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AUFSATZE

. Uberleitung von Anspriichen
aus Uberlassungsvertragen auf den Sozialhilfetrager

Von Notarin Sylvia Rosendorfer, Ludwigsstadt

Gerade bei landwirtschaftlichen Ubergaben, aber auch bei Uberlassungen sonstiger Objekte an die nachfolgende Generation
werden als Gegenleistung oft Rentenzahlungen, Nutzungsrechte und Wart- und Pflegeverpflichtungen vereinbart. Welche
Konsequenzen ergeben sich hieraus, wenn der Ubergeber seinen Lebensabend in einem Pflegeheim verbringen und Sozial-
hilfeleistungen beanspruchen muss?

Im Dezember 2001 waren laut Pflegestatistik 2001 des Statistischen Bundesamtes! 2,04 Millionen Menschen pflegebediirftig
im Sinne des Pflegeversicherungsgesetzes (SGB XI); davon wurden 604 000 (etwa 30 %) in Pflegeheimen versorgt. Die deut-
liche Mehrheit (rund 1,44 Millionen) wurde also zu Hause gepflegt. Beachtenswert ist, dass davon eine Million Pflegebediirf-
tige ausschlieBlich Pflegegeld erhielten, d. h., sie wurden in der Regel allein durch Angehdrige versorgt.?

Die Entscheidungen des Bundesgerichtshofs vom 21.9.20013 und vom 23.1.2003* konnten eine Kehrtwende in der Beurteilung
von sog. Wegzugsklauseln einleiten. Solche Klauseln sollen verhindern, dass sich Naturalleistungspflichten, zu denen sich
der Erwerber im Zuge einer Uberlassung verpflichtet hat, bei einem dauerhaften Wegzug des VeriuBerers vom iibergebenen
Anwesen in eine Geldzahlungspflicht umwandeln.

Der folgende Beitrag schaltet der Erorterung der vorgenannten Gerichtsentscheidungen einen Abschnitt vor, in dem die
Voraussetzungen fiir eine Uberleitung von Naturalleistungsanspriichen des Ubergebers auf den Sozialhilfetriger dargestellt
werden. AnschlieBend wird der Versuch unternommen, die Auswirkungen der genannten BGH-Entscheidungen auf die Kautelar-
praxis einzuschitzen.

1. Tatbestandsmerkmale des § 93 SGB XII° forderliche Leistung von anderen, insbesondere von Ange-

horigen oder von Trigern anderer Sozialleistungen, erhilt.

Sozialhilfe erhilt nach § 2 Abs. 1 SGB XII nicht, wer sich vor
allem durch Einsatz seiner Arbeitskraft, seines Einkommens
und seines Vermogens selbst helfen kann oder wer die er-

1 Veroffentlicht unter www.destatis.de in der Rubrik ,,Online-Publi-
kationen*.

2 Leider hat das Statistische Bundesamt keine Zahlen dazu vorge-
legt, in wie vielen Fillen der hiuslichen Pflege eine Wart- und Pflege-
verpflichtung bestand.

3 VZR 14/01, MittBayNot 2002, 179 f.

4 V ZB 48/02, MittBayNot 2004, 180 ff. mit Anm. Jorg Mayer.

5 Bislang § 90 BSHG. Alte und neue Gesetzestexte sind unter
www.bmgs.bund.de verdffentlicht. Zu den am 1.1.2005 in Kraft ge-
tretenen sozialhilferechtlichen Neuerungen siehe den Uberblick von
Krauf3, MittBayNot 2004, 330 ff.

Zur Durchsetzung dieses sog. Nachrangigkeitsprinzips kann
der Sozialhilfetridger gemaf § 93 Abs. 1 Satz 1 SGB XII durch
schriftliche Anzeige bewirken, dass ein Anspruch, den die
leistungsberechtigte Person fiir die Zeit, fiir die Leistungen
erbracht werden, gegen einen anderen hat, der kein Leis-
tungstriager im Sinne des § 12 SGB I ist, bis zur Hohe seiner
Aufwendungen auf ihn iibergeht.

Neben dem Grundsatz der Gleichzeitigkeit (der iiberzulei-
tende Anspruch muss nach dem Gesetzeswortlaut fiir die Zeit
bestehen, fiir die Leistungen erbracht werden) und der
Schranke des § 93 Abs. 1 Satz 3 SGB XII, wonach der An-
spruchsiibergang nur insoweit bewirkt werden darf, als bei
rechtzeitiger Leistung des anderen entweder die Leistung
nicht erbracht worden wire oder ein Aufwendungsersatz oder
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ein Kostenbeitrag zu leisten wiire, setzt die Uberleitung vor-
aus, dass tiberhaupt ein Anspruch gegeben ist.

Unter dem Begriff ,,Anspruch® versteht man dabei wie im
Zivilrecht (§ 194 BGB) das Recht, von einem anderen ein Tun
oder Unterlassen zu verlangen. Dingliche Rechte sind daher
ebenso wenig wie Gestaltungsrechte auf den Sozialhilfetriger
iiberleitbar, da sie sich durch ihre absolute Wirkung gegen-
iiber jedermann auszeichnen.® In diesem Bereich kommt
es also gar nicht auf die Tatsache an, dass nach § 93 Abs. 1
Satz 4 SGB XII der Ubergang nicht dadurch ausgeschlossen
ist, dass der Anspruch nicht iibertragen, verpfindet oder
gepfindet werden kann. Soweit aber das Gestaltungs- bzw.
dingliche Recht einen Vermdgenswert darstellt, kann der
Sozialhilfetriger den Hilfeempfinger vorrangig auf dessen
Einsatz verweisen (§§ 2 Abs. 1, 19 SGB XII).

Die weitere Untersuchung konzentriert sich auf das Problem
der Uberleitungsfihigkeit der beiden klassischen im Rahmen
einer Uberlassung in natura zu erbringenden Gegenleistun-
gen, nimlich Wohnungsrecht” und Wart- und Pflegeverpflich-
tung.

Bei einem als Gegenleistung fiir die Uberlassung von Grund-
besitz eingerdumten Wohnungsrecht muss differenziert wer-
den, ob lediglich ein schuldrechtliches Wohnungsrecht ver-
einbart worden ist oder — wie im Regelfall — ein dingliches
Wohnungsrecht geméf § 1093 BGB bestellt worden ist, das
einen speziellen Fall einer beschrinkten personlichen Dienst-
barkeit darstellt. Die Uberleitung eines dinglichen Wohnungs-
rechts als solches auf den Tréger der Sozialhilfe scheidet nach
dem oben Gesagten aus. Auf der zweiten Stufe stellt sich
jedoch die Frage nach dem Bestehen iiberleitungsfihiger
Wertersatzanspriiche im Falle eines Heimaufenthalts.

Fiir ein blof} schuldrechtlich vereinbartes Wohnungsrecht ver-
tritt Karpen die Auffassung, dass der prinzipiell denkbaren
Uberleitung auf den Sozialhilfetriger die Anderung und
Erschwerung der Erfiillung der Leistungspflicht durch den
Schuldner entgegenstehe, wenn der Triger der Sozialhilfe zur
Ausiibung des Wohnungsrechts berechtigt wire. Das Woh-
nungsrecht werde ndmlich nur einer ganz bestimmten Person
eingeriumt, so dass eine Anderung in der Person des Berech-
tigten zwingend zu einer Inhaltsénderung der zu erbringenden
Leistung fiihren wiirde.® Eine neuere Auffassung geht sogar
so weit, die Uberleitung generell nur noch bei Anspriichen
zuzulassen, die auf Geld gerichtet sind bzw. aufgrund landes-
rechtlicher Bestimmungen von Natural- in Geldleistungs-
anspriiche umgewandelt worden sind. Als Argument hierfiir
wird der Wortlaut des § 93 Abs. 1 Satz 1 SGB XII angefiihrt
(,,bis zur Hohe seiner Aufwendungen®).® Dem kann jedoch
nicht gefolgt werden. Auch ein auf Naturalleistung gerichteter
Anspruch kann durchaus einen Geldwert besitzen, so dass
eine derartige Beschrinkung im krassen Gegensatz zum Grund-
satz des Nachrangs der Sozialhilfe stehen wiirde.!?

Festzuhalten ist also, dass bei einem Wohnungsrecht — sei es
nun schuldrechtlicher oder dinglicher Natur — primir nur
Nebenleistungspflichten wie z. B. die Tragung von Neben-

6 Vgl. Karpen, MittRhNotK 1988, 136.

7 Auf ein NieBBbrauchsrecht hat der Eintritt des Pflegefalls dagegen
keine Auswirkung, da sich die Rechtsausiibung hier ohne weiteres
durch die Vermietung des Objekts fortsetzen kann.

8 MittRhNotK 1988, 146 f.

9 OLG Braunschweig, Nds.Rpfl 1996, 93 ff. (Leitsatz in FamRZ
1997, 27).

10 Ebenso Littig/Mayer, Sozialhilferegress gegeniiber Erben und
Beschenkten, Rdnr. 96.

kosten nach § 93 SGB XII iiberleitbar sind. Hinsichtlich des
Wohnungsrechts selbst fragt sich, ob eine rechtliche Grund-
lage fiir die Umwandlung in eine Geldersatzrente gegeben ist,
die ihrerseits einen iiberleitungsfihigen Anspruch darstellt.

Der Uberleitung einer Wart- und Pflegeverpflichtung steht
zwar gemil § 93 Abs. 1 Satz 4 SGB XII die fehlende Pfind-
barkeit und Abtretbarkeit nicht entgegen; fiir den Sozialhilfe-
triger sind jedoch ausschlieBlich Geldleistungen von Inter-
esse, so dass die Priifung auch hier in die Frage miindet, ob
sich bei einem Heimaufenthalt die primére Leistungspflicht
in einen Anspruch auf Geldersatz umwandelt.

Zu beachten ist, dass Geldrenten, die nach landesrechtlichen
Bestimmungen an die Stelle der primédren Naturalleistungs-
pflichten treten, als Bestandteil eines Austauschvertrags unter
§ 93 SGB XII und nicht unter § 94 SGB XII fallen, der eine
Spezialnorm fiir die Uberleitung von Unterhaltsanspriichen
darstellt.!!

2. Voraussetzungen und Rechtsfolgen
von Art. 18 BayAGBGB

Die Umwandlung von Altenteils- oder Leibgedingsleistungen
in eine Pflicht zur Geldrentenzahlung fiir den Fall, dass der
Altenteiler das iibergebene Anwesen dauerhaft verlésst, ist in
den iiber Art. 96 EGBGB fortgeltenden landesrechtlichen
Vorschriften (in Bayern Art. 18 ff. BayAGBGB) spezialge-
setzlich normiert. Hintergrund der speziellen Regelung der
Leistungsstorungen (insbesondere der Ausschluss von Riick-
trittsrechten nach Art. 17 BayAGBGB) ist der, dass der Uber-
nehmer des Anwesens, der sich auf die Ubergabe eingestellt
hat, durch eine Riickgabe des Anwesens in seinen wirtschaft-
lichen Dispositionen schwerwiegend beeintrichtigt und mog-
licherweise sogar existenzlos gestellt wiirde.!2

Das Augenmerk soll im Folgenden auf den in Art. 18 Bay-
AGBGB normierten Regelfall gerichtet werden, dass der Aus-
zug des Ubergebers nicht durch sein eigenes Verhalten oder
das des Ubernehmers verursacht worden ist (siche zu diesen
Fillen Art. 19 und Art. 20 BayAGBGB). Nach Art. 18 Satz 1
BayAGBGB hat der Verpflichtete (also der Ubernehmer)
dem Berechtigten (dem Ubergeber), wenn er aus besonderen
Griinden das Grundstiick auf Dauer verlassen muss, fiir die
Befreiung von der Pflicht zur Gewéhrung der Wohnung und
zu Dienstleistungen eine Geldrente zu zahlen, die dem Wert
der Befreiung nach billigem Ermessen entspricht.

2.1 Leibgedingsvertrag

Aus der systematischen Stellung des Art. 18 BayAGBGB im
dritten Abschnitt des Gesetzes ergibt sich, dass die Norm nur
bei Vorliegen eines Leibgedingsvertrags einschldgig ist, der
mit der Uberlassung eines Grundstiicks in Verbindung steht
(siche Art. 7 BayAGBGB).

Auf den Begriff des Leibgedingsvertrags, der nirgends legal-
definiert, sondern vielmehr historisch tradiert ist und in der
biuerlichen Hofiibergabe wurzelt, soll hier nur iiberblicks-
artig eingegangen werden, da er fiir die sozialhilferechtliche
Uberleitungsproblematik — wie noch zu zeigen sein wird —
nicht von ausschlaggebender Bedeutung ist. Die Rechtspre-
chung!? definiert heute das Leibgeding als einen vertrags-
méiBig oder durch letztwillige Verfiigung zugewendeten Inbe-

11 Staudinger/Albrecht (1997), Art. 96 EGBGB Rdnr. 61.
12 BayObLGZ 94, 12 (20).
13 Z. B. BayObLG, MittBayNot 1993, 208 (209).
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griff von Rechten verschiedener Art, die zu einer Einheit ver-
bunden sind durch ihre Zweckbestimmung, dem Berechtigten
ganz oder teilweise Versorgung zu gewihren. Das Leibgeding
wird dabei hiufig als ,,sozial motivierter Versorgungsvertrag®
umschrieben, der besondere personliche Beziehungen zwi-
schen Berechtigtem und Verpflichtetem voraussetzt,'4 so dass
die sonst bei Vertrdgen im Vordergrund stehende Ausgewo-
genheit von Leistung und Gegenleistung zuriicktritt.!> Ob es
sich bei einem konkreten Rechtsgeschift um einen Leibge-
dingsvertrag handelt, ist letztlich Ergebnis einer wertenden
Betrachtung, bei der nicht der Wortlaut, sondern der tatsdch-
lich vereinbarte Rechtsinhalt den Ausschlag gibt. Wesens-
merkmal des Leibgedingsvertrags ist, dass er mit einer Ver-
duBerung von Grundbesitz in Verbindung steht (Art. 7 Bay-
AGBGB) und eine ortliche Bindung an das Grundstiick auf-
weist, auf welchem dem Berechtigten die dinglich gesicher-
ten Leistungen gewihrt werden. !0

Weiter wird der Leibgedingsvertrag durch das Nachriicken
des Ubernehmers in eine die Existenz — wenigstens teil-
weise — sichernde Wirtschaftseinheit charakterisiert,!” was ge-
rade bei der Uberlassung stidtischer Grundstiicke!s immer
wieder Zweifelsfragen aufwirft. Nach Auffassung des Bay-
ObLG! braucht die Versorgung des Berechtigten nicht unbe-
dingt ,,aus dem Grundstiick* erwirtschaftet zu werden, auch
wenn dies dem traditionellen Bild einer landwirtschaftlichen
Hofiibergabe entspricht. Der Entscheidung iiber das Vorliegen
eines Leibgedings liege vielmehr die wertende Betrachtung
einer Mehrzahl von Kriterien zugrunde, wobei der auf per-
sonlich-soziale Beziehungen gestiitzte Versorgungscharakter
im Vordergrund stehe. Dem kann nur zugestimmt werden, vor
allem da nicht einzusehen ist, weshalb die Ubertragung eines
stadtischen Wohnhauses, das dem Erwerber ein Leben ohne
Miet- und Schuldenlast erméglicht, aus dem Anwendungsbe-
reich des Leibgedingsvertrags ausgeschlossen werden soll.20
Demzufolge ist mit Wolf?! der Begriff ,,Wirtschaftseinheit™
unabhingig von einer damit eventuell verbundenen gewerb-
lichen Tétigkeit zu verstehen als Inbegriff von Rechten ver-
schiedener Art, die durch ihre Zweckbestimmung, dem Be-
rechtigten ganz oder teilweise Versorgung zu gewéhren, mit-
einander verbunden sind.

Klassische Inhalte eines Leibgedingsvertrags sind die Einrdu-
mung eines Wohnungsrechts auf dem iiberlassenen Grund-

14 BayObLG, MittBayNot 1993, 208 (209); OLG KoIn, DNotZ 1990,
513 (515); Staudinger/Albrecht (1997), Art. 96 EGBGB Rdnr. 8.

15 Hierzu BayObLG, DNotZ 1994, 869.

16 Vgl. BayObLG, DNotZ 1975, 622 (625); BayObLGZ 1994, 12
(191)).

17 BayObLG, MittBayNot 1990, 168 (169).

18 Schon seit langem ist anerkannt, dass das Leibgeding als Rechts-
institut nicht auf den landwirtschaftlichen Bereich beschrinkt ist;
siehe z. B. BGH, DNotZ 1982, 45.

19 MittBayNot 1993, 208 (209): Der Entscheidung lag die Uberlas-
sung eines aus Wohnhaus, Nebengebidude und Garten bestehenden
Anwesens gegen Einrdumung eines unentgeltlichen Nie3brauchs und
Vereinbarung einer Wart- und Pflegeverpflichtung zugrunde. Ahnlich
auch LG Bamberg, MittBayNot 1993, 154 f.

20 A.A.OLG Koln, Rpfleger 1992, 431 (432): Hier wurde aus dem
Erfordernis des Nachriickens in eine die Existenz sichernde Wirt-
schaftseinheit gefolgert, dass bei der Ubertragung eines ausschlieB-
lich eigenen Wohnzwecken dienenden Grundstiicks ein Leibgedings-
vertrag grundsitzlich nicht in Betracht kommt. So auch LG Duisburg,
MittRhNotK 1989, 194 f. und OLG Hamm, MittRhNotK 1997, 80 f.,
wonach ein stidtisches Grundstiick, das nur zu Wohnzwecken nutz-
bar ist, fiir sich selbst keine Existenzgrundlage sein soll.

21 MittBayNot 1994, 117 (118).

stiick, Gewihrung von Tischkost, Wart und Pflege, Geldleis-
tungen sowie die Ubernahme von Beerdigungs- und Grab-
pflegekosten. Einigkeit besteht dariiber, dass ein Leibgeding
auch dann vorliegen kann, wenn nur einzelne solcher Ver-
pflichtungen vereinbart werden.?? Sogar eine einzige Gegen-
leistung ist jedenfalls im stddtischen Bereich als ausreichend
anzusehen, da sich den mal3geblichen landesrechtlichen Be-
stimmungen keine Einschrinkung dahin entnehmen ldsst,
dass erst ab einer bestimmten Mindestzahl von Rechten von
einem Leibgeding zugunsten des Ubergebers ausgegangen
werden darf.?* Entscheidend ist allein, dass die vereinbarte
Leistungspflicht des Erwerbers die Versorgung des Verdufe-
rers bezweckt. Gerade die Gewihrung eines Wohnungsrechts
darf zumindest bei bescheidenen Einkommensverhéltnissen
in ihrer existenzsichernden Wirkung nicht unterschitzt wer-
den.?*

Umgekehrt darf man aber auch nicht aus den Augen verlieren,
dass eine Grundstiicksiibertragung gegen eine Wohnungs-
rechtsgewdhrung mit Pflege- und Versorgungsverpflichtung
allein noch keinen Leibgedingsvertrag ausmacht. Auch hier
kann im Einzelfall gegeniiber dem Versorgungsaspekt der
Charakter eines gegenseitigen Vertrages mit beiderseits gleich-
wertigen Leistungen in den Vordergrund treten.?

Irrelevant fiir die Beurteilung als Leibgeding ist dagegen die
Vereinbarung bestimmter Bedingungen, unter denen die Leib-
gedingsrechte schon zu Lebzeiten des Berechtigten enden, so
z. B. bei Wiederverheiratung oder bei Wegzug vom Vertrags-
objekt.26

2.2 Dauerhaftes Verlassen des Grundstiicks

Der Geldersatzanspruch nach Art. 18 BayAGBGB setzt vor-
aus, dass der Berechtigte aus besonderen Griinden das Grund-
stiick auf Dauer verlassen muss. Es ist also weder ein Ver-
schulden des Berechtigten noch des Verpflichteten Voraus-
setzung; erforderlich und ausreichend ist allein das Vorliegen
besonderer Griinde fiir den Wegzug. Bei dauerhaftem Umzug
des Berechtigten in ein Alten- oder Pflegeheim wird dies all-
gemein bejaht.?’

Die Abgrenzung, wann der Berechtigte das Anwesen dauer-
haft und nicht nur voriibergehend verldsst, hat das BayObLG
in seinem Beschluss vom 7.8.199728 thematisiert. Das Gericht
orientiert sich dabei an der in § 7 Abs. 3 BGB enthaltenen
Regelung; danach wird der Wohnsitz aufgehoben, wenn die
Niederlassung mit dem Willen aufgehoben wird, sie aufzu-
geben. Zur Aufgabe des Wohnsitzes muss also der Wille hin-
zukommen, den Schwerpunkt der Lebensverhéltnisse nicht
am bisherigen Wohnsitz zu belassen. Bei einem ldnger andau-
ernden Krankenhausaufenthalt oder dem Aufenthalt in einem
Pflegeheim soll deshalb der Wohnsitz so lange nicht auf
Dauer verlassen sein, wie nicht feststeht, dass der Berechtigte
nicht mehr in seine Wohnung zuriickkehren wird. Bei Be-
griindung eines Zweitwohnsitzes bleibe der Aufenthalt in der
urspriinglichen Wohnung dagegen unberiihrt.

22 Staudinger/Albrecht (1997), Art. 96 EGBGB Rdnr. 22.

23 Hierzu BGH, MDR 1964, 741; BayObLG, DNotZ 1976, 623;
darauf Bezug nehmend OLG Hamm, Rpfleger 1986, 270 und LG
Gottingen, NJW-RR 1988, 327 f., ferner aus jiingerer Zeit LG Koln,
NJW-RR 1997, 594 f.

24 Siehe LG Gottingen, NJW-RR 1988, 327 (328).

25 BGH, NJW-RR 1989, 451.

26 Staudinger/Albrecht (1997), Art. 96 EGBGB Rdnr. 9.
27 Staudinger/Albrecht (1997), Art. 96 EGBGB Rdnr. 49.
28 DNotZ 1998, 299 ff.
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2.3 Rechtsfolgen des Art. 18 BayAGBGB

Art. 18 BayAGBGB bestimmt in Satz 1, dass der Verpflich-
tete dem Berechtigten fiir die Befreiung von der Pflicht zur
Gewihrung der Wohnung und zu Dienstleistungen eine Geld-
rente zu zahlen hat, die dem Wert der Befreiung nach billigem
Ermessen entspricht. Fiir andere Leistungen, die fiir den Be-
rechtigten wegen seiner Abwesenheit vom Grundstiick ohne
Interesse sind, hat der Verpflichtete den Wert zu vergiiten, den
sie fiir den Berechtigten auf dem Grundstiick haben (Art. 18
Satz 2 BayAGBGB). Entscheidend ist also nicht, welche
Kosten der Berechtigte infolge der auswirtigen Unterbrin-
gung hat (insbesondere also Kosten der Heimunterbringung),
sondern vielmehr der Wert der Vorteile, die dem Verpflichte-
ten durch den Wegfall seiner primér geschuldeten Leistung
entstehen.? Beachtenswert ist in diesem Zusammenhang eine
Entscheidung des LG Duisburg®, die eine Geldersatzpflicht
ablehnt, wenn die dem Wohnungsrecht unterliegenden Rdume
weiter freigehalten werden, sei es, weil tatsdchlich mit einer
Riickkehr des Berechtigten zu rechnen ist, sei es nur aus Takt-
gefiihl. Hier erlange der Verpflichtete nimlich keine Vorteile
aus dem Wegfall des Wohnrechts.

Unklar ist, ob die Umwandlung der Naturalleistungspflicht in
eine Geldersatzrente kraft Gesetzes bei Vorliegen der Tatbe-
standsmerkmale erfolgt oder ob hierfiir noch ein Gestaltungs-
akt erforderlich ist, mit dem der Berechtigte deutlich macht,
dass er statt der Leistung in natura kiinftig die Zahlung einer
Geldrente begehrt.3!

Die Regierung von Niederbayern hat bei einer Veranstaltung
der Bezirksgruppe des Bayerischen Notarvereins in Landshut
am 19.3.200332 fiir die Bewertung von Naturalleistungen fol-
gende Anhaltspunkte gegeben:

2.3.1 Wohnungsrecht

Wenn ein Wohnungsrecht die ausschlieBliche Nutzung des
gesamten Wohnhauses durch den Berechtigten vorsieht, so ist
die ortsiibliche Miete heranzuziehen. Soweit nur einzelne
Zimmer dem Wohnungsrecht unterliegen, ist pro Zimmer ein
Wert von mindestens 25 € anzusetzen. Fiir die Ubernahme
von Nebenkosten wird in Anlehnung an die Sachbezugsver-
ordnung fiir Strom 7,50 € pro Monat berechnet, fiir Wasser
1,50 €, fiir Heizung 40 € und fiir sonstige Nebenkosten 13 €.
Die Verpflichtung des Ubernehmers zur Tragung der Instand-
haltungskosten wird mit einem Betrag zwischen 25 € und
100 € monatlich bewertet.

2.3.2 Wart und Pflege

Fiir den Bereich der Wart und Pflege muss mit der Uber-

leitung folgender Geldersatzsummen gerechnet werden:

Fiir Dienstleistungen wie

— die Verrichtung aller Hausarbeiten, Besorgung aller Ginge
zum Kaufmann, Arzt, Apotheker,

— die Reinigung und Ausbesserung der Kleidung, Wische
und Schuhe,

— die Zubereitung der Mahlzeiten und Getrinke einschlief3-
lich einer notwendig werdenden Kranken- und Diitkost

jeweils mindestens 15 € monatlich.

29 Vgl. Littig/Mayer (Fn. 10), Rdnr. 110.

30 NJW-RR 1987, 1349 (1350).

31 Zum Meinungsstand siehe Mayer, Der Ubergabevertrag, 2. Aufl.
2001, Rdnr. 46.

32 An dieser Stelle sei der Vortragenden, Frau Oberregierungsritin
Kaltenstadler, ganz herzlich gedankt.

Bei Verpflichtung zu sorgsamer Wart und Pflege bei Gebrech-
lichkeit und Krankheit wird monatlich die Hilfte des Pflege-
geldes fiir die Pflegestufe I (§ 37 Abs. 1, Satz 3 Ziffer 1
SGB XI) angesetzt, derzeit also 102,50 €.

Ist der Ubernehmer verpflichtet, bei Bedarf eine Pflegekraft
zur Verfiigung zu stellen, so kann der Sozialhilfetridger bis zu
205 € pro Monat auf sich tiberleiten (volles Pflegegeld der
Pflegestufe I gem. § 37 Abs. 1, Satz 3 Ziffer 1 SGB XI).

Muss der Ubernehmer vertraglich alle durch Krankheit ver-
ursachten Kosten tibernehmen, wenn und soweit Versiche-
rungen dafiir nicht aufkommen, und ist diese Verpflichtung
lediglich durch die Leistungsfihigkeit des Ubernehmers be-
grenzt, so ist auch fiir die Uberleitbarkeit auf den Sozialhilfe-
trager die Leistungsfahigkeit mafgeblich.

3. Wegzugsproblematik bei einfachen
Versorgungsvertragen

Bei einem Versorgungsvertrag, der die Voraussetzungen eines
Leibgedingsvertrags im Sinne der landesrechtlichen Vor-
schriften nicht erfiillt, gelten mangels spezialgesetzlicher
Regelung die Leistungsstorungsregelungen des BGB.3? Eine
analoge Anwendung der landesrechtlichen Vorschriften zum
Leibgeding wird abgelehnt, da eine Losung auch nach den
Leistungsstorungsregelungen des BGB moglich ist.3*

Die Gerichte wenden hier — in der Regel ohne néhere Begriin-
dung — iiberwiegend die Grundsitze iiber den Wegfall der
Geschiftsgrundlage an.’> Eingeleitet wurde diese Rechtspre-
chung durch ein Urteil des BGH aus dem Jahr 198136, in dem
es allerdings darum ging, dass das Vertrauensverhiltnis zwi-
schen Verpflichtetem und Berechtigtem ,,heillos zerstort* war
und diesem deshalb das Festhalten an der Abrede nicht mehr
zugemutet werden konnte; infolgedessen sei der Versorgungs-
anspruch durch Zahlung von Geldbetrigen in der Hohe abzu-
gelten, die der Berechtigte fiir seine anderweitige Versorgung
aufwenden muss.

Die Frage, ob ein Riickgriff auf die seit der Schuldrechts-
reform in § 313 BGB normierten Grundsitze zum Wegfall der
Geschiftsgrundlage hier iiberhaupt dogmatisch korrekt ist
und nicht eher die Regelungen zur Unmoglichkeit vorrangig
anzuwenden wiren, soll dahingestellt bleiben. Der folgende
Abschnitt beschréinkt sich vielmehr auf den Meinungsstand in
der Rechtsprechung, der fiir den vertragsgestaltenden Juristen
Ausgangspunkt seiner Uberlegungen sein muss.

Das OLG Hamm?’ hat einen nicht als Leibgedingsvertrag zu
qualifizierenden Ubergabevertrag dahin ausgelegt, dass der
VeriauBlerer das Risiko tibernimmt, ob der Erwerber die von
ihm versprochenen Leistungen auf dem iibergebenen Grund-
stiick erfiillen kann, mit der Folge, dass die Erfiillungspflich-
ten des Erwerbers erloschen, wenn diese Voraussetzung nicht
mehr vorliegt. Begriindet wird dies mit dem Fehlen einer ver-
traglichen Zahlungspflicht fiir den Fall, dass der Berechtigte
infolge erhohter Pflegebediirftigkeit nicht mehr auf dem iiber-
gebenen Anwesen leben kann. Dass die Parteien nur solche
Gegenleistungen vereinbart haben, die dem Erwerber keinen
finanziellen Aufwand abfordern, mache ihren Willen deutlich,

33 Siehe Littig/Mayer (Fn. 10), Rdnr. 101.

34 Vgl. BGH, DNotZ 1982, 45 f.; OLG Hamm, MittRhNotK 1997,
80 (81).

35 Z.B.BGH, NJW-RR 1989, 451.

36 DB 1981, 1614 f.

37 MittRhNotK 1997, 80 ff.
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es sollten die mit jenem Vertrag begriindeten Rechte auf die
Zeit begrenzt werden, in welcher der Begiinstigte auf dem
ibertragenen Grundstiick lebt. Als weiteres Argument wird
angefiihrt, dass in dem konkreten Fall der VerdufBerer sein
Vermogen durch vorweggenommene Erbfolge auf seine
Kinder tiibertragen wollte; die Vermogensaufteilung nach
bestimmten Quoten konne aber durch Zahlungspflichten des
Erwerbers im Pflegefall gefdhrdet werden.

Im Wege der ergiinzenden Vertragsauslegung bejaht das Ge-
richt dagegen eine Geldersatzpflicht hinsichtlich des dem
Ubergeber eingeriumten Wohnungsrechts, dies jedoch nur
aufgrund der besonderen Umstéinde des Falles: Anders als bei
der Ubergabe geplant, wurde das Anwesen zum Zeitpunkt der
Unterbringung des VerduBerers im Pflegeheim nicht mehr
vom Erwerber bewohnt, so dass durch den Auszug des Ver-
duBerers der Weg frei wurde fiir die Vermietung des gesamten
Objekts. Anders wire die Lage gewesen, wenn der Erwerber
das iiberlassene Grundstiick selbst bewohnt hitte: Das Ge-
richt lehnt fiir diesen Fall einen wirtschaftlichen Vorteil bei
Auszug des Verduflerers ab, da die dem Wohnrecht unter-
liegenden Rdume mangels Abgeschlossenheit nicht separat
hitten vermietet werden konnen.

Demgegeniiber hat das OLG Diisseldorf in zwei Entschei-
dungen aus den Jahren 198738 und 19933° den Versorgungs-
charakter der zugrunde liegenden Vertrige betont und deshalb
in Anlehnung an die landesrechtlichen Vorschriften zum Leib-
geding nach den Grundsitzen iiber den Wegfall der Geschiifts-
grundlage die vereinbarten Wart- und Pflegeverpflichtungen
dahingehend angepasst, dass der Verpflichtete eine Geldrente
zu zahlen hat, die nach dem Wert der Vorteile zu bemessen ist,
die er durch die Befreiung von den Primirleistungspflichten
erlangt. Bei der vertraglichen Ubernahme von Versorgungs-
leistungen konne sich eine grundlegende Verdnderung nicht
nur aufgrund der allgemeinen Wirtschaftslage, sondern auch
aus den personlichen Verhiltnissen der Beteiligten ergeben.
Bei Vertrigen, die der Versorgung des Begiinstigten durch
Sicherstellung seines Unterhalts dienen, diirfte auch schon
eine Auslegung nach Treu und Glauben (§§ 157, 242 BGB)
ergeben, dass in Fillen grundlegender Veridnderungen die
Notwendigkeit fiir eine Wertausgleichung oder, sofern not-
wendig, Inhaltsinderung der einzelnen Leistungspflichten
entstehen kann. Auf die landesrechtlichen Leibgedingsvor-
schriften wird hierbei als Richtlinie Bezug genommen.

In seinem zweiten Urteil bezieht sich das OLG Diisseldorf zu-
dem auf eine BGH-Entscheidung*’, der jedoch wieder ein von
den iiblichen ,,Pflegeheimfillen* abweichender Sachverhalt
zugrunde liegt: In einem ansonsten als Kauf ausgestalteten
Vertrag wurde neben einem Wohnungsrecht eine Pflege-
verpflichtung vereinbart; der Berechtigte verlangte vom Ver-
pflichteten Geldersatz, weil dieser seiner Pflegeverpflichtung
nicht nachgekommen war und auflerdem die Wohnung nach
einem Brand nicht mehr nutzbar war. Hier wurde das Beru-
fungsurteil bereits deshalb aufgehoben und zuriickverwiesen,
weil Feststellungen iiber das Vorliegen eines Leibgedingsver-
trags fehlten. Der BGH wies darauf hin, dass die geltend ge-
machten Anspriiche unter dem Gesichtspunkt des Wegfalls
der Geschiftsgrundlage zu priifen seien, falls die landesrecht-
lichen Leibgedingsvorschriften nicht einschligig seien.

Den vorhandenen BGH-Entscheidungen lésst sich also nicht
unbedingt entnehmen, ob der BGH nun bei einem von beiden
Seiten unverschuldeten Wegzug des Berechtigten in ein

38 NJW-RR 1988, 326 f. = MittRhNotK 1988, 13 f.
39 NJW-RR 1994, 201 f.
40 NJW-RR 1989, 451 f.

Pflegeheim eine an die landesrechtlichen Leibgedingsvor-
schriften angelehnte Vertragsanpassung nach § 313 BGB n. F.
vornehmen wird.

In einer jiingeren Entscheidung hat das OLG Celle*!' aus
§ 1093 Abs. 2 BGB abgeleitet, dass bei Umzug in ein Pflege-
heim dem Wohnungsberechtigten die durch Vermietung oder
sonstige Nutzung zu erzielenden Ertrige nach § 242 BGB zu-
stehen, wenn sich dieser in einer existenzbedrohenden Not-
lage befindet und nach Lage und Art der Rdaume eine Nutzung
durch andere Personen ohne Beeintrichtigung des Verpflich-
teten moglich ist. § 1093 Abs. 2 BGB zeige den Willen des
Gesetzgebers, dem Wohnungsberechtigten die Nutzung auch
im Pflegefall zu ermoglichen. Da die Aufnahme von Pflege-
personen in die Wohnung heutzutage so gut wie ausgeschlos-
sen sei, sei eine Nutzung auch im Pflegefall nur durch eine
Vermietung der Wohnung durchzufiihren. Demnach ist fiir eine
Geldersatzpflicht im Einzelfall entscheidend, ob die Wohnung
abgeschlossen und vermietbar ist.

Die recht knapp gehaltenen Begriindungen fiir eine Geld-
ersatzpflicht nach den Grundsitzen iiber den Wegfall der Ge-
schiftsgrundlage legen die Vermutung nahe, dass vor dem
Hintergrund leerer offentlicher Kassen und einer immer
groBer werdenden Zahl von alten und pflegebediirftigen Men-
schen der Gedanke der Gleichbehandlung von echten Leib-
gedingsvertragen und sonstigen Versorgungsvertrigen eher
ausschlaggebend war als dogmatische Uberlegungen.

Der Vertragsgestalter muss also auch bei einem sonstigen
Versorgungsvertrag die Moglichkeit einer Umwandlung von
Natural- in Geldleistungen bei Wegzug des VerdufBerers vom
Vertragsobjekt ins Kalkiil ziehen. Auflerdem ist wohl davon
auszugehen, dass die Gerichte kiinftig fiir die Nachfolge in
eine existenzsichernde Wirtschaftseinheit und damit fiir das
Vorliegen eines Leibgedings verstirkt auch eine Existenz-
sicherung durch Wohnvorteil oder Mietwert ausreichen las-
sen. Fiir die Gestaltung von Wegzugsklauseln ist die Differen-
zierung zwischen echten Leibgedingsvertrigen und sonstigen
Versorgungsvertriagen im Ergebnis also wohl ohne Belang.

4. Die neuere BGH-Rechtsprechung
bei Wegzugsfillen

Der folgende Abschnitt widmet sich der Frage, ob die BGH-
Entscheidungen vom 21.9.2001 und vom 23.1.2003 mog-
licherweise eine Entwicklung eingeleitet haben, die dazu
fiihrt, dass die Verpflichtung des Ubernehmers zur Zahlung
einer Geldrente bei dauerhaftem Wegzug des Ubergebers vom
iiberlassenen Grundstiick nicht mehr wirksam vertraglich aus-
geschlossen werden kann.

Zivilrechtlicher Ausgangspunkt ist Art. 7 BayAGBGB, der
bestimmt, dass die in den Art. 823 BayAGBGB getroffenen
Regelungen zum Leibgedingsvertrag dispositiv sind. Aus rein
zivilrechtlicher Sicht steht einer vertraglichen Ausschluss-
klausel also nichts im Weg. Eine solche ginge auch den Grund-
sdtzen zum Wegfall der Geschiftsgrundlage vor.+2

Bisher waren Klauseln in Ubergabevertriigen, die ein Ruhen
oder Erloschen der Naturalleistungspflichten*® im Falle des

41 DNotl-Report 1999, 104.
42 Krauf3, MittBayNot 1992, 100 f.

43 Bei reinen Geldzahlungen oder geldwerten Naturalleistungen
(z.B. Gewihrung von Tischkost) wire das Entfallen der Leistungs-
pflicht bei einem Heimaufenthalt im Hinblick auf das sozialhilfe-
rechtliche Nachrangprinzip nicht vertretbar; so auch Littig/Mayer
(Fn. 10), Rdnr. 134 ff.
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dauerhaften und nicht vom Ubernehmer veranlassten Weg-
zugs des Ubergebers vom Vertragsanwesen vorsehen, ,,guter
notarieller Standard“#4. Solche Wegzugsklauseln wurden im
Hinblick auf das sozialhilferechtliche Nachrangprinzip jeden-
falls dann als unproblematisch erachtet, wenn ganz allgemein
auf den Wegzug vom Vertragsanwesen abgestellt wird und
nicht auf eine Heimunterbringung des Ubergebers oder gar
auf den Bezug von Sozialhilfe.*

4.1 Die Entscheidung vom 21.9.2001, V ZR 14/014¢

Dem Urteil liegt folgender Sachverhalt zugrunde: Die Er-
werberin hatte sich den VerduBerern gegeniiber zu Wart- und
Pflegeleistungen verpflichtet, wozu nach dem Vertragstext
auch ,der freie Bezug von Arzneimitteln, drztliche Versor-
gung und freier Krankenhausaufenthalt* gehoren sollte, so-
fern die Kosten nicht durch die gesetzliche Krankenversiche-
rung gedeckt wiirden. Von den Kosten fiir die Unterbringung
in einem Pflegeheim war nicht die Rede. In dem Gerichtsver-
fahren klagte nun der Sozialhilfetrdger gegen die Erwerberin
auf Ersatz der entstandenen Heimunterbringungskosten. Der
BGH legte den Ubergabevertrag dahingehend aus, dass die
Ubernehmerin zwar nicht die vollen Kosten der Heimunter-
bringung, jedoch einen Betrag in Hohe der eigenen ersparten
Aufwendungen zu erstatten hat. Der BGH stiitzte dieses Er-
gebnis im Wesentlichen darauf, dass eine am Wortlaut orien-
tierte Auslegung, wonach die Ubernehmerin fiir die Heim-
unterbringungskosten gerade nicht aufzukommen hat, ein un-
zuldssiger Vertrag zu Lasten Dritter, ndmlich des zustindigen
Trégers der Sozialhilfe, sei. Ferner fiihrt der BGH an, die Aus-
legung des Berufungsgerichts, wonach die Ubernehmerin fiir
Pflegekosten, die auferhalb des Hofes und nicht in einem
Krankenhaus anfielen, nicht aufkommen sollte, verletzte die
Interessenlage des Ubergebers, da die Vorstellung, zum ,,So-
zialfall“ zu werden, in bduerlichen Kreisen geradezu uner-
triaglich sei.

4.2 Die Entscheidung vom 23.1.2003, V ZB 48/0247

Dass das Argument des unzulidssigen Vertrags zu Lasten Drit-
ter nicht greift,*8 hat der BGH mittlerweile in seinem Be-
schluss vom 23.1.2003 richtig gestellt: Der Sozialhilfetriger
wird niamlich durch eine Regelung, die den Ubernehmer frei
werden lisst, wenn der Ubergeber auf Dauer in einem Pflege-
heim untergebracht wird, nicht verpflichtet. Eine blof mittel-
bare wirtschaftliche Beeintrichtigung ist aber nach einhel-
liger Auffassung fiir die Annahme eines Vertrages zu Lasten
Dritter gerade nicht ausreichend; vielmehr wird nur eine un-
mittelbare vertragliche Verpflichtung des Dritten ohne seine
Mitwirkung fiir unzuldssig erachtet.*

Allerdings kommt auch die neue BGH-Entscheidung unter
Berufung auf das Gebot einer interessengerechten Vertrags-
auslegung zu einer Verpflichtung des Erwerbers, in Hohe der
eigenen ersparten Aufwendungen fiir die Kosten der Heim-
unterbringung des VerduBerers aufzukommen. In dem ent-
scheidungsgegenstindlichen Uberlassungsvertrag aus dem
Jahre 1972 wurden der Ubergeberin folgende Anspriiche ein-

44 Mayer, MittBayNot 2002, 153.

45 Krauf, MittBayNot 1992, 101.

46 MittBayNot 2002, 179 f. = DNotZ 2002, 702 ff.

47 MittBayNot 2004, 180 ff. mit Anm. Jorg Mayer.

48 So bereits die Urteilsanmerkungen von Krauf3, DNotZ 2002,
710, Mayer, MittBayNot 2002, 153, und Kornexl, ZEV 2002, 118.
49 Vgl. MiinchKomm/Gottwald, § 328 Rdnr. 172, 178; Palandt/
Heinrichs, Einf. v. § 328 Rdnr. 10.

gerdumt: Wohnungs- und Mitbenutzungsrecht an einzelnen
Réumen des fraglichen Anwesens, Bekostigungsrecht und ein
Anspruch auf Erbringung sdmtlicher hiuslicher Arbeiten
sowie eine Betreuung und Pflege in gesunden und kranken
Tagen, solange kein Krankenhausaufenthalt notwendig wird.
Der V. Zivilsenat stellt zuniichst fest, dass ein dauerhafter
Aufenthalt in einem Pflegeheim nicht mit einem Kranken-
hausaufenthalt gleichzusetzen sei.®® Somit fehlt wie auch
schon bei der vorangegangenen Entscheidung eine vertrag-
liche Regelung zum Fall der Ubersiedlung des Berechtigten in
ein Alten- oder Pflegeheim. Der BGH begriindet die Ein-
standspflicht des Ubernehmers wie folgt: Aus der vertrag-
lichen Regelung komme insgesamt der Wille der Parteien
zum Ausdruck, der VerduBerin durch die Altenteilsrechte eine
umfassende Altersversorgung zu gewihren. Das zeige, dass
die Ubergeberin nicht auf die Inanspruchnahme von Sozial-
leistungen verwiesen, sondern umfassend von der Familie ver-
sorgt werden sollte. Von der Interessenlage her weise dieser
Fall daher keine grundlegenden Unterschiede zu dem Fall auf,
den der Senat mit Urteil vom 21.9.2001 entschieden habe.

4.3 Geldersatzleistungspflicht laut BGH

Nun soll die Rechtsfolgenseite der zitierten BGH-Entschei-
dungen néher beleuchtet werden. Das Gericht hat in das Urteil
vom 21.9.2001 einflieen lassen, dass die Vertragsteile die
Erbringung der Wart- und Pflegeleistungen auf dem iiber-
gebenen Hof vereinbart hatten, die Ubernehmerin also laut
Vertrag nur die dadurch anfallenden Kosten zu tragen hatte.
Das Urteil hat diesem Umstand Rechnung getragen, indem
die Erwerberin nicht fiir die vollen Heimunterbringungskos-
ten, sondern nur fiir einen Betrag in Hohe der eigenen erspar-
ten Aufwendungen aufkommen muss. Auch im Beschluss
vom 23.1.2003 ldsst das Gericht an die Stelle der nicht mehr
zu erbringenden Sachleistungen Zahlungsverpflichtungen
treten, die ,,nur den Wert der ersparten Aufwendungen fiir die
an sich geschuldeten Sachleistungen abschopfen®.

Die Folgefrage lautet also, was der BGH mit dieser Beschrén-
kung gemeint hat, d. h. worin die ersparten Aufwendungen
bestehen, wenn der VerduBerer die vereinbarten Naturalleis-
tungen wegen Heimunterbringung nicht mehr in Anspruch
nimmt.

Das BGB gewihrt an etlichen Stellen einen Anspruch auf ,,Er-
satz von Aufwendungen®, so z. B. in §§ 284, 526 Satz 2, 670,
683, und regelt in §§ 256, 257 einzelne Rechtsfolgen, wenn
ein Aufwendungsersatzanspruch besteht; eine Legaldefinition
des Aufwendungsbegriffs existiert jedoch nicht. Laut Recht-
sprechung und Lehre sind Aufwendungen freiwillig erbrachte
Aufopferungen von Vermogenswerten (im Gegensatz zum
unfreiwillig erlittenen Schaden), die im Interesse eines ande-
ren liegen.>! Im Bereich des Auftragsrechts ist anerkannt, dass
wegen der Unentgeltlichkeit des Auftrags die eigene Arbeits-
kraft, die der Beauftragte zur Ausfithrung des Auftrags ver-
wendet, keine Aufwendung darstellt.’? LieBe sich dies auf
vertraglich vereinbarte Wart- und Pflegeleistungen tibertra-
gen, so wiren die finanziellen Folgen zumindest in diesem
Teilbereich nicht allzu dramatisch. Allerdings ist zu beriick-

50 Mit Recht weist Kraufs, DNotZ 2002, 707, darauf hin, dass der
BGH mit der Differenzierung zwischen Krankenhaus- und Heimauf-
enthalten wohl zuviel in den Vertragstext aus dem Jahre 1983 (bzw.
1972) hineininterpretiert, da erst die Einfithrung der Pflegeversiche-
rung zu einer bewussten Unterscheidung zwischen Krankheit und
Pflegebediirftigkeit gefiihrt habe.

51 Siehe z. B. MiinchKomm/Kriiger, § 256 Rdnr. 2.

52 Palandt/Sprau, § 670 Rdnr. 3.
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sichtigen, dass wir uns hier — anders als im Auftragsrecht —
zumindest dann im Bereich der Entgeltlichkeit bewegen,
wenn man die Uberlassung unter Vorbehalt von Gegenleistun-
gen als gemischte Schenkung und nicht als bloe Schenkung
unter Auflage betrachtet;>> der Vermogensiibertragung im
Wege der vorweggenommenen Erbfolge stehen nidmlich die
vertraglichen Verpflichtungen des Ubernehmers als Gegen-
leistung gegeniiber.

Vorsichtshalber muss man wohl davon ausgehen, dass die er-
sparten Aufwendungen fiir die Wart und Pflege letztlich von
den Sozialhilfetrdgern nicht anders bewertet werden als die
Geldrente nach Art. 18 BayAGBGB, die dem Wert der Be-
freiung (von den vereinbarten Leistungen) nach billigem Er-
messen entspricht. Nach der Verwaltungspraxis des Bezirks
Niederbayern wire also mit einem Betrag von monatlich
102,50 € zu rechnen (Hilfte des Pflegegelds nach der Pflege-
stufe I), was auch der Reaktion des Bezirks Oberfranken auf
die Entscheidung vom 21.9.2001 entspricht.>*

Wihrend im ersten Urteil der Zahlungsanspruch des Sozial-
hilfetriigers auf einer Wart- und Pflegeverpflichtung der Uber-
nehmerin beruhte, schneidet der Beschluss vom 23.1.2003
auch die Frage an, wie die Geldersatzanspriiche aufgrund
eines eingerdumten Wohnungsrechts zu bemessen sind. Be-
achtlicherweise fasst der erkennende Senat unter die Zah-
lungspflicht nicht den Sachwert des Wohnungsrechts selbst,
sondern nur die tatsdchlich ersparten Aufwendungen, etwa
fiir Wasser, Strom und Heizung sowie fiir in zeitlichen Ab-
stainden anfallende Mafinahmen zur Unterhaltung der Woh-
nung. Allerdings musste das Gericht zur Hohe der ersparten
Aufwendungen nicht abschlieend Stellung nehmen, da die
Entscheidung in einem Prozesskostenhilfeverfahren erging.
Mayer weist in seiner Urteilsanmerkung® zu Recht darauf
hin, dass bei einem echten Leibgedingsvertrag die landes-
rechtlichen Ausfithrungsgesetze zum BGB zu beachten seien.
Danach ist bei dauerhaftem Wegzug eine Geldrente zu zahlen,
die dem Wert der Befreiung nach billigem Ermessen ent-
spricht (Art. 18 Satz 1 BayAGBGB). Laut Mayer lasse dies
befiirchten, dass in diesen Fillen immer noch der Sachwert
der Wohnung abzugelten sei, somit also nach iiberwiegender
Meinung die erzielbare Nettomiete.

4.4 Stellungnahme

Zunichst ist erfreulich, dass der Beschluss vom 23.1.2003
den Spuk des unzuldssigen Vertrages zu Lasten des Sozial-
hilfetragers gebannt hat, der den Einsatz von Wegzugsklau-
seln ernsthaft in Frage gestellt hat. Zweitens muss festgehal-
ten werden, dass in beiden zitierten Entscheidungen schon die
Auslegung der vertraglichen Regelungen zur Einstandspflicht
des Erwerbers fiir die Kosten der Heimunterbringung des Ver-
duBerers gefiihrt hat. Da es schon seit geraumer Zeit Usus ist,
den Umfang der geschuldeten Leistungen gerade auch fiir den
Wegzugsfall prizise festzulegen, bergen die heute iiblichen
notariellen Regelungen wohl nicht mehr die Gefahr, dass eine
Vertragsauslegung unerwartete Ergebnisse zeitigt.’¢

Der BGH geht von einem Interesse des Verduf3erers aus, durch
die vereinbarten Altenteilsleistungen vor der (nach Auffas-
sung des Gerichts) als Schande empfundenen Inanspruch-
nahme von Sozialleistungen geschiitzt zu werden. Dieser

53 Zum diesbeziiglichen Meinungsstreit siehe z. B. Mayer (Fn. 31),
Rdnr. 7 ff.

54 Siehe Mayer, MittBayNot 2002, 153.
55 MittBayNot 2004, 182.
56 So auch Krauf3, DNotZ 2002, 708 f.

Gedanke mag 1972 bzw. 1983 vielleicht noch zutreffend ge-
wesen sein, als die streitgegenstindlichen Ubergabevertriige
abgeschlossen wurden. Heute ist aber weiten Teilen der Be-
volkerung eher die Vorstellung unertriglich, sich durch den
Ubergabevertrag eventuell Anspriiche auf staatliche Leistun-
gen abzuschneiden, wie dngstliche Riickfragen in Beratungs-
gespriichen immer wieder zeigen. Uber die tatsichliche Inter-
essengerechtigkeit der vom V. Zivilsenat vorgenommenen
Vertragsauslegung kann man also geteilter Meinung sein.

An der Begriindungslinie der beiden Entscheidungen stimmt
Folgendes bedenklich: Ausgehend von dem (angeblichen)
Interesse des Verduferers, nicht auf Sozialleistungen ange-
wiesen zu sein, konnte in Bezug auf Klauseln, die eine Geld-
ersatzpflicht des Erwerbers bei dauerhaftem Wegzug des Ver-
duberers vom Vertragsanwesen ausschlielen, leicht der Bo-
gen zur Beeintrichtigung von Gemeinwohlbelangen durch
Inanspruchnahme nachrangiger Sozialleistungen geschlagen
werden. Uber die rechtliche Zukunft von Wegzugsklauseln
entscheidet m. E. somit die Beantwortung der Frage, ob sich
eine solche vertragliche Regelung mit einem sittenwidrigen
Verzicht auf nachehelichen Unterhalt vergleichen ldsst.

4.5 Beeintrachtigung von Gemeinwohlbelangen
durch Wegzugsklauseln?

Die Beurteilung von Wegzugsklauseln soll daher im Folgen-
den in den Kontext der Rechtsprechung zum sittenwidrigen
Verzicht auf nachehelichen Unterhalt gestellt werden. Wih-
rend die friihere Rechtsprechung Sittenwidrigkeit nur bei
Handeln in Schidigungsabsicht angenommen hat,” kann nach
heutiger Auffassung ein solcher Unterhaltsverzicht auch ohne
Schédigungsabsicht sittenwidrig sein, wenn von den Vertrags-
parteien die Moglichkeit hingenommen wird, dass der ver-
zichtende Teil spiter zum Sozialfall wird. Entscheidend
kommt es auf den Gesamtcharakter der Vereinbarung an, wel-
cher der Zusammenfassung von Inhalt, Beweggrund und
Zweck zu entnehmen ist.5

Auf den ersten Blick sind diese fiir den Verzicht auf nachehe-
lichen Unterhalt entwickelten Rechtsprechungsgrundsitze
auf einen vertraglichen Ausschluss der Geldersatzrente nach
Art. 18 BayAGBGB bzw. § 313 BGB zumindest partiell tiber-
tragbar: Beiden Fallkonstellationen ist gemeinsam, dass letzt-
lich die Allgemeinheit iiber Sozialhilfeleistungen fiir einge-
tretene Unterhaltsliicken aufkommen muss. Gleichzeitig darf
man aber nicht aus den Augen verlieren, dass die Wegzugs-
rente im Gegensatz zum gesetzlichen Unterhaltsanspruch ihren
Ursprung in vertraglich erst begriindeten Anspriichen hat.

Fraglos liegt eine unzuldssige Umgehung des Nachrangprin-
zips der Sozialhilfe zumindest dann vor, wenn die Leistungs-
pflicht des Ubernehmers allein fiir den Fall des Bezugs von
Sozialhilfeleistungen ausgeschlossen werden soll (Beispiel:
,,Die vereinbarten Geld- oder Naturalleistungen entfallen bei
Bezug nachrangiger Sozialleistungen entschddigungslos.®).
Aber auch Ausschlussklauseln, die allein auf die Unterbrin-
gung des Ubergebers in einem Alters- oder Pflegeheim abstel-
len, muss nach h. M. die Anerkennung versagt werden, da
es sich geradezu aufdringt, dass die nicht gedeckten Heim-
kosten auf den Triger der Sozialhilfe abgewilzt und der Uber-
nehmer seiner finanziellen Verantwortung entbunden werden
soll.>?

57 Nachweise zu dieser iiberholten Auffassung bei BGH, MittBay-
Not 1983, 130.

58 BGH, MittBayNot 1983, 129.

59 Vgl. Kraufs, MittBayNot 1992, 101, sowie Mayer (Fn. 31),
Rdnr. 374.

Aufsatze



Aufsiatze

8 Rosendorfer - Uberleitung von Anspriichen aus Uberlassungsvertrégen auf den Sozialhilfetrager

MittBayNot 1/2005

Im Kern geht es somit um die Frage, ob die Leistungspflicht
des Ubernehmers wirksam auf die am Vertragsanwesen zu er-
bringenden Naturalleistungen beschrinkt werden kann, d. h.,
ob deren Umwandlung in eine Geldersatzpflicht ohne Verstof3
gegen § 138 BGB durch eine Klausel verhindert werden kann,
die das Erloschen oder Ruhen der Leibgedingsleistungen an-
ordnet, wenn der VerduBerer das Anwesen auf Dauer verlas-
sen hat.

Bei oberflichlicher Betrachtung erscheint eine solche Rege-
lung sozialhilfeneutral, da der Wegzug vom Vertragsanwesen
nicht unbedingt in einer Heimunterbringung begriindet sein
muss.® Dieses Argument fiir die Zulédssigkeit der Ausschluss-
klausel erscheint mir aber wenig stichhaltig, da de facto alte
Menschen, die sich den Lebensabend in ihrem angestammten
Heim durch die Einrdumung von Altenteilsleistungen haben
absichern lassen, jedenfalls im ldandlichen Bereich meist nur
dann ihren Wohnsitz dauerhaft verlassen, wenn ihr Gesund-
heitszustand ein weiteres Bleiben unmdglich macht. Eine
Wegzugsklausel kommt damit in aller Regel nur bei einem
Umzug in ein Alten- oder Pflegeheim zum Tragen, so dass
die Vereinbarkeit mit dem sozialhilferechtlichen Nachrang-
prinzip hier durchaus thematisiert werden muss.

Im Rahmen der anzustellenden Gesamtbetrachtung, ob der
Ausschluss von Geldersatzleistungen im Falle des nicht nur
voriibergehenden Wegzugs des Berechtigten nach Inhalt,
Zweck und Beweggrund gegen die guten Sitten verstoft, soll
der Blickwinkel nun auf die Situation der Beteiligten gerich-
tet werden: Bei der Einrdumung des Wohnungsrechts besteht
die eigentliche Gegenleistung des Ubernehmers darin, dass
die ohnehin in der Regel bereits gegebene Situation, ndmlich
dass Ubernehmer und Ubergeber unter einem Dach zusam-
menleben, zugunsten des Wohnungsberechtigten geregelt
und das Verbleiben des VerduBerers in seiner angestammten
‘Wohnung rechtlich abgesichert wird. Bei der Erbringung von
Dienstleistungen an den Altenteiler werden in der Familie
vorhandene Arbeitskraftressourcen genutzt; meist ist der
Ubernehmer mit diesen Pflichten auch nicht auf sich allein
gestellt, sondern erhélt Unterstiitzung von seinem Ehepartner
und eventuell auch von seinen Kindern. So wird die Vereinba-
rung von Altenteilsleistungen gerade auf dem Land oft auch
verstanden: Das, was sich im Eltern-Kind-Verhiltnis eigent-
lich ohnehin und nach Ubergabe des Grundbesitzes im Wege
der vorweggenommenen Erbfolge noch in verstirktem Maf3e
»gehort™, namlich die Unterstiitzung der alten Eltern durch
das Kind, soll zur Absicherung der Ubergeber und der wei-
chenden Geschwister vertraglich fixiert werden. Die Leib-
gedingsleistungen werden also idealerweise im Rahmen des
familidren Alltags erledigt.®!

Das durchaus nachvollziehbare Bestreben, dem Berechtigten
im Gegenzug fiir die Ubergabe zwar durch die Gewihrung
von Wohnraum und Hilfe ein moglichst langes Verbleiben in
der hiduslichen Umgebung zu ermdglichen, dies aber auf den
Einsatz nichtfinanzieller Mittel zu beschrinken, ist m. E. sei-
nem Gesamtcharakter nach keineswegs mit dem Verzicht auf
nachehelichen Unterhalt bei unzureichendem Eigeneinkom-
men vergleichbar, denn seit den Zeiten des Reichsgerichts
wird ein Rechtsgeschift nur dann als sittenwidrig erachtet,
wenn es gegen ,,das Anstandsgefiihl aller billig und gerecht
Denkenden* verstof3t.6?

Zudem ist die Wechselwirkung zwischen dem Riickforde-
rungsanspruch wegen Verarmung des Schenkers nach § 528

60 Vgl. Littig/Mayer (Fn. 10), Rdnr. 142.
61 Ahnlich Krauf, MittBayNot 1992, 100 f.
62 Nachweise z. B. bei Palandt/Heinrichs, § 138 Rdnr. 2.

BGB und der Vereinbarung von Gegenleistungen zu beden-
ken: Solange die Zehnjahresfrist des § 529 Abs. 1 Var. 3 BGB
noch nicht abgelaufen ist, kann der Sozialhilfetriger den An-
spruch aus § 528 BGB ohne weiteres nach § 93 SGB XII auf
sich iiberleiten. Der vertragliche Ausschluss von Geldersatz-
anspriichen, die im Falle des Wegzugs an die Stelle der in
natura zu erbringenden Leistungen treten wiirden, muss je-
denfalls bei Annahme einer gemischten Schenkung (s. o. Zif-
fer 4.3) zu einer Vergroflerung des Schenkungsanteils fiihren,
was sich wiederum in Form einer Erhchung des Riickforde-
rungsanspruchs nach § 528 BGB auswirkt.

Wiirde jeder Ausschluss von Ersatzanspriichen fiir den Fall
des dauerhaften Wegzugs des Berechtigten zur Sittenwidrig-
keit fiihren, so hitte dies unabsehbare Folgen fiir die Gewéh-
rung von Sozialhilfe, da dann genau genommen das gesamte
rechtsgeschiftliche Gebaren eines Beziehers von Sozialleis-
tungen auf seine ,,Sozialhilfevertriglichkeit* hin tiberpriift
werden miisste, und zwar gerade auch fiir die Zeit vor Beginn
der Hilfegewihrung. Damit wiirde letztlich eine Art Verschul-
densprinzip in das Recht der Sozialleistungen eingefiihrt, ein
dem BSHG bzw. jetzigen SGB XII bislang fremder Gedanke:
Auch wer sein frither einmal vorhandenes Vermogen ,,ver-
schleudert™ hat, erhilt Sozialhilfe. Das in § 2 SGB XII veran-
kerte Nachrangprinzip bezieht sich lediglich darauf, dass sich
der Anspruchsteller aktuell nicht helfen kann und die erfor-
derliche Hilfe nicht von anderen, besonders von Angehorigen
oder von Tridgern anderer Sozialleistungen, erhilt. Weiter-
gefiihrt wiirde dieser Gedanken bedeuten, dass jede Vermo-
gensiibertragung daraufhin zu iiberpriifen wire, ob die soziale
Absicherung des Verduflerers auch bei spéterer Pflegebediirf-
tigkeit noch gegeben ist. Dies widerspricht aber gerade dem
Konzept des Schenkungsrechts, das gemil} §§ 528, 529 BGB
dem Schenker, der nach Vollziehung der Schenkung aufler-
stande ist, seinen angemessenen Unterhalt zu bestreiten, nur
in einem zeitlichen Rahmen von zehn Jahren seit der Leistung
des geschenkten Gegenstandes einen Riickforderungsan-
spruch gibt.%3 AuBlerdem wiirde eine solche Sichtweise auch
die in Art. 7 BayAGBGB vorgesehene Disposivitit der Weg-
zugsrente nach Art. 18 BayAGBGB obsolet machen.

Die Frage, ob dieses Normgefiige noch in eine iiberalterte Ge-
sellschaft mit strapazierten offentlichen Kassen passt, muss
der Entscheidung des Gesetzgebers iiberlassen bleiben. Die-
ser hat aber mit dem zum 1.1.2003 in Kraft getretenen Gesetz
tiber eine bedarfsorientierte Grundsicherung im Alter und bei
Erwerbsminderung (nunmehr §§ 41 ff. SGB XII) gerade den
umgekehrten Weg eingeschlagen, indem er durch staatliche
Leistungen Kinder ein Stiick weit von der Unterhaltspflicht
fiir ihre Eltern entlastet, und zwar keineswegs nur Geringver-
diener.%* Laut BGH® wird hieraus deutlich, ,,dass — von be-
sonders giinstigen wirtschaftlichen Verhéltnissen der Unter-
haltsverpflichteten abgesehen — zu Lasten offentlicher Mittel
auf einen Unterhaltsregress verzichtet worden ist, weil dieser
von dlteren Menschen vielfach als unangemessen und unzu-
mutbar empfunden wird und dieser Umstand Berticksichti-
gung finden soll*.

Zudem darf aus meiner Sicht die Bereitschaft zu héuslicher
Pflege und sonstiger Unterstiitzung alter Menschen nicht

63 Vgl. Krauf} in seiner Urteilsanmerkung in DNotZ 2002, 710 f.
64 Gem. § 43 Abs. 2 SGB XII bleiben Unterhaltsanspriiche der Leis-
tungsberechtigten gegeniiber ihren Kindern und Eltern unberiicksich-
tigt, sofern deren jihrliches Gesamteinkommen im Sinne des § 16 des
Vierten Buches Sozialgesetzbuch unter einem Betrag von 100.000 €
liegt.

65 Vom 23.10.2002, XII ZR 266/99.
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dadurch gefdhrdet werden, dass die vertragliche Fixierung
dahingehender Pflichten zu einem finanziellen Risiko wird.
Hierzu folgende Randbemerkung: Der BGH selbst geht im
Zusammenhang mit Art. 5 Nr. 2 EuGVU bereits dann von
einer Minderung der Bereitschaft zu Unterhaltszahlungen
aus, wenn der Leistende seine Regressanspriiche nicht am
Wohnsitz des Unterhaltsberechtigten einklagen kann.®¢

Durch innerfamilidre Pflege wird die Allgemeinheit insoweit
entlastet, als bei ambulanter Pflege im Bereich der gesetz-
lichen Pflegeversicherung das Pflegegeld, das dem Pflegebe-
diirftigen gewihrt wird, wenn er sich von seinen Angehorigen
oder sonstigen nichtprofessionellen Pflegepersonen versorgen
lasst, deutlich hinter den sog. Pflegesachleistungen zuriick-
bleibt, die fiir Pflegeeinsétze durch einen Vertragspartner der
Pflegekasse, wie z. B. eine Sozialstation, gewihrt werden
(zum Vergleich: gestaffelt nach den Pflegestufen I, II und III
betrigt das Pflegegeld derzeit 205 €, 410 € und 665 € pro
Monat, die Pflegesachleistungen dagegen bis zu 384 €, 921 €
und 1.432 €, in besonderen Hirtefillen bis zu 1.918 €).

Werden diese Leistungen aber nun in eine Pflicht zur Geld-
rentenzahlung transformiert, so kann und wird dies hiufig zu
einer enormen 0konomischen Belastung fiir den Verpflichte-
ten fiihren, da sich die dafiir gewonnenen Entlastungen und
Vorteile am Markt nicht oder nur unter groen Schwierigkei-
ten in Geld umsetzen lassen: Aufler im groBstddtischen Raum
sind einzelne Zimmer eines Wohnhauses wohl kaum vermiet-
bar, wenn es sich nicht gerade um eine abgeschlossene eigene
Einheit handelt. Auch werden diejenigen Personen, die bis-
lang fiir den Ubergeber gesorgt haben, sei es nun durch die
Gewihrung von Tischkost, Wart und Pflege oder sonstige
Dienste aller Art, die nun frei gewordene Zeit nicht unbedingt
in eine Erwerbestitigkeit umsetzten konnen: Man denke nur
daran, dass hdusliche Pflege hiufig eine so enorme Belastung
fiir die Pflegeperson darstellt, dass sie durch das Entfallen der
Pflegeverpflichtung gerade wieder zu einem normalen Ar-
beitspensum zuriickkehren kann, oder daran, dass die verein-
barten Dienstleistungen durch eine Hausfrau zusitzlich zur
Pflege und Erziehung ihrer Kinder erbracht werden. Der Weg-
zug des Berechtigten mag hier zwar zu einer physischen und
psychischen, nicht aber zu einer 6konomischen Entlastung
fiihren. Fiir den Ubernehmer stellt sich die Geldersatzpflicht
also nicht als eine bloe Fortsetzung der Leistungserbringung
auf einer anderen Ebene dar, sondern bedeutet eine Ver-
schlechterung seiner Position, da der Zahlungspflicht keine
adidquate wirtschaftliche Entlastung gegeniibersteht.¢’

5. Resiimee fiir die Vertragsgestaltung

Aus den dargelegten Griinden konnen aus meiner Sicht die
bislang gebriuchlichen Wegzugsklauseln durchaus weiter ver-
wendet werden. Die aus den beiden besprochenen Entschei-
dungen abzulesende Neigung des V. Zivilsenats, den Erwer-
ber fiir die Kosten der Heimunterbringung des VerdufBerers
heranzuziehen, darf aber nicht iibersehen werden. Daher ist
auf jeden Fall eine gesteigerte Vorsicht und Sensibilitdt im
Umgang mit Wegzugsklauseln angebracht.

Nach den zum Verzicht auf nachehelichen Unterhalt ent-
wickelten Grundsitzen scheint es ratsam, von der Aufnahme
einer Wegzugsklausel ganz abzusehen, wenn bei Vertrags-

66 FamRZ 2002, 22.

67 Ebenso Krauf3, MittBayNot 1992, 100 f. Zu Recht weisen Littig/
Mayer (Fn. 10) auf S. 84 in Fn. 330 darauf hin, dass dieser Punkt auch
vom Sozialhilfetriger bei der Bemessung der durch Umwandlung
des Primédranspruchs entstehenden Wertersatzrente im Rahmen der
Ermessensausiibung berticksichtigt werden miisste.

schluss bereits vorhersehbar ist, dass der Ubergeber bei Aus-
schluss von Geldersatzleistungen seinen Lebensunterhalt
nicht ohne Inanspruchnahme nachrangiger Sozialleistungen
bestreiten kann.

Im Ubrigen sollte auf folgende Punkte kiinftig noch verstirkt
Acht gegeben werden:

5.1 Ausgestaltung der geschuldeten
Gegenleistungen

Der Diskussion iiber Geldersatzleistungen bei dauerhaftem
Wegzug des Berechtigten muss die Frage vorgeschaltet wer-
den, welche Naturalleistungen denn nach der Vorstellung der
Vertragsparteien eigentlich erbracht werden sollen. Wenn von
der Ubergeberseite die Erbringung von Wart- und Pflegeleis-
tungen gefordert wird, so stellt sich bei genauerer Nachfrage
nicht selten heraus, dass sowohl der Ubernehmer als auch sein
Ehepartner berufstitig sind und daher allenfalls Besorgungs-
ginge und Einkiufe fiir den Ubergeber iibernehmen konnen
und wollen, nicht aber Pflegeleistungen im engeren Sinne.
Die Gestaltung einer den konkreten Bediirfnissen der Be-
teiligten angepassten Dienstleistungsverpflichtung anstelle
einer umfassenden Wart- und Pflegeklausel, die bei einer An-
spruchsiiberleitung mit wesentlich geringeren Betrigen zu
Buche schligt, kann das Risiko der Anspruchsiiberleitung auf
den Sozialhilfetrdger schon erheblich mildern.

Als Motiv fiir die Vereinbarung umfassender Gegenleistungen
spielen neben der wirtschaftlichen Absicherung des Veridul3e-
rers oft auch taktische Uberlegungen eine Rolle wie die Aus-
nutzung steuerlicher Vorteile und die Minderung des Schen-
kungsanteils im Hinblick auf Pflichtteilserginzungsanspriiche
weichender Erben und den Riickforderungsanspruch aus
§ 528 BGB. Hier gilt es, etwa bestehende Missverstandnisse
aufzukldren und die im Hintergrund liegenden Interessen auf-
zudecken, um zum wirklich Gewollten vorzusto3en, damit
nicht eines Tages Regelungen, die von den Vertragspartnern
tatsdchlich nie praktiziert worden sind, bei einem Regress des
Sozialhilfetrigers zu einem bosen Erwachen fiihren. Eine
sorgfiltige Sachverhaltsermittlung erweist sich also — wie so
oft in der Vertragsgestaltung — als das A und O.

5.2 Soll iiberhaupt eine Wegzugsklausel
aufgenommen werden?

Vor Einsatz einer Wegzugsklausel sollte ferner ein Blick auf
die familidre Gesamtsituation der Vertragsparteien geworfen
werden: Falls neben Wohnungsrecht und den in natura zu
erbringenden Dienstleistungen keine Geldzahlungspflichten
oder Sachlieferungen vereinbart sind, hat die Heimunterbrin-
gung des Ubergebers bei Verwendung einer der iiblichen
Wegzugsklauseln zur Folge, dass der Ubernehmer keine wei-
teren Gegenleistungen mehr zu erbringen hat. Erhélt eines
von mehreren Kindern praktisch allein das gesamte elterliche
Vermdgen im Wege der vorweggenommenen Erbfolge, so
sind die weichenden Erben zwar in den ersten zehn Jahren
durch den Riickforderungsanspruch wegen Verarmung des
Schenkers nach § 528 BGB weitgehend davor geschiitzt, fiir
Pflegekosten der Eltern aufkommen zu miissen. Nach Ablauf
der Zehnjahresfrist des § 529 Abs. 1 Var. 3 BGB ist dieser
Anspruch jedoch einredebehaftet, so dass der Sozialhilfe-
trager in der nichsten Stufe die gesetzlichen Unterhaltsan-
spriiche der Eltern gegen die Kinder geméf § 94 SGB XII auf
sich iiberleiten wird.®® Hierbei kommt es aber allein auf die

68 Leibgedingsleistungen und der Anspruch aus § 528 BGB sind
vorrangig vor gesetzlichen Unterhaltsanspriichen; BGH, NJW 1991,
1824.
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Leistungsfahigkeit des Unterhaltsverpflichteten an; vorange-
gangene Uberlassungen wirken sich allenfalls mittelbar aus,
z. B. durch das Bestehen eines Wohnvorteils.®

Das bewusste Absehen von einer Wegzugsklausel kann hier
also als Gestaltungsalternative zu einer Freistellungsverpflich-
tung des Ubernehmers zum Schutz weichender Erben vor ge-
setzlichen Unterhaltsanspriichen der Eltern genutzt werden.”0
Diese Uberlegungen spielen insbesondere dann eine Rolle,
wenn die Einkommens- und Vermogensverhltnisse der Kin-
der des Ubergebers so gut sind, dass eine Inanspruchnahme
aus gesetzlichem Unterhalt nicht von vornherein aufgrund
der von der Rechtsprechung relativ grofziigig bemessenen
Selbstbehalte”! auszuschliefen ist.

5.3 Aufnahme eines Hinweises

Entscheidet man sich nach alledem fiir die Aufnahme einer
Wegzugsklausel in die Uberlassungsurkunde, so sollte an-
gesichts der moglicherweise einschneidenden Belastungen
durch Eintritt einer Geldersatzpflicht ein Hinweis auf die
ungewisse Zukunft derartiger Regelungen nicht fehlen. Eine
solche Belehrung konnte wie folgt lauten:

,Der Notar hat darauf hingewiesen, dass der vertragliche
Ausschluss von Geldersatzanspriichen, die gemafl Art. 18
BayAGBGB bzw. § 313 BGB bei dauerhaftem Wegzug des
VeriduBerers vom Vertragsobjekt bestehen, im Falle spiterer
Sozialhilfebediirftigkeit des VerduBerers als unwirksam ein-
gestuft werden konnte.*

5.4 Abstimmung der einzelnen vertraglichen
Bestimmungen

Dass die einzelnen Bestimmungen einer notariellen Urkunde
in ihrem Zusammenspiel aufeinander abgestimmt sein miis-
sen, ist zwar eine Selbstverstindlichkeit; dennoch sei hier
ein Hinweis auf den Beschluss des BayObLG vom 7.8.199772
gestattet:

Die streitgegenstindliche Uberlassungsurkunde erlaubte ei-
nerseits, die Ausiibung des eingerdumten Wohnungsrechts
Dritten zu iiberlassen, sah aber zugleich das Erloschen des
Wohnungsrechts fiir den Fall vor, dass der Berechtigte das

69 Palandt/Diederichsen, § 1603 Rdnr. 10.
70 Siehe Mayer (Fn. 31), Rdnr. 217.

71 Vgl. hierzu auch die Grundsatzentscheidung des BGH vom
23.10.2002, XII ZR 266/99.

72 DNotZ 1998, 299 ff.

Anwesen nicht nur voriibergehend verlasst. Das Gericht legte
den Vertrag dahingehend aus, dass die auflosende Bedingung
dann nicht eintritt, wenn der Berechtigte das Anwesen nicht
nur voriibergehend verlisst, zuvor oder gleichzeitig aber die Aus-
iibung des Wohnungsrechts jemand anderem tiberlassen hat.
M. E. gelangt man aber, wenn man eine derartige Regelung
explizit trifft, in gefdhrliche Nihe zum sittenwidrigen Unter-
haltsverzicht, da es nicht nur von der Lage am Mietmarkt,
sondern auch von der Bereitschaft des Berechtigten zur Ver-
mietung der seinem Wohnungsrecht unterliegenden Réaume ab-
héngt, ob hier anrechenbares Einkommen erzielt wird oder nicht.

5.5 Formulierung der Wegzugsklausel

Auf die genaue Ausgestaltung einer Wegzugsklausel soll hier
nicht ndher eingegangen werden, vielmehr sei dazu auf die in
der Literatur zahlreich vorhandenen Formulierungsbeispiele
verwiesen.”?

Gefihrlich ist in diesem Zusammenhang aber, dass einige in
notariellen Vertragsmustern durchaus gebriduchliche Formu-
lierungen, z. B. ,Leistungen sind nur im Anwesen selbst zu
erfiillen oder ,,Leistungen sind nur zu erbringen, solange der
Berechtigte im Anwesen wohnt*, nur als rein deklaratorischer
Hinweis auf Art. § BayAGBGB verstanden werden, wonach
die dem Berechtigten zustehenden Leistungen auf dem iiber-
lassenen Grundstiick zu bewirken sind.”* Einen Ausschluss
des Geldersatzanspruchs nach Art. 18 BayAGBGB bewirken
diese Klauseln nicht.

6. Zusammenfassung

Nach der Richtigstellung des V. Zivilsenats ist nicht mehr zu
befiirchten, dass der vertragliche Ausschluss von Geldersatz-
leistungen bei dauerhaftem Wegzug des Berechtigten vom
iibergebenen Anwesen als unzuldssiger Vertrag zu Lasten des
Sozialhilfetrigers eingestuft wird. Aus meiner Sicht kénnen
Wegzugsklauseln in Uberlassungs- und Hofiibergabevertri-
gen auch nicht mit einem sittenwidrigen Verzicht auf nach-
ehelichen Unterhalt bei drohender Sozialhilfebediirftigkeit
verglichen werden. Die iiblichen Wegzugsklauseln koénnen
weiter verwendet werden, solange hierzu keine speziellen
hochstrichterlichen Entscheidungen vorliegen; allerdings sollte
in diesem sensiblen Bereich ganz besondere Sorgfalt und Vor-
sicht an den Tag gelegt werden.

73 Z.B. Krauf3, MittBayNot 1992, 101; Mayer (Fn. 31), Rdnr. 224;
Weyland, MittRhNotK 1997, 74 f.

74 Siehe Krauf3, MittBayNot 1992, 100.

Probleme bei Abanderung und Widerruf
von Grundstiickskaufangeboten

- zugleich Besprechung des Urteils des Bundesgerichtshofs vom 26.3.2004, V ZR 90/031 -

Von Notar Dr. Christopher Keim, Bingen/Rhein

l. Problemstellung

§ 128 BGB stellt klar, dass der Beurkundungsform auch die
sukzessive Beurkundung von Angebot und Annahme geniigt.
Diese Gestaltung birgt aber Risiken, denn der Annehmende
kann das Angebot nur so annehmen, wie es ihm gemacht
wird, was seine Vertragsfreiheit verkiirzt.? Hinzu kommt, dass
Angebote auf Abschluss von Grundstiickskaufvertriagen regel-
miBig in der Weise befristet werden, dass sie nach Ablauf

einer Bindungsfrist im Falle der Nichtannahme erloschen. Oft
ist der Antragsgegner daher nur bereit, das Angebot anzuneh-
men, wenn vorher sachliche Anderungen oder eine Fristver-
langerung vorgenommen wurden. Eine besondere Gestaltung
eines solchen Angebots lag der Entscheidung des BGH vom

1 MittBayNot 2005, 34 (in diesem Heft).
2 Langenfeld in Miinchener Vertragshandbuch, 5. Aufl., Band 5 1
XIV.1.



MittBayNot 1/2005

Keim - Probleme bei Abadnderung und Widerruf von Grundstiickskaufangeboten 11

26.3.2004 zugrunde: Danach konnte das Angebot nach Ablauf
einer Bindungsfrist widerrufen werden. Im Fall des Wider-
rufs sollte es aber wiederum erst nach weiteren zwei Mona-
ten erloschen, nachdem der Widerruf dem Angebotsempfin-
ger zugegangen war, es sei denn, der Widerruf wiirde vor Frist-
ablauf schriftlich zuriickgenommen. Den zunichst erklérten
Widerruf nahm der Anbietende dann innerhalb dieser Frist
zuriick. Dies fiihrte faktisch zu einer Verlingerung der Ange-
botsfrist. Gleichzeitig versprach der Vater der Angebotsemp-
fangerin in privatschriftlicher Form eine Bindungsentschidi-
gung fiir die Fristverlingerung. Es kam nun, wie es kommen
musste: Innerhalb dieses Zeitraumes wurde das Angebot an-
genommen. Allerdings hatte der Anbietende das Grundstiick
vorher bereits anderweitig verduf3ert, und fiir den Zweitkdufer
war bereits eine Auflassungsvormerkung eingetragen worden.
Fiir die Schadensersatzklage der Angebotsempfingerin kam
es daher mafgeblich auf die Wirksamkeit des ,,Nachtrags*
zum Angebot an. Diese wurde vom BGH bejaht, wobei er im
Wesentlichen folgende Probleme zu kldren hatte:

1. War die Konstruktion einer Riicknahme des Widerrufs
eines Angebots liberhaupt moglich?

2. Bedurfte eine derartige Riicknahme des Widerrufs der no-
tariellen Beurkundung?

3. Machte die Verpflichtung zur Zahlung der Bindungsent-
schidigung unter Umstinden die Riicknahme beurkun-
dungspflichtig?

4. War die Riicknahme des Widerrufs wirksam zugegangen?

Der Entscheidung ist im Ergebnis zuzustimmen, die Begriin-
dung iiberzeugt jedoch nicht in allen Punkten.

Il. Problemerérterung im Einzelnen

1. Grundsatzliche Zuldssigkeit eines
riicknehmbaren Widerrufs

Obwohl ein Antrag nach §§ 130 Abs. 1, 145 BGB ab Zugang
beim Empfinger grundsitzlich bindend ist, schlieft das
Gesetz Modifikationen der Wirksamkeit und der Dauer des
Angebots nicht aus. Der Senat betont mit Recht, sowohl das
Angebot selbst als auch dessen Widerruf konnten widerruflich
ausgestaltet werden. Notarielle Kaufangebote werden auch
hiufig so gefasst, dass das Angebot nach Ablauf der Bin-
dungsfrist nicht erloschen, sondern lediglich widerruflich sein
soll. Auch die im vorliegenden Fall verwandte Konstruktion
widerspricht insbesondere nicht dem Grundsatz der Bedin-
gungsfeindlichkeit von Gestaltungsrechten. Denn der Ange-
botsempfinger ist iiber seine Rechte nie im Ungewissen;
seine Rechtsstellung bleibt bis zum Fristablauf unveréndert.
Der Empfinger weif3 damit immer, ob das Angebot noch an-
nehmbar ist oder nicht. Nicht entscheiden musste das Gericht,
ob die Riicknahme eines Widerrufs auch noch nach Erloschen
des Angebots moglich ist. Dies diirfte jedoch zu verneinen
sein, da die Riicknahme in diesem Fall die Wirkung eines vol-
lig neuen Angebots hitte. Der Widerruf stellt ein Gestaltungs-
recht und damit eine Verfiigung dar.? Ein Rechtsverhéltnis, auf
das mittels Gestaltungserklarung eingewirkt werden konnte,
ist aber nach Erloschen des Angebots nicht mehr vorhanden.
Es bleibt somit nur die Neuvornahme des Angebots. In einem
solchen Fall miisste die Riicknahme des Widerrufs im Ubri-
gen auch notariell beurkundet werden, und zwar im vollen
Umfang eines neuen Angebots, da das alte Angebot durch ein
neues, mit diesem nicht mehr identisches Rechtsverhiltnis

3 Palandt/Heinrichs, Uberbl. vor § 104 Rdnr. 17.

ersetzt wiirde.# Da das urspriingliche Angebot aber eine ver-
fahrensrechtlich wirksame Urkunde darstellt, konnte dessen
Inhalt zur Vereinfachung auch durch echte Verweisung nach
§ 13 a BeurkG in die Neubeurkundung einbezogen werden.’

2. Beurkundungspflicht bei Anderung
eines Angebots

Bei der Frage, ob die Riicknahme des Widerrufs beurkun-
dungspflichtig ist, muss zunidchst vom Grundsatz der umfas-
senden Beurkundung aller Vertragsbestimmungen ausgegan-
gen werden.® Anderungen zwischen Angebot und Annahme,
wie beispielsweise die Verldngerung einer Angebotsfrist oder
die Umwandlung eines bedingten in ein unbedingtes Angebot,
sind ebenfalls beurkundungsbediirftig.” Die Beurkundungs-
pflicht ist hier strenger als bei nachtriiglichen Anderungen
eines bereits geschlossenen Kaufvertrags. Dieser kann nach
h. M. formfrei gedindert werden, soweit die Anderungen ledig-
lich der Beseitigung einer bei Vertragsabwicklung aufgetrete-
nen Schwierigkeit dienen und den Inhalt der gegenseitigen
Leistungspflichten im Wesentlichen unberiihrt lassen.® Dem-
gegeniiber gebietet die Rechtssicherheit, bei Anderung eines
bloBen Vertragsangebots keine Ausnahme von Formzwang
zuzulassen, da sonst bereits im Zeitpunkt des erstmaligen Ein-
tritts der vertraglichen Bindung durch die Annahmeerkldrung
die von § 311 b Abs. 1 BGB geforderte urkundliche Verlaut-
barung unrichtig und unvollstindig wire.’

Trotzdem verneint der BGH im vorliegenden Fall die Be-
urkundungsbediirftigkeit der Riicknahme des Widerrufs, da
mit ihr weder ein neues Angebot noch eine nachtrigliche
Anderung des Angebotsinhalts bewirkt worden sei. Dem ist
zuzustimmen. Denn enthélt ein formwirksam geschlossener
Vertrag bereits ein Optionsrecht, kann dieses formfrei ausge-
iibt werden. Zum einen wurde der Schutzfunktion des § 311 b
Abs. 1 BGB bereits bei Vertragsschluss Rechnung getragen.!”
Zum anderen ergibt sich dieses Ergebnis auch aus der Wer-
tung der §§ 456 Abs. 1 Satz 2, 464 Abs. 1 Satz 2 und 1098
Abs. 1 Satz 1 BGB, wonach beim Vorkauf und Wiederkauf die
Ausiibungserkldrung nicht der fiir den Kaufvertrag vorge-
schriebenen Form bedarf. Diese Grundsitze sind auf ein blof3
einseitiges Angebot in der Weise eingeschrénkt zu iibertragen,
dass die Ausiibung der Option nur formfrei ist, wenn sie sich
der Anbietende selbst vorbehilt. Rdumt er sie seinem Ver-
tragspartner ein, so unterliegt diese Erkldrung nach einem Ur-
teil des OLG Hamm!! dem Beurkundungszwang, sofern mit
der Angebotsverldngerung Verpflichtungen des Vertragspart-
ners verbunden sind, die mit dem Angebot im Zusammenhang
stehen, wie beispielsweise die Zahlung eines Bindungsentgel-
tes. Dem wird man folgen miissen, da der Angebotsempfin-
ger selbst vorher noch keine beurkundete Erkldrung abge-
geben hat. Da im vorliegenden Fall der Anbietende selbst den
Widerruf zuriicknehmen konnte, war diese Riicknahmeerkli-
rung damit nach den Grundsitzen der Option formfrei.

4 Staudinger/Wufka, Bearb. 2001, § 313 Rdnr. 231; BGH, WM
1994, 598.

5 Staudinger/Wufka, § 313 Rdnr. 231.
6 Staudinger/Wufka, § 313 Rdnr. 154 m. w. N.

7 RGZ 65, 394; 101, 332; BGH, WM 1963, 407; BGH, DNotZ
1971, 722.

8 RGZ 140, 339; BGH, WM 1966, 656; BGH, NJW 1982, 434;
Soergel/Wolf, 12. Aufl., § 313 Rdnr. 43; a. A. Staudinger/Wufka,
§ 313 Rdnr. 201.

9 BGH, DNotZ 1966, 665; Weber, MittRhNotK, 1987, 37, 42.
10 BGH, NJW-RR 1996, 1167.
11 DNotZ 2000, 772, 774.
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3. Formfreiheit trotz Zusage eines
Bindungsentgelts?

SchlieBlich lehnt der BGH eine Beurkundungsbediirftigkeit
dieser Riicknahmeerkldrung wegen eines moglichen Zusam-
menhangs mit der Zahlung des Bindungsentgelts durch den
Vater der Angebotsempfingerin ab, selbst wenn beide Ver-
pflichtungen in einem Gegenseitigkeitsverhiltnis zueinander
stiinden. Die Begriindung des Gerichts, eine Willenserkldrung,
fiir deren Wirksamkeit es keiner Form bediirfe, werde nicht
dadurch beurkundungsbediirftig, dass der Rechtsgrund fiir die
Abgabe der notariellen Beurkundung bediirfte, iiberzeugt
jedoch nicht. Der Senat nimmt zunichst fiir den Fall der
Gegenseitigkeit eine Beurkundungsbediirftigkeit der Zusage
des Bindungsentgelts an und zitiert dazu seine Rechtspre-
chung zur sogenannten mittelbaren Verpflichtung zum Er-
werb eines Grundstiicks.!? Derartige Vereinbarungen enthal-
ten zwar keine rechtliche Verpflichtung zur Verduflerung oder
zum Erwerb eines Grundstiicks, sie erzwingen sie aber fak-
tisch durch die vereinbarten wirtschaftlichen Nachteile fiir
den Fall, dass der Kauf nicht zustande kommt. Die hochst-
richterliche Rechtsprechung nimmt eine solche mittelbare Er-
werbsverpflichtung insbesondere bei Versprechen erfolgs-
unabhingiger Maklercourtagen an.!3 Thre Einbeziehung in
das Formerfordernis entspricht dem Normzweck des § 311 b
Abs. 1 BGB, die Entschlieungsfreiheit des sich Verpflichten-
den zu schiitzen.!* Das vom Vater der Angebotsempfiangerin
im eigenen Namen abgegebene Versprechen eines Bindungs-
entgelts kann danach aber nicht unter diese Fallgruppe sub-
sumiert werden, da das Angebot gar nicht an ihn gerichtet war
und er somit auch nicht in seiner EntschlieBungsfreiheit
beeinflusst werden konnte. § 311 b Abs. 1 BGB betrifft nur
eigene Verpflichtungen. Deshalb unterfillt beispielsweise die
Ubernahme einer Biirgschaft oder einer Garantie fiir eine
fremde VerduBerungs- oder Erwerbspflicht unstreitig nicht
dem Formgebot.!> Erst recht nicht gerechtfertigt ist die ent-
sprechende Anwendung des § 311 b Abs. 1 BGB auf mittel-
bare Verpflichtungen Dritter. Wenn jedoch die Angebotsemp-
fangerin selbst das Bindungsentgelt als Gegenleistung fiir
die Riicknahme des Widerrufs versprochen hitte, dann wire
m. E. entgegen der Auffassung des BGH eine Beurkundungs-
bediirftigkeit auch der Widerrufsriicknahme die Folge gewe-
sen. Denn genauso wie im unmittelbaren Anwendungsbereich
des § 311 b Abs. 1 BGB alle Nebenabreden von der Beurkun-
dungspflicht erfasst sind,!® muss auch der Vertrag, der eine
mittelbare Verpflichtung zum Grundstiickserwerb beinhaltet,
vollstindig beurkundet sein. Dazu gehort aber in jedem Fall
auch die Gegenleistung, hier die faktische Verldngerung der
Angebotsfrist durch Riicknahme des Widerrufs. Der vorlie-
gende Fall ist insofern atypisch. Der Grundsatz der Vollstdn-
digkeit der Beurkundung wirkt bei der Beurkundung von An-
geboten iiblicherweise genau in umgekehrter Richtung, ndm-
lich dann, wenn neben dem Angebot oder einer formbediirf-
tigen Anderung auch vertragliche Abreden der Beteiligten
getroffen werden, die isoliert betrachtet formfrei wiren, bei-
spielsweise eine Kosteniibernahmeverpflichtung des Empfin-
gers bei Nichtannahme oder ein Darlehensversprechen, fiir
dessen Sicherung das Angebot gemacht wurde. In diesen Fil-
len geniigt auch die einseitige Beurkundung dieser Verein-

12 BGH, NJW 1981, 2293; NJW 1983, 1543; NJW 1985, 1178.
13 BGH, NJW 1971, 93; 1980, 1622; NJW-RR 1992, 818.

14 BGH, NJW 1970, 1916; NJW 1981, 2293; Staudinger/Wufka,
§ 313 Rdnr. 104.

15 BGH, NJW-RR 1988, 1197; Bamberger/Roth/Gehrlein, § 311 b
Rdnr. 14.

16 BGHZ, 63, 359, 361; 74, 346, 348, st. Rspr.

barungen als Bestandteil der einseitigen Angebotserkldrung
nicht, da es sich um vertragliche Abreden beider Parteien han-
delt. Es ist vielmehr ein Vertrag zwischen dem Anbietenden und
dem Angebotsempfinger zu beurkunden, der alle diese Neben-
abreden enthilt.'” Genauso kann jedoch umgekehrt eine in der
vertraglichen Abrede enthaltene mittelbare Verpflichtung mit
ihrer Beurkundungsbediirftigkeit eine Formbediirftigkeit der
im Ubrigen formlos moglichen Optionsausiibung begriinden.

4. Zugang des Angebots

Zu Recht priift der Senat schliellich den Zugang der Riick-
nahmeerkldrung und spricht damit einen weiteren Risikofak-
tor bei der Sukzessivbeurkundung an. Voraussetzung fiir eine
wirksame Annahme ist der vorherige Zugang des Angebots.
Nach ganz h. M. muss eine Willenserklidrung in der Form zu-
gehen, die fiir ihre Abgabe gesetzlich vorgeschrieben ist, also
durch Zugang (§ 130 Abs. 1 Satz 1 BGB) oder ersatzweise
Zustellung (§ 132 Abs. 1 BGB) einer Ausfertigung (§ 47
BeurkG) der notariellen Urkunde, die das Kaufangebot ent-
hilt.'8 Eine beglaubigte Abschrift gentigt nicht. Nach hochst-
richterlicher Rechtsprechung ist allerdings die Form des Zu-
gangs einer empfangsbediirftigen Willenserkldrung — anders
als die gesetzliche Formvorschrift selbst — dispositiv, also
einer abweichenden Vereinbarung zugénglich, die auch still-
schweigend durch Ubersendung der beurkundeten Annah-
meerkldrung und deren riigelose Entgegennahme zustande
kommen kann.!? Die gleichen Anforderungen sind grundsitz-
lich auch an den Zugang einer Angebotsinderung zu stellen.

Da im vorliegenden Fall aber die Riicknahme des Widerrufs
nicht beurkundungspflichtig war, richtete sich der Zugang
nach den allgemeinen Regeln. Hier war aber nicht einmal
deren Erfiillung von der Empfingerin des Angebots vorgetra-
gen worden. Daher musste sich der Senat mit der Entgegen-
nahme der Riicknahmeerkldrung durch den Vater als voll-
machtslosen Empfangsvertreter nach § 164 Abs. 3 BGB hel-
fen, die durch die Empfiangerin mit der Annahme des Ange-
bots genehmigt worden sei, § 177 Abs. 1 BGB. Obwohl fest-
gestellt worden war, dass der Vater das Bindungsentgelt im
eigenen Namen versprochen hatte, musste sich fiir den An-
bietenden aus den Umstinden ergeben, dass an einer Verlédn-
gerung der Angebotsfrist ausschlieBlich die Tochter Interesse
haben konnte, so dass deren Entgegennahme auch im fremden
Namen erfolgte. Geht man davon aus, die Riicknahme des
Widerrufs des Angebots sei Teil des Vertragsschlusses, so
wiirde damit § 177 BGB anwendbar. Aber auch wenn man der
Ansicht ist, es handele sich um eine selbstindige einseitige
Gestaltungserkldrung, ergibt sich die Moglichkeit der Nach-
genehmigung des Zugangs aus § 180 Satz 3 BGB, sofern das
einseitige Rechtsgeschift gegeniiber dem Vertreter ohne Ver-
tretungsmacht mit dessen Einverstidndnis vorgenommen wiirde.
Zwar wird teilweise die Anwendbarkeit des § 180 Satz 2 BGB
fiir die Abgabe von Gestaltungserkldarungen verneint, da aus
Griinden der Rechtssicherheit ein Schwebezustand nicht hin-
nehmbar sei.? Fiir die Vertretung beim Empfang einer Gestal-
tungserklarung kann dies jedoch nicht gelten, da das Verbot
des Schwebezustandes ausschlieSlich den Empfinger schiitzen
soll. So wird auch eine Ausnahme vom Grundsatz der Bedin-
gungsfeindlichkeit von Gestaltungserkldrungen zugelassen,
wenn die Bedingung ausschlieBlich vom Willen des Empfin-
gers abhingt.2! Wenn der Empfinger es daher selbst in der Hand

17 BGH, DNotZ 1986, 264 (Notarhaftungsfall!); NJW 1983, 565.
18 BGHZ 130, 71; kritisch dazu Kanzleiter, DNotZ 1996, 931.

19 BGHZ 130, 71, 75; dazu auch Armbriister, NJW 1996, 438.

20 Palandt/Heinrichs, § 180 Rdnr. 1; OLG Celle, ZMR 1999, 237.
21 Palandt/Heinrichs, Uberbl. vor § 104 Rdnr. 17.
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hat, den Schwebezustand durch Genehmigung zu beenden, so
ist dieser auch bei Gestaltungserkldrungen hinnehmbar.

Aus der Tatsache, dass die Genehmigung des Zugangs nach
Ablauf der Riicknahmefrist erfolgt ist, ergibt sich jedoch ein
weiteres Problem: Der Bundesgerichtshof vertrat in einem
fritheren Urteil die Ansicht, bei einem befristeten Vertragsan-
gebot miisse trotz der Riickwirkungsfiktion des § 184 Abs. 1
BGB die Genehmigung der von einem Vertreter ohne Vertre-
tungsmacht abgegebenen Annahmeerklidrung noch innerhalb
der Frist erfolgen.?> Auf den Empfangsvertreter des Angebots
kann diese Rechtsprechung allerdings nicht iibertragen wer-
den. Denn sie beruhte auf folgender Erwigung: Lie3e man die
Riickwirkung der Genehmigung fiir die Abgabe der Annahme
zu, so hitte dies zur Folge, dass entgegen dem Willen des An-
bietenden nach Fristablauf durch Genehmigung der Vertrag
noch zustande kommen konnte. Im vorliegenden Fall hat der
Anbietende den Schwebezustand und damit die faktische Ver-
langerung der Angebotsfrist aber selbst zu verantworten, in-
dem er die Riicknahmeerkldrung an einen Vertreter ohne Ver-
tretungsmacht richtete. Da er selbst das fristgebundene Ange-
bot abgegeben und folglich auch die Frist selbst gesetzt hat,
muss er gegen einen derartigen Schwebezustand nicht ge-
schiitzt werden. Im Ergebnis ist daher der Entscheidung in
diesem Punkt zuzustimmen. Trotzdem hitte man zu diesen
Fragen vielleicht etwas eingehendere Erorterungen des Senats
erwarten konnen.

Im vorliegenden Fall unproblematisch war der Zugang der
Annahme selbst. Doch auch dieser kann Schwierigkeiten be-
reiten. Es gilt zwar § 152 BGB, wonach der Vertrag bereits
mit der Beurkundung der Annahme zustande kommt, wenn
nicht ein anderes bestimmt wird. Der Vertragsgestalter sei
aber davor gewarnt, sich auf die Vorschrift zu verlassen. Falls

22 BGH, NJW 1973, 1789, 1790 = JR 1973 m. zust. Anm. Berg;
ebenso Bamberger/Roth/Habermeier, § 177 Rdnr. 25; MiinchKomm-
BGB/Schramm, 4. Aufl., § 177 Rdnr. 46; a. A. Staudinger/Schilken
(2004), § 177 Rdnr. 9; Erman/Palm, BGB, 10. Aufl., § 177 Rdnr. 21.

— wie hiufig — im Angebot eine bestimmte Bindungsfrist ge-
setzt wird, so liegt darin nach der Rechtsprechung des Reichs-
gerichts regelméBig die Bestimmung, dass dem Anbietenden
die Annahmeerkldrung bis zu diesem Zeitpunkt oder inner-
halb dieser Frist zugehen miisse.2* Mit gutem Grund wird da-
her in den gingigen Vertragsmustern ausdriicklich bestimmt,
dass zur Fristwahrung die Beurkundung der Annahme aus-
reicht.?

5. Wirkung eines méglichen Formmangels
der Angebotsanderung

Rechtsunsicherheit ist nicht nur in dem vom Bundesgerichts-
hof entschiedenen Fall entstanden. Sie droht auch, wenn ein
urspriinglich formwirksames Angebot durch formunwirk-
same Anderungen erginzt wird. Dann ist nach § 139 BGB im
Zweifel das veridnderte Angebot insgesamt unwirksam. Wird
es angenommen, kommt dadurch kein wirksamer Vertrag zu-
stande. Denkbar ist jedoch, dass der Annehmende wenigstens
hilfsweise nur das urspriingliche formgerechte Angebot an-
nehmen wollte. Dann kann der Vertrag nach der Rechtspre-
chung des Reichsgerichts wirksam zustande kommen, da der
Inhalt des urspriinglichen Angebots nicht wirksam geédndert
worden ist, also noch fortbesteht, auch wenn beide Parteien
iibereinstimmend eine Anderung des Angebots, jedoch form-
frei, vereinbart hatten.2’

Als Fazit bleibt festzuhalten, dass trotz der ,,Rettung® des Ver-
trags im vorliegenden Fall die sukzessive Beurkundung von
Angebot und Annahme insbesondere bei spdteren Angebots-
anderungen fiir den Notar erhebliche Risiken birgt. Von dieser
Gestaltungsform sollte daher nur zuriickhaltend Gebrauch
gemacht werden.

23 RGZ 49,127, 132.

24 So z. B. Langenfeld, Miinchener Vertragshandbuch, Band 5,
Formular I 14.

25 RGZ 65, 390, 394.

Der dritte Rentenerlass

Von Notarassessor Dr. Arne Everts, Wiirzburg

Finanzverwaltung nicht iibernommenen Rechtsansichten.

Mit den beiden lange erwarteten Entscheidungen des Groflen Senats des Bundesfinanzhofs! zum Rechtsinstitut der Ver-
mogensiibertragung gegen Versorgungsleistungen ergeben sich fiir den Steuerpflichtigen grundsitzliche und weitreichende
Anderungen.? Die Finanzverwaltung hat dies zum Anlass genommen, die bisherige Erlasslage? einer grundlegenden Revision
zu unterziehen.* Die Umsetzung der Beschliisse des GroRen Senats und die damit groBteils einhergehenden Anderungen
gegeniiber der bislang vertretenen Auffassung der Finanzverwaltung sollen in ihren Eckpunkten und Folgen fiir die Praxis
nachfolgend ebenso kurz vorgestellt und kritisch gewiirdigt werden wie die aus den beiden Judikaten des Groflen Senats von der

I. Steuerlich libergabefidhiges Vermégen

1. Ausreichend ertragbringende Wirtschafts-
einheit - Vermégensanlage

Im Zusammenhang mit der einkommensteuerrechtlichen Be-
handlung von wiederkehrenden Leistungen im Zusammen-

1 Vom 12.5.2003, GrS 1/00, MittBayNot 2004, 306 ff., und vom
12.5.2003, GrS 2/00, MittBayNot 2004, 310 ff.

2 Zu den praktischen Konsequenzen vgl. bisher schon aus dem brei-
ten Fluss der seit dem Erlass der beiden Beschliissen verodffentlichten

hang mit der Ubertragung von Privat- oder Betriebsvermdgen
hatte die Finanzverwaltung die steuerliche Anerkennung von
der Einordnung der iibertragenen Wirtschaftseinheit entweder

Literatur etwa Heinrichshofen/Henke, ErbStB 2003, 384 ft.; Schwind/
Béuml, BB 2004, 74 ff.; Spiegelberger, MittBayNot 2004, 228 ff. =
DStR 2004, 1105 ft.; Watrin/Middendorf/Wallbaum, ErbStB 2004, 39 ff.
3 Vgl u. a. BMF v. 26.8.2002, Gz. IV C 3 — S 2255 — 420/02,
,,2. Rentenerlass®, BStBI I, 893 ff. = DStR 2002, 1617 {f.; hierzu statt
aller Hipler, MittBayNot 2003, 112 ff.

4 BMFv. 16.9.2004, Gz. IV C 3 — S 2255 354/04, BStBI I, 922 ff. =
MittBayNot 2004, 85 (in diesem Heft).
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unter den sog. ,,Typus 15 oder den sog. ,,Typus 26 abhingig
gemacht. Die Finanzverwaltung folgt nunmehr den Beschliis-
sen des GroBlen Senats und gibt diese Unterscheidung auf.
Es kommt nicht mehr darauf an, ob die iibertragene Wirt-
schaftseinheit ausreichend ertragbringend ist (bisher Typus 1)
oder nicht (bisher Typus 2). Es kommt nur noch darauf an,
ob die erzielbaren laufenden Nettoertrige des iibergebenen
Vermogens die vereinbarten wiederkehrenden Leistungen
abdecken (Rdnr. 77). Damit wird die Finanzverwaltung dem
dogmatisch bereits gefestigten Grundmodell in den Beschliis-
sen des Groflen Senats® gerecht, das die Versorgungsleistun-
gen als vom Ubergeber vorbehaltene Ertriige seines Vermogens
betrachtet, die nunmehr jedoch vom Ubernehmer erwirtschaf-
tet werden miissen.? ,,Typus 2 ist somit obsolet; in diesen
Fillen ist nunmehr stets eine (teil-)entgeltliche Ubertragung
anzunehmen. Ubrig bleibt nur noch ,, Typus 1%, dessen Voraus-
setzungen aber durch den neuen Erlass modifiziert werden.

Vor diesem Hintergrund leuchtet aber auch unmittelbar ein,
dass das Erfordernis der ,,Existenzsicherung® weiterhin auf-
rechterhalten bleibt. Hierfiir muss das iibertragene Vermogen
jedoch nur noch fiir eine generationeniibergreifende dauernde
Anlage geeignet und bestimmt sein (Rdnr. 9). Der Begrift der
sog. existenzsichernden Wirtschaftseinheit kann somit durch
den weiten Begrift der Vermdgensanlage ersetzt werden; dies
bedeutet eine Erleichterung fiir den Ubernehmer eines sol-
chermafien zusammengesetzten Vermogens und eine erheb-
liche Erweiterung des Gestaltungsspielraums fiir steuerlich
privilegierte Vermogensiibertragungen gegen Versorgungsleis-
tungen.'® Deshalb rechnet die Finanzverwaltung nun auch
Wertpapiere und vergleichbare Kapitalforderungen, nament-
lich Festgeld, Bundesschatzbriefe und Sparbiicher, sowie
typische stille Beteiligungen zum ,,versorgungsfihigen* Ver-
mogen (Rdnr. 10 des Erlasses). Von den in den Rentenerlassen
1996 und 2002 als nicht existenzsichernd erwihnten Vermogens-
gegenstinden bleibt somit nur noch ertragloses Vermogen —
hierzu zdhlt auch Bargeld — und Vermogen, dessen gesamte
Ertriige der Ubergeber sich mittels eines TotalnieBbrauchs
vorbehilt, tibrig (Rdnr. 12).

2. Vereinbarte Umschichtung von ertraglosem
in ertragbringendes Vermégen

Gleichwohl ist in bestimmten Fillen die Moglichkeit einer
Vermogensiibergabe gegen Versorgungsleistungen auch in
den Fillen eroffnet, in denen an sich ertragloses Vermogen
zur Ubertragung ansteht — nimlich dann, wenn sich der Uber-
nehmer im Ubergabevertrag zur Umschichtung in eine ihrer
Art nach bestimmte ausreichend ertragbringende Vermogens-

5 Ubertragung einer ausreichend ertragbringenden Wirtschaftsein-
heit, d. h., die Versorgungsleistungen sind nicht hoher als der lang-
fristig aus dem Vermogen zu erzielende Ertrag, BMF v. 26.8.2002
(Fn. 3), Rdnr. 11 ff.

6 Ubertragung einer ihrem Wesen nach ertragbringenden Wirtschafts-
einheit, deren Ertrdge zwar nicht ausreichen, die Versorgungsleistun-
gen zu erbringen, deren Wert jedoch mindestens 50 % des Barwerts der
Versorgungsleistungen betragt, BMF v. 26.8.2002 (Fn. 3), Rdnr. 17 ff.

7 Des BMF-Schreibens v. 16.9.2004 (Fn. 4); im Folgenden beziehen
sich alle Randnummern im Text ohne weitere Erlduterung auf diesen
Erlass.

8 BFH, MittBayNot 2004, 306, 308 (unter C. II. 2. ¢ der Griinde),
unter Berufung auf BFH, BStBI 1990 11, 847.

9 Vgl auch die Definition des Begriffs ,,Vermogensiibergabe in
Rdnr. 3.

10 So schon Schwind/Biduml, BB 2004, 74, 76, zu den Beschliissen
des Groflen Senats.

anlage (Reinvestitionsgut) verpflichtet (Rdnr. 13),!! also ein
Gut, das, wenn es als solches bereits beim Ubergeber vorhan-
den gewesen und iibertragen worden wire, zur steuerlichen
Anerkennung gefiihrt hitte. Die vom Grofien Senat (und aktu-
ell vom X. Senat!?) offen gelassene Frage, innerhalb welchen
Zeitraums diese Umschichtung erfolgen muss, beantwortet
der neue Rentenerlass dahingehend, dass hierfiir nur ein Zeit-
raum von drei Jahren nach Abschluss des Ubergabevertrages
zur Verfiigung steht, andernfalls die Vermdgensiibertragung
riickwirkend als entgeltliches bzw. teilentgeltliches Rechts-
geschift mit der damit verbundenen Gefahr der Gewinnreali-
sierung beurteilt wird (Rdnr. 16). Wiederkehrende Leistun-
gen, die vor der innerhalb von drei Jahren erfolgenden An-
schaffung oder Herstellung der ausreichend ertragbringenden
Wirtschaftseinheit geleistet werden, sind in diesem Fall in
Hohe des dann den Kaufpreis, m. a. W. die angemessene Ge-
genleistung, tibersteigenden Teils nachtriglich als Unterhalts-
leistungen i. S. des § 12 Nr. 2 EStG zu behandeln.!3

3. Versorgungsleistungen auch ohne
positiven Unternehmenswert

Der dritte Rentenerlass folgt jedoch nicht der zweiten Ent-
scheidung des Grofien Senats vom 12.5.2003.'* Dort wurde
entschieden, dass die Ubertragung ,an sich® wertlosen Ver-
mogens unabhingig von seiner Ertragskraft das Sonderrecht
der Vermdogensiibergabe nicht erdffnen kann. Bei der Priifung,
ob das tibertragene Vermdgen einen positiven Substanz- oder
Ertragswert aufweise, muss nach Ansicht des Grofen Senats
der Unternehmerlohn herausgerechnet werden.!> Danach wiren
Unternehmen, Kleinunternehmen zumal, die im Wesentlichen
auf ,,good will* und/oder dem personlichen Einsatz des Uber-
gebers basieren, nicht iibergabefihig im steuerlichen Sinne.
Diese Sichtweise iibernimmt die Finanzverwaltung nicht. Ver-
sorgungsleistungen sollen vielmehr auch dann als Sonderaus-
gaben abziehbar sein, wenn der tibergebene Betrieb nicht iiber
einen ausreichenden Unternehmenswert verfiigt (Rdnr. 8, 24).

4. Abziehbare Versorgungsleistungen
auch bei Eigennutzung

a) Nutzung durch den Ubernehmer

Wihrend im Rentenerlass 2002 der Nutzungswert der zu
eigenen Wohnzwecken genutzten Wohnung im Rahmen des
§ 10 Abs. 1 Nr. 1 a EStG fiir unbeachtlich erklirt wurde,!®
hatte der GroBe Senat in seiner Entscheidung vom 12.5.2003
die einkommensteuerrechtlich nicht erfasste Selbstnutzung
einer Immobilie als Ertrag im Sinne der Vermdgensiibergabe
gegen Versorgungsleistungen angesehen.!” Der neue Renten-
erlass trigt dem ebenfalls Rechnung und kehrt zu seiner ur-
spriinglichen Regelung aus dem Jahr 1996 zuriick, indem er
die Nutzung des iibertragenen Grundstiicks durch den Uber-
nehmer zu eigenen Zwecken (nicht nur Wohnzwecke) und
damit die ersparte Nettomiete zu den Ertridgen des iibergebe-
nen Vermdgens zdhlt, wenn sie nicht niedriger ist als die zu-
gesagten wiederkehrenden Leistungen (Rdnr. 21). Der Nut-
zungsvorteil als steuerlich anerkennender Ertrag ist jedoch

11 So jetzt auch BFH, DStR 2004, 1155 ff.
12 DStR 2004, 1155 ff.

13 Das ergibt sich mittelbar aus dem Verweis in Rdnr. 16 auf
Rdnr. 50 ff.

14 MittBayNot 2004, 310 ff.

15 Vgl. auch Watrin/Middendorf/Wallbaum, ErbStB 2004, 39, 42.
16 BMF v. 26.8.2002 (Fn. 3), Rdnr. 10, 13.

17 MittBayNot 2004, 306, 310 (unter C. II. 6. b bb der Griinde).
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nicht gegeben, wenn der Ubernehmer vereinbarungsgemif
Geldvermogen zur Tilgung von Schulden verwendet und da-
durch Zinsaufwendungen erspart.!8

b) Nutzung durch den Ubergeber - Renaissance
des ,,Stuttgarter Modells“

Der Nutzungswert der Wohnung, die vom Ubergeber aufgrund
vorbehaltenen Nutzungsrechts zu eigenen Wohnzwecken ge-
nutzt wird, gehort dagegen eindeutig nicht zu den Ertrdgen
des iibergebenen Vermogens (Rdnr. 22); hier fehlt es, dhnlich
wie im Falle des Nie3brauchsvorbehalts (Rdnr. 12, s. oben 1.)
an der Ertragsfihigkeit.

Das bedeutet jedoch nicht, dass jedes Bewohnen des Uber-
gabeobjekts durch den Ubergeber steuerschidlich wire. Viel-
mehr sind unter der Agide der Finanzverwaltung nun wieder
steuerlich interessante Gestaltungsmoglichkeiten erdffnet, ein-
schlieBlich einer Renaissance des sog. ,,Stuttgarter Modells*“19.
Somit ist es moglich, dass der Ubergeber in dem von ihm
iibergebenen Anwesen wohnen bleibt und gleichzeitig mit
den Ubernehmern als neuen Eigentiimern einen Mietvertrag
abschliefit. Dem Grundmodell des groflen Senats von den
,vorbehaltenen Ertrigen* wird eine solche Gestaltung grund-
sdtzlich gerecht, sofern der Mietvertrag nicht wohnungs-
rechtsdhnlich ausgestaltet ist.20 Daraus folgt aber auch, dass
die zwischen Eltern und Kind vereinbarte Kaltmiete die an die
Eltern zu entrichtenden Versorgungsleistungen abdecken
muss. Liegt die Kaltmiete dagegen unter dem Betrag der Ver-
sorgungsleistungen, scheitert die Anwendung des Sonder-
rechts der Versorgungsrente, und es gelten die allgemeinen
Grundsitze des Einkommensteuerrechts zu entgeltlichen und
teilentgeltlichen Rechtsgeschiften.?!

Inzwischen ist das ,,Stuttgarter Modell* auch durch den BFH
anerkannt worden; mit Urteil vom 10.12.200322 entschied der
IX. Senat, dass der Abschluss eines Mietvertrages unter An-
gehorigen nicht schon deshalb einen Gestaltungsmissbrauch
im Sinne von § 42 AO darstelle, weil der Mieter das Grund-
stiick zuvor gegen wiederkehrende Leistungen auf den Ver-
mieter iibertragen habe.?> Den Beteiligten ist durch ein an-
deres Urteil desselben Senats vom 17.12.2003 jedoch nicht
die Moglichkeit erdffnet, noch nachtriglich in eine solche
Gestaltung ,.einzusteigen — werden nach der Ubergabe unter
Wohnungsrechtsvorbehalt sowohl der Mietvertrag als auch
die wiederkehrenden Leistungen erstmalig vereinbart, soll
dies nach der Rechtsprechung des IX. Senats des BFH ein Ge-
staltungsmissbrauch sein.?* Dies ist dogmatisch zwar korrekt
(kein ,,nachtriglicher Vorbehalt” von Ertrigen), diirfte dem
Steuerbiirger freilich nur schwer zu vermitteln sein. Zulissig
ist es jedoch nach Ansicht ebendesselben Spruchkdorpers, blofl
auf die Ausiibung des Wohnungsrechts unter nachtriglichem
Abschluss eines Mietvertrages zu verzichten (um so wenigs-

18 Rdnr. 21 a. E.; weitergehend der GroBie Senat, MittBayNot 2004,
310, unter C. II. 6. b bb der Griinde, insbesondere unter Einbeziehung
von iibergebenem Geldvermogen.

19 Niher hierzu Spiegelberger, MittBayNot 2004, 228, 230 = DStR
2004, 1105, 1107; Hipler, ZErb 2004, 110 ff.

20 Dabher teilw. krit. Hipler, ZErb 2004, 110, 112 f., fiir den Fall des
Ausschlusses des ordentlichen Kiindigungsrechts oder der Befristung
des Mietverhiltnisses auf die Lebensdauer des Ubergebers.

21 Hipler, ZErb 2004, 110, 111.

22 7ZEV 2004, 213 f. (selbst wenn zusitzlich ein Wohnungsrecht
vereinbart ist!; krit. deshalb Hipler, ZEV 2004, 194, 196).

23 Mit Hipler (ZEV 2004, 194, 196) diirfte es sich jedoch empfeh-
len, auf einen Kiindigungsausschluss zu verzichten, um eine Steuer-
umgehung zu vermeiden.

24 ZEV 2004, 216 f.

tens Abzugsmoglichkeiten aufgrund von Einkiinften aus Ver-
mietung und Verpachtung zu erlangen).?’ In letzterem Fall han-
delt es sich aber ohnehin nicht um den Fall des ,,Stuttgarter
Modells*, weil eben gar keine Versorgungsleistungen verein-
bart waren oder werden und sich deshalb, anders als im zuvor
genannten Fall, die Position des Nutzungsberechtigten dndert.

Das ,.Stuttgarter Modell*“ — Ubergabe unter Versorgungsleis-
tungen bei gleichzeitiger Riickanmietung durch den Uber-
geber — ist also nunmehr sowohl nach der hochstrichterlichen
Rechtsprechung als auch der Finanzverwaltung als steuer-
rechtlich zuldssiges Gestaltungsmittel anzusehen. Allerdings
enthélt der neue Rentenerlass selbst keine ausdriickliche
Aussage zum ,,Stuttgarter Modell“. Dies ist auch nicht ver-
wunderlich, da derartige Fallgestaltungen allein unter dem
Gesichtspunkt des Gestaltungsmissbrauchs nach § 42 AO zu
beleuchten sind.26

5. Ertragsprognose und Ertragsvermutung

Bei der Ubertragung eines Unternehmens (land- und forst-
wirtschaftlicher Betrieb, Gewerbebetrieb, Unternehmen eines
Selbstindigen), eines entsprechenden Mitunternehmeranteils
oder Teilbetriebs soll nunmehr, insoweit ebenfalls dem Grofen
Senat?’ folgend, eine nur in Ausnahmefillen (z. B. mehr-
jéhrige Verluste oder im Verhiltnis zu den wiederkehrenden
Leistungen geringe Gewinne) widerlegbare Vermutung dafiir
bestehen, dass die Ertrage ausreichen, um die wiederkehren-
den Leistungen in der vereinbarten Hohe zu erbringen, wenn
das Unternehmen vom Ubernehmer tatsichlich fortgefiihrt
wird (Rdnr. 23). Als Unternehmen in diesem Sinne sieht
die Finanzverwaltung auch einen GmbH-Geschiftsanteil an,
wenn sowohl der Ubergeber als auch der Ubernehmer als Ge-
schiftsfiihrer titig waren oder sind.2 Die Beweiserleichte-
rung ist hingegen nicht anzuwenden bei verpachteten Betrie-
ben, gewerblich geprigten Personengesellschaften oder bei
der Ubergabe weiteren Vermogens im Rahmen einer einheit-
lichen Vermdgensiibergabe. Uber welchen Zeitraum das Un-
ternehmen fortgefiihrt werden muss, damit die Vermutung
gilt, sagt der Erlass nicht.?

6. Versorgungsleistungen trotz nicht erforderlicher
Versorgung des Ubergebers

Wie auch den fritheren Rentenerlassen, so ist auch dem dritten
Rentenerlass kein Anhaltspunkt zu entnehmen, der fiir eine
betragsmiflige Obergrenze der Versorgungsleistungen spricht.
Entscheidend diirfte deshalb allein das Verhiltnis der Versor-
gungsleistungen zu den Ertrigen des iibertragenen Vermo-
gens sein. Da auch der Grofle Senat das Institut der Ver-
mogensiibergabe gegen Versorgungsleistungen mit der Rechts-
figur der vorbehaltenen Vermogensertrige rechtfertigt, spricht
einiges dafiir, dass auch der Grole Senat dem Versorgungs-
motiv der Beteiligtem als solchem keine Bedeutung beimisst

2.5 BFH, ZEV 2004, 214 ff. (dabei muss ein zuvor im Rahmen der
Ubergabe zunichst vorbehaltenes unentgeltliches Wohnungsrecht
nicht einmal aufgegeben werden!).

26 Schwenke, DStR 2004, 1679, 1686.

27 MittBayNot 2004, 306, 310 (unter C. II. 6. d bb der Griinde).

28 Unter Verweisung auf BFH, BStBI 2004 11, 95.

29 Hipler, ZEV 2004, 412, 413.

30 Fritheren Entscheidungen des BFH lisst sich zudem die Aussage
entnehmen, dass die Tatsache, der Ubergeber sei auf die Leistungen
nicht angewiesen, deren Charakterisierung als ,,Versorgungsleistun-
gen* nicht ausschlieft (BStB1 1992 II, 526, 527 f.; BFH/NV 1992,
734, 736; BFH/NV 1993, 717, 718); dem BFH folgend etwa Kirch-
hof/Sohn/Reif3, EStG, Loseblatt, Stand 144. Erg.Lfg., Juli 2004, § 16
Rdnr. B 196.
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—entscheidend ist nur, dass zwischen den beiderseitigen Leis-
tungen eine kausale Verkniipfung besteht und von den Betei-
ligten keine kaufménnische Abwigung zwischen Leistung und
Gegenleistung vorgenommen wird.3! Auch zu iibergebendes
Vermogen, das ein Auswerfen von Versorgungsleistungen in
exorbitanter Hohe ermdglicht, zwingt also nicht dazu, diese
nur deshalb zu reduzieren, weil die konkreten Lebensverhélt-
nisse des Ubergebers nicht so zugeschnitten sind, dass Betriige
in diesem Volumen auch tatséchlich verbraucht werden konnten.

Il. Weiteriibertragung des erworbenen
Vermégens

Die Finanzverwaltung hatte in den Rentenerlass 2002 eine
Regelung3? aufgenommen,? die wie kaum eine andere kriti-
siert wurde und auflerdem der notariellen Gestaltungspraxis
erhebliches Kopfzerbrechen bereitete: Die nachtrigliche Ver-
duberung des ilibertragenen Vermogens wurde grundsitzlich
fiir schddlich gehalten, auch wenn in eine andere existenz-
sichernde Wirtschaftseinheit umgeschichtet wurde. Die Uber-
gabe sollte deshalb mit ex-nunc-Wirkung zu einer Umquali-
fizierung der geschuldeten wiederkehrenden Leistungen
fiihren, so dass aus der urspriinglich unentgeltlichen Vermo-
gensiibergabe ein entgeltlicher bzw. teilentgeltlicher Vorgang
wurde und damit die VerduBerung beim Vermogensiibergeber
nachtréglich zu einem steuerpflichtigen VerduBerungsgewinn
fiihren konnte.

Nach nunmehr geltender Erlasslage ist eine Verduflerung wie-
der unschidlich, wenn der Vermogensiibernehmer mit dem
Erl6s ,,zeitnah eine ausreichend ertragbringende Wirtschafts-
einheit (also ein ihrerseits nach den nun geltenden Voraus-
setzungen iibergabefihiges Anlagegut) anschafft oder her-
stellt. Selbst wenn die Umschichtung diese Voraussetzungen
nicht erfiillt, fiihrt aber auch dies nicht mehr zu einer Um-
qualifizierung des unentgeltlichen Versorgungsvertrages in
ein entgeltliches oder teilentgeltliches Rechtsgeschift, son-
dern die (erste) Vermogensiibergabe behilt ihren unentgelt-
lichen Charakter, und nur die nach der schidlichen Veridule-
rung weiter erbrachten Versorgungsleistungen sind nicht mehr
als solche zu behandeln, sondern als einkommensteuerrecht-
lich irrelevante Unterhaltszahlungen (Rdnr. 28). Zur Vermei-
dung dieser Rechtsfolge ist allerdings keine Komplettreinves-
tition eines etwaigen VerduBerungserlses erforderlich, son-
dern nur, dass der auf den reinvestierten VerduBerungserlos
entfallende Anteil an den Ertridgen des Reinvestitionsobjekts
ausreicht, um die vereinbarten wiederkehrenden Leistungen
zu erbringen (Rdnr. 14, 15, 31). Die Einbringung des iiber-
nommenen Vermogens in eine Kapital- oder Personengesell-
schaft i. S. der §§ 20, 24 UmwStG stellt von vornherein keine
nachtréigliche Umschichtung im Sinne des Erlasses dar. Glei-
ches gilt fiir den Formwechsel, die Verschmelzung oder die
Realteilung von Personengesellschaften (Rdnr. 32).

Auch die Rechtsprechung scheint insoweit die Vorgaben des
GroBlen Senats — der sich zum Problem der Weiterverduflerung
seinerzeit nicht verhalten hatte — nunmehr aufzugreifen. Der
X. Senat des BFH hat unlingst** entschieden, dass dann, wenn
ein tibergebener Gewerbebetrieb weiterverduf3ert und im Zuge
dessen die Versorgungsleistungen vertraglich abgelost werden,
diese Ablosezahlung weder zu Verduferungskosten noch zu

31 So bereits Hipler, Vermogensiibergabe gegen private Versorgungs-
leistungen im Einkommensteuerrecht, 2001, 110 f. m. w. Nachw.

32 BMF v. 26.8.2002 (Fn. 3), Rdnr. 20 f.

33 Aufgrund einer Entscheidung des X. Senats des BFH, DStR
1998, 1505 ff.

34 Urt. v. 31.3.2004, X R 66/98, DStR 2004, 857 ff.

nachtridglichen Anschaffungskosten des tibergebenen Vermo-
gens fiihrt.3> Hieraus und aus einem obiter dictum des Senats
diirfte zu folgern sein, dass auch die Rechtsprechung von
ihrer restriktiven Haltung zur WeiterverduBerung des iiber-
gebenen Vermdgens Abstand nehmen konnte.?¢ Vor diesem
Hintergrund bedarf es deshalb m. E. auch keiner vertraglich
geregelten Mitbestimmung des Ubergebers — der ja keine nach-
teiligen Folgen mehr zu fiirchten hat — bei Weiterverduf3erung
der iibergebenen Wirtschaftseinheit dariiber, welches Ersatz-
wirtschaftsgut ,,der Art nach* angeschafft werden soll.3”

Mit Vorstehendem ist die Kautelarpraxis jetzt eines entschei-
denden Gestaltungsproblems enthoben, da sich die Weiterver-
duBerung allenfalls beim — sich hierzu entschliefenden —
Ubernehmer negativ auswirken kann; eine Nachversteuerung
der stillen Reserven hat der Ubergeber nach der nunmehr
revidierten Verwaltungsauffassung also in keinem Fall mehr
zu befiirchten.

Unklar ist allerdings, was die Finanzverwaltung unter einer
,»zeitnahen® Umschichtung in anderes versorgungsfihiges
Vermogen (Rdnr. 31) versteht. Anders als im Fall der auf-
grund einer Verpflichtung im Ubergabevertrag selbst erfol-
genden Umschichtung (s. o. I. 2.) stellt die Finanzverwaltung
hier keine Drei-Jahres-Frist auf. Mit Blick auf die Frist fiir
die Umschichtung aufgrund des Ubergabevertrages wird ver-
mutet, dass der Begriff der zeitnahen Umschichtung enger zu
verstehen ist.? Das halte ich nicht fiir zwingend. Anders als
bei einer ,,Umschichtungsanweisung® im Ubergabevertrag
selbst wird man bei den Fillen der ,,nachtriglichen” Um-
schichtung m. E. eher eine Sichtweise bezogen auf die Nut-
zungsdauer des Anlagevermogens befiirworten miissen, so
dass unter ,,zeitnah* auch ein lingerer Zeitraum (etwa sechs
bis acht Jahre nach der Ubergabe) fallen diirfte.

Ill. Begiinstigter Personenkreis

Wihrend Empfinger des Ubergabeobjekts ausnahmsweise
auch familienfremde Dritte sein konnen, ist der Kreis der
tauglichen Versorgungsleistungsempfianger nunmehr praktisch
auf den Ubergeber, dessen Ehegatten/Lebenspartner und die
Eltern des Ubergebers beschriinkt, wenn der Ubergeber letzte-
ren gegeniiber aus einer friiheren Ubergabe zu Versorgungs-
leistungen verpflichtet ist. Versorgungsleistungen zugunsten
pflichtteilsberechtigter Abkémmlinge des Ubergebers werden
nur dann beriicksichtigt, wenn es dem Beteiligten gelingt, die
Vermutung zu widerlegen, dass es nur um Gleichstellung und
nicht um Versorgung geht (Rdnr. 35 f.). Die wiederkehrenden
Leistungen miissen stets auf die Lebenszeit des Empfingers
vereinbart werden (Rdnr. 34). Dies alles entsprach auch der
schon bisher geltenden Verwaltungsauffassung.

IV. Zeitliche Anwendungsregeln

Die Regelungen des neuen Rentenerlasses zum Merkmal der
ausreichenden Ertragskraft sind nicht auf bestehende Altver-
triige anzuwenden, wenn der Ubergeber und der Ubernehmer
tibereinstimmend an der bisherigen steuerrechtlichen Beurtei-
lung festhalten. Der Abschluss eines ,,Altvertrages® selbst war
noch bis zum 1.11.2004 (Rdnr. 74)3 moglich. An die einmal
getroffene Entscheidung sind die Beteiligten jedoch gebun-

35 DStR 2004, 857, 859 f.

36 So auch P. Fischer, ZErb 2004, 219, 221.

37 Anders offenbar noch P. Fischer, ZErb 2004, 219, 221.

38 So Hipler, ZEV 2004, 412, 414; Schwenke, DStR 2004, 1679,
1683.

39 Der Erlass wurde am 29.10.2004 im Bundessteuerblatt veroffent-
licht (Teil I, 922 ff.).
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den. Im Ubrigen ist der neue Rentenerlass zwar grundsitzlich
in allen noch offenen Fillen anzuwenden (Rdnr. 65 ft.), je-
doch mit zahlreichen Ausnahmen.

V. Zusammenfassung

Der neue Rentenerlass ist ein Gewinn sowohl fiir Ubergeber
und Ubernehmer als auch fiir die Finanzverwaltung. Die Auf-
weitung des Kreises der potentiell steuerlich anerkennungs-
fihigen Ubergabeobjekte wird das Institut der Vermdgens-
tibergabe gegen Versorgungsleistungen wieder populir wer-
den lassen, vor allem wohl unter dem Gesichtspunkt der
Eigennutzung. Die Aufgabe des Typus 2 und die Nichtan-
wendung des zweiten Beschlusses des Groflen Senats vom
12.5.200340 zum Erfordernis eines positiven Unternehmens-
wertes fiihren dazu, dass der Wert des iibertragenen Vermo-
gens keine Rolle mehr spielt. Diese Tendenz der Finanzver-
waltung zur Verobjektivierung der Tatbestandsvoraussetzun-
gen der Vermogensnachfolge im Steuerrecht ist im Interesse
der Verfahrensbeschleunigung und der Rechtssicherheit zu
begriilen. Auch die Notare konnen aufatmen, hat die Finanz-

40 MittBayNot 2004, 410 ff.

verwaltung ihnen doch eine kautelarjuristische Last dadurch
von den Schultern genommen, dass bei nachtréiglicher Vermo-
gensumschichtung die urspriingliche Vermdgensiibergabe
ihren Rechtscharakter als unentgeltliches Rechtsgeschift in
keinem Fall mehr verliert. Es droht lediglich die Gefahr, dass
der Sonderausgabenabzug der nach Weiterverduferung des
Ubergabeobjekts noch erfolgenden Leistungen fiir die Zu-
kunft versagt wird und diese in nicht abziehbare Unterhalts-
leistungen umqualifiziert werden. Dies ist dogmatisch die ein-
zig gangbare, weil konsequente und den Beteiligten auch zu-
mutbare Losung. SchlieBlich verdient Anerkennung, dass die
Finanzverwaltung Versorgungsleistungen auch ohne positiven
Unternehmenswert anerkennt, wenn nur unter Hinzurechnung
eines (fiktiven) Unternehmerlohns die Ertragskraft gegeben
ist. Andernfalls wire einer Vielzahl von Klein- und Kleinst-
unternehmern, vor allem aus dem Dienstleistungssektor, die
steuerliche Anerkennung einer Ubergabe gegen Versorgungs-
leistungen im Wege der vorweggenommenen Erbfolge ver-
sagt geblieben. Eine solche Ungleichbehandlung wire sozial-
und wirtschaftspolitisch kaum zu vermitteln gewesen. Ange-
sichts der gegenwirtigen depressiven wirtschaftlichen Stim-
mung im Lande kann der dritte Rentenerlass mit Fug und
Recht als ,,Muntermacher bezeichnet werden.

Louisiana Civil Law Notaries*

Von Notarassessorin Dipl.-Kauffr. (Univ.) Andrea Lichtenwimmer, Miinchen,
und Notar Daniel Siebenhaar, Bad Berneck

Louisiana ist der einzige Bundesstaat der USA mit einem Notarwesen in der Tradition des lateinischen Rechts. Das System
der civil law notaries in Louisiana basiert auf dem Recht der franzosischen und spanischen Kolonialherren und lésst sich bis auf
die erste europdische Besiedlung des Mississippideltas vor etwa dreihundert Jahren zuriickverfolgen.! Die mit dem Selbstver-
stindnis des civil law notary untrennbar verbundene zivilistisch geprigte Privatrechtsordnung hat sich ebenso wie das Amt des
Notars im Laufe der Zeit vom kontinental-européischen Ausgangspunkt geldst und sich selbsténdig fortentwickelt. Die damit
unter Beweis gestellte Wandlungsfahigkeit tragt malgebend dazu bei, dass sich der zivilistische Sonderweg Louisianas bis
heute gegeniiber dem in den iibrigen US-Bundesstaaten vorherrschenden System des common law und der common law nota-
ries behaupten kann.? Deutschsprachige Literatur zu den civil law notaries in Louisiana existiert — soweit ersichtlich — nicht.
Vorhandene deutschsprachige Darstellungen des Notarwesens der Vereinigten Staaten klammern die Louisiana Notaries wegen
ihrer Sonderstellung gegeniiber den Notaren aus anderen Bundesstaaten der USA weitgehend aus.? Der vorliegende Beitrag

schlief3t diese Liicke.

. Uberblick

Der in den iibrigen Staaten der USA anzutreffende notary
public ist eine in der Regel nicht juristisch geschulte Urkunds-
person, die — oft nebenberuflich — hauptsidchlich Beglaubi-

* Unser besonderer Dank gilt Notar und Friedensrichter Charles J.
Licciardi, Richter Manuel A. Fernandez, beide Chalmette, Louisiana,
sowie Anwalt und Notar W. Paul Andersson, New Orleans, Louisiana,
ohne deren freundliche Unterstiitzung diese Arbeit nicht hitte reali-
siert werden konnen. Fiir die stete Bereitschaft, Louisianas ,,mixed
jurisdiction* zu diskutieren, und fiir viele wertvolle Anregungen danken
wir Prof. Cynthia Samuel, Prof. M. Shael Herman, Prof. N. A. Yianna-
poulos und Prof. Joachim Zekoll, alle Tulane University School of
Law, New Orleans, Louisiana.

1 Der erste Notarakt auf dem Gebiet der Provinz Louisiana ist das
Protokoll der Inbesitznahme des Mississippi und der angrenzenden
Liandereien fiir Louis XIV., Konig von Frankreich, durch Cavelier
de la Salle im Jahr 1682, das von Jacques de la Metairie, Notar im
kanadischen Fort Fontenac, aufgenommen wird. Vgl. Roy, Histoire
du Notariat au Canada, 1899, S. 366. Erster Notar der Provinz
ist Jacques Humery, koniglicher Lagerhausverwalter, der 1705 ein
notarielles Inventar des Vermogens von Le Vasseur de Ruessaval er-

stellt. Vgl. Giraud, A History of French Louisiana, Vol. 1, Englischer
Nachdruck 1974, S. 304.

2 Innerhalb der USA hat der Gedanke des civil law notary in letzter
Zeit neuen Auftrieb erhalten. So gibt es in mehreren Bundesstaaten
Bestrebungen, im Interesse eines erleichterten internationalen Han-
delsverkehrs vor allem mit den zivilistisch geprigten Staaten in La-
teinamerika und Europa ein System von International Notaries ein-
zufiihren. So haben Florida und Alabama — entsprechend dem Vorbild
der Scrivener Notaries in London — die gesetzliche Grundlage fiir
International Notaries geschaffen (Florida: Statutes Chapter 118;
Alabama: Code 36-20-50). Anwilte konnen danach in Florida oder
Alabama nach fiinfjédhriger Anwaltstitigkeit vom Secretary of State
als civil law notary ernannt werden, um offentliche Urkunden
hauptséchlich zur Verwendung im Ausland zu errichten. Niher dazu
Kaindl, Civil Law Notary, Nota Bene 52-53/2001, 14; Fessler in FS
fiir Georg Weissmann, 2003, S. 237, 250; McClane & Tessitore, The
Florida Civil Law Notary: A practical new tool for doing business
with Latin America, 32 Stetson L. R. 727 (2003); Reynis, Des No-
taires sous la Common Law: les Civil Law Notaires des USA, La
Semaine Juridique Notariale et Immobiliere 2003, 504.

3 Langhein, Anglo-amerikanische notarielle Beglaubigungen, Be-

scheinigungen und Belehrungen im deutschen Registerrecht, 1994,
S.74 Fn. 11.
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gungsfunktionen ausfiihrt.* Die berufliche Stellung lisst sich
am besten mit dem eines 6ffentlich bestellten Amtstragers be-
schreiben, der auf eigene Rechnung und unter personlicher
Haftung behordliche und gerichtliche Hilfsfunktionen aus-
fiihrt.> Dem common law notary wird zwar ein hohes Berufs-
ethos zuerkannt;® aufgrund seines beschrinkten, rein funktio-
nellen Aufgabenkreises genieft er jedoch nicht das Ansehen,”
das einem dem lateinischen Notariat angehorigen Kollegen
aufgrund seiner fundierten juristischen Ausbildung und den
ihm auferlegten Berufspflichten zuteil wird. Anderes gilt fiir
den Notar in Louisiana. Seine Ausnahmestellung beruht da-
rauf, dass ihm ein Aufgabenfeld zugewiesen ist, das weit iiber
den Standard eines notary public hinausgeht und ihm eine den
Notaren in ausschlieBlich zivilistisch gepriagten Rechtsord-
nungen vergleichbare eigene Position verleiht.® Der Notar in
Louisiana ist als Triger eines offentlichen Amts erméchtigt,
oftentliche Urkunden iiber Willenserkldrungen und Rechtsge-
schifte aller Art zu errichten, diese Urkunden einer offent-
lichen Verwahrung und Registrierung zuzufithren und auf
Verlangen den Parteien beglaubigte Abschriften der Urkun-
den auszuhindigen.® Seine herausgehobene Stellung, die von
den Gerichten bestitigt wird,!? ist nur vor dem Hintergrund
einer in den Kernbereichen des Privatrechts immer noch stark
zivilistisch gepridgten Rechtsordnung zu verstehen.!' Sie
nimmt ihren Ursprung in der eigenstindigen (rechts-)histo-
rischen Entwicklung Louisianas gegeniiber den tibrigen Bun-
desstaaten der USA, die ausnahmslos das englisch geprigte
common law rezipieren. Das qualifizierte Berufszulassungs-
verfahren der Louisiana Notaries beweist ihre Ausnahmestel-
lung und tragt zur Qualititssicherung bei.

4 Auf US-Territorium existiert eine auf dem Vorbild des lateinischen
Notariats aufbauende Rechtstradition nur noch im (historisch vom
spanischen Recht beeinflussten) Puerto Rico; vgl. Langhein, Beglau-
bigungen, S. 74, der von einer ,,Art lateinischem Anwaltsnotariat™
spricht. Puerto Rico ist aber kein offizieller Bundesstaat der USA,
sondern fiihrt den politischen Status einer Selbstverwaltungszone in
Staatengemeinschaft mit den USA.

5 Closen & Dixon, Notaries Public from the time of the Roman
Empire to the United States today, and tomorrow, 68 N. D. L. Rev.
873, 874 (1992).

6 Closen & Dixon, 68 N. D. L. Rev. 873 (1992), die Notaren ,,high
moral character attestieren und anerkennen, dass ,,his responsibility
[is] a very important one®.

7 Langhein, Beglaubigungen, S. 73 Fn. 10, der den despektierlichen
Begriff des ,,Stempelbeamten aufgreift.

8 Closen & Dixon, 68 N. D. L. Rev. 873, 885 (1992).

9 Johnson, A Basic Louisiana Notary Guide 7 (1985). Es ist jedoch
nicht zu verkennen, dass in den letzten Jahren gerade auch in der An-
leitungsliteratur fiir Notare in Louisiana ein Bedeutungsverlust der
notariellen Tétigkeit beklagt wird, vgl. Johnson, A Basic Louisiana
Notary Guide 10 (Ergidnzungsband 1996); so bereits Burke & Fox,
The Notaire in North America: A short Study of the adaption of a
Civil Law Institution, 50 Tul. L. Rev. 318, 320 (1976), allerdings im
historischen Kontext.

10 Vgl nur die Ausfithrungen des Gerichts in Rochereau v. Jones,
29 La. Ann. 82, 86 (1877): ,High and important functions are in-
trusted to notaries; they are invested with grave and extensive duties;
they are charged with the solemn preparation of the authentic evi-
dence of our transactions, of last wills, of those titles which pass from
one generation to another. Their responsibility is as high as their trust,
and a notary who officially certifies as true what he knows to be false
violates his duty, commits a crime, forfeits his bond, binds himself,
and binds his sureties.*

11 Einen guten Uberblick iiber die Privatrechtsordnung in Louisiana
geben Zekoll, ZV gIRWiss 93 (1994), 323; ders., The Louisiana Private-
Law System: The Best of Both Worlds, 10 Tul. Eur. & Civ. L. F. 1 (1995);
Herman, E Pluribus Unum: The Paradox That Safeguards Louisiana’s
Mixed Legal System (unverdffentlichtes Manuskript im Bestand der
Tulane University, School of Law, New Orleans, Louisiana).

Il. Historische Entwicklung des Rechts-
und Notarsystems in Louisiana

Es empfiehlt sich, das bestehende Notarwesen in Louisiana in
seinen historischen Kontext einzubinden, da dessen Entwick-
lung untrennbar mit der kolonialen Vergangenheit Louisianas
verbunden ist.!2

1. Franzoésische Kolonialzeit

Aus europiischer Sicht beginnt die Geschichte Louisianas mit
der zunichst zdgerlichen Kolonialisierung durch Frankreich
zu Beginn des 18. Jahrhunderts. 1712 markiert das Jahr, in
dem Louisiana zum ersten Mal mit dem civil law in Gestalt
der Coutume de Paris in Kontakt kommt.!? Die franzosische
Krone verleiht in jenem Jahr Antoine Crozat ein Handels-
monopol in der Kolonie mit der Auflage, im Gebiet u. a. das
in der Coutume de Paris kompilierte (Gewohnheits-)Recht
anzuwenden.'* Im gleichen Jahr wird auf Anordnung von
Louis XIV., Konig von Frankreich, die erste Zivilregierung
und -verwaltung in Louisiana nach dem Vorbild von Neu-
frankreich als Conseil supérieur eingefiihrt, die neben Ver-
waltungsaufgaben mit allen richterlichen und gesetzgeben-
den Funktionen betraut ist.)> Mitglied dieses Regierungs-
rates ist neben dem Gouverneur fiir Neufrankreich und dem
Gouverneur fiir Louisiana u. a. ein staatlicher Urkundsbe-
amter (greffier), der neben seiner richterlichen Tédtigkeit im
Berufungssenat alle fiir das junge Staatswesen bedeutsamen
Dokumente verwaltet. Die Geschichte des Notariats ist eng
verbunden mit diesem Regierungsamt,'¢ da bis zur Uber-
nahme der Kolonie fiir Spanien durch General August Don
Alejandro O’Reilly im Jahr 1769 und der Abschaffung des
Conseil supérieur das Amt des Urkundsbeamten in ununter-
brochener Folge durch vom Gouverneur ernannte Notare aus-
geiibt wird.!” Dies beweist die besondere Wertschitzung, die

12 Grundlegend zur kolonialen Geschichte Louisianas Giraud,
History of French Louisiana; The French Experience in Louisiana
(Conrad Hrsg., 1995); New Orleans, 1718-1812: An Economic
History (Clark Hrsg., 1970); The Spanish in the Mississippi Valley
1762-1804 (McDermott Hrsg., 1974).

13 Yiannopoulos, Einleitung zu The Civil Code of Louisiana, XLV
(2003); Baade, Marriage Contracts in French and Spanish Louisiana:
A Study in “Notarial” Jurisprudence, 53 Tul. L. R. 3, 7 (1978).

14 Konigliches Patent vom 24.10.1712, § 7, abgedruckt bei 4 Publ.
La. Hist. Soc’y 13, 17 (1908); vgl. auch Herman, The Louisiana
Civil Code: A European Legacy for the United States 27 (1993). Die
Coutume de Paris ist die prominenteste feudalrechtliche Rechts-
sammlung, bestehend aus 372 feudalrechtlichen Einzelbestimmun-
gen hauptsédchlich zum Sachen-, Familien- und Erbrecht. Allgemein
Dickinson, New France: Law, Courts, and the Coutume de Paris,
1606-1760, 23 Man. L. J. 32 (1996).

15 Giraud, History, S. 303.

16 Giraud, History, S. 304; Baade, 53 Tul. L. R. 3, 7 (1978). Sieur
Malesfre de Loistron wird 1712 als erster zum Schreiber, Notar und
greffier ernannt; er verlisst aber Frankreich nie und tritt seine Amter
nicht an. So erhilt der Soldat Jean-Baptiste Raguet 1714 als erster das
Amt des greffier. Er war im selben Jahr zum Notar in Mobile ernannt
worden, davor mit der Genehmigung von Gouverneur Jean Baptiste
de Moyne, Sieur de Bienville als Notar ttig.

17 Giraud, History, S. 280, der nachweist, dass das franzosische
Notaramt — anders als spiter unter spanischer Herrschaft — unabhin-
gig von dem politischen Amt des greffier ist; ihm folgend Baade,
53 Tul. L. R. 3, 11 (1978). Die friihere Forschung hatte allgemein an-
genommen, dass auch in franzosischer Zeit der konigliche Urkunds-
beamte ex officio koniglicher Notar ist. Dies geht zuriick auf Dart, The
Legal Institutions of Louisiana, 2 La. Hist. Quart. 72, 76-77 (1919),
und Hardy, The Superior Council in Colonial Louisiana, in French-
men and French Ways in the Mississippi Valley 89 (McDermott Hrsg.,
1969); diesen folgend Burke & Fox, 50 Tul. L. R. 318, 328 (1976);
Litvinoff, The Law of Obligations, Teil 1, § 12:15 (2. Aufl. 2001).
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Notaren in dem kolonialen Umfeld entgegengebracht wird.
Ihre Aufgabe ist die zuverldssige Erstellung, Registrierung
und Aufbewahrung von privaten und offentlichen Rechts-
akten. In der friithen Kolonialzeit, in der die Staatsfunktionen
nur rudimentér ausgebildet sind, sind Notare die Garanten der
personlichen Rechte der Siedler und unabdingbar zur Auf-
rechterhaltung der staatlichen Stabilitit.'® Das Amt des Notars
bedarf in jener Zeit keiner rechtlichen Ausbildung.!® Ernen-
nungsvoraussetzung sind ein Mindestalter von fiinfundzwan-
zig Jahren, ein untadliger Ruf und Kenntnisse in Lesen und
Schreiben.?® Je nach Bedarf kann der Conseil supérieur nach
formaler Bestdtigung durch die franzosische Krone weitere
Notare ernennen.?!

2. Spanische Kolonialzeit

Nach Niederschlagung des Aufstandes der Siedler in Louisiana
und der offiziellen Ubernahme der Kolonie fiir Spanien?? im
Jahr 1769 durch General August Don Alejandro O’Reilly ist
vordringliche Aufgabe, die innere Sicherheit wiederherzu-
stellen und das Staatswesen schnell und reibungslos auf die
spanische Herrschaft zu tiberfiihren. Mit einem klugen Schach-
zug gelingt es Gouverneur O’Reilly, die personelle Kontinuitét
in der Kolonie zu wahren. Er ernennt den letzten greffier und
Notar Jean Baptiste Garic, der aufs Beste mit dem Staatswesen
und dem Rechtssystem vertraut ist, als ersten escribano des
Cabildo? und schafft so eine Identifikationsfigur. Alsbald nach
Ubernahme der formalen Herrschaft in Louisiana ordnet
O’Reilly die Einfiihrung des spanischen Rechts an.24 Inwieweit
es dadurch zu einer tatsidchlichen Ablosung des franzosischen
Rechts in der Rechtspraxis kommt, ist bis heute Gegenstand
einer lebhaften Debatte unter Wissenschaftlern.> Das Amt des
escribano im Cabildo ist hochgeachtet, es ist nicht oder gering

18 Baade, 53 Tul. L. R. 3, 10 (1978). Génzlich anderes gilt fiir den
Beruf des Anwalts, der geradezu als gefihrlich fiir die innere Ord-
nung der Kolonie empfunden und daher bis 1767 grundsitzlich nicht
zugelassen wird. Auf diese Weise sollen unnétige Rechtsstreitig-
keiten vermieden und verhindert werden, dass unerfahrene Siedler in
gerichtliche Auseinandersetzungen gezogen werden.

19 Baade, 53 Tul. L. R. 3, 12 (1978). Dass Rechtskenntnisse nicht
schaden, zeigt das Beispiel von Jean Baptiste Garic, der 1739 als
Doktor beider Rechte die notarielle Tétigkeit vermutlich deshalb auf-
nimmt, weil ihm die Zulassung als Anwalt verwehrt wird.

20 Baade, 53 Tul. L. R. 3, 10 (1978).

21 Satzung der Compagnie d’Occident, August 1717, Artikel 13,
wiedergegeben in 4 Publ. La. Hist. Soc’y 43, 48 (1908).

22 Frankreich tritt 1762 im Geheimvertrag von Fountainebleau
Louisiana an Spanien ab. Spanien nimmt die Kolonie 1769 offiziell in
Besitz und gibt sie 1800 an Frankreich zuriick. Frankreich nimmt
Louisiana am 30.11.1803 fiir 20 Tage in Besitz und tritt es anschlie-
Bend an die USA ab.

23 Cabildo ist die ortliche Verwaltung und Regierung fiir New Or-
leans unter spanischer Herrschaft.

24 Allgemein zum sog. Code O’Reilly Yiannapoulos, Einleitung
zu The Civil Code of Louisiana, XLVII; empirisch Rabalais, The in-
fluence of Spanish Laws and Treatises on the Jurisprudence of Loui-
siana: 1762-1828, 42 La. L. Rev. 1485 (1982); Englische Uberset-
zung des Code O’Reilly bei Schmidt, Ordinances and Instructions of
Don Alexander O’Reilly, 1 La. L. J. 1 (1841).

25 Palmer, Two Worlds in One: The Genesis of Louisiana’s Mixed
Legal System, 1803—1812, in Louisiana Microcosm of a Mixed Juris-
diction 23, 29 (Palmer Hrsg., 1999); Baade, 53 Tul. L. R. 3 (1978),
der nachweist, dass auch in spanischer Zeit Ehevertrige nach franzo-
sischem Modell geschlossen werden, und damit Pascal, Matrimonial
Regimes 36 La. L. Rev. 409, 410 (1976), widerlegt. Siehe auch Yian-
nopoulos, Einleitung zu The Civil Code of Louisiana, XLVI; ders.,
The Early Sources of Louisiana Law: Critical Appraisal of a Contro-
versy, in Louisiana’s Legal Heritage 87 (Haas Hrsg., 1983). Aus der
frithen Forschung Schmidt, Were the Laws of France, which governed
Louisiana, prior to the cession of the country to Spain, abolished by
the Ordinances of O’Reilly?, 1 La. L. J. 24, 25, 37 (1841).

besoldet,20 aber dennoch eintréglich, da sdmtliche Gebiihren,
die offiziell in einer Tabelle festgesetzt werden, durch den Notar,
der nicht juristisch geschult ist,?” selbst vereinnahmt werden.
Das Amt ist vererblich und verduBerlich, es ist strengen Ver-
haltensregeln unterworfen,?® und die Zahl der escribanos ist bis
zur Schaffung eines dritten Amtes im Jahre 1788 auf zwei fiir
die ganze Provinz beschrinkt.

3. Nach dem Louisiana Purchase

Am 20.12.1803 wird Louisiana an die damals jungen Ver-
einigten Staaten iibertragen.®® Das ist in der Riickschau die
Geburtsstunde der mixed jurisdiction in Louisiana.3! Politi-
sche Klugheit veranlasst Gouverneur W. C. C. Claiborne,
die geltende Privatrechtsordnung als Identifikationsbehelf
fiir die franzosisch geprigte Bevolkerungsmehrheit fiir eine
Ubergangszeit in Kraft zu lassen und den beabsichtigten voll-
standigen Wechsel zum common law auf einen Zeitpunkt zu
verschieben, in dem dieser mehrheitsfihig sein wird.32 Das
offentliche Recht hingegen wird im Interesse der Einheitlich-
keit des Rechts im Gesamtstaat sofort dem common law
unterstellt.?3 Die angelsidchsische Gerichtsstruktur und das
Prozessrecht folgen;3* alsbald kommt es zur Zulassung von

26 Die Quellen widersprechen sich in diesem Punkt; vgl. Grima,
The Notarial System of Louisiana 10 La. Hist. Quart. 76, 77 (1927).

27 Baade, The Law of Slavery in Spanish Luisiana 1769-1803, in
Louisiana’s Legal Heritage 43, 58 (Haas Hrsg., 1983).

28 Baade, 53 Tul. L. R. 3, 52 (1978) mit weiteren Nachweisen.

29 Siehe Proklamation von Gouverneur Don Luis de Unzaga Y
Amezaga vom 3. November 1770: ,,That any Notary who shall make
a bad use of the confidence reposed in him by the public and of the
faith put in the fidelity of his archives, and who shall have the auda-
city to antidate or postdate the deeds executed before him, shall for his
delinquency be declared unworthy of the office he holds and be con-
demned to undergo the penalties provided®, abgedruckt bei McCol-
loster, Early Notaries of the Province of Louisiana and the Parish of
Orleans, in Notarial Archives Publications 1, 2 (Waldo Hrsg., 1945).

30 Mit dem schlagwortartig als Louisiana Purchase bezeichneten
Rechtsgeschift erwerben die USA von Frankreich fiir 15 Mio. US-$
eine Landmasse, die weit iiber das Gebiet des Bundesstaates Louisi-
ana hinaus etwa das mittlere Drittel der Landmasse der heutigen USA
umfasst und die das gesamte zu diesem Zeitpunkt von Frankreich als
Herrschaftsbereich beanspruchte Territorium in den USA darstellt.
Der Kongress teilt 1804 das erworbene Land in zwei selbstindige
politische Einheiten auf, von denen die eine, Lower Louisiana, das
Gebiet des heutigen Bundesstaates Louisiana umfasst.

31 Das Rechtssystem in Louisiana wird haufig bildhaft als ,civil
law-Insel im common law-Meer* beschrieben; so Fessler, in Freiheit
Sicherheit Recht, S. 250; wiedergegeben von Zekoll, 10 Tul. Eur. &
Civ. L. F. 1, 2 (1995), mit weiteren Nachweisen; kritisch Palmer, Ein-
leitung zu Louisiana Microcosm of a Mixed Jurisdiction 1, 6 (Palmer
Hrsg., 1999), der das Bild als irrefiihrend ablehnt, weil es den unrich-
tigen Eindruck erweckt, dass das gesamte Rechtssystem und nicht
nur Teile des Privatrechts vom civil law beeinflusst sind.

32 Dargo, Jefferson’s Louisiana: Politics and the Clash of Legal
Traditions 11 (1975), spricht vom , Kulturkampf between the an-
cienne population and the Anglo-Americans“ um die Vorherrschaft
in Lower Louisiana; zum Notarsystem auf S. 15, ausfiihrlich zu dem
Anpassungsprozess auf S. 23 ff.

33 Die Notwendigkeit eines einheitlichen 6ffentlichen Rechts wird
auch von Verfechtern des civil law anerkannt; vgl. Kreolisches Manifest
vom Mai 1806, auszugsweise zitiert bei Dargo, Jefferson’s Louisiana 139.
34 Palmer, Einleitung zu Louisiana Microcosm 1, 11. Edward
Livingston erarbeitet auf Basis des common law und des civil law die
ersten zivilprozessrechtlichen Regeln, die 1805 mit dem Practice Act
in Kraft gesetzt werden. 1825 wird der erste von Livingston, Louis
Moreau Lislet und Pierre Derbigny vornehmlich auf der Basis des
common law und spanischer Regeln erarbeitete Code of Practice ein-
gefiihrt, vgl. zur Entwicklung des Zivilprozessrechts Maraist & Lem-
mon, Civil Procedure 1 (1989). Das von Livingston 1818 zusammen-
gestellte Beweisrecht scheitert im Parlament; Louisiana fiihrt schlief3-
lich erst 1988 ein kodifiziertes Beweisrecht ein; vgl. Pugh et al., Vor-
wort zu Handbook on Louisiana Evidence Law VII (2003).
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Anwilten und der Griindung einer Anwaltskammer.’ Die
Einfiihrung des common law im Privatrecht scheitert dauer-
haft am Widerstand der franzosischen Bevolkerungsmehrheit,
der es gelingt, die Erstellung eines civil code basierend auf
franzosischen und spanischen Rechtsquellen durchzusetzen.3¢
Claiborne stirkt die Unabhéngigkeit des Notars durch ein
Gesetz aus dem Jahr 1803, in dem er das Amt des Notars
von dem des Auktionators trennt.’’ In den folgenden Jahren
kommt es zu einschneidenden Anderungen im Notarwesen.
So werden 1807 Nachlassgerichte auf parish38-Ebene ein-
gefiihrt, denen jeweils ein Laienrichter vorsteht, der auch als
ex officio-Notar agiert.’ 1867 konnen in letzter Minute legis-
latorische Bestrebungen abgewendet werden, das Notarwesen
radikal zu reorganisieren und als 6ffentliches Amt abzuschaf-
fen.*0 Die in der Mitte des 19. Jahrhunderts vorhandene strikte
Reglementierung des Notaramtes in Bezug auf formale Be-
rufspflichten wird im Laufe der Zeit gelockert.#! 1861 wird
die gesetzliche Festlegung der Anzahl der Notarstellen durch
eine gedeckelte Bediirfnisklausel abgelost*?> und 1966 die
Anzahl der Notarstellen vollig freigegeben, was die Zahl der
Notare sprunghaft ansteigen ldsst. Bis 1852 wird der Amts-
charakter dadurch unterstrichen, dass das Notaramt vakant
wird und neu besetzt werden muss, wenn der bestellte Notar
sein Amt niederlegt oder den parish, fiir den er bestellt ist, auf
Dauer verlédsst.¥3 Eine Ordnungsvorschrift verpflichtet den
Notar bis 1974, Notarakte grundsitzlich in seinen Amits-
rdumen vorzunehmen.* Notare fiihren in der ersten Zeit obli-

35 Billings, A bar for Louisiana: Origins of the Louisiana State Bar
Association, 41 La. Hist. 389 (2000).

36 Der Gesetzestext ,,A Digest of the Civil Laws now in Force in the
Territory of Orleans, with Alterations and Amendments Adapted to its
Present Form of Government* wird 1808 von der Gesetzgebung ver-
abschiedet. Der Code enthilt 2 160 Artikel, die groftenteils auf dem
franzosischen Code Napoléon und dessen Vorarbeiten basieren. So
Batiza, The Louisiana Civil Code of 1808: Its Actual Sources and
Present Relevance, 46 Tul. L. R. 4 (1971); a. A. Pascal, Sources of
the Digest of 1808: A reply to Professor Batiza, 46 Tul. L. R. 603,
605, 607 (1972). Der Civil Code wird 1825 und 1870 grundlegend
iiberarbeitet. Das aktuelle Zivilrecht ldsst sich in seinen Kernberei-
chen auf den Civil Code von 1870 zuriickverfolgen.

37 Gesetzestext abgedruckt in der Gesetzessammlung ,,The Con-
solidation and Revision of the Statutes of the State of a General
Nature®, 1852, Abschnitt Auctioneers.

38 Parish bezeichnet in Louisiana die politische Gliederungseinheit
unter Bundesstaatsebene.

39 McColloster, Early Notaries of the Province of Louisiana and
Parish of Orleans, in Notarial Archives Publications 1, 2 (Waldo
Hrsg., 1945).

40 Lebendiger Beweis sind Notarurkunden aus dieser Zeit, in denen
der beurkundende Notar in vorauseilendem Gehorsam nicht mehr auf
seine staatliche Ernennung Bezug nimmt; vgl. zur Gesetzgebungs-
geschichte Grima, The Notarial System of Louisiana, 10 La. Hist.
Quart. 76, 79 (1927).

41 Soweit ersichtlich, existieren in der friihen Zeit auch einige mate-
rielle Aufkldrungspflichten. So ist der Verzicht einer verheirateten Frau
auf Dotalrechte nur wirksam, wenn der Notar iiber die Rechtsfolgen
aufklirt; Gesetz Nr. 254 aus dem Jahr 1855, abgedruckt in Revised Statute
Laws of the State of Louisiana, 1870, Abschn. Notary public § 2518.
42 Fiir den parish Orleans kann der Gouverneur anfianglich zwi-
schen 40 und 60 Notare ernennen; Revised Statute Laws of the State
of Louisiana, 1870, Abschn. Notary public § 2521. Die Zahl wird da-
nach stetig durch Gesetzesidnderung erhoht.

43 Statutes of the State, 1852, Abschn. Notaires § 22; anders noch
Kelly v. Gilly, 5 La. Ann. 534 (1850), in dem das Gericht bestimmt,
dass der Notar sich die Amtszeit des Amtsvorgéngers nicht anrechnen
lassen muss.

44 Louisiana Revised Statutes 35:10 in der Fassung bis 1974. Zuwi-
derhandlungen hindern die Wirksamkeit der Urkunde nicht; Desonier
v. Herbert, 177 So. 423 (La. App. 1937).

gatorisch ein Register, in dem sémtliche Rechtsakte in chro-
nologischer Folge eingetragen werden.*> Der Notar ist weite-
ren formlichen Amtspflichten unterworfen, die teilweise straf-
bewehrt sind.*6

Ill. Die Stellung des Notars in der Rechtspflege

Das Notarrecht in den USA ist Linderrecht. Der Notar in
Louisiana ist auf einem Rechtsberatungsmarkt tdtig, der
durch das common law vorstrukturiert ist. Die rechtlichen
Grundlagen des Notarwesens sind in Titel 35 der Louisiana
Revised Statutes¥’ enthalten. Daneben finden sich fiir den
Notar und dessen Berufsausiibung wichtige Rechtsnormen
verstreut im Louisiana Civil Code (La. C.C.), im Louisiana
Code of Civil Procedure (La. C.C.P.) und im Louisiana Code
of Evidence (La. C.E.). Richterrecht spielt gerade im Bereich
der Notarhaftung eine wichtige Rolle.*3

1. Offentliches Amt

Notare iiben ein 6ffentliches Amt aus.*® Sie werden vom Gouver-
neur mit Zustimmung des Senats fiir einen bestimmten parish
auf Lebenszeit¥ ernannt.>! Die Amtsbefugnisse eines Notars
mit Anwaltszulassung bestehen im gesamten Bundesstaat
Louisiana, die eines Notars ohne Anwaltszulassung sind be-
schrinkt auf den parish, in dem er zugelassen ist, und be-
stimmten angrenzenden parishes.>> Notare sind allgemeiner
staatlicher Aufsicht53 unterworfene Gebiihrenbeamte, die ihre
Gebiihren selbst festsetzen und vereinnahmen. Die Hohe der
Gebiihren wird durch das freie Spiel der Marktkrifte bestimmt.>*
Eine hoheitlich festgelegte allgemeine Gebiihrenordnung exis-
tiert nicht.>> Der Gouverneur kann bestimmte Angestellte bei
Polizei, im Justizministerium und bei anderen Behorden als
ex officio-Notare ernennen, deren Amtsbefugnisse im Wesent-
lichen auf die Abnahme von Eiden und auf die Beglaubigung

45 Statutes of the State, 1852, Abschn. Notaires § 3.

46 So etwa Ablieferungspflicht der Urkundensammlung des Amts-
vorgédngers an das Notararchiv, formale Anforderungen an die Feuer-
sicherheit der Amtsrdume.

47 Vorgeschlagene Zitierweise: LSA-R.S. 35:1.

48 Umfangreiche Rechtsprechung zur Notarhaftung ist wiederge-
geben bei Woodward, Louisiana Notarial Manual 2 (2. Aufl. 1953);
Johnson, Notary Guide, S. 13 f.

49 George v. General Finance Corp. of Louisiana, 414 E.Supp. 33
(D.C. La., 1976).

50 LSA-R.S. 35:72. Dies unterscheidet die Notare in Louisiana
grundsitzlich von common law-Notaren, deren Zulassung regel-
mafig zeitlich beschrinkt ist; vgl. Closen & Dixon, 68 N. D. L. Rev.
873, 887 (1992).

51 Der Notar kann von jedem ortlich zustdndigen Gericht abberufen
oder suspendiert werden, wenn er Gelder, die ihm beruflich anvertraut
sind, veruntreut, wenn er einer letztgerichtlichen Entscheidung, die
gegen ihn als Notar ergangen ist, nicht nachkommt, oder bei anderen
schwerwiegenden Amtspflichtverletzungen (just cause); LSA-R.S.
35:71.

52 LSA-R.S.35:101i. V. m. 35:191 D.-P. Eine auflerhalb der raum-
lichen Amtsbefugnisse aufgenommene Urkunde ist i. d. R. unwirksam;
zu Ausnahmen vgl. Fn. 58.

53 Kiitisch zu der Tatsache, dass keine eigene staatliche Aufsichts-
behorde fiir Notare (oder ein Kammerwesen mit Aufsichtsbefugnis-
sen) besteht, Arceneaux, Writing Requirements and the authentic act
in Louisiana Law: Civil Code Articles 2236, 2275 & 2278, 35 La. L.
Rev. 764 (1975). Der Notar ist legislativer Kontrolle unterworfen, so
State v. Laresche, Man. Unrep. Cas. 371 (1880).

54 Johnson, Notary Guide, S. 15. Die Kosten werden nach billigem
Ermessen durch das Gericht festgesetzt, wenn der Notar auf Veran-
lassung eines Gerichts titig wird; vgl. LSA-R.S. 9:1423.

55 Horn, Louisiana Notarial Handbook & Study Guide 95 (4. Aufl.
1987).
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von Unterschriften beschrénkt sind.’® Zum Schutz des Rechts-
verkehrs hat die Rechtsprechung in Louisiana die Rechtsfigur
des de facto-Notars entwickelt.’” Trotz eines Befdhigungsman-
gels des handelnden Notars sind Rechtsakte zu seiner Urkunde
wirksam, wenn er tatsidchlich eine Zulassung besitzt und er
hinsichtlich der Zulassungsvoraussetzungen gutgldubig ist.>8

2. Anwalt und Notar

Das Amt des Notars steht grundsitzlich auch Anwilten offen.
Eine Inkompatibilitdt zwischen dem Beruf des Anwalts und
dem Amt des Notar gibt es nicht.”® Es ldsst sich beobachten,
dass die meisten Anwiélte in Louisiana als Notar zugelassen
sind. Dies fiihrt zu einer gewissen horizontalen Aufspaltung
des Angebots an Notarleistungen in beratungsintensive
Rechtsgeschifte, die hdufig von Anwiélten im Rahmen eines
anwaltlichen Mandats mitbetreut werden,® und in einfachere
Alltagsgeschifte. Fiir Notare mit Anwaltszulassung gibt es
Sonderregelungen, die an geeigneter Stelle ausfiihrlicher dar-
gestellt werden.®! Alle Notare ohne Anwaltszulassung miissen
nach neuester Rechtslage einen Jahresabschluss beim Innen-
ministerium des Staates Louisiana einreichen.®> Wenn ein
Notar mit Anwaltszulassung Rechtsrat erteilt, dann besteht
eine Vermutung, dass dies der anwaltlichen und nicht der
notariellen Sphére zuzurechnen ist.3 Anwilte, die wegen
personlichem Fehlverhalten die Anwaltszulassung verlieren,
konnen nicht Notar werden oder Notartitigkeiten ausiiben.%

3. Aufnahme der Tatigkeit als Notar

Voraussetzung fiir die Zulassung als Notar ist ein Beféhi-
gungsnachweis des ortlich zustindigen Bezirksgerichts, der
einem Bewerber auf Antrag zu erteilen ist, der

— das achtzehnte Lebensjahr vollendet hat,
— im Wihlerverzeichnis seines parish verzeichnet ist und

— ein statement of good moral character, integrity, compe-
tency and sober habits zweier angesehener Biirger seines
parish vorlegen kann.%

56 LSA-R.S.35:15 ff.
57 Davenport v. Davenport, 116 La. 1009, 41 So. 240 (1906).

58 Succession of Galway, 483 So. 2d 662 (La. Ct. App. 5" Cir.
1986). In Succession of Wafer, 30-259 (La. App. 2d Cir. 6/24/98), 715
So. 2d 672, 1998, erkennt das Gericht das Testament unter Heran-
ziehung der de facto-Lehre als giiltig an, obwohl der Notar auflerhalb
seiner ortlichen Amtsbefugnisse (parish) beurkundet hatte.

59 Die Unvereinbarkeit von Anwaltsberuf und Notaramt ist nicht
wesensnotwendig fiir das lateinische Notariat.

60 Kiritisch zu der ,,Doppelrolle” in Hinblick auf die notarielle Pflicht
zur Objektivitit und Unabhéngigkeit Closen & Dixon, 68 N. D. L.
Rev. 873, 890 (1992); vgl. zur Rechtslage in Louisiana unten II1.5.a.

61 Zur Reichweite der Amtsbefugnisse vgl. oben III.1; zur erleich-
terten Notarzulassung vgl. I11.3; zur anwaltlichen Berufshaftpflicht-
versicherung vgl. unten V. Notarielle Urkunden miissen mit der state
bar roll number (die die notary identification number ersetzt) ver-
sehen werden, LSA-R.S. 35:12 B. in der Fassung des Gesetzes
Nr. 1142 der Legislaturperiode 2003.

62 Gesetz Nr. 1142 der Legislaturperiode 2003.
63 So Litvinoff, The Law of Obligations, § 12:15.

64 LSA-R.S. 35:14. Interessant ist die Gesetzesbegriindung, in der
ausgefiihrt ist, dass legislative Griinde die Einfiihrung dieser Norm
rechtfertigen, da Notare in Louisiana mit weitreichenden Aufgaben
betraut sind, die materiell Rechtsberatung sind und somit eigentlich
Anwilten vorbehalten. Die Norm versto8t nicht gegen das Gleichbe-
handlungsgebot, da — die fragliche Klausel hinweggedacht — dem
suspendierten Anwalt Tatigkeitsfelder offenstiinden, die ihm mit dem
Berufsverbot aberkannt worden sind; abgedruckt unter LSA-R.S.
35:14 Hinweis 1. Die Suspendierung vom Amt des Notars muss
gesondert ausgesprochen werden; verbindliche Rechtsauskunft des
Justizministers, Op. Atty. Gen. vom 27.9.1972.

Notaranwirter, die keine Anwaltszulassung besitzen, miissen
dartiiber hinaus

— zur Erlangung des Befidhigungsnachweises eine schrift-
liche Notarpriifung ablegen®® und

— eine Biirgschaft bester Bonitit in Hohe von 10.000 US-$
zur Absicherung von Haftpflichtfillen oder eine Haft-
pflichtversicherung mit einer Mindestdeckungssumme in
Hohe von 10.000 US-$ nachweisen.¢’

Angehorige anderer Staaten miissen als Notare zugelassen
werden, wenn sie die Zulassungsvoraussetzungen erfiillen.%8
Jeder Bewerber muss einen Amtseid leisten und eine Unter-
schriftenprobe beim Innenministerium des Bundesstaats
Louisiana hinterlegen.

Wesentliches Zulassungskriterium fiir Nichtanwilte ist das
Bestehen der (zukiinftig)” landeseinheitlichen Notarpriifung,
die zweimal jahrlich auf parish-Ebene angeboten wird. Die
Priifung besteht aus einem siebenstiindigen schriftlichen
Examen mit diversen berufsrelevanten Rechtsfragen von ein-
fachen juristischen Definitionen bis hin zur Abgabe recht-
licher Kurzgutachten. Aussagekriftig fiir das Niveau der Prii-
fung sind Durchfallquoten von im Schnitt etwa 75 %. Der
Priifung geht ein viermonatiger Vorbereitungskurs voraus, der
u. a. von der University of New Orleans’! angeboten wird.

4. Notarielle Aufgaben

In LSA-R.S. 35:2 und 3 sind die dem Notar zugewiesenen
Aufgaben enumerativ, aber nicht abschliefSend’? aufgezihlt.”
So ist der Notar ermichtigt, Unterschriften zu beglaubigen,
Gegenstidnde zu versiegeln sowie Eide und eidesstattliche
Versicherungen (affidavits) entgegenzunehmen.’ Jeder zuge-
lassene Notar kann den Parteien beglaubigte Abschriften der
von ihm aufgenommenen notariellen Urkunden erteilen.” Bei
der Beglaubigung von Unterschriften ohne Entwurf der Er-
klarungen der Parteien trifft den Notar keine Verantwortlich-
keit fiir den Inhalt der Urkunde. Der Notar kann die Aufgabe
des gerichtlichen Urkundsbeamten bei depositions™® iiber-

65 LSA-R.S.35:191 C. (1).

66 LSA-R.S.35:191C. (2) (a).

67 LSA-R.S. 35:191 C. (3). Der Gesetzgeber in Louisiana hat mit
den Gesetz Nr. 926 der Legislaturperiode 2003 die Hohe der Sicher-
heit von 5.000 US-$ auf 10.000 US-$ erhoht und die Moglichkeit ge-
schaffen, die Biirgschaft durch eine Berufshaftpflichtversicherung zu
ersetzen.

68 In Bernal v. Fainter, 467 U.S. 216, 218 (1984), hat der U.S.
Supreme Court entschieden, dass der Staatsangehorigkeitsvorbehalt
im Recht von Texas gegen den (bundes-)verfassungsrechtlich garan-
tierten Gleichbehandlungsgrundsatz verstoft.

69 LSA-R.S.35:201.

70 Eine Kommission wird bis 2005 einen landeseinheitlichen Prii-
fungskatalog erarbeiten; Gesetz Nr. 1142 aus 2003.

71 http://training.uno.edu/notary.htm.

72 Woodward, Louisiana Notarial Manual 2 (2. Aufl. 1953).

73 Die explizit aufgefiihrten Aufgaben sind Pflichtaufgaben; so
Woodward, Notarial Manual, S. 2, unter Hinweis auf Stork v. Ameri-
can Surety Co., 109 La. 713, 33 So. 742 (1903).

74 Letztere haben eine grofle Bedeutung im common law-orientier-
ten Prozess- und Beweisrecht von Louisiana, da schriftliche Beweise
in der Regel nur wirksam in das gerichtliche Verfahren eingefiihrt
werden konnen, wenn sie durch das miindliche Zeugnis einer Person
verifiziert werden.

75 LSA-R.S.35:323 E.

76 Eine durch einen gerichtlichen Urkundsbeamten wortlich auf-
genommene und schriftlich niedergelegte eidliche Zeugenaussage
hauptséchlich zur spiteren Verwendung vor Gericht; La. C.C.P
§ 1429 ff. Eidlichen vorprozessualen Zeugenaussagen kommt im
Beweisrecht des common law groBe Bedeutung zu.
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nehmen.”” Dariiber hinaus sind den Notaren Louisianas an-
spruchsvolle, kautelarjuristische Aufgaben zugewiesen, ins-
besondere das Entwerfen und Beurkunden von Vertréigen aller
Art und sonstiger schriftlicher Erklarungen. Das Gesetz nennt
ausdriicklich Testamente, Ehevertrige, Grundstiicksiibertra-
gungen und Protesturkunden.

5. Einzelne Amtspflichten

Die Amtspflichten des Notars in Louisiana haben vornehm-
lich funktionalen Charakter. Belehrungspflichten und andere
inhaltliche Pflichten sind weniger ausgeprégt. Dies mag da-
mit zusammenhingen, dass Rechtsberatung in Louisiana
ausschlieBlich zugelassenen Anwilten vorbehalten ist’® und
Notare in Louisiana nicht notwendigerweise ein mehrjihriges
universitares Rechtsstudium durchlaufen miissen, um eine
Zulassung zu erhalten.

a. Verbot der Mitwirkung als Notar

Dem Notar ist es verboten, personliche Vorteile aus der Amts-
titigkeit zu ziehen. So bestimmt Louisiana C.C. § 1582, dass
eine testamentarische Zuwendung an den beurkundenden Notar
unwirksam ist. Ein Testament, das eine solche Bestimmung
enthilt, ist jedoch im Ubrigen wirksam. Unschidlich ist hin-
gegen, wenn der beurkundende Notar zum Testamentsvoll-
strecker ernannt, als Verwalter eines Trust eingesetzt oder zum
Anwalt fiir den Testamentsvollstrecker, fiir einen Erben oder
fiir einen Verméchtnisnehmer bestellt wird.”® Bei Unterschrifts-
beglaubigungen ist der Grundsatz der Unabhéngigkeit und
Unparteilichkeit auf das Verbot einer materiellen Interessenkol-
lision reduziert. Hat der Notar kein personliches Interesse an
dem Rechtsgeschiift, so ist es unschédlich, wenn er Anwalt oder
Vertreter einer der beteiligten Parteien ist.80 Auf gleicher Linie
liegt ein Gesetz aus dem Jahre 1920, das zulisst, dass ein Notar
Unterschriften beglaubigt oder Protestnoten entgegennimmt,
obwohl er Organmitglied, Gesellschafter oder Angestellter
einer Bank oder eines anderen Unternehmens ist, das an der
Urkunde beteiligt ist.3! Diese Bestimmung trigt dem Rechtsall-
tag in vielen Unternehmen Rechnung, in denen Angestellte mit
Notarzulassung beschiftigt sind, um in dieser Funktion fiir die
Gesellschaft titig zu werden. Die Grenze des rechtlich Zulés-
sigen ist liberschritten, wenn der Notar selbst an dem Vertrag
beteiligt ist, sei es unmittelbar oder mittelbar aufgrund der
ihm zugewiesenen Stellung innerhalb des Unternehmens.?2

b. Aufbewahrungs-, Ablieferungs-
und Registrierungspflichten

Eine rechtliche Pflicht zur Aufbewahrung der notariellen Ur-
kunden in den Amtsrdumen in Form einer Urkundensamm-
lung besteht nicht.83 Die Pflicht zur Fiihrung bestimmter

77 LSA-R.S.35:2B.

78 LSA-R.S. 37:212 B. Die in LSA-R.S. 35:2 und 3 aufgezihlten
notariellen Aufgabengebiete sind von dem Verbot ausgenommen. Die
Demarkationslinie zwischen zuldssiger Notartitigkeit und unzulissi-
ger Rechtsberatung mag im Einzelfall schwer zu ziehen sein. Horn,
Notarial Handbook, S. 98, bringt es auf eine (zu) einfache Formel:
,,He can do many things an attorney can do, but he cannot go to court.*
79 LSA-R.S.35:2A.(3).

80 Thigpen v. Wall Printing Corp., 145 So. 714 (La. App. 1933).
In der Praxis wird die Mehrfachvertretung offen gelegt und eine Be-
freiung des Mandanten eingeholt.

81 LSA-R.S.35:4 Satz 1.

82 LSA-R.S. 35:4 Satz 2.

83 Der Notar ist nicht zur Aufbewahrung der notariellen Urkunden
verpflichtet; verbindliche Rechtsauskunft des Justizministers von
Louisiana, Op. Atty. Gen., 1938-40, S. 727. Die Norm LSA-R.S.
35:329, die vorsieht, dass Notare im parish Orleans die Originale

Biicher besteht nur fiir bestimmte Rechtsakte und nur fiir No-
tare mit Amtssitz aullerhalb des parish Orleans, die ein chro-
nologisches Register derjenigen Urkunden fiihren, die an ein
Grundstiicksverkehrsregister abgeliefert werden miissen.3*
Dariiber hinaus ist bei vielen Notaren eine — in der Regel
EDV-gestiitzte — freiwillige Fiihrung eines Registers fiir alle
Rechtsgeschifte in einer der Urkundenrolle bzw. dem Kosten-
register dhnlichen Form {iblich. Fiir Besteuerungszwecke
miissen Urkunden im parish Orleans an das Grundsteueramt
(board of assessors) abgeliefert werden, LSA-R.S. 35:281.

i) Notararchiv

An die Stelle der Pflicht zur Fiihrung von Biichern tritt fiir die
Notare im parish Orleans eine Ablieferungspflicht bestimm-
ter Urkunden an das Notararchiv. So ist jeder Notar im parish
Orleans verpflichtet, das Original jeder 6ffentlichen Urkunde
(authentic act)®> und eine Abschrift jedes Rechtsakts, den der
Notar zu einem Grundstiicksverkehrsregister einreichen wird,
an das zentrale Notararchiv in New Orleans abzuliefern.8¢ Das
1867 gegriindete zentrale Notararchiv in New Orleans ist das
einzige Archiv fiir Notarurkunden in den gesamten USA und
hilt neben rechtshistorisch interessanten Urkunden zu Skla-
venverkdufen’” Testamente, Ehevertrage sowie Urkunden zu
den meisten grundstiicksbezogenen Rechtsgeschiften in New
Orleans seit Griindung der Stadt vor.88 Samtliche eingereich-
ten Urkunden werden mit einer fortlaufenden Nummer ver-
sehen. Sie sind offentlicher Einsicht zugénglich; der Darle-
gung eines besonderen Interesses bedarf es nicht.

i) Offentliche Grundstiicksverkehrsregister

Urkunden {iiber Kauf, Tausch, Schenkung oder Beleihung
von Immobilien miissen innerhalb bestimmter Fristen® beim
Register fiir Grundstiicksiibertragungen (register of conveyan-
ces) bzw. beim Hypothekenregister (register of mortgages)*°
am Belegenheitsort der Immobilie abgeliefert werden, widri-
genfalls ein Strafgeld in Hohe von 100 US-$ bzw. 500 US-$
fiir Notare im parish Orleans festgesetzt werden kann.! Regis-
terfihige Rechtsvorginge®? sind dritten Personen gegeniiber

aller Urkunden aufbewahren miissen, ist noch immer in Kraft, wohl
aber durch die spiter eingefiihrte Ablieferungspflicht an das Notar-
archiv obsolet geworden, so Kommentar zu LSA-35:329 unter
Abschn. Rechtsquellen; vgl. zur Ablieferungspflicht unter II1.5.b.1).

84 LSA-R.S.9:2741.
85 Hierzu vgl. unten IV.
86 LSA-R.S. 35:323-329.

87 Die ,,Ubertragung* von Rechten an Sklaven war dem materiellen
Formerfordernis der offentlichen Urkunde unterworfen; vgl. allge-
mein zur Geschichte des Sklavenhandels Baade, The Law of Slavery
in Spanish Louisiana 1769-1803, in Louisiana’s Legal Heritage
43-86 (Haas Hrsg., 1983).

88 Weitere Informationen zu dem Notararchiv unter http://www.
notarialarchives.org.

89 Spitestens 48 Stunden nach Beurkundung im parish Orleans,
spitestens 15 Tage nach Beurkundung in allen anderen parishes.

90 Es handelt sich um zwei verschiedene Register, die nur im parish
Orleans organisatorisch getrennt sind. Beide Register werden im Fol-
genden kurz als Grundstiicksverkehrsregister bezeichnet. Daneben
werden je nach Bedarf in den parishes auflerhalb New Orleans
weitere Register gefiihrt, etwa ein Register fiir Rechtsgeschifte mit
Bodenschitzen, ein Register mit Ehevertrigen oder ein Register mit
Betreuungsanordnungen. Vgl. Tirle, Louisiana Real Estate Trans-
actions, Kapitel 8 (2. Aufl. 2001).

91 LSA-R.S. 9:2741, 2745. Die eingereichten Dokumente sind 6f-
fentlicher Einsicht zugénglich, LSA-R.S. 9:2747.

92 Zu den registerfahigen Rechtsvorgidngen zéhlen auch die ver-
tragliche Einrdumung sonstiger grundstiicksbezogener Rechte sowie
Grundstiicksmiet- und -pachtvertrige, nicht jedoch Rechte, die von
Gesetzes wegen erworben werden; kritisch Garro, The Louisiana
Public Records Doctrine 252 (1989).



MittBayNot 1/2005

Lichtenwimmer/Siebenhaar - Louisiana Civil Law Notaries 23

erst wirksam, wenn die Urkunden ordnungsgemifl zum Grund-
stiicksverkehrsregister eingereicht worden sind.?3 Louisiana
besitzt kein mit einem Kataster oder einem Grundbuch ver-
gleichbares Grundstiicksverzeichnis.®* In der Tradition des
frithen spanischen Rechts® werden die eingereichten Rechts-
akte tiber Grundstiicksrechte mit einer fortlaufenden Nummer
versehen, in chronologischer Reihenfolge gesammelt, in Foli-
anten gebunden und archiviert. Es findet weder eine inhalt-
liche Auswertung noch eine verbindliche, mit rechtlichen
Folgen oder mit offentlichem Glauben verbundene Zuord-
nung zu einem bestimmten Grundstiick statt.¢ Die Kldrung
der Eigentums- und Belastungsverhiltnisse vor einem geplan-
ten Grundstiicksgeschift gestaltet sich aufwendig und zeit-
intensiv, da sdmtliche grundstiicksbezogene Vorginge und
Rechtstatsachen iiber einen Zeitraum von mindestens zehn
Jahren®” gepriift werden miissen.”® In neuerer Zeit werden die
eingereichten Rechtsakte indiziert und in computerbasierte
Datenbanken eingebunden, die die grundstiicksbezogene
Suche erleichtern.

IV. Die Bedeutung der o6ffentlichen Urkunde
im Privatrecht von Louisiana

Zivilistische Rechtsordnungen sind u. a. dadurch gekennzeich-
net, dass zur Sicherheit des Rechtsverkehrs die Wirksamkeit
bestimmter Rechtsgeschifte von der Einhaltung materieller
Formerfordernisse abhingt.”® Mit der offentlichen Urkunde
stellen die lateinisch geprigten Notare ein Instrument zur Ver-
fligung, mit dem die materiellen Formerfordernisse erfiillt
werden.

1. Materielle Beurkundungserfordernisse

Das Recht von Louisiana kennt drei schriftliche Instrumente,
niamlich die offentliche Urkunde (authentic act), den privat-
schriftlichen Vertrag mit offentlich beglaubigter Unter-
schrift'® und den privatschriftlichen Vertrag!©!. Vorbehaltlich

93 Public Records Doktrine, LSA-R.S. 9:2721, 2756. Inter-partes-
Wirksamkeit tritt mit Abschluss des Rechtsgeschifts ein. Die Kennt-
nis des Dritten von dem nicht registrierten Vorgang schadet nicht;
McDuffie v. Walker, 125 La. 152, 51 So. 100 (1909).

94 Fiir Besteuerungszwecke wird ein Eigentiimerverzeichnis beim
ortlichen Grundstiicksamt (Office of Real Estate Records) gefiihrt.
95 Zur historischen Entwicklung des Registerwesens in Louisiana
vgl. Garro, The Louisiana Public Records Doctrine 242 ff. (1989).
96 Der Triger des Registers ist haftbar fiir das Unterlassen der ord-

nungsgeméilen Registrierung und das Erstellen falscher Ausziige aus
dem Register; LSA-R.S. 9:5214.

97 Die Linge des zu iiberpriifenden Zeitraums ist u. a. abhingig
von der Risikofreudigkeit des Erwerbers. War der jeweilige Erwerber
in gutem Glauben, so betrdgt die Ersitzungsfrist zehn Jahre, sonst
dreifig Jahre; Louisiana C.C. § 3473, 3486. Das Restrisiko wird
hiufig — v. a. wenn Hypothekenbanken beteiligt sind — durch eine
spezielle Versicherung abgedeckt.

98 Ein erfahrener Anwalt, der sich auf title search, also auf die Auf-
kldarung der rechtlichen Verhiltnisse eines Grundstiicks, spezialisiert,
benotigt etwa drei Stunden fiir ein durchschnittlich aufwendiges Gut-
achten.

99 Ready, The evidentiary status of English Notarial Acts and the
Enforcement in the United Kingdom of Foreign Authentic Instru-
ments under the Brussels Convention of 1968 and the Lugano Con-
vention of 1988, Notarius International 63, 64 (1997).

100 La. C.C. § 1836. Die Unterschriftsbeglaubigung muss bei
Anwesenheit von zwei Zeugen erfolgen. Die Urkunde erbringt prima
facie Beweis ihrer Echtheit.

101 La.C.C. § 1837.

bestimmter gesetzlich festgelegter Ausnahmen!0? gentigt fiir
die Ubertragung von Rechten an unbeweglichen Sachen die
einfache Schriftform.!%® Ehevertrige bediirfen der notariellen
Form — entweder als offentliche Urkunde oder als Urkunde
mit Offentlich beglaubigter Unterschrift.'%* Gleiches gilt bei
Griindung einer Gesellschaft mit beschréinkter Haftung fiir die
beim Innenministerium einzureichende Satzung (Articles of
Incorporation).'%5 Das notarielle Testament steht neben dem
privatschriftlichen. 106

2. Einzelheiten zum Beurkundungsverfahren

Eine offentliche Urkunde ist eine schriftliche Erkldrung, die
vor einem Notar und zwei Zeugen!?” abgegeben wird und von
den Parteien, dem Notar und den zwei Zeugen unterschrieben
wird.!%® Im Urkundeneingang werden Ort und Datum sowie
die Parteien aufgefiihrt, sodann werden die Erkldrungen der
Parteien wiedergegeben; die Urkunde schlie3t mit der Unter-
schrift der Parteien, des Notars'? und der zwei Zeugen.!'? Die
Urkunde muss weder vom Notar vorgelesen werden, noch
muss den Parteien der Inhalt der Urkunde erkldrt werden.!!!
Litvinoff empfiehlt dennoch das Vorlesen der Urkunde, um dem
Beurkundungsverfahren mehr Férmlichkeit und Feierlichkeit
zu verleihen und den Parteien die Warn- und Belehrungsfunk-
tion der Beurkundung sinnfillig vor Augen zu fiihren.!!?

3. Wirkung der é6ffentlichen Urkunde

Die offentliche Urkunde erbringt im Recht von Louisiana
vollen Beweis der Erkldrungen der Parteien gegeniiber den
Vertragsparteien und ihren Rechtsnachfolgern, La. C.C.

102 Wichtigste Ausnahme: Die Schenkung von Grundstiicken muss
zur Vermeidung der Nichtigkeit durch offentliche Urkunde erfolgen;
La. C.C. § 1536. In der Praxis empfiehlt es sich, Grundstiicksge-
schifte stets zu beurkunden. Gelangt ein Gericht spiter zu der Auf-
fassung, dass die Gegenleistung nicht ernsthaft gewollt ist (La. C.C.
§ 2027), und legt den Vertrag als Schenkung aus, so ist das Rechts-
geschift dennoch giiltig. Vgl. Succession of Daste, 254 La. 403, 223
So. 2d 848 (1969). Siehe auch Title, Real Estate Transactions, § 7:14.

103 La. C.C. § 2440.
104 La. C.C. § 2331.
105 LSA-R.S.12:24 A.

106 La. C.C. §§ 1576—1582 mit besonderen Formvorschriften fiir
notarielle Testamente, mit denen schreibunfihige, sehbehinderte,
horbehinderte und mehrfach behinderte Erblasser testieren. Ein Tes-
tator, der die Blindenschrift Braille beherrscht, kann mit Hilfe eines
Notars in Braille testieren.

107 Mangels gesetzlicher Regelung kann Zeuge in der Regel jede
geschiftsfiahige Person sein. La. C.C. § 1581 enthilt Sonderregeln
fiir Testamentszeugen. Der Notar kann anders als im common law nicht
zugleich Zeuge sein; vgl. Carman, Louisiana Successions § 2:42
(2. Aufl. 1998).

108 La. C.C. § 1833 mit der Moglichkeit der sukzessiven Beurkun-
dung.

109 Die Verwendung eines Siegels ist nicht vorgeschrieben, emp-
fiehlt sich aber v. a. dann, wenn die Urkunde auBerhalb Louisianas
Verwendung findet. Die Unterschriftsbeglaubigung eines Notars aus
einem anderen US-Bundesstaat erkennt das Recht von Louisiana nur
bei Verwendung des Amtssiegels des Notars an; LSA-R.S. 35:513.
110 Durch Ordnungsvorschrift ist der Notar verpflichtet, die Iden-
titdt der Parteien unter Angabe der Geburtsnamen, des Familien-
stands, der Adresse und der social security number klarzustellen
sowie seine notary identification number anzugeben.

111 Das Gericht in Heyl v. Heyl, 445 So. 2d 88 (La. Ct. App. 2d Cir.
1984), writ denied, 446 So. 2d 1228 (La. 1984), argumentiert, dass
die Parteien mit ihrer Unterschrift bestitigen, dass sie genaue Kennt-
nis vom Inhalt der Urkunde haben. Eine gesetzliche Ausnahme be-
steht fiir Testamente von leseunfihigen oder sehbehinderten Perso-
nen, die vorgelesen werden miissen; La. C.C. § 1579.

112 The Law of Obligations, § 12:17 mit weiteren Nachweisen.

Aufsatze
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§ 1835.113 Im Zivilprozess kann die 6ffentliche Urkunde als
schriftlicher Beweis ohne weitere Authentifizierung einge-
fiihrt werden.!'# Stellt sich nach Beurkundung grundstiicksbe-
zogener Erklarungen heraus, dass dem Notar ein Schreibfeh-
ler unterlaufen ist, kann der Notar — ohne die nochmalige Mit-
wirkung der Parteien — eine Berichtigungsurkunde unter Zu-
hilfenahme zweier Zeugen und eines weiteren Notars erstel-
len und diese zu dem Grundstiicksregister einreichen.!’> Wird
eine Hypothek zu offentlicher Urkunde bestellt, so kann in
einem erleichterten Verfahren ein gerichtlicher Titel erwirkt
werden, mit dem in das belastete Grundstiick vollstreckt wer-
den kann.!1®

V. Amtshaftung

Der Notar in Louisiana ist nach allgemeinen privatrechtlichen
Haftungsvorschriften fiir Amtspflichtsverletzungen haftbar.
Er hat fiir jeden Schaden einzustehen, der unmittelbar aus der
Verletzung gesetzlicher notarieller Pflichten resultiert.!!” Die
Erteilung von Rechtsrat durch einen Notar ohne Anwaltszu-
lassung!!8 verletzt nicht notarielle Pflichten, es liegt vielmehr
ein VerstoB3 gegen das Verbot der Rechtsberatung ohne an-
waltliche Zulassung vor, der nicht durch die notarielle Biirg-
schaft!!® abgedeckt ist.!20 Notare mit Anwaltszulassung sind
iiber ihre Anwaltshaftpflichtversicherung gegen notarielle
Haftpflichtfille abgesichert. Notare ohne Anwaltszulassung
miissen entweder eine Biirgschaft iiber 10.000 US-$ stellen,
die in fiinfjdhrigem Turnus zu erneuern ist,'2! oder eine Haft-
pflichtversicherung in gleicher Hohe vorweisen.!?2 Die Biirg-
schaft schiitzt den Notar nicht gegen das Risiko der finan-
ziellen Inanspruchnahme aus Haftpflichtfillen, da der Biirge

113 Die offentliche Urkunde kann vor Gericht nur unter dem Ge-
sichtspunkt der Filschung angegriffen werden. Es gelten erhohte Be-
weisanforderungen; der Kliger muss Tatsachen darlegen, die zur
vollen Gewissheit des Gerichts fiihren, dass die Urkunde gefilscht ist;
Le Boeufv. Duplantis, 162 So. 592 (La. Ct. App. 1%t Cir. 1935).

114 La.C.E. § 902 (8) (a). Das common law-orientierte Beweisrecht
verlangt nach dem Grundsatz der Miindlichkeit in der Regel, dass
schriftliche Beweisstiicke von Zeugen mittels eidlicher Erkldrung als
echt und als richtig anerkannt werden.

115 LSA-R.S. 35:2.1. Die Rechtswirkungen der Berichtigung treten
riickwirkend mit Abschluss des Rechtsgeschiifts ein, aufSer es werden
dadurch die Rechte dritter Personen beeintrichtigt, die auf die Rich-
tigkeit der offentlichen Urkunde vertraut haben; Property Asset
Management, Inc v. Pirogue Cove Apartments, 693 So. 2d 1217 (La.
Ct. App. 4t Cir. 1997).

116 La. C.C.P. § 2631, 2635. Zu der zivilistischen Natur der Voll-
streckbarkeitserklarung der Hypothek durch das Gericht vgl. Bruck-
nerv. Carmack, Sup. 1973, 272 So.2d 326, appeal dismissed, 94 S.Ct.
2594, 417 U.S. 901, 41 L.Ed.2d 207.

117 Etwa der Verstofl gegen Beurkundungsformalititen, Weinzz v.
Kramer, 44 La. Ann. 35, 10 So. 416 (1892), Falschbeurkundung zur
Vertuschung eines Betrugs, Lacour v. National Surety Co., 147 La.
568, 85 So. 600 (1920), nicht jedoch fiir vom Notar veruntreute Gel-
der, da das Entgegennehmen von Geld und Wertsachen keine nota-
rielle Aufgabe ist, Lescouzeve v. Ducatel, 18 La. Ann. 470 (1866); all-
gemein Woodward, Notarial Manual, S. 2 ff. Vgl. aber LSA-R.S.
35:71, wonach der Notar suspendiert werden kann, wenn er ihm an-
vertraute Gelder nicht zuriickzahlt.

118 Die Erteilung von Rechtsrat durch einen Notar mit Anwalts-
zulassung ist der anwaltlichen Sphére zuzuordnen; vgl. oben I11.2.
119 Zum Biirgschaftssystem sogleich sowie oben II1.3.

120 Closen & Dixon, 68 N. D. L. Rev. 873, 889 (1992).

121 La. R.S.35:71.

122 LSA-R.S. 35:1.1 (A), 191 (C) (3) und 391 (6) in der Fassung
des Gesetzes Nr. 926 der Legislaturperiode 2003; daneben empfiehlt
sich auf freiwilliger Basis der Abschluss einer Haftpflichtversiche-
rung mit hoherer Deckungssumme.

einen Riickgriffsanspruch gegen den Notar erwirbt, wenn er
aus der Biirgschaft in Anspruch genommen wird.

VI. Standesvertretung

Die offizielle Standesvertretung ist die Louisiana Notary
Association'?3, eine gemeinniitzige, privatrechtlich organi-
sierte Notarvereinigung, deren Zweck auf die Aus- und Wei-
terbildung der Notare, auf den Wissensaustausch unter den
Notaren und den beruflichen Zusammenhalt der Notare ge-
richtet ist. Aufsichtliche Befugnisse kommen ihr nicht zu. Die
Mitgliedschaft ist freiwillig und kostenpflichtig. Die in New
Orleans ansdssige Notarorganisation American Civil Law
Notariate, die hauptsidchlich Notare mit Anwaltszulassung zu
ihren Mitgliedern zihlt, ist Griindungsmitglied der Union
Internationale du Notariat Latin'?*. Dem auf Bundesebene
agierenden Notarverein, der National Notary Association'®,
kommt in Louisiana keine grofle Bedeutung zu, da er vor-
nehmlich die Interessen der common law-Notare aus den iib-
rigen Bundesstaaten der USA vertritt.

VIl. Zusammenfassung

Das Notarwesen in Louisiana ist in seiner theoretischen Fun-
dierung aufgrund der hohen formalen Anforderungen an die
Amtstitigkeit und der materiellen Ausgestaltung der notariel-
len Aufgaben, die auf der zivilistisch geprigten Privatrechts-
ordnung von Louisiana basieren, dem lateinischen Notariat
zuzuordnen. Der Notar, dessen wichtigstes Gestaltungsmittel
die offentliche Urkunde ist, ist Garant der dufleren Form und
des Verfahrens. Es ist jedoch nicht zu verkennen, dass mate-
rielle Beurkundungserfordernisse in den letzten Jahrzehnten
unter stiarkerer Betonung der Privatschriftlichkeit beschnitten
und formelle Amtspflichten gelockert wurden.!2¢ Dass die
tatsidchliche Stellung des Notars in Louisiana dem Vergleich
zu kontinental-europdischen Rechtsordnungen nur bedingt
standhilt, liegt zu einem guten Teil an der vom common law
geprigten, adversialen Rechtskultur, in der unabhingige,
unparteiliche und neutrale Mittelspersonen bei der rechts-
suchenden Bevolkerung wenig bekannt sind und nicht als
selbstverstindlich akzeptiert werden.'?’” Eine Gefahr fiir
das finanzielle Auskommen der Notare stellt die hohe Zahl
von iiber 30000 zugelassenen Notaren in einem Staat mit
4,3 Mio. Einwohnern dar. Dies fiihrt dazu, dass sich Notare
auf bestimmte Titigkeitsfelder spezialisieren, um sich ein
ausreichendes Marktsegment zu sichern, und sich Notare mit
Anwaltszulassung auf die anwaltliche Beratung konzentrieren
und Notaraufgaben nur gelegentlich und im Rahmen anwalt-
licher Mandate ausiiben. Die personliche Qualifikation und
Erfahrung hingt damit wesentlich von der Person des Notars,
dessen konkreten praktischen Titigkeitsfeld und seinem
juristischen Selbstverstindnis ab. Die weitere Entwicklung
des Notarsystems in Louisiana wird, ebenso wie die gesamte
Rechtsentwicklung des Bundesstaats, spannend bleiben.

123 Sitz: Baton Rouge, Louisiana — Website: http://www.lna.org.
Interessant auch der Newsletter auf der Website http://www.louisiana
notary.com.

124 Sitz: Buenos Aires, Argentinien — Website: http://www.onpi.org.ar.
125 Sitz in Chatsworth, Kalifornien. Website: www.nationalnotary.
org.

126 Mit den Gesetzen Nrn. 926 und 1142 der Legislaturperiode 2003
hat der Gesetzgeber in Louisiana gegengesteuert und das Notariat ge-
starkt.

127 Im Zuge der wirtschaftlichen Verflechtung Louisianas mit den
ibrigen Bundesstaaten der USA werden viele Grundstiickstransak-
tionen mit auswirtigen Banken abgewickelt, die ihr Rechtsverstind-
nis in die Urkundsgestaltung einbringen.
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BUCHBESPRECHUNGEN

Kersten/Biihling: Formularbuch und Praxis der
freiwilligen Gerichtsbarkeit. Erganzungsband zur
21. Aufl. Heymanns, 2004. 420 S., 48 €

I.  Nach lingerer Ankiindigung ist nunmehr der Ergénzungs-
band zur 21. Auflage des von Fritz Kersten begriindeten
Werks ,,Formularbuch und Praxis der freiwilligen Gerichts-
barkeit” erschienen. Eine kurzfristige Aktualisierung war
erforderlich geworden, da in der Zwischenzeit wesentliche
Gesetzesdnderungen in Kraft getreten sind. Dies betrifft ins-
besondere die Schuldrechtsreform, die Mietrechtsreform, die
Novellierung des Stiftungsrechts sowie zahlreiche Anderun-
gen im Gesellschafts- und Steuerrecht. Gleichzeitig bestand
die Moglichkeit, weitreichende hochstrichterliche Rechtspre-
chung wie die Entscheidung zur Rechtsfihigkeit der BGB-
Gesellschaft und zur Verwendung eines GmbH-Mantels ein-
zuarbeiten. Eine konsolidierte 22. Auflage wird noch einige
Zeit in Anspruch nehmen.

Der Aufbau des Ergidnzungsbandes folgt dem Hauptband,
jedoch sind nur diejenigen Kapitel aufgenommen, in denen
Anderungen eingearbeitet wurden. Einzelne Kapitel (z. B. das
Miet- und das Stiftungsrecht) wurden vollstindig iiberarbei-
tet; sonst ist, soweit Gesetzesidnderungen und Rechtsprechung
zu wesentlichen Neuerungen gefiihrt haben, den einzelnen
Kapiteln eine kurze Einleitung vorangestellt. Im Ubrigen
wurden Anderungen entweder unter Bezugnahme auf die ent-
sprechenden Erldauterungen und Muster des Hauptbandes
oder als Neubearbeitung kommentiert. Dem Ergidnzungsband
ist weiter ein Verzeichnis der durch den Ergidnzungsband
gednderten Fundstellen des Hauptbandes beigefiigt. Soweit
sich in Mustertexten Anderungen ergeben haben, sind nicht
nur die geidnderten Klauseln, sondern die vollstindigen Mus-
tertexte wiedergegeben. Dies erleichtert zwar die Lesbarkeit
der Mustertexte auch ohne Zuhilfenahme des Hauptbandes.
Da jedoch die gednderten Formulierungen nicht gekennzeich-
net wurden, muss man hiernach — unter Zuhilfenahme des
Hauptbandes — regelrecht fahnden.

II. 1. Der Schwerpunkt des Ergdnzungsbandes im Bereich
schuldrechtlicher Vertrige liegt entsprechend den durch die
Schuldrechtsreform herbeigefiihrten Anderungen bei den
Regelungen zur Méngelhaftung.

a) Im Kapitel Unternehmenskauf diskutiert Wolfsteiner aus-
fiihrlich den in Unternehmenskaufvertridgen gingigen Begriff
der ,,Garantie” und die Moglichkeit, trotz des neugefassten
§ 444 BGB die Rechtsfolgen der Garantie im Vertrag zu re-
geln. Wolfsteiner begriindet iiberzeugend, dass der in Unter-
nehmensvertrigen verwendete Begriff der ,,Garantie” nichts
mit dem Garantiebegriff des Gesetzeswortlauts zu tun hat und
daher ein eigenstiandiges Haftungssystem mit Regelungen zu
Tatbestand und Rechtsfolgen weiterhin moglich bleibt. Zur
Beseitigung der derzeit bestehenden Rechtsunsicherheit hat
der Bundestag am 1.7.2004 — versteckt in Art. 1 Ziff. 6 des
Gesetzes zur Anderung der Vorschriften iiber Fernabsatzver-
triige bei Finanzdienstleistungen — Anderungen der §§ 444
und 639 BGB beschlossen. Die Anderungen sollen ausdriick-
lich klarstellen, dass die jeweilige Vorschrift auf der Tatbe-
standsseite inhaltliche Begrenzungen der Garantie nach Art
und Hohe ausdriicklich gestattet und auf der Rechtsfolgen-
seite einen Haftungsausschluss oder eine Haftungsbegren-

zung nur in dem Umfang untersagt, in dem die Garantie iiber-
nommen wurde (NJW-Spezial, 2004, S. 176).

b) Basty stellt in seinen Erlduterungen zum Abschnitt Kauf-
vertrédge iiber Grundstiicke und Wohnungseigentum nicht nur
die neue Rechtslage umfassend dar, sondern behandelt auch
eingehend die Streitfrage {iber die Moglichkeit der Vereinba-
rung von ,,abstrakten Beschaffenheitsklauseln (,,gekauft wie
besichtigt™ vgl. hierzu vor allem Kornexl, ZNotP 2002, 86,
und 131; Hertel, ZNotP 2002, 126) und die damit verbundene
Frage, ob der Haftungsausschluss auf der Tatbestands- oder
Rechtsfolgenseite erfolgen soll. Unter Heranziehung der Er-
wigungsgriinde der Verbrauchsgiiterkaufrichtlinie kommt er
zu dem Ergebnis, dass ,,abstrakte Beschaffenheitsklauseln*
ausreichen, um sidmtliche Eigenschaften als Beschaffenheit
festzulegen, die bei einer Besichtigung bei hinreichender Auf-
merksamkeit erkannt werden konnen, auch wenn sie bei der
Besichtigung nicht erkannt wurden. Gleichwohl rit er dazu,
die Beschaffenheitsvereinbarungen mit einem Haftungsaus-
schluss zu kombinieren (so auch Kornexl, ZNotP 2002, 86,
93; 131, 133). Der Abschnitt enthilt, wie bei diesem Formular-
buch iiblich, eine Vielzahl an sehr hilfreichen Formulierungs-
vorschlidgen nicht nur fiir abstrakte und konkrete Beschaffen-
heitsvereinbarungen mit Haftungsausschluss, sondern auch
fiir Garantievereinbarungen.

c) Auch Wolfsteiner ist fiir den Kauf vom Bautriger der
oben genannten Auffassung von Basty. Er schligt somit fiir
den Fall, dass der Vertragsgegenstand bei Abschluss des Ver-
trages schon hergestellt ist, eine abstrakte Beschaffenheitsver-
einbarung des Inhalts, dass der gegenwirtige Zustand der
Sollzustand der Immobilie sein soll, vor. Neben den durch die
Schuldrechtsreform veranlassten Anderungen enthilt der Ab-
schnitt auch Hinweise zu anderen Gesetzesidnderungen und
neuerer Rechtsprechung, so z. B. zum Geldwischegesetz,
zum Beurkundungsverfahren nach Erlass des § 17 Abs. 2 a
BeurkG, zur Freistellungsverpflichtung und zur Biirgschaft
nach der MaBV.

d) Die Anderungen in dem von Fassbender bearbeiteten
Abschnitt ,,VerduBerung landwirtschaftlicher Grundstiicke
und Hofe* beschrinken sich auf die Euro-Umstellung und auf
die Neuformulierung des Abschnittes iiber die Haftung. Hier
hat Fassbender den Rat seines Mitverfassers Wolfsteiner, den
Begriff ,,Garantie* mit grofter Vorsicht zu gebrauchen (§ 37,
Rdnr. 11/16), nicht beherzigt. Er ersetzt den in dem bisherigen
Formular gebrauchten Begriff der ,,Gewéhr* der Lastenfrei-
heit des Grundbesitzes durch ,,Garantie* der Lastenfreiheit.
Ob die damit verbundene verschuldensunabhingige Schadens-
ersatzpflicht tatsdchlich gewollt ist, bleibt offen, da eine An-
merkung zur Neufassung fehlt.

2. a)In dem von Zimmermann bearbeiteten Bereich zu Ehe-
vertrdgen und Vereinbarungen anlésslich der Ehescheidung
wire ein Hinweis auf die Weiterentwicklung der Rechtspre-
chung seit dem Erscheinen des Hauptbandes wiinschenswert
gewesen. Zwar konnte das Urteil des BGH vom 11.2.2004
(MittBayNot 2004, 270) wohl aufgrund des Redaktions-
schlusses nicht mehr eingearbeitet werden, doch haben Lite-
ratur und obergerichtliche Entscheidungen aus den Vorgaben
der Entscheidungen des BVerfG aus dem Jahre 2001 (Mitt-
BayNot 2001, 207, 485) im Bereich der Inhaltskontrolle von
Ehevertragen unterschiedliche Schlussfolgerungen gezogen.
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Der Vertragsjurist wire deshalb sicherlich fiir Hilfestellungen
auf diesem Gebiet dankbar gewesen.

b) Der einheitliche Abschnitt ,,Nichteheliches Zusammen-
leben, Partnerschaft® ist fiir die Lebenspartnerschaft erfreu-
licherweise durch eine Einleitung und ein neues umfassendes
Muster eines Lebenspartnerschaftsvertrages ergidnzt worden.
Die Ausfithrungen hierzu im Hauptband waren doch sehr
knapp gehalten. Fiir die ndchste Auflage konnte daran gedacht
werden, aus diesem Abschnitt kiinftig zwei eigenstindige Ab-
schnitte zu bilden, haben doch das nichteheliche Zusammen-
leben und die Lebenspartnerschaft Gleichgeschlechtlicher
weder tatséchlich noch rechtlich viel miteinander gemein.

3. Bei den Musterformulierungen fiir Anmeldungen zum
Handelsregister wurde die Ergdnzung des § 106 Abs. 2 Nr. 4
HGB beriicksichtigt, wonach die Anmeldung nun auch die
Vertretungsmacht der Gesellschafter zu enthalten hat. Hin-
zuweisen ist in diesem Zusammenhang darauf, dass zwi-

schenzeitlich Handelsregisteranmeldungen bei OHG und KG
ohne Anmeldung des Zeitpunkts des Beginns der Gesellschaft
moglich sind. § 106 Abs. 2 Nr. 3 HGB wurde mit Wirkung
zum 1.9.2004 durch das Justizmodernisierungsgesetz ersatz-
los abgeschafft. Sehr hilfreich ist auch das Muster der nach
der neuen Rechtsprechung des BGH erforderlichen ,,Neu-
anmeldung® einer aktivierten Mantel-GmbH.

III. Da neben den Gesetzesdnderungen und der Rechtspre-
chung auch die hierzu bereits erschienene Literatur beriick-
sichtigt wurde, hat sich das Warten auf den Ergénzungsband
gelohnt. Gerade im Bereich der durch die Schuldrechtsreform
veranlassten Anderungen sind die Erlduterungen, die sich
ausfiihrlich mit dem bisherigen Diskussionsstand auseinan-
dersetzen, fiir den Praktiker eine willkommene Orientierungs-
hilfe. Der Ergénzungsband gehort daher ebenso wie der Haupt-
band in die Bibliothek jedes Notars.

Notarin Cathrin Caspary, Sonthofen

Grziwotz/Koeble (Hrsg.): Handbuch Bautragerrecht.
Beck, 2004. 933 S., 128 €

Es ist zwar schon alles gesagt, aber nicht von jedem — mit
diesem leichten Seufzer nimmt man das mehr als 900 Seiten
umfassende Werk zur Hand, dennoch nicht ohne Neugier
angesichts der grofen Namen der beiden Herausgeber und
Mitautoren Herbert Grziwotz — dem ungemein fleifigen und
kreativen Kollegen aus Regen, der sich, schopfend aus der
Kraft der Natur des Bayerischen Waldes, in der Literatur zu fast
allen Themen schon kompetent und vor allem auch originell
gedufert hat, die den Notar beschiftigen — und Wolfgang Koeble,
einem der erfahrensten Bauanwilte, die wir in Deutschland
haben. Die Liste der weiteren Mitautoren Andreas Reindl,
Finanzierungsfachmann aus Miinchen, Andrea Schmucker
und Markus Riemenschneider, zwei jungen Hoffnungstrigern
des Bayerischen Notariats, und Claus-Achim Schmitz, Ralf
Schotten und Achim Olrik Vogel, drei renommierten Insol-
venz- bzw. Baurechtsanwiilten aus Miinchen bzw. Reutlingen,
steigert die Neugier auf das groBe Werk, und — dies sei hier
vorweggenommen — sie wird alles andere als enttduscht.

Das Werk behandelt in einem ersten Hauptteil alle relevanten
Fragen der sicheren Vertragsgestaltung, es liefert — auch mit
zahlreichen Musterformulierungen — dem Kautelarjuristen
das Instrumentarium zur Erstellung eines ausgewogenen Ver-
tragswerks. Der zweite Hauptteil widmet sich in einer lobens-
werten Ausfiihrlichkeit der Losung von Abwicklungsproble-
men aller Art bis hin zu den Mitteln der modernen auflerge-
richtlichen Konfliktbeilegung. Im Vordergrund steht dabei die
Erkenntnis, dass steckengebliebene Objekte neben der juris-
tischen Problemlosung auch Verhandlungsgeschick erfordern,
dass keinem der Beteiligten mit einem Stillstand gedient ist
und dass wirtschaftlich sinnvolle Losungen nur unter Beach-
tung des Insolvenzrechts erfolgreich umgesetzt werden kon-
nen.

Im Einzelnen gliedert sich das Werk in fiinf Teile. Im ersten
Teil befasst sich zundchst Koeble mit den Vor- und Nachteilen
des Bautrigervertrages sowie anderer Baumodelle, wobei
insbesondere die Auswirkungen des Schuldrechtsmodernisie-
rungsgesetzes knapp und iibersichtlich dargestellt werden.
Anschlielend bringt Reind! in einem Kapitel ,,Finanzierung

einer Bautrigermalinahme aus der Sicht von Bautrdger und
Kreditinstitut” einen duferst interessanten und lesenswerten
Uberblick iiber typische Projektrisiken, die Einflussfaktoren
auf die Finanzierung wie Projektanalyse und Bonititsanalyse
sowie den Kreditvertrag einschlieBlich der Anderungen im
Kreditgeschéft durch Basel 1. Der zweite Teil ist dem Erwerb
des Grundstiicks und dem Baurecht gewidmet. Grziwotz,
unser ,,ErschlieBungspapst®, untersucht hier den Zustand des
Grundstiicks und die daraus folgende Vertragsgestaltung, die
Bebaubarkeit und die Sicherung der ErschlieBung. Er behan-
delt die kooperative Entwicklung von Baurecht, ausgehend
von Planungshoheit und Planungsumsetzung, gewerblichen
Zwischenerwerbsmodellen und stddtebaulichen Vertrdgen bis
hin zu Vertrdigen im ErschlieBungsrecht und dem Durch-
fiihrungsvertrag zum Vorhaben- und ErschlieBungsplan sowie
die Zuldssigkeit des Vorhabens. Der dritte Teil — etwa die
Hilfte des Gesamtwerks — behandelt ,,Vertragsabschluss und
Inhalt des Bautrdgervertrages®. Er ist ganz iiberwiegend von
Riemenschneider, dem jungen Notarskollegen aus Landsberg
am Lech, verfasst — allerdings unter Mitwirkung von Grzi-
wotz, der auch hier Art und Weise der Erschlieung darstellt
(Rdnr. 278-289), und Schmucker, welche in Rdnr. 448-523
die Kernproblematik des § 3 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 MaBV mit
dem Dreiecksverhiltnis Bautrdger, Bank und Erwerber und
allen Problemen der Lastenfreistellung, insbesondere allen
Fragen, die die Freistellungserkldrung selbst aufwirft, behan-
delt. Alle anderen der insgesamt 871 Randnummern dieses
dritten Teils schrieb also Riemenschneider, beginnend mit den
gesetzlichen Regelungen, vor allem des BGB und der MaBYV,
aber auch der Bausicherungsverordnung und des beim Han-
deln von Bevollmichtigten ins Blickfeld der Rechtsprechung
geratenen Rechtsberatungsgesetzes (Rdnr. 182 ff.). Anschlie-
Bend folgt die ausfiihrliche, alle anstehenden Fragen erschop-
fende Darstellung des Kauf eines Bauwerks auf einem Grund-
stiick im Rechtssinne (Rdnr. 236-713), die Darstellung der
Besonderheiten beim Kauf von Wohnungs- oder Teileigen-
tum (Rdnr. 714-778) sowie die Darstellung des Kaufs von
fertiggestellten bzw. fast fertiggestellten Vertragsobjekten
(Rdnr. 779-785), der Besonderheiten beim Kauf von Sa-
nierungs- oder Renovierungsobjekten (Rdnr. 788-805), des
Tauschs bzw. der Verrechnungsabreden mit dem Bautriger
(Rdnr. 806-814), der Besonderheiten des Erbbaurechts
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(Rdnr. 815-821) sowie der Authebung eines Bautrdgerver-
trages (Rdnr. 822), gefolgt von ausfiihrlichen, sehr sorgfiltig
erarbeiteten Mustern wie einem Grundmuster eines Bautré-
gervertrages mit zahlreichen Varianten zu vielen Einzelab-
schnitten, dem Muster einer Zufahrtsdienstbarkeit, des Er-
werbs eines Doppelhauses im Rohbau zum eigenen weiteren
Ausbau, zum Erwerb einer noch zu vermessenden Teilfliche
samt Einfamilienhaus, zum Erwerb einer noch zu errichten-
den Eigentumswohnung, zum Nachziiglerkauf bei fertigge-
stellter Eigentumswohnung, zum Erwerb einer noch zu sanie-
renden Eigentumswohnung, zum Erwerb eines Wohnungserb-
baurechtes und zur Aufhebung eines Bautrdgervertrages
(Rdnr. 824-871). Hier findet sich naturgemif viel Bekanntes,
dennoch handelt es sich bei Riemenschneiders Darstellung
um das gelungene Herzstiick des Gesamtwerkes. Der vierte
Teil ist mit ,Konfliktmanagement bei Abwicklungsstorun-
gen® iiberschrieben. Dieser ebenfalls duflerst interessante
weitere Hauptteil des Gesamtwerkes ist — bis auf Grziwotz,
der hier in Rdnr. 497-544 die Moglichkeiten der Streitbei-
legung wie Mediation, Schlichtung, Schiedsgutachten und
Schiedsgericht behandelt — liber 496 Randnummern hinweg
das Schlachtfeld der zu den Mitautoren gehdrenden renom-
mierten Anwilte. Vogel behandelt in Rdnr. 1-151 ,,Erwerbs-
preisprobleme®, also Probleme einer Festpreisvereinbarung
wie abgegoltene Leistungen (ErschlieBungsmainahmen,
Gebidudeeinmessungskosten, Bauleistungen), nicht erfasste
Kosten und Besonderheiten bei Sanierungsgebieten. Es fol-
gen die Erorterung eines variablen Erwerbspreises (Anpas-
sung bei noch zu vermessender Teilfliche), der Ausweisung
des Kaufpreises bei Bruttopreis bzw. Erhohungsklauseln bei
Umsatzsteuererhdhungen, der Verdnderung der Hohe durch
Eigenleistungen und Sonderwiinsche (terminologische Ab-
grenzung, Formbediirftigkeit solcher Vereinbarungen, Aufkla-
rungspflichten des Bautrigers im Rahmen von Sonderwunsch-
vereinbarungen, Pflicht des Bautrigers zur Beriicksichtigung
von Sonderwiinschen, Auswirkungen auf den Fertigstellungs-
zeitpunkt, Auswirkungen auf Vergiitung, Abschlagszahlungs-
hohe gem. MaBV und Freistellungserkldrung, Haftungspro-
bleme, Besonderheiten bei vorzeitiger Vertragsbeendigung).
Vogel behandelt alle Fragen des Verzugs, der Verjdhrung, der
Zwangsvollstreckungsunterwerfung bis hin zu Bauabzug-
steuer und § 648 a BGB. Unter der Uberschrift ,.Méngelrechte
und Prospekthaftung® (Rdnr. 152-387) behandeln Koeble und
Schotten die Voraussetzungen der Mingelhaftung wie Leis-
tungsumfang und Verschaffungspflicht, den Mangelbegriff als

solchen, die Mingelrechte des Erwerbers, die Mingelan-
spriiche bei Wohnungseigentum, die Anspriiche wegen Pro-
spektfehlern und die Abnahme bei Wohnungseigentum sowie
schlieBlich die Verjdhrung der Mingelrechte. Anschlieend
bringen Vogel und Schotten unter ,,sonstige Storungen‘* (Rdnr.
388-422) die interessanten Fragen der Kiindigungsmoglich-
keit eines Bauvertrages hinsichtlich seines werkvertraglichen
Bestandteils und der Anspriiche des Erwerbers bei Leistungs-
verzogerung des Bautrdgers. In Rdnr. 423-462 untersucht
Vogel ,,Storungen im Verhiltnis zwischen Bautriger oder Er-
werber und Bank® und dabei insbesondere Probleme mit der
Lastenfreistellung, der finanziellen Abwicklung zahlreicher
Varianten der Treuhandverhiltnisse, die Haftung der Bank im
Rahmen der Finanzierung und die Probleme der Finanzie-
rungsvollmacht. Unter Rdnr. 463—496 erortert Vogel schlief3-
lich die Fragen der ,,.Durchgriffshaftung auf Geschiftsfiihrer,
sonstige Organe und Dritte, insbesondere die Haftung des
Bautriger-Geschiftsfiihrers, aber auch die Mithaftung von
Kreditinstituten. Der abschlielende fiinfte Teil, gestaltet von
Schmitz als einem erfahrenen Insolvenzrechtler, beschiftigt
sich mit allen Fragen, die die Insolvenz des Bautrigers auf-
wirft. In Rdnr. 1-183 werden die Rechtslage im Zeitraum
zwischen Insolvenzantrag und Eroffnung des Insolvenzver-
fahrens dargestellt, das Schicksal der kaufvertraglichen Kom-
ponente des Bautrdgervertrags (Grundstiicksiibertragung) und
der werkvertraglichen Komponente nach Insolvenzverfah-
renserdffnung, das Schicksal des Geschiftsbesorgungsele-
ments, das Schicksal von Freistellungsanspriichen hinsicht-
lich der ErschlieBungskosten, die Abwicklung des Bautriger-
vertrags nach Abweisung eines Insolvenzantrags und die Stel-
lung des Erwerbers als Biirgschaftsgldubiger gem. § 7 MaBV
im sog. Vorauszahlungsmodell.

Es erschiene mir kleinlich, an dieser Stelle nach Auffassungs-
unterschieden der einzelnen Autoren zu Detailfragen zu su-
chen oder nach der einen oder anderen FuBinote, die den Re-
zensenten nicht iiberzeugt. Erinnert sei an meinen Eingangs-
seufzer: War denn schon alles gesagt? Weitgehend ja — aber
selten in dieser Griindlichkeit und schon gar nicht in einer so
umfassenden Zusammenschau des gesamten Bautridgerrechts
aus dem Blickwinkel von Notaren, Anwilten und Finanzfach-
leuten. Ein gelungenes Werk, das im Notariat zu den Biichern
zdhlen wird, die nicht in der Bibliothek, sondern auf dem
Schreibtisch des Notars stehen.

Notar Dr. Hans-Dieter Kutter, Schweinfurt

Miiller: Praktische Fragen des Wohnungseigentums.
4., vollig neubearb. Aufl., Beck, 2004. 682 S., 48 €

Das Buch erscheint nun in seiner vierten Auflage und will
praxisbezogen sein. Das gelingt ihm auch. Die Gliederung ist
bewihrt und iibersichtlich. Der Autor versteht trefflich zu
formulieren, vermeidet umstdndlichen Satzaufbau und gibt
klare Sachaussagen. Gedndert ist die Randbezifferung. Das
erschwert dem Leser der Vorauflage das Auffinden anhand
der alten Bezifferung, war aber unabdingbar wegen der vielen
neuen Textteile.

Inhaltlich ist das Werk von der Erfahrung und dem Fleif} des
Autors geprigt. Die ungeheuere Judikatur der letzten Jahre
scheint vollstindig erfasst und ist tadellos belegt. Besonders
schon zu lesen sind die personlichen Erwéagungen des Autors

in Vorwort und Inhalt, teilweise gar in Ich-Form geschrieben.
So analysiert Miiller etwa, dass die Obergerichte oft ohne er-
kennbare rechtliche Not Vorlagen an den BGH machten und
der V. Senat seinerseits bisweilen uniiblich umfassend seine
Meinung zu aktuellen Rechtsentwicklungen duflere. Solch
feine Kritik erlauben nur Abstand und Erfahrung. Ebenso
lasst Miiller insbesondere im Zusammenhang mit der Ent-
scheidung des BGH vom 20.9.2000 (V ZB 58/99, MittBay-
Not 2000, 546) zu den Grenzen der Beschlusskompetenz der
Gemeinschaft offen sein Ringen mit der neuen Dogmatik er-
kennen. Miiller steht ihr unveréndert kritisch gegeniiber, halt
sie zwar fiir zutreffend, in ihren Konsequenzen aber nicht
annihernd alles bedenkend — ein Anspruch, den sich aber der
BGH auch gar nicht gestellt hatte. Miillers Einbindung der
Entscheidung in seine Uberlegungen ist richtig, indem er
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seine fritheren Uberlegungen zu den Fehlerfolgen belisst und
die Kompetenzfrage ihnen ,,nur” vorschaltet. Seine Wiirdi-
gung bleibt hauptsichlich deswegen kritisch, weil er weniger
den groBen Fortschritt in der Dogmatik und damit Rechts-
sicherheit wiirdigt, als vielmehr die Unsicherheit bei der An-
wendung der neuen Dogmatik und das Fehlen praktischer
Beispiele als Folge der Entscheidung in den Vordergrund
stellt. Den Entscheidungskern, dass nicht mehr durch Beschluss
insbesondere Sondernutzungsrechte geschaffen oder gene-
relle Anderungen des Kostenverteilungsschliissels durchge-
fiihrt werden konnen, erldutert Miiller gleichwohl zutreffend.

Auch an anderen Stellen blitzt sein Praxisbezug durch. Die
Kosten der Wohnungs-Wasserversorgung werden bekanntlich
seit BGH v. 25.9.2003, V ZB 21/03, DNotZ 2004, 366, nicht
als Lasten und Kosten des gemeinschaftlichen Eigentums ver-
standen. Miiller beklagt zu dieser Entwicklung der Dogmatik
ihr Auseinanderfallen mit der Praxis, die wohl eine Fehler-
toleranz bei der Verbrauchsmessung von bis zu 30 % birgt.

Was man bei Miiller nicht suchen soll, sind dogmatische
Auseinandersetzungen. Seine Losungen fuflen typisch fiir ein
praxisbezogenes Buch ganz iiberwiegend auf der herrschen-
den Meinung. Folglich lehnt er auch die (Teil-)Rechtsfihig-
keit der Gemeinschaft ab, umgeht eine Analyse der Sonder-
nutzungsrechte und untersucht nicht die schuldrechtliche
Qualitdt der wohnungseigentumsrechtlichen Vereinbarung.
Lediglich bei Beschliissen vereinbarungsindernden Charak-

ters aufgrund einer Offnungsklausel in der Gemeinschaftsord-
nung pléadiert er iiber die h. M. hinaus fiir ihre grundbuchliche
Eintragungsfihigkeit dann, wenn sie eine Regelung treffen,
die nach § 15 Abs. 1 WEG eigentlich nur einer Vereinbarung
zugénglich ist. Zum Teil macht das die Praxis ohnehin und
tragen wohl sidmtliche Grundbuchimter Sondernutzungs-
rechte ein, wenn sie auf Basis eines Begriindungsvorbehalts
in der Gemeinschaftsordnung zur Eintragung beantragt wer-
den. Im Ubrigen befindet er sich in der guten Gesellschaft des
BGH-Vizeprisidenten Wenzel (vgl. ZNotP 2004, 170 = ZWE
2004, 130). Doch wird sich fiir diesen weiteren Bereich auch
dieses Pladoyer noch der Diskussion stellen miissen. Insbe-
sondere muss sich ihr Hauptargument der Schaffung hoherer
Publizitidt durch Grundbucheintragung noch mit der Antwort
auf die Frage auseinandersetzen, ob nicht die Offnungsklausel
in der Gemeinschaftsordnung schon Hinweis genug ist. An-
derenfalls werden neue Abgrenzungsprobleme erdffnet, ohne
dass sich praxistaugliche Kriterien schon zeigen. SchlieSlich
lost eine solche Eintragung Verfahrenskosten aus, deren Tra-
gung allerdings weder Sorge der Juristerei war noch ist.

Die Arbeit des Notars werden Miillers ,Praktische Fragen*
nicht unmittelbar beeinflussen. Zielgruppe sind vielmehr An-
wilte, Richter, Verwalter und Wohnungseigentiimer. Thnen kann
das Buch bestens empfohlen werden. Es gehort zur Kategorie
der Werke, die man anders, aber nicht besser machen kann.

Notar Dr. Heinrich Kreuzer, Miinchen

Reithmann/Martiny (Hrsg.): Internationales Vertrags-
recht. 6. Aufl., O. Schmidt, 2004,2480 S., 189 €

Nach acht Jahren erscheint das von Reithmann und Martiny
herausgegebene Standardwerk zum Internationalen Vertrags-
recht in einer um beachtliche ca. 600 Seiten erweiterten
Neuauflage. Der Stand des Werkes ist — je nach Autor und
Kapitel — das Jahr 2002, teilweise auch Anfang 2003.

In den ersten drei Teilen stellt Martiny die allgemeinen
Grundsitze des Internationalen Vertragsrechts, den Umfang
des Vertragsstatutes sowie — in der gebotenen Kiirze — das
IPR des Bereicherungsrechts und der Geschiftsfiihrung ohne
Auftrag dar. Angesichts der mit Unwigbarkeiten verbundenen
und auf Vermutungsregelungen basierenden objektiven An-
kniipfung des Art. 28 EGBGB empfiehlt sich bei internatio-
nalen Sachverhalten eine ausdriickliche Rechtswahl nach
Art. 27 EGBGB. Dass bereits in der Mitwirkung eines deut-
schen Notars eine stillschweigende Rechtswahl zugunsten des
deutschen Rechts liegen soll (Rdnr. 152), strapaziert freilich
das Tatbestandsmerkmal ,,mit hinreichender Sicherheit” in
Art. 27 Abs. 1 Satz 2 EGBGB: Der Notar hat nach § 17 Abs. 3
BeurkG auf die mogliche Anwendung ausldndischen Rechts
hinzuweisen und ggf. eine klarstellende Rechtswahl zu tref-
fen; schweigt die notarielle Urkunde insoweit, so besagt dies
allenfalls, dass die IPR-Problematik vielleicht iibersehen
wurde.

Aus notarieller Sicht sind freilich — ist der IPR-Bezug erst
einmal erkannt — weniger die Art. 27 ff. EGBGB, sondern die
Schranken der Partei- und Privatautonomie von Interesse. Rund
100 Seiten widmet Freitag den sog. international zwingenden
Bestimmungen — auch als ,,Eingriffsnormen* bekannt —, die
unabhingig vom eigentlichen Vertragsstatut Anwendung fin-

den wie etwa offentlich-rechtliche Genehmigungsvorbehalte
oder Verbotsgesetze. Hierunter féllt auch die MaBV, die
Freitag entgegen der vom OLG Hamm (NJW 1977, 1594)
vertretenen Auffassung nicht allein an den inldndischen Sitz
des Bautrigers ankniipfen will, sondern bei der er zusitzlich
die Ausiibung der Gewerbetitigkeit in Deutschland verlangt
(Rdnr. 426). Allerdings bleibt offen, ob damit die inldndische
Vertriebstitigkeit, die sich — wie etwa in der zitierten Ent-
scheidung des OLG Hamm — auch auf ausléndische Objekte
beziehen kann, oder die eigentliche Bautitigkeit gemeint ist.
Einen Schwerpunkt setzt Freitag bei den Vorgaben des Euro-
pdischen Gemeinschaftsrechts fiir die Anwendung von Ein-
griffsnormen und verdeutlicht bei einigen der aufgefiihrten
Fallgruppen, ob er einen Konflikt mit den Grundfreiheiten
des EG-Vertrages oder Richtlinienvorgaben sieht. So hilt er
die Anwendung der HOAI auf im EG-Ausland ansissige
Architekten fiir unvereinbar mit der Dienstleistungsfreiheit;
angesichts der grofiziigigeren EuGH-Rechtsprechung zu Preis-
regelungen im Rahmen der Warenverkehrsfreiheit (van Tiggele,
Slg. 1978, 25 Tz. 13/15) iiberrascht dieses pauschale Verdikt.
Umgekehrt lassen sich gegeniiber § 661 a BGB verfassungs-
(so Schneider, BB 2002, 1653, 1657) und gemeinschafts-
rechtliche Bedenken erheben (Fetsch, RIW 2002, 936, 940 1.),
die der Autor allerdings nicht zu teilen scheint. Bemerkens-
wert ist, dass Freitag eine im Gemeinschaftsrecht basierende
Anwendungspflicht der Zivilgerichte fiir Eingriffsnormen
anderer EG-Staaten befiirwortet (Rdnr. 649). Damit werden
auch die Hinweispflichten der Notare nach § 17 Abs. 3 BeurkG
in dieser Hinsicht erweitert.

Hervorzuheben ist auch das gelungene Kapitel ,,Vertretungs-
macht und Verfiigungsbefugnis® von Hausmann, das neben
der rechtsgeschiftlichen Vollmacht (einschlielich Formfra-
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gen) auch die organschaftliche Vertretungsbefugnis von aus-
landischen Gesellschaften und ihren in der Praxis vielfach
verlangten Nachweis mit einer kurzen Lénderiibersicht ab-
deckt (ergénzend sei hierzu auf die Beitrige von Langhein,
ZNotP 1999, 218, Fischer, ZNotP 1999, 352, und Volker,
ZNotP 2000, 410, hingewiesen). Dariiber hinaus werden auch
VerduBerungs- und Erwerbsbeschrinkungen bei verheirateten
Personen einschlieBlich ihrer Bedeutung im Grundbuchver-
kehr ausfiihrlich dargestellt.

Das Kapitel iiber Formvorschriften wird von Reithmann be-
arbeitet, der ausfiihrlich und praxisnah vor allem die Form-
vorschriften bei Grundstiicksgeschiften und im Gesell-
schaftsrecht einschlieflich Geschiftsanteilsiibertragungen
behandelt. Beziiglich der ,,Anerkennung“ von Auslandbeur-
kundungen weist er zutreffend auf die unterschiedlichen Be-
urkundungsformen des BeurkG und die damit verbundenen
Schutzfunktionen hin, die fiir eine Substitution im ausldn-
dischen Beurkundungsverfahren gleichwertig gewéhrleistet
sein miissen (Rdnr. 576 ff.): So kommt bei Tatsachenbeurkun-
dungen eine Substitution eher in Betracht als bei der Beur-
kundung von Willenserkldrungen.

Gerade aus dem Blickwinkel notarieller Vertragsgestaltung
und -abwicklung hat Limmer den internationalen Grundstiicks-
kauf- und Bautrigervertrag umfassend dargestellt. Kaum eine
Fragestellung bleibt hier unerwéhnt: Formvorschriften, giiter-
rechtliche Fragen beim Grundstiickskauf, der grundbuchliche
Vollzug wie auch relevante ,,Eingriffsnormen* bei Kaufver-
trigen mit — wie auch immer geartetem — internationalen Be-

zug werden behandelt. Etwas enger als Freitag will Limmer
die MaBV nur auf in Deutschland niedergelassene Bautriger
anwenden, wenn zugleich ein inldndisches Bauvorhaben be-
trieben wird (Rdnr. 958). Verdienstvoll ist, dass Limmer seine
Ausfiihrungen immer wieder durch Formulierungsvorschliage
und Gestaltungshinweise erginzt.

Gerichtsstandsvereinbarungen werden in der notariellen Pra-
xis vielfach noch recht stiefmiitterlich behandelt. Dies mag
seine Ursache in der Unkenntnis haben, dass Art. 23 EuGVO
— anders der weitgehend verdringte § 38 ZPO — keine Kauf-
mannseigenschaft voraussetzt. Dabei ist die Festlegung eines
international (ausschlieflich) zustéindigen Forums regelméfig
schon deshalb im Interesse der Vertragsparteien, weil damit
die Unwigbarkeiten auslidndischen Kollisionsrechts ausge-
schlossen werden. Die Wahl deutschen Rechts sollte folglich
in der Regel durch eine entsprechende Gerichtsstandsverein-
barung abgesichert werden. Die umfassenden Erlduterungen
zu Gerichtsstandsvereinbarungen mit Formulierungsvorschli-
gen von Hausmann sind daher eine empfehlenswerte Lektiire.

Ergédnzt werden sidmtliche Kapitel, die noch eine Vielzahl
weiterer Vertragstypen abdecken, durch ,,Praktische Hinweise*,
die allerdings primér eine Priifungscheckliste darstellen. Der
Kautelarjurist wiinschte sich hier vertieftere Gestaltungshin-
weise und Formulierungsvorschlige.

Fazit: Der ,,Reithmann/Martiny* bietet bei Vertrdgen mit Aus-
landsbezug ein umfassendes Nachschlagewerk, das uneinge-
schrinkt empfohlen werden kann.

Notarassessor Dr. Johannes Fetsch, Bonn

Schliiter/Knippenkétter: Die Haftung des Notars.
Heymanns, 2004. 324 S., 49 €

Zugehor/Ganter/Hertel: Handbuch der Notarhaftung.
ZAP, 2004.1 067 S., 98 €

Es gilt zwei neue Werke zur Notarhaftung anzuzeigen, die
jeweils von erfahrenen Richtern und Notaren verfasst worden
sind. Beide Werke unterscheiden sich in Konzeption und
Umfang deutlich, so dass die Anschaffung beider Werke nicht
von vorneherein ausgeschlossen werden sollte.

1. Der Schliiter/Knippenkotter bietet eine kurze und gerad-
linige, fast lehrbuchartige Darstellung des Notarhaftungs-
rechts. Leider ziehen die Autoren bevorzugt die verlagseigene
Literatur (Rinsche, Weingdrtmer und Arndt/Lerch/Sandkiihler)
als Beleg heran, was zu einer Fokussierung auf das Anwalts-
notariat (Auch-Notariat) fiihrt und das ,.gesetzliche Leit-
bild“ (Thode) des hauptberuflichen Notariats (Nur-Notariat)
manchmal aus dem Blick zu verlieren droht. So nimmt die im
hauptberuflichen Notariat eher unbedeutende Verwahrungs-
tatigkeit mit 60 Seiten und damit mehr als einem Fiinftel des
Seitenumfangs breiten Raum ein. Die Haftung des Notar-
assessors wird als praktisch unbedeutsam (Rdnr. 27, 28) ab-
getan, was ebenso wenig beruhigt wie die Tatsache, dass eine
Haftung des Notariatsverwalters bei Schliiter/Knippenkotter
tiberhaupt nicht stattfindet. Aus der — sicherlich nicht maB3-
geblichen, aber dem hiesigen Leserkreis entsprechenden —
pfilzisch-bayerischen Sicht vermisst man Ausfiihrungen
zur Notarkasse, insbesondere bei der Kostenbeschwerde
(Rdnr. 757, 758) und zur Haftung der und fiir die sog. Kas-

senangestellten (Rdnr. 29 ff.). Bemerkenswert ist, dass eine
Ubertragung der aufsehenerregenden Entscheidungsgriinde
der 2. Kammer des BVerfG zur Anwaltshaftung (NJW 2002,
2937, 2938) auf die Notarhaftung in Erwédgung gezogen wird
(Rdnr. 560), was eine wiinschenswerte Abmilderung der
hohen Sorgfaltsmafstibe, die an Rechtsanwilte und Notare,
wegen des Richterspruchprivilegs aber nicht an Gerichte ge-
stellt werden, zur Folge hitte. Die Aussicht hierauf ist freilich,
wie die Verfasser eingestehen, gering.

2.  Wihrend der Schliiter/Knippenkotter durchaus ein Buch
zum Durchlesen ist, eignet sich der Zugehor/Ganter/Hertel
wohl eher als Nachschlagewerk. Eine sehr gute und prézise
Einleitung in die notarielle Amtstitigkeit mit informativen
Hinweisen zur Geschichte und zur Ausgestaltung der einzel-
nen Notariatsverfassungen in Deutschland bietet der von Her-
tel bearbeitete erste Teil, der jedem Notar, Notarassessor und
sonst am Notariat Interessierten zur Lektiire empfohlen wer-
den kann. Dariiber hinaus gewinnt man aber leicht den Ein-
druck, die Verfasser hatten die Abfassung einer Enzyklopédie
des deutschen Notarrechts im Sinn, denn neben rein haftungs-
spezifischen Fragen werden detailliert Fragen des notariellen
Berufsrechts (vor allem der notariellen Verwahrung, Teil 4),
aber auch des materiellen Vertragsrechts dargestellt. Die am
Ende jedes Teils abgedruckte Rechtsprechungsiibersicht ist
sicherlich gut gemeint, erweckt jedoch oftmals den Eindruck,
bei dem Buch selbst konnte es sich um eine reine Leitsatz-
sammlung handeln. Tm Ubrigen sei der Benutzer des Hand-
buchs davor gewarnt, auf die bloe Lektiire dieser Leitsitze
zu vertrauen; die Rechtsprechung stellt durchaus hohere
Anforderungen an Rechtsanwilte und Notare (vgl. OLG Diis-
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seldorf, VersR 1980, 359). Besonders gelungen ist der von
Ganter bearbeitete Teil 3, der sich mit den moglichen Amts-
pflichtverletzungen bei der Urkundstitigkeit beschiftigt und
ein Bestiarium notarieller Pleiten und Pannen bietet, das sich
so spannend wie ein Kriminalroman liest, weil man sich bei
der Lektiire mehr als einmal einer eigenen Lisslichkeit tiber-
fiihrt fiihlt. Bei Ganter finden sich auch eindeutige Aus-
fiihrungen zur Haftung des Notarassessors, Notarvertreters
und Notariatsverwalters (Rdnr. 2449 ff.), insbesondere auch
zur Freistellungsverpflichtung der Notarkammern gegeniiber
Notarassessoren, die als Verwalter fungieren (Rdnr. 2465).
Besonders hilfreich ist die von Zugehor verfasste Checkliste
(Rdnr. 2472), die dem Leser ein schnelles Auffinden der fiir
ihn entscheidenden Priifungspunkte innerhalb des Buchs er-
moglicht.

3. Exemplarisch soll untersucht werden, wie vier willkiir-
lich herausgesuchte Problemfelder in den beiden Werken je-
weils behandelt werden: Die Frage, ob die DONot haftungs-
auslosende Amtspflichten begriindet, bejaht Knippenkotter
ohne Einschriankung (Rdnr. 60), wihrend Hertel dies zumin-
dest fiir die notarielle Verwahrung verneint (Rdnr. 1551, 1853
ff.). Seit den Entscheidungen des B VerfG (B VerfGE 76, 171 =
NJW 1988, 191; BVerfGE 76, 196 = NJW 1988, 193) zum an-
waltlichen Berufsrecht bedarf m. E. auch die Begriindung no-
tarieller Amtspflichten einer verfassungsgemifien gesetz-
lichen Grundlage, was fiir die DONot nur schwerlich behaup-
tet werden kann (so zutreffend noch Huhn/von Schuckmann,
3. Aufl. 1995, Vorb. DONot Rdnr. 11). Die Pflicht zur Unter-
richtung tiber den Grundbuchinhalt gemiB § 21 BeurkG wird
in beiden Werken ausfiihrlich dargestellt. Es fehlen jedoch
auch jeweils klare Aussagen dazu, ob der Notar verpflichtet
ist, hinsichtlich des genauen Inhalts von Wohnungs-/Teil-
eigentum oder Erbbaurechten die Grundakten einzusehen,

was m. E. durchaus der Fall sein miisste, wenn man die Aus-
sagen von Ganter (Rdnr. 884) und Knippenkotter (Rdnr. 178)
zur Einsichtnahme in die Grundakten bei einer Bezugnahme
auf die Eintragungsbewilligung ernst nimmt. Die Glaubens-
frage, wie die Beteiligten die notarielle Urkunde unterschrei-
ben miissen, wird weder von Knippenkotter (Rdnr. 341) noch
von Ganter (Rdnr. 1389) problematisiert, sondern lediglich
durch Wiedergabe der Entscheidung des BGH, MittBayNot
2003, 233 = NJW 2003, 1120 referiert. Immerhin sieht
Ganter den Notar nicht als verpflichtet an, sich als Schrift-
sachverstindiger zu betitigen, und bezeichnet die vom OLG
Stuttgart (ZNotP 2002, 230) abschlédgig beschiedene Frage,
ob die Unterzeichnung mit Vorname und Paraphe ausreicht,
als umstritten (Rdnr. 1390), also aus Sicht des BGH noch un-
entschieden. Die vom BGH (NJW 2002, 1655 = WM 2002,
1068 = BGH-Report 2002, 319) nicht niher begriindete
Pflicht des Notars zur kostenlosen ,.,Nachbesserung® fehler-
hafter Urkunden stiitzt Ganter (Rdnr. 1340) mit dem Rezen-
senten auf § 15 BNotO und § 16 Abs. 1 KostO, wihrend sich
Knippenkotter (Rdnr. 525, 561) um eine dogmatische Einord-
nung dieser Rechtsprechung nicht weiter bemiiht.

4. Im Ergebnis konnen beide Biicher zur Anschaffung unein-
geschrinkt empfohlen werden, wobei der Schliiter/Knippen-
kotter besser als Grundriss zur Einarbeitung in die Materie
taugt, der Zugehor/Ganter/Hertel hingegen das unentbehrliche
Nachschlagewerk im (potentiellen) Haftungsfall darstellt.
Klargestellt werden muss aber fiir beide Werke, wie fiir alle
bisher zu dieser Thematik erschienenen Biicher, dass sie nicht
von an der Notarhaftung unbeteiligten Autoren verfasst wor-
den sind, so dass man fiir das Notarhaftungsrecht — anders als
fiir das Anwaltshaftungsrecht — noch immer auf eine wissen-
schaftlich unabhéngige Abhandlung warten muss.

Notar Dr. Jorn Heinemann, Rehau

Formularbuch Recht und Steuern. 5., neubearb. u.
erw. Aufl., Beck, 2004. 1416 S. + CD-ROM, 148 €

Das ,,Formularbuch Recht und Steuern® ist in den Vorauf-
lagen unter dem Titel ,,Steuerliches Vertrags- und Formular-
buch* erschienen. Mit der Umbenennung ging jedoch weder
eine wirkliche Inhaltsinderung noch eine verinderte Konzep-
tion des Werkes einher. Das Formularbuch wendet sich nach
seinem Anspruch an den gesellschaftsrechtlich nicht spezia-
lisierten Berater, um diesem die wesentlichen Grundlagen des
Gesellschaftsrechts verbunden mit einer umfassenden Dar-
stellung der steuerrechtlichen Konsequenzen zu vermitteln.
Die Gesetzgebung ist bis zum 1.1.2004 beriicksichtigt; fiir
Rechtsprechung, Verwaltung und Schrifttum war Redaktions-
schluss der 1.2.2004.

Um es vorwegzunehmen: Das ,,Formularbuch Recht und
Steuern” wird seinem eigenen Anspruch vollauf gerecht.
Letztlich ist es aber aufgrund genau dieser Konzeption fiir die
notarielle Praxis nur mit Einschrinkungen zu empfehlen, wie
sich u. a. aus folgendem inhaltlichen Uberblick ergibt:

Das Formularbuch ist in fiinf groe Themenbereiche geglie-
dert, namlich Gesellschaftsvertrige, sonstige Vertrige, An-
trige im Besteuerungsverfahren, Rechtsmittelverfahren und
Steuerstrafverfahren. Hinter den ,,sonstigen Vertrigen* ver-
birgt sich ein Sammelsurium der unterschiedlichsten recht-
lichen Vereinbarungen, wie z. B. Darlehensvertrag, Mietver-

trag, Leasingvertrag, Schenkungsvertrag, Unternehmenskauf
und Werkvertrag. Der inhaltliche Schwerpunkt liegt jedoch
mit einem Umfang von ca. 1 000 Seiten im Bereich der Ge-
sellschaftsvertriage. In diesem Rahmen werden nicht nur AG,
GmbH, GbR, OHG, KG und GmbH & Co. KG behandelt,
sondern auch EWIV, Partnerschaft, Stille Gesellschaft und
Verein sowie die Themenbereiche Betriebsaufspaltung, Ein-
bringung, Gewinngemeinschaft, Organschaft, Realteilung
einer Personengesellschaft, Schiedsvereinbarung, Umwand-
lung und Unterbeteiligung. Innerhalb der einzelnen Themen-
komplexe werden dem Leser Vertragsentwiirfe fiir eine Viel-
zahl denkbarer Beratungssituationen an die Hand gegeben.
Dabei sollte der Benutzer des Handbuchs sich jedoch nicht
zu sehr vom Inhaltsverzeichnis blenden lassen, das etwa im
Bereich des GmbH-Rechts iiber 40 Unterpunkte aufweist.
Natiirlich sind alle wesentlichen Formulare ausfiihrlich darge-
stellt, und der inhaltliche Umfang erlaubt auch Ausfiihrungen
zu etwas ,.exotischeren* Mustern. Dass die Unterpunkte in
vielen Einzelbereichen nur aus einer Verweisung bestehen, ist
in Anbetracht des Umfangs des Formularbuchs verzeihlich.
Schlicht iiberfliissig sind jedoch andere Muster, wie z. B. das
Vertragsformular zum Kaufvertrag bei der GmbH, welches
ausschlieBlich wie folgt lautet: ,,1. Die X-GmbH — nachfol-
gend Kiufer genannt — und 2. Herr/Frau ... — nachfolgend
Verkdufer genannt — schlieBen folgenden Kaufvertrag ab:
1. Der Verkiufer verkauft dem Kiufer ... Ubergabe und
Eigentumsiibergang erfolgen am ... 2. Der Kaufpreis betrégt ...
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zuziiglich Umsatzsteuer, insgesamt € ... Der Kaufpreis ist
fallig am ... 3. Der Kaufgegenstand ist besichtigt und be-
kannt.* Der steuerliche Hinweis darauf, dass ein solcher Ver-
trag zwischen einer GmbH und ihrem beherrschenden Gesell-
schafter als rechtzeitige und klare Regelung erforderlich sei,
um eine verdeckte Gewinnausschiittung zu vermeiden, hitte
vollauf geniigt.

Trotz solch kleinerer Mingel in der Darstellung erfiillt das
Formularbuch seinen Anspruch hervorragend. Es enthilt aus-
fiihrliche Muster zu den verschiedenen Vertragstypen und bie-
tet dem Berater hidufig mehrere Varianten an, so dass man bei
der Umsetzung auf den Einzelfall eher dazu tendieren wird,
die ausfiihrlichen Muster zu kiirzen, als diese um Sonderfille
zu ergédnzen. Als Beispiel hierfiir seien die Regelungen zum
Formwechsel bei der Umwandlung einer KG in eine GmbH
genannt, bei der das Muster davon ausgeht, dass ein Gesell-
schafter auf das Angebot einer angemessenen Barabfindung
verzichtet, ein anderer jedoch nicht, so dass zusétzlich auch
ein Formulierungsbeispiel fiir ein derartiges Barabfindungs-
angebot in Verbindung mit einem Widerspruch zum Form-
wechselbeschluss enthalten ist. Aus notarieller Sicht kritisch
sei hiermit angemerkt, dass insoweit unter dem Stichpunkt
,Belehrungen des Notars“ keine inhaltlichen Ausfiihrungen,
sondern nur ,,...“ aufgefiihrt sind, was aber zum Gliick nicht
fiir alle Muster gilt. Im Anschluss an die Mustervertrige wer-
den die wirtschaftliche Bedeutung und die grundsitzliche
zivilrechtliche und steuerrechtliche Einordnung dargestellt;
darauf folgt hiufig eine Kommentierung der einzelnen Ver-
tragsvorschriften getrennt nach zivilrechtlicher und steuer-
rechtlicher Bedeutung. Die einzelnen Ausfiihrungen sind da-
bei gut gelungen; gesellschaftsrechtlich ergeben sich keine
Liicken, und im Steuerrecht sind die aktuellen Gesetzesédnde-
rungen eingearbeitet. Eine iibersichtliche Trennung der steuer-
rechtlichen Ausfithrungen nach den einzelnen Steuerarten
erlaubt dem Benutzer einen raschen Uberblick und Orien-
tierung. Insbesondere in den schnell auffindbaren, aktuellen,
kurzen und prignanten Ausfithrungen zum Steuerrecht liegt
der Vorteil in der Benutzung fiir den Notar.

Konzeptionsgemél liegt auch im Rahmen der Einzelerldute-
rungen der Schwerpunkt der Darstellung in den Schnittpunk-
ten zum Steuerrecht und nicht im Zivilrecht. So ist z. B. in den

Erlduterungen zur GmbH-Satzung das Hauptaugenmerk u. a.
auf die Themen Jahresabschluss, Gewinnverwendung und
Offenlegung gelegt, wohingegen das Thema Erbfolge nur
kurz abgehandelt wird. Diese Abhandlung enthilt zwar kurz
und prégnant auf knapp einer halben Seite alle wichtigen In-
formationen zu den verschiedenen Gestaltungsmoglichkeiten
— was fiir sich genommen schon eine darstellerische Leistung
bildet —, alternative Formulierungsvorschlidge hierzu sucht
man jedoch vergebens. Rein aus notarieller Sicht konnte man
sich insoweit natiirlich eine vertiefte Darstellung wiinschen;
der Konzeption des Formularbuchs wiirde dies aber nicht ge-
recht. Sinn ist nicht die umfassende zivilrechtliche Darstel-
lung der verschiedenen Gestaltungsmoglichkeiten, sondern
der Briickenschlag vom Zivilrecht zum Steuerrecht, der den
Autoren hervorragend gelingt.

Ausdriicklich positiv hervorgehoben werden soll, dass das
Formularbuch durch die zahlreiche Darstellung alternativer
Gestaltungsmoglichkeiten (wie z. B. bei der Einbringung
einer GmbH & Co. KG in die Komplementir-GmbH) und de-
ren Unterschiede in zivil- und steuerrechtlicher Hinsicht den
Bediirfnissen eines Beraters in besonderer Weise gerecht
wird. Vereinzelte Fliichtigkeitsfehler — wie etwa beim Form-
wechsel beziiglich der Umwandlung einer Kommanditgesell-
schaft in eine GmbH bei der Handelsregisteranmeldung, wel-
che die Anmeldung der ,,Bestellung zu jeweils alleinvertre-
tungsberechtigten, von den Beschridnkungen des § 181 BGB
befreiten Gesellschaftern® enthilt — gemahnen den Benutzer
eher daran, dass auch ein noch so gutes Formularbuch keinen
Freischein zur blinden Ubernahme eines Musters darstellt.

Zusammenfassend lisst sich sagen, dass das ,Formularbuch
Recht und Steuern auch dem Notar in zivilrechtlicher Hin-
sicht eine Hilfe sein kann und fiir einen steuerrechtlichen
Uberblick mit Sicherheit eine grole Hilfe ist. Dem Notar,
dem es auf die steuerrechtlichen Konsequenzen einer Ver-
tragsgestaltung ankommt, kann es — mit der Einschridnkung,
dass einige Themenkomplexe in der notariellen Praxis keine
Rolle spielen — uneingeschriankt empfohlen werden. Eine ver-
tiefte zivilrechtliche Darstellung muss man jedoch anderswo
suchen.

Notarassessorin Monika Poppel, Simbach am Inn

Gottwald: Grunderwerbsteuer. 2. Aufl., Luchter-
hand, 2004. 288 S., 42 €

Nach nur knapp zwei Jahren liegt nunmehr die 2. Auflage des
Werkes von Gottwald zur Grunderwerbsteuer vor. Bereits zu
der ersten Auflage konnte dem Autor und dem Verlag gratu-
liert werden. Das Publikum hat das Werk offenbar dufBerst
positiv aufgenommen.

Auch im Grunderwerbsteuerrecht, friiher eine eher stille Ma-
terie, hat sich die Entwicklung beschleunigt; es treten immer
neue Probleme auf, neue gesetzgeberische Vorgaben sind zu
beachten. Die 2. Auflage des Werkes beriicksichtigt nunmehr
auch die Fragen der Grunderwerbsteuerbelastung bei Uber-
tragung des Grundstiicks zur Abgeltung von Pflichtteilsan-
spriichen oder als Gegenleistung fiir einen Erbverzicht, ferner
zur grunderwerbsteuerlichen Bemessungsgrundlage bei 6f-
fentlich-rechtlichen Abgaben und Leistungspflichten, insbe-

sondere bei ErschlieBungskosten. Auch die Auswirkungen der
umsatzsteuerlichen Rechtsprechung des BFH zu § 1 Abs. 1 a
UStG beim Verkauf vermieteter Objekte wurden beriicksich-
tigt, ebenso die Neuregelung in § 13 b UStG, die zu einem
Wechsel des Steuerschuldners bei umsatzsteuerpflichtigen
Grundstiickskaufvertriigen gefiihrt hat. Neben wichtigen An-
derungen in der Rechtsprechung wurden auch sédmtliche Ge-
setzesdnderungen und Erlasse der Finanzverwaltung im Be-
reich der Grunderwerb- und Umsatzsteuer verwertet. Dies gilt
insbesondere fiir den Erlass zu § 1 Abs. 2 a GrEStG vom
26.2.2003, welcher den Anwendungsbereich des § 1 Abs. 3
GrEStG bei Personengesellschaften stark reduziert hat. Da-
riiber hinaus wird noch ausfiihrlicher als in der ersten Auflage
dargestellt, wie ein Umwandlungsvorgang im Konzern auf ver-
schiedenen Ebenen jeweils gesondert Grunderwerbsteuer aus-
16sen kann, welche Auswirkungen die Schuldrechtsreform auf
das Grunderwerbsteuergesetz hat, was bei einem Squeeze-
out-Verfahren in grunderwerbsteuerlicher Hinsicht zu beach-
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ten ist und welche grunderwerbsteuerlichen Gestaltungsmog-
lichkeiten es bei Einbringungsvorgingen gibt.

Auch die 2. Auflage ist vom Praktiker fiir den Praktiker ge-
schrieben. Das zeigt sich etwa bei der Behandlung der Baga-
tellbesteuerung (Seite 22 f., 100 f.), beim Erwerb der Verwer-
tungsbefugnis als Grunderwerbsteuertatbestand im Sinne von

§ 1 Abs. 2 GrEStG (S. 39 ff.) und beim Verkauf eines Erbbau-
rechtes (S. 205 ff.).

Die 2. Auflage stellt wiederum ein rundum gelungenes und
erfreuliches Werk dar, das man bei Bedarf gerne und stets mit
Gewinn zur Hand nimmt.

Notar Prof. Dr. Wolfgang Reimann, Passau

Schottler: Verbraucherschutz durch Verfahren.
0. Schmidt, 2003. 317 S., 54,80 € (Schriften der
Deutschen Notarrechtlichen Vereinigung, Band 16)

1. Schottler vergleicht in ihrer Untersuchung den Verbrau-
cherschutz bei Immobilientransaktionen in Deutschland, in
England als pars pro toto fiir den Rechtskreis des Common
Law sowie in Schweden als Beispiel fiir den skandinavischen
Rechtskreis.

2. Nach einer ausfiihrlichen Darstellung des deutschen Be-
urkundungsverfahrens (S. 5-96) und seiner nur reflexartig ver-
braucherschiitzenden Wirkung stellt Schottler in einem ersten
Durchgang die an Immobilienverkédufen beteiligten Organe in
den verschiedenen Rechtsordnungen dar (S. 97-234). In Eng-
land wirken die dort vorhandenen notaries public nicht an
Grundstiicksgeschiften mit. Als Berater betétigen sich statt-
dessen die solicitors sowie der erst vor einiger Zeit! einge-
fiihrte Berufsstand der Licensed Conveyers. Als Register be-
steht das Register of Title. In Schweden wirken gleichfalls die
dort vorhandenen Notare (Notarius Publicus) an Grund-
stiicksgeschiften nicht mit. Rechtsbeistand bei der Abwick-
lung erfolgt durch die Makler (Fastighetsméklare), soweit ein
solcher eingeschaltet ist. Ein gesetzlicher Zwang dazu besteht
aber nicht.? Dabei beschrinken sich die Makler aber anders
als in der deutschen Rechtsordnung nicht auf die Vertrags-
anbahnung und Informationsermittlung im Rahmen der Ver-
tragsvorbereitung, sondern nehmen auch aktiv an Vertragsge-
staltung und Vertragsvollzug teil. An Registern bestehen das
dem Liegenschaftskataster dhnliche Fastighetsregister sowie
das dem Grundbuchamt nahekommende Inskrivningsregister.

In einem zweiten Durchgang stellt Schéttler dann in den drei
Rechtsordnungen die Abwicklung eines normalen Grund-
stiickskaufs dar (S. 235-289). Eine Schlussbetrachtung mit
einem Vergleich der drei unterschiedlichen Verbraucher-
schutzregularien (S. 291-313) schliet die Arbeit ab.

3. Unmittelbare, praktisch anwendbare Erkenntnis ist fiir
den Notar von der Arbeit nicht zu erwarten. Dem Notarprakti-
ker stechen hier vielmehr kleine Unsicherheiten ins Auge, die
zwar den Gesamteindruck der Arbeit nicht schmélern, aber
doch zeigen, dass Schottler mit der Notarpraxis nur theo-
retisch befasst ist. Eine Verbesserung der datentechnischen
Anbindung der Notariate an EDV-gestiitzte Grundbiicher,
Liegenschaftsregister und Baulastenverzeichnisse? diirfte bei-
spielsweise nicht an der Mitwirkung der Notare scheitern,
sondern daran, dass die Justiz- und Innenverwaltungen der
Linder nicht die finanziellen Mittel haben, die wiinschens-

1 In Reaktion auf mutmaBliche Missstinde in der Vertragsabwick-
lung seitens der solicitors; s. Schottler, S. 154 f.

2 S.273.
3 So gefordert von Schottler, S. 301.

werte Bereitstellung dieser Daten zur Fernabfrage voranzu-
treiben. Das Grundbuch wird entgegen Schéttler*, abgesehen
von Wohnungs-/Teileigentum und Erbbaurecht, in der Regel
als Personalfolium gefiihrt und nicht als Realfolium. Die kon-
sequente Fiihrung als Realfolium hitte beispielsweise zur
Folge, dass fiir die jeweilige Gemeinde Hunderte von Grund-
buchblittern angelegt werden miissten.

4. Die Arbeit liefert aber Argumente fiir die Beibehaltung
des deutschen Systems. So erwies sich trotz beiderseitiger Be-
teiligung von solicitors das englische System in der Vergan-
genheit als zeitraubend, teuer und trotzdem unbefriedigend,
weil Vertridge mangelhaft entworfen wurden und die Standes-
aufsicht der solicitors nicht die wiinschenswerte Durchset-
zungskraft zeigte.> Eine Mitgliederbefragung aus dem Jahre
1985 brachte zutage, dass zwischen erstmaliger Beauftragung
des solicitors und Vertragsabschluss ein Zeitraum von zehn
Wochen verging.¢ Derartige Probleme berichtet Schottler zu
Schweden nicht. Insbesondere kommen hier durchaus Grund-
stiicksverduerungen ohne jede Beteiligung externer Berater
zustande. Gleichwohl hilt Schattler die Stellung des Maklers
fiir angreifbar, weil er die gesetzlich vorgeschriebene Unab-
hingigkeit aufgrund seines Eigeninteresses am Vertragsab-
schluss verliere. Aus diesen Griinden heraus hilt Schottler
prinzipiell das deutsche Notarsystem den beiden anderen
Rechtsordnungen bei der Abwicklung von Immobilienver-
kéufen fiir iiberlegen. Dies hort man gerne. Damit verbunden
werden muss aber die an unser Notariat gerichtete Aufforde-
rung, diese Vorziige in der tédglichen Arbeit zu pflegen. Das
Beispiel der englischen solicitors, denen als Reaktion auf un-
zureichende Arbeit die Monopolstellung entzogen wurde, soll
Warnung sein.

5. Leider enthilt die Arbeit keinen Kostenvergleich. Zum
englischen Recht wird lediglich mitgeteilt, dass die Anwalts-
gebiihren in der Vergangenheit fiir tiberhoht gehalten wurden.
Fiir Schweden wird in einer FuBnote” lediglich auf eine ge-
setzliche Auffangregelung verwiesen, gemif3 der eine Mak-
lerprovision von maximal 15 % des Auftragswertes verlangt
werden kann. Hier hitte mich interessiert, ob dieser Prozent-
satz tatsidchlich regelmifig in voller Hohe ausgeschopft wird.
Dann teilen wir einen derart horrenden Provisionssatz unse-
ren deutschen Maklern angesichts der hierzulande iiblich ge-
forderten 3,48 % (USt. inkl.) besser nicht mit.

4 S. 114, insb. in Fn. 91.
5 S.154f.

6 S. 154 in Fn. 327. Dies sollte der Gesetzgeber des § 17 Abs. 2 a
BeurkG beriicksichtigen: Die bei den ,,Schrottimmobilienféllen® ver-
misste Bedenkzeit ist ndimlich nicht diejenige zwischen Beauftragung
des Notars und Beurkundung, sondern diejenige zwischen erstma-
liger Kontaktaufnahme von Kéaufer und Verkiufer und Beauftragung
des Notars.

7 S.201, Fn. 576.
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6. Zum Schluss ein Wort zur ,,verbraucherschiitzenden Funk-
tion des Notars“. Aus der Tatsache, dass § 311 b Abs. 1 BGB
die GrundstiicksverduBerungen generell, d. h. ohne Riicksicht
auf die Beteiligung eines Verbrauchers (i. S. d. § 13 BGB), der
notariellen Beurkundung unterwirft, schlieit Schottler, dass
der Notar ,,von Hause aus kein geborener Verbraucherschiit-
zer [sei], sondern in erster Linie rein individualschiitzende
Funktionen* ibernehme.? Die nachfolgende Darstellung zum
Beurkundungsverfahren ergibt dann zwar auch fiir Schottler,
dass aus § 14 Abs. 2 BNotO die Verpflichtung folge, nur wirk-
same und AGB-Rechts-konforme Vertrige zu beurkunden,
dass ferner wegen der allgemeinen Belehrungspflicht des § 17
BeurkG, insbesondere im Hinblick auf den besonderen Ein-
satz zugunsten der ungewandteren Vertragspartei, der Notar
doch verbraucherschiitzende Funktion entfalte. Bleiben wir
aber bei dem aus dem Zitat zum Ausdruck kommenden Vor-
verstdndnis von Schottler. Aus Sicht der Notare, jedenfalls
aus meiner personlichen Sicht iiber unsere Profession, mochte
man, mochte ich ihr hierauf entgegnen: Diesen Vorwurf, kein
geborener Verbraucherschiitzer zu sein, horen wir gerne. Wir
horen diesen Vorwurf gerne, weil nach unserer Einschitzung
der europarechtlich vorgegebene, statusorientierte Verbrau-
cherschutz in die Irre fiihrt und durch einen Individualschutz
ersetzt werden sollte. Niemand ist allein aufgrund seiner Ver-

8 S.25.

brauchereigenschaft a priori unterlegene Vertragspartei; kein
Unternehmer ist allein deswegen schon prinzipiell iiberlegen.
Oft versuchen Bautriger, fiir sich das Beste aus dem Vertrag
herauszuholen. Ich habe aber auch schon Vertrige beurkun-
det, in denen der Kiufer dem Bautriger Gewdhrleistungs-
biirgschaften abverlangte oder eine schadenersatzbewehrte
Garantie eines Fertigstellungstermines.” Die Moglichkeit zu
einem statusunabhéngigen Ausgleich von Ungleichgewichts-
lagen, ja auch die Chance, in der Urkundsverhandlung ein
Gespiir fiir die individuell vorhandene Ungleichgewichtslage
gewinnen zu konnen, ist ein Pfund, mit dem das Notariat
gegeniiber dem statusorientierten Verbraucherschutzdenken
wuchern kann.

Notar Michael Volmer, Obernburg a. Main

9 Oder aus der Rspr.: Kreditinstituten mag man das Widerrufsrecht
aus § 495 BGB und die Pflichtinformationen des § 492 BGB auferle-
gen konnen — gilt das aber auch fiir einen Druckereibetrieb, der ein-
malig eine ausgediente Druckmaschine verzinslich auf Ratenzahlung
verkauft (OLG Diisseldorf, WM 1995, 1142; dazu schon Volmer,
MittBayNot 2001, 316)? Einem Gebrauchtwagenhindler kann man
die zwingend mindestens einjihrige Gewihrleistung des § 475 Abs. 2
BGB sicherlich zumuten — ist das auf eine Zahnirztin zu iibertragen,
die einen gebrauchten Pkw an einen Privatmann verkauft (AG Bad
Homburg, Urt. v. 14.11.2003, 2 C 182/03, mitgeteilt in NJW-aktuell,
NJW 12/2004, S. XIV)?

Buchbesprechungen
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1. BGB §§ 145, 311 b Abs. 1 Satz 1 (Formlose Riicknahme
des Widerrufs eines notariell beurkundeten Angebots)

Der Eigentiimer eines Grundstiicks kann sich in einem
notariell beurkundeten unwiderruflichen Angebot zum
Verkauf des Grundstiicks vorbehalten, das Angebot mit
der Folge zu widerrufen, dass das Angebot befristet ist,
und einen erklirten Widerruf zuriickzunehmen, solange
das Angebot nicht erloschen ist. Die Erklirung, den
Widerruf zuriickzunehmen, bedarf in diesem Fall nicht
der Beurkundung.

BGH, Urteil vom 26.3.2004, V ZR 90/03; mitgeteilt von Wolf-
gang Wellner, Richter am BGH

Die Beklagten waren Eigentiimer eines Grundstiicks. Am 14.6.2000
boten sie der Klédgerin in notariell beurkundeter Form das Grundstiick
fiir 5.426.000 DM zum Kauf an. In dem Angebot heifit es u. a.:

»An das Angebot hilt sich der Anbietende bis einschlieBlich
31.12.2000 unwiderruflich gebunden. Nach Ablauf dieser Frist
kann das Angebot schriftlich widerrufen werden.

Wird das Angebot widerrufen, so erlischt es mit Ablauf von
zwei Monaten, nachdem der Widerruf dem Angebotsempfanger
zugegangen ist, es sei denn, er wurde vor Fristablauf schriftlich
zurlickgenommen.

Die Kligerin wollte das Grundstiick bebauen. Die Verhandlungen
mit dem Landkreis als Baubehorde fiihrte ihr Vater fiir sie. Mit ihrem
Vater am 21.12.2000 und ihr selbst am 2.1.2001 zugegangenem
Schreiben vom 15.12.2000 erklérten die Beklagten, das Angebot vom
14.6.2000 zu widerrufen.

Am 28.2.2001 trafen die Beklagten mit dem Vater der Klédgerin zu-
sammen und erkldrten schriftlich:

,Hiermit ziehen wir unseren Widerruf des Angebots auf Ab-
schluss eines Kaufvertrags (Urkundenrolle Nr. ...) vom
15.12.2000 zuriick.

Gleichzeitig widerrufen wir dieses Angebot mit Wirkung ab
dem heutigen Tag. Das Angebot erlischt somit am 28.4.2001.*

Im Anschluss hieran erklarte der Vater der Kldgerin auf demselben
Schriftstiick:

,.Hiermit erkldre ich mich bereit, als Bindungsentschidigung
fiir die Zeit vom 28.2.2001 bis 28.4.2001 Zinsen in Héhe von
DM 20.000 monatlich zu iibernechmen.

Wird das Angebot vor dem 28.4.2001 angenommen bzw. erklért
der Angebotsempfinger vor dem 28.4.2001, dass er das Ange-
bot nicht annimmt, entfillt ab diesem Zeitpunkt die Zinsver-
pflichtung.*

Ende Mirz 2001 verkauften die Beklagten das Grundstiick fiir
6.000.000 DM der W.-Wohnungsbaugesellschaft mbH (W.). Fiir die
W. wurde am 31.3.2001 eine Auflassungsvormerkung in das Grund-
buch eingetragen. Mit am 12.4.2001 beurkundeter Erkldrung nahm
die Kldgerin das Kaufvertragsangebot vom 14.6.2000 an. Mit Rang
nach der fiir die W. eingetragenen Vormerkung wurde eine Vormer-
kung zur Sicherung des Anspruchs der Klagerin auf den Erwerb des
Grundstiicks eingetragen. Am 2.7.2001 wurde die W. als Eigentiime-
rin eingetragen.

Die Kligerin hat von den Beklagten 1.116.737,53 DM zuziiglich Zin-
sen als entgangenen Gewinn und als Ersatz von Kosten verlangt, die
ihr durch die Beurkundung der Annahme des Angebots, fiir die Ein-
tragung der Vormerkung, fiir die Erwirkung eines Negativbescheids
der Gemeinde und fiir einen bei dem Landkreis erwirkten Bauvorbe-

scheid entstanden sind. Das Landgericht hat der Klage in Hohe von
549.127,48 € (1.074.000 DM) zuziiglich Zinsen stattgegeben. Das
Oberlandesgericht hat die Klage abgewiesen, soweit sie iiber die
durch die Beurkundung der Annahmeerkldrung, die Eintragung der
Vormerkung und das Negativzeugnis der Kldgerin entstandenen Kos-
ten von 11.303,54 € hinausgeht. Mit der von dem Senat zugelassenen
Revision erstrebt die Klidgerin die Wiederherstellung des landgericht-
lichen Urteils.

Aus den Griinden:
II.

1. Ohne Erfolg wendet sich die Revision allerdings gegen
die Feststellung des Berufungsgerichts, durch ihre Erklarung
vom 15.12.2000 hitten die Beklagten das Angebot vom
14.6.2000 wirksam widerrufen.

a) Ob das Angebot der Beklagten erst nach dem 31.12.2000
widerrufen werden konnte, wie die Revision geltend macht,
oder ob die Widerrufserkldrung schon zuvor abgegeben wer-
den konnte und dann mit Ablauf des 31.12.2000 wirksam
wurde, wie das Berufungsgericht meint, ist durch Auslegung
des Angebots zu bestimmen. Sie ist grundsitzlich dem Tat-
richter vorbehalten und fiir das Revisionsgericht bindend. Sie
kann von dem Senat nur darauf iiberpriift werden, ob der Aus-
legungsstoff vollstidndig beriicksichtigt worden ist, ob gesetz-
liche oder allgemein anerkannte Auslegungsregeln, ob die
Denkgesetze oder allgemein anerkannte Erfahrungssitze ver-
letzt worden sind oder ob die Auslegung auf einem im Revi-
sionsverfahren geriigten Verfahrensfehler beruht (st. Rspr.,
vgl. BGHZ 135, 269, 273; BGH, Urt. v. 5.7.1990, IX ZR
10/90, WM 1990, 1549, 1551; Senatsurt. v. 14.10.1994, V ZR
196/93, WM 1995, 263; BGH, Urt. v. 29.3.2000, VIII ZR
257/98, NJW 2000, 2508, 2509, und v. 13.3.2003, IX ZR
199/00, NJW 2003, 2235, 2236). Dieser Priifung hélt die Aus-
legung des Berufungsgerichts stand. Die Revision zeigt auch
weder einen Auslegungsfehler noch einen Verfahrensfehler
auf. Dass eine andere Auslegung moglich ist, macht die vor-
genommene Auslegung nicht fehlerhaft.

b) Ist die Kldgerin von ihrem Vater nicht nur gegeniiber der
Baubehorde, sondern, wie die Beklagten behaupten, auch
ihnen gegeniiber vertreten worden, erlosch das Angebot auf-
grund des Zugangs der Widerrufserklirung an den Vater
der Kldgerin am 21.12.2000 grundsétzlich mit Ablauf von
zwei Monaten nach dem 31.12.2000, also mit Ablauf des
28.2.2001. War der Vater der Kldgerin gegeniiber den Beklag-
ten dagegen nicht zur Vertretung der Klédgerin berechtigt, er-
losch das Angebot nach Zugang des Widerrufs bei der Kldge-
rin am 2.1.2001 grundsitzlich mit Ablauf des 2.3.2001.

2. Aufgrund des Widerrufs ist das Angebot der Beklagten
jedoch nicht mit Ablauf des 28.2.2001 bzw. des 2.3.2001 er-
loschen, vielmehr ist durch die Annahmeerkldrung der Klédge-
rin vom 12.4.2001 ein Kaufvertrag iiber das Grundstiick zu
den Bedingungen des Angebots zustande gekommen. Denn
die Beklagten haben den Widerruf am 28.2.2001 wirksam
zuriickgenommen. Die dem zugrunde liegende Regelung ist
entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts wirksam.

a) Der Antrag auf Abschluss eines Vertrages ist ab seinem
Zugang bei dem Angebotsempfinger (§ 130 Abs. 1 Satz 1
BGB) grundsitzlich bindend (§ 145 Hs. 1 und 2 BGB). Die
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Dauer der Bindung richtet sich nach §§ 147 bis 149 BGB.
Nach § 148 BGB kann der Anbietende eine Frist fiir die An-
nahme bestimmen. Damit ist ihm die Moglichkeit eroffnet,
die Dauer der Wirksamkeit des Angebots unabhingig von
§ 147 BGB auszugestalten. Ob und in welchem Zeitraum ein
Angebot angenommen werden kann, ist hiernach vom Willen
des Anbietenden abhingig.

§§ 145 ff. BGB schlieen weitere Modifikationen der Wirk-
samkeit und der Dauer eines Angebots nicht aus. So kann ein
Angebot unbefristet, jedoch widerruflich ausgestaltet werden
(vgl. BGH, Urt. v. 8.3.1984, VII ZR 177/82, NJW 1984, 1885;
Bamberger/Roth/Eckert, BGB, § 145 Rdnr. 29; Miinch-
KommBGB/Kramer, 4. Aufl., § 145 Rdnr. 7; Staudinger/Bork,
BGB [2003], § 145 Rdnr. 27 ff.; Larenz/Wolf, Allgemeiner
Teil des BGB, 8. Aufl., § 29 Rdnr. 36; Medicus, Allgemeiner
Teil des BGB, 7. Aufl., § 26 Rdnr. 366). Umgekehrt kann die
Unwiderruflichkeit eines Angebots befristet werden. Der Ab-
lauf einer in das Angebot aufgenommenen Frist kann dazu
fiihren, dass das Angebot erlischt, oder nur dazu, dass die Un-
widerruflichkeit des Angebots endet. Ebenso ist es moglich,
die Wirkung des Widerrufs als Befristung des Angebots aus-
zugestalten.

Der Antragende ist von Rechts wegen auch nicht gehindert,
den Widerruf seines Angebots widerruflich auszugestalten.
Der Grundsatz, dass die Ausiibung eines Gestaltungsrechts
nicht von einer Bedingung abhingig gemacht werden soll
(vgl. Senat, BGHZ 97, 264, 266 m. w. N.), steht einer solchen
Regelung nicht entgegen. Zweck des von der Rechtsprechung
entwickelten Grundsatzes ist es, zu verhindern, dass der Emp-
fanger einer einseitigen gestaltenden Willenserkldrung da-
riilber im Ungewissen bleibt, ob durch die Erkldrung seines
Vertragspartners eine Rechtsdnderung bewirkt worden ist
(Senat, a. a. O., 267; Erman/Hefermehl, BGB, 10. Aufl., § 158
Rdnr. 15; MiinchKommBGB/Westermann, § 158 Rdnr. 28;
Staudinger/Wolf, BGB [2003], § 158 Rdnr. 34; von Biilow, JZ
1979, 430, 431). So verhilt es sich nicht, wenn der Widerruf
eines Vertragsangebots als zuriicknehmbar ausgestaltet wird.
Eine Ungewissheit des Angebotsempfingers {iiber seine
Rechte kann hierdurch grundsitzlich nicht eintreten. Fiihrt
der Widerruf — wie hier — nicht zum Erloschen, sondern nur
zur Befristung des Angebots, bleibt seine Rechtsstellung bis
zum Ablauf der nunmehr geltenden Annahmefrist unverin-
dert. Wird der Widerruf vor Ablauf dieser Frist zuriickgenom-
men, entfillt zwar die Annahmefrist, seine Rechte bleiben
hiervon aber unberiihrt. Ebenso wie der Widerruf wird die
Riicknahmeerkldrung mit Zugang bei dem Angebotsempfin-
ger wirksam (§ 130 Abs. 1 Satz 1 BGB). Eine Ungewissheit
iiber die Annahmefidhigkeit des Angebots kann grundsitzlich
nicht eintreten. Deswegen kann auch offen bleiben, ob der
hier im Angebot vorbehaltene Widerruf iiberhaupt als Gestal-
tungsrecht oder nicht als reine Fristenregelung anzusehen ist.

b) Hiervon zu trennen ist die Frage, ob die Riicknahme des
Widerrufs der fiir das Angebot vorgeschriebenen Form be-
darf. Diese Frage ist fiir den Fall der Riicknahme des Wider-
rufs eines trotz Widerrufs noch wirksamen Angebots auf Ab-
schluss eines Grundstiickskaufvertrages zu verneinen.

Zweck des Formgebotes von § 313 Satz 1 BGB a. F. (§ 311 b
Abs. 1 Satz 1 BGB) ist es, die Parteien eines Vertrages, auf-
grund dessen das Eigentum an einem Grundstiick zu iiber-
tragen ist, vor Ubereilung zu bewahren und Rechtssicherheit
iiber das Zustandekommen und den Inhalt des Vertrages zu
gewihrleisten (st. Rspr., vgl. Senat, BGHZ 127, 168, 172 f.;
Erman/Battes, a. a. O., § 313 Rdnr. 1; MiinchKommBGB/
Kanzleiter, 4. Aufl., Bd. 2 a; 311 b Rdnr. 1; Staudinger/Wufka,
BGB [2001], § 313 Rdnr. 3). Dieser Zweck gebietet es nicht,

alle Erkldrungen, von denen der Eintritt einer VerduBerungs-
verpflichtung mit abhingt, in das Formgebot einzubeziehen,
da die beurkundungsbediirftige Verpflichtung ihren Grund in
dem zugrunde liegenden Rechtsgeschift (hier: Angebot) hat
(vgl. MiinchKommBGB/Kanzleiter, a. a. O., Rdnr. 28; Soergel/
Wolf, BGB, 12. Aufl., § 313 Rdnr. 41).

Ist der Verkidufer eines Grundstiicks nach dem notariell be-
urkundeten Inhalt seines Vertragsangebots mit der Folge zum
Widerruf des Angebots berechtigt, dass die Annahme des An-
gebots innerhalb einer bestimmten Frist erkliart werden muss,
und hat er sich in dem Angebot die Riicknahme des Widerrufs
vorbehalten, solange der Widerruf noch nicht zum Erléschen
des Angebots gefiihrt hat, bewirkt die Riicknahmeerklérung
kein neues Angebot oder eine nachtrigliche Anderung des
Inhalts des Angebots (vgl. Senat, Beschl. v. 9.11.1995, V ZR
36/95, WM 1996, 181), sondern den vorbehaltenen Wegfall
der Annahmefrist. Insoweit unterscheidet sich der Fall nicht
von der Ausiibung eines Gestaltungsrechts, das aufgrund
eines notariell beurkundeten Vertrages besteht. Ebenso wie
ein solches Recht von dem Begiinstigten oder sogar von
einem Dritten ohne notarielle Beurkundung ausgeiibt werden
kann (vgl. § 505 Satz 2 BGB a. F.), kann eine nach dem be-
urkundeten Angebot bestehende Moglichkeit zur Gestaltung
der Annahmefrist von dem Anbietenden wirksam ausgeiibt
werden, ohne dass die austibende Erkldrung der Beurkundung
bedarf.

Insoweit liegt der Fall anders als der durch das Senatsurteil
vom 12.12.1962, V ZR 111/61, WM 1963, 407 f., entschie-
dene Fall. In jenem Fall war das Angebot zum Verkauf des
Grundstiicks, wegen dessen die Parteien stritten, befristet.
Eine Moglichkeit, durch einseitige Erkldrung die Frist zu ver-
langern oder zu verkiirzen, enthielt das Angebot nicht. Zu sei-
ner Verlidngerung, zumal nach dem Erloschen des Angebots
durch Ablauf der Annahmefrist, bedurfte es daher der notari-
ellen Beurkundung.

¢) Auch die Tatsache, dass der Vater der Kldgerin auf dem
von der Beklagten fiir ihre Erkldrung vom 28.2.2001 verwen-
deten Schriftstiick die Zahlung einer Bindungsentschiddigung
versprochen hat, fiihrt nicht zur Beurkundungsbediirftigkeit
der Erkldrung der Beklagten.

Hierzu hat die Kldgerin behauptet, ihr Vater habe sich ge-
geniiber den Beklagten verpflichtet, nachdem die Beklagten
die Riicknahme ihres Widerrufs erklért hatten. Demgegen-
iiber haben die Beklagten behauptet, der Vater der Klidgerin
habe durch seine Erkldrung die Klidgerin als deren Vertreter
zur Zahlung der Bindungsentschiddigung verpflichtet. Die
Riicknahme des Widerrufs vom 15.12.2000 sei die Gegenleis-
tung fiir dieses Versprechen gewesen.

Das Berufungsgericht hat festgestellt, dass der Vater der Kla-
gerin die Entschiddigung im eigenen Namen versprochen hat.
Das nehmen die Parteien hin. Rechtsfehler liegen insoweit
auch nicht vor. Ob die Riicknahme der Widerrufserkldrung
die Gegenleistung fiir die versprochene Bindungsentschadi-
gung bildet, ist nicht festgestellt. Hierauf kommt es auch nicht
an. Selbst wenn die Riicknahme des Widerrufs zwischen den
Beklagten und dem Vater der Kldgerin als Gegenleistung fiir
die versprochene Bindungsentschiadigung vereinbart worden
ist und das Versprechen der Bindungsentschidigung daher be-
urkundungsbediirftig war (vgl. BGH, Urt. v. 24.6.1981, IVa
7ZR 159/80, NJW 1981, 2293; Senatsurt. v. 22.12.1982, V ZR
8/81, NJW 1983, 1543, 1545; BGH, Urt. v. 1.7.1970, IV ZR
1178/68, NJW 1970, 1915, 1916; Urt. v. 20.9.1984, III ZR
47/83, NJW 1985, 1178, 1179; Soergel/Wolf, a. a. O., Rdnr. 30),
fiihrt dies nicht zur Formbediirftigkeit der Erkldrung der
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Beklagten vom 28.2.2001. Eine Willenserkldrung, fiir deren
Wirksamkeit es keiner Form bedarf, wird nicht dadurch be-
urkundungsbediirftig, dass der Rechtsgrund fiir die Abgabe
der Erkldrung der notariellen Beurkundung bedarf.

d) Allein die Abgabe der Riicknahmeerkldrung durch die
Beklagten am 28.2.2001 fiihrte allerdings noch nicht dazu,
dass das Angebot vom 14.6.2000 nicht mit Ablauf des
28.2.2001 bzw. des 2.3.2001 erlosch. Das nach ihrem An-
gebot den Beklagten vorbehaltene Recht, die Widerrufs-
erkldrung zuriickzunehmen, musste durch eine empfangsbe-
diirftige Willenserkldrung ausgeiibt werden. Zur Wirksamkeit
der Riicknahmeerklérung bedurfte es daher des Zugangs der
Erkliarung bei der Kldgerin vor dem Erloschen des Angebots.
Dass es sich so verhilt, hat die Kldgerin nicht vorgetragen.
Hierauf kommt es jedoch nicht an, weil aus der Erkldrung der
Kligerin vom 12.4.2001, das Angebot der Beklagten zum
Verkauf des Grundstiicks anzunehmen, die Genehmigung
einer etwa vollmachtlosen Vertretung der Kldgerin durch
ihren Vater bei der Entgegennahme der Erkldrung der Beklag-
ten vom 28.2.2001 folgt.

3. Istder Kaufvertrag mithin wirksam zustande gekommen,
sind die Beklagten der Klédgerin entsprechend §§ 325 Abs. 1,
326 Abs. 1 BGB a. F. zum Ersatz verpflichtet. Diese Ver-
pflichtung kann der Senat dem Grunde nach feststellen. Zur
Bestimmung der Hohe des Anspruchs bedarf es dagegen
weiterer Feststellungen, soweit das Berufungsgericht nicht
zugunsten der Klédgerin entschieden hat. Hierzu ist der
Rechtsstreit an das Berufungsgericht zuriickzuverweisen.

Hinweis der Schriftleitung:

Vgl. hierzu den Aufsatz von Keim, MittBayNot 2005, 10 (in
diesem Heft).

2. BGB §§ 167, 171, 172 (Duldungsvollmacht und Struktur-
vertrieb)

a) Eine nicht wirksam erteilte Vollmacht kann iiber
§§ 171 und 172 BGB hinaus aus allgemeinen Rechts-
scheingesichtspunkten dem Geschiiftspartner gegen-
iiber als wirksam zu behandeln sein, wenn dessen
Vertrauen auf den Bestand der Vollmacht an andere
Umstiinde als an die Vollmachtsurkunde ankniipft
und nach den Grundsitzen iiber die Duldungsvoll-
macht schutzwiirdig erscheint.

b) Die Vorlage einer von einem Immobilienerwerber
unterzeichneten Selbstauskunft, einer Einzugsermiich-
tigung sowie einer ,,Notarbestitigung® durch den
Geschiftsbesorger gegeniiber der Bank vermag das
Vorliegen einer Duldungsvollmacht zum Abschluss
von Darlehensvertrigen nicht zu begriinden.

BGH, Urteil vom 20.4.2004, XI ZR 164/03; mitgeteilt von
Wolfgang Wellner, Richter am BGH

Die Kldgerin und ihr Ehemann, beide Diplomsportlehrer, wurden im
Dezember 1992 von einem Anlagevermittler geworben, zwecks
Steuerersparnis ohne Eigenkapital eine noch zu errichtende Eigen-
tumswohnung zu erwerben. Am 17.12.1992 unterzeichneten die Ehe-
leute einen entsprechenden Vermittlungsauftrag, eine Selbstauskunft
zur Beantragung der Finanzierung des Objekts sowie eine Einzugs-
ermichtigung, die noch keinen Zahlungsempfinger auswies. Am
folgenden Tage gaben die Klédgerin und ihr Ehemann ein an die
C. GmbH (im Folgenden: Geschiftsbesorgerin) gerichtetes notariell
beurkundetes Angebot zum Abschluss eines Geschiftsbesorgungs-

vertrages ab. Zugleich erteilten sie der Geschiftsbesorgerin eine
umfassende Vollmacht, sie bei der Vorbereitung, Durchfithrung und
gegebenenfalls Riickabwicklung des Erwerbs zu vertreten. Unter
anderem sollte die Geschiftsbesorgerin den Kaufvertrag, Darlehens-
vertrige und alle fiir die Bestellung von Sicherheiten erforderlichen
Vertriige abschlieBen.

Mit Schreiben vom 22.12.1992 beantragte die Geschiftsbesorgerin
bei der Beklagten unter Beifiigung unter anderem der Selbstauskunft,
der Einzugsermichtigung, einer Lebensversicherungspolice in Kopie
und einer ,,Notarbestitigung* die Finanzierung des Wohnungskaufs,
die mit Zwischenfinanzierungsvertrag vom 29./30.12.1992 in Hohe
von 161.523 DM erfolgte. Am 30.12.1992 iibersandte die Geschiifts-
besorgerin der Beklagten weitere Unterlagen, im Ubersendungs-
schreiben bezeichnet als ,notarielles Angebot/Vollmacht®, und er-
warb mit notariellem Vertrag vom gleichen Tag namens der Kligerin
und ihres Ehemannes die Eigentumswohnung.

Zur Ablosung des Zwischenfinanzierungsvertrages — die Darlehens-
valuta war noch nicht ausgezahlt — schloss die Geschiftsbesorgerin
namens der Eheleute am 1.12.1993 mit der Beklagten zwei Darle-
hensvertriage iiber zusammen 161.523 DM. Die Darlehen wurden in
der Folgezeit auf ein von der Geschiftsbesorgerin fiir die Klidgerin
und ihren Ehemann bei der Beklagten eingerichtetes Konto ausge-
zahlt und zur Finanzierung des Erwerbs verwendet. Bis 1999 er-
brachten die Eheleute Zins- und Tilgungsleistungen in Hohe von ins-
gesamt 62.558,98 DM.

Die Kligerin nimmt die Beklagte in erster Linie wegen unterlassener
Aufklarung auf Schadensersatz in Hohe von 79.832,35 DM nebst
Zinsen sowie auf Freistellung von sdamtlichen Darlehensverbindlich-
keiten in Anspruch. Hilfsweise begehrt sie die bereicherungsrecht-
liche Riickabwicklung der Darlehensvertrige Zug um Zug gegen
Ubertragung der Eigentumswohnung sowie die Feststellung, aus den
Darlehensvertrigen zu keinen Leistungen mehr verpflichtet zu sein.
Insoweit macht sie geltend, der Geschiftsbesorgungsvertrag, die
Vollmacht und die Darlehensvertrige seien wegen VerstoBes gegen
das Rechtsberatungsgesetz nichtig. Die Kreditvertrige hitten auch
nicht unter Rechtsscheingesichtspunkten Wirksamkeit erlangt, ins-
besondere habe eine Duldungsvollmacht nicht vorgelegen.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen. Auf die Berufung der
Klégerin hat das Oberlandesgericht die Beklagte zur Zahlung von
31.985,89 € nebst Zinsen Zug um Zug gegen Ubertragung aller
Rechte an der Eigentumswohnung verurteilt und festgestellt, dass
der Beklagten aus den Darlehensvertrigen keine Anspriiche gegen-
iiber der Klidgerin mehr zustehen. Mit der vom Berufungsgericht nur
beschrinkt zugelassenen Revision erstrebt die Beklagte die Wieder-
herstellung des landgerichtlichen Urteils.

Aus den Griinden:

B.

Die Revision ist nicht begriindet. (...)

1L
(...)

1. Ein Schadensersatzanspruch der Klédgerin scheitert, wie
das Berufungsgericht rechtsfehlerfrei und auch von der Revi-
sionserwiderung unbeanstandet angenommen hat, schon da-
ran, dass die Klédgerin zur Schadenshohe nicht hinreichend
substantiiert vorgetragen hat.

2. Rechtlich nicht zu beanstanden sind auch die Ausfiihrun-
gen, mit denen das Berufungsgericht einen Bereicherungs-
anspruch der Kldgerin aus § 812 Abs. 1 Satz 1 Alt. 1 BGB
begriindet hat.

a) Die der Geschiftsbesorgerin erteilte Vollmacht ist wegen
VerstoBes des Geschiftsbesorgungsvertrages gegen Art. 1 § 1
RBerG unwirksam.

aa) Nach der neueren stindigen Rechtsprechung des Bundes-
gerichtshofs bedarf derjenige, der ausschlieflich oder haupt-
sdchlich die rechtliche Abwicklung eines Grundstiickserwerbs
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im Rahmen eines Bautrdger- oder Bauherrenmodells fiir den
Erwerber besorgt, der Erlaubnis nach Art. 1 § 1 RBerG. Ein
— wie hier unstreitig — ohne diese Erlaubnis abgeschlossener
umfassender Geschiftsbesorgungsvertrag ist, wie auch die
Revision nicht in Zweifel zieht, nichtig (st. Rspr., vgl. BGHZ
145, 265, 269 ff.; zuletzt Senatsurteile vom 18.11.2003, XI
ZR 332/02, WM 2004, 27, 30, vom 2.12.2003, XI ZR 53/02,
WM 2004, 417, 421, und XI ZR 421/02, WM 2004, 372, 374,
vom 2.3.2004, XI ZR 267/02, Umdruck S. 6, vom 16.3.2004,
XI ZR 60/03, Umdruck S. 6, und vom 23.3.2004, XI ZR
194/02, Umdruck S. 10; jeweils m. w. Nachw.).

bb) Die Nichtigkeit des Geschiftsbesorgungsvertrages er-
fasst auch die der Geschiftsbesorgerin erteilte umfassende
Abschlussvollmacht, ohne dass es darauf ankommt, ob sie
und das Grundgeschift nach dem erkennbaren Willen der Ver-
tragsparteien zu einem einheitlichen Rechtsgeschift gemif
§ 139 BGB verbunden sind. Nur so kann das Ziel des Gesetz-
gebers, den Rechtsuchenden moglichst umfassend vor un-
sachgemiBer Rechtsbesorgung sowie deren hidufig nachtei-
ligen rechtlichen und wirtschaftlichen Folgen zu schiitzen,
erreicht werden (vgl. BGH, Urteile vom 11.10.2001, IIT ZR
182/00, WM 2001, 2260, 2261, und vom 10.3.2004, IV ZR
143/03, Umdruck S. 9; Senatsurteile vom 18.3.2003, XI ZR
188/02, WM 2003, 918, 920, vom 25.3.2003, XI ZR 227/02,
WM 2003, 1064, 1065, vom 2.12.2003, XI ZR 53/02, WM
2004, 417,421, und XI ZR 421/02, WM 2004, 372, 375, vom
2.3.2004, XI ZR 267/02, Umdruck S. 8, vom 16.3.2004, XI
ZR 60/03, Umdruck S. 6, und vom 23.3.2004, XI ZR 194/02,
Umdruck S. 10).

b) Die Vollmacht der Geschiftsbesorgerin ist auch nicht
nach § 172 Abs. 1 BGB oder nach den allgemeinen Regeln
iiber die Duldungsvollmacht gegeniiber der Beklagten als
wirksam zu behandeln.

aa) Zwar kann sich eine Wirksamkeit der Abschlussvoll-
macht der Geschiftsbesorgerin und damit der streitgegen-
standlichen Darlehensvertrige grundsitzlich aus § 172 Abs. 1
BGB ergeben. §§ 171 und 172 BGB sowie die allgemeinen
Grundsitze iiber die Duldungs- und Anscheinsvollmacht sind
nach mittlerweile gefestigter Rechtsprechung des Bundes-
gerichtshofs auch dann anwendbar, wenn die umfassende Be-
vollmichtigung des Geschiftsbesorgers — wie hier — unmittel-
bar gegen Art. 1 § 1 RBerG verstofit und gemif § 134 BGB
nichtig ist (Senatsurteile vom 25.3.2003, XI ZR 227/02, WM
2003, 1064, 1065 f., vom 3.6.2003, XI ZR 289/02, WM 2003,
1710, 1711, vom 16.9.2003, XI ZR 74/02, BKR 2003, 942,
945, vom 14.10.2003, XI ZR 134/02, WM 2003, 2328, 2333,
vom 2.12.2003, XI ZR 53/02, WM 2004, 417, 421, vom
16.3.2004, XI ZR 60/03, Umdruck S. 7, und vom 23.3.2004,
XIZR 194/02, Umdruck S. 11; BGH, Urteil vom 22.10.2003,
IV ZR 33/03, WM 2003, 2375, 2379). Die Voraussetzungen
des § 172 Abs. 1 BGB liegen hier aber nicht vor:

Die Anwendung des § 172 Abs. 1 BGB erfordert, dass der Be-
klagten spitestens bei Abschluss der Darlehensvertrige eine
Ausfertigung der die Geschiftsbesorgerin als Vertreterin der
Kligerin und ihres Ehemannes ausweisenden notariellen Voll-
machtsurkunde vorlag (vgl. BGHZ 102, 60, 63; sieche zuletzt
die Nachweise in den Senatsurteilen vom 2.12.2003, XI ZR
53/02, WM 2004, 417,421, und vom 16.3.2004, XI ZR 60/03,
Umdruck S. 10 f.). Das ist nicht der Fall. Das Berufungsge-
richt ist nach Beweisaufnahme zu dem Ergebnis gelangt, dass
die Beklagte den ihr obliegenden Nachweis fiir das Vorliegen
einer Ausfertigung der Vollmachtsurkunde vor dem Abschluss
der Endfinanzierungsvertrige im Dezember 1993 nicht er-
bracht hat. Dies ist revisionsrechtlich nicht zu beanstanden.
Die Beweiswiirdigung ist grundsitzlich Sache des Tatrichters.

Sie kann vom Revisionsgericht nur darauthin tiberpriift wer-
den, ob sie in sich widerspriichlich ist, den Denkgesetzen oder
allgemeinen Erfahrungssitzen zuwider lduft, Teile des Be-
weisergebnisses ungewiirdigt ldsst oder Verfahrensvorschrif-
ten verletzt. Derartige Fehler werden von der Revision nicht
aufgezeigt. Sie unternimmt vielmehr den untauglichen Ver-
such, die Beweiswiirdigung des Berufungsgerichts durch eine
andere, der Beklagten giinstigere zu ersetzen.

bb) Allerdings kann eine nicht wirksam erteilte Vollmacht
iiber §§ 171 und 172 BGB hinaus aus allgemeinen Rechts-
scheingesichtspunkten dem Geschiftspartner gegeniiber als
wirksam zu behandeln sein (vgl. BGHZ 102, 60, 62, 64 ff.;
Senatsurteil vom 25.3.2003, XI ZR 227/02, WM 2003, 1064,
1066). Das ist der Fall, wenn das Vertrauen des Dritten auf
den Bestand der Vollmacht an andere Umstinde als an die
Vollmachtsurkunde ankniipft und nach den Grundsétzen iiber
die Duldungsvollmacht schutzwiirdig erscheint (BGHZ 102,
60, 62, 64; Senatsurteile vom 22.10.1996, XI ZR 249/95, WM
1996, 2230, 2232, vom 14.5.2002, XI ZR 155/01, WM 2002,
1273, 1274 f., vom 25.3.2003, a. a. O., und vom 2.3.2004, XI
ZR 267/02, Umdruck S. 10). In Betracht kommen dabei aus-
schlieBlich bei oder vor Vertragsschluss vorliegende Umstéinde.
Denn eine Duldungsvollmacht ist nur gegeben, wenn der Ver-
tretene es — in der Regel iiber einen ldngeren Zeitraum — wis-
sentlich geschehen ldsst, dass ein anderer fiir ihn ohne eine
Bevollmichtigung als Vertreter auftritt, und der Vertragspart-
ner dieses bewusste Dulden dahin versteht und nach Treu
und Glauben verstehen darf, dass der als Vertreter Handelnde
bevollmichtigt ist (st. Rspr., sieche etwa BGH, Urteile vom
10.3.1953,1ZR 76/52, LM § 167 BGB Nr. 4, vom 15.12.1955,
II ZR 181/54, WM 1956, 154, 155, vom 9.11.1989, VII ZR
200/88, WM 1990, 481, 482, und vom 13.5.1992, IV ZR
79/91, VersR 1992, 989, 990; Senatsurteile vom 14.5.2002,
vom 25.3.2003 und vom 2.3.2004, jeweils a. a. O.).

So ist es hier aber — wie vom Berufungsgericht zutreffend dar-
gelegt — nicht.

(1) Die von der Kldgerin und ihrem Ehemann unterzeichnete
Selbstauskunft und die nur von dem Ehemann erteilte Ein-
zugsermichtigung vermogen das Vorliegen einer Duldungs-
vollmacht nicht zu begriinden. Dies ergibt sich hier bereits aus
dem zeitlichen Ablauf:

Selbstauskunft und Einzugsermichtigung wurden bereits
am 17.12.1992 gegeniiber dem Vermittler erteilt. Erst am
18.12.1992 haben die Eheleute das notarielle Angebot auf Ab-
schluss eines Geschiftsbesorgungsvertrages nebst Erteilung
einer Vollmacht abgegeben. Die Beklagte, der diese zeitlichen
Ablédufe bekannt waren, konnte nicht schon die Erteilung der
Selbstauskunft und einer Einzugsermichtigung gegeniiber
dem Vermittler als Bevollméchtigung der Geschiftsbesor-
gerin werten, da sie wusste, dass eine Vollmachtserteilung in
notarieller Form erst zu einem spéteren Zeitpunkt erfolgen
sollte.

Dariiber hinaus kann auch aus dem Inhalt der von den Ehe-
leuten am 17.12.1992 gegeniiber dem Vermittler abgegebenen
Erkldrungen, die keinen Bezug zu der spiteren Geschiftsbe-
sorgerin erkennen lassen, nicht auf eine Duldungsvollmacht
zum Abschluss von Darlehensvertrigen geschlossen werden.
Wie vom Berufungsgericht zutreffend ausgefiihrt, dient die
Erteilung einer Selbstauskunft lediglich der Vorpriifung, ob
jemand tiiberhaupt als kreditwiirdig erscheint und als Dar-
lehensnehmer in Betracht kommt, mithin der Vorbereitung,
nicht aber dem Abschluss eines Darlehensvertrages. Gleiches
gilt fiir die Vorlage der Kopie einer Lebensversicherungs-
police. Die Erteilung einer Einzugserméchtigung, in der der
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Einzugsberechtigte noch nicht erwéhnt ist, betrifft nur die
technische Abwicklung eines noch zu schlieenden Darle-
hensvertrages und ldsst nicht den Schluss zu, deren Inhaber
sei ohne jede Einschrinkung und Bindung an den Willen des
Vertretenen zum beliebigen Abschluss von Darlehensvertri-
gen gleich mit wem und in welcher Hohe bevollméchtigt.

SchlieBlich ist nicht dargetan, dass die Kldgerin und ihr
Ehemann bis zum Abschluss der Zwischenfinanzierung am
29./30.12.1992 von irgendeinem Vertreterhandeln der Ge-
schiftsbesorgerin auch nur erfahren, geschweige denn ein sol-
ches iiber einen gewissen Zeitraum geduldet hitten. Vielmehr
handelt es sich bei dem von der Geschiftsbesorgerin ge-
schlossenen Zwischenfinanzierungsvertrag um das ,,Erstge-
schift”, dem kein tatsdchliches Vertreterhandeln vorausge-
gangen war. Soweit die Revision geltend macht, die Kligerin
und ihr Ehemann hitten jedenfalls bis zum Abschluss der
Endfinanzierung am 1.12.1993 das Zwischenfinanzierungs-
darlehen ordnungsgemif bedient, worin ein tauglicher An-
kniipfungspunkt fiir eine Rechtsscheinhaftung liege, ist dies
aus zwei Griinden unzutreffend: Zum einen verkennt die Re-
vision, dass das Darlehen erst nach Abschluss der Endfinan-
zierung Anfang Dezember 1993 in Teilbetrigen zur Auszah-
lung gelangt und erst ab diesem Zeitpunkt bedient worden ist.
Zum anderen betrifen die behaupteten Mitwirkungshand-
lungen der Eheleute lediglich die Zwischenfinanzierung und
wiirden keineswegs einen rechtlich relevanten Rechtsschein
begriinden, die Klédgerin und ihr Ehemann hitten sich elf
Monate spiter bei dem Abschluss der Endfinanzierung, einem
selbstindigen Rechtsgeschift, ebenfalls von der Geschifts-
besorgerin vertreten lassen wollen (vgl. Senatsurteil vom
25.3.2003, XI ZR 227/02, WM 2003, 1064, 1066).

(2) Fir eine Haftung der Klédgerin und ihres Ehemannes aus
wissentlich veranlasstem Rechtsschein kann auch nicht auf
die der Beklagten von der Geschiftsbesorgerin iibersandte
Notarbestitigung® abgestellt werden. Diese Bestitigung iiber
die Abgabe des notariellen Angebots auf Abschluss eines
Geschiftsbesorgungsvertrages nebst Erteilung der Vollmacht
ist inhaltlich weitgehend nichtssagend. Aus ihr ergeben sich
weder die Person des Geschiftsbesorgers noch Umfang und
Grenzen von dessen Bevollmichtigung, die im Geschiftsbe-
sorgungsvertrag auf drei eng bedruckten Seiten ausfiihrlich
dargestellt sind. Damit kann eine ,,Notarbestétigung* die Vor-
lage der beurkundeten Vollmacht in Ausfertigung nicht erset-
zen. Dieses Ergebnis steht — entgegen nicht néher ausgefiihr-
ten Behauptungen der Revision — nicht im Widerspruch zu der
Entscheidung BGHZ 102, 60, 65, die einen anderen Lebens-
sachverhalt betraf und der eine vergleichbare ,,Notarbestiti-
gung* nicht zugrunde lag.

c) Die Ausfiihrungen des Berufungsgerichts, die Darlehens-
vertrage vom 1.12.1993 seien auch nicht durch eine Geneh-
migung der Kligerin (§ 177 Abs. 1, § 184 Abs. 1 BGB) nach-
triglich wirksam geworden, sind ebenfalls nicht zu beanstan-
den. In Betracht kommt allenfalls eine Genehmigung durch
konkludentes Verhalten, indem die Eheleute iiber mehrere
Jahre hinweg Zins- und Tilgungsleistungen auf die Darlehen
erbracht haben. Eine Genehmigung schwebend unwirksamer
Geschifte durch schliissiges Verhalten setzt jedoch regel-
miBig voraus, dass der Genehmigende die Unwirksamkeit
kennt oder zumindest mit ihr rechnet und dass in seinem Ver-
halten der Ausdruck des Willens zu sehen ist, das bisher als
unverbindlich angesehene Geschift verbindlich zu machen
(Senatsurteile vom 22.10.1996, XI ZR 249/95, WM 1996,
2230, 2232, vom 14.5.2002, XI ZR 155/01, WM 2002, 1273,
1275, vom 29.4.2003, XI ZR 201/02, WM 2004, 21, 24, vom
16.9.2003, XI ZR 74/02, BKR 2003, 942, 944, und vom

2.12.2003, XI ZR 421/02, WM 2004, 373, 375). Diese Vor-
aussetzungen liegen hier nicht vor; alle Beteiligten gingen
von der Wirksamkeit der erteilten Vollmacht und somit auch
der Darlehensvertrige aus.

Anders als die Revision meint, widerspricht die Rechtspre-
chung des erkennenden Senats zu den Voraussetzungen einer
konkludenten Genehmigung nicht derjenigen anderer Senate
des Bundesgerichtshofs. Aus der von der Revision zitierten
Entscheidung des XII. Zivilsenats vom 15.1.2003, XII ZR
300/99, WM 2003, 1742, ergibt sich nicht, dass in jenem Fall
dem ein Vertreterhandeln Genehmigenden der Mangel der
Vertretungsmacht unbekannt gewesen wire. Die von der Re-
vision angefiihrte Entscheidung des VIII. Zivilsenats vom
8.10.1997, VIII ZR 373/96, WM 1998, 600, betrifft nicht die
nachtrigliche Genehmigung eines schwebend unwirksamen
Vertrages, sondern die gesetzlich geregelte konkludente Zu-
stimmung zu einem Mieterhdhungsverlangen gemifl § 10
Abs. 1 Hs. 2 MHG a. F., mithin einen anderen nicht vergleich-
baren Sachverhalt.

d) Da die Darlehensvertrige nach alledem unwirksam sind,
steht der Kldgerin gemal3 § 812 Abs. 1 Satz 1 Alt. 1 BGB ein
Anspruch auf Riickzahlung der rechtsgrundlos auf die Dar-
lehensvertrige erbrachten Leistungen in Hohe von 31.985,89 €
zu. Die von der Beklagten ausgezahlte Darlehensvaluta ist
nicht zu beriicksichtigen, weil die Kldgerin und ihr Ehemann
diese niemals erhalten haben. Die Darlehen sind aufgrund
der — unwirksamen — Anweisungen der Geschiftsbesorgerin
nicht an die Klégerin, sondern letztlich an die Verkduferin der
Eigentumswohnung und an andere Beteiligte ausgezahlt wor-
den. Nur diese Zuwendungsempfinger kann die Beklagte auf
Riickerstattung der Darlehensvaluta in Anspruch nehmen
(vgl. Senatsurteile BGHZ 147, 145, 150 f.; 152, 307, 311 f;
vom 14.5.2002, XIZR 148/01, Umdruck S. 13, vom 3.2.2004,
XI ZR 125/03, WM 2004, 671, 672, fiir BGHZ vorgesehen,
und vom 30.3.2004, XI ZR 145/03, Umdruck S. 7).

3. Infolge der Unwirksamkeit der Darlehensvertrige ist auch
der Feststellungsantrag der Kligerin, aus diesen Vertridgen zu
keinen Leistungen verpflichtet zu sein, begriindet.

3. BGB § 138; ZPO § 286 (Verkehrswertermittlung und
Sittenwidrigkeit)

a) Ist die Ermittlung des Verkehrswerts eines Grund-
stiicks im Wege des Vergleichswertverfahrens maglich,
kann die Sittenwidrigkeit des Kaufs nicht daraus her-
geleitet werden, dass ein anders ermittelter Wert in
einem (auffilligen oder besonders groben) Missver-
héltnis zum Kaufpreis stiinde.

b) Bei der Ermittlung des Verkehrswerts einer zur Ver-
mietung bestimmten Eigentumswohnung ist das Ge-
richt nicht auf eine bestimmte Methode (hier: Ertrags-
wertmethode) festgelegt.

BGH, Urteil vom 2.7.2004, V ZR 213/03; mitgeteilt von Wolf-
gang Wellner, Richter am BGH

Der Klédger und seine Ehefrau kauften von der Beklagten eine Eigen-
tumswohnung zum Preis von 174.665 DM. Mit der Behauptung, der
Verkehrswert der Wohnung habe nur 75.000 DM betragen, hat der
Klager, zugleich aufgrund abgetretenen Rechts seiner Ehefrau, die
Beklagte auf Befreiung von samtlichen aus dem Kauf herriihrenden
Verbindlichkeiten, auf Zahlung von 38.926,28 DM und auf die Fest-
stellung in Anspruch genommen, zum Ersatz kiinftigen Schadens
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verpflichtet zu sein. Das Landgericht hat die Klage abgewiesen, da
die Anspriiche an das finanzierende Kreditinstitut, die H., abgetreten
seien und eine sittenwidrige Uberhdhung des Kaufpreises nicht vor-
liege. Im Berufungsrechtszug hat der Kliger zuletzt Zahlung von
32.909,50 € (Zins- und Tilgungsleistungen an die H. und Aufwen-
dungen fiir den Erwerb des Wohnungseigentums unter Abzug von
Mieteinnahmen) an sich, hilfsweise an die H. verlangt. Das Beru-
fungsgericht hat dem Hilfsantrag in Hohe von 32.541,91 € Zug um
Zug gegen Ubertragung des Wohnungseigentums stattgegeben. Die
iibrigen Antrige hat es abgewiesen. Mit der vom Senat zugelassenen
Revision erstrebt die Beklagte die Wiederherstellung des Urteils des
Landgerichts.

Aus den Griinden:
II.

Rechtlich nicht zu beanstanden ist der Ausgangspunkt des
Berufungsurteils, wonach das Verleiten des Kiufers zu einem
wegen eines Aquivalenzmissverhiltnisses nichtigen Geschiift
(§ 138 Abs. 1 BGB) einen Schadensersatzanspruch wegen
Verschuldens bei Vertragsschluss begriinden kann. Sind die
Voraussetzungen der Sittenwidrigkeit nicht erfiillt, so begriin-
det allerdings der Umstand, dass der Kauf ungiinstig war,
noch keinen Schadensersatzanspruch. Dieser ist vielmehr
nur gegeben, wenn der Verkdufer sonst gegen vorvertragliche
Pflichten, etwa durch unzutreffende Angaben oder das Ver-
schweigen aufkldrungspflichtiger Umstinde, verstoBen hat.
Von einer Sittenwidrigkeit des Kaufvertrags der Parteien kann
nicht ausgegangen werden. Ob dem Kldger aus sonstigen
Griinden ein Schadensersatzanspruch wegen Verschuldens
bei Vertragsschluss oder wegen Verletzung eines Beratungs-
vertrags (zuletzt Senat, Urt. v. 31.10.2003, V ZR 423/02, WM
2003, 2386, fiir BGHZ bestimmt) zusteht, hat das Berufungs-
gericht nach Zuriickverweisung der Sache zu kldren.

1. Zu Recht riigt die Revision, dass das Berufungsgericht
die von dem Sachverstindigen gewihlte Wertermittlungs-
methode gegen eine andere ausgetauscht hat, ohne, was hier-
zu Voraussetzung gewesen wire, seine eigene Sachkunde aus-
zuweisen, insbesondere einleuchtend und nachvollziehbar auf-
zuzeigen, dass seine abweichende Beurteilung nicht auf
einem Mangel an Sachkunde beruht (BGH, Urt. v. 9.5.1989, VI
7ZR 268/88;v.22.12.1992, I ZR 173/91; v. 21.1.1997, VIZR
86/96: BGHR ZPO § 286 Abs. 1, Sachverstindigenbeweis 4,
12 und 26). Der Hinweis des Berufungsgerichts auf die Recht-
sprechung des Bundesgerichtshofs bietet keine Grundlage fiir
dessen Meinung, bei Wohnungseigentum, das, wovon im
Streitfall auszugehen sei, der Kapitalanlage und der Steuerer-
sparnis diene, komme ausschlielich die Ertragswertmethode
in Frage. Die Auswahl der geeigneten Wertermittlungsme-
thode steht nach der Rechtsprechung, wenn das Gesetz nicht,
wie in § 1376 Abs. 4 BGB (Wert eines landwirtschaftlichen
Betriebs im Zugewinnausgleich), die Anwendung eines be-
stimmten Verfahrens anordnet, im pflichtgemif3en Ermessen
des Tatrichters (BGHZ 17, 236, 238; Urt. v. 26.4.1972, IV ZR
114/70, WM 1972, 687, 688; v. 25.10.1996, V ZR 212/95,
WM 1997, 33 = NJW 1997, 129). In den vom Berufungs-
gericht herangezogenen Entscheidungen hat der Senat die An-
wendung der Ertragswertmethode auf die dort zu beurteilen-
den, auf laufende Ertragserzielung eingerichteten Objekte fiir
unbedenklich erachtet (Urt. v. 25.10.1996, V ZR 212/95, a. a. O.;
v. 12.1.2001, V ZR 420/99, WM 2001, 997 = NJW-RR 2001,
732, hier in Kombination mit dem Sachwertverfahren). Wie
auch in anderen Fillen, in denen die Bemessung nach Ver-
gleichswerten, Sachwerten oder dem Ertrag rechtlich zu kei-
nen Beanstandungen gefiihrt hat (Urt. v. 13.7.1970, VII ZR
189/68, NJW 1970, 2018; v. 6.4.1995, III ZR 27/94, NJW-RR
1995, 911, 912; Senat, Urt. v. 12.1.1996, V ZR 289/94, NJW

1996, 1204), hat der Bundesgerichtshof die Tatsacheninstan-
zen aber nicht auf eine bestimmte, etwa die in den entschiede-
nen Fillen angewandte, Wertermittlungsmethode festgelegt.
Der Senat ist in der Entscheidung vom 12.1.2001 davon aus-
gegangen, dass die Wertermittlungsverordnung 1988 (WertV
1988) tiber die Zwecke des Baugesetzbuches hinaus allge-
mein anerkannte Grundsétze der Ermittlung des Verkehrswer-
tes von Grundstiicken enthalte. Die von der Wertermittlungs-
verordnung aufgegriffenen Ermittlungsmethoden sind nach
der Wertung des Verordnungsgebers grundsitzlich gleichran-
gig (Amtl. Begriindung zu § 6 WertV 88, BR-Drucks. 352/88,
S. 43; Senatsurt. v. 15.6.1965, V ZR 24/63, BB 1965, 890;
zum ,,Vorrang* des Vergleichswertverfahrens aufgrund seiner
Plausibilitit vgl. BVerwG, Entscheidungssammlung zum
Grundstiicksmarkt und Grundstiickswert, EzGuG, 20.38; zum
Vorzug bei der steuerlichen Bewertung BFH, EzGuG, 20.99).
Sie konnen unter Beachtung der Grundsitze eines ordnungs-
gemifBen Ermittlungsverfahrens (§§ 1 ff. WertV 88) bei fach-
gerechter Erhebung der erforderlichen Daten (§§ 8 ff. WertV
88) einzeln oder kombiniert angewandt werden (§ 7 Abs. 1
WertV 88). Keine der Schitzmethoden verdringt bei bestimm-
ten Bewertungsgegenstinden, etwa bei Renditeobjekten die
Ertragswertmethode, von vornherein die anderen Ermitt-
lungsverfahren. Die Methodenwahl ist nach der Art des
Gegenstandes unter Beriicksichtigung der im gewohnlichen
Geschiftsverkehr bestehenden Gepflogenheiten und sonstiger
Umstidnde des Einzelfalles zu treffen; sie ist zu begriinden
(§ 7 Abs. 2 WertV 88). Das von dem Sachverstindigen in
erster Linie herangezogene und als mafigeblich erachtete Ver-
gleichswertverfahren (§§ 13 f. WertV 88) stellt von seinem
Ausgangspunkt her die marktgerechteste Methode der Ver-
kehrswertbestimmung dar (Simon/Kleiber, Schitzung und Er-
mittlung von Grundstiickswerten, 7. Aufl., 1996, Rdnr. 1. 127;
Zimmermann, Wertermittlungsverordnung 1988, § 13 Rdnr. 1
f.). Lasst sich eine aussagekriftige Menge von Vergleichsprei-
sen verlédsslich ermitteln, was bei bebauten Grundstiicken je
nach den Umstidnden allerdings auf Schwierigkeiten stoflen
kann, wird die Vergleichswertmethode in der Literatur nicht
nur als die ,,einfachste®, sondern auch als die ,,zuverldssigste*
Methode der Wertermittlung angesehen (Kleiber/Simon/Weyers,
Verkehrswertermittlung von Grundstiicken, 4. Aufl., 2002,
Vorbem. zu §§ 13 f. WertV, Rdnr. 5 f.). Auf dem Markt des
Wohnungseigentums steht die Vergleichswertmethode (mit)
im Vordergrund, denn dieser Markt orientiert sich nahezu aus-
schlieBlich an Quadratmeterpreisen (€/m2? Wohnfliche) und
es besteht im Allgemeinen eine ausreichende Zahl von Ver-
gleichspreisen (Kleiber/Simon/Weyers, a. a. O., Vorbem. zu
§§ 13 f. WertV, Rdnr. 86; Sprengnetter, Grundstiicksbewer-
tung, Bd. VII Kap. 1: Die Bewertung von Wohnungs- und
Teileigentum, 9/1/3/1, zur Ertragswertmethode 9/1/3/16).
Dies gilt auch fiir vermietetes Eigentum, wobei in Fillen, in
denen nach Lage und Ausstattung hoherwertige Objekte
wegen der Vermietung nicht zur Eigennutzung zur Verfiigung
stehen (Teilmarkt), Preisabschlige in Frage kommen. (...)

3. Mit einer Verkehrswertiiberschreitung von 57,59 v. H.
(56.667,74 € = 110.832,46 DM Verkehrswert, 174.665 DM
Kaufpreis) bzw. bei Ubernahme der Abrundung durch den
Sachverstiandigen auf 55.000 € (= 107.570,65 DM) von
62,37 v. H. bleibt der Leistungsaustausch der Parteien aufler-
halb des Bereichs eines besonders groben Missverhiltnisses,
das der Senat erst bei einer Verzerrung um knapp das Dop-
pelte bejaht (Urt. v. 8.11.1991, V ZR 260/90, NJW 1992, 899,
900; v. 4.2.2000, V ZR 146/98, NJW 2000, 1487, 1488). Al-
lein aus dem Wertverhiltnis von Leistung und Gegenleistung
kann damit kein Schluss auf eine verwerfliche Gesinnung der
Beklagten gezogen werden. Allerdings besteht ein auffilliges
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Missverhéltnis, das im Zusammenhang mit weiteren Um-
standen die Sittenwidrigkeit begriinden kann. Die vom Beru-
fungsgericht herangezogenen Gesichtspunkte sind indessen
fiir ein solches Urteil nicht geeignet. Uber das Wertverhiltnis
hinausgehende, dem Kaufer nachteilige rechtliche Bedingun-
gen des Geschiifts hat das Berufungsgericht nicht festgestellt.
Der Umstand, dass die Kéufer den Kaufpreis voll finanzier-
ten, macht das Geschift nicht sittenwidrig. Das Erfordernis,
ein weiteres Immobilienobjekt zu belasten, ist die Konse-
quenz einer nicht zu beanstandenden Praxis von Kreditinstitu-
ten, Beleihungsobergrenzen einzuhalten. Es macht sich bei
einer Finanzierung ohne Eigenkapital verstirkt bemerkbar.
Sollte sich, wofiir sich das Berufungsgericht allerdings nicht
auf das eingeholte Gutachten stiitzen konnte, an Ort und Stelle
noch kein gefestigter Markt gebildet haben, ginge das jeden-
falls nicht einseitig zu Lasten der Beklagten (vgl. Senatsurt.
v. 4.2.2000, V ZR 146/98, WM 2000, 1107, 1109). Fiir eine
unter dem Gesichtspunkt des § 138 Abs. 1 BGB zu beanstan-
dende Ausnutzung einer uniibersichtlichen Marktsituation
durch die Beklagte hat der Klidger nichts vorgetragen. Die
Frage, ob die steuerlichen Wirkungen des Geschifts mit
Riicksicht auf die Erwerbsverhéltnisse des Kldgers und seiner
berufstitigen Ehefrau zutreffend dargestellt wurden, stellt
sich vornehmlich unter dem Gesichtspunkt des Verschuldens
der Beklagten bei Vertragsschluss oder der Verletzung eines
zwischen den Parteien zustande gekommenen Beratungsver-
trags. Zu den unter diesen Gesichtspunkten weiter zu treffen-
den Feststellungen wird die Sache an das Berufungsgericht
zurlickverwiesen.

4. BGB §§ 133, 434, 435 (Nichtbestehen des Grundstiicks
im Grundbuch als Rechtsmangel)

1. Bei einer falsa demonstratio gilt auch im Bereich
beurkundungsbediirftiger Rechtsgeschéfte nicht das
objektiv Erklirte, sondern das wirklich Gewollte, so-
weit das wirklich Gewollte im beurkundeten Vertrag
wenigstens andeutungsweise zum Ausdruck gekommen
ist und der Kaufgegenstand nach dem Inhalt des be-
urkundeten Vertrages zuverlissig zu identifizieren ist.

2. Besteht das nach dem iibereinstimmenden Willen der
Parteien verkaufte Grundstiick grundbuchmiiig so
nicht, so leidet der Kaufgegenstand unter einem Rechts-
mangel.

OLG Frankfurt am Main, Urteil vom 2.7.2004, 24 U 205/03

Der Beklagte war Eigentiimer eines mit einem sanierungsbediirftigen
Doppelhaus bebauten Grundstiickes. Er wurde mit den Kldgern im
Mai 1995 iiber den Verkauf der einen Doppelhaushilfte an sie einig;
iiber den Verkauf der anderen Doppelhaushilfte wurde er im Mirz
1996 mit anderen Kaufinteressenten einig. Die Vertrige wurden am
18.5.1995 bzw. 28.3.1996 protokolliert.

Wie die Kéufer nicht wussten, verlief die Grundstiicksgrenze aller-
dings nicht durch die Mittelwand des Doppelhauses, sondern recht-
winklig zu ihr entlang des gesamten Gebdudes.

Die Klédger sanierten ,,ihre” Doppelhaushilfte. Im Jahre 2000 ver-
kauften sie sie weiter; nachdem die Kédufer bemerkt hatten, dass das
Grundstiick in anderer Weise als von ihnen und den Kldgern ange-
nommen geteilt war, fochten sie den Kaufvertrag an und forderten
von den Kldgern Ausgleich samtlicher Erwerbskosten. Der Kaufver-
trag wurde riickabgewickelt, und die Klédger leisteten ,,ihren* Kdufern
Schadensersatz.

Wegen des in diesem Zusammenhang entstandenen Aufwands wollen
sie nunmehr Riickgriff beim Beklagten nehmen.

Aus den Griinden:

2. (...) Das angefochtene Urteil ist abzuéndern. Die Kldger
konnen vom Beklagten Schadensersatz wegen Nichterfiil-
lung verlangen, da der Kaufgegenstand zum Zeitpunkt des
Eigentumsiiberganges mit einem Rechtsmangel behaftet war
(8§ 434, 440 Abs. 1,325 BGB a. F).

a) Der Beklagte war verpflichtet, den Klidgern den verkauf-
ten Gegenstand frei von Rechten zu verschaffen, die von Drit-
ten gegen sie geltend gemacht werden konnten (§ 434 BGB
a. F.). Kaufgegenstand war die scheinbare Doppelhaushilfte
mit den zugehorigen Grundstiicksanteilen, wie er zum ande-
ren Teil des Grundstiickes durch die gedachte Linie durch
die Mittelwand der Doppelhaushilfte begrenzt war. Denn
hieriiber, nicht etwa iiber den Erwerb des nach der wirklichen
Grundbuchlage ganz anders zugeschnittenen Grundstiickes,
waren die Parteien einig.

b) Der Grundstiickskaufvertrag war nicht unter dem Ge-
sichtspunkt formunwirksam, dass das von den Parteien
iibereinstimmend Gewollte nicht beurkundet worden wiére
(§8 313, 125 BGB); der Vertrag war also nicht deshalb form-
unwirksam, weil das im notariellen Vertrag grundbuchmifig
bezeichnete (Teil-)Grundstiick ein anderes war als das Grund-
stiick, das nach den iibereinstimmenden Willen der Parteien
ibereignet werden sollte.

Haben die Parteien den Vertragsgegenstand versehentlich
falsch bezeichnet, sich unter diesem Gegenstand iibereinstim-
mend etwas anderes vorgestellt, so gilt auch im Bereich be-
urkundungsbediirftiger Rechtsgeschifte nicht das objektiv
Erklirte, sondern das wirklich Gewollte, soweit das wirklich
Gewollte im beurkundeten Vertrag wenigstens andeutungs-
weise zum Ausdruck gekommen ist und der Kaufgegenstand
nach dem Inhalt des beurkundeten Vertrages zuverlissig zu
identifizieren ist (zu diesem Aspekt vgl. BGHZ 74, 116; wei-
tergehend OLG Karlsruhe, OLGR Karlsruhe 2002, 37).

Diese Voraussetzungen sind hier gegeben: Unter § 6 Abs. 6
des notariellen Vertrages ist ,,die andere Doppelhaushilfte*
ausdriicklich erwihnt, damit klargestellt, dass die Kliger ,.die
eine Doppelhaushilfte erwerben sollten. Damit war auch die
Grundstiicksgrenze zu bestimmen: Fiir das Gebzdude selbst
zwingend vorgegeben durch die Mittelwand konnte aus der
Sicht der Verkehrs gar kein Zweifel daran bestehen, dass sich
die durch die Mittelwand vorgegebene Grenzlinie nach bei-
den Seiten bis zu den duBleren Grundstiicksgrenzen in gerader
Linie fortsetzen wiirde.

c¢) Das vermeintliche Doppelhaushilften-Grundstiick war
bis zu dem Zeitpunkt, als der notarielle Vertrag abschlieend
vollzogen wurde, zum Zeitpunkt der Eintragung des Uber-
gangs des Eigentums (an einem anders geschnittenen Grund-
stiick), mit Rechten belastet, die von Dritten gegen die Kliger
wiirden geltend gemacht werden konnen. Denn in diesem
Zeitpunkt war und iiber diesen Zeitpunkt hinaus blieb der
Beklagte als Eigentiimer eines Teils des vermeintlich tibertra-
genen Grundstiickes eingetragen; dies entsprach, da anders
zugeschnittene Grundstiicke flur- und grundbuchméBig nicht
existierten, der wirklichen Rechtslage.

Der Beklagte war ,,Dritter* im Sinne des § 434 a. F. BGB.
Zielt die gesetzliche Verpflichtung des Verkdufers, dem Kéu-
fer den verkauften Gegenstand frei von Rechten Dritter zu
verschaffen (§§ 434 a. F., 435 n. F.), nimlich darauf, die K&iu-
ferseite so zu stellen, dass sie nach Belieben iiber den Kauf-
gegenstand verfiigen kann, ohne durch Rechte anderer be-
schriankt zu sein (Palandt/Putzo, BGB, 60. Aufl. 2001, § 434
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Rdnr. 1, und 63. Aufl. 2004, § 435 Rdnr. 1), dann bedeutet
dies, dass der Kiuferseite schlicht uneingeschrinktes von
rechtlich begriindeten Eingriffsmoglichkeiten anderer freies
Eigentum verschafft werden muss. Mit dem fiir die Anwen-
dung der §§ 434 a. F., 435 n. F. BGB mafigebenden Zeitpunkt
der Eintragungen im Grundbuch wird der Verkdufer Dritter,
niamlich ganz ebenso Auflenstehender wie jeder andere Auf3en-
stehende auch; Verkauf bedeutet — umgekehrt ausgedriickt — die
vollstindige Aufgabe aller Rechte am verkauften Gegenstand.

d) Dass die Grundbuch- und damit die Eigentumslage zum
Zeitpunkt der Eintragung und Monate spéter noch hitten kor-
rigiert werden konnen, konnte den Rechtsmangel — entgegen
der Ansicht des Beklagten — nicht beseitigen. Denn die Mog-
lichkeit einer tatsdchlichen oder rechtlichen Umgestaltung
des Kaufgegenstandes dndert an seiner wirklichen tatsdch-
lichen oder rechtlichen Gestalt nichts; eine bloe nicht ver-
wirklichte Moglichkeit stellt die Kédufer nicht besser.

f) Rechtsfolge ist die Verpflichtung zum Schadensersatz
wegen Nichterfiillung (§§ 440 Abs. 1, 325 Abs. 1 BGB a. F.).
Der bei den Kldgern entstandene Schaden ist typischer
Rechtsmangelschaden; der Rechtsmangel fiihrte dazu, dass
die Kldger das Grundstiick nicht so weiter iibertragen konn-
ten, wie es ihnen tatsiachlich iiberlassen worden war und wer-
den sollte, und wie sie es auch ,,ihren* Kéufern tatsdchlich
iiberlassen hatten und iiberlassen sollten. Sdmtliche Aufwen-
dungen, die in Zusammenhang mit dem Weiterverkauf des be-
lasteten Doppelhaushilften-Grundstiickes entstanden, wéren
nicht entstanden, wenn ihnen das Grundstiick so wie geschul-
det auch iibereignet worden wire.

5. GBO § 22 (Verwechslung von dienendem und herrschen-
dem Grundstiick)

Im Antragsverfahren auf Grundbuchberichtigung auf-
grund Unrichtigkeitsnachweises geméaf § 22 GBO ist dem-
jenigen rechtliches Gehor zu gewéihren, dessen grund-
buchmiiBiges Recht durch die berichtigende Eintragung
beeintrichtigt werden kann. (Amtlicher Leitsatz)

Zu den Voraussetzungen, unter denen eine Verwechslung
von dienendem und herrschendem Grundstiick in der Ein-
tragungsbewilligung eine Berichtigung des Grundbuchs
rechtfertigt. (Leitsatz der Schriftleitung)

BayObLG, Beschluss vom 11.8.2004, 2Z BR 122/04; mitge-
teilt von Johann Demharter, Richter am BayObLG a. D.

Griinde:
I

Der Beteiligte ist Eigentiimer des Grundstiicks Flst. 566. In
der zweiten Abteilung ist eine Grunddienstbarkeit fiir den
jeweiligen Eigentiimer des Grundstiicks Flst. 569 eingetra-
gen. In der notariellen Bewilligungsurkunde vom 28.6.1989,
die durch Bezugnahme zum Inhalt des Grundbuchs wurde,
wird der Inhalt des Rechts wie folgt beschrieben:

,.Der Verkdufer ist auch Eigentiimer des Grundstiicks Flst. 569 ...
Der Kéufer raumt hiermit fiir sich und seine Rechtsnachfolger
im Eigentum des Flst. 566 dem jeweiligen Eigentiimer des
Grundstiicks Flst. 569 fiir immerwéhrende Zeiten ein unentgelt-
liches Beniitzungsrecht ein. Das Beniitzungsrecht ist auf den im
Lageplan griin eingezeichneten Pkw-Stellplatz beschrinkt.

Die Einrdumung erfolgt mit der MaBgabe, dass der Eigentiimer
von Flst. 566 verpflichtet ist zum Unterhalt des Stellplatzes,
welcher auch teilweise auf Flst. 569 liegt.

Die vom Beniitzungsrecht betroffene Fldche ist durch den
Eigentiimer von Flst. 566 vom Schnee freizuhalten, welcher vom
Dach des Hauses auf Flst. 569 herriihrt; ihn trifft auch die Sorg-
faltspflicht hierfiir und hat fiir Schiden daraus aufzukommen.

Der Eigentiimer von Flst. 566 haftet weiter fiir alle etwaigen
Sachbeschidigungen an der Hausmauer des Gebdudes auf
Flst. 569.

Der Eigentiimer des Flst. 569 ist aulerdem berechtigt, auf dem
Grundstiick Flst. 566 zur Vornahme von Reparaturen an der
Hausmauer des Hauses Nr. 183 jederzeit ein Geriist aufzustel-
len, wobei jedoch die Reparaturen tunlichst schnell durchzu-
fiihren sind. Eventuelle Schéiden an der Grundstiicksoberflidche
hat der Berechtigte auf seine Kosten zu beheben.

Diese Rechte werden hiermit als Grunddienstbarkeit an
Flst. 566 zugunsten des jeweiligen Eigentiimers des Flst. 569
bestellt und die Eintragung im Grundbuch im Gleichrang mit ...
bewilligt und beantragt.*

Der Beteiligte tridgt vor, bei Abfassung der notariellen Ur-
kunde sei ein Fehler unterlaufen. Gemeint und gewollt sei
gewesen, dass der Verkdufer des Grundstiicks Flst. 566 und
Eigentiimer des Grundstiicks Flst. 569 an letzterem Grund-
stiick eine Grunddienstbarkeit zugunsten des Kiufers und
neuen Eigentiimers des Grundstiicks Flst. 566 bestellt und
nicht der neue Eigentiimer des Grundstiicks Flst. 566 an sei-
nem Grundstiick dem Eigentiimer des Grundstiicks Flst. 569
eine Grunddienstbarkeit einrdumt.

Der Beteiligte hat beantragt, das Grundbuch zu berichtigen
und am dienenden Grundstiick Flst. 569 die Grunddienstbar-
keit zugunsten des Grundstiicks Flst. 566 einzutragen. Das
Amtsgericht — Grundbuchamt — hat den Antrag durch Be-
schluss vom 2.3.2004 abgewiesen. Das Landgericht hat die
mit dem Ziel der Loschung der Grunddienstbarkeit eingelegte
Beschwerde des Beteiligten am 21.4.2004 zuriickgewiesen.
Hiergegen richtet sich dessen weitere Beschwerde.

1L

Das zuldssige Rechtsmittel fiihrt zur Aufhebung der Be-
schliisse des Landgerichts und des Grundbuchamts.

1. Die Entscheidungen der Vorinstanzen sind aus formellen
Griinden aufzuheben.

Im Antragsverfahren auf Grundbuchberichtigung aufgrund
Unrichtigkeitsnachweises gemill § 22 GBO ist demjenigen
rechtliches Gehor zu gewihren, dessen grundbuchméBiges
Recht durch die berichtigende Eintragung beeintrichtigt wer-
den kann (Demharter, GBO, 24. Aufl., § 22 Rdnr. 49 und § 1
Rdnr. 49 m. w. N.). Grundbuchamt und Landgericht hitten
deshalb den Eigentiimer des Grundstiicks Flst. 569 am Ver-
fahren beteiligen miissen.

2. Die Sache ist an das Amtsgericht — Grundbuchamt —
zuriickzuverweisen. Vom Rechtsbeschwerdegericht kann die
unterbliebene Beteiligung hier nicht nachgeholt werden. Mog-
lich ist auch eine Zuriickverweisung an das Grundbuchamt
(Dembharter, § 80 Rdnr. 21).

3. Fiir das weitere Verfahren wird bemerkt:

a) Berichtigt nach § 22 GBO wird das Grundbuch durch
Vornahme einer Eintragung. Diese kann auch, wie hier bean-
tragt, in der Loschung einer vorhandenen Eintragung beste-
hen (Demharter, § 22 Rdnr. 2).

b) Eine unrichtige Bezeichnung der von den Beteiligten
iibereinstimmend gewollten dienenden und herrschenden
Grundstiicke im notariellen Vertrag ist zwar materiell-recht-
lich insofern unschidlich, als sich die Einigung auf das in
Wirklichkeit Gewollte bezieht (BGH, DNotZ 2001, 846; vgl.
Palandt/Bassenge, BGB, 63. Aufl., § 925 Rdnr. 14; Schéoner/
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Stober, Grundbuchrecht, 13. Aufl.,, Rdnr. 875). Die durch
Bezugnahme auf die notarielle Bewilligungsurkunde zum In-
halt des Grundbuchs gewordene unrichtige Bezeichnung der
Grundstiicke macht aber das Grundbuch unrichtig und ist des-
halb nach § 22 GBO im Grundbuch des belasteten Grund-
stiicks zu 16schen. Auf dem Grundbuchblatt des herrschenden
Grundstiicks ist eine Grundbuchberichtigung nur veranlasst,
wenn die Grunddienstbarkeit dort nach § 9 Abs. 1 GBO ver-
merkt ist.

¢) Hier diirfte, vorbehaltlich eines anderen Ergebnisses auf-
grund der vorzunehmenden Anhérung des Eigentiimers des
Grundstiicks Flst. 569, der Fall einer unrichtigen Bezeich-
nung (falsa demonstratio) vorliegen.

(1) Bei der Auslegung einer Grundbucheintragung ist vor-
rangig auf deren Wortlaut und Sinn, wie er sich fiir einen
unbefangenen Betrachter als nichstliegende Bedeutung des
Eingetragenen ergibt, abzustellen. Umstinde auBerhalb der
Eintragung und der in ihr in Bezug genommenen Eintragungs-
bewilligung diirfen nur insoweit herangezogen werden, als sie
nach den besonderen Umstinden des Einzelfalls fiir jeder-
mann ohne weiteres erkennbar sind (BGHZ 113, 374/378).
Die Erkennbarkeit fiir jedermann verlangt nicht Erkennbar-
keit durch Einsicht ins Grundbuch und die Grundakten; viel-
mehr bezieht sie sich gerade auf andere Erkenntnismittel, wie
etwa Feststellung des bestehenden Zustands im Zeitpunkt der
Eintragung (BayObLG, DNotZ 1989, 568 f.).

(2) Das Beniitzungsrecht ist nach der notariellen Bewilli-
gungsurkunde auf den im Lageplan griin eingezeichneten
Pkw-Stellplatz beschrinkt. Die griin markierte Flidche liegt
ausschlieBlich auf dem Grundstiick Flst. 569. Der Kaufer des
Grundstiicks Flst. 566 kann aber nicht an der griin markierten
Fliche, die auf einem fiir ihn fremden Grundstiick liegt, nim-
lich dem Grundstiick Flst. 569, eine Grunddienstbarkeit ein-
rdumen, wie es dem Wortlaut nach in der notariellen Urkunde
verlautbart wird.

Der Stellplatz liegt zwar nach dem Inhalt der notariellen Ur-
kunde auf beiden Grundstiicken; die Bestellung der Grund-
dienstbarkeit ist aber auf das Grundstiick Flst. 569 beschrénkt.
Dies ist auch zutreffend, da zur Beniitzung des Teils des Stell-
platzes, der auf dem eigenen Grundstiick Flst. 566 liegt, der
Eigentiimer dieses Grundstiicks keine Grunddienstbarkeit
benotigt.

(3) Inder Urkunde heif3t es ferner, dass die vom Beniitzungs-
recht betroffene Fliche durch den Eigentiimer von Flst. 566
vom Schnee freizuhalten ist, welcher vom Dach des Hauses
auf Flst. 569 herriihrt. Wiirde das Beniitzungsrecht dem Ei-
gentiimer des Grundstiicks Flst. 569 am Nachbargrundstiick
Flst. 566 zustehen, ergébe die Vereinbarung keinen Sinn.

(4) Weiter ist vereinbart, dass der Eigentiimer des Grund-
stiicks Flst. 566 fiir alle etwaigen Sachbeschéddigungen an der
Hausmauer des Gebéudes auf dem Grundstiick Flst. 569 haf-
tet. Eine solche Haftung ergibt aber nur dann einen Sinn,
wenn die Beschiddigung von einem anderen als dem Eigen-
tiimer des Grundstiicks selbst herbeigefiihrt wird.

6. GBO § 19 (Auslegung einer Pfandfreigabe vor Vermessung)

Zur Auslegung einer Pfandfreigabe vor Erstellung eines
Verinderungsnachweises.

BayObLG, Beschluss vom 9.9.2004, 2Z BR 107/04; mitge-
teilt von Johann Demharter, Richter am BayObLG a. D.

Griinde:
I

Die Beteiligten sind im Grundbuch als Eigentiimer von Stell-
platzgrundstiicken eingetragen. Die Beteiligten beabsichtigen,
auf diesen Stellplatzgrundstiicken Garagen zu errichten. Das
Vorhaben soll nach der notariellen Urkunde vom 31.7.2001
in der Weise durchgefiihrt werden, dass die Stellplatzgrund-
stiicke einer BGB-Gesellschaft iibertragen werden, eines
dieser Grundstiicke auf samtliche Eigentiimer der iibrigen
Stellplatzgrundstiicke aufgeteilt wird, eine Neuvermessung
vorgenommen und die neuen Grundstiicke den Beteiligten
iibertragen werden.

Die Grundstiicke sind in der Zwischenzeit neu vermessen wor-
den. Aufgrund des Verdnderungsnachweises vom 21.12.2001
ergibt sich als Neubestand, dass die bisher jeweils 16 m?
groflen Grundstiicksstellflaichen nunmehr in acht Fillen eine
GroBe von jeweils 17 m? und in vier Fillen eine GroBe von je-
weils 18 m? haben. Die Zerlegung und Verschmelzung der
Grundstiicke wurde in der Weise vorgenommen, dass bei zwei
Grundstiicken jeweils 1 m? zugeschlagen wurde, wihrend bei
den iibrigen Grundstiicken in unterschiedlichem Umfang
Fldchen abgetrennt und anderen Grundstiicken hinzugefiigt
wurden.

In Abschnitt VI der notariellen Urkunde vom 31.7.2001
heiflt es:
»Zu dieser Urkunde sind die Zustimmungen der Berechtigten
der verschiedenen im Grundbuch eingetragenen Belastungen
erforderlich. Die Gesellschafter sind jeweils zur Lastenfreistel-
lung des verduBerten Grundbesitzes verpflichtet.

Der amtierende Notar wird erméchtigt, die Zustimmungen ein-
zuholen und entgegenzunehmen.

Der jeweilige Berechtigte gibt die verduBerte Stellplatzfliche
von den fiir ihn eingetragenen Rechten frei und bewilligt und
beantragt die lastenfreie Abschreibung im Grundbuch unter der
Voraussetzung, dass Zug um Zug die erworbene Garagenfliche
diesen Rechten im bestehenden Rangverhiltnis als weiteres
Pfand unterstellt wird.*

Nach der Behauptung der Beteiligten haben alle Gldubiger
der Pfandfreigabe durch Genehmigung der Urkunde vom
31.7.2001 zugestimmt.

Das Grundbuchamt hat den Antrag auf Vollzug der Urkunde
vom 31.7.2001, soweit es fiir das Rechtsbeschwerdeverfah-
ren noch von Bedeutung ist, mit Zwischenverfiigung vom
30.7.2002 wie folgt beanstandet:

Nur aufgrund ausdriicklicher Pfandfreigabe durch die jewei-
lige Bank konne das Garagengrundstiick von der BGB-Ge-
sellschaft wieder auf die neuen Eigentiimer iibertragen wer-
den. Die neu vermessenen Grundstiicke seien mit den auf die
BGB-Gesellschaft tibertragenen Grundstiicken nicht identisch.
Eine Zustimmung der Glaubiger zur Urkunde vom 31.7.2001
reiche somit nicht aus.

Die dagegen gerichtete Beschwerde der Beteiligten hat das
Landgericht mit Beschluss vom 5.4.2004 zuriickgewiesen.
Hiergegen richtet sich die weitere Beschwerde.

1L
Das Rechtsmittel ist begriindet.
1. Das Landgericht hat ausgefiihrt:

Die Banken hitten lediglich ihre Zustimmung dazu gegeben,
dass die Flache eines Stellplatzes auf samtliche Eigentiimer
der verbleibenden Stellplitze aufgeteilt werde. Eine Zustim-
mung fehle aber dazu, dass die Grundstiicksgrenzen der iib-
rigen Grundstiicke durch Abtrennung von Grundstiicksteilen
und Hinzufiigung anderer Teile verschoben wiirden.
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2. Die Entscheidung des Landgerichts hilt der rechtlichen
Nachpriifung nicht stand.

a) Bei der Auslegung von Grundbucherkldrungen, und da-
mit auch von Pfandfreigabeerkldrungen, ist auf deren Wort-
laut und Sinn abzustellen, wie er sich fiir einen unbefangenen
Betrachter als nichstliegende Bedeutung der Erkldrung er-
gibt. Die Auslegung muss im Hinblick auf die Anforderungen
des Grundbuchverkehrs an Klarheit und Bestimmtheit des
objektiven Inhalts einer Grundbucherkldrung zu einem dieser
Bestimmtheit entsprechenden eindeutigen Ergebnis fiihren
(BayObLGZ 1986, 327/329 f.).

b) Die Pfandfreigabe in der notariellen Urkunde vom
31.7.2001 bezieht sich auf die ,,verduflerten” Stellplatz-
flichen. Trotz des Bestimmtheitsgebots von Grundbucher-
klarungen ist die in der Urkunde vom 31.7.2001 enthaltene
Freigabeerkldrung der Auslegung zugénglich. Diese ergibt,
dass sich die Pfandfreigabe auf alle Grundstiicke bezieht, die
von der unter II. der notariellen Urkunde vom 31.7.2001 fest-
gehaltenen Absicht betroffen sind, auf den Stellplatzflichen
Garagen zu errichten.

Werden Pfandfreigaben (wie hier und iiblich) vor Erstellung
des Verinderungsnachweises eingeholt, muss sich aus der
Freigabebewilligung ergeben, dass sie sich auch auf die auf-
grund des Veridnderungsnachweises ergebende Teilfldche be-
zieht; hinsichtlich der genauen Beschreibung dieser Teilfliche
geniigt eine Bezugnahme auf den Kaufvertrag. Zuldssig ist
aber auch eine Freigabe der aufgrund des aufzustellenden
Veridnderungsnachweises sich ergebenden Teilfliche (Bay-
ObLGZ 1986, 327/330; Schoner/Stober, Grundbuchrecht,
13. Aufl., Rdnr. 887).

Hier ergibt sich die genaue Bestimmung der Grundstiicke, auf
die sich die Freigabe bezieht, aus folgenden Umsténden: Die
Gldubiger haben der notariellen Urkunde vom 31.7.2001 ins-
gesamt zugestimmt. Die Glaubiger wussten somit, dass die
Fliche eines Stellplatzes rechnerisch auf die iibrigen Stell-
plitze aufgeteilt wiirde und dazu eine Neuvermessung der
Stellplatze erforderlich ist. Die Glaubiger wussten ferner, dass
die neuen Teilfldichen groBer als die alten sind. Ob den Gliu-
bigern auerdem bewusst war, dass die katasterméBige Neu-
bildung der von der BGB-Gesellschaft auf die Eigentiimer zu
iibertragenden Grundstiicke durch Zerlegung und Verschmel-
zung der urspriinglichen Grundstiicke vorgenommen wiirde,
ist unerheblich. Dies ergibt sich schon daraus, dass durch die-
sen Vorgang eine Wertminderung der jeweiligen Haftungs-
objekte, also der Stellplatzgrundstiicke, nicht eingetreten ist
(vgl. BayObLGZ 2003, 202). Fiir die Gldubiger ist es somit
ohne Interesse, auf welche katastermifBige Weise die Veridn-
derung vorgenommen wurde, um das in der Urkunde vom
31.7.2001 umschriebene Ziel der Errichtung von Garagen auf
den Stellplétzen zu erreichen.

7. BGB § 1004; WEG §§ 10 Abs. 2, 14 Nr. 1,43 Abs. I Nr. 1,
45 Abs. 1; FGG §§ 22, 27, 29 (Bestimmtheitsgrundsatz bei
skizzenhaftem Lageplan)

Nimmt die Teilungserkliarung auf einen Lageplan Bezug,
so verlangt der sachenrechtliche Bestimmtheitsgrundsatz
jedenfalls eine Skizze, in der die Grenzen der betroffenen
Flédche so deutlich gekennzeichnet sind, dass im Streitfall
die Grenzen in der Natur durch Vermessung festgelegt
werden konnen. (Leitsatz der Schriftleitung)

OLG Saarbriicken, Beschluss vom 20.4.2004, 5 W 208/04-50

Der Antragsteller zu 1 und die Antragsgegner sind Griindungsmit-
glieder, die Antragsteller zu 2 und 3 weitere Mitglieder einer Woh-
nungseigentiimergemeinschaft. Das gesamte Anwesen besteht aus drei
durch Brandmauern getrennten Gebéuden, die jeweils Sondereigen-
tum der Antragsteller zu 2 und 3 (Haus A), des Antragstellers zu 1
(Haus B) und der Antragsgegner (Haus C) sind. Durch die Teilungs-
erklarung vom 7.4.1987 sind den jeweiligen Eigentiimern Sondernut-
zungsrechte an den Grundstiicksflachen zugewiesen worden, die die
in ihrem Sondereigentum stehenden Gebdude umgeben und die in
einem der Teilungserklirung beigefiigten Ergdnzungsplan mit 1 (betr.
Haus A), 2 (betr. Haus B) und 3 (betr. Haus C) gekennzeichnet sind.
Die Sondernutzungsrechte sind als Inhalt des Sondereigentums im
Grundbuch eingetragen.

Die Antragsgegner errichteten 1988 auf der Fliche zwischen ihrem
Sondereigentum und der Grundstiicksgrenze eine Hecke, deren ge-
ringster Abstand zum Nachbargrundstiick 1,85 m bzw. 2,00 m betrégt
und an die sich im weiteren Verlauf parallel zur Grundstiicksgrenze
eine Betonmauer anschliefft. Die zwischen Hecke bzw. Mauer einer-
seits und der Grenze zum Nachbargrundstiick andererseits verblei-
bende Grundstiicksfléche stellt die einzige Zufahrt zu drei Kfz-Stell-
plitzen dar, an denen durch die Teilungserklidrung ebenfalls im Grund-
buch eingetragene Sondernutzungsrechte fiir die jeweiligen Son-
dereigentiimer der drei Hauser begriindet worden sind. Im Juni 1989
schlossen der Antragsteller zu 1, die Antragsgegner und die Rechts-
vorgédnger der Antragsteller zu 2 und 3 eine Nutzungsvereinbarung
mit den damaligen Eigentiimern des Nachbargrundstiicks, durch die
diese den Wohnungseigentiimern unter Vorbehalt eines Kiindigungs-
rechtes die vordere linke Ecke ihres Grundstiicks (ca. 2 m?) zur Ab-
rundung bzw. Zufahrt zur Verfiigung stellten. Im April 2001 wurde
die weitere Nutzung des Nachbargrundstiicks von dessen jetziger
Eigentiimerin untersagt.

Die Antragsteller haben behauptet, die Antragsgegner hitten durch
die Hecke die Zufahrt zu den Stellplitzen derart verengt, dass eine
Zufahrt ohne die Inanspruchnahme des Nachbargrundstiicks nicht
moglich sei. Die Antragsgegner haben behauptet, Hecke und Mauer
seien auf dem Teil des Grundstiicks errichtet, an welchem ihnen ein
Sondernutzungsrecht eingerdumt worden sei.

Das Amtsgericht hat nach Einholung eines Sachverstindigengutach-
tens den auf Riickverlegung der Heckenanlage in Richtung auf das
Sondereigentum der Antragsgegner gerichteten Antrag zuriickgewie-
sen. Auf die dagegen gerichtete sofortige Beschwerde hat das Land-
gericht die Antragsgegner als Gesamtschuldner verpflichtet, die von
ihnen in oder an der Zufahrt zu den Stellplitzen errichtete Hecken-
anlage zu beseitigen, soweit diese in den Bereich der Pkw-Zufahrt
hineinrage, deren Lage und Ausmal} das Landgericht durch einen
dem Beschluss beigefiigten Lageplan gekennzeichnet hat. Zur Be-
griindung ist ausgefiihrt: Den Antragstellern stehe ein Beseitigungs-
anspruch aus §§ 1004 Abs. 1 Satz 1 BGB, 14 Nr. 1 WEG zu. Die
Hecke beeintrichtige das gemeinschaftliche Eigentum der Parteien.
Nach dem Willen der urspriinglichen Wohnungseigentiimer sei der
Grundstiicksstreifen zwischen der Sondernutzungsflidche Nr. 3 und
der Grundstiicksgrenze als Zufahrt zu den Kfz-Stellplitzen gedacht
gewesen. Diesen Zweck konne der Grundstiicksstreifen nur erfiillen,
wenn er die fiir das Befahren mit einem Pkw erforderliche Breite auf-
weise. Der vom Amtsgericht beauftragte Sachverstindige P. habe er-
mittelt, dass der der Teilungserklidrung beigefiigte Ergéinzungsplan
hinsichtlich des Abstandes zum Nachbargrundstiick nicht maBstab-
gerecht sei, sondern der Abstand zwischen der Sondernutzungsfliche
Nr. 3 und der Grundstiicksgrenze geringer sei als eingezeichnet. Zwar
entspreche der Abstand zwischen der im Erginzungsplan eingezeich-
neten duflleren Grenze der Sondernutzungsfliche Nr. 3 und Haus C
dem tatséchlichen Abstand zwischen der Hecke und Haus C. Die zwi-
schen Hecke und Nachbargrundstiick verbliebene Grundstiicksbreite
von 1,85 m bzw. 2,00 m sei aber so eng, dass die beabsichtigte Zu-
fahrt mit Personenkraftwagen zu den Stellplitzen ohne Uberfahren
des Nachbargrundstiicks nicht moglich sei. Es seien keine Anhalts-
punkte dafiir ersichtlich, dass die an der Teilungserkldrung beteiligten
Wohnungseigentiimer dies gewollt hitten. Deshalb konne sich die
das Gemeinschaftseigentum storende Hecke nicht auf der Grund-
stiicksteilfldche befinden, die im Sondernutzungsrecht der Antrags-
gegner stehe, sondern miisse auf sondernutzungsfreiem Gemeinschafts-
eigentum errichtet sein. Das Beseitigungsbegehren der Antragsteller
belaste die Antragsgegner nicht unzumutbar. Thre Befiirchtung, nach
der Verbreiterung der Zufahrt nicht mehr auf ihrer sondergenutzten
Fldche an der zur Zufahrt hin gelegenen Ecke des Hauses C vorbei-

Rechtsprechung



Rechtsprechung

44 Biurgerliches Recht

MittBayNot 1/2005

gehen zu konnen, sei nicht gerechtfertigt, weil der verbleibende Ab-
stand der Hausecke zur Durchfahrt noch 70 cm betrage. Dagegen sei
fiir die Zufahrt eine Durchfahrtsbreite von mindestens 2,45 m er-
forderlich, weil zum Erreichen der Abstellplitze eine Kurvenfahrt
durchgefiihrt werden miisse.

Gegen diesen Beschluss wenden sich die Antragsgegner mit ihrer so-
fortigen weiteren Beschwerde. Sie machen geltend, die Hecke stehe
auf der Flidche, an der ihnen durch die Teilungserklidrung ein Sonder-
nutzungsrecht eingerdumt worden sei. Selbst wenn ein Sondernut-
zungsrecht mit dinglicher Wirkung nicht begriindet worden sei, sei
durch langjihrige einverstindliche Ubung ein schuldrechtliches Son-
dernutzungsrecht der Antragsgegner vereinbart worden dadurch, dass
bereits im Jahr 1988 im Einvernehmen sidmtlicher damaliger Woh-
nungseigentiimer eine von den Antragsgegnern allein zu nutzende
Flache des Grundstiicks abgegrenzt worden sei. SchlieBlich habe das
Landgericht den von ihm angestrebten Interessenausgleich zwischen
dem Sondernutzungsrecht der Antragsgegner und dem Zufahrtsinter-
esse der Antragsteller nicht sachgerecht vorgenommen: Die Antrags-
gegner zogen es vor, zur Vermeidung der stirkeren Anndherung der
Zufahrt an ihre Hausecke einen Teil ihres Sitzplatzes zu verlieren.
Der deshalb von ihnen unterbreitete alternative Losungsvorschlag
fiir die Zufahrt sei den Antragstellern zumutbar und vom Landgericht
mit dem Hinweis auf eine noch stirkere Kriimmung und eine nicht
unerhebliche Erschwerung der Zufahrt grundlos zuriickgewiesen
worden. Im Ubrigen seien die Antragsgegner nicht Storer und konn-
ten deshalb nicht zu den gesamten entstehenden Kosten herange-
zogen werden.

Aus den Griinden:

II. Die gemiB §§ 45 Abs. 1 WEG, §§ 27, 29, 22 FGG zu-
lassige sofortige weitere Beschwerde ist nicht begriindet. Der
angefochtene Beschluss des Landgerichts beruht — jedenfalls
im Ergebnis — nicht auf einer Verletzung des Rechts (§ 27
Abs. 1 FGG). Den Antragstellern steht gemdl § 14 Nr. 1
WEG in Verbindung mit § 1004 BGB ein Anspruch auf Be-
seitigung der Hecke in dem vom Landgericht ndher bestimm-
ten Zufahrtsbereich zu.

1. Die Hecke beeintrichtigt die Antragsteller in ihrem Recht
auf Mitgebrauch derjenigen Grundstiicksfldche, die fiir eine
ordnungsgemife Zufahrt benotigt wird. Sie ist auf gemein-
schaftlichem Eigentum errichtet, an dem den Antragsgegnern
ein gegeniiber allen Antragstellern wirkendes Sondernutzungs-
recht nicht zusteht.

a. Fiir die Bestimmung der Grenzen derjenigen Grundstiicks-
fliche, an denen den Antragsgegnern durch die Teilungser-
kldrung und die Eintragung im Grundbuch ein Sondernut-
zungsrecht mit dinglicher Wirkung auch gegeniiber Sonder-
rechtsnachfolgern (§ 10 Abs. 2 WEG) eingerdumt worden ist,
kommt es allerdings entgegen der Auffassung des Landge-
richts nicht darauf an, was die Begriinder des Wohnungs-
eigentums mit der Teilungserkldrung beabsichtigt haben, so-
weit dies in der Urkunde, d. h. in der Eintragungsbewilligung
in Nr. IIT der Teilungserkldrung, und in der auf die Eintra-
gungsbewilligung Bezug nehmenden (§ 7 Abs. 3 WEG) Ein-
tragung im Grundbuch keinen Niederschlag gefunden hat.
Nach Nr. III Buchst. b der Teilungserklarung sind die Sonder-
nutzungsrechte der Parteien zum Inhalt des Sondereigentums
gemacht worden (§ 5 Abs. 4 WEG) und in das Grundbuch ein-
getragen (§ 10 Abs. 2 WEG). Gegenstand und Inhalt des Woh-
nungseigentums der Antragsgegner einschlie3lich ihres Son-
dernutzungsrechts ergeben sich damit aus der Eintragung im
Grundbuch. Grundbucherkldrungen sind ausschlieflich ob-
jektiv auszulegen, weshalb der Senat sie als Rechtsbeschwer-
degericht selbstindig auslegen kann. Abzustellen ist allein auf
den Wortlaut und Sinn der in Bezug genommenen Eintra-
gungsbewilligung, wie sie sich fiir einen unbefangenen Be-
trachter als néchstliegende Bedeutung des Eingetragenen

ergeben. Umsténde auferhalb dieser Urkunde diirfen zur Er-
mittlung von Inhalt und Umfang eines Grundstiicksrechts nur
insoweit herangezogen werden, als sie nach den besonderen
Verhiltnissen des Einzelfalls fiir jedermann ohne weiteres
erkennbar sind. Darauf, was der Bewilligende gewollt hat,
kommt es nicht an (BGHZ 130, 159, 166; 113, 374, 378,
BayObLG, WE 2001, 71, 72; OLG Hamm, WE 2000, 126,
127 £.).

Der sachenrechtliche Bestimmtheitsgrundsatz verlangt, dass
die Eintragungsbewilligung (als Grundlage des Eintragungs-
vermerks und — infolge der Bezugnahme — als Teil der Eintra-
gung) klar und eindeutig bezeichnet, an welcher Fliche das
Sondernutzungsrecht bestehen soll. Den Anforderungen kann
wahlweise durch eine Beschreibung der Flache in der Tei-
lungserkldrung oder durch Bezugnahme auf einen Lageplan,
der nicht zwingend Teil des Aufteilungsplans sein muss,
Rechnung getragen werden. Es geniigt, dass die Sondernut-
zungsfliche bestimmbar ist (OLG Hamm, WE 2000, 126,
128; OLG Frankfurt, NJW-RR 1996, 1168, 1169; BayObLG,
Rpfleger 1994, 294; Rpfleger 1989, 194). Jedoch erfordert die
Bestimmbarkeit jedenfalls eine Skizze, in der die Grenzen der
betroffenen Fliche so deutlich gekennzeichnet sind, dass im
Streitfall die Grenzen in der Natur durch Vermessung fest-
gelegt werden konnen (Schreiber, Rpfleger, 1998, 9, 15).
Entspricht die Bezeichnung diesen Anforderungen nicht, ist
ein dinglich wirkendes Sondernutzungsrecht nicht wirksam
entstanden (OLG Hamm, WE 2000, 126, 128; BayObLG,
Rpfleger 1994, 294, 295).

So liegen die Dinge hier. Zur néheren Bestimmung der Son-
dernutzungsrechte der Parteien ist in der Teilungserkldrung
auf den beigefiigten sog. Ergidnzungsplan Bezug genommen.
Dabei handelt es sich um eine bloBe Skizze, in der die die
Hiuser A, B und C umgebenden Sondernutzungsflichen
Nr. 1, 2 und 3 durch Linien gekennzeichnet sind, die aber
keinerlei MaBangaben — weder einen Maf3stab noch Ent-
fernungsangaben noch Flichenmalle — enthilt. Eine solche
Skizze mag zur Bestimmung der Fldchen, an denen Sonder-
nutzungsrechte begriindet werden sollen, unter Umstdnden
geniigen, wenn sie sowohl hinsichtlich der Grundstiicksgren-
zen als auch hinsichtlich der iiberbauten Fliche maBstabge-
recht ist und lediglich den Maf3stab nicht mitteilt, dieser sich
aber durch Vermessung ermitteln lédsst. Unter diesen Voraus-
setzungen kann durch eine Vermessung auch der Verlauf der
eingezeichneten Grenzen von Sondernutzungsflidchen eindeu-
tig bestimmt werden. Dasselbe gilt, wenn die Grenzen der
Sondernutzungsflidchen in der Skizze anhand von Merkmalen
in der Natur gekennzeichnet sind, die auch ohne mafstabge-
rechte Zeichnung eindeutig sind. An einer solchen eindeuti-
gen Zuordnungsmoglichkeit fehlt es hier indes. In dem Er-
gidnzungsplan hat ein Teil der eingezeichneten Grenze der
Sondernutzungsfliche 3 (ebenso wie derjenigen der Sonder-
nutzungsfliche 2) einen frei gewihlten Verlauf zwischen
Haus und Grundstiicksgrenze, der nicht durch Merkmale in
der Natur bestimmt ist. Aulerdem gibt die Skizze nach den
Feststellungen des Landgerichts den Verlauf der Grund-
stiicksgrenze zwischen dem Sondereigentum der Antragsgeg-
ner (Haus C) und dem Nachbargrundstiick falsch wieder mit
der Folge, dass der Abstand zwischen der Grundstiicksgrenze
und Haus C tatséchlich geringer ist als in der Skizze. Damit ist
— selbst wenn die Skizze von diesem Fehler abgesehen maf3-
stabgerecht sein sollte — vollig unklar, ob fiir die Begrenzung
der Sondernutzungsflidche 3 der eingezeichnete Abstand zum
Haus oder der eingezeichnete Abstand zur Grundstiicks-
grenze mafgeblich ist. Dass es auf den Abstand zur Grund-
stiicksgrenze ankommt, ergibt sich auch nicht daraus, dass
dieser Teil des Grundstiicks die — einzige — Zufahrt zu den
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drei Stellplétzen bildet. Denn auch diese Zweckbestimmung
lasst verschiedene Moglichkeiten fiir eine Abgrenzung der
Sondernutzungsfliche 3 von der Zufahrt offen. Da mithin die
Flédche, an der das Sondernutzungsrecht 3 bestehen soll, auf-
grund der Eintragungsbewilligung und des darin in Bezug ge-
nommenen Ergidnzungsplans weder bestimmt noch auch nur
eindeutig bestimmbar ist, ist das Sondernutzungsrecht 3 nicht
mit dinglicher Wirkung entstanden. Ob wegen der genannten
technischen Defizite des Ergénzungsplans das Gleiche auch
fiir die Sondernutzungsrechte 1 und 2 gilt, bedarf fiir den vor-
liegenden Rechtsstreit keiner Entscheidung.

b. Offenbleiben kann auch, ob durch die Teilungserkldrung
oder durch das von den Antragsgegnern behauptete Einver-
stindnis der urspriinglichen Mitglieder der Wohnungseigen-
tiimergemeinschaft mit der Errichtung der Hecke zumindest
eine schuldrechtlich wirkende Vereinbarung iiber den Aus-
schluss des Mitbenutzungsrechtes der anderen Wohnungs-
eigentiimer an der das Sondereigentum der Antragsgegner
umgebenden Grundstiicksflidche bis zur Hecke getroffen wor-
den ist (vgl. BGH, B. v. 13.9.2000, V ZB 14/00, MDR 2001,
80). Denn eine solche Vereinbarung wiirde wegen § 10 Abs. 2
WEG jedenfalls nicht die Antragsteller zu 2 und 3 binden, die
erst spiter durch Sonderrechtsnachfolge in die Wohnungs-
eigentiimergemeinschaft eingetreten sind (vgl. OLG Koln,
MDR 2001, 1404). Dass sie die Bindung an ein Sondernut-
zungsrecht der Antragsgegner durch Vereinbarung mit dem
Voreigentiimer ihres Sondereigentums oder durch eine aus-
driickliche oder stillschweigende Vereinbarung mit den An-
tragsgegnern — in Kenntnis der Tatsache, dass die verbliebene
Grundstiicksfldche als Zufahrt zu schmal ist — iibernommen
hitten, machen diese selbst nicht geltend.

2. Die Antragsteller sind nicht gemifl § 1004 Abs. 2 BGB
zur Duldung der von der Hecke ausgehenden Beeintrich-
tigung des gemeinschaftlichen Eigentums verpflichtet, weil
den Antragsgegnern auch ein Anspruch auf Einrdumung eines
Sondernutzungsrechts an dem Teil des Grundstiicks, der fiir
eine ordnungsgemife Zufahrt benotigt wird, nicht zusteht. Es
spricht allerdings viel dafiir, dass die Antragsgegner von den
Antragstellern eine Anderung bzw. Erginzung der Teilungs-
erklirung in der Weise verlangen konnen, dass ihnen ein —
dinglich wirkendes — Sondernutzungsrecht an der ihr Sonder-
eigentum umgebenden Grundstiicksfldche eingerdumt wird,
das der im Ergénzungsplan eingezeichneten Fliche moglichst
nahe kommt. In der Rechtsprechung ist anerkannt, dass ein
Miteigentiimer ausnahmsweise verpflichtet ist, einer Ande-
rung der Teilungserkldarung zuzustimmen, wenn aullergewohn-
liche Umstinde ein Festhalten an der Teilungserkldrung als
grob unbillig und damit gegen Treu und Glauben verstoend
erscheinen lassen (BGH v. 13.7.1995, V ZB 6/94, NJW 1995,
2791, 2793 m. w. N.). Fiir die Bejahung dieser Voraussetzun-
gen ist allerdings ein strenger Maf3stab anzulegen, weil Ver-
suchen entgegen getreten werden muss, die die Wohnungs-
eigentiimer bindenden Regelungen der Teilungserkldrung vor-
schnell unter Billigkeitsgesichtspunkten beiseite zu schieben.
Diese engen Voraussetzungen konnen aber insbesondere dann
vorliegen, wenn die in der Teilungserkldrung getroffene Re-
gelung sich von Anfang an als verfehlt oder unzweckméBig
erweist (OLG Hamm, WE 2000, 126, 128; OLG Ko6ln, NZM
1998, 484, 485; BayObLG, NJW-RR 1992, 342; KG, NJW-
RR 1991, 1169).

Das ist hier der Fall. Die Teilungserkldrung zielte ersichtlich
darauf, den jeweiligen Sondereigentiimern der drei Gebdude
unter Ausschluss der Miteigentiimer moglichst weitgehende
ausschlieBliche Nutzungsrechte an den einzelnen Héiusern zu
gewihren und ihnen dariiber hinaus Sondernutzungsrechte an

der die Hauser umgebenden Grundstiicksflidche einzurdumen.
Dem gemeinschaftlichen Gebrauch sollte nach dem Ergén-
zungsplan nur die Zufahrt zu den Stellplidtzen und der riick-
wirtige Teil des Grundstiicks dienen, der sich an die Stell-
plitze anschlieft. Dieses Ziel ist lediglich deshalb verfehlt
worden, weil seine technische Umsetzung durch den Ergén-
zungsplan nicht korrekt durchgefiihrt worden ist, indem die
Bauherrn bzw. der die Teilungserkldrung beurkundende Notar
es versdaumt haben, den Erginzungsplan fiir die Abgrenzung
der Sondernutzungsfliche 3 von der Zufahrt hinreichend be-
stimmt auszugestalten. Tatséchlich sind von allen Wohnungs-
eigentiimern, auch soweit sie an der Teilungserkldrung nicht
mitgewirkt haben, wihrend der gesamten Dauer der Woh-
nungseigentiimergemeinschaft die ihr jeweiliges Sondereigen-
tum umgebenden Flidchen in einer Grofenordnung, die jeden-
falls in etwa dem Ergidnzungsplan entspricht, einvernehmlich
unter Ausschluss der iibrigen Miteigentiimer genutzt worden.
Den Antragstellern wird deshalb nichts Unzumutbares abver-
langt, wenn sie an der wirksamen Begriindung eines dinglich
wirkenden Sondernutzungsrechts fiir die Sondereigentiimer
des Hauses C mitwirken miissen. Entsprechendes gilt jeweils
fiir die anderen Miteigentiimer zugunsten der iibrigen Son-
dereigentiimer.

Ein Anspruch der Antragsgegner auf Anderung bzw. Ergin-
zung der Teilungserkldrung mit dem Ziel einer nachtriglichen
wirksamen Begriindung eines Sondernutzungsrechts an der
Haus C umgebenden Grundstiicksflidche konnte der Berufung
der Antragsteller darauf, dass das Sondernutzungsrecht 3 nicht
wirksam begriindet worden und die Hecke im Zufahrtsbereich
deshalb zu entfernen ist, aber allenfalls dann entgegenstehen
(vgl. OLG Hamm, WE 2000, 126, 129), wenn den Antrags-
gegnern ein Anspruch auf Einrdumung eines Sondernutzungs-
rechtes auch in dem Bereich zustiinde, den das Landgericht
als Zufahrt bestimmt hat. Ein solcher Anspruch besteht nicht.
Die wirksame Begriindung des Sondernutzungsrechts 3 durch
Anderung bzw. Erginzung der Teilungserklirung setzt vor-
aus, dass sich die Beteiligten im Wege einer Vereinbarung
nunmehr iiber eine konkrete Grenzziehung zwischen der Son-
dernutzungsfliche 3 und der beabsichtigten Zufahrt zu den
Pkw-Stellplitzen einigen. Eine solche Einigung ist angesichts
der in diesem Rechtsstreit geduflerten divergierenden Vorstel-
lungen der Parteien iiber die Ausgestaltung der Zufahrt nicht
zu erwarten. Es bediirfte also gegebenenfalls einer richter-
lichen Entscheidung gemill § 43 Abs. 1 Nr. 1 WEG, weil
der Anspruch auf Anderung der Teilungserklirung aus dem
Gemeinschaftsverhiltnis der Wohnungseigentiimer resultiert
(vgl. zur Abgrenzung zwischen der Zustindigkeit der freiwil-
ligen Gerichtsbarkeit nach § 43 Abs. 1 Nr. 1 WEG und des
Prozessgerichts Senatsurteil vom 12.2.1998, 5 W 370/97,
121, NJW-RR 1998, 1165). Malistab fiir eine solche Entschei-
dung kann nur ein nach billigem Ermessen vorzunehmender
Ausgleich zwischen dem Interesse der Antragsteller auf un-
gehinderte Zufahrt zu den Stellpldtzen und dem Interesse der
Antragsgegner an einer weitgehenden Erhaltung des tatsich-
lichen Zustandes sein, der sich an dem im Ergénzungsplan
eingezeichneten Abstand zwischen Haus C und &duflerer
Grenze der Sondernutzungsfliche 3 orientiert. An diesem
Mafstab ist die im Rahmen des angefochtenen Beschlusses
getroffene Bestimmung des Zufahrtsbereichs ausgerichtet.
Dabei ist das Ergebnis des vom Landgericht durchgefiihrten
Interessenausgleichs aus Rechtsgriinden — nur solche konnen
mit der Rechtsbeschwerde geltend gemacht werden — nicht zu
beanstanden. Dass die Antragsgegner eine starke Annidherung
der Grenze an ihre Hausecke und damit an ihr mit einer Glas-
wand versehenes Wohnzimmer hinnehmen miissen, hat das
Landgericht angesichts des verbleibenden Abstandes von
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70 cm zu Recht als zumutbar angesehen. Die angefochtene
Entscheidung ist nicht allein deshalb rechtsfehlerhaft, weil
die Antragsgegner eine andere Fiihrung der Zufahrt bevorzu-
gen wiirden, selbst wenn diese ihrerseits den Antragstellern
zumutbar sein sollte.

8. BGB §§ 288, 1115, 1118 (Eintragungsfiihigkeit einer Hypo-
thek mit auf Basiszinssatz Bezug nehmender Zinsklausel)

Bei einer Hypothek kann die Vereinbarung eingetragen
werden, dass die Hypothek mit dem gesetzlichen Verzugs-
zins gem. § 288 Abs. 1 Satz 2 BGB zu verzinsen ist. Die
Angabe eines Hochstzinssatzes ist nicht erforderlich. Eine
Bezugnahme auf den gesetzlichen Verzugszins ohne wei-
tere Angabe ist hingegen nicht moglich, da das Gesetz in
§ 288 BGB zwei verschiedene Verzugszinssitze nennt.
(Leitsatz des Einsenders)

LG Schweinfurt, Beschluss vom 28.7.2004, 43F T 42/04; mit-
geteilt von Notar Paul Michelfeit, Werneck

Die Antragsteller schlossen am 8.12.2003 im Rahmen einer Ver-
mogensauseinandersetzung eine notarielle Vereinbarung. Diese hat
auszugsweise folgenden Wortlaut:

,Der Erwerber (Antragsteller zu 1) verpflichtet sich, an den
VerduBerer (Antragstellerin zu 2) 120.000 € zu zahlen. Dieser
Betrag ist spitestens am 31.12.2004 zur Zahlung fillig. Der Er-
werber ist zu Teilzahlungen berechtigt. Dieser Betrag bzw. noch
nicht gezahlte Teile hiervon sind ab 1.3.2004 mit dem gesetz-
lichen Verzugszins zu verzinsen.

Die Beteiligten bewilligen und beantragen, dass gleichzeitig mit
dem Eigentumswechsel fiir den VerduBlerer eine Hypothek fiir
den Betrag i. H. v. 120.000 € samt vorvereinbarten Zahlungs-
bestimmungen sowie die Unterwerfung des jeweiligen Eigen-
tiimers unter die Zwangsvollstreckung in das Grundbuch einge-
tragen wird.*

Die Vereinbarung wurde im Rahmen einer Vermogensauseinander-
setzung nach einer Scheidung geschlossen. Ein Hochstzinssatz war in
den Eintragungsunterlagen nicht angegeben.

Das Grundbuchamt hat die Eintragung mit Zwischenverfiigung ab-
gelehnt. Wenn der Zinssatz gleitend sei, miisse zusitzlich ein Hochst-
zinssatz eingetragen werden. Der Gldubiger bzw. der Notar als Be-
vollmichtigter konne einen angemessenen Zinssatz selbst einseitig
formlos bestimmen. Gegen diese Entscheidung des Grundbuchamtes
legten die Beteiligten Beschwerde ein.

Aus den Griinden:

II.

Die Beschwerde ist gem. § 11 Abs. 1 RPfIG i. V. m. § 71
Abs. 1 GBO zulissig und begriindet.

Die fehlende Angabe eines Hochstzinssatzes in den Eintra-
gungsunterlagen fiihrt nicht zu einem Eintragungshindernis.
Die bewilligte Hypothek ist ohne Hochstzinssatz eintragungs-
fahig.

Ausgangspunkt bei der Eintragung einer Hypothek ist § 1115
BGB, wonach zusitzlich der Zinssatz einzutragen ist, wenn
die gesicherte Forderung verzinslich ist. Damit verwirklicht
§ 1115 BGB den Bestimmtheitsgrundsatz im Sachenrecht.

Der Umstand, dass der geschuldete Zinssatz variabel sein kann,
steht einer Eintragung gem. § 1115 BGB nicht entgegen.
Nach der Rechtsprechung des BGH (NJW 1975, 1314) ist
jedoch ein Hochstzinssatz in das Grundbuch einzutragen.

Zweck dieser Rechtsprechung war es, den nachrangigen
Gldubigern fiir die Zukunft die Abschitzung des Betrages zu
ermdoglichen, fiir den das Grundstiick bereits vorrangig maxi-
mal haftet. Diese Rechtsprechung ist jedoch nicht anwendbar,
wenn die hypothekarisch gesicherte Forderung nach dem ge-
setzlichen Verzugszins verzinst werden soll. Zwar erschwert
die Bezugnahme auf den variablen Basiszinssatz den nach-
rangigen Glaubigern die Abschitzung des Betrages, fiir den
das Grundstiick bereits vorrangig haftet. Jedoch wurde in
§ 1118 BGB n. F. geregelt, dass das Grundstiick kraft Geset-
zes fiir die ,,gesetzlichen Zinsen der Forderung* haftet. Dieser
Umstand muss nicht in das Grundbuch eingetragen werden.
Zu den gesetzlichen Zinsen i. S. d. § 1118 BGB gehoren auch
die Verzugszinsen nach § 288 BGB. Durch § 1118 BGB n. E.
wurde eine Regelung getroffen, die eine Haftung fiir variable
Zinsen ohne die Eintragung eines Hochstbetrags zuldsst. Den
nachrangigen Gldubigern wird das Risiko der Schwankung
des Basiszinssatzes zugewiesen, wobei der Gesetzgeber die
Bezugnahme auf den Basiszinssatz als mit dem Bestimmt-
heitsgrundsatz vereinbar angesehen hat.

Da eine Hypothek somit bereits ohne Eintragung fiir Zinsen
von 5 % iiber dem Basiszinssatz haftet, ist eine solche Haf-
tung ohne Eintragung eines Hochstzinssatzes moglich, wenn
sie eingetragen wird. An rechtsgeschiftlich vereinbarte Zin-
sen konnen keine hoheren Anforderungen gestellt werden als
an die gesetzlichen Zinsen (Staudinger/Wolfsteiner, BGB,
Mai 2002, Einleitung zu §§ 1113 ff. Rdnr. 41). Im vorliegen-
den Fall sind daher Zinsen einzutragen, die in der Hohe den
gesetzlichen Verzugszins gem. § 288 Abs. 1 Satz 2 BGB nicht
iibersteigen.

Die Argumente der gegenteiligen Auffassung in Rechtspre-
chung und Literatur konnen die Kammer nicht iiberzeugen.
Nach der Auffassung des OLG Schleswig (DNotZ 2003, 354)
berechtigt der Umstand, dass fiir die nachfolgenden Gladubi-
ger im Hinblick auf den Ausnahmetatbestand des Verzugs
aufgrund von § 1118 BGB ein Risiko hinsichtlich der hochst-
moglichen Belastung besteht, nicht, dieses Risiko auch auf
die rechtsgeschiftlich, vereinbarten Zinsen auszudehnen.

Dagegen spricht, dass an rechtsgeschiftlich vereinbarte Zin-
sen keine hoheren Anforderungen gestellt werden konnen als
an die gesetzlichen Zinsen (Wolfsteiner, a. a. O.). In der Lite-
ratur wird zur Begriindung angefiihrt, dass auch der kiinf-
tige Hochstumfang der Zinshaftung, mit dem nachfolgende
Berechtigte zu rechnen haben, vorausschauend grundbuch-
ersichtlich zu sein hat (Schoner/Stéober, Grundbuchrecht,
13. Aufl., Rdnr. 1962). Dagegen ist einzuwenden, dass § 1118
BGB n. F. dieser Auffassung entgegensteht. Des Weiteren
ergibt sich aus der von der Kammer vertretenen Auffassung
keine unangemessene Benachteiligung der nachrangigen
Gldubiger. Im Unterschied zu anderen variablen Zinsen kann
sich bei der Bezugnahme auf den Basiszinssatz eine Schwan-
kung des Gesamtzinssatzes allein aus der jeweiligen Hohe des
Basiszinssatzes ergeben. Die zusitzliche Eintragung eines
Hochstzinssatzes wiirde fiir die nachrangigen Glaubiger keine
Erkenntnis hinsichtlich des Umfangs der Zinshaftung erge-
ben. Die nachrangigen Glaubiger miissen mit der Schwan-
kung des Basiszinssatzes kalkulieren, um die tatséchliche
Belastung des Grundstiicks zu ermitteln. Uber die Moglich-
keit des Eingreifens von § 1118 BGB besteht daneben jedoch
keine Gewihr dafiir, dass ein eingetragener Hochstzinssatz
den kiinftigen Hochstumfang der Zinshaftung vorausschau-
end grundbuchersichtlich macht.

Dabher ist bei mittelbarer bzw. unmittelbarer Bezugnahme auf
den Basiszinssatz die zusétzliche Eintragung eines Hochst-
zinssatzes nicht erforderlich.
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Unter Beriicksichtigung des Bestimmtheitsgrundsatzes ist bei
der Eintragung des gesetzlichen Verzugszinses § 288 Abs. 1
Satz 2 BGB ebenfalls mit einzutragen. Die Eintragung ledig-
lich des ,gesetzlichen Verzugszinses“ erdffnet iiber § 288
BGB zumindest zwei theoretisch denkbare Zinshohen.

Hinweis der Schriftleitung:

Vgl. hierzu bereits LG Traunstein, MittBayNot 2004, 440.

9. BGB § 1108 (Eintragungsfihigkeit einer Anrechungsab-
rede bei einer Reallast)

Im Rahmen der Bestellung einer Reallast zur Absiche-
rung einer Rentenzahlungsverpflichtung kann vereinbart
und im Grundbuch eingetragen werden, dass die Zahlun-
gen aus der schuldrechtlichen Rentenverpflichtung und
den dinglichen Anspriichen aus der Reallast jeweils gegen-
einander anzurechnen sind, so dass auch bei Personenver-
schiedenheit sowohl dem Rentenzahlungsverpflichteten
als auch dem Grundstiickseigentiimer ein Leistungsver-
weigerungsrecht als Einrede zusteht, wenn Zahlungen aus
einer dieser Verpflichtungen geleistet wurden. (Leitsatz
des Einsenders)

LG Augsburg, Beschluss vom 5.8.2004, 4 T 2336/04; mitge-
teilt von Notarassessor Dr. Michael Eigner, Augsburg

Das Grundbuchamt und der die Eintragung fiir die Beteiligten zu 1
bis 4 beantragende Notar streiten iiber die Eintragungsfihigkeit einer
Anrechnungsklausel im Zusammenhang mit der Bestellung einer
Reallast zur Sicherung einer Rente als Teil der Gegenleistung fiir die
VerduBerung bzw. Auseinandersetzung von Grundbesitz. An diesem
Grundbesitz sind die Beteiligte zu 1 Miteigentiimerin zur Hilfte
sowie die Beteiligten zu 1 bis 3 in Erbengemeinschaft Miteigentiimer
zur Hilfte. Mit notariellem Vertrag verduBerte die Beteiligte zu 1
ihren Miteigentumsanteil von !/2 an die Beteiligte zu 4. Die Beteilig-
ten zu 1 bis 3 setzten sich dahingehend auseinander, dass der Betei-
ligte zu 3 den in Erbengemeinschaft stehenden Miteigentumsanteil
tibertragen erhilt und tibernimmt. Als Gegenleistung wurde u. a. be-
stimmt, dass an die Beteiligte zu 1 eine monatliche Rente von 100 €,
anzupassen an den Verbraucherindex, zu bezahlen sei. Weiter wurde
vereinbart, dass zur Sicherung der Rentenzahlungsverpflichtung in
der vereinbarten wertgesicherten Form zugunsten der Beteiligten
zu | eine Reallast mit folgender MafB3gabe bestellt werden soll:

.Die Zahlungen aus der schuldrechtlichen Rentenverpflichtung
und den dinglichen Anspriichen aus der Reallast sind jeweils
gegeneinander anzurechnen. Dem Rentenverpflichteten und dem
Grundstiickseigentiimer steht ein Leistungsverweigerungsrecht
als Einrede zu, wenn der Rentenbetrag aus einer dieser Verpflich-
tungen geleistet wurde. Diese Einrede ist im Grundbuch einzu-
tragen.*

Noch unter derselben Ziffer wurde bewilligt und beantragt, die Real-
last mit diesem Inhalt und dem Vermerk, dass zur Loschung der
Nachweis des Todes der Berechtigten oder der Ablauf des 30.6.2040
geniigt, in das Grundbuch einzutragen.

Mit Zwischenverfiigung meinte das Grundbuchamt, dass der bean-
tragten Eintragung ein Hindernis entgegenstehe. Als Inhalt der Real-
last konne kein Leistungsverweigerungsrecht als Einrede vereinbart
und eingetragen werden. Da die Reallast im Gegensatz zur Hypothek
nicht akzessorisch sei, seien die Bestimmungen der §§ 1137, 1138
BGB, nach denen der Eigentiimer die dem personlichen Schuldner
zustehenden Einreden geltend machen konne, nicht auf die Reallast
anwendbar. Deshalb miisse die zur Eintragung beantragte Reallast
in einer Nachtragsurkunde von den Beteiligten entsprechend abge-
dndert werden.

Aus den Griinden:
1I.

Die Beschwerde ist zuléssig (§§ 71 Abs. 1, 73, 13 Abs. 1 Satz 2,
15 GBO; § 11 RPfIG) und auch in der Sache begriindet.

Nach Auffassung der Beschwerdekammer ist die Eintragungs-
fahigkeit der streitigen Klausel unter Ziffer VI. 2. der Ur-
kunde — ,.Die Zahlungen aus der schuldrechtlichen Renten-
verpflichtung und den dinglichen Anspriichen aus der Real-
last sind jeweils gegeneinander anzurechnen. Dem Rentenver-
pflichteten und dem Grundstiickseigentiimer steht ein Leis-
tungsverweigerungsrecht als Einrede zu, wenn der Renten-
betrag aus einer dieser Verpflichtungen geleistet wurde. Diese
Einrede ist im Grundbuch einzutragen.” — in Ubereinstim-
mung mit der mittlerweile herrschenden Meinung und Recht-
sprechung gegeben. Die Klausel entspricht im Wesentlichen
der Formulierung, die der Entscheidung des OLG Hamm vom
22.9.1997 (FGPrax 1998, 9) zugrunde lag und dort als ein-
tragungsfihig angesehen wurde. Die Zuldssigkeit der Grund-
bucheintragung einer solchen Leistungsverweigerungseinrede
wird auch bejaht in Palandt/Bassenge, 63. Aufl. 2004, § 1108
Rdnr. 1, sowie von Langenfeld in Miinchener Vertragshand-
buch, Band 5, 5. Aufl. 2003, 1. 10 Anm. 3, sowie Jerschke in
Beck’sches Notarhandbuch, 3. Aufl. 2000, A V Rdnr. 181.

Die Beschwerdekammer folgt nicht der Auffassung des Amts-
gerichts — Grundbuchamt —, das mit Schoner/Stober, Grund-
buchrecht, 12. Aufl., Rdnr. 1310 a, meint, die streitige Klausel
vermenge unzulidssigerweise die schuldrechtliche Rentenver-
pflichtung und die Haftung des Grundstiickseigentiimers aus
der Reallast. Gemif3 § 1108 Abs. 1. BGB kann die person-
liche Haftung des Eigentiimers aus der Reallast abbedungen
werden. Durch die gegenstindliche Klausel wird erreicht,
dass auch bei auf die daneben stehende schuldrechtliche Ren-
tenverpflichtung hin geleisteten Zahlungen gegeniiber Rechts-
nachfolgern bei Grundbucheintragung die sich daraus erge-
bende Leistungsverweigerungseinrede aufrechterhalten bleibt.
Durch eine solche auf einer Leistungsverweigerungseinrede
beruhende Haftungsbeschrinkung bleibt die Trennung von
schuldrechtlicher Rentenverpflichtung und Anspriichen aus
der Reallast respektiert. Eingetragen wird nicht der in der
Absicherung der Leibrentenverpflichtung bestehende Siche-
rungszweck der Reallast, sondern das im Falle bereits erfiill-
ter Rentenverpflichtungen bestehende Leistungsverweigerungs-
recht, das im Interesse der Rechtssicherheit aufgrund der
Eintragung auch dem neuen Grundstiickseigentiimer zugute
kommen soll.

10. BGB § 885; GBO § 19 (Isolierte Bewilligung einer Eigen-
tumsvormerkung)

Die durch § 885 Abs. 2 BGB vorgeschriebene nihere
Bezeichnung des zu sichernden Anspruchs bei der Ein-
tragung schlieft die Eintragung einer Vormerkung auf
der Grundlage der isolierten Bewilligung einer Eigentums-
vormerkung ohne konkrete Angabe, welcher schuldrecht-
liche Anspruch dadurch gesichert werden soll, aus. (Leit-
satz der Schriftleitung)

LG Bonn, Beschluss vom 24.9.2004, 6 T 196/04

Die Eigentiimerin bewilligte die Eintragung einer Eigentumsvormer-
kung zugunsten der Herren D und U zu je !/2 Anteil. Unter dem
22.3.2004 hat der Notar u. a. die Eintragung der Eigentumsvormer-
kung beantragt. Das Amtsgericht hat den Antrag zuriickgewiesen und
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zur Begriindung ausgefiihrt, durch die Urkunde sei zwar die Eintra-
gung einer Eigentumsvormerkung bewilligt worden; der durch die
Vormerkung zu sichernde Anspruch sei aber nicht beschrieben. Da
die vertragliche Grundlage nicht genannt worden sei, konne die Ein-
tragungsfihigkeit der Vormerkung nicht gepriift werden.

Hiergegen richtet sich die Beschwerde. Der Notar meint, nach § 19
GBO sei eine Vormerkung einzutragen, wenn der Eigentiimer diese
bewillige und entweder er oder der Berechtigte die Eintragung be-
antragt hat. Ob die zu sichernde Forderung tatséchlich bestehe, sei
vom Grundbuchamt nicht zu priifen; es gentige, dass der zu sichernde
Anspruch vormerkungsfihig sei.

Aus den Griinden:
1I.

Die gemaB § 71 Abs. 1 GBO statthafte und auch sonst zulés-
sige Beschwerde ist nicht begriindet.

Mit Recht hat das Amtsgericht die Eintragung der Eigentums-
vormerkung abgelehnt. Die Eintragung der Vormerkung kann
mangels Konkretisierung des zu sichernden Anspruchs nicht
erfolgen. (...)

Erginzend ist Folgendes auszufiihren:

Entgegen der Auffassung des Notars ergibt sich der zu
sichernde Anspruch nicht schon aus der Eintragungsbewilli-
gung. In dieser ist nur davon die Rede, dass eine Eigentums-
vormerkung eingetragen werden soll. Dass ein und welcher
Anspruch durch diese Vormerkung gesichert werden soll, er-
gibt sich aus der Eintragungsbewilligung nicht. Lediglich aus
der Verwendung des Begriffs ,,Eigentumsvormerkung* lidsst
sich nicht ableiten, dass dieser auch ein seiner Rechtsnatur
nach vormerkungsfihiger schuldrechtlicher Eigentumsver-
schaffungsanspruch zugrunde liegen soll.

Es ist zwar zutreffend, dass die Wirksamkeit der Begriindung
des zu sichernden Anspruchs vom Grundbuchamt nicht zu
priifen und nur bei positiver Kenntnis vom Nichtbestehen
dieses Anspruchs die Eintragung abzulehnen ist. Daraus folgt
aber nicht, dass es der Angabe des zu sichernden Anspruchs
nicht bediirfte. Das Grundbuchamt hat zu priifen, ob der zu
sichernde Anspruch seiner Rechtsnatur nach vormerkungs-
fihig ist. Der zu sichernde Anspruch ist ndmlich, wie sich aus
§ 885 Abs. 2 BGB ergibt, bei der Eintragung niher zu be-
zeichnen, wobei zu diesem Zweck auf die Eintragungsbewil-
ligung Bezug genommen werden kann. Dies ist hier nicht
moglich, weil es in der Eintragungsbewilligung an jeglicher
niherer Bezeichnung des zu sichernden Anspruchs fehlt und
die Konkretisierung ausdriicklich verweigert wird. Die durch
§ 885 Abs. 2 BGB vorgeschriebene nihere Bezeichnung des
zu sichernden Anspruchs bei der Eintragung schliet die Ein-
tragung einer Vormerkung auf der Grundlage der isolierten
Bewilligung einer Eigentumsvormerkung ohne konkrete An-
gabe, welcher schuldrechtliche Anspruch dadurch gesichert
werden soll, aus.

11. BGB §§ 242, 273,274 Abs. 1, 1471 Abs. 1, 1475 Abs. 3,
1476, 1477 Abs. 2 (Zuriickbehaltungsrecht eines Ehegatten
gegeniiber Ubernahmerecht des anderen)

Gegeniiber einem Ubernahmerecht beziiglich eines in die
Giitergemeinschaft eingebrachten Gegenstands hat der
andere Ehegatte ein Zuriickbehaltungsrecht wegen des
Anspruchs auf Wertersatz. (Leitsatz der Schriftleitung)

Pfalzisches OLG Zweibriicken, Urteil vom 15.6.2004, 5 UF
20/04

Die Parteien haben am 28.7.1961 die Ehe miteinander geschlossen.
Sie leben seit Oktober 1989 voneinander getrennt. Die Ehe ist mitt-
lerweile rechtskriftig geschieden.

Mit notariellem Vertrag vom 6.10.1964 haben die Eltern der Kldgerin
dieser ausstattungsweise und zur Anrechnung auf das kiinftige elter-
liche Erb- und Pflichtteilsrecht ein Grundstiick iibertragen. Das
Grundstiick wurde in der Folgezeit mit einem Haus bebaut, das die
Kligerin und der Sohn der Parteien bewohnen.

Mit notariellem Vertrag vom 21.5.1965 vereinbarten die Parteien Giiter-
gemeinschaft. Unter anderem ist im Vertrag bestimmt:

,Im Falle einer Auseinandersetzung des Gesamtgutes gebiihrt
der nach Berichtigung der Gesamtgutsverbindlichkeiten ver-
bleibende Uberschuss den Ehegatten zu gleichen Teilen; jeder
Ehegatte kann dabei gegen Ersatz des Wertes alle ausschlielich
zu seinem personlichen Gebrauch bestimmten Sachen, wie
Kleider, Schmuck und Arbeitsgerite, sowie diejenigen Gegen-
stinde iibernehmen, die er in die Giitergemeinschaft eingebracht
oder wihrend der Giitergemeinschaft durch Erbfolge, durch
Vermichtnis oder mit Riicksicht auf ein kiinftiges Erbrecht,
durch Schenkung oder als Ausstattung erworben hat (§§ 1476,
1477).«
Die Giitergemeinschaft der Parteien ist noch nicht auseinanderge-
setzt. Die Kligerin begehrt die Ubernahme des genannten Grund-
stiicks. Der Beklagte hat sich auf einen ihm zustehenden Anspruch
auf Wertersatz betreffend seinen Gesamthandseigentumsanteil an
dem verfahrensgegenstindlichen Grundstiick berufen und insoweit
ein Zuriickbehaltungsrecht geltend gemacht.
Das Familiengericht hat den Beklagten verurteilt, seinen Gesamt-
handseigentumsanteil an dem verfahrensgegenstindlichen Grund-
stiick an die Kldgerin zu alleinigem Eigentum aufzulassen und deren
Eintragung als Alleineigentiimerin im Grundbuch zu bewilligen. Das
Bestehen eines Zuriickbehaltungsrechtes hinsichtlich des Werter-
satzes fiir den Gesamthandseigentumsanteil oder aber den Anteil am
Auseinandersetzungsguthaben hat das Familiengericht als nicht ge-
geben erachtet. Einmal habe der Wertersatz fiir das iibernommene
Grundstiick nicht in natura, sondern durch Anrechnung auf den Anteil
am Uberschuss des Gesamtgutes zu erfolgen, zum anderen aber sei
vor Auseinandersetzung des Gesamtgutes ein eventueller Anspruch
betreffend das Auseinandersetzungsguthaben jedenfalls nicht fillig.
Gegen dieses Urteil hat der Beklagte Berufung eingelegt und be-
antragt nach Beschridnkung seines Berufungsantrags nunmehr, ihn
nur Zug um Zug gegen Zahlung eines Wertersatzes in Hohe von
79.367,81 € zu verurteilen.

Aus den Griinden:

Die Berufung ist form- und fristgerecht eingelegt und begeg-
net verfahrensrechtlich keinen Bedenken.

In der Sache fiihrt das Rechtsmittel nach Beschrinkung des
Berufungsantrags weitgehend zum Erfolg.

Zutreffend geht das Familiengericht zunichst davon aus, dass
die Kldgerin nach Beendigung der zwischen den Parteien mit
notariellem Vertrag vom 21.5.1965 vereinbarten Glitergemein-
schaft durch die Scheidung der Ehe der Parteien auch bereits
vor der endgiiltigen Auseinandersetzung des Gesamtguts nach
§ 1471 Abs. 1 BGB das von ihr in die Giitergemeinschaft ein-
gebrachte verfahrensgegenstindliche Grundstiick {iberneh-
men bzw. herausverlangen kann (§ 1477 Abs. 2 Satz 2 BGB).
Nach den nicht angegriffenen Feststellungen des Familien-
gerichts muss das herauszugebende Grundstiick auch nicht
etwa in Geld umgesetzt werden, um Gesamtgutsverbindlich-
keiten berichtigen zu konnen (§ 1475 Abs. 3 BGB). Dem
Ubernahmerecht der Kldgerin steht auch weder die zwischen-
zeitlich erfolgte Flurbereinigung noch die Bebauung des
Grundstiicks entgegen. All dies ist aufer Streit und entspricht
Rechtsprechung und Literatur (vgl. BGH, FamRZ 1988, 926;
OLG Miinchen, FamRZ 1996, 170; Staudinger/Thiele (2000),
§ 1477 BGB Rdnr. 10; Haufleiter/Schulz, Vermgensausein-
andersetzung bei Trennung und Scheidung, 3. Aufl., 2. Kapi-
tel Rdnr. 65 m. w. N.).
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Der in die Giitergemeinschaft eingebrachte Gegenstand kann
indes nach § 1477 Abs. 2 Satz 1 und 2 BGB nur gegen Ersatz
des Wertes iibernommen werden.

Nach — soweit ersichtlich — einhelliger Auffassung in oberge-
richtlicher Rechtsprechung und Literatur steht dem anderen
Ehegatten wegen dieses Anspruchs auf Wertersatz ein Zu-
riickbehaltungsrecht nach § 273 Abs. 1 BGB zu (vgl. nur
OLG Miinchen, FamRZ 1996, 170; Staudinger/Thiele, a. a. O.,
§ 1477 Rdnr. 18; Palandt/Brudermiiller, BGB, 63. Aufl.,
§ 1477 Rdnr. 5; Erman/Heckelmann, BGB, 10. Aufl., § 1477
Rdnr. 2; RGRK/Finke, BGB, 12. Aufl., § 1477 Rdnr. 16;
Haupleiter/Schulz, a. a. O., 2. Kapitel Rdnr. 68 und 95; Kliiber
in Schroder/Bergschneider, FamVermR, Rdnr. 4.797).

Dem steht nicht entgegen, dass das Gesetz eine Zahlungs-
pflicht des iibernehmenden Ehegatten an das Gesamtgut — von
Zahlungen zur Deckung von Gesamtgutsverbindlichkeiten
abgesehen — nicht vorsieht. Auch dann, wenn ein Ehegatte
sein Ubernahmerecht an einem bestimmten Gegenstand des
Gesamtguts vorzeitig, ndmlich vor der Berichtigung der Ge-
samtgutsverbindlichkeiten oder vor der Teilung des iibrigen
Gesamtguts, geltend macht, erwéchst aus der Ausiibung des
Ubernahmerechts keine Zahlungspflicht an das Gesamtgut in
Hohe des Wertersatzes.

Vielmehr gilt unverindert § 1476 Abs. 2 Satz 1 BGB. Der
iibernehmende Ehegatte vermag danach den Wertersatz durch
Anrechnung auf den ihm nach § 1476 Abs. 1 Satz 1 BGB ge-
biihrenden Uberschussanteil zu leisten (vgl. BGH, FamRZ
1988, 926). Die Geltendmachung des Zuriickbehaltungsrech-
tes fiihrt dann nach § 274 Abs. 1 BGB zu einer Verurteilung
zur Herausgabe des eingebrachten Gegenstandes Zug um Zug
gegen Anrechnung bzw. Verrechnung des Wertersatzes auf
den Uberschussanteil bzw. — insoweit ein solcher nicht be-
steht — auf Leistung an den anderen Ehegatten (§ 1476 Abs. 2
Satz 2 BGB).

Gegeniiber dem Ubernahmerecht kann der andere Ehegatte
mithin ein Zuriickbehaltungsrecht wegen des Anspruchs auf
Auszahlung seines Auseinandersetzungsguthabens ausiiben (vgl.
Kliiber in Schroder/Bergschneider, FamVermR, Rdnr. 4.797).

Unter Beachtung dieser Grundsitze wire vorliegend die
Ubernahme des von der Kligerin in das Gesamtgut einge-
brachten Grundstiicks — noch — nicht méglich, da der Be-
klagte auBerstande ist, das ihm grundsitzlich zustehende
Zuriickbehaltungsrecht auszuiiben. Dies deshalb, weil zwi-
schen den Parteien der Wert des Gesamtgutes und damit der
Umfang des zu verteilenden Uberschusses umstritten und un-
geklart ist. Dessen Berechnung entzieht sich einer auch nur
groben Schitzung. In welchem Umfang die Kldgerin den zu
leistenden Wertersatz durch Anrechnung auf ihren Anteil am
Uberschuss des Gesamtguts bzw. Verrechnung damit zu leis-
ten vermag und ob und in welcher Hohe sie dem Beklagten
gemil § 1476 Abs. 2 Satz 2 BGB als dem anderen Ehegatten
verpflichtet bleibt, ist offen.

Dann aber verbleibt es bei der durch den iibernehmenden
Ehegatten zu erbringenden Sicherheitsleistung nach § 273
Abs. 3 BGB. Die dem anderen Ehegatten nicht mdgliche Aus-
tibung des Zuriickbehaltungsrechts steht dessen Abwendung
durch Sicherheitsleistung gleich. Die Zahlung des vollen oder
auch nur hilftigen Wertersatzes fiir den iibernommenen
Gegenstand in das Gesamtgut widerspricht der gesetzlichen
Regelung des § 1476 Abs. 2 BGB und den dieser Regelung
zugrundeliegenden berechtigten Interessen des iibernehmen-
den Ehegatten (vgl. dazu BGH, FamRZ 1988, 926, 927). An-
gesichts des bislang nicht gekldrten Anteils der beiden Ehe-
gatten am Uberschuss des Gesamtguts kann andererseits nicht
ausgeschlossen werden, dass die Kldgerin in Hohe des half-

tigen Wertes des von ihr herausverlangten Grundstiicks dem
anderen Ehegatten nach § 1476 Abs. 2 Satz 2 BGB verpflich-
tet bleibt, an diesen also in diesem Umfang Wertersatz zu leis-
ten haben wird.

Einer Verurteilung der Kligerin Zug um Zug gegen Zahlung
von Wertersatz an den Beklagten verbietet sich aber, weil
der durch die mogliche Verrechnung nicht gedeckte Teil des
Wertersatzes nicht feststeht. Da unstreitig keine Gesamtguts-
verbindlichkeiten mehr zu berichtigen sind, ergibt sich bei
Annahme des fiir die Klidgerin ungiinstigsten Falles, wenn
niamlich der verbleibende Uberschuss ohne Hinzurechnung
des Wertersatzes mit Null anzusetzen wére, ein zu leistender
Wertersatz in Hohe der Hilfte des iibernommenen Grund-
stiicks. In diesem Umfang kann der Beklagte Sicherheits-
leistung verlangen.

Der Beklagte behauptet einen Wert des von der Klidgerin
herausverlangten Grundstiicks von 158.000 €. In Hohe des
hilftigen Wertes von mithin 79.000 € ist die Kldgerin gehal-
ten, Zug um Zug gegen Ubereignung des Grundstiicks Sicher-
heit zu leisten. Die Art der Sicherheitsleistung bestimmt
sich nach §§ 232 ff. BGB mit der Mal3gabe, dass nach § 273
Abs. 3 Satz 2 BGB die Sicherheitsleistung durch Biirgen aus-
geschlossen ist.

Der Zug um Zug zu leistenden Sicherheit steht auch nicht
der Grundsatz von Treu und Glauben (§ 242 BGB) entgegen.
Ob der Beklagte die Auseinandersetzung des Gesamtgutes
bislang nicht betrieben bzw. daran nicht aktiv mitgewirkt hat,
mag dahinstehen. Die Kldgerin ihrerseits ist jedenfalls nicht
gehindert, die Auseinandersetzung notfalls prozessual durch-
zusetzen. Sie hat gegen den Beklagten durchsetzbare Rechte
auf Auskunft und Mitwirkung und mag Auseinandersetzungs-
klage erheben.

12. BGB §§ 133, 138, 157, 242, 781 (Zahlungsversprechen
an den nichtehelichen Lebenspartner als deklaratorisches
Schuldanerkenntnis)

Eine Vereinbarung, wonach dem nichtehelichen Lebens-
partner wegen der Aufgabe des eigenen Hausstandes fiir
den Fall der Trennung ein bestimmter Geldbetrag zu zah-
len ist, stellt sich als deklaratorisches Schuldanerkenntnis
dar. (Leitsatz der Schriftleitung)

LG Coburg, Urteil vom 21.4.2004, 21 O 545/03, rkr.

Die Klégerin, eine nigerianische Staatsangehorige, nimmt den Be-
klagten aus einer Vereinbarung auf Zahlung in Anspruch.

Die Parteien lebten von Dezember 2000 bis Dezember 2002 in nicht-
ehelicher Lebensgemeinschaft zusammen. Am 14.4.2002 trafen sie
eine schriftliche Vereinbarung, in der sich der Beklagte verpflichtete,
an die Kldgerin 15.000 € zu zahlen, falls die Beziehung — aus wel-
chem Grund auch immer — beendet werden sollte.

Aus den Griinden:

Die Klage ist begriindet, weil der Klédgerin ein Zahlungs-
anspruch aus der Vereinbarung vom 14.4.2002 in Hohe von
15.000 € zusteht.

1. Das Landgericht Coburg ist auch international zustindig,
weil der Beklagte seinen allgemeinen Wohnsitz in ... bei
Coburg hat (§ 12 ZPO). Es ist materielles deutsches Recht
anwendbar. Beide Parteien haben sich im Rechtsstreit aus-
schlieflich auf das deutsche Recht berufen. Infolgedessen ist
davon auszugehen, dass nachtriglich eine Rechtswabhl fiir das
deutsche Recht gem. Artikel 27 EGBGB getroffen ist.
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2. Der Beklagten [richtig: Kldgerin] steht aufgrund der Ver-
einbarung vom 14.4.2002 ein Zahlungsanspruch gem. § 781
BGB in Hohe von 15.000 € zu. Das Gericht schlieft sich der
im PKH-Verfahren vom Oberlandesgericht Bamberg vertre-
tenen Rechtsansicht an, wonach die Vereinbarung insoweit
nicht gem. § 138 BGB sittenwidrig ist.

Die Vereinbarung vom 14.4.2002 stellt sich als ein sogenann-
tes deklaratorisches Schuldanerkenntnis dar. Dies ergibt sich
aus dem Wortlaut der Vereinbarung und dem hinter ihr ste-
henden Sinn und Zweck. In der fiir die Auslegung mafBgeb-
lichen Passage lautet die Vereinbarung wie folgt:
Frau ... (Kldgerin) ... ist mit ihren drei Kindern auf Wunsch
von Herrn ... (Beklagter) im Dezember 2000 in diese Wohnung
gezogen. Frau ... gab ihre eigene Wohnung in der ...strale ...
auf, verkaufte ihre Kiiche und ihr Auto weit unter Preis.

Sollte die Beziehung zwischen uns beiden aus egal welchen
Griinden auseinander gehen so verpflichtet sich Herr ..., an Frau ...
einen Betrag von EUR 15.000 zu zahlen.*

Entsprechend dem Inhalt der Vereinbarung vom 14.4.2002, so
wie er in ihrem Wortlaut Ausdruck findet, wollten die Parteien
der Klidgerin einen finanziellen Ausgleich dafiir zukommen
lassen, dass sie infolge der Aufgabe ihres Haushaltes spiirbare
Nachteile hinnehmen musste. Es musste bei verniinftiger
Wiirdigung der Umstéinde (§§ 133, 242 BGB) den Parteien
auch klar sein, dass im Falle einer spiteren Trennung der Wert
der Gegenstiinde, die die Kldgerin bedingt durch den Umzug
aufgeben musste, nicht mehr exakt festzustellen war. Sie hat-
ten auch nichts unternommen, um derartige Feststellungen zu
treffen und etwaige Beweise fiir die Zukunft zu sichern. Wenn
sie daher den Betrag von 15.000 € festschrieben, so musste
ihnen bewusst sein, dass dieser Wert auf ihrer eigenen Schit-
zung basierte und nicht auf einer exakt genauen Wertermitt-
lung beruhte. Sie nahmen daher derartige Ungenauigkeiten
hin und legten gleichwohl den etwa spiter einmal fillig wer-
denden Anspruch mit 15.000 € der Hohe nach eindeutig fest.

Vor diesem Hintergrund muss bei verstindiger Wiirdigung
nach Treu und Glauben (§§ 242, 157 BGB) davon ausge-
gangen werden, dass die Parteien etwaige Streitigkeit tiber
die Hohe des Ausgleichsanspruchs, den die Klédgerin im Falle
einer spiteren Trennung einmal gegen den Beklagten geltend
machen sollte, aus dem Streit heraushalten wollten, weil eine
betragsmifBig genaue Bewertung ohnehin nicht mehr moglich
war. Das bedeutet, dass die Parteien den Ausgleichsanspruch
durch ein sogenanntes deklaratorisches Schuldanerkenntnis
der Hohe nach ein fiir alle Mal festgelegt und etwaige Ein-
wendungen hiergegen vertraglich ausgeschlossen haben (vgl.
Palandt, Rdnr. 3 ff. zu § 781 BGB m. N.). Infolgedessen
kommt es in rechtlicher Hinsicht nicht mehr darauf an, wel-
cher Wert den Haushaltsgegenstiinden und den in der Verein-
barung vom 14.4.2002 genannten Objekten tatsdchlich bei-
zumessen ist.

13. BGB §§ 2075, 2269, 2270 (Auslegung einer Pflichtteils-
klausel im Berliner Testament)

Zur Auslegung und Rechtsfolge einer Pflichtteilsklausel
(Verwirkungsklausel) im sogenannten Berliner Testament,
wenn ein als Schlusserbe eingesetzter Abkommling nach
dem Tod des erstversterbenden Elternteils den Pflichtteil
gefordert und erhalten, aber spéter an den iiberlebenden
Elternteil zuriickgezahlt hat.

BayObLG, Beschluss vom 20.1.2004, 1Z BR 134/02; mitge-
teilt von Johann Demharter, Richter am BayObLG a. D.

Aus den Griinden:
I

Die 2000 im Alter von 85 Jahren verstorbene Erblasserin und
ihr 1970 verstorbener Ehemann hatten sechs Kinder, die Be-
teiligten zu 1 bis 5 und den — 1996 verstorbenen — Vater der
Beteiligten zu 6 (die dessen einziges Kind ist). Die Eheleute
haben am 18.2.1964 ein eigenhindiges gemeinschaftliches
Testament errichtet, das auszugsweise lautet wie folgt:

L, Unser letzter Wille.

Wir, die Eheleute ..., erkldren hiermit unseren letzten Willen:
Wir setzen uns gegenseitig, der Erstversterbende den Uber-
lebenden, zu uneingeschrinkten und alleinigen Erben ein.

Nach dem Tod des letztversterbenden Ehegatten erhalten unsere
Kinder ... (die Beteiligten zu 1 bis 5 und der Vater der Beteilig-
ten zu 6) den Nachlass zu gleichen Teilen.

Wer von unseren Kindern beim ersten Erbfall seinen Pflichtteil
verlangt, soll auch beim Tod des zuletzt versterbenden Eltern-
teils nur den Pflichtteil erhalten.*

Nach dem Tod des Ehemanns der Erblasserin haben die Be-
teiligte zu 4 und der Beteiligte zu 5 den Pflichtteil in Hohe
von jeweils 9.500 DM gefordert und erhalten.

In einer handschriftlichen ,,Bestitigung® vom 4.8.1985 hat
die Erblasserin erklart:

,,Hiermit bestitige ich meinem Sohn ... (dem Beteiligten zu
5) und meiner Tochter ... (der Beteiligten zu 4), dass sie beide
den seinerzeit erhaltenen Pflichtteil in Hohe von 9.500 DM
an mich zuriickgezahlt haben, so dass sie jetzt wieder so zu
behandeln sind, als hétten sie niemals einen Pflichtteil nach
ihrem Vater beansprucht und erhalten.*

Der Beteiligte zu 5 hat mit einer 6ffentlich beglaubigten Er-
kldrung vom 5.10.2000, beim Nachlassgericht eingegangen
am 10.10.2000, die Erbschaft nach seiner Mutter ausgeschla-
gen. Die Beteiligten zu 5 a) bis i) sind seine neun (minder-
jéhrigen) Kinder.

Der Beteiligte zu 1 hat die Erteilung eines gemeinschaftlichen
Erbscheins beantragt, der bezeugen soll, dass die Erblasserin
von den Beteiligten zu 1 bis 3 und der Beteiligten zu 6 zu je /4
beerbt wurde. Er ist der Meinung, dass die Schlusserbeinset-
zung der Beteiligten zu 4 und 5 entfallen ist, weil diese ihren
Pflichtteil am Nachlass des Vaters geltend gemacht haben.
Auch die Kinder des Beteiligten zu 5 kidmen nicht als Mit-
erben in Betracht, weil die in der Pflichtteilsklausel verfiigte
Enterbung des Beteiligten zu 5 fiir seinen ganzen Stamm
gelte. Die Bestitigung der Erblasserin vom 4.8.1985 konne
nicht dazu fiihren, dass die im Testament verfiigte Enterbung
der den Pflichtteil nach dem Vater verlangenden Kinder als
aufgehoben anzusehen sei.

Die Beteiligten zu 5 a) bis i) sind dem Antrag entgegengetre-
ten. Sie sind der Meinung, dass auch sie — und die Beteiligte
zu 4 — Miterben seien. Die Bestitigung der Erblasserin vom
4.8.1985 sei als Verfiigung von Todes wegen zu werten.

Mit Vorbescheid vom 14.2.2001 hat das Nachlassgericht an-
gekiindigt, einen Erbschein gemifl dem Antrag des Beteilig-
ten zu 1 zu erteilen. Die Eheleute hitten die Einsetzung ihrer
Kinder als Schlusserben mit der auflésenden Bedingung ver-
sehen, dass sie fiir Kinder, die nach dem Tod des Erstverster-
benden den Pflichtteil verlangen, entfalle. Die auflosende Be-
dingung sei fiir die Beteiligte zu 4 und den Beteiligten zu 5
eingetreten, weil sie beim Tod des Vaters den Pflichtteil bean-
sprucht und erhalten hitten. Sie seien damit als Schlusserben
weggefallen. Dass sie spiter den Pflichtteil moglicherweise
zuriickgezahlt hitten, dndere daran nichts. Die Enterbung des
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Beteiligten zu 5 gelte auch fiir dessen Abkommlinge, da der
Sanktion sonst die von den Eheleuten beabsichtigte Hirte feh-
len wiirde.

Auf die Beschwerde der Beteiligten zu 5 a) bis i) hat das
Landgericht mit Beschluss vom 9.10.2002 den Vorbescheid
aufgehoben und den Erbscheinsantrag des Beteiligten zu 1
zuriickgewiesen.

Die Beteiligten zu 1 und 2 haben gegen diesen Beschluss wei-
tere Beschwerde eingelegt.

II.

Die weiteren Beschwerden der Beteiligten zu 1 und 2 sind
zuldssig; insbesondere ist auch der Beteiligte zu 2 als durch
die Abweisung des Erbscheinsantrags des Beteiligten zu 1
mitbetroffener Miterbe beschwerdeberechtigt (§ 20 Abs. 1
FGG). Dass er selbst den Erbscheinsantrag nicht gestellt hat,
steht seiner Beschwerdeberechtigung nicht entgegen, weil er
einen solchen Antrag hitte stellen konnen (vgl. BayObLGZ
1994, 164/166; Keidel/Kahl, FGG, 15. Aufl., § 20 Rdnr. 51).

Die weiteren Beschwerden sind auch begriindet; das Land-
gericht hitte die Beschwerde der Beteiligten zu 5 a) bis 1)
zuriickweisen miissen.

1. Das Landgericht hat ausgefiihrt: Zwar hétten die Betei-
ligten zu 4 und 5 jeweils den Pflichtteil nach dem Tod ihres
Vaters verlangt und erhalten. Objektiv sei damit die Voraus-
setzung der Pflichtteilsklausel — deren Inhalt durch Auslegung
zu kldren sei — verwirklicht worden. Unter Beriicksichtigung
auch der ,,subjektiven Seite und des Schutzzwecks der Klau-
sel — den iiberlebenden Ehegatten gegeniiber Pflichtteilsfor-
derungen zu schiitzen und sicherzustellen, dass die Abkomm-
linge nicht schlechter gestellt wiirden, die nach dem ersten
Erbfall den Pflichtteil nicht verlangten — sei aber festzustel-
len, dass die Strafklausel nicht eingreife. Die Rechtsstellung
und das Vermogen der Erblasserin seien durch die Geltend-
machung des Pflichtteils durch die Beteiligten zu 4 und 5 in
keiner Weise gefihrdet worden. Aus der von der Erblasserin
erstellten Aufstellung der Schulden, die ihre Kinder zum
1.7.1977 bei ihr hatten, ergebe sich, dass auch der Beteiligte
zu 1 und der Vater der Beteiligten zu 6 Schulden bei der
Erblasserin gehabt hitten. Die Auszahlung des Pflichtteils
von jeweils 9.500 DM liege noch erheblich unter dem Betrag
der Schulden des Beteiligten zu 1. Die Erblasserin sei auf-
grund des vorhandenen Gesamtvermogens in der Lage gewe-
sen, an ihre Kinder Darlehensbetrige in dieser Hohe auszube-
zahlen, ohne ihren eigenen Unterhalt zu gefihrden. Daraus
sei ersichtlich, dass durch die Auszahlung des Pflichtteils der
Unterhalt der Erblasserin nicht gefahrdet worden und dariiber
hinaus die Auszahlung im Einverstindnis mit der Erblasserin
erfolgt sei. Da die Beteiligten zu 4 und 5 den Pflichtteils-
betrag zu Lebzeiten der Erblasserin wieder zuriickgezahlt
hitten, sei auch der zweite Schutzzweck der Strafklausel —
Schutz der Abkommlinge, die den Pflichtteil nicht geltend
gemacht hitten — nicht beriihrt. Daher bestehe aus subjektiver
Sicht keine Veranlassung anzunehmen, dass die Strafklausel
hier eingreifen miisse, zumal die Erblasserin selbst nicht ge-
wiinscht habe, dass die Geltendmachung des Pflichtteils mit
Sanktionen fiir die Erben verbunden sei.

AuBlerdem habe die Erblasserin die Pflichtteilsklausel des
gemeinschaftlichen Testaments vom 18.2.1964 durch eigen-
hindige Verfiigung — die ,,Bestitigung vom 4.8.1985 — ab-
geidndert. Sie habe darin ihren Willen zum Ausdruck gebracht,
dass die Beteiligten zu 4 und 5 so zu behandeln seien, als hét-
ten sie niemals den Pflichtteil nach ihrem Vater beansprucht
und erhalten. Zwar seien in dem Berliner Testament der Ehe-

leute vom 18.2.1964 wechselbeziigliche Verfiigungen im
Sinne von § 2270 BGB enthalten. Die Sanktionsklausel selbst
stelle aber eine andere Verfiigung im Sinne von § 2270 Abs. 3
BGB dar. Auf sie finde die Vorschrift des § 2270 Abs. 1 BGB
keine Anwendung, so dass sie von der Erblasserin habe ab-
gedndert werden konnen. Die Erblasserin sei daher von den
sechs Kindern bzw. deren Abkommlingen beerbt worden. Der
Antrag des Beteiligten zu 1 habe unter Authebung des amts-
gerichtlichen Beschlusses zuriickgewiesen werden miissen.

2. Diese Ausfiihrungen halten der rechtlichen Nachpriifung
(§ 27 Abs. 1 FGG, § 546 ZPO) nicht stand. Die Annahme des
Landgerichts, dass eine Enterbung der Beteiligten zu 4 und
der Kinder des Beteiligten zu 5 aufgrund der Pflichtteilsklau-
sel des Testaments vom 18.2.1964 nicht eingetreten sei, ist
nicht rechtsfehlerfrei begriindet.

a) Das Landgericht ist zutreffend davon ausgegangen, dass
durch Auslegung der Pflichtteilsklausel ermittelt werden miisse,
wann ein ,,Verlangen* des Pflichtteils beim ersten Todesfall
vorliegt (vgl. BayObLGZ 1990, 58/61; 1994, 164/169). Die
Auslegung des Landgerichts kann im Rechtsbeschwerdever-
fahren nur auf Rechtsfehler iiberpriift werden (vgl. BayObLG
FamRZ 1995, 1447/1448).

Das Landgericht ist offenbar davon ausgegangen, dass der
Tatbestand des ,,Verlangens* des Pflichtteils nur vorliege,
wenn durch die Auszahlung des Pflichtteils der Unterhalt des
iiberlebenden Ehegatten gefihrdet wiirde, und nicht (mehr)
vorliege, wenn der ausbezahlte Pflichtteilsbetrag noch zu
Lebzeiten des iiberlebenden Ehegatten wieder zuriickbezahlt
werde. Diese Auslegung ist rechtsfehlerhaft; sie ldsst sich mit
dem Zweck der Pflichtteilsklausel nicht begriinden.

aa) FEine Pflichtteilsklausel, wie sie hier das gemeinschaft-
liche Testament vom 18.2.1964 enthilt, ist eine typische letzt-
willige Anordnung, durch die gemeinschaftlich testierende
und sich gegenseitig als Erben, ihre Abkommlinge als Schluss-
erben einsetzende Ehegatten sicherstellen wollen, dass dem
Uberlebenden bis zu seinem Tod der Nachlass ungeschmiilert
verbleibt und er nicht durch das Pflichtteilsverlangen eines
Schlusserben gestort wird (vgl. BayObLGZ 1990, 58/60;
Liibbert, NJW 1988, 2708; Soergel/Loritz, BGB, 13. Aufl.,
§ 2075 Rdnr. 18). Im Zusammenhang mit der Schlusserben-
regelung soll die Verwirkungsklausel auch das Interesse der
Ehepartner, insbesondere des Erstversterbenden, daran sichern,
dass nicht einer der Abkommlinge bei der Verteilung des
elterlichen Gesamtnachlasses bevorteilt wird (BayObLGZ
1994, 164/168; FamRZ 1995, 1447/1448; Liibbert, NJW 1988,
2709; Staudinger/Otte, BGB, 13. Bearb., § 2074 Rdnr. 64).
Diese Zwecke sollen dadurch erreicht werden, dass die Schluss-
erbeinsetzung der gemeinsamen Kinder unter die auflésende
Bedingung eines Verlangens des Pflichtteils nach dem Erst-
versterbenden gestellt wird (vgl. BayObLGZ 1990, 58/60;
FamRZ 1995, 1447/1448). Verlangt ein Schlusserbe den
Pflichtteil nach dem ersten Todesfall, so entfillt seine Einset-
zung als Schlusserbe, und zwar regelméBig mit Wirkung auch
fiir seine Abkommlinge (BayObLGZ, FamRZ 1996, 440/441;
MiinchKomm/Musielak, BGB, 3. Aufl., § 2269 Rdnr. 65;
Wacke, DNotZ 1990, 410); es gilt dann nicht die Auslegungs-
regel des § 2069 BGB, vielmehr gilt die Anwachsung (§ 2094
BGB) als gewollt (BayObLG, FamRZ 1995, 1447/1449;
Wacke, a. a. O.; MiinchKomm/Musielak, a. a. O.).

bb) In subjektiver Hinsicht ist fiir den Tatbestand des ,,Ver-
langens® des Pflichtteils nach dem ersten Todesfall zwar im
Zweifel zu fordern, dass der Pflichtteilsberechtigte bewusst —
in Kenntnis der Verwirkungsklausel — den Pflichtteil verlangt.
Weitere subjektive Voraussetzungen — in Form einer ,,boswil-
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ligen Auflehnung* gegen den Erblasserwillen — sind jedoch
nicht erforderlich (BayObLGZ 1990, 58/62; MiinchKomm/
Musielak, Rdnr. 65, Staudinger/Kanzleiter, Rdnr. 58, jeweils
zu § 2269; Staudinger/Otte, § 2074 Rdnr. 64; Liibbert, NJW
1988, 2712).

cc) Eine Auslegung, die die Geltendmachung des Pflichtteils
bis zur Grenze der Gefihrdung des Unterhalts des iiberleben-
den Ehegatten sanktionslos stellen wiirde, ist weder mit dem
Zweck vereinbar, den iiberlebenden Ehegatten davor zu
schiitzen, dass er nach dem Tod des Erstversterbenden den
personlichen und wirtschaftlichen Belastungen ausgesetzt
wird, die mit der Geltendmachung des Pflichtteils durch einen
Abkommling verbunden sind, noch mit dem Zweck, zu ver-
hindern, dass ein Abkommling bevorteilt wird. Fiir eine sol-
che Auslegung findet sich im Wortlaut des Testaments kein
Anbhaltspunkt. Auch die iibrigen Feststellungen des Land-
gerichts tragen diese Auslegung nicht. Aus der Hohe der Be-
trige, die einige Kinder der Erblasserin zum 1.7.1977 schul-
deten, ergibt sich nicht, dass die Erblasserin 1970 in der Lage
war, Betrige in Hohe von (zusammen) 19.000 DM ohne
Gefihrdung ihres Unterhalts auszuzahlen. Aus der Tatsache,
dass die Erblasserin einigen ihrer Kinder — ohne rechtlichen
Zwang — Darlehen gewibhrte, folgt nicht, dass die Auszahlung
der Pflichtteile — auf die die Beteiligten zu 4 und 5 einen
Anspruch hatten — im Einverstindnis mit der Erblasserin
erfolgte. Es kann daher dahinstehen, ob und unter welchen
niheren Voraussetzungen ein Einverstindnis des iiberleben-
den Ehegatten mit der Auszahlung des Pflichtteils der Ver-
wirklichung des Tatbestands des ,,Verlangens* des Pflichtteils
entgegensteht (vgl. BayObLGZ 1963, 271/275 f.; Soergel/
M. Wolf, § 2269 Rdnr. 36; MiinchKomm/Leipold, § 2074
Rdnr. 27 a).

dd) Unvereinbar mit der Regelung der Pflichtteilsklausel ist
auch die Meinung des Landgerichts, dass die Sanktion ent-
fallt, d. h. die bereits durch den Bedingungseintritt wegge-
fallene Schlusserbeinsetzung wieder in Kraft tritt, wenn der
Pflichtteil zuriickgezahlt wird. Dies ist schon aus rechtlichen
Griinden unmdéglich, da die durch den Eintritt der Bedingung
ausgeloste Rechtswirkung nicht wieder beseitigt werden kann
(vgl. Liibbert, NJW 1988, 2711). Die Annahme des Landge-
richts widerspricht im Ubrigen auch dem Zweck der Rege-
lung; denn der den Pflichtteil zuriickzahlende Abkommling
hitte den Vorteil, seine Entscheidung riickgéingig machen zu
konnen, wenn er nach Jahren zu der Einschédtzung kdme, dass
er mit dem Erbteil nach dem tiberlebenden Ehegatten besser
stiinde als mit den Pflichtteilen nach beiden Todesfillen; die
Mbglichkeit, in dieser Weise zu spekulieren, wiirde geradezu
als Einladung wirken, den Pflichtteil — entgegen dem Willen
der Eheleute — doch zunéchst einmal geltend zu machen, da
sich die Folge dieser Entscheidung spiter immer noch besei-
tigen lieBe.

b) Der Senat ist an die rechtsfehlerhafte Auslegung des
Landgerichts nicht gebunden. Er kann, da weitere Ermittlun-
gen nicht erforderlich sind, die Pflichtteilsklausel selbst aus-
legen. Es ist nichts dafiir ersichtlich, dass das ,,Verlangen* des
Pflichtteils in subjektiver Hinsicht mehr erfordern wiirde als
das bewusste Geltendmachen des Pflichtteilsanspruchs in
Kenntnis der Pflichtteilsklausel. Davon kann ausgegangen
werden, weil die Beteiligten zu 4 und 5 einen Ausnahmefall —
etwa Unkenntnis der Pflichtteilsklausel — nicht geltend ge-
macht haben, die Beteiligte zu 4 vielmehr selbst davon aus-
geht, dass sie durch das Verlangen des Pflichtteils die Stellung
als Schlusserbin verloren hat.

c) Die Erblasserin konnte mit der ,Bestdtigung® vom
4.8.1985 die Beteiligten zu 4 und 5 nicht wieder als Schluss-

erben einsetzen, weil dies die Rechte der im gemeinschaft-
lichen Testament vom 18.2.1964 eingesetzten Schlusserben
beeintrichtigen wiirde (§§ 2270, 2271 Abs. 2, § 2289 Abs. 1
Satz 2 BGB).

aa) Das Landgericht geht zutreffend davon aus, dass die
Schlusserbeinsetzung jedes Ehegatten wechselbeziiglich ist
zu seiner Einsetzung als alleiniger Erbe des anderen Ehegat-
ten. Bei einem Berliner Testament wie dem vorliegenden ist
typischerweise anzunehmen, dass jeder Ehegatte die gemein-
samen Abkommlinge nur deswegen fiir den ersten Todesfall
von der Erbfolge ausschliefit, weil die gemeinsamen Ab-
kommlinge dafiir auch vom anderen Ehegatten als Schluss-
erben eingesetzt werden (vgl. § 2270 Abs. 2 Hs. 2 BGB; Bay-
ObLG, FamRZ 1995, 1447/ 1448).

bb) Der Meinung des Landgerichts, von der Schlusserbein-
setzung sei aber die durch die Pflichtteilsklausel getroffene
Regelung zu trennen, und diese stelle eine ,,andere Verfii-
gung im Sinne von § 2270 Abs. 3 BGB dar, habe also nicht
wechselbeziiglich getroffen werden konnen, kann nicht ge-
folgt werden. Die Regelung der Pflichtteilsklausel ist von der
Schlusserbeinsetzung nicht zu trennen; sie modifiziert diese
in der Weise, dass die Einsetzung eines jeden Abkommlings
zum Schlusserben auflosend bedingt ist dadurch, dass er beim
ersten Todesfall den Pflichtteil fordert. Tritt diese auflosende
Bedingung ein, so entfdllt nicht nur seine Einsetzung zum
Schlusserben; gleichzeitig dndern sich auch die Erbquoten der
iibrigen, den Pflichtteil nicht verlangenden Schlusserben in-
folge der Anwachsung (vgl. oben unter 2. a) aa)). Fallen, wie
hier, zwei Schlusserben dadurch weg, dass sie den Pflichtteil
nach dem erstversterbenden Elternteil verlangen, so wird aus
der /6-Erbquote der tibrigen Schlusserben eine !/s+-Erbquote.
Diese wiirde beeintrichtigt, wenn die Erblasserin die weg-
gefallenen Schlusserben durch (einseitige) letztwillige Ver-
fiigung wieder als Erben zu je !/s einsetzen konnte. Da die
Pflichtteilsklausel nur die Schlusserbeinsetzung modifiziert,
von ihr aber nicht als selbstindige Verfiigung zu trennen ist,
handelt es sich bei ihr um einen Bestandteil einer (wechsel-
beziiglichen) ,,Erbeinsetzung*, nicht um eine ,,andere Verfii-
gung® im Sinne von § 2270 Abs. 3 BGB. Der iiberlebende,
das Erbe annehmende Ehegatte ist an sie gebunden (Liibbert,
NJW 1988, 2708).

d) Da an Stelle des verstorbenen Vaters der Beteiligten zu 6
nach der Auslegungsregel des § 2069 BGB diese selbst getre-
ten ist — wobei es keine Rolle spielt, dass sie das Erbe ihres
Vaters ausgeschlagen hat, denn es geht hier um die Erbfolge
nach ihrer Gromutter —, entspricht der vom Nachlassgericht
angekiindigte Erbschein der Rechtslage. Das Landgericht
hitte den Vorbescheid also nicht auftheben diirfen, vielmehr
die Beschwerde der Beteiligten zu 5 a) bis i) zuriickweisen
miissen.

3. Soweit der Beschluss des Landgerichts den Erbscheins-
antrag des Beteiligten zu 1 zuriickgewiesen hat, muss er im
Ubrigen auch aus formellen Griinden aufgehoben werden.
Wird im Erbscheinsverfahren — wie hier — gegen einen Vorbe-
scheid Beschwerde eingelegt, so kann das Landgericht zwar
den Vorbescheid autheben; es kann auch das Nachlassgericht
anweisen, einen Erbschein zu erteilen, der seiner Rechtsan-
sicht entspricht, falls ein dieser Rechtsansicht entsprechender
Erbscheinsantrag bereits gestellt ist. Das Beschwerdegericht
darf aber nicht einen oder mehrere Erbscheinsantrige endgiil-
tig zurlickweisen, weil ihm dieser Verfahrensgegenstand nicht
angefallen ist (BayObLG, FamRZ 1986, 604/606; FamRZ
1992, 1102/1103 f.; Keidel/Kahl, § 19 Rdnr. 15 a; Palandt/
Edenhofer, BGB, 63. Aufl., § 2353 Rdnr. 31).
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Anmerkung:

1. Pflichtteilsklauseln - Problemstellung

Pflichtteilsstraftklauseln finden sich vor allem bei eigenhin-
digen gemeinschaftlichen Testamenten sehr haufig. Dahinter
steckt offensichtlich der Glaube, dass dadurch der lianger-
lebende Ehegatte vor Pflichtteilsanspriichen der zunéchst ent-
erbten Kinder vollstindig geschiitzt werden konne. Ich hatte
in dieser Zeitschrift bereits mehrfach darauf hingewiesen,
dass diese Klauseln oftmals mehr Probleme schaffen, als sie
I6sen konnen (MittBayNot 1996, 80 — Der Pflichtteil der
Schwiegertochter; MittBayNot 1999, 265 — Die Tiicken von
Pflichtteilsklauseln). In der qualifizierten kautelarjuristischen
Literatur setzt sich daher zu Recht die Erkenntnis durch, dass
derartige Anordnungen nur mit duf8erster Vorsicht verwendet
werden sollten (so etwa Tanck in Tanck/Krug/Daragan, Testa-
mente, 2. Aufl. 2002, § 20 Rdnr. 93 ff. mit differenzierten Ge-
staltungsvorschlidgen). Und Altmeister Langenfeld bestitigt
dies Auffassung ausdriicklich (Testamentsgestaltung, 3. Aufl.
2002, Rdnr. 341 a. E.). Der vorstehende Beschluss des Bay-
ObLG beschiftigt sich eindrucksvoll mit den Tiicken von
Pflichtteilsstrafklauseln. Die sich aus der Pflichtteilsgeltend-
machung ergebenden nachteiligen Wirkungen, die zu einer
Enterbung des betreffenden Abkommlings und zugleich zu
einer damit korrespondierenden VergroBerung der Erbteile
der anderen Schlusserben im Wege der Anwachsung fiihrt,
hatten die Beteiligten dadurch riickgéngig zu machen ver-
sucht, dass spiter der bereits vom iiberlebenden Elternteil ge-
leistete Pflichtteilsbetrag zuriickgezahlt wurde. Das BayObLG
sah darin einen untauglichen Versuch, weil der Erh6hung der
Erbteile der anderen Schlusserben in Folge des Eingreifens
der Verwirkungsklausel wechselbeziigliche Wirkung zukomme,
die nicht nachtriglich dadurch wieder beseitigt werden konne,
dass der lingerlebende Ehegatte nochmals die Erbeinsetzung
korrigiert.

Die Entscheidung ist teilweise auf Ablehnung (/vo, ZEV 2004,
205), aber offenbar auch auf Zustimmung gestoBen (zumin-
dest wurde sie in der gerade erschienenen 4. Aufl. des Miinch-
KommBGB zum Erbrecht von Leipold ohne jede Kritik iiber-
nommen, vgl. § 2074 Rdnr. 40).

2. Systematik und Zwecke von Pflichtteilsklauseln

Der Sache nach handelt es sich hier um eine automatisch
wirkende Ausschlussklausel (zur Systematisierung vgl. etwa
Dittmann/Reimann/Bengel/J. Mayer, Testament und Erbver-
trag, 4. Aufl. 2002, Systematischer Teil E Rdnr. 94 ff.; vgl.
auch Weirich, Erben und Vererben, 4. Aufl. 2004, Rdnr. 917
ff.). Sie fiihrt mit der wirksamen Pflichtteilsgeltendmachung
damit automatisch zu einer Enterbung im Schlusserbfall. Vor-
aussetzung wie auch Wirkung derartiger Klauseln erschliefen
sich aber dem Rechtsanwender nur, wenn er sich die grund-
legende Systematik und vor allem die Zwecke derartiger
Klauseln vergegenwartigt.

Die Geltendmachung von Pflichtteilsanspriichen durch die
Abkommlinge stellt einen ganz erheblichen Storfaktor bei der
Nachlassplanung von Ehegatten dar, wenn sich die Ehegatten
zunidchst gegenseitig zu Erben berufen wollen, insbesondere
im Fall der sog. ,Einheitslosung® des Berliner Testaments
(Langenfeld, a. a. O., Rdnr. 340 ff.). Zum einen deshalb, weil
sie den lingerlebenden Ehegatten wirtschaftlich mit einer
meist nicht unerheblichen Auszahlungsverpflichtung belas-
ten. Zum anderen fiihrt das nicht vorausbedachte Pflichtteils-
verlangen mitunter zu einer ganz anderen Nachlassbeteili-
gung, als die Ehegatten sich das vorgestellt hatten. Denn auch
hier gilt fiir die Abkommlinge: Wer zuerst kommt, mahlt zu-
erst, d. h. er erhilt zundchst den Pflichtteil bereits aus dem

Nachlass des erstversterbenden Elternteils und dann spéter als
Schlusserbe nochmals die ihm zugedachte Erbquote, die er
allerdings entgegen der Erwartung der Eltern um den vorab
geltend gemachten Pflichtteil und zu Lasten seiner loyalen
Geschwister aufgestockt hat.

Die gesetzliche Regelung wird als ungeniigend betrachtet (Ditt-
mann/Reimann/Bengel/J. Mayer, § 2269 Rdnr. 81 ff.). Daher
wird versucht, durch entsprechende Testamentsgestaltungen
diese unerwiinschte Wirkung der Pflichtteilsforderung zu ver-
hindern oder einzudimmen. Da die Pflichtteilsforderung der
Abkommlinge, abgesehen von den seltenen Fillen der Pflicht-
teilsentziehung (§§ 2333 ff. BGB), einseitig nicht ausge-
schlossen werden kann, versucht man, die Pflichtteilsgeltend-
machung wirtschaftlich moglichst uninteressant zu machen.
Pflichtteilsklauseln dienen dabei (Liibbert, NJW 1988, 2708 f.;
J. Mayer, MittBayNot 1996, 80; Kasper in Scherer, Miinche-
ner Anwaltshandbuch Erbrecht, 2002, § 24 Rdnr. 9 ff.; Seubert,
Die Jastrowsche Klausel, 1999, 72 ff.) der

— Entlastung des lidngerlebenden Ehegatten von der Pflicht-
teilsauszahlung und den damit verbundenen finanziellen
und personlichen Belastungen,

— Vermeidung einer ungerechten Bevorzugung des Kindes,
das vorzeitig seinen Pflichtteil verlangt,

— Belohnung der ,loyalen Kinder*, die den letzten Willen
respektieren, durch Sicherung der als angemessen betrach-
teten Nachlassbeteiligung.

3. Die Falllésung

Entsprechend der klassischen Zweiteilung zerfillt die Pro-
blemlosung auch in dem oben genannten Fall in zwei Teile:
zum einen in die Tatbestandsseite, zum anderen hinsichtlich
der Rechtsfolge.

3.1 Tatbestandsvoraussetzungen
der Pflichtteilsklausel

Mit der Tatbestandsseite beschéftigt sich der oben genannte
Beschluss noch relativ ausfiihrlich. Das BayObLG bestitigt
dabei seine frithere Rechtsprechung, dass der Pflichtteilsbe-
rechtigte bewusst, also in Kenntnis der Verwirkungsklausel,
seinen Pflichtteil geltend machen muss, damit die Pflichtteils-
klausel eingreift. Weitere subjektive Voraussetzungen, etwa dass
es eines boswilligen Auflehnens gegen den Erblasserwillen
bedarf, seien nicht erforderlich (BayObLGZ 1990, 58, 62 =
MittBayNot 1990, 251). Damit entspricht das BayObLG einer
in der Literatur weit verbreiteten, zutreffenden Meinung, die
sich dafiir ausspricht, auf das subjektive Element, zumindest
in Form einer Vorwerfbarkeit, vollig zu verzichten (Staudinger/
Otte, § 2074 Rdnr. 64; MiinchKommBGB/Leipold, § 2074
Rdnr. 40; abschwichend AnwK-BGB/Gierl, 2004, § 2269
Rdnr. 103: bewusste Auflehnung nicht erforderlich). Nur dies
wird aber dem Zwecke der Pflichtteilsklauseln gerecht. Daher
habe ich immer wieder dafiir pladiert, derartige Anordnungen
nicht als ,,Pflichtteilsstratklausel, was eine subjektive Vor-
werfbarkeit indiziert, zu formulieren, sondern allgemein von
Pflichtteilsklauseln zu sprechen. Andererseits darf man nicht
verkennen, dass die Pflichtteilsgeltendmachung in erbschaft-
steuerlicher Hinsicht eine ganz interessante Gestaltung bei
groBBeren Nachldssen darstellen kann, denn der Pflichtteil ist
u. U. ein ganz erheblicher Abzugsposten (§§ 10 Abs. 5 Nr. 2,
9 Abs. 1 b ErbStG; eingehend dazu jetzt etwa J. Mayer, DStR
2004, 1241, 1245 ft.; s. auch bereits Dressler, NJW 1997, 2450).
Dies wird teilweise sogar von Steuerrechtsprofessoren verkannt
(Loritz, ZEV 1999, 187), ja, die ausgezeichneten Bemiihungen
von Kautelarjuristen, die praktische Konkordanz zwischen
den schwierigen zivilrechtlichen Fragen und der steuerrecht-
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lichen Optimierung herzustellen, werden als ,,zweifelhaft be-
zeichnet (MiinchKommBGB/Leipold, 2074 Rdnr. 40 Fn. 103,
gegen Radke, ZEV 2001, 136). Wer sich aber in der Praxis
dieser schwierigen Gratwanderung verweigert, der hat sicher-
lich einen Haftungsfall. Ob dieser erfolgreich ist, lasse ich
dahingestellt.

3.2 Rechtsfolgen der Pflichtteilsklauseln

Aber auch, wenn man das tatbestandsméBige Eingreifen einer
derartigen Pflichtteilsklausel bejaht, stellt sich doch die Frage
nach den Rechtsfolgen. Das BayObLG geht hier nur sehr kurz
darauf ein. Eine Selbstverstindlichkeit ist dabei, wenn es betont,
dass der mit dem Pflichtteilsverlangen eingetretene Wegfall
der Schlusserbeneinsetzung des betreffenden Abkommlings
mit der Riickzahlung des Pflichtteils nicht einfach im Nach-
hinein entfallen kann. Dies ist insofern richtig, als die Ein-
setzung des Schlusserben bei derartigen Pflichtteilsklauseln
unter der auflosenden Bedingung der Pflichtteilsgeltend-
machung nach dem Tod des erstversterbenden Ehegatten steht.
Daran schlief3t sich allerdings die Frage an, welche Auswir-
kungen dies auf die erbrechtliche Bindung hat. Die diesbe-
ziiglichen Ausfiihrungen des BayObLG sind nur sehr kurz. Es
betont, dass die Schlusserbeneinsetzung der Ehegatten wech-
selbeziiglich ist. Dem wird man angesichts der gesetzlichen
Auslegungsregelung (§ 2270 Abs. 2 Hs. 2 BGB) nicht wider-
sprechen konnen. Jedoch stellt sich die Frage, ob die Erbteile
der Abkommlinge, die ihren Pflichtteil nach dem Tod des Erst-
versterbenden der Eltern geltend gemacht haben, damit nicht
»freiwerden®. Das BayObLG verneint dies deswegen, weil in-
folge einer Anwachsung diese freiwerdenden Erbteilsquoten
den anderen, bindend als Erben eingesetzten Abkommlingen
zukommen wiirden. Dabei hatte erst unldngst Keller (ZEV
2002, 440) ausfiihrlich erortert, ob einer solchen Anwachsung
iiberhaupt eine Bindungswirkung i. S. des § 2270 Abs. 2 BGB
zukommen konne. Dabei ist es sicherlich nur oberflichlich,
wenn man diskutiert, dass solche Strafklauseln nicht wechsel-
beziiglich oder erbvertraglich bindend auszugestalten wéren
(so aber etwa Langenfeld, a. a. O., Rdnr. 341), weil derartige
Klauseln in § 2270 Abs. 2 BGB nicht erwihnt sind. Und
immerhin vertritt etwa Musielak (MiinchKommBGB, § 2269
Rdnr. 65) die Auffassung, dass der iiberlebende Ehegatte an
seine Verfligung nicht mehr gebunden sein soll, wenn von
dem entsprechenden Kind der Pflichtteil gefordert wird.
Die Pflichtteilsverwirkungsklausel solle vielmehr einen still-
schweigend eingeriumten Anderungsvorbehalt enthalten. Die
Problematik stellt sich somit wesentlich vielschichtiger dar,
wenngleich das BayObLG hierauf nicht niher eingeht.

Ist die Pflichtteilsklausel mit einer Schlusserbeneinsetzung
verbunden, so korrespondiert sie insoweit mit dieser, als das,
was infolge des Eingreifens der Verwirkungsklausel wegfillt,
aufgrund Anwachsung (§ 2094 f. BGB) oder Ersatzberufung
(§ 2096 BGB) den anderen Schlusserben zufillt. Wegen die-
ser ,,Reflexwirkung* kann bei dieser Fallgestaltung eine Bin-
dung bzw. Wechselbeziiglichkeit vorliegen (Lange/Kuchinke,
Erbrecht, 5. Aufl., 2001, § 24 IV 6 b; Radke, NotBZ 2001, 18;
Liibbert, NJW 1988, 2709; Strobel, MDR 1980, 364; zumin-
dest missverstindlich die Empfehlung von Langenfeld, Testa-
mentsgestaltung, Rdnr. 240), was jedoch jeweils im Einzelfall
zu priifen ist, insbesondere bei einer Ersatzerbenberufung
nach § 2069 BGB (vgl. dazu BGH, DNotZ 2002, 661). Allein
aus dem Umstand, dass es sich bei der enterbenden Pflicht-
teilsklausel um eine auflosend bedingte Erbeinsetzung han-
delt, kann dies aber nicht hergeleitet werden (Radke, a. a. O.;
unzutreffend daher Nieder, Handbuch der Testamentsgestal-
tung, 2. Aufl. 2000, Rdnr. 596; Soergel/M. Wolf, 13. Aufl.
2003, § 2269 Rdnr. 35). Nur wenn aufgrund einer solchen

Priifung zu bejahen ist, dass sich die Wechselbeziiglichkeit
solchermalien fortsetzt, kann von einer ,,Wechselbeziiglich-
keit der Pflichtteilsklausel* gesprochen werden.

Dann ist ein entsprechender Anderungsvorbehalt erforderlich,
um die Testierfreiheit wiederzugewinnen. Jedoch kann u. U.
im Wege der Auslegung eine solche Anderungsbefugnis gegen-
iber dem pflichtteilsverlangenden Abkémmling angenommen
werden (BayObLGZ 1990, 58, 60; fiir die Annahme eines
stillschweigenden Anderungsvorbehalts auch Staudinger/Kanz-
leiter, § 2269 Rdnr. 63, und fiir den o. g. Fall ausdriicklich
Ivo, ZEV 2004, 205 a. E.). Die entsprechende Priifung, ob
nicht wenigstens bei Riickzahlung des Pflichtteils es dem mut-
maBlichen Willen des Ehegatten entsprochen hitte, den alten
Zustand durch eine dndernde Verfiigung wiederherstellen zu
konnen, vermisst man aber bei der o. g. Entscheidung.

4. Fazit

Man mag das unter vorstehender Ziffer 3 Gesagte als rein
,akademische Uberlegungen* abtun, zu denen nur ein baye-
rischer Landnotar Zeit hat. Was aber bleibt, ist bei der Ent-
scheidung des BayObLG das wirtschaftliche Ergebnis: Denn
die den Pflichtteil geltend machenden Abkommlinge haben
alles verloren: Den Pflichtteil nach dem erstversterbenden
Elternteil und den Erbteil nach dem Lingerlebenden, es sei
denn, man billigt diesen wenigstens einen Riickzahlungs-
anspruch nach Bereicherungsgrundsitzen zu. Aber hierzu
vermisst man jeden Hinweis des BayObLG, so dass sich die
Betroffenen wiederum durch den Instanzenzug quilen miissen.

Notar Dr. Jorg Mayer, Pottenstein,
Lehrbeauftragter an der Universitit Erlangen-Niirnberg

14. BGB §§ 1952 Abs. 1 und 3, 2270 Abs. 1, 2271 Abs. 2
Satz 1 Hs. 2 (Kein Recht zur Ausschlagung aus nur wegen der
Ausschlagung wirksamer letztwilliger Verfiigung)

Eine den iiberlebenden Ehegatten bindende Schlusserb-
einsetzung in einem gemeinschaftlichen Testament wird
nicht dadurch hinfillig und ein spiteres widersprechen-
des Testament des Uberlebenden nicht dadurch wirksam,
dass nach dem Tode des zuletzt verstorbenen Ehegatten
die von diesem in dem jiingeren Testament Bedachten als
seine Erben die ihm von dem zuerst verstorbenen Ehegat-
ten hinterlassene Erbschaft ausschlagen.

Das Recht auszuschlagen kann nicht aus einer letztwilli-
gen Verfiigung hergeleitet werden, die zunéichst unwirk-
sam ist und allenfalls infolge der Ausschlagung wirksam
werden konnte (Anschluss an RGZ 95, 214, 218 f.).

Pfilzisches OLG Zweibriicken, Beschluss vom 1.7.2004, 3 W
102/04; mitgeteilt vom 3. Zivilsenat

Die Beteiligten zu 1) bis 4) sind die Nichten und der Neffe der ver-
storbenen Erblasserin H. K. Die Erblasserin und ihr im Jahre 1997
vorverstorbener Ehemann G. K. (im Folgenden auch: der Ersterblas-
ser), die ohne Nachkommen waren, errichteten am 18.11.1991 hand-
schriftlich ein gemeinschaftliches Testament. Darin setzten sie sich
gegenseitig zu Alleinerben und die Beteiligte zu 4) als Schlusserbin
ein. Nach dem Tod des G. K. wurde der Erblasserin ein Erbschein
erteilt, der sie als seine Alleinerbin ausweist.

Am 11.3.1998 verfiigte die Erblasserin zur Niederschrift eines Notars
letztwillig dahin, dass sie das vorerwihnte Ehegattentestament wider-
rufe und zu ihren Erben die Beteiligten zu 1) bis 4) zu gleichen Teilen
bestimme.

Die Beteiligte zu 4) hat nach dem Erbfall einen Erbschein beantragt,
der bezeugt, dass sie die Erblasserin aufgrund des gemeinschaft-
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lichen Ehegattentestaments vom 18.11.1991 allein beerbt hat; die Be-
teiligten zu 1) bis 3) sind dem Antrag unter Berufung auf ihre be-
haupte Miterbenstellung gemiB der letztwilligen Verfiigung vom
11.3.1998 entgegengetreten. In dem Erbscheinsverfahren der Betei-
ligten zu 4) haben das Nachlassgericht und die Beschwerdekammer
des Landgerichts dahin entschieden, dass die Erblasserin die am
11.3.1998 verfiigte Einsetzung der Beteiligten zu 1) bis 4) als Mit-
erben nicht mehr wirksam treffen konnte, weil die Berufung der Be-
teiligten zu 4) als alleinige Schlusserbin in dem gemeinschaftlichen
Ehegattentestament vom 18.11.1991 von dem testierenden Ehemann
bindend gewollt war; diese tatrichterliche Uberzeugungsbildung hat
der Rechtskontrolle im Verfahren der weiteren Beschwerde stand-
gehalten (vgl. Senatsbeschluss vom 6.2.2003, 3 W 191/02); auch die
Beteiligten zu 1) bis 3) gehen seither von einer Bindungswirkung des
gemeinschaftlichen Ehegattentestaments aus.

In der Absicht, die Bindungswirkung der letztwilligen Verfiigung der
Eheleute K. fiir die Erblasserin auf diesem Wege zu beseitigen und so
dem sie begiinstigenden Testament vom 11.3.1998 zur Giiltigkeit zu
verhelfen, haben die Beteiligten zu 1) bis 3) sodann — notariellem Rat
folgend — am 19.3.2003 ,,als Miterbeserben* in 6ffentlich beglaubig-
ter Form gegeniiber dem Nachlassgericht die Anfechtung der An-
nahme der Erbschaft nach dem vorverstorbenen Ehemann (Erst-
erblasser) durch die Erblasserin H. K. sowie die Ausschlagung dieser
Erbschaft aufgrund der Berufung im Testament vom 18.11.1991 er-
klart. Dazu machen sie geltend, dass die Erblasserin die Erbschaft
nach ihrem Ehemann in Wirklichkeit nicht habe annehmen wollen;
von der Moglichkeit einer Ausschlagung habe die Erblasserin keine
Kenntnis gehabt; auch die Beteiligten zu 1) bis 3) hitten erst auf-
grund der Senatsentscheidung vom 6.2.2003 von der Bindungswir-
kung des gemeinschaftlichen Ehegattentestaments und damit von der
Notwendigkeit einer Erbausschlagung ausgehen miissen.

Die Beteiligten zu 1) bis 3) haben nunmehr einen Erbschein bean-
tragt, der sie zusammen mit der Beteiligten zu 4) aufgrund der letzt-
willigen Verfiigung der Erblasserin vom 11.3.1998 als Miterben zu je
/4 ausweisen soll. Das Nachlassgericht hat die Erteilung des bean-
tragten Erbscheins abgelehnt. Die dagegen eingelegte Beschwerde
ist beim Landgericht ohne Erfolg geblieben. Mit ihrer weiteren Be-
schwerde verfolgen die Beteiligten zu 1) bis 3) weiterhin das Ziel, das
Nachlassgericht solle angewiesen werden, ihnen einen Erbschein mit
dem beantragten Inhalt zu erteilen.

Aus den Griinden:
1I.

1. Die weitere Beschwerde ist statthaft (§ 27 Abs. 1 FGG),
nicht an eine Frist gebunden und formgerecht eingelegt (§ 29
Abs. 1 Satz 1 und 2 FGG). Die Berechtigung der Beteiligten
zu 1) bis 3) zur Einlegung der weiteren Beschwerde ergibt
sich gemidll §§ 20 Abs. 1, 29 Abs. 4 FGG schon aus der
Zuriickweisung ihrer Erstbeschwerde.

2. Das sonach zuldssige Rechtsmittel ist in der Sache unbe-
griindet. Denn die angefochtene Entscheidung des Land-
gerichts beruht nicht auf einer Verletzung des Rechts (§ 27
Abs. 1 FGG, § 546 ZPO). Vielmehr haben die Vorinstanzen zu
Recht den Erbscheinsantrag der Beteiligten zu 1) bis 3)
zuriickgewiesen, weil diese nicht (Mit-)Erben geworden sind.

Im Einzelnen gilt dazu Folgendes:

a) Die Beteiligten zu 1) bis 3) berufen sich fiir ihr behaupte-
tes Erbrecht auf das Einzeltestament der Erblasserin vom
11.3.1998. Die darin verfiigte Erbeinsetzung der Beteiligten
zu 1) bis 4) als Miterben zu je !/4 konnte die Erblasserin
jedoch nicht mehr wirksam treffen. Denn sie war gemif
§8§ 2271 Abs. 2 Satz 1, 2289 Abs. 1 Satz 2 BGB entsprechend
durch die — im vorliegenden Verfahren unstrittige — bindende
Einsetzung der Beteiligten zu 4) zur alleinigen Schlusserbin
in dem gemeinschaftlichen Testament der Eheleute K. vom
18.11.1991 in ihrer Testierfreiheit beschrinkt und konnte des-
halb nicht ihre friihere letztwillige Verfiigung nach dem Tode
ihres Mannes frei widerrufen (vgl. Palandt/Edenhofer, BGB,
63. Aufl., § 2271 Rdnr. 9, 15 m. w. N.).

b) Die Stellung der Beteiligten zu 4) als alleinige Erbin
ist auch nicht durch die am 19.3.2003 beim Nachlassgericht
eingegangene Anfechtungs- und Ausschlagungserkldarung
(§§ 1945, 1955 BGB) der Beteiligten zu 1) bis 3) betreffend
die Erbschaft der Erblasserin nach dem Ersterblasser riickwir-
kend beseitigt worden; ob die Ausschlagung und die gleich-
zeitig erklédrte Anfechtung der Annahme der (Erst-)Erbschaft
durch Versdumung der Ausschlagungsfrist (§§ 1956, 1955
BGB) rechtzeitig gewesen wiren (§§ 1944 Abs. 1 und Abs. 2,
1954 Abs. 1 und Abs. 2 BGB), muss dabei nicht entschieden
werden.

Denn jedenfalls steht ein Recht zur Ausschlagung der Erb-
schaft der Erblasserin nach ihrem Ehemann, so die Vorausset-
zungen dafiir im Ubrigen vorgelegen hitten (dazu unten c)),
nicht den Beteiligten zu 1) bis 3) zu.

Zwar kann der durch eine im Sinne von § 2270 Abs. 1 BGB
wechselbeziigliche Verfiigung (hier: die Einsetzung der Betei-
ligten zu 4) als alleinige Schlusserbin) gebundene iiber-
lebende Ehegatte nach dem Tode des anderen Ehegatten seine
Testierfreiheit wiedergewinnen, wenn er das ihm Zugewen-
dete ausschldgt (§ 2271 Abs. 2 Satz 1 Hs. 2 BGB). Richtig ist
ferner, dass das Recht zur Ausschlagung der Erbschaft vererb-
lich ist (§ 1952 Abs. 1 BGB) und dass auch das Recht des Er-
ben zur Anfechtung der Erbschaftsannahme — sofern es im
Zeitpunkt des Todes noch besteht — nach seinem Ableben auf
seine Erben iibergeht (MiinchKommBGB/Leipold, 3. Aufl.,
§ 1954 Rdnr. 14).

Daraus konnen jedoch die Beteiligten zu 1) bis 3) im vor-
liegenden Fall nichts fiir sie Giinstiges herleiten. Denn es ist
anerkannten Rechts, dass eine den iiberlebenden Ehegatten
bindende Schlusserbeinsetzung in einem gemeinschaftlichen
Testament nicht dadurch hinfillig und ein spiteres widerspre-
chendes Testament des Uberlebenden nicht dadurch wirksam
wird, dass nach dem Tode des zuletzt verstorbenen Ehegatten
die von diesem in dem jiingeren Testament Bedachten als
seine Erben die ihm von dem zuerst verstorbenen Ehegatten
hinterlassene Erbschaft formgerecht ausschlagen (Palandt/
Edenhofer, a. a. O., § 2271 Rdnr. 17; RGRK/Johannsen, BGB,
12. Aufl.,, § 2271 Rdnr. 27; Staudinger/Kanzleiter, BGB,
13. Bearb., § 2271 Rdnr. 44; AnwK-BGB/Seif, § 2271
Rdnr. 51, jew. m. w. N.).

Im Streitfall folgt die fehlende Befugnis der Beteiligten zu 1)
bis 3) zur Ausschlagung der Erbschaft nach dem zuerst ver-
storbenen Ehemann G. K. schon daraus, dass sie nicht Erben
der Erblasserin H. K. geworden sind. Das Recht auszuschla-
gen kann nicht aus einer Verfiigung hergeleitet werden, die
zunidchst unwirksam ist und allenfalls infolge der Ausschla-
gung wirksam werden konnte (so zutreffend RGZ 95, 214,
218 1.). So liegen die Dinge hier. Da die Beteiligten zu 1) bis
3) in der gemeinschaftlichen letztwilligen Verfiigung der Ehe-
leute K. vom 18.11.1991 nicht zu Erben eingesetzt waren,
konnten sie die Erblasserin nur aufgrund deren spéterer Ver-
fligung von Todes wegen vom 11.3.1998 beerbt haben. Dieses
jiingere Testament wiirde jedoch, wenn iiberhaupt, erst durch
die von den Beteiligten zu 1) bis 3) erkldrte Ausschlagung
wirksam werden. Sind die Beteiligten zu 1) bis 3) aber bis zu
einem Wegfall des gemeinschaftlichen Testamentes gar nicht
Erben der H. K., konnen sie auch nicht im Erbgang deren
Rechte zur Ausschlagung bzw. zur Anfechtung der Erb-
schaftsannahme erworben haben.

Es bedarf deshalb vorliegend auch keiner Auseinandersetzung
mit der Streitfrage, ob — so die herrschende Meinung — nur der
tiberlebende Ehegatte selbst zur Ausschlagung mit der in
§ 2271 Abs. 2 Satz 1 BGB geregelten Wirkung berechtigt ist,
oder ob die Wirksamkeit einer im Widerspruch zum gemein-
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schaftlichen Testament stehenden letztwilligen Verfiigung
auch durch Ausschlagung seitens der Erben des liangstleben-
den Ehegatten herbeigefiihrt werden kann. Denn auch von
den Autoren, die eine Ausschlagung durch die Erbeserben fiir
zuldssig halten, wird dieses Recht nur den Erben des zuletzt
verstorbenen Ehegatten zugesprochen, die gemill dem ge-
meinschaftlichen Testament zu (Schluss-)Erben berufen sind
(Musielak, Festschrift fiir Kegel [1987], S. 433 ff., 452, 455,
und Soergel/Wolf, BGB, 13. Aufl., § 2271 Rdnr. 19). Das ist
bei den Beteiligten zu 1) bis 3) indes nicht der Fall.

Nach alledem kann ferner unentschieden bleiben, ob die mit
dem Vorgehen der Beteiligten zu 1) bis 3) bezweckte Besei-
tigung der Bindungswirkung des gemeinschaftlichen Testa-
ments im Ubrigen auch daran hitte scheitern miissen, dass
ohne Mitwirkung der Beteiligten zu 4) die iibrigen Beteiligten
als Erbeserben das der Erblasserin von deren Ehemann Zuge-
wendete nicht vollstindig, sondern zusammen nur zu 3/4 Tei-
len der (Erst-)Erbschaft hitten ausschlagen konnen (§ 1952
Abs. 3 BGB).

c¢) Unabhingig von dem vorstehend Ausgefiihrten ist die
Ausschlagung der der Erblasserin H. K. zugewendeten Erb-
schaft nach dem Ersterblasser G. K. auch aus weiteren Griin-
den nicht moglich.

Die Erblasserin hat mit Notarurkunde vom 23.9.1997 die An-
nahme der Erbschaft nach ihrem am 27.8.1997 verstorbenen
Ehemann erklért und die Erteilung eines Erbscheins entspre-
chend dem Ehegattentestament vom 18.11.1991 beantragt.
Diese Erkldarung ist am 8.10.1997 beim Nachlassgericht ein-
gegangen. Das belegt der Inhalt der in den Tatsacheninstanzen
beigezogenen Akte (...).

Mit der ausdriicklich erkldrten Annahme der Erbschaft wurde
die Erblasserin endgiiltig Erbin ihres Mannes und hat dadurch
das Recht zur Ausschlagung verloren (§ 1943 Hs. 1 BGB).

Die Annahme der Ersterbschaft durch die Erblasserin ist auch
nicht mit der Begriindung anfechtbar, dass deren ausdriick-
liche Annahmeerkldrung gegeniiber dem Nachlassgericht von
Willensmingeln beeinflusst gewesen sei.

Ein Irrtum iiber die Erkldrungshandlung (§ 119 Abs. 1 Alt. 2
BGB) sowie ein Irrtum iiber die Bedeutung der Willenser-
klarung (§ 119 Abs. 1 Alt. 1 BGB) scheiden offensichtlich
aus. Die Erblasserin hat sich nicht versprochen, im Ausdruck
vergriffen oder sonst eine Erkldrung abgegeben, die ihrem Er-
klarungswillen widersprach. Es lag aber auch kein Inhaltsirr-
tum vor. Da die Erblasserin den Behauptungen der Beteiligten
zu 1) bis 3) zufolge von der Moglichkeit, eine angefallene
Erbschaft auszuschlagen, nichts gewusst hat, sind erklarter
Wille und wirklicher Wille gleich gewesen. Die angeblich
fehlende Kenntnis des Ausschlagungsrechts ist ein bloBer
Rechtsirrtum, der nach allgemeiner Ansicht unbeachtlich ist
und nicht zur Anfechtung berechtigt (BayObLGZ 1995, 120,
127 = FGPrax 1995, 122 = NJW-RR 1995, 904 = FamRZ
1996, 59; BayObLGZ 1987, 357, 359 = NJW 1988, 1270 =
FamRZ 1988, 324; Palandt/Edenhofer, a. a. O., § 1943 Rdnr. 1
und § 1954 Rdnr. 2; Kraif3, BWNotZ 1992, 31, 33). Ein Irrtum
bei der Willensbildung (Motivirrtum) berechtigt grundsitz-
lich nicht zur Anfechtung einer Willenserkldrung. Streitig ist,
ob eine Erbschaftsannahme in Unkenntnis bestehender Be-
schrinkungen und Beschwerungen — hier: Eintritt der Bin-
dungswirkung gemifl § 2271 Abs. 2 BGB — gemiB § 119
Abs. 2 BGB angefochten werden kann (vgl. Lange/Kuchinke,
Erbrecht, 5. Aufl., S. 218; Malitz/Benninghoven, ZEV 1998,
415 ftf.). Selbst wenn dem so sein sollte, miisste dann aber
nach § 119 Abs. 1 BGB im Weiteren anzunehmen sein, dass
die Erblasserin die Annahme der Erbschaft ,,bei Kenntnis der

Sachlage und bei verstindiger Wiirdigung des Falles nicht
erklart haben wiirde“. Davon kann jedoch im Streitfall nicht
ausgegangen werden. Denn um sich von der Bindungswir-
kung des gemeinschaftlichen Testaments durch Ausschlagung
des ihr Zugewendeten zu 16sen, hitte die Erblasserin, weil als
gesetzliche Erben aufer ihr nur zwei Geschwister ihres Ehe-
mannes vorhanden waren, moglicherweise auch ihren gesetz-
lichen Erbteil ausschlagen miissen (zum Meinungsstand inso-
weit vgl. einerseits KG, OLGZ 1991, 6 ff. = NJW-RR 1991,
330, und andererseits z. B. Tiedtke, FamRZ 1991, 1259 ff.);
lebten die Eheleute K. im gesetzlichen Giiterstand, hitte sie
die Geschwister ihres Ehemannes aber in jedem Fall mit
einem Viertel an dessen Nachlass beteiligen miissen, um ihre
Testierfreiheit wiederzugewinnen (vgl. §§ 1925 Abs. 1, 1931
Abs. 1 und Abs. 3, 1371 Abs. 1 BGB). Das hitte jedoch ge-
rade nicht dem Willen der Erblasserin entsprochen, den sie im
Zusammenhang mit der Errichtung des gemeinschaftlichen
Testamentes verlautbart hat. Denn danach ging ihr Bestreben
ausdriicklich dahin, die Geschwister ihres Ehemannes von je-
der Erbfolge fernzuhalten. Von daher ist auch auf der Grund-
lage der Sachdarstellung der Beteiligten zu 1) bis 3) zur be-
haupteten Fehlvorstellung bei der Erblasserin auszuschlieflen,
dass diese bei Kenntnis der durch die Annahme der Erbschaft
eintretenden Bindungswirkung die Annahmeerklidrung nicht
abgegeben und stattdessen die Erbschaft ausgeschlagen haben
wiirde.

Handelsrecht, Gesellschaftsrecht,
Registerrecht

15. BGB § 29 (Amtsende des nur fiir bestimmte Aufgaben
bestellten Notvorstand eines Vereins)

Ist ein Notvorstand eines Vereins nur fiir bestimmte Auf-
gaben (z.B. Anmeldungen zum Vereinsregister, Einbe-
rufung einer Mitgliederversammlung) bestellt, endet sein
Amt mit der Erfiillung dieser Aufgaben. Mit diesem Zeit-
punkt erledigt sich die Hauptsache eines gegen den Bestel-
lungsbeschluss anhéingigen Beschwerdeverfahrens. Ob der
Notvorstand diese Aufgaben ordnungsgeméifl wahrgenom-
men hat (z. B. durch rechtlich mangelfreie Einberufung
der Versammlung), kann nicht im Verfahren der — weite-
ren — Beschwerde gegen seine Bestellung gepriift werden.

BayObLG, Beschluss vom 9.7.2004, 3Z BR 012/04; mitge-
teilt von Johann Demharter, Richter am BayObLG a. D.

16. FGG §§ 19, 27; HGB §§ 106 Abs. 2 Nr. 4, 125 Abs. 1,
161 Abs. 1, 162 Abs. 1; HRV § 17 (Eintragung der abstrakten
Vertretungsbefugnis bei GmbH & Co. KG)

Bei einer GmbH & Co. KG reicht zur Eintragung der ab-
strakten Vertretungsbefugnis in das Register der Hinweis
auf die Einzelvertretungsmacht jedes personlich haften-
den Gesellschafters aus. Eine Verweisung auf die grund-
sétzlich bestehende gesetzliche Moglichkeit einer abwei-
chenden gesellschaftsvertraglichen Regelung ist nicht er-
forderlich.

OLG Koln, Beschluss vom 24.5.2004, 2 Wx 16/04
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Mit notarieller Urkunde wurde von den Beteiligten u. a. Folgendes
zur Eintragung in das Handelsregister angemeldet:

,.Die Gesellschaft hat einen oder mehrere personlich haftende
Gesellschafter. Zur Vertretung ist jeder personlich haftende Ge-
sellschafter ermichtigt, wenn er nicht durch den Gesellschafts-
vertrag von der Vertretung ausgeschlossen ist.*

Auf diesen Antrag hin hat das Amtsgericht folgende Eintragung in
Spalte 3 des Handelsregisters vorgenommen:

,.Jeder personlich haftende Gesellschafter vertritt einzeln.*

Der antragstellende Notar hat gegeniiber der vorgenommenen Eintra-
gung Bedenken geduflert. Aus dieser Handelsregistereintragung sei —
abweichend von der Anmeldung — die abstrakte Vertretungsart nicht
prizise ersichtlich. Er bat um Berichtigung der Eintragung gemif
Anmeldung. Die Rechtspflegerin hat die beantragte Anmeldung zur
Vertretungsregelung zuriickgewiesen, soweit sie liber die vorgenom-
mene Eintragung hinausgehe. Die hiergegen gerichtete Beschwerde
hat das Landgericht zuriickgewiesen. Hiergegen wendet sich die wei-
tere Beschwerde.

Aus den Griinden:

2. Die in formeller Hinsicht bedenkenfreie weitere Be-
schwerde (§ 27 FGG) fiihrt zur Abédnderung des angefochte-
nen Beschlusses. Die Entscheidung des Landgerichts beruht
auf einer Verletzung des Gesetzes (§§ 27 FGG, 545 ZPO).

a) Die vom Senat von Amts wegen zu priifende Zuléssigkeit
der Erstbeschwerde (vgl. BayObLG, NJW-RR 1986, 1161;
BayObLGZ 1993, 73 [74]; Meyer-Holz in Keidel/Kuntze/
Winkler, FGG, 15. Aufl. 2003, § 27 Rdnr. 2) ergibt, dass diese
nicht statthaft war. Gegen eine Eintragung im Handelsregister
ist nach jahrzehntelang gefestigter Rechtsprechung eine Be-
schwerde nicht statthaft (zuletzt Senat, FGPrax 2004, 88 =
RNotZ 2004, 169 = ZIP 2004, 505, mit umfangreichen Nach-
weisen aus der Rechtsprechung und Literatur). Maflgebend
hierfiir sind Publizitétsgriinde. Die Wirkungen der Eintragung
sind endgiiltig eingetreten. Sie konnen durch Aufthebung oder
Abidnderung im Rechtszug nicht mehr riickgéngig gemacht
werden.

Hier bekdmpfen die Beteiligten zwar nicht unmittelbar die
Eintragung der Vertretungsregelung im Handelsregister. Sie
wollen vielmehr eine Erginzung dieser Eintragung dahin er-
reichen, dass die Vertretungsregelung entsprechend der For-
mulierung der Anmeldung, die dem Gesetzeswortlaut des
§ 125 Abs. 1 HGB entspricht, eingetragen wird. Auch inso-
weit ist ein Rechtsmittel gegen die Ablehnung des Register-
gerichts, eine Eintragung zu dndern oder zu erginzen, nicht
statthaft (vgl. Senat, a. a. O., mit weiteren Nachweisen). Die
Beschwerdefiihrer wenden sich nur formell gegen den die
Erginzung ablehnenden Beschluss der Rechtspflegerin. Sach-
lich greifen sie die nach ihrer Auffassung von Anfang an
unrichtige, weil unvollstindige Eintragung an. Sie halten die
vom Registergericht vorgenommene Eintragung fiir unvoll-
stindig und damit unzutreffend.

b) Soweit in einem unzuldssigen Rechtsmittel gegen eine
im Handelsregister erfolgte Eintragung eine Anregung auf
Einleitung eines Amtsloschungsverfahrens mit dem Ziel der
Loschung der bisherigen Eintragung und der Neueintragung
entsprechend der Anmeldung gesehen kann (vgl. Senat, a. a. O.,
mit weiteren Nachweisen; vgl. auch MiinchKomm/Langhein,
HGB, 2004, § 106 Rdnr. 44), iiber die indes der Senat als
Rechtsbeschwerdegericht nicht zu befinden hat, wird auf Fol-
gendes hingewiesen:

Die vom Registergericht vorgenommene Eintragung ist nicht
schon deswegen rechtlich zu beanstanden, weil sie nicht dem
Wortlaut der notariellen Anmeldung vom 18.12.2003 ent-

spricht. Das Registergericht ist weder an den in Form eines
Antrages oder einer Anregung herangetragenen Vorschlag der
Fassung eines Registereintrages in der Anmeldung der Betei-
ligten noch an die in der Literatur vorgeschlagenen Formulie-
rungen gebunden. Es kann nach pflichtgemidlem Ermessen
die Art und Weise der Eintragung bestimmen. Das Register-
gericht muss hierbei die ihm mitgeteilten Tatsachen in eine in-
haltlich mit diesen korrespondierende, rechtlich einwandfreie
Registereintragung umsetzen (Senat, a. a. O.). Insoweit ist die
von dem Registergericht vorgenommene Eintragung der Ver-
tretungsregelung der KG keinen Bedenken ausgesetzt.

Die Eintragung ist aus sich heraus verstindlich und gibt die
Vertretungsverhéltnisse in rechtlich korrekter Weise wieder.
Seit der Neufassung der §§ 106, 162 HGB durch das Gesetz
iiber elektronische Register und Justizkosten fiir Telekom-
munikation (ERJuKoG) vom 10.12.2001 (BGBI I, 3422)
muss sich die organschaftliche Vertretungsmacht der person-
lich haftenden Gesellschafter aus dem Handelsregister erge-
ben (Baumbach/Hopt, HGB, 31. Aufl. 2003, § 106 Rdnr. 12;
MiinchKomm/Langhein, a. a. O., § 106 Rdnr. 32). Die von
dem Registergericht hier gewihlte Formulierung ,,Jeder per-
sonlich haftende Gesellschafter vertritt einzeln* wird diesen
Anforderungen gerecht. Sie entspricht der gesetzlich vorgese-
henen, abstrakten Vertretungsregelung der ,,GmbH & Co.
KG*“. Bei ihr besitzt jeder personlich haftende Gesellschafter
grundsitzlich Einzelvertretungsmacht (§§ 161 Abs. 21i. V. m.
§ 125 HGB), es sei denn, der Gesellschaftervertrag sieht kon-
kret eine abweichende Bestimmung vor. Entgegen der von
dem Bevollmichtigten der Beteiligten in der Zeitschrift fiir
notarielle Praxis (ZNotP 2002, 306 [309]) vertretenen Auffas-
sung bedarf es keines Hinweises auf die nach dem Gesetz
grundsitzlich bestehende Moglichkeit des Ausschlusses der
Einzelvertretungsmacht durch abweichende Vertragsgestal-
tung (so auch der Formulierungsvorschlag bei Keidel/Krafka/
Willer, a. a. O., Rdnr. 813 f., unklar Melchior/Schulte, Han-
delsregisterVO, 2003, § 13 Rdnr. 3). Die Mitteilung dieser
Tatsache ist tiberfliissig. Der den Inhalt des Handelsregisters
wahrnehmende Rechtsverkehr bedarf eines entsprechenden
Hinweises nicht. Sieht der Gesellschaftsvertrag eine vom
Grundsatz der Einzelvertretung abweichende Vertretungsge-
staltung vor, so muss diese als konkrete Vertretungsregelung
zum Register zwingend angemeldet und entsprechend ein-
getragen werden (Keidel/Krafka/Willer, a. a. O., Rdnr. 808;
Schmidt, ZNotP 2002, 306 [309]).

17. BGB §§ 138, 139; GmbHG § 34 (Sittenwidrigkeit einer
Hinauskiindigungsklausel)

Eine schuldrechtliche Vertragsgestaltung, durch die einem
Gesellschafter einer GmbH das Recht eingeriumt wird,
den Gesellschaftsanteil eines Mitgesellschafters, der zu-
gleich Geschiiftsfiihrer ist, bei Beendigung von dessen
Organstellung durch Annahme eines unwiderruflichen
Verkaufsangebotes des Mitgesellschafters zuriickzuerwer-
ben, verstoBit auch dann gegen die guten Sitten und ist ge-
mif § 138 Abs. 1 BGB nichtig, wenn dem Mitgesellschaf-
ter der Gesellschaftsanteil zuvor deswegen gegeben wor-
den war, um ihm — im Rahmen eines ,,Geschéiftsmodells* —
die Stellung eines geschiiftsfiihrenden Gesellschafters zu
verschaffen und ihn dadurch zur optimalen Wahrneh-
mung seiner Geschiiftsfiihrerstellung zu motivieren.

OLG Frankfurt am Main, Urteil vom 23.6.2004, 13 U 89/03
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Die Beklagte ist die Holdinggesellschaft, die hinter allen deutschen
A" als Mehrheitsgesellschafterin steht. Nach dem von der Beklagten
gehandhabten Konzept besteht jeder einzelne der von ihr beherrsch-
ten A seinerseits in der Rechtsform einer GmbH, an der die Beklagte
stets einen Mehrheitsanteil von etwa 90 % hilt. Den Rest hilt ein ort-
licher, fiir das operative Geschift zustindiger Geschiftsfiihrer. Des-
sen Gesellschafterstellung bindet die Beklagte stets an die Anstellung
als Geschiftsfiihrer. Im betriebswirtschaftlichen Konzept der Beklag-
ten spielt die Beteiligung des jeweiligen Vor-Ort-Geschiftsfiihrers
eine wesentliche Rolle als Motivierungs-Instrument: Jeder Vor-Ort-
Geschiftsfiihrer soll nach auflen hin als ,,geschiftsfiihrender Gesell-
schafter®, also wie ein Unternehmer, erscheinen und sich dadurch mit
,,seinem‘ Markt besonders identifizieren. Vom wirtschaftlichen Er-
folg oder Misserfolg der ortlichen GmbH ist der ortliche Geschiifts-
fiihrer dabei aber nur begrenzt beriihrt: Er ist vereinbarungsgemaf
nur am Gewinn, nicht hingegen am Verlust der 6rtlichen GmbH be-
teiligt. Den auf ihn entfallenden Gewinnanteil erhélt er infolge einer
jdhrlichen Vollausschiittung vollstindig ausgezahlt. Die 6rtlichen Ge-
sellschaften sind unterkapitalisiert und nur durch Patronatserklérun-
gen usw. der Beklagten fiir die laufenden umfangreichen Warenein-
kédufe kreditwiirdig. Die fiir Expansionen usw. erforderliche Wirt-
schaftskraft entsteht nicht durch Riicklagenbildung oder Kapital-
erhohungen bei der ortlichen Gesellschaft, sondern geschieht bei der
beklagten Holding. Dieses Geschiftsmodell hat die Beklagte in
Deutschland bei den ca. 270 A eingefiihrt; es besteht ferner bei den
wirtschaftlich in derselben Hand befindlichen Mirkten der Kette B.
Obwohl nach alledem die Gesellschafterstellung des ortlichen Ge-
schiftsfiihrers wirtschaftlich einer Gewinnbeteiligung dhnelt, erfiil-
len alternative Gestaltungsmoglichkeiten, etwa eine Tantiemenrege-
lung, nach Meinung der Beklagten den Zweck der ausreichenden
Motivierung des Geschiftsfiihrers nicht.

Fiir den Klidger wurde dieses Geschiftsmodell wie folgt umgesetzt:
Er wurde durch Dienstvertrag vom 17.9.1997 zum Geschiftsfiihrer
der den ortlichen Markt der Beklagten in O1 tragenden A C-GmbH
Ol (kiinftig: A O1) bestellt. Er war zwar — zusammen mit einem wei-
teren, von der Zentrale der Beklagten entsandten Geschiftsfiihrer —
nur gesamtvertretungsberechtigt, durfte aber die nach interner Zu-
weisung in seiner Kompetenz liegenden operativen Entscheidungen,
darunter die gesamte Warenbeschaffung sowie die Personaleinstel-
lung und -entlassung, allein treffen. Durch notariell beurkundete Ge-
schiftsanteilsabtretung vom 30.12.1997 erwarb der Kldger von der
Beklagten einen zehnprozentigen Gesellschaftsanteil an der schon
zuvor gegriindeten und in das Handelsregister eingetragenen A O1 zu
einem Kaufpreis in Hohe des Nominalwertes von 20.000 DM; dieser
Vertrag enthilt unter § 9 eine ,,salvatorische Klausel*“. Am selben Tag
wurde vor demselben Notar ein Angebot des Klédgers zur Riickiiber-
tragung dieses Gesellschaftsanteils an die Beklagte beurkundet. Die-
ses war durch den Verlust seiner Organstellung als Geschiftsfiihrer
beim A Ol aufschiebend bedingt. Auch dieses Angebot enthielt eine
salvatorische Klausel“. Der Gesellschaftsvertrag der A O1 enthielt
keine Bestimmung iiber ein ,,Hinauskiindigungsrecht”. Durch Ver-
traige vom 14.12.1998 wurde der Geschiftsanteil des Kldgers auf
19.900 DM reduziert. Auf einer Gesellschafterversammlung vom
28.5.2001 beschloss die A Ol mit den Stimmen der Beklagten die
Abberufung des Kligers als Geschiftsfithrer und die ordentliche
Kiindigung seines Dienstvertrages. Dagegen ging der Kldger mit
rechtlichen Mitteln nicht vor. Mit notariell protokollierter Erklarung
vom 1.6.2001 nahm die Beklagte das Kauf- und Abtretungsangebot
des Kldgers vom 30.12.1997 an. Der Kléger erhielt fiir seinen Gesell-
schaftsanteil von der Beklagten als Abfindung eine Zahlung von
199.000 DM.

Der Klidger hat die Auffassung vertreten, der durch das Kauf- und
Abtretungsangebot vom 30.12.1997 und dessen Annahme zustande ge-
kommene Vertrag verstoBe gegen § 138 BGB, denn er stelle eine den
guten Sitten widersprechende ,,Hinauskiindigung* dar, da die Beklagte
ohne Kiindigungsgrund nach ihrem Belieben die Gesellschafterstel-
lung des Kligers beendet habe. In dieser Konstruktion aus Angebot und
Annahme liege auch ein Verstof gegen § 34 GmbHG, da die ,,Hinaus-
kiindigungs“‘moglichkeit nicht im Gesellschaftsvertrag selbst enthal-
ten, sondern auf schuldrechtlichem Wege vereinbart worden sei.

Aus den Griinden:

I (..

2. Der Hilfsantrag des Kldgers war abzuweisen. Der Kldger
ist nicht Gesellschafter der A O1 GmbH geworden, denn sein
Anteilserwerb vom 30.12.1997 bildet mit dem Riickiibertra-
gungsangebot vom selben Tag ein einheitliches Rechtsge-
schift. Das Riickiibertragungsangebot ist wegen Verstoes
gegen die guten Sitten nichtig, und seine Nichtigkeit ergreift
den Anteilserwerb.

a.) Zu Recht hat das Landgericht dahin erkannt, dass das
Riickiibertragungsangebot des Klidgers vom 31.12.1997 ge-
gen die guten Sitten verstot und deshalb gemil § 138 Abs. 1
BGB nichtig ist. Es entspricht einer gefestigten Rechtspre-
chung, dass eine ,,Hinauskiindigungsklausel“, sei diese im
Gesellschaftsvertrag vereinbart oder sei sie, wie hier, durch
einen schuldrechtlichen Vertrag herbeigefiihrt, dem personen-
rechtlich geprigten Verhiltnis unter Gesellschaftern — und
dies gilt sowohl fiir eine Personen- als auch fiir eine hier vor-
liegende Kapitalgesellschaft — zuwiderlduft. Mit der fiir eine
Gesellschaft unabdingbaren Freiheit ihrer Mitglieder bei ihrer
Entscheidungsfindung wird der durch die Moglichkeit einer
,~Hinauskiindigung®, also einer allein vom Willen eines Ge-
sellschafters oder eines Teils der Gesellschafter ohne deren
Bindung an Kiindigungsgriinde abhéngigen Beendigung, aus-
gehende Druck als nicht vereinbar angesehen (vgl. BGH,
zuletzt Urteil des II. Zivilsenates vom 8.3.2004, ZIP 2004,
903 ff.; davor u. a. Urteil des II. Zivilsenates vom 9.7.1990,
BGHZ 112, 103 ff., jeweils m. w. N.; diese Rechtsprechung
wird in der Literatur fast einhellig zustimmend aufgenom-
men, vgl. MiinchKommBGB/Ulmer, 4. Aufl. 2003, § 737
Rdnr. 17; Lutter/Hommelhoff, GmbHG, 15. Aufl. 2000, § 34
Rdnr. 18; Scholz/H. P. Westermann, GmbHG, 8. Aufl. 1993,
§ 34 Rdnr. 16; jeweils m. w. N.; die sehr grundsitzliche Kritik
von Flume an dieser Rechtsprechung — vgl. dessen Anmer-
kung zum Urteil des II. Zivilsenates des BGH vom 25.3.1985,
JZ 1985, 1106 ff. — ist vereinzelt geblieben). Der Senat folgt
dieser gefestigten Rechtsprechung. Da es um den Schutz der
Institution des Gesellschafterverhiltnisses geht, kommt es
vorliegend nicht darauf an, dass — anders als beispielsweise
im Urteil des II. Senates des BGH vom 25.3.1985, JZ 1985,
1105 f. — der Schutz des vom Kléger in der A O1 angelegten
Kapitals hier im Hinblick auf die in der Gewinnausschiittung
und Kapitalaufbringung groBziigige Behandlung des Kligers
keine Rolle spielt.

b.) Die ,Hinauskiindigungs“klausel ist hier auch nicht aus-
nahmsweise deswegen wirksam, weil ein sachlicher Grund
fiir sie vorldge.

— Der Versuch der Beklagten, hier einen Ausnahmefall nach
dem Vorbild im Urteil des BGH vom 19.7.1990 (BGHZ
112, 103 ff.) darzutun, tiberzeugt in keiner Weise. Auch
wenn die Beklagte faktisch die operative Fiihrung des As
O1 dem Klidger zur selbstindigen Ausiibung iiberlassen
hatte, befand sie sich deswegen keineswegs ,.,in der Hand
des Kldgers®. Denn — anders als im vom BGH 1990 ent-
schiedenen Fall, in dem das ,Hinauskiindigungsrecht*
einem Minderheitsgesellschafter zustand, der das gesamte
Kapital aufgebracht, aber auf die Fiihrung der Gesellschaft
keinerlei wirksamen Einfluss hatte — befand sich vorlie-
gend die Beklagte im Besitz der fiir alle denkbaren Ent-
scheidungen erforderlichen Mehrheit. Sie hatte es deswe-
gen rechtlich in der Hand, die von ihr eingerdumte selb-
standige Stellung des Klédgers als Geschiftsfiihrer jederzeit
sofort zu beenden. Durch den zweiten, von ihr in die Ge-
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schiftsleitung der A O1 entsandten Geschiftsfiihrer war die
Beklagte ferner stets iiber die geschiftlichen Handlungen
des Kligers im Bilde und so auch tatsdchlich zu jeder er-
forderlichen schnellen Reaktion in der Lage.

— Anders als das OLG Diisseldorf in seinem in einem Paral-
lelfall ergangenen Urteil vom 16.1.2004 (I-17 U 50/03, ZIP
2004, 1804), und mit dem Landgericht im angefochtenen
Urteil, sieht der Senat auch das von der Beklagten zur
Motivierung ihrer ortlichen Geschiftsfiihrer entwickelte
,,Geschiftsmodell“ nicht als ausreichenden sachlichen
Grund fiir eine ausnahmsweise Zuldssigkeit einer ,,Hinaus-
kiindigungsklausel* an. Der Senat vermag nicht zu erken-
nen, welche rechtlich schiitzenswerten Vorteile gegeniiber
einer Tantiemenregelung dieses ,,Geschiftsmodell” fiir die
Beklagte bietet. Was einzig in Frage kidme, wire die von
der Beklagten behauptete Motivationswirkung fiir den Ort-
lichen Geschiftsfiihrer. Diese soll sich nach dem Vortrag
der Beklagten daraus ergeben, dass der ortliche Geschiifts-
fiihrer sich — auf seiner Visitenkarte und sonst im geschift-
lichen Auftreten — als ,,geschiftsfiihrender Gesellschafter
bezeichnen kann. Da der ortliche Geschiftsfiihrer aber zu
jedem Zeitpunkt genau weif}, dass er mit seinen weniger als
10 % Gesellschaftsanteil nur eine in allen Fragen iiber-
stimmbare Minderheit darstellt, dass diese Stellung zudem
an seine Geschiftsfiihrerstellung gebunden ist, dass er mit
,seiner Gesellschaft nicht iiber das erforderliche Kapital
fiir eine selbstindige geschiftliche Existenz verfiigt und
dass er zudem nicht allein, sondern nur zusammen mit
seinem Mit-Geschiftsfiihrer fiir die Gesellschaft handeln
kann, kann er selbst sich iiber seine eingeschrinkte wahre
Stellung nicht hinwegtduschen: Er kann sich selbst nicht
wirklich als Unternehmer, sondern muss sich immer, in der
Terminologie des Soziologen S, als ,,angestellten Direktor*
betrachten. In seinem Selbstbild kann er daher nicht wirk-
lich aufgewertet sein. Auch in sach- und fachkundigen
Kreisen, auf deren kollegiale Anerkennung der ortliche
Geschiiftsfithrer Wert legen und die ihn psychisch stiitzen
mag, ist angesichts der vielhundertfachen Verbreitung die-
ses ,,Modells“ in den Markten der Beklagten mit Sicherheit
bekannt, wie eingeschrinkt seine Gesellschafterstellung in
Wahrheit ist, so dass er ein ihn stirkendes Prestige damit
nicht gewinnen kann. Was bleibt, ist allein ein moglicher-
weise gesteigertes Ansehen des ortlichen Geschiftsfiihrers
in den Augen wenig informierter Dritter, das allenfalls sei-
ner Eitelkeit, sollte er zur Eitelkeit neigen, zu schmeicheln
geeignet ist, dessen allenfalls geringe motivationsbildende
Wirkung der Senat aber nicht als ausreichend betrachtet,
um sie rechtlich zu schiitzen. Der Senat hat — angeregt
durch die oben zitierte Anmerkung von Flume — schlieflich
erwogen, ob angesichts der weiten Verbreitung dieses ,,Ge-
schiftsmodells* der Beklagten und der Tatsache, dass nach
dem unwidersprochenen Vortrag der Beklagten lediglich
vorliegend der Oler und im Diisseldorfer Parallelverfahren
der O3er ortliche Geschiftsfiihrer sich gegen dessen Wirk-
samkeit gewandt haben, das harte Urteil der Sittenwidrig-
keit empirisch iiberhaupt zu halten ist; er hat diese Frage —
mit den Griinden des II. Zivilsenates des BGH — bejaht.

c.) Die somit gegebene Sittenwidrigkeit des Riickiibertra-
gungsangebotes vom 31.12.1997 hat die Nichtigkeit auch des
am gleichen Tag erfolgten Anteilserwerbs durch den Klédger
zur Folge (§ 139 BGB). Beide Rechtsgeschifte bilden eine
Einheit. Denn es ist ausgeschlossen, dass dem Kliger sein Ge-
sellschaftsanteil libertragen worden wire, wenn den Parteien
die Nichtigkeit des Riickiibertragungsangebotes bekannt ge-
wesen wére.

— Der Einheitlichkeit steht nicht entgegen, dass die miteinan-

der verbundenen Teile des Rechtsgeschiftes, hier Anteils-
erwerb und Riickiibertragungsangebot, in getrennten Ur-
kunden vorgenommen wurden (vgl. Palandt/Heinrichs, BGB,
63. Aufl. 2004, § 139 BGB Rdnr. 5; BGH v. 9.2.1990, NJW
1990, 1473, 1474 m. w. N.).

Entscheidend fiir die Zusammengehorigkeit ist, dass nach
dem fiir den Klédger erkennbaren Willen der Beklagten die
Anteilsiibertragung mit dem Angebot zur Riickiibertragung
,stehen und fallen” sollte (zu diesem Kriterium grund-
legend BGH v. 30.4.1976, NJW 1976, 1931, 1932). Dieser
Wille folgt zunéchst, als einem Indiz, aus dem engen zeit-
lichen Zusammenhang der Errichtung beider Urkunden am
selben Tag unmittelbar nacheinander. Er folgt ferner da-
raus, dass die Beklagte bei allen ihren ortlichen Gesell-
schaften den ortlichen Geschiftsfithrer nach demselben
Modell beteiligt und sich, wie sie auf Befragen des Gerich-
tes noch in der miindlichen Verhandlung vom 12.5.2004
unwidersprochen vorgetragen hat, in keinem Fall auf Rege-
lungen einldsst, die eine Beendigung der Gesellschafter-
stellung des ortlichen Geschiftsfithrers an Kiindigungs-
griinde bindet. Er folgt schlieBlich aus der fiir den Minder-
heitsgesellschafter groBziigigen Regelung fiir die Kapital-
aufbringung und Gewinnausschiittung, die beide Ausdruck
des dem Kliger erkennbaren Bemiihens der Beklagten
sind, kein nennenswertes Kapital des ortlichen Geschifts-
fithrers in der Gesellschaft anzusammeln. SchlieB3lich spricht
die ,,salvatorische Klausel” in dem Kauf- und Abtretungs-
vertrag vom 30.12.1997 von einer ,,Gesamtregelung®, in die
sie eingebettet sei, womit nach Lage der Dinge nur das Riick-
iibertragungsangebot vom selben Tag gemeint sein kann.

Keine der salvatorischen Klauseln, weder die in dem
Anteilsiibertragungsvertrag noch die im Angebot auf die
Riickiibertragung enthaltene, verhilft dem Anteilserwerb
zur Wirksamkeit. Zwar ist im Rahmen der Vertragsfreiheit
eine Abbedingung von § 139 BGB moglich, was in grund-
sétzlich wirksamer Weise durch so genannte ,.Ersetzungs-
klauseln® (vgl. dazu beispielsweise MiinchKommBGB/
Mayer-Maly/Busche, 4. Aufl. 2001, § 139 BGB Rdnr. 5)
erfolgen kann, wie sie hier Verwendung gefunden haben.
Jedoch ist eine wirksame Ersetzung vorliegend nicht mog-
lich, denn durch die Teilnichtigkeit des Riickiibertragungs-
angebotes wird der Gesamtcharakter des Vertrags gerade in
seinem wesentlichen Kern verdndert (vgl. fiir eine dhnliche
Konstellation das Urteil des IX. Senates des BGH vom
30.1.1997, NJW 1997, 684, 685 re. Sp. oben). Eine Rege-
lung, ,.die — so weit nur moglich — dem am néchsten kommt,
was nach Sinn und Zweck dieses Vertrages gewollt ist,
kann in dem hier vorliegenden Fall rechtlich wirksam nicht
getroffen werden. Denn angestrebt war, dass die Beklagte
sich jederzeit ohne Kiindigungsgriinde von ihrem ortlichen
Geschiftsfithrer als Gesellschafter 16sen konnen wollte.
Keine diese weitgehende Freiheit bei der Trennung ein-
schrinkende Regelung wire fiir die Beklagte interessenge-
recht gewesen. Die Beklagte hitte es, gerade im Hinblick
auf die allgemeine Einfiihrung dieses Geschéftsmodells in
ihren vielen Betrieben, nach Uberzeugung des Senates nie-
mals hingenommen, an die einzelnen ortlichen Geschiifts-
fiihrer als Gesellschafter tiber eine Kiindigung beziiglich
deren Organstellung hinaus gebunden geblieben zu sein.
Eine einschrinkende Auslegung der ,,Hinauskiindigungs-
klausel in dem Sinne, dass nur eine Kiindigung aus wich-
tigem Grund zulissig ist, scheidet damit aus.

Die Nichtigkeit des Anteilserwerbs durch den Kliger
scheitert auch, entgegen der vom Kldger in seinem Schrift-
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satz vom 28.5.2004 geduBlerten Auffassung, nicht daran,
dass der Schutz des vor einer ,,Hinauskiindigung* zu schiit-
zenden Gesellschafters eine Aufrechterhaltung der Wirk-
samkeit des Anteilserwerbs deswegen fordert, weil sonst
der von der Beklagten gewollte sittenwidrige Zweck der
,.Hinauskiindigung* auf einem anderen Weg erreicht wiirde.
Die Auffassung des Klédgers trifft nicht zu, dass bei einer
Nichtigkeit des Anteilserwerbs das rechtswidrige Geschifts-
modell der Beklagten im Ergebnis aufrechterhalten wiirde.
Auch fiir die Beklagte bleiben namlich, sollte es im weite-
ren Verfahrensgang bei der Feststellung der Unwirksam-
keit ihres Geschiftsmodells bleiben, sehr schwerwiegende
Folgen: Sie verfiigt mit ihren sé@mtlichen, hunderten, ort-
lichen Geschiftsfithrern nicht mehr iiber rechtlich wirk-
same Gesellschaftsvertrige. Sie muss den ortlichen Ge-
schéftsfiihrern mitteilen, dass deren Beitritt durch die An-
teilstibertragung unwirksam war und ihre Gesellschafter-
stellung nicht besteht. Die motivierende Wirkung diirfte
dadurch, soweit sie iiberhaupt je bestanden hat, hinfillig
werden, was zur Folge haben wird, dass die Beklagte sich,
was wiederum erwiinscht ist, kiinftig um eine rechtlich
zuldssige Gestaltung etwa in Form einer Tantiemenverein-
barung bemiihen wird.

d.) Da die A O1 als Gesellschaft schon vor dem Beitritt des
Klédgers gegriindet und in das Handelsregister eingetragen
war, ist nicht der Gesellschaftsvertrag dieser GmbH, die eine
zuldssige Einpersonen-GmbH darstellt, sondern lediglich
der Beitritt des Kldgers unwirksam (vgl. zu dieser Situation
Rowedder/Schmidt-Leithoff, GmbHG, 4. Aufl. 2002, § 2
Rdnr. 70 ff.; Baumbach/Hueck/Fastrich, GmbHG, 17. Aufl.
2000, § 2 Rdnr. 38 f.; jeweils m. w. N.). Der Anwendung der
Lehre von der ,,faktischen Gesellschaft* bedarf es nicht; der
Kléger ist nicht Gesellschafter geworden, sein Gesellschafts-
anteil ist nicht entstanden (vgl. Baumbach, a. a. O., Rdnr. 39).
Wie dem Kliger seine Mitwirkung an der Téatigkeit der Ge-
sellschaft fiir die Zeit seiner scheinbaren Mitgliedschaft aus-
zugleichen ist, ist nicht Gegenstand dieses Rechtsstreits (wes-
halb es nicht darauf ankommt, ob und inwieweit der Kldger
durch die Gewinnausschiittungen und die Ausgleichssumme
abgefunden ist).

18. GmbHG §§ 16 Abs. 3, 19 Abs. 1 (Keine Tilgung der Stamm-
einlageforderung bei Aufrechnung durch Gesellschafter)

Ein Gesellschafter darf die Stammeinlageforderung nicht
von sich aus durch Aufrechnung tilgen; vielmehr darf nur
die GmbH mit der offenen Stammeinlageforderung eine
eigene Verbindlichkeit gegeniiber dem Gesellschafter durch
Aufrechnung zum Erléschen bringen. Dies gilt jedoch nur,
wenn die Gegenforderung des Gesellschafters vollwertig,
liquide und fillig ist. Vollwertigkeit liegt nur dann vor,
wenn das Gesellschaftsvermogen nach Hohe und Liqui-
ditit im Zeitpunkt der Aufrechnungserklirung zur Be-
friedigung aller filligen Gesellschaftsschulden einschlie3-
lich der zur Aufrechnung stehenden Gesellschafterforde-
rung sicher ausreicht. (Leitsatz der Schriftleitung)

KG, Urteil vom 13.8.2004, 14 U 23/03

Hinweis der Schriftleitung:

Das Urteil ist vollstindig abgedruckt etwa in GmbHR 2004,
1388.

19. GmbHG §8§ 7, 8, 19 (Stichtagsbezogene Vorbelastungs-
haftung bei Mantelverwendung)

1. Zur wirtschaftlichen Neugriindung der GmbH im Sinne
von BGHZ 155, 318 (= DNotZ 2003, 951 = MittBayNot
2004, 133 [nur Leitsatz]) ohne Gesellschafterwechsel.

2. Fiir Altfille vor BGHZ 155, 318 gilt keine dauerhafte,
sondern lediglich eine stichtagsbezogene Vorbelastungs-
haftung.

3. Fordert der Insolvenzverwalter vom Gesellschafter-
Geschiftsfiihrer die Zahlung der Einlage, dann sind
an den vom Gesellschafter zu erbringenden Nachweis
fiir eine nach Mafigabe von BGHZ 153, 107 wirksame
Aufrechnung mit einer Neuforderung strenge Anfor-
derungen zu stellen.

Thiiringer OLG Jena, Urteil vom 1.9.2004, 4 U 37/04

Uber das Vermogen der Gemeinschuldnerin wurde am 21.5.1999 das
Insolvenzverfahren erdffnet und der Kldger zum Insolvenzverwalter
bestellt. Die Parteien streiten iiber die Frage, ob der Beklagte — allei-
niger Gesellschafter und Geschiftsfithrer der Gemeinschuldnerin —
das Stammkapital ordnungsgemif} aufgebracht hat.

Die Gemeinschuldnerin wurde am 26.9.1994 unter der Firma ,,G.-
GmbH" mit Sitz in S. gegriindet. Der Beklagte zahlte am 12.10.1994
auf seine iibernommene Bareinlage 50.000 DM auf das Geschiifts-
konto ein, welche jedoch am 19.10.1994 wieder an ihn ausgezahlt
wurden. Am 20.10.1994 zahlte er nochmals 50.000 DM ein. Diesen
Betrag erhielt die N.-GmbH am 30.10.1994 als Vorausdarlehen fiir
den Kauf einer Getrinke-Verkehrsinsel und einer Umkehrosmose-
anlage. Die N.-GmbH erwarb diese Gegenstinde aus dem Vermdgen der
S.-GmbH und verduBerte sie im Zeitraum von 25.11. bis 31.12.1994
an die Gemeinschuldnerin, wobei der Kaufpreisanspruch der Verkéu-
ferin mit deren Darlehensschuld verrechnet wurde. Alleiniger Gesell-
schafter und Geschiftsfiihrer der N.-GmbH war der Beklagte.

Am 16.1.1995 erfolgte die Eintragung der Gemeinschuldnerin in
das Handelsregister. Am 1.8.1995 verkaufte die Gemeinschuldner
in die genannten Anlagen an die W. Privatbrauerei GmbH & Co. KG
— die ebenfalls im Alleineigentum des Beklagten stand — zum
(Brutto-)Preis von 29.399,28 € (57.500 DM). Die Gemeinschuld-
nerin stundete den Kaufpreis und erfasste die Forderung in ihrer
Bilanz als offene Darlehensforderung.

Von Ende 1995 bis Oktober 1997 ruhte der Geschiftsbetrieb der Ge-
meinschuldnerin. Das Konto der Gemeinschuldnerin weist keinerlei
Buchungsvorgiinge bis zum Herbst 1997 auf. Am 23.10.1997 ver-
legte die Gemeinschuldnerin ihren Sitz nach W. und dnderte ihre
Firma in W.-Vertriebsgesellschaft mbH. Die Eintragung der Ande-
rung erfolgte am 6.1.1998. Die W. Privatbrauerei GmbH & Co. KG
verpachtete ihr Betriebsvermogen einschlieBlich der Getrinke-Ver-
kehrsinsel und der Umkehrosmoseanlage ab 1.11.1997 an die Ge-
meinschuldnerin. Weiter schlossen die W. Privatbrauerei GmbH &
Co. KG und die Gemeinschuldnerin, giiltig ab 1.11.1997, einen Miet-
vertrag iiber die Geschiftsraume in W. sowie einen ,,Leihvertrag*
iber die Betriebs- und Geschiftsausstattung der W. Privatbrauerei
GmbH & Co. KG.

Am 17.12.1998 trafen die Gemeinschuldnerin und die S.-Vertriebs-
gesellschaft GmbH & Co. KG i. L., vormals W. Privatbrauerei GmbH
& Co. KG, eine Aufrechnungsvereinbarung, nach der die Leihge-
biihr fiir die Zeit vom November 1997 bis Februar 1998 i. H. v.
10.225,84 € (20.000 DM) (netto) sowie die Mietzinsforderungen fiir
den Zeitraum Mirz 1998 bis Dezember 1998 i. H. v. 15.338,76 €
(30.000 DM) (netto) gegen die Kaufpreisforderung, die als Darlehen
gestundet war, aufgerechnet wurden. Mit Schreiben vom 29.4.1999
kiindigte die S.-Vertriebsgesellschaft GmbH & Co. KG i. L. den
Leihvertrag mit der Gemeinschuldnerin fristlos mit der Begriindung,
dass ,,seit Monaten keine Leihgebiihr entrichtet™ worden sei.

Aus den Griinden:
1I.

Die Berufung des Beklagten ist zuldssig, bleibt in der Sache
jedoch erfolglos.
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1. Die Ausfiihrungen des Landgerichts sind im Ausgangs-
punkt zutreffend: Der BGH hat in seiner Grundsatzentschei-
dung vom 7.7.2003 (BGHZ 155, 318 = DNotZ 2003, 951 =
MittBayNot 2004, 133 [nur Leitsatz] m. Anm. Fembacher)
festgestellt, dass bei der Verwendung eines gebrauchten
GmbH-Mantels die Griindungsvorschriften des GmbH-Rechts
dann analog anzuwenden sind, wenn der GmbH-Mantel
wleer®, d. h. mit keinem Unternehmen ausgestattet ist, wobei
es keine Rolle spiele, ob dieser Zustand (schon) von Anfang
an bestehe oder (erst) im Laufe der Zeit eingetreten sei. Die
erstmalige oder auch neue Ausstattung des Mantels mit einem
Unternehmen qualifiziert der BGH gleichermallen als wirt-
schaftliche Neugriindung und unterstellt diesen Vorgang zur
Vermeidung von Umgehungen den Griindungsvorschriften.
Mit dieser Entscheidung hat der BGH seine bisherige Recht-
sprechung zur Errichtung einer Vorrats-GmbH erginzt und
ausgebaut (zur Vorrats-Gesellschaft: BGHZ 117, 323 [zur AG]
sowie BGH, GmbHR 2003, 227 [zur GmbH]; weiter Lutter/
Bayer in Lutter/Hommelhoff, GmbHG, 16. Aufl. 2004, § 3
Rdnr. 7 ff. m. w. N.).

Allerdings ist die wirtschaftliche Neugriindung abzugrenzen
sowohl von der Sanierung einer — dahindiimpelnden — GmbH
als auch von einer Umstrukturierung. Diese Abgrenzung ist
im Einzelfall schwierig, weil der BGH — anders als der Be-
klagte — nicht auf die Vermogenslosigkeit des GmbH-Mantels
abstellt (so aber auch noch OLG Diisseldorf, ZIP 2003, 1501,
und OLG Stuttgart, GmbHR 1999, 610), sondern allein da-
rauf, ob (noch) aktiv ein Unternehmen betrieben wird (vgl.
BGHZ 155, 318, 324; Ulrich, WM 2004, 920). Ausdriicklich
verlangt der BGH weder eine Anderung des Unternehmens-
gegenstandes noch eine Neufassung der Firma oder eine Sitz-
verlegung. Auch die Bestellung eines neuen Geschiftsfiihrers
sowie eine VerduBerung der Geschéftsanteile sind nicht Vor-
aussetzungen fiir das Vorliegen einer wirtschaftlichen Neu-
grilndung (BGHZ 155, 318, 322). Solche Verinderungen
seien allein Indizien, die hdufig — aber nicht notwendig — auch
kumulativ auftreten.

Der Senat geht im Einklang mit dem landgerichtlichen Urteil
davon aus, dass hier die Voraussetzungen fiir eine analoge
Anwendung der Griindungsvorschriften gegeben sind. Unter-
nehmerische Aktivititen fanden bei der Gemeinschuldnerin
nach dem Verkauf der Getrinkeanlagen im August 1995 erst
wieder ab November 1997 statt. Entgegen der Ansicht des Be-
klagten resultiert daraus, dass die Gemeinschuldnerin ihren
,Darlehensanspruch® gegen die W. Privatbrauerei ,,verwaltete®,
noch keine unternehmerische Titigkeit. Die Situation ist hier
nicht anders, als wenn der Beklagte eine Vorrats-GmbH er-
richtet hitte, die auch lediglich ihr Stammkapitalvermogen
verwaltet. Unerheblich ist weiterhin, dass die Wiederbele-
bung des leeren GmbH-Mantels der Gemeinschuldnerin in-
nerhalb des vorgegebenen Unternehmensgegenstandes er-
folgte. Diesem Aspekt kommt — entgegen der Auffassung des
Beklagten — nach dem Schutzzweck der Rechtsfigur keine
Bedeutung zu.

Ebenso ist es nicht von Bedeutung, dass es sich hier um kei-
nen Mantelerwerb handelt; entscheidend ist allein die Mantel-
verwendung. Die Tatsache, dass der Beklagte nach wie vor
einziger Gesellschafter und Geschiftsfithrer der Gemein-
schuldnerin war, ist somit irrelevant.

Dogmatisch missverstdndlich ist allerdings die vom Land-
gericht vorgenommene Rechtsfolgenbestimmung: Nach der
neuen Rechtsprechung des BGH muss der Geschiftsfiihrer im
Falle der tatsichlichen Wiederverwendung des leeren Mantels
gegeniiber dem Registergericht analog §§ 7 Abs. 3, 8 Abs. 2
GmbHG die Erklarung abgeben, dass die GmbH noch tiber

ein Mindestvermogen in Hohe der satzungsméfigen Stamm-
kapitalziffer verfiigt und dass sich hiervon ein Viertel — zu-
mindest aber 12.500 € — zu ihrer freien Verfiigung befindet
(BGHZ 155, 318, 324). Trifft dies nicht zu, so haften die
Geschiftsfiihrer fiir falsche Erklarungen gem. § 9 a GmbHG
analog sowie auch nach § 11 Abs. 2 GmbHG analog (Han-
delndenhaftung). Die Gesellschafter haften dann den Gliubi-
gern nach Mafigabe der fiir die Vor-GmbH entwickelten Vor-
belastungshaftung (zu Einzelheiten Lutter/Bayer, a. a. O., § 3
Rdnr. 13, 17).

Dies bedeutet aber: Entgegen der Auffassung des Landge-
richts schuldet der Alleingesellschafter eines wiederbelebten
Mantels nicht (generell) die Leistung der Stammeinlage, son-
dern er hat lediglich die Differenz zwischen dem satzungs-
miBigen Stammkapital und dem (noch) vorhandenen Vermo-
gen der GmbH auszugleichen. Hierbei beschrinkt sich aller-
dings die Vorbelastungshaftung nach ihrem Zweck nicht auf
den Zeitpunkt der Wiederbelebung des leeren Mantels,
sondern gilt solange, bis die Erkldrung analog §§ 7 Abs. 3, 8
Abs. 2 GmbHG abgegeben wird (zutreffend K. Schmidt, NJW
2004, 1347; Altmeppen, DB 2003, 2051; unzutreffend Schiitz,
NZG 2004, 748).

Wiirde man letzteren Maf3stab auf den vorliegenden Rechts-
streit anwenden, so haftete der Beklagte fiir alle Verbindlich-
keiten der Gemeinschuldnerin nach Maf3gabe der Vorbe-
lastungshaftung unbeschrinkt, jedenfalls aber bis zur Hohe
des Stammbkapitals (abziiglich Griindungskosten — dazu aus-
fiihrlich unten).

Ob und inwieweit die Griindungsvorschriften bei Verwendung
eines gebrauchten GmbH-Mantels zur Anwendung kommen,
war indes vor BGHZ 155, 318 sehr umstritten. Insbesondere
die Verpflichtung zur Abgabe einer (Offenlegungs-)Erklarung
gem. §§ 7 Abs. 3, 8 Abs. 2 GmbHG analog entsprach nicht der
Praxis und wurde dariiber hinaus von zahlreichen Obergerich-
ten ausdriicklich abgelehnt (vgl. nur BayObLG, GmbHR
1999, 607; OLG Frankfurt a. M., GmbHR 1992, 456). Es
erscheint daher aus Griinden des Vertrauensschutzes nicht
gerechtfertigt, im Hinblick auf Sachverhalte, die sich vor der
rechtsfortbildenden Entscheidung BGHZ 155, 318 ereignet
haben, die neuere Rechtsprechung uneingeschrinkt anzuwen-
den. Das Unterlassen einer Verpflichtung, von der die Ge-
schiftsfithrer und Gesellschafter bei Wiederbelebung eines
gebrauchten GmbH-Mantels noch keine Kenntnis haben
konnten — ndmlich die Pflicht zur Abgabe der Erkldrung gem.
§8§ 7 Abs. 3, 8 Abs. 2 GmbHG analog — kann daher nicht zur
Grundlage einer fortdauernden Haftung (hier: Vorbelastungs-
haftung) gemacht werden.

Dagegen hat die herrschende Meinung in Schrifttum und
Rechtsprechung bereits vor BGHZ 155, 318 den Standpunkt
eingenommen, dass bei Wiederbelebung eines leeren GmbH-
Mantels eine Haftung der Gesellschafter in Hohe der Diffe-
renz zwischen dem Stammkapital (zumindest dem Mindest-
Stammkapital) und dem Vermdgen der GmbH stattfinden
miisse (so etwa Lutter/Hommelhoff, GmbHG, 15. Aufl. 2000,
§ 3 Rdnr. 8 m. w. N. zum Streitstand). Magebender Stichtag
hierfiir ist die Aufnahme der unternehmerischen Tétigkeit, die
insbesondere durch die Anmeldung einer etwaigen Satzungs-
dnderung dokumentiert wird. Dieser Gldubiger-Mindest-
schutz ist unverzichtbar und war auch im vorliegenden Sach-
verhalt zu beachten. Insoweit kommt ein Vertrauensschutz
nicht in Betracht (so auch Lutter/Bayer, a. a. O., § 3 Rdnr. 13
a. E.; Wilhelmi, DZWiR 2004, 188; zu undifferenziert Bdir-
waldt/Balda, GmbHR 2004, 53; Heidenhain, GmbHR 2003,
1054; Schiitz, NZG 2004, 751).
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Der Beklagte hat als Geschiftsfiihrer der Gemeinschuldnerin
am 23.10.1997 die Firmenédnderung und die Sitzverlegung
nach S. zum Handelsregister angemeldet. Zu diesem Zeit-
punkt musste daher ein Vermdgen von 25.000 € vorliegen
und sich zumindest in Hohe von 12.500 € zur freien Ver-
fligung der Geschiftsfiihrung befinden.

Diese Voraussetzungen sind indes nicht erfiillt. Ungeachtet
der streitigen Frage nach der Werthaltigkeit der ,,.Darlehens-
forderung* der Gemeinschuldnerin gegeniiber der W. Privat-
brauerei GmbH & Co. KG miissen bei der Aufstellung des
Vermogensstatus Anspriiche der GmbH gegen ihre Gesell-
schafter und gegen Dritte, die dem Gesellschafter zuzurech-
nen sind, unberiicksichtigt bleiben. Denn solche Anspriiche
sind bereits nicht einlagefihig (dazu nur Lutter/Bayer, a. a. O.,
§ 5 Rdnr. 14 m. w. N.) und eignen sich nicht fiir direkte Zu-
griffe der Glidubiger, sondern entwerten das GmbH-Vermogen
zu Lasten der Gldubiger und zugunsten der Gesellschafter,
was jedoch mit dem Sinn und Zweck der Kapitalaufbringung
und -erhaltung unvereinbar ist (so auch ausdriicklich fiir die
Kapitalerhaltung BGH, NJW 2004, 1111 zum Darlehen der
GmbH an Gesellschafter). Da der Beklagte alleiniger Gesell-
schafter und Geschiftsfiihrer der W. Privatbrauerei GmbH &
Co. KG ist, kommt der Forderung der Gemeinschuldnerin
gegen die W. Privatbrauerei & Co. KG bei der Aufstellung
ihres Vermogensstatus keine Bedeutung zu.

Dass die GmbH bei Wiederbelebung ihres leeren Mantels im
Oktober 1997 iiber weiteres Vermogen verfiigte, hat der Be-
klagte nicht vorgetragen. Die Beweislast im Rahmen der Vor-
belastungshaftung liegt allerdings grundsétzlich bei der GmbH,
d. h. hier beim Kldger (BGH, NJW 1998, 234). Fehlt aller-
dings eine belastbare Bilanz zum Stichtag (hier: Oktober 1997),
so kann sich die Beweislast zum Nachteil des Gesellschafters
verschieben (BGH, ZIP 2003, 625, 627; Lutter/Bayer, a. a. O.,
§ 11 Rdnr. 33).

Die Problematik nach dem Umfang der Vorbelastungshaftung
des Beklagten braucht indes nicht abschlieend entschieden
[zu] werden. Denn die angegriffene Entscheidung erweist
sich jedenfalls auf anderer Rechtsgrundlage als zutreffend. Da
der Klidger sein Begehren bereits erstinstanzlich auf diese —
weitere — Rechtsgrundlage gestiitzt hat, kann der Senat das
Urteil des Landgerichts mit dieser alternativen Begriindung
(die insbesondere auch Gegenstand des ausfiihrlichen Rechts-
gesprichs im Rahmen der miindlichen Verhandlung vom
14.7.2004 war) aufrechterhalten und somit die Berufung
zurlickweisen.

Unstreitig ist heute zwischen den Parteien, dass die Einzah-
lung am 14.10.1994 nicht zur Erfiillung der Bareinlageschuld
gefiihrt hat, da der Betrag umgehend am 19.10.1994 wieder
an den Inferenten zuriickgezahlt wurde (vgl. dazu nur ausf.
Bayer, GmbHR 2004, 445 ff. m. w. N.).

Die nochmalige Einzahlung am 20.10.1994 konnte dagegen
die Bareinlageschuld des Beklagten wirksam zum Erloschen
gebracht haben. Die Ausfiihrungen des Beklagten sind inso-
fern zutreffend, als es grundsitzlich unschidlich ist, dass die
Einlageleistungen im Zeitpunkt der Handelsregistereintra-
gung am 16.1.1995 nicht mehr als Bareinlage im Vermogen
der GmbH vorhanden waren. Denn die GmbH darf die Bar-
mittel bereits vor der Eintragung zum Erwerb von Sachen ein-
setzen; soweit hierdurch das Stammkapital nicht mehr ge-
deckt ist, greift zugunsten der Gldubiger die Vorbelastungs-
haftung der Gesellschafter ein (ausf. Lutter/Bayer, a. a. O.,
§ 7 Rdnr. 20). Auch das Vorliegen einer Verwendungsabspra-
che zwischen Gesellschafter und Geschiftsfiihrer der GmbH
(hier sogar personenidentisch) — niamlich die Verwendung der

Mittel zum Erwerb der beiden Anlagen — ist grundsétzlich un-
schidlich (BGH, NJW 1992, 2700; OLG Dresden, ZIP 1999,
1885; Lutter/Bayer, a. a. O., § 7 Rdnr. 17 m. w. N.).

Dies gilt allerdings nicht, wenn die Leistung an den Dritten
einen direkten oder auch nur indirekten Riickfluss der Barein-
lage an den Inferenten bedeutet. Denn in dieser Konstellation
ist eine freie Verfiigbarkeit der Einlage nicht gegeben (§§ 7
Abs. 3, 8 Abs. 2 GmbHG); dariiber hinaus kann aufgrund des
nachtriglichen Sacherwerbs auch die Rechtsfigur der ver-
deckten Sacheinlage (§ 19 Abs. 5 GmbHG) verwirklicht sein
(ausf. Lutter/Bayer, a. a. O., § 5 Rdnr. 45 m. w. N.).

So ist der Sachverhalt hier zu qualifizieren: Der Beklagte war
(auch) Alleingesellschafter der N.-GmbH. Da in dieser Kon-
stellation die N.-GmbH dem Beklagten zuzurechnen ist, wird
aufgrund des engen zeitlichen und sachlichen Zusammenhangs
zwischen Einlageleistung und Sacherwerb eine verdeckte
Sacheinlage vermutet (BGHZ 132, 141, 148; Lutter/Bayer,
a. a. O., § 5 Rdnr. 43). Diese Vermutung ist vom beweis-
pflichtigen Beklagten nicht widerlegt worden.

Rechtsfolge ist, dass die Einlageschuld nicht erloschen ist; der
Beklagte muss daher an den Klédger 25.564,59 € zahlen.

Eine nachtrigliche Erfiillung der Bareinlageschuld dadurch,
dass die verdeckten Sacheinlagen spiter an einen Dritten
weiterverduf3ert wurden (hierzu Bayer, GmbHR 2004, 455),
scheidet hier ebenfalls aus. Zwar wurden die Anlagen am
1.8.1995 an die W. Privatbrauerei GmbH & Co. KG zum
Nettokaufpreis von 50.000 DM weiterverduflert, doch er-
folgte aufgrund der Stundungsabrede keine Kaufpreiszah-
lung. Eine bare Leistung in Hohe der Einlageschuld ist daher
niemals in das Vermogen der Gemeinschuldnerin geflossen.

Entgegen der Auffassung des Beklagten ist seine Verpflich-
tung zur Zahlung der Stammeinlage auch nicht aufgrund einer
spiteren wirksamen Aufrechnung/Verrechnung erloschen.
Speziell der Aufrechnungsvereinbarung vom 17.12.1998 kann
eine solche Wirkung nicht beigemessen werden.

Allerdings ist es zutreffend, dass nach BGHZ 153, 107 auch
die nachtrigliche Verrechnung mit einer vollwertigen Neufor-
derung ausreicht, um die Bareinlageschuld zum Erloschen zu
bringen (hierzu ausf. Bayer, GmbHR 2004, 453 f.). In diesem
Fall soll es nach Auffassung des BGH (entgegen der bislang
h. M., vgl. z. B. die vom Kliger zitierte Entscheidung des
OLG Diisseldorf, ZIP 2000, 840) auch unschédlich sein, wenn
ein Insichgeschift (des Beklagten) vorliegt (so bereits BGH,
WM 2002, 2245 m. Anm. Bayer WuB 1I C. § 19 GmbHG
1.03; bestitigt durch BGHZ 153, 107 m. Anm. Bayer/Pielka
WuB II C. § 19 GmbHG 2.03).

Vollwertigkeit ist jedoch nur gegeben, wenn die GmbH im
Zeitpunkt der Aufrechnung in der Lage ist, alle félligen For-
derungen ihrer Glaubiger (unter Einschluss der Gegenforde-
rungen) zu erfiillen (BGHZ 125, 141; Lutter/Bayer, a. a. O.,
§ 19 Rdnr. 22 ff.). Beweispflichtig fiir diese — hier vom Klédger
bestrittene — Tatsache ist der Inferent jedenfalls dann, wenn
die Einlageforderung vom Insolvenzverwalter geltend ge-
macht wird (BGHZ 153, 107 m. Anm. Bayer/Pielka WuB 11
C. § 19 GmbHG 2.03; vgl. weiter Lutter/Bayer, a. a. O., § 19
Rdnr. 29 m. w. N.). Dabei sind — speziell wenn die Aufrech-
nung vom Gesellschafter-Geschéftsfithrer im Wege des In-
sichgeschifts erkliart wird — strenge Mafstibe an den Sach-
vortrag und die Beweisfiihrung zu stellen.

Hier ist der Beweis nicht gefiihrt. Im Gegenteil: Der Beklagte
hat in seinem Schriftsatz vom 14.8.2003 darauf hingewiesen,
dass am 29.4.1999 eine Kiindigung des — Leihvertrages — er-
folgt sei, weil die Gemeinschuldnerin seit Monaten die ver-
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einbarte Leihgebiihr nicht entrichtet habe. Mithin hat der
Beklagte selbst dargelegt, dass die Gemeinschuldnerin im
Zeitpunkt der Aufrechnung nicht in der Lage war, ihre Forde-
rungen zu erfiillen.

Fehlt somit die Vollwertigkeit, dann tritt auch keine anteilige
Erfiillung ein (so zutreffend RGZ 95, 63; Lutter/Bayer, a. a. O.,
§ 19 Rdnr. 28). Daher ist der Beklagte zur Leistung der
Stammeinlage verpflichtet. Das Urteil des Landgerichts er-
weist sich somit als zutreffend.

2. Dader Beklagte die Ausfiihrungen des Landgerichts zum
(nicht anerkannten) Abzug der Griindungskosten mit seiner
Berufung nicht angegriffen hat, braucht der Senat hierzu nicht
Stellung zu nehmen. Lediglich ergénzend sei daher ange-
merkt, dass Griindungskosten an die Gesellschafter erstattet
werden konnen, soweit dies in der Satzung der GmbH gestat-
tet ist (BGH, NJW 1998, 233) und jedenfalls die Grenze der
Angemessenheit nicht tiberschritten wird (vgl. hierzu Lutter/
Bayer, a. a. O., § 3 Rdnr. 54). Allerdings konnen nicht die
Kosten der urspriinglichen Griindung und die Kosten, die im
Zusammenhang mit der Wiederbelebung des leeren Mantels
aufgewendet wurden, kumulativ in Abzug gebracht werden.

Zwangsvollstreckungs- und
Insolvenzrecht

20. BNotO § 15; ZPO §§ 767, 797 (Priifungsumfang im
Klauselerteilungsverfahren)

Bei Vorliegen der formellen Voraussetzungen darf der
Notar die Erteilung einer vollstreckbaren Ausfertigung
eines Grundstiickskaufvertrags mit Zwangsvollstreckungs-
unterwerfungsklausel nur verweigern, wenn zweifelsfrei
feststeht, dass der titulierte Anspruch nicht besteht.

BayObLG, Beschluss vom 10.5.2004, 1Z BR 023/04; mitge-
teilt von Johann Demharter, Richter am BayObLG

Mit notarieller Urkunde vom 7.1.2003 verkauften die Beteiligten
zu 1 und 2 an den Beteiligten zu 3 mehrere Tiefgaragenstellplitze zu
einem Gesamtkaufpreis von 69.600 €. In einem notariellen Nachtrag
vom 25.2.2003 vereinbarten die Beteiligten unter Verringerung der
Anzahl der verkauften Tiefgaragenstellplitze einen Gesamtkaufpreis
von 47.200 €. Der Beteiligte zu 3 unterwarf sich wegen des Kauf-
preisanspruchs der sofortigen Zwangsvollstreckung. Die Urkunde
enthilt die Bestimmung, dass dem Verkdufer nach Absendung der
Filligkeitsmitteilung des Notars ohne Nachweis der iibrigen Fillig-
keitsvoraussetzungen jederzeit eine vollstreckbare Ausfertigung der
Urkunde erteilt werden kann.

Mit Schreiben vom 29.8.2003 bestitigte die Urkundsnotarin das
Vorliegen der Filligkeitsvoraussetzungen. Der Beteiligte zu 3 trat mit
Schreiben vom 1.9.2003 vom Kaufvertrag zuriick. Er verwies darauf,
dass dieser folgende Klausel enthalte:

,.Der Kaufer behilt sich das Recht vor, vom schuldrechtlichen
Teil des heutigen Kaufvertrages zuriickzutreten, wenn die Kauf-
preisfilligkeit nach der heutigen Urkunde nicht bis zum
31.8.2003 eingetreten ist.

Der Beteiligte zu 3 ist der Auffassung, die Vereinbarung, dass der
Kaufpreis innerhalb von 14 Tagen nach Abgang der Filligkeitsmittei-
lung des beurkundenden Notars an den Kaufer fillig werde, fiihre
dazu, dass angesichts der am 29.8.2003 erfolgten Falligkeitsmit-
teilung der Urkundsnotarin die Filligkeit des Kaufpreises erst am
12.9.2003 eingetreten und er daher zum Riicktritt vom Kaufvertrag
berechtigt sei. Die Beteiligten zu 1 und 2 sind der Riicktrittserklarung
entgegengetreten und haben vorgetragen, durch die vertragliche Fest-
legung einer Zahlungsverpflichtung innerhalb von 14 Tagen sei nicht

eine Filligkeit des Kaufpreises erst zwei Wochen nach Absendung
der Filligkeitsmitteilung der Notarin vereinbart, sondern nach Art
eines Zahlungsziels ein angemessener Zeitraum fiir die Zahlung
festgelegt worden, vor dessen Ablauf der Eintritt eines Verzuges des
Zahlungsschuldners habe ausgeschlossen werden sollen.

Die Beteiligten zu 1 und 2 beantragten die Erteilung einer vollstreck-
baren Ausfertigung des Kaufvertrags. Die Urkundsnotarin lehnte die-
sen Antrag ab. Zur Begriindung berief sie sich darauf, dass der Betei-
ligte zu 3 den Riicktritt vom Kaufvertrag erklért habe. Gegen die ab-
lehnende Entscheidung der Notarin legten die Beteiligten zu 1 und 2
Beschwerde ein, welche das Landgericht zuriickgewiesen hat. Hier-
gegen wenden sich die Beteiligten zu 1 und 2 mit ihrer weiteren Be-
schwerde.

Aus den Griinden:

Das zuldssige Rechtsmittel (§ 15 Abs. 2 BNotO, §§ 27, 29
FGQ) ist begriindet.

1. Das Landgericht hat ausgefiihrt, grundsitzlich erstrecke
sich die materielle Priifungspflicht des Notars bei Erteilung
der Vollstreckungsklausel nur auf das Vorliegen der formellen
Voraussetzungen wie Bestehen eines wirksamen Vollstre-
ckungstitels, Vollstreckungsreife und formelle Berechtigung
des Antragstellers. Ausnahmsweise miisse der Notar die Er-
teilung einer vollstreckbaren Ausfertigung aber trotz Vorlie-
gens der formellen Voraussetzungen dann ablehnen, wenn es
offenkundig sei, dass der materielle Anspruch nicht mehr
bestehe oder das Rechtsgeschift iiber den vollstreckbaren
Anspruch unwirksam sei. Ein derartiger Fall liege hier vor.
Der Riicktritt des Beteiligten zu 3 vom Kaufvertrag sei offen-
kundig berechtigt gewesen, da die Filligkeit des Kaufpreises
bis zum 31.8.2003 nicht eingetreten sei.

2. Die Entscheidung des Landgerichts hilt der rechtlichen
Nachpriifung (§ 15 Abs. 2 Satz 2 BNotO, § 27 Abs. 1 FGG,
§ 546 ZPO) im Ergebnis nicht stand.

a) Gerichtliche Entscheidungen nach § 15 BNotO haben
ausschlieBlich dariiber zu befinden, ob der Notar seine Ur-
kundstitigkeit, wozu auch das anschlieBende Vollzugsverfah-
ren gehort, pflichtwidrig verweigert.

b) Keinen Anlass zu Beanstandungen ergibt der Ausgangs-
punkt der Erwidgungen des Landgerichts, dass sich die Prii-
fungspflicht des Notars bei der Entscheidung iiber die Ertei-
lung einer Vollstreckungsklausel auf das Vorliegen der for-
mellen Voraussetzungen beschrinkt. Es ist grundsitzlich nicht
Sache des Notars, einseitig geltend gemachte Riicktritts-,
Widerrufs-, Anfechtungs- oder Unwirksamkeitsgriinde zu
priifen. Ausnahmen von diesen Grundsétzen gelten nur dann,
wenn zweifelsfrei feststeht, dass der titulierte Anspruch nicht
besteht (vgl. BayObLG, DNotZ 2000, 368 m. w. N.).

¢) Ein solcher Ausnahmefall liegt hier entgegen der Auffas-
sung des Landgerichts nicht vor. Bei der von den Beteiligten
gegensitzlich beantworteten Frage, ob der Beteiligte zu 3
nach den Vereinbarungen der Parteien und dem zeitlichen
Ablauf der Angelegenheit zum Riicktritt vom Kaufvertrag
berechtigt war, handelt es sich um eine Rechtsfrage, tiber die
nicht im Klauselerteilungsverfahren zu entscheiden ist (vgl.
Zoller/Stober, ZPO, 24. Aufl., § 797 Rdnr. 5 b). Die Entschei-
dung, ob der titulierte Anspruch noch besteht, ist ausschlief3-
lich Sache des Prozessgerichts im Rahmen der Vollstre-
ckungsabwehrklage (§ 767 ZPO); ansonsten wiirde gesetz-
widrig die Last zur Klage vom Schuldner (§ 767 ZPO) auf den
Gldubiger (§ 731 ZPO) verlagert (vgl. BayObLG, DNotZ
2000, 368 m. w. N.). Insoweit steht es den Beteiligten frei,
eine der Kaufvertragsurkunde entgegenstehende Rechtslage
im Prozesswege vor den Gerichten der streitigen Zivilge-
richtsbarkeit geltend zu machen.

Rechtsprechung
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Im Ergebnis ist den Beteiligten zu 1 und 2. daher eine voll-
streckbare Ausfertigung des Nachtrags vom 25.2.2003 zur
Kaufvertragsurkunde vom 7.1.2003 zu erteilten.

Anmerkung:

Die Entscheidung behandelt zwei Probleme, die in der nota-
riellen Praxis eine grof3e Rolle spielen: Die Beriicksichtigung
materieller Miangel und Einwendungen im Klauselerteilungs-
verfahren (I.) sowie die Formulierung von Filligkeitsklauseln
aL).

I.  Materielle Einwendungen konnen im Klauselerteilungs-
verfahren in zwei Richtungen erhoben werden: gegen die
Wirksamkeit des materiellen Anspruchs (1.) und gegen die
Wirksamkeit der Zwangsvollstreckungsunterwerfung (2.).

1. Im konkreten Fall war das Fortbestehen des materiellen
Anspruchs streitig: Die Notarin lehnte den Antrag des Ver-
kaufers auf Erteilung einer vollstreckbaren Ausfertigung des
Kaufvertrags mit der Begriindung ab, der Kaufpreisanspruch
sei wegen des wirksam ausgeiibten Riicktrittsrechts des Kéu-
fers erloschen.

a) Was den materiellen Anspruch angeht, wird eine Prii-
fungsbefugnis oder gar -pflicht heute entsprechend vorliegen-
dem Beschluss des BayObLG im Grundsatz allgemein abge-
lehnt.! Der Grund ist die Systematik des Gesetzes: Nach dem
Rechtsschutzsystem des 8. Buches der ZPO sind Einwendun-
gen, die sich gegen den der Vollstreckung zugrunde liegenden
materiellen Anspruch richten, ausschlieflich im Verfahren der
Vollstreckungsgegenklage nach § 767 ZPO zu erheben. Eine
materielle Priifungspflicht des Notars hitte zwei damit unver-
einbare Konsequenzen: Zum einen wiirde die dem Prozess-
gericht nach § 797 Abs. 5 ZPO zugewiesene Kompetenz zur
Priifung des materiellen Rechts nicht nur seitens des Notars
missachtet. Denn bei Annahme einer materiellen Priifungs-
kompetenz des Notars wiirde notwendigerweise auch eine
solche des im Verfahren nach § 732 ZPO zustindigen Ge-
richts bestehen, welches gemill § 797 Abs. 3 ZPO nicht un-
bedingt mit dem Gericht der Vollstreckungsgegenklage iden-
tisch sein muss. Zum anderen aber wiirde der Vollstreckungs-
gldubiger in die Klidgerrolle gedringt, da er bei Verweigerung
der Klauselerteilung aufgrund einer Einwendung gegen den
materiellen Anspruch initiativ werden und auf Klauselertei-
lung nach § 54 BeurkG klagen miisste. Zentrale Aufgabe der
notariellen Urkunde nach § 794 Abs. 1 Nr. 5 ZPO ist indes,
eine rasche Vollstreckungsmdglichkeit zu schaffen.? Bei voll-
streckbaren Urkunden erfiillt die Vollstreckungsabwehrklage
zudem die Funktion eines nachgelagerten Erkenntnisverfah-
rens mit dem einzigen Unterschied, dass die Parteirollen ver-
tauscht sind.3 Dies folgt insbesondere aus § 797 Abs. 4 ZPO,

1 BayObLG, 3Z BR 269/99, DNotZ 2000, 368; OLG Oldenburg,
5 W 182/93, DNotZ 1995, 145 m. w. N.; Miinch, Vollstreckbare Ur-
kunde und prozessualer Anspruch, S. 213 ff.; Schultheis, Rechtsbe-
helfe bei vollstreckbaren Urkunden, S. 93 ff.; Stein/Jonas/Miinzberg,
ZPO, 22. Aufl., § 797 Rdnr. 11; Wieczorek/Schiitze/Paulus, ZPO,
3. Aufl.,, § 797 Rdnr. 11. Wolfsteiner, Die vollstreckbare Urkunde,
§§ 23, 35, vertrat noch die Position, das urspriingliche Fehlen des ma-
teriellen Anspruchs sei beachtlich, sein nachtriagliches Erloschen aber
unbeachtlich, wobei Ausnahmen in beide Richtung bestehen; mittler-
weile hat er diese Auffassung aufgegeben: MiinchKommZPO,
2. Aufl., § 797 Rdnr. 17 ff.

2 Wieczorek/Schiitze/Paulus, § 794 Rdnr. 83.

3 Eine Umkehr der Beweislast ist keine Rechtsfolge der Unterwer-
fung unter die sofortige Zwangsvollstreckung; so BGH, XI ZR
120/00, ZIP 2001, 873, unter ausdriicklicher Aufgabe der friiheren
Rechtsprechung. Eine Umkehr der Beweislast kann sich demnach
allenfalls aus der Natur des titulierten materiellen Anspruchs ergeben,
wie beim abstrakten Schuldversprechen nach § 780 BGB.

wonach sdmtliche materiellen Einwendungen erhoben wer-
den konnen und eine rechtskraftfahigen Titeln vergleichbare
Priklusionsregelung nicht gegeben ist. Schlieflich taugen
sowohl das Klauselerteilungsverfahren wie auch die hierauf
bezogenen Verfahren des Schuldners nach § 732 ZPO oder
des Gldubigers nach § 54 BeurkG schon nach ihren Verfah-
rensgrundsitzen nicht zu einer Klidrung der materiellrecht-
lichen Einwendungen. Denn die zulédssigen Beweismittel sind
auf Urkunden beschrinkt.* Es handelt sich nicht um kontra-
diktorische Verfahren.

b) Man konnte zwar daran denken, eine materiellrechtliche
Priifungskompetenz und -pflicht des Notars damit zu rechtfer-
tigen, dass — anders als beim Urteil als Vollstreckungstitel —
eine fiir die im Vollstreckungs- und Klauselerteilungsverfah-
ren beteiligten Organe verbindliche Priifung der materiellen
Rechtslage noch nicht stattgefunden hat.> Dies widerspriche
jedoch der erwihnten Funktion des notariellen Titels, eine
effektive Vollstreckungsmoglichkeit zu schaffen. Wenn die
Notwendigkeit einer Vorpriifung im Klauselerteilungsverfah-
ren dem Gesetz nicht zu entnehmen ist, wird man daher fol-
gern diirfen, dass der Verfahrensgang im Hinblick auf die
Funktion der Vollstreckungsgegenklage als nachgelagertem
Erkenntnisverfahren gerade umgekehrt sein soll.

Auch aus § 14 Abs. 2 BNotO kann eine Priifungspflicht nicht
hergeleitet werden.® Die Norm begriindet lediglich ein allge-
meines Schidigungsverbot, welchem eine dhnliche Aufgabe
wie dem Gebot von Treu und Glauben im Prozessrecht zu-
kommt: Es soll die missbriuchliche Ausnutzung rein forma-
len Vorgehens verhindern. Eine Kompetenzverschiebung vom
nach § 797 Abs. 5 ZPO zustindigen Prozessgericht hin zum
Notar oder Erinnerungs- bzw. Klauselerteilungsgericht kann
einer derartigen Generalklausel schon wegen des lex-specia-
lis-Vorrangs nicht entnommen werden.

c) Die heute vertretene Auffassung, dass Mingel des mate-
riellen Anspruchs der vollstreckbaren Urkunde nicht ihre
Wirksamkeit nehmen, ist noch unter einem anderen Gesichts-
punkt begriindungsbediirftig. Fordert man als Voraussetzung
fiir die Klauselerteilung und eine korrespondierende Prii-
fungspflicht des zustandigen Organs den wirksamen Bestand
des Vollstreckungstitels,” definiert man aber zugleich den
»Anspruch“ i. S. d. § 794 Abs. 1 Nr. 5 ZPO materiellrecht-
lich,® so miisste sich jeder Mangel, der den Bestand und die
Durchsetzbarkeit des materiellen Anspruchs betrifft, auch auf
dessen Vollstreckbarkeit auswirken. Mit anderen Worten
wiirde jeder Mangel des materiellrechtlichen Anspruchs auf
den Titelbestand und damit auch auf den Priifungsumfang im

4 Miinzberg, NIW 1992, 204; Schultheis, S. 387; Wolfsteiner,
DNotZ 1990, 538.

5 Auf diesen Gedanken geht Schultheis, S. 105 ff., ein.

6 Schultheis, S. 107 f. Ebenso Miinch, S. 224 ff., Olzen, DNotZ
1993, 217, Stein/Jonas/Miinzberg, § 797 Rdnr. 11, 13, ders., ZZP 104
(1991), 236, welche aber im Gegensatz zu Schultheis aus der Vor-
schrift eine materielle Priifungspflicht in Evidenzfillen herleiten.
Hierzu niher unter d).

7 Nahezu allg. M.; vgl. nur Lippross, Vollstreckungsrecht, 9. Aufl.,
Rdnr. 41; Miinch, S. 213; Stein/Jonas/Miinzberg, § 797 Rdnr. 10. Ein-
schriankend Wolfsteiner, MiinchKommZPO, § 797 Rdnr. 19, der im
Hinblick auf die Verfahrensgrundsitze im Klauselerteilungsverfahren
und die Beschrinkung der Beweismittel nur darauf abstellt, ob ein
duBerlich wirksamer Titel vorliegt, wihrend Beurkundungsméngel
und sonstige Mingel, bei deren Vorliegen auch ein Urteil nicht voll-
streckt werden diirfte und die die vollstreckbare Urkunde unwirksam
machen, nicht zu beriicksichtigen wiren, soweit sie nicht aus der Ur-
kunde selbst ersichtlich sind.

8 So Rosenberg/Gaul/Schilken, Zwangsvollstreckungsrecht, 11. Aufl.,
§ 131V. 3.
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Klauselerteilungsverfahren durchschlagen. Diese vor dem
Hintergrund der Funktion der vollstreckbaren Urkunde nicht
haltbare Konsequenz kann man dogmatisch® nur dadurch ver-
meiden, dass der Anspruchi. S. d. § 794 Abs. 1 Nr. 5 ZPO pro-
zessual definiert wird, also der Inhalt des Vollstreckungstitels
wie ein Leistungsgebot im Tenor eines Leistungsurteils ver-
standen wird.!? Ein solches Verstdndnis ist letztlich Ausdruck
des im Vollstreckungsverfahren herrschenden Formalisierungs-
prinzips. Eine materiell ungerechtfertigte, aber dem Titel ge-
méBe Vollstreckung 1dsst sich damit rechtfertigen, dass diese
als Grundlage immerhin einen prozessualen Anspruch hatte.

d) Nach iiberwiegender Auffassung, die auch in der zu be-
sprechenden Entscheidung wiedergegeben wird, ,.kann* der
Notar die Erteilung der Klausel ablehnen, wenn ,.zweifels-
frei“ feststeht, dass der titulierte Anspruch nicht besteht.!!
Diese Evidenzausnahme hat einen geringen Anwendungs-
bereich. So ldsst sich anhand der bisher dazu ergangenen Ent-
scheidungen feststellen, dass die Voraussetzung nicht erfiillt
ist, sobald Rechtsfragen im Raum stehen, wie im vorliegen-
den Fall die Auslegung der Riicktrittsklausel. Nur wenn fiir
den Notar eindeutig Tatsachen erkennbar sind, die notwendi-
gerweise zum Nichtbestehen des Anspruchs fiihren, und wenn
er diese Tatsachen ohne Mitwirkung oder Erkldrung einer im
Klauselerteilungsverfahren beteiligten Person festzustellen ver-
mag — ausgenommen Zugestidndnisse und Verzichte hinsicht-
lich des zu vollstreckenden Anspruchs im Klauselverteilungs-
verfahren —, kann ein Evidenzfall bejaht werden. So liegt es
etwa, wenn der Gldubiger noch im Klauselerteilungsverfah-
ren zugesteht, dass er wegen des Anspruchs befriedigt ist,!2
oder wenn der geschuldete Betrag auf ein Notaranderkonto
zu zahlen war und hierauf geflossen ist!? oder wenn das Er-
I6schen des Anspruchs durch offentlich oder offentlich be-
glaubigte Urkunden nachgewiesen ist.'* Als nicht ausreichend
evident wurde es allerdings angesehen, dass der Gldubiger
zunidchst die Erfiillung durch Zusendung einer Zahlungsbe-
stitigung an den Notar bestitigt, diese aber im Klauselertei-
lungsverfahren bestreitet.!> Denn aufgrund der vom Glaubi-
ger ausgestellten Zahlungsbestitigung als Privaturkunde ist
zwar gemdB § 775 Nr. 4 ZPO die Zwangsvollstreckung zu-
néchst einzustellen; sie muss aber nach strittiger, indes iiber-
wiegender Auffassung auf Widerspruch des Gldubigers hin
fortgesetzt werden.!6

Da die unter a) dargelegten Griinde auch gegen eine Priifung
des materiellen Rechts in diesen Evidenzfillen sprechen, ist
diese Ausnahme begriindungsbediirftig. Verwiesen wird zum
einen auf § 14 Abs. 2 BNotO!7 sowie darauf, dass der Notar

9 Auch die Vertreter der Lehre des materiellen Anspruchsbegriffs
bei § 794 Abs. 1 Nr. 5 ZPO ziehen diese Folge — indes ohne Begriin-
dung — nicht und lehnen eine Priifung des materiellen Anspruchs im
Klauselerteilungsverfahren ab: Rosenberg/Gaul/Schilken, § 17111. 2. a).
10 Diese Auffassung ist heute im Vordringen begriffen: Miinch,
S. 183 ff.; Schultheis, S. 62 ff.; Wolfsteiner, MiinchKommZPO, § 794
Rdnr. 182.

11 BayObLG, 3Z BR 64/95, MittBayNot 1995, 484, 485; Bay-
ObLG, 3Z BR 269/99, DNotZ 2000, 368; Olzen, DNotZ 1993, 217,
Stein/Jonas/Miinzberg, § 797 Rdnr. 11; Wieczorek/Schiitze/Paulus,
§ 797 Rdnr. 11, 13.

12 BayObLG, 3Z BR 300/97, DNotI-Report 1998, 19.
13 OLG Frankfurt, 20 W 66/96, MittRhNotK 1997, 269.

14 BayObLG, 3Z BR 64/95, MittBayNot 1995, 484, 485; Wolf-
steiner, § 35.18.

15 BayObLG, 3Z BR 269/99, DNotZ 2000, 368.

16 Lippross, Rdnr. 70; Stein/Jonas/Miinzberg, § 775 Rdnr. 41 m. w. N.;
Thomas/Putzo, ZPO, 25. Aufl., § 775 Rdnr. 17.

17 Miinch, S. 225 f.; Olzen, DNotZ 1993, 217; Stein/Jonas/Miinz-
berg, § 797, Rdnr. 11.

aufgrund seines Ausbildungsstandes nicht mit dem Urkunds-
beamten der Geschiftsstelle oder dem Rechtspfleger ver-
glichen werden kann.!® Des Weiteren wird eine Beriicksich-
tigungsfihigkeit des materiellen Rechts aus Verfassungsrecht
hergeleitet:!* Die Zwangsvollstreckung und als vorbereiten-
der Akt letztlich auch die Klauselerteilung ist hoheitlicher
Eingriff des Staates, welcher sich am Grundsatz der Verhilt-
nismiBigkeit messen lassen muss. Damit unvereinbar wire es,
sehenden Auges staatlichen Zwang einzusetzen, um einen
materiellrechtlich nicht geschuldeten Erfolg herbeizufiihren.
Gleiches wird auch aus dem Grundsatz von Treu und Glauben
gefolgert, soweit er sich an die Zwangsvollstreckungsorgane
wendet und ihnen insofern gebietet, ein von ihnen als miss-
briuchlich erkanntes Verhalten nicht zu unterstiitzen.?’ Denk-
bar erscheint schlieflich auch eine Losung tiber das Rechts-
schutzbediirfnis fiir den Antrag auf Klauselerteilung.2! So
lieBe sich argumentieren, das Rechtsschutzbediirfnis entfalle,
wenn das Verfahren aus rechtsmissbriuchlichen Motiven in
Anspruch genommen werde.

e) Die Evidenzausnahme schafft allerdings Abgrenzungs-
schwierigkeiten, die — wie die vorliegende Entscheidung zeigt
— immer wieder Anlass fiir Prozesse bieten. Zudem entschei-
det hier — unter Umgehung der Zustindigkeitsordnung der
ZPO - das Klauselerteilungsorgan iiber das Bestehen des
materiellen Anspruchs und nicht das Prozessgericht. Vor al-
lem aus diesem Grund lehnen manche die Beachtung des ma-
teriellen Anspruchs selbst in Evidenzfillen ab.?? Eine Rechts-
schutzverkiirzung tritt hier trotzdem nicht ein, denn die um-
fassende Priifung des materiellen Rechts ist im Rahmen einer
Vollstreckungsgegenklage gewihrleistet. Dabei muss dem
Vollstreckungsschuldner, dem die Moglichkeit einer Voll-
streckungsgegenklage unbekannt ist, in Anwendung der
Grundsitze des § 139 ZPO, die aufgrund ihrer Stellung im
Ersten Buch der Allgemeinen Vorschriften auch fiir Klausel-
erteilungsorgane maflgeblich sein sollen, durch den Notar ein
entsprechender Hinweis gegeben werden.2?

Wegen der Formulierung ,.kann“ in der vorliegenden Ent-
scheidung stellt sich zudem die Frage, ob die Rechtsprechung
in Evidenzfillen lediglich ein Priifungsrecht des Notars an-
nimmt oder ob eine Priifungspflicht besteht. Da das Bay-
ObLG insbesondere zu den dogmatischen Grundlagen keine
Ausfithrungen macht, kann dies nicht abschlieBend beurteilt
werden. Legt man jedoch die Begriindungsansitze der Litera-
tur zugrunde, so ist eine Priifungspflicht stets gegeben, falls
man § 14 Abs. 2 BNotO, den VerhiltnisméBigkeitsgrundsatz
oder das Rechtsschutzbediirfnis heranzieht. Lediglich beim
Losungsansatz iiber Treu und Glauben kann sich eine Prii-
fungspflicht erst auf Einrede des Schuldners hin ergeben.

2. Materiellrechtliche Einwendungen kénnen im Klauseler-
teilungsverfahren noch an einer anderen Stelle von Bedeutung
sein, namlich wenn sie gegen die Wirksamkeit der Unterwer-
fungserkldrung erhoben werden. Von ihrer Rechtsnatur her
handelt es sich bei der Unterwerfungserkldrung um eine ein-
seitige, auf das Zustandekommen eines Vollstreckungstitels

18 Olzen, DNotZ 1993, 217; Wieczorek/Schiitze/Paulus, § 797 Rdnr. 11.
19 Miinzberg, DGVZ 1988, 81.
20 Schneider, DGVZ 1977, 129, 131 ff.

21 Diesen Losungsansatz wirft Schultheis, S. 102 ff., auf, lehnt ihn
jedoch i. E. ab.

22 Bittmann, ZZP 97 (1984), 42; Brehm, JZ 1978, 263; Schultheis,
S. 98 ff.

23 Schultheis, S. 99 ff.
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gerichtete prozessuale Willenserklarung.2* Auch die Beriick-
sichtigung solcher Einwendungen ist Bedenken ausgesetzt.
Zwar kann man nun nicht auf die Vollstreckungsabwehrklage
verweisen, da in diesem Verfahren nur Einwendungen statt-
haft sind, die sich gegen den materiellen Anspruch selbst rich-
ten.”> Es bleibt indes das Argument der fehlenden Eignung
des Klauselerteilungs- oder Erinnerungsverfahrens zur Uber-
priifung derartiger Einwendungen aufgrund seiner fehlenden
kontradiktorischen Ausgestaltung und der Beschriankung der
Beweismittel.

Zu unterscheiden sind zwei Fallgruppen: Zum einen kann
ein- und derselbe Sachverhalt die Unwirksamkeit sowohl der
Unterwerfungserkldrung als auch der materiellen Verpflich-
tung des Vollstreckungsschuldners zur Folge haben, wie beim
Einwand der fehlenden Geschiftsfihigkeit bzw. Prozess-
fahigkeit. Die mangelnde Eignung des Klauselerteilungsver-
fahrens zur Erorterung dieser Frage ist ohne weiteres sichtbar.
Der Vollstreckungsschuldner kann diesen Einwand des Dop-
pelmangels in seiner materiellrechtlichen Komponente in
dem dafiir geeigneten Verfahren, ndmlich der Vollstreckungs-
gegenklage, geltend machen. Denn im Gegensatz zur friihe-
ren Rechtsprechung, die eine Vollstreckungsabwehrklage bei
gleichzeitiger Unwirksamkeit der Unterwerfungserkldrung
als unzuldssig abwies,? ist nunmehr diese Klageart bereits
statthaft, wenn ein nach Form und Inhalt zur Zwangsvoll-
streckung geeigneter und mit einer Vollstreckungsklausel ver-
sehener Titel vorliegt.?” Aus der Sicht des Klauselerteilungs-
organs bleibt indes die Schwierigkeit, dass nach auch heute
noch h. M. die Wirksamkeit der Unterwerfungserklarung Prii-
fungsgegenstand des Klauselerteilungsverfahrens ist. Auf-
grund dieser Identitit von prozessualem und materiellem
Mangel und der daher ohnehin sich ergebenden Notwendig-
keit der Priifung im Klauselerteilungsverfahren wird gerade
fiir die Fallgruppe des Doppelmangels eine Geltendmachung
des materiellrechtlichen Einwands auch in diesem Verfahren
befiirwortet.28

Zum Zweiten gibt es Fille, in denen allein der Unterwer-
fungserkldrung ein materiellrechtlicher Mangel entgegen-
gehalten werden kann, wie bei der lange Zeit hochstrichter-
lich nicht gekldrten Frage der Zulassigkeit der Zwangsvoll-
streckungsunterwerfung unter Verzicht auf den Filligkeits-
nachweis im Bautrigervertrag.? Das Klauselerteilungsver-
fahren nicht mit der Priifung schwieriger sachlicher und
rechtlicher Probleme wie der Geschiftsfihigkeit und der
materiellrechtlichen Wirksamkeit der Zwangsvollstreckungs-
unterwerfung zu belasten, ist ein wiinschenswertes Ziel. Das
dogmatische Fundament hierfiir hat Wolfsteiner®® geliefert:
Grundlage des Vollstreckungsverfahrens ist nicht die Unter-
werfungserklirung des Schuldners, sondern — in Ubereinstim-
mung mit dem Wortlaut des § 794 Abs. 1 Nr. 5 ZPO und der
Rechtslage bei allen anderen Titeln — die vom Notar in Aus-
libung der ihm iibertragenen offentlichen Gewalt gemal §§ 1
Abs. 1, 8 ff. BeurkG errichtete Urkunde. Ein Schluss von der

24 BGH, V ZR 244/83, NJW 1985, 2423; Stein/Jonas/Miinzberg,
§ 794 Rdnr. 125; Thomas/Putzo, § 794 Rdnr. 53; Wieczorek/Schiitze/
Paulus, § 794 Rdnr. 89; Zoller/Stober, ZPO, 24. Aufl., § 794 Rdnr. 29.

25 Schultheis, S. 356 ff.; Thomas/Putzo, § 767 Rdnr. 18 ff.; Wolf-
steiner, DNotZ 1990, 539.

26 BGH, VII ZR 210/86, NJW-RR 1987, 1149.

27 BGH, VII ZR 204/90, NJW 1992, 2160.

28 Stein/Jonas/Miinzberg, § 797, Rdnr. 10.

29 BGH, VII ZR 99/97, NJW 1999, 51.

30 DNotZ 1990, 531; ihm folgend Schultheis, S. 344 ff.

Unwirksamkeit der Unterwerfungserkldrung auf die Unwirk-
samkeit der vollstreckbaren Urkunde kann deshalb nicht ge-
zogen werden. Gegen diesen Losungsansatz ldsst sich zwar
anfiihren, dass die Wirksamkeit der Unterwerfungserkldrung
dann nach dem Gesetzeswortlaut keinerlei gerichtlichen Kon-
trolle unterliegt, da weder die Klauselerinnerung noch die
Vollstreckungsgegenklage statthafter Rechtsbehelf wire. Die-
ser Einwand ist jedoch auszurdumen, indem man dem Voll-
streckungsschuldner wegen des Einwands der Unwirksamkeit
der Unterwerfungserkldrung eine Klagemdoglichkeit analog
§ 767 ZPO einrdumt.’! Die Behandlung komplexer Sach- und
Rechtsfragen und materiellrechtlicher Einwendungen bliebe
damit einheitlich dem Prozessgericht vorbehalten.

II. Des Weiteren bietet die Entscheidung Anlass, sich einige
Grundsitze bei der Formulierung von Filligkeitsklauseln in
Erinnerung zu rufen. Danach sollte im Kaufvertrag stets aus-
driicklich geregelt sein, ob mit Ablauf einer vereinbarten Frist
ab Abgang bzw. Datum der Filligkeitsmitteilung3? erst die
Filligkeit des Kaufpreises gegeben ist (1. Variante) oder bei
sofortiger Filligkeit innerhalb dieser Frist der Leistungser-
folg, also Erfiillung i. S. d. § 362 BGB, durch Wertstellung auf
dem Konto des Verkiufers eingetreten sein muss (2. Variante).
Der Frist kommt in diesem zweiten Fall die Bedeutung zu, vor
ihrem Ablauf einen Verzugseintritt auszuschlieen bzw. beim
Handelskauf insoweit § 353 HGB abzubedingen. Die Fillig-
keit regelt den Zeitpunkt, zu dem der Schuldner seine Leis-
tungshandlung zu erbringen hat. Da es sich bei Geldschulden
um Schickschulden handelt, ist bei der Uberweisung die Leis-
tungshandlung rechtzeitig erbracht, wenn der Uberweisungs-
auftrag vor Fristablauf beim Geldinstitut eingeht und auf dem
Konto Deckung vorhanden ist.33 Materiellrechtlich schlief3t
die Leistungshandlung vor allem den Schuldnerverzug aus.

Nach dem Sachverhalt der vorliegenden Entscheidung war im
Kaufvertrag die 1. Variante gewihlt worden. Zwar hiitte inso-
weit auch eine eindeutigere Formulierung getroffen werden
konnen wie ,,.Der Kaufpreis ist fillig 14 Tage nach Abgang
der Filligkeitsmitteilung ...“; Auslegungsspielraum ergab
sich aber erst unter Beriicksichtigung der Riicktrittsklausel,
nach der ein Riicktritt zuldssig war, wenn nicht bis zu einem
konkret genannten Datum die Kaufpreisfilligkeit eingetreten
war. Denn danach konnte die Situation eintreten, dass zwar
vor dem in der Riicktrittsklausel genannten Datum die Fillig-
keitsmitteilung zugesandt wurde, gleichwohl aber ein Riick-
trittsgrund in Betracht kam. Dies erscheint insofern proble-
matisch, als mit Erfiillung der Filligkeitsvoraussetzungen
regelmidBig die Voraussetzungen fiir den Vertragsvollzug ge-
geben sind und insoweit ein an die Filligkeit ankniipfendes
Riicktrittsrecht des Kéaufers hinfillig erscheint. Aus diesem
Gedanken heraus hitte sich eine Klarstellung in der Riick-
trittsklausel angeboten, dass das genannte Datum selbst dann
mafgeblich ist, wenn zwar vor ihm die Filligkeitsmitteilung
abgesandt wird, schon zu diesem Zeitpunkt aufgrund der Fal-
ligkeitsfrist aber klar ist, dass die Falligkeit nicht mehr recht-
zeitig eintreten wird. Vorzugswiirdig aus dem Gesichtspunkt
der Vertragsklarheit heraus wire es indes gewesen, mit vor-
liegender Riicktrittsklausel obige 2. Variante der Filligkeits-
klausel zu kombinieren.

Notarassessor Dr. Sebastian Apfelbaum, Ansbach

31 Ausfiihrlich Schultheis, S. 364 ff. Nach BGH, VII ZR 388/00,
NJW 2002, 139, kann die Unwirksamkeit des Titels mit der Klage
analog § 767 ZPO geltend gemacht werden.

32 Bei AGB ist freilich das Verbot der Zugangsfiktion zu beachten.

33 Palandt/Heinrichs, BGB, 63. Aufl., § 270 Rdnr. 7.
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21. GG Art. 12; BNotO § 113; VONot § 39 (Verfassungs-
rechtliche Anforderungen bei Rechtsetzungsbefugnissen der
Notarkassen)

Zu den verfassungsrechtlichen Anforderungen an gesetz-
liche Regelungen iiber die Delegation von Rechtsetzungs-
befugnissen an Notarkassen.

BVerfG, Beschluss vom 13.7.2004, 1 BvR 1298/94, 1 BvR
1299/94, 1 BvR 1332/95, 1 BvR 613/97

Aus den Griinden:

Mit ihren Verfassungsbeschwerden machen die Beschwerde-
fiihrer geltend, die von der Landernotarkasse Leipzig und der
Notarkasse Miinchen auf der Grundlage autonom gesetzten
Satzungsrechts erhobenen Abgaben entbehrten einer verfas-
sungsgemifien Grundlage.

L

1. Aufgrund des Notariatsgesetzes vom 9.6.1899 (BayGV-
BI, S. 137) in Verbindung mit der Verordnung vom 1.2.1902
(BayGVBI, S. 27) bestand in Bayern seit Beginn des 20. Jahr-
hunderts ein rechtsfihiger Pensionsverein fiir Notare, dem
nach der Satzung vom 22.12.1901 (BayGVBI 1902, S. 29) zur
Deckung der Versorgungsanspriiche Gebiihrenanteile zuge-
wiesen waren und der im Falle der Unterdeckung auch Um-
lagen erheben durfte. Bis zum Erlass der Reichsnotarordnung
(im Folgenden: RNotO) vom 13.2.1937 (RGBI I, 191) er-
weiterten sich die Aufgaben des inzwischen als Notarkasse
gefiihrten Pensionsvereins kontinuierlich; auch die Aufbrin-
gung der Mittel wurde mehrfach geéndert. Die Bayerische
Notariatskasse wurde durch § 84 RNotO als offentlich-recht-
liche Anstalt mit den Aufgaben der Ergiinzung des Berufsein-
kommens der Notare, der Versorgung ausgeschiedener Notare
und ihrer Hinterbliebenen, der Besoldung der Notariatsbeam-
ten und ihrer Versorgung, der Sicherstellung der in Probe und
Anwirterdienst befindlichen Personen sowie der einheitlichen
Durchfiihrung der Haftpflichtversicherung bestitigt. Trotz der
Gesetzgebungskompetenz des Bundes fiir das Notariat (Art. 74
Abs. 1 Nr. 1 GQG) blieb die landesrechtliche Besonderheit der
Notarkasse gemil Art. 138 GG auch nach Inkrafttreten des
Grundgesetzes erhalten. Die Satzung der Notarkasse wurde
angepasst (BayJMBI 1957, S. 357).

Auch die Bundesnotarordnung (BNotO) in der hier mafigeb-
lichen Fassung des Ersten Gesetzes zur Anderung der Bundes-
notarordnung v. 7.8.1981 (BGBI I, 803) behielt in § 113 fiir
Bayern und den Regierungsbezirk Pfalz des Landes Rhein-
land-Pfalz die Notarkasse Miinchen als Anstalt des offent-
lichen Rechts bei: (...)

Entsprechend der Erméchtigung in § 113 Abschnitt I Abs. 5
BNotO hat sich die Notarkasse Miinchen eine Satzung gege-
ben; sie stammt vom 23.10.1964 (Amtl. Mitteilungsblatt der
Landesnotarkammer Bayern und der Notarkasse Nr. 2/1965,
S. 1) und gilt mit Anderungen bis heute. Art. 2 dieser Satzung
entspricht § 113 Abschnitt I Abs. 4 BNotO; danach sind die
Organe der Notarkasse der Prisident und der Verwaltungsrat.
Der Prisident wird vom Bayerischen Staatsministerium der
Justiz auf gemeinsamen Vorschlag der Notarkammern aus
Bayern und der Pfalz aus den Reihen der Notare berufen
(Art. 3 Abs. 1 Satz 1 der Satzung). Auch der Verwaltungsrat,
der aus 13 Notaren besteht, wird auf Vorschlag der Notarkam-
mern durch das Bayerische Staatsministerium der Justiz beru-
fen (Art. 5 der Satzung). (...)

Der Verwaltungsrat der Notarkasse Miinchen beschliefit in
jedem Jahr die Abgabensatzung fiir das kommende Haus-
haltsjahr. Danach zahlen diejenigen Notare, denen von der
Notarkasse Miinchen ein Notarassessor oder ein Angestellter
zugewiesen wurde, einen festen Besoldungsbeitrag fiir den
ersten Angestellten, einen doppelten Beitrag fiir jeden weite-
ren Angestellten sowie nach der Dauer des Anwirterdienstes
gestaffelte Betrdge fiir jeden zugewiesenen Notarassessor.
Daneben ist eine Staffelabgabe zu entrichten. (...)

Die Alters- und Hinterbliebenenversorgung ist in einer Anlage
zu Art. 20 der Notarkassensatzung geregelt. Auch diese wird
vom Verwaltungsrat beschlossen. Danach wird einem Notar
Ruhegehalt nur gewihrt, wenn er im Bereich der Notarkasse
mindestens drei Jahre lang als Notarassessor titig war und
beim Erloschen seines Amtes seinen Amtssitz im Tatigkeits-
bereich der Notarkasse hatte (§ 3 Abs. 1 der Anlage). Nach
§ 7 wird das monatliche Ruhegehalt fiir jedes vollendete Dienst-
jahr bis zur Erreichung des Hochstruhegehalts nach 30 voll-
endeten Dienstjahren mit einem Festbetrag ausgewiesen. Das
Ruhegehalt richtet sich nicht nach der Hohe der geleisteten
Angaben; eine Mindesthohe ist nicht vorgesehen.

2. In der Deutschen Demokratischen Republik blieb die
Reichsnotarordnung bis zur Verordnung iiber die Errichtung
und Titigkeit des Staatlichen Notariats v. 15.10.1952 (GBI,
S. 1055) und bis zum Gesetz iiber das Verfahren des Staat-
lichen Notariats — Notariatsverfahrensordnung — v. 16.11.1956
(GBI 1, 1288) zunichst in Kraft. Die Notare wurden Mitar-
beiter des Staatlichen Notariats, die vom Minister der Justiz
berufen wurden (Gesetz iiber das Staatliche Notariat — Nota-
riatsgesetz — v. 5.2.1976, GBI 1, 93). Hinsichtlich ihrer Alters-
versorgung unterlagen sie den allgemeinen Vorschriften.

Kurz vor dem Beitritt der Deutschen Demokratischen Repu-
blik erliel der Ministerrat die Verordnung iiber die Taitigkeit
von Notaren in eigener Praxis (im Folgenden: VONot) vom
20.6.1990 (GBI 1, 475). Sie wies den Notaren als unabhingi-
gen Organen der Rechtspflege die Aufgaben nach dem No-
tariatsgesetz von 1976 und die sonstige Betreuung der Betei-
ligten auf dem Gebiet vorsorgender Rechtspflege zu. Abge-
sehen vom Zustidndigkeitsbereich des Stadtgerichts Berlin
wurde das Nur-Notariat eingefiihrt. Nach § 26 Abs. 1 VONot
standen den Notaren Gebiihrenanspriiche zu. Mit Verordnung
vom 22.8.1990 (GBI I, 1328) wurde die Notariatsverordnung
gedndert; es wurden Notarkammern in Brandenburg, Meck-
lenburg-Vorpommern, Sachsen, Sachsen-Anhalt und Thiirin-
gen mit gesetzlich festgelegten Aufgaben eingerichtet. Zugleich
wurde eine Liandernotarkasse fiir diese fiinf Lander errichtet.
Aufgrund des Einigungsvertrages (Anlage II Kapitel III Sach-
gebiet A Abschnitt III Nr. 2) blieb die Notariatsverordnung im
Wesentlichen in Kraft. (...)

Inzwischen sind der Lindernotarkasse noch Aufgaben der
beruflichen Aus- und Fortbildung der Hilfskrifte der Notare
sowie die Erstattung von kostenrechtlichen Gutachten iiber-
tragen worden.

Die Lindernotarkasse hat sich eine Hauptsatzung, eine Ein-
kommensergdnzungssatzung, eine Versorgungssatzung und
eine Abgabensatzung gegeben. Die Hauptsatzung bestimmt in
Wiederholung des Gesetzes als Organe den Prisidenten und
den Verwaltungsrat. Der Prisident wird von der Aufsichts-
behorde auf Vorschlag des Verwaltungsrats auf die Dauer von
vier Jahren berufen. Der Verwaltungsrat besteht aus 15 Nota-
ren, je drei aus jedem der betroffenen Linder, die auf die
Dauer von vier Jahren berufen werden. Auch diese Berufung
erfolgt durch die Aufsichtsbehdrde auf Vorschlag der jewei-
ligen Notarkammer. Die Kompetenzen des Verwaltungsrats
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entsprechen denjenigen des Verwaltungsrats der Notarkasse
Miinchen.

Die Versorgungssatzung ist als Anlage zu Art. 16 der Haupt-
satzung ergangen. Danach richtet sich die Hohe des Ruhe-
gehalts allein nach den Dienstjahren. Das Hochstruhegehalt
wird nach 35 Jahren der Amtstitigkeit erreicht; das Mindest-
ruhegehalt betrigt seit 1996 mindestens 35 vom Hundert des
Hochstruhegehalts. Nach § 22 der Versorgungssatzung beste-
hen Anspriiche auf Versorgungsleistungen nur insoweit, als sie
den Betrag etwa vorhandener Abgabenriickstinde des Notars
tibersteigen.

Die Abgabensatzung wird jéhrlich neu erlassen. In den An-
fangsjahren haben die Stufen der Abrechnungsstaffel stark
geschwankt. Fiir das Rechnungsjahr 1991 galt: (...)

Besoldungsbeitrige werden nicht erhoben, weil die Lénder-
notarkasse die Vergiitung der Angestellten nicht trigt. Es gibt
aber einen von der Gebiihrenlage unabhingigen Grundbeitrag
fiir jeden Notar.

3. Mit dem Dritten Gesetz zur Anderung der Bundesnotar-
ordnung und anderer Gesetze v. 31.8.1998 (BGBI I, 2585)
wurden die Notariatsverordnung aufgehoben, § 113 a BNotO
eingefiigt und § 113 BNotO geiindert. Der Landernotarkasse
wurden weitere Aufgaben iibertragen und die Erméchtigung
der Notarkasse Miinchen sowie der Landesnotarkammer zur
Abgabenerhebung geédndert und dahin prizisiert, dass Staffel-
abgaben erhoben werden diirfen. (...)

III.

1. Die Beschwerdefiihrer (...) greifen die Abgabenbescheide
und die sie bestitigenden Beschliisse des Bundesgerichtshofs
an. (...)

Bei der Verpflichtung zur Abgabenzahlung handele es sich
um einen Eingriff in die Berufsfreiheit, der nur durch eine de-
mokratisch legitimierte Entscheidung geregelt werden konne.
Es sei schon zweifelhaft, ob § 39 VONot als formelles Gesetz
angesehen werden konne. Jedenfalls sei die Satzung der Lin-
dernotarkasse nicht in demokratisch legitimierter Weise ent-
standen, da die Lindernotarkasse keine Korperschaft, sondern
eine Offentlich-rechtliche Anstalt sei und dementsprechend
keine Mitglieder, sondern nur Benutzer habe. Die satzungge-
benden Organe wiirden nicht gewihlt, sondern von der Be-
horde bestellt. Daran 4ndere das Vorschlagsrecht der Notar-
kammern nichts. Die Lindernotarkasse sei keine berufsstin-
dische Selbstverwaltungseinrichtung. Sie finanziere beispiels-
weise die Haushalte der Notarkammern, ohne dass sie eine
Kontrollbefugnis iiber deren Ausgaben habe. Auch der ein-
zelne Notar konne immer nur das Wirtschaftsgebaren seiner
eigenen Kammer beeinflussen, miisse aber die Haushalte
samtlicher Kammern {iber die Abgabe mitfinanzieren.

Die progressive Staffelung der Abgabe verletze auch Art. 3
Abs. 1 und Art. 14 GG. Es fehle an einer gesetzlichen Er-
michtigung, weil die Abgabenerhebung nach Leistungsfahig-
keit Staffelabgaben nicht legitimiere. Eine solche Progression
weiche auch vom sozialversicherungsrechtlichen Aquivalenz-
prinzip ab. Die Parallele zur Beamtenversorgung sei irrefiih-
rend und scheitere bereits daran, dass die Beamtenversorgung
nicht iiber Beitrige finanziert werde. Im Ubrigen richte sich
die Altersversorgung von Beamten nicht nur nach Dienstjah-
ren, sondern auch nach den Besoldungsgruppen, die entspre-
chend der jeweiligen Leistungsfihigkeit vom Einzelnen er-
reicht wiirden. Als Sonderabgabe konnten die Beitridge nicht
qualifiziert werden, weil der Finanzierungszweck auf Dauer
angelegt sei. Befristet seien allenfalls die Anteile erhoben
worden, die dem Aufbau des Versorgungswerks gedient hit-

ten. In ihrer Hohe seien die Abgaben erdrosselnd, weil die in-
dividuellen Betriebsausgaben nicht abgesetzt werden konn-
ten. Der BGH habe sich auf Durchschnittswerte bezogen und
eingereichte Nachweise nicht zur Kenntnis genommen. Zu
Unrecht habe er nicht beriicksichtigt, dass die Beschwerde-
fiihrer als Pflichtmitglieder anderen Versorgungswerken an-
gehort hitten. In einem solchen Fall sei eine Befreiung von
dem Versorgungswerk, dem man nach Ortswechsel angehore,
auch verfassungsrechtlich geboten. (...)

2. (...) a) Die Abgabensatzung der Notarkasse Miinchen
sei nichtig, weil der Vorbehalt des Gesetzes nicht gewahrt
sei. Notwendige gesetzliche Grundentscheidungen fehlten in
§ 113 Abs. 7 BNotO. Mindestens die Wahl des Versorgungs-
systems, die Grenzen der Beitragspflicht und der Kreis der
Pflichtteilnehmer nebst Befreiungsmoglichkeiten sowie Art
und Umfang der Versorgungsleistungen und die Bemessungs-
grundlage miissten im Gesetz selbst geregelt werden. Das
gelte verschirft fiir die Mischabgabe, die ganz unterschied-
lichen Zwecken von der Altersversorgung bis zur Finanzie-
rung der Notarkammern diene. Eine derartige Kombination
sei angesichts des verfassungsrechtlichen Gebots der Abga-
benklarheit, Abgabengerechtigkeit und Abgabenvorherseh-
barkeit nur in engen Grenzen zulissig, weshalb differenzierte
gesetzliche Vorgaben unverzichtbar seien. Diese Anforderun-
gen konne man nicht unter Hinweis auf Art. 138 GG vernach-
lassigen. Das Grundgesetz habe zwar die Einrichtung der
Notarkasse Miinchen gesichert, damit jedoch nicht die Bei-
behaltung undemokratischer Strukturen verfassungsrechtlich
gebilligt. Letztlich schrinke Art. 138 GG lediglich die Bun-
deskompetenz fiir das Notariat ein, indem fiir bestimmte
Bereiche das Bundesrecht von der Zustimmung der betroffe-
nen Léander abhénge. Ein Dispens von verfassungsrechtlichen
Bindungen sei jedoch mit dieser Vorschrift nicht erdffnet.

Auch die Binnenstruktur von Selbstverwaltungstrigern miisse
dem Demokratiegebot geniigen. Dem werde die Binnenstruk-
tur der Notarkasse Miinchen nicht gerecht. Die Notarkasse sei
keine Selbstverwaltungseinrichtung, sondern ministerialfreie
Verwaltung. Entscheidungen von erheblicher Tragweite diirf-
ten auf derart strukturierte verselbstindigte Verwaltungsein-
heiten nicht iibertragen werden.

Die Abgabenverpflichtung verletze in mehrfacher Hinsicht
Art. 3 Abs. 1 GG. Die Erhebung der Sonderabgabe sei ent-
gegen der Auffassung des BGH nicht zeitlich befristet; sie sei
auf Dauer angelegt, solange die gesetzlich umschriebenen
Aufgaben wahrgenommen wiirden. Eine progressive Staffel-
abgabe widerstreite zudem den Grundsétzen des Sozialversi-
cherungsrechts. (...)

C.

Die Verfassungsbeschwerden haben keinen Erfolg. Zwar
beruhen die von den Gerichten bestitigten angegriffenen
Abgabebescheide auf einer mit der Verfassung nicht vereinba-
ren gesetzlichen Grundlage. Die Bescheide haben jedoch Be-
stand, weil die Normen vorldufig weiter anzuwenden sind.

L

MalBstab der verfassungsrechtlichen Priifung ist Art. 12 Abs. 1
GG.

1. Die Vorschrift gewihrleistet die Freiheit der beruflichen
Betitigung. Der Schutz des Grundrechts ist einerseits umfas-
send angelegt, schiitzt aber andererseits nur vor solchen Be-
eintrichtigungen, die gerade auf die berufliche Betitigung
bezogen sind. Der Schutzbereich ist daher nicht schon dann
eroffnet, wenn eine Rechtsnorm, ihre Anwendung oder
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andere hoheitliche Ma3nahmen unter bestimmten Umsténden
Riickwirkungen auf die Berufstitigkeit entfalten (vgl.
BVerfGE 105, 252, 265 ft.; 106, 275, 298 f.). Die Berufsfrei-
heit ist aber dann beriihrt, wenn sich die MaBnahmen zwar
nicht auf die Berufstitigkeit selbst beziehen, aber die Rah-
menbedingungen der Berufsausiibung verindern und infolge
ihrer Gestaltung in einem so engen Zusammenhang mit der
Ausiibung des Berufs stehen, dass sie objektiv eine berufs-
regelnde Tendenz haben.

Eine solch enge Verbindung kann zwischen einer beruflichen
Tétigkeit und der Erhebung von Steuern oder Abgaben vor-
handen sein (vgl. BVerfGE 13, 181, 187 — Schankerlaubnis-
steuer; 22, 380, 383 — Pflicht zur Abfiihrung der Kapital-
ertragsteuer; 38, 61, 79 — Straengiiterverkehrsteuer). Abga-
benlasten stehen zwar oft nur in einem losen Zusammenhang
mit der Berufstitigkeit, so dass sie die eigentliche Berufs-
ausiibung nicht beeinflussen und der Schutzbereich von
Art. 12 Abs. 1 GG nicht bertiihrt ist (vgl. fiir die Abgabepflicht
an Sozialkassen BVerfGE 34, 62, 70; 55, 7, 25 ff.; 75, 108,
153 f.; fiir die Arzteversorgung BVerfGE 10, 354, 362 f.).
Dient aber eine nach einem einheitlichen Maf3stab erhobene
Abgabe mehreren Zwecken mit unterschiedlich intensivem
Berufsbezug, ist die durch sie verursachte Belastung insge-
samt an Art. 12 Abs. 1 GG zu messen, wenn ihre Verwendung
in erheblicher Weise auf die Berufsausiibung zurtickwirkt.

2. Diese Voraussetzungen sind vorliegend gegeben. Die
Abgabe kniipft an das im Beruf des Notars erwirtschaftete
Gebiihrenaufkommen an und wirkt in diesen Beruf zuriick,
indem sie dazu verwendet wird, eine flichendeckende Aus-
iibung des Berufs zu unterstiitzen, hierfiir Aus- und Fortbil-
dung sicherzustellen, den in diesem Beruf Tétigen und ihrem
Personal finanzielle Unabhiéngigkeit zu gewihrleisten und sie
von haftungsrechtlichen Risiken zu befreien. Sie nimmt damit
gestaltend Einfluss auf die Berufsausiibung der Notare. Wie
sehr die Abgabenlast mit der Berufsausiibung verschrinkt ist,
zeigt auch, dass sich die Hohe des Abgabenaufkommens nach
den mit der Abgabenerhebung verfolgten Zwecken bemisst,
zu deren Erreichen mit den eingenommenen Mitteln auf
Berufsorganisation und -ausiibung Einfluss genommen wird.
Mittels der Abgaben werden in Bayern die Personalkosten be-
stritten und sowohl in Bayern als auch in Sachsen die vorge-
schriebene Haftpflichtversicherung sowie die Versorgung im
Alter, bei Amtsunféhigkeit und im Todesfall finanziert; Nota-
riatsvertreter werden hieraus bezahlt, und in strukturschwa-
chen Gebieten erhalten Notare Einkommenserginzungen.
AuBlerdem werden aus dem Abgabenaufkommen die Heran-
bildung des Nachwuchses (Notarassessoren) sowie die fach-
liche Ausbildung des Personals der Notare finanziert.

1L

Nach Art. 12 Abs. 1 Satz 2 GG kann die Berufsausiibung nur
durch Gesetz oder aufgrund eines Gesetzes geregelt werden,
das den Anforderungen der Verfassung entspricht. Daran fehlt
es vorliegend. Die Abgabensatzung beruht zwar auf einer
bundesgesetzlichen Grundlage. Der Gesetzgeber hat aber we-
der hinsichtlich der Organisationsstruktur der Notarkassen
noch im Hinblick auf die materiellen Voraussetzungen der
ihnen zugewiesenen autonomen Rechtsetzungsbefugnis seine
Verantwortung in dem Umfang wahrgenommen, wie es ihm
das Demokratiegebot und das Rechtsstaatsprinzip wegen der
grundrechtserheblichen Belastungs- und Verteilungswirkung
der Abgaben abverlangen.

1. Die Abgabensatzungen sind allerdings aufgrund eines
Gesetzes ergangen. Dies gilt nicht nur fiir die Abgabensat-
zung der Bayerischen Notarkasse, die in § 113 BNotO ihre

Grundlage hat, sondern auch fiir die Satzung der Linder-
notarkasse, soweit sie vor 1998 nicht auf § 113 a BNotO, son-
dern auf § 39 Abs. 7 VONot gestiitzt war. (...)

2. Die gesetzlichen Regelungen haben aber den verfas-
sungsrechtlichen Anforderungen des Demokratie- und Rechts-
staatsprinzips an die Delegation von Normsetzung an die Tra-
ger funktionaler Selbstverwaltung zu geniigen.

a) Es bestehen grundsitzlich keine verfassungsrechtlichen
Bedenken gegen berufsrechtliche Regelungen in Gestalt von
Satzungen offentlich-rechtlicher Berufsverbénde oder Anstal-
ten. Die Bayerische Notarkasse gehort zum historisch ge-
wachsenen und von der Verfassung grundsitzlich anerkannten
Bereich funktionaler Selbstverwaltung. Die Vorschriften iiber
die Léndernotarkasse folgen dem bayerischen Vorbild; sie
fiigen den Autonomiegedanken sinnvoll in das System des
Nur-Notariats ein, das von den neuen Lindern iibernommen
worden ist.

Die Prinzipien der Selbstverwaltung und der Autonomie wur-
zeln im demokratischen Prinzip und entsprechen dem frei-
heitlichen Charakter der Verfassung; sie ermoglichen gesell-
schaftlichen Gruppen, in eigener Verantwortung die Ordnung
der sie beriihrenden Angelegenheiten mitzugestalten (vgl.
BVerfGE 33, 125, 156 f., 159). Dabei legt die Verfassung
nicht fest, in welcher Organisationsform funktionale Selbst-
verwaltung stattzufinden hat. Die Ausgestaltung liegt im staat-
lichen Gestaltungsermessen. In funktionaler Selbstverwaltung
konnen offentlich-rechtliche Korperschaften mit Zwangsmit-
gliedschaft fiir Berufsangehorige deren Berufspflichten niher
festlegen, was bei den sog. freien Berufen regelmiflig ge-
schieht (vgl. zu den Voraussetzungen der autonomen Recht-
setzung BVerfGE 76, 171, 185 f.). Auch konnen die von
diesen Mitgliedern aufzubringenden Mittel in einer offent-
lich-rechtlichen Anstalt zusammengefiihrt werden, die die
Aufbringung und Verwendung dieser Abgaben regelt und ver-
waltet; in dieser Weise sind hdufig die Versorgungswerke
organisiert (vgl. BVerfGE 10, 354, 362). Die Verleihung von
Satzungsautonomie an die Anstalt findet ihren Sinn darin, die
in ihr zusammengefassten Mitglieder der korperschaftlich
organisierten Notarkammern zu aktivieren und ihnen gemein-
sam die Regelung solcher Angelegenheiten eigenverantwort-
lich zu iiberlassen, die sie selbst betreffen und die sie in tiber-
schaubaren Bereichen am sachkundigsten beurteilen konnen
(vgl. BVerfGE 33, 125, 156).

b) Die Einrichtung funktionaler Selbstverwaltung als Aus-
pragung des Demokratieprinzips des Art. 20 Abs. 2 GG mit
dem Ziel der Verwirklichung der freien Selbstbestimmung
(vgl. BVerfGE 107, 59, 92 unter Bezugnahme auf BVerfGE
44, 125, 142) darf nicht dazu fiihren, dass der Gesetzgeber
sich seiner Regelungsverantwortung entiuBert. Uberlisst er
offentlich-rechtlichen Korperschaften und Anstalten als Tra-
gerin funktionaler Selbstverwaltung bestimmte Aufgaben zur
Regelung in Satzungsautonomie, darf er ihnen die Rechtset-
zungsbefugnis nicht zur vollig freien Verfiigung tiberlassen.
Das gilt insbesondere bei Regelungen, die mit Grundrechts-
eingriffen verbunden sind. Der Gesetzesvorbehalt — hier der
des Art. 12 Abs. 1 Satz 2 GG — weist dem parlamentarischen
Gesetzgeber die Entscheidung dariiber zu, welche Gemein-
schaftsinteressen so wichtig sind, dass Freiheitsrechte des
Einzelnen zuriicktreten miissen (vgl. BVerfGE 33, 125, 159).
Im Blick auf den jeweiligen Sachbereich und auf die Eigenart
des betroffenen Regelungsgegenstands, insbesondere die
Intensitit der Grundrechtseingriffe, ist zu beurteilen, wie weit
die gesetzlichen Vorgaben ins Einzelne gehen miissen (vgl.
BVerfGE 98, 218, 251).

Rechtsprechung
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Der Parlamentsvorbehalt gewihrleistet nicht nur, dass der
demokratische Gesetzgeber die Aufgaben und Regelungs-
gegenstinde festlegt, die zur selbstverantworteten Gestaltung
freigegeben werden, wobei je nach Grundrechtsberiihrung
engere oder weitere Vorgaben den Satzunggeber anleiten.
Wihlt der parlamentarische Gesetzgeber fiir bestimmte of-
fentliche Aufgaben eine Organisationsform der Selbstverwal-
tung, muss er institutionelle Vorkehrungen zur Wahrung der
Interessen der von ihr erfassten Personen treffen. Organisa-
tion und Verfahren miissen Gewihr dafiir bieten, dass die ver-
folgten offentlichen Aufgaben innerhalb der Anstalt fiir die-
jenigen, die der Satzungsgewalt unterworfen sind, unter
Beriicksichtigung ihrer Interessen angemessen wahrgenom-
men werden. Dies gilt insbesondere bei der Delegation der
Befugnis, verbindliche Entscheidungen zu treffen.

c) Die Bildung der Organe, ihre Aufgaben und Handlungs-
befugnisse miissen in ihren Grundstrukturen in einem parla-
mentarischen Gesetz ausreichend bestimmt sein; das Gesetz
muss auBerdem mittels Vorgaben fiir das Verfahren der auto-
nomen Entscheidungsfindung eine angemessene Partizipation
der Berufsangehorigen an der Willensbildung gewihrleisten
(vgl. den Hinweis in BVerwGE 76, 171, 186). Die Organe
miissen nach demokratischen Grundsitzen gebildet werden
(vgl. BVerfGE 33, 125, 157). Es sind institutionelle Vorkeh-
rungen vorzusehen, damit die Beschliisse so gefasst werden,
dass nicht einzelne Interessen bevorzugt werden (vgl.
BVerfGE 107, 59, 93 unter Bezugnahme auf BVerfGE 37, 1,
27 f.). Das weitgehende Ermessen des Gesetzgebers hinsicht-
lich der Bildung von Organisationseinheiten und der Auswahl
der zu tibertragenden Aufgaben findet seine Grenze darin,
dass die von ihm zu setzenden Regelungen iiber Strukturen
und Entscheidungsprozesse, in denen diese Aufgaben bewil-
tigt werden sollen, dem Demokratie- und dem Rechtsstaats-
prinzip entsprechen miissen. Der Gesetzgeber hat sicherzu-
stellen, dass sich die verbindlich und autonom gesetzten
Regelungen mit Eingriffscharakter als Ergebnis eines demo-
kratischen Willensbildungsprozesses im Innern darstellen.

Die gebotene Dichte der gesetzgeberischen Organisationsvor-
gaben korrespondiert mit der Intensitét des moglichen Grund-
rechtseingriffs durch Satzungsrecht. Wird durch organisato-
rische und verfahrensrechtliche Bestimmungen fiir eine an-
gemessene Interessenberiicksichtigung gesorgt, werden die
Anforderungen an materiell-rechtliche Regelungen im Gesetz
entsprechend verringert. Bei Anstalten des 6ffentlichen Rechts
sind die insoweit mafigeblichen Kriterien unter Beriicksich-
tigung ihrer Aufgaben, des Umfangs der Befugnisse zu Ein-
griffe in Rechte und des Nutzerkreises zu bestimmen. Besteht
dieser aus den Zwangsmitgliedern einer offentlich-recht-
lichen Korperschaft, die der offentlich-rechtlichen Anstalt
ebenso zwangsldufig ,,angehdren® und von ihr zu Abgaben
herangezogen werden, sind angesichts des hiermit verbunde-
nen empfindlichen Grundrechtseingriffs besondere Anforde-
rungen an die Vorgaben zur organisatorischen Ausgestaltung
zu stellen.

d) AuBerdem erlaubt erst die gesetzliche Aufgabenzuwei-
sung verbunden mit organisatorischen und verfahrensgestal-
tenden Regelungen, die auch das Feld moglicher Grundrechts-
eingriffe absteckt, die Wahrnehmung der im Zusammenspiel
mit autonomer Selbstverwaltung erforderlichen Staatsaufsicht.
Ohne solche Regelungen des parlamentarischen Gesetzgebers
fehlen die MaBstibe fiir eine wirksame Kontrolle der Satzungs-
gewalt.

3. Diesen Malstiben werden die gesetzlichen Erméchti-
gungen in § 39 VONot nicht gerecht.

a) Die Errichtung der Lindernotarkasse und ihre Ausstat-
tung mit Satzungsgewalt fiir die Angehorigen von fiinf Kor-
perschaften des offentlichen Rechts — je eine in den fiinf
neuen Lidndern — beruhen auf unzulidnglichen organisatori-
schen Vorgaben.

aa) § 39 Abs. 5 VONot legt die beiden Organe der Léander-
notarkasse fest. Der Président vertritt die Notarkasse nach
auflen. Der Verwaltungsrat ist nach § 39 Abs. 6 Satz 2 VONot
satzunggebendes Organ. Nach § 39 Abs. 6 Satz 1 VONot be-
stimmen sich im Ubrigen die Rechtsverhiltnisse der Notar-
kasse nach einer Satzung. Damit fehlt im Gesetz jede Rege-
lung iiber die Zusammensetzung des satzunggebenden Or-
gans, iiber die Art seines Zustandekommens, iiber die Ermitt-
lung und Bestellung des Prisidenten und iiber die jeweils
angemessene Beteiligung der Notare aus den fiinf Léndern,
fiir deren Gebiet die Notarkasse zustidndig ist.

Allerdings regelt § 49 Abs. 2 VONot als Ubergangsbestim-
mung die Binnenstruktur fiir den Anfang. Dem ersten Verwal-
tungsrat hatten aus dem Bezirk jeder Notarkammer im Tétig-
keitsgebiet der Notarkasse jeweils drei Notare anzugehoren,
die von ,,dort gebildeten Notarvereinigungen‘ vorgeschlagen
und von der fiir die betreffende Notarkammer zustindigen
Aufsichtsbehorde ernannt wurden. Der erste Prisident wurde
auf Vorschlag des Verwaltungsrats von der zustindigen Auf-
sichtsbehorde ernannt. An diesen Vorgaben hat sich die Haupt-
satzung auch fiir die Zukunft orientiert. Verpflichtend wird
dies vom Gesetz aber nicht vorgeschrieben. Der jeweilige
Verwaltungsrat konnte eine andere Binnenstruktur beschlie-
Ben, ohne gegen eine gesetzliche Bindung zu verstoflen. Auch
das den Vorschlagsrechten vorangehende Verfahren bleibt im
Gesetz ungeregelt. Der Satzunggeber ist in der Selbstorgani-
sation der Anstalt frei. Die Aufsichtsbehorde kann die in § 39
Abs. 6 Satz 2 VONot vorgesehene Bestétigung nicht von der
Erfiillung bestimmter Voraussetzungen abhingig machen.

bb) Gesetzliche Vorgaben zur Organisation sind vorliegend
von besonderer Bedeutung, weil dem Verwaltungsrat ein
groler Gestaltungsspielraum eroffnet ist. Er hat durch ver-
bindliches Satzungsrecht nicht nur iiber die Aufbringung der
Mittel, die Abgabenbemessung und die Abgabenhohe zu be-
stimmen, sondern zugleich obliegt es ihm, die in § 39 Abs. 3
VONot umschriebenen Anstaltsaufgaben niher zu konkreti-
sieren. Er hat insoweit umfassende Kompetenzen zu inhalt-
lichen Regelungen in Erfiillung der zugewiesenen offent-
lichen Aufgaben im Hinblick auf die Altersversorgung, die
Einkommenserginzung von Notaren, die Gruppenversiche-
rung, die Bezahlung der Notariatsverweser und die gesamte
Bereitstellung der Haushaltsmittel einer Kammer. Der Ver-
waltungsrat legt die Voraussetzungen von Leistungen bei
unzulidnglichen Einkiinften, bei Alter und Amtsunfihigkeit
ebenso fest wie ggf. die Hohe dieser Leistungen. Die Aufzih-
lung scheint nicht einmal abschlieBend gemeint, weil auf-
grund der Offnungsklausel des § 39 Abs. 6 Satz 1 VONot die
Aufgaben durch den Satzunggeber selbst erweitert werden
konnen.

cc) Neben den Anstaltsaufgaben nimmt die Notarkasse ori-
gindre Kammeraufgaben wahr. Sie stellt die Haushaltsmittel
fiir die in ihrem Gebiet gebildeten Notarkammern bereit und
iibernimmt auch anstelle der Notarkammern die wirtschaft-
liche Verwaltung der von einem Notariatsverweser wahrge-
nommenen Notarstellen. Ndhmen die einzelnen Kammern in-
soweit ihre Finanzverantwortung (§ 71 Abs. 4 Nr. 3 BNotO)
selbst wahr, wiirde der Kammerbeitrag in einem von der
BNotO vorgegebenen Verfahren bestimmt. Die Organisation
der Notarkammern ist in den §§ 65 ff. BNotO detailliert ge-
regelt. Es bedarf hier keiner Entscheidung, inwieweit diese
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Regelungen im Einzelnen verfassungsrechtlich geboten sind.
Fiir die Landernotarkasse fehlen Vorgaben jedoch vollstindig,
obwohl sie als offentlich-rechtliche Anstalt kraft gesetzlicher
Sonderzuweisung wesentliche Teile der sonst den Notarkam-
mern iibertragenen Aufgaben wahrnimmt. Kompensatorische
Vorkehrungen sind nicht getroffen. Ersichtlich ist der Gesetz-
geber nicht davon ausgegangen, dass jedenfalls hinsichtlich
der wahrgenommenen Kammeraufgaben auch die organisato-
rischen Regelungen der BNotO in Kraft bleiben sollten. Die
organisationsrechtlichen Anforderungen sind auch nicht des-
halb vermindert, weil die Aufgabenzuweisung an die Lander-
notarkasse eine grofere materielle Regelungsdichte aufwiese.
Das ist ersichtlich nicht der Fall.

dd) Bei einer einheitlichen Notarkasse fiir fiinf Lander gibt es
keine Gewdihr dafiir, dass die Interessen der in unterschiedli-
chen Kammern zusammengefassten Berufsangehorigen iden-
tisch sind. Die Anzahl der Notare, die Einstellung von Notar-
assessoren, die Grof3e der Bezirke sowie die Messzahlen fiir
die Einrichtung einer Notarstelle sind Lindersache und unter-
schiedlich. Bevolkerungs- und wirtschaftsschwache Gebiete
werden bei der durch das Satzungsrecht gewihlten Struktur
des Verwaltungsrats bevorzugt, weil sie bei gleicher Stim-
menzahl einen kleineren Kreis von Anstaltsnutzern und wohl
auch regelmiBig ein geringeres Abgabenaufkommen repri-
sentieren. Die Anzahl der Notare in Sachsen entspricht der-
jenigen in Brandenburg und Mecklenburg-Vorpommern zu-
sammen. Jedes Land stellt aber drei Mitglieder im Verwal-
tungsrat und hat damit dasselbe Stimmengewicht. Dies ist
nicht als solches verfassungswidrig. An der Regelung iiber
das Stimmengewicht zeigt sich aber, welchen Einfluss das Or-
ganisationsstatut fiir die Sachentscheidungen gewinnen kann.
Deshalb muss der parlamentarische Gesetzgeber Verantwor-
tung fiir die grundrechtsrelevanten Organisationsentscheidun-
gen iibernehmen.

Diese parlamentarische Verantwortung erhélt durch die kam-
meriibergreifende Zustidndigkeit der Lindernotarkasse be-
sonderes Gewicht. Die Lindernotarkasse erfiillt zum Teil
Verpflichtungen, die jeweils nur von einer Teilgruppe der
Anstaltsnutzer eingegangen und verantwortet werden.

Das Regelungsdefizit des Gesetzes wirkt sich insbesondere
bei der Bereitstellung der Haushaltsmittel (§ 39 Abs. 3 Nr. 4
VONot) aus. Die Bereitstellung der Haushaltsmittel fiir die
einzelnen Kammern, die ihren jeweiligen Finanzbedarf als
Korperschaften des offentlichen Rechts in Selbstverwaltung
in Wahrnehmung eigener Angelegenheiten festlegen, entlastet
jede Notarkammer von der je eigenen finanziellen Verant-
wortung fiir ihren Haushalt. Darauf ist in der Verfassungsbe-
schwerde zutreffend hingewiesen worden. Betroffen werden
durch die Abgabenlast alle Notare in den fiinf Lindern; Ein-
fluss nehmen konnen sie aber nur auf das Finanzgebaren ihrer
jeweils eigenen Kammer. Das Gesetz stellt keine organisatori-
schen, verfahrensmifigen oder stattdessen intensivierte mate-
rielle Vorkehrungen zur Verfiigung, im Wege der Selbstver-
waltung einen angemessenen Ausgleich zwischen Kostenver-
ursachung und Abgabenaufkommen herzustellen.

Dasselbe gilt im Hinblick auf die zugewiesene Aufgabe, Re-
gelungen iiber die erforderliche Ergdnzung des Berufsein-
kommens zu treffen. Die Notwendigkeit von Einkommens-
erginzungen héngt von zahlreichen externen Faktoren ab.
Dazu zéhlen sogar Umstéinde, die ausschlielich dem Organi-
sationsrecht des jeweiligen Landes unterliegen. Ubersteigt in
einem Land die Anzahl der Notarsitze den Bedarf, konnen
Einkommenserginzungen fillig werden. Auch die Personal-
kosten der Notare konnen derart differieren, dass trotz ange-
messener Umsitze der Ertrag nicht mehr amtsangemessen ist.

Diese Gefahr besteht vor allem, weil — anders als im Bereich
der Notarkasse Miinchen — den Notaren von der Lindernotar-
kasse kein Personal zur Verfiigung gestellt wird; diese hat von
der Erméchtigung nach § 39 Abs. 4 VONot im streitigen Zeit-
raum keinen Gebrauch gemacht. Personalkosten, die dem Ur-
kundsaufkommen nicht entsprechen, konnen den Bedarf fiir
Einkommensergénzungen auslosen.

b) Die gesetzliche Ermichtigung zur Erhebung von Ab-
gaben durch Satzung in § 39 Abs. 7 VONot entsprach den
verfassungsrechtlichen Anforderungen nicht.

Fiir die Erhebung progressiv gestaffelter Abgaben findet sich
erst seit dem Dritten Gesetz zur Anderung der Bundesnotar-
ordnung und anderer Gesetze vom 31.8.1998 (BGBI I, 2585)
eine parlamentarisch verantwortete Grundlage. Seitdem wird
nach § 113 Abs. 8 Satz 4 BNotO nicht nur die Hohe der Ab-
gabe an der Leistungsfihigkeit des Notars festgemacht, son-
dern auch ausdriicklich angeordnet, dass Abgaben gestaffelt
nach der Summe der durch den Notar zu erhebenden Kosten
festgesetzt werden konnen. Die progressive Staffelung nach
der Umsatzhohe war bis dahin in keiner ausdriicklichen Er-
michtigung enthalten. Sie hatte allerdings angesichts der lan-
gen Tradition dieser Art der Abgabenerhebung in Bayern und
ihrer Vorbildfunktion fiir die neuen Lénder und der in der
geiibten Praxis zum Ausdruck gebrachten allgemeinen Rechts-
iiberzeugung ein das Handeln der Organe seither bestimmen-
des Fundament. Ein Regelungsdefizit des Gesetzes lésst sich
aber allein durch den Verwaltungsvollzug nicht kompensieren.

¢) Auch die im Wesentlichen inhaltsgleichen Regelungen
iiber die Organisationsstruktur der Bayerischen Notarkasse
und iiber die Abgabenerhebung in § 113 Abschnitt I BNotO
i. d. F. von 1981 waren nicht verfassungsgemif. Insoweit
wird auf die Ausfithrungen unter C. II. 3. verwiesen.

Die Anforderungen des Parlamentsvorbehalts werden nicht
durch Art. 138 GG aufgehoben oder abgeschwicht. Nach die-
ser Vorschrift bedarf eine Anderung der Einrichtungen des
jetzt bestehenden Notariats in Bayern der Zustimmung der
Staatsregierung. Die Notarkasse ist eine solche Einrichtung.
Obwohl im Zeitpunkt des Inkrafttretens des Grundgesetzes
fiir die Bayerische Notariatskasse die Regelungen des § 84
Nr. IIT RNotO galten und die Aufgaben der Notariatskasse
bereits damals in ihren Grundziigen der heutigen Regelung
entsprachen, war der Gesetzgeber nicht von seiner aus dem
Grundgesetz folgenden Verpflichtung entbunden, den Fortbe-
stand der iberkommenen Regelung durch Normen zu sichern,
die dem Demokratiegebot und dem Parlamentsvorbehalt
geniigen. Denn schon damals wurden die Rechtsverhiltnisse
im Wesentlichen durch Satzung gestaltet, ohne dass gesetz-
lich mehr geregelt war als die Organe der Notariatskasse in
Gestalt des Présidenten und des Beirats. Art. 138 GG be-
schrinkt sich im Bereich des historisch gewachsenen Nota-
riatsrechts darauf, Riicksicht auf die Besonderheiten der siid-
deutschen Léinder zu nehmen und die Inanspruchnahme der
Bundeskompetenz an die Zustimmung der betroffenen Lén-
der zu kniipfen. Inhaltlich ist das Landesrecht dadurch aber
vom Verfassunggeber nicht gebilligt worden. (...)

D.
L

Wie die den angegriffenen Entscheidungen zugrunde liegen-
den Normen geniigen auch die Nachfolgevorschriften in den
§§ 113, 113 a BNotO 1998, die nach § 78 Satz 2 BVerfGG in
die Entscheidung einbezogen werden, den Anforderungen an
die Verfassung nicht; lediglich die Staffelabgabe ist nunmehr
ausreichend gesetzlich geregelt.

Rechtsprechung
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IL.

Die Verfassungswidrigkeit der alten wie der neuen Regelung
hat jedoch nicht ihre Nichtigkeit und die des auf ihnen beru-
henden Satzungsrechts zur Folge.

1. Ausnahmsweise sind verfassungswidrige Vorschriften wei-
ter anzuwenden, wenn die Besonderheit der fiir verfassungs-
widrig erklarten Norm es aus verfassungsrechtlichen Griinden
notwendig macht, die verfassungswidrige Vorschrift als Rege-
lung fiir die Ubergangszeit fortbestehen zu lassen, damit in
dieser Zeit nicht ein Zustand besteht, der von der verfassungs-
mifBigen Ordnung noch weiter entfernt ist als der bisherige
(vgl. BVerfGE 61, 319, 356). Insbesondere bei haushaltswirt-
schaftlich bedeutsamen Normen hat das BVerfG wiederholt
im Interesse verlésslicher Finanz- und Haushaltsplanung und
eines gleichmiBigen Verwaltungsvollzugs fiir Zeitraume
einer weitgehend schon abgeschlossenen Veranlagung die
weitere Anwendbarkeit verfassungswidriger Normen fiir ge-
rechtfertigt erklirt (vgl. BVerfGE 105, 73, 134 m. w. Nachw.).

Diese Gesichtspunkte gelten auch im vorliegenden Fall. Die
streitigen Haushaltsjahre sind fiir die Finanzierung der Notar-
kassen lange abgeschlossen. Die damals getroffenen Finan-
zierungsentscheidungen wirken — insbesondere hinsichtlich
des Versorgungswerks und des damit verbundenen Vermogens-
stocks — bis in die Gegenwart hinein. Eine Riickabwicklung
kann nicht in Betracht kommen. Auch fiir die Ubergangszeit
muss verhindert werden, dass ein rechtliches Vakuum entsteht
und bei den Abgabepflichtigen Unsicherheit iiber die Rechts-
lage herrscht. Die in den §§ 113, 113 a BNotO genannten
Aufgaben konnen nicht fiir die Zeit der Novellierung zuriick-
gestellt werden; sie bediirfen weiterhin einer verlédsslichen
Finanzierung.

Die Normen sind daher noch weiter anzuwenden. Bis zum
Ende des Jahres 2006 sind den Vorgaben der Verfassung ent-
sprechende gesetzliche Grundlagen zu schaffen. (...)

Hinweis der Schriftleitung:

Siehe hierzu die Anmerkung von Hepp, DNotZ 2004, 952.

22. BeurkG §§ 17 Abs. 1 Satz 1, 19 Abs. 1 Satz 2 (Belehrungs-
pflicht bei rechtlich undurchfiihrbarem Geschidift)

Soll der Notar ein Geschiift beurkunden, das erkennbar
rechtlich undurchfiihrbar ist, hat er die Beteiligten da-
riiber zu belehren.

Anspriiche gegen den Vertragspartner des durch eine no-
tarielle Amtspflichtverletzung Geschidigten, der im Falle
seiner Inanspruchnahme seinerseits einen Ersatzanspruch
gegen den Notar hat, weil er selbst in den Schutzbereich
der verletzten Amtspflichten einbezogen ist, scheiden als
anderweitige Ersatzmoglichkeit regelmiBig aus.

BGH, Urteil vom 15.7.2004, IX ZR 262/00; mitgeteilt von
Wolfgang Wellner, Richter am BGH

Uber das Vermogen der P. GmbH (fortan: Schuldnerin) wurde am
19.2.1992 ein Gesamtvollstreckungsverfahren eréffnet. An dem Be-
triebsgrundstiick der Schuldnerin besal die friihere Anteilseignerin,
die Treuhandanstalt, ein schuldrechtliches Vorkaufsrecht, das durch
eine Riickauflassungsvormerkung gesichert war; nachrangig war das
Grundstiick auerdem mit einer Grundschuld belastet.

Mit am 31.5.1994 von dem beklagten Notar beurkundeten Vertrigen
kaufte L. als Treuhdnder des Kldgers zum einen von der Treuhand-

anstalt die ,,Riickauflassungsvormerkung* und zum andern von dem
Gesamtvollstreckungsverwalter das Grundstiick. Ziel der vertrag-
lichen Konstruktion war es, dem Erwerber die durch die Riickauflas-
sungsvormerkung gesicherte Position mit dem Rang vor der Grund-
schuld zu verschaffen. Dieses Vorhaben scheiterte an der — von allen
Beteiligten iibersehenen — Vorschrift des § 512 BGB a. F. Danach ist
die Ausiibung eines schuldrechtlichen Vorkaufsrechts ausgeschlos-
sen, wenn der Verkauf im Wege der Zwangsvollstreckung oder aus
einer Insolvenzmasse erfolgt.

L. erstritt ein rechtskriftiges Urteil gegen die Treuhandanstalt auf
Riickzahlung des Kaufpreises fiir die ,,Riickauflassungsvormerkung*.
Dieser wurde ihm daraufhin erstattet. Der Kaufpreis fiir das Grund-
stiick wurde bislang nicht bezahlt. Aus dem vorstehenden Sach-
verhalt sich ergebende, gegenwirtige und zukiinftig entstehende
Schadensersatzanspriiche trat L. an den Klédger ab. Dieser hat Klage
auf Feststellung der Verpflichtung des Beklagten erhoben, dem Kli-
ger samtliche aus der Beurkundung der Kaufvertrige vom 31.5.1994
entstandene Schéden zu ersetzen. Landgericht und Oberlandesgericht
haben die Klage abgewiesen. Dagegen wendet sich der Kldger mit
seiner Revision.

Aus den Griinden:

Die Revision fiihrt zur Aufthebung des angefochtenen Urteils
und zur antragsgeméBen Feststellung.

L.

Das Berufungsgericht hat ausgefiihrt, der Beklagte habe die
ihm aus § 17 Abs. 1 BeurkG dem Kliger gegeniiber obliegen-
den notariellen Amtspflichten verletzt. Er habe bei der Beur-
kundung der Abtretung des Riickauflassungsanspruchs nicht
auf die (damals noch geltende) Vorschrift des § 512 BGB und
die sich daraus ergebende Unwirksamkeit des Rechtsgeschifts
hingewiesen. Der Kldger habe schliissig vorgetragen, dass
ihm aufgrund dieser Pflichtverletzung ein Schaden entstanden
sei. Moglichen Ersatzanspriichen stehe jedoch das Verwei-
sungsprivileg des § 19 Abs. 1 Satz 2 BNotO entgegen. Der
Klager habe es schuldhaft versaumt, gegeniiber der Treuhand-
anstalt einen Anspruch auf ,,groen Schadensersatz durchzu-
setzen. Gegebenenfalls wire der Kldger so zu stellen gewe-
sen, wie er gestanden hétte, wenn ihm die Treuhandanstalt die
nach dem notariellen Vertrag geschuldete Grundbuchposition
verschafft hitte. Die Berufung auf das Verweisungsprivileg
sei dem Beklagten nicht deshalb verwehrt, weil die Treuhand-
anstalt ihrerseits moglicherweise Ersatzanspriiche gegentiber
dem Beklagten hitte geltend machen konnen. Grundsitzlich
scheide das Verweisungsprivileg nur dann aus, wenn dem an-
derweitig Haftenden seinerseits dieses Privileg zustehe.

1L

Diese Ausfiihrungen halten einer rechtlichen Uberpriifung
nicht stand. Die Klage ist gerechtfertigt.

1. Die Ansicht der Vorderrichter, der Beklagte habe seine
notariellen Amtspflichten verletzt (§ 19 Abs. 1 Satz 1
BNotO), indem er — unter AuBerachtlassung des § 512 BGB
a. F. — die ,,Ubertragung einer Riickauflassungsvormerkung*
beurkundet habe, wird von der Revisionserwiderung hinge-
nommen. Sie ist im Ergebnis nicht zu beanstanden.

Entgegen der Meinung des Berufungsgerichts war dieses
Rechtsgeschift zwar nicht unwirksam. Es war nur rechtlich
undurchfiihrbar, weil es den Vertragsgegenstand — dies war
der Riickauflassungsanspruch; mit dessen Ubertragung wire
die Vormerkung nach § 401 BGB mitiibergegangen — nicht
gab. Das Vorkaufsrecht, dessen Ausiibung den Riickauflas-
sungsanspruch hitte auslosen konnen, war durch § 512 BGB
a. F. ausgeschlossen. Ein Notar, dem angesonnen wird, ein
rechtlich undurchfiihrbares Geschift zu beurkunden, muss
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die Beteiligten zumindest iiber die erkennbaren rechtlichen
Schwierigkeiten und die daraus folgenden Haftungsrisiken
(vgl. §§ 437, 440, 323 Abs. 3 BGB a. F.) belehren. Denn die
rechtliche Undurchfiihrbarkeit eines Geschiifts beriihrt dessen
,rechtliche Tragweite* (§ 17 Abs. 1 BeurkG). (...)

4. Die Ansicht des Landgerichts wie auch des Berufungsge-
richts, moglichen Ersatzanspriichen konne der Beklagte das
Verweisungsprivileg (§ 19 Abs. 1 Satz 2 BNotO) entgegen-
halten, wird von der Revision mit Erfolg angegriffen.

a) Falls der Kldger — wovon das Berufungsgericht ausge-
gangen ist — seine Rechte gegeniiber der Treuhandanstalt
nicht bestmoglich gewahrt hat, ist dies unerheblich. Nach der
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs ist ein Schadens-
ersatzanspruch gegen einen Dritten nicht als anderweitige Er-
satzmoglichkeit anzusehen, wenn der Dritte ebenfalls in den
Schutzbereich der verletzten Notarpflichten einbezogen war.
Gegebenenfalls wiirde der Notar, falls er den Geschidigten
auf den Ersatzanspruch gegen den Dritten verweisen diirfte,
sofort von diesem in Anspruch genommen (vgl. BGH, Beschl.
v. 10.12.1998, IX ZR 244/97, BGHR BNotO § 19 Abs. 1 Satz 2
— Subsidiaritit 4; Urt. v. 6.7.2000, IX ZR 88/98, WM 2000,
1808, 1811; v. 24.10.2002, III ZR 107/02, NJW 2003, 202,
204). In den Schutzbereich der Notarpflichten kénnen nicht
nur die Organe einer durch den Notar geschidigten juristi-
schen Person (BGH, Beschl. v. 10.12.1998, a. a. O.), sondern
auch die rechtsgeschiftlichen Vertreter des Geschidigten
(BGH, Urt. v. 6.7.2000, a. a. O.) und die andere Vertragspartei
einbezogen sein (BGH, Urt. v. 24.10.2002, a. a. O.).

b) Im vorliegenden Fall war die Treuhandanstalt in den
Schutzbereich der verletzten Amtspflicht einbezogen. Wenn der
Beklagte den Kiufer des vormerkungsgesicherten Riickauf-
lassungsanspruchs — ndmlich den Treuhinder des Kldgers —
dariiber aufkldren musste, dass dieser Anspruch wegen § 512
BGB a. F. nicht besteht, so traf ihn eine entsprechende Pflicht
auch gegeniiber dem Verkaufer, also der Treuhandanstalt.

c) Das Berufungsgericht hat in diesem Zusammenhang da-
rauf hingewiesen, dass der Regressanspruch des Vertragspart-
ners gegen den Notar ,,anderen rechtlichen Voraussetzungen
unterliegen®, insbesondere wegen eigener Mitverantwortlich-
keit nach § 254 BGB eingeschrinkt oder verjahrt sein konne.
Beide Gesichtspunkte sind nicht tragfihig.

aa) Zu der Frage, ob der Anspruch gegen den Vertragspartner
eine anderweitige Ersatzmoglichkeit darstellt, wenn und so-
weit sein Regressanspruch gegen den Notar wegen Mitver-
schuldens nach § 254 BGB gemindert ist, liegt bislang keine
hochstrichterliche Entscheidung vor. Es spricht manches da-
fiir, das Verweisungsprivileg des § 19 Abs. 1 Satz 2 BNotO in-
soweit zu versagen, als der Regressanspruch des Vertragspart-
ners selbst unter Beriicksichtigung seines Mitverschuldens
besteht. Denn insofern muss der Notar in jedem Falle mit sei-
ner Inanspruchnahme rechnen. Der Senat braucht diese Frage
jedoch nicht abschliefend zu entscheiden, weil ein Mitver-
schulden vorliegend nicht in Betracht kommt. Der Notar, der
bei der Durchfiihrung eines Amtsgeschifts das Recht fehler-
haft anwendet, kann einem Beteiligten ein Mitverschulden in
aller Regel selbst dann nicht vorwerfen, wenn dieser — etwa
weil er selbst rechtskundig ist — den Fehler hitte bemerken
konnen (vgl. BGHZ 134, 100, 114 f.; BGH, Urt. v. 26.6.1997,
IX ZR 163/96, WM 1997, 1901, 1903; v. 29.3.2001, IX ZR
445/98, WM 2001, 1204, 1207).

Ein Mitverschulden hitte der Beklagte der Treuhandanstalt
nur entgegenhalten konnen, wenn Rechtsanwalt T., der die
Verkéuferin bei Abschluss des Kaufvertrages vertreten hat, als
selbstindig titiger Rechtsanwalt von der Treuhandanstalt

mandatiert gewesen wire. Gegebenenfalls hitte T. seine an-
waltlichen Pflichten gegeniiber der Treuhandanstalt verletzt.
Sollte die Behauptung des Beklagten zutreffen, die Idee von
der Beseitigung der Grundschuld durch Ausiibung des Vor-
kaufsrechts sei von T. entwickelt worden, fiele diese Pflicht-
verletzung als dem Mandanten zuzurechnendes Mitverschul-
den ins Gewicht, und die Treuhandanstalt hitte ihrerseits
einen Regressanspruch gegen Rechtsanwalt T. In diesem Falle
wire sogar eine doppelte Verweisung moglich: Der Beklagte
konnte den Klidger auf die Inanspruchnahme der Treuhand-
anstalt und die Treuhandanstalt auf die Inanspruchnahme
[des] T. verweisen.

So liegt der Fall indessen nicht. T. war nicht selbstindig, son-
dern als angestellter Mitarbeiter der Treuhandanstalt titig.
Dies ergibt sich aus dem Schreiben der Treuhandanstalt vom
16.12.1993, das der Beklagte selbst mit seiner Klageerwide-
rung vorgelegt hat.

bb) Der in den Schutzbereich der Notarpflichten einbezo-
gene Vertragspartner ist in der Regel nicht infolge Verjdahrung
gehindert, seinerseits bei dem Notar Regress zu nehmen. Die
Verjahrung des dem Vertragspartner zustehenden Regress-
anspruchs kann frithestens zu laufen beginnen, wenn ihm ein
Schaden entstanden ist. Dabei kann es sich, soweit es um die
Frage nach einer anderweitigen Ersatzmoglichkeit geht, nur
um den Schaden handeln, der dem Vertragspartner aus der
Inanspruchnahme durch den zuerst Geschidigten erwéchst.
So lange diese Inanspruchnahme aussteht, lduft mithin im
Verhiltnis des Vertragspartners zu dem Notar keine Verjidh-
rungsfrist.

Kostenrecht

23. ZPO § 91; EGZPO § 15 a; BaySchlG Art. 17 (Erstattungs-
fahigkeit von Anwaltskosten im Schlichtungsverfahren)

Im obligatorischen Giiteverfahren nach § 15 a EGZPO
entstandene Anwaltskosten sind unter dem Gesichtspunkt,
dass es sich bei diesen Kosten um unmittelbar prozessbe-
zogene notwendige Vorbereitungskosten nach § 91 Abs. 1
Satz 1 ZPO handelt, trotz Art. 17 BaySchlG grundsétzlich
erstattungsfihig. (Leitsatz der Schriftleitung)

BayObLG, Beschluss vom 29.6.2004, 1Z BR 36/04

Aus den Griinden:
1I.
(...)

2. (...) a) Die Erstattungsfihigkeit der Anwaltskosten, die
einer Partei fiir die Vertretung im erfolglosen Schlichtungs-
verfahren erwachsen sind, durch die zur Kostentragung ver-
urteilte unterlegene Partei im nachfolgenden gerichtlichen
Zivilverfahren ist nicht gesetzlich geregelt (vgl. Zoller/Gum-
mer, ZPO, 24. Aufl., § 15 a EGZPO Rdnr. 26).

b) Nach § 91 Abs. 3 ZPO gehoren zu den Kosten des
Rechtsstreits auch die Gebiihren, die wie hier durch ein Giite-
verfahren vor einer durch die Landesjustizverwaltung aner-
kannten Giitestelle entstanden sind. Mit den dort genannten
Gebiihren sind jedoch nur die seitens der Giitestelle selbst
verlangten Gebiihren, nicht die einer Partei erwachsenen
Kosten gemeint (OLG Miinchen, MDR 1999, 380/381; OLG
Hamburg, MDR 2002, 115 m. w. N.).

Rechtsprechung
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c) § 15 aAbs. 4 EGZPO enthilt eine Klarstellung zum pro-
zessualen Kostenerstattungsanspruch der obsiegenden Partei
in einem dem Schlichtungsverfahren nachfolgenden gericht-
lichen Verfahren. Die Vorschrift ist dem § 91 Abs. 3 ZPO
nachgebildet (vgl. Begriindung des Entwurfs eines Gesetzes
zur Forderung der aufBergerichtlichen Streitbeilegung, BT-
Drucks. 14/980, S. 8); sie enthilt ebenso wie § 91 Abs. 3 ZPO
keine Regelung der Erstattungsfahigkeit von Anwaltskosten.

d) Die Erstattungsfihigkeit der im obligatorischen Giite-
verfahren nach § 15 a EGZPO entstandenen Anwaltskosten
ergibt sich hier jedoch unter dem Gesichtspunkt, dass es sich
bei diesen Kosten um unmittelbar prozessbezogene not-
wendige Vorbereitungskosten nach § 91 Abs. 1 Satz 1 ZPO
gehandelt hat.

aa) Fir Bayern hat der Landesgesetzgeber mit dem Baye-
rischen Schlichtungsgesetz gemill der bundesgesetzlichen
C)ffnungsklausel des § 15 a EGZPO die Durchfiihrung eines
Schlichtungsverfahrens in den in Art. 1 BaySchlG genannten
Fillen zur Zulidssigkeitsvoraussetzung der nachfolgenden
Klage gemacht. Fiir den von der Kligerin geltend gemachten
Unterlassungsanspruch wegen Verletzung der personlichen
Ehre war gemif3 Art. 1 Nr. 3 BaySchlG die Durchfiihrung
eines Schlichtungsverfahrens obligatorisch. Da die Klédgerin
mit ihrer Klage ohne vorherige Durchfiihrung eines Schlich-
tungsverfahrens bereits aus prozessualen Griinden keinen Er-
folg hitte haben konnen, war das vorgerichtliche Schlich-
tungsverfahren fiir die Vorbereitung des Klageverfahrens
nicht nur sinnvoll, sondern zwingend erforderlich (vgl. LG
Monchengladbach, JurBiiro 2003, 207 und 208; Baumbach/
Lauterbach/Albers/Hartmann, ZPO, 62. Aufl., § 91 Rdnr. 286;
Hartmann, NJW 1999, 3745/3748; Schiitt, MDR 2002, 116).

Mit entsprechenden Uberlegungen war die Erstattungsfihig-
keit von Rechtsanwaltskosten als zwangsldufige Vorberei-
tungskosten des Klageverfahrens fiir das nach altem Recht
in Bayern (friiher Art. 22 AGGVG) bei Anspriichen wegen
Amtspflichtverletzungen vorgesehene Abhilfeverfahren, das
eine besondere Prozessvoraussetzung fiir Klagen gegen den
Freistaat Bayern war, bejaht worden (vgl. OLG Miinchen,
MDR 1990, 1020).

bb) Der Erstattungsfihigkeit der Rechtsanwaltskosten unter
dem Gesichtspunkt der Vorbereitungskosten steht Art. 17
BaySchlG nicht entgegen. Das Bayerische Schlichtungsgesetz
macht auf der Grundlage der Offnungsklausel des Art. 15 a
EGZPO die Zulassigkeit der Erhebung einer Klage von einem
vorherigen Schlichtungsverfahren abhéingig und enthilt nihere
Regelungen iiber dieses Schlichtungsverfahren. Im Rahmen
dieser Regelungen tiber das Schlichtungsverfahren sieht Art. 17
BaySchlG vor, dass jede Partei ihre eigenen Kosten tragt und
Kosten, vorbehaltlich einer Regelung in der Vereinbarung zur
Konfliktbeilegung, nicht erstattet werden. Der Regelungsge-
halt dieser Vorschrift des Bayerischen Schlichtungsgesetzes
betrifft sowohl nach dem auf die Forderung der giitlichen
Streitbeilegung gerichteten Gesetzeszweck als auch ange-
sichts des durch die Offnungsklausel des Art. 15 a EGZPO
eingeschrinkten Regelungsumfangs dieses Gesetzes lediglich
die Kostenerstattung im Rahmen des Schlichtungsverfahrens;
die Vorschrift enthilt keine Aussage iiber eine Kostenerstat-
tung in dem einem erfolglosen Schlichtungsverfahren nach-
folgenden Zivilprozess. Dem Wortlaut des Art. 17 BaySchlG
und den Gesetzesmaterialien (LT-Drucks. 14/2265) lassen
sich keine Anhaltspunkte dafiir entnehmen, dass die Frage der
Kostenerstattung auch fiir den Fall geregelt werden sollte, in
dem sich diese wegen eines nachfolgenden Zivilprozesses
nach den Vorschriften der §§ 91 ff. ZPO richtet. Der Senat
hitte im Ubrigen auch Zweifel, ob sich Art. 15 a Abs. 5 Hs. 1

EGZPO eine hinreichende Rechtsgrundlage fiir eine vom
Bundesgesetz abweichende Regelung durch den Landesge-
setzgeber entnehmen lisst. Das in Art. 17 BaySchlG zum Aus-
druck gekommene Bestreben des Gesetzgebers, das Schlich-
tungsverfahren nicht mit Kostenerstattungsfragen zu belasten,
ergibt nichts anderes, da die Frage der Kostenerstattung im
Zivilprozess sich erst und nur dann stellt, wenn die vom Gesetz-
geber vorgeschriebene und vorrangig angestrebte Schlichtung
gescheitert ist.

cc) Auch wenn die im obligatorischen Schlichtungsverfah-
ren entstandenen Anwaltskosten im Klageverfahren nach
gescheiterter Schlichtung unter dem Gesichtspunkt der Vor-
bereitungskosten grundsitzlich erstattungsfihig sind, ist nach
§ 91 Abs. 1 Satz 1 ZPO im Einzelfall zu priifen, ob die Inan-
spruchnahme eines Rechtsanwalts fiir das gesetzlich vorge-
schriebene Schlichtungsverfahren erforderlich war (vgl. OLG
Miinchen, MDR 1990, 1020 zum friiheren Abhilfeverfahren).
Dies ist im vorliegenden Fall zu bejahen, da die mit dem Ver-
fahren beanstandete Ehr- und Personlichkeitsverletzung der
Klédgerin mit Bezug zur Arbeitsstitte der Klidgerin nicht so
einfach gestaltet war, dass es der Kldgerin hitte zugemutet
werden konnen, sich gegeniiber dem anwaltschaftlich vertre-
tenen Beklagten nicht des Rates und der Vertretung durch
einen Rechtsanwalt im Schlichtungsverfahren zu bedienen.

e) Die Frage der Erstattungsfihigkeit der im obligatorischen
Giiteverfahren entstandenen Anwaltskosten stellte sich nach
bisher geltendem Recht nur in besonders gelagerten Einzel-
fallen (hier: abweichender Streitwert im Schlichtungsverfah-
ren und gerichtlichem Verfahren). Thr wird aber nach der ab
1.7.2004 geltenden Neuregelung durch das Rechtsanwalts-
vergiitungsgesetz (RVG) allgemeine Bedeutung zukommen
(Vergiitungsverzeichnis Nr. 2403 i. V. m. Vorbemerkung 3 Ab-
satz 4 zu Teil 3 VV; vgl. auch BT-Drucks. 15/1971, S. 207).

24. KostO §§ 18 Abs. 3, 19, 30 Abs. 1, 46 Abs. 4, 103 (Kosten-
rechtlicher Wert des Anteils an einer Personengesellschaft)

1. Bei der Bewertung eines zum Nachlass gehorenden
Grundstiicks ist ein tatsiichlich erzielter Kaufpreis
jedenfalls dann nicht maBgeblich, wenn der Veriuf3e-
rungszeitpunkt fast zwei Jahre nach dem Bewertungs-
stichtag liegt. Der Preis kann aber zur Begriindung
etwaiger Abschliige auf einen nach der vereinfachten
Sachwertmethode geschéitzten Verkehrswert heran-
gezogen werden.

2. Fiir die Bewertung des Anteils an einer Kommandit-
gesellschaft ist das der zum Bewertungsstichtag zeit-
néchsten Bilanz zu entnehmende Aktivvermogen ohne
Beriicksichtigung von Gesellschaftsschulden mafige-
bend (vgl. BayObLG, JurBiiro 1990, 897). Das gilt auch
fiir sogenannte Verlustzuweisungsgesellschaften.

BayObLG, Beschluss vom 4.8.2004, 3Z BR 20/04

Die Beteiligten zu 2 und 3 wurden zu Testamentsvollstreckern beru-
fen. Gegen die ihnen erteilte Kostenrechnung legten sie Erinnerung
ein. Das Amtsgericht setzte den Geschiftswert fiir die Testaments-
erdffnung auf 13.894.608 DM fest und wies im Ubrigen die Erinne-
rung zuriick. Hiergegen legten die Beteiligten zu 2 und 3 Beschwerde
ein. Auf das Rechtsmittel hat das Landgericht den Geschiftswert auf
11.517.045,40 DM herabgesetzt und im Ubrigen die Beschwerde
zuriickgewiesen. Hiergegen richten sich die Rechtsmittel der Betei-
ligten.
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Aus den Griinden:

1I.
(...)

2. ¢) Im Ubrigen halten die Ausfiihrungen des Landgerichts
rechtlicher Nachpriifung (§ 14 Abs. 3 Satz 3, § 31 Abs. 3 Satz 1
Hs. 2 KostO, § 546 ZPO) nicht in allen Punkten stand.

Fiir die Eroffnung einer Verfiigung von Todes wegen wird
die Hiilfte der vollen Gebiihr erhoben (§ 102 KostO). Hierbei
finden die Wertvorschriften des § 46 Abs. 4 KostO entspre-
chende Anwendung (§ 103 Abs. 1 KostO). Somit ist bei der
Gebiihrenberechnung der Wert des nach Abzug der Verbind-
lichkeiten verbleibenden reinen Vermogens des Erblassers
zum Zeitpunkt der Testamentseréffnung zugrunde zu legen.
Vermichtnisse, Pflichtteilsrechte und Auflagen werden nicht
abgezogen.

aa) Bei der Berechnung des Aktivnachlasses ist fiir ein Grund-
stiick grundsitzlich der Verkehrswert zugrunde zu legen (§ 19
Abs. 2 Satz 1 KostO). Denn nach dieser Vorschrift sind alle
ausreichenden Anhaltspunkte fiir einen den Einheitswert
tibersteigenden Wert heranzuziehen, um dem Verkehrswert —
als dem gemeinen Wert im Sinne von § 19 Abs. 1 Satz 2
KostO — zum Bewertungszeitpunkt moglichst nahe zu kom-
men (BayObLGZ 1993, 173/175). Soweit die Beteiligten zu
2 und 3 keine weiteren Unterlagen vorgelegt haben, durfte das
Landgericht ihre Angaben zur Bewertung der Grundstiicke im
Nachlassverzeichnis als Schitzgrundlage heranziehen und in
Richtung auf den Verkehrswert korrigieren (vgl. BayObLG,
Rpfleger 1983, 128; JurBiiro 1988, 1199/1200; BayObLGZ
1993, 173/176).

Vom Rechtsbeschwerdegericht kann diese Ermessensentschei-
dung nur auf ihre GesetzmiBigkeit nachgepriift werden, d. h.
dahin, ob der Tatsachenrichter den mafgebenden Sachverhalt
ausreichend und ohne Gesetzesverletzung erforscht hat, ob
die Ermessensausiibung auf grundsitzlich fehlerhaften Erwi-
gungen beruht, ob Rechtsvorschriften, Denkgesetze oder Er-
fahrungssitze verletzt oder wesentliche Tatumstinde aufler Acht
gelassen worden sind (Jansen, FGG, 2. Aufl., § 27 Rdnr. 24).
Die Angemessenheit und ZweckmaiBigkeit der Entscheidung
unterliegt hingegen nicht der Nachpriifung des Rechtsbe-
schwerdegerichts (BayObLGZ 1976, 281/284; 1993, 173/176 f.).

Hier ist nicht zu beanstanden, dass das Landgericht nicht
jeweils den im Herbst 2001 fiir die beiden verduferten Nach-
lassgrundstiicke erzielten Verkaufspreis zu Grunde gelegt hat,
der in beiden Fillen unter dem zuvor nach der vereinfachten
Sachwertmethode geschitzten Verkehrswert lag. Ebenso wie
Wertsteigerungen nach dem Erbfall — z. B. durch die Wieder-
vereinigung bei in der frilheren DDR belegenen Grund-
stiicken — auller Betracht bleiben konnen (vgl. OLG Schles-
wig, JurBiiro 1994, 284), muss nicht der in einem zeitlichem
Abstand von fast zwei Jahren nach dem Bewertungsstichtag
von dem Erben oder einem Verméchtnisnehmer tatséchlich
erzielte niedrigere Kaufpreis an die Stelle einer verhiltnis-
méiBig zeitnahen und zuverldssigen Schitzung des Verkehrs-
wertes gesetzt werden. Die vom Landgericht angestellten Er-
wigungen zu den Verkehrswerten beider Grundstiicke zum
Zeitpunkt des Bewertungsstichtages sind zwar knapp; sie hal-
ten sich jedoch im Rahmen des dem Tatsachengericht durch
§ 19 Abs. 2 Satz 1 KostO eingerdumten Beurteilungsspiel-
raums. Das gilt auch hinsichtlich des Abschlags auf die erst-
instanzlich angesetzten Betrige vor dem Hintergrund des spi-
ter erzielten Verkaufserloses. Zu einer weiteren Aufkldrung
der Schitzungsgrundlagen sieht der Senat auch deshalb kei-
nen Anlass, weil die von den Beteiligten zu 2 und 3 geriigten

Abweichungen der geschitzten Werte von den spiter erzielten
Kaufpreisen sich in einem Fall auf 50.000 DM, im weiteren
Fall auf 125.000 DM belaufen und diese beiden Differenz-
betriige zusammen nur knapp iiber 1 v. H. des im Ubrigen zu-
treffend bewerteten Aktivnachlasses ausmachen.

bb) Nicht aufrechterhalten werden kann die Wertfestsetzung
des Landgerichts beziiglich der zum Nachlass gehorenden
drei Gesellschaftsbeteiligungen.

(1) Der Wert des Anteils an einer Gesellschaft biirgerlichen
Rechts bzw. einer Kommanditgesellschaft ist gem. § 30 Abs. 1
KostO nach freiem Ermessen zu bestimmen, da er sich nicht
aus den Vorschriften der KostO ergibt und auch sonst nicht
feststeht (BayObLG JurBiiro 1990, 897/898). Auszugehen ist
dabei zunéchst vom Wert des Gesellschaftsvermogens insge-
samt, aus dem sich dann der Wert des Kommanditanteils er-
gibt. Bei einem zum Nachlassvermdgen gehdrenden Gesell-
schaftsanteil ist es nicht zu beanstanden, wenn — wie im vor-
liegenden Fall — eine Bilanz zu einem zeitnahen Stichtag zum
Ausgangspunkt der Wertbestimmung genommen wird. Die
von dem Beteiligten zu 1 insoweit zweifelnd angefiihrte vor-
stehend zitierte Entscheidung bezog sich ersichtlich auf die
Wertfestsetzung fiir den notariell beurkundeten Kauf eines
Gesellschaftsanteils und kann deshalb nicht dahingehend ver-
standen werden, als sei auch fiir die Nachlassbewertung der
Wert zum Zeitpunkt des Erwerbs der Beteiligung maf3gebend.

Bei der Wertbestimmung ist aber nur das Aktivvermogen der
Gesellschaft in Rechnung zu setzen; ihre Verbindlichkeiten
sind auler Betracht zu lassen. Das ergibt sich aus § 18 Abs. 3
Satz Hs. 1 KostO, der nach Hs. 2 der Vorschrift auch fiir die
Geschiftswertbemessung in Nachlasssachen gilt. Danach
werden Verbindlichkeiten, die auf einem Gegenstand lasten,
bei der Ermittlung des Geschéftswerts nicht abgezogen. Das
Vermogen der KG ist Gesamthandsvermogen der Gesell-
schafter. Die Verbindlichkeiten der Gesellschaft lasten auf
diesen Gesamthandsvermogen. Da jeder Gesellschafter un-
mittelbaren Anteil am Gesamthandsvermogen hat, lasten die
Gesellschaftsverbindlichkeiten unmittelbar auch auf seinem
Anteil (BayObLG, a. a. O.)

Der kostenrechtliche Wert des Anteils an einer Personenge-
sellschaft bestimmt sich deshalb nach dem Anteil des Gesell-
schafters am Aktivvermodgen der Gesellschaft ohne Schulden-
abzug (vgl. BayObLG, JurBiiro 1990, 897/898, und einge-
hend BayObLG, Rpfleger 1955, 199; BayObLGZ 2001, 315
= JurBiiro 2002, 205; LG Miinchen I, MittBayNot 1998, 277;
Korintenberg/Schwarz, 15. Aufl., § 18 Rdnr. 27 f. m. w. N.).
Das Abzugsverbot des § 18 Abs. 3 KostO bewirkt somit, dass
der kostenrechtliche Wert vom wirtschaftlichen und buch-
mifBigen Wert abweicht.

(2) Soweit der Beteiligte zu 1 der Meinung ist, bei soge-
nannten Verlustzuweisungsgesellschaften sei abweichend von
den oben dargestellten Grundsitzen im Wege der Schitzung
nach freiem Ermessen gem. § 30 Abs. 1 KostO stets der Kauf-
preis anzusetzen, ,,um die Rendite, welche die enormen Steuer-
erstattungen bzw. Steuererstattungen durch die Verlustabziige
bewirken®, angemessen zu beriicksichtigen, folgt dem der
Senat nicht. Mit dem Abstellen auf das Aktivvermogen bei
allen hier in Rede stehenden Gesellschaftsbeteiligungen
haben die Rechtsprechung und das ihr folgende Schrifttum
einen klaren und mit gesetzlichen Vorgaben der Kostenord-
nung begriindbaren Bewertungsmalfistab geschaffen. Ein Ab-
gehen hiervon bei einem Teil der zu bewertenden Gesell-
schaftsanteile wiirde Abgrenzungsschwierigkeiten aufwerfen,
weil dann jeweils zunéchst gekliart werden miisste, ob tatsidch-
lich eine ,,Verlustzuweisungsgesellschaft* vorliegt. Auch er-

Rechtsprechung
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scheint zweifelhaft, ob fiir derartige Gesellschaften allein
der Kaufpreis ein geeignetes Bewertungskriterium ist, selbst
wenn man in Rechnung stellt, dass der Erwerber damit auch
eine Gegenleistung fiir die von ihm erstrebte Verlustzuwei-
sung erbringen mag. Uberlegungen in betriebswirtschaft-
lichen Veroffentlichungen, auf welche der Beteiligte zu 1 sich
beruft, insbesondere zur Frage, inwieweit ,, Verlustausgleichs-
potenzial® als ,,Sonderbetriebsvermogen* betrachtet werden
sollte, konnen nicht ohne weiteres auf die anderen Kriterien
folgende kostenrechtliche Bewertung (vgl. insbesondere § 18
Abs. 3 KostO) iibertragen werden. Das gilt umso mehr, als mit
der ausschlieflichen Betrachtung des Aktivvermogens im
Kostenrecht jedenfalls gewahrleistet ist, dass — aus welchem
Grund auch immer — bestehende Gesellschaftsschulden nicht
zu einer unbilligen Bevorzugung bestimmter Erscheinungs-
formen von Personengesellschaften in Bewertungsfragen fiih-
ren konnen.

Im Ubrigen zeigt der hier zu beurteilende Sachverhalt, dass
bei zutreffender Ermittlung des Aktivvermogens der anzuset-
zende Geschiftswert fiir die Beteiligung an einer derartigen
. Verlustzuweisungsgesellschaft durchaus den hierfiir vom
Gesellschafter entrichteten Kaufpreis anndhernd erreichen
oder sogar deutlich iibersteigen kann.

(3) Obwohl vom richtigen Ausgangspunkt her argumentie-
rend, ist das Landgericht bei der konkreten Bewertung der
Gesellschaftsbeteiligungen nicht zu einem zutreffenden Er-
gebnis gelangt. Es hat entgegen den von ihm vorweg richtig
dargelegten Bewertungsgrundsétzen in allen drei Fillen bei
den weiteren Rechenschritten doch das Aktivvermogen mit
den Verbindlichkeiten saldiert, was zum Ansatz wesentlich zu
niedriger Betrége fiihrte. (...)

Von einer Erhohung der so errechneten Werte um stille Reser-
ven, die das Landgericht fiir richtig gehalten hatte, sieht der
Senat deshalb ab, weil keine ausreichenden Anhaltspunkte fiir
eine Unterbewertung einzelner Bilanzpositionen ersichtlich
sind und angesichts der Hohe der nunmehr anzusetzenden Be-
trage auch kein Bediirfnis fiir eine entsprechende kostenrecht-
liche Wertberichtigung besteht. (...)

dd) Auch hiilt rechtlicher Nachpriifung stand, dass das Land-
gericht den Wert einer moglichen Zugewinnausgleichsforde-
rung der Ehefrau des Erblassers nicht als Nachlassverbind-
lichkeit beriicksichtigt hat. Hierzu hitte nur dann Anlass be-
standen, wenn die iiberlebende Ehefrau tatsichlich einen An-
spruch auf Ausgleich des Zugewinns geltend gemacht hiitte,
insbesondere nach Ausschlagung eines ihr zustehenden Erb-
teils oder Vermichtnisses (vgl. BayObLGZ 1974, 154 =
FamRZ 1974, 60; OLG Karlsruhe, Rpfleger 1978, 271).

Im vorliegenden Fall ist der Giiterstand der Zugewinngemein-
schaft durch den Tod des Erblassers beendet worden. Die
iiberlebende Ehefrau ist aufgrund der testamentarischen Ver-
fligung des Erblassers aus dem Jahr 1996 nicht Erbin gewor-
den; andererseits stand ihr aber ein Verméichtnis zu, so dass
sie weder den Zugewinnausgleich nach § 1371 Abs. 1 BGB
noch nach Abs. 2 der Vorschrift verlangen konnte. Dieses Ver-
michtnis ist auch offensichtlich angenommen worden. Das
ergibt sich bereits aus der Eintragung der Ehefrau ins Grund-
buch als Alleineigentiimerin des vermachten Grundstiicks und
aus dem von ihr am 13.9.2001 als Verkéuferin abgeschlosse-
nen notariellen Kaufvertrag.

Der Wert eines Vermichtnisses ist unerheblich fiir die Frage,
ob durch seine Zuwendung der in § 1371 Abs. 2 BGB fiir den
erbrechtlich ausgeschlossenen Ehegatten vorgesehene Zuge-
winnausgleich entfillt (Palandt/Diederichsen, § 1371 Rdnr. 12;

MiinchKommBGB/Koch, 4. Aufl., § 1371 Rdnr. 22). Selbst
ein geringfiigiges Verméchtnis, das der Bedachte nicht aus-
schldgt, steht der Zugewinnforderung entgegen.

25. KostO §§ 147, 154 Abs. 2; GBAbVLV § 1 (Weitergabe
der Grundbuchabrufkosten an den Kostenschuldner zuldssig)

Gebiihren, die dem Notar fiir die Nutzung des automati-
sierten Verfahrens zum Abruf von Daten aus dem maschi-
nellen Grundbuch im Rahmen einer Urkundstitigkeit
berechnet werden, kann dieser als ,,verauslagte Gerichts-
gebiihren* dem Zahlungspflichtigen in Rechnung stellen.

BayObLG, Beschluss vom 27.10.2004, 3Z BR 185/04

Griinde:
(L]

Der beteiligte Notar hatte im Jahr 2000 die Abtretung einer
noch zu vermessenden Teilfliche durch die Beteiligte an die
Stadt S. beurkundet. Nach Eingang des Verdnderungsnach-
weises des Vermessungsamtes wurden am 20.2.2003 vor dem
Notar die Messungsanerkennung durch die Beteiligte und die
Stadt S. sowie die Auflassung erklirt. Der Notar wurde beauf-
tragt, alle erforderlichen Erkldrungen zur Lastenfreistellung
zu erholen.

Die Beteiligte hatte auf dem betreffenden Grundstiick inzwi-
schen Eigentumswohnungen errichtet. Da die Kéufer bereits
im Grundbuch eingetragen waren, musste der Notar vor dem
Ersuchen um Pfandfreigabe zur Feststellung der Eigentums-
und Belastungsverhiltnisse insgesamt 121 Grundbuchblitter
einsehen.

Fiir die Grundbucheinsicht im automatisierten Abrufverfah-
ren wurden dem Notar von der Justizkasse aufgrund einer Soll-
stellung des fiir die entsprechende Gebiihrenerhebung in Bayern
zustindigen Oberlandesgerichts Miinchen 121 mal 5 €, ins-
gesamt also 605 €, berechnet.

In seiner Rechnung vom 24.3.2003 an die Beteiligte setzte der
Notar folgende Kosten an:

Wert in € Gebiihren Betrag in €
4.500,00 §§ 38 Abs.2Nr. 6 a 21,00
Auslagen §§ 137, 152 25.00
46,00
Umsatzsteuer § 151 a 16,00% 7,36
53,36
Durchlaufposten 605.00
Gesamtbetrag 658,36

Der Rechnungsbetrag wurde von der Beteiligten bezahlt.

Der Gebiihrenrevisor der Notarkasse hat die Kostenrechnung
beanstandet, weil nach seiner Ansicht die Kosten des auto-
matisierten Abrufverfahrens fiir die Grundbucheinsicht nicht
an die Kostenschuldner weitergegeben werden diirfen. Der als
,Durchlaufposten” berechnete Betrag von 605 € sei daher
zuriickzuerstatten.

Auf Anweisung des zustandigen Landgerichtsprisidenten hat
der Notar um eine Entscheidung des Landgerichts ersucht.

Nach Anhorung der Beteiligten sowie der Notarkasse und des
Prisidenten des Landgerichts hat das Landgericht die Kosten-
rechnung vom 24.3.2003 dahingehend abgeédndert, dass nur
ein Betrag von 53,36 € geschuldet werde.



MittBayNot 1/2005

Kostenrecht 77

Mit der zugelassenen weiteren Beschwerde strebt der betei-
ligte Notar die Wiederherstellung der Kostenrechnung unter
Einschluss der von ihm entrichteten Abrufgebiihren an.

1L

Die gem. § 156 Abs. 2 KostO zuldssige weitere Beschwerde
hat in der Sache Erfolg.

1. Das Landgericht hat zur Begriindung seiner Entscheidung
ausgefiihrt:

Die Kostenordnung regle in §§ 136, 137, 152 und 153 ab-
schlieBend die Fille, in denen der Notar zur Erhebung von
Auslagen berechtigt sei. Die Kosten fiir den automatisierten
Grundbuchabruf seien dort nicht aufgefiihrt.

Die Kammer schliefe sich der Ansicht an, dass die Einsicht in
das Grundbuch als Nebengeschift gem. § 35 KostO zum
Hauptgeschift der Beurkundung regelmiflig mit der Beur-
kundungsgebiihr abgegolten sei. Zwar stiitze sich eine Gegen-
meinung auf § 154 Abs. 2 KostO, wonach in der Kostenbe-
rechnung die Betrige der angesetzten Gebiihren und Aus-
lagen ,,sowie etwa verauslagte Gerichtskosten* anzugeben
seien. Diese Bestimmung besage jedoch lediglich, in welcher
Form Kosten einzufordern seien und stelle keinen eigenen
Auslagentatbestand dar.

Die bestehenden Auslagenvorschriften seien eng auszulegen
und daher nicht analogiefihig. Im Ubrigen fehle es an einer
planwidrigen gesetzlichen Liicke, weil der Gesetzgeber sich
in Kenntnis des Problems gegen eine Abwilzungsmoglichkeit
entschieden habe.

2. Dies hilt rechtlicher Nachpriifung (§ 156 Abs. 2 Satz 3
KostO, § 546 ZPO) nicht stand.

a) Fiir die Nutzung des automatisierten Verfahrens zum Ab-
ruf von Daten aus dem maschinellen Grundbuch (§ 133 GBO)
durch den Notar berechnet die Justiz Gebiihren nach der
auf der Grundlage von § 133 Abs. 8 GBO, § 85 Abs. 3 GBV
erlassenen Verordnung {iiber Grundbuchabrufverfahrenge-
biihren — GBAbVfV — vom 30.11.1994 (BGBI 1, 3585, mit
Anderungen). Neben Grund- und allgemeinen Abrufgebiih-
ren werden u. a. gemdB § 1 Satz 1 Nr. 3 Buchst. a GBAbV{V
5 € fiir jeden Abruf von Daten aus einem Grundbuchblatt
erhoben.

Zwar ist der Notar als derjenige, dem die Einrichtung des
automatisierten Abrufverfahrens genehmigt worden ist, gegen-
iber der Justiz Gebiihrenschuldner (§ 2 GBAbV{V). Jedoch
handelt sich dabei lediglich um ein relatives 6ffentlich-recht-
liches Schuldverhiltnis, das nichts dariiber aussagt, wer die
Gebiihren letztlich zu tragen hat (Lappe, NotBZ 2004, 116;
Bund, RNotZ 2004, 258). Wie diese Frage zu beantworten ist,
ist in Rechtsprechung und Literatur lebhaft umstritten. Nach
verbreiteter Ansicht kann der Notar diese Kosten nicht an
seinen ,,Auftraggeber* weitergeben (Korintenberg/Reimann,
KostO, 15. Aufl., § 152 Rdnr. 35; Rohs/Wedewer, KostO,
§ 136 Rdnr. 4; Bauer u. a., Streifzug durch die Kostenordnung,
5. Aufl., Rdnr. 1169; Bauer/von Oefele/Waldner, GBO, § 133
Rdnr. 13; Tiedtke, Notarkosten im Grundstiicksrecht, Rdnr. 35).
Die Gegenmeinung ldsst hingegen eine Abwilzung zu (LG
Halle, NotBZ 2004, 115 mit zust. Anm. Lappe unter Bezug-
nahme auf das a. a. O. veroffentlichte Gutachten von Lappe;
ders., NJW 1998, 1117; Reetz/Bous, RNotZ 2004, 318;
Piils/Reetz, NotBZ 1998, 14 ff.; Bund, RNotZ 2004, 256). Der
Senat folgt der letztgenannten Auffassung.

b) Die dem Notar berechneten Gebiihren sind Kosten des
notariellen Amtsgeschifts, weil § 21 Abs. 1 BeurkG den
Notar in einschldgigen Fallen ausdriicklich verpflichtet, sich

im Regelfall iiber den Grundbuchinhalt zu unterrichten. Dabei
ist die Einsicht in das Grundbuch ein Nebengeschift i. S. v.
§ 35 KostO zum Hauptgeschift der Beurkundung. Deshalb
ist es dem Notar durch § 147 Abs. 3 KostO verwehrt, fiir seine
in diesem Zusammenhang entfaltete Téatigkeit eine Gebiihr
nach Abs. 1 oder 2 dieser Vorschrift zu berechnen. Daraus
lasst sich aber nicht folgern, dass der Notar auch die ihm in
Zusammenhang mit dem Nebengeschift entstehenden Aus-
lagen selbst tragen miisse. Er kann diese vielmehr seinem
Kostenschuldner in Rechnung stellen, soweit (vgl. § 1 KostO)
dies durch die Vorschriften der Kostenordnung zugelassen
wird (so zutreffend Bund, RNotZ 2004, 258).

Dem kann nicht entgegengehalten werden, dass der Aufwand,
den eine korperliche Einsichtnahme auslost, nach geltendem
Recht mit den Gebiihren fiir das Hauptgeschift abgegolten
sei und deshalb fraglich erscheine, weshalb dies bei automati-
siertem Abruf anders sein solle (so die GegenduBerungen der
Bundesregierung zur Stellungnahme des Bundesrates im Ge-
setzgebungsverfahren zum Gesetz iiber elektronische Regis-
ter und Justizkosten fiir Telekommunikation — ERJuKoG -
vom 10.12.2001 in BT-Drucks. 14/6855, S. 37 zu Nr. 9 sowie
zum Kostenrechtsmodernisierungsgesetz — KostRMoG — BT-
Drucks. 15/2403 S. 16, 22 zu Nr. 47). Diese Argumentation
beriicksichtigt nicht hinreichend, dass fiir die herkdmmliche
Einsichtnahme keine weiteren Kosten in Form gesonderter
gerichtlicher Einsichtsgebiihren anfallen (§ 74 KostO). Des-
halb kann aus § 147 Abs. 3 KostO auch nicht gefolgert wer-
den, dass dariiber hinausgehende mit der Unterrichtung iiber
den Grundbuchinhalt verbundene Aufwendungen generell mit
den notariellen Gebiihren fiir das Hauptgeschift abgegolten
sein sollen. So werden z. B. Gebiihren, die der Notar im Rah-
men eines Geschifts fiir die Erteilung von Grundbuchblattab-
schriften, z. B. durch ein auswértiges Grundbuchamt, gezahlt
hat, nach stindiger Praxis mit der Notarkostenrechnung ge-
mifB § 154 Abs. 2 KostO eingefordert, ohne dass dies in Lite-
ratur und Rechtsprechung vertieft erortert oder gar in Zweifel
gezogen wird (vgl. Bund, RNotZ 2004, 59; Korintenberg/Rei-
mann). Auch Reisekosten konnen insoweit erstattungsfihig
sein (vgl. § 153 KostO). Dass im Ubrigen die Annahme einer
Abgeltung zu unbefriedigenden Ergebnissen fithren kann,
zeigt der hier vorliegende Fall: Bei einer nach der KostO von
der Beteiligten geschuldeten Gebiihr von 21 € fallen vom
Notar entrichtete Gerichtsgebiihren fiir die Grundbuchein-
sicht in Hohe von 605 € an. Selbst wenn das Zusammentref-
fen von niedrigem Gebiihrenwert und einer hohen Zahl von
notwendigen Grundbucheinsichten nicht die Regel ist, ldsst es
sich doch schwerlich rechtfertigen, dass mit einer Gebiihr zu-
gleich ein vermeintlicher ,,Aufwand* abgegolten werden soll,
der das 29fache hiervon betrigt.

c¢) Gegen eine Abwilzung der Gebiihren fiir die automati-
sierte Einsichtnahme lisst sich auch nicht anfiihren, dass da-
rin ein Versto3 gegen den in § 1 KostO verankerten Kodifika-
tionsgrundsatz (vgl. Rohs/Wedewer, § 1 Rdnr. 8) vorliege,
weil es an einer ausdriicklichen Regelung in den Auslagentat-
bestidnden der §§ 136, 137, 152 und 153 KostO fehle (so aber
Korintenberg/Reimann, Rohs/Wedewer, Bauer, jeweils a. a. O.;
vgl. auch Gottlinger, DNotZ 2002, 747 £.). Einer solchen Re-
gelung bedarf es nicht, weil es hier um Gerichtskosten geht
und sich die Moglichkeit des Notars, derartige Gebiihren dem
Zahlungspflichtigen im Rahmen einer Kostenberechnung
nach § 154 Abs. 1 KostO in Rechnung zu stellen, aus § 154
Abs. 2 KostO ergibt.

aa) Der Notar kann im Grundsatz von ihm verauslagte Ge-
richtskosten seinem Kostenschuldner in Rechnung stellen.
Davon geht die Bestimmung des § 154 Abs. 2 KostO aus. In-
dem sie dem Notar vorschreibt, den Betrag ,.etwa verauslagter
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Gerichtskosten” in der Rechnung anzugeben, legt sie zu-
grunde, dass der Notar auf die Erstattung dieser Kosten einen
Anspruch haben und diesen in die Berechnung gemif} § 154
Abs. 1 KostO einstellen kann. Der Anspruch ergibt sich da-
raus, dass im Rahmen des offentlich-rechtlichen Verhéltnisses
des Notars zu seinem ,,Auftraggeber*, anders als im Verhéltnis
des Kostenschuldners zu den Gerichten, § 675 1. V. m. § 670
BGB entsprechend anzuwenden ist (Korintenberg/Lappe, § 1
Rdnr. 12). Stellen daher die Abrufgebiihren ,,verauslagte Ge-
richtskosten dar, ist eine weitere Regelung, die den Notar
ausdriicklich erméchtigen wiirde, diese Kosten von dem Zah-
lungspflichtigen einzufordern, entbehrlich.

bb) Die Gebiihren nach § 1 GBAbV{V sind Gerichtskosten.
Sie werden fiir eine origindr gerichtliche Tétigkeit, die durch
§ 12 GBO den Gerichten zugewiesene Gewihrung der Ein-
sicht in das Grundbuch, von der Justizkasse erhoben aufgrund
der Sollstellung durch ein hierfiir zentral zustidndiges Gericht,
dem auch die technischen Einrichtungen des automatisierten
Einsichtsverfahrens in die bei den Amtsgerichten gefiihrten
Grundbiicher zugeordnet sind. Dass die betreffenden Gebiih-
ren nicht nach den Gesetzen iiber die Gerichtskosten, z.B.
GKG oder KostO, entstehen, sondern von der Justizverwaltung
aufgrund besonderer Vorschriften eingezogen werden, spricht
nicht gegen ihre begriffliche Einordnung als ,,Gerichtskosten*
i. S. v. § 154 Abs. 2 KostO (vgl. Bund, RNotZ 2004, 259 f.).
Im Ubrigen ist fiir die Abrufgebiihren z. T. auch die Justizver-
waltungskostenordnung anzuwenden, z. B. Nr. 400 bis 404
des Gebiihrenverzeichnisses zur JVKostO, bzw. ausdriicklich
fiir anwendbar erklirt wie § 8 JVKostO durch § 85 Abs. 2 a
GBYV. Bei der JVKostO handelt es sich um ein Gerichtskos-
tengesetz, wie aus § 1 JVKostO hervorgeht, denn die entspre-
chenden Gebiihren und Auslagen werden als ,,Gerichtskos-
ten* nach § 1 Abs. 1 Nr. 4 JBeitrO beigetrieben (vgl. Hartmann,
Kostengesetze, 34. Aufl., § 1 KostO Rdnr. 6).

cc) Die fiir die automatisierte Grundbucheinsicht angefalle-
nen Kosten sind vom Notar ,,verauslagt®. Sie werden zwar
ihm als Gebiihrenschuldner gegeniiber der Justiz in Rechnung
gestellt. Jedoch handelt der Notar beim Abruf der Daten nicht
im eigenen Namen, sondern als Bevollméchtigter der Betei-
ligten, wie § 43 GBV belegt. Im Abrufverfahren wird der
Notar deshalb zum ,,Verfahrensstandschafter* der Beteiligten
(Lappe, NotBZ 2004, 116; zustimmend Bund, RNotZ 2004,
259; vgl. auch Piils/Reetz, NotBZ 1998, 13). Im Ubrigen wer-
den, wie erwihnt, die vom Notar fiir die Erteilung von Grund-
buchblattabschriften an das Gericht gezahlten Gebiihren nach
stindiger Praxis mit der Notarkostenrechnung gemif § 154
Abs. 2 KostO eingefordert. Es ist kein iiberzeugender Grund
ersichtlich, hinsichtlich der Gebiihren fiir die automatisierte
Grundbucheinsicht anders zu verfahren.

dd) Da die Abwilzung der Abrufkosten des Notars als ver-
auslagte Gerichtskosten i. S. von § 154 Abs. 2 KostO zuldssig
ist, kommt es nicht darauf an, dass die entsprechenden Kosten
nicht bei den Auslagentatbestinden der §§ 136, 137, 152 und
153 KostO aufgefiihrt sind.

d) Dassim Gesetzgebungsverfahren zum ERJuKoG aus den
von der Bundesregierung (BT-Drucks. 14/6855 S. 37 zu 9) ge-
nannten Griinden, mit denen sich Reetz/Bous, a. a. O., S. 321 f.
kritisch auseinandersetzen, die Schaffung einer ausdriicklichen
Auslagenvorschrift abgelehnt wurde, spricht nicht gegen diese
Auslegung. Dies wiirde allenfalls einer Analogie zu den ge-
nannten Auslagenvorschriften entgegenstehen, weil nicht mehr
von einer planwidrigen Liicke des Gesetzes gesprochen wer-
den konnte. Da aber die Moglichkeit der Inrechnungsstellung
der Abrufkosten durch den Notar nach Auffassung des Senats
unmittelbar aus § 154 Abs. 2 KostO folgt — wozu sich die

zitierten Gesetzesmaterialien im Ubrigen nicht dufern — und
nicht auf eine entsprechende Anwendung anderer Auslagen-
vorschriften gestiitzt wird, konnen derartige Uberlegungen
nicht ausschlaggebend sein.

e) Die Richtigkeit der hier vertretenen Auslegung wird nach
Uberzeugung des Senats auch durch folgende Uberlegungen
bestatigt:

Zum einen legte der Gesetzgeber urspriinglich im Gesetz-
gebungsverfahren zum Registerverfahrensbeschleunigungs-
gesetz — RegVBG — vom 20.12.1993 (BGBI I, 2182), durch
das mit §§ 129 ff. GBO, §§ 61 ff. GBV die Rechtsgrundlage
fiir die Einfiihrung des elektronischen Grundbuchs geschaffen
wurde, die Ansicht zugrunde, der Notar diirfe die Abruf-
gebiihren an seinen Kostenschuldner weiterleiten (so auch
Korintenberg/Reimann, § 152 Rdnr. 36; Reetz/Bous, RNotZ
2004, 319). Denn der Begriindung des Regierungsentwurfs
(BT-Drucks. 12/5553, S. 85) ist zu entnehmen, dass die Ein-
forderbarkeit der Abrufgebiihren nicht nur ausdriicklich be-
absichtigt war, sondern dass die Einfiihrung der sogenannten
Konzessionslosung fiir die Nutzung des Abrufsystems zu-
gleich die Umlagefihigkeit der Abrufgebiihren nach sich zie-
hen sollte. Ebenso ging die Begriindung des Bundesministe-
riums der Justiz zur GBAbVV von der Weitergabemdglich-
keit aus (vgl. Korintenberg/Reimann, a. a. O., unter Hinweis
auf BR-Drucks. 935/94, S. 48 Anl. 2).

Zum anderen wird auch von Vertretern der Gegenansicht
die Umlagefihigkeit der Abrufgebiihren jedenfalls de lege
ferenda fiir sinnvoll gehalten (Gortlinger, DNotZ 2002, 747 £.;
Meikel/Gottlinger, Grundbuchrecht, 9. Aufl., § 133 Rdnr. 86;
vgl. auch Korintenberg/Reimann, a. a. O., der die hier vertre-
tene Auslegung fiir ,,plausibel hilt, gleichwohl eine gesetz-
geberische Entscheidung in beiden denkbaren Richtungen
dem gegenwirtigen Rechtszustand vorzieht). In Bauer u. a.,
Streifzug durch die Kostenordnung, Rdnr. 1169, ist wortlich
ausgefiihrt: ,,Es bleibt daher zu hoffen, dass der Gesetzgeber
bei kiinftigen Anderungen der Kostenordnung eine Regelung
aufnimmt, die eine Umlage der Abrufkosten auf den Kosten-
schuldner ermoglicht. Moglicherweise kann auch die Recht-
sprechung den unzutriglichen Rechtszustand beseitigen oder
zumindest klarstellen.*

f) Deshalb war auf die weitere Beschwerde des beteiligten
Notars die vom Landgericht berichtigte Rechnung wieder mit
den urspriinglichen Betrigen herzustellen. Allerdings muss
folgerichtig den Anforderungen des § 154 Abs. 2 KostO inso-
weit geniigt werden, als die 605 € — wie schon bisher ohne
Ansatz von Mehrwertsteuer (vgl. Bund, RNotZ 2004, 260
m. w. N.; Reetz/Bous, RNotZ 2004, 322) — als ,,verauslagte
Gerichtskosten* zu bezeichnen sind.

26. KostO §§ 36, 44 Abs. 1 (Notargebiihren bei Griindung
einer GmbH durch Vor-AG)

(ee0)

2. Bei der Griindung einer GmbH durch eine Vor-AG als
alleinige Gesellschafterin fillt fiir die Beurkundung
des Gesellschaftsvertrags nur eine Gebiihr nach § 36
Abs. 1 KostO an.

KG, Beschluss vom 18.5.2004, 1 W 7349/00
Der Notar beurkundete die Griindung einer AG sowie die Nieder-

schrift iiber die Sitzung des ersten Aufsichtsrates. Dariiber hinaus be-
urkundete er am gleichen Tag die Griindung zweier GmbHs (im Fol-
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genden: die Beteiligten), deren Alleingesellschafterin die zuvor ge-
griindete Aktiengesellschaft sein sollte.

Nachdem die Beteiligten die Zahlung der Kostenberechnung verwei-
gerten, weil die Griindungen ihrer Auffassung nach nicht zur Anmel-
dung in das Handelsregister geeignet waren, hat der Notar gemif
§ 156 Abs. 1 Satz 3 KostO den Antrag auf Uberpriifung der Kosten-
rechnung gestellt. Das Landgericht hat die Kostenberechnung be-
statigt. Gegen diesen Beschluss haben die Beteiligten weitere Be-
schwerde eingelegt.

Aus den Griinden:

II.

Die weitere Beschwerde (...) hat in der Sache teilweise
Erfolg. (...)

2. (...) e) Zu Unrecht ist das Landgericht aber davon aus-
gegangen, dass dem Notar alle in der Kostenberechnung vom
13.10.1998 aufgefiihrten Gebiihren zustehen. Das ist nicht der
Fall. Denn der Notar rechnet fiir die Griindung der Beteiligten
jeweils die doppelte Gebiihr nach § 36 Abs. 2 KostO ab. Inso-
weit handelt es sich aber um Einpersonengriindungen, fiir die
ihm lediglich eine einfache Gebiihr nach § 36 Abs. 1 KostO
zusteht (vgl. Senat, Beschluss vom 28.2.1984, 1 W 4274/83,
Rpfleger 1984, 248; OLG Hamm, Beschluss vom 15.8.1983,
15 W 265/83, Rpfleger 1984, 38; OLG Stuttgart, Beschluss
vom 23.3.1983, 8 W 533/82, DNotZ 1983, 577; BayObLG,
Beschluss vom 20.12.1982, BReg 3 Z 93/82, DNotZ 1983,
252). § 36 Abs. 2 KostO kann nidmlich deshalb keine Anwen-
dung finden, weil die Einpersonengriindung ein einseitiges
Rechtsgeschift darstellt und damit kein Vertragsabschluss
vorliegt (siehe oben a)). Unerheblich ist dabei, dass die Griin-
dungserkldrungen von mehreren Personen als Vorstandsmit-
gliedern der alleinigen Griindungsgesellschafterin abgegeben
wurden. Insoweit liegen gleichgerichtete und gegenstands-
gleiche Erkldrungen vor, fiir deren Beurkundung nach § 44
Abs. 1 Satz 1 KostO nur der einfache Wert anzusetzen ist
(vgl. Korintenberg/Lappe/Bengel/Tiedke, § 36 Rdnr. 10).

27. KostO §§ 26, 58 Abs. 1; EGHGB Art. 45 (Kostenberech-
nung bei Euroumstellung)

1) Zur Berechnung des Geschiiftswertes einer Anmel-
dung zum Handelsregister, die eine Euroumstellung
des Stammkapitals sowie weitere Satzungsinderun-
gen betrifft.

2) Bei einer der Entwurfsanfertigung in den Amtsriu-
men des Notars nachfolgenden auswiirtigen Unter-
schriftsbeglaubigung ist die Zusatzgebiihr gem. § 58
Abs. 1 S. 1 KostO nur nach der Gebiihr gem. § 45
Abs. 1 KostO zu bemessen.

OLG Hamm, Beschluss vom 27.5.2004, 15 W 138/04; mitge-
teilt von Helmut Engelhardt, Richter am OLG

Der Beteiligte zu 1) hat die Unterschrift des Geschiftsfiihrers der Be-
teiligten zu 2) unter eine auftragsgemif3 von ihm entworfene Anmel-
dung zum Handelsregister beglaubigt. Gegenstand der Anmeldung
sind Beschliisse der Gesellschafterversammlung, die betreffen

1) die Umstellung des Stammkapitals der Gesellschaft von DM auf
Euro,

2) die Glittung des Stammbkapitals der Gesellschaft durch Kapital-
herabsetzung um 546,51 € und Kapitalerhchung um 1.000 € auf
26.000 € im Wege der Bareinlage,

3) die Anderung der §§ 3,4, 5,9, 10 und 17 der Satzung.

Der Beteiligte zu 1) hat den Geschiftswert wie folgt berechnet:
Euroumstellung gem. § 26 Abs. 4 Nr. 1 KostO 50.000,00 DM
Kapitalherabsetzung gem. § 26 Abs. 1 Nr. 3 KostO  1.104,24 DM

Kapitalerhohung gem. § 26 Abs. 1 Nr. 3 KostO 1.955,83 DM
Satzungsédnderung gem. § 26 Abs. 4 Nr. 1 KostO  50.000,00 DM
Gesamtgeschiftswert 103.060,70 DM

Aus diesem Geschiftswert hat er die nach den §§ 145 Abs. 1 Satz 1,
38 Abs. 2 Nr. 7 KostO zu erhebende Gebiihr mit 145 DM, daneben
eine Gebiihr fiir seine Tétigkeit auBerhalb seiner Geschiftsriume
gem. § 58 Abs. 1 Satz 1 KostO in Hohe von 60 DM berechnet. Der
Gesamtbetrag der in Euro umgerechneten Gebiihren zuziiglich Aus-
lagen und Mehrwertsteuer belduft sich auf 128,11 €.

Der Bezirksrevisor hat die Kostenrechnung dahin beanstandet, der
Geschiftswert fiir die Euroumstellung habe gem. §§ 45 Abs. 2
EGHGB, 26 Abs. 7 KostO lediglich mit 5.000 DM angesetzt werden
diirfen. Ferner liege eine unrichtige Sachbehandlung darin, dass der
Notar die Beteiligte zu 2) nicht auf die Moglichkeit hingewiesen
habe, die Euroumstellung ohne notarielle Hilfe gem. § 45 Abs. 1
EGHGB zum Handelsregister anzumelden. SchlieBlich konne die
Gebiihr gem. § 58 Abs. 1 Satz 1 KostO nur in Hohe der Gebiihr fiir
eine reine Unterschriftsbeglaubigung (§ 45 Abs. 1 KostO) berechnet
werden, wenn davon ausgegangen werde, dass der Notar den Entwurf
der Handelsregisteranmeldung in seinen Geschiftsriumen gefertigt
habe. Der Prisident des Landgerichts hat den Beteiligten zu 1) ange-
wiesen, zu den erhobenen Beanstandungen die Entscheidung des
Landgerichts herbeizufiihren.

Das Landgericht hat die angefochtene Kostenberechnung dahin ab-
gedndert, dass ein Betrag in Hohe von 89,90 DM abgezogen wird;
ferner hat es die weitere Beschwerde zugelassen. Gegen diese Ent-
scheidung richtet sich die weitere Beschwerde des Beteiligten zu 1).

Aus den Griinden:
1I.

(...) In der Sache ist das Rechtsmittel unbegriindet, weil die
Entscheidung des Landgerichts nicht auf einer Verletzung des
Rechts beruht (§ 156 Abs. 2 Satz 3 KostO).

In verfahrensrechtlicher Hinsicht ist das Landgericht zutref-
fend von einer gem. § 156 Abs. 6 Satz 1 KostO zuldssigen
Anweisungsbeschwerde des Beteiligten zu 1) ausgegangen.
Mit der zulédssig erhobenen Anweisungsbeschwerde fillt die
Kostenberechnung dem Landgericht nur im Umfang der in
der Anweisungsverfiigung des Prisidenten des Landgerichts
beanstandeten Punkte zur Entscheidung an. Die Anweisungs-
verfiigung beschrinkt auf diese Weise den Gegenstand des
Beschwerdeverfahrens (vgl. BayObLG, JurBiiro 1985, 1382;
OLG Hamm, JurBiiro 1967, 159; Rohs/Wedewer, KostO,
3. Aufl,, § 156 Rdnr. 38 m. w. N.). Diese Beschrinkung hat
das Landgericht beachtet, indem es eine sachliche Entschei-
dung nur iiber den Geschiftswert fiir die Beglaubigung der
Handelsregisteranmeldung (nachfolgend zu 1) sowie iiber die
Hohe der Gebiihr gem. § 58 Abs. 1 Satz 1 KostO (nachfolgend
zu 2) getroffen hat.

1) Der Beteiligte zu 1) hat einen Entwurf fiir eine Anmel-
dung zum Handelsregister und eine Unterschriftsbeglaubi-
gung des Geschiftsfiihrers der Beteiligten zu 2) vorgenom-
men. Fiir die Anfertigung des Entwurfs entsteht gem. § 145
Abs. 1 Satz 1 KostO eine Gebiihr in Hohe der fiir die Be-
urkundung einer entsprechenden Erkldrung bestimmten Ge-
biihr, hier also gem. § 38 Abs. 2 Nr. 7 KostO die Hilfte der
vollen Gebiihr gem. der Tabelle zu § 32 KostO. Im Hinblick
auf die danach fiir die Entwurfsanfertigung entstandene
Gebiihr wird gem. § 145 Abs. 1 Satz 4 KostO eine an sich
gesondert nach § 45 Abs. 1 KostO zu berechnende Gebiihr
fiir die Beglaubigung der Unterschrift nicht erhoben.

Zweifelhaft ist lediglich der Geschiftswert, aus dem die
Gebiihr gem. § 145 Abs. 1 Satz 1 KostO zu berechnen ist.

Rechtsprechung
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Gegenstand der Anmeldung sind Anderungen der Satzung
der GmbH, und zwar einerseits hinsichtlich der Umstellung
des Stammkapitals der Gesellschaft auf Euro, andererseits
weitere Anderungen inden §§ 3,4,5,9, 10 und 17 der Sat-
zung. Angemeldet wurde ferner eine Kapitalherabsetzung und
eine Kapitalerhohung zum Zweck der (qualifizierten) Glat-
tung der Stammeinlagen der Gesellschafter.

Fiir die Geschiftswertberechnung einer Handelsregisteran-
meldung ist mafigeblich die Vorschrift des § 26 KostO, die
zwischen Anmeldung mit einem bestimmten Geldwert und
sonstigen Anmeldungen unterscheidet. Bei mehreren Anmel-
dungen, die in einer Urkunde verbunden sind, ist auflerdem
die Vorschrift des § 44 KostO zu beachten. Betreffen die
mehreren Anmeldungen in einer Urkunde denselben Rechts-
vorgang, so wird die Gebiihr des § 38 Abs. 2 Nr. 7 KostO
einheitlich vom Wert dieses Rechtsvorgangs erhoben (§ 44
Abs. 1 KostO). Betreffen die Anmeldungen verschiedene Rechts-
vorginge, so wird gem. § 44 Abs. 2 lit. a KostO die Gebiihr
vom zusammengerechneten Wert der mehreren Rechtsvor-
ginge berechnet (vgl. Korintenberg/Lappe/Bengel/Reimann —
KLBR —, KostO, 15. Aufl., § 26 Rdnr. 111).

Um eine Anmeldung mit einem bestimmten Geldwert handelt
es sich gem. § 26 Abs. 1 Nr. 3 KostO bei der Erhohung oder
Herabsetzung des Stammkapitals einer GmbH. Als Geschiifts-
wert ist insoweit der jeweilige Unterschiedsbetrag der Kapi-
talverdnderung anzusetzen. Die damit {ibereinstimmenden
Geschiftswertansidtze in der angefochtenen Kostenberech-
nung sind demgemiB nicht zu beanstanden.

Der Beteiligte zu 1) hat dariiber hinaus sowohl die Anmel-
dung der Umstellung des Stammbkapitals auf Euro als auch die
weiteren Satzungsdnderungen als selbstidndige Gegenstinde
der Anmeldung ohne bestimmten Geldwert bewertet, dafiir
jeweils gesondert den Mindestgeschéftswert aus § 26 Abs. 4
Nr. 1 KostO (50.000 DM) angesetzt und diese mit den Be-
tragen der Kapitalverdnderung addiert. Das Landgericht will
dieser Bewertung nicht entgegentreten, weil die Vorschrift des
§ 45 Abs. 3 EGHGB, die die Anmeldung der einfachen Kapi-
talgldttung mit einer Kapitalerhohung aus Gesellschafts-
mitteln kostenrechtlich privilegiert, hier wegen der gewihlten
Form der qualifizierten Kapitalglittung mit einer Barkapital-
erhchung nicht eingreife. Gleichwohl will die Kammer den-
jenigen Gebiihrenbetrag, der sich durch die Beriicksichtigung
des um 50.000 DM erhohten Geschiftswertes fiir die Anmel-
dung der Euroumstellung ergibt, gem. § 16 Abs. 1 KostO
auBler Ansatz lassen. Denn insoweit liege eine unrichtige
Sachbehandlung des Notars im Sinne dieser Vorschrift vor,
weil er nicht darauf hingewiesen habe, dass der Geschiftsfiih-
rer der Gesellschaft die Anmeldung der Euroumstellung als
solche kostenfrei habe bewirken konnen, weil diese gem. § 45
Abs. 1 EGHGB nicht der notariellen Beglaubigung (§ 12
HGB) bedurft habe.

Nach Auffassung des Senats setzt die Anwendung des § 16
Abs. 1 KostO eine exakte Feststellung voraus, welche Ge-
biihren infolge der Tétigkeit des Notars tatsdchlich angefallen
sind. Erst auf dieser Grundlage besteht die Moglichkeit eines
aussagekriftigen Vergleichs mit dem Betrag derjenigen Ge-
biihren, die bei einer anderweitigen Gestaltung der Amtstétig-
keit des Notars entstanden wiéren. Erst dann kann eine Be-
wertung vorgenommen werden, ob den Urkundsbeteiligten
durch eine unrichtige Sachbehandlung des Notars die Mog-
lichkeit genommen worden ist, einen kostengiinstigeren Weg
zu wihlen.

Der Senat gelangt bereits auf der ersten Stufe dieser Uber-
legungen zu dem Ergebnis, dass die Einbeziehung der Euro-

umstellung in den Gegenstand der Handelsregisteranmeldung
im vorliegenden Fall keine zusitzlichen Kosten verursacht
hat. Richtig ist, dass es sich insoweit um eine Anmeldung
ohne bestimmten Geldwert handelt, weil die Euroumstellung
als solche nicht zu einer Veridnderung der Stammkapitalziffer
fiihrt. Diese Anmeldung ist damit auch zugleich im Sinne des
§ 44 Abs. 2 lit. a KostO gegenstandsverschieden gegeniiber
der Anmeldung der Kapitalverdnderung. Die Anmeldung der
Euroumstellung ist demgegeniiber im Sinne des § 44 Abs. 1
KostO gegenstandsgleich mit den weiteren Satzungsinde-
rungen. Deshalb miissen diese Anmeldungen zu einem Wert-
ansatz zusammengefasst werden. Bei der Umstellung des
Stammbkapitals auf Euro handelt es sich um eine Satzungsin-
derung der GmbH, die sich von anderen Satzungsinderungen
lediglich dadurch unterscheidet, dass der entsprechende Ge-
sellschafterbeschluss abweichend von § 53 Abs. 2 Satz 1
GmbHG bereits mit einfacher Stimmenmehrheit zustande
kommt und nicht der notariellen Beurkundung bedarf. Es han-
delt sich deshalb insgesamt um die Anmeldung einer Mehr-
heit von Satzungsidnderungen ohne bestimmten Geldwert,
wenn in einer Anmeldung die Euroumstellung und weitere
Satzungsidnderungen miteinander verbunden werden. Die
Anderung der Satzung in mehreren Einzelpunkten betrifft
denselben Rechtvorgang und fiihrt damit zur Anwendung des
§ 44 Abs. 1 KostO: Die Gebiihr wird nur nach dem einheit-
lichen Wert des Rechtsvorgangs (hier: 50.000 DM gem. § 26
Abs. 4 Nr. 1 KostO) berechnet (vgl. Tiedtke, MittBayNot
1999, 169; KLBR, § 26 Rdnr. 113, 121).

Entgegen der Auffassung des Landgerichts kommt es deshalb
hier nicht darauf an, ob der Geschiftsfiihrer der Beteiligten
zu 2) gem. § 45 Abs. 1 EGHGB die Anmeldung der Euro-
umstellung als solche auch ohne Mitwirkung des Beteiligten
zu 1) hitte bewirken konnen. Wenn der Beteiligte zu 1) sich in
der Begriindung seiner weiteren Beschwerde gegen die An-
wendbarkeit des § 45 EGHGB insgesamt im Hinblick auf die
hier gewihlte Form der Euroumstellung durch qualifizierte
Glittung im Wege der Barkapitalerhohung wendet, so unter-
scheidet er im Hinblick auf die kostenrechtliche Behandlung
nicht hinreichend zwischen den verschiedenen Ebenen der
Euroumstellung: Die erste Ebene ist diejenige der Umstellung
des Stammbkapitals von DM in Euro, die als solche zu keiner-
lei rechtlichen oder wirtschaftlichen Verdnderungen fiihrt.
Der Gesetzgeber hat fiir diesen Vorgang in § 45 Abs. 2
EGHGB Kklarstellend eine Wertberechnung entsprechend § 26
Abs. 7 KostO (formaler Vorgang ohne wirtschaftliche Bedeu-
tung: 5.000 DM) vorgegeben, die dem Wortlaut nach aus-
driicklich nur fiir die Eintragung im Handelsregister gilt, ent-
sprechend aber auch fiir die Anmeldung anzuwenden ist
(Tiedtke, MittBayNot 1999, 167). Davon sind zu unterschei-
den Kapitalverinderungen, die in einfacher oder qualifizierter
Form der Glittung der auf Euro umgestellten Betrige der
Stammeinlagen der Gesellschafter dienen. In diesem Bereich
enthilt § 45 Abs. 3 EGHGB einen Privilegierungstatbestand
fiir die Wertberechnung der Anmeldung und der Eintragung
der einfachen Glittung der umgestellten Eurobetrige. Wenn
dieser Privilegierungstatbestand im Hinblick auf die hier
gewihlte Form der qualifizierten Glittung nicht eingreift, so
bedeutet dies jedoch nicht, dass in der davon zu unterschei-
denden Ebene der blolen Umstellung des Stammkapitals auf
Euro eine andere Bewertung in dem von dem Beteiligten zu 1)
angestrebten Sinn (Bildung eines selbstindigen Wertansatzes
von 50.000 DM) vorzunehmen ist.

2) Gem. § 58 Abs. 1 Satz 1 KostO wird, wenn ein Geschift
auf Verlangen des Antragstellers oder mit Riicksicht auf die
Art des Geschiifts aulerhalb der Geschiftsstelle vorgenom-
men wird, eine Zusatzgebiihr in Hohe der Hilfte der vollen
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Gebiihr erhoben. Diese Gebiihr wird in zwei Alternativen
nach oben begrenzt, namlich einerseits durch einen Hochst-
betrag von 60 DM, andererseits durch die Hohe der Gebiihr,
die fiir das auBerhalb der Geschiftsstelle vorgenommene
Geschiift selbst zu erheben ist. Wihrend der Beteiligte zu 1)
durch Anwendung der ersten Alternative den Betrag von
60 DM angesetzt hat, hat das Landgericht die zweite Alterna-
tive herangezogen: Mangels anderweitigen Vortrags des Be-
teiligten zu 1) sei davon auszugehen, dass er den Entwurf der
Handelsregisteranmeldung in seinen Geschiftsriumen gefer-
tigt habe. In diesem Fall erwachse die Zusatzgebiihr gem.
§ 58 Abs. 1 Satz 1 KostO nur fiir das Beglaubigungsgeschiift
und sei deshalb auf die Gebiihr nach § 45 Abs. 1 KostO
(1/4 einer vollen Gebiihr aus dem oben genannten Geschifts-
wert mit einem Betrag von 42,50 DM) begrenzt.

Diese Beurteilung des Landgerichts lidsst keinen Rechtsfehler
erkennen. Seit einer Entscheidung des KG (DNotZ 1935,
235) ist in Rechtsprechung und Literatur anerkannt, dass die
Zusatzgebiihr bei einer der Entwurfsanfertigung in den Amts-
raumen des Notars nachfolgenden auswirtigen Unterschrifts-
beglaubigung nach der Hohe der Gebiihr gem. § 45 Abs. 1
KostO zu bemessen ist (OLG Oldenburg, JurBiiro 1964, 139;
LG Darmstadt, DNotZ 1969, 448; KLBR, § 58 Rdnr. 21; Rohs/
Wedewer, a.a.0., § 58 Rdnr. 6). Nachdem dieser Punkt in
den der Anweisung des Présidenten zugrunde liegenden Be-
anstandungen angesprochen worden war und der Beteiligte
zu 1) dazu nichts weiter vorgetragen hatte, durfte das Land-
gericht in tatsidchlicher Hinsicht davon ausgehen, dass der
Beteiligte zu 1) den Entwurf der Anmeldung in seinem Biiro
gefertigt und zu dem auswirtigen Termin zur Unterschrifts-
beglaubigung mitgebracht hatte. In der Literatur wird zwar
erginzend die Moglichkeit erortert, dem Notar konne im
Einzelfall gleichwohl die Zusatzgebiihr aus der hoéheren
Entwurfsgebiihr nach § 145 Abs. 1 Satz 1 KostO erwachsen,
wenn die auswirts erfolgende Besprechung erst dem Ab-
schluss eines bis dahin lediglich vorldufigen, ggf. noch ab-
zuindernden Entwurfs diene (KLBR, § 58 Rdnr. 22; Rohs/
Wedewer, a. a. O.). Fiir eine solche Abfolge sprechen hier je-
doch keinerlei tatsdchliche Anhaltspunkte, insbesondere weil
es sich lediglich um die handelsregisterrechtliche Umsetzung
anderweitig bereits beurkundeter Satzungsidnderungen der
Gesellschaft handelte, die erst durch ihre Eintragung im Han-
delsregister wirksam werden konnten (§ 54 Abs. 3 GmbHG).

Das Landgericht hat danach zu Recht die Kostenberechnung
des Beteiligten zu 1) sachlich abgedndert. In einem solchen
Fall muss der Entscheidungssatz deutlich machen, bei wel-
cher Rechnungsposition und in welcher Weise die Abénde-
rung erfolgt. Es wird sich deshalb vielfach empfehlen, die
Kostenberechnung in der Beschwerdeentscheidung insgesamt
neu zu fassen, um so insbesondere dem Kostenschuldner die
Nachvollziehbarkeit der Abdnderung zu erleichtern (Rohs/
Wedewer, a. a. O., § 156 Rdnr. 48). Inwieweit davon im Ein-
zelfall abgewichen werden kann, bedarf hier keiner niheren
Entscheidung. Jedenfalls muss bei der Fassung der Beschwer-
deentscheidung auch beriicksichtigt werden, dass die notari-
elle Kostenberechnung einen Mehrwertsteuerausweis enthilt
(§ 151 a KostO), die sachliche Abdnderung der Berechnung
zwangsldufig zu einem abweichenden Mehrwertsteuerbetrag
fiihrt und die Neufassung deshalb den gednderten Mehrwert-
steuerbetrag erkennen lassen muss. Die Fassung der landge-
richtlichen Entscheidung, die sich auf den Ausspruch be-
schriankt, dass von der Kostenberechnung des Beteiligten
zu 1) ein Betrag von 89,90 DM abgezogen wird, kann deshalb
den gestellten Anforderungen nicht entsprechen.
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28. BGB § 195 a. F.; AGBGB Art. 71 Abs. 1 Satz 1, Abs. 2;
BayVwV{G Art. 1 Abs. 1 Satz 1, Art. 62; BauGB § 124 Abs. 1
(Geltung der BGB-Verjdahrungsvorschriften fiir Zahlungsan-
spriiche aus Offentlich-rechtlichem Vertrag)

1. Der ErschlieBungsvertrag zwischen einer Gemeinde
und dem ErschlieBungstréger ist auch dann ein of-
fentlich-rechtlicher Vertrag, wenn darin eine Siche-
rungsabrede fiir den Fall der Nichterfiillung des Ver-
trages aufgenommen ist. Aus einer solchen Sicherungs-
abrede abgeleitete Anspriiche sind 6ffentlich-recht-
licher Natur.

2. Die dreijihrige Erloschensfrist des Art. 71 Abs. 1
Satz 1 BayAGBGB findet auf Zahlungsanspriiche aus
einem offentlich-rechtlichen Vertrag keine Anwendung.
Vielmehr gelten insoweit die Verjihrungsvorschriften
des BGB entsprechend.

BayObLG, Urteil vom 25.5.2004, 1Z RR 005/03; mitgeteilt
von Johann Demharter, Richter am BayObLG a. D.

Die Kligerin verlangt von der Beklagten, einer Gemeinde, die Erstat-
tung eines nach ihrer Auffassung zu Unrecht in Anspruch genomme-
nen Biirgschaftsbetrages.

Die Klégerin und ihr verstorbener, von ihr allein beerbter Ehemann
betrieben im Gebiet der Beklagten eine Landwirtschaft. Im Jahr 1982
stellte die Beklagte fiir die landwirtschaftlichen Grundstiicke der
Eheleute einen Bebauungsplan auf, der die Nutzung des Gebietes fiir
Wohnungsbau und den Bau eines Altersheims vorsah. Am 30.3.1982
schlossen die Eheleute mit der Beklagten einen notariell beurkunde-
ten Vertrag, in dem sie sich verpflichteten, auf ihren Grundstiicken
sowie auf bestimmten, im Eigentum Dritter stehender Grundstiicke
ErschlieBungsmafBnahmen durchzufiihren. In § 6 Nr. 1 des Erschlie-
Bungsvertrages heiflt es:

,Der ErschlieBer verpflichtet sich, die im Bebauungsplan lie-
genden, insbesondere folgende ErschlieBungsanlagen auf seine
Kosten herzustellen bzw. herstellen zu lassen; mit Ausnahme
der StraBenteile auf den Fremdgrundstiicken ..., wenn die Zu-
stimmung der jeweiligen Grundeigentiimer nicht vorliegt.*

§ 10 des ErschlieBungsvertrages lautet auszugsweise:

,,Ubernahme der offentlichen Flichen.

Nach Abschluss der Baumanahme und Schlussabnahme tiber-
nimmt die Gemeinde die offentlichen Verkehrs- und Griin-
flichen sowie Kinderspielplitze in ihre Verwaltung und Unter-
haltung. Der Termin fiir die Schlussabnahme kann friihestens
nach Abnahme der Bauleistungen im Sinne der VOB beantragt
werden ... Mit der Schlussabnahme gehen simtliche Rechte des
ErschlieBers aus den Bauleistungsvertrigen mit allen an der
Erschliefung beteiligten Unternehmen auf die Gemeinde iiber.*

§ 11 des ErschlieBungsvertrages lautet auszugsweise:

,.Sicherheitsleistungen

Zur Sicherung des Anspruchs auf Erfiillung der vertraglichen
Verpflichtungen, insbesondere hinsichtlich der Erstellung aller
ErschlieBungsanlagen, hinterlegt der Erschliefer ... eine selbst-
schuldnerische Biirgschaft einer miindelsicheren Kreditanstalt
in Hohe von 3 Mio. DM, die er unverziiglich nach Abnahme der
ErschlieBungsmalinahmen zuriickerhalt.*

In Erfiillung von § 11 des ErschlieBungsvertrages veranlassten die
Eheleute die Kreissparkasse, gegeniiber der Beklagten am 30.3.1982
eine selbstschuldnerische Biirgschaft auf erstes Anfordern iiber
DM 3 Mio. abzugeben.

In der Folgezeit wurden die Grundstiicke der Eheleute erschlossen.
Die Bauleistungen der ausfithrenden Firmen wurden in Abschnitten
abgenommen. Eine erste Abnahme erfolgte am 5.6.1986, zu einer
zweiten Abnahme kam es am 15.6.1988. Zu diesem Zeitpunkt waren
die ErschlieBungsanlagen auf den in § 6 Nr. 1 Halbsatz 2 des Er-
schliefungsvertrages genannten fremden Grundstiicken noch nicht

Rechtsprechung



Rechtsprechung

82 Offentliches Recht

MittBayNot 1/2005

hergestellt. Die Beklagte erwarb die fiir die ErschlieBung benotigten
Teilflichen aus diesen Grundstiicken mit notariellem Vertrag vom
30.4.1987 und vom 29.7.1988. Am 6.10.1988 forderte die Beklagte
die Eheleute auf, auf den Fremdgrundstiicken die restlichen Er-
schlieBungsmafnahmen durchzufiihren; sie kiindigte an, andernfalls
die Erfiillungsbiirgschaft in Anspruch zu nehmen. Nachdem die Ehe-
leute weitere BaumafBnahmen ablehnten, gab die Beklagte die weite-
ren Bauleistungen in Auftrag. Die entsprechenden Arbeiten wurden
von Mai 1989 bis April 1990 durchgefiihrt.

Mit Schreiben vom 13.12.1990 nahm die Beklagte die Biirgschaft der
Kreissparkasse in Hohe von 327.827,10 DM in Anspruch; der Betrag
wurde am 31.12.1990 geleistet. Die Eheleute kamen fiir diesen Be-
trag gegeniiber der Kreissparkasse auf.

Die Beklagte machte in der Folgezeit gegeniiber den Eheleuten einen
weiteren Kostenerstattungsanspruch fiir die Erschliefungsarbeiten
auf den Fremdgrundstiicken in Hohe von 135.572,03 DM geltend.
Dieser Anspruch wurde vom Verwaltungsgericht mit Urteil vom
12.1.1999 mit der Begriindung abgewiesen, die Eheleute seien nicht
verpflichtet gewesen, die ErschlieBungsmaBnahmen auf den Fremd-
grundstiicken durchzufiihren.

Mit am 2.7.2001 erhobener Klage forderte die Kldgerin von der Be-
klagten die Erstattung des von ihr und ihrem Ehemann aufgrund der
Biirgschaftsinanspruchnahme geleisteten Betrages von 327.887,10
DM. Die Beklagte trug u. a. vor, der Erstattungsanspruch sei gemif
§ 71 BayAGBGB wegen Verjihrung erloschen.

Aus den Griinden:

2. Die Entscheidung des Oberlandesgerichts hilt der revi-
sionsrechtlichen Nachpriifung nicht stand.

a) Das Berufungsgericht geht davon aus, dass der geltend
gemachte Anspruch nur aus der Verletzung der im Erschlie-
Bungsvertrag enthaltenen Sicherungsabrede abgeleitet wer-
den konne und offentlich-rechtlicher Natur sei. Dies begegnet
im Ergebnis keinen rechtlichen Bedenken.

aa) Der von der Kldgerin geltend gemachte Anspruch ist
nicht wie ein Riickforderungsanspruch eines zu Unrecht in
Anspruch genommenen Biirgen zu behandeln. Dessen An-
spruch beruht auf § 812 BGB. Der Riickforderungsanspruch
des Hauptschuldners, der eine Biirgschaft gestellt und dem
Biirgen nach dessen Inanspruchnahme durch den Glaubiger
die Aufwendungen erstattet hat, ergibt sich dagegen aus der
Sicherungsabrede zwischen ihm und dem Gldubiger (BGH,
NJW 1999, 55 LS 2). Aus dem Inhalt und dem Zweck der
Sicherungsabrede folgt nimlich die Verpflichtung des Gliubi-
gers, die Sicherung zuriickzugewihren, sobald feststeht, dass
der Sicherungsfall nicht mehr eintreten kann. Hat der Glaubi-
ger die ihm als Sicherheit geleistete Biirgschaft zu Unrecht
verwertet, so hat er folglich dem Hauptschuldner, der seiner-
seits den Biirgen befriedigt hat, die erhaltene Zahlung zu er-
statten (BGH, NJW 1999, 56). Dagegen fehlt es an einer un-
mittelbaren Leistung im Verhiltnis zwischen Hauptschuldner
und Glédubiger. So liegt es hier. Die Kldgerin leitet ihren
Riickforderungsanspruch nicht aus dem zwischen der Beklag-
ten und der Kreissparkasse geschlossenen Biirgschaftsvertrag
ab, sondern stiitzt die Klage auf die Sicherungsabrede im
Erschlieungsvertrag vom 30.3.1982 bzw. dessen Verletzung
nach den Grundsitzen der positiven Vertragsverletzung.

bb) Der ErschlieBungsvertrag war urspriinglich in § 123
Abs. 3 des am 30.6.1961 in Kraft getretenen Bundesbaugeset-
zes (BBauG) geregelt und ging wortgleich in § 124 Abs. 1 des
am 1.7.1987 in Kraft getretenen Baugesetzbuches (BauGB)
iiber. Danach kann die Gemeinde die ErschlieBung durch Ver-
trag an einen Dritten iibertragen. Dieser Vertrag ist nach herr-
schender Meinung ein Offentlich-rechtlicher Vertrag nach
§ 54 VwVI{G bzw. Art. 54 BayVwVIG (BVerwG, NJW 1992,

1642; NVwZ 1996, 796; Schrodter/Quaas, BauGB, 6. Aufl.,
§ 124 Rdnr. 2 m. w. N.). Dies folgt daraus, dass sein Gegen-
stand, die ErschlieBung nach § 123 BauGB, dem offentlichen
Recht zugeordnet ist. Er beseitigt zwar die ErschlieBungslast
der Gemeinde nicht, iibertrigt aber die Durchfiihrung der
ErschlieBungsarbeiten auf einen Unternehmer auf dessen
Rechnung und Verantwortung und schlieit die Erhebung von
ErschlieBungsbeitrigen aus, soweit der Gemeinde kein er-
stattungsfiahiger Kostenaufwand entstanden ist (vgl. Ernst/
Zinkahn/Bielenberg/Grziwotz, § 124 Rdnr. 10 m. w. N.).

cc) Die vorliegende Sicherungsabrede ist wesentlicher Be-
standteil des ErschlieBungsvertrages und teilt dessen recht-
liches Schicksal. Die ErschlieBungslast gemdf § 123 Abs. 1
BBauG bzw. § 123 Abs. 1 BauGB bleibt als Selbstverwal-
tungsaufgabe so lange unberiihrt, bis die ErschlieBung in dem
gesetzlich vorgesehenen Umfang durchgefiihrt ist. Die Ge-
meinde muss daher schon im ErschlieBungsvertrag Vorsorge
treffen, dass die sie treffende Selbstverwaltungsaufgabe von
dem die ErschlieBung Ubernehmenden so erfiillt wird, dass
keine sie belastende ResterschlieBung bleibt. Aus diesem
Grunde wird die Sicherungsabrede vom offentlich-rechtlichen
Charakter des ErschlieBungsvertrages erfasst (vgl. BGH, NJW
1970, 2107/2108; OVG NRW, ZMR 1989, 75/76; Battis/
Krautzberger/Lohr, BauGB, 8. Aufl. 2002, § 124 Rdnr. 3;
Ernst/Zinkahn/Bielenberg, BauGB, 2003, § 124 Rdnr. 56;
Stelkens/Bonk/Sachs, VwV{G, 6. Aufl. 2001, § 54 Rdnr. 146).
Der auf die Sicherungsabrede bzw. auf positive Vertragsver-
letzung gestiitzte Erstattungsanspruch folgt damit den fiir den
offentlich-rechtlichen Vertrag geltenden Regeln und ist somit
offentlich-rechtlicher Natur (vgl. BGH, NJW 1988, 1731/
1732; 1994, 2620/2621).

b) Keinen rechtlichen Bestand kann aber die Auffassung des
Berufungsgerichts haben, der geltend gemachte — 6ffentlich-
rechtliche — Zahlungsanspruch der Kligerin sei gemaf Art. 71
Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 BayAGBGB erloschen. Nach dieser Vor-
schrift erloschen die auf eine Geldzahlung gerichteten 6ffent-
lich-rechtlichen Anspriiche gegen eine bayerische Gemeinde,
soweit nicht anderes bestimmt ist, in drei Jahren.

aa) Zwar geht es hier um einen offentlich-rechtlichen An-
spruch, und es sind bei Klageerhebung am 2.7.2001 mehr als
drei Jahre vergangen seit seiner von der Kldgerin behaupteten
Entstehung am 1.1.1991. Fiir Forderungen aus offentlich-recht-
lichen Vertrdgen ist aber ,etwas anderes bestimmt“. Nach
Art. 62 Satz 2 BayVwVI{G sind dort ergénzend die Vorschrif-
ten des BGB anzuwenden. Das gilt grundsitzlich auch fiir
dessen Verjahrungsvorschriften (vgl. Stelkens/Bonk/Sachs,
§ 62 Rdnr. 32). Fiir Forderungen aus dem am 30.3.1982 abge-
schlossenen ErschlieBungsvertrag gilt daher grundsitzlich die
Verjidhrung von 30 Jahren nach § 195 BGB a. F. (Art. 229 § 6
Abs. 1 EGBGB). Die Verjahrungsfrist fiir den behaupteten
Anspruch ist daher durch Klageerhebung am 2.7.2001 recht-
zeitig unterbrochen worden (Art. 62 Satz 2 BayVwV{G, § 209
Abs. 1 BGB a. F)).

bb) Die nach Art. 62 Satz 2 BayVwV{G erginzende Geltung
der Vorschriften des Biirgerlichen Gesetzbuches fiir 6ffent-
lich-rechtliche Vertrige hat jedenfalls seit Inkrafttreten des
BayVwV{fG am 1.1.1977 Vorrang vor den gemdfl Art. 71
Abs. 1 Satz 1 AGBGB nur nachrangig geltenden Erloschens-
bestimmungen des Art. 71 AGBGB (BayVGH vom 18.2.1993,
BayVBI 1994, 213/214; vom 9.2.2000, BayVBI 2001, 54;
Sprau, Justizgesetze in Bayern, Art. 71 AGBGB Rdnr. 19
a.E.; Kopp/Ramsauer, VWVTG, 8. Aufl. 2003, § 53 Rdnr. 12;
§ 62 Rdnr. 6 c; a. A. Konig/Meins, VwV{G, 1989, Art. 53
Rdnr. 2; Art. 62 Rdnr. 12; Giehl, Verwaltungsverfahrensrecht
in Bayern, Art. 62 Rdnr. 4; Berg/Knemeyer/Papier/Steiner,
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Staats- und Verwaltungsrecht in Bayern, 6. Aufl., Teil B
Rdnr. 7; Reither, BayVBI 2001, 278). Der Senat folgt dieser
Auffassung in Ubereinstimmung mit dem Bayerischen Ver-
waltungsgerichtshof, der fiir Fragen des offentlich-recht-
lichen Vertrags zustéindig ist. Das Oberlandesgericht hat sich
mit dessen Rechtsprechung nicht auseinander gesetzt, obwohl
sich die Kldgerin darauf in der Berufungsverhandlung aus-
driicklich gestiitzt hat.

(1) Sowohl Art. 71 Abs. 1 Satz 1 BayAGBGB als auch
Art. 62 Satz 2 BayVwV{G enthalten eine Subsidiarititsklau-
sel (vgl. Reither, a. a. O.). Uber Art. 62 Satz 1 BayVwV{G ist
ndmlich auch Art. 1 Abs. 1 Satz 1 BayVwVI{G fiir den 6ffent-
lich-rechtlichen Vertrag grundsitzlich anwendbar, der be-
stimmt, dass die Vorschriften des BayVwV{G, also auch die
Verweisungsvorschrift des Art. 62 Satz 2 BayVwV{G, nur
gelten, soweit nicht Rechtsvorschriften des Freistaats Bayern
inhaltsgleiche oder entgegenstehende Regelungen enthalten.
Als entgegenstehende Regelung kommt Art. 71 BayAGBGB
in Betracht, da er die Wirkungen des Zeitablaufs auf eine
offentlich-rechtliche Geldforderung anders regelt als die tiber
Art. 62 Satz 2 BayVwV{G anwendbaren Verjihrungsvor-
schriften des BGB.

Bei der Kldrung des Verhiltnisses der beiden aufeinander ver-
weisenden Vorschriften ist zu beachten, dass der Gesetzgeber
mit dem am 1.1.1977 gleichzeitig mit dem bundesrechtlichen
VwVIG in Kraft gesetzten BayVwVfG seinen Willen zur
Rechtsvereinheitlichung kundgetan hat (vgl. Stelkens/Bonk/
Sachs, § 1 Rdnr. 208); der bayerische Gesetzgeber ist von der
ergidnzenden Geltung des BGB fiir den 6ffentlich-rechtlichen
Vertrag iiber Art. 62 BayVwVfG (entsprechend der gleich
lautenden bundesrechtlichen Vorschrift) ausgegangen (LT-
Drucks. 8/3551, S. 34). Durch die Regelung des offentlich-
rechtlichen Vertrags im VwVfG und im BayVwV{G hat der
Gesetzgeber diesen als legitimes Mittel des offentlichen Ver-
waltungshandelns endgiiltig anerkannt und damit eine bereits
seit langem bestehende Verwaltungspraxis sanktioniert (vgl.
Giehl, Art. 54 Rdnr. 1). Im Hinblick darauf tragen die Vor-
schriften des BayVwV{G iiber den offentlich-rechtlichen Ver-
trag den Charakter einer spezialgesetzlichen Sonderregelung.

Demgegeniiber fulit Art. 71 AGBGB auf den Regelungen in
§ 31 bis 34 des Finanzgesetzes vom 28.12.1831, die in die
Art. 124, 125 AGBGB 1899 iibernommen wurden und denen
nunmehr Art. 71 BayAGBGB gemil Gesetz vom 27.7.1973
(GVBI S. 426, S. 531), in Kraft seit 1.8.1973, entspricht (vgl.
Sprau, Art. 71 AGBGB Rdnr. 2). Aufgrund der historischen
Entwicklung dieser Vorschrift besteht kein Grund zu der An-
nahme, dass der Gesetzgeber bei Schaffung des BayVwVfG
in Art. 71 Abs. 1 Satz 1 BayAGBGB eine auf den offentlich-
rechtlichen Vertrag zugeschnittene Spezialvorschrift im Sinne
des Art. 1 Abs. 1 Satz 1 BayVwVfG gesehen hat, welche die
iber Art. 62 BayVwVIG geregelte entsprechende Anwen-
dung der Verjdhrungsvorschriften des BGB verdringt.

(2) Die Regelung in Art. 71 Abs. 1 Satz 1 BayAGBGB passt
weder nach seinem Wortlaut noch nach seinem Sinn und
Zweck auf Geldforderungen aus offentlich-rechtlichen Vertri-
gen. Nach Art. 71 Abs. 1 Satz 2 BayAGBGB beginnt die zum
Erloschen der offentlich-rechtlichen Geldforderung fithrende
Frist mit dem Schluss des Kalenderjahres, in dem der Berech-
tigte von den anspruchsbegriindenden Tatsachen und der
Person des Verpflichteten Kenntnis erlangt, jedoch nicht vor
dem Schluss des Kalenderjahres, in dem der Anspruch fillig
wird. Bei einem o6ffentlich-rechtlichen Vertrag, welcher nach
Art. 57 BayVwVIG der Schriftform bedarf, sind jedoch die
anspruchsbegriindenden Tatsachen und/oder die Person des
Verpflichteten von vorneherein bekannt. Art. 71 BayAGBGB

ist eine Schutzvorschrift und trigt der bei gesetzlichen
Anspriichen héufig auftretenden Ungewissheit iiber die Ent-
stehung und die Person des Schuldners Rechnung (Sprau,
Art. 71 AGBGB Rdnr. 1).

Dagegen ist fiir den Schuldner vertraglicher Anspriiche ein
vergleichbares Schutzbediirfnis nicht gegeben.

(3) Aus dem Hinweis auf Art. 53 BayVwVIfG in Art. 71
Abs. 2 Hs. 2 BayAGBGB kann nicht gefolgert werden, dass
andere Vorschriften des BayVwV{G nicht anwendbar sind.
Art. 53 BayVwVI{G betrifft die Unterbrechung der Verjahrung
eines Anspruchs durch Verwaltungsakt. Diese Bestimmung
steht nicht in dem den offentlich-rechtlichen Vertrag betref-
fenden Vierten Teil des BayVwVfG. Forderungen aus 6ffent-
lich-rechtlichen Vertrigen konnen jedoch nicht durch Verwal-
tungsakt, also einseitig hoheitlich, geltend gemacht werden,
weil sich hier die Vertragspartner auf gleicher Ebene gegen-
iiberstehen. Art. 53 BayVwV{G hat folglich nur fiir gesetzliche
bzw. auf Verwaltungsakt beruhende Anspriiche Bedeutung.

Anmerkung:

Die Rechtsprechung (BVerwG, NJW 1990, 1679, u. OVG
Magdeburg, LKV 2003, 185) ldsst gemischte 6ffentlich-recht-
liche und zivilrechtliche Vertrige zu. Beispiel ist der Bau-
platzkauf von einer Gemeinde, in dem eine Ablosungsver-
einbarung hinsichtlich der ErschlieBungskosten enthalten ist.
Konsequent ist es, wenn das BayObLG Sicherungsabreden
demselben Rechtsregime unterstellt, das fiir die Hauptleis-
tungspflichten gilt. Hierzu folgt das Gericht der ganz h. M.,
die echte ErschlieBungsvertridge als ffentlich-rechtliche Ver-
trage qualifiziert. Umstritten ist dagegen neuerdings die Ein-
ordnung unechter ErschlieBungsvertrige, bei denen es sich im
Kern um Finanzierungsinstrumente handelt (dhnlich Ludyga/
Hesse, ErschlieBungsbeitrag, § 124 Rdnr. 58). Dagegen diirfte
nunmehr hochst zweifelhaft sein, ob im ErschlieBungsvertrag
eine Biirgschaft auf erstes Anfordern formularmifig noch
vereinbart werden kann (vgl. BGH, BauRB 2004, 222). Bei
Abschluss eines ErschlieBungsvertrages sind auch die Inter-
essen Drittbetroffener, namlich derjenigen Personen, die
vom ErschlieBungsunternehmern kaufen, zu beriicksichtigen
(BVerwGE 89, 7). Insofern ist fraglich, ob eine Gemeinde, die
von vornherein auf Sicherungen verzichtet, nicht ebenso zu
behandeln ist wie eine Gemeinde, die spiter Sicherungen auf-
gibt. Ergebnis wire, dass in beiden Fillen bei Durchfiihrung
der steckengebliebenen ErschlieBung durch die Gemeinde
eine Beitragserhebung ausscheiden wiirde (so BVerwG,
NVwZ 1985, 346 fiir die Aufgabe von Sicherheiten; vgl. auch
Driehaus, ErschlieBungs- und Ausbaubeitrige, 7. Aufl. 2004,
§ 6 Rdnr. 34 Fn. 81, u. Grziwotz in Ernst/Zinkahn/Bielen-
berg/Krautzberger, BauGB, § 124 Rdnr. 122).

Das BayObLG hat zudem die fiir das bayerische Landesrecht
wichtige Frage der Verjihrung von Anspriichen aus offent-
lich-rechtlichen Vertrigen entschieden. Entsprechend der
Rechtsprechung des BayVGH (BayVBI 1994, 213, 214; vgl.
auch BVerwG, NVwZ 1983, 307, u. Reither, BayVBI 2001,
278) geht es vom Vorrang der BGB-Verjihrungsvorschriften
aus. Dies wire freilich nicht zwingend gewesen. Art. 62 Satz 2
BayVwV{G enthilt eine doppelt eingeschrinkte Verweisung
(,ergidnzend®, ,entsprechend”). Gleichwohl iiberzeugt die
Entscheidung, da Art. 71 AGBGB fiir vertragliche Anspriiche
regelmifBig nicht passt. Freilich hat der BayVGH (BayVBI
1999, 436; vgl. auch BayVGH, BayVBI 1990, 627) auf Fol-
generstattungsanspriiche bei nichtigen Vertrdgen die 30-jdh-
rige Verjahrung angewandt. In einer neuen Entscheidung hat
er (Urt. v. 23.7.2004, 6 B 00/402) den Erstattungsanspruch bei
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einem nichtigen Ablosungsvertrag gem. Art. 13 Abs. I Nr.2 b,
Nr. 5 a KAG der fiinfjdhrigen Verjahrung gemaf §§ 37, 228
AO 1977 unterstellt (vgl. auch OVG Liineburg, NVwZ-RR
1991, 425, u. NdsVBI 1996, 69).

Nicht erortern musste das BayObLG die seit der Schuld-
rechtsreform umstrittene Frage, ob das neue Verjdhrungsrecht
auch fiir offentlich-rechtliche Anspriiche gilt. Streitpunkt
ist, ob die Verkiirzung der Verjdhrungsfristen im 6ffentlichen
Recht passt (so Stumpf, NVwZ 2003, 1198 ff.; Maurer,
VerwR, 14. Aufl. 2002, § 27 Rdnr. 72 a; Geis, NVwZ 2002,
385, 390; Lenkeit, BauR 2002, 196, 228; Heselhaus, DVB1

2004, 411 ff.; a. A. wohl Dotsch, NWVBI 2001, 385, 389 f.;
Mansel, NJW 2002, 89, 91; Kellner, NVwZ 2002, 355, 400;
Franz, BayVB1 2002, 484 ft.; Kopp/Ramsauer, VWVI{G,
8. Aufl. 2003, § 53 Rdnr. 13; differenzierend Déotsch, NWVBI
2002, 140; ders., DOV 2004, 277 ff., u. Stumpf, NVwZ 2003,
1198). Die Ansichten reichen von der neuen dreijdhrigen
Regelverjdhrung bis zur fritheren 30-jdhrigen Verjdhrungs-
frist. Demgegeniiber besteht zwischenzeitlich zwischen
Art. 71 Abs. 1 Satz 2 BayAGBGB und § 199 BGB hinsicht-
lich des Laufs der Verjdhrung kein Unterschied mehr.

Notar Dr. Dr. Herbert Grziwotz, Regen
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Einkommensteuerrechtliche Behandlung von wie-
derkehrenden Leistungen im Zusammenhang mit
der Ubertragung von Privat- oder Betriebsvermdgen
(Auszug)

Schreiben des Bundesministeriums der Finanzen vom
16.9.2004, IV C 3 — S 2255 — 354/041

[...
A.

Arten von wiederkehrenden Leistungen

Wiederkehrende Leistungen im Zusammenhang mit einer
Vermogensiibertragung konnen Versorgungsleistungen,
Unterhaltsleistungen oder wiederkehrende Leistungen
im Austausch mit einer Gegenleistung sein. Versorgungs-
leistungen sind bei dem Verpflichteten Sonderausgaben
nach § 10 Abs. 1 Nr. 1 a EStG und bei dem Berechtigten
wiederkehrende Beziige nach § 22 Nr. 1 EStG (Renten
oder dauernde Lasten; vgl. B.). Unterhaltsleistungen
(Zuwendungen) diirfen nach § 12 Nr. 2 EStG nicht abge-
zogen werden. Wiederkehrende Leistungen im Aus-
tausch mit einer Gegenleistung enthalten eine nicht-
steuerbare oder steuerbare Vermogensumschichtung und
einen Zinsanteil (vgl. C.).

Unentgeltliche Vermogensiibergabe gegen Versorgungs-
leistungen

Versorgungsleistungen (Renten oder dauernde Lasten)
sind wiederkehrende Leistungen im Zusammenhang mit
einer Vermogensiibertragung zur vorweggenommenen
Erbfolge (Vermogensiibergabe). Versorgungsleistungen
konnen auch auf Verfiigungen von Todes wegen beruhen
(vgl. Rz. 40). Soweit im Zusammenhang mit der
Vermogensiibertragung Versorgungsleistungen zugesagt
werden, sind diese weder VerduBerungsentgelt noch
Anschaffungskosten (BFH-Beschluss vom 5.7.1990,
BStB11I, 847).

Vermogensiibergabe
Begriff der Vermogensiibergabe

Vermdogensiibergabe ist die Vermogensiibertragung kraft
einzelvertraglicher Regelung unter Lebenden mit Riick-
sicht auf die kiinftige Erbfolge, bei der sich der Uber-
geber in Gestalt der Versorgungsleistungen typischer-
weise Ertridge seines Vermogens vorbehilt, die nun-
mehr allerdings vom Ubernehmer erwirtschaftet werden
miissen (BFH-Beschluss vom 15.7.1991, BStB1 1992,
78). Eine solche Ubergabe ist auch unter Fremden nicht
ausgeschlossen (BFH, Urteil vom 16.12.1997, BStBI
1998 11, 718).

Abgrenzung zu voll entgeltlichen Geschiiften

Nach dem Willen der Beteiligten soll der Ubernehmer
wenigstens teilweise eine unentgeltliche Zuwendung

1 Anderungen gegeniiber den BMF-Schreiben vom 23.12.1996,

BStBI I, 1508 — geéndert durch BMF-Schreiben vom 31.12.1997
(BStBI 1998 1, 21) und vom 30.10.1998 (BStBI I, 1417) — sowie vom
26.8.2002 (BStBI I, 893), die nicht ausschlieBlich redaktioneller Art
sind, sind durch Fettdruck hervorgehoben.

erhalten. Bei einer Vermogensiibertragung an Ange-
horige spricht eine widerlegbare Vermutung dafiir, dass
die wiederkehrenden Leistungen unabhédngig vom Wert
des iibertragenen Vermogens nach dem Versorgungsbe-
diirfnis des Berechtigten und nach der wirtschaftlichen
Leistungsfihigkeit des Verpflichteten bemessen worden
sind. Diese Vermutung ist widerlegt, wenn die Beteilig-
ten Leistung und Gegenleistung nach kaufménnischen
Gesichtspunkten gegeneinander abgewogen haben und
subjektiv von der Gleichwertigkeit der beiderseitigen
Leistungen ausgehen durften, auch wenn Leistung und
Gegenleistung objektiv ungleichwertig sind (vgl. hierzu
BFH-Urteile vom 29.1.1992, BStBI II, 465, vom
16.12.1993, BStBI 1996 11, 669, und vom 30.7.2003,
BStBI 2004 II, 211). In diesem Fall gelten die Grund-
sdtze iiber die einkommensteuerrechtliche Behandlung
wiederkehrender Leistungen im Austausch mit einer
Gegenleistung (vgl. C.).

Unter Fremden besteht eine nur in Ausnahmefillen
widerlegbare Vermutung, dass bei der Ubertragung von
Vermogen Leistung und Gegenleistung kaufménnisch
gegeneinander abgewogen sind. Ein Anhaltspunkt fiir ein
entgeltliches Rechtsgeschift kann sich auch daraus er-
geben, dass die wiederkehrenden Leistungen auf Dauer
die erzielbaren Ertrige iibersteigen. Die fiir die Entgelt-
lichkeit des Ubertragungsvorgangs sprechende Vermu-
tung kann hingegen zum Beispiel widerlegt sein, wenn
der Ubernehmer auf Grund besonderer personlicher (ins-
besondere familiendhnlicher) Bezichungen zum Uber-
geber ein personliches Interesse an der lebenslangen
angemessenen Versorgung des Ubergebers hat (BFH,
Urteil vom 16.12.1997, BStB1 1998 11, 718).

Gegenstand der Vermogensiibergabe

Gegenstand der Vermogensiibergabe muss eine die Exis-
tenz des Ubergebers wenigstens teilweise sichernde Wirt-
schaftseinheit sein. Gleichzeitig muss auch die Versor-
gung des Ubergebers aus dem iibergebenen Vermogen
wenigstens teilweise sichergestellt sein. Dabei behilt
sich der Ubergeber typischerweise vom Ubernehmer zu
erwirtschaftende Ertrige seines Vermogens vor (BFH-
Beschluss vom 5.7.1990, BStBI1 11, 847).

Eine Vermdgensiibergabe gegen Versorgungsleistungen
ist gegeben, wenn eine existenzsichernde und ertragbrin-
gende Wirtschaftseinheit des Privat- und/oder Betriebs-
vermdogens libertragen wird, deren Ertrige ausreichen,
um die wiederkehrenden Leistungen zu erbringen. Es
geniigt nicht, wenn das iibergebene Vermogen ledig-
lich seiner Art nach existenzsichernd und ertrag-
bringend ist (vgl. Rz. 17 des BMF-Schreibens vom
26.8.2002, BStBI 1, 893), die erzielbaren laufenden
Nettoertrége des iibergebenen Vermdogens jedoch die
vereinbarten wiederkehrenden Leistungen nicht ab-
decken (BFH-Beschluss vom 12.5.2003, BStBI 2004 I1,
95). In diesem Fall gelten die Grundsiitze iiber die ein-
kommensteuerrechtliche Behandlung wiederkehren-
der Leistungen im Austausch mit einer Gegenleistung
(vgl. C.).

Versorgungsleistungen, die aus den laufenden Netto-
ertriigen eines iibergebenen Betriebs erbracht werden
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konnen, sind — entgegen dem BFH-Beschluss vom
12.5.2003 (BStBI II 2004, 100) — auch dann als Son-
derausgaben abziehbar, wenn der iibergebene Be-
trieb nicht iiber einen ausreichenden Unternehmens-
wert verfiigt.

Existenzsichernde Wirtschaftseinheit

Das iibertragene Vermogen muss grundsétzlich fiir eine
generationeniibergreifende dauernde Anlage geeignet und
bestimmt sein und dem Ubernehmer zur Fortsetzung des
Wirtschaftens iiberlassen werden, um damit wenigstens
teilweise die Existenz des Ubergebers zu sichern (vgl.
zur Ausnahme Rz. 13).

Wirtschaftseinheiten in diesem Sinne sind typischerweise
Betriebe, Teilbetriebe, Mitunternehmeranteile, Anteile an
Kapitalgesellschaften, Wertpapiere und vergleichbare
Kapitalforderungen (z. B. Festgeld, Bundesschatz-
briefe, Sparbuch), typische stille Beteiligungen, Ge-
schifts- oder Mietwohngrundstiicke, Einfamilienhduser,
Eigentumswohnungen und verpachtete unbebaute Grund-
stiicke. Entsprechendes gilt fiir land- und forstwirt-
schaftliche Betriebe, wenn sie aufgrund von Wirt-
schaftsiiberlassungsvertrigen, die Vorstufe zur Hof-
oder Betriebsiibergabe sind, iiberlassen werden.

Wird ein VorbehaltsnieBbrauch oder ein durch Vermicht-
nis eingerdumter NiefSbrauch abgeldst, kann dieser Niel3-
brauch auch Gegenstand einer Vermogensiibergabe ge-
gen Versorgungsleistungen sein, wenn er fiir den Niel3-
braucher eine existenzsichernde Wirtschaftseinheit dar-
stellt (BFH-Urteile vom 25.11.1992, BStBI 1996 11, 663
und 666; vgl. aber BFH, Urteil vom 27.11.1996, BStB1
1997 11, 284, zur Ablosung eines VermichtnisnieSbrauchs
und Pflichtteilsanspruchs). Zur Ablosung eines Niel3-
brauchs im Rahmen einer zeitlich gestreckten ,.gleiten-
den* Vermogensiibergabe vgl. Rz. 18.

Keine existenzsichernde Wirtschaftseinheit ist dagegen
Vermogen, das dem Ubernehmer nicht zur Fortsetzung
des Wirtschaftens tiberlassen wird. Hierzu gehoren

— ertragloses Vermogen wie z. B. Bargeld (vgl. aber
Rz. 17), Hausrat, Wertgegenstinde, Kunstgegenstinde,
Sammlungen und unbebaute Grundstiicke (Brach-
land), Grundstiicke mit aufstehendem Rohbau (BFH,
Urteil vom 27.8.1997, BStBI 11, 813), vgl. aber Rz. 13,

und

— Vermogen, dessen gesamte Ertrige der Ubergeber
sich mittels eines Nief3brauchs vorbehilt (sog. Total-
nieBbrauch, vgl. BFH-Urteile vom 25.3.1992, BStBI I,
803, und vom 14.7.1993, BStB1 1994 II, 19), vgl.
aber Rz. 18.

Verpflichtet sich der Ubernehmer ertraglosen oder
nicht ausreichend ertragbringenden Vermogens im
Ubergabevertrag zur Umschichtung in eine ihrer Art
nach bestimmte ausreichend ertragbringende Vermo-
gensanlage (Reinvestitionsgut), kann eine unentgelt-
liche Vermogensiibergabe gegen Versorgungsleistun-
gen vorliegen (BFH-Beschluss vom 12.5.2003, BStBI
2004 11, 95). Entsprechendes gilt beispielsweise, wenn
sich der Ubernehmer eines Grundstiicks mit aufste-
hendem Rohbau (vgl. Rz. 12) im Ubergabevertrag zur
Fertigstellung des Rohbaus verpflichtet, der Nut-
zungszweck im Ubergabevertrag festgelegt wird und
das hergestellte Wirtschaftsgut ausreichend ertrag-
bringend ist (vgl. im Ubrigen Rz. 15). Die Veranla-
gungen sind insoweit sowohl beim Ubergeber als auch

beim Ubernehmer ab dem Jahr der Vermégensiiber-
gabe vorlaufig gem. § 165 AO vorzunehmen. Wieder-
kehrende Leistungen, die vor der Anschaffung oder
Herstellung der ausreichend ertragbringenden Wirt-
schaftseinheit geleistet werden, sind vorbehaltlich
der Rz. 16 als Unterhaltsleistungen i. S. des § 12 Nr. 2
EStG zu behandeln.

Beispiel:

S erhilt im Januar 2004 im Rahmen einer vorweg-
genommenen Erbfolgeregelung von seinem Vater V
ein unbebautes Grundstiick mit einem Verkehrswert
von 300.000 €. S verpflichtet sich im Ubergabever-
trag, das Grundstiick zu verdufBlern, mit dem Erlos
ein Mietwohngrundstiick zu erwerben und ab Erwerb
aus den Ertrigen des Mietwohngrundstiicks an V auf
dessen Lebenszeit wiederkehrende Leistungen i. H.
von monatlich 750 € zu zahlen. S veriduBert das
Grundstiick im Februar 2004. Bereits im Mirz 2004
gelingt es ihm, ein entsprechendes Mietwohngrund-
stiick anzuschaffen, aus dem er Nettoertriige i. H. von
monatlich 1.000 € erzielt. S zahlt ab Miirz 2004 die
vereinbarten wiederkehrenden Leistungen an V.

Es liegt eine begiinstigte Vermogensiibergabe vor.
S hat die im Ubergabevertrag vereinbarte Verpflich-
tung, das ertraglose unbebaute Grundstiick in ein
ausreichend ertragbringendes Mietwohngrundstiick
umzuschichten, erfiillt. Die wiederkehrenden Leis-
tungen stellen bei S von Beginn an Sonderausgaben
i. S. des § 10 Abs. 1 Nr. 1 a EStG und bei V Einkiinfte
i. S. des § 22 Nr. 1 EStG dar.

[...]
b) Ausreichend ertragbhringende Wirtschaftseinheit

19 Von einer ausreichend ertragbringenden Wirtschaftsein-
heit ist auszugehen, wenn nach iiberschldagiger Berech-
nung die wiederkehrenden Leistungen nicht hoher sind
als der langfristig erzielbare Ertrag des iibergebenen Ver-
mogens. In den Fillen der Rz. 13 bis 15 ist der lang-
fristig erzielbare Ertrag mafBigebend, der auf den re-
investierten VeriauBlerungserlos entfillt.

20 Zu Ertrigen fithren grundsétzlich nur Einnahmen aus
einer Titigkeit, die den Tatbestand einer Einkunftsarti. S.
des § 2 Abs. 1 EStG erfiillt. Einnahmen aus einer Tétig-
keit ohne Einkiinfte- oder Gewinnerzielungsabsicht sind
daher nicht als Ertrige zu beurteilen.

21 Nutzt der Ubernehmer ein vom Ubergeber gegen wie-
derkehrende Leistungen iibertragenes Grundstiick
zu eigenen Zwecken (eigene Wohnzwecke, eigenbe-
triebliche Zwecke), gehort auch der Nutzungsvorteil
des Ubernehmers (ersparte Nettomiete) zu den Er-
triagen des iibergebenen Vermogens, wenn die er-
sparte Nettomiete nicht niedriger ist als die zuge-
sagten wiederkehrenden Leistungen (BFH-Beschluss
vom 12.5.2003, BStBI 2004 I1, 95). Als Nettomiete gilt
die ortsiibliche mittlere Kaltmiete fiir Grundstiicke
vergleichbarer Art, Lage und Ausstattung.

Beispiel:

V iibertriagt im Januar 2004 im Rahmen einer vor-
weggenommenen Erbfolgeregelung ein Einfamilien-
haus mit einem Verkehrswert von 200.000 € auf sei-
nen Sohn S, das dieser seitdem zu eigenen Wohn-
zwecken nutzt. Fiir ein vergleichbares Objekt miisste
S eine monatliche Nettomiete von 850 € zahlen. S ver-
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pflichtet sich, an V auf dessen Lebenszeit wiederkeh-
rende Leistungen i. H. von monatlich 750 € zu zahlen.
Es liegt eine begiinstigte Vermogensiibergabe vor. Die
erzielbaren laufenden Nettoertrige (hier die ersparte
Nettomiete des S) reichen aus, um die vereinbarten
wiederkehrenden Leistungen zu erbringen.

Nicht zu den Ertrigen gehoren andere ersparte Auf-
wendungen, wie z. B. ersparte Zinsen. Der BFH-Be-
schluss vom 12.5.2003 (BStBI II 2004, 95) ist insoweit
nicht anzuwenden.

Der Nutzungswert der Wohnung, die vom Ubergeber auf
Grund vorbehaltenen Nutzungsrechts zu eigenen Wohn-
zwecken genutzt wird, gehort dagegen nicht zu den
Ertrdgen des iibergebenen Vermdogens (vgl. dazu auch
Rz. 12).

Wird ein Unternehmen (land- und forstwirtschaft-
licher Betrieb, Gewerbebetrieb, Unternehmen eines
Selbstéindigen) gegen wiederkehrende Leistungen im
Wege der vorweggenommenen Erbfolge iibertragen,
besteht eine nur in Ausnahmefillen (z. B. mehrjihrige
Verluste oder im Verhéiltnis zu den wiederkehrenden
Leistungen geringe Gewinne des Unternehmens) wider-
legbare Vermutung dafiir, dass die Ertrige ausrei-
chen, um die wiederkehrenden Leistungen in der
vereinbarten Hohe zu erbringen, wenn das Unterneh-
men vom Ubernehmer tatsichlich fortgefiihrt wird.
Als Unternehmen in diesem Sinne gelten auch ein An-
teil an einer GmbH, wenn sowohl Ubergeber als auch
Ubernehmer als Geschiiftsfiihrer titig waren oder
sind (BFH-Beschluss vom 12.5.2003, BStBI 2004 II,
95), sowie Mitunternehmeranteile und Teilbetriebe.
Die Beweiserleichterung ist nicht anzuwenden bei
verpachteten oder iiberwiegend verpachteten Betrie-
ben sowie bei gewerblich gepriigten Personengesell-
schaften i. S. des § 15 Abs. 3 Nr. 2 EStG. Wird im Rah-
men einer einheitlichen Vermogensiibergabe neben
einem Unternehmen weiteres begiinstigtes Vermogen
iibertragen, greift die Beweiserleichterung nicht.

Ermittlung der Ertriige

Den auf der Grundlage der steuerlichen Einkiinfte ermit-
telten Ertridgen sind Absetzungen fiir Abnutzung, erhéhte
Absetzungen und Sonderabschreibungen sowie aufer-
ordentliche Aufwendungen, z. B. gréere Erhaltungsauf-
wendungen, die nicht jahrlich iiblicherweise anfallen, so-
wie Nutzungsvorteile des Ubernehmers aus ersparten
Nettomietaufwendungen (vgl. Rz. 21) hinzuzurechnen.
Bei Einkiinften aus Land- und Forstwirtschaft, aus
Gewerbebetrieb und aus selbstiindiger Arbeit ist ein
Unternehmerlohn nicht abzuziehen. Bei Ubertragung
eines Anteils an einer GmbH (vgl. Rz. 23) mindert das
Gehalt des Gesellschafter-Geschiiftsfiihrers die auf
der Grundlage der steuerlichen Einkiinfte ermittelten
Ertrige nicht. Bei der Ermittlung der Ertrige aus
dem GmbH-Anteil ist nicht auf die tatsiichlich aus-
geschiitteten, sondern auf die ausschiittungsfihigen
Gewinne abzustellen.

Die wiederkehrenden Leistungen miissen durch ent-
sprechende Ertrdge aus dem iibernommenen Vermogen
abgedeckt sein. Davon ist auszugehen, wenn nach den
Verhiltnissen im Zeitpunkt der Vermogensiibergabe der
durchschnittliche jahrliche Ertrag ausreicht, um die jéhr-
lichen wiederkehrenden Leistungen zu erbringen. Bei
Ablosung eines vom Ubergeber vorbehaltenen Nut-

26

28

29

30

zungsrechts in den Fillen der zeitlich gestreckten Ver-
mogensiibergabe (vgl. Rz. 18) sind die Verhiltnisse im
Zeitpunkt der Ablosung maf3geblich. Aus Vereinfachungs-
griinden ist es nicht zu beanstanden, wenn zur Ermittlung
des durchschnittlichen Ertrags die Einkiinfte des Jahres
der Vermogensiibergabe und der beiden vorangegange-
nen Jahre herangezogen werden. Reicht der durch-
schnittliche jihrliche Ertrag nach den Verhiltnissen
im Zeitpunkt der Vermogensiibergabe nicht aus, um
die jihrlichen wiederkehrenden Leistungen zu er-
bringen, bleibt es dem Ubernehmer unbenommen,
nachzuweisen, dass fiir die Zukunft ausreichend hohe
Nettoertriige zu erwarten sind. Hiervon kann regel-
mébBig ausgegangen werden, wenn die durchschnitt-
lichen Ertrige des Jahres der Vermogensiibergabe
und der beiden folgenden Jahre ausreichen, um die
wiederkehrenden Leistungen zu erbringen. Die Ver-
anlagungen sind insoweit sowohl beim Ubergeber als
auch beim Ubernehmer ab dem Jahr der Vermogens-
iibergabe vorliufig gem. § 165 AO vorzunehmen.

In den Fillen der Rz. 13 bis 15 sind fiir die Beurtei-
lung, ob ein ausreichend ertragbringendes Reinvesti-
tionsgut angeschafft oder hergestellt wurde, die Er-
trige ab dem Zeitpunkt der Umschichtung mafge-
bend. Von ausreichenden Ertriigen kann regelmiBig
ausgegangen werden, wenn die durchschnittlichen
Ertrige des Jahres der Umschichtung und der beiden
folgenden Jahre ausreichen, um die wiederkehrenden
Leistungen zu erbringen. Die Veranlagungen sind in-
soweit sowohl beim Ubergeber als auch beim Uber-
nehmer ab dem Jahr der Umschichtung vorliufig
gemif § 165 AO vorzunehmen.

Nachtrigliche Umschichtung des iibertragenen Ver-
mogens

Der sachliche Zusammenhang der wiederkehrenden
Leistungen mit der Vermdgensiibergabe endet grund-
séitzlich, wenn der Ubernehmer das iibernommene Ver-
mogen auf einen Dritten iibertrigt und dem Ubernehmer
das tibernommene Vermdogen steuerrechtlich nicht mehr
zuzurechnen ist. Die im Zusammenhang mit der Ver-
mogensiibertragung vereinbarten wiederkehrenden
Leistungen zwischen dem Ubergeber und dem Uber-
nehmer sind ab diesem Zeitpunkt Unterhaltsleistun-
gen i. S. des § 12 Nr. 2 EStG und diirfen beim Uber-
nehmer nicht mehr als Sonderausgaben (Rente oder
dauernde Last) nach § 10 Abs. 1 Nr. 1 a EStG abgezo-
gen werden. Beim Ubergeber sind sie nicht mehr nach
§ 22 Nr. 1 EStG steuerbar (BFH, Urteil vom 31.3.2004,
BStBI I1, 830).

Der sachliche Zusammenhang der wiederkehrenden
Leistungen mit der Vermdogensiibergabe endet nicht,
wenn der Ubernehmer das iibernommene Vermogen im
Wege der vorweggenommenen Erbfolge weiter iibertrigt
(vgl. Rz. 36). Die wiederkehrenden Leistungen kdnnen
auch dann weiterhin als Versorgungsleistungen zu be-
handeln sein, wenn daneben noch Leistungen vereinbart
werden, die zu Anschaffungskosten oder zu einem Ver-
duberungserlos fiithren.

Werden nur Teile des iibernommenen Vermogens auf
Dritte iibertragen, sind die nach der Ubertragung entrich-
teten wiederkehrenden Leistungen an den Ubergeber
weiterhin als Versorgungsleistungen zu beurteilen, wenn
der nicht iibertragene Teil des iibernommenen Vermo-
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gens im Zeitpunkt der steuerrechtlichen Zurechnung
des Vermogens bei Dritten eine existenzsichernde und
ausreichend ertragbringende Wirtschaftseinheit darstellt
(vgl. Rz. 10 und 19). Malgebend fiir die Beurteilung
sind die Ertridge ab dem Zeitpunkt, ab dem der {iibertra-
gene Vermogensteil dem Ubernehmer steuerrechtlich
nicht mehr zuzurechnen ist.

Ubertriigt der Ubernehmer das iibernommene Ver-
mogen auf einen Dritten und erwirbt mit dem Erlos
zeitnah eine existenzsichernde und ausreichend er-
tragbringende Wirtschaftseinheit (vgl. Rz. 10 und 19)
oder stellt eine solche her, sind die nach der Ubertra-
gung an den Ubergeber entrichteten wiederkehren-
den Leistungen weiterhin Versorgungsleistungen.
Dies gilt auch, wenn

— nicht der gesamte Erlos aus der VerduBlerung zur
Anschaffung oder Herstellung dieser Wirtschafts-
einheit verwendet wird und die wiederkehrenden
Leistungen durch die Ertrige aus der Wirtschafts-
einheit abgedeckt werden (vgl. Rz. 14),

oder

— der gesamte Erlos aus der Veriduflerung zur An-
schaffung oder Herstellung dieser Wirtschaftsein-
heit nicht ausreicht, der Ubernehmer bei der Um-
schichtung zusitzlich eigene Mittel zur Anschaf-
fung oder Herstellung aufwendet und der auf
den reinvestierten VeriuBerungserlos entfallende
Anteil an den Ertrigen ausreicht, um die verein-
barten wiederkehrenden Leistungen zu erbringen
(vgl. Rz. 15).

MabBgebend fiir die Beurteilung sind die Ertrige ab
dem Zeitpunkt der Anschaffung oder Herstellung
dieser Wirtschaftseinheit (nachtrigliche Umschich-
tung). Von ausreichenden Ertrigen kann regelméBig
ausgegangen werden, wenn die durchschnittlichen
Ertrige des Jahres der nachtriglichen Umschichtung
und der beiden folgenden Jahre ausreichen, um die
wiederkehrenden Leistungen zu erbringen. Die Ver-
anlagungen sind insoweit sowohl beim Ubergeber als
auch beim Ubernehmer ab dem Jahr der nachtriig-
lichen Umschichtung vorlaufig gem. § 165 AO vorzu-
nehmen.

Beispiel:

V hat seinem Sohn S im Jahre 2003 im Rahmen einer
vorweggenommenen Erbfolgeregelung ein ausrei-
chend ertragbringendes Mietwohngrundstiick (Er-
werb durch V im Jahre 1993) gegen lebenslang zu
erbringende wiederkehrende Leistungen i.H. von
monatlich 5.000 € iibertragen. Im Oktober 2004 ver-
duBert S dieses Mietwohngrundstiick fiir 1 Mio. €.
Den VeriduBlerungserlos verwendet er im November
2004 vollumfinglich zur Anschaffung eines Grund-
stiicks mit neu errichtetem Achtfamilienhaus. Die
durchschnittlichen jihrlichen Nettoertrige (vgl.
Rz. 24) aus der Vermietung des Achtfamilienhauses
belaufen sich auf 68.000 €.

Die wiederkehrenden Leistungen i. H. von monatlich
5.000 € sind auch nach der VerduBerung des Miet-
wohngrundstiicks bei S als Sonderausgaben nach § 10
Abs. 1 Nr. 1 a EStG abziehbare Versorgungsleistun-
gen, da S mit dem Verkaufserlos zeitnah eine existenz-
sichernde und ausreichend ertragbringende Wirt-
schaftseinheit erworben hat. Demzufolge muss V die
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wiederkehrenden Leistungen auch weiterhin als Ein-
kiinfte i. S. des § 22 Nr. 1 EStG versteuern. Die Ver-
duBerung des Mietwohngrundstiicks durch S fiihrt
nicht zu einem privaten VeriduBerungsgeschift i. S.
des § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 EStG, denn zwischen der
mabgeblichen Anschaffung durch den Rechtsvorgin-
ger V und der VerduBerung durch S liegt ein Zeit-
raum von mehr als zehn Jahren. Soweit die Anschaf-
fungskosten des erworbenen Grundstiicks auf das
Gebiude entfallen, steht S eine AfA im Rahmen sei-
ner Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung zu.

Die Einbringung des iibernommenen Vermogens in
eine Kapital- oder Personengesellschaft i. S. der §§ 20,
24 UmwStG gegen Gewihrung von Gesellschaftsan-
teilen bzw. -rechten stellt keine nachtrigliche Um-
schichtung i. S. der Rz. 28 dar. Dies gilt auch fiir die
formwechselnde Umwandlung, Verschmelzung oder
Realteilung von Personengesellschaften. Eine Umschich-
tung liegt dagegen vor, wenn die dabei erworbenen
Anteile oder Wirtschaftsgiiter verdufert werden.

Hat der Ubergeber Wertpapiere oder vergleichbare
Kapitalforderungen mit Endfilligkeit auf den Uber-
nehmer iibertragen, endet der sachliche Zusammen-
hang der wiederkehrenden Leistungen mit der Ver-
mogensiibergabe im Zeitpunkt der Filligkeit, es sei
denn, der Ubernehmer erwirbt zeitnah nach Fillig-
keit eine existenzsichernde und ausreichend ertrag-
bringende Wirtschaftseinheit (vgl. Rz. 10 und 19) oder
es liegen die Voraussetzungen der Rz. 30 vor (Teilum-
schichtung).

Wiederkehrende Leistungen auf die Lebenszeit des
Empfingers

Versorgungsleistungen sind regelmiBig nur wieder-
kehrende Leistungen auf die Lebenszeit des Empfingers
(vgl. Rz. 36). Wiederkehrende Leistungen auf eine Hochst-
zeit (sog. abgekiirzte Leibrenten oder dauernde Lasten)
sind dagegen nur ausnahmsweise Versorgungsleistungen
(vgl. Rz. 58).

Empfinger des Vermogens

Empfinger des Vermogens konnen die Abkommlinge
und grundsitzlich auch gesetzlich erbberechtigte ent-
fernte Verwandte des Ubergebers sein (vgl. BFH, Urteil
vom 16.12.1993, BStB1 1996 II, 669). Hat der Uber-
nehmer aufgrund besonderer personlicher Beziehun-
gen zum Ubergeber ein personliches Interesse an der
lebenslangen angemessenen Versorgung des Uber-
gebers oder sind die Vertragsbedingungen allein nach
dem Versorgungsbediirfnis des Ubergebers und der
Leistungsfihigkeit des Ubernehmers vereinbart wor-
den, konnen auch nahe stehende Dritte (z. B. Schwie-
gerkinder, Neffen und Nichten) und ausnahmsweise
auch familienfremde Dritte Empfinger des Vermogens
sein (vgl. BFH, Urteil vom 16.12.1997, BStBI 1998 1I,
718).

Empfinger der Versorgungsleistungen

Als Empfinger der Versorgungsleistungen kommen in
erster Linie der Ubergeber, dessen Ehegatte und die ge-
setzlich erb- und pflichtteilsberechtigten Abkommlinge
des Ubergebers (vgl. BFH-Urteile vom 27.2.1992,
BStBI 11, 612, und vom 26.11.2003, BStBl 2004 II,
820) sowie der Lebenspartner einer eingetragenen
Lebenspartnerschaft in Betracht. Sind Empfiinger der
wiederkehrenden Leistungen die Geschwister des
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Ubernehmers, besteht die widerlegbare Vermutung,
dass diese nicht versorgt, sondern gleichgestellt wer-
den sollen (vgl. BFH, Urteil vom 20.10.1999, BStBI
2000 II, 602). Nicht zum Generationennachfolge-Ver-
bund gehorende Personen (z. B. die langjihrige Haus-
hélterin, der Lebensgefihrte/die Lebensgefihrtin,
Mitarbeiter im Betrieb) konnen nicht Empfinger
von Versorgungsleistungen sein (vgl. BFH, Urteil vom
26.11.2003, a. a. O.). Empfinger von Versorgungs-
leistungen konnen auch die Eltern des Ubergebers
sein, wenn der Ubergeber das iibergebene Vermogen
seinerseits von den Eltern im Wege der Vermogens-
iibergabe gegen Versorgungsleistungen erhalten hat
(BFH, Urteil vom 23.1.1997, BStBI 11, 458).

Anforderungen an den Versorgungsvertrag

Die steuerrechtliche Anerkennung des Ubergabevertrags
setzt voraus, dass die gegenseitigen Rechte und Pflichten
klar und eindeutig sowie rechtswirksam vereinbart und
ernsthaft gewollt sind und die Leistungen wie vereinbart
tatsidchlich erbracht werden. Als wesentlicher Inhalt des
Ubergabevertrags miissen der Umfang des iibertragenen
Vermogens, die Hohe der Versorgungsleistungen und die
Art und Weise der Zahlung vereinbart sein (BFH, Urteil
vom 15.7.1992, BStBI II, 1020). Machen die Parteien
eines Versorgungsvertrages von einer vereinbarten
Wertsicherungsklausel keinen Gebrauch, lisst dies
fiir sich allein noch keinen zwingenden Schluss auf
das Fehlen des Rechtsbindungswillens zu; die Ab-
weichung vom Vereinbarten kann aber im Rahmen
der gebotenen Gesamtwiirdigung von Bedeutung sein
(BFH, Urteil vom 3.3.2004, BStBI II, 826). Zu den An-
forderungen an den Versorgungsvertrag im Falle der
Ubergabe ertraglosen Vermogens vgl. Rz. 13 und 14.

Die Vereinbarungen miissen zu Beginn des durch den
Ubergabevertrag begriindeten Rechtsverhiltnisses oder
bei Anderung dieses Verhiltnisses fiir die Zukunft getrof-
fen werden. Anderungen der Versorgungsleistungen sind
steuerrechtlich nur anzuerkennen, wenn sie durch ein in
der Regel langfristig verindertes Versorgungsbediirfnis
des Berechtigten und/oder die veridnderte wirtschaftliche
Leistungsfihigkeit des Verpflichteten veranlasst sind
(BFH, Urteil vom 15.7.1992, BStB1 II, 1020). Riickwir-
kende Vereinbarungen sind steuerrechtlich nicht anzu-
erkennen, es sei denn, die Riickbeziehung ist nur von
kurzer Zeit und hat lediglich technische Bedeutung
(BFH-Urteile vom 21.5.1987, BStBI II, 710, und vom
29.11.1988, BStB1 1989 II, 281).

Werden die auf der Grundlage eines Vermogensiiber-
gabevertrags geschuldeten Versorgungsleistungen ohne
Anderung der Verhiltnisse, also willkiirlich nicht mehr
erbracht, sind sie steuerrechtlich nicht anzuerkennen,
auch wenn die vereinbarten Zahlungen spiter wieder auf-
genommen werden. Rz. 37 und 38 bleiben unberiihrt.

g

Anwendungsregelung

Vorstehende Regelungen sind grundsitzlich in allen noch
offenen Fillen anzuwenden. Die Regelungen in den
BMEF-Schreiben vom 23.12.1996 (BStBI I, 1508) — geén-
dert durch BMF-Schreiben vom 31.12.1997 (BStB1 1998
I, 21) und vom 30.10.1998 (BStBI1 1, 1417) — sowie vom
26.8.2002 (BStBI I, 893) und vom 8.1.2004 (BStBI I,
191) sind grundsitzlich nicht mehr anzuwenden.
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Bei Ubertragung von unbebauten Grundstiicken ist
Rz. 12 nicht anzuwenden, wenn die Vermogensiibertra-
gung vor dem 1.1.1997 rechtswirksam geworden ist und
der Ubergeber und der Ubernehmer iibereinstimmend an
der bisherigen steuerrechtlichen Behandlung festhalten.
In Fillen des TotalnieSbrauchs tritt an die Stelle des
1.1.1997 der 30.9.1992.

Wird das iibernommene Vermogen auf Grund eines vor
dem 1.11.2002 abgeschlossenen obligatorischen Vertrags
auf einen Dritten iibertragen, sind die Grundsitze der
Rz. 21 in der Fassung des BMF-Schreibens vom
23.12.1996 (BStBI1 I, 1508) weiter anzuwenden, wenn
der Ubergeber und der Ubernehmer iibereinstimmend an
der bisherigen steuerrechtlichen Beurteilung festhalten.

Wird das iibernommene Vermdégen auf Grund eines
vor dem *** (Erster des Monats, der der Veroffent-
lichung im BStBI folgt) abgeschlossenen obligatori-
schen Vertrags auf einen Dritten iibertragen, sind die
Grundsitze der Rz. 21 bis 21.13 in der Fassung des
BMF-Schreibens vom 26.8.2002 (BStBI I, 893) weiter
anzuwenden, wenn der Ubergeber und der Uberneh-
mer iibereinstimmend an der bisherigen steuerrecht-
lichen Beurteilung festhalten.

Die Grundsitze der Rz. 22 und 51 in der Fassung des
BME-Schreibens vom 23. Dezember 1996 (BStBI I,
1508) sind weiter anzuwenden, wenn die obligatorischen
Vertridge vor dem 1.11.2002 abgeschlossen worden sind
und der Ubergeber und der Ubernehmer iibereinstim-
mend an der bisherigen steuerrechtlichen Beurteilung
festhalten.

Auf Antrag der Steuerpflichtigen ist die Rz. 59 nicht
anzuwenden, wenn die Vermogensiibertragung vor dem
31.3.1997 rechtswirksam geworden ist und Berechtigter
und Verpflichteter iibereinstimmend an der bisherigen
steuerrechtlichen Beurteilung festhalten.

Vor dem 1.1.1997 im Rahmen der Ubergabe einer exis-
tenzsichernden und ausreichend ertragbringenden Wirt-
schaftseinheit nicht ausdriicklich als unabédnderbar
vereinbarte wiederkehrende Leistungen sind entgegen
Rz. 47 weiterhin als Leibrenten zu behandeln, wenn dies
dem Willen der Vertragsparteien entspricht.

Nutzt der Steuerpflichtige das iibertragene Vermogen
nicht zur Einkiinfteerzielung, sind die Rz. 52 und 54 erst-
mals ab dem Veranlagungszeitraum 1997 anzuwenden.

Nutzt der Steuerpflichtige das iibertragene Vermogen
zur Einkiinfteerzielung, sind abweichend von den Rz. 52
und 54 dauernde Lasten, die auf Grund einer vor dem
1.3.1995 begriindeten Verpflichtung erbracht werden, in
voller Hohe als Werbungskosten nach § 9 Abs. 1 Satz 3
Nr. 1 EStG abzuziehen, soweit ihr Wert den Wert der
Gegenleistung iibersteigt.

Bei Ubertragung einer existenzsichernden und ihrem
Wesen nach ertragbringenden Wirtschaftseinheit i. S.
der Rz. 8 des BMF-Schreibens vom 26.8.2002 (BStBI I,
893) ohne ausreichende Ertriige sind die Grundsiitze
der Rz. 6 Satz 2, 17 bis 19, 38 und 39 des BMF-Schrei-
bens vom 26.8.2002 (BStBI I, 893) weiter anzuwen-
den, wenn das Vermogen aufgrund eines vor dem ***
(Erster des Monats, der der Verdiffentlichung im
BStBI folgt) abgeschlossenen obligatorischen Ver-
trags iibertragen worden ist und wenn der Ubergeber
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und der Ubernehmer iibereinstimmend an der bishe-
rigen steuerrechtlichen Beurteilung festhalten. An die
einmal getroffene Entscheidung sind die Beteiligten
fiir die Zukunft gebunden.

Rz. 10 und 13 des BMF-Schreibens vom 26.8.2002
(BStBI 1, 893) sind weiter anzuwenden, wenn das Ver-
mogen aufgrund eines vor dem *** (Erster des
Monats, der der Veroffentlichung im BStBI folgt) ab-
geschlossenen obligatorischen Vertrags iibertragen
worden ist und wenn der Ubergeber und der Uber-
nehmer iibereinstimmend an der bisherigen steuer-
rechtlichen Beurteilung festhalten. An die einmal
getroffene Entscheidung sind die Beteiligten fiir die
Zukunft gebunden.

76

Rz. 21 Satz 3 ist nicht anzuwenden, wenn das Vermo-
gen vor dem *** (Erster des Monats, der der Verof-
fentlichung im BStBI folgt) iibertragen worden ist,
der Ubergeber und der Ubernehmer entsprechend dem
BMF-Schreiben vom 8.1.2004 (BStBI I, 191) iiber-
einstimmend die Anwendung der Rechtsgrundsiitze
des BFH-Beschlusses vom 12.5.2003 (BStBI 2004 II,
95) beantragt haben und an diesem Antrag weiterhin
festhalten. An die einmal getroffene Entscheidung
sind die Beteiligten fiir die Zukunft gebunden.

Hinweis der Schriftleitung:

Das Schreiben wurde am 29.10.2004 in BStBI I, 922 ver-
offentlicht.
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STANDESNACHRICHTEN

Personalanderungen

1.

Ehrungen/Ehrenamter:
Mit Wirkung vom 1.11.2004:

Notar Peter Schiiler, Fiirstenfeldbruck, Bestellung zum
Priifer fiir die Zweite Juristische Staatspriifung

Versetzung in den Ruhestand:
Mit Wirkung vom 1.1.2005:

Notar Dr. Bernhard Senft, Tegernsee
Mit Wirkung vom 4.1.2005:

Notar Dr. Helmut Stummer, Miinchen
Mit Wirkung vom 1.5.2005:

Notar Heinz Miinch, Landshut

Mit Wirkung vom 1.6.2005:
Notar Prof. Dr. Peter Gantzer, Miinchen

Es wurde verliehen:
Mit Wirkung vom 1.11.2004:

Rehau dem Notarassessor
Dr. J6rn Heinemann
(bisher in Bamberg, Notarstellen

Hillmann/Dr. Eue)

Mit Wirkung vom 15.11.2004:

Heilsbronn der Notarassessorin

(in Sozietdt mit Notar Dr. Kathrin Maniak

Peter Fiiller) (bisher in Niirnberg, Notarstellen
Dr. Latinak/Regler)

Mit Wirkung vom 1.12.2004:

Ebern dem Notarassessor
Michael Ulbricht
(bisher in Miinchen,
Notarstelle Dr. Bohrer)

Freising der Notarin

(in Sozietdt mit Notar Marion Schmidl

Hermann Schmidl) (bisher in Vilshofen)

dem Notarassessor

Dr. Christian Pohl

(bisher in Frankenthal/Pf.,
Notarstellen Barth/JR Seiberth)

Ludwigshafen
(in Sozietédt mit Notar
Dr. Axel Wilke)

Mit Wirkung vom 1.1.2005:

dem Notar
Dr. Gerrit Brachvogel
(bisher in Miinchen)

Tegernsee

Neuernannte Assessoren:
Mit Wirkung vom 1.11.2004:

Brigitte Bauer, Weilheim (Notarstelle Dobereiner)

5. Versetzung und sonstige Veranderungen:

6.

Notarassessor Ulrich Feierlein, Wiirzburg (Notarstellen
Friederich/Dr. Limmer), wurde mit Wirkung vom 24.5.2004
promoviert.

Notarassessor Alban Bruch, Bischofsheim a. d. Rhon
(Notarstelle Koch), wurde mit Wirkung vom 3.11.2004
promoviert.

Notarassessor Johannes Hofer, Prien am Chiemsee
(Notarstellen Dr. v. Daumiller/Dr. Rieger), wurde auf sein
Verlangen mit Ablauf des 31.12.2004 aus dem notariellen
Anwirterdienst des Freistaates Bayern entlassen.

Notarassessorin Monika Endt, Fiirth (Notarstellen Prof.
Dr. Bengel/Dr. Fleischer), ab 1.10.2004 in Miinchen
(Notarkasse A. d. 6. R.)

Notarassessor Michael Pich, Ingolstadt (Notarstellen
Kopp/Dr. Walz), ab 5.10.2004 in Miinchen (Notarstelle
Dr. Bohrer)

Notarassessor Helmut Hutterer, Altdorf b. Nbg. (Notar-
stellen Kirchner/Dr. Thiele), ab 1.11.2004 in Miinchen
(Notarstellen Dr. Asam/Thiede)

Notarassessor Florian Kroier, Heilsbronn (Notarstelle
Fiiller), ab 8.11.2004 in Fiirth (Notarstelle Angermaier)

Notarassessor Tobias Greiner, Vilshofen (Notarstellen
Dr. Huber/Schmidl), ab 15.11.2004 in Miinchen (Notar-
stellen Dr. Stummer/Dr. SchalkhaufB3er)

Notarassessor Philipp Hruschka, Miinchen (Notarstelle
Dr. Karl), ab 1.12.2004 in Starnberg (Notarstelle Dr. Wufka)

Notarassessor Michael Grob, Memmingen (Notarstellen
Gropengiefler/Dr. Gropengiefer, ab 1.12.2004 in Miinchen
(Notarstellen Dr. Kossinger/Dr. Briu)

Notarassessor Till Franzmann, Bad Staffelstein (Notarstelle
Richter), ab 1.3.2005 in Miinchen (Notarstelle Dr. Schaub)

Ausgeschiedene Angestellte:

Amtsrat i. N. Giinther Weikert, Miihldorf a. Inn (Notar-
stellen Buchmaier/Weishdupl), ab 1.11.2004 im Ruhestand

Anschriften- und Rufnummernéanderungen:

Augsburg, Notarstellen Hosle/Dr. Gratberger, neue Telefon-
nummer: 0821 343463-0, Fax: 0821 34346363, E-Mail:
info@notare-hoesle-grafberger.de

Miinchen, Notarstellen Prof. Dr. Reinhold Geimer/Dr. Riidi-
ger Graf von Stosch, neue Telefonnummer: 089 242138-0

Karlstadt, Notarstelle Dr. KeBler, E-Mail: notar-dr-kessler@
t-online.de

Ludwigsstadt, Notarstelle Rosendorfer, E-Mail: notarin.rosen
dorfer@t-online.de

Standesnachrichten
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SONSTIGES

Veranstaltungen des DAI

Praktikertagung zum Bautrigervertrag
(Basty)
15.1.2005 in Kassel

Die GmbH in der notariellen Praxis
(Schaub)
22.1.2005 in Frankfurt

Intensivkurs Erbrecht — erbrechtliche Gestaltungs-
moglichkeiten, Grundziige und Probleme des Pflichtteils-
rechts und vorbereitende Erbfolgemafinahmen

(Frenz, Kossinger, Nieder)

27.-29.1.2005 in Wiesbaden

Aktuelles Steuerrecht fiir Notare
(Koch, Spiegelberger)
12.2.2005 in Frankfurt

Aktuelle Probleme der notariellen Vertrags-
gestaltung (2004/2005)

(Amann, Hertel)

18.2.2005 in Bochum

19.2.2005 in Homburg/Saar

25.2.2005 in Berlin

26.2.2005 in Kiel

6. Grundstiickserwerb und Immobiliengesellschaft
(Heckschen, Spiegelberger, Viskorf)
25.2.2005 in Koln

7. Diritte Gesellschaftsrechtliche Jahrestagung
(Crezelius, Mayer, Priester, Raupach, Rohricht)
4.-5.3.2005 in Hamburg

8. Intensivkurs Uberlassungsvertrag
(Amann, Mayer)
11.-12.3.2005 in Bremen

Soweit nicht anders vermerkt, handelt es sich um Veran-
staltungen des Fachinstituts fiir Notare. Anfragen sind aus-
schlieBlich zu richten an das Deutsche Anwaltsinstitut e. V.,
Fachinstitut fiir Notare, Postfach 25 02 54, 44740 Bochum,
Telefon 0234 970640, Fax 0234 703507, E-Mail: notare @
anwaltsinstitut.de.

Sonstiges
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Neuerscheinungen 1/2005
1. Bayerisches Staatsministerium der Justiz (Hrsg.): Vor- 16. Luthin (Hrsg.): Handbuch des Unterhaltsrechts. 10., tiber-
sorge fiir Unfall, Krankheit und Alter. 7. Aufl., Beck, arb. Aufl., Vahlen, 2004. 639 S., 78 €
2004. 40 S., 3,
004.405.,3,90 € 17. Lutter (Hrsg.): Umwandlungsgesetz. 3., neu bearb. u. erw.
2. Damrau: Erbrecht. Handkommentar. Nomos, 2004. Aufl., O. Schmidt, 2004. 3381 S. in 2 Bédnden, 198 €
2125S.,98 € . L ..
18. Mirkle/Alber: Der Verein im Zivil- und Steuerrecht.
3. Doyé/Neuhaus: Gesellschaftsvertrag der GmbH. RWS, 11., neu bearb. Aufl., Boorberg, 2004. 491 S., 49,50 €
2004.1598S.,32 € . . e
19. Milatz/Kemcke/Schiitz: Stiftungen im Zivil- und Steuer-
4. Driehaus: ErschlieBungs- und Ausbaubeitrige. 7., neu recht. Verlag Recht und Wirtschaft, 2004. 196 S., 49 €
bearb. Aufl., Beck, 2004. 1059 S., 64 € .
20. Niedenfiihr/Schulze: WEG. 7., neu bearb. Aufl., C. F. Miil-
5. Eidenmiiller: Ausldndische Kapitalgesellschaften im deut- ler, 2004. 1228 S. + Diskette, 89 €
schen Recht. Beck, 2004. 394 S., 72 € ) ) ) )
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