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AUFSATZE

Voraussetzungen und Folgen fehlerhafter Aufsichtsratsbeschliisse
am Beispiel des nicht fristgemaBen Entlastungsbeschlusses

- zugleich Besprechung zum Urteil des BGH vom 24.6.2002, Il ZR 296/01' -

Von Notar Dr. Klaus Macht, Bad Neustadt a. d. Saale

Der fir das Aktienrecht zusténdige 1. Zivilsenat des BGH hat sich im o. g. Urteil zu der Frage gedufRert, wann die Organ-
zugehorigkeit eines Aufsichtsratsmitglieds endet, wenn die Hauptversammlung den fiir das Ende der im Rahmen des § 102
Abs. 1 Satz 1 AktG festgel egten Amtsperiode mal3geblichen Entlastungsbeschluss nicht innerhalb der Acht-Monats-Frist des
§ 120 Abs. 1 Satz 1 AktG fasst. Er hat entgegen der bislang Uiberwiegenden Auffassung entschieden, dass die Organzugehorig-
keit ipso iure spatestens mit Fristablauf endet und nicht erst im Zeitpunkt der Beschlussfassung tber die Entlastung.

Welche Rechtsstellung haben Aufsichtsratsmitglieder, die ohne wirksame Organstel lung Uber diesen Zeitpunkt hinaus amtieren?
Welche Auswirkungen ergeben sich aus deren Amtstétigkeit fir die Aktiengesellschaft? Diese Fragen stellen sich vor allem fir
Aktiengesellschaften, bei denen sich nunmehr erweist, dass Aufsichtsratsmitglieder Gber das Ende ihrer Amtsperiode hinaus
Aufsichtsratsaufgaben wahrgenommen haben. Ihnen wird im Folgenden nachgegangen.

A. Einleitung

Der Entscheidung liegt folgender Sachverhalt zugrunde: Ein
Vorstandsmitglied klagt gegen den Widerruf seiner Bestel-
lung. Wéahrend des laufenden Gerichtsverfahrens beschlief3t
der Aufsichtsrat der beklagten AG, dem Prozessvertreter Pro-
zessvollmacht zu erteilen und dessen bisherige Prozess
fuhrung zu genehmigen. An der entsprechenden Aufsichts-
ratssitzung im Jahr 2000 haben drei Aufsichtsratsmitglieder
teilgenommen. Ein Mitglied ist mit Hauptversammlungsbe-
schluss Ende 1992 satzungsgemal , bis zur Beendigung der
Hauptversammlung, die Uber die Entlastung des Aufsichtsrats
fir das Geschéftsahr 1993 beschlief3t“, gewahlt worden.
Uber die Entlastung fir das besagte Geschiftsahr hatte die
Hauptversammlung bis zur Aufsichtsratssitzung im Jahr 2000
nicht beschlossen. Entgegen der Rechtsauffassung des Beru-
fungsgerichts kommt der BGH in Ubereinstimmung mit der

1 MittBayNot 2004, 132 (in diesem Heft).

erstinstanzlichen Entscheidung zu dem Ergebnis, dass das
betroffene Mitglied zum Zeitpunkt der Vollmachtserteilung
bereits aus dem Amt geschieden, der entsprechende Auf-
sichtsratsbeschluss mithin nichtig und die Prozessvollmacht
unwirksam ist.

Das Ausscheiden des Aufsichtsratsmitglieds folgt nach An-
sicht des BGH daraus, dass die gesetzliche Héchstdauer der
Amtszeit Uberschritten worden ist. Die Hochstdauer ent-
nimmt er aus einer Zusammenschau von § 102 Abs. 1 Satz 1
und § 120 Abs. 1 Satz 1 AktG. Er interpretiert § 102 Abs. 1
Satz 1 AktG dabei im Sinne einer Formulierung, diewiefolgt
lauten kénnte:

~Aufsichtsratsmitglieder kénnen nicht fir langere Zeit als bis zur
Beendigung der Hauptversammlung bestellt werden, die Uber die
Entlastung fir das vierte Geschéftsahr nach dem Beginn der Amts-
zeit beschliefdt, bzw. — falls der Entlastungsbeschluss nicht in den
ersten acht Monaten des Geschéftsjahres stattfindet (§ 120 Abs. 1
Satz 1) — bis zum Ende des achten Monats nach Beginn des betroffe-
nen Geschéftgahres [Anfugung in Kursivdruck vom Verf.]."
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Die wesentlichen Argumente des BGH sind folgende:

— Aufgrund der Anderung der Funktion der Entlastung?
gemal’ § 120 Abs. 2 AktG (friiher Verzicht auf Schadenser-
satzanspriiche, heute jedoch wegen § 120 Abs. 2 Satz 2
AktG nur noch eine ,weitgehend folgenlose Billigung der
Organtétigkeit”) habe die Verknlipfung der Beschlussfas-
sung Uber die Entlastung mit dem Ausscheiden aus dem
Organ ihren Sinn verloren. Dies bedinge eine neue Aus-
legung auch des § 102 Abs. 1 Satz 1 AktG in dem Sinn,
dass nach Ablauf der Frist des § 120 Abs. 1 Satz 1 AktG
auch die Mitgliedschaft ipso iure ende.

— Dieses Versténdnis entspreche dem ,, Gebot der Rechtsklar-
heit und Rechtssicherheit”.

— Ebenso gebiete der Zweck der gesetzlichen Hochstdauer —
die Hauptversammlung zu veranlassen, die Wahl des Auf-
sichtsratsmitglieds zu tiberdenken — eine Beendigung der
Mitgliedschaft nach Fristablauf, wenn der Beschluss der
Hauptversammlung bis dahin nicht erfolgt.

— Entgegen dem Bestreben des heutigen Gesetzgebers zur
verschérften Kontrolle der Verwaltungsorgane und ihrer
Mitglieder, namentlich der Aufsichtsratsorgane, wirde es
sonst (z. B. im Falle einer Sonderprifung gemald § 142
Abs. 1 Satz 1 AktG) zu unter Umsténden erheblichen Ver-
l&ngerungen der Amtszeit bzw. zu einer Verzogerung der
Neubestellung von Aufsichtsratsmitgliedern kommen.

— Die Funktionsféhigkeit des Aufsichtsrats — und damit mit-
telbar auch die Handlungsfahigkeit der AG — werde durch
die Moglichkeit gewahrleistet, geméal § 104 Abs. 1 AktG
die gerichtliche Ergénzung des Aufsichtsrats auf die zur
Beschlussfahigkeit erforderliche Mitgliederanzahl zu be-
antragen.

B. Rechtliche Wiirdigung

I. Streitstand

Die Entscheidung bricht mit der Gberwiegenden Ansicht, wo-
nach die Organzugehorigkeit eines Aufsichtsratsmitglieds so
lange andauere, bis die Hauptversammlung tatséchlich tber
dessen Entlastung beschliefdt — selbst wenn der Beschluss ent-
gegen 8 120 Abs. 1 Satz 1 AktG erst nach Ablauf der gesetz-
lichen Acht-Monats-Frist erfolgt. Argumentiert wird insowelit,
dass § 102 Abs. 1 Satz 1 AktG nach Wortlaut (,, beschlief3*) und
Sinn gerade auf eine starre Frist verzichte. Andernfalls werde
eine gerichtliche Notbestellung gem. § 104 Abs. 1 Satz 1 AktG
bereits dann unumgénglich, wenn die Frist nur geringflgig
Uberschritten werde.3 Die Unterschiede der vertretenen Ansich-
ten lassen sich an folgendem Beispiel durchexerzieren:

Geschaftsjahr = Kaenderjahr; Bestellung der Aufsichtsratsmitglieder
am 1.7.1997 (§ 102 Abs. 1 Satz 2 AktG: 1997 bleibt unberiicksich-
tigt); Ende der Frist des 8§ 102 Abs. 1 Satz 1 AktG mit Ablauf des
31.8.2002; Hauptversammlung beschlief3t Uber die Entlastung fir
Geschéftsjahr 2002 am 1.3.2003 — Amtszeitende nach BGH mit Ab-
lauf des 31.8.2002; nach hisher h. M. erst mit Ende der Hauptver-
sammlung vom 1.3.2003.

Il. Fir und Wider den Standpunkt des BGH

1. Wortlaut des § 102 Abs. 1 Satz 1 AktG

Die bisher h. M. scheint den Wortlaut des § 102 Abs. 1 Satz 1
AktG auf ihrer Seite zu haben. Die Formulierung ,, beschlieft

2 Statt aler Milbert in GroRkomm. AktG, 4. Aufl. [1999], § 120
Rdnr. 12 ff.

3 Vgl. Hiffer, AKtG, 5. Aufl. [2002], § 102 Rdnr. 3.

deutet darauf hin, dass die tatséchliche Beschlussfassung mal3-
gebend sein soll. Bei néherer Betrachtung erweist sich diese
Interpretation alerdings nicht als zwingend. Denn es liegt
nahe, dass der Gesetzgeber davon ausgegangen ist, der Entlas-
tungsbeschluss werde innerhalb der hierfir vorgesehenen
Frist des § 120 Abs. 1 Satz 1 AktG erfolgen; schliefdlich darf
ein Gesetzgeber bel der Abfassung von Gesetzesbestimmun-
gen grundsétzlich von gesetzesméalligem Verhalten ausgehen.
So betrachtet, enthélt § 102 Abs. 1 Satz 1 AktG eine Rege-
lungsliicke: Der Fall, dass der Entlastungsbeschluss nicht in-
nerhalb der gesetzlichen Acht-Monats-Frist stattfindet, wird
nicht ausdriicklich geregelt.4 Aus den Gesetzesmaterialien
ergibt sich nicht, dass ein solcher Sachverhalt bedacht wurde,
so dass eine durch Auslegung auszufilllende planwidrige
Regelungsliicke vorliegt. Der Wortlaut des § 102 Abs. 1 Satz 1
AktG kann also als ambivalent eingestuft werden.

2. Normzweck

Hiervon ausgehend kann bei einem Vergleich der bisher ver-
tretenen Ansichten zunéchst festgestellt werden, dass beide
fur sich beanspruchen kénnen, an einen eindeutig bestimm-
baren Zeitpunkt anzuknuipfen (Ablauf der Acht-Monats-Frist
auf der einen und tatséchlicher Entlastungsbeschluss auf der
anderen Seite). Das Gebot der Rechtsklarheit und Rechts-
sicherheit vermag daher die Waagschale nicht zugunsten der
Ansicht des BGH zu neigen. Jedoch kann es zu einer mog-
licherweise erheblichen, jedenfalls aber zeitlich nicht klar ein-
grenzbaren Verlangerung der Amtsperiode der betroffenen
Aufsichtsratsmitglieder kommen, wenn man alein auf die
Beschlussfassung abstellt, da eine beliebige Vertagung des
Entlastungsbeschlusses eine entsprechende beliebige Amts-
zeitverlangerung zur Folge hétte. Entscheidend zugunsten der
vom BGH vertretenen Ansicht spricht daher, dass sie dem
Normzweck des § 102 Abs. 1 Satz 1 AktG besser gerecht
wird, es den Aktiondren zu ermdglichen, sie aber auch gleich-
zeitig zu zwingen, sich nach Ablauf einer klar eingegrenzten
Zeitdauer turnusméafilig mit der Frage ausei nanderzusetzen, ob
die bisherigen Aufsichtsratsmitglieder noch ihr Vertrauen ha-
ben, und hiertiber zu entscheiden, ohne dass diese Frist will-
kdrlich prolongiert werden kann. Dabei ist zu berlcksich-
tigen, dass der einzelne Aktiondr keine Rechtsmacht hat, die
Verwaltung zu zwingen, um Entlastung nachzusuchen. Die
Verwaltung musste nicht einmal ein registergerichtliches
Zwangsgeld befurchten, wirde sie ihre eigene Entlastung
nicht auf die Tagesordnung der ordentlichen Hauptversamm-
lung setzen (8§ 407 Abs. 1 Satz 1 AktG verweist gerade nicht
auf 8 120 AktG!).> Ebenso wenig besteht fir den einzelnen
Aktionér die Moglichkeit, selbst eine Hauptversammlung mit
dem Tagesordnungspunkt ,, Entlastung des Aufsichtsrats* ein-
zuberufen.®

Ill. Regelungen der Amtsdauer durch Satzung
oder Wahlbeschluss der Hauptversammlung

Nur am Rande geht der BGH auf die Frage ein, wann die Or-
ganzugehorigkeit endet, wenn die Satzung oder der Wahlbe-
schluss der Hauptversammlung eine im Vergleich zur Hochst-

4 Ebenso Raiser, MitbestG, § 6 Rdnr. 31.

5 Koch, AG 1969, 1, 3.

6 Einberufungsverlangen durch Aktiondre miissen zunéchst die
Hirde des in § 122 Abs. 1 Satz 1 AktG festgelegten Quorums neh-
men. Falls einem solchen Verlangen nicht zeitnah entsprochen wird,
kann es zudem nur mit gerichtlicher Hilfe gem. § 122 Abs. 3 AktG
durchgesetzt werden.
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dauer des § 102 Abs. 1 Satz 1 AktG kiirzere” Amtszeit der
Aufsichtsratsmitglieder vorsieht. In unserem Zusammenhang
interessieren nur Festlegungen der Amtsdauer, die sich an die
Formulierung des 8§ 102 Abs. 1 Satz 1 AktG anlehnen; als Bei-
spiel kann die Satzungsbestimmung in dem vom BGH ent-
schiedenen Fall dienen, wonach die Aufsichtsratsmitglieder
bis zur Beendigung der Hauptversammlung zu bestellen sind,
die Uber die Entlastung fiir das erste Geschéftgjahr seit Beginn
der Amtszeit beschliefdt, wobei das Geschéftsjahr des Bestel-
lungsbeschlusses nicht mitgerechnet wird. Der BGH konnte
offen lassen, ob angesichts dieser Satzungsregelung und des
in ihrem Rahmen erfol gten Wahlbeschlusses die Amtszeit des
betroffenen Aufsichtsratsmitglieds bereits geendet hatte,
nachdem die Acht-Monats-Frist fur den das erste Geschéfts-
jahr betreffenden Entlastungsbeschluss abgelaufen war, daim
Zeitpunkt der Vollmachtserteilung jedenfalls auch die gesetz-
liche Hochstfrist des § 102 Abs. 1 Satz 1 AktG Uberschritten
war. Der BGH fihrt insoweit aus: , Die Formulierung der an
den Wortlaut des § 102 Abs. 1 Satz 1 AktG angelehnten Sat-
zungsregelung spricht allerdings eher dafiir, dass Vorausset-
zung fur ein Ausscheiden die Fassung eines die Entlastung be-
stétigenden oder versagenden Beschlusses sein sollte“8. Mit
anderen Worten tendiert er dazu, am Vorbild des § 102 Abs. 1
Satz 1 AktG ausgerichtete Satzungsklauseln im Einklang mit
der bislang h. M. auszulegen statt anhand der von ihm zu
§ 102 Abs. 1 Satz 1 AktG gefundenen Interpretation.® Ange-
sichts der Meinungslage vor Verdffentlichung des Urteils
durfte dies auch den Vorstellungen der meisten Aktiengesell-
schaften entsprechen, deren Satzungen solche Klauseln ent-
halten. Ob dies alerdings auch weiterhin gilt, ist fraglich. Je-
denfalls fir Satzungsklauseln, die nach Veréffentlichung des
Urtells abgefasst wurden, diirfte eher vom Gegenteil auszuge-
hen sein.

C. Reichweite der Entscheidung

Der vom BGH entschiedene Sachverhalt hat ein von den An-
teilseignern gewahltes Aufsichtsratsmitglied einer Aktienge-
sellschaft betroffen. Nicht unmittelbar von der Entscheidung
erfasst sind demgemald die Vertreter der Arbeitnehmer im
Aufsichtsrat, der von den Griindern zu bestellende erste Auf-
sichtsrat im Sinne des § 30 Abs. 1 Satz 1 AktG sowie Auf-
sichtsréte bei anderen juristischen Personen als der AG.

7 DieFestlegung einer langeren Amtszeit scheidet nach allgemeiner
Ansicht aus, da die Hochstdauer des § 102 Abs. 1 Satz 1 AktG nicht
satzungsdispositiv ist (§ 23 Abs. 5 AktG).

8 MittBayNot 2004, 132 (in diesem Heft).

9 Am Rande sei noch darauf hingewiesen, dass der BGH in dem
amtlichen ersten L eitsatz des Urteils offenbar davon ausgeht, dassdie
Frist des§8 120 Abs. 1 Satz 1 AktG fur die Abhaltung der Uber die Ent-
lastung beschliefRenden Hauptversammlung von acht Monaten durch
Satzungsregelung verkirzt werden kann. Die im Leitsatz genannte
»in der Satzung vorgesehene geringere Frist* bezieht sich auf die
Acht-Monats-Frist, innerhalb der die Hauptversammlung ber die
Entlastung zu beschlieffen hat (= Regelungsbereich des 8 120 Abs. 1
Satz 1 AktG), und nicht etwa auf die Amtsdauer (= Regelungsbereich
des § 102 Abs. 1 Satz 1 AktG), wie sich unmissverstandlich aus dem
Gesamtzusammenhang des L eitsatzes ergibt. Diesist erstaunlich, da
im Schrifttum umstrittenist, ob die Frist des § 120 Abs. 1 Satz 1 AktG
durch Satzungsregelung verkirzt werden kann (vgl. einerseits fur
Verkirzungsmdoglichkeit Eckardt in Geldler, AktG, 5. Lfg. [1974],
§ 120 Rdnr. 11, und andererseits gegen Verklrzungsmdglichkeit Hif-
fer, AktG, § 120 Rdnr. 6 i. V. m. § 174 Rdnr. 4; Milbert in Grof3-
komm. AktG, 4. Aufl. [1999], § 120 Rdnr. 125). Der BGH scheint
also en passant eine Fristverkirzung zulassen zu wollen.

I. Arbeitnehmervertreter im Aufsichtsrat

Die Vertreter der Arbeitnehmer im Aufsichtsrat werden nicht
nach dem AktG, sondern nach betriebsverfassungs- bzw. mit-
bestimmungsrechtlichen Vorschriften gewahlt (vgl. § 76 Abs. 2
BetrVG 1952, 88 9 ff. MitbestG, § 6 MontanMitbestG). Nur
im Rahmen des MontanMitbestG erfolgt die Wahl durch die
Hauptversammlung, die allerdings an Wahlvorschlége der Ar-
beitnehmerseite gebunden ist (§ 6 MontanMitbestG). Was die
Amtsperiode der Arbeitnehmervertreter betrifft, erklaren ale
Mitbestimmungsgesetze die gesellschaftsrechtliche Regelung,
also inshesondere § 102 AktG, fir maf3geblich (8 76 Abs. 2
Satz 1 BetrVG 1952, 88 15Abs. 1 Satz 1, 18 Satz 2 MitbestG,
88 5, 6 MontanMitbestG10). Die gesetzliche Hochstdauer der
Amtsperiode gilt also gleichfalls fur die Arbeitnehmervertre-
ter (vgl. auch § 6 Abs. 2 Satz 1 MitbestG).1t Auch bel der Ent-
lastung gelten keine Besonderheiten; § 120 Abs. 1 Satz 1 AktG
findet uneingeschrankt Anwendung.'2 Das Ergebnis des BGH
gilt daher fir die Arbeitnehmervertreter in gleicher Weise.

Il. Erster Aufsichtsrat

Die Amtszeit der Mitglieder des ersten Aufsichtsrats regelt
8§ 30Abs. 3 Satz 1 AktG. Der Gesetzeswortlaut ist in den mafz-
gebenden Passagen (,, kdnnen nicht fir |1angere Zeit als bis zur
Beendigung der Hauptversammlung bestellt werden, die Uber
die Entlastung [...] beschlief3t*) identisch mit demjenigen des
8102 Abs. 1 Satz 1 AktG. Man wird nicht umhinkommen, das
Ergebnis des BGH auch auf die Mitglieder des ersten Auf-
sichtsrats zu Ubertragen:13 Deren Amtszeit endet also spétes-
tens mit Ablauf der gesetzlichen Acht-Monats-Frist nach
Ende des ersten VVoll- oder Rumpfgeschéftsjahres,4 falls nicht
die Hauptversammlung zuvor Uber die Entlastung beschlos-
sen hat. Denn abgesehen von der Ubereinstimmung im Wort-
laut der 88 30 Abs. 3 Satz 1 und 102 Abs. 1 Satz 1 AktG tref-
fen auch die Ubrigen vom BGH vorgetragenen Argumente fr
die Mitglieder des ersten Aufsichtsratsin gleichem MalRe wie
fUr Mitglieder spéterer Aufsichtsréte zu.

lll. Andere juristische Personen

Auch bel juristischen Personen anderer Rechtsformen kénnen
Aufsichtsréte bestehen. So muss die eingetragene Genossen-

10 Im Rahmen des MontanMitbestG ergibt sich die Amtszeit der
Arbeitnehmervertreter letztlich aus der insoweit bestehenden Wahl-
zustandigkeit der Hauptversammlung; Huffer, AktG, § 102 Rdnr. 5.

11 AnwK-AktienR/Breuer/Fraune, AktG, § 102 Rdnr. 4 m. w. N.;
Raiser, MithestG, § 6 Rdnr. 31; AnwK-AktienR/Wichert, MitbestG,
§ 15 Rdnr. 2.

12 S nur Hiffer, AktG, § 120 Rdnr. 5.

13 Ebenso Pétter, EWIR 8§ 102 AktG 1/03, 45, 46. Auch was den
ersten Aufsichtsrat anbelangt, ist demnach die bisher herrschende
Ansicht (vgl. etwa Eckhardt in GefJer, AktG, 8. Lfg. [1984], § 30
Rdnr. 21; Hiiffer, AktG, § 30 Rdnr. 7; Kraft in Kélner Komm. AktG,
2 Aufl. [1988], § 30 Rdnr. 23; MunchKommAktG/Pentz, 2. Aufl.
[2000], & 30 Rdnr. 24; Rohricht in GroRkomm AktG, 4. Aufl. [1996],
§ 30 Rdnr. 10f.) Uberholt.

14 Das erste Geschéftsjahr beginnt mit der Errichtung der Gesell-
schaft gemal? § 29 AktG, nicht etwaerst mit Eintragung der AG in das
Handelsregister oder der tatséchlichen Geschéftsaufnahme (vgl.
Wachter, GmbHR 2000, 227, 228. Zum abweichenden Beginn der
Buchfiihrung vgl. Budde/Forschle, Sonderbilanzen, 1994, Rdnr. B 33).
Die maximale Amtszeit des ersten Aufsichtsrats betrégt demnach bis
zu 20 Monaten (einhellige Ansicht, s. statt aller Hiffer, AktG, § 30
Rdnr. 7m. w. N.). Eine Verlangerung (z. B. indem die Bestellung der
ersten Aufsichtsratsmitglieder nicht nur fir das erste Rumpfgeschéfts-
jahr, sondern noch ein weiteres volles Geschéfts ahr [= das erste Voll-
geschéftgahr] erfolgt) ist nicht zulassig.

Aufsatze
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schaft (8 36 GenG) ebenso wie die Kommanditgesellschaft
auf Aktien (88 278 Abs. 3, 95 AktG) einen Aufsichtsrat haben.
Zudem konnen diese juristischen Personen im Aufsichtsrats-
bereich von betriebsverfassungs- oder mitbestimmungsrecht-
lichen Vorgaben erfasst werden (vgl. 88 76 Abs. 1, 77 Abs. 3
BetrVG 1952, § 1 Abs. 1 MitbestG). Die Gesellschaft mit be-
schrankter Haftung muss im Anwendungsbereich bestimmter
betriebsverfassungs- oder mitbestimmungsrechtlicher Vor-
schriften (insbesondere § 77 Abs. 1 BetrVG 1952, § 1 Abs. 1
MitbestG, 88 1 Abs. 2, 3Abs. 1 MontanMitbestG) einen Auf-
sichtsrat bilden. Im Ubrigen kann sie gemaR § 52 Abs. 1
GmbHG einen fakultativen Aufsichtsrat haben.

1. Eingetragene Genossenschaft

Das GenG enthélt keine mit 8 102 Abs. 1 Satz 1 AktG ver-
gleichbare feste Zeitvorgabe fir die (Héchst-)Dauer der Auf-
sichtsratsmitgliedschaft.> Fur die eingetragene Genossen-
schaft stellt sich die vom BGH entschiedene Problematik nur,
soweit mitbestimmungsrechtliche Vorschriften auf § 102
Abs. 1 Satz 1 AktG verweisen (vgl. 8 6 Abs. 2 MitbestG). In-
soweit ist das Urteil auch fir Genossenschaften relevant;
alerdingstritt hier an die Stelle des § 120 Abs. 1 Satz 1 AktG
die Fristvorgabe des § 48 Abs. 1 Satz 3 GenG (sechs Monate).

2. Kommanditgesellschaft auf Aktien

Bei der Kommanditgesellschaft auf Aktien verweist § 278
AktG auf 88 102 Abs. 1 Satz 1, 120 Abs. 1 Satz 1 AktG. Die
Rechtslage ist hier dieselbe wie bei der AG.

3. GmbH

Das GmbHG sieht weder eine mit § 102 Abs. 1 Satz 1 AktG
noch mit § 120 Abs. 1 Satz 1 AktG vergleichbare Regelung
vor. Bel der mitbestimmten GmbH verweisen § 77 Abs. 1 Satz 2
BetrVG 1952, § 6 Abs. 2 Satz 1 MitbestG, § 3Abs. 2 Montan-
MitbestG auf § 102 Abs. 1 Satz 1 AktG. Da aber nicht gleich-
zeitig 8 120 Abs. 1 Satz 1 AktG fir anwendbar erkléart wird,
verwundert es kaum, dass bei der mitbestimmten GmbH um-
stritten ist, innerhalb welches Zeitraums der Entlastungsbe-
schluss zu erfolgen hat.1® Jedoch ist man sich Uberwiegend
einig, dass nach Zeitablauf die Amtszeit des betroffenen Auf-
sichtsratsmitglieds eo ipso endet, auch wenn der Entlastungs-
beschluss ausgeblieben ist. Nachdem fir die AG die Rechts-
lage nunmehr hochstrichterlich entschieden ist, sollte das ge-
fundene Ergebnis auch auf die mitbestimmte GmbH Uber-
tragen werden.

Im Bereich desfakultativen Aufsichtsrats verweist § 52 Abs. 1
GmbHG hingegen gerade nicht auf § 102 Abs. 1 Satz 1 AktG.
Die obige Fristenproblematik kann sich dort allenfalls dann
stellen, wenn sich eine Vorschrift der GmbH-Satzung an den
Wortlaut dieser aktienrechtlichen Bestimmung anlehnt.X” In
diesem Fall sind m. E. die Grundsétze maf3gebend, die fir sol-
che Satzungsregelungen bei der AG gelten (vgl. oben B. 111.).

15 Vgl. § 36 Abs. 3 Satz 1 GenG. § 102 Abs. 1 Satz 1 AktG ist fur
Genossenschaften auch nicht analog anwendbar (vgl. BGH, NJW
1952, 343 zur Vorgéngerregelung des § 87 Abs. 1 Satz 2 AktG).

16 Fir das Ende des 5. Geschéftsjahres nach Amtsbeginn Koppen-
steiner in Rowedder/Schmidt-Leithoff, GmbHG, 4. Aufl. [2002],
§ 52 Rdnr. 31; Raiser in Hachenburg/UImer, GmbHG, 8. Aufl.
[1997], § 52 Rdnr. 185; ders., MitbestG, § 6 Rdnr. 31; fir das Ende
des 8. Monats nach dem Ende des 4. Geschéftsjahres U. H. Schneider
in Scholz, GmbHG, 9. Aufl. [2002], § 52 Rdnr. 181 m. w. N.

17 Vgl. Potter, EWIR 8§ 102 AktG 1/03, 45, 46; Heyder in Michalski,
GmbHG, 2002, § 52 Rdnr. 132.

D. Auswirkungen der Entscheidung

Welche Rechtsfolgen ergeben sich nun, wenn einzelne Mit-
glieder aufgrund Zeitablaufs nicht mehr dem Aufsichtsrat an-
gehoren? Fur sich allein betrachtet fuhrt das Ende der Organ-
zugehorigkeit zunédchst zu keinen unmittelbar negativen Aus-
wirkungen fur die Gesellschaft. Praktisch relevant wird die
Frage fir eine etwaige Ubergangsphase ab dem Ende der
gesetzlichen Acht-Monats-Frist fur die Entlastung der aus-
geschiedenen Aufsichtsratsmitglieder bis zu der Hauptver-
sammlung, die tatsachlich Uber die Neuwahl beschliefdt. Hier
geht esum nichts weniger als die Handlungsfahigkeit der AG,
sollte der Aufsichtsrat —wieim Sachverhalt der geschilderten
BGH-Entscheidung geschehen — in der Ubergangsphase un-
veréndert weiter amtieren. De facto wird solch ein Szenario
vor alem die Zeit vor der Verdffentlichung der oben beschrie-
benen BGH-Entscheidung betreffen, falls im Vertrauen auf
die bisher h. M. einzelne oder alle Aufsichtsratsmitglieder
trotz Ablaufs der gesetzlichen Acht-Monats-Frist nicht so-
gleich neu gewéhlt wurden.

Die Rechtsstellung eines ausgeschiedenen Aufsichtsratsmit-
glieds, das weiterhin Organfunktionen wahrnimmt, wurde
noch nicht naher untersucht. Zwar hat sich im Hinblick auf
diebislang h. M. das Problem eines Ausscheidens durch Zeit-
ablauf bis dato nicht gestellt. Doch konnte es in anderem Ge-
wande bereits friher auftreten und wird auch kinftig unab-
héngig von der hier besprochenen BGH-Entscheidung auf-
treten konnen, namlich dann, wenn nach Ablauf der Hochst-
dauer der Amtsperiode einzelner Aufsichtsratsmitglieder
zwar ein Entlastungsbeschluss erfolgt, aber die gleichzeitig
erforderliche Neuwahl schlicht Gibersehen wird —wasvor alem
bei unterschiedlichen, also zeitlich versetzten Amtsperioden
vorstellbar ist. Ausfuhrlicher erforscht ist indes die rechtliche
Stellung von fehlerhaft gewahlten Aufsichtsratsmitgliedern.18
Paradigma ist insoweit das — insbesondere geméR § 250
Abs. 1 AktG —nichtig gewahlte Aufsichtsratsmitglied. Dessen
Rechtsstellung weist moglicherweise Parallelen zu derjenigen
des ausgeschiedenen Aufsichtsratsmitglieds auf. Mit Lowel®
differenziert die weitere Untersuchung nach den verschiede-
nen rechtlichen Ebenen der Stellung eines Aufsichtsratsmit-
glieds: Amtstétigkeit, Pflichten und Verantwortung, Anstel-
lungsverhdtnis. Konkret geht es um folgende Fragen:

— Welche Folgen hat die Mitwirkung ausgeschiedener Mit-
glieder an Aufsichtsratsmainahmen wéhrend der Uber-
gangsphase? (Amtstétigkeit; dazu im Folgenden unter 1.)

— Ist das ausgeschiedene, aber weiter amtierende Mitglied
der Gesellschaft oder Dritten gegentiber zivil- und straf-
rechtlich fur seine Tétigkeit verantwortlich? (Pflichten und
Verantwortung; dazu unter 11.)

— Hat ein ausgeschiedenes, aber weiter amtierendes Mitglied
einen Anspruch auf Vergltung? (Anstellungsverhdtnis;
dazu unter 111.)

Weas das trotz nichtiger Wahl tatséchlich amtierende Aufsichts-
ratsmitglied anbelangt, |&sst sich das herrschende Meinungs-
bild vorab folgendermalien zusammenfassen: Der nichtig Ge-
wahlte wird nicht Mitglied des Aufsichtsrats, er besitzt keine

18 Siehe die gleichnamige Monographie von Lowe, Fehlerhaft ge-
wahlte Aufsichtsratsmitglieder, 1989 (im Folgenden kurz ,, Aufsichts-
ratsmitglieder”), ferner Sein, Das faktische Organ, 1984, sowie die
Kommentierungen zu § 250 AktG (Nichtigkeit der Wahl von Auf-
sichtsratsmitgliedern).

19 Lowe, Aufsichtsratsmitglieder, S. 5 ff., 67 ff. Ahnliche Unter-
scheidungen finden sich bei Sein, Das faktische Organ, S. 6 ff., und
K. Schmidt in GroRkomm. AktG, 4. Aufl. [1995], § 250 Rdnr. 29 ff.
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organschaftlichen Befugnisse;?® seine Mitwirkungsbeitrége
(insbesondere seine Stimmabgabe) sind nichtig.2* Dennoch soll
er wie ein wirksam gewéhltes Mitglied zivil- und strafrecht-
lich verantwortlich sein?2 und einen Anspruch auf die im Rah-
men des § 113 AktG festgesetzte Vergitung und Auslagener-
satz haben.z? Ob diese Aussagen zutreffen und inwieweit sie
sich auf das ausgeschiedene Aufsichtsratsmitglied Ubertragen
lassen, ist im Anschluss genauer zu untersuchen.

l. Amtstatigkeit

1. Rechtsstellung des ausgeschiedenen
Aufsichtsratsmitglieds

Mit der h. M.24 ist davon auszugehen, dass ein nichtig ge-
wahltes Aufsichtsratsmitglied keine organschaftliche Rechts-
stellung erlangt. Alles andere, insbesondere die teilweise ver-
tretene (nahezu) vdllige Gleichstellung der Amtstétigkeit
eines nichtig gewahlten mit derjenigen eines gllltig berufenen
Aufsichtsratsmitglieds,?> hief3e die vom Gesetz angeordnete
Nichtigkeitsfolge negieren. Die Grundséize des fehlerhaften
bzw. faktischen Organverhdtnisses finden auf die Amtstétig-
keit von Aufsichtsratsmitgliedern keine Anwendung.26 Ent-
wickelt wurde diese Lehre anhand von Sachverhalten, in denen
es um die fehlerhafte Bestellung von Vorstandsmitgliedern
ging, nicht zuletzt mit dem Ziel, das Vertrauen des Rechtsver-
kehrsin die Wirksamkeit von Vorstandshandlungen zu schiit-
zen. Insoweit herrscht Einigkeit, dass die Organstellung feh-
lerhaft bestellter Vorstandsmitglieder vorlaufig (bis zum Ein-
tritt eines formalen Beendigungstatbestandes) als wirksam zu
behandeln ist. Abgesehen davon, dass Dritte insoweit bereits
Uber § 15 HGB weitestgehend geschitzt sind,?” ergibt jedoch
schon die unterschiedliche Stellung von Vorstand und Auf-
sichtsrat, dass die Anerkennung der Amtshandlungen des
nichtig gewéahlten Aufsichtsratsmitglieds nach den Grund-
sdtzen des fehlerhaften Organverhdtnisses nicht in Betracht
kommt. Denn die Stellung des Aufsichtsrats betrifft im We-
sentlichen den Binnenbereich der AG. Er wird nur in wenigen
Félen nach auf3en tétig — und selbst dann zumeist nur ge-
geniiber Vorstandsmitgliedern (z. B. gemal? 88 89, 112 AktG).

Fir das ausgeschiedene Aufsichtsratsmitglied kann nichts
anderes gelten. Mit seiner Organzugehorigkeit verliert esjeg-
liche innergesellschaftliche Rechtsstellung, die auf dem Auf-
sichtsratsmandat beruht. Es kann keine wirksamen Amts-
handlungen (mehr) vornehmen.

2. Folgen der Beschlussteilnahme des aus-
geschiedenen Aufsichtsratsmitglieds

Bel der Beschlussfassung ist daher die Stimmabgabe eines aus-
geschiedenen Mitglieds al's gegenstandsl os bzw. unbeachtlich
zu behandeln.

20 Gefder in Geldler, AktG, 4. Lfg. [1973], § 101 Rdnr. 125; AnwK -
AktienR/Heidel, AktG, § 250 Rdnr. 9; MinchKommAKktG/H(ffer,
2.Aufl. [2001], § 250 Rdnr. 19; Lowe, Aufsichtsratsmitglieder, S. 67 ff.;
Mertensin Kolner Komm. AktG, 2. Aufl. [1996], § 101 Rdnr. 96; vgl.
auch Huffer, AktG, § 100 Rdnr. 11; ders. in Gefller, AktG, 9. Lfg.
[21984], § 250 Rdnr. 31; K. Schmidt in Grofzkomm. AktG, § 250 Rdnr.
31; Nirkin Hdb. AG, 32. Lfg. [2000], Teil | Rdnr. 826.

21 Gefder in Gefdler, AktG, § 101 Rdnr. 125; Lowe, Aufsichtsrats-
mitglieder, S. 67 ff.

22 RGZ 152, 273, 277 ff. (fur Aufsichtsrat einer Genossenschaft);
AnwK-AktienR/Breuer/Fraune, AktG, § 101 Rdnr. 23; Gefldler in
Gefder, AktG, § 101 Rdnr. 122; MinchKommAktG/H(iffer, § 250
Rdnr. 19; ders. in Gefdler, AktG, § 250 Rdnr. 30; Mertens in Kélner
Komm. AktG, § 101 Rdnr. 93; Meyer-Landrut in Grofkomm. AktG,
3. Aufl. [1973], § 101 Anm. 23; K. Schmidt in Grokomm. AktG,
§ 250 Rdnr. 29; W. Schmidt/Meyer-Landrut in Grof3komm. AktG
(1937), § 87 Anm. 27.

a) Beschlussunfahiger Aufsichtsrat

Der BGH erklért in seiner Entscheidung den Beschluss des
Aufsichtsrats fir nichtig, da ein materiell-rechtlich bereits
ausgeschiedenes Mitglied mitgewirkt hat. Er geht dabei nicht
ndher auf den eigentlichen Nichtigkeitsgrund ein; dieser
scheint ihm wohl selbstverstandlich. Er liegt in der Beschluss-
unfahigkeit des (im konkreten Fall) dreikdpfigen Aufsichts-
rats gemal3 § 108 Abs. 2 Satz 3 AktG. Implizit geht also auch
der BGH davon aus, dass die Stimme des ausgeschiedenen
Aufsichtsratsmitglieds unbeachtlich ist: Das Quorum von
mindestens drei Beschlussteilnehmern ist nicht erreicht.
Daher kann an dieser Stelle festgehalten werden:

— Mitwirkungshandlungen ausgeschiedener Aufsichtsrats-
mitglieder bleiben unbeachtet. Ausgeschiedene Aufsichts-
ratsmitglieder konnen daher nicht an der Beschlussfassung
teilnehmen; Uben sie das Stimmrecht aus, ist die Stimme
nicht zu berticksichtigen.

— lIstinfolgedessen der Aufsichtsrat nicht beschlussfahig, sind
gleichwohl gefasste Beschliisse uneingeschrénkt nichtig.2

Dies sind zunéchst schlechte Nachrichten fir alle Aktienge-
sellschaften mit nur dreikopfigen Aufsichtsréten, welche die
zeitliche Vorgabe des § 120 Abs. 1 AktG in der Vergangenheit
nicht beachtet haben — und sei es nur beziiglich eines Mit-
glieds. Gleiches gilt fUr alle Gesellschaften, deren erster Auf-
sichtsrat nicht fristgerecht entlastet und durch einen von der
Hauptversammlung (sowie ggf. der Belegschaft) gewahlten
Aufsichtsrat ersetzt wurde. Solche Aktiengesellschaften haben
nun besondere Veranlassung, ,,in der VVergangenheit liegende
Vorgéange daraufhin zu Uberpriifen, ob diese nicht wegen einer
(vortibergehenden) nicht ordnungsgemélen Besetzung des
Aufsichtsrats[...] unwirksam sind“ 2,

b) Beschlussfidhiger Aufsichtsrat

Der BGH hatte indes keinen Anlass, auf die Auswirkungen
einzugehen, wenn der Aufsichtsrat trotz der Teilnahme ausge-
schiedener Mitglieder beschlussfahig bleibt. Zwar lief3e sich
das Urteil auch so interpretieren, dass bereits die blof3e Teil-
nahme des ausgeschiedenen Mitglieds den Aufsichtsrats-
beschluss nichtig macht. Da es sich im entschiedenen Fall
jedoch um einen dreikdpfigen Aufsichtsrat handelte und des-
wegen die Beschlussunfahigkeit nahe lag, der BGH sich mit

23 Im Ergebnis h. M. Die Begriindungen sind unterschiedlich, je
nachdem ob neben dem Amtsverh&tnis ein schuldrechtliches Anstel-
lungsverhdtnis angenommen wird (dann Vergiitungsanspruch nach
den Grundsétzen Uiber das fehlerhafte Dienstverhdltnis; so Mertensin
Koélner Komm. AktG, § 101 Rdnr. 94; Meyer-Landrut in Grof3&komm.
AktG, § 101 Anm. 23; K. Schmidt in Grofkomm. AktG, § 250
Rdnr. 30; ZdlIner in Kélner Komm. AktG, § 250 Rdnr. 42) oder von
einem einheitlichen Amtsverhéltnis mit korporations- wie schuld-
rechtlichem Inhalt (Doppelnatur) ausgegangen wird (dann Ver-
gutungsanspruch aufgrund tatséchlicher Amtsfiihrung; so Minch-
KommAktG/Huffer, § 250 Rdnr. 19).

24 S, oben Fn. 20.

25 So aber W. Schmidt/Meyer-Landrut in Grol3komm. AktG (1937),
8§ 87 Anm. 27; Sein, Das faktische Organ, S. 100 ff., 119 ff., und
Lemke, Aufsichtsratsbeschluss, 1994, S. 129.

26 Darliber herrscht fir den Bereich der Amtstétigkeit im Ergebnis
Einigkeit, s. nur MiinchKommAktG/Hiffer, § 250 Rdnr. 19; ders. in
Gef3er, AktG, § 250 Rdnr. 30.

27 S. dazu unten bei Fn. 57.

28 Dies gilt entsprechend fur beschlieffende Aufsichtsratsaus-
schiisse (8§ 107 Abs. 3 AktG). Auch dort gilt das Mindestquorum von
drei Beschlussteilnehmern (h. M.; s. BGH, NJW 1975, 145;
NJW 1989, 1928, 1929; Hiffer, AktG, § 107 Rdnr. 16 m. w. N. auch
zur Gegenauffassung).

29 Potter, EWIR § 102 AktG 1/03, 45, 46.
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der obigen Frage demnach nicht befassen musste, kann dem
Urtell eine derart weitgehende Stellungnahme nicht entnom-
men werden. AufRerdem wirde sich der BGH in Widerspruch
zu seinem nachfolgend beschriebenen alteren Urteil aus dem
Jahre 196720 setzen. Dies kann jedoch angesichts der erheb-
lichen praktischen Bedeutung der Frage nicht unterstellt wer-
den. Der BGH hétte sich sonst sicher mit seiner eigenen
Rechtsprechung naher auseinander gesetzt.

Somit ist die Frage noch offen, wie sich die Mitwirkung eines
ausgeschiedenen Mitglieds an Aufsichtsratsbeschliissen aus-
wirkt, wenn sie ohne Einfluss auf die Beschlussféhigkeit des
Gesamtorgans bleibt. Sie betrifft im Grundsatz alle Aktienge-
sellschaften, deren Aufsichtsrat mehr als drei Mitglieder z&hlt.

c) Allgemein: fehlerhafte Aufsichtsratsbeschliisse

Das Thema steht im grofReren Zusammenhang der Fehlerhaf-
tigkeit von Aufsichtsratsbeschllissen und deren Folgen. Das
Gesetz enthélt hierzu keine Aussage — im Gegensatz zur Re-
gelungsdichte der 88 241 ff. AktG, die sich mit der Parallel-
problematik bei Hauptversammlungsbeschltissen ausei nander
setzen. Die Materie ist infolgedessen umstritten.

Die Ansichten lassen sich in zwei Lager gliedern. Das eine
unterscheidet (in Anlehnung an die Regelung der 8§ 241 ff.
AktG) nichtige, blof3 vernichtbare (= anfechtbare) und solche
AufsichtsratsbeschlUisse, dietrotz Fehlerhaftigkeit giiltig (also
weder nichtig noch anfechtbar) sind.3! Der BGH hingegen
lehnt eine solche Differenzierung bisher ausdriicklich ab®
und hélt fehlerhafte Aufsichtsratsbeschilisse ausnahmslos
fur nichtig; ggf. notwendige Einschréankungen dieses strikten
Grundsatzes erfolgen alein auf der Ebene der prozessualen
Geltendmachung der Nichtigkeitsfolge.33 Im Ergebnis beste-
hen jedoch keine wesentlichen Unterschiede zwischen beiden
Auffassungen:3* Uneingeschréankt geltend gemacht werden
kann nur die Nichtigkeit von Aufsichtsratsbeschlissen, die
gravierend gegen Verfahrensbestimmungen verstoRen oder
deren Inhalt nach Gesetz und/oder Satzung unzuléssig ist. Be-
schiiisse, die weniger schwerwiegend gegen Verfahrensbe-
stimmungen3® verstof3en, kdnnen zwar vernichtet werden —je-
doch nicht von jedermann und nur zeitlich begrenzt. Davon zu
unterscheiden sind schlussendlich Beschliisse, die zwar feh-
lerhaft zustande gekommen, aber dennoch als unangreifbar
und gultig erachtet werden —was dann der Fall sein soll, wenn
sie gegen blofRRe Ordnungsvorschriften verstof3en.

Die Schwierigkeit liegt also darin, die Schwelle festzulegen,
deren Uberschreitung zur uneingeschrankten Nichtigkeit des
Beschlusses fiihrt. Die hierzu angefiihrten abstrakten Krite-
rien (Schwere des Verstolies, Schutzzweck der verletzten Ge-
setzesbestimmung oder deren Charakter a's blofRe Ordnungs-
vorschrift) helfen bei der Ldsung von Einzelfallen kaum. In-
soweit kommt man nicht umhin, typische Beschlussfehler

30 S. diefolgenden Ausfuhrungen bei Fn. 38.

31 Ausfuhrliche Darstellungen bei Baums, ZGR 1983, 300, 305 ff;
Lemke, Aufsichtsratsbeschluss, S. 94 ff.; Mertens in Kélner Komm.
AktG, § 108 Rdnr. 68 ff.

32 BGHZ 122, 342, 347 f. = NJW 1993, 2307, 2308; BGHZ 124,
111, 115 f. = NJW 1994, 520, 523; s. a BGHZ 135, 244, 247 =
NJW 1997, 1926. Dem BGH folgt z. B. Hiiffer, AktG, § 108 Rdnr. 19.
33 Einzelheiten bei Henze, Aktienrecht, 5. Aufl. [2002], Rdnr. 760 ff.
34 Ebenso Minch. Hdb. GesR IV/Hoffmann-Becking, § 31 Rdnr. 97,
Mertens in Kolner Komm. AktG, § 108 Rdnr. 82.

35 Viefach wird im Rahmen der Priifung, ob ein gravierender Re-
gelverstol? vorliegt, auf den Rechtscharakter — genauer gesagt: den
Schutzzweck der verletzten Verfahrensnorm — abgestelIt; vgl. Minch.
Hdb. GesR IV/Hoffmann-Becking, § 31 Rdnr. 98 m. w. N.

zunéchst in Fallgruppen zusammenzufassen, um diese sodann
den unterschiedenen Fehlerfolgen zuzuordnen.36

aa) Ausgeschiedene Aufsichtsratsmitglieder
als unbefugte Beschlussteilnehmer

Nachdem das ausgeschiedene Mitglied keine Organstellung
mehr innehat, darf es gemal3 8 109 AktG auch nicht mehr an
Aufsichtsratssitzungen teilnehmen.3” Der BGH?38 hat insoweit
entschieden, dass Aufsichtsratsbeschliisse nicht schon des-
halb ,,unwirksam* seien, weil unbefugte Dritte daran teilge-
nommen haben. Der Beschluss sei vielmehr gultig, wenn der
Aufsichtsrat auch nach Abzug der unbefugten Stimmen be-
schlussfahig und die erforderliche Mehrheit erhalten bleibt.
Er beruhe dann gerade nicht auf der Stimmabgabe des un-
befugten Teilnehmers. Im konkret vom BGH entschiedenen
Sachverhalt hatten neben den tatséchlichen Aufsichtsratsmit-
gliedern fremde Dritte (Prokurist u. a.) mitgestimmt; das Ur-
teil wird aber von der h. M. auf nichtig bestellte Aufsichts-
ratsmitglieder Ubertragen.3®

Dem ist auch fir die Mitwirkung ausgeschiedener Aufsichts-
ratsmitglieder an Aufsichtsratsbeschl issen zuzustimmen. § 109
Abs. 1 Satz 1 AktG als blofRRe Ordnungs- und Sollvorschrift
kann eine Nichtigkeit (oder Anfechtbarkeit) des gefassten Be-
schlusses nicht rechtfertigen. Zwar kdnnen vermeintliche Auf-
sichtsratsmitglieder im Rahmen der Beschlussfassung allein
durch ihre Teilnahme an der Beschlussfassung potentiell
einen groferen Einfluss ausliben als sonstige unbefugte Tell-
nehmer, gegen die sich die Bestimmung in erster Linie wen-
det. Es wére jedoch dem im Beschlussméngel recht besonders
bedeutsamen Grundsatz der Rechtssicherheit abtréglich,
wirde man auf den Grad der unbefugten Einflussnahme ab-
stellen.40 Zudem misshilligt das Gesetz nicht generell die Ein-
flussnahme Dritter; vielmehr wird diese in bestimmten Féllen
as einer sachgerechten Meinungsbildung dienlich angesehen
(vgl. 88 109 Abs. 1 und Abs. 3, 171 Abs. 1 Satz 2 AktG).

Aufsichtsratsbeschliisse sind also wirksam, wenn der Auf-
sichtsrat auch ohne die Mitwirkung ausgeschiedener Mitglie-
der beschlussfahig war und die erforderliche Mehrheit fir den
beantragten Beschluss auch ohne deren (unbeachtliche) Stim-
men erreicht wurde.

bb) Beschlussergebnis, Mehrheit

Es verbleibt jedoch die Frage, wie das Beschlussergebnis zu
beurteilen ist, wenn ohne die unbeachtlichen Stimmen der
ausgeschiedenen Aufsichtsratsmitglieder der beantragte Be-
schluss die erforderliche Mehrheit gerade nicht erreicht? Der

36 Vdl. dieAufstellungen bei denin Fn. 31 Genannten.
37 Siehedie Nachweisein Fn. 39.

38 BGHZ 47, 341, 345 f. = NJW 1967, 1711, 1712 f., unter aus-
driicklicher Aufgabe von BGHZ 12, 327, 330 ff. = NJW 1954, 797.

39 AnwK-AktienR/Breuer/Fraune, AktG, § 101 Rdnr. 24; Geldler in
Gefyer, AktG, § 101 Rdnr. 126; Huffer, AktG, § 101 Rdnr. 17; ders.
in GelJler, AktG, § 250 Rdnr. 31; MinchKommAktG/ders., § 250
Rdnr. 20; Lemke, Aufsichtsratsbeschluss, S. 140 ff.; Lowe, Aufsichts-
ratsmitglieder, S. 30 ff.; Mertens in Kdlner Komm. AktG, § 101
Rdnr. 96 und § 108 Rdnr. 76; K. Schmidt in Grokomm. AktG, § 250
Rdnr. 31; Minch. Hdb. GesR 1V/Semler, § 41 Rdnr. 113; skeptisch
alerdings Nirk in Hdb. AG, Teil | Rdnr. 876 mit dem Hinweis, dass
eine Beeinflussung durch vermeintliche Aufsichtsratsmitglieder ver-
gleichsweise bedenklicher erscheine. A. A. AnwK-AktienR/Heidel,
AktG, § 250 Rdnr. 10, wonach nie ausgeschlossen werden kénne,
dass die blofRe Teilnahme des nichtig bestellten Aufsichtsratsmit-
glieds das Abstimmungsergebnis beeinflusst hat (potentielle Kausa-
litét bzw. Relevanz nach Hauptversammlungsgrundsétzen).

40 Darauf weist der BGH in seiner Entscheidung zu Recht hin
(s. Fn. 38).
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Beschluss kann in diesem Fall entweder nichtig,*! anfecht-
bar42 oder sogar wirksam, aber mit dem umgekehrten Ergeb-
nis zustande gekommen sein.43

Beispiel:

Ein neunkopfiger Aufsichtsrat, dem keine Arbeitnehmervertreter an-
gehoren, soll Uber die Erteilung der satzungsgemal erforderlichen
Zustimmung* zu einer vom Vorstand geplanten Geschéftsfihrungs-
mal3nahme beschlieflen. Mangel s abweichender Satzungsregelung ist
die einfache Mehrheit der abgegebenen Stimmen ausreichend. Dem
Aufsichtsrat gehoren drei (unbemerkt) bereits ausgeschiedene Mit-
glieder an. Der Abstimmungsantrag lautet auf Erteilung der Zustim-
mung. Alle Mitglieder (auch die ausgeschiedenen) nehmen an der
Beschlussfassung teil.

Variante @): Funf Mitglieder (darunter alle drei ausgeschiedenen)
stimmen fiir den Antrag, vier dagegen.

Variante b): Finf Mitglieder (darunter alle drei ausgeschiedenen)
stimmen gegen den Antrag, vier dafr.

Ohne Bertiicksichtigung der unbeachtlichen Stimmen ist das
tatsachliche Beschlussresultat in der Variante a) zwel Ja- ge-
gen vier Nein-Stimmen. Der Antrag wére demnach abgel ehnt
worden. Im Ergebnis besteht in dieser Konstellation also
kaum ein Unterschied, ob man das vermeintliche Beschluss-
ergebnis als nichtig oder den Beschlussantrag als abgelehnt
ansieht: In jedem Fall ist der Beschluss Uber die Erteilung der
Zustimmung nicht zustande gekommen (anderes ergibt sich
alerdings, wenn man den Beschluss mit dem vermeintlichen
Ergebnis — Annahme des Beschlussantrags — als lediglich an-
fechtbar ansieht).

In der Variante b) ist der Beschlussantrag bei richtiger Z&hlung
in Wirklichkeit angenommen worden. Hier besteht ein erheb-
licher Unterschied, ob man den Beschluss fur nichtig erachtet
oder auf das wahre Beschlussergebnis (Annahme des Beschluss-
antrags) abstellt. Letzteres ist entweder ohne weiteres mal3ge-
bend, d. h. ohne vorherige fristgemél3e Anfechtung des ver-
meintlichen Beschlussergebnisses, und kann mit der positiven
Feststellungsklage geltend gemacht werden oder wird erst nach
erfolgreicher Anfechtung des zunéchst giltigen vermeintlichen
Beschlussergebnisses relevant, wobei die Anfechtungsklage mit
der positiven Feststellungsklage verbunden werden kann.

Richtigerweise kommt es darauf an, mit welchem Inhalt der
Sitzungsleiter den Beschluss festgestellt hat.4> Allerdings
sieht das Gesetz — anders als beim Hauptversammlungsbe-
schluss (8§ 130 Abs. 2 AktG) — fur den Aufsichtsrat keine
formliche Beschlussfeststellung und deren Wiedergabe in der
Versammlungsniederschrift vor. Demgemali3 ist umstritten, ob
einer Beschlussfeststellung wie bei der Hauptversammlung
konstitutive Wirkung zukommt.#¢ Darliber braucht an dieser
Stelle aber nicht entschieden zu werden. Unabhéngig davon,

41 So die h. M.; BGHZ 47, 341, 346 = NJW 1967, 1711, 1713;
Gefdler in GelJer, AktG, § 101 Rdnr. 126; Hiffer in Gefdler, AktG,
§ 250 Rdnr. 31; MinchKommAktG/ders., § 250 Rdnr. 20.

42 Lemke, Aufsichtsratsbeschluss, S. 145; Baums, ZGR 1983, 300,
319ff.

43 Lowe, Aufsichtsratsmitglieder, S. 32 f., unter Verweis auf die
grundlegende Untersuchung von Zdliner, Die Schranken mitglied-
schaftlicher Stimmrechtsmacht bel den privatrechtlichen Personen-
verbanden, 1963, S. 359 ff.; sog. Lehre von der Umkehrung des Be-
schlussergebnisses. Das richtige Ergebnis ist ggf. mit der positiven
Beschlussfeststellungsklage geltend zu machen.

44 Siehe§111Abs. 4 Satz 2 AktG in der Fassung des TransPuG und
Nr. 3.3 des Deutschen Corporate Governance Kodex.

45 Ebenso Mertensin Kélner Komm. AktG, § 108 Rdnr. 75; vgl. auch
die grundlegenden Betrachtungen von Zdllner, a. a. O., S. 363, 405 ff.
46 Kongtitutiv in dem Sinne, dass der Beschluss mit dem festge-
stellten Inhalt gliltig, jedoch anfechtbar ist; dafir Axhausen, Anfecht-
barkeit aktienrechtlicher Aufsichtsratsbeschllisse, 1986, S. 202; Baums,

ob die Beschlussfeststellung konstitutiv ist —sieist jedenfalls
mal3geblich. Denn schon aus Griinden der Rechtssicherheit
verbietet es sich, von einem Beschlussergebnis auszugehen,
dessen Inhalt der Feststellung des Sitzungdleiters widerspricht.
Die Beschlussfeststellung ist spatestens in der Unterzeich-
nung der gemal? § 107 Abs. 2 Satz 1 AktG vorgeschriebenen
Niederschrift zu sehen.4

Die Annahme eines umgekehrten Abstimmungsergebnisses
kommt daher Uberhaupt nur noch dort in Betracht, wo eine
solche Niederschrift nicht erstellt wird bzw. werden muss und
der Sitzungsleiter auch sonst auf eine Beschlussfeststellung
verzichtet.

Hat der Sitzungsleiter somit den Beschlussinhalt férmlich fest-
gestellt, ist das festgestellte Ergebnis maf3gebend. Es verblei-
ben daher nur noch die Alternativen Nichtigkeit oder Anfecht-
barkeit des Beschlusses. Bei der blof3en Anfechtbarkeit wiirde
der Beschluss (bis zur Rechtskraft eines etwaigen Anfechtungs-
urteils) mit dem vom Sitzungdeiter festgestellten Inhalt gel-
ten. Dieses Ergebnis Uberzeugt jedoch nicht. Lowe hat inso-
weit den Wertungswiderspruch offen gelegt, dass — folgt man
der Anfechtungsl ésung — die zur Beschlussunfahigkeit fihrende
Abwesenheit von Aufsichtsratsmitgliedern eine stérkere Wir-
kung entfalten wirde as ihre ausdriickliche Stimmabgabe.48

Fazit: Wird das Beschlussergebnis vom Sitzungsleiter mit sei-
nem vermeintlichen Inhalt (also unter Berticksichtigung der
unbeachtlichen Stimmabgaben ausgeschiedener Mitglieder)
festgestellt, ist der Beschluss nichtig. Solange der Sitzungs-
leiter das Beschlussergebnis jedoch nicht feststellt, ist der
Beschluss mit seinem tatsachlichen Abstimmungsergebnis
mal3gebend und gultig.*° Dies gibt dem Sitzungsleiter die Mdg-
lichkeit, das materiell-rechtlich zutreffende Beschlussergeb-
nis férmlich festzustellen, wenn nachtraglich bemerkt wird,
dass die Amtszeit teilnehmender Aufsichtsratsmitglieder im
Zeitpunkt der Beschlussfassung bereits geendet hatte und de-
ren Stimmen nicht zu beriicksichtigen sind. Nichtig wird der
Beschluss somit erst, wenn und sobald der Sitzungsleiter das
vermeintliche Beschlussergebnis feststellt und hierbei die un-
beachtlichen Stimmen fé schlicherwei se berlicksichtigt.

cc) Pseudovorsitzender

Ein weiterer Nichtigkeitsgrund kommt in Betracht, wenn der
vermeintliche Aufsichtsratsvorsitzende in Wirklichkeit dieses
Amt nicht mehr innehat; sei es, weil er bereits als Aufsichts-
ratsmitglied ausgeschieden ist, sei es, weil seine Wahl zum
Vorsitzenden per Beschluss (§ 107 Abs. 1 Satz 1 AktG) gemal3
den obigen Erkenntnissen nichtig war. In beiden Féllen stehen
dem (nur vermeintlichen) Vorsitzenden nicht die Befugnisse
zu, die ihm das Gesetz, die Satzung oder eine etwaige Ge-
schéftsordnung desAufsichtsrats verleihen.0 Dazu gehdren vor
allem die Vorbereitung von Aufsichtsratssitzungen (nament-
lich die Einberufung) und deren Leitung.

Die h. M. geht daher davon aus, dass Beschlisse nichtig sind,
diein einer von einem Nichtbefugten einberufenen Aufsichts-

ZGR 1983, 300, 321 f.; Lemke, Aufsichtsratsbeschluss, S. 144 f.;
OLG Hamburg, ZIP 1992, 1310, 1313. Dagegen AnwK-AktienR/
Breuer/Fraune, AktG, § 108 Rdnr. 24; Geldler in Gefder, AktG,
4.Lfg.[1973], 8 107 Rdnr. 52; Huffer, AktG, § 108 Rdnr. 18; Stadler/
Pelzer, NZG 2003, 49, 51.

47 Lemke, Aufsichtsratsbeschluss, S. 145.

48 Lowe, Aufsichtsratsmitglieder, S. 34 f.

49 Ebenso Mertensin Kélner Komm. AktG, § 108 Rdnr. 75.

50 Lowe, Aufsichtsratsmitglieder, S. 55 ff.; a A. alerdings fur die
Nichtigkeit der Wahl eines tatsachlichen (also nicht nur vermeintli-
chen) Aufsichtsratsmitglieds zum Vorsitzenden Lemke, Aufsichtsrats-
beschluss, S. 129 m. w. N. (faktische Organstellung).
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ratssitzung gefasst werden.>t Nehmen hingegen ale Auf-
sichtsratsmitglieder an der Beschlussfassung teil, ohne dieser
im Hinblick auf die fehlende Einberufung zu widersprechen,
ist trotz mangelnder Einberufung bereits analog § 121 Abs. 6
AktG eine wirksame Beschlussfassung mdglich.2 M. E. gilt
dies auch fir den Regelfall, dass der Einberufungsmangel
nicht erkannt wird (die Aufsichtsratsmitglieder also von einer
ordnungsgemaf3en Ladung ausgehen), da er sich auch dann
nicht auf das Beschlussergebnis auswirken kann.

Im Rahmen der Leitung der Aufsichtsratssitzungen hat ein
Pseudovorsitzender auch nicht die Befugnis, Beschlussergeb-
nisse férmlich festzustellen. Da die férmliche Beschlussfest-
stellung aber kein Wirksamkeitserfordernis des Aufsichtsrats-
beschlusses ist, ergeben sich keine Nachteile fir die AG,
wenn der Beschlussfeststellung durch einen Pseudovorsitzen-
den die Wirksamkeit abgesprochen wird — eher im Gegenteil,
da infolgedessen, wie oben gezeigt, das materiell-rechtlich
zutreffende Beschlussergebnis maf3geblich wird.

dd) Ausschiisse

Die obigen Ausfuhrungen gelten sinngeméld auch fur die
Beschlussfassung in Ausschiissen.?® Insoweit ist ferner die
Besonderheit zu beachten, dass bereits der Delegationsakt
(der Beschluss des Gesamtaufsichtsrats, mit dem der betref-
fende Ausschuss gebildet und besetzt wird) wegen der Mit-
wirkung ausgeschiedener Aufsichtsratsmitglieder nichtig sein
kann. In diesem Fall sind alle durch den Ausschuss gefassten
Beschliisse nichtig,> ohne dass es auf die obigen Grundsétze
zur Beschlussfahigkeit und der Teillnahme ausgeschiedener
Aufsichtsratsmitglieder ankommt.

3. Auswirkungen auf FolgemaBnahmen;
Beschlussvollzug

Ist ein Aufsichtsratsbeschluss nichtig, stellt sich die Frage
nach der Wirksamkeit von dessen Vollzug. Die folgende Un-
tersuchung beschrénkt sich auf Aufsichtsratsmal3nahmen,
die auf die Herbeifllhrung eines Rechtserfolgs gerichtet sind;
Aktivitaten im Bereich des Tatsachlichen (wie Kontroll- und
Beratungstétigkeiten) werden nur behandelt, soweit es um
rechtliche Konsequenzen geht.

a) Bestellung von Vorstandsmitgliedern
(§ 84 Abs. 1 Satz 1 AktG) und Anstellungsvertrag

Nach der h. M.%5 ist selbst im Falle eines nichtigen Bestel-
lungsbeschlusses von einer vorléufig wirksamen Organstel-
lung des Vorstandsmitglieds nach den Grundsédtzen des in
Vollzug gesetzten Dauerschul dverhé tnisses auszugehen. Ent-
sprechendes soll fur den Anstellungsvertrag des Vorstandes

51 AnwK-AktienR/Breuer/Fraune, AktG, § 108 Rdnr. 23; Hoff-
mann/Preu, Der Aufsichtsrat, Rdnr. 602; Gefdler in Gefller, AktG,
§ 108 Rdnr. 70; Munch. Hdb. GesR 1V/Hoffmann-Becking, § 31
Rdnr. 99; Lemke, Aufsichtsratsbeschluss, S. 129; Meyer-Landrut in
Grokomm. AktG, 3. Aufl. [1973], § 108 Anm. 7.

52 Lemke, Aufsichtsratsbeschluss, S. 130; Lowe, Aufsichtsratsmit-
glieder, S. 56; vgl. auch Mertensin Kolner Komm. AktG, § 108 Rdnr. 78.
53 Vgl. Hoffmann/Preu, Der Aufsichtsrat, Rdnr. 611, wonach die
Wirksamkeit von Ausschussbeschliissen nach den Regeln fir Be-
schlisse des Gesamtaufsichtsrats zu beurteilen ist (s. auch Fn. 28 zur
Beschlussfahigkeit von Ausschiissen).

54 Lowe, Aufsichtsratsmitglieder, S. 58.

55 Huiffer, AktG, § 84 Rdnr. 10; Mertens in Kdlner Komm. AktG,
2. Aufl. [1996], § 84 Rdnr. 29 f.; Nirk in Hdb. AG, 37. Lfg. [2003],
Tell | Rdnr. 676; AnwK-AktienR/Oltmanns/Unger, AktG, § 84 Rdnr. 9;
Sein, Dasfaktische Organ, S. 100 ff., 119 ff.; Minch. Hdb. GesR 1/
Wesner, § 20 Rdnr. 35f.

(einschliefdlich Vergitungsanspruch) gelten (8 84 Abs. 1
Satz 5 AktG).56 Jedenfalls wirkt sich die nichtige Bestellung
im Rahmen von Vertretungsgeschéften des Vorstands mit
Dritten in der Praxis wegen § 15 Abs. 3 HGB kaum aus;
aulRenstehende Vertragspartner werden demnach geschiitzt,
sobald das Vorstandsmitglied im Handelsregister eingetragen
und die Eintragung bekannt gemacht worden ist.57

Selbst wenn man der h. M. nicht folgen wollte, ergdben sich
daraus also dlenfalls Konsequenzen fur Willenserklérungen
mit AuRRenwirkung, die vor Eintragung des betreffenden Vor-
standsmitglieds im Handelsregister und deren Bekanntma-
chung abgegeben werden, sowie fir dieinnergesellschaftlichen
Tétigkeitsfelder des Vorstands. Was das Handeln des nichtig
bestellten Vorstandsmitglieds nach auf3en vor seiner Register-
eintragung und deren Bekanntmachung anbelangt, wirden
Dritte oftmals ohnehin nach allgemeinen Rechtsscheinsregeln
geschiitzt werden, etwa wenn das Vorstandsmitglied auf dem
Briefkopf der Gesellschaft aufgefihrt wird. Fir die gesell-
schaftsinternen Aufgaben des Vorstands gewdahren Bestimmun-
genwiez. B. § 121 Abs. 2 Satz 2 AktG, wonach auch ein nich-
tig bestellter, aber im Handelsregister eingetragener Vorstand
zur Einberufung der Hauptversammlung befugt ist, einen dem
§ 15 Abs. 3 HGB gleichzusetzenden Bestandsschutz.

Fazit: Bel der Vorstandsbestellung wirkt sich die Nichtigkeit
des Aufsichtsratsbeschlusses praktisch nicht aus. Der Vor-
stand und damit auch die Gesellschaft bleibt (vorlaufig bis
zum Eintritt eines Beendigungstatbestandes des Organver-
haltnisses) handlungsféhig.

b) Widerruf der Bestellung von Vorstandsmit-
gliedern (§ 84 Abs. 3 Satz 1 AktG) und Beendigung
des Anstellungsverhiéltnisses

Anders stellt sich der nichtige Widerrufsbeschluss dar. Hier
geht es nicht um den Schutz des Rechtsverkehrs, sondern —
wenn das Vorstandsmitglied mit seiner Abberufung nicht ein-
verstanden ist — um einen innergesellschaftlichen Interessen-
konflikt. Eine Einschrénkung der Nichtigkeit des Widerrufs
der Vorstandsbestellung ist insoweit nicht erforderlich und
auch nicht ersichtlich®® — sie ergibt sich insbesondere nicht
aus der Bestimmung des § 84 Abs. 3 Satz 4 AktG (Widerruf
ist wirksam, bis seine Unwirksamkeit gerichtlich festgestellt
ist), da sich diese ungeachtet des zu weit geratenen Wortlauts
nur auf die Unwirksamkeit infolge des Fehlens eines wichti-
gen Grundes bezieht.> Gleiches gilt fur die nichtige Kundi-
gung des Anstellungsverhd tni sses.t0

56 Hiuffer, 8 84 Rdnr. 19; Mertens in Kolner Komm. AktG, § 84
Rdnr. 52 ff.; Nirk in Hdb. AG, 25. Lfg. [1995], Teil | Rdnr. 676;
AnwK-AktienR/Oltmanns/Unger, AktG, 8§ 84 Rdnr. 15; Minch.
Hdb. GesR 1V/Wesner, § 21 Rdnr. 26; i. Erg. ebenso, alerdings mit
abweichender Begriindung Hefermehl in Gefder, AktG, 2. Lfg.
[1973], § 84 Rdnr. 134; vgl. auch BGHZ 41, 282, 291 = NJW 1964,
1367; BGHZ 65, 190, 195 = NJW 1976, 145, 146; BGH, NJW 1998,
3567, rechte Spalte (GmbH); BGH, NJW 2000, 2983 ff. (GmbH);
kritisch zu dieser BGH-Rechtsprechung, ihr aber im Ergebnis weit-
gehend zustimmend Lowe, Aufsichtsratsmitglieder, S. 47 ff.

57 Ausfihrlich Lowe, Aufsichtsratsmitglieder, S. 38 ff.; Hefermehl
in Gefdler, AktG, § 84 Rdnr. 129 ff.; MinchKommAktG/H(iffer, § 250
Rdnr. 20. Gegen Notwendigkeit des Riickgriffs auf § 15 HGB oder
allgemeine Rechtsscheinsgrundsétze allerdings Minch. Hdb. GesR
IV/\Wesner, § 20 Rdnr. 35f.

58 Lowe, Aufsichtsratsmitglieder, S. 45.

59 Statt aller Huffer, AktG, § 84 Rdnr. 31.

60 Der Widerruf der korporationsrechtlichen Vorstandsbestellung
bertihrt das schuldrechtliche Anstellungsverhéitnis nicht, insoweit
bedarf es eines eigenen Beendigungstatbestandes (§ 84 Abs. 3 Satz 5
AKtG); s. im Einzelnen Hiiffer, AktG, § 84 Rdnr. 38.
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c) Vertretung der Gesellschaft gegeniiber
Vorstandsmitgliedern (§ 112 AktG)

Gemal3 § 112 AktG vertritt der Aufsichtsrat die Gesellschaft
gegentiber Vorstandsmitgliedern (auch ausgeschiedenens?)
gerichtlich wie auf3ergerichtlich. Zustandig fir die Vertretung
ist im Rahmen der Aktivvertretung der Gesamtaufsichtsrat,
soweit die Aufgabe nicht im Rahmen des § 107 Abs. 3 AktG
einem Ausschuss Uberwiesen wurde. Der Aufsichtsrat ent-
scheidet durch Beschluss, der durch den Aufsichtsratsvor-
sitzenden oder durch einen Aufsichtsratsausschuss als Erkl&
rungsvertreter nach auf3en vollzogen werden kann.62 Anders
ist es bei der Passivvertretung — dort reicht die Abgabe der
Erklarung gegentiber einem Aufsichtsratsmitglied aus (ent-
sprechend § 78 Abs. 2 Satz 2 AktG).%3

Noch nicht abschlief3end gekléart ist, welche Rechtsfolge ein
Versto3 gegen § 112 AktG hat. Insoweit ist zwischen der
rechtsgeschéftlichen und der prozessualen Vertretung zu dif-
ferenzieren.

aa) Gerichtliche Vertretung

Letztere halten der BGH®%4 und die Literaturss fir unwirksam,
wobei der Aufsichtsrat jedoch in den bislang von einem un-
zustéandigen Organ gefiihrten Prozess eintreten und erfolgte
Prozesshandlungen genehmigen kénne. Gegenstand der be-
schriebenen Rechtsprechung waren allerdings stets Prozesse,
in denen die AG durch den (unzustandigen) Vorstand vertre-
ten wurde. Esfragt sich daher, ob auch eine Genehmigung der
Prozessfuhrung, die auf einem nichtigen Aufsichtsratsbe-
schluss beruht, durch einen neuen wirksam gefassten Be-
schluss moglich ist.

Vor alem in Aktivprozessen besteht kein Anlass, dem
»neuen Aufsichtsrat die Moglichkeit zu verweigern, die bis-
herige Prozessfuihrung zu genehmigen. Alles andere liefe auf
den Zwang zu einer erneuten Klageerhebung hinaus — ein
offensichtlich entbehrlicher Umweg!

bb) AuBergerichtliche Vertretung

Im Falle der auf3ergerichtlichen Vertretung geht die wohl (noch)
Uberwiegende Ansicht’® davon aus, dass Rechtsgeschéfte
gemal 8 134 BGB unheilbar nichtig sind, die unter Verstol3 ge-
gen § 112 AktG abgeschlossen wurden, wéahrend anderes” sol-
che Geschéfte geméal § 177 BGB fir schwebend unwirksam
halten, mit der Folge, dass der Aufsichtsrat sie genehmigen
kann. Der BGH hat die Frage ausdriicklich offen gelassen.®®

61 Zum personlichen Anwendungsbereich des § 112 AktG s. nur
Huffer, AktG, § 112 Rdnr. 2; Mertens in Kdlner Komm. AktG,
2. Aufl. [1996], § 112 Rdnr. 8 ff.

62 Hiuffer, AktG, § 112 Rdnr. 4 1.

63 Zum Ganzen AnwK-AktienR/Breuer/Fraune, AktG, § 112
Rdnr. 4 ff.; Hiffer, AktG, 8 112 Rdnr. 3 ff.

64 NJW 1987, 254; 1989, 2055; BGHZ 130, 108, 111 f. = NJW
1995, 2559 f. (€G); NOW 1997, 318 rechte Spalte (eG); 1998, 384 f.

65 AnwK-AktienR/Breuer/Fraune, AktG, § 112 Rdnr. 9; Huffer,
AktG, § 113 Rdnr. 7.

66 OLG Hamburg, ZIP 1986, 1249, 1251; OLG Stuttgart, AG 1993,
85, 86; Hefermehl in GeRller, AktG, 2. Lfg. [1973], § 78 Rdnr. 87;
Mertens in Kélner Komm. AktG, 2. Aufl. [1996], § 78 Rdnr. 20 und
§112 Rdnr. 5m. w. N.; Meyer-Landrut in Gro3komm. AktG, 3. Aufl.
[1973], § 100 Anm. 9 und § 112 Anm. 1.

67 OLG Karlsruhe, AG 1996, 224, 225 f.; OLG Celle, MittBayNot
2002, 410 f.; AnwK-AktienR/Breuer/Fraune, AktG, § 112 Rdnr. 8;
Saudinger/Sack, BGB, 13. Aufl. [1996], § 134 Rdnr. 33 m. w. N;
Werner, ZGR 1989, 369, 392 ff.; Minch. Hdb. GesR IV/Wesner,
§ 22 Rdnr. 8.

68 WM 1993, 1630, 1631.

§ 112 AktG regelt die gesetzliche Vertretung der AG in einem
Sonderfall; wird gegen die Vorschrift verstof3en, fehlt dem
Handelnden die Vertretungsmacht. Einschlégig ist daher nicht
§ 134 BGB, sondern die speziellen Bestimmungen der
8§ 177 ff. BGB. Dieses Ergebnis ist nicht nur dogmatisch
stringent, sondern auch sachgerecht: Das fur die Vertretung
zustdndige Organ Aufsichtsrat kann entscheiden, ob es be-
stimmte (schwebend unwirksame) Rechtsgeschéfte gegen
sich gelten |&sst oder nicht. Die Gesellschaft ist dadurch hin-
reichend geschiitzt, dass der Aufsichtsrat ohne weiteres die
Genehmigung versagen kann. Der Vorstand, demgegeniiber
das Rechtsgeschéft vorgenommen wurde, kann durch eine
Aufforderung gemal? § 177 Abs. 2 BGB Klarheit erlangen.
Fir einseitige Rechtsgeschéfte gilt § 180 Satz 3 BGB.

Der ,,neue” Aufsichtsrat muss sich also der Entscheidung tiber
die Nachgenehmigung stellen. Die Bedenken der Gegenauf-
fassung,® wonach sich der Aufsichtsrat bei Anwendung des
allgemeinen Vertretungsrechts seiner zwingenden gesellschafts-
rechtlichen Zusténdigkeit entziehen konnte, sind daher nicht
gerechtfertigt. Mit Erklérung der Genehmigung gegeniber
dem Vorstand wird das Rechtsgeschéft gemal § 177 Abs. 1
BGB wirksam. Esist nicht einsichtig, warum der ,, neue" Auf-
sichtsrat gezwungen werden sollte, einen vom , aten* Auf-
sichtsrat eingegangenen Vertrag nochmals abzuschlief3en,
nicht zuletzt im Hinblick auf die sonst unvermeidliche Ver-
doppelung etwaiger Transaktionskosten.

Ob die Mitglieder des , alten" Aufsichtsrats’® dem Vorstands-
mitglied jeweils a's falsus procurator auf Schadensersatz oder
Erfillung gemaR § 179 BGB haften, hangt vor allem davon
ab, welche Anforderungen man an die gemé § 179 Abs. 3
BGB haftungsausschlieflende fahrlassige Unkenntnis des be-
troffenen Vorstandsmitglieds vom Ausscheiden der einzelnen
Aufsichtsratsmitglieder stellt. Bei Vertretungsgeschéften, die
nach Verdffentlichung des besprochenen BGH-Urteils vorge-
nommen wurden, wird man eine solche bgjahen miissen, da
von einem Vorstandsmitglied erwartet werden kann, dass er
die relevante aktuelle Rechtsentwicklung verfolgt bzw. inso-
weit fachkundige Beratung vorhélt. In jedem Fall werden sich
die haftenden Aufsichtsratsmitglieder auf das Haftungsprivi-
leg des § 179 Abs. 2 BGB berufen kénnen, da ihnen regel-
malig der aus dem Ausscheiden einzelner oder aler Mitglie-
der resultierende Vertretungsmangel bei Vertragsschluss nicht
bewusst gewesen sein wird.

d) Kreditvertrage

Besonderheiten gelten angesi chts der Gemengel age von 88 89
Abs. 1 und 5, 112 AktG mdglicherweise fur Kreditvertrage
mit Vorstandsmitgliedern. Insoweit ordnet § 89 Abs. 1 Satz 1
AktG an, dass ein solcher Kredit nur aufgrund eines Auf-
sichtsratsbeschlusses gewahrt werden darf (Ausnahme gemal}
§ 89 Abs. 1 Satz 5 AktG: Die Kreditvaluta tibersteigen nicht
den Betrag eines Monatsgehalts). Isoliert betrachtet, 1&sst ein
Verstofd gegen § 89 Abs. 1 AktG die Wirksamkeit des Kredit-
verhaltnisses unberihrt und fihrt lediglich gemél § 89 Abs. 5
AktG zur sofortigen Félligkeit der Kreditvaluta. Das Verhalt-
nisvon § 112 AktG und 8§ 89 Abs. 1 Satz 1 AktG und damit
auch der Anwendungsbereich der Fehlerfolgenregelung des
§ 89 Abs. 5 AktG ist alerdings noch nicht hinreichend ge-

69 Ausfihrlich Mertensin Kélner Komm. AktG, § 78 Rdnr. 20 und
§112 Rdnr. 5.

70 Die Haftung beschréankt sich m. E. ohnehin auf digjenigen Mit-
glieder, die (ob wirksam oder nicht, ist unerheblich) fur dieVornahme
des Geschéfts gestimmt haben und/oder am Beschlussvollzug gegen-
Uber dem Vorstandsmitglied mitgewirkt haben.
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klért. Einigkeit besteht darin, dass beide Bestimmungen un-
abhangig voneinander anwendbar sind und sich ihre Anwen-
dungsbereiche lediglich Uberlappen,”™ der Aufsichtsrat letzt-
lich also zwei Entscheidungen treffen muss: zum einen Uber
die Gewahrung des Kredits und dessen Konditionen (8§ 89
Abs. 1 AktG) und zum anderen Uber den Abschluss des Kre-
ditvertrags (Vornahme des Vertretergeschéfts, § 112 AktG).7
In der Praxis erfolgen beide Entscheidungen in einem einheit-
lichen Beschluss; ist der Beschluss nichtig, liegt folglich so-
wohl ein Verstol3 gegen § 89 Abs. 1 AktG as auch gegen
§ 112 AktG vor.

Umstritten ist daher die Versto3folge, namentlich inwieweit
§ 89 Abs. 5 AktG Anwendung findet. Nach der Uberwiegen-
den Ansicht setzt sich der gleichzeitig gegebene Verstol? ge-
gen § 112 AktG durch und fihrt zur Nichtigkeit des Kredit-
vertrags mit der Folge, dass dieser nach Bereicherungsrecht
riickabzuwickeln ist und § 89 Abs. 5 AktG verdrangt wird.”
Als Anwendungsbereich des § 89 Abs. 5 AktG verblieben
demnach im Bereich des Vorstandskredits nur Verstofe gegen
die inhaltlichen Beschlussanforderungen im Sinne des § 89
Abs. 1 Sétze 2 bis 4 AktG bzw. der Ausnahmefall des § 89
Abs. 1 Satz 5 AktG. Nach anderer Ansicht enthélt § 89 Abs. 5
AktG eine vorrangige Fehlerfolgenbestimmung, die auch den
(gleichzeitigen) Verstol? gegen § 112 AktG erfasse.™

Der letztgenannten Ansicht ist im Ergebnis zuzustimmen, in
der Begriindung allerdings nicht. Eine Riickabwicklung nach
Bereicherungsrecht, wie sie die erstgenannte Ansicht an-
nimmt, fuhrt zu einem erheblichen Wertungswiderspruch:
Dem Vorstand wiirde im Falle der Nichtigkeit des Aufsichts-
ratsheschlusses regelméaiig das Privileg des Entreicherungs-
einwands gemal3 § 818 Abs. 3 BGB zugute kommen, wahrend
im Falle eines wirksamen Aufsichtsratsbeschlusses, der ledig-
lich nicht allen Vorgaben des § 89 Abs. 1 Sétze 2 bis 4 AktG
entspricht, die scharfere Sanktion des § 89 Abs. 5 AktG (Haf-
tung ohne Entreicherungseinwand) eingreifen wiirde.

Dieser Wertungswiderspruch I&sst sich bereits nach den oben
zur rechtsgeschéftlichen Vertretung im Rahmen des § 112
AktG entwickelten Grundsétzen vermeiden. Es bedarf keines
Anwendungsvorrangs des § 89 Abs. 5 AktG, der dem Gesetz
nirgends zu entnehmen ist. Richtigerweise ist das Kreditver-
haltnis — wie oben gezeigt — nur schwebend unwirksam. Der
»neue" Aufsichtsrat kann den Kreditvertrag durch neuen Be-
schluss genehmigen. Er kann dabei die Genehmigung nur auf
den Abschluss des Kreditvertrags gemald § 112 AktG be-
schranken, die Zustimmung zur Kreditgewahrung gemai § 89
Abs. 5 AktG hingegen verweigern, um so zu verhindern, dass
sich das Vorstandsmitglied auf den Entreicherungseinwand
berufen kann.

e) Priifungsauftrag fiir Jahres- und Konzern-
abschluss (§ 111 Abs. 2 Satz 3 AktG)

Die durch das KonTraG zur Unterstreichung der Hilfsfunk-
tion des Priifers im Rahmen der Kontrolltétigkeit des Auf-
sichtsrats eingefiihrte Vorschrift des 8§ 111 Abs. 2 Satz 3 AktG

71 Vgl. AnwK-AktienR/Breuer/Fraune, AktG, § 89 Rdnr. 1, 5; HUf-
fer, AktG, § 89 Rdnr. 4; Werner, ZGR 1989, 369, 393 ff.

72 Siehe Lowe, Aufsichtsratsmitglieder, S. 49, der hierzu feststellt,
dass der Aufsichtsrat bei der Kreditgewahrung an Vorstéande ,,in zwei-
facher Form tétig” wird.

73 Hefermehl in Gefder, AkiG, 2. Lfg. [1973], § 89 Rdnr. 43; Mer-
tensin Kolner Komm. AktG, § 89 Rdnr. 19; Miinch. Hdb. GesR IV/
Wesner, § 21 Rdnr. 91.

74 Werner, ZGR 1989, 369, 394 f.; ahnlich Lowe, Aufsichtsratsmit-
glieder, S. 50.

hangt systematisch eng mit der Vertretungsregelung des § 112
AktG zusammen.”™ Der Prifungsauftrag ist zu unterscheiden
von der (zeitlich vorangehenden) Bestellung des Prifers, fur
welche die Hauptversammlung zusténdig ist (8 119 Abs. 1
Nr. 4 AktG bzw. § 318 Abs. 1 Satz 1 HGB). Entsprechend den
Ausfihrungen zur Vertretungstétigkeit des Aufsichtsrats im
Rahmen des § 112 AktG ist der mit dem Prifer abgeschlos-
sene Geschéftsbesorgungsdienstvertrag (8 675 BGB) schwe-
bend unwirksam, falls der Aufsichtsratsbeschluss tber den
Prifungsauftrag wegen der Mitwirkung ausgeschiedener Auf-
sichtsratsmitglieder nichtig sein sollte; der ,, neue* Aufsichts-
rat kann den Vertrag nachgenehmigen. Selbst wenn die Ge-
nehmigung endglltig verweigert wird, l&sst die Nichtigkeit
des Auftragsverhdtnisses die Bestellung des Priifers durch
die Hauptversammlung unberiihrt; der vom Priifer testierte
Jahresabschluss bleibt ebenfalls wirksam (keine Nichtigkeit
gemal’ § 256 Abs. 1 Nr. 3 AktG).7

f) Vertrage mit Aufsichtsratsmitgliedern
(§§ 114 f. AktG)

Bel dem entsprechenden Vertragsschluss handelt das betrof-
fene Aufsichtsratsmitglied im eigenen Namen; die AG wird
durch den Vorstand vertreten (§ 78 AktG). I st der geméR § 114
Abs. 1 AktG erforderliche Zustimmungsbeschluss des Auf-
sichtsrats nichtig, so ist das betroffene Aufsichtsratsmitglied
gem. 8 114 Abs. 2 Satz 1 AktG zur Riickgewahr der empfan-
genen Vergutung verpflichtet, es sei denn, der ,neue* Auf-
sichtsrat genehmigt den Vertrag durch wirksamen Beschluss.
Im Rahmen von Kreditvertrégen gilt § 115 Abs. 4 AktG, wo-
nach die Kreditvaluta sofort féllig sind, wenn der ,, neue” Auf-
sichtsrat den Kreditvertrag nicht genehmigt.

g) Mitwirkung bei der Feststellung des Jahres-
abschlusses (§ 172 Satz 1 AktG)

Gemal § 256 Abs. 2 AktG ist der von Vorstand und Auf-
sichtsrat festgestellte Jahresabschluss nichtig, wenn der Auf-
sichtsrat bei seiner Feststellung ,, nicht ordnungsgemal’ mitge-
wirkt hat“. Abzugrenzen ist dieser spezielle Nichtigkeits-
grund von dem volligen Fehlen der Feststellung des Jahresab-
schlusses. § 256 Abs. 2 AktG und damit auch die Heilungs-
maoglichkeit geméfd § 256 Abs. 6 AktG betreffen némlich nur
den Fall, dass das Verfahren der Feststellung an Mangeln lei-
det. Fehlt hingegen bereits das korporationsrechtliche Fest-
stellungsgeschéft an sich, liegt ein (nicht heilbares) , recht-
liches Nullum® vor.”” Nach einhelliger Ansicht ist der nichtige
Beschluss eines beschlussunfahigen Aufsichtsrats dem An-
wendungsbereich des 8§ 256 Abs. 2 AktG zuzuordnen. Der
Jahresabschluss ist in diesem Fall also nichtig, jedoch im
Rahmen des § 256 Abs. 6 AktG heilbar.”® Die Nichtigkeit
kann also nicht mehr geltend gemacht werden, wenn seit der
Bekanntmachung des Jahresabschlusses geméal3 § 325 HGB
mehr als sechs Monate verstrichen sind (§ 256 Abs. 6 Satz 1
AktG).

75 AnwK-AktienR/Breuer/Fraune, AktG, § 111 Rdnr. 20; Huffer,
AktG, 8§ 111 Rdnr. 12 a.

76 AnwK-AktienR/Breuer/Fraune, AktG, § 111 Rdnr. 21; Huffer,
AktG, § 111 Rdnr. 12 c und § 256 Rdnr. 13.

77 Clausenin Kélner Komm. AktG, 2. Aufl. [1991], § 172 Rdnr. 15
m. w. N.; MinchKommAktG/Hdffer, § 256 Rdnr. 35; ders., AktG,
8256 Rdnr. 16; ders. in Geldler, AktG, 9. Lfg. [1984], § 256 Rdnr. 70.

78 AnwK-AktienR/Heidel, AktG, § 256 Rdnr. 21; MinchKomm-
AktG/Huiffer, § 256 Rdnr. 44; ders., AktG, § 256 Rdnr. 19; ders. in
Gefler, AktG, § 256 Rdnr. 61; Lowe, Aufsichtsratsmitglieder, S. 50;
Meyer-Landrut in GroRkomm. AktG, § 101 Anm. 23; Z6lIner in Kdl-
ner Komm. AktG, I. Aufl. [1976], § 256 Rdnr. 83.
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h) Uberwachungs- und Organisationsaufgaben
aa) Vorstand

Fasst der Aufsichtsrat gemal3 § 77 Abs. 2 Satz 1 AktG einen
nichtigen Beschluss tber die Aufstellung einer Geschéftsord-
nung oder die Geschéftsverteilung fir den Vorstand, sind
diese Regelungswerke ebenfalls nichtig. Die Auswirkungen
sind alerdings beschrankt auf den Binnenbereich der AG und
daher praktisch gering; zudem kann der , neue* Aufsichtsrat
auch hier heilend tétig werden. Gleiches gilt fiir Uberwa-
chungstétigkeiten, die nicht rein tatsachlicher Natur, sondern
auf Herbeiflihrung eines Rechtserfolgs gerichtet sind (insbe-
sondere die Zustimmung im Rahmen des § 111 Abs. 4 Satz 2
AktG). Daessich bei der Zustimmung um ein Internum han-
delt, l&sst ihre Nichtigkeit das vom Vorstand abgeschlossene
Rechtsgeschaft unberiihrt, dieses bleibt also wirksam.”™ An-
dersliegen die Dinge bel Rechtsgeschéften, dieim AulRenver-
haltnis der Zustimmung des Aufsichtsrats bedirfen (z. B. auf-
grund eines Gremienvorbehalts). Hier wird oftmals ein Gut-
glaubensschutz des Geschéftspartners nach Rechtsschein-
grundsétzen in Betracht kommen.& Als der AG zurechenbare-
rer objektiver Rechtsscheinstatbestand kann in jedem Fall
§ 106 AktG herangezogen werden.

bb) Hauptversammlung
(1) Beschlussvorschlage (§ 124 Abs. 3 Satz 1 AktG)

Wesentliche Aufgabe des Aufsichtsrats bei der Vorbereitung
der Hauptversammlung ist es, in der Bekanntmachung der
Tagesordnung zu den einzelnen Tagesordnungspunkten Be-
schlussvorschlége zu machen. Der Aufsichtsrat beschlief3t
Uber diese Vorschlége (§ 108 Abs. 1 AktG). Ist der entspre-
chende Beschluss nichtig, so ist keine ordnungsgeméf3e Be-
kanntmachung der Tagesordnung mdglich. § 124 Abs. 4
Satz 1 AktG bestimmt fir diesen Fall, dass die Hauptver-
sammlung insoweit keine Beschl Uisse fassen darf. Andernfalls
sind nach h. M. die gefassten Beschliisse anfechtbar (§ 243
Abs. 1 AktG), wobei die nicht erschienenen Aktionére auch
ohne Widerspruch anfechtungsbefugt sind.8t

(2) Einberufung

Beruft (ausnahmsweise) nicht der Vorstand, sondern der Auf-
sichtsrat die Hauptversammlung ein (§ 111 Abs. 3 AktG oder
§ 121 Abs. 2 Satz 3 Alt. 2 AktG), fuhrt die Nichtigkeit des
Aufsichtsratsbeschlusses ber die Einberufung zur Nichtig-
keit der betroffenen Hauptversammlungsbeschllisse (8§ 241
Abs. 1 Nr. 1 AktG).82 Ausnahme bleibt die unter Verzicht auf
diese Formlichkeiten abgehaltene Vollversammliung.

79 Vdl. nur Hiffer, AktG, § 111 Rdnr. 19; Geldler in Gef3er, AktG,
4. Lfg. [1973], § 111 Rdnr. 76; Mertens in Kélner Komm. AktG,
2. Aufl. [1996], § 111 Rdnr. 86 und § 108 Rdnr. 86.

80 Baumbach/Hueck, AktG, 13. Aufl. [1968], § 101 Rdnr. 5; Gel3ler
in GelJer, AktG, § 101 Rdnr. 27.

81 S.jungst BGH, NZG 2003, 216 ff. = ZIP 2003, 290 ff. (zustim-
mend Bayer/Fischer, EWIR § 124 AktG 1/03, 199 f.); BGH, NZG
2002, 130 ff. = ZIP 2002, 172 ff. = NJW 2002, 1128 ff. (, Sachsen-
milch I11*; s. zu diesem Urteil Troger, NZG 2002, 211 ff. und Saenger/
Bergjan, EWIR § 76 AktG 2/02, 885 f.); AnwK-AktienR/Pluta,
AKtG, 8§ 124 Rdnr. 23; Hiiffer, AktG, § 124 Rdnr. 18, jeweilsm. w. N.
Anderer Ansicht (Beschluss unanfechtbar wirksam) Mertens in Kél-
ner Komm. AktG, § 108 Rdnr. 86; Kropf in Gefdler, AktG, 1973, § 163
Rdnr. 8.

82 H.M., vgl. AnwK-AktienR/Pluta, AktG, § 121 Rdnr. 17; Huffer,
AktG, § 121 Rdnr. 8; Lowe, Aufsichtsratsmitglieder, S. 54; Eckardt in
Gefder, AktG, 5. Lfg. [1974], § 121 Rdnr. 27; vgl. auch BGH, NZG
2002, 130ff. (, Sachsenmilch 111", s. Fn. 81); a. A. (lediglich Anfecht-
barkeit) Mertensin Kolner Komm. AktG, § 108 Rdnr. 86.

(3) Versammlungsleitung durch den Vorsitzenden
des Aufsichtsrats

Das Gesetz setzt voraus, dass die Hauptversammlung einen
Vorsitzenden hat.83 Zur Person des Versammlungsleiters fin-
den sich jedoch keinerlei Bestimmungen. Diese gesetzliche
Licke fullt in aler Regel die Satzung. Zumeist bestimmt sie,
dass der Aufsichtsratsvorsitzende die Hauptversammlung
leitet. Wenn dieser sein Amt nur vermeintlich, aber nicht
materiell-rechtlich innehat, fehlt ihm die satzungsgemélie Le-
gitimation, die Hauptversammlung zu leiten.84

Herausgehobene Bedeutung kommt in diesem Zusammen-
hang der Feststellung des Beschlussergebnisses durch den
Versammlungsleiter (vgl. § 130 Abs. 2 AktG) zu, da selbige
den Beschlussinhalt konstituiert. Insoweit sind folgende Er-
kenntnisse gesichert: Zum einen fiihrt das vollige Fehlen
einer ausdriicklichen Beschlussfeststellung zur Nichtigkeit
der in der Hauptversammlung gefassten Beschlisse;®® zum
anderen bedeutet eine fehlerhafte Feststellung nur einen
Anfechtungsgrund (was sich aus der konstitutiven Wirkung
der Beschlussfeststellung ergibt). Die Beschlussfeststellung
durch einen Pseudovorsitzenden l&sst sich unmittelbar keiner
der beiden Fallgruppen zuordnen. Die entscheidende Frageist
daher, ob die Beschlussfeststellung durch einen unbefugten
»Versammlungsleiter* dazu fuhrt, dass dessen Beschlussfest-
stellungen unwirksam bzw. gegenstandslos sind, oder ob
diese (etwa kraft Faktizitét) als zumindest vorlaufig wirksam
behandelt werden kdnnen (vorbehaltlich einer ggf. zul&ssigen
Anfechtung).

Die Frageist anhand des abschlief3endens® K atal ogs der Nich-
tigkeitsgriinde des § 241 AktG zu priufen. In Betracht kom-
men allenfalls § 241 Nr. 2 und Nr. 3 AktG. Ein Verstol? gegen
8§ 241 Nr. 2 AktG scheidet aus, da die Niederschrift die
tatséchlich (wenn auch durch einen Unbefugten) erfolgte Be-
schlussfeststellung enthélt.8” Von den beiden Varianten des
§ 241 Nr. 3 AktG scheidet die letztere bereits deswegen aus,
weil die Beschlussfeststellung das Beschlussverfahren im
weitesten Sinne betrifft, insoweit aso keine inhaltlichen
Mangel in Rede stehen. Hinsichtlich der ersten Variante ist

83 Ausdriickliche Erwdhnung findet dieser jedoch nur mehr in
§ 130 Abs. 2 AktG im Zusammenhang mit dem notwendigen Inhalt
der Hauptversammlungsniederschrift.

84 Parallelproblem ist die Versammlungsleitung durch ein Vorstands-
mitglied. Nach Uberwiegender Ansicht sind Vorsténde von der Ver-
sammlungsl eitung ausgeschlossen, da sie keine Gewahr fiir eine neu-
trale Versammlungsleitung bieten und darber hinaus fur die Aus-
kunftserteilung zur Verfigung stehen sollen (vgl. nur Hiffer, AktG,
§ 129 Rdnr. 18; Fischer in Semler/Volhard, Arbeitshandbuch fir die
Hauptversammlung, 2. Aufl. [2003], § 11 Rdnr. 5; AG Frankfurt
WM 1988, 304).

85 AnwK-AktienR/Kleister, AktG, § 130 Rdnr. 33; Hiiffer, AktG,
§130 Rdnr. 23; Miinch. Hdb. GesR IV/Semler, § 39 Rdnr. 38; Fischer
in Semler/Volhard, Hauptversammlung, § 11 Rdnr. 28; Seiner, Die
Hauptversammlung der Aktiengesellschaft, 1995, § 6 Rdnr. 6. Ein
Nichtigkeitsgrund ergibt sich m. E. (jedenfalls mittelbar) aus § 241
Nr. 2 AktG, da die Beschlussfeststellung zum essentiellen Inhalt der
Niederschrift zahlt (ebenso Semler, a. a O., und Seiner, a a O.); er-
folgt sie nicht, kann sie der Niederschriftfiihrer auch nicht protokol-
lieren.

86 H.M.;s. nur AnwK-AktienR/Heidel, AktG, § 241 Rdnr. 2.

87 Ebenso Zdllner in Kdlner Komm. AktG, 1. Aufl. [1973], § 119
Rdnr. 47, der unabhangig von einer entsprechenden rechtlichen Be-
fugnis die faktische Versammlungsleitung fir ausreichend hélt, so-
lange keiner der anwesenden Teilnahmeberechtigten widerspricht;
a A. anscheinend Fischer in Semler/Volhard, Hauptversammiung,
§11 Rdnr. 28; Muilbert in GroRkomm. AktG, vor §8 118-147 Rdnr. 78,
der (wohl versehentlich) alerdings § 241 Nr. 1 AktG heranziehen
will.

Aufsatze
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umstritten, ob die Unvereinbarkeit des Beschlusses mit dem
Wesen der AG auf dessen Inhalt beruhen muss® oder ob da-
mit auch Méngel des Zustandekommens des Beschlusses, also
Verfahrensmangel, erfasst werden.8® Selbst wenn man der
letzteren Aufsicht folgt und auch Verfahrensmangel anhand
des § 241 Nr. 3 Alt. 1 AktG Uberpruft, ist die unbefugte Ver-
sammlungsleitung nicht hierunter subsumierbar.© Nachdem
sich dem Gesetz selbst nur rudimentér Regelungen zur Funk-
tion und den Aufgaben des Versammlungsleiters und gar
keine zu den Anforderungen an dessen Person und/oder Legi-
timation entnehmen lassen, kann schwerlich davon ausgegan-
gen werden, dass die Leitung durch einen Pseudovorsitzenden
mit dem ,,unverbrtichlichen Normenbestand“®! des Aktien-
rechts nicht vereinbar sein soll. Die Versammlungsleitung
durch einen nicht qua Amt legitimierten Pseudovorsitzenden
fuhrt daher nicht zur Nichtigkeit der in der Hauptversamm-
lung gefassten Beschl lisse.

Damit verbleibt ein lediglich gem&R § 243 Abs. 1 AktG an-
fechtbarer Verstol? gegen die Satzungsbestimmung, die anord-
net, dass der (tatséchliche) Aufsichtsratsvorsitzende den
Vorsitz in der Hauptversammlung fihrt. Wenn man allein die
Beschlussfeststellung betrachtet, muss allerdings eine An-
fechtung mangels Fehlerrelevanz scheitern. Denn solange das
festgestellte mit dem tatséchlichen Beschlussergebnis ber-
einstimmt, kann die Legitimation des Versammlungsleiters
keine Rolle spielen.92 Was dlerdings Leitungs- und Ordnungs-
mal3nahmen des Versammlungsvorsitzenden (z. B. Redezeit-
beschrénkungen, Behandlung von Gegenantrégen, Saalver-
weis u. &) betrifft, wird man nie vollig ausschlieffen konnen,
dass diese anders ausgefallen wéren, wenn ein ausreichend
Legitimierter den Vorsitz ibernommen hétte. Insoweit ist eine
maogliche Fehlerrelevanz im Einzelfall zu prifen; allgemeine
Aussagen kénnen hierzu nicht gemacht werden.

(4) Niederschrift durch den Vorsitzenden
des Aufsichtsrats

Im Falle des § 130 Abs. 1 Satz 3 AktG hat der Leiter der
Hauptversammlung,® also in aller Regel der Vorsitzende des
Aufsichtsrats, die Niederschrift zu unterzeichnen. Die Unter-
zeichnung durch einen blofRen Pseudovorsitzenden hat nicht
die Nichtigkeit der protokollierten Beschlisse zur Folge. Ein
Beurkundungsmangel i. S. des § 241 Nr. 2 AktG (fehlende
Unterzeichnung) liegt nicht vor. Vielmehr ist geméf3 den oben
(3) angegebenen Erwédgungen von der blofen Anfechtbarkeit
der protokollierten Beschllisse auszugehen.

i)  Mitwirkung bei Registeranmeldungen

Vor alem im Rahmen von Kapitalmal3nahmen schreiben
€inige Gesetzesbestimmungen® die Unterzeichnung der Han-

88 H.M.; s. K. Schmidt in GroRkomm. AktG, 4. Aufl. [1995], § 241
Rdnr. 55; Nirk in Hdb. AG, 28. Lfg. [1998], Teil | Rdnr. 1624. Der
BGH hat die Frage bislang offen gelassen (NJW-RR 1990, 166, 169).
89 Indiesem Sinne AnwK-AktienR/Heidel, AktG, § 241 Rdnr. 8.

90 Ebenso DNotl-Gutachten vom 4.7.2002, Nr. 34018 aus 07/02
(unverdffentlicht), wonach es insbesondere nicht ersichtlich sei,
»weshalb Beschliisse, die [von] einer derartigen Hauptversammlung
[i. e. eine Hauptversammlung, die durch ein Vorstandsmitglied gelei-
tet worden ist, Anm. des Verfassers] getroffen wurden, mit dem We-
sen der Aktiengesellschaft nicht zu vereinbaren seien”.

91 So die Umschreibung fur das Tatbestandsmerkmal ,,Wesen der
Aktiengesellschaft” des § 241 Abs. 1 Nr. 3 AktG von ZélIner in Kdl-
ner Komm. AktG, |. Aufl. [1976], § 241 Rdnr. 58.

92 Ebenso OLG Hamburg, NJW 1990, 1120, 1122.
93 Hiiffer, AktG, § 130 Rdnr. 14 e.

94 Z.B.88184Abs. 1, 188 Abs. 1, 195Abs. 1, 203Abs. 1 Satz 1,
207 Abs. 2 Satz 1, 223, 229 Abs. 3, 237 Abs. 4 Satz 5 AKtG.

delsregisteranmeldung (auch) durch den Vorsitzenden des
Aufsichtsrats vor. Ist der Unterzeichnende materiell-rechtlich
nicht mehr wirksam im Amt, fehlt ihm die Anmeldebefug-
nis.% Das Registergericht wird dies durch Zwischenverfi-
gung beanstanden® — vorausgesetzt, es erkennt die fehlende
Amtsinhaberschaft und damit Anmeldungsbefugnis des Auf-
sichtsratsvorsitzenden. Nimmt das Registergericht jedoch un-
geachtet der fehlenden Anmeldebefugnis die Eintragung vor,
ist nach der mittlerweile wohl Uberwiegenden und zutreffen-
den Ansicht eine Amtsléschung ausgeschlossen. Der seinem
Wortlaut nach eigentlich anwendbare § 142 Abs. 1 FGG wird
bei Beschliissen von Aktiengesellschaften von der Spezial-
vorschrift des § 144 Abs. 2 FGG verdrangt; nur wenn dessen
einschrénkende Voraussetzungen gegeben sind, kdnnen ein-
getragene Beschlisse geldscht werden.®” Nachdem § 144
Abs. 2 FGG nur auf besonders gravierende inhaltliche Be-
schlussméngel abstellt, scheidet eine Amtsldschung wegen
fehlender Anmeldebefugnis des Pseudo-Aufsichtsratsvorsit-
zenden aus, da es sich insoweit um einen blofRen Verfahrens-
fehler handelt. Dass dieses Ergebnis zutreffend, der herr-
schenden Ansicht also zu folgen ist, zeigt die Erwagung Wink-
lers,% wonach sonst ein unldsbarer Wertungswiderspruch ent-
stiinde: Die Loschung inhaltlich nichtiger Beschlisse wére
unzulassig, wenn die weiteren Voraussetzungen des § 144
Abs. 2 FGG nicht vorliegen; dagegen kénnten inhaltlich guil-
tige Beschllsse bereits bei fehlender Anmeldungsbefugnis
geldscht werden!

j) Verschiedenes

Eine Anderung der Satzungsfassung gemaR § 179 Abs. 1
Satz 2 AktG durch nichtigen Aufsichtsratsbeschlussist nich-
tig.% Die Befugnis zur Anfechtung von Hauptversammlungs-
beschltissen (8 245 Nr. 5 AktG) setzt die wirksame Organstel -
lung voraus;1% eine Klage durch bereits ausgeschiedene Auf-
sichtsratsmitglieder ist folglich als unzuléssig zu verwerfen.
Gleiches gilt fiur die Vertretung der AG gegentiber solchen
und dhnlichen Klagen (88 246 Abs. 2 Satz 2, 249 Abs. 1
Satz 1, 275 Abs. 4 Satz 1 AktG).101

Il. Pflichten und Verantwortlichkeit

Uberwiegend wird angenommen, dass die nichtige Bestellung
die zivil- und strafrechtliche Haftung des betroffenen Auf-
sichtsratsmitglieds nicht bertihrt.102

95 Lowe, Aufsichtsratsmitglieder, S. 58.

96 Von einer Ablehnung der Eintragung ohne vorherige Zwischen-
verfiigung sollte im Regelfall abgesehen werden, da die Unterzeich-
nung der Anmeldung durch den befugten (= neu bestellten) Auf-
sichtsratsvorsitzenden nachgeholt werden kann (vgl. Huffer, AktG,
§ 189 Rdnr. 4).

97 BayObLGZ 1969, 215, 219; 1989, 44, 49; GmbHR 1992, 304,
305; OLG Zweibriicken, GmbHR 1995, 723, 724; OLG Kdln, Rpfle-
ger 2002, 209 (dazu Winkler, EWIR § 144 FGG 1/02, 157); OLG
Frankfurt, Rpfleger 2002, 211; AnwK-AktienR/Ammon, FGG und
Registerrecht, Rdnr. 128; K. Schmidt in Grolkomm. AktG, § 241
Rdnr. 78; van Vlenrooy, GmbHR 2002, 701, 710; Winkler in Keidel/
Kuntze/Winkler, FGG, § 142 Rdnr. 6 und § 144 Rdnr. 5; a. A. (§ 142
Abs. 2 FGG bleibt bei wesentlichen Verfahrensfehlern anwendbar)
MunchKommAKktG/H(ffer, 2. Aufl. [2001], § 241 Rdnr. 81 m. w. N.;
ders., AktG, § 189 Rdnr. 7 und § 241 Rdnr. 34; Hefermehl in Gef3er,
AKtG, 12. Lfg. [1989], § 189 Rdnr. 42.

98 Keidel/Kuntze/\Winkler, FGG, § 144 Rdnr. 5.

99 Lowe, Aufsichtsratsmitglieder, S. 55. Die praktischen Auswir-
kungen sind gering, da es sich um eine blof3e Formalie handelt.

100 Hdffer, AktG, § 245 Rdnr. 31.

101 Zu den Einzelheiten s. Lowe, Aufsichtsratsmitglieder, S. 61 ff.,
dort auch zu den Besonderheiten der Klage nach § 250 Abs. 3 AktG.

102 Oben Fn. 22.
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1. Zivilrechtliche Haftung (§§ 116 Satz 1, 93 AktG)

Das nichtig bestellte Aufsichtsratsmitglied soll gleich einem
wirksam amtierenden gemal? 88 116 Satz 1, 93 AktG haften.
Dasvermeintliche Aufsichtsratsmitglied kann also zwar keine
wirksamen Amtshandlungen vornehmen, fir seine nichtigen
Amtshandlungen soll es aber die volle Haftung Ubernehmen.
Wer diesen Befund nicht widerspriichlich findet, wird zumin-
dest zustimmen, dass er begrindungsbedirftig ist; erwartet
man doch eher, dass Rechte und Pflichten korrespondieren.103
Die Literatur beschrankt sich jedoch zumeist auf den lapida-
ren Hinweis, dass die Amtstétigkeit schliefdlich tatséchlich
ausgelibt wurde.104 Diese pauschale haftungsmaliige Gleich-
stellung des nur vermeintlich mit dem materiell-rechtlich
wirksam amtierenden Aufsichtsratsmitglied ist bereits zu
weitgehend, was nichtig gewahlte Aufsichtsratsmitglieder an-
belangt; sie kann erst recht nicht auf das bereits ausgeschie-
dene Aufsichtsratsmitglied Ubertragen werden. An die blofRe
Faktizitét des (vermeintlichen) Amtierens kbnnen grundsétz-
lich keine Haftungsfolgen anknipfen. Zuzugeben ist zwar,
dass in der Praxis ein Haftungsbedirfnis besteht, was die
Rechtsstellung eines nichtig gewahlten Aufsichtsratsmitglieds
angeht. Dennoch steht im Bereich der nichtig gewahlten Auf-
sichtsratsmitglieder eine Uiberzeugende Begriindung der Haf-
tung aus.

Dieskann an dieser Stellejedoch nicht weiter vertieft werden.
Denn im Rahmen des vorgegebenen Themas, soweit also das
durch Zeitablauf ausgeschiedene Aufsichtsratsmitglied be-
troffen ist, lasst sich die Haftung ohne Systembruch begriin-
den. Anzuknupfen ist nicht an die jeweils unmittelbar scha-
densverursachende Amtstétigkeit, sondern an das Nichterken-
nen des Ablaufs der Amtsperiode. Jedenfalls fur die Zeit ab
Veroffentlichung der hier besprochenen BGH-Entscheidung
kann von einem schuldhaften Pflichtverstold im Sinne der
88 116 Satz 1, 93 AktG ausgegangen werden. Die Haftung be-
zieht sich dann auf ein Verhalten als wirksam amtierendes
Aufsichtsratsmitglied. Bei Versto3 hat das Aufsichtsratsmit-
glied die AG so zu stellen, wie sie stiinde, wenn es seiner Ver-
pflichtung nachgekommen wére, auf den drohenden Ablauf
seiner Amtsperiode hinzuweisen und die notwendigen Maf3-
nahmen zu veranlassen. Dies fuhrt mittelbar zu einer Haftung
fur Pflichtverstolze, welche das betroffene Aufsichtsratsmit-
glied in der Zeit nach seinem Ausscheiden begeht. Denn es
sind letztlich nur zwel Alternativen hinsichtlich des hypothe-
tischen weiteren Verlaufs denkbar: Das Aufsichtsratsmitglied
wére entweder durch ein neu gewdahltes Mitglied ersetzt oder
wiedergewahlt worden. Im ersten Fall hétte es den ihm in der
Zeit nach seinem Ausscheiden zur Last gelegten Pflichtver-
stof3 gar nicht begehen kénnen. Im zweiten Fall wirde es al's
wirksam amtierendes Aufsichtsratsmitglied ohnehin nach
88 116 Satz 1, 93 AktG haften. Auf diese Weise gelangt man
auch hinsichtlich der (mit einem oftmal s essentiellen Geheim-
haltungsinteresse der AG korrespondierenden) Verschwiegen-
heitspflicht des Aufsichtsratsmitglieds fir Vorgange, welche
die Zeit nach seinem Ausscheiden betreffen, zu praxistaug-
lichen Ergebnissen.

Neben dem ausgeschiedenen Aufsichtsratsmitglied werden
(wiederum jedenfalls ab Verdffentlichung des hier besproche-
nen BGH-Urteils) in aller Regel auch dessen (wirksam am-
tierende) Aufsichtsratskollegen und auch die Vorstandsmit-
glieder gemdld § 116 Satz 1 AktG bzw. § 93 AktG haften,
wenn sie den Ablauf der Amtsperiode nicht erkennen und
untétig bleiben.

103 Darauf weist zu Recht Lowe, Aufsichtsratsmitglieder, S. 84, hin.

104 Betrifft letztlich nahezu ale in Fn. 22 aufgefiihrten Nachweise
zur h. M.

2. Verantwortung nach Straf- und Ordnungs-
widrigkeitenrecht (§§ 399 ff. AktG)

Insoweit sind die 88 399 Abs. 1 Nr. 4, Abs. 2, 404 Abs. 1 Nr. 1,
405 Abs. 1 AktG relevant. Sie stellen auf ein tatséchliches
Verhalten ab, wie falsche Angaben im Registerverfahren oder
die Offenbarung von Gesell schaftsgehelmnissen. Auf dierecht-
liche Wirksamkeit kommt es dabei nicht an. Entscheidend fur
die Anwendung der genannten Bestimmungen ist daher allein
die Frage der Auslegung des jeweiligen Tatbestandsmerkmals
LAufsichtsratsmitglied“. Im Strafrecht gilt bekanntlich die
Wortlautgrenze des Art. 103 Abs. 2 GG (sog. Bestimmtheits-
grundsatz): Fuhrt erst eine tber den erkennbaren Wortsinn der
Vorschrift hinausgehende Interpretation zu dem Ergebnis der
Strafbarkeit des Verhaltens, kann dies nicht zu Lasten des
Birgers gehen.1% Die Frage ist also, ob eine Auslegung der
obigen Vorschriften zulassig ist, wonach mit ,, Aufsichtsrats-
mitglied“ auch das nur vermeintliche Aufsichtsratsmitglied
gemeint ist — ob der Organbegriff insoweit also funktional
interpretiert werden darf. Die h. M.1% bejaht dies, jedoch
zumeist ohne eingehende Auseinandersetzung mit dem Be-
stimmtheitsgrundsatz. M. E. besteht in der Tat kein Anlass,
bereits ausgeschiedene, aber tatséchlich weiter amtierende
Aufsichtsratsmitglieder im Hinblick auf die Wortlautgrenze
vom Anwendungsbereich der obigen Bestimmungen auszu-
nehmen. In den im Rahmen des vorgegebenen Themas inter-
essierenden Konstellationen geht das bereits ausgeschiedene
Aufsichtsratsmitglied schliefflich selbst davon aus, dass es
noch Aufsichtsratsmitglied ist. Es hat so gesehen keinen An-
lass, zu zweifeln, ob ihn der Normbefehl der 88 399 ff. AktG
trifft. Zudem ist unter spezial- wie generapraventiven Ge-
sichtspunkten das Sanktionsbediirfnis bei einem vermeint-
lichen Aufsichtsratsmitglied nicht geringer ist als bei einem
wirksam amtierenden.107

lll. Anstellungsverhaltnis

Im Kern geht es hier um den Vergiitungsanspruch eines ver-
meintlichen Aufsichtsratsmitglieds. Ob und ggf. in welchem
Umfang ein solcher besteht, hangt jedoch von einigen dogma-
tischen Uberlegungen ab. Die Uberschrift impliziert insoweit
bereits, dass zwischen Aufsichtsratsmitglied und AG nicht nur
ein korporationsrechtliches Verhédtnis (aus dem sich die Or-
ganbefugnisse ergeben), sondern auch ein schuldrechtliches
Anstellungsverhdltnis besteht. Doch selbst dieser Ausgangs-
punkt ist umstritten: Nach einer Ansicht sind namlich alle
Rechtsbeziehungen zwischen der AG und dem Aufsichtsrats-
mitglied (insbesondere also auch der Vergitungsanspruch)
alein dem korporationsrechtlichen Verhdtnis zuzuordnen;
ein daneben existierendes schuldrechtliches Anstellungsver-
héltnis scheidet danach aus.1%8 Das RG und Teile der (zumeist
dlteren) Literatur unterscheiden hingegen das korporations-
rechtliche Verhdltnis und das schuldrechtliche Anstellungs-
verhdtnis auf vertraglicher Grundlage, welches entweder durch
stillschweigenden Vertragsschluss'® oder (im Sinne eines
Vertragsverhaltnisses eigener Art) ohne weiteres durch Be-
stellung und Annahmet!? zustande kommen soll.

105 BVerfGE 47, 109, 121; 75, 329, 341.
106 S. obenFn. 22.
107 Lowe, Aufsichtsratsmitglieder, S. 87.

108 Gefder in Geller, AktG, § 101 Rdnr. 54; Natzel, AG 1959, 93,
96; Schilling, FS Robert Fischer [1979], 679, 691.

109 RGZ 123, 351, 354; 146, 145, 152; vgl. auch RGZ 152, 273,
277 f.; ebenso wohl auch K. Schmidt in Grokomm. AktG, § 250
Rdnr. 30.

110 Statt vieler Meyer-Landrut in GroRkomm. AktG, § 101 Anm. 6.
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Mittlerweile scheint sich die Ansicht durchgesetzt zu haben,
dass mit Bestellung und Annahme ein einheitliches Amtsver-
haltnis mit korporations- und schuldrechtlicher Doppel natur
entsteht.111 Fur die vorliegende Thematik bedeutet dies, dass
mit dem Ende der Amtsperiode auch die schuldrechtliche
Komponente erlischt.112 Fir die Annahme eines fehlerhaften
oder faktischen Dienstverhéltnisses besteht daher kein Raum.
Ebenso wirden dhnliche vertragliche Konstruktionen wie
eine Geschéftsfuhrung ohne Auftrag an der Rechtswirklich-
keit vorbeigehen. Esverbleibt daher nur die Abwicklung nach
Bereicherungsrecht. Sie begegnet fur Aufsichtsratsmitglieder
auch nicht den im Rahmen des Vorstandsanstellungsvertrags
geltend gemachten Bedenken, die insoweit letztlich zur An-
erkennung des fehlerhaften Anstellungsvertragstt? fihrten;
namentlich geht es um den fehlenden Vermogenscharakter der
vom Vorstand geleisteten Dienste und die daraus resultierende
Schwierigkeit, diese gemal? § 818 Abs. 2 BGB in Geld zu be-
ziffern. Lowe4 weist in diesem Zusammenhag zu Recht da-
rauf hin, dass die Entlohnung des Aufsichtsratsmitglieds im
Wesentlichen im Hinblick auf die Ubernommene Aufgabe und
Verantwortung erfolgt. IThm ist daher zuzustimmen, dass als
Mal3stab fir die Vergiitung des Aufsichtsratsmitglieds ohne
wirksame Organstellung die gemal3 § 113 AktG festgelegte
Vergltung herangezogen werden kann.

Auch dem trotz Ablauf der Amtsperiode tatséchlich weiter
amtierenden Aufsichtsratsmitglied kann daher fur die Dauer
seiner Tétigkeit grundsétzlich die gezahlte Vergitung belas-
sen werden. Lediglich soweit die festgelegte und gezahite
Verglitung (ausnahmswei se!5) den Rahmen der Angemessen-
heit gemé? § 113 Abs. 1 Satz 1 AktG Ubersteigt, ist das be-
troffene Aufsichtsratsmitglied zur Erstattung verpflichtet.

E. Zusammenfassung und Ausblick

Aufsichtsratsmitglieder scheiden spétestens mit Ablauf der
flr den Beschluss der Hauptversammlung Uber die Entlastung
in§120Abs. 1 Satz 1 AktG vorgeschriebenen Hochstfrist von
acht Monaten ab Beginn des vierten Geschéftgahres seit
Amtsantritt gemal3 § 102 Abs. 1 AktG aus dem Amt. Amtieren
solche ausgeschiedenen Aufsichtsratsmitglieder Uber diesen
Zeitraum hinaus, ohne dass eine Neubestellung erfolgt,
berthrt ihre Amtstétigkeit die AG nicht. Sie kdnnen nicht
wirksam an Beschliissen des Aufsichtsrats teilnehmen; tben
sieinsoweit das Stimmrecht aus, ist ihre Stimmabgabe gegen-
standslos. Wenn dies zur Beschlussunfahigkeit des Gesamt-
aufsichtsrats fuhrt, sind alle dennoch gefassten Beschllsse

111 AnwK-AktienR/Breuer/Fraune, AktG, § 101 Rdnr. 2; Hffer,
AktG, § 101 Rdnr. 2; Minch. Hdb. GesR 1VV/Hoffmann-Becking, § 33
Rdnr. 10.

112 Lowe, Aufsichtsratsmitglieder, S. 87 f.

113 S. oben Fn. 56.

114 Aufsichtsratsmitglieder, S. 89 f.

115 Laut Beobachtungen von Hiiffer, AktG, 8§ 113 Rdnr. 4 m. w. N.,
und AnwK-AktienR/Breuer/Fraune, AktG, § 101 Rdnr. 9, sollen die
tatséchlich in Deutschland gezahlten Vergitungen verhétnismaliig
niedrig sein.

nichtig. Bleibt der Gesamtaufsichtsrat indessen auch ohne
Teilnahme der ausgeschiedenen Aufsichtsratsmitglieder be-
schlussfahig, so kommt es darauf an, ob die Nichtbeachtung
der Stimmen ausgeschiedener Aufsichtsratsmitglieder ein an-
deres Beschlussergebnis zur Folge hat (z. B. Ablehnung des
Beschlussantrags statt dessen Annahme). Andern sich die
Mehrheitsverhéltnisse hingegen auch bel richtiger Z&hlung
nicht, weil bereits die Stimmen der wirksam amtierenden
Aufsichtsratsmitglieder den festgestellten Beschlussinhalt
tragen, so bleibt der Beschluss wirksam. Stellt der Sitzungs-
leiter (regelméiig der Aufsichtsratsvorsitzende) den Beschluss-
inhalt abweichend von dem materiell-rechtlichen Abstim-
mungsergebnis — also fé schlicherweise unter Beachtung der
Stimmen ausgeschiedener Aufsichtsratsmitglieder — fest, so
ist der Beschluss nichtig.

Die Nichtigkeit von Aufsichtsratsbeschllissen hat nicht zwin-
gend die Nichtigkeit von MalRnahmen zur Folge, die auf dem
betroffenen Aufsichtsratsbeschluss beruhen. Teilweise sind
Mal3nahmen im Rahmen des Beschlussvollzugs bis auf weite-
res wirksam und alenfalls mit Wirkung ex nunc vernichtbar
(namentlich die Bestellung von Vorstandsmitgliedern). Viel-
fach kdnnen solche Folgemalinahmen jedenfalls durch eine
Genehmigung des ,,neuen® Aufsichtsrats geheilt werden.

Ausgeschiedene Aufsichtsratsmitglieder sind offentlich-recht-
lich fur ihre Amtstétigkeit verantwortlich. Zivilrechtlich haf-
ten sie der Gesellschaft fir Schaden, welche daraus entstehen,
dass das einzelne Aufsichtsratsmitglied sein Ausscheiden
schuldhaft nicht erkannt hat. EinVerschuldenist jedenfallsfir
die Zeit ab Verdffentlichung des besprochenen BGH-Urteils
regelméafiig zu bejahen.

Auch dem trotz Ablauf der Amtsperiode tatséchlich weiter
amtierenden Aufsichtsratsmitglied kann fir die Dauer seiner
Tétigkeit grundsétzlich die gezahlte Vergitung belassen wer-
den.

In der Praxisist kiinftig sorgféltig darauf zu achten, dass die
ordentliche Hauptversammlung mit den Tagesordnungspunk-
ten Entlastung der Aufsichtsratsmitglieder und Wahlen zum
Aufsichtsrat innerhalb der Acht-Monats-Frist des § 120
Abs. 1 Satz 1 AktG abgehalten wird. Sollte dennoch einmal
die Frist Uberschritten werden, ist unbedingt rechtzeitig eine
gerichtliche Notbestellung geméaf3 § 104 Abs. AktG zu veran-
lassen, wenn andernfalls der Aufsichtsrat durch das Ausschei-
den einzelner oder aler Aufsichtsratsmitglieder beschluss-
unfahig wirde. Sofern in der Vergangenheit (etwa im Ver-
trauen auf die bisher h. M.) die obige Zeitvorgabe nicht be-
achtet wurde, empfiehlt es sich, dass der neu besetzte Auf-
sichtsrat Amtshandlungen des Vorganger-Aufsichtsrats auf
ihre Wirksamkeit Uberprift, die in den Zeitraum nach dem
(unerkannten) Ausscheiden einzelner oder aller Aufsichtsrats-
mitglieder fallen. Er wird dabei die Genehmigung nicht wirk-
samer MalRnahmen zu erwégen und ggf. entsprechend zu be-
schlief3en haben. Dabel ist auch eine ,, Globalgenehmigung”
denkbar, die sich auf alle vergangenen Malinahmen im Rah-
men des Vollzugs nichtiger Aufsichtsratsbeschl lisse erstreckt,
sofern eine solche dem Nachfolge-Aufsichtsrat sinnvoll er-
scheint (was insbesondere bei einem personenidentischen
Nachfolge-Aufsichtsrat der Fall sein diirfte).
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EU-Agrarreform 2003:
Inhalt und vertragliche Anpassungserfordernisse

Von Rechtsanwalt Hubertus Schmitte, M Uinster

Das System der EU-Beihilfen fur die Landwirtschaft ist im Jahr 2003 fundamental gedndert worden. Der EU-Agrarministerrat
hat am 26.6.2003 in Luxemburg einen grundlegenden Umbau des Fordersystems beschlossen, der in der Verordnung
1782/2003 des Rates vom 29.9.2003! Gesetz geworden ist. Die wesentlichste Anderung ist mit dem Begriff ,, Entkoppelung der
Direktzahlungen* zu umschreiben: Die Zahlungen der EU sollen zukiinftig unabhangig von der landwirtschaftlichen Produk-
tion erfolgen. Sie sollen — so sieht es das der genannten Verordnung zugrunde liegende ,, Betriebsmodell“ grundsétzlich vor —
entsprechend der durchschnittlichen Agrarférderung eines Betriebes im ,, Bezugszeitraum* 2000-2002 gezahlt werden, ohne
dass der landwirtschaftliche Betriebsinhaber eine Produktion nachweisen muss. Jedoch besteht fir die Mitgliedstaaten der EU
bis zum 1.8.2004 die Md&glichkeit, sich fir ein abweichendes Modell der Entkoppelung zu entscheiden. Deutschland hat die
Absicht, davon Gebrauch zu machen, wie die Bundes- und Lénderagrarminister am 27.11.2003 besprochen haben. Ein erster
Gesetzentwurf zur Umsetzung der Agrarreform in national es Recht liegt bereits vor, bestehend u. a. ausdem ,, Betriebsprémien-
Durchfiihrungsgesetz, dem ,, Direktzahlungen-Verpflichtungengesetz* und weiteren Gesetzen.

Der vorliegende Beitrag erlautert auf dem Kenntnisstand von Mitte Januar 2004 das neue Prémiensystem im Vergleich zu dem
bisherigen und stellt Auswirkungen auf Pacht-, Kauf- und Ubergabevertrége dar. Die angegebenen Vorschriften beziehen sich

auf die VO (EG) 1782/2003 des Rates.

A. Das bisherige Pramiensystem

Bislang erfolgen die Beihilfen der EU fur die Landwirtschaft
Uberwiegend produktionsabhéngig. So wurden beispielsweise
im Bereich der Rinderhaltung ,, Schlacht-“ und ,, Sonderpré-
mien“, ,Mutterkuh-* und ,, Extensivierungspramien“ gezahit.
Im Bereich des Ackerbaus erfolgten Zahlungen u. a. fir den
Anbau von Getreide, Olsaaten und EiweiRpflanzen. Nicht
pramienberechtigt war bislang allerdings u. a. die Milchvieh-
haltung, die Schweineproduktion, der Kartoffel-, Zuckerriben-
und Sonderkulturanbau.

Dieses System war 1992 als Ausgleich flr eine Absenkung
der Interventionspreise und einen damit verbundenen Preis-
ruckgang landwirtschaftlicher Erzeugnisse eingefuhrt worden.
Bis dahin namlich geschah die Agrarforderung im Wesent-
lichen dadurch, dass der Staat am Agrarmarkt als Marktpart-
ner/Kaufer auftrat, wenn das Preisniveau eine bestimmte Un-
tergrenze erreicht hatte (das sog. Interventionspreisniveau).
Der Staat kaufte landwirtschaftliche Erzeugnisse auf, um den
Preis zu stlitzen. Die Folge war im Laufe der Zeit jedoch eine
erhebliche Uberproduktion. Das seit 1992 bestehende Forder-
system stofdt innerhalb des WTO-Handel ssystems auf Kritik,
da die Zahlungen produktionsabhéngig erfolgen.

B. Das zukiinftige Pramiensystem

Wie angedeutet, sieht die Verordnung 1782/2003 des Rates
die Entkoppelung der Direktzahlungen im Wege einer sog.
individuellen Betriebspréamie vor. Grob umrissen bedeutet
dies, dass ein landwirtschaftlicher Betriebsinhaber ab Beginn
der Entkoppelung (nach Wahl des Mitgliedstaates zwischen
1.1.2005 und 1.1.2007, Art. 71 Abs. 1) die durchschnittliche
Gesamtpramie der Jahre 2000-2002 beantragen kann, ohne
eine landwirtschaftliche Erzeugung nachzuwei sen. Vorausset-
zung ist (nur) die Einhaltung von Grundanforderungen an die
Betriebsfihrung und die Erhaltung der Flache in einem guten
landwirtschaftlichen und 6kologischen Zustand (Art. 3).

1 Mit gemeinsamen Regeln fir Direktzahlungen im Rahmen der
Gemeinsamen Agrarpolitik und mit bestimmten Stiitzungsregelungen
fur Inhaber landwirtschaftlicher Betriebe; ABI L 270 vom 21.10.2003,
S. 1-69 (http://europa.eu.int/documents/eur-lex/index_de.htm).

Damit wird zum einen das Ziel verfolgt, die Férdermal3nah-
men fur die Landwirtschaft im Sinne der WTO-Bestimmun-
gen produktionsunabhéngig zu leisten. Eine Verbesserung der
Wettbewerbsfahigkeit der Landwirtschaft und die Forderung
der Nahrungsmittelqualitét und von Umweltstandards wird
des Weiteren as Motivation angegeben (Erwagung Nr. 24).
Angeblich soll diese Form landwirtschaftlicher Subventionie-
rung auf eine hohere Akzeptanz in der Bevdlkerung stol3en.

In Deutschland ist nach dem Mehrheitswillen der Bundes-
und Landeragrarminister vom 27.11.2003, dem sich nur die
Lander Bayern und Hessen nicht anschlossen, eine etwas ab-
gewandelte Umsetzung geplant. Sie wird auf Art. 58 ff. ge-
stiitzt und al's,, Kombimodell“ bezeichnet, einer Mischung aus
»individueller Betriebspréamie* und ,regionalisierter Betriebs-
pramie*. Der wesentliche Inhalt:

1) In Deutschland werden ab dem 1.1.2005 ale EU-Aus-
gleichszahlungen von der Produktion entkoppelt.

2.) Ein landwirtschaftlicher Betriebsinhaber erhdlt ab dem
1.1.2005 Zahlungsanspriiche, die zum Bezug von Direktzah-
lungen berechtigen. Diese bestehen aus einem ,, flachenbezo-
genen Betrag” und einem ,, betriebsindividuellen Betrag®.

a) Hinsichtlich des ,flachenbezogenen Betrages® werden
Zahlungsanspriche, die auf Ackerland entstanden sind, von
solchen, die auf Grinland oder auf Stilllegungsflachen ent-
standen sind, unterschieden. Sie haben unterschiedliche
Hohe. Die exakte Hohe wird l&nderabhéngig sein und kann
derzeit noch nicht genau gesagt werden. In NRW soll der
Zahlungsanspruch, der auf Ackerland und auf Stilllegungs-
flachen entsteht, etwa 285 € betragen, der Zahlungsanspruch,
der auf Griinland entsteht, etwa 115 €.

Die Anzahl der Anfang 2005 zugeteilten Zahlungsansprtiche
entspricht der Hektarzahl landwirtschaftlicher Nutzflache, die
der Antragsteller im Jahr 2005 in Bewirtschaftung hat. Ein
landwirtschaftlicher Betriebsinhaber kann die Zuteilung vom
1.1.2005 bis 15.5.2005 beantragen (Art. 34 Abs. 2). Zum An-
trag berechtigt jedwede landwirtschaftlich genutzte Flache,
aul%er Forst und Dauerkulturen (Art. 44 Abs. 2).

b) Aufgestockt wird der Zahlungsanspruch durch einen
»betriebsindividuellen Betrag”, der sich aus dem durchschnitt-
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lichen Prémienaufkommen des Antragstell ers/landwirtschaft-
lichen Betriebsinhabers an Sonderprémien fir mannliche
Rinder, K& berschlachtpramien, Mutterkuhprédmien, Trocken-
futterprémien und 25 % der Stérkekartoffelprémie der Jahre
20002002 bemisst sowie der Milchpramie auf dem Stand
vom 31.3.2005.2 Da das durchschnittliche Pramienaufkom-
men der Betriebe sehr unterschiedlich war, wird also der , be-
triebsindividuelle Betrag” auch zukinftig eine sehr unter-
schiedliche Hohe haben und dazu fihren, dass die Zahlungs-
anspriiche unterschiedlich hoch ausfallen.

Voraussetzung fur die Auszahlung der Fordermittel ist neben
der Inhaberschaft eines Zahlungsanspruchs die Bewirtschaf-
tung beihilfefahiger Flachen in entsprechender Hektarzahl
(Art. 44 Abs. 1), wobel zahlreiche Umweltvorschriften zu be-
achten sind (Art. 5). Diese Abhangigkeit von der Einhaltung
von Produktionsstandards wird ,,Cross Compliance” (sog.
. Uberkreuz-Verpflichtung*) genannt. Sie entspricht weitge-
hend der heutigen ,,guten fachlichen Praxis‘. Beachtet der Be-
triebsinhaber die entsprechenden Vorgaben nicht, drohen ihm
Kirzungen und Ausschlisse je nach Schwere, Ausmal3, Dauer
und Haufigkeit der Verstole (Art. 6, 7).

Hierfiir zwei Beispiele:

ad) EinAckerbaubetrieb bewirtschaftete bislang und auchim
Jahr 2005 100 halandwirtschaftlich genutzte Flache (LF), da-
von 80 ha Getreide, 10 haKartoffeln, 10 ha Zuckerriiben. Bis-
lang erhielt er (in der Anbauregion NRW) eine Préamie von
80 x 366 Euro = 29.280 Euro, da nur die 80 ha Getreide mit
366 €/ha gefordert wurden. Ab dem 1.1.2005 werden diesem
Betrieb 100 Zahlungsanspriiche zugewiesen, da nach dem
,Kombimodell“ sowohl auf Getreide wie auch auf Kartoffel-
und Zuckerriibenflachen Zahlungsanspriiche entfallen. Haben
die Zahlungsanspriiche eine Hohe von 285 €, erhdlt der An-
tragsteller folglich 28.500 € pro Jahr, wenn er eine LF von
100 ha bewirtschaftet.

bb) Ein Bullenmaster bewirtschaftet 50 ha LF. Davon sind
10 ha Getreideflache, 10 ha Silomaisflache, 30 ha Griinland.
Er erzeugte 20002002 im Durchschnitt 120 Bullen pro Jahr.
Bislang erhielt er eine Prémie von 10 x 366 € = 3.660 € zzg|.
120 x 310 € = 37.200 €, insgesamt 40.860 €. Die Flachen-
prémie von 366 € wurde nur fur die Getreidefléche gezahlt;
auf die 120 Bullen entfielen 210 € Sonderpramie und 100 €
Schlachtprdmie pro Tier. Ab 1.1.2005 erhét der Betrieb 20
Zahlungsanspriiche, die auf Ackerland (Getreide, Silomais)
entstanden sind, und 30 Zahlungsansprtiche, die auf Griinland
entstanden sind, da er diese Flachen Anfang 2005 bewirt-
schaftet. Unterstellen wir, die 20 Zahlungsanspriiche fir Acker-
fléchen machen jeweils 285 € aus, die 30 fur das Grunland
115 €, so werden diese Betrége aber noch erhéht um den ,, be-
triebsindividuellen Betrag”. Dazu wird das durchschnittliche
Aufkommen an Sonderprémie dieses Betriebes im Jahr
2000-2002 (hier: 120 x 210 € = 25.200 €) durch 50 Zah-
lungsanspruche geteilt (50, weil dies die Hektarzahl landwirt-
schaftlicher Nutzflache im Jahr 2005 ist). Somit ergibt sich
der Erhdhungsbetrag von 504 € pro Zahlungsanspruch. Die-
ser Betrieb erhdlt also auf seinen Antrag hin 20 Zahlungsan-
spriiche a 784 € (285 + 504) und 30 Zahlungsanspriiche a
619 € (115 + 504). Er kann sie in der Zukunft , aktivieren®,
indem er 50 ha LN bewirtschaftet. Bullen muss er nicht mehr
halten, kann es aber natiirlich, wenn er mag.3

2 So BMVEL; www.verbraucherministerium.de.

3 Ausdricklich wird darauf hingewiesen, dass die vorgenannte Be-
rechnungsmethode dem derzeitigen Kenntnisstand entspricht. Ein-
zelheiten stehen noch aus und werden von der europarechtlichen

c) Deutlich wird Folgendes: Jeder Hektar landwirtschaft-
licher Nutzflache (auRer Dauerkulturen und Forst), der von
einem landwirtschaftlichen Betriebsinhaber im Jahr 2005 be-
wirtschaftet wird, berechtigt zur Zuteilung von Zahlungsan-
spriichen. Je nachdem, ob die landwirtschaftliche Nutzflache
Anfang 2005 Acker-, Grinland oder Stilllegungsfléche ist,
haben die Zahlungsanspriiche zunéchst eine unterschiedliche
Hohe. Bei Tierhaltung erhoht sich der Zahlungsanspruch um
das individuelle Préamienvolumen der Jahre 2000-2002. Da-
her sind die Pramienhdhen unterschiedlich.

3.) Besonders hervorzuheben ist, dass der betriebsindividu-
elle Betrag im Laufe der Jahre 20072012 abgeschmolzen
werden soll. Im Gegenzug soll der ,, flachenbezogene Betrag*
des Zahlungsanspruchs kontinuierlich steigen und schluss-
endlich in einer Region (auf Landerebene) dieselbe einheit-
liche Zahlungshéhe (den ,regionalen Zielwert*) erreichen,
unabhéngig von Acker- und Griinland.

In den genannten beiden Beispielen bedeutet dies:

ad) Ackerbauer, 100 ha: Seine 100 Zahlungsanspriiche haben
im Jahre 2012 eine Hohe von (ca.) 345 €, er erhdlt folglich
34.500 € jahrlich.

bb) Bullenméaster, 50 ha: Seine 50 Zahlungsanspriiche wer-
den ebenfalls die Hohe von 345 € haben, er erhdlt folglich
17.250 € pro Jahr, wenn er 50 ha LF bewirtschaftet.

4.) Wichtig ist ferner, dass die Zahlungsanspriiche nicht an
die Flachen gebunden sind, sondern dem landwirtschaftlichen
Betrieb, der bis zum 15.5.2005 einen entsprechenden Antrag
stellt, zugeteilt werden. Diese Frist ist eine Ausschlussfrist,
die nur ,in Fallen hoherer Gewalt oder auf3ergewdhnlicher
Umstande" nicht gilt (Art. 34 Abs. 3). Nicht beantragte Zah-
lungsanspriiche verfalen zugunsten der nationalen Reserve
und kdnnen bis spétestens 15.8.2005 neu zugewiesen werden
(Art. 34 Abs. 3 Unterabs. 2). Die Zahlungsanspriiche sind
dann innerhalb einer Region unter Betriebsinhabern frei han-
delbar (Art. 46 Abs. 1, 63 Abs. 1). Der Zahlungsanspruch
kann mit oder ohne Flache verkauft und Ubertragen werden.
Die Verpachtung der Zahlungsanspriicheist nur zuléssig, wenn
zusammen mit dem Zahlungsanspruch eine gleichwertige
Hektarzahl beihilfefahiger Fléachen Ubertragen wird (Art. 46
Abs. 2). Nutzt aber der Inhaber des Zahlungsanspruchs diesen
drei Jahre lang nicht, wird er in eine staatliche Reserve ein-
gezogen (Art. 45 Abs. 1). Ohne Fléche kdnnen Zahlungsan-
spriiche nur gehandelt werden, wenn der Inhaber mindestens
80 % seiner Zahlungsanspriiche fiir die Dauer von mindestens
einem Kalenderjahr selbst genutzt hat (Art. 46 Abs. 2).

5.) Die Verordnung beriicksichtigt bei der Pramienberech-
nung auch Hartefélle. So soll nicht der ganze Bezugszeitraum
20002002 (fur die Berechnung des betriebsindividuellen Be-
trages) zugrunde gelegt werden, falls hohere Gewalt oder
auRergewdhnliche Umstande zu betrieblichen Beeintrachti-
gungen gefihrt haben. Félle hdherer Gewalt oder aul3erge-
wohnlicher Umsténde sind nach Art. 40 Abs. 4 z. B. Tod des
Betriebsinhabers, Berufsunfahigkeit, Naturkatastrophen, Seu-
chen usw. Dann soll nur der Durchschnitt der nicht betroffe-

Durchfuhrungsverordnung erwartet. Diskutiert wird némlich, dass
innerhalb eines Betriebes nicht Zahlungsanspriiche unterschiedlicher
Hohe bestehen sollen. Das wirde im vorgenannten Fall zur Folge
haben, dass die Zahlungsanspriiche , gegléttet” bzw. ausgeglichen
wirden. Also: statt 30 Zahlungsanspriiche a 784 € + 20 Zahlungsan-
spriiche 2619 € dann 50 Zahlungsanspriiche 2 718 €. Die Zahlungs-
anspriiche wéren dann zwar innerbetrieblich gleichwertig, unter-
schiedliche Hohe hétten sie aber von Betrieb zu Betrieb.



MittBayNot 2/2004

Schmitte - EU-Agrarreform 2003: Inhalt und vertragliche Anpassungserfordernisse 97

nen Jahre oder der Bezugszeitraum 1997-1999 beriicksichtigt
werden (Art. 40 Abs. 1, 2). Ferner sollen landwirtschaftliche
Neueinsteiger bevorzugt Zahlungsanspriiche aus der natio-
nalen Reserve erhalten (Art. 42 Abs. 3). Landwirte,,in beson-
deren Lagen* sollen ebenfalls aus der nationalen Reserve
Zahlungsanspriiche zugeteilt erhalten (Art. 42 Abs. 4). Die
EU-Kommission prift derzeit, welche Landwirte dies sein
kénnen. Gedacht ist z. B. an starke betriebliche Erweiterun-
gen im Bezugszeitraum u. dgl.

C. Auswirkungen

Der Gesetzgeber erhofft sich mit dieser Agrarreform mehr
Marktnahe der landwirtschaftlichen Produktion. Da die Zah-
lungen produktionsunabhéngig erfolgen, wird wohl nur noch
der produzieren, dessen Markterldse die Produktionskosten
Ubersteigen. Viele Landwirte werden aus der Produktion aus-
steigen, der Produktionsumfang wird maglicherweise sinken.
Der Preis soll sicham Markt frei einpendeln. Zudem verspricht
sich der Gesetzgeber eine stérkere dkologische Ausrichtung
der landwirtschaftlichen Produktion. Fir diese Umweltleis-
tungen soll der Landwirt entlohnt werden.

Dajeder Hektar landwirtschaftlich genutzter Flache pramien-
berechtigt ist, erwarten Agrarékonomen keine nennenswerten
Auswirkungen am Pachtmarkt.# Dieser wird stattdessen wei-
terhin von anderen Faktoren bestimmt, insbesondere der Fl&
chennachfrage aufgrund betrieblichen Wachstums.

D. Anpassung von Pacht-, Kauf- und
Ubergabevertragen

Die beschriebene gravierende Anderung der gemeinsamen
Agrarpolitik (GAP) der EU hat fir viel Unruhe am landwirt-
schaftlichen Pacht- und Kaufmarkt gesorgt. Von ca. Mérz
2003, as die Anderung der GAP diskutiert wurde, bis Ende
November 2003 war weitgehend unklar, ob bzw. wie die Ent-
koppelung umgesetzt werden wirde. Jetzt, nachdem die poli-
tischen Absichtserklérungen und erste Beschliisse vorliegen,
bleibt eine Unsicherheit, wie sich der Pachtmarkt entwickelt
und welchen Einfluss die Reform auf den Bodenwert hat. Die
Verpéchter sind daran interessiert, bei Pachtende die Zah-
lungsanspriiche bei ihrer Flache zu behalten; die Pachter wol-
len erreichen, dass sie mit jeder Pachtfléche auch Zahlungs-
anspriche dazu erhalten.

Unterschieden werden hier folgende Grundfélle:

(1) Derzeit wird ein neues Pachtverhétnis begrindet; bis-
heriger Bewirtschafter war der jetzige Verpéachter (erst-
malige Verpachtung).

(2) Derzeit wird ein neues Pachtverhétnis begriindet; bis-
heriger Bewirtschafter war ein anderer Landwirt als Péch-
ter (Pachterwechsel).

(3) Ein bestehender Pachtvertrag wird verlangert; der Péch-
ter bleibt derselbe (Pachtvertragsverlangerung).

(4) Derzeit wird ein Kaufvertrag abgeschl ossen.

(5) Ein Hofubergabevertrag wird geschlossen.

4 lsermeyer, Umsetzung des Luxemburger Beschlusses zur EU-
Agrarreform in Deutschland: eine erste Einschétzung; www.fal.de/
dokumente/fallit/zi030521.pdf, S. 1V und 34 f.

Im Einzelnen:
1. Erstmalige Verpachtung

a) Aufgrund der Anpachtung und Bewirtschaftung der land-
wirtschaftlichen Nutzflache erhélt der Pachter Anfang 2005
Zahlungsanspriiche zugeteilt, denn er ist der Bewirtschafter.
Unklar ist noch die exakte Hohe des Zahlungsanspruches.
Daher ist Pachtern zu raten, eine Preisanpassungsklausel in
ihren Vertrag aufzunehmen. Sie kann etwa lauten:

»Im Hinblick auf die vom EU-Agrarrat am 26.6.2003 be-
schlossene GAP-Reform vereinbaren die Parteien fir den
Fall, dass eine Anderung der Forderbestimmungen eintritt,
insbesondere eine Anderung der Forderhohe, die wesent-
lichen Einfluss auf die Rentabilitdt der Bewirtschaftung der
Pachtsache hat, dass jede Vertragspartei berechtigt ist, eine
Anpassung des Pachtpreises zu verlangen. Das Verlangen
hat schriftlich zu erfolgen.

(Variante A): Einigen sich die Parteien nicht innerhalb von
vier Wochen, gerechnet ab dem Anpassungsverlangen, auf
einen neuen Pachtpreis, so entscheidet Uber die Pacht-
preisanpassung das Gutachten eines offentlich bestellten
und vereidigten Sachversténdigen, der von ... bestimmt wird.
Dieses Gutachten ist fur beide Parteien verbindlich. Die
Kosten werden je zur Hélfte getragen.

(Variante B): Einigen sich die Parteien nicht binnen vier Wo-
chen, gerechnet ab dem Anpassungsverlangen, auf einen neuen
Pachtpreis, so steht dem Péchter das Recht zur Kiindigung
des Vertrages mit einer Frist von drel Monaten zum Pacht-
jahresende zu. Die Kiindigung hat schriftlich zu erfolgen.

(Variante C): Einigen sich die Parteien nicht binnen vier Wo-
chen, gerechnet ab dem Anpassungsverlangen, auf einen
neuen Pachtpreis, so beauftragen sie einen 6ffentlich bestell-
ten und vereidigten Sachversténdigen mit der Unterbreitung
eines Anderungsvorschlages. Der Sachverstandige wird von
... bestimmt. Einigen sich die Parteien anschliefRend nicht
binnen weiterer zwei Wochen ab Unterbreitung des Ande-
rungsvorschlages, steht dem Péchter das Recht zur Kiindi-
gung des Vertrages mit einer Frist von drei Monaten zum
Pachtjahresende zu."

b) Dem Verpachter hingegen ist eswichtig, die Zahlungsan-
spriiche bei Pachtende zuriickzuerhalten.

aa) Die Ubertragung der Zahlungsanspriiche bei Pachtende
auf den Verpéchter ist nicht bereits zivilrechtlich aus § 596
BGB geschuldet. Dafr gibt es mehrere Griinde:

(1) Die Verordnung (EG) 1782/2003 weist die Zahlungsan-
spriiche bewusst dem Bewirtschafter zu (Art. 33) und sieht
keine Flachenakzessorietédt vor, sondern eine Handelbarkeit
unter Betriebsinhabern (Art. 46). Dies unterscheidet den Zah-
lungsanspruch von der seinerzeitigen Milchreferenzmenge,
die flachengebunden zugeteilt wurde. Die insoweit einschl&
gige Rechtsprechung kann also nicht herangezogen werden.

(2) Auch fuhrt die EU-Agrarreform nicht zu einer Entwer-
tung des Grund und Bodens, so dass der Verpéchter fur die
Erhaltung des Wertes seines Eigentums nicht auf die Ubertra-
gung von Zahlungsanspriichen bei Pachtende angewiesen ist.
Dies deshalb, weil zur ,, Aktivierung* von Zahlungsanspriichen
(also zur Beantragung ihrer Auszahlung) neben der Inhaber-
schaft von Zahlungsanspriichen die Bewirtschaftung land-
wirtschaftlicher Nutzflache erforderlich ist. Es muss also
Land gepachtet werden, um in den Genuss von Direktzahlun-
gen zu gelangen. Das knappe Gut in Deutschland sind aber
die landwirtschaftlichen Nutzflachen, nicht die Zahlungsan-

Aufsatze
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spriiche. Das von der BR Deutschland favorisierte ,, Kombi-
Modell* fihrt dazu, dass mit Beginn der Entkoppelung alle
landwirtschaftlichen Nutzfldchen — nur mit Ausnahme von
Dauerkulturen — préamienberechtigt sind. Zusétzlich fuhrt die
jahrlich voranschreitende Bodenversiegelung durch Stadte-
und Stral3enbau sowie der Entzug landwirtschaftlicher Nutz-
fléchen fur 6kologische Ausgleichsmaldnahmen zu einer Ver-
knappung landwirtschaftlicher Nutzflachen. Es konkurriert
also binnen Kiirze ein Uberhang von Zahlungsanspriichen um
das knappe Gut landwirtschaftlicher Nutzfléche, so dass der
Pachtpreis hoch bleibt, die Zahlungsanspriiche jedoch gering
bewertet werden dirften. Agrardkonomen, z. B. der Bundes-
forschungsanstalt fur Landwirtschaft (FAL) in Braunschweig,
rechnen daher nicht mit sinkenden Preisen am Pachtmarkt.>

(3) Auch fiuhrt die EU-Agrarreform nicht zu einer Ein-
schrankung der Bewirtschaftung des Pachtlandes, so dass der
Verpéchter zur Erhaltung der Rentabilitédt der Pachtsache
nicht auf die Zahlungsanspriiche angewiesen ist. Insoweit ist
darauf hinzuweisen, dass — wie vorstehend beschrieben — mit
Beginn der Entkoppelung alle landwirtschaftlichen Nutz-
flachen — nur mit Ausnahme von Dauerkulturen — préamien-
berechtigt sind und zudem die anfangs unterschiedliche Hohe
der Zahlungsanspriiche bis 2012 angeglichen wird. Es wird
folglich kaum , pramienfreies* Land geben. Zudem ist es ge-
rade die Absicht der EU-Agrarreform, die Rentabilitét land-
wirtschaftlicher Erzeugung von dem Bezug von Direktzah-
lungen zu l6sen und sie allein an den Markt anzuknipfen.

(4) Ferner ist zu beachten, dass die Ubertragung von Zah-
lungsanspriichen nur unter Betriebsinhabern méglich ist
(Art. 46 Abs. 1). Es wird haufig der Fall sein, dass der Ver-
pachter selbst keine landwirtschaftliche Tétigkeit mehr aus-
Ubt. Dies ist nach der Legaldefinition des Art. 2 lit. @) aber
Voraussetzung der Betriebsinhaber-Eigenschaft. Bei Pacht-
ende koénnen die Zahlungsanspriiche folglich auf ihn nicht
Ubertragen werden. Dies spricht entscheidend gegen eine An-
wendung von § 596 BGB, denn die Ubertragungspflicht aus
§596 BGB wéreapriori rechtlich unmdglich bei Verpéchtern,
die selbst nicht mehr landwirtschaftlich tétig sind. Eine solche
Differenzierung aber kennt das zivile Pachtrecht nicht.

§ 596 BGB greift folglich nicht.6

bb) Der Verpéchter wird daher die Riickgabe der Zahlungs-
anspruche vertraglich vereinbaren wollen. Da — wie gerade
beschrieben — die Ubertragung von Zahlungsanspriichen nur
unter Betriebsinhabern mdéglich ist, der Verpachter vielfach
jedoch kein Landwirt ist, sollte er auch die Ubertragung des
Zahlungsanspruches an einen Dritten oder seine Entschédi-
gung vertraglich verlangen.

Formulierungsvorschlag:

»Erhélt der Pachter Zahlungsanspriiche zugewiesen, die auf
der Bewirtschaftung der Pachtsache durch den Péchter in
€inem bestimmten Zeitraum oder Zeitpunkt beruhen, so ver-
pflichtet sich der Péchter, diese Rechte bei Pachtende unent-
geltlich an den Verpéchter zu Ubertragen.

Ist eine Ubertragung an den Verpachter rechtlich nicht még-
lich, so ist der Pachter — nach Wahl des Verpachters — ent-
weder verpflichtet, die Prdmienrechte unentgeltlich auf
einen von dem Verpéchter zu bestimmenden Dritten zu tiber-
tragen oder aber dem Verpéachter den Wert der Prémien-
rechte zum Zeitpunkt der Pachtbeendigung zu entschadigen.

5 Isermeyer, a. a. O.
6 A.A.vonJeinsen, AUR 2003, 293 (294).

Mal3gebend ist der Wert der Préamienrechte, wie sie zum
Zeitpunkt der Pachtbeendigung am Markt gehandelt werden.

Einigen sich die Parteien nicht innerhalb von vier Wochen,
gerechnet ab dem Zeitpunkt der Pachtbeendigung, auf eine
Entschéadigungssumme, so entscheidet hiertiber das Gutach-
ten eines offentlich bestellten und vereidigten Sachverstan-
digen. Dieser wird von ... bestimmt. Dieses Gutachten ist
fur beide Parteien verbindlich. Die Kosten tragen die Par-
teien je zur Halfte."

Jedoch ist zu beachten, dass der ,, betriebsindividuelle Betrag”
auf der Tierhaltung des Pachters im Bezugszeitraum beruht.
Dieser wird daher nicht gewillt sein, diesen Anteil der Pramie
dem Verpéchter zu Ubertragen. Um hier eine Konsensldsung
anzubieten, sollte die Ubertragungsverpflichtung einge-
schrankt werden, so dass Zahlungsanspriiche, die auf der
Tierhaltung des Pachters beruhen, nicht zu Ubertragen sind.

Es kénnte daher in vorgenannte Klausel nach dem zweiten
Absatz Folgendes eingefugt werden:

»Jedoch ist der Péchter nicht verpflichtet, sdmtliche Pr&
mienrechte zu Ubertragen, falls Prémienanteile auf der Tier-
haltung des Pachtersim Bezugszeitraum beruhen. In diesem
Fall hat er dem Verpéchter nur so viele Prémienrechte zu
Ubertragen, dass der auf der Tierhaltung des Péchters beru-
hende Pramienanteil wertmafiig bei dem Péchter verbleibt.
Bei Uneinigkeit Uber die Anzahl der zu Ubertragenden Pré-
mienrechte soll das Gutachten eines offentlich bestellten
und vereidigten Sachversténdigen entscheiden. Dieser wird
von ... bestimmt. Dieses Gutachten ist fir beide Parteien
verbindlich. Die Kosten tragen die Parteien je zur Hélfte.”

2. Pachterwechsel

Auch hier erhdlt der neue Pé&chter, der im Jahr 2005 der
Bewirtschafter ist, die Zahlungsanspriiche. Sein Problem liegt
in der noch nicht bestimmten Hohe der Zahlungsanspriiche.
Der Verpachter wiederum begehrt die Rickibertragung der
Zahlungsanspriiche bei Pachtende. Folglich kann in dieser
Konstellation ebenfalls die oben vorgeschlagene Klausel Ver-
wendung finden.

3. Pachtvertragsverlangerung

Auch hierfir kann die vorgeschlagene Klausel angewandt
werden, da dem Pé&chter die Zahlungsanspriiche zugewiesen
werden, die Hohe jedoch unklar ist. Der Verpachter wird der
Pachtvertragsverlangerung nur zustimmen, wenn er bei Pacht-
ende die Zahlungsanspriiche erhélt.

Festzuhalten ist, dass folglich bei dem Abschluss oder der
Verlangerung von Pachtvertrédgen derzeit eine einheitliche
Klausel angeboten werden kann, die Péachter- und Verpéchter-
rechte gleichermal3en beriicksichtigt.

4. Kaufvertragsabschluss:

Hier besteht fir den Kéufer einer landwirtschaftlichen Nutz-
flache eine gewisse Unsicherheit dadurch, dass die exakte
Hohe der Zahlungsanspriiche derzeit nicht mit letzter Sicher-
heit gesagt werden kann, und dadurch, dass die Zuweisung
von Zahlungsanspriichen fraglich sein kann. Zu unterscheiden
sind zwel Situationen:

a) Der Kaufer erwirbt eine landwirtschaftliche Nutzflache,
die er selbst sofort bewirtschaften kann oder die er jedenfalls
zu seinen Konditionen fremdverpachten kann.
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aa) Kann der Kéufer die Flache selbst bewirtschaften, so
kann er sicher sein, dass er auf seinen Antrag hin Anfang 2005
Zahlungsanspriiche zugewiesen erhélt. Die Hohe wird zwar
bereits diskutiert, eine Restunsicherheit bleibt jedoch. Insbe-
sondere wird der Kéufer bedenken miissen, dass die Forde-
rung von Ackerland mit Beginn der Entkoppelung zunéchst
sinken wird; fur Grinland hingegen wird eine Forderung ein-
gefihrt. Diese Umstande hat der Kaufer bei der Hohe seines
Kaufpreisangebotes zu berticksichtigen.

bb) Will der Kaufer die Flache fremdverpachten, wird er ne-
ben den vorstehenden Uberlegungen zu aa) bei der Gestaltung
des Pachtvertrages darauf achten, dass die dem Pachter An-
fang 2005 zugewiesenen Zahlungsanspriiche bei Pachtende
an ihn (oder einen Nachfolge-Péchter) Ubertragen werden.
Dazu wird er die oben zu D. 1. b) bb) vorgeschlagene Formu-
lierung verwenden konnen.

b) Der Kaufer erwirbt eine landwirtschaftliche Nutzflache,
die mindestens noch im Jahr 2005 fremdverpachtet ist. In die-
sem Fall werden Zahlungsanspriiche dem jetzigen Pachter auf
Antrag zugeteilt. Der Kaufer erh@t fir diese Flache keine
Zahlungsanspriiche, er kann sie auch pachtrechtlich vom der-
zeitigen Péchter nicht verlangen (oben D. 1. b) aa)).

Falls der Kéufer unter diesen Umsténden noch am Erwerb der
Flache interessiert ist, so bleibt eine gewisse Unsicherheit be-
ziiglich der angemessenen Kaufpreishdhe. Zwar ist der Ver-
fasser der Ansicht, dass sich die Pachtpreise kaum veréndern
werden (oben C.), doch bleibt eine Restunsicherheit. Selbst
wenn Zahlungsanspriiche u. U. giinstig gehandelt werden, so
wird es fur einen potentiellen Kéufer dennoch nachteilig er-
scheinen, dass er die Zahlungsanspriiche nicht von Anfang an
selbst zugeteilt erhdlt. Hier konnte dem Kaufer geholfen wer-
den, indem der Verkaufer sich verpflichtet, den Kaufpreis nach-
tréglich so anzupassen, dass der Kéufer imstande ist, Zah-
lungsanspriiche bei Pachtende zu Marktkonditionen zu er-
werben. Da aber der Preis der Zahlungsanspriiche unklar ist,
sollte der Verkdufer dem Kéufer den Kostenaufwand fir den
Erwerb von Zahlungsanspriichen ersetzen.

Formulierungsvorschlag:

»Im Hinblick auf die vom EU-Agrarrat am 26.6.2003 be-
schlossene GAP-Reform besteht unter den Vertragsparteien
erhebliche Unsicherheit tiber die angemessene Kaufpreis-
hohe, insbesondere da die vertragsgegensténdliche Flache
derzeit fremdverpachtet ist und daher zu erwarten ist, dass
dem Kaufer Zahlungsanspriiche auf EU-Direktzahlungen
fur diese Flache nicht zugeteilt werden. In Kenntnis dieses
Umstandes vereinbaren die Parteien, dass der Verkaufer dem
Kaufer die Kosten fiir den Erwerb einer der Hektarzahl der
vertragsgegensténdlichen Flache entsprechenden Anzahl an
Zahlungsanspriichen ersetzt. Mal3geblich ist der Marktwert
der Zahlungsanspriiche zum Zeitpunkt der Beendigung des
Pachtvertrages, sei sie vertragsgemal3 oder zum frithestmog-
lichen Zeitpunkt nach ordentlicher Kiindigung. Zugrunde
gelegt werden Zahlungsanspriiche mit dem Wert des , fl&
chenbezogenen Betrages' zum Bewertungszeitpunkt ohne
jeden zusétzlichen ,, betriebsindividuellen Betrag*.

Damit soll erreicht werden, dass der Kéufer Ersatz fur die
Anschaffung von Zahlungsanspriichen bei frihestmdglicher
Beendigung des Pachtverhaltnisses erhdt. Es sollen nur Zah-
lungsanspriiche angeschafft werden, die wertma3ig nicht durch
einen betriebsindividuellen Betrag erhdht wurden. Der Kau-
fer ist damit so gestellt, als ob ihm selbst im Jahr 2005 Zah-
lungsanspriiche zugeteilt worden wéren.

Doch muss man kritisch bemerken, dass es keine gluckliche
Ausgangssituation ist, Parteien zu verpflichten, im Nachhin-
ein eine Kaufpreisanpassung vorzunehmen oder einen Wert-
ersatz zu leisten. Zudem begegnet die hier vorgeschlagene
Losung Problemen, wenn der Kéufer selbst nicht wirtschaf-
tender Landwirt ist. In diesem Fall kann er selbst, da er nicht
Betriebsinhaber ist, keine Zahlungsanspriiche erwerben. Die
Kaufvertragsparteien sollten daher prifen, ob sie das Risiko,
dass der Kaufer keine Zahlungsanspriiche fur das gekaufte
Land erhdlt, nicht doch in den Preis einkalkulieren kénnen.

5. Hofiibergabevertrag

Wird im Jahr 2004 ein Hofubergabevertrag geschlossen, so
muss nichts veranlasst werden. Der Hoflibernehmer, der im
Jahr 2005 den Hof bewirtschaftet, erhdt die Zahlungsan-
spriiche auf seinen Antrag hin zugewiesen. Dies gilt nicht
nur fir den flachenbezogenen Betrag, sondern auch fir den
betriebsindividuellen Betrag des Zahlungsanspruches. Zwar
bezieht sich dieser Anspruchsteil auf den Bezugszeitraum
2000—-2002, in welchem ja noch der Hof Ubergeber, nicht der
Hoflibernehmer wirtschaftete, doch ordnet Art. 33 Abs. 1 lit. b)
VO (EG) 1782/2003 ausdrticklich an, dassim Falle einer vor-
weggenommenen Erbfolge der Hof ibernehmer Zahlungsan-
spriiche auch fir die vom Hofbergeber im Bezugszeitraum
genutzten Pramien erhélt.

Findet die Hoflibergabe erst statt, nachdem der Hofibergeber
im Jahre 2005 eigene Zahlungsanspriiche beantragt und er-
halten hat, so miissen diese — neben Grundstiicken, Gebauden,
Inventar usw. — als weiterer Ubertragungsgegenstand mit Uber-
tragen werden. Schwierigkeiten sind damit nicht verbunden.

E. Fazit

Die EU-Agrarreform 2003 verandert das System der Agrar-
forderung grundlegend. Einerseits richtet sie die Agrarpro-
duktion auf die Marktverhdtnisse aus, andererseits gewahrt
siefur die gesellschaftlich anerkannten Funktionen der Land-
wirtschaft ein Belhilfesystem, das die Inhaberschaft von
»Zahlungsanspriichen* voraussetzt. Pacht- und Kaufvertrége
Uber landwirtschaftliche Nutzfldchen bedurfen daher derzeit
besonderer Berticksichtigung der Frage, ob und in welcher
Hoéhe die Vertragsparteien Inhaber von Zahlungsanspriichen
werden kdnnen. Dies kann mit vertraglichen Klauseln weit-
gehend aufgefangen werden. Restrisiken bleiben jedoch, die
besonders bei der Kaufprei shemessung berticksichtigt werden
sollten.

Aufsatze
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Grunderwerbsteuerliche Bemessungsgrundlage bei
Grundstiicksiuibertragungen zwischen Gesellschaft und Gesellschafter

- zugleich Anmerkung zum Beschluss des BFH vom 26.2.2003, Il B 54/021 -

Von Notar Dr. Sefan Gottwald, Pappenheim

. Systematik der Bemessungsgrundlagen —
§ 8 Abs. 1 und § 8 Abs. 2 GrEStG

Als Bemessungsgrundlage fur die Grunderwerbsteuer gilt
grundsétzlich nach 8§ 8 Abs. 1i. V. mit 8 9 GrESIG der Wert der
Gegenleistung.2 Nur inden Féllen des§ 8 Abs. 2 GrEStG ist der
Wert des Grundstiicks nach den Grundbesitzwerten des § 138
Abs. 2 bzw. Abs. 3 BewG zu ermitteln. Letzteresist der Fall:

a) wenn eine Gegenleistung nicht vorhanden oder nicht zu
ermitteln ist (§ 8Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 GrEStG),3

b) bei Umwandlungen aufgrund eines Bundes- oder Lan-
desgesetzes, bei Einbringungen sowie bei anderen Er-
werbsvorgéngen auf gesellschaftsvertraglicher Grund-
lage (§ 8 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 GrEStG) und

c) inden Falen des§ 1Abs. 2 aund Abs. 3 GFESIG (§ 8
Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 GrESIG).

Der Wert der Gegenleistung ist nach § 8 Abs. 1 GrEStG selbst
dann Bemessungsgrundlage, wenn er aufergewohnlich nied-
rig ist, insbesondere hinter dem Verkehrswert des Grundstiicks
zuriickbleibt. Erforderlich ist alerdings, dass diese geringe
Gegenleistung ernsthaft gewollt ist und sich Uberhaupt in eine
Relation und zum Wert des Ubertragenen Grundstiicks brin-
gen |&sst. Liegt dagegen lediglich eine ,, symbolische Gegen-
leistung” vor, so ist die Bemessungsgrundlage gemald § 8
Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 GrEStG zu ermitteln.4

Il. Erwerbsvorgédnge auf gesellschaftsvertrag-
licher Grundlage - Gesetzesinterpretation

Die nach dem Bewertungsgesetz ermittelten Werte sollen
auch in den Fallen der Umwandlung, der Einbringung sowie
bei anderen Erwerbsvorgéngen auf gesellschaftsvertraglicher
Grundlage als Bemessungsgrundlage dienen (8 8 Abs. 2 Satz
1 Nr. 2 GrESIG).

Diese durch das Jahressteuergesetz 19975 eingefiihrte Rege-
lung stellt eine echte Durchbrechung desin § 8 Abs. 1 GrESIG
aufgestellten Grundsatzes der Mal3geblichkeit der Gegenleis-

1 MittBayNot 2004, 146 (in diesem Heft).

2 Zur Gegenleistung gehort jede Leistung, die der Erwerber als Ent-
gelt fur den Erwerb des Grundstiicks gewahrt oder die der Verdulerer
als Entgelt fur die VerduRerung des Grundstiicks empféangt. Es ist
folglich eine kausale Verkniipfung zwischen Grundstiickserwerb und
Gegenleistung erforderlich; vgl. BFH, BStBI |1 1989, 466; Pahlke/
Franz, § 8 Rdnr. 4, Hofmann, 8 8 Rdnr. 3; Gottwald, S. 138 ff.

3 Eine Gegenleistung ist z. B. dann nicht vorhanden, wenn das
Grundstuck als Gewinn eines Preisausschreibens erworben wird;
ebenso verhalt es sich beim Erwerb als Lotteriegewinn, dadas geleis-
tete Entgelt fur den Erwerb des Loses und nicht fir den Erwerb des
Grundstticks gezahlt wurde. Hier ist die Steuer nach dem Werti. S. d.
§ 138 Abs. 2 und 3 des Bewertungsgesetzes zu bemessen; vgl. Weil-
bach/Fol3, § 8 Rdnr. 5.

4 Vgl. Pahlke/Franz, § 8 Rdnr. 4, und Gottwald, S. 139. Sofern es
sich jedoch um eine Schenkung handelt, ist der Vorgang gemaR § 3
Nr. 2 GrEStG von der Grunderwerbsteuer befreit.

5 Vgl. Jahressteuergesetz 1997 vom 20.12.1996, BGBI |, 2062.

tung dar, dain den Féllen des § 8 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 GrEStG
eine Gegenleistung — ndmlich in Héhe des Wertes der ge-
wahrten Geschéftsanteile — durchaus vorhanden ist, diese aber
nicht der Besteuerung zugrunde gelegt werden soll. Die Vor-
schrift dient in erster Linie einer Vereinfachung des Gesetzes-
vollzugs, weil die Ermittlung der Gegenleistung in derartigen
Félen erhebliche Schwierigkeiten bereitete. Die Bewertung
der fUr das eingebrachte Grundstiick gewéhrten Gesell-
schaftsrechte war héufig &ullerst kompliziert und erforderte —
etwa bei der Einbringung eines Grundstiicks in eine Perso-
nengesel Ischaft — die Feststellung des gemeinen Werts des ge-
samten Gesellschaftsvermdgens und eine Aufteillung dessel-
ben in solche Gegenstande, die nicht der Grunderwerbsteuer
unterlagen, und in Grundstlickei. S. von § 2 GrESIG. Bel Ka-
pitalgesellschaften war eine Bewertung des Anteils nach dem
so genannten Stuttgarter Verfahren vorzunehmen, den der
grundstiickseinbringende Gesellschafter fiir die Ubertragung
des Grundstiicks erhielt. Nach der ab dem 1.1.1997 geltenden
(vgl. 8 23 Abs. 4 GrEStG) Regelung in § 8 Abs. 2 Satz 1
Nr. 2 2. Alt. GrEStG soll sich die Steuer auch bei einer Ein-
bringung sowie bei anderen Erwerbsvorgéngen auf gesell-
schaftsvertraglicher Grundlage deshalb nach den Werten
i.S. d. §138Abs. 2 bzw. Abs. 3 BewG bemessen.

Die Auslegung der Tatbestandsmerkmale des § 8 I1 1 Nr. 2
GrEStG wird in Rechtsprechung und Literatur relativ einheit-
lich vorgenommen: Bei den von § 8 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2
GrEStG angesprochenen Einbringungen handelt es sich um
solche Rechtsvorgange, durch die ein Gesellschafter ein
Grundstlick zur Erfullung einer Sacheinlageverpflichtung
(z.B. nach § 27 AktG oder nach § 5 Abs. 4 GmbHG) oder zur
Erfillung von Beitragspflichten (§ 706 BGB) auf eine Gesell-
schaft Ubertragt. Ein Erwerbsvorgang auf gesellschaftsver-
traglicher Grundlage liegt dagegen vor, wenn sich infolge des
Erwerbsvorgangs die Gesellschafterstellung des beteiligten
Gesellschaftersin rechtlicher Hinsicht veréndert,® sei es, dass
dem Gesellschafter fiir die Ubertragung des Grundstiicks auf
die Gesellschaft eine hthere Beteiligung eingerdaumt wird
(z.B. bei einer Kapitalerhbhung im Weg der Sacheinlage
gemal’ § 138 AktG, § 56 GmbH-Gesetz; hdhere Beteiligungs-
quote am Vermogen einer Gesamthand, ,, Aufstockung”) oder
sich wegen der Ubertragung des Grundstiicks durch die Ge-
sellschaft auf den Gesellschafter dessen Beteiligung an der
Gesellschaft vermindert.? Auch beim Ubergang eines Grund-
stiicks im Zug der Auflésung einer Gesellschaft liegt ein Er-
werbsvorgang auf gesellschaftsvertraglicher Grundlage vor.8
Ebenso erfolgt der auf Anwachsung (8 738 BGB) beruhende
Ubergang des Eigentums an einem Grundstiick infolge des

6 Vgl. Hofmann, § 8 Rdnr. 38; Boruttau/Viskorf, § 8 Rdnr. 75.

7 Bei einem reinen Kaufvertrag zwischen Gesellschaft und Gesell-
schafter veréndert sich die rechtliche Stellung des Gesellschafters
nicht, so dass 8§ 8 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 GrEStG selbst dann nicht ein-
schlégig ist, wenn der Kaufpreis den tatséchlichen Wert des Grund-
stiicks unterschreitet. Vielmehr ist der niedrigere Kaufpreis gemaf3
§ 8 Abs. 1 GrEStG malf3geblich, solange es sich nicht um eine rein
symbolische Gegenleistung handelt.

8 Vgl. Hofmann, § 8 Rdnr. 39.
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Ausscheidens eines von nur zwei Gesellschaftern einer Per-
sonengesellschaft auf gesellschaftsvertraglicher Grundlage
i.S.d. §8Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 GrESXG.?

Ill. Gestaltungsiiberlegungen zu
§ 8 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 GrEStG

Entsprechend der vorstehend zitierten herrschenden Litera-
turauffassung verlangt auch der BFH fir einen ,, Erwerbsvor-
gang auf gesellschaftsvertraglicher Grundlage” einen Grund-
stiickstibergang zwischen einer Gesellschaft und ihren Gesell-
schaftern, durch den die Gesellschafterstellung des beteiligten
Gesellschafters in rechtlicher, also nicht lediglich in wirt-
schaftlicher Hinsicht bertihrt oder verandert wird. Eine blofRe
Zuweisung des Vermdgenszugangs bei den Riicklagen reicht
nicht fiir eine rechtliche Anderung der Gesellschafterstellung
aus. Dies hatte in dem zu entscheidenden Fall zur Folge, dass
lediglich die verbuchte Darlehensschuld gegentiber dem Ver-
auRerer als Gegenleistung anzusetzen war, wenngleich diese
Gegenleistung weit unter dem Verkehrswert des Grundstiicks
lag. Es handelte sich auch nicht um einen Einbringungsvor-
gang i. S. d. § 8 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 GrESIG, da der Uber-
tragung des Grundstiicks keine entsprechende Sacheinlage-
verpflichtung zugrunde lag und auch keine Kapitalerhbhung
erfolgte. Ein sonstiger Erwerbsvorgang auf gesellschafts-
vertraglicher Grundlage bestand ebenfalls nicht, weil sich die
Gesellschafterstellung des beteiligten Gesellschaftersin recht-
licher Hinsicht nicht verénderte. Ein Fall des§ 8 Abs. 2 Satz 1
Nr. 1 GrEStG (Gegenleistung nicht vorhanden) lag ebenfalls
nicht vor, da durch die Darlehensbuchung jedenfalls teilweise
eine — nicht lediglich symbolische — Gegenleistung vorhan-
den war. Folglich war diese zugrunde zu legen. Eine Auf-
teilung anhand der Relation der Gegenleistung (Darlehensfor-
derung) zum Verkehrswert der Immobilie erfolgte dagegen
nicht.

Aus dem Urteil lassen sich folgende Konsequenzen hinsicht-
lich der Bemessungsgrundlage ableiten, die m. E. bei Grund-
stiickseinbringungen in Personen- und Kapital gesellschaften
gleichermal3en gelten dirften.

1. Personengesellschaften

Beispiel:

A ist Kommanditist der A-GmbH & Co. KG und als einziger
an deren Vermogen beteiligt. Auf die Gesellschaft tbertréagt er
Grundvermégen. Es sind im Wesentlichen funf Alternativen
denkbar, wie die Ubertragung in der Notarurkunde behandelt
wird: (1) Das Kommanditkapital wird erhéht; (2) Zugunsten
des A wird eine Forderung auf seinem Verrechnungskonto
gutgeschrieben; (3) Der Vermdgenszugang wird den Ruick-
lagen zugewiesen; (4) Zugunsten des A wird eine (geringere)
Forderung auf seinem Verrechnungskonto gutgeschrieben
und im Ubrigen der Grundstiickswert der Kapitalriicklage
zugewiesen; (5) Es wird das Kommanditkapital desA erhoht
und ihm zudem eine Darlehensforderung hinsichtlich des
restlichen Grundsttickswertes gutgeschrieben.

Loésung:
Die Grundstiickseinbringung ist steuerbar nach § 1 Abs. 1
Nr. 1 GrESXG; jedoch wird die Grunderwerbsteuer nach 8 5

Abs. 2 GrEStG nicht erhoben.10 Etwas anderes gilt nur, falls
A seine Beteiligung an der A-GmbH & Co. KG binnen funf

9 Vgl. Hofmann, § 8 Rdnr. 40; Viskorf in Boruttau, § 8 Rdnr. 77.

10 Bei der Ubertragung auf eine K apital gesellschaft wiirde dagegen
sehr wohl Grunderwerbsteuer anfallen, so dass sich die Frage der Be-
messungsgrundlage bereits an dieser Stelle stellen wiirde.

Jahren nach der Einbringung reduziert. Letzteresfolgt aus 8§ 5
Abs. 3 GrESIG. Fur diesen Fall ist bedeutsam, was Bemes-
sungsgrundlage der Grunderwerbsteuer ist. Hier ist hinsicht-
lich der einzelnen Alternativen zu unterscheiden:

Alternative 1. Bemessungsgrundlage sind die Grundbesitz-
wertei. S. d. § 138 Abs. 2 oder 3 BewG, da es sich um einen
Erwerbsvorgang ,,auf gesellschaftsvertraglicher Grundlage*
i.S.d. §8Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 GrEStG handelt.

Alternative 2: Die Grunderwerbsteuer bemisst sich nach dem
Wert der Gegenleistung (8 8 Abs. 1 GrEStG). Es kommt auf
die Hohe der dem A gutgeschriebenen Forderung an. Dies gilt
auch, wenn diese erheblich unter dem Verkehrswert des
Grundstiicks liegt, solange es sich nicht um eine rein symbo-
lische Gegenleistung handelt.

Alternative 3: Ein Erwerbsvorgang auf gesellschaftsrecht-
licher Grundlagei. S. d. 8 8 Abs. 2 Nr. 2 GrESIG liegt nicht
vor, da die Gesellschafterstellung rechtlich nicht verandert
wird. Es ist somit keine Gegenleistung vorhanden, weshalb
sich die Grunderwerbsteuer geméi3 § 8 Abs. 2 Nr. 1 GrESIG
nach den Grundbesitzwerteni. S. d. § 138 Abs. 2 oder Abs. 3
BewG bemisst.

Alternative 4: Fir den Fall, dass dem einbringenden Gesell-
schafter eine Forderung eingeraumt wird und der Grundstticks-
wert im Ubrigen der Kapitalriicklage zugewiesen wird, be-
misst sich die Grunderwerbsteuer allein nach der Gegenleis-
tung in Hohe der eingerdumten Forderung.!t

Alternative 5: Fraglich ist, was gilt, wenn das Kommandit-
kapital des Einbringenden erhéht wird und ihm zudem eine
Darlehensforderung gutgeschrieben wird. Hier liegt ein Er-
werbsvorgang vor, der einerseits eine gesellschaftsvertrag-
liche Grundlage (§ 8 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 GrEStG) hat, fur den
aber andererseits eine Gegenleistung gewéhrt wird. Dieser
Fall ist von der Rechtsprechung noch nicht entschieden. Man
konnte an eine Aufteilung anhand der Relation der Gegenleis-
tung zum Verkehrswert der Immobilie denken. Die damit ver-
bundenen Schwierigkeiten der Wertermittlung sprechen je-
doch gegen diesen Ansatz. Auf der Grundlage der Gesetzes-
auslegung des BFH in dem Beschluss vom 26.2.2003, wel-
cher sich stark an den Motiven des Gesetzgebers orientiert, ist
wohl eher davon auszugehen, dass die Rechtsprechung (auch
bei Personengesellschaften) in § 8 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 GrESIG
eine spezialgesetzliche Regelung flr Erwerbsvorgéange auf
gesellschaftsvertraglicher Grundlage erblickt, die den Vor-
rang genief3en dirfte, ohne dass eine Aufteilung vorzunehmen
ist. Nur bei einer derartigen Auslegung liefe sich die vom Ge-
setzgeber durch die Einfiihrung des § 8 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2
GrEStG bezweckte Vereinfachung des Gesetzesvollzuges
erreichen. AulRerdem hétte sonst der BFH in dem Beschluss
vom 26.2.2002 wohl auch eine Aufteilung zwischen Erwerb
mit Gegenleistung einerseits und Erwerb ohne Gegenleistung
andererseits vornehmen missen.’2 Bei diesem Verstdndnis
sind dann alein die Grundbesitzwerte mal3gebend.

2. Kapitalgesellschaften

Bei Kapitalgesellschaften ist die Einbringung eines Grund-
stiicks durch einen Gesellschafter in eine Kapital geselIschaft
ebenfalls steuerpflichtig nach § 1 Abs. 1 Nr. 1 GrEStG. Eine
dem 8 5 Abs. 2 GrESIG vergleichbare Befreiungsvorschrift
gibt esbei Kapitalgesellschaften dagegen nicht. Folglich stellt

11 Vgl. Kroschewski, GmbHR 2003, 758, unter Verweis auf den Be-
schluss des BFH vom 26.2.2003, |1 B 54/02, der die Ubertragung auf
eine Kapital gesellschaft betraf.

12 Ahnlich Kroschewski, a. a. O.
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sich die Frage nach der Bemessungsgrundlage bei Kapitalge-
sellschaften bereitsim Zeitpunkt der Einbringung des Grund-
stiicks in diese und nicht erst —anders al's bei Personengesell-
schaften —bei einer spéteren Reduzierung der Beteiligung des
Einbringenden an der Gesellschaft.

Das Grunderwerbsteuergesetz differenziert in § 8 Abs. 1 und
Abs. 2 GrEStG nicht nach der Rechtsform der erwerbenden
Gesdllschaft. Folglich gelten vorstehende Ausfiihrungen ent-
sprechend fir Einbringungsvorgange in K apital gesel | schaften.
Der Beschluss des BFH vom 26.2.2003 betraf die Ubertragung
eines Grundstiicks auf eine Kapitalgesellschaft. In dem dem
Beschluss zugrunde liegenden Fall waren nur ca. 30 % (8,673
Mio. DM) des Grundstiickswerts der Kapitalriicklage zuge-
fuhrt worden, wéhrend in Hohe von ca. 70 % (20,247 Mio.
DM) dem einbringenden Gesellschafter ein Darlehen gewahrt
wurde (die Gestaltung entspricht somit vorstehender Alterna-
tive 4). Durch diese Gestaltung konnte die Bemessungsgrund-
lage auf 20,237 Mio. DM herabgeschleust werden.

In konsequenter Fortfihrung dieser Gedankengdnge hétte
die Bemessungsgrundlage jedoch bei umgekehrter Buchung
(70 % Kapitarucklage und 30 % Trégerdarlehen) sogar auf
8,63 Mio. DM reduziert werden kdnnen. Fraglich bleibt allen-
falls, ab wann der BFH in dem Trégerdarlehen nur noch eine
symbolische Gegenleistung gesehen hétte. Erst dann durfte er
nach den oben dargestellten Grundsatzen iber § 8 Abs. 2 Satz
1 Nr. 1 GrEStG auf die Werte des § 138 Abs. 2 oder 3 BewG
zurtickgreifen.

3. Konsequenzen fiir die Praxis

Sofern ein Gesellschafter ein Grundstiick auf eine Personen-
oder Kapitalgesellschaft Ubertrégt, an der er selbst beteiligt
ist, empfiehlt es sich aus grunderwerbsteuerlicher Sicht, dem
Gesellschafter eine Darlehensforderung gegen die Gesell-
schaft gutzuschreiben, die erheblich unter dem Verkehrswert

des Grundstiicks liegt. Sofern im Ubrigen eine Verbuchung
bei den Rucklagen erfolgt, erhoht dies die grunderwerbsteuer-
liche Bemessungsgrundlage nicht. In konsequenter Fort-
fuhrung der Rechtsprechung dirfte sich die grunderwerb-
steuerliche Bemessungsgrundlage aber auch dann nicht er-
hohen, wenn anstelle einer Ricklagenbuchung eine Kapital-
erhdhung hinsichtlich des Restbetrages vorgenommen wird.13

Es darf keine reine Kapitalerhohung4 und keine reine Riick-
lagenverbuchung® erfolgen, sondern es muss stets eine
gewisse Gegenleistung vorhanden sein. Solange diese nicht
lediglich symbolischen Charakter hat, ist sie geméd? § 8
Abs. 1 GrESIG die entscheidende Bemessungsgrundlage fir
die Grunderwerbsteuer, selbst wenn sie wesentlich niedriger
ist as die tatsachlichen Grundstiickswerte oder die Grund-
besitzwerte des § 138 Abs. 2 bzw. Abs. 3 BewG.

Waéhrend dieses Ergebnis bei Personengesellschaften wegen
der bestehenden weitgehenden Befreiungsbestimmungen in
§5Abs. 1 und 2 GrEStG lediglich von Bedeutung ist, sofern
ein Nachbesteuerungsfall gemaf3 § 5 Abs. 3 GrESIG eintritt,
wirkt sich dieses Ergebnis bei der Einbringung von Grund-
stiicken in Kapitalgesellschaften sofort auf die Hohe der Be-
messungsgrundlage aus. Durch eine entsprechende Gestal-
tung kann die Grunderwerbsteuerbelastung auf ein Minimum
reduziert werden.

Bei Mehrpersonengesellschaften ist alerdings die schen-
kungsteuerliche Seite des Vorganges nicht zu vernachl&s-
sigen. AulBerdem sind in jedem Fall die ertragsteuerlichen
Konseguenzen des Buchungsvorganges zu berticksichtigen.

13 Der letztgenannte Fall ist von der Rechtsprechung allerdings
noch nicht entschieden.

14 Be einer reinen Kapitalerhbhung wére § 8 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2
GrEStG einschlégig.

15 Sonst wiirde 8 8 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 GrEStG eingreifen.

Steuerrechtliche Anderungen zum 1.1.2004

Von Notarassessorin Monika Poppel, Simbach am Inn

Nach langem Hin und Her im Vermittlungsausschuss haben Bundestag und Bundesrat am 19.12.2003 |etztlich das Vorziehen
der Steuerreform und die dafiir nétige Gegenfinanzierung beschlossen. Im Hinblick auf den politischen Streit um die Ab-
schaffung der Eigenheimzulage, um die Entfernungspauschale, um die Einfiihrung der Gewerbesteuerpflicht fir Freiberufler
und Ahnliches sind jedoch andere Anderungen des Steuerrechts, die ebenfalls zum 1.1.2004 in Kraft getreten sind, aus dem
Blickfeld geraten. Der Beitrag will, ohne den Anspruch der Vollsténdigkeit zu erheben, einige ausgewahite Neuerungen im
Steuerrecht, die zum 1.1.2004 in Kraft getreten sind,! vorstellen, auch wenn von vornherein darauf hingewiesen werden soll,
dass die Bedeutung dieser Anderungen fiir die notarielle Praxis im Bereich des Umsatzsteuerrechts am groRten ist.

I. Einkommensteuerrecht

1. Vorziehen der Steuerreform

Im Zuge des Vorziehens der Steuerreform stieg der Grund-
freibetrag zum 1.1.2004 auf 7.664 €, der Eingangssteuersatz
wurde auf 16 %, der Hochststeuersatz auf 45 % abgesenkt.
Fur 2005 ist ein Eingangssteuersatz von 15 % und ein Spit-
zensteuersatz von 42 % vorgesehen (8 52 Abs. 41 EStG).

1 Diedargestellten Anderungen sind inhaltlich vor allemin folgenden
Gesetzen enthalten: H_e_aumdtsbegleitgesetz 2004, BGBI | 2003, 3076 ff.;
Zweites Gesetz zur Anderung steuerlicher Vorschriften (Steuerénde-

2. Eigenheimzulage

Ausbauten und Erweiterungen werden in Zukunft nicht mehr
gefordert. In die Bemessungsgrundlage (8 8 EigZulG) fliefen
kunftig nicht nur die Anschaffungs- oder Herstellungskosten
der Wohnung und die Anschaffungskosten fiir den zugehdri-
gen Grund und Boden mit ein, sondern auch die Aufwendun-
gen fur Instandsetzungs- und Modernisierungsmal3nahmen,

rungsgesetz 2003), BGBI | 2003, 2645 ff.; Gesetz zur Umsetzung der
Protokollerklarung der Bundesregierung zur Vermittlungsempfehlung
zum Steuerverguinstigungsabbaugesetz, BGBI | 2003, 2840 ff.
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die innerhalb von zwei Jahren nach der Anschaffung an der
Wohnung durchgefiihrt werden. Zu diesen Aufwendungen
gehoren aber nicht die Erhaltungsarbeiten, die jéhrlich Ub-
licherweise anfallen. Bei der Hohe der Eigenheimzul age nach
8§ 9 Abs. 2 EigZulG wurde der Fordergrundbetrag von jéhrlich
5 % der Bemessungsgrundlage, hdchstens aber 2.556 €, auf
1 % der Bemessungsgrundlage und hochstens 1.250 € abge-
senkt. Der Forderhochstbetrag wird also schon ab einer Be-
messungsgrundliage von 125.000 € erreicht. Die Kinder-
zulage wurde auf 800 € pro berticksichtigungsfahigem Kind
erhoht. Die friher im Gesetz enthaltene Differenzierung zwi-
schen Neu- und Altbauten beim Fordergrundbetrag ist ent-
falen. Diein 8§ 5 EigZul G enthaltene Einkunftsgrenze fur die
Inanspruchnahme der Eigenheimzulage wurde auf 70.000 €
fur Ledige bzw. 140.000 € fir Verheiratete abgesenkt, wobei
kunftig bei der Berechnung nicht mehr der Gesamtbetrag der
Einkiinfte, sondern die Summe der positiven Einkinfte des
Vorjahres entscheidend ist. Hierzu ein

Beispiel:

Ein Ehepaar erzielt in zwei Jahren Einkiinfte aus Gewerbebetrieb in
Hohe von 120.000 € und aus nichtselbstandiger Arbeit in Hohe von
30.000 €. Daneben wird aus Vermietung und Verpachtung ein Verlust
in Hohe von 15.000 € erzielt.

Der Gesamtbetrag der Einkiinfte betragt zwar nur 135.000 €. Dadie
Summe der positiven Einkinfte jedoch in Héhe von 150.000 € die
Einkunftsgrenze (140.000 €) Ubersteigt, kann keine Eigenheimzulage
in Anspruch genommen werden.

3. Anschaffungsnaher Aufwand

Nach der neuen Rechtsprechung des BFH2 kam es fur die
Frage der sofortigen Abziehbarkeit von Reparatur- und Reno-
vierungskosten bei Gebauden als Werbungskosten oder Be-
triebsausgaben nicht auf deren Hohe oder deren Zeitpunkt an,
sondern nur darauf, ob eine wesentliche Verbesserung des
Bauwerks eingetreten ist oder nicht. In diesem Zusammen-
hang wird jetzt fir Baumal3nahmen, mit denen nach dem
31.12.2003 begonnen wird, die vor dieser Rechtsprechungs-
anderung praktizierte Verwaltungsauffassung gesetzlich in
§ 6 Abs. 1 Nr. 1 a EStG festgeschrieben. Demnach z&hlen
Instandsetzungs- und Modernisierungsmal3nahmen, deren
Kosten ohne Umsatzsteuer 15 % der Anschaffungskosten des
Gebaudes Ubersteigen und die binnen drel Jahren nach der
Anschaffung des Gebaudes durchgef iihrt werden, zu den Her-
stellungskosten. Weder Aufwendungen fir Gebaudeerweite-
rungen noch Aufwendungen fur die jéhrlich Ublicherweise
anfallenden Erhaltungsarbeiten werden bei der Berechnung
berticksichtigt. Soweit also nach dieser Neuregelung wieder
Herstellungskosten vorliegen, kénnen diese Aufwendungen
nur im Rahmen der Gebaudeabschreibung berticksichtigt
werden und nicht mehr als sofort abziehbare Werbungskosten
bzw. Betriebsausgaben geltend gemacht werden.

4. Betriebsaufgabe bzw. -verduBerung

Der Freibetrag bel Betriebsaufgaben bzw. -verduRRerungen
wurde auf 45.000 € abgesenkt und erméaf3igt sich kinftig um
den Betrag, um den der VerdufRerungsgewinn 136.000 € Uber-
steigt. Der auf diese aulferordentlichen Einkinfte auf Antrag
anwendbare ermafiigte Steuersatz nach § 34 Abs. 3 ESIG stieg
von bisher 50 % des durchschnittlichen Steuersatzes auf 56 %
und muss kinftig mindestens 16 % betragen.

2 BFH, Urteil vom 12.9.2001, IX R 39/97, NJW 2002, 2268 ff.

5. Weitere Anderungen im Uberblick

— Die von der Finanzverwaltung bei der Abschreibung von
beweglichen Wirtschaftsgitern angewandte Vereinfachungs-
regel, wonach bei einer Anschaffung von Wirtschaftsgutern
wéhrend des Jahres entweder die volle oder die hélftige
Jahresabschreibung geltend gemacht werden konnte, ent-
fallt. Stattdessen erfolgt die Absetzung kinftig pro rata
temporis.

— Bei der degressiven AfA fir Wohngebéude wurden fir Ge-
béude, die auf Grund eines nach dem 31.12.2003 gestellten
Bauantrags hergestellt oder auf Grund eines nach diesem
Datum rechtswirksam abgeschlossenen obligatorischen
Vertrages angeschafft worden sind, die Abschreibungssétze
abgesenkt. Sie belaufen sich nunmehr im Jahr der Fertig-
stellung und den folgenden 9 Jahren auf jeweils 4 %, in den
darauf folgenden 8 Jahren auf jeweils 2,5 % und in den da-
rauf folgenden 32 Jahren auf 1,25 %.

— Bei der erhdhten AfA fur den sanierungs- und stédtebauli-
chen Entwicklungsbereich bzw. fiir Baudenkmaler wurden
die Abschreibungsvorschriften ebenfalls geéndert. Jetzt ist
es moglich, im Jahr der Herstellung und in den folgenden
7 Jahren jeweils bis zu 9 % und in den folgenden 4 Jahren
jeweilsbis zu 7 % der Herstellungskosten nach 8§ 7 h Abs. 1
Satz 1 EStG bzw. 8 7i Abs.1 Satz 1 EStG abzuschreiben.

— Der Freibetrag bei der VeraufRerung von Anteilen an Kapi-
talgesellschaften nach 8 17 Abs. 3 EStG wurde auf 9.060 €
abgesenkt und ermafigt sich kiinftig schon ab einem Ver-
auRerungsgewinn von 36.100 €.

— Bei den Bewirtungskosten sind kiinftig nur noch 70 % der
angemessenen Aufwendungen abziehbar.

— Die Zweijahresfrist fur die steuerliche Anerkennung einer
beruflich veranlassten doppelten Haushaltsfiihrung entfallt.

— Zuwendungen, die ein Arbeitgeber seinen Arbeitnehmern
anlasslich der Eheschlief3ung oder der Geburt eines Kindes
macht, sind fur den Arbeitnehmer kunftig nur noch in der
Hohe von 315 € steuerfrei.

— Bei betrieblich veranlassten Aufwendungen fir Geschenke
an Personen, die nicht Arbeitnehmer des Unternehmers
sind, wird die Freigrenze von 40 € auf 35 € im Jahr ge-
senkt. Wird diese Freigrenze Uberschritten, so ist der Vor-
steuerabzug wie auch bisher nach § 15Abs. 1 aNr. 1 USIG
ausgeschl ossen.

— Der Sparerfreibetrag wird fur Ledige auf 1.370 € und flr
Verheiratete auf 2.740 € abgesenkt.

— Der Haushaltsfreibetrag wird durch einen Entlastungsbe-
trag fUr Alleinerziehende ersetzt.

— Die Entfernungspauschale wird auf 0,30 Cent pro Entfer-
nungskilometer abgesenk.

— Bei Vermietungen und Verpachtungen ist ein voller Wer-
bungskostenabzug nur noch dann méglich, wenn die Miete
mindestens 56 % der ortsiiblichen Marktmiete betragt.

— Die Regelungen zum vertikalen Verlustausgleich in § 2
Abs. 3 Sétze 2-8 ESIG entfallen, so dass kiinftig die Ver-
luste aus einer Einkunftsart wieder unbegrenzt mit positi-
ven Einkinften aus einer anderen Einkunftsart verrechnet
werden kdnnen.

— Auch die Regelungen zum Verlustriicktrag und zum Ver-
lustvortrag wurden neu gefasst. Dabei wurde beim Verlust-
vortrag letztlich eine Art Mindeststeuer eingefuhrt, da die
Verluste nur bis zu einem Gesamtbetrag der Einkiinfte von
1 Mio. € (bei zusammenveranlagten Ehegatten 2 Mio. €)

Aufsatze



Aufsatze

104 Poppel - Steuerrechtliche Anderungen zum 1.1.2004

MittBayNot 2/2004

unbeschrankt geltend gemacht werden konnen. Soweit der
Gesamtbetrag der Einkuinfte hdher ist, konnen die Verluste
nur in Hohe von 60 % geltend gemacht werden.

Il. Erbschaftsteuerrecht

Derin § 13 aAbs. 1 ErbStG enthaltene Freibetrag fr Betriebs-
vermogen, land- und forstwirtschaftliches Vermdgen und
fur Anteile an Kapitalgesellschaften sinkt von 256.000 € auf
225.000 €. Der nach Anwendung des Freibetrags verblei-
bende Wert desVermdgensist kiinftig statt mit 60 % mit 65 %
anzusetzen. Die Berechnung des Entlastungsbetrages nach
§ 19 a ErbStG wurde ebenfalls verandert. Diese Neuregelun-
gen gelten fur einen Erwerb, bel dem die Steuer nach dem
31.12.2003 entsteht.

lll. Umsatzsteuerrecht

1. Neue Pflichtangaben in Rechnungen

Folgende Angaben miissen in einer Rechnung nach § 14
Abs. 4 USIG kiinftig im Wesentlichen enthalten sein: Der voll-
sténdige Name und die vollstandige Anschrift des Unterneh-
mers und des L eistungsempféangers, die vom Finanzamt er-
teilte Steuernummer oder die vom Bundesamt fur Finanzen
ertellte Umsatzsteueridentifikationsnummer, das Ausstellungs-
datum der Rechnung, eine fortlaufende Nummer mit einer
oder mehreren Zahlenreihen, die zur Identifizierung der
Rechnung vom Rechnungsaussteller einmalig vergeben wird
(Rechnungsnummer), die Menge und Art der gelieferten
Gegenstande oder der Umfang und die Art der sonstigen
Leistung, der Zeitpunkt der Lieferung oder sonstigen Leis-
tung, das nach Steuersétzen und einzelnen Steuerbefreiungen
aufgeschlisselte Entgelt sowie jede im Voraus vereinbarte
Minderung des Entgelts, sofern sie nicht bereits im Entgelt
berticksichtigt ist, der anzuwendende Steuersatz sowie der
auf das Entgelt entfallende Steuerbetrag oder im Fall einer
Steuerbefreiung ein Hinweis darauf, dass fur die Lieferung
oder sonstige L eistung eine Steuerbefreiung gilt.

Problematisch im notariellen Bereich ist das Erfordernis einer
fortlaufenden Rechnungsnummer im Hinblick auf die Frage,
ob hierbei die Kostenregisternummer bzw. die Urkundennum-
mer geniigt. Probleme entstehen in diesem Bereich bei der
Vergabe von Bruchnummern, bel einer Nichterhebung von
Kosten nach § 16 KostO oder auch, wenn im Rahmen einer
Kostenaufteilung fir eine Urkunde mehrere Rechnungen er-
stellt werden. In al diesen Féllen existiert streng genommen
keine fortlaufende Rechnungsnummer in dem Sinn, dass mit
jeder innerhalb der Zahlenreihen theoretisch moglichen Num-
mern genau eine Rechnung korrespondiert. Insoweit wird auf
das Schreiben der Notarkasse vom 19.1.2004 verwiesen, wo-
nach es nach ersten Einschétzungen nicht nétig sein soll, das
bisher verwendete System umzustellen, dain Verbindung mit
dem Kostenregister eine Rechnung eindeutig zuordenbar und
ein Umsatzsteuerbetrug damit ausgeschlossenist. Dieser Auf-
fassung kann nach der ratio legis uneingeschrénkt zugestimmt
werden.

Der Einhaltung der gesetzlichen Bestimmungen kommt inso-
fern eine hohe Bedeutung zu, als der Vorsteuerabzug fir Un-
ternehmer nur noch in dem Fall méglich ist, dass diese eine
Rechnung besitzen, die den gesetzlichen Anforderungen ent-
spricht. Sonst findet ein Vorsteuerabzug nicht statt. Nach § 31
UStDV kann eine Rechnung, die die nétigen Angaben nicht
enthalt, allerdings gegebenenfalls berichtigt werden.

Es soll aber in diesem Zusammenhang nicht versaumt wer-
den, auf das BMF-Schreiben vom 19.12.2003 (Gz. IVB 7-S

7300 — 75/03) hinzuweisen. Danach ist Ubergangsweise fir
Rechnungen, die bis zum 30.6.2004 ausgestellt werden, der
Vorsteuerabzug madglich, wenn zumindest die gesetzlichen
Erfordernisse, die bis zum 31.12.2003 galten, gewahrt sind.
Somit besteht bis zu diesem Zeitpunkt noch kein unmittel-
barer Handlungsbedarf.

2. Aufbewahrungsfristen fiir Rechnungen

Der Unternehmer hat nach § 14 b UStG nicht nur ein Doppel
der Rechnung, die er selbst oder ein Dritter in seinem Namen
und fur seine Rechnung ausgestellt hat, zehn Jahre lang auf-
zubewahren, sondern auch alle Rechnungen, die er erhalten
hat. Die Aufbewahrungsfrist beginnt mit dem Schluss des
Kaenderjahres, in dem die Rechnung ausgestellt worden ist.

3. Option zur Steuerpflicht bei grunderwerb-
steuerpflichtigen Vorgéangen

Nach § 4 Nr. 9 a UStG sind Umsétze, die unter das Grunder-
werbsteuergesetz fallen, von der Umsatzsteuer befreit. Nach
§9Abs. 1 UStG hat jedoch ein Unternehmer die M dglichkeit,
einen solchen steuerfreien Umsatz a's steuerpflichtig zu be-
handeln, wenn der Umsatz an einen anderen Unternehmer fir
dessen Unternehmen ausgefuhrt wird. Der Sinn dieser Rege-
lung liegt darin, die nachteiligen Wirkungen einer Steuerbe-
freiung bel Zwischenumsétzen von Unternehmern zu vermei-
den und damit die Moglichkeit eines Vorsteuerabzugs zu
eroffnen.3 Abgesehen vom Grundstiickserwerb im Zwangs-
versteigerungsverfahren kann der Verzicht auf die Steuerbe-
freiung bei Umsétzen im Sinne von § 4 Nr. 9 a UStG kiinftig
nur noch in dem geméi § 311 b Abs. 1 BGB notariell zu be-
urkundenden Vertrag erklart werden.

4. Steuerentstehung und Steuerschuldnerschaft

Die Umsatzsteuer entsteht fur folgende Umsétze mit Ausstel-
lung der Rechnung, spétestens jedoch mit Ablauf des der Aus-
flhrung der Leistung folgenden Kaendermonats: Umsétze,
die unter das Grunderwerbsteuergesetz fallen (8 13 b Abs. 1
Satz 1 Nr. 3UStG), sowie Werklieferungen und sonstige Leis-
tungen, die der Herstellung, Instandsetzung, Instandhaltung,
Anderung oder Beseitigung von Bauwerken dienen, mit Aus-
nahme von Planungs- und Uberwachungsleistungen (§ 13 b
Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 UStG). In den Féllen, in denen esum Um-
sdtze geht, die unter das Grunderwerbsteuergesetz fallen,
schuldet der Leistungsempfanger die Steuer, wenn er ein
Unternehmer oder eine juristische Person des &ffentlichen
Rechts ist. Somit schuldet kinftig bei einer Umsatzsteuer-
option der Grundsttickskaufer die Umsatzsteuer, wenn er Un-
ternehmer oder eine juristische Person des o&ffentlichen
Rechtsist. In den Féllen des 8§ 13 b Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 schul-
det der Leistungsempfanger die Steuer, wenn er ein Unter-

3 In diesem Zusammenhang wird aus aktuellem Anlass auf das Ur-
teil des BGH vom 23.10.2003, I1X ZR 324/01, DSIR 3/2004 XVIII
hingewiesen: Die Vertragsparteien vereinbarten, dass der Kaufer die
auf den Nettokaufpreis zu zahlende Mehrwertsteuer auch durch
Abtretung eines Steuererstattungsanspruches begleichen konnte. Der
Notar sollte die Eigentumsumschreibung erst nach einer vollsténdi-
gen Bezahlung des Kaufpreises beantragen durfen. In diesem Fall
darf nach dem Urteil der Antrag friihestens nach dem Vorliegen einer
wirksamen Abtretung gestellt werden. Bei verfrihtem Antrag ist der
Verkaufer spétestens dann geschadigt, wenn die Finanzbehdrden zu
erkennen geben, dass sie auf die Abtretung nicht in voller Hohe zah-
len werden, gegen den Verkaufer einen Haftungsbescheid wegen der
danach noch offenen Umsatzsteuer erlassen und die Vollstreckung
gegen den auf Zahlung des Differenzbetrages verurteilten Kaufer auf-
grund Zahlungsunfahigkeit scheitert.
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nehmer ist, der Leistungen im Sinne der Nr. 4 erbringt. Dies
gilt jeweils auch dann, wenn die Leistung fur den nichtunter-
nehmerischen Bereich bezogen wird.

5. Streichung der Vorsteuerabzugsbeschrankung
bei betrieblich genutzten Fahrzeugen

Die schon bislang heftig umstrittene Regelung zur Beschran-
kung des Vorsteuerabzugs bei betrieblich genutzten Fahrzeu-
gen wurde aufgehoben. Somit kann ein Unternehmer ab dem
1.1.2004 fur den Neuerwerb eines betrieblich genutzten Fahr-
zeuges wieder den vollen Vorsteuerabzug geltend machen.
Eine Ausnahme gilt jedoch fur den Fall, dass die betriebliche
Nutzung weniger als 10 % ausmacht. Infolge des uneinge-
schrankten Vorsteuerabzugsist die private Nutzung wiederum
nach § 3Abs. 9 aSatz 1 Nr. 1 UStG zu versteuern.

6. Sonstiges

Ab dem 1.1.2005 ist die Umsatzsteuervoranmel dung dem Fi-
nanzamt auf elektronischem Weg zu Gbermitteln. Auf Antrag
kann allerdings das Finanzamt zur Vermeidung von unbilligen
Harten auf eine elektronische Ubermittlung verzichten.

Bel der Abtretung einer Forderung, die Gegenleistung fur ei-
nen steuerpflichtigen Umsatz war, kann auch der Abtretungs-
empfanger nach § 13 ¢ UStG fur die in der Forderung enthal -
tene Umsatzsteuer haften, wenn der Abtretende die Umsatz-
steuer nicht oder nicht vollsténdig entrichtet hat. Im Fall der
Pfandung bzw. Verpféndung einer Forderung trifft den Voll-
streckungsglaubiger bzw. den Pfandgléubiger eine entspre-
chende Haftung fir die Umsatzsteuer.

Nach § 13 d UStG kann auch der leistende Unternehmer in
den Féllen einer steuerpflichtigen Lieferung eines beweglichen
Gegenstandes an einen anderen Unternehmer auf Grund eines
Mietvertrages oder eines mietdhnlichen Verhaltnisses fur die
Steuer haften, die nach einer Anderung der Bemessungs-
grundlage beim L eistungsempfanger festgesetzt wird und von
diesem nicht oder nicht vollstandig entrichtet wird.

IV. Sonstiges

1. Die Briicke zur Steuerehrlichkeit

Im Rahmen des Strafbefreiungserkl&rungsgesetzes* besteht
flr Verkirzungen von Steuern, die bei den Steuerfestsetzun-
gen von 1993 his 2002 erfolgt sind, die Moglichkeit einer
Amnestie. Voraussetzung ist die Abgabe einer strafbefreien-
den Erkl&rung und die Entrichtung einer pauschalen Abgabe.
Erfolgt die strafbefreiende Erklarung in 2004, so betragt der
pauschale Nachbesteuerungssatz 25 %, bei einer Erkléarung
bis zum 31.3.2005 35 %.

2. Korperschaftsteuergesetz

Insoweit soll nur noch kurz darauf hingewiesen werden, dass
die Regelungen zur Gesellschafter-Fremdfinanzierung nach
8§ 8 aKStG gedndert wurden und sich somit die Voraussetzun-
gen, bei denen von einer verdeckten Gewinnausschittung
ausgegangen werden muss, gedndert haben.

4 Gesetz zur Forderung der Steuerehrlichkeit, BGBI | 2003, 2928 ff.
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Schulte-No6lke/Frenz/Flohr (Hrsg.): Formularbuch
Vertragsrecht. ZAP-Verl., 2003. 1 575 S. + CD-ROM,
102 €

Wieder ist ein neues Formularbuch fir die Vertragsgestaltung
erschienen. DasWerk verfolgt das Ziel, dasWissen des Lesers
auf den neuesten Stand zu bringen, die Grundlagen und wich-
tigen Neuerungen der letzten Zeit darzustellen und praxiser-
probte Vertragsmuster als Arbeitshilfen anzubieten. Das neue
Schuldrecht ist eingearbeitet. Neu in einem Vertragsformul ar-
buch, wenn auch nur fir den anwaltlichen Berater von prak-
tischem Nutzen, sind zahlreiche Musterschriftsétze fir Ver-
tragsstérungen zu den behandelten Vertrégen; diesem Thema
widmet das Werk fir jedes Rechtsgebiet ein eigenes Kapitel.
Die Verfasser, unter ihnen mit Norbert Frenz und Hans-
Frieder Krauf3 auch Notare, sind zum Teil Praktiker, schwer-
punktmaf3ig aus wenigen Anwaltskanzleien, zu einem erheb-
lichen Tell aber auch Wissenschaftler.

Die Aufmachung des Werks darf as innovativ bezeichnet
werden. Die Seitengestaltung wirkt auf den Nutzer neuer Me-
dien, insbesondere des I nternets, vertraut; die Orientierung im
Werk soll mit Registerkarten im Kopf jeder Seite wie am Win-
dows-PC gelingen. Sie ist gewdhnungsbedirftig und nicht
einfacher oder Ubersichtlicher alsam PC. Das Verzeichnis der
Vertragsmuster und Formulierungsbeispiele ist ausfuhrlich.
Leider verweist es nicht auf die Seitenzahlen der Fundstellen,
so dass der Leser sich umstandlich, die Gliederung des Werks
im Kopf, durch die uniibersichtlichen Kopfzeilen fieseln muss.

Inhdtlich représentiert das Werk den Stand der Kunst. Die
Vertragsmuster von Kraul® zum Kauf- und Schenkungsrecht
sind Uber jeden Zweifel erhaben. Das gilt fir die Formulie-
rungsvorschldge von Frenz im Rechtskauf- und Erbrecht
gleichermaf3en. Inzwischen hat das neue Schuldrecht eine
literarische Aufarbeitung erfahren, die fundierte Gestaltungs-
empfehlungen zul&sst. Der Abschnitt tber das Familienrecht
ist kurz und angesichts der augenblicklichen Gestaltungs-
unsicherheit zu Recht auf die zwei wohl auch heute noch |16s-
baren Féle des Ehevertrages bereits einma geschiedener
dlterer Ehegatten mit abgeschlossener Familienplanung und
der echten Partnerschaftsehe mit wirtschaftlich starker Ehe-
frau beschrénkt. Das Kapitel Erbrecht ist mit starker Orientie-
rung auf die Schuldrechtsreform ebenfalls knapp gehalten und
bietet vollstdndige Muster fur ein Verschaffungsverméchtnis
Uber eine Eigentumswohnung, ein Gattungsverméchtnis und
einen Erbteilskauf.

Insgesamt 6ffnet das Werk einen bunten Fécher aller még-
lichen Vertragstypen. Dies wird seine Stérke insbesondere
im Markt unter Rechtsanwalten und Anwaltsnotaren sein. Zu
notariellen Vertragsgestaltungen enthélt das Werk Gutes, aber
nicht viel Neues. Die Anschaffung kann jedem empfohlen
werden, der auch im Miet- und Pachtrecht, dem Leasing-,
Darlehens-, Arbeits-, Werkvertrags-, EDV-, Transport- und
Reiserecht berdét oder Probleme im Franchise-Recht, bei
Lizenzvertrdgen, im Sponsoring, Handelsvertreterrecht, Ver-
tragshéandlerwesen oder sogar mit Kommissionsagenturen zu
|6sen hat.

Notar Dr. Lorenz Bilow, Immenstadt i. Allgau

Becker/Kiimmel/Ott: Wohnungseigentum. Grund-
lagen - Systematik — Praxis. O. Schmidt, 2003. 312 S.,
34,80 €

Dass sich das Recht des Wohnungseigentums wegen des auf
diesem Gebiet herrschenden Theoriedefizits in einem bekla
genswerten Zustand befindet, wie Seeger jingst an dieser
Stelle (MittBayNot 2003, 480) ausgefthrt hat, dirfte nicht zu-
letzt auf den Mangel an Lehrbuchliteratur zum Wohnungs-
eigentumsrecht zuriickzufiihren sein. So widmet ein kirzlich
erschienenes, mehr as 600 Seiten starkes L ehrbuch zum Sa-
chenrecht dem Bergwerkseigentum 14 Zeilen, dem Schiffs-
eigentum immerhin 10 Zeilen, dem Wohnungseigentum aber
nur 8 Zeilen (!). Das Uberhaupt einzige Kurz-Lehrbuch zum
Wohnungseigentumsrecht stammt noch von Bérmann aus
dem Jahr 1991 und hat bis heute leider keine Neuauflage er-
fahren. Das Recht des Wohnungseigentums bleibt daher eine
Doméne der Rechtsprechung, der Kommentar- und Praxislite-
ratur, die vom wissenschaftlichen Schrifttum kaum begleitet
wird.

In dem hier zu besprechenden Buch sollen dem Leser nun-
mehr nicht Detailprobleme der Praxis, sondern — bewusst

unter Verzicht auf eine , Auseinandersetzung mit Meinungs-
streiten im Schrifttum* (Vorwort) — die Grundlagen, die Sys-
tematik und die Praxis des Wohnungseigentums vorgestel It
werden. Die Autoren, die durch Verdffentlichungen wissen-
schaftlich fundierter Monographien auf diesem Rechtsgebiet
sémtlich als Kenner der Materie ausgewiesen sind, haben zu
diesem Zweck auf eine ,leichtverstandliche Darstellung Wert
gelegt” (Vorwort) und ,,sich weitgehend an dem [...] Aufbau
desWEG" orientiert (Rdnr. 4). Das Werk erortert daher nach
einer Bestimmung der Grundbegriffe des WEG (8 1), wie
Wohnungseigentum Uberhaupt entsteht, belastet und erwor-
ben werden kann (8§ 2). Hierin eingeschoben sind Fragen des
Bautrégervertrags, da die Autoren in diesem den Haupt-
erwerbsgrund fir Wohnungseigentum erblicken. Ausfihrlich
behandelt werden die Gemeinschaft der Wohnungseigentii-
mer (88 3, 4 und 8) sowie die Verwaltung der Gemeinschaft
(8857, 9). Andie Darstellung der Aufl6sung und Entziehung
des Wohnungseigentums (8§ 10) schliefdt sich eine Einfiihrung
in das gerichtliche Verfahren in Wohnungse gentumssachen
an (8 11). Abgerundet wird das Werk durch kurze Ausfihrun-
gen zum Wohnungserbbaurecht und zum Dauerwohnrecht
(8 12). Im Anhang ist der Wortlaut des Wohnungseigentums-
gesetzes vollstandig wiedergegeben.
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Vorweg ist zu betonen, dass das Buch das Ziel, eine grund-
legende systematische, dabei aber leicht lesbare und verstand-
liche Darstellung des Wohnungseigentums zu liefern, vollauf
erreicht. Im Folgenden sollen daher nur einige Kritikpunkte
erwghnt werden, die den Gesamteindruck nur unmal3geblich
triben, fUr die Folgeauflage aber bedacht werden sollten.

Es ist zwar zutreffend, dass das Wohnungserbbaurecht und
das Dauerwohnrecht keine dem Wohnungsel gentum vergleich-
bare Bedeutung erlangt haben. Dennoch ist die hier gewahite
Darstellung zu knapp; gerade das Dauerwohnrecht hat in letz-
ter Zeit aus steuerlichen Gesichtspunkten mancherorts eine
regelrechte Renaissance erfahren. Auch die lediglich kurze Er-
wéhnung des Mahnverfahrens gem. § 46 aWEG (Rdnr. 595)
wird seiner praktischen Bedeutung nicht gerecht. Dagegen
mag man daran zweifeln, ob eswirklich erforderlich war, ver-
gleichswei se ausfiihrlich den Erwerb von Wohnungseigentum
aufgrund eines Bautrégervertrags zu erlautern (Rdnr. 37 ff.).
Die Komplexitét dieses Rechtsgebiets kann in einem solchen
Grundriss nur gestreift werden; sowohl der Rechtskundige a's
auch der Laie mussen in jedem Fall auf einschldgige Spezial-
literatur zum Bautrégervertrag zurtickgreifen, wenn sie sich
umfassende Auskunft erhoffen. In Rdnr. 40 wird der Leser
jedenfalls auf den Holzweg gefiihrt, wenn es dort heif, die
Falligkeit der Vergiitung gemal? § 3 Abs. 1 MaBV hénge nur
davon ab, dass , eine Baugenehmigung [vorliege], die Be-
griindung von Wohnungseigentum im Grundbuch vollzogen
(1) und Lastenfreiheit bzw. eine Freistellungserkldrung von
Inhabern beschrénkter dinglicher Rechte (!) am Wohnungs-
eigentum gegeben” sai!

Ihr Augenmerk haben die Autoren vornehmlich auf die Berei-
che der Wohnungseigentimergemeinschaft und der Verwal-
tung des gemeinschaftlichen Eigentums gerichtet. Diese aus
notarieller Sicht zwar weniger bedeutsamen Materien werden
so kurz und biindig dargestellt, dass sich deren Lektiire auch
fur den Notar lohnt, weil er schnell einen systematischen
Uberblick erlangt, der den Beratungsbedarf in den allermeis-
ten Fallen abdeckt. Eine Antwort auf manche ,, Standardpro-
bleme" sucht man jedoch leider (noch) vergebens. So z. B. auf
die Frage, ob und inwieweit eine Inhaltskontrolle der Tei-
lungserklédrung nach den 88§ 307 ff. BGB dtattfindet (vgl.
Rdnr. 86, 508), darauf, ob eine BGB-Gesellschaft nunmehr
zum Verwalter bestellt werden kann (wohl zu bejahen, vgl.
OLG Frankfurt a. M., NJW-RR 2004, 17; AnwK-BGB/
Schultzky, 1. Aufl. 2004, 8§ 28 WEG Rdnr. 2), und Uberhaupt
dazu, welche Rechtsnatur dem Verwaltungsvermdgen zu-
kommt (Rdnr. 197). Lesenswert sind hingegen die Ausfuhrun-
gen zum Eintritt in den Verwaltervertrag bei einem Eigen-
timerwechsel, weil dort die Unzulanglichkeit der h. M. auf-
gezeigt wird (Rdnr. 366 ff.).

Einige Unklarheiten mehr haben sich in den fur die notarielle
Praxis rel evanteren Abschnitten Uiber die Begriindung und den
Erwerb von Wohnungseigentum eingeschlichen. Unerwahnt
bleibt (vgl. Rdnr. 5), dass in der Teilungserklérung ein ,, ver-
dinglichter* Vorbehalt zur Umwandlung von Wohnungs- und
Teileigentum getroffen werden kann, der die Zustimmung der
Ubrigen Sondereigentimer entbehrlich macht (BayObLG,

MittBayNot 2001, 205). Uberhaupt fehlen Ausfilhrungen zu
der jingsten Rechtsprechung, dass im Vereinbarungswege
keine dinglich wirkenden Vorbehalte der sachenrechtlichen
Zuordnung des Sonder- und Gemeinschaftsei gentums getrof-
fen werden kdnnen (vgl. BGH, DNotZ 2003, 536). Auch dass
Miterben gem. § 8 WEG Wohnungseigentum begriinden kon-
nen (vgl. Pick in Barmann/Pick/Merle, WEG, 9. Aufl. 2003, § 8
Rdnr. 22), sucht man vergebens. Beim Aufteilungsplan und
bei der Abgeschlossenheitsbescheinigung geht leider einiges
durcheinander: So fordert nicht die Praxis (Rdnr. 27), sondern
das Gesetz in 8 7 Abs. 4 Nr. 1 WEG, dass ale zu demselben
Wohnungseigentum gehdrenden Einzelréume mit der jeweils
gleichen Nummer zu kennzeichnen sind. Da nach dem Be-
schluss des GemsOGB vom 30.6.1992 (BGHZ 119, 42 =
DNotZ 1993, 48) Fragen des Bauordnungsrechts nicht zum
Profungsumfang fur die Abgeschlossenheitsbescheinigung
zéhlen, ist es unzutreffend, wenn in Rdnr. 28 (und auch in
Nr. 5 der Allgemeinen Verwaltungsvorschrift fur die Ausstel-
lung von Abgeschlossenheitsbescheinigungen) immer noch
die Bauordnungsgeméitheit der Wande zur Abgeschlossen-
heit einer Wohnung gefordert wird. Falsch ist auch, wonach
die Abgeschlossenheitsbescheinigung im Wege des Wider-
spruchs und der Anfechtungsklagei. V. m. einer Leistungsklage
im Verwaltungsrechtsweg erstritten werden muss (Rdnr. 28
Fn. 7). Statthafte Klageart gegen eine versagte Abgeschlos-
senheitsbescheinigung ist vielmehr ausschliefdlich die allge-
meine Leistungsklage (vgl. BVerwGE 100, 83 = NJW 1997,
71 = MittBayNot 1997, 119 zur fur , kraftlos* erklarten Abge-
schlossenheitsbescheinigung).

Die Darstellung der sog. , Sondernutzungsrechte” ist kennt-
nisreich, entspricht aber nicht immer der herrschenden An-
sicht in Rechtsprechung und Literatur, was aber kenntlich ge-
macht wird. Die in der Tat wenig Uiberzeugende Auffassung,
wonach nur die Wirkung von Vereinbarungen ,,gegen” Son-
dernachfolger von einer Grundbucheintragung abhéngig sei
(BayObLG, ZMR 2002, 528; Haublein, Sondernutzungs-
rechte, S. 45 Fn. 174), wird mit beachtlichen Argumenten kri-
tisiert (Rdnr. 155). Zu der Mdglichkelt, ,, Sondernutzungsrechte”
aufgrund sog. ,, Offnungsklauseln® zu begriinden (H&ublein,
Sondernutzungsrechte, S. 210 ff.), hélt sich das Buch dler-
dings bedeckt.

Insgesamt ist trotz der vorstehenden, zum Teil kritischen An-
merkungen, festzuhalten, dass die Autoren eine echte Ein-
flhrung in das Wohnungsei gentumsrecht vorgelegt haben, die
die Luicke an vorhandener Lehrbuchliteratur erfolgreich schliefd.
Dass sich das Buch in erster Linie an den Praktiker wendet,
steht dem nicht entgegen, sondern erhebt es gleichsam zur
Pflichtlektire fr notarielle Berufsanfanger, aber auch fir den
erfahrenen Notar zur Auffrischung und Komplettierung seiner
Kenntnisse. Es bleibt zu wiinschen, dass die wenigen kleinen
Unsicherheiten der Verfasser, wie etwa die Unterscheidung
zwischen , 6ffentlich oder notariell“ beglaubigten Erklérun-
gen in Rdnr. 376, die einige stutzen, manche schmunzeln las-
sen wird, fur die ndchste Auflage ausgemerzt werden.

Notarassessor Dr. Jorn Heinemann, wiss. Ass., Erlangen
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Wellenhofer-Klein: Die eingetragene Lebenspart-
nerschaft. Beck, 2003. 209 S., 24 €

Krause: Der Lebenspartnerschaftsvertrag in der
anwaltlichen und notariellen Praxis. Luchterhand,
2002. 204 S., 29 €

Grziwotz: Beratungshandbuch fiir gleichgeschlecht-
liche Lebensgemeinschaften und Lebenspartner-
schaften. Beck, 2003. 252 S., 25 €

Mehr as zwei Jahre nach dem In-Kraft-Treten der Gesetze
zur eingetragenen L ebenspartnerschaft im Jahr 2001 und nach
der weitgehenden Billigung der Gesetze durch das Bundes-
verfassungsgericht wachst die Zahl der Blicher, die sich mit
den in der Praxis auftretenden Problemen — und deren L6sun-
gen — beschéftigen. Drei Werke sind insoweit anzuzeigen.

Wellenhofer-Klein gibt zunéchst einen kurzen Uberblick iber
die Rechtsentwicklung vor dem In-Kraft-Treten der Gesetze
zur eingetragenen Lebenspartnerschaft. Es folgt die Darstel-
lung der Gesetzgebungsgeschichte und der anschlieflenden
Uberpriffung des Gesetzeswerks durch das Bundesverfas-
sungsgericht. Ein Streifzug durch Regelungen in anderen
européischen Landern und in den USA schliefdt die Einleitung
ab. Sehr ausfuhrlich werden von der Autorin dann die Voraus-
setzungen der Begriindung einer L ebenspartnerschaft und der
formale Begrindungsakt selbst dargestellt. Breiten Raum
nimmt dabei die Erdrterung der Frage ein, welche Folgen die
Eheschlief3ung ohne vorherige Aufhebung der L ebenspartner-
schaft hat. Eine gesetzliche Regelung dieser Frage bleibt in-
des Uberfélig.

Eher knapp gehalten sind die Ausfihrungen zu den allgemei-
nen Wirkungen einer Lebenspartnerschaft. Das Guter- und
Vermogensrecht wird nach geltender Rechtslage dargestellt;
der in der notariellen Praxis tétige Leser wird jedoch vertie-
fende Hinweise zur Vertragsgestaltung vermissen. Umfang-
reich behandelt Wellenhofer-Klein die Rechtsfragen, die das
Leben von Kindern in eingetragenen Lebenspartnerschaften,
aber auch in sonstigen gleichgeschlechtlichen L ebensgemein-
schaften betreffen. Bei der anschlief3enden ausf iihrlichen Dar-
stellung des Erbrechts vermisst man wiederum Hinweise zur
Gestaltung von letztwilligen Verfiigungen.

DieVoraussetzungen fur die Aufhebung einer Lebenspartner-
schaft und das Unterhaltsrecht fur die Zeit der Trennung und
nach der Aufhebung der Lebenspartnerschaft werden umfas-
send geschildert. Gerade in diesem Bereich bestehen nach wie
vor viele Zweifelsfragen, die (noch) nicht durch die Recht-
sprechung behandelt werden konnten. Zu deren Ldsung
nimmt Wellenhofer-Klein klar Stellung. Abgeschlossen wird
das Werk durch kursorische Hinweise zum Verfahrensrecht,
zum Internationalen Privatrecht und zu weiteren durch das
Rechtsinstitut der eingetragenen L ebenspartnerschaft beriihr-
ten Rechtsbereichen.

Das Werk von Wellenhofer-Klein kann im besten Sinn als
Lehrbuch bezeichnet werden. Es wird dem im Vorwort for-
mulierten Ziel hervorragend gerecht, ,einen schnellen und
intensiven Einblick” bieten zu wollen, bel dem die , Aus-
legungs- und Zweifelsfragen” ertrtert werden. Als Nach-
schlagewerk wird es auch dem in der Gestaltung von Vertra
gen tétigen Juristen gute Dienste leisten.

Krause verfolgt ein anderes Ziel als Wellenhofer-Klein: Im
Vordergrund soll eine Handreichung fur den , vertragsgestal-
tenden Anwalt und Notar* stehen. Entsprechend knapp wer-
den daher zu Beginn des Werkes die Grundziige der eingetra-
genen L ebenspartnerschaft dargestellt. Die wichtigsten Streit-

fragen werden erortert; einen Kommentar oder ein Lehrbuch
vermag diese Darstellung aber nicht zu ersetzen. Ein eigenes
Kapitel widmet Krause der Regelung der Begriindung der
L ebenspartnerschaft vor Notaren in Bayern. Dabei beschrankt
er sich alerdings weitgehend auf eine Wiedergabe der Rege-
lungen, die zur Ausfiihrung des Rechts der eingetragenen
L ebenspartnerschaften in Bayern gelten.

Im folgenden Kapitel werden vom Autor Regelungsmdglich-
keiten in L ebenspartnerschaftsvertrégen erértert. Eher praxis-
fremd erscheinen dabel die breiten Ausfihrungen zur Ver-
mogensgemeinschaft, deren Zuléssigkeit nach wie vor nicht
zweifelsfrei feststeht. Sehr ausfuhrlich behandelt Krause erb-
rechtliche Fragen. Leider bleiben die Ausfiihrungen oft allge-
mein und beziehen sich nur wenig auf spezifische Probleme
von gleichgeschlechtlichen Lebensgemeinschaften, seien diese
eingetragene Lebenspartnerschaften oder nicht. So vermag
z.B. dieThese, auch bei eingetragenen L ebenspartnern werde
das sog. , Berliner Testament” die gebrauchlichste Verfiigung
von Todes wegen werden, nicht zu Uberzeugen. Auch der
anschlieffende Teil zu Vermdgenszuwendungen zwischen
L ebenspartnern geht auf Besonderheiten nur wenig ein. Még-
liche Inhalte einer Trennungs- und Aufhebungsvereinbarung
fur eingetragene Lebenspartner und Hinweise zu Vorsorge-
vollmachten, Anzeigepflichten und Kostenrecht beschlief3en
das Werk.

Das Werk enthélt in allen Kapiteln eine Vielzahl von Muster-
formulierungen und Checklisten, die bei der Besprechung
und Vorbereitung von Urkunden gute Dienste leisten kénnen.
Als Nachschlagewerk zur Ldsung von rechtlichen Zweifels-
fragen eignet es sich alerdings nur bedingt.

Hinzuweisen ist beim Werk von Grziwotz zunéchst auf die
irrefihrende Bezeichnung auf dem Buchumschlag: Das ,,Be-
ratungshandbuch L ebenspartnerschaft* entpuppt sichals, Be-
ratungshandbuch fir gleichgeschlechtliche Lebensgemein-
schaften und Lebenspartnerschaften*. Wer also ein Buch
dleine zur (eingetragenen) Lebenspartnerschaft erwartet,
wird enttéuscht: Gut die Halfte des Werks ist den Problemen
des Partnerschaftsvertrages der nicht-eingetragenen gleichge-
schlechtlichen L ebensgemeinschaft gewidmet.

In der Einleitung geht der Autor zunéchst auf allgemeine
Aspekte der Begriindung einer eingetragenen L ebenspartner-
schaft ein. Die rechtlichen Probleme des Zusammenlebens
in einer nicht-eingetragenen gleichgeschlechtlichen Lebens-
gemeinschaft behandelt Grziwotz dann in der gewohnten
Grindlichkeit. Mit ,Der Lebenspartnerschaftsvertrag von
Schwulen und Lesben” ist das folgende Kapital Uberschrie-
ben. Zunéchst geht Grziwotz auf die formellen Aspekte des
Abschlusses eines L ebenspartnerschaftsvertrages ein. Esfolgt
eine Vielzahl von Vorschldgen zur Modifizierung des quasi-
gesetzlichen Vermogensstandes der Ausgleichsgemeinschaft
und zu sonstigen Fragen des Vermdégensrechts eingetragener
Lebenspartner. Wohltuend kurz sind die Ausfiihrungen zur
Vermogensgemei nschaft.

Fur die Vertragsgestaltung wertvoll sind sodann die Vor-
schlége zur Regelung der personlichen Beziehungen eingetra-
gener Lebenspartner, die eine Vielzahl von Lebensbereichen
erfassen. Ausfihrlich behandelt werden auch die Folgen der
Aufhebung einer eingetragenen L ebenspartnerschaft und Fra-
gen, die das Leben von Kindern in einer eingetragenen Le-
benspartnerschaft betreffen. Die Ausfuhrungen zum Erbrecht
eingetragener Lebenspartner vermodgen dadurch zu Uberzeu-
gen, dass auf die Besonderheiten eingegangen wird, die sich
in den konkreten Lebenssituationen gleichgeschlechtlicher
Paare stellen, und sich die Vorschlége nicht auf die schema-
tische Ubernahme von Lésungen beschréanken, die fir Ehe-
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paare gefunden worden sind. Kurz geht der Autor auf Fragen
des Internationalen Privatrechts und auf Auswirkungen ein,
die ein bereits |anger andauerndes Zusammenleben auf abzu-
schlieflende L ebenspartnerschaftsvertrége hat. Eine umfang-
reiche Bibliographie, der Abdruck einschldgiger Gesetzes
texte und ein Entscheidungsregister schlief3en das Werk ab.

Das Buch von Grziwotz eignet sich als Nachschlagewerk so-
wohl zur Lésung von rechtlichen Zweifelsfragen als auch zur
Formulierung von L ebenspartnerschaftsvertragen. Als Nach-

teil ist nochmals auf die breite Behandlung der Probleme der
nicht-eingetragenen gleichgeschlechtlichen Lebensgemein-
schaft hinzuweisen.

Fazit: Optimal vermag die Bedirfnisse der notariellen Praxis
keines der Werke zu befriedigen. Als Nachschlagewerk ist am
ehesten das Werk von Wellenhofer-Klein zu empfehlen. Als
Kompromiss zwischen Nachschlagewerk und Formularbuch
bietet sich dasWerk von Grziwotz an.

Notar Martin Walter, Neumarkt i. d. Opf.

Baumbach/Hopt: Handelsgesetzbuch. 31., neube-
arb. und erw. Aufl., Beck, 2003. 1980 S., 78 €

Die Handelsrechtsreform, die alte Zdpfe abgeschnitten und
das Kaufmanns- und Firmenrecht von der Patina des 19. Jahr-
hunderts befreit hat, liegt nunmehr finf Jahre zurtick. Auf
grofRe Reformen folgt héufig eine Phase der Konsolidierung,
in der die Rechtsprechung mit dem neu erreichten Stand ar-
beitet und der Gesetzgeber eine reformerische Pause einlegt.
Bekanntermal3en verhélt es sich im Handel srecht derzeit nicht
s0. Rege Rechtsprechungstétigkeit und verschiedene Geset-
zesdnderungen zeigen umfangreiche Auswirkungen auf das
Handelsrecht. Dies lief3 es angezeigt erscheinen, drei Jahre
nach dem Erscheinen der Vorauflage den bewdhrten, von
Adolf Baumbach begriindeten und von Klaus J. Hopt und
Hanno Merkt in der 31. Auflage bearbeiteten Standardkom-
mentar zum Handel srecht neu aufzulegen. Die Riege der Ge-
setze, die die Neukommentierung berlicksichtigt, wird ange-
fhrt durch das Gesetz zur Modernisierung des Schuldrechts
vom 26.11.2001. Es hat das Handelsgesetzbuch unmittelbar
zwar nur an wenigen Stellen gedndert, mittelbar aber eine
Vielzahl an Anderungen vor allem im Bereich des Handels-
kaufs und zum Kommissionsrecht gebracht, die der fir die
Praxis unentbehrliche Kommentar in gewohnter Weise zuver-
l&ssig und kompetent nachtrégt. So macht er die aufgrund der
Neukonzeption des Verjahrungsrechts des BGB reichlich
komplizierte Anderung der Nachhaftungsbegrenzung fiir aus-
geschiedene Geschéftsinhaber oder personlich haftende Ge-
sellschafter (88 26, 160 HGB) ebenso transparent wie die
Auswirkungen der Reformierung des kaufrechtlichen Leis-
tungsstérungsrechts auf die kaufménnischen Rigepflichten.
Das Handelskaufrecht wird im Zuge der Einarbeitung der
Schuldrechtsmodernisierung sorgféltig an die neue Rechts-
lage angepasst und in den entscheidenden Passagen vollig neu
geschrieben.

Mit dem Gesetz zur Namensaktie und zur Erleichterung der
Stimmrechtsausiibung (NaStraG) vom 18.1.2001, dem Gesetz
Uber elektronische Register und Justizkosten fiir Telekommu-
nikation (ERJUKoG) vom 10.12.2001 und dem Gesetz zur
weiteren Reform des Aktien- und Bilanzrechts, zu Transpa-
renz und Publizitét (TransPuG) vom 19.7.2002 machen drei
Gesetze, deren Relevanz fir das Handelsrecht angesichts
ihres Namens und ihres Schwerpunktes nicht auf den ersten
Blick erkennbar ist, umfangreiche Aktualisierungen vor allem
im Konzernbilanzrecht, aber auch im Ersten und Zweiten
Buch notwendig. Zu den handelsrechtlichen Nebengesetzen
wurde das fir die weitere Entwicklung des Kapitalmarkt-
rechts wichtige Wertpapiererwerbs- und Ubernahmegesetz
(WpUG) vom 20.12.2001 mit einer kurzen Einfiihrung hinzu-
genommen.

In gewohnt souverdner Manier meistert Klaus J. Hopt — erst-
mals unterstitzt im Dritten und Vierten Buch sowie bei den
handel srechtlichen Nebengesetzen durch Hanno Merkt, einem
Gesellschafts- und Kapitalmarktrechtler und ausgewiesenen
Spezialisten auf dem Gebiet des deutschen und internationa-
len Publizitétsrechts — die Herausforderungen, die Gesetzge-
bung und Rechtsprechung fir die Neuauflage bereithalten.
Die Kommentierung ist in allen Teilen vorziiglich gelungen.

Als wichtigstes Thema aus der Rechtsprechung im Recht der
Handel sgesellschaften waren die mit der Anerkennung der
Rechtsfahigkeit der AufRengesellschaft burgerlichen Rechts
(GbR) verbundenen Fragen der Anwendbarkeit handel srecht-
licher Vorschriften auf die birgerliche Gesellschaft zu be-
riicksichtigen. Uberzeugend vertritt Hopt gegen die bisher
herrschende Meinung die Auffassung, dass die GbR Gesell-
schafterin einer OHG sein kann (Einl. v. § 105 Rdnr. 14; § 105
Rdnr. 28; anders noch in der Vorauflage § 105 Rdnr. 29). Da
zur Frage der Registerpublizitdt eine tragféhige Losung
fehlte, wurde dieser Schluss auch von manchem Vertreter der
Gruppenlehre bislang nicht gezogen. Mit dem Argument des
BayObL G im Vorlagebeschluss an den BGH zur Kommandi-
tistenfahigkeit der GbR (vom BGH in BGHZ 148, 291 auf die
Kommanditistenstellung eingeschrénkt), dass namlich die
Mitgliedschaft einer GbR in einer GbR nicht dadurch enden
kann, dass die andere GbR zur Personenhandel sgesell schaft
wird, l8sst sich die materielle Mitgliedsfahigkeit der GbR in
einer OHG augenfallig begriinden. Der mangelnden Register-
publizitdt der GbR begegnet Hopt folgerichtig mit einer er-
weiternden Auslegung des § 106 Abs. 2 Nr. 1 HGB in Anleh-
nung an die durch § 162 Abs. 1 Satz 2 HGB in der Fassung
des ERJUK0G angeordnete abgeleitete Publizitétspflicht fir
Gesellschaften birgerlichen Rechts im Recht der KG (8 106
Rdnr. 6). Im Unterschied zur Kommanditistenstellung kommt
bei der Anerkennung der Stellung als personlich haftende
Gesellschafterin das Problem der Vertretungsregelung der
8§ 125f., 161 Abs. 2 HGB hinzu. Weil die GbR ausihren Ge-
sellschaftern besteht, ist — wie Hopt stringent darlegt — auch
die Regelung Uber die Vertretung in § 106 Abs. 2 Nr. 4 HGB
auf die Gesellschafter der beteiligten GbR zu erweitern (8 106
Rdnr. 12).

Nicht weniger spektakulér als die Entwicklung im Recht der
GbR ist die Rechtsprechung des EUGH zu der Anerkennung
der Rechts- und Parteifdhigkeit ausléndischer Gesellschaften,
mit der das Gericht malgeblich die Diskussion um die
Sitztheorie in Deutschland beeinflusst. Umso mehr félt die
hochst umsichtige und gedankenreiche Durchdringung des
Stoffes bei der Bearbeitung dieser Zukunftsfrage auf. So be-
zweifelt Hopt schon vor dem Urteil Inspire Art des EUGH, das
leider in der Kommentierung nicht mehr beriicksichtigt wer-
den konnte, dass die Aufnahme eines ,, Warnhinweises* in die
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Firma einer Auslandischen Kapitalgesellschaft & Co. KG mit
dem Europarecht vereinbar ist (§ 17 Rdnr. 50; § 19 Rdnr. 27),
und wendet sich der wohl entscheidenden Frage zu, wie im
europédischen Wettbewerb der Gesellschaften sichergestellt
werden kann, dass gescheiterte Gesellschaften schnell und
reibungslos aus dem Verkehr gezogen und die Glaubiger ge-
schiitzt werden konnen (Einl. v. 8 105 Rdnr. 29). Angesichts
der noch unsicheren, von der weiteren Rechtsprechung des
EuGH abhdngigen Rechtslage kdnnen eindeutige und ab-
schlief¥ende L ésungen in diesem Bereich noch nicht angebo-
ten werden.

Probleme aus dem Recht des Handelsregisters und das Fir-
menrecht mdgen demgegeniber zu den weniger grof3 ange-
legten Rechtsfragen zéhlen. Nichtsdestotrotz ist es fur denin
der taglichen Praxis mit diesen Fragen beschéftigten Notar
unverzichtbar, eine verlassiiche Handreichung zu haben, die
umfassend den aktuellen Stand der Rechtsprechung nach-
weist. Auch hier |&sst der neue Baumbach/Hopt keine Win-
sche offen. Die Kommentierung zum Firmenrecht ist prézise
und ausfuhrlich.

Durchweg konzentrieren sich die Bearbeiter auf die wesent-
lichen Hinweise aus Literatur und Rechtsprechung. Selbst

Themen, die wie der existenzgeféhrdende Eingriff bei der
GmbH oder das Sanierungsprivileg im Recht der eigen-
kapitalersetzenden Gesellschafterdarlehen in einem HGB-
Kommentar nicht notwendig vertieft erortert erwartet werden
koénnen, werden unter Hinweis auf die einschlédgige Recht-
sprechung und Literatur kurz und pragnant behandelt. Zu dem
durch das GewOANdG vom 24.8.2002 aufgehobenen § 73
HGB wird wegen der praktischen Bedeutung des Arbeits-
zeugnisses eine Kommentierung der Nachfolgenorm 8 109
GewO angeboten.

Die nachfolgenden zwei Kritikpunkte setzen an wahren Mar-
ginaien an und zeigen, dass es eigentlich nichts zu kritisieren
gibt. Bei § 29 HGB hétte ein Hinweis auf das (mangelnde) Er-
fordernis der rédumlichen Néhe zwischen Angabe der Firma
und Namenszeichnung angebracht werden konnen. Der
Klammerzusatz in § 15 HGB Rdnr. 5 I4sst die Anderungenin
88 162, 175 Satz 2 HGB durch das NaStraG aulRer Betracht.

Die Praxis wird es begriRen, den Baumbach/Hopt auf dem
neuesten Stand zu finden. Der Kommentar ist uneingeschrankt
zu empfehlen. Fur Praxis und Wissenschaft ist er weiter un-
entbehrlich.

Notarassessorin Andrea Lichtenwimmer, Miinchen

Koller/Roth/Morck: Handelsgesetzbuch. 4., wesentl.
liberarb. Aufl., Beck, 2003. 1 146 S., 49 €

Wenn Karsten Schmidt (JZ 2003, 585) als Beleg fur die Auf-
wertung des Handel srechts durch die Gesetzgebung die sich
in den letzten 15 Jahren vervielfachte Zahl qualitativ hoch-
wertiger Kommentare angibt, so mag er dabei auch an den
noch jungen Handkommentar von Ingo Koller, WuIf-Hen-
ning Roth und Winfried Morck gedacht haben. Der vom Ver-
lag C. H. Beck im Sommer letzten Jahresin schneller Folge
(Vorauflage 2002 mit Bearbeitungsstand 1. Juli 2001) in
vierter Auflage vorgel egte beliebte Praxiskommentar hat in
kurzer Zeit einen festen Platz in der Riege der einbéndigen
Kurzkommentare erobert. Und dies zu Recht. Auf engstem
Raum, doch unter Berticksichtigung aller wichtigen Rechts-
fragen informiert das handliche Werk Uber alle handels-
rechtlichen Vorschriften. Seiner Intention als Kommentar
fur die Praxis entsprechend, orientiert sich der Koller/Roth/
Morck vorwiegend an der Rechtsprechung, die umfassend
ausgewertet ist, ohne dabei die Darstellung abweichender
Stellungnahmen in der Literatur und die theoretische Durch-
dringung der Probleme hintanzustellen. Der Schwerpunkt
der Neuauflage liegt bei der Einarbeitung der seit der Vor-
auflage ergangenen Gesetzesanderungen und der Rechtspre-
chung.

Erfreuliche Klarheit der Gedankenfiihrung beweist die
Kommentierung zu den durch das Gesetz zur Namensaktie
und zur Erleichterung der Stimmrechtsausibung vom
18.1.2001 (NaStraG) veranlassten Anderungen bei der
Rechtsscheinhaftung von Kommanditisten. Die Kommenta-
toren sind nicht dem Reiz erlegen, sich der zwischenzeitlich
—wohl befdrdert durch die unklare Gesetzesbegrindung —in
der Literatur vertretenen Auffassung anzuschlief3en, dass
durch den Ausschluss der Anwendung des § 15 HGB in der
Neufassung der 88 162, 175 Satz 2 HGB die Haftung des

Kommanditisten Uber § 15 HGB nicht mehr begriindbar, zu-
dem das Ende des Nachfolgevermerks gekommen ist. Rich-
tigerweise bleibt auch nach der Streichung des Bekanntma-
chungserfordernisses die Haftung des Kommanditisten bei
fehlender Eintragung des Ausscheidens, der Verénderung
der Hafteinlage bzw. des Nachfolgevermerks bestehen
(8 162 Rdnr. 2; 8 15 Rdnr. 5). Weitblick zeigt der Hinweis
auf den Systemzusammenhang der unbeschrénkten Kom-
manditistenhaftung nach § 176 HGB mit der Haftung in der
GbR (8 176 Rdnr. 2), wonach die neuere Rechtsprechung
des BGH zur unbeschrénkten Gesellschafterhaftung zu
einem Funktionswande! des § 176 HGB von einer , iberzo-
genen strengen” Haftung zu einer Privilegierung des Kom-
manditisten gefihrt hat. Dies gilt freilich nach richtiger An-
sicht nicht fir die kleingewerbliche oder vermdgensverwal-
tende Gesellschaft, bei der es beim Ausschluss des § 176
HGB verbleibt (§ 176 Rdnr. 6). Die Anwendung des § 176
Abs. 2 HGB auf die einer GbR, die ihrerseits Kommandi-
tistin ist, neu hinzutretenden Gesellschafter fur die Haftung
fur KG-Verbindlichkeiten fUr die Zeit zwischen dem Eintritt
in die GbR und der Eintragung des Beitrittsin das Handels-
register der KG wird mit dem Uberzeugenden Argument ab-
gelehnt, dass trotz der durch das Gesetz Uiber elektronische
Register und Justizkosten fur Telekommunikation (ERJu-
KoG) vom 10.12.2001 in § 162 Abs. 1 Satz 2 HGB einge-
fuhrten Eintragungspflicht nur die GbR Gesellschafterin ist
(8 176 Rdnr. 2).

Der Kenntlichmachung der verbesserten haftungsrecht-
lichen Position des ausscheidenden wie auch des eintreten-
den Gesellschafters bei einem Mitgliederwechsel im Han-
delsregister dient bekanntermalRen der Nachfolgevermerk,
der nach der gesicherten Praxis der Registergerichte nur ein-
getragen wird, wenn mit der Anmeldung versichert wird,
dass dem Altkommanditisten keinerlei Abfindung aus dem
Gesellschaftsvermdgen gewahrt oder versprochen wurde.
Es verdient ohne Zweifel Anerkennung, dass Koller die Ge-
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genauffassung vertritt, nach der eine Abfindungsversiche-
rung nicht notwendigist (§ 162 Rdnr. 2). Angesichtsder kla-
ren Ausrichtung des Kommentars auf den Rechtsanwender
hétte man sich aber doch einen deutlicheren Hinweis auf die
herrschende A uffassung gewiinscht, zumal das als Beleg fiir
die eigene Ansicht angefiihrte Urteil des OLG Rostock — so-
weit ersichtlich — keine diese stiitzenden Argumente zu lie-
fern vermag. Auch bei der Frage der Verwendung der Firma
in der Insolvenz und dem (mangelnden) Erfordernis der Zu-
stimmung des Gemeinschul dners bzw. des Insolvenzverwal -
ters hétte eine deutlichere Kennzeichnung der nicht zu ver-
nachl&ssigenden abweichenden Ansichten erfolgen kénnen
(8 17 Rdnr. 25; § 24 Rdnr. 10).

Bei § 172 a HGB (Rdnr. 2-19) besticht die gemessen am
Umfang des Kommentars sehr ausfhrliche, instruktive Dar-
stellung der Haftung der GmbH-Gesellschafter, die auch die
neuere Rechtsprechung des BGH zum existenzgefahrden-
den Eingriff nicht vermissen |éasst. Die Nachweise zur um-
fangreichen Kasuistik im Firmenrecht sind auf neuestem
Stand und vermégen vollauf zu Giberzeugen, auch wenn man
sich an der einen oder anderen Stelle eine liberalere Haltung
vorstellen hétte konnen. So wird etwa mit dem BayObLG
die Eintragungsfahigkeit des @-Zeichens verneint (§ 18
Rdnr. 3). Angesichts der praktischen Bedeutung hétte man
dem Recht der GmbH & Co. KG eine geschlossene Darstel-
lung zugestehen kénnen, um sich nicht der Moglichkeit zu
begeben, die rechtlichen Besonderheiten im Zusammen-
hang darzustellen. Auch die Einsicht, dass das Konzept des
Kommentars den Bearbeitern eine strikte Selbstbeschran-
kung auferlegt, kann diesen Wunsch nicht ganzlich verstum-
men lassen.

Ausfihrlichere Kommentierungen an exponierterer Stelle
hétte man zu den Konsequenzen aus der Rechtsprechung
des EuGH zur Niederlassungsfreiheit fur die Anerkennung
der Rechts- und Parteifdhigkeit von im EU-Ausland ge-
grindeten Gesellschaften in Deutschland vorsehen kénnen
(8 13 d Rdnr. 4; § 13 h Rdnr. 5; § 105 Rdnr. 3), auch wenn
ohne Zweifel im Rahmen der Zielvorgaben die Informa-
tionsdichte als sehr gelungen zu bezeichnen ist. Letzteres
kann freilich nicht dartber hinwegtrosten, dass die Aus-
fUhrungen jedenfalls nach dem (nach Bearbeitungsschluss
ergangenen) Urteil des EuGH vom 30.9.2003 — Inspire Art —
zum Teil bereits Uberholt sind. Wenn Roth vorsichtig formu-
liert, dass eine identitdtswahrende Umwandlung der auslén-
dischen Gesellschaft in eine Personengesel | schaft deutschen
Rechts, wie dies der I1. Zivilsenat des BGH noch vor Erge-
hen des Uberseering-Urteils des EUGH angenommen hat,
mit der in Art. 43 und 48 EG garantierten Niederlassungs-
freiheit wohl nicht vereinbar ist, so hat —wenn nicht bereits
Uberseering — doch spétestens Inspire Art diese Behandlung
eindeutig ausgeschlossen. Auch die Umwandlung in eine
Gesdllschaft deutschen Rechts (so noch § 13 h Rdnr. 5)
kommt nicht mehr in Betracht.

Die wenigen L asslichkeiten triiben den hervorragenden Ge-
samteindruck nicht im Geringsten. Der Koller/Roth/Morck
ist und bleibt der kirzeste Kommentar zum Handelsrecht,
ohne dadurch an Informationsgehalt oder Pragnanz einzu-
biRen. Inhalt, Konzeption und Aufbereitung des Werkes
Uberzeugen uneingeschrankt. Es ist ihm auch in der neuen
Auflage eine weite Verbreitung zu wiinschen.

Notarassessorin Andrea Lichtenwimmer, Minchen

Miiller/Rédder (Hrsg.): Beck’sches Handbuch der
AG. Beck, 2004.2013 S., 138 €

Beck’ sche Handblicher existieren derzeit fiir Personengesell-
schaften (in 2. Auflage) und fir die GmbH (dort bereits in
3. Auflage). Nunmehr hat der Verlag das erfolgreiche Konzept
der praxisorientierten Darstellung der wesentlichen gesell-
schafts- und steuerrechtlichen Fragestellungen auch auf die
Rechtsform der Aktiengesellschaft Ubertragen. 17 Autoren,
die im Wesentlichen als Rechtsanwélte, Steuerberater und/
oder Wirtschaftsprifer, zum Teil aber auch als Anwaltsnotare
praktizieren, stellen komprimiert die einschlégigen Bereiche
Gesellschaftsrecht, Steuerrecht und Borsengang dar. Auf wis-
senschaftlichen Tiefgang wird dabei bewusst verzichtet; viel-
mehr versuchen die Verfasser, Grundstrukturen anschaulich
zu machen. Bei einer ersten Durchsicht des Werkesféllt dabei
besonders positiv der aktuelle Stand der Bearbeitung (bertick-
sichtigt sind WpUG, TransPuG, 4. FinanzmarktférdG und
StVergAbG) sowie der Wille auf, sich abzeichnende gesetzge-
berische Aktivitéten soweit wie moglich zu berlicksichtigen.
So ist dem Werk etwaalsAnlage eine erste Erlauterung zu den
geplanten Steuerverschéarfungen und -entlastungen zum Jah-
reswechsel 2003/2004 beigefiigt. Zudem versprechen die
Herausgeber in ihrem Vorwort die kostenlose Nachlieferung

von aktuaisierten Kommentierungen nach dem In-Kraft-
Treten der entsprechenden Gesetze. Positiv féllt ebenfalls die
Tatsache auf, dass die Autoren bei den angebotenen Ldsungen
Wert auf Gestaltungssicherheit gelegt haben. So spricht sich
etwa Reichert fur die vollsténdige notarielle Protokollierung
von Hauptversammlungen bei so genannten kleinen, d. h. nicht
borsennotierten, Aktiengesellschaften aus, wenn sowohl Be-
schliisse zu fassen sind, fir die das Gesetz eine Dreiviertel-
mehrheit vorsieht, als auch Beschliisse, fiir welche die ein-
fache Mehrheit ausreicht (§ 5 Rdnr. 265; in diesem Sinne
auch die h. M., vgl. Kleiser in AnwatKommentar Aktien-
recht, § 130 Rdnr. 8; Hiiffer, AktG, 5. Aufl., § 130 Rdnr. 14 ¢;
Happ/Zimmermann, Aktienrecht, 2. Aufl., Kapitel 10.17
Rdnr. 1).

Zielgruppen dieses Werkes sind nicht vorrangig Notare, son-
dern vielmehr Vorsténde und Aufsichtsrdte von Aktiengesell-
schaften sowie Steuerberater und Rechtsanwélte. Gerade we-
gen der straffen und stets zutreffenden gesellschafts- und der
aufschlussreichen steuerrechtlichen Ausfuhrungen ist das
Werk aber sicherlich dennoch eine gute Ergénzung der wohl-
sortierten Bibliothek eines jeden Notars, der vertieft mit dem
Aktienrecht befasst ist.

Notar Dr. Christoph Terbrack, Aachen

Buchbesprechungen
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Happ (Hrsg.): Aktienrecht. 2., vollig liberarb. u. erw.
Aufl.,, Heymanns, 2003. 1 863 S., 228 €

Das von Happ herausgegebene Werk verspricht drel Dinge:
Es will Mustersammlung, Kommentierung und Lehrbuch zu-
gleich sein. Dies macht es gerade fur die notarielle Praxisin-
teressant, denn haufig nutzen Kommentierungen oder lehr-
buchartige Ausfiihrungen allein nichts, wenn unter hohem
Zeitdruck ein komplexer Urkundsentwurf zu fertigenist. Und
auch die beste Mustersammlung hilft in derartigen Situatio-
nen vielfach nicht weiter, denn erfahrungsgemaR liegt der zu
|6sende Sachverhalt knapp neben demjenigen des Mustertex-
tes, so dass sich der Praktiker zu fragen hat, welche Anderun-
gen angezeigt und moglich sind. Genau in diese Liicke ist be-
reits die erste Auflage des zu besprechenden Werkes aus dem
Jahre 1995 mit grofRem Erfolg gestofRen. Die Neuauflage ist
nunmehr vor dem Hintergrund der zahlreichen gesetzgebe-
rischen Aktivitéten sowie der stetigen Fortentwicklung des
Aktienrechts durch die Rechtsprechung in den letzten acht
Jahren wesentlich erweitert worden, wobei die Anzahl der in
der Vorauflage in 13 Abschnitten enthaltenen 103 Muster auf
131 Muster, verteilt auf 18 Abschnitte, erhdht wurde. Das
Konzept bleibt indes unveréndert: Jedem Abschnitt werden
Musterformulierungen vorangestellt, die im Ubrigen auch
Uber eine separat fir die Bezieher des Werkes lieferbare CD-
ROM (Preis: 38 € fir eine Einzel- und 48 € fur eine Mehr-
platzlizenz) unmittelbar fir die Textverarbeitung des Anwen-
ders nutzbar gemacht werden kdnnen. Ihnen folgen kommen-
tarartig aufgebaute und durchweg auRerst aufschlussreiche
und praxisnahe Anmerkungen. Beispielhaft sei an dieser
Stelle auf die hervorragenden Anmerkungen zu dem Muster
einer notariellen Niederschrift Uber die Beschliisse der or-

dentlichen Hauptversammlung einer borsennotierten Aktien-
gesellschaft (Kapitel 10.17) hingewiesen. Alle erdenklichen
Eventualitéten werden hier praxisorientiert abgehandelt und
erlautert. Nicht ganz stimmig sind allein Kleinigkeiten in an-
deren Teilen des Werkes. So wird etwain Kapitel 14.08 (Ein-
ziehung von Stiickaktien) behauptet, der durch das Trans
parenz- und Publizitatsgesetz eingefigte § 237 Abs. 3 Nr. 3
AktG sehe keine Moglichkeit der Erméachtigung des Vorstan-
des zur Einziehung von Stiickaktien ohne Herabsetzung des
Grundkapitals vor (Rdnr. 4). Dies ist sicherlich unzutreffend,
denn nicht nur die Gesetzesmaterialien gehen von einer der-
artigen Einziehungserméchtigung aus (vgl. BT-Drucks. 14/
8769, S. 24), sondern auch der Wortlaut der Vorschrift setzt
eine solche ausdriicklich voraus (vgl. § 237 Abs. 3Nr. 3Hs. 2
AktG). Fraglich ist vielmehr bel dieser etwas ungliicklichen
Gesetzesnovelle, ob die Erleichterungen des vereinfachten
Einziehungsverfahrens gelten (ausfiihrlich zum Ganzen Ter-
brack, DNotZ 2003, 734 ff.). Den hervorragenden Gesamtein-
druck des Werkes vermégen derartige Marginalien jedoch
nicht zu triben.

DasWerk ist optisch ansprechend und benutzerfreundlich ge-
staltet, unter anderem auch wegen der neuerdings erfolgten
Ubernahme der Rechtsprechungs- und Schrifttumsnachweise
in die Ful3noten.

Die Anschaffung des von Happ herausgegebenen Werkes sei
jedem mit dem Aktienrecht befassten Praktiker nachdriicklich
empfohlen. Da gerade das Aktienrecht wie kaum ein anderes
Rechtsgebiet stetigen Veranderungen unterworfen ist, bleibt
nur ein Wunsch offen: Hoffentlich dauert es bis zum Erschei-
nen der nachsten Auflage nicht wieder acht Jahre!

Notar Dr. Christoph Terbrack, Aachen

Schwab: Die Nachgriindung im Aktienrecht: Tat-
bestand, Rechtsfolgen und Verfahren. Duncker &
Humblot, Berlin 2003, 329 S., 76 €

Anzuzeigen ist die vom Kollegen Martin T. Schwab gefertigte
und von Prof. Dr. Bayer, Jena, betreute Dissertation zur
Nachgriindung im Aktienrecht. Nach einer Einfuhrung in die
Problematik gliedert sich die Arbeit in insgesamt neun Kapi-
tel, die das Institut der Nachgriindung umfassend behandeln
und auch Gestaltungsmdglichkeiten und die Rechtslage in an-
deren europdischen Staaten berticksichtigen.

Eine Nachgriindung liegt nach 8 52 Abs. 1 AktG nunmehr vor,
wenn eine Aktiengesellschaft innerhalb von zwei Jahren nach
ihrer Eintragung mit Grindern oder mit an der Gesellschaft
zu mehr as 10 % beteiligten Aktionéren Vertrage Uber den
Erwerb von Vermogensgegenstédnden gegen eine Vergitung
schliefdt, die 10 % des Grundkapitals Ubersteigt. Die Vorschrift
hat in jingerer Zeit insbesondere Vorsténden und Beratern
von Unternehmen der sog. New Economy im Rahmen einer
Due-diligence-Prifung zur Vorbereitung eines Bérsengangs
schlaflose Nachte bereitet. Inihrer noch biszum 1.1.2000 gel-
tenden Fassung waren ndmlich auch Vertrége mit Dritten er-
fasst. Mit dem Silvestertag 2001 ist jedoch in weitem Umfang
durch Art. 7 des NaStraG und § 10 EGAKtG riickwirkend
Rechtsfrieden eingetreten.

Naturgemal3 kdnnen an dieser Stelle nur einige wenige Ergeb-
nisse der Arbeit ndher herausgehoben werden. So stellt Schwab

zunéchst die Entwicklung der Nachgriindungsvorschriften
dar unter besonders ausfihrlicher Berlicksichtigung des
Art. 11 der zweiten gesellschaftsrechtlichen Richtlinie, der
sog. Kapitarichtlinie, und dem NaStraG. Sodann untersucht
er ihren Regelungszweck, den er recht weit in einem vorl&ufi-
gen und algemeinen Schutz sémtlicher Vermdgensgiiter der
Gesellschaft sieht.

Zur in der notariellen Beratungspraxis wichtigen Frage des
Anwendungsbereichs des 8§ 52 AktG fiihrt er u. a. aus, dassbel
einer Vorrats-AG die Griinder und nicht die Gibernehmenden
Aktionére der aktivierten Vorrats-AG ,, Griinder* im Sinne der
Norm seien. Sei die Mantelgesellschaft bereits mehr als zwel
Jahre eingetragen, soll die Vorschrift gleichwohl analog ab
dem Tag der Eintragung des fiir die Mantelverwendung erfor-
derlichen Beschlusses anwendbar sein.

Zu den nachgriindungspflichtigen Vertrégen sind nach Auf-
fassung des Autors auch Dienstleistungsvertrége zu zéhlen.
Ferner sei die Herkunft der von der Gesellschaft zu leistenden
Verglitung fur die Anwendbarkeit ohne Bedeutung.

Zur Frage der Zurechnung im Rahmen der Beteiligungs-
schwelle von 10 % lehnt Schwab die héufig vertretene An-
kniipfung an die Vorschrift des § 32 aAbs. 3 Satz 2 GmbHG
ab. Vielmehr mochte er die zu § 57 AktG im Rahmen der ver-
deckten Sacheinlage entwickelten Zurechnungsgrundsitze
anwenden. In den Féllen einer Zurechnung sei eine Umge-
hung zu vermuten mit entsprechenden Folgen fir Darlegungs-
und Beweidlast. Speziell zur Frage der Zurechenbarkeit ande-
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rer Anteile beflirwortet er eine Zusammenrechnung der Betei-
ligungen entsprechend § 16 Abs. 4 AktG, wobei auch Stimm-
bindungsvereinbarungen zur Zurechnung fuhren kénnten.

Fir die Bestimmung der Reichweite der Ausnahme nach § 52
Abs. 9 AktG will der Verfasser den Mal3stab des gewdhn-
lichen Betriebs des Handel sgewerbes nach § 116 HGB heran-
ziehen. Freigestellt werden sollen ale laufenden Geschéfte
im Rahmen des Unternehmensgegenstandes, wobei dies weit
auszulegen sei. Bei einer Holding-AG sei demgeméf3 auch der
Erwerb von Beteiligungen ausgenommen.

Im Rahmen des Kapitels zu den praktisch sehr bedeutsamen
Umwandlungsféllen schlief3t sich Schwab der ganz herrschen-
den Auffassung an, wonach die Nachgriindungsvorschriften
auch auf eine durch Formwechsel einer GmbH entstandene
junge AG anwendbar sind und ferner, falls eine Gesellschaft
auf eine seit weniger als zwel Jahren eingetragene AG ver-
schmolzen wird gegen Ausgabe von Aktien in Héhe von mehr
as 10 % des Grundkapitals. Gleiches gelte im Einklang mit
der ganz herrschenden Meinung auch fir eine Sachkapital-
erhéhung innerhalb von zwel Jahren nach Eintragung der

Gesellschaft, sofern Aktien im Betrag von mehr als 10 % des
Grundkapitals gewahrt wiirden.

Ob man jedem Ergebnis der Arbeit zustimmen will, bleibt —
wie immer — dem Leser Uberlassen. Nicht nur in den vorste-
hend aufgefiihrten Punkten sind gewichtige Gegenstimmen
zu beachten, vgl. Krieger, Festschrift fur Claussen 1997,
S. 223 ff.; Priester, DB 2001, S. 467 ff.; Reichert, ZGR 2001,
S. 254 ff.; Pentz, NZG 2001, S. 346 ff.

Die Dissertation stellt jedoch insgesamt eine sorgféltig ver-
fasste und durchweg gut begriindete Arbeit dar, welche dle
wesentlichen Aspekte der Nachgriindung ausfiihrlich behan-
delt. Den Rechtsvergleicher erfreuen die Hinweise auf die
Rechtslage in anderen européischen Staaten. Die Arbeit ist
demgemald nicht nur dem wissenschaftlich Interessierten zu
empfehlen, sondern jedem haufiger mit dem Aktienrecht be-
fassten Kollegen, dem sie al's umfassendes Nachschlagewerk
dienen kann.

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

Winkler: Beurkundungsgesetz. Kommentar. 15.,
neubearb. Aufl., Beck, 2003. 713 S., 90 €

Die 14. Auflage des wohl bekanntesten Kommentars zum Be-
urkundungsgesetz war im Jahr 1999 noch unter den Namen
Keidel/Mnkler erschienen, obwohl sie bereits allein von
Winkler bearbeitet worden war. Die 15. Auflage tragt nun-
mehr zu Recht nur noch den Namen Winkler. Eine Neube-
arbeitung war notwendig geworden, weil der Gesetzgeber mit
dem OLG-Vertretungsénderungsgesetz vom 23.7.2002 die
Amtspflichten des Notars zur Gestaltung des Beurkundungs-
verfahrens bei Verbrauchervertrégenin 8 17 Abs. 2 aBeurkG
konkretisierte und schreib- und sprechunfahigen Personen un-
ter bestimmten Voraussetzungen die Beurkundung einer |etzt-
willigen Verfiigung ermdglicht wurde. Einzuarbeiten waren
auch die im Gesetz Uber die Eingetragene Lebenspartner-
schaft vom 16.2.2001 enthaltenen Anderungen des BeurkG
und die umfangreiche Literatur und Rechtsprechung, die seit
der letzten Auflage zu den durch die Berufsrechtsnovelle von
1998 gednderten Bestimmungen des BeurkG erschienen sind.

Um das Ergebnis vorwegzunehmen: Winkler wird mit seiner
Neubearbeitung der gestellten Aufgabe hervorragend gerecht.

In den Anmerkungen zum Berufsrecht (Einl. Rdnr. 34 und
109) fehlt allerdings der Hinweis, dass die Verordnung tber
die Tétigkeit von Notaren in eigener Praxis vom 20.6.1990,
die nach dem Einigungsvertrag in den neuen Bundesléndern
zunéchst in Kraft blieb, durch das 3. Gesetz zur Anderung der
BNotO aufgehoben worden ist und die BNotO nunmehr auch
in den neuen Bundeslandern gilt.

Das Schwergewicht der neuen Kommentierung liegt selbst-
verstandlich beim § 17 BeurkG, der zentralen Vorschrift fiir
die Beurkundungstétigkeit des Notars. Durch die Berufsrechts-
novelle von 1998 hatte § 17 mit Abs. 2 a Satz 1 BeurkG be-
reits eine Erganzung erfahren, die wenig gltcklich formuliert
war. Da der Notar im Beurkundungsverfahren grundsétzlich
nur Pflichten gegeniiber den am Beurkundungsverfahren teil-
nehmenden Personen hat, geht 8 17 Abs. 2 a Satz 1 BeurkG

mit der Verpflichtung des Notars ,, das Beurkundungsverfah-
ren so zu gestalten, dass die Einhaltung der Pflichten nach den
Absdtzen 1 und 2 gewdhrleistet ist”, nach seinem Wortlaut
ins Leere. Denn die vom Gesetzgeber in 8§ 17 Abs. 2 aSatz 1
BeurkG neu statuierte Pflicht des Notars zur sachgerechten
Gestaltung des Beurkundungsverfahrens soll nicht die am Be-
urkundungsverfahren formell Beteiligten, sondern die an den
beurkundungsbediirftigen Rechtsgeschéften materiell Betei-
ligten schiitzen. Wie 8 17 Abs. 2 a Satz 1 BeurkG deshalb aus-
zulegen ist, ergibt sich am besten aus den Richtlinienempfeh-
lungen der Bundesnotarkammer Abschnitt 11, die Winkler im
Anhang seines Kommentars auch abgedruckt hat.

Zu Widerspruch reizt alerdings, wenn Winkler die in § 17
Abs. 2 a Satz 1 BeurkG verankerte Pflicht des Notars zur
sachgerechten Gestaltung des Beurkundungsverfahrens des-
halb in Frage stellt, weil das Verfahrensrecht dem materiellen
Recht zu dienen und die Aufgabe habe, es durchzusetzen,
nicht aber es einzuschrénken. Unter Bezugnahme auf Bram-
bring heif}t es bei Winkler (8 17 Rdnr. 26): ,,Eine verfahrens-
rechtliche Vorschrift kann nicht die nach dem materiellen
Recht erdffnete Moglichkeit, Erkldrungen durch einen Be-
vollméchtigten oder Vertreter oder im Rahmen von Angebot
und Annahme abzugeben, fir beurkundungsbediirftige Ge-
schéfte auller Kraft setzen." Wére dieser Satz dahingehend
zu verstehen, dass es dem Gesetzgeber verwehrt ist, in das
BeurkG eine Norm aufzunehmen, durch die dem Notar unter-
sagt wird, bestimmte materiell-rechtlich wirksame Rechtsge-
schéfte zu beurkunden, so wéreihm zu widersprechen. Ob der
Gesetzgeber bestimmte ihm missfallende Gestaltungen bel
formbedirftigen Rechtsgeschaften dadurch unterbindet, dass
er dieim materiellen Recht enthaltene Formvorschrift ergéanzt,
oder dadurch, dass er die Beurkundung solcher Rechtsge-
schéfte untersagt, ist ihm Gberlassen. Gemal3 den Vorschriften
desBGB kann sich z. B. ein Ehepartner beim Abschluss eines
Ehevertrages vertreten lassen. Sollten solche materiell-recht-
lich zulassigen Vertretungen beispielsweise bei Beteiligung
eines Auslanders tiberhand nehmen, so kdnnte der Gesetzge-
ber das entweder durch eine Erganzung des § 1410 BGB un-
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terbinden oder dadurch, dass er den Notaren die Vornahme
solcher Beurkundungen untersagt. Welcher der beiden M6g-
lichkeiten sich der Gesetzgeber bedienen will, ist ihm durch
die Verfassung nicht vorgeschrieben.

Durch das OL G-Vertretungsdnderungsgesetz wurde nunmehr
der 8§ 17 BeurkG ein weiteres Mal erganzt, und dem Notar
wurden im neu eingefiigten 8 17 Abs. 2 a Satz 2 BeurkG fir
die Beurkundung von Verbrauchervertrdgen genau umrissene
Verpflichtungen fur die Gestaltung des Rechtsgeschéfts und
die Durchfiihrung des Beurkundungsverfahrens auferlegt. Er-
schreckend ist es, wenn man bei Winkler liest (§ 17 Rdnr. 75),
wie das Gesetzgebungsverfahren abgelaufen ist. Innerhalb
von weniger as vier Wochen wurden vier unterschiedliche
Entwirfe diskutiert und vom Bundestag beschlossen. In der
Sache selbst gehen die Verpflichtungen des Notarsim Grofen
und Ganzen — von der im Regelfall vorgeschriebenen Frist fir
die Vorabinformation des Verbrauchers von zwei Wochen ab-
gesehen — nicht Uber das hinaus, was der sorgféltige, sich an
die Richtlinienempfehlungen der Bundesnotarkammer hal-
tende Notar schon immer getan hat. Der Bedeutung des § 17

Abs. 2 aSatz 2 BeurkG fir dietégliche Arbeit desNotarswird
Winkler durch eine aul3erordentlich sorgféltige, alle Probleme
aufgreifende und eigensténdige Kommentierung gerecht, die
den Umfang seines Kommentars zu § 17 BeurkG von bisher
40 Seiten auf 80 Seiten glatt verdoppelt. Die zu den konkreti-
sierten Amtspflichten des Notars bei der Beurkundung von
Verbrauchervertréagen verdffentlichte, reichhaltige Literatur
ist ohne Ausnahme beriicksichtigt.

Fur die gesamte Kommentierung von Winkler gilt: Alle ein-
schldgigen Urteile und Aufsdtze sind erfasst und sorgfél-
tig eingearbeitet worden. Da sich Winkler am Ende seines
Vorworts Anregungen winscht, will ich mit einer solchen
schlieffen: Angesichts der zunehmenden Lebenserwartung
und der Tatsache, dass Demenz wegen Alzheimer-Krankheit
bereits bei 20 % der 80-Jéhrigen auftritt, gewinnen die Fest-
stellungen des Notars Uber die erforderliche Geschéftsfahig-
keit des Erblassers in der Niederschrift immer mehr an Be-
deutung. Eine ausfiihrliche Kommentierung des § 28 BeurkG
konnte dem Rechnung tragen.

Notar Dr. Jirgen Vollhardt, Hersbruck

Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger: BauGB.
71. Erganzungslieferung, Stand Mai 2003, Beck.
Ca.780S.,44 €

Mit der 71. Ergénzungslieferung wurde der Groflkommentar
zum BauGB auf den neuesten Stand der stédtebaulichen Ge-
setzgebung gebracht. Grziwotz hat im Zuge dessen § 124
BauGB neu bearbeitet. Zu Recht darf die notarielle Praxis
eine Kommentierung durch den Autor erwarten, die sich vor
allem an ihren vertragsgestalterischen BedUrfnissen ausrichtet.
So sei denn auch an erster Stelle auf die im Anhang neuer-
dings niedergelegten ausfiihrlichen Vertragsmuster und Mus-
terformulierungen (einschliefdlich der zugehdrigen Burgschaf-
ten!) hinzuweisen. Dies auch deshalb, weil die beiden fiihren-
den Monographien in diesem Bereich, der ,Driehaus* (Er-
schlief3ungs- und Ausbaubeitrége, 6. Aufl. 2001) und —immer
noch — der ,Grziwotz* (BaulanderschlieRung, 1993) diesen
Service bislang nicht bieten.

Beim Notar anfragende Gemeindevertreter wiinschen haufig
Auskunft Gber den Zwang zur Durchfiihrung eines Vergabe-
verfahrens. Diese vor allem durch das Europarecht bestimmte
Problematik wird von Grziwotz umfassend aufgearbeitet und
nachgewiesen (Rdnr. 90 f.). Fir den Notar unmittelbar inte-
ressant ist die Frage nach einem Beurkundungserfordernis
(Stichwort: Beurkundungszusammenhang). Mit drastischen
Worten geht Grziwotz gegen dem Notar angesonnene Auf-
spaltungsldsungen an und wappnet ihn gegen entsprechende
~Argumente” der Beteiligten (Rdnr. 99 ff.). Dankbar dirfte
der Praktiker auch fur den Hinweis auf die einkommensteuer-
rechtliche Relevanz sein (aktive Mitwirkung an der Bauland-
erschlief3ung al's Beginn eines steuerpflichtigen gewerblichen
Grundstlickshandels, Rdnr. 121).

Bei der Diskussion um die Person des ,, Dritten” als Vertrags-
partner des Erschliefungsvertrages (Rdnr. 92 ff.) wére fur
eine kunftige Neubearbeitung ein tieferes Eingehen auf die
Umgehungsproblematik wiinschenswert, auch was gemeind-
liche Tochtergesellschaften angeht. Denn fir die Gemeinde

konnte sich so die Mdglichkeit ergeben, unter Aufrechter-
haltung ihrer Kontrolle ihre Eigenbeteiligung zu vermeiden,
was vor dem Hintergrund der Abgabengerechtigkeit proble-
matisch ist (so zutreffend Grziwotz, Vertragsgestaltung im 6f-
fentlichen Recht, 2002, Rdnr. 231 — statt in der Kommentie-
rung auf diese [eigene] Fundstelle als vorgeblichen ,, Sonder-
fal“ nur zu verweisen, hatte man das Problem in der Kom-
mentierung gleich mitbehandeln kénnen).

In einer auch fur den erschlieflungs(beitrags)rechtlichen
Laien verstandlichen Weise bringt Grziwotz ferner dasleidige
Thema der Fremdanlieger und die dahinter stehenden bzw.
daraus folgenden Interessenkonflikte und L&sungsmdglich-
keit auf den Punkt (Rdnr. 69 ff.). Die Losung der Fremdan-
liegerproblematik Uber einen , echten Erschliefungsvertrag”,
der sich dadurch auszeichnet, dass ein Unternehmer von der
Gemeinde die Erschlieffung eines bestimmten Gebietes im
eigenen Namen und auf eigene Rechnung Ubernimmt und
die fertiggestellten Anlagen ohne unmittel bare Gegenleistung
auf die Gemeinde Ubertragt, ist zwar unter Wertungsgesichts-
punkten geboten (vgl. Rdnr. 73 a. E.), jedoch dogmatisch
nicht haltbar. Bei einem echten Erschlielungsvertrag kann
der Gemeinde schon voraussetzungsgemal kein umlage- und
verrechnungsfahiger Aufwand entstehen (OVG Saarlouis,
DOV 1989, 861, 863; OVG Miinster, NWVBI 1999, 262).
Die Formulierung der Fremdanliegerklausel durch Grziwotz
(Rdnr. 126, S. 72) ist denn auch dementsprechend entlarvend.
Das BVerwG hat alerdings — im Sinne des Autors — anders
und somit fur die Praxis mal’3gebend entschieden (Urt. vom
22.3.1996, MittBayNot 1996, 387, 390).

Leider sind die Ausfihrungen GrziwotZ zu § 124 BauGB
eingebettet in einen finfbandigen Grolfkommentar, den sich
alein um des Erschlieffungs(beitrags)rechts willen kaum ein
Kollege anschaffen wird. Vor diesem Hintergrund ist zu hof-
fen, dass die ,, Baulanderschliefung” des Autors demnéchst
eine Neuauflage erfahrt und bel dieser Gelegenheit mit ent-
sprechenden Mustern ausgestattet wird.

Notarassessor Dr. Arne Everts, Wirzburg
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Soffing/Volkers/Weinmann: Erbschaft- und Schen-
kungsteuerrecht. 2., neu bearb. Aufl., Beck, 2003.
5158S.,49 €

Das nach funf Jahren in 2. Auflage erschienene Werk besteht
aus zwei Teilen. In dem ersten, rund 40 Seiten umfassenden
Teil wird eine knappe systematische Einfihrung in das Erb-
schaft- und Schenkungsteuerrecht gegeben. Der lexikalische
Hauptteil besteht aus einer nach Stichworten sortierten Kom-
mentierung von wichtigen Problemen des Erbschaft- und
Schenkungsteuerrechts. Die Strukturierung nach Stich- und
Schlagworten erleichtert das Auffinden der Ldsung desjewei-
ligen Rechtsproblems wesentlich. Jedes Stichwort ist in drei
Unterpunkte gegliedert: Zunédchst wird die zivilrechtliche
Problematik erlautert, anschlieRend die erbschaft- und schen-
kungsteuerrechtliche; schliefdlich werden Gestaltungshinweise
gegeben. Besondersfiir die notarielle Praxisist stets der dritte
Gliederungspunkt von entschei dender Bedeutung. Hier findet
der Leser zahlreiche, fundierte und gut Uberlegte Gestaltungs-
empfehlungen. Formulierungsvorschldge werden keine ge-
geben. Die gut nachvollziehbaren Berechnungsbeispiele er-
leichtern es dem sonst mit der Erbschaftsteuer nicht befassten
Notar, die Vorteilhaftigkeit einzelner Gestaltungen in Heller
und Cent ausdriicken und so dem Mandanten besser erléutern
zu kdnnen.

Das Buch ist erbschaftsteuerrechtlich auf dem neuesten Stand.
Inshesondere die neuen Erbschaftsteuerrichtlinien 2003 sind
bereits eingearbeitet und im vollstdndigen Abdruck im An-
hang des Buches wiedergegeben. Lediglich die neueste Erb-
schaftsteuerreform vom 18.12.2003 (K irzung der erbschaft-
steuerlichen Privilegien der 88 13 a, 19 a ErbStG) konnte auf-
grund des deutlich fritheren Erscheinungstermins noch nicht
berlicksichtigt werden. Da die Verfasser sich an den beraten-
den Praktiker wenden, verwundert es nicht, dass die Ful3-
notennachwei se im Wesentlichen aus Hinweisen auf die Mei-
nung der Finanzverwaltung und der Steuerrechtsprechung be-
stehen. Dies steigert die Verlasslichkeit des Werkes fiir den
Praktiker.

Inhaltlich sind folgende Aspekte hervorzuheben: Unter dem
Stichwort , Auflage” erléutern die Verfasser die Gestaltungs-
maoglichkeiten und Auswirkungen des Einsatzes von Auf-
lagen. Auch Erléuterungen tber die Behandlung internationa-
ler Erbschaftsteuerfélle sind unter dem Stichwort ,, Auslands-
vermdgen” dargestellt. Fir den Praktiker immer wieder erwé-
genswert sind die Gestaltungshinweise zur Nutzung einer
Ausschlagung, um Erbschaftsteuervorteile zu nutzen (vgl.
»Ausschlagung” Rdnr. 10 ff.). Sehr hilfreichist die kurze Dar-
stellung des Stuttgarter Verfahrens zur Ermittlung des gemei-
nen Wertes von nichtbdrsennatierten Kapital gesell schaftsan-
teilen einschliefdlich eines Berechnungsbeispieles (S. 72 ff.).
Auch die zivilrechtlichen Gestaltungsmdglichkeiten der Ver-
erbung von Personengesell schaften einschliefdlich Nachfolge-
und Fortsetzungsklauseln werden erl&utert. Dabei wird insbe-
sondere auf die steuerlichen Konsequenzen bei herabgesetz-
ten Abfindungen hingewiesen. Ebenfalls findet der Leser auf
S. 77 f. den zutreffenden Hinweis, dass eine Einziehung von
GmbH-Geschéftsanteilen steuerlich nachteilig ist gegentiber
der alternativen Abtretung an Mitgesellschafter (vgl. ebenso
Weinmann/Geck, ZEV 2003, 185 f.). Zur Problematik der
Kettenschenkung empfehlen die Verfasser die Einhaltung
einer Schamfrist von ,,einem Jahr, besser jedoch drei Jahren*
(S. 201). Dies erscheint als iibervorsichtige Ubererfiillung der
Mal3stébe der Rechtsprechung (vgl. BFH vom 13.10.1993, 11
R 92/91, BStBI Il 1994, 128; Fromm, DStR 2000, 453; Juli-
cher, DSIR 1994, 926; Rautenberg/Korezkij, DStR 1999, 81).
Die Auswirkung von Umwandlungen und die dort ermég-
lichte Rickwirkung bei der Erbschaftsteuer werden ebenso
vergtandlich erldutert wie das Recht der Stiftung und der
Familienstiftung.

Nach alledem ist der aktualisierte Soffing/\Volker s/\Weinmann
ein fantastisches Nachschlagewerk, das dem interessierten
Notar in kirzester Zeit erlaubt, eventuelle Wissensliicken im
Erbschaft- und Schenkungsteuerrecht zu schlief?en und Anlei-
hen flr Gestaltungsideen zu nehmen. Das Buch kann jedem
Notar zur Anschaffung empfohlen werden.

Notar Dr. Eckhard Wal zhol z, Fiissen
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Biirgerliches Recht

1. BGB 88 134, 171, 172, 173; RBerG Art. 1 8 1 Satz 1;
WEG 8§ 16 Abs. 2 (Nichtigkeit eines Bautrégervertrages bei
nichtigem zugrunde liegendem Treuhandvertrag)

1. Die Nichtigkeit eines Treuhandvertrags gemaf Art. 1
§1Abs. 1 Satz 1 RBer G hat die Unwirksamkeit auch
des vom Treuhénder namens des Erwerbers abge-
schlossenen Vertrags mit dem Bautréger zur Folge,
sofern dieser, wie in der Regel, in die mafigebliche
Konzeption des Geschaftsvorgangs mit eingebunden
ist. Der Bautréager kann sich in diesem Fall auch nicht
auf 88 171, 172 BGB berufen.

2. Ein Bedirfnis fur die Anwendung der Regeln tber
die werdende Wohnungseigentimer gemeinschaft kann
jedenfalls fir Zeitraume geboten sein, die vor dem
Bekanntwerden der verschéarften Rechtsprechung
des Bundesgerichtshofs zur Nichtigkeit von Treuhand-
vertrégen im Rahmen eines Bautrager modells liegen.

BayObL G, Beschluss vom 17.7.2003, 2Z BR 45/03; mitge-
teilt von Johann Demharter, Richter am BayObL G

Die Beteiligten sind die Erwerber von Wohnungseigentum. Die An-
lage besteht aus einem in Appartements als Sondereigentum aufge-
teilten Hotelgebdude. Die Errichtung vollzog sich im Wesentlichen
folgendermal3en: Zwischen den Erwerbern auf der einen Seite und
einer Steuerberatungsgesellschaft als so genanntem Treuhander auf
der anderen Seite wurde ein Treuhandvertrag abgeschlossen, in dem
dem Treuhander zugleich Auftrag und Vollmacht erteilt wurden, fir
die Erwerber einen Bautragerkaufvertrag (im Folgenden Bauvertrag)
Uber ein Hotelappartement, einen Gesell schaftsvertrag zur Griindung
einer Hotelbetriebsgesellschaft, einen Mietvertrag mit dieser Gesell-
schaft sowie einen Geschéftsbesorgungsvertrag zwischen der Gesell-
schaft und einem fur diese tétigen Geschéftsbesorger abzuschlief3en.
Der Treuhénder wurde demgeméaf3 tétig. Das Hotelgebaude ist errich-
tet. Die Teilungserkl@rung stammt vom 15.12.1994. Fir die Antrags-
gegner als Erwerber wurde am 22.5.1995 im Grundbuch eine Eigen-
tumsvormerkung eingetragen. Nach dem Kaufvertrag gehen Besitz,
Nutzen, Lasten, Steuern, Abgaben und Gefahr am Tag der Abnahme
auf den Kéufer Uber. Abzunehmen ist das Objekt vor Bezug bei einer
gemeinsamen Besichtigung durch Verkaufer und Kaufer. Weil die
Antragsgegner vorgeschlagenen Abnahmeterminen nicht nachkamen,
lie3 der Bautréger das Wohnungseigentum, wie vertraglich vorgese-
hen, von einem vom Treuhdnder beauftragten Bausachversténdigen
am 2.8.1996 abnehmen. Eine Eigentumsumschreibung auf die Er-
werber hat bisher in keinem Fall stattgefunden.

Die Antragsteller verlangen nunmehr von den Antragsgegnern
als Gesamtschuldnern die Zahlung riicksténdigen Wohngelds aus
den beschlossenen Jahresabrechnungen 1998 (1.919,73 DM), 1999
(1.923,57 DM) sowie Vorauszahlungen gemal dem bestandskrafti-
gen Wirtschaftsplan fir das Jahr 2000 (1.949,26 DM). Die Antrags-
gegner stellen in Abrede, wirksam Mitglieder einer (werdenden oder
inVollzug gesetzten) Eigentimergemeinschaft geworden zu sein. Sie
behaupten insbesondere, die Vollmacht fiir den Treuhénder schon vor
der Abnahme wirksam widerrufen gehabt zu haben.

Das Amtsgericht hat am 10.6.2002 die Antragsgegner samtverbind-
lich antragsgeméR verpflichtet, an die Antragsteller Wohngeldrtick-
stande in Hohe von 2.961,69 € zuziglich Zinsen zu entrichten. Die
sofortige Beschwerde der Antragsgegner blieb erfolglos. Gegen den
Beschluss des L andgerichts vom 15.11.2002 richtet sich die sofortige
weitere Beschwerde der Antragsgegner.

Aus den Griinden:

(..

.

Die zul&ssige Rechtsbeschwerde ist begriindet. (...)

2. Die Entscheidung des Landgerichts hélt rechtlicher
Nachpriifung nicht stand.

a) Im Ausgangspunkt zutreffend hat das Landgericht er-
kannt, dass die Antragsgegner dann, wenn sie Mitglieder
einer werdenden (oder faktischen) Wohnungseigentimerge-
meinschaft geworden sind, entsprechend § 16 Abs. 2 WEG
auch zur Zahlung von Wohngeld verpflichtet wéren. Voraus-
setzung dafir ist, dass die Wohnungsgrundbiicher angelegt
sind, fir einen Ersterwerber die Eigentumsvormerkung einge-
tragen ist und er an ,seiner* Wohnung, z. B. durch die verein-
barte Abnahme, Besitz erlangt hat (BayObLGZ 1990,
101/103; KG, NZM 2003, 400/401; OLG Karlsruhe, ZMR
2003, 374/375; Miller, Praktische Fragen des Wohnungs-
eigentums, 3. Aufl., Rdnr. 292). Erst mit der M&glichkeit, das
Wohnungseigentum auch bewohnen zu koénnen und damit
tatséchlich zu nutzen oder durch Dritte, etwa innerhalb eines
Besitzmittlungsverhaltnisses (§ 868 BGB), nutzen zu lassen,
entsteht das Bedurfnis zur Anwendung der wohnungseigen-
tumsrechtlichen Regelungen. Ist die Wohnung zwar bewohn-
bar, aber vom Erwerber nicht in Besitz genommen, fehlt es
noch an einer hinreichend klaren Eingliederung in die wer-
dende Gemeinschaft. In diesem Fall gebietet es die Interes-
senlage nicht, den Erwerber so zu stellen, als wére er Teilha
ber der werdenden Gemeinschaft geworden (siehe auch BGH,
NJIW 1994, 3352).

b) Nach dem Bauvertrag sollte das Vertragsobjekt vor Be-
zug bei einer gemeinsamen Besichtigung durch den Verkau-
fer, also den Bautréger, und die Antragsgegner als Kéaufer
abgenommen werden. Kommt es nicht zum gemeinsamen
Abnahmetermin, wird das Kaufobjekt von einem vom Treu-
hander zu beauftragenden Bausachversténdigen abgenommen.
Diese Verfahrensweise wurde hier fur die Abnahme gewahlt.
Sie findet ihre Grundlage im Bauvertrag. |st aber der Bauver-
trag unwirksam (8 134 BGB), lasst sich mit der gewahiten
Abnahmeform eine Inbesitznahme durch die Antragsgegner
in Form der Erlangung tatséchlicher Gewalt nicht begrinden.

c¢) Das Landgericht hat die Abnahmewirkung gegenlber
den Antragsgegnern im Wesentlichen mit der Wirksamkeit
des Bauvertrags begriindet. Diesist von Rechtsfehlern beein-
flusst.

Nach der neueren Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs,
der der Senat folgt, bedarf derjenige, der ausschliefdlich oder
hauptséchlich die rechtliche Abwicklung eines Grundstiicks-
erwerbs im Rahmen eines Bautragermodells besorgt, der Ge-
nehmigung nach Art. 1 8§ 1 Abs. 1 Satz 1 RBerG; verfugt er
dartiber nicht, ist ein solcher Geschéftsbesorgungsvertrag
nach § 134 BGB nichtig (BGH, NJW 2001, 70). Die Nichtig-
keit erstreckt sich auch auf die dem Treuhénder erteilte rechts-
geschéftliche Vollmacht (BGH, NJW 2002, 2325/2326; BGH,
ZfIR 2003, 556), sei es, dass das Grundgeschaft und die Voll-
macht ein einheitliches Rechtsgeschaft im Sinn von § 139
BGB bhilden (BGH, NJW 2002, 2325/2326), sei es, dass die
Zweckrichtung des Rechtsberatungsgesetzes, Rechtssuchende
vor unsachgemai3er Erledigung ihrer Rechtsangelegenheiten
zu schiitzen, die Erstreckung ohnehin gebietet (BGH, NJW
2002, 60; BGH, ZfIR 2003, 556/557; 2003, 560/561 f.). Ge-
schéftspartnern gegeniiber kann eine nicht wirksam erteilte
Vollmacht Uber diein 88 171, 172 BGB geregelten Félle hi-
naus aus allgemeinen Rechtsscheingesichtspunkten als wirk-
sam zu behandeln sein, sofern das Vertrauen des Dritten auf
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den Bestand der Vollmacht an andere Umsténde as die Voll-
machtsurkunde ankniipft und nach den Grundsétzen Uber die
Duldungsvollmacht schutzwirdig erscheint (BGH, NJW
2002, 2325 ff.). Wahrend die Frage der Schutzwirdigkeit von
Vertragspartnern hauptsachlich mit Blick auf die vom
Treuhdnder zur Finanzierung eingeschalteten Kreditinstitute
diskutiert wird (siehe BGH, NJW 2002, 2325; Derleder, ZfIR
2003, 177; Nittel, NJW 2003, 2599), ist es im Wesentlichen
unbestritten, dass sich jedenfalls ein Bautréger, der auf die
Absatzorganisation einschliefdlich des unwirksamen Geschéfts-
besorgungsvertrags wesentlichen Einfluss genommen (Derle-
der, ZfIR 2003, 177/188) oder die mal3gebliche Konzeption
gar selbst entwickelt hat (Nittel, NJW 2003, 2599/2602), we-
gen § 173 BGB nicht auf den Schutz der 88 171, 172 BGB be-
rufen kann. In diesem Fall ist die enge Zusammenarbeit des
Dritten (Bautréger) mit dem Rechtsbesorger als Beteiligung
an der unzul&ssigen Rechtsbesorgung zu werten (BGH, NJW
1998, 1955), so dass auch die Berufung auf einen Rechts-
schein ausscheidet.

aa) Die Wirksamkeit des Treuhandvertrags ist am Mal3stab
des Rechtsberatungsgesetzes zu messen (BGH, NJW 2003,
1594). Nach dem Vertrag, den der Senat selbst auslegen kann,
hat der Treuhander die Erwerber umfassend beim Erwerb und
der sonstigen Abwicklung des Vertragsobjekts zu vertreten
und insoweit seine I nteressen wahrzunehmen, die unmittelbar
oder mittelbar mit der Durchfiihrung des Vorhabens und des
Erwerbs zusammenhangen. Insbesondere hat er in diesem
Rahmen sdmitliche grundbuchrechtlichen Bewilligungen und
Antrége abzugeben, darf mit der Eigentumsvormerkung hin-
ter Finanzi erungsgrundpfandrechte zurlicktreten und bei einer
Anderung der Teilungserklarung mitwirken. Er hat die ding-
liche Absicherung der Finanzierungsdarlehen zu Gbernehmen
und darf den Erwerber personlich der sofortigen Zwangsvoll-
streckung unterwerfen sowie gegeniiber Banken Zweckbe-
stimmungserkl&rungen abgeben. Er darf auch im Interesse der
Durchfiihrung des Gesamtobjekts fur den Erwerber abge-
schlossene Vertrage wieder auflésen, falls die Finanzierung
nicht nachgewiesen ist, und ist sogar berechtigt, die L éschung
der Eigentumsvormerkung zugunsten des Erwerbers zu be-
willigen und zu beantragen. Die steuerlichen Angelegenhei-
ten Ubernimmt vollstandig ein vom Treuhander zu beauftra-
gender Steuerberater. Der Treuhandauftrag hebt schliefdlich
ausdriicklich hervor, dass er sich auf den Abschluss der erfor-
derlichen Vertrage und die Wahrnehmung der rechtlichen In-
teressen des Erwerbers gegeniiber dem jeweiligen Vertrags-
partner erstreckt. Vor allem bei Schwierigkeiten in der Durch-
fuhrung des Vorhabens bringt die Vertragsgestaltung erheb-
lichen Beratungsbedarf mit sich. Wesentliche Aufgabe des
Treuhénders ist es, konkrete fremde Rechte zu verwirklichen
und konkrete fremde Rechtsverhdlitnisse zu gestalten. Die
Dienstleistungen verlangen damit, sofern sie sachgerecht er-
bracht werden sollen, erhebliche Rechtskenntnisse. Der ent-
sprechende Vertrag unterliegt demnach dem Rechtsberatungs-
gesetz.

bb) Die bei den Akten befindlichen und ersichtlich einheit-
lich entwickelten und aufeinander abgestimmten Vertragsun-
terlagen sprechen dafir, dass der Bautréger als Eigentiimer
des Grundstiicks von Anfang an in die maf3gebliche Errich-
tungs- und Vertriebskonzeption eingebunden war. Zudem ha-
ben die Antragsgegner bislang unwidersprochen vorgetragen,
dass der bevollméchtigte Treuhander den einzelnen Interes-
senten der Wohnanlage vom Eigentimer des Grundstuicks,
aso dem Bautréger, vorgeschlagen wurde. Ohne entgegen-
stehenden Vortrag tatséchlicher Art wird das Landgericht
deshalb von einer Unwirksamkeit auch des abgeschlossenen
Bautrégervertrags auszugehen haben.

cc) Auf die vertraglich vorgesehene Form der Abnahme
kdme es hingegen nicht an, sofern die Antragsgegner die
Wohnung tatséchlich in Besitz genommen haben, etwa durch
eigenen Bezug oder durch willentliche Nutzungsiiberlassung
an dritte Personen (vgl. § 868 BGB). Dazu wiirde es geniigen,
dass die Antragsgegner, wie vorgesehen, die Wohnung der
damals noch zu griindenden Hotelbetriebsgesellschaft als
Mieterin Uberlassen haben und im Gegenzug die monatliche
Miete vereinnahmen. Die Antragsteller haben dazu einerseits
nur unsubstantiiert vorgebracht, das Teileigentum werde auch
genutzt, und andererseits erklart, die Antragsgegner konnten
ihr Teileigentum an die jetzige Betreiberin verpachten. Ob
und wie die Wohnung genutzt wird, insbesondere wer Nutz-
nielZer ihrer Ertrégeist, wird in einer mindlichen Verhandlung
(8 44 Abs. 1 WEG) aufzuklaren sein (8§ 12 FGG). Entgegen
dem Vorbringen der Antragsgegner ist es nicht erheblich, ob
diese selbst an Eigentimerversammlungen teilgenommen
und Beschlisse mitgetragen oder abgel ehnt haben.

d) Sollten sich die Voraussetzungen einer Inbesitznahme des
Teileigentums feststellen lassen, bestehen keine Bedenken,
den Antragstellern die fur den fraglichen Zeitraum 1998 bis
2000 begehrten Hausgeldforderungen zuzusprechen. Dem
stdnde insbesondere nicht die Unwirksamkeit der Erwerbs-
vertrége entgegen. Im Gegensatz zu der Fallgestaltung, die
der Entscheidung des Bundesgerichtshofs vom 6.10.1994
(BGH, NJW 1994, 3352) zugrunde lag, geht es hier nicht um
die Haftung des faktischen Mitglieds einer in Vollzug gesetz-
ten Wohnungseigentimergemeinschaft, sondern um die Haf-
tung des Mitglieds einer faktischen Gemeinschaft. Ob ande-
res ab dem Zeitpunkt gilt, in dem das Entstehen einer Eigen-
timergemeinschaft endglltig unmdglich geworden ist, kann
dahinstehen. Solange das Entstehen der Wohnungseigen-
timergemeinschaft noch bezweckt war, ist die Anwendung
von § 16 Abs. 2 WEG sachgerecht. Davon kann jedenfalls bis
zum Bekanntwerden der neueren Rechtsprechung des Bun-
desgerichtshofs zur rechtlichen Abwicklung eines Grund-
stiickserwerbs im Rahmen eines Bautrdgermodells (BGH,
NJW 2001, 70) ausgegangen werden.

2. Richtlinie85/577/EWG Art. 3Abs. 2lit. @), Art. 5Abs. 2;
HWIG 88 1, 3 (Vorlagebeschluss wegen mdglichen Verstolies
der deutschen Rechtslage beimWiderruf eines Realkredits ge-
gen die Haustiirgeschéafterichtlinie)

GemaR Art. 234 EGV werden dem Gerichtshof der Euro-
paischen Gemeinschaften folgende Fragen zur Vorabent-
scheidung vor gelegt:

1. Werden von Art. 3Abs. 2lit. @) der Richtlinie 85/577/
EWG desRatesbetreffend den Verbraucher schutzim
Falle von aulerhalb von Geschéaftsraumen geschlos-
senen Vertragen vom 20.12.1985 auch solche Kauf-
vertrége Uber Immobilien erfasst, die lediglich als
Bestandteil eines kreditfinanzierten Kapitalanlage-
modells anzusehen sind und bei dem die bis zum Ver-
tragsabschluss durchgefiihrten Vertragsverhandlun-
gen sowohl hinsichtlich des I mmobilienkaufvertrages
als auch des ausschlie3lich der Finanzierung dienen-
den Darlehensvertrages in einer Haustlrsituation
nach § 1 Haustirwiderrufsgesetz erfolgen?

2. Entspricht eine nationale Rechtsordnung bzw. deren
Auslegung, die die Rechtsfolgen des Widerrufs der
Darlehenserklérung auch im Rahmen solcher Kapi-
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talanlagemodelle, bei denen das Darlehen ohne Er-
werb der Immobilie tber haupt nicht gewéahrt worden
waére, lediglich auf die Rickabwicklung des Darle-
hensvertrages beschréankt, den Anforderungen des
Gebotes des hohen Schutzniveaus auf dem Gebiet des
Verbraucherschutzes (Art. 95 Abs. 3 EG-Vertrag)
sowie der von der Richtlinie 85/577/EWG gewahr -
leisteten Effektivitat desVerbraucher schutzes?

3. Genlgt eine nationale Regelung der Rechtsfolge des
Widerrufs des Darlehensvertrages dergestalt, dass
der widerrufende Verbraucher die Darlehensvaluta
an die finanzierende Bank zuriickzahlen muss, ob-
wohl das Darlehen nach dem fiir die Kapitalanlage
entwickelten Konzept ausschliefilich der Finanzierung
der Immobilie dient und unmittelbar an den Verkau-
fer der Immobilie ausbezahlt wird, dem Schutzzweck
der Widerrufsregelung in Art. 5Abs. 2 der Richtlinie
85/577/EWG?

4. VerstoRt eine nationale Rechtsfolge des Widerrufsin
der Form, dass der Verbraucher nach Widerrufs
erklarung zur sofortigen Ruckzahlung der — auf
Grundlage des fir die Kapitalanlage entwickelten
Konzeptes — bisher berhaupt noch nicht getilgten
Darlehensvaluta nebst deren marktublichen Verzin-
sung ver pflichtet ist, gegen das Gebot deshohen Schutz-
niveaus auf dem Gebiet des Verbraucherschutzes
(Art. 95 Abs. 3 EG-Vertrag) sowie gegen den in der
Richtlinie 85/577/EWG verankerten Grundsatz der
Effektivitat desVerbraucher schutzes?

LG Bochum, Beschluss vom 29.7.2003, 1 O 795/02

Die Klager begehren im Wege der Vollstreckungsabwehrklage, die
Zwangsvollstreckung aus der vollstreckbaren Urkunde des Notars S.
in H. vom 8.5.1992 fiir unzulassig zu erkléren. Die Beklagte finan-
ziert seit Ende der 80er Jahre in erheblichem Umfang den Erwerb von
gebrauchten Eigentumswohnungen. Bei diesen Wohnungen handelt
essichin der Regel um im sozialen Wohnungsbau der 60er und 70er
Jahre erstellte Mietshduser, die von der A.-AG in H. angekauft, teil-
renoviert, in Wohnungseigentum geteilt und anschlief3end angeboten
wurden. Der eigentliche Vertrieb der Eigentumswohnungen sowiedie
Vermittlung der Finanzierung erfol gte sodann ausschliefdlich tiber das
mit der Vermittlung von Immobilien- und Finanzdienstleistungen be-
fasste Unternehmen ,,H. GmbH* in D., das sich wiederum einer Viel-
zahl bundesweit tétiger Untervermittler bediente.

Im Rahmen des geschilderten Vertriebskonzeptes trat im Februar
1992 ein Untervermittler der Firma,,H. GmbH* an die Klager heran
und erl&uterte ihnen das Anlagemodell des kreditfinanzierten Immo-
bilienerwerbs. Aus Griinden der Steuerersparnis sah das Modell eine
vollstdndige Fremdfinanzierung der angebotenen, fremdgenutzten
Eigentumswohnung vor, wobel Tilgungen wéhrend der Laufzeit des
Darlehensvertrags ausgeschlossen waren. Die Klager erwarben da-
raufhin am 28.4.1992 eine Eigentumswohnung as Kapitalanlage
zum Preis von 90.519 DM (46.281,63 €). Ausschliefdlich zur Finan-
zierung des Kaufpreises nahmen die Kl&ger mit Vertrag vom 7.4.1992
bei der Beklagten ein Darlehen Uber 105.000 DM (53.685,65 €) auf,
das durch eine mit notarieller Urkunde vom 8.5.1992 bestellte Grund-
schuld an dem erworbenen Wohnungseigentum in derselben Hohe
abgesichert wurde. Weiterhin tibernahmen die Kl&ger in dieser Ur-
kunde die personliche Haftung fir die Zahlung des Grundschuldbe-
trages und unterwarfen sich diesbeziiglich der sofortigen Zwangs-
vollstreckung in ihr gesamtes Vermdgen. Daruber hinaus mussten
sich die Kl&ger auf Verlangen der Beklagten nach einem von ihr ent-
wickelten Konzept gemal? § 3 des Darlehensvertrages zum Beitritt in
eine Mieteinnahmegemeinschaft verpflichten, durch die eine gleich-
malige Verteilung der gesamten Mieteinnahmen in dem Wohnkom-
plex gewéhrleistet sein sollte. Des Weiteren verpflichteten sich die
Klager, bei der Beklagten zwei Bausparvertrége abzuschliefien, und
zwar Uber jeweils 50 % der Darlehenssumme. GeméaR § 1 des Darle-
hensvertrages wurde vereinbart, dass eine Tilgung des Darlehens erst
mit der Zuteilung des ersten Bausparvertrages erfolgen sollte. Eine

Widerrufsbelehrung nach dem HWIG des Inhalts, dass die auf den
Abschluss des Darlehensvertrages gerichtete Willenserkl&rung inner-
hab einer bestimmten Frist widerrufen werden kann, enthielt der
Darlehensvertrag nicht.

Nach Abschluss samtlicher Vertrdge und der Bestellung der im
Darlehensvertrag geforderten Sicherheiten zahlte die Beklagte die
Darlehensvaluta in Hohe des Nettokreditbetrages von 101.850 DM
(52.075,08 €) aufgrund formularméiiger Anweisung der Klager un-
mittelbar an die Verkauferin der Immobilie aus. Nachdem die Kléger
ihren monatlichen Zahlungsverpflichtungen aus dem Darlehens-
vertrag nicht mehr nachkamen, kiindigte die Beklagte den Darlehens-
vertrag, stellte das Darlehen zur sofortigen Riickzahlung félig und
betreibt nunmehr — da Zahlungen seitens der Kl&ger nicht erfolgten —
mittels eines am 11.7.2002 erwirkten Pfandungs- und Uberweisungs-
beschlusses die Zwangsvollstreckung aus der genannten notariellen
Urkunde. Insoweit hat sie bereits beim Amtsgericht die Abgabe der
eidesstattlichen Versicherung durch die Kl&ger beantragt. Die Klager
haben gegeniiber der Beklagten mit Schreiben vom 8.11.2002 unter
Hinweis auf § 1 HWiG den Darlehensvertrag widerrufen.

Aus den Griinden:

(--)
B. Darstellung des nationalen Rechts:

Die Entscheidung Uber die Vollstreckungsabwehrklage und —
gegebenenfalls— Uber dieWiderklage hangt in erster Linie da-
von ab, welche Rechtsfolgen sich bei der Annahme eines
wirksam ausgelibten Widerrufsrechts nach 8 1 HWIG erge-
ben. Denn sollten die Kl&ger in diesem Fall tatséchlich nach
§ 3Abs. 1 und 3 HWIG zur Riickzahlung der an die Immobi-
lienverkauferin ausbezahlten Darlehensval uta zuzliglich einer
angemessenen Verzinsung verpflichtet sein, kann letztendlich
dahingestellt bleiben, ob die Beklagten den Darlehensvertrag
wirksam gekindigt oder die Kl&ger ihre auf Abschluss des
Darlehensvertrages gerichtete Willenserklérung wirksam mit
ex-tunc-Wirkung nach dem HWiG widerrufen haben. In bei-
den Fallen waren die Klager zur sofortigen Riickzahlung der
Darlehensvaluta verpflichtet, und zwar entweder aus Vertrag
gemal § 607 Abs. 1 BGB oder aufgrund ungerechtfertigter
Bereicherung, 88 812, 818 BGB.

1. Nach dem Urteil des Gerichtshofs der Européischen
Gemeinschaften vom 13.12.2001 (Rs. C 481/99) besteht in
der nationalen Rechtsprechung Einvernehmen, dass alle Dar-
lehensvertrége, die in einer Haustirgeschéftssituation abge-
schlossen wurden, nach 8 1 Abs. 1 HWiG widerrufen werden
kénnen (BGH, Urteile vom 21.1.2003, XI ZR 125/02, NJW
2003, 1390, 1391; vom 26.11.2002, X| ZR 10/00, NJW 2003,
885, 886; vom 12.11.2002, X1 ZR 47/01, NJW 2003, 422, 422 f.;
vom 12.11.2002, XI ZR 3/01, NJW 2003, 424, 425; vom
12.11.2002, XI ZR 25/00, ZIP 2003, 160, 162; vom
10.9.2002, X ZR 151/99, NJW 2003, 199; vom 9.4.2002, X
ZR 32/99, NJW 2002, 2029; vom 9.4.2002, XI ZR 91/99,
NJW 2002, 1881, 1882; vom 9.4.2002, X| ZR 33/99, BGHR
HWiG § 5Abs. 2 Verbraucherkredit 1). Dieses Widerrufsrecht
ist zeitlich unbefristet, soweit —wieim vorliegenden Fall —die
gemal3 § 2 HWIG vorgesehene Belehrung unterblieben ist
(BGH, Urteile vom 20.5.2003, X1 ZR 248/02, WM 2003,
1370, 1371, und vom 12.11.2002, XI ZR 3/01, NJW 2003,
424, 426).

2. Die Rechtsfolgen nach Ausiibung des Widerrufrechts be-
stimmen sich geméaR Artikel 7 der Richtlinie 85/577/EWG des
Rates vom 20.12.1985 betreffend den Verbraucherschutz im
Falle von aufferhalb von Geschéftsréumen geschl ossenen Ver-
trdgen (Hausturgeschéfterichtlinie) grundsétzlich nach den
Vorschriften des nationalen Rechts. Der Gerichtshof der
Européi schen Gemeinschaften hat in seinem oben genannten
Urteil unter Ziff. 35 dartiber hinaus ausdrticklich darauf hin-
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gewiesen, dass sich die Folgen des Widerrufs der auf Ab-
schluss des Darlehensvertrages gerichteten Willenserkl&rung
auf den Kaufvertrag Uber die Immobilie und fir die Bestel-
lung des Grundpfandrechts nach den Vorschriften des natio-
nalen Rechts richten.

Zwar bestreitet die Beklagte, dass der Darlehensvertrag vom
7.4.1992 in einer Haustiirsituation zustande gekommen sei.
Hierauf kéme esjedoch unter Zugrundel egung der Rechtspre-
chung des BGH gar nicht mehr an, da die Kl&ger unabhéngig
davon, ob eine Haustirsituation vorgelegen hat, zur sofor-
tigen Ruckzahlung der Darlehensvaluta verpflichtet wéren,
mithin die Klage abzuweisen wére.

3. Gemdal § 3 Abs. 1 HWIG (in der entscheidungserheb-
lichen Fassung des Gesetzes bis zum 30.9.2000) ist jede Ver-
tragspartei verpflichtet, der anderen die empfangenen Leis-
tungen zuriickzugewahren. § 3 Abs. 3 HWIG bestimmt zu-
dem, dass fur die Gebrauchsiiberlassung bis zum Zeitpunkt
der Ausiibung des Widerrufs deren Wert zu vergiten ist. Der
Darlehensvertrag wird damit bei Ausiibung des Widerrufs
durch § 3 Abs. 1 HWIG in ein Rickabwicklungsverhdltnis
umgewandelt.

Nach sténdiger hochstrichterlicher Rechtsprechung (zuletzt
noch BGH, Urteil vom 12.11.2002, X| ZR 47/01, NJw 2003,
422, 423) gilt ein Darlehen im Sinne des § 3 Abs. 1 HWIG
auch dann als empfangen, wenn die Darlehensvaluta nicht an
den Darlehensnehmer, sondern auf dessen Weisung an einen
Dritten ausbezahlt wurde. Zur Begriindung wird darauf ver-
wiesen, dass eine solche Auslegung zur Begriindung der
Rickzahlungspflicht schon zur Vermeidung von Wertungs-
widerspriichen hinsichtlich der Begriindung eines Darlehens-
riickzahlungsanspruches erforderlich sei. Denn ebenfalls nach
hochstrichterlicher Rechtsprechung reicht es fur die Begriin-
dung des Darlehensriickzahlungsanspruchs nach § 607 BGB
a. F. aus, wenn die Darlehensvaluta vom Darlehensgeber un-
mittelbar an einen vom Darlehensnehmer bestimmten Dritten
ausbezahlt wird, es sei denn, dieser Dritter wird lediglich als
Lverléangerter Arm* des Darlehensgebers tétig (BGH, Urtell
vom 12.11.2002, X1 ZR 47/01, NJW 2003, 422, 423 mit wei-
teren Nachweisen).

Aufgrund dieser Auslegung des § 3 Abs. 1 HWIG steht den
Darlehensgebern, hier also auch den Beklagten, bei Widerruf
des Darlehensvertrages ein Anspruch auf Erstattung der aus-
gezahlten Nettokreditbetrége nebst marktiblicher Verzinsung
zu (BGH, Urteile vom 26.11.2002, X1 ZR 10/00, NJW 2003,
885, 886, und vom 12.11.2002, X1 ZR 47/01, NJW 2003, 422,
423). Dieser Anspruch besteht nach Widerruf mangels dann
noch wirksamer Ratenzahlungsvereinbarung sofort und in
voller Hohe.

4. Zu einem anderen Ergebnis kdme man in diesen Féllen,
wenn es sich bei dem von den Parteien geschlossenen Dar-
lehensvertrag und dem Kaufvertrag Uber die Immobilie um
ein verbundenes Geschéft handeln wirde. GemaR § 9 Abs. 2
VerbrKrG wére der Darlehensnehmer aufgrund des Widerrufs
auch nicht mehr an das finanzierte Immobiliengeschéft ge-
bunden. Vielmehr wiirde der Darlehensgeber nach § 9 Abs. 2
Satz 4 VerbrKrG bezlglich der Riickabwicklung in die Rechte
und Pflichten des Verkéufers eintreten. Der Darlehensnehmer
wére damit nicht mehr zur Darlehensriickzahlung, sondern
zur Herausgabe der mit dem Darlehen finanzierten Immobilie
nebst Vergltung zwischenzeitlicher Nutzungen verpflichtet.

Nach stdndiger Rechtsprechung des BGH, die auch in den
Entscheidungen nach dem Urteil des Gerichtshofs der Euro-
péischen Gemeinschaften vom 13.12.2001 (Rs. C 481/99) be-
stétigt wurde, kommt jedoch eine Anwendung des § 9 Verbr-

KrG wegen des Wortlauts des 8 3 Abs. 2 Nr. 2 VerbKrG auf
Realkreditvertrége nicht in Betracht, so dass der Widerruf des
Darlehensvertrages die Wirksamkeit des Kaufvertrages nicht
bertihrt (BGH, Urteile vom 21.1.2003, XI ZR 125/02, NJW
2003, 1390, 1391 f.; vom 26.11.2002, XI ZR 10/00, NJwW
2003, 885, 886; vom 12.11.2002, X| ZR 47/01, NJW 2003,
422, 423; vom 12.11.2002, X1 ZR 3/01, NJW 2003, 424, 426;
vom 12.11.2002, X| ZR 25/00, ZIP 2003, 160, 162 f.; vom
10.9.2002, X1 ZR 151/99, NJW 2003, 199, 199 f.; vom
9.4.2002, X1 ZR 91/99, NJW 2002, 1881, 1884; vom
9.4.2002, X1 ZR 33/99, BGHR HWiG § 5 Abs. 2 Verbrau-
cherkredit 1).

5. Zwar wird vereinzelt auch ohne den Ruckgriff auf § 9
VerbKrG eine Rickzahlung der dem Immobilienverkaufer
direkt ausbezahlten Darlehensvaluta mit der Begriindung ab-
gelehnt, dass Darlehensvertrag und Immobilienkaufvertrag
aufgrund der Gesamtkonzeption der Kapitalanlage und ihrer
Finanzierung alswirtschaftliche Einheit anzusehen seien (vgl.
OLG Karlsruhe, Urteil vom 10.9.2002, 4 U 23/02, 2003, 163,
165). Hierfur spreche insbesondere, dass das Darlehen aus-
schliefdlich der Finanzierung des Erwerbs der Immobilie ge-
dient habe und jeder der beiden Vertrdge ohne den anderen
nicht abgeschl ossen worden wére.

Folge einer solchen wirtschaftlichen Einheit sei es, dass der
Widerruf eines der beiden — rechtlich selbsténdigen — Vertrége
auch zur Unwirksamkeit des anderen Vertrages fiihre und es der
Schutzzweck der Widerrufsregelung gebiete, den Darlehens
nehmer nicht mit dem Darlehensriickzahlungsanspruch zu be-
lasten. Vielmehr habe eine Rickabwicklung unmittelbar zwi-
schen dem Darlehensgeber und dem als Zahlungsempfanger
tatsachlich begiinstigten Verkaufer der Immobilie zu erfolgen.

Der BGH lehnt jedoch sowohl eine analoge Anwendung des
8§ 9 VerbrKrG as auch eine Anerkennung der wirtschaftlichen
Einheit von Immobilienkaufvertrag und Darlehensvertrag un-
ter Zugrundelegung des Grundsatzes von Treu und Glauben
mit der Begriindung ab, dass bei einem Immobilienkauf auch
der rechtsunkundige und geschéftsunerfahrene Laie weil3, dass
Kreditgeber und Immobilienverkdufer in der Regel verschie-
dene Personen seien (so ausdriicklich, jedoch ohne Begriin-
dung BGH, Urteil vom 9.4.2002, X| ZR 91/99, NJW 2002,
1881, 1884).

Als Konsequenz dieser herrschenden und gefestigten héchst-
richterlichen Rechtsprechung hat der Widerruf der Darlehens-
vertragserklérung keine Auswirkungen auf den Immobilien-
kaufvertrag. Ein direktes Widerrufsrecht scheidet wegen § 1
Abs. 2 Nr. 3 HWIG aus, da Immobilienkaufvertrage gemald
§ 313 BGB a. F. bzw. § 311 b n. F. der notariellen Beurkun-
dung bedrfen.

Unter Zugrundelegung dieser bisherigen hochstrichterlichen
Rechtsprechung wéren die Kléger nach dem Widerruf ihrer
Darlehensvertragserklérung zur sofortigen Riickzahlung der
Darlehensval uta nebst markttblicher Verzinsung verpflichtet.

C. Erléuterung der Vorlagefragen:

Der Ausgang des Verfahrens héngt entscheidend davon ab, ob
der Beklagten ein sofortiger Darlehensriickzahlungsanspruch
in voller Hohe nach § 3 Abs. 1 HWIG zusteht. Hiergegen be-
stehen nach Auffassung des vorlegenden Gerichts unter Zu-
grundelegung der Ausfiihrungen des Gerichtshofs der Euro-
pédischen Gemeinschaften in seinem Urteil vom 13.12.2001
(Rs. C 481/99) erhebliche Bedenken, da diese Rechtsfolge
dem Schutzzweck des Widerrufsrechts nicht gerecht wird.

Folgt man der hichstrichterlichen Rechtsprechung auch nach
dem Urteil des Gerichtshofs der Européischen Gemeinschaf-
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ten vom 13.12.2001 (Rs. C 481/99), so hat die Ausiibung des
Widerrufsrechts fur den Verbraucher zur Folge, dass er zwar
nicht mehr die vertragliche Ruckfihrung des Darlehens nach
den vertraglich vereinbarten Ratenzahlungs- und Tilgungs-
konditionen schuldet, dafiir aber nach der dortigen Auslegung
des § 3 Abs. 1 HWIiG nunmehr zur sofortigen Riickzahlung
der Darlehensvaluta verpflichtet ist. Dabei macht die Recht-
sprechung keinen Unterschied, ob die Darlehensvalutaan den
Verbraucher oder einen von diesem bestimmten Dritten aus-
bezahlt wurde. In beiden Féllen hat der Verbraucher a's Dar-
Iehensnehmer den Darlehensbetrag empfangen und ist damit
im Umkehrschluss auch zur Riickzahlung verpflichtet.

1. Nach Auffassung des Gerichts l&sst sich der fir § 3
Abs. 1 HWIG erforderliche Empfang der Darlehensvalutaim
vorliegenden Fall nicht mit der dargestellten Begriindung be-
jahen, da sie auf3er Acht lassen wirde, dass zum einen das
Darlehen nach dem auch der Beklagten bekannten Erwerbs-
und Finanzierungsmodell ausschliefdlich der Finanzierung
der Immobilie dienen sollte und auch die vorformulierten Dar-
Iehensvertrége einen Abschluss ohne Abschluss des Immo-
bilienkaufvertrages tiberhaupt nicht vorsahen. Zum anderen
sahen die Vertragbedingungen der Beklagten eine Darlehens-
auszahlung an die Kl&ger tberhaupt nicht vor. Vielmehr war
die unmittelbare Auszahlung der Darlehensvaluta an die Im-
mobilienverkauferin gerade Teil der von der Beklagten ge-
waéhlten Vertragskonstruktion. Aus dem vorliegenden Dar-
lehensvertrag wird vielmehr deutlich, dass die Darlehens-
geberin erheblichen Einfluss auf die Ausgestaltung des Im-
mobilienkaufvertrages hatte. Dies zeigt sich insbesondere in
der Verpflichtung zum Beitritt in die Mieteinnahmegemein-
schaft, die auch nur mit Zustimmung des Darlehensgebers
gekundigt werden kann.

Zu berlicksichtigen ist weiterhin, dass das gesamte — auch auf
Steuerminimierung ausgerichtete — Kapitalanlagemodell ge-
rade eine Abstimmung bei der Ausgestaltung von Immobi-
lienkaufvertrag und Darlehensvertrag voraussetzt. Dies be-
dingt letztendlich auch eine enge Kooperation zwischen Ver-
kéufer und Darlehensgeber, so dass die Ausbezahlung der
Darlehensvaluta an den Verkaufer jedenfalls nicht auf einer
eigenverantwortlichen Entscheidung des Darlehensnehmers
beruhte.

2. Selbst wenn aber der Auffassung des Gerichts, dass in
den Féllen, in denen die Auszahlung der Darlehensval uta auf
Betreiben des Darlehensgebers erfolgt, der fir die Anwen-
dung des § 3 Abs. 1 HWIG erforderliche Empfang der Dar-
lehensvaluta nicht vorliegt, nicht gefolgt wird, stellt sich auf-
grund der wirtschaftlichen Einheit von Kauf- und Darlehens-
vertrag die Frage, ob es nicht dem Schutzzweck der Wider-
rufsregelung nach § 1 HWiG widerspricht, dessen Anwen-
dung auf Ratenkreditvertrdge vom Gerichtshof der Euro-
péischen Gemeinschaften gerade mit dem Erfordernis eines
wirksamen Verbraucherschutzes begriindet wurde, wenn der
Widerrufende dem Darlehensgeber den an den Immobilien-
verkaufer ausbezahlten Darlehensbetrag erstatten muss. Der
nationale Gesetzgeber hat in § 9 VerbrKrG die ausdrtickliche
Regelung getroffen, dass dem Darlehensgeber bei Vorliegen
der wirtschaftlichen Einheit lediglich die Rechte des Verkau-
fers, mithin die Herausgabe des kreditfinanzierten Kaufgegen-
standes, zusteht. Auch wenn diese Regelung wegen des ein-
deutigen Wortlauts des 8 3Abs. 2 Ziff. 1 VerbrKrG auf das vor-
liegende Anlagemodell wegen der vertraglich vorgegebenen
Grundpfandrechtsabsi cherung wohl keine Anwendung finden
durfte, muss der Rechtsgedanke dieser Regelung im Rahmen
des Schutzzwecks der Widerrufsregelung Berticksichtigung
finden.

Zwar ist dem BGH zuzugeben, dass bei |mmobiliengeschaf-
ten ,,in der Regel” Darlehensgeber und Immobilienverkéufer
keine engere Verbindung miteinander haben. Wie bereits dar-
gestellt, weist das vorliegende Anlagemodell jedoch die Be-
sonderheit auf, dass dessen Zielsetzung der Steuerersparnis
nur erreicht werden kann, wenn Erwerb und Finanzierung den
steuerrechtlichen Vorschriften entsprechend aufeinander ab-
gestimmt werden.

Auch wenn die Regelung der Rechtsfolgen des Widerrufs
nach Art. 7 der Richtlinie 85/577/EWG dem nationalen Recht
obliegen, dirfen sie nicht so ausgestaltet sein, dass sie dem
Gebot der Effektivitdt des Verbraucherschutzes widerspre-
chen. Ansonsten bestiinde die Gefahr, dass dem Verbraucher
zwar aus Griinden des wirksamen Verbraucherschutzes ein
Widerrufsrecht zugestanden wird, dessen Rechtsfolgen die-
sen Verbraucherschutz nicht nur aufRer Acht lassen kénnen,
sondern sogar in sein Gegenteil verkehren.

3. Sollte die Auffassung des Gerichts, dass der Beklagten
als Darlehensgeberin aus dem Gesichtspunkt der wirtschaft-
lichen Einheit von Immobilienkaufvertrag und Darlehensver-
trag lediglich ein Anspruch auf Ubertragung der Immobilie
zustehen kann, nicht geteilt werden, so bestehen jedoch nach
Auffassung des Gerichtsim Hinblick auf den zu gewahrenden
wirksamen Verbraucherschutz erhebliche Bedenken an der
aus § 3 Abs. 1 HWIG folgenden Riickzahlungsverpflichtung
nach Auslibung des Widerrufsrechts durch den Verbraucher.
Denn letztendlich steht ein Darlehensnehmer, der vor Jahren
einen Darlehensvertrag ohne Widerrufsbel ehrung abgeschlos-
sen hat, und nunmehr sein nach dem Urteil des Gerichtshofs
der Europdischen Gemeinschaften vom 13.12.2001 (Rs. C
481/99) zeitlich nicht befristetes Widerrufsrecht ausiibt, wirt-
schaftlich schlechter daals bel Fortbestand des Darlehensver-
trages.

Auch der BGH weist in seinem Urteil vom 12.11.2002, XI ZR
47/01, NJW 2003, 422, 423 f., auf diese Problematik hin und
fuhrt dazu aus, ,,dass mit der Pflicht zur sofortigen Rickzah-
lung und marktiblichen Verzinsung der Darlehensvaluta ein
Widerruf der Darlehensvertragserklarung firr viele Darlehens-
nehmer wirtschaftlich wenig oder nicht interessant ist*. Wei-
ter fuhrt er aus, ,,dass der in einer Haustirsituation tberrum-
pelte Darlehensnehmer damit erheblich schlechter gestellt ist,
as er vor In-Kraft-Treten des Haustirwiderrufsgesetzes ge-
standen hétte".

Dass selbst die darlehensgebenden Banken nicht davon aus-
gingen, dass sie durch ein sich am Verbraucherschutz orien-
tierendes Widerrufsrecht finanziell besser gestellt werden als
bei Vertragsfortbestand, zeigt sich auch an der Erklarung der
beklagten Bank in der Rechtssache des Gerichtshofs der
Européi schen Gemeinschaften — Rs. C 481/99 — zur Frage der
zeitlichen Wirkung des Urteils. Hier wurde ausdriicklich auf
das erhebliche finanzielle Risiko hingewiesen, das mit der
Anwendung des Widerrufsrechts auf Realkreditvertrage fur
die Kreditinstitute entstehen wiirde.

Nach Auffassung des vorlegenden Gerichts hat die Bundes-
republik Deutschland durch die dargestellte nationale Rechts-
lage nicht daf ir Sorge getragen, dass ,, geeignete Maldnahmen
zum Schutz des Verbrauchers® vorliegen. Denn nach der in-
nerstaatlichen Rechtsordnung ergeben sich fir den Verbrau-
cher erhebliche wirtschaftliche Nachteile, die ihn in vielen
Félenin die private Insolvenz treiben. Wie der Kammer ndm-
lich aus einer Reihe von Verfahren bekannt ist, sind die ver-
mittelten Wohnungen in vielen Féllen Uberteuert, nicht zu ver-
mieten und selbst im Wege der Zwangsversteigerung nicht zu
verauliern.
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»Geeignete” Maldnahmen kodnnen aber nicht schon darin zu
sehen sein, dass ein zeitlich im Wesentlichen unbefristetes
Widerrufsrecht eingerdaumt wird. Vielmehr misst sich die Ge-
eignetheit der Mal3nahmen durch die Verwendung des Wortes
»Zum" am erzielten Schutz des Verbrauchers, das heif3t an den
rechtlichen und wirtschaftlichen Auswirkungen, die sich fur
den Verbraucher aus der Wahrnehmung der ,, geeigneten Maf3-
nahmen" ergeben. Wenn der Verbraucher, wie nach innerdeut-
schem Recht bei Wahrnehmung des ihm als ,, geeignete Maf3-
nahme" eingerdumten Widerrufsrechts, indessen sich erheb-
lich schlechter steht, alswenn er den unter —von dem anderen
Vertragsteil verursachten — Verletzung innerdeutschen und
europédischen Rechts zustande gekommenen Vertrag weiter
erflllt, so liegt nach Auffassung der Kammer gerade keine
»geeignete Mal3nahme zum Schutz des Verbrauchers® vor.

Ob und welcher Mindeststandard durch die nationale Rechts-
ordnung gewéhrleistet sein muss, ob zum Beispiel die Riick-
zahlung jedenfalls weiter ratierlich zu erfolgen hat, sie sich
auf den zur Finanzierung des Ublichen Verkehrswertes des ge-
kauften Objekts zur Zeit des Erwerbes oder des Widerrufs
notwendigen Kreditbedarf erstreckt oder die Verbraucher die
Riickzahlungsverpflichtung durch Ubereignung des finan-
zZierten Objekts an das Kreditinstitut erfiillen, liegt nicht in der
Entscheidungskompetenz des vorliegenden Gerichts, sondern
ist dem Gerichtshof der Européi schen Gemeinschaften anver-
traut.

3. Richtlinie87/102 EWGATrt. 2Abs. 1 a; Richtlinie 85/577
EWG Art. 7; HWIG 88 1, 3; VerbrKrG § 3Abs. 2Nr. 2,89
(Kein Einwendungsdurchgriff bei Realkreditvertragen)

Realkreditvertrag und damit finanziertes Grundstiicks-
geschéft sind keine verbundenen Geschéfte im Sinne von
89 VerbrKrG; eineVorlage an den EuGH ist nicht veran-
lasst. (Leitsatz der Schriftleitung)

BGH, Beschluss vom 16.9.2003, X| ZR 447/02

Aus den Griinden:

1. (...) Mitihrem Antrag begehren die Kl&ger die Feststel-
lung, dass , die Beklagte keinerlei Anspriiche aus den Darle-
hensvertrdgen ...218 und ...200 vom 6.11.1994 und ...342
vom 30.11.1999" gegen sie hat. Diesem Antrag hétte das Be-
rufungsgericht, da es die Darlehensvertrége als nach § 1
Abs. 1 HWiG wirksam widerrufen angesehen hat, stattgeben
missen. Seine Begriindung, die beklagte Bank habe mit einem
den Zahlungsanspruch der Klager aus 8§ 3Abs. 1, § 4 HWIG
Ubersteigenden Rickzahlungsanspruch wirksam aufgerech-
net, tragt die Abweisung des Feststellungsantrags nicht. Die-
ser bleibt ohne Riicksicht auf die Aufrechnung begriindet.

2. Dagegen lassen die Ausfihrungen des Berufungsgerichts
zum Bestehen des Gegenanspruchs der Beklagten entgegen
der Ansicht der Kl&ger keine Rechtsfehler erkennen.

a) Wieder erkennende Senat in den erst nach Erlass des Be-
rufungsurteils ergangenen Entscheidungen vom 12.11.2002
(XI ZR 3/01, WM 2003, 61 ff., und XI ZR 47/01, WM 2002,
2501 ff. = BGHZ 152, 330 ff.) ndher dargelegt hat, ist von der
Bank in den Fallen des Widerrufs des Darlehensvertrages
gemdl’ § 1 Abs. 1 HWIG der Nettokreditbetrag an den Ver-
tragspartner geleistet und von ihm nach § 3 Abs. 1 HWIG zu-
riickzugewahren, wenn die Darlehenssumme wei sungsgemal}
direkt an den Wohnungsverk&ufer ausgezahlt worden ist und

es sich bei dem Grundstiickskaufvertrag und dem Kreditver-
trag nicht um ein verbundenes Geschéft handelt. In beiden
Fragen entsprechen die Ausfihrungen des Berufungsgerichts
der gefestigten Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs.

b) Die von der Geschéftsbesorgerin namens der Kléger er-
teilte Weisung, die Darlehen an die Bautrégergesellschaft zu
zahlen, ist der Beklagten gegenliber geméaR § 172 BGB as
wirksam zu behandeln.

§171 und § 172 BGB sowie die allgemeinen Grundsétze tber
die Duldungs- und Anscheinsvollmacht sind auch dann an-
wendbar, wenn die umfassende Bevollméchtigung des Ge-
schéftsbesorgers — wie hier — unmittelbar gegen Art. 1 § 1
RBerG verstofdt und gemél § 134 BGB nichtigist. Die §§ 171
bis 173 BGB sowie die Regeln Uber die Duldungs- und
Anscheinsvollmacht sind Anwendungsfélle des algemeinen
Rechtsgrundsatzes, dass derjenige, der einem gutglaubigen
Dritten gegeniiber zurechenbar den Rechtsschein einer Be-
vollméchtigung eines anderen setzt, sich so behandeln lassen
muss, a s habe er dem anderen wirksam Vollmacht erteilt (vgl.
BGHZ 102, 60, 64; Senatsurteile vom 14.5.2002, XI ZR
155/01, WM 2002, 1273, 1274 f., und vom 25.3.2003, XI ZR
227/02, WM 2003, 1064, 1065 f.). Dies gilt, soweit gesetzge-
berische Wertungen nicht entgegenstehen, grundsétzlich ohne
Riicksicht darauf, aus welchen Griinden sich die Bevollméch-
tigung eines anderen im konkreten Einzelfall als nichtig er-
weist (vgl. BGHZ 144, 223, 230; Senatsurteil vom 22.10.1996,
X1 ZR 249/95, WM 1996, 2230, 2232). Nur so kann dem
Schutz des Vertragsgegners und des Rechtsverkehrs, den die
allgemeine Rechtsscheinhaftung bezweckt, ausreichend
Rechnung getragen werden (Senatsurteile vom 25.3.2003,
X1 ZR 227/02, WM 2003, 1064, 1065 f., und vom 3.6.2003,
Xl ZR 289/02, WM 2003, 1710, 1711). Die gegenteiligen
Ausfihrungen der Kl&ger in ihrem Prozesskostenhilfegesuch
enthalten keine neuen Gesichtspunkte und geben zu einer ab-
weichenden Beurteilung keinen Anlass.

c¢) Das Berufungsgericht hat auch zu Recht die Vorausset-
zungen eines verbundenen Geschéfts verneint.

ad) Wieder erkennende Senat in seinem Urteil vom 9.4.2002
(BGHZ 150, 248, 262 f. m. w. Nachw.) ausgefthrt hat, sind
nach sténdiger langjdhriger Rechtsprechung mehrerer Senate
des Bundesgerichtshofs der Realkreditvertrag und das finan-
zZierte Grundstuicksgeschéft grundsétzlich nicht als zu einer
wirtschaftlichen Einheit verbundene Geschéfte anzusehen
(vgl. auch Senatsurteil vom 21.1.2003, XI ZR 125/02, WM
2003, 483, 484 f.). Dem hat der Gesetzgeber Rechnung getra-
gen, indem er in 8§ 3Abs. 2 Nr. 2 VerbrKrG bestimmt hat, dass
die Regelungen Uber verbundene Geschéfte (8 9 VerbrKrG)
auf Realkrediteim Sinne des § 3 Abs. 2 Nr. 2 VerbrKrG keine
Anwendung finden. Fir Reakredite, die dieser Vorschrift
unterfallen, gilt dies angesichts des eindeutigen Wortlauts der
Bestimmung ausnahmsl os (Senatsurteile vom 12.11.2002, X
ZR 47/01, WM 2002, 2501, 2503, und vom 15.7.2003, XI ZR
162/00, ZIP 2003, 1741, 1743). Das kann nur bedeuten,
dass Realkreditvertrdge und Immobilienkaufvertrédge keine
verbundenen Geschéfte sind. Daran hat der Gesetzgeber in
Kenntnis der Entscheidungen des Gerichtshofs der Euro-
péischen Gemeinschaften im Fall ,H.* vom 13.12.2001 (WM
2001, 2434) sowie des erkennenden Senats vom 9.4.2002 (X |
ZR 91/99, BGHZ 150, 249, 253 ff.) im Rahmen der Schuld-
rechtsmodernisierung grundsétzlich festgehalten und Darle-
hensvertrage und durch sie finanzierte Grundstiickserwerbs-
vertrége nur ausnahmswel se unter bestimmten engen Voraus-
setzungen als verbundene Geschéfte angesehen (8§ 358 Abs. 3
Satz 3 BGB).

Rechtsprechung
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bb) Um Realkreditvertrage handelt es sich auch hier. Eine
etwaige Untersicherung der Beklagten fallt grundsétzlich in
ihren Risikobereich und kann nach dem Zweck des 8 3Abs. 2
Nr. 2 VerbrKrG nicht dazu fuhren, dass sie dem Einwen-
dungsdurchgriff nach § 9 VerbrKrG ausgesetzt wird (Senats-
urteil vom 18.4.2000, X1 ZR 193/99, WM 2000, 1245, 1247,
Senatsbeschluss vom 5.2.2002, XI ZR 327/01, WM 2002,
588; siehe ferner Senatsurteile vom 18.3.2003, X1 ZR 422/01,
WM 2003, 916, 917, und vom 15.7.2003, XI ZR 162/00, ZIP
2003, 1741, 1743).

cc) Ob es moglich ist, Realkredit- und Grundstiickskaufver-
trag jenseits des 8 9 VerbrKrG ausnahmsweise nach Treu und
Glauben (§ 242 BGB) as wirtschaftliche Einheit zu behan-
deln, etwa wenn die kreditgebende Bank Funktionen des Ver-
kaufers Ubernimmt und damit Uber ihre Rolle als Kreditgebe-
rin hinausgeht (vgl. jetzt § 358 Abs. 3 Satz 3 BGB), kann
offen bleiben, da ein solcher Ausnahmefall nach den rechts-
fehlerfrei getroffenen Feststellungen des Berufungsgerichts
nicht vorliegt.

3. Eine Vorlage an den Gerichtshof der Européischen Ge-
meinschaften ist nach Auffassung des Senats nicht veranlasst.

Das Landgericht B. hat eine Sache, in der ein Realkreditver-
trag zur Finanzierung des Kaufpreises einer Eigentumswoh-
nung aufgrund einer Haustirsituation abgeschl ossen worden
sein soll, ohne Aufkldrung des Sachverhalts dem Gerichts-
hof der Européischen Gemeinschaften mit Beschluss vom
29.7.2003 (WM 2003, 1609 ff. = MittBayNot 2004, 117 [in
diesem Heft]) vorgelegt. Seiner Ansicht nach gebietet der in
der Haustlrgeschéfterichtlinie verankerte Grundsatz der Ef-
fektivitét des Verbraucherschutzes eine richtlinienkonforme
Auslegung des § 3 Abs. 1 HWIiG dahingehend, dass der Dar-
Iehensnehmer die kreditgebende Bank generell auf etwaige
Anspriiche gegen den Wohnungskaufer verweisen kann. Dem
ist nicht zu folgen.

Art. 7 der Richtlinie 85/577 EWG des Rates vom 20.12.1985
betreffend den Verbraucherschutz im Falle von auf3erhalb von
Geschéftsrdumen geschl ossenen Vertrégen (ABI Nr. L 372/31
vom 31.12.1985, , Haustiirgeschéfterichtlinie") Uberlésst die
Regelung der Rechtsfolgen des Widerrufs ausdriicklich dem
»einzelstaatlichen Recht, insbesondere beziiglich der Ricker-
stattung von Zahlungen fir Waren oder Dienstleistungen und
der Riickgabe empfangener Waren“. Dies hat der Gerichtshof
der Européischen Gemeinschaften in seinem zitierten ,,H.-Ur-
teil* (WM 2001, 2434, 2437) in Kenntnis der Rickabwick-
lungsprobleme im Zusammenhang mit verbundenen Geschéf-
ten unter Nr. 35 mit folgenden Worten hervorgehoben: ,, Fir
aleFéalesei hinzugeflgt, dass zwar ein Kreditvertrag wie der
im Ausgangsverfahren fragliche somit unter die Haustur-
geschéfterichtlinie fallt, sich die Folgen eines gemald dieser
Richtlinie erfolgten etwaigen Widerrufs dieses Vertrages fir
den Kaufvertrag Uber die Immobilie und die Bestellung des
Grundpfandrechts aber nach nationalem Recht richten.” Dies
legt den Schluss nahe, dass der Gerichtshof der Européischen
Gemeinschaften — auch unter Beachtung der praktischen
Wirksamkeit der Richtlinie (effet utile) — nicht verlangt, dass
der Darlehensnehmer die direkt an den Wohnungsverkaufer
ausgezahlte Darlehensvaluta im Falle eines Widerrufs des
Darlehensvertrages nach der Hausturgeschéfterichtlinie nicht
zurtickzahlen muss, sondern er die kreditgebende Bank auf
etwai ge Anspriiche gegen den Wohnungsverkaufer verweisen
kann. Hinzu kommt, dass die Haustirgeschéfterichtlinie kei-
nerlel Vorschriften tiber verbundene Geschéfte enthalt, son-
derninArt. 3Abs. 2 abestimmt, dass siefiir Vertrage tiber den
Kauf von Immobilien nicht gilt. Die Richtlinie 87/102 EWG
des Rates vom 22.12.1986 zur Angleichung der Rechts- und

Verwaltungsvorschriften der Mitgliedsstaaten Uber den Ver-
braucherkredit (ABI Nr. L 42/48 vom 12.2.1987, ,Verbrau-
cherkreditrichtlinie") regelt in Art. 2 Abs. 1 a in gleicher
Weise, dass sie auf Kreditvertrége nicht anwendbar ist, die
hauptséchlich zum Erwerb von Eigentumsrechten an einem
Grundstlick bestimmt sind. Angesichts dessen erscheint es
aus Sicht des Senats ausgeschlossen, dass der Gerichtshof der
Europédischen Gemeinschaften zu dem Ergebnis gelangen
konnte, nach einem wirksamen Widerruf des Darlehensver-
trages sei der finanzierte Wohnungskaufvertrag auch bel
Nichtvorliegen eines verbundenen Geschéfts in die Riickab-
wicklung einzubeziehen.

Dessen ungeachtet wére es nach deutschem Recht, dem die
Haustirgeschéfterichtlinie die Regelung der Rechtsfolgen
eines Widerrufs explizit Uberl&sst, auch nicht mdglich, eine
abweichende Ansicht des Gerichtshofs der Européischen
Gemeinschaften im Wege richtlinienkonformer Auslegung
umzusetzen. Nach der eindeutigen Regelung des § 3 Abs. 1
HWIiG haben die Vertragsparteien nach einem Widerruf ,,die
empfangenen Leistungen zurlickzugewahren®. Diese Rechts-
folge tritt nach geltendem Recht nur dann nicht ein, wenn der
Kreditnehmer die Darlehenssumme durch Zahlung der finan-
zierenden Bank an den Wohnungsverkaufer nicht empfangen
hat oder wenn Darlehens- und Wohnungskaufvertrag nach
dem erkennbaren Willen der Vertragsparteien verbundene Ge-
schéfte sind. Davon kann im vorliegenden Streitfall aus den
dargel egten Griinden nicht ausgegangen werden.

Hinweis der Schriftleitung:

Vgl. auch den &hnlichen Beschluss des BGH vom 23.9.2003,
XI ZR 325/02, abgedruckt in DB 2003, 2644.

4. VerbrKrG 88 3Abs. 2Nr. 2, 9Abs. 1 und 3 (Verbundenes
Geschéaft bei Immobilienkauf und nicht grundpfandrechtlich
gesichertem Kredit)

Auch en finanziertes Immobiliengeschéaft kann mit dem
der Finanzierung dienenden Ver braucherkreditvertrag ein
ver bundenes Geschéaft im Sinne des 8 9 VerbrKrG bilden,
sofern der Kreditvertrag dem Verbraucherkreditgesetz
unterfallt und die Ausnahmeregelung des § 3Abs. 2 Nr. 2
VerbrKrG nicht greift.

BGH, Urteil vom 23.9.2003, XI ZR 135/02

Die Parteien streiten Uber wechselseitige Anspriiche im Zusammen-
hang mit einem Darlehen, das die Beklagten im Jahr 1998 bei der kla-
genden Bank aufnahmen.

Durch notariellen Vertrag vom 15.10./11.11.1998 erwarben die Be-
klagten im Rahmen eines Steuersparmodellsvon der A.AGinV. eine
Eigentumswohnung in einem Sanierungsobjekt zu einem Kaufpreis
von 201.932,50 DM. Diesen finanzierten siein Hohe von 165.000 DM
Uber ein grundpfandrechtlich gesichertes Annuitétendarlehen der
R-Bank, in Héhe von 40.000 DM uber einen grundpfandrechtlich
nicht gesicherten Kredit der KI&gerin, der bereitsim August 1998 auf
einem Formular der Kl&gerin beantragt wurde. Der Abschluss der
Kreditvertrége erfolgte, ohne dass die Kl&gerin selbst Kreditverhand-
lungen mit den Beklagten fuhrte, Giber den fir die M. GmbH auftre-
tenden Vermittler L., der auch den Verkauf der Immobilie vermittelt
hatte. Die Kl&gerin zahlte die Darlehensvaluta auf das im Kredit-
antrag benannte Konto des Beklagten zu 1) aus.

Nachdem die Beklagten Ende Mai 1999 die Zins- und Tilgungsleis-
tungen an die Kl&gerin eingestellt hatten, kiindigte diese das Dar-
lehen. Mit der Klage Uiber 41.199,52 DM verlangt sie dessen Ruick-
zahlung zuzuglich Zinsen und Bearbeitungsgebiihr sowie Konto-
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fuhrungsgebiihren. Die Beklagten begehren im Wege der Widerklage
die Freistellung von sémtlichen Verpflichtungen aus dem Darlehens-
vertrag mit der R-Bank sowie die Rickzahlung der von ihnen an die
Klégerin geleisteten Darlehensraten in Hohe von 2.075 DM nebst
Zinsen. Sie machen geltend, es sei kein wirksamer Darlehensvertrag
zustande gekommen, weil die Kl&gerin das Vertragsangebot der Be-
klagten mit Schreiben vom 4.12.1998 lediglich gegentiber dem Be-
klagten zu 1) angenommen habe. Die Kl&gerin sei ihnen ferner aus
vorvertraglichem Aufklé&rungsverschulden zum Schadensersatz ver-
pflichtet und hafte fur Falschangaben des Vermittlers. Schliefdlich
konnten sie der Klagerin geméf? 8§ 9 Abs. 3 VerbrKrG auch Einwen-
dungen aus dem Grundstiickskaufvertrag entgegen halten, der form-
nichtig, wirksam angefochten und zudem sittenwidrig sei.

Das Landgericht hat der Klage stattgegeben und die Widerklage ab-
gewiesen. Die hiergegen gerichtete Berufung der Beklagten ist ohne
Erfolg geblieben. Mit der Revision verfolgen sieihr Begehren weiter.

Aus den Griinden:

.
B.

Die Revision fihrt zur Aufhebung des angefochtenen Urteils
und zur Zurlickverweisung der Sache an das Berufungsge-
richt.

I
Das Berufungsgericht hat im Wesentlichen ausgefihrt:

Der Darlehensvertrag sei wirksam zwischen den Parteien zu-
stande gekommen. Die schriftliche Annahmeerklérung der
Klégerin sei dahin auszulegen, dass die Annahme auch ge-
genuber der Beklagten zu 2) habe erklért werden sollen.
Eine Haftung der Kl&gerin aus eigenem oder zugerechnetem
vorvertraglichen Aufkl&rungsverschulden bestehe nicht. Die
Beklagten kénnten sich auch nicht mit Erfolg auf einen Ein-
wendungsdurchgriff nach 8 9 Abs. 3 VerbrKrG berufen. Ein
verbundenes Geschéft im Sinne des § 9 VerbrKrG liege nicht
vor. Entgegen einer in Rechtsprechung und Literatur vertrete-
nen Ansicht, die § 9 Abs. 1 Satz 2 VerbrKrG als unwiderlegli-
che Vermutung und den Begriff des Sichbedienens im Sinne
dieser Vorschrift objektiv-technisch verstehe, sei der Begriff
aus der Sicht der beteiligten Verkehrskreise und nach Art des
in Rede stehenden Geschéfts wertend auszulegen. Danach
komme in den Féllen des Erwerbs von Immobilien/Anteilen
im Rahmen eines Anlage- oder Steuersparmodells die An-
nahme einer wirtschaftlichen Einheit im Sinne des § 9 Verbr-
KrG nicht in Betracht, weil selbst der rechtsunkundige Laie
wisse, dass die kreditgebende Bank und der Grundstiicksver-
aulerer regelmafig verschiedene Rechtstréger seien, dieihre
eigenen, jeweils verschiedenen Interessen wahrndhmen. Ab-
gesehen davon fehle esim vorliegenden Fall fir die Annahme
eines verbundenen Geschéfts an der von der ganz tberwie-
genden Meinung verlangten Zweckbindung des Darlehens.

Diese Ausfiihrungen halten rechtlicher Nachpriifung in einem
entscheidenden Punkt nicht stand.

1. In revisionsrechtlich nicht zu beanstandender Weise ist
das Berufungsgericht allerdings im Wege der Auslegung der
Erklarungen der Parteien zu dem Ergebnis gelangt, dass beide
Beklagte Vertragspartner des Darlehensvertrags mit der Kl&
gerin waren. Die tatrichterliche Auslegung einer Individual-
vereinbarung unterliegt im Revisionsverfahren nur der einge-
schréankten Uberprifung darauf, ob gesetzliche oder allge-
mein anerkannte Auslegungsregeln, Denkgesetze oder Erfah-
rungssétze verletzt sind oder wesentlicher Auslegungsstoff
auller Acht gelassen wurde (BGH, Urteile vom 29.3.2000,
VIl ZR 297/98, WM 2000, 1289, 1291 f., und vom 3.4.2000,

Il ZR 194/98, WM 2000, 1195, 1196; Senatsurteil vom
25.6.2002, XI ZR 239/01, WM 2002, 1687, 1688). Das ist
hier nicht der Fall.

Entgegen der Auffassung der Revision widerspricht die Aus-
legung des Berufungsgerichts insbesondere nicht dem aus-
driicklichen Wortlaut der Vertragserkl@rungen. Die Kreditzu-
sage der Klagerin vom 4.12.1998 enthalt keine ausdriickliche
und eindeutige Erklarung, dass der von den Beklagten bean-
tragte Kredit nur dem Beklagten zu 1) gewahrt werden sollte.
Den Umstand, dass dieses Schreiben ausschliefflich an den
Beklagten zu 1) adressiert und nur dessen Namein der Anrede
enthalten ist, hat das Berufungsgericht bei der Auslegung der
Vertragserkl&rungen berticksichtigt, ohne dass ihm hierbel
revisionsrechtlich beachtliche Fehler unterlaufen wéren.

2. DieAuffassung des Berufungsgerichts, der von den Be-
klagten geltend gemachte Einwendungsdurchgriff gemal? § 9
Abs. 3 VerbrkrG scheide aus, halt rechtlicher Uberprifung
hingegen nicht stand.

a) Entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts kann auch
ein finanziertes Immobiliengeschéft mit dem der Finanzie-
rung dienenden Verbraucherkreditvertrag ein verbundenes
Geschéft im Sinne des § 9 VerbrKrG bilden, sofern der Kre-
ditvertrag dem Verbraucherkreditgesetz unterféllt und — wie
hier mangels grundpfandrechtlicher Absicherung des Kredits
—die Ausnahmeregelung des § 3 Abs. 2 Nr. 2 VerbrKrG nicht
greift.

Zwar hat der Bundesgerichtshof zur Rechtslage vor In-Kraft-
Treten des Verbraucherkreditgesetzes die Auffassung vertre-
ten, Immobilienkredite und das jeweils finanzierte Grund-
stlicksgeschéft seien grundsétzlich nicht als zu einer wirt-
schaftlichen Einheit verbundene Geschéafte anzusehen, weil
bei einem Immobilienkauf auch der rechtsunkundige und
geschéftsunerfahrene Laie wisse, dass Kreditgeber und Im-
mobilienverkaufer in der Regel verschiedene Personen seien
(BGH, Urteile vom 18.9.1970, V ZR 174/67, WM 1970,
1362, 1363, vom 12.7.1979, IIl ZR 18/78, WM 1979, 1054,
vom 13.11.1980, 111 ZR 96/79, WM 1980, 1446, 1447 f., vom
9.10.1986, Il ZR 127/85, WM 1986, 1561, 1562, und vom
31.3.1992, X1 ZR 70/91, WM 1992, 901, 906; ebenso fir ei-
nen nicht dem Verbraucherkreditgesetz unterfallenden Immo-
bilienkredit: BGH, Urteil vom 19.5.2000, V ZR 322/98, WM
2000, 1287, 1288).

Diese Grundsétze gelten auch nach In-Kraft-Treten des Ver-
braucherkreditgesetzes fort, soweit es um Realkreditvertrdge
im Sinne des 8 3Abs. 2 Nr. 2VerbrKrG geht. Auf diese finden
nach der ausdriicklichen gesetzlichen Regelung des § 3Abs. 2
Nr. 2 VerbrKrG die Regelungen (ber verbundene Geschéfte
(8 9 VerbrKrG) keine Anwendung (Senat, BGHZ 150, 248,
263, sowie Urteile vom 10.9.2002, X1 ZR 151/99, WM 2002,
2409, 2410, und vom 12.11.2002, X1 ZR 3/01, WM 2003, 61,
63f.).

Entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts lassen sich
die genannten Grundsétze auf den vorliegenden Fall aber nicht
ohne weiteres Ubertragen. Hier wurde ein Verbraucherkredit
zum Erwerb einer Immobilie gewéhrt, bel dem es sich man-
gels grundpfandrechtlicher Absicherung nicht um einen Real-
kredit im Sinne des § 3 Abs. 2 Nr. 2 VerbrKrG handelt. In
einem solchen Fall bleibt § 9 VerbrKrG angesichts der gesetz-
lichen Regelung der 88 3, 9 VerbrKrG anwendbar.

Der Gesetzgeber hat den Anwendungsbereich des Verbrau-
cherkreditgesetzes in den 88 1-3 VerbrKrG ausdricklich
geregelt. Obwohl es ihm nach Art. 11 der Richtlinie des
Rates vom 22.12.1986 — 87/102/EWG, ABI Nr. L 42/48
vom 12.2.1987, in der Fassung der Anderungsrichtlinien des
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Rates vom 22.2.1990 — 90/88/EWG, ABI Nr. L 61/14 vom
10.3.1990, und des Européischen Parlaments und des Rates
vom 16.2.1998 — 98/7/EG, ABI Nr. L 101/17 vom 1.4.1998
(Verbraucherkreditrichtlinie), offen gestanden hétte, eine
Durchgriffsregelung nur fur Kredite, die fir den Bezug von
Waren oder Dienstleistungen vereinbart werden, vorzusehen
und sdmtliche Immobilienkredite auszunehmen (Ott in Bruch-
ner/Ott/Wagner-Wieduwilt, VerbrKrG, 2. Aufl., 8 9 Rdnr. 35),
hat er von einer generellen Ausnahme fur sémtliche Immo-
bilienkredite abgesehen. Er hat vielmehr in § 3 Abs. 2 Nr. 2
VerbrKrG lediglich die sog. Realkredite vom Anwendungs-
bereich des § 9 VerbrKrG ausgenommen, zu denen der hier zu
beurteilende — grundpfandrechtlich nicht gesicherte — Kredit
nicht gehdrt. Seine Entscheidung, nicht alle zur Finanzierung
von Grundstiicksgeschéften dienenden Verbraucherkredite von
der Anwendung des § 9 VerbrKrG auszunehmen, sondern nur
die Realkredite im Sinne des § 3 Abs. 2 Nr. 2 VerbrKrG, hat
der Gesetzgeber dabei ausdriicklich auch in Kenntnis der
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs (BT-Drucks. 11/5462,
S. 12, 23) getroffen. Damit hat er eine bewusste und abschlie-
ende, von der Rechtsprechung zu respektierende Regelung
dariiber geschaffen, auf welche Verbraucherimmobilienkre-
dite § 9 VerbrKrG nicht anwendbar sein soll. Fir die Auffas-
sung des Berufungsgerichts, die Annahme einer wirtschaft-
lichen Einheit im Sinne des § 9 VerbrKrG scheide Uber § 3
Abs. 2 Nr. 2 VerbrKrG hinaus bei Immobilienkrediten gene-
rell aus, ist deshalb kein Raum mehr (in diesem Sinne auch
bereits Senatsurteile vom 18.4.2000, XI ZR 193/99, WM
2000, 1245, 1247, und vom 18.3.2003, X| ZR 422/01, WM
2003, 916, 917).

b) Nach dem Vorbringen der Beklagten bilden Kauf- und
Kreditvertrag hier ein verbundenes Geschéft im Sinne des § 9
Abs. 1 VerbrKrG.

ad) Zu Recht hat das Berufungsgericht allerdings fir zwei-
felhaft gehalten, ob Kreditvertrag und Kaufvertrag hier nach
8§ 9 Abs. 1 Satz 1 VerbrKrG a's wirtschaftliche Einheit anzu-
sehen sind.

Dazu missten die Vertrége eine so enge Verbindung aufwei-
sen, dass sich beide as Teilstlicke einer rechtlichen oder we-
nigstens wirtschaftlich-tatséchlichen Einheit eng erganzten
(BT-Drucks. 11/5462, S. 23; BGH, Urteil vom 6.12.1979, IlI
ZR 46/78, WM 1980, 159, 160). Hiergegen bestehen Beden-
ken. Weder sind Kauf- und Kreditvertrag zeitgleich abge-
schlossen (zu diesem Indiz: Senatsurteil vom 18.3.2003, XI
ZR 422/01, WM 2003, 916, 917) noch formularmé&dig ein-
heitlich ausgestaltet. Konkrete wechselseitige Hinweise auf
den jeweils anderen Vertrag fehlen. Der blofRe Umstand, dass
die in dem Kreditvertrag enthaltene Widerrufsbel ehrung eine
Belehrung Uber verbundene Geschéfte enthalt, gentigt hierfir
schon deshalb nicht, weil es sich um einen Formularvertrag
handelt, der fur unterschiedliche Vertragsgestaltungen offen
sein muss. Insbhesondere sieht der Darlehensvertrag keine
Zweckbindung der Darlehensvaluta vor, die den Darlehens-
nehmern folgerichtig auf einem Konto zur Verfligung gestellt
wurde, Uber das sie frei verfiigen konnten. Soweit der Uber-
schrift des Begleitschreibens der Klagerin zur Kreditzusage
»Finanzierung der von Ihnen erworbenen Immobilie ..." und
dem nachfolgenden Text zu entnehmen ist, dass das Darlehen
zur Finanzierung des Kaufpreises aus einem bestimmten
Grundstiicksgeschéft aufgenommen worden ist, geht dies nicht
Uber die regelmd@lig einem Kreditgeschéft innewohnende
Zweckbestimmung hinaus.

bb) Letztlich kann offen bleiben, ob die Voraussetzungen des
§9Abs. 1 Satz 1 VerbrKrG vorliegen. DieAnnahme einer wirt-
schaftlichen Einheit folgt hier némlich aus 8 9 Abs. 1 Satz 2

VerbrKrG, dasich die Kl&gerin nach dem Vortrag der Beklag-
ten bei Abschluss des Kreditvertrages jedenfalls der Mitwir-
kung der Vertriebsbeauftragten der Verkduferin bedient hat.

Wie der Bundesgerichtshof mit Urteil vom 21.7.2003 (11 ZR
387/02, WM 2003, 1762, 1763) entschieden hat, wird die
wirtschaftliche Einheit nach § 9 Abs. 1 Satz 2 VerbrKrG un-
widerleglich vermutet, wenn der Kreditvertrag nicht aufgrund
eigener | nitiative des K reditnehmers zustande kommt, der von
sich aus eine Bank um Finanzierung seines Anlagegeschéfts
ersucht, sondern deshalb, weil der Vertriebsbeauftragte des
Anlagevertreibers dem Interessenten zugleich mit den An-
lageunterlagen einen Kreditantrag des Finanzierungsinstituts
vorgelegt hat, das sich zuvor dem Anlagevertreiber gegentiber
zur Finanzierung bereit erklart hatte.

Diese Voraussetzungen sind hier nach dem Vorbringen der
Beklagten gegeben. Danach war die M. GmbH, fur die der
Vermittler L. tétig geworden ist, von der Verkéuferin der Ei-
gentumswohnungen mit deren Vertrieb beauftragt. Dies soll
der Klégerin bekannt gewesen sein. Zudem sollen zwischen
der Kl&gerin und der Verkéuferin bzw. der M. GmbH standige
Geschéftshbeziehungen bestanden haben, in deren Rahmen die
Klagerin eine algemeine Zusage zur Finanzierung der Woh-
nungskéufe erteilt habe. Die M. GmbH war gleichzeitig auf
Provisionshbasis fur die Klégerin as Kreditvermittlerin tétig
und besal? deren Kreditantragsformulare. Unter Verwendung
eines solchen Formulars hat sie bzw. der fir sie handelnde
Vermittler L. schon vor Abschluss des Wohnungskaufvertra-
ges den Kreditantrag aufgenommen und der Kl&gerin, die
keinerlei eigene Verhandlungen mit den Beklagten gefuhrt
hat, zugeleitet. Dabei ist der Kreditantrag, wie im Antrags-
formular der Kl&gerin vorgesehen, auch fir die , Verkaufer-
firma* unterzeichnet worden. Die M. GmbH ist danach nicht
auf Initiative der Beklagten tétig geworden. Vielmehr liegt ein
arbeitsteiliges Zusammenwirken zwischen der Klégerin und
der Vertriebsbeauftragten der Verkauferin vor.

Da die Parteien zu den Kontakten zwischen der Kl&gerin und
der M. GmbH bzw. dem Vermittler L. streitig und unter Be-
weisantritt vorgetragen haben, bedarf es noch Feststellungen
des Berufungsgerichts zum Vorliegen eines verbundenen Ge-
schéftsim Sinne des § 9 Abs. 1 Satz 2 VerbrKrG.

5. BGB § 1018 (Keine Nutzung eines \egerechtes fiir zu
herrschendem Grundstiick hinzugepachtete weitere Grund-
stuicke)

Wird ein auf dem herrschenden Grundstiick unterhalte-
ner Betrieb durch Hinzupachten von Flachen erweitert, so
erlaubt eine Grunddienstbarkeit in Form eines Wege-
rechts grundsétzlich keine Nutzung, die dem Betrieb auf
den Pachtflachen dient. Nur soweit der durch die Erweite-
rung des Betriebs erhéhte Bedarf auch bei einer an sich
mdglich gewesenen Erweiterung auf dem herrschenden
Grundstiick entstanden ware und dies auf eine zur Zeit
der Dienstbarkeitsbestellung vor her sehbare Bedar fssteige-
rung, in der Sache aber gleichbleibende Nutzung zur tick-
zufuhren ist, kann eine andere Betrachtung geboten sein.

BGH, Urteil vom 6.6.2003, V ZR 318/02

Der Klager ist seit 1983 Eigentlimer desin B. gelegenen Grundstiicks
O-Stral3e 125 C. Dasin der Néhe liegende Grundstiick O-Stral3e 135 A,
zu dem das 12 335 m? grof3e Flurstiick 92 gehort, steht seit 1985 im
Miteigentum der Beklagten. Da dieses Grundstiick Uber keinen eige-



MittBayNot 2/2004

Birgerliches Recht 125

nen Zugang zum offentlichen StralRennetz verfiigt, wurde zu Lasten
des Grundstiicks des Kl&gers im Jahre 1931 eine Grunddienstbarkeit
(Wegerecht) eingetragen, die den jeweiligen Eigentimer des Flur-
stiicks 92 dazu berechtigt, das nunmehr im Eigentum des Kl&gers
stehende Grundstiick ,,mit Fuhrwerk® zu Gberwegen. Bei Bestellung
der Grunddienstbarkeit wurde das Flurstiick 92 als Ackerland ge-
nutzt. Der Beklagte zu 1 betreibt dort jetzt eine Gértnerei, in der Blu-
men und Zierpflanzen aufgezogen und an Grof3- und Einzelhéndler
verdufRert werden. Zu diesem Zweck pachtete er weitere Grundstiicke
mit einer Fl&che von insgesamt 14 927 m2 hinzu.

Die Beklagten errichteten im Jahre 1986 auf dem Flurstiick 92 Ge-
wéchshéuser mit einer Gesamtfl&che von 2000 m2 und in den Jahren
1995/96 ein Wohnhaus (Betriebseiterhaus). Die Zuwegung zu den
Baulichkeiten wurde durch die Eintragung von Grunddienstbarkeiten
(Geh- und Fahrrechte mit Ausnahme der Benutzung zu gewerblichen
Zwecken) zu Lasten der im Eigentum Dritter stehenden Flurstiicke
60, 62 und 67 gesichert.

Der Klager hat die Auffassung vertreten, die Nutzung des Uber sein
Grundstiick laufenden Wegs anders as zu landwirtschaftlichen
Zwecken insbesondere fir Zwecke des Gartenbaubetriebs und des
auf dem Flurstiick 92 befindlichen Wohnhauses sowie zugunsten der
hinzugepachteten Grundstiicke sei durch die Grunddienstbarkeit
nicht gedeckt. Insoweit hat er die Beklagten auf Unterlassung in An-
spruch genommen. Das — sachverstandig beratene — Landgericht hat
den Beklagten untersagt, das Grundstiick des Kl&gers mit Lastwagen
zu Uberwegen oder Uiberwegen zu lassen, die ein zul&ssiges Gesamt-
gewicht von 7,5t Uiberschreiten (mit Ausnahme von Heizél- und Flis-
siggasanlieferungen fir das Flurstiick 92).

Auf die Berufung des Kl&gers hat das Oberlandesgericht den Beklag-
ten verboten, dessen Grundstiick fir Fahrten zu und von den Ge-
wéchshéusern und dem Betriebsleiterhaus zu iberwegen, und ihnen
aufgegeben, derartige Fahrten Dritter zu verhindern. Auf die Beru-
fung der Beklagten hat das Oberlandesgericht die Gewichtsbeschran-
kung fur den Lkw-Verkehr zu den Freilandkulturen aufgehoben.

Mit der von dem Oberlandesgericht zugelassenen Revision verfolgen
die Beklagten ihren Antrag auf vollstdndige Abweisung der Klage
weiter. Der Klager erstrebt mit seiner Revision eine generelle Unter-
sagung des Verkehrs ,,anders als zu landwirtschaftlichen Zwecken*.

Aus den Griinden:
l.

Das Berufungsgericht geht davon aus, dass sowohl die Hinzu-
pachtung von Flachen als auch die Errichtung der Gewéchs-
héuser und des Betriebdleiterhauses zu einem hoheren Ver-
kehrsaufkommen auf dem Uber das Grundstiick des Klagers
laufenden Weg gefiihrt hat. Dabel hélt es die mit der réumli-
chen Ausweitung des Gartenbaubetriebs verbundene Bedarfs-
steigerung fir eine vorhersehbare, nicht willkurliche Benut-
zungsanderung, die von dem Wegerecht gedeckt sei. Die mit
der Errichtung der Gebaude auf dem Flurstiick 92 verbundene
Nutzungsausweitung Ubersteige hingegen das zul&ssige Mal3,
da sie auf Umsténden beruhe, die bei Begriindung des Wege-
rechts auch unter Berticksichtigung der technischen und wirt-
schaftlichen Entwicklung nicht vorhersehbar gewesen sai.
Diese Nutzung konne der Klager daher nach § 1004 Abs. 1
BGB verbieten. Soweit er den Verkehr zu dulden habe, miisse
er grundsétzlich auch das Befahren mit L astkraftwagen, selbst
mit einem Gesamtgewicht von mehr als 7,5 t, hinnehmen. Die
Beklagten seien allerdings wegen des Gebots der moglichst
schonenden Auslibung des Wegerechts gemai3 § 1120 BGB
verpflichtet, Materiallieferungen nach Méglichkeit auf meh-
rere kleinere Lastwagen zu verteilen.

Il.
Die Revision der Beklagten hat keinen Erfolg.

Die Auffassung des Berufungsgerichts, dass die auf dem
Grundstiick des Kl&gers lastende Dienstbarkeit ihn nicht zur
Duldung des durch die Bebauung des Flurstiicks 92 hervorge-
rufenen gesteigerten Verkehrsaufkommens verpflichte (88 1004

Abs. 2, 1018 BGB), hélt rechtlicher Prifung stand. Der Senat
hat hierzu in dem insoweit gleichgel agerten Verfahren, in dem
die Beklagten ebenfalls Revisionskléger waren und mit den-
selben Argumenten das Urteil des Berufungsgerichts bekémpft
haben, mit Urteil vom 11.4.2003 (V ZR 323/02, zur Verof-
fentlichung bestimmt) im einzelnen Stellung genommen.
Hierauf wird Bezug genommen. Der Umstand, dassin jenem
Verfahren das Wegerecht, das auf einem anderen dienenden
Grundstiick lastet, ,zu landwirtschaftlichen Zwecken" be-
stellt wurde, wahrend eine solche nahere inhaltliche Zweck-
bestimmung hier bis auf den Zusatz, dass , mit Fuhrwerk” ge-
fahren werden dirfe, fehlt, fihrt zu keiner anderen Beurtei-
lung. Lage und Verwendungsart des herrschenden Grund-
stiicks zum Zeitpunkt der Eintragung des Wegerechts lassen
mit der erforderlichen Klarheit erkennen, dass die Grund-
dienstbarkeit dem jeweiligen Eigentimer des herrschenden
Grundstiicks lediglich ermdglichen soll, dort Landwirtschaft
zu betreiben.

Den Angriffen der Revision des Klégers hédlt das Berufungs-
urteil nur teilweise stand.

1. Ohne Erfolg macht der Kl&ger geltend, er brauche auch
insoweit die gestei gerte Nutzung des Wegs auf seinem Grund-
stiick nicht zu dulden, als sich diese auf die auf dem herr-
schenden Grundstiick verbliebenen Freifléchen beziehe.
Diese Wegenutzung wird ndmlich von der eingetragenen
Grunddienstbarkeit erfasst.

Dasie —wie ausgefiihrt — dazu dient, Landwirtschaft auf dem
herrschenden Grundstiick betreiben zu konnen, erlaubt sie
auch den erwerbsgértnerischen Anbau von Blumen und Zier-
pflanzen in Freilandkulturen. Denn diese Bodennutzung ist
der Landwirtschaft zuzuordnen (Senat, BGHZ 8, 109, 112 f;
Senat, Urt. v. 11.4.2003, V ZR 323/02, Umdruck S. 6 m. w. N.,
zur Veroffentlichung bestimmt).

Soweit es um ihren Inhalt und Umfang geht, so liegen diese
bei einer — wie hier — zeitlich unbegrenzten Dienstbarkeit
nicht in jeder Beziehung von vornherein fir alle Zeiten fest,
sondern sind Verénderungen unterworfen, die sich aus der
wirtschaftlichen und technischen Entwicklung ergeben. Malz-
geblich ist nicht die augenblickliche, bei Bestellung der
Dienstbarkeit gerade bestehende Nutzung. Vielmehr kommt
es auf den allgemeinen, der Verkehrsauffassung entsprechen-
den Charakter des betroffenen Grundstiicks an sowie auf das
Bedurfnis, von dem Wegerecht in diesem Rahmen Gebrauch
zu machen (vgl. Senat, Urt. v. 11.4.2003, V ZR 323/02, Umdr.
S. 7 f. m. w. N., zur Veréffentlichung bestimmt). Ausgehend
hiervon umfasst das 1931 zum Befahren ,, mit Fuhrwerk” be-
stellte Wegerecht heute ein Befahren mit Lastkraftwagen auch
Uber 7,5 t. Die damit verbundene Bedarfssteigerung hélt sich
in den Grenzen einer der Art nach gleichbleibenden Benut-
zung des Grundstiicks und stellt keine willkurliche Benut-
zungséanderung dar. Einem Befahren mit Fuhrwerk entspricht
heute ein Befahren mit Liefer- und Lastkraftwagen, nicht —
wie die Revision meint — mit Traktoren und modernem Ernte-
gerét. Fuhrwerke dienten gerade auch der Anlieferung von
Gerét, Saatgut, Diinge- oder Futtermitteln oder dem Abtrans-
port von Erzeugnissen. Diese Aufgaben haben heute Last-
und Lieferwagen tbernommen. Auf einen solchen Fahrzeug-
verkehr erstreckt sich bel verniinftiger Betrachtung die Grund-
dienstbarkeit.

2. Berechtigtist hingegen der Einwand des Klé&gers, dasBe-
rufungsgericht habe zu Unrecht auch die Bewirtschaftung der
zugepachteten Flachen zu den Vorteilen des herrschenden
Grundstiicks gerechnet.
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Die Grunddienstbarkeit auf dem Grundstiick des Klagers ist
nur zugunsten des im Eigentum der Beklagten stehenden
Flurstiicks 92 eingerdumt. Die hinzugepachteten Grundstlicke
gehdren nicht dazu. Eine Benutzung des dienenden Grund-
stiicks auch fir Zwecke dieser Pachtfléchen ist widerrechtlich
(vgl. Senat, BGHZ 44, 171, 175). Daran andert nichts die Er-
wégung des Berufungsgerichts, dass die Bedarfssteigerung
wegen der hinzugepachteten Fléchen angesichts dessen, dass
Bodennutzung fur Gartenbau flachenintensiv ist, vorherseh-
bar gewesen und daher noch der von dem Wegerecht gedeck-
ten normalen wirtschaftlichen Entwicklung zuzurechnen sei.
Die Beriicksichtigung der technischen und wirtschaftlichen
Entwicklung dient der Anpassung der Grunddienstbarkeit an
die sich wandelnden, der Entwicklung Rechnung tragenden
Zwecke des herrschenden Grundstiicks. Nur um dessen Vor-
teil geht es (8 1019 BGB). Sie dient hingegen nicht der Aus-
weitung des Rechts auch auf andere Grundstiicke. Zieht der
Eigentiimer des herrschenden Grundstiicks aus der Dienstbar-
keit auch Vorteile fur andere Grundstiicke, weil er etwa seinen
Betrieb auf diese Grundstiicke erweitert hat, so kann eine da-
mit verbundene Bedarfssteigerung nur im Wege einer hypo-
thetischen Einschédtzung berticksichtigt werden (Senat, a. a. O.,
S. 177; Soergel/Sirner, BGB, 13. Aufl., § 1018 Rdnr. 15).
Das heifdt, der erhohte Bedarf wird insoweit noch von der
Grunddienstbarkeit gedeckt, als er, wenn der Betrieb nur auf
dem herrschenden Grundstlick in vorhersehbarer Weise aus-
gedehnt worden wére, zu einer Bedarfssteigerung gefuhrt
hétte (Senat, a. a. O., S. 177; vgl. auch BayObLG, NJW-RR
1998, 304, 307).

Fiir solche Uberlegungen gibt esim konkreten Fall keine An-
haltspunkte, so dass der Kl&ger den durch die Hinzupachtung
der Flachen verursachten erhdhten Nutzungsbedarf nicht zu
dulden braucht. Eine Duldungspflicht kann entgegen der Auf-
fassung des Berufungsgerichts auch nicht deswegen bejaht
werden, weil sich das Verkehrsaufkommen noch stérker er-
héhen wirde, wenn sich das Pachtland nicht in unmittel barer
Nachbarschaft, sondern weit verstreut befénde. Denn der KI&
ger braucht lediglich einen dem herrschenden Grundsttick
zum Vorteil gereichenden erhthten Verkehr — soweit er im
Rahmen vorhersehbarer wirtschaftlicher Entwicklung liegt —
zu dulden. Jede weitere Bedarfssteigerung, sei es durch be-
nachbarte, sei es durch entfernte Grundstiicke, wirdin § 1018
BGB nicht geschiitzt.

Insoweit unterliegt das angefochtene Urteil daher der Aufhe-
bung. Esist Sache des Tatrichters, Feststellungen dazu zu tref-
fen, in welchem Umfang die Benutzung des Weges durch die
Beklagten alein den zugepachteten Flachen zugute kommt
und auf welche Weise dem berechtigten Unterlassungsbegeh-
ren des Klagers — quantitativ oder qualitativ — Rechnung ge-
tragen werden kann. Dabei wird zu berticksichtigen sein, dass
eine von der Dienstbarkeit nicht gedeckte Nutzung des Wegs
auch dann vorliegt, wenn Fahrten dem Abtransport von Waren
dienen, die die Beklagten zunéchst von den hinzugepachteten
Flachen auf das herrschende Grundstiick verbracht haben,
oder wenn es um Lieferungen geht, die zunédchst auf dem
herrschenden Grundstiick gelagert werden, aber fir die Pacht-
flachen bestimmt sind. Ob hier eine Bestimmung der erlaub-
ten Wegenutzung nach der Haufigkeit oder nach Tonnagewer-
ten am ehesten der Praktikabilitdt entspricht, wird das Beru-
fungsgericht, unter Umsténden nach sachversténdiger Bera-
tung, zu entscheiden haben.

6. BGB 88242, 313 a F; WEG 88 3, 4, 10 (Verpflichtung
zur Zustimmung zur Anderung einer Teilungserklérung nach
Treu und Glauben)

Nach Treu und Glauben kann sich dieVerpflichtung eines
Wohnungseigentiimers ergeben, einer Anderung des Tei-
lungsvertrags einschlief3lich der Zuweisung von Sonder -
nutzungsrechten zuzustimmen, wenn er zunachst Mit-
glied einer Bauherrengemeinschaft war und der Bau mit
seiner Zustimmung abweichend vom Teilungsvertrag aus-
gefuihrt wurde.

BayObL G, Beschluss vom 31.7.2003, 2Z BR 24/03; mitge-
teilt von Johann Demharter, Richter am BayObLG

Der Antragsteller, die Antragsgegnerin und die weiteren Beteiligten
waren mit Ausnahme der Beteiligten zu 10 bei Einleitung des Verfah-
rens die Wohnungs- und Teileigentimer einer Wohnanlage. Die wei-
teren Beteiligten zu 4 und 5 verauf3erten ihr Wohnungseigentum an
dieweitere Beteiligte zu 10. Der weitere Beteiligte zu 1, der zunéchst
gemeinsam mit dem weiteren Beteiligten zu 2 eine Gesellschaft biir-
gerlichen Rechts bildete, ist zwischenzeitlich aus der Eigentimerge-
meinschaft ausgeschieden. Die urspriinglichen Miteigentimer hatten
sich in Form einer Gesellschaft birgerlichen Rechts zu einer Bauher-
rengemeinschaft zusammengeschlossen. Grundlage ist der Gesell-
schaftsvertrag vom 29.12.1987 in Verbindung mit dem GeselIschafts-
vertrag vom 27.7.1987. Der Beteiligte zu 8 war bei Abschluss des
Vertrages vom 29.12.1987 Miteigentimer des gemeinschaftlichen
Grundstiicks. Die Ubrigen urspriinglichen Miteigentimer haben am
29.12.1987 Miteigentumsanteile gekauft.

Zweck der Gesellschaft war die gemeinsame umfassende Sanierung,
Renovierung und teilwei se bauliche Neuerrichtung der vorhandenen
Altbausubstanz in Bauherrengemeinschaft. Ebenfalls am 29.12.1987
begriindeten die Miteigentimer Wohnungs- und Telleigentum mit
insgesamt zehn Wohnungs- oder Teileigentumseinheiten nebst zu-
sdtzlichen Kellerrdumen, oberirdischen Stellpldtzen und sonstigen
gemeinschaftlichen oder im Sondernutzungsrecht stehenden Neben-
réaumen. Im Teilungsvertrag wurde der Antragsgegnerin Teileigentum
an den Gewerbeeinheiten Nr. 3 und 4 nebst Sondernutzungsrechten
an den oberirdischen Stellpldtzen Nr. 8 und 9 zugewiesen. Der Tei-
lungsvertrag ist im Grundbuch am 30.5.1988 vollzogen worden.

Noch vor grundbuchamtlichem Vollzug wurde von der Bauherrenver-
sammlung bzw. vom Beirat eine Kellererweiterung in einem der bei-
den Gebaude beschlossen und in der Folgezeit durchgefiihrt. Auf3er-
dem wurde ein Kellervorraum, der als Sondereigentum vorgesehen
war, fur Armaturen und fir die Anbringung des Wasserzdhlersin An-
spruch genommen. Zum Ausgleich dafir sollte der betroffene Woh-
nungseigentimer ein Sondernutzungsrecht im grof3en Kellerflur er-
halten. AufRerdem wurden drei neue, im urspriinglichen Teilungsver-
trag nicht vorgesehene, Stellplétze geschaffen. Von diesen Stellplét-
zen sollte einen der weitere Beteiligte zu 2 und zwei die Antragsgeg-
nerin erhalten. Der Kaufpreis von jeweils 3.000 DM wurde auch von
der Antragsgegnerin bezahlt.

Zur Anpassung der Teilungserkl&rung an die neu geschaffenen Gege-
benheiten wurde am 3.7.1989 eine notarielle Urkunde errichtet. Die
Antragsgegnerin weigert sich, der Anderung der Teilungserklarung
Zuzustimmen.

Aus den Griinden:

.
1.

(.

2.(...)

b) Die Antragsgegnerin ist nach Treu und Glauben (8§ 242
BGB) verpflichtet, der Anderung des Teilungsvertrags zuzu-
stimmen. Ein Anspruch auf Zustimmung zur Anderung der
Gemeinschaftsordnung besteht, wenn auf3ergewohnliche Um-
stdnde vorliegen, die ein Festhalten an der bisherigen Rege-
lung als grob unbillig und damit als gegen Treu und Glauben
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verstof3end erscheinen lassen. Bel der Priifung, ob diese Vor-
aussetzungen erflllt sind, ist ein strenger Mal3stab anzulegen
(st. Rspr. des Senats; vgl. z. B. BayObLGZ 1987, 66; ZMR
2001, 997, und zuletzt Beschluss vom 30.5.2003, 2Z BR
35/03). Dies gilt im Grundsatz auch fiir eine Anderung eines
Teilungsvertrags. AuRergewdhnliche Umstdnde in diesem
Sinne liegen hier vor.

(1) DieAntragsgegnerin hat, vertreten durch ihren Ehemann,
den Baumal3nahmen und der Neuregelung mindlich zuge-
stimmt. Das hat das Landgericht rechtsfehlerfrel festgestellt.
Der Senat ist an diese Feststellung gebunden (8 27 Abs. 1
FGG). Dass durch die Anderung des Teilungsvertrags auch
Sondereigentum verandert wird und deshalb im Fall einer ver-
traglichen Regelung dieFormdes§313BGB a. F.i.V. m. §4
Abs. 3 WEG zu beachten gewesen wére, ist unerheblich. Der
Senat leitet die Verpflichtung der Antragsgegnerin namlich
nicht unmittelbar aus ihrer Zustimmung ab, sondern wertet
dieselediglich als einen Umstand im Rahmen der Beurteilung
der Verpflichtungen der Antragsgegnerin nach Treu und Glau-
ben. Davon abgesehen ist eine Berufung auf die fehlende
Form unbeachtlich, wenn ein Fall des Rechtsmissbrauchs vor-
liegt (vgl. z. B. BGH, NJW 1984, 607).

(2) Die neu geschaffenen Stellpldtze wurden von der An-
tragsgegnerin bezahlt. Sie nutzt die Stellplétze und den Keller
tatsichlich so, wie es in der Anderungsvereinbarung vorge-
sehen ist. Die Antragsgegnerin manifestiert deshalb durch ihr
tatséchliches Verhalten, dass sie zumindest in Teilbereichen
mit der geschaffenen baulichen Situation einverstanden ist
und zieht hieraus auch Vorteile. Es ist rechtsmissbrauchlich,
wenn jemand, der Uber |éngere Zeit aus einer Regelung Vor-
teile gezogen hat, sich nunmehr seinen Verpflichtungen unter
Berufung auf den Formmangel entziehen will (BGH, NJW
1996, 1467/1469). Ebenso ist es rechtsmissbréuchlich, aus einer
beabsi chtigten Vereinbarung Vorteile zu ziehen, die zu Grunde
liegende Regelung aber gleichwohl in Frage zu stellen.

(3) Bei einer Verpflichtung zur Anderung von Teilungser-
kldrung oder Gemeinschaftsordnung ist auch der Vertrauens-
grundsatz zu berlicksichtigen (BayObLG, ZMR 2001, 997;
Beschluss des Senats vom 30.5.2003, 2Z BR 35/03). Der Ver-
trauensschutz ist in der Regel ein gewichtiges Argument fur
die Beibehaltung der einmal getroffenen Regelung, da sich
jeder Wohnungseigentiimer grundsétzlich darauf verlassen
kann, dass wohnungsei gentumsrechtlich getroffene Regelun-
gen nicht ohne seine Zustimmung geéndert werden. Dieser re-
gelmélig bestehende Vertrauensschutz kommt der Antrags-
gegnerin jedoch hier nicht zugute. Nach dem Gesellschafts-
vertrag vom 27.7.1987, der Grundlage des Gesell schaftsver-
trags vom 29.12.1987 ist, war noch eine Festlegung der end-
guiltigen Bauplanung und Baubeschreibung auf der Grundlage
der vorléufigen Bauplanung und Baubeschreibung erforder-
lich (8 2 Nr. 2 Buchst. b des Vertrags). Die Antragsgegnerin
konnte sich deshalb von vornherein nicht auf eine bestimmte
Bauausfihrung verlassen. Dariiber hinaus stellt die Antrags-
gegnerin auch im Rechtsbeschwerdeverfahren den Kelleraus-
bau al's solchen ausdrticklich nicht in Frage.

(4) In diesem Zusammenhang ist auch die gesellschafts-
rechtliche Treuepflicht der Antragsgegnerin heranzuziehen.
Zur gesellschaftsrechtlichen Treuepflicht der Mitglieder einer
Bauherrengemeinschaft gehdrt es auch, bei einer Veranderung
der tatsachlichen Gegebenheiten die rechtlichen Regelungen
diesen anzupassen. Diesist in 8 2 Nr. 1 Satz 2 des Gesell-
schaftsvertrags vom 27.7.1987 zudem ausdriicklich normiert.
Die Beteiligten verpflichten sich dort unter anderem, alle
Rechtshandlungen vorzunehmen, die zur Erreichung des Ge-
sellschaftszwecks erforderlich und zweckdienlich sind.

(5) Dass ein Auseinanderfallen von tatsachlichen Gegeben-
heiten und rechtlichen Regelungen fir alle Wohnungseigen-
tumer nachteilig ist und dass deshalb ein Interesse einesjeden
einzelnen Wohnungseigentiimers daran besteht, die tatséch-
lichen Verhdltnisse und die rechtlichen Regelungen in Ein-
klang zu bringen, bedarf keiner weiteren Erdrterung.

(6) Schliefflich hat die Antragsgegnerin auch nicht aufge-
zeigt, dass die in der Anderungsvereinbarung enthaltenen Re-
gelungen unbillig sind. Sie beruft sich lediglich darauf, dass
sich der Beteiligte zu 2 die , Filetstiicke" sichern wolle. Wie
das Landgericht fir den Senat bindend festgestellt hat, ist die
Antragsgegnerin zu den durch den Kellerausbau entstandenen
Mehrkosten nicht herangezogen worden. Vielmehr seien
diese Kosten vom Beteiligten zu 2 an die jeweiligen Hand-
werker bezahlt worden. Esist deshalb nicht unbillig, dass der
Beteiligte zu 2 aus der Anderungsvereinbarung méglicher-
weise grofRere Vorteile zieht als die Antragsgegnerin.

(7) Unerheblichist, ob zum Vollzug der Anderungsvereinba-
rung die Zustimmung anderer Wohnungsei genttimer erforder-
lich ist. Das kénnte die Antragsgegnerin von ihrer Zustim-
mungsverpflichtung nur dann befreien, wenn bereits feststiinde,
dass die neuen Wohnungseigentiimer der Anderungsverein-
barung nicht zustimmen werden. Hierfir ist aber nichts vor-
getragen und auch sonst nichts ersichtlich. Der Antragsteller
kann gegebenenfalls die Ubrigen Wohnungseigentiimer ge-
sondert auf Zustimmung in Anspruch nehmen.

7. BGB §892; GBO § 46 Abs. 2 (Gutglaubiger lastenfreier
Erwerb bei Nichtmittibertragung eines dinglichen Rechts)

Ein gutglaubiger lastenfreier Erwerb ist mdglich, wenn
zugleich mit der Eintragung des Erwerbers eines Grund-
stiicks ein dingliches Recht versehentlich nicht mituber-
tragen wird.

BayObL G, Beschluss vom 14.8.2003, 2Z BR 111/03; mitge-
teilt von Johann Demharter, Richter am BayObL G

Die Beteiligte zu 1 ist Eigentimerin des Grundstlicks Flst. 250/1
(neu), das durch Teilung aus dem Grundstiick Flst. 250/1 (alt) ent-
standen ist. Fur den jeweiligen Eigentiimer dieses Grundstiicks wurde
am Grundstiick Flst. 250/2 (alt) ein Vorkaufsrecht fir den ersten Ver-
kaufsfall im Grundbuch eingetragen. Nach Teilung des belasteten
Grundstiicks verkaufte der Eigentiimer das neu gebildete Grundstiick
250/18 an die Beteiligte zu 2; sie wurde am 13.6.2000 als Eigen-
tumerin auf einem neuen Grundbuchbl att im Grundbuch eingetragen.
Bei der Ubertragung des Grundstiicks auf das neue Grundbuchblatt
am 13.6.2000 wurde das Vorkaufsrecht nicht mitibertragen, obwohl
die Eigentimer des zwischenzeitlich gleichfalls geteilten Grund-
stiicks 250/2 (alt) das Vorkaufsrecht weder aufgehoben noch seine
Ldschung bewilligt hatten.

Die Beteiligte zu 1 hat beantragt, gegen die Léschung des Vorkaufs-
rechts an dem Grundstiick Flst. 250/18 einen Amtswiderspruch im
Grundbuch einzutragen. Das Grundbuchamt hat den Antrag abge-
lehnt; das Landgericht hat die dagegen gerichtete Beschwerde der
Beteiligten zu 1 zuriickgewiesen. Hiergegen richtet sich deren wei-
tere Beschwerde.

Aus den Grinden:

(..

.

Das Rechtsmittel hat keinen Erfolg. (...)

Rechtsprechung
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2. Die Entscheidung des Landgerichts halt der rechtlichen
Nachpriifung stand.

Nach § 53 Abs. 1 GBO ist von Amts wegen ein Widerspruch
einzutragen, wenn das Grundbuchamt unter Verletzung ge-
setzlicher Vorschriften eine Eintragung vorgenommen hat,
durch die das Grundbuch unrichtig geworden ist. An Letzte-
rem fehlt es hier.

a) Wird bei der Ubertragung eines Grundstiicks auf ein an-
deres Blatt ein eingetragenes Recht nicht mitibertragen, so
gilt esgemal § 46 Abs. 2 GBO in Ansehung des Grundstiicks
als geldscht. Die Nichtmitlibertragung von Belastungen steht
in ihren rechtlichen Wirkungen also der Eintragung eines
Léschungsvermerks gleich. Die Folge der NichtmitUbertra-
gung eines Rechtsist alerdings lediglich die, dass das Recht
als geloscht gilt. Die NichtmitUbertragung ersetzt nur die
Léschung, nicht aber die auffer der Léschung zur Aufhebung
des Rechts noch erforderliche materielle Erkldrung nach
§ 875 BGB. Aus § 46 Abs. 2 GBO folgt somit nicht ohne wei-
teres, dass das Recht materiell erloschen ist; esist nur nicht
mehr gebucht. § 46 Abs. 2 GBO hat keine materiell-rechtliche
Bedeutung im Sinn eines Untergangs des Rechts. Wenn daher
eine Ubertragung des Rechts, wie hier, nur aus Versehen des
Grundbuchrechtspflegers unterblieben ist, so hat dies nicht
ein Erléschen des Rechts, sondern lediglich die Unrichtigkeit
des Grundbuchs zur Folge, die den Grundbuchrechtspfleger
verpflichtet, einen Amtswiderspruch nach § 53 Abs. 1 Satz 1
GBO einzutragen. I st aso die Mitlbertragung sachlich zu Un-
recht unterblieben, so besteht das Recht aufRerhalb des Grund-
buchs weiter und kann im Wege der Grundbuchberichtigung
(8 894 BGB) wieder eingetragen werden, soweit nicht etwa
ein inzwischen eingetretener Erwerb unter dem Schutz des
offentlichen Glaubens des Grundbuchs entgegensteht (Meikel/
Bohringer, Grundbuchrecht, 8. Aufl., § 46 Rdnr. 105 ff.
m.w. N.). Letzteresist hier der Fall.

b) MaRgebend fir die einen gutgléubigen Erwerb nach
§ 892 BGB hindernde Kenntnis der Unrichtigkeit des Grund-
buchsist der Zeitpunkt, in dem sich der Rechtserwerb vollen-
det. Der Erwerber muss daher grundsétzlich auch noch im
Zeitpunkt der Eintragung gutgléaubig sein. Dabei wird der
gute Glaube auch an die Richtigkeit einer Eintragung ge-
schiitzt, die gleichzeitig mit der Eintragung des Erwerbers
vorgenommen wird. Daher ist ein gutgléubiger lastenfreier
Erwerb mdglich, wenn zugleich mit der Eintragung des Er-
werbers eines Grundstiicks ein dingliches Recht versehentlich
nicht mittibertragen wird (Demharter, GBO, 24. Aufl., § 13
Rdnr. 12; Saudinger/Gursky, BGB, 2002, § 892 Rdnr. 170).
Hier wurden alle Einschreibungen auf dem neuen Grund-
buchblatt in derselben Verfiigung angeordnet und unter dem-
selben Datum vollzogen; der der Beteiligten zu 2 giinstige
Grundbuchstand wurde somit gleichzeitig mit ihrer eigenen
Eintragung herbeigefiihrt; dies geniigt fir den gutglaubigen
Erwerb (Staudinger/Gursky, § 892 Rdnr. 170).

c) Das Landgericht ist zu dem Ergebnis gekommen, dass
die Beteiligte zu 2 zum mal3geblichen Zeitpunkt gutgléubig
war. Die Feststellungen wurden rechtsfehlerfrei getroffen; sie
sind nach § 27 Abs. 1 Satz 2 FGG, § 559 Abs. 2 ZPO fir das
Rechtsbeschwerdegericht bindend.

8. GBO 8853 Abs. 1 Satz 1, 71 Abs. 2; EGBGB Art. 184,
187, 189 Abs. 3; Code Civil von 1804 Art. 688, 691, 703 ff.
(Fortbestehen eines Wegerechts nach Code Civil)

Zu den Voraussetzungen der Begriindung einer Wege-
rechtsdienstbarkeit nach dem pfélzischen Zivilrecht des
19. Jahrhunderts (Code Civil von 1804) und zum Nach-
weis des (Fort-)Bestehens eines solchen Rechts.

Pfalzisches OLG Zweibriicken, Beschluss vom 26.6.2003,
3W 79/03; mitgeteilt vom 3. Zivilsenat

Die Beteiligten sind Eigentiimer aneinander grenzender Grundstiicke
im stdpfélzischen B. Zu dem im Grundbuch eingetragenen Grund-
besitz der erstbeteiligten Eheleute gehdren die Gebaude- und Frei-
flachen Flurstiick Nrn. 62/2 und 61 mit unmittelbarem Zugang zur
offentlichen H-Stral3e; die Grundstlicke des Beteiligten zu 2) (Ge-
baude- und Freiflachen Flurstiick Nrn. 58/2, 62/1, 92/3) liegen hinter
dem vorbezeichneten Grundbesitz der Erstbeteiligten und haben kei-
nen eigenen Zugang zur Stral3e.

Die Zufahrt zum Grundbesitz des Beteiligten zu 2) ist in der Vergan-
genheit von der H-Stral3e her Uber die Hofflache auf den Grund-
stiicken der Erstbeteiligten erfolgt, Nachdem sich die Verfahrens-
beteiligten zerstritten hatten, beantragte der Beteiligte zu 2) beim
Grundbuchamt, an dem betroffenen Grundbesitz der Beteiligten zu 1)
eine nach seinem Vorbringen aus der Zeit vor Anlegung des Grund-
buchs herriihrende altrechtliche Grunddienstbarkeit (Geh- und Fahrt-
recht) zu Gunsten seines Grundbesitzes einzutragen. Dazu hat er sich
auf entsprechende Eintragungen in den die fraglichen Grundstiicke
betreffenden Protokollen tber ,Liquidation und Declaration des
Besitzstandes, zugleich Grundsteuer-Kataster der Steuergemeinde/
Ortschaft B. vom Dezember 1839 berufen. Am 10.10.2001 hat das
Grundbuchamt gegen den Widerspruch der Beteiligten zu 1) an deren
Grundbesitz Flurstiick Nrn. 61 und 62/2 zu Gunsten des jeweiligen
Eigentiimers der Flurstiick Nrn. 58/2, 62/1, 92/3 eine Grunddienst-
barkeit (Durchfahrtrecht) mit Rang vom 13. bzw. 23.12.1839 einge-
tragen.

Die von den Beteiligten zu 1) dagegen mit dem Ziel der Ldschung,
hilfsweise der Eintragung eines Amtswiderspruchs eingelegte Be-
schwerde ist beim Landgericht ohne Erfolg geblieben. Den auf L6-
schung der Eintragung gerichteten Hauptantrag hat die Zivilkammer
als unzul&ssig angesehen. Im Ubrigen hat sie die Auffassung vertre-
ten, dass die Grunddienstbarkeit zwar unter Verletzung gesetzlicher
Vorschriften eingetragen worden sei, ein Amtswiderspruch dagegen
nach § 53 Abs. 1 Satz 1 GBO aber deshalb nicht in Betracht komme,
weil eine durch die Eintragung bewirkte Unrichtigkeit des Grund-
buchs nicht glaubhaft gemacht sei. Fir die Kammer sei es vielmehr
Uberwiegend wahrscheinlich, dass die gebuchte Grunddienstbarkeit
nach den auf sie zur Anwendung kommenden Bestimmungen des
franzdsi schen Code Civil entstanden und auch nicht spéter erloschen
sal.

Gegen diese Entscheidung richtet sich die weitere Beschwerde der
Beteiligten zu 1) mit dem Begehren, das Grundbuchamt anzuwei sen,
gegen die Grunddienstbarkeit einen Amtswiderspruch in das Grund-
buch einzutragen.

Aus den Griinden:

(...)

Il.

(..

In der Sache bleibt die weitere Beschwerde ohne Erfolg.

Die angefochtene Entscheidung des Landgerichts beruht nicht
auf einer Verletzung des Rechts (§ 78 Satz 1 GBO, § 546 ZPO).

Im Einzelnen gilt dazu Folgendes:

1. Die Zivilkammer hat die Erstbeschwerde der Beteiligten
zu 1), soweit diese fUr zuldssig erachtet worden ist, mit Recht
as (unbefristete) beschrankte Beschwerde nach § 71 Abs. 2
Satz 2 GBO behandelt. Wegen der Méglichkeit eines gutgl&u-
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bigen Erwerbs des an den (dienenden) Grundstiicken der
Beteiligten zu 1) gebuchten Fahrtrechts zusammen mit dem
(herrschenden) Grundbesitz des Beteiligten zu 2) (vgl. in-
soweit BayObLGZ 1986, 513, 516 = NJW-RR 1987, 789;
Palandt/Bassenge, BGB, 62. Aufl., § 892 Rdnr. 11) ist ent-
sprechend dem Grundsatz des § 71 Abs. 2 Satz 1 GBO eine
Beschwerde gegen die Eintragung der Grunddienstbarkeit
selbst nicht zuldssig; jedoch greift § 71 Abs. 2 Satz 2 GBO
ein, wonach mit der Beschwerde verlangt werden kann, dass
das Grundbuchamt angewiesen wird, nach § 53 GBO einen
Widerspruch einzutragen.

2. Nach § 53 Abs. 1 Satz 1 GBO ist von Amts wegen ein
Widerspruch einzutragen, wenn das Grundbuchamt unter Ver-
letzung gesetzlicher Vorschriften eine Eintragung vorgenom-
men hat, durch die das Grundbuch unrichtig gewordeniist. Die
Vorschrift will bei Eintragungen, die am &ffentlichen Glauben
des Grundbuchs teilhaben — hierunter falt auch die Eintra-
gung einer Grunddienstbarkeit im Grundbuch des belasteten
Grundstiicks, siehe vorstehend 1) —, méglichen Schadenser-
satzanspriichen gegen den Staat al's Folge eines gutglaubigen
Erwerbs vorbeugen. Ein Amtswiderspruch kann nur einge-
tragen werden, wenn beide Voraussetzungen des § 53 Abs. 1
Satz 1 GBO vorliegen. Dabel muss die Gesetzesverletzung
durch das Grundbuchamt feststehen. Dagegen braucht die
Unrichtigkeit des Grundbuchs — wegen der Funktionsgleich-
heit des § 53 Abs. 1 Satz 1 GBO mit § 899 BGB — nur glaub-
haft zu sein (BayObL G, Rpfleger 1981, 397, 398; BayObL GZ
1986, 513, 515, jew. m. w. N.); hierfur reichen indes blofe
Vermutungen und gedachte Moglichkeiten nicht aus, auch
nicht ein non liquet; wenn ebenso viel fur die Richtigkeit wie
fur die Unrichtigkeit des Grundbuchs spricht, kommt ein Amts-
widerspruch nicht in Betracht (Meikel/Streck, a. a. O., § 53
Rdnr. 75 m. w. N.; OLG Diisseldorf, Rpfleger 1976, 313).

3. Inwelchem Umfang das Grundbuchamt im vorliegenden
Fall gegen gesetzliche Eintragungsvorschriften verstief3, in-
dem es die atrechtliche Grunddienstbarkeit an dem Grundbe-
sitz der Beteiligten zu 1) im Wege der Grundbuchberichtigung
(8 22 GBO) lediglich auf der Grundlage von Fotokopien aus
dem Urkataster und zudem ohne Nachweise tiber das Fortbe-
stehen des Rechts (vgl. insoweit BayObLG, NJW-RR 1990,
724, 725; BayObL GZ 1991,139, 144; BayObL GZ 1988, 102,
109) eingetragen hat, muss nicht vertieft werden.

Denn jedenfalls hédlt die tatséchliche Wirdigung der Zivil-
kammer dahin, dass die Behauptung einer dadurch eingetrete-
nen Unrichtigkeit des Grundbuchs nicht glaubhaft im Sinne
von ,, Uberwiegend wahrscheinlich” (vgl. Zéller/Greger, ZPO,
23. Aufl., 8 294 Rdnr. 6) sei, der rechtlichen Nachprifung
stand.

a) Nach der zutreffenden Auffassung des Landgerichts sind
Entstehen und Erldschen der hier in Rede stehenden Grund-
dienstbarkeit (Wegerecht) nach dem franzésischen Code Civil
(CC) von 1804 as dem vor In-Kraft-Treten des BGB in der
damals bayerischen Pfalz geltenden Recht zu beurteilen.

Die einschlégigen Vorschriften unterscheiden fir den Erwerb
von Grunddienstbarkeiten zwischen sténdigen und nichtstén-
digen Grunddienstbarkeiten (Art. 688 Abs. 1 CC: servitudes
continues ou discontinues) und zwischen sichtbaren und
nicht sichtbaren Grunddienstbarkeiten (Art. 689 Abs. 1 CC:
servitudes apparentes ou non apparentes). Das Recht, Uber ein
fremdes Grundstiick seinen Weg zu nehmen, ist nach der aus-
dricklichen Vorschrift des Art. 688 Abs. 3 CC eine nichtstén-
dige Dienstbarkeit. Nichtstandige Dienstbarkeiten konnten,
ob sie sichtbar waren oder nicht, nicht durch dreif3igjghrigen
Besitz (Art. 690 CC) und auch nicht durch unvordenkliche

Verjghrung erworben werden. Nach Art. 691 CC konnten sie
vielmehr rechtsgeschéftlich nur durch ,einen Titel* (,par
titre") erworben werden. Dieser Gesetzeswortlaut ist — nicht
amtlich — mit ,schriftlicher Verstattung* Ubersetzt worden
(etwabei Sern, Der Code Civil mit den Abanderungen durch
Reichs- und bayerisches Landesrecht, 2. Aufl. 1891). Es ent-
spricht indes der ganz Uberwiegend vertretenen Auffassung,
dasseine,, Verstattung“ im Sinnevon , par titre* keine Schrift-
form voraussetzte, sondern formfrei moglich war. Eine nota-
rielle Form fir die Bestellung der Dienstbarkeit war erst mit
dem In-Kraft-Treten von Art. 219 BayAGZPO vom 1.10.1879
an erforderlich (vgl. Stern, a a. O., Anmerkung vor Art. 691).

Nach Art. 695 CC konnte der fir den Nachweis der Begriin-
dung der Grunddienstbarkeit fehlende , titre constitutif* durch
einen ,titre récognitif*, ein Anerkenntnis des Eigentimers,
ersetzt werden. Auch dieser , titre récognitif* erfordert keine
Form, kann also auch aus konkludenten Handlungen gefolgert
werden (vgl. zum Ganzen Pfélzisches OLG Zweibriicken,
Urteil vom 27.5.2002, 7 U 218/01; OLG Koln, OLGR 1993,
208; OLG Disseldorf, OLGR 2000, 138, 139, BayObL GE,
Band 11 Nr. 61, S. 295 m. w. N.; RGZ 20, 348; 351; OLG
Kéln, Urtell vom 28.9.1882, abgedruckt in Puchelt, Zeit-
schrift fir franzosisches Zivilrecht, Band 15, S. 96 f.; Meisner/
Ring, Nachbarrecht in Bayern, 5. Aufl. 1961, § 32 B 1[S. 499];
Zacharia/Crome, Handbuch des franzosischen Zivilrechts,
8. Aufl. 1894, S. 660).

b) Eineunter der Geltung des Code Civil —wie vorbeschrie-
ben — entstandene , altrechtliche* Grunddienstbarkeit blieb
auch nach In-Kraft-Treten des BGB ohne Eintragung in das
neu angelegte Grundbuch fortbestehen (Art. 184 EGBGB);
eine Grundbucheintragung war zwar mdglich, aber nicht —
auch nicht zur Erhaltung der Wirksamkeit gegentiber dem
offentlichen Glauben des Grundbuchs — notwendig (Art. 187
EGBGB; vom Vorbehalt abweichender Regelung in Absatz 2
haben weder Bayern noch spéter Rheinland-Pfalz Gebrauch
gemacht); solange die Grunddienstbarkeit nicht in das Grund-
buch eingetragen war, bestand mithin fur einen Erwerber des
belasteten (dienenden) Grundstiicks nicht die Méglichkeit
eines gutglaubigen lastenfreien Erwerbs nach § 892 BGB
(vgl. BGHZ 104, 139, 142 = NJW 1988, 2037, 2038; OLG
Disseldorf, OLGR 2000, 138, 139; BayObLGZ 1989, 203,
207).

¢) Nach Art. 703 CC horten Dienstbarkeiten nach dem
pfélzischen Zivilrecht auf (, cessent*), wenn infolge des Zu-
standes des dienenden oder des herrschenden Grundstiicksdie
Dienstbarkeit nicht mehr ausgelibt werden konnte; nach
Art. 704 CG lebten die Dienstbarkeiten, abgesehen von zwi-
schenzeitlicher (dreiBigjahriger) Verjéhrung, indes wieder auf
(,revivent*), wenn die Sachen wieder so hergestellt waren,
dass man sie (die Dienstbarkeit) gebrauchen konnte (vgl.
BGH, LM Code Civil Nr. 5=WM 1966, 739, 740).

Im Ubrigen erloschen (,... est éteinte ...*) Wegerechtsdienst-
barkeiten gemaR Art. 706, 707 CC durch dreiigjdhrigen
Nichtgebrauch (Stabel, Institutionen des Franzdsischen Civil-
rechts [Code Napoleon], 3. Aufl. 1893, S. 180).

Diese altrechtlichen Bestimmungen galten auch nach dem
Zeitpunkt, zu welchem das Grundbuch als angelegt anzu-
sehen ist (fur B. der 1.6.1903; vgl. Justizministerialblatt fir
das Konigreich Bayern 1904, S. 4, 9) gema3 Art. 189 Abs. 3
EGBGB fort; denn letztere Vorschrift bezieht sich nicht nur
auf die rechtsgeschéftliche Aufhebung uneingetragener Alt-
rechte, sondern auch auf sonstige Griinde ihres Erléschens
wie etwa den Untergang durch Nichtaustibung (BGH, LM
Code Civil Nr. 5=WM 1966, a. a. O.; BayObL. GZ 1985, 225,
229; 1988, 102/109, jew. m. w. N.).

Rechtsprechung
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Allerdings ist fir Bayern die Aufhebung und das Erldschen
atrechtlicher Dienstbarkeiten nach Anlegung des Grund-
buchs auf Grund Art. 218 EGBGB in denArt. 11 bis 18 Uber-
gangsG vom 9.6.1899 (BayBS 11 S. 101; abgedruckt in GV BI
Rheinland-Pfalz 1966, Sondernummer Pfalz, S. 46) beson-
ders geregelt worden. Nach Art. 13 UbergangsG erlosch eine
nicht eingetragene Grunddienstbarkeit mit dem Ablauf von
zehn Jahren nach der letzten Ausiibung (vgl. BayObL GZ 1988,
102, 109). Fur das Land Rheinland-Pfalz sind diese baye-
rischen Rechtsvorschriften des Ubergangsgesetzes erst mit
Wirkung vom 1.7.1977 aufgehoben worden durch § 27 Abs. 1
Nr. 1 c desAGBGB vom 18.11.1976 (GVBI 1976, S. 259 ff.).

d) In dem dargestellten rechtlichen Rahmen hélt die ange-
fochtene Entscheidung der Zivilkammer der rechtlichen Kon-
trolle stand; gegen die Uberzeugungsbildung der Tatrichter, es
spreche mehr fir as gegen das (Fort-)Bestehen der in das
Grundbuch eingetragenen Grunddienstbarkeit, ist aus Rechts-
griinden nichts zu erinnern.

Das Bestehen altrechtlicher Dienstbarkeiten aus der Zeit vor
Anlegung der Grundbiicher kann heutzutage infolge Zeit-
ablaufs oftmals nur noch sehr schwer festgestellt werden. Das
gilt umso mehr, wenn dafirr besondere schriftliche Erwerbs-
titel nicht vorliegen und solche Titel —wie in der Pfalz nach
dem Code Civil bis zum 1.10.1879 — fir die Entstehung des
Rechts auch nicht erforderlich waren.

Im Hinblick darauf begegnet es keinen rechtlichen Bedenken,
dass das Beschwerdegericht hier die Eintragungen in das im
Dezember 1839 aufgestellte Urkataster as gewichtiges Be-
weisanzeichen fir das schon damalige Bestehen eines Wege-
rechtes zu Gunsten des (herrschenden) Grundbesitzes des Be-
teiligten zu 2) Uber den (dienenden) Grundbesitz der Beteilig-
ten zu 1) gewertet hat.

In dem vorliegend zu entscheidenden Fall haben bei den
Liquidationsverhandlungen zur Aufstellung des Urkatasters
im Dezember 1839 die damaligen Besitzer sowohl der herr-
schenden als auch der dienenden Grundstiicke eine ,, Dienst-
barkeit* in Gestalt eines ,Durchfahrtsrechts’ durch den
Hofraum des Grundbesitzes der Beteiligten zu 1) angegeben.

Wenngleich die entsprechenden Ubereinstimmenden Eintra-
gungen in das Grundsteuer-Kataster selbst keine rechtsbe-
grindende Wirkung haben, kénnen sie doch as Indiz dafir
gewertet werden, dass ein solches Wegerecht damals tatséch-
lich bestellt war, und eine Vermutung fir den Bestand des
Rechts begriinden (vgl. Pfélz. OLG Zweibrticken, Urteil vom
27.5.2002, 7U 218/01, U.A. 5f.; BayObL GZ 1989, 203, 210;
1982, 400/405; OLG Dusseldorf, OLGR 2000, 138, 140).
Denn esist ohne weiteres anzunehmen, dass die betreffenden
Grundstiickseigentiimer damals die Belastung mit der ,, Dienst-
barkeit alsihrer Rechtsiiberzeugung nach richtig angegeben
haben. Dann liegt es aber nahe, dass es vor Dezember 1839 zu
einer zumindest formlosen Bestellung der entsprechenden
»Servitut* gekommen sein muss.

Auch zu weiteren Ermittlungen geméR § 12 FGG hinsichtlich
eines etwaigen spéateren Wegfalls der Grunddienstbarkeit,
etwa durch dreifdigjahrige Nichtausiibung vor bzw. zehnjéhrige
Nichtaustibung nach Anlegung des Grundbuchs, musste sich
die Zivilkammer nicht gedréngt sehen, weil es sich dabei nach
Aktenlage nur um ganz entfernt liegende, rein theoretische
Maglichkeiten handelt (vgl. BayObLGZ 1988, 102, 109 =
DNotZ 1989, 164; BayObLGZ 1991, 139, 144). Denn ein
konkreter Anhaltspunkt dafir, dass der Beteiligte zu 2) oder
einer seiner Rechtsvorganger das in Anspruch genommene
Fahrtrecht Gber derart lange Zeitrdume nicht ausgelibt hétten,
ist nicht ersichtlich. Nach dem Vorbringen des Beteiligten

zu 2) war die in Rede stehende Hofdurchfahrt vielmehr von
jeher die aleinige Zufahrtsmdglichkeit zu dem herrschenden
Grundbesitz. Dem sind die Betelligten zu 1) in den Tat-
sacheninstanzen nicht mit substantiiertem Vortrag entgegen
getreten. Soweit von ihren hierzu erstmals im Rechtsbe-
schwerdeverfahren gegenteiliger Sachvortrag gehalten wird,
kann dieser fir die Entscheidung des Senats nicht verwertet
werden (BayObL G, NJW-RR 1990, 724, 725).

9. GBO 88 22, 84 (Amtsldschung einer gegenstandslosen
Benutzungsbeschrankung)

Eine gegenstandslose Benutzungsbeschrénkung ist von
Amtswegen zu ldschen. (Leitsatz der Schriftleitung)

LG Miinchen |, Beschluss vom 26.6.2003, 13 T 8650/03; mit-
geteilt von Notar Helmut Frhr. v. Oefele, Mlnchen

Die Beteiligte zu 1) war Alleineigentimerin des im Grundbuch
von ... eingetragenen Grundstticks. Durch notarielle Urkunde wurde
Wohnungs- und Teileigentum an der Wohnanlage , Falken-Residenz*
begriindet. In der zweiten Abteilung des Grundbuchs sind unter lau-
fenden Nummern 3 und 4 folgende Beschrénkungen eingetragen:
» Benutzungsbeschrénkung — Verbot von Kirchengeldute — fir den
jeweiligen Berechtigten des Erbbaurechts an dem Flst. ... geméR
Bewilligung vom 18.2.1966; Gleichrang mit Abt. I1/4* sowie ,Be-
bauungsbeschrénkung sowie Verbot, die Ausgangs- und Notausgangs-
tur nicht fir Be- und Entliftungszwecke offen zu halten, fir den je-
weiligen Berechtigten des Erbbaurechts an Flst. ... gemal? Bewilli-
gung vom 18.2.1966; Gleichrang mit Abt. 11/3".

In der notariellen Bestellungsurkunde vom 18.2.1966 ist festgestellt,
dass der vorverstorbeneA. T. Eigentiimer eines Erbbaurechtswar, das
vom 1.2.1962 an auf die Dauer von 60 Jahren bestellt worden ist. Zu-
gunsten des jeweiligen Eigentiimers des Erbbaurechts wurde die Ver-
pflichtung des dienenden Grundstiickes festgestellt, dass auf diesem
kein Kirchengeldute, sei es durch Glocken, sei es durch irgendwie
geartete Tonibertragungen stattfinden diirfe, dass auf der gesamten
Ostseite der Kirche — ausgenommen der Ausgangstire und des Not-
ausgangs, wieim Bauplan vorgesehen — keine weiteren Tiiren oder zu
6ffnende Fenster oder sonstige Offnungen (z. B. Be- und Entliif-
tungsanlagen und dergleichen) angebracht werden durften, aus wel-
chen Schall aus dem Kircheninneren entweichen konnte. Die beiden
vorgenannten Turen seien jeweils nach Benutzung zu schlief3en und
durften nicht fir Be- und Entliiftungszwecke offen gehalten werden.

Der Verfahrensbevollméchtigte der Beteiligten zu 1) beantragte die
Ldschungen der in Abt. |1 laufende Nummern 3 und 4 eingetragenen
Rechte. Hierzu legte er Léschungsbewilligungen vonA. T., der H-GmbH
und der HV-AG vor. Daneben ist das herrschende Erbbaurecht noch
mit Wohnungsrechten der Beteiligten zu 2) und 3) sowie Geh- und
Fahrtrechten fur die Landeshauptstadt Minchen, E. A. und F. K. be-
|astet. Der Rechtspfleger |ehnte die L dschung der Grunddienstbarkeit
ab; es selen noch die Zustimmungen der Beteiligten zu 2) und 3)
sowie der Landeshauptstadt Miinchen, F. K. und E. A. vorzulegen.
Hiergegen richtet sich die Beschwerde der Beteiligten zu 1).

Aus den Griinden:

(.
1.

..

Die Beschwerde hat Erfolg, weil im vorliegenden Fall gemaR
8§ 22, 84 GBO die Benutzungsbeschrénkung von Amts we-
gen zu ldschenist. Denninfolge der Aufteilung des dienenden
Grundstiicks und der Errichtung der Wohnanlage , Falken-Re-
sidenz” steht fest, dass dieses bis zum Ablauf des Erbbau-
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rechtsim Jahre 2022 nicht als Kirche genutzt werden wird, so
dass ein Aufrechterhalten der auf die Nutzung des Grund-
stiicks as Kirche abgestimmten Benutzungsbeschrankung
nicht in Betracht kommt.

Es bedarf daher der formlichen Zustimmung der Beteiligten
zu 2) und 3) nicht, diese haben im Ubrigen auf ihre vorsorg-
liche Beteiligung am Verfahren hin erklart, dass sie der L6-
schung unter Aufrechterhaltung ihres bisher eingenommenen
Rechtsstandpunktes zustimmen. Einer Beteiligung der Lan-
deshauptstadt Minchen, F. K. und E. A. bedurfte es nicht,
da deren Rechte durch die zu ihren Gunsten eingetragenen
Geh- und Fahrtrechte auf dem herrschenden Grundstiick durch
die immissionsschutzrechtlichen Benutzungsbeschrankungen
nicht beeintréchtigt werden und diese im Ubrigen aus den ge-
schilderten Griinden ohnehin gegenstandslos sind.

10. GBO 8§ 5 Abs. 1 (Keine Besorgnis der Verwirrung bei
Grundstiicksvereinigung ohne kataster mafige Veerschmel zung)

Werden unterschiedlich belastete Grundstiicke vereinigt,
ohne kataster mafig ver schmolzen zu werden, so ist keine
Verwirrung im Sinne des 8 5 Abs. 1 GBO zu besorgen.
(Leitsatz des Einsenders)

LG Miinchen I, Beschluss vom 19.8.2003, 13 T 15066/03;
mitgeteilt von Notar Dr. Peter Schubert, Miinchen

Die Beteiligte ist Eigentimerin der im Grundbuch von ... Blatt ...
vorgetragenen Grundstiicke. Die Beteiligte bewilligte und beantragte
die Eintragung der unter den laufenden Nummern 1 biseinschliefdlich
15 des Bestandsverzeichnisses vorgetragenen Grundstiicke und der
Flurstiicke Nrn. ... asein Grundstiick i. S. v. § 5Abs. 1 GBO.

Mit Zwischenverfugung gab das Amtsgericht der Beteiligten auf,
eine Pfanderstreckung auf alle beteiligten Grundstiicke (Ziffer 2. der
Zwischenverfligung) sowie eine Rangbestimmung der eingetragenen
Rechte (Ziffer 3. der Zwischenverfiigung) zu bewirken. Hiergegen
|egte die Beteiligte Beschwerde ein und trug vor, die bestehenden Be-
lastungen wiirden sich nicht auf den jeweils anderen Grundstuicksteil
des neuen Grundstiicks erstrecken. Eine Verwirrung sei nicht zu be-
sorgen. Das Grundbuchamt half der Beschwerde nicht ab, da die
Frage, ob in der vorliegenden Fallgestaltung Verwirrung zu besorgen
sei, strittig ist.

Aus den Griinden:

.
1.

.

2. Die Beschwerde ist begriindet, weil von der rechtlichen
Vereinigung der betroffenen Grundstiicke keine Verwirrung
i.S. d. §5Abs. 1 GBO zu besorgen ist.

@) Voraussetzung fur eine Vereinigung mehrerer Grund-
stiickei. S. d. § 5 GBO ist das Vorliegen einer sachlich-recht-
lichen und verfahrensrechtlichen Vereinigungserklérung (vgl.
Demharter, GBO, 24. Aufl., 8 5 Rdnr. 9 ff.). Diese Erkl&run-
gen sind hier unproblematisch gegeben.

b) Zusétzlich soll die Vereinigung nach 8 5 GBO nur dann
erfolgen, wenn hiervon eine Verwirrung nicht zu besorgen ist.
Verwirrung in diesem Sinne ist dann zu besorgen, wenn die
Eintragungen derart uniibersichtlich und schwer verstandlich
wirden, dass der gesamte grundbuchliche Rechtszustand des
Grundstiicks nicht mehr mit der fur den Grundbuchverkehr

notwendigen Klarheit und Bestimmtheit erkennbar ist und die
Gefahr von Streitigkeiten von Real berechtigten untereinander
oder mit Dritten oder von Verwicklungen namentlich im Fall
der Zwangsversteigerung besteht (Demharter, 8§ 5 Rdnr. 13).
Dabei ist umstritten, ob fir die Prognose der Verwirrung die
Sachlage im Zeitpunkt der Entscheidung des Grundbuchamts
einschliefflich desVollzugs bereits gestel lter weiterer Antrége
mal3geblich ist und die Méglichkeit einer Verwirrung durch
spétere Verénderungen, etwa auch eine erst bevorstehende ka-
tastermafdige Flurstlicksverschmelzung, auf3er Betracht bleibt
oder auch eine mogliche oder jedenfalls bevorstehende Flur-
stiicksverschmelzung die Besorgnis der Verwirrung rechtferti-
gen kann.

ad) Schoner/Stdber gehen davon aus, dass nicht darauf abzu-
stellen ist, ob die zu vereinigenden Grundstiicke sogleich be-
lastungsméidig verschmolzen werden sollen. Auch wenn erst
nach Vereinigung die katasterméal3ige Verschmel zung erfolgen
kann, werden unterschiedliche Belastungen immer die Be-
sorgnis der Verwirrung begriinden. Dem sei bereits bei der
Vereinigung nach § 5 GBO Rechnung zu tragen, da die Be-
stimmung nicht verlange, dass Verwirrung bereits durch Ein-
tragung der Vereinigung entsteht, sondern dass durch die Ver-
einigung Verwirrung nicht zu besorgen ist. Unerheblich bleibe
daher auch, dass die kunftige Entwicklung einen anderen Ver-
lauf nehmen konne (vgl. Schoéner/S6ber, Grundbuchrecht,
12. Aufl., Rdnr. 639).

bb) Diewohl herrschende Meinung —vor alem in der Recht-
sprechung — geht demgegeniiber davon aus, dass bei der Be-
urteilung der Frage, ob Verwirrung zu beflrchten ist, spatere
Verénderungen i. S. weiterer Antrége auf3er Betracht bleiben.
Sollen die vereinigten Grundstiicke spéter verschmolzen wer-
den, kann dies ein Grund dafir sein, die Verschmelzung ab-
zulehnen. Eine Vereinigung der Grundstiicke nach § 5 GBO
durfe mit dieser Begriindung alerdings nicht verweigert wer-
den (vgl. Demharter, 8 5 Rdnr. 13, 14; OLG Disseldorf,
Rpfleger 2000, 211; OLG Hamm, Rpfleger 1968, 121).

cc) Die Kammer schliefdt sich der |letztgenannten Auffassung
an. Es ist zwar richtig, dass die Verwendung des Ausdrucks
,besorgen” in § 5 GBO es vom Wortlaut auch zulief3e,
zukunftige Entwicklungen zu berticksi chtigen. Wenn aber zur
Begriindung der Besorgnis der Verwirrung ein prognostizier-
ter Verschmel zungsantrag herangezogen werden darf, misste
mit dem gleichen Recht berticksichtigt werden, dass die
unterschiedlichen Belastungen der einzelnen Grundstticke in
Zukunft mdglicherweise abgeldst werden. In diesem Falle
waére dann selbst bei einer Verschmelzung keine Verwirrung
mehr zu befirchten. Zudem wére eine derartige ,, prognosti-
sche* Anwendung des § 5 GBO nach Ansicht der Kammer
nicht sachgerecht. Bei der hier gegebenen Sachlage sind keine
Anhaltspunkte flr weitere Antrége (z. B. Verschmel zung) der
Eigentiimerin vorhanden. Glei chwohl miisste das Grundbuch-
amt bei seiner fiktiven Prognose, ob Verwirrung zu erwarten
sei, derartige Antrége unterstellen, auch wenn diese maglicher-
weise niemals gestellt werden. Daher darf nach Ansicht der
Kammer eine Vereinigung im vorliegenden Fall nicht von den
vom Grundbuchamt geforderten Bedingungen abhangig ge-
macht werden. Die Zwischenverfligung war daher in Punkt 2.
und 3. aufzuheben.

Rechtsprechung
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11. AktG 8§88 102 Abs. 1, 104 Abs. 2, 112, 120 Abs. 1 und 2;
ZPO § 171 Abs. 3 (Beendigung der Aufsichtsratsmitgliedschaft
bei nicht fristgemalem Entlastungsbeschluss)

a) Fasst die Hauptversammlung lber die Entlastung
eines Aufsichtsratsmitgliedesin der gesetzlichen oder
einer in der Satzung vorgesehenen geringeren Frist
keinen Beschluss, endet seine Zugehorigkeit zum
Aufsichtsrat spatestensin dem Zeitpunkt, in dem die
Hauptversammlung tUber die Entlastung fir dasvierte
Geschéftgahr seit seinem Amtsantritt héatte beschlie-
Ren missen.

b) Die Erhaltung der Funktionsféhigkeit des Aufsichts-
rateswird durch die Regelung des § 104 AktG gewahr-
leistet.

BGH, Urteil vom 24.6.2002, 11 ZR 296/01; mitgeteilt von
Wolfgang Wellner, Richter an BGH

Der Kléger, im Jahre 1988 zum Mitglied des Vorstandes der Beklag-
ten berufen, wendet sich gegen den Widerruf seiner Organbestellung
mit Beschluss des Aufsichtsrates vom 30.1.1995. Er bestreitet das
Vorliegen eines wichtigen Grundes.

Das Landgericht hat der Klage durch Versaumnisurteil stattgegeben.
Den dagegen eingel egten Einspruch der Beklagten hat esals unzulés-
sig verworfen. Es hat eine wirksame Prozessvertretung der Beklagten
verneint. Der Beschluss des Aufsichtsrates vom 25.5.2000, mit dem
die Prozessfuhrung des Rechtsanwaltes Dr. Me. genehmigt und
Rechtsanwéltin Dr. Mi. Prozessvollmacht erteilt worden sei, sei nich-
tig, weil M. G., der mit Hauptversammlungsbeschlussvom 17.12.1992
gemal § 8 Nr. 3 der Satzung nur ,,bis zur Beendigung der Hauptver-
sammlung, die Uber die Entlastung des Aufsichtsrates fir das Ge-
schéftgiahr 1993 beschliefdt, zum Aufsichtsratsmitglied gewahit
worden sei, dem Aufsichtsrat zu diesem Zeitpunkt nicht mehr an-
gehort habe.

Das Berufungsgericht hat das Urteil aufgehoben und den Rechtsstreit
zur erneuten Verhandlung und Entscheidung an das Landgericht
zurlickverwiesen. Es vertritt dieAnsicht, M. G. sei bei der Beschluss-
fassung am 25.5.2000 noch Mitglied des Aufsichtsrates gewesen,
weil ein Beschluss der Hauptversammlung Uiber seine Entlastung, der
nach § 102 Abs. 1 AktG Voraussetzung fir sein Ausscheiden aus dem
Aufsichtsrat sei, nicht vorgelegen habe.

Der Kléger erstrebt mit seiner Revision die Wiederherstellung des
Landgerichtsurteils.

Aus den Grinden:

Die Revision des Kl&gersist begrindet. (...)

Die Genehmigung der Prozessfihrung des ohne wirksames
Mandat fur die Beklagte vor dem Landgericht im Termin vom
25.1.2000 aufgetretenen Rechtsanwaltes Dr. Me. war ebenso
unwirksam wie die Erteilung der Prozessvollmacht, auf die
sich Rechtsanwéltin Dr. Mi. in den Verhandlungsterminen
vom 15.8.2000 und 13.9.2001 berufen hat. Genehmigung und
Mandatserteilung beruhen auf dem Beschluss des Aufsichts-
rates der Beklagten vom 25.5.2000, an dem M. G., der mit
Beschluss des Amtsgerichts C. vom 3.4.2000 nach § 104 Abs. 2
AKtG rechtskréftig zum Aufsichtsratsmitglied bestellte Rechts-
anwalt J. V. und der Arbeitnehmervertreter A. B. mitgewirkt
haben. Dieser Beschlussist nichtig, weil zumindest M. G. im
Zeitpunkt der Beschlussfassung kein Aufsichtsratsmitglied
mehr war. Das folgt aus einer die Regelung des § 120 Abs. 2
AktG berlicksichtigenden Auslegung des § 102 Abs. 1 AktG.

a) Es kann dahingestellt bleiben, ob M. G. bereits am
31.8.1994 aus dem Aufsichtsrat ausgeschieden ist, also dem
Zeitpunkt, bis zu dem die Hauptversasmmlung der Beklagten
nach § 8 Nr. 3 der Satzung spétestens Uiber seine Entlastung
mit der Folge hétte beschlief3en miissen, dass er nach der Be-
schlussfassung aus dem Aufsichtsrat ausgeschieden wére. Die
Formulierung der an den Wortlaut des § 102 Abs. 1 Satz 1
AktG angelehnten Satzungsregelung spricht alerdings eher
dafir, dass Voraussetzung fur ein Ausscheiden die Fassung
eines die Entlastung bestétigenden oder versagenden Be-
schlusses sein sollte.

b) AufjedenFalist M. G. jedochin dem Zeitpunkt aus dem
Aufsichtsrat der Beklagten ausgeschieden, in dem die Haupt-
versammliung nach § 102 Abs. 1 Satz 1 AktG Uber seine Ent-
lastung hétte beschliefRen mussen. Daswar der Beschluss tiber
die Entlastung fir das vierte Geschéftsjahr nach dem Beginn
seiner Amtszeit. Da M. G. sein Amt im Dezember 1992 an-
getreten hatte, hétte der Beschluss bis zum 31.8.1997 gefasst
werden mussen (8§ 120 Abs. 1 Satz 1 AktG).

Zwar kdnnen Aufsichtsratsmitglieder auch nach dem Wortlaut
der gesetzlichen Regelung nur bis zur Beendigung der Haupt-
versammlung bestellt werden, die Uber die Entlastung fir das
vierte Geschéftsahr nach dem Beginn der Amtszeit ,be-
schliefit“. Aufgrund dieser Formulierung nimmt die Uber-
wiegende Meinung im Schrifttum an, trotz des zwingenden
Charakters der Regelung (§ 23 Abs. 5 AktG) dauere die Stel-
lung a's Aufsichtsratsmitglied solange an, bis ein Beschluss
Uber die Entlastung gefasst worden sei (AG Essen, MDR
1970, 336; Baumbach/Hueck, AktG, 13. Aufl., § 102 Rdnr. 3;
Gefller in Geldler/Hefermehl/Eckert/Kropff, AktG, § 102
Rdnr. 8; v. Godin/Wilhelmi, AktG, 4. Aufl., § 102 Anm. 3;
Meyer-Landrut in Grofkomm. z. AktG, 3. Aufl., § 102
Anm. 1; Hoffmann-Becking in Minchener Handbuch des
Gesdllschaftsrechts, Bd. 4, AktG, 2. Aufl., 8 30 Rdnr. 37;
Nirk/Reuter/Béchle, Handbuch des Aktiengesetzes, Bd. 1,
Rdnr. 856; Henn, Handbuch des Aktienrechts, 6. Aufl.,
Rdnr. 643). Dem vermag der Senat jedoch nicht zu folgen.

Die heutige Regelung findet sich bereitsin § 243 Abs. 3 des
Handel sgesetzbuches vom 10.5.1897 (RGBI 1897, S. 219).
Sie hing eng mit der Wirkung der Entlastung der Organmit-
glieder (8 263 Abs. 1 HGB a. F.) zusammen, die damals noch
den Verzicht auf die Geltendmachung von Schadensersatzan-
spriichen umfasste und der insoweit die Funktion einer Klar-
stellung zukam, die mit dem Ausscheiden des Organmitglie-
des getroffen werden sollte. Da die Entlastung nach gelten-
dem Aktienrecht keinen Verzicht auf Schadensersatzanspriiche
mehr enthdlt (§ 120 Abs. 2 Satz 2 AktG) und rechtlich nur
noch eine weitgehend folgenlose Billigung der Organtétigkeit
darstellt, hat auch die Verknipfung von Entlastungsbeschluss
und Ausscheiden aus dem Organ ihren Sinn verloren
(vgl. Mertens in K6lner Kommentar z. AktG, 2. Aufl., § 102
Rdnr. 5). Es erscheint daher gerechtfertigt, die Vorschrift des
§102 Abs. 1 AktG unter Berticksichtigung der zur Entlastung
vorgenommenen Anderung dahin auszulegen, dass die Zu-
gehorigkeit zum Aufsichtsrat spatestensin dem Zeitpunkt en-
det, in dem die Hauptversammlung Uber die Entlastung fir
das vierte Geschéftgjahr seit Amtsantritt hétte beschliefen
missen (vgl. AG Augsburg, MDR 1957, 233 mit Anm. Soyka;
Mertens in Kolner Kommentar z. AktG, 2. Aufl., § 102
Rdnr. 5; im Ergebnis ebenso, wenn auch mit abweichenden
Fristen, Huffer, AktG, 5. Aufl., § 102 Rdnr. 3; Raiser, Mit-
bestimmungsgesetz, 8 6 Rdnr. 30; Ulmer in Hanau/Ulmer,
Mitbestimmungsgesetz, 1981, § 6 Rdnr. 67). Die Festlegung
desin § 120 Abs. 1 AktG bestimmten Zeitpunktes als Termin
fir das Ausscheiden des Aufsichtsratsmitgliedes, soweit kein
Beschluss Uber die Entlastung desAufsichtsratsmitgliedes ge-
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fasst wird, entspricht entgegen der Ansicht der Revisionserwi-
derung dem Gebot der Rechtsklarheit und Rechtssicherheit.

Eine solche Auslegung ist auch geboten. Die Verkniipfung
von Entlastungsbeschluss und Ausscheiden aus dem Auf-
sichtsrat birgt die Gefahr in sich, dass Aufsichtsratsmitglieder
entgegen dem Zweck der gesetzlichen Hdchstdauer, die
Hauptversammlung zu veranlassen, die Wahl des Mitgliedes
zu Uberdenken, in dem Organ belassen werden. Das wider-
spricht dem Bestreben des heutigen Gesetzgebers, die Ver-
waltungsorgane und ihre Mitglieder, insbesondere die Tétig-
keit der Aufsichtsratsmitglieder, einer strengeren Kontrolle zu
unterziehen. In Féllen einer noch ausstehenden Sonderprii-
fung der Verantwortlichkeit von Aufsichtsratsmitgliedern kann
die Ubliche Vertagung der Entlastung die Organzugehérigkeit
sogar erheblich verléngern.

¢) Die Erhaltung der Funktionsfahigkeit des Aufsichtsrates
wird durch § 104 AktG gewéhrleistet. Nach Abs. 1 dieser Vor-
schrift sind Vorstand, ein Mitglied des Aufsichtsrates oder ein
Aktion&r berechtigt, bei Gericht einen Antrag auf Erganzung
des Aufsichtsrates zu stellen, wenn dem Aufsichtsrat die zur
Beschlussfassung erforderliche Anzahl von Mitgliedern nicht
angehort. Sie ist mit der fur den Vorstandsbereich bestehen-
den Regelung des § 85 AktG vergleichbar, die der Senat a's
hinreichende Sicherstellung der Funktionsfahigkeit des Vor-
standes angesehen hat (BGH, Urt. v. 12.11. 2001, || ZR 225/
99, ZIP 2002, 172, 173).

d) Im vorliegenden Fall hat diese Auslegung des Gesetzes
zur Folge, dass M. G. spétestens mit Ablauf des 31.8.1997 aus
dem Aufsichtsrat der Beklagten ausgeschieden ist. Der Auf-
sichtsratsbeschluss vom 25.5.2000 war somit nichtig. Eine
wirksame Genehmigung der Prozessfiihrung von Rechtsan-
walt Dr. Me. und ein Rechtsanwéltin Dr. Mi. erteiltes wirk-
sames Mandat sind daher nicht gegeben. Das Landgericht hat
somit den Einspruch gegen das Versdumnisurteil zu Recht
verworfen.

Hinweis der Schriftleitung:

Vgl. hierzu den Aufsatz von Macht, MittBayNot 2004, 81 (in
diesem Heft).

12. GmbHG §7Abs. 2,3; §8Abs. 2; §11Abs. 1, 2 (Mantel-
kauf als wirtschaftliche Neugrindung)

a) Auf die wirtschaftliche Neugriindung durch Verwen-
dung des , alten* Mantels einer existenten, im Rah-
men ihres friheren Unternehmensgegenstands tétig
gewesenen, jetzt aber unternehmenslosen GmbH
sind die der Gewahrleistung der Kapitalausstattung
dienenden Grindungsvorschriften des GmbHG ein-
schlieBlich der registergerichtlichen Kontrolle ent-
sprechend anzuwenden (Fortfihrung von BGH, Be-
schluss vom 9.12.2002, 11 ZB 12/02, ZIP 2003, 251 —
zur Veroffentlichungin BGHZ bestimmt).

b) Die Tatsache der Wiederverwendung eines zwischen-
zeitlich leer gewordenen Gesellschaftsmantelsist ge-
genliber dem Register gericht offen zu legen. Diese Of-
fenlegung der wirtschaftlichen Neugrindung ist mit
der — am satzungsmafigen Stammkapital auszurich-
tenden — Versicherung gemal § 8 Abs. 2 GmbHG zu
verbinden.

c¢) DierealeKapitalaufbringungist sowohl bei der Man-
telverwendung als auch bei der Aktivierung einer
Vorratsgesellschaft durch entsprechende Anwendung
des Haftungsmodells der Unter bilanzhaftung — bezo-
gen auf den Stichtag der Offenlegung der wirtschaft-
lichen Neugrindung gegeniiber dem Registergericht
—sicherzustellen.

d) Neben der Unterbilanzhaftung kommt auch eine
Handelndenhaftung analog § 11 Abs. 2 GmbHG in
Betracht, wenn vor Offenlegung der wirtschaftlichen
Neugriindung die Geschéafte aufgenommen werden,
ohne dass alle Gesellschafter dem zugestimmt haben.

BGH, Beschluss vom 7.7.2003, || ZB 4/02; mitgeteilt von
Wolfgang Wellner, Richter am BGH

Hinweis der Schriftleitung:
Der Beschlussist abgedruckt in DNotZ 2003, 951.

Anmerkung:

Mit seinem Beschlussvom 7.7.2003 setzt der 2. Zivilsenat des
BGH seinejlingste Rechtsprechung zur wirtschaftlichen Neu-
grindung von Kapitalgesellschaften konsequent fort. Nach-
dem der BGH bereits entschieden hatte, dass der Erwerb der
Geschéftsanteile an einer Vorrats-GmbH im Hinblick auf die
Grundsétze der personlichen Haftung und der realen Kapital-
aufbringung a's Neugriindung zu behandeln sei,! wird dies nun
auch fur die Verwendung eines GmbH-Mantels so gesehen.
Die Entscheidung trégt in jedem Fall zur Kl&rung der Rechts-
lage bei, da bislang umstritten war, ob die fur die Vorrats-
GmbH entwickelten Grundsétze auch auf den Erwerb eines
GmbH-Mantels tibertragen werden kénnen.2

Nunmehr vertritt der BGH auch fir diese Konstellation expli-
zit die entsprechende Anwendung der formellen Griindungs-
vorschriften des GmbH-Rechts. Insbesondere soll die Wieder-
verwendung eines Gesellschaftsmantels dem Registergericht
gegeniiber offen gelegt werden miissen, um eine praventive
richterliche Kontrolle der realen Kapitalaufbringung zu er-
moglichen. Weiter sollen zum Schutz des Rechtsverkehrs die
Grundsétze der Unterbilanzhaftung sowie die Handelnden-
haftung nach § 11 Abs. 2 GmbHG entsprechend herangezo-
gen werden. Insgesamt ist der Beschluss des 2. Senats damit
deutlich von Glaubiger- und Verkehrsschutzerwégungen mo-
tiviert.

1. Zunéchst ist begrifflich zu kléren, in welchen Konstella-
tionen von einer wirtschaftlichen Neugriindung durch Man-
telverwendung auszugehen ist. Im Leitsatz spricht der BGH
nur von einer ,existenten, ... jetzt aber unternehmenslosen
GmbH"“. Der Beschluss greift aber selbst die Problematik auf,
dass Abgrenzungsschwi erigkeiten insbesondere zur Umstruk-
turierung oder geschéftlichen Neuausrichtung von Unterneh-
men bestehen wiirden.3 Aus dieser Problematik versucht sich
der BGH mit der Formulierung zu retten, es komme darauf
an, ob die Gesellschaft, deren Anteile Ubertragen werden sol-
len, ,,noch ein aktives Unternehmen* betrieben habe, an das
eine neue wirtschaftliche Tétigkeit anknipfen kdnne. Allein
das Vorhandensein einer unternehmerischen Infrastruktur aus
Betriebsgebaude, Maschinen usw. wird nicht ausreichen kon-

1 BGH, NJW 2003, 892 (fur den Erwerb eines AG-Mantels bereits
BGHZ 117, 323 ff.); anders noch BayObL G, DNotZ 2000, 227, 229;
vgl. zur Problematik etwa Schaub, DNotZ 2003, 447 ff.

2 Daflr z. B. Peetz, GmbHR 2003, 229, 230; dagegen Altmeppen,
NZG 2003, 145, 147.

3 Auf diese Probleme geht u. a. Meilicke, BB 2003, 857 ff., ein.
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nen, um eine Abgrenzung zur rechtlichen Neugriindung einer
GmbH vornehmen und eine wirtschaftliche Neugriindung im
Sinne der Rechtsprechung ablehnen zu kénnen. Denn diese
Vermogensgegenstande stehen den Gesell schaftern typischer-
weise auch bei einer tatsichlichen rechtlichen Neugriindung
einer GmbH bereits zur Verfligung. Entscheidend wird viel-
mehr sein, ob mit den entsprechenden Mitteln im Zeitpunkt
der Mantelverwendung tatséchlich auch noch Umsatz und
wirtschaftliche Wertschopfung getétigt werden. Ist dies nicht
mehr der Fall, sondern nur noch eine Verwertung der Rechts-
form der GmbH z. B. durch Anteilslibertragung intendiert,
wird man mit dem BGH von einer wirtschaftlichen Neugrin-
dung ausgehen miissen.

2. Folgt man der Prdmisse des BGH, wonach die Wieder-
verwendung eines nicht mehr mit einem aktiven Unterneh-
men ausgestatteten und damit ,,leer gewordenen“ GmbH-
Mantels als wirtschaftliche Neugriindung einzustufen ist, so
stellt sich in der Tat die Frage, ob diese dem Registergericht
gegeniiber offen zu legen ist und zusétzlich die Geschéftsfiih-
rer die Versicherung geméi3 § 8 Abs. 2 GmbHG abzugeben
haben.

Die Vorschrift des § 8 GmbHG bezieht sich angesichts des
gesetzlichen Regelungszusammenhangs, in dem sie steht, un-
mittelbar zundchst nur auf die formelle Neugriindung einer
GmbH. Beim ersten Auftritt einer GmbH auf dem Markt sol-
len die Glaubiger und der Rechtsverkehr allgemein durch die
GeschéftsfUhrerversicherung und die Schadensersatzverpflich-
tung aus § 9 aAbs. 1 GmbHG vor einer unterkapitalisierten
Gesellschaft geschtitzt werden.

Grundsétzlich denkbar ist alerdings eine analoge Anwen-
dung auf die wirtschaftliche Neugriindung, wenn die Nicht-
erwahnung der Mantelverwendung in 88 7, 8 GmbHG eine
planwidrige Regelungsliicke darstellen wirde und man von
einer inhaltlichen Vergleichbarkeit der Sachverhalte ausgehen
kénnte. § 8 Abs. 2 GmbHG soll in Verbindung mit der Straf-
bewehrung falscher Angaben bei der GmbH-Griindung nach
§82Abs. 1 Nr. 1 GmbHG den fur das GmbH-Recht zentralen
Grundsatz der realen Kapital aufbringung gewahrleisten sowie
gegenwartige und kiuinftige Glaubiger der Gesellschaft schiit-
zen.* Dem Vorteil der grundsétzlichen Haftungsbeschrankung
auf das Gesellschaftsvermdgen steht die Notwendigkeit ge-
genuber, das Stammkapital im Interesse der Gesellschafts-
glaubiger tatsachlich zu sichern. Die Haftungsprivilegierung
des GmbH-Gesellschafters im Verhdltnis zur personlichen
Haftung bei den Personengesellschaften rechtfertigt sich in-
haltlich letztlich nur aus den Kautelen, die das GmbHG zur
Sicherung des Stammkapitals vorsieht. Hierbei ist die Interes-
senlage bel einer wirtschaftlichen Neugriindung durch Re-
aktivierung eines GmbH-Mantels sowohl beim Erwerber der
Anteile als auch bei den Gléubigern der Gesellschaft weitge-
hend identisch mit derjenigen bel einer formellen Neugriin-
dung. Denn auch bei einer Mantelverwendung tritt ein Unter-
nehmen erstmals am Markt auf, das den zukiinftigen Gl&ubi-
gern die Sicherheit eines garantierten Haftungsfonds bieten
muss. Wirtschaftlich entspricht der Erwerb der Anteile an
einer inaktiven, , stillgelegten* GmbH einer rechtlichen Neu-
grindung. Eine Vergleichbarkeit der Sachverhalte ist somit
gegeben.

Fraglich und vom BGH nicht problematisiert ist aber, ob in-
soweit tatséchlich eine planwidrige Regelungsliicke vorliegt.
Denn das GmbHG enthélt fir den Zeitraum nach der wirk-

4 So z. B. Lutter/Hommelhoff, GmbHG, 15. Auflage 2000, § 82
Rdnr. 27.

samen Grindung einer GmbH alternative Schutzvorschriften
zu Gunsten der Glaubiger und des Rechtsverkehrs. Dazu
zéhlen z. B. die Kapitaerhatungsvorschriften der 88 30, 31
GmbHG sowie die Regelungen zur Riickzahlung eigenkapital-
ersetzender Gesellschafterdarlehenin 88 32 a, 32 b GmbHG.5
Der Glaubigerschutz findet nach dem gesetzlichen Konzept in
diesem Stadium aber nicht mehr durch die registergericht-
liche Kontrolle statt, sondern durch die Statuierung von An-
spriichen der Gesellschaft gegen die Gesellschafter, die durch
Glaubiger pféndbar sind. Daher kann man mit Fug und Recht
an der Planwidrigkeit der Regelungsliicke in 88 7, 8 GmbHG
und damit am Vorliegen der methodol ogischen Voraussetzun-
gen fur eine Analogie zweifeln.6

In einem Punkt allerdings ist dem BGH uneingeschrénkt bei-
zupflichten: Die Gefahr, dass das bei der Grindung der Ge-
sellschaft geleistete Stammkapital nicht mehr vorhanden ist,
besteht beim Mantelkauf in deutlich hdherem Mal3e als etwa
beim Erwerb einer Vorrats-GmbH. Letztere ist ndmlich von
vornherein nicht darauf angelegt, wirtschaftlich aktiv zu wer-
den und etwa Umsatzgeschéfte zu tatigen. Deshalb wird hier
in der Regel das Stammkapital auch unangetastet bzw. ledig-
lich durch die Griindungskosten belastet vorhanden sein. An-
ders stellt sich dies bel einer wirtschaftlich inaktiven GmbH
dar, deren Stammkapital unter Umsténden aufgrund der vor-
angegangenen Geschéfte auch bilanziell nicht mehr vorhan-
den ist. Daher erscheint es zwar teleologisch folgerichtig,
wenn bel der Konstellation eines Mantelkaufs die Geschéfts-
flihrer dieVersicherung nach § 8 Abs. 2 GmbHG, bezogen auf
den Zeitpunkt der AuRerung gegeniiber dem Registergericht,
abgeben. Die allgemeinen Voraussetzungen fur die Annahme
einer Analogie liegen aber aufgrund des ausdifferenzierten
Glaubigerschutzsystems des GmbHG nicht vor.

3. Auch fir die Beratungspraxis ist von zentraler Bedeu-
tung, worauf sich die von den Geschéftsfuhrern abzugebende
Versicherung bezieht. Zunachst wére denkbar, dass die Ver-
sicherung aufgrund der vom BGH angenommenen Analogie
zur rechtlichen Neugriindung nur auf das gesetzlich vorgese-
hene Mindeststammkapital abzielt, das fir die Griindung einer
GmbH erforderlich wére. Dies wiirde allerdings dem Schutz-
zweck der Versicherung der Geschéftsfiihrer nach § 8 Abs. 2
GmbHG gegeniiber dem Geschéftsverkehr und insbesondere
den Gléubigern der Gesellschaft nicht ausreichend gerecht
werden.” Denn durch die Eintragung des satzungsméafiigen
Stammkapitals im Handelsregister wird bei Dritten der Ein-
druck erweckt, dass das Stammkapital in der sich aus dem
Register ergebenden Hohe gesichert sai.

Der BGH stellt in seinem Beschluss klar, dass sich die Versi-
cherung nach § 8 Abs. 2 GmbHG auf das satzungsméldige
Stammkapital und nicht lediglich auf das gesetzliche Min-
deststammkapital zu beziehen hat. Esist somit zu versichern,
dass bei einer Mehrpersonen-GmbH auf jede Stammeinlage
mindestens ein Viertel, insgesamt aber mindestens die Halfte
des Mindeststammkapitals und somit 12.500 € einbezahlt
sind und zur freien Verfigung der Geschéftsfihrung stehen.
Aus der Formulierung des BGH, dass die Gesellschaft im

5 In diese Richtung argumentiert auch Schaub, DNotZ 2003, 447,
448.

6 Auch das BayObL G hatte eine Analogie abgelehnt und argumen-
tiert, dass ,bei einer Mantel- oder Vorratsgesellschaft bereits eine
Priifung der Kapitalaufbringung stattgefunden” habe, ,,bei der die ge-
setzlichen Griindungsvorschriften ohne Abstriche beachtet werden
mussten* (MittBayNot 1999, 389, 390).

7 Vgl. auch Schubert, NotBZ 2003, 383.
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Zeitpunkt der Offenlegung der Mantelverwendung gegentiber
dem Registergericht ,noch ein Mindestvermdgen in Hohe der
statutarischen Stammkapitalziffer besitzen muss®, 18sst sich
schlief3en, dass das in der Satzung der Gesellschaft ausgewie-
sene Stammkapital bilanziell noch vorhanden sein muss. Die
Aktivader GmbH mussen also die Passiva (mit Ausnahme des
Stammkapital s selbst) mindestens um die Hohe des satzungs-
maligen Stammkapitals Ubersteigen. Hier wird sich der Er-
werber der Geschéftsanteile an eéinem GmbH-Mantel in Zu-
kunft besonders intensiv mit den Unterlagen der Gesellschaft
auseinanderzusetzen haben, wenn er sich nicht in die Gefahr
einer Falschversicherung gegeniiber dem Registergericht be-
geben will.

Ein vom Beschluss des BGH nicht erwahntes Problem stellt
sich dann, wenn mehrere Personen Gesellschafter der inakti-
ven GmbH sind, ihre Geschéftsanteile auf einen Erwerber
Ubertragen und dadurch eine Ein-Mann-GmbH entsteht. Bei
der Ein-Mann-GmbH ist nicht nur die Versicherung durch den
Geschéftsfuhrer im Hinblick auf die Leistung der Stammein-
lagen abzugeben. Zusétzlich ist bei der Ein-Mann-GmbH fir
den nicht geleisteten Teil der Geldeinlagen eine Sicherheit zu
bestellen. Dies kann den Erwerber eines GmbH-Mantels vor
erhebliche Probleme stellen, wenn die Gesellschaft ein sehr
hohes satzungsméliges Stammkapital aufweist. Nach den
Grundsétzen des BGH zur ,wirtschaftlichen Neugriindung*
wird man von diesem Erwerber der Geschéftsanteile verlan-
gen miissen, dass er entweder das satzungsméallige Stamm-
kapital auf den Zeitpunkt der Offenlegung der Mantel verwen-
dung hin einzahlt oder Sicherheiten in Hohe des gesamten
Stammkapitals stellt, etwa indem er eine Bankburgschaft in
der entsprechenden Hohe beibringt. Die Problematik soll an
einem Fallbeispiel verdeutlicht werden:

Die Satzung der inaktiven AB-GmbH sieht ein Stammkapital
von 80.000 € vor. A und B sind mit Geschéftsanteilen von je-
weils40.000 € beteiligt. Erwirbt nun C dieAnteilevon A und
B und wird damit Alleingesellschafter der GmbH, so muss er
versichern, dass auf jede Stammeinlage mindestens ein Vier-
tel, also 10.000 €, einbezahlt sind. Ist dies nicht der Fall, so
muss er eine entsprechende Zahlung an die GmbH leisten.
Fir den Restbetrag, also insgesamt 60.000 €, muss er eine
Sicherheit bestellen, soweit er zur Einzahlung nicht selbst in
der Lageist.

4. Fankierend zur Offenlegungspflicht und zur Geschéafts-
fuhrerversicherung erklart der 2. Zivilsenat nunmehr auch die
Grundsétze der Unterbilanzhaftung® sowie die Handelnden-
haftung nach § 11 Abs. 2 GmbHG fir entsprechend anwend-
bar. Diese erhebliche Haftungsverschérfung fir den Erwerber
eines GmbH-Mantels ist die konsequente Fortfiihrung der
BGH-Sichtweise der Mantelverwendung al's wirtschaftlicher
Neugriindung. Praktisch bedeutet dies, dass den Erwerber
umfangreiche Nachforschungsobliegenheiten treffen, wenn er
insbesondere der Gefahr einer Unterbilanzhaftung entgehen
will. Diese droht bei der Mantelverwendung in héherem
Mal3e als bei der formellen Neugriindung. Die Griindungsge-
sellschafter einer GmbH werden némlich in der Regel besser
Uberblicken koénnen, wel che verlusttréchtigen Geschéfte zwi-
schen Anmeldung und Eintragung der GmbH getétigt wur-
den, als dies der Erwerber von Anteilen an einer inaktiven
GmbH vermag, die unter Umsténden jahrzehntelang gewirt-
schaftet hat, bevor sie den Geschéftsbetrieb eingestellt hat.
Schon bislang wurde allerdings vertreten,® dass ein Anspruch

8 Entwickeltin BGHZ 134, 333.
9 Vgl. Lutter/Hommelhoff, § 16 Rdnr. 17 m. w. N.

der Gesellschaft aus Unterbilanzhaftung zu den Anspriichen
zéhlt, die sich nach § 16 Abs. 3 GmbHG auch gegen den Er-
werber eines Geschéftsanteils richten. Insoweit bedeutet der
BGH-Beschluss also nur eine Konkretisierung fir die Félle
der Mantelverwendung.

5. Fir die notarielle Praxis hat der BGH-Beschluss zum
einen Auswirkungen auf diein die GmbH-Anteilsabtretungen
aufzunehmenden Hinweise, zum anderen auf die Gestaltung
von Hande sregisteranmel dungen bei VerauRerung von GmbH-
Manteln. In diesem Zusammenhang stellt sich naturlich die
Frage, wie die Mantelverwendung in der Beurkundung fir
den Notar Uberhaupt erkennbar ist bzw. welche Nachfor-
schungspflichten ihn treffen.

Mit hoher Wahrscheinlichkeit wird man auf eine Mantelver-
wendung und damit auf eine wirtschaftliche Neugrindung im
Sinne der BGH-Rechtsprechung schlieffen konnen, wenn fir
die Anteile an einer GmbH lediglich ein symbolischer Kauf-
preis bezahlt wird und die Anteilsibertragung zudem mit
einer Geschéftsfiihrerneubestellung sowie einer Anderung
von Firma, Sitz und Unternehmensgegenstand einhergeht. In
den Konstellationen, in denen es an einem oder mehreren
dieser Elemente fehlt (weil beispielsweise der Sitz oder Uber-
gangsweise auch noch die Firma beibehalten werden sol-
len), 0 wird der Notar aufgrund seiner Verpflichtung zur Sach-
verhaltsaufklarung aus § 17 Abs. 1 BeurkG bei den Beteilig-
ten nachzufragen haben, ob es sich um die Ubertragung von
Anteilen an einer wirtschaftlich inaktiven GmbH handelt und
die Beteiligten in jedem Fall auf die Gefahren und Risiken
einer GmbH-Mantelverwendung hinweisen missen. Wenn
die Mantelverwendung sich nicht schon eindeutig aus der
Fallgestaltung ergibt, muss sich der Notar aber letztlich auf
die Angaben der Beteiligten zum wirtschaftlichen Hinter-
grund der Anteilsabtretung verlassen diirfen. In der Urkunds-
gestaltung bietet essich an, bei der Abtretung von GmbH- An-
teilen zwel Gestaltungsalternativen vorzusehen:11

Alternative 1:

»Nach Angabe der Beteiligten handelt es sich bei der gegen-

sténdlichen Anteilsiibertragung um einen sog. GmbH-Man-

telkauf. Die Gesellschaft ist derzeit nicht mit einem aktiven

Unternehmen ausgestattet. Der Notar hat auf die damit ver-

bundenen Gefahren und Risiken hingewiesen, insbesondere

darauf,

— dass eine sog. Mantel verwendung dem Registergericht ge-
genuber offen zu legen ist und durch den/die Geschéfts-
flhrer die Versicherung nach § 8 Abs. 2 GmbHG gegen-
Uber dem Registergericht abgegeben werden muss,

—dass sich diese Versicherung auf das in der Satzung der
Gesellschaft genannte Stammkapital bezieht und nicht
lediglich auf das gesetzliche Mindeststammkapital von
25.000 €,

— dass der Erwerber fir eine im Zeitpunkt der Offenlegung
gegeniiber dem Registergericht mdglicherweise beste-
hende Unterbilanz der Gesellschaft personlich haftet,

— dassdigienigen, die vor der Offenlegung gegeniiber dem Re-
gistergericht ohne Zustimmung aller Gesellschafter im Na-
men der Gesellschaft gehandelt haben, personlich haften.”

10 Lindemeier, RNotZ 2003, 503, 510, weist auf den Fall hin, dass
eine juristische Person ihr Unternehmen einstellt und mit denselben
Gesellschaftern ein neues Unternehmen im Rahmen des urspriing-
lichen Geschéftsgegenstands aufnimmt.

11 Vgl. auch die Formulierungsvorschldge von Schubert, NotBZ
2003, 383, 385 ff.
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Alternative 2:

»Der Notar hat auf die Gefahren und Risiken hingewiesen,
die mit dem Erwerb eines GmbH-Mantels zusammenhan-
gen. Die Beteiligten erkldren, dass es sich bei der Gesell-
schaft nicht um ein inaktives Unternehmen handelt und so-
mit kein Fall des Erwerbs eines GmbH-Mantels vorliegt.”

Neben den Hinweisen in der Abtretungsurkunde ist in die
Handel sregisteranmeldung der Satzungsdnderungen (Firma,
Sitz, Unternehmensgegenstand) die Versicherung nach § 8
Abs. 2 GmbHG aufzunehmen und die Mantel verwendung of -
fen zu legen. In den Féllen, in denen zwar eine Mantelver-
wendung vorliegt, diese aber zumindest vorerst noch nicht mit
den entsprechenden Anderungen in der Satzung verbunden ist
(etwa bei der Ubertragung eines inaktiven Unternehmens in
der Familie), ist nach dem Beschluss des BGH nun erstmals
eine Registermittellung mit Offenlegung der , wirtschaft-
lichen Neugriindung” und Geschéftsfiihrerversicherung ein-
zureichen.

6. Rechtspolitisch und wirtschaftlich betrachtet wird die
dargestellte Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs zu ei-
nem deutlichen Riickgang der Ubertragungen von GmbH-
Manteln fihren. Ahnlich wie beim Erwerb von Vorratsgesell-
schaften wird diese Form der Anteilsiibertragung haufig ge-
wahlt, weil der Erwerber den Aufwand und die langere Zeit-
dauer einer GmbH-Neugriindung scheut. Die Mantel verwen-
dung schien vielen Beteiligten bislang der effizientere und
kostenguinstigere Weg zu sein.

Aufgrund der Haftungsgefahren, zu denen die aktuelle BGH-
Rechtsprechung fihrt, wird der Erwerb von GmbH-Ménteln
in den Augen vieler potenzieller Unternehmensgriinder deut-
lich an Attraktivitét verlieren. Dies gilt insbesondere vor dem
Hintergrund der EuGH-Rechtsprechung zu ,, Uberseering® 12
und ,, Inspire Art*“13, wonach im EU-Ausland wirksam gegriin-
deten Gesellschaften weder bei der Verlegung ihres Verwal-
tungssitzesin einen anderen Mitgliedstaat die Rechtsfahigkeit
abgesprochen werden kann noch die nationalen Rechtsord-
nungen besondere Gléaubigerschutzregelungen im Hinblick
auf Zweigniederlassungen ausléndischer Gesellschaften vor-
sehen durfen. Zumindest kurzfristig dirften manche Unter-
nehmensgriinder daher auch verstérkt auf auslndische Unter-
nehmensformen auswei chen.

Andererseits darf nicht Ubersehen werden, dass eine zuverl&s-
sige registergerichtliche Kontrolle von Unternehmensgriin-
dungen, ob nun als tatséchliche rechtliche oder eben als wirt-
schaftliche Neugrindungen, fir einen funktionierenden
marktwirtschaftlichen Geschéftsverkehr von Uberragender
Bedeutung ist.*4 Insbesondere trégt die Rechtsprechung des
BGH auch zur Sensibiliserung der Erwerber von GmbH-
Manteln bei, die sich in Zukunft der 6konomischen Risiken
des von ihnen angestrebten Anteilserwerbs sicher deutlicher
als bislang bewusst sein werden.

Notarassessor Tobias Fembacher, M iinchen

12 Z.B. BB 2002, 2402 ff.
13 Z.B. BB 2003, 2195 ff.

14 Darauf weist zu Recht Krafka, ZGR 2003, 577, 578, hin, der von
einem ,, effektiv funktionierenden Registerwesen” als,, tragende Saule
des Rechtssystems einer modernen Wirtschaftsordnung” spricht.
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13. BNotO § 15; BeurkG 8 53 (\erhéltnis von Umschreibungs-
sperre und materiell-rechtlich mdglicherweise unzuléssiger
\orleistungspflicht)

Eine Ubereinstimmende Weisung der Beteiligten, den Ur-
kundsvollzug erst nach Kaufpreiszahlung zu betreiben,
bindet den Notar auch dann, wenn sie materiell-rechtlich
unwirksam sein sollte, dies aber nicht offensichtlich ist.
(Leitsatz der Schriftleitung)

LG Miunchen |, Beschluss vom 31.3.2003, 13 T 2418/03,
13 T 2419/03; mitgeteilt von Notar Dr. Wolfram Eckhardt,
Munchen

Gegenstand des Verfahrensist die Frage, ob der Notar den Beschwer-
defiihrern zu Recht den Vollzug einer Urkunde verweigert hat. Mit
notarieller Urkunde vom 21.10.1998 kaufte die Beschwerdefuhrerin
zu 1) vom Beteiligten zu 3) (Verkaufer) eine noch fertig zu stellende
Eigentumswohnung fir 288.645 DM. Mit notarieller Urkunde vom
gleichen Tag kaufte der Beschwerdefiihrer zu 2) vom Beteiligten zu
3) eine noch fertig zu stellende Eigentumswohnung fir 471.425 DM
im selben Anwesen. In beiden Urkunden wurde die Auflassung er-
klért und zusétzlich jeweils unter Abschnitt I. 3. vereinbart: , Der
Notar wird angewiesen, die Eigentumsumschreibung erst zu beantra-
gen, wenn ihm die vollsténdige Kaufpreiszahlung (jedoch ohne et-
waige Zinsen) nachgewiesen ist.”

In beiden Wohnungen wurden von den Beschwerdefiihrern Bauman-
gel festgestellt. Sie beliefen sich bei der Beschwerdefuhrerin zu 1)
auf 18.954,45 DM und beim Beschwerdefiihrer zu 2) auf 18.248,48
DM. Die Beschwerdefiihrer forderten den Verkéufer in mehreren
Schreiben zur Méngelbeseitigung auf, Dies wurde aber vom Verk&u-
fer unter Hinweis auf sein Zurtickbehaltungsrecht wegen bislang
nicht bezahlter Restbetrége auf die notariell vereinbarten Kaufpreis-
summen verweigert. Auf den vereinbarten Kaufpreis hat die Be-
schwerdefuhrerin zu 1) bislang einen Betrag von 278.297,20 DM be-
zahlt, so dass noch ein Betrag von 10.347 DM aussteht. Der Be-
schwerdefiihrer zu 2) hat einen Betrag von 467.546,04 DM geleistet,
so dass noch ein Betrag von 3877,96 DM aussteht.

Gegen die Weigerung des Notars, die Eigentumsumschreibung zu be-
antragen, legten die Beschwerdefiihrer Beschwerde ein und begriin-
deten diese damit, dass der Verkaufer zur Leistungsverweigerung
nach Treu und Glauben nicht berechtigt sei, weil die noch aus-
stehende Restvergitung verhaltnismafig geringfiigig sei. Zudem sei
dieKlausel I. 3. der Kaufvertragsurkunden wegen Verstoles gegen das
AGBG unwirksam. Der Notar hatte Gelegenheit zur Stellungnahme
zur Beschwerde und fihrte aus, er sei an den Wortlaut der Weisung
gebunden. Die volle Kaufpreiszahlung sei ihm gegeniiber nie be-
hauptet worden. Die Begriindetheit eines Minderungsverlangens
koénne er nicht prifen, da er keine quasi-richterliche Wiirdigung vor-
nehmen konne. Selbst wenn die materielle Vollzugssperrenklausel
gegen das AGB-Gesetz verstolien sollte, wiirde dies die verfahrens-
mafige Anweisung nicht beeinflussen, die insoweit gultig bleibe.

Aus den Griinden:

(.

2. Die Beschwerden sind jedoch nicht begriindet, weil der
Notar den Antrag auf Eigentumsumschreibung nicht ohne
ausreichenden Grund im Sinne des § 15Abs. 1 Satz 1 BNotO
verweigerte.

a) Nach 8 53 BeurkG hat ein Notar eine Urkunde mit Voll-
zugsreife beim Grundbuchamt einzureichen. Dies gilt aler-
dings nicht, wenn , alle Beteiligten gemeinsam etwas anderes
verlangen®.

Zur Sicherung der Kaufpreiszahlung konnen die Parteien
einen Notar anweisen, die Urkunde erst nach vollsténdiger
Kaufpreiszahlung zum Vollzug einzureichen. An eine der-
artige Weisung ist der Notar gebunden (vgl. Keidel/\Winkler,
BeurkG, 14. Aufl., 8 53 Rdnr. 20) Damit wird die gesetzlich
normierte Amtspflicht zur Vollzugstétigkeit aus § 53 BeurkG
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nach Mal3gabe der Weisung hinausgeschoben. Die Beachtung
der gemeinsam erteilten Weisung stellt ebenfalls eine Amts-
pflicht des Notars dar.

Sofern ein Notar entsprechend einer erteilten Weisung han-
delt, erfolgt die Weigerung, eine Urkunde zum grundbuch-
amtlichen Vollzug vorzulegen, mit ausreichendem Grund im
Sinnevon § 15 Abs. 1 Satz 1 BNotO.

Der Notar darf jedoch eine von den Vertragsparteien erteilte
Weisung auf einseitiges Verlangen eines Vertragsteils unbe-
achtet lassen, wenn die Weisung offensichtlich unwirksam ist
(BayObL G, MittBayNot 2002, 521, 522).

b) Diese Grundsétze bedeuten im vorliegenden Fall:

Es ist unstreitig, dass die Beschwerdefuhrer den jeweiligen
Kaufpreis noch nicht in voller Hohe bezahlt haben.

i) DieWeigerung desNotars, die Urkunde zum Vollzug vorzu-
legen, entspricht der erteilten Welisung, da eine Zahlung des voll-
standigen Kaufpreisesbidang nicht erfolgt ist. Die Beschwerde-
flhrer tragen vor, der Verkaufer kbnne sich gemal? § 320 Abs. 2
BGB nicht auf ein Zurtickbehaltungsrecht berufen und sei
daher —so legt die Kammer den Vortrag aus — verpflichtet, der
Vorlage der Auflassung durch den Notar beim Grundbuchamt
zuzustimmen. Ob und inwieweit sich der Verkaufer auf ein
Zuruckbehaltungsrecht berufen kann, ist allerdingsim vorlie-
genden Verfahren nicht zu prifen. Dem Notar ist es aufgrund
der vorliegenden Weisung untersagt, den grundbuchamtlichen
Vollzug zu beantragen, sofern Restbetrége des Kaufpreise
noch nicht bezahlt sind, Es ist nicht Aufgabe des Notars, im
Rahmen seiner Vollzugspflicht zu kléren, ob aufgrund mogli-
cher Bauméngel die Beschwerdefiihrer zur Minderung des
Kaufpreises berechtigt sind. Da der Verkdufer behauptet, die
Méngel seien teilweise behoben, und damit das Vorliegen von
Mangeln zum Teil bestreitet (...), misste der Notar zur Pri-
fung der Berechtigung der Anspriiche der BeschwerdefUhrer
Bewels erheben. Dies ist dem Notar nicht mdglich. Die
Klarung dieser Frage ist dem Streitgericht vorbehalten.

ii) Trotz der Entscheidung des Bundesgerichtshofs vom
7.6.2001 (NJW 2002, 140, 141) ist die vorliegende Weisung
an den Notar nicht offensichtlich unwirksam. Sie muss daher
vom Notar beachtet werden.

Im vorliegenden Fall ist nicht evident, dass es sich bei der
Klausel Uberhaupt um Allgemeine Geschéftsbedingungen han-
delt. Uber eine Mehrverwendungsabsicht des Verkéufers ist
nichts bekannt. Es kann sich auch um eine Standardklausel
des Notars handeln, die nicht auf Verlangen des Verkéufersin
den Vertrag aufgenommen worden ist, so dass sie nicht als
Klausel Allgemeiner Geschéftsbedingungen angesehen wer-
den kann. Zudem fuhrte der BGH in der angefiihrten Ent-
scheidung aus, dass eine Vorleistungspflicht in Allgemeinen
Geschéftsbedingungen nur dann wirksam ist, wenn sie durch
einen sachlichen Grund gerechtfertigt ist, der auch bei der
Abwaégung mit den hierdurch fur den Erwerber entstehenden
Nachteilen Bestand hat. Hieraus ergibt sich, dass die Wirk-
samkeit der Klausel nach den Gesamtumstanden des Einzel-
falls zu beurteilen ist. Die hieraus sich ergebende Notwendig-
keit der Abwégung im Einzelfall fihrt dazu, dass fir den Notar
die etwaige Unwirksamkeit der hier erteilten Weisung nicht
offensichtlich (BayObL G, MittBayNot 2002, 521, 522) ist.

Der Notar war demnach berechtigt, den Vollzug der Urkunden
Zu verweigern.

Hinweis der Schriftleitung:

Vgl. hierzu auch den Beschluss des LG Bonn vom 14.2.2002,
4T 801/01 (MittBayNot 2002, 411).

14. BeurkG § 13 aAbs. 1 (Keine Beweislastveranderung bei
fehlendem Vermerk Uber Verweisung auf andere notarielle
Niederschrift)

a) Wird in der Niederschrift auf eine andere notarielle
Niederschrift verwiesen, die nach den Vorschriften
Uber die Beurkundung von Willenserklérungen er-
richtet worden ist, so liegt, wenn diese Nieder schrift
nicht verlesen worden ist, eine wirksame Beurkun-
dung nur vor, wenn die Beteiligten erklart haben,
dass ihnen der Inhalt der anderen Niederschrift
bekannt ist und dass sie auf das Verlesen verzichten.
Fehlt entgegen § 13 a Abs. 1 Satz 2 BeurkG in der
Niederschrift die Feststellung, dass diese Erklarun-
gen abgegeben wurden, so steht diesder Wirksamkeit
nicht entgegen.

b) Fehltin der Niederschrift die Feststellung nach § 13 a
Abs. 1 Satz 2 BeurkG, so hat diesauf die allgemeinen
Grundsétze Uber die Darlegungs- und Beweisast in
einem Rechtsstreit zwischen den beteiligten Vertrags-
parteien keinen Einfluss.

BGH, Urt. v. 18.7.2003, V ZR 431/02; mitgeteilt von Wblf-
gang WelIner, Richter am BGH

Mit Vertrag vom 18.8.1999, der von dem Streithelfer der Beklagten
beurkundet wurde, kauften die Kl&gerin und ihr Ehemann von der
Beklagten eine Teileigentumseinheit in einem Geschéftshaus in U.
zum Preis von 575.000 DM. Das Geschéftshaus bedurfte zunéchst
der Sanierung und teilweisen Neuerrichtung. Die Beklagte verpflich-
tete sich, die dazu erforderlichen Arbeiten gemal einer von dem
Streithelfer zuvor anderweit beurkundeten Baubeschreibung zu er-
stellen. Die Begriindung von Wohn- und Teileigentum sollte auf der
Grundlage einer ebenfalls bereits beurkundeten Teilungserkléarung
nebst Nachtragen erfolgen. In dem Kaufvertrag heildt es u. a.: ,, Auf
Baubeschreibung und Teilungserkl&rung samt Nachtrégen hierzu
wird unter Verzicht auf nochmaliges Vorlesen und Beifligen zur heu-
tigen Niederschrift verwiesen. Diese Urkunden werden also zum
Inhalt der heutigen Niederschrift gemacht.”

Die Klé&gerin, die sich etwaige Anspriiche ihres Ehemannes hat ab-
treten lassen, verlangt die Rickabwicklung des Kaufvertrages. Sie
hat dazu u. a. behauptet, dass sie und ihr Mann bei der Beurkundung
nicht erklart hatten, dass ihnen der Inhalt der in Bezug genommenen
notariellen Urkunden Uber die Baubeschreibung und die Teilungser-
klarungen bekannt seien. Infolgedessen fehle es an einer wirksamen
Beurkundung. Ferner hat sie Mangel des Kaufgegenstands geltend
gemacht. Ihrer auf Riickzahlung des Teilkaufpreises von 512.047,41
DM nebst Zinsen, Zug um Zug gegen Erteilung von L&schungsbe-
willigungen hinsichtlich Auflassungsvormerkung und eingetragener
Grundschuld, gerichteten Klage haben Land- und Oberlandesgericht
stattgegeben. Mit der — zugelassenen — Revision erstrebt der Streit-
helfer der Beklagten weiterhin die Klageabweisung.

Aus den Grinden:

Das Berufungsgericht hélt den notariellen Vertrag fir formun-
wirksam, da er nicht entsprechend den Vorschriften des Be-
urkundungsgesetzes beurkundet worden sei. Die schlichte
Bezugnahme auf die Baubeschreibung und die Teilungser-
klarung genligten nicht den Anforderungen des § 13 aAbs. 1
BeurkG. Eine, im konkreten Fall unterbliebene, Verlesung
dieser friiheren notariellen Urkunden sei nur entbehrlich ge-
wesen, wenn die Beteiligten erkl&rt hétten, dass ihnen deren
Inhalt bekannt sei und sie auf das Vorlesen verzichteten. Ob
€ine solche Erklérung abgegeben worden sei, sei nicht festzu-
stellen. Dies gehe zu Lasten der Beklagten. Zwar miisse an
sich die Kl&gerin die Tatbestandsvoraussetzungen fiir den be-
reicherungsrechtlichen Ruickforderungsanspruch, mithin auch
das Fehlen des Rechtsgrundes, darlegen und beweisen. Bei
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einem hier vorliegenden Verstol? gegen die Sollvorschrift des
§ 13 aAbs. 1 Satz 2 BeurkG komme der Kl&gerin aber eine
Beweislastumkehr zugute. Wegen der Schutzfunktion des Be-
urkundungsverfahrens kdnne aus dem Schweigen der Nieder-
schrift dartiber, ob die Parteien erklart haben, den Inhalt der in
Bezug genommenen notariellen Urkunden zu kennen, darauf
geschlossen werden, dass solche Erklarungen auch nicht ab-
gegeben worden seien. Das Gegenteil miisse der beweisen,
der behaupte, die Erkldrungen seien gleichwohl erfolgt.

.
Dies hélt einer rechtlichen Prifung nicht stand.

Der auf § 812 Abs. 1 Satz 1 BGB gestiitzte Riickzahlungs-
anspruch ist nicht begriindet, da die Klagerin nicht den ihr
obliegenden Beweis dafir erbracht hat, dass der Zahlung auf
den Kaufpreis der Rechtsgrund fehlt, weil der Vertrag vom
18.8.1999 formunwirksam und damit nichtig ist.

1. Bei Grundstiicksgeschéften wie hier unterliegen dem Be-
urkundungserfordernis nach § 313 Satz 1 BGB a. F. dle Ver-
einbarungen, aus denen sich nach dem Willen der Vertrags-
parteien das schuldrechtliche VerduRerungsgeschéft zusam-
mensetzt (Senat, BGHZ 63, 359; BGH, Urt. v. 12.2.1981, VII
ZR 230/80, WM 1981, 491; st. Rspr.). Dadie Parteien im vor-
liegenden Fall die Baubeschreibung und die Teilungserkl&
rungen zum Inhalt ihrer vertraglichen Vereinbarungen ge-
macht haben, ist das Berufungsgericht daher zu Recht davon
ausgegangen, dass diese Bestandteile des Rechtsgeschéfts
mitzubeurkunden waren.

2. Zutreffend ist auch die Annahme des Berufungsgerichts,
dass von einer wirksamen Beurkundung dieser Vertragsbe-
standteile nur ausgegangen werden kann, wenn die VVorausset-
zungen des § 13 a Abs. 1 Satz 1 BeurkG erfillt sind, wenn
also die bereits vorher beurkundeten Erkl&rungen, ndmlich
die Baubeschreibung und die Teilungserklérung mit Nachtré-
gen, zwar nicht vorgelesen worden sind, die Beteiligten aber
erklart haben, dass ihnen der Inhalt der anderen Niederschrif-
ten bekannt sei und dass sie auf das Vorlesen verzichteten.
Dass die Urkunde entgegen § 13 aAbs. 1 Satz 2 BeurkG keine
Feststellungen hinsichtlich der nach Satz 1 der Norm erfor-
derlichen Erklarungen enthdlt, stiinde einer wirksamen Beur-
kundung nicht entgegen. Es handelt sich insoweit um eine
Sollvorschrift. Entscheidend ist, ob die Parteien die Erklérun-
gen abgegeben haben (Winkler, BeurkG, 15. Aufl., § 13 a
Rdnr. 48, 75 m. w. N.). Haben sie dies nicht, so ist die Beur-
kundung unwirksam, und der Vertrag mangelt der vorge-
schriebenen Form mit der Nichtigkeitsfolge des § 125 BGB
(BGH, Beschl. v. 29.1.1992, VIII ZR 95/91, WM 1992, 670).

3. Nach dem von dem Revisionsgericht zugrunde zu legen-
den Beweisergebnis steht weder fest, dass die Parteien die
nach 8§ 13 aAbs. 1 Satz 1 BeurkG erforderlichen Erklérungen
abgegeben haben, noch dass sie sie nicht abgegeben haben.
Soweit die Revisionserwiderung demgegeniiber meint, es sei
im Laufe des Prozesses unstreitig geworden, dass jedenfalls
die Kl&gerin im Beurkundungstermin nicht erklért hat, diein
Bezug genommenen Urkunden zu kennen, stehen dem die fir
den Senat bindenden tatbestandlichen Feststellungen des Be-
rufungsgerichts entgegen (88 559 Abs. 1, 314 ZPO). Die Ent-
scheidung des Rechtsstreits hangt daher hinsichtlich des gel-
tend gemachten Bereicherungsanspruchs davon ab, wer die
Beweidlast fir das Vorliegen bzw. Nichtvorliegen der Erkl&
rungen trégt. Diesist entgegen der Auffassung des Berufungs-
gerichts nicht die Beklagte, sondern die Kl&gerin.

a) DasBerufungsgericht verkennt an sich nicht, dass grund-
sdtzlich der Klager, der eine Leistung unter dem Gesichts-

punkt der ungerechtfertigten Bereicherung zurtickfordert, den
Beweis dafir zu fihren hat, dass der Rechtsgrund fehit
(BGHZ 128, 167, 171; BGH, Urt. v. 9.6.1992, VI ZR 215/91,
BGHR BGB § 812 Abs. 1 Satz 1 Beweidlast 3m. w. N.). Da-
nach obliegt vorliegend der Klagerin der Beweis dafUr, dass
der Kaufvertrag der erforderlichen Form mangelt, weil er
nicht ordnungsgemaf? beurkundet worden ist.

An diesem Grundsatz sind — entgegen der Auffassung des Be-
rufungsgerichts — auch nicht deswegen Zweifel angebracht,
weil diese Beweidlastverteilung zu unterschiedlichen Ergeb-
nissen fihre, je nachdem, ob die eine erbrachte Leistung
zuriickfordernde Partei die Unwirksamkeit des Vertrages gel-
tend mache oder die die Leistung fordernde Partei die Wirk-
samkeit. Denn dies ist keine Besonderheit, die sich nur im
Zusammenhang mit der Frage stellt, ob eine Beurkundung
den Anforderungen des § 13 aAbs. 1 Satz 1 BeurkG geniigt.
Vielmehr ergeben sich diese Unterschiede bei der Beweislast
stets, wenn um die Wirksamkeit eines Vertrages gestritten
wird und die eine Seite eine bereits erbrachte Leistung
zurtickfordert und die andere Seite den noch ausstehenden
Teil einklagt. Esist unbestritten und sachlich auch gerechtfer-
tigt, dass die Bereicherungsklage nur Erfolg hat, wenn der
Klager das Fehlen des Rechtsgrunds, also die Unwirksamkeit
des Vertrags, beweist, und der Vertragserfullungsklage nur
stattgegeben werden kann, wenn das Bestehen des Vertrags
erwiesen ist.

b) Fir die Kl&gerin streitet auch nicht die Vermutung der
Vollstandigkeit und Richtigkeit einer Giber ein Rechtsgeschéaft
aufgenommenen notariellen Urkunde. Diese Vermutung steht
im Zusammenhang mit dem gesetzlichen Beurkundungs-
erfordernis und dessen Reichweite (Senat, Urt. v. 1.2.1985,
V ZR 180/83, WM 1985, 699). Sie erstreckt sich auf alle Ver-
einbarungen, aus denen sich nach dem Willen der Vertrags-
partner das schuldrechtliche VeréduRerungsgeschéft zusam-
mensetzt und die daher auch dem Beurkundungserfordernis
unterliegen. Sie erfasst damit nicht solche Erklarungen der
Parteien, die nicht zu den Vereinbarungen zdhlen und folglich
auch nicht der Beurkundung bedurfen (Senat, a a. O.). So
verhélt es sich hier. Die Erklérung der Parteien, den Inhalt in
Bezug genommener Urkunden zu kennen und auf deren Vor-
lesung zu verzichten, ist nicht Bestandteil der Einigung im
Sinne des VerauRRerungsgeschaftes. Sie bedurfte daher nicht
der Beurkundung nach § 313 Satz 1 BGB a. F. Auch das Be-
urkundungsgesetz hat den Vermerk Uber die Abgabe dieser
Erkl&rungen nicht zum Wirksamkeitserfordernis erhoben und
die Aufnahme in die Niederschrift nur als Sollvorschrift aus-
gestaltet (8§ 13 aAbs. 1 Satz 2 BeurkG).

¢) Nicht weiterfuhrend fur den konkreten Fall sind auch die
Uberlegungen, die das Berufungsgericht im Zusammenhang
mit der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs zu Bewei ser-
leichterungen bei unvollstdndiger arztlicher Dokumentation
angestellt hat. Es mag sein, dass die hinter dieser Rechtspre-
chung stehenden Erwégungen in gleicher Weise fir einen
Prozess gegen einen Notar gelten, der wegen nicht wirksamer
Beurkundung (Fehlen der Erklarungen nach § 13 a Abs. 1
BeurkG) in Anspruch genommen wird. Macht der Notar dem-
gegeniiber geltend, die Erkldrungen seien abgegeben worden,
er habe dies nur entgegen 8§ 13 aAbs. 1 Satz 2 BeurkG nicht
in die Niederschrift aufgenommen, so kann es gerechtfertigt
sein, ihmim Hinblick auf die ihm als Amtspflicht obliegende
(Winkler, a. a. O., 8 13 a Rdnr. 75; Senat, Urt. v. 25.5.1984,
V ZR 13/83, NJW 1985, 2077), von ihm aber unterlassene
Dokumentation die Beweidlast fir das Vorliegen der beurkun-
dungsrechtlichen Wirksamkeitsvoraussetzungen aufzuerlegen
(soim ErgebnisWinkler, a. a. O., § 13 aRdnr. 75).
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Solche Erwagungen tragen aber entgegen der Auffassung des
Berufungsgerichts keine Umkehrung der Beweislast auch im
Verhdltnis zu der an sich nicht beweisbelasteten Partei. Diese
hat auf die Beachtung der Wirksamkeitserfordernisse und
deren Niederlegung in der Urkunde nicht mehr Einfluss als
die andere Vertragspartel. Es liegt daher fern, sie deswegen
mit beweisrechtlichen Nachteilen zu belasten, weil der Notar
Sollvorschriften verletzt hat, bei deren Beachtung der Nach-
weis der Wirksamkeit oder Unwirksamkeit der Beurkundung
ohne Schwierigkeiten mdglich gewesen wére. Etwas anderes
folgt auch nicht aus der von dem Berufungsgericht fir seine
Auffassung herangezogenen Senatsentscheidung BGHZ 142,
84, die—worauf die Revision zu Recht hinweist —zu dem vor-
liegenden Sachproblem keine Aussage enthélt.

d) Soweit das Beurkundungsgesetz in § 13 Abs. 1 Satz 3
selbst eine Vermutung aufstellt, wonach aus der eigenhandi-
gen Unterschrift der Beteiligten der Schluss darauf gerecht-
fertigt ist, dass die Niederschrift ordnungsgemaf vorgelesen,
gegebenenfalls zur Durchsicht vorgelegt und genehmigt wurde,
so lassen sich daraus fiir den vorliegenden Fall ebenfallskeine
Folgerungen herleiten. Die Norm ist auf ihren unmittelbaren
Anwendungsbereich beschrankt (zur erweiternden Auslegung
vgl. Senat, Urt. v. 28.1.1994, V ZR 131/92, NJW 1994, 1288)
und scheidet als Grundlage fur eine Vermutung dahin, dass
eine nicht vermerkte Erkldrung nach 8§ 13 a Abs. 1 Satz 1
BeurkG auch nicht abgegeben wurde, aus, lasst im Ubrigen
auch nicht den gegenteiligen Schluss zu, dass die Bezugsur-
kunde vorgel esen oder zur Durchsicht vorgel egt wurde (Wink-
ler,a a O, §13 aRdnr. 51).

€) Entgegen der Auffassung der Revisionserwiderung recht-
fertigt das ,, Regel-Ausnahme-Prinzip* keine Umkehr der Be-
weidast.

Zweifelhaft ist schon, ob die Vorlesungspflicht nach § 13
Abs. 1 Satz 1 BeurkG inhaltlich die Regel und das Absehen
hiervon unter den Voraussetzungen des § 13 aAbs. 1 Satz 1
BeurkG die Ausnahme darstdllt (so allerdings Eylmann/Vaasen/
Limmer, BNotO/BeurkG, § 13 aBeurkG Rdnr. 1). Zwar ist es
grundsétzlich so, dass die Niederschrift (iber das Vereinbarte
zu verlesen ist und dass dies— bis zu der Einfiigung des§ 13 a
BeurkG durch das Beurkundungs-Anderungsgesetz vom
20.2.1980 (BGBI I, 157) — nach der seinerzeit gednderten
Rechtsprechung des Senats auch fir in Bezug genommene
notarielle Urkunden galt (Urt. v. 23.2.1979,V ZR 99/77, NJW
1979, 1495; Urt. v. 27.4.1979, V ZR 175/77, NJW 1979,
1498). Daher konnte § 13 a Abs. 1 Satz 1 BeurkG als Aus-
nahme von diesem Grundsatz begriffen werden. Andererseits
kann die Vorschrift auch a's eigenstdndige Regelung aufge-
fasst werden, die den Besonderheiten des typisierten Grund-
stiicksverkehrs mit seinen aufeinander aufbauenden Vertrags-
werken (Bautrégervertrdge, WEG-Teilungserkl&rungen, Haus-
verwaltervertrége u. a.) Rechnung trégt und eine Verweisung
auf andere notarielle Urkunden unter bestimmten Vorausset-
zungen gerade auch im Interesse der Vertragsparteien zul &sst,
die durch eine ansonsten die Grenzen der Aufnahmefhigkeit
Uberschreitende und vom Wesentlichen ablenkende langan-
dauernde Verlesung tiberfordert werden kénnten (vgl. Huhn/
von Schuckmann, BeurkG, 3. Aufl., § 13 aRdnr. 2).

Jedenfalls kann aber von einem die Beweislast verteilenden
Regel-Ausnahme-Verhdltnis nur ausgegangen werden, wenn
dies im Gesetz, ausdriicklich oder durch Auslegung gewon-
nen (vgl. Rosenberg/Schwab/Gottwald, Zivilprozessrecht,
15. Aufl., S. 671), zum Ausdruck gekommen ist, wenn —wie
zum Teil auch formuliert wird — die beiden Tatbesténde als
Norm und Gegennorm erscheinen (vgl. Rosenberg, Die Be-
weidast, 5. Aufl., S. 119ff., 124 ff.; Leipold, Beweidastregeln

und gesetzliche Vermutungen, 1966, S. 53 ff.; MinchKomm-
ZPO/Priitting, 2. Aufl., 8 286 Rdnr. 112, 113). Daran fehlt es
im vorliegenden Fall. Die sprachliche Fassung des § 13 a
Abs. 1 Satz 1 BeurkG |&sst nicht erkennen, dass der Gesetz-
geber diese Regelung als Ausnahme von der in § 13 Abs. 1
BeurkG statuierten Vorlesungspflicht verstanden wissen wollte.
Es fehlen die hierflr typischen Wendungen wie ,dies gilt
nicht*, ,die Vorschrift ist nicht anzuwenden, wenn“, , es sei
denn® oder &hnl. (vgl. MinchKomm-ZPO/Priitting, a. a. O.,
Rdnr. 112). Ein solchesVersténdnis dréngt sich auch nicht aus
Sachgriinden auf. Die Norm regelt, wie zu verfahren ist, wenn
auf notarielle Urkunden verwiesen wird und deren Verlesung
erspart werden soll. Dabel gibt es keine Sachgriinde, unab-
héngig von Anspruchsnormen, bei denen es auf die Wirksam-
keit der Beurkundung ankommt, die Beweidlast zu verteilen.
Weder spricht die Wahrscheinlichkeit als Grundlage fir ein
Regel-Ausnahme-Verhdltnis (vgl. Leipold, a. a. O., S. 56) da-
fur, dass alles zu verlesen ist, die Bezugnahme demgegentiber
der Ausnahmefall ist, noch steht einer der Beteiligten der zu
bewei senden Tatsache néher. Dass der Notar die Formlichkei-
ten beachtet hat, ist fir beide Vertragspartner gleich wahr-
scheinlich oder zuféllig und von dem einen nicht eher beein-
flussbar al's von dem anderen.

Soweit das Berufungsgericht auf ein Regel-Ausnahme-Ver-
haltnis hinsichtlich der Beachtung der Sollvorschrift des§ 13 a
Abs. 1 Satz 2 BeurkG durch den Notar abstellt, verkennt es,
dass der Gesetzgeber hier kein Verhdtnis von Regel und Aus-
nahme begriindet hat, sondern lediglich dem Notar aufgege-
ben hat, in jedem Fall in der Niederschrift festzuhalten, dass
die Parteien die Erklérungen nach Abs. 1 Satz 1 der Norm ab-
gegeben haben. Was dem Berufungsgericht moglicherweise
vorgeschwebt hat und worauf auch die Revisionserwiderung
die Entscheidung stiitzen machte, ist die Uberlegung, dass der
Notar im Regelfall die Sollvorschrift beachten wird, so dass
bei einem Fehlen des Vermerks angenommen werden konne,
die Parteien hétten auch nichts erklért. Dieser Schlussist aber
ebenfalls nicht gerechtfertigt. Da der Gesichtspunkt der Ver-
mutung der Richtigkeit und Vollsténdigkeit der Urkunde nicht
trégt (s. 0.), liefRe er sich nur auf einen Lebenserfahrungssatz
stiitzen, dass namlich Notareim Allgemeinen die ihnen aufer-
legten Pflichten beachten. Abgesehen davon, dass dies nicht
zu einer Umkehr der Beweislast, sondern nur zu einem im
Rahmen der Beweiswiirdigung zu berticksichtigenden An-
scheinsbeweis fihrte (vgl. nur MinchKomm-ZPO/Priitting,
a. a. O., Rdnr. 51 ff.), gibt es aber auch keinen Erfahrungssatz
dieses Inhalts, wie wiederum das Berufungsgericht selbst
nicht verkannt hat. Esist wahrscheinlicher, dass ein Notar das
Gesetz beachtet, als dass er dagegen verstofit. Es besteht aber
nicht ein solcher Grad der Wahrscheinlichkeit, dass hierauf
eine richterliche Uberzeugung gegriindet werden kénnte.

f)  Schliefdlich lassen sich entgegen der Auffassung des Be-
rufungsgerichts auch aus der Schutzfunktion des Beurkun-
dungsverfahrens keine Grinde fur eine Beweislastumkehr
herleiten. Die Sollvorschrift des § 13 aAbs. 1 Satz 2 BeurkG
bezweckt den Schutz aller am Beurkundungsverfahren Betei-
ligten. Aus dem Schweigen der Niederschrift Uber eine Ab-
gabe der Erklérungen nach Abs. 1 Satz 1 der Vorschrift kdn-
nen vor dem Hintergrund des Schutzgedankens keine Schluss-
folgerungen fir die Beweidast gezogen werden. Es ist nicht
gerechtfertigt, wegen des Schutzzwecks, den Beteiligten die
Bedeutung der Bezugnahme vor Augen zu fihren, demjeni-
gen eine Umkehr der Beweislast zugute kommen zu lassen,
der sich auf das Fehlen der nach § 13 aAbs. 1 Satz 1 BeurkG
erforderlichen Erklérung beruft. Er ist nicht schutzwirdiger
als sein Vertragspartner, der behauptet, die Erklarung sei ab-
gegeben worden. Eine angemessene Beweidastverteilung ist

Rechtsprechung
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nur unter Berlicksichtigung des jeweils geltend gemachten
Anspruchs oder Gegenrechts moéglich. Nur as Tatbestands-
voraussetzung fur den Anspruch oder den ihm entgegenge-
setzten Einwand gewinnt die Behauptung, das Wirksamkeits-
erfordernis fir die Inbezugnahme einer fremden notariellen
Urkunde fehle, Konturen, an denen sich Beweislastregeln ori-
entieren kénnen. Danach trégt die Klagerin als digjenige, die
das Fehlen des Rechtsgrundes fur die erbrachte Leistung zu
beweisen hat, die Nachteile des non liquet im Hinblick auf die
Frage, ob der Vertrag ordnungsgemaf? beurkundet worden ist
oder nicht.

15. BNotO § 15; BeurkG § 54 ¢ (Kein einseitiger Widerruf
bei Verwahrung von Grundschuldbriefen im Interesse mehre-
rer Beteiligter)

Zur entsprechenden Anwendung des 8§ 54 cAbs. 3BeurkG
auf vom Notar verwahrte Grundschuldbriefe, wenn der
Grundschuldgléubiger die Grundschulden samt Anspruch
auf Herausgabe der Grundschuldbriefe an einen Dritten
abgetreten hat und spéater der Herausgabe an den Dritten
mit der Begrindung wider spricht, die Abtretung sei un-
wirksam oder riickabzuwickeln.

BayObL G, Beschluss vom 14.8.2003, 1Z BR 46/03, mitge-
teilt von Johann Demharter, Richter am BayObL G

Mit Urkunde des Notars B. vom 23.2.2001 haben die Beteiligten zu
1 und 2 fir sich selbst as Eigentimer drei Briefgrundschulden zu
600.000 DM, 600.000 DM und 200.000 DM bestellt. Nach Grund-
buchvollzug wurden die entsprechenden Grundschuldbriefe dem
Notar Gibersandt. Zu Urkunde des NotarsA. vom 10.9.2001 traten die
im ersten Absatz der Urkunde namentlich genannten Beteiligten zu
1 und 2 mit der Formulierung ,, Wir, die Eigentiimer (Glaubiger)* die
drei Briefgrundschulden an die Firma F. ab, einschliefflich der An-
spriiche auf Herausgabe der Grundschuldbriefe gegen den Notar B.,
,um dadurch die Ubergabe der Briefgrundschulden zu ersetzen”. Die
Erklérung ist von der Beteiligten zu 1 unterzeichnet und von Notar A.
beglaubigt. Sodann heif3t es vor Siegel und Unterschrift des Notars:
. (Beteiligte zu 1) erklarte, nicht nur im eigenen Namen zu handeln,
sondern auch als ... vollmachtlose Vertreterin fur (Beteiligte zu 2),
deren Genehmigung ausdriicklich vorbehaltend ...“.

Zu Urkunde des Notars A. vom 23.11.2001 schlossen die Beteiligten
zu 1 und 2, letztere ohne Vollmacht vertreten durch die erschienene
Beteiligte zu 1, die zugleich einen Herrn X. vertrat, sowie die Firma
F. eine Verwertungsvereinbarung ab. Darin heifdt es auszugsweise:
»Mit diesamtlicher Urkunde ... vom 10.9.2001 haben (Beteiligte zu 2)
und (Beteiligtezu 1) die ... Eigentimergrundschulden ... und auch alle
sonstigen, in den Grundschul dbestellungsurkunden des Notars B. ...
flr sie begriindeten oder an sie abgetretenen weiteren Rechte und
Anspriiche, inshesondere auch die Anspriiche auf Herausgabe der
Grundschuldbriefe durch den Notar B., an die Firma F. vorbehaltlich
der Genehmigung der Vertretenen (Beteiligte zu 2) an die (FirmaF)
abgetreten. Die Vertretene (Beteiligte zu 2) genehmigt hiermit die fir
sie abgegebenen Erklarungen ausnahmslos. Die Erschienene (Betei-
ligte zu 1) und die Vertretene (Beteiligte zu 2) versichern, Uber die
vorgenannten Eigentiimergrundschulden seit Grundschuldbestellung
nicht anderweit wirksam verfigt zu haben, sich insbesondere die
Grundschuldbriefe seit Eintragung der Grundschulden im Besitz des
Notars B. befinden, der die Grundschulden beurkundet und fir die
Eigentumer in Verwahrung genommen hat. Der Notar B. wird von der
Erschienenen (Beteiligte zu 1) und der Vertretenen (Betelligte zu 2)
angewiesen, die Grundschuldbestellungsurkunden dem diesamtlichen
Notar durch Ubersendung auszuhndigen.”

Am 30.11.2001 genehmigte die Beteiligte zu 2 dieinihrem Namen in
der vorbezeichneten Urkunde abgegebenen Erklarungen; die Unter-
schriftsbeglaubigung erfolgte durch Notar B. Anfang 2002 machte
Notar A. gegeniiber Notar B. den Herausgabeanspruch auf die drei
Grundschuldbriefe fur die Firma F. geltend.

Mit Schreiben vom 9.10.2002 wies die Beteiligte zu 1 Notar B. an,
die Briefe nicht herauszugeben, dader Rucktritt von der Abtretung an
die Firma F. erklart worden sei. Demgegeniiber machte die Firma F.
die Herausgabe an Notar A. geltend. Die Voraussetzung fur einen
Ruicktritt sei nicht gegeben. Vorgelegt wurde zugleich ein Schreiben
der Firma K., mit dem zum 7.3.2002 ein Bauherrenwechsel betref-
fend die Bauvorhaben in C. bekannt gegeben wurde. Hierzu wird vor-
getragen, dass eine befreiende Schul diibernahme durch die neue Bau-
herrin Firma G. nicht erfolgt sei, allenfalls kénne von einem Schuld-
beitritt ausgegangen werden.

Am 30.1.2003 erlie Notar B. an die Beteiligten und die Firma F.
eine Aufklérungsverfigung. Mit Zwischenverfiigung vom 5.3.2003
machte Notar B. die Herausgabe der Grundschuldbriefe an die Betei-
ligten zu 1 und 2 von mehreren Bedingungen abhangig. Die Wirk-
samkeit der Grundschuldabtretung an die FirmaF. sei zu bejahen. Fur
die Herausgabe kéme es nicht darauf an, ob die Grundschulden in-
folge Rucktritts den Beteiligten zustehe, weil ein Widerruf bei einer
Verwahrung geméi § 54 ¢ BeurkG zu beachten sei, der analoge An-
wendung finden miisse. Ob ein Riickabwicklungsanspruch bestehe,
kdnne er nicht kl&ren; dieVereinbarung vom 7.3.2002 sei hinsichtlich
der Schuldbefreiung nicht eindeutig.

Die hiergegen eingelegte Beschwerde der Beteiligten wies das Land-
gericht zurtick. Hiergegen wenden sich die Beteiligten zu 1 und 2 mit
ihrem als, sofortige Beschwerde" bezeichneten Rechtsmittel.

Aus den Griinden:

(..
1.

Das Rechtsmittel ist als weitere Beschwerde zulassig (8 15
Abs. 2 BNotO, 88 27, 29 FGG); die Beschwerdebefugnis der
Beteiligten zu 1 und 2 folgt aus der Zurtickweisung ihrer Erst-
beschwerde. Das Rechtsmittel ist aber nicht begriindet. (...)

2. Die Entscheidung des Landgerichts halt der rechtlichen
Nachprifung stand (8 15 Abs. 2 Satz 1 BNotO, § 27 Abs. 1
FGG, § 546 ZPO).

a) Gerichtliche Entscheidungen nach 8§ 15 BNotO haben
ausschliefdlich darliber zu befinden, ob die — gegebenenfalls
durch Vorbescheid angekiindigte — Handlungsweise des No-
tars pflichtwidrig ist. Hiervon ist das Landgericht zutreffend

ausgegangen.

b) Keinen Anlass zu Beanstandungen gibt die rechtliche
Wirdigung des Landgerichts, dass die Beteiligten zu 1 und 2
zumindest nachtréglich ihr Einverstdndnis mit der Verwah-
rung der Grundschuldbriefe durch Notar B. zum Ausdruck ge-
bracht haben. Sie versichern in der Urkunde des Notars A.
vom 23.11.2001 ausdriicklich, dass sich die Grundschuld-
briefe seit Eintragung der Grundschulden im Besitz des No-
tars B. befanden, der die Grundschuldbriefe fir die Eigen-
tumer in Verwahrung genommen habe. Ferner weisen sie
Notar B. an, die Grundschuldbestellungsurkunden dem Notar
A. durch Ubersendung auszuhzndigen. Die Beteiligten sind
somit ganz offensichtlich selbst von einem Verwahrungsver-
héltnis ausgegangen; sie beriihmen sich des Rechts, dem
Notar insoweit Anweisungen erteilen zu kénnen.

Der Umstand, dass die Beteiligten dem Notar keine ausdriick-
liche schriftliche Verwahrungsanweisung erteilt haben, steht
jedenfalls der vom Landgericht vorgenommenen analogen
Anwendung von Vorschriften des notariellen Verwahrungs-
rechts nicht entgegen. Es steht fest, dass Notar B. die Grund-
schuldbriefe in seiner Eigenschaft als Notar vom Grundbuch-
amt erhalten, in Verwahrung genommen und nach wie vor
tatséchlich in Verwahrung hat. Als Amtsperson durfte er die
Grundschuldbriefein keinem Fall ohne weiteres herausgeben,
wenn wie hier mehrere Anspruchsteller Herausgabe an sich
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verlangen und der wahre Berechtigte vom Notar mit den ihm
zur Verfigung stehenden Mitteln nicht festgestellt werden
kann.

c) Zutreffend ist ferner die Wirdigung des Landgerichts,
dass die Betelligte zu 1 in den Urkunden vom 10.9. und
23.11.2001 zugleich as vollmachtlose Vertreterin fir die
Beteiligte zu 2 gehandelt hat. Die Behauptung der weiteren
Beschwerde, es sei , anerkannte Rechtsprechung”, dass ein
Vertretungsverhdltnis bei der Unterschrift oder in unmittelba-
rem Zusammenhang mit der Unterschrift stehen miisse, trifft
nicht zu. Esist im Gegenteil anerkannt, wie das Landgericht
richtig gesehen hat, dass sich das Vertretungsverhdtnis auch
aus den Umsténden ergeben kann (vgl. nur BGH, NJW 1995,
43, von der weiteren Beschwerde zu Unrecht fur ihre gegen-
teilige Auffassung zitiert). Hier ergibt sich zweifelsfrei aus
den Urkunden selbst, dass die Beteiligte zu 1 zugleich as
vollmachtlose Vertreterin fur die Beteiligte zu 2 gehandelt hat,
was von dieser im Ubrigen gar nicht in Abrede gestellt, son-
dernim Gegenteil ausdriicklich genehmigt wurde.

Ebenfalls zutreffend ist die Wirdigung der Vorinstanzen, dass
die Wirksamkeit der Abtretung nicht an der fehlenden Uber-
gabe der Grundschuldbriefe scheitert, da die Ubergabe durch
Abtretung des Herausgabeanspruchs ersetzt wurde (88 1192,
1154 Abs. 1 Satz 1, § 1117 Abs. 1 Satz 2, § 931 BGB).

d) Zu Recht hat das Landgericht davon abgesehen, tber die
sonstigen von den Rechtsmittelfiihrern geltend gemachten
Unwirksamkeits- und Rucktrittsgriinde zu entscheiden. Es
steht den Beteiligten frei, insoweit eine Klarung durch die Ge-
richte der streitigen Zivilgerichtsbarkeit herbeizufiihren. Das
Landgericht ist ersichtlich davon ausgegangen, dass jeden-
falls dem Notar mit den ihm zur Verfiigung stehenden Mitteln
eine Klérung nicht moglich war. Dies begegnet keinen recht-
lichen Bedenken.

e) Auch die Wertung der Vorinstanzen, dass eine der von
8§54 c Abs. 3 BeurkG geregelten I nteressenlage vergleichbare
Situation bestand, ist aus Rechtsgriinden nicht zu beanstan-
den. Nach dieser Vorschrift soll sich der Notar jeder Verfi-
gung Uber das Verwahrungsgut enthalten, wenn der Widerruf
einer Verwahrungsanweisung nicht durch alle Anweisenden
erfolgt und darauf gestiitzt wird, dass das mit der Verwahrung
durchzufiihrende Rechtsverhdltnis aufgehoben, unwirksam
oder riickabzuwickeln sei. Der Widerruf wird nach Satz 3 die-
ser Bestimmung unter anderem dann unbeachtlich, wenn eine
spétere Ubereinstimmende Anweisung vorliegt oder der Wi-
derrufende nicht innerhalb einer vom Notar festzusetzenden
angemessenen Frist dem Notar nachweist, dass ein gericht-
liches Verfahren zur Herbeifiihrung einer tibereinstimmenden
Anweisung rechtshéngig ist.

Im gegebenen Fall stiitzt sich die FirmaF. darauf, dassdie Be-
teiligten die Grundschulden einschlief3lich des Anspruchs auf
Herausgabe der Grundschuldbriefe an sie abgetreten und
Notar B. zur Herausgabe der Grundschuldbriefe an sie (bzw.
an Notar A. fir sie) angewiesen haben. Die Beteiligten haben
diese Anweisung widerrufen und machen die Unwirksamkeit
bzw. Rickabwicklung des gesamten Geschéfts geltend. Die
Wirdigung des Landgerichts, dass es keine Amtspflichtver-
letzung darstellt, wenn sich der Notar in dieser Situation fir
ein Vorgehen analog 8 54 c Abs. 3 Satz 3 BeurkG entscheidet,
wie geschehen, |&sst Rechtsfehler nicht erkennen.

Kostenrecht

16. BGB 88164, 179, FGG 88 13aAbs. 1 Satz 1, 20 aAbs. 2;
KostO 88 2 Nr. 1, 145 Abs. 3, 156 (Kostenentscheidung nach
Erledigung der Hauptsache im Notariatskostenbeschwerde-
verfahren; Entwurfsgebihr)

1. Nach Erledigung einer Notariatskostenbeschwerde
in der Hauptsache kénnen die gerichtlichen Auslagen
bel voraussichtlichem Erfolg der Beschwerde ent-
sprechend § 156 Abs. 4 Satz 4 KostO. a. F. bzw. § 156
Abs. 5 Satz 3KostO n. F. dem Notar auferlegt werden.
Uber die Erstattung auRergerichtlicher Kosten ist ge-
maf § 13 aAbs. 1 Satz 1 FGG zu entscheiden.

2. Der Anfall der Entwurfsgebuhr nach § 145 Abs. 3
KostO setzt voraus, dassdem Notar ein gegeniiber dem
Beurkundungsauftrag selbstandiger Auftrag zur Aus-
handigung des Urkundsentwurfs erteilt worden ist.

3. Erfordert eéin Makler im Namen eines Beteiligten der
vor gesehenen Beur kundung vom Notar dieAushandi-
gung des Entwurfs, setzt die Haftung des Beteiligten
als Kostenschuldner das Bestehen einer auf das Er-
fordern des Entwurfs gerichteten Vollmacht voraus.
Fehlt es daran und wird das Erfordern auch nicht
nachtraglich genehmigt, kommt eine Haftung desM ak-
lersalsVertreter ohneVertretungsmacht in Betracht.

K G, Beschlussvom 8.4.2003, 1 W 67/01; mitgeteilt von Rich-
terin am KG Dr. Beatrix Kasprik-Teperoglou

Der Beschwerdefuhrer ist Immobilienmakler und war von der Erwer-
berin eines Grundstiicks mit der Vermittlung des Weiterverkaufs des
Grundstiicks beauftragt worden. Nachdem er einen Kaufinteressen-
ten gefunden hatte, erteilte er mit Telefaxschreiben vom 3.11.1998
dem Notar, der bereits den vorangegangenen Grundstiickskaufvertrag
mit der Verkauferin beurkundet hatte, den Auftrag zur Fertigung des
Kaufvertragsentwurfs ,, gemé3 Auftrag des Kaufinteressenten* unter
Angabe der vorgesehenen Vertragsparteien und des wesentlichen Ver-
tragsinhalts und bat um dessen Ubersendung an sich und alle Betei-
ligten. Der Notar fertigte den Entwurf und sandte ihn an den Be-
schwerdefuhrer, die Verkauferin und den Kaufinteressenten. Zu einer
Vertragsbeurkundung kam esin der Folge jedoch nicht. Der Notar er-
teilte zunéchst dem Kaufinteressenten eine Kostenberechnung tber
eine Entwurfsgebiihr zuziiglich Nebenkosten, der jedoch deren Be-
gleichung mit der Begriindung verweigerte, er habe keinen Kaufver-
tragsentwurf bei ihm angefordert. Sodann nahm der Notar die Ver-
kauferin in Anspruch, die ebenfalls die Bezahlung mit dem Hinweis
ablehnte, sie kdnne sich nicht erinnern, ihm den Auftrag fir einen
Vertragsentwurf erteilt zu haben. Schlielllich erteilte er dem Be-
schwerdefiihrer die Kostenberechnung vom 12.4.2000. Dieser legte
ihm dar, dass ihn der Kaufinteressent gebeten habe, einen Kaufver-
tragsentwurf zur Vorlage bei seiner finanzierenden Bank anfertigen
zu lassen, woraufhin er nach Abgleichung der ihm von Verkaufer-
und Kauferseite gemachten Vorgaben mit Schreiben vom 3.11.1998
den Auftrag erteilt habe. Da der Kaufinteressent weiterhin bestritt,
den Beschwerdefuhrer zur Anforderung eines Entwurfs angewiesen
zu haben, und der Notar seine Kostenberechnung gegen den Be-
schwerdefuhrer aufrechterhielt, legte dieser Beschwerde beim Land-
gericht ein. Nach Durchfihrung einer Beweisaufnahme hat der Notar
seine Kostenberechnung gegen den Beschwerdefuhrer aufgehoben.
Die Beteiligten haben daraufhin das Verfahren ibereinstimmend in
der Hauptsache fiir erledigt erklart und widerstreitende Kostenan-
trége gestellt. Das Landgericht hat sodann angeordnet, dass der Notar
die dem Beschwerdefihrer entstandenen aul3ergerichtlichen Auslagen
zu erstatten und die gerichtlichen Auslagen des Beschwerdeverfah-
rens zu tragen hat. Hiergegen richtet sich die — zugel assene — weitere
Beschwerde des Notars.

Aus den Griinden:

()

Il. Das Rechtsmittel des Notars, mit dem er sich gegen die
isolierte Kostenentscheidung des Landgerichts wendet, ist als
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(sofortige) weitere Beschwerde geméal § 156 Abs. 2 Satz 1
und 2, Abs. 4 Satz 4 KostO in Verbindung mit 88 20 aAbs. 2,
27 Abs. 2, 29 Abs. 2 FGG an sich statthaft, weil sie das Land-
gericht in der angefochtenen Beschwerdeentscheidung zuge-
lassen hat (vgl. OLG Frankfurt a. M., MDR 1995, 1063; OLG
Koln, OLGZ 1988, 295 und JurBiiro 2002, 543; Keidel/Zim-
mermann, FGG, 15. Aufl., § 20aRdnr. 9, 19 am. w. N.). Die
Frage, ob die Zulassung der weiteren Beschwerde gegen eine
isolierte Kostenentscheidung mdglich ist (vom OLG Kdln
a. a O. offen gelassen, zweifelnd Hartmann, Kostengesetze,
32. Aufl., § 156 KostO Rdnr. 50), ist zu bejahen, weil das
Gesetz keine Einschrankung enthélt und sich auch in einem
erledigten Beschwerdeverfahren Fragen von grundsétzlicher
Bedeutung ergeben konnen. Das Rechtsmittel ist auch sonst
zulassig, insbesondere form- und fristgerecht eingelegt wor-
den (8 156 Abs. 2 Satz 1 und Abs. 4 Satz 1 KostO).

Das Rechtsmittel hat in der Sache jedoch keinen Erfolg. Die
angefochtene Entscheidung beruht nicht auf einem Rechts-
fehler, auf den eine weitere Beschwerde mit Erfolg alein
gestiitzt werden kann (§ 156 Abs. 2 Satz 3 KostO i. V. m.
88546 f. ZPO).

Das Landgericht ist mit Recht davon ausgegangen, dass sich
das Verfahren nach Einlegung der Beschwerde dadurch in der
Hauptsache erledigt hat, dass der Notar seine Kostenberech-
nung vom 12.4.2000 in der berichtigten Fassung vom 13.7.2000
im Anschluss an die Zeugenvernehmung am 22.11.2000 auf-
gehoben hat. Der Beschwerdefthrer hat der Hauptsachener-
ledigung in zul ssiger Weise Rechnung getragen, indem er die
Beschwerde auf den Kostenpunkt beschrankt hat. Das Land-
gericht hatte daher tber die im Beschwerdeverfahren entstan-
denen Gerichtskosten und die auf3ergerichtlichen Kosten des
Beschwerdefihrers zu entscheiden; dem sich selbst vertreten-
den Notar sind erstattungsfahige Kosten ersichtlich nicht ent-
standen.

1. An Gerichtskosten sind lediglich gerichtliche Auslagen
in Hohe der dem Zeugen gezahlten Zeugenentschédigung von
101 DM entstanden. Denn das Erstbeschwerdeverfahren ist
gemal3 § 156 Abs. 4 Satz 2 KostO a. F. (jetzt § 156 Abs. 5 Satz 1
KostO) gerichtsgebiihrenfrei.

Das Landgericht hat die gerichtlichen Auslagen analog § 156
Abs. 4 Satz 4 KostO a. F. (jetzt § 156 Abs. 5 Satz 3 KostO)
unter Berticksichtigung des Rechtsgedankens des § 91 a ZPO
dem Notar im Hinblick darauf auferlegt, dass die Beschwerde
ohne den Eintritt der Hauptsachenerledigung voraussichtlich
Erfolg gehabt hétte. Damit hat es seine in der Entscheidung
JurBUro 1983, 1247 vertretene Auffassung aufgegeben, dass
eine gesetzliche Regdlungsliicke hinsichtlich der gerichtlichen
Auslagen nicht bestiinde, weil diese ohne eine gerichtliche
Entscheidung unerhoben blieben (ebenso wohl Rohs/Rohs,
KostO, 2. Aufl., 8 156 Rdnr. 75; krit. bereits Lappe, Kost-
Rechtspr. Nr. 134).

Die nunmehr vertretene Auffassung des L andgerichts trifft zu.
Mit Recht geht es davon aus, dass die gerichtlichen Auslagen
im Fall des Eintritts der Hauptsachenerledigung nicht unerho-
ben bleiben, sondern vom Kostenschuldner gemal? § 2 Nr. 1
KostO zu tragen sind. Denn er ist als Beschwerdefihrer Ver-
anlasser des Beschwerdeverfahrens und haftet daher als An-
tragsteller der Instanz (vgl. Lappe, a. a. O.; s. a. OLG Kadln,
OLGZ 1987, 407/408; Korintenberg/Bengel/Tiedtke, KostO,
15. Aufl., 8 156 Rdnr. 110 f.). Bel seiner aleinigen Haftung
bleibt es, wenn seine Beschwerde zuriickgewiesen wird. Hat
sie dagegen Erfolg, kdnnen die gerichtlichen Auslagen gemal}
§ 156 Abs. 4 Satz 4 KostO a. F. (bzw. § 156 Abs. 5 Satz 3
KostO n. F.) ganz oder teilweise dem Notar auferlegt werden,

wobei die vom Gericht zu treffende Entscheidung im Rahmen
pflichtgemélen Ermessens unter Abwagung aler Umstande
des Einzelfalls zu erfolgen hat (vgl. Hartmann, a. a. O., Rdnr.
41). Er haftet dann as Entscheidungsschuldner gemal3 § 3
Nr. 1 KostO, und zwar gemal3 § 5Abs. 1 Satz 1 KostO a's Ge-
samtschuldner neben dem Kostenschuldner (vgl. Hartmann,
a. a. 0., 83Rdn. 3).

Fur den Fall des Eintritts der Hauptsachenerledigung fehlt es
demgegeniber an einer entsprechenden gesetzlichen Rege-
lung, was in den Fallen unbillig erscheint, in denen die Be-
schwerde voraussichtlich erfolgreich gewesen wére. Dieser
Gesichtspunkt konnte jedoch bei einer entsprechenden An-
wendung des § 156 Abs. 4 Satz 4 KostO a. F. (bzw. § 156
Abs. 5 Satz 3 KostO n. F.) und der Grundsétze des § 91 aZPO
berticksichtigt werden (ebenso Lappe, a. a. O. und in Korin-
tenberg/Lappe, a a O., § 3 Rdnr. 2 &, Korintenberg/Bengel/
Tiedtke, a. a. O., § 156 Rdnr. 110). Vom Bestehen einer gesetz-
lichen Regelungdliicke ist schon im Hinblick darauf auszu-
gehen, dass der Fall des Eintritts der Hauptsachenerledigung
ohnehin im FGG keine gesetzliche Regelung erfahren hat.

Die Bertcksichtigung des voraussichtlichen Ausgangs des
Beschwerdeverfahrens entspricht zudem den allgemein und
auch vom Senat in standiger Rechtsprechung vertretenen
Grundsétzen zur Kostenentscheidung nach Hauptsachener-
ledigung wahrend des Verfahrens der (weiteren) Beschwerde.
Danach héngt die Pflicht des Beschwerdefihrers zur Tragung
der Gerichtskosten nach § 2 Nr. 1 KostO davon ab, ob seine
(weitere) Beschwerde Erfolg gehabt hétte, wenn sich die
Hauptsache nicht erledigt hétte (vgl. Senat, KG-Report 2003,
67/68; OLG Dusseldorf, NJW-RR 1997, 1375; OLG Hamm,
NJW-RR 2000, 1022, jew. m. w. N.). Entsprechendes muss
fir den Fall des Eintritts der Hauptsachenerledigung wéhrend
des Erstbeschwerdeverfahrens gelten.

Das Landgericht hat somit den bei Nichteintritt der Haupt-
sachenerledigung zu erwartenden Ausgang des Beschwerde-
verfahrens mit Recht fur die gerichtliche Audagenentscheidung
herangezogen. Es hat angenommen, dass die Beschwerde in
der Sache Erfolg gehabt hétte, wenn sich die Hauptsache
nicht erledigt hétte. Seine diesbeziiglichen Feststellungen be-
ruhen jedenfalls im Ergebnis nicht auf einem Rechtsfehler.

Gegenstand des Verfahrens war die Kostenberechnung des
Notars vom 12.4.2000 in der mit Schriftsatz vom 13.7.2000
eingereichten berichtigten Fassung, mit der er eine Entwurfs-
gebiihr nach 8§ 145 Abs. 3 in Verbindung mit Abs. 2 KostO zu-
zUglich Nebenkosten geltend gemacht hat.

a) Der Anfall der Entwurfsgebiihr nach § 145 Abs. 3 KostO
setzt voraus, dass der Notar einen Auftrag zur Beurkundung
eines beurkundungsbediirftigen Rechtsgeschéfts hat, dass es
aus vom Notar nicht zu vertretenden Griinden nicht zum Ab-
schluss der Beurkundung gekommen ist und dass der Ent-
wurf, der im Wesentlichen alle Vertragsklauseln enthalt, auf
Erfordern an einen Beteiligten ausgehandigt worden ist. Dem
Notar muss ein gegenilber dem Beurkundungsauftrag selb-
sténdiger Auftrag zur Aushandigung des Urkundsentwurfs er-
teilt worden sein. Der Gebiihren ausl 6sende Auftrag zur Aus-
handigung kann ausdriicklich oder stillschweigend durch
schlUssige Erkldrung erteilt werden, wobei Erfordernder auch
ein Tellnehmer an der nicht zu Ende gefiihrten Beurkundungs-
verhandlung sein kann, der nicht Auftraggeber der Beurkun-
dung war. Dabei kommt es darauf an, ob der den Entwurf Er-
fordernde wissen oder zumindest damit rechnen musste, dass
fr die Aushandigung des Entwurfs auch dann von ihm Ge-
buihren verlangt werden kdnnen, wenn es nicht zur Beurkun-
dung kommt. Zur Annahme eines rechtsgeschéftlichen Auf-
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trags zur Aushéndigung reicht daher die bloRe AuRerung des
Wunsches, den Urkundsentwurf vor der Beurkundung schon
einmal zur Ansicht oder zur Besprechung mit den Auftragge-
bern zu erhalten, regelméaf3ig nicht aus (vgl. zu Vorstehendem
Senat, DNotZ 1973, 305; 1975, 755; nicht veréffentl. Beschluss
vom 12.4.2001, 1 W 7382/99; BayObL G, JurBiiro 1979, 1052
und DNotZ 1994, 701; OLG Dresden, JurBuro 1999, 42;
Korintenberg/Bengel/Tiedtke, a. a. O., § 145 Rdnr. 50 ff.).

Wird ein Makler im Auftrag eines Beteiligten des vorgesehe-
nen Grundstiickskaufvertrags tétig und erfordert er vom Notar
die Aushéndigung des Vertragsentwurfs in dessen Namen,
richtet sich die Haftung desjenigen, in dessen Namen er die
Aushéndigung erfordert hat, als Schuldner der Entwurfsge-
bihr des § 145 Abs. 3 KostO gemal § 2 Nr. 1 KostO nach den
Vorschriften der 88 164 ff. BGB Uber die rechtsgeschéftliche
Stellvertretung. Gemal § 164 Abs. 1 Satz 1 BGB setzt die
Haftung des Vertretenen ein Handeln des Vertreters in dessen
Namen und eine zu solchem Handeln berechtigende Vertre-
tungsmacht voraus. Diese kann in einer ausdriicklich oder
stillschweigend erteilten Vollmacht bestehen, aber auch die
Grundsétze der Anscheins- oder Duldungsvollmacht kénnen
heranzuziehen sein. Fehlt es hieran und wird das Erfordern
auch nicht nachtréglich genehmigt, kommt eine Haftung des
Maklers personlich as Vertreter ohne Vertretungsmacht in
Betracht (vgl. zu Vorstehendem Senat, DNotZ 1972, 165;
OLG KadlIn, JurBiro 1992, 752; KG, FGPrax 1998, 30; Korin-
tenberg/Bengel/Tiedtke, a a. O., § 145 Rdnr. 70 ff.; Korinten-
berg/Lappe, a. a. O., § 2 Rdnr. 49).

Das Landgericht hat im Kostenbeschwerdeverfahren geman
§ 156 Abs. 2 KostO von Amts wegen die gebotenen Feststel-
lungen zum Bestehen der Vertretungsmacht al s VVoraussetzung
fur die Inanspruchnahme des Vertretenen — bzw. zu deren
Fehlen bei Inanspruchnahme des Vertreters — as Kosten-
schuldner zu treffen (8 12 FGG). Bei Nichterweidichkeit
trdgt der Notar als Kostengléaubiger die objektive Feststel-
lungslast nach allgemeinen Grundsétzen zur materiellen Be-
weislast. Dies erscheint auch nicht unbillig. Denn er hat esin
der Hand, bereits bei Erhalt des Ansuchens zu kléren, wer
dessen Auftraggeber ist. Verfahrensrechtlich kann er sich ge-
gen widersprechende Entscheidungen im Kostenbeschwerde-
verfahren gemaR § 156 Abs. 2 KostO mit der Folge, dassihm
weder der Vertreter noch der Vertretene haftet, durch e ne Streit-
verkiindung schiitzen (vgl. zu Vorstehendem Senat, OLG Kdln
und KG, a a O., sowie OLG Schleswig-Holstein, DNotZ
1996, 398).

b) Vorliegend hat das Landgericht esinsbesondere aufgrund
der Vernehmung des Zeugen al's erwiesen angesehen, dass der
Beschwerdefiihrer den Notar nicht im eigenen Namen, son-
dern im Namen und aufgrund ihm erteilter Vollmacht des
Kaufinteressenten beauftragt hat, einen Kaufvertragsentwurf
zu fertigen, und er daher nicht selbst Kostenschuldner des
Notarsist.

Die zu Inhalt und Umfang der Auftragserteilung durch den
Kaufinteressenten und den Beschwerdefiihrer getroffenen
Feststellungen des Landgerichts liegen, da es sich um die
Auslegung von Willenserklarungen handelt, im Wesentlichen
auf tatsichlichem Gebiet. Im Verfahren der weiteren Be-
schwerde kénnen Tatsachenfeststellungen und Beweiswirdi-
gungen nur daraufhin Gberprift werden, ob der Tatsachen-
richter den mal3geblichen Sachverhalt ausreichend erforscht
(8 12 FGG), bei der Erdrterung des Beweisstoffs alle wesent-
lichen Umsténde berticksichtigt (§ 25 FGG) und dabei nicht
gegen gesetzliche Beweisregeln, Denkgesetze und festste-
hende Erfahrungssétze oder gegen Verfahrensrecht verstofRen
und die Beweisanforderungen nicht Uberspannt oder vernach-

I&ssigt hat. Dabei missen die tatséchlichen Folgerungen nicht
die einzig moglichen oder schlechthin zwingend sein (vgl.
Keidel/Meyer-Holz, a a O., 8 27 Rdnr. 42). Da Fehler der ge-
nannten Art nicht gegeben sind, sind die tatséchlichen Fest-
stellungen des Landgerichts der rechtlichen Nachprifung zu-
grunde zu legen; neues tatsichliches Vorbringen kann keine
Berticksichtigung finden (8§ 27 Abs. 1 Satz 2 FGG i. V. m.
§ 559 ZPO).

Rechtliche Bedenken bestehen jedoch gegen die vom Land-
gericht vorgenommene Wirdigung des festgestellten Sach-
verhalts daraufhin, ob neben dem Beurkundungsauftrag ein
selbsténdiger Auftrag zur Aushéandigung des Urkundsentwurfs
seitens des Kaufinteressenten vorlag. Denn die Aussage des
Zeugen, der nach dem vorliegenden Protokoll vom 22.11.2000
ausdriicklich bekundet hat, dass dieser , einen eigensténdigen
Entwurf wollte", lasst fur sich alein noch nicht die Feststel-
lung zu, dass er dem Beschwerdefuhrer damit zugleich auch
Vollmacht fir einen die Gebiihr nach 8 145 Abs. 3 KostO aus-
I6senden selbstandigen Auftrag zur Aushandigung des Ur-
kundsentwurfs erteilt hat. Denn das Verlangen nach der Aus-
héndigung eines Entwurfs vor der Beurkundung kann — wie
dargelegt — auch lediglich den Sinn haben, den Entwurf zum
Zwecke der (besseren) Vorbereitung der Urkundsverhandlung
schon einmal durcharbeiten zu kdnnen.

ad) Das Landgericht hat bei seiner Wirdigung nicht zwi-
schen den verschiedenen Gebiihrentatbestdnden des § 145
Abs. 1 und desAbs. 3 KostO unterschieden und die Verwirk-
lichung der danach erforderlichen unterschiedlichen Voraus-
setzungen nicht im Einzelnen festgestellt. Nach dem unstrei-
tigen Vorbringen der Beteiligten und dem Inhalt der Nota-
riatsnebenakten kam jedoch eine Entwurfsgebihr nach § 145
Abs. 3 KostO in Betracht, wie sie mit der berichtigten Fas-
sung der Kostenberechnung geltend gemacht worden ist. Der
Notar hatte den Entwurf aufgrund des ihm mit Faxschreiben
des Beschwerdefiihrers vom 3.11.1998 erteilten Auftrags zur
Fertigung des Kaufvertragsentwurfs,,gemal3 Auftrag des Kauf-
interessenten ...“ gefertigt und den Urkundsbeteiligten ein-
schliefdlich des Beschwerdefuihrers Uibersandt. Ein Beurkun-
dungsauftrag war erteilt worden, jedoch war die Beurkundung
aus nicht vom Notar zu vertretenden Griinden unterblieben.

bb) Es bedurfte daher zur Entstehung der Gebiihr nach § 145
Abs. 3 KostO der zusétzlichen Feststellung, dass der Auftrag
des Kaufinteressenten an den Beschwerdefuihrer und die Voll-
machtserteilung zugleich auch einen selbsténdigen rechtsge-
schéftlichen Auftrag zur Aushéndigung des Urkundsentwurfs
umfassten. Solche Feststellungen hat das Landgericht nicht
getroffen (8 25 FGG). Sie ergeben sich auch nicht unzwei-
deutig aus dem Inhalt der Akten und Notariatsnebenakten
oder der Interessenlage der Beteiligten.

Zwar hat der Beschwerdefihrer in seinem Schreiben an den
Notar vom 17.4.2000 behauptet, der Kaufinteressent habe den
Kaufvertragsentwurf zur Vorlage bel seiner finanzierenden
Bank benétigt, was fir einen selbstdndigen rechtsgeschaft-
lichen Auftrag sprechen konnte. Der Umstand, dass der Ent-
wurf nach dem Faxschreiben sémtlichen Beteiligten aus-
gehandigt werden sollte, deutet jedoch darauf hin, dass dies
lediglich zum Zwecke der Vorbereitung der Beurkundung ge-
schah. Fehlt es aber an einem selbstandigen Auftrag zur Aus-
héndigung des Entwurfs, so ist eine Entwurfsgebiihr nach
§ 145 Abs. 3 KostO schon tatbestandsmaf3ig nicht entstanden.
In Betracht kommen dann alein die Geblihren nach 8§ 57
oder 130 Abs. 2 KostO (vgl. § 145 Abs. 3 Satz 2 KostO), die
jedoch keinesfalls vom Beschwerdefiihrer geschuldet werden,
weil er den Auftrag zur Beurkundung ausdriicklich , gemaR
Auftrag” des Kaufinteressenten erteilt hat.

Rechtsprechung
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c¢) Das Landgericht konnte nach alledem im Ergebnis zu
Recht annehmen, dass die Beschwerde ohne den Eintritt des
erledigenden Ereignisses Erfolg gehabt hétte. Dies rechtfer-
tigte die Auferlegung der gerichtlichen Auslagen auf den
Notar, was schon deshalb nicht unbillig ist, weil es nach dem
oben Ausgefuhrten Sache des Notars ist, bel Erhat eines
neben einem Beurkundungsauftrag erteilten Auftrags zur
Entwurfsaushandigung zu kl&ren, ob ein rechtsgeschéftliches
Ansuchen vorliegt und wer Ansuchender ist.

2. Das Landgericht hat seine Entscheidung betreffend die
Anordnung der Erstattung der aulRergerichtlichen Kosten des
Beschwerdefiihrers rechtlich richtig auf die Bestimmung des
§ 13 aAbs. 1 Satz 1 FGG gestitzt.

Die Geltung des § 13 a FGG im Notarkostenbeschwerdever-
fahren war schon nach der bis 31.12.2001 geltenden Geset-
zesfassung weitgehend anerkannt, weil essich hierbel um ein
Verfahren der freiwilligen Gerichtsbarkeit handelt (vgl. Korin-
tenberg/Bengel/Tiedtke, a a. O., § 156 Rdnr. 113 ff.; Keidel/
Zimmermann, a. a. O., § 13 aRdnr. 5 m. w. N.). Durch die
Aufnahme einer ausdriicklichen allgemeinen Verweisung auf
dieVorschriften des FGG in die Neufassung des § 156 KostO
(vgl. 8 156 Abs. 4 Satz 4 KostO) ist dies lediglich klargestellt
worden (vgl. zur Begriindung des Regierungsentwurfs Rohs/
Rohs, a. a. O., § 156 Rdnr. 1).

Nach allgemeiner, vom Senat geteilter Auffassung ist in Ver-
fahren der freiwilligen Gerichtsbarkeit nach Eintritt der Haupt-
sachenerledigung wahrend des Verfahrens der (weiteren) Be-
schwerde Uber die Erstattung der den Beteiligten entstande-
nen aul3ergerichtlichen Kosten geméR § 13 a Abs. 1 Satz 1
FGG nach billigem Ermessen zu entscheiden (vgl. Senat,
FamRZ 1993, 84/86; Jansen, a. a. O., 8 13 aRdnr. 20; Keidel/
Zimmermann, a. a. O., 8 13 a Rdnr. 47). Die eine zwingende
Kostenerstattungsanordnung vorsehende Sonderregelung des
§ 13 aAbs. 1 Satz 2 FGG kommt vorliegend ersichtlich nicht
in Betracht.

Nach der Vorschrift des § 13 aAbs. 1 Satz 1 FGG kann das
Gericht eine Kostenerstattung anordnen, wenn dies der Billig-
keit entspricht. Die Vorschrift ist Ausdruck des in Verfahren
der freiwilligen Gerichtsbarkeit geltenden Grundsatzes, dass
jeder Beteiligte seine auRRergerichtlichen Kosten regelméidig
selbst zu tragen hat. Die Anordnung der Kostenerstattung ist —
abweichend vom im Zivilprozess geltenden Erfolgs- bzw.
Veranlassungsgrundsatz (vgl. 88 91 Abs. 1 Satz 1, 91 aAbs. 1,
97 Abs. 1, 269 Abs. 3 Satz 2, 516 Abs. 3 Satz 1 ZPO) — keine
gesetzméallige Folge des (voraussichtlichen) Unterliegens oder
der Zurlicknahme des Antrags oder Rechtsmittels eines Betei-
ligten, sie bedarf dartiber hinaus der Rechtfertigung durch die
besonderen Umsténde des Einzelfalls.

Bei der zu treffenden Billigkeitsentscheidung sind im Fall der
Zuriicknahme des Rechtsmittel s oder —wie hier — des Eintritts
der Hauptsachenerledigung (in Anwendung des Rechtsgedan-
kens des 8 91 a Abs. 1 ZPO) allerdings regelmélig die Er-
folgsaussichten des Rechtsmittels zu berticksichtigen, soweit
sie aufgrund des bisherigen Verfahrensstands ohne Anstellung
weiterer Ermittlungen beurteilt werden kénnen. Das voraus-
sichtliche Unterliegen eines Beteiligten genligt als Billigkeits-
grund fir eine Kostenauferlegung aber etwa dann nicht, wenn
der Ausgang des Verfahrens von der Entscheidung schwieri-
ger Rechtsfragen abhéngig gewesen wére (vgl. zu Vorstehen-
dem Senat, FamRZ 1993, 84/86; OLG Frankfurt a. M., Jur-
Biro 1997, 496/497; Rohs/Rohs, a. a. O., § 156 Rdnr. 88, jew.
m. w. N.). Die nach vorstehenden Grundsétzen zu treffende
Ermessensentscheidung ist im Verfahren der weiteren Be-
schwerde nur in beschrénktem Umfang nachpriifbar. Das
Rechtsbeschwerdegericht ist nicht berechtigt, sein Ermessen

an die Stelle der Entscheidung des Beschwerdegerichts zu
setzen, sondern hat diese lediglich darauf zu Uberprifen, ob
das Beschwerdegericht von seinem Ermessen keinen oder
einen rechtlich fehlerhaften, dem Sinn und Zweck des Geset-
zes zuwiderlaufenden Gebrauch gemacht hat, ob es von un-
genugenden oder verfahrenswidrig zustande gekommenen
Feststellungen ausgegangen ist oder wesentliche Umsténde
unerortert gelassen hat (vgl. Senat, NJW-RR 1993, 831; Kei-
del/Meyer-Holz, a. a. O., § 27 Rdnr. 23, jew. m. w. N.).

b) Die seitens des Landgerichts erfolgte Ermessensaus-
Uibung ist nach vorstehenden Griinden nicht zu beanstanden.
Es hat —wie eingangs dargel egt — im Ergebnis zu Recht ange-
nommen, dass die Beschwerde ohne den Eintritt des erledi-
genden Ereignisses Erfolg gehabt hétte. Weiter konnte es er-
messensfehlerfrei annehmen, dass dieser Umstand vorliegend
auch die Anordnung der Erstattung der aufergerichtlichen
Kosten des Beschwerdefihrers durch den Notar rechtfertigte
und dem keine Billigkeitsgriinde entgegenstanden. Insbeson-
dere stellt es keinen erheblichen Grund fur eine abweichende
Kostenentscheidung dar, dass der Notar —wie von ihm mit der
weiteren Beschwerde geltend gemacht wird — keine andere
Vorgehensweise zur Verfligung gehabt habe. Wie ausgefiihrt,
war es seine Sache, bei Erhalt des Auftrags zur Entwurfsaus-
handigung zu kléren, ob ein rechtsgeschéftliches Ansuchen
vorlag und wer Ansuchender war. Soweit das Beschwerdever-
fahren der Kl&rung der streitigen Vertretungsmacht des Be-
schwerdefuhrersfur den Kaufinteressenten diente, lag diesim
aleinigen Interesse des Notars und rechtfertigt es nicht, den
zu Unrecht in Anspruch genommenen Beschwerdefhrer mit
seinen Kosten zu belasten.

3. Die Anordnung der Erstattung der dem Beschwerde-
fahrer im Verfahren der weiteren Beschwerde entstandenen
aulBergerichtlichen Kosten durch den Notar beruht auf der
zwingenden Vorschrift des § 13 aAbs. 1 Satz 2 FGG.

17. KostO § 156 Abs. 1; 8 38 Abs. 2 (Notwendige Anhdrung
der vorgesetzten Dienstbehorde bei Kostenbeschwerde)

1. DasLandgerichtist im Verfahren der Notarkostenbe-
schwerde zur Anhérung der dem Notar vorgesetzten
Dienstbehorde verpflichtet. Zur Frage, unter welchen
Voraussetzungen die landgerichtliche Entscheidung
nicht auf einem entsprechenden Verfahrensfehler be-
ruht, wenn sich eine Stellungnahme der Notarkasse
bei den Akten befindet.

2. Die Beurkundung des zugrunde liegenden Rechts-
geschéfts in einem Prozessvergleich geniigt fur die
Anwendung des § 38 Abs. 2 Nr. 6 KostO.

3. Hat ein Ehepaar in Gltergemeinschaft gelebt und
verpflichtet sich ein Ehegatte nach der Scheidung
durch Prozessvergleich, ein zum Gesamtgut gehoren-
des Grundstiick an den anderen Ehegatten aufzu-
lassen, so kann darin eine Teilauseinandersetzung
liegen, die ein der Auflassung zugrunde liegendes
Rechtsgeschéft im Sinn von § 38 Abs. 2 Nr. 6 KostO
darstellen kann. Der Inhalt der Vereinbarung ist ge-
gebenenfalls durch Auslegung zu ermitteln.

BayObL G, Beschluss vom 7.5.2003, 3Z BR 71/03; mitgeteilt
von Johann Demharter, Richter am BayObL G
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Zwischen der Beteiligten und ihrem mittlerweile von ihr geschiede-
nen Ehemann bestand Gutergemeinschaft. Im Zuge der Auseinander-
setzung derselben sollte die Beteiligte eine dieser Gemeinschaft
gehdrende Immobilie zu Alleineigentum erhalten. Am 24.1.2000
schlossen die ehemaligen Eheleute vor dem OLG Nurnberg einen
Vergleich, wonach sich der Mann verpflichtete, spétestens innerhalb
von zwei Wochen nach Erhalt der Mitteilung Uber die Hereinnahme
einer von der Beteiligten beizubringenden Birgschaft das Grund-
stiick als Gesamtberechtigter an die Beteiligte zu Alleineigentum auf-
zulassen und die Eintragung der Rechtsdnderung in das Grundbuch
zu bewilligen. Aufgrund des Vergleichs wurde der Mann am 21.3.2001
durch ein Amtsgericht verurteilt, diese Erkl&rungen abzugeben.

Der beteiligte Notar beurkundete am 7.12.2001, nachdem das Urteil
zwischenzeitlich rechtskréftig geworden war, die entsprechenden
Auflassungserkl&rungen der Beteiligten. Er erstellte hierfur eine Kos-
tenrechnung Uber 2.013,76 DM, die der Beteiligten mitgeteilt wurde.
Hiergegen erhob die Beteiligte Beschwerde, welche das Landgericht
zuriickgewiesen hat.

Aus den Griinden:

(.
1.

.

2. In der Sache fuhrt das Rechtsmittel zur Aufhebung der
Entscheidung und zur Zurtickverweisung.

a) DasLandgericht hat ausgefiihrt, essei ein dinglicher Ver-
trag beurkundet worden, woflr gemal3 8 36 Abs. 2 KostO
€ine 29%10-Gebiihr anzusetzen sei. Die Ausnahmevorschrift des
§ 38 Abs. 2 Nr. 6 Buchst. a KostO, nach der nur eine 5/10-Ge-
buhr anféllt, greife nicht ein, dain dem vor dem Oberlandes-
gericht Nirnberg geschlossenen Vergleich lediglich die Ver-
pflichtungserkl&rung des Mannes, nicht aber eine solche der
Beteiligten enthalten sei. Die Beschwerde bleibe daher ohne
Erfolg.

b) Dies hédlt der rechtlichen Nachprifung (8 156 Abs. 2
Satz 3 KostO, 8§ 546 ZPO) schon aus verfahrensrechtlichen
Grinden nicht stand.

Das Landgericht durfte nicht davon absehen, vor seiner Ent-
scheidung den zusténdigen Présidenten des Landgerichts al's
vorgesetzte Dienstbehdrde des Notars zu horen (8§ 156 Abs. 1
Satz 2 KostO, § 92 Nr. 1 BNotO). Diese Anhérung ist nicht in
das Ermessen des Gerichts gestellt, sondern stellt eine Ver-
pflichtung dar (BayObL G, JurBiro 1988, 1533/1534 m.w. N).
Die Entscheidung beruht auch auf der unterbliebenen An-
hérung. Es ist nicht auszuschlieRen, dass sie aufgrund der
Stellungnahme des Prasidenten des Landgerichts anders aus-
gefallen wére. Der Senat hat dies zwar in einer friheren Ent-
scheidung fir den Fall verneint, dass sich eine Stellungnahme
der Notarkasse bei den Akten befindet, in der alle mal3geb-
lichen Gesichtspunkte umfassend ertrtert sind (BayObLGZ
1963, 141/148). So liegt es aber hier nicht. Zwar befinden sich
Stellungnahmen der Notarkasse bei den Akten (...). Diese
Stellungnahmen sind jedoch auf Eingabe der Beteiligten und
ohne Kenntnis der Akten abgegeben worden. Esist nicht aus-
zuschlief}en, dass sie unter Beachtung weiterer rechtlicher
und tatsachlicher Aspekte anders ausgefallen waren, hétte der
Prasident des Landgerichts die Stellungnahme der Notarkasse
eingeholt, deren Vorliegen im Bereich der Landernotarkasse
(8 113 a BNotO) von einigen dortigen Obergerichten als
zwingend erachtet wird (vgl. OLG Brandenburg, NJW-RR
2000, 1380; ThirOLG, FGPrax 2000, 251; OLG Rostock,
NotBZ 2003, 38 mit Anmerkung Lappe). Dies hétte wieder-
um zu einer anderen Entscheidung des Landgerichts fihren
konnen.

3. Fur das weitere Verfahren weist der Senat auf Folgendes
hin:

Das Landgericht ist zutreffend davon ausgegangen, dass im
Rahmen der Auseinandersetzung einer Gltergemeinschaft,
bei der ein Ehegatte ein Grundstiick der Gemeinschaft zu
Alleineigentum erhalten soll, eine Auflassung notwendig ist
(vgl. RGZ 57, 432/433; Saudinger/Pfeifer, BGB, 13. Aufl.,
§ 925 Rdnr. 18 und 23; Saudinger/Thiele, 8 1474 Rdnr. 3;
MinchKomm/Kanzeiter, BGB, 3. Aufl., 8§ 925 Rdnr. 10).
Dabel missen auf VerduR3ererseite beide Ehegatten die Auf-
lassung gegenuiber dem erwerbenden Tell erkléren (vgl. KGJ
33 B 35/37; Staudinger/Pfeifer, a. a. O., Rdnr. 53). Das Land-
gericht hat daher zu Recht hervorgehoben, dass die Annahme
der fingierten Auflassungserklérung des Mannes (8 894
Abs. 1 Satz 1 ZPO) durch die Beteiligte nur ein Teil der ding-
lichen Einigung (8§ 873 Abs. 1, § 925 Abs. 1 Satz 1 BGB) ist
und daneben eine Auflassungserkldrung der Beteiligten als
Gesamtberechtigter sich selbst (als Erwerberin) gegeniber,
wie das auch beurkundet wurde, notwendig war. Nicht zu be-
anstanden ist des Weiteren, dass das Landgericht den vor dem
Oberlandesgericht Nirnberg geschlossenen Prozessvergleich
im Grundsatz als Beurkundung des der Auflassung zugrunde
liegenden Rechtsgeschéfts (8 38 Abs. 2 Nr. 6 Buchst. a KostO)
angesehen hat (vgl. OLG Minchen, DNotZ 1943, 29/30; Korin-
tenberg/Schwarz, KostO, 15. Aufl., 8 38 Rdnr. 50 b). Dass aus
dem Vergleich auf Abgabe der Auflassungserklérung geklagt
werden musste, steht dem nicht entgegen. Vielmehr wird da-
durch deutlich, dass in dem Vergleich tatséchlich ein unmit-
telbarer, klagbarer Anspruch auf das Verfligungsgeschéft be-
griindet wurde, wie dies § 38 Abs. 2 Nr. 6 KostO fordert (vgl.
Korintenberg/Schwarz, a. a. O., Rdnr. 51).

Weiterer Prifung bedarf jedoch die Annahme des Landgerichts,
der Vergleich enthalte nicht das der Auflassung zugrunde lie-
gende Rechtsgeschéft in seiner Gesamtheit. Es spricht einiges
dafir, in dem Vergleich, der hinsichtlich des Verpflichtungs-
geschéfts entgegen der Ansicht des Landgerichts der Aus-
legung zugénglich ist (88 133, 157 BGB; OLG Minchen,
a a 0., ,in genigender Weise dadurch zum Ausdruck ge-
kommen ..."), eine schuldrechtliche (Teil-)Auseinanderset-
zungsvereinbarung zu sehen mit dem Inhalt, dass nach dem
Willen der Parteien die betreffende Immobilie, den Eintritt
der in dem Vergleich erwéhnten Bedingungen vorausgesetzt,
im Zuge der Auseinandersetzung der Gltergemeinschaft der
Beteiligten zu Alleineigentum zu Ubertragen ist. Dafur kdnnte
auch angefiihrt werden, dass die entsprechende Mitwirkung
der Beteiligten an dem Verfugungsgeschéft, die sowohl auf
der Verdulerer- wie auch auf der Erwerberseite tétig zu wer-
den hat, wohl as selbstversténdlich unterstellt werden kann
und deshalb keiner ausdrticklichen vertraglichen Erwéhnung
bedarf. Eine sol che Teilausei nandersetzungsvereinbarung wére
jedenfalls ein geeignetes Grundgeschéft fur die abgegebenen
Auflassungserklarungen (vgl. Korintenberg/Schwarz, 8 38
Rdnr. 49). Das Landgericht wird sich, gegebenenfalls unter
Beiziehung der Akten des familiengerichtlichen Verfahrens,
in dem der Vergleich geschlossen wurde, Gewissheit Uber den
dortigen Verfahrensgegenstand und damit den Inhalt des Ver-
gleichs verschaffen kénnen.

Hinweis der Schriftleitung:

Vgl. hierzu auch den Beschluss des BayObL G vom 23.7.2003,
3Z BR 42/03 (MittBayNot 2003, 500).

Rechtsprechung



Rechtsprechung

146 Steuerrecht

MittBayNot 2/2004

18. KostO § 143 Abs. 2; SGB X § 64 Abs. 2 Satz 3 Nr. 2;
BSHG 88 92 ff. (Gebuhrenbefreiung fur Erben eines Sozial-
hilfeempféangers)

Befreiung von Notargeblihren nach 8§ 143Abs. 2KostO, 64
Abs. 2 Satz 3 SGB X ist auch dem Erben des Sozialhilfe-
empfangers zu gewéhren, der auf Ersatz der Kosten der
Sozialhilfein Anspruch genommen wird.

Auslagenfreiheit besteht nicht.

OLG Hamm, Beschluss vom 22.7.2003, 15 W 58/03; mitge-
teilt von Helmut Engelhardt, Richter am OLG

Der Beteiligte zu 2) beglaubigte am 16.4.2002 die Unterschrift der
Beteiligten zu 1) unter einer Grundschuldbestellung nebst Eintra-
gungsantrag zugunsten der Stadt G als Sozia hilfetréger. Die Grund-
schuld dient der Absicherung des Kostenersatzanspruchs der Stadt G
nach § 92 ¢ BSHG gegen die Beteiligte zu 1) als Erbin nach ihrer
Muitter. Fir die Beglaubigung erteilte der Notar am 16.4.2002 eine
Kostenrechnung unter Ansatz einer 5/10-Gebiihr nach § 38 Abs. 2 Nr.5a
KostO sowie von Auslagen. Der Prasident des Landgerichts hat die
Auffassung vertreten, dass fir die Beurkundung die Kostenfreiheit
nach 88 143 Abs. 2 KostO, 64 Abs. 2 Satz 3 Nr. 2 SGB X gelte. Auf
Bitten des Notars hat er diesen angewiesen, insoweit die Entscheidung
des Landgerichts herbeizufihren. Dieses hat die Kostenrechnung mit
der Begriindung aufgehoben, dass die 88 143 Abs. 2, 64 Abs. 2 Satz
3 Nr. 2 SGB X eine sachliche Gebiihrenbefreiung darstellten, die von
der Person des Erstattungspflichtigen unabhéngig sei. Gegen diese
Entscheidung richtet sich die weitere Beschwerde des Notars.

Aus den Grinden:

()
.

(..
In der Sache hat das Rechtsmittel teilweise Erfolg. (...)

Rechtlich zutreffend ist auch die Auffassung des Landgerichts,
dass der Ansatz der Beurkundungsgebiihr nach § 38 Abs. 2
Nr. 5 aKostO zu Unrecht erfolgt ist, da die Beurkundung unter
den Befreiungstatbestand der 88 143 Abs. 2 KostO, 64 Abs. 2
Satz 3 Nr. 2 SGB X féalt. Nach seinem Wortlaut erfasst § 64
Abs. 2 Satz 3 Nr. 2 SGB X unter anderem alle Beurkundungen
oder Beglaubigungen, die aus Anlass der Erstattung einer nach
dem BSHG erbrachten Leistung anfallen. Dabel ist nach dem
Willen des Gesetzgebers unter Erstattung jede Rickgewahr
erhaltener Sozialleistungen zu verstehen, aso nicht nur der
Kostenausgleich zwischen Sozialhilfetragern im Sinne des
9. Abschnitts des BSHG, sondern auch der Kostenersatz nach
88 92 ff. BSHG (vgl. BegrRegE, BT-Drucks. 8/2034, S. 36 1.).
Eine einschrénkende Auslegung unter dem Gesichtspunkt der
besonderen Schutzbediirftigkeit eines Sozia hilfeempfangers
dahingehend, dass Personen, die nicht an dem eigentlichen So-
zZialeistungsverhdtnis beteiligt sind, von der Gebuhrenbefrel-
ung nicht erfasst werden, kommt nach Wortlaut und Geschichte
der Vorschrift nicht in Betracht. § 64 SGB X schiitzt zudem
nicht alleine den Sozialhilfeempfanger, sondern bezweckt auch
eine Entlastung der Soziahilfetréger (vgl. BVerfGE 69, 373 =
NJW 1986, 307 ff.; OLG Kdln, Rpfleger 1990, 64 f.; Rohg/
Wedewer, KostO, Stand 4/02, 8 143 Rdnr. 15 ff.). Schon unter
diesem Agpekt kann es keinen Unterschied machen, ob der
Soziahilfetrager Kosten von dem Leistungsempfénger oder
einem Dritten erstattet verlangt. In beiden Fallen dient die
Kostenfreiheit den Interessen der Sozialhaushalte.

Hinzu kommt, dass der Gesetzgeber die Gebuhrenfreiheit an-
lasslich der Reform durch Gesetz vom 15.6.1989 (BGBI |,
1082) dahingehend beschrankt hat, dass die Kostenerstattung
zwischen Sozialhilfetrégern, die durch den urspriinglich in
§ 144 KostO a. F. enthaltenen pauschalen Verweis auf § 64
Abs. 2 SGB X miterfasst war, in der Neufassung des § 143

Abs. 2 KostO von der Kostenfreiheit ausdriicklich ausgenom-
men wurde. Ausweislich der Regierungsbegriindung zu jener
Gesetzesanderung (vgl. Rohs/Medewer, a. a. O., Rdnr. 1 b)
sollte hiermit der kritischen Anmerkung in der o. a. Entschei-
dung des Bundesverfassungsgerichts vom 14.5.1985 Rech-
nung getragen werden. Hat der Gesetzgeber aber die Proble-
matik der weiten Fassung der Gebihrenbefreiung gesehen,
eine Einschrankung aber gleichwohl nur hinsichtlich der Kos-
tenerstattung zwischen Leistungstrdgern vorgenommen, so
ist fir weitergehende Einschrénkung im Wege der Auslegung
kein Raum.

Es besteht auch kein Grund fur eine verfassungskonform-ein-
schrénkende Auslegung. Die heutige Fassung des § 143 Abs. 2
KostO trégt den Bedenken, die das Bundesverfassungsgericht
in der o. a. Entscheidung gedul3ert hat, Rechnung. Der in der
Gebiihrenbefreiung liegende Eingriff in die Berufsfreiheit der
Notare (Art. 12 GG) ist durch den Zweck der Vorschrift, also
die Entlastung der Sozialleistungstréger bei der Rechtsverfol-
gung sowie den Schutz sozial schwacher Betroffener als hin-
reichendem Gemeinwohlbelang grundsétzlich gerechtfertigt
(BVerfG, a. a. O.). Verfassungsrechtliche Bedenken unter dem
Aspekt der Verhdltnisméligkeit des Eingriffs ergeben sich
auch in Fallen des Kostenersatzes nach § 92 ¢ BSHG nicht.
Auch hier kommt der vom Bundesverfassungsgericht heraus-
gestellte Umstand zum Tragen, dass die Gebuhrenfreiheit die
Notare allenfalls unwesentlich belastet, da die in Betracht
kommenden notariellen Geschéfte sowie die regelmafiig vor-
kommenden Gegenstandswerte ohnehin kein erhebliches
Gebiihrenaufkommen erwarten lassen. Schliefdlich ist mit den
regel maldig vorkommenden Geschéften — zumeist wohl Grund-
schuldbestellungen — weder ein erheblicher Aufwand noch ein
erhebliches Haftungsrisiko verbunden.

Erfolg hat die weitere Beschwerde, soweit das Landgericht
die Kostenrechnung auch hinsichtlich des Auslagenersatzes
aufgehoben hat. Insoweit bestehen keine Bedenken gegen die
RechtméaRigkeit der Kostenberechnung. § 143 Abs. 2 KostO
erfasst schon nach seinem Wortlaut lediglich Gebihren im
engeren Sinne, nicht hingegen Tatbesténde der Auslagener-
stattung (Rohs/Wedewer, a. a. O., Rdnr. 18). Hierflr spricht
neben dem Wortlaut der Vorschrift auch die mit dem Gesetz
vom 15.6.1989 (BGBI I, 1082) verfolgte Intention des Ge-
setzgebers, einer unter dem Gesichtspunkt der Verhdtnis-
maRigkeit bedenklichen Belastung der Notare vorzubeugen,
denen die Gebiihren selbst zuflieen. Es liegt auf der Hand,
dass die Verpflichtung, notwendige Auslagen aus dem eige-
nen Vermogen zuzuschief3en, den Notar weit mehr belasten
wirde als der Ausfall von ohnehin eher geringen Gebuhren.
Dies gilt umso mehr, as auch bei einem Geschéft mit einem
eher geringen Gegenstandswert im Einzelfall durchaus erheb-
liche Auslagen anfallen konnen.

Steuerrecht

19. § 8Abs. 1, Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 GrEStG (Grunderwer b-
steuerrechtliche Bemessungsgrundlage bei Grundstiicksiiber-
gangen zwischen einer Gesdllschaft und ihren Gesellschaftern)

1. Ein Einbringungsvorgangi. S. des § 8 Abs. 2 Satz 1
Nr. 2 GrEStG 1983 liegt vor, wenn ein Gesellschafter
ein Grundstick zur Erfillung einer Sacheinlagever -
pflichtung im Rahmen der Ubernahmevon Aktien oder
Stammeinlagen oder zur Erfullung von Beitrags
pflichten auf eine (Kapital- oder Personen-)Gesdll-
schaft Gbertragt.
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2., Erwerbsvorgénge auf gesdlschaftsvertraglicher Grund-
lage" i.S.des§8Abs. 2 Satz 1 Nr. 2GrEStG 1983 sind
nur solche Grundstiicksiibergénge zwischen einer
Gesellschaft und ihren Gesellschaftern, durch die die
Gesellschafter stellung des beteiligten Gesellschafters
in rechtlicher Hinsicht berihrt oder verandert wird.

3. Soweit eine Gegenleistung nicht ganzlich fehlt oder zu
ermittelnist (vgl. §8Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 GrEStG 1983),
bleibt esfir alle Ubrigen Grundstiicksliber gange zwi-
schen einem Gesellschafter und einer Gesellschaft bei
der MaRgeblichkeit des Werts der Gegenleistung als
grunderwer bsteuer rechtlicher Bemessungsgrundlage
(8 8Abs. 1 GrEStG 1983), und zwar auch dann, wenn
die vereinbarte Gegenleistung weit unter dem Ver-
kehrswert des Grundstiicks liegt (BFH, Urtell vom
6.12.1989, I R 95/86, BFHE 159, 255, BStBI |1 1990,
186).

BFH, Beschluss vom 26.2.2003, |1 B 54/02

Alleingesellschafterin der Kl&gerin, Beschwerdefihrerin und Be-
schwerdegegnerin (Kl&gerin), einer GmbH, ist die Stadt X (Stadt).
Durch notariellen Vertrag tUbertrug die Stadt Grundstiicke auf die KI&
gerin. In dem Vertrag wird der Verkehrswert (, Ubertragungswert*) der
Grundstiicke mit 28,91 Mio. DM angegeben. Von diesem Wert sollten
30v. H. (8,673 Mio. DM) der Kapitalriicklage der Kl&gerin zugeftihrt
werden. In Hohe des Restbetrages von 70 v. H. (20,237 Mio. DM) ge-
wéhrte die Stadt der Kl&gerin ein , Trégerdarlehen“. Wegen dieses
Grunderwerbs setzte der Beklagte, Beschwerdefiihrer und Beschwer-
degegner (das Finanzamt) gegen die Klagerin nach einer Gegenleis-
tung von 28,91 Mio. DM Grunderwerbsteuer unter Anwendung eines
Steuersatzes von 3,5 v. H. in Hohe von 1.011.850 DM fest.

Mit Einspruch machte die Klagerin geltend, die Gegenleistung be-
trage nur 20,237 Mio. DM. Soweit 30 v. H. des Werts der Grund-
stiicke der Kapitalriicklage zugefihrt worden sei, liege keine Gegen-
leistung vor. Die Ubertragung eines Grundstiicks auf eine GmbH
durch einen Gesellschafter unter Preis beeinflusse dessen Gesell-
schafterstellung in rechtlicher Hinsicht nicht. Die Erhéhung des ,,in-
neren Werts* des Gesellschaftsanteils stelle keine Gegenleistung fur
die Ubertragung des Grundstiicks dar (vgl. zum Erwerb eines Grund-
stiicks von einer GmbH durch einen Gesellschafter unter Preis: BFH,
Urteil vom 26.10.1977, |l R 115/69, BFHE 124, 237, BStBI |1 1978,
201).

Der Einspruch wurde vom FA al's unbegriindet zuriickgewiesen. Uber
die dagegen gerichtete Klage hat das Finanzgericht (FG) noch nicht
entschieden, sondern das Klageverfahren nach 8 74 FGO ausgesetzt,
damit in einem gesonderten Feststellungsverfahren die Grundbesitz-
werte der auf die Kl&gerin tibergegangenen Grundstticke nach 88 138
ff. des Bewertungsgesetzes (BewG) festgestellt werden. Die Notwen-
digkeit der Feststellung der Grundbesitzwerte ergebe sich aus § 8
Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 des Grunderwerbsteuergesetzes (GrEStG 1983).
Danach sei die Steuer bei Einbringungen sowie bei anderen Erwerbs-
vorgangen auf gesellschaftsvertraglicher Grundlage nach den Werten
i. S. des§ 138 Abs. 2 oder 3 des BewG zu bemessen. Diese Regelung
diene dazu, Grundstiicksumsétze zwischen einer Gesellschaft und
einem Gesellschafter unabhéngig davon, ob hierfir ein Entgelt ent-
richtet werde, zu erfassen. Die Entscheidung des FG ist in EFG 2002,
782 verdffentlicht.

Hiergegen haben die Kl&gerin und das FA Beschwerde eingelegt.

Aus den Grunden:

(...)
Il. Die Beschwerden beider Beteiligten sind begriindet.

1. DasFGist zu Unrecht davon ausgegangen, dass Uber den
Rechtsstreit ohne die Feststellung der Grundbesitzwerte der
von der Kl&gerin erworbenen Grundstticke nicht entschieden
werden konne und damit die Voraussetzungen des § 74 FGO
vorl&gen.

Entgegen der Auffassung des FG bemisst sich die Steuer im
Streitfall gemal der Grundregel in § 8 Abs. 1 GrEStG 1983
nach dem Wert der Gegenleistung. Die Voraussetzungen der
vom FG angewendeten Vorschrift in § 8 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2
GrEStG 1983 liegen nicht vor. Nach dieser Vorschrift wird die
Steuer ausnahmsweise u. a. ,,bei Einbringungen sowie bei an-
deren Erwerbsvorgéngen auf gesellschaftsvertraglicher Grund-
lage" nach den Grundbesitzwerten bemessen. Es handelt sich
im Streitfall weder um eine Einbringung noch um einen Er-
werbsvorgang auf gesellschaftsvertraglicher Grundlage.

Eine Einbringung liegt nur vor, wenn ein Gesellschafter ein
Grundstiick zur Erfullung einer Sacheinlageverpflichtung
(z. B. nach 8§ 27 des Aktiengesetzes — AktG — oder nach § 5
Abs. 4 des Gesetzes betreffend die Gesellschaften mit be-
schréankter Haftung — GmbHG —) im Rahmen der Ubernahme
von Aktien oder Stammeinlagen oder zur Erfillung von Bei-
tragspflichten (8 706 des Birgerlichen Gesetzbuches— BGB -)
auf eine (Kapital- oder Personen-)Gesellschaft tbertragt (Hof-
mann, Grunderwerbsteuergesetz, 7. Aufl., 8 8 Rdnr. 36; Pahlke/
Franz, Grunderwerbsteuergesetz, 2. Aufl., § 8 Rdnr. 67; Viskorf
in Boruttau, Grunderwerbsteuergesetz, 15. Aufl., 8 8 Rdnr. 72).

In diesen Féllen bestand die Gegenleistung bis zum In-Kraft-
Treten der Neuregelung in 8 8 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 GrESIG
1983 zum 1.1.1997 (vgl. § 23 Abs. 4 GrEStG 19831i. d. F. des
Jahressteuergesetzes 1997) aus dem anteiligen Wert der ge-
wahrten Gesellschaftsrechte, der auf die (eingebrachten)
Grundstiicke entfiel. Dies erforderte regelmafiig eine Bewer-
tung der gewdhrten Gesellschaftsrechte (Anteile) nach den
Allgemeinen Bewertungsvorschriften des BewG. Bei Kapital-
gesellschaften waren — soweit kein Kurswert vorhanden oder
eine Ableitung aus stichtagsnahen Verkéufen moglich war —
die Anteilswerte nach dem sog. Stuttgarter Verfahren zu
schétzen. Dieses Schéatzungsverfahren hatte der Gesetzgeber
bereits zum 1.1.1993 durch die Anordnung der Ubernahme
der Steuerbilanzwerte so veréndert, dass dieses , seither zu
Anteilswerten fuhrt, die weit unter dem gemeinen Wert liegen
und als Bemessungsgrundlage bei der Veranlagung der Grund-
erwerbsteuer nicht mehr geeignet sind“ (vgl. die Gesetzesbe-
grindung, BT-Drucks. 13/4839, S. 74). Den hierin liegenden
Missstand, ndmlich die unzureichende Bewertung der in Ein-
bringungsféllen als ,, Gegenleistung® anzusetzenden Gesell-
schaftsanteile, wollte der Gesetzgeber mit der Neuregelung in
§ 8Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 GrEStG 1983 beseitigen, nicht jedoch
alle Grundstiicksiibergange zwischen einer Gesellschaft und
ihren Gesellschaftern in die Ausnahmeregel ung einbeziehen.

Diese Uberlegung trifft auch zu auf den im Gesetz verwende-
ten Begriff des ,Erwerbsvorgangs auf gesellschaftsvertrag-
licher Grundlage”. Hiermit sind nur solche Grundstiicksiiber-
gange zwischen einer Gesellschaft und ihren Gesellschaftern
gemeint, durch die die Gesellschafterstellung des beteiligten
Gesellschaftersin rechtlicher Hinsicht bertihrt oder veréndert
wird (vgl. Viskorf in Boruttau, a a O., § 8 Rdnr. 75), z. B.
wenn dem Gesellschafter fir die Ubertragung des Grund-
stiicks auf die Gesellschaft eine hthere Beteiligung einge-
raumt wird oder wenn sich wegen der Ubertragung des
Grundstiicks durch die Gesellschaft auf den Gesellschafter
dessen Beteiligung an der Gesellschaft vermindert (Hofmann,
a a 0., § 8 Rdnr. 38; Pahlke/Franz, a. a. O., § 8 Rdnr. 69).
Denn nur in den Fallen, in denen sich die Gesellschafterstel-
lung des beteiligten Gesellschafters in rechtlicher Hinsicht
verandert, ware — nach friherer Rechtslage — als Gegenleis-
tung fur den Grunderwerb der anteilige Wert der im selben
Zuge erworbenen oder aufgegebenen Gesellschaftsrechte an-
zusetzen gewesen. Nur dies sollte, wie sich aus der Gesetzes-
begrindung (BT-Drucks. 13/4839, S. 74) ergibt, durch § 8
Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 GrEStG 1983 vermieden werden.

Rechtsprechung
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Soweit eine Gegenleistung nicht géanzlich fehlt oder zu ermit-
telnist (vgl. 8§ 8 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 GrEStG 1983), bleibt es
fur alle Ubrigen Grundstiickstibergédnge zwischen einem Ge-
sellschafter und einer Gesellschaft bel der Mal3geblichkeit des
Werts der Gegenleistung as grunderwerbsteuerrechtlicher
Bemessungsgrundlage (§ 8 Abs. 1 GrEStG 1983), und zwar
auch dann, wenn die vereinbarte Gegenleistung weit unter
dem Verkehrswert des Grundstiicks liegt (BFH, Urteil vom
6.12.1989, Il R 95/86, BFHE 159, 255, BStBI 11 1990, 186).

Im Streitfall liegen die Voraussetzungen fiir eine Bemessung
der Steuer nach den Grundbesitzwerten der Ubergegangenen
Grundstiicke nach § 8 Abs. 2 Satz 1 Nrn. 1 und 2 GrEStG 1983
nicht vor. Denn weder ist eine Gegenleistung nicht vorhan-
den, noch ist ein ,,Erwerbsvorgang auf gesellschaftsvertrag-
licher Grundlage" gegeben.

Der Auffassung des FG, es liege eine ,,auerhalb des Gesell-
schaftsvertrages erbrachte freiwillige Sacheinlage der Stadt”
vor, fir die es an einer Gegenleistung der Kl&gerin fehle, ver-
mag der Senat nicht zu folgen. Die Kl&gerin hat der Stadt eine
Gegenleistung fur die Ubertragung der Grundstiicke erbracht,
ndmlich die Erkldrung abgegeben, der Stadt als Darlehen
(, Trégerdarlehen*) 20,237 Mio. DM zu schulden. Da sich
auch die Gesdllschafterstellung der Alleingesel | schafterin (Stadit)
der Klé&gerin durch die Grundstiicksiibertragung in rechtlicher
Hinsicht nicht verandert hat, verbleibt es bei der Maf3geblich-
keit der von der Klagerin erbrachten Gegenleistung.

Hinweis der Schriftleitung:

Vgl. hierzu den Aufsatz von Gottwald, MittBayNot 2004, 100
(in diesem Heft).

20. EigZulG81,82Abs 1Saz1,88Abs. 1,§9Abs.2Saz1
(Grundstiickslibereignung zur Erflllung des Zugewinnaus-
gleichsanspruchsist entgeltlicher Erwerb)

Die Ubertragung eines Grundstiickes durch den Erben
des Ehemannes an dessen Ehefrau zur Abgeltung des Zu-
gewinnausgleichsanspruchs ist ein entgeltlicher Erwerb.
(Leitsatz der Schriftleitung)

FG Kdln, Urteil vom 30.4.2003, 7 K 6553/01

Die Klé&gerin ist Eigentimerin des Grundstiicks ... in ... . Dieses
Grundsttick gehdrte urspriinglich ihrem im Januar 1999 verstorbenen
Ehemann. Dieser hatte testamentarisch verfiigt, dass seine Mutter
seinen gesamten Grundbesitz, der sein wesentliches Vermdgen dar-
stellte, erhalten sollte. Frau ... als Erbin Ubertrug das Grundstiick
gemeinsam mit anderen Grundstiicken auf die Klagerin as Allein-
eigentimerin durch Notarvertrag vom 9.12.1999. Hierdurch wurden
die Pflichtteilsanspriiche der Kl&gerin und ihrer vier Kinder sowie
Anspriiche der Klagerin auf Zugewinnausgleich gegen ihren verstor-
benen Ehemann abgegolten. In dem Notarvertrag Ubernahm die KI&
gerin alle Nachlassverbindlichkeiten des Erblassers zur vollstandigen
Entlastung der ... und verpflichtete sich, ... von jeglicher Inan-
spruchnahme im Innenverhdtnis umfassend freizustellen.

Den auf die Kl&gerin tbergegangenen Grundbesitz hatte ihr verstor-
bener Ehemann 1996 fir insgesamt 500.000 DM erworben. Davon
entfielen 350.000 DM auf das Flurstiick 64. Diesen Wert hat das
Grundvermdgen auch heute noch. Fir das Wohnhaus hatte der ver-
storbene Ehemann ab 1996 die Eigenheimzulage in Anspruch ge-
nommen.

Der Pflichttellsanspruch der Klagerin belauft sich unstreitig auf
225.000 DM, der Anspruch auf Zugewinnausgleich auf 790.000 DM.
Die Pflichtteilsanspriiche ihrer Kinder betragen insgesamt unstreitig
675.000 DM.

Mit dem streitgegenstandlichen Grundstiick Ubernahm die Klagerin
keinerlei Belastungen. Die von ihr getragenen Nachlassverbindlich-
keiten betrugen 25.214,28 DM.

Infolge der Grundbesitziibertragung nach dem Tod ihres Ehemannes
beantragte die Kl&gerin fir das auf dem Grundstiick gelegene Wohn-
haus ab 1999 (bis 2006) die Festsetzung der Eigenheimzulage. Der
Beklagte lehnte die Festsetzung der Eigenheimzulage ab, weil der
Erwerb unentgeltlich erfolgt sel.

Aus den Griinden:

(-.)
DieKlage ist begrindet.

Die Kl&gerin hat einen Anspruch auf Festsetzung der Eigen-
heimzulage nach § 1 Eigenheimzulagegesetz (EigZulG), da
die entsprechenden Voraussetzungen, insbesondere die An-
schaffung eines Hauses in Form eines entgeltlichen Erwerbs,
erfallt sind.

Die Eigenheimzulageist zu gewéhren, wenn ein unbeschrankt
Steuerpflichtiger eine Wohnung in einem im Inland belegenen
eigenen Haus oder eine im Inland belegene eigene Eigen-
tumswohnung herstellt oder anschafft (88 1, 2 Abs. 1 Satz 1
EigZulG). Die Ubertragung des Grundstiicks ... in ... auf die
Klégerin durch die Erbin ... stellt eine ,Anschaffung® im
Sinne des § 2 Abs. 1 Satz 1 EigZulG dar. Unter ,, Anschaf-
fung” i. S. d. 8 2Abs. 1 Satz 1 EigZulG ist nach der auch im
Rahmen des Eigenhel mzul agengesetzes maf3geblichen Recht-
sprechung des BFH beziiglich des Sonderausgabenabzugs
nach § 10 e ESIG nur der entgeltliche Erwerb zu verstehen
(BFH, Urt. v. 13.1.1993, X R 53/91, BStBI 11 1993, 346).

Die Ubereignung des Grundstiicks zwecks Erfiillung des Zu-
gewinnausgleichsanspruchs der Klagerin stellt ein solches
entgeltliches Geschéft dar.

Nach hdchstrichterlicher Rechtsprechung stellt die Ubereig-
nung eines Wirtschaftsgutes oder eines VVermdgenswertes an
einen Ehegatten, dem infolge der scheidungsbedingten Auf-
|6sung der Zugewinngemeinschaft ein Ausgleichsanspruch
zusteht, einen entgeltlichen Vorgang dar (Urt. v. 31.7.2002,
X R 48/99, DSIR 2003, 457; Urt. v. 15.2.1977, VIII R 175/74,
BStBI 11 1977, 389).

Im Rahmen der Zugewinngemeinschaft wird das Vermdgen
der beiden Ehegatten gemal? § 1363 Abs. 2 Birgerliches Ge-
setzbuch (BGB) nicht gemeinschaftliches Vermégen der Ehe-
gatten. Ihnen steht nach § 1378 BGB bei Auflésung des GU-
terstandes eine Ausgleichsforderung zu. Diese Ausgleichsfor-
derung ist nach einhelliger Rechtsansicht eine Gel dforderung,
und zwar eine Geldsummenforderung und keine Geldwert-
forderung (BFH, Urt. v. 15.2.1977, VIII R 175/74, a. a. O.,
m. w. N.). Zwar wird diese Forderung kraft Gesetzes und da-
mit unentgeltlich erworben. Jedoch hangt die Ubertragung
des Grundstuicks zwecks Erfillung des Zugewinnausgleichs-
anspruchs — anders als die unentgeltliche Entstehung desAus-
gleichsanspruchs — mit der Aufldsung der Gemeinschaft nicht
zusammen, sondern beruht auf der freien Vereinbarung der
Vertragsparteien (BFH, Urt. v. 15.2.1977, VIII R 175/74,
a a 0.). Im Rahmen dieser Vereinbarung wird von der einen
Vertragspartei das Grundstiick Ubereignet, wahrend die an-
dereas, Gegenleistung” auf den Ausgleichsanspruch in Geld
verzichtet, also aufrechnet (BFH, Urt. v. 15.2.1977, VIII R 175/
74, a. a. O.). Die Vermdgensiibertragung innerhalb eines Zu-
gewinnausgleichs dient damit der Erfullung des entsprechen-
den Ausgleichsanspruchs und hat Entgeltcharakter (BFH, Urt.
v. 31.7.2002, a. a. O.). Denn anders asin ,intakten* Ehen, in
denen nicht selten ehebedingte (, unbenannte") Zuwendungen
oder Schenkungen vorkommen, kann im Regelfall — mangels
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eindeutiger gegenteiliger Anhaltspunkte — davon ausgegan-
gen werden, dass geschiedene oder voneinander getrennt le-
bende Ehegatten einander nichts zu schenken pflegen (BFH,
Urt. v. 31.7.2002, a. a. O.). Die Ubertragung des Grundstiicks
erfolgt hiernach an Erfiillungs statt (8 364 BGB).

Diese Rechtsgrundsétze gelten nach Ansicht des Senates nicht
nur fUr den Fall der Ehescheidung, sondern auch fir den Fall,
dass die Ehe — wie hier — durch den Tod eines Ehegatten be-
endet wurde und der Uberlebende Ehegatte seinen Anspruch
auf Zugewinnausgleich gegen den Erben geltend macht. Denn
auch in diesem Fall ist die Zugewinnausgleichsforderung eine
Geldforderung, die durch die Ubertragung eines Grundstiicks
asLeistung an Erflllungs statt befriedigt wird und somit Ent-
geltcharakter hat. Ebenso wie geschiedene oder voneinander
getrennt lebende Ehegatten einander nichts zu schenken pfle-
gen, wird auch der Erbe dem enterbten Ehegatten des Erblas-
sers im Regelfall nichts schenken. Der Uberlebende aus
gleichsberechtigte Ehegatte kdnnte vom Erben die Erfillung
seines Zugewinnausgl el chsanspruchs durch Geldleistung ver-
langen und sodann das Grundstiick vom Erben mit diesem
Geld kauflich erwerben. In diesem Fall wére die Ubertragung
des Grundstuicks zweifellos ein entgeltliches Geschéft. Nichts
anderes kann gelten, wenn das Grundstiick der Einfachheit
halber unmittelbar zur Erfillung des Zugewinnausgleichsan-
spruchs Ubertragen wird.

Ausgehend von diesen Rechtsgrundsétzen hat die Klagerin
das streitgegenstandliche Grundstiick entgeltlich erworben.
Die Kl&gerin und die Erbin ... haben die Ubereignung des
Grundstiicks zur Abgeltung des Zugewinnausgleichsan-
spruchs der Klagerin vereinbart. Der auf Geld gerichtete An-
spruch der Kl&gerin auf Ausgleich des Zugewinns gegen die
Erbin ihres Ehemannes wurde durch die Ubertragung des
Grundstiicks an Erfiillungs statt erfiillt. Mit der Ubertragung
des Grundstiicks ist dieser Anspruch erloschen.

Der Anspruch auf Eigenheimzulage ist in voller H6he gemaf?
88 8 Abs. 1, 9 Abs. 2 EigZulG entstanden. Dem steht nicht
entgegen, dass mit der Ubertragung des Grundstiicks gleich-
zeitig der Pflichtteilsanspruch der Kl&gerin abgegolten wurde
und im Hinblick darauf mdglicherweise ein teilentgeltlicher
Erwerb vorliegt. Insoweit kdnnten Bedenken bestehen, die
Erfullung des Pflichtteil sanspruchs — wie bisher vom BFH an-
genommen (Urt. v. 23.7.1980, | R 43/77 (V), BStBI 11 1981,
19) — als unentgeltlichen L el stungsaustausch zu qualifizieren,
insbesondere vor dem Hintergrund der neueren Rechtspre-

chung des Grof3en Senats des BFH (Beschl. v. 5.7.1990, GrS
4-6/89, BStBI Il 1990, 847), die Ausnahmen vom Grundsatz
der Unentgeltlichkeit der Erbauseinandersetzung zul ésst.

Auf die Qudlifizierung des Ausgleichs des Pflichtteilsan-
spruchs as entgeltlichen oder unentgeltlichen Leistungsaus-
tausch kommt es aber vorliegend nicht an, da hierdurch im
Streitfall die Hohe des Anspruchs der Klagerin nicht beein-
tréchtigt wird.

Denn die Hochstbemessungsgrundlage der Eigenheimzulage
beléauft sich auf 100.000 DM, da nach 8 9 Abs. 2 Satz 1 Eig-
ZulG der Fordergrundbetrag jéhrlich 5 vom Hundert der Be-
messungsgrundlage, héchstens 5.000 Deutsche Mark betrégt.
Diese Bemessungsgrundlage ist im Streitfall bel weitem er-
reicht. Sie betrégt namlich 273.000 DM.

Dies ergibt sich aus folgender Uberlegung:

Selbst wenn man vorliegend den Ausgleich des Pflichtteilsan-
spruchs a's unentgeltlichen Vorgang ansehen wollte, wiirde
dies dazu flhren, dass die Kl&gerin das Grundstiick insgesamt
teilentgeltlich erworben hat.

Der Anspruch auf Zugewinnausgleich as entgeltlicher Teil
beléuft sich auf 790.000 DM. Von ihrem Gesamtanspruch
einschliefflich des Pflichtteilsanspruchs i. H. v. insgesamt
1.015.000 DM (790.000 DM + 225.000 DM) betragt der Zu-
gewinnausgleichsanspruch 78 %. Mangel s entgegenstehender
Vereinbarung ist davon auszugehen, dass die Anspriiche der
Kl&gerin durch die Grundstiickslibertragungen einheitlich er-
fullt werden sollten, so dass 78 % der ihr Gbertragenen Grund-
stiicke im Wert von insgesamt 500.000 DM zum Zwecke der
Erfullung des Zugewinnausglei chsanspruchs Uibertragen wur-
den, also anteilig Grundstticke im Werte von 390.000 DM. Da-
von entfallen im Verhatnis zu sémtlichen tibertragenen Grund-
stiicken 70 % auf das streitgegenstandliche Grundstiick ... .
Denn auf dieses Grundstuick entfallen 350.000 DM von dem
Gesamtwert sémtlicher Ubertragener Grundstucke i. H. v.
500.000 DM. Folglich gilt der anteilig i. H. v. 390.000 DM
abgegoltene Zugewinnausgleichsanspruch durch die Ubertra-
gung des streitgegenstéandlichen Grundstiicks zu 70 % als er-
fullt, dsoi. H. v. 273.000 DM. In dieser Hohe bestehen An-
schaffungskosten der Klagerin fur das Grundstiick.

Wegen Erreichens des Forderhdchstbetrages kann aul3er Be-
tracht bleiben, dass die Kl&gerin auch Nachlassverbindlich-
keiten tbernommen hat.

Rechtsprechung
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Erbschaft- und Schenkungsteuer: Beendigung
des Vermogensstands einer Ausgleichsgemein-
schaft nach § 6 Abs. 2 Lebenspartnerschaftsge-
setz (LPartG)

Schreiben des Bayer. Staatsministeriums der Finanzen vom
30.7.2003, Az. 34 — S 3800 — 029 — 18978/03

Durch das L ebenspartnerschaftsgesetz vom 16.2.2001 (BGBI |,
266) wurde zwel Personen des gleichen Geschlechts die
Maoglichkeit eingerdumt, eine eingetragene Partnerschaft zu
begrinden. Die Partner konnen fur den Vermdgensstand
der Lebenspartnerschaft die Ausgleichsgemeinschaft wahlen
(86 Abs. 1i.V. m. Abs. 2 LPartG). Dabei bleibt das Vermo-
gen der Partner zu Beginn der Lebenspartnerschaft und das
von ihnen wéahrend der Partnerschaft erworbene Vermdgen
eigenes Vermdgen des jeweiligen Partners. Bei Beendigung
des Vermoégensstandes der Ausgleichsgemeinschaft ist nach
§ 6 Abs. 2 Satz 3 LPartG der Uberschuss, den die L ebenspart-
ner wéhrend der Dauer der Ausgleichsgemeinschaft erzielt
haben, auszugleichen. Hierfur gelten die fir die Auflésung
einer Zugewinngemeinschaft unter Ehegatten mal3gebenden
Regelungen der 88 1371 bis 1390 BGB.

Die Beendigung des Vermogensstandes der Ausgleichsge-
meinschaft ist erbschaft- und schenkungsteuerlich wie folgt
zu behandeln:

1. DieLebenspartnerschaft endet zu Lebzeiten der Partner:

Die Ausgleichsforderung stellt keine freigebige Zuwendung
im Sinne des § 7 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG dar. Nach § 6 Abs. 2
Satz 3 LPartG in Verbindung mit 88 1371 bis 1390 BGB be-
steht eine rechtliche Verpflichtung der Partner, den Uber-
schuss, den sie wahrend der Dauer des Vermdgensstandes er-

zZielt haben, auszugleichen. Da die Forderung kraft Gesetzes
entsteht, liegt keine Freigebigkeit vor. Eine solche Ausgleichs
forderung fallt auch nicht unter die Ubrigen Tatbestédnde des
§ 7 ErbStG.

2. Die Lebenspartnerschaft endet mit dem Tod eines der
Partner und der Uberlebende Partner wird Erbe:

Der gesetzliche Erbteil des Giberlebenden Partners erhéht sich
um ein Viertel; damit wird der Ausgleich des Uberschusses,
den die Partner wahrend der Dauer des Vermdgensstands
erzielt haben, verwirklicht (8 6 Abs. 2 Satz 3 LPartGi. V. m.
§ 1371 Abs. 1 BGB). Eine fiktive steuerfreie Ausgleichsfor-
derung, wie sie Ehegatten im Gulterstand der Zugewinnge-
meinschaft nach 8§ 5 Abs. 1 Satz 1 ErbStG zusteht, kommt
nicht in Betracht. § 5 ErbStG gilt nicht fir Lebenspartner-
schaften. Hierin kann auch keine planwidrige Gesetzed licke
gesehen werden, denn der Gesetzgeber hat bislang bewusst
darauf verzichtet, die im Erbschaftsteuer- und Schenkung-
steuergesetz fur Ehegatten geltenden Regelungen auch auf
L ebenspartnerschaften zu tbertragen.

3. Die Lebenspartnerschaft endet durch Tod eines Partners
und der Uberlebende Partner wird weder Erbe noch steht ihm
ein Verméachtnis zu:

Der Uberlebende Partner kann gegenuiber den Erben sowohl
den kleinen Pflichtteil als auch einen Ausgleichsanspruch
nach § 6 Abs. 2 Satz 3 L PartG geltend machen. Hierbei unter-
liegt nur der Erwerb des kleinen Pflichtteils nach § 3 Abs. 1
Nr. 1 ErbStG der Erbschaftsteuer. Der Ausgleichsanspruch
fallt nicht unter einen der in 8 3 ErbStG aufgefiihrten Tat-
bestande.

Der Erlass ergeht im Einvernehmen mit den obersten Finanz-
behorden der anderen Lénder.
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STANDESNACHRICHTEN
Personalanderungen Mit Wirkung vom 1.3.2004:
Augsburg dem Notar
1. Ehrungen/Ehrenamter: (in Sozietét mit Notar Stefan Hosle
) ’ Dr. Erich Waibel) (bisher in Stadtsteinach)
Notar Prof. Dr. Peter Paul Gantzer, M tinchen, wurde zum Miinchen dem Notar
Vizepréasidenten des Bayerischen Landtags gewahit. (in Sozietat mit Notar Ludwig Thiede

Notarin Dr. Eva-Maria Hepp, Mlnchen, wurde zum nicht-
berufsrichterlichen Mitglied des Bayerischen Verfas-
sungsgerichtshofs gewahit.

Dr. Winfried Késsinger, Miinchen, wurde zum stellvertre-
tenden nichtberufsrichterlichen Mitglied des Bayerischen
Verfassungsgerichtshofs gewahit.

Notar Prof. Dr. Manfred Bengel, Furth, wurde zum Mit-
glied der Kommission nach Art. 23 des Bayerischen Ab-
geordnetengesetzes (Diéenkommission) berufen.

Verstorben:

Notar a. D. Christian Koller, Minchen, verstorben am
7.1.2004

Notar a. D. Dr. Georg Herold, Augsburg, verstorben am
30.1.2004
Versetzung in den Ruhestand:

Mit Wirkung vom 1.5.2004:
Notar Hans-Peter Niesler, Freinsheim

Mit Wirkung vom 1.7.2004:
Notar Hartmut Stache, Giinzburg

Mit Wirkung vom 1.9.2004:
Notar Dr. Werner Schmidt, Friedberg

Es wurde verliehen:

Mit Wirkung vom 1.1.2004:

Minchen der Notarassessorin
(in Sozietét mit Notar Dr. Susanne Frank
Klaus Reeh) (bisher in Miinchen

Notarstellen Jungsberger/
Dr. Wirner)

Mit Wirkung vom 1.2.2004:

Arnstein dem Notarassessor
Gregor Stein
(bisher in Alzenau

Notarstelle Briickner, DNotl)

dem Notar
Christoph Gurtler
(bisher in Rehau)

dem Notarassessor

Hannes Wei shaupl

(bisher in Miinchen
Notarstelle Dr. Wolfsteiner)

Kaufbeuren

Mhldorf a. Inn
(in Sozietét mit Notar
Otto Buchmaier)

6.

Dr. Manfred Asam) (bisher in Uffenheim)

Mit Wirkung vom 1.4.2004:

Kempten
(in Sozietét mit Notar
Dr. Benedikt Pfisterer)

dem Notar
Thomas Haasen
(bisher in Lauf a. d. Pegnitz)

Neuernannte Assessoren:

Mit Wirkung vom 1.1.2004:
Jurgen Kadel, Frankenthal (Notarstellen Barth/JR Seiberth)

Mit Wirkung vom 1.2.2004:
Sebastian Franck, Tirkheim (Notarstelle Elstner)

Isabell Mller, Kempten (Notarstellen Dr. Zechiel/Mller-
Dohle)

Stefan Schrenick, Augsburg (Notarstellen Laue/Rapp)

Versetzung und sonstige Verdnderungen:

Notarassessorin Claudia Ann Balzer, Nirnberg (Notar-
stellen Dr. Rottenfuf3er/Dr. Briickner), wurde mit Wirkung
vom 12.1.2004 promoviert.

Mit Wirkung vom 1.1.2004 haben die Notare Bernd Hof-
ling und Dr. Dieter Mayer in Miinchen ihre Verbindung
zur gemeinsamen Berufsausiibung beendet.

Mit Wirkung vom 1.1.2004 haben die Notare L othar Wal-
ter Lederer und Dieter Ellert in Rosenheim ihre Verbin-
dung zur gemeinsamen Berufsausiibung beendet.

Notarassessorin Dr. Sibylle Wenner, Augsburg (derzeit
Elternzeit), ab 9.12.2003 in Miinchen (Notarstellen Jungs-
berger/Dr. Wirner)

Notarassessor Karl Dietrich, Zweibriicken (Notarstellen
Greiner/Dr. Kiefer), ab 1.1.2004 in Germersheim (Notar-
stelle Dr. Wolf)

Notarassessor Daniel Siebenhaar, Furth (Notarstellen
Prof. Dr. Bengel/Dr. Fleischer), ab 1.1.2004 in Augsburg
(Notarstellen Prof. Dr. Jerschke/Dr. Bernhard)

Notarassessor Thomas Hagmaier, Rosenheim (Notarstelle
Dr. Spiegelberger), ab 7.1.2004 in Rosenheim (Notarstelle
Lederer)

Notarassessorin Sonja Killisperger, Kempten (Notarstel-
len Dr. Zechiel/Mller-Dohle), ab 1.2.2004 in Neu-Ulm
(Notarstellen Prof. Dr. Kanzleiter/Dr. Winkler)

Notarassessor Sebastian Ruhwinkel, Neu-Ulm (Notarstel-
len Prof. Dr. Kanzleiter/Dr. Winkler), ab 1.2.2004 in MUn-
chen (Notarstelle Dr. Wolfsteiner)
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Notarassessor Karl Dietrich, Zweibriicken (Notarstellen
Greiner/Dr. Kiefer), ab 1.1.2004 in Germersheim (Notar-
stelle Dr. Wolf)

Berichtigung:

Inspektor i. N. Josef Baumgartner, Neuburg a. d. Donau
(Notarstellen Leitenstern/Walter), ab 15.5.2003 in Augs-
burg (Notarstelle Dr. Koch)

. Hohergruppierungen:

Mit Wirkung vom 1.1.2004:

Zum Notariatsrat i. N. (VerGr. lla BAT):

Friedrich Kaiser, Firth (Notarstellen Prof. Dr. Bengel/
Dr. Fleischer)

Zum Oberamtsrat i. N. (VerGr. [1a BAT):

Heinz Emmert, Aschaffenburg (Notarstellen Klotz/Dr. Mor-
hard)

Karl Schweiger, Roding (Notarstelle Mayer)

Zum Amtsrat i. N./zur Amtsratini. N. (VerGr. 111 BAT):
Gunter Arleth, Hassloch (Notarstelle Dr. Sefrin)
Christine Haak, Zusmarshausen (Notarstelle Schmid)

Manfred Schifller, Obernburg (Notarstellen Herrmann/
Volmer)

Josef Tahedl, Buchloe (Notarstelle Dr. Winkelmann)

Zum Amtmann i. N./zur Amtfraui. N. (VerGr. | Va BAT):
Markus Beer, Burglengenfeld (Notarstelle Kolb)

Holger Durmann, Kandel/Pfalz (Notarstellen Bechberger/
Florsch)

Christine Fenn, Firth (Notarstellen Prof. Dr. Bengel/
Dr. Fleischer)

Astrid Pfaffenberger, Hollfeld/Ofr. (Notarstelle Lauckner)
Brigitte Staudigl, Hemau (Notarstelle Brodel)

Zum Oberinspektor i. N./zur Oberinspektorini. N.
(VerGr. Vb BAT):

Manuela Berthold, Hersbruck (Notarstellen Dr. Vollhardt/
Dr. Lenz)

Angelika Bethmann, Schwabach (Notarstellen Hagg/
Liebing)

Jeanette Biernoth, Karlstadt (Notarstelle Dr. Kefder)
Thomas Czech, Rosenheim (Notarstellen Richter/Karl)
Bettina Fischer-Enslin, Augsburg (Notarstelle Hille)
Alexandra Frankl, Straubing (Notarstelle Dr. Herrmann)
Hans Gauer, Lauterecken (Notarstelle Dr. Gilcher)

Barbara Hausner, Minchen (Notarstellen Dr. Stummer/
Dr. Schalkhaul3er)

AnjaHerzog, Schifferstadt (Notarstellen Hutzler/Regel)
Katrin Hoffmann, Bamberg (Notarstelle Dr. Wirth)

Stephanie Kappelmeier, Geisenfeld (Notarstelle Frhr. von
Steinaecker)

Elke Kunzelmann, Bamberg (Notarstellen Hillmann/
Dr. Eue)

IsabellaLederer, Landaui. d. Pf. (Notarstelle Dr. Richter)
Robert Ortlauf, Gréfenberg (Notarstelle Zeier)
Petra Schnellinger, Waldkirchen (Notarstelle Dr. Graf)

Susanne Setzwein, Furstenfel dbruck (Notarstellen Schiif3-
ler/Dr. Brandmidiller)

8. Ausgeschiedene Angestelite:
Amtsrat i. N. Dieter Lau, Donauwoérth (Notarstelle
Dr. Auer), ab 31.7.2003 im Ruhestand

Oberamtsrat i. N. Franz Forstner, Dachau (Notarstellen
Dr. Promberger/Zdbelein), ab 31.1.2004 im Ruhestand

Notariatsrat i. N. Manfred Klee, Minchen (Notarstelle
Dr. Wolfsteiner), ab 1.3.2004 im Ruhestand

Amtmann i. N. Jorg Lamatsch, Nurnberg (Notarstellen
Wacker/Dr. Wahl), zum 31.3.2004 eigene Kiindigung

Anschriften- und Rufnummernénderungen:
Mitterfels: Notarstelle Rudolf Ho6tzl, LindenstralRe 4,
94360 Mitterfels

Wirzburg: Notarstelle Dr. Wolf L6ffler, Augustinerstral3e 6/1V,
97970 Wirzburg

Mihldorf a. Inn;: Notarstellen Buchmaier/Weishaupl, neue
E-Mail-Adresse: notare@buchmaier_weishaeupl.de
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