermann, Betreuungsrecht, 3. Aufl. § 1896
Rdnr. 85; Staudinger/Bienwald (1999) § 1904 Rdnr. 11;
HK-BUR/Bauer Rdnr. 207 a; Bauer/Rink, BtPrax 1996, 130,
134).

cc) Gemal 88 1904 Abs. 2 Satz 2, 1906 Abs. 5 Satz 1 BGB
sind jedoch die genannten Angelegenheiten (&rztliche Ein-
griffe und freiheitsentziehende Unterbringungsmal3nahmen)
in der schriftlich abzufassenden Vollmacht ausdriicklich auf-
zuftihren. Damit soll nach der Gesetzesbegriindung sicherge-
stellt werden, dass VorsorgevolImachten in hdchstpersonlichen
Angelegenheit nicht voreilig erteilt werden (vgl. BT-Drucks.
13/7158, S. 48; Walter a.a.O. 690 f.; Miller aa.O. 110).

dd) Vor diesem Hintergrund ist die angefochtene Entschei-
dung nicht zu beanstanden; zunéchst erweist sich die erteilte
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notarielle Vollmacht ihrem Inhalt nach fir die Bereiche der
88 1904, 1906 BGB als nicht hinreichend konkretisiert.

(1) Soweit die notarielle Urkunde bestimmt, die Vollmacht
umfasse alle Willenserklarungen, Rechtsgeschéfte und Tat-
handlungen, die einem Betreuer im Sinne der 88 1896 ff.
BGB obliegen, wird dies den in 88 1904 Abs. 2 Satz 2, 1906
Abs. 5 Satz 1 BGB vorausgesetzten Anforderungen in keiner
Weise gerecht. Es fehlt auch ansonsten an jeglicher Konkreti-
sierung der dort beschriebenen Mal3nahmen. Hierauf kann
nach dem Wortlaut des Gesetzes und der bereits erwghnten
Begriindung des Gesetzgebers — Sicherstellung, dass Vorsor-
gevollmachten in hdchstpersonlichen Angelegenheiten nicht
voreilig erteilt werden — nicht verzichtet werden (vgl. Mller
aa0. 113; MinchKomm/Schwab § 1904 Rdnr. 62). Auf das
im Erstbeschwerdeverfahren — durch Vernehmung des Notars
und weiterer Zeugen — unter Beweis gestellte Vorbringen zum
Umfang der Vollmacht kommt es schon deshalb nicht an, well
in 88 1904 Abs. 2 Satz 2, 1906 Abs. 5 Satz 1 BGB jeweils
Schriftlichkeit vorausgesetzt ist.

(2) Unerheblichist desWeiteren, dass der Betroffenedie hier
zur Beurteilung stehende Vorsorgevollmacht bereits vor
In-Kraft-Treten des Betreuungsrechtsdnderungsgesetzes er-
teilt hat. Abgesehen davon, dass damals — wie bereits ausge-
flhrt — die Zul&ssigkeit einer Bevollméchtigung im Bereich
der Gesundheitsfursorge zweifelhaft war, insbesondere von
der Rechtsprechung immer schon eine hinreichende inhalt-
liche Bestimmtheit gefordert wurde (vgl. OLG Stuttgart
FamRZ 1994, 1417; LG Krefeld, MittRhNotK 1998,17, inso-
weit bestétigt durch OLG Dusseldorf FamRZ 1997, 904),
kommt es auch nach Auffassung des Senats nicht auf den
Zeitpunkt der Vollmachtserteilung an, sondern auf die Geset-
zeslage zum Zeitpunkt der gerichtlichen Entscheidung (vgl.
Bienwald, Betreuungsrecht 3. Aufl. 8§ 1904 Rdnr. 3; a. A.
MiinchKomm/Schwab a.a.O. § 1904 Rdnr. 64). Maf3gebend
fir die Beurteilung der Rechtslage ist der Zeitpunkt, zu dem
sich der Bevollméchtigte auf seine Berechtigung beruft. So-
weit die Rechtsbeschwerde in diesem Zusammenhang auf die
Rechtsprechung des BGH beim Wechsel der Gesetzgebung
hinweist (vgl. Keidel/Kahl a.a.O. § 27 Rdnr. 22), gibt es hier
keinen Grund, dem Betroffenen die beschriebene — aus der
Neufassung des Gesetzes abzuleitende — Schutzfunktion vor-
zuenthalten. Insbesondere greift mit Blick auf die frihere
Rechtsprechung und Literaturmeinungen auch nicht der Ge-
sichtspunkt des Vertrauensschutzes ein.

c) Schliefdichist esrechtlich nicht zu beanstanden, dassdie
Betreuung algemein mit dem Aufgabenkreis der Gesund-
heitsfirsorge angeordnet worden ist. Eine Einschrénkung auf
dieBereich der 88 1904, 1906 BGB war nicht geboten. In die-
sem Zusammenhang kann dahinstehen, ob sich das Form-
erfordernis gemal? 88 1904 Abs. 2 Satz 2, 1906 Abs. 5 Satz 1
BGB nur auf die in diesen Vorschriften angefiihrten risiko-
reichen &rztlichen MalRnahmen bzw. Freiheitsentziehungen
erstreckt (vgl. LG Diusseldorf MDR 2000, 646; Bienwald
a.a.0. § 1904 Rdnr. 3; Saudinger (Bienwald) a.a.O. § 1904
Rdnr. 79 f.; Erman/Holzhauser, BGB 10. Aufl. § 1896 Rdnr.
44) oder ob der Umfang der Bevollméchtigung dartiber hi-
naus bei allen hochstpersonlichen Angelegenheiten eines Be-
treuten konkretisert sein muss, um die gerichtliche Betreuungs-
anordnung zu ertbrigen (vgl. LG Hamburg DNotZ 2000,
220 f.). Fur die zuletzt genannte Ansicht konnte der Wortlaut
des § 1904 Abs. 2 Satz 2 BGB sprechen, wonach nur auf die
in Abs. 1 Satz 1 genannten Mal3nahmen ausdriicklich hinzu-
weisen ist, nicht jedoch weitergehend auf die besonderen Ge-
fahrensituationen (vgl. Palandt/Diederichsen § 1904 Rdnr. 7,
MinchKomm/Schwab a.a.O. § 1904 Rdnr. 61; Miller aa.O.

112). Allerdings ist der Gesetzgeber nicht dem Vorschlag von
Bauer/Rink (BtPrax 1996, 130, 134) gefolgt, die Vollmacht
und ihre Einschrénkungen im allgemeinen Teil zu regeln.
Vielmehr ist es bei der Regelung im Zusammenhang mit den
besonders einschneidenden MalRnahmen der §8 1904, 1906
BGB geblieben. Wenn danach anzunehmen ist, dass durch
einen Formmangel die Giiltigkeit der Vollmacht im Ubrigen
nicht bertihrt wird (vgl. Bienwald a.a.O. § 1904 Rdnr. 3; Sau-
dinger (Bienwald) aa.O. § 1904 Rdnr. 80; Walter aa.O. 691,
693), bestehen gleichwohl keine Bedenken, die Betreuung auf
ale Angelegenheiten der Gesundheitsfiirsorge zu erstrecken.
Denn die Bevollméchtigte ist hier zugleich als Betreuerin ein-
gesetzt. Durch ihre Betreuerbestellung fir den gesamten Be-
reich der Gesundheitsfiirsorge wird die erteilte Vollmacht in
jeder Hinsicht von der Rechtsmacht als Betreuerin Uberlagert
(vgl. Erman/Holzhauser a.a.O. § 1819 Rdnr. 45). Soweit de-
ren Mal3nahmen einer Genehmigung des Vormundschaftsge-
richts bedurfen (88 1904 Abs. 1, 1906 Abs. 1 und 4), wére
eine solche auch bei ordnungsgeméiier Bevollméchtigung im
Sinne der 88 1904 Abs. 2 Satz 2, 1906 Abs. 5 Satz 1 BGB er-
forderlich gewesen. Bringt demzufolge die uneingeschrénkte
Betreuungsanordnung fur den Bereich Gesundheitsfiirsorge
keine weitergehenden Nachteile mit sich, ist eine Abgrenzung
zu einem etwaigen fir die Vollmacht verbleibenden Teilbe-
reich nicht veranlasst.

..

2. FGG820Abs. 1,69gAbs. 1; BGB § 1896 (Beschwerde-
befugnis des General bevollIméchtigten)

Ordnet das Vormundschaftsgericht trotz Vorliegens einer
wirksamen Generalvollmacht fur den Vollmachtgeber die
Bestellung eines Betreuers an, steht dem dadurch uber-
gangenen Bevollméachtigten —auch wenn dieser nicht dem
Per sonenkreis des 8§ 69 g Abs. 1 FGG angehdrt — ein eige-
nes Beschwer derecht zu.

Pfalzisches OLG Zweibriicken, Beschluss vom 30.8.2002 —
3 W 152/02 —, mitgeteilt vom 3. Zivilsenat des OLG

3. BGB§313a F, 311 bAbs. 1 n. F. (Beurkundungspflicht
bei zusammenh&ngenden Rechtsgeschéften)

Ist ein Bauvertrag von einem Grundstickskaufvertrag
abhéangig, dieser aber nicht von ihm, ist er nicht gemafl
§ 313 BGB zu beurkunden (im Anschluss an BGH, Urteil
vom 26.11.1999 —V ZR 251/98, MittBayNot 2000, 101).

BGH, Urteil vom 13.6.2002 — V11 ZR 321/00 — mitgeteilt von
Wolfgang Wellner, Richter am BGH

Zum Sachver halt:

Die Kl&gerin nimmt die Beklagten nach Kiindigung eines Bauvertra-
ges auf Zahlung in Anspruch. Die Parteien streiten Uber die Wirk-
samkeit dieses Vertrages.

Die Beklagten meldeten sich auf eine Zeitungsanzeige der Kl&gerin,
in der diese angeboten hatte, in ruhiger, verkehrsgiinstiger Ortsrand-
lage ein Haus zu planen und zu bauen. Die Parteien schlossen einen
Bauvertrag, der auf das in der Anzeige genannte Grundstiick, das
nicht im Eigentum der Kl&gerin stand, Bezug nahm. Dabei wurdeim
Vertrag die Lage des Grundstiicks konkret bezeichnet; den Beklagten
wurde ein Rucktrittsrecht u.a. fiir den Fall eingerédumt, dass ein Kauf-
vertrag mit dem Eigentimer nicht zustande kommen sollte. Die K1&
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gerin vermittelte den Abschluss des alsdann notariell beurkundeten
Kaufvertrages Uber dieses Grundstiick zwischen den Beklagten und
dem Verkéaufer.

In der Folgezeit wollten die Beklagten von dem Bauvertrag, nicht
aber vom Grundstiickskauf Abstand nehmen. Nach wechselseitiger
Kiindigung des Bauvertrages schlossen sie mit dem Verk&ufer einen
erneut notariell beurkundeten Grundstiickskaufvertrag zu den urspriing-
lichen Vertragsbedingungen. Nach Auflassung wurde das Grund-
stiick auf die Beklagten umgeschrieben.

Die Klé&gerin hat 60.981,46 DM geltend gemacht. Sie ist der Mei-
nung, der Bauvertrag habe einer notariellen Beurkundung nicht be-
durft; jedenfalls sei ein Formmangel durch die erste Beurkundung des
Grundstiickkaufvertrages analog § 313 BGB geheilt worden. Die
Vorinstanzen haben eine Beurkundungspflicht des Bauvertrages
bejaht, eine Heilung des Formmangels abgelehnt und die auf Ent-
schadigung aus dem Bauvertrag gerichtete Klage mit Ausnahme
eines Betrages von 700 DM abgewiesen. Mit ihrer Revision verfolgt
die Kl&gerin ihren weitergehenden Anspruch.

Aus den Gruinden:

Die Revision der Kl&gerin hat Erfolg. Siefuhrt zur Aufhebung
des Berufungsurteils und zur Zuriickverweisung der Sache an
das Berufungsgericht.

Auf das Schuldverhdltnis ist das Burgerliche Gesetzbuch in
der bis zum 31.12.2001 geltenden Fassung anzuwenden
(Art. 229 8§ 5 Satz 1 EGBGB).

Das Berufungsgericht fuhrt zur Frage der Formbedurftigkeit
des Bauvertrages aus, dieser enthalte weder eine unmittelbare
Verpflichtung der Beklagten zum Erwerb des Grundstiicks
noch seien Nachteile fur den Fall eines unterlassenen Erwerbs
erkennbar, sodass der Bauvertrag nicht schon aus diesen
Grinden beurkundungsbedirftig gewesen sei.

Diese der Revision gunstige und von den Beklagten nicht an-
gegriffene Auslegung des Vertrages ist nicht zu beanstanden.

1. Das Berufungsgericht fuhrt aus, der Bauvertrag sei aus
anderen Griinden formunwirksam. Ein fur sich alein nicht
formbedurftiger Vertrag sei dann notariell zu beurkunden,
wenn er mit einem Grundstiicksvertrag rechtlich zusammen-
hange. Eine solche Verkniipfung liege vor, wenn die Verein-
barungen nach dem Willen der Parteien derart voneinander
abhéngig seien, dass sie miteinander stehen und fallen sollen.
Dabei sai nicht erforderlich, dass an jedem der Rechtsge-
schéfte jeweils dieselben Personen beteiligt seien.

Ein solcher Verknupfungswille der Parteien sei gegeben. Die
Beklagten seien seinerzeit nicht Eigentimer eines Grund-
stiicks gewesen und hétten den Erwerb des von der Kl&gerin
vermittelten Grundstiicks beabsichtigt. Ohne ein Grundstiick
hétte das Haus nicht errichtet werden konnen. Die Kléagerin
habe schon in ihrer Anzeige fir das von den Beklagten ge-
kaufte Grundstlick geworben. Sie sei davon ausgegangen,
dass die Bauinteressenten das von ihr fur die Bebauung vor-
gesehene Grundstiick erwerben wollten; sie habe an der Ver-
mittlung eines Kaufvertrages allein kein Interesse gehabt.
Dies hétten die Beklagten erkannt. Fir diese sei ein Vertrag
mit der Kl&gerin lediglich Uber die Errichtung einer Doppel-
haushélfte nicht in Betracht gekommen; dies genlige, um
einen einheitlichen Vertrag mit daraus folgender Beurkun-
dungsbediirftigkeit fur alle Vereinbarungen zu bejahen. Dass
die Beklagten zu einem spéteren Zeitpunkt bereit gewesen
seien, das Grundsttick auch ohne Bebauung durch die Klage-
rin zu erwerben, sei ohne Belang.

2. Das hdlt der rechtlichen Nachpriifung nicht stand. Die
Beurteilung, ob der Bauvertrag der Parteien notariell zu beur-
kunden war, bedarf ergénzender Feststellungen.

a) Ein Vertrag, der ds solcher dem Formgebot des § 313
Satz 1 BGB nicht unterliegt, ist dann notariell zu beurkunden,
wenn er mit einem Grundstiicksgeschéft im Sinne dieser Vor-
schrift eine rechtliche Einheit bildet. Eine rechtliche Einheit
besteht dann, wenn die Vertrage nach dem Willen der Parteien
derart voneinander abhangen, dass sie miteinander stehen und
falen sollen (st.Rspr.; vgl. BGH, Urteil vom 6.11.1980 —
VIl ZR 12/80, BGHZ 78, 346).

Dies setzt nicht voraus, dass die Abhangigkeit der Vertrage
wechselseitig ist. Auch bei einseitiger Abhéngigkeit stehen
und fallen beide Geschéftsteile mit dem Vertrag, von dem der
andere abhangt. Andererseits ist ein solches Abhangigkeits-
verhdltnis kein hinreichender Grund, das fiir einen Vertrag
geltende Formgebot auf den anderen auszudehnen. Mal3geb-
lich ist vielmehr, ob die mit dem Normzweck verbundenen
Funktionen des § 313 Satz 1 BGB die Erstreckung des Form-
gebots auf das verbundene Geschéft erfordern. Der V. Zivilse-
nat des Bundesgerichtshofs hat wiederholt auf die Abhéngig-
keit des Grundstiicksvertrags als maf3gebliches Kriterium fir
die Formbedurftigkeit des gesamten Geschéfts hingewiesen
(BGH, Urteil vom 26.11.1999 —V ZR 251/98, MittBayNot
2000, 101, NJW 2000, 951 m.w.N.). Er hat dazu ausgefuhrt,
alein die einseitige Abhéangigkeit des formfreien Geschéfts
vom Grundstlicksvertrag gentige nicht, eine rechtliche Einheit
im Sinne des Formgebots zu begriinden.

b) Dieser Rechtsprechung schlief?t sich der Senat an (vgl.
auch BGH, Urteil vom 11.10.2000 — VIII ZR 321/99, Mitt-
BayNot 2001, 69, NJW 2001, 226). Es ist malgeblich auf
Sinn und Zweck des Beurkundungsbeduirfnisses abzustellen.
Allein eine wirtschaftliche Verknipfung der Vertrége gebietet
esnicht, das Formerfordernis des § 313 BGB auf den Bauver-
trag zu erstrecken. Erst bei einer Abhangigkeit des Grund-
stiicksgeschéfts vom Bauvertrag besteht Anlass, zur Wahrung
der Funktionen des § 313 BGB (Warn- und Schutzfunktion,
Gewéhrsfunktion fir richtige, vollstandige und rechtswirk-
same Wiedergabe des Parteiwillens, Beweisfunktion) das
Formgebot auf den Bauvertrag auszudehnen.

An dieser Beurteilung andert sich nichts, wenn zunéchst der
Bauvertrag und alsdann der Grundstiicksvertrag geschlossen
wird. Die Frage der Formbedurftigkeit ist von der zeitlichen
Abfolge der Vertrage nicht abhangig (Pohlmann EwiR 2000,
323 f; aA. MinchKommBGB/KanZleiter, 4. Aufl., 8§ 313
Rdnr. 54 und Fn. 207).

¢) Diebisherigen Feststellungen des Berufungsgerichts tra-
gen nicht die Annahme, der Grundstiickskaufvertrag sei vom
Bauvertrag abhangig.

ad) Der erforderliche rechtliche Zusammenhang der Vertrége
geht Uber den tatsdchlichen, insbesondere wirtschaftlichen
Zusammenhang der Geschéfte hinaus. Es gentigt nicht, dass
der Bauvertrag Anlass zum Grundstiickskauf gegeben hatte
oder diesen erst ermdglicht haben sollte.

Eine Ausdehnung der fir den Vertrag Uber das Grundstiick ge-
botenen Form der notariellen Beurkundung auf das formfreie
Rechtsgeschéft des Bauvertrags ist geboten, wenn nach den
Vorstellungen der Parteien des Grundstuicksvertrages dieser
geschlossen wird, um die Ausfiihrung des Bauvertrages zu er-
maoglichen.

bb) Die bisherigen Feststellungen des Berufungsgerichts er-
geben keine Abhéngigkeit des Grundstiickskaufvertrages vom
Bauvertrag. Eine solche rechtliche Abhangigkeit ist weder im

Rechtsprechung
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Grundstiickskaufvertrag angedeutet noch ergibt sie sich aus
dem bisher festgestellten Willen der Parteien. Das Berufungs-
gericht befasst sich allein mit der Abhéngigkeit des Bauver-
trages vom Grundstuicksgeschéft.

Danach kann das angefochtene Urteil nicht bestehen bleiben.
Esist aufzuheben.

Den Parteien ist zundchst Gelegenheit zu geben, zu dem
neuen rechtlichen Gesichtspunkt erganzend vorzutragen. Soll-
ten weitere Feststellungen des Berufungsgerichts zu einem
Formmangel des Bauvertrages fuihren, so wére dieser Mangel
in der Folgezeit nicht geheilt worden.

1.a) Das Berufungsgericht fihrt aus, die Formnichtigkeit des
Bauvertrages sei durch den Abschluss des ersten Grund-
stiickskaufvertrages nicht geheilt. Die Erwagung der Recht-
sprechung, eine Heilung der formunwirksam eingegangenen
Verpflichtung zur VerdufRerung des Grundstiicks kénne tber
die Regelung des § 313 Satz 2 BGB hinaus bereits dann in
Betracht kommen, wenn die Verpflichtung formwahrend ein-
gegangen worden ist (vgl. hierzu: BGH, Urteil vom
18.12.1981 -V ZR 233/80, BGHZ 82, 398, 403 ff.), sei hier
nicht tragfahig.

b) Das hdlt einer rechtlichen Nachpriifung stand. Die dem
vorgenannten Urteil des Bundesgerichtshofs zugrunde liegen-
den Erwégungen lassen sich auf den vorliegenden Fall nicht
Ubertragen. Dort ging esum die Frage, ob die unwirksam ein-
gegangene Verpflichtung zum Verkauf eines Grundstiickes an
einen Dritten bereits durch die notarielle Beurkundung desin
Aussicht genommenen Kaufvertrages mit dem Dritten ent-
sprechend § 313 Satz 2 BGB geheilt worden war. Das hat der
Bundesgerichtshof mit der Erwagung bejaht, dass der Verkau-
fer bereits mit dem Abschluss des notariell beurkundeten
Kaufvertrages gehindert sei, sich den sachenrechtlichen Kon-
sequenzen des zuvor formunwirksam geschlossenen Vertra-
ges zu entziehen. Hier liegt der Fall anders, da der Bauvertrag
gerade keine Kaufverpflichtung beziiglich des Grundstiicks
enthélt. Mit Abschluss des notariell beurkundeten Grund-
stiickskaufvertrages wirde der Schutzzweck des § 313 Satz 2
BGB im Hinblick auf den Bauvertrag nicht erreicht. Die
Rechtslage hatte sich in Bezug auf die Verpflichtung der Par-
teien, den Bauvertrag zu erfiillen, nicht derart verfestigt, dass
eine entsprechende Anwendung des § 313 Satz 2 BGB bereits
mit Abschluss des Grundstiicksvertrages geboten wére.

2. Der Formmangel des Bauvertrages ist durch den Ab-
schluss des erneuten Grundstiicksvertrages sowie Auflassung
des Grundstiicks und Eintragung der Beklagten als Eigen-
tumer in das Grundbuch nicht geheilt worden. Dieser Vertrag
sollte nach dem beurkundeten Willen der Beklagten ohne
Bindung an den Bauvertrag geschlossen und sollte ausdriick-
lich nicht mit ihm als Einheit vollzogen werden. Eine Ab-
hangigkeit dieses Grundstiicksvertrages von dem Bauvertrag
bestand danach nicht.

Anmerkung

zum vorstehenden Urteil des BGH und zugleich zu den Urtei-
len des BGH vom 11.10.2000 (NJW 2001, 226 f. = MittBay-
Not 2001, 69 ff.) und vom 26.11.1999 (NJW 2000, 951 f. =
MittBayNot 2000, 101 f.)

1.

Der BGH hat in kurzer zeitlicher Rethenfolge drei Urteile
Uber die Frage des Umfangs des Formgebotes des § 313 S. 1
BGB aF., nunmehr § 311 b Abs.1 BGB, beim aus mehreren

selbststandigen Vertréagen bestehenden zusammengesetzten
Vertrag (s. hierzu Korte, Handbuch Rdnr. 3.32 ff.) erlassen,
und zwar der V. Senat am 26.11.1999 (MittBayNot 2000,
101 f. =LM 8 313 Nr. 151 m. Anm. Battes), der VIII. Senat
am 11.10.2000 (MittBayNot 2001, 69 f.) und nunmehr auch
der VII. Senat am 13.6.2002 (vorstehend). Gegenstand des
Urtells desV. Senats waren drei Vertrége, namlich ein Grund-
stiickskaufvertrag, die Bestellung eines Vorkaufsrechts fir
ale Verkaufsfalle und Vereinbarungen tber ein Geh- und
Fahrtrecht, ohne Drittbeteiligung, Gegenstand des Urteils des
VIII. Senats gleichfalls drei Vertrége, namlich die Abtretung
eines GmbH-Anteils, ein Grundstiickskaufvertrag und Verein-
barungen fur die Rickgewdahr von Ricklagen und die Abtre-
tung von Forderungen zwischen der Gesellschaft und dem
Abtretungsempfanger, also mit Drittbeteiligung, Gegenstand
des nunmehrigen Urteils desVII. Senats zwei Vertrége, ném-
lich ein Grundstiickskaufvertrag und ein — schon vorher abge-
schlossener — Bauvertrag mit einem den Grundstiickskaufver-
trag , vermittelnden” Dritten.

Formbediirftig ist ein zusammengesetzter Vertrag dann, wenn
der darin enthaltene Grundstlicksvertrag mit den tbrigen Ver-
tragen in rechtlichem Zusammenhang steht. Die dogmatische
Begriindung und die Kriterien fir diesen rechtlichen Zusam-
menhang waren bisher auRerordentlich strittig (s. hierzu ndher
Saudinger/Wufka, 2001, § 313 Rdnr. 173 ff., 176 f.). Die hier-
fur von der Rechtsprechung verwendete und von der Literatur
meist nachvollzogene Beschreibung dieses rechtlichen Zu-
sammenhangs (er wurde bejaht, ,wenn die Vertrége zusam-
men stehen und fallen®, s. schon BGH DNotZ 1971, 410 st.
Rspr.; Soergel/Wolf Rdnr. 67 m.w.N.; oder wenn die betref-
fenden Vertrége ,, nur gemeinsam gelten sollen”, s. schon RGZ
97, 220) war nicht gerade dazu geeignet, das Problem des
rechtlichen Zusammenhangs und der Frage der Abhangigkeit
der zusammengesetzten Vertrége voneinander zu erhellen.

Der BGH mit seinen o.a. Senaten hat nunmehr in einheitlicher
Meinung ausgefuhrt, dass ein rechtlicher Zusammenhang, der
das Formgebot auch fur den an sich nicht beurkundungs-
bedrftigen Vertrag begriinden soll, nur besteht, wenn das be-
urkundungsbedirftige Grundstiicksgeschéft von dem an sich
nicht beurkundungspflichtigen anderen Rechtsgeschéft ab-
hangt (einseitige Abhéngigkeit des Grundstiicksgeschéfts).
Der BGH ist damit nicht der strengen Auffassung gefolgt, die
Abhéngigkeit miisse zweiseitig sein (vgl. BGH DNotZ 1971,
410, 411; so Korte DNotZ 1984, 3, 17), er hat aber auch
die Ansicht abgelehnt, es gentige, wenn das an sich formfreie
Rechtsgeschéft vom beurkundungsbediirftigen Rechtsgeschéft
abhénge (vgl. BGHZ 78, 346; OLG Schleswig NJW-RR
1991, 1175; OLG Koblenz DNotZ 1994, 771 m. Anm. Wolf)
oder zumindest mit Ricksicht auf das in Aussicht ge-
nommene formbedirftige Rechtsgeschéft geschlossen wird
(MunchKomm/KanZleiter, 4. Aufl, § 313 Rdnr. 54). Der BGH
begriindet seine Rechtsansicht jeweils mit dem Hinwels auf
die Warn- und Schutzfunktion, die Beweisfunktion und die
Gewahrsfunktion als Grundsétze des Normzwecks des Form-
gebotes bei Grundstiicksvertragen, die aus der Sicht des ab-
héngigen — an sich formfreien — Geschéfts bestehende Ver-
tragseinheit ein Beurkundungserfordernis nicht zu begriinden
vermdgen (s. BGH NJW 2000, 952).

2.

Der Ansicht desBGH ist in ihrem dogmatischen Ansatz zuzu-
stimmen. Dem BGH steht schon der Wortlaut des § 313 S. 1
aF., nunmehr 8311 bAbs. 1 S. 1 BGB, zur Seite, wonach der
Vertrag, durch den sich der eine Teil verpflichtet, das Eigen-
tum an einem Grundstiick zu Ubertragen oder zu erwerben,
der notariellen Beurkundung bedarf. Der Gesetzgeber be-
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grindet die Beurkundungspflicht also vom gema3 § 313 S. 1
BGB aF.,, nunmehr § 311 bAbs. 1 S. 1 BGB, beurkundungs-
pflichtigen Grundstiicksgeschéft her, und nicht umgekehrt.
Die Formpflicht auch fur die weiteren Vertrége ist Ausfluss
des Grundsatzes der Beurkundungspflichtigkeit aller Vertrags-
bestimmungen des Vertrages, der eine Veraul3erungs- bzw. Er-
werbspflicht enthélt und damit Ausfluss des damit zusam-
menhéngenden Grundsatzes der Vollstandigkeit (Staudin-
ger/M\ufka, 2001, § 313 Rdnr. 3, 155, 174). Die Aussage des
BGH, dass bei einseitiger Abhangigkeit die Abhéngigkeit des
— formbedirftigen — Grundstiicksvertrages von dem nicht
formbedirftigen Vertrag entscheidend ist, nicht umgekehrt,
scheint deshalb dogmatisch einleuchtend zu sein und klare
Abgrenzungskriterien zu bieten. Sie zwingt auch die Tatsa-
cheninstanzen dazu, den Sachverhalt und den ,, Verkniipfungs-
willen* der Beteiligten, dessen Umfang und Zuordnung sowie
dessen Verlautbarung und rechtstechnische Ausgestaltung in
den einzelnen Rechtsgeschéften (Urkunden) genauer as bis-
her aufzukl&ren (bezeichnenderweise hat der BGH samtliche
Félle an die Vorinstanzen zuriickverwiesen).

3.
Es bleiben jedoch Fragen, Zweifel und Fallstricke.

3.1. Besteht der zusammengesetzte Vertrag nicht lediglich aus
einem beurkundungspflichtigen Rechtsgeschéft und einem
oder mehreren an sich formfreien Rechtsgeschéften, sondern
aus mehreren beurkundungsbediirftigen Rechtsgeschéften und
einem oder mehreren an sich formbeduirftigen Rechtsgeschéf-
ten, so muss die einseitige Verkniipfung nicht vom Grund-
stiicksvertrag ausgehen, um eine Formpflicht auch desan sich
formfreien Rechtsgeschéfts zu begriinden. Im konkreten Fall
des BGH (NJW 2000, 951) bestand zwar keine Abhangigkeit
des Grundstiickskaufvertrages von der Einrdumung des Geh-
und Fahrtrechtes und keine Abhéngigkeit des Grundstiicks-
kaufvertrages von der Verpflichtung zur Bestellung des Vor-
kaufsrechtes, aber eine (einseitige) Abhangigkeit der Ver-
pflichtung zur Bestellung eines Vorkaufsrechtes vom Grund-
stiickskaufvertrag einerseits und eine (einseitige) Abhangig-
keit der Verpflichtung zur Bestellung eines Vorkaufsrechtes
von der — an sich formfreien — Vereinbarung Uber die Bestel-
lung eines Geh- und Fahrtrechtes andererseits. Wenn der BGH
aso ausfuhrt, dass das Unterbleiben der Beurkundung der
Vereinbarungen Uber die Bestellung des Geh- und Fahrtrechts
die Formwirksamkeit des Kaufes nicht beriihre, Ubersieht er,
dass ein , weiteres’ Geschéft, ndmlich die Verpflichtung zur
Einrdumung eines Vorkaufsrechtes dem Formgebot des § 313
S. 1 BGB aF, nunmehr 8 311 b Abs. 1 S. 1 BGB, unterlag,
und es insoweit also nicht darauf ankam, ob der Grund-
stiickskaufvertrag vom Vorkaufsrecht oder umgekehrt abhan-
gig war, um eine rechtliche Verknipfung und damit die Form-
pflicht des ,, Gesamtvertrages* zu begriinden (s. insoweit auch
schon die Zweifel von Battes, LM § 313, 151). Im konkre-
ten Fall kommt hinzu, dass schon der dem Urteil des BGH
vorausgehenden Entscheidung (BGH NJW 1996, 2792 =
MittBayNot 1996, 429 m. Anm. Gschossmannt); zum Um-
fang des Formgebotes des § 313 S. 1 BGB aF., nunmehr
§ 311 b Abs. 1 S. 1 BGB, selbst im Wege der erganzenden
Auslegung nicht gefolgt werden kann (s. hierzu Staudinger/
Wufka, 2001, § 313 Rdnr. 225).

1 Der konkrete Fall beschéftigte den BGH offensichtlich ein zweites
Mal: Beim ersten Mal ging es um eine bel Beurkundung zwar vor-
gelegte, aber nicht mitbeurkundete Handskizze tiber die Waschan-
lage, auf die auch im jetzigen Urteil im Sachverhalt hingewiesen
wird.

3.2. Fragen bleiben auch offen, wenn —wie im Fall BGH NJwW
2001, 226 — bei einem zusammengesetzten Vertrag die beiden
beurkundungsbeduirftigen Vertrége (neben an sich formfreien
Vereinbarungen war die Geschéftsanteilsabtretung und die
zugrunde liegende Verpflichtung gem. § 15 Abs. 3,4 S. 1
GmbHG und der Grundstiickskaufvertrag gem. § 313 S. 1
BGB a.F. beurkundungspflichtig) aufgrund unterschiedlicher
Formvorschriften beurkundspflichtig sind. Im gegebenen Fall
bestand eine einseitige Abhangigkeit der Verpflichtung zur
Ubertragung der Geschiftsanteile vom Grundstiickskaufver-
trag und den Ubrigen — nicht formbedurftigen — Vereinbarun-
gen, nicht jedoch umgekehrt. Es scheint deshalb folgerichtig
zu sein, wenn der BGH ausfiihrt, dass die Nichtmitbeurkun-
dung der anderen — an sich formfreien — Vereinbarungen
gemal3 § 15 Abs. 4 S. 1 GmbHG und damit der Formmangel
dieses Verpflichtungsgeschéftes durch die wegen ihrer Ab-
straktheit formwirksame Abtretung der Geschéftsanteile nach
8§ 15Abs. 4 S. 2, Abs. 3 GmbHG geheilt worden sind; form-
pflichtig waren in diesem Falle namlich die sonstigen — an
sich nicht der Formpflicht unterliegenden — weiteren Verein-
barungen gemal? § 15 Abs. 4 S 1 GmbHG, nicht jedoch (der
Grundstiickskaufvertrag war nicht einseitig von den weiteren
— an sich formfreien — Vereinbarungen abhéngig) nach § 313
S. 1 BGB aF, nunmehr § 311 b Abs. 1 S. 1 BGB; damit
scheint in der Tat auch fiir die Heilung nicht etwa § 313 S. 2
BGB aF., nunmehr § 311 b Abs. 1 S. 2 BGB, einschlagig,
sondern 8 15 Abs. 4 S. 2 GmbHG (Heilung durch formwirk-
sameAbtretung der Geschéftsanteile al's solche). Hierbei wird
aber nicht geniligend bedacht, dass die h.M. in Rechtspre-
chung und Literatur sich bel der Auslegung des Umfangs des
Formgebots gemal? § 15 Abs. 3, 4 GmbHG an der Rechtspre-
chung zu § 313 S. 1 BGB a.F, nunmehr § 311 bAbs. 1S. 1
BGB, orien-tiert mit der Folge, dass nicht nur die Verpflich-
tung zur Abtretung a's solche, sondern der gesamte schuldrecht-
liche Vertrag zu beurkunden ist (s. bereits BGH NJW 1969,
2049, NJW 1996, 3338, DStR 2000, 1272; Hachenburg/Zuit,
GmbHG, 8. Aufl., 1992, § 15 Rdnr. 49; Baumbach/Hueck,
GmbHG, 17. Aufl., 2000, § 15 Rdnr. 29; s. auch Armbr lister
DNotZ 1997, 762 ff.). Damit erfasst das Formgebot des § 15
Abs. 3, 4 GmbHG neben der Beweisfunktion auch die
Gewahrsfunktion, namlich den Vollstandigkeitsgrundsatz wie
bei § 311 b Abs. 1 S. 1 BGB. Ist aber infolge einseitiger
Abhangigkeit der Verpflichtung zur GmbH-Anteilsabtretung
vom Grundstlickskaufvertrag der (an sich ohnehin fr sich be-
urkundungspflichtige) Grundstiickskaufvertrag in die Mitbe-
urkundungspflicht des 8§ 15 Abs. 3, 4 GmbHG einbezogen,
wird sich (wegen des Gleichklangs der Schutzfunktionen von
§ 15 Abs. 4 GmbHG und § 311 b Abs. 1 S. 1 BGB) die Hei-
lungswirkung beziiglich der an sich formfreien, im konkreten
Fall aber gemal3 § 15 Abs. 4 GmbHG gleichfalls formbedrf-
tigen Vereinbarungen nach der Heilungsvorschrift des§ 311 b
Abs. 1 S. 2 BGB bemessen miissen, eine Gesamt-Heilung also
erst dann eintreten, wenn die,, strengeren Heilungsvorausset-
zungen des § 311 b Abs. 1 S. 2 BGB vorliegen.

3.3. Im vorstehenden Urteil des VII. Senats vom 13.6.2002
ist dem BGH darin zuzustimmen, dass es auf die zeitliche
Reihenfolge des fraglichen Rechtsgeschéftes nicht ankommt,
da mal3geblich fir die Frage des rechtlichen Zusammenhangs
alein der Verknipfungswille der Parteien ist. Dem BGH (so
auch schon die Vorinstanz) ist weiter darin zuzustimmen, dass
ein etwaiger Formmangel des Bauvertrages (also fiir den Fall,
dass der erste Grundstlickskaufvertrag tatséchlich vom Bau-
vertrag abhéngig gewesen sein sollte) nicht in entsprechender
Anwendung des § 313 S. 2 aF. BGB, nunmehr § 311 bAbs. 1
S. 2 BGB, durch Abschluss des zweiten — formwahrenden und
ohne Bindung zum Bauvertrag — abgeschlossenen Kaufver-
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trages geheilt worden wére (vgl. insoweit die diesbeziigliche
Rechtsprechung des BGH zur Heilung des formnichtigen
Maklervertrages durch den Abschluss des Hauptvertrages,
z.B. BGH NJW 1987, 1628; BGH 1982, 398 = NJW 1982,
759 = DNotZ 1982, 433 m. Anm. Wblfsteiner), da der zweite
Kaufvertrag gerade ohne Bindung an den Bauvertrag ge-
schlossen wurde. Auch die Eigentumsumschreibung im
Grundbuch wére nicht zur Heillung geméR § 313 S. 2 BGB
aF, nunmehr 8§ 311 bAbs. 1 S. 2 BGB, geeignet, weil dieim
zweiten Kaufvertrag etwa enthaltene Auflassung nicht zur Er-
fullung der Verpflichtungen aus dem ersten Kaufvertrag und
des etwa zusammenhangenden Bauvertrages erfolgt ist.

Offen geblieben ist im vorliegenden Urteil, aber auch in den
beiden vorangehenden Urteilen, ob unter einseitiger Abhan-
gigkeit nur die einseitige Abhéngigkeit des eine unmittelbare
VerauRerungs- oder Erwerbsverpflichtung enthaltenen Grund-
stiicksgeschéftes von dem an sich formfreien weiteren Ge-
schéft zu verstehen ist, oder ob auch eine (einseitige) Abhén-
gigkeit des an sich formfreien, jedoch eine mittelbare Erwerbs-
verpflichtung enthaltenen Rechtsgeschéftes (s. hierzu Miinch-
Komm/Kanzeiter, 4. Aufl, 8 313 Rdnr. 35; Soergel/Wolf § 313
Rdnr. 31; Staudinger/\Wufka § 313, 2001, Rdnr. 104 ff.)
genugt, um einen rechtlichen Zusammenhang und damit eine
einheitliche Beurkundungspflicht zu begriinden. Dies ist ge-
rade bei — an sich formfreien — Bauvertrégen, insbesondere
Fertighausvertragen von Bedeutung. Bei derartigen — an sich
formfreien — Vertrdgen wird die Entschliefungsfreiheit des
Auftragsgebers jedenfalls dann, wenn der betreffende Vertrag
sich auf ein (noch zu erwerbendes) bestimmtes Grundstiick
bezieht und dem Auftraggeber im Fall des Ricktritts z. B.
durch Vertragsstrafen Entschédigungszahlungen wirtschaft-
liche Bindungen auferlegt werden, die einem faktischen
Zwang zum Grundstiickskauf gleichkommen, beeintréchtigt.
In einem derartigen Fall ist auch ein nur einseitig vom Grund-
stiickskaufvertrag abhéngiger Bauvertrag (Fertighausvertrag)
aus Griinden mittelbarer Erwerbverpflich-tung als Einheit zu-
sammen mit dem Grundstiickskaufvertrag (zum Beurkun-
dungsverfahren s. Staudinger/Wufka § 313, 2001, Rdnr. 182 ff.)
beurkundungspflichtig (wie hier Wolf, Anm. zu OL G Koblenz
DNotZ 1994, 771; Hartmann MittBayNot 2000, 11, 16). Der
BGH hat bisher eine Beurkundungspflicht nach den beim
Maklervertrag entwickelten Grundsétzen Uber eine mittelbare
Erwerbsverpflichtung bei Fertighausvertrégen (und entspre-
chenden Bauvertrégen) verneint (vgl. z. B. BGHZ 76, 43 =
NJW 1980, 829). Gerade seine Rechtsprechung zur einseiti-
gen Abhéangigkeit sollte jedoch Anlass geben, dies zu Uber-
denken.

4.

Dem juristischen Laien wird eine derartige, vom BGH ge-
fundene,, chirurgisch” saubere L6sung der einseitigen Abhan-
gigkeit meist nicht geléufig sein; fir ihn handelt es sich um
ein wirtschaftlich verflochtenes, von der Interessenlage ge-
prégtes Vertragsbiindel, bei dem jeweils sorgféltig gepriift
werden muss, ob im konkreten Fall tatschlich nur das an sich
nicht formbedirftige Rechtsgeschéft vom formbedirftigen
Rechtsgeschéft abhéngt (und damit das an sich nicht formbe-
durftige Rechtsgeschéft formfrei bleibt) oder ob nicht auch
eine umgekehrte Abhangigkeit besteht. Dies gilt insbesondere
dann, wenn im Zusammenhang mit unmittelbaren oder mit-
telbaren Erwerbsverpflichtungen ein Rechtsgeschaft — gleich-
gultig, ob das formfreie oder das beurkundungsbedirftige —
mit Rucktrittsrechten oder Bedingungen ausgestaltet ist und
dadurch die Formfreiheit eines an sich formfreien Vertrages
»Sichergestellt“ werden soll. Beurkundungspflichtig ist nam-
lich — gleichgliltig, ob bei einem reinen Typenvertrag, ge-

mischten Vertrag oder zusammengesetzten Vertrag — nicht
das, was die Beteiligten (&uRRerlich) in die Urkunde aufge-
nommen haben, sondern das, ,,was sie zum Bestandteil des
Gesamtabkommens machen wollten* (so schon Saudin-
ger/\erner, 9. Aufl., 1930, § 313 |l 14). Abzustellen ist also
inhaltlich auf das, was nach dem Willen der Beteiligten Rege-
lungen entfalten und damit Rechtswirkungen erzeugen soll (s.
schon BGH NJW 1979, 1495; BGHZ 85, 315, 317 m.w.N.;
auch BGH NJW 1986, 248), nicht auf die dufere Gestaltung.
Auch bei Vertragsgestaltungen unter Bedingungen und Ruick-
trittsrechten ist daher zu prifen, ob diese gewollt waren oder
ob diese (nach auf3en hin) lediglich die Formfreiheit des wei-
teren Rechtsgeschéftes vortduschen sollten. Daran andert
auch die nunmehrige Rechtsprechung des BGH zur einsei-
tigen Abhangigkeit nichts. Wollen die Beteiligten durch die
Gestaltung eines Rucktrittsrechts oder einer Bedingung wirk-
lich nur eine , negative Abgrenzung* des an sich formfreien
Rechtsgeschéftes (also lediglich die Mdglichkeit der Los-
I16sung vom Vertrag), bleibt dieses formfrei (s. auch Korte,
DNotZ 1984, 3, 82, 91 zur Gestaltungsfreiheit). Wollen die
Beteiligten aber eigentlich — verkniipft — eine positiv regelnde
Einbeziehung der an sich formfreien Vereinbarungen a's sol-
che in den Grundstiickskaufvertrag, bedirfen diese Vereinba-
rungen as solche der Beurkundung. Ansonstenist die ,, vorge-
schobene” Ausgestaltung des Vertrages mit einem Ricktritts-
recht/einer Bedingung als Scheingeschéft gemal’ § 117 BGB
und das wirklich Vereinbarte deshalb nach § 125 BGB nich-
tig, well esnicht gem. 8117 S. 2,311 b Nr. 1 S. 1 BGB beur-
kundet ist (in diesem Sinne auch Seeger MittBayNot 2002,
11, in diesem Heft). Wére es anders, wére angesichts der
neuen Rechtsprechung des BGH zur einseitigen Abhangigkeit
dieVersuchung grof3, die Formpflicht bei zusammengesetzten
Vertrégen durch , kreative" Gestaltungen zu unterlaufen. Die
im Ansatz richtige Rechtsprechung des BGH darf nicht zur
unreflektierten Leerformel werden.

Notar Dr. Eduard Wufka, Starnberg

4. BGB 88325, 504, 1094 (Schadensersatz wg. Nichtbestel-
lung Vor kaufsrecht)

VerauRert der Kaufer eines Grundstiicks dieses weliter,
ohne seiner Vertragspflicht zur kiinftigen Bestellung eines
dinglichen Vorkaufsrechts zu geniigen, kann er dem Ver-
ké&ufer Schadensersatz geman § 325 BGB schulden.

OLG Dusseldorf, Urteil vom 11.6.2001 — 9 U 183/99 —, mit-
geteilt von Anja Sein, Richterin am OLG

Zum Sachver halt:

Die Klé&gerin ist die Tante des Beklagten zu 1). Sie verduRlerte am
25.9.1980 an die Beklagten das Grundstuck Flur 21, Flurstiick 3039
in N. zu einem Preis von 284.700 DM. Den Beklagten war es gestat-
tet, bis 1 m an die Grundstiicksparzelle 3040 (jetzt 3210), die ebenso
wie das Grundstiick 325 der Kl&gerin gehorte, heranzubauen. Nach
dem Vermerk Uber das Vorlesen der Niederschrift durch den Notar
wurde in der Urkunde hinzugeflgt:

LZusatz:

6. Die Kéaufer verpflichten sich, nach Fertigstellung des von
ihnen auf dem Kaufgrundbesitz geplanten Bauvorhabens,
spétestens jedoch bis zum 31.12.1981, der Verkauferin an dem
Kaufgrundbesitz ein vererbliches Vorkaufsrecht fur den ersten
Verkaufsfall einzuraumen und die entsprechenden Erkl&arungen
in der fur Grundbuchsachen vorgeschriebenen Form abzugeben.
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Andererseits verpflichtet sich die Verkauferin, den Kaufern an
dem ihr verbleibenden Grundstiick Flur 21, Flurstiick 3040 gleich-
falls ein vererbliches Vorkaufsrecht fir den ersten Verkaufsfall
zum gleichen Zeitpunkt wie das vorvereinbarte Vorkaufsrecht
einzurdumen und die hierzu erforderlichen Erklarungen in der
flr Grundbuchsachen vorgeschriebenen Form abzugeben.

Beide Vorkaufsrechte sind so zu vereinbaren, dass ein Verkauf
an Verwandte in gerader Linie oder an Geschwister bzw. ehe-
liche leibliche Abkémmlinge von Geschwistern den Vorkaufs-
rechtsfall nicht auslésen.”

Zur Eintragung wechsel seitiger Vorkaufsrechte im Grundbuch ist es
nicht gekommen. Allerdings flihrten die Parteien einen Rechtsstreit
wegen eines von der Klagerin auf dem Grundstiick der Beklagten ge-
fallten Nussbaumes.

In den 90er Jahren wollten die Beklagten ihr Anwesen, dessen Gar-
tengelande sich zum Ufer des Flusses E. absenkt, verkaufen. Grund
war der von der nahen Autobahn A 57 ausgehende intensive Ver-
kehrslérm.

Am 28.4.1997 veraulBerten sie an einen Steuerberater W. zu einem
beurkundeten Kaufpreis von 725.000 DM. Vorausgegangen war ein
Fax des Beklagten zu 1) vom 13.3.1997, in welchem er die Immobi-
lie zu einem Kaufpreis von 1.175 Mio. DM zahlbar in zwei Betragen
a) 725.000 DM und b) 450.000 DM anbot. Noch am gleichen Tag be-
stétigte der Kaufer unter anderem den ,Kaufpreis gemal? Fax“. Fer-
ner war mit Herrn W. abgesprochen, dass die Beklagten bis zur Her-
stellung ihrer Ersatzwohnung im Sinne eines Mietverhaltnisses woh-
nen bleiben konnten. Am 20.8.1997 wurde Herr W. as Eigentimer
im Grundbuch eingetragen; gegen ihn ist mittlerweile ein Steuerstraf-
verfahren eingeleitet worden.

Mit an den Beklagten zu 1) gerichtetem Schreiben vom 12.6.1997
erklarte die Klagerin, sie mache angesichts der Verkaufspléne des Be-
klagten ,,ihr Vorkaufsrecht" geltend und bitte um ein entsprechendes
Angebot. Darauf reagierten die Beklagten ebenso wenig wie auf das
anwaltliche Aufforderungsschreiben vom 21.7.1997. Nachdem die
Kl&gerin durch Einsicht in das Grundbuch von dem niedrigen Kauf-
preis erfahren hatte, begehrte sie von den Beklagten die Zahlung von
675.000 DM, wobei sie den Verkehrswert des Objektes mit
1,4 Mio. DM ansetzte.

Das Landgericht hat die Beklagten verurteilt, an die Kl&gerin Scha-
densersatz in Hohe von 225.000 DM Zug-um-Zug gegen Eintragung
eines entsprechenden Vorkaufsrechts am Flurstiick 3210 zu zahlen.
Dabei hat das Gericht einen Verkehrswert von 1,4 Mio. DM ange-
nommen und dem einen von W. gezahiten Kaufpreisvon 1, 175 Mio.
DM gegeniiber gestellt. Mit ihrer Berufung erstreben die Beklagten
die Klageabweisung.

Aus den Griinden:
Die Berufung hat teilweise Erfolg.

1. DieBeklagten haften der Kl&gerin auf Schadensersatz in
Hohe von 58.000 DM gemél3 § 325 Abs. 1 Satz 1 BGB wegen
der ihnen unmoglichen Erfillung eines Vorvertrages auf Be-
stellung eines dinglichen Vorkaufsrechts. Soweit das Landge-
richt die Beklagten zur Zahlung weiterer 167.000 DM verur-
teilt hat, ist das Urteil abzudndern und die Klage abzuwei sen.

a) Die Parteien haben im Rahmen des Kaufvertrages von
1980 zugleich einen Vorvertrag Uber die wechselsaitige Pflicht
zur Bestellung eines dinglichen Vorkaufsrechts (§ 1094 BGB)
betreffend die Flurstiicke 3039 und 3040 abgeschl ossen. Nach
§ 6 des Notarvertrages sollten die Beklagten nach Fertigstel-
lung ihres Gebéudes bis spétestens 31.12.1981 ein entspre-
chendes Vorkaufsrecht bestellen. Dies ist bis zur Eintragung
des neuen Eigentiimers W. am 20.8.1997 unterblieben. Einem
entsprechenden Vorkaufsrecht zugunsten der Klagerin fehlt es
aber nicht nur an der Eintragung. Vielmehr wurde ein entspre-
chendes Vorkaufsrecht 1980 noch nicht abschlief3end ver-

einbart. Nach dem insoweit eindeutigen Wortlaut sollte nach
Fertigstellung des Bauvorhabens das Vorkaufsrecht fur den
ersten Verkaufsfall eingerdumt werden, d.h. also noch nicht
im Zeitpunkt des Vertragsabschlusses. Weiterhin heifét es in
Satz 3 der Klausel, nach der eine Ausnahme vom Eintritt des
Vorkaufsfalles vorgesehen ist, dass beide Vorkaufsrechte ,,so
zu vereinbaren sind“. Der Wortlaut |8sst daher keinen Platz
flr eine dahingehende Auslegung, die Rechte seien bereitsim
September 1980 abschlieffend vereinbart worden. Daran &n-
dert auch der Umstand nichts, dass méglicherwel se beide Par-
teien davon ausgingen, ,, sie missten nichts mehr tun®.

b) Indem Vorvertrag wurde die Pflicht zur Bestellung eines
dinglichen Vorkaufsrechtes festgelegt. Die entsprechenden
Erklérungen sollten noch in der fur Grundbuchsachen vor-
geschriebenen Form abgegeben werden. Das Vorkaufsrecht
sollte folglich dinglich gesichert werden. Dem Vertragstext
l&sst sich nicht dafir entnehmen, die Parteien hétten zugleich
ein schuldrechtliches Vorkaufsrecht im Sinne von § 504 BGB
verabredet. Die Vereinbarung eines dinglichen Vorkaufsrechts
enthadlt nicht zwangslaufig ein obligatorisches Recht. Zwar
kénnen Vertragspartner vereinbaren, dass dem dinglichen
Vorkaufsrecht auch ein obligatorisches Vorkaufsrecht zu-
grunde liegen soll (vgl. BGH WM 1970, 1024). Die heutige
Interessenlage der Klagerin rechtfertigt aber nicht nachtrég-
lich die Annahme, schon damals sei eine dahingehende Eini-
gung zwischen den Parteien zustande gekommen. Zwar mag
es zutreffen, dass die Kl&gerin den Wunsch hegte, das Grund-
stiick in Familienbesitz zu halten und sie dies gegeniiber dem
Notar auch eindeutig zum Ausdruck gebracht hat. Dafir
spricht sicherlich die nachtréglich dem Kaufvertragstext an-
gefiigte Klausel Nr. 6. Deren Text erschopft sich aber in einer
Vereinbarung Uber die zukunftige Bestellung entsprechender
Rechte. An keiner Stelle kommt zum Ausdruck, ein schuld-
rechtliches Vorkaufsrecht solle zugleich und mit sofortiger
Wirkung bereits bestellt werden. Im Ubrigen hat die Kl&gerin
selbst eingerdumt, dass die Parteien seinerzeit tiber die unter-
schiedlichen Rechtsfolgen eines schuldrechtlichen und eines
dinglichen Vorkaufsrechtes nicht aufgeklért wurden. So kann
ein personliches Vorkaufsrecht nur fiir den ersten Verkaufs-
fall, namlich fur den Fall des Verkaufs durch den Vorkaufs-
verpflichteten, ein dingliches dagegen fur mehrere oder alle
Verkaufsfédlle (d.h. auch fir den Fall desVerkaufs durch einen
Rechtsnachfolger des Bestellers) begrindet werden (vgl.
Soergel-Huber, vor § 504 BGB, Rdnr. 2). Vereinbart haben
die Parteien letztendlich nur die Pflicht zur zukinftigen Ein-
réaumung eines entsprechenden dinglich gesicherten Rechtes.
Soweit der Notar — nach dem Vortrag der Klégerin — dennoch
die Absicht gehabt haben sollte, ein schuldrechtliches Vor-
kaufsrecht zu beurkunden, ist diesjedenfalls tatséchlich nicht
geschehen. Einer Vernehmung des Notars bedarf es dazu da-
her nicht.

Das Fehlen eines schuldrechtlichen Vorkaufsrechtes schlief3t
aber nicht bereits die Annahme eines Vorvertrages und bei
dessen Nichterflllung die Rechtsfolge des§ 325Abs. 1 Satz 1
BGB aus. Jedenfallslésst sich diesnicht, wie die Beklagtenin
der letzten mindlichen Verhandlung meinten, aus der Ent-
scheidung des Bundesgerichtshofes — abgedruckt in WM
1970, 1024 — ableiten. Dort war ein entsprechendes Vorkaufs-
recht vereinbart, lediglich die Eintragung im Grundbuch war
unterblieben. Uber Rechte aus einem Vorvertrag war seiner-
zeit nicht zu entscheiden.

c) Die Beklagten haben sich die Erfiillung ihrer Pflicht zur
Bestellung eines dinglichen Vorkaufsrechts schuldhaft un-
maoglich gemacht.

Rechtsprechung
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Den Beklagten ist es nicht anzulasten, dass sie die entspre-
chende abschliefende Vereinbarung eines Vorkaufsrechts
zunéchst , vergessen” haben. Auch die KI&gerin hat ihrerseits
nichts unternommen, um fir die Bestellung eines entspre-
chenden Vorkaufsrechts zugunsten der Beklagten an ihrem
Grundstiick Flurstiick 3040 zu bestellen. Das ,, Vergessen“ al-
leine hat es den Beklagten nicht unmdglich gemacht, ihrer
Verpflichtung doch noch — wenn auch vielleicht verspétet —
nachzukommen.

Den Beklagten ist aber als Verschulden anzulasten, dass sie,
nachdem die Kl&gerin ihr , Vorkaufsrecht” im Juni 1997 an-
gemeldet hat, nichts unternommen haben, um die Ubertra-
gung des Grundstiickes an Herrn W. zu verhindern. Auch
wenn den Beklagten beim Abschluss des Vertrages mit Herrn
W. im April 1997 verborgen geblieben sein sollte, dass ihr
Grundstiick nicht entsprechend dinglich belastet war, wurde
ihnen spétestens durch das Schreiben der Klagerin vom
11.6.1997 dieses ehemals vorgesehene Recht in das Bewusst-
sein gerufen. Herr W. wurde erst am 20.8.1997 im Grundbuch
eingetragen. Erst zu diesem Zeitpunkt wurde der bis dahin
gemé&l § 117 BGB nichtige Kaufvertrag wirksam. Dennoch
haben die Beklagten nicht darauf hingewirkt, dass die ent-
sprechende Eigentumsumschreibung unterblieben und statt-
dessen die Eintragung des Vorkaufsrechts erfolgt ist.

Der Beklagte zu 1), der die Vertragsverhandlungen mit W.
auch fur seine Ehefrau fuhrte, ist in Immobiliengeschéften be-
wandert. Er hat im Senatstermin vom 11.5.2001 — wenn auch
hinsichtlich der Einschétzung des Verkehrswertes des Objek-
tes — ausdriicklich erklért, entsprechende Erfahrung zu besit-
zen. Er sei zwar Apotheker, habe aber in den letzten Jahren
Immobiliengeschéfte getétigt und den Markt beobachtet.

Entsprechende Vergleichsverhandlungen Uber einen Ricker-
werb bzw. einen direkten Erwerb der Immoabilie durch die
Klé&gerin sind im Sommer 1998 gescheitert; den Beklagten ist
es damit nicht mehr méglich, das entsprechende Recht eintra-
gen zulassen. Ob die Kl&gerin dabei ,unrealistische” Forde-
rungen gestellt hat, vermag die Beklagten nicht zu entlasten.
Das Risiko des Ruickerwerbs trugen alleine die Beklagten.

d) DieKIl&gerin hat ihre entsprechenden Rechte aus demim
September 1980 abgeschlossenen Vorvertrag nicht verwirkt.

Zwar war im Juni 1997 die Frist zur Bestellung der entspre-
chenden Rechte seit fast 16 Jahren abgelaufen. Die Annahme
der Verwirkung eines Rechtes setzt neben dem ,, Zeitmoment*
aber auch ein ,Umstandsmoment“ voraus, d.h. Tatsachen,
aufgrund derer der andere Vertragsteil berechtigt annehmen
konnte, der Anspruch werde nicht mehr geltend gemacht (vgl.
BGH WM 1999, 796, 797; MunchKomm-Roth § 242, Rdnr.
365). Dafir ist vorliegend weder etwas vorgetragen noch
sonst ersichtlich. Die Klagerin hat zu keinem Zeitpunkt ge-
genuiber den Beklagten zum Ausdruck gebracht, sie wolle auf
dasihr diesbeziiglich zustehende Recht endguiltig verzichten.

Insoweit kénnen die Beklagten auch nichts aus dem Umstand
herleiten, dass die Kl&gerin 1986 das jetzige Flurstiick 3209
an die Stadt N. veraufert hat, ohne diesen Verkauf der Be-
klagten anzuzeigen. Zum einen handelt es sich bei dem Flur-
stiick 3209 lediglich um eine geringfuigige Teilflache des ehe-
maligen Grundstiicks 3040, welches die Erwerberin offen-
sichtlich nicht zum Zwecke der Hausbebauung erworben hat,
sondern zur (6ffentlich-rechtlichen) Nutzung im Zusammen-
hang mit der Straf3e. Zum andern kann aus einem Rechts-
geschéft, das den Beklagten nicht bekannt wurde, kein Ver-
trauenstatbestand fir den Verkaufsfall im Jahre 1997 abge-
leitet werden.

Schliefllich lasst auch der Streit um den geféllten Nussbaum,
der die Parteien bis heute entzweit hat, nicht vermuten, die
Klégerin habe bewusst auf die Eintragung eines Vorkaufs-
rechts verzichten wollen.

2. DieKlagerin kann gemé&R § 325 BGB das positive Inte-
resse ersetzt verlangen.

Zur Berechnung des Schadens bedarf es eines Vergleichs
zwischen der Vermdgenslage, die eingetreten wére, wenn der
Schuldner ordnungsgemdR erflllt hétte, und der durch die
Nichterfillung entstandenen Vermdgenslage (vgl. BGH NJW
1998, 2901, 2902).

Bei der entsprechenden Vereinbarung und Eintragung eines
dinglichen Verkaufsrechtes hétte die Kl&gerin dieses anléss
lich des Verkaufs des Grundstuickes N.W. 73 A an Herrn W.
ausliben kdnnen, so dass zwischen ihr und den Beklagten ein
Kaufvertrag zu den mit Herrn W. vereinbarten Konditionen
zustande gekommen wére. Die Kl&gerin hétte dann — da der
mit W. vereinbarte Kaufpreis hinter dem tatsachlichen Ver-
kehrswert zurlickbleibt — den Mehrwert ,,abschépfen” kon-
nen. Diese Differenz ist dem Vermdgen der Kl&gerin infolge
der Nichterfullung des Vorvertragens nicht zugeflossen und
daher alsihr Schaden anzusehen.

Der Senat schétzt den Schaden der Klagerin gemal3 § 287 ZPO
auf der Basis des gerichtlich eingeholten Gutachtens des
Sachverstéandigen M., das dieser vor dem Senat erléutert hat,
sowie dem von Beklagtenseite vorgelegten Gutachten des
Sachversténdigen P. sowie dem Vortrag der Parteien zum
Zustand des Hauses auf 58.000 DM.

a) Von der Klagerin wére bei Auslibung des Vorkaufsrechts
ein Kaufpreisin Héhe von 1, 175 Mio. DM aufzubringen ge-
wesen.

Zwar war zwischen den Beklagten und Herrn W. lediglich ein
Kaufpreis von 725.000 DM beurkundet. Dieser Betrag ist je-
doch nicht als Mal3stab fur die Schadensberechnung heran-
zuziehen, denn auch bei einem tatsachlich bestehenden Vor-
kaufsrecht hétte die Klagerin sich nicht auf diesen niedrigen
Kaufpreis berufen kénnen. Denn das Gesetz knipft geman
den 88 1098, 505 Abs. 2 BGB das Entstehen des Rechts zur
Ausiibung des Vorkaufsrechts allein an das Zustandekommen
eines rechtswirksamen Kaufvertrages (Vorkaufsfall) an. Bis
zum Wirksamwerden des Kaufvertrages konnen Kaufer und
Verkéufer den Vertrag willkurlich aufheben und damit das
Vorkaufsrecht gegenstandslos machen, denn der Vorkaufsbe-
rechtigte hat kein Recht auf den Eintritt des Vorkaufsfalls
(vgl. BGH NJW 1997, 762; auch RG JW 1902, 218, 219).
MalRgebend ist daher allein, mit welchem Kaufpreis der
Vertrag der Beklagten mit Herrn W. zustande gekommen ist.
Der urspriinglich am 27.4.1997 geschlossene Vertrag tber die
Immobilie war gemé&R 8 117 BGB nichtig. Insofern haben die
damaligen Vertragsparteien einen zu niedrigen Kaufpreis be-
urkunden lassen, obwohl sie einen htheren Kaufpreis, ndm-
lich 1,175 Mio. DM, vereinbart hatten. Der diesbeziigliche
Kaufvertrag wurde erst mit Eintragung von Herrn W. am
20.8.1997 im Grundbuch wirksam. Ab diesem Zeitpunkt hétte
ein entsprechendes Vorkaufsrecht der Klagerin wirksam aus-
gelibt werden koénnen, weshalb dann mit ihr ebenfals ein
Kaufvertrag zum Kaufpreisvon 1,175 Mio. DM zustande ge-
kommen wére. Anlésslich der Erdrterung im Senatstermin
vom 22.1.01, die zur Riicknahme der Anschlussberufung der
Klé&gerin fihrt, ist unstreitig geworden, dass die Beklagten mit
Herrn W. einen héheren al's den zunéchst beurkundeten K auf-
preis vereinbart haben. Einer Beweiserhebung durch Verneh-
mung der Beklagten als Partei bedurfte es daher nicht.
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Entgegen der Auffassung der Klé&gerin ist es den Beklagten
nicht verwehrt, sich auf einen héher vereinbarten as den
zunéchst beurkundeten Kaufpreis zu berufen. § 4 Abs. 3 RSG
(Reichssiedlungsgesetz) findet auf den vorliegenden Fall
keine Anwendung. Mit dieser Norm wird lediglich das am
Gemeinwohl orientierte Vorkaufsrecht zugunsten der Sied-
lungsgemeinschaft geschiitzt. Es ist also eine Ausnahmevor-
schrift, durch die ein Schwarzkauf entgegen der allgemeinen
Regelung des § 117 BGB zugunsten der Siedlungsgesell-
schaft als guiltig angesehen wird (vgl. BGHZ 53, 52, 54). Eine
Ausnahmeregel ist aber nur dann verallgemeinerungsféhig,
wenn andernfalls das Gebot der Gleichbehandlung vergleich-
barer Félle verletzt wirde (vgl. BGH NJW 1989, 2621, 2622).
Daran fehlt es hier.

Die Klagerin verfolgt keine Gemeinwohlinteressen und ist
daher nicht wie eine Siedlungsgemeinschaft zu schiitzen.

b) Der Verkehrswert der Immobilie betrug im Sommer 1997
rund 1,233 Mio. DM.

Der fiktive Preis, der den Verkehrswert ausmacht, wird Ub-
licherweise in Anlehnung an § 194 BauG i.V. mit der Wert-
ermittlungsverordnung (WertV) ermittelt. Daran haben sich
sowohl der gerichtlich bestellte Sachverstandige M. wie auch
der von den Beklagten herangezogene Sachverstéandige P. ori-
entiert und einen Verkehrswert nach dem Sachwertverfahren
(88 21 ff. WertV) errechnet. Die Parteien haben gegen diese
Vorgehensweise auch keine grundsdtzlichen Bedenken er-
hoben; sie sind lediglich hinsichtlich der Einzelheiten der
Bewertung unterschiedlicher Auffassung.

5. MaBV § 3 (Falligkeit der ersten Rate bei Bautrégerver-
trag Uber Altbau)

Bel einem Bautrégervertrag, der einen Altbau betrifft,
darf die erste Rate bereits ausgezahlt werden, wenn die
Voraussetzungen des § 3 Abs. 1 MaBV erfullt sind. Der
Beginn von Modernisierungsarbeiten ist nicht erforder-
lich.

(Leitsatz der chriftleitung)

OLG Hamm, Urteil vom 19.6.2002 — 11 U 4/02 —, mitgeteilt
von Rechtsanwalt und Notar Norbert Schmidt, Essen

Aus den Griinden:

(.

Die Klager haben keinen Schadensersatzanspruch aus § 19
Abs. 1 BNotO. Der mit dem Vollzug des Erwerbsgeschéfts
beauftragte Beklagte verstiefd nicht gegen seine Amtspflich-
ten, ds er die erste Rate in Hohe von 30 % des von den Kl&
gern fir den Erwerb des Wohnungseigentums und den Aus-
bau des Dachbodens zu einer Dachgeschosswohnung ver-
sprochenen Preises auszahlte.

Dabel kann dahinstehen, ob die Ausbauarbeiten bereits be-
gonnen hatten. Auch wenn dies, wie die Klager behaupten,
nicht der Fall war, liegt ein Pflichtverstof3 des Beklagten nicht
Vor.

1. Allerdings galten aus den von dem Landgericht ange-
fUhrten Erwagungen, denen sich der Senat anschlief3t und auf
die er zur Vermeidung von Wiederholungen Bezug nimmt, die
Bestimmungen der Makler- und Bautrégerverordnung.

2. Eine Auszahlung der ersten Rate in Hohe von 30 % des
Gesamtpreises vor Beginn der Ausbauarbeiten verstiefd aber —
entgegen der Auffassung des Landgerichts und der Klager —
auch nicht gegen die Vorschriften der Makler- und Bautréger-
verordnung.

a) Die Voraussetzungen des 8§ 3 Abs. 1 MaBV lagen (wie
auch das Landgericht angenommen hat) zum Zeitpunkt der
Auszahlung unstreitig vor. Insbesondere war bereits das Woh-
nungsgrundbuch geschaffen und war zugunsten der Klager
eine Auflassungsvormerkung eingetragen.

b) Fir die Anwendung des 8 3 Abs. 2 MaBV ist vorliegend
die Sondervorschrift des Satzes 3 mal3geblich (so auch das
Landgericht). Altbau im Sinne dieser Bestimmung ist namlich
auch eine aus einem Dachboden zu schaffende Dachgeschoss-
wohnung. Denn der Erwerber erhélt auch im Fall eines sol-
chen Dachausbaus Eigentum bzw. einen Eigentumsanteil an
einem Altbau (vgl. Basty, DNotZ 1997, 284, 292); und auch
wertungsmallig besteht zwischen einer blofRen Altbausanie-
rung und einem Dachgeschossausbau vorliegend kein erheb-
licher Unterschied (im Ergebnis ebenso etwa auch Kutter in
Beck’sches Notar-Handbuch, 3. Aufl., A 11, Bautrégervertrag,
Rdnr. 1333, S. 266).

GeméaR § 3Abs. 2 Satz 3 MaBV gelten daher im Streitfall ,, die
Sétze 1 und 2 mit der MalRgabe entsprechend, dass der hier-
nach zu errechnende Teilbetrag fir schon erbrachte Leistun-
gen mit Vorliegen der Voraussetzungen des Absatzes 1 ent-
gegengenommen werden kann“. Die erste Rate in H6he von
30 % des Gesamtpreises, welche im Falle eines Neubaus
gemal’ § 3 Abs. 2 Satz 2 Nr. 1 MaBV nach Beginn der Erd-
arbeiten ausgezahlt werden darf, durfte somit ausgezahlt wer-
den, wenn zu diesem Zeitpunkt bereits eine dem Beginn der
Erdbauarbeiten entsprechende Leistung — im Sinne der Ver-
ordnung —,, erbracht* war.

Diese Bedingung war bei Auszahlung der ersten Rate erfullt.

Zu Unrecht hat das Landgericht gemeint, die Makler- und
Bautrégerverordnung verlange mit der Verwendung des Be-
griffs der ,erbrachten Leistungen“, dass Modernisierungs-
arbeiten begonnen sein miissten. Dass solches nicht gefordert
ist, ergibt sich mit hinreichender Klarheit aus der Entste-
hungsgeschichte der — von der Bundesregierung mit Zustim-
mung des Bundesrates erlassenen — Anderungsverordnung
vom 14.2.1997. In der dem Bundesrat tUibermittelten Begriin-
dung der Bundesregierung (BR-Drucksache 1004/96) heil3t es
hierzu: ,,Bauleistungen, die bel der Altbausanierung entfallen
(z.B. Erdarbeiten, Rohbau, Dacheindeckung), kdnnen fallig-
gestellt werden, sobald die Voraussetzungen des Absatzes 1
erfullt sind.”

Nach dieser Entstehungsgeschichte ist § 3 Abs. 2 Satz 4
MaBV vielmehr dahin auszulegen, dass die erste Rate (Abs. 2
Satz 2 Nr. 1) bereits ausgezahlt werden darf, wenn die Vo-
raussetzungen des Absatzes 1 erflllt sind (ebenso etwa Basty,
DNotz 1997, 284, 291-293; Kutter, a.a.O.; Bautrégermerk-
blatt der Landesnotarkammer Bayern, Stand: 1. August 1997,
Tell A, I1X. 1., abgedruckt in: Weingartner, Notarrecht, 7. Aufl.,
S. 294-8; die vor Erscheinen dieser vorgenannten Fundstellen
erfolgte Kommentierung von Marcks, Makler- und Bautrager-
verordnung, 6. Aufl., § 3 Rdnr. 47 und 48 ist widerspriichlich:
wahrend in Rdnr. 47, worauf sich das Landgericht gestiitzt
hat, ohne weitere Begriindung der Beginn von Modernisie-
rungsarbeiten zur Falligkeitsvoraussetzung erklért wird, hei 3t
esin Rdnr. 48 zu Recht und mit zutreffendem Hinweis auf die
0.0. Regierungsbegriindung, entfallende Leistungen kénnten
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bereits bei Vorliegen der Voraussetzungen des Absatzes 1 fé-
lig gestellt werden). Denn bei einem Altbau — einschlief3lich
des Aushaus eines Dachbodens zu einer Dachgeschoss-
wohnung — entféllt der Beginn der Erdarbeiten fir das Ge-
samtobjekt; und esliegt bei einem solchen Altbau auch jeden-
falls ein durch die Auflassungsvormerkung fir den Erwerber
gesicherter solcher Vermdgenswert vor, welcher dem Ver-
madgenswert zu Beginn der Erdarbeiten im Fall eines Neubaus
entspricht.

Hiernach lasst sich auch nicht aus Sinn und Zweck der Mak-
ler- und Bautrégerverordnung herleiten, dass die erste Rate
erst nach Beginn von Ausbauarbeiten entgegengenommen
werden dirfe. Zwar wére bel einer solchen Interpretation der
Vorschrift der Erwerber (noch) besser geschiitzt; dem Norm-
ziel der Sicherstellung einer nur ratenweisen Auszahlung
nach tatséchlichem Baufortschritt genligt es aber bereits,
wenn § 3 Abs. 2 Sédtze 1 und 2 MaBV wie oben dargestellt
entsprechend angewandt werden. Entgegen der Auffassung
desLandgerichtsist auch —jedenfallsim Regelfall — dasWoh-
nungseigentum an einer noch auszubauenden Dachgeschoss-
wohnung mit dem entsprechendem Anteil an dem Gemein-
schaftseigentum mehr wert al's der bloRRe zahlenméfiig gleiche
Anteil an demselben Grundstlick ohne Bebauung. Keine Be-
deutung bei der Auslegung des § 3 Abs. 2 Satz 4 MaBV ver-
mag der Senat schliefdlich dem von dem Landgericht weiter
angefiihrten Umstand beizumessen, dass nach Beginn der
Ausbauarbeiten eine groRRere Wahrscheinlichkeit fir deren
Fortgang bestehe als vor Beginn der Arbeiten. Dies gilt zumal
deshalb, weil es—wirde man der Auslegung des L andgerichts
folgen —fur Bautréager in wirtschaftlichen Schwierigkeiten ein
Leichtes wére, den Beginn von Arbeiten zu veranlassen, um
s0 30 % des jeweiligen Gesamtpreises zu erhalten.

()

6. WEG 8§ 12 Abs. 1 und 2, § 43 Abs. 4 (Wichtiger Grund
zur Versagung der Verwalter zustimmung)

1. Ein wichtiger Grund, die Zustimmung zur Veraul3e-
rung eines Wohnungseigentums zu versagen, kann
vorliegen, wenn der Lebensgefahrte des Veraul3erers
die Wohnung erwer ben soll und in der Vergangenheit
durch provozierendes, beleidigendes und larmendes
Verhalten immer wieder fir Streit mit anderen Woh-
nungseigentiimern gesorgt hat.

2. Die Voraussetzungen fir die Versagung der Zustim-
mung zur VerdufRerung eines Wohnungseigentums
sind geringer als die fur die Entziehung des Woh-
nungseigentums.

3. Aneinem Verfahren auf Verpflichtung desVerwalters
zur Erteilung der Zustimmung zur VerauRerung
eines Wohnungseigentums sind alle tbrigen Woh-
nungseigentiimer formell zu beteiligen.

BayObL G, Beschluss vom 31.10.2001 — 2Z BR 37/01 —, mit-
geteilt von Johann Demharter, Richter am BayObLG

7. BaB 88 705, 730, 733 (Auseinandersetzung nach gesell-
schaftsrechtlichen Regeln bel nichtehelicher Lebensgemein-
schaft)

1. Dem nichtehelichen Partner wird flr seine Beitrége
eine Auseinandersetzung nach gesellschaftsrecht-
lichen Regeln (88 705, 730, 733 BGB) auch dann zu-
gebilligt, wenn die Partner — auch ohne Begr indung
eines ausdrucklichen Gesellschaftsverhéltnisses —
durch gemeinsame L eistungen zum Erwerb bzw. Bau
und Erhaltung einer, zwar auf den Namen des ande-
ren Partnersim Grundbuch eingetragenen, aber als
gemeinsames Ver mdgen betrachteten Immobilie bei-
getragen haben. Mindestvor aussetzung dafir ist aber,
dass die Partner Uberhaupt die Vorstellung gehabt
haben, dass ihnen die Immobilie anschlieffend auch
gemeinsam gehdren sollte.

2. Ein Ausgleich flr Arbeitdeistungen kann nur dann
erfolgen, wenn —in Anlehnung an die Rechtsprechung
zum Wegfall der Geschaftsgrundlage bel unbenann-
ten Zuwendungen wahrend der Ehe (BGH, FamRZ
1992, 910, 912) — bei Auflésung der Gesellschaft die
Frichte der geleisteten Arbeit in Gestalt einer mess-
baren Vermégensmehrung beim anderen Partner
noch vorhanden sind.

3. Soweit es sich bel den erbrachten Arbeitseistungen
Uberwiegend um , Handlanger- und Kochtatigkeiten®
handelt, scheint eine messhare Vermégensmehrung
bereits im Hinblick auf die Art der erbrachten Ar-
beitseistung zweifelhaft.

4. Wenn der Wert der Arbeitsleistungen nur 4,5 % der
gesamten Wertschopfung ausmacht, kann dieser Bei-
trag nicht mehr als wesentlich angesehen werden.

5. Allein der Umstand, dass eine Immobilie als Fami-
lienheim angeschafft, renoviert und mit Blick auf die
kinfige Ehe auch langfristig gemeinsam bewohnt
werden sollte, begriindet nach der Lebenserfahrung
keinen Anscheinsbeweis fiir die Schaffung eines ge-
meinschaftlichen Ver mdgenswer tes.

(Leitsitze der Schriftleitung)
OLG Schleswig, Urteil vom 20.7.2001 — 14 U 187/00 —

Aus den Grunden:

Die zuldssige Berufung des Beklagten hat Erfolg, weil ein ge-
sellschaftsrechtlicher Ausgleichsanspruch gemal? 88 705, 730,
733 BGB schon dem Grunde nach nicht gegeben ist.

Im Hinblick auf die Tatsache, dass es sich bei den Parteien
um geschiedene Ehel eute handelt, ist infolge desVorrangs des
guterrechtlichen Ausgleichs (bei Zugewinngemeinschaft ge-
mal3 88 1372 ff. BGB) bereits zweifelhaft, ob hier Gberhaupt
ein ergdnzender Ausgleichsanspruch zwischen Partnern einer
nichtehelichen Lebensgemeinschaft in Betracht kommt. In
das Anfangsvermdgen im Sinne von § 1374 BGB sind auch
die vor der Ehe entstandenen Vermoégensrechte und Verbind-
lichkeiten einzurechnen (Staudinger-Thiele, BGB, Neubear-
beitung 2000, § 1374 Rdnr. 16). Zu diesen Vermogensrechten
gehoren auch Forderungen eines Ehegatten gegen den ande-
ren (Staudinger aa.O. Rdnr. 6). Letztlich kommt es auf die
Frage eines vorrangigen guterrechtlichen Ausgleichs jedoch
nicht an, weil hier schon dem Grunde nach kein gesell schafts-
rechtlicher Ausgleichsanspruch nach den 88 730, 733 BGB
gegeben ist.
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Bel einer nichtehelichen Lebensgemeinschaft stehen die per-
sonlichen Beziehungen derart im Vordergrund, dass sie auch
das die Gemeinschaft betreffende vermégensmaliige Handeln
der Partner bestimmen und daher nicht nur in personlicher,
sondern auch in wirtschaftlicher Hinsicht keine Rechtsge-
meinschaft besteht. Wenn die Partner nicht etwas Besonderes
unter sich geregelt haben, werden dementsprechend person-
liche und wirtschaftliche Lei stungen nicht gegeneinander auf-
gerechnet (BGH NJW 97, 3371 mit Hinweis auf BGHZ 77,
55, 59 = NJW 1980, 1520).

Ein Ausgleichsanspruch nach den Vorschriften Uber die Ge-
sellschaft birgerlichen Rechts kann ausnahmsweise aller-
dings dann bestehen, wenn die Partner einer nichtehelichen
Lebensgemeinschaft ausdriicklich oder durch schliissiges
Verhalten einen entsprechenden Gesellschaftsvertrag ge-
schlossen haben (BGH NJW 97, 3371). Dabei ist davon aus-
zugehen, dass bei der nichtehelichen L ebensgemeinschaft auf
das Erfordernis einer — auch stillschweigend vereinbarten —
rechtsgeschéftlichen Begriindung der Gesellschaft burgerli-
chen Rechts verzichtet werden kann und dem nichtehelichen
Partner fir seine Beitrége eine Auseinandersetzung nach ge-
sellschaftsrechtlichen Regeln auch dann zugebilligt wird,
wenn die Partner kein ausdriickliches Gesellschaftsverhaltnis
begriindet haben (BGH FamRZ 1999, 1580, 1582; BGH
MDR 1992, 679). Dies gilt u.a. fir den Fall, dass beide Part-
ner durch gemeinsame Leistungen zur Schaffung eines Ver-
mogenswertes von erheblicher wirtschaftlicher Bedeutung,
insbesondere zum Bau und zur Erhaltung eines, zwar auf den
Namen des anderen Partners im Grundbuch eingetragenen,
aber als gemeinsames Vermdgen betrachteten Anwesens bei-
getragen haben (BGH NJW 1992, 906 = WM 1992, 610, 611
m.w.N.). Mindestvoraussetzung dafir ist aber, dass die Par-
teien Uberhaupt die Absicht verfolgt haben, mit dem Erwerb
des Vermogensgegenstandes einen — wenn auch nur wirt-
schaftlich — gemeinschaftlichen Wert zu schaffen, der von
ihnen fir die Dauer der Partnerschaft nicht nur gemeinsam
benutzt werden, sondern ihnen nach ihrer Vorstellung auch
gemeinsam gehoren sollte (BGH NJW 1997, 3371, 3372 mit
Hinweis auf BGH NJW-RR 1993, 774 m.w.N.). Diese Vor-
aussetzungen sind in diesem Fall nicht erfillt.

Hier deutet der Wille der Parteien bereitsinfolge der getroffe-
nen Absprachen darauf hin, dass mit dem Anbau und der Re-
novierung des Objekts gerade kein gemeinschaftlicher Wert
geschaffen werden sollte. Die Kl&gerin hat unstreitig selbst
vor Beendigung der An- und Umbauarbeiten noch durch
Vorlage eines schriftlichen Vertragsentwurfs des Notars N
versucht, wirtschaftlich als Miteigentimerin an dem Objekt
beteiligt zu werden. Im Zuge seiner Parteivernehmung hat der
Beklagte im Termin vom 26.6.2000 jedoch eindeutig erklért,
dass er keine dingliche Beteiligung der Klégerin am Haus-
grundstiick wollte. Er habe vielmehr seine Unterschrift unter
den notariellen Vertragsentwurf verweigert, obwohl die Kl&
gerin damit gedroht habe, ihre Arbeitsleistungen auf dem Bau
einzustellen. Im Termin vom 26.6.2000 hat die Kl&gerin dann
auch selbst erklért, dass sie die dingliche Absicherung auch
nur fir ihre Mitunterschrift bei der Finanzierung haben
wollte. Offensichtlich hatte die Kl&gerin bei der Erbringung
der Arbeitsleistung mithin selbst nicht das Bewusstsein, hier
einen gemeinschaftlichen Wert zu schaffen.

Aber auch eine Gesamtwrdigung aller Umstande ergibt hier
keine zweifelsfreien Anhaltspunkte fir eine gemeinschaft-
liche Wertschopfung. Solche Anhaltspunkte kénnen sich zum
Beispiel aus wesentlichen Beitrdgen des Partners, der nicht
Miteigentiimer ist, ergeben. Ob das der Fall ist und welche
Beitrage im Einzelnen eine solche Annahme rechtfertigen,

I&sst sich nicht generell entscheiden, sondern héngt insbeson-
dere von der Art des geschaffenen Vermogenswertes und den
finanziellen Verhaltnissen beider Partner in der konkreten Le-
bensgemeinschaft ab (BGH NJW 1997, 3371, 3372 m.w.N.).
Hier ist zunéchst einmal auf der Zeitschiene zu beriicksich-
tigen, dass die Klagerin am Erwerb des Hausgrundstiicks
durch den Beklagten (notarieller Uberlassungsvertrag vom
28.7.1994) nicht beteiligt war, obwohl sie bereits eine Woche
zuvor, namlich am 20.7.1994, die beiden Darlehensvertrége
des Beklagten bel der Vereins- und Westbank Uber insgesamt
150.000,00 DM as Mitdarlehensnehmerin unterschrieben
hatte. Die Darlehen sollten der Finanzierung der Ubernahme
und Renovierung des alten Hauses und des neuen Anbaus die-
nen. Im Hinblick auf das anwaltliche Schreiben vom
26.11.1997 war die Kl&gerin zwar durch ihre Unterschrift in
der Mithaftung fur die Darlehensverbindlichkeiten des Be-
klagten, ein tatséchlicher wesentlicher finanzieller Beitrag
scheint jedoch — bis auf die verhdtnisméldig geringfigigen
Aufwendungen fur einen LBS-Bausparvertrag (24 x 170,00
DM = 4.080,00 DM) — nicht geleistet worden zu sein. Hin-
sichtlich der finanziellen Verhéltnisse der Parteien zum Zeit-
punkt der Leistungserbringung war es so, dass die Klégerin
als ReNo-Gehilfin angestellt und der Beklagte bis August
1995 bei der Bundeswehr war.

Die Arbeitsleistungen der Klé&gerin stellen ebenfalls keinen
wesentlichen Beitrag fur eine objektive gemeinschaftliche
Wertschopfung dar, sodass sich auch aus diesem Umstand
kein Rickschluss auf die Absicht der Parteien zur Schaffung
eines gemeinschaftlichen Vermdgenswertes ziehen 1&sst. Dies
gilt selbst dann, wenn man den Umfang der vom Landgericht
festgestellten 601 Arbeitsstunden und die mit der Anschluss-
berufung behaupteten weiteren 65 Arbeitsstunden (insgesamt
666 Stunden) zugrunde legt. Ein Ausgleich fir Arbeitsleistun-
gen kann zudem wohl nur dann erfolgen, wenn — in Anleh-
nung an die Rechtsprechung zum Wegfall der Geschéfts-
grundlage bei unbenannten Zuwendungen wahrend der Ehe
(BGH FamRZz 1992, 910, 912) — bei Aufldsung der Gesell-
schaft ,die Frichte der geleisteten Arbeit in Gestalt einer
messbaren Vermdgensmehrung beim anderen Ehegatten noch
vorhanden sind“. Diese Voraussetzungen sind hier nicht ge-
geben.

Die Kl&gerin hat ihren Anspruch danach berechnet, welchen
Betrag der Beklagte seinerzeit fir andere Arbeitskréfte (Hilfs-
kréfte) hétte aufwenden miissen, mithin welche Aufwendun-
gen er durch dieArbeitslei stung der Kl&gerin erspart hat. Dies
ist jedoch mdglicherweise nicht entscheidend, denn die obere
Grenze einesAusgleichsin Geld stellt der Betrag dar, um den
das Vermogen des Beklagten bel der Trennung der Parteien
infolge der Arbeitsleistungen der Klagerin noch gemehrt war.
Eine messbare Vermégensmehrung scheint bereits im Hin-
blick auf die Art der erbrachten Arbeitsleistungen (lberwie-
gend Handlanger- und Kochtétigkeit) zweifelhaft. Selbst wenn
man jedoch davon ausgeht, dass eine Vermdgensmehrung bei
dem Beklagten in Hohe des Wertes der Arbeitsleistungen der
Kl&agerin von 9.990,00 DM (666 Stunden x 15,00 DM) statt-
gefunden hat, ist dieser Beitrag im Verhdltnis zur gesamten
Wertschdpfung (= Verkehrswert des Grundstiicks: 400.000,00
DM abziiglich Erwerbspreis fir das alte Gebédude 180.000,00
DM = Wertschopfung: ca. 220.000,00 DM) nicht al's wesent-
lich anzusehen (der behauptete Wert der Arbeitsleistungen be-
trégt nur 4,5 % der gesamten Wertschdpfung). Damit |&sst
sich auch aus den Umstanden kein zweifel sfreier Ruckschluss
auf die Absicht beider Parteien ziehen, einen gemeinschaftli-
chen Wert im Sinne einer Gesellschaft birgerlichen Rechts zu
schaffen.
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Soweit die Klagerin meint, dass bereits der Umstand, dass das
Objekt al's Familienheim angeschafft, renoviert und mit Blick
auf die kinftige Ehe auch langfristig gemeinsam bewohnt
werden sollte, nach der Lebenserfahrung eine Vermutung fir
die Schaffung eines gemeinschaftlichen Vermdgenswertes
begriinde, kann dies nicht nachvollzogen werden. Voraussetzung
fir die Annahme eines Anscheinsbeweises ist ein typischer
Geschehensablauf, d.h. ein Sachverhalt, bel dem nach der Le-
benserfahrung auf das Hervorrufen einer bestimmten Folge
geschlossen werden kann (Zoller-Greger, ZPO, 22. Aufl., vor
§ 284 Rdnr. 29). Ein solcher typischer Geschehensablauf ist
nicht gegeben, denn nach der Lebenserfahrung lasst sich kein
durch RegelmaRigkeit, Ublichkeit und Haufigkeit gepragtes
Muster dahingehend aufstellen, dass vor der Ehe mit unter-
schiedlichen Beitragen angeschaffte Vermogensgegenstdnde
nach der Eheschlieung wirtschaftlich beiden Partnern auch
gemeinsam gehdren sollen. Offensichtlich hat die Kl&gerin
auch selbst nicht auf ein solches ,,Muster” vertraut, denn sie
hat sich janoch vor der Ehe ausdriicklich —wenn auch erfolg-
los — um eine wirtschaftliche Beteiligung in Form von Mit-
eigentum an dem Hausgrundstiick bemdiht.

Im Ergebnis wére hier zwar eine wirtschaftliche Beteiligung
der Kl&gerin an den Friichten ihrer Arbeit wiinschenswert,
aufgrund der bestehenden Rechtslage, die nur ausnahmsweise
in besonders krassen Féllen Partnern einer nichtehelichen
Lebensgemeinschaft einen gesellschaftsrechtlichen Aus-
gleichsanspruch zubilligt, war jedoch wie erkannt zu ent-
scheiden.

()

8. BGB §2065Abs. 2, 8 2084 (Erbeinsetzung des Heimtré-
gersin einem Ehegattentestament)

Zur Auslegung der letztwilligen Verfiigung in einem ge-
meinschaftlichen Ehegattentestament, in der der Uber-
lebende Ehegatte den Trager des von ihm kinftig aus-
zuwéhlenden Heims als Schlusserben einsetzt, wenn der
Erblasser auf Veranlassung des fir ihn bestellten Be-
treuers in einer von jenem ausgewdhlten Einrichtung
unter gebracht worden ist.

OLG Hamm, Beschluss vom 27.12.2001 — 15 W 145/01 —,
mitgeteilt von Helmut Engelhardt, Richter am OLG

Zum Sachver halt:

Der Erblasser war mit der 1997 vorverstorbenen Frau B verheiratet.
Die Ehe ist kinderlos geblieben. Die Eheleute B errichteten am
5.11.1989 ein privatschriftliches gemeinschaftliches Testament, in
dem sie sich gegenseitig zu Erben einsetzten und anschliefend fol-
gende welitere Verfligung trafen:

,Erklarung beider Eheleute fiir den jeweils Uberlebenden.

1. Das unter schwersten Bedingungen gemeinsam erarbeitete
Vermdgen (Hausgrundstiick und Sparriicklage) ist aus-
schliefflich fur den Zweck eines gesicherten Lebensabends
geschaffen worden.

2. Die Entscheidung, in ein betreutes Haus oder ghnliche Ein-
richtungen zu gehen, soll so rechtzeitig von dem Uberleben-
den Partner getroffen werden, dass er sich noch viele Jahre
eines sorgenfreien Lebens erfreuen kann.

3. Diein Punkt 1 genannten Mittel sind nach dem derzeitigen
Stand ausreichend, sodass bei der Wahl eines Hauses eigener
Wohnraum und gute Betreuung Voraussetzung sein sollen.

4. Im Todesfall sollen diesem Heim die noch verbleibenden
Mittel zufallen.

Die vorstehenden Punkte sollen nur a's Entscheidungshilfe die-
nen. Je nach Lage und Entwicklung ist jedoch von dem Uber-
|ebenden Partner frei zu entscheiden.”

Nach dem Tode der Ehefrau wurde der Erblasser im Oktober 1997
wegen eines Oberschenkelhalsbruches im Klinikum in D behandelt.
Der Sozialdienst des Krankenhauses regte beim Amtsgericht D die
Einrichtung einer Betreuung an. In einem Kurzgutachten vom
29.10.1997 berichtete der Stationsarzt Dr. R der Erblasser leide an
einer Storung des Kurzzeitgedachtnisses mit Realitétsverlust. Er habe
seine Fahigkeiten Uberschétzt und seine Gebrechlichkeit nicht wahr-
genommen. Mit Beschluss vom 30.10.1997 richtete das Amtsgericht
D fir den Erblasser eine Betreuung mit den Aufgabenkreisen Ge-
sundheitsfirsorge, Aufenthaltsbestimmung, Wohnungsangel egenhei-
ten, alle Vermdgensangel egenheiten und Befugnis zum Empfang von
Post ein. Zum Betreuer wurde der Berufsbetreuer W bestellt. Dieser
veranlasste am 6.11.1997 die Verlegung des Erblassers in das Kreis-
atenheim in B. Dort verblieb er bis zu seinem Tode im Januar 2000.

Am 13.4.2000 hat der Beteiligte zu 1) als Rechtstréger des in der
Rechtsform eines kommunalen Eigenbetriebs gefuhrten Kreisalten-
heimsin B einen Erbschein beantragt, der ihn aufgrund des gemein-
schaftlichen Testaments vom 15.11.1989 as Alleinerben des Erblas-
sers ausweisen soll.

Der Beteiligte zu 3) ist as Nachlasspfleger u.a. mit dem Wirkungs-
kreis der Ermittlung der gesetzlichen Erben des Erblassers bestellt.
Seine Bemuhungen um die Ermittlung nach gesetzlicher Erbfolge be-
rufener Verwandter des Erblassers sind — bisher —erfolglos geblieben,
weil seinen Angaben zufolge der Erblasser keinerlel verwandtschaft-
liche Kontakte unterhalten hatte. In seiner Eigenschaft als Nachlass-
pfleger ist der Beteiligte zu 3) dem Erbscheinsantrag entgegengetreten.

Das Amtsgericht hat den Erbscheinsantrag zuriickgewiesen. Gegen
diesen Beschluss hat der Beteiligte zu 1) mit Schriftsatz vom
29.1.2001 Beschwerde erhoben. Das Landgericht hat das zu 2) betei-
ligte Land Nordrhein-Westfalen als moglichen Fiskuserben zum Ver-
fahren hinzugezogen, das dem Erbscheinsantrag ebenfalls entgegen-
getreten ist. Durch Beschluss vom 2.4.2001 hat das Landgericht die
Beschwerde zuriickgewiesen.

Gegen diese Entscheidung richtet sich die weitere Beschwerde des
Beteiligten zu 1).

Aus den Griinden:

Die weitere Beschwerde ist nach § 27 FGG statthaft sowie
gemdl 8 29 Abs. 1 FGG formgerecht eingelegt. Die Be-
schwerdebefugnis des Beteiligten zu 1) folgt daraus, dass das
Landgericht seine Erstbeschwerde zurtickgewiesen hat.

In der Sache ist das Rechtsmittel unbegriindet, weil die Ent-
scheidung des Landgerichts nicht auf einer Verletzung des
Gesetzes beruht (§ 27 Abs. 1 S. 1 FGG).

In verfahrensrechtlicher Hinsicht ist das Landgericht zutref-
fend von einer nach § 19 Abs. 1 FGG zul&ssigen ersten Be-
schwerde des Beteiligten zu 1) ausgegangen. Da sein Erb-
scheinsantrag eine testamentarische Erbfolge betrifft, musste
dasVerfahren so gestaltet werden, dass den als gesetzliche Er-
ben in Betracht kommenden Personen das rechtliche Gehér
gewahrt wurde (BayObLGZ 1960, 432). Zwar hat das Land-
gericht den Beteiligten zu 3) ordnungsgemél’ zum Verfahren
hinzugezogen. Nicht hinreichend geklé&rt ist indessen, ob da-
durch die ordnungsgemalf3e Vertretung derjenigen ggf. noch
zu ermittelnden Personen gewahrleistet ist, die als gesetzliche
Erben des Erblassers in Betracht kommen. Ob der Beteiligte
zu 3) als gesetzlicher Vertreter die Rechte dieser nach derzei-
tigem Sachstand noch unbekannten Beteiligten wahrnehmen
kann (88 1915 Abs. 1, 1793 Abs. 1 BGB), héngt von der
Bestimmung des Wirkungskreises der von ihm gefuhrten
Pflegschaft ab, die bislang nicht néher aufgeklart worden ist.
Ist der Beteiligte gem. 8 1960 BGB as Nachlasspfleger mit
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einer Bestimmung des Wirkungskreises in der vielfach ge-
brauchlichen Formulierung ,, Sicherung und Verwaltung des
Nachlasses, Ermittlung der Erben” bestellt, so erstreckt sich
seine gesetzliche Vertretungsmacht nicht auf ein gerichtliches
Verfahren, in dem zu kléren ist, wer von mehreren Erbpréten-
denten der wirkliche Erbeist. Die erforderliche Vertretung un-
bekannter Erben in einem solchen Verfahren kann vielmehr
nur durch die Bestellung eines Pflegers fur die unbekannten
Beteiligten gem. § 1913 BGB sichergestellt werden (BGH
NJW 1983, 226; Palandt/Edenhofer, BGB, 60. Aufl. § 1960,
Rdnr. 22). Naherer Aufklarung bedarf es dazu jedoch nicht.
Denn die Entscheidung des Landgerichts kann auf einem in-
soweit ggf. anzunehmenden Verfahrensmangel nicht beruhen,
weil seine Sachentscheidung, die ein testamentarisches Erb-
recht des Beteiligten zu 1) verneint, rechtlicher Nachprifung
standhdlt; die Rechte der as gesetzliche Erben in Betracht
kommenden Personen werden deshalb durch die Entschei-
dung nicht berthrt.

Das Landgericht hat das gemeinschaftliche Ehegattentesta-
ment vom 5.11.1989 im Rahmen der erlauternden Auslegung
dahin interpretiert, die Schlusserbeinsetzung des Heimes, in
dem der Uberlebende Ehegatte versorgt werden sollte, sei
davon abhéngig, dass dieser in freier Selbstbestimmung die
Wahl der Einrichtung treffen werde, in der er sich betreuen
lassen wolle. Diese Auslegung, die das Landgericht aus dem
Zusammenhang der Ziffern 2 und 4 der testamentarischen
Verfigung gewonnen hat, ist rechtlich nicht zu beanstanden
und wird auch von der weiteren Beschwerde nicht angegrif-
fen.

Mit diesem Inhalt ist die testamentarische Erbeinsetzung auch
rechtlich wirksam. Sie verknupft die Erbeinsetzung mit einer
Bedingung, die von einer eigenen weiteren Willensentschei-
dung des Uberlebenden Ehegatten abhéngt (Potestativbedin-
gung), namlich sich aufgrund einer freien Entscheidung Uber
die Auswahl der Einrichtung in einem Heim versorgen lassen
zu wollen. Bedingte Verfiigungen sind grundsétzlich zulassig
(vgl. Saudinger/Otte, BGB, 13. Bearb., § 2065, Rdnr. 13).
Keine grundsétzlichen Bedenken bestehen gegen die Wirk-
samkeit von Bedingungen, die an einen eigenen Willensakt
des Erblassers anknipfen. Der Erblasser kann die Auswahl
des Erben zwar nicht von einer eigenen spateren WillensaulRe-
rung abhéngig machen, die nur der Bestimmung der bedach-
ten Person dient. Eine solche Erkldrung miisste dann in der
Testamentsform erfolgen. Hingegen kann von Willensakten,
die eine anderweitige, eigensténdige Bedeutung haben, eine
Erbeinsetzung abhéngig gemacht werden, wobei als Beispiele
genannt werden eine Eheschlief?ung, Adoption oder die Uber-
nahme einer Patenschaft (vgl. MK/BGB-Leipold, 3. Aufl.,
§ 2065 Rdnr. 15). So verhdt es sich auch mit der Entschei-
dung des Uiberlebenden Ehegatten, sich in einem Heim seiner
Wahl versorgen zu lassen.

Von dieser Testamentsausiegung ausgehend hat das Landge-
richt in tatséchlicher Hinsicht festgestellt, die Bedingung der
Schlusserbeinsetzung sei nicht eingetreten, weil der Erblasser
die Wahl der Pflegeeinrichtung nicht in freier Selbstbestim-
mung getroffen habe.

Die Kammer hat zundchst durch Auswertung der beigezoge-
nen Betreuungsakten festgestellt, die am 6.11.1997 erfolgte
Aufnahme des Erblassersin das Altenheim des Beteiligten zu
1) beruhe alein auf der Entscheidung des Zeugen W, der
zuvor durch Beschluss des Amtsgerichts vom 30.10.1997 als
Betreuer des Erblassers u.a. mit dem Aufgabenkreis der Auf-
enthaltsbestimmung bestellt worden war. Gegen diese Fest-
stellung wendet sich auch die weitere Beschwerde nicht.

Das Landgericht hat weiter die Méglichkeit berlicksichtigt,
die Bedingung der Schlusserbeinsetzung kénne auch dadurch
eingetreten sein, dass der Erblasser nachtréglich eine eigene
Auswahlentscheidung getroffen habe, indem er die Auswahl
des Betreuers als seine eigene Entscheidung gebilligt habe.
Das Landgericht hat eine solche nachtrégliche Auswahlent-
scheidung des Erblassers nicht feststellen kénnen und dazu
ausgefuhrt: Eine ausdrickliche Erklérung des Erblassers
hierzu liege nicht vor. Der Betreuer habe mit ihm diese Frage
nicht besprochen. Der Erblasser habe sich bei ihm ab und zu
dariiber beschwert, dass die Leute in dem Heim unfreundlich
seien, und zum Ausdruck gebracht, er, der Erblasser, wollein
sein Haus zuriickkehren.

Die weitere Beschwerde greift diese tatsachliche Wirdigung
ohne Erfolg an. Diese unterliegt im Verfahren der weiteren
Beschwerde nur einer eingeschrankten Nachpriifung dahin,
ob das Landgericht den maf3gebenden Sachverhalt ausrei-
chend erforscht (8 12 FGG, § 2358 Abs. 1 BGB), bei der Eror-
terung des Bewel sstoffes alle wesentlichen Umstande bertick-
sichtigt (§ 25 FGG) und hierbei nicht gegen gesetzliche Be-
weisregeln oder die Denkgesetze und feststehende Erfah-
rungssétze verstolen hat (vgl. Keidel/Kahl, FG, 14. Aufl., § 27
Rdnr. 42 m.w.N.). Einen solchen Rechtsfehler lasst die Ent-
scheidung des Landgerichts nicht erkennen.

Die weitere Beschwerde will aus dem mehrjdhrigen Verbleib
des Erblassers in der Einrichtung des Beteiligten zu 1) sowie
mal3gebend aus einem Teil der Aussage des Zeugen W den
Schluss ziehen, der Erblasser habe seinen Aufenthalt in dem
Altenheim nachtréglich gebilligt. Es handelt sich um die Be-
kundung dieses Zeugen, in eéinem von ihm mit dem Erblasser
gefiihrten Gespréch habe er diesen davon Uberzeugt, dasser in
dem Altenheim ,,ganz gut aufgehoben* sei. Die Aussage des
Zeugen |8sst diesen Schluss jedoch nicht zu, wenn man siein
der gebotenen Weise in ihrem Gesamtzusammenhang wur-
digt. Der Zeuge hat namlich Uber die geistige Verfassung des
Erblassers bekundet, lediglich sein Langzeitgedachtnis sei
noch so weit erhalten gewesen, dass er Uiber die Ereignissein
seiner Kindheit bis zum Krieg habe berichten kénnen,
waéhrend dies bereits fur die nachfolgende Zeit nicht mehr
moglich gewesen sei. Diese Einschédtzung entspricht derjeni-
gen der Mitarbeiterin R des Beteiligten zu 1), die als Zeugin
bekundet hat, ein Gespréch Uber ein komplexes Themasel mit
dem Erblasser nicht mehr méglich gewesen. Damit im Zu-
sammenhang stehend hat der Zeuge W weiter ausgesagt, er
habe mit dem Erblasser die Auswahl des Heimes weder bei
der Aufnahme noch spéter besprochen. Der Erblasser habe
erklart, wieder in sein Haus zurtickkehren zu wollen, er habe
auch nicht verstanden, dass sein Hausgrundstiick verkauft
worden sei. Auf diesen Zusammenhang bezieht sich die wei-
tere Bekundung des Zeugen, er habe den Erblasser davon
Uberzeugt, dass er in dem Heim ganz gut aufgehoben sei. Dar-
aus folgt, dass der Betreuer lediglich versucht hat, bei dem
Erblasser, der eigentlich wieder in sein Haus zuriickkehren
wollte, ein gewisses Mafd von Zufriedenheit in seiner konkre-
ten Situation in der Heimpflege zu erwecken, obwohl diese
Situation fur den Erblasser fremdbestimmt herbeigef ihrt wor-
den war, namlich aufgrund des dem Zeugen mit der Be-
treuerbestellung Ubertragenen Aufgabenkreises der Aufent-
haltsbestimmung. Die Schlussfolgerung des Landgerichts,
darin komme keine nachtrégliche Billigung der Auswahl des
Heims durch den Erblasser zum Ausdruck, ist deshab nicht
nur rechtlich moglich, sondern nahe liegend. Die Kammer
hatte im Ubrigen ergénzend auf die Ubereinstimmung der
Aussage des Zeugen W mit der Niederschrift hinweisen kon-
nen, die die Rechtspflegerin des Vormundschaftsgerichts aus
Anlass der Anhdrung des Erblassers zur Entscheidung tber
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die Erteilung der vormundschaftsgerichtlichen Genehmigung
betreffend den Verkauf seines Hausgrundstiicks am 15.5.1998
gefertigt hat. Darin heil3t es:

»Der Betroffene war zum Ort orientiert, nicht jedoch zur
Zeit. Er wurde mit dem Gegenstand der Anhdrung be-
kannt gemacht. Dass er unter Betreuung steht, war ihm
nicht bewusst. An seinen Betreuer, Herrn W konnte er
sich Uberhaupt nicht erinnern. Es hatte den Anschein,
dass er den Zweck der Anhdrung nicht verstand. Auf die
Frage, ob er mit dem Verkauf seines Hauses ein-
verstanden sei, antwortete er mit einem aggressiven
Unterton in der Stimme mit ,nein”. Er sei insAltersheim
zwangsversetzt worden. Er wolle wieder heim. Die Un-
terzeichnerin gewann jedoch den Eindruck, dass Herr B
auf fremde Hilfe angewiesen ist und somit nicht mehr
aleine in sein Haus zurtickkehren kann.*

Aufgrund dieses Ergebnisses der tatséchlichen Ermittlungen
ist deshalb rechtlich nicht zu beanstanden, dass das Landge-
richt eine nachtrégliche Billigung der Auswahlentscheidung
des Betreuers durch den Erblasser im Sinne einer in freier
Selbstbestimmung getroffenen Entscheidung nicht hat fest-
stellen kénnen.

Das Landgericht hat ferner geprift, ob eine Schlusserbei nset-
zung des Beteiligten zu 1) im Wege einer erganzenden Testa
mentsausiegung angenommen werden kann. Dabel ist die
Kammer im Ausgangspunkt bedenkenfrei davon ausgegan-
gen, dass die Eheleute bei der Abfassung des Testamentes den
Fall nicht bedacht haben, dass der Uberlebende Ehegatte ent-
gegen der damaligen Vorstellung zwar in ein Altenheim
kommt, die Entscheidung dazu aber nicht von ihm selbst, son-
dern unabhangig von ihm durch einen gerichtlich bestellten
Betreuer getroffen wird. Methodisch einwandfrei hat das
Landgericht daran anknipfend die im Wege der ergénzenden
Auslegung zu prifende Frage dahin gestellt, was nach der
erkennbaren Willensrichtung der testierenden Ehegatten zum
Zeitpunkt der Testamentserrichtung als von ihnen gewollt an-
zusehen sein wirde, sofern sie vorausschauend die spétere
Entwicklung bedacht hétten.

Der Senat vermag sich in diesem Zusammenhang allerdings
nicht der Auffassung des Landgerichts anzuschlief3en, eine
entsprechende Auslegung verbiete sich bereits deshalb, weil
ihr Ergebnis zu einer gem. § 2065 Abs. 2 BGB unwirksamen
letztwilligen Verfligung fihren wirde. Diese gesetzliche Vor-
schrift geht von dem Grundsatz aus, dass der Erblasser eine
letztwillige Verfigung nur personlich errichten und dass er
sich weder im Willen noch bei der Abgabe seiner Willens-
erklarung von einem anderen vertreten lassen kann. § 2065
BGB ndtigt ihn, sich selbst Uber den Inhalt aller wesentlichen
Teile seines letzten Willens schllissig zu werden. Dabei ist
anerkannt, dass der Erblasser seinen letzten Willen nicht in
der Weise zu aulfern braucht, dass der Bedachte von vorn-
herein individuell bestimmt ist (BGHZ 15, 201). Der An-
wendungsbereich des § 2065 Abs. 2 BGB ist jedoch abzu-
grenzen gegeniber zul &ssigen Bedingungen fur die Erbeinset-
zung. Der Erblasser ist nach anerkannter Auffassung im Rah-
men der Testierfreiheit nicht gehindert, die Wirksamkeit einer
Erbeinsetzung von dem Eintritt einer Bedingung abhéngig zu
machen (vgl. 88 2074, 2076 BGB). Zulassig sind dabei auch
Bedingungen, die an ein bestimmtes Verhalten des Bedachten
oder eines Dritten ankniipfen, sofern dieses Verhalten nicht
gerade in der Bestimmung des Bedachten liegt (BayObLGZ
1965, 457, 462 f., Saudinger/Otte, a.a.0., § 2065, Rdnr. 13).
Dementsprechend ist beispielhaft anerkannt, dass ein Erb-
lasser kiinftige Adoptivkinder seines Ehegatten als Erben ein-
setzen kann, auch wenn die Auswahl dieser Kinder dem Uber-

lebenden Ehegatten Uberlassen ist (BayObLG a.a.O.; OLG
Ko6ln, OLGZ 1984, 300). Eswird ebenfalls fir zulssig erach-
tet, zum (Nach-)Erben den kiinftigen Ehegatten des noch | edi-
gen Kindes zu bestimmen (vgl. BayObLG a.a.O. S. 463). Ein
in der Praxis verbreiteter Anwendungsfall dieser Art der |etzt-
willigen Verfligung ist die Einsetzung von Nacherben unter
der auflésenden Bedingung, dass der Vorerbe (meist der tber-
lebende Ehegatte) nicht anderweitig Uber seinen eigenen
Nachlass verfigt (BGHZ 2, 35 = NJW 1951, 9591, 59, 220,
222 = NJW 1972, 1987; LM Nr. 6 zu 8 2065 BGB; Bay-
ObLGZ 1965, 457, 463; 1982, 331, 341; Senat FGPrax 2000,
29 = NJW-RR 2000, 78). In der vorliegenden Konstellation
wére der Bedingungseintritt fir die Schlusserbeinsetzung
daran geknuipft, dass ein gerichtlich bestellter Betreuer auf-
grund des ihm Ubertragenen Aufgabenkreises ein ander-
weitiges Geschéft, namlich die Heimunterbringung des (iber-
|ebenden Ehegatten, vornimmt und in diesem Zusammenhang
eine Auswahl der Einrichtung vornimmt. Die Entscheidung
des Betreuers beschrénkt sich in einem solchen Fal nicht
etwa auf die Auswahl des Erben. Vielmehr trifft er die Ent-
scheidung im Rahmen der ihm Ubertragenen Verantwortung
a s Betreuer im Interesse des Uberlebenden Ehegatten, wobei
nicht einmal erforderlich ist, dass ihm zu diesem Zeitpunkt
die letztwillige Verfiigung der Ehegatten Uiberhaupt bekannt
ist. Der Gesichtspunkt, dass der Betreuer durch seine Aus-
wahl gleichzeitig den Bedingungseintritt herbeifiihrt und da-
mit mittelbar auf die Erbenbestimmung Einfluss nimmt, fihrt
nicht zur Unwirksamkeit der letztwilligen Verfiigung nach
§ 2065 Abs. 2 BGB.

Davon zu unterscheiden ist die Frage, ob die Ehegatten, hétten
sie die spétere Entwicklung vorausgesehen, in solcher Weise
hatten testieren und die Auswahl des begiinstigten Heimtra-
gers mittelbar der Entscheidung eines gerichtlich bestellten
Betreuers fiir den Uberlebenden Ehegatten Uberlassen wollen.
Dafur sprechen jedoch keine hinreichenden tatsachlichen
Anhaltspunkte. In diesem Zusammenhang misst der Senat der
vom Landgericht erérterten Frage geringere Bedeutung zu, ob
bezogen auf die Vermogensverhétnisse der Ehegetten das
Altenheim des Beteiligten zu 1) seiner Ausstattung nach tber
einen Komfort verfugt, der den Vorstellungen des Erblassers
und seiner Ehefrau entsprochen haben mag. Fir die ergén-
zende Auslegung muss maf3gebend sein, ob die Motivation
der Ehegatten, die sie zu der bedingten Erbeinsetzung des
Heimtrégers veranlasst haben, auch fir die spéter tatsachlich
eingetretene Entwicklung zutrifft.

Aus dem Zusammenhang der letztwilligen Verfiigung |&sst
sich lediglich feststellen, dass die Ehegatten bewusst ihr vor-
handenes Vermdgen einsetzen wollten, um eine gute Versor-
gung und Pflege des Uiberlebenden Ehegatten sicherzustellen.
Welche Uberlegungen sie bewogen haben, (iber den |ebzeiti-
gen Verbrauch ihresVermdgens hinaus den Tréger des Heims,
in das sich der Uberlebende Ehegatte begeben sollte, auch als
Erben einzusetzen, bleibt hingegen unklar. Ob die Erbeinset-
zung des Heimtrégers aus — vorweggenommener — Dankbar-
keit fur gute Pflegel eistungen erfolgt ist oder sich die Ehegat-
ten weitergehend auf diese Weise das Wohlwollen des Pflege-
personals sichern wollten, ist nicht mehr feststellbar. Der in-
haltliche Zusammenhang der Ziffern 2 und 4 der letztwilligen
Verfligung belegt aber, dass fir die Erbeinsetzung des Heim-
trdgers mal3gebend das Vertrauen ist, das der Uberlebende
Ehegatte einer von ihm in freier Selbstbestimmung ausge-
wahlten Einrichtung entgegenbringen sollte. Ein personliches
Vertrauen zwischen dem Erblasser und der Einrichtung ist
hier jedoch nicht begriindet worden, weil die Unterbringung
des Erblassers im Heim ausschliefdlich durch den fur ihn
gerichtlich bestellten Betreuer veranlasst worden ist. Der Erb-
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lasser selbst wollte nicht in einem Heim untergebracht wer-
den, mag die an seiner Stelle durch den Betreuer getroffene
Entscheidung auch objektiv seinem Wohl entsprochen haben.
Wenn das Testament in seinem Schlusssatz die Befugnis des
Uiberlebenden Ehegatten zur freien Entscheidung auch zu ei-
ner anderweitigen letztwilligen Verfligung hervorhebt, spricht
nichts dafiir, dass die Ehegatten bei vorausschauender Be-
trachtung den Heimtréger auch fur den Fall hétten bedenken
wollen, dass eine Heimunterbringung des tiberlebenden Ehe-
gatten allein aufgrund der Entscheidung eines fir ihn gericht-
lich bestellten Betreuers vorgenommen wird. Dariiber hinaus
kann nicht angenommen werden, dass die Ehegatten einem
gerichtlich bestellten Betreuer mittelbaren Einfluss auf die
Bestimmung des Erben des Uberlebenden Ehegatten hétten
einrdaumen wollen. Die oben erwdhnten, in der Rechtspre-
chung anerkannten Félle, in denen der Erblasser durch eine
Bedingung die Erbeinsetzung mit dem Tun oder Unterlassen
eines Dritten verknlpft, sind vielfach dadurch gekennzeich-
net, dass der Erblasser dem Verhalten des Dritten besonderes
Vertrauen entgegenbringt. An einem solchen besonderen
Vertrauensverhdltnis fehlt es jedoch im Verhéltnis zwischen
dem Uberlebenden Ehegatten und dem fir ihn gerichtlich be-
stellten Betreuer. Die Ehegatten hatten keinen plausiblen
Grund, die Auswahl des Erben mittelbar an die Entscheidung
des Betreuers Uiber die Auswahl der Heimeinrichtung zu bin-
den, auf die der Uberlebende Ehegatte selbst keinen Einfluss
mehr nehmen konnte.

(.

Anmerkung

1. Bei der Durchsicht der Entscheidung fallen folgende
Probleme auf:

« handelt es sich Uiberhaupt um eine Schlusserbeinsetzung
oder nur um einen unverbindlichen Vorschlag des Pro-
cedere fiir den Uberlebenden?

—Auslegungsproblem 1 —

« welchesHeim ist bedacht al's Schlusserbe (, dieses’ Heim),
das, in dem sich der Uberlebende im Zeitpunkt seines
Todes befindet oder nur das Heim, das er frel ausgewahit
hat?

—Auslegungsproblem 2 —

o kann die Schlusserbeinsetzung des Heimes Uberhaupt
davon abhangig gemacht werden, dass sich der Uberle-
bende in dieses freiwillig begibt oder liegt hierin eine
unzul &ssige formlose Testamentsergénzung?
—Wirksamkeitsproblem 1 —

o konnte das Heim Uberhaupt wirksam als Schlusserbe ein-
gesetzt werden (8 14 HeimG)?
—Wirksamkeitsproblem 2 —

2. Wiehaben OLG und Vorinstanz die Probleme behandelt?

—  Auf Auslegungsproblem 1 sind weder OLG noch Vor-
instanz eingegangen. Das ist verwunderlich, da die Anfangs-
und Schlusssétze des Testaments (, Erklarung beider Eheleute
fur den jeweils Uberlebenden”, ,nur als Entscheidungshilfe®
und ,,ist jedoch von dem Uberlebenden Partner frei zu ent-
scheiden*) durchaus die Auslegung nahe legen kdnnten, es sei
gar keine Schlusserbeinsetzung gewollt gewesen, es habe also
der Testierwille gefehlt (vgl. Saudinger-Otte, BGB, 13. Be-
arb., Vorbem. zu 88 2064 ff. Rdnr. 10 f.). Dagegen konnte —
aber auch nicht eindeutig —wiederum Ziffer 4 des Testaments
fir eine Schlusserbeinsetzung sprechen. Die missversténd-
lichen Schlusssétze wéren dann zu verstehen a's Ausschluss
einer Wechselbeztiglichkeit (8 2270 BGB).

— Auslegungsproblem 2 ist breit behandelt. Zunéchst wird
im Wege ,, erléuternder Auslegung” angenommen, die Schluss-
erbeinsetzung des Heimes sei abhéngig davon, dassesin freier
Selbstbestimmung vom Uberlebenden ausgewéhlt wurde. Es
wird verneint, dass dies geschehen ist.

Dann wird im Wege , erganzender (hypothetischer) Aus-
legung" untersucht, ob die Ehegatten — hétten sie den Fall der
zwangsweisen Unterbringung des Uberlebenden in einem
Heim bedacht — zum Zeitpunkt der Testamentserrichtung ge-
wollt hatten, dass auch ein solches nicht frei bestimmtesHeim
Schlusserbe sein soll. Das OLG verneint dies mit dem Hin-
weis, dass malgeblich fir die Schlusserbenbestimmung das
vorausgesetzte Vertrauen in die frel gewahlte Institution war.

—  Wirksamkeitsproblem 1 ist im Beschluss eigenartiger-
weise an zwei Stellen jeweils getrennt und ohne Querverwei-
sung behandelt, einmal im Rahmen der erlauternden Aus-
legung, das andere Ma im Rahmen der ergénzenden Aus-
legung. Das OL G kommt zum Ergebnis, dass sowohl die Ein-
setzung des Heimes zum Schlusserben, in welches der Uber-
lebende sich aus freien Stiicken begeben hat, als auch die im
Wege der hypothetischen Auslegung gewonnene Ernennung
des zwangsweise bestimmten Heimes zum Schlusserben
wirksam wére. Das OLG meint, dass es sich bei der besagten
Schlusserbeinsetzung um eine zuldssige Bedingung in der
Form einer Potestativbedingung handelt; denn der Erblasser
kénne zwar die Erbenbestimmung nicht einer spéteren eige-
nen (formlosen) Handlung Uberlassen, wohl aber ,, Willenak-
ten, die eine anderweitige, el gensténdige Bedeutung haben".

—  Wirksamkeitsproblem 2 wird vom OLG nicht erortert,
da eine Schlusserbeinsetzung des Heimes verneint wurde, in-
soweit konsequent.

3. DemOLG st im Ergebnis, aber nicht in der Begriindung
Zuzustimmen.

a) Das OLG musste zundchst bei der (erlduternden) Aus-
legung des realen Willens des Testierenden ansetzen. Es
schlief?t sich — verfahrensrechtlich insoweit gebunden — der
Auslegung des LG an, die Einsetzung des Heimes sei davon
abhéngig, dass dieses in freier Salbstbestimmung vom Uber-
lebenden gewahlt wurde. Das LG hat diese Auslegung aus-
schliefdlich aus dem Inhalt des Testaments gewonnen, offen-
bar ohne auf Umsténde auerhalb zurtickgreifen zu kdnnen
(z.B. AuRerungen gegeniiber Dritten etc.). Die Auslegung des
LG ist nicht unbedingt Uberzeugend; zwar ist im Testament
in Ziff. 2 von der Entscheidung des Uberlebenden, in ein
Heim zu gehen, die Rede, in Ziff. 3 von der Wahl des Hauses.
Ziff. 2 betont jedoch vor alem die zeitliche Komponente,
Ziff. 3 sagt nicht, wer die Wahl zu treffen hat. Dennoch ist
diese Auslegung als erléuternde vertretbar, soweit sie nicht
die nachfolgende hypothetische Auslegung prgjudiziert.

b) Zur Anpassung des realen Willens der Testierenden an
aulBerhalb der Urkunde liegende Umsténde, die nach Testa-
menterrichtung eingetreten sind und die die Testierenden nicht
bedacht haben, bietet die ergdnzende Testamentsausiegung
ein probates Mittel, welches freilich unter dem Gesi chtspunkt
der Formgebundenheit testamentarischer Verfligungen nicht
unbedenklich ist (vgl. BayObLGZ 1988, 165). Deshalb — so
wird gesagt — kommt nur der Erblasserwille als Gegenstand
der Auslegung in Betracht, der in der Urkunde wenigstens an-
deutungsweise einen Ausdruck gefunden hat (vgl. Saudin-
ger-Otte,Vorbem. zu 8§ 2064 ff. Rdnr. 28 ff.). Auf dieseWeise
werden die Prinzipien moglichst weitgehende Beriicksichti-
gung des irgendwie zu Tage getretenen Erblasserwillens und
Einhaltung der Form in Einklang gebracht. Deshalb gilt die
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Andeutungstheorie auch im Rahmen der ergénzenden Testa-
mentsauslegung (hierzu Saudinger-Otte, Vorbem. zu 88 2064
ff. Rdnr. 81 ff., 86). Im Rahmen der ergénzenden Auslegung
waren also zu prufen Motive, Zweckvorstellungen und Ab-
sichten des Erblassers, damit festgestellt werden kann, wel-
chen Willen er bei Kenntnis der kiinftigen Entwicklung
gehabt hatte, Andeutung dieses hypothetischen Willens im
Testament vorausgesetzt. Das OLG hat, da Motive und Uber-
legungen der Ehegatten zur Erbeinsetzung des Heimtrégers
nach Ansicht des OLG im Dunklen blieben, mal3geblich da-
rauf abgestellt, dass die frei gewahlte Einrichtung jedenfalls
das Vertrauen des Uberlebenden geniefi. Da indes von Ver-
trauen im Testament an keiner Stelle die Rede it, halte ich
diesfir eine petitio principii. Viel eher hétte es doch nahe ge-
legen, die , Standard-Motive" der Erbeinsetzung eines Hei-
mes zu prifen, wie sie zu § 14 HeimG herausgearbeitet
wurden (Dankbarkeit, Erlangen von Wohlwollen etc.). Dafir
finden sich im Testament durchaus Anhaltspunkte (,gute Be-
treuung”). Vor alem aber wurde Ubersehen, zu beriicksich-
tigen, dass die Testierenden zu ihren Verwandten, die as ge-
setzliche Erben in Betracht kamen, keinen Kontakt hatten,
einen solchen offenbar geradezu ablehnten. Es ist also nahe-
liegend, ein Hauptmotiv der Erbeinsetzung des Heimes zu se-
hen im vollkommenen Ausschluss der Verwandten von jeder
Erbfolge, neben den im Testament ausdriicklich genannten
Motiven/Zweckvorstellungen. Ich halte demnach die ergén-
zende Testamentsauslegung des OL G fiir nicht Uberzeugend.
Eine zutreffende ergénzende Testamentsausiegung, die das
vorgenannte Hauptmotiv ,,zu Ende denkt”, ergibt, dass jedes
Heim zum Schlusserben eingesetzt sein soll, in welchem sich
der Uberlebende im Zeitpunkt seines Todes befindet (gleich-
gultig ob frei gewahlt oder nicht). Eine Andeutung in dieser
Richtung ist in Punkt 1. der Schlusserbeinsetzung zu finden.

¢) Zum Wirksamkeitsproblem 1 ist zu sagen: wird die Er-
benbestimmung einer kiinftigen Handlung des Testierenden
Uberlassen, bewegt sich diesim Problemdreieck der 88 2074
ff. (bedingte Verfugung), 88 2231 f. (Formvorschriften) und
§ 2065 BGB (Fremdbestimmungsverbot).

Mit der allgemeinen Aussage, dass Bedingungen und auch
Potestativbedingungen gemaf 8§ 2074 ff. BGB zuléssig sind
(vgl. Saudinger-Otte § 2074 Rdnr. 27 ff.), ist nicht viel ge-
wonnen. Die Bedingung, wonach der Inhalt einer letztwilli-
gen Verfligung von einer eigenen Handlung des Testierenden
abhangig sein soll (per definitionem keine Potestativbedin-
gung, da nicht von einer Handlung des Bedachten oder eines
Dritten abhéngig, Staudinger-Otte § 2065 Rdnr. 13 ff.), hat
eine ganz andere Dimension. In der Literatur ist diese Thema:
tik kaum behandelt, andeutungsweise nur MinchKomm-Lei-
pold, 3. Aufl. 1997, § 2065 Rdnr. 15. Das OLG meint hierzu
im Anschluss an diese Literaturstelle, dass keine Bedenken
bestehen gegen Bedingungen, die an einen eigenen Willens-
akt des Erblassers ankniipfen, soweit dieser Akt nicht nur der
Komplettierung der letztwilligen Verfigung dient, sondern
eine anderweitige eigenstdndige Bedeutung hat. Problema-
tisch ist in diesem Zusammenhang, dass der komplettierende
Willensakt i.d.R. nicht in der fur letztwillige Verfiigungen gel-
tenden Form vom Erblasser gesetzt wird. Die erbrechtlichen
Formvorschriften haben Warn-, Beweis- und Echtheitsnach-
weisfunktion und sollen dem Erblasserwillen Geltung ver-
schaffen. Gestattet man dem Erblasser, durch einen eigenen
nicht formgebundenen Willensakt seine letztwillige Verfu-
gung zu komplettieren, werden diese Formzwecke zum Teil
unterlaufen, insbesondere hinsichtlich Beweis- und Echtheits-
nachweisfunktion. Man mag dies akzeptieren, soweit die Er-
flllung dieser Zwecke anderweitig gesichert ist, z.B. durch
offentliche Akte, Beurkundungen und allgemein offenkun-

dige Tatsachen (wie Eheschlief3ung, Adoption etc.), die Be-
weis und Nachweis gewdahrleisten. Dartiber hinaus jedoch ist
eine sol che Gestaltung wegen VerstolRes gegen das Formgebot
unzulssig. Unter diesem Gesichtspunkt wére also die Schluss-
erbeinsetzung des Heimes unwirksam, soweit auf das freiwil-
lig gewahite Heim abgehoben wird, wegen Formmangels der
Erbenbestimmung (aM. andeutungsweise OLG Frankfurt
NJW RR 1995, 711), soweit man das zwangswei se bestimmte
Heim as eingesetzt ansieht, wegen Verstofles gegen § 2065
Abs. 2 (so auch Nieder, Handbuch der Testamentsgestaltung,
2. Aufl. 2000, Rdnr. 475).

Die vom OLG im Anschluss an Leipold gewdhlte Formu-
lierung erlaubt jedenfalls keine geeignete Abgrenzung zwi-
schen formpflichtigen Ergénzungen des Testaments und form-
los erlaubten Bedingungserfillungshandlungen. Sie wider-
spricht auch der Rspr. des BayObLG (FamRZ 1991, 610,
1992, 987).

d) Zum Wirksamkeitsproblem 2: Die Schlusserbeinsetzung
desHeimtrégersist unter dem Gesichtspunkt des § 14 HeimG
problematisch (dazu néher Rossak, ZEV 1996, 41 ff.); sie
konnte nach § 134 BGB nichtig sein, wenn sie eine verbotene
Erbeinsetzung des Heimtrégers darstellt. Eine solche testa-
mentarische Erbeinsetzung des Heimtrégers ist nach 8§ 134
BGB, 14 HeimG nichtig, wenn der Heimtréger von der Zu-
wendung bis zum Ableben des Testierenden erfahren hat, un-
ter Umstanden auch vermittelt durch einen Wissensvertreter
(ndher Rossak MittBayNot 1998, 407; ZEV 2001, 365). Frei-
lich besteht hier die Besonderheit, dass der Testator zur Zeit
der Errichtung der letztwilligen Verfigung noch nicht Heim-
bewohner war, sondern dies erst spéter wurde. Auch diesfiihrt
jedoch zur Unwirksamkeit wegen VerstoRes gegen § 14
HeimG (BGH NJW RR 1995, 1272; Rossak ZEV 1996, 41,
46). Erfullung der Wissens-Komponente vorausgesetzt war
die Einsetzung des Heimtrégers also aus diesem Grunde je-
denfals unwirksam.

Notar Dr. Erich Rossak, Dachau

Handels- und Gesellschaftsrecht,
Registerrecht

9. BGB §705 GBO 8§ 32, 47, GBV § 15 (GbR nicht
grundbuchfahig)

Eine Gesdllschaft birgerlichen Rechts ist nicht grund-
buchfahig; sie kann nicht unter ihrem Namen als Eigen-
timerin eines Grundstiicks oder als Berechtigte eines
beschrankten dinglichen Rechts in das Grundbuch ein-
getragen werden.

BayObLG, Beschluss vom 31.10.2002 — 2Z BR 70/02 =
BayObLGZ 2002 Nr. 59, mitgeteilt von Johann Demharter,
Richter am BayObL G

Zum Sachver halt:

Die drei Beteiligten sind die Gesellschafter einer Gesellschaft bir-
gerlichen Rechts, die den Namen ,, Verwaltungsgesellschaft biirger-
lichen Rechts, F.-stral3e 1/4 GbR* fihrt. Die Beteiligten sind im
Grundbuch als Eigentimer mehrerer Grundstiicke mit dem Zusatz
»as Gesellschafter biirgerlichen Rechts* eingetragen.

Mit notariell beglaubigter Erklérung vom 11.3.2002 beantragten die
Beteiligten, das Grundbuch in Abteilung | dahin zu berichtigen, dass
as Eigentimer nunmehr die Verwaltungsgesellschaft birgerlichen
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Rechts, F.-stral3e 1/4, derzeit bestehend aus den drei namentlich ge-
nannten Beteiligten eingetragen wird.

Mit Beschluss vom 5.4.2002 hat das Amtsgericht den Antrag zu-
ruckgewiesen. Die dagegen gerichtete Beschwerde hat das Land-
gericht mit Beschluss vom 24.6.2002 zuriickgewiesen. Hiergegen
richtet sich die weitere Beschwerde der Beteiligten.

Aus den Griinden:

Das Rechtsmittel ist nicht begriindet.

1. Das Landgericht hat ausgefiihrt: Die Rechtsféhigkeit
einer AuRengesellschaft birgerlichen Rechts sei zwar vom
Bundesgerichtshof nunmehr im Grundsatz anerkannt. Die
Gesellschaft konne im Rechtsverkehr grundsétzlich jede
Rechtsposition einnehmen. Einer Grundbuchféhigkeit der
BGB-Gesellschaft stiinden aber spezielle Erfordernisse des
Grundbuchrechts entgegen. Einer Eintragung stehe insbeson-
dere der Umstand entgegen, dass wegen der fehlenden Regis-
terpublizitét der BGB-Gesellschaft der erforderliche Nach-
weis der Identitét und Vertretungsbefugnis nicht in der grund-
buchméafdigen Form gefiihrt werden kénne. Mit der Aufgaben-
stellung des Grundbuchamts sei es nicht vereinbar, vor einer
Eintragung einer BGB-Gesellschaft zunéchst zu kléren, ob es
sich bei der Gesellschaft um eine AufRen- oder Innengesell-
schaft handle.

2. Die Entscheidung des Landgerichts halt der rechtlichen
Uberpriifung stand.

a) Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs
(BGHZ 146, 342 = NJW 2001, 1056) kann eine BGB-Gesell-
schaft im Rechtsverkehr grundsétzlich jede Rechtsposition
einnehmen. Jedoch kénnen spezielle Gesichtspunkte, d.h. be-
sondere Rechtsvorschriften und die Eigenart des zu beurtei-
lenden Rechtsverhéltnisses der Fahigkeit der BGB-Gesell-
schaft zur Einnahme einer bestimmten Rechtsposition entge-
genstehen. Der Bundesgerichtshof hat es deshalb nicht ausge-
schlossen, dass z.B. die Arbeitgeberféhigkeit der BGB-Ge-
sellschaft weiterhin verneint wird (BGH NJW 2002, 1207 f.).
Aus den selben Griinden steht die Rechtsprechung des Bun-
desgerichtshofs einer Verneinung der Grundbuchféhigkeit der
BGB-Gesellschaft nicht entgegen.

Nach Ansicht des Senats kann die BGB-Gesellschaft nicht al's
solche unter ihrem Namen im Grundbuch eingetragen wer-
den. Der Grundbuchfahigkeit der BGB-Gesellschaft stehen
die Besonderheiten des Grundbuchrechts und die Eigenart
dinglicher Rechtspositionen entgegen. Diese bestehen darin,
dass das Eigentum an einem Grundstlick und die Berechti-
gung an einem dinglichen Recht grundsétzlich nur durch Ein-
tragung im Grundbuch erlangt werden kénnen (§ 873 Abs. 1
BGB) und die Eintragung im Einzelnen durch die grundbuch-
rechtlichen Vorschriften festgelegt ist. Im Schrifttum ist seit
der Entscheidung des Bundesgerichtshofs vom 29.1.2001 die
Grundbuchféhigkeit der BGB-Gesellschaft umstritten (ver-
neinend: Demharter GBO 24. Aufl. § 19 Rdnr. 108; derselbe
Rpfleger 2001, 329 und Rpfleger 2002, 538; S6éber MDR
2001, 544; Heil NZG 2001, 300/305 und NJW 2002, 2158;
Ann MittBayNot 2001, 197; Minch DNotZ 2001, 535; aA.
Eickmann ZfIR 2001, 433; Ulmer/Steffek NJW 2002, 330;
Dumig Rpfleger 2002, 53 und ZfIR 2002, 796; Wertenbruch
NJW 2002, 324; Pohlmann WM 2002, 1421; Demuth BB
2002, 1555). Der angefiihrten Entscheidung des Bundes-
gerichtshofs vom 29.1.2001 lassen sich fir die Grundbuch-
fahigkeit der BGB-Gesellschaft direkte Folgerungen nicht
entnehmen (Demharter Rpfleger 2002, 538; Ulmer/Seffek
NJW 2002, 330/332). In der Rechtsprechung wird die Grund-
buchfahigkeit vom Landgericht Dresden (NotBZ 2002, 384
mit ablehnender Anmerkung von Hammer) verneint.

b) Die Grundbuchordnung und die Grundbuchverfiigung
enthalten fir die Eintragung einer BGB-Gesellschaft keine
Vorschriften. Die BGB-Gesellschaft ist keine juristische Per-
son und auch keine Handels- oder Partnerschaftsgesel Ischaft
im Sinndes § 15Abs. 1 Buchst. b GBV. Aus § 15Abs. 3GBV
ergibt sich vielmehr, dass die BGB-Gesellschaft nicht al's sol-
che im Grundbuch eingetragen wird, sondern dass das Eigen-
tum oder ein beschrénktes dingliches Recht den Mitgliedern
einer BGB-Gesellschaft zur gesamten Hand zusteht. Dies ent-
spricht der bisher herrschenden Meinung (vgl. BayObLGZ
1985, 212 f.). Nach ihr werden die einzelnen Gesellschafter
gemal § 15 Abs. 1 Buchst. a GBV als Rechtstréger in das
Grundbuch eingetragen. Im Hinblick auf § 47 GBO ist dabei
ein Hinweis auf die gesamthanderische Verbundenheit erfor-
derlich, die durch den Zusatz ,, als Gesellschafter biirgerlichen
Rechts* zum Ausdruck kommt. Eingetragen ist damit nicht die
BGB-Gesellschaft. Der auf die gesamthénderische Verbun-
denheit hinweisende Zusatz ist erforderlich, um eine Beurtei-
lung der Verfiigungsbefugnis durch das Grundbuchamt zu er-
moglichen (8 719 Abs. 1 BGB). Bel Berechtigten, bel denen
es sich nicht um natiirliche Personen handelt, die also nach
§ 15 Abs. 1 Buchst. b GBV im Grundbuch einzutragen sind,
regelt 8 32 GBO, wie die Verflignisbefugnis dem Grundbuch-
amt nachzuweisen ist. Dies betrifft juristische Personen sowie
Handedls- und Partnerschaftsgesel | schaften. Der Nachweis kann
durch ein &ffentliches Register, z.B. das Handels- oder Partner-
schaftsregister, gefihrt werden, in dem die juristische Person
oder Handels- oder PartnerschaftsgeselIschaft eingetragen ist.
Das Zeugnis des Registergerichts erbringt zundchst den Be-
weisflr das Bestehen der Gesellschaft und dartber hinaus flr
die Vertretungsbefugnis (BayObLG NJWRR 1989, 977).

Ein entsprechender Nachweis des Bestehens und der Verfi-
gungsbefugnis kann mangels einer Eintragung in einem 6f-
fentlichen Register fur eine BGB-Gesellschaft nicht gefuhrt
werden. Wirde die Gesellschaft unter ihrem Namen eingetra-
gen, dann koénnte die Verfligungsbefugnis nur an eine organ-
schaftliche Vertretung ankntipfen. Dies gilt auch, wenn die
Gesellschaft unter dem Namen der Gesellschafter eingetragen
wirde. Die Vermutung des § 891 BGB wiirde dann nicht an
die eingetragenen Gesellschafter ankniipfen, sondern an die
Gesdllschaft. Im Ubrigen wiirde ein guter Glaube an die Ver-
flgungs- und Vertretungsbefugnis nicht geschiitzt sein.

c) Trotz der Parallelen, die der Bundesgerichtshof (BGHZ
146, 342 = NJW 2001, 1056) in Teilbereichen zur offenen
Handel sgesell schaft gezogen hat, kénnen die fir diese gelten-
den Vorschriften nicht entsprechend angewendet werden.

Fir die Eintragung der offenen Handel sgesellschaft im Grund-
buch findet sich bereitsim materiellen Recht eine Grundlage.
Nach § 124 Abs. 1 HGB kann die offene Handel sgesel | schaft
unter ihrer Firma Eigentum und andere dingliche Rechte an
Grundstiicken erwerben. Dem tragt 8 15 Abs. 1 Buchst. b
GBV dadurch Rechnung, dass die Handelsgesellschaft mit
Firma und Sitz im Grundbuch einzutragen ist (vgl. Wester-
mann NZG 2001, 289/293). Eine entsprechende Anwendung
der fur die offene Handel sgesellschaft geltenden Vorschriften
scheitert daran, dass es bei der BGB-Gesellschaft an der Re-
gisterpublizitét fehlt. Zwar kann sich eine BGB-Gesellschaft
einen Namen geben (vgl. statt aller Demharter Rpfleger 2001,
329/330). Dieser Name unterscheidet sich jedoch wesentlich
von einer Firma. Das Firmenrecht hat in 88 17 ff. HGB eine
eingehende Auspragung erfahren, fir die esim Namensrecht
keine Parallelen gibt. Insbesondere muss die Firmanach § 29
HGB zur Eintragung in das Handelsregister angemeldet
werden. Damit vermittelt die Grundbucheintragung in Ver-
bindung mit der Handel sregistereintragung die erforderliche
Publizitét. Dasist bei einer BGB-Gesellschaft nicht der Fall.

Rechtsprechung
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Entsprechendes gilt fir die Vertretungsbefugnis. Da die BGB-
Gesellschaft nicht in ein Register eingetragen ist, kann der
Nachweis der Vertretungsbefugnis nicht nach § 32 GBO
durch ein Zeugnis des Registergerichts gefuihrt werden. Die
fehlende Eintragung der BGB-Gesellschaft in ein Register
fuhrt zu nicht Uberwindbaren Problemen hinsichtlich |dentitét
und Vertretungsbefugnis, dadie Nachweise Uber das Bestehen
der Gesellschaft und die Vertretungsbefugnis haufig nicht in
der Form des 8 29 Abs. 1 Satz 2 GBO erbracht werden kénnen
(Demharter Rpfleger 2001, 329/330 und Rpfleger 2002, 538;
Heil NZG 2001, 300/305 und NJW 2002, 2158/2159). Im
Einzelfall kdnnen erforderliche Nachweise durch Vorlage
eines der Form des § 29 GBO entsprechenden Gesellschafts-
vertrags gefuhrt werden. Dies setzt aber voraus, dass der Ge-
sellschaftsvertrag wenigstens schriftlich geschlossen worden
ist und die Form des § 29 GBO nachtréglich herbeigefihrt
werden kann, wenn der Vertrag nicht von vornherein in dieser
Form errichtet wurde (Demharter Rpfleger 2002, 538). Abge-
sehen davon konnte das Grundbuchamt nicht zweifelsfrei
feststellen, ob die in einem vorgel egten Gesellschaftsvertrag
genannte Gesdllschaft mit der im Grundbuch eingetragenen
namensgleichen BGB-Gesellschaft identisch ist. Auch kénnte
nie ausgeschlossen werden, dass der Gesellschaftsvertrag in
der Zwischenzeit gedndert wurde, insbesondere hinsichtlich
der Vertretungsbefugnis. Fir die Entgegennahme und Be-
handlung von ergédnzenden Mitteilungen durch das Grund-
buchamt, wie sie Dumig (ZfIR 2002, 796 f.) vorschlé&gt, gibt
esin den grundbuchrechtlichen Vorschriften keine Grundlage
(vgl. Demharter Anh. zu 8§ 13 Rdnr. 32); dasselbe gilt fir die
von Hammer (NotBZ 2002, 385) vorgeschlagenen erganzen-
den Eintragungen der Gesellschafter und zur Geschéftsfiih-
rungsbefugnis. Insbesondere ist das Grundbuchamt im Ein-
tragungsverfahren zu Ermittlungen weder berechtigt noch
verpflichtet (BayObLG Rpfleger 1982, 467).

Im Bereich des formellen Konsenzprinzips (§ 19 GBO)
koénnte das Grundbuchamt bei Bewilligung eines dinglichen
Rechts fir eine BGB-Gesellschaft die Vorlage eines Gesell-
schaftsvertrags nicht verlangen. Das Gleiche gilt, wenn eine
BGB-Gesellschaft unter ihrem Namen einen Vollstreckungs-
titel erwirkt und die Eintragung einer Zwangshypothek ver-
langt. In diesem Fall hat das Grundbuchamt ohne weitere
Prifung den Vollstreckungsglaubiger in das Grundbuch so
einzutragen, wie er sich aus dem Titel ergibt (vgl. BGH
FGPrax 2002, 7).

d) Weder das Grundbuch selbst noch die Grundakten kon-
nen als Ersatz fur ein fehlendes Register dienen (Demharter
Rpfleger 2002, 538; aA. Ulmer/Steffek NJW 2002, 330/336 f.).
Gesetzliche Vorschriften, die solches erméglichen wiirden,
bestehen nicht.

Solche Regelungen kdnnen auch nicht im Wege der Rechts-
fortbildung geschaffen werden. Dem stehen die vorhandenen
grundbuchrechtlichen Bestimmungen entgegen, diefestlegen,
was und auf welche Weise im Grundbuch eingetragen werden
kann und welche Urkunden zu den Grundakten zu nehmen
sind. Zusétzliche Schwierigkeiten ergdben sich, wenn eine
BGB-Gesellschaft als Eigentimerin oder Berechtigte eines
dinglichen Rechts in den Grundbtichern verschiedener Grund-
buchémter einzutragen wére. Der mit der Eintragung einer
BGB-Gesellschaft unter ihrem Namen verfolgte Zweck einer
Vereinfachung dadurch, dass die Eintragung aler Gesell-
schafter unterbleiben koénnte, wirde wieder aufgehoben,
wenn zwar die BGB-Gesellschaft unter ihrem Namen einge-
tragen werden konnte, aber gleichwohl stets der aktuelle Ge-
sellschafterbestand und die jeweiligen Vertretungsbefugnisse
aus dem Grundbuch oder den Grundakten ersichtlich sein

mussten. Abgesehen davon fehlt es an einer gesetzlichen
Grundlage dafiir, Gesellschaftsvertrdge und Gesellschafter-
listen zu den Grundakten zu nehmen (vgl. § 10 GBO). Auch
ist die Einsicht in das Grundbuch oder die Grundakten anders
asdiein das Handel sregister nicht uneingeschrankt fur jeder-
mann zuléssig § 12 GBO, § 46 GBV).

Auch der Umstand, dass der Bundesgerichtshof (MittBayNot
2001, 574) vor Einfugung des § 162 Abs. 1 Satz 2 HGB die
Anmeldung und Eintragung der Mitglieder einer BGB-Ge-
sellschaft, die Gesellschafterin einer Kommanditgesell schaft
ist, im Handelsregister verlangt hat, rechtfertigt keine andere
Beurteilung. Diese Rechtsprechung und die anschlief3enden
gesetzgeberischen Maldnahmen sprechen vielmehr dafiir, dass
die Eintragung der BGB-Gesellschaft in einem Register un-
entbehrlich ist. In dem behandelten Fall bot sich die Ein-
tragung im Handelsregister bei der Kommanditgesellschaft
an. An einer solchen Ankniipfungsmdglichkeit fehlt es jedoch
in anderen Féllen.

€) Der Senat verkennt nicht, dass die fehlende Grundbuch-
fahigkeit der BGB-Gesellschaft den Schluss nahelegt, die
Gesellschaft konne a's solche kein Eigentum und keine be-
schrankten dinglichen Rechte erwerben. Dies kann materiell-
rechtlich zu Schwierigkeiten fiihren, wenn die BGB-Gesell-
schaft grundstiicksbezogene Rechtsgeschéfte vornimmt (vgl.
K. Schmidt NJW 2001, 993/1002; LG Berlin NZM 2002,
780). Wenn die Grundbuchféhigkeit der BGB-Gesellschaft
herbeigefiihrt werden soll, wird es Sache des Gesetzgebers
sein, die Voraussetzungen dafir zu schaffen. Dazu erscheint
es unverzichtbar, die Eintragung der BGB-Gesellschaft in
einem &ffentlichen Register fir den Fall vorzusehen, dass sie
beabsichtigt, sich am Grundbuchverkehr zu beteiligen.

Zusammenfassend scheitert die Eintragung einer BGB-Ge-
sellschaft unter ihrem Namen in das Grundbuch daran, dass
die grundbuchrechtlichen Vorschriften hierfir keinen Raum
geben. Im Ubrigen wiirden dadurch Eintragungen vorgenom-
men, von denen die Gefahr besteht, dass Rechte verlautbart
werden, die nicht verkehrsfahig sind, weil sich die Identitét
der betroffenen Gesellschaft und die Verfligungsbefugnisvom
Grundbuchamt nicht zuverl&ssig beurteilen lassen.

3. Der 3. Zivilsenat des Bayerischen Obersten Landesge-
richts hat in seiner Entscheidung vom 7.5.2002 (BayObL GZ
2002, 137 = Rpfleger 2002, 536 mit Anm. Demharter) in ei-
ner Kostensache die Auffassung vertreten, bei Eintragung der
Gesellschafter einer BGB-Gesellschaft mit dem Zusatz , als
Gesdllschafter burgerlichen Rechts® as Eigentimer eines
Grundstticks, also bei einer Eintragung wie sie hier vorliegt,
sei die BGB-Gesellschaft als Eigentiimerin eingetragen. Der
2. Zivilsenat teilt zwar nicht die Ansicht, dass die Eintragung
von Gesellschaftern mit dem auf die gesamthénderische Ver-
bundenheit hinweisenden Zusatz gemal § 47 GBO die BGB-
Gesellschaft und nicht die namentlich genannten Gesell schaf -
ter a's Rechtstréger ausweist. Dies macht es aber nicht not-
wendig, entsprechend § 132 GV G tétig zu werden (vgl. § 81
Abs. 2 GBO, § 10 Abs. 1 EGGVG). Selbst wenn sich der
Senat die Ansicht des 3. Zivilsenats zu Eigen machen wiirde,
ware nicht anders zu entscheiden; auch dann misste die wei-
tere Beschwerde zurlickgewiesen werden. Der 3. Zivilsenat
hat nicht die hier zur Entscheidung anstehende Rechtsfrage
entschieden, ob die BGB-Gesdllschaft unter ihrem Namen als
Eigentumerin eines Grundstiicks oder as Berechtigte eines
beschréankten dinglichen Rechts in das Grundbuch eingetra-
gen werden kann.
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10. Artikel 43 EG und 48 EG (Sitztheorie und Niederlas-
sungsfreiheit — ,, Uberseering*)

1. Esverstoft gegen dieArtikel 43 EG und 48 EG, wenn
einer Gesellschaft, die nach dem Recht des Mitglied-
staats, in dessen Hoheitsgebiet sie ihren satzungs-
mafigen Sitz hat, gegriindet worden ist und von der
nach dem Recht eines anderen Mitgliedstaats ange-
nommen wird, dass sie ihren tatsichlichen Verwal-
tungssitz dorthin verlegt hat, in diesem Mitgliedstaat
die Rechtsfahigkeit und damit die Parteiféhigkeit vor
seinen nationalen Gerichten fur das Geltendmachen
von Anspriichen aus einem Vertrag mit einer in die-
sem Mitgliedstaat ansassigen Gesdllschaft abgespro-
chen wird.

2. Macht eine Gesdllschaft, die nach dem Recht des Mit-
gliedstaats gegr indet worden ist, in dessen Hoheits-
gebiet sie ihren satzungsmafigen Sitz hat, in einem
anderen Mitgliedstaat von ihrer Niederlassungsfrei-
heit Gebrauch, soist dieser andere Mitgliedstaat nach
den Artikeln 43 EG und 48 EG ver pflichtet, die Rechts-
fahigkeit und damit die Parteiféhigkeit zu achten, die
diese Gesellschaft nach dem Recht ihres Grindungs-
staats besitzt.

EuGH, Urteil vom 5.11.2002 — Rechtssache C-208/00 —

1. Der Bundesgerichtshof hat mit Beschluss vom 30.3.2000
(MittBayNot 2000, 564 mit Anmerkung Gork), bei der Kanz-
lei des Gerichtshofes eingegangen am 25.5.2000, gemaR Arti-
kel 234 EG zwei Fragen nach der Auslegung der Artikel 43
EG und 48 EG zur Vorabentschei dung vorgel egt.

2. Diese Fragen stellen sich in einem Rechtsstreit zwischen
der Uberseering BV (im Folgenden: Uberseering), einer am
22.8.1990 in das Handelsregister von Amsterdam und Haar-
lem eingetragenen Gesellschaft niederléndischen Rechts, und
der Nordic Construction Company Baumanagement GmbH
(im Folgenden: NCC), einer Gesellschaft mit Sitz in Deutsch-
land, Uber die Beseitigung von Mangeln bei der Ausfiihrung
von Bauarbeiten in Deutschland, mit der Uberseering NCC
beauftragt hatte.

Nationales Recht

3. Nach der ZPO ist die Klage einer Partei, die nicht par-
teifahig ist, a's unzuldssig abzuweisen. Nach § 50 Absatz 1
ZPO ist parteifahig, wer rechtsfahigist, d. h. die Fahigkeit be-
sitzt, Tréger von Rechten und Pflichten zu sein; dies gilt auch
fur Gesellschaften.

4. Nach der sténdigen Rechtsprechung des Bundesgerichts-
hofes, der die herrschende Lehre in Deutschland folgt, beur-
teilt sich die Frage, ob eine Gesellschaft rechtsfahig ist, im
Gegensatz zur Griindungstheorie, nach der sich die Rechts-
fahigkeit nach dem Recht des Staates bestimmt, in dem die
Gesellschaft gegriindet worden ist, nach demjenigen Recht,
das am Ort ihres tatséchlichen Verwaltungssitzes gilt (Sitz-
theorie). Dies gilt auch dann, wenn eine Gesellschaft in einem
anderen Staat wirksam gegriindet worden ist und anschlie-
RBend ihren tatséchlichen Verwaltungssitz in die Bundesrepu-
blik Deutschland verlegt.

5. Eine solche Gesellschaft kann, soweit ihre Rechtsfahig-
keit nach deutschem Recht zu beurteilenist, weder Tréger von
Rechten und Pflichten noch Partei in einem Gerichtsverfahren
sein, es sei denn, sie grindet sich in der Bundesrepublik
Deutschland in einer Weise neu, die zur Rechtsféhigkeit nach
deutschem Recht fiihrt.

Ausgangsrechtsstreit

6. Im Oktober 1990 erwarb Uberseering ein Grundstiick in
Dusseldorf, das sie gewerblich nutzte. Mit General Uberneh-
mervertrag vom 27.11.1992 beauftragte Uberseering NCC
mit der Sanierung eines Garagengebadudes und eines Motels,
diesich auf diesem Grundsttick befinden. Die Leistungen sind
erbracht, Uberseering macht aber Mangel der Malerarbeiten
geltend.

7. Im Dezember 1994 erwarben zwei in Disseldorf wohn-
hafte deutsche Staatsangehdrige sémtliche Geschéftsanteile
an Uberseering.

8. Nachdem Uberseering NCC vergeblich aufgefordert hatte,
die festgestellten Méngel zu beseitigen, verklagte sie 1996
NCC aus dem zwischen beiden bestehenden General Uber-
nehmervertrag beim Landgericht Diisseldorf auf Zahlung von
1.163.657,77 DM zuziiglich Zinsen a's Ersatz der Kosten der
Beseitigung der angeblichen Méngel und der Folgeschéden.

9. Das Landgericht wies die Klage ab. Das Oberlandesge-
richt Disseldorf wies die Berufung zurtick. Nach seinen Fest-
stellungen hatte Uberseering aufgrund des Erwerbs ihrer
Geschéftsanteile durch zwei deutsche Staatsangehdrige ihren
tatséchlichen Verwaltungssitz nach Dusseldorf verlegt. Es
vertrat die Ansicht, dass Uberseering al's Gesellschaft nieder-
landischen Rechts in Deutschland nicht rechtsfahig und dem-
nach auch nicht parteiféhig sel.

10. Das Oberlandesgericht hielt die Klage von Uberseering
daher fUr unzuléssig.

11. Uberseering legte gegen dieses Urteil des Oberlandes-
gerichts Revision beim Bundesgerichtshof ein.

12. Aus den Erklarungen von Uberseering ergibt sich ferner,
dass sie parallel zum derzeit beim Bundesgerichtshof anhén-
gigen Verfahren nach nicht néher bezeichneten sonstigen
deutschen Rechtsvorschriften bei einem deutschen Gericht
verklagt wurde. So sei sie vom Landgericht Dusseldorf —
wahrscheinlich aufgrund ihrer Eintragung vom 11.9.1991 in
das Grundbuch Disseldorf als Eigentiimerin des Grundstiicks,
auf dem das Garagengebaude und das Motel stiinden, die
NCC saniert habe, — verurteilt worden, Architektenhonorare
Zu begleichen.

Vorlagefragen

13. Der Bundesgerichtshof stellt fest, dass seinein den Rand-
nummern 4 und 5 dieses Urteils dargel egte Rechtsprechung in
unterschiedlicher Hinsicht von einem Teil des deutschen
Schrifttums abgelehnt werde, hélt es aber aus verschiedenen
Griunden fur vorzugswirdig, beim derzeitigen Stand des Ge-
meinschaftsrechts und des Gesellschaftsrechts innerhalb der
Européischen Union daran festzuhalten.

14. Zunéchst seien alle Lésungsansatze abzulehnen, bei de-
nen durch Berlicksichtigung unterschiedlicher Anknipfungs-
punkte die Rechtsstellung einer Gesellschaft nach mehreren
Rechtsordnungen beurteilt werde. Solche Lésungsansétze
flhrten zu Rechtsunsicherheit, weil sich die Regelungsberei-
che, die verschiedenen Rechtsordnungen unterstellt werden
sollten, nicht eindeutig voneinander abgrenzen lie3en.

15. Ferner komme die Ankniipfung an den Ort der Griindung
den Grundern der Gesellschaft entgegen, die gleichzeitig mit
dem Griindungsort die ihnen genehme Rechtsordnung wahlen
konnten. Hierin liege die entscheidende Schwéche der Griin-
dungstheorie, die vernachléssige, dass die Griindung und
Betétigung einer Gesellschaft auch die Interessen dritter Per-
sonen und des Staates beriihrten, in dem sich der tatséchliche
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Verwaltungssitz befinde, sofern dieser sich in eéinem anderen
Staat als demjenigen befinde, in dem die Gesellschaft gegriin-
det worden sai.

16. Demgegeniiber konne durch die Anknipfung an den tat-
sachlichen Verwaltungssitz verhindert werden, dass die ge-
sellschaftsrechtlichen Vorschriften des Staates des tatséch-
lichen Verwaltungssitzes, mit denen bestimmte grundlegende
Interessen geschiitzt werden sollten, durch eine Griindung im
Ausland umgangen wirden. Im vorliegenden Fall wolle das
deutsche Recht u. a. die Interessen der Gléaubiger der Gesell-
schaft schiitzen. Die Rechtsvorschriften tber die GmbH ge-
wahrten diesen Schutz durch detaillierte Regelungen Uber die
Einzahlung und Erhaltung des Gesellschaftskapitals. Schutz-
bedirftig seien weiter bei Verbindungen von Unternehmen
auch die abhéngigen Gesellschaften und deren Minderheits-
gesellschafter; diesem Schutz dienten in Deutschland u. a. die
Regeln des Konzernrechts oder bel Beherrschungs- und Ge-
winnabfihrungsvertrégen die Regeln zur Entschédigung und
zur Abfindung der durch diese Vertrage benachteiligten Ge-
sellschafter. Dem Schutz der von der Gesellschaft beschéftig-
ten Arbeitnehmer dienten schlief3ich dieVorschriften ber die
Mitbestimmung. Vergleichbare Regelungen bestiinden nicht
in alen Mitgliedstaaten.

17. Fir den Bundesgerichtshof stellt sich jedoch die Frage,
ob bel der grenzliberschreitenden Verlegung des tatséchlichen
Verwaltungssitzes nicht die in den Artikeln 43 EG und 48
EG garantierte Niederlassungsfreiheit der Anknipfung der
Rechtsstellung der Gesellschaft an das Recht des Mitglied-
staats, in dem sich ihr tatséchlicher Verwaltungssitz befindet,
entgegensteht. Die Beantwortung dieser Frage kann nach sei-
ner Ansicht der Rechtsprechung des Gerichtshofes nicht ein-
deutig entnommen werden. (...)

21. Der Bundesgerichtshof hat daher das Verfahren ausge-
setzt und dem Gerichtshof folgende Fragen zur Vorabent-
scheidung vorgelegt:

1. Sind die Artikel 43 EG und 48 EG dahin auszulegen,
dass esim Widerspruch zur Niederlassungsfreiheit fir
Gesellschaften steht, wenn die Rechtsfahigkeit und
die Parteifahigkeit einer Gesellschaft, die nach dem
Recht eines Mitgliedstaats wirksam gegriindet wor-
den ist, nach dem Recht des Staates beurteilt werden,
in den die Gesellschaft ihren tatséchlichen Verwal-
tungssitz verlegt hat, und wenn sich aus dessen Recht
ergibt, dass sie vertraglich begriindete Anspriiche dort
nicht mehr gerichtlich geltend machen kann?

2. Sollte der Gerichtshof diese Frage bejahen:

Gebietet es die Niederlassungsfreiheit fur Gesell-
schaften (Artikel 43 EG und 48 EG), die Rechtsféhig-
keit und die Parteifahigkeit nach dem Recht des Griin-
dungsstaats zu beurteilen?

Zur ersten Vorlagefrage

(..
Vor dem Gerichtshof abgegebene Erklérungen: (...)
Wirdigung durch den Gerichtshof

Zur Anwendbarkeit der Bestimmungen des EG-\ertrags tber
die Niederlassungsfreiheit

52. Vorab ist entgegen der Ansicht von NCC sowie der deut-
schen, der spanischen und der italienischen Regierung klarzu-
stellen, dassim Fall einer Gesellschaft, die wirksam in einem
ersten Mitgliedstaat gegriindet worden ist, dort ihren sat-
zungsmaligen Sitz hat und von der nach dem Recht eines

zweiten Mitgliedstaats angenommen wird, dass sie nach der
Abtretung aller ihrer Geschéftsanteile an Staatsangehdrige
dieses Staates, in dem diese auch wohnen, ihren tatsachlichen
Verwaltungssitz dorthin verlegt hat, die Regeln, die der zweite
Mitgliedstaat auf diese Gesellschaft anwendet, beim gegen-
waértigen Stand des Gemeinschaftsrechts nicht aus dem An-
wendungsbereich der Gemeinschaftsvorschriften Uber die
Niederlassungsfreiheit fallen. (...)

56. Wie der Gerichtshof bereits bei anderer Gelegenheit aus-
gefihrt hat, umfasst die Niederlassungsfreiheit, die Artikel 43
EG den Gemeinschaftsangehérigen zuerkennt, das Recht zur
Aufnahme und Ausiibung selbststandiger Erwerbstétigkeiten
sowie zur Errichtung von Unternehmen und zur Austibung der
Unternehmertétigkeit nach den Bestimmungen, die im Nie-
derlassungsstaat flr dessen eigene Angehtrigen gelten. Auf3er-
dem stehen nach dem Wortlaut desArtikels 48 EG fir dieAn-
wendung (der Bestimmungen des EG-Vertrags (iber das Nie-
derlassungsrecht) die nach den Rechtsvorschriften eines Mit-
gliedstaats gegriindeten Gesellschaften, die ihren satzungs-
mafigen Sitz, ihre Hauptverwaltung oder ihre Hauptnieder-
lassung innerhalb der Gemeinschaft haben, den natiirlichen
Personen gleich, die Angehdrige der Mitgliedstaaten sind.

57. Hieraus folgt unmittelbar, dass diese Gesellschaften das
Recht haben, ihre Tétigkeit in einem anderen Mitgliedstaat
auszuiiben, wobei ihr satzungsméfliger Sitz, ihre Hauptver-
waltung oder ihre Hauptniederlassung, ebenso wie die Staats-
angehorigkeit bei nattrlichen Personen, dazu dient, ihre Zu-
gehorigkeit zur Rechtsordnung eines Mitgliedstaats zu be-
stimmen.

58. Auf diese Pramissen hat der Gerichtshof seine Erwégun-
gen im Urteil vom 9.3.1999 in der Rechtssache C-212/97
(Centros, Sig. 1999, 1-1459, Rdnr. 19 und 20) gestiitzt.

59. Die Inanspruchnahme der Niederlassungsfreiheit setzt
zwingend die Anerkennung dieser Gesellschaften durch alle
Mitgliedstaaten voraus, in denen sie sich niederlassen wollen.

60. Esist daher nicht erforderlich, dass die Mitgliedstaaten
eine Ubereinkunft Uber die gegenseitige Anerkennung von
Gesellschaften schlief3en, damit die Gesellschaften, diediein
Artikel 48 EG genannten Voraussetzungen erfillen, von der
Niederlassungsfreiheit Gebrauch machen kénnen, die ihnen
in den seit Ablauf der Ubergangszeit unmittelbar anwendba-
ren Artikeln 43 EG und 48 EG zuerkannt wird. Folglich kann
kein Rechtfertigungsgrund fur eine Beschrénkung der vollen
Wirksamkeit dieser Artikel daraus hergeleitet werden, dass
bis heute keine Ubereinkunft iiber die gegenseitige Anerken-
nung von Gesellschaften auf der Grundlage des Artikels 293
EG geschlossen worden ist.

61. Zweitens ist das Vorbringen zu prifen, das sich auf das
Urteil vom 27.9.1988 in der Rechtssache 81/87 (Daily Mail
and General Trust, Slg. 1988, 5483), das im Mittel punkt der
Erérterungen vor dem Gerichtshof gestanden hat, stiitzt. Dieses
Vorbringen ist insoweit zu prifen, as es darauf gerichtet ist,
der dem Urteil Daily Mail and General Trust zugrunde liegen-
den Situation in gewisser Weise die Sachlage gleichzusetzen,
aus der das deutsche Recht den Verlust der Rechtsfahigkeit
und den Verlust der Parteifahigkeit einer nach dem Recht ei-
nes anderen Mitgliedstaats gegriindeten Gesellschaft ableitet.

62. Insoweit ist darauf hinzuweisen, dass das Urteil Daily
Mail and General Trust die Beziehungen zwischen einer Ge-
sellschaft und einem Mitgliedstaat, nach dessen Recht sie ge-
grindet worden ist, in dem Fal betrifft, in dem die Gesell-
schaft ihren tatséchlichen Verwaltungssitz unter Wahrung der
ihr in ihrem Griindungsstaat zuerkannten Rechtspersonlich-
keit in einen anderen Mitgliedstaat verlegen wollte. Hingegen
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handelt es sich im Ausgangsrechtsstreit um die Anerkennung
einer nach dem Recht eines Mitgliedstaats gegrindeten Ge-
sellschaft durch einen anderen Mitgliedstaat; dabei wird einer
solchen Gesellschaft in diesem Mitgliedstaat die Rechtsfahig-
keit abgesprochen, daer davon ausgeht, dass sieihren tatséch-
lichen Verwaltungssitz in sein Hoheitsgebiet verlegt hat, ohne
dass es hierfur darauf ankéme, ob die Gesellschaft tatséchlich
eine Sitzverlegung vornehmen wollte.

63. Wie sowohl die niederlandische Regierung und die Re-
gierung des Vereinigten Konigreichs als auch die Kommis-
sion und die EFTA-Uberwachungsbehirde geltend machen,
hat Uberseering nie die Absicht bekundet, ihren Sitz nach
Deutschland zu verlegen. Ihre rechtliche Existenz ist nach
dem Recht ihres Griindungsstaats durch die Abtretung ihrer
samtlichen Geschéftsanteile an in Deutschland wohnende
Personen nie in Frage gestellt worden. Insbesondere ist sie
nicht Gegenstand von Aufldsungsmal3nahmen nach nieder-
l&ndischem Recht gewesen, nach dem sie nie aufgehort hat,
wirksam zu bestehen.

64. Selbst wenn man den Ausgangsrechtsstreit so verstiinde,
as ginge es um die grenziiberschreitende Verlegung des tat-
séchlichen Verwaltungssitzes, ist daher die von NCC sowie
der deutschen, der spanischen und der italienischen Regie-
rung vertretene Auslegung des Urteils Daily Mail and Gene-
ral Trust unzutreffend.

65. Inder Rechtssache, in der dieses Urtell erging, wollte die
Daily Mail and General Trust PLC, eine nach dem Recht des
Vereinigten Konigreichs gegriindete Gesell schaft, die dort so-
wohl ihren satzungsméligen Sitz als auch ihren tatséchlichen
Verwaltungssitz hatte, letzteren in einen anderen Mitglied-
staat verlegen, ohne ihre Rechtspersonlichkeit oder ihre Ei-
genschaft als Gesellschaft englischen Rechts zu verlieren; die
dafir erforderliche Genehmigung der zustandigen britischen
Behorden wurdeihr verweigert. Sie verklagte diese Behtrden
daher beim High Court of Justice, Queen’s Bench Division
(Vereinigtes Konigreich), und machte geltend, dass die Arti-
kel 52 und 58 des EWG-Vertrags ihr das Recht zuerkennen
wirden, ihren tatsachlichen Verwaltungssitz ohne vorherige
Genehmigung und ohne Verlust ihrer Rechtspersonlichkeit in
einen anderen Mitgliedstaat zu verlegen.

66. Anders as im Ausgangsverfahren ging es somit in der
Rechtssache, in der das Urteil Daily Mail and General Trust
erging, nicht darum, wie ein Mitgliedstaat eine in einem
anderen Mitgliedstaat wirksam gegriindete Gesellschaft zu
behandeln hat, die im ersten Mitgliedstaat von ihrer Nieder-
lassungsfreiheit Gebrauch macht.

67. Im Zusammenhang mit der Frage des High Court of Jus-
tice, ob die Bestimmungen des Vertrages Uber die Niederlas-
sungsfreiheit einer Gesellschaft das Recht zuerkennen, ihre
Geschéftsleitung in einen anderen Mitgliedstaat zu verlegen,
erinnert der Gerichtshof in Randnummer 19 des Urteils Daily
Mail and General Trust daran, dass eine aufgrund einer natio-
nalen Rechtsordnung gegriindete Gesell schaft jenseits der na-
tionalen Rechtsordnung, die ihre Grindung und ihre Existenz
regdlt, keine Redlitét hat.

68. In Randnummer 20 dieses Urteils unterstreicht der Ge-
richtshof die Unterschiede zwischen den nationalen Rechts-
ordnungen hinsichtlich dessen, was fir die Grindung einer
Gesdllschaft an Verknlpfung mit dem nationalen Gebiet
erforderlich ist, wie hinsichtlich der Mdglichkeit einer nach
einem nationalen Recht gegriindeten Gesellschaft, diese Ver-
knupfung nachtréglich zu &ndern.

69. In Randnummer 23 dieses Urteilskommt der Gerichtshof
zu dem Ergebnis, dass der EG-Vertrag diese Unterschiede als

Probleme betrachtet, die durch die Bestimmungen des EG-
Vertrags Uber die Niederlassungsfreiheit nicht geldst sind,
sondern einer Ldsung im Wege der Rechtssetzung oder des
Vertragsschlusses bedirfen; eine solche war jedoch noch
nicht gefunden worden.

70. Dabei hat sich der Gerichtshof darauf beschréankt, fest-
zustellen, dass sich die Mdglichkeit fur eine nach dem Recht
eines Mitgliedstaats gegriindete Gesellschaft, ihren satzungs-
maliigen Sitz oder ihren tatséchlichen Verwaltungssitz in
einen anderen Mitgliedstaat zu verlegen, ohne die ihr durch
die Rechtsordnung des Griindungsmitgliedstaats zuerkannte
Rechtspersonlichkeit zu verlieren, und gegebenenfalls die
Modalitdten dieser Verlegung nach den nationalen Rechtsvor-
schriften beurteilen, nach denen diese Gesellschaft gegriindet
worden ist. Er zog daraus den Schluss, dass ein Mitgliedstaat
die Moglichkeit hat, einer nach seiner Rechtsordnung gegriin-
deten Gesellschaft Beschrdnkungen hinsichtlich der Verle-
gung ihres tatsichlichen Verwaltungssitzes aus seinem Ho-
heitsgebiet aufzuerlegen, damit sie die ihr nach dem Recht
dieses Staates zuerkannte Rechtspersonlichkeit beibehalten
kann.

71. Der Gerichtshof hat sich dagegen nicht zu der Frage
gedullert, ob in einem Fall wieim Ausgangsverfahren, in dem
von einer nach dem Recht eines Mitgliedstaats gegriindeten
Gesellschaft nach dem Recht eines anderen Mitgliedstaats an-
genommen wird, dass sie ihren tatséchlichen Verwaltungssitz
in diesen verlegt hat, dieser andere Mitgliedstaat sich weigern
darf, die Rechtspersonlichkeit anzuerkennen, dieihr nach der
Rechtsordnung ihres Griindungsstaats zuerkannt wird.

72. Ungeachtet des algemein gehaltenen Wortlauts der Rand-
nummer 23 des Urteils Daily Mail and General Trust wollte
der Gerichtshof den Mitgliedstaaten nicht die Mdglichkeit
einrdumen, die tatsachliche Inanspruchnahme der Niederlas-
sungsfreiheit in ihrem Hoheitsgebiet durch in anderen Mit-
gliedstaaten wirksam gegriindete Gesellschaften, von denen
sie annehmen, dass sie ihren tatséchlichen Verwaltungssitz
in ihr Hoheitsgebiet verlegt haben, von der Beachtung ihres
nationalen Gesellschaftsrechts abhangig zu machen.

73. Dem Urteil Daily Mail and General Trust kann daher
nicht entnommen werden, dass in dem Fall, dass eine Gesell-
schaft, die nach dem Recht eines Mitgliedstaats gegriindet
worden ist und der dort Rechtspersonlichkeit zuerkannt wird,
von ihrer Niederlassungsfreiheit in einem anderen Mitglied-
staat Gebrauch macht, die Frage der Anerkennung ihrer
Rechtsfahigkeit und ihrer Parteifahigkeit im Mitgliedstaat der
Niederlassung nicht den Bestimmungen des EG-Vertrags
Uber die Niederlassungsfreiheit unterliegt. Dies gilt selbst
dann, wenn von dieser Gesellschaft nach dem Recht des Mit-
gliedstaats der Niederlassung angenommen wird, dass sie
ihren tatséchlichen Verwaltungssitz dorthin verlegt hat.

74. Drittens ist das Vorbringen der spanischen Regierung
zurtickzuweisen, in einer Situation wieim Ausgangsverfahren
mache das Allgemeine Programm in seinem Titel | die Inan-
spruchnahme der durch den EG-Vertrag garantierten Nieder-
lassungsfreiheit vom Bestehen einer tatséchlichen und dauer-
haften Verbindung mit der Wirtschaft eines Mitgliedstaats ab-
hangig.

75. Wie sich namlich aus dem Wortlaut des Allgemeinen
Programms ergibt, verlangt dieses eine tatséchliche und dauer-
hafte Verbindung allein fir den Fall, dass die Gesellschaft nur
ihren satzungsméfigen Sitz innerhalb der Gemeinschaft hat.
Bei Uberseering, die sowohl ihren satzungsmaRigen Sitz als
auch ihren tatséchlichen Verwaltungssitz innerhalb der Ge-
meinschaft hat, verhalt es sich unbestreitbar nicht so. Der Ge-

Rechtsprechung



Rechtsprechung

66 Zwangsvollstreckungs- und Konkursrecht

MittBayNot 1/2003

richtshof hat fir diese Fallkonstellation in Randnummer 19
des Urteils Centros festgestellt, dass Artikel 58 EG-Vertrag
die nach dem Recht eines Mitgliedstaats gegriindeten Gesell-
schaften, die ihren satzungsméfigen Sitz, ihre Hauptverwal -
tung oder ihre Hauptniederlassung innerhalb der Gemein-
schaft haben, den natiirlichen Personen gleichstellt, die An-
gehorige der Mitgliedstaaten sind.

76. Nach alledem beruft sich Uberseering zu Recht auf die
Niederlassungsfreiheit, um sich dagegen zur Wehr zu setzen,
dass das deutsche Recht sie nicht a's parteifahige juristische
Person ansieht.

77. Ferner ist daran zu erinnern, dass der Erwerb von Ge-
schéftsanteilen an einer in einem Mitgliedstaat gegriindeten
und ansassigen Gesellschaft durch eine oder mehrere natir-
liche Personen mit Wohnort in eéinem anderen Mitgliedstaat
grundsétzlich den Bestimmungen des EG-Vertrags Uber den
freien Kapitalverkehr unterliegt, wenn eine solche Beteili-
gung ihnen nicht einen gewissen Einfluss auf die Entschei-
dungen der Gesellschaft verleiht und sie deren Tétigkeiten
nicht bestimmen kénnen. Wenn dagegen der Erwerb sémtli-
che Geschéftsanteile einer Gesell schaft mit satzungsmaligem
Sitz in einem anderen Mitgliedstaat umfasst und eine solche
Beteiligung einen gewissen Einfluss auf die Entscheidungen
der Gesellschaft verleiht und es diesen Personen ermdglicht,
deren Tétigkeiten zu bestimmen, sind die Bestimmungen des
EG-Vertrags Uber die Niederlassungsfreiheit anwendbar (vgl.
in diesem Sinne das Urteil vom 13.4.2000 in der Rechtssache
C-251/98, Baars, Slg. 2000, 1-2787, Rdnr. 21 und 22).

Zum\orliegen einer Beschrénkung der Niederlassungsfreiheit

78. Sodann ist zu prifen, ob die Weigerung der deutschen
Gerichte, einer nach dem Recht eines anderen Mitgliedstaats
wirksam gegrindeten Gesellschaft die Rechts- und Partei-
féhigkeit zuzuerkennen, eine Beschrénkung der Niederlas-
sungsfreiheit darstellt.

79. Ineiner Situation wieim Ausgangsverfahren hat eine Ge-
sellschaft, die nach dem Recht eines anderen Mitgliedstaats
als der Bundesrepublik Deutschland wirksam gegriindet wor-
den ist und in diesem anderen Mitgliedstaat ihren satzungs-
maligen Sitz hat, nach deutschem Recht keine andere Wahl,
als sich in Deutschland neu zu griinden, wenn sie vor einem
deutschen Gericht Anspriiche aus einem Vertrag mit einer Ge-
sellschaft deutschen Rechts geltend machen méchte.

80. Uberseering, diein den Niederlanden wirksam gegriindet
worden ist und dort ihren satzungsmélligen Sitz hat, genief3t
aufgrund der Artikel 43 EG und 48 EG das Recht, als Gesell-
schaft niederléndischen Rechts in Deutschland von ihrer
Niederlassungsfreiheit Gebrauch zu machen. Insoweit ist es
unbeachtlich, dass nach der Griindung dieser Gesellschaft de-
ren gesamtes Kapital von in Deutschland anséssigen deut-
schen Staatsangehoérigen erworben wurde, denn dieser Um-
stand hat offenbar nicht zum Verlust der Rechtspersonlichkeit
gefiihrt, dieihr die niederléndische Rechtsordnung zuerkennt.

81. lhre Existenz héngt sogar untrennbar mit ihrer Eigen-
schaft als Gesellschaft niederlandischen Rechts zusammen,
da eine Gesellschaft, wie bereits ausgefiihrt wurde, jenseits
der nationalen Rechtsordnung, die ihre Grindung und ihre
Existenz regelt, keine Redlitét hat (in diesem Sinne Urteil
Daily Mail and General Trust, Rdnr. 19). Das Erfordernis,
dieselbe Gesellschaft in Deutschland neu zu griinden, kommt
daher der Negierung der Niederlassungsfreiheit gleich.

82. Unter diesen Umstanden stellt es eine mit den Artikeln 43
EG und 48 EG grundsétzlich nicht vereinbare Beschrénkung
der Niederlassungsfreiheit dar, wenn ein Mitgliedstaat sich

u.a. deshalb weigert, die Rechtsfahigkeit einer Gesellschaft,
die nach dem Recht eines anderen Mitgliedstaats gegriindet
worden ist und dort ihren satzungsméafiigen Sitz hat, anzuer-
kennen, weil die Gesellschaft im Anschluss an den Erwerb
samtlicher Geschéftsanteile durch in seinem Hoheitsgebiet
wohnende eigene Staatsangehdrigen, ihren tatséchlichen Ver-
waltungssitz in sein Hoheitsgebiet verlegt haben soll, mit der
Folge, dass die Gesellschaft im Aufnahmemitgliedstaat nicht
zu dem Zweck parteiféhig ist, ihre Anspriiche aus einem Ver-
trag geltend zu machen, es sei denn, dass sie sich nach dem
Recht dieses Aufnahmestaats neu griindet.

Zur eventuellen Rechtfertigung der Beschrankung der Nieder-
lassungsfreiheit

83. Schliefdlich ist zu priifen, ob eine solche Beschrankung
der Niederlassungsfreiheit durch die sowohl vom vorlegenden
Gericht as auch von der deutschen Regierung angefuhrten
Grinde gerechtfertigt sein kann. (...)

92. Eslésst sich nicht ausschlieffen, dass zwingende Griinde
des Gemeinwohls, wie der Schutz der Interessen der Glaubi-
ger, der Minderheitsgesellschafter, der Arbeitnehmer oder
auch des Fiskus, unter bestimmten Umstéanden und unter Be-
achtung bestimmter Voraussetzungen Beschrénkungen der
Niederlassungsfreiheit rechtfertigen kdnnen.

93. Solche Ziele kdnnen es jedoch nicht rechtfertigen, dass
einer Gesellschaft, die in einem anderen Mitgliedstaat ord-
nungsgemal? gegriindet worden ist und dort ihren satzungs-
maligen Sitz hat, die Rechtsfahigkeit und damit die Partei-
fahigkeit abgesprochen wird. Eine solche Malinahme kommt
namlich der Negierung der den Gesellschaften in den Artikeln
43 EG und 48 EG zuerkannten Niederlassungsfreiheit gleich.
()

Zwangsvollstreckungs- und
Konkursrecht

11. BGB §273Abs. 1, §8 313 (Fassung: 30. Mai 1973), 812,
818, 883, 894; KO 88 17, 24, 49 Abs. 1 Nr. 3 und 4 (Zur iick-
behaltungsrecht des Erwerbers bei formnichtigem Kaufvertrag)

Fordert der Konkursverwalter die Ldschung einer Auf-
lassungsvor merkung, die vor Konkur ser 6ffnung Giber das
Vermodgen des Grundstiickseigentimers aufgrund eines
formnichtigen Kaufvertrages zugunsten des K aufers ein-
getragen wurde, kann dieser wegen der von ihm vor Kon-
kur ser 6ffnung an den verkaufenden Eigentiimer er brach-
ten Kaufpreiszahlungen dem Verlangen kein Zurickbe-
haltungsrecht entgegensetzen.

BGH, Urteil vom 7.3.2002 — IX ZR 457/99 — mitgeteilt von
Wolfgang WelIner, Richter an BGH

Zum Sachver halt:

Der Klager ist Verwalter im Konkurs tber das Vermbgen der
W. GmbH (nachfolgend: W. oder Gemeinschuldnerin). Diese bebaute
ein eigenes Grundstiick mit 20 Eigentumswohnungen. Durch notari-
ellen Vertrag vom 7.9.1994 kaufte der Beklagte eine im Bau befindli-
che Eigentumswohnung zum Preise von 398.446,— DM. Der Kauf-
preis sollte nach Baufortschritt falig werden. Gemal3 Il Abs. 3 des
Vertrages sollte der Kaufgegenstand nach Mal3gabe ,der Baube-
schreibung nebst Bauzeichnung* erstellt werden. Beides war dem
Vertrage nicht beigefligt und wurde nicht mitbeurkundet. Zugunsten
des Beklagten wurde eine Auflassungsvormerkung eingetragen. Sie
war nach dem Kaufvertrag Voraussetzung fir die Falligkeit der Kauf-
preisraten. Der Beklagte zahlte an die W. 424.463,56 DM, davon
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332.663,56 DM auf die notariell vereinbarte Vergitung. Der weiter-
gehende Betrag wurde fiir Zusatzleistungen oder — nach der Behaup-
tung des Kl&gers—in Hohe von 40.000 DM al's Schwarzgeld gezahlt.

Am 11.3.1997 wurde das Konkursverfahren tber das Vermdgen der
W. erdffnet. Zu dieser Zeit war die Wohnung des Beklagten noch
nicht fertiggestellt. Inzwischen hat der Kléger die Masseunzuléng-
lichkeit des Konkursverfahrens 6ffentlich angezeigt.

Mit der Klage begehrt der Klager die Loschung der zugunsten des
Beklagten eingetragenen Auflassungsvormerkung. Dieser hat u.a. ein
Zurtickbehaltungsrecht wegen des von ihm gezahlten Kaufpreises
geltend gemacht. Das Landgericht hat die Klage abgewiesen, das Be-
rufungsgericht hat ihr uneingeschrénkt stattgegeben. Hiergegen rich-
tet sich die Revision des Beklagten.

Aus den Gruinden:

Das Rechtsmittel hat keinen Erfolg. (...)

I11. Zutreffend hat das Berufungsgericht eine Pflicht des Be-
klagten angenommen, die L 6schung der zu seinen Gunstenim
Grundbuch eingetragenen Grundschuld zu bewilligen.

1. Nach 8§ 894 BGB kann—wenn der Inhalt des Grundbuchs
in Ansehung eines Rechts an dem Grundsttick oder einer Ver-
fligungsbeschrankung (§ 892 Abs. 1 BGB) mit der wirklichen
Rechtslage nicht im Einklang steht — derjenige, dessen Recht
durch die Eintragung einer nicht bestehenden Belastung oder
Beschrankung beeintréchtigt ist, die Zustimmung zu der Be-
richtigung des Grundbuchs von demjenigen verlangen, dessen
Recht durch die Berichtigung betroffen wird.

a) Der Klager handelt hierbei fur die Konkursmasse, deren
Rechtstragerin Eigentimerin des vom Beklagten ,, gekauften*
Wohnungseigentums ist oder im Zeitpunkt der letzten miind-
lichen Verhandlung in der Tatsacheninstanz war. Die Kon-
kursmasse wird demgemal? durch die fur den Beklagten ein-
getragene Auflassungsvormerkung betroffen.

b) DieVormerkung ist zu Unrecht im Grundbuch eingetra-
gen. Denn gemé&l3 § 883 BGB soll sie den Anspruch auf Ein-
réaumung eines Rechts an einem Grundstiick sichern. Zu die-
sem Anspruch ist sie streng akzessorisch (vgl. BGH, Urt. v.
17.6.1994 — V ZR 204/92, NJW 1994, 2947 f.). Besteht er
nicht, soist auch die Vormerkung wirkungslos (BGHZ 54, 56,
63). Ein sicherungsfahiger Anspruch auf Erklérung der Auf-
lassung besteht vorliegend nicht, weil der Kaufvertrag, der
ihn begriinden soll (§ 433 Abs. 1 Satz 1 BGB), gemaR 8§ 313
Satz 1, 125 BGB nichtig ist.

ad) Wird —wie hier —ein Vertrag zur Ubertragung einer erst
noch zu errichtenden Eigentumswohnung geschlossen, geho-
ren auch die Ausgestaltung und Ausstattung der Wohnung fur
den Erwerber zu den wesentlichen Vertragselementen (BGHZ
63, 359, 361 f.; BGH, Urt. v. 10.6.1977 —V ZR 99/75, DNotZ
1978, 371.). In dem zwischen den Parteien geschl ossenen nota-
riellen Vertrag ist unter , 1. Kaufgegenstand* im letzten Ab-
satz lediglich geregdlt, der Kaufgegenstand solle auf der Grund-
lage der Baubeschreibung nebst Bauzeichnung erstellt werden,
diese hétten dem Ké&ufer vorgelegen, seien von ihm gepruft
und inhaltlich akzeptiert. Baubeschreibung und -zeichnung
selbst sind aber nicht notariell beurkundet. Auch sonst regelt
der Vertrag Ausgestaltung und Ausstattung der Wohnung
nicht. Damit sind wesentliche Teile des schuldrechtlichen
VeréauRerungsgeschéfts nicht mit beurkundet. Zu den Voraus-
setzungen des § 13 aAbs. 4 BeurkG ist nichts dargetan.

bb) Entgegen der Auffassung des Beklagten war die Beur-
kundung insoweit auch nicht deshalb entbehrlich, weil die Er-
mittlung der vertraglich geschuldeten Leistung auf andere
Wei se gesichert gewesen sei. Es bedarf hier keiner Entschei-
dung dartber, ob bei Vorliegen einer solchen Voraussetzung
eine unterbliebene Beurkundung der Baubeschreibung allge-

mein unschéadlich wére. Denn das Berufungsgericht hat fest-
gestellt, dass die Wohnung zum Zeitpunkt des Vertragsschlus-
ses noch nicht weitgehend fertiggestellt war. Im Gegentell
waren nicht einmal die Erdarbeiten beendet. Insoweit erhebt
die Revision keine Rigen. Sie will nur stattdessen auf den
wahrend des gegenwartigen Prozesses erreichten Bauzustand
abstellen. Dasist jedoch rechtlich verfehlt. Denn fir die Frage
der wirksamen Vertragsbeurkundung entscheidet grundsétz-
lich der Zeitpunkt des Vertragsschlusses, weil die Rechte und
Pflichten der Parteien von Anfang an feststehen miissen und
nicht erst spéter durch faktische Handlungen eines Vertrags-
teils zu konkretisieren sind. Die nachtrégliche Entwicklung
nach dem Vertragsschluss kann nur unter den Voraussetzun-
gen des § 313 Satz 2 BGB den Formmangel bedeutungsios
machen, also im Falle der Eintragung im Grundbuch. Dazu ist
es hier nicht gekommen. Eine heilende Grundbucheintragung
ist auch nicht mehr zu erwarten, nachdem der Kl&ger die Riick-
abwicklung des Kaufvertrages mit dem Beklagten verlangt.

2. Unter diesen Umstanden vermag der Beklagte im Kon-
kurs der Verkauferin auch keine Rechte aus 8 24 KO herzulei-
ten. Nach dieser Vorschrift kann der durch eine eingetragene
Vormerkung gesicherte Glaubiger zwar auch vom Konkurs-
verwalter die Befriedigung des vorgemerkten Anspruchs ver-
langen. Eine solche Sicherung hat die Vormerkung aber nur,
wenn sie wirksam ist, insbesondere wenn der vorgemerkte
schuldrechtliche Anspruch auf Verschaffung des Eigentums
besteht (Jaeger/Henckel, KO 9. Aufl. § 24 Rdnr. 28; Kuhn/
Uhlenbruck, KO 11. Aufl. § 24 Rdnr. 6; Kilger/K. Schmidt,
Insolvenzgesetze 17. Aufl. 8 24 KO Anm. 2 unter b). Trifft das
nicht zu, so ist die Rechtsstellung des Erwerbers nicht anders
alsin den Fédlen, in denen zu seinen Gunsten keine Vormer-
kung eingetragen worden ist. Denn diese sichert nur den
Anspruch, fur den sie bestellt worden ist, hingegen nicht etwa
die bereicherungsrechtliche Forderung auf Riickgewahr eines
angezahlten Kaufpreisteils.

IV. Der Umstand, dass der Beklagte fur einen Erwerb des
Grundstiicks — und damit der Vormerkung — vertragsgemaf3
Gegen-leistungen an die W. erbracht hat, hindert seine unein-
geschrankte Verurteilung zur Léschungsbewilligung ebenfalls
nicht.

1. Der Beklagte darf die von ihm geforderte Berichtigung
nicht gemal? § 242 BGB mit Riicksicht auf diese Gegenleis-
tungen — unabhangig vom Konkurs Uber das Vermégen der
W. — verweigern. Der Umstand allein, dass der Kléger zur
Ruckzahlung der ,Kaufpreisleistungen“ aus der Konkurs-
masse nicht in der Lage sein mag, macht sein Verlangen auf
Grundbuchberichtigung nicht treuwidrig. Dies hat der Senat
in dem in einem Parallelverfahren ergangenen Urteil vom
20.12.2001 (I1X ZR 401/99, ZIP 2002, 309, 310 f.) ndher be-
grindet. Darauf wird verwiesen.

2. Dem Beklagten steht mit Rucksicht auf diese Gegenleis-
tungen auch kein konkursbestdndiges Leistungsverweige-
rungsrecht zu.

a) Die88320ff. BGB sind auf die Rickabwicklung nichti-
ger Vertréage unanwendbar (vgl. RGZ 94, 309, 310; Minch-
Komm-BGB/Emmerich, 4. Aufl., vor § 320 Rdnr. 31; Palandt/
Heinrichs, BGB 61. Aufl., Einf. v. § 320 Rdnr. 1). Diese er-
folgt vielmehr nach den Regeln fir den Ausgleich ungerecht-
fertigter Bereicherungen.

b) Gegeniiber einer Berichtigungsklage nach § 894 BGB ist
regelméfiig ein Zurlickbehaltungsrecht geméR § 273 Abs. 1
BGB méglich (BGHZ 75, 288, 293; BGB-RGRK/Augustin,
12. Aufl. § 894 Rdnr. 47). Insbesondere kann die Riickab-
wicklung von Leistungen aus einem nichtigen Kaufvertrag auf
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solche Weise mit einer darauf beruhenden unrichtigen Grund-
bucheintragung verknipft werden (BGH, Urt. v. 7.10.1966 —
V ZR 159/63, WM 1966, 1224, 1226 unter 1V; RG LZ 1927,
48, 49; WarnR 1930 Nr. 28; Saudinger/Gursky, BGB 13. Be-
arb. § 894 Rdnr. 106; Soergel/Sirner, BGB 12. Aufl. § 894
Rdnr. 30). Die Berichtigungsbewilligung braucht dann ledig-
lich nach Mal3gabe des § 274 BGB abgegeben zu werden.

Nach 8 49 Abs. 1 Nr. 3und 4 KO (§ 51 Nr. 2, 31nsO) sind aber
nur einzelne, bestimmte Zurtickbehaltungsrechte konkursfest.
Soweit dies fur das Zurlckbehaltungsrecht wegen wertbe-
standiger Verwendungen auf eine Sache der Konkursmasse
zutrifft (8 49 Abs. 1 Nr. 3 KO), hat der Beklagte hier schon
nicht dargetan, dass seine Kaufpreiszahlungen der Konkurs-
masse einen Vorteil erbracht haben, der noch vorhanden ist
(88 994 ff. BGB). Auch ein kaufméannisches Zuriickbehal-
tungsrecht (8§ 49 Abs. 1 Nr. 4 KO) kommt nicht in Betracht.
Die Rechtsstellung des Beklagten, der rechtsgrundlosVorleis-
tungen erbracht hat, ist nicht mit derjenigen des Inhabers
eines Zuriickbehaltungsrechts i.S.v. § 369 HGB vergleichbar.
Zwar gibt ihm die zu seinen Gunsten eingetragene — unwirk-
same (s.0. 1l 1 b) —Vormerkung eine begrenzte Sicherung.
Diese entspricht aber nicht dem Besitz, den das kaufmanni-
sche Zuriickbehaltungsrecht voraussetzt und der dem Berech-
tigten sogar ein pfandrechtsghnliches Sel bstverwertungsrecht
verleiht (§ 371 Abs. 2 HGB). Die nichtige Vormerkung hat
keinerlei dingliche Wirkung. Sie hat zudem keinerlel Dritt-
wirkung, die mit § 369 Abs. 2 HGB vergleichbar wére. Denn
das gegenuber dem Grundbuch-Berichtigungsanspruch der
Verkauferin (W.) mdgliche Zuriickbeha tungsrecht hétte schon
aulBerhalb des Konkurses keine Wirkung gegentiber einem
neuen Eigentlimer gehabt, welcher das Grundstiick spéter rechts-
geschéftlich von der urspriinglichen Verkduferin erworben
hétte; insbesondere greift insoweit nicht § 404 BGB ein. Erst
recht kann die Scheinvormerkung keine Besserstellung gegen-
Uber sonstigen Konkursglaubigern der Verkauferin begriinden.

Ein allein auf § 273 Abs. 1 BGB gestiitztes Zuriickbehal-
tungsrecht hat zugunsten blof3er Konkursgléubiger innerhalb
des Konkurses grundsétzlich keine Wirkung (BGH, Urt. v.
20.1.1965 -V ZR 214/62, WM 1965, 408, 410 f.; RGZ 77,
436, 438 f.; Kuhn/Uhlenbruck, aa.O. § 17 Rdnr. 23c und § 49
Rdnr. 24; Gottwald, Insolvenzrechts-Handbuch 2. Aufl. § 42
Rdnr. 48; Henckel ZZP 99, 419, 421 ff.). Denn es stellt ein
Zwangsmittel zur Durchsetzung einer rein persdnlichen Ge-
genforderung dar, dasim Konkurs tiber die Grenzen des § 49
Abs. 1 Nr. 3 und 4 KO hinaus nicht zugel assen werden kann,
weil esim Widerspruch zu dem Grundsatz der gleichméfligen
Befriedigung aller Glaubiger stiinde. Soweit demgegeniiber
Marotzke (Gegenseitige Vertrége im neuen Insolvenzrecht,
3. Aufl., Rdnr. 2.50, 2.63, 2.70 f.) das Zurlickbehaltungsrecht
des § 273 Abs. 1 BGB fir den Fall fur konkursfest hélt, dass
es sich auf eine eigene — also noch nicht zur Konkursmasse
gehorende — Sache des anderen Teils bezieht, kommt es da-
rauf hier nicht entscheidend an. Denn der Beklagte will im
vorliegenden Fall mit dem Zuriickbehaltungsrecht verhin-
dern, dass die Rechtslage beziiglich des zur Konkursmasse
gehdrenden Grundstiicks richtiggestellt wird, solange nicht
die schon zuvor an die Gemeinschuldnerin gezahlten Geldbe-
trége zuriickgewahrt werden. Mit diesem Verlangen soll im
Ergebnis die abgesonderte Befriedigung am Grundstiick der
Konkursmasse wegen eines Bereicherungsanspruchs erzwun-
gen werden. Dafiir gibt es keine Rechtsgrundlage.

c) Der Beklagte beruft sich auf die gefestigte Rechtspre-
chung des Bundesgerichtshofs, dass die Riickabwicklung un-
wirksamer gegenseitiger Vertrége bereicherungsrechtlich
(88 812, 818 BGB) nach den Grundsétzen der Saldotheorie zu

erfolgen hat. Der klagende Bereicherungsglaubiger hat danach
im Falle ungleichartiger Gegenleistungen die Rickgewahr
seiner Gegenleistung Zug um Zug anzubieten (BGH, Urt. v.
24.6.1963 VIl ZR 229/62, NJW 1963, 1870f.; v. 11.11.1994
-V ZR 116/93, NJW 1995, 454, 455; v. 10.2.1999 —VII ZR
314/97, NJW 1999, 1181). Der Grund fur diese enge Ver-
kntipfung von Leistung und Gegenleistung liegt darin, dass
Wertungswiderspriiche zwischen Vindikations- und Bereiche-
rungsrecht vermieden werden sollen: Der rechtsgrundlos be-
sitzende Eigentiimer soll im Ergebniskeine schlechtere Rechts-
position einnehmen als andere rechtsgrundl ose Besitzer (BGH,
Urt. v. 14.7.1995 -V ZR 45/94, NJW 1995, 2627, 2628).

Darum geht es hier aber nicht. Der Kl&ger macht einen An-
spruch geltend, der einseitig aus dem origindren dinglichen
Recht der Konkursmasse folgt. Er wurzelt nicht im Kaufver-
trag mit dem Beklagten, sondern dieser ist nur der Anlass fir
die unrichtige Grundbucheintragung. Der Berichtigungsan-
spruch steht der W. a's Eigentiimerin zu.

Nachdem die Verfligungsbefugnis tber diesen Anspruch auf
den Klager als Konkursverwalter Ubergegangen ist, vermag
der Beklagte ihm den berei cherungsrechtlichen Anspruch auf
Kaufpreisriickgewahr — der eine blof3e Konkursforderung dar-
stellt — nicht (mehr) entgegenzuhalten. Es liegt dhnlich, wie
wenn das Eigentum am Grundstiick auf einen Dritten Uber-
tragen worden wére. Diesem gegeniiber kénnte der Bereiche-
rungsschuldner sein Gegenrecht nicht geltend machen. Fir
eine , Verdinglichung” seiner Rechtsstellung gegeniiber Drit-
ten bietet auch die Saldotheorie keine Grundlage. Die Kon-
kursmasse des Eigentiimers wird gegen reine schuldrechtliche
Gegenrechte eines Vertragspartners in gleicher Weise ge-
schiitzt wie ein Dritter. Wie ein solcher braucht das Interesse
der Glaubigergesamtheit nicht allein wegen der zu Unrecht
zugunsten des Beklagten eingetragenen Vormerkung hinter
dessen Belangen zuriickzustehen. Andere Konkursglaubiger
mogen durch den Konkurs der W. vergleichbar hart geschéa-
digt worden sein wie der Beklagte. Zudem weist das Beru-
fungsgericht zutreffend darauf hin, dass das Grundbuch auf
Dauer unrichtig wirde, wenn die zu Unrecht eingetragene
Vormerkung nicht geldscht werden kénnte und der Konkurs-
verwalter den von der Gemeinschuldnerin langst verbrauch-
ten Kaufpreis mangels Masse nicht zuriickzuzahlen vermag.

d) Demgegeniiber vermag die Revision sich nicht mit Er-
folg auf das Senatsurteil vom 15.12.1994 (IX ZR 252/93,
WM 1995, 353, 354) zu berufen. Zwar hat der Senat darin
einer Bereicherungseinrede (88 812 Abs. 2, 813 Abs. 1 Satz 1,
821 BGB) Wirkungen gegeniiber der Konkursmasse zuer-
kannt. In dem zugrunde liegenden Fall hatte aber die Bank des
spéteren Gesamtvollstreckungsschuldners ihm zu Unrecht
eine Gutschrift erteilt. Spédter verlangte der Gesamtvoll-
streckungsverwalter die Auszahlung des entsprechenden Be-
trages. Die dagegen erhobene Bereicherungseinrede der Bank
hat der Senat mit der Begriindung fiir konkursfest gehalten,
dass es allein um die Abwehr einer ohne Rechtsgrund beste-
henden Forderung gehe. Diese wirke sich auf den Wert der
Konkursmasse nicht aus, weil eine Forderung, der eine dau-
ernde Einrede entgegenstehe, von vornherein wertlos sei.

Im vorliegenden Fall geht es jedoch nicht um die Werthaltig-
keit der eingeklagten Forderung selbst. Vielmehr will der Be-
klagte mit einem dinglichen Berichtigungsanspruch das
Schicksal der Gegenleistung aus einem nichtigen gegenseiti-
gen Vertrag verkniipfen. Das ist im Konkurs des L 6schungs-
berechtigten nicht zulassig.

e) Diesem Ergebnis steht endlich nicht der Rechtsgedanke
des § 17 KO entgegen.
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Zwar ist diese Vorschrift sinngemal auch auf Rickgewahr-
schuldverhdltnisse auf vertraglicher Grundlage angewendet
worden (BGH, Urt. v. 14.2.1960 —VIII ZR 24/60, WM 1961,
482, 485 f; RG LZ 1915, 217 Nr. 17; vgl. Kilger/K. Schmidt,
Insolvenzgesetze 17. Aufl. § 17 KO Anm. 2 ¢; Staudinger/
Kessal-WuIf, BGB 13. Bearb. § 9 VerbrKrG Rdnr. 101; E. von
Olshausen, Festschrift fir H.F. Gaul, 1997, 497, 516). Ferner
wird dieAnsicht vertreten, auch beiderseits unerfiillte Schuld-
verhaltnisse aus ungerechtfertigter Bereicherung fielen unter
§ 17 KO, soweit die ohne Rechtsgrund empfangene L eistung
selbst noch zurtickgegeben werden kénne (Jaeger/Henckel,
a.a0. 8 17 Rdnr. 28; Kuhn/Uhlenbruck, a.aO. 8§ 17 Rdnr. 21;
M UinchKomm-1nsO/Huber, § 103 Rdnr. 86; Marotzke, Gegen-
seitige Vertrdge a.a.0. Rdnr. 4.114; Kepplinger, Das Synal-
lagmain der Insolvenz, 2000, S. 336 f; von Caemmerer, Fest-
schrift fur Larenz, 1973, S. 621, 635f.).

Eine solche Erwégung kann aber jedenfalls nicht dazu flhren,
die Durchsetzung dinglich begriindeter Anspriiche der Kon-
kursmasse einzuschranken. § 17 KO bezweckt — ebenso wie
§ 103 InsO — in erster Linie, es dem Verwalter zu ermog-
lichen, einen von keiner Seite bereits vollstandig erfiillten
gegenseitigen Vertrag zum Vorteil der Masse und damit der
Gléubigergesamtheit auszuftihren, insoweit dann aber zu-
gleich auch dem Vertragspartner den durch das funktionelle
Synallagma vermittelten Schutz zu erhalten (MinchKomm-
InsO/Kreft, 8 103 Rdnr. 2; Bork in Festschrift fir Zeuner,
1994, S. 297, 309; vgl. Marotzke, Gegenseitige Vertrage
aa.0. Rdnr. 2.78, 2.80; Jaeger/Henckel, aa.O. 8§ 17 Rdnr. 6 f.).
Eine solche einseitige Wahlmdglichkeit unter Zweckmafig-
keitsgesichtspunkten zum Vorteil der Konkursmasse hat der
Verwalter im Streitfall nicht: Hier geht es von Anfang an nur
um gesetzlich festgelegte Anspriiche eines Teils oder beider
Seiten. Sofern der andere Teil nicht freiwillig einer mindes-
tens ebenso massegiinstigen vertraglichen Neuregelung zu-
stimmt, hat der Verwalter im Rahmen seiner Liquidationsauf-
gabe (8 117 Abs. 1 KO) die gesetzlichen Folgen daraus zu
Ziehen, dass die Eigentumslibertragung auf den Beklagten in-
folge der Unwirksamkeit des Vertrages gescheitert ist. Wirde
man ein solches gesetzlich gebundenes Verlangen allgemein
der fakultativen Erfillungswahl i.S.v. § 17 KO gleichstellen,
so hétte dies ausschliefdlich die Wirkung, den vor Konkurs-
er6ffnung begriindeten Gegenanspruch der anderen Seite —
der im Ansatz nur eine Konkursforderung darstellt — sogar ge-
gen die Konkursmasse durchzusetzen. Das entspricht nicht
dem Zweck des § 17 KO. Insbesondere kann auf solche Weise
nicht ein nur auf § 273 BGB zu stlitzendes Zurlickbehaltungs-
recht (s.0. b) dahin aufgewertet werden, dass es die Durchset-
zung eines Grundbuchberichtigungsanspruchs der Konkurs-
masse einzuschranken vermdchte.

Beurkundungs- und Notarrecht

12. BNotO § 19, EStG § 23 (Pflicht zur Belehrung Uber
Spoekulationssteuer)

Ein Notar, der den Verkauf eines Grundstiicks beurkun-
det, muss nur dann Uber eine mogliche Besteuerung von
Spekulationsgewinnen belehren, wenn ihm positiv alle
Voraussetzungen fiir dasVorliegen eines steuer pflichtigen
Gewinns und der Nicht-Ablauf der Spekulationsfrist
bekannt sind. Er ist nicht verpflichtet, zu ermitteln, ob
Umstande vorliegen, aus denen sich die Gefahr der Ver-
steuer ung eines Spekulationsgewinns er gibt.

(Leitsatz der Schriftleitung)
OLG Koblenz, Urteil vorn 13.2.2002 — 1 U 296/01 —

Zum Sachver halt:

Die Kl&gerin verlangt von dem beklagten Notar aus eigenem und aus
abgetretenem Recht (Ehemann) Schadensersatz wegen behaupteter
unterlassener, fehlerhafter Belehrung im Rahmen der Beurkundung
eines Grundstiickskaufvertrages mit den Eheleuten D vor Ablauf der
zweijghrigen ,, Spekulationsfrist”. Sie machen die erhobenen — noch
nicht bestandskréftig festgesetzten — Steuern al's Schaden geltend.

Die Klagerin und ihr Ehemann erwarben das Grundstick am
2.9.1996 fur 259.000 DM von der Grolimutter der Klagerin. Am
1.9.1998 verkauften sie dieses Hausgrundstiick an die Zeugen D
flr 390.000 DM.

Die Kl&gerin hat vorgetragen:

Ihr Ehemann habe im Rahmen einer Vorbesprechung den Kaufver-
trag von 1996 — mit dem daraus ersichtlichen Kaufpreis—im Notariat
des Beklagten vorgel egt.

Auf die steuerlichen Risiken einer Beurkundung vor Ablauf der zwei-
jahrigen Spekulationsfrist seien sie nicht hingewiesen worden. Die
Beurkundung habe ohne weiteres um zwel Tage verschoben werden
koénnen.

Der geltend gemachte Schaden errechne sich aus der Differenz der
Steuerforderung mit und ohne Berticksichtigung des Spekulations-
gewinnsin Héhe von 123.790 DM.

Das Landgericht hat nach eingehender Beweisaufnahme die Klage
abgewiesen und dies im Wesentlichen damit begriindet, dass nur die
Kenntnis von einem tatsachlich angefallenen Spekulationsgewinn
eine Belehrungspflicht des beurkundenden Notars 1998 hétte erzeu-
gen kdnnen. Dass der urspriingliche Kaufpreis dem Notar bei Beur-
kundung am 1.9.1998 bekannt gewesen sei, habe die Klagerin nicht
nachgewiesen.

Gegen diese Entscheidung richtet sich die Berufung der Kl&gerin, mit
der sie unter Intensivierung ihres bisherigen Vortrages vor alem zu
einer ihrer Ansicht nach gesteigerten Beratungs- und Belehrungs-
pflicht bei einer Beurkundung zwei Tage vor Ablauf der Spekula-
tionsfrist vortrégt.

Aus den Griinden:

Die zulssige Berufung der Kl&gerin hat in der Sache keinen
Erfolg. Ihr steht ein Schadensersatzanspruch gegen den be-
klagten Notar geméaf3 § 19 Abs. 1 BNotO nicht zu. Das Land-
gericht hat dementsprechend die Klage zu Recht abgewiesen.

1. Eine Pflichtverletzung des beklagten Notars hat die K&
gerin nicht nachgewiesen. Insoweit verweist der Senat auf die
zutreffenden und Uberzeugenden Ausfiihrungen in dem an-
gefochtenen Urteil (...).

Ergénzend ist lediglich noch darauf hinzuweisen, dass auch
der Senat in standiger Rechtsprechung (vgl. nur Urteil v.
28.4.1993, DNotZ 1993 S. 761) davon ausgeht, dass eine
Belehrungspflicht des beurkundenden Notars hinsichtlich
eines anfallenden ,, Spekulationsgewinns® u. A. nur dann ge-
geben ist, wenn dem Notar positiv alle Voraussetzungen fir
das Vorliegen eines steuerpflichtigen ,Gewinns® und der
Nicht-Ablauf der ,Spekulationsfrist bekannt sind (vgl.
BGH, NJW 1989 S. 586). Der Notar ist nicht verpflichtet, zu
ermitteln, ob Umstande vorliegen, aus denen sich die Gefahr
der Versteuerung eines ,, Spekulationsgewinns® ergibt (so der
Leitsatz der o.g. Entscheidung des Senats DNotZ 1993
S. 761; im gleichen Sinn Arndt/Lerch/Sandkuhler, BNotO,
4. Aufl., 8 14 Rdnr. 188 — m.w.N.). Dies gilt auch unabhéngig
davon, wann genau die Beurkundung innerhalb der Zwei-
jahresfrist (Spekulationsfrist) vorgenommen wird.

Nach der Bewei saufnahme steht auch unter Berticksichtigung
des vorgetragenen Telefonats zwischen dem Notar und der
Kl&gerin nicht fest, dass der Kaufvertrag von 1996 dem Be-
klagten oder einer Notariatsangestellten Ubergeben wurde, er
positive Kenntnis von dem tatschlichen Kaufpreis (1996)

Rechtsprechung
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hatte. Eine Belehrungspflicht lag mithin bei der Beurkundung
vom 1.9.1998 nicht vor.

2. Weiterhin ist zu berticksichtigen und trégt die Klageab-
weisung in gleicher Weise, dass einerseits noch vollig unklar
ist, ob und gegebenenfalls in welcher Hohe die Kl&gerin und
ihr Ehemann letztlich Steuern auf den ,, Spekul ationsgewinn®
zahlen missen. Der Steuerbescheid, den sie ihrer Schadens-
berechnung zugrunde legt, ist — unstreitig — noch nicht be-
standskréaftig.

Auch ist mdglicherweise zu beriicksichtigen, dass der Erwerb
im September 1996 deutlich unter dem Verkehrswert erfolgt
sein kdnnte, gegebenenfalls eine gemischte Schenkung unter
nahen Verwandten (Grofmutter, Enkeltochter) vorgelegen
haben und mithin Uberhaupt kein ,, Spekulationsgewinn“ an-
gefallen sein kénnte.

Bel einer derart noch nicht abschlie3end festgestellten , Steuer-
schuld* kann der hier von der Kl&gerin geltend gemachte Er-
satz derselben al's Schaden keinen Erfolg haben.

()

Kostenrecht

13. KostO § 144 Abs. 1 und Abs. 3 (Gebiihrenermaigung
nach § 144 Abs. 1, 3 KostO)

1. Verpachtet eine Marktgemeinde ein nicht mehr fir
offentliche Zwecke benétigtes Gebaude an einen privaten
Dritten und réaumt diesem hierfir gleichzeitig ein Ankaufs-
recht ein, so liegt darin kein , wirtschaftliches Unterneh-
men® im Sinnevon 8§ 144 Abs. 1 Satz 1 KostO (Erganzung
zu BayObL G MittBayNot 1997, 314).

2. Zur Erstreckung der Gebuhrenerméfigung fur eine
Marktgemeinde auf den privaten Dritten, wenn dieser
vertraglich die Kosten der notariellen Beurkundung des
Pachtvertrages und des Ankaufsrechts tibernommen hat
(Bestéatigung von BayObL GZ 1961, 141).

BayObL G, Beschluss vom 26.9.2002 — 3Z BR 155/02 —, mit-
geteilt von Johann Demharter, Richter am BayObLG

Zum Sachver halt:

Die Beteiligten schlossen am 17.2.1999 einen vom beteiligten Notar
beurkundeten Vertrag, wonach die Beteiligte zu 1, eine bayerische
Gemeinde, ein ihr gehdrendes Gebéude auf 10 Jahre zur Benutzung
als Fitness- und Tanzstudio an die Beteiligten zu 2 und 3 verpachtete.
In dem Vertrag wurde den Beteiligten zu 2 und 3 ein Ankaufsrecht fir
die Dauer des Pachtverhdltnisses eingeraumt. Eine Absicherung im
Grundbuch wurde hierfir nicht vorgesehen. Die Urkunde enthalt
abschlief?end eine Klausel, wonach die Beteiligten zu 2 und 3 die
Kosten der Niederschrift und ihres Vollzugs tragen.

Der beteiligte Notar erstellte fir die Beurkundung eine Rechnung
Uber 3.386,27 DM, die er den Beteiligten zu 2 und 3 Ubersandte.
Nach einer im April 2000 durchgefiihrten Priifung beanstandete die
Priifungsabteilung der Notarkasse, dass die Gebiihrenermédigung fiir
Gemeinden nicht beachtet worden sei. Der auf die Beteiligte zu 1 ent-
fallende Hél fteanteil der Gebiihr miisse um 50 % erméafigt werden.
Da der beteiligte Notar dem entgegentrat, wies ihn der Président des
Landgerichts auf Ersuchen der Notarkasse an, eine Entscheidung des
Landgerichts herbeizufiihren. Auf die demgemall eingelegte Be-
schwerde des beteiligten Notars hat das Landgericht am 4.7.2002
dessen Kostenrechnung bestétigt.

Hiergegen richtet sich die ebenfalls auf Weisung des Prasidenten des
Landgerichts erhobene weitere Beschwerde des beteiligten Notars.

Aus den Griinden:

Die weitere Beschwerde ist zuldssig (8§ 156 Abs. 2 Satz 1 und
2, Abs. 6 Satz 1 KostO), insbesondere durch das Landgericht
zugelassen. Sie ist zum Teil begriindet. Die Kostenrechnung
des beteiligten Notars besteht, entgegen der Auffassung des
Landgerichts, nicht in vollem Umfang zu Recht. Das Land-
gericht hat ausgefihrt, die Notargeblhren seien nicht gemaf3
§144 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 KostO zu erméfiigen, dadie Angele-
genheit ein wirtschaftliches Unternehmen des Beteiligten zu 1
betreffe. Das ist nicht frel von Rechtsfehlern (8 156 Abs. 2
Satz 3 KostO). Der Senat kann abschlieffend in der Sache ent-
scheiden, da der Sachverhalt hinreichend geklart ist und wei-
tere Ermittlungen nicht erforderlich sind.

1. Abgesehen davon, dass die Beteiligte zu 1 als Gemeinde
unter § 144 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2, nicht Nr. 1 KostO fallt, ist
auch die Zuordnung des verfahrensgegenstandlichen Geschéfts
zum Begriff des wirtschaftlichen Unternehmens, wie sie das
Landgericht vorgenommen hat, nicht zutreffend.

@) Zur Ausegung des Begriffs des , wirtschaftlichen Unter-
nehmens’ im Sinne von 8§ 144 Abs. 1 Satz 1 KostO wird héu-
fig auf eine Entscheidung des Bundesgerichtshofs (BGHZ 95,
155/157) zuriickgegriffen (vgl. BayObLG MittBayNot 1997,
314; Korintenberg/Schwarz KostO 15. Aufl. § 144 Rdnr. 13).
Gegenstand dieser Entscheidung war die Frage, ob die Deut-
sche Bundesbahn ein Gewerbe im Sinne des § 196 Abs. 1
Nr. 1 BGB betreibe. Der Bundesgerichtshof hat ausgefuhrt,
auch eine offentlich-rechtliche Korperschaft konne mit Er-
werbsabsicht handeln, sofern sie ein wirtschaftliches Unter-
nehmen betreibe. Darunter fielen solche Einrichtungen und
Anlagen, die auch von einem Privatunternehmen mit der Ab-
sicht der Erzielung dauerhafter Einnahmen betrieben werden
kénnten und gelegentlich auch betrieben wiirden. Diese For-
mel allein wird zwar dem Zweck der Einschrankung in § 144
Abs. 1 Satz 1 KostO nicht in jeder Beziehung gerecht (vgl.
BayObLGZ 1992, 324/326 f.). Sie zeigt aber auf, dass von
einem Unternehmen nur gesprochen werden kann, wenn die
ausgelibte Tétigkeit derjenigen eines privaten Wirtschafts-
unternehmens vergleichbar ist. Es muss sich um eine auf
Dauer angelegte, fortgesetzte und planméige Teilnahme am
Wirtschaftsleben handeln (vgl. auch Widtmann/Grasser GO
9. ErgLfgArt. 87 Rdnr. 4).

Das aus einer besonderen Situation heraus einmalig betrie-
bene Geschéft, auch wenn es auf eine gewisse Dauer Ein-
nahmen erbringen mag, stellt noch keine fortgesetzte und
planméiige Teilnahme am Wirtschaftsleben und damit kein
wirtschaftliches Unternehmen dar. Es féllt regelmafig in den
Bereich der Verwaltung des Vermogens der Korperschaft,
wozu auch die Verduferung oder Verpachtung nicht mehr
benétigter Gegenstande zéhlen kénnen (Widtmann/Grasser
a.a.0., vgl. zur dnlichen Problematik der Abgrenzung pri-
vater Vermogensverwaltung von unternehmerischer Téatigkeit
im Steuerrecht Schmidt/\Weber-Grellet EStG 21. Aufl. § 15
Rdnr. 50 ff.). Aus diesem Grund hat der Senat z.B. die einma-
lige Errichtung eines Gebaudes und den Verkauf der durch
Teilung gebildeten Wohnungen nicht al's wirtschaftliches Un-
ternehmen einer Gemeinde angesehen (vgl. BayObL G Mitt-
BayNot 1997, 314).

b) Das Landgericht hat in der angefochtenen Entscheidung
lediglich darauf abgestellt, dass der Beteiligte zu 1 im Rah-
men des beurkundeten Vertrags ein Geschéft vorgenommen
hat, wie es auch ein privater Unternehmer tétigen kann. Es hat
aber nicht beachtet, dass es sich, wie gerade der Notar betont
hat, um ein einmaliges Geschéft handeln sollte. Durch die
Verpachtung der ehemaligen Turnhalle sollten lediglich die
Kosten fur deren Umbau kompensiert werden (Abschnitt 11.
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8§ 3 des Vertrages), um das Gebaude schliefdlich an die Pachter
verkaufen zu kdnnen. Die Verpachtung ist vor diesem Hinter-
grund keine unternehmerische Mal3nahme, sondern ein inso-
weit neutrales Geschéft, das gerade durch das jederzeit ausiib-
bare Ankaufsrecht der Pachterinnen Sinn erhélt. Der Verkauf
des Gebdudes kann nicht anders beurteilt werden as die
seinerzeit vom Senat a's nicht unternehmerisch qualifizierte
gemeindliche Betétigung (oben @). Es handelt sich um eine
Mal3nahme der Vermdgensverwaltung, die innerhalb des A uf-
gabenbereichs einer Gemeinde liegt und im Hinblick auf
eine sparsame und wirtschaftliche Haushaltsfiihrung (Art. 61
GemO) sogar rechtlich geboten sein kann (vgl. Widtmann/
Grasser Art. 87 Rdnr. 4 Buchst. b; HolZ/Hien GO 27. ErgLfg
Art. 87 Anm. 2.2). Daher kann die Gebihrenermaligung nicht
mit der Begriindung versagt werden, die Angelegenheit be-
treffe ein wirtschaftliches Unternehmen des Beteiligten zu 1.

2. Die Gebihren, die fur das Geschéft geméal? 36 Abs. 2,
§38Abs. 2Nr. 1, 8 145 Abs. 1 Satz 1 KostO vorgesehen sind,
ermaldigen sich bei Anwendung des § 144 Abs. 1 Satz 1
KostO in der hier maf3gebenden Fassung (vgl. § 161 Satz 1
KostO) bei einem Geschéftswert von 675.163,20 DM um
50 vom Hundert. Diese ErmaRigung erstreckt sich auf die Be-
teiligten zu 2 und 3 insoweit, a's sie von der Beteiligten zu 1
aufgrund gesetzlicher Vorschrift Erstattung verlangen kénnen
(8 144 Abs. 3 KostO).

a) Die Bewertung der einzelnen Rechtsgeschéfte war vor-
liegend nicht Gegenstand des Beschwerdeverfahrens und ist
daher vom Senat so zugrunde zu legen, wie sie vom beteilig-
ten Notar und der Notarkasse Ubereinstimmend vorgenom-
men wurde. In der Beschwerdeschrift vom 8.1.2002 bean-
tragte der beteiligte Notar die Entscheidung des Landgerichts
lediglich Uber die Beanstandungen der Notarkasse. Das Be-
schwerdegericht war an diesen Antrag gebunden (vgl. Korin-
tenberg/Bengel/Tiedtke KostO 15. Aufl. 156 Rdnr. 58). Dem
Senat ist auf weitere Beschwerde hin nicht mehr angefallen,
a's Gegenstand des Erstbeschwerdeverfahrens war.

b) Sind an einer Beurkundung mehrere Personen beteiligt
und betreffen ihre Erklérungen densel ben Gegenstand, so haf-
tet jeder als Gesamtschuldner fir die gesamten Kosten (8 5
Abs. 1 KostO; Korintenberg/Schwarz § 144 Rdnr. 35). Ist nur
einer der Beteiligten durch eine Geblhrenermalligung begiins-
tigt, wirkt sich diese auf andere nichtbeglinstigte Beteiligte
grundsétzlich nicht aus (vgl. Korintenberg/Schwarz a.a.O.
Rdnr. 36). Anderes gilt, wenn und soweit der vom Notar in
Anspruch genommene Nichtbeglinstigte vom Beginstigten
aufgrund gesetzlicher Vorschrift Erstattung verlangen kann
(8 144 Abs. 3 letzter Halbsatz KostO). Diese Ausnahme soll
verhindern, dass der Begunstigte auf dem Umweg der Er-
stattung der vom Nichtbeglinstigten verauslagten vollen Ge-
bihren seiner Privilegierung beraubt wird (vgl. Rohs/\WWedewer
KostO 80. ErgLfg zur 2. Aufl. § 144 Rdnr. 12).

c) Die Beteiligten zu 2 und 3 haften danach in Ansehung
des beurkundeten Pachtvertrags mit dem gemal3 § 144 Abs. 1
Satz 1 Nr. 2 KostO beglinstigten Beteiligten zu 1 als Gesamt-
schuldner. Nach § 426 Abs. 1 Satz 1 BGB sind Gesamt-
schuldner im Innenverhéaltnis zueinander zu gleichen Anteilen
verpflichtet, soweit nicht ein anderes bestimmt ist. Eine
anderweitige gesetzliche Regelung besteht fir den Abschluss
eines Pachtvertrages nicht. Eine vertragliche Bestimmung,
die wie hier den Ausgleich abweichend von der gesetzlichen
Quote regelt, ist im Rahmen des § 144 Abs. 3 KostO unbe-
achtlich. Dies gilt nicht nur in den Féllen der vertraglichen
Ubernahme von Kosten durch den Begiinstigten (vgl. Bay-
ObLGZ 1978, 94 = MittBayNot 1978, 119; BayObL G Mitt-
BayNot, 1984, 147 und 149), in denen eine Kostenschméle-

rung durch willkirliche Kostenverschiebung auf den Begiins-
tigten verhindert werden muss (vgl. auch OLG Kdéln Rpfleger
1977, 378). Vielmehr ist bel Anwendung des 8 144 Abs. 3
KostO die gesetzliche Regelquote, d.h. digjenige Quote, die
sich nach den gesetzlichen Vorschriften ohne eine Vereinba-
rung ergébe, auch dann maf3geblich, wenn ein im Sinne von
§ 144 Abs. 3 KostO Nichtbeglnstigter die Kosten vertraglich
Uber seine gesetzliche Quote hinaus oder — wie hier — insge-
samt Ubernommen hat (BayObL GZ 1961, 141 = MittBayNot
1961, 187/189; Korintenberg/Schwarz § 144 Rdnr. 44 und 51;
Rohs/M\edewer § 144 Rdnr. 13). Der in der Rechtsprechung
teilweise vertretenen abweichenden Auffassung (KG DNotZ
1980, 429/430; SchiHolstOLG JurBiiro 1996, 650/651) ver-
mag der Senat aus den in seiner erwdhnten Entscheidung dar-
gelegten Griinden nicht zu folgen. Insbesondere vertrégt es
sich mit dem System der Kostenordnung nicht, dass der An-
fall und die Hohe einer Gebuhr durch eine Abrede der Par-
teien Uber ihre interne Kostenregelung bestimmt oder auch
nur beeinflusst wird (BayObLGZ a.a.O. S. 145). Die Ver-
tragsfreiheit (8 311 Abs. 1 BGB n.F.) gibt den Vertragspar-
teien die Mdglichkeit, ihre Abrede vom Eintritt von Bedin-
gungen abhangig zu machen, nachtraglich abzuéndern oder
aufzuheben. Daher fehlt einer solchen Abrede die Bestandig-
keit, die fur die Gebuhrenerhebung Voraussetzung ist.

d) Auch fir die durch die Beurkundung der Einrdumung ei-
nes Ankaufsrechts entstandenen Kosten haften die Beteiligten
zu 2 und 3 mit der Beteiligten zu 1 a's Gesamtschuldner (§ 2
Nr. 1, § 5Abs. 1 Satz 1 KostO). Anders als in Ansehung des
Pachtvertrags kénnen die Beteiligten zu 2 und 3 hier jedoch
nicht aufgrund gesetzlicher Vorschrift Erstattung von der
Beteiligten zu 1 verlangen.

Bei der beurkundeten Einraumung des Ankaufsrechts handelt
es sich um einen aufschiebend bedingten Kaufvertrag. An-
kaufsrechte kénnen in unterschiedlicher rechtlicher Ausge-
staltung begriindet werden (vgl. Palandt/Heinrichs BGB 61.
Aufl. § 313 Rdnr. 11). Welche Form im Einzelfall vorliegt, ist
durch Auslegung zu ermitteln (vgl. BGH NJW-RR 1996,
1167). Sind Kaufgegenstand und Kaufpreis bereits festgel egt
und hangt die Ausiibung des Ankaufsrechts — wie hier — nur
noch von einer privatschriftlichen Erklérung des Ankaufsbe-
rechtigten ab, ist mangels weiterer gegebenenfalls entgegen-
stehender Anhaltspunkte davon auszugehen, dass ein Kauf-
vertrag bereits zustande gekommen ist, wenn auch aufschie-
bend bedingt durch die Vornahme der Erklérung desAnkaufs-
berechtigten (vgl. BGH a.a.O. und NJW 1991, 2698). Hierfir
spricht im vorliegenden Fall auch, dass die Hauptverpflich-
tungen eines Kaufvertrags, die Zahlung des Kaufpreises ei-
nerseits, die Verpflichtung zur Ubertragung des Eigentums
am Grundstiick und zur Besitziibergabe andererseits, bereits
durch die Ausilibung des Ankaufsrechtsin vollem Umfang fél-
lig werden (vgl. Abschnitt 111.2 der Urkunde). Lediglich die
Eigentumsumschreibung soll bis zur Zahlung des Kaufpreises
zurtickgestellt werden.

Im Rahmen eines Kaufvertragswird § 426 Abs. 1 Satz 1 BGB
durch § 448 Abs. 2 BGB (hier die gleich lautende Bestim-
mung des § 449 Abs. 1 Satz 2 BGB a.F,; vgl. dazu BayObLGZ
1978, 94/95) verdrangt. Danach haben die K&ufer eines Grund-
stiicks die (gesamten) Kosten der Beurkundung des Kaufver-
trags zu tragen. Diese Vorschrift ist schon nach ihrem Wort-
laut jedenfalls auch auf einen Kaufvertrag anzuwenden, der
wie hier unter einer aufschiebenden Bedingung abgeschlos-
sen wurde. Ob sie auf die anderen Formen eines Ankaufs-
rechts anzuwenden ist, kann deshalb dahingestellt bleiben.

3. In welchem Umfang sich die von den Beteiligten zu 2
und 3 geschuldeten Gebiihren erméfdigen, bestimmt sich nach
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dem Umfang ihres Erstattungsanspruchs gegeniiber der Be-
teiligten zu 1 (8§ 144 Abs. 3 KostO). Da sie aufgrund gesetz-
licher Vorschrift Erstattung nur der auf die Beurkundung des
Pachtvertrags entfallenden Gebuhren verlangen kénnen, aber
fur die Beurkundung von Pachtvertrag und Ankaufsrecht eine
einheitliche Gebuhr anféllt, ist die Ermaisigung nach dem An-
teil der jeweiligen Geschéfte an dieser Gebuhr zu bestimmen.

a) Der Notar hat fir die Bestimmung der Gebilhren § 44
Abs. 2 Buchst. a KostO angewandt. Das ist auch weiterhin
zutreffend, selbst wenn man die Erméigung des § 144 Abs. 1
Satz 1 KostO entgegen der Begrifflichkeit der Kostenordnung
as ,Gebihrensatz® im Sinne von 8§ 44 KostO auffassen
wollte. Denn im AuRenverhdtnis unterliegen die Beurkun-
dung des Pachtvertrages wie die Beurkundung des Ankaufs-
rechts gegentiber dem jeweiligen Beteiligten jeweils dem
gleichen Gebuhren- bzw. Erméigungssatz. Die durch die Er-
maligung hervorgerufenen Unterschiede wirken sich zu-
néchst nur im Innenverhdtnis der Beteiligten aus. Lediglich
der dort sich ergebende Erstattungsanspruch berthrt Uber
§ 144 Abs. 3 KostO das Auf3enverhéltnis zum Notar.

b) Im Innenverhdltnisist die gegeniiber dem Notar einheit-
liche Gebuhr aufzuteilen, da die Betelligten zu 2 und 3 auf-
grund gesetzlicher Vorschrift zwar Erstattung hinsichtlich des
auf die Beurkundung des Pachtvertrags entfallenden Anteils,
nicht aber hinsichtlich des auf die Beurkundung des Ankaufs-
rechts entfallenden Anteils verlangen kdnnen. Sachgerecht er-
scheint es, die Anteile des gebihrenbegiinstigten Geschéfts
und des nichtbegiinstigten Geschéfts an der Gebiihr nach de-
ren Anteil am Geschéftswert zu bestimmen und davon ausge-
hend den Erstattungsanspruch und somit auch die sich auf die
Beteiligten zu 2 und 3 erstreckende Erméfdigung zu errech-
nen. Der Wert des Pachtvertrags wurde mit 570.163,20 DM,
der des Ankaufsrechts mit 105.000 DM angenommen. Das
entspricht Anteilen von 84 bzw. 16 vom Hundert am zusam-
mengerechneten (8§ 44 Abs. 2 Buchst. a KostO) Wert.

¢) Auch fir den auf den Pachtvertrag entfallenden Gebiih-
renanteil konnen die Beteiligten zu 2 und 3 Erstattung der
Halfte nur hinsichtlich des Betrages verlangen, fir den auch
die Beteiligte zu 1 als Gesamtschuldner haftet, d.h. des um
50 % erméafigten Betrages.

d) Damit ergibt sich folgende Berechnung:

84 % der 29/10-Beurkundungsgebuhr betragen 1.898,40 DM.
Gemal § 426 Abs. 1 BGB konnen die Beteiligten zu 2 und 3
von der Beteiligten zu 1 Erstattung von 25 % dieses Betrags
verlangen, sodass die Gebilihrenermalligung sich in dieser
Hohe auf sie erstreckt (§ 144 Abs. 3 KostO). Demnach haben
sie nur 75 % des Betrags (1.423,80 DM) an den beteiligten
Notar zu zahlen. Nicht ermafigt werden 16 % der 29/10-Beur-
kundungsgebtihr, das sind 361,60 DM.

84 % der 5/10-Gebuhr fiir den Genehmigungsentwurf betragen
474,60 DM, insoweit fuhrt die ErméRigung wiederum zu
einer Zahlungspflicht von 75 % dieses Betrags (355,95 DM),
wahrend 16 % dieser Gebihr (90,40 DM) nicht der Erméf3i-
gung unterliegen.

Die von den Beteiligten zu 2 und 3 geschuldeten Kosten be-
rechnen sich daher wiefolgt:

20/10-Beurkundungsgebuihr 1.785,40 DM
5/10-Gebiihr fir Genehmigungsentwurf 446,35 DM

Schreibgebuhren 64,20 DM
Auslagen 30,00 DM
16 % Umsatzsteuer 372,15 DM
2.698,10 DM

4. Einer Vorlage an den Bundesgerichtshof (§ 156 Abs. 4
Satz 4 KostO i.V.m. § 28 Abs. 2 FGG) im Hinblick auf die er-
wahnten Entscheidungen des Kammergerichts (DNotZ 1980,
429/430) und des Schleswig-Holsteinischen Oberlandesge-
richts (JurBiiro 1996, 650/651) bedarf es nicht. Sie wére nur
geboten, wenn diese Entscheidungen auf der anderen Beurtei-
lung der hier entschiedenen Rechtsfrage beruhten (vgl. Bay-
ObLGZ 1988, 24/32 m.w.N.). Dies ist nicht der Fall. Das
Kammergericht fiihrt in seiner Entscheidung aus, die Kosten-
berechnung des Notars wére auch dann nicht zu beanstanden
gewesen, wenn die Kostenschuldner untereinander einen Aus-
gleichsanspruch zur Hélfte gehabt hétten (a.a.O. S. 431). Die
Entscheidung wére daher nicht anders ausgefallen, auch wenn
das Gericht die Auffassung des Senats zugrunde gelegt hétte.
Das Schleswig-Holsteinische Oberlandesgericht zieht den
Rechtsgedanken des § 144 Abs. 3 KostO lediglich entspre-
chend heran, um darzulegen, dass der Erlass der Kostenschuld
gegeniiber einem der moéglichen Gesamtschuldner zu einer
Kirzung des Anspruchs gegeniiber dem anderen Kosten-
schuldner, demgegeniber der Erlass nicht wirkt, fihren kann
(SchIHOLG a.a.0.). Der Verfahrensgegenstand dieser Ent-
scheidung ist daher im Tatsdchlichen wesentlich anders gela-
gert as der hier vorliegende, sodass es an der Identitdt der
Rechtsfragen fehlt (vgl. BayObLGZ a.a.0.).

14. KostO 88 3 Nr. 3, 16 (Erbscheinsantrag mit fehlerhafter
Erbquote)

1. Beurkundet der Notar aufgrund einesihm vorgeleg-
ten Entwurfs einen Erbscheinsantrag, liegt bei fehler haf-
ter Erbquote keine unrichtige Sachbehandlung des Notars
i.S.d. § 16 KostO vor, wenn die Erbenermittlung und die
Quotenberechnung im Auftrag einer Miterbin von einer
Fachfirma durchgefuhrt wurde.

2. EinTestamentsvollstrecker haftet gem. 8 3Nr. 3KostO
aufgrund burgerlich-rechtlicher Verpflichtung kraft Ge-
setzes neben dem veranlassenden Erben gem. § 5 KostO
als Gesamtschuldner fiir die Kosten eines Erbscheinsan-
trags.

(Leitsatze der Schriftleitung)

LG Minchen |, Beschlussvom 24.9.2001 —13 T 11 382/01 —,
mitgeteilt von Notar Dr. Michael Bohrer, Miinchen

Zum Sachver halt:

Der Beteiligte zu 1) wurde am 29.3.2000 zum Testamentsvol I strecker
fur den Nachlass des am 19.10.1999 verstorbenen O ernannt. In die-
ser Eigenschaft hat er am 28.11.2000 zur Urkunde des NotarsN einen
Erbscheinsantrag gestellt und dem Nachlassgericht vorlegen lassen.
Der Antrag bedurfte noch der Ergénzung, weil nicht alle Miterben
aufgefunden worden waren, darunter die Miterbin S. Eine Ergénzung
und Berichtigung erfolgte mit Schreiben des Notars N vom 29.3.2001
an das Nachlassgericht.

Des ungeachtet suchten die genannte Miterbin sowie zwei weitere
Miterben den Beteiligten zu 2) auf und veranlassten am 23.4.2001
unter Vorlage des Entwurfs einer Verhandlungsniederschrift durch
die Fa. C-Genealogie die Beurkundung eines weiteren Erbscheinsan-
trags. Zugegen waren hierbei auch Herr C und ein weiterer Mitarbei-
ter der Firma, die mit der Ermittlung der Erben beauftragt worden
war.

Uber seine Tétigkeit erteilte der Beteiligte zu 2) am 23.4.2001 dem
Beteiligten zu 1) eine Kostenberechnung tber DM 16.699,36.

Der Testamentsvollstrecker legte dagegen Beschwerde ein, da er
nicht Kostenschuldner sei. Dem Notar sei bekannt gewesen, dass be-
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reits ein Erbscheinsantrag vorlag, er hétte ohne weitere Ermittlungen
hierzu beim Nachlassgericht nicht durch seine Té&tigkeit unnétige
Kosten verursachen dirfen; es l&ge eine unrichtige Sachbehandlung
vor. Der Notar miisse sich an die Auftraggeberin halten. Im Ubrigen
seien die Erbanteile teilweise von ihm unrichtig ermittelt worden,
was sich aus der Urkunde selbst ergébe.

Der Beteiligte zu 2) entgegnete, dass er wahrend der Verhandlung
Uber die Existenz eines Erbscheinsantrags durch den Testamentsvoll-
strecker unterrichtet worden sei, alerdings mit dem Hinweis, dieser
sei so luckenhaft, dass Nachbesserung nicht moglich sei. Der nun-
mehrige Erbscheinsantrag sei mit dem Nachlassgericht abgesprochen
worden; dieses warte auf unverziigliche Vorlage. Fur ihn habe daher
kein Grund zu weiteren eigenen Nachforschungen bestanden auch im
Hinblick auf die Fachkenntnisse der Fa. C-Genealogie. Im Ubrigen
habe er vom Nachlassgericht keine Beanstandungen betreffend sei-
nen Antrag erhalten. Versagungsgriinde fur die Beurkundung i.S. von
§ 14 Abs. 2 BNotO, 4 BeurkG hétten nicht vorgelegen.

Aus den Griinden:

1. DasRechtsmittel ist zul&ssig. (...)
2. Das Rechtsmittel ist jedoch nicht begriindet.

Flief?en dem Notar die Kosten selbst zu, so hat er seine Ge-
bihren und Auslagen geméR § 154 KostO durch eine den dort
genannten Anforderungen entsprechende Kostenberechnung
einzufordern.

Kostenschuldner ist zum einen derjenige, der die Amtstétig-
keit des Notars veranlasst (§ 2 KostO), weitere Kostenschul d-
ner sind diein 8 3 Ziffer 1-4 KostO Genannten. Vorliegend ist
Ziffer 3 einschldgig, wonach neben dem origindren Kosten-
schuldner der Haftungsschuldner aufgrund birgerlich-recht-
licher Verpflichtung Kraft Gesetzes tritt, somit auch der Tes-
tamentsvollstrecker neben dem veranlassenden Erben (88 1967,
2213 BGB, § 74 8 ZPO; Korinthenberg/Lappe KostO, 14.
Auflage, § 3 Rdnr. 38). Beide haften gemal: § 5 KostO a's Ge-
samtschuldner, wobei es dem Notar freisteht, an wen er seine
Kostenberechnung richtet.

Entgegen der Auffassung des Beschwerdefiihrers liegt auch
keine unrichtige Sachbehandlung vor. Sie ist gemal § 16
KostO dann gegeben, wenn dem Notar ein offen zutage tre-
tender Verstol3 gegen eindeutige Normen oder ein offensicht-
liches Versehen unterlaufen ist (BayObLG, FamRZ 99, 101,
OLG Cedle RPfleger 70, 365, Kammergericht RPfl 76, 29;
BayObLGZ 1981, 165/170, Korinthenberg-Bengel, KostO,
14. Auflage, § 16 Rdnr. 2). Die Unrichtigkeit der Sachbe-
handlung infolge einer irrigen Entscheidung muss demnach
ganz einwandfrei zutage liegen (Hartmann, Kostengesetze,
29. Auflage, § 16 KostO Rdnr. 4).

Der Vortrag, die Erbteilsquote sei teilweise falsch berechnet,
erflllt — selbst wenn dies zutrdfe — diese Voraussetzungen
nicht. Die Miterbin S hat einen Entwurf des zu beurkunden-
den Erbscheinsantrags vorgelegt und sich hierzu einer in Ge-
neal ogie bewanderten Fachfirma bedient, die die Erbenermitt-
lung vorgenommen und die Quoten errechnet hatte. Bei dieser
Sachlage und im Hinblick darauf, dass die Angelegenheit wie
vorgetragen mit dem Nachlassgericht zuvor besprochen wor-
den war, gab es fur den Notar keine Veranlassung, von sich
aus eine eigene Uberprifung des Entwurfs hinsichtlich der
Quotenberechnung vorzunehmen; ein dabei unterlaufener
Fehler wirde zudem keine offensichtlich unrichtige Sach-
behandlung darstellen, die den Kostenanspruch entfallen
lielRe. Esist auch nicht erkennbar, dass der beurkundete Erb-
scheinsantrag unbrauchbar fur die Entscheidung des Nach-
lassgerichts gewesen wére. Hierzu tragt der Beschwerdefiih-
rer nichts weiter vor.

Der Notar war nicht verpflichtet, weitere Erkundigungen hin-
sichtlich des bereits zuvor durch den Testamentsvollstrecker

gestellten Erbscheinsantrags vor Abschluss seiner Beurkun-
dung vorzunehmen; eine Amtsermittlungspflicht gemafd § 17
BeurkG bestand nicht. Die Miterbin S hat im Wissen um die-
sen friheren Erbscheinsantrag die Tétigkeit des Beteiligten
zu 2) veranlasst, sie musste damit rechnen, dass dies weitere
Gebiihren auslésen wiirde. Einer Aufklérung diesbeziiglich
durch den Notar bedurfte es nicht.

Der Sachverhalt selbst war von ihr und den Vertretern der
Fa. C-Genealogie nach der insoweit unwidersprochenen Dar-
stellung des Notars dergestalt erlautert worden, dass er die
tatséchlichen Angaben als richtig ohne eigene Sachpriifung
zugrunde legen durfte (Reitmann; Handbuch; 7. Auflage
Rdnr. 207/208; Schippel BNotO 7. Auflage § 15 Rdnr. 23;
Keidel/\inkler BeurkG § 17 Rdnr. 72/73). Die Voraussetzun-
gen fUr eine Verweigerung der Amtstétigkeit nach § 15
BNotO lagen nicht vor aus den gleichen Griinden.

Inwieweit der Erbscheinsantrag der Miterbin S sie im Innen-
verhdltnis, d.h. gegeniiber den anderen Miterben — zu einem
Ausgleich verpflichtet, weil er ordnungsgemal3er Verwaltung
nicht entsprach (§ 1978 Abs. 3 BGB), ist vom Notar nicht zu
prifen, sondern der spéteren Erbauseinandersetzung zu Uber-
lassen.

()

Steuerrecht

15. GrEStG 1983 § 3 Nr. 2 Satz 1 und 3; ErbStG § 3 Abs. 1
Nr. 1, Abs. 2 Nr. 4 (Grunderwerbsteuer bei Grundstiickser-
werb an Erflllungs statt fur Pflichtteil sanspruch)

Ein Grundstickserwerb zur Erfillung eines auf Geld
gerichteten Pflichttells- oder Pflichtteilserganzungsan-
spruchs, an Erfullungs statt” ist nicht nach 8 3Nr. 2 Satz
1 GrEStG 1983 von der Grunderwer bsteuer befreit (Auf-
gabe des BFH-Urteils vom 30.9.1981 Il R 64/80, BFHE
134, 370, BStBI 11 1982, 76).

BFH, Urteil vom 10.7.2002 - 11 R 11/01 —

Zum Sachverhalt:

Durch gemeinsames Testament 1987, gedndert durch Testament
1991, setzten sich die Eltern der Kl&gerin und Revisionsbeklagten
(Klagerin) gegenseitig zu aleinigen Erben ein. Nach dem Tode des
Uberlebenden Ehegatten sollte der beiderseitige Nachlass an ihre drei
ehelichen Kinder — die Kl&gerin und zwei Schwestern — fallen. Die
Schwestern der Kl&gerin sollten je einen Anteil von 41,665 %, die
Kl&gerin einen Anteil von 16,67 % des Nachlasses erhalten. Das Tes-
tament enthielt die Bestimmung, dass, wer dieses Testament anficht
oder den Pflichtteil geltend macht oder sonstwie nicht anerkennt bzw.
es nicht befolgt, sowohl nach dem Tode des Erstversterbenden wie
auch nach dem Tode des Langstlebenden der Ehegatten nur den
Pflichtteil erhélt.

Vor ihrem Tode machten die Ehegatten den Schwestern der Klégerin
umfangreiche Vorschenkungen, die wesentlich aus Grundbesitz be-
standen. 1992 verstarb der Vater und 1993 die Mutter der Klagerin.
Im Nachlass befand sich kein Grundbesitz mehr.

Nach dem Tod der Mutter machte die Kl&gerin in Verhandlungen mit
ihren miterbenden Schwestern den Pflichtteil sergdnzungsanspruch
geltend. Durch notariell beurkundete Erkl&rungen vom 7.5.1993
schlossen die Klagerin und ihre zwei Schwestern eine als , Teilerb-
auseinandersetzung” bezeichnete Vereinbarung. Die Vereinbarung
ging davon aus, dass die drei Tochter die Erbschaft nach ihrer Mutter
angenommen hétten. Die as Miterbin bezeichnete Klagerin schied
durch Ubertragung ihres Erbteils zu gleichen Teilen auf ihre beiden
Miterbinnen (Schwestern) aus der Erbengemeinschaft aus. Im Ge-
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genzug verpflichteten sich ihre Schwestern, drei bisher in deren Mit-
eigentum stehende Grundstiicke, die ihnen im Rahmen der Vorschen-
kungen von ihrer Mutter Uibereignet worden waren, auf die Klagerin
zu Ubertragen. Mit der Erfullung dieses Vertrags sollten ale An-
spriiche der Kl&gerin aus ihrer Erbteilsquote nach ihrer Mutter und
ihre samtlichen Pflichtteilsergdnzungsanspriiche am Nachlass der
Mutter und aufgrund deren Vorschenkungen gegeniiber den beiden
Schwestern abgefunden sein. Zwischen den Beteiligten sollten keine
gegenseitigen erbrechtlichen Anspriiche mehr beziiglich des Nach-
lasses nach der Mutter und der genannten Pflichtteil sergénzungsan-
spriiche bestehen.

Durch unter Vorbehalt der Nachprifung gestellten Bescheid vom
9.11.1993 setzte der Beklagte und Revisionsklager (das Finanzamt —
FA -) gegen die Kl&gerin Grunderwerbsteuer fest.

Als Bemessungsgrundlage zog das FA den nach ihrem Anteil am
Nachlass berechneten Wert des Erbteils der Klagerin heran. Dagegen
richtete sich nach erfolglosem Einspruchsverfahren die Klage. Mit
dieser wurde geltend gemacht, der Erwerb im Wege der Teilerb-
auseinandersetzung sei nach § 3 Nr. 2 Satz 1 GrEStG 1983 von der
Grunderwerbsteuer befreit.

Das Finanzgericht (FG) hat der Klage stattgegeben. Der nach § 1
Abs. 1 Nr. 1 GrEStG 1983 der Grunderwerbsteuer unterliegende Er-
werbsvorgang der Kl&gerin sei nach 8 3 Nr. 2 Satz 1 GrEStG 1983
von der Grunderwerbsteuer ausgenommen. Die Kl&gerin sei letztlich
nicht Erbin, sondern nur Pflichtteilsberechtigte geworden, weil sie
durch die Geltendmachung des Pflichtteil serganzungsanspruchs ge-
gen die testamentarische Verfligung ihrer Eltern verstof3en habe und
damit nach deren Willen lediglich pflichtteilsberechtigt war. Die
Ubertragung der Grundstiicke anstelle des eigentlich auf Geld gerich-
teten Pflichtteils- bzw. Pflichtteil sergdnzungsanspruchs sei aber ein
Grundstiickserwerb von Todes wegen i.S. des § 3 Nr. 2 Satz 1
GrEStG 1983. Dies ergebe sich aus dem Urteil des BFH vom
17.2.1982 |1 R 160/80 (BFHE 135, 336, BStBI 11 1982, 350).

Hiergegen richtet sich die Revision des FA. Zur Begrundung beruft
sich das FA auf die Anderung der BFH-Rechtsprechung hinsichtlich
der erbschaftsteuerrechtlichen Beurteilung geltend gemachter Pflicht-
teilsanspriiche, die durch Hingabe von Grundstiicken an Erfiillungs
statt erfillt werden (BFH-Urteil vom 7.10.1998 Il R 52/96, BFHE
187, 50, BStBI 11 1999, 23).

Aus den Griinden:

Die Revision des FA ist begriindet. Sie fuhrt zur Aufhebung
der Vorentscheidung und zur Abweisung der Klage.

1. Die Vorentscheidung ist aufzuheben. Rechtsfehlerhaft
hat das FG angenommen, dass die Leistung eines Grund-
stiicks an Erfullungs statt zur Befriedigung eines geltend ge-
machten Pflichtteil sanspruchs bzw. Pflichtteil serganzungsan-
spruchs as Grundstiickserwerb von Todes wegen im Sinne
des ErbStG anzusehen und deshalb von der Besteuerung
gemal § 3Nr. 2 Satz 1 GrEStG 1983 ausgenommen sei.

Das FG ist davon ausgegangen, dass der Kl&gerin ein Pflicht-
teilsanspruch (§ 2303 BGB) und ein Pflichtteilsergénzungs-
anspruch (§ 2325 BGB) zugestanden und sie diese Anspriiche
geltend gemacht habe. Danach ist der durch den Vertrag vom
7.5.1993 erfolgte Ubergang der Grundstiicke auf die Klagerin
kein Grundstiickserwerb der Klégerin von Todes wegen im
Sinn des Erbschaftsteuergesetzes, denn Pflichtteils- und
Pflichtteil sergdnzungsanspruch sind auf Erflllung in Geld
gerichtet. Von Todes wegen erworben wurden diese Geld-
anspriiche. Die nachfolgende Erfullungsabrede vom 7.5.1993
(Ubertragung von Grundstiicken an Erfiillungs statt) hat das
urspringliche Schuldverhéltnis zwar zum Erldschen ge-
bracht, dessen fiir die Erbschaftsteuer mal3geblichen Inhalt (=
Geldanspruch) aber nicht veréndert. Diese Auffassung hat der
Senat mit Urteil in BFHE 187, 50, BStBI 11 1999, 23 zum
Pflichtteil sanspruch (§ 2303 BGB) vertreten. Sie gilt auch fir
den Pflichtteil sergdnzungsanspruch (8§ 2325 BGB), da inso-
weit zivilrechtlich kein relevanter Unterschied zwischen bei-

den Anspruchsarten besteht. Die abweichende Auffassung im
BFH-Urteil in BFHE 135, 336, BStBI 11 1982, 350 hat der
Senat im Urteil in BFHE 187, 50, BStBI 11 1999, 23 aus-
driicklich aufgegeben.

Grunderwerbsteuerrechtlich hat dies zur Folge, dass die Hin-
gabe eines Grundstiicks an Erfiillungs statt fir den geltend ge-
machten Pflichtteilsanspruch (oder Pflichttellsergénzungs-
anspruch) nicht nach § 3 Nr. 2 Satz 1 GrEStG 1983 von der
Besteuerung ausgenommen ist, denn diese Vorschrift setzt
voraus, dass das— namliche — Grundstiick Gegenstand des Er-
werbs von Todes wegen im Sinn des Erbschaftsteuergesetzes
ist. An der hiervon abweichenden Auffassung im BFH-Urteil
vom 30.9.1981 |l R 64/80 (BFHE 134, 370, BStBI 11 1982,
76) kann daher nicht festgehalten werden.

2. DieSacheist spruchreif. Die Klage wird abgewiesen; das
FA hat den Erwerb der Klagerin zu Recht der Grunderwerb-
steuer unterworfen.

Durch den Vertrag vom 7.5.1993 sind Anspriiche der Klagerin
auf Ubertragung des Eigentums an inléndischen Grund-
stiicken begriindet worden. Dieser Vorgang unterliegt nach § 1
Abs. 1 Nr. 1 GrEStG 1983 der Grunderwerbsteuer. Eine
Grunderwerbsteuerbefreiung nach 8 3 GrEStG 1983 ist nicht
gegeben.

Dabei kann offen bleiben, ob die Kl&gerin zivilrechtlich —wo-
von das FG ausgeht — ihre Erbenstellung aufgrund der Ver-
wirkungsklausel im Testament ihrer Eltern verloren hat und
ihr stattdessen Pflichtteils- bzw. Pflichtteilsergénzungsan-
spriiche zustanden, oder ob sie —wovon die Parteien der Ver-
einbarung vom 7.5.1993 ausgegangen sind — Erbin geblieben
ist.

a) Hatte die Kl&gerin bereits aufgrund der Verwirkungs-
klausdl ihre Erbenstellung verloren, so hat sie — zivilrechtlich
— die Grundstiicke in Erfullung ihrer auf Geld gerichteten
Pflichtteills- bzw. Pflichtteilserganzungsanspriiche erhalten.
Hierfir kommt eine Steuerbefreiung nach § 3 Nr. 2 Satz 1
GrEStG 1983 —wie oben zu 1. ausgefuihrt — nicht in Betracht.
Die erworbenen Grundstiicke gelten auch nicht nach § 3
Abs. 2 Nr. 4 ErbStG fiktiv als vom Erblasser zugewendet und
damit als von Todes wegen erworben. Die Kl&gerin hat — nach
den Feststellungen des FG — auf keinen Pflichtteils- bzw.
Pflichtteil sergénzungsanspruch  verzichtet, sondern diese
geltend gemacht und die Grundstiicke an Erfiillungs statt er-
halten.

Damit liegen auch die Voraussetzungen fr eine Steuerbefrei-
ung nach 8§ 3Nr. 2 Satz 1 GrESt 1983i.V.m. § 3Abs. 2 Nr. 4
ErbStG nicht vor.

b) Ist die Kl&gerin zivilrechtlich Erbin geblieben, so hat sie
die Grundstiicke firr die Aufgabe (Ubertragung) ihrer Mit-
erbenstellung erhalten. Zwar diente das Rechtsgeschéft der
Teilung des Nachlasses, die Voraussetzungen des § 3 Nr. 3
GrEStG 1983 fiir den Erwerb der Grundstiicke durch die K1&
gerin sind jedoch gleichwohl nicht erflllt. Dies ergibt sich
schon daraus, dass die Grundstiicke nicht aus dem Nachlass
erworben worden sind.

Auch wenn der Kl&gerin a's Erbin ein Pflichtteil sergénzungs-
anspruch zugestanden hétte, ware die Ubertragung der
Grundstiicke an Erfullungs statt zur Erfllung des Pflichtteils-
erganzungsanspruchs — wie dargelegt — nicht nach 8 3 Nr. 2
Satz 1 GrEStG 1983 befreit. Auch ein Erwerb von Todes
wegen i.S. von 8§ 3Abs. 2 Nr. 4 ErbStG I&ge nicht vor, dadie
Klagerin auf einen Pflichtteil sergénzungsanspruch nicht ver-
zichtet hat.



MittBayNot 1/2003

Steuerrecht 75

Anmerkung

Nach 8 3 Nr. 2 Satz 1 GrEStG sind von der Besteuerung mit
Grunderwerbsteuer der Grundstiickserwerb von Todes wegen
und Grundstticksschenkungen unter Lebenden im Sinne des
Erbschaftsteuer- und Schenkungsteuergesetzes ausgenommen.

Die Grunderwerbsteuer tritt somit grundsétzlich hinter die
Erbschaft- und Schenkungsteuer zurtick.

Vor diesem Hintergrund erscheint das Urteil des BFH vom
10.7.2002 as bedenklich, da nach § 3 Abs. 2 Nr. 4 ErbStG
auch das a's vom Erblasser zugewendet gilt, was als Abfin-
dung fir einen Verzicht auf den entstandenen Pflichtteils-
anspruch oder fur die Ausschlagung einer Erbschaft, eines
Erbersatzanspruchs oder eines Verméchtnisses gewahrt wird.

Allerdings war die Entscheidung in gewisser Weise vorher-
sehbar?, dain der neuesten Auflage des Boruttau, in der Kom-
mentierung des BFH-Richters Sack bereits eine entspre-
chende Ansicht unter Aufgabe der noch in der Vorauflage ver-
tretenen Auffassung entwickelt worden war2.

Das Urtell ist gleichwohl sehr argerlich, weil es dazu fihrt,
dass ein Grundstiickerwerb zur Erfillung eines auf Geld ge-
richteten Pflichttells- oder Pflichtteilsergénzungsanspruchs
an Erfullung statt einerseits mit Erbschaftsteuer und anderer-
seits mit Grunderwerbsteuer belastet wird.

AuRerdem wird bel der Erbschaftsteuer nicht der niedrigere
Grundstiickswert, sondern der volle Wert des auf Geld gerich-
teten Pflichtteils- bzw. Pflichtteil sergdnzungsanspruches ange-
setzt.

Die Entscheidung ist nur nachvollziehbar, wenn man sich
die geénderte Rechtsprechung zu 8 3ADbs. 2 Nr. 4 ErbStG ver-
gegenwartigt.

Erhalt der ausschlagende Erbe bzw. Verméchtnisnehmer fur
seine Ausschlagung eine Abfindung, so wird diese nach § 3
Abs. 2 Nr. 4 ErbStG der Erbschaftsteuer unterworfen. Das
Gesetz behandelt die Abfindung somit als Surrogat des aus-
geschlagenen Erwerbs und damit als einen Erwerb vom Erb-
lasser. 8§ 3 Abs. 2 Nr. 4 ErbStG erfasst ferner die Abfindung
fUr einen Verzicht auf den entstandenen Pflichtteil sanspruch.
Nach der Rechtsprechung liegt ein derartiger Verzicht vor,
wenn durch Rechtsgeschéft der Pflichtteilsgldubiger nach
dem Erbfall, aber vor der Geltendmachung des Pflichtteilsan-
spruchs, dem Erben die Schuld erldsst. Erhélt er dafir eine
Abfindung, so unterliegt diese der Erbschaftsteuer, wéhrend
der Erbe die deswegen geleistete Abfindung von seinem Erb-
schaftsteuerlichen Erwerb zum Abzug bringen kanns.

Grunderwerbsteuer féllt geméal § 3 Nr. 2 GrEStG folgerichtig
nicht an.

Demgegeniiber soll von § 3Abs. 2 Nr. 4 ErbStG der Fall nicht
erfasst sein, dass der Pflichtteilsberechtigte gegen Abfindung
nach der Geltendmachung des Anspruchs verzichtet?.

Erbschaftsteuerrechtlich werden demzufolge vom BFH die
Verzichte/Ausschlagungen gegen Abfindung von der Erflil-
lung auf Geld gerichteter erbrechtlicher Anspriiche (z.B.
Geldverméchtnis oder Pflichtteilsanspruch) durch Hingabe
eines Grundstiicks an Erfiillung statt unterschieden.

Im letztgenannten Fall vertritt das Gericht die Auffassung,
dass erbschaftsteuerlich die Erfullung eines auf Geld gerich-

1 Vgl. Gottwald Grunderwerbsteuer S. 85 Fn. 213, 217; vgl. auch
Hofmann, Rdnr. 11; anderer Ansicht noch Pahlke/Franz § 3 Rdnr. 61.

2 Vgl. Boruttau/Sack, § 3 Rdnr. 186 ff.
3 Vgl. BFH Bundessteuerblatt |1 81, S. 473.
4 Vgl. Meincke, 8 3 Rdnr. 101.

teten Anspruchs (z.B. Verméchtnis oder Pflichtteil sanspruch)
durch Ubertragung eines Grundstiicks an Erfiillung statt den
urspringlich auf Geld gerichteten Anspruch fur die Erb-
schaftsteuer unveréndert lasse. Beim Erwerber (Verméchtnis-
nehmer, Pflichtteilsberechtigter) sei folglich der Erwerb mit
dem urspriinglichen Geldbetrag nominal anzusetzen, beim
Belasteten korrespondierend dazu der Geldbetrag in nomina-
ler Hohe abzuziehen.

In seinem Urteil vom 10.7.2002 hat der BFH versucht, diese
erbschaftsteuerliche Betrachtung auf die Grunderwerbsteuer
zu Ubertragen: Da die Hingabe eines Grundstiickes an Erfil-
lungs statt fir die Erbschaftsteuer ohne Relevanz sei, sei es
rechtstechnisch ausgeschlossen, die Grundstiicksiibertragung
als von Todes wegen erfolgt und damit nach 8 3 Nr. 2 GrEStG
alsvon der Grunderwerbsteuer befreit anzusehen.

Wenn Uiberhaupt ein derartiges aiud in der Vereinbarung einer
Hingabe eines Grundstiicks an Erfillungs statt gesehen wer-
den kann, so dirfte dies meines Erachtens allenfalls dazu
fuhren, dass anstelle der niedrigeren Grundstiickswerte
tatséchlich die Erwerbe mit den Nominalwerten der Pflicht-
teil sanspriiche bzw. Verméchtni sanspriiche angesetzt werden;
gleichwohl erscheint es kaum nachvollziehbar, dartiber hin-
aus auch noch eine Grunderwerbsteuerbarkeit zu bejahen.

Selbst BFH-Richter Sack, welcher in seiner neuesten Kom-
mentierung des § 3in ,, Boruttau* bereits diese geénderte Auf-
fassung vorgetragen hat, weist darauf hin, dass sich die Betei-
ligten des Unterschieds — Ubertragung eines Grundstiicks in
Erflllung eines Geldanspruchs einerseits und des Verzichts
auf einen Geldanspruch gegen Abfindung mit einem Grund-
stiick andererseits — nicht immer bewusst seien und bisweilen
bei ihren Vertragsgestaltungen Formulierungen wahlen diirf-
ten, die nicht eindeutig zu erkennen gaben, welche der beiden
Gestaltungen von ihnen eigentlich gewollt sei.

Seiner Ansicht nach rechtfertigten diese Unterscheidungs-
schwierigkeit und die annghernde Identitdt der wirtschaft-
lichen Ergebnisse es jedoch nicht, den zivilrechtlichen und
erbschaftsteuerlichen Unterschied fur die Grunderwerbsteuer
zu negieren®. Daes sich bei dem — der Erbschaftsteuer unter-
liegenden — Geldanspruch (Geldverméchtnis, Pflichtteilsan-
spruch) und der Ubertragung des Grundstiicks aufgrund einer
Erfullungsabrede um zwei verschiedene Vorgange handele,
werde durch die Besteuerung des ersten mit der Erbschaft-
steuer und des zweiten mit der Grunderwerbsteuer auch nicht
gegen das Verbot der doppelten Besteuerung verstolRen.

Was am meisten an dieser Auffassung stért, ist, dass leider
nirgends dogmatisch genau aufgezeigt wird, worin sich ei-
gentlich eine Grundstiicksabfindung fir einen Verzicht auf ei-
nen Geldanspruch und eine Grundstiickstibertragung an Er-
flllungs statt fir einen Geldanspruch unterscheiden.

Ist nicht jede Vereinbarung, derzufolge eine andere als die ur-
springlich geschuldete Leistung an Erfillungs statt erbracht
wird, zugleich auch ein Verzicht auf den eigentlich vorhande-
nen Anspruch?

Wenngleich das Urteil somit m.E. nicht wirklich zu Uberzeu-
gen vermag, bleibt dem Rechtsgestalter nichts anderes Ubrig,
als fur die Kautelarpraxis die entsprechenden Schlussfolge-
rungen zu ziehen: Bei kinftigen Urkundsgestaltungen ist da-
rauf zu achten, dass der Grundstiickserwerb als ,, Abfindung"
flr einen Verzicht auf einen entstandenen Pflichtteilsanspruch
und nicht als ,Hingabe" an Erfullungs statt fir einen geltend
gemachten Pflichtteil sanspruch gestaltet wird.

Notar Dr. Stefan Gottwald, Pappenheim

5 Vgl. Boruttau/Sack, 8 3 Rdnr. 187.

Rechtsprechung
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1. Bedeutung von Einstimmigkeitsabreden beim Be-
sitzunternehmen fiir das Vorliegen einer perso-
nellen Verflechtung im Rahmen einer Betriebs-
aufspaltung

Anwendung der BFH-Urteile vom 21.1.1999 — IV R
96/96 —, vom 11.5.1999 — VIII R 72/96 — und vom
15.3.2000 - VIII R 82/98 —

Schreiben des Bundesministeriums der Finanzen vom
7.10.2002, Gz. IV A 6 — S 2240 — 134/02

Der BFH hat in seinen Urteilen vom 21.1.1999, vom 11.5.1999
und vom 15.3.2000 daran festgehalten, dass im Grundsatz
eine personelle Verflechtung fehlt, wenn ein nur an der Be-
sitzgesellschaft beteiligter Gesellschafter die rechtliche Még-
lichkeit hat, zu verhindern, dass die beherrschende Person
oder Personengruppe ihren Willen in Bezug auf die laufende
Verwaltung des an die Betriebsgesellschaft Uberlassenen
Wirtschaftsguts durchsetzt.

Im Einvernehmen mit den obersten Finanzbehdrden der Lén-
der gilt zur allgemeinen Anwendung der Grundsétze der
BFH-Urteile vom 21.1.1999 und vom 11.5.1999 Folgendes:

l. Grundsatz

Fir einen einheitlichen geschéftlichen Betétigungswillen als
personelle Voraussetzung einer Betriebsaufspaltung genligt
es, dass die Person oder die Personengruppe, die die Betriebs-
gesellschaft tatséchlich beherrscht, in der Lage ist, auch in
dem Besitzunternehmen ihren Willen durchzusetzen (Beherr-
schungsidentitét). Die Betriebsgesellschafter kdnnen ihren
Willen in der Besitzgesellschaft durch Regelungen im Gesell-
schaftsvertrag, mit Mitteln des Gesellschaftsrechts oder aber
ausnahmsweise durch eine faktische Beherrschung durch-
setzen. Fur die Durchsetzung des geschéftlichen Betétigungs-
willens ist auf das hinsichtlich der wesentlichen Betriebs-
grundlage bestehende Miet- oder Pachtverhdtnis (sachliche
Verflechtung) abzustellen (BFH-Urteil vom 27.8.1992, BStBI
11993 S. 134).

Il. Gesellschaftsrechtliches Einstimmigkeitsprinzip
und Reichweite dieses Prinzips

Werden im Gesellschaftsvertrag keine Regelungen Uber die
Zuldssigkeit von Mehrheitsentscheidungen bei Gesellschaf-
terbeschlUissen getroffen, gilt der Grundsatz der Einstimmig-
keit (Einstimmigkeitsprinzip). Hierzu gilt im Einzelnen Fol-
gendes:

1. Gesellschaft biirgerlichen Rechts

Wird das Besitzunternehmen as Gesellschaft burgerlichen
Rechts gefuhrt, steht die Fuhrung der Geschéfte den Gesell-
schaftern nur gemeinschaftlich zu. Fir jedes Geschéft ist die
Zustimmung aller Gesellschafter erforderlich (8 709 Abs. 1
BGB).

2. Offene Handelsgesellschaft

Ist das Besitzunternehmen eine Offene Handel sgesellschaft,
bedarf es fur die Uber den gewohnlichen Betrieb hinaus-
gehenden Handlungen des Beschlusses aller Gesellschafter

(8 116 Abs. 2 HGB). Dieser Beschlussiist einstimmig zu fas-
sen (§ 119 Abs. 1 HGB).

3. Kommanditgesellschaft

Das Einstimmigkeitsprinzip gilt auch fur die Kommandit-
gesellschaft, soweit es um die Anderung oder Aufhebung des
Miet- oder Pachtvertrags mit der Betriebsgesellschaft geht,
denn hierbei handelt es sich um ein so genanntes aul3erge-
wohnliches Geschéft, das der Zustimmung aller Gesellschaf-
ter bedarf (8§ 164 HGB; BFH-Urteil vom 27.8.1992, a.a.0.).
Fur die laufenden, so genannten Geschéfte des téglichen Le-
bens ist dagegen die Zustimmung der Kommanditisten nicht
erforderlich; insoweit gilt bei einer Kommanditgesellschaft
das Einstimmigkeitsprinzip nicht.

IIl. Beherrschungsidentitat auf vertraglicher und
gesellschaftsrechtlicher Grundlage

Ist an der Besitzgesellschaft neben der mehrheitlich bei der
Betriebsgesellschaft beteiligten Person oder Personengruppe
mindestens ein weiterer Gesellschafter beteiligt (Nur-Besitz-
gesellschafter) und mussen Beschliisse der Gesell schafterver-
sammlung wegen vertraglicher oder gesetzlicher Bestimmun-
gen einstimmig gefasst werden, ist eine Beherrschungsiden-
titét auf vertraglicher und gesellschaftsrechtlicher Grundlage
und damit eine personelle Verflechtung nicht gegeben.

Die mehrheitlich beteiligte Person oder Personengruppe ist
infolge des Widerspruchsrechts des nur an der Besitzgesell-
schaft beteiligten Gesellschafters nicht in der Lage, ihren ge-
schéftlichen Betétigungswillen in der Besitzgesellschaft durch-
zusetzen.

Dies gilt jedoch nur, wenn das Einstimmigkeitsprinzip auch
dielaufende Verwaltung der vermieteten Wirtschaftsguter, die
so genannten Geschéfte des téglichen Lebens, einschliefdt. Ist
die Einstimmigkeit nur beztiglich der Geschéfte aulRerhalb des
téglichen Lebens vereinbart, wird die personelle Verflechtung
dadurch nicht ausgeschlossen (BFH-Urteil vom 21.8.1996,
BStBI 1997 11 S. 44).

IV. Beherrschungsidentitit auf faktischer Grundlage

In besonders gelagerten Ausnahmeféllen kann trotz fehlender
vertraglicher und gesellschaftsrechtlicher Mdoglichkeit zur
Durchsetzung des eigenen geschéftlichen Betétigungswillens
auch eine faktische Machtstellung ausreichen, um eine perso-
nelle Verflechtung zu bejahen. Eine solche faktische Beherr-
schung liegt vor, wenn auf die Gesellschafter, deren Stimmen
zur Erreichung der im Einzelfall erforderlichen Stimmen-
mehrheit fehlen, aus wirtschaftlichen oder anderen Griinden
Druck dahingehend ausgelibt werden kann, dass sie sich dem
Willen der beherrschenden Person oder Personengruppe
unterordnen. Dazu kann es z.B. kommen, wenn ein Gesell-
schafter der Gesellschaft unverzichtbare Betriebsgrundlagen
zur Verfugung stellt, die er der Gesellschaft ohne weiteres
wieder entziehen kann. Das Vorliegen solcher besonderen
Umsténde kann stets nur im Einzelfall festgestellt werden.
Ein jahrelanges konfliktfreies Zusammenwirken allein |&sst
den Schluss auf eine faktische Beherrschung nicht zu
(BFH-Urteil vom 21.1.1999).
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V. Anwendungsregelung

Die Grundsétze dieses Schreibens sind in alen offenen Féllen
anzuwenden.

Die BMF-Schreiben vom 29.3.1985 (BStBI | S. 121) und vom
23.1.1989 (BStBI | S. 39) werden hiermit aufgehoben.

In den Fdllen, in denen die Beteiligten entsprechend der
bisherigen Verwaltungsauffassung (BMF-Schreiben vom
29.3.1985 und vom 23.1.1989) steuerlich vom Vorliegen einer
Betriebsaufspaltung ausgegangen sind und das Vorliegen ei-
ner Betriebsaufspaltung auf der Grundlage der unter 1. bis|V.
beschriebenen Grundsétze zu verneinen ware, werden fur die
Vergangenheit daraus keine Folgerungen gezogen, wenn bis
zum 31.12.2002 Malnahmen zur Herstellung der Voraus-
setzungen einer Betriebsaufspaltung (z.B. Riicknahme bzw.
Ausschluss der Einstimmigkeitsabrede) getroffen werden.
Steuerpflichtige, die von der Ubergangsregelung Gebrauch
machen wollen, kénnen dies bis zur Unanfechtbarkeit des ent-
sprechenden Steuerbescheids beantragen. Der Antrag kann
nicht widerrufen werden und ist von alen Gesellschaftern
oder Gemeinschaftern, ggf. vertreten durch einen gemein-
samen Bevollmachtigten oder einen Vertreter i.S.d. § 34 AO,
einheitlich zu stellen.

Werden solche Mal3nahmen nicht ergriffen und ein solcher
Antrag nicht gestellt, gilt Folgendes:

1. Echte Betriebsaufspaltung

In Féllen, in denen in der Vergangenheit von einer echten
Betriebsaufspaltung ausgegangen worden ist, die personelle
Verflechtung aber nach der vorliegenden BFH-Rechtspre-
chung zu keinem Zeitpunkt bestanden hat, lag eine Betriebs-
aufspaltung von Anfang an nicht vor. Die Anwendung der vor-
liegenden BFH-Rechtsprechung allein fiihrt nicht zu einer
(Zwangs-)Betriebsaufgabe im Sinne des § 16 EStG.

Esist vielmehr zu priifen, ob die von der Besitzgesellschaft an
die Betriebsgesellschaft Uberlassenen Wirtschaftsglter aus
anderen Grinden wahrend der Zeit, fir die bisher eine Be-
triebsaufspaltung angenommen worden ist, zum Betriebsver-
mogen der Besitzgesellschaft gehdrt haben und auch weiter-
hin gehoren. Die Einkiinfte aus der Uberlassung dieser Wirt-
schaftsgiter sind dann weiterhin den Einkiinften aus Gewer-
bebetrieb zuzurechnen. Dies kann insbesondere der Fall sein

— bei der Verpachtung eines Gewerbebetriebs im Ganzen
(R 139 Abs. 5 EStR);

—  bei Ruhenlassen der gewerblichen Tétigkeit (BFH-Urtell
vom 11.5.1999). Der Annahme einer Betriebsunterbrechung
durch Ruhen des Betriebes steht die Betriebsaufteilung in
Ubereignete Wirtschaftsgiiter des Anlage- und Umlaufvermo-
gens einerseits und verpachtete Wirtschaftsgiter andererseits
nicht entgegen;

—  bei Personengesellschaften, die neben der nunmehr von
Anfang an bestehenden vermdgensverwaltenden Tétigkeit als
Besitzgesellschaft noch gewerblich tétig sind und deren
Tatigkeit somit insgesamt als Gewerbebetrieb gilt (8 15
Abs. 3Nr. 1 ESIG);

— bei gewerblich geprégten Personengesellschaften (§ 15
Abs. 3Nr. 2 ESIG).

Ko6nnen die von der Besitzgesellschaft an die Betriebsgesell-
schaft Uberlassenen Wirtschaftsgiiter unter keinem rechtlichen
Gesichtspunkt als Betriebsvermdgen behandelt werden, sind
siein Féllen, in denen eine echte Betriebsaufspaltung ange-
nommen wurde, zu dem Zeitpunkt als enthommen anzusehen
(84 Abs. 1 Satz 2 EStG), ab dem eine Betriebsaufspaltung an-
genommen worden ist. Sind die Bescheide des entsprechen-

den Veranlagungszeitraums bereits bestandskréftig, sind sie
nach § 174 Abs. 3 A0 zu dndern. Diese Vorschrift soll verhin-
dern, dass ein steuererhdhender oder steuermindernder Vor-
gang bei der Besteuerung tiberhaupt nicht beriicksichtigt wird
(negativer Widerstreit). Der Gewinn aus dieser Entnahme
kann nach 88 16 und 34 EStG begiinstigt sein, soweit die dort
genannten Ubrigen Voraussetzungen erflllt sind. Dies gilt
auch dann, wenn bel Griindung der , Betriebsgesellschaft"
Wirtschaftsgiter zu Buchwerten auf diese Ubertragen wurden
und die Buchwerte bei der ,, Betriebsgesellschaft” fortgefuhrt
werden.

Vor dem Ergehen der BFH-Urteile vom 11.1.1999, vom
11.5.1999 und vom 15.3.2000 haben die Finanzdmter auf-
grund der bisherigen Rechtsauffassung (BMF-Schreiben vom
29.3.1985, a.a.0. und vom 23.1.1989, a.a.0.) auf die Besteue-
rung von Entnahmegewinnen erkennbar in der Annahme ver-
zichtet, die stillen Reserven seien in spéateren Veranlagungs-
zeitrdumen steuerwirksam zu erfassen. Diese Annahme hat
sich nachtréglich als unzutreffend erwiesen. Werden bis zum
31.12.2002 keine Malnahmen zur Herstellung der Vorausset-
zungen einer Betriebsaufspaltung ergriffen und der entspre-
chende Antrag nicht gestellt, sind bestandskréftige Bescheide
insoweit nach § 174 Abs. 3 AO zu éndern. Die Festsetzungs-
frist ist auf Grund der Sonderregelung in § 174 Abs. 3 Satz 2
AO noch nicht abgelaufen.

§176 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 oder Abs. 2 AO steht einer Bescheid-
anderung nicht entgegen. Dem Steuerpflichtigen war bereits
im Zeitpunkt der Betriebsaufspaltung bewusst, dass die stillen
Reserven der von der Besitzgesellschaft an die Betriebsge-
sellschaft Uberlassenen Wirtschaftsgiter zu einem spéteren
Zeitpunkt steuerwirksam aufzuldsen sind. Die Anwendung
des § 176 AO wirde dem Grundsatz von Treu und Glauben
widersprechen, der auch im Verhaltnis zwischen Steuerpflich-
tigen und Finanzbehdrden zumindest insoweit Anwendung
findet, als der Anderungsbescheid im Ergebnis zu keiner
hoheren Belastung des Steuerpflichtigen fuhrt (BFH-Urteil
vom 8.2.1995, BStBI 11 S. 764).

Sind in der Vergangenheit auf Grund der Annahme einer Be-
triebsauf spaltung Wirtschaftsgiiter zu Buchwerten auf die Be-
triebsgesellschaft Ubertragen worden, verbleibt es aus Billig-
keitsgriinden bei dem Ansatz des Buchwertes, wenn die Buch-
werte auch von der Betriebsgesellschaft fortgefihrt werden.

2. Unechte Betriebsaufspaltung

In Fallen, in denen eine sog. unechte Betriebsaufspaltung an-
genommen worden ist, sind die an die Betriebsgesellschaft
Uberlassenen Wirtschaftsgiiter zu keinem Zeitpunkt Betriebs-
vermdgen geworden, sondern es lag von Anfang an Privatver-
mdgen vor. Eine (Zwangs-)Betriebsaufgabeim Sinne des § 16
EStG ist somit nicht anzunehmen.

3. Ermittlung der Einkiinfte bei dem Besitzunternehmen

Soweit in der Vergangenheit trotz fehlender personeller Ver-
flechtung eine Betriebsaufspaltung mit Einkiinften aus Ge-
werbebetrieb beim Besitzunternehmen angenommen worden
ist und die Einkiinfte auf der Basis eines Betriebsvermogens-
vergleichs bestandskréftig festgestellt worden sind, ist bei der
Feststellung der Einkilnfte aus Vermietung und Verpachtung
fur die Folgejahre darauf zu achten, dass Einnahmen und Aus-
gaben nicht doppelt angesetzt werden. Ggf. sind Berichtigun-
gen nach 8§ 174 AO durchzuftihren. Es ist nicht zu beanstan-
den, wenn der Steuerpflichtigein der Erklérung fir den ersten
noch offenen Feststellungszeitraum eine Hinzurechnung und
Abrechnung wie beim Ubergang vom Betriebsvermégensver-
gleich (8 4 Abs. 1 oder § 5 EStG) zur Einnahmentiberschuss-
rechnung entsprechend R 17 Abs. 2 EStR vornimmt.

Hinweise fiir die Praxis
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2. Grunderwerbsteuer; ErschlieBungsbeitrdge
als Teil der Gegenleistung

Schreiben des Bayerischen Staatsministeriums der Finan-
zen vom 30.10.2002, Gz. 36 — S 4521 — 006 — 46222/02

In welchem Umfang bei einem Grundstiickskauf Erschlie-
Bungsbeitrage als sonstige Leistungen nach § 9 Abs. 1 Nr. 1
GrEStG 1983 in die Bemessungsgrundlage einzubeziehen
sind, richtet sich danach, in welchem tatséchlichen Zustand
das Grundstick zum Gegenstand des Erwerbsvorgangs ge-
macht wurde.

1. Das Grundstiick ist im Zeitpunkt des Erwerbs-
vorgangs bereits erschlossen.

Sind sémtliche nach dem &rtlichen Baurecht vorgeschriebe-
nen offentlichen ErschlieRungsanlagen, die ein Grundstiick
zu einem , erschlossenen Grundstiick” machen, im Zeitpunkt
des Abschlusses des Erwerbsvorgangs bereits vorhanden,
kann Gegenstand eines solchen Vertrages nur das , erschlos-
sene” Grundstiick sein, selbst wenn nach den Vertragser-
kl&rungen das Grundstiick als,, unerschlossen® erworben wer-
den soll. Es liegt nicht in der Willensmacht der Beteiligten,
ein Grundstiick in einem Zustand zum Gegenstand des Er-
werbsvorgangs zu machen, den es nicht mehr hat und auch
nicht mehr erhalten soll. Zu den Erschliefungsanlagen
gehoren im Wesentlichen die Verkehrs- und Griinanlagen,
sowie die Anlagen zur Ableitung von Abwéssern und zur
Versorgung mit Elektrizitét, Gas, Warme und Wasser. Nicht
zu den Erschlieungsanlagen gehéren die auf den (Privat-)
Grundstiicken selbst notwendigen Anschliisse, wie Zufahrts-
wege und AnschlUisse an die Ver- und Entsorgungsei nrichtun-
gen (BFH-Urteil vom 15.3.2001, BStBI 2002 Il S. 93). Die
Merkmale der endguiltigen Erschlieflung sind von der Ge-
meinde durch Satzung geregelt (§ 132 Nr. 4 BauGB).

Wird ein in diesem Sinn erschlossenes Grundstiick zum Ge-
genstand des Erwerbsvorgangs, ist Gegenleistung fur den Er-
werb des Grundstiicks grundsétzlich auch der auf die Er-
schlieffung entfallende Betrag, unabhéngig davon, ob er im
Kaufpreis enthalten ist oder neben dem Kaufpreis gesondert
ausgewiesen wird. Diesgilt nicht, wenn die Kommune eigene
erschlossene Grundstiicke veraufert und den Erschliefungs-
beitrag abgabenrechtlich geltend macht.

2. Das Grundstiick ist im Zeitpunkt des Erwerbs-
vorgangs noch nicht erschlossen.

a) Wird einim Zeitpunkt des Abschlusses des Grundstiicks-
kaufvertrags noch nicht erschlossenes Grundstuick al's solches
zum Gegenstand der zivilrechtlichen Ubereignungsverpflich-
tung gemacht, ist die vom K&ufer eingegangene Verpflich-
tung, die zukinftige ErschliefRung zu bezahlen, nicht als Teil
der Gegenleistung anzusehen, auch wenn sie zusammen mit
der Ubereignungsverpflichtung beurkundet wird. Die Einbe-
ziehung der ErschliefRungskosten nach den Grundsétzen zum
Erwerb eines Grundstiicks im zukiinftig bebauten Zustand
scheidet wegen des sich ausder 6ffentlich-rechtlichen Erschlie-
Rungslast der Gemeinde ergebenden besonderen Charakters
der Grundstiickserschlieflung regelméRig aus (BFH-Urteil
vom 15.3.2001, aa.0.). Gleiches gilt fur die Erstattung der
vom Verkaufer als Voraudeistung oder auf Grund einer Ab-
|6sungsvereinbarung bereits geleisteten Zahlung und fur die
Ubernahme noch bestehender Verpflichtungen.

b) Hat der Verkéufer die Verpflichtung Ubernommen, das
Grundstiick im erschlossenen Zustand zu verschaffen, wird
das Grundstiick in diesem Zustand Gegenstand des Erwerbs-
vorgangs, mit der Folge, dass der auf die Erschlief3ung entfal-
lende Teil des Kaufpreises Gegenleistung fur den Erwerb des
Grundstiicks darstellt. Hat sich dagegen der Verkaufer durch
eine weitere, rechtlich selbststéndige Vereinbarung (Werkver-
trag, Geschéftsbesorgungsvertrag) neben der Grundstiicks-
Ubertragung auch selbst zur Durchfiihrung der Erschlief3ung
verpflichtet, ist das Entgelt hierfir nicht als Gegenleistung fur
die Grundsttickstibertragung zu behandeln, auch wenn beide
Verpflichtungen zusammen beurkundet werden. Fir die recht-
liche Selbststéndigkeit beider Verpflichtungen sprechen folgende
Indizien (BFH-Urteil vom 9.5.1979, BStBI 1979 |1 S. 577):
— zwei selbststandige Geldforderungen
— unterschiedliche Leistungspflichten des Veréul3erers
— selbststandige Félligkeiten beider Forderungen
—  rechtliche Unabhangigkeit des Kaufvertrags von der Durch-
fuhrung der Erschlief3ung.

Dieses Schreiben ergeht im Einvernehmen mit den obersten
Finanzbehtrden der anderen Lander. Es ist auf alle offenen
Falle anzuwenden und tritt an die Stelle der Bezugsschreiben
FMSvom 4.9.1989 — 37 — S4521 — 6/24 —53 903 —und FMS
vom 15.1.1990 — 37 — S 4521 - 6/34 — 76 120 —.

3. Bewertung von Vorausvermachtnissen

Schreiben des Bayerischen Staatsministeriums der Finan-
zen vom 2.4.2002, Gz. 34 — S 3811 — 018 — 14907

Der BFH hat in dem nicht zur Veréffentlichung bestimmten
Urteil vom 1.8.2001 — I R 47/00 — entschieden, ein vom Erb-
lasser eingerdumtes Ubernahmerecht hinsichtlich eines zum
Nachlass gehtrenden Grundstiicks sei auch im Fall eines Vo-
rausvermachtnisses mit dem gemeinen Wert des Grundstiicks
zu bewerten. Allerdings habe der bedachte Erbe den Nach-
lassgegenstand aufgrund seiner durch den Erbfall eingetrete-
nen dinglichen Mitberechtigung schon im Umfang seines
Erbanteils erworben. Deshalb koénne sich das Vorausver-
méchtnis nur auf den Teil des Nachl assgegenstands beziehen,
den er nicht schon durch Erbanfall erworben habe. Anderer-
seits konne die sich aus dem Verméchtnis ergebende Heraus-
gabeverpflichtung nur bel den Ubrigen Erben as Nachlass-
verbindlichkeit nach § 10 Abs. 5 Nr. 2 ErbStG abgezogen
werden. Der Vorausverméchtnisnehmer selbst sei durch das
Verméachtnis letztlich nicht beschwert.

Die Erbschaftsteuer-Referatdeiter beschlossen, dieser Auf-
fassung nicht zu folgen. Ein Verméchtnis und ein Vorausver-
méchtnis sollen hinsichtlich des vollen Ansatzes beim
Berechtigten und des Abzugs der vollen Last vom Nachlass

weiterhin gleich behandelt werden. Geht der Nachlass auf
eine Mehrheit von Erben tiber, wird er nach Zivilrecht im Weg
der Gesamtrechtsnachfolge gemeinschaftliches Eigentum der
Erben (8§ 1922 Abs. 1, § 2032 BGB). Kein Miterbe kann allein
Uber seinen Anteil an einem einzelnen Nachlassgegenstand
verfligen (8§ 2033 Abs. 2 BGB). Auch Uiber einen Gegenstand,
der infolge eines Vorausvermachtnisses auf einen Erben zu
Ubertragen ist, kdnnen die Erben nur gemeinschaftlich ver-
fligen (8 2040 Abs. 1 BGB). Zudem gilt nach § 2150 BGB das
einem Erben zugewendete Vorausverméchtnis auch insoweit
als Verméchtnis, als der Erbe selbst beschwert ist. Das Ver-
méchtnis belastet mithin den ganzen Nachlass. Alle Miterben
haben zur vollen Verméchtniserfullung verhdltnisméiig bei-
zutragen, also nicht blof3 zu dem ihrem jeweiligen Erbteil ent-
sprechenden Anteil, sondern auch zu dem auf den Erbteil des
Vorausbedachten entfallenden Anteil (vgl. Palandt, BGB
§ 2150 Rdnr. 3). Die hierauf beruhende Vorgehensweise der
Finanzverwaltung fuhrt rechnerisch auch zu dem gleichen Er-
gebnis wie die vom BFH dargestellte Vorgehensweise. Sie
vermeidet aber komplizierte Berechnungen sowie Anpassun-
gen der EDV-Programme, die erforderlich wéren, um eine un-
terschiedliche Nachlasswertermittiung mit einem unter-
schiedlichen Abzug der Verméchtnislast bel dem Vorausver-
méchtnisnehmer und den Ubrigen Erben.
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Personalanderungen

1.

Ehrungen/Ehrenamter:

Notar Dr. Karl Sauer, Regensburg, wurde am 28.10.2002
das Bundesverdienstkreuz am Bande des Verdienstordens
der Bundesrepublik Deutschland verliehen.

Mit Wirkung vom 1.10.2002:

Notar Dr. Wolfram Waldner, Bayreuth,

Berufung in den Prifungsausschuss fur die Zweite Juris-
tische Staatsprifung und zum Prifer fur die Zweite Juris-
tische Staatsprifung (Prufungsort M iinchen)

Verstorben:
Justizrat Notar a. D. Dr. Alfred Kluge, Frankenthal, ver-
storben am 18.10.2002

Versetzung in den Ruhestand:

Mit Wirkung vom 1.2.2003:
Notar Hermann Bohner, Kusel

Mit Wirkung vom 1.3.2003:
Notar Dr. Peter Ulbrich, Neumarkt i. d. Opf.

Mit Wirkung vom 1.4.2003:
Notar Dr. Erich Rossak, Dachau
Notar Bernhard Zetzl, Ebersberg

Mit Wirkung vom 1.5.2003:
Notar Heinz Weidner, Bamberg

Es wurde verliehen :

Mit Wirkung vom 1.12.2002:

Arnstein der Notarassessorin
Dr. Claudie Rombach
(bisher in Wiirzburg Notarstel-
stellen Friederich/Dr. Limmer)
Hof der Notarassessorin
(Notarstelle AnjaKapfer
Dr. Schubert) (bisher in Landsberg Notar-
stellen Dr. Lintz/Dr. Rapp)
Hof dem Notarassessor

Benedikt Selbherr
(bisher in Minchen Notar-
stellen Dr. Kossinger/Dr. Bréu)

(Notarstelle Wasserthal)

Mit Wirkung 1.1.2003:

Garmisch-Partenkirchen dem Notar
(in Sozietét mit Notar ~ Dr. Friedrich Brenner
Dr. Peter Aumiiller) (bisher in Dingolfing)

dem Notar a. D.

Alexander Benesch

(bisher in Wirzburg
Geschéftsfiihrer der Bundes-
notarkammer)

Manchen
(Notarstelle Kldcker)

6.

Mit Wirkung vom 1.2.2003:

Abensberg dem Notarassessor

Dr. Andreas Knapp
(bisher in Minchen Notar-
stellen Frhr. v. Oefele/

Dr. Gotte)

Bad Aibling
(in Sozietét mit Notar
Dr. Dieter Keidel)

dem Notar
Dr. Wolfgang Kleeberger
(bisher in Wegscheid)

Mit Wirkung vom 1.3.2003:

Garmisch-Partenkirchen dem Notar
Klaus Ochs
(bisher in Oettingen)

Neuernannte Assessoren:

Mit Wirkung vom 1.11.2002:
Dr. Wolfgang Barth, Lauf a. d. Pegnitz (Notarstelle Haasen)

Sebastian Baumler, Kandel (Notarstellen JR Herb/
Dr. Bastian)

Simon Weiler, Bamberg (Notarstellen Hillmann/Dr. Eue)

Mit Wirkung vom 1.1.2003:
Oliver Kuhn, Bischofsheim a. d. Rhén (Notarstelle Koch)

Mit Wirkung vom 1.2.2003:
Bernhard Glei3ner, Amberg (Notarstelle Dr. Frank)
Markus Rof3mann, Illertissen (Notarstelle Dr. Kdssinger)

Versetzungen und sonstige Veranderungen:

Notarin Ursula Philipp, Eichstétt, wurde mit Wirkung
vom 8.6.2002 promoviert.

Notarassessor Manuel Straf3er, Landshut (Notarstelle
Hausler), wurde mit Wirkung vom 9.9.2002 promoviert.

Mit Wirkung vom 1.10.2002 haben die Notare Klaus Fuchs
und Walter Eisenburger in Neustadt a. d. Weinstral3e ihre
Verbindung zur gemeinsamen Berufsausiibung beendet.

Mit Wirkung vom 1.10.2002 haben sich Frau Notarin
Dr. Monika Triller und Herr Notar Karl Bock in Dachau
zur gemeinsamen Berufsausiibung verbunden.

Mit Wirkung vom 1.12.2002 haben sich Frau Notarin
AnjaKapfer und Herr Notar Benedikt Selbherr in Hof zur
gemeinsamen Berufsausiibung verbunden.

Notarassessorin Dorothée Vogel, Kandel (Notarstellen JR
Herb/Dr. Bastian), ab 1.12.2002 in Ludwigshafen (Notar-
stellen Draxel-Fischer/Kluge)

Notarassessorin Eva Wenz, Ludwigshafen (Notarstellen
Draxel-Fischer/Kluge), ab 1.12.2002 in Frankenthal
(Notarkammer Pfalz)

Notarassessor Markus Hamp, Eichstdtt (Notarstellen
Dr. Schneider/Dr. Philipp), ab 1.12.2002 in Landsberg
(Notarstellen Dr. Lintz/Dr. Rapp)
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Notarassessor Wolfgang Hoffmann, Wolfratshausen (No- Ingrid Friedl, Regen (Notarstellen Dr. Dr. Grziwotz/Vogt-
tarstellen Huber/Dr. Adler), ab 1.12.2002 in Minchen Grziwotz)

(Notarstellen Dr. Kossinger/Dr. Bré) Martin Jurkat, Kandel/Pfalz (Notarstellen Bechberger/
Notarassessorin Birgit Stahl, Miinchen (derzeit Eltern- Flérsch)

i'zitl)z,e?tt)) 1.1.2003 in Mnchen (Notarstelle Dr. Kreuzer, Elke Murke, Lauf a. d. Pegnitz (Notarstelle Haasen)
Notarassessor Florian Hagenbucher, Illertissen (Notar- Thomas Rudeck, Schongau (Notarstellen Ferstl/Ruhland)
stelle Dr. Kdssinger), ab 1.2.2003 in Miinchen (Notarstel - Jurgen Stadler, Deggendorf (Notarstelle Dr. Bandel)

len Dr. Eckhardt/Spoerer) Werner Worle, Landsberg a. Lech (Notarstellen Dr. Lintz/

Dr. Rapp)
7. Hohergruppierungen:

Mit Wirkung vom 1.1.2003:

Zum Notariatsrat i. N. (MerGr. 1| a BAT):
Michael Gerle, Miinchen (Notarstellen Kelch/Dr. Keller)

Zum Oberamtsrat i. N. (VerGr. |1 a BAT):

Wolfgang Hartinger, Freising (Notarstellen Schmidl/Ruh-
land)

Robert Schreieck, Pirmasens (Notarstelle Neumann)
Udo Then, Miinchen (Notarstellen Dr. Eckhardt/Spoerer)

Mit Wirkung vom 1.2.2003:

Rudolf Kastl, Erlangen (Notarstellen Dr. Rieder/Dr. Som-
merhduser)

Mit Wirkung vom 1.1.2003:
Zum Amtsrat i. N./zur Amtsratini. N. (VerGr. I11 BAT):
Bernd Bos, Schweinfurt (Notarstellen Dr. Kutter/Dr. Ott)

Josef Ehrnsperger, Nirnberg (Notarstellen Dr. Rotten-
fuRBer/Dr. Briickner)

Richard Fleischmann, Neuburg/Donau (Notarstellen Lei-
tenstern/Walter)

Gerhard Grimm, Frankenthal/Pfalz (Notarstellen Barth/
JR Seiberth)

Irmgard Hasselbacher, Wassertriidingen (Notarstelle
Dr. Keller)

Helmut JauR3, Kaiserslautern (Notarstelle Dr. Wenz)
Jurgen List, Wunsiedel (Notarstelle von Edlinger)

Anton Schollwdck, Erding (Notarstellen Béck/Koch)
Hans Wunder, Memmingen (Notarstellen Voran/Erber-
Faller)

Zum Amtmann i. N./zur Amtfraui. N. (VerGr. 1V a BAT):

Johann Briickl, Landshut (Notarstellen Schmidmeister/
Suttner)

8.

Zum Oberinspektor i. N./zur Oberinspektorini. N.
(VerGr. 1V b BAT):

UlrichAltmann, Landau a. d. Isar (Notarstelle Bramenkamp)
Eric Brandmiiller, Schwabach (Notarstellen Hagg/Liebing)
Constanze Engstle, Miinchen (Notarstelle Prof. Dr. Gantzer)
Maria Fischer, Weilheim i. Obb. (Notarstelle Dr. Bracker)
Doris Funke, Aschaffenburg (Notarstellen Schad/Dr. Seidl)
Mirko Gahn, Lichtenfels (Notarstelle Dr. Schmidtlein)

Ingeborg Grundner, Rottenburg a. d. Laaber (Notarstelle
Burghard)

Iwona Heym, Naila (Notarstelle Adrian)
Eva Langer, Minchen (Notarstelle Schaub)
Yvonne Meister, Uffenheim (Notarstelle Thiede)

Michaela Réuchle, Neu-Ulm (Notarstellen Dr. Bord/
Dr. Munzig)

Britta Ringling-Glé&ser, Bayreuth (Notarstelle Dr. Waldner)

Nadja Schoppel, Aschaffenburg (Notarstellen Schiller/
Holzheu)

Barbara Wasner, Miinchen (Notarstelle Dr. Schaub)

Michael Wirnshofer, Schwabmiinchen (Notarstelle
Dr. Pauker)

Ausgeschiedene Angestellte:

Oberamtsrat Hans-Jochen Winkler, Schweinfurt (Notar-
stellen Dr. Kutter/Dr. Ott), ab 1.4.2002 im Ruhestand

Amtsrat i. N. Eduard Schwab, Karlstadt (Notarstelle
Dr. Kefdler), ab 1.12.2002 im Ruhestand

Notariatsoberrat i. N. Josef Donauer, Nirnberg (Notar-
stellen Dr. Armbruster/Bensch), ab 1.1.2003 im Ruhestand

Amtsrat i. N. Gunter Klingebiel, Rosenheim (Notarstellen
Lederer/Ellert), ab 1.1.2003 im Ruhestand

Oberamtsrat i. N. Peter Kretschmar, Augsburg (Notarstel-
len Laue/Rapp), ab 1.2.2003 im Ruhestand

Schriftleiterin: Notarassessorin Dr. Helene Fortig, Ottostral3e 10, 80333 Miinchen
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