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Bindungswirkung bei Erbvertrag und gemeinschaftlichem Testament

Von Notar Dr. Gregor Basty, Weilheimi. OB.

Ein wesentliches Thema bei der Gestaltung von Erbvertragen
und gemeinschaftlichen Testamenten ist die Bindungswir-
kung der zu treffenden Verfigungen. Dabei ist es schon eine
Frage der Bindungswirkung, ob eine Verfligung von Todes
wegen (von Ehegatten, §2265 BGB) in der Form des Erbver-
trags oder des gemeinschaftlichen Testaments beurkundet
wird (hierzu ndher 1.). Haufig ist mit den Beteiligten das Fur
und Wider verschiedener Gestaltungen zu erértern (hierzu
naher 11.); diefir die Beteiligten mal3gebenden Uberlegungen
sind dann einer sachgerechten Regelung zuzufthren (hierzu
naher 111.).

I. Erbvertrag oder gemeinschaftliches Testament

1. Sofern Ehegatten von Todes wegen verfligen wollen, stehen
fUr die notarielle Praxis zur Gestaltung sowohl das gemein-
schaftliche Testament als auch der Erbvertrag zur Verfiigung.

a) Nur der Erbvertrag kommt jedoch in Betracht

—wenn andere als Ehegatten gemeinsame Verfligungen von
Todes wegen errichten wollen (8 2265 BGB), z.B. Eltern
mit Kindern oder die Partner einer nichtehelichen Lebens-
gemeinschaft;

— bei Verbindung mit einem Ehevertrag (es sei denn die Betei-
ligten wollten auf die kostenméalRige Beglinstigung gemal3
846 Abs. 3 KostO verzichten);

—wenn die amtliche Verwahrung ausgeschlossen werden
soll (zur Ersparnis der damit verbundenen Gebihr, § 101
KostO)?;

—wenn eine Verknupfung mit lebzeitigen Verfugungen, z.B.
einer Pflegeverpflichtung, gewtinscht wird.

b) Nur das gemeinschaftliche Testament steht in den Féllen
zur Verflgung, in denen keinerlei bindende Verfligungen ge-
troffen werden sollen. Denn der Erbvertrag muss begriffsnot-

1 Die Kostenersparnis gilt bel zweiseitigen Erbvertrégen auch fur
die sich an die Erstertéffnung notwendig anschlief3ende Verwah-
rung durch das Nachlassgericht; war die amtliche Verwahrung
ausgeschlossen, bleibt der Erbvertrag offen in der gewdhnlichen
Verwahrung bei den Akten des Gerichts (vgl. 2300 i.V.m. §
2273 BGB). Diese,,, Aktenverwahrung” 16st keine Gebihr nach §
101 KostO aus.
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wendig mindestens eine vertragsmalig bindende Verfligung
enthalten2. Sie kann freilich mit einem Ricktrittsvorbehalt
versehen sein.

In der Regel ist die Notwendigkeit mindestens einer binden-
den Verfigung im Erbvertrag unproblematisch: Wenn ge-
meinsam verflgt wird, wird wenigstens einer den anderen
zum Erben einsetzen oder mit einem Veméchtnis bedenken
wollen. Praktisch kann dieses Erfordernis jedoch bei der Be-
urkundung von Nachtrégen zu friiheren Erbvertrégen werden,
wenn etwa Ehegatten sich in einem friheren Erbvertrag nur
wechsel seitig zu Erben eingesetzt haben und nun — ohne Bin-
dungswirkung — Verfligungen auf den Tod des zweitverster-
benden Ehegatten treffen wollen. Fraglich kann sein, ob dies
im Wege eines Erbvertrags(nachtrags) moglich ist. Zum einen
kommt in Betracht, Nachtrag und frilheren Erbvertrag als Ein-
heit, also als einen Erbvertrag zu verstehen. Uberzeugender
erscheint jedoch, die auch im Nachtrag erforderliche bin-
dende Verfigung in der Bestétigung der gegenseitigen Erb-
einsetzung des friheren Erbvertrags zu sehen. Dies sollte im
Nachtrag — auch zum Zwecke der Klarstellung — zum Aus-
druck kommen:

Im Erbvertrag, zu Urkunde des Notars ... vom ..., URNTr.
..., haben wir uns wechselseitig zu Alleinerben eingesetzt;
hierbei soll es bleiben, da es auch heute noch unserem
beiderseitigen Willen entspricht. Diese gegenseitige Erb-
einsetzung wird hiermit bestétigt. Erganzend hierzu treffen
wir folgende Verfligung von Todes wegen ...

2. Es bleiben zwei weitere Erwagungen, die die Wahl zwi-
schen Erbvertrag und gemeinschaftlichem Testament als
Gestaltungsinstrument beeinflussen kénnens.

a) Das gemeinschaftliche Testament ist zu Lebzeiten beider
Ehegatten widerruflich. Die Widerrufsmoglichkeit (8 2271
BGB) kann nicht ausgeschlossen werden. Zudem kann sich
der Uberlebende durch Ausschlagung des ihm Zugewendeten

2 BGHZ 26, 204, 208: NJW 1982, 441; a.A. Kuchinke, Lehrbuch des
Erbrechts, 4. Aufl. 1995, S. 474.

3 Andere Unterschiede — etwa hinsichtlich der Frist, nach der die
Verwahrungsstelle zu ermitteln hat, ob der Erblasser nocht lebt
(gem. 882263 a bzw. 2300 a BGB 30 bzw. 50 Jahre) — spielen fur
die Gestaltung keine besondere Rolle.
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gemal’ §2271 Abs. 2 Satz 1 BGB aus der Bindung befreien?.
Hingegen kann der Erbvertrag bereits ab Beurkundung bin-
dend sein. Jedoch kann er insofern durch die Aufnahme eines
Rucktrittsvorbehalts (§ 2293 BGB) an die Wirkungen eines
gemeinschaftlichen Testaments angeglichen werden.

Damit korrespondiert, dass der bindend Bedachte unter-
schiedlich geschiitzt wird: Da das gemeinschaftliche Testa
ment erst mit dem Tod el nes Ehegatten bindend wird, setzt der
Schutz des bindend Bedachten durch 8§88 2287, 2288 BGB
gegen beeintrachtigende lebzeitige Verfligungen erst dann
ein®, wenn ein Ehegatte verstorben ist.

Fall: Ehegatten setzen sich in einem gemeinschaftlichen Tes-
tament wechselseitig zu Alleinerben ein. Zu Schlusserben je
zur Hélfte werden das Kind der Ehefrau aus erster Ehe und
das Kind des Ehemannes aus erster Ehe eingesetzt. Die
Schlusserbeinsetzung erfol gt wechselbeziglich.

Noch zu Lebzeiten der Ehefrau verschenkt der Ehemann
erhebliche Teile seines Viermdgens ohne deren Zustimmung an
sein einseitiges Kind, teilweise durch Vertrag zugunsten
Dritter auf den Todesfall.

Ein Anspruch des Kindes der Ehefrau gegen den Beschenkten
gem. § 2287 BGB besteht hier nicht. Auf die wechselbeziig-
liche Verfligung im gemeinschaftlichen Testament kann es sich
schon deshalb nicht berufen, weil sie erst mit dem Tod eines
Ehegatten bindend wirds.

Kommt es den Beteiligten auf den Schutz eines bindend
Bedachten durch § 2287 BGB an, ist daher der Erbvertrag
vorzugswurdig.

Im Rahmen eines gemeinschaftlichen Testaments kann dem
mit der Regelung Rechnung getragen werden, dass der Lan-
gerlebende an seine Verfligungen auf den Tod nicht mehr ge-
bunden ist, wenn der Erstversterbende ohne Einverstandnis
tiber seine eigenen Grundstiicke (0.A.) unter Lebenden ver-
flgt oder Verpflichtungen hierzu Ubernommen hat’. Dies
andert freilich nichts an der Wirksamkeit der lebzeitigen Ver-
figung. Die Sanktion geht auch dann ins Leere, wenn es dem
einen auf die Bindungswirkung der Verfligungen des anderen
gar nicht ankommt (z.B. well nur dessen einseitigen Kinder
als Schlusserben eingesetzt werden oder weil er nicht Uber
nennenswertes Vermogen verfugt).

b) Nur das gemeinschaftliche Testament kann (derzeit) gegen-
sténdlich aus der Welt geschafft werden. Man kann es aus der
amtlichen Verwahrung herausnehmen und vernichten.

Die Herausgabe eines (aufgehobenen) Erbvertrags an die Be-
teiligten hingegen ist bislang ausgeschlossens. Auch den auf-
gehobenen Erbvertrag hat der Notar, wenn die amtliche Ver-
wahrung ausgeschlossen wurde und er ihn in Verwahrung hat,
an das Nachlassgericht abzuliefern. Auch der eindeutig auf-
gehobene Erbvertrag wird nach Ableben des Erblassers er-
offnet®.

4 Streitig ist, ob auch eine Ausschlagung a's gesetzlicher Erbe erfor-
derlich ist, vgl. KG OLGZ 91, 6; Tiedtke FamRZ 1991, 1259. —
Beim Erbvertrag gibt es diese Moglichkeit gemald § 2298 Abs. 2
Satz 3 BGB alenfalls, wenn ein Rucktritt vorbehalten war.

5 Vgl. BGHZ 82, 274.
6 BGHZ 87,19, 23f.
7 Vgl. Nieder, Handbuch der Testamentsgestaltung, Rdnr. 945.

8 Die Voraussetzungen des § 45 BeurkG — Verwendung im Aus-
land — diirften praktisch nicht in Betracht kommen.

9 BayObL G RPfleger 1990, 22; DNotl-Report 1997, 20.
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Hieran sollte man denken, wenn (auch) eine Pflichtteilsent-
ziehung Gegenstand der Verfiigung sein soll: Die Pflichtteils-
entziehung setzt geméal §2336 Abs. 2 BGB die Beschreibung
des die Entziehung tragenden ,Kernsachverhalts’ voraus'o,
vornehme Zuriickhaltung ist nicht angebracht. Unwirksam ist
etwa die Bestimmung, der Pflichtteil werde entzogen, weil
dasKind den Erblasser ,, mehrere Male kérperlich misshandelt
hat und auBerdem einen ehrlosen und unsittlichen Lebens
wandel gefuhrt hat“11. Esist nicht fern liegend, dass z.B. im
Falle einer Versdhnung mit dem Kind die Verfligung wieder
aus der Welt geschafft werden soll, um seine Er6ffnung und
damit die Méglichkeit, dass sein Inhalt den Angehdrigen be-
kannt wird, zu vermeiden. Jedenfalls in diesen Falen wird
man eher an ein gemeinschaftliches Testament als an einen
Erbvertrag denken miissen.

3. Sieht man von den zuletzt genannten Fallen ab, wird fur die
notarielle Praxis viel daflir sprechen, den Erbvertrag als das
nach Anwendungsbereich und Gestaltungsmdglichkeiten
leistungsfahigere Instrument zur Gestaltung von Verfiigungen
von Todes wegen zu bevorzugen.

Il. Probleme der Bindung

Uber Bedeutung und Umfang der Bindungswirkung hat der
Notar zu belehren (8 17 BeurkG). Es muss deutlich gemacht
werden, dass die Bindungswirkung spéteren einseitigen
Anderungen durch Verfiigung von Todes wegen entgegensteht
(882271 Abs. 2 Satz 1, 2289 Abs. 1 Satz 2 BGB).

Die Tragweite der Bindung wird nicht selten verkannt. Ehe-
gatten erscheint es oft geradezu selbstverstandlich, dass ge-
meinsame Kinder (bindend) zu Schlusserben eingesetzt wer-
den. Diesdarf nicht einfach Gbernommen werden. Im ndheren
Gespréach zeigt sich meistens, dass die Vorstellung der bin-
denden Einsetzung der Kinder zu Schlusserben fur das
gesamte, beim Tod des Zweitversterbenden vorhandene Ver-
mdgen nicht dem wirklichen Willen entspricht und bei ndhe-
rem Nachdenken kaum dem wirklichen Willen der Beteiligten
entsprechen kann.

Das Gesetz trégt solchen Umstanden (nur) in gewissem Um-
fang Rechnung: Bei schweren Verfehlungen des Bedachten
kann sich der Erblasser u.U. von der Bindung befreien gemaf3
882271 Abs. 2, 2294, 2333, 2336 BGB, wobei ein in solchen
Fallen mdglicher Rucktritt vom Erbvertrag jedoch die— meis-
tens wohl unerwiinschte — Folge hétte, dass damit auch die
ggf. erfolgte Alleinerbeinsetzung durch den vorverstorbenen
Ehegatten unwirksam wird. Insbesondere kdnnen auch An-
fechtungsrechte bestehen (88 2078, 2079, 2281 BGB), sei es
wegen eines (Motiv-)lrrtums, etwa auch hinsichtlich der Er-
wartung kiinftigen Wohlverhaltens des Erben gegentiber dem
Erblasser’2, sei es wegen des Hinzukommens von Pflicht-
teilsberechtigten. Gerade wenn der Erblasser auf solche An-
fechtungsmdglichkeiten verzichtet — wie es haufig formular-
mafdig vorgesehen wird —, bedirfen die dahinter stehenden
Erwagungen besonders eingehender Erérterung.

Aus 8§17 Abs. 1 BeurkG ergibt sich die Pflicht des Notars,
durch Nachfragen und Hinweise eine Klérung des wirklichen
Willens herbeizufiihren. Hierzu ist erforderlich, dass die Um-
stande deutlich gemacht werden, die eine Anderung der Ver-
flgung — auch nach dem Tod eines Ehegatten — nahe legen
konnen:

10 BGH DNotZ 1990, 808; 1985, 565.
11 OLG Kdln ZNotP 1997, 68.
12 BGHZ 4, 91.
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a) Die Entwicklung und das Verhalten der Kinder ist nicht
absehbar.

— Sie kénnen sich einer Sekte zuwenden!3, drogensiichtig4
oder kriminell werden, durch Krankheit oder Unfall vorver-
sterben oder geschaftsunfahig werden oder in wirtschaft-
liche Schwierigkeiten geraten.

—lhr Verhdltnis zu den Eltern oder dem langerlebenden
Elternteil kann sich verandern, sei es unter dem Einfluss
spéaterer Schwiegerkinder, sei es durch einen —vielleicht be-
rufsbedingten — Wegzug an einen weiter entfernten Ort.

— Die Hoffnung, durch ein Kind im Alter und bei Krankheit
versorgt und gepflegt zu werden, kann sich zerschlagen.

—Abkdmmlinge konnen, sofern nicht durch einen Pflicht-
teilsverzichtsvertrag Vorsorge getroffen wurde, schon nach
dem Tod des ersten Elternteils Pflichtteilsrechte geltend
machen.

b) Gerade bei jingeren Beteiligten ist auch nicht absehbar,
wie sich das Leben des Langerlebenden nach dem Tod des
anderen entwickelt. Er kann eine neue Ehe oder eine nicht-
eheliche Lebensgemeinschaft eingehen. Aus einer neuen Be-
ziehung des Langerlebenden kénnen Kinder hervorgehen. Es
ist ein berechtigtes Anliegen, auch die dadurch hinzu kom-
menden Personen bedenken zu kénnen (vgl. § 2079 BGB);
nicht selten sind etwa die Félle, in denen ein neuer Partner
z.B. durch ein Nief3brauchs- oder Wohnungsrecht am Wohn-
haus tiber den Tod hinaus abgesichert werden soll.

Anders als vielleicht in friheren Jahrents erscheint fraglich,
ob Regelungen, die die gemeinsamen Kinder sichern sollen
und den Langerlebenden beschranken, wirklich angemessen
sind. Tatsachlich steht man heute der Vorstellung einer weite-
ren Ehe des Léngerlebenden oft eher aufgeschlossen gegen-
Uber. Haufig erkennt man, dass schon im gesetzlichen Pflicht-
teilsanspruch der Kinder eine hinreichende — oft aber auch
schon a's zu weitgehend empfundene — Beteiligung am elter-
lichen Vermdgen verwirklicht wird.

Als Beitrag zum Interessenausgleich fir den Fall der Ein-
gehung einer neuen Ehe durch den Langerlebenden stellen
sich die sog. Wiederverheiratungsklauselné dar, die das ge-
samte oder einen Teil des Vermoégens (beider Ehegatten) im
Zeitpunkt des Ablebens des Erstversterbenden oder im Zeit-
punkt der Wiederverheiratung fir die gemeinsamen Ab-
kédmmlinge sichern sollen. Solche Klauseln kénnen jedoch
hochst problematisch sein. Wenn etwa fir den Fall, dass der
Langerlebende wieder heiratet, ein Geldverméchtnisfir jedes
Kind angeordnet wird ,, in Hohe seines gesetzichen Erbteils
(oder seines Pflichtteils), gerechnet aus demim Zeitpunkt des
Erstversterbenden vorhandenen gesamten Vermdgens',
wirde eine neue Ehe zu ganz erheblichen wirtschaftlichen
Beeintréchtigungen fur den Langerlebenden fuhren: Er hétte
die Halfte bzw. ein Viertel des Gesamtvermdgens auszuzah-
len. Die wenigsten kdnnten danach noch ein Wohnhaus halten
oder einen zum Vermdgen gehdrenden Betrieb fortfiihren.

Gleichzeitig erkennen gerade Eltern mit jingeren Kindern,
dass eine neue Beziehung des L dngerlebenden durchaus auch

13 Aus einer sich daraus ergebenden Vermdgensgefahrdung kénnen
sich Anfechtungsrechte ergeben, vgl. OLG Minchen NJW 83,
2577.

14 Zur Pflichtteillsentziehung in diesen Falen vgl. DNotl-Report
1998, 238.

15 Vgl. Huken DNotZ 1965, 729, 730 f; ihm folgend aber auch Hoh-
mann MittBayNot 1994, 549.

16 Vgl. OLG Hamm MittBayNot 1994, 546 mit Anm. Hohmann.
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dem Wohl der gemeinsamen Kinder entsprechen kann (wenn
man sich von dem Bild der ,bdsen Stiefmutter” 16st). Eine
neue Ehe des Langerlebenden kann sich zuweilen geradezu
als Voraussetzung fir die angemessene Betreuung und Ver-
sorgung der gemeinsamen Kinder darstellen. Man stelle sich
nur den Witwer vor, der neben seinem Beruf kaum Zeit findet,
sich um die Kinder zu kimmern. Es wére ungerecht, wenn
trotz der Leistungen des neuen Partners fir die Kinder aus
erster Ehe (und oft auch fur den weiteren Vermdgensaufbau)
wesentliche Teile des Vermdgens oder gar das gesamte Ver-
mogen fur die Kinder aus erster Ehe ,,reserviert” wiirden.

Zuweilen begriinden sich Wiederverheiratungsklauseln auch
in der Vorstellung, das aufgebaute Vermégen (und der Lan-
gerlebende) seien vor Erbschleicherei zu schiitzen. Insofern
sollte aber auch berticksichtigt werden, dass der Langer-
lebende sich vielleicht lieber von einem Erbschleicher um-
sorgt und gepflegt sehen will, als allein gelassen von den
Kindern, die die Erbschaft als sicher ansehen.

¢) Wenn die Beteiligten die Vorstellung haben, den gemein-
samen Kindern bestimmte Vermogensteile, z.B. das gemein-
sam aufgebaute Vermoégen, zu erhalten, muss auch die wirt-
schaftliche Angemessenheit entsprechender Bestimmungen
reflektiert werden.

Eine , Reservierung“ des vorhandenen Vermogens fir ge-
meinsame Kinder kann bedeuten, die Leistung des Langer-
Iebenden (oft auch die des neuen Partners) zu tibersehen. Geht
es etwa um eine Immobilie, sind, wenn ein Ehegatte frih ver-
stirbt, oft noch Schulden zu tilgen. Ist ein Betrieb vorhanden,
muss er vom anderen fortgefiihrt werden. Selbst wenn die
Vermodgenswerte, die beim Ableben des Léngerlebenden vor-
handen sind, im Rechtssinne Friichte und Surrogate sind, kén-
nen sie sich von dem, was bei Tod des ersten Ehegatten vor-
handen war, so deutlich unterscheiden, dass schon deshalb
eine erbrechtliche Bindung unangemessen erscheint.

Zu beriicksichtigen ist auf3erdem, dass eine Absicherung eines
neuen Partners des L angerlebenden oder von hinzu kommen-
den Kindern oft nur méglich sein wird, wenn auch Vermégen
aus der friiheren Ehe zur Verfligung steht.

d) Unangemessen erscheint meistens, dass sich die Bindung
einer Verfligung von Todes wegen auch auf dasjienige Ver-
madgen erstrecken soll, das der Langerlebende nach dem Tod
des Ehegatten hinzuerwirbt, man denke nur an eine (unerwar-
tete) Erbschaftl” oder einen Lottogewinn.

€) Die vorstehend skizzierten Gesichtspunkte haben selbst-
versténdlich unterschiedliches Gewicht je nach Lebensalter
der Beteiligten und deren Kinder und je nach Vermégens- und
L ebenssituation. Jedenfalls bei jiingeren Ehegatten mit jlinge-
ren Kindern wird aus den skizzierten Grinden schon das
»Berliner Testament*, also die gegenseitige Alleinerbeinset-
zung mit bindender Schlusserbeinsetzung der gemeinsamen
Kinder zu gleichen Teilen, schwerlich al's angemessene Rege-
lung der Erbfolge angesehen werden kénnen. Hingegen kon-
nen in fortgeschrittenerem Alter zunehmend auch steuerliche
Fragen Auswirkungen auf die erbrechtliche Gestaltung haben,
etwa in der Weise, dass Kinder — wenn nicht schon zu Leb-
zeiten — beim Tod des erstversterbenden Elternteils Zuwen-
dungen erhaten, um Steuerfreibetrége zu nutzen; solche
Umsténde machen es wiederum leichter, auf eine Bindungs-
wirkung der auf den Tod des Léngerlebenden getroffenenen
Verfligungen zu verzichten.

17 Vgl. PfazOL G Zweibriicken RPfleger 1992, 252.
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Letztlich setzt ein Verzicht auf Bindungswirkung das Ver-
trauen voraus, der Léngerlebende ,werde es schon richtig
machen”. Dieser Gedanke ist oft gerade bei &lteren Ehegatten
mal3gebend fir Gestaltungen, die dem Léangerlebenden be-
liebige Anderungen der Verfiigung ermdglichen.

2. Kommt es den Beteiligten jedoch auf eine Bindung an,
sollte darauf hingewiesen werden, dass stets lebzeitige Ver-
flgungen Uber einzelne Vermodgensgegensténde moglich blei-
ben. Demgegentber bieten §§2287, 2288 BGB dem bindend
Bedachten oft nur wenig Schutz.

Zunéchst ist daran zu denken, dass ein neuer Ehepartner
Pflichtteilsanspriiche hinsichtlich des Nachlasses geltend
machen und damit u.U. einen erheblichen Teil des bindend
zugewendeten Vermdgens beanspruchen kann.

M &glicherweise kann der L éngerlebende einem neuen Partner
auch unentgeltlich auf Lebenszeit ein Wohnungsrecht ein-
réaumen. Die Einrdumung eines (schuldrechtlichen) Woh-
nungsrechts ist Leihe, nicht Schenkung?8; ob in solchen
Falen §2287 BGB (analog) anwendbar ist, ist offen?e.

Der bindend Bedachte hat Rechte gem. §2287 BGB auch nur
dann, wenn eine Schenkung in Beeintrachtigungsabsicht er-
folgt, wenn aso der Zuwendende kein lebzeitiges Eigeninte-
resse an der Zuwendung hat. Es gentigt z.B. das Mativ, mit
der Schenkung die eigene Versorgung und Pflege im Alter zu
verbessern.

Instruktiv ist insofern folgender Fall (BGH NJW 1992,
2630):

Der 61-jahrige Erblasser heiratet 1976 die 52-jahrige A.
Er verstirbt 1988 kinderlos. Er hatte 1938 mit seinem Vater
einen Erbvertrag geschlossen, wonach Erben seine mann-
lichen Nachkommen, notfalls in der Seitenlinie zu Erben
eingesetzt waren. Erbe wurde danach ein Neffe.

Als die Witwe dem Neffen gegeniiber den Pflichtteil geltend
macht, will dieser mit einem Anspruch aus § 2287 BGB in
Hohe von DM 3,5 Mio aufrechnen. Der Erblasser habe
kurz nach Eheschlief3ung ein Oder-Konto eingerichtet, aus
demder Ehefrau nach demTod anteilig gem. § 430 BGB ein
entsprechender Betrag zugeflossen sai.

Der BGH verneint die Voraussetzungen des § 2287 BGB
deshalb, weil der Ehemann nach Eheschlief3ung den kras-
sen Vermdgensunter schied der Ehegatten durch die Zuwen-
dung habe ausgleichen wollen, um dadurch eine gedeih-
liche Grundlage fir die eheliche Lebensgemeinschaft zu
schaffen in der angesichts seines Alters nahe liegenden
Hofnung, dass ihm die Zuwendung und Betreuung durch
seine Ehefrau bis zu seinem Tod erhalten bliebe.

Wo wirklicher Schutz des bindend Bedachten vor |ebzeitigen
Verfligungen im lebzeitigen Eigeninteresse gewinscht ist,
sind zu erwégen

— die lebzeitige Vermdgensiibertragung bzw. die verméchtnis-
weise Zuwendung der mal3geblichen Gegenstande (evtl. as
Verschaffungsverméchtnis) z.B. mit NiefRbrauchsvorbehalt,
Wohnungsrecht etc.,

—die aufschiebend auf den Tod des Schenkers befristete
Schenkung (mit Sicherung durch Auflassungsvormerkung),
sel es zu Lebzeiten, sei es as ein den Langerlebenden be-
|astendes Verméchtnis,

18 BGHZ 82, 354.
19 Vgl. MinchKkomm-Musielak, 3. Aufl. 1997, §2287 Rdnr. 3.
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—ein Verfligungsunterlassungsvertrag bzw. ein entsprechen-
des Verméchtnis auf den ersten Todesfall, wonach der Be-
rechtigte im Fall der lebzeitigen Verfligung einen (vormer-
kungsgesi cherten) Ubereignungsanspruch erhalt.

lll. Gestaltung der Bindungswirkung

Bindend sind beim gemeinschaftlichen Testament die wech-
selbeziiglichen Verflgungen (82270 Abs. 2 BGB), beim Erb-
vertrag die vertragsmaigen Verfligungen (§2278 Abs. 1 BGB).
Als solche kommen nur Erbeinsetzungen, Verméachtnisse und
Auflagen in Betracht (88 2270 Abs. 2, 2278 Abs. 2 BGB).
Solche missen nicht notwendig zugunsten des anderen
Testierenden bzw. Vertragsteils getroffen werden®.

Eine spitere einseitige Anderung der bindend getroffenen
Verfligungen ist ausgeschlossen.

Nicht zuletzt hinsichtlich der Bindungswirkung sollte eine
notarielle Urkunde klare und rechtlich einwandfreie Bestim-
mungen enthalten?t,

Ungenauigkeiten provozieren Streit, wie der der Entschei-
dung des BayObL G vom 16.1.199722 zugrunde liegende Fall
zeigt: Dort enthielt der Erbvertrag in Abschnitt | seitens der
Ehefrau zum einen die Erbeinsetzung des Sohnes aus erster
Ehe, zum Zweiten die verméchtnisweise Zuwendung eines
Wohnungsrechts an den Ehemann und schlief3lich die Anord-
nung der Testamentsvollstreckung, sowie seitens des Ehe-
mannes die Erbeinsetzung der Ehefrau, ersatzweise deren
Sohnes aus erster Ehe, unter Abschnitt Il einen Erb- und
Pflichtteilsverzicht des Ehemannes. Unter Abschnitt 111 des
Erbvertrags war bestimmt: ,, Zur Herbeiftihrung der erbver-
tragsméfdigen Bindung nehmen wir die vorstehenden erbver-
tragsméfiigen Bestimmungen gegenseitig an. Wir wurden be-
lehrt, dass diese Bestimmungen einseitig weder abgedndert
noch aufgehoben werden kénnen.”

Nach dem Tod des Ehemannes errichtet die Frau ein neues
Testament; der (behinderte) Sohn ist nur noch Vorerbe.

Daraus, dass nach §2278 Abs. 2 BGB Bindungswirkung fir
dieAnordnung der Testamentsvollstreckung und den Erb- und
Pflichtteilsverzicht nicht moglichist, sieht dasBayObL G sich
zur Auslegung des unklaren Erbvertrags erméchtigt (und
kommt zu einem dem Einzelfall angemessenen Ergebnis).

Hétte der Notar seine Verantwortung bei der Gestaltung und
Formulierung des Erbvertrags ernster genommen, hétte man
dem Gericht die Auslegungsprobleme und den Beteiligten die
Kosten des Verfahrens (und der Notar sich selbst seine Haf-
tung) erspart. Es wére — wie das BayObL G im Rahmen der
Auslegung feststellt — nahe liegend gewesen, die Erbvertrags-
maiigkeit auf die Verfligungen zugunsten des Ehegatten zu
beschranken, seitens des Ehemannes allenfalls noch auf die
Ersatzerbeinsetzung des Sohnes der Ehefrau.

Die fehlende verwandtschaftliche Beziehung eines Ehegatten
ist mindestens Indiz dafir, dass Verfligungen des anderen
Ehegatten zugunsten dessen einseitiger Kinder nicht erbver-
traglich gewlinscht werden®. Im Lichte dieser Rechtspre-
chung kann es sich empfehlen, das Gegenteil in der Erbrege-

20 BayObL G MittRheinNotK 1991, 217.

21 \V/gl. BayObLG MittBayNot 1997, 235: ,Es gibt keinen Erfah-
rungssatz dahin, dass notarielle Texte immer sprachlich zweifels-
frei formuliert sind".

2 MittBayNot 1997, 179.
23 BGH NJw 1961,120.
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lung zum Ausdruck zu bringen (z.B. , erbvertraglich bindend
ist insbesondere auch die Verfigung der Ehefrau zugunsten
ihres Kindes in dem Fall, dass der Ehemann vor ihr ver-
stirbt").

Die Entscheidung des BayObLG vom 16.1.1997 gibt nicht
zuletzt auch Anlass zur Warnung vor Pauschalformulierungen
(z.B. , Wir vereinbaren in erbvertraglich bindender, also ein-
seitig nicht widerrufbarer Weise, was folgt:*)

Unter dem Gesichtspunkt der Bindungswirkung bietet sich
fur die Gestaltung einer gemeinschaftlichen Verfligung von
Todes wegen folgende Differenzierung an:

(1) Welche Verfiigungen werden bindend getroffen; also beim
gemeinschaftlichen Testament wechselbeziiglich, beim Erb-
vertrag vertragsmaliig (wobei ein Erbvertrag mindestens eine
erbvertragsmafdige Verfliigung enthalten muss).

(2) Soll esfiir bindende Verfiigungen Anderungsvorbehalte?
geben? Ein ,, Totalvorbehalt”, wonach jederzeit jede beliebige
Anderung méglichist, ist nach h.M. nicht zul&ssig. Er bedeu-
tet, dass keine Bindung bestehen soll. Die entsprechende Ver-
flgung wird al so zweckméf3i gerwei se nicht wechsel beziiglich
bzw. vertragsméllig getroffen. Alternativ kann auch ein Rick-
trittsvorbehalt vorgesehen werden, mit dessen (formgebunde-
ner) Auslibung die bindende Verfligung beseitigt wird.

(3) Soll beim Erbvertrag ein Rcktrittsvorbehalt bestehen?
1. Wechsel bezuiglich/erbvertragsméllige Verfiigungen

Als wechselbezligliche bzw. erbvertragsméilige Verfligungen
kommen nur Erbeinsetzungen, Verméchtnisse und Auflagen
in Betracht (8§ 2270 Abs. 2, 2278 Abs. 2 BGB). Der Bin-
dungswirkung nicht zugéanglich sind also z.B. die Anordnung
der Testamentsvollstreckung oder famillenrechtliche Anord-
nungen wie die Benennung eines Vormundes gemal3 § 1777
BGB.

Erbeinsetzungen, Verméchtnisse und Auflagen kénnen als
bindend bestimmt werden, sie miissen es aber nicht. So kann
die Bindungswirkung z.B. beschrénkt werden auf einzelne
von mehreren Verfligungen oder auf die Verfligungen des erst-
versterbenden Beteiligten?® oder auf die Einsetzung einer von
mehreren Personen, z.B. die einseitigen Verwandten des Erst-
verstorbenen?’. Die fir den benannten Schlusserben ge-
winschte Bindung muss sich nicht auf die vorsorglich ein-
gesetzten Ersatzschlusserben erstrecken?. Zu denken ist zu-
weilen auch an eine einseitige Bindung, so dass z.B. derje-
nige Ehegatte frei verfiigen kann, der das wesentliche Vermo-
genin die Ehe einbringt oder dessen einseitige Abkémmlinge
durch die Bindung geschiitzt werden sollen.

Aus der Festlegung als wechselbeziigliche bzw. erbvertrags-
maldige Verfligung ergibt sich, dass alle anderen Verfligungen
einseitig getroffen sind und daher von jedem Erblasser jeder-
zeit einseitig gedndert werden konnen. Denn geméaid § 2289
Abs.1 Satz 2 BGB sind nur digjenigen spéteren Verfligungen
von Todes wegen unwirksam, die die Rechte des vertrags-

24 \/gl. Dohr MittRheinNotK 1998, 382; Herlitz MittRheinNotK
1996, 153; Weiler DNotZ 1994, 427, J. Mayer DNotZ 1990, 755. —
An Stelle des Anderungsvorbehalts empfiehlt Lehmann (BWNotZ
1999, 1) furr den Erbvertrag den — dogmatisch weniger problemati-
schen, jedoch in der Praxis oft zu Uberkonstruierten Ldsungen
fuhrenden — Rucktrittsvorbehalt gemal? 82293 BGB.

% \gl. BayObL G DNotZ 1990, 812.

% BGHZ 2, 35.

27 Vgl. BayObL G MittBayNot 1997, 179.
2 OLG Kdln OLGZ 1993, 275.
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méallig Bedachten beeintréchtigen, wobei freilich der bindend
Bedachte —allerdings nur in der Form des 82348 BGB —einer
spéteren Anderung zu seinen Lasten auch zustimmen kann®.

Formulierung fur den Erbvertrag:
I11. Bindungswirkung

Wir wurden vom Notar auf die Bindungswirkung erbver-
traglicher Bestimmungen hingewiesen.

Wir sind dar Uber einig, dasslediglich die gegenseitige Erb-
einsetzung erbvertraglich bindend, also einseitig nicht
widerruflich, sein soll. Alle anderen Verfiigungen sind ein-
seitig getroffen; jeder von uns kann sie, auch nach dem
Ableben des anderen Teils, beliebig aufheben oder andern.

2. Anderungsvorbehalt

Anderungsvorbehalte setzen Bindung voraus. Sie fiihren
dazu, dass die bindende Verfligung partiell gedndert werden
kann.

Folgende Gestaltungen haben in der Gestaltungspraxis
grofere Bedeutung:

a) Inhaltliche Anderungen

Ein Anderungsvorbehalt kann z.B. dahin gehen, dass der
Langerlebende

—im Rahmen einer bestimmten Quote des Nachlasses frei
verfuigen kann (die Bindungswirkung beschrankt sich dann
auf den Rest),

—den Schlusserben mit Verméchtnissen (in beliebigem Um-
fang oder Uber samtliche Nachlassgegensténde mit Aus-
nahme z.B. des Familienheims) belasten kann0,

—den Schlusserben durch Anordnung einer Testamentsvoll-
streckung beschrénken kann3t,

—die Schlusserbeneinsetzung mit der Malgabe beliebig
andern kann, dass die Berufung bestimmter Personen
a's Schlusserben ausgeschl ossen ist32,

Ehegatten haben nicht selten das Interesse, das gemeinsam er-
arbeitete Vermdgen den Abkommlingen zukommen zu lassen,
ohne sich endgiiltig darauf festlegen zu wollen, ob letztlich
ale oder nur Einzelne von diesen das Vermdgen erhalten
sollen. Motiv ist insbesondere, dass der Léangerlebende der
weiteren Entwicklung des Verhdltnisses zu den Kindern
Rechnung tragen konnen soll. Unzureichend ist insofern
allerdings die Bestimmung, der Uberlebende solle berechtigt
sein, , die Verteilung unter den Kindern zu bestimmen*; denn
hierin konnte lediglich die (rechtlich wegen § 2270 Abs. 3
BGB) uberflissige Erméchtigung zur Vornahme von Tei-
lungsanordnungen im Sinne des §2048 BGB zu sehen sein3.
Vielmehr bietet sich an, die gemeinsamen Kinder bindend al's
Schlusserben einzusetzen, aber dem Léngerlebenden zu er6ff-
nen, die Schlusserbeneinsetzung durch einseitige Verfligung
von Todes wegen aufzuheben oder abzuéndern, jedoch nur
zugunsten eines oder mehrerer der gemeinschaftlichen Ab-
kdmmlinge34.

2 BGHZ 108, 252.
30 OLG Dusseldorf OLGZ 66, 68.
31 Vgl. OLG Hamm MittRheinNotK 1996, 176.

32 BGH WM 1986, 1222; a. A. MinchKkomm-Musielak, aaO.,
§2278 Rdnr. 19.

33 Vgl. BGH BGHZ 82, 274, 277.

34 Vgl. Nieder, Handbuch der Testamentsgestaltung, Rdnr. 400 m.w. N;
anders jedoch MinchkKomm-Musielak, a.a.O., §2278 Rdnr. 18.
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Die Bindungswirkung kann durch den Vorbehalt von Ver-
méchtnisanordnungen beschrankt werden, z.B. dass einem
neuen Ehegatten oder Partner ein Wohnungsrecht an dem
Familienheim eingerdumt werden kann oder zur freien Ver-
flgung Uber Vermdgen, das ein Ehegatte nach dem Ableben
des Erstversterbenden noch erwirbt; man denke an den Fall,
dass sich durch eine unerwartete Erbschaft die wirtschaftliche
Situation grundlegend andert. In der Folge kann es sich emp-
fehlen, nach dem Ableben des Erstversterbenden ein Ver-
maogensverzeichnis anzulegen.

Wr sind dartber einig, dass samtliche Bestimmungen in
dieser Urkunde, also sowohl die auf den Tod des Erstver-
sterbenden als auch die auf den Tod des Langerlebenden
von uns, erbvertraglich bindend getroffen, also einseitig
nicht frei widerruflich sind. Der Uberlebendevon unsist je-
doch berechtigt, nach dem Tod des Erstversterbenden die
fur den Fall seines Todes getroffenen letztwilligen Anord-
nungen durch eine Verfligung von Todes wegen aufzuheben
oder abzuéndern, jedoch nur zugunsten eines oder mehre-
rer unserer gemeinschaftlichen Abkémmlinge; er kann auch
Testamentsvollstreckung anordnen.

Uber dasjenige, was der Langer|ebende von uns nach dem
Tod des Erstversterbenden erwirbt, ausgenommen Friichte
und Surrogate fir im Zeitpunkt des Ablebens des Erstver-
sterbenden vorhandenes Vermégen, kann er vermachtnis-
weise frei verfiigen.

b) Zeitliche Beschrénkungen

Die Bindungswirkung kann zeitlich beschrénkt werden, etwa
dahingehend, dass ein Ehegatte erst nach dem Tod des ande-
ren abweichend verfligen kann35. Zu Lebzeiten beider Ehe-
gatten kénnen Anderungen dann nur durch gemeinsame Ver-
fligung von Todes wegen getroffen werden.

Wir sind dar(iber einig, dass der Uberlebende von uns nach
dem Tode des Erstversterbenden berechtigt ist, die fiir den
Fall seines Todes getroffenen letztwilligen Anordnungen in
vollem Umfang durch eine Veerfligung von Todes wegen auf-
zuheben oder abzudndern.

¢) Anderungen bei Eintritt bestimmter Bedingungen

Anderungen konnen — auch beziiglich samtlicher bindender
Bestimmungen — fir den Fall des Eintritts bestimmter Bedin-
gungen zugelassen werden. Schon um Streitigkeiten zu ver-
meiden, sind die Voraussetzungen mdglichst klar und ein-
deutig zu bestimmen. Unbefriedigend sind Formulierungen,
die eine Anderung , aus triftigen Griinden“3¢ zulassen oder
»wenn die Verhdtnisse sich andern* oder wenn Kinder ,,un-
dankbar” sind3’.

So kann die Anderungsbefugnis etwa daran ankniipfen,

—dass in der Person eines Kindes Griinde eintreten, die die
Entziehung des Pflichtteils rechtfertigen (vgl. auch § 2294
BGB),

— dass der Langerlebende pflegebedirftig—z.B. im Sinnevon

mindestens Pflegestufe 1 gemaf3 § 15 Abs. 1 Ziffer 1 des
Pflegeversicherungsgesetzes vom 26.5.1994 — wird (der

35 Problematisch kann hierbel die Abgrenzung zu einem Rucktritts-
vorbehalt sein, vgl. BayObL G DNotZ 1990, 812.

36 \/gl. OLG Koblenz DNotZ 1998, 218.
37 Vgl. J. Mayer DNotZ 1990, 755, 763.

78

Betreffende konnte mit der spateren Anderung Pflege-
leistungen sicherstellen oder bel ohnen3s),

—dass der Langerlebende sich wieder verheiratet (héufig in
Zusammenhang mit dadurch bedingten Verméachtnissen),

—dass ein Kind nach dem Tod des Erstversterbenden sein
Pflichtteilsrecht geltend macht.

Ein Anderungsvorbehalt fir den Fall des Pflichtteilsverlan-
gens erscheint zweckmafliger als die sog. Pflichtteilsklauseln,
wonach Abkémmlinge, wenn sie ,gegen den Willen des
Langerlebenden den Pflichtteil nach dem Erstversterbenden
verlangen und erhalten, samt ihren Abkémmlingen von der
Erbfolge nach dem Langerlebenden ausgeschlossen sind*
(u.U. in Verbindung mit Verméachtnissen zugunsten der ande-
ren Kinder zur Minderung des Nachlasses des Uberlebenden).
Solche Klauseln kénnen nur abschreckend wirken, wenn die
Schlusserbeinsetzung der Abkdmmlinge bindend ist. Sie ent-
falten dann eine Automatik, die sich racht, wenn der Uber-
lebende sich mit dem Betreffenden wieder versdhnt (oder
auch — wenn nicht entsprechende Vorsorge getroffen wird —
etwa durch die Formulierung ,, gegen den Willen des Langer-
lebenden —, wenn der Pflichtteil aus erbschaftsteuerlichen
Griinden, a so insbesondere um den Erbschaftsteuerfreibetrag
nach dem erstverstorbenen Elternteil zu nutzen, geltend ge-
macht wird3). Flexibler ist der an das Pflichtteilsverlangen
ankniipfende Anderungsvorbehalt (der gleichzeitig auch den
Nachteil vermeidet, dass das Testament bzw. der Erbvertrag
im Fale der Pflichtteilsklausel seine erbscheinersetzende
Wirkung gem. 835 GBO verlieren kann“0); im Einzelfall ist
abzuwégen, ob das Pflichtteilsverlangen die Bindungswir-
kung hinsichtlich der gesamten Schlusserbeinsetzung beseiti-
gen soll oder nur hinsichtlich des Anteils degienigen, der den
Pflichtteil verlangt.

Wr sind darlber einig, dass alle Regelungen in dieser
Urkunde erbvertraglich bindend, also einseitig nicht wider-
ruflich sein sollen, insbesondere auch die Schlusserbenein-
setzung. Die Bindungswirkung hinsichtlich der Schluss-
erbeneinsetzung entféllt jedoch dann, wenn nach dem Tod
des Erstversterbenden von uns Pflichtteilsrechte geltend
gemacht werden. In diesem Fall kann der Langerlebende
die fur den Fall seines Todes getroffenen letztwilligen Ver-
fugungen von Todes wegen beliebig aufheben oder abéan-
dern.

Unabhéngig von einem etwaigen Pflichtteilsverlangen
kann der L&ngerlebende von uns Uber dasienige, was er
nach dem Tod des Erstversterbenden erwirbt, ausgenom-
men Friichte und Surrogate flr im Zeitpunkt des Ablebens
des Erstversterbenden vorhandenes Viermdgen, vermécht-
nisweise frel verflgen.

Uns ist bekannt, dass die Bindungswirkung des Erbvertra-
ges lebzeitige Verfigungen Gber den Nachlass grundsétz-
lich nicht ausschlieft.

Nicht unproblematisch sind Klauseln, die Anderungen fir
den Fall ermdglichen bzw. daran anknupfen, dass ein Kind
einer Sekte beigetreten oder eine bestimmte Ehe eingegangen
ist oder dass eine bestimmte Ehe aufgeldst ist. Abgesehen

38 |m Einzelfall sind dann die Beschrénkungen durch das Heimgesetz
zu beachten, vgl. Mller ZEV 1998, 219.

39 Vgl. Dressler NJW 1997, 2848.
40 OLG Frankfurt a.M. DNotZ 1995, 312.
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davon, dass der mal3gebende Sachverhalt nicht unbedingt ein-
deutig ist (Ist jede Religionsgemeinschaft auflerhalb der
katholischen oder evangelischen Kirche eine Sekte?), kann
man eine Kollision mit Grundrechten erkennen®.,

3. Ricktrittsrecht

Grundsétzlich wird sich die Aufnahme eines Riicktrittsvor-
behalts in den Erbvertrag empfehlen. Damit wird eine der
gesetzlichen Wertung beim gemeinschaftlichen Testament
entsprechende Regelung geschaffen.

Bel Partnern einer nichtehelichen Lebensgemeinschaft emp-
fiehlt er sich schon deshalb, weil ein Unwirksamwerden der
Verfligung bei Scheitern der Beziehung gemal 882279, 2077
BGB nicht in Betracht kommt. Meistens wird man den Ruick-
tritt nicht an das Vorliegen bestimmter Griinde binden wollen.
Jedenfalls sollte nicht als Riicktrittsgrund das schwer fassbare
»Scheitern der Gemeinschaft* vorgesehen werden.

Bei Ehegattenerbvertrdgen spricht fur einen Rucktrittsvorbe-
halt, dass §§2279, 2077 BGB erst recht spét zur Unwirksam-
keit letztwilliger Verfugungen fihren. Es mussen namlich die
Scheidungsvoraussetzungen (z.B. Trennungsjahr, § 1565
Abs. 2 BGB) vorliegen®2, die Scheidung muss beantragt, der
Scheidungsantrag muss zugestellt sein®®. Angesichts der
Uberlegungen zum sog. Geschiedenentestament ist nahe
liegend, dass Ehegatten oft bereits in der Phase der Trennung
eine bindend verfiigte gegenseitige Erbeinsetzung beseitigen
konnen wollen.

Wo Erbvertrége im Hinblick auf eine vom Bedachten ge-
schuldete Gegenleistung geschlossen werden, ist ein Riick-
trittsvorbehalt fir den Fal der Nichterflllung der Gegen-
leistung vorzusehen. In solchen Féllen ist darauf zu achten,
dass dem Ruicktritt zunéchst eine Riige (Abmahnung) voraus-

4 Hierzu BGH MittRheinNotK 1999, 54: Eine letztwillige Ver-
figung, die geeignet ist, die grundrechtlich geschitzte Ehe-
schliefungsfreiheit (Art. 6 Abs. 2 GG) der Abkdmmlinge des Erb-
lassers zu beeintréchtigen und die Abkdmmlinge unter Verstof3
gegen das Verbot der Diskriminierung nach Abstammung und Her-
kunft (Art. 3 Abs. 3 GG) zu benachteiligen, ist jedenfalls nicht
dann sittenwidrig und unwirksam, wenn die | etztwillige Verfuigung
nicht auf die Beeintrdchtigung dieser Grundrechte gerichtet ist,
sondern der Erblasser andere, von der Testierfreiheit (Art. 14
Abs. 1 Satz 1 GG) gedeckte, mit dem Nachlass sachlich zusam-
menhéngende Ziele verfolgt (betr. sog. Erbunféhigkeitsklausel bel
nicht ebenbiirtiger Ehe in Testament eines Adligen).

42 \/gl. OLG Stuttgart OLGZ 1993, 263.

43 V/gl. den Fall zu BayObLG NJW-RR 1990, 517: Die Ehefrau ver-
stirbt um 5.33 Uhr; ihr Scheidungsantrag wird am gleichen Tag,
jedoch zu postublichen Zeiten zugestelIt.

4 Vgl. Nieder ZEV 1994, 56; Damrau ZEV 1998, 90.
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gehen muss®. Dies sollte in dem Vertrag zum Ausdruck kom-
men (Bsp. wenn der Erbe/Verméchtnisnehmer seiner Ver-
pflichtung zur Pflege gemal3 Abschnitt X. dieser Urkunde
trotz Mahnung, die mit eingeschriebenem Brief zu erfolgen
hat, nicht in dem geschuldeten Umfang nachkommt).

Esist zu beachten, dassin Folge eines Riicktritts zunéchst alle
vertragsmaldigen Verfligungen des Erbvertrags unwirksam
werden (82298 Abs. 2 Satz 1 BGB), also ggf. auch digjenigen
des anderen Vertragsteils. GeméR § 2299 Abs. 3 BGB treten
auch die in dem Erbvertrag enthaltenen einseitigen Verfligun-
gen des Zuriicktretenden aul3er Kraft. Fraglich kann sein, ob
die einseitigen Verfligungen des anderen Teils wirksam blei-
ben sollen. Hierzu kann sich eine Klarstellung empfehlen.

Rucktrittsrecht

Jeder von uns behalt sich den Riicktritt von diesem Erbver-
trag vor. Der Riicktritt ist jederzeit mdglich und von keinen
besonderen Voraussetzungen abhangig.

Mit dem Wirksamwerden des Ricktritts eines Vertragsteils
werden alle Verfligungen in diesem Erbvertrag, auch die
des anderen \ertragsteils, unwirksam, so dass jeweils ge-
setzliche Erbfolge eintreten wiirde, wenn keine weitere Ver-
figung von Todes wegen errichtet wird.

Der Notar hat auf die gesetzlichen Formlichkeiten bei der
Ausiibung des vorbehaltenen Riicktrittsrechtes hingewie-
sen. Der Ruicktritt kann nicht durch einen Vertreter erfol-
gen. Die Ricktrittserkl&rung bedarf zwingend der notariel-
len Beurkundung. Se muss, um wirksam zu werden, dem
anderen Vertragsteil in Ausfertigung zugehen.

4. Bindung beim mehrseitigen Erbvertrag

Sind mehrere Personen beteiligt, sollte besonders sorgféltig
geregelt werden, welche Regelungen im Verhdtnis zu wel-
chen Personen erbvertragsméldig getroffen werden. Schlief3en
etwa Eltern einen Erbvertrag mit ihren Kindern, wonach sich
zunéchst die Eltern wechselseitig beerben, ein Kind zum
Erben eingesetzt wird und die anderen mit Verméchtnissen
bedacht werden, wird es nur selten sachgerecht sein, dass all
diese Verfligungen im Verhdtnis zu allen Beteiligten bindend
sein sollen. Den Verméchtnisnehmern wird z.B. oft nur an der
Bindung hinsichtlich der ihnen zugedachten Zuwendung
liegen.

Wenn Ehegatten in einem mehrseitigen Erbvertrag einen
Dritten bedenken, ist wegen §§2279 Abs. 2, 2077 Abs. 3BGB
auch klarzustellen, ob diese Verfiigung auch bei einer etwai-
gen Aufldsung der Ehe gelten soll46.

4 OLG Dusseldorf MittBayNot 1995, 150.
4 Vgl. OLG Hamm OLGZ 1992, 272; BayObL GZ 1993,
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KURZE BEITRAGE

Die zukunftsoffene Loschungszustimmung des Eigentimers
Zugleich Anmerkung zum Beschluss des OLG Zweibriicken! vom 23.6.1999 — 3 W 94/99

Von Notar Dr. Hermann Amann, Berchtesgaden

Nach 827 GBO darf das Grundbuchamt ein Grundpfandrecht
nur 18schen, wenn der Eigentiimer der Loschung in der Form
des §29 GBO zugestimmt hat. Materiellrechtlich fordern die
§8§1192, 1183 BGB die Zustimmung des Eigenttimers. Liegt
flr ein eingetragenes Grundpfandrecht die L éschungsbewilli-
gung des Glaubigers bereits vor, so bereitet es keine Schwie-
rigkeiten, die Zustimmung des Eigentiimers konkret auf diese
Bewilligung bezogen zu formulieren.

Anspruchsvaller ist die Formulierung der Léschungszustim-
mung fur Grundpfandrechte, die im Zeitpunkt der Erklérung
des Eigentiimers noch gar nicht eingetragen oder jedenfalls
dem Eigentimer noch nicht bekannt sind. Misserfolg droht
auch bel dem Versuch, den Eigentiimer vor einem noch-
maligen Gang zum Notar zu bewahren, wenn dieser eine
bloRe Freigabe oder eine Rangricktrittserklérung des Grund-
pfandrechtsglaubigers erwartet, der Glaubiger jedoch eine
Léschungsbewilligung erteilt. Die Frage ist, ob im voraus
eine Loschungszustimmung des Eigentimers formuliert
werden kann, die auch fir solch unerwartete Situationen
ausreicht, also eine zukunftsoffene L 6schungszustimmung.

1. Versuch und Misserfolg

Der vom OLG Zweibriicken entschiedene Fall betraf einen

Kaufvertrag. Unerwartet wurden nach Abschluss des Kauf-

vertrags drei  Zwangssicherungshypotheken eingetragen.

Spéter bewilligte deren Gléaubiger ihre Léschung. Der Notar

hatte evident besondere Sorgfalt darauf verwandt, eine Eigen-

timerzustimmung zur L&schung von Grundpfandrechten zu
formulieren, die gegen alle Uberraschungen bei der Abwick-
lung des Kaufvertrags gefeit sein sollte: ,Die Beteiligten
beantragen die Loschung aller Belastungen auf dem Uiber-
tragenen Grundeigentum, auch an Mithaftstellen, nach Mal3-
gabe der Bewilligungen der Berechtigten, insbesondere
dieL6schung der Rechte Abt. 111 1fd. Nrn. 1 und 2. Die Mihe
erwies sich zundchst als vergeblich. Rechtspflegerin und

Landgericht trieben eine Grundbuchpraxis auf die Spitze, die

leider nicht ganz vereinzelt vorkommt und eine zukunfts-

offene L éschungszustimmung des Eigentiimers als unerreich-
bares Ziel erscheinen I&sst. Das Landgericht meinte:

— Wer die Loschung ,aller Belastungen auf dem Ubertra-
genen Grundeigentum® beantragt, meint damit doch nicht
ale Belastungen, sondern nur digjenigen, welche bei Ab-
schluss des Kaufvertrags bestehen.

— Der Gebrauch desWortes ,, insbesondere” verengt den Um-
fang des L 6schungsantrags auf bereits eingetragene Grund-
pfandrechte, anstatt seine umfassende Reichweite zu ver-
deutlichen.

— Wer die Loschung ,auch an Mithaftstellen beantragt,
dokumentiert ebenso wenig einen uneingeschrankten
Léschungswillen.

— Selbst ein Loschungsantrag ,,nach Mal3gabe der Bewilli-
gungen der Berechtigten® ermdglicht entgegen einem
Beschluss des OLG Kdlnz nicht den Vollzug aller
L 8schungsbewilligungen.
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Wer diesliest, verliert das Vertrauen in Sprache als Verstandi-
gungsmedium zwischen Juristen. Das OLG Zweibrlicken hat
dieses Vertrauen vordienstvollerweise wieder belebt. Bereits
der klare sprachliche Gehalt des Ldschungsantrags hat ihm
dafir genligt. Auf die Interessenlage brauchte es nicht mehr
einzugehen. Das will ich nachholen, um zu vermeiden, dass
sich die Diskussion um die zukunftsoffene Eigentiimer-
zustimmung kunftig auf sprachliche Feinheiten oder gar
Spitzfindigkeiten verengt.

2. Die Eigentimerzustimmung im Licht einer Lasten-
freistellungspflicht

Die Interessenlage stand im Vordergrund in einem Beschluss
des BayObL G8, der Folgendes feststellt:

Ein Verkéaufer, der sich zu umfassender Lastenfreistellung
verpflichtet hat, stimmt damit konkludent auch der L dschung
solcher Grundpfandrechte zu, welche nachtréglich zwischen
Kaufvertragsabschluss und Eigentumsumschreibung entstan-
den sind. Dasist lebensnah. Sonst miisste man dem Verkéaufer
unterstellen, er wolle die zwischenzeitlich gegen seinen Wil-
len entstandenen Grundpfandrechte bestehen lassen, es sei
ihm gleichglitig, dadurch die Rechtsfolgen des § 326 BGB
auszuldsen, es sei ihm wichtiger, den verkauften Grundbesitz
noch vertragswidrig zur Sicherung von Krediten zu nutzen.
Weil dies ganz fern liegende Unterstellungen wéren, dirfen
wir folgende Auslegungsregel formulieren:

Uberall, wo vertragliche Lastenfreistellungspflichten nur
durch Léschung erflillbar sind, richtet sich die Zustimmung
des Verkdufers und Eigentimers zur Lastenfreistellung auf
ale Loschungen, die erforderlich sind, um den Vertrag zu
erflllen. Dies gilt selbst dann, wenn die entsprechende
Erklérung an Deutlichkeit zu wiinschen Ubrig l&sst. Die Ver-
tragstreue desVerkaufers steht als L eitbild tber der Formulie-
rung seiner Erklérungen. Von diesem Leitbild darf und muss
auch das Grundbuchamt ausgehen, und zwar gleichgiltig, ob
die zu beseitigenden Grundpfandrechte bei Formulierung der
Eigentimererkl&rung bekannt waren oder nicht, also auch bei
nachtréglich eingetragenen Zwangshypotheken. Der Wille
des Verkaufers wird namlich nicht von seinen richtigen oder
falschen Vorstellungen tiber Zahl und Umfang der zu | 6schen-
den Rechte geprégt, sondern von seiner Pflicht zu unverziig-
licher vertragsgemalier Lastenfreistellung. Dass der Verkaufer
seine Lastenfreistellungspflicht verletzen oder ihre Erfillung
verzdgern mochte, liegt fern. Nur wenn er dies eindeutig zum
Ausdruck gebracht hat, besteht fir das Grundbuchamt Anlass,
ihm den Weg zur Vertragsuntreue offen zu halten.

1 MittBayNot 1999, 564.
2 OLG KdlIn, DNotZ 1982, 260 = Rpfleger 1981, 354/355.

3 BayObLGZ 1973, 220 = DNotZ 1974, 92 = Rpfleger 1973, 404;
ebenso LG Niirnberg-Firth MittBayNot 1978, 220.

MittBayNot 2000 Heft 2



3. Erstes Ergebnis:

In allen Félen, in welchen der Verkéufer seine Lastenfreistel-
lungspflicht nur durch Léschung erfullen kann, dirfen wir bei
der im vorstehenden Abschnitt 2 entwickelten Auslegungs-
regel bleiben und dabel auf Beschliisse des BayObLG* und
des OL G KélIn® bauen.

4. Die Eigentimerzustimmung im Licht einer erstreb-
ten Rangstelle

Ahnliches gilt, wenn einem neu bestellten Grundpfandrecht
eine bestimmte Rangstelle zu verschaffen ist. Halten bis-
herige Grundpfandrechte, die ausschliefdlich am neu belaste-
ten Grundbesitz eingetragen sind, die erstrebte Rangstelle be-
setzt, so kann die bedungene Rangstelle

— entweder durch deren Rangriicktritt
oder
— durch deren Léschung

erreicht werden. Weil also zwei Wege zur erstrebten Rang-
stelle fuhren, ist keiner von beiden , erforderlich® im Sinne
von unabdingbar, wohl aber jeder von beiden ,, geeignet”. Be-
antragt der Eigentimer angesichts dessen den Vollzug aller
zur Rangbeschaffung geeigneten Erklérungen, so dokumen-
tiert er, dass er keine Beschrankung auf einen der beiden
Wege winscht, sondern mit jedem der beiden Wege einver-
standen ist, also mit Rangricktritt ebenso wie mit Léschung.

Beantragt der Eigentimer den Vollzug aler zur Rangbeschaf -
fung erforderlichen Erkl&rungen, so kénnte man an dieser
Formulierung Kritik Gben. Erforderlich im Sinne von unab-
dingbar ist ndmlich weder der Rangrucktritt fur sich alein be-
trachtet noch die Léschung fir sich allein betrachtet. Solche
Kritik mindet aber in Haarspalterei. Auch tber dieser Formu-
lierung steht das Ziel, dem bestellten Grundpfandrecht eine
bestimmte Rangstelle zu verschaffen. Auch sie legt sich nicht
auf einen der beiden Wege zu diesem Ziel fest, sondern signa-
lisiert das Einverstandnis mit jedem der beiden Wege, also mit
Rangrucktritt ebenso wie mit Lschung.

Das BayObLG hat zwar in dem Beschluss vom 8.12.1998
— 2 Z BR 176/98 -6 eine &hnliche Eigentimererkl&rung fur
unzureichend gehalten. Dies lag aber nicht daran, dass das
BayObLG nach anderen Grundsétzen verfahren ist, sondern
daran, dass in der betreffenden Grundschuldbestellungs-
urkunde der fur die Grundschuld angestrebte Rang in Abt. 111
nicht klar bestimmt war.

5. Die Zustimmung zu einer nicht erforderlichen
Léschung

Schwierigere Auslegungsfragen entstehen, wenn nur eine
Teilflache veréulRert wird oder wenn nur eines von mehreren
mit einem Gesamtgrundpfandrecht belasteten Grundstiicken
verduRert oder belastet wird. In solchen Fallkonstellationen
kann der Eigentimer ndmlich den Restbesitz mit den einge-
tragenen Grundpfandrechten belastet lassen, ohne dem Kéu-
fer gegeniber seine Lastenfreistellungspflicht zu verletzen
bzw. ohne die fiir eine neue Grundschuld erstrebte Rangstelle
zu verfehlen. Die Vertragstreue des Eigentimers und sein
Rangbeschaffungsinteresse liefern kein Leitbild, um eine un-
klare Erkldrung des Eigentimers dahingehend auszulegen,

4 Fuldn. 3.
5 Ful3n. 2.
6 BayObL G MittBayNot 1999, 287.
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dass die Grundpfandrechte auch am Restbesitz zu |6schen
seien’.
In solchen Fallkonstellationen fiihren

—zur Lastenfreistellung zwei Wege, namlich Freigabe oder
L 6schung,

—zur Rangbeschaffung sogar drei Wege, ndmlich Freigabe,
Rangriicktritt oder Léschung.

Von diesen Wegen weist die Freigabe (Pfandfreigabe, Entlas-
sung aus der Mithaft) die Besonderheit auf, dass sie weder
nach materiellem Recht (§ 1175 Abs. 1 Satz 2 BGB) noch
nach Verfahrensrecht (8§ 27 GBO)® einer Zustimmung des
Eigentimers bedarf. Grundbuchtaugliche Bewilligung des
Grundpfandrechtsglaubigers und schriftlicher Vollzugsantrag
irgendeines Antragsberechtigten® gentigt, um sie im Grund-
buch einzutragen. Diese Feststellung ist wichtig, um die
Erkl&rungen des Eigentimers zutreffend auszulegen.

Beantragt der Eigentimer mehr als die blofRe Freigabe des

veraulRerten bzw. neu bel asteten Grundbesitzes, so kann damit

namlich

—im Fale der VerduRerung eines Teils des Pfandbesitzes
nichts anderes als eine Zustimmung zur Ldschung des
Grundpfandrechts gemeint sein,

—im Falle der Neubelastung nur eines Teils des Pfandbesitzes
nicht anderes as die Zustimmung zu einem Rangricktritt
oder zu einer Ldschung gemeint sein.

Richtet sich also der Antrag seinem Wortlaut nach (auch) auf
»Loschung”, so rechtfertigt dies stets die Ldschung am Rest-
besitz. Es kommt nicht mehr darauf an, ob die gewahlte For-
mulierung die Léschung als ,erforderlich® oder als , geeig-
net* bezeichnet, ob der Antrag die Léschung auf alle Mit-
haftstellen oder auf alle Bewilligungen der Berechtigten er-
streckt oder nicht.

Lediglich das Einversténdnis mit einem Rangriicktritt bedarf
weiterer Verdeutlichung, z.B. dadurch, dass der Eigentiimer
.alen zur Rangbeschaffung geeigneten Erkl&rungen® zu-
stimmt. Diese Zustimmung umfasst schon ihrem Wort-
laut nach nicht nur eine Freigabe, zu welcher sie gar nicht er-
forderlich ist, sondern auch einen Rangrucktritt und eine
Léschung. Jedwede dieser Mal3nahmen eignet sich némlich,
um das erstrebte Ziel zu erreichen.

Die Rechtsprechung, insbesondere des BayObLG, besagt
— genau besehen — nichts anderes. Die Beschlisse des
BayObLG, die gerne als Stitze fir eine engherzige Aus-
legung der Eigentimererkl&rungen bemiiht werden, beruhen
jeweils auf Besonderheiten des zugrunde liegenden Sachver-
halts.

— BayObLGZ 1973, 220 = DNotZ 1974, 92 = Rpfleger 1973,
404: Beantragt war lediglich Pfand- und Lastenfreistellung
~der Vertragsflache”;

— BayObLG Rpfleger 1997, 154: Es fehlte die Léschungs-
zustimmung des Kéufers, der im Zeitpunkt des L éschungs-
antrags bereits Eigentimer war;

— BayObLG MittBayNot 1999, 287: Der erstrebte Rang im
Verhdltnis zu anderen Grundpfandrechten war nicht ange-
geben.

7 BayObL G aaO. (Fuln. 3); BayObLG DNotZ 1980, 481.

8 Haegele/Schoner/Sober, 11. Aufl. 1997, Rdnr. 284, 895, 2719
m.w.N.; Demharter, 22. Aufl. 1997, §27 GBO Rdnr. 7 m.w.N.

9 Dazu Haegele/Schoner/Stéber a.a.O.
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In einem weiteren Beschluss hat das BayObL G die restriktive
Auslegung der Erklarung des Eigentimers zwar gebilligt,
hierbei aber die damals praktizierte Zurilickhaltung des Revi-
sionsgerichts gegenliber den Auslegungsergebnissen der Vor-
instanzen betont1©,

6. Die Eigentimerzustimmung im Lichte des histori-
schen Rangwahrungsprinzips und der heutigen
Rechtswirklichkeit

Wenn die 88 1183 BGB, 27 GBO zu Léschung und Rang-
rucktritt die Zustimmung des Eigentiimers verlangen, so be-
ruht dies auf dem sog. Rangwahrungsprinzip: Nachrangige
Glaubiger sollen im Falle der Erledigung eines vorrangigen
Grundpfandrechts nicht gegen den Willen des Eigentimers
im Range aufriicken. Der Eigentimer soll erneut Uber den
wirtschaftlichen Wert der vorrangigen Rangstelle disponieren
kénnen!i, Die Schopfer des BGB haben dieses Prinzip hoch-
gehalten und ihm einen gewaltigen konstruktiven Aufwand
gewidmet. Von daher erscheint die Scheu mancher Gerichte
versténdlich, allgemein gehaltene, zukunftsoffene Lastenfrei-
stellungs- oder Rangbeschaffungserklérungen als L éschungs-
zustimmung zu interpretieren. Ob das Rangwahrungsprinzip
indessen heute noch eine Richtschnur fur die Auslegung all-
gemein gehaltener, zukunftsoffener Eigentimererkl&rungen
abgeben kann, erscheint zweifelhaft.

In der heutigen Rechtswirklichkeit ist namlich vom Rang-
wahrungsprinzip fast nichts mehr Gbrig geblieben. Kredit-
praxis und Gesetzgeber haben nach In-Kraft-Treten des BGB
ein ganzes Arsena von Werkzeugen angesammelt, um es zu
paralysiereni2,

Bei der Grundschuld beginnt dieses Arsenal damit, dass alle
professionellen Grundschuldglaubiger sich samtliche An-
spruche des Eigentiimers auf Rickgewahr vorrangiger oder
gleichrangiger Grundschulden abtreten lassen. Der Eigen-
timer verliert damit die Rechtsmacht, Uber die nicht mehr
valutierte vorrangige oder gleichrangige Grundschuld zu
seinem Vorteil zu verfiigen. So weit das Rangwahrungsinte-
resse des Eigentiimers nicht bereits einer derartigen Abtretung
zum Opfer gefallenist, droht ihm die vielfach praktizierte Be-
schrénkung des Rickgewahranspruchs auf Léschung (Auf-
hebung) der Grundschuld. Diese Beschrénkung ist grundsétz-
lich zuldssig!® und verhindert eine erneute Disposition des
Eigentimers Uber die Grundschuld. Ist der Eigentiimer auch

10 BayObL G MittBayNot 1980, 208 = Rpfleger 1981, 23.
11 Saudinger/Wolfsteiner, 13. Bearb. 1996, 81179 aBGB Rdnr. 1.
12 Treffend Staudinger/Wolfsteiner §1179 aBGB Rdnr. 2.

13 Vgl. BGHZ 106, 375 = NJW 1989, 1349; kritisch Staudinger/\Wolf-
steiner Vorbem. 87 ff. zu §§1191 ff. BGB.
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dieser Gefahr entronnen, so bleibt ungewiss, ob der Siche-
rungsvertrag es dem Eigentimer noch erlaubt, Riickgewahr
der Grundschuld in Form von Verzicht (881192, 1168 BGB)
oder Ubertragung zu verlangen, wenn erst einmal die Glaubi-
gerin Loschungsbewilligung erteilt hat’4. Gelingt es dem
Eigentimer ungeachtet all dieser Hurden, Gléubiger der vor-
rangigen Grundschuld zu werden, so vereitelt der Gesetz-
geber die Wahrung des Rangs durch den gesetzlichen L6-
schungsanspruch (8 1179 a BGB). Der von § 1179 aAbs. 5
BGB zugelassene Ausschluss des gesetzlichen Ldschungs-
anspruchs kommt praktisch nur selten vor. Damit nicht genug:
Selbst wenn einmal der gesetzliche Ldschungsanspruch aus-
geschlossen ist oder die nachrangigen Gléubiger auf dessen
Durchsetzung verzichten, bleibt der Weg zur Wiederverwen-
dung der vorrangigen Grundschuld mit schmerzhaften Dor-
nen des Kostenrechts gepflastert, als dasind:

— Notar- und Grundbuchkosten fir die Eintragung des
Eigentimers al's Grundschul dgléubiger,

— Notar- und (bei Buchrechten) Grundbuchkosten fiir die
Abtretung der Grundschuld zur erneuten Kreditsicherung,

— Kosten der Umschreibung der dinglichen Vollstreckungs-
klausel auf den Neugléubiger der Grundschuld,

— Kosten einer vom neuen Glaubiger verlangten person-
lichen Zwangsvollstreckungsunterwerfung.

Die Summe dieser Kosten wird in aler Regel das Rang-
wahrungsinteresse der wenigen verbliebenen Eigentiimer
ersticken, die ihre Grundschuld durch die Fahrnisse der
Kreditpraxis, des Sicherungsvertrags und des gesetzlichen
L 6schungsanspruchs hindurchretten konnten.

Wenn sich angesichts dieser Redlitéten die Rangwahrung fir
den Eigentimer als meist unerreichbar und auf3erdem als zu
kostspielig erweist, dann eignet sich das vom historischen
Gesetzgeber statuierte Rangwahrungsprinzip nicht mehr,
um zukunftsoffenen Eigentimererkldrungen wie sie in Ab-
schnitt 5. dargestellt sind, die Anerkennung als Léschungs-
zustimmung zu versagen.

7. Zweites Ergebnis:

Die Léschung von Grundpfandrechten an solchem Grundbe-
sitz, der von keiner vertraglichen Freistellungspflicht und von
keinem Rangbeschaffungsziel betroffen ist, erfordert zwar
eine Erklérung des Eigentimers, die mehr enthdlt als den
Antrag auf Vollzug einer Freigabe gema3 8§1175Abs. 1 Satz 2
BGB. Die Anforderungen dirfen aber nicht Uberspannt wer-
den und nicht Gber die Formulierungsbei spielein Abschnitt 5.
hinausgehen.

14 \V/gl. Gaberdiel, Kreditsicherung durch Grundschulden, 5. Aufl.
1991, Rdnr. 13.4.4.
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Multilaterales Seminar tber alternative Methoden zur Konfliktlésung
(Alternative Means of Dispute Resolution)
in StralBburg vom 29.11. bis 01.12.1999

von Notarassessorin Dr. Annette Schneider, Firstenfel dbruck

Der Europarat organisierte in Zusammenarbeit mit der
Européi schen Rechtsakademie Trier ein Seminar, das sich mit
den Mdglichkeiten der alternativen Methoden zur Konflikt-
|6sung, insbesondere der auf3ergerichtlichen Streitbeilegung
beschéftigte. Die Teilnehmerliste umfasste Richter, Ministe-
rialbeamte und Anwaélte aus fast allen EU-Staaten, vielen ost-
européischen Staaten, friheren Mitgliedsstaaten der UdSSR
und Japan.

Als Vertreterin der Landesnotarkammer Bayern hatte ich
kurzfristig die Gelegenheit erhalten, die Rolle der Notare in
Deutschland im Zusammenhang mit der aufRergerichtlichen
Konfliktldsung und den Gesetzesentwurf zum Bayerischen
Schlichtungsgesetz vorzustellen.

Als Einstieg demonstrierten britische Rechtsanwaélte, die fur
das Centre for Dispute Resolution (CEDR) in London tétig
sind, in einem kurzen Rollenspiel ein Mediationsverfahrenim
wirtschaftsrechtlichen Bereich. Schon zu Beginn wurde deut-
lich, dass die Terminologie fur alternative Konfliktldsungs-
methoden in vielen Landern nicht einheitlichist. Die Begriffe
Larbitration”, ,conciliation* und ,mediation* wurden mit
unterschiedlichen Bedeutungen verwendet, so dass der ein-
zelne Redner erst definieren musste, ob er gerade von einer
Art , Schiedsrichter”, einem ,, Schlichter oder einem ,, Media-
tor* sprach, der als unparteiischer Dritter ohne Entschei-
dungskompetenz die Parteien bei deren freiwilliger, selbstver-
antwortlicher Konfliktldsung unterstiitzt.

Im Rahmen der einzelnen Landerberichte referierte Rechts-
anwalt Frank-Bernd Weigand, Hamburg, Uber die Situation in
der Bundesrepublik Deutschland. Er wies auf das neue deut-
sche Schiedsverfahrensrecht hin, das in den §8 1025 ff. ZPO
niedergelegt ist und eine Umsetzung des UNCITRAL
Modellgesetzes beinhaltet. Diese neuen Regelungen kénnten
dem bisher etwas stiefmitterlich behandelten Schiedsver-
fahren neuen Auftrieb geben.

AlsForm der alternativen Konfliktlésung fihrte er die arbeits-
gerichtliche Giiteverhandlung nach §54 ArbGG und die Uber-
einkunft Uber den Schuldbereinigungsplan im Verbraucher-
insolvenzverfahren nach § 308 InsO an, die jewells die Eini-
gung der Parteien ohne abschlielende Streitentscheidung
durch einen Dritten zum Ziel habe. Auch §279 ZPO, der jedes
Gericht verpflichte, in jeder Lage des Verfahrens auf eine
giitliche Beilegung des Rechtsstreits bedacht zu sein, unter-
stiitze die Beilegung eines zivilrechtlichen Streits ohne ab-
schlieffende Entscheidung des Richters.

Allerdings durfe man den Unterschied zwischen einem rich-
terlichen Vergleich, der den Parteien als einzige Alternative zu
einem drohendem Urteil (mit allen eventuell nachteiligen
Folgen) haufig fast aufgedrangt werde, und einer Vereinba-
rung alsAbschluss einer Mediation, deren Unterlassen gerade
nicht die Sanktion einer abschliefenden Streitentscheidung
durch Dritte nach sich ziehen wiirde, nicht verkennen.

Weigand berichtete von den Anféangen der Mediation in
Deutschland im familienrechtlichen Bereich, die durch die
Grindung der Bundes-Arbeitsgemeinschaft fir Familien-
Mediation 1992 einen starken Aufschwung erlebt habe. Im
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wirtschaftsrechtlichen Bereich habe sich die Gesellschaft fr
Wirtschaftsmediation und Konfliktmanagement (GWMK) in
Minchen gegrindet, um auch hier die Mediation as
Losungsmodell stérker ins Blickfeld zu riicken.

Fiir die Zukunft prognostizierte Weigand auf Grund der Uber-
lastung der Gerichte und der Sparzwénge der offentlichen
Hand ein gesteigertes Interesse an au3ergerichtlicher Streit-
beilegung. Allerdings miisse ein entsprechendes Bewusstsein
sowohl in der Bevolkerung als auch bei den Juristen erst
wachsen.

Mein Beitrag widmete sich zunéchst der Aufgabe eines deut-
schen Notars. Ich machte deutlich, dass der Notar als unab-
hangiger und unparteiischer Betreuer der Beteiligten einen
wichtigen Beitrag zur Konfliktvermeidung und Konflikt-
l6sung leistet. Die notarielle Tétigkeit ist sicher wesentlich
umfassender as die eines Mediators, doch in den Grund-
prinzipien |&sst sich eine grofke Ubereinstimmung feststellen.
Sowohl der Notar als auch der Mediator handeln neutral und
vertraulich. Beide ermitteln den Sachverhalt und informieren
die Parteien. Eine Vereinbarung kann nur unter freiwilliger
Mitwirkung der Parteien getroffen werden und dient (u.a.) der
aulRergerichtlichen Konfliktldsung. Neben seiner bisherigen
Tétigkeit wird der bayerische Notar kiinftig als Schlichter
nach dem Bayerischen Schlichtungsgesetz seine Erfahrungen
as neutraler Vermittler zwischen den Parteien und seine
juristische Kompetenz einsetzen, um auch in diesem Rahmen
rechtlich zuldssige, ausgewogene und interessengerechte
Schlichtungsergebnisse zu erzielen. In meinem Vortrag stellte
ich das Bayerische Schlichtungsgesetz ausfiihrlich vor und
berichtete Uber die konkret geplanten Mal3nahmen der
Landesnotarkammer zur Unterstitzung ihrer Mitglieder for
diese neue Tétigkeit.

Tatyana Adreeva, Richterin des Héchsten Schiedsgerichts der
Russischen Foderation, berichtete tiber die Entwicklung der
Schiedsgerichtsbarkeit in Russand seit 1990. Auf Grund der
raschen Verdnderungen im wirtschaftlichen Bereich wiirden
Schiedsvereinbarungen in vielen Vertrdgen zwischen Unter-
nehmen aufgenommen, um in einfacheren und flexibleren
Verfahren ihre Streitigkeiten beilegen zu kénnen, ohne auf
staatliche Gerichte angewiesen zu sein. Mediations- oder
Schlichtungsverfahren hingegen seien in Russland noch
vollig unbekannt.

In Grofbritannien dagegen werde Mediation seit knapp 30
Jahren bei familienrechtlichen, aber auch nachbarrechtlichen
Konflikten verstérkt angewandt. Mit der Grindung der IDR
1989 durch mehr als 25 Anwaltskanzleien und der bereits ein-
gangs erwahnten CEDR 1990 sei im wirtschaftsrechtlichen
Sektor der Grundstein fur eine intensive Mediationsausbil-
dung und Mediationspraxis gelegt worden. Die IDR nehme
fur sich in Anspruch, europaweit inzwischen mehr als 12.000
Falle pro Jahr zu mediieren. Seit der Anderung der Regeln fiir
Zivilprozesse im April 1999 kdnne das Gericht auch gegen
den Willen der Parteien den Prozess fir einen Monat unter-
brechen, um den Parteien die Gelegenheit zu geben, ihren
Streit in einem Mediationsverfahren zu |6sen. Dies werde die
Mediation in Grof3britannien weiter fordern.

83



Fir Frankreich berichtete Michel Armand-Prévost, Vizeprési-
dent des Handelsgerichts in Paris, dass im Februar 1995 die
Zivilprozessordnung dahingehend geéndert worden sei, dass
der Richter in jedem Verfahrensstadium eine Mediation vor-
schlagen konne. Allerdings wirden die Parteien nicht zur
Durchfiihrung der Mediation gezwungen. Im Kollektiv-
arbeitsrecht, im Vertragsrecht und Wirtschaftsrecht wachse
das Interesse an der Mediation, doch im Vergleich zu Grof3-
britannien stecke diese Methode noch in den Kinderschuhen.

Prof. Shozo Ota, Juraprofessor an der Universitdt in Tokio,
stellte in seiner Zusammenfassung Uber die japanische Situa-
tion klar, dass es allgemein wesentlich weniger streitige Ver-
fahren im Vergleich zu anderen Landern gebe. Dies kénne mit
der japanischen Mentalitét zusammenhéngen. Japaner wur-
den sich in der Regel der Autoritét von Vorgesetzten oder
Behdrden unterwerfen und versuchen, weitgehend Streit zu
vermeiden. AulRerdem wiirden die Gesetze kaum individuelle
Rechte begriinden, sondern vor alem auf das Gemeinwohl
abstellen, so dass der Richter bei seiner Entscheidung einen
groRen Ermessensspielraum habe. Ahnlich wie in Deutsch-
land bemiihten sich die Richter, den Streit durch einen Ver-
gleich beizulegen. Aulergerichtliche Streitbeilegung im
Rahmen von Mediationsverfahren gebe es dagegen kaum,
auch Schiedsgerichte seien selten.

Neben den Landerberichten wurden verschiedene konkrete
Projekte aus dem wirtschaftsrechtlichen und dem verbrau-
cherrechtlichen Bereich vorgestellt:

Anne Marie Whitesell présentierte die International Chamber
of Commerce (ICC) in Paris, die internationale Schieds-
gerichte fur wirtschaftsrechtliche Streitigkeiten zur Verfligung
stelle. Insbesondere fir grenziiberschreitende Streitigkeiten

biete sich dieses Verfahren an, da die ICC Schiedsrichter aus
70 Léndern auswéhlen kénne, um im konkreten Konflikt ein
kompetentes Schiedsgericht zu bilden. Fir die Durchfiihrung
eines Verfahrens vor der ICC genlige die Vereinbarung einer
entsprechenden Schiedsklausel zwischen den Parteien. Der
Schiedsspruch sei bindend und nicht revisibel. Die ICC sorge
fur die Organisation, sie wahle die Schiedsrichter aus und
Uberwache das Verfahren.

Im Konsumentenbereich gibt es in Frankreich bereits interes-
sante Ansdtze fur Mediationsverfahren. Ein Verband fir
Direktverkdufer biete den Kunden seiner Mitglieder ein
kostenloses Mediationsverfahren an, um bei Reklamationen
einen Gerichtsprozess zu vermeiden. Die Mediatoren wiirden
von den Mitgliedsfirmen bezahlt, was natiirlich Zweifel an
ihrer Neutralitét begriinden kénne. Im Allgemeinen wird die-
ses Verfahren von den Verbrauchern jedoch gut angenommen,
nur ca. 2% der Félle wirden im Ergebnis zu einem Prozess
fuhren.

In Portugal existiert ein staatlich finanziertes Schiedsgerichts-
zentrum fur Verbraucher, das diesen rechtliche Auskiinfte und
ein Schiedsgericht anbietet, um bei Reklamationen nicht die
staatlichen Gerichte einschalten zu mussen. Auch hier scheint
dieses Verfahren akzeptiert zu werden.

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass die Erfahrungen mit
aulfergerichtlicher Konfliktbeilegung in den einzelnen Lan-
dern sehr unterschiedlich sind. Esléasst sich aber eine Tendenz
ablesen, dass die Entwicklung dieser alternativen Methoden
fortschreitet und immer groRere Akzeptanz findet. Mit Er-
staunen wurde vermerkt, dass auch Notare in diesem Bereich
eine Rolle spielen kénnen und zumindest im Notariat lateini-
scher Prégung geradezu prédestiniert daflr sind.
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Bedeutung der notariellen Beurkundung eines Haustlrgeschéftes

— Zugleich eine Besprechung des Urteils des OLG Stuttgart vom 30.3.1999 6 U 141/98 —

Von Univ.-Prof. Dr. Klaus Tiedtke, Wirzburg

1. Sachverhalt

Das OLG Stuttgart! hat am 30.03.1999 einen Fall entschie-
den, der in der Praxis haufig vorkommt: Anlageberater such-
ten den Kléger in seiner Wohnung und an seinem Arbeitsplatz
auf, ohne hierzu von ihm bestellt worden zu sein. Sie Uberre-
deten ihn, einen Anteil an einem Grundstticksfonds zu erwer-
ben. Das dazu erforderliche Geld werde ihm die verklagte
Bank leihen. Er solle nur bei einem bestimmten Notar ein An-
gebot auf Abschluss eines Darlehensvertrages machen, das
dieser dann notariell beurkunde. Sie ibergaben dem Klager
dieVertragsbedingungen, zu denen die Beklagte das Darlehen
gewéhre, und vereinbarten mit dem Notar einen Termin. Das
welitere verlief nach Plan. Die verklagte Bank nahm das An-
gebot des Klagers an und stellte ihm den Darlehensbetrag zur
Verfigung. Dieser bezahlte damit den gekauften Anteil an
dem Grundstiicksfonds. Nach acht Jahren, als Uber das Ver-
mdgen des Fonds das Konkursverfahren erdffnet wurde,
widerrief der Klager sein Angebot auf Abschluss des Dar-
lehensvertrages, weil er Uber sein etwaiges Widerrufsrecht
nicht belehrt worden sei, und verlangte von der verklagten
Bank die Riickabwicklung des Darlehensvertrages. Das Ober-
landesgericht gab der Klage statt. Es fragt sich, ob der Ent-
scheidung zuzustimmen ist.

2. Anlageberater als Verhandlungsgehilfen der ver-
klagten Bank

Das Oberlandesgericht hat das Widerrufsrecht des Klégers
nicht daran scheitern lassen, dass die Anlageberater die Bank
nicht vertreten haben. Die Beklagte muss sich das Verhalten
der Anlageberater, also die Uberrumpelung des Kl&gers durch
sie, auf Grund des entsprechend anwendbaren § 123 Abs. 2
BGB (in der Auslegung, die er in der Rechtsprechung? und
Rechtslehre® gefunden hat) bereits zurechnen lassen, wenn
diese beim Abschluss des Darlehensvertrages ihre Verhand-
lungsgehilfen gewesen sind. Diese Voraussetzung ist in der
vorliegenden Sache gegeben; die Anlageberater haben den
notariellen Vertrag vermittelt und abschlussreif vorbereitet.
Sie arbeiteten mit der Bank zusammen. Diese trat erst in Er-
scheinung, alsihr das notarielle Angebot des Klégers auf Ab-
schluss des Darlehensvertrages zugel eitet wurde. Es kann da-
her ,kein Zweifel daran bestehen”, heifdt es demgemal bei
Frings?, ,,dass der darlehensgewdahrenden Bank das Verhalten
der Anlageberater als Verhandlungsgehilfen ... zuzurechnen
ist.”

1 BB 1999, 1453 = EWIR 81 HWIG 2/99, 565 (Hertel).

2 BGH, NJW 1996, 1051 m.w.N.; BGH, NJW-RR 1992, 1005;
BGH, NJW 1990, 1661; BGHZ 47, 224, 230 f.; OLG Hamm, WM
1995, 1872, 1873 m.w.N.

3 Edelmann, BB 1999, 1455; Frings, BB 1999, 2366, 2367; ders.,
ZIP 1996, 1193, 1196 m.w.N.; Hertel, EWIR § 1 HWiG 2/99,
565, 566; MinchKomm/Kramer, BGB, 3. Aufl., § 123 Rdnr. 19;
MunchKomm/Ulmer, BGB, 3. Aufl., 8 1 HWIG Rdnr. 15; Rei-
nicke/Tiedtke, Kaufrecht, 6. Aufl., Rdnr. 1298 f.

4 BB 1999, 2366, 2367.
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3. Rechtslage ohne notarielle Beurkundung

Hétte der Kl&ger also der Beklagten kein notariell beurkunde-
tes Vertragsangebot gemacht, sondern das Angebot schriftlich
abgegeben, so stiinde ihm ein Widerrufsrecht zu. Die Frist
zum Widerruf betrégt allerdings nur eine Woche. Diese Frist
beginnt jedoch erst zu laufen, wenn der Uberrumpelte Ver-
braucher Uber sein Widerrufsrecht belehrt worden ist (§ 2
HWiG). Eine derartige Belehrung hat jedoch nicht stattgefun-
den. Diese Rechtsfolge mag den Vertragspartner des Verbrau-
chers zwar hart treffen, wenn, wie hier, zwischen Abgabe der
Willenserklarung und deren Widerruf viele Jahre liegen. Der
Darlehensgeber ist aber nicht schutzwirdig, da er den Ver-
braucher nicht Uber sein Widerrufsrecht belehrt hat. Das
Widerrufsrecht ist deshalb auch nicht etwa verjahrt, und seine
Austibung verst6f3t auch nicht gegen Treu und Glauben. Inso-
weit ist dem Oberlandesgericht® zuzustimmens.

4. Auswirkungen der notariellen Beurkundung

Es fragt sich aber, ob diese Rechtslage sich dadurch &ndert,
dass die Willenserkldrung des Klagers notariell beurkundet
worden ist. Diese Frage stellt sich, weil in 81 Abs. 2 Nr. 3
HWIiG bestimmt ist, dass ein Widerrufsrecht des Verbrauchers
nicht zur Entstehung gelangt, wenn seine Willenserklarung
notariell beurkundet worden ist. Das Oberlandesgericht ver-
neint diese Frage, bejaht also das Widerrufsrecht des tiber-
rumpelten Verbrauchers. Es stiitzt seine Auffassung auf drei
Grinde, von denen jeder, wie es meint, die getroffene Ent-
scheidung alein trage.

a) Erster Grund

Das Oberlandesgericht fulhrt zunichst aus, die Uberrumpe-
lung des Kl&gers in seiner Wohnung und an seinem Arbeits-
platz habe zur Folge gehabt, dass dieser der Beklagten das
Angebot zum Abschluss des Darlehensvertrages gemacht
habe; ohne die Verhandlungen mit den Anlageberatern hétte
er den Anteil an dem Fonds nicht erwerben wollen und dem-
gemal auch kein Darlehen fur dessen Erwerb aufgenommen.
Alsdann folgt der entscheidende Satz’: ,Der Kausalzusam-
menhang zwischen der unter dem Schutz des HWIG ange-
bahnten Entscheidung, den Fonds-Anteil zu erwerben und ihn
Uber die Beklagte zu finanzieren, und der Abgabe der entspre-
chenden vertraglichen Erklarungen wurde durch die Mitwir-
kung des Notars bei der spateren Beurkundung nicht unter-
brochen.”

Dieser Satz verrét, dass das Oberlandesgericht die Bedeutung
des 81 Abs. 2 Nr. 3 HWIiG verkannt hat. Ware der Satz rich-
tig, so hétte §1 Abs. 2 Nr. 3 HWIG keinen Anwendungsbe-
reich. Wer zum Notar geht, um bei ihm eine Willenserklarung
beurkunden zu lassen, will die zu beurkundende Erklérung
bei dem Notar abgeben; er sucht ihn nicht auf, um sich von

5 BB 1999, 1453, 1454.

6 Vgl. auch Edelmann, BB 1999, 1455; Frings, BB 1999, 2366,
2368.

7 OLG Stuttgart, BB 1999, 1453, 1454.
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ihm beraten zu lassen, ob er diese Erklarung abgeben soll. Die
Bereitschaft zur Abgabe der Erklarung beruht auf Erwagun-
gen, dieer vor der Beurkundung angestellt hat. Bei den Haus-
tirgeschéften sind diese Erwagungen auf die Uberredungs-
kiinste der Anlageberater zuriickzufiihren, die den Verbrau-
cher ungebeten in seiner Wohnung und an seinem Arbeits-
platz aufgesucht hatten. Kénnte der Verbraucher, wie das
Oberlandesgericht meint, in diesem Fall seine Willenser-
kl&rung auch dann widerrufen, sowére 81 Abs. 2 Nr. 3HWIG
nur anwendbar, wenn der Verbraucher vor seinem Gang zum
Notar nicht Uberrumpelt worden wére. Da dies auch nicht
wahrend der Verhandlung vor dem Notar geschehen ist, wére
§1Abs. 2 Nr. 3HWIG nur anwendbar, wenn es an einer Uber-
rumpelung des Verbrauchers tUberhaupt fehite. In einem der-
artigen Fall steht dem Verbraucher aber bereits kein Wider-
rufsrecht zu, weil es an einer nach 81 Abs. 1 HWIiG erforder-
lichen Uberrumpelung des Verbrauchersfehlt. §1 Abs. 2 Nr. 3
HWIG ginge asoins Leere.

81 Abs. 2 Nr. 3 HWiG muss daher anders ausgelegt werden,
als es das Oberlandesgericht annimmt. Dies geschieht in fol-
gender Weise: Obwohl der Verbraucher vor Abgabe der Wil-
lenserklarung tiberrumpelt worden ist und diese Uberrumpe-
lung zu dem Abschluss der notariellen Beurkundung gefiihrt
hat, versagt § 1 Abs. 2 Nr. 3 HWIiG dem Verbraucher das
Recht zum Widerruf. Wird die Erklarung des Verbrauchers
notariell beurkundet, dann wird an die friihere Uberrumpe-
lung, obwohl sie firr die Abgabe der beurkundeten Erklérung
kausal geworden ist, nicht die Rechtsfolge gekniipft, dass der
Verbraucher sie widerrufen kann. Dieser wird vielmehr, wenn
seine Willenserklérung notariell beurkundet wird, ausschlief3-
lich durch die notarielle Beurkundung, also nicht durch die
Gewéhrung des Widerrufsrechts nach dem Haustirwiderrufs-
gesetz geschiitzt.

Demgemaf3 heif}t es in der Amtlichen Begriindung?® des Ge-
setzesentwurfes Uber den Widerruf von Haustirgeschéften
und 8hnlichen Geschéften zu 81 HWIG wortlich:

~Absatz 2 Nr. 3 nimmt Willenserkl&rungen von dem Wider-
rufsrecht aus, die kraft Gesetzes oder kraft Vereinbarung
von einem Notar beurkundet worden sind. Auch hier wird
der Erklé&rende zwar haufig zu einer auf den Abschluss
eines Vertrags Uber eine entgeltliche Leistung gerichteten
Willenserkldrung durch mindliche Verhandlung im Be-
reich einer Privatwohnung bestimmt. Dies gilt insbeson-
dere, wenn die Vertragsverhandlungen in der Privatwoh-
nung einer der beiden Vertragsparteien stattgefunden haben
und man sich dort Uber den wesentlichen Inhalt des Ver-
trags geeinigt hat. Wegen der nachfolgenden notariellen
Beurkundung fehlt es hier jedoch an einer Uberraschung
oder Uberforderung des Kunden, der (iberdies noch durch
die dem Notar obliegende Belehrung (8 17 BeurkG) ge-
schitzt ist.”

Das Oberlandesgericht meint somit zu Unrecht, der Kausal-
zusammenhang zwischen der Uberrumpelung des Verbrau-
chers und der spéteren Abgabe seiner beurkundeten Willens-
erklarung schlief3e die Anwendbarkeit des § 1 Abs. 2 Nr. 3
HWiG mit der Rechtsfolge aus, dass der Verbraucher die be-
urkundete Erklérung widerrufen kénne. Das Gegenteil ist
richtig: Trotz der Kausdlitét steht dem Verbraucher kein
Widerrufsrecht zu.

Das Oberlandesgericht wird zu seiner Auffassung gekommen
sein, weil es der Ansicht ist, der Verbraucher werde nicht hin-

8 Bundestags-Drucks. 10/2876, S. 12.
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reichend geschitzt, wenn ihm ein Widerrufsrecht versagt
werde, er sich also mit dem Schutz begniigen muisse, den ihm
die notarielle Beurkundung gibt. Der Gesetzgeber mag den
Schutz, den der Verbraucher hierdurch erlangt, Uberschétzt
haben. Mit Recht halt Frings® die Lésung des Gesetzgebers
nicht fir lebensnah. Diese Erwégung andert aber nichts daran,
dass der Gesetzgeber diese Regelung getroffen hat. Die Ge-
richte sind hieran gebunden. Ein Gericht verstoft nicht nur
gegen Art. 20 Abs. 3 GG, wenn es bewusst und offen ablehnt,
eine Vorschrift des Gesetzes anzuwenden. Ein derartiger Ver-
stoR3 liegt vielmehr auch vor, wenn es eine gesetzliche Rege-
lung so auslegt, dass sie keinen Anwendungsbereich hat; der
Verstold wird dann verschleiert, nicht vermieden.

Das Oberlandesgericht hat 81 Abs. 2 Nr. 3HWiG in der Sache
nicht ausgelegt, sondern gestrichen und damit das Haustir-
widerrufsgesetz, wozu es nicht berechtigt war, korrigiert. Der
erste Grund, auf den das Oberlandesgericht seine Ansicht ge-
stitzt hat, dem Klager stehe trotz des §1 Abs. 2 Nr. 3 HWIG
ein Widerrufsrecht zu, trégt somit seine Entscheidung nicht.

b) Zweiter Grund

Das Oberlandesgericht0 ist weiter der Auffassung, die notari-
€elle Beurkundung des Vertragsangebotes sei in der vorliegen-
den Sache nicht gemal3 den 889 ff. BeurkG erfolgt. Es kann
unterstellt werden, dass diese Ansicht!!l zutrifft, weil die
Darlehensbedingungen der verklagten Bank nicht vorgelesen
und nicht mitbeurkundet worden seien. Hieraus kann jedoch
nicht der Schluss gezogen werden, 8 1 Abs. 2 Nr. 3 HWIG
greife nicht ein. Diese Vorschrift ist anwendbar, wenn die
Willenserkldrung notariell beurkundet worden ist. Sie ver-
langt nicht, dass dies fehlerfrel geschehen ist2. st die Beur-
kundung nicht ordnungsgemal3, so besteht die Rechtslage, die
im Allgemeinen in einem derartigen Fall eintritt. Es ist zu
prufen, ob die fehlerhafte Beurkundung dazu fihrt, dass die
formwidrig beurkundete Erklérung materiell-rechtlich un-
wirksam ist, so dass Anspriiche der Parteien aus ungerecht-
fertigter Bereicherung entstehen, und der Partei, die hierdurch
einen Schaden erlitten hat, mdglicherweise ein Schadens-
ersatzanspruch gegen den Notar zusteht. Damit hat es sein
Bewenden. Das Haustiirwiderrufsgesetz hat an die Fehlerhaf -
tigkeit der notariellen Beurkundung nicht die Sanktion ge-
kntipft, der Verbraucher kdnne seine Willenserklérung wider-
rufen. Auch die zweite Begriindung des Oberlandesgerichts
trégt damit nicht die von ihm getroffene Entscheidung.

c) Dritter Grund

Schliefflich stltzt das Oberlandesgericht seine Auffassung,
dem Klé&ger habe trotz des 81 Abs. 2 Nr. 3 HWIG ein Wider-
rufsrecht zugestanden, auf 85 HWiG. Hiernach ist das Haus-
turwiderrufsgesetz auch dann anwendbar, wenn seine Vor-
schriften durch anderweitige Gestal tungen umgangen worden
sind. Die Voraussetzungen des 8§ 5 HWiG sind jedoch nicht
gegeben. Das Angebot des Klégers mag zwar nur notariell be-
urkundet worden sein, damit ein Widerrufsrecht des Klagers
nicht zur Entstehung gelangt. Damit wird das Hausturwider-

9 BB 1999, 2366, 2368; vgl. auch Fischer/Machunsky, Komm. zum
HWIG, 2. Aufl., 81 Rdnr. 275; Gallois, BB 1990, 2062, 2063.

10 BB 1999, 1453, 1454.

11 Vgl. BGH, NJW 1997, 312, 313; Brambring, DNotZ 1980, 281,
Lichtenberger, NJW 1980, 864; Tiedtke, DNotZ 1991, 348.

12 Zutreffend Edelmann, BB 1999, 1455, 1456; Hertel, EWIR § 1
HWIG 2/99, 565, 566; aA. Frings, BB 1999, 1453, 1454; Miinch-
Komm/Ulmer, BGB, 3. Aufl., 83 VerbrKrG Rndr. 34.
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rufsgesetz aber nicht umgangen?'s. §1 dieses Gesetzes schiitzt
den Uberrumpelten Verbraucher in verschiedener Weise: ent-
weder steht ihm ein Widerrufsrecht zu (81 Abs. 1 HWiG) oder
ihm kommen die Vorteile der notariellen Beurkundung zugute
(81 Abs. 2 Nr. 3 HWiG). Den Parteien steht es frei, welchen
Weg sie gehen. Auch hier darf nicht darauf abgestellt werden,
dass der eine Weg (die notarielle Beurkundung) den Verbrau-
cher weniger schiitzt, als dies durch den anderen (das Wider-
rufsrecht) geschieht. Das Haustlrwiderrufsgesetz behandelt
die beiden Félle gleich, und hieran sind die Gerichte gebun-
den.

§5 HWIG hat die Aufgabe, den schutzbedirftigen Verbrau-
cher zu schiitzen. Dies braucht jedoch nicht durch die Ge-
wahrung eines Widerrufsrechts zu geschehen. Es gentigt, dass
dieWillenserkl&rung, die er abgibt, notariell beurkundet wird.
Wenn das Oberlandesgericht4 auch in einem derartigen Fall
die Schutzbedirftigkeit des Verbrauchers bejaht, verstofit es
gegen das Haustiirwiderrufsgesetz. Es will, koste es was es
wolle, den Verbraucher durch das Widerrufsrecht schiitzen.
Nur so ist es zu verstehen (wenn auch nicht zu billigen), dass
es eine Umgehung des Haustlrwiderrufsgesetzes annimmt,
falls die Parteien eine von zwei Moglichkeiten wéhlen, die
das HaustUrwiderrufsgesetz ihnen zur Verfligung stellt; nicht
nur 81 Abs. 1 HWIG, sondern auch §1 Abs. 2 Nr. 3HWIG ist
eine gesetzliche Vorschrift, die von den Gerichten zu beachten
ist.

5. Verbraucherrichtlinie des Rates der Europaéi-
schen Gemeinschaften vom 20.12.1985

Gleichwohl ist der Entscheidung des Oberlandesgerichts im
Ergebnis zuzustimmen. In der Richtliniel> des Rates der
Européischen Gemeinschaften betreffend den Verbraucher-
schutz im Falle von auRerhalb von Geschéftsraumen ge-
schlossenen Vertrdgen vom 20.12.1985 wird dem Verbraucher
beim Abschluss von Hautirgeschéften grundsétzlich ein
Rucktrittsrecht gewahrt. Von dieser Regel macht die Richt-
liniein Art. 3 Abs. 2 a eine Ausnahme fir Vertrage tber den
Bau, den Verkauf und die Miete von Immobilien sowie Ver-
trége Uber andere Rechte an Immobilien. In diesen Falen
greift die Richtlinie nicht ein. Der Verbraucher kann also von
diesen Vertrégen auch dann nicht zurticktreten, wenn sie
aulRerhalb von Geschéftsraumen abgeschlossen worden sind.
Diese Regelung schiitzt den Verbraucher in starkerem Mal3e,
as dies durch das Haustlrwiderrufsgesetz geschieht. Die
Ausnahmen von den Wohltaten des Schutzgesetzes fir den
Verbraucher sind nach der Richtlinie geringer als die Aus-
nahme des deutschen Gesetzes, das dem Verbraucher fur alle
notariell beurkundeten Willenserkld&rungen ein Widerrufs-
recht versagt. Bei den Beratungen der EG-Richtlinie ist zwar
erwogen worden, eine derartig weite Ausnahme in die Richt-
linie aufzunehmen8. Das ist aber nicht geschehen. Das deut-
sche Gesetz bleibt somit hinter der Richtlinie zurtick, so weit
es um den Schutz des Verbrauchers geht. Welche Rechtsfol-
gen ergeben sich daraus?

13 Edelmann, BB 1999, 1455; Hertel, EWiIR 8 1 HWiG 2/99, 565,
566; Saudinger/Werner, BGB, 13. Aufl., 8 1 HWIiG Rdnr. 149,
150; a A. MiinchkKomm/Ulmer, BGB, 3. Aufl., 81 HWiG Rdnr. 49.

14 BB 1999, 1453, 1455.

15 ABIEG Nr. L 372/31v. 31.12.1985.

16 Vgl. ABIEG Nr. C 127/6 v. 1.6.1978. Dort heisst esin Art. 2 C:
»Diese Richtlinie gilt nicht fur: Vertrége, die vor einem Gericht,
einem Notar oder einer Person geschlossen werden, die verpflich-
tet ist, beide Vertragsparteien Uber ihre Rechte und Pflichten zu
belehren; ,,....
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Die EG-Richtlinie setzt nicht automatisch nationales Recht.
Sie muss vielmehr, um dieses Ziel zu erreichen, von den Mit-
gliedsstaaten in nationales Recht umgesetzt werden. Ein ent-
sprechendes Umsetzungsgesetz ist aber von Deutschland
nicht erlassen worden. Auch das Haustlirwiderrufsgesetz
stellt kein derartiges Gesetz dar. Esist nicht im Hinblick auf
die EG-Richtlinie erlassen worden. Das HaustUrwiderrufsge-
setz geht vielmehr auf zehnjahrige Vorarbeiten zuriick. Es be-
stand zwischen der EG-Richtlinie und dem deutschen Gesetz
ein Wettlauf. Die Richtlinie war zuerst am Ziel. Sie ist am
20.12.1985 ergangen, das deutsche Gesetz erst am
16.01.1986. Bei den Beratungen des deutschen Gesetzes lag
dem Gesetzgeber aber die EG-Richtlinie bereits im Entwurf
vor. Er hat sich eingehend mit ihr befasst und ist dann zu dem
Ergebnis gelangt, das deutsche Gesetz brauche nicht ergénzt
zu werden, da es den Anforderungen der EG-Richtlinie
genuige. Man hat es deshalb in der Rechtslehrel” auch als anti-
zZipiertes Umsetzungsgesetz bezei chnet.

Der Umstand, dass der Gesetzgeber der Ansicht war, das
HaustUrwiderrufsgesetz geniige den Anforderungen der EG-
Richtlinie in vollem Umfange, macht es aber den Gerichten
maglich, diein 81 Abs. 2 Nr. 3 HWiG getroffene Bestimmung
richtlinienkonform, also so auszulegen, dass von der Ge-
wahrung des Widerrufsrechts nur in den Féllen eine Aus-
nahme gemacht wird, in denen die EG-Richtlinie ihrerseits
ihre Anwendbarkeit ausschlief3t18. Demgemal? heifdt esin dem
Vorlagebeschluss!® des | X. Senats des BGH vom 11.01.1996:
,Die EG-Richtlinie betreffend den Verbraucherschutz im
Falle von auRerhal b von Geschéftsraumen geschl ossenen Ver-
trégen ist kurz vor der Verabschiedung des Hausturwiderrufs-
gesetzes vom 16. Januar 1986 am 20. Dezember 1985 erlas-
sen worden. Die Vorarbeiten zu beiden Regelungswerken lie-
fen lange Zeit parallel zueinander. Bei der abschlief}enden Be-
ratung im Rechtsausschuss des Deutschen Bundestages und
im Bundestag selbst ist die Mehrheit, die das Haustutrwider-
rufsgesetz zustande gebracht hat, davon ausgegangen, dass
sich diesesim Rahmen des damals vorliegenden Entwurfs der
Richtlinie halte (BT-Drucks. 10/4210, S. 9). Schon daraus er-
gibt sich, dass der deutsche Gesetzgeber mit dem neuen Ge-
setz nicht hinter den Anforderungen der Richtlinie zuriick-
bleiben wollte. Das entspricht der Verpflichtung der Mitglied-
staaten, ale Mal3nahmen zu ergreifen, die erforderlich sind,
um die in den Richtlinien der Gemeinschaft vorgesehenen
Ziele zu erreichen. Nationales Recht, das in den Regelungs-
bereich einer Richtlinie der Gemeinschaft félt, ist deshalb
nach Moglichkeit so auszulegen, dass es den Anforderungen
der Richtlinie gerecht wird. Das gilt auch fir das Haustur-
widerrufsgesetz im Hinblick auf die EG-Richtlinie vom
20. Dezember 1985...."

Wird 81 Abs. 2 Nr. 3 HWIG in dieser Weise richtlinienkon-
form ausgelegt, so steht dem Klager ein Widerrufsrecht zu.
Die Ausnahmen, die in der EG-Richtlinie aufgefiihrt sind,
sind nicht gegeben. Der Kl&ger hat kein Immobiliengeschéaft
mit der verklagten Bank abgeschlossen, sondern den Antrag
auf Abschluss eines Darlehensvertrages gestellt. Daran éndert
nichts, dass der Kl&ger, wie die Beklagte wusste, den Dar-
|ehensbetrag zur Bezahlung des Kaufpreises fiir den Anteil an
einem Grundstiicksfonds verwendete.

17 Minchkomm/Ulmer, BGB, 3. Aufl., Vor 81 HWiG Rdnr. 6.

18 \gl. Frings, BB 1999, 2366, 2368; Hoffmann, ZIP 1999, 1586,
1589; MinchKomm/Ulmer, BGB, 3. Aufl., 81 HWiG Rdnr. 49.

19 ZIP 1996, 375, 377.

2 Vgl. Frings, BB 1999, 2366, 2368; Hoffmann, ZIP 1999, 1586,
1589; a.A. Edelmann, BB 1999, 1455.

87



Das Oberlandesgericht hat diese Auswirkung der EG-Richt-
linie nicht erkannt. Es hat sie zwar in seiner Entscheidung
erwdhnt. Es hat sie aber nur herangezogen, weil sie fir seine
Ansicht spreche, 81 Abs. 2 Nr. 3HWIG sel so auszulegen, wie
dies in seinen Ausfiihrungen zum ersten Grund geschehen ist
(vgl. oben 4 @). Die EG-Richtlinie hat jedoch eine eigenstan-
dige Bedeutung. Uberdiesist die Auffassung des Oberlandes-
gerichts, die Richtlinie spreche fir die von ihm vorgenom-
mene Auslegung des Haustirwiderrufsgesetzes, verfehlt. Das
Oberlandesgericht und die EG-Richtlinie schranken aller-
dings jeweils den Schutz des Verbrauchers ein. Die Ein-
schrénkung des Oberlandesgerichts betrifft jedoch die Art und
Weise des Zustandekommens der Willenserklarung (Mal3geb-
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lichkeit der Kausalitét zwischen der Uberrumpelung und der
Abgabe der Willenserklarung), die Richtlinie stellt aber auf
dasVorliegen von Vertrégen tiber Immobilien ab, versagt dem
Verbraucher also den Schutz fiir bestimmte Geschéfte, enthalt
somit eine inhaltliche Einschrankung. Hétte das Oberlandes-
gericht dies und die eigensténdige Bedeutung der EG-Richt-
linie erkannt, so hétte es sich seine Ausfiihrungen weitgehend
ersparen kénnen; es kommt nicht auf sie an.

6. Ergebnis

Nach alledem ist dem Urteilsspruch des OLG Stuttgart zuzu-
stimmen. Die Urteilsgriinde Uberzeugen jedoch nicht.
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Flick/Piltz (Hrsg.), Der Internationale Erbfall (Erb-
recht — Internationales Privatrecht — Erbschafts-
steuerrecht), Verlag C. H. Beck Minchen, 1999,
465 Seiten, DM 174,—.

Durch die permanent zunehmende Internationalisierung auch
der privaten Lebens- und Rechtsverhédtnisse wird das ge-
samte internationale Privatrecht in der Rechts- und Steuerbe-
ratung immer praxisrelevanter. In der notariellen Praxis spielt
dabei das internationale Erbrecht die mit Abstand wichtigste
Rolle sowohl beim sog. , estate planning* als auch insbeson-
dere im Erbnachweisverfahren, was nicht zuletzt die hohe
Anzahl der diesbeziiglichen Anfragen beim Deutschen Notar-
institut in Wirzburg belegt. Da es bei verheirateten (poten-
ziellen) Erblassern zumindest nach deutscher Rechtsauffas-
sung auch auf das Ehegiterrecht ankommt, ist ebenfalls das
international e Ehegiterrecht von grof3er Bedeutung.

Beide Themenbereiche werden im 1. und 2. Teil sowiein den
einzelnen Léanderdarstellungen des hier besprochenen Buches
behandelt, so dass es — zumal es mehrere Monate vor seinem
Erscheinen im Spatsommer 1999 mit groRem Werbeaufwand
angekiindigt wurde — wohl von jedem interessierten Mitglied
des,, Rechtsberatungsmarktes* mit Spannung erwartet wurde.
Auch das Renommee der Herausgeber und Autoren sowie des
Verlages lief3en erwarten, dass die immer noch bestehende
L ticke der kompakten Darstellungen zum international en Erb-
recht geflllt wirde. Dies ist auch im GrofRRen und Ganzen
durchaus gelungen. Dennoch wurden zumindest die (viel-
leicht zu) hohen Erwartungen des Rezensenten nicht ganz er-
fullt.

Bevor auf einige kollisionsrechtliche und zivilrechtliche
Aspekte naher eingegangen wird, sei erwéhnt, dass die aus-
fuhrliche Darstellung der erbschaftssteuerrechtlichen Pro-
bleme internationaler Erbfalle zu begriiRen ist. Trotz der be-
kannten Aversionen sehr vieler Notarkolleginnen und -kolle-
gen gegeniiber dem Steuerrecht sind diese Kenntnisse desin-
ternational en Erbschaftssteuerrechts sowohl bei der Nachlass-
planung als auch bei der Nachlassabwicklung auch fir das
Notariat notwendig.

Die zivilrechtliche und steuerrechtliche Behandlung des Trust
diirfte dagegen nur fiir eine kleine Minderheit der Notarkolle-
genschaft von Interesse sein.

Sowohl die vielen Beispiele in der Einleitung im ersten Teil
des Buches, aber auch im zweiten Hauptteil sowie im steuer-
rechtlichen Teil, insbesondere jedoch auch die ausfuhrliche
Behandlung des Trust zeigen, dass die Intention des Buches
wohl primér auf die Nachlassplanung und -abwicklung der
wirtschaftlich und finanziell gut situierten Klientel gerichtet
ist.

Insbesondere die Auswahl der Staaten (Australien, Belgien,
Danemark, Frankreich, GrofRbritanien, Italien, Kanada,
Luxemburg, Niederlande, Osterreich, Schweiz, Spanien, Siid-
afrika, USA), deren materielles und international es Ehegiter-
und Erbrecht ndher dargestellt werden (diese Auswahl wird
aber nirgendwo nadher erlautert), passt zu dieser genannten
Intention. Wahrend Erbrechtsprobleme mit Staatsangehéri-
gen von Luxemburg oder Stidafrikain der téglichen notariel-
len Praxis eher marginal vorkommen, sind Probleme des
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internationalen Erbrechts mit Staatsangehtrigen z.B. der
Tirkel, Griechenlands, Portugals, Kroatiens, Vietnams, aus
dem ehemaligen Jugoslawien oder aus dem Iran weitaus hau-
figer praxisrelevant. Die Darstellung des Rechts von Sid-
afrika dirfte wohl auch eher dem personlichen Interesse des
Mitautors Julicher entsprechen (siehe z.B. seinen Aufsatz in
ZEV 1999, 466 ff.). Wenn Sudafrika aber schon eingehend
behandelt wird, ist es verwunderlich, dass insoweit nicht auf
die Entscheidung des OLG Zweibriicken vom 21.7.1997
(ZEV 1997, 512 ff.) und die Aufsitze von Hohloch (ZEV
1997, 469 ff.) und Kartzke (IPRax 1999, 98 ff.) zu diesem
interessanten deutsch-stidafrikanischen Erbrechtsfall hinge-
wiesen wird.

Eine Ausweitung der Lénderdarstellungen sollte nicht nur,
aber insbesondere im Hinblick auf die Turkei erfolgen, zumal
auch viele Deutschein jingster Zeit dort Grundeigentum bzw.
Eigentumswohnungen erwerben und sehr viele nicht wissen,
dass dann insoweit gemé&l § 14 Abs. 2 des Nachlassabkom-
mens (Anlage zu Art. 20 des deutsch-tiirkischen Konsularver-
trages vom 28.5.1929) tirkisches Erbrecht zur Anwendung
kommt. Wenn die Autoren die Auffassung vertreten, auch
angesichts von ca. 2,2 Millionen tirkischen Staatsangehori-
gen in Deutschland reiche es aus, hinsichtlich der Erbstatuts-
bestimmung in nur einem kurzen Abschnitt in zwei Sétzen in
Rdnr. 227 auf den erwéhnten deutsch-turkischen Konsular-
vertrag von 1929 und auf § 14 des Nachlassabkommens ein-
gehen zu miissen, hétten zumindest die Hinweise auf die aus-
gezeichneten Aufsdtze von Dorner (ZEV 1996, 90 ff.) und
vom Kremer (IPRax 1981, 205 ff.) zu den international-
privatrechtlichen Aspekten oder von Serozan (ZEV 1997,
473 ff.) zum tirkischen materiellen Erbrecht nicht fehlen
durfen.

Auf das mangelnde Interesse an den Erbrechtsproblemen mit
Angehdrigen z.B. der Turkei, Griechenlands, Portugals oder
der Russischen Foderation ist wohl auch die gravierende
Falschinformation in Rdnr. 228 zurtickzufuhren, das beweg-
liche Vermdgen eines russischen Erblassers vererbe sich nach
dessen Heimatrecht. Sowohl die Russische Foderation as
auch die meisten Nachfolgestaaten der ehemaligen Sowjet-
union kniipfen das Erbstatut fir bewegliches Vermogen je-
doch an den letzten Wohnsitz an (Domizilanknipfung), so
dass sich das bewegliche Vermdgen eines mit letzten Wohn-
sitz in Deutschland verstorbenen russischen Erblassers nach
deutschem Recht vererbt (siehe dazu: Saudinger/Dorner:
Rdnr. 487 bis 494, insbesondere Rdnr. 492 und ferner das
Gutachten des DNotl Nr. 1457).

Aber nicht nur durch diese Intentionen des Buches wird des-
sen Gebrauchsmoglichkeit fir die tagliche notarielle Praxis
eingeschréankt, sondern es enthélt leider neben den bereits er-
wéhnten Mangeln weitere sachliche Fehler und Unzuléng-
lichkeiten. Diesist bedauerlich, weil das Buch ansonsten eine
gute, umfassende und kompakte Darstellung der Probleme
des internationalen Erbrechts und des internationalen Ehe-
guterrechts von Deutschland und der o.a. Staaten enthélt. Der
fur einen Anwaltsnotar mit Amtssitz im nordwestdeutschen
Grenzgebiet zu den Niederlanden schlimmste Mangel ist bzw.
war die vdllig veraltete Darstellung zum internationalen Erb-
recht der Niederlande sowohl im allgemeinen Teil (Rdnr. 207)
alsauchim Léanderteil ,,Niederlande" (Rdnr. 752 bis790). Die
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Darlegungen in Rdnr. 787 und in Rdnr. 207, die Niederlande
wirde das Erbstatut gewohnheitsrechtlich und streng nach
dem Prinzip der Staatsangehérigkeit ankniipfen und eine erb-
rechtliche Rechtswahl nicht anerkennen, sind spétestens seit
dem 1.10.1996, als die Niederlande gemaR Art. 1 des Erb-
rechtskollisionsgesetzes die Bestimmungen des Haager Erb-
rechtsiibereinkommens vom 1.8.1989 als autonomes interna-
tionales Erbrecht erstmals kodifiziert haben, vollig berholt.
Argerlich und auch peinlich ist bzw. war dies insbesondere
deshalb, weil in der dem Landerteil , Niederlande" vorange-
stellten Literaturtbersicht der hervorragende Aufsatz der
Notarkollegin Schmellenkamp/Leverkusen zum neuen inter-
nationalen Erbrecht der Niederlande zwar aufgefiihrt, aber
offensichtlich nicht gelesen bzw. verwertet wurde.

Zwar haben die Autoren zwischenzeitlich durch einen Ein-
leger, der wohl seit September 1999 dem Buch beigelegt wird
(wahrscheinlich aufgrund der Hinweise in einem Schreiben
des Rezensenten vom 25.8.1999 an die Autoren), versucht,
diesen Mangel zu korrigieren. Es ist jedoch nicht nachvoll-
Ziehbar, dass in diesem Korrektureinleger wiederum ein Feh-
ler enthalten ist, wenn dort aufgefiihrt wird, das internationale
Privatrecht der Niederlande sei seit dem 1.10.1996 kodifiziert.
Bis es so weit ist, werden wohl noch einige Jahre vergehen.
Erstmals kodifiziert wurde das niederléndische internationale
Erbrecht.

Auch die Ausfiihrungen zum internationalen Ehegiiterrecht
der Niederlande sind nicht mehr aktuell. Die Darstellungenin
Rdnr. 789 gelten nur noch fur Ehen, die vor dem 1.9.1992 ge-
schlossen wurden und wenn nicht das — aus niederlandischer
Sicht nicht verfassungswidrige — Haager Ehewirkungsabkom-
men von 1905 anzuwenden ist, was zum Beispiel bei deutsch-
niederlandischen Ehen bei Heirat bis zum 23.8.1977 (KUndi-
gung des Abkommens durch die Niederlande) nach der
Rechtsprechung des Hoge Raad der Fall ist. Aus niederlandi-
scher Sicht ist bei diesen Ehen das Ehegiterrecht an das Hei-
matrecht des Ehemannes anzuknipfen, wahrend aus deut-
scher Sicht bekanntlich Art. 220 Abs. 3 EGBGB anzuwenden
ist.

Auf das Haager Ehegliterrechtsiibereinkommen vom 14.3.1978
wird zwar in eéinem Satz am Ende der Rdnr. 788 hingewiesen,
alerdings als , vertragliche Sonderregeln” bezeichnet und in
der FuRnote 207 auf den Landerteil , Frankreich* verwiesen,
Die Bestimmungen des Haager Ehegiiterrechtsiibereinkom-
mens vom 14.3.1978 sind jedoch seit dem 1.9.1992 zusam-
men mit dem Ehegtiterrechtskollisionsgesetz das kodifizierte
internationale Ehegliterrecht der Niederlande, anwendbar auf
alle seit dem geschlossenen Ehen.

Das hervorragende Buch ,, Deutsch-Niederlandischer Rechts-
verkehr in der Notariatspraxis® von van Mourik/Scholl/
Schmellenkamp/Toml ow/\Weber, herausgegeben vom Deut-
schen Notarinstitut 1997, fehlt in der Literaturliste zum Lan-
derteil ,Niederlande* und wurde offensichtlich nicht verwer-
tet. Nur so ist eswohl zum Beispiel zu erklaren, dass auch zur
niederlandischen notariellen Erbrechtsbescheinigung die seit
dem 1.1.1992 bestehende Mdglichkeit, diese als offentliche
Urkunde mit entsprechender Beweiskraft zu errichten (siehe
dazu: Weber a.a.0. S. 130 — 133) nicht aufgefuhrt wird, son-
dern anscheinend die nicht aktuellen und fehlerhaften dies-
beziiglichen Ausfihrungen von Gottwald/Sangl in ZEV
1997, 217 ff. (S. 221) ungeprift tGbernommen wurden.

Die Probleme, die sich ergeben, wenn die Bestimmungen
eines audéandischen Erbstatuts mit denen des deutschen
Sachenrechts kollidieren, werden zwar in Rdnr. 138 — 140 am

90

Beispiel eines auslandischen (franzdsischen) Vindikations-
legats dargestellt. Hinweise darauf, dass diese Problematik
durch die grundlegende Entscheidung des BGH vom
28.9.1994 (IPRax 1996, 39 = ZEV 1995, 298 = NJW 1995, 58
= Nichtanerkennung eines kolumbianischen Vindikations-
legats) geklart wurde und auf die zu dieser Entscheidung er-
gangenen Besprechungen von Dorner (IPRax 1996, 26), Birk
(ZEV 1995, 283), Groschler (FamRZ 1994, 1585) oder von
Nishitani (IPRax 1998, 74) fehlen jedoch.

Auch ein Hinweis darauf, dass infolge dieser BGH-Ent-
scheidung das Bayerische Oberlandesgericht (DNotl-Report
14/1996, 125) der dinglichen Wirkung ausléndischer (belgi-
scher) Legalniefbrauchsrechte die Anerkennung versagt hat,
erfolgt nicht.

Die Darstellung der Probleme des ordre public-Vorbehaltes
gemal3Art. 6 EGBGB in Rdnr. 124, 125 erfolgt zu Recht am
Beispiel des der Entscheidung des OLG Hamm (IPRax 1994,
49) zugrunde liegenden Falles, denn wegen der restriktiven
Anwendung im Erbrecht wird diese Problematik in der Praxis
primér bei Geltung eines ausléndischen Erbstatuts, das vom
islamischen Recht (Shariah) geprégt ist, relevant. Leider fol-
gen die Autoren der Auffassung des OL G Hamm, wonach we-
gen der giterrechtlichen Anspriiche der Uberlebenden Ehe-
frau trotz der eindeutig gegen das Gleichberechtigungsgebot
gemal Art. 3 Abs. 2 GG verstollenden geschlechtsspezifi-
schen Benachteiligung nach dem anzuwendenden iranischen
Erbrecht kein ordre public-VerstoR vorliege. Eine Auseinan-
dersetzung mit der meines Erachtens zutreffenden gegenteili-
gen Auffassung von Dorner (IPRax 1994, 33 ff.) und der ab-
wégenden Darstellung von Lorenz (IPRax 1993, 148 ff.) er-
folgt nicht. Esfehlt in diesem Zusammenhang auch der wich-
tige Hinweis, dass nach ganz herrschender Meinung das Erb-
verbot wegen Nichtzugehorigkeit zur islamischen Religion
wegen Unvereinbarkeit mit Art. 3Abs. 3undArt. 4Abs. 1 GG
ein Verstol3 gegen den deutschen ordre public ist.

Auch der fir die Notariatspraxis wichtige Hinweis, dass die
Anwendung von Art. 6 EGBGB und die insoweit erfolgende
Korrektur eines ausléndischen Erbstatuts im Erbschein zu
vermerken ist, fehlt sowohl bei der Darstellung der ordre
public-Problematik als auch bel der Darlegung des Erb-
scheinsverfahrens in den Rdnr. 332 bis 340.

Die Darstellung des deutschen internationalen Ehegiiter-
rechts, die auch in einem Erbrechtsbuch erforderlich ist, weil
zumindest aus deutscher Sicht die gesetzliche Erbquote nach
einem verheirateten Erblasser vom vorher geltenden Giiter-
stand abhéngig ist, ist gelungen und auch sachlich weitest-
gehend korrekt. Der Hinweis auf die lex rel sitae-RUckver-
weisung des anglo-amerikanischen Rechts beziiglich des in
Deutschland belegenen Grundeigentums in nur einem einzi-
gen Satz (Rdnr. 287 a. E.) ist aber z.B. unzureichend. Diesich
insoweit insbesondere bei US-amerikanischen Eheleuten er-
gebenden Probleme der dinglichen Surrogation (sog. tracing-
rule) hétten sowohl im Hauptteil, zumindest aber im Lander-
teil ,USA" eingehend dargestellt werden sollen, da sie auch
erbrechtliche Konsequenzen hat. Erwerben z.B. US-amerika-
nische Eheleute aus einem ,, community property-Staat” (z.B.
Kalifornien) mit Mitteln aus diesem gemeinschaftlichen Ver-
mogen Grundeigentum in Deutschland, wéren sie bei Aner-
kennung der tracing-rule als Eigentimer in deutscher Guiter-
gemeinschaft in das Grundbuch einzutragen (siehe dazu:
Bardy: Landerteil ,USA", Rdnr. 417 (insbes. S. 392) in:
Schotten: Das internationale Privatrecht in der notariellen
Praxis, 1995; sowie Schurig: IPRax 190, S. 389 ff. (391/392).
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Nach der herrschenden Meinung, die Gesamthandsanteile als
bewegliches Vermdgen qualifiziert, ist in einem solchen Fall
die erbrechtliche lex rei sitae-Ruckverweisung des kaliforni-
schen Rechts auf das deutsche Belegenheitsrecht ebenso aus-
geschlossen wie die Mdglichkeit der Erbrechtswahl gemal
Art. 25Abs. 2 EGBGB.

Ob alerdings bei einer Riickverweisung des US-amerikani-
schen Giiterrechts auf das deutsche Ehegiiterrecht als Bele-
genheitsrecht die Besonderheiten der tracing-rule zu beachten
sind — wovon Bardy und Schurig ohne ndhere Begriindung
offensichtlich ausgehen —, ist bisher ungeklart und m. E. abzu-
lehnen. Wenn das US-amerikanische Glterrecht beztiglich
des in Deutschland bel egenen unbeweglichen Vermdgens gar
nicht angewendet werden will, sondern auf das deutsche
Ehegliterrecht (zuriick-)verweist, ist kein Grund ersichtlich,
dennoch die speziellen Regelungen des US-amerikanischen
Gliterrechts anzuwenden.

Auch im steuerrechtlichen Teil des Buches stof3t man leider
auf fehlerhafte zivilrechtliche Ausfiihrungen. So richtet sich
z.B. die Uber die Einstufung des nach ausléndischem Recht
geschiedenen Ehegatten in die Steuerklasse | oder Il (nicht
Steuerklasse 11, wie im Beispiel in Rdnr. 1265 angefiihrt
wird) erforderliche Anerkennung der audéndischen Ehe-
scheidung nicht nach Art. 17 EGBGB, sondern nach Art. 7 §1
FamRANdG durch Entscheidung der Landesjustizbehorde.
Insbesondere bei Beteiligung eines deutschen Ehegatten ist
die Anerkennung einer im Ausland erfolgten Ehescheidung
in Deutschland unbedingt erforderlich, weil ansonsten der
»geschiedene” Ehegatte noch zu den gesetzlichen Erben
gehort, es sei denn, man wendet in diesen Féllen bel Tod des
deutschen Ehegatten mit dem Argument ,,a majore ad minus*
§1933 BGB analog an.

Besonders rgerlich sind nattirlich falsche Darstellungen zum
deutschen materiellen Recht. Wenn z.B. in Rdnr. 144 generell
und allgemein ausgefihrt wird, der Adoptierte werde erb-
rechtlich den leiblichen Kindern des Adoptierenden gleich-
gestellt und verliere gleichzeitig jegliche Bande zu seiner
leiblichen Familie, soist dies bekanntlich nur im Hinblick auf
die Minderjahrigenadoption (§ 1755 Abs. 1 S. 1 BGB) zutref-
fend, nicht aber bei der Volljahrigenadoption (8§ 1770 Abs. 2
BGB).

Positiv — zumindest aus meiner Sicht — fallt auf, dass die
Autoren sich haufig kritisch mit der sog. herrschenden Mei-
nung auseinander setzen. Die kritischen Ausfiihrungen zur
sog. Gleichlauftheorie in den Rdnrn. 323, 353 bis 355 sind
ebenso zu begriRen wie die Ablehnung in Rdnrn. 99, 137 und
224 der Uberwiegend noch vertretenen Rechtsauffassung, wo-
nach sich die Vererbung von Anteilen an deutschen Personen-
gesellschaften (so weit sie gesetzlich oder gesellschaftsver-
traglich vererblich sind) gemai3 Art. 3 Abs. 3 EGBGB nach
deutschem Erbrecht richtet, weil sie angeblich ,, besonderen
Vorschriften“ unterliegendes Sondervermdgen sind (siehe
dazu: von Oertzen, IPRax 1994, 73 ff.). Insbesondere bel der
Vererbung eines voll eingezahlten Kommanditanteils durch
einen Erblasser/Personengesellschafter mit auslandischem
Erbstatut bestehen keine Bedenken, auch eine nach auslandi-
schem Erbrecht entstandene Erbengemeinschaft als Rechts-
nachfolgerin anzuerkennen, da Haftungsprobleme gar nicht
auftreten kbnnen.

Bel der zutreffenden Ansicht in Rdnr. 333, wonach in einem
Erbschein gemél § 2353 BGB nach einem deutschen Erb-
lasser bzw. nach einem ausléndischem Erblasser mit deut-
schem Erbstatut (auf Grund Rickverweisung oder Erbrechts-
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wahl zugunsten des deutschen Erbrechts) kein einschrénken-
der Geltungsvermerk aufzunehmen ist fiir dasim Ausland be-
legene Vermogen, das sich geméal3 Art. 3 Abs. 3 EGBGB
i.V.m. dem ausléndischen Belegenheitsstatut nach dem Be-
legenheitsrecht vererbt, wird allerdings falsch dargelegt
(Fn. 312), dass es sich insoweit um einen , Literaturstreit*
handelt. Leider entspricht diese auch meines Erachtens
falsche Rechtsansicht der derzeitigen hohergerichtlichen
Rechtsprechung (siehe: BayObLG NJW-RR 1997, 201, OLG
Koln DNotZ 1993, 17 1, OLG Zweibriicken ZEV 1997, 512).

Eine kritische Auseinandersetzung mit der immer noch tber-
wiegend vertretenen Rechtsauffassung, dass zwar audandi-
sche Belegenheitsankniipfungen als ,, besondere Vorschriften*
im Sinne von Art. 3 Abs. 3 EGBGB akzeptiert werden, nicht
aber ausléndische Domizilanknipfungen, obwohl wir unsere
Rechtsauffassung auch insoweit im Ausland nicht durch-
setzen kdnnen und somit eine ,,undurchsetzbare Rechtslage”
besteht, erfolgt leider in den Rdnrn. 219 — 224 nicht. Auf den
insoweit kritischen Aufsatz von Solomon (IPRax 1997, 81 ff.)
wird zwar hingewiesen, nicht aber auf die ablehnenden Auf-
fassungen von Kegel (Kegel/Schurig: Internationales Privat-
recht, 8. Aufl., S. 378 = ,De lege ferenda sollte Artikel 3
Abs. 3 EGBGB verschwinden*) oder von Sehr (IPRax 1997,
4 ff. = Anomalie bzw. ,,malalex-sed lex").

Auch das Problem, ob der durch die Anwendung auslandi-
schen Rechts gemé Art. 3 Abs. 3 EGBGB eventuell erfol-
gende vollsténdige Entzug des deutschen Pflichtteilsrechtes
verfassungswidrig und somit ein Verstof3 gegen den deutschen
ordre public sein kénnte, wird weder bei den Ausfiihrungen
zu Art. 3 Abs. 3 EGBGB noch bei der Darstellung der ordre
public-Problematik erértert, sondern in den Rdnr. 119 — 123
primér unter dem Gesichtspunkt Gesetzesumgehung und eine
restriktive Anwendung vertreten. Die meines Erachtens zu-
treffend einen Verfassungsverstof3 annehmenden Ausfihrun-
gen von Pentz (ZEV 1998, 449 ff.) bleiben dabei unberiick-
sichtigt und lediglich der Aufsatz von Klingelhoffer (ZEV
1996, 258 ff.) zitiert, der gerade zu diesem Problem sehr vage
bleibt.

Der 3. Teil des Buches ist mit , Internationales Erbschafts-
steuerrecht” betitelt, obwohl in der Einleitung (Rdnr. 33) zu
Recht darauf hingewiesen wird, dass es insoweit nur jeweils
national e Erbschaftssteuerrechte mit besonderen Vorschriften
fir grenziberschreitende Vorgénge gibt und sich das inter-
nationale Steuerrecht im Wesen vom internationalen Privat-
recht unterscheidet. Es wird auch zutreffend dargestellt, dass
es den deutschen Fiskus noch nie interessiert hat, nach wel-
chen zivilrechtlichen Vorschriften sich das im Ausland be-
legene Nachlassvermdgen eines nach deutschem Recht unbe-
schrénkt Steuerpflichtigen oder das steuerpflichtige Inlands-
vermdgen eines beschréankt steuerpflichtigen Steuerauslén-
dersvererbt.

Im steuerrechtlichen Teil wird in Rdnr. 1270 die interessante
Rechtsauffassung vertreten, dass beim Tode eines nichtehe-
lichen Lebensgeféhrten die Steuerklasse 1 anzuwenden ist,
wenn (wie z.B. in den Niederlanden) diese nach einer be-
stimmten Dauer des Zusammenlebens nach dem Recht des
Staates, dem beide angehorten, giterrechtlich und steuer-
rechtlich wie Ehegatten behandelt werden. Auf die in
Deutschland immer noch umstrittene Qualifikation der nicht-
ehelichen Lebensgemeinschaft  (familienrechtlich  oder
schuldvertragsrechtlich) kéme es im Ubrigen bei zwei nicht-
ehelichen Lebenspartnern mit gemeinsamer Staatsangehorig-
keit eines solchen Staates nicht an.
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Weil —wie oben ausgefuhrt — das anzuwendende Erbstatut fir
den deutschen Fiskus unerheblich ist, dirfte dann auch die
Anwendung des deutschen Erbrechts gemald Art. 3 Abs. 2
bzw. aufgrund einer Erbrechtswahl gema3 Art. 5 des Haager
Erbrechtsiibereinkommens vom 1.8.1989 beim Tode z.B.
eines niederldndischen nichtehelichen Lebenspartners mit
letztem Wohnsitz in Deutschland aufler Betracht bleiben,
wenn zuvor die allgemeinen Wirkungen die nichteheliche
L ebensgemeinschaft dem niederlndischen Recht unterlagen.
Der Uberlebende Lebenspartner als Erbe wére in die Steuer-
klasse | einzuordnen.

Sollte diese Rechtsauffassung zutreffen (und von der Finanz-
verwaltung anerkannt werden) und die allgemeinen Wirkun-
gen der nichtehelichen Lebensgemeinschaft gemaid Art. 15
Abs. 2 EGBGB analog oder gemaR Art. 27 EGBGB wahlbar
sein, wiirden sich insbesondere bei Zulassigkeit der letztge-
nannten Wahliméglichkeit auch fur deutsche nichtehelichen
L ebensgemeinschaften erbschaftssteuerrechtlich interessante
Aspekte erdffnen, um der bisher noch geltenden Steuerklasse

111 mit dem niedrigen Freibetrag in Hohe von 10.000,00 DM
zu entgehen. Durch Wahl z.B. des niederlandischen Rechts
fir die algemeinen Wirkungen der Lebensgemeinschaft
wirde bel Tod eines Lebenspartners fir den Uberlebenden
Lebensgefahrten die Steuerklasse | und bei Wohnsitz in
Deutschland und somit unbeschrénkter Steuerpflicht der hohe
Freibetrag in H6he von 600.000,00 DM gelten.

Werden die dargestellten Fehler und Unzulénglichkeiten in
einer Neuauflage beseitigt und der Landerteil um weitere
praxisrelevante Staaten erganzt, ist das hier besprochene Buch
auch fir die notarielle Praxis sehr zu empfehlen. Bis dahin ist
es nur eingeschrénkt nutzbar und insbesondere Kolleginnen
und Kollegen, die noch keine umfassenden Kenntnisse des
internationalen Erbrechts haben, sollten die Darstellungen
nicht ohne weitere Uberpriifung (ibernehmen. Wiinschens-
wert ware es auch, wenn darauf hingewiesen wiirde, welcher
der sechs Autoren welchen Teil bearbeitet hat.

Rechtsanwalt und Notar Wolfgang Eule, Neuenhaus/Dinkel

Frenz (Hrsg.), Neues Berufs- und Verfahrensrecht
fir Notare, Erlauterungen, Gesetzestexte, Materia-
lien, ZNotP — Schriften fur die Notarpraxis, Verlag
fur die Rechts- und Anwaltspraxis, Herne/Berlin,
1999, 388 Seiten, DM 78,—.

Das am 8.9.1998 in Kraft getretene dritte Gesetz zur Ande-
rung der Bundesnotarordnung und anderer Gesetze hat das
notarielle Berufsrecht umfassend reformiert. Ziele der
Reform waren vor allem die Herstellung einheitlicher Rechts-
verhdltnisse fir alle deutschen Notare sowie die Schaffung
von teilweise fehlenden, zweifelsfreien rechtlichen Grund-
lagen fUr die berufsrechtlichen Regelungen im Bereich des
Notariats. Daneben ist u.a. auch die Frage der Vereinbarkeit
des Notaramts mit weiteren Berufen und der Zuldssigkeit von
Verbindungen zur gemeinsamen Berufsausiibung grundle-
gend neu geregelt worden.

Mit den umfangreichen Anderungen durch die Berufsrechts-
novelle beschéftigt sich das von Dr. Norbert Frenz herausge-
gebene Buch. Das Werk ist in drei Teile gegliedert. Wahrend
der erste Teil , Systematische Erléuterungen zum neuen Be-
rufs- und Verfahrensrecht fir Notare* enthélt, finden sich im
zweiten Teil ,Materialien* und im dritten Teil ,Gesetzes
texte”.

Der erste Teil ist von Christian Hertel, Christoph Sandkuhler
und Dr. Karl Winkler kommentiert worden und enthét von
jedem der drei Autoren eine Darstellung Uber einen Teilbe-
reich der Anderungen.

Im ersten Abschnitt beschéftigt sich Sandkiihler mit den Neu-
regelungen des notariellen Berufsrechts. Die zahlreichen
Anderungen werden von ihm detailliert aufgelistet und syste-
matisch dargestellt. Einen gewissen Schwerpunkt bilden hier-
bei naturgeman die Neuregelungen zu den Berufsverbindun-
gen, den weiteren beruflichen Téatigkeiten und den Neben-
tétigkeiten sowie den damit einhergehenden Regelungen zur
Sicherung der Unabhéngigkeit und Unparteilichkeit. DieAus-
flhrungen von Sandkiihler zeigen, dass auch die Neuregelung
noch nicht sdmtliche Zweifelsfragen geklért hat. Diesgilt ins-
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besondere fir die Zuléssigkeit der Beschéftigung eines An-
waltsnotars bei einer Rechtsanwalts-GmbH (vgl. Rdnr. 62, 77
f.; vgl. hierzu auch Vaasen/Starke DNotZ 1998, 667 f.). Dass
8§93 Abs. 4 Satz 2 BNotO auch Berufsfremde, mit denen sich
der Notar zur gemeinsamen Berufsausiibung verbunden oder
mit denen er gemeinsame Geschéftsrdume hat oder hatte,
zur Auskunftserteilung und Aktenvorlage verpflichtet, stellt
sicherlich auf den ersten Blick eine Besonderheit dar. Diese
ist jedoch durch die Neuregelung des § 8 BNotO zwingend
geboten. Die diesbeziiglichen Bedenken von Sandkihler
(Rdnr. 101) teilt der Rezensent nicht.

Im zweiten Abschnitt der systematischen Erlauterungen be-
schéftigt sich Winkler mit den , Anderungen des Beurkun-
dungsgesetzes'. Kernstiicke sind die Anderungen der Mitwir-
kungsverbote, die Gestaltung des Beurkundungsverfahrens
nach 817 Abs. 2aBeurkG und die eingeschrénkte Vorlesungs-
pflicht nach 814 Abs. 1. Auch von Winkler, einem der fihren-
den Kommentatoren des Beurkundungsgesetzes, werden
samtliche Anderungen exakt und verstandlich dargestellt.
Anzumerkenist allerdings, dassin der zweiten Alternative des
§3 Abs. 1 Nr. 4 BeurkG von Angelegenheiten einer Person,
mit der der Notar ,gemeinsame Geschaftsraume* hat, die
Rede ist und nicht von einer ,, Burogemeinschaft”. Zumindest
nach dem Wortlaut der Vorschrift kommt es daher entgegen
der von Winkler vertretenen Auffassung (Rdnr. 214) nicht auf
dasVorliegen einer Birogemeinschaft an (ebenso im Ergebnis
Sandkihler Rdnr. 64 zu dem gleichen Begriff in §9 BNotO).
Beziiglich der auslegungsbedirftigen Vorschrift des § 17
Abs. 2a BeurkG setzt sich Winkler kritisch mit dem Ansatz-
punkt von Brambring zur Auslegung der Vorschrift (z.B.
DNotl-Report 1998, 184 ff.) auseinander. Im Ergebnis ge-
langt er allerdings bei der Beurteilung der einzelnen in der
Praxis vorkommenden Missbrauchsfalle im Wesentlichen zu
ahnlichen Ergebnissen.

Der Teil der systematischen Erléuterungen wird schliefflich
von Hertel abgeschlossen, der sich mit der ,Verwahrung
auf Notaranderkonto nach den Neuregelungen des Beur-
kundungsgesetzes®, beschéftigt, Auch ihm ist eine &uRerst
instruktive Darstellung gelungen. 854 aAbs. 2 Nr. 1 BeurkG
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macht kinftig die Zuldssigkeit der Verwahrung von einem
berechtigten Sicherungsinteresse der Beteiligten abhangig
(Rdnr. 386 ff.). Hierdurch soll nach der Regierungsbegriin-
dung , einer formularméllig vorgesehenen Verwahrung kinf-
tig entgegengewirkt werden”. Dies erscheint insbesondere im
Hinblick auf die nicht unbetréchtlichen Haftungsrisiken
(Rdnr. 484) sachgemal3.

Vom Umfang her nehmen die Materialien und Gesetzestexte
die zweite Halfte des Buches ein. Sie ermdglichen dem Leser
einen interessanten Uberblick (iber die Entstehungsgeschichte
des Gesetzes.

Zusammenfassend |asst sich festhalten, dass das Buch einen
hervorragenden Gesamtuberblick Uber die Berufsrechts-
novelle gibt und auch alle Einzelénderungen umfassend be-
handelt. Diesist umso mehr hervorzuheben, als das Buch be-
reits ein knappes Jahr nach der Verkiindung des Gesetzes er-
schienen ist. Dieses frihe Erscheinen hatte andererseits wie-

derum zur Folge, dass die mittlerweile erschienenen Neuauf-
lagen der Kommentare noch nicht beriicksichtigt werden
konnten.

Dagegen sind die Richtlinienempfehlungen der Bundesnotar-
kammer bereitsin den Ausfiihrungen von Sandkihler beriick-
sichtigt und bel den Materialien mit abgedruckt worden. Dies
war beziglich der Richtlinien der einzelnen Notarkammern
selbstversténdlich noch nicht méglich.

Besonders hervorzuheben ist die praxisgerechte Gestaltung
des Werks. So finden sich zahlreiche Formulierungsvor-
schlédge und — insbesondere im Teil von Hertel — wertvolle
Tipps fur die tagliche Arbeit. Aufgrund der anders gearteten
Konzeption ist daher der Kauf des Buches auch nach dem
Erscheinen der ersten Kommentarneuauflagen durchaus zu
empfehlen.

Notar Dr. Walter Kamp, Hammelburg

Goppinger/Borger, Vereinbarungen anlasslich der
Ehescheidung, 7. Auflage, Verlag C.H. Beck, Min-
chen, 1998, 623 Seiten, 89,00 DM

Das zu besprechende Werk ist erstmals im November 1968
mit einem Umfang von ca. 200 Seiten erschienen und gehort
schon fast zu den Klassikern der kautelarjuristischen Litera-
tur. Gegenuber der zehn Jahre &lteren Vorauflage ist der Um-
fang nochmals um ca. 160 Seiten gestiegen.

Rechtsprechung und Literatur sind bis Frihjahr 1997 bertick-
sichtigt. Das Gesetz zur Reform des Kindschaftsrechts konnte
daher as solches nicht mehr berlicksichtigt werden, auch
wenn auf den Entwurf des Gesetzes gelegentlich Bezug ge-
nommen wird. Ebenfalls nicht beriicksichtigt werden konnte
die Neuregelung des 8794 Abs. 1 Nr. 5 ZPO, die am 1.1.1999
in Kraft getreten ist und nunmehr auch die Unterwerfung des
Schuldners unter die Zwangsvollstreckung aus einer notariel-
len Urkunde wegen bei spiel sweise der Herausgabe von Haus-
haltsgegenstéanden ermdéglicht.

Das Werk ist im Wesentlichen in zehn Paragrafen sehr unter-
schiedlichen Umfangs gegliedert.

8 1 referiert allgemeine Grundlagen fur den Abschluss von
Vereinbarungen aus Anlass der Ehescheidung. Fur die Vorbe-
reitung von Scheidungsfolgevereinbarungen besonders wert-
voll ist der am Schluss des Kapitels neuaufgenommene
Uberblick tiber inhaltliche und formale Anforderungen an
Scheidungsfol gevereinbarungen. Dieser Uberblick taugt zwar
nicht zur Verwendung a's Checkliste, da er daftir zu umfang-
reich ist und nicht nur auflistet, welche Punkte geregelt wer-
den sollten, sondern auch auf welche Regelungen aus Sicht
der Autoren hingesteuert werden sollte. Diese Zusammenfas-
sung schafft jedoch im hohen Mal3e Problembewusstsein und
verdient aus notarieller Sicht insoweit schon uneinge-
schrénkte Zustimmung, as sie sich daflr ausspricht, samt-
liche Scheidungsfolgen méglichst umfassend und endgliltig
zu regeln. Im Hinblick auf die vielféltigen Streitigkeiten, die
aus der gesetzlichen Verpflichtung zur Bezahlung von nach-
ehelichem Unterhalt Uber die Jahre nach der Scheidung ent-
stehen konnen, favorisiert die Autorin insbesondere die Ab-
findung solcher Anspriiche durch Einmalzahlungen bzw.
Uberlassung von Vermogenswerten, ohne zu unterlassen, auf
den Sonderfall des 85 VAHRG hinzuweisen.
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In dem Unterabschnitt tber die Formvorschriften hat sich
alerdings leider ein kleiner Fehler eingeschlichen: Die Be-
dingungsfeindlichkeit der Auflassungserklérung ergibt sich
nicht aus §29 GBO, sondern aus §925 Abs. 2 BGB.

Besonders verdienstvoll ist es, dass Borger in Ziffer 8 dieses
Kapitels unmissverstandlich darauf hinweist, dass ein Rechts-
anwalt nicht beide Eheleute Uiber eine Scheidungsfolgeverein-
barung beraten darf, sondern vielmehr sogleich fir eine Klar-
stellung sorgen muss, welcher der Ehegatten sein Auftrag-
geber sein soll. Leider geschieht dies, wie jeder Notar aus der
Praxis weil3, haufig nicht. Es bleibt dann dem Notar Uber-
lassen, zu Beginn der Beurkundungsverhandlung darauf hin-
zuweisen, dass einer der Betelligten in Streit- bzw. Zweifels-
fallen ohne anwaltliche I nteressenvertretung ist und der Notar
aufgrund seiner Neutralitétsverpflichtung diese selbstver-
sténdlich nicht Gbernehmen darf. Zweckmafigerwel se nimmt
der Notar diese Feststellungen, also wer anwaltlich vertreten
ist und wer nicht und dass der Notar Uber sein Unparteilich-
keitsgebot aufgeklart hat, in die Urkunde auf.

Borger weist auch daraufhin, dass es dem Rechtsanwalt zwar
nach dem anwaltlichen Berufsrecht nunmehr gestattet ist, als
Mediator bzw. Schlichter einen Interessenausgleich zwischen
beiden Parteien herbeizuf ihren, dass die Tétigkeit als Media-
tor jedoch die anschliefRende Vertretung eines Ehepartnersim
Scheidungsprozess ausschliesst. Entsprechendes gilt fir den
Anwaltsnotar, der die Scheidungsfolgevereinbarung beurkun-
det.

Fragwiirdig ist die Uberlegung im Rahmen des Uberblicks,
Vereinbarungen gesellschaftsrechtlicher und arbeitsvertrag-
licher Art im Zusammenhang mit der Scheidungsfolgeverein-
barung ,wegen der notwendigen Vorlage solcher Verein-
barungen bei Finanzamt, Arbeitsamt, im Betrieb etc. in ge-
sonderten Urkunden niederzulegen.” Fir den Notar gilt natlir-
lich, dass er ale Vereinbarungen, die von einem einheitlichen
Geschaftswillen getragen sind, in derselben Urkunde nieder-
zulegen hat oder wenigstens durch wechsel seitige Verweise in
den Urkunden den rechtlichen Zusammenhang aufzudecken
hat.

In §2, elterliche Sorge und Umgangsrecht, wird zu Recht auf
die Bedeutung des 8630 Abs. 1 Nr. 2 ZPO hingewiesen. Nach
dem alten Recht war fir die Durchfiihrung der einverstand-
lichen Scheidung auch der tbereinstimmende Vorschlag der
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Ehegatten hinsichtlich des Sorgerechts dem Gericht vorzu-
legen. Dieser Ubereinstimmende Vorschlag konnte selbst dann
einseitig widerrufen werden, wenn er den Bestandteil einer
Scheidungsfol gevereinbarung bildete. Nach dem neuen Recht
ist die Ubereinstimmende Erklarung der Ehegatten erforder-
lich, dass Antrage zur Ubertragung der elterlichen Sorge oder
eines Teils derselben auf einen Elternteil zur Regelung des
Umgangs der Eltern mit den Kindern eben gerade nicht ge-
stellt werden, weil sich die Ehegatten Uber den Fortbestand
der gemeinschaftlichen Sorge und Uber den Umgang einig
sind bzw., dass Ubereinstimmende Antrage fir eine ander-
weitige Regelung vorgelegt werden. Auch nach dem neuen
Recht ist deswegen der Hinweis wichtig, dass die Auswirkun-
gen eines solchen Widerufs auf die Scheidungsfolgeverein-
barung ausdriicklich zu regeln sind. Die Autoren weisen aller-
dings auch darauf hin, dass die Verkniipfung von Sorgerechts-
vorschldgen bzw. Umgangsrechtsregelungen mit weiteren
Scheidungsfolgevereinbarungen mindestens problematisch,
im Extremfall sogar sittenwidrig sein kann, namlich z.B.
dann, wenn der nicht sorgeberechtigte Elternteil einen An-
spruch auf Freistellung von seiner Unterhaltspflicht unter der
Bedingung erhdlt, dass er das Umgangsrecht nicht ausiibt
(vgl. hierzu BGH NJW 1984, 1951).

Dieser wichtige Hinweis wird allerdings im Rahmen des §4,
der den Unterhalt ehelicher Kinder behandelt, in einem der
wenigen Formulierungsbeispiele auf Seite 193 nicht beachtet.
Dabel mag aber eine Rolle gespielt haben, dass der Autor
Miesen fur die aulergerichtliche Vereinbarung Uber Unter-
haltsanspriiche des Kindes den Unterhaltsvertrag zwischen
dem Kind und dem unterhaltspflichtigen Elternteil als zweck-
malig ansieht und nicht etwa die Vereinbarung zwischen den
Eltern zugunsten des Kindes. Die ausfihrlichen Erléauterun-
gen zum Bestehen der Vertretungsmacht nach § 1629 Abs. 2
S. 2 BGB zugunsten des Elternteils, in dessen Obhut sich das
Kind befindet, zeigen alerdings, warum die Praxis die Ver-
einbarungen zwischen den Eltern zugunsten des betroffenen
Kindes bevorzugt.

Hervorzuheben sind folgende Feststellungen zur Zwangsvoll-
streckung hinsichtlich des geschuldeten Kindesunterhalts:
Zum einen ist darauf zu achten, dass der Betrag des unter den
Eltern auszugleichenden Kindergeldes genau beziffert ist
(also nach dem neuen Kindergeldgesetz nun DM 270,00 fir
das erste und zweite Kind, DM 300,00 fir das dritte, sowie
DM 350,00 fir jedes weitere Kind). Desweiteren dass in den
Falen der — eher sdltenen — Freistellungsvereinbarung der
Eltern untereinander beziglich des Unterhaltsanspruchs
trotzdem vom Unterhaltsverpflichteten eine Zwangsvoll-

streckungsunterwerfung hinsichtlich des gesetzlich geschul-
deten Unterhalts zugunsten des Kindes abzugeben ist, um
§ 630 Abs. 3 ZPO zu geniigen. Auch die weiteren Uber-
legungen zum Inhalt einer Freistellungsvereinbarung sind im
besonderen Mal%e lesenswert.

Auf die Méglichkeit der Sicherung von Unterhaltsanspriichen
durch Vereinbarung (weil hierauf kein gesetzlicher Anspruch
besteht) sollte insbesondere der Notar stets hinweisen.

Im Rahmen des ebenfalls von Miesen bearbeiteten §5 betref-
fen den nachehelichen Ehegattenunterhalt wird die Forderung
nach der Formbedirftigkeit von Vereinbarungen Uber den
nachehelichen Unterhalt nachdriicklich unterstiitzt. Seiner
Feststellung, dass der besonders grof3en Bedeutung der Unter-
haltsvereinbarungen in der Praxis bereits weitgehend dadurch
Rechnung getragen werde, dass der Unterhalt tituliert werde,
kann aber wohl nicht beigetreten werden.

Die den Notar im Rahmen der Regelungen Uber den Ehe-
gattenunterhalt besonders interessierende Frage des Wohn-
vorteils der eigenen Wohnung bzw. des eigenen Hauses
kommt leider etwas kurz.

886 und 7 behandeln die Vermdgensausei nandersetzung zwi-
schen den Ehegatten einschliesslich des Zugewinnausgleiches
bzw. den Hausrat und die Ehewohnung. Fir den Fall, dass
Miteigentum beider Ehegatten an der Wohnung besteht und
diese einem Ehegatten zur alleinigen Nutzung Uberlassen
werden soll (ein Fall, der nach dem von den Autoren favori-
sierten Modell der endgultigen Auseinandersetzung samt-
licher Rechtsbeziehungen zwischen den Ehegatten moglichst
vermieden werden sollte), wird mit Recht eine Vereinbarung
Uber den Ausschluss der Auseinandersetzung fur den Ver-
tragszeitraum gefordert. Nicht richtig ist aber die Feststel-
lung, dass eine solche Vereinbarung nach 8313 BGB (wortl.
»8131 BGB") der notariellen Beurkundung bedarf.

Die Erérterungen werden mit Kapiteln tber den Versorgungs-
ausgleich (8 3), Vereinbarungen zum Namensrecht (8 8),
Steuerfragen (89) und Fragen desinternational en Privatrechts
(8 10) abgerundet. Die im Anhang enthaltenen Tabellen ver-
aten zu schnell, as dass sie eine langerfristige Hilfe dar-
stellen konnten.

Der Goppinger/Borger ist kein Formularbuch, aber ein aus-
fuhrliches Kompendium zu alen Fragen, die im Zusammen-
hang mit dem Abschluss einer Scheidungsfolgevereinbarung
auftreten kdnnen. Das Buch kann daher uneingeschrénkt zur
Anschaffung empfohlen werden.

Notar Dr. Joachim Schervier, M.C.L., Landshut

Gustavus: ,Handelsregister-Anmeldungen*, 4. Aufl.,
Verlag Dr. Otto Schmidt, Kéln, 1999, 189 Seiten,
DM 38,—

In gewohnter Manier fihren die Autoren des Gustavus die
bewahrte Zweiteilung des Werkes in Formulierungshilfen fr
die Handel sregi steranmel dungen und in Geri chtsentschei dun-
gen zum Handelsregisterrechts fort. Berlicksichtigt fur die
Neuauflage wurden insbesondere das Handel srechtsreform-
gesetz , die Insolvenzordung und die Einfiihrung des Euro. So
sind die Ausfihrungen Teil A Nr. 129 Uber die GmbH mit
DDR-Bezug, die wegen Zeitablaufes der Anpassungsvor-
schriften mittlerweile Uberholt sind, durch Hinweise zur Um-
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stellung von DM auf Euro ersetzt worden: Es werden die
Erforderlichkeit und einzelne Moglichkeiten der Anpassung
dargestellt, ndmlich einerseits die Anpassung der Fassung des
Gesellschaftsvertrages durch bloRRe Umrechnung ohne Kapi-
talmal3nahmen mit einem Anmeldungsmuster und anderer-
seits die Anderung des Gesellschaftsvertrages im Wege der
Umstellung des Stammkapital s durch K apitalmal3nahmen wie
einfache Kapitalerhdhung gegen Einlagen, Kapitalerhthung
aus Gesellschaftsmitteln sowie der Kapital herabsetzung unter
Verweis auf die allgemeinen Anmeldungsmuster.

Bel den Anmeldungsmustern als auch den Beglaubigungsver-
merken wurde berticksichtigt, dass die Firmenzeichnungen
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entfallen sind. Diese sind nunmehr wieder auf dem neuesten
Stand und den Notariatsmitarbeitern eine schnelle und zuver-
l&ssige Hilfe. Was das in den 88 29, 53, 108, 148 HGB, §3
EWIV-AusfG enthaltene gesetzliche Erfordernis der Namens-
zeichnung ,,unter Angabe der Firma* anbelangt, so schlief3t
sich Gustavus auch in seinen Anmeldungsmustern der sich
wohl von der Registerpraxis anerkannten Auffassung! an, die
es as ausreichend erachtet, dass sich die Firma, fur welche
die Namensunterschrift geleistet wird, aus der Erkldrung
selbst ergibt.

Auf Grund der Gesetzesdnderungen Uberholte Gerichtsent-
scheidungen (z.B. bisher B 853 HGB Nr. 4, 8105 HGB Nr. 3)
sind nicht mehr aufgefiihrt bzw. mit einem entsprechenden
Zusatz versehen worden (z.B. B §108 HGB Nr. 4).

An Klarheit gewonnen hat die Darstellung der Grundlagen
der Kostenberechnung im Anhang Teil A, was auch dadurch
bedingt ist, dass insbesondere die Betriebseinheitswerte as
Grundlage der Geschéftswertberechnung weggefallen sind.
Gustavus kann jedoch darin nicht gefol gt werden, dassfiir die
Kostenberechnung einer gesondert geleisteten Unterschrift
oder Namenszeichnung der Geschéftswert nach 8§ 30 Abs. 1
KostO zu schétzen ist. So teilt der Geschéftswert fur die wei-
tere Unterschrift bzw. Namenszeichnung den Geschéftswert
der Anmeldung bzw. den auf die Zeichnung entfalenden
Teil2, wovon § 145 Abs. 1 Satz 4 KostO ausgeht. Es handelt
sich nicht um eine Zustimmungserklarung im Sinne des §40
KostO, der eine Aufteilung rechtfertigen wiirde.

Einen gesonderten Abschnitt widmet Gustavus der EU-recht-
lichen Korrektur von Eintragungsgebihren und nimmt die
sog. Fantask-Entscheidung des EUGH?3 als Ausgangspunkt,
welche auch die Grundlage firr nachfolgende Entscheidungen
des BayObL G* bildete und wonach jedenfalls fir Kapital-
gesellschaften sich die Registergebiihren allein nach dem
Aufwand des Registergerichts fur die beantragte Eintragung
bemessen diirfen. Im Ubrigen verweist er auf die vor dem
Abschluss stehende Reform der Kostenordnung. Diese EU-
Rechtsprechung wirkt weitgehend in das national e 6ffentliche
Recht der Abgaben- und Gebuhrenerhebung hinein und er-
kennt nach meinem Daflrhalten Richtlinien der EU derart
weitgehend an, was im Hinblick auf das Urteil des Bundes-
verfassungsgerichts zum Maastricht-Vertrag® bundesverfas-
sungsrechtliche Bedenken hervorruft und Fragen aufwirft,
denen moglicherweise schon bald in anderem Zusammen-
hang nachgegangen wird, wenn nédmlich der EuGH sogar die
verfassungsrechtliche Bestimmung desArt. 12aAbs. 4 Satz 2
GG — Kein Dienst an der Waffe — fir gemeinschaftswidrig
halten sollte. Die Diskussion hieriiber sollte nicht a's abge-
schlossen gelten.

Zu einzelnen Punkten seien folgende, kurze Anmerkungen
veranlasst:

Die notarielle Beglaubigung wird durch die Aufnahme in
einen gerichtlich protokollierten Vergleich ersetzt (Seite 5).
Oftmals wird in der Praxis dabel aber nicht beachtet, dass es
hierfir natlirlich nicht reicht, eine blofRe Verpflichtung zur
Anmeldung aufzunehmen, und es bel Namenszeichnungen

1 Giehl, Auswirkungen des Handelsregisterreformgesetzes auf die
notarielle Praxis, MittBayNot 1998, 293 (300).

2 Vgl. Streifzug durch die Kostenordnung, 4. Aufl. 1997, Rdnr. 399.
8 Urt. v. 2.12.1997, ZIP 1998, 206.

4 Beschl.v. 2.12.1998 u. Beschl.v. 9.12.1998, MittBayNot 1999,
202.

5 NJW 1993, 3047.
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fraglich ist, wie diese in das gerichtliche Vergleichsprotokoll
aufgenommen werden kénnen. Voll im Gange ist hingegen
derzeit die Diskussion der Moglichkeit und Wirksamkeit der
Beglaubigung der Anmeldung und der Namenszeichnung
durch eine &ffentliche Behdrdes.

Eine Anmeldung kann bereits zum Handelsregister einge-
reicht werden, bevor der Termin fur den Eintritt der angemel-
deten Tatsache eingetreten ist, wasin der Praxis vor allem bei
der Anmeldung einer Geschéftsfuhrerabberufung vorkommt
(Seite 5). Gleichwohl ist zu beobachten, dass diese Anmel-
dungen nach diesem Termin héufig nicht ohne weiteres Vor-
stelligwerden des Notars vollzogen werden, was damit wohl
zugleich eine Uberwachungspflicht des die Anmeldung ein-
reichenden Notars bedingt.

Die Ausfiihrungen zu Zweigniederlassungen beziehen sich
leider nur auf die einer inlandischen Person. Dain der nota-
riellen Praxis vermehrt Niederlassungen audandischer Ge-
sellschaften im Inland errichtet werden, wére eine Ubersicht
Uber die erforderlichen Unterlagen wiinschenswert, was als
Anregung fur die néchste Auflage dienen moge.

Unter A 59. 2. erdrtert werden ausfihrlich die Auswirkungen
der Euro-Wahrung auf die KommanditgeselIschaft dargestellt
und die Unterschiede zu der Umstellung bel den Kapital-
gesellschaften aufgezeigt. So kénnen in der Ubergangsphase
Kommanditeinlagen sowohl in DM als auch in Euro ausge-
driickt werden, da hiermit nur der Haftungsumfang der ein-
zelnen Gesellschafter und nicht der der Gesellschaft beschrie-
ben wird. Ob dies hingegen zweckméldig ist, ist eine andere
Frage, da die Einlagen der Gesellschafter, die nattrlich mit
der Hafteinlage nicht identisch sein missen, in der Bilanz nur
einheitlich in DM oder Euro (§244 HGB) bezeichnet werden
kénnen. Ob die Ublichen Handel sregistervollmachten fir die
PublikumskK G aulRer der Anmeldung der blof3en Umrechnung
auch die der verhdltniswahrenden Gléttung zulassen, dirfte
fraglich sein, wenn die Vollmacht nicht zu einer Anmeldung
einer Erhéhung der Kommanditeinlage berechtigt. Diese
Maoglichkeit muss m.E. ausdriicklich getroffen werden, da
prinzipiell keine gesellschaftsvertragliche Nachschusspflicht
besteht (8§ 705 BGB), so weit nichts anderes unter Wahrung
des Bestimmtheitsgrundsatzes vereinbart ist.

Berlicksichtigt wurde (Seiten 75, 86), dass Partnerschafts-
gesellschaften nunmehr? auch Beteiligte eines Umwand-
lungsvorganges sein kdnnen.

Zu der unter A 102 aufgeworfenen Problematik der Verwen-
dung eines GmbH-Mantels darf auf eine neuere Entscheidung
des BayObL G8 verwiesen werden, wonach Eintragungen in
das Handelsregister anlésslich der Verwertung einer Mantel-
oder Vorrats-GmbH nicht die registergerichtliche Kontrolle
der Unversehrtheit des Stammkapital s rechtfertigen.

Zur Problematik des §181 BGB wurden zwei Entscheidungen
neu aufgefiihrt: Zum einen soll nach dem OLG Hamm?®
(B §181 BGB Nr. 10) der Alleingesellschafter-Geschéftsfiih-
rer einer GmbH sich durch Beschluss der Gesellschafterver-
sammlung von den Beschrénkungen des 8181 BGB befreien
lassen kénnen, wenn die Satzung die Gesell schafterversamm-

6 Vgl. DNotl-Report 22/1999, S. 175 ff.

7 Gesetz zur Anderung des Umwandlungsgesetzes, des Partner-
schaftsgesellschaftsgesetzes und anderer Gesetze vom 22.7.1998,
BGBI. | 1998, 1878 ff.

8 MittBayNot 1999, 389.
2 NJW-RR 1998, 1193.
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lung zu einer solchen Beschlussfassung erméchtigt, wodurch
fur die notarielle Praxis nichts Neues ausgesagt wird. Das
OLG KdIn© (B §181 BGB Nr. 9) hingegen verdeutlicht den
Grundsatz, wonach der Rechtsverkehr erwarten darf, dass die
eintragungspflichtige Tatsache einer Befreiung von der Be-
schrénkung des § 181 BGB im Handelsregister mit der erfor-
derlichen Klarheit zum Ausdruck gebracht wird und unvoll-
stdndigen Verlautbarungen mit der Registerbeschwerde be-
gegnet werden kann.

Bezugnehmend auch auf diesen Grundsatz hat das BayObl G11
die Eintragungsfahigkeit der Befreiung des Geschéftsfiihrers
der Komplementar-GmbH im Handelsregister der GmbH u.
Co. KG mittlerweile bejaht.

DasKG!2 (B §13h HGB Nr. 4) bestétigt fiir die Personenhan-
delsgeselIschaften die Mal3geblichkeit des verwaltungsmafdi-
gen Sitzes und nicht des statuarischen im Gegensatz zu den
Kapitalgesellschaften und schliefdt sich damit der h.L.13 an.

Neuere Entscheidungen des LG Limburg und des LG
Koblenzt> (B § 13h HGB Nr. 5) bestétigen eine ate Recht-
sprechung des BayObL G?6, wonach das Registergericht des
neuen Sitzes die beim Amtsgericht des bisherigen Sitzes an-
gemeldete Eintragung nur ausdenin 813c HGB aufgefihrten
Grinden abgelehnen darf, insbesondere das neue Register-
gericht nicht befugt ist, die freie Verfigbarkeit der urspriing-
lich eingezahlten Stammeinlagen zu Gberprifen, und es auch
kein Eintragungshindernis fur die Sitzverlegung darstellt,
dass der urspriingliche, in der Satzung noch ausgewiesene
Ubernehmer der Stammeinlage nicht mehr mit dem aktuellen
Inhaber der Sacheinlage Ubereinstimmt.

Ob die Entscheidung des OLG Schleswigl” (B § 15 HGB
Nr. 1) in der Allgemeinheit Bestand haben kann, dass das Re-
gistergericht Anmeldungen von Amts wegen auf ihre Wirk-
samkeit, einschliefdlich erforderlicher Vertretungsmacht, zu
Uberprufen hat, ist fraglich, da damit sofort die Frage aufge-
worfen wird, wie weit das Gericht dieser Amtsermittlungs-
pflicht nachzukommen hat, wenn es um Handel sregisteraus-
zlige anderer Gerichte oder um Vertretungsbescheinigungen
von Notaren geht!8. Ohne begrindete Zweifel an der Richtig-
keit dieser Unterlagen wird das Registergericht nicht weitere
Nachweise hierfir verlangen kénnen. So prézisieren neuere
Entscheidungen den Umfang des Amtsermittlungsgrundsat-
zes im Sinne einer einschréankenden Auslegung dergestalt,
dass nur begriindete Zweifel zur néheren Aufklérung deswah-
ren Sachverhaltes berechtigen und verpflichten.

Unter B §18 HGB werden in sachdienlicher Weise die Grund-
zlige des neuen Firmenrechts!® erlautert mit dem Hinweis,
dass die bisherigen Gerichtsentscheidungen deshalb nicht
mehr unbesehen herangezogen werden dirfen. Fir die nota-

10 DB 1995, 2412.

11 Beschl.v. 4.11.1999, MittBayNot 2000, 53

12 DB 1997, 221.

13 Vgl. statt aller Baumbach/Hopt, 29. Aufl., §106 Rdnr. 8.
14 GmbHR 1996, 771.

15 GmbHR 1998, 540.

16 MittBayNot 1978, 20.

17 GmbHR 1998, 746.

18 MifRverstandlich insoweit auch Baumbach/Hopt § 13 Rdnr. 4: Be-
scheinigung der Befugnis im Beglaubigungsvermerk genugt fir
den Nachweis der gesetzlichen Vertretungsbefugnis nicht, well
keine Bescheinigung einer blofRen Tatsache. — Dies mif3achtet die
Beweisfunktion der Vertretungsbescheinigung nach § 21 Abs. 1
Satz 2 BNotO.
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rielle Praxis empfiehlt es sich auch nach wie vor in zweifel-
haften Félen die Auskunft der Industriee und Handels-
kammer einzuholen, wobel nach meinem Erfahrungsstand
leider nicht mehr alle Kammern zu dieser Serviceleistung
bereit sind.

Zu 849 HGB (Nr. 3) wurde die Entscheidung des BayObL G20
hinzugefiigt, wonach en Einzelkaufmann Prokura mit
AuRenwirkung nicht in der Form erteilen kann, dass der
Prokurist nur gemeinsam mit ihm vertretungsberechtigt ist.
Interessant wéare, wie der BGH diese Frage entscheiden
wirde, der jadie Erteilung einer Prokura fir eine GmbH mit
dem Inhalt fir zuléssig erachtet hat, dass der Prokurist die
Gesdllschaft in Gemeinschaft mit einem Geschéftsfihrer ver-
tritt, ohne dass ein weiterer Geschaftsfihrer oder Prokurist
vorhanden ist2t. Zwar ist zuzugeben, dass bel der Prokura
fir einen Einzelkaufmann der Geschéftsinhaber nicht sein
eigener Vertreter sein kann?, jedoch ist nach 8 50 HGB nur
die sachliche Beschrénkung unzulassig, nicht die personelle.
Zudem kann die GmbH nicht selbst handeln, sondern nur Uber
ihre Organe, sodass der Unterschied zur GmbH wohl nurmehr
darin besteht, dass die GmbH einen weiteren Geschaftsfihrer
bestellen kann.

Neu aufgenommen ist eine Entscheidung des OLG Dissel-
dorf23 (B §143 HGB Nr. 9), wonach eine Ubertragung des
Unternehmens durch die Komplementérin auf die einzige
Kommanditistin analog § 142 HGB zur Auflésung und Voll-
beendigung der KG fihrt, mit dem Vermerk, dass dies auch
nach Streichung von §142 HGB durch das HRefG fortgilt.

Von OLG KdéIn2* (B 82 GmbHG Nr. 4) wird die Auffassung
bestétigt, wonach Anderungen des Gesellschaftsvertrages im
Grindungsstadium einer GmbH den Vorschriften Uber den
Abschluss des Gesellschaftsvertrages unterliegen mit der
Folge, dass die Genehmigung eines Gesellschafters zu einer
fur ihn vollmachtlos abgegebenen Erklérung der notariellen
Beurkundung oder Beglaubigung bedarf.

Das OLG Hamm?5 (B 83 GmbHG Nr. 10) hat den Zusatz ,, mit
beschrénkter Haftung” bei der GdbR auch im Falle der Auf-
nahme der GdbR als Gesellschafter in die GmbH-Satzung
und in die Gesellschafterliste fur unzuldssig erklart.

Das OL G Frankfurt?s (B §34 GmbHG Nr. 5) entscheidet eine
im DNotl-Report 15/1999, S. 126 ausgefihrte Problematik
der Abhéngigkeit der Stimmrechtsaustibung nach Einziehung
von der Zahlung des Abfindungsentgelts in der Weise, dass
die Gesellschafterrechte bis zur L eistung des Einziehungsent-
gelts fortbestehen.

19 Hingewiesen wird auf zwei mittlerweile ergangene Entscheidun-
gen: Nach OLG Nurnberg, MittBayNot 1999, 393 kann im Falle
der Ubernahme des Unternehmens einer BGB-Gesellschaft durch
einen Gesellschafter dieser das Unternehmen entsprechend § 24
Abs. 1 HGB unter dem alten ,, Firmennamen* fortfuhren. Nach
OLG Hamm, Beschl. v. 8.7.1999 — 15 W 102/99 mussim Falle der
Firmenfortfiihrung nach 8 24 HGB durch einen Einzelkaufmann
mit Nachfolgezusatz (etwa ,e.K.") ein nicht mehr zutreffender
Rechtsformzusatz nicht gestrichen werden.

20 DB 1997, 2427.

21 BGHZ 62, 166.

22 schlegelberger/Schrdder, HGB, 5. Aufl. 848 Rdnr. 20.

2 NJW-RR 1998, 245.

24 DB 1995, 2413.

% RPfleger 1996, 351.

26 GmbHR 1997, 171.
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Der BGHZ7 (B 8§55 GmbHG Nr. 7) bestétigte, dass die Vor-
einzahlung auf eine kinftige Einlagepflicht nicht als Bar-
einlage anzusehen ist, es sei denn, es liegt ein Sanierungsfall
vor. Die Entscheidung zeigt, wie groR einerseits die Gefahr
einer verdeckten Sacheinlage und andererseits das Auf-
klérungsbedirfnis der Beteiligten besteht, die in diesem Fall
hierfir oft kein Verstdndnis aufbringen. Die Aufkl&rungs-
pflicht des Notars in diesem Zusammenhang erlautert eine
neu aufgefihrte Entscheidung des BGH28 (§ 56 GmbHG
Nr. 6). Den Umfang der hiermit korrespondierenden Pri-
fungsbefugnis des Registergerichts bezei chnen eine Entschei-
dung des KG?° (857 GmbHG Nrr. 3) und eine des BGH3° (§57
GmbHG Nr. 4).

Nach einer Entscheidung des BayObL G3! (B § 68 GmbHG)
wirkt die auf Grund eines Gesellschafterbeschlusses erteilte
Einzelvertretungsmacht des Geschéftsfiihrers nicht fir ihn a's
Liquidator. Etwas anderes gilt nach meinem Dafurhalten
dann, wenn in der Satzung bestimmt ist, dass die fur den
Geschéftsfuhrer geltende Regelung auch in seiner Eigen-
schaft als Liquidator fortgilt32.

27 DNotZ 1997, 495.

28 Z|P 1996, 19.

29 GmbHR 1998, 786.

30 BB 1997, 538.

31 RPfleger 1997, 170.

32 Baumbach/Hueck, 16. Aufl., 868 Rdnr. 4.

Nachdem das Gesetz iber die Auflésung von Gesellschaften
und Genossenschaften (L8schungsgesetz) aufgehoben wurde
und die Vorschriften in das GmbHG (8860 Abs. 1 Nr. 5 und
8§66 Abs. 5) und FGG (8§ 141a) eingearbeitet wurden33, sind
die bisherigen Rechtsprechungsnachweise bei diesen Vor-
schriften aufgenommen worden.

Die Entscheidungen zum Umwandlungsgesetz wurden er-
weitert, nachdem zumeist formelle Fragen zum Inhalt der
Anmeldung einschliefdlich deren Anlagen, insbesondere
der Schlusshilanz, vor alem auch im Zusammenhang mit
der Frist des §17 Abs. 2 Satz 4 UmwG fur die Einreichung
der Schlusshilanz in letzter Zeit die Gerichte beschéftigt
haben.

Durch die praxisgerechte Darstellung wird dieses Werk, sei-
nem Anspruch, einen schnellen Uberblick (iber die anmelde-
pflichtigen Vorgange in Handelssachen und die hierzu rele-
vante Rechtsprechung zu geben sowie entsprechende Anmel-
dungsmuster bereitzuhalten, wie die Vorauflage vollends ge-
recht und kann daher dem Notar und vor allem seinen Mit-
arbeitern uneingeschréankt empfohlen werden.

Notarassessor Georg Westermeier, Lindau

3 Nach OLG Karlsruhe, DB 1999, 2155 ist fur noch vor dem
1.1.1999 in Gang gesetzte Ldschungsverfahren das LoschungsG
mal3gebend.

Reimann: Testamentsvollstreckung in der Wirt-
schaftsrechtspraxis, 3. Aufl. 1998, RWS Verlag,
Kdln, 204 Seiten, DM 76,—

In der 1998 erschienenen 3. Auflage des RWS-Skripts Testa-
mentsvollstreckung in der Wirtschaftsrechtspraxis werden auf
180 Seiten von Reimann sémtliche wesentlichen und neural-
gischen Punkte der Testamentsvollstreckung im Unterneh-
mensbereich und dartiber hinaus, so weit sie hierfir von Be-
deutung sind, auch algemeine Fragen der Testamentsvoll-
streckung, erortert.

Zunédchst wird auf die Testamentsvollstreckung als Instru-
ment der erbrechtlichen Gestaltung, dann auf die sich mit der
Anordnung der Testamentsvollstreckung und der Ernennung
des Testamentsvollstreckers ergebenden Probleme hinge-
wiesen. Im anschliefRenden Kapitel hebt Reimann die Not-
wendigkeit des Einflusses des kinftigen Testamentsvoll-
streckers auf vorbereitende Mal3nahmen des Erblassers her-
vor, um anschlief3end Beginn, Nachweis und Dauer des Testa-
mentvollstreckeramtes abzuhandeln.

Im Kapitel , Testamentsvollstreckung an Unternehmen und
Unternehmensbeteiligungen” wird zunéchst richtig darauf
verwiesen, dass sich angesichts der unterschiedlichen und
nicht vereinbaren Haftungsgrundsétze des Handel srechts und
denen des Erbrechts eine Testamentsvollstreckung am Einzel-
unternehmen nicht moglich ist und daher nach Alternativen
— Stichwort: Treuhandldsung, Vollmachtsldsung — zu suchen
ist. Die nach wie vor nicht vollstéandig ausgeloteten Fragen
der Testamentsvollstreckung im Bereich der Personenhan-
delsgeselIschaften werden von Reimann aufgezeigt. Auf der
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Basis der herrschenden Lehre und Rechtsprechung werden
Gestaltungshinwel se gegeben. Geradein diesem Bereich wird
deutlich, dass dem hier betroffenen Unternehmer bei seiner
Nachlassplanung nur dringend juristischer Rat empfohlen
werden kann, ohne den eine sachgerechte Umsetzung des
Unternehmerwillens nicht gewahrleistet ist. Zugleich zeigt
sich aber auch fir den Kautelarjuristen, dass Beratung und
Vertragsgestaltung diesbeziiglich mit erheblichen Risiken
verbunden sind und insbesondere aus der fehlenden Abstim-
mung der erbrechtlichen Bestimmungen mit den Vorgaben in
den entsprechenden Gesdllschaftsvertrédgen nicht zu unter-
schétzende Haftungsgefahren drohen kdnnen.

Im Kapitel , Besondere Aufgabenzuweisungen an den Testa
mentsvollstrecker aufgrund wirtschaftlicher Besonderheiten®
wird aufgezeigt, dass zur optimalen Verwirklichung des Erb-
lasserwillens nicht alein die letztwillig verfiigte Testaments-
vollstreckeranordnung — selbst wenn sie detaillierte Vorgaben
fur den Testamentsvollstrecker enthadlt — ausreicht, sondern
flankierend, etwa durch Vollmachten, dem Testamentsvoll-
strecker zusétzliche Befugnisse verliehen werden miissen, da-
mit er als Unternehmer-Testamentsvollstrecker u. a. die Struk-
tur des Unternehmens entsprechend den gebotenen Erforder-
nissen anpassen kann.

Weitere Hinweise auf Testamentsvollstreckung und Nief3-
brauch, Testamentsvollstreckung bei Vor- und Nacherbfolge,
Vermogensanlage durch den Testamentsvollstrecker sowie
Aufgaben des Testamentsvollstreckersim Bereich des Steuer-
rechts und der Rechnungslegung runden das Werk ab.

Mit Recht wird gesondert hervorgehoben, die in der Praxis
gerne verdrangte, gleichwohl fir eine erfolgreiche Testa-
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mentsvollstreckung essentiell wichtige Problematik der Tes-
tamentsvollstreckervergiitung. Reimann zeigt aufgrund der
hierzu angewandten Tabellenwerte und der nur auf3erordent-
lich schmalen Rechtsprechungsbasis, dass die hierdurch zu
ermittelnde Testamentsvollstreckervergiitung nur fir normale
Verhaltnisse und eine,, glatte” Abwicklung des Nachlasses zu-
friedenstellende Ergebnisse bringt. Erfolgt eine langere Ver-
waltungstétigkeit oder —im Unternehmensbereich haufig —ist
die Verwaltung besonders umfangreich, zeitraubend oder aus
sonstigen Griinden schwierig, wird die Vergltung vom Testa-
mentsvollstrecker auch in Anbetracht der ihn treffenden Haf-
tung oftmals als ungentigend empfunden. Hier ist dringend
anzuraten, entsprechende Vergltungsanordnungen in der
letztwilligen Verfiigung zu treffen — am besten in Uberein-
kunft mit dem ins Auge gefassten Testamentsvollstrecker.
Unterbleibt eine Regelung durch den Erblasser, ist dem Testa
mentsvollstrecker zu empfehlen, mit den Erben und den sons-
tigen Nachlassheteiligten die Vergitung vertraglich zu verein-
baren. Der Testamentsvollstrecker kann die Annahme des
Amtes vom Zustandekommen einer derartigen vertraglichen
Regelung abhéangig machen, bzw. wenn er dasAmt bereits an-
genommen hat, dieses nach §2226 S. 1 BGB wieder kiindi-
gen.

Stichwortartig wird am Schluss des Werkes nochmals auf die
neuralgischen Punkte der Testamentsvollstreckung hingewie-
sen und werden Empfehlungen zur Vermeidung von Proble-
men gegeben. Fiir den Unternehmer in gleicher Weise wie fir
die Beratungspraxisist die Erkenntniswichtig, dass bereitsim
Vorfeld der Testamentsgestaltung besondere Sorgfalt ange-

wendet werden muss, um spéatere, nicht mehr revidierbare
Fehler zu vermeiden. Wichtig ist auerdem, den richtigen
Testamentsvollstrecker zu betrauen, wobei besonders darauf
zu achten ist, dass die ,Chemie* zwischen diesem und den
Ubrigen Nachlassheteiligten stimmt. Damit die richtige
Balance zwischen Testamentsvollstrecker und Nachlass-
beteiligten erreicht werden kann, ist nicht zuletzt wesentlich
die richtige Dauer der Testamentsvollstreckung festzulegen
und gegebenenfalls den Testamentsvol I strecker seinerseits der
Kontrolle der Nachlassbeteiligten zu unterstellen, indem etwa
den Erben durch eine (Gruppen-)Vertretung in Testaments-
vollstreckergremien geeignete Mitspracherechte gegeben
werden.

Abschlieflend ist zu bemerken, dass das Werk einen prégnan-
ten und vollstandigen Uberblick iiber die sich im Unterneh-
mensbereich ergebenden Probleme der Testamentsvoll-
streckung gibt. Hierdurch kann sowohl auf Seiten der Unter-
nehmer als auch auf Seiten der Kautel arjurisprudenz die Sicht
fir die sich ergebenden Probleme geschérft werden. Fir die
fallbezogene Umsetzung des Nachlasskonzepts des Unter-
nehmers bedarf es dann allerdings jeweils sachgerechter
juristischer Beratung. Zu begriiRen ist in diesem Zusammen-
hang, dass das Werk keine Formulierungsvorschlage enthélt.
Hierdurch wird der Gefahr vorgebeugt, dass der Unternehmer
durch Herausgreifen von Textbausteinen ohne juristische Be-
gleitung versucht, seine Nachlassgestaltung selbst umzuset-
zen. Erfahrungsgemél sind derartige Versuche zum Scheitern
verurteilt.

Notar Dr. Bernhard Schaub, Miinchen

Wegmann: Grundsticksiberlassung — Zivil- und
Steuerrecht, 2. Auflage, Verlag C. H. Beck, Miinchen
1999, 169 Seiten, 48,— DM (Schriftenreihe des Deut-
schen Notarinstituts, Band 1)

Seit der ersten Auflage (1994) waren nicht nur erhebliche
Anderungen im Steuerrecht, etwa das EigZul G, die Anderun-
gen bei der Schenkungsteuer oder der neugefasste Nief3-
brauchserlass vom 24.7.1998, sondern auch Neuentwicklun-
gen im Zivilrecht zu beriicksichtigen. So wurde etwa die Ent-
scheidung des BGH zur Pflichtteilsergdnzung beim Nief3-
brauchsvorbehalt (BGH MittBayNot 1994, 340) mit ihren
Konseguenzen auch fir andere Gestaltungen eingearbeitet
und nach Lésungen gesucht (Rdnrn. 231 ff., 303, 336, 425).
Beim Wohnungsrecht differenziert der Autor nach der Ausge-
staltung, insbesondere danach, ob die vorbehaltenen Nutzun-
gen das gesamte Anwesen umfassen und ob auch ein Vermie-
tungsrecht vereinbart ist (Rdnr. 337).

Bereits vorab | &sst sich feststellen, dass dem Autor die Aktua-
lisierung vollauf gelungen ist. Allenfalls fehlt bei der Schuld-
Ubernahme (Rdnrn. 450 ff.) ein Hinweis auf die Frage, ob das
Verbraucherkreditgesetz zu beachten ist (hierzu grundlegend
Grziwotz MDR 1997, 432, 434 f. und Kurz DNotZ 1997, 552,
565).

Uber diese Anderungen hinaus wurde das gesamte Buch
Uberarbeitet und als §9 ein Kapitel Uber ,, Querschnittsfragen
zu ,Gegenleistungen' “, wie z.B. das zweckméfiige Berechti-
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gungsverhéltnis mehrerer Berechtigter, eingefiigt. Der Um-
fang hat damit zur Vorauflage um 50 Seiten zugenommen.

Weiterhin ist es das besondere Anliegen des Autors, eine
steuerlich und zivilrechtlich fundierte Darstellung der Grund-
stiickstiberlassung im Privatvermégensbereich zu geben, also
ohne Betriebs- und Hoflibergaben.

Wegmann beginnt mit den zivil- und steuerrechtlichen Grund-
lagen. Hier findet sich etwain §3 ein mit Fallbeispielenillus-
trierter Vergleich, wann eine lebzeitige, wann eine letztwillige
Vermdgensubertragung die bessere Losung ist. In 84 wird die
mittelbare Grundstlicksschenkung dargestellt. Einen breiten
Raum nehmen auch die ehebedingten Zuwendungen ein (§6),
deren glterrechtliche Auswirkungen ausfihrlich beschrieben
werden. Bei dem Ergebnis, dass die ehebedingte Zuwendung
hauptséchlich dann den Zuwendenden schlechter stellt, wenn
sie aus Anfangsvermdgen erfolgt (Rdnrn. 143, 169) — also
z.B. bel der Weiterlibertragung des von den Eltern erworbe-
nen Hauses an den Ehegatten —, kdnnte vielleicht neben der
Losung Uber Rickforderungsrechte bel Scheidung (Rdnr.
177) auch ein Hinweis auf den Vorschlag von Langenfeld
(Handbuch der Ehevertrage, 3. Aufl. Minchen 1996, Rdnr.
896 a.E.) aufgenommen werden, der mit einem ehevertragli-
chen Ersatzanspruch fir den Verlust an Anfangsvermogen ar-
beitet.

Nach diesen grundlegenden Ausfuhrungen werden dann ein-
zelne Vertragsklauseln des Uberlassungsvertrags durchleuch-
tet.
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Bel den vertraglichen Riickforderungsrechten tendiert Weg-
mann dazu, eine Pfandbarkeit zumindest dann zu verneinen,
wenn das Recht nur unter eingeschrankten Voraussetzungen
ausgelibt werden kann; ersatzweise wird eine Pflicht zur Wei-
teriibertragung an dem Ubergeber nahe stehende Dritte vorge-
schlagen (Rdnr. 186). So weit nach der neueren Rechtspre-
chung eine Loschungserleichterung bei der Vormerkung zur
Sicherung des bedingten Riickauflassungsanspruchs unzul 8s-
sig sein soll, folgt der Autor der wohl herrschenden Litera-
turmeinung, dass eine Umdeutung (hier: in eine Befristung
auf den Tod) mdglich ist (Rdnr. 196). Weniger Uberzeugt der
Vorschlag, die Vormerkung auf ein Jahr nach Ableben des
Ubergebers zu befristen (ebd.), da in der Zwischenzeit Ver-
fligungen erheblich erschwert werden.

Uberlegenswert erscheint der Hinweis, bei Rechten fiir den
Ubergeber und dessen nicht verduRernden Ehegatten das
Scheidungsrisiko des Ubergebers nicht zu vergessen (Rdnrn.
259, 312, 355), wobei sich ein Beispiel fur die missichen
Konsequenzen etwa in der Entscheidung BGH MittRhNotK
1997,77 zeigt. Ein — wie wohl im Regelfall — langjahrig ver-
heiratetes Ubergeberenepaar wird aber sicher ein gemein-
sames Wohnungsrecht in Gesamtberechtigung einem mit
Scheidung der Ehe auflésend und mit Vorableben des Uber-
gebers aufschiebend bedingten weiteren Wohnungsrecht des
Ehegatten vorziehen; dies schon deshalb, weil die Mitberech-
tigung im Regelfall das Surrogat fir den oft bis zur Halfte des
Anwesenswertes reichenden Zugewinnausgleichsanspruch
vor Ubergabe (vgl. § 1375 Abs. 3, 2. Alt. BGB) darstellen
durfte.

Vidleicht etwas vom steuerrechtlichen Ansatz her Uberspitzt
gedacht, fehlt bei den Mustern zum Nief3brauch (Rdnrn. 284 ff.,
312) der ausdriickliche Hinweis, dass ein Nief3orauch mit dem
gesetzlichen Inhalt (also ohne Ubernahme der auferordent-
lichen Lasten) u.U. dem Versorgungszweck des Ubergebers
zumindest in den Féllen besser gerecht werden kann, in denen
der Nief3brauch nur anstelle eines nicht ganz unstreitigen (vgl.
die Nachw. bel Haegel e/Schoner/S6ber, Grundbuchrecht, 13.
Aufl., Minchen 1997, Rdnrn. 1130, 1237, a. A. Wegmann,
Rdnr. 316) Wohnungsrechts am ganzen Anwesen gewahit
wird und zu versteuernde Einnahmen nicht zu erwarten sind.

Zu Recht kritisch stellt Wegmann bei den Nutzungsrechten die
Ansicht der herrschenden Steuerpraxis dar, die Schaffung von
neuem Wohnraum fiir den Ubergeber auf dem Vertragsgrund-
stiick sei nach § 10 h EStG und dem EigZulG nicht forde-
rungswiirdig, da es sich um ein vorbehaltenes Nutzungsrecht
handele (Rdnr. 344 ff.). Misdiche Konsequenz ist dann im
schlimmsten Fall der (in eigener Praxis erlebte) Vorschlag
seitens der Beteiligten, aus steuerlichen Griinden dann eben
gar keine Rechte firr den Ubergeber in die Notarurkunde auf-
zunehmen, damit dann entweder eine unentgeltliche Nut-
zungsiberlassung oder ein Mietvertrag ,, nachgeschoben*
werden kann.

Die Erorterung der Pflegeverpflichtung samt ihrem Verhaltnis
zu Sozialleistungen, dem Sozialhilferegress und der Freistel-
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lung der Geschwister von Unterhaltspflichten fallt dagegen
recht knapp aus (Rdnrn. 473—-490, insgesamt flnf Seiten).
Die vorgestellte Formulierung beschreibt, eher traditionellen
Mustern folgend, zwar die Ausbesserung des Schuhwerks.
Eine Grenze fir das geschuldete Mal3 der Pflege wird aber
nicht nach Stunden oder Pflegestufen, sondern nur danach
gezogen, dass keine professionelle Pflege geschuldet ist und
die Pflegepflicht bei &rztlicher Einweisung des Berechtigten
in ein Heim endet. Bei der Aufldsung der fest gefligten sozia-
len Beziehungen und der ,, ortsiiblichen Pflege" drohen damit
m.E. nicht nur Streitigkeiten, bis zu welchem Punkt dem Er-
werber die Pflege noch zumutbar ist —muss z. B. der Erwerber
oder dessen Ehegatte seine Erwerbstdtigkeit einschrénken,
um die Pflegepflicht erflllen zu kénnen —, sondern auch die
Gefahr, dass das MaR der Pflege in eéinem Sozia hilferegress
eher extensiv bewertet wird (dazu etwa Krauf3 MittBayNot
1992,77, 99).

Maoglicherweise liegen hier auch regionale Unterschiede vor:
Nach Meinung des Autors wird eine Pflegeverpflichtung
~immer seltener gewiinscht* (Rdnr. 473); in meiner Praxisist
bei Hauslbergaben die Frage nach der Pflege und etwaigen
Heimkosten meist das schwierigste Problem der ganzen Ur-
kunde.

Das Buch schliefdt mit Ausfiihrungen zum L eibgedingsvertrag
(814), wobei — gerade fiir einen bayerischen Notar —die Hin-
weise zu den landesrechtlichen Bestimmungen des AGBGB
(z.B. Rdnrn. 324, 532, 540 ff.) erfreulich sind, und zu den
erb- und pflichtteilsrechtlichen Auswirkungen der Uberlas-
sung (§15).

Zum Schluss noch zwel Wiinsche fir die Neuauflage:

Diewenigsten Landnotare durften etwa das Bundessteuerbl att
oder BGHZ griffbereit haben: daher die Bitte, bei den Zitaten
auf gangigere Quellen zu verweisen (so finden sich z.B. die
wichtigsten steuerlichen Erlasse auch in den MittBayNot).

Ferner sei auf die teilweise sinnentstellenden Druckfehler
verwiesen (so mutiert in Rdnr. 128 das im Fall beschriebene
nichteheliche Kind der Schwiegertochter F in der Lésung erst
zum erst- und dann zum nichtehelichen Kind des Sohnes S;
in Rdnr. 192, 4. Zeile findet sich ,,Erwerber* statt ,, Veraulle-
rer; in Rdnr. 336, 14. Zeileist das,, nicht* vermutlich falsch),
die einem aufmerksamen Lektor hétten auffallen miissen.

Zusammengefasst erdrtert das Buch auf dem neuesten Stand
in einer leicht verstandlichen und anschaulichen Sprache alle
wichtigen steuerlichen und zivilrechtlichen Vorgaben und gibt
gute, mit Mustern angereicherte Gestaltungsvorschléage, die
ganz im Sinne der vom Autor angeregten ,, Vertragswerkstatt"
(Rdnr. 2) auch dem erfahrenen Praktiker Anregungen fir die
tagliche Arbeit geben. Hilfreich ist auch das ausfihrliche
Stichwortverzeichnis, das keine Winsche offen lasst. Eine
Anschaffung kann daher uneingeschrénkt empfohlen werden.

Notar Martin Thomas Rei3, MUnnerstadt

99



Burgerliches Recht

1. ZPO §851 Abs. 1 (Kaufpreispfandung bei Anweisung zur
Zahlung auf debitorisches Konto des Verkaufers)

Vereinbaren die Parteien eines Kaufvertrages, dass der
Kéaufer zur Ablésung von Rechten einer Bank an dem
Kaufgegenstand den Kaufpreis nur auf ein debitorisches
Konto des Verkaufers bei der betreffenden Bank ein-
zahlen darf, so unterliegt der Kaufpreisanspruch einer
treuhanderischen Zweckbindung, die ein Glaubiger des
Verkaufers, der den Anspruch pféndet, gegen sich gelten
lassen muss.

BGH, Urteil vom 16.12.1999 — I X ZR 270/98 — mitgeteilt von
Dr. Manfred Werp, Richter am BGH a.D.

Zum Sachverhalt:

Die Beklagte erwarb mit schriftlichem Kaufvertrag vom 9.2.1994
von der T. GmbH (im Folgenden: TC oder Pfandungsschuldnerin)
eine bestimmte Anzahl von Full-Service-Leasing-Vertrégen. Am
9.3.1994 pféndete der klagende Freistaat wegen Steuerforderungen
gegen TC deren Kaufpreisanspruch und lief3 ihn sich zur Einziehung
Uberweisen. Die entsprechende Verfligung wurde am 10.3.1994 zu-
gestellt. Tegs darauf beantragte TC die Eréffnung eines Vergleichs-
verfahrens tber ihr Vermdgen. Am 16.3.1994 erlief3 das Vergleichs-
gericht ein algemeines VerauRRerungsverbot; zugleich bestellte es
einen vorlaufigen Vergleichsverwalter. Zwischen dem 21. und dem
29.4.1994 zahlte die Beklagte insgesamt 6.625.881,14 DM auf den
Kaufpreis. Zwischen den Parteien ist streitig, ob die Zahlungen an
Glaubigerbanken der TC flossen, um jene zur Freigabe der ihnen
angeblich sicherungsiibereigneten Leasingfahrzeuge zu veranlassen.
Am 1.6.1994 wurde die Eréffnung des Vergleichsverfahrens abge-
lehnt und das Anschlusskonkursverfahren eréffnet. Dieses wurde am
30.8.1994 mangels Masse eingestel|t.

Der Klé&ger, der die Zahlungen der Beklagten fiir ihm gegentiber un-
wirksam hélt, hat Klage auf Zahlung von 1.046.530,34 DM erhoben.
Das Landgericht hat der Klage stattgegeben. Das Berufungsgericht
hat die Berufung der Beklagten im Wesentlichen zurlickgewiesen.
Dagegen wendet sich diese mit ihrer Revision mit Erfolg.

Aus den Grinden:

|. Das Berufungsgericht hat ausgefiihrt, die Pfandung sei
wirksam. Die Vorschrift des § 104 VerglO stehe nicht ent-
gegen, weil der Klager nicht Vergleichsglaubiger sei (8 26
Abs. 1VerglOi.V.m. 8861 Nr. 2, 62 Nr. 1 KO). Die Pfandung
habe die Kaufpreisforderung der TC erfasst, selbst wenn die
verkauften Leasingvertrége von den Glaubigerbanken re-
finanziert gewesen seien. Die Beklagte kdnne dem Klager
auch nicht entgegenhalten, dass die erfolgte Zahlung an die
Pfandungsschuldnerin einer treuhénderischen Zweckbindung
unterlegen habe.

1. Diese Ausfilhrungen halten einer rechtlichen Uberpriifung
in einem wesentlichen Punkt nicht stand. Die Revision rligt zu
Recht, das Berufungsgericht habe eine moglicherweise be-
stehende treuhanderische Zweckbindung des Kaufpreises
missachtet.

1. Nach einer in Rechtsprechung (vgl. BGHZ 94, 316, 322
= NJW 1985, 2263, 2264 unter 4, BGH, Urt. v. 30.3.1978
—VII ZR 331/75, LM ZPO §851 Nr. 3 = MDR 1978, 747)
und Schrifttum (vgl. MinchKomm-ZPO/Smid, §851 Rdnr. 6;
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Zoller/S6ber, ZPO 21. Aufl. 8851 Rdnr. 3; Schuschke/Wal-
ker, Vollstreckung und vorléufiger Rechtsschutz, 2. Aufl.,
§851 ZPO Rdnr. 4 f.; Gaul KTS 1989, 3, 12 f.) vertretenen
Meinung fuhren vereinbarte Zweckbindungen stets zur Un-
pféandbarkeit der Forderung. Der Verwendungszweck gehtre
hier zum Inhalt der zu erbringenden L eistung. Zweckwidrige
Verwendung veréndere demzufolge den Leistungsinhalt im
Sinne des § 399 1. Alternative BGB. Die daraus folgende
Unibertragbarkeit bewirke gemal? § 851 Abs. 1 ZPO Un-
pfandbarkeit.

Nach anderer Ansicht (BGH, Urt. v. 25.1.1978 — VIII ZR
137/76, MDR 1978, 839; offen gelassen in BGH, Urt. v.
20.11.1997 — IX ZR 152/96, WM 1998, 40, 41 = LM BGB
§135 Nr. 7 Walker = EWIR 1998, 143 Hintzen; vgl. ferner
Sein/Jonas/Brenm, ZPO 21. Aufl. 8 851 Rdnr. 20; Musie-
lak/Becker, ZPO §851 Rdnr. 6; Thomas/Putzo, ZPO 22. Aufl.
§851 Rdnr. 5; Hildebrand Rpfleger 1986, 464, 466) bewirken
vereinbarte Zweckbindungen allein noch nicht die Unpfand-
barkeit der Forderung. Der Verwendungszweck koénne nicht
zum Inhalt der zu erbringenden Leistung gerechnet werden.
L eistungszweckvereinbarungen fielen unter 8851 Abs. 2 ZPO
i.V.m. §399 2. Alternative BGB. Unpfandbar seien zweck-
gebundene Forderungen nur dann, wenn die Zweckbindung
treuhé@nderischen Charakter habe.

Welcher dieser Meinungen zu folgen ist, braucht der Senat im
vorliegenden Fall nicht zu entscheiden, weil der fur die
Revisionsinstanz zu unterstellende Sachverhalt auch die Vor-
aussetzungen der strengeren Ansicht erfillt.

2.(..)

5. Die Zweckbindung des Kaufprei ses hatte treuhénderischen
Charakter.

a) Esist anerkannt, dass die Parteien eines Kaufvertrages, die
den Kaufpreis zur Ablésung von Rechten eines Dritten an
dem Kaufgegenstand verwenden wollen, dies unter anderem
dadurch bewerkstelligen kénnen, dass sie Zahlung des Kauf-
preises ausschliefdlich an den abzul senden Glaubiger verein-
baren (vgl. BGH, Urt. v. 30.7.1978 — VIl ZR 331/75, a.a0,;
v. 19.12.1980 -V ZR 121/79, WM 1981, 305 [=MittBayNot
1991, 20]; Amann ZNotP 1998, 130; derselbe, in: Beck’sches
Notar-Handbuch 2. Aufl. Rdnr. 101; Albrecht DNotZ 1998,
631, 633; derselbe, in: Reithmann/Albrecht/Basty, Handbuch
der notariellen Vertragsgestaltung 7. Aufl. Rdnr. 397; Jedzig
WuB 1V A. §135 BGB 1.98; Hansmeyer MittRhNotK 1989,
149, 154 f.; Hoffmann NJW 1987, 3153, 3155).

b) Im vorliegenden Fall haben die Kaufvertragsparteien nicht
Zahlung an die abzulésenden Dritten — die Refinanzierungs-
banken — vereinbart. Vielmehr sollte die Zahlung an den Ver-
kéufer — die TC — erfolgen, wenngleich auf deren Konten bei
den abzulésenden Dritten. Die Verkauferin TC hatte nicht
lediglich einen Schuldbefreiungs-, sondern einen Zahlungs-
anspruch. Daran andert auch nichts, dass die TC den An-
spruch nur zum Zwecke des ,, Verbrauchs* durch Verrechnung
auf den debitorischen Konten einziehen durfte (vgl. hierzu
Hoffmann NJW 1987, 3153, 156 unter IV 2). Da die Konten
bei den ,Zahistellen* — wie zu unterstellen ist — im Debet
gefuhrt wurden, bewirkte die Verrechnung der Zahlungen
auf diesen Konten zugleich die Erflllung des Kaufpreis-
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anspruchs durch die Beklagte und der Bankverbindlichkeiten
durch die TC.

Die — einen Teil des Kaufvertrags bildende — Vereinbarung,
durch welche dieser Zahlungsweg festgelegt wurde, hatte
Treuhandcharakter. Treugeber war die Beklagte. Sie hat der
TC nach auf?en hin ein Mehr an Rechtsmacht verschafft, alses
intern abgesprochen war. Nach auf3en hin war die TC Inhabe-
rin des Anspruchs auf Zahlung des Kaufpreises. Diese for-
male Rechtsposition konnte von den Glaubigern der TC ge-
pféndet werden. Intern war die TC aber der Beklagten ge-
genuber gehalten, von ihrer Rechtsmacht in bestimmter Weise
Gebrauch zu machen, némlich den Kaufpreisanspruch nur
Uber die debitorischen Konten bei den Refinanzierungsban-
ken einzuziehen und somit diese Konten — so weit der Kauf-
preis dazu hinreichte — auszugleichen. TC sollte mithin fir
den Kaufpreis — nicht anders, als wenn ihr eine Weiter-
leitungsverpflichtung auferlegt worden wére — nur ,,Durch-
gangsstation” sein. Beginstigte dieser Treuhandvereinbarung
waren die Banken (zum Treuhandvertrag zugunsten Dritter
vgl. BGH, Urt. v. 30.3.1978 — VIl ZR 331/75, a.a.0.).

6. Solange die Banken sich nicht zu einem ,, Pool“ zusammen-
geschlossen hatten — wofir nichts vorgetragen ist —, musste
alerdings zwischen den Parteien des Treuhandvertrages ver-
einbart werden, welcher Teil des Kaufpreises auf welches
Konto tUberwiesen werden sollte. Dass eine derartige Verein-
barung vorgelegen habe, ist nicht festgestellt. Es kann bislang
aber nicht davon ausgegangen werden, dass eine derartige
Feststellung unméglich ist oder dass die Parteien dazu schon
nichts vortragen kénnen. Immerhin war der vorlaufige Ver-
gleichsverwalter nach dem Vortrag der Beklagten in der Lage,
den Kaufpreis sachgerecht auf die verschiedenen Banken auf-
zuteilen.

I11. Das Berufungsurteil ist somit aufzuheben (§ 564 Abs. 1
ZPO). Die Sache ist an das Berufungsgericht zurlickzuver-
weisen, weil sie noch nicht entscheidungsreif ist (8565 Abs. 1
Satz 1 ZPO).

Das Berufungsgericht wird insbesondere aufzukl&ren haben,
ob und in welcher Weise zwischen den Vertragsparteien fest-
gelegt worden ist, welchen Tell des Kaufpreises die Beklagte
auf welches Konto einzuzahlen hatte und ob die Konten
mindestensin Hohe der sie betreffenden Uberweisung im Soll
standen. Falls es sich ergeben sollte, dass die gesicherten For-
derungen der Banken niedriger waren als die Zahlungen der
Beklagten, wird zu prifen sein, ob die Treuhandvereinbarung
sich nicht auf die ,freie Spitze" erstreckt.

2. BGB 8313; ZPO §794 Abs. 1 Nr. 5 (Formbeduirftigkeit von
Nebenabreden bei einseitiger Abhéngigkeit)

Ist eine als solche nicht beurkundungsbediirftige Verein-
barung von einem Grundstiicksgeschéaft abhangig, dieses
aber nicht von ihr (einseitige Abhangigkeit), bleibt sievon
dem Formgebot des § 313 BGB frei.

BGH, Urteil vom 26.11.1999 —V ZR 251/98 —, mitgeteilt von
Dr. Manfred Werp, Richter am BGH a.D.
Zum Sachverhalt:

Mit Vertrag vom 7.6.1992 kaufte der Klager von den Beklagten das
im Grundbuch von H. Blatt 1269 eingetragene Grundstiick Flurstiick
19/78 und 19/79 sowie dieim Blatt 1263 eingetragenen Grundstiicke
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Flurstiick 19/80 und 19/81. Der Kaufpreis von 1.600.000 DM sollte
nach Vorliegen der zur Umschreibung erforderlichen behdrdlichen
Erklérungen (ohne Unbedenklichkeitshescheinigung des Finanz-
amts) sowie Eintragung der Auflassungsvormerkung, nicht jedoch
vor dem 30.12.1992, auf das Anderkonto des beurkundenden Notars
entrichtet werden. Der Vertrag war unter der aufschiebenden Bedin-
gung geschlossen, dass der Kl&ger eine baurechtliche Genehmigung
fur seinen Gewerbebetrieb oder einen positiven Bauvorbescheid er-
halte. Mit weiterer Urkunde des Notars vom gleichen Tage verpflich-
tete sich der Beklagte zu 1, dem Kléager ein Vorkaufsrecht fiir alleVer-
kaufsfalle zu bestellen, falls er — der Beklagte —dasin Blatt 4857 ein-
getragene, damals seiner Mutter gehdrende Grundstiick Flurstiick
19/54 zu Alleineigentum erwerbe. Der Kl&ger beabsichtigte, auf den
gekauften Grundstiicken eine Selbstbedienungs-Autowaschanlage,
einen Selbstbedienungs-Markt mit ,,Shop* und Imbissstand zu be-
treiben sowie einen Birotrakt zu errichten. Dies verschwieg er den
Beklagten und legte ihnen stattdessen im Urkundstermin eine Skizze
vor, die lediglich die Errichtung einer Waschanlage vorsah. Der Bau-
antrag des Kl&gers vom 16.7.1992, der die beabsichtigte umfassende
Nutzung zum Gegenstand hatte, sah u.a. eine Ausfahrt Uber das
Grundstiick Flurstiick 19/54 zu einem offentlichen Weg (A.-Weg)
vor. Auf Anliegerwiderspriiche hin énderte der Kléger seine Planung
dahin &b, dass die Zu- und Abfahrt nur noch zu der an die Kauf-
grundstiicke angrenzenden S.-Chaussee erfolgen sollte. Der ge-
anderte Plan fand die grundsétzliche Zustimmung des Bauausschus-
ses. Auf einen neuerlichen Widerspruch hin sah der Kl&ger indessen
von der Weiterverfolgung seines Antrags ab, eine behdrdliche Ent-
scheidung ist nicht ergangen. Die Beklagten setzten dem Klager unter
Ablehnungsandrohung wiederholt Frist zur Erfillung der Kéufer-
pflichten und verlangten mit Schreiben vom 1.7.1993 Schadensersatz
wegen Nichterfillung. Wegen Zinsforderungen fur die Zeit vom
31.12.1992 bis 30.6.1993 Uber insgesamt 96.000 DM erwirkten sie
die Anordnung der Zwangsversteigerung des Grundbesitzes des
Klégers.

Das Landgericht hat der Vollstreckungsgegenklage stattgegeben und
auf die Widerklage des Beklagten zu 1 festgestellt, dass dem Klager
kein Recht auf Bestellung eines Vorkaufsrechtes zustehe. Das Ober-
landesgericht hat die Berufung der Beklagten zurlickgewiesen. Der
Senat hat das Berufungsurteil aufgehoben und die Sache zur ander-
weiten Verhandlung und Entscheidung an das Berufungsgericht
zurtickverwiesen (Urt. v. 12.7.1996, V ZR 202/95, WM 1996, 1735).
Dieses hat die Berufung erneut zuriickgewiesen.

Mit der Revision verfolgen die Beklagten den Antrag auf Abweisung

der Vollstreckungsgegenklage fort. Der Kl&ger beantragt die Zuriick-
weisung des Rechtsmittels. Die Revision hatte Erfolg.

Aus den Griinden:

1. Nach der Rechtsprechung bedarf ein Vertrag, der as sol-
cher dem Formgebot des § 313 Satz 1 BGB nicht unterliegt,
dann der notariellen Beurkundung, wenn er mit einem Grund-
stiicksgeschéft im Sinne dieser Vorschrift eine rechtliche Ein-
heit bildet. Zutreffend geht das Berufungsurteil davon aus,
dassin diesem Falle die zwischen den Teilen des einheitlichen
Geschéfts bestehende Abhangigkeit urkundlichen Ausdruck
finden muss (BGHZ 104, 18), wobei es, wie auch sonst,
genugt, dass das Gewollte sich andeutungsweise (Senat
BGHZ 63, 359, 362; 74, 116, 119; 87, 150, 154) im Beurkun-
deten wieder findet. Eine rechtliche Einheit bilden die Ver-
trége nach der Rechtsprechung, wenn sie dem Willen der
Parteien gemal? derart voneinander abhangen, dass sie mitein-
ander stehen und fallen sollen (BGHZ 76, 43, 48 f; 78, 346,
349; Senat, Urt. v. 10.10.1986, V ZR 247/85, BGHR BGB
§ 313 Satz 1, Einheitlichkeitswille 1 [=MittBayNot 1987,
21]). Dies setzt, worauf das Berufungsgericht im Ansatz zu-
treffend abstellt, nicht voraus, dass die Abhangigkeit der Ver-
trége wechselseitig ist. Auch bei einseitiger Abhangigkeit
stehen und fallen beide Geschéftsteile mit dem Vertrag, von
dem der andere abhangt. Andererseits ist ein solches Abhén-
gigkeitsverhdltnis kein hinreichender Grund, das fur den
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einen Vertrag geltende Formgebot auf den anderen auszu-
dehnen. Dies verkennt das Berufungsgericht, das meint, die
einseitige Abhéangigkeit , eines jeden" der Geschéfte kénne
genuigen. Maligeblichist, ob die mit dem Normzweck verbun-
denen Funktionen des 8313 Satz 1 BGB (Warn- und Schutz-
funktion, Gewdhrsfunktion fir richtige, vollstdndige und
rechtswirksame Wiedergabe des Parteiwillens, Beweisfunk-
tion) die Erstreckung des Formgebots auf das verbundene
Geschéft erfordern. In der Literatur wird dies Uberwiegend fir
den Fall bejaht, dass der Abschluss des Grundstiicksvertrags
von der weiteren, an sich nicht formbedtirftigen Vereinbarung
abhangt (MinchKomm/Kanzeiter, BGB, 3. Aufl., § 313
Rdnr. 52; Palandt/Heinrichs, BGB, 58. Aufl., §313 Rdnr. 32;
Soergel/olf, BGB, 12. Aufl., §313 Rdnr. 68; i. Erg. ebenso
Saudinger/\ufka, BGB, 13. Bearb. 1995, § 313 Rdnr. 160;
differenziert: Korte, Handbuch der Beurkundung von Grund-
stiicksgeschaften, 1990, S. 87 ff, 95 f.). Uberwiegend abge-
lehnt wird das Urkundserfordernis fiir den umgekehrten Fall,
namlich der einseitigen Abhéngigkeit der weiteren Abrede
vom Grundstiicksgeschéft (wie zuvor; ferner Sgle/Maurer,
NJIW 1994, 2657, 2660; vermittelnd MinchKomm/Kanzleiter,
der darauf abstellt, ob das weitere Geschéft wegen des ,,in
Aussicht genommenen* Grundstiicksvertrags abgeschlossen
wurde). Der Senat hat wiederholt auf die Abhangigkeit des
Grundstiicksvertrags als mal3gebliches Kriterium fur die
Formbedurftigkeit des gesamten Geschéfts hingewiesen
(Urt. v. 13.11.1953, V ZR 173/52, LM BGB § 313 Nr. 3;
BGHZ 89, 41/43; Urt. v. 7.2.1986, V ZR 176/84, NJW 1986,
1983 [= MittBayNot 1996, 165]; v. 9.7.1993, V ZR 144/91,
NJIW-RR 1993, 1421; nicht anders Urt. v. 27.10.1982, V ZR
136/81, NJW 1983, 565, wo die Abhangigkeit des Ver-
kaufsangebots von der Sicherungsabrede offenbar war). Zu
dem umgekehrten Fall, der einseitigen Abhangigkeit der
weiteren Vereinbarung vom Grundstiicksgeschéft, hat er nicht
ausdrucklich Stellung genommen. Die Feststellungen des
Berufungsgerichts (dazu nachfolgend Abschnitt 2) geben
Anlass, dies nachzuholen. Die einseitige Abhangigkeit des
weiteren Geschéfts vom Grundstiicksvertrag genligt nicht,
eine rechtliche Einheit im Sinne des Formgebots zu begriin-
den. In diesem Falle liegen aus der Sicht des fur das Beurkun-
dungserfordernis maf3gebenden Grundstiicksvertrags jeweils
eigenstandige Regelungen vor. Ein hinreichender Grund, die
weitere Vereinbarung zum Gegenstand der notariellen Auf-
kldrung, der Beratung und des Urkundsbewei ses zu machen,
besteht deshalb nicht. Die aus der Sicht des abhangigen Ge-
schéfts bestehende Vertragseinheit vermag ein Beurkun-
dungserfordernis nicht zu begrinden, da dieses selbst dem
Formgebot nicht unterliegt. Aus der, gelegentlich a's abwei-
chend verstandenen (Palandt/Heinrichsa.a.0.), Entscheidung
des VII. Zivilsenats vom 11.5.1995 (VII ZR 257/93, NJW
1995, 2547) ergibt sich nichts anderes. Der VII. Senat hat es
zur Ablehnung der Beurkundungsbediirftigkeit eines Neben-
vertrages — Zusage einer Abstandssumme — nicht geniigen
lassen, dass der Kaufvertrag unbedingt abgeschlossen war.
Die von der Vorinstanz festgestellte Abhangigkeit der Ab-
standsabrede vom Kauf gab ihm aber nicht Anlass, zur Form-
bedirftigkeit abschlieflend Stellung zu nehmen. Er hat viel-
mehr dem Berufungsgericht die Priifung aufgegeben, ob die
beiden Vertrage miteinander stehen und fallen sollten, was
nicht voraussetzt, dass der Kauf im Rechtssinne durch die zu-
sdtzliche Abrede bedingt war.

2. Die Feststellungen des Berufungsgerichts gehen tber die
Abhangigkeit der Verpflichtung zur Bestellung des Vorkaufs-
rechtes vom Grundstiickskaufvertrag nicht hinaus. Der weiter
festgestellte Umstand, dass sich zwei von drei Beteiligten vor
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Abschluss des Kaufs dariiber einig waren, dass die riick-
waértige Ausfahrt zum A.-Weg gesichert werden sollte, reicht
nicht aus, die rechtlich ma3gebliche Abhéngigkeit des Kaufs
zu begriinden. Ein rechtlicher Zusammenhang geht Giber den
tatsachlichen, insbesondere wirtschaftlichen Zusammenhang
der Geschéfte hinaus. Hierzu wiirde es, woflr keine Anhalts-
punkte bestehen, nicht einmal geniigen, wenn das Vorkaufs-
recht Anlass zum Grundstiickskauf gegeben oder, wozu Fest-
stellungen fehlen, es diesen erst ermdglicht hétte. Zudem riigt
die Revision zu Recht, dass das Berufungsurteil dem Um-
stand, dass es nicht abzusehen war, wann der Beklagte zu 1
(durch Erbgang) Eigentimer des Grundstiicks Flurstiick
19/54 werden wiirde, nicht Rechnung trégt und, was die Zu-
gangsbefugnis zum A.-Weg angeht, die rechtlichen Verhalt-
nisse verkennt. Offensichtlich irrtimlich meint das Beru-
fungsgericht, die Flurstiicke 19/61 und 19/53, fur die ein
Wegerecht zu L asten des fiir das Vorkaufsrecht beanspruchten
Grundstiicks eingetragen war, seien nicht Gegenstand des
Kaufvertrags gewesen. Ausweislich des Grundbuchs waren
sie zum Kaufgrundstiick Flurstiick 19/81 vereinigt worden.
Das kiinftige Vorkaufsrecht konnte mithin nur ein schon be-
stehendes Recht, Uber das Flurstiick 19/54 zum A.-Weg zu
gelangen, verstéarken, war aber nicht erforderlich, dieses erst
zu begriinden. Ein weiteres, vom Berufungsgericht nicht ge-
wirdigtes, Indiz fur die Unabhéngigkeit des Grundstiicks-
kaufs ist schliefdlich die alsbaldige Bereitschaft des Klagers,
wegen der Nachbarwiderspriiche von seinen urspriinglichen
Plénen abzuriicken und die Ausfahrt aus dem geplanten
Selbstbedienungsmarkt ausschlieflich auf die Kaufgrund-
stiicke zu verlegen.

3. Damit war die Abhéngigkeitsabrede nur als Teil der selbst
nach 8§ 313 Satz 1 BGB formbediirftigen Verpflichtung zur
Bestellung des Vorkaufsrechts beurkundungsbedirftig. Das
Unterbleiben ihrer Beurkundung berthrt die Formwirksam-
keit des Kaufs nicht.

()

3. BGB §434 (Abgrenzung von Sach- und Rechtsmangel bei
Belastung mit Fernwérmel eitungsrecht)

Ist in einem Grundstiick eine Fernwarmeleitung verlegt,
fur die eine beschrankte personliche Dienstbarkeit
zugunsten des Ener giever sorgungsunter nehmens besteht,
bedeutet dies einen Rechtsmangel und keinen Sach-
mangel.

BGH, Urteil vom 19.11.1999 -V ZR 321/98 — mitgeteilt von
Dr. Manfred Werp, Richter am BGH a.D.

Zum Sachver halt:

Der Beklagte war in ungeteilter Erbengemeinschaft mit funf weiteren
Personen Eigentiimer eines Hausgrundstiicks in C. Mit notariellem
Vertrag vom 20.9./30.10.1995 kaufte die Kl&gerin das Grundstiick
von der Erbengemeinschaft zu einem Kaufpreis von 585.000 DM.
Auf dem Grundstiick befindet sich zur Stral3enfront hin ein unter-
irdisch verlegter U-formiger Bogen einer Fernwérmeleitung, fir den
eine beschrankte personliche Dienstbarkeit zugunsten des Energie-
versorgungsunternehmens nach dem Grundbuchbereinigungsgesetz
vom 20.12.1993 besteht.

Die Klé&gerin verlangt Schadensersatz fir eine auf Grund der Fern-
wérmeleitung erforderlich gewordene Umplanung ihres Bauvorha-
bens im Kellerbereich. Das Landgericht hat der Klage stattgegeben,
das Oberlandesgericht hat sie abgewiesen. Mit der Revision beantragt
die Klégerin die Wiederherstellung des landgerichtlichen Urteils.
Diese hatte teilweise Erfolg.
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Aus den Griinden:

|. Das Berufungsgericht hat ausgefuhrt: Zwar stelle das Vor-
handensein der Fernwarmeleitung auf dem verkauften Grund-
stiick im Hinblick auf die beschrénkte personliche Dienst-
barkeit einen Rechtsmangel dar. Fir einen Schadensersatz-
anspruch fehle es aber an einer geman §8 440, 326 BGB er-
forderlichen wirksamen Fristsetzung mit Ablehnungsandro-
hung. Der Kl&gerin stehe auch kein Schadensersatzanspruch
aus 8823 Abs. 2 BGB in Verbindung mit §263 StGB zu, weil
siefur einen Betrug des Beklagten beweisféllig geblieben sei.
Zwar deuteten Schreiben des Beklagten darauf hin, dass er
mindestens mit dem Vorhandensein der Leitungen gerechnet
habe. Der Beklagte habe aber nicht eine besondere Vermo-
gensfirsorge- oder Aufklarungspflicht gegeniiber der Klage-
rin Ubernommen.

Das hdlt revisionsrechtlicher Nachprifung nur zum Tell
stand.

Il. 1. Rechtlich zutreffend ist alerdings der Ausgangspunkt
des Berufungsgerichts, wonach das verkaufte Grundstiick mit
einem Rechtsmangel behaftet ist. Die Verpflichtung des Ver-
kéufers nach §434 BGB, dem Kaufer den verkauften Gegen-
stand frei von Rechten Dritter zu verschaffen, erstreckt sich
beim Grundstiickskauf auch auf Dienstbarkeiten (Senat, Urt.
v. 11. 12. 1992, V ZR 204/91, NJW-RR 1993, 396; RGZ 66,
316, 317).

Ohne Erfolg macht die Revision geltend, es liege hier ein
Sachmangel vor. Zwar lassen sich nicht alle rechtlichen Be-
Ziehungen eines Grundstticks von vornherein als Rechtsmén-
gel einordnen. Denn der hiervon abzugrenzende Begriff des
Sachmangels kann nicht auf solche Fehler beschrénkt wer-
den, die der Sache selbst in ihrer natiirlichen Beschaffenheit
anhaften. Insbesondere der im Sachmangelrecht vorherr-
schende subjektive Fehlerbegriff macht eine formelhafte Ab-
grenzung von Rechts- und Sachmangel unmdglich und ver-
schiebt die begrifflichen Grenzen (vgl. BGHZ 113, 106, 112;
Soergel/Huber, BGB 12. Aufl. 8434 Rdnr. 14; MinchKomm-
BGB/H.P. Westermann, 3. Aufl., §434 Rdnr. 4). Deshalb kann
ein Sachmangel auch in Eigentimlichkeiten bestehen, die in
der Beziehung der Sache zur Umwelt begriindet sind, wenn
sie nach der Verkehrsanschauung fir die Brauchbarkeit der
Sache oder deren Wert von Bedeutung sind (BGHZ 67, 134;
Senat, Urt. v. 24.10.1997,V ZR 187/96, ZIP 1997, 2158, 2159
m.w.N. [= MittBayNot 1998, 247]). Diese Beziehungen kon-
nen sowohl tatsachlicher, als auch wirtschaftlicher oder recht-
licher Art sein, sich also beispielsweise aus einem Vertrag er-
geben. Es kommen aber nur solche Rechtsbeziehungen in
Frage, die auf der besonderen Beschaffenheit des Kaufgegen-
standes beruhen und in dieser selbst ihre Ursache haben
(BGHZ 67, 134, 136 m.w.N.; Senat, a.a.0.). Darum geht es
hier aber nicht, sondern darum, dass der Verkaufer seine
Pflicht zur Ubertragung von unbelastetem Eigentum nicht
erflllt und rechtliche Hindernisse bei der Ausiibung der
Eigentiimerbefugnisse nicht beseitigt hat (vgl. MinchKomm-
BGB/H.P. Westermann, a.a.0., Rdnr. 4; Ernst, Rechtsmangel-
haftung [1995], S. 126 ff.). In diesem Zusammenhang ist es
unerheblich, dass sich das Hindernis tatséchlich auswirkt, der
Dritte von seinem Recht also Gebrauch gemacht hat. Es
genugt, dass das Recht des Dritten dazu geeignet ist, den
Kéufer in der ungestérten Ausiibung der ihm gebiihrenden
Rechtsposition zu beeintréchtigen (Senat, Urt. v. 11. 12. 1992,
V ZR 204/91, NJW-RR 1993, 396), weil der K&ufer allein auf
Grund der bestehenden Belastung nicht das erhalten hat, was
er auf Grund des Kaufvertrages beanspruchen kann (Ernst
aa0. S. 127). Das schliefdt nicht aus, dass die tatsachliche
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Inanspruchnahme des Rechts — wie hier — auch einen Fehler
der Kaufsache begriinden mag. Da seine Ursache aber in dem
Rechtsmangel liegt, miissen sich die Rechtsfolgen auch allein
nach den fiir diesen mal3geblichen Bestimmungen richten.

So liegt der Fall hier. Die Kl&gerin ist an der ungestorten Aus-
Ubung ihres Eigentums selbst dann gehindert, wenn die Fern-
warmeleitung aus ihrem Grundstiick entfernt und auf3erhalb
verlegt wirde, weil der aus der Dienstbarkeit Berechtigte
jederzeit von seinem Recht wieder Gebrauch machen und
die Einrichtung einer neuen Leitung verlangen konnte. Das
Risiko, ob sich die nach dem Inhalt des belastenden Rechts
mdgliche Stérung des Grundeigentums verwirklicht, hat der
Verkéufer zu tragen (Senat, Urt. v. 11.12.1992, V ZR 204/91,
NJIW-RR 1993, 396, 397). Unerheblich ist deshalb auch, ob
—wie hier — die tatséchliche Beeintréchtigung vor dem Ent-
stehen der Dienstbarkeit gemal § 9 Abs. 1 des Grundbuch-
bereinigungsgesetzes eingetreten ist.

2. Mit dem Berufungsgericht ist ferner davon auszugehen,
dass sich Anspriiche der Kl&gerin aus der Rechtsméangel haf-
tung hier nach 88440, 326 BGB und nicht nach § 325 BGB
bestimmen. Das Berufungsgericht hat die Darlegungs- und
Beweidlast fir das Bestehen von Unmdglichkeit nicht ver-
kannt. Wer einen Anspruch aus § 325 BGB geltend machen
will, muss die Voraussetzungen der Unmdglichkeit darlegen
und beweisen (Senat, Urt. v.26. 3.1999, V ZR 368/97, NJW
1999, 2034, 2035; MinchKomm-BGB/Emmerich, § 325
Rdnr. 152; Baumgartel/Strieder, Handbuch der Beweislast im
Privatrecht, 2. Aufl. § 325 Rdnr. 1). Wenn das durch die
Dienstbarkeit berechtigte Versorgungsunternehmen sich zu
einer Verlegung des Leitungsbogens bereit erklért hat, ist
durchaus die Erwartung berechtigt, es werde auf die dann
nicht mehr benttigte Dienstbarkeit verzichten.

3. Die Feststellung des Berufungsgerichts, es fehle an einer
wirksamen Fristsetzung mit Ablehnungsandrohung seitens
der Kl&gerin, nimmt die Revision hin. Zu Unrecht meint sie
aber, eine solche sei entbehrlich gewesen, weil eine voll-
sténdige Erfullung durch den Beklagten nicht innerhalb
zumutbarer Frist habe bewirkt werden kénnen.

a) Eine Fristsetzung mit Ablehnungsandrohung ist ausnahms-
weise dann entbehrlich, wenn sie sich im Einzelfal as
eine zwecklose und Uberflissige Handlung darstellen wiirde.
So liegt es, wenn der Verkéaufer zur Behebung des Rechts-
mangels offensichtlich auBerstande ist (Senat, Urt.v. 17.5.1991,
V ZR 92/90, NJW 1991, 2700, 2701 [= MittBayNot 1991,
212]; v. 24.10.1997, V ZR 187/96, ZIP 1997, 2158, 2159
[= MittBayNot 1998, 247]). Die von der Kl&gerin behauptete
Bauverzdgerung schlief3t aber eine Beseitigung des Rechts-
mangels durch den Beklagten gerade nicht aus.

b) Die Fristsetzung mit Ablehnungsandrohung ist ferner ent-
behrlich, wenn der K&ufer an der Beseitigung des Rechts-
mangels kein Interesse hat (8 326 Abs. 2 BGB). Dies ist nur
dann der Fall, wenn der Kéufer die Zwecke, firr welche die
L eistung bestimmt war, als Folge der Verzégerung tiberhaupt
nicht mehr verwirklichen kann (MiinchKkomm-BGB/Emme-
rich, 8326 Rdnr. 107). Die behauptete Bauverzdgerung |&sst
aber das offensichtlich fortbestehende Interesse der Klégerin
am Austausch der beiderseitigen Leistungen, das in der
Durchfiihrung des Bauvorhabens zum Ausdruck kommt,
nicht entfallen.

4. Mit Erfolg macht die Revision dagegen geltend, dass das
Berufungsgericht nicht geprift hat, ob der Kl&gerin nicht ein
Schadensersatzanspruch aus dem Gesichtspunkt des Ver-
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schuldens bei Vertragsschluss zusteht.

Die Vorschriften Uber die Rechtsmangelhaftung schliefen
einen Anspruch aus Verschulden bei Vertragsschluss nicht aus
(BGHZ 65, 246, 253; Senat, Urt. v. 21.12.1984, V ZR 206/83,
NJW 1985, 2697, 2698; v. 11.10.1991, V ZR 159/90, NJW-
RR 1992, 91, 92; Soergel/Huber, 8440 Rdnr. 58). Die auf dem
verkauften Grundstiick lastende Dienstbarkeit war ein offen-
barungspflichtiger Umstand. Nach standiger Rechtsprechung
des Senats trifft Vertragspartner, auch so weit sie entgegen-
gesetzte Interessen verfolgen, die Pflicht, einander Uber
solche Hindernisse aufzukléren, die den Vertragszweck ver-
eiteln kdnnen und daher fur den anderen Teil von wesentlicher
Bedeutung sind, sofern er die Mitteilung nach der Verkehrs-
auffassung erwarten durfte (Senat, Urt. v. 2.3.1979, V ZR
157/77, NJW 1979, 2243; v. 6.10.1989, V ZR 223/87, NIW-
RR 1990, 78, 79). So liegt der Fall hier. Nach den Feststellun-
gen des Berufungsgerichts ist davon auszugehen, dass die
Klégerin eine geschlossene Bebauung der Straf3enfront be-
absichtigt hatte und dies dem Beklagten bekannt war. Durch
den U-Bogen war sie daran gehindert, dort auszuschachten
und einen Keller zu errichten. Dem kommt eine wesentliche
Bedeutung fur den Kaufentschluss der Klagerin zu.

Die Haftung fir Verschulden bei Vertragsschluss ist nicht,
anders as bei den von dem Berufungsgericht gepriften
Schadensersatzanspruch aus einem Betrug des Beklagten
(8 823 Abs. 2 BGB i.V.m. § 263 StGB), auf Vorsatz be-
schrénkt. Sie besteht vielmehr bei jedem Verschulden, also
auch bei Fahrlassigkeit (Senat, Urt.v. 11.10.1991,V ZR 159/90,
NJW-RR 1992, 91, 92).

Fur das Revisionsverfahren ist davon auszugehen, dass der
Beklagte im Zeitpunkt des Vertragsschlusses Kenntnis von
dem U-Bogen hatte, denn das Berufungsgericht hat die Frage
des Umfangs der Kenntnis des Beklagten offen gelassen.

I11. Das Berufungsurteil kann demnach nicht bestehen blei-
ben; esist aufzuheben. Das Berufungsgericht wird bel seiner
erneuten Verhandlung und Entscheidung zur Frage des Ver-
schuldens des Beklagten weitere Feststellungen zu treffen ha-
ben. Gegebenenfalls wird das Berufungsgericht zu berlick-
sichtigen haben, dass die am Vertrag festhaltende Klégerin
nur so gestellt werden kann, als wére es ihr gelungen, den
Kaufvertrag zu einem ginstigeren Kaufpreis abzuschlief3en
(BGHZ 69, 53, 58; Senatsurt. v. 12.12.1980, V ZR 168/78,
NJW 1981, 1035, 1036).

4. AGBG §9; BGB §765 (Haftung des GeselIschafterbiirgen
fur Gesellschaftsschulden)

a) Verburgt sich ein Gesellschafter, der weder die Mehr-
heit der Kapitalanteile noch Geschéftsfiihrungsbefug-
nisbesitzt, for mularméRig umfassend fir dieVerbind-
lichkeiten aus der Geschéftsbeziehung zwischen dem
Glaubiger und der Gesellschaft, beschrankt sich die
Haftung auf die Kredite, die den Anlassfir den Birg-
schaftsvertrag bildeten, sofern nicht gesellschaftsver -
traglich sichergestéellt ist, dass neue Verbindlichkeiten
nicht ohne die Zustimmung des Birgen begriindet
werden durfen.

b) Ist die Haftung des Biirgen auf den Anlasskredit be-
schréankt, hat er nicht fir Forderungen einzustehen,
die wahrend einer nachtréaglich vereinbarten Verlan-
gerungszeit des Kredits entstanden sind.
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¢) Haben Glaubiger und Hauptschuldner den Anlass
kredit auf eine Laufzeit von héchstens einem Jahr in
der Absicht begrenzt, diese Rechtsbeziehung anschlie-
Rend durch gleichartige, jeweils hintereinander ge-
schaltete Vertrége fortzusetzen, umfasst die auf den
Anlass beschrénkte Haftung des Buirgen den sog. Pro-
longationskredit, sofern dieVertragsgestaltung fur ihn
ersichtlich war oder er die Haftung Glbernommen hat,
ohne sich um den Gegenstand der Hauptschuld zu
kimmern.

BGH, Urteil vom 15.7.1999 — I X ZR 243/98, — mitgeteilt von
Dr. Manfred Werp, Richter an BGH a.D.

5. BGB 88883 Abs. 1, 885Abs. 1 (,, Reaktivierung" einer er-
loschenen Auflassungsvormerkung durch erneute Bewilli-

gung)

a) Eine erloschene Auflassungsvormerkung kann durch
erneute Bewilligung ohne Grundbuchberichtigung
und inhaltsgleiche Neueintragung wieder zur Siche-
rung eines neuen deckungsgleichen Anspruchs ver-
wendet werden.

b) Der Rang der neu bewilligten Vormerkung bestimmt
sich nicht nach der alten Eintragung, sondern nach
dem Zeitpunkt der neuen Bewilligung.

BGH, Urteil vom 26.11.1999 —V ZR 432/98 —, mitgeteilt von
Dr. Manfred Werp, Richter am BGH aD.

Zum Sachver halt:

DieKIléager, eingetragene Eigentiimer eines Hausgrundstticks, fordern
von der Beklagten die Einwilligung in die Léschung einer zu deren
GunsteninAbteilung I11 Ifd. Nr. 7 eingetragenen Hochstbetragshypo-
thek.

Sie kauften das Anwesen mit notariellem Vertrag vom 19.9.1996 von
einer Baugesellschaft mbH fir 340.000 DM. Die zu ihren Gunsten
bewilligte Auflassungsvormerkung wurde am 16.10.1996 in das
Grundbuch eingetragen. Die Verkauferin wies den Notar ,,unwider-
ruflich® an, einen Tell des Kaufpreises nach Vorliegen der Fallig-
keitsvoraussetzungen an einen Dritten auszuzahlen. Am 11.11.1996
schlossen die Vertragsparteien einen weiteren notariellen Kaufvertrag
Uber das Grundsttick, jetzt zum Preis von 255.000 DM und zwar frei
von Belastungen in Abteilung I11. AulRerdem brauchte die Verkaufe-
rin das Haus nicht mehr fertig zu stellen. In der Préambel des Vertra-
ges wurde die Erklarung aufgenommen, dass der Kaufvertrag vom
19.9.1996 durch die bevorstehende neue Beurkundung insgesamt
aufgehoben und ein neuer Grundstiickskaufvertrag mit den nach-
folgenden Bedingungen abgeschlossen werde. Die Verkauferin be-
willigte zugunsten der Klager erneut eine (inhaltsgleiche) Auflas-
sungsvormerkung. Die am 19.9. 1996 bewilligte Vormerkung sollte
im Falle ihrer bereits erfolgten Eintragung auf Grund des am
11.11.1996 abgeschlossenen Vertrages als fortbestehend gelten.

Am 2.12.1996 wurde fir die Beklagte eine Hochstbetragshypothek
Uber 145.000 DM eingetragen, die in Hohe von 138.000 DM valu-
tiert.

Das Landgericht hat die Beklagte antragsgemald zur Einwilligung in
die Léschung der Hochstbetragshypothek nebst Zinsen und Neben-
leistungen verurteilt. Die Berufung ist ohne Erfolg geblieben. Die
von der Beklagten hiergegen eingelegte Revision blieb erfolglos.

Aus den Griinden:

(-.-) Zu Recht hilligt das Berufungsgericht den Klagern einen
Anspruch auf Zustimmung zur L&schung der fur die Beklagte
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eingetragenen Hoéchstbetragshypothek gemald 88 883 Abs. 2,
888 Abs. 1 BGB zu. Denn zum Zeitpunkt der am 2.12.1996
erfolgten Eintragung des Grundpfandrechts der Beklagten be-
stand zugunsten der Kléger eine wirksame Auflassungsvor-
merkung. Die von der Beklagten veranlasste dingliche Bela-
stung erweist sich damit als vormerkungswidrige, den Kl&
gern gegeniiber unwirksame Verfugung, die die Beklagte zur
Bewilligung der Loschung der eingetragenen Hypothek ver-
pflichtet.

1. Zutreffend und von der Revision nicht angegriffen stellt das
Berufungsgericht fest, dass fur die Kléger mit der am
16.10.1996 bewirkten Eintragung in das Grundbuch rechts-
wirksam eine Auflassungsvormerkung zur Sicherung des
durch notariellen Kaufvertrag vom 19.9.1996 begriindeten
Anspruchs der Klager auf Ubereignung des Grundstiicks, ver-
zeichnet im Grundbuch von W., Band 87, Blatt 2805, bestellt
worden ist.

2. a) Rechtsfehlerfrei nimmt das Berufungsgericht weiter an,
dass die Vertragsparteien mit Abschluss des notariellen Kauf-
vertrags vom 11.11.1996 den urspriinglichen notariellen Ver-
trag vom 19.9.1996 aufgehoben und nicht lediglich, unter
Aufrechterhaltung des bereits begriindeten Ubereignungsan-
spruchs, abgedndert haben. Die insoweit von der Revisions-
erwiderung erhobenen Gegenriigen lassen Rechtsfehler des
Berufungsgerichts bei der Auslegung des Kaufvertrages vom
11.11.1996 nicht erkennen. Das Auslegungsergebnis ist nicht
nur, was ausreichen wirde, méglich, sondern im Hinblick auf
die gesamte vom Berufungsgericht sorgféltig abgewogene
Vertragsgestaltung nahe liegend. Das Berufungsgericht hat
insbesondere nicht verkannt, dass der tatséchliche Wille der
Vertragsschlieffenden entscheidend ist und nicht der Vertrags-
wortlaut (BGH, Urt. v. 20.11.1997, IX ZR 152/96, NJW 1998,
746, 747 m.w.N.). Esfehlt jedoch schon an hinreichend kon-
kretem Tatsachenvortrag der Kl&ger dazu, dass, entgegen dem
klaren Wortlaut der Urkunde vom 11.11.1996, der Wille der
Vertragsparteien nur auf eine Modifizierung, nicht auf eine
Aufhebung des ersten Vertrages gerichtet gewesen sei.
Ebenso wenig lassen sich der von der Notariatsangestel lten G.
flr beide Vertragsparteien am 3.1.1997 abgegebenen notariel-
len Erkldrung beziglich der Willensrichtung der Vertrags-
parteien zum Zeitpunkt des zweiten Vertragsabschlusses hin-
reichende Anhaltspunkte fir eine entsprechende friihere Wil-
lendlage der Vertragsparteien (vgl. hierzu etwa BGH, Urt. v.
16.10.1997, IX ZR 164/96, NJW-RR 1998, 259; BGH, Urt. v.
26.11.1997, X1I ZR 308/95, NJW-RR 1998, 801, 803; BGH,
Beschl. v. 24.11.1993, BLw 57/93, WM 1994, 267, 268) ent-
nehmen. Die Erkl&rung kann nur einen vergeblichen Versuch
zur ,Nachbesserung” der Vertragsurkunde vom 11.11.1996
darstellen.

Das Berufungsgericht hat auch nicht gegen das Gebot einer
flr beide Vertragspartner interessengerechten Auslegung (vgl.
hierzu BGH, Urt. v. 6.5.1997, KZR 43/95, WM 1998, 879f.,
883; BGH, Urt. v. 26.4.1994, X1 ZR 114/93, WM 1994, 1063)
verstol3en. Hierbei geht es nicht darum, dem Rechtsgeschéft
nachtréglich zu einem Inhalt zu verhelfen, der nunmehr inte-
ressengerecht erscheint, sondern um den Einfluss, den das
Interesse der Parteien auf den objektiven Erklérungswert ihrer
AuRerungen bei deren Abgabe hatte (Senat, Urt. v. 10.7.1998,
V ZR 360/96, NJW 1998, 3268, 3269 f.). Diesem Interesse
haben die Vertragsparteien hier durch die Vereinbarung Rech-
nung getragen, dass eine moglicherweise eingetragene Vor-
merkung als Sicherung fir den neu begriindeten Eigentums-
verschaffungsanspruch fortbestehen sollte.
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b) Die Vertragsaufhebung bewirkte nicht nur das Erléschen
des durch die eingetragene Vormerkung gesicherten Ubereig-
nungsanspruches, sondern auch der vom Bestand dieses An-
spruches abhangigen (akzessorischen) Vormerkung (Senat,
Urt. v. 30.4.1980, V ZR 56/79, NJW 1981, 447, 448; Senat,
BGHZ 60, 46 f., 50; BayObL G, DNotZ 1989, 363; Palandt/
Bassenge, BGB, 58. Aufl., § 883 Rdnr. 2; MinchKomm-
BGB/Macke, 3. Aufl., 8886 Rdnr. 6; Saudinger/Gursky, [1995],
§883 Rdnr. 16). Das Grundbuch wurde unrichtig.

3. Zu Recht vertritt das Berufungsgericht ferner die Ansicht,
dassdie am 16.10.1996 (zunéchst) wirksam eingetragene Vor-
merkung mit Wirkung vom 11.11.1996 den aus dem neuen
Vertragsverhaltnis erwachsenen Ubereignungsanspruch der
Klager sichert. Mit Abschluss des zweiten notariellen Kauf-
vertrages wurde trotz des Verzichts auf ihre nachfolgende
Grundbucheintragung wirksam eine neue Auflassungsvor-
merkung begriindet. Das Entstehen einer rechtsgeschéftlich
vereinbarten Vormerkung setzt zwar neben dem Vorhanden-
sein eines sicherungsfahigen Anspruchs und der Bewilligung
des betroffenen Rechtsinhabers eine Eintragung in das
Grundbuch voraus (88883 Abs. 1, 885 Abs. 1 BGB). Die Be-
teiligten koénnen jedoch die die erloschene Vormerkung be-
treffende Eintragung ohne Loschung und Neueintragung
durch erneute Bewilligung zur Sicherung eines der Eintra-
gung entsprechenden neuen Anspruchs verwenden.

a) Fir den Anwendungsbereich des 8873 BGB ist in den Be-
stimmungen der 88879 Abs. 2, 892 Abs. 2 BGB ausdriicklich
die Méglichkeit einer der Eintragung zeitlich nachfolgenden
Einigung vorgesehen. Die Regelung des § 885 Abs. 1 BGB
gibt — als materiell-rechtliche Sondervorschrift zu 8873 BGB
(vgl. etwa MunchKomm-BGB/Wacke, a.a.O., §885 Rdnr. 1;
Palandt/Bassenge, a.aO., § 885 Rdnr. 1; Soergel/Sirner,
BGB, 12. Aufl., §885 Rdnr. 1) —fur die Eintragung der Vor-
merkung keine bestimmte Reihenfolge von Bewilligung und
Eintragung vor. Denn die Wortwahl ,,auf Grund“ in § 885
Abs. 1 BGB ist kausal, nicht temporér zu verstehen (Mnch-
Komm/Wacke, aa.O., Fn. 42). Wegen desin vielerlei Hinsicht
einem dinglichen Recht im Sinne des §873 BGB angenéher-
ten Charakters der Vormerkung (vgl. hierzu Senat, BGHZ 60,
46 ff. 50; 28, 182 ff., 185 f.) ist kein durchschlagender Grund
ersichtlich, die fur die Félle des § 873 BGB algemein as
zuléssig angesehene Bestimmbarkeit der zeitlichen Reihen-
folge von materieller Erklérung und Eintragung (vgl. hierzu
BGH, Urt. v. 28. Febr28.2.1952, IV ZR 86/51, LM Nr. 1 zu
§873 BGB; OLG Frankfurt, OLGZ 1989, 3, 5; Saudinger/
Gursky, [1995], §873 Rdnr. 9 m.w.N.; Erman/Hagen, BGB,
9. Aufl., 8873 Rdnr. 21; Palandt/Bassenge, a.a.0., 8873 Rdnr.
1; RGRK-Augustin, BGB, 12. Aufl., 8873 Rdnr. 100; Minch-
Komm-BGB/Wacke, aaO., 8§ 873 Rdnr. 1, 49; Soergel/
Sirner, aa. 0., 8 873 Rdnr. 16; Baur/Slrner, Sachenrecht,
17. Aufl. § 19 Rdnr. 38; Streuer, Rpfleger 1988, 513) nicht
auch bel der rechtsgeschéftlich begrindeten Vormerkung
entsprechend anzuerkennen. Dementsprechend hat sich die
Auffassung durchgesetzt, dass die Bewilligung einer Vormer-
kung der Grundbucheintragung zeitlich nachfolgen kann
(LG Libeck, NJW-RR 1996, 914, 915; Saudinger/Gursky,
[1995], §885 Rdnr. 11 m.w.N.; MinchKomm-BGB/Wacke,
a.a0., 8885 Rdnr. 15; Soergel/Sirner, a.a.0., 8885 Rdnr. 6;
Palandt/Bassenge, aa.0., § 885 Rdnr. 8; RGRK-Augustin,
aaO., §885 Rdnr. 14; Sreuer, Rpfleger 1988, 513; a. A.
Guthe, Gruchot 57 (1913), 1, 41 ff.).

b) Fiir den Fall einer Grundstiicksiibereignung hat der Senat
bereits entschieden (Urt. v. 12.1.1973, V ZR 98/71, NJW
1973, 613 ff., 614 f.), dass ein Erwerber, der auf Grund eines

105



nichtigen Vertrages mit einem Nichtberechtigten as Eigen-
timer in das Grundbuch eingetragen wurde, durch eine spa-
tere vertragliche Einigung mit dem wahren Rechtsinhaber
ohne Neueintragung das Eigentum am Grundstiick erlangt.
Folgerichtig wird heute Giberwiegend die Neueintragung eines
Rechts oder einer Vormerkung fir entbehrlich gehalten, wenn
sich eine spétere Einigung bzw. Bewilligung zwar auf eine
neue schuldrechtliche Grundlage stitzt (z.B. Bestétigungs-
vertrag, Ersetzung eines Vertrages nach Eintritt der Wirkung
des § 326 BGB, Novation), aber vom Inhalt her die gleiche
herbeizufihrende bzw. zu sichernde Rechtsénderung wie
die vorangegangene Eintragung betrifft (OLG Frankfurt,
DNotZ 1995, 539, 540; OLG Frankfurt OLGZ 1989, 3, 5;
LG Lubeck, NJW-RR 1996, 914, 915; Palandt/Bassenge,
aa0., §873 Rdnr. 2, §886 Rdnr. 2, §885 Rdnr. 2; Minch-
Komm-BGB/Wacke, a.a.O., § 883 Rdnr. 12, § 877 Rdnr. 3,
§ 873 Rdnr. 50; Soergel/Surner, aaO., § 873 Rdnr. 16;
Wacke, DNotZ 1995, 507 f., 512 ff.; Ertl, Rpfleger 1979,
361, 364; Haegele/Schoner/S6ber, Grundbuchrecht, 11. Aufl.
Rdnr. 1487; Gotzler, NJW 1973, 2014 ff.; weitere Nachw. bei
Saudinger/Gursky, [1995], § 873 Rdnr. 198; s. auch OLG
Hamm, Rpfleger 1983, 435 fur den Fall einer auf Grund einer
einstweiligen Verflgung eingetragenen Vormerkung; a A.
BayObLG, DNotZ 1963, 681; Saudinger/Gursky, [1996],
§ 883 Rdnr. 39, 225 a ders. differenzierend bei § 873
Rdnr. 199, 202; Amann, Becksches Notarhandbuch, 2. Aufl.,
A | Rdnr. 165; wohl auch OLG Zweibriicken, Rpfleger 1989,
495, 496; einschrankend auch RGRK-Augustin, a.a.O., 8873
Rdnr. 101 und Streuer, Rpfleger 1988, 513, 516, 518).

c¢) Durch die Aufhebung des gesicherten Anspruchs wird die
im Grundbuch verbliebene Eintragung unrichtig (OLG Frank-
furt, DNotZ 1995, 539, 541; Staudinger/Gursky, [1995] §873
BGB Rdnr. 9). Solange sie nicht geldscht oder ihre L éschung
beantragt wird, kann sie auch wieder werthaltig werden.
Allerdings gilt dies nicht uneingeschrénkt. Vielmehr missen
die Eintragung und eine nachtrégliche Bewilligung einander
entsprechen (vgl. hierzu BGH, Urt. v. 28.2.1952, IV ZR
86/51, LM Nr. 1 zu 8873 BGB; Senat, BGHZ 123, 297, 301,
MinchKomm-BGB/Wacke, a.a.O., § 873 Rdnr. 51; RGRK-
Augustin, aaO., § 873 Rdnr. 101; Soergel/Sirner, aa.O.,
§873 Rdnr. 16, 24). Die beiden Rechtsakte brauchen dabei
nicht in einem beabsichtigten Zusammenhang zu stehen (vgl.
Senat, Urt. v. 12.1.1973,V ZR 98/71, NJW 1973, 613 ff., 614;
OLG Frankfurt OLGZ 89, 3, 5 m.w.N.; Gotzler, NJW 1973,
2014 , 2015; MinchKomm-BGB/Wacke, a.a.0., 8873 Rdnr.
50; Saudinger/Gursky, [1995], § 873 Rdnr. 197; Erman/
Hagen, aa.0., 8873 Rdnr. 21; dhnlich Streuer, Rpfleger 1988,
513, 515 f.). Ausreichend ist vielmehr, dass Eintragung und
(nachtrégliche) Bewilligung der Vormerkung den gleichen
sicherungsfahigen, auf dingliche Rechtsénderung gerichteten
Anspruch betreffen. Damit ist dem Grundsatz der Akzesso-
rietét der Vormerkung hinreichend Rechnung getragen. Denn
zu sichernder Anspruch, Eintragung und Bewilligung erwei-
sen sich im Zeitpunkt ihres Zusammentreffens als kongruent.
Die Vormerkung erfiillt ihren Zweck.

d) Entgegen einer teilweise in der Literatur geduferten
Ansicht kann es fur die Frage der Entbehrlichkeit einer Neu-
eintragung keinen Unterschied bedeuten, ob sich die bereits
im Grundbuch befindliche Eintragung von vornherein auf ein
nicht entstandenes Recht bzw. eine nichtige Einigung oder
Bewilligung bezieht oder eine urspringlich wirksame, nach
erfolgter Eintragung aber erloschene Forderung bzw. eine
nachtréglich unwirksam gewordene Einigung oder Bewil-
ligung betrifft (so auch MinchKomm-BGB/Wacke, a.a.O.,
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§ 873 Rdnr. 50; Palandt/Bassenge, a.aO., 8§ 873 Rdnr. 2;
Wacke, DNotZ 1995, 507, 514 ff.; LG Libeck, NJW-RR
1996, 914, 915; vgl. auch OLG Hamm, Rpfleger 1983, 435;
a A. Streuer, Rpfleger 1988, 513, 516; Staudinger/Gursky,
[1995], § 873 Rdnr. 202; dhnlich auch RGRK-Augustin,
aa0., §873 Rdnr. 101). In alen diesen Félen wéren eine
Loschung und Neueintragung des gleichen Rechts bzw. der
gleichen Vormerkung unnétiger Formalismus. Sie wird auch
nicht von den rechtlichen Interessen Dritter gefordert. Denk-
bar ist zwar, dass ein Interessent ein Geschéaft mit dem Eigen-
timer oder eine Zwangsmalinahme mit Ricksicht auf die
Buchposition unterlasst. Dadurch werden aber rechtliche
Interessen nicht tangiert. Der Eigentmer ist nicht verpflich-
tet, unrichtige Eintragungen |6schen zu lassen.

€) Hier weisen die am 16.10.1996 bewirkte Grundbucheintra-
gung und die ihr zeitlich nachfolgende materiell-rechtliche
Bewilligung vom 11.11.1996 die erforderliche Kongruenz
auf. Beide Rechtsakte beziehen sich auf einen inhaltlich iden-
tischen Ubereignungsanspruch. Den Klagern wurde sowohl
mit notariellem Vertrag vom 19.9.1996 als auch mit notariel-
lem Kaufvertrag vom 11.11.1996 bei fortbestehender Iden-
titdt der Vertragsparteien ein durch eine Vormerkung zu
sichernder Anspruch auf Ubertragung des Eigentums (zu je
1/2) an dem Grundstiick eingerédumt. Eine Erweiterung dieses
Eigentumsverschaffungsanspruchs erfolgte bei Abschluss des
spéteren Vertrages nicht. Lediglich die Kaufmodalitaten, ins-
besondere die Hohe des Kaufpreises und die Fertigstellungs-
verpflichtung der Verkauferin, wurden geéndert. Dies fihrte
jedoch nicht zu einer inhaltlichen Anderung des Ubereig-
nungsanspruchs, denn die vorgenommenen Modifizierungen
bezogen sich nur auf die von der Vormerkung nicht umfassten
weiteren Anspriiche der Parteien (vgl. hierzu auch Wacke,
DNotZ 1995, 514; MinchKomm-BGB/Wacke, a.a.O., § 877
Rdnr. 3). Infolge der Verwirklichung aler Entstehensvoraus-
setzungen begrindeten die Vertragsparteien daher am
11.11.1996 wirksam eine neue, inhaltlich der urspriinglichen
Vormerkung entsprechende A uflassungsvormerkung.

4. Der Verzicht auf eine Grundbuchberichtigung und Neuein-
tragung der Vormerkung darf nicht dazu fihren, dass die
Rangvorschriften des § 879 BGB umgangen werden. Des-
wegen entfaltet die neuerlich bewilligte Vormerkung keine
auf den alten Eintragungszeitpunkt (16. 10.1996) zuriickrei-
chende Sicherungswirkung (vgl. hierzu auch OLG Frankfurt,
DNotZ 1995, 539, 540; LG L tlbeck, NJW-RR 1996, 914, 915;
OLG Zweibriicken, Rpfleger 1989, 495, 496; M iinchKomm-
BGB/Wacke, a.a.O., 8873 Rdnr. 50, 8883 Rdnr. 12; Staudin-
ger/Gursky, [1996], 8883 Rdnr. 39; Haegele/Schoner/Stober,
Grundbuchrecht, 11. Aufl., Rdnr. 1487). Der Rang bestimmt
sich vielmehr nach dem Zeitpunkt der neuen Bewilligung.
Dies ist gegebenenfalls im Interesse der Grundbuchklarheit
durch einen entsprechenden Rangvermerk im Grundbuch
zum Ausdruck zu bringen. Im Streitfall tritt ein Rangproblem
jedoch nicht auf. Die neu begriindete Vormerkung ist zwar
erst am 11.11.1996 zur Entstehung gelangt. Die Eintragung
der Hochstbetragshypothek erfolgte jedoch spéter, namlich
am 2.12.1996. Letztere erweist sich daher als vormerkungs-
widrige Verfiigung und unterliegt dem Ldschungsanspruch
gemal’ 88883, 888 Abs. 1 BGB.

Anmerkung:

1. Ausgangspunkt der Entscheidung ist die Erkenntnis, dass
im Anwendungsbereich des 8873 BGB diefir die angestrebte
Rechtsénderung materiell-rechtlich erforderliche Einigung
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der hierzu ebenfals notwendigen Eintragung nachfolgen
kann. Sie ergibt sich mittelbar aus dem Gesetz (8§ 879 I,
§892 Il BGB). Dem BGH kann darin gefolgt werden, dass
dieser Grundsatz auch auf die Falle anzuwenden ist, in denen
zu der Eintragung nicht eine Einigung, sondern eine einseitige
Erklérung hinzutreten muss, z.B. die Aufgabeerklérung des
§ 875 BGB oder die Bewilligung im Fall des § 885 BGB.
Dabel ist zu beachten, dass es sich bei der in §885 BGB ge-
nannten Bewilligung um eine materiell-rechtliche Erklérung
handelt, die nicht gleichzusetzen ist mit der grundbuchrecht-
lichen Eintragungsbewilligung des 819 GBO. Die Auslegung
wird aber in aler Regel ergeben, dass die einein der anderen
enthalten ist (Palandt/Bassenge, BGB, 59. Aufl., § 885
Rdnr. 8).

Wenn das Gesetz den Fall anspricht, dass die Einigung der
Eintragung nachfolgen kann, ist dies vor dem Hintergrund des
das Grundbuchrecht beherrschenden formellen Konsensprin-
Zips zu sehen. Danach ist dem Grundbuchamt fur eine Eintra-
gung das dingliche Rechtsgeschéft, in der Regel also die Eini-
gung des §873 BGB, vom Fall der Auflassung (8§ 925 BGB,
§20 GBO) abgesehen, nicht nachzuweisen. Es geniigt dieein-
seitige Bewilligung des von der Eintragung nachteilig Betrof-
fenen (8§ 19 GBO). Dies schlieft die Moglichkeit ein, dass
eine Eintragung bewilligt wird, ohne dass die Einigung vor-
liegt. Bel der Eintragung einer Vormerkung auf Grund Bewil-
ligung ist ein entsprechender Vorgang grundsétzlich nicht
vorstellbar, weil die zur Eintragung erforderliche grund-
buchrechtliche Bewilligung des § 19 GBO in aller Regel zu-
gleich die materiell-rechtliche Bewilligung des § 885 BGB
enthélt.

Der Regelung des §879 |1 BGB liegt der Fall zugrunde, dass
eine Eintragung ohne die zur Rechtsénderung erforderliche
Einigung des §873 BGB vorgenommen wird, das Grundbuch
also zunéchst unrichtig wird. Die Verpflichtung des Grund-
buchamts, nicht dabei mitzuwirken, das Grundbuch unrichtig
zu machen, hindert in diesem Fall die Eintragung auch dann
nicht, wenn das Grundbuchamt sichere Kenntnis von dem
Fehlen der Einigung hat, es sei denn, es kann ausgeschlossen
werden, dass diese nachgeholt wird (vgl. BGH, NJW 1986,
314). Durch die spétere Einigung Uber die Rechtsanderung
wird das zunéchst unrichtige Grundbuch sodann richtig. Die-
ses gesetzliche Grundmuster liegt dem vom BGH entschiede-
nen Fall nicht zu Grunde. Denn dort war bei Eintragung der
Auflassungsvormerkung am 16.10.1996 die materiell-recht-
lich erforderliche Bewilligung des Grundstiickseigentiimers
bereits erklért, némlich am 19.9.1996. Die Eintragung folgte
ihr aso nach und nicht umgekehrt. Der BGH wendet den
8879 11 BGB zu Grunde liegenden Gedanken, dass die Bewil-
ligung der Eintragung nachfolgen kann, auch auf den Fall an,
dass eine auf Grund einer Bewilligung eingetragene Vormer-
kung erlischt, im Grundbuch aber nicht geléscht und sodann
erneut gewilligt wird.

In dem vom BGH entschiedenen Fall wurde das Grundbuch
hinsichtlich der Vormerkung mit Abschluss des Aufhebungs-
vertrags am 11.11.1996 unrichtig. Nach Auffassung des BGH
trat eine Grundbuchunrichtigkeit aber nicht ein, weil in dem
Aufhebungsvertrag zugleich ein neuer, wenn auch inhalts-
gleicher Eigentumsverschaffungsanspruch begriindet und
seine Sicherung durch eine Vormerkung bewilligt wurde. Die
Notwendigkeit einer Eintragung dieser Vormerkung in das
Grundbuch verneint der BGH im Hinblick auf dieim Grund-
buch bestehen gebliebene Eintragung vom 16.10.1996. Eine
Grundbuchberichtigung durch L éschung der erloschenen Vor-
merkung vom 16.10.1996 und Eintragung einer neuen, am
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11.11.1996 bewilligten Vormerkung hélt der BGH fur einen
»unnétigen Formalismus"*. Darin kann ich ihm nicht folgen.

2. Nach der Entscheidung soll die am 16.10.1996 ,, unter Be-
zugnahme auf die Bewilligung vom 19.9.1996" vorgenom-
mene Eintragung unveréndert bestehen bleiben, gleichwohl
aber einen erst am 11.11.1996 entstandenen Eigentumsver-
schaffungsanspruch sichern. Weder aus dem Grundbuch
selbst noch aus den Grundakten ergibt sich ein Hinweis auf
den Vertrag vom 11.11.1996, der den gesicherten Anspruch
begriindet. Das Grundbuch erfiillt damit seine Aufgabe nicht,
im Interesse des Rechtsverkehrs zuverlassig und vollstdndig
Uber gegenwaértige und vergangene Rechtsverhéltnisse Aus-
kunft zu eben (vgl. OLG Dusseldorf, FGPrax 1997, 83). Es
gibt ndmlich keine Auskunft dariiber, dass der am 19.9.1996
begrindete und nach der Grundbuchaussage durch die
Vormerkung gesicherte Anspruch erloschen ist und am
11.11.1996 ein inhaltsgleicher Anspruch begriindet wurde,
der jetzt durch die Vormerkung gesichert sein soll.

3. Die Entscheidung des BGH griindet auf dem aus §879 11
BGB abgeleiteten Grundsatz, dass bei der Vormerkung die
Bewilligung der Eintragung nachfolgen kann. An sich hétte
dannfolgerichtig auch diein dieser Bestimmung fir den Rang
vorgesehene Regelung angewendet werden missen. Diese
geht dahin, dassfir den Rang die zeitlich vor der Bewilligung
liegende Eintragung maf3gebend ist. Diese Rechtsfolge will
der BGH nicht zulassen und meint, der Verzicht auf Ldschung
und Neueintragung der Vormerkung diirfe nicht dazu fihren,
dass die Rangvorschriften des 8879 1| BGB umgangen wer-
den. Diese stellen auf die Eintragung ab und werden vom
BGH in dem entschiedenen Fall auRRer Kraft gesetzt. Die
angesprochene Umgehung der Rangvorschriften hétte am
einfachsten durch ein Festhalten an der Notwendigkeit einer
erneuten Eintragung verhindert werden kénnen. Der BGH
mdchte den Rang so bestimmt sehen, wie wenn eine Neu-
eintragung vorgenommen worden wére. Das geschieht aber
nicht konsequent. Unterstellt, die am 2.12.1996 eingetragene
Hypothek ist vor dem 11.11.1996 zur Eintragung beantragt
worden, dann hétte sie bei einer Neueintragung der Vormer-
kung den Rang vor dieser erlangt (vgl. 8817, 45 GBO). Der
BGH geht aber hierauf nicht ein und nimmt ausgehend allein
vom Eintragungsdatum der Hypothek einen Nachrang und
damit eine vormerkungswidrige Verfligung an.

Fur den nicht vorliegenden Fall einer Zwischeneintragung,
also bel Eintragung eines Rechts nach dem 16.10. und vor
dem 11.11.1996, halt der BGH ,,im Interesse der Grundbuch-
klarheit* Rangvermerke fiir erforderlich, die den Vorrang die-
ses Rechts vor der Vormerkung sicherstellen. Nicht gesagt
und auch nicht erkennbar ist aber, wie und auf wessen Veran-
lassung und wann solche Rangvermerke in das Grundbuch
eingetragen werden sollten. Nach der Ansicht des BGH wiirde
die Vormerkung mit der Bewilligung am 11.11.1996 ohne
jedes Tétigwerden des Grundbuchamts entstehen. Ab diesem
Zeitpunkt wiirde das Grundbuch die Zwischeneintragung als
vormerkungswidrige Verfligung erscheinen lassen. Durch die
Eintragung von Rangvermerken konnte allenfalls zu einem
spéteren Zeitpunkt das fur zutreffend gehaltene Rangverhalt-
nis dokumentiert werden. Dabei ist unklar, wer dies veran-
lassen sollte. Der a's nachteilig Betroffener in Betracht kom-
mende Vormerkungsberechtigte wird dies von sich aus nicht
tun.

4. Zusammenfassend lasst sich sagen, dass es der BGH mit
seiner Entscheidung, auf die Loschung der erloschenen Vor-
merkung und die Neueintragung der spéter bewilligten Vor-
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merkung zu verzichten, dem Grundbuch nicht erleichtert,
wenn nicht unméglich macht, seine Aufgabe zu erfiillen, eine
eindeutige, klare und vollsténdige Aussage Uber vergangene
und gegenwartige Rechtsverhaltnisse zu machen.

Richter am BayObL G Johann Demharter, Miinchen

6. BGB 88504, 505 Abs. 2, 883 Abs. 1, 888 (Gesamtrechts-
nachfolge des Vorkaufsberechtigten in Ubereignungspflicht
des \orkaufsver pflichteten)

Macht eine Vorkaufsverpflichtete ein Verkaufsangebot
far ihr Grundstiick, das nach ihrem Tod wirksam ange-
nommen wird (8 153 BGB), so erlischt eine zugunsten des
Vorkaufsberechtigten und Alleinerben der Grundstiicks-
eigentimerin bestehende, bedingte Auflassungsvor mer-
kung. Seine Vor kaufsrechtsausiibung geht insLeere.

BGH, Urteil vom 3.12.1999 —V ZR 329/98 —, mitgeteilt von
Dr. Manfred Werp, Richter am BGH a.D.

Zum Sachverhalt:

Die Erblasserin E. S. (kuinftig nur: Erblasserin) bot den Kléagern mit
notarieller Urkunde vom 18.4.1996 ihr bebautes Grundsttick in N.
fur einen Preis von 300.000 DM zum Kauf an. Dieses bis zum
31.12.1996 befristete Angebot nahmen die Kl&ger, nachdem die Erb-
lasserin am 19.9.1996 verstorben war, durch notariell beurkundete
Erklérung vom 17.12.1996 an. Fur sie wurde am 21.1.1997 eine Auf-
lassungsvormerkung in das Grundbuch eingetragen.

Der Beklagte ist Neffe und Alleinerbe der Erblasserin und al's solcher
seit 21.1.1997 im Grundbuch als Grundstlickseigentiimer eingetra-
gen. Die Erblasserin hatte ihm mit notariell beurkundetem Vertrag
vom 16.12.1979 ein schuldrechtliches Vorkaufsrecht fur das genannte
Grundstiick zu einem festen Kaufpreis von 200.000 DM eingerdumt.
Auf Grund einer in diesem Vertrag enthaltenen Bewilligung ist fur
ihn seit 15.1.1980 eine ,,Vormerkung zur Sicherung des bedingten
Anspruchs auf Auflassung ...“ im Grundbuch eingetragen.

Mit gleich lautenden Schreiben vom 17.1.1997 an den Notar und die
Klager erklérte er, dass er sein Vorkaufsrecht austibe.

Die Kléger sind der Ansicht, das Vorkaufsrecht des Beklagten sei
durch ,Konfusion” erloschen und haben beantragt, ihn zur Bewilli-
gung der Loschung seiner Auflassungsvormerkung zu verurteilen.
Der Beklagte seinerseits verlangt von den Klagern widerklagend die
Ldschung der zu ihren Gunsten eingetragenen Auflassungsvormer-
kung.

Das Landgericht hat der Klage stattgegeben und die Widerklage
abgewiesen. Das Oberlandesgericht hat dagegen unter Abweisung
der Klage der Widerklage entsprochen. Dagegen wendet sich die
Revision der Klager mit Erfolg.

Aus den Grinden:;

I. Das Berufungsgericht verneint einen Loschungsanspruch
der Kléger nach § 886 BGB und bejaht den Widerklage-
anspruch nach § 888 Abs. 1 BGB, weil die Auflassungsvor-
merkung der Kléger dem Beklagten gegeniiber relativ un-
wirksam sei (8 883 Abs. 2 BGB). Es meint — unter Ausein-
andersetzung mit der Rechtsprechung des Bundesgerichts-
hofes und Stimmen in der Literatur —, die vom Bestand eines
zu sichernden Anspruchs abhéngige Vormerkung des Beklag-
ten sei nicht untergegangen. Das durch Erbfolge bedingte
Zusammenfallen von Vorkaufsverpflichtung und Vorkaufs-
berechtigung habe nicht zu einer Konfusion gefuhrt, weil das
Sicherungsinteresse des Beklagten ein Weiterbestehen der
Vormerkung gebiete, die gerade den vormerkungswidrigen
Erwerb Dritter verhindern solle.
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I1. Diese Ausfuihrungen halten einer revisionsrechtlichen Pri-
fung nicht stand.

Das Berufungsgericht verkennt, dass der Fall unmittelbar
nichts mit dem Problem der Konfusion, d.h. dem Erléschen
einer Schuld durch Zusammenfall von Glaubiger und Schuld-
ner zu tun hat. Eingerdumt hatte die Erblasserin dem Beklag-
ten ein schuldrechtliches Vorkaufsrecht (§ 504 BGB). Nicht
dieses Vorkaufsrecht (Recht zur Auslibungserklérung nach
§505 BGB) ist —wie das Berufungsgericht teilweise ungenau
ausfiihrt — durch die Vormerkung abgesichert, sondern der erst
durch die Ausiibungserkldrung entstehende Anspruch aus
dem Kaufvertrag (8 505 Abs. 2 BGB) auf dingliche Rechts-
anderung, namlich auf Ubereignung des Grundstiicks (§ 433
Abs. 1 BGB), wie es auch die Grundbucheintragung zutref-
fend wiedergibt. Nur dieser kiinftige oder bedingte Anspruch
war Uberhaupt vormerkungsfahig (8883 Abs. 1 Satz 2 BGB),
und zwar schon mit Schutzwirkung vom Zeitpunkt der Vor-
merkungseintragung an (vgl. Senatsurteil vom 31.10.1980,
V ZR 95/79, NJW 1981, 446, 447 [=MittBayNot 1981, 19]).
Geltend gemacht werden kann diese Schutzwirkung aller-
dings erst mit der Entstehung eines entsprechenden Auflas-
sungsanspruchs (Senat, a.a.0.). Dieser Anspruch ist hier
jedoch nicht entstanden und konnte demgemaid auch nicht
durch sog. Konfusion erléschen. Der Beklagte hat seine Aus-
Ubungserklérung am 17.1.1997 abgegeben. Erst zu diesem
Zeitpunkt hétte frihestens ein Kaufvertrag zwischen ihm und
dem Vorkaufsverpflichteten nach den Bedingungen des sog.
Drittkaufs zustande kommen kénnen (8505 Abs. 2 BGB), aus
dem sich dann der durch Vormerkung gesicherte Ubereig-
nungsanspruch ergeben hétte. Im maligeblichen Zeitpunkt
war die Erblasserin jedoch schon gestorben, der Beklagte
ihr Alleinerbe und Eigentimer des streitgegenstandlichen
Grundstticks (81922 Abs.1 BGB). Mit sich selbst konnte der
Beklagte aber keinen Kaufvertrag zustande bringen, weil der
Entstehungstatbestand fir jeden Vertrag Personenverschie-
denheit voraussetzt. Die Auslibungserklarung kann auch nur
wirksam gegeniiber dem Verpflichteten erfolgen (8505 Abs. 1
Satz 1 BGB). Das war der Beklagte selbst (§ 1922 Abs. 1
BGB). Im Ubrigen wére ein solcher Vertrag auch auf eine
objektiv unmégliche Leistung gerichtet (§ 306 BGB), well
er auf Verschaffung von Eigentum zielte, das der Beklagte
bereits inne hatte (§ 1922 Abs. 1 BGB). Schon im Ansatz hat
der Fall aso nichts mit der im Senatsurteil vom 30.4.1980
(V ZR 56/79, NJW 1981, 447, 448 [=MittBayNot 1981, 19])
behandelten Konfusionswirkung, ndmlich dem Zusammenfall
von Glaubiger und Schuldner hinsichtlich eines bereits be-
stehenden Anspruchs zu tun, sondern betrifft das vorgel agerte
Problem, dass niemand mit sich selbst einen Vertrag ab-
schlieRRen kann. Ins Leere gehen damit die Uberlegungen des
Berufungsgericht zur , interessengerechten” Konfusionswir-
kung, fur die esin dem Urteil des Bundesgerichtshofes vom
14.7.1995 (IV ZR 212/94, NJW 1995, 2287) Ansatzpunkte
entnehmen will. Auch dieses Urteil betraf im Ubrigen eine
Fallgestaltung, in der bereits vor Vereinigung von Forderung
und Schuld ein Dritter ein Recht an der Forderung erworben
hatte, d. h. rechtlich geschitzte Interessen Dritter es geboten,
nicht von einer Konfusion auszugehen (vgl. auch Senatsurteil
vom 30.4.1980, a.a.0.).

Da die Bedingung des A uflassungsanspruchs (wirksame Vor-
kaufsrechtsausiibung) nicht eintrat und auch nicht mehr ein-
treten kann, ist auch die Vormerkung des Beklagten erloschen
(vgl. auch BGHZ 117, 390, 392 [=MittBayNot 1992, 193];
BayObL G, Rpfleger 1993, 58, 59 m.w.N.). Insoweit ist die
Lage nicht anders als beli einem formnichtigen Grundstiicks-
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kaufvertrag (BGHZ 54, 56, 63 ff.). Dann aber hat der Be-
klagte aus dieser Vormerkung gegen die Klager auch keinen
Hilfsanspruch nach § 888 Abs. 1 BGB, weil dieser voraus-
setzt, dass irgendwann ein Priméranspruch auf Ubereignung
entstanden ist, der durch Vormerkung hétte gesichert werden
konnen. Das entspricht dem fur die Vormerkung geltenden
Akzessorietdtsprinzip (h.M., vgl. z.B. BGHZ 60, 47, 50
[=MittBayNot 1973, 87]; BayObLG, Rpfleger 1993, 58, 59
[=MittBayNot 1992, 395]; BGB-RGRK/Augustin, 12. Aufl.,
§883 Rdnr. 6; Saudinger/Gursky, BGB, 1996, §883 Rdnr. 16
m.w.N.) und auch der vom Senat vertretenen Meinung, dass
eine zu Lasten des jeweiligen Grundstiickseigentiimers ver-
einbarte Verpflichtung zur Eigentumsiibertragung nicht durch
Vormerkung gesichert werden kann (vgl. Senatsurteil vom
20.5.1966, V ZR 182/63, NJW 1966, 1656, 1657).

Allgemeine Billigkeitsiiberlegungen, etwa des Inhalts, der
Beklagte kdnne nicht deshalb schlechter gestellt werden, weil
er ,dieVerkauferin® des Grundstiicks beerbt habe, kénnen an
diesem Ergebnis nichts &ndern. Auch von seinem eigenen
Standpunkt aus Ubersient der Beklagte namlich Folgendes:
Derjenige Kaufvertrag, den er als Ausléser seines Vorkaufs-
rechts ansieht (sog. Vorkaufsfall) besteht nicht — wie dies
8504 BGB voraussetzt — mit eéinem Dritten, sondern mit ihm
as Erben der das Angebot abgebenden Erblasserin. Deren
Angebot iberdauerte ihren Tod (8 153 BGB), die Annahme-
erklérung der Klager fuhrte zu einem Vertragsabschluss un-
mittelbar mit dem Beklagten.

Ob eine solche Fallgestaltung ihn Uberhaupt berechtigen
koénnte, sein Vorkaufsrecht auszutiben, mag dahin stehen. Die
Vorkaufsrechtsausiibung wirde jedenfalls nach ganz ein-
helliger Auffassung den sog. Drittkauf nicht beriihren (vgl.
RGZ 121, 137, 138; BGB-RGRK/Mezger, 12. Aufl., § 505
Rdnr. 7; MinchKomm-BGB/Westermann, 3. Aufl., § 505
Rdnr. 5 und 10; Palandt/Putzo, BGB, 58. Aufl., vor § 504
Rdnr. 8; Soergel/Huber, BGB, 12. Aufl., § 505 Rdnr. 25;
Saudinger/Mader, BGB [1995] §504 Rdnr. 38 und 39). Der
Beklagte bleibt an diesen mit ihm sel bst abgeschl ossenen Ver-
trag auch nach der Vorkaufsrechtaustibung gebunden. Daran
kann selbst die Tatsache nichts andern, dass die Kl&ager den
Vertrag in Kenntnis des Vorkaufsrechts und der fir den Be-
klagten eingetragenen Vormerkung abgeschlossen haben.
Entgegen einer verbreiteten Ubung enthélt dieser Vertrag
keine Ricktrittsklausel oder eine &hnliche Sicherung fur den
Fall der Vorkaufsrechtsausiibung (vgl. 8 506 BGB; Palandt/
Putzo, BGB, 58. Aufl., vor 8504 Rdnr. 8). Dieskann ihm auch
im Wege der Auslegung (vgl. dazu einerseits MinchKomm-
BGB, aa.0., §505 Rdnr. 10; andererseits Saudinger/Mader,
aa.0., §504 Rdnr. 39) nicht entnommen werden. Vielmehr
verpflichtet dieser Vertrag den Verkéaufer (= Beklagter) ent-
sprechend dem Angebot der Erblasserin ausdriicklich, die in
Abteilung 1l eingetragene Vormerkung (d.h. die zugunsten
des Beklagten) zur Léschung zu bringen und demgemal? das
Grundsttick den Klagern lastenfrei zu Uibereignen (87 Abs. 1
des Vertrages). Demgemdl3 wird im Vertrag bereits die
Loschung dieser Vormerkung beantragt (8 9 Abs. 1 des Ver-
trages). Ist der Beklagte aber an diesen Vertrag gebunden,
dann schuldet er den Kl&gern die Auflassung des Grundstiicks
(8433 Abs. 1 BGB) und zwar unter L6schung seiner eigenen
Vormerkung. Dafiir erhélt er auch den Kaufpreis. Seine Vor-
merkung kénnte allenfalls die Wirkung haben, sein Vorkaufs-
recht durchzusetzen, d.h. den Vollzug jenes — aus der Sicht
des Beklagten wohl fingierten — zweiten Vertrages (vgl. 8505
Abs. 2 BGB; Senatsurteil vom 12.1.1996, V ZR 269/94, WM
1996, 794, 795) zu gewéhrleisten. Sie kénnte ihm aber nicht
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dazu verhelfen, sich seiner Verpflichtungen aus dem Vertrag
mit den Kl&gern zu entledigen, und zwar genauso wenig wie
dies die Erblasserin hétte tun kénnen, wére der Vertrag noch
zu ihren Lebzeiten mit ihr zustande gekommen.

Der Beklagte kann die Ubereignung des Grundstiicks an die
Klé&ger auch nicht mit der Begriindung verweigern, er sei zu-
gleich Vorkaufsberechtigter und daraus ergebe sich eine
Rangfolge der Vertragserfillung. Eine solche existiert im Vor-
kaufsfall grundsétzlich nicht, vielmehr stehen die beiden
Kaufvertréage, ndmlich der sog. Drittkauf und der durch die
Austibungserklarung zustande gekommene Vertrag (8 505
Abs. 2 BGB) — sofern sich ein solcher hier Uberhaupt anneh-
men lielRe — selbstandig nebeneinander. Anders wére es nur
dann, wenn sich die Vorkaufsrechtsaustibung als Vertragsein-
tritt des Vorkaufsberechtigten darstellte. Diese Auffassung
wird aber nach der eindeutigen gesetzlichen Regelung zu
Recht abgelehnt (vgl. z.B. RGZ 121, 137, 138; BGHZ 67,
395, 397 m.w.N. [=MittBayNot 1977, 58]; BGH, Urt. v.
28.11.1962, VIl ZR 236/61, LM BGB §505 Nr. 4). Ob sich
eine solche Rangfolge dann ergeben kdnnte, wenn die Klager
den Kaufvertrag noch zu Lebzeiten der Erblasserin abge-
schlossen hétten, der Beklagte sein Vorkaufsrecht wirksam
ausgelibt hétte und dann Erbe der Verk&uferin geworden wére,
kann offen bleiben, da eine solche Fallgestaltung hier nicht
vorliegt.

7.BGB 88158, 749, 883, 1010 (Mormerkung bel mehrfach be-
dingtem Ankaufsrecht; befristeter Ausschluss der Auseinan-
dersetzung)

1. Mehrere verschiedene Anspriche auf Verschaffung
von Eigentum an einer Wohnung kénnen nicht durch
eineVormerkung gesichert werden; sieerfordern viel-
mehr ebenso viele Vormerkungen wie Ansprliche ge-
geben sind.

2. Ist eén Ankaufsrecht an mehrere Bedingungen ge-
knupft, liegt nur ein durch eine einzige Vormerkung
zu sichernder Anspruch vor.

3. Haben Bruchteilseigentiimer das Recht, jederzeit die
Aufhebung der Gemeinschaft verlangen zu kodnnen,
fir einen bestimmten Zeitabschnitt ausgeschlossen,
das Auseinander setzungsverbot fur einen sich daran
anschlieRenden Zeitraum aufgehoben und es fur die
Zeit danach wieder in Kraft gesetzt, so ist eine solche
Regelung als Belastung im Grundbuch eintragbar.

BayObL G, Beschluss vom 5.8.1999 — 27 BR 98/99 —, mit-
geteilt von Johann Demharter, Richter am BayObLG

8. GBO 8822, 29; BGB §81097, 1098, 511 (Erldschen des fiir
den ersten Verkaufsfall bestellten Vorkaufsrechts)

Das fir den ersten Verkaufsfall bestellte Vorkaufsrecht
erlischt, wenn ein anderer Vertrag als ein Kaufvertrag
Grundlage fur die Ubereignung des entsprechenden
Grundstiicks an den Sonderrechtsnachfolger ist.

Wird in der Form des§29Abs. 1 GBO nachgewiesen, dass
der Rechtsgrund fur den Eigentumsiibergang kein Kauf-
vertragist, kann das Grundbuch gemaf} § 22 Abs. 1 GBO
berichtigt werden.
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Hinsichtlich des nach § 29 Abs. 1 GBO zu fuhrenden
Nachweisesist das Grundbuchamt gehalten, von der Voll-
standigkeit und Richtigkeit der Eintragungsunterlagen
auszugehen. BloRe Vermutungen und abstrakte Miss
brauchsgefahren gentigen nicht, den Nachweis in der
Form des § 29 Abs. 1 GBO auszuschlief3en.

Art. 103 GG gebietet es, dem betroffenen Buchberechtig-
ten vor einer Grundbuchberichtigung auf Grund Unrich-
tigkeitsnachweises rechtliches Gehor zu gewéhren.

OLG Zweibriicken, Beschlussvom 20.8.1999 —3W 171/99 —,
mitgeteilt vom 3. Senat des OLG Zweibriicken

9. 885 Abs. 2, 16 Abs. 2 WEG (Kostentragung bei Duplex-
garagen)

1. Die Hebebuhne einer Doppelstockgarage ist als kon-
struktiver Gebaudeteil i. S. von 8 5 Abs. 2 WEG Ge-
meinschaftseigentum.

2. Rechtlich unbedenklich ist eine Regelung in der Ge-
meinschaftsordnung, wonach sdmtliche Gar ageneigen-
timer einer Wohnungseigentumsanlage anteilig die
I nstandsetzungskosten zu tragen haben, die in Bezug
auf einzelne Hebebiihnen anfallen.

OLG Diisseldorf, Beschluss vom 22.3.1999 — 3 Wx 14/99 —

Zum Sachver halt:

|. Zu der Wohnungseigentumsanlage gehdren aufRer 45 Wohn- und
Gewerbeeinheiten 23 Miteigentumsanteile (Nummern 46 bis 68), die
mit dem Teileigentum an Tiefgarageneinstel | pl&tzen verbunden sind.
Dabei handelt es sich um 14 Einzeleinstellplatze und 9 so genannte
Doppelparker oder Doppelstockgaragen. Die Doppel parker sind mit
einer hydraulischen Hebebiihne ausgestattet.

Der Beteiligte zu 1 ist Eigentimer der Doppel parker Nr. 46, 47 und
48 sowie der Einzeleinstellplé&tze 49 und 58.

Die Gemeinschaftsordnung regelt in 84 Nr. 1 die Instandhaltungs-
pflichten beziiglich der Garagen wie folgt:

»Die Instandhaltung der zu den Garagen gehdrenden Gebéaudeteile,
Zugénge, Zufahrten, Verkehrsflachen und Einrichtungen obliegt nur
den Eigentimern der Garage gemeinsam. Sie sind an den Instandhal-
tungen des Ubrigen Gemeinschaftsel gentums nicht zu beteiligen.”

Beziglich der Lasten- und Kostentragung bestimmt § 10 Abs. 1
Nr. 1.3.2:

»Die auf die Garagen entfallenden Kosten werden durch die vorhan-
denen Einstellplétze geteilt, sodass gleich hohe Anteile je Einstell-
platz entstehen.”

Im Laufe des Jahres 1996 wurden Reparaturen an den Hebebiihnen
der Doppelstockgaragen erforderlich, deren Kosten sich insgesamt
auf 21 245,33 DM beliefen. Diese Kosten wurden in der Jahresab-
rechnung des Verwalters nicht auf alle Garageneigentiimer verteilt,
sondern nur den Hausgeldkonten der unmittelbar betroffenen Gara-
geneigentlimer, u. a. dem Betelligten zu 1, belastet.

Den in der Wohnungseigentiimerversammlung vom 13.8.1997 zu
Tagesordnungspunkt 1 gefassten Beschluss, mit dem die Jahres-
abrechnung 1996 gebilligt wurde, hat der Beteiligte zu 1 deshalb an-
gefochten.

DasAG hat den angefochtenen Beschluss antragsgemass fiir unguiltig
erklért. Die Beteiligten M., M., S,, S. und S. haben sofortige Be-
schwerde eingelegt. In der beim LG durchgefiihrten miindlichen Ver-
handlung hat der Beteiligte zu 1 erklért, seine Anfechtung ziele nur
darauf ab, die Jahresabrechnung 1996 hinsichtlich der Aufteilung der
Reparaturkosten fir die Hebebiihnen zu &ndern. Das LG hat sodann
die sofortige Beschwerde zurlickgewiesen mit der Mal3gabe, dass der

110

angefochtene Beschluss der Wohnungseigentiimerversammlung in-
soweit fur ungltig erklért wird, als die Reparaturkosten der Garage
Gegenstand der Billigung sind.

Mit der sofortigen weiteren Beschwerde wiederholen die Beteiligten
zu 2 bis 4 und der Verwalter die in den Vorinstanzen vertretene Auf-
fassung, die Hebebiihnen der Doppelparker seien Gegenstande des
Sondereigentums, da sie nur dem Gebrauch der betroffenen Stell-
plétze dienten; die Reparaturkosten seien deshalb zu Recht nicht in
die Jahresabrechnung aufgenommen, sondern alein den betroffenen
Eigentiimern belastet worden.

Die sofortige weitere Beschwerde blieb erfolglos.

Aus den Gruinden:

(.

I1. Das LG hat zur Begriindung seiner Entscheidung ausge-
fuhrt: Offen bleiben kénnten die Fragen, ob an einzelnen
Stellplétzen von Doppelparkern Sondereigentum begriindet
werden kénne und ob im vorliegenden Falle Sondereigentum
jeweils nur an einen Doppel parker begriindet worden sei oder
auch an einzelnen Stellplédtzen. Jedenfalls handele es sich bei
den Hebebiihnen um Einrichtungen des Gemeinschaftseigen-
tums, deren Instandhaltung allen Garageneigentimern ob-
liege. Das folge zum einen daraus, dass die Hebebiihnen nicht
im Katalog der Gegenstdnde des Sondereigentums enthalten
seien, zum anderen ergebe sich dies auch daraus, dass die
Wippen als wesentlicher Bestandteil der Garagen der gesam-
ten Anlage insoweit dienten, as nur durch deren Einbau die
nach der Bauordnung NW geforderte Zahl der Stellplétze er-
reicht werde; derartige Einrichtungen, die dem Gebrauch
samtlicher Wohnungseigentiimer dienten, kénnten nicht Ge-
genstand von Sondereigentum sein, selbst wenn sie sich aus-
schliefdlich im Bereich von Sondereigentum befénden; sie
kodnnten von dem einzelnen Eigentimer nicht entfernt wer-
den, ohne die Rechte der Ubrigen Eigentimer zu beeintréchti-
gen; die Anlage selbst sei dann vielmehr gemeinschaftliches
Eigentum wie Zimmerdecken und tragende Wande des Ge-
baudes. Fur die Einrichtungen der Garage im Gemeinschafts-
eigentum bestimme aber die Gemeinschaftsordnung, dass de-
ren Instandhaltungskosten auf sémtliche Garageneigentimer
in der Weise zu verteilen seien, dass gleich hohe Anteile je
Einstellplatz entstehen. Deshalb hétten die Reparaturkosten
der Hebebuhnen in die Jahresabrechnung aufgenommen und
auf alle Garageneigentimer verteilt werden miissen. Dadurch,
dass dies nicht geschehen sei, sondern dem Beteiligten zu 1
die gesamten Reparaturkosten der seine Stellplétze betreffen-
den Hebebihnen auferlegt worden seien, sei er auch durch
den die Abrechnung genehmigenden Beschluss beschwert.

Diese Ausfuhrungen sind im Wesentlichen frei von Rechts-
fehlern.

Die Gemeinschaftsordnung enthélt mit den oben zitierten Be-
stimmungen 84 Nr. 1 und §10 Nr. 1.3.2 eine klare Regelung,
in welcher Weise Kosten verteilt werden sollen, die auf die
Garagen entfallen. Die Wirksamkeit dieser Regelung wére
alerdings zweifelhaft, wenn die Kosten, die Gegenstand des
vorliegenden Verfahrens sind, fur die Instandsetzung von
Sondereigentum angefallen wéren. Denn 8§ 16 Abs. 2 WEG,
wonach jeder Wohnungseigentiimer den anderen Wohnungs-
eigentimem gegeniiber verpflichtet ist, Lasten und Kosten
des Gemeinschaftseigentums anteilig zu tragen, gilt nicht fur
Kosten, die Sondereigentum betreffen; dies geht auch aus
§14 Nr. 1 WEG hervor. Solche Kosten hat grundsétzlich der
einzelne Eigentlimer selbst zu tragen (vgl. Saudinger/Bub,
12. Aufl., aa0., §16 WEG Rdnr. 183 ff., 190 sowie — zu ei-
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nem Ausnahmefall —BayObL G, WE 1992, 198). Dievom LG
erdrterte Frage, ob die Hebebihnen zum Gemeinschafts-
eigentum oder zum Sondereigentum des jeweils betroffenen
Garageneigentiimers gehdren, war deshalb vorab zu kléren.

Die Hebebiihnen sind geméal? 881 Abs. 5, 5 Abs. 2 WEG Ge-
meinschaftseigentum. Nach § 5 Abs. 2 WEG sind Telle des
Gebaudes, die fir dessen Bestand oder Sicherheit erforderlich
sind, sowie Anlagen und Einrichtungen, die dem gemein-
schaftlichen Gebrauch der Wohnungseigentiimer dienen, nicht
Gegenstand des Sondereigentums, selbst wenn siesichim Be-
reich der im Sondereigentum stehenden Raume befinden.

Im vorliegenden Fall bestimmt § 4 Nr. 2 der Teilungser-
kl&rung:

~Gegenstand des Sondereigentums sind die in 8§ 2 dieser
Teilungserklarung bezeichneten Raume sowie die zu diesen
Raumen gehdrenden Bestandteile des Gebaudes, die veran-
dert, beseitigt oder eingefuigt werden kdnnen, ohne dass da-
durch das gemeinschaftliche Eigentum oder ein auf Sonder-
eigentum beruhendes Recht eines anderen Eigentimers Uber
das nach 8§14 WEG zulssige Mal? hinaus beeintréchtigt oder
die duRere Gestaltung des Gebaudes veréndert wird. In Er-
génzung dieser Bestimmung wird festgelegt, dass zum Son-
dereigentum gehdren: ...

€) sdmtliche innerhalb der im Sondereigentum stehenden
Réaume befindlichen Einrichtungen und Ausstattungsgegen-
stande ...

Eine dem 85 Abs. 2 WEG entsprechende Regelung enthélt die
Teilungserklérung nicht. §5Abs. 2 WEG ist aber zwingendes
Recht. Sind in der Teilungserklarung Gegensténde zu Son-
dereigentum erklért, die nach dem Gesetz nicht Sondereigen-
tum sein kénnen oder ist es bei Begriindung in der Teilungs-
erklérung nicht eindeutig erkennbar beschrieben, so entsteht
kein Sondereigentum; es bleibt beim gemeinschaftlichen
Eigentum (Niedenflihr/Schulze, 4. Aufl., §5 Rdnr. 5 m.w.N.).

Die Hebebiihnen mégen Einrichtungen innerhalb im Son-
dereigentum stehender ,, R&ume" sein, wenn man mit der herr-
schenden Meinung davon ausgeht, dass eine Doppelstock-
garage ein ,Raum” i. S. von 83 Abs. 1 und 2 WEG ist, d. h,,
dass Sondereigentum an der Doppelstockgarage im Ganzen,
nicht aber an deren einzelnen Stellpl&tzen begriindet werden
kann (vgl. nur BayObLG, NJW-RR 1995, 783; Niedenfihr/
Schulze, aa.O., § 3 Rdnr. 21; Staudinger/Rapp, aa.0., 85
WEG Rdnr. 8, jeweils m.w.N.).

Der Meinungsstreit ist fur das vorliegende Verfahren nicht
von Bedeutung, wie das LG ohne Rechtsfehler festgestellt
hat. Die Hebebihnen sind jedenfalls konstruktive Teile des
Gebaudes i. S. von 85 Abs. 2 WEG, wobei es nicht darauf
ankommt, ob sie nur im Hinblick auf die Garage diese Eigen-
schaft besitzen. Denn Teil eines Gebaudes, ,, der fir dessen
Bestand oder Sicherheit erforderlich” ist, kann z.B. auch ein
konstruktiver Teil in einer Doppelhaushéfte oder — bel einer
Mehrhausanlage — nur eines Gebadudes sein; ein solcher
Bestandteil ist gleichwohl Gemeinschaftseigentum aller
Eigentimer der gesamten Wohnungseigentumsanlage (vgl.
Staudinger/Rapp, aa.0., 85 WEG Rdnr. 30).

Notwendiger Bestandteil einer Doppelstockgarage ist die
Einrichtung, die das Einstellen von zwei (oder mehr) Fahr-
zeugen ermoglicht auf einer Grundfl&che, die an sich nur fir
ein Kraftfahrzeug grold genug ist, also die Hebebiihne oder
Wippe. Ohne diese Einrichtung wére die Doppelstockgarage
keine solche. Fur ihren Bestand erforderlich i.S.d. Gesetzes
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ist deshalb die Hebebiihne (ebenso Hamm, OLGZ 1983, 1
[5]).

Ob daneben auch gesagt werden kann, dass die Hebebiihne —
im vorliegenden Fall — dem gemeinschaftlichen Gebrauch der
Wohnungseigentimer dient, mag dahinstehen. Anders asin
dem vom OLG Hamm entschiedenen Fall ist hier nicht be-
kannt, ob Stellplétze in den Doppelparkern jeweils nur von
einem einzelnen Eigentimer des Doppel parkers benutzt wer-
den oder von mehreren Eigentiimern gemeinsam. Ob, wie das
LG meint, ein gemeinschaftlicher Gebrauch der Hebebiihnen
darin zu sehen ist, dass nur durch ihren Einbau die nach der
Bauordnung Nordrhein-Westfalen geforderte Zahl der Stell-
plétze erreicht wird, kann offen bleiben.

Instandhaltungs- und Instandsetzungskosten, die Gemein-
schaftseigentum betreffen, sind nach § 16 Abs. 2 WEG von
allen Wohnungseigentiimern anteilig zu tragen. Vorliegend
bestimmt die Teillungserklérung, dass die Instandhaltung
(u.a.) der zu den Garagen gehtrenden Gebaudeteile und Ein-
richtungen nur den Garageneigentimern gemeinsam (also
einer Gemeinschaft, die Teil der Wohnungseigentimerge-
meinschaft ist) obliegt, und dass die auf die Garagen entfal-
lenden Kosten durch die vorhandenen Einstellplétze zu teilen
sind, sodass gleich hohe Anteile entstehen. Die Regelung ist
rechtlich bedenkenfrei, da §16 Abs. 2 WEG abbedungen wer-
den kann und der hier gewdahlte Verteilungsschllissel zweck-
malkig und gerecht ist. Alle Stellplatzinhaber profitieren
schliefdlich davon, dass durch die Verwendung von Hebebiih-
nen eine grolRere Anzahl von Parkplétzen erreicht werden
konnte.

Ohne Rechtsfehler hat somit das L G die Entscheidung desAG
im Grundsatz bestétigt und die Anfechtung des Wohnungs-
eigentiimerbeschlusses vom 13.8.1997 fir begriindet angese-
hen. Nicht zu beanstanden ist ferner die von der Kammer vor-
genommene Einschrankung, dass der Wohnungseigentiimer-
beschluss nur insoweit unglltig ist, als die Reparaturkosten
der Garage Gegenstand der Billigung sind. Wird auf eine zu-
treffende Jahresabrechnung ein anderer as der vereinbarte
Verteilungsschl issel angewendet, so ist der die Jahresabrech-
nung genehmigende Beschluss der Wohnungsei gentiimerver-
sammlung nur beziglich des beanstandeten Verteilungs
schlissels anfechtbar (Staudinger/Bub, aa.O., § 28 WEG
Rdnr. 555). Nur darauf zielte auch die vom Beteiligten zu 1
erklarte Anfechtung, wie er in der mundlichen Verhandlung
beim LG klargestellt hat.

Der Senat hat keine Feststellungen dazu zu treffen, wie hoch
der auf den Beteiligten zu 1 entfallende Anteil an den Repara-
turkosten der Hebebiihnen bei zutreffender Berechnung ist.
Ob die Kosten bei Anwendung des 810 Nr. 1.3.2 der Gemein-
schaftsordnung durch 32 Einstellpldtze zu teilen sind, ist
zweifelhaft, weil die Anzahl der vorhandenen Einstellplétze
nicht hinreichend aufgekl&rt worden ist. Wenn das LG in sei-
nen tatbestandlichen Ausfihrungen bemerkt, die Tiefgarage
verflige Uber 32 Garagenstellplétzen, darunter seien 9 so ge-
nannte Doppelparker mit jeweils 2 oder 4 Stellplétzen, 14
Stellplétze seien Einzelstellplétze, so kann das rechnerisch
nicht richtig sein. Indessen kommt es fir die hier zu beur-
teilende Rechtsfrage nicht darauf an. Der Beteiligte zu 6 as
Verwalter der Wohnungsei gentumsanlage wird die Jahresab-
rechnung 1996 zu korrigieren und die Instandsetzungskosten
beziiglich der Hebebiihnen den einzelnen Stellpldtzen — wie
viele es auch sein mdgen — zu gleichen Anteilen zuzuordnen
haben.
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Anmerkung*:
I. Einleitung

Die mit dem zunehmenden Kraftfahrzeugverkehr einher-
gehenden Parkplatzprobleme haben dazu gefiihrt, dass das
offentliche Baurecht in allen Bundesléndern Regel ungen vor-
sieht, die fir bestimmte Bauvorhaben die Schaffung einer
ausreichenden Zahl von Kfz-Stellpldtzen fordern. Haufig | asst
sich die erforderliche Stellplatzfléche kostengiinstig nur dann
bereit stellen, wenn es gelingt, auf der Grundfléche eines
Stellplatzes mehrere Pkw unterzubringen. Die technische
Lésung des Problems erfolgt hdufig mit Hilfe sog. ,, Doppel-
oder Duplexparker”, deren Hebevorrichtung die Mdglichkeit
schafft, die Fahrzeuge Ubereinander abstellen zu kdnnen. Es
nimmt nicht Wunder, dass auch in Wohnungseigentumsanla-
gen zunehmend derartige Mehrfachstellpldtze zum Einsatz
kommen, zumal gerade in GrofRstédten viele Kéufer von
Wohneigentum am Erwerb eines eigenen Kfz-Stellplatzesin-
teressiert sind, um so der t&glichen Parkplatzsuche zu entrin-
nen. Mit der tatsichlichen Verbreitung solcher Anlagen aber
nimmt auch die Zahl der gerichtlichen Streitigkeiten zu, wie
zahlreiche Entscheidungen zum Thema belegen.

Im Mittelpunkt des juristischen Interesses steht hierbei die
Frage nach der Sondereigentumsfahigkeit derartiger Kfz-
Stellplétze. Die Begriindung selbstdndigen Teileigentums an
den Kfz-Stellplétzen hat im Vergleich zur Vergabe sog. Son-
dernutzungsrechte den Vorteil, dass die einzelnen Stellpléatze
an jeden Interessenten ibertragen werden kénnen, mithin frei
verkehrsfahig sind, wohingegen Sondernutzungsrechte am
Gemeinschaftseigentum nach einhelliger Ansicht nur inner-
halb der Wohnungseigentiimergemeinschaft ibertragen wer-
den konnen. Der Teileigentimer eines Stellplatzes muss also
nicht Eigentimer einer weiteren Wohn- oder Teileigentums-
einheit sein. Mit der Anlegung der jeweiligen (Teileigentums-
) Grundbicher wird ferner ein selbsténdiger Belas-
tungsgegenstand fur etwaige Grundpfandrechte geschaffen,
was sich bei der Finanzierung positiv auswirken kannt.

Aber auch die Verteilung der Kosten firr die Instandhaltung
und Instandsetzung der ,,Mehrfachparker” kann ein erheb-
liches Konfliktpotenzial schaffen. Nicht selten kommt esdann
zum Streit zwischen den Mitgliedern der Wohnungseigen-
tumergemeinschaft, wenn die Hebevorrichtung der ,Mehr-
fachparker" gewartet oder repariert werden muss?.

Hierbei kdnnen zum Teil erhebliche Kosten entstehen, wie der
vom OLG Dusseldorf entschiedene Sachverhalt beweist. Die
Frage, wer diese Kosten zu tragen hat, steht dabei in engem
Zusammenhang mit den Eigentumsverhaltnissen an den Stell-
pldtzen, da insoweit zwischen Sonder- und Gemeinschafts-
eigentum zu differenzieren ist. Dies ergibt sich aus der Rege-
lung des 8 14 Nr. 1 WEG, die dem Sondereigentimer die
Instandhaltungspflicht fiir sein Eigentum auferlegt, und auch
im Umkehrschluss aus § 16 Abs. 2 WEG, wonach nur die
Kosten der Instandhal tung des Gemeinschaftsei gentums unter
den Wohnungseigentimern aufzuteilen sind. Die Kosten der
Instandhaltung der zum Sondereigentum gehdrenden Ge-
baudeteile und sonstigen Gegensténde sind daher von dem

* Nachdruck des bereits in WE 2000 Workshop zu Heft 3, S. 1 ff.
verdffentlichten Beitrages.

1 Einen Uberblick {iber die mit der Wahl der jeweiligen Rechtsform
verbundenen Vor- und Nachteile gibt F. Schmidt, M inchener Ver-
tragshandbuch, Band 4/2, 4. Auflage 1998, Anm. 15 (3) zu Formu-
lar IX.

2 Vgl. z.B. OLG Hamm, Beschlussv. 4.10.1982, OLGZ 1983, 1.
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Sondereigentiimer aufzubringen. Die Eigentumsverhaltnisse
an dem jeweiligen Kfz-Stellplatz haben daher Einfluss auf die
Beantwortung der Frage nach der Verteilung der Kosten und
Lasten. Zunichst soll daher ein kurzer Uberblick (iber den
Meinungsstand zur Frage der Sondereigentumsfahigkeit der
Stellplétze in einem ,, Mehrfachparker” gegeben werden.

I1. Sondereigentumsfahigkeit von Kfz-Stellplatzen
in , Mehrfachparkern®

Die herrschende Meinung geht davon aus, dass der einzelne
Kfz-Stellplatz innerhalb einer Mehrfachgarage nicht son-
dereigentumsfahig ist, an ihm also kein selbstandiges Telil-
eigentum begriindet werden kann. Im Hinblick auf den ein-
zelnen Stellplatz fehle es an einem sondereigentumsfahigen
Raumi.S. desWEG, weil die Hebevorrichtung bewirke, dass
der Raum innerhalb einer Mehrfachgarage abwechselnd von
dem einen und dem anderen , Parker” genutzt werdes. Die
durchaus beachtliche Gegenansicht, die die Sondereigen-
tumsféhigkeit des einzelnen Kfz-Stellplatzes bejaht, geht da-
von aus, dass die Raumeigenschaft durch § 3 Abs. 2 Satz 2
WEG ebenso fingiert werde, wie die Abgeschlossenheit von
Garagenstel I plétzen®.

Bejaht wird auch von der h.M. allerdings die Sondereigen-
tumsféhigkeit der jeweiligen Doppelgarage insgesamts. Ist
dementsprechend in der Teilungserkldrung Teileigentum an
dem Doppelstellplatz begriindet worden, hat das zur Folge,
dass die Erwerber der zu einer Mehrfachgarage gehdrenden
Stellplétze Miteigentiimer des Teileigentums werden und un-
tereinander eine Bruchteilsgemeinschaft gem. 88741 ff. BGB
bilden, bel der es sich nicht um eine Wohnungsei gentiimer-
gemeinschaft i.S.des WEG handelt.

Zur Regelung des Verhdltnisses dieser Miteigentiimer unter-
einander, insbesondere auch zur Frage der Verteilung der
Kosten und L asten, kénnen Vereinbarungen in das Grundbuch
eingetragen werden. Nach einer Ansicht sollen diese Verein-
barungen ausschliefdlich gem. §1010 BGB s Belastung des
Eigentums in der zweiten Abteilung des Grundbuchs eintra-
gungsfahig sein. Eine Gebrauchsregelung gem. § 15 WEG
scheide aus, da diese Vorschrift nur fir Wohnungsel gentiimer-,
nicht aber fir Bruchteilsgemeinschaften geltef. Die wohl
Uberwiegende Ansicht geht aber mit dem BayObLG7 davon
aus, dass eine Gebrauchsregelung nicht nur gem. 8 1010
BGB, sondern auch im Rahmen der Gemeinschaftsordnung
gem. 815 Abs. 1 WEG getroffen werden kanng. Die in die
Gemeinschaftsordnung integrierte Gebrauchsregelung hat

3 Vgl. BayObLG, Beschluss v. 9.2.1995, MittBayNot 1995, 132;
Beschluss v. 29.11.1974, BayObLGZ 1974, 466, 470 = MittBay-
Not 1974, 216; OLG Dusseldorf, MittRhNotK 1978, 85; W&it-
nauer, WEG, 8. Auflage 1995, Rdnr. 29; Staudinger/Rapp, WEG,
Bd. 1, 12. Auflage 1997, § 3 Rdnr. 20; Béttcher, ZfIR 1997, 321
(327).

4 Vgl. Sauren, MittRhNotK 1982, 213; Gleichmann, Rpfleger 1988,
10; Barmann/Pick/Merle, WEG, 8. Auflage 2000, § 5 Rdnr. 19;
MiinchKomm/Réll, BGB, 3. Auflage 1997, §3 Rdnr. 61; Haegele/
Schoner/Séber, Grundbuchrecht, 11. Auflage 1997, Rdnr. 2836.

5 Vgl. Fn. 3, sowie BayObL G, Beschluss v. 21.7.1994, MittBayNot
1994, 438.

6 Etwa Haegele/Schoner/Stober; Weitnauer jew. aaO.

7 MittBayNot 1994, 438 (Fn. 5).

8 VVgl. Saudinger/Rapp a.aO.; Kuntze/Ertl/Herrmann/Eickmann,
Grundbuchrecht, 5. Auflage 1999, Einl. Rdnr. E 33; Ertl, Rpfleger
1979, 81 (82); Frank, MittBayNot 1994, 512 (513); Bottcher, ZfIR
1997, 321 (327).
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den Vorteil, dass sie Inhalt des Eigentums ist, sodass sie, an-
dersaseine Gebrauchsregelung i. S. von 81010 BGB, keinen
Rang hat und so in der Zwangsversteigerung nicht untergehen
kann.

I11.DieVerteilung der Kosten und L asten hinsichtlich der
Hebebuhne

Mit der Frage, wie nun die Kosten der Sanierung der zu dem
~Mehrfachparker" gehtrenden Hebebiihne zu verteilen sind,
hatte sich das OLG Diusseldorf in dem vorstehend abge-
drucken Beschluss zu befassen. Die Entscheidung ist vor al-
lem deswegen Uber den Einzelfall hinaus von Interesse, weil
diein concreto in der Teilungserkl&rung enthaltenen Passagen
zur Verteilung der Instandhaltungskosten im Hinblick auf die
Kfz-Stellplatze durchaus gangiger Praxis entsprechen. So
hield es u.a.: ,Die Instandhaltung der zur Garage gehdrenden
Gebéaudeteile, Zugange, Zufahrten, Verkehrsfléchen und Ein-
richtungen obliegt nur den Eigentimern der Garage gemein-
sam. Sie sind an den Instandhaltungen des tbrigen Gemein-
schaftseigentums (gemeint war wohl in Bezug auf die Wohn-
hauser, AuRenanlagen usw.; d. Verf.) nicht zu beteiligen.” und
an anderer Stelle sodann: ,Die auf die Garage entfalenden
Kosten werden durch die vorhandenen Einstellplétze geteilt,
sodass gleich hohe Anteile je Einstellplatz entstehen.” Zu be-
urteilen war die Frage, ob in Anbetracht dieser Regelung
samtliche Stellplatzeigentimer — in der Tiefgarage gab es
auch ebenerdige Einzelstellplétze, die nicht Uber eine Hebe-
vorrichtung verfiigten — an den Kosten fiir die Reparatur eini-
ger Hebebiihnen (immerhin gut 21.000 DM) zu beteiligen
waren. Der Senat hat diese Frage — im Ergebnis wie die Vor-
instanz — bejaht.

Das Gericht lasst hierbei in seiner Begriindung (zu Unrecht;
s.u.) offen, ob an den einzelnen Stellpldtzen der ,, Doppel-
parker® Teileigentum begrindet worden ist. Der Senat geht
ndmlich davon aus, dass die Hebebihnen in jedem Fall im
Gemeinschaftseigentum stiinden, weil essich hierbei um kon-
struktive Teile des Gebdudesi.S. des 85 Abs. 2 WEG handele.
Hierbel erstreckt es den Gebaudebegriff auf die Doppel-
garage, hdlt also diese fur ein Gebaudei.S. der genannten Vor-
schrift. Dies begegnet erheblichen Bedenken. Zum einen
Uberschreitet die durch das OLG Dusseldorf vorgenommene
Auslegung eindeutig die Wortlautgrenze; eine Hebebiihne ist
kein Gebdude. Zum anderen — und vor alem aber —ist diese
~Auslegung” durch den Sinn und Zweck der Regelung nicht
geboten. 85 Abs. 2 ist im Kontext mit §5 Abs. 1 WEG zu
sehen®. Durch die Regelung soll verhindert werden, dass tra-
gende Teile eines Gebaudes der alleinigen Einwirkungsbefug-
nis eines Sondereigentimers unterstellt werden, weil diese
Bestandteile — zumindest in aller Regel — auch fur das Eigen-
tum der Ubrigen Miteigentiimer von Uberragender Bedeutung
sind.

Zwar ist es zutreffend, dass nach Ansicht des BGH selbst bei
aus Einfamilienhdusern bestehenden Mehrhausanlagen die
tragenden Gebéudeteile der einzelnen Hauser zwingend im
Gemeinschaftseigentum stehen, obwohl sie jeweils fir den
Bestand und die Sicherheit der anderen Hauser (und damit
auch der anderen Wohneinheiten) ohne Belang sind. Jedoch
|&sst sich hieraus (entgegen der Ansicht des OL G Diisseldorf)
nicht der Schluss ziehen, auch die innerhalb eines Gebaudes

° Vgl. BGH, Beschlussv. 3.4.1968, BGHZ 50, 56 (60).

10 Aa0. (Fn. 9) S. 59 ff.; aA. Erman/Ganten, BGB, 9. Auflage
1993, §5 Rdnr. 8; Barmann/Pick/Merle, WEG, § 3 Rdnr. 23 und
85 Rdnr. 42.
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(hier: Tiefgarage) im réumlichen Bereich eines Sonder-
eigentums (hier: der gem. 83 Abs. 2 Satz 2 WEG abgeschlos-
sene Raum) befindlichen Einrichtungen und Anlagen stiinden
zwingend im Gemeinschaftseigentum. Die Ansicht des Ge-
richts, das sich ausdrticklich auf die , Parallele” zu den Mehr-
hausanlagen beruft, |&uft auf die Annahme eines ,, Gebaudes
in einem Gebaude" hinaus. Wollte man die jeweilige Sonder-
eigentumseinheit innerhalb eines Gebaudes aber fir en
selbsténdiges Gebaude halten, so wéren auch sémtliche (d.h.
auch die nichttragenden) Wénde, die die R&ume des Sonder-
eigentums bilden, gemeinschaftliches Eigentum, weil sie flr
den Bestand der zum Sondereigentum gehérenden Raume er-
forderlich sind. Dies aber ist abzulehnen. Gemeinschaftliches
Eigentum gem. 85 Abs. 2 WEG sind daher nur die Bestand-
teile der Tiefgarage, die den gem. 83 Abs. 2 Satz 2 WEG ab-
geschlossenen Raum bilden. Das sind vor allem die Wande,
der Boden und die Decke der Garage. Die Hebebiihne der
Doppelgarage aber, die sich innerhalb des gem. § 3 Abs. 2
Satz 2 WEG abgeschlossenen Raumes befindet, der nach der
jeweiligen Teilungserklérung zum Sondereigentum erkléart
worden ist, gehtrt nicht hierzu und ist im Zweifel
Sondereigentum?!, Die Hebeeinrichtung ist regelmafiig ein
Bestandteil des Gebaudes, der verandert oder beseitigt wer-
den kann, ohne dass dies zwangslaufig zu einer Beeintrachti-
gung der in 85 Abs. 1 WEG genannten Rechte der anderen
Wohnungseigentimer fiihrt. Deutlich wird dies, wenn man
sich vorstellte, die Miteigentimer einer Doppelgarage be-
schlgssen, die Hebevorrichtung zu entfernen. Hierdurch
wirde weder das gemeinschaftliche Eigentum der Ubrigen
Miteigentiimer, noch deren Sondereigentum nachteilig be-
troffen. Betroffen ist vielmehr lediglich der rdumliche Be-
reich des Sondereigentums des jeweiligen ,, Doppel parkers".

Entgegen der Ansicht des OLG Dusseldorf steht daher die
Hebevorrichtung nicht in jedem Fall zwingend im gemein-
schaftlichen Eigentum. Da die Teilungserkldrung im konkre-
ten Fall dartiber hinaus ausdricklich ,,sdmtliche innerhalb der
im Sondereigentum stehenden Raume befindlichen Einrich-
tungen* dem Sondereigentum zugewiesen hatte, wére die
Hebevorrichtung zum Sondereigentum der jewelligen Teil-
eigentumseinheit zu zdhlen gewesen, wenn man davon aus-
geht, dass an den Doppelgaragen nach der Teilungserklarung
jeweils Teileigentum begriindet wurde. Dem OLG ist ferner
entgegen zu halten, dass es in diesem Zusammenhang nicht
darauf ankommt, ob eine Doppel stockgarage ohne Hebeein-
richtung denkbar ist oder nicht. Schliefdlich ist auch die zum
Zwecke des Betriebes eines Restaurants in das Teileigentum
eingebaute Schankeinrichtung nicht deswegen gemeinschaft-
liches Eigentum, weil diese zum Betrieb eines solchen not-
wendig ist.

Anders wére die Lage freilich dann zu beurteilen, wenn man
die Sondereigentumsfahigkeit der einzelnen Stellplétze inner-
halb eines , Doppel parkers’ entgegen der h.M. bejahte und in
der Teilungserklérung im konkreten Fall auch Teileigentum
an den einzelnen Stellplédtzen begriindet worden wére. Dann
wéren die Eigentimer der Stellplétze nicht Miteigentiimer
eines Teileigentums, sondern jeweils Alleineigentiimer ver-
schiedener Teileigentumseinheiten. In diesem Fall wére die
Hebebiihne zwingend Gemeinschaftseigentum, weil sie zum
einen nicht verdndert oder beseitigt werden kénnte, ohne dass
zugleich ein anderes Sondereigentum beeintréachtigt wirde
(85 Abs. 1 WEG) und sie zum anderen dem gemeinschaft-

11 So auch KlaRen/Eiermann, Das Mandat in WEG-Sachen, 1999,
Rdnr. 49.
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lichen Gebrauch verschiedener Sondereigentumseinheiten
gern. 85 Abs. 2 WEG diente'2. Das OLG Dusseldorf scheint
zu verkennen, dass sich die Ausfihrungen in dem Beschluss
des OLG Hamm nur auf diese Konstellation (Teileigentum
am einzelnen Stellplatz) beziehen und das OLG Hamm nicht
davon ausgeht, dass auch im Falle der Begriindung von Teil-
eigentum an der gesamten Doppel stockgarage, die Hebevor-
richtung zwingend im Gemeinschaftsei gentum stehen musse.

Aus den vorstehenden Ausfiihrungen folgt, dass das OLG
Dusseldorf die Frage der Sondereigentumsfahigkeit in Bezug
auf die einzelnen Kfz-Stellplédtze hétte entscheiden miissen.
Denn sofern die Hebeeinrichtung zum Sondereigentum der
Teileigentumseinheit gehdrte, hétte nach dem oben (1.) ge-
schilderten Grundsatz auch deren Unterhaltung den jeweili-
gen Sondereigentiimern oblegen. Eine hiervon abweichende
Regelung kann auch der Teilungserklérung — jedenfalls soweit
sievom OL G Disseldorf in der Entscheidung wiedergegeben
ist — nicht entnommen werden; denn die Regelung bezog sich
nur auf die Instandhaltungskosten fur das Gemeinschafts-
eigentum. Hierfr spricht vor allem der Wortlaut der Klausel,
der durch die im unmittelbaren Anschluss vorgenommene
Kostenregelung im Hinblick auf das ,, tbrige Gemeinschafts-
eigentum” (vgl. oben Ill., am Anfang) klar zum Ausdruck
brachte, dass die Regelung sich auf die im Gemeinschafts-
eigentum stehenden Bestandteile der Tiefgarage beziehen
sollte. Fehlt eswie hier an einer eindeutigen ausdriicklich ab-
weichenden Regelung, ist davon auszugehen, dass die Kosten
fir die Instandhaltung des Sondereigentums vom jeweiligen
Sondereigentiimer zu tragen sind, weil diesem auch die aus-
schlieffliche Nutzung gebuhrt (arg. € §14 Nr. 1 und e contra-
rio 816 Abs. 2 WEG).

Das OLG Diisseldorf hingegen entnimmt der Teilungserkl&
rung auch eine Regelung zur Verteilung der Kosten und
Lasten im Hinblick auf das Sondereigentum und scheint dar-
Uber hinaus der Ansicht zuzuneigen, dass eine Regelung in
der Teilungserklérung, die die Kosten der Instandhaltung von
im Sondereigentum stehenden Gebaudeteilen auf die Ei-
gentimergemeinschaft verteilt, unwirksam sei, weil sie gegen
§14 Nr. 1 WEG verstole!3. Selbst wenn man dieser Ansicht
zustimmte und die Regelung (ber die Kostentragung in der
Teilungserklérung fir unwirksam hielte, kdme es aber im Er-
gebnis auf die Eigentumsverhaltnisse an den einzelnen Stell-
pldtzen an, da dann die eingangs geschilderten gesetzlichen
Regelungen (814 Nr. 1 WEG einerseits und §16 Abs. 2 WEG
andererseits) zum Tragen kdmen.

I'V. Schlussfolgerungen

Festzuhalten ist, dass die auf einem Teileigentum errichtete
Hebebiihne einer Mehrfachgarage dem Sondereigentum an
diesem Mehrfachstellplatz zuzurechnen ist, sofern nicht ent-
weder — entgegen der h.M. — Teileigentum an den einzelnen
Stellplétzen entstanden ist oder gem. § 5 Abs. 3 WEG die
Hebebuhne durch Vereinbarung dem gemeinschaftlichen Ei-
gentum zugewiesen worden ist. Daher sind auch die Instand-
haltungs- und Instandsetzungskosten im Zweifel von den je-
weiligen (Bruchteils-) Miteigentimern der Mehrfachgarage
alein zu tragen.

Dieses Ergebnis ist auch interessengerecht, da der Verschleil3
der mechanischen Teile der Hebebiihnen stark vom jeweiligen

12 Vgl. OLG Hamm, OLGZ 1983,1, 5 (Fn. 2).

13 Anders etwa Weitnauer/L ke, WEG, §14 Rdnr. 1, der mit der wohl
h.M. davon ausgeht, dass § 14 WEG abdingbar ist.
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Gebrauch und folglich von der Benutzung durch die jeweili-
gen Eigentimer abhéngt. Es wére daher unbillig, die Eigen-
tumer eines ,, Doppelparkers’ an den Kosten der Instandset-
zung eines anderen ,,Doppelparkers® innerhalb derselben
Tiefgarage zu beteiligen, da sie auf das Mal3 der Nutzung des
anderen ,, Doppel parkers* keinerlei Einfluss haben. Erst Recht
ist eine gleichmélige Beteiligung aller Stellplatzeigentlimer
einer Tiefgarage dann nicht interessengerecht, wenn inner-
halb der Tiefgarage auch Einzelstellpl&tze ohne Hebevorrich-
tung existieren.

Der besprochenen Entscheidung des OLG Dusseldorf sollte
in der Praxis dadurch Rechnung getragen werden, dass in
der Gemeinschaftsordnung die Kosten der Unterhaltung der
Hebebiihnen ausdriicklich den Teileigentimern (oder ggf.
Sondernutzungsberechtigten) des jeweiligen ,,Mehrfachpar-
kers* zugewiesen werden, und zwar unabhéngig davon, ob die
Hebeeinrichtung im Sondereigentum oder aber im Gemein-
schaftseigentum steht.

Rechtsanwalt Martin Haublein, wiss. Mit. FU-Berlin

10. GBO 8§35 (Nachweis der Erbfolge aufgrund notariellen
Testaments)

Die eidesstattliche Versicherung der Erben Uber das Feh-
len weiterer Erben ist auch im Grundbuchverfahren als
Nachweisder Erbfolge (in Ver bindung mit einem notariell
beurkundeten Testament) ausreichend. Zweifel daran
missen aus konkreten Umstanden und mit logisch nach-
vollziehbaren Schlussfolgerungen begriindbar sein.

OLG Schleswig, Beschluss vom 15.7.1999 — 2 W 113/99 —

Zum Sachver halt:

Unter dem 9.3.1999 hat die Beteiligte durch ihren Verfahrensbevoll-
méchtigten ihre Eintragung al's Eigentiimerin nach ihrer verstorbenen
Mutter beantragt. Dazu hat sie auRer Grundstiicksverkehrsgenehmi-
gung und Unbedenklichkeitsbescheinigung des Finanzamtes beglau-
bigte Ablichtung des mit Erdffnungsvermerk versehenen notariell
beurkundeten Berliner Testaments ihrer Eltern vom 26.3.1985 und
notariell beurkundeten Erbauseinandersetzungsvertrag mit ihrem
Bruder vom 13.12.1998 vorgelegt. Zu dem Berliner Testament findet
sich unter 1. die Regelung:

»ZU Erben des Zuletztverstorbenen von uns setzen wir ein die
beim Tode des Zuerstverstorbenen von uns vorhandenen gemein-
samen Abkémmlinge zu gleichen Teilen*

und unter 111:

»Sollte eines unserer gemeinsamen Abkdmmlinge vor uns ver-
sterben, so soll dessen Anteil den anderen Abkdmmlingen von
uns zu gleichen Teilen zufallen ..."

Zu dem Erbauseinandersetzungsvertrag hat der Bruder der Beteilig-
ten u. a. das aleinige Eigentum an dem betroffenen Grundsttick tber-
tragen. Beide haben die Auflassung erkl&rt und die Eintragung dieser
Rechtsénderung im Grundbuch beantragt.

Nachdem der Rechtspfleger mit der angefochtenen Zwischenverfu-
gung die Vorlage eines Erbscheins verlangt hatte, hat die Beteiligte
mit Schriftsatz vom 17.3.1999 beglaubigte Kopien ihrer und der
Geburtsurkunde ihres Bruders sowie beglaubigte Kopie einer eides-
stattlichen Versicherung der beiden Geschwister vom 17.1.1999 vor-
gelegt, in der sie erkléren, dass sie die einzigen Abkémmlinge ihrer
Eltern seien.

Mit Schreiben vom 19.3.1999 hat der Rechtspfleger auf Vorlage eines
Erbscheins bestanden und die Sache auf die férmliche Erinnerung der
Beteiligten vom 24.3.1999 dem Landgericht als Beschwerde vorge-
legt. Das Landgericht hat die Beschwerde mit der Begriindung
zuruickgewiesen, dass zwar der Nachweis, dass keine weiteren Ab-
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kdémmlinge vorhanden seien, grundsétzlich auch durch einein offent-
licher Urkunde abgegebene eidesstattliche Versicherung gefuhrt wer-
den kdnne. Wenn aber Zweifel tatséchlicher Art am Fehlen weiterer
Abkommlinge verblieben, sei dennoch ein Erbschein zu verlangen.
Solche Zweifel bestiinden hier, da der Wortlaut des Testaments (ohne
Zahl und Namen der vorhandenen Abkdmmlinge) eher dafiir spre-
chen, dass weitere Abkdmmlinge bereits vorhanden gewesen seien.
die hiergegen eingelegte weitere Beschwerde war erfolgreich.

Aus den Griinden:

Die vom Landgericht gezogenen Schliisse zur Begriindung
von Zweifeln am Fehlen weiterer Abkdmmlinge der Erblasse-
rin verstol3en nach Auffassung des Senats gegen Denkgesetze
und berlicksichtigten nahe liegende Erfahrungssitze nicht
(Keidel-Kahl Rdnr. 47 zu §27 FGG). Warum die Wah! der all-
gemeinen Formulierung ohne konkrete Aufzéhlung der 1985
vorhandenen Abkémmlinge dafir sprechen soll, dass , wei-
tere Abkdmmlinge”, also mehr as die Beteiligte und ihr Bru-
der schon damal's vorhanden waren, ist nicht nachvollziehbar.

Fur derartige Schlussfolgerungen aus einem Indiz oder meh-
reren feststehenden Indizien wird denkgesetzlich ein Erfah-
rungssatz benétigt, der eine Aussage Uiber einen empirisch ge-
sicherten (100%igen oder wahrscheinlichen) oder einen
geschétzten Zusammenhang zwischen dem Indiz und der
gesuchten Haupttatsache (hier etwa: Zahl der Abkdmmlinge)
erlaubt (Bender/Nack, Tatsachenfeststellung vor Gericht,
Band 1, Glaubwirdigkeits- und Beweislehre, 2. Aufl. 1995,
S. 195 ff, insbes. Rdnr. 366, 370, 371, 378 ff.). Ein solcher Er-
fahrungssatz miisste also logisch etwas aussagen Uber das
gleichzeitige Vorliegen zwischen der gewéhlten allgemeinen
Formulierung (Indiz) und (irgendeiner) Zahl von Abkémm-
lingen. Schon diese Kontrolliberlegung verweist den gezoge-
nen Schluss aus dem Bereich des denkgesetzlich Zul&ssigen.

Auch wenn die angegebene Begriindung fir die allgemeine
Formulierung im Testament beim damaligen Lebensalter der
Verfligenden (56 und 48 Jahre) nicht eben wahrscheinlich er-
scheint, begriindet dieser Umstand keine Zweifel am Wahr-
heitsgehalt der eidesstattlichen Versicherung. Nahe liegend ist
vielmehr die bekannte Ubung der Notare, vorhandene Text-
bausteine zu nehmen und maglichst wenig konkretes Schreib-
werk durch Anderungen und Ergénzungen zu verursachen.

Aus dem Ubrigen dem Grundbuchamt vorliegenden Material
|&sst sich ebenfalls nichts fur ein — damit ja unterstellten —un-
redlichen Vorgehen der Beteiligten und ihres Bruders herlei-
ten. Konkrete Zweifel gibt esalso nicht, der Rechtspfleger hat
sich also mit der eidesstattlichen Versicherung zur Schlief3ung
der Lucke zwischen Berliner Testament (§ 35 Abs. 1 S. 2
GBO) und beglaubigter Kopie der Geburtsurkunden der Erb-
vertragsparteien zu begnigen. Diese Rechtsauffassung des
Landgerichts teilt der Senat mit der Uberwiegenden Recht-
sprechung. Der vom Rechtspfleger wiederholt als rechtsdog-
matisch gerechtfertigt bezeichnete Verweis auf das Erb-
scheinsverfahren des Nachlassgerichts in jedem Fall kommt
nicht in Betracht.

Der vorliegende Fall macht deutlich, dass dem Nachlass-
gericht keine weiteren Feststellungsmdglichkeiten zur Ver-
flgung stehen. Das Familienbuch begriindet Beweis alenfalls
fir die Existenz der eingetragenen Abkdmmlinge, nicht fur
das Fehlen nicht eingetragener (OLG Frankfurt Rpfleger
1980, 434) und welche Zeugen das Nachlassgericht verneh-
men sollte, ist nicht ersichtlich. Vielmehr wird es sich eben-
fallsmit einer eidesstattlichen Versicherung nach §2356 BGB
zufrieden geben.
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11. BGB §133 (Auslegung einer Belastungsvollmacht)

Ist in einem notariellen Vertrag geregelt, dass der Kaufer
eines Grundstiicks den Kaufgegenstand zur Finanzierung
desKaufpreisesin Vollmacht desEigentiimer smit Grund-
pfandrechten belasten darf, und ist der Kaufer weiter be-
vollméachtigt, , alle in diesem Zusammenhang erforder-
lichen Erklérungen Gericht und Glaubiger gegeniiber ab-
zugeben ...“, so kann, auch wenn sich der Verkaufer das
Recht vorbehalten hat, vor einer dem Kéaufer bewilligten
Vormerkung Grundpfandrechte eintragen zu lassen, die
der Kaufer zur Kaufpreisfinanzierung bendétigte, die Aus-
legung der Vollmacht ergeben, dass der Ké&ufer berechtigt
sein sollte, auch den Rangvorbehalt ,, auszuiiben” und die
Eintragung der zur Fremdfinanzierung benétigten Grund-
schuld herbeizufiihren.

OLG Dusseldorf, Beschluss vom 3.12.1999 — 3 Wx 305/99 —
mitgeteilt von Dr. Johannes Schiitz, Richter am OLG

Zum Sachver halt:

DieBeteiligte zu 1) ist als Eigentiimerin zweier Wohnungenin D. im
Grundbuch eingetragen. Mit notariellem Vertrag vom 20.4.1999 ver-
aulRerte sie die Wohnungen an die Beteiligten zu 2). Der Kaufpreis
betrug 850.000 DM.

In §8 des Kaufvertrages heif3t es unter der Uberschrift Vol lmachten:

Der Kaufer finanziert den Kaufpreis — jedenfalls teilweise —
durch Fremdmittel, zu deren Absicherung auf dem Kaufobjekt
Grundpfandrechte eingetragen werden miissen. Der Verkaufer
verpflichtet sich, an dieser Finanzierung durch die nachstehend
erteilte Vollmacht mitzuwirken.

Der Verkéufer bevollméachtigt hiermit den Kéufer —bei mehreren
jeden allein —unter Befreiung von den Beschrénkungen des 8181
BGB, den Kaufgrundbesitz mit Grundpfandrechten (nebst Zin-
sen und Nebenleistungen) in beliebiger Hohe zu belasten, alein
diesem Zusammenhang erforderlichen Erklérungen Gericht und
Glaubiger gegeniiber abzugeben und insbesondere den jeweili-
gen Eigentumer der dinglichen Zwangsvollstreckung nach dem
Inhalt der Schuldurkunden zu unterwerfen.

In Abschnitt 111 der Urkunde haben die Beteiligten unter ,, Erkl&run-
gen gegeniiber dem Grundbuchamt® die Auflassung erklért und die
Eintragung einer Vormerkung bewilligt. Ferner ist unter der Uber-
schrift ,, Rangvorbehalt* Folgendes bestimmit:

Der Verkéaufer — als derzeitiger Eigentimer des vorgenannten
Grundbesitzes — behalt sich das Recht vor, mit Rang vor der vor-
stehend fir den K&ufer zur Eintragung bewilligten Eigentums-
Ubertragungsvormerkung, Grundpfandrechte bis zum Gesamtbe-
trag von DM 890.000,— nebst bis zu 20 v. H. Jahreszinsen vom
Tage der Bewilligung des jeweiligen Grundpfandrechts an und
einer einmaligen Nebenleistung bis zu 10% zur Eintragung zu
bewilligen und zu beantragen. Der Rangvorbehalt darf nur ein-
mal ausgenutzt werden. Die Eintragung eines dementsprechen-
den Rangvorbehalts wird hiermit bewilligt und beantragt. Mit
schuldrechtlicher Wirkung wird vereinbart, dass der bewilligte
Rangvorbehalt nur durch solche Grundpfandrechte samt bank-
seitig geforderter Zinsen und Nebenleistungen ausgenutzt wer-
den darf, welche der Kéufer zur Kaufpreisfinanzierung bendtigt.

Am 28.4.1999 ist in den beiden o0.a. Grundbiichern jeweils eine Auf-
lassungsvormerkung fir die Beteiligten zu 2) und der Vorrangvorbe-
halt fur Grundpfandrechte bis zu 890.000 DM (unter Bezugnahme
auf die Bewilligung vom 20.4.1999) eingetragen.

Am 18.6.1999 bestellten die Beteiligten zu 2) — in Vollmacht der
Beteiligten zu 1) — eine Grundschuld tiber 890.000 DM zugunsten der
Beteiligten zu 3). Ferner bewilligten und beantragten sie die Ein-
tragung der Grundschuld unter Ausnutzung des Rangvorbehaltes bei
den eingetragenen Auflassungsvormerkungen mit Rang vor diesem
Recht.

Mit Schriftsatz ihres Verfahrensbevollmachtigten vom 21.6.1999
haben die Beteiligten zu 1) — 3) die Eintragung der Grundschuld mit
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Zwangsvollstreckungsunterwerfung unter Ausnutzung des Rangvor-
behalts beantragt.

Das Amtsgericht — Rechtspflegerin — hat mit Zwischenverfiigung
vom 23.6.1999 beanstandet, die Belastungsvollmacht umfasse nicht
die durch die Eigentiimerin zu erkldrende Ausnutzung des Rangvor-
behaltes, es sei daher die Vorlage einer entsprechenden Erklérung in
der Form des 829 GBO erforderlich.

Die hiergegen gerichtete Beschwerde hat — nachdem das Amtsgericht
der Erinnerung nicht abgeholfen hat —beim Landgericht, das sich der
Auffassung des Amtsgerichts angeschlossen hat, keinen Erfolg ge-
habt.

Gegen die Entscheidung des Landgerichts wenden sich die Beteilig-
ten zu 1) — 3) mit der weiteren Beschwerde. Diese hatte Erfolg.

Aus den Grinden:

()

2. Die weitere Beschwerde ist begriindet, weil das Landge-
richt zu Unrecht die Erkl&rung der Beteiligten zu 2) Uber die
Eintragsbewilligung und den Eintragsantrag bezuglich der
Grundschuld ,,unter Ausnutzung des Rangvorbehalts* alsvon
der den Beteiligten zu 2) erteilten Vollmacht al's nicht gedeckt
angesehen hat.

Das Landgericht hat insoweit ausgefiihrt, die Auslegung der
Vollmacht ergebe, dass die Belastungsvollmacht fir die Be-
teiligten zu 2) sich nur auf die Bestellung der Grundschuld
einschliefflich der Unterwerfung des jeweiligen Eigentimers
nach §800 ZPO, nicht aber auf die Ausnutzung des Rangvor-
behalts erstrecke. Die Vereinbarung Uber den Rangvorbehalt
sel erst nach der unter 1. im Kaufvertrag der notariellen Ur-
kunde erteilten Belastungsvollmacht getroffen worden, was
dafir spreche, dass die Vollmacht die Ausnutzung des Rang-
vorbehalts gerade nicht umfassen sollte. Die Ausnutzung
eines dem Eigentimer eingerdumten Rangvorbehalts gehdre
zudem nicht zum Inhalt des Grundpfandrechtes, sie sei des-
halb nicht notwendigerweise mit der Beleihung und Belas-
tung von Grundstiicken verbunden.

Auch die Formulierung, ,ale in diesem Zusammenhang
erforderlichen Erkl&rungen ... abzugeben“, berechtige die
Beteiligten zu 2) nicht zur Ausnutzung des Rangvorbehaltes.

Diese Erwagungen begegnen rechtlichen Bedenken.

Bei der Auslegung einer notariellen Urkunde ist auf Wortlaut
und Sinn der Erklérung abzustellen, wie er sich fir einen
unbefangenen Leser as néchstliegende Bedeutung der Er-
kldrung ergibt. Es darf demnach bei der Auslegung nicht nur
auf den Wortlaut abgestellt werden. Vielmehr ist zu prifen,
welches Ziel mit der Erklarung verfolgt wurde, wobei sich der
Sinngehalt einer beurkundeten Erkl&rung unter Umsténden
erst erschliefdt, wenn man den Ubrigen Inhalt der Urkunde in
die Beurteilung mit einbezieht.

Bei Berlicksichtigung dieser Auslegungsgrundsétze kann fur
den unbefangenen Leser kein Zweifel bestehen, dass die Be-
teiligten zu 1) und 2) auch hinsichtlich der Ausnutzung des
Rangvorbehaltes eine Regelung treffen wollten, die geeignet
war, im Rahmen der den Beteiligten zu 2) als Erwerbern ein-
gerdumten Nutzung des Grundbesitzes zur Fremdfinanzie-
rung die Eintragung der Grundschuld mit Rang vor der bereits
eingetragenen Auflassungsvormerkung herbeizufthren.

Dies ergibt sich aus folgenden Erwagungen:

Dem Gesamtinhalt der notariellen Urkunde vom 20.4.1999 ist
zu entnehmen, dass die Erklarungen der Beteiligten so gefasst
und darauf gerichtet sind, dass ohne weitere Mitwirkung der
Beteiligten zu 1) —alle mit der Belastung des Grundeigentums
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und der Eigentumsiibertragung im Zusammenhang stehenden
Eintragungen im Grundbuch sollten vollzogen werden kon-
nen.

Die Vollmachtserteilung fir die Beteiligten zu 2) in § 8 des
notariellen Kaufvertrages hat ausdriicklich die Verpflichtung
der Beteiligten zu 1) zur Grundlage, an der beabsichtigten,
durch Eintragung von Grundpfandrechten gesicherten Finan-
zierung durch Fremdmittel mitzuwirken. Bevollméchtigt der
Eigentimer des Grundbesitzes den Erwerber aber, den Kauf-
grundbesitz mit Grundpfandrechten zu belasten und ,alein
diesem Zusammenhang erforderlichen Erklérungen gegen-
Uber Gericht und Glaubiger abzugeben“, so bezieht sich die
Vollmacht nicht allein auf den eigentlichen Beleihungsvor-
gang, d.h. die Bestellung des Grundpfandrechtes, sondern be-
stimmt dartiber hinaus, welche Erklarungen — némlich die er-
forderlichen — der K&ufer im Namen des Verkaufers berech-
tigt abgeben darf, wenn er den Grundbesitz zur Absicherung
der Finanzierung nutzt. Da hier die , Ausnutzung” des Rang-
vorbehaltes im Rahmen der Fremdfinanzierung des Kauf-
preises erforderlich war, kann nicht bezweifelt werden, es
entspricht allgemeiner Praxis der Gléubigerbanken, bei einer
Immobilienfinanzierung Darlehen von einer Sicherung durch
Grundpfandrechte — in der Regel an erster Stelle — abhédngig
zu machen. Dies setzt voraus, dass die erste Rangstelle ent-
weder , frei gemacht” oder aber ,frei gehalten” wird. Wollte
man die Ausnutzung des Rangvorbehaltes ungeachtet der
erteilten Belastungsvollmacht allein der Beteiligten zu 1) zu-
gestehen, so wére die erteilte Vollmacht, die ja gerade die
Fremdfinanzierung erst ermdglichen sollte, beziiglich der Be-
lastung mit Grundpfandrechten weitgehend wertlos (vgl.
OL G Dusseldorf OLG Report 1998, 398, 399).

Im Interesse der Eigentimerin lag auch in erster Linie der
Rangvorbehalt selbst, nicht dagegen die Ausnutzung des
Rangvorbehaltes durch eine von ihr personlich abzugebende
Erklarung. Nach dem gesamten Inhalt des Vertrages war die
erste Rangstelle fir die vom Kaufer zur Kaufpreisfinanzie-
rung bendtigten Grundpfandrechte , reserviert*. Die Betei-
ligte zu 1) war daher, wie sich aus der schuldrechtlichen Ver-
einbarung zum Rangvorbehalt (S. 14 oben des Kaufvertrages)
ergibt, jedenfalls im Verhdtnis zu den Betelligten zu 2) —
rechtlich gehindert, Grundpfandrechte nach ihren eigenen
Vorstellungen, die nicht der Kaufpreisfinanzierung dienten,
eintragen zu lassen. Die Bestellung der Grundschuld zuguns-
ten der Beteiligten zu 3) in Verbindung mit der Ausnutzung
des Rangvorbehaltes liegt zudem nicht nur im Interesse der
Erwerber, sondern auch der Beteiligten zu 1) als VeraulZerin
des Grundbesitzes, denn sie ist daran interessiert, den verein-
barten Kaufpreis moglichst rasch zu erhalten und den notari-
ellen Kaufvertrag weiter grundbuchlich vollziehen zu lassen.
Mit einer Auszahlung des ihr abgetretenen Darlehensan-
spruchs der Beteiligten zu 2) durch die Beteiligte zu 3) konnte
die Beteiligte zu 1) aber erst dann rechnen, wenn deren Riick-
zahlungsanspruch dinglich gesichert war.

Angesichts der weiter in dem notariellen Kaufvertrag enthal-
tenen Bestimmungen, die der Absicherung der Beteiligten zu
1) dienen, ergibt die Auslegung der den Beteiligten zu 2) er-
teilten Vollmacht unter Beriicksichtigung des Gesamtinhaltes
des Vertrages, dass es — entgegen der Auffassung der Vorin-
stanzen — einer besonderen Erklérung der Beteiligten zu 1)
hinsichtlich der Ausnutzung des Rangvorbehaltes nicht be-
darf.
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12. BGB 88164, 185 GBO 8§19 (Zur Reichweite einer Belas-
tungsvollmacht fur Kaufer)

Erteilt der Verkaufer eines Grundstiickes dem Ké&ufer die
Vollmacht, das Grundstiick schon vor Eigentumsiiber-
gang mit Grundpfandrechten zu belasten und dieentspre-
chenden Grundbucherkl&rungen abzugeben, liegt hierin
regelmaiigauch die Einwilligung (8§ 185Abs. 1 BGB), dass
der Kéaufer die entsprechende materiell-rechtliche Ver-
fugung sowie die verfahrensrechtliche Eintragungsbewil-
ligung im eigenen Namen erklart.

OLG Naumburg, Beschluss vom 15.3.1999 — 11 Wx 13/98 —

Zum Sachver halt:

Der Beteiligte verkaufte mit notarieller Urkunde vom 16.4.1996
das im Beschlussrubrum aufgefiihrte Grundstiick zum Preis von
320.055,00 DM dieW. L. GmbH, deren alleinvertretungsberechtigter
Geschéftsfuhrer der Beteiligte ist. In der Kaufvertragsurkunde findet
sich folgender Wortlaut:

»Um dem Kaufer die Finanzierung des Kaufpreises zu ermig-
lichen, erteilt ihm der Verkaufer hiermit unter Befreiung von den
Beschrénkungen des §181 BGB

Vollmacht

das Grundstiick ... mit Grundpfandrechten in beliebiger Hohe
nebst Zinsen und Nebenleistungen zu belasten, den jeweiligen
Eigentiimer der sofortigen Zwangsvollstreckung in den Kaufge-
genstand zu unterwerfen, Ranganderungen zuzustimmen und
alle Erklérungen abzugeben und Antrége zu stellen, die zur Ein-
tragung der Grundpfandrechte erforderlich sind, ohneihn jedoch
personlich zu verpflichten”.

Zu notarieller Urkunde vom 25.9.1996 bestellte die GmbH, handelnd
durch ihren aleinvertretungsberechtigten Geschéftsfihrer in Person
des Beteiligten, an dem Grundstiick der Volksbank Kreis B. eine
Grundschuld in H6he von 800.000,00 DM. Unter Ziff. 3 der Grund-
schuldbestel lungsurkunde wird ,,vom Eigentiimer* bewilligt und be-
antragt, die Grundschuld in das Grundbuch einzutragen. Das Grund-
buchamt hat den Antrag am 11. 10. 1996 vollzogen.

Mit Schriftsatz vom 13.1.1998 beantragte der Beteiligte, gegen die
Eintragung der Grundschuld gemad § 53 Abs. 1 GBO zu seinen
Gunsten einen Amtswiderspruch einzutragen, weil das Grundbuch
unrichtig sei. Der Beteiligte habe die Erkldrungen in der Grund-
schuldbestellungsurkunde nicht im eigenen Namen, sondern aus-
schliefflich al's Geschéftsfiihrer der GmbH abgegeben. Die GmbH
wiederum habe die beurkundeten Erkl&rungen nicht — auf Grund der
ihr im Kaufvertrag erteilten Belastungsvollmacht — als Vertreter des
Beteiligten abgegeben.

Grundbuchrechtspfleger und -richter halfen der Erinnerung nicht ab.
Der Grundbuchrichter hat die Sache daher dem Landgericht zur
Beschwerdeentscheidung vorgelegt. Dieses hat die Beschwerde als
unbegriindet zurlickgewiesen. Die hiergegen eingelegte weitere Be-
schwerde hatte keinen Erfolg.

Aus den Griinden:

1. Das Rechtsmittel des Beteiligten ist zuléssig. Es ist gem.
§78 Satz 1 GBO statthaft und wurdein der in 880 Abs. 1 u. 2
GBO vorgesehenen Form eingelegt. Die Beschwerdebefugnis
des Beteiligten folgt aus der Zuriickweisung seiner Erstbe-
schwerde.

2. Die weitere Beschwerde des Beteiligten hat in der Sache
keinen Erfolg. Die Entscheidung des Landgerichts beruht
zwar auf einer Gesetzesverletzung im Sinne der 88 78 GBO,
550 ZPO. Sie erweist sich jedoch aus anderen Griinden im
Ergebnis als richtig, sodass die weitere Beschwerde zurtick-
zuweisen ist (8878 Satz 2 GBO, 563 ZPO).
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a) Das Landgericht hat ausgefuhrt:

Die GmbH habe als Vertreterin des Beteiligten die Eintra-
gungsbewilligung nach § 19 GBO wirksam abgegeben. Einer
Erkldrung, im Namen des Vertretenen zu handeln, habe es
nicht bedurft, weil sich fir das Grundbuchamt bereits aus der
fehlenden Eigentumsumschreibung auf die GmbH ergeben
habe, dass die Eintragungsbewilligung im Namen des Betei-
ligten abgegeben werde.

b) DieAuffassung der Beschwerdekammer nur hélt im Ergeb-
nis rechtlicher Uberpriifung stand.

Gemafd §53 Abs. 1 Satz 1 GBO ist ein Amtswiderspruch in
das Grundbuch einzutragen, wenn das Grundbuchamt unter
Verletzung gesetzlicher Vorschriften eine Eintragung vorge-
nommen hat, durch die das Grundbuch unrichtig geworden
ist.

ad) Das Grundbuchamt hat die Eintragung der Grundschuld
nicht unter Verstof3 gegen gesetzliche Vorschriften vorgenom-
men. Die erforderliche Eintragungsbewilligung war wirksam
erteilt.

Nicht frel von Rechtsfehlern ist allerdings die Auffassung des
Landgerichts, die GmbH habe, durch den Beteiligten als Ge-
schéftsfuhrer handelnd, die Eintragungsbewilligung des § 19
GBO den Umstadnden nach im Namen des Beteiligten abge-
geben.

Zutreffend ist zunéchst der Ausgangspunkt des Landgerichts,
wonach die verfahrensrechtliche Erkl&rung der Eintragungs-
bewilligung im Sinne von §19 GBO auch durch einen Vertre-
ter abgegeben werden kann. Sie braucht nicht ausdriicklichim
Namen desVertretenen erkl&rt zu werden; es geniigt, dasssich
dies aus den Umsténden eindeutig ergibt (BayObLG Rpfl.
1992, 99, 100; Demharter, GBO, 22. Aufl., § 19 Rdnr. 74).
Dabei macht es keinen Unterschied, ob die Erklérung aus-
driicklich im Namen des Vertretenen erfolgt oder ob die Um-
stande ergeben, dass sie in dessen Namen erfolgen soll (8164
Abs. 1 Satz 2 BGB). Esist vielmehr anhand der Umsténde zu
ermitteln, ob der Geschéftsfuhrer der GmbH die Erklérungim
Namen des Beteiligten abgegeben hat, er also der rechtlich
Erklérende gewesen ist (BayObLG aaO.; Schramm in:
MinchKomm-BGB, 3. Aufl., § 164 Rdnr. 21; Saudinger/
Schilken, BGB, 13. Bearb., §164 Rdnr. 1). Maf3gebend fir die
Rechtswirkungen der Vertretung ist der Zeitpunkt des Wirk-
samwerdens der von dem Vertreter abgegebenen Erklérung,
also der Zugang an einen Empfangsberechtigten (OLG Diis-
seldorf Rpfl. 1961, 46, 47 f.; KG DNotZ 1972, 615, 617,
Demharter, §19 Rdnr. 74). Die Wiirdigung der in der Grund-
schuldbestellungsurkunde vom 25.9.1996 abgegebenen Er-
klarungen ergibt indes nicht mit der erforderlichen Sicherheit,
dass die GmbH die Eintragungsbewilligung den Umstéanden
nach im Namen des Beteiligten abgegeben hat. Sie enthalt
keinen ausreichenden Hinweis darauf, dass die GmbH die in
der Urkunde enthaltenen Erklérungen — zumindest auch —im
Namen des Beteiligten abgab. In dem mit ,, Eigentimer” Giber-
schriebenen Feld der Urkunde ist maschinenschriftlich der
Name des Beteiligten mit dem Zusatz ,, handelnd als alleinver-
tretungsberechtigter Geschéftsfiihrer der ... GmbH* enthalten,
nicht jedoch der Hinweis, dass diese wiederum in Vertretung
des Beteiligten handele. Danach ist auch die unter Zf. 3. der
Urkunde vom ,, Eigentiimer“ abgegebene Eintragungsbewilli-
gung a s Erklarung der GmbH in eigenem Namen aufzufassen
und nicht als solcheim Namen des Beteiligten oder als eigene
Erklérung des Beteiligten. Zumindest bleiben insoweit nicht
Uberwindbare Zweifel. Im Zeitpunkt des Eingangs des Eintra-
gungsantrags war daher fir das Grundbuchamt aus den Um-
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stdnden nicht eindeutig zu entnehmen, ob die GmbH die Ein-
tragungsbewilligung im Namen des Beteiligten abgegeben
hatte. Allein der Umstand, dass dem Grundbuchamt der K auf-
vertrag vom 16.4.1996 vorlag und ihm daher die der GmbH
dort erteilte Belastungsvollmacht bekannt war, fihrte dem-
gemal3 nicht dazu, dass die Bewilligung unter Missachtung
der oben dargestellten Grundsétze als Vertretererklérung be-
handelt werden durfte. Allein das Vorliegen einer Vollmacht
flhrt noch nicht dazu, dass der Bevollméchtigte auch als Ver-
treter handelt. Er muss vielmehr nach auffen erkennbar von
der Vollmacht Gebrauch machen. Dies war hier nicht mit der
erforderlichen Sicherheit feststellbar. Wegen dieser Zweifel
war von einer Bewilligungserkldrung der GmbH in eigenem
Namen auszugehen.

bb) Der Umstand, dass kein wirksames Vertretergeschéft der
GmbH vorliegt, weil sie nicht ausdriicklich im Namen der Be-
teiligten die Eintragungsbewilligung abgegeben hat, fuhrt
aber nicht dazu, dass das Grundbuchamt die Grundschuld un-
ter Verletzung gesetzlicher Vorschrifteni.S.v. §53Abs. 1S. 1
GBO eingetragen hétte. Denn die in der notariellen Kaufver-
tragsurkunde zugunsten der GmbH eingerédumte Belastungs-
vollmacht enth@lt zugleich eine Erméchtigung der GmbH
durch den Beteiligten, die Eintragungsbewilligung nach § 19
GBO im eigenen Namen abzugeben.

Die Verfugungserméchtigung macht eine Verfiigung, die ein
Nichtberechtigter Uber einen Gegenstand trifft, sowohl im
Verhétnis zum Erwerber wie auch im Verhaltnis zum bisheri-
gen Rechtsinhaber wirksam (§185 Abs. 1 BGB). Auf die ver-
fahrensrechtliche Erklérung der Eintragungsbewilligung fin-
det §185 BGB entsprechende Anwendung (OLG Dusseldorf,
NJW 1963, 162; BayObL G, Rpfl. 1970, 431, 432; 1992, 99,
100; Demharter, 8 19 Rdnr. 73). Ob im Einzelfall eine Er-
méchtigung oder eine Vollmacht gewollt ist, muss im Wege
der Auslegung (88133, 157 BGB) ermittelt werden. Entschei-
dend ist nicht die von den Parteien gewéhlte Bezeichnung,
sondern Sinn und Zweck ihrer Erklérung (RGZ 53, 274, 275).
Eine Erméchtigung kann daher nach Lage des Falles eine
Vollmacht, eine Einwilligung aber auch beides darstellen
(OLG Munchen, DNotZ 1974, 229, 230; OLG Minchen, DB
1973, 1693; Saudinger/Gursky, § 185 Rdnr. 29; Schramm,
§185 Rdnr. 35, unter Hinweis auf RGZ, 135, 378, 392 fiir den
Fall einer Auflassungserméchtigung). Ausgehend von der
Interessenlage bezweckte der Beteiligte mit der Einrdumung
der Belastungsvollmacht zugunsten der GmbH, dieser bereits
vor Eigentumsumschreibung die Belastung des gekauften
Grundstlickes mit Grundpfandrechten zu erméglichen. Fir
den Beteiligten machte es nach Abschluss des notariellen
Kaufvertrages keinen Unterschied, ob die von ihm zur Belas-
tung mit Grundpfandrechten bevollméchtigte GmbH die
materiellrechtlichen und verfahrensrechtlichen Erklérungen
im eigenen Namen oder als seine Stellvertreterin abgab. War
es fir den Beteiligten rechtlich aber ohne Belang, ob die
GmbH die Eintragungsbewilligung in eigenem oder in seinem
Namen abgab, beinhaltet die Belastungsvollmacht gleichzei-
tig konkludent eine Erméchtigung zugunsten der GmbH,
diese Erkldrung gegenuber dem Grundbuchamt im eigenen
Namen abzugeben.

cc) Aus demselben Grunde ist das Grundbuch durch die Ein-
tragung der Grundschuld auch nicht unrichtig im Sinne des
§53 Abs. 1 Satz 1 GBO geworden. Die GmbH war materiell-
rechtlich berechtigt (8§ 185 BGB), das Grundstiick des Betei-
ligten in eigenem Namen mit der Grundschuld zu belasten.
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13. BGB § 1821 (Mormundschaftsgerichtliche Genehmigung
bei Erfullung von Erblasserverbindlichkeiten)

Zu den Voraussetzungen der vor mundschaftsgerichtlichen
Genehmigung (hier: Erfillung einer Erblasserverbind-
lichkeit).

BayObL G, Beschluss vom 10.11.1999 — 3Z BR 185/99 —,
mitgeteilt von Johann Demharter, Richter am BayObLG

Zum Sachver halt:

Der Betroffene ist seit seiner Geburt geistig behindert und pflegebe-
durftig. Er lebt bei seinem Vater und seinem Bruder. Zusammen mit
diesen und einer Schwester ist er — zu Y/s — gesetzlicher Erbe seiner
am 13.2.1986 verstorbenen Multter.

Mit Beschluss vom 10.10.1994 bestellte das Vormundschaftsgericht
den Vater des Betroffenen als Betreuer unter anderem mit dem Auf-
gabenkreis ,, Vermogenssorge einschliefdlich sémtlicher Wohnungs-
angel egenheiten ohne Erbauseinandersetzung®. Die Bestellung eines
weiteren Betreuers mit dem Aufgabenkreis Vertretung im Nachlass-
verfahren einschliefflich der Auseinandersetzungsvertrége wurde am
26.10.1998 aufgehoben.

Am 24.11.1998 schlossen die Mitglieder der Erbengemeinschaft
einen Auflassungsvertrag, der der Erfiillung der Ubergabever-
pflichtung diente, die die Eltern des Betroffenen bereits am
18.10.1974/19.4.1979 dem Bruder des Betroffenen gegeniiber einge-
gangen waren. Mit Vollzug dieser Urkunde sollen der Bruder und die
Schwagerin des Betroffenen in Gutergemeinschaft Eigentiimer des
gesamten landwirtschaftlichen Anwesens werden. Fur den Betroffe-
nen ist unter anderem ein Wohnrecht vereinbart.

DasVormundschaftsgericht versagte am 1.12.1998 die Genehmigung
des Vertrags. Die Beschwerde des Betroffenen wies das Landgericht
am 21.5.1999 zuriick. Hiergegen richtet sich die weitere Beschwerde
des Betroffenen mit Erfolg.

Aus den Griinden:

1. Das Landgericht hat ausgefuhrt:

Zwar unterscheide sich der notarielle Vertrag vom 24.11.1998
von einem friheren, dessen Genehmigung ebenfalls verwei-
gert worden sei. Dennoch seien die Interessen des Betroffe-
nen nicht ausreichend gewahrt. Das landwirtschaftliche
Anwesen, dessen Miteigentimerin die Mutter zur Halfte ge-
wesen sei, habe einen betréchtlichen Wert, wobei mangels
Gutachtens von anndhernd 1 Mio. DM auszugehen sei. Daran
habe sich der Wert dessen zu orientieren, was dem Betroffe-
nen in der Erbauseinandersetzung zufliefRen sollte. Seinem
Anspruch sei keinesfalls dadurch Genlige getan, dass er
DM 5.000,— als Elterngut und ein Wohnrecht auf L ebenszeit
erhalte. Dieses Wohnrecht sei wegen der Pflegebedirftigkeit
nur dann von Nutzen, wenn dem Betroffenen auch Wart und
Pflege gewahrt werde. Eine derartige Verpflichtung sei aber
nicht enthalten. Das Wohnrecht erl6sche, wenn der Betroffene
auf Grund seiner Pflegebediirftigkeit in einem Heim unterge-
bracht werde. Vorteile ideeller Art fir den Betroffenen seien
nicht zu sehen. Fir die Familie bestehe vielmehr der Anreiz,
den Betroffenen, insbesondere nach dem Tode des Vaters, in
einem Heim unterzubringen.

2. Dies halt der rechtlichen Nachpriifung gemaR § 27 FGG,
§550 ZPO nicht stand.

MalRgebend fur die hier gema § 1908i, § 1821 Abs. 1
Nr. 1, § 1829 Abs. 1 Satz 1 BGB erforderliche vormund-
schaftliche Genehmigung ist das Interesse des Betroffenen
(vgl. BayObLG FamRZ 1989, 540/541; 1990, 208). Hierbei
handelt es sich um eine Ermessensentscheidung, die im
Rechtsbeschwerdeverfahren dahin zu Uberprifen ist, ob das
Beschwerdegericht von seinem Ermessen keinen oder einen
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rechtlich fehlerhaften, Sinn und Zweck des Gesetzes zuwider-
laufenden Gebrauch gemacht oder wesentliche Umstande un-
erdrtert gelassen hat. Letzteresist hier der Fall. Die Kammer
berticksichtigt nicht, dass auf den Betroffenen mit dem Erb-
fall auch die Verpflichtungen Ubergegangen sind, die die
Mutter als Erblasserin eingegangen war, aber noch nicht
erflllt hatte. Vielmehr legt das Landgericht einen Priifungs-
mal3stab an, as stehe die Erflllung der Verbindlichkeit im
Belieben des Betroffenen und sei deshalb frei verhandelbar.

3. Die Entscheidung stellt sich auch nicht aus anderen Griin-
den alsrichtig dar, 827 Abs. 1 FGG, §563 ZPO.

Eine vormundschaftsgerichtliche Genehmigung ist zwar
dann nicht zu erteilen, wenn das zugrunde liegende Rechts-
geschéft offensichtlich ungultig ist, insbesondere wenn der
Betreuer bei der Abgabe der Willenserklarung fir den Betrof-
fenen von der gesetzlichen Vertretung ausgeschlossen ist
(vgl. BayObLG FamRZ 1983, 92/94; KG JW 1936, 1439/
1440; MinchKomm/Schwab BGB 3. Aufl. §1828 Rdnr. 21;
Palandt/Diederichsen BGB 58. Aufl. 1828 Rdnr. 4; Soergel/
Damrau BGB 12. Aufl. 1828 Rdnr. 10).

Ein derartiger Vertretungsmangel liegt hier jedoch nicht vor.
Der Betreuer ist nicht geméaR §1908i Abs. 1, 81795 Abs. 1
Nr. 1 BGB von der Vertretung ausgeschlossen, da der nota-
rielle Vertrag, der vormundschaftsgerichtlich genehmigt wer-
den soll, ausschliefdlich in der Erfiillung einer Verbindlichkeit
besteht. Auch handelt es sich bei der vorliegenden Berichti-
gung einer Nachlassverbindlichkeit noch nicht um eine , Erb-
auseinandersetzung”, die in der Bestallungsurkunde vom
Aufgabenkreis ausgenommen worden ist.

4. Der Rechtsfehler fuhrt zwar zur Aufhebung der angefoch-
tenen Entscheidungen, zwingt aber nicht zur Zuriickverwei-
sung der Sache an das Landgericht. Der Senat kann selbst ent-
scheiden, weil weitere Ermittlungen nicht erforderlich sind
(vgl. BayObLGZ 1997, 315/320). Es sind namlich keine
Umsténde ersichtlich, die es im Miindelinteresse geboten er-
scheinen lassen, die Erfullung der zweifelsfrel entstandenen
Verbindlichkeit zu verweigern und es etwa auf eine Klage des
Gléaubigers ankommen zu |assen.

14. BGB § 133, § 2100, § 2096 (Wrkung der Testaments-
anfechtung auf frihere Veerfiigung von Todes wegen)

1. Wird ein spéateresgemeinschaftliches Testament durch
Anfechtung des Uberlebenden Ehegatten wegen
Wieder heirat unwirksam, sowird ein friheres Einzel-
testament des vorver storbenen Ehegatten, das geman
§ 2258 BGB als durch das gemeinschaftliche Testa-
ment widerrufen galt, wieder wirksam.

2. Zur Audegung eines privatschriftlichen Einzeltesta-
ments, in dem der Erblasser seinen Ehegatten zum
Erben eingesetzt und bestimmt hat, dass,, nach beider
Tod“ der gemeinsame Sohn ,, Gesamter be" sein soll.

BayObLG, Beschluss vom 9.6.1999 — 17 BR 53/99 —, mit-
geteilt von Johann Demharter, Richter am BayObLG

Zum Sachver halt:

Die 1997 verstorbene Erblasserin war mit dem Beteiligten zu 1 ver-
heiratet. Aus der Ehe stammen zwei Kinder, ein Sohn (Betelligter zu
2) und eine Tochter (Beteiligte zu 3). Der Nachlass besteht im
Wesentlichen aus dem halben Miteigentumsanteil an einem Haus-
grundstiick, das mit Grundpfandrechten belastet ist.
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Die Erblasserin hat am 7.12.1993 ein privatschriftliches Testament
errichtet, das folgenden Inhalt hat:

»1ch ... setze a's nachfolgenen Erbe, nach meinen Tode meinen Ehe-
mann ... (Beteiligter zu 1) ein. Nach beider Tode unserem Sohn ... als
Erbe gesamt Erbe ein.”

Am 15.7.1994 haben die Eheleute zusammen privatschriftlich ein
gemeinschaftliches Testament errichtet. Darin haben sie sich gegen-
seitig zu Erben eingesetzt. Zum Erben des Uberlebenden haben sie
den Sohn bestimmt, ersatzweise die Kinder des Sohnes des Ehe-
manns aus dessen erster Ehe. Die Tochter haben sie von der Erbfolge
ausgeschlossen.

Nach dem Tod der Erblasserin ist dem Ehemann auf der Grundlage
des gemeinschaftlichen Testaments ein Erbschein als Alleinerbe er-
teilt worden. Nachdem der Ehemann am 6.5.1998 erneut geheiratet
hatte, hat er zu notarieller Urkunde vom 14.9.1998, dem Nachlass-
gericht zugegangen am 16.9.1998, das gemeinschaftliche Testament
angefochten.

Der Beteiligte zu 2 geht davon aus, dass er in dem nunmehr mal3-
gebenden Testament vom 7.12.1993 zum Nacherben berufen sei, und
hat deshalb die Einziehung des Erbscheins beantragt. Dagegen ist das
Nachlassgericht der Auffassung, dass der Ehemann auch auf Grund
dieses Testaments zum alleinigen Vollerben eingesetzt sei. Es hat des-
halb den Einziehungsantrag mit Beschluss vom 24.11.1998 abge-
lehnt. Auf die Beschwerde des Beteiligten zu 2 hat das Landgericht
diese Entschei dung aufgehoben und das Nachl assgericht angewiesen,
den Erbschein as unrichtig einzuziehen. Diese hatte in der Sache
keinen Erfolg.

Das Nachlassgericht hat inzwischen die Einziehung des Erbscheins
angeordnet, der Beteiligte zu 1 hat die ihm erteilte Ausfertigung aber
bisher nicht zurlickgegeben.

Aus den Griinden:

1. Das Landgericht hat zur Begriindung seiner Entscheidung
ausgefuhrt, fur die Erbfolge sei nach der wirksamen Anfech-
tung des gemeinschaftlichen Testaments nunmehr das privat-
schriftliche Testament vom 7.12.1993 mal3gebend. Dieses sei
dahin auszulegen, dass die Erblasserin ihren Ehemann zum
befreiten VVorerben, den Beteiligten zu 2 zum Nacherben ein-
gesetzt habe und a's Nacherbfall den Tod des Ehemanns be-
stimmt habe. Aus dem Testament sei als Ziel der Erblasserin
zu entnehmen, dass zunéchst der Uiberlebende Ehemann abge-
sichert werden solle, nach dessen Tod aber die Substanz des
Nachlasses nicht an dessen mdglicherweise anderen Erben,
sondern an den gemeinsamen Sohn, den Beteiligten zu 2, fal-
len solle. Dies sei bei dem Testament vom 7.12.1993, anders
als bel dem gemeinschaftlichen Testament, nur durch die An-
ordnung einer Vor- und Nacherbschaft erreichbar gewesen.

2. Die Entscheidung des Landgerichts hélt der rechtlichen
Nachprtfung (827 Abs. 1 FGG, §550 ZPO) stand.

a) Das Landgericht ist zu Recht davon ausgegangen, dass der
Erbschein a's unrichtig einzuziehen ist (§2361 Abs. 1 Satz 1
BGB), wenn die Voraussetzungen fir seine Erteilung nicht
(mehr) gegeben sind, d.h. wenn das Nachlassgericht ihn, hétte
es Uber seine Erteilung gemaf §2359 BGB zu befinden, nicht
mehr erteilen dirfte (vgl. BayObL GZ 1997, 59/63).

b) Das Landgericht ist zutreffend davon ausgegangen, dass
fur die Erbfolge nunmehr das Testament vom 7.12.1993 mal3-
gebend ist.

Nach dem Tod der Erblasserin stand dem Beteiligten zu 1 als
dem langer lebenden Ehegatten in entsprechender Anwen-
dung der Bestimmungen Uber den Erbvertrag (88 2281 bis
2285 BGB) das Recht zu, seine ihn bindenden wechsel beziig-
lichen letztwilligen Verfugungen in dem gemeinschaftlichen
Testament vom 15.7.1994 unter den Voraussetzungen der
88 2078, 2079 BGB anzufechten (BGHZ 37, 331/333;
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Palandt/Edenhofer BGB 58. Aufl. 2271 Rdnr. 27), da er er-
neut geheiratet hatte und damit durch die Verfligungen ein
nachtréglich entstandener Pflichtteilsberechtigter Ubergangen
war (§2079 Satz 1 BGB; BGH FamRZ 1970, 79/80). Von die-
ser Befugnis hat der Beteiligte zu 1 fristgerecht (§2283 BGB)
und formwirksam 2282 Abs. 3 BGB) gegentiiber dem zustan-
digen Nachlassgericht (§ 2281 Abs. 2 BGB, vgl. Palandt/
Edenhofer § 2281 Rdnr. 6) Gebrauch gemacht. Dadurch ist
seine Verfigung in dem gemeinschaftlichen Testament zu-
gunsten des Beteiligten zu 2 riickwirkend unwirksam gewor-
den (8142 Abs. 1 BGB). Dies fuhrte zur Unwirksamkeit der
letztwilligen Verfigung der Erblasserin zugunsten des Betel -
ligten zu 1 in dem gemeinschaftlichen Testament (8 2270
Abs. 1 BGB), da diese zu der angefochtenen Verfligung im
Verhétnis der Wechsel bezuglichkeit stand (vgl. §2270 Abs. 2
BGB; vgl. auch Palandt/Edenhofer §2271 Rdnr. 34). Dies hat
zur Folge, dass die frihere letztwillige Verfigung der Erb-
lasserin vom 7.12.1993, soweit sie gemal3 §2258 BGB durch
das spétere gemeinschaftliche Testament aufgehoben worden
war, wieder as von Anfang an wirksam anzusehen ist
(Saudinger/Kanzeiter BGB 13. Bearb. §2271 Rdnr. 76).

¢) Das Landgericht hat zutreffend erkannt, dass die letztwil-
lige Verfligung der Erblasserin vom 7.12.1993 mehrdeutig ist
und daher der Auslegung bedarf. Es hat diese Verfiigung im
Sinn der Anordnung einer befreiten Vorerbschaft zugunsten
des Beteiligten zu 1 und einer Nacherbschaft zugunsten des
Beteiligten zu 2 ausgelegt. Diese Auslegung hat der Senat im
Rechtsbeschwerdeverfahren nur auf Verfahrensfehler sowie
dahin zu Uberpriifen, ob sie nach den Denkgesetzen und
Erfahrungen moglich ist, mit den gesetzlichen Auslegungs-
regeln in Einklang steht und alle wesentlichen Umstande, ins-
besondere den klaren Sinn und Wortlaut der Verflgung
berlicksichtigt (vgl. BayObLGZ 1991, 173/176 und BayObLG
FamRZ 1994, 1554/1555). Nach diesen Grundsétzen ist die
Auslegung des Landgerichts nicht zu beanstanden.

ad) Das Landgericht hat die erforderlichen Ermittlungen
durchgefihrt. Insbesondere musste es den Beteiligten zu 1
nicht personlich anhdren. Dieser hatte Gelegenheit, seine
Auffassung vor dem Rechtspfleger personlich darzulegen.
Sowohl im Verfahren vor dem Nachlassrichter wie auch im
Beschwerdeverfahren bestand ausreichend Gelegenheit, die
aus der Sicht des Beteiligten zu 1 wesentlichen Umstande und
Gesichtspunkte vorzutragen. Das Landgericht durfte daher im
Rahmen des ihm eingerdumten Ermessens zu dem Schluss
gelangen, dass von einer personlichen Anhérung weitere
sachdienliche, die Entscheidung beeinflussende Ergebnisse
nicht zu erwarten waren, und deshalb von einer solchen Ermitt-
lungsmalinahme absehen (vgl. BGHZ 40, 54/57, BayObL GZ
1983, 153/161 und BayObL G NJW-RR 1997, 7/8).

bb) Das Landgericht ist von den algemein anerkannten
Grundsétzen fur die Auslegung letztwilliger Verfligungen aus-
gegangen. Esist zu dem Ergebnis gekommen, dassesdas Ziel
der Erblasserin gewesen sei, zwar zunéchst den Beteiligten zu
1 as ihren Ehemann das Vermdgen zu Uberlassen, nach dem
Tod auch des Ehemanns aber das dann noch vorhandene Ver-
mdgen dem Beteiligten zu 2, ihrem leiblichen Sohn, zuflief3en
zu lassen. Unter Beachtung dieses Willens hat es das Testa-
ment dahin ausgelegt, dass der Beteiligte zu 1 als befreiter
Vorerbe bis zu seinem Tod, der Beteiligte zu 2 as Nacherbe
eingesetzt ist.

Diese Auslegung ist nahe liegend und wird durch den Wort-
laut des Testaments gestiitzt. Denn danach soll der Beteiligte
zu 2 ,nach beider Tod", d.h. nach dem Tod beider Ehegatten,
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Erbe sein, und zwar ,, Gesamterbe". Die Formulierung ,, nach
beider Tod" kann zwar nach ihrem Wortsinn alle Fallkonstel-
lationen des Versterbens der Eheleute umfassen (vgl. Bay-
ObLG FamRZ 1998, 1332/1333). Hier kommt aber hinzu,
dass der Beteiligte zu 2 nach dem Willen der Erblasserin,, Ge-
samterbe” werden, al so das Vermégen beider Ehegatten erhal-
ten und damit auf jeden Fall erben sollte. Daraus hat das
Landgericht zu Recht den Schluss gezogen, dass es der Erb-
lasserin (zumindest auch) darauf ankam, dem Sohn ihr Ver-
mogen zu sichern.

Dieser Schluss liegt auch deshalb nahe, weil der Beteiligte
zu 2 in dem spéateren gemeinschaftlichen Testament zum
Schlusserben eingesetzt worden ist und diese Erbeinsetzung
durch die Bindung des Uberlebenden Ehegatten an seine ent-
sprechende wechsel bezugliche Verfuigung (vgl. 82270 Abs. 2
BGB) abgesichert war. In einem Einzeltestament konnte dem
Beteiligten zu 2, wie das Landgericht zu Recht bemerkt, eine
derart gesicherte Rechtsposition hinsichtlich des Nachlasses
der Erblasserin zwar Uber eine Vor- und Nacherbschaft ver-
schafft werden, nicht aber durch die Einsetzung als Ersatz-
erbe. Dann aber wiirde es dem Willen der Erblasserin nicht
gerecht, in der Erwadhnung des Sohnes al's Erbe lediglich eine
Ersatzerbeneinsetzung zu sehen, und zwar fur den Fall, dass
der Beteiligte zu 1 vor der Ehefrau verstirbt. Denn dann wére
der Ehemann, anders als bei Wirksamkeit des gemeinschaft-
lichen Testaments, in seiner Verfigung Uber den Nachlass
vollsténdig frei. Er konnte familienfremde Dritte bedenken.
Dass dies dem Willen der Erblasserin entspréche, liegt sowohl
nach dem Testamentswortlaut wie auch nach den Umsténden
und der Lebenserfahrung (vgl. dazu BayObL G FamRZ 1998,
1332/1333) fern. Dartiber hinaus war ein Vorversterben des
Ehemannes auch keineswegs wahrscheinlich. Denn die Erb-
lasserin hat, wie der Beteiligte zu 1 selbst vortrégt, die Testa-
mente wahrend einer schweren Krankheit abgefasst.

Da das Landgericht den Erblasserwillen festgestellt hat,
musste es sich mit der Auslegungsregel des § 2102 Abs. 2
BGB nicht auseinander setzen (BayObLG FamRZ 1998,
1332/1333).

d) Dader Beteiligte zu 2 zum Nacherben eingesetzt it, ist der
dem Beteiligte zu 1 erteilte Erbschein unrichtig. Denn esfehit
der gemé@R § 2363 Abs. 1 Satz 1 BGB gebotene Nacherben-
vermerk (Palandt/Edenhofer 82363 Rdnr. 8).

15. §2325 Abs. 3 BGB (Leistung i.S d. §2325 BGB bei vor-
behal tenem Wohnungsrecht)

Ubertréagt ein Erblasser das mit einem Einfamilienhaus
bebaute Grundstiick an den spateren Erben, behalt er
sich aber dort ein lebensléngliches Wohnrecht vor und
trifft er weiter Vorsorge, dasser wesentlichen Einfluss auf
dieweitere Verwendung des Hausgr undstiicks hat, so liegt
hierin keine Leistungi.S.d. 2325 Abs. 3 BGB.

OLG Dusseldorf, Urteil vom 18.12.1998 — 7 U 78/98 (rkr.) —,
mitgeteilt von H. C. Ibold, Richter am OLG
Aus den Griinden:

Die Berufung der Beklagten, mit der sie sich dagegen wendet,
Auskunft Uber den Wert des Hausgrundstiicks der Erblasserin
in B. erteilen zu missen, ist nicht gerechtfertigt.

(.
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Der Auskunftsanspruch des Kl&gers scheitert auch nicht
daran, dass die Zuwendung der Erblasserin an die Beklagte
bereits mehr als zehn Jahre vor dem Erbfall erfolgt ist.

Zwar bleibt nach § 2325 Abs. 3 BGB eine Schenkung un-
berticksichtigt, wenn zur Zeit des Erbfalls zehn Jahre seit der
Leistung des verschenkten Gegenstandes verstrichen sind.
Die Erblasserin hat das Hausgrundstiick aber vor dem Erbfall
nicht an die Beklagte , geleistet”. Die Verfiigung Uber einen
Gegenstand stellt nur dann eine Leistung im Sinne des §2325
Abs. 3 BGB dar, wenn der Schenker den Gegenstand auch
wirklich an den Beschenkten verliert. Von dem fiktiven Nach-
lass, aus dem der Pflichtteilsergdnzungsanspruch berechnet
wird, wollte der Gesetzgeber nur solche Schenkungen aus-
nehmen, deren Folgen der Erblasser langere Zeit hindurch zu
tragen und in die er sich daher einzugewdhnen hatte. Darin
sah der Gesetzgeber eine gewisse Sicherheit vor ,,boslichen”
Schenkungen, durch die Pflichtteilsberechtigte benachteiligt
werden sollen. Deshalb gilt eine Schenkung nicht als im
Sinne von § 2325 Abs. 3 BGB geleistet, wenn der Erblasser
den ,, Genuss' des verschenkten Gegenstands nach der Schen-
kung nicht auch tatséchlich entbehren muss (BGHZ 98, 226
232, BGH, NJW 1994, 1791).

Danach kann hier nicht von einer Leistung im Sinne des
§2325 Abs. 3 BGB ausgegangen werden. Die Erblasserin hat
den Genuss des Grundstiicks nicht in erheblichem Umfang
entbehrt.

Sie hat zwar mit der Umschreibung des Grundbuchs auf die
Beklagte am 9.9.1980 das Eigentum an ihrem Grundstiick
verloren. Ein ,spirbares’ Vermdgensopfer war damit aber
nicht verbunden. Denn die Erblasserin hat den ,, Genuss’ des
Grundstiicks im Wesentlichen weiter so behalten, wie es auch
vor der Ubertragung auf die Beklagte der Fall war. So hat sie
sich ein lebensangliches unentgeltliches Wohnrecht an den
von ihr bis dato bewohnten Raumen im Erdgeschoss und zu-
sdtzlich an einem Raum im Obergeschoss vorbehalten. Auch
war sieweiter berechtigt, die Gemeinschaftsanlagen des Hau-
ses und Grundstiicks zu nutzen und hatte schliefdlich VVorsorge
getroffen, dass sie wesentlichen Einfluss auf die weitere Ver-
wendung des Hausgrundstiicks hatte. Denn sie konnte die
Rickubertragung bel Eintritt oder Nichteintritt bestimmter
Umstande, insbesondere aber auch dann verlangen, wenn die
Beklagte das Grundstiick ohne ihre Einwilligung belastete
oder veraulZerte.

()

Handels- und Gesellschaftsrecht,
Registerrecht

16. UmwG § 20 (Keine Loschung der bereits eingetragenen
Verschmel zung)

Ist die Verschmelzung einer Gesellschaft durch Ubertra-
gung des Vermodgens auf eine andere Gesellschaft im
Register des Sitzes der libernehmenden Gesedllschaft ein-
getragen, kénnen Mangel der Ver schmelzung nicht mehr
mit dem Ziel geltend gemacht werden, die Eintragung zu
|6schen.

BayObL G, Beschluss vom 15.10.1999 — 3Z BR 295/99 —,
mitgeteilt von Johann Demharter, Richter am BayObLG

Zum Sachver halt:

DieBeteiligteist Aktionarin der C-Aktiengesellschaft. Die A-Aktien-
gesellschaft und die B-Aktiengesellschaft schlossen einen Ver-
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schmelzungsvertrag, dem die Hauptversammlung der Gbernehmen-
den Gesellschaft (A-Aktiengesellschaft) sowie die der Ubertragenden
Gesellschaft (B-Aktiengesellschaft) zustimmten. Gegen diesen Zu-
stimmungsbeschluss wurde Klage nicht erhoben. Mit Schreiben vom
25.6.1998 legte die Beteiligte gegen die beabsichtigte Eintragung der
Verschmelzung Einspruch ein. Diesen wies das Registergericht am
26.8.1998 zurtick. Am 31.8.1998 wurde ins Handelsregister die
Anderung der Firma der {ibernehmenden Gesellschaft in C-Aktien-
gesellschaft und die Verschmelzung der Uibertragenden Gesellschaft
mit dieser eingetragen. Gegen den Beschluss des Registergerichts
vom 26.8.1998 legte die Beteiligte mit dem am 14.4.1999 eingegan-
genen Schreiben ,, Widerspruch” ein. Diesen verwarf das Landgericht
am 24.6.1999. Hiergegen wendet sich die weitere Beschwerde der
Beteiligten ohne Erfolg.

Aus den Griinden:

Das Rechtsmittel ist zuléssig. Es entspricht einem alge-
meinen Grundsatz der freiwilligen Gerichtsbarkeit, dass ein
weiteres Rechtsmittel regelmé@3ig dann zuléssig ist, wenn
das erste Rechtsmittel als unzuléssig verworfen wurde
(BayObLGZ 1993, 253/255 m.w.N.).

Der Zulassigkeit der weiteren Beschwerde steht nicht ent-
gegen, dass die Verschmelzung am 31.8.1998 im Handels-
register eingetragen worden ist. Zwar ist gegen eine voll-
zogene Eintragung ein Rechtsmittel nicht zul&ssig. (BGH
NJW 1966, 1813/1814; BayObLG NJW-RR 1998, 829
m.w.N.). Die weitere Beschwerde ist aber mit dem Ziel des
Amtsléschungsverfahrens statthaft (BayObLGZ 1988, 170/
173; 1991, 337; OLG Hamm OLGZ 1966, 598; OLG Duissal-
dorf Rpfleger 1999, 228; Jansen FGG 2. Aufl. §142 Rdnr. 25;
Keidel/Winkler FGG 14. Aufl. 8142 Rdnr. 4).

I1. Das Rechtsmittel ist aber nicht begriindet.

1. Das Landgericht hat ausgefuhrt, die Erstbeschwerde sei
unzuléssig, weil die Beteiligte nicht Beschwerdeberechtigte
im Sinne des 8 20 FGG sai. Dies bereits deshab, well eine
Beschwerdeberechtigung allenfalls Organen der Gesellschaft
oder Aktionaren, sobald ein bestimmtes Recht des Aktionérs
beeintrachtigt ist, zustehen kdnne. Die Beteiligte sei jedoch
offensichtlich kein Organ einer der an der Verschmel zung be-
teiligten Aktiengesellschaften und habe auch nicht vorge-
tragen, Aktionér einer der beteiligten Aktiengesellschaften zu
sein. Auch als Aktionérin wére sie nicht beschwerdeberech-
tigt. Aktiondre seien namlich gegen die Ablehnung der
Léschung von Hauptversammlungsbeschliissen nur dann
beschwerdeberechtigt, wenn sie gegen den Beschluss Wider-
spruch zu Protokoll erklért und rechtzeitig Anfechtungsklage
erhoben hétte. Hieran fehle esim vorliegenden Fall.

2. Die weitere Beschwerde der Beteiligten zielt auf die Lo-
schung der am 31.8.1998 erfolgten Eintragung der Ver-
schmelzung ab. Sie kann keinen Erfolg haben. Dies selbst
dann nicht, wenn man zu Gunsten der Beschwerdefiihrerin
unterstellt, dass sie schon vor Eintragung der Verschmelzung
im Handelsregister Gesellschafterin der Ubertragenden Ge-
sellschaft war. Das Handel sregister ist namlich nicht unrich-
tig. Die in § 20 UmwG aufgefuhrten Wirkungen der Eintra-
gung sind eingetreten.

Die Beteiligte kann nicht geltend machen, dass der Ver-
schmel zungsvertrag nichtig sei.

Schon 8352aAktG a.F. schloss aus, dass die Wirksamkeit der
Verschmelzung nach der Eintragung in Frage gestellt werden
kann (BT-Drucks. 9/1065 S. 20). Diese auf die Aktiengesell-
schaft beschrankte Regelung wurde durch §20 Abs. 2 UmwG
auf ale Verschmelzungsfélle erweitert (Dehmer UmwG/
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UmwStG 2. Aufl. § 20 UmwG Rdnr. 94). Durch diese Be-
stimmung wird eine umfassende Heilung aller Méngel der
Verschmelzung bewirkt (Lutter/Grunewald UmwG §20 Rdnr.
64). Eine , Entschmelzung” mit dinglicher Wirkung ist nach
der Eintragung der Verschmelzung im Handelsregister des
Sitzes der Ubernehmenden Gesellschaft ausgeschlossen
(Sagasser/Bula Umwandlungen G 107, Widmann/Mayer
UmwG §20 Rdnr. 375). Die Verschmelzung bleibt unabhén-
gig von Mangeln, die im Verschmelzungsverfahren aufge-
treten sind, wirksam (Dehmer a.aO. Rdnr. 95). Dies gilt
gemal3 8 16 Abs. 3 Satz 6 UmwG, selbst dann, wenn eine
Klage gegen die Wirksamkeit des Verschmelzungsabschlus-
ses nach Eintragung der Verschmelzung Erfolg hat.

Anmerkung:

In dem vom BayObL G entschiedenen Fall ging es um die
Frage, ob nach Eintragung der Verschmelzung im Handels-
register der Ubernehmenden Gesellschaft (vgl. dazu § 20
Abs. 1 UmwG) Mangel des Verschmelzungsvorgangs mit
dem Ziel geltend gemacht werden konnen, die Eintragung der
Verschmelzung wieder zu loschen. Leider ist aus dem Tat-
bestand und aus den Urteilsgriinden nicht ersichtlich, welcher
Mangel der Verschmelzung seitens der Klagerin geltend ge-
macht wurde. Im Ergebnis jedenfalls stellt das BayObL G mit
erfreulicher Klarheit fest, dass die Eintragung der Verschmel-
zung im Handel sregister der ibernehmenden Gesellschaft zu
einer umfassenden Heilung aler Verschmelzungsméangel
fhrt und eine ,, Entschmel zung* mit dinglicher Wirkung nach
Eintragung ausgeschlossen ist.

1. Die Entscheidung des BayObL G betraf offensichtlich einen
Verschmelzungsmangel der nicht auf einem Beurkundungs-
mangel beruhte, so dass das Gericht zum unklaren Zusam-
menspiell zwischen §20 Abs. 1 Nr. 4 UmwG (Heilung von
Beurkundungsmangeln) und §20 Abs. 2 UmwG (Wirksam-
keit einer fehlerhaften Umwandlung) nicht Stellung neh-
men musste. Aus dem unterschiedlichen Wortlaut in § 20
Abs. 1 Nr. 4 UmwG, der von einer Heilung des Mangels
spricht, und § 20 Abs. 2 UmwG, der dem Wortlaut nach
letztlich vom Fortbestand der Mangel ausgeht, ist unter
Hinweis auf die Begrindung zum Gesetzesentwurf der
Bundesregierung zu § 352 a AktG a.F.,, auf den die Rege-
lung von §20 Abs. 2 UmwG zuriickgeht, geschlossen wor-
den, dass die Eintragung diefehlerhafte Rechtshandlung al's
solche nicht heile2. In der Literatur wird vor diesem Hinter-
grund vertreten, man misse zwischen der Heilung eines
Mangels und dem Fehlen der Erheblichkeit desMangelsfir
den Eintritt der Umwandlungswirkungen unterscheidens.
Dies ist jedoch nicht zutreffend?, denn in der Regierungs-
begriindung wird zugleich ausgefihrt, dass solche Méangel
der Rechtshandlungen nur zu Anspriichen gegen digjenigen
Personen fuhren, die fur sie verantwortlich sind. Damit
steht fest, dass die , dingliche* Bestandskraft der Umwand-
lung aufRer Streit gestellt ist und auch eine Amtsldschung
der Eintragung auf3er Betracht zu bleiben hat5. §20 Abs. 2
UmwG bezweckt ausweislich der Regierungsbegriindung
eine Ausdehnung des Anwendungsbereiches des aten
§ 352 a AktG (Ausschluss der , Entschmelzung® bei der
Verschmelzung von Aktiengesellschaften) auf ale Ver-
schmelzungen. Mit der Einschrénkung der Nichtigkeit von
Verschmelzungen (fur die Spaltung und den Formwechsel

1Vgl. dazu DNotl, Gutachten zum Umwandlungsrecht, 1996/97
S. 111 ff.

2 BT-Drucksache 9/1065, 20.

3 Vgl. K. Schmidt, ZIP 1998, 181, 187.

4 Lutter/Grunewald, UmwG 2000, 2. Auflage, §20 Rdnr. 70.
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vgl. die Perallelvorschriften §131 Abs. 2 und §202 Abs. 3
UmwG) soll der allgemeinen Tendenz gesellschaftsrecht-
liche Akte mdglichst zu halten, Rechnung getragen wer-
dené. Vor diesem Hintergrund ist — wie das BayObL G zu-
treffend ausfihrt — nur eine umfassende Heilung von Ver-
schmel zungsmangeln — gleichgultig, um welchen Mangel
es sich handelt — mit der Eintragung der Verschmelzung im
Handel sregister des tibernehmenden Rechtstrégers sachge-
recht. So weit das BayObLG im Anwendungsbereich des
§ 20 Abs. 2 UmwG — in Ubereinstimmung mit der ganz
h.M. in der Literatur” entgegen dem Wortlaut der Vorschrift
von einer ,umfassenden Heilung aller Méangel der Ver-
schmelzung® spricht, soll damit zum Ausdruck gebracht
werden, dass die Verschmel zung unabhangig von Mangeln,
dieim Verschmel zungsverfahren aufgetreten sind, wirksam
ist. Auf die Problematik etwaiger Restitutionsanspriiche
trotz Konstitutivwirkung der Eintragung im vorgenannten
Sinn® musste das BayObL G nicht eingehen. Zurecht weist
das BayObL G darauf hin, dass eine ,, Entschmelzung” nach
Eintragung nicht mehr in Betracht kommen kann. So stof3t
eine Zurlckubertragung der verschmolzenen und in der
Regel auch tatséchlich vermischten Vermdgensmassen der
beteiligten Rechtstrdger auf nahezu unlésbare praktische
und rechtliche Schwierigkeiten. Ein Verfahren zur Neu-
grindung des erloschenen Ubertragenden Rechtstrégers
steht letztlich nicht zur Verfigung; eine Auf- oder Abspal-
tung bei dem Ubernehmenden Rechtstrager wiirde nicht zu
einem Wiederaufleben der Mitgliedschaftsrechte am Uber-
tragenden Rechtstréger fuhrend. Dem entspricht es auch,
dass in 8§ 16 Abs. 3 Satz 6 UmwG, fiur einen bestimmten
Fall, nédmlich der Eintragung der Verschmelzung trotz
Klage gegen den Verschmelzungsbeschluss ausdriicklich
ausgefuihrt wird, dass eine Beseitigung der Verschmel-
zungswirkungen nicht verlangt werden kann0. So weit ver-
einzelt darauf hingewiesen wird, dass Méngel, die nicht
nach §20 Abs. 1 Nr. 4 UmwG geheilt werden, fortbestehen
und auch nach Eintragung der Verschmelzung im Handels-
register des Ubernehmenden Rechtstrégers geltend gemacht
werden kdnnentl, ist damit nur gemeint, dass unbeschadet
der Eintragung aufgrund von vorhandenen Méngeln,
Anspruche gegen digjenigen Personen durchgesetzt werden
kdnnen, die hierfir verantwortlich sind, d.h. insbesondere
die Geltendmachung von Schadensersatzanspriichen durch
§ 20 Abs. 2 UmwG nicht ausgeschlossen ist!2. Dass im
Ubrigen eine umfassende Anerkennung der Eintragungs-
wirkungen mit Aulenwirkung gegentiber jedem Dritten
nichts ungewohnliches ist, zeigt gerade die Regelung in
§242 Abs. 2 AktG3,

5 Lutter /Grunewald UmwG, 2000, 2. Auflage, § 20, Rdnr. 69 ff.;

W dmann/Mayer/\Vossius, Kommentar zum Umwandlungsrecht,
Stand November 1999, §20, Rdnr. 375; Kallmeyer/Marsch-Barner
UmwG, 1997, §20, Rdnr. 47; Dehmer, UmwG, UmwStG, 2. Auf-
lage 1996, § 20, Rdnr. 97 f.; Bermel in: Goutier/Knopf/Tulloch,
Umwandlungsrecht, 1996, §20, Rdnr. 60.

6 Vgl. die Nachweise bei Widmann/Mayer a.a.O. (FuBnote 5) § 4
UmwG, Rdnr. 69.

7 Vgl. die Nachweise bei Ful3note 5.

8 Dazu ausfiihrlich K. Schmidt, ZIP 1998, 181, 187 f.

9 Vgl. Kallmeyer/Marsch-Barner aaO. (Ful3note 5), § 20 UmwG,
Rdnr. 47.

10 \/gl. hierzu auch Widmann/Mayer a.a.O. (Ful3note 5) §4 UmwG,

Rdnr. 69; Lutter/Grunewald a.a.O. (Ful3note 5) §20 Rdnr. 63.

11 Vgl. etwa Widmann/Mayer/\Vossius a.aO. (FuBnote 1) § 20

UmwG, Rdnr. 374.

12 \Vgl. Dehmer, a.a.O. (Fulnote 5) 820 UmwG, Rdnr. 97 f.
13 Vgl. dazu DNotl, Gutachten zum Umwandlungsrecht, 1996/97,

S. 117.
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So weit demgegeniiber Teile der Literatur und Rechtspre-
chung die Heilungswirkung bel bestimmten Méangeln aus-
schlief3en wollen, 18uft dies eindeutig der Tendenz des Ge-
setzgebers entgegen, gesellschaftsrechtliche Akte mit
AuRenwirkung gegeniiber Anteilsinhabern, Glaubigern,
etc. mit den relevanten steuerrechtlichen Folgen mdglichst
zu erhalten. So wird in der Literatur’4 und Rechtspre-
chung®> die Auffassung vertreten, ein Verschmel zungsver-
trag sei nichtig, wenn Angaben nach § 5 Abs. 1 Nr. 1-3
UmwG (Firma und Sitz der beteiligten Rechtstréger, Ge-
wahrung von Anteilen oder Mitgliedschaften als Gegen-
leistung fiir die Ubertragung des Vermogens des ibertra-
genden Rechtstrégers, Umtauschverhdtnis) fehlen und
kénne auch durch die Eintragung der Verschmelzung nicht
geheilt werden, da es an den essentialiades Vertragesfehle.
In der Entscheidung des OLG Frankfurt® war dabei ohne-
dies schon die Annahme einer Nichtigkeit des Verschmel-
zungsvertrages unzutreffend, weil im dort entschiedenen
Fall nicht gegen das Grundprinzip der Anteilsgewahrpflicht
verstolen wurde, vielmehr ein Anteil am Ubernehmenden
Rechtstrager an den aleinigen Anteilsinhaber mehrerer
Ubertragender Rechtstrager gewahrt wurde und es nur um
die Frage ging, ob mehrere Anteile zu gewahren waren oder
die Gewdhrung eines einzigen Anteils ausreichend war.
Demgegeniber waren im Falle der Entscheidung des
Kammergerichts?, in der es um das Erfordernis der An-
teilsgewdhrung bei der Verschmelzung von Schwester-
GmbH ging, Uberhaupt keine Anteile gewahrt worden und
damit in der Tat die Bestimmung des 8 5 Abs. 1 Nr. 2
UmwG verletzt worden. Hier steht aul3er Zweifel, dass der
Registerrichter bei einem derart unvollsténdigen Ver-
schmelzungsvertrag die Verschmelzung nicht eintragen
darf. Wird die Verschmelzung aber durch Eintragung im
Handelsregister des Ubernehmenden Rechtstrégers wirk-
sam, <o tritt eine umfassende Heilung des Umwandlungs-
vorgangs nach 8§ 20 Abs. 2 UmwG ein, da diese Bestim-
mung nicht zwischen einzelnen Inhaltsméngeln des Ver-
schmel zungsvertrages oder des Verschmel zungsvorganges
insgesamt differenziert1s.

Fir die Praxis weist die Entscheidung des BayObL G des-
halb in die richtige Richtung. So ist insbesondere klarge-
stellt, dass eine Verschmel zung, die im Handel sregister ein-
getragen wurde, auch fur die Zukunft bestandsfest ist und

Vgl. Lutter, aa.O. (FuBnote 5) §5, Rdnr. 92.

OLG Frankfurt, DB 1998, 917; KG, DB 1998, 2511, 2512.

Vgl. DB 1998, 917, mit ablehnenden Stellungnahmen in Widmann/
Mayer, a.a.O. (FuRnote 5) 85 UmwG, Rdnr. 56.6 ff., D. Mayer, DB
1998, 913; Heckschen, DB 1998, 1385, 1387, ders. MittBayNot
1998, 363; Neye in: Anmerkung EWIR § 46 UmwG 1/98, 517 f,;
Heidinger DNotZ 1999, 161 ff.; Trolitzsch DSIR 1999, 764, 767,
Lutter/Mnter, aa.O. (Ful3note 5) §46 Rdnr. 5.

DB 1998, 2511.

Widmann/Mayer, a.a.0. (Funote 5) §4 UmwG, Rdnr. 70; ebenso
BGH BB 1996, 342, 343 zu §25 KapErhG = BGH ZIP 1995, 422,
424 f.; unklar und widerspriichlich hierzu Lutter, aa.O. (Fuf3-
note 5) §5 UmwG, Rdnr. 94 mit folgender Formulierung: ,,Nach
Eintragung der Verschmelzung macht die Geltendmachung der
Anfechtbarkeit bzw. Nichtigkeit des Verschmelzungsvertrages
wegen der durch §20 Abs. 2 UmwG vom Gesetzgeber mit der Ein-
tragung bezweckten und bewirkten umfassenden Heilung der Ver-
schmelzung wenig Sinn;* wobei der gleiche Autor bei 85 Rdnr. 92
ausfuhrt, dass das Fehlen der Angaben nach §5 Abs. 1 Nr. 1-3
UmwG gerade nicht durch Eintragung des Verschmelzungsvor-
ganges geheilt werden kann.
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neben einer Ldschung von Amts wegen!® auch alle An-
spriiche auf Entschmelzung ausgeschlossen sind. Von
diesem Bestandsschutz macht der Landwirtschaftssenat des
BGH in stéandiger Rechtsprechung alerdings dann eine
Ausnahme, wenn die beschlossene und eingetragene Um-
wandlung den numerus clausus der nach dem LwAnpG
zuldssigen Umwandlungsvarianten verletzt hat — also ein
Wechsdl in eine Rechtsform stattgefunden hat, die im
LwWANPG nicht vorgesehen ist2t. Nunmehr hat auch der fur
das Gesellschaftsrecht algemein zusténdige Il. Zivilsenat
des BGH sich der Rechtsprechung des Landwirtschafts-
senats angeschlossen?2. Auch diese Entscheidung betraf
eine Umwandlung einer landwirtschaftlichen Produktions-
genossenschaft nach dem LwAnpG 1990. Ob der BGH eine
fehlerhafte Umwandlung nach dem UmwG 1995 ebenso
entscheiden wiirde, erscheint jedoch hdchst fraglich?s.

Zu beachten ist, dass die handelsrechtliche Hellungswir-
kung der Eintragung nicht zwingend auch fur das Steuer-
recht gilt. Diesist im Zusammenhang damit zu sehen, dass
die 882 — 19 UmwStG nur fur Umwandlungeni. S. des §1
UmwG gelten. Die Tatsache, dass eine Umwandlung im
Handelsregister eingetragen wird, hat nach Ansicht der
Finanzverwaltung nicht automatisch zur Folge, dass sie
auch fir steuerliche Zwecke, als Umwandlung i.S. des §1
UmwG anzusehenist. Im Umwandlungssteuererlass® hei (3t
es hierzu: ,Bel der Frage, ob eine Umwandlung im Sinne
des § 1 UmwG vorliegt, ist regelméfiig von der register-
rechtlichen Entscheidung auszugehen.”

Diese Formulierung, die zunéchst darauf hindeutet, dass
die handelsrechtliche Heilungswirkung der Eintragung
auch steuerliche Wirkung hat, ist in ihrer Bedeutung erst
durch diverse Eingaben von Verbanden zum Entwurf des
Umwandlungssteuererlasses in die Diskussion geraten.
Hier war angeregt worden, das missverstandliche Wort
~regelmaiig” zu streichen, da die registerrechtliche Ent-
scheidung in jedem Fall mai3geblich sein miisse. Bei einer
diesbeziiglichen Diskussion in der Unterkommission im
Bundesfinanzministerium, das den Entwurf des Umwand-
lungssteuererlasses erarbeitet hat, ging es immer nur um
den Fall, dass eine Umwandlung im Handel sregister einge-
tragen wird, obwohl die Achtmonatsfrist des § 17 Abs. 11
Satz 4 UmwG nicht beachtet wurde. Fir diesen Fall sollte
die registerrichterliche Behandlung mal3geblich sein. In der
weiteren Diskussion hat die Finanzverwaltung erkennen
lassen, dasstrotz der Formulierung der Tz. 01.07 im Ergeb-
nis alenfalls in ganz extremen Ausnahmefallen damit ge-
rechnet werden muss, dass die Finanzverwaltung das Vor-
liegen einer Umwandlung i.S. von § 1 UmwG in Zweifel
zieht?5, Damit kommt der Eintragung einer Umwandlung
auch steuerliche ,,Heilungswirkung” zu.

Notar Dr. Dieter Mayer, Miinchen

So zutreffend K. Schmidt, ZIP 1998, 181, 187.

Mit erfreulicher Klarheit auch Lutter/Grunewald, a.a.O. (Ful3note 5)
§20 UmwG, Rdnr. 71.

Vgl. BGH, ZIP 1997, 2134 und hierzu kritisch K. Schmidt, ZIP
1998, 181 und Hommel hoff/Schubel, ZIP 1998, 537.

Vgl. BGH, ZIP 1999, 1126 und hierzu Bayer EwiR 1999, 1019.
So auch Bayer, EwiR 1999, 1020.
Vgl. Tz. 01.07, BStBI 1998, | S. 268 ff., 278.

Vgl. dazu das Manuskript von Rieger, Probleme bel der Um-
setzung des Umwandlungssteuerrechts in der notariellen Praxis,
Assessorenfortbildung Fischbachau 19. November 1999, S. 7 f.
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17. UmwG 88190, 202, 226, 233 (Zum Grundsatz der Gesell-
schafteridentitat bei Formwechsel)

Der Eintragung der formwechselnden Umwandlung einer
GmbH in eine KG steht nicht entgegen, dass der zukinf-
tige Komplementér erst nach Fassung des Umwandlungs-
beschlusses — aber vor Eintragung — Gesellschafter des
formwandelnden Rechtstragers geworden ist. Es geniigt,
wenn die Voraussetzungen fir den Formwechsel zum
Zeitpunkt der Eintragung vorliegen.

BayObL G, Beschlussvom 4.11.1999 — 3Z BR 333/99 —, mit-
geteilt von Notar Dr. Peer Koch, Augsburg, und Johann Dem-
harter, Richter am BayObL G

Zum Sachver halt:

Die A-GmbH, ist seit 26.4.1995 im Handel sregister eingetragen. Am
12.10.1995 beschlossen ihre Gesellschafter die Erhéhung des
Stammkapitals um DM 800. Ubernehmerin der neuen Stammeinlage
war eine Gesellschafterin. Die Kapitalerhdhung wurde im Handels-
register am 11.12.1997 eingetragen. Bereits vorher, ndmlich am
22.8.1997, trat die Ubernehmerin der Stammeinlage den neuen
Geschéftsanteil an die B-GmbH ab. Ebenfalls vor Eintragung der
Kapitalerhdhung, namlich am 28.8.1997, beschlossen die Gesell-
schafter die formwechselnde Umwandlung in eine Kommanditgesell-
schaft. Komplementérin sollte die B-GmbH werden, die, vertreten
durch einen Geschéftsfihrer, an der Gesellschafterversammliung
vom 28.8.1997 und dem dort einstimmig gefassten Umwandlungs-
beschluss mitwirkte. Die Umwandlung meldete der beurkundende
Notar am néchsten Tag zur Eintragung im Handelsregister an.

Mit ,, Zwischenverfiigung” vom 17.10.1997 wies das Registergericht
u.a darauf hin, der Eintragung der Umwandlung stehe entgegen, dass
die zukiinftige Komplementérin zur Zeit der Beschlussfassung noch
nicht Gesellschafterin gewesen sei.

Die Beschwerde der Gesell schaft hiergegen wies das Landgericht mit
Beschluss vom 2.9.1999 zuriick. Dies greift die vom beurkundenden
Notar eingelegte weitere Beschwerde an.

Aus den Grinden:

Das zuléssige Rechtsmittel bleibt ohne Erfolg.
l.

1. Ist eéine Anmeldung zur Eintragung in das Handel sregister
unvollstdndig oder steht der Eintragung ein Hindernis ent-
gegen, so kann zur Behebung der Ansténde eine Frist gesetzt
werden (8 26 Satz 2 HRV). Die Anmeldung wird in einem
solchen Falle durch eine Zwischenverfiigung beanstandet. Bei
dieser handelt es sich um eine der endguiltigen Entscheidung
vorausgehende Verfiigung, die auf die Beseitigung eines der
sachlichen Entscheidung noch entgegenstehenden Hindernis-
ses gerichtet ist. Die Zwischenverfigung soll dem Eintra
gungshegehren zum Erfolg verhelfen und kann daher nur er-
gehen, wenn der Mangel behebbar ist; in der Zwischenver-
fugung sind regelméfiig die Moglichkeiten zur Beseitigung
eines Eintragungshinderni sses anzugeben. Ist ein Eintragungs-
antrag inhaltlich nicht vollziehbar, so liegt es nicht mehr im
Ermessen des Registergerichts, eine Zwischenverfiigung zu
erlassen, da eine solche nichts zur Beseitigung eines Hinder-
nisses beitragen kann, das nicht behebbar ist. In einem
solchen Falle muss vielmehr der Eintragungsantrag sofort
zuriickgewiesen werden (BayObLG DNotZ 1995, 224
m.w.N.).

2. Hiernach stellt sich die angegriffene Verfigung des Amts-
gerichts nicht als anfechtbare Zwischenverfiigung dar. Sie
weist lediglich auf ein nach Ansicht des Amtsgerichts unbe-
hebbares Eintragungshindernis hin, ndmlich da der Form-
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wechsel nicht eingetragen werden kann, weil der zukunftige
Komplementdr zum Zeitpunkt des Umwandlungsbeschlusses
an der Ausgangsgesellschaft nicht beteiligt gewesen sei. Fer-
ner zeigt sie keine Mglichkeiten auf, wie dieses Hindernis
etwa behoben werden kdnnte, und gibt Gelegenheit zur Stel-
lungnahme, offenbar um das Recht der Anmelderin auf recht-
liches Gehdr zu wahren. Daraus folgt aber auch, dass es sich
bei dieser Verfiigung noch nicht um eine endguiltige Zurtick-
weisung der Anmeldung handelt. Daran éndert auch nichts,
dass das Amtsgericht seine Verfigung am 1.12.1997 als Zwi-
schenverfligung angesehen hat; auch hierin liegt keine end-
gultige Zurtickweisung der Anmeldung.

Da noch keine anfechtbare Zwischenverfligung oder Zuriick-
weisung der Anmeldung vorliegt, hétte das Landgericht die
gegen die Verfligung vom 17.10.1997 eingel egte Beschwerde
a's unzuléssig verwerfen missen. Der Senat hatte dies nach-
zuholen.

3. Die Festsetzung des Geschaftswerts beruht auf §31 Abs. 1
Satz 1, 8131 Abs. 2, 830 Abs. 2 KostO.

Das Amtsgericht wird nun Uber die am 29.8.1997 eingegan-
gene Anmeldung des Formwechsels der Gesellschaft zu ent-
scheiden haben. Hierzu weist der Senat auf Folgendes hin:

1. Die Frage, wann bei der Umwandlung einer GmbH in eine
GmbH & Co. KG der vorgesehene Komplementér Mitglied
der Gesellschaft sein muss, wird unterschiedlich beantwortet,
seit ein derartiger unmittelbarer Formwechsel zuldssig ist.
Teilweise beschrénkt sich dies auf die allgemeine Formulie-
rung, der Komplementé&r misse ,vor dem Formwechsel”
(Dehmer UmwG 2. Aufl. §226 Rdnr. 3; Sargasser/Bula Um-
wandlungen S. 339) oder ,,vor Durchfiihrung des Formwech-
sels’ (vgl. Lutter/Decher UmwG §202 Rdnr. 16) Gesellschaf-
ter des formwechselnden Rechtstrégers geworden sein. Zum
Teil wird dies, wie es auch Registergericht und Landgericht
tun, dahin konkretisiert, dass der zukinftige Komplementar
bereits bel Fassung des Umwandlungsbeschlusses Gesell-
schafter sein muss (vgl. Sgel GmbHR 1998, 1208/1210;
Usler MittRhNotK 1998, 21/56). Andere Stimmen halten es
dagegen fur ausreichend, wenn der zukiinftige personlich haf-
tende Gesellschafter die Gesellschafterstellung bei der Aus-
gangsgesellschaft zumindest eine logische Sekunde vor dem
Wirksamwerden der Umwandlung innehat, also gemal? §202
Abs. 2 UmwG vor der Eintragung des Rechtstrégers neuer
Rechtsform in das Register (vgl. Widmann/Mayer/\Vossius
UmwG § 228 Rdnr. 93 bis 95; Centrale fir GmbH GmbHR
1996, 1/4).

2. Der Senat teilt die letztere Auffassung. Mal3gebend ist hier-
bei, dass auch im Registerverfahren grundsétzlich die tatsich-
lichen Verhdtnisse zugrunde zu legen sind, die zur Zeit der
Entscheidung, hier Uber die Eintragung, gelten. Wie alge-
mein anerkannt ist, haben im Verfahren der freiwilligen Ge-
richtsbarkeit sogar Verdnderungen der Sachlage im Be-
schwerdeverfahren Berlicksichtigung zu finden. Fir die Ein-
tragung einer Umwandlung bedeutete dieser Grundsatz, dass
die gesetzlichen Voraussetzungen fur den Formwechsel zum
Zeitpunkt der Eintragung in das Handelsregister vorliegen
mussen.

Eine Ausnahme hiervon, dass namlich bestimmte Voraus-
setzungen schon zu einem friheren Zeitpunkt, etwa bei der
Beschlussfassung oder der Anmeldung, erfiillt sein mussen,
vermag der Senat nicht festzustellen.

MittBayNot 2000 Heft 2



Das Umwandlungsgesetz sieht eine solche nicht ausdrticklich
vor. Zwar muss gemél § 194 Abs. 1 Nr. 3 UmwG im Um-
wandlungsbeschluss die ,, Beteiligung der bisherigen Anteils-
inhaber an dem Rechtstréger nach den fir die neue Rechts-
form geltenden Vorschriften bestimmt werden. Dies schlief3t
die Berticksichtigung einer Anteilsiibertragung nach dem
Umwandlungsbeschluss nicht aus, denn zum maf3geblichen
Zeitpunkt der Eintragung der neuen Rechtsform in das
Register ist auch derjenige bisheriger Anteilsinhaber im Sinne
von §194 Abs. 1 Nr. 3 UmwG, der seinen Antell nach dem
Umwandlungsbeschluss erworben hat, vgl. §202 Abs. 1 Nr. 2
Satz 1 UmwG.

Auch der Schutzzweck von §233 Abs. 2 Satz 3 UmwG ver-
langt nicht, dass der zukinftige personlich haftende Gesell-
schafter der KG bereits zur Zeit der Fassung des Umwand-
lungsheschlusses Gesellschafter der GmbH ist. Nach dieser
Vorschrift miissen zwar alle Gesellschafter dem Formwechsel
zustimmen, die in der KG die Stellung eines personlich haf-
tenden Gesellschafters haben sollen. Dahinter steht jedoch,
wie die Begrindung ausweist (vgl. BT-Drucks. 12/6699
S. 154), alein die Uberlegung, dass die Ubernahme einer so
weitgehenden Haftung einem Anteilsinhaber nicht ohne seine
Zustimmung aufgezwungen werden kann. Hierauslassen sich
keine Folgerungen dahingehend ziehen, zu welchem Zeit-
punkt die Gesell schaftereigenschaft des zukiinftigen Komple-
mentéars spatestens vorliegen muss. Vielmehr geht es nur
darum, durch das Zustimmungserfordernis vor einem auf-
gedrangten Haftungsrisiko zu schiitzen. Hierfur reicht es aus,
dass bei der Eintragung, mit der der Formwechsel wirksam
wird (8 202 UmwG), die Zustimmung gemaR § 233 Abs. 2
Satz 3 UmwG vorliegt.

Auch der Grundsatz der Mitgliederidentitét — die Begriindung
spricht von einer ,fir den Formwechsel charakteristischen
Kontinuitét des Rechtstragers bei Mitgliedschaft und Ver-
mogen” (BT-Drucks. 12/6699 S. 143) — gebietet keine andere
Beurteilung. Diesem Prinzip, das etwa in §202 Abs. 1 Nr. 2
Satz 1 UmwG seinen Niederschlag gefunden hat, 18sst sich
nur entnehmen, dass der Gesetzgeber vom Konzept eines ge-
schlossenen Kreises der Anteilsinhaber spétestens im Zeit-
punkt des Wirksamwerdens der Umwandlungsmal3nahme
ausgegangen ist, nicht aber, dass eine Mitgliedschaft zu einem
friiheren Zeitpunkt zwingend erforderlich sein sollte.

3. Die ds Komplementérin der KG vorgesehene GmbH ist
mittlerweile Gesellschafterin des formwechselnden Rechts-
trégers. Die Abtretung kinftiger Geschéftsanteile ist néamlich
zuléssig und wirkt ab der Eintragung der Kapitalerhdhung im
Handelsregister, die bereits vorgenommen worden ist (vgl.
BGHZ 21, 242/245; 378/383; 29, 300/303; Lutter/Hommel-
hoff GmbHG 14. Aufl. § 15 Rdnr. 1; Rowedder GmbHG
3. Aufl.. §15 Rdnr. 2; Roth/Altmeppen GmbHG 3. Aufl. §15
Rdnr. 12; ScholzWinter GmbHG 8. Aufl. 815 Rdnr. 3),

4. Die Frage, ob das UmwG es noch weitergehend zul&sst,
dass erst im Moment des Formwechsels ein personlich haf-
tender Gesellschafter beitritt, der bis dahin noch nicht Mit-
glied des formwechselnden Rechtstrégers war, bedarf daher
vorliegend keiner Entscheidung. Dies wird im Ubrigen teil-
weise bejaht (K. Schmidt GmbHR 1995, 693/695; ZIP 1998,
181/186; Kallmeyer GmbHR 1996, 80/82; Priester DB 1997,
560/566; Bayer ZIP 1997, 1613/1616 f.; vgl. auch BGH WM
1995, 434; 1999, 1509/1510). Die Gegenansicht (vgl. etwa
Lohlein ZIP 1995, 426; Barwaldt/Schabacker ZIP 1998,
1293/1294) fihrt demgegeniber ins Feld, dass damit der
Grundsatz der Mitgliederidentitét — so ist ja die identitéts-
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wahrende Umwandlung ohne Vermdégensiibertragung Recht-
fertigung dafUr, dass der Vorgang keiner Grunderwerbssteuer-
pflicht unterliegt (vgl. BFH ZIP 1997, 144) — missachtet
wirde, sowie dass etwa eine Analogie zu den fir die KGaA
geltenden Vorschriften der 88 221, 240 Abs. 2 UmwG man-
gels planwidriger Regelungsliicke (vgl. BT-Drucks. 12/6699
S. 136) ausscheiden miisse.

Internationales Privatrecht

18. GBO 8§ 19, 20, 29; Haager Ehegiterrechtsabkommen
Art. 6; EGBGB Art. 15 Abs. 1 (Grundbucheintragung von
Eheleuten in Gltergemeinschaft niederlandischen Rechts)

Beantragen Eheleute als Kéufer eines Grundstiicks die
ihnen vom Verkaufer bewilligte Eintragung in Guterge-
meinschaft niederlandischen Rechts, so darf das Grund-
buchamt dieselbe —trotz seiner Verpflichtung, unrichtige
Grundbucheintragungen méglichst zu ver hindern — nicht
vom Nachweis des Bestehens dieses Guterstandes ab-
hangig machen, wenn der fir die Rechtsanwendung mali3-
gebliche erste gemeinsame Aufenthalt nach der Ehe-
schlieRung in den Niederlanden gelegen haben kann.

OL G Dusseldorf, Beschluss vom 3.11.1999 — 3 Wx 343/99 —,
mitgeteilt von Dr. Johannes Schiitz, Richer am OLG

Zum Sachver halt:

Die Beteiligten sind miteinander verheiratet.
Der Beteiligte zu 2 ist Deutscher; die Beteiligte zu 1 ist niederléndi-
sche Staatsangehdrige.

Der Verfahrensbevollméchtigte der Beteiligten beurkundete am
10.2.1998 einen die Beteiligten als Kaufer ausweisenden Grund-
stiickskaufvertrag.
In §1 findet sich die Bestimmung:
»Die Kaufer erwerben in Gitergemeinschaft nach niederlan-
dischem Recht".
§8 beinhaltet die Auflassung und den Antrag der Beteiligten auf Ein-
tragung des Eigentumswechsels in das Grundbuch.
Der beurkundende Notar hat unter dem 16.11.1998 die Eintragung
des Eigentumswechsels in das Grundbuch beantragt.

Mit Zwischenverfligungen vom 3. und 19.12.1998, 26.2. und
4.5.1999 hat der Rechtspfleger bezweifelt, ob der in der Urkunde
angegebene Guterstand der Erwerber zutreffe und die Eintragung
von der Darlegung von Tatsachen zum Beleg des niederléndischen
Guterrechtsstatuts abhéngig gemacht.

Am 18.6.1999 hat der Rechtspfleger den Eintragungsantrag abge-
lehnt, da der Notar die Bedenken nicht ausgerdumt habe.

Der hiergegen gerichteten ,Erinnerung” der Beteiligten vom
22.7.1999 hat das Amtsgericht (Rechtspfleger und Grundbuchrichter)
nicht abgeholfen.

Das Landgericht hat am 18.8.1999 das von ihm als Beschwerde be-
handelte Rechtsmittel zurtickgewiesen.

Hiergegen richtet sich die weitere Beschwerde der Betelligten. Diese
hatte Erfolg.

Aus den Grinden:

()

1. Es entspricht zwar — wie vom Landgericht zutreffend aus-
gefiihrt — einhelliger Meinung, dass die nach dem Legalitéts-
prinzip erforderliche Prifung der Gesetzméafigkeit einer be-
antragten Eintragung das Grundbuchamt verpflichtet, das
Grundbuch nach Méglichkeit mit der wirklichen Rechtslage
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in Einklang zu halten und eine Unrichtigkeit des Grundbuchs
zu verhindern (BGHZ 106, 108, 110; 35, 135, 140; Demhar-
ter, GBO 22. Auflage 1997 Anhang zu §13 Rdnr. 29 m.w.N.;
Haegele/Schoner/S6ber Rdnr. 209).

a) Fur das Eintragungsantragsverfahren nach § 19 GBO ist
alerdings zu beachten, dass das Grundbuchamt nach dem —
vorliegend nicht geltenden — Grundsatz der einseitigen Bewil-
ligung die sachliche Richtigkeit der bewilligten Eintragung
nicht nachzuprifen hat. Ihm obliegt weder im Interesse der
Beteiligten noch des Rechtsverkehrs eine allgemeine Rechts-
fursorge fur die materielle Richtigkeit der im Grundbuch
ausgewiesenen Rechtsverhdltnisse (Demharter aa.O. OLG
Karlsruhe Rpfl 1994, 248). Im Antragsverfahren ist das
Grundbuchamt deshalb zur Anstellung von Ermittlungen
weder berechtigt noch verpflichtet; 8 12 FGG gilt nicht,
(Demharter a.a.0. §13 Rdnr. 5; Kuntze/Ertl/Herrmann/Eick-
mann Grundbuchrecht 4. Auflage, 1991, Einl. C 54). Das
Gesetz Uberl&sst vielmehr die Wahrung der Interessen an der
Richtigkeit und Vollstandigkeit des Grundbuches regelmaidig
den Beteiligten selbst. Diese haben ein Recht darauf, dass das
Grundbuchamt die Eintragung vornimmt, sobald alle Ein-
tragungsvoraussetzungen vorliegen (Kuntze/Ertl/Herrmann/
Eickmann aaO. Einl. C 51). Das Grundbuchamt hat im An-
tragsverfahren durch Zwischenverfigung auf Vervollstandi-
gung der Unterlagen und Beseitigung von Zweifeln aus-
nahmsweise (vgl. Haegele/Schoner/S6ber a.a.O. Rdnr. 209)
und nur hinzuwirken, wenn es aufgrund konkreter Umstande
des Einzelfalles berechtigte Zweifel darliber hat, ob die vor-
gelegten Entscheidungsgrundlagen die Eintragung rechtfer-
tigen (BGHZ 35, 140 ff.), insbesondere wenn das Grundbuch
durch die Eintragung dauernd unrichtig werden konnte
(Kuntze/Ertl/Herrmann a.a.O. Einl. C 57).

b) Von dem Grundsatz der einseitigen Bewilligung (8 19
GBO) enthadlt § 20 GBO eine Ausnahme, indem er die Ein-
tragung in bestimmten Féllen — so auch bei der hier in Rede
stehenden A uflassung — vom Nachweis der sachlich-rechtlich
notwendigen Rechtsénderungserkldrungen abhéngig macht
(Demharter a.aO. §20 Rdnr. 1). Diesrechtfertigt sich daraus,
dass mit dem Eigentum an einem Grundstiick auch &ffentlich-
rechtliche Verpflichtungen verbunden sind und daher an der
Ubereinstimmung zwischen Grundbuch und wahrer Rechts-
lage ein besonderes Interesse besteht (Haegele/Schoner/
S6ber a.a.O. Rdnr. 108; Demharter a.a.O. Rdnr. 2).

Gleichwohl ist festzuhalten, dass bereits nach dem Gesetzes-
wortlaut die Einigung lediglich erklért sein muss, die Fest-
stellung ihrer Wirksamkeit durch das Grundbuchamt in dem
durch die Beweismittel beschrénkung gepréagten Eintragungs-
antragsverfahren (829 GBO; Demharter aa O. Rdnr. 51) also
nicht Eintragungsvoraussetzung ist. Vielmehr genligt es, dass
dem Grundbuchamt die Einigung in der grundbuchméiZigen
Form des § 29 GBO so nachgewiesen ist, wie sie sachlich-
rechtlich zur Herbeifihrung der Rechtsdnderung notwendig
ist. Ist dieser Nachweis erbracht, so darf das Grundbuchamt
auch diese Eintragung nicht schon ablehnen, wenn sie mogli-
cherweise mit der wahren Rechtslage nicht Ubereinstimmit.
Das Grundbuchamt muss vielmehr auch hier aufgrund fest-
stehender Tatsachen zu der sicheren Uberzeugung gelangen,
dass das Grundbuch durch die Eintragung unrichtig werde
(BayOblGZ 1986, 81, 83; Demharter aa.O. §20 Rdnr. 38).

Auf den vorliegenden Fall angewendet, bedeutet dies: Selbst
wenn —was der Rechtspfleger flr unsicher gehalten hat, |etzt-
lich aber offen bleiben mag — die Eintragung des Erwerbs der
Beteiligten wegen einesin Wahrheit nicht bestehenden Guter-
standes niederlandischen Rechts das Grundbuch unrichtig
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machen wirde, so fihrte dies nicht zu einer Ermittlungs-
pflicht des Grundbuchamtes in dieser Richtung. Denn der
Eintragungsantrag ware nicht schon dann zu beanstanden,
wenn nur die Mdglichkeit besteht, dass ein zur Unrichtigkeit
des Grundbuchs fuhrendes Guterrecht in Betracht kommit,
sondern erst, wenn das Grundbuchamt aufgrund feststehender
Tatsachen zu der sicheren Uberzeugung gelangt, dass das
Grundbuch durch die Eintragung unrichtig wirde. Blof3e
Zweifel geniigen insoweit nicht (BayObLG a.a.O. S. 83).

Wird demnach die Eintragung eines Rechts fur Ehegatten in
Gltergemeinschaft bewilligt, so muss die Eintragungsbewilli-
gung die Art der Gltergemeinschaft angeben; der Nachwels
ihres Bestehens ist nicht notwendig (vgl. Demharter a.a.O.
§33 Rdnr. 25). Besteht Auslandsberiihrung beim erwerbenden
Teil, so gelten die vorbezeichneten Grundsétze ebenfalls.
Auch hier kann das Grundbuchamt eine Zwischenverfligung
nur erlassen bzw. den Eintragungsantrag ablehnen, wenn es
aufgrund nachgewiesener Tatsachen zu der sicheren Uber-
zeugung gekommen ist, dass durch die beantragte Eintragung
eine Grundbuchunrichtigkeit eintreten wirde (BayObLG
a.a.0.; Haegele/Schoner/Stober aa.O. Rdnr. 3421 b). Zweifel
allein erlauben keine Zwischenverfuigung, insbesondere nicht
mit dem Ziel einer erstmaligen Aufkl&rung nach Internationa-
lem Privatrecht. Im Regelfall wird das ehegiiterliche Kolli-
sionsrecht oder auslandisches Gliterrecht das Grundbuchamt
in der Praxis zu keinen besonderen Prifungen veranlassen
(Haegel e/Schoner/Sober a.a.O. Rdnr. 3422).

2. Dies vorausgeschickt, hatte das Grundbuchamt entgegen
der Auffassung des Landgerichts— vorliegend keine Veranlas-
sung, die Eintragung zu beanstanden und schliefdlich abzu-
lehnen.

Ein Nachweis des Bestehens der Gltergemeinschaft nieder-
l&ndischen Rechts war nach den oben genannten Grundsétzen
nicht zu fordern, weil kein objektivierter Anhalt dafir be-
stand, dass durch Eintragung des Grundstiickserwerbs in Ge-
stalt einer Gltergemeinschaft niederldndischen Rechts das
Grundbuch unrichtig werden wiirde.

Konkret sprach und spricht ndmlich — entgegen den insoweit
nicht rechtsfehlerfreien Ausfiihrungen des Landgerichts —
keineswegs alles dafir, dass fur die Beteiligten deutsches
Recht gilt, wonach auRerhalb der vorliegend unstreitig nicht
getroffenen Rechtswahl ein Erwerb nach niederlandischem
Recht nicht zugelassen wére. Es spricht im Gegenteil man-
ches fur die Anwendbarkeit niederléndischen Rechts.

Am 1.9.1992 sind die Niederlande Partner des Haager Ehe-
guterrechtsabkommens vom 14.3.1978 geworden (Bauer/von
Oefele-Schaub, Grundbuchordnung 1999 Teil F Rdnr. 368).

Das Abkommen gilt fir Eheleute, die wie hier die Beteiligten
—nach dem In-Kraft-Treten des Abkommens geheiratet haben
(Bauer Teil F Rdnr. 368, 338). Aus der Sicht des deutschen
Rechts—die Bundesrepublik Deutschland ist dem Abkommen
bislang nicht beigetreten — ist das Haager Ehegiterrechts-
abkommen zu beachten in den Fallen, in denen das deutsche
Kollisionsrecht auf niederléndisches Recht verweist (Bauer/
von Oefele-Schaub a.a.O. Teil F Rdnr. 368, 339). Unter den
Voraussetzungen des Art. 6 des Abkommens — vergleichbar
Art. 15 Abs. 2 EGBGB - kann das Glterrecht primér durch
Rechtswahl im Rahmen der Parteiautonomie bestimmt wer-
den. Mangels — vorliegend erfolgter — Rechtswahl ist fur die
Ermittlung des Glterrechtsstatuts grundsétzlich das Sach-
recht des Staates mal3gebend, in dem die Ehegatten nach der
Eheschlief3ung ihren ersten gewthnlichen Aufenthalt begriin-
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den (Bauer/von Oefele-Schaub a.a.O. Teil F Rdnr. 368, 340).
Nach Art. 15 Abs. 1 EGBGB unterliegen die giterrechtlichen
Wirkungen der Ehe dem bel der Eheschlief3ung fir die allge-
meinen Ehewirkungen mal3gebenden Recht. Die giiterrecht-
lichen Wirkungen der Ehe unterliegen danach:

— dem Recht des Staates, dem beide Ehegatten bei der Ehe-
schlieflung angehdren oder

— dem Recht des Staates, in dem beide Ehegatten im Zeit-
punkt ihrer EheschliefRung ihren gewdhnlichen Aufenthalt
haben, oder

— dem Recht des Staates, mit dem die Ehegatten bei der
Eheschlieffung auf andere Weise gemeinsam am engsten
verbunden sind (Bauer/von Oefele-Schaub a.a.O. Teil F
Rdnr. 242).

Verweist das deutsche Kollisionsrecht auf niederlandisches
Recht, wird die Verweisung angenommen, soweit die Bestim-
mungen des Haager Ehewirkungsabkommens bzw. des Ehe-
giterrechtsabkommens bzw. des autonomen niederlandischen
Kollisionsrechts zur Anwendung niederléndischen Rechts
fuhren; anderenfalls kommt es zu einer Riick- oder Weiterver-
weisung (Bauer/von Oefele-Schaub a.a.O. Teil F Rdnr. 370).

Vorliegend sprach nichts dagegen, dass die Beteiligten — wie
sie indirekt im Schriftsatz vom 5.1.1999, ausdrticklich aller-
dings erst zur Begriindung ihrer Rechtsbeschwerde vom
10.9.1999 (Seite 7) vortragen —ihre Ehe in den Niederlanden
geschlossen und dort ihren ersten gewohnlichen Aufenthalt
hatten. Wenn dies aber so war bzw. nach ihrem Vorbringen zu-
treffen konnte, so hat der Grundsatz der Unwandel barkeit des
Giiterrechtsstatuts zur Folge, dass die Anknipfung an das
Ehewirkungsstatut zum Zeitpunkt der Eheschlief3ung fur die
Beurteilung der fur die guterrechtlichen Wirkungen der Ehe
festgelegten Rechtsordnung (hier: Niederlande) auch dann
mal3gebend bleibt, wenn sich wahrend der Ehe tatséchliche
Veradnderungen in Bezug auf den Ankniipfungspunkt — hier
den gewdhnlichen Aufenthalt — ergeben (Bauer/von Oefele-
Schaub a.a.O. Teil F Rdnr. 243; Palandt-Heldrich 58. Auflage
1999 Art. 15 EGBGB, Rdnr. 3). Gesetzlicher Guterstand
(in den Niederlanden) ist die allgemeine Gutergemeinschaft
(,algehele gemeenschap van goederen“), Art. 93 ff. B.W.
(, Burgerlijk Wetboek") (Bauer/von Oefele-Schaub a.a.O. Teil
F Rdnr. 372). Im gesetzlichen Giterstand verwaltet
grundsétzlich jeder Ehegatte die von ihm in die Gemeinschaft
eingebrachten Gegenstande, so dass er hierliber verfligungs-
befugt ist (Bauer/von Oefele-Schaub a.a.O. Teil F Rdnr. 373).

Hiernach bleibt festzuhalten, dass das Grundbuchamt — ent-
gegen der Auffassung des Landgerichts — aufgrund der ge-
gebenen Sachlage nicht davon ausgehen konnte, dass auf die
guterrechtlichen Wirkungen der Ehe der Beteiligten deutsches
Recht anzuwenden sei. Denn der fir die Rechtsanwendung
mal3gebliche erste gemeinsame Aufenthalt nach der Ehe-
schlief3ung konnte zumindest genauso gut in den Niederlan-
den wie in Deutschland gelegen haben. Dem Umstand, dass
Wohnsitz und Aufenthaltsort der Beteiligten bei Stellung des
Eintragungsantrages in Deutschland lagen, kommt fir deren
ersten gemeinsamen Aufenthalt nach der Eheschlief3ung nicht
einmal eine indizielle Bedeutung zu. Bei dieser Sachlage
hatte das Grundbuchamt indes nach den vorangegangenen
Ausfuihrungen keinen sachlichen Grund, von den Beteiligten
den Nachweis furr das Bestehen einer Gutergemeinschaft nie-
derléndischen Rechts zu verlangen.

Hiernach war der angefochtene Beschluss aufzuheben und
das Grundbuchamt zur Abstandnahme von seinen Bedenken
anzuhalten.
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Beurkundungs- und Notarrecht

19. BeurkG 88 14, 17, 53; GmbHG 8853, 54; BGB § 181
(Amtspflicht des Notars bel Satzungsénderung)

Zur Amtspflicht eines Notars bei Beurkundung und
Vollzug einer Satzungsanderung, durch die der Allein-
geschéftsfilhrer und -gesellschafter einer GmbH von den
Beschrankungen des § 181 BGB befreit werden soll.

BGH, Urt. v. 18.11.1999 — IX ZR 402/97 — mitgeteilt von
Dr. Manfred Werp, Richter am BGH a.D.

Zum Sachver halt:

Die klagende GmbH verlangt vom beklagten Notar Schadensersatz,
weil er bei der Beurkundung einer Abtretung von Geschéftsanteilen
und einer Gesellschafterversammlung seine Amtspflichten verletzt
habe.

Der Beklagte hatte am 14.1.1985 bei der Griindung der Klagerin den
Gesellschaftsvertrag beurkundet. In 85 dieses Vertrages heifdt es:

»Die Geschéftsfiihrer sind von den Beschrankungen des § 181
BGB nicht befreit.”

Gemal? der vom Beklagten errichteten Urkunde vom 20.12.1991
traten die Gesellschafter ihre Geschéftsanteile an der Kl&gerin mit
Wirkung vom 1.1.1992 an T. G. ab. Ziffer IX dieser Urkunde betref-
fend eine , Gesellschaftersammlung® lautet:

»Herr T. G. hédlt sodann unter Verzicht auf Einhaltung aller For-

men und Fristen eine Gesellschafterversammlung ab und be-

schlief?t einstimmig:

1. Frau E. G. wird als Geschéftsfuhrer abberufen. Ihr wird fur
die bisherige Tétigkeit Entlastung erteilt.

2. Herr T. G. wird zum Geschéftsfihrer neu bestellt. Er ist stets
alleinvertretungsberechtigt und von den Beschrénkungen des
§181 BGB befreit.

3 ..

Der Beklagte reichte die Urkunde vom 20.12.1991 bei dem Amts-
gericht ein und bat um Eintragung in das Handel sregister. Das Amts-
gericht teilte dem Beklagten am 28.1.1992 Folgendes mit:

»Dem Vollzug der vorbezeichneten Anmeldung steht folgendes
Eintragungshindernis entgegen:

Die Satzung der Gesellschaft sient keine Mdglichkeit vor, die
Geschéftsfiihrer von den Beschrankungen des 8181 BGB zu be-
freien. Die angemeldete Befreiung vom Verbot des Selbstkontra-
hierens kann daher nur bei entsprechender Satzungsdnderung
eingetragen werden (BayObL G BB 1980, 1442).

Es wird um Erledigung innerhalb einer Frist von zwei Monaten
gebeten.”

Mit Schreiben an das Amtsgericht vom 3.2.1992 nahm der Beklagte
»den Antrag dahingehend zurtick, dass Herr T. G. von den Beschrén-
kungen des §181 BGB befreit ist”.

Inzwischen hatte T. G. a's Alleingeschéftsfuhrer und -gesellschafter
der Klégerin mit dieser am 2.1.1992 einen schriftlichen ,Gesell-
schafter-Geschéftsfuhrer-Vertrag* geschlossen, in dessen 84 die Ver-
gutung fir die Geschéftsfiihrertatigkeit geregelt wurde. 8 6 dieses
Vertrages lautet:

.Der Geschéftsfuhrer ist von den Beschrénkungen des § 181
BGB befreit.”

Am 3.5.1994 wertete das Finanzamt Vergitungsleistungen der Kl&
gerin anihren Alleingeschéftsfihrer und -gesell schafter al's verdeckte
Gewinnausschittungen, weil dieser nicht wirksam von den Be-
schrénkungen des § 181 BGB befreit gewesen und infolgedessen der
Anstellungsvertrag unwirksam sei. Deswegen wurde gegen die Kl&
gerin erhohte Kdrperschaft- und Gewerbesteuer — teilweise nebst
Solidaritétszuschlag — flir 1992 und 1993 festgesetzt.

Mit ihrer Klage hat die Kl&gerin in der Hauptsache vom Beklagten
begehrt, einen Steuerschaden von 83.189,49 DM und Steuerberater-
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kosten von 17.972,20 DM - jeweils nebst Zinsen — zu ersetzen
(Klageantrége zu 1 und 3), die Kl&gerin von der Belastung mit Kor-
perschaftsteuer auf die kiinftige Ersatzleistung und von Stundungs-
zinsen zu befreien (Klageantrége zu 2 und 4) sowie festzustellen,
dass der Beklagte verpflichtet ist, die Klagerin von Mehrsteuern fir
1994 infolge seiner geltend gemachten Amtspflichtverletzung frei-
zustellen (Klageantrag zu 5). Das Landgericht hat die Klage dem
Grunde nach firr gerechtfertigt erklért. Das Oberlandesgericht hat die
Berufung des Beklagten zurlickgewiesen. Dieser erstrebt mit seiner
Revision die Abweisung der Klage. Diese hatte Erfolg.

Aus den Griinden:

Die Revision fuhrt zur Aufhebung des Berufungsurteils und
zur Zurickverweisung der Sache (88564, 565 Abs. 1 ZPO).
() .

Die Revision beanstandet mit Erfolg, dass das Berufungs-
gericht den Klageanspruch zu 1, mit dem Ersatz der Steuer-
nachteile fur 1992 und 1993 in Hohe von 83.189,49 DM nebst
Zinsen verlangt wird, dem Grunde nach fUr gerechtfertigt ge-
halten hat (§19 BNotO).

1. Das Berufungsgericht hat — ebenso wie das Landgericht —
angenommen, der beklagte Notar habe bei der Beurkundung
vom 20.12.1991 seine Amtspflicht gemél § 17 BeurkG ver-
letzt. Als er nach der Abtretung samtlicher Geschéftsanteile
an T. G. —in Ziff. IX der Urkunde — eine ,, Gesell schafterver-
sammlung” des neuen Alleingesellschafters mit dem Inhalt
beurkundet habe, dass dieser zum neuen, alleinvertretungs-
berechtigten und von den Beschrénkungen des § 181 BGB
befreiten Alleingeschéftsfihrer bestellt werde, habe der Be-
klagte darauf hinweisen miissen, dass nach 8§85 des von ihm
beurkundeten Gesellschaftsvertrages vom 14.1.1985 die
Geschéftsfuhrer der Klégerin nicht von den Beschrankungen
des § 181 BGB befreit seien, und auf eine entsprechende
Satzungsanderung hinwirken missen.

Diese Erwéagungen halten einer rechtlichen Nachprifung
nicht Stand. Der Beklagte hat bei dieser Beurkundung nicht
seine Prifungs- und Belehrungspflicht nach §17 BeurkG ver-
letzt.

Der Beklagte hat pflichtgerecht —in Ziffer IX der Urkunde —
eine ordnungsméallige Satzungsdnderung beurkundet, durch
die der neue Alleingeschéftsfihrer und -gesellschafter von
den Beschrankungen des § 181 BGB befreit werden sollte
(853 GmbHG), wie die Revision zu Recht geltend macht.

a) Die Ubertragung der Geschiftsanteile war mit der Beur-
kundung der entsprechenden Erkl&rungen der Beteiligten —
zum 1.1.1992 (Ziff. Il der Urkunde) — wirksam geworden
(8 15 Abs. 3, 5, § 16 GmbHG). Die nach § 7 des Gesell-
schaftsvertrages erforderliche Zustimmung aller Gesellschaf-
ter ist in Ziffer V der Urkunde erklart worden (88 182, 183
BGB; vgl. BGHZ 13, 179, 184, 186).

b) Nach §35 Abs. 4 Satz 1 GmbHG ist, wenn sich —wie hier
—alle Geschéftsanteile der Gesellschaft in der Hand eines Ge-
sellschafters befinden und dieser zugleich deren alleiniger
Geschéftsfuhrer ist, auf dessen Rechtsgeschéfte mit der Ge-
sellschaft §181 BGB anzuwenden. Das bedeutet, dass ein sol-
cher Geschéftsfiihrer als Vertreter der GmbH mit sich selbst
nur dann Rechtsgeschéfte vornehmen darf, wenn ihm diesim
Gesellschaftsvertrag gestattet ist, es sei denn, dass das
Rechtsgeschéft ausschliefdlich in der Erfiillung einer Verbind-
lichkeit besteht.

c) Dem einzigen Geschéftsfihrer und Gesellschafter einer
GmbH kdnnen Rechtsgeschéfte mit sich selbst von vorneher-
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€in im Gesellschaftsvertrag oder nachtraglich durch Ande-
rung der Satzung gestattet werden; die Gestattung ist nach
810Abs. 1 Satz 2 GmbHG in das Handel sregister einzutragen
(BGHZz 87, 59, 60 f.; vgl. BGHZ 114, 167, 170 ff.). Eine
nachtrégliche allgemeine Befreiung von der Beschrénkung
des §181 BGB ist in der Regel dann eine Satzungsénderung
gemald 8§53, 54 GmbHG, wenn —wie im vorliegenden Falle
—der Gesellschaftsvertrag die gesetzliche Einschrankung vor-
gesehen hatte (BayObL G BB 1980, 1442 f.).

d) Der vom Beklagten beurkundete Beschluss des neuen
Alleingesellschafters Uber seine Befreiung von den Beschran-
kungen des § 181 BGB erfillt nach seinem objektiven Inhalt
die Voraussetzungen einer Satzungsdnderung gemald § 53
GmbHG. Daran éndert es nichts, dass eine entsprechende
Uberschrift fehlt.

2. Der Beklagte hat jedoch seine Amtspflichten bel der weite-
ren Abwicklung des Urkundsgeschéfts verletzt.

Da die Satzungsanderung in das Handelsregister einzutragen
war, weil sie erst damit wirksam wurde (854 Abs. 3 GmbHG),
hatte der Beklagte diese Eintragung zu veranlassen (§53 Be-
urkG). Dabei handelte es sich um eine unselbstdndige Amts-
pflicht zur Abwicklung des Urkundsgeschéfts (vgl. BGH,
Urt. v. 12.7.1977 — VI ZR 61/76, WM 1977, 1259, 1260; v.
14.5.1992 — IX ZR 262/91, WM 1992, 1533, 1534).

a) Die Klagerin hat erstmals mit ihrer Revisionserwiderung
geltend gemacht, der Beklagte habe seine Amtspflicht ver-
letzt, indem er bei der Anmeldung der Satzungsdnderung zur
Eintragung in das Handelsregister die Erfordernisse des § 54
Abs. 1, 2 GmbHG —i.V.m. 810 Abs. 1 GmbHG — nicht be-
achtet habe (vgl. dazu BGH, Beschl. v. 16.2.1987 — || ZB
12/86, WM 1987, 1100, 1101 [= MittBayNot 1987, 259]).
Dazu hat die Kl&gerin in den Vorinstanzen nichts vorgetragen.
Sollte sie dies im weiteren Berufungsverfahren nachholen, so
wird nach Stellungnahme des Beklagten durch das Beru-
fungsgericht zu prifen sein, ob insoweit eine schadensursach-
liche, schuldhafte Pflichtverletzung vorliegt.

b) GeméR dem vorliegenden Sach- und Streitstand ist davon
auszugehen, dass der geltend gemachte Steuerschaden auf die
Ricknahme des Antrags auf Eintragung der Satzungsdnde-
rung in das Handelsregister zurtickzufiihren ist. Diese Scha-
densursache hat der Beklagte durch eine Amtspflichtverlet-
zung bei der Abwicklung seines Urkundsgeschéfts herbeige-
fahrt.

aa) Er hat pflichtwidrig gehandelt, wenn er den Antrag ohne
Zustimmung des Geschéftsfuhrers der Klégerin zuriickge-
nommen hat (vgl. zum Weisungsrecht der Beteiligten im
Rahmen des §53 BeurkG: Keidel/Kuntze/Winkler, Freiwillige
Gerichtsbarkeit — Teil B: BeurkG —, 14. Aufl. §53 Rdnr. 20).

bb) Hat der Beklagte — geméR seiner Behauptung — den Ein-
tragungsantrag zurtickgenommen, weil er dazu vom Vater des
Geschéftsfihrers der Klagerin oder vom Steuerberater B. der
fur die Klagerin tatigen Steuerberatungsgesellschaft namens
und in Vertretung des Geschéftsfihrers der Klagerin angewie-
sen worden war, so hat er seine Amtspflicht zur allgemeinen
Betreuung der Urkundsbeteiligten (8 14 Abs. 1 BNotO) ver-
letzt.

Eine solche Amtspflicht besteht dann, wenn der Notar nach
den besonderen Umsténden des Einzelfalls—vor allem wegen
der rechtlichen Anlage oder der vorgesehenen Art der Durch-
fuhrung des Geschéfts — Anlass zu der Vermutung haben
muss, einem Beteiligten drohe ein Schaden, weil er sich
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wegen Unkenntnis der Rechtslage der Gefahr nicht bewusst
ist (BGH, Urt. v. 7.2.1991 — IX ZR 24/90, WM 1991, 1046,
1049; v. 14.5.1992 a.a.0.).

Nach einer Weisung der Urkundsbeteiligten, den Antrag auf
Eintragung der Satzungsanderung zurlickzunehmen, hatte ein
pflichtbewusster Notar Anlass zu der Besorgnis, den Beteilig-
ten drohten Nachteile, weil sie die Rechtsfolgen nicht Uberse-
hen und bedenken konnten. Bei einer Riicknahme des Eintra-
gungsantrags konnten die beurkundete Satzungsanderung und
infolgedessen die erstrebte Befreiung des Geschéftsfihrers
der Kl&gerin von den Beschrankungen des § 181 BGB nicht
rechtswirksam werden (8§54 Abs. 3 GmbHG); dann waren die
Vermogensinteressen der Klagerin und ihres Geschéftsfihrers
geféhrdet, weil Rechtsgeschéfte zwischen diesen grundsétz-
lich unwirksam waren (§ 181 BGB). Dies hétte der Beklagte
erkennen und deswegen den Geschéftsfihrer der Klégerin
Uber die Gefahr aufkldren missen. Eine entsprechende Beleh-
rung ist unstreitig nicht erteilt worden.

cc) Danach hat der Beklagte seine Amtspflicht verletzt, indem
er entweder den Eintragungsantrag ohne Weisung zurlick-
genommen oder nach einer solchen Weisung den Geschéfts-
fUhrer der Kl&gerin nicht Uber die damit verbundene Vermé-
gensgefahrdung belehrt hat.

Die verletzte Amtspflicht hat fir den Beklagten im Sinne des
8§19 Abs. 1 Satz 1 BNotO auch gegenuber der klagenden
Gesellschaft bestanden. Diese war zwar an dem Urkunds-
geschéft nicht unmittelbar beteiligt (86 Abs. 2 BeurkG); sie
war auch nicht mittelbar Beteiligte, weil sie dem Beklagten
bei der Beurkundung keine eigenen Belange anvertraut hatte.
Die Kl&gerin war aber geschiitzte Dritte im Sinne dieser Vor-
schrift, weil ihre Interessen durch das Urkundsgeschéft nach
dessen Art und Zweck bertihrt wurden (vgl. BGHZ 58, 343,
353; BGH, Urt. v. 11.2.1983 -V ZR 300/81, WM 1983, 416,
417; v. 21.1.1988 — IX ZR 252/86, WM 1988, 545, 547; v.
14.5.1992, aaO.; v. 26.6.1997 — IX ZR 163/96, WM 1997,
1901, 1902).

dd) Die Amtspflichtverletzung des Beklagten beruht auf Fahr-
l&ssigkelt (8276 BGB). Er hétte bei Anwendung der fur seinen
Pflichtenkreis erforderlichen Sorgfalt die Pflichtwidrigkeit
seines Verhaltens erkennen und die sich daraus ergebenden
Nachteile fir die Kl&gerin vermeiden kdnnen und missen.

()

20. BeurkG §53; BGB § 139, § 313; BNotO § 15 Abs. 1, 2
(Vollzug bei Zweifeln Uber Wirksamkeit des beurkundeten
Rechtsgeschafts)

Der Notar handelt nicht pflichtwidrig, wenn er eine Ur-
kunde zum Vollzug einreicht, bel der nicht sicher ist, ob
das beurkundete Rechtsgeschaft wegen Formnichtigkeit
einer Zusatzvereinbarung gemaf3 § 139 BGB nichtig ist.

BayObLG, Beschluss vom 27.10.1999 — 3Z BR 316/99 —,
mitgeteilt von Johann Demharter, Richter am BayObLG

Zum Sachver halt:

Die Betelligte zu 1 kaufte mit notariellem Vertrag vom 23.12.1998
ein Anwesen in Minchen zum Kaufpreis von 3.100.000 DM.

Der Kaufvertrag sieht in Abschnitt 16 ein Ricktrittsrecht der Betei-
ligten zu 2 (Verkauferin) vor, wenn die Kauferin den Kaufpreis nicht
innerhalb von 14 Tagen nach Féligkeit vollsténdig bezahlt. Die
Parteien weisen den Notar in dem Vertrag an, die Ldschung der
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zugunsten der Kéauferin eingetragenen Auflassungsvormerkung beim
Grundbuchamt zu beantragen. Der Notar soll laut Kaufvertrag den
L&schungsantrag nur dann vorlegen, wenn ihm der Verkaufer ver-
sichert, entsprechend den Bedingungen vom Vertrag zurlickgetreten
zu sein, und der Kaufer dem Notar nicht innerhalb von 14 Tagen nach
Absendung einer schriftlichen Aufforderung an die zuletzt dem Notar
bekanntgegebene Adresse des Kaufers nachweist, den Kaufpreis be-
zahlt zu haben.

Neben dem notariell beurkundeten Kaufvertrag schlossen die Betei-
ligten ebenfalls am 23.12.1998 eine weitere, nicht beurkundete Ver-
einbarung. Auf Grund dieser Vereinbarung tibergab die Kéuferin der
Verkéuferin einen Verrechnungsscheck ber 425.000 DM. Laut Ver-
einbarung sollte dieser Betrag der Abdeckung von Projektierungs
kosten, Planungskosten und sonstigen Vorlaufkosten einschliefdlich
Entwicklungskosten dienen. Die Verkauferin sollte von dem Betrag
von dem Tag an Gebrauch machen kénnen, an dem Nutzen und
Lasten des verkauften Grundstiicks nach dem Kaufvertrag auf den
Kaufer Gibergehen.

Dadie Beschwerdefuhrerin den Kaufpreis nicht bezahlte, erklarte die
Verkauferin den Rucktritt vom Vertrag und forderte den Notar auf,
gemal der in Abschnitt 16 der Kaufvertragsurkunde getroffenen Ver-
einbarung, die zugunsten der Kauferin eingetragene A uflassungsvor-
merkung |6schen zu lassen. Der Notar forderte die Beschwerdefuhre-
rin auf, ihm innerhalb von 14 Tagen nachzuweisen, dass der Kauf-
preis bezahlt sei. Ein Nachweis seitens der K&uferin erfolgte nicht.
Die Kéauferin berief sich vielmehr darauf, dass wegen der nicht be-
urkundeten Zusatzvereinbarung der Kaufvertrag und infolgedessen
auch die Anweisung an den Notar, die Urkunde zur Ldschung der
Auflassungvormerkung dem Grundbuchamt vorzulegen, nichtig sel.

Mit Schreiben vom 15.7.1999 teilte der Notar der Kéuferin mit, dass
er den Antrag auf Lschung der Auflassungsvormerkung dem Grund-
buchamt vorlegen werde, wenn ihm dies nicht zuvor durch eine einst-
weilige Verfigung verboten werde oder Beschwerde geméld § 15
BNotO erhoben werde.

Das Landgericht hat die Beschwerde der Ké&uferin am 6.9.1999
zurtickgewiesen. Die hiergegen eingel egte weitere Beschwerde hatte
keinen Erfolg.

Aus den Griinden:

1. Die weitere Beschwerde ist gemaR 8§ 15 Abs. 2 Satz 1
BNotO, 8827, 29 FGG zuléssig. Die Beschwerdebefugnis der
Beteiligten zu 1 folgt aus der Zurlickweisung der Erst-
beschwerde. Das Rechtsmittel ist aber unbegriindet.

2. Das Landgericht hat ausgefuhrt, der Notar sei nicht ver-
pflichtet, die Einreichung des Antrags auf L éschung der Auf-
lassungsvormerkung zu unterlassen. Die Pflicht zur Ein-
reichung folge aus 8 53 BeurkG. Nach dem Wortlaut dieser
Vorschrift solle der Notar von der Einreichung der Urkunde
nur dann absehen, wenn alle Beteiligten gemeinsam etwas
anderes verlangten. Einseitigen Weisungen habe der Notar
nicht nachzukommen. Ein Fall, der es erlaube, ausnahms-
weise einen einseitigen Widerruf zu beachten, liege nicht vor.
Ernsthafte Bedenken an der Wirksamkeit des notariellen Ver-
trages geniigten nicht. Eine klar erkennbare Nichtigkeit liege
nicht vor. Den behaupteten Nichtigkeitsgrinden sei die Ver-
kauferin hinreichend substantiiert entgegengetreten. Da die
Aufkldrungsmoglichkeiten des Notars beschrénkt seien,
konne er die Richtigkeit des Parteivortrages nicht abschlie-
f3end beurteilen. Es liege auch keine hohe Wahrscheinlichkeit
dafir vor, dass das Grundbuch unrichtig werde, wenn der
Notar die Urkunde zum Vollzug dem Grundbuchamt ein-
reiche.

3. Die landgerichtliche Entscheidung hélt der im Rechtsbe-
schwerdeverfahren allein méglichen rechtlichen Nachpriifung
stand (8§ 15 Abs. 2 Satz 2 BNotO, § 27 Abs. 1 FGG, §550
ZPO).
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a) Zutreffend ist das Landgericht von der Zuldssigkeit der
Erstbeschwerde ausgegangen. Dem Notar obliegt bei der
Beurkundung von Willenserkl&rungen, zu deren Vollzug eine
Grundbucheintragung notwendig ist, die Amtspflicht, die
Urkunde ohne Verzogerung beim Grundbuchamt einzureichen
(853 BeurkG). Gegen die Weigerung des Notars, die Urkunde
einzureichen, kann geméal § 15 Abs. 2 Satz 1 BNotO Be-
schwerde eingelegt werden, da diese Tétigkeit mit der Ur-
kundstétigkeit in so engem Zusammenhang steht, dass sie als
deren Bestandteil anzusehen ist (OLG Hamm OLGZ 1994,
495 [= MittBayNot 1994, 370]; Seybold/Schippel/Reithmann
BNotO 6. Aufl. 8§15 Rdnr. 27 ff.; Jansen FGG 2. Aufl. 853
BeurkG Rdnr. 4). Eine Amtsverweigerung des Notars in die-
sem Sinne liegt auch dann vor, wenn der Notar sich weigert,
den Anweisungen eines Vertragsbeteiligten zu folgen (OLG
Hamm a.a.0.; OLG Schleswig DNotZ 1953, 67/71). Die Be-
schwerdeist auch dann zul&ssig, wenn sie sich wie hier gegen
die Ankindigung einer Amtshandlung (Vorbescheid) richtet
(BayObLGZ 1998, 6 [= MittBayNot 1998, 200]).

b) aa) Nach §53 BeurkG soll der Notar die Einreichung beim
Grundbuchamt oder Registergericht veranlassen, sobald die
Urkunden vollzogen werden kénnen. Hierbei handelt es sich
um eine Amtspflicht, die nur entfélt, wenn die Beteiligten
etwas anderes verlangen oder wenn der Notar nachtraglich
erkennt, dass die Beteiligten unredliche oder unerlaubte
Zwecke verfolgen oder dass er deshalb die Beurkundung hétte
ablehnen missen (OLG Hamm aaO.; OLG Schleswig
DNotZ 1993, 67/71; Keidel/Mnkler BeurkG 13. Aufl., 853
Rdnr. 22).

Nach Vollzugsreife darf der Notar von der Einreichung der
Urkunde nicht schon dann Abstand nehmen, wenn nur einer
der Beteiligten den Vollzugsantrag zuriicknimmt oder wider-
ruft; eine einseitige Weisung befreit den Notar nicht von der
ihm obliegenden Amtspflicht (OLG Hamm DNotZ 1987,
166; OLG Koéln OLGZ 1990, 397). Es ist nicht Sache des
Notars, die Wirksamkeit des Widerrufs eines Vollzugsantrags
zu Uberprufen, zumal §53 BeurkG ihn gerade dieser schwie-
rigen, im Ergebnis oft zweifelhaften und fur ihn mit einem er-
heblichen Risiko verbundenen Prufung entheben wollte
(OLG Hamm DNotZ 1994, 498; Jansen 853 Rdnr. 17). Wer
sich auf die Unwirksamkeit des geschlossenen Vertrages be-
ruft, muss eine der Urkunde entgegenstehende Rechtslage im
Prozesswege geltend machen und zur Verhinderung des Voll-
zugs der Urkunde im Wege der einstweiligen Verfligung ein
Verbot erwirken (OLG Hamm aaO; OLG Kdln aa.O.; Jansen
aa0.). Nur wenn es fir den Notar in hohem Maf3e wahr-
scheinlich ist, dass durch seine Mitwirkung das Grundbuch
unrichtig wirde, darf er nicht tétig werden (OLG Hamm
aaO:.; Jansen aa.0.).

bb) Diese Grundsédtze hat das Landgericht bei seiner Ent-
scheidung beachtet. Der Notar ist nicht verpflichtet, den Voll-
zug der Urkunde endgliltig auszusetzen. Zwar sprechen ge-
wichtige Umstande daf Ur, dass die Zusatzvereinbarung wegen
VerstolRes gegen die Beurkundungspflicht nach § 313 BGB
nichtig ist (vgl. Palandt/Heinrichs BGB 58. Aufl. § 313
Rdnr. 32 bis 34). Das Beurkundungserfordernis erstreckt sich
nicht nur auf die VerduRRerungs- und Erwerbspflicht, sondern
auf ale Vereinbarungen, aus denen sich nach dem Willen der
Parteien das Schul drechtsgeschéft zusammensetzt (BGHZ 63,
361; 74, 348; NIN 1984, 974).

(1) Nicht beurkundete Zusatzvereinbarungen fuhren aber
nicht zwingend zur Nichtigkeit des beurkundeten Teils des
Rechtsgeschéfts. Der Formverstof? ist gema? § 139 BGB
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unschédlich, wenn die Parteien den beurkundeten Teil des
Geschéfts auch ohne den nicht beurkundeten abgeschlossen
hétten (vgl. BGH NJW 1981, 222; NJW-RR 1993, 14; Palandt/
Heinrichs a.a.O. Rdnr. 25). Ob dies der Fal ist, kann der
Notar nur schwer feststellen. Entscheidend ist nicht seine Ein-
schétzung, sondern die objektive Rechtslage. Diese |&sst sich
nur im Prozessweg kléren. Der Notar handelt jedenfalls nicht
pflichtwidrig, wenn er eine Urkunde vollzieht, bei deren
Schaffung § 313 BGB moglicherweise nicht ausreichend be-
achtet wurde, aber die Aufrechterhaltung des beurkundeten
Tells ernsthaft in Betracht kommt.

(2) Die Behauptung der Beschwerdefihrerin, es liege eine
Unterverbriefung vor, fuhrt zu keinem anderen Ergebnis.
Zwar handelt es sich um ein Scheingeschéft, wenn die Ver-
tragsparteien den wirklichen Kaufpreis nicht beurkunden
lassen. Nach § 117 BGB ist dann auch der beurkundete Ver-
trag nichtig (Palandt/Heinrichs a.a.O. § 117 Rdnr. 8). Die
Antragsgegnerin bestreitet aber eine Unterverbriefung. Auch
diese Frage kann letztlich nur im Prozessweg geklart werden.
Der Notar verhdlt sich nicht pflichtwidrig, wenn er trotz der
behaupteten Unterverbriefung die Urkunde vollzieht.

21. BGB 8613 a; KSchG 81; BNotO 84, 86 b, 8§47, 8§48, 8§51,
8§53, §56, 8§58, §64, §111 (Zum Betriebslibergang gemaR
§613a BGB auf Amtsnachfolger des Einzelnotars)

Wesentliches Substrat des Notariatsist die hdchstper son-
liche Notarbefugnis (Notaramt). Die Bestellung eines
neuen Notars zur hauptber uflichen Amtsausiibung fuhrt
deshalb auch dann nicht zu einem rechtsgeschéftlichen
Betriebsiibergang gem. § 613 a BGB, wenn der neue Notar
die Kanzlei und das Personal eines aus dem Amt entlasse-
nen Notar s Gbernimmt.

BAG, Urteil vom 26.8.1999 — 8 AZR 827/98 —

Zum Sachver halt:

Die Klagerin war seit August 1967 bei dem beklagten Notar a's No-
tarfachangestellte beschéftigt. Der Beklagte beantragte mit Schreiben
vom 11.4.1997 bei dem Justizminister des Landes Nordrhein-West-
falen, ihn zum 1.12.1997 aus dem Amt des Notars zu entlassen. Dem
entsprach der Justizminister mit Erlass vom 12.5.1997.

Am 17.4.1997 kiindigte der Beklagte das Arbeitsverhaltnis der Par-
teien ordentlich zum Ablauf des 30.11.1997. Ebenfallsim April 1997
kindigte er die Arbeitsverhdtnisse der weiteren sechs Arbeitnehmer.

Im August oder September 1997 ernannte der Justizminister einen
neuen Notar mit Wirkung vom 1.12.1997. Dieser mietete die Raum-
lichkeiten, in denen der Beklagte das Notariat betrieb, von der Ver-
mieterin an, und betreibt nach einem Umbau dort seine Notarpraxis.
Mit Ausnahme der Kl&gerin stellte er alle Mitarbeiter des Beklagten
ein und Ubernahm von dem Beklagten Gegensténde aus dessen Praxis.

Mit der am 7.5.1997 beim Arbeitsgericht eingegangenen Klage hat
die Kl&gerin geltend gemacht, die Kiindigung sel gemal3 §613 aBGB
unwirksam, da sie wegen der bevorstehenden Ubertragung des Nota-
riats erfolgte. Diese Ubertragung stelle einen Betriebsiibergang im
Sinnevon §613 aBGB dar.

Die Kl&gerin hat beantragt,

festzustellen, dass das Arbeitsverhdltnis durch die Kiindigung
vom 17.4.1997 nicht aufgel st worden sei.

Der Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Er hat die Ansicht
vertreten, die Kiindigung sei aus dringenden betrieblichen Erforder-
nissen erfolgt und deswegen sozial gerechtfertigt. Ein Betriebsiiber-
gang im Sinne von § 613 a BGB liege nicht vor. Der neu bestellte
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Notar Ube ein neues Amt aus. Auf Grund des Hoheitsaktes der Notar-
bestellung fehle es an dem erforderlichen Rechtsgeschéft.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen. Das Landesarbeits-
gericht hat die Berufung der Klagerin zuriickgewiesen. Mit der vom
Landesarbeitsgericht zugelassenen Revision verfolgt die Klégerin
ihren Klageantrag weiter.

Aus den Griinden:

Die Revision ist nicht begriindet. Die Kiindigung des Beklag-
ten ist rechtswirksam. Sie hat das Arbeitsverhéltnis der Pear-
teien zum 30.11.1997 aufgel bst.

I. Die Kundigung ist nicht gemé 8 613 a Abs. 4 BGB un-
wirksam. Sieist nicht wegen eines Betriebslibergangs ausge-
sprochen worden.

1. Wegen eines Betriebsiibergangs wird die Kiindigung nur
dann ausgesprochen, wenn der Betriebsiibergang die tber-
wiegende Ursache der Kiindigung bildet. Der Betriebsiiber-
gang muss Beweggrund fir die Kindigung gewesen sein.
Dabei ist ausschlieflich auf die Verhdltnisseim Zeitpunkt des
Wirksamwerdens der Kiindigung, also bei Zugang der Kiin-
digung abzustellen (stdndige Rechtsprechung, vgl. nur BAG
Urteil vom 27.2.1997 — 2 AZR 160/96 — BAGE 85, 194, 200
= AP Nr. 1 zu 81 KSchG Wiedereinstellung, zu 1l 2 c der
Grinde). Ein bevorstehender Betriebsiibergang kann nur dann
zur Unwirksamkeit der Kiindigung gemal 8 613 a Abs. 4
BGB fiihren, wenn die den Betriebsiibergang ausmachenden
Tatsachen im Zeitpunkt des Zugangs der Kiindigung bereits
feststehen oder zumindest greifbare Formen angenommen ha-
ben (BAG Urteil vom 19.5.1988 — 2 AZR 596/87 — BAGE 59,
12,23 =APNr. 75zu 8613 aBGB, zu BV 2 b der Griinde;
Senatsurteile vom 13.11.1997 — 8 AZR 295/95 — BAGE 87,
115 = AP Nr. 169 zu §613 a BGB, zu Il 1 der Griinde; vom
10.12.1998 — 8 AZR 264/98 — n.v., zu Il 1 a der Griinde und
vom 21.1.1999 — 8 AZR 298/98 —nn.v., zu || 1 ader Griinde).

2. Greifbare Formen einer bevorstehenden , Ubernahme des
Notariats* waren am 17.4.1997 nicht gegeben.

a) Die Landesjustizverwaltung errichtet Notarstellen im Rah-
men staatlicher Bedarfsplanung durch Austibung desihr in 84
BNotO eingerdaumten Organisationsermessens. Die Errich-
tung hat, wie auch die Einziehung, nur die abstrakt-organi-
satorische Einheit zum Gegenstand, die als Bestandteil der
offentlichen Verwaltung der Erfullung staatlicher Aufgaben
dient (BGH Beschluss vom 18.11.1995 — NotZ 46/94 — NJW
1996, 123; Bohrer, Das Berufsrecht der Notare, 1991,
Rdnr. 22). Sie ist der Ausschreibung (8 6 b BNotO) wie der
Berufung eines Bewerbersin das Notaramt sachlich und zeit-
lich vorgelagert. Demnach stand mit dem Entlassungsantrag
des Beklagten vom 11.4.1997 und dessen Bewilligung durch
das Justizministerium nicht fest, dass mit dem Erléschen des
Notaramtes des Beklagten wieder ein Notar in dem vorliegen-
den Bezirk ernannt werde. Dies bedurfte erst der Ausiibung
des Organi sationsermessens der Justizverwaltung.

b) Es ist nicht ersichtlich, dass dieses Ermessen bereits im
Zeitpunkt des Zugangs der Kundigung am 17.4.1997 aus-
gelibt worden ist, zumal die Entlassung des Beklagten erst mit
dem Erlassvom 12.5.1997 erfolgte. Etwas anderesist von der
darlegungs- und beweispflichtigen Klagerin auch nicht be-
hauptet worden.

3. Dartiber hinaus stellt die , Ubernahme des Notariats' kei-
nen rechtsgeschéftlichen Betriebsiibergang dar.
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a) Ein Betriebsiibergang setzt die Wahrung der Identitét der
betreffenden Einheit voraus. Der Begriff Einheit bezieht sich
auf eine organisierte Gesamtheit von Personen und Sachen
zur auf Dauer angelegten Ausiibung einer wirtschaftlichen
Tétigkeit mit eigener Zielsetzung. Bei der Priifung, ob eine
Einheit Ubergegangen ist, missen samtliche den betreffenden
Vorgang kennzeichnenden Tatsachen beriicksichtigt werden.
Dazu gehoren als Teilaspekte der Gesamtwiirdigung nament-
lich dieArt des betreffenden Unternehmens oder Betriebs, der
etwaige Ubergang der materiellen Betriebsmittel wie Ge-
baude und bewegliche Giiter sowie deren Wert und Bedeu-
tung, der Wert der immateriellen Aktiva im Zeitpunkt des
Ubergangs, die etwaige Ubernahme der Hauptbel egschaft,
der etwaige Ubergang der Kundschaft sowie der Grad der
Ahnlichkeit zwischen den vor und nach dem Ubergang ver-
richteten Téatigkeiten und die Dauer einer eventuellen Unter-
brechung dieser Tétigkeit (stdndige Rechtsprechung des Se-
nats, vgl. nur zuletzt Senatsurteil vom 18.3.1999 — 8 AZR
159/98 — zur Verdffentlichung vorgesehen, zu Il 1 der
Grinde). In Branchen, in denen es im Wesentlichen auf die
menschliche Arbeitskraft ankommt, kann eine Gesamtheit
von Arbeitnehmern, die durch eine gemeinsame Tatigkeit
dauerhaft verbunden ist, eine wirtschaftliche Einheit darstel-
len. Die Wahrung ihrer Identitét ist anzunehmen, wenn der
neue Betriebsinhaber nicht nur die betreffende Tétigkeit
weiterfuhrt, sondern auch einen nach Zahl und Sachkunde
wesentlichen Teil des Personals Ubernimmt, das sein Vorgan-
ger gezielt bei dieser Tétigkeit eingesetzt hatte (vgl. nur Se-
natsurteile vom 11.12.1997 - 8 AZR 729/96 — BAGE 87, 303,
305 ff. = AP Nr. 172 zu 8613 a BGB, zu B | 2 der Griinde;
vom 18.3.1999 — 8 AZR 196/98 — NJW 1999, 2459, zu B | der
Griinde). Der Ubergang eines Betriebes setzt dessen Fort-
bestehen voraus, d.h. ein Ubergang ist ausgeschlossen, wenn
der Betriebsinhaber den Betrieb in seinem Substrat zuvor auf-
geldst hat, wenn a'so der Betrieb as funktionsfahige arbeits-
technische oder wirtschaftliche Einheit nicht mehr besteht.

b) Bel Anwendung dieser Grundsétze liegt ein Betriebsiiber-
gang von dem Beklagten auf den Notar S. nicht vor.

ad) Es kann dahingestellt bleiben, ob es sich bei einem Nur-
notariat angesichts der mit ihm verbundenen Wahrnehmung
hoheitlicher Aufgaben um einen Betrieb im Sinnevon §613 a
BGB handelt (vgl. nur Senatsurteil vom 26.6.1997 — 8 AZR
426/95 — BAGE 86, 148, 151 = AP Nr. 165 zu §613 a BGB,
zu | 2, 3 der Grinde).

bb) Die organisatorische Einheit ,,Notariat" ist mit der Entlas-
sung des Beklagten aus dem Amt erloschen.

Die konkrete Befugnis des Nurnotars zur hauptberuflichen
Amtsausiibung, das Notaramt, erlischt gemaR § 47 Nr. 2
BNotO mit Wirksamwerden der Entlassung (§ 48 BNotO).
Etwas anderes ergibt sich nicht aus §56 Abs. 1 BNotO uber
die sich an das Erléschen des Notaramtes anschliefRende No-
tariatsverwaltung. Diese bedeutet kein Fortbestehen der bis-
herigen Notarstelle bzw. des Notaramtes. Sie ist vielmehr
ein selbstandiges offentliches Amt (BGH Beschluss vom
14.8.1989 — NotZ 1/89 — DNotZ 1991, 72).

Die Notarstelle als abstrakt-organisationsrechtliche Einheit
besteht ebenfalls nicht fort. Es gibt keinen Grundsatz der Stel-
lenkontinuitét. Erlischt das Amt eines Notars gemal? § 47
BNotO, ist nach allgemeinen organisationsrechtlichen Mal3-
stben (8 4 BNotO) zu entscheiden, ob Rechtspflegebelange
eserfordern, einen neuen Notar zu bestellen. Wird diese Frage
begjaht, so ist die Notarstelle neu zu errichten, wird dies ver-
neint, ist sie eingezogen. Diese Diskontinuitét ergibt sich fur
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das Anwaltsnotariat schon aus § 56 Abs. 2 BNotO, wonach
beim Ausscheiden eines Anwaltsnotars durch Erldschen des
Amtes an seiner Stelle ein Notariatsverwalter bestellt werden
kann, wenn hierfur ein Bedurfnis besteht (vgl. Bohrer, a.a.O.,
Rdnr. 243 1.). Nichts anderes gilt fir das Nurnotariat. Die No-
tarstelle ist nicht nachfolgeféhig, weil sie nicht selbstandig
ohne das Notaramt als hdchstpersonlicher Befugnis denkbar
ist. Es bedarf immer der Ubertragung des Notaramtes, um die
Rechtspflegeaufgaben erfiillen zu kdnnen. Fur diese Tétigkeit
hat die Errichtung der Notarstelle keine eigenstandige Bedeu-
tung. Auch besteht kein Anspruch auf eine Stellenerrichtung
und Ausschreibung. Die Bestimmung der Zahl der Amtsinha-
ber und der Zuschnitt der Notariate unterliegt allein der Orga-
nisationsgewalt des Staates (BVerfGE 73, 280, 292; BGH Be-
schluss vom 18.9.1995, a.a.0.). Wenn nach den 8856 Abs. 1,
58 Abs. 1 und 64 Abs. 1 BNotO eine moglichst nahtlose Kette
zeitlich nachfolgender Amtsinhaber zu den Erfordernissen
einer geordneten Rechtspflege gehort, bedeutet dies nicht das
Fortbestehen der Notarstelle, sondern stellt lediglich einen
justizorgani satorischen Belang bei der Entscheidung Uber die
Neuerrichtung der Notarstelle dar (Bohrer, a.a.O., Rdnr. 244).

Wesentliches Substrat des Notariats ist die héchstpersonliche
Notarbefugnis. Mit ihrem Erldschen ist das bisherige Notariat
aufgelost. Aus der Ubernahme des gesamten Personals mit
Ausnahme der Kl&gerin kann das Vorliegen eines Betriebs-
Uberganges deshalb nicht hergeleitet werden. Auch wenn es
sich um eine Dienstleistung fir den Mandanten handelt, er-
mdglicht die Beschaftigung des bisherigen Personals nicht
das Betreiben eines Notariats. Das Personal stellt auch keinen
eigenstandigen Betriebsteil dar, der unabhangig von dem Ge-
samtbetrieb Ubergehen kénnte.

Demnach kommt auch der Ubertragung der Kanzlei beste-
hend aus den Geschéftsrdumen und dem Buroinventar keine
eigenstandige, einen Betriebsiibergang begriindende Bedeu-
tung zu. Die Kanzlei bildet lediglich das séchliche Substrat
der Berufsausiibung. Die séchlichen und personlichen Be-
triebsmittel stellen ohne die Notarbefugnis keinen funktions-
fahigen Betrieb dar und sind somit lediglich Hilfsmittel zur
Auslibung des Notaramtes. Das kommt auch in § 53 BNotO
zum Ausdruck.

Nichts anderes ergibt sich aus der etwaigen Ubernahme der
Akten des Beklagten. Abgesehen davon, dass der Beklagte
Uber die Akten nicht selbst verfiigen konnte — dies obliegt der
Justizverwaltung (vgl. die eingehenden Regelungen in § 51
BNotO) — sind diese nicht das wesentliche Betriebssubstrat.
Zwar kdnnen gerade im Dienstleistungsbereich die immateri-
ellen Betriebsmittel, also die Geschéftsbeziehungen zu Drit-
ten, der Kundenstamm und die Kundenbeziehungen von we-
sentlicher Bedeutung sein. Im Nurnotariat kann jedoch ohne
die Notarbefugnis die Tétigkeit nicht ausgeiibt werden, was
die Akten und Kundenbeziehungen wertlos macht. Mit den
Akten allein kdnnen die , unternehmerischen” Zwecke des
Notariats nicht verfolgt werden.

Aus aledem folgt, dass die Neuerteilung der Notarbefugnis
allenfalls eine Funktionsnachfol ge begriindet. Diese stellt ent-
gegen der Auffassung der Klagerin keinen Betriebsiibergang
dar (vgl. nur Senatsurteile vom 13.11.1997 — 8 AZR 295/95 —
BAGE 87, 115 = AP Nr. 169 zu § 613 a BGB, zu Il 2 der
Grinde; vom 22.1.1998 — 8 AZR 243/95 — AP Nr. 173 zu
§ 613 a BGB, zu B Il 1 der Griinde). Das entspricht den
europarechtlichen Vorgaben der Richtlinie 77/187. Eine Ein-
heit im Sinne der Richtlinie darf nicht als blofRe Téatigkeit ver-
standen werden (EuGH Urteil vom 11.3.1997 — Rs C — 13/95
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— BEuGHE | 1997, 1259 = AP Nr. 14 zu EWG-Richtlinie
Nr. 77/187 [ Ayse Sizen], zu Nr. 15).

¢) Schliefllich fehlt es an einem Rechtsgeschéft im Sinne von
§613 aAbs. 1 Satz 1 BGB. Die Neuerrichtung und die Neu-
vergabe des Notaramtes erfolgten jeweils nicht durch ein
Rechtsgeschéft. Die Weitervermietung der Geschaftsraume
und die Ubernahme des Personals reichen zur Begriindung
eines rechtsgeschéftlichen Betriebsliberganges nicht aus.

aa) Der Begriff des Rechtsgeschéftsist weit zu verstehen und
erfasst alle Féle, in denen die firr den Betrieb verantwortliche
natirrliche oder juristische Person, die die Arbeitgeberver-
pflichtung gegeniiber den Beschéftigten eingeht, im Rahmen
vertraglicher oder sonst rechtsgeschéftlicher Beziehungen
wechselt, ohne dass unmittelbare Vertragsbeziehungen zwi-
schen dem bisherigen Inhaber und dem Erwerber bestehen
missen (EuGH Urteil vom 7.3.1996 — Rs C — 171/94 —
EUuGHE 1 1996, 1253 = AP Nr. 9 zu EWG-Richtlinie 77/187
[Merckx und Neuhuys, Nr. 27 f., 30]; EuGH Urteil vom
12.11.1992 — Rs C — 209/91 — EuGHE | 1992, 5755 = AP
Nr. 5 zu EWG-RIichtlinie Nr. 77/187 [Rask]; EuGH Urteil
vom 19.5.1992 — Rs C — 29/91 — EuGHE | 1992, 3189 AP
Nr. 107 zu 8613 a BGB, Rdnr. 10 f. [Stichting]; Senatsurteil
vom 11.12.1997 — 8 AZR 729/96 — aa.0., zu B | 2 d der
Grunde). Dies entspricht dem Zweck der Beschrénkung des
8613 a BGB auf rechtsgeschéftliche Betriebsiibergange. Die-
ser Zweck geht dahin, die Félle der Universalsukzession kraft
Gesetzes (BAG Urteil vom 10.5.1982 — 5 AZR 839/79 — AP
Nr. 1 zu § 104 KVLG, zu 2 der Grinde; BAG Urteil vom
18.2.1976 —-5AZR 616/74 — AP Nr. 1 Saarland UniversitatsG,
zu | 1 der Griinde; BAG Urteil vom 6.9.1978 -4 AZR 162/77
—APNr. 13zu 8613 aBGB [BI. 496]) oder sonstigen Hoheits-
aktes von der Anwendung der Vorschrift auszuschliefzen.

bb) Die Errichtung einer Notarstelle ist ein verwaltungsinter-
ner Vorgang (BGH Beschluss vom 18.9.1995, a.a.0.). Die
Ubertragung der Notarbefugnis erfolgt durch einen Hoheits-
akt, namlich einen — begiinstigenden — Verwaltungsakt der
Landesjustizverwaltung (vgl. 8111 BNotO). Ein solches Ver-
waltungshandeln kann einen rechtsgeschéftlichen Betriebs-
Uibergang im Sinne von §613 a BGB nicht begriinden.

cc) Ebensowenig kann die rechtsgeschéftliche Ubernahme
der Geschéftsréaume, des Biromaterials und des Personal s den
rechtsgeschéftlichen Betriebsiibergang im Sinne von 8613 a
BGB begrinden. Es kommt zwar nicht auf unmittelbare ver-
tragliche Beziehungen zwischen Erwerber und VeréufRerer an.
Auch kann die Ubertragung durch ein Biindel von Rechtsge-
schéften erfolgen. Erforderlich ist aber, dass der Erwerber auf
vertraglicher Grundlage die Moglichkeit erwirbt, eineim We-
sentlichen unveranderte Arbeitsaufgabe fortzufihren (Senats-
urteil vom 11.12.1997 -8 AZR 729/96 —a.a.0., zuB | 2d der
Griinde). Die Betriebsfortfiihrung wird dem neuen Notar je-
doch nicht durch die Ubertragung der genannten Betriebsmit-
tel und Ubernahme des Personals eréffnet. MaRgeblich hier-
fur ist alein die Ubertragung der Notarbefugnis, die nicht
durch Rechtsgeschéft erfolgt.

I1. Einer Vorlage der Frage an den EuGH, ob das Nurnotariat
dem Anwendungsbereich der Richtlinie 77/187 unterfallt, be-
darf es entgegen der Auffassung der Kl&gerin nicht. Das |etzt-
instanzlich entscheidende Gericht hat zwar gemald Art. 177
Abs. 3 EWG-Vertrag dem EuGH die Fragen in einem Vorab-
entscheidungsverfahren vorzulegen, in denen Zweifel Uber
den Anwendungsbereich der Richtlinie bestehen. Diese Vor-
aussetzung liegt aber nicht vor. Die hier zu entscheidenden
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Fragen sind vom EuGH bereits entschieden worden. Danach
findet die Richtlinie 77/187 weder auf Hoheitsakte (EuGH
Urteil vom 15.10.1996 — Rs C — 298/94 — EUGHE | 1996,
4989, 5020 = AP Nr. 13 zu EWG-Richtlinie 77/187, Nr. 14
und 17) noch auf blofRRe Funktionsnachfolgen (EuGH Urteil
vom 11.3.1997, a.a.O., Nr. 15) Anwendung. Des Weiteren hat
der EuGH wiederholt die Kriterien benannt, wann ein Uber-
gang im Sinne der Richtlinie vorliegt (Urteil vom 11.3.1997,
aa0.; Urteill vom 10.12.1998 — verb. Rs C-173/96, u. C-
247/96 — NZA 1999, 189, Nr. 25, 30—32 [Hidalgo]; Urteil
vom 10.12.1998 — verb. Rs C-127/96, C-229/96 u. C-74/97 —
NZA 1999, 253 Nr. 29-32 [Hernandez]). Dieser Recht-
sprechung hat sich der Senat bereits mit Urteil vom 22.5.1997
(- 8 AZR 101/96 — BAGE 86, 20 = AP Nr. 154 zu §613 a
BGB) angeschlossen. Ob dagegen ein Betrieb fortbesteht oder
untergegangen ist, ist eine tatséchliche Frage, die nicht der
Vorlage an den EuGH bedarf.

()

Kostenrecht

22. KostO 8§67 Abs. 3, 830 Abs. 1 (Geschaftswert bei Um-
wandlung GbRin KG)

Bei Eintragung einer Namensanderung des Eigentimers
im Grundbuch kann der Gebuihr des§ 67 Abs. 1 KostO als
Geschéftswert gemalR § 30 Abs. 1 KostO kein fester Pro-
zentsatz des Grundstickswerts (Beziehungwerts) zu-
grunde gelegt werden; es entscheiden die Umstande des
Einzelfalls; auch 50% des Grundstiickswerts stellen kei-
nen Ermessensfehler dar.

BayObL G, Beschluss vom 14.7.1999 — 3Z BR 180/99 —, mit-
geteilt von Johann Demharter, Richter an BayObLG

Zum Sachver halt:

Die Berichtigung der Eigentiimerbezeichnung an dem oben genann-
ten Grundbesitz, bisher A, B-GmbH und C als Gesellschafter des
birgerlichen Rechts, nunmehr B-Grundstiicks-Verwaltungs GmbH &
Co. KG (Beteiligte), wurde am 8.2.1999 im Grundbuch eingetragen.

Das Amtsgericht (Rechtspfleger) hat mit Beschluss vom 28.4.1999
den Geschéftswert fur die gemal3 88 67, 30 Abs. 1 KostO zu er-
hebende Gebuhr auf 6.391.042 DM (50% des Grundstuicksverkehrs-
werts) festgesetzt. Die Umwandlung einer BGB-Gesellschaft in eine
KG bewirke eine nicht nur geringe Anderung der Rechtsform, die
sich auch auf die Grundstiicke auswirke.

In ihrer Beschwerde gegen diese Entscheidung hélt die Beteiligte
unter Berufung auf die Rechtsprechung des Bayerischen Obersten
Landesgerichts einen Bruchteil von allenfalls 10% des Grundstiicks-
werts als Geschéftswert fur angemessen.

Der Rechtspfleger des Grundbuchamts hat der Beschwerde nicht ab-
geholfen.

Das Landgericht hat die Beschwerde mit Beschluss vom 1.6.1999
zuriickgewiesen; die weitere Beschwerde hat es zugelassen. Fur die
Eintragung der Namensénderung sei der Geschéftswert geméal § 30
Abs. 1 KostO nach freiem Ermessen zu bestimmen, wobei der
Grundstiickswert einen Beziehungswert darstelle. Die Kammer
messe der verfahrensgegenstandlichen Namensanderung, der die
Umwandlung einer Gesellschaft biirgerlichen Rechts in eine mit der
Vorstellung grofRerer Wirtschaftskraft verbundene Personenhandels-
gesellschaft zugrunde liege, eine erhebliche Bedeutung zu.

In ihrer weiteren Beschwerde gegen die landgerichtliche Entschei-
dung nimmt die Beteiligte ,,auf die stdndige Rechtsprechung” des
Bayerischen Obersten Landesgerichts Bezug, die bei Grundbuch-
berichtigungen dieser Art immer nur 10% des Grundstiickswerts al's
Geschéftswert annehme. Des Weiteren widerspreche die Entschei-
dung des Landgerichts den mit dem Handelsregisterreformgesetz in
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8105 Abs. 2 Satz 1, 2. Alternative HGB bezweckten Mglichkeiten,
eine Personenhandel sgesel | schaft auch fur die reine Grundstiicksver-
waltung zu griinden, wenn die Umwandlung der BGB-Gesellschaft in
eine Personenhandel sgesellschaft mit immensen Eintragungskosten
verbunden sei.

Aus den Griinden:

1. Das zuléssige Rechtsmittel (8§31 Abs. 3 Satz 1, §14 Abs. 3
Satz 2, Abs. 4 KostO) ist sachlich nicht begriindet. Die Ent-
scheidung des Landgerichts hélt der rechtlichen Nachprifung
stand.

a) Die Vorinstanzen sind zutreffend davon ausgegangen, dass
es sich bei der Eintragung einer Namensberichtigung im
Grundbuch um eine sonstige Eintragung i.S. des §67 Abs. 1
Satz 1 KostO und hierbei um eine vermdgensrechtliche Ange-
legenheit handelt. Deren Bewertung ist gemal3 § 67 Abs. 3
KostO nach §30 Abs. 1 KostO vorzunehmen, wobel der nach
§19 Abs. 2 KostO zu ermittelnde Grundstiickswert einen Be-
ziehungswert darstellt (BayObLGZ 1970, 259; BayObLG
Rpfleger 1981, 76).

b) Die Frage, zu welcher Quote der Wert der betreffenden
Grundstiicke als Geschéftswert anzusetzen ist, steht gemald
8§30Abs. 1 KostO im freien Ermessen der Tatsacheninstanzen
(BayObLG a.a.0.). Vom Rechtsbeschwerdegericht kann diese
Ermessensentscheidung nur auf ihre Gesetzméaligkeit nach-
gepriift werden, d.h. ob der Tatsachenrichter den mal3geben-
den Sachverhalt ausrei chend und ohne Gesetzesverletzung er-
forscht hat, ob die Ermessensausiibung auf grundsétzlich feh-
lerhaften Erwégungen beruht, ob Rechtsvorschriften, Denk-
gesetze oder Erfahrungssitze verletzt oder wesentliche
Tatumstdnde aufBer Acht gelassen worden sind (Jansen
FGG 2. Aufl. 8§ 27 Rdnr. 24). Die Angemessenheit und
Zweckmaliigkeit unterliegt hingegen nicht der Nachpri-
fung des Rechtsbeschwerdegerichts (BGHZ 18, 143/148 f.;
BayObLGZ 1976, 281/284; BayObLG Rpfleger 1981, 76;
JurBuro 1988, 91).

Die Nachpriifung hat sich deshalb hier darauf zu beschranken,
ob das Landgericht bei seiner Ermessensausiibung die von
Rechtsprechung und Literatur in vergleichbaren Félen ent-
wickelten Kriterien berlicksichtigt hat. Einigkeit besteht
insoweit im Wesentlichen darin, dass nicht der volle Wert
der Grundstiicke mal3gebend und auch kein fester Prozent-
satz des Grundstlickswerts zugrunde zu legen ist, sondern je
nach den Umstdnden des Einzelfalls (Bedeutung der vor-
genommenen Eintragung) Werte, die von /20 biszu 1/2 des Be-
ziehungswerts reichen (vgl. BayObLGZ 1970, 259; 1993,
314/316 f.; BayObL G Rpfleger 1981, 76; MittBayNot 1995,
325; Korintenberg/Lappe/Bengel/Reimann KostO 13. Aufl.
§67 Rdnr. 26; Géttlich/Mummler KostO 13. Aufl. Stichwort
»Namensanderung® S. 753; Hartmann Kostengesetze 28. Aufl.
867 KostO Rdnr. 13; a. A. wohl Rohs/Wedewer KostO 3. Aufl.
§ 67 Rdnr. 27, der nur einen geringen Bruchteil des Grund-
stiickswertes — in der Regel kaum mehr as 3 bis 5% fir
gerechtfertigt halt).

Vorliegend ist ein Rechtsfehler der Vorinstanzen bel der Ge-
schéftswertfestsetzung nicht erkennbar. Nicht rechtsfehler-
haft ist insbesondere die Erwégung des Landgerichts, dass der
verfahrensgegensténdlichen Namensénderung — Umwand-
lung von einer Gesellschaft des birgerlichen Rechts in eine
Personenhandel sgesel | schaft — eine erhebliche Bedeutung zu-
komme, da mit der Eintragung der KG im Geschéftsleben
regelméafig die Vorstellung groRerer Wirtschaftskraft verbun-
den werde.
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Da die Tatsacheninstanz von ihrem Ermessen einen rechtlich
einwandfreien Gebrauch gemacht hat, ist die Priifung der wei-
teren Frage, ob sie mit der Festsetzung des Geschéftswerts auf
die Héfte des — unstreitigen — Grundstlickswerts zu einem
angemessenen Ergebnis gekommen ist (vgl. hierzu auch
BayObLGZ 1970, 259 und — fur den umgekehrten Fall der
Umwandlung einer Personenhandel sgesellschaft in eine Ge-
sellschaft des birgerlichen Rechts — BayObLG MittBayNot
1995, 325), der Nachpriifung durch das Gericht der weiteren
Beschwerde entzogen.

2. Damit erweist sich die weitere Beschwerde der Beteiligten
als unbegriindet und ist zurlickzuwei sen.

Anmerkung:

Der Beschluss des BayObL G erging zwar zu Eintragungs-
gebuhren des Grundbuchamtes, ist aber gleichermal3en fir die
Berechnung der Notargebiihren bei Beurkundung oder Ferti-
gung des Entwurfs einer Grundbuchberichtigung (mit oder
ohne Unterschriftsbeglaubigung) von Bedeutung. In der
Kostenrechtdliteratur wird die Wertberechnung eines Grund-
buchberichtigungsantrages nur in geringem Umfang kom-
mentiert. Gerade in den letzten Jahren haben Grundbuch-
berichtigungsantrége in der notariellen Praxis erheblich zuge-
nommen. Zu erwdhnen sind insbesondere Grundbuchberichti-
gungen auf Grund Firmendnderungen durch umwandlungs-
rechtliche Vorgange im Gesellschaftsrecht. Nach einer Ent-
scheidung des BayObL G vom 25.6.1998 (NotBZ 1998, 153
= JurBiro 1998, 602 = BB 1998, 2232 — Grundbuchgebiihren
860 Abs. 1 KostO — neuer Eigentiimer, daher volle Gebiihr —
oder 8§67 Abs. 1 KostO —kein Identitatswechsel, daher ¥4-Ge-
bihr) ist zwar grundsétzlich nach dem &uf3eren Erscheinungs-
bild der Eintragung zu entscheiden, ob ein neuer Eigentiimer
oder nur eine andere Bezeichnung des Eigentimers (ohne
Identitdtswechsel) eingetragen wird, jedoch ist im Einzelfall
zu priifen, ob tatsachlich ein neuer Eigentiimer einzutragen ist
oder ob lediglich eine Namensberichtigung vorliegt.

Im entschiedenen Fall hatte das Grundbuchamt eine Eigen-
tumerberichtigung infolge formwechselnder Umwandlung
einer oHG in eine KG einzutragen und hierfir eine 19/10-Ge-
bihr nach §60 Abs. 1 KostO erhoben, also die Gebuhr, die nur
fur die Eintragung eines neuen Eigentimers anfdllt. Das
BayObL G sah jedoch in Fortflihrung seiner bisherigen Recht-
sprechung (vgl. JurBiro 1996, 265, bestétigt durch Beschluss
vom 25.6.1998 aaO.; ferner KG, Rpfleger 1998, 98;
SchiIHOLG, JurBiro 1991, 1363) in der Eintragung der
Eigentimerberichtigung nicht die Eintragung eines neuen
Eigentiimers mit der Kostenfolge des 860 Abs. 1 KostO, son-
dern nur eine Namensberichtigung, auch wenn nach dem
aufleren Erscheinungsbild ein neuer Eigentiimer eingetragen
worden ist. Fur die Frage der Einordnung nach 8 60 Abs. 1
KostO oder 867 Abs. 1 KostO ist entscheidend, ob materiell-
rechtlich ein Eigentimerwechsel stattgefunden hat oder nicht.
Bei einer formwechselnden Umwandliung einer oHG in eine
KG oder umgekehrt bleibt das Rechtssubjekt (hier: Eigen-
tumer) selbst dann identisch, wenn im Rahmen eines Form-
wechsels ein Gesellschafterwechsel, z.B. durch Beteiligungs-
umwandlung (personlich haftender Gesellschafter wird Kom-
manditist oder umgekehrt) stattfindet. Kostenrechtlich han-
delt es sich lediglich um eine Richtigstellung rein tatséch-
licher Angaben, also um eine Namensberichtigung nach §67
Abs. 1 KostO (so auch Bengel, DNotZ 1999, 772).

Die in der Rechtsprechung aufgestellten Grundsétze zur
Unterscheidung Eigentimerwechsel oder Namensberichti-
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gung gelten gleichermal3en fir Notare. Bleibt die |dentitét des
Eigentimers gewahrt, erfolgt also nur eine Namensberichti-
gung im Grundbuch, ist der Geschaftswert nach § 30 Abs. 1
KostO nach freiem Ermessen zu bestimmen, wobei die Um-
stdnde des Einzelfalls und die Bedeutung der vorzunehmen-
den Eintragung angemessen zu berticksichtigen sind. Fur die
Beurkundung oder den Entwurf von Grundbuchberichti-
gungsantrégen ohne ldentitdtswechsel reicht der von der
Rechtsprechung und Literatur abgesteckte Ermessensrahmen
des Notars von 10 bis 50% des nach §19 Abs. 2 KostO zu be-
stimmenden gemeinen Wertes des betroffenen Grundbesitzes
(s. Rechtsprechungs- und Literaturhinweise in der hier ver-
offentlichten Entscheidung des BayObL G; auch OLG Olden-
burg, NJW-RR 1997, 1129).

Dagegen kommt der volle Grundstiickswert in Betracht, wenn
ein Eigentumswechsel stattfindet, gleich, ob der Eigentums-
Uibergang auf einer Auflassung beruht oder kraft Gesetzes ein-
getreten ist (BayObLG, MittBayNot 1995, 326 m.w.N.;
Bengel, DNotZ 1999, 772).

Erneut hat das BayObL G festgestellt, dass eine Nachpriifung
der Angemessenheit der Wertfestsetzung durch den Notar im
Beschwerdeverfahren durch das Landgericht darauf zu be-
schrénken ist, ob der Notar die von Rechtsprechung und Lite-
ratur fur vergleichbare Félle entwickelten Kriterien beachtet
hat. Innerhalb des Ermessenrahmensist das L andgericht nicht
befugt, sein eigenes Ermessen anstelle des Ermessens des
Notars zu setzen (KG, KostRsp. Nr. 184 m. Anm. Lappe).

Einzelfalle:

1. Grundbuchberichtigungsantrage — kein Identitatswech-
sel —, Teilwert nach 8 30 Abs. 1 KostO:

a) Formwechselnde Umwandlungen:

Berichtigung des Eigentlimers nach formwechselnder Um-
wandlung aler in §191 UmwG genannten Rechtstréger, also
z.B. bei Formwechsel einer

—GmbH in eineKG,

—GmbH in eine GbR,

— 0HG in eine Partnerschaftsgesel | schaft,

—0HG in eine KG oder umgekehrt.

—AG in eine eingetragene Genossenschaft,

—AG in eine GmbH oder umgekehrt.

—KG ineine GmbH oder AG,

—KGineine GbR.

Es findet kein Identitétswechsel statt, der formwechselnde
Rechtstrager besteht in der in dem Umwandlungsbeschluss
bestimmten Rechtsform weiter (8202 Abs. 1 Nr. 1 Umw@G).

Ermessensrahmen fir die Wertbestimmung nach § 30 Abs. 1
KostO = 10 bis 50% des nach § 19 Abs. 2 KostO zu bestim-
menden Verkehrswertes.

Die gegenteilige Auffassung der Prifungsabteilung der Notar-
kasse in Streifzug Rdnr. 579 ist durch die neuere Rechtspre-
chung tberholt.

Nach einer Entscheidung des BayObL G (MittBayNot 1995,
325) ist fur die formwechselnde Umwandlung einer KG in
eine GbR ein Teilwert von ca. 10% des Grundstiickswertes
angemessen und vertretbar (so auch bereits BayObL G, Mitt-
BayNot 1994, 248 = BayObLGZ 1993, 314 ff.; Korinten-
berg/Lappe/Bengel/Reimann KostO 14. Auflage — nachfol-
gend Korintenberg — 830 Rdnr. 35; a.A. Lappe, Korintenberg
8§60 Rdnr. 12 und 861 Rdnr. 14 b) = voller Wert).
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Der Antrag auf Grundbuchberichtigung ist auch dann zu be-
werten, wenn dieser mit dem Formwechselbeschluss in einer
Urkunde zusammengefasst wird. Fir den Beschluss ist eine
20/10-Gebiihr nach § 47 KostO zu erheben, fir den Grund-
buchberichtigungsantrag eine 5/10-Gebiihr nach § 38 Abs. 2
Nr. 5 @) KostO. Bei Zusammentreffen der Gebiihrenvorschrif-
ten 847 und 8§38 Abs. 2 Nr. 5 @) KostO findet §44 KostO keine
Anwendung (Reimann, Korintenberg § 44 Rdnr. 6; Streifzug
durch die KostO, 4. Auflage — nachfolgend Streifzug —
Rdnr. 574).

b) oHG/K G wird Gesellschaft burgerlichen Rechts (GbR):

Gibt eine oHG oder KG ihren Geschéftsbetrieb auf und wird
die Gesdllschaft in der Form der GbR als eine Grundbesitz-
gesellschaft fortgefuihrt, sind die Gesellschafter unter ihren
Namen als GbR-Gesellschafter in das Grundbuch einzutra-
gen. Die ldentitét als Personengesellschaft bleibt gewahrt.
Der Geschéftswert fir den Grundbuchberichtigungsantrag
ist daher gem. 830 Abs. 1 KostO zu bestimmen, wobei etwa
10 bis 30% des betroffenen Grundstiickswertes angemessen
sind (BayObL G, MittBayNot 1995, 325; Reimann, Korinten-
berg, § 30 Rdnr. 35; Streifzug Rdnr. 108; a.A. KG, JurBuro
1989, 109 = Rpfleger 1989, 98 = voller Grundstiickswert, da
Eigentumswechsel).

¢) Namensberichtigungen:

Berichtigung des Eigentiimers nach Anderung der Firma. Die
Identitét bleibt gewahrt. Esliegt lediglich eine Namensberich-
tigung vor (Géttlich/Mummler 13. Aufl. S. 249, ziff. 1.11,
Streifzug Rdnr. 105). Als Geschaftswert nach § 30 Abs. 1
KostO erscheint ein Teilwert von etwa 10 bis 30% des Grund-
stiickswertes angemessen und sachgerecht (Reimann, Korin-
tenberg 8§30, Rdnr. 35; BayObL G, JurBiro 1981, 260 = Mitt-
BayNot 1981, 45; Streifzug Rdnr. 105).

Liegt der Grund der Namensberichtigung lediglich in der Ver-
ehelichung des Eigentimers oder bel juristischen Personen
oder Personenhandelsgesellschaften in einem Ortswechsel,
ist der Geschéftswert niedriger anzusetzen, etwa mit 5 bis
10% des Verkehrswertes (Streifzug Rdnr. 105).

2. Grundbuchberichtigungsantrage — Eintragung eines
neuen Eigentiimers —

Bel Beurkundung oder Entwurf eines Grundbuchberichti-
gungsantrages ist der volle Wert des betroffenen Grundstiicks
oder der volle Wert des betroffenen Anteils eines Miteigen-
timers oder Gesamthandseigentimers as Geschéftswert
mal3gebend, wenn ein neuer Eigentimer in das Grundbuch
einzutragen ist.

a) Gutergemeinschaft:

Durch den Grundbuchberichtigungsantrag werden die Eigen-
tumsverhéltnisse dahingehend berichtigt, dass die bisher zu
Bruchteilen eingetragenen Ehegatten oder, wenn ein Ehegatte
bislang Alleineigentimer war, nunmehr Eigentlimer in Giter-
gemeinschaft sind. Als Geschéftswert ist der Gesamtwert des
betroffenen Grundbesitzes mafl3gebend (Bengel, Korintenberg
840 Rdnr. 15; Wesinger, MittBayNot 1953, 4).

Ist ein Ehegatte der in Giitergemeinschaft |ebenden Ehegatten
verstorben und betrifft der Grundbuchberichtigungsantrag nur
die Berichtigung der Eigentumsverhaltnisse des verstorbenen
Ehegatten, ist als Geschéftswert nur der rechnerische Anteil
des Erblassers mal3gebend (Bengel, Korintenberg § 40
Rdnr. 15).
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b) Erbfolge:

Betrifft der Grundbuchberichtigungsantrag die Berichtigung
des Grundbuchs auf Grund eingetretener Erbfolge, ist als Ge-
schéftswert immer der Wert des betroffenen Grundbesitzes
oder des entsprechenden Grundstiicksmiteigentumsanteils in
voller Hohe maf3gebend (vgl. im Allgemeinen Bengel, Korin-
tenberg §40 Rdnr. 15).

c) GbR:

Scheidet ein Gesellschafter aus einer GbR durch Ubertragung
seiner Beteiligung an einen Mitgesellschafter oder an einen
Dritten aus, ist al's Geschaftswert fir den Grundbuchberichti-
gungsantrag nur der Wert seiner Beteiligung maf3gebend
(BayObL G, JurBiiro 1989, 1286 = BayObL GZ 1989, 52; das-
selbe, MittBayNot 1994, 248, Reimann, Korintenberg § 30
Rdnr. 35, a A. OLG Hamm, JurBiro 1998, 206 = NJW-RR
1999, 78).

Andersist der Fall zu beurteilen, wenn ein Gesellschafter aus
einer GbR ausscheidet mit der Folge, dass dadurch die GbR
durch Anwachsung auf den verbleibenden Gesellschafter auf-
gelost wird. Der verbleibende Gesellschafter wird dann
Alleineigentimer des zum Gesellschaftsvermdgen gehdren-
den Grundbesitzes. In diesem Falle ist der volle Wert des
betroffenen Grundbesitzes als Geschéftswert mal3gebend. Es
wird ein neuer Eigentiimer eingetragen (BayObL G, Rpfleger
1975, 448 = JurBiiro 1976, 81 = DB 1975, 2076; OLG Hamm,
JurBiiro 1998, 206 = NJW-RR 1999, 78; Reimann, Korinten-
berg 830 Rdnr. 90; Streifzug Rdnr. 107, jeweils fir den ver-
gleichbaren Fall bei einer oHG).

d) oHG, KG:

Die zur GbR unter ¢) zweiter Abschnitt gemachten Aus-
fuhrungen gelten gleichermal3en fur die oHG und die KG
(vgl. zur KG Streifzug Rdnr. 109).

€) Verschmelzungen:

Wird ein Rechtstréger auf einen bestehenden oder neu ge-
griindeten Rechtstrager verschmolzen und wird die Berichti-
gung des Grundbuchs auf den neuen Rechtstréger beantragt,
liegt ein Eigentumswechsel vor mit der Folge, dass der volle
Wert des betroffenen Grundbesitzes als Geschéftswert mal3-
gebend ist (OLG Hamm, JurBUiro 1992, 547 = Rpfleger 1993,
42).

Wird der Grundbuchberichtigungsantrag im Verschmel zungs-
vertrag selbst mitbeurkundet, liegt Gegenstandsgleichheit
zum Verschmelzungsvertrag vor gem. §44 Abs. 1 KostO mit
der Folge, dass keine zusétzliche Bewertung erfolgt. Auch fur
einen im Verschmelzungsvertrag mitbeurkundeten Grund-
buchberichtigungsantrag gilt die Obergrenze von 10 Mio. DM
gem. 8§39 Abs. 4 KostO (vgl. BayObL G, DNotZ 1964, 552 fir
den vergleichbaren Fall der Mitbeurkundung einer Auflas-
sung im Gesellschaftsvertrag).

Die gleichen Grundsdtze sind anwendbar zur Bewertung
eines Grundbuchberichtigungsantrages fir einen Eigentums-
wechsel auf Grund einer Spaltung, Ausgliederung eines Ei-
genbetriebes durch die Kommune z.B. auf eine GmbH, oder
einer Vermogensiibertragung. Auch in diesem Fall findet ein
| dentitatswechsel statt.

Fir die Beurkundung eines Grundbuchberichtigungsantrages
falt nach Uberwiegender Auffassung eine 5/10-Gebihr nach
§38 Abs. 2 Nr. 5a KostO an, bei Entwurffertigung (mit oder
ohne Unterschriftsbeglaubigung) i.V.m. § 145 Abs. 1 Satz 1
KostO (vgl. z.B. OLG Dusseldorf, MittRhNotK 1975, 779,
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780 = DNotZ 1976, 678; Schalhorn, JurBiro 1973, 286;

Bengel, Korintenberg 8 38 Rdnr. 44; Rohs/Wedewer KostO

3. Aufl. § 38 Rdnr. 30; Géttlich/Mimmler KostO 13. Aufl.

S. 505, ziff. 1.1; Streifzug Rdnr. 101; a.A. Hansens, JurBiro
1986, 1135).

Notariatsrat Werner Tiedtke,

Prifungsabteilung der Notarkasse

23. KostO § 156 Abs. 2; FGG § 20 a Abs 2 (Zur Zul&ssig-
keit der sofortigen weiteren Beschwerde im Notarkosten-
beschwerdeverfahren)

Hat das Landgericht im Notar kostenbeschwer deverfah-
ren isoliert Uber die Kosten entschieden, so ist hiergegen,
ebenso wie gegen eine Hauptsacheentscheidung, die sofor -
tige weitere Beschwer de nur statthaft, wenn sie dasLand-
gericht in seiner Entscheidung zugelassen hat.

BayObL G, Beschlussvom 17.5.1999 — 3Z BR 131/99 —, mit-
geteilt von Johann Demharter, Richter am BayObL G

Zum Sachver halt:

Das Landgericht hat in dem vorliegenden Notarkostenbeschwerde-
verfahren mit Beschluss vom 12.3.1999 die Hauptsache fur erledigt
erklart und festgestellt, dass das Verfahren gebiihrenfrei sei und not-
wendige Auslagen keiner Partel zu erstatten seien. Gegen diese Ent-
scheidung des Landgerichts, die keinen Ausspruch tiber die Zuléssig-
keit der sofortigen weiteren Beschwerde enthélt, hat der Beteiligte
— sinngeméal3 — sofortige weitere Beschwerde eingel egt.

Aus den Griinden:

1. Die sofortige weitere Beschwerde gegen die isolierte
Kostenentscheidung des Landgerichtsist nicht statthaft.

a) Hétte das Landgericht Uber die Notarkostenbeschwerde in
der Hauptsache entschieden, so wére hiergegen die weitere
Beschwerde nur statthaft, wenn sie das Landgericht in seiner
Entscheidung wegen der grundsétzlichen Bedeutung der zur
Entscheidung stehenden Frage zugelassen hétte (8156 Abs. 2
Satz 1 und 2 KostO). Das Landgericht hat hier zwar nicht in
der Hauptsache, sondern nur isoliert tiber die Kosten entschie-
den. Esist némlich zu dem Ergebnis gekommen, dasssich die
Hauptsache wahrend des Beschwerdeverfahrens erledigt hat,
und hat daher nur noch tber die Kosten nach § 13a Abs. 1
Satz 1 FGG entschieden. Gegen eine solche isolierte Kosten-
entscheidung, die auch dann vorliegt, wenn in dem Beschluss
gleichzeitig die Erledigung der Hauptsache festgestellt wird,
ist nach 820 aAbs. 2, 8§27 Abs. 2, 829 Abs. 4 FGG grundsatz-
lich die sofortige weitere Beschwerde statthaft (BayObL GZ
1990, 130 m.w.N.), wobei es nicht darauf ankommt, ob das
Landgericht zu Recht angenommen hat, die Hauptsache habe
sich erledigt.

Fir die Anfechtung einer isolierten Kostenentscheidung
(820 aAbs.2 FGG) gelten aber die gleichen Zulé&ssigkeitsvor-
aussetzungen wie fir ein Rechtsmittel, das sich gegen eine
Hauptsacheentscheidung richtet. Das bedeutet, dass eine so-
fortige weitere Beschwerde gegen eine isolierte Kostenent-
scheidung im Notarkostenbeschwerdeverfahren nur statthaft
ist, wenn das Landgericht ein solches Rechtsmittel in seiner
Entscheidung ausdriicklich zugelassen hat; denn gegen eine
isolierte Kostenentscheidung ist kein weitergehendes Rechts-
mittel gegeben als gegen die Hauptsacheentscheidung
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(BayObLGZ 1995, 92; Keidel/Zimmermann FGG 14. Aufl.
§20 a Rdnr. 9; Bassenge/Herbst FGG/RPfIG 8. Aufl. §20 a
FGG Rdnr.11). An der erforderlichen Zulassung der soforti-
gen weiteren Beschwerde durch das Landgericht fehlt eshier.
Die Entscheidung Uber die Zulassung des Rechtsmittels ist
ausschliefdlich Sache des Landgerichts; eine solche Entschei-
dung ist mangels einer ausdriicklichen gesetzlichen Vorschrift
nicht anfechtbar und unterliegt daher nicht der Nachpriifung
durch das Ubergeordnete Gericht (BayObLGZ 1988,
119/121).

b) Allerdings ist auch in der Freiwilligen Gerichtsbarkeit an-
erkannt, dass die Grundsétze Uber die Anfechtbarkeit greifbar
gesetzwidriger Entscheidungen Anwendung finden. Voraus-
setzung hierfir ist jedoch, dass die Entscheidung jeder ge-
setzlichen Grundlage entbehrt und inhaltlich dem Gesetz
fremd ist. Der Ausnahmefall des greifbaren Gesetzesver-
stoBes muss auf die Félle beschrénkt bleiben, in denen es
darum geht, eine Entscheidung zu beseitigen, die mit der
Rechtsordnung schlechthin unvereinbar ist; die Zulassung des
Rechtsmittels muss erforderlich sein, um offensichtlich kras-
ses Unrecht zu beseitigen (BayObLGZ 1995, 92/93 m.w.N.).

Ausgehend von diesen Grundsétzen reicht die mit der soforti-
gen weiteren Beschwerde vorgetragene Behauptung, dass die
Hauptsache in Wirklichkeit nicht erledigt sei, vom beteiligten
Notar zu viele Kosten erhoben worden seien und die dem Be-
teiligten vorgerichtlich entstandenen notwendigen Auslagen
Zu erstatten seien, nicht aus, um einen sonst verschlossenen
Instanzenzug zu er6ffnen.

2. Die sofortige weitere Beschwerde ist somit als unzuléssig
zu verwerfen.

24. KostO § 19 Abs. 1 (Geschéftswertermittiung bel Ver-
fligungsbeschrankung aufgrund angeordneter Nacher bfolge)

Unter die nach 8 19 Abs. 1 KostO bei der Ermittlung des
gemeinen Werts eines Grundstiicks aufRer Betracht blei-
benden per sonlichen Ver hdltnisse fallen auch Verfigungs
beschrankungen, die auf letztwilligen Anordnungen —hier
die Anordnung einer Nacherbfolge — beruhen (Bestéti-
gung von BayObL GZ 1985, 1).

BayObL G, Beschluss vom 9.7.1998 — 3Z BR 8/98 —, mit-
geteilt von Johann Demharter, Richter an BayObLG

Zum Sachver halt:

Am 27.7.1996 verstarb in Miinchen die Erblasserin. Das Amtsgericht
erteilte am 21.4.1997 einen Erbschein, wonach die Erblasserin von
dem Beteiligten alein beerbt worden sei. Weiter heif}t es:

»Nacherbfolge ist angeordnet. Die Nacherbfolge tritt ein beim
Tode des Vorerben. Der Vorerbe ist von den gesetzlichen Ver-
fligungsbeschrénkungen — so welit zulassig — befreit. Hinsichtlich
des Grundbesitzes unterliegt er jedoch der Beschrénkung gemafd
§2113 (1) BGB ...

Mit Beschluss vom 30.10.1997 setzte das Amtsgericht (Rechts-
pfleger) den Geschéftswert fur die Testamentseréffnung auf
1.181.823 DM und den Geschéftswert des Nachlassverfahrens auf
1.076.823 DM fest. Dabel wurde hinsichtlich des zum Nachlass
gehorenden Grundbesitzes die Anordnung der Nacherbfolge nicht
wertmindernd berticksichtigt, da die entsprechenden Verfligungsbe-
schrénkungen den Vorerben personlich trafen und den tatsachlichen
Wert des Grundbesitzes unberuhrt lief3en.
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Hiergegen wendet sich der Beteiligte mit seiner Erinnerung. Er ist der
Auffassung, der Grundbesitz sei nur mit dem Nutzungswert zu be-
werten, da das Grundstiick infolge der angeordneten Nacherbfolge
praktisch unverkauflich sei.

Rechtspfleger und Nachlassrichter haben der Erinnerung nicht abge-
holfen.

Das Landgericht hat die Beschwerde des Beteiligten mit Beschluss
vom 25.11.1997 zuriickgewiesen; die weitere Beschwerde hat es zu-
gelassen. Es hat sich der in BayObLGZ 1985, 1 vertretenen Auffas-
sung des Senats angeschlossen, wonach die einen Vorerben treffen-
den erbrechtlichen Beschrénkungen keine abziehbaren Verbindlich-
keiten darstellten.

Mit seiner weiteren Beschwerde gegen die landgerichtliche Entschei-
dung erstrebt der Beteiligte weiterhin die Festsetzung des Geschéfts-
werts nach dem Nutzungswert des Grundbesitzes. Diese hatte keinen
Erfolg.

Aus den Griinden:

1. Dienach 8103 Abs. 1, 8§46 Abs. 4, 8107 Abs. 2 Satz 1, 8§49
Abs. 2 KostO vorgenommene Geschéftswertfestsetzung des
Landgerichts hélt der rechtlichen Nachprifung stand. Der
Senat hédlt an seiner Rechtsprechung in BayObLGZ 1985, 1
fest, wonach dann, wenn ein Vorerbe Inhaber von Vermdgen
ist, die ihn treffenden erbrechtlichen Beschrankungen keine
abziehbaren Verbindlichkeiten darstellen (so auch Korinten-
berg/Bengel KostO 13. Aufl. § 18 Rdnr. 29; Rohs/\\edewer
KostO 3. Aufl. §19 Rdnr. 10). Der abwei chenden Auffassung
des OLG Frankfurt (JurBiro 1989, 403; so auch Korinten-
berg/Reimann § 24 Rdnr. 21), das bel Nachlassgrundstiicken
nur den Nutzungswert ansetzt, sich aber nicht mit der Ent-
scheidung des Senats (BayObL G a.a.0.) befasst, ist nicht zu
folgen.

Nach allgemeiner Meinung ist der Vorerbe wahrer Erbe und
damit Eigentimer bzw. Inhaber der Nachlassgegenstéande.
Der Wert eines zum Nachlass gehdrenden Grundstiicks ist
nach §19 KostO anzusetzen. Nach §19 Abs. 1 KostO ist somit
der gemeineWert, d. h. der Verkehrswert maf3gebend. Bel des-
sen Ermittlung bleiben nach der gesetzlichen Regelungin §19
Abs. 1 Satz 2 Halbsatz 2 ungewdéhnliche oder nur personliche
Verhdltnisse aul3er Betracht (vgl. auch § 194 BauGB, § 9
Abs. 2 Satz 3 BewG). Es ist deshalb anerkannt, dass Verfu-
gungsbeschrankungen, die den Eigentimer eines Grund-
stiicks treffen — etwa solche erbrechtlicher Art —, keinen Ein-
fluss auf den Verkehrswert von Grundstticken haben (Diete-
rich in Ernst/Zinkahn/Bielenberg BauGB, § 194 Rdnr. 60).
Dieses Ergebnis entspricht auch steuerlichen Grundsétzen.
89 Abs. 3 BewG definiert alsbel der Bestimmung des gemei-
nen Werts nicht zu berlicksichtigende personliche Verhalt-
nisse ausdriicklich auch Verfligungsbeschrankungen, die in
der Person des Steuerpflichtigen oder eines Rechtsvorgéngers
begriindet sind, was insbesondere fur Verfligungsbeschran-
kungen gelte, die auf letztwilligen Anordnungen beruhen
(vgl. auch Rossler/Troll Bewertungsgesetz und Vermogens-
steuergesetz 17. Aufl. 89 BewG Rdnr. 9).

Die AulRerachtlassung nur personlicher Verhaltnisse bei der
Ermittlung des gemeinen Werts einer Sache hélt sich im Rah-
men des dem Geblihrengesetzgeber eingerdumten weiten Ent-
scheidungs- und Gestaltungsspielraums (vgl. BVerfGE 50,
217/226 f.) und ist a's Entscheidung des Gesetzgebers hinzu-
nehmen.

2. Die weitere Beschwerde des Beteiligten erweist sich somit
als unbegriindet und ist zurtickzuweisen.
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Steuerrecht

25. ESIG 8§18 Abs. 3, 834 Abs. 1, Abs. 2 Nr. 1; UmwStG 8§24
(Aufnahme eines Sozius in Einzel praxis)

Die entgeltliche Aufnahme eines Sozius in eine Einzel-
praxisist nicht als steuerbegiinstigte Ver auf3erung zu be-
urteilen.

BFH, Beschluss vom 18.10.1999 — GrS 2/98 —

Aus den Griinden:

A. Anrufungsbeschluss des Xl. Senats

. Vorgelegte Rechtsfrage

Der XI. Senat des Bundesfinanzhofs (BFH) hat mit Beschluss
vom 22.4.1998 X| R 96/96 BStBI 11 1998, 475) dem Grof3en
Senat des BFH folgende Rechtsfrage zur Entscheidung vor-

gelegt:

Ist die entgeltliche Aufnahme eines Sozius in eine Einzel-
praxis as VerauRerung i.S. des § 18 Abs. 3 des Einkommen-
steuergesetzes (EStG) zu beurteilen?

Il.  Sachverhalt

Der Klé&ger, Revisionsbeklagte und Revisionsklager (Kl&ger)
fhrte bis zum 31.3.1989 eine Einzelpraxis as Internist. Zum
1.4.1989 grindete er zusammen mit W eine Gemein-
schaftspraxis. Der Klager brachte dieihm gehérenden Gegen-
sténde der Einzelpraxis in die Gemeinschaftspraxis ein. W
zahlte dem Klé&ger entsprechend dem Gesellschaftsvertrag
150 000 DM al's Gegenleistung fir die eingebrachten Gegen-
sténde und die Halfte des ideellen Praxiswerts. In dem Fest-
stellungsbescheid rechnete der Beklagte, Revisionskl&ger und
Revisionsbeklagte (das Finanzamt —-FA—) dem Klager einen
Gewinnanteil von 168 934 DM zu. Diese Feststellung wurde
im Einkommensteuerbescheid vom 16.6.1993 tbernommen.
Nach Anderung des Feststellungsbescheids, durch die dem
Klager nur noch ein Gewinnanteil von 18 934 DM zugerech-
net wurde, anderte das FA den Einkommensteuerbescheid
nach 8175 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 und § 174 der Abgabenord-
nung (AO 1977) und erfasste die Ausgleichszahlung von
150 000 DM als laufenden Gewinn der Einzelpraxis.

Das Finanzgericht (FG) gab der Klage teilweise statt; das Ur-
teil des FG ist in Entscheidungen der Finanzgerichte (EFG)
1997, 342 verdffentlicht. Der Gewinn in Héhe von 150 000
DM aus der halftigen Ubertragung der Einzelpraxis miisse
gemal3 §18 Abs. 3i.V.m. §34 Abs. 2 Nr. 1 EStG ermaligt be-
steuert werden.

Gegen die Entscheidung hat das FA Revision eingelegt. Die
Klager haben sich der Revision angeschlossen.

Das FA ist der Auffassung, die Anwendung des erméiigten
Steuersatzes scheitere daran, dass bei der Ubertragung des
Anteils nicht alle stillen Reserven aufgedeckt worden seien,
denn §24 Abs. 3 Satz 2 des Gesetzes Uber steuerliche Mal3-
nahmen bei Anderung der Unternehmensform (UmwStG),
der auch auf die Einbringung von freiberuflich betriebenen
Praxen anzuwenden sei, verlange die Aufdeckung aller stillen
Reserven. Im Streitfall sei weder das gesamte Betriebsver-
mdgen mit seinem Teilwert in die Gemeinschaftspraxis ein-
gebracht noch der Einbringungsgewinn auf der Grundlage
einer Einbringungs- oder einer Erdffnungsbilanz ermittelt
worden.
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Ill. Begrindung der Vorlage

Der XI. Senat will die Vorlagefrage bejahen und halt dem-
gemal die Revision des FA fir unbegriindet. Er ist mit dem
FG der Auffassung, dass der Kléger einen Verauf3erungsge-
winni.S. des §18 Abs. 3 EStG erzielt hat, auf den gemaR §34
Abs. 2 Nr. 1 ESIG der erméfigte Steuersatz anzuwenden ist.
An der beabsichtigten Entscheidung sieht er sich durch die
Urteile des IV. Senats vom 26.2.1981 IV R 98/79 BStBI 11
1981, 568) und vom 5.4.1984 1V R 88/80 BStBI 11 1984, 518)
gehindert, nach denen bei einer Praxiseinbringung mit Aus-
gleichszahlung diese Zahlung nicht gemal 816 Abs. 1, §18
Abs. 3i.V.m. §34 Abs. 1 EStG tarifbeglinstigt ist.

Der 1V. Senat hat auf die Anfrage des X1. Senats einer Abwei-
chung von seinen vorgenannten Entscheidungen nicht zuge-
stimmt. Der XI. Senat hat deswegen gemal § 11 Abs. 3 der
Finanzgerichtsordnung (FGO) den Grof3en Senat angerufen.

B. Entscheidung des GroRRen Senats zu den
Verfahrensfragen

Der Grof3e Senat entscheidet geméf3 8§11 Abs. 7 Satz 2 FGO
ohne mindliche Verhandlung, weil eine weitere Forderung
der Sache dadurch nicht zu erwarten ist. Keiner der Beteilig-
ten hat mundliche Verhandlung beantragt.

Die Vorlage des XI. Senats, die sich auf 8§11 Abs. 3 Satz 1
FGO stiitzt (Abweichung von den Urteilen des IV. Senats in
BFHE 133, 186, BStBI 11 1981, 568, und in BFHE 141, 27,
BStBI |1 1984, 518), ist zulassig.

Die vorgelegte Rechtsfrage ist entscheidungserheblich.

C. Entscheidung des GrofRRen Senats uber die
vorgelegte Rechtsfrage

. Rechtsgrundlagen

1. GemaR § 18 Abs. 3 ESIG gehort zu den Einkinften aus
selbstandiger Arbeit auch der Gewinn, der bel der VerauRRe-
rung des Vermdgens oder eines selbstdndigen Teils des Ver-
mdgens oder eines Anteils am Vermdgen erzielt wird, das der
selbsténdigen Arbeit dient. Vergleichbar gehtren gemafd § 16
Abs. 1 Nrn. 1 und 2 EStG zu den Einkunften aus Gewerbe-
betrieb auch Gewinne, die bei der VerduRerung des ganzen
Gewerbebetriebs oder eines Teilbetriebs (Nr. 1) oder des An-
teils eines Gesellschafters erzielt werden, der as Unterneh-
mer (Mitunternehmer) des Betriebs anzusehen ist (Nr. 2). Ver-
aulerungsgewinne im vorstehenden Sinne werden nach § 16
Abs. 4 ESIG i.V.m. §18 Abs. 3 Satz 2 EStG zur Einkommen-
steuer nur herangezogen, soweit sie bestimmte Freibetrége
Ubersteigen, wobei das Gesetz die néheren Voraussetzungen
und die Hohe der Freibetrége (zuletzt 60 000 DM) im Ver-
laufe der Rechtsentwicklung unterschiedlich bestimmt hat.
Ferner unterliegen die genannten Verduflerungsgewinne als
aulerordentliche Einkinfte einem erméfigten Steuersatz
(834 Abs. 1, Abs, 2 Nr. 1 EStG).

2. Die steuerlichen Folgen der Einbringung eines Betriebs,
Teilbetriebs oder Mitunternehmeranteils in eine Personenge-
sellschaft sind vorrangig in §24 UmwsStG geregelt. Diese Vor-
schrift gilt auch fir die Einbringung eines freiberuflichen Be-
triebs (BFH-Urteil in BStBI 11 1981, 568, m.w.N.). Ausihr er-
gibt sich, dass ein im Zusammenhang mit der Einbringung
entstehender Gewinn nur dann gemé@B §16 Abs. 4 (818 Abs. 3
Satz 2), §34 Abs. 1 ESIG steuerbeguinstigt ist, wenn alle stil -
len Reserven des eingebrachten Betriebs aufgeldst werden.
Nach §24 Abs. 3 UmwStG ist fiir die Hohe des Einbringungs-
bzw. VerduRRerungsgewinns des Einbringenden mal3gebend,
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mit welchem Wert das eingebrachte Betriebsvermdgen in der
Bilanz der Personengesellschaft und in den Ergénzungsbilan-
zen der Gesellschafter angesetzt wird. Die Steuerbeglnsti-
gung der 88 16 Abs. 4, 34 Abs. 1 ESIG wird nur gewahrt,
wenn das eingebrachte Betriebsvermégen mit dem Teilwert
angesetzt worden ist, die stillen Reserven also aufgel 6st wur-
den (8§24 Abs. 3 Satz 2 UmwStG).

II.  Anwendung auf den Streitfall

Im Streitfall hat der Kl&ger seinen Betrieb, die arztliche Ein-
zelpraxis, in die mit W gegriindete Personengesell schaft (Ge-
sellschaft birgerlichen Rechts —GbR-) eingebracht. Er hat
nach den Feststellungen des FG und den Ausfihrungen des
vorlegenden Senats von W a's Gegenleistung fir die Hélfte
des Werts der in die GbR eingebrachten Praxiseinrichtung
einschliefdlich des immateriellen Praxiswerts eine Zuzahlung
in Héhe von 150 000 DM erhalten. Mit der Einbringungin die
PersonengeselIschaft sind die eingebrachten Vermogenswerte
nach § 718 Abs. 1 des Birgerlichen Gesetzbuches (BGB)
gemeinschaftliches Vermogen (Gesamthandseigentum) der
Gesellschafter geworden.

Nach der bisherigen BFH-Rechtsprechung werden bei dieser
Gestaltung die steuerrechtlichen Tatbesténde der VerdulRerung
und der Einbringung von Betriebsvermdgen miteinander ver-
bunden: Der Betrieb wird in die Personengesellschaft durch
den bisherigen (Praxis-)Inhaber ,teilweise fir eigene Rech-
nung, und teilweise fiir Rechnung eines Dritten”, des kinfti-
gen Mitgesellschafters, eingebracht, der daftir dem Einbrin-
genden ein Entgelt zahlt (Zuzahlung); diese , Einbringung"
stellt sich als VerdufRerungsvorgang dar (vgl. BFH-Urteile
vom 23.6.1981 VIII R 138/80, BStBI 11 1982, 622, und vom
8.12.1994 1V R 82/92, BStBI 11 1995, 599).

Der Grof}e Senat des BFH geht auf der Grundlage dieser
Rechtsprechung davon aus, dass bel der Einbringung eines
Betriebs in eine Personengesellschaft gegen eine Ausgleichs-
zahlung des aufgenommenen Gesellschaftersin das Privatver-
mogen des Einbringenden ein von der Einbringung gemaf}
8§24 UmwStG getrennt zu beurteilender Verauf3erungsvor-
gang vorliegt. Die Zuzahlung, die der bisherige Einzelunter-
nehmer von dem aufgenommenen Gesellschafter erhélt, kann
deshalb nicht den Rechtsfolgen des § 24 UmwStG unterwor-
fen werden, weil insoweit ein Verduferungsgewinn erzielt
wird, der nach algemeinen Grundsétzen im Zeitpunkt seiner
Redlisierung zu versteuernist. §24 UmwStG enthélt keine da-
von abweichende Regelung hinsichtlich der liquiden Mittel,
die der Einbringende mit der Zuzahlung erhélt. Die Anwen-
dung der Einbringungsvorschriften auf die Zuzahlung ist ins-
besondere deshalb nicht mdglich, weil das nach §24 Abs. 2
Satz 1, Abs. 3 Satz 1 UmwStG bestehende Wahlirecht der ge-
winnneutralen Einbringung unter Fortfihrung der Buchwerte
bei einer Barzahlung in das Vermodgen des Einbringenden als
Gegenleistung nach dem Sinn und Zweck des §24 UmwStG
nicht gerechtfertigt werden kann (vgl. BFH-Urteil in BstBI 11
1995, 599, 600, 601, zur Unzul&ssigkeit der Erstellung einer
negativen Ergénzungsbilanz fir den durch die Zuzahlung ent-
stehenden Gewinn; ebenso: Offerhaus in Gedachtnisschrift
fur Knobbe-Keuk, 1997, S. 499, 509, 510; Rei3 in Kirchhof/
S6hn, Einkommensteuergesetz, 816 Rdnr. B 72).

1. Der Tatbestand der Einbringung von Betriebsvermégen ge-
gen die Gewahrung von Gesellschaftsrechten (824 UmwStG)
ist demnach nur insoweit erflllt, als der Einbringende durch
die Einbringung die Rechtsstellung eines Gesellschafters und
Mitunternehmers der neu entstandenen Personengesel | schaft
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erlangt BStBI 11 1995, 599, 600; Reifl in Kirchhof/Sohn,
aa0., 8§16 Rdnr. C 68; Offerhaus, aa.O., S. 499, 509; Patt/
Rasche, Deutsches Steuerrecht —-DStA— 1996, 645, 649).
Auch fir diesen Einbringungsvorgang gegen Zuzahlung in
das Privatvermégen des Einbringenden hat indes die bisherige
BFH-Rechtsprechung die steuerliche Begiinstigung des durch
die Einbringung entstandenen Gewinns nach §24 Abs. 3 Satz
2 UmwStG i.V.m. §18 Abs. 3, §16 Abs. 4 und §34 Abs. 1
EStG fir den Fall angenommen, dass das eingebrachte Be-
triebsvermogen bel der aufnehmenden Gesellschaft mit sei-
nem Tellwert angesetzt worden ist und damit sémtliche, d.h.
also auch die anteilig beim Einbringenden verbleibenden, stil-
len Reserven aufgel 6st worden sind (Urteilein BStBI 11 1981,
568, 569; in BStBI |1 1982, 622, 623; vom 29.7.1981 | R 2/78,
BStBI 11 1982, 62, und in BStBI |1 1984, 518, 520). Im Falle
der Gewinnermittlung nach 84 Abs. 3 ESIG —wie in dem der
Vorlage zugrunde liegenden Streitfall — muss zudem der Ein-
bringungsgewinn auf der Grundlage einer Einbringungsbilanz
und einer Eréffnungsbilanz der Gesellschaft ermittelt werden
(BFHE 141, 27, BStBI 11 1984, 518).

Fur den Streitfall kommt eine Steuerbegiinstigung des Ein-
bringungsgewinns nach diesen Rechtsgrundsédtzen nicht in
Betracht, da nicht das gesamte Betriebsvermogen zum Teil-
wert in die Gemeinschaftspraxis (GbR) eingebracht und auch
eine Einbringungs- und eine Eréffnungsbilanz nicht erstellt
worden sind.

2. Soweit der bisherige Einzelunternehmer im Zusammen-
hang mit der Einbringung des Betriebs von dem neu aufge-
nommenen Gesellschafter und Mitunternehmer der Personen-
gesellschaft eine Zuzahlung in sein Privatvermoégen erhdlt,
liegt ein VeréuRRerungsvorgang vor, mit dem in Hohe der Dif-
ferenz zwischen der Zuzahlung und den Buchwerten der an-
teilig Ubertragenen Wirtschaftsgiter des Betriebsvermdgens
ein zu versteuernder Gewinn entsteht (vgl. BFH-Urtell in
BStBI 11 1995, 599, 600, m.w.N.). Dieser Verauf3erungsge-
winn wére nach § 18 Abs. 3, §16 Abs. 4, 834 Abs. 1, Abs. 2
Nr. 1 EStG begunstigt zu versteuern, wenn es sich um auf3er-
ordentliche Einkiinfte (Verauerungsgewinne) im Sinne der
vorgenannten Vorschriften handeln wirde. Darunter félt bel
den Einkunften aus selbstandiger Arbeit neben dem Gewinn,
der bei der Verauf3erung des Vermdgens oder eines selbstén-
digen Teils des Vermogens erzielt wird, auch der Gewinn aus
der Verduflerung eines ,Anteills am Vermodgen“, das der
selbstandigen Arbeit dient (818 Abs. 3 EStG). Die Vorschrift
des 8§18 Abs. 3EStG ist insoweit dem §16 Abs. 1. Nr. 2 ESItG
nachgebildet; sie bezieht sich deshalb hinsichtlich der An-
teilsverauRBerung auf Beteiligungen an freiberuflich tétigen
Personengesdllschaften (BFH-Urteil vom 14.9.1994 | R
12/94, BSBI 11 1995, 407, m.w.N.). Davor der Aufnahme des
W der Klager Alleininhaber der freiberuflichen Praxis war
und somit ein Anteil eines Gesellschafters (Mitunternehmers)
des Betriebsi.S. der 8818 Abs. 3, 16 Abs. 1 Nr. 2 EStG, den
der Klager an W hétte verauf3ern kénnen, nicht bestand, kann
nach dem Wortlaut der Regelungen insgesamt und der Syste-
matik der betrieblichen Verauerungsvorschriften eine steuer-
begunstigte VeraulRerung (816 Abs. 4, 834 EStG) im Zusam-
menhang mit der Einbringung des Praxisvermdgens in die
GbR, auch soweit der Einbringende daflir eine Zuzahlung in
sein Privatvermdgen erlangt, nicht angenommen werden. Das
wird auch vom XI. Senat des BFH in dem Vorlagebeschluss
eingeraumt.

Eine steuerbegiinstigte VeréuRRerung kéme nur dann in Be-
tracht, wenn der Auffassung im Vorlagebeschluss und eines
Teils des Schrifttums und der finanzgerichtlichen Rechtspre-
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chung gefolgt werden koénnte, wonach die VeréufRerungsvor-
schriften der 88 18 Abs. 3, 16 Abs. 1 EStG auf den Fall der
Verdullerung eines , Teils des ganzen (Betriebs-)Vermdgens®
entsprechende (ana oge) Anwendung finden sollen.

Ill. Die bisherige BFH-Rechtsprechung

In der bisherigen BFH-Rechtsprechung ist die Einbringung
einer freiberuflichen Praxis durch ihren bisherigen Alleinin-
haber in eine Sozietdt gegen eine Ausgleichszahlung des neu
aufgenommenen Mitgesellschafters in das Privatvermégen
des Einbringenden nicht alseine nach 818 Abs. 3, 816 Abs. 4,
834 Abs. 1 ESIG steuerbeglinstigte Verauflerung angesehen
worden (Urteilein BStBI 11 1981, 568, und in BStBI 11 1984,
518). Der IV. Senat hat dies damit begriindet, dass zu den
nach 8§ 18 Abs. 3 EStG begiinstigten VeraufRerungsgewinnen
wie in den Fallen einer gewerblichen Tétigkeit (§ 16 Abs. 1
EStG) nur die Gewinne zéhlen, die bei der Verduflerung des
Betriebs, eines Teilbetriebs oder eines Mitunternehmeranteils
erzielt werden. Eine solche VerdufRerung habe der Praxis-
inhaber aber nichtvorgenommen, da er erst auf Grund des
Sozietdtsvertrages Gesellschafter und Mitunternehmer ge-
worden sei.

Auch die Finanzverwaltung und die Uberwiegende Meinung
im Schrifttum sehen den anlasslich der Einbringung eines
Einzelunternehmens in eine neu gegriindete Personengesel |-
schaft erzielten VerdulRerungsgewinn des bisherigen Einzel-
unternehmers als laufenden, nicht nach 88 16, 34 EStG be-
gunstigten Gewinn an, weil im Zeitpunkt der Verauf3erung
(Einbringung) noch kein veréufRerungsféhiger Mitunterneh-
meranteil bestand (vgl. Erlass des Bundesministeriums der
Finanzen zum UmwStG vom 25.3.1998, BStBI |, 268 ff. Tz.
24.11; Schmidt/Wacker, Einkommensteuergesetz, 18. Aufl.,
816 Rdnr. 565; Suhrmann in Kirchhof/Sohn, aaO., § 18
Rdnr. D 27; G. Siffing in Lademann, Einkommensteuerge-
setz, 4. Aufl., 816 Anm. 91).

IV. Kritik an der BFH-Rechtsprechung und der herr-
schenden Meinung

Die vorstehend dargestellte, bisher Gberwiegend vertretene
Rechtsauffassung ist im neueren Schrifttum und in der FG-
Rechtsprechung zum Teil auf Kritik gestof3en, die nunmehr
auch der vorlegende Senat aufgegriffen hat. Es wird die Auf-
fassung vertreten, auch bei Einbringung eines Einzelunter-
nehmens (Einzelpraxis) in eine Personengesellschaft gegen
eine von dem neu aufgenommenen Gesellschafter zu leis-
tende Ausgleichszahlung erziele der bisherige Einzelunter-
nehmer mit der VerdufRerung eines Anteils an seinem freibe-
ruflichen bzw. gewerblichen Betriebsvermdgen einen nach
8§18 Abs. 3, 8§16 Abs. 1 und 4, § 34 EStG beginstigten Ver-
auferungsgewinn (so: Reil3 in Kirchhof/Sthn, a.aO., § 16
Rdnr. B 73 und C 68; Schmidt/Seeger, Einkommensteuerge-
setz, 17. Aufl., 8 18 Rdnr. 230, 231 — demgegentiiber aber
Schmidt/Wacker, a.a.O., § 18 Rdnr. 233, 234; Hannes, DStR
1997, 685, 689; FG Rheinland-Pfalz, Urteil vom 24.9.1996
2 K 2772/95, EFG 1997, 342; FG Munster, Urteil vom
27.3.1997 11 K 4326/96 E, Deutsches Steuerrecht Entschel -
dungsdienst 1997, 805).

Anknipfungspunkt dieser Rechtsauffassung ist die von der
Finanzverwaltung und der herrschenden Meinung gebilligte
sténdige BFH-Rechtsprechung, wonach auf die Verauf3erung
des (Bruch-)Teils eines (bereits entstandenen) Mitunterneh-
meranteils und damit auch auf den Fall der entgeltlichen Auf-
nahme eines neuen Gesellschafters in eine bereits bestehende
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Mitunternehmerschaft (Sozietét) die Regelung des §16 Abs. 1
Nr 2 ESIG (VeraufRerung eines Mitunternehmeranteils) an-
wendbar sein und damit ein nach (8§18 Abs. 3) 816 Abs. 4, §
34 EStG begunstigter Verduferungsgewinn entstehen soll
(vgl. BFH-Urteile in BStBI 11 1995, 407, mit Hinweisen auf
die vorangegangene Rechtsprechung, und in BFHE 176, 392,
BStBI 11 1995, 599, 601, am Ende; Einkommensteuer-Richt-
linien —EStR— 1996, R 139 Abs. 4; Schmidt/\\acker, a.a.O.,
8§16 Rdnr. 408, m.w.N.). Unter Hinweis auf diese Rechtspre-
chung wird die Auffassung vertreten, die unterschiedliche
steuerliche Behandlung der VerduRBerung eines Anteils an
einem Einzelunternehmen gegeniiber der VerdufRerung von
Teilen von Mitunternehmeranteilen und damit die Annahme
eines steuerbegiinstigten VeréuRerungsgewinns nur bei der
entgeltlichen Aufnahme eines Gesellschafters in eine bereits
bestehende Gesellschaft, nicht aber bei der Aufnahme eines
Sozius gegen Ausgleichszahlungen in eine Einzelpraxis, sei
sachlich nicht gerechtfertigt; sie verstof3e gegen den Gleich-
heitsgrundsatz und das Prinzip der Besteuerung nach der wirt-
schaftlichen L eistungsfahigkeit.

V. Rechtsauffassung des GroRRen Senats

Der Grof3e Senat des BFH folgt der in der bisherigen Recht-
sprechung des 1V. Senats vertretenen Auffassung, dass die
entgeltliche Aufnahme eines Sozius in eine freiberufliche
Einzelpraxis und dementsprechend auch die Einbringung
eines gewerblichen (Einzel-)Unternehmens gegen Aus
gleichszahlung in eine Personengesellschaft nicht as eine
steuerbegiinstigte Verauf3erung (8§ 18 Abs. 3, § 16 Abs. 1,
Abs. 4, 8§34 ESIG) beurteilt werden kann. Er hélt die im Vor-
lagebeschluss und von einem Teil der finanzgerichtlichen
Rechtsprechung und des Schrifttums geforderte Rechtsfort-
bildung im Wege der Lickenfillung hinsichtlich der Vor-
schriften Uber die steuerbegiinstigte betriebliche Veraul3erung
(818 Abs. 3, 8§16 Abs. 1 EStG) nicht fiir zutreffend.

1. Zur Auslegung der Vorschriften Uber betriebliche
Ver aul3erungen

a) Veraulerungsgewinne bei den betrieblichen Einkunftsarten
werden als aufferordentliche Einkinfte nur dann beglinstigt
versteuert, wenn es sich um VerauRerungsgegensténdei.S. der
8814, 14aAbs. 1, 16, 17 und 18 Abs. 3 EStG handelt (§34
Abs. 1und Abs. 2 Nr. 1 EStG). Als solche kommen — abgese-
hen von dem Sonderfall der VerduRBerung von Anteilen an
einer Kapitalgesellschaft (8§ 17 EStG) — nach der Grundrege-
lung des §16, Abs. 1 EStG, der die Vorschriften Uber die Ver-
auRerung land- und forstwirtschaftlicher Betriebe (88 14, 14a
Abs. 1 ESIG) sowie der VerauRerung des der selbstandigen
Arbeit dienenden Vermdgens (§18 Abs. 3 EStG) nachgebildet
worden sind, nur in Betracht: der ganze Betrieb, ein Teilbe-
trieb und der Anteil eines Mitunternehmers (der in 816 Abs. 1
Nr. 3 EStG genannte Anteil des personlich haftenden Gesell-
schafters einer KGaA ist fur die Einkunfte aus Land- und
Forstwirtschaft und selbstdndiger Arbeit ohne Bedeutung).
Nach dem mal3geblichen Wortlaut und dem systematischen
Zusammenhang der Vorschriften Uber betriebliche Veraule-
rungen kann somit —wie unter C. 1. 2. ausgefiihrt —der in der
entgeltlichen Aufnahme eines Soziusin eine Einzelpraxislie-
gende VeréuRRerungsvorgang zu keinem steuerbegiinstigten
Verduflerungsgewinn fihren, weil nicht der ganze Betrieb
oder ein selbstandiger Teilbetrieb verduf3ert worden ist und
ein verauRRerungsfahiger Mitunternehmeranteil vor der Ein-
bringung und Griindung der Personengesellschaft nicht be-
standen hat.
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Soweit sich die Gegenmeinung (vgl. oben C. 1V.) darauf be-
ruft, der Wortlaut des § 18 Abs. 3 EStG setze mit der Formu-
lierung , Anteil am Vermdgen, das der selbstdndigen Arbeit
dient” flr die Steuerbegiinstigung nicht zwingend die Ver-
auBerung eines bereits vorhandenen Mitunternehmeranteils
voraus, verkennt sie die Notwendigkeit der einheitlichen Aus-
legung der Vorschriften Uber die Betriebsverduf3erungen. Im
Ubrigen kann mit dem in §18 Abs. 3 EStG genannten , Anteil
am Vermdgen“ auch deshalb nur ein Mitunternehmeranteil
gemeint sein, weil sonst die Abgrenzung dieses VerdulRe-
rungsgegenstandes gegenilber dem in derselben Vorschrift
genannten ,, selbsténdigen Tell desVermogens®, der dem Tell-
betrieb i.S. des §16 Abs. 1 Nr. 2 EStG entspricht, nicht ver-
standlich wére.

b) Auch aus der Entstehungsgeschichte des §16 Abs. 1 EStG
l&sst sich — entgegen den Ausfuihrungen von Reif3 in Kirch-
hof/Sbhn (a.a.0., §16 Rdnr. C 68) —weder herleiten, dass die
Steuerbeglinstigung von Veraufierungsgewinnen auch bel der
VerdufRerung eines unselbsténdigen Tells eines Betriebs ein-
greifen muss, noch dass die Vorschrift hinsichtlich dieses Tat-
bestandes eine planwidrige Licke enthdlt. Zwar stellte die
entsprechende Vorschrift des §30 Abs. 1 Nr. 1 des Reichsein-
kommensteuergesetzes vom 10.8.1925 —ESIG 1925— (RGBI
I, 189) der Verauferung des Gewerbebetriebs als ganzen die
VerduRBerung ,eines Teils des Gewerbebetriebs* gleich. Die
Auffassung, dass mit dieser Formulierung die steuerliche
Beglnstigung lediglich fir die VerauRRerung von Einzelwirt-
schaftsgitern habe ausgeschlossen werden sollen (so Reif3,
aa.0.), lasst sich aber aus der amtlichen Begriindung zum
Entwurf des EStG 1925 (RTDrucks Il Nr. 795 vom
23.4.1925, S. 19 ff., 55, 56) nicht belegen. Vielmehr wird
bereits in der Kommentierung zum EStG 1925 von Strutz
(Berlin 1929; dort: 830 Anm. 7, S. 385) ausgefiihrt, dass,, Teil
des Gewerbebetriebs® i.S. des §30 Abs. 1 Nr. 1 nur ein orga-
nisatorisch mit einer gewissen Selbstandigkeit ausgestatteter
» Tellbetrieb” der Unternehmung, wie z.B. eine Zweignieder-
lassung” Filiale usw. sei. Daraus folgt, dass mit der spéteren
Ersetzung des VerauRRerungsgegenstandes des ,, Teils des Ge-
werbebetriebs’ durch den bis heute geltenden Begriff des
» Teilbetriebs' in 8§16 EStG 1934, mit dem auch nach der Ge-
setzesbegrindung (vgl. RStBI 1935, 33, 42) eine sachliche
Anderung nicht beabsichtigt war, lediglich die bestehende
Rechtslage unverdndert fortgefiihrt werden sollte. Die Ver-
auRerung unselbsténdiger Unternehmensteile war demnach
von vornherein nicht steuerbegiinstigt, so dass auch hinsicht-
lich desVeraufRerungsgewinns, der durch die entgeltliche Auf-
nahme eines Gesellschaftersin ein bisheriges Einzel unterneh-
men entsteht, — entgegen der Auffassung von Reil3 (aa.0.)
und des Vorlagebeschlusses — keine sich aus der Rechtsent-
wicklung ergebende planwidrige Gesetzedl licke besteht.

c) Die vorstehende Auslegung entspricht auch dem Sinn
und Zweck der Regelungen uber die begiinstigte Versteue-
rung betrieblicher VerduRerungsgewinne. Der Zweck der
Tarifverglnstigung nach 8816, 34 EStG besteht nach nahezu
einhelliger Auffassung in Rechtsprechung und Schrifttum
darin, , die zusammengeballte Realisierung der wahrend vie-
ler Jahre entstandenen stillen Reserven nicht nach dem pro-
gressiven Einkommensteuertarif zu erfassen” (so BFH-Urtell
vom 26.1.1994 III R 39/91, BStBI Il 1994, 458, und
Schmidt/Wacker, a.a.0., 816 Rdnr. 5, m.w.N.; ebenso: Wendt,
Die Steuerberatung —Stbg— 1999, 1, 10; Patt/Rasche, DSIR
1996, 645, 647). Sie setzt demnach voraus, dass ale stillen
Reserven der wesentlichen Grundlagen des Betriebs in einem
einheitlichen Vorgang aufgeldst werden; denn eine Zusam-
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menballung liegt nicht vor, wenn dem Verauf3erer noch stille
Reserven verbleiben, die erst in einem spéteren Veranlagungs-
zeitraum aufgedeckt werden (so schon BFH-Urteill vom
11.8.1971 VIII 13/65, BFHE 104, 48, BStBI Il 1972, 270;
ebenso die vorstehend zitierten Nachweise).

Der Zielsetzung der Steuerbegiinstigung des Verauf3erungsge-
winns, die zusammengeballte Aufdeckung sémtlicher stillen
Reserven erméligt zu versteuern, kann alerdings nicht los-
gel6st von den nach 8§16 Abs. 1 (8 18 Abs. 3) EStG beglin-
stigten betrieblichen VeréuRerungsgegensténden, tiber die der
Verdul3erer verfligt, Rechnung getragen werden. Der BFH hat
demgeman jeweils bezogen auf den Gegenstand der VeraulRe-
rung gepriift, ob eine Vollrealisierung der darin enthaltenen
stillen Reserven vorlag (so z.B. die Einbringung/VeraufZerung
eines Teilbetriebs: Urteil in BStBI 11 1982, 62; fur die Ver-
auRerung eines Mitunternehmeranteils, bei der gleichzeitig
Wirtschaftsgliter des dem Gesellschafter zuzurechnenden
Sonderbetriebsvermégens zum Buchwert in ein anderes Be-
triebsvermégen des verduBernden Gesellschafters Uberfuhrt
und somit nicht alle stillen Reserven des Mitunternehmeran-
teils aufgedeckt wurden: BFH-Urteil vom 19.3.1991 VIII R
76/87, BStBI 11 1991, 635).

Soweit bei der entgeltlichen Aufnahme eines Gesellschafters
(Sozius) in ein bisheriges Einzelunternehmen gegen eine in
das Privatvermdgen des Einbringenden gel eistete Ausgleichs-
zahlung eine von der Einbringung gemal? § 24 UmwStG ge-
trennt zu beurteilende VerduRBerung vorliegt, verfigt der bis-
herige Alleininhaber nicht Uber seinen Betrieb im Ganzen
oder einen selbstdndigen Tellbetrieb. Dieim Hinblick auf die
von dem aufgenommenen Gesellschafter geleistete Aus-
gleichszahlung realisierten stillen Reserven entfallen nur auf
denideellen Anteil an den Wirtschaftsgiitern des Betriebs, der
dessen erworbenen Gesellschaftsheteiligung entspricht. Inso-
weit war aber vor der Griindung der Personengesellschaft ein
nach §16 Abs. 1 EStG beglinstigter VeraufRerungsgegenstand
in der Hand des Verauf¥erers nicht vorhanden, denn ein
Mitunternehmeranteil, der nach § 16 Abs. 1 Nr. 2 EStG der
beglinstigten VeréufRerung unterlége, ist erst mit der Gesell-
schaftsgriindung und der Einbringung des Betriebs entstan-
den. Der anlasslich der entgeltlichen Aufnahme des Gesell-
schafters in ein Einzelunternehmen redlisierte Verauerungs-
gewinn des Einbringenden ist somit — auch nach dem Sinn
und Zweck der Vorschriften Uber die Steuerbegiinstigung
bestimmter betrieblicher Verauflerungsvorgange nicht als
beglnstigter, sondern als laufender Gewinn zu versteuern
(ebenso: FG Hamburg, Urteil vom 11.10.1996 V 59/95, EFG
1997, 542; Wendt, Stbg 1999, 10, 11).

2. Analoge Anwendung der Vorschriften Uber betrieb-
liche VerdufRerungen

Der Grof3e Senat vermag auch der Auffassung im Vorlage-
beschluss und der unter C. 1V. dargestellten neueren Rechts-
meinung nicht zu folgen, wonach die Vorschriften tber be-
triebliche VerauRerungen (816 Abs. 1, 818 Abs. 3EStG) plan-
widrig llckenhaft sein sollen und diese L iicke im Hinblick auf
den Gleichheitssatz und das Prinzip der Besteuerung nach der
Leistungsfahigkeit (Art. 3 Abs. 1 des Grundgesetzes -GG-)
verfassungskonform nur in der Weise geschlossen werden
konne, dass auch die bel der entgeltlichen Aufnahme eines
GesdlIschafters in ein bisheriges Einzelunternehmen vorlie-
gende Veraullerung eines Teils des ganzen Unternehmens
nach 8816, 18 Abs. 3, 34 ESIG steuerbegiinstigt sein miisse.

a) Die gesetzliche Regelung ist nicht schon deshalb —wie der
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XI. Senat des BFH meint — planwidrig llckenhaft, weil §18
Abs. 3 EStG den Gewinn aus der Verduf3erung des (ganzen)
Vermodgens oder eines Anteils am Vermogen erfasst, der da-
zwischen liegende Fall, ndmlich die VerdufZerung eines, Teils
des ganzen Vermoégens' hingegen dort nicht geregelt ist. Es
handelt sich vielmehr bei den zum Vergleich gegenuiberge-
stellten Fallen (in der Terminologie des § 16 Abs. 1 EStG:
ganzer Betrieb oder Mitunternehmeranteil einerseits gegen-
Uber einem Teil des ganzen Betriebs andererseits) um unter-
schiedliche Vermdgensgegenstdnde, deren Verauf3erung der
Gesetzgeber bewusst nicht denselben Rechtsfolgen unterwer-
fen will. Bei der Veréuf3erung eines ganzen Betriebs, Teilbe-
triebs oder Mitunternehmeranteils liegt der steuerbegiinstigte
Verauf¥erungsgegenstand als solcher bereits in der Hand des
Verauf¥erers vor. Dagegen werden bei der entgeltlichen Auf-
nahme eines Gesellschafters in ein Einzelunternehmen erst
mit der Griindung der Personengesellschaft nach §16 Abs. 1,
818 Abs. 3 EStG steuerbegiinstigte Veraulerungsgegenstande
(Mitunternehmeranteile) geschaffen. Vor diesem Zeitpunkt
lagen in der Hand des Einzelunternehmers selbstandige Teile
seines Betriebs (Vermdgens), Uber die er — unabhangig von
der Einbringung des Gesamtbetriebs — hétte verfiigen kénnen,
nicht vor.

Nach dem den Vorschriften Uber die betrieblichen Veréulle-
rungen zugrunde liegenden Gesetzesplan ist eine Steuerer-
méaldigung aber nur fur die Féle gewoallt, in denen der be-
gunstigte VerduRerungsgegenstand bereits vor der VerauRRe-
rung in der Hand des VerauRerers gegeben ist. Dies zeigt ins-
besondere die Regelung Uber die TeilbetriebsverauRRerung
(816 Abs. 1 Nr. 1 EStG). Hier muss fir die Inanspruchnahme
der Steuervergiinstigung ,,ein mit einer gewissen Selbstandig-
keit ausgestatteter, organisch geschlossener Teil des Gesamt-
betriebs, der fur sich alein Iebensfahig ist,” bereits beim Ver-
aulerer im Zeitpunkt der VerdufBerung gegeben sein; esreicht
nicht aus, dass die verauRerten Wirtschaftsgiter beim Erwer-
ber eine ausreichende Grundlage fiir einen gewerblichen oder
freiberuflichen Betrieb bilden (vgl. Schmidt/Wacker, a.a.O.,
8§16 Rdnr. 143 und 149, 150, m.w.N.). Dementsprechend
muss auch bel der Einbringung eines Einzelunternehmens in
eine Personengesellschaft hinsichtlich des Vorliegens eines
nach 88 16, 18 Abs. 31 § 34 ESIG steuerbegiinstigten Ver-
auRerungsgegenstandes auf die Verhdtnisse beim Veraulerer
(Einbringenden) abgestellt werden. Dass erst mit der Einbrin-
gung eines Einzelunternehmens in die PersonengeselIschaft
im Wege der ,Abspaltung” aus dem bisher einheitlichen
Betriebsvermogen selbstdndige Anteile an dem Vermdgen
(Mitunternehmeranteile) entstehen, vermag deshalb — entge-
gen der Auffassung des Vorlagebeschlusses — eine Analogie
zu den gesetzlich geregelten Féllen der Verauf3erung des Mit-
unternehmeranteils oder eines Teilbetriebs nicht zu begriin-
den. Wieder Vorlagefall zeigt, ist zudem in den Féllen der ent-
geltlichen Aufnahme eines Gesellschaftersin ein Einzelunter-
nehmen die Realisierung sémtlicher stiller Reserven der bis-
her in der Hand des VerduRerers vorhandenen betrieblichen
Organisationseinheit nicht gewahrleistet; eine beginstigte
Versteuerung der nur teilweise aufgedeckten stillen Reserven
der eingebrachten Wirtschaftsgiiter, soweit sie anteilig auf den
neuen Gesellschafter entfallen, ist somit nach dem einheit-
lichen Grundkonzept der 8§16 Abs. 1, 18 Abs. 3i.V.m. §34
Abs. 1 und 2 EStG nicht gerechtfertigt.

Wirde man —wie es der Vorlagebeschluss des X|. Senats vor-
schlégt — die VerdufRerung eines Teils des noch ungeteilten
Betriebs, die zur Entstehung eines Mitunternehmeranteils
flhrt, wie die VeréuRRerung des Betriebs im Ganzen und die
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Verauf¥erung eines (bestehenden) Mitunternehmeranteils be-
gunstigt versteuern, so musste mit derselben Begriindung die
Tarifbeglinstigung auch auf den Fall der VerdufRerung un-
selbsténdiger Unternehmensteile, d.h. den zusammengefass-
ten Verkauf mehrerer Einzelgegensténde des Betriebsver-
madgens, die erst in der Hand des Erwerbers zu einem einheit-
lichen Betrieb bzw. selbsténdigen Teilbetrieb zusammenge-
fasst werden, angewandt werden. Auch dieses Ergebnis zeigt,
dass eine analoge Anwendung des § 16 Abs. 1 und des § 18
Abs. 3 EStG auf andere betriebliche VerdufRerungsgeschéfte,
denen nicht die dort genannten, von vornherein abgrenzbaren
selbsténdigen betrieblichen Organisationseinheiten zugrunde
liegen, nicht gerechtfertigt ist.

b) Eine planwidrige L iicke der Vorschriften Uiber betriebliche
Verdul¥erungsgeschéfte, die im Wege der Rechtsfortbildung
zu schliefen wére, kann auch nicht aus dem angeblichen Sinn
und Zweck dieser Steuervergiinstigung, die betriebsfort-
fuhrende VeréuRRerung zur Erhaltung wirtschaftlicher Einhei-
ten zu privilegieren (so Hannes, DStR 1997, 685, 688, 689),
hergeleitet werden. Ein derartiger Gesetzeszweck kann den
8816, 18 Abs. 3, 34 ESYG nicht entnommen werden. Dasfolgt
schon daraus, dass fir den in demselben Gesetzeszusammen-
hang geregelten Fall der Betriebsaufgabe, die nach §16 Abs. 3
EStG as VerduRerung gilt, die Steuererméigung gerade
nicht von der Betriebsfortfiihrung abhangt. Dariiber hinausist
auch die Steuererméfligung fur die VerduRRerung eines Be-
triebs oder Teilbetriebs nicht davon abhéngig, dass der Erwer-
ber die erworbene wirtschaftliche Einheit as solche tatséch-
lich fortfuhrt (vgl. EStR 1996, R 139 Abs. 1 Satz 2; BFH-
Urteil vom 12.9.1979 | R 146/76, BStBI 11 1980, 51, 53;
Schmidt/Wacker, a.a.O., §16 Rdnr. 150).

¢) Als gewichtiges Argument fur die analoge Anwendung der
8816 Abs. 1, 18 Abs. 3 ESIG verbleibt indes der Vergleich mit
der von der BFH-Rechtsprechung, der Finanzverwaltung und
der herrschenden Meinung im Schrifttum angenommenen
Steuervergiinstigung fur die Veréuflerung eines Tells eines
Mitunternehmeranteils (vgl. oben C. IV., und die dort ange-
fuhrten Nachweise). Denn auch der (Bruch-)Teil eines Mitun-
ternehmeranteils ist (wie der Tell eines ganzen Betriebs) in
den 8816 Abs. 1, 18 Abs. 3 ESXG nicht als steuerbegunstigter
Verauf¥erungsgegenstand benannt. Gleichwohl soll seine Ver-
auRerung in den Fallen der Aufnahme eines Gesellschaftersin
eine bereits bestehende Personengesel Ischaft sowie der Ande-
rung der Beteiligungsverhaltnisse zwischen den Gesellschaf-
tern/Mitunternehmern zur Anwendung der Steuerverginsti-
gung fuhren (vgl. BFH-Urteile vom 27.5.1981 | R 123/77,
BStBI 11 1982, 211, 212, und in BStBI 11 1995, 407). Der
Grof3e Senat des BFH sieht trotz des unbefriedigenden Ergeb-
nisses keine rechtliche Moglichkeit, auf Grund dieser Recht-
sprechung die Steuererméf3igung in anal oger Anwendung der
8816 Abs. 1, 18 Abs. 3 EStG auch bei der erstmaligen Ein-
réumung einer Beteiligung an einem bisherigen Einzelunter-
nehmen gegen Ausgleichszahlung zu gewdahren.

Die Auffassung, dass auch die Verduf3erung eines Bruchteils
an einem Mitunternehmeranteil zu einem steuerbegiinstigten
VerduRerungsgewinn fuhrt, geht zurtick auf das Urteil des
Reichsfinanzhofs (RFH) vom 4.7.1934 VI A 1014/32 (RStBI
1934, 1360). Der RFH hat die Steuervergiinstigung dieses
Verauf¥erungsgewinns nicht naher begriindet. Das Urteil ent-
hélt lediglich einen Hinwelis auf 858 EStG 1925, der die ent-
sprechende Tarifvergiinstigung (heute § 34 EStG) enthélt; be-
grindet wird nur die Auffassung des RFH, dass solche Ver-
auRerungsvorgange Uberhaupt der Einkommensteuer unter-
liegen. Auch die spdteren BFH-Entscheidungen zur VeréuRRe-
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rung von Bruchteilen von Mitunternehmeranteilen enthalten
keine Begriindung fur die von der Rechtsprechung angenom-
mene Steuerverginstigung. Vielmehr hat der BFH in den Ur-
teilenin BStBI 11 1982, 211, und in BStBI 11 1995, 407 auf die
Kritik an dieser Rechtsprechung hingewiesen. Die Bedenken
gegen die Gleichsetzung des verdulRerten Bruchteils an einem
Mitunternehmeranteil mit demin 8§16 Abs. 1 Nr. 2 EStG ge-
nannten Anteil eines Gesellschafters stiitzen sich im Wesent-
lichen darauf, dass eine Person nicht eine Mehrheit von Mit-
gliedschaftsrechten an einer Personengesellschaft und damit
nicht mehrere Gesellschaftsanteile haben kann (vgl. insoweit
auch das BFH-Urteil vom 13.2.1997 IV R 15/96, BStBI |1
1997, 535, 537), von denen einer abgetreten werden kénne.
Vom Zweck der Tarifbegiinstigung her werden Bedenken ge-
gen die steuerbegiinstigte VeraufRerung des Teils eines Mitun-
ternehmeranteils inshesondere deshalb erhoben, weil der Ver-
aulRerer in diesem Falle nicht dle stillen Reserven , seiner”
Mitunternehmerbeteiligung aufdeckt und seine Besserstel-
lung gegeniiber einem Einzelunternehmer, bei dem die Teil-
realisierung stiller Reserven nicht beglnstigt ist, sachlich
nicht gerechtfertigt sei (vgl. hierzu Leingartner, Finanz-
Rundschau — FR — 1975, 181, 182; Mittmann, Deutsche
Steuer-Zeitung 1989, 473; Althans, Betriebs-Berater — BB —
1993, 1060, 1063; Patt/Rasche, DStR 1996, 645, 647).

In den vorgenannten BFH-Urteilen ist diese Kritik zur Kennt-
nis genommen worden; eine inhaltliche Auseinandersetzung
mit den Bedenken gegen eine Steuervergiinstigung der Ver-
auBerung von Teilen von Mitunternehmeranteilen hat nicht
stattgefunden. Der |. Senat des BFH will aus Griinden der
Rechtssicherheit an der langjéhrigen Rechtsprechung festhal-
ten (Urteil in BStBI Il 1995, 407, 408, ebenso Urteil vom
14.9.1994 | R 41/94, BFH/NV 1995, 766, 767). Auch im
Schrifttum wird, soweit es dem BFH folgt, gegentber den
vorstehenden rechtssystematischen Bedenken, die nicht aus-
gerdumt werden konnen, auf die Bedeutung einer langjéhri-
gen hdchstrichterlichen Rechtsprechung und deren Billigung
durch die Finanzverwaltung fir die Rechtssicherheit hinge-
wiesen, deren unerwiinschtes Ergebnis nur durch den Gesetz-
geber verdndert werden konne (vgl. Runge, BB 1970, 342,
344; Schmidt, Jahrbuch der Fachanwéte fir Steuerrecht
1992/1993, 210). Ein derartiger Versuch, die Steuervergiinsti-
gung fur den Verkauf von Anteilen an Mitunternehmerantei-
len zu beseitigen, ist durch die Beschlussempfehlung des Ver-
mittlungsausschusses zu dem Jahressteuergesetz 1996 unter-
nommen worden, wonach 8§ 16 Abs. 2 EStG dahin erganzt
werden sollte, dass ein solcher (VerduRRerungs-)Gewinn als
laufender Gewinn gilt (BTDrucks 13/1960 S. 4 zu Art. 1
Nr. 11); dieser Vorschlag ist aber nicht Gesetz geworden.

Die steuerliche Beglinstigung der Teilverauf3erung eines Mit-
unternehmeranteils kann somit allein auf Griinde der Rechts-
sicherheit gestiitzt werden, nach denen eine von der Finanz-
verwaltung gebilligte langjéhrige Rechtsprechung trotz nicht
auszurdumender steuersystematischer Bedenken nicht auf-
gegeben werden soll. Der Grof3e Senat des BFH sieht keinen
Anlass, diese Rechtspraxis zu éndern. Er ist aber der Auffas-
sung, dass die systematisch nur schwer zu begriindende
Steuervergiinstigung fir die Veréuf3erung eines Teils eines
Mitunternehmeranteils nicht dazu geeignet ist, sie im Wege
einer verfassungskonformen Auslegung oder der Analogie auf
andere Sachverhalte — hier die Einbringung eines Einzelunter-
nehmens in eine Personengesellschaft gegen Ausgleichszah-
lung — auszudehnen, fur die sie nach dem Wortlaut des Geset-
zes (vgl. die Aufzdhlung der begiinstigten VerdufRerungsge-
gensténde in §16 Abs. 1 EStG) und dem Zweck der Steuer-
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verginstigung (Progressionsmilderung nur bei Aufdeckung
dler stillen Reserven des VerduRRerers) nicht vorgesehen ist
(ebenso: Wendt, Stbg 1999, 1, 11). Denn die verfassungskon-
forme Auslegung findet ihre Grenze dort, wo sie zu dem
Wortlaut und dem erkennbaren Willen des Gesetzgebers in
Widerspruch treten wiirde (vgl. Beschluss des Bundesverfas-
sungsgerichts vom 26.4.1994 1 BvR 1299/89, 1 BvL 6/90,
BVerfGE 90, 263, 274 f., m.w.N.).

d) Die aufgezeigte Entscheidung der vorgelegten Rechtsfrage
durch den Grof3en Senat schliefdt nach herrschender Meinung
dlerdings Gestaltungsmdglichkeiten zur Erlangung einer
Steuerverglinstigung auch fur die Aufnahme eines Sozius in
ein bisheriges Einzelunternehmen, die sich nach dem sog.
Zwei-Stufen-Modell ergeben, nicht aus. Danach soll es mdg-
lich sein, dass der bisherige Einzelunternehmer in einem
ersten Schritt dem neuen Gesellschafter nur eine Minimal-
beteiligung gegen geringe Ausgleichszahlung einrdumt und
dann in einem zweiten Schritt einen Bruchteil seines durch
den ersten Schritt entstandenen Mitunternehmeranteils tarif-
begiinstigt an den neuen Gesellschafter, verdufert (vgl.
Schmidt/Wacker, aa.O., §16 Rdnr. 565, m.w.N.; Suhrmann
in Kirchhof/Sthn, a.a.0., §18 Rdnr. D 27).

Der Grofie Senat vermag hierin keine rechtliche Begriindung
dafur zu sehen, die entgeltliche Aufnahme eines Gesellschaf-
tersin ein Einzelunternehmen generell nach 8§16, 18 Abs. 3,
34 ESIG steuerlich zu begiinstigen. Steuerlich unerwiinschte
Ergebnisse einer solchen ,zweistufigen Gesellschaftsgriin-
dung“ werden unter dem Gesichtspunkt eines Missbrauchs
von rechtlichen Gestaltungsmoglichkeiten gemaR § 42 AO
1977 weitgehend ausgeschlossen werden kénnen (ebenso:
Offerhaus, aa.O., S. 499, 512; zweifelnd: Wendt, Stbg 1999,
1, 11).

Die entgeltliche Aufnahme eines Sozius in eine Einzelpraxis
ist nicht al's steuerbegiinstigte Verauferung zu beurteilen.

26. EStG § 10 Abs. 1 Nr. 1 a (Mermdgensiibergabe gegen
wiederkehrende Leistungen)

Ubertragen Eltern einem Kind einen Vermdgensgegen-
stand (hier: Erbanteil) gegen auf ihre Lebenszeit wieder-
kehrende Leistungen, die jedenfalls fir eine bestimmte
Mindestdauer zu zahlen sind (sog. Mindestzeitrente oder
verlangerte Leibrente), handelt es sich auch dann nicht
um eine Vermoégensiibergabe gegen Versorgungsleistun-
gen, sondern um ein entgeltliches VerauRerungs/An-
schaffungsgeschéft, wenn die Mindestlaufzeit der wieder -
kehrenden Leistungen kirzer ist als die voraussichtliche
durchschnittliche L ebenserwartung der bezugsberechtig-
ten Person (Fortflhrung der Senatsurteile vom 31.8.1994
X R 44/93, BStBI 11 1996, 676, und X R 58/92, BSBI 11
1996, 672).

BFH, Urteil vom 21.10.1999 — X R 75/97 —

Zum Sachver halt:

Die Kléager und Revisionsklager (Kl&ger) sind Eheleute und wurden
flr das Streitjahr 1990 zur Einkommensteuer zusammen veranlagt.

Mit notariell beurkundetem Vertrag vom 10.5.1984 Ubertrug die da-
mals knapp 65 Jahre alte Mutter des Kl&gers, Frau K., diesem im
Wege der Schenkung ihren Erbteil am Nachlass des K.E. Einziges
Nachlassvermégen war der hélftige Miteigentumsanteil am Grund-
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stiick W. Das aufstehende Gebaude enthdlt drei Wohnungen, von
denen die Mutter des Klé&gers die Erdgeschosswohnung bewohnte.
Die Wohnung im ersten Stock und die Dachgeschosswohnung wur-
den von Angehérigen des Miterben der Frau K. bewohnt.

InAbschnitt I1. (, Erbteilsschenkungs und Ubertragungsvertrag*) ver-
pflichtete sich der Kl&ager gegentiber seiner Mutter zur Zahlung einer
wertgesicherten lebenslanglichen monatlich vorauszahlbaren Rente
von 1100 DM. Die Rente war mindestens bis zum 30.9.1994 zu zah-
len. Nach Ableben von Frau K. sollte der Rentenbetrag je hélftig an
R.H. (Bruder desKl&gers) und S. L. geb. H. (Schwester des Kl&gers)
gezahlt werden, ersatzwei se an deren Abkdmmlinge nach den Regeln
der gesetzlichen Erbfolgeordnung. Dieser bedingte Anspruch auf
Zahlung wurde den beiden Geschwistern, ersatzweise deren Ab-
kémmlingen, ,,im Wege des Vertrags zugunsten eines Dritten zuge-
wandt”. Laut Abschnitt I11. (,Erbverzichtsvertrag”) verzichtete der
Klager aufgrund des Erbteilschenkungs- und Ubertragungsvertrags
auf seinen zukinftigen Erbteils- und Pflichtteil sanspruch nach seiner
Muitter. Im Hinblick auf die Zuwendung erklérte er sich als abgefun-
den.

Der Beklagte und Revisionsheklagte (das Finanzamt — FA -) hattein
den Vorjahren und auch im Streitjahr 1990 antragsgemél? die wieder-
kehrenden Zahlungen mit ihrem Ertragsanteil zum Abzug al's Sonder-
ausgaben nach § 10 Abs. 1 Nr. 1 a des Einkommensteuergesetzes
(EStG) zugelassen. Mit dem Einspruch gegen den Einkommensteuer-
bescheid fir 1990 beantragten die Kléger den Abzug der Aufwen-
dungen als dauernde Last. Der Einspruch hatte keinen Erfolg. Mit der
hiergegen erhobenen Klage trugen die Klager vor, der Vertrag vom
10.1.1984 sei seiner Rechtsnatur nach ein Versorgungsvertrag, der
nach neuerer Rechtsprechung des Bundesfinanzhofs — BFH —
(Urteil vom 26.1.1994 X R 141/90, BFH/NV 1994, 845) auch dann
zu einer Abziehbarkeit der Versorgungsleistungen als dauernde Last
fuhre, wenn eine Bezugnahme auf § 323 der Zivilprozessordnung
(ZPO) nicht ausdriicklich vereinbart sei. Der Ubertragene Grund-
stiicksanteil sei eine existenzsichernde Vermdgenseinheit. Dies folge
auch daraus, dass das gesamte Gebaude derzeit einen Verkehrswert
von 2,5 Mio. DM habe. Bei dem Erbteil habe es sich im Wesentlichen
um das gesamte Vermogen der Mutter gehandelt, die dartiber hinaus
nur geringe Renteneinkiinfte habe. Auch reichten die Ertrdge des
Ubergebenen Vermdgens zur Bestreitung der Rentenverpflichtung
aus. Die nur 93 gm grofe Dachgeschosswohnung sei nach dem
Ableben der Miteigentimerin ohne Modernisierungsaufwand fur
1.500 DM monatlich vermietet worden. Nach einem Bankgutachten
habe die Erdgeschosswohnung zum 31.12.1985 einen Mietzins von
monatlich 1.500 DM erbringen kénnen. Erganzend sei zu bertick-
sichtigen, dass die Erdgeschosswohnung im Gegensatz zur Dach-
geschof3wohnung zentral beheizt sei; zu ihr gehtre auch eine grofie
Garage.

Demgegenuber trug das FA u.a vor: Es handle sich schon deswegen
nicht um einen , typischen“ Versorgungsvertrag, weil eine Mindest-
laufzeit vereinbart worden und damit die Gleichstellung etwaiger
Miterben beabsichtigt gewesen sei. Der hélftige Miteigentumsanteil
an dem Grundstiick W. sei im Ubrigen keine , existenzsichernde Wirt-
schaftseinheit* im Sinne der einschldgigen BFH-Rechtsprechung.
Selbst wenn man indes von L etzterem ausginge, scheitere ein Abzug
der Aufwendungen as dauernde Last daran, dass die Ertrége nicht
ausreichten, um die wiederkehrenden Leistungen zu erbringen. Die
Mutter des Kl&gers habe in den drei Jahren vor der Ubergabe aus
ihrem hélftigen Anteil folgende Ertrége erwirtschaftet: 2.962 DM
(1981), 5.271 DM (1982), 2.818 DM (1983). Demnach sel kein aus-
reichend ertragbringendes Vermdgen Ubertragen worden. Vorliegend
gehe es daher um einen , Typus 2° im Sinne des Schreibens des
Bundesministeriums der Finanzen (BMF) vom 23.12.1996 (BStBI |
1996, 1508 [= MittBayNot 1997, 56]), bei welchem keine grundsétz-
liche Vermutung fur eine Abanderbarkeit der Leistungen bestehe.
L etztere ergebe sich auch nicht aus dem Vertrag vom 10.5.1984.

Das Finanzgericht (FG) hat die Klage abgewiesen.
Die hiergegen eingel egte Revision hatte keinen Erfolg.

Aus den Griinden:

1. Nach 8§10 Abs. 1 Nr. 1 aSatz 1 EStG sind Sonderausgaben
die auf besonderen Verpflichtungsgriinden beruhenden Ren-
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ten und dauernde Lasten, die nicht mit Einkiinften in wirt-
schaftlichem Zusammenhang stehen, die bei der Veranlagung
auller Betracht bleiben. Dieser Sonderausgabenabzug setzt
grundsétzlich voraus, dass Versorgungseistungen auf die
L ebenszeit des Beziehers gezahlt werden. Hingegen sind die
auf eine festbestimmte Zeit zu zahlenden wiederkehrenden
Leistungen, die in sachlichem Zusammenhang mit der Uber-
tragung eines Vermdgensgegenstandes gezahlt werden, nicht
als Rente oder dauernde Last abziehbar, sondern nach den
steuerrechtlichen Grundsédtzen Uber entgeltliche Rechtsge-
schéfte zu behandeln. Dies gilt grundsétzlich auch dann,
wenn die Zahlungen zwar fir die Dauer der Lebenszeit einer
Bezugsperson, in jedem Fall aber fir eine Mindestlaufdauer
zu erbringen sind (sog. verléngerte Leibrente oder Mindest-
zeitrente). Auch eine sog. Mindestzeitrente, wie sieim Streit-
fall vorliegt, ist nach den Grundsétzen Uber entgeltliche Ge-
genleistungsrenten zu beurteilen. Dies gilt ungeachtet dessen,
dass die vereinbarte Mindestzeit die statistisch wahrschein-
liche Lebenserwartung der Bezugsberechtigten unterschreitet.

a) Beim Vertragstypus ,, Vermdgensiibergabe gegen Versor-
gungsleistungen” handelt es sich ,,um eine besondere Art von
Versorgungsleistungen®, die durch die Ubergabe des Ver-
maogens notwendig geworden sind, ohne dass deshab ein
steuerrechtlich entgeltliches Rechtsgeschéft vorliegt (vgl. Be-
schluss des GrofRen Senats vom 15.7.1991 GrS 1/90, BStBI 11
1992, 78 [= MittBayNot 1992, 67]) m.w.N. der Rechtspre-
chung). Nicht jedwede Ubergabe von Vermégen gegen wie-
derkehrende Leistungen fihrt zu deren Abzug a's Sonderaus-
gabe, sondern nur eine Vertragsgestaltung, die dem vom
Grof3en Senat des BFH alsVermdgensiibergabe gegen Versor-
gungsleistungen umschriebenen Typus zugeordnet werden
kann. Hiernach ist fur die al's Sonderausgabe abziehbare Ver-
sorgungsrente typischerweise vorauszusetzen, dass die wie-
derkehrenden Versorgungsleistungen grundsétzlich auf die
L ebenszeit desVersorgungsberechtigten gezahlt werden. Aus-
nahmen kénnen sich aus einer Anderung der (mutmalllichen)
Versorgungssituation ergeben, so z.B. im Falle einer Wieder-
verheiratungsklausel oder bei zeitlicher Begrenzung bis zum
Eintritt des Versorgungsberechtigten in den Bezug einer
Sozialversicherungsrente (vgl. Senatsurteil vom 26.1.1994
X R 54/92, 363 ff., BStBI Il 1994, 633). Stets aber endet der
Lauf der , typischen” privaten Versorgungsrente mit dem Tode
des Bezugsberechtigten (Senatsurteilein BStB1 |1 1996, 676;
BStBI 11 1996, 672).

b) Ein durch eine andere Interessenlage geprégter Vertrags-
typus liegt vor, wenn wiederkehrende Leistungen, die
grundsétzlich auf die Lebenszeit einer Person gezahlt werden,
jedenfalls eine Mindestzeitdauer haben. Ist es Ubereinstim-
mender Wille der Vertragschlief3enden, dass die Zahlungenim
Falle eines vorzeitigen Ablebens der zundchst bezugsberech-
tigten Person an die Erben zu erbringen sind, handelt es sich
insoweit jedenfalls nicht ausschliefdlich um Versorgungs-
leistungen, sondern zivilrechtlich und wirtschaftlich um einen
wertméldigen Ausgleich fur eine empfangene Leistung. Ein
solcher Vertrag wird insgesamt — auch hinsichtlich des Zeit-
abschnitts nach Erreichen der Mindestlaufzeit — geprégt durch
seine Funktion, eine Gleichstellung von (kinftigen) Miterben
zu gewdhrleisten. Dies wird deutlich in dem gedachten Fall,
dass der Erbfall unmittelbar nach Vertragsschluss eintritt und
dann die wiederkehrenden Leistungen an die (Mit-)Erben as
Ausgleich fur das vorweg Ubernommene Vermoégen zu er-
bringen sind. Damit liegt in rechtlicher wie wirtschaftlicher
Hinsicht der Vergleich mit anlé&sslich einer vorweggenomme-
nen Erbfolgeregelung vereinbarten Gleichstellungsgeldern
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ebenso nahe wie mitim Rahmen einer Erbausei nandersetzung
Ubernommenen Ausgleichszahlungen. Gleichstellungsgelder
fuhren zu Anschaffungskosten (Beschluss des Grofien Senats
vom 5.7.1990 GrS 4-6/89, BStBI Il 1990, 847). So weit im
Rahmen einer Auseinandersetzung Uber Nachlassvermdgen
einem Erben das Alleineigentum an einem Gegenstand zuge-
wiesen wird, erhélt er mehr als seiner Erbquote entspricht; in
Hohe der an die Miterben fliefRenden Ausgleichszahlungen
hat der Ubernehmende Miterbe Anschaffungskosten (Be-
schluss des Grofien Senats vom 5.7.1990 GrS 2/89, BStBI |1
1990, 837).

Diese zivil- und steuerrechtliche Wertung wird im Streitfall
zusétzlich bestétigt durch die Erwégung, dass nach den Fest-
stellungen des FG, das sich insoweit auf einen Gestaltungs-
hinweis des beurkundenden Notars bezogen hat, bel der
Bemessung der wiederkehrenden Leistungen die ,Gleich-
stellung der beiden Geschwister” eine maf3gebliche Rolle
gespielt hat. Dies kann im vorliegenden Zusammenhang nur
bedeuten, dass es der Mutter darum ging, einen Gegenwert zu
erhalten, damit der spéter zu verteilende Nachlass nicht zu
Lasten der Geschwister gemindert sein wirde.

c) Bei dieser Beurteilung ist es grundsétzlich unerheblich, in
welchem Verhdltnis die Mindestlaufzeit zur voraussichtlichen
Lebenserwartung der Bezugsberechtigten steht (vgl. Senats-
urteil in BStBI 11 1996, 672, unter 6.). Eine Gegenleistungs-
rente ist auch dann anzunehmen, wenn die Mindestlaufzeit
deutlich kirzer ist al's die durchschnittliche Lebenserwartung
der bezugsberechtigten Person. Der von den Klégern befiir-
wortete Ruckschluss aus Tz. 51 des BMF-Schreibens in
BStBI 1996, 1508 ist nicht zwingend. Das BMF sient Min-
destzeitrenten unter der Voraussetzung as wiederkehrende
L eistungen im Austausch mit einer Gegenleistung an, dassdie
Mindestlaufzeit die nach Anhang 4 Tabelle 6 VSIR 1995
(,, Sterbetafel fur die Bundesrepublik Deutschland 1986/88")
zu bemessende L ebenserwartung Ubersteigt. Es bezieht sich
hierbel auf das Senatsurteil in BStBI |1 1996, 672. Diese Ent-
scheidung betraf den Fall, dass einer im Zeitpunkt der Ver-
mogensiibergabe 69 Jahre alten Bezugsberechtigten eine an
sie oder ihre Erben zu zahlende Rente mit einer Mindestlauf-
zeit von 13 Jahren zugesagt wurde. Die mittlere Lebenserwar-
tung der Berechtigten betrug nach der Sterbetafel 12 Jahre.

Indes hat der erkennende Senat der in Tz. 51 angesprochenen
Relation keine Bedeutung beigemessen. Er hat vielmehr dar-
auf hingewiesen, dass in friheren Entscheidungen, in denen
der durchschnittlichen Lebenserwartung der bezugsberechtig-
ten Person Bedeutung beigemessen worden war, die Frage
entscheidungserheblich war, ob der Zinsanteil eines zeitlich
gestreckten Entgelts nach den Grundsétzen Uber die Leibrente
in gleichméafiger Hohe (89 Abs. 1 Satz 3 Nr. 1 Satz 2 ESIG
1974) oder wie bei Kaufpreisraten jéhrlich fallend als Wer-
bungskosten bei den Einktinften ausVermietung und Verpach-
tung anzusetzen war. Der V1I1. Senat des BFH hattein seinem
Urtell in BSBI 11 1975, 173 darauf abgestellt, ob die laufen-
den Zahlungen mehr von den begrifflichen Merkmalen einer
Leibrente oder mehr ,,von denjenigen einer Zeitrente oder
Rate" geprégt werden. Hierzu fuhrte er aus, die Ermittlung
des Ertragsanteils der laufenden Zahlungen unter Berticksich-
tigung der gesetzlichen Ertragswerttabelle entspreche dann
den Wertungen des Gesetzgebers, wenn die Laufzeit der
Rente von der voraussichtlichen — durchschnittlichen, nicht
tatséchlichen — Lebenserwartung einer Person abhangig sei.
Bleibe die Dauer dieser Lebenserwartung hinter der fest-
bestimmten Mindestlaufzeit zuriick, sei die Verpflichtung
wesentlich von der Verpflichtung des Schuldners geprégt, die
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Zahlungen an die Erben des Berechtigten zu zahlen. Hierzu
hat der Senat im Urteil in BStBI Il 1996, 672 darauf hinge-
wiesen, dass es in Fallen wie dem vorliegenden nicht um die
Frage gehe, wie der Zinsanteil einer sog. Gegenleistungs-
~Rente’ technisch ermittelt werde. Entscheidungserheblich
sei vielmehr, ob die wiederkehrenden Leistungen dem
Rechtsingtitut der Vermdgensiibergabe gegen Versorgungs-
leistungen oder den wiederkehrenden Leistungen im Aus-
tausch mit einer Gegenleistung zuzuordnen seien. Letzteres
ist hier wie dargelegt deswegen anzunehmen, weil die steuer-
rechtliche Rechtsnatur des Vertrags durch die Verpflichtung
des Klagers charakterisiert wird, eine (Mindest-)Gegenlei-
stung zu erbringen und deswegen das ,, Sonderrecht der Ver-
mogensiibergabe gegen Versorgungsleistungen® nicht an-
wendbar ist.

2. Kommt eine Zuordnung zum Rechtsingtitut der , Ver-
mogensiibergabe gegen Versorgungsleistungen* nicht in Be-
tracht, gelten die allgemeinen fir (teil-)entgeltliche Rechts-
geschéfte geltenden Grundsétze. AuRRerhalb des Sonderrechts
der Vermogensiibergabe fihrt eine Verpflichtung zu wieder-
kehrenden Leistungen grundsétzlich — unabhéngig davon, ob
diese alsgleich bleibend oder als abanderbar vereinbart sind —
mit ihrem Barwert zu Anschaffungskosten i. S. von 87 ESIG;
der in den einzelnen Zahlungen enthatene Zinsantell ist
— ebenso wie die Anschaffungskosten — nur zu beriicksichti-
gen, wenn er entweder als Werbungskosten oder Betriebsaus-
gaben oder sonst ausdriicklich gesetzlich (z.B. § 10e Abs. 1
bzw. 6 a EStG) zum Abzug zugelassen ist (vgl. BFH-Urteile
vom 14.12.1994 X R 1-2/90, BStBI 11 1996, 680; in BStBI 11
1996, 676; vom 25.11.1992 X R 91/89, BStBI 11 1996, 666;
vom 25.11.1992 X R 34/89, BStBI Il 1996, 663, und vom
26.11.1992 X R 187/87, BStBI Il 1993, 298).

3. Dadas Urteil des FG diesen Grundsétzen entspricht, war
die Revision als unbegriindet zurtickzuweisen. Etwa erforder-
liche steuerrechtliche Folgen aus dem entgeltlichen Erwerb
von ertragbringendem Vermogen sind im Verfahren der ein-
heitlichen und gesonderten Feststellung der Einkiinfte aus
Vermietung und Verpachtung zu ziehen.

27. AO §842; ESIG §21 Abs. 1, BGB §1612 Abs. 2 (Steuer-
liche Anerkennung eines Eltern-Kind-Mietverhaltnisses I)

Vermieten Eltern ihrem unter haltsberechtigten Kind eine
ihnen gehdrendeWohnung, dann ist der Mietvertrag nicht
deshalb rechtsmissbrauchlich i.S. des § 42 AO 1977, weil
dasKind die Miete aus dem Barunterhalt der Eltern zahlt
(Anderung der Rechtsprechung gegeniiber BFH-Urteil
vom 23.2.1988 I X R 157/84, BStBI |1 1988, 604).

BFH, Urteil vom 19.10.1999 — 1X R 39/99 —

Zum Sachver halt:

Die in X wohnenden Kl&ger und Revisionskléger (Kl&ger) sind seit
1983 Eigentimer einer Eigentumswohnung in'Y, die sie ab diesem
Zeitpunkt an fremde Dritte (Studenten) und im Jahre 1993 — zu un-
veranderten Bedingungen — an ihre nunmehr in'Y studierende (voll-
jahrige) Tochter vermieteten. Die Miete (einschliefdlich Nebenkosten)
betrug nach dem mit der Tochter formularmaf3ig geschlossenen Miet-
vertrag 500 DM monatlich und war auf das Bankkonto der Kl&ger zu
Uberweisen. Die Kléager zahlten der Tochter — ebenso wie deren
Geschwistern — in den Streitjahren (1993 und 1994) jeweils 1 200
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DM monatlich a's Unterhalt. Die eigenen Einkiinfte der Tochter be-
trugen in den Streitjahren 1 152 DM (1993) bzw. 4 142 DM (1994).
In ihrer Einkommensteuererkl&rung fur die Streitjahre machten die
Klager bei den Einkinften aus Vermietung und Verpachtung der
Wohnung in Y nach 8 21 Abs. 1 des Einkommensteuergesetzes
(EStG) ermittelte Werbungskostentiiberschiisse (1993: 4 575 DM und
1994: 7 152 DM) geltend, die der Beklagte und Revisionsbeklagte
(das Finanzamt —FA-) ab dem Zeitpunkt der Vermietung der Woh-
nung an die Tochter nicht mehr zum Abzug zulief3.

Die nach erfolglosem Einspruch erhobene Klage hat das Finanzge-
richt (FG) abgewiesen (Entscheidungen der Finanzgerichte —-EFG—
1998, 1520). Die von den Kl&gern eingelegte Revision hatte Erfolg.

Aus den Grinden:

Die Revision ist begriindet. Sie fuhrt zur Aufhebung der Vor-
entscheidung und zur Entscheidung in der Sache selbst (8126
Abs. 3Nr. 1 FGO). Das FG hat das strittige Mietverhaltnis zu
Unrecht nicht der Besteuerung zugrunde gel egt. Entgegen der
Auffassung des FG stellt das mietweise Uberlassen der Woh-
nung an die unterhaltsberechtigte Tochter der Kl&ger keine
Naturalunterhaltsleistung dar.

1. Aus den Feststellungen des FG ergeben sich keine Anhalts-
punkte, dass die Vereinbarungen zwischen den Klagern und
ihrer Tochter nur zum Schein getroffen sein konnten (§ 117
des Burgerlichen Gesetzbuches—BGB-) und das Mietverhélt-
nis deshalb als Scheingeschéft gemal? § 41 Abs. 2 AO 1977
steuerrechtlich nicht zu berticksichtigen ist (vgl. zur Prifung,
ob ein Scheingeschaft vorliegt, z.B. Senatsurteile vom
19.12.1995 IX R 85/93, BSBI Il 1997, 52, und vom
28.1.1957 I1X R 23/94, BStBI 11 1997, 655).

2. Der Mietvertrag hélt auch dem sog. Fremdvergleich stand.
Nach der stdndigen Rechtsprechung des Bundesfinanzhofs
(BFH) sind Vertrage zwischen Angehdrigen der Besteuerung
nur dann zugrunde zu legen, wenn sie zum einen biirgerlich-
rechtlich wirksam geschlossen sind und dartiber hinaus so-
wohl die Gestaltung als auch die Durchfiihrung des Verein-
barten dem zwischen Fremden Ublichen entspricht. Die
neuere Rechtsprechung des Senats setzt dabei zumindest vor-
aus, dass die Hauptpflichten der Vertragsparteien, wie das
Uberlassen einer bestimmten Mietsache zur Nutzung und die
Hoéhe der zu entrichtenden Miete (vgl. 8535 BGB), klar und
eindeutig vereinbart worden sind und entsprechend dem
Vereinbarten durchgeftihrt werden (z.B. Senatsurteile vom
20.10.1997 IX R 38/97, BSBI 1l 1998, 106, und vom
17.2.1998 IX R 30/96, BSBI |1 1998, 349).

Nach den bindenden Feststellungen des FG (vgl. 8118 Abs. 2
FGO), ist dies im Streitfall geschehen. Die Kléger hatten
insbesondere die Wohnung zu unverénderten Bedingungen in
den Jahren zuvor an fremde Dritte vermietet. Die getroffenen
Vereinbarungen wurden tatséchlich durchgefuihrt.

3. Entgegen der Auffassung des FG ist das Vermieten der den
Klégern gehdrenden Wohnung an ihre unterhaltsberechtigte
unverheiratete Tochter kein Missbrauch von rechtlichen Ge-
staltungsmoglichkeiten i.S. des §42 AO 1977. An der im Ur-
teil vom 23.2.1988 I1X R 157/84 BStBI |1 1988, 604) und im
Beschluss vom 14.6.1988 IX B 157/87 (BFH/NV 1990, 97)
vertretenen Rechtsauffassung halt der Senat nicht mehr fest.

a) Ein Gestaltungsmissbrauch im Sinne dieser Vorschrift ist
gegeben, wenn eine rechtliche Gestaltung gewahlt wird, die,
gemessen an dem erstrebten Ziel, unangemessen ist, der
Steuerminderung dienen soll und durch wirtschaftliche oder
sonst beachtliche nichtsteuerliche Griinde nicht zu rechtfer-
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tigen ist (sténdige Rechtsprechung, z.B. Senatsurteil vom
3.2.19981X R 38/96, BStBI 11 1998, 539, m.w.N.). DasMotiv,
Steuern zu sparen, macht eine steuerliche Gestaltung noch
nicht unangemessen (Beschluss des Grof3en Senats des BFH
vom 29.11.1982 GrS 1/81, BStBI 11 1983, 272). Auch An-
gehorigen steht es frei, ihre Rechtsverhdtnisse untereinander
steuerlich moglichst glinstig zu gestalten. Eine rechtliche Ge-
staltung ist erst dann unangemessen, wenn der Steuerpflich-
tige die vom Gesetzgeber vorausgesetzte Gestaltung zum Er-
reichen eines bestimmten wirtschaftlichen Ziels nicht ge-
braucht, sondern dafir einen ungewdéhnlichen Weg wahlt, auf
dem nach den Wertungen des Gesetzgebers das Ziel nicht er-
reichbar sein soll (Senatsurteil in BStBI 11 1998, 539, m.w.N.).

b) Der Unterhalt fir unterhaltsberechtigte Kinder (88 1601 f.
BGB) ist grundsétzlich durch Entrichten einer Geldrente zu
gewdhren (81612 Abs. 1 Satz 1 BGB). Das Gesetz raumt aber
den unterhaltsverpflichteten Eltern die Mdglichkeit ein, ge-
gentiber ihrem unverheirateten Kind die Art der Unterhalts-
gewahrung zu bestimmen (8 1612 Abs. 2 Satz 1 BGB). Sie
kénnen ihr Bestimmungsrecht auch in der Weise austiben,
dass sie neben einer Teilrente in Geld eine Wohnung auf3er-
halb des Elternhauses bereitstellen (vgl. z.B. Beschluss des
Bayerischen Obersten Landesgerichts vom 17.5.1979 BReg.
1Z 12/79, Neue Juristische Wochenschrift 1979, 1712).

Die Kléger haben sich im Streitfall fur die Gewahrung von
Barunterhalt entschieden. Sie haben damit nicht gegen eine
vom Gesetzgeber vorgegebene Wertung verstol3en, sondern
lediglich von dem ihnen durch das Gesetz eingerédumten
Wahlrecht Gebrauch gemacht.

c¢) Die von den Kl&gern gewdahlte Gestaltung wird auch nicht
dadurch rechtsmissbréauchlich, dass die Tochter die Miete
—zumindest im Wesentlichen — aus dem gewahrten Barunter-
halt zahlte. Der Einwand, bei einer solchen Fallgestaltung
wirden auf Grund eines Gesamtplanes nur Geldbetrége hin-
und hergeschoben, was unter dem Gesichtspunkt des ,,vor-
programmierten Rlckholverfahrens®  rechtsmissbréuchlich
sei (vgl. dazu Fischer, Steuer und Wirtschaft 1995, 87, 96;
Drosdzol, Finanz-Rundschau 1999, 83, 85), griindet letztlich
—wieder Vertreter desim Verfahren IX R 30/98 beigetretenen
Bundesministeriums der Finanzen in der mindlichen Ver-
handlung vor dem Senat vorgetragen hat — auf der Uberzeu-
gung, bei dem gegebenen Sachverhalt sei ein anderer Weg,
das unentgeltliche Uberlassen der Wohnung (als Natural-
unterhalt), nahe liegender sowie algemein tblich und dem-
entsprechend auch steuerrechtlich maf3gebend. Dieser Beur-
teilung wére zu folgen, wenn die Eltern dem Unterhalt emp-
fangenden Kind gleichsam die Miete ,, schenken* und (nur)
durch den gleichzeitigen Abschluss des Mietvertrages einen
an sich privaten Vorgang in die Einkunftssphére verlagerten
(vgl. z.B. BFH-Urteil vom 10.10.1991 XI R 1/86, BStBI 11
1992, 239 — Grundstiicksverkauf mit gleichzeitiger Teilschen-
kung des Kaufpreises, Senatsurteil vom 26.3.1996 IX R
51/92, BSBI 11 1996, 443 — Darlehen der minderjghrigen
Tochter an Elternteil aus zuvor vom anderen Elternteil zu die-
sem Zweck geschenkten Mitteln). Dies trifft jedoch im Fall
der Ausiibung des gesetzlichen Bestimmungsrechts gemal3 §
1612 Abs. 2 Satz 1 BGB nicht zu. Durch die Zahlung von Un-
terhalt erfiillen die Eltern ihre Leistungspflicht (§ 1601 BGB)
und werden insoweit frei (§362 BGB). Die Unterhaltszahlung
einerseits und die Erfullung der mietvertraglichen Verein-
barungen andererseits sind zwei burgerlich-rechtlich und
wirtschaftlich unterschiedliche Vorgange, die auch steuer-
rechtlich voneinander zu trennen sind.
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Das Kind bendtigt den Barunterhalt fur seinen Bedarf an
Wohnen. Die Kosten fur eine Wohnung entstehen, gleichgtil-
tig, ob das unterhaltsberechtigte Kind diese bei den Eltern
oder bei Dritten mietet. Der Umfang der Unterhaltsverpflich-
tung verringert sich im Falle des Anmietens einer elterlichen
Wohnung nicht; auch nicht im Falle der Verrechnung der
Geldrente mit dem Mietzins, es mindert sich lediglich der
Barbetrag der Rente. Es macht keinen Unterschied, ob den
Eltern die Miete aus dem Vertrag mit einem Dritten oder mit
ihrem studierenden Kind zuflieft. Ihr Vermdgen erhdht sichin
beiden Féllen um die empfangene Miete und vermindert sich
um den gezahlten Unterhalt.

Die Eltern haben allerdings im Falle der Vermietungen ein
unterhaltsberechtigtes Kind die Mdglichkeit, die Einkinfte
aus Vermietung und Verpachtung gemal3 § 21 Abs. 1 ESIG
durch Einnahme-Uberschussrechnung zu ermitteln. Es wére
aber eine mit Art. 6 Abs. 1 des Grundgesetzes nicht zu verein-
barende Benachteiligung, wiirde einem zwischen Eltern und
ihren unterhaltsberechtigten Kindern abgeschlossenen Miet-
vertrag — der, in gleicher Weise mit einem fremden Dritten ab-
geschlossen, nicht zu beanstanden wére — die steuerrechtliche
Anerkennung nur deshalb versagt, weil Mieter ein unterhalts-
berechtigtes Kind ist (vgl. BVerfG-Urteile vom 24.1.1962 1
BvL 32/57, BStBI | 1962, 492, und 1 BvR 232/60, BSBI |
1962, 506 — zu Ehegatten-Arbeitsverhaltnissen).

d) Der Ansicht, das Vermieten einer Wohnung an ein Bar-
unterhalt empfangendes, unterhaltsberechtigtes unverheirate-
tes Kind sei as unentgeltliches Uberlassen zu beurteilen
(siehe oben, unter 3. ¢), steht nach Meinung des Senats im
Ubrigen entgegen, dass Angehorige grundsitzlich frei ent-
scheiden kdnnen, ob sie Leistungen auf familidrer oder ver-
traglicher Grundlage erbringen (stdndige Rechtsprechung,
z.B. BFH-Urteil vom 21.1.1999 IV R 15/98, BFH/NV 1999,
919, m.w.N.; BVerfG-Urteile in BStB1 | 1962, 492, und
BSBI | 1962, 506 — jeweils zu Ehegatten-Arbeitsverhd tnissen).

4. Wohnt und verpflegt sich das unterhaltsberechtigte Kind
aulRerhalb des elterlichen Hausstands, ist dieihm zur Nutzung
Uberlassene Eigentumswohnung der Eltern regelméidig kein
Teil des elterlichen Haushalts (z.B. BFH-Urteil vom
26.1.1994 X R 94/91, BStBI 11 1994, 544 — zu §10e EStG und
§33aAbs. 2 Satz 1 Nr. 2 EStG; vgl. auch BFH-Urteil vom
25.1.1995 X R 37/94, BStBI 11 1995, 378) und die Wohnung
kann — wie oben dargelegt — grundsétzlich an das Kind mit
steuerrechtlicher Wirkung vermietet werden. Einem zwischen
Eltern und ihrem Barunterhalt empfangenden Kind geschlos-
senen Mietvertrag ist jedoch die steuerrechtliche Anerken-
nung dann zu versagen, wenn Eltern und Kind noch eine
Haushaltsgemeinschaft bilden. Das Vermieten von Teilen
einer Wohnung an im Haushalt |ebende Mitbewohner hat der
Senat schon bisher steuerrechtlich nicht anerkannt (z.B. Se-
natsurteile vom 8.8.1990 IX R 122/86, BStBI 11 1991, 171,
und vom 30.1.1996 IX R 100/93, BStBI Il 1996, 359 — Ver-
mieten an Partner einer nichtehelichen Lebensgemeinschaft).
Mietverhaltnisse zwischen Eltern und Kindern sind danach
der Besteuerung auch dann nicht zugrunde zu legen, wenn die
Eltern (Wohnungseigentiimer) in Bezug auf die an das Kind
vermietete Wohnung mehr als die einem (fremden) Vermieter
zustehenden Rechte haben, sich insbesondere ein eigenes
(Mit-) Nutzungsrecht vorbehalten. Hiervon ist nach den Fest-
stellungen des FG und dem Vorbringen der Beteiligten im
Streitfall nicht auszugehen.

5. Die Rechtsprechung des X. Senats des BFH zu §10e EStG
steht der Rechtsansicht des erkennenden Senats nicht ent-
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gegen. Danach nutzt zwar der Steuerpflichtige eine dem aus-
wérts studierenden Kind Uberlassene Eigentumswohnung
auch dann i.S. von § 10e Abs. 1 Satz 2 EStG ,,zu eigenen
Wohnzwecken", wenn er in Erfillung seiner unterhaltsrecht-
lichen Verpflichtung seinem Kind auferhalb des Familien-
haushalts eine Wohnung zur Verfiigung stellt. Die Nutzung
der Wohnung durch das Kind sei dem Eigentimer als eigene
zuzurechnen, weil esihm obliege, fur die Unterbringung des
Kindes zu sorgen (Urteil in BStBI 11 1994, 544, unter 1. b).
Das gilt jedoch nicht, wenn — wie im Streitfall — der Steuer-
pflichtige seinem Kind die Wohnung auf Grund eines steuer-
rechtlich anzuerkennenden Mietverhaltnisses tberlasst, weil
diese dann zu ,fremden* Wohnzwecken genutzt wird (vgl.
BFH-Urtell vom 23.2.1994 X R 131/93, BStBI |1 1994, 694,
unter 1.).

28. AO 842; ESIG 821 Abs. 1; BGB § 1612 Abs. 2 (Steuer-
liche Anerkennung eines Eltern-Kind-Mietver haltnisses 1)

Vermieten Eltern ihrem unterhaltsberechtigten Kind eine
ihnen gehdrendeWohnung, dann ist der Mietvertrag nicht
deshalb rechtsmissbréuchlich i.S. des § 42 AO 1977, well
das Kind die Miete durch Verrechnung mit dem Bar-
unter halt der Eltern zahlt (Anderung der Rechtsprechung
gegeniiber BFH-Urteil vom 23.2.1988 I X R 157/84, BFHE
152, 496, BStBI 11 1988, 604).

BFH, Urteil vom 19.10.1999 — X R 30/98 —

29. UmwStG 1977 §2 Abs. 1; BewG § 106 Abs. 3 und 4;
KapErhG § 19 (Steuerlicher Ubertragungszeitpunkt bei
Verschmel zung)

1. Der steuerrechtlich maf3gebliche Zeitpunkt fur den
fiktiven Ver mogensiiber gang nach § 2 Abs. 1 UmwStG
1977 kann nicht durch die an den Umwandlungsvor -
gangen beteiligten K ¢rper schaften bestimmt wer den.

2. Ausder Formulierung ,, mit Ablauf des Stichtags der
Bilanz“ in 8 2 Abs. 1 UmwStG 1977 ergibt sich, dass
der (fiktive) Vermégensiibergang am Ende des mal3-
geblichen Stichtages erfolgen soll, auf den die Schluss-
bilanz des tiber tragenden Rechtstrager saufgestellt ist.

BFH, Urteil vom 22.9.1999 — I R 33/97 —

30. EStG §10 Abs. 1 Nr. 1 a, 8 12 (Instandhaltungsaufwen-
dungen des Ubernehmers als dauernde Last)

Hat ein Altenteilsberechtigter sich an Raumen einer zum
Ubertragenen Vermogen gehdrenden Wohnung ein Woh-
nungsr echt vor behalten, kann die Ver pflichtung des Uber -
nehmers, die Wohnung instand zu halten, bei diesem eine
dauernde Last (8 10 Abs. 1 Nr. 1 a EStG) begriinden. In-
soweit als Versorgungsleistungen abziehbar sind jedoch
nur Aufwendungen, die der Erhaltung des im Zeitpunkt
der Ubergabe vertragsgeméalRen Zustandes der Wohnung
dienen (Fortfiihrung des BFH-Urteils vom 25.3.1992 X R
196/87, BStBI 11 1992, 1012 [= MittBayNot 1993, 53]).

BFH, Urteil vom 25.8.1999 — X R 38/95

MittBayNot 2000 Heft 2

Zum Sachverhalt:

Die Klager und Revisionsbeklagten (Kl&ger) sind Eheleute, die im
Streitjahr 1989 zusammen zur Einkommensteuer veranlagt wurden.
Mit Vertrag vom 31.3.1988 Ubertrug der Vater des Klégers im Wege
der vorweggenommenen Erbfolge diesem das mit einem Wohnhaus
bebaute Grundstiick. Der Kléger Gibernahm die im Grundbuch einge-
tragenen Belastungen. Die Vertragsbeteiligten bewilligten und bean-
tragten gleichzeitig ,, die Eintragung eines ungehinderten Altenteils-
rechts auf L ebenszeit zugunsten des Ubergebers* und dessen Ehefrau
mit folgendem Inhalt: Die Eltern erhielten ein Wohnungsrecht an
naher bezeichneten zwei Raumen des im Ubrigen von den Klagern
selbst bewohnten Wohnhauses sowie das Zugangs- und Mitbenut-
zungsrecht zu allen gemeinschaftlichen Raumlichkeiten des Anwe-
sens. Weiter heil3t es:

,» Der Erschienene zu 3. (der Kl&ger) hat die Wohnung innen und
aufien Instand zu halten.

Der Erschienene zu 3. Ubernimmt die Kosten fir Strom, Wasser
und Abwasser sowie fur die Millabfuhr.

Das Wohnungsrecht steht nach dem Tod des Erstversterbenden
dem Uberlebenden bis zu dessen Tod uneingeschréankt weiter zu.

Der Jahreswert belauft sich auf 3.600,— DM..“

Zusétzlich verpflichtete sich der Klager, die Eltern in gesunden und
kranken Tagen soweit mdglich in den Altenteilsréumen zu pflegen.
Die Kosten einer durch &rztliche Anordnung veranlassten Unterbrin-
gung in einem Heim brauchte er jedoch nicht zu tibernehmen.

Im Rahmen der Dorferneuerung lief3 der Kl&ger im Streitjahr 1989
die Fenster des gesamten Hauses ersetzen. Seine Aufwendungen hier-
flr betrugen nach Abzug eines Zuschusses insgesamt 13 963,04 DM.
Die Hélfte hiervon (6 982 DM) machte er in der Einkommensteuer-
erklarung fur das Streitjahr 1989 as Sonderausgaben gemal? § 10
Abs. 1 Nr. 1 ades Einkommensteuergesetzes—EStG— (dauernde L ast)
geltend.

Der Beklagte und Revisionskl&ger (das Finanzamt —FA-) vertrat —in-
soweit in Ubereingtimmung mit dem Klager — die Auffassung, diese
auf Grund der Vermogensiibergabe im Wege vorweggenommener
Erbfolge geltend gemachten Aufwendungen seien zwar dem Grunde
nach ,dauernde Lasten“; deren Beriicksichtigung scheitere jedoch
daran, dass diese Sachleistungen keinem Berechtigten zufl dssen; das
eingebaute Material werde Eigentum des Kl&gers, der die Eltern im
Ubrigen nicht von einer Verpflichtung, selbst Reparaturen durch-
fuhren zu lassen, befreie, da das Wohnrecht ausdricklich unter Aus-
schluss der Verpflichtung nach §1041 des Birgerlichen Gesetzbuches
(BGB) vereinbart worden sei.

Das Finanzgericht (FG) gab der nach erfolglosem Einspruch erhobe-
nen Klage statt.

Die hiergegen vom FA eingelegte Revision war erfolgreich.

Aus den Grinden:;

Die Revision ist begriindet; sie fuhrt zur Aufhebung der Vor-
entscheidung und zur Abweisung der Klage (8 126 Abs. 3
Nr. 1 der Finanzgerichtsordnung -FGO-). Die Aufwendun-
gen desKl&gers sind weder als Werbungskosten noch als Son-
derausgaben gema3 810 Abs. 1 Nr. 1 a EStG abziehbar.

1. DieAufwendungen des Kl&gersim Zusammenhang mit der
von der Mutter bewohnten Wohnung sind keine Werbungs-
kosten, da der Klager insoweit nicht den Tatbestand der
Erzielung von Einklnften aus Vermietung und Verpachtung
erfullt.

2. Als Sonderausgaben abziehbar sind die auf besonderen Ver-
pflichtungsgrinden beruhenden Renten und dauernden Las-
ten, die nicht mit Einkunften in Zusammenhang stehen, die
bel der Veranlagung auRer Betracht bleiben (810 Abs. 1 Nr. 1
a EStG). Dauernde Lasten sind in vollem Umfang abziehbar
(810 Abs. 1 Nr. 1 a Satz 1 EStG). Leibrenten kdnnen — nach
néherer Mal3gabe des 810 Abs. 1 Nr. 1 aSatz 2 EStG — nur mit
dem Ertragsanteil abgezogen werden, der sich aus der in §22
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Nr. 1 Satz 3 Buchst. a EStG aufgefiihrten Ertragswerttabelle
ergibt.

a) Handelt es sich steuerrechtlich um eine dem Vertragstypus
des , Versorgungsvertrages'/, Altenteilsvertrages’ vergleich-
bare Vereinbarung, sind die — grundsétzlich schon auf Grund
der Rechtsnatur des Vertrages abanderbaren — wiederkehren-
den Leistungen in der Regel als ,dauernde Last” abziehbar
(ausfuhrlich hierzu Beschluss des Grofien Senats des Bundes-
finanzhofs— BFH —vom 5.7.1990 GrS 4-6/89, BStBI 11 1990,
847 [= MittBayNot 1990, 372]; zusammenfassend z.B.
Senatsurteil vom 27.8.1997 X R 54/94, BStBI 11 1997 813
[= MittBayNot 1998, 55], mit weiteren Rechtsprechungs-
nachweisen).

b) Der Rechtsbegriff ,, Versorgungslei stungen* umfasst grund-
sétzlich solche Zuwendungen zur Existenzsicherung, durch
welche die Grundbedirfnisse des Bezugsberechtigten wie
Wohnen und Ernghrung und der sonstige L ebensbedarf abge-
deckt werden. Hierzu gehdren auch Aufwendungen fir die In-
standhaltung der vom Ubergeber zu eigenen Wohnzwecken
genutzten Wohnung in dem bei Ubergabe vertragsgeméiien
Zustand (BFH-Urteil vom 25.3.1992 X R 196/87, BStBI |1
1992, 1012 [= MittBayNot 1993, 53]). Im Umfang ihrer Ab-
ziehbarkeit flieRen sie dem Ubergeber als wiederkehrende
Sachleistungen zu. Entgegen der Auffassung des FA fehlt es
nicht deshalb an einer wirtschaftlichen Belastung, weil die
Sachaufwendungen des Verpflichteten auf dasihm gehérende
Grundstiick in sein Eigentum Ubergehen (BFH-Urteile vom
30.10.1984 IX R 2/84, BSBI 11 1985, 610 [= MittBayNot
1985, 223]; vom 24.11.1993 X R 123/90, BFH/NV 1994,
704).

aa) Aufwendungen zur Instandhaltung der Altenteilerwoh-
nung gehoren zwar typischerweise zum Inbegriff der Sach-,
Natural-, Dienst- und Geldleistungen des zivilrechtlichen
Altenteilsvertrages (vgl. z.B. Art. 9 Abs. 1 des Hessischen
Ausfihrungsgesetzes zum Birgerlichen Gesetzbuch —
AGBGB Hessen —, Hessisches Gesetz und Verordnungsblatt
— GVBI —1 1984, 344; Art. 12 Abs. 1 des Bayerischen Aus-
fuhrungsgesetzes zum Burgerlichen Gesetzbuch —~AGBGB
Bayern— Bayerisches GVBI | 1982, 803; vgl. bereits BFH-
Urteile in BFHE 167, 408, BStBI I1 1992, 1012; in BFH/NV
1994, 704; BFH-Beschluss vom 1.4.1998 X B 198/97,
BFH/NV 1998, 1467). Die zu Art. 96 des Einfihrungsgeset-
zes zum Burgerlichen Gesetzbuch (EGBGB) erlassenen lan-
desrechtlichen Ausfihrungsgesetze beschreiben die typische
Interessenlage des Altenteilsvertrages in alen wesentlichen
Aspekten exemplarisch und richtungsweisend, vor alem auch
hinsichtlich Inhalt und Grenze der dem Verpflichteten/Vermo-
gensiibernehmer gegeniiber dem Berechtigten/Vermogens-
Ubergeber obliegenden Leistungsverpflichtungen. Hiernach
(z.B. 89 Abs. 1 AGBGB Hessen) hat —wenn nach dem Uber-
gabevertrag auch Wohnung zu gewdhren ist — der Verpflich-
tete dem Berechtigten die Wohnung in einem zum vertrags-
gemalien Gebrauch geeigneten Zustand zu Uberlassen und sie
wahrend der Dauer in diesem Zustand zu erhalten. Zur Uber-
nahme groRerer Reparaturen am Gebaude ist der Ubernehmer
jedoch nach der dispositiven gesetzlichen Regelung des Al-
tenteilsvertrages dem Ubergeber gegeniiber nicht verpflichtet.
Mal3stab der Erhaltungspflicht ist (lediglich) der geschuldete
vertragsmalige Gebrauch, der im Regelfall durch den bau-
lichen Zustand der Altenteilerwohnung im Zeitpunkt der Nut-
zungsliberlassung konkretisiert wird. Zu den Erhaltungsmal3-
nahmen, die zur Beseitigung von Mangeln notwendig wer-
den, gehdren insbesondere die regelmaiige Wartung, Pflege
oder Ausbesserung zur Verhinderung oder Beseitigung von
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Schéden und zum Schutz vor natirlicher Alterung oder
Abnutzung (vgl. zur vergleichbaren Instandhaltungspflicht
des Vermieters Emmerich/Sonnenschein, Miete, 7. Aufl.
1999, §541a BGB Rdnr. 2). Im Gegensatz zu Erhaltungsauf-
wendungen stehen Mal3nahmen zur Verbesserung (vgl. 8541b
des Burgerlichen Gesetzbuches -BGB-). Aufwendungen fir
Baumal3nahmen, die tiber die Erhaltung des bei Ubergabe als
vertragsgemald akzeptierten Zustandes hinausgehen, sind hier-
nach nicht Teil der durch die Ubertragung typischerweise not-
wendig werdenden Versorgungsl eistungen an den Ubergeber.

bb) Zwar ist der steuerrechtliche Begriff der Vermdgensiiber-
gabe gegen Versorgungsleistungen nicht an die tatbestand-
lichen Voraussetzungen eines zivilrechtlichen Altenteilsver-
trages geknupft (vgl. Beschluss des Grofen Senats des BFH
in BStBI 11 1990, 847 [= MittBayNot 1990, 372]; z.B. BFH-
Urteil in BStBI 1 1992, 1012). Mit dem den Anwendungsbe-
reich des 8§10 Abs. 1 Nr. 1 a EStG abgrenzenden steuerrecht-
lichen Tatbestandsmerkmal der Vermégensiibergabe ist je-
doch ein Vertragstypus umschrieben, der sich grundsétzlich
an dem zivilrechtlichen Typus der Hof- und Betriebsiibergabe
orientiert (sténdige Rechtsprechung, z.B. BFH-Urteile vom
31.8.1994 X R 44/93, BStBI 11 1996, 676; vom 14.2.1996 X R
106/91, BStBI 11 1996, 687; BStBI 11 1997, 813 m.w.N.). Der
Vergleich mit dem Typus der Hof- und Betriebsiibergabe be-
stimmt deshalb auch die Grenze der als ,, Versorgungsleistun-
gen” abziehbaren Aufwendungen. Gehdren Aufwendungen
nicht zum Kernbestand des birgerlich-rechtlichen Altenteils-
/Leibgedingsvertrages, sind sie auch nicht nach § 10 Abs. 1
Nr. 1 a EStG abziehbar (vgl. bereits BFH-Urteill BStBI 11
1992, 1012, unter 2. c, bb; Beschluss in BFH/NV 1998,
1467). Insoweit gelten 812 EStG und die allgemeinen Regeln
des Einkommensteuerrechts uneingeschrankt; d.h. Aufwen-
dungen durfen nur berticksichtigt werden, wenn sie entweder
Werbungskosten oder Betriebsausgaben oder sonst ausdrick-
lich gesetzlich zum Abzug zugelassen sind (sténdige Recht-
sprechung, z.B. BFH-Urtelle BSIBI I 1997, 813; vom
14.12.1994 X R 1-2/90, BStBI |1 1996, 680; in BStBI |1 1996,
676, jeweils m.w.N.).

cc) Dieses Ergebnis bestétigt auch folgende Uberlegung: Das
Bundesverfassungsgericht (BVerfG) hat im Beschluss vom
17.12.1992 1 BVR 4/87 (Hochstrichterliche Finanzrechtspre-
chung —-HFR- 1993, 264; Deutsches Steuerrecht —-DStR—
1993, 315) hervorgehoben, verfassungsrechtlich nicht zu be-
anstanden sei die Sonderstellung der ,, Vermogensiibergabe
gegen Versorgungsleistungen” — d.h. der Ausschluss der an-
sonsten gebotenen Wertverrechnung mit einer Gegenleistung
— wegen der besonderen Interessenlage des Altenteilsvertra-
ges. Nicht nur die Abziehbarkeit beim Ubernehmer, sondern —
materiell-rechtlich damit korrespondierend — auch die unein-
geschrénkte Besteuerung von Aufwendungen des Uberneh-
mers as wiederkehrende Beziige beim Empfanger beruht
dlein auf dem Gesichtspunkt, dass sich typischerweise die
Eltern zur Sicherstellung ihrer nach Ubertragung des Vermo-
gens notwendig gewordenen Versorgung einen bestimmten
Betrag ihres Vermdgens vorbehalten. Die Zurechnung von
Aufwendungen des Ubernehmers als Einkiinfte des Uberge-
bersist deshalb nur gerechtfertigt, soweit diese den bei einem
Altenteilsvertag typischen Umfang nicht Uberschreiten. Mate-
riell-rechtlich hiermit korrespondierend dirfen solche Auf-
wendungen, die ihrer Art nach —wie Aufwendungen zur Mo-
dernisierung der Altenteil erwohnung — nicht zu den typischer-
weise aus einem Altenteilsvertrag resultierenden Versor-
gungsleistungen gehdren, nicht als dauernde Last (§10Abs. 1
Nr. 1 a EStG) abgezogen werden.
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3. Dem Sonderausgabenabzug der im Streitfall geltend ge-
machten Aufwendungen steht bereits entgegen, da deren
Ubernahme durch den Kl&ger nicht in der rechtlich gebotenen
Weise hinreichend klar und eindeutig vereinbart worden ist.

a) Ein Ubergabevertrag muss steuerrechtlich anzuerkennen
sein. Dies setzt unter nahen Angehdrigen voraus, dass die ge-
genseitigen Rechte und Pflichten im Ubergabevertrag klar
und eindeutig vereinbart sind (vgl. z.B. BFH-Entscheidungen
vom 28.4.1987 IX R 40/81, BFH/NV 1987, 712; in BFH/NV
1994, 704; in BFH/NV 1998, 1467). Der rechtliche Mindest-
bestand, der den Vertragstypus prégenden Rechtsfolgen muss
klar festgelegt sein. Die klaren und ernsthaft gewollten Ver-
einbarungen muissen zu Beginn des maf3geblichen Rechtsver-
haltnisses oder — bei einer Anderung der Verhaltnisse—fiir die
Zukunft getroffen werden. Die geschuldeten L eistungen mis-
sen vereinbarungsgemald erbracht werden (z.B. BFH-Urteil
vom 14.7.1993 X R 54/91, BStBI 11 1994, 19 [= MittBayNot
1994, 259]). Auch kénnen die Vertragsbeteiligten das Versor-
gungsrisiko begrenzen, indem sie die Art der zu erbringenden
L eistungen einzeln bezeichnen. Insoweit besteht eine Vermu-
tung dafiir, dass die Partner eines Ubergabevertrages ihre bei-
derseitigen Rechte umfassend und abschlief3end umschrieben
haben.

b) Aufwendungen des Eigentiimers/Ubernehmers auf das Ge-
baude sind — auch wenn sie tatséchlich die Altenteil swohnung
betreffen — nicht zuletzt wegen des offenkundigen Interesses
des Eigentiimers an Modernisierungsmal3nahmen a's dauernde
Last nur abziehbar, wenn sich der Ubernehmer hierzu im
Ubergabevertrag eindeutig und klar gegeniiber dem Uberge-
ber verpflichtet hat. Diese Voraussetzungen liegen im Streit-
fall hinsichtlich der geltend gemachten Aufwendungen nicht
vor.

4. Das FG geht, ohne sich mit dem Inhalt des Vertrages néher
zu befassen, zu Unrecht davon aus, die Verpflichtung des KI&
gers umfasse auch auBergewdhnliche Verbesserungsmal3nah-
men.

a) In der Revisionsinstanz ist die Auslegung von Vertragen
durch das FG auch darauf hin zu priifen, ob die gesetzlichen
Auslegungsregeln sowie die Denkgesetze und Erfahrungs-
sdtze beachtet wurden; weiterhin kann das Revisionsgericht
nachprifen, ob die Vorinstanz die fur die Vertragsauslegung
bedeutsamen Begleitumsténde erforscht und rechtlich zutref-
fend gewdrdigt hat (z.B. BFH-Urteil vom 11.2.1981 | R
13/77, BStBI 11 1981, 475, m.w.N.). Hat das FG eine (prézise)
Auslegung eines entscheidungserheblichen Vertrages unter-
lassen, so kann sie das Revisionsgericht auf der Grundlage der
dafir ausreichenden Tatsachenfeststellungen selbst vorneh-
men (BFH-Urteile vom 28.11.1990 X R 109/89, BStBI Il
1991, 327; vom 30.7.1991 IX R 43/89, BStBI 11 1991, 918;
vom 19.6.1997 IV R 26/96, BStBI II 1997, 652; Gréaber/
Ruban, Finanzgerichtsordnung, 4. Aufl. 1997, §118 Rdnr. 17,
m.w.N.).

b) Nach 8133 BGB ist bei Auslegung von Willenserkl&rungen
der wirkliche Wille zu erforschen und nicht an dem buchstéb-
lichen Sinn des Ausdrucks zu haften. Auferdem sind nach
§157 BGB Vertrage so auszulegen, wie Treu und Glauben mit
Rucksicht auf die Verkehrssitte es erfordern. Verboten ist da-
mit die Buchstabeninterpretation; geboten die Berlicksichti-
gung u.a. des sprachlichen Zusammenhangs der abgegebenen
Willenserklarungen, die Stellung der auslegungsbediirftigen
Formulierung im Gesamtzusammenhang des Textes und
sémtliche Begleitumstande.

MittBayNot 2000 Heft 2

¢) Im Streitfall ergibt sich weder aus dem erklérten Vertrags-
inhalt (ad) noch aus der Rechtsnatur des Altenteilsvertrages
(bb) eine Verpflichtung zur Ubernahme der geltend gemach-
ten Aufwendungen.

ad) Im Vertrag vom 31.3.1988 haben die Beteiligten ein Woh-
nungsrecht ,,gem. 8 1093 BGB" vereinbart. Nach der aus-
driicklich in Bezug genommenen gesetzlichen Regelung ob-
liegen —durch dieVerweisung in 81093 BGB auf §1041 BGB
— dem Wohnungsberechtigten ,, Ausbesserungen und Erneue-
rungen... insoweit...“ as sie zu der gewdhnlichen Unterhal-
tung der Sache gehdren; zu aufRergewdhnlichen Verbesse-
rungsmaldnahmen ist der Wohnungsberechtigte nicht ver-
pflichtet; vom Eigentiimer kann er sie nur bei ausdriicklicher
schuldrechtlicher Verpflichtung verlangen (z.B. Palandt, Biir-
gerliches Gesetzbuch, 58. Aufl., 81041 Rdnr. 2, m.w.N.). Im
inhaltlichen Zusammenhang mit der Einrdumung des Woh-
nungsrechts unter Hinweis auf §1093 BGB steht im Vertrag
vom 31.3.1988 die Vereinbarung, dass der Klager (und nicht
die Wohnungsberechtigten) die Kosten fir einzeln aufge-
zéhlte Nebenkosten — die typischerweise mit der Ausiibung
des Wohnungsrechts verbunden sind, wie fur Mll, Wasser
und Abwasser etc. —trégt und die ,, Wohnung innen und auf3en
instand zu halten* hat. Fir die Annahme, dass damit nicht nur
die der Erhaltung des bei Ubergabe vertragsgeméaien Zustan-
des dienenden Instandhal tungsaufwendungen dem Klé&ger ob-
liegen, sondern dieser den Wohnungsberechtigten gegeniiber
zur Vornahme aufBergewdhnlicher Verbesserungsmal3nahmen
verpflichtet sein solle, mit der Folge, dass diese selbst gegen
den Willen des Klé&gers deren Durchfiihrung auf Kosten des
Kl&gers verlangen kodnnten, fehlt nach dem Erkl&rungsinhalt
des Vertrages jeder Anhaltspunkt; dagegen spricht nicht zu-
letzt, dass die Vertragsbeteiligten selbst den Jahreswert des
Wohnungsrechts einschliefdlich der damit zusammenhéngen-
den Aufwendungen mit nur 3 600 DM beziffert haben.

bb) Eine entsprechende Verpflichtung ergibt sich auch nicht
aus der Rechtsnatur eines Altenteilsvertrages (vgl. vorstehend
unter 2. b).

d) Da es hiernach im Streitfall bereits an einer eindeutigen
Verpflichtung zu Uber die bloRe Erhaltung des vertrags-
gemélen Zustandes der Altenteilsrdume hinausgehenden
Leistungen des Kl&gers fehlt, sind die Aufwendungen schon
aus diesem Grund nicht als Sonderausgaben (dauernde L ast)
nach § 10 Abs. 1 Nr. 1 a EStG abziehbar. Das angefochtene
Urteil war deshalb aufzuheben und die Klage abzuweisen.

31. AO 8§39; EStG §10e Abs. 1 (Morbehaltsnieffbrauch und
wirtschaftliches Eigentum)

Ubertragt der Steuerpflichtige vor Ablauf des Begiinsti-
gungszeitraums das Eigentum an seiner Wohnung unter
Vorbehalt des lebendéanglichen Nief3brauchs auf einen
Dritten, bleibt er im Regelfall nicht wirtschaftlicher
Eigentimer und kann daher die Steuer begiinstigung nach
10e EStG nicht mehr beanspruchen.

BFH, Urteil vom 28.7.1999 — X R 38/98 —
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Zum Sachver halt:

Die Klagerin und Revisionsklégerin (Klégerin) war Eigentimerin
eines 1989 erworbenen Hauses in E., in dem sie eine Wohnung selbst
bewohnt. Der Beklagte und Revisionsbeklagte (das Finanzamt
—FA-) gewahrte fir die Jahre 1989 bis 1995 antragsgemal’ Abzugs-
betrage in Hohe von je 15 000 DM gemal3 8 10e Abs. 1 des Einkom-
mensteuergesetzes (EStG). Mit notariellem Vertrag vom 6.12.1995
Ubertrug die Klagerin das Grundstiick unentgeltlich auf ihren Sohn,
behielt sich daran jedoch ein dingliches unentgeltliches lebenslang-
liches Nief3brauchsrecht vor. Zugleich behielt sich die Klagerin vor,
das Grundstiick zurtickzuerwerben und dessen Riickubertragung zu
verlangen, wenn der Sohn ohne ihre Zustimmung tber das Grund-
stiick durch Belastung und VerauRerung verfiigen sollte oder wenn
Zwangsvollstreckungsmal3nahmen in das Vertragsgrundstiick betrie-
ben werden sollten, es sei denn, solche Mal3nahmen wiirden binnen
sechs Monaten nach Eintragung wieder beseitigt. Hierfir erteilte der
Erwerber der Klagerin unter Befreiung von den Beschrankungen des
§181 des Biirgerlichen Gesetzbuchs (BGB) eine entsprechende Voll-
macht.

Die Klé&gerin nutzte die Wohnung auf Grund ihres Nief3brauchsrechts
auch im Streitjahr 1996 wie bisher selbst.

Mit ihrer Einkommensteuererklarung fir das Streitjahr 1996 machte
die Kl&gerin erfolglos einen Abzugsbetrag nach §10e Abs. 1 EStG in
Hohe von 15 000 DM geltend. Das FA war der Auffassung, die tatbe-
standlichen Voraussetzungen des 8EStG l&gen deshalb nicht vor, weil
die Klégerin keine Wohnung im eigenen Haus, sondern in einem
fremden Haus nutze. Ein dinglich begriindetes Nutzungsrecht, selbst
wenn es — wie hier — bei der Ubereignung vorbehalten worden sei,
vermittle in der Regel auch kein wirtschaftliches Eigentum.

Die Klage hatte keinen Erfolg. Die hiergegen eingelegte Revision
blieb ohne Erfolg.

Aus den Griinden:

1. Die Grundfdrderung nach § 10e Abs. 1 EStG steht Steuer-
pflichtigen zu, die eine zu eigenen Wohnzwecken genutzte
Wohnung im eigenen Haus oder eine eigene Eigentumswoh-
nung hergestellt oder angeschafft haben. Voraussetzung fur
dielnanspruchnahme des Abzugsbetragesist, dass der Steuer-
pflichtige zivilrechtlicher oder, wenn Zzivilrechtliches und
wirtschaftliches Eigentum (8 39 der Abgabenordnung —-AO
1977-) nicht Ubereinstimmen, wirtschaftlicher Eigentiimer
des Objekts ist (ausfuhrlich Senatsurteil vom 21.5.1992 X R
61/91, BSBI 11 1992, 944, m.w.N.).

2. Die Klé&gerin war im Streitjahr nicht mehr Eigentimerin
des Grundstiicks; sie war auch nicht dessen wirtschaftliche
Eigentimerin.

a) Eine vom zivilrechtlichen Eigentum abweichende Zuord-
nung von Wirtschaftsgtern im Abgabenrecht kommt grund-
sétzlich nur in Betracht, wenn ein anderer als der rechtliche
Eigentimer die tatsichliche Herrschaft ausiibt und den nach
birgerlichem Recht Berechtigten (durch vertragliche Verein-
barung oder aus anderen Gruinden) fir die gewdhnliche Nut-
zungsdauer wirtschaftlich von der Einwirkung ausschlief3en
kann (839 Abs. 2 Nr. 1AO 1977). Diein §39 Abs. 2Nr. 1 A0
1977 enthaltene Definition des wirtschaftlichen Eigentimers
umfasst eine Mehrzahl ungleichartiger Rechtslagen, die Nicht-
eigentimern eine eigentumsahnliche Rechtsposition verschaf-
fen; die Anwendung des 839 Abs. 2 Nr. 1 AO 1977 erfordert
deshalb die Bildung von Fallgruppen und deren wertende Zu-
ordnung (ausfihrlich Senatsurteil vom 27.11.1996 X R 92/92,
BStBI 11 1998, 97 [= MittBayNot 1997, 314]; Fischer in Hibsch-
mann/Hepp/Spitaler, Abgabenordnung-Finanzgerichtsordnung,
10. Aufl., 839 AO 1977 Rdnr. 39, jeweils m.w.N.).
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b) Nach standiger Rechtsprechung ist der VVorbehal tsniefdorau-
cher nur dann wirtschaftlicher Eigentiimer, wenn sich seine
rechtliche und tatséchliche Stellung gegenilber dem zivil-
rechtlichen Eigentimer des Grundstiicks von der normalen —
lediglich eine Nutzungsbefugnis vermittelnden — Position
eines Nieffbrauchers so deutlich unterscheidet, dass er die
tatséchliche Herrschaft Giber das nief3brauchsbel astete Grund-
stiick ausiibt (ausfuhrlich zuletzt Urteile des Bundesfinanz-
hofs—BFH—vom 26.11.1998 IV R 39/98, BStBI 11 1999, 263,
m.w. Rechtsprechungsnachw.; vom 24.7.1991 Il R 81/88,
BStBI 11 1991, 909; Fischer in Hubschmann/Hepp/Spitaler,
aa0., 839 AO 1977 Rdnr. 77; Schmieszek in Beermann,
Steuerliches Verfahrensrecht, 839 AO 1977 Rdnr. 33, jeweils
m.w.N.; vgl. Schmitz, Deutsches Steuerrecht -DStR— 1993,
497, 1361, und Ehlig, DStR 1996, 1629, 1636). Diese Voraus-
setzung ist im Streitfall nicht erfullt.

c¢) Offen bleiben kann, ob der Nief3braucher — ungeachtet der
nicht wiein 839 Abs. 2 Nr. 1 AO 1977 vorausgesetzt auf die
voraussi chtliche Nutzungsdauer des Wirtschaftsguts, sondern
auf die Lebenszeit des Berechtigten beschrénkten Dauer des
Nief3brauchs — al's wirtschaftlicher Eigentimer beurteilt wer-
den koénnte, wenn er im Innenverhdtnis zum Eigentimer fir
eigene Rechnung Uber die Substanz verfiigen darf (Budde/
Karig in Beck’scher Bilanzkommentar, 4. Aufl., § 246 HGB
Rdnr. 37, m.w.N.) oder wenn sich der VorbehaltsniefRbraucher
ein uneingeschranktes, durch Auflassungsvormerkung gesi-
chertes Riicknahmerecht vorbehalten hat (Ehlig, DStR 1996,
1629, 1634; Fischer in Hibschmann/Hepp/Spitaler, a.a.O.,
§39 A0 1977 Rdnr. 78; Schmieszek in Beermann, a.a.0., §39
AO 1977 Rdnr. 33), denn diese Voraussetzungen liegen im
Streitfall nicht vor. Von der ,normalen” Stellung eines
Nief3brauchers unterscheidet sich die Rechtsposition der Kl&-
gerin allein dadurch, dass wahrend der Dauer des Nief3-
brauchs die Verduferung nur mit ihrer Zustimmung méglich
ist und sie bei Zuwiderhandeln sowie bei Zwangsvoll-
streckung in das Grundstiick ein Riicknahmerecht hat. Das
alein reicht jedoch nicht aus (vgl. Schmieszek, a.a.0.; aA.
Ehlig, DStR 1996, 1629, 1634; offen gelassen im BFH-
Urteil in BFHE 187, 390, 394, BStBI 11 1999, 263). Denn
schuldrechtliche VeréuRBerungsverbote fiihren fir sich genom-
men nicht dazu, dass das betroffene Wirtschaftsgut nicht dem
rechtlichen Eigentiimer zuzurechnen ist (BFH-Urteil in BStBI
11 1999, 263). Auch das vertraglich vorbehaltene Recht eines
Riickerwerbs hindert im Regelfall nicht den Ubergang auch
des wirtschaftlichen Eigentums auf den Erwerber (BFH-
Urteile vom 25.8.1993 XI R 6/93, BStBI Il 1994, 23; vom
25.1.1996 IV R 114/94, BSBI 11 1997, 382; vom 17.6.1998
XI R 55/97, BFH/NV 1999, 9). Dem stimmt der Senat unter
der hier gegebenen Voraussetzung zu, dass die Riickibertra-
gung vom Eintritt eines kiinftigen Ereignisses und von der
Ausiibung eines sodann bestehenden Rechts abhéngt. Eine
andere rechtliche Beurteilung ist auch nicht etwa alein des-
halb geboten, weil der rechtliche Eigentimer bis zum Ende
des NieRbrauches — mit dem im Ubrigen auch das VerauRe-
rungsverbot endet — das Wirtschaftsgut nicht selbst nutzen
kann. Abgesehen davon, dass beim nur lebendénglichen
Niefdbrauch die voraussichtliche Nutzungsdauer des belaste-
ten Gebdudes und der Zeitraum des Nutzungsrechts allen-
falls zuféllig deckungsgleich sein kénnen und der Eigentiimer
bei Beendigung des Nutzungsrechts wieder uneingeschrankt
Uber ein Wirtschaftsgut mit |éngerer oder unbestimmter Nut-
zungsdauer verfiigen kann, ist der Nief3braucher selbst bis zur
Beendigung des Nutzungsrechts auf die blofe Nutzung des
Objekts beschrankt. Hat der Niefl3braucher —wie hier die Kl&
gerin—
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— weder die Maglichkeit, sich selbst den Substanzwert des
Grundstiicks zu Eigen zu machen (etwa durch die Berech-
tigung, das Grundstiick zu belasten),

— noch sonst die Mdglichkeit, Gber dieihm als Nief3braucher
zustehenden Rechte hinaus vergleichbar einem Eigen-
timer nach Belieben mit Grundstiick oder Gebaude bzw.
Wohnung zu verfahren,

— trégt er nicht das wirtschaftliche Risiko einer Wertminde-
rung und

— nimmt er nicht an Wertsteigerungen teil,

kommt ohne Hinzutreten weiterer Umsténde die Annahme
wirtschaftlichen Eigentums des Nief3brauchers nicht in Be-
tracht.

3. Im Schrifttum wird zum Teil unter Berufung auf die Recht-
sprechung zur Befugnis des VorbehaltsniefRbrauchers zu Ab-
setzungen fur Abnutzung die Auffassung vertreten, der Vor-
behaltsnielfbraucher misse auch zur Inanspruchnahme der
Grundfdrderung nach 8§ 10e Abs. 1 EStG berechtigt sein (so
Sephan in Littmann/Bitz/Hellwig, Das Einkommensteuer-
recht, § 10e EStG Rdnr. 55; Boveleth, Die Information Uber
Steuer und Wirtschaft 1986, 470; Méarkle/Wacker/Franz, Be-
triebs-Berater -BB— Beilage 8 zu Heft 22/1986, S. 6; Heide-
mann, Finanz-Rundschau —-FR— 1987, 132; Suhrmann, DStR
1987, 547; Obermeier, DStR 1991, 341). Der erkennende Se-
nat kann sich dieser Auffassung nicht anschlief3en (ebenso FG
Dusseldorf, Urteil vom 30.1.1998 18 K 1647/95 E, Entschei-
dungen der Finanzgerichte -EFG— 1998, 732 —rechtskréftig—;
Bundesministerium der Finanzen -BMF—, Schreiben vom
31.12.1994, BStBI | 1994, 887 Tz 5; B. Meyer, Herrmann/
Heuer/Raupach, Einkommensteuer- und K érperschaftsteuer-
gesetz, Kommentar, 21. Aufl., §10e EStG Anm. 41; Schmidt/
Drenseck, Einkommensteuergesetz, 18. Aufl., 810e Anm. 41,
Lademann, Kommentar zum Einkommensteuergesetz, § 10e
Rdnr. 28; vgl. auch zur Eigenheimzulage BMF-Schreiben
vom 10.2.1998, BStBI | 1998, 190 Rdnr. 7). Eine vom Wort-
laut abweichende Auslegung des Begriffs ,, eigenes’ Hausim
Sinne von ,auf eigene Kosten errichtetes® Haus &8sst sich
weder aus der Entstehungsgeschichte noch aus dem Zweck
der Vorschrift herleiten.

a) Nach der Rechtslage vor 1987 erstreckte sich die Woh-
nungsbauférderung auch auf dem Steuerpflichtigen nicht
gehtrende Gebaude. Die hierzu ergangene Rechtsprechung
beruht auf der Uberlegung, dass der Steuerpflichtige die Her-
stellungskosten fir das Gebaude getragen hétte und damit
Einkuinfte aus Vermietung und Verpachtung erzielte, zu denen
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neben dem Nutzungswert der Wohnung im eigenen Haus
(821 Abs. 2 Alternative 1 EStG i.d.F. vor 1987) auch der Nut-
zungswert einer fremden Wohnung (§21 Abs. 2 Alternative 2
EStG i.d.F. vor 1987) gehorte, die der Steuerpflichtige auf
Grund einer gesicherten Rechtsposition unentgeltlich nutzte
(vgl. Rechtsprechungsnachweise in BFHE 168, 261, BStBI |1
1992, 944). Entscheidend war hierbei die Uberlegung, dass
der Zusammenhang zwischen den — grundsétzlich auf die
Nutzungsdauer des Gebéaudes zu verteilenden, unter bestimm-
ten Voraussetzungen aber auch in Form erhdhter Absetzungen
zu berticksichtigenden — Anschaffungs- bzw. Herstellungs-
kosten einerseits und der Nutzung des Gebaudes zur Erzie-
lung von Einnahmen andererseits nicht unterbrochen war.

b) Die Vorschrift des § 10e (Abs. 1 bis 5) ESIG enthélt zwar
insoweit Nachfolgeregelungen des 8 7b EStG, als die Forde-
rung der zu eigenen Wohnzwecken genutzten Wohnung durch
erhthte Absetzungen wegen der Abschaffung der Nutzungs-
wertbesteuerung nicht mehr moglich war und deshalb in den
Sonderausgabenbereich verlagert wurde. Auch wenn § 10e
EStG weitgehend dem §7b EStG nachgebildet ist, unterschel -
det sich die ab 1987 geltende Wohnungsbaufdrderung jedoch
nicht nur systematisch, sondern auch inhaltlich in wesentli-
chen Punkten von der Férderung durch erhdhte Absetzungen.
Die abziehbaren Betrage wurden erhéht und konzentriert auf
die zu eigenen Wohnzwecken genutzte Wohnung im eigenen
Haus bzw. die zu eigenen Wohnzwecken genutzte Eigentums-
wohnung, wobei erklarter Zweck der Neuregelung die Forde-
rung der Vermégenshildung durch Wohneigentum war (BT-
Drucks 10/3633, S. 10). Eine Forderung von nicht im Eigen-
tum des Steuerpflichtigen stehenden Wohnungen auf frem-
dem Grund und Boden war daher ersichtlich nicht gewollt
(Senatsurteile in BFHE 168, 261, BStBI 11 1992, 944, und in
BFHE 182, 104, BStBI 11 1998, 97). Aus demselben Grund
ergeben sich auch aus dem Beschluss des Grofien Senats vom
30.1.1995 GrS 4/92 (BFHE 176, 267, BStBI 11 1995, 281) fir
dieAuslegung des 810e EStG keine Folgerungen (ausfihrlich
Senatsurteil vom 20.9.1995 X R 94/92 f., BFHE 178, 429,
BStBI 11 1996, 186).

¢) Auch die Ubergangsregelungen des § 52 Abs. 21 Sitze 2
und 4 EStG rechtfertigen keine andere Beurteilung; denn
diese Vorschriften erweitern lediglich aus Griinden des Ver-
trauensschutzes bei noch nicht ausgel aufener Forderung nach
8§ 7b ESIG das bis zum 31.12.1986 geltende Recht fur diese
Fale bis zum Ablauf des Begiinstigungszeitraums. Fiir § 10e
EStG, der von anderen Wertungen ausgeht, lassen sich hieraus
jedoch keine Folgerungen ziehen.
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1. Abgrenzung der privaten Vermogensverwal-
tung vom gewerblichen Grundstiickshandel
— Anwendbarkeit der sog. , Drei-Objekt-Grenze*
auf Mehrfamilienhduser und gewerblich ge-
nutzte Grundsticke. Nichtanwendungserlass
zu BFH-Urteil vom 18.5.1999 | R 118/97 —,
MittBayNot 1999, 589

(BMF-Schreiben vom 21.1.2000 — IV C 2 — S 2240 —
2/00)

Der BFH hat im Urteil vom 18.5.1999 | R 118/97 (MittBay-
Not 1999, 589) die Auffassung vertreten, dass Objekte i. S.
der von der Rechtsprechung entwickelten sog. Drei-Objekt-
Grenze zur Abgrenzung der privaten Vermoégenserwaltung
vom gewerblichen Grundstiickshandel nicht nur Ein- und
Zweifamilienhduser und Eigentumswohnungen, sondern
auch Mehrfamilienhduser und Gewerbebauten sein kdnnen.
Nach Auffassung des |. Senats kommt es dabei weder auf die
Grof3e und den Wert des einzelnen Objekts noch auf dessen
Nutzungsart an. Die Entscheidung des BFH weicht ausdriick-
lich von Rdnr. 9 des BM F-Schreibensvom 20.12.1990 (BStBI
| 1990 S. 884 = MittBayNot 1991, 182) ab.

Unter Bezugnahme auf das Ergebnis der Erdrterung mit den
obersten Finanzbehorden der Lander wird zur Anwendung
deso. g. BFH-Urtells wie folgt Stellung genommen:

Die Rechtsgrundsétze des BFH-Urteils vom 18.5.1999 | R
118/97 sind Uber den entschiedenen Einzelfall hinaus nicht
allgemein anzuwenden. Beim X. Senat des BFH ist ein weite-
res Revisionsverfahren anhangig, in dem es ebenfalls um den
Objektbegriff i. S. der Drei-Objekt-Grenze geht (X R 130/97).

Diesem Verfahren ist das BMF gem. § 122 FGO beigetreten.
Der Ausgang dieses Verfahrens bleibt abzuwarten.

2. Anwendung des 8 1 Abs. 2a GrEStG i.d.F. der
Bekanntmachung des Steuerentlastungs-
gesetzes 1999/2000/2002 (gleich lautende
Erlasse der obersten Finanzbehtrden der
Lander)

— BayStMin. der Finanzen, Erlass vom 7.2.2000 — 36 —
S 4501 — 15/47 — 2338 —

1. Vorbemerkung

81 Abs. 2a GrESIG i. d. F. des Jahressteuergesetzes 1997 ist
durch Art. 15 StEntlG 1999/2000/2002 geandert worden. §1
Abs. 2a GrESIG i. d. F. des Jahressteuergesetzes 1997 unter-
warf Gestaltungen der Besteuerung, bei denen innerhalb eines
Zeitraums von funf Jahren der Gesellschafterbestand einer
Personengesellschaft derart ausgewechselt wird, dass bel
wirtschaftlicher Betrachtung dieser Gesellschafterwechsel als
ein auf die Ubereignung eines inlandischen Grundstiicks ge-
richtetes Rechtsgeschéft anzusehen ist. Das war stets der Fall,
wenn 95 v. H. der Anteile am Gesellschaftsvermégen auf neue
Gesellschafter Ubergehent.

81 Abs. 2aGrEStGi. d. F. des StEntlG 1999/2000/2002 stellt
nicht mehr auf die wirtschaftliche Betrachtungsweise ab, son-
dern allein auf den Ubergang von mindestens 95 v. H. der

1 Vgl. gleich lautende Erlasse der obersten Finanzbehtrden der
Lander vom 24.6.1998, BStBI | 1998 S. 925.
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Geschéftsanteile. AuBerdem ist ausdriicklich geregelt, dass
auch mittelbare Anteilsibertragungen GrESt. ausldsen kon-
nen. Die Neuregelung gilt fir Erwerbsvorgénge, die nach dem
31.12.1999 verwirklicht werden.

2. Personengesellschaft

PersonengeselIschafteni. S. des §1 Abs. 2a GrESIG sind ins-
besondere die Gesellschaft burgerlichen Rechts (GbR), die
OHG und die KG (einschlieflich der GmbH & Co. KG).
Dazu gehdren auch Personengesellschaften, deren Zweck
sich nicht im Halten und Verwalten von inléndischen Grund-
stiicken erschopft.

3. Vermodgender Personengesellschaft

Die Regelung betrifft digjenigen Grundstiicke, die wéhrend
des Zeitraums, in dem sich der Gesellschafterbestand um
mindestens 95 v. H. der Anteile éndert, durchgangig zum Ver-
mogen der Personengesellschaft gehdren. Ein Grundstiick
gehort auch dann durchgdngig zum Vermogen der Gesell-
schaft, wenn es im Zusammenhang mit einem vorgefassten
Plan erst nach einem teilweise vollzogenen Gesellschafter-
wechsel erworben wurde. Zum Vermdgen einer Personenge-
sellschaft gehdren nicht nur die Grundstiicke, die sich bereits
im Eigentum der Personengesellschaft befinden oder deren
Erwerb nach § 1 Abs. 1 GrEStG steuerbar gewesen ist, son-
dern auch solche Grundstiicke, Uber die die Personengesell-
schaft die Verwertungsmoglichkeit nach § 1 Abs. 2 GrEStG
(z.B. durch ein unwiderrufliches Verkaufsangebot) erlangt
hat. Grundstiicke, die der Personengesellschaft nach § 1
Abs. 3 GrEStG zuzurechnen sind, gehéren ebenfalls zum Ver-
mogen der Personengesellschaft.

4. Anderung des Gesellschafterbestands

Der Gesellschafterbestand kann sich durch Ubergang von An-
teilen an der Personengesellschaft auf neue Gesellschafter
(derivativer Erwerb) oder durch Erwerb von zusétzlichen
Gesellschaftsanteilen durch neue Gesellschafter (origindrer
Erwerb) andern. Unter Anteil an der Personengesellschaft ist
— wie bel 885 und 6 GrESIG — der Anteil der einzelnen
Gesellschafter am Gesellschaftsvermdgen zu verstehen. Der
Anteill am Gesellschaftsvermdgen ist der den einzelnen
Gesellschaften zustehende Wertanteil am Reinvermdgen? als
schuldrechtlicher, gesellschaftsvertraglicher Anspruch des
einzelnen Gesellschafters gegen die Gesamthand. Die wert-
maRige Beteiligung ergibt sich aus den gesellschaftsinternen
Vereinbarungen, hilfsweise aus 8§722, 734 BGB bzw. §§120
bis 122 HGB. Fir die Tarifbestandsverwirklichung kommt es
nicht auf den Zeitpunkt der Leistung der Einlagen an.

Anderungen der Beteiligung am Gesellschaftsvermégen der
Altgesellschafter im Verhdltnis zueinander sind nicht zu
berticksichtigen. Altgesellschafter in diesem Sinn sind alle,
die vor dem Beginn des Fiinfjahreszeitraums des 8§ 1 Abs. 2a
GrEStG unmittelbar oder mittelbar an der Gesellschaft betei-
ligt waren.

4.1 Derivativer Erwerb

Beim derivativen Erwerb liegen die Voraussetzungen des § 1
Abs. 2a GrEStG vor, wenn mindestens 95 v. H. der Anteileam
Gesellschaftsvermdgen unmittelbar oder mittelbar auf neue
Gesellschafter Ubergehen. Ein Gesellschafterwechsel liegt

2 Vgl. BFH-Urteil vom 3.3.1993, BFH/NV 1993 S. 494.
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auch dann vor, wenn sich dieser durch Ubertragende Um-
wandlung im Rahmen der Gesamtrechtsnachfolge auf einen
anderen Rechtstréger vollzieht3. Bei der Ermittlung des Vom-
hundertsatzes sind insbesondere zu beriicksichtigen:

a) Verdnderungen der Vermogensbeteiligungen durch blof3e
Kapitalénderungen (Beispiel 4.2.1).

b) Begrindung von Treuhandverhétnissen (Beispiel 4. 2.2),
Treuhander- und Treugeberwechsel, nicht dagegen die Riick-
Ubertragung auf den Treugeber.

c) mittelbare Verdnderungen der Vermdgensbeteiligungen
(z. B. Anderungen der Beteiligungsverhdltnisse bei einer
Komplementar-GmbH); diese sind nur dann zu ber{icksichti-
gen, wenn sich die Beteiligungsverhdltnisse der Gesellschaft,
die unmittelbar oder mittelbar an der grundbesitzenden Ge-
sellschaft betelligt ist, zu mindestens 95 v. H. éndern (Bei-
spiele 4.2.3 und 4.2.4). Bel mehrstufigen mittelbaren Be-
teiligungen ist die Prifung, ob die 95 v. H.-Grenze erreicht
ist, fir jede Beteiligungsebene gesondert zu prifen. Ist die
95 v.H.-Grenze erreicht, dann ist die mittelbare Beteiligung in
voller Hohe zu beriicksichtigen (nicht nur i.H. von 95 v.H.;
vgl. Beispiel Rdnr. 4.2.3).

4.2 Beispiele

4.2.1 Eine Gesellschaft besteht aus fiinf Gesellschaftern, die jeweils
zu 20 v. H. am Vermogen beteiligt sind. Das Gesellschaftsvermdgen
betragt 100 000 DM. Drei Gesellschafter Ubertragen ihre Anteile auf
neue Gesellschafter. Anschlief3end wird innerhal b des Fiinfjahreszeit-
raums das Vermdgen im Weg der Kapital erhthung auf 1 000 000 DM
aufgestockt, wobel das zusétzliche Kapital ausschlieldlich auf die
Anteile der hinzugetretenen Gesellschafter entféllt. Da die Altgesell-
schafter weiterhin zusammen nur zu 40 000 DM am Vermdgen der
Gesellschaft beteiligt bleiben, sind auf die Neugesellschafter insge-
samt 96 v. H. der nunmehr bestehenden Anteile Uibergegangen. Zur
Anwendung des §6 Abs. 3 GrEStG siehe Abschn. 11.

4.2.2 An der Komplementér-GmbH, die 20 v. H. der Anteile einer
GmbH & Co. KG hadlt, ist zu 100 v. H. eine weitere GmbH beteiligt,
deren gesamte Anteile veréufRert werden. Der einzige Kommanditist,
der bisher 80 v. H. der GmbH & Co.-Anteile gehalten hat, vereinbart
mit zwel Treugebern, fur diese zukinftig jeweils 20 v. H. der Kom-
manditanteile treuhénderisch zu halten, aullerdem verdufert er wei-
tere 35 v. H. der Kornmanditanteile an Dritte. Die Verdnderung der
mittelbaren Beteiligung an der GmbH (20 v. H.), die Vereinbarung
der Treuhandverh&ltnisse (40 v. H.) und die Veréuferung der 35 v. H.
der Kommanditanteile sind zusammen zu berticksichtigen und fihren
zu einem Ubergang von Gesellschaftsanteilen i. H. von 96 v. H. auf
neue Gesellschafter und erfiillen zusammen die Voraussetzungen des
§ 1 Abs. 2a GrEStG. Zur Anwendung des § 6 Abs. 3 GrESIG s.
Abschn. 11.

4.2.3An einer grundbesitzenden OHG sind A zu85v. H.,Bzu5v. H.
und die C-GmbH zu 10 v. H. beteiligt. Die Anteile der C-GmbH hal-
ten X zu90v. H.undY und Z zuje5v. H. In 01 Ubertrégt A seine ge-
samte Beteiligung an der OHG auf D, in 02 Ubertragen X undY ihre
Anteile an der C-GmbH auf E und F. Die Ubertragung der Beteili-
gung des A auf D fihrt zu einem unmittelbaren Gesellschafterwech-
sel i. H. von 85 v. H. der Anteile am Gesellschaftsvermdgen. In Be-
zug auf die Anteile der C-GmbH liegt ein mittelbarer Gesellschafter-
wechsdl i. H. von 10 v. H. vor, weil die Anderung der Anteile an der
C-GmbH 95 v. H. betrégt. Die mittelbare Anteilsdnderung ist nicht
anteilig (95 v. H. von 10 v. H.), sondern voll mit 10 v. H. zu bertick-
sichtigen. Zur Anwendung des §6 Abs. 3 GrESG s. Abschn. 11).

4.2.4 Eine Gesellschaft ist a's personlich haftende Gesellschafterin zu
20 v. H. am Gesellschaftsvermdgen einer GmbH & Co. KG beteiligt.
Alle Kommanditisten Uibertragen ihre Anteile auf neu hinzutretende
Kommanditisten. Auferdem werden 80 v. H. der Anteile an der
GmbH an diese neu hinzugetretenen Kommanditisten verau3ert. Die
Ubertragung der Kommanditanteile allein erfiillt nicht die Vorausset-
zungen des § 1 Abs. 2a GrEStG. Der Wechsel im Gesellschafterbe-
stand der GmbH ist nicht mit dem unmittelbaren Gesellschafter-
wechsel zusammenzurechnen, weil sich die Beteiligungsverhaltnisse

3 Vgl. BFH-Urteil vom 29.1.1997, BStBI 11 1997S. 296.
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der GmbH nicht zu mindestens 95 v. H. gedndert haben. 81 Abs. 2a
GrESG ist somit nicht erfullt.

4.3 Originarer Erwerb

Unter origindrem Erwerb ist hier der Beitritt neuer Gesell-
schafter bei gleichzeitiger Kapitalerhbhung zu verstehen. Soll
das (kinftige) Eigenkapital der Gesellschaft auf Grund eines
vorgefassten Plans—wie es z.B. bel der Durchfuihrung gréfie-
rer Immobilien-Investitionsvorhaben Gblich ist — durch ent-
sprechende Kapitalerhbhungen erbracht werden, ist § 1
Abs. 2a GrEStG erfillt, wenn die neuen Gesellschafter inner-
halb von funf Jahren entsprechend dem vorgefassten Plan
bezogen auf das geplante Eigenkapital im Verhdltnis zu den
Beteiligungen der Altgesellschafter zu mindestens 95 v. H.
beteiligt sind (vgl. Beispiel 1).

Altgesellschafter sind die Griindungsgesel I schafter und grund-
sétzlich auch alle, die bereits vor dem Erwerb eines Grund-
stiicks unmittelbar oder mittelbar an der Gesellschaft beteiligt
gewesen sind. Gesellschafter, die bereits vor dem Erwerb
eines Grundstiicks an der Gesdllschaft beteiligt waren, sind
neue Gesellschafter und nicht Altgesellschafter, wenn ihre
Beteiligung mit einer Immobilieninvestition nach einem vor-
gefassten Plan verknipft ist (vgl. Beispiel 2).

Beispiel 1: A und B griinden mit einer Beteiligung von je 5000 DM
eine GbR, die zum Zweck der Errichtung eines Birogeb&udes ein
Grundstuck erwirbt. Entsprechend der vorhandenen Finanzierungs-
planung beteiligt sich zunéchst ein weiterer Gesellschafter C mit
190 000 DM an der Gesellschaft. AnschliefRend treten der Gesell-
schaft weitere Gesellschafter bei, bis die erforderliche Kapitalauf-
stockung auf insgesamt 4 Mio. DM vollzogen ist. In diesem Fall ist
81 Abs. 2a GrEStG nicht bereits mit dem Beitritt des C, sondern erst
mit dem Vollzug der dem vorgefassten Plan entsprechenden K apital-
aufstockung i. H. von 95 v. H. bezogen auf 4 Mio. DM, verwirklicht,
zu der auch der Kapitalbeitrag des C gehort.

Beispiel 2: A und B griinden mit einer Beteiligung von je 5000 DM
eine GbR. Nunmehr beteiligt sich C mit einer Einlage von 300 000 DM.
AnschliefSend erwirbt die Gesellschaft ein Grundstiick zum Zweck
der Errichtung eines Birogebdudes. Danach treten der Gesellschaft
weitere Gesellschafter bei, bis die Kapitalaufstockung entsprechend
der vorhandenen Finanzierungsplanung auf insgesamt 4 Mio. DM
vollzogen ist.

Obwohl C der Personengesellschaft vor dem Erwerb des
Grundstlicks beigetreten ist, gehdrt sein Beitritt im Hinblick
auf den vorgefassten Plan zu dem nach 8§ 1 Abs. 2a GrESIG
mal3geblichen Gesellschafterwechsel, d. h. C gilt hier als
neuer Gesellschafter. Erst mit dem Vollzug der dem
vorgefassten Plan entsprechenden Kapitalaufstockung i. H.
von 95 v. H., bezogen auf 4 Mio. DM, sind die Voraussetzun-
gen des §1 Abs. 2a GrESIG erflllt.

Falt die Kapitalerhbhung nachtréglich geringer aus als es
dem Finanzierungsplan entspricht, weil sich z. B. die Investi-
tionskosten verringert haben, ist das Beteiligungsverhéltnis
der Alt- und Neugesellschafter zur Ermittlung der 95 v. H.-
Grenze von dem verringerten Eigenkapital zu berechnen. Fir
die Ermittlung dieses Eigenkapitalsist der Zeitpunkt maf3ge-
bend, in dem die Investition tatséchlich vorgenommen wurde,
spétestens wenn das Obj ekt fertig gestellt worden ist.

5. Finfjahreszeitraum

Fiir die Beurteilung der Frage, ob auf Grund einer Anderung
des Gesellschafterbestands von mindestens 95 v. H. der An-
teile eine Grundstiickstibertragung anzunehmen ist, sind ale
Anteilstibertragungen innerhalb von funf Jahren zu bertick-
sichtigen. Die Funfjahresfrist gilt fiir die Zusammenrechnung
von sukzessiven Anteilsiibertragungen. Ubertragungen von
mindestens 95 v. H. der Anteile, die in einem Rechtsakt voll-
zogen werden, vollziehen sich in einer logischen Sekunde,
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also immer innerhalb eines Zeitraums von funf Jahren. § 1
Abs. 2a GrESIG i.d.F. des StEntlG 1999/2000/2002 ist erst-
mals auf Rechtsgeschéfte anzuwenden, die die Voraussetzun-
gen dieser Bestimmung nach dem 31.12.1999 erfiillen (§ 23
Abs. 6 GrESIG). Der Fiinfjahreszeitraum kann schon vor dem
1.1.2000 begonnen haben.

6. Anteilserwerb von Todes wegen

Gehen Anteile an der Personengesellschaft von Todes wegen
auf neue Gesellschafter tber, bleibt der Erwerb dieser Anteile
bel der Ermittlung des 95 v. H.-Satzes i. S. des 81 Abs. 2a
Satz 1 GrEStG auf3er Ansatz.

7. Grundstickserwerbe von einem Gesellschafter

Hat die Personengesellschaft vor dem Wechsel des Gesell-
schafterbestands von einem Gesellschafter ein Grundstiick er-
worben und ist die fiir diesen Fall vorgesehene Vergiinstigung
nach 85 Abs. 1 oder 2 GrEStG auf Grund des 8 5 Abs. 3
GrEStG ganz oder teilweise zu versagen oder riickgéngig zu
machen, ist die Steuer insoweit zu erheben, als sich der Anteil
desVerdulierers am Vermégen der Gesamthand innerhalb von
funf Jahren nach dem Ubergang des Grundstiicks auf die Ge-
samthand vermindert. In diesen Féllen ist die Verminderung
des Anteils des VerduRRerers am Vermodgen der Gesamthand
ein ruckwirkendes Ereignisi. S. des 8175 Abs. 1 Nr. 2 AO.
Die Festsetzungsfrist endet insoweit nicht vor Ablauf eines
Jahres nach dem Eintritt des Ereignisses (8§16 Abs. 4 GIrESIG).

§5 Abs. 3 GrESIG ist nach § 23 Abs. 6 Satz 2 GrESIG auf
Erwerbsvorgénge anzuwenden, die nach dem 31.12.1999
verwirklicht werden. Erwerbsvorgénge in diesem Zusam-
menhang sind solche, auf die 85 Abs. 1 und 2 GrESIG an-
zuwenden sind. Werden solche Erwerbsvorgange bis zum
31.12.1999 verwirklicht, gelten bei Anteilsverminderungen
weiterhin die Grundsdtze der Rechtsprechung des BFH zu
85 GrEStG.

Steht die Verminderung des Anteils des VerauRRerers am Ver-
mdgen der Gesamthand im Zusammenhang mit einem Ge-
sellschafterwechsel i. S. des 81 Abs. 2a GrESIG, ist auf die
fur den Gesellschafterwechsel nach 88 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3
GrEStG zu ermittelnde Bemessungsgrundlage die Bemes-
sungsgrundlage fur den Erwerbsvorgang anzurechnen, fur
den auf Grund des 85 Abs. 3 GrESIG die Steuerverguinstigung
des 85 Abs. 2 GrESIG zu versagen ist, vgl. Beispiel 7.1.1. Es
bestehen keine Bedenken, 81 Abs. 2a Satz 3 GrESA auch auf
die Félle sinngemal? anzuwenden, in denen sich die Versa-
gung der Verglnstigung nach 85 Abs. 1 oder 2 GrEStG noch
nach der Rechtsprechung des BFHS richtet, weil die Perso-
nengesellschaft bereits vor dem 1.1.2000 und damit vor dem
zeitlichen Anwendungsbereich des 8 5 Abs. 3 GrEStG von
einem Gesellschafter ein Grundstiick erworben hat. Diese fr
die Gewdhrung der Steuervergiinstigung nach 8 5 Abs. 2
GrEStG von der Rechtsprechung entwickelten Grundsétze
gelten auch fur 86 Abs. 3 GrESIG (vgl. Abschn. 11), Es be-
stehen deshalb keine Bedenken, § 1 Abs. 2a Satz 3 GrESIG
auch dann anzuwenden, wenn der nach 81 Abs. 2aGrEStG zu
besteuernde Gesellschafterwechsel zur Riickgéngigmachung
der Begunstigung nach §6 Abs. 3 GrESIG2 fuhrt.

Durch die Versagung der Verginstigung nach 85 Abs. 1 oder
2 GrEStG wegen des Gesell schafterwechselswird die Gesell-
schaft grunderwerbsteuerlich so behandelt, als sei der neue
Gesellschafter bereits im Zeitpunkt des Erwerbs des Grund-
stiicks durch die Personengesel I schaft an dieser beteiligt (s. a

4 Vgl. Urteil vom 30.10.1996, BStBI |11 1997 S. 87.
5 Vgl. Urteil vom 30.10.1996, BStBI 11 1997 S. 87.
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Abschn. 7.1.2). Hinsichtlich der sich aus dem Gesellschafter-
wechsel ergebenden Beteiligungsguote des Gesell schafters an
der neuen Personengesellschaft i. S. des § 1 Abs. 2a GFESIG
scheidet eine Anwendung des §6 Abs. 3 GrESIG jedoch aus,
weil sich sonst eine Doppel beglinstigung ergeben wirde. Da
§1 Abs. 2a Satz 3 GrESYG eine Doppelbelastung vermeiden
soll, ist die Anrechnung nur vorzunehmen, wenn das Aus-
scheiden des Gesellschafters, der das Grundstiick Uibertragen
hat, oder die Verringerung seiner Beteiligung durch Uber-
tragung auf einen neuen Gesellschafter gleichzeitig einen Tell
das die Besteuerung nach § 1 Abs. 2a Satz 1 GrEStG ausl6-
senden Gesellschafterwechsel s darstellt. Die Verdnderung der
Beteiligungsverhaltnisse unter Altgesellschaftern stellt keinen
Teil des die Besteuerung nach 81 Abs. 2a Satz 1 GrEStG aus-
|6senden Gesellschafterwechsels dar; deshalb ist die Bemes-
sungsgrundlage des Erwerbsvorgangs, fir den die Steuerver-
gunstigung des §5 Abs. 2 GrEStG auf Grund des §5 Abs. 3
GrESIG zu versagenist, nicht nach 81 Abs. 2a Satz 3 GrEStG
zu berticksichtigen (s. auch Abschn. 4 Satz 6).

7.1 Beispiele

7.1.1 AnderA & BOHGIistA zu95v. H. und B zu 5 v. H. beteiligt.
A verdullert der OHG nach dem 31.12.1999 sein Grundstiick zum
Kaufpreis von 400 000 DM, dessen Wert i. S. des §8 Abs. 2 GrESIG
(Bedarfswert) 380 000 DM betrégt. Fir diesen Vorgang ist die Grund-
erwerbsteuer gem. 85 Abs. 2 GrEStG nur von 20 000 DM (=5v. H.)
Zu bemessen.

Verringert A innerhalb von fiinf Jahren nach der Grundstiicksiibertra-
gung seine Beteiligung durch Ubertragung von 90 v. H. der Gesell-
schaftsanteile an C, ist die Steuer von dem anteiligen Kaufpreis von
360 000 DM (= 90 v. H.) nach 85 Abs. 3 GrESXG (nachtréglich) zu
bemessen.

VerduRert anschlief}end B innerhalb des Fuinfjahreszeitraums seinen
Gesellschaftsanteil (5 v. H.) an D, liegen die Voraussetzungen des §1
Abs. 2a Satz 1 GrESXG vor. Von der gem. §8 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3
GrEStG hierfur gultigen Bemessungsgrundlage (Bedarfswert i. H.
von 380 000 DM) wird die Steuer gem. §6 Abs. 3i.V. mit §6 Abs. 1
GrEStG jedoch nicht erhoben, soweit die Berechtigung der Gesamt-
hénder am gesamthénderisch gebundenen Vermdgen in beiden Ge-
samthandsgemeinschaften ibereinstimmt. Dies ist hier im Hinblick
auf denAnteil von5v. H. desA der Fall. Somit sind vom Bedarfswert
19000 DM (=5 v. H. von 380 000 DM) von der Besteuerung freizu-
stellen. Auf die so ermittelte Bemessungsgrundlage von 361 000 DM
(380 000 DM minus 19 000 DM) ist nunmehr noch die Bemessungs-
grundlage anzurechnen, von der die Steuer auf Grund der Versagung
der Steuerverglinstigung des §5 Abs. 2 GrEStG auf Grund des §5
Abs. 3 GrEStG nachtréglich zu erheben ist (360 000 DM). Somit ver-
bleibt als endgiiltige Bemessungsgrundlage im Hinblick auf den
Erwerbsvorgang nach §1 Abs. 2a GrEStG ein Betrag von 1000 DM.
Die Steuer ist auf Grund der Steuerbefreiung des 83 Nr. 1 GrEStG
nicht zu erheben.

7.1.2Ander A & BOHGIistA zu95v. H.und B zu 5v. H. beteiligt.
A verdullert der OHG nach dem 31.12.1999 sein Grundstiick. Fur
diesen Vorgang ist die Grunderwerbsteuer gem. 85 Abs. 2 GrESIG
nuri. H. von 5 v.H. der Bemessungsgrundlage zu erheben. Verringert
A innerhalb von funf Jahren nach der Grundstiicksibertragung seine
Beteiligung durch Ubertragung von 90 v. H. der Gesellschaftsanteile
an B, ist die Steuer bel A bzw. bei der OHG i. H. von 90 v. H. der
Bemessungsgrundlage gem. § 5 Abs. 3 GrEStG (nachtréglich) zu
erheben. In der Hand des B 16st das Rechtsgeschéft, durch das der
Anspruch auf Ubertragung von 90 v. H. desAnteils am Vermdgen der
OHG von A auf B begriindet wird, den Tatbestand des§1 Abs. 3Nr. 1
GrEStG aus, weil durch die Ubertragung 95 v. H. der Anteile am Ver-
mdgen der OHG in seiner Hand vereinigt werden. B wird durch die
Vereinigung von 95 v. H. dieser Anteile grunderwerbsteuerlich so be-
handelt, als habe er das Grundstuick von der OHG erworben. Fir den
Erwerb durch B wird deshalb die Steuer i. H. seines Anteils an der
OHG (95 v. H.) gem. §6 Abs. 2 GrESXG nicht erhoben. §6 Abs. 4
GrEStG steht dem nicht entgegen, weil der Erwerb des Grundstiicks
durch die oHG auf Grund des 85 Abs. 3 GrEStG grunderwerbsteuer-
lich so behandelt wird, als sei B zum Zeitpunkt des Erwerbs bereits
zu 95 v. H. am Vermdgen der OHG beteiligte.

6 Entsprechende Anwendung des BFH-Urteils vom 25.2.1969,
BStBI 11 1969 S. 400 vom 14.6.1973, BStBI 11 1973 S. 802.
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VeraufRert anschlief3end B seine gesamte Beteiligung (95 v. H.) an C,
liegen die Voraussetzungen des § 1 Abs. 2a Satz 1 GrESIG vor
(Erwerb des Grundstiicks von der A und B OHG durch die A und C
OHG). DaA jedoch mit 5v. H. am Vermdgen der auf Grund der Fik-
tion des § 1 Abs. 2a GrEStG erwerbenden neuen OHG und der aten
OHG beteiligt ist, wird die Steuer i. H. diesesAnteilsgem. 86 Abs. 3
GrEStG nicht erhoben (vgl. dazu auch Abschn. 11).

8. Verhaltnis zu § 1 Abs. 3 GrEStG

Andert sich der Gesellschafterbestand einer Personengesell-
schaft, kann eine Besteuerung nach 81 Abs. 2aoder 3 GFEStG
in Betracht kommen. § 1 Abs. 2a GrEStG geht der Anwen-
dung des 8 1 Abs. 3 GrEStG vor. Die Anwendung des § 1
Abs. 3 GrEStG wird durch §1 Abs. 2a GrEStG dann ausge-
schlossen, wenn nach dessen Satz 3 oder einer Befreiungsvor-
schrift die Steuer nicht erhoben wird.

9. Verhaltnis zu § 1 Abs. 6 GrEStG

Die Streichung des § 1 Abs. 2a GrEStG im Anwendungsbe-
reich des §1 Abs. 6 GrEStG tragt dem Umstand Rechnung,
dass § 1 Abs. 2a GrESIG einen Ubergang des Grundstiicks
von einer Personengesellschaft auf eine andere Personenge-
sellschaft fingiert, die fur die Anwendung des § 1 Abs. 6
GrESG u. a. erforderliche Erwerberidentitét also nicht gege-
benist.

10. Verhéltnis zu Befreiungsvorschriften

8§ 1 Abs. 2a GrESIG fingiert einen rechtsgeschéftlichen
Grundstiicksiibergang. Dabei sind die Steuerbefreiungen des
83i.V. mit §6 Abs. 3 und 4 GrEStG zu beachten.

Beispiel: A, B und C sind Gesellschafter einer OHG. A Ubertragt sei-
nen Anteil von 90 v. H. auf seinen Sohn D. B Ubertrégt seinen Anteil
von 8 v. H. auf den ihm fremden E. Auf die Ubertragung des Anteils
von A auf D, die zusammen mit der Anteilsiibertragung von B auf E
einen Grundstiickstibergang nach 81 Abs. 2a GrEStG auslost, ist §3
Nr. 6 GrEStG anzuwenden. Zu besteuern sind nur 8 v. H. der Bemes-
sungsgrundlage fiir die Ubertragung des B auf E, dafiir die2v. H. des
C 86 Abs. 3 GrEStG anzuwenden ist, vgl. Abschn. 11.

11. Verhéltnis zu 8 6 Abs. 3 GrEStG

In den Féllen des § 1 Abs. 2a GrESIG ist nach der neuen
Rechtslage § 6 Abs. 3 GrEStG anzuwenden, sofern der Ge-
sellschafterbestand nicht vollstéandig wechselt. Es wird ein
rechtsgeschéftlicher Grundstiicksiibergang fingiert, bei dem
Bemessungsgrundlage nach §8 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 GrESIG
der Wert i. S. des §138 Abs. 2 und 3 BewG ist. Die Steuer
wird nicht erhoben, soweit der neue Anteil, desin der Gesell-
schaft verbleibenden Gesellschafters dem Anteil entspricht,
zu dem er am Vermdgen der Gesamthand vor Gesellschafter-
wechsel beteiligt war.

Beispiel: Ander A & B OHG ist A mit einer Einlage von 10 000 DM
zu 10 v. H. und B mit einer Einlage von 90 000 DM zu 90 v. H. be-
teiligt. B Ubertrégt seinen Anteil auf C. Unter Kapitalaufstockung auf
insgesamt 400 000 DM tritt ein weiterer Gesellschafter D mit einer
Einlage von 300 000 DM in die Gesellschaft ein. Mit der Ubertra-
gung der Gesellschaftsanteile des B an C und dem Eintritt des
Gesellschafters D gehen innerhalb von fiinf Jahren im Verhd tnis zum
Gesdllschaftsanteil desA 97,5 v.H. der Anteile der Gesellschaft nach
Kapitalaufstockung auf andere Gesellschafter Uber. Die Steuer wird
nach §6 Abs. 3 GrESXGi. H. von 2,5 v.H. der Bemessungsgrundlage
(Wert nach §138 Abs. 2 oder 3 BewG) nicht erhoben.

Die Voraussetzungen fur die Gewéhrung der Vergiinstigung
nach 86 Abs. 3i. V. mit Abs. 1 GrEStG liegen jedoch dann
nicht vor, wenn und soweit entsprechend einem vorgefassten
Plan in sachlichem und zeitlichem Zusammenhang mit einer
Grundstiicksiibertragung von einer Gesamthand auf eine an-
dere Gesamthand die Gesamthénder ihre gesamthénderische
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Beteiligung vollig oder teilweise aufgeben oder sich ihre Be-
teiligung durch Hinzutritt weiterer Gesamthénder verringern
soll?.

12.Verhaltnis zu § 16 GrEStG

8§16 GrEStG ist im Zusammenhang mit 8 1 Abs. 2a GrESIG
nur dann anzuwenden, wenn alle Gesellschafterwechsel, die
zu einer Verwirklichung des 81 Abs. 2a GrESIG gefuhrt ha-
ben, riickgéngig gemacht werden.

13.Bemessungsgrundlage

Nach §8 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 GrEStG ist Bemessungsgrund-
lage fur den fiktiven rechtsgeschéftlichen Grundstiickserwerb
der Wert i. S. des § 138 Abs. 2 und 3 BewG8. Die Bemes-
sungsgrundlage ist nicht auf die Anteile der eintretenden Ge-
sellschafter und der Altgesellschafter aufzuteilen, auch bei
einer Ubertragung von weniger als 100 v. H. der Anteile einer
Gesellschaft ist Bemessungsgrundlage der volle Grundbesitz-
wert. Zur Anwendung des 86 Abs. 1 und 3 GrESIG s. aber die
Ausfuhrungen zu Abschn. 11. Beruht die Anderung des Ge-
sellschafterbestands auf einem vorgefassten Plan zur Bebau-
ung eines Grundstiicks, ist der Wert des Grundstiicks nach §8
Abs. 2 Satz 2 GrEStG nach den tatséchlichen Verhdtnissen
im Zeitpunkt der Fertigstellung des Gebdudes mal3gebend.
Dies gilt nach 823 Abs. 6 GrESIG fur Erwerbsvorgange, die
nach Verkindung des Gesetzes am 31.3.1999 verwirklicht
werden.

14. Steuerschuldner und Bekanntgabe des Steuer-
bescheids

Steuerschuldner ist in den Féllen des 81 Abs. 2a GrESIG die
Personengesellschaft in ihrer jeweiligen Zusammensetzung
(8 13 Nr. 6 GrEStG). Der fiktive Grundstiicksiibergang auf
eine neue Gesellschaft hat verfahrensrechtlich keinen Ein-
fluss auf den Fortbestand der Gesellschaft. Gegen sie as In-
haltsadressaten ist der Steuerbescheid zu richten (§157 Abs. 1
Satz 2 AO). Bekannt zu geben ist er an die im Zeitpunkt der
Bekanntgabe vertretungsberechtigten Personen (88 709, 710
BGB)°.

15. Anzeigepflicht

Die Anzeigepflicht nach §19 Abs. 1 Nr. 3a GrESIG trifft die
zur Geschéftsfuihrung befugten Personen.

16. Zeitlicher Anwendungsbereich

Dieser Erlassist vorbehaltlich der Ausfihrungen zu §6 Abs. 3
GrEStG (Abschn. 11) und § 8 Abs. 2 GrEStG (Abschn. 13)
auf Erwerbsvorgénge anzuwenden, die nach dem 31.12.1999
verwirklicht werden. §6 Abs. 3 GrESIG (Abschn. 11) und 88
Abs. 2 GrESIG (Abschn. 13) sind bereits auf Erwerbsvor-
gange anzuwenden, die nach dem 31.3.1999 verwirklicht
werden. Zur Besonderheit der Anwendung des 85 Abs. 3i. V.
mit 81 Abs. 2a Satz 3 GrEStG wird auf Abschn. 7 verwiesen.
Die gleich lautenden Erlasse der obersten Finanzbehdrde
der Lander zur Anwendung des § 1 Abs. 2a GrEStG vom
24.6.1998° sind im Ubrigen auf Erwerbsvorgénge, die bis
zum 31.12.1999 verwirklicht worden sind, anzuwenden.

7 BFH-Urteil vom 24.4.1996, BStBI 11 1996 S. 458 vom 12.6.1996,
BFH/NV 1996 S. 930; vom 12.6.1996, BFH/NV 1997 S. 146; vom
10.3.1999, BFH/NV 1999 S. 1376.

8 Zur Bewertung s. Abschn. 124 ff. ErbStR, BStBI | 1998 Sondernr. 2
S.2.

9 Hinweis auf BFH-Urteil vom 12.12.1996, BStBI |1 1997 S. 299.
10 BStBI 1 1998 S. 925.
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3. Bewertung von mit Wohngebauden bebauten
Grundstiicken nach § 19 Abs. 2 KostO auf-
grund Preisindizies fur Wohngebaude

(Stand: 1999)
Priifungsabteilung der Notarkasse

Die jeweiligen Preisindizies fir Wohngebdude werden im
Allgemeinen Ministerialblatt (AlIMBI) durch die Oberste
Baubehorde im Bayerischen Staatsministerium des Innern
bekannt gegeben.

Die Preisindizies fur Wohngeb&ude kdnnen a's Anhaltspunkt
zur Ermittlung des Verkehrswertes nach 8 19 Abs. 2 KostO
verwendet werden (Korintenberg/Lappe/Bengel/Reimann
KostO 14. Auflage, 819, Rdnr. 34 ff.). Sie erlauben die Ablei-
tung des Geschéftswertes aus friiheren Kaufpreisen (Streifzug

durch die KostO, 4. Auflage, Rdnr. 864 und 865).

Berechnungsbeispiel:

Eigentumswohnung, im Jahre 1975 zum Kaufpreis von
200.000,— DM erworben.

Verkehrswert gem. §19 Abs. 2 KostO im Jahre 2000:
Durchschnittsindexzahl 1999 = 164,0.

Wertberechnung = 164,0 (Index 1999) geteilt

durch 72,1 (Index 1975) x 200.000,— DM =
abziiglich technische Wertminderung

nach Gebaudealter (25 Jahre = 15,6%)
siehe Anlage 6 der Wertermittlungs-
richtlinien (Beilage zum Bundesanzeiger
Nr. 218 vom 17.11.1984 =
Verkehrswert, §19 Abs. 2 KostO =

454.923,-DM

70.968,— DM

383.955,— DM

Bis einschliefdlich 1999 wurden folgende Durchschnittszahlen
(Durchschnittsindexe — Basisjahr 1980 —) bekanntgegeben:

Durchschnittszahlen fir das jeweilige Jahr
(D = Durchschnittsindex):

1953 D 22,8
1954 D 22,9
1955 D 24,2
1956 D 24,8
1957 D 25,7
1958 D 26,5
1959 D 27,9
1960 D 30,0
1961 D 32,2
1962 D 34,9
1963 D 36,7
1964 D 38,4

1965 D 40,1
1966 D 41,3
1967 D 40,4
1968 D 42,2
1969 D 44,6
1970 D 52,0
1971 D 57,3
1972 D 61,2
1973 D 65,7
1974 D 70,5
1975D 72,1
1976 D 74,6

1977D 78,2
1978 D 83,1
1979D 90,4
1980 D 100,0
1981 D 105,9
1982 D 108,9
1983 D 111,2
1984 D 114,0
1985 D 114,5
1986 D 116,2
1987 D 118,5
1988 D 121,0

1989 D 125,5
1990 D 133,3
1991 D 142,2
1992 D 150,25
1993 D 157,0
1994 D 160,96
1995 D 166,82
1996 D 166,73
1997 D 165,78
1998 D 164,80
1999 D 164,0

Tabelle

zur Berechnung der technischen Wertminderung (Alter)
von Gebauden in v.H. des Herstellungswertes
(Anlage 6 der Wertermittlungsrichtlinien)
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L ebensalter L ebensdauer

Jahre 20 30 40 50 60 70 80 90 100
1 26 17 13 10 08 0,7 06 06 05
2 556 36 26 21 17 15 13 11 10
3 86 55 40 32 26 22 19 17 15
4 120 76 55 43 36 30 26 23 21
5 156 97 70 55 45 38 33 29 26
6 195 120 86 6,7 55 47 40 36 32
7 236 144 103 80 65 55 48 42 37
8 280 169 120 93 76 64 55 48 43
9 326 195 138 106 86 73 63 55 49
10 375 222 156 120 97 82 70 62 55
11 426 251 175 134 108 91 78 69 61
12 48,0 28,0 195 149 120 100 86 7,6 6,7
13 536 31,1 215 164 132 110 94 83 7,3
14 595 342 236 179 144 120 103 90 8,0
15 656 375 258 195 156 130 11,1 9,7 8,6
16 72,0 409 280 21,1 169 14,0 120 105 93
17 78,6 444 30,3 22,8 18,2 151 129 11,2 99
18 855 48,0 32,6 245 195 16,2 13,8 12,0 10,6
19 92,6 51,7 350 26,2 208 17,3 14,7 128 11,3
20 100,0 55,6 375 28,0 222 184 156 13,6 12,0
21 59,5 40,0 29,8 23,6 19,5 16,6 14,4 12,7
22 63,6 42,6 31,7 251 20,7 175 152 134
23 67,7 453 336 265 21,8 185 16,0 14,1
24 72,0 48,0 355 28,0 23,0 195 16,9 149
25 76,4 50,8 37,5 295 24,2 20,5 17,7 15,6
26 80,9 536 395 31,1 255 215 18,6 164
27 855 56,5 41,6 32,6 26,7 22,6 195 17,1
28 90,2 59,5 43,7 34,2 280 236 204 179
29 95,1 62,5 458 358 29,3 24,7 21,3 18,7
30 100,0 65,6 48,0 37,5 30,6 258 22,2 195
31 68,8 50,2 39,2 31,9 26,9 232 20,3
32 72,0 52,5 40,9 33,3 280 24,1 21,1
33 75,3 548 426 34,7 29,1 25,1 21,9
34 78,6 57,1 444 36,1 30,3 26,0 22,8
35 82,0 595 46,2 375 314 27,0 23,6
36 855 61,9 48,0 389 32,6 28,0 24,5
37 89,0 64,4 49,8 40,4 33,8- 29,0 25,3
38 92,6 66,9 51,7 419 350 30,0 26,2
39 96,3 694 536 434 36,3 31,1 27,1
40 100,0 72,0 55,6 44,9 375 32,1 28,0
41 74,6 575 46,4 38,8 33,2 28,9
42 77,3 59,5 48,0 40,0 34,2 29,8
43 80,0 615 49,6 41,3 353 30,7
44 82,7 636 51,2 42,6 36,4 31,7
45 855 656 52,8 439 375 32,6
46 88,3 67,7 54,4 453 38,6 33,6
47 91,2 69,8 56,1 46,6 39,7 34,5
48 94,1 72,0 57,8 48,0 40,9 355
49 97,0 74,2 59,5 49,4 42,0 36,5
50 100,0 76,4 61,2 50,8 43,2 37,5
51 78,6 63,0 52,2 44,4 38,5
52 80,9 64,7 53,6 456 39,5
53 83,2 66,5 55,1 46,8 405
54 855 68,3 56,5 48,0 41,6
55 87,8 70,2 58,0 49,2 42,6
56 90,2 72,0 59,5 50,5 43,7
57 92,6 739 61,0 51,7 44,7
58 95,1 75,8 62,5 53,0 45,8
59 975 77,7 64,1 54,3 46,9
60 100,0 79,6 65,6 55,6 48,0
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Personalanderungen

1. Ehrungen/Ehrenamter:

Mit Wirkung vom 15 Mé&rz 2000
wurde Notar Klaus-Peter Seiberth zum Justizrat ernannt

Ab April 2000:

Notar Dr. Wolfgang Drasch LL. M., Weilheim
Prufer fUr die Erste Juristische Staatsprifung (Prifungsort
M nchen)

. Verstorben:

Notar a. D. Lorenz Betz, Pfaffenhofen/ [Im, verst. 8.2.2000
Notar Karl Hans Hartmann, Tegernsee, verst. 20.3.2000
Notar a. D. Albrecht Heeger, Ludwigshafen, verst. 21.3.2000

Notar a. D. Dr. Alfred Koller, Neustadt a. d. Aisch, verst.
24.3.2000

. Versetzung in den Ruhestand:

Mit Wirkung vom 1.6.2000:

Notar Dr. Albert Ball, Speyer
Notar Dietrich Kaempfe, Speyer

Mit Wirkung vom 1.7.2000:

Notar Dr. Reinhold Plenk, Passau
Notar Elmar Becherer, Aichach
Notar Heinz Kuhn, Coburg

Mit Wirkung vom 1.9.2000:
Notar Dr. Helmut Lickleder, Altotting

. Es wurde verliehen :

Mit Wirkung vom 1.4.2000:

Rosenheim dem Notar

Gunter HolzI

(bisher in Zusmarshausen)
Wolfratshausen dem Notar

Dr. Bernhard Barthel
(bisher in Augsburg)

Mit Wirkung vom 1.5.2000:

Moosburg der Notarin
Brigitte Nachbar
(bisher in Kétzting)

Hengersberg dem Notarassessor

Dr. Hansgjorg Heller
(bisher in Miinchen Notar-
stelle v. Heynitz)
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Miesbach
(in Sozietét mit
Notar Ulsenheimer

dem Notar
Dr. Wolf-Dieter Kirchner
(bisher in Minchen)

Fussen dem Notar
(in Sozietét mit Notar Dr. Hans Michael Malzer
Dr. Klaus Gerlach) (bisher in Mainburg)

Lindau im Bodensee dem Notar

(in Sozietét mit Notar Peter Wei ssenberger
Dr. Peter Reibenspies) (bisher in Naila)
Lindau im Bodensee dem Notar

(neuerrichtete Notarstelle Dr. Peter Reibenspies
in Sozietdt mit Notar (bisher in Ochsenfurt)
Peter Weissenberger)

Mit Wirkung vom 1.7.2000:

M{inchen der Notarassessorin

(neuerrichtete Notarstelle) UrsulaWilfart-Kammer
(bisher in Mnchen Notar-
stellen Dr. Beck/Dr. Eckhardt)

Mit Wirkung vom 15.9.2000:

Schweinfurt dem Notarassessor
(neuerrichtete Dr. Bernd Weil3
Notarstelle) (bisher in Bad Neustadt a.d.

Saale Notarstelle Dr. Wiibben)

. Versetzung und sonstige Veranderungen :

Notarassessorin Kathrin Maniak, Hersbruck (Notarstelle
Dr. Vollhardt), wurde mit Wirkung vom 24.2.2000 promo-
viert

Notarassessor Thomas Wachter, Augsburg (Notarstellen
Prof. Dr. Jerschke/Dr. Bernhard), ab 1.5.2000 in M inchen
(Notarstellen Dr. Keidel/Dr. Korte)

Notarassessor Bertrand Koller, Mainburg (Notarstelle Dr.
Malzer), ab 1.5.2000 in Landshut (Notarstellen Volland/
Schmidmeister)

Notarassessor Christoph Ddbereiner, Kehlheim (Notar-
stelle Lebert), ab 1.5.2000 in Minchen (Notarstellen
Dr. Gebhard/Riith)

Notarassessor Christian Auer, Neu-UIm (Notarstellen
Prof. Dr. Kanzleiter/Dr. Winkler), ab 15.5.2000 in Augs-
burg (Notarstellen Prof. Dr. Jerschke/Dr. Bernhard)

Notarassessor Gregor Stein, Amberg (Notarstelle Dr.
Frank), ab 1.6.2000 in Alzenau (Notarstellen Bruckner/
Dolp)

Notarassessor Martin Herrmann, Aschaffenburg (Notar-
stellen Klotz/ Dr. Morhard), ab 1.7.2000 in Wirzburg
Deutsches Notarinstitut

Notarassessor Dr. Peter Wirth, Augsburg (Notarstellen
Fuger/Dr. Waibel), ab 13.8.2000 in Steffelstein (Notar-
stelle Richter)
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Inspektorin i.N. Carola Feldmeier, Bogen (Notarstelle
Amberger), ab 1.4.2000 in Neumarkt i. d. Opf. Notarstel-
len (Dr. Ulbrich/Leitenstorfer)

Inspektorin i.N. Karin Jaumann, Neu-Ulm (Notarstellen
Dr. Bord/Dr. Munzig), ab 1.4.2000 in Lauingen (Notar-
stelle Schmitt)

Oberinspektor i.N. Erwin Betz, Ingolstadt (Notarstellen
Dr. Ott/ Dr. Wegmann), ab 1.4.2000 in Wirzburg (Notar-
stellen Kirchner/Dr. Gutmann)

Oberinspektorin i.N. Monika Riedler, Schwabmiinchen
(Notarstelle Dr. Eberhard Pauker), ab 1.4.2000 in Turk-
heim (Notarstelle Jirgen Elstner)

Oberinspektorini.N. SusanneVané, Nirnberg (Notarstelle
Hans Glnter Volland), ab 1.4.2000 in Schwabach (Notar-
stellen Gunter RiBmann/Maximilian Hagg)

Oberinspektorin i.N. Elisabeth Mayer, Augsburg (Notar-
stelle Bernhard Hille), ab 1.7.2000 in Aichach (Notarstelle
Elmar Becherer)

Inspektorin i.N. Elke Scheitzach, Dachau (Notarstelle
Bock), ab 1.7.2000 in Erding (Notarstelle Birgit Olk)

Oberinspektorin i.N. Lucia Wallner, Minchen (Notar-
stellen Dr. Benno Keim/Walter Schott), ab 1.7.2000 in
Regensburg (Notarstellen Dieter Strobel/Dr. Karl Sauer)

Mit Wirkung vom 30.4.2000 wurde die Verbindung zur
gemeinsamen Berufsausibung der Notare Dr. Roman
Merznicht und Dr. Bernhard Gschof3mann in Regensburg
beendet

. Neueinstellungen von Inspektoren:
Inspektor Ulrich Altmann, Landau an der Isar (Notarstelle
Walter Bramenkamp)

Inspektor Jorg Bayer, Giunzburg (Notarstellen Hartmut
Stache/Martin Wachter)

Inspektor Eric Brandmiiller, Schwabach (Notarstellen
Gunter Rifdmann/Maximilian Hagg)

Inspektor Thomas Brunner, Miinchen (Notarstellen Frhr. v.
Oefele/Dr. Tilmann Gotte)

Inspektorin Angela Eckert, Augsburg (Notarstelle Bern-
hard Hille)

Inspektorin Maria Fischer, Weilheim (Notarstelle Dr. Ulrich
Bracker)

Inspektorin Bettina Fischer-Englin, Augsburg (Notarstelle
Bernhard Hille)

Inspektor Jochen Freund, Mutterstadt (Notarstelle Fritz
Baldler)

Inspektor Florian Ful3, Bad Aibling (Notarstelle Bernd
Schmitt)

Inspektor Mirko Gahn, Bamberg (Notarstellen Heinz-Wil-
helm Hillmann/Heribert Hofler)

Inspektor Hans Gauer, Lauterecken (Notarstelle Reinhold
Rohr)

Inspektor Stefan Gegner, Kitzingen (Notarstellen Dr. Man-
fred Schmied/Dr. Christof Miinch)

Inspektorin Jane Golbs, Minchen (Notarstellen Herbert
P&ppelmann/Dr. Uwe Tietgen)
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Inspektorin Nicole Gundelach, Schweinfurt (Notarstellen
Dr. Hans-Dieter Kutter/Dr. Hans Friedel Ott)

Inspektorin Michaela Hal3ler, NUrnberg (Dr. Dirk Steiner/
Dr. Thomas Kornexl)

Inspektor Volker Hauffe, Weilheim (Notarstelle Dr. Gregor
Basty)

Inspektor Stefan Huttner, Munchen (Notarstelle Wolf
Weif3)

Inspektorin Birgit Feuchtwurzer, Freising (Notarstellen
Hermann Schmidl/Franz Ruhland)

Inspektor Matthias Koch, Kronach (Notarstellen Dr. Eber-
hard Thum/Armin Bischel)

Inspektorin Manuela Kramer, Cadolzburg (Notarstelle
Dieter Ellert)

Inspektorin Martina Kriger, Neustadt a. d. Waldnaab
(Notarstelle Dr. Schwanecke)

Inspektorin Annette Luda, Bad Kissingen (Notarstelle
Volkmar Makowka)

Inspektorin Andrea Matthes, Wiirzburg (Notarstelle Andreas
Bohmer)

Inspektorin Yvonne Meister, Uffenheim (Notarstelle Lud-
wig Thiede)

Inspektorin Andrea Neumaier, Landshut (Notarstellen
Hermann Volland/Robert Schmidmeister)

Inspektor Matthias Ostertag, Munchen (Notarstellen Dr.
Hans-Rainer Gebhard/Hans-Peter Riith)

Inspektor Michael Rauchle, Neu-Ulm (Notarstellen Dr.
Otto Bord/Dr. J6rg Munzig)

Inspektor Ferdinand Reif3, Nurnberg (Notarstellen Dr. Uli
Armbruster/Dieter Bensch)

Inspektorin Eva Riedelsheimer, Miinchen (Notarstelle Dr.
Bernhard Schaub)

Inspektorin Inge Riedl, Rottenburg a.d.Laaber (Notarstelle
Augustin Burghard)

Inspektorin Kerstin Rinderer, Ebersberg (Notarstellen Dr.
Franz Wich/Bernhard Zetzl)

Inspektorin Constanze Sailer, Minchen (Notarstelle Prof.
Dr. Peter Gantzer)

Inspektor Thomas Scheck, Prien am Chiemsee (Notarstel-
len Gerhard Huber/Dr. Friedrich v. Daumiller)

Inspektor Jurgen Schmidtner, Flssen (Notarstellen Hans-
Joachim Schirmer/Dr. Klaus Gerlach)

Inspektorin  Stefanie Schrott, Geisenfeld (Notarstelle
Michael Frhr. v. Steinaecker)

Inspektorin Susanne Setzwein, Weilheim (Notarstelle
Heinrich Dobereiner)

Inspektorin Doris Steinherr, Neuburg a. d. Donau (Notar-
stellen Udo L eitenstern/Heinz Walter)

Inspektorin Angelika Winterholler, Schwabmiinchen (Notar-
stelle Dr. Eberhard Pauker)

Inspektor Michael Wirnshofer, Schwabminchen (Notar-
stelle Dr. Eberhard Pauker)
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7. Ausgeschiedene Angestellte:
Amtsrat i.N. Rudolf Kratzmann, Schweinfurt (Notarstel-
len Wolfgang Schineis/Dr. Klaus Schmidt), ab 1.3.2000i.R.

Inspektor i.N. Christian Mller, Minchen (Notarstellen
Klaus Friedrich/Herbert Oberseider), 1.4.2000 eigene
Kindigung

Inspektorin i.N. Andrea Schikora-Luksch, Waldkirchen
(Notarstelle Dr. Georg Graf), 14.4.2000 eigene Kiindigung
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Schriftleiter: Notarassessor Dr. Wolfram Schneewel (3, LL. M., Ottostral3e 10, 80333 Miinchen ISSN 0941-4193

Die Mitteillungen erscheinen jahrlich mit 6 Heften und kénnen nur Uber die Geschéftsstelle der Landesnotarkammer Bayern,
Ottostraf3e 10, 80333 Miinchen, Tel.: 089/55166-0, Telefax: 089/551662 34, E-Mail: notare.bayern@t-online.de bezogen werden.

Der Bezugspreis betrégt jahrlich 65,— DM einschliefdlich Versandkosten und wird in eéinem Betrag am 1.7. in Rechnung gestellt.
Einzelheft 12— DM einschliefdlich Versandkosten.

Abbestellungen sind nur zum Ende eines Ka enderjahres mdglich und miissen bis 15. November eingegangen sein.

Bestellungen fir Einbanddecken sind nicht an die Landesnotarkammer Bayern, sondern direkt zu richten an:
Mediengruppe Universal, Kirschstr. 16, 80999 M linchen-Allach.
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