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AUFSATZE

Sozialhilferegress bei Schenkung von Schonvermogen
- zugleich Besprechung der Entscheidung des BGH vom 19.10.2004, X ZR 2/03* -

Von Notar Dr. Hans-Frieder Kraufs, LL.M. (Michigan), Hof

Dem zu besprechenden Urteil des BGH liegt eine geradezu
alltdgliche Ausgangssituation zugrunde: In vorweggenomme-
ner Erbfolge iibertridgt der VerduBerer ein von ihm weiterhin
bewohntes, angemessenes Eigenheim an seinen Sohn. Spiter,
jedoch innerhalb der 10-Jahres-Frist des § 529 Abs. 1 BGB,
bezieht er Sozialhilfeleistungen (Ubernahme der Kosten fiir
externe Pflegekrifte gemill § 65 Abs. 1 Satz 2 SGB XII, so-
weit tiber die Pflegesachleistungen des § 37 SGB XI hinaus-
gehend); in dieser Hohe verlangt der Sozialleistungstriger
nach Uberleitung des Riickforderungsanspruchs durch Ver-
waltungsakt gemil} § 93 Abs. 1 SGB XII vom Erwerber Wert-
ersatz in Geld. Dessen Einwand, das Anwesen hitte als ange-
messenes Eigenheim im Sinn des § 90 Abs. 2 Nr. 8 SGB XII'
dem Vater als Leistungsberechtigtem anrechnungsfrei ver-
bleiben diirfen, wenn es weiter in seinem Eigentum gestanden
hitte, wird nicht gehort.

Man traut als biederer Ziviljurist ja dem Sozialleistungstriger
im Bereich der steuerfinanzierten Fiirsorgeleistungen (Sozial-
hilfe gemidl SGB XII und Grundsicherung fiir Arbeit-
suchende gemill SGB II) einiges zu, beispielsweise den Zu-
griff auf den Pflichtteilsanspruch bereits vor dessen Geltend-
machung in voller Héhe?, wo ihn der Gemeinschuldner mit
Restschuldbefreiungshoffnung nur zur Hilfte gemill § 295
Abs. 1 Nr. 2 InsO einzusetzen hétte, wihrend dem schlichten
Gldubiger und dem einfachen Insolvenzverwalter vor dessen
Geltendmachung jeglicher verwertende Zugriff auf den

*  MittBayNot 2005, 394 (in diesem Heft).

1 Alle sozialrechtlichen Zitate sind bereits in die seit 1.1.2005 gel-
tende Gesetzesfassung ,,libersetzt™.

2 BGH, MittBayNot 2005, 314 m. Anm. J. Mayer, MittBayNot
2005, 286 ff.

Pflichtteilsanspruch verwehrt wire (§ 852 Abs. 1 ZPO, § 36
Abs. 1 Satz 1 InsO). Auch der Riickforderungsanspruch we-
gen Verarmung gemdB § 528 BGB selbst unterlidge ja demsel-
ben Zugriffsschutz (§ 852 Abs. 2 ZPO), der allerdings dem
Sozialfiirsorgetriger gegeniiber zur Sicherung des Regress-
erfolgs gemil § 93 Abs. 1 Satz 4 SGB XII (bzw. § 33 Abs. 1
Satz 3 SGB II) aufler Kraft gesetzt wird. SchlieBlich erfahrt
der zivilrechtliche Tatbestand des § 528 BGB, sobald er zum
Instrument der Regresssicherung wird, deutliche Mutationen
(eingeschrinkte Abtretbarkeit; Fortbestand trotz Wegfalls des
Notbedarfs; transmortale Fortexistenz und Uberleitbarkeit;
Immunitit gegeniiber Konfusion; etc)?. Darauf hat sich die
Praxis bereits eingerichtet.

Offensichtlich gelingt dem Sozialhilfefiirsorgetriger nun aber
auch die ,,wundersame Geldvermehrung* dergestalt, dass aus
anrechnungsfreiem Schonvermdgen, wenn es nur unentgelt-
lich den Besitzer wechselt, ohne Wenn und Aber Wertersatz-
zahlungen entspriefen, so dass die Uberlassung das Risiko
eines Zugriffs aufgrund Verarmung des VerduBerers nicht
etwa verringert oder zumindest unverdndert gelassen hat, son-
dern (jedenfalls vor Ablauf der 10-Jahres-Frist) sogar erhoht?*
Kann unter sozialrechtlichen Aspekten iiberhaupt noch zur
vorweggenommenen Erbfolge geraten werden, zumal be-
kanntermafBlen auch bei ,,Verarmung* auf der Erwerberseite
Ungemach droht? Nach der in Begriindung und Ergebnis un-
zutreffenden, jedoch rechtskriftig gewordenen Entscheidung
des VG GieBen’ sind auch Vermogensgegenstinde, die unter

3 Vgl Krauf3, ZEV 2001, 418 ff.
4 So die Anmerkung in DNotI-Report 2005, 14.
5 DNotZ 2001, 784 mit zu Recht ablehnender Anmerkung J. Mayer.
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vormerkungsgesichertem schuldrechtlichem VerduBerungs-
und Belastungsverbot erworben wurden, anders als bei der
letztwilligen Zuwendung gleichwohl verwertbar. Die Geltend-
machung des Riickiibertragungsverlangens durch den Ver-
duBerer bei durch den Sozialhilfetriiger erzwungener Verdufe-
rung oder Belastung, etwa gemifl § 91 SGB XII, sei wegen
Verstofles gegen § 138 BGB unbeachtlich und die Vormerkung
demnach ohne Wirkung.

Die auf den ersten Blick verbliiffende ,,wundersame Vermeh-
rung der Zugriffsmoglichkeiten® relativiert sich in einem ers-
ten Gedankenschritt, wenn der alternative Geschehensablauf
ohne Vermogensiibertragung unter Regressgesichtspunkten
weiter verfolgt wird: Sofern der Eigentiimer aufgrund seiner
Pflegebediirftigkeit stationir in einem Pflegeheim hitte unter-
gebracht werden miissen und kein weiteres Mitglied der Ein-
satz- und Bedarfsgemeinschaft der §§ 19, 20 SGB XII (nicht
getrenntlebender Ehegatte/Lebenspartner/in ehedhnlicher Ge-
meinschaft Lebender) im Anwesen verblieben wiire, hiitte es
bereits zu diesem Zeitpunkt seine Schonvermogenseigen-
schaft verloren und wire — unabhingig vom weiteren Bewoh-
nen durch Sohn oder sonstige Verwandte — einsatzpflichtiges
Vermogen geworden. Wire es jedoch bis zum Tod des weiter-
hin ambulant gepflegten Eigentiimers diesem gemifl § 90
Abs. 2 Nr. 8 SGB XII verblieben, stiinde dem Sozialhilfe-
trager sodann, nach dessen Tod, der Zugrift auf den Nachlass
gemil § 102 SGB XII bzw. § 35 SGB II zu Gebote, und zwar
bis zu dessen Erschopfung (allerdings in Konkurrenz mit an-
deren Nachlassverbindlichkeiten), bezogen auf die wihrend
der letzten zehn Jahre vor dem Tod bezogene Sozialhilfe, und
ohne dass weitere Schonvermogensprivilegierungen Beriick-
sichtigung finden konnten.®

Die ,,Versilberung® des Zuwendungsanteils aus der vorweg-
genommenen Erbfolge nimmt also unter Regressgesichts-
punkten lediglich die sonst drohende kiinftige Versilberung
des Nachlasses vorweg (erstere erfasst allerdings, sofern nur
die Verarmung innerhalb des Zehnjahreszeitraums des § 529
Abs. 1 BGB eintritt, von da an die gesamte durch den Sozial-
leistungstrdger in Vorleistung gefiillte Unterhaltsliicke bis
zum Erreichen des unentgeltlich gebliebenen Anteils der Zu-
wendung, letztere ist lediglich riickrechnend limitiert auf die
Zuwendungen wihrend der letzten zehn Jahre vor dem Todes-
fall).

Zur niheren Untersuchung des Urteils, seiner Auswirkungen
und moglicher kautelar-juristischer Vorsorge empfiehlt sich in
aller gebotenen Kiirze ein Blick auf den Inhalt des Riickfor-
derungsanspruchs in seinen verschiedenen Fallgestaltungen
(nachstehend 1.), sodann die Untersuchung moglicher schen-
kungsrechtlicher Schonungstatbestinde gemill § 529 BGB
(nachstehend 2.), die Analyse der Wirkung des § 93 Abs. 1
Satz 3 SGB XII als sozialhilferechtlicher Schranke (nach-
stehend 3.) sowie Uberlegungen zur kautelarjuristischen und
forensischen Vorsorge (nachstehend 4.).

1. Drei (vier?) mogliche Anspruchsinhalte des
Riickforderungsanspruchs bei Verarmung

Verarmt der Schenker nach’ Vollziehung?® der Schenkung® und
nimmt daher steuerfinanzierte Sozialfiirsorgeleistungen oder
unterhaltssichernde Leistungen Dritter (Einmietungsvertrag
in einem Seniorenstift) in Anspruch,!? ist beziiglich des In-

6 Mit Ausnahme der Teilfreistellung in Hohe von 15.340 € gemil
§ 102 Abs. 3 Nr. 2 SGB XII (bzw. 15.500 € in § 35 SGB 1II) bei hius-
licher Pflege bis zum Tod; fiir eine teleologische Reduktion dariiber
hinaus moglicherweise auch BayVGH, BayVBI. 1994, 312.

halts des Riickforderungsanspruchs bei ihrer Natur nach un-
teilbaren Schenkungsobjekten (etwa Grundstiicken) zu diffe-
renzieren zwischen drei, moglicherweise vier Sachverhalten:

a) Sofern die zum Zeitpunkt der Riickforderung bereits ak-
kumulierte Bedarfsliicke den Aktivwert des gesamt zugewen-
deten Objekts iibersteigt, die ,,Riickabwicklung* des gesam-
ten Schenkungsvorgangs also insgesamt erforderlich ist, um
den Unterhaltsbedarf des verarmten Schenkers zu befriedi-
gen, richtet sich der Anspruch auf Riickgabe in Natur (Riick-
auflassung und Wiederbeschaffung des Besitzes, gegebenen-
falls Zug um Zug gegen Riickabwicklung erhaltener Gegen-
leistungen — kondiktionsrechtliche Saldotheorie —), also auf
Naturalrestitution im Sinn des § 812 Abs. Satz 1 BGB.

b) Liegt dem solchermaBen zur Riickgabe des Vermogens-
wertes verpflichteten Beschenkten [Sachverhalt a)] daran, das
erhaltene Vermdgen zu ,verteidigen®, um den Preis einer
moglicherweise dariiber hinausgehenden Einbufe hinsicht-
lich seines Einkommens willen, kann er von der ihm in § 528
Abs. 1 Satz 2 BGB eingerdumten Ersetzungsmoglichkeit
(Schuldumschaffung, Novation) Gebrauch machen, indem er
dem VerduBerer ein zivilrechtliches Leibrentenversprechen
(als Geldschuld, nicht als Unterhaltsschuld) im Sinn der
§§ 759 ff. BGB aussetzt, dessen Gesamthdhe nun nicht mehr
auf den Umfang der unentgeltlich gebliebenen Bereicherung
des Beschenkten begrenzt ist.!!

c) Im Regelfall liegt jedoch bei Grundbesitziibertragungen
der (Aktiv-)Wert des zugewendeten unteilbaren Gegenstands
iiber dem Betrag der auszugleichenden, bisher akkumulierten
und der monatlich wiederkehrenden Unterhaltsliicke, so dass
gemdl § 818 Abs. 2 BGB infolge Unmoglichkeit der eigent-
lich geschuldeten Teilherausgabe (vgl. Wortlaut § 528 Abs. 1
Satz 1 BGB: ,,soweit) Wertersatz in Geld geschuldet ist. Bis
zum Eintritt verschirfter Haftung (Kenntnis!?) kann sich der
Beschenkte auf Entreicherung berufen, §§ 818 Abs. 3, Abs. 4,
819 Abs. 1 BGB. Im Fall des Verkaufs tritt das Surrogat
(Kaufpreis als rechtsgeschiftliches Commodum) an die Stelle
des Grundstiicks, § 818 Abs. 1 BGB. Die unentgeltliche Wei-
tergabe des kondiktionsbehafteten Gegenstands befreit gemaf
§ 822 BGB ebenfalls nicht, auch nicht im Fall der ehebeding-
ten Zuwendung.'> Die Wertersatzzahlung ist Geldschuld
(,,Geld hat man zu haben®, vgl. § 276 Abs. 1 Satz 1 BGB:
»strengere Haftung aufgrund des Inhalts des Schuldverhilt-

7 Bei Verarmung vor Vollziehung der Schenkung, jedoch nach Ab-
gabe eines Schenkungsversprechens, gewéhrt § 519 BGB eine dilato-
rische Einrede.

8 Wie bei § 2325 Abs. 3 BGB wird ganz iiberwiegend auf den Leis-
tungserfolg (Eigentumsumschreibung), nicht auf die Leistungshand-
lung abgestellt. Offen ist, ob der ,,wesentliche Riickbehalt der Nut-
zung** beim VerduBerer (wie bei § 2325 Abs. 3 BGB) den Fristanlauf
hindert, dafiir J. Mayer, Sozialhilferegress gegeniiber Erben und Be-
schenkten, S. 52 Rdnr. 163; dagegen: Schippers, RNotZ 1996, 212;
DNotI-Gutachten Nr. 11 060 (Stand Juli 1999), nicht veroffentlicht.
9 Also keine Riickforderung bei Vorliegen einer Ausstattung (§ 1624
BGB)!

10 Bereits hierin soll nach BGH, ZEV 2001, 241 ff., die Geltend-
machung der Riickforderung gegeniiber dem Beschenkten liegen,
vgl. zur ,Mutation* des § 528 BGB im regressrechtlichen, ,,dreipoli-
gen“ Kontext Krauf3, ZEV 2001, 421 ff.

11 Vgl. Germer, BWNotZ 1987, 63; Staudinger/Cremer, 13. Bear-
beitung, § 529 BGB Rdnr. 9.

12 Tatsachenkenntnis geniigt (OLG Diisseldorf, FamRZ 1997, 769:
Kenntnis vom Schlaganfall der Mutter zeitlich vor der Tétigung von
Luxusausgaben). Stets ausreichend ist die Kenntnisverschaffung im
Rahmen einer Anhorung nach § 24 SGB X: BGH, ZEV 2003, 374.
13 BGH, ZNotP 2000, 27, gegen OLG Koblenz, NJW-RR 1991,
1218.
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nisses®), keine bloRe Unterhaltsschuld und findet statt, bis der
im Objekt noch vorhandene!* Schenkungsanteil aufgezehrt
ist. Das zuwendete Objekt selbst verbleibt demnach (dauer-
haft) im Eigentum des Erwerbers, der die Verwertungslast und
das Verwertungsrisiko tréigt, andererseits aber moglicherweise
durch die Chance belohnt wird, dass die Bediirftigkeit des
VerduBerers (etwa aufgrund Ablebens oder anderweitigen
Vermogenserwerbs) und damit die von ihm geschuldeten
Zahlungen bereits ,,vorzeitig“ ein Ende finden.

d) Schuldet der Erwerber — wie regelmaBig bei unteilbaren
Schenkungsobjekten — periodisch wiederkehrenden Werter-
satz in Geld [Sachverhalt vorstehend c)], kann er sich — je-
denfalls sofern keine Vorkehrungen getroffen werden — durch
schlichte ,,Aufhebung der Schenkung®, also Riickauflassung
an den Verduferer, nicht von dieser Geldzahlungspflicht be-
freien. Das BVerwG begriindet dies in seiner Grundsatzent-
scheidung!’ zum einen damit, die geschuldete Leistung sei die
Geldzahlung, nicht die Riickiibertragung des Vermogens als
aliud, zum anderen mit der Uberlegung, iibertragen werden
miisse — wenn iiberhaupt — an den Sozialhilfetrager als nun-
mehrigen Inhaber des Anspruchs.!® Eine solche ,,umgekehrte
Ersetzungsbefugnis® weg von der Geldzahlungspflicht (also
der Einbufle an Einkommen) hin zur Riickgabe des Vermo-
gens als solchem existiert zudem in § 528 BGB nicht; der
historische Gesetzgeber sah es als typischerweise eher erstre-
benswert an, das Vermogen zu verteidigen um der Preisgabe
laufenden Einkommens willen, als umgekehrt die Einkom-
mensstabilitdt zu erhalten und darob das erhaltene Vermogen
wieder zuriickzugeben. Gleichwohl sind nicht selten Sachver-
halte denkbar, in denen der Erwerber von einer solchen facul-
tas alternativa Gebrauch machen wollte. Der BGH hatte die
Zuldssigkeit einer solchen vertraglichen Modifizierung des
§ 528 Abs. 1 BGB (eine Ausprigung der Lehre von der Ge-
schiftsgrundlage, § 313 BGB — clausula rebus sic stantibus —)
bisher nicht zu entscheiden, gibt jedoch deutlich zu erkennen,
dass er sie zumindest zivilrechtlich akzeptieren wiirde, zumal
die einschrinkende Zahlungsverurteilung den Beschenkten
begiinstigen solle, er also damit auf eine ihm in der urspriing-
lichen Konzeption angedachte Wohltat verzichte.!” Der Autor
hat an anderer Stelle'$ begriindet, warum auch er eine solche
umgekehrte Ersetzungsbefugnis fiir zivilrechtlich zuléssig
hilt und dort einen Formulierungsvorschlag!® unterbreitet.
Macht der Erwerber von einer solchermafen bereits im Uber-
lassungsvertrag vereinbarten ,,umgekehrten” Ersetzungsbe-
fugnis spéter Gebrauch, ist die geschuldete Leistung nicht
mehr gerichtet auf Geldzahlung (Wertersatz, § 818 Abs.2
BGB, also sozialhilferechtliches Einkommen), sondern auf
Riickauflassung, und zwar — so die Vereinbarung — unmittel-
bar an den VerduBerer (also § 812 Abs. 1 Satz 1 BGB, sozial-
hilferechtlich demnach ein Fall des Vermogenserwerbs).

Der dem BGH vorliegende Sachverhalt ist — wie in der Regel
— der Gruppe c) zuzuordnen, eine umgekehrte Ersetzungs-
befugnis war vertraglich indes nicht vorbehalten und konnte
daher auch nicht ausgeiibt werden.

14 Ebenso wie bei der gegenstindlichen Riickgabe [Variante a)]
tragt der Berechtigte das Risiko eines marktbedingten Wertverfalls;
dhnlich BGH, FamRZ 2004, 691, zur Haftung des Zweitbeschenkten.

15 BVerwGE 93, 245 ff.

16 Letztere Betrachtung begegnet allerdings Bedenken, tritt doch
auch durch die Uberleitung kraft Verwaltungsakts keine Inhaltsinde-
rung des Anspruchs ein — Rechtsgedanke des § 404 BGB.

17 Vgl. BGH, ZEV 1994, 255 m. Anm. Skibbe.
18 ZEV 2001, 424 ff.

19 Wiedergegeben bei Rundel, MittBayNot 2003, 177, 186 linke
Spalte.

2. Schenkungsrechtliche Schonungs-
tatbestande: § 529 BGB

§ 529 BGB enthilt neben der (fiir die Erwerbsschwiche von
Schenkungsvorgéngen typischen) 10-Jahres-Frist, zwei wei-
tere auf Einrede?? des Erwerbers zu beachtende Einschrin-
kungen zum Schutz des Beschenkten:

Zum einen die vorsitzliche oder grob fahrldssige Herbei-
fiihrung der Bediirftigkeit (Abs. 1 Alternative 1). Erfasst
sind lediglich ,,mutwillige” Verschwendungsvorgiange oder
Vermogensgefihrdungen durch unseridse Spekulationen
nach Vollzug der Schenkung, die zudem bei der Schenkung
noch nicht voraussehbar waren.2! Wurde die Bediirftigkeit
des Schenkers ndmlich durch die Schenkung selbst herbei-
gefiihrt oder war sie zu diesem Zeitpunkt bereits vorausseh-
bar, ist fiir ein schutzwiirdiges Vertrauen des Beschenkten
auf den Bestand der Zuwendung kein Raum. Aus dieser ein-
schrinkenden Auslegung des § 529 Abs. 1 Alternative 1,
BGB folgt jedoch — wie der BGH im aktuellen Urteil aus-
driicklich klarstellt — gerade nicht, dass die Verarmung ihrer-
seits stets kausale Folge der Zuwendung sein miisse. Das
Gesetz verlangt in § 528 Abs. 1 BGB (Wortlaut ,,nach®)
lediglich eine temporale Reihenfolge, keinen finalen Zu-
sammenhang zwischen Schenkung und Verarmung. Zivil-
rechtlich ist es also ohne Belang, ob der VerdufBerer, wire er
Eigentiimer des Objekts geblieben, dieses (wie unterhalts-
rechtlich in aller Regel der Fall) zur Beseitigung einer
Bediirftigkeitslage hitte einsetzen miissen oder ob dadurch
keine Verdnderung seiner unterhaltsrechtlichen Bedarfslage
eingetreten ist. Maligeblich ist lediglich der spitere
Umstand eines Notbedarfs.

Der Intention des § 519 Abs. 1 BGB entsprechend, schiitzt
schlielich § 529 Abs. 2 BGB den Beschenkten davor, eine
Gefdhrdung seines ,,standesméfBigen® (richtig: ,,angemesse-
nen‘)22 Unterhalts hinnehmen zu miissen.

Zur Bemessung des geschiitzten angemessenen Unterhalts
zieht die Rechtsprechung??® die familienrechtlichen Grund-
sidtze zur Schonung des Verpflichteten im Rahmen des Eltern-
unterhalts? heran. Bei § 529 Abs. 2 BGB geniigt bereits eine
Gefihrdung des angemessenen Unterhalts;> die Einrede

20 Entgegen des wenig bedachten Wortlauts handelt es sich bei
§ 529 BGB nicht um Einwendungen, vgl. MiinchKommBGB/Kol!I-
hosser, § 529 Rdnr. 6 m. w. N.

21 BGH, ZEV 2003, 114; hierzu Kollhosser, ZEV 2003, 207.

22 Die Anpassung des Wortlauts (wie sie in §§ 51_.9, 528, 829, 1603
ff. BGB erfolgt ist) wurde im Rahmen des FamRAndG 1961 offen-
sichtlich tibersehen.

23 BGH, NJW 2000, 3488; BGH, NJW 2001, 1207; OLG Celle,
OLGR 2003, 274.

24 Vgl. hierzu im Uberblick Krauf3, DNotZ 2004, 502 ff. und 580 ff.
Die seit 1.7.2005 geltende Diisseldorfer Tabelle erhoht den Mindest-
selbstbehalt des Kindes gegeniiber seinen Eltern auf 1.400 € (hierin
enthalten 440 € anteiligen Unterhaltsaufwands), fiir den nicht ge-
trenntlebenden Ehegatten ist zusitzlich die Hilfte des prigenden
Familiengesamteinkommens ohne Sparanteil, mindestens jedoch
1.050 € (in letzterem Betrag sind 330 € Unterkunftsaufwand ent-
halten), als vorrangige Unterhaltsschuld abzuziehen. Neben einer
grofziigigeren Freistellung auf der Ebene der Einkommensberech-
nung wird nach Abzug aller vorrangigen Unterhaltslasten fiir Kinder
und Partner und des eigenen Mindestselbstbehalts zusitzlich die
Hilfte des iibersteigenden Einkommens freigestellt. Ahnlich groB-
ziigig ist die Freistellung des Kindesvermogens, wie nunmehr durch
BVerfG, FamRZ 2005, 1051, bestitigt.

25 Vgl. BGH, NJW 2001, 1207.
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bleibt jedoch (wegen unzuldssiger Rechtsausiibung) ohne
Wirkung, wenn der Beschenkte in Kenntnis des Notbedarfs
seine eigene Bediirftigkeit mutwillig herbeigefiihrt hat.26

Im zu entscheidenden Sachverhalt seien — so der BGH —
Anbhaltspunkte fiir § 529 Abs. 2 BGB nicht ersichtlich. Nicht
selten wird jedoch der Beschenkte einwenden konnen, seine
monatliche Wertersatzzahlungspflicht sei auf den Betrag zu
kiirzen, der auch unterhaltsrechtlich im Verhéltnis zu seinen
Eltern maximal iiberleitbar wire. Die Leistungsfiahigkeit des
Beschenkten bemisst sich dabei jedoch nicht allein aus seinen
sonstigen Einkunftsquellen (Einkiinfte aus Arbeitnehmer-
oder selbstindiger bzw. gewerblicher Tétigkeit, Vermietung
und Verpachtung, Kapitaleinkiinften, usw.). Sie schlie3t
(jedenfalls nach fritherer Ansicht des BGH?7) Ertrige aus
einer zugemuteten Verduferung des zugewendeten Objekts
mit ein, sofern die Riickforderung lediglich — wie in den
Sachverhalten oben 1.b) und c) — auf Wertersatz- oder Leib-
rentenzahlungen gerichtet sei, die Riickforderung das Ver-
mogen selbst also nicht erfasse. In diesem Fall kénne der
Beschenkte sich nur dann auf § 529 Abs. 2 BGB berufen,
wenn ihm der Nachweis geldnge, dass er auch den Ver-
kaufserlos benotigen wiirde, um seinen angemessenen Lebens-
unterhalt zu bestreiten.

Noch nicht entscheiden musste der BGH den Sachverhalt, dass
die Riickforderung sich auf die Restitution des Vermogens be-
ziehe (also die Alternative oben 1.a) oder — aufgrund vertrag-
lich vereinbarter und ausgeiibter ,,umgekehrter Ersetzungsbe-
fugnis“— oben 1.d) vorliegt): dann wére ndmlich in der Tat un-
terhaltsrechtlich zu priifen, ob die nunmehr geforderte Inan-
spruchnahme des Vermdgens auch tatsdchlich geschuldet ist.
Bewohnt der Erwerber das geschenkte Anwesen selbst, besteht
(selbst bei zusitzlicher Einliegerwohnung) unterhaltsrechtlich
keine Obliegenheit, das Eigenheim zur Befriedigung von Un-
terhaltsanspriichen der Eltern einzusetzen. Selbst bei einer ver-
mieteten Immobilie, deren Einkiinfte zur Alterssicherung er-
forderlich sind,?® bestiinde keine Einsatzpflicht. Nimmt man
die vom BGH in den aktuellen Entscheidungen herausgestellte
Parallelitit der Schutzgrenzen des ,,standesgemifien* Eigen-
unterhalts in § 529 Abs. 2 BGB mit der Schonung von Ein-
kommen bzw. Vermogen im Rahmen des Elternunterhalts
beim Wort, bote § 529 Abs. 2 BGB in weitaus groflerem Um-
fang als bisher angenommen Gelegenheit zur schenkungs-
rechtlichen Verteidigung des Erhaltenen. Dies gilt insbeson-
dere dann, wenn die Riickforderung lediglich auf das Objekt
selbst gerichtet ist [Variante 1.a) und 1.d)] und dessen Versil-
berung unterhaltsrechtlich nicht geschuldet wire.

Damit kommen dem Erwerber iiber § 529 Abs. 2 BGB die
unterhaltsrechtlichen Bestimmungen iiber die Schonung des
Einkommens oder Vermogens — je nachdem, worauf der An-
spruch gerichtet ist — zugute; diese gehen iiber die sozialhilfe-
rechtlichen Freistellungstatbestinde, die auf den hypotheti-
schen Sachverhalt in der Person des VerduBerers (verarmten
Schenkers) abstellen, in der Regel hinaus.

3. Die sozialhilferechtliche Schranke des § 93 Abs.1
Satz 3 SGB Xl bzw. § 33 Abs.1 Satz 2 SGB Il

Das zu besprechende Urteil erwédhnt mit keinem Wort die so-
zialfiirsorgerechtliche Begrenzung des Anspruchsiibergangs

26 BGH, NJW 2003, 2449.
27 FamRZ 1994, 815.

28 So der Sachverhalt in der Verfassungsbeschwerde zum Eltern-
unterhalt, BVerfG, Beschluss vom 7.6.2005, 1 BvR 1508/96, FamRZ
2005, 1051, zum sogenannten ,.Bochumer Modell“ einer kiinstlichen
Leistungsfihigkeit durch ,,aufgedringte Darlehensaufnahme.

zum Schutz des Verpflichteten, die die ,,Uberfiihrung* des
BSHG in das SGB XII iiberlebt hat?® und nunmehr in § 93
Abs. 1 Satz 3 SGB XII? angesiedelt ist. Danach darf ,,der
Ubergang des Anspruchs nur insoweit bewirkt werden, als bei
rechtzeitiger Leistung des anderen entweder die (gemeint:
Sozialhilfe-) Leistung nicht erbracht worden wire oder aber
in den Fillen des § 19 Abs. 5 und des § 92 Abs. 1 SGB XII
Aufwendungsersatz oder ein Kostenbeitrag zu leisten wire.*
Diese Bestimmung wire bereits auf einer vorgelagerten
Ebene, nimlich bei der Priifung der RechtmiBigkeit der Uber-
leitungsanzeige (also des Verwaltungsakts) zu berticksichti-
gen gewesen, mithin vor den Verwaltungs-, nunmehr den So-
zialgerichten. Offensichtlich hatte es der Beschenkte ver-
saumt, gegen die Uberleitungsanzeige selbst vorzugehen, was
ihm aufgrund der privatrechtsgestaltenden Wirkung des Ver-
waltungsakts zu Gebote gestanden hitte. Aus diesem Grund
konnte der BGH im Urteil sich darauf zuriickziehen, das nun-
mehr allein zu priifende Schenkungsrecht enthalte (neben
§ 529 Abs. 2 BGB) keine Schonvermogenstatbestinde; diese
seien vielmehr allein dem Sozialhilferecht zuzuordnen.

Zur Analyse des Regressrisikos ist es gleichwohl reizvoll,
hypothetisch der Schutzwirkung des § 93 Abs. 1 Satz 3 SGB
XII nachzugehen. Die ratio legis erschlie3t sich unmittelbar:
Da die Regressvorschriften lediglich der nachtriglichen Wie-
derherstellung der an sich stets gegebenen Subsidiaritit (§ 2
Abs. 1 SGB XII) der Sozialhilfe dienen (wie dies bei der vom
Sozialhilfetriger erzwungenen Durchsetzung des an sich
schon zuvor gegebenen Riickforderungsanspruchs besonders
deutlich wird), sollen sie den Sozialfiirsorgetriger in die Lage
versetzen, auf dasjenige Einkommen und Vermogen des Leis-
tungsbeziehers (Hilfeempfingers = Schenkers) zuriickzugrei-
fen, das letzterer nach Maf3gabe des § 85 SGB XII (Einkom-
men) bzw. § 90 SGB XII (Vermdgen) einzusetzen hitte, nicht
jedoch diese Zugriffsmoglichkeiten erweitern. Auf den ersten
Blick widerspricht das vom BGH gefundene Ergebnis exakt
diesem Prinzip, das sich als Auspriagung allgemeiner Billig-
keit geradezu aufdringt.

Vermutlich hitte jedoch auch ein Verwaltungs- (nunmehr So-
zial)gericht im Rahmen der Anfechtung der Uberleitungs-
anzeige in gleicher Weise judiziert wie der BGH. Dieses
zunichst verbliiffende Ergebnis liegt begriindet in der stren-
gen sozialhilferechtlichen (wie auch unterhaltsrechtlichen)
Dichotomie zwischen Einkommen, einerseits, und Vermogen,
andererseits, als Unterfallgruppen der einzusetzenden ,,Mit-
tel*31. Zéhlt zwar der Anspruch aus § 528 BGB als solcher vor
seiner ,,Materialisierung* zum Vermogen des Schenkers, bil-
den die von ihm in der (hier vorliegenden) Inhaltsvariante
1.c) geschuldeten Wertersatzzahlungen Bestandteil des Ein-
kommens mit der Folge, dass sie zusammen mit den sonstigen

29 Anders als die sozialhilferechtliche Schranke beim gesetzlichen
Ubergang von Unterhaltsanspriichen in § 91 Abs. 2 Satz 1 BSHG
a. F; hierzu Krauf3, MittBayNot 2004, 330 ff.

30 Wortgleich fiir die Grundsicherungsleistungen fiir Arbeitsuchende
in § 33 Abs. 1 Satz 2 SGB 1II.

31 Die strenge Trennung bedarf allerdings unter Wertungsgesichts-
punkten dann einer Durchbrechung, wenn sonst unertrégliche Wider-
spriiche entstiinden. Beispiel: Ubertriigt der VerduBerer das selbstge-
nutzte angemessene Eigenheim (Schonvermdgen) unter Riickbehalt
eines Wohnungsrechtes, wire dieses als ,,Leistung in Geldeswert™
nach Maligabe der Sachbezugsverordnung als Einkommen im Sinne
des § 82 SGB XII anzurechnen. Wiire aber die sehr viel stirkere Be-
rechtigung (Volleigentum) als Vermodgen anrechnungsfrei geblieben,
kann der zuriickbehaltene Ausschnitt (Wohnungsrecht) schlechter-
dings nicht als Einkommen angerechnet werden; vgl hierzu den bei
Warner, MittBayNot 2003, 268 zitierten Vorsitzenden des 4. Senats
des Bayerischen LSG im Verfahren L 4 KR 204/1 am 6.12.2002.
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Einkiinften des Schenkers allenfalls im Bereich des § 85
Abs. 1 SGB XII (und ohne die bis zum 31.12.2004 geltenden
gesteigerten und erhoht gesteigerten Einkommensschon-
grenzen des § 81 Abs. 1 und Abs. 2 BSHG) freizustellen sind
(mit der zusitzlichen Maligabe, dass bei stationédrer Unter-
bringung auch diese geringe Einkommensgrenze bis zum ge-
schonten Taschengeldbetrag entfillt: § 88 Abs. 1 Nr. 3 Satz 2
SGB XII). Schon aus diesem Grund sind die Schonverma-
genseigenschaften nicht zu priifen. Der Sachverhalt liegt in-
soweit dhnlich wie der dem Bundesverwaltungsgericht in
BVerwGE 93, 245 ff. vorgelegte, in welchem der Klédger sich
darauf berufen hatte, die Riickforderung diirfe gemif3 § 90
Abs. 1 Satz 3 des damaligen (inhaltsgleichen) BSHG nicht
bewirkt werden, soweit der als Notgroschen zu verbleibende
Barbetrag gemil3 § 88 Abs. 2 Nr. 8§ des damaligen BSHG3?
nicht iiberschritten werde. Da es sich — so das BVerwG — bei
den Wertersatzzahlungen um Einkommen handele, spiele
§ 88 BSHG?™ keine Rolle. Maligeblich seien lediglich die
Bestimmungen zur Einkommensschonung.3* Die Literatur
kritisiert zwar diesen eher dogmatisch strukturierten Ansatz,3
der Praktiker wird an ihm nicht vorbeikommen.

Auch insoweit erscheint es zur Ermittlung des Regressrisikos
reizvoll, hypothetisch zu untersuchen, wie § 93 Abs. 1 Satz 3
SGB XII bzw. § 33 Abs. 1 Satz 2 SGB II mutmaBlich gewirkt
hitte, wenn der Riickforderungsanspruch seinem Inhalt nach
nicht auf Wertersatz- (oder Leibrenten-)Zahlungen gerichtet
gewesen wire, sondern auf die Riickgabe des Objekts selbst,
also auf Vermdgensrestitution [Variante oben 1.a) oder — auf-
grund vorbehaltener, ausgetiibter umgekehrter Ersetzungsbe-
fugnis — oben 1.d)]. Die rechtzeitige ,,Leistung* im Sinn des
§ 93 Abs. 1 Satz 3 SGB XII hitte hier also in der Wiederbe-
schaffung von Eigentum und Besitz am Vermogensgegen-
stand selbst bestanden. Bei unbefangener Betrachtung dringt
sich die Erwigung auf, die Uberleitung des Riickforderungs-
anspruchs diirfe dann nicht bewirkt werden, wenn es sich
bei dem zuriickzuiibertragenden Gegenstand — etwa einem
angemessenen, vom Leistungsempfinger oder seinem nicht
getrennt lebenden Ehegatten/Lebenspartner/nichtehelichen
Lebensgefihrten bewohnten Eigenheim — um Schonvermdo-
gen handeln wiirde.3¢

Eine solche Totalblockade wiirde jedoch die sonst gegebene
Moglichkeit des Sozialhilfetrdgers abschneiden, geméaf § 102
SGB XII nach dem Tod des Leistungsempfingers auf dessen
Nachlass, in dem sich das Eigenheim dann (wieder) befinden
wiirde, zuzugreifen. § 93 Abs. 1 Satz 3 SGB XII soll zwar
UbermaBverwertungen unterbinden, jedoch keine bei recht-
zeitiger Riickiibertragung (und sei es auch spiter) mogliche
Verwertung beschneiden. Dieser Rechtsgedanke kommt im

32 Nunmehr § 90 Abs. 2 Nr. 9 SGB XII: grundsitzlich 1.600 €, bei
Pflegebediirftigkeit und Behindertenhilfe grundsitzlich 2.600 €.

33 Nunmehr § 90 SGB XII.

34 Das BVerwG priift insoweit § 85 BSHG, stiitzt sich dabei jedoch
nicht auf die Ermittlung der Einkommensschongrenzen, sondern
sieht § 85 Nr. 1 BSHG verwirklicht, wonach die Aufbringung der
Mittel auch dann verlangt werden konne, ,,soweit von einem Ande-
ren (hier dem Beschenkten) ,Leistungen fiir einen besonderen
Zweck gewihrt werden, fiir den sonst Sozialhilfe zu gewihren wire*.
Die Begriindung hierfiir fallt mutig knapp aus. Bleibt es dabei, ge-
niefen Wertersatzzahlungen im Sinne des § 528 BGB auch im Rah-
men des § 88 SGB XII keine Schonung mehr, da sie pauschal als so-
zialhilfeersetzende Leistungen eingeordnet werden.

35 So etwa Miinder in LPK-SGB XII (2005), § 93 Rdnr. 33.

36 So ausdriicklich OVG Nordrhein-Westfalen vom 22.6.1989, Fiir-
sorgerechtliche Entscheidungen der Verwaltungs- und Sozialgerichte
(FEVS) 39, 29; offen gelassen in BVerwG vom 5.8.1986, FEVS 36,
309.

Gesetz, wenngleich unvollkommen, dadurch zum Ausdruck,
dass die Uberleitung statthaft sei, wenn bei rechtzeitiger Leis-
tung ,.in den Féllen des § 19 Abs. 5 und des § 22 Abs. 1 SGB
XII37 Aufwendungsersatz oder Kostenbeitrag zu leisten
wire®. Der Fall des Kostenersatzes gemidf § 102 SGB XII
(Nachlassregress) ist insoweit zwar nicht ausdriicklich miter-
wihnt, da der Gesetzgeber augenscheinlich lediglich die leb-
zeitigen Zugriffsmoglichkeiten zu sichern trachtete, jedoch
den aufgezihlten Sachverhalten hinsichtlich des Regressinte-
resses ohne weiteres vergleichbar und daher im Weg der Ge-
samtanalogie an der geschilderten Gesetzesstelle zu ergin-
zen.’8 Folgt man dieser Auslegung des § 93 Abs. 1 Satz 3 SGB
XII, wire also auch bei von vorneherein geschuldeter Ver-
mogensrestitution die Uberleitung und Geltendmachung des
Riickforderungsanspruchs statthaft, sie wiirde allerdings (in
unmittelbarer Anwendung des dann einschligigen § 90 Abs. 2
Nr. 8 SGB XII) zunichst nicht zu einer weiteren Verwertung
fiihren konnen, jedenfalls solange ein Mitglied der Einsatz-
und Bedarfsgemeinschaft im Objekt wohnt. Endet diese
Selbstnutzung bereits zu Lebzeiten, ist das Vermogen wie-
derum einsatzpflichtig (so dass Sozialhilfeleistungen kiinftig
nicht mehr oder aber allenfalls als dinglich gesichertes Darle-
hen gemif § 91 SGB XII gewiéhrt werden). Bleibt die Schon-
vermogeneigenschaft bis zum Tod aufrecht erhalten, greift
der Nachlassregress des § 102 SGB XII (Kostenersatz-
anspruch gegen die Erben) beziiglich der in den letzten zehn
Lebensjahren zu Recht bezogenen Sozialhilfeleistungen.

Dadurch wird exakt der Zustand wiederhergestellt, der bei
tatsidchlicher rechtzeitiger Erfiillung des (nunmehr von vorn-
herein auf Vermogensiibertragung gerichteten) Anspruchs
bestanden hitte, so dass die Vereinbarung der umgekehrten
Ersetzungsbefugnis gemdl oben 1.d) nicht nur zivilrechtlich
unbedenklich erscheint, sondern auch sozialhilferechtlich an-
zuerkennen sein diirfte. Der Sozialhilfetriger wird dadurch
nicht stéirker belastet als er beim Fortbestand des Eigentums
in Person des Verduflerers stehen wiirde. Die Tatsache, dass
das Inkasso von Geldriickzahlungen in erleichterter Form
Liquiditét verschafft, stellt kein schutzwiirdiges Sonderinte-
resse des Sozialleistungstriagers dar, da der Anspruch des
§ 528 BGB — wie oben unter 1. erldutert — nicht a priori auf
Geldzuwendung (Wertersatz oder Leibrentenzahlung) gerich-
tet ist. Fiir die Einforderung reiner Barunterhaltsanspriiche
existieren die Spezialregelungen des § 94 SGB XII in Verbin-
dung mit den familienrechtlichen Bestimmungen des BGB.

Die sozialfiirsorgerechtliche Schranke war demnach im Urteil
auf der Ebene des Zivilrechts nicht (mehr) zu priifen. Die vom
Klédger geltend gemachte Schonvermdgeneigenschaft des an-
gemessenen Eigenheims in der Person des Verduferers wire
dabei jedoch nur dann mafigeblich geworden, wenn die Riick-
forderung von vornherein auf die Riickgabe des Vermogens-
gegenstands als solchen gerichtet gewesen wire, wie bei ge-
ringwertigen Zuwendungen unterhalb der Unterhaltsliicke
[oben 1.a)] oder aber bei vereinbarter und ausgeiibter ,,umge-
kehrter Ersetzungsbefugnis® in Gestalt der Riickgabe des Ver-
mogens anstelle der Leistung wiederkehrenden Wertersatzes
[oben 1.d)]. Ist die ,,geschuldete Leistung* im Sinn des § 93
Abs. 1 Satz 3 SGB XII auf die Vermdgenskondiktion gerich-
tet, kann der Anspruch (wohl) dennoch iibergeleitet werden,
das Vermogen bleibt jedoch zunéchst weiter (bis zur Beendi-
gung der Eigennutzung, spitestens bis zum Ableben des Leis-
tungsberechtigten) geschont.

37 Gesetzestassung zuvor: des § 11 Abs. 2, des § 29 und des § 43
Abs. 1 BSHG.

38 Im Ergebnis ebenso wohl Meisterernst, DNotZ 2005, 284.
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4. Quintessenz

Wie beantwortet sich nun nach alledem die eingangs etwas
zugespitzt formulierte Frage, ob die vorweggenommene Erb-
folge in einem sozialrechtlich sensiblen Kontext iiberhaupt
noch guten Gewissens empfohlen werden kann?

a) Verarmungsrisiko auf VerauBererseite

Nun, die wundersame Vermehrung der Regressmoglichkeiten
gelingt dem Sozialleistungstrdger zwar nicht, wohl aber die
Transformation eines Vermdgensgegenstands in wiederkeh-
renden Ertrag. Dies vollzieht jedoch die bereits im Anspruchs-
inhalt des § 528 BGB angelegte ,,Schubladenbildung* nach:
Ist Inhalt des Riickforderungsanspruchs die Leistung berei-
cherungsrechtlichen Wertersatzes in Hohe der monatlich wie-
derkehrenden Bedarfsliicke (also Zahlung von Geld als Ein-
kommenstatbestand), spielen die auf das Schonvermogen ab-
stellenden Umsténde des Sozialfiirsorgerechts, auch vor den
zu ihrer Beriicksichtigung im Rahmen von Anfechtungskla-
gen berufenen Verwaltungsgerichten (seit 1.1.2005: Sozialge-
richten?), keine Rolle. Gleiches wiirde gelten, wenn der Be-
schenkte, an sich zur Herausgabe des Vermogens verpflichtet,
von der gesetzlich vorgesehenen (selten gewihlten) Erset-
zungsbefugnis in Richtung auf ein Leibrentenversprechen,
§ 528 Abs. 1 Satz 2 BGB, Gebrauch gemacht hitte. In beiden
Fillen wiren lediglich die Einkommensschongrenzen maf-
geblich, und zwar diejenigen des Sozialhilferechts* als (sozi-
algerichtlich geltend zu machender) Uberleitungssperre?!, so-
wie diejenigen des Unterhaltsrechts nach Maf3gabe des § 529
Abs. 2 BGB#2.

Wire jedoch die Riickforderung von vornherein auf die
Herausgabe des gesamten Vermogensgegenstands gerichtet
[Sachverhalt oben 1.a)] oder aber hitten die Beteiligten bereits
im Zuwendungsvertrag eine ,,umgekehrte Ersetzungsbefug-
nis* (Riickgabe des Gesamtobjekts anstelle der monatlichen
Wertersatzzahlung) zivilrechtlich vereinbart und hétte der Be-
schenkte hiervon wirksam Gebrauch gemacht, wiirde sich die
Priifung im Bereich der Schonvermdgenstatbestinde bewe-
gen. Handelt es sich beim Beschenkten um Vermogen, das er
(etwa als angemessenes Eigenheim oder der Altersvorsorge
dienendes Objekt) den Eltern gegeniiber verteidigen kann,
kidme ihm dies gemiB § 529 Abs. 2 BGB zugute, so dass es
einer ergidnzenden Priifung, ob der etwa bestehende Anspruch
durch das Sozialhilferecht (§ 93 Abs. 1 Satz 3 SGB XII) am
Ubergang gehindert ist, nicht mehr bedarf. Handelt es sich
zwar nicht beim Beschenkten um unterhaltsrechtliches
Schonvermogen, wiirden aber (fiktiv wieder in das Eigentum
des VerduBerers zuriickversetzt) beim Schenker die Schon-
vermogenstatbestinde des § 90 (v. a. Abs. 2 Nr. 8) SGB XII
greifen, vermeidet jedoch § 93 Abs. 1 Satz 3 SGB XII bei
wertungsgerechter Auslegung des Gesetzes nicht die Uber-
leitung und die Riickforderung als solche, stellt allerdings
den hypothetischen Zustand wieder her, der bei Unterlassen

39 Vgl. § 51 Abs. 1 Nr. 6 a SGG.

40 Solche existieren im Bereich der Hilfe zum Lebensunterhalt
nicht, im Bereich der Hilfen in besonderen Lebenslagen nur mehr in
§ 85 SGB XII bis zum Erreichen der Voraussetzungen des § 88 Abs. 1
SGB XIIL

41 Mit der Folge, dass eine Auffiillung des vorhandenen Einkom-
mens bis zur Schongrenze aus Wertersatz- oder Leibrentenzahlungen
nicht stattfinden darf, die Uberleitung also insoweit unterbleibt.

42 Allerdings mit der Besonderheit, dass auch der aus dem Verkauf
des im Eigentum des Erwerbers verbleibenden Objekts zu erzielende
Ertrag als Einkommen fiktiv anzusetzen sei und nur dann verteidigt
werden kann, wenn er unter dem erhohten Selbstbehalt verbleibt. Die
Selbstnutzung der geschenkten Immobilie durch den Erwerber als
solche spielt dabei keine Rolle.

der Ubertragung (bzw. deren Aufhebung) fortbestehen wiirde,
ndmlich die voriibergehende, lingstens bis zum Tod gewihrte
Schonung des Vermogens, das letztendlich dem Nachlassre-
gress gemil § 102 SGB XII bzw. § 35 SGB II verfillt.

Vor diesem Hintergrund zeigt sich, dass die vorweggenom-
mene Erbfolge zwar nicht zu einer verschirften, moglicher-
weise aber zu einer anderen Inanspruchnahme des Beschenk-
ten fiihrt: Er hat den monatlich wiederkehrenden Abfluss von
Wertersatzentgelt hinzunehmen, darf jedoch das Eigentum
am Objekt behalten. Das schlichte Verbleibenlassen des Ge-
genstands beim VerduBerer verspielt von vornherein die Mog-
lichkeit, nach zehn verarmungsfreien Jahren die Regressthe-
matik — jedenfalls soweit sie auf den VerdufBerer abstellt — als
erledigt zu betrachten, und bietet schlieBlich auch keine alter-
nativen Handlungsmoglichkeiten, da ein Aushebeln des § 102
SGB XII durch erbrechtliche Instrumente (etwa die Aushoh-
lung des Nachlasses durch Vermichtnisse o. &) zum Scheitern
verurteilt ist.*3

Zu erwigen ist jedoch, ob nicht in verstirktem Maf3e von der
oben 1.d) erwihnten, bereits verschiedentlich erlduterten
,sumgekehrten Ersetzungsbefugnis® als vertraglicher Modifi-
zierung des § 528 BGB Gebrauch gemacht werden soll, um
dem Beschenkten die Moglichkeit zu geben, durch Ausiibung
dieser Befugnis die Schonvermogenstatbestéinde ,,in Kraft zu
setzen* und sich dadurch der Verpflichtung zur wiederkehren-
den Leistung von Wertersatz zu entledigen. Verwirklicht er
selbst den Schonvermdgenstatbestand im unterhaltsrechtlichen
Sinne, ist ihm die dauernde Einrede des § 529 Abs. 2 BGB
eroffnet; wiirde sie der Verduflerer als hypothetischer Wieder-
Eigentiimer verwirklichen, kauft sich der Erwerber durch
tatsichliche Riickgabe von der Zahlungspflicht frei, aller-
dings um des Risikos willen, dadurch bei Ex-post-Betrach-
tung zuviel an Eigentum fiir ein Zu-Wenig an Einkommenser-
halt geleistet zu haben.** Eine hohere Gesamt-Inanspruch-
nahme durch den Sozialleistungstriger tritt jedoch auch in
diesem Fall der vorbehaltenen und gewihlten Riickgabe nicht
ein, vielmehr birgt sie die Chance zu einer Verkiirzung der
Regresssumme auf den Zehn-Jahres-Zeitraum vor dem Tod
gemil § 102 Abs. 1 SGB XII.

Soweit sozialhilferechtliche Schontatbestinde (gleichgiiltig,
ob des Einkommens oder des Vermogens) greifen,* sind
diese allerdings rechtzeitig durch Anfechtung des Uberlei-
tungsverwaltungsakts vor dem Sozialgericht (nach Abschluss
des Widerspruchsverfahrens) geltend zu machen.

b) Verarmungsrisiko auf Erwerberseite

Tritt die Verarmung auf der Seite des Erwerbers ein, beantragt
also dieser unterhaltsersetzende Leistungen subsididrer Art
aus Steuermitteln (Sozialhilfe bzw. Grundsicherung fiir Ar-

43 Die Nachlassverbindlichkeit des Kostenersatzes der Erben er-
fasst den Wert des Nachlasses, § 102 Abs. 2 Satz 2 SGB XII, so dass
— wie bei § 2311 BGB — Erbfallschulden wie Verméchtnisanordnun-
gen, Pflichtteilslasten, Auflagen etc. nicht abzuziehen sind. Anderer-
seits besteht kein Vorrang des offentlichen Erstattungsanspruchs ge-
geniiber sonstigen Nachlassverbindlichkeiten, BayVGH, FamRZ
2004, 489. Auch eine Aushebelung des § 102 SGB XII durch lebzei-
tige Begriindung von Schenkungsversprechen auf den Todesfall als
dann vorrangige Erblasserschuld diirfte sozialhilferechtlich nicht
anzuerkennen sein, vgl. Krauf3, ZErb, Beilage ,,Fachanwalt fiir Erb-
recht 1/2005, S. 26 f.

44 Etwa wenn der pflegebediirftige Vater schon nach kurzer Zeit
verstorben wire, so dass den Schenker die Einkommenseinbuf3e nicht
erheblich beeintrichtigt hitte.

45 Wie oben unter 3. dargelegt, ist die Riickforderung als solche
jedoch angesichts des Tatbestandes des § 90 Abs. 2 Nr. 8 SGB XII
gerade nicht insgesamt gehindert.
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beitsuchende), spielt § 528 BGB (sofern der Erwerber nicht
seinerseits das erworbene Eigentum unentgeltlich weiter
iibertragen hat) keine Rolle. Relevant ist vielmehr die Priifung
der Tatbestandselemente des § 90 Abs. 2 SGB XII im Bereich
der Sozialhilfe bzw. des § 12 Abs. 3 SGB II im Bereich der
Grundsicherung fiir Arbeitsuchende (,,Hartz IV*). Liegen die
Voraussetzungen der enumerativen Einzelfreistellung nicht
vor, ist sodann zu priifen, ob aus anderen Griinden die Unver-
wertbarkeit im Sinn der Generalklausel (§ 90 Abs. 1 SGB XII
bzw. § 12 Abs. 1 SGB 1I) erlangt werden kann:

Zu den Anforderungen an das ,angemessene Hausgrund-
stiicks* gemal § 90 Abs. 2 Nr. 8 SGB XII sei auf die umfang-
reiche und durch Rechtsprechung hinreichend verdichtete
Kommentarliteratur verwiesen, welche die Priifung des perso-
nalen Kriteriums (Selbstnutzung durch ein Mitglied der Ein-
satzgemeinschaft), des Nutzungskriteriums und des aus einer
Kombination von sieben Einzelfaktoren zu ermittelnden
Angemessenheitskriteriums erleichtern. Sofern in Gesamt-
wertung aller sieben Faktoren die Angemessenheit nicht mehr
bejaht werden kann, unterliegt die Immobilie allerdings ins-
gesamt der Verwertung, und zwar auch in Hohe des anteiligen
Erloses aus einem fiktiven Verkauf, der auf ein kleineres an-
gemessenes Hausgrundstiick entfallen wiirde. Der friihere
bzw. prospektive Hilfeempfinger ist damit nicht mehr sozial-
hilfebediirftig, was ihm ermdglicht, iiber sein Vermogen (in
den Grenzen des § 26 SGB XII) frei zu verfiigen. Thm steht
also frei, dem Gesetzesbefehl zur Verwertung zu folgen, also
das Objekt zu verduflern und sodann ein kleineres, demnach
noch angemessenes, Hausgrundstiick zu erwerben, und bei
danach eintretender erneuter Bediirftigkeit nach Erschopfung
des Mehrerloses wiederum Sozialhilfe zu beanspruchen.*6

Demgegeniiber stellt § 12 Abs. 3 Nr. 1 SGB II im Rahmen der
Grundsicherung fiir Arbeitsuchende bei der Priifung der An-
gemessenheit des (dauerhaft*’) selbst*® genutzten Hausgrund-
stiicks* allein auf die Wohn- und Grundstiicksgroe ab; in
Anlehnung an die zu § 1 Abs. 3 Nr. 5 der Arbeitslosenhilfe-
verordnung 2002 entwickelten Kriterien® diirften fiir die
beanstandungsfreie Wohnfldche die Grenzwerte des fritheren
II. Wohnungsbaugesetzes®!, hinsichtlich der Grundstiicks-
fliche ca. 500 m? im stadtischen, 800 m? im ldndlichen Be-
reich maBigeblich sein.

Ist das Anwesen unangemessen grof3, also die Grenze der Pri-
vilegierung iiberschritten, muss im Bereich des SGB II zu-

46 OVG Liineburg, FEVS 37, 456.

47 Also nicht schlichte Ferienhiduser oder ,,Datschen — letztere lie-
gen allerdings, da sie hiufig hohen Liebhaberwert jedoch geringen
Verkehrswert haben, oft unter dem Vermogensfreibetrag der Bedarfs-
gemeinschaft. Nr. 12.8 und 12.29 der Durchfithrungshinweise der
Bundesagentur (BA) fiir Arbeit gehen davon aus, dass Kleingirten
und Lauben i. S. d. § 3 Abs. 2 BKleinGG ,,in der Regel nicht ver-
wertbar* seien.

48 Malgeblich ist (wohl) die Nutzung durch die Bedarfsgemein-
schaft des § 7 Abs. 3 SGB II (Mecke in Eicher/Spellbrink, SGB II,
§ 12 Rdnr. 69), nicht allein der Einsatzgemeinschaft des § 9 Abs. 2
SGB II, moglicherweise jedoch auch der Haushaltsgemeinschaft des
§ 9 Abs. 5 SGB 1L

49 Geschiitzt ist dadurch nicht die Immobilie als Vermdgenswert,
sondern die Wohnung als vorhandener Lebensmittelpunkt, BSGE 49,
30. Daher kann es zur Privilegierung angemessen kleiner Luxuswoh-
nungen kommen.

50 Fiir eine solche Ubertragung jedenfalls SG Berlin, Urteil vom
30.1.2004, S 58 AL 4903/03, info also 2004, 164.

51 D. h. mindestens 120 m?2 bei Eigentumswohnung, mindestens
130 m2 bei Familienheimen, mit Uberschreitungsmoglichkeit bei Haus-
halten von mehr als vier Personen, bei Vorhandensein pflegebediirfti-
ger Mitbewohner sowie fiir ein beruflich bedingtes Arbeitszimmer.

nichst gepriift werden, ob eine getrennte VerdufBerung der
Uberfliche moglich ist, diese also nach WEG als abgeschlos-
sene Einheiten gebildet werden konnen. In diesem Fall wer-
den keine Leistungen gewihrt, unabhéngig von der Liquidi-
tit des einzusetzenden Vermdgens.5? Gleiches gilt bei Uber-
groflen des Grundstiicks, auch wenn die Mehrflidche nicht
selbstindig bebaubar ist (dieser Umstand hat nur Auswirkung
auf den Verkehrswert), es sei denn aufgrund Marktsittigung
ist die Mehrfliache objektiv unverkduflich.5? Ist die Teilver-
duBerung entweder rechtlich (mangels Abtrennbarkeit der
Wohnung) oder wirtschaftlich (mangels Marktes) nicht mog-
lich, mutet die Gesetzesanwendung allerdings (anders als im
Sozialhilferecht) dem prospektiven Grundsicherungsempfén-
ger einen Gesamtverkauf der im Ubrigen eigengenutzten
Immobilie nicht zu. Vielmehr rechnet die bisherige Praxis
den fiktiven Erlos aus der Vermietung der ,,UbergroBes+ als
(fiktives) Einkommen an.>> Fiir diese Privilegierung gegen-
iiber der Vollanrechnung spricht, dass — anders als im Sozial-
hilferecht — Ziel dieser objektbezogenen Vermogensfreistel-
lung nicht der Schutz einer gewiinschten Investition in ange-
messener Hohe ist, sondern die Bewahrung vor dem Zwang
zur Aufgabe der eigenen Wohnung als Lebensmittelpunkt>®.

Sind die Voraussetzungen der enumerativen Schonvermogens-
tatbestidnde des § 90 Abs. 2 SGB XII bzw. § 12 Abs. 3 SGB 11
nicht erfiillt, hindert moglicherweise die Generalausnahme
des § 90 Abs. 1 SGB XII bzw. § 12 Abs. 1 SGB 11 die Einsatz-
pflicht, wenn es sich ndmlich um ,,nicht verwertbare* Vermo-
gensbestandteile handelt. BloB3 wirtschaftliche Erschwernisse
bzw. Wertminderungen (etwa infolge vorbehaltener Nutzungs-
rechte zugunsten des VerduBerers) bleiben dabei naturgemif
unberiicksichtigt; sie spielen lediglich im Rahmen der Unwirt-
schaftlichkeitspriifung (§ 12 Abs. 3 Nr. 6 SGB II) eine Rolle.>”

Entscheidend ist allerdings die Frage, ob die hédufig im Rah-
men der vorweggenommenen Erbfolge installierte ,,Ver-
fligungsunterlassungspflicht* (Riickforderungsrecht des Ver-
duBerers fiir den Fall u. a. der Belastung oder Weiterverduf3e-
rung bzw. des Glaubigerzugriffs ohne sein Einverstdndnis,
Sicherung des dann entstehenden, doppelt bedingten Riick-
iibertragungsanspruchs durch Eigentumsvormerkung) auch
bei einem sozialrechtlich gefiarbten Vermogensverfall des
neuen Eigentiimers Schutz gewihrt. Dass sie sich gegeniiber
schlichten ZwangsvollstreckungsmaBnahmen Dritter (§ 888
BGB) durchsetzt (kein Fall der Glaubigerbenachteiligung, je-
denfalls wenn die Ausgleichsleistungen des Riickerwerbers
nicht schlechter sind als fiir andere Fille des Riickerwerbs),

52 Vgl. Anlage 1 Fall 1 der Durchfiihrungshinweise der BA fiir
Arbeit zu § 12 SGB II, Rdnr. 12.27.

53 Vgl. Anlage 1 Fall 3 der Durchfiihrungshinweise der BA fiir
Arbeit zu § 12 SGB 11, Rdnr. 12.27.

54 In Hohe der ortsiiblichen Miete, ggf. nach Mafligabe der Sach-
bezugsverordnung: 3,35/2,70 €/m? und Monat in den alten Landern
und 3,05/2,55 in den neuen Lindern fiir Wohnungen mit/ohne Zen-
tralheizung.

55 Durchfithrungshinweise der BA fiir Arbeit zu § 193 SGB 111,
Rdnr. 13, 14 und zu § 12 SGB II, Rdnr. 12.27 Fall 2: es sei nicht zu-
mutbar, den Verkauf des unangemessen groflen und Neuerwerb eines
angemessen kleineren Eigenheims zu verlangen, ebenso SG Berlin,
info also 2004, 164.

56 Ebsen in Gagel, § 193 SGB III, Rdnr. 186 (EL November 2003).

57 Teilweise gehen allerdings die Grundsicherungstriger davon aus,
hinsichtlich des an sich einzusetzenden Vermogensanteils — Wert des
infolge Wohnungsrechts/Nie3brauchsvorbehalt nicht durch den Er-
werber genutzten Gebiudeteils — scheide eine sofortige Verwertung
wegen der Vorbehaltsnutzung aus, und gewihren ein Darlehen in
Hohe des ALG 11, das durch Grundpfandrecht gesichert werden
miisse.

Aufsatze
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und ebenso im Insolvenzfall siegreich bleibt (keine unzulis-
sige Losungsklausel, § 119 InsO; Beseitigung des Wahlrechts
des Insolvenzverwalters gemil § 106 InsO auch dann, wenn
die Riickforderung erst nach Er6ffnung des Insolvenzverfah-
rens erfolgt)’8, diirfte als gesichert gelten.

Dass umgekehrt die unmittelbare Vereinbarung eines Riick-
forderungsrechts bei Bezug nachrangiger steuerfinanzierter
Sozialleistungen aufgrund der dadurch eintretenden Schlech-
terstellung des Sozialleistungsglaubigers (Riickforderung be-
reits bei abstrakter Gefdhrdung) gegeniiber zivilrechtlichen
Gldubigern (Riickforderung lediglich bei konkreter Inanspruch-
nahme) subsidiaritdtswidrig und demnach gemif3 § 138 BGB
unbeachtlich ist, diirfte ebenfalls einleuchten.

Davon zu trennen ist jedoch die Frage, ob moglicherweise die
Geltendmachung eines allgemeinen, nicht fiir den tatsich-
lichen Sozialhilfefall vorbehaltenen Riickforderungsrechts
vereitelt sein kann, wenn es auf Verlangen des Sozialhilfetra-
gers zu einer Verwertung (Belastung oder Verduferung) des
tibertragenen Grundbesitzes kommt:

Die Beantwortung dieser Frage ist aufgrund der bisherigen
Rechtsprechung zweifelhaft. Nach VG GieBlen* stellt auch
ein unter Riickforderungsvorbehalt iibertragenes Grundstiick
verwertbares Vermogen des Erwerbers im Sinne des § 90
Abs. 1 SGB XII dar; das Riickauflassungsverlangen zur Ver-
eitelung der Sozialhilfeverwertung verstole gegen § 138 BGB
und sei daher unbeachtlich, die Vormerkung verschaffe gegen
diesen ,,Gldubiger der Sonderklasse* demnach keinen Schutz.
Diese Bewertung ist unzutreffend — der lesenswerten Kritik
des Kollegen J. Mayer® ist nichts hinzuzufiigen —, das Urteil
ist gleichwohl in der Welt (und hat Eingang in die sozialrecht-
liche Kommentarliteratur gefunden). Kann sich der Erwerber
also nicht auf einen der enumerativen Schonvermogenstatbe-
stinde berufen, ist bei Verarmungsrisiken in seiner Person
also (zeitlich unbefristet) Vorsicht geboten, moglicherweise
gar von der Ubertragung abzuraten.

c) Verarmungsrisiko auf Geschwisterseite

Der Vollstindigkeit halber sei schlieSlich auf die Gefahrdungs-
lage hingewiesen, wenn weder der VerdufBerer noch der Er-
werber des iibertragenen Wirtschaftsguts unmittelbar verarmen,
sondern dies bei einem Geschwister bereits eingetreten ist
oder eintritt (etwa infolge Behinderung oder Uberschuldung).

Bis zum 1.1.1999 bestand die Gefahr, infolge des Erwerbs des
iiberwiegenden elterlichen Vermogens gemil § 419 BGB a. F.
die zur Zeit der Ubergabe schon ,,im Keim* (wenn auch nicht
notwendig in Barleistungsform) vorhandene Unterhaltspflicht
der Eltern gegeniiber den Geschwistern infolge des gesetz-
lichen Schuldbeitritts ibernommen zu haben.®! Es verbleibt
jedoch auch danach das Risiko des Zugriffs auf Pflichtteils-
ergidnzungsanspriiche des weichenden Geschwisters,%? das
allenfalls durch Pflichtteilsverzichte®? oder ausreichend friihe

58 BGH, ZNotP 2001, 482.

59 DNotZ 2001, 784.

60 DNotZ 2001, 785 ff.

61 Vgl. Karpen, MittRhNotK 1988, 146.

62 Vgl. zur Geltendmachung des Pflichtteilsanspruchs durch den
Sozialhilfetriger, auch bei einer ,Pflichtteilsstrafklausel, BGH,
MittBayNot 2005, 314, sowie J. Mayer, MittBayNot 2005, 286.

63 Diese werden auch in sozialrechtlich gefiarbtem Kontext nur
selten gegen § 138 BGB verstolen, vgl. die Wertung des § 83 InsO
sowie den Charakter als aleatorisches Rechtsgeschift. Von einer um-

fangreicheren richterlichen Inhaltskontrolle geht allerdings Wachter,
ZErb 2004, 238 u. 306 aus; vgl. J. Mayer, ZEV 2004, 440.

Zuwendung ohne wesentliche Nutzungsvorbehalte gebannt
werden kann.

Demgegeniiber leicht iibersehen wird jedoch, dass (vermittelt
wiederum durch das Scharnier des § 93 SGB XII) auch § 528
BGB bei der Verarmung des Geschwisters seine Schatten
werfen kann:

Wihrend nach der bis zum 1.8.1996 geltenden Fassung des
damaligen § 90 BSHG nur solche Anspriiche iibergeleitet
werden konnten, deren Gldubiger vor der Zession der Hilfe-
empfinger selbst oder ein weiteres Mitglied der Einsatz- und
Bedarfsgemeinschaft war, benennt das Sozialhilfereformge-
setz vom 23.7.1996 als tauglichen Anspruchsinhaber — aller-
dings ausschlieBlich bei der Gewihrung von Hilfe in beson-
deren Lebenslagen, etwa fiir Behinderte oder Pflegebediirf-
tige — neben dem nicht getrennt lebenden Ehegatten (der
schon bisher iiber die Einsatzgemeinschaft des § 28 BSHG,
nun § 19 SGB XII, erfasst war)®* und dem Lebenspartner auch
die Eltern des Hilfeempfiangers®. Demnach kann der Sozial-
hilfetrdger nunmehr beispielweise im Falle der Zuwendung
von Hilfe zur Pflege an einen behinderten Volljdhrigen den
Anspruch tiberleiten, den dessen Eltern aufgrund einer friihe-
ren Zuwendung an ein weichendes Geschwister gem. § 528
BGB (Fallgruppe der Verarmung in Form ungeniigender Un-
terhaltsgewihrung an Abhéngige) haben, in der Regel selbst
jedoch nicht geltend machen werden.®® Zu ermitteln ist hier-
fiir in jedem Einzelfall, ob und inwieweit die Eltern, hitten sie
nicht iibergeben, in hoherem Male leistungsfihig geblieben
und dem Geschwister gegeniiber (auch sozialhilferechtlich!67)
weiter zur Unterhaltsleistung verpflichtet gewesen wiren.

Diesem {ibergeleiteten Anspruch kann der (selbst nicht ver-
armte) Erwerber gemidfl § 529 Abs. 2 BGB dieselbe unter-

64 Mit der Folge, dass nach Uberlassung eines im je hilftigen Ei-
gentum von Ehegatten stehenden Anwesens an ein Kind bei Sozial-
hilfebezug durch einen der beiden Verduflerer auch der vom nicht ge-
trennt lebenden Ehegatten iiberlassene Halbanteil der Uberleitung
des Riickforderungsanspruches (§ 528 BGB beim Ehegatten verwirk-
licht in der Variante des Wegfalls eigener Leistungsfihigkeit gegen-
iiber Unterhaltsberechtigten, nicht der eigenen Verarmung!) unter-
liegt; vgl. DNotI-Gutachten Nr. 1 225, nicht veroffentlicht.

65 Diese wiren sonst iiber § 19 SGB XII BSHG nur dann zu beriick-
sichtigen gewesen, wenn der Hilfeempfanger minderjihrig und un-
verheiratet ist.

66 Dies gilt auch dann, wenn die Zuwendung selbst bereits vor dem
1.8.1996 stattgefunden hat, sofern nur die Verarmung als anspruchs-
auslosendes Merkmal erst nach Inkrafttreten der erweiterten Fassung
des (damaligen) § 90 BSHG eintrat; dieser Anspruch wird dann eben-
falls von der Uberleitungsfihigkeit durch Verwaltungsakt erfasst (ver-
fassungsrechtlich unechte Riickwirkung; das Vertrauen des Schen-
kungsempfingers in das bestehen Bleiben der Nichtabtretbarkeit der
Verpflichtung — §§ 400 BGB, 852 ZPO wird erst ab 1.8.1996 durch
§ 90 Abs. 1 Satz 1 und 4 BSHG, nun § 93 Abs. 1 SGB XII, iiberwun-
den — ist ebenso wenig schutzbediirftig wie das tatsdchliche Vertrauen
darauf, dass wihrend der Zehn-Jahresfrist des § 529 Abs. 1 BGB
keine Verarmung eintreten werde).

67 Daran wird es hiufig mangeln, vgl. die sozialhilferechtliche
Begrenzung in § 94 Abs. 2 Satz 1 SGB XII zur Inanspruchnahme der
Eltern bei Leistungen nach dem 5. und 6. Kapitel (Hilfe in besonde-
ren Lebenslagen zu Gesundheit und Eingliederungshilfe fiir behin-
derte Menschen) — wie bisher — auf 26 €, fiir Leistungen nach dem
3. Kapitel (also Hilfen zum Lebensunterhalt) auf weitere 20 € je Mo-
nat. Im Ergebnis erhoht sich damit gegeniiber dem Rechtszustand vor
dem 1.1.2005 fiir Eltern von stationér untergebrachten volljdhrigen
Kindern die Heranziehung von bislang 26 € auf gesamt 46 € monat-
lich (sofern zugleich Hilfe zum Lebensunterhalt gewihrt wird, die
nunmehr nicht mehr von der HbL konsumiert wird, wie in § 27 Abs. 3
BSHG a. F.), wihrend sie sich fiir Eltern, deren Kinder nicht stationir
untergebracht sind, auf 46 € reduziert.
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haltsrechtliche Verteidigung entgegenhalten, die er seinen El-
tern gegeniiber bei deren unmittelbarer eigenen Verarmung
aufzubieten imstande wire (orientiert an den Schonvermo-
gensbestimmungen, sofern der Inhalt des Riickforderungsan-
spruchs auf Riickgabe des Vermogens gerichtet ist — Sachver-
halt oben 1.a) und 1.d), sonst an der Schonung des Einkom-

mens in den Sachverhaltsalternativen oben 1.b) und 1.c¢). Eine
zusitzliche sozialhilferechtliche Schonung findet (auch iiber
§ 93 Abs. 1 Satz 3 SGB XII) nicht statt, da der Riickforde-
rungsberechtigte selbst nicht Hilfeempfianger ist. Rechtzeitige
Ubertragung verschafft jedoch nach Ablauf der 10-Jahres-
Frist des § 529 Abs. 1 BGB auch insoweit Regressschutz.

Notarkosten und Auslandsberiihrung

Von Notar Dr. Peter Schubert, Miinchen

Die Bewertung notarieller Urkunden, vor allem die Ermittlung des richtigen Geschéftswertes, ist nicht immer einfach. Zu
diesen alltdglichen ,,Miihen* konnen bei Auslandsberiihrung umsatzsteuerliche Besonderheiten sowie zusitzliche Pflichten,
insbesondere Mitteilungspflichten nach der Aulenwirtschaftsverordnung, hinzukommen. Der folgende Beitrag soll dem Notar
helfen, diese Sonderfille zu erkennen und das entsprechend Richtige zu veranlassen.

A. Umsatzsteuer fiir Notarkosten
bei Auslandsberiihrung

. Allgemeines

Es erscheint so selbstverstindlich, dass der Notar fiir seine
Gebiihren und Auslagen Umsatzsteuer in Rechnung stellt,
dass kaum reflektiert wird, ob dies in jedem Fall zutreffend
ist. Beruhigend: Der gedankenlose Notar, der die Umsatz-
steuer immer berechnet, handelt in 99,9 % der Fille richtig.
Und: Selbst in den Fillen, in denen die Umsatzsteuer zu Un-
recht berechnet wurde, wird dies meist weder von den Betei-
ligten noch dem Notar bemerkt.

Il. Grundlagen

Die Grundlagen fiir die Umsatzsteuerberechnung durch den
Notar sind in Kiirze dargelegt die folgenden: Einschligig fiir
den Notar ist § 1 Abs. 1 Satz 1 UStG.! Der Notar erbringt
einen steuerbaren Umsatz in Form einer sonstigen Leistung,
§ 1 Abs. 1 Nr. 1 UStG.2 Sonstige Leistungen sind geméaf der
Legaldefinition des § 3 Abs. 9 UStG alle Leistungen, die
keine Lieferung darstellen, also insbesondere jede Dienst-
leistung. Unternehmer ist gemél der Legaldefinition in § 2
Abs. 1 Satz 1 UStG jeder, der eine selbstindige berufliche
Tatigkeit ausiibt, somit auch der Notar. Fiir die badischen
Amtsnotare wird nach § 2 Abs. 3 Nr. 2 UStG fingiert, dass sie
eine selbstindige berufliche Titigkeit ausiiben, so dass auch
diese Umsatzsteuer in Rechnung stellen diirfen. ,,Im Rahmen
seines Unternehmens® liegt jede Dienstleistung des Notars,
die im Zusammenhang mit seiner notariellen Tatigkeit steht.
Nicht dazu gehort der Verkauf von Wirtschaftsgiitern des Pri-
vatvermogens, wohl aber des (gewillkiirten oder notwendi-
gen) Betriebsvermogens; insoweit ergeben sich keine Be-
sonderheiten. Kern der umsatzsteuerpflichtigen Tédtigkeit des
Notars sind Beurkundung, Beglaubigung, Beratung, Verwah-
rungsgeschifte. Nach wohl h. M. steht grundsitzlich auch die
Testamentsvollstreckung durch einen Notar im Zusammen-
hang mit seiner notariellen Tétigkeit.? Etwas anderes gilt,

1 § 151 a KostO kommt insoweit keine eigenstindige Bedeutung zu.
2 Zum Begriff der sonstigen Leistung ndher Leonhard in Bunjes/
Geist, UStG, § 3 Rdnr. 85 ff.

3 Eckelskemper in Bengel/Reimann, Handbuch der Testamentsvoll-
streckung, 10. Kap Rdnr. 128 m. w. N.; Zeuner in Bunjes/Geist,
UStG, § 1 Rdnr. 74.

wenn der Notar selbst Erbe oder Verméchtnisnehmer ist, weil
er die Tidtigkeit dann aus rein privaten Beziehungen ausiibt.*
RegelmiBig zu priifen bei Auslandsberiihrung ist jedoch, ob
der Notar seine Leistung im Inland ausgefiihrt hat.

lll. Priifung bei Auslandsberiihrung

1. Ausfithrung im Inland

Nicht selten bekommt der Notar von ausldndischen Beteilig-
ten, insbesondere bei gesellschaftsrechtlichen Vorgingen zu
horen, er diirfe keine Umsatzsteuer in Rechnung stellen. Die
Crux liegt darin, ob die Leistung im Inland ausgefiihrt wird.
Ist das der Fall, ist Umsatzsteuer zu berechnen, wird sie im
Ausland ausgefiihrt, darf der Notar keine Umsatzsteuer in An-
satz bringen. Was unter Inland und Ausland zu verstehen ist,
definiert § 1 Abs. 2 UStG.5 Im Wesentlichen zihlt zum Inland
das Hoheitsgebiet der Bundesrepublik Deutschland mit Aus-
nahme der in § 1 Abs. 2 Satz 1 UStG bezeichneten Gebiete.
Die Staatsangehorigkeit der Beteiligten spielt fiir die umsatz-
steuerliche Behandlung grundsitzlich keine Rolle, § 1 Abs. 2
Satz 3 UStG. Ausgefiihrt ist die Leistung am Ort der Leistung,
§ 3 a UStG. Die Sondertatbestinde der §§ 3 b bis 3 f UStG
sind fiir den Notar nicht einschligig.

2. Prifungsreihenfolge im Rahmen des § 3 a UStG

Die Reihenfolge der Priifung im Hinblick auf die notarielle
Tatigkeit erschlief3t sich bei § 3 a UStG nicht ohne weiteres:
Vorrangig gilt Absatz 29, sodann die Absitze 3 und 4, an letz-
ter Stelle ist der Auffangtatbestand des Absatzes 1 zu priifen.
§ 3 Abs. 3 a)i. V. m. § 4 Nr. 14 UStG betrifft drztliche und
heilberufliche Tatigkeiten und ist somit nicht einschldgig. Der
Notar hat also Folgendes zu ermitteln:

4 Wie hier Eckelskemper in Bengel/Reimann, Handbuch der Testa-
mentsvollstreckung, X Rdnr. 129.

5 Das ,,Ausland“ wird noch weiter differenziert in § 1 Abs. 2 a
UStG: andere EU-Mitgliedsstaaten einerseits (,,iibriges Gemein-
schaftsgebiet*) und Drittlander (= alle, die nicht EU-Mitgliedsstaaten
sind) andererseits. Zu den Besonderheiten bei einigen Inseln, Insel-
gruppen und Stadtstaaten Zeuner in Bunjes/Geist, § 1 UStG Rdnr. 107f.;
aktuelle Ubersicht auf der Website des BMF: www.bff-online.de/ust/
useg/Merkblatt_zur_Unterscheidung_zwischen_Gemeinschaftsge-
biet_und_Drittlandsgebiet.pdf; vgl. zu den Begriffen auch A 13 und
13 A UStR 2005; die Umsatzsteuerrichtlinien sind z. B. abgedruckt in
Lippross, UStG 2005 und kommentierte UStR 2005.

6 Vgl. jedoch unten, a) (1) cc).

Aufsatze
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a) Zusammenhang mit Auslandsgrundstiick

Liegt eine sonstige Leistung im Zusammenhang mit einem
Grundstiick im Ausland vor, § 3 a Abs. 2 Nr. 1 UStG?
Darunter fallen insbesondere notarielle Leistungen im Zu-
sammenhang mit VerduBerung und Erwerb — lit. b), die
GrundstiickserschlieBung (z. B. ErschlieBungsvertrag) oder
die Vorbereitung/Ausfithrung von Bauleistungen (Baube-
schreibung, Generaliibernehmervertrag etc.) — lit. ¢), sowie
die Vermietung/Verpachtung, Nutzungsiiberlassung bzw. Ein-
rdumung von Nutzungsrechten, lit. a) i. V. m. § 4 Nr. 12 UStG.

(1) Grundstiicksbegriff

aa) Der Begriff des Grundstiicks richtet sich nach Art. 9
Abs. 2 a), Art. 13 Teil B b) der 6. EG-Richtlinie’ — 6. RLEWG —,
nicht nach dem (nationalen) biirgerlichen Recht.® Dieser EU-
rechtliche Grundstiicksbegriff kann bei aufstehenden Gebdu-
den zu einer vom nationalen Recht unterschiedlichen Behand-
lung fiihren: Nach der Grundsatzentscheidung des EuGH vom
16.1.2003° ist mafigeblich, ob diese mobil und leicht versetz-
bar sind. Nur dann sind sie nicht dem Grundstiick zuzurech-
nen. Fiir die Zugehorigkeit zum Grundstiick ist es aber nicht
erforderlich, dass das Gebidude mit dem Grund und Boden un-
trennbar verbunden ist. Auch spielt die Regelung des § 95
BGB, wonach ein Gebidude bei nur voriibergehender Verbin-
dung mit dem Grundstiick nicht zu dessen Bestandteil wird
(z. B. wenn dieses nach Beendigung des Miet- oder Pachtver-
trages vom Mieter oder Péchter wieder entfernt wird), keine
Rolle.

Zum Grundstiick zédhlen unbestritten auch Wohnungseigen-
tum und Erbbaurechte, daneben Bergwerkseigentum, Jagd-
und Fischereirechte und dhnliche verdinglichte Rechtsinsti-
tute.!0 Der umsatzsteuerliche Grundstiicksbegriff ist auch
nicht deckungsgleich mit dem Begriff des Grundstiicks im
Sinne des § 2 GrEStG, wie er in § 4 Nr. 9 UStG eine Rolle
spielt.!! Besondere ausldndische Besitzformen — wie z. B.
Timesharing — mogen sich ggf. nicht unter den Grundstiicks-
begriff subsumieren lassen; jedenfalls wird man darin aber
eine Einrdumung eines Nutzungsrechtes sehen konnen, die
ebenfalls in den Anwendungsbereich des § 3 a Abs. 2i. V. m.
§ 4 Nr. 12 UStG fillt. Bei der MitverduBerung von Zubehor in
einem einheitlichen Vertrag richtet sich der Ort der Notar-
leistung auch insoweit nach der Belegenheit des Grund-
stiicks.!? Nicht zum Grundbesitz zdhlen Wohnanhinger,
Zelte, Mobilheime und leichte Freizeitunterkiinfte — diese
ordnet der EuGH als leicht versetzbare und damit als beweg-
liche Gegenstidnde ein.!3

Die neuere Rechtsprechung des EuGH hat erhebliche Bedeu-
tung fiir die Vermietung von Objekten, die im Ausland gele-
gen sind, da eine Zurechnung eines Gebdudes zum Grund-

7 Abgedruckt in Beck’sche Textausgaben Steuergesetze Nr. 551.

8 So aber noch die frithere Rechtsauffassung, vgl. noch von Wallis in
Bunjes/Geist, 5. Aufl., § 3 a UStG Anm. 4; Heidner in Bunjes/Geist,
5. Aufl.,, § 4 Nr. 12 UStG Anm. 3; s. hierzu Weierich, Grundstiicks-
recht, Rdnr. 19 ff.

9 Rs. C-315/00 (Maierhofer), DStRE 2003, 237 mit Anm. Striiber =
UVR 2003, 206 Rdnr. 32 und 33; s. auch Leonard in Bunjes/Geist,
§ 3 a UStG Rdnr. 13 und Heidner in Bunjes/Geist, § 4 Nr. 12 UStG
Rdnr. 7 ff.

10 Heidner in Bunjes/Geist, § 4 Nr. 12 UStG Rdnr. 12.
11 Dazu Heidner in Bunjes/Geist, § 4 Nr. 9 UStG Rdnr. 3 ff., 8 ff.
12 Giesbert in Rau/Diirrwichter, UStG § 3 a Rdnr. 57.

13 EuGH v. 3.7.1997, Rs. C-60/96 (Kommission/Frankreich), Slg.
1997, 1-3827, Rdnr. 16, bestitigt von EuGH, Rs. C-315/00 (Maier-
hofer), UVR 2003, 206 Rdnr. 30, 31.

stiick hiufiger erfolgt als nach dem nationalen deutschen
Recht mit der Folge, dass eher ein steuerfreier Umsatz nach
§ 3 a Abs. 2 UStG vorliegt.

bb) Ist der Grundbesitz lediglich Verm&gensbestandteil, z. B.
eines ungeteilten Nachlasses, eines sonstigen Gesamthands-
vermogens oder gehort er einer juristischen Person und wer-
den lediglich Anteile an der Gesamthand bzw. der juristischen
Person tibertragen, liegt kein unmittelbarer bzw. enger Zu-
sammenhang mit einem Grundstiick vor.'* Der lediglich mit-
telbare Zusammenhang durch die Zugehorigkeit zur Vermo-
gensmasse reicht fiir die Anwendung des Absatzes 2 nicht
aus. Bei Beurkundung der Abtretung von Erbteilen, GbR-An-
teilen oder GmbH-Anteilen ist Leistungsort somit das Inland,
auch wenn zum Vermogen Grundbesitz im Ausland gehoren
sollte.

cc) Soweit der Zusammenhang mit einem ausldndischen
Grundstiick nach dem oben Gesagten zu bejahen ist, ist jede
Leistung des Notars umsatzsteuerfrei. Das betrifft Kauf-
vertrige, Angebote, Annahmen, Verméchtniserfiillungen, die
Einrdumung von Ankaufs-, Vorkaufs-, Optionsrechten, die
Bestellung und Verduferung von Erbbaurechten, die Begriin-
dung und Aufhebung von Wohnungs-/Teileigentum und von
Sondernutzungsrechten, die Einrdumung und Aufthebung von
NieBbrauchs- und Wohnungsrechten sowie die Beurkundung
von Pacht- oder Mietvertrigen.

Ob blofle Entwurfsfertigungen oder Beratungen im Zusam-
menhang mit einem auslidndischen Grundstiick § 3 a Abs. 2
Nr. 1 UStG unterliegen — dann wiren sie stets umsatzsteuer-
frei — oder § 3 a Abs. 3 i. V. m. Abs. 4 UStG unterliegen, ist
umstritten. Die Finanzverwaltung sieht keinen unmittelbaren
Zusammenhang mit dem Grundstiick — A 34 Abs. 9 Nr. 4
UStR, wihrend dieser von der h. L. bejaht wird.!> Die ent-
sprechende Einordnung ist wichtig, weil es nach § 3 a Abs. 2
UStG nicht darauf ankommt, ob der Leistungsempfinger,
d. h. der Kostenschuldner des Notars, seine Betriebsstitte
oder seinen Sitz bzw. seinen gewohnlichen Aufenthalt im
Inland oder im Ausland hat. Begriindet wird die h. L. mit der
fritheren Fassung des § 3 a UStG: Zwar wurde Satz 4 des
Absatz 3, wonach Absatz 2 unberiihrt bleibe, durch die Neu-
regelung des § 3 a Abs. 3 UStG und die Einfiigung des § 3 a
Abs. 3 a) UStG gestrichen. Daran, dass Absatz 2 vorrangig
vor Absatz 3 zu priifen ist, sollte sich dadurch aber nichts dn-
dern. Die Neuregelung lisst jedoch bei Uberschneidungen im
Anwendungsbereich keinen klaren Vorrang erkennen, soweit
man nicht systematisch einem vorangehenden Absatz eines
Gesetzes Prioritit einrdumen mochte. Die UStR gehen dem
Problem freilich dadurch aus dem Weg, dass sie die Voraus-
setzungen des § 3 a Abs. 2 UStG als gar nicht erfiillt ansehen.
Ob sich aus EU-Recht etwas herleiten lésst, ist fraglich. Fiir
die Verwaltungsauffassung ldsst sich immerhin anfiihren, dass
bei einer bloen Beratung in Grundstiicksangelegenheiten der
ortliche Bezug zum Auslandsgrundstiick gelockert ist. Aller-
dings erscheint fraglich, ob A 39 Abs. 9 Nr. 4 der UStR vor
dem EuGH Bestand haben wiirde. Solange noch keine ent-
sprechende Entscheidung vorliegt, wird der Notar jedoch gut
daran tun, mit der Verwaltungsauffassung die isolierte Be-
ratung in Bezug auf ausldndischen Grundbesitz als Fall des
§ 3 a Abs. 4 Nr. 3 UStG anzusehen (zu den Folgen sogleich).

dd) Betrifft die notarielle Leistung sowohl in- als auch aus-
landischen Grundbesitz, fillt Umsatzsteuer nur auf den Leis-

14 Wie hier Leonard in Bunjes/Geist, § 3 a UStG Rdnr. 14 am Ende;
A 34 (9) UStR 2005 fiir Anteile an Grundstiicksgesellschaften.

15 Leonard in Bunjes/Geist, § 3 a UStG Rdnr. 14; Rau/Diirrwach-
ter, § 3 a UStG Rdnr. 59 ff. m. w. N.
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tungsteil an, der sich auf das inldndische Grundstiick bezieht.
Bei einem einheitlichen Vertrag ist die Hohe der Umsatz-
steuer somit im Verhéltnis der Werte der jeweiligen Immobilie
zu ermitteln.!®

ee) Wird die Umsatzsteuerfreiheit nach § 3 a UStG bejaht,
unterliegen auch die Gebiihren fiir Nebentitigkeiten, Vollzugs-
tatigkeiten, Schreibauslagen und Auslagen als Annex zur um-
satzsteuerfreien Leistung nicht der Umsatzsteuer. Das gilt
ebenso fiir Hinterlegungsgebiihren nach § 149 KostO (Aus-
zahlung aus einem Notaranderkonto).

(2) Grundpfandrechte

Nach Auffassung der Finanzverwaltung stellt die Beurkun-
dung von Grundpfandrechtsbestellungen durch Notare im Zu-
sammenhang mit dem Erwerb eines Grundstiicks keine unter
§ 3 aAbs. 2 Nr. 1 Satz 2 b) UStG fallende sonstige Leistung
dar.'” Dem ist zuzustimmen: Die Bestellung erfolgt zur Ab-
sicherung eines Darlehens, das Grundstiick dient insoweit nur
als Sicherheit. Aus der Gesamtschau von § 3 a Abs. 2 Nr. 1 a)
i. V.m. § 4 Nr. 12 UStG mit § 3 a Abs. 2 Nr. 1 b) UStG lisst
sich entnehmen, dass der Gesetzgeber nicht jedweden Zusam-
menhang mit dem Grundstiick geniigen lassen, sondern nur
solche Rechtsgeschifte erfassen wollte, die im Hinblick auf
eine unmittelbare wirtschaftliche Verwertung des Grund-
stiicks — wie z. B. Kauf/Verkauf oder Vermietung/Nutzungs-
liberlassung — erfolgen. Das ist bei einer bloBen Belastung zu
Finanzierungszwecken aber nicht der Fall. Der Grundbesitz
ist nur mittelbar tangiert. Gleiches gilt fiir alle weiteren damit
im Zusammenhang stehenden Rechtsgeschifte wie z. B. Be-
lastungsvollmachten oder Genehmigungen. Damit gilt § 3 a
Abs. 1 UStG — Leistungsort ist somit das Inland, die Leistung
ist umsatzsteuerpflichtig. Fiir Beratungen zur Finanzierung
sollen dagegen § 3 a Abs. 3 und 4 UStG gelten.!8

(3) Ehevertrage, Scheidungsvereinbarungen

aa) Wird im Rahmen ehevertraglicher Vereinbarungen aus-
landischer Grundbesitz iibertragen, kann fraglich sein, wie dies
umsatzsteuermifig bei der Kostenrechnung des Notars zu be-
handeln ist, was an zwei Beispielen erldutert werden soll.

Fall I: Ehefrau F iibertrdgt im Wege einer Scheidungs-
vereinbarung an Ehemann M ihren /2 Anteil an der schul-
denfreien Auslandsimmobilie im Wert von 300.000 €,
gleichzeitig wird Giitertrennung vereinbart. Wert des Ge-
samtvermogens: 2 Mio. €.

Fall 2: Wie vor, allerdings betridgt der Wert des Reinver-
mogens beider Ehegatten nach Schuldenabzug nur
200.000 €.

Gemil §§ 39 Abs. 1 Satz 1, Abs. 3 Sitze 1 und 2, 44 Abs. 1
Satz 1 KostO ist wegen Gegenstandsgleichheit der Giiter-
standsregelung — Giitertrennung — mit der Grundbesitziiber-
tragung im Fall 1 der gesamte Vermogenswert als Geschifts-
wert maBgeblich, die Grundbesitziibertragung geht bewer-
tungsmifBig somit unter. Insoweit liegt kein Fall des § 3 a
Abs. 2 UStG vor, sondern ein Fall des § 3 a Abs. 1 UStG. Auf
den Rechnungsbetrag ist Umsatzsteuer in voller Hohe anzu-
setzen. In Fall 2 erlangt die Immobilieniibertragung kosten-
rechtlich eigenstindige Bedeutung, weil sie fiir den Ge-

16 Auf diese Weise ergibt sich i. d. R. ein ,,krummer* Umsatzsteuer-
satz — jedes gute Notarsoftwareprogramm ldsst aber die freie Ein-
gabe des individuellen Umsatzsteuersatzes in solchen Fillen zu.

17 Abschnitt 34 Abs. 9 Nr. 3 Umsatzsteuerrichtlinien 2005.

18 Umstritten, vgl. die Ausfithrungen oben unter cc) —so A 34 UStR
Abs. 9 Nr. 3; a. A. vermutlich zu Recht, die in Fn. 15 aufgefiihrten.

schiftswert maf3geblich ist, § 44 Abs. 1 Satz 1 UStG. Die Ver-
einbarung eines anderen Giiterstandes fillt fiir die Bewertung
und damit die Kostenrechnung des Notars ,,unter den Tisch*.
Insofern liegt ein Rechtsgeschidft im Zusammenhang mit
einem ausldndischen Grundstiick mit kostenrechtlicher Rele-
vanz vor, so dass keine Umsatzsteuer fiir den Regelungs-
bereich Grundbesitziibertragung/Giitertrennung anfillt, § 3 a
Abs. 2 Nr. 1 Satz 1, Satz 2 b) UStG. Der die unterschiedliche
Behandlung rechtfertigende Differenzierungsgrund liegt ge-
rade darin, dass im Fall 1 die Grundbesitziibertragung kosten-
rechtlich irrelevant ist.

bb) Wird sowohl in- als auch ausldndischer Grundbesitz im
Rahmen einer Scheidungsvereinbarung iibertragen, ist nicht
etwa der Wertvergleich nach § 44 Abs. 1 Satz 1 KostO fiir den
in- und auslidndischen Grundbesitz getrennt vorzunehmen im
Hinblick auf die umsatzsteuerlichen Regelungen des § 3 a
UStG. Vielmehr ist die kostenrechtliche Vorfrage des bei Ge-
genstandsgleichheit anzusetzenden Geschiftswertes vorab zu
kldren; sodann erfolgt erst die umsatzsteuerliche Einordnung.

cc) Werden im Zusammenhang mit der Grundbesitziibertra-
gung weitere gegenstandsverschiedene Regelungen getroffen,
ist fiir letztere Umsatzsteuer anzusetzen.

Beispiel: Vereinbart werden Giitertrennung, teilweiser Unter-
haltsverzicht, Versorgungsausgleichsverzicht, Erb- und Pflicht-
teilsverzicht. Die Geschiftswerte sollen betragen: Grundbe-
sitziibertragung 300.000 € (die Giitertrennung ist bei einem
angenommenen Gesamtvermdgen von 200.000 € nicht zu
bewerten), Unterhaltsverzicht: 30.000 €; Versorgungsaus-
gleichsverzicht: 10.000 €; Erb- und Pflichtteilsverzicht:
60.000 €. Bei einem Gesamtgeschiftswert von 400.000 €
sind folglich !/4 der Gebiihren umsatzsteuerpflichtig, 3/4 um-
satzsteuerfrei.

(4) Letztwillige Verfiigungen

Testamente und Erbvertrige, die letztwillige Verfiigungen
iiber Grundbesitz enthalten, regeln, was mit dem Vermogen
nach dem Tode des Erblassers geschehen soll. Grundbesitz
kann auch durch Vermichtnisse erfasst werden. Diese Rege-
lungen stehen aber lediglich mittelbar im Zusammenhang mit
dem Grundbesitz. Sie entfalten noch nicht mit der Errichtung
der letztwilligen Verfiigung, sondern erst mit deren Erfiillung
unmittelbare Rechtswirkungen in Bezug auf den Grundbesitz.
Bindungswirkungen von Erbvertrigen oder gemeinschaft-
lichen Testamenten oder Fernwirkungen, z. B. nach den
§§ 2287, 2288 BGB, stellen keinen hinreichenden Zusam-
menhang mit einem Grundstiick dar. Bei Erbvertridgen oder
Testamenten liegt deshalb, selbst wenn Grundbesitz betroffen
ist, der Leistungsort im Inland (in dem der Notar seine Kanz-
lei fiihrt). Etwas anderes gilt, wenn das Vermiéchtnis iiber ein
ausldndisches Grundstiick erfiillt wird: Hier wird konkret eine
Regelung in Bezug auf das Grundstiick getroffen. Liegt es
im Ausland, darf der Notar keine Umsatzsteuer in Rechnung
stellen.

(5) Vollmachten, Zustimmungserklarungen

Fiir Vollmachten zum Erwerb oder der VerduBerung von aus-
lindischem Grundbesitz diirfte gelten:!®

19 Die Erteilung von Vollmachten iiber auslidndischen Grundbesitz
ist weder in den UStR 2005 noch in den Kommentaren zum UStG
bislang erortert worden; eine Richtigkeitsgewihr fiir die hier vertre-
tene Auffassung wird daher nicht iibernommen. Allerdings will Leo-
nard in Bunjes/Geist, § 3 a UStG Rdnr. 14, bereits Verkaufsanzeigen
unter § 3 a Abs. 2 UStG subsumieren, sodass Vollmachten zum
Erwerb bzw. zur VerduBerung erst recht unter die Vorschrift fallen
miissten.
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aa) Ist die Vollmacht speziell erteilt zum Verkauf oder An-
kauf von Immobilien oder zur Belastung des Grundbesitzes,
steht sie in engem und unmittelbarem Zusammenhang mit der
VeridufBerung eines Grundstiicks. Sie stellt zwar eine Vorberei-
tungshandlung fiir die VerduBerung dar, ermoglicht diese
andererseits erst. Insofern kann sie nicht anders behandelt
werden wie eine nachtriagliche Zustimmung (Genehmigung)
zu einem bereits abgeschlossenen Grundstiicksgeschift. Da-
rauf abzustellen, dass von der Vollmacht erst noch Gebrauch
gemacht werden muss, damit der Vertrag wirksam wird, wire
spitzfindig. Auf die Kostenrechnung des Notars entfillt mit-
hin keine Umsatzsteuer, wenn die Vollmacht ausschlieflich
im Ausland belegenen Grundbesitz erfasst. Auch fiir eine Ge-
nehmigung oder sonstige Zustimmung zu einem auf ein aus-
ldndisches Grundstiick bezogenes Rechtsgeschift ist — gemif
den vorstehenden Ausfiihrungen — keine Umsatzsteuer zu er-
heben.

bb) Eine Generalvollmacht, die eine Verfiigung iiber das
gesamte Vermogen, oder eine Nachlassvollmacht, die eine
Verfligung iiber den gesamten Nachlass ermdglicht, betrifft
etwaigen Grundbesitz nur mittelbar. Selbst wenn also zum
Vermogen Immobilien im Ausland zéhlen sollten, steht eine
solche Vollmacht nicht in engem Zusammenhang mit einem
Grundstiick, so dass in einem solchen Fall die gesetzliche
Umsatzsteuer nach § 3 a Abs. 1 UStG in Rechnung zu stellen
ist.

cc) Erfasst die Vollmacht sowohl im Ausland als auch im In-
land belegenen Grundbesitz, ist die Umsatzsteuer im Verhilt-
nis der Grundbesitzwerte zu berechnen. Ist der gesetzliche
Hochstwert des § 41 Abs. 4 KostO von 500.000 € iiberschrit-
ten, gibt es theoretisch drei Moglichkeiten: Verhdltnismafige
Aufteilung, Vorrang der umsatzsteuerpflichtigen Leistung
(zunédchst Wertanrechnung des inldndischen Grundbesitzes)
oder Vorrang der umsatzsteuerfreien Leistung (zunéchst
Wertanrechnung des ausldndischen Grundbesitzes).

Das Rangverhiltnis des § 3 a UStG darf meines Erachtens
dafiir nicht herangezogen werden, weil es sich bei der Auftei-
lung der Geschéftswerte um eine Vorfrage rein kostenrechtli-
cher, nicht umsatzsteuerlicher Natur handelt. Eine vorrangige
Anrechnung des Wertes des ausldndischen Grundbesitzes er-
folgt daher nicht, so dass auch insoweit verhéltnismifig auf-
zuteilen ist. Die gleiche Problematik kann sich nach der neu
eingefiihrten Hochstgrenze des § 18 Abs. 1 Satz 2 KostO von
60 Mio. € stellen. Auch hier schopft nicht vorrangig der in-
bzw. ausldndische Grundbesitz den Wert aus, sondern der
Wert der umsatzsteuerfreien und der umsatzsteuerpflichtigen
Leistung des Notars ist aus dem Verhiltnis der Geschifts-
werte des inldndischen Grundbesitzes einerseits und des aus-
landischen Grundbesitzes andererseits zu ermitteln.

b) Beratungstatigkeit durch den Notar

Liegt keine Leistung im Zusammenhang mit einem Grund-
stiick nach § 3 a Abs. 2 Nr. 1 UStG vor, ist als Ndchstes Ab-
satz 4 Nr. 3 zu priifen.

(1) Begriff der sonstigen Leistung nach
§ 3 a Abs. 4 Nr. 3 UStG

Die Titigkeit des Notars erfiillt diese Bestimmung dann,
wenn sie sich ausschliefslich auf die rechtliche und wirtschaft-
liche Beratung bzw. Betreuung beschrinkt. Die Beurkun-
dungstitigkeit des Notars, die seinem Berufsbild das wesent-
liche Geprige gibt, ist nicht mit der Beratungstitigkeit eines
Rechtsanwalts vergleichbar. Beratungsleistungen im Sinne
des § 3 a Abs. 4 Nr. 3 UStG liegen nur im Rahmen der sonsti-

gen Betreuung der Beteiligten auf dem Gebiet der vorsorgen-
den Rechtspflege vor, wie z. B. der isolierten Beratung der
rechtssuchenden Bevolkerung oder der Anfertigung von Ent-
wiirfen ohne Beurkundungsauftrag, § 24 Abs. 1 BNotO.20 Er-
folgt die Beratung, Betreuung oder sonstige Nebentitigkeit
im Rahmen und in Zusammenhang mit einer Beurkundung
oder Beglaubigung, stellt sie keine isolierte Beratung dar und
unterliegt nicht § 3 a Abs. 3 und Abs. 4 Nr. 3 UStG, sondern
§ 3 a Abs. 1 UStG. Die Auffassung von Giesberf?!, wonach
die Beurkundung durch den Notar nur Nebensache und die
Beratung die Hauptsache sei, ist verfehlt; nicht nur im Beur-
kundungsgesetz, sondern auch aus Sicht der rechtssuchenden
Bevolkerung ist die Beurkundung und das Beurkundungsver-
fahren das wesentliche Element notarieller Tatigkeit, das
»~Produkt Urkunde* das Ziel. Erfolgt die Beratung dagegen
nur anldsslich einer Beurkundung, hat diese jedoch im Ubri-
gen einen anderen Gegenstand, kann es sich um eine selb-
standige Beratung handeln. Die gesonderte Belehrung eines
auslidndischen Geschiftsfiihrers oder Liquidators durch den
Notar ist ein Annex zur Handelsregisteranmeldung und unter-
fillt ebenfalls nicht § 3 a Abs. 4 Nr. 3 UStG. Anders ist es nur
dann, wenn der Notar nur mit dieser Belehrung beauftragt ist,
ohne die Anmeldung beglaubigt zu haben. Unter den Begriff
der sonstigen Leistung nach § 3 a Abs. 4 Nr. 3 UStG fallen
z. B. auch Entwurfsfertigungen ohne Beurkundungsauftrag??,
sonstige Treuhandtitigkeiten, wie beispielsweise isolierte
Verwahrungen, und Beratungen, z. B. von auslidndischen Ge-
sellschaften.?

(2) Rechtsfolgen einer sonstigen Leistung des Notars
nach § 3 a Abs. 4 Nr. 3 UStG

Liegt ausnahmsweise eine notarielle Titigkeit nach § 24
Abs. 1 BNotO vor und ist der Leistungsempfianger zugleich
Kostenschuldner Unternehmer (§ 2 UStG)32 und hat seine
Betriebsstitte (bzw. bei einer Zweigniederlassung/Tochter-
gesellschaft diese ihre Betriebsstitte) im Ausland, ist diese
Betriebsstitte der Ort der Leistung, so dass keine Umsatz-
steuer in Rechnung zu stellen ist, § 3 a Abs. 3 Sitze 1 und 2
UStG. Wird die Leistung gegeniiber Nichtunternehmern
erbracht, ist die selbstindige Betreuungsleistung nur dann
umsatzsteuerfrei, wenn sie ihren Sitz oder Wohnsitz nicht in
einem EU-Land (d. h. in einem Drittland) haben. Fiir EU-
Auslédnder fillt dagegen Umsatzsteuer an, § 3 a Abs. 3 Satz 3
UStG.#

(3) Mehrere Leistungsempfanger

Erfolgt die Beratung an mehrere Leistungsempfinger, ist
die Umsatzsteuerpflicht fiir jeden Beteiligten gesondert zu er-
mitteln, so dass ein Teil der Leistung steuerfrei, der andere

20 Niher A 39 Abs. 1 UStR 2005.

21 In Rau/Diirrwichter, UStG § 3 a Rdnr. 51; in dieser Kommentie-
rung liest man so unglaubliche Sitze wie ,,die Beurkundung ist ... ein
relativ simpler Vorgang* und ,.sie setzt keine spezielle ... Ausbildung
voraus.*

22 Dagegen meines Erachtens nicht solche, bei denen der Auftrag
spiter zuriickgenommen wird.

23 Viele Beispiele hierzu bei Bengel/Tiedtke in Korintenberg/
Lappe/Bengel/Reimann, § 147 KostO Rdnr. 113 ff.

23a Ungeschriebenes Tatbestandsmerkmal ist, dass die Leistung
mindestens auch fiir dessen Unternehmen erbracht wird.

24 Vgl. das Beispiel von Leonard in Bunjes/Geist, § 3 a UStG
Rdnr. 28; allerdings ist Osterreich mittlerweile Mitglied in der EU
und somit kein Drittland mehr.
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steuerpflichtig sein kann.?S Es ist auch moglich, dass Beur-
kundungen mit selbstindigen Beratungen zusammentreffen
[s. bereits unter (1)]. In einem solchen Fall empfiehlt es sich,
zwei getrennte Rechnungen zu stellen, eine mit und eine ohne
Ausweis der Umsatzsteuer.

c) Auffangtatbestand des § 3 a Abs. 1 UStG

Liegt keiner der in a) und b) beschriebenen Ausnahmefille
des § 3 a Abs. 2 bis 4 UStG vor, gilt Absatz 1: Der Notar er-
bringt die Leistung dort, wo er seine Kanzlei hat, das heifit im
Inland. Es fillt Umsatzsteuer an, ganz gleich, wem gegeniiber
er die Leistung erbringt.

IV. Erstattung von Umsatzsteuer bei
auslandischen Steuerschuldnern

Die gezahlte Umsatzsteuer kann ein ausldndischer Unterneh-
mer nach § 16 UStG als Vorsteuer abziehen. Hat er jedoch im
Inland weder Sitz noch Betriebsstitte noch erbringt er Liefe-
rungen oder sonstige Leistungen im Inland, gilt dies nicht.
Ihm steht dann die Moglichkeit offen, die Umsatzsteuer nach
§ 18 Abs. 9 UStG i. V. m. §§ 59-61 UStDV vom Bundesamt
fiir Finanzen iiber das besondere Vergiitungsverfahren erstat-
tet zu verlangen.?® Zustindig ist seit 1.3.2005 ausschlief3lich
die AuBlenstelle Schwedt?.

V. Verfahren bei zu Unrecht in Rechnung
gestellter Umsatzsteuer

Hat der Notar Umsatzsteuer zu Unrecht in Rechnung gestellt,
muss er diese dennoch abfiihren, § 14 ¢ Abs. 1 Satz 1 UStG
(unrichtiger Steuerausweis). Die seit 1.1.2004 geltende Vor-
schrift entspricht im Wesentlichen der bisherigen Fassung von
§ 14 Abs. 2 UStG (in der Fassung bis zum 31.12.2003). § 14 c
Abs. 2 UStG (unberechtigter Steuerausweis) ist nicht ein-
schligig. Absatz 1 erfasst Steuerpflichtige, die an sich — ab-
strakt — zum Umsatzsteuerausweis berechtigt sind, jedoch im
Einzelfall zu viel Umsatzsteuer in Rechnung stellen, wihrend
Absatz 2 auf die Fille anzuwenden ist, in denen jemand als
Steuersubjekt von vorneherein keine Umsatzsteuer in Rech-
nung stellen darf.28 Der Notar kann seine Rechnung jedoch
nach § 14 ¢ Abs. 1 Satz 2 i. V. m. § 17 UStG berichtigen. So-
weit noch keine Zahlungen erfolgt sind, ist das unproblema-
tisch. Aber selbst wenn bereits Zahlungen und/oder die ent-
sprechenden Umsatzsteuer- und Vorsteuermeldungen erfolgt
sind, ist die Berichtigung noch méglich, wenngleich mit eini-
gem Aufwand verbunden. Die Berichtigung sollte unverziig-
lich durch Stornierung der alten Rechnung (als Bruchnum-
mer) und Erteilung der korrekten berichtigten Rechnung
(weitere Bruchnummer) gegeniiber dem Kostenschuldner er-
folgen. Gegeniiber dem Finanzamt ist keine gesonderte Kenn-
zeichnung der Berichtigung notwendig, sondern es gentigt die
Einstellung als Berechnungsgrundlage in die ndchste Umsatz-
steuererkldrung. Teilweise wird vertreten, das Berichtigungs-
verfahren sei nur bis zu dem Zeitpunkt zuldssig, bis zu dem

25 Leonard in Bunjes/Geist, UStG, § 3 a Rdnr. 25.

26 Dazu im Detail Zeuner in Bunjes/Geist, § 18 UStG Rdnr. 36 ff.
27 Vollstindige Adresse: Bundesamt fiir Finanzen, — Auflenstelle
Schwedt —, Passower Chaussee 3b, 16303 Schwedt/Oder, Telefon
01888/406-0, Fax 01888/406-4722.

28 Zeuner in Bunjes/Geist, § 14 ¢ UStG Rdnr. 15; A 190 ¢ UStR
2005 —zu § 14 ¢ Abs. 1 UStG, A 190 d UStR 2005 — zu § 14 ¢ Abs. 2
UStG.

der Umsatzsteuerbescheid fiir das Jahr, in dem die Rechnung
ausgestellt wurde, bestandskriftig wird, danach soll eine Be-
richtigung nur noch im Rahmen der §§ 172 ff. AO moglich
sein.?? Diese Auffassung diirfte jedoch nicht mit EU-Recht
vereinbar sein.30

VI. Zusammenfassung

Umsatzsteuer auf Notargebiihren féllt auch an, wenn der
Kostenschuldner Auslidnder oder eine ausldndische Firma
bzw. Gesellschaft ist, ganz gleich ob es sich um einen EU-
Auslidnder oder einen sonstigen Ausldnder handelt, § 3 a
Abs. 1 UStG. Die Beteiligten konnen sich die Umsatzsteuer
jedoch i. d. R. erstatten lassen beim Bundesamt fiir Finanzen,
AuBenstelle Schwedt.

Etwas anderes — Umsatzsteuerfreiheit — gilt dann, wenn die
Gebiihr wegen der Beurkundung eines auf die Nutzung oder
Ubertragung eines im Ausland gelegenen Grundstiickes ge-
richteten Vertrages erhoben wird, § 3 a Abs. 2 UStG, und
diese Rechtsvorginge auch ,,gebiihrenrelevant” werden. Nach
der Verwaltungsauffassung fillt fiir Grundpfandrechtsbestel-
lungen an ausldndischem Grundbesitz dagegen Umsatzsteuer
an.

Erbringt ein Notar isolierte Beratungs- oder Betreuungstitig-
keiten, die nicht mit einer Beurkundung im Zusammenhang
stehen, kommt es a) bei einem Unternehmer als Kosten-
schuldner auf dessen Betriebsstétte bzw. dessen Sitz an, b) bei
einem Nichtunternehmer auf seinen Wohnsitz bzw. Sitz. Im
Fall a) fillt keine Umsatzsteuer an, wenn der Sitz bzw. die Be-
triebsstitte im Ausland liegt, im Fall b) féllt dagegen nur dann
keine Umsatzsteuer an, wenn der Wohnsitz bzw. Sitz des
Nichtunternehmers auflerhalb der EU, in einem Drittland,
liegt.

B. Besondere Mitteilungspflichten nach der
AuBenwirtschaftsverordnung

1. Allgemeines zur Meldepflicht nach der AWV

Weitgehend unbekannt (unter Dienstleistern wie z. B. Nota-
ren) sind die bestehenden Mitteilungspflichten bei Zahlung
groBerer Geldbetrige aus dem Ausland nach der AuBlenwirt-
schaftsverordnung (AWV). Nach §§ 59 ff. AWV miissen Ge-
bietsansissige, also natiirliche oder juristische Personen mit
gewdhnlichem Aufenthalt, Wohnsitz oder Sitz in der Bundes-
republik Deutschland, Zahlungen von mehr als 12.500 €
(oder entsprechendem Gegenwert bei Zahlungen in ausliandi-
scher Wihrung) der Deutschen Bundesbank melden, die sie
entweder von Gebietsfremden (oder fiir deren Rechnung von
Gebietsansdssigen) entgegennehmen (= eingehende Zahlun-
gen) oder die sie an Gebietsfremde (oder fiir deren Rechnung
an Gebietsanséssige) leisten (= ausgehende Zahlungen).
Dazu gehoren Barzahlungen, Uberweisungen, Schecks,
Wechsel, Lastschriften, Auf- und Verrechnungen. Gebiets-
fremd ist jeder, der nicht gebietsansissig ist. Die Meldung ist
bei der Deutschen Bundesbank, Servicezentrum AuBenwirt-

29 So Zeuner in Bunjes/Geist, § 17 Rdnr. 40; Solch/Ringleb/List,
§ 17 UStG Rdnr. 14.

30 Ubertriigt man die Argumente aus dem Urteil des EuGH, Urt. v.
20.3.1997, Rs. C-24/95 (Alcan), Slg. 1997, 1-1591 = NJW 1998, 4;
wie hier im Ergebnis fiir unbegrenzte Anderungsmoglichkeit Rau/
Diirrwéchter, § 17 UStG Rdnr. 20; Pliickebaum/Malitzky, § 17 UStG
Rdnr. 64.

Aufsatze



Aufsdtze

362 Schubert - Notarkosten und Auslandsberiihrung

MittBayNot 5/2005

schaftsstatistik, 55148 Mainz, spitestens bis zum 7. Tag des
auf die Leistung oder Zahlung folgenden Monats einzurei-
chen, und zwar unter Verwendung des Vordrucks ,,Z 4 der
Deutschen Bundesbank. Sammelmeldungen sind zulissig,
§ 61 Nr. 3 letzter Satz AWV. Fiir Zahlungen des Notars ins
Ausland ist der Vordruck ,,Z 1 zu verwenden.?!

2. Meldeverfahren

Im Internet stehen nicht nur die notwendigen Vordrucke zur
Verfiigung, sondern auch Erlduterungs- und Merkblitter zur
Erfiillung der Meldepflichten im Einzelnen. Zum korrekten
Ausfiillen des Formulars ist die Kenntnis der jeweiligen
Kennzahl fiir die ein- bzw. ausgehende Zahlung nach der An-
lage LV zur AuBlenwirtschaftsverordnung erforderlich.32.

Notargebiihren fallen unter die freiberuflichen Tatigkeiten
mit Kennzahl 514, Kidufe von GmbH-Anteilen unter die
Kennzahl 211, Grundstiickskdufe durch Unternehmen und
Privatpersonen unter die Kennzahl 232, wenn das Grundstiick
im Ausland liegt, und Kennzahl 272, wenn das Grundstiick im
Inland liegt. Der Notar ist verpflichtet, die Meldung vorzu-
nehmen; andernfalls riskiert er ein Bufigeld, denn die unter-
lassene Meldung stellt eine als Ordnungswidrigkeit nach § 70
Abs. 6 Nr. 7 AWV zu ahndende Pflichtverletzung dar, und
zwar bereits bei jeder Form der Fahrldssigkeit (und die wird
man beim Notar, der nicht oder nicht rechtzeitig meldet, im-
mer annehmen miissen).

Zur Meldepflicht folgendes praktische Beispiel:

Eine spanische S. L. (vergleichbar der deutschen GmbH)
kauft Geschiftsanteile eines deutschen Unternehmens.
Der Kaufpreis von 25 Mio. € wird im Hinblick auf das
Vollzugsverbot des § 41 GWB auf ein Notaranderkonto
einbezahlt.

Losung: Kostenschuldner ist der Kaufer (die S. L.). Der Notar
hat folgende Meldungen durchzufiihren:

a) Zahlungseingang hinsichtlich der Notargebiihren — Mel-
dung mit Vordruck Z 4; Kennzahl 514; Land: Spanien;

31 Die Vordrucke sind iiber das Internet unter www. bundesbank.de
abrufbar (dort unter ,,Services*, Meldewesen, Aulenwirtschaft), ge-
naue Adresse http://www.bundesbank.de/meldewesen/mw_aussen-
wirtschaft.php, bzw. konnen vom Servicezentrum angefordert wer-
den. Fragen konnen unter der kompetenten Hotline der Bundesbank
unter 0800-1234-111 (entgeltfrei) beantwortet werden.

32 Auch diese Kennzahlen sind auf der Internetseite der Deutschen
Bundesbank abrufbar — unter dem Link ,,Anlage LV zur AWV*. Ge-
naue Adresse http://www.bundesbank.de/download/meldewesen/aus-
senwirtschaft/schluessel/leistungsverzeichnis_070904. pdf.

b) Zahlungseingang des Kaufpreises auf das Notarander-
konto — Meldung mit Vordruck Z 4; Kennzahl 211 (fiir den Er-
werb von Anteilen an ausldndischen Nicht-Aktiengesellschaf-
ten); Land: wie vor;

c) Zahlungseingang hinsichtlich der Notargebiihren fiir das
Anderkonto — Meldung mit Vordruck Z 4, Kennzahl 514;
Land: wie vor.

Die Auszahlung des Kaufpreises aus dem Notaranderkonto an
den Verkiufer ist nicht zu melden, weil das Geld von einem
Gebietsansidssigen (= Notar) an einen Gebietsansissigen
(= den deutschen Verkédufer) gezahlt wird. Wird — aus irgend-
welchen Griinden — der auf dem Notaranderkonto hinterlegte
Kaufpreis wieder an den Kaufer zuriickgezahlt, z. B. weil der
Vollzug des Unternehmenskaufes scheitert, ist diese Auszah-
lung ebenfalls zu melden, und zwar unter Verwendung des
Vordrucks Z 1, und zwar (nach einem praktischen Hinweis
der Bundesbank) mit Kennzahl 900 unter Verweisung auf die
urspriingliche Kennzahl (hier 211) unter kurzer Schilderung
des Grundes fiir die Riickzahlung (im Beispielsfall: ,,Riicktritt
des Kidufers wegen Nichterfiillung der Verkduferpflichten®).
Die Bundesbank verlangt bei Unternehmenskiufen eine ge-
naue Angabe von Rechtsgrund sowie Anschrift von Verkdufer
und Kéufer.

3. Meldepflichtiger, Abwélzung der Meldepflicht

Die Bundesbank empfiehlt fiir die Praxis, der Notar sollte,
wenn er iiber ein Anderkonto in die Abwicklung von Zahlun-
gen aus dem Ausland bzw. fiir Zahlungen aus dem Inland fiir
Auslinder eingebunden ist, die Verantwortlichkeit fiir die
Meldung nach §§ 59 ff. AWV den Beteiligten iiberantworten.
Fehle eine solche Regelung, sei freilich der Notar melde-
pflichtig. Zahlungseingéinge iiber Notargebiihren, die den
Betrag von 12.500 € iiberschreiten, kann und muss nur der
Notar melden. Hinsichtlich des Anderkontos diirfte aber
zweifelhaft sein, ob die Meldpflicht auf einen anderen iiber-
wilzt werden kann. Geht der Kaufpreis auf dem Notarander-
konto ein, ist das Geld noch treuhidnderisch gebunden und
man wird noch nicht davon sprechen konnen, dass der ge-
zahlte Betrag dem Verkiufer zur Verfiigung steht; dieser ist
mithin noch nicht beim Verkéufer ,,eingegangen®. Die Gestal-
tungsempfehlung der Bundesbank mag daher auf den ersten
Blick sympathisch erscheinen, weil die Meldungen doch ei-
nen gewissen Aufwand erfordern; da diese Uberwilzung der
Meldepflicht den Notar aber nach dem oben Gesagten nicht
von seiner eigenen Meldepflicht als Empfinger der Zahlung
und damit auch nicht von seiner — bufigeldbewehrten — Ver-
antwortlichkeit befreit, ist davon abzuraten, sich auf die Be-
teiligten zu verlassen. Der Notar sollte in einem solchen Fall
die Meldung stets selbst durchfiihren. Eine Doppelmeldung
auch durch die Beteiligten schadet im Ubrigen nicht, da die
Vorginge von der Bundesbank entsprechend gespeichert, ab-
geglichen und kontrolliert werden.
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Jiingste Anderungen der Dienstordnung
und ihre Auswirkungen auf die Praxis

Von Notar Dr. Markus Krebs, Landshut

Praxis im bayerischen Notariat.

Zum 1.7.2005 ist die DONot erneut geindert worden,! nachdem deren grundlegende Uberarbeitung und Neufassung gerade
einmal vier Jahre her ist.? Einige Punkte, insbesondere zum Einsatz der EDV, wurden damals jedoch bewusst ausgeklammert
und sollten erst spiter eingearbeitet werden. Der nachfolgende Beitrag schildert die Auswirkungen der Anderungen auf die

I. Dauer der Aufbewahrungspflicht

1. Nach § 5 Abs. 4 DONot n. F. sind bisher ,,dauernd* aufzu-
bewahrende Unterlagen (Urkundenrolle, Erbvertragsverzeich-
nis, Namensverzeichnis zur Urkundenrolle und Urkunden-
sammlung einschlieBlich gesondert aufbewahrter Erbvertrige
sowie nach § 16 Abs. 1 DONot a. F. zu den Nebenakten ge-
nommene Abschriften letztwilliger Verfiigungen) nur mehr
100 Jahre aufzubewahren. Hintergrund: Beim gerichtlichen
Schriftgut, aber auch den Notariatsakten, die von der Justiz-
verwaltung (z. B. nach § 51 Abs. 1 Satz 1 BNotO) oder den
Staatsarchiven verwahrt werden, wollen die Archivverwaltun-
gen in Zukunft von der dauernden Aufbewahrung abgehen; da
die Aufbewahrungsbestimmungen aber fiir alle Notariats-
akten grundsitzlich gleich sein sollen, wurde die DONot ent-
sprechend angepasst.

Bevor nun die Inhaber traditionsreicher Notarstellen zum
Aufriumen in den Keller gehen: § 5 Abs. 4 Satz 3 DONot
n. F. nimmt die vor dem 1.1.1950 entstandenen Unterlagen
,.bis auf weiteres” von der Neuregelung aus.? Im Hinblick auf
kriegsbedingte Datenliicken etwa bei den Grundbuchimtern
ist diese Ausnahme sicher verniinftig. Es steht allerdings zu
erwarten, dass Nr. 4.1 der ArchivNotBek*, wonach ,,dauernd*
aufzubewahrende Unterlagen nach 60 Jahren an die Staats-
archive abgegeben werden konnen, ebenfalls angepasst wird,
und zwar dahingehend, dass mit dem Entfallen dauernd auf-
zubewahrender Unterlagen auch die Moglichkeit der Abgabe
entfillt (jedenfalls fiir Urkunden ab 1950, da eine Abgabe fiir
,nur 40 verbleibende Jahre den Aufwand fiir die Staats-
archive kaum lohnen wird). Die bayerischen Notare wer-
den sich also vielleicht darauf einzustellen haben, Urkunden
100 Jahre lang selbst aufbewahren zu miissen.

2. Beim Ganzen wurde iibersehen, konsequenterweise auch
§ 29 DONot anzupassen. Nach dessen Absatz 2 Satz 1 ist
,holzfreies Papier zu verwenden. Diese Vorschrift zielt nicht
etwa auf die Aesthetik der Urkunden, deren Erscheinungsbild
ja auch im Ubrigen der Verantwortung des Notars iiberlassen
bleibt; vielmehr ist sie als Konkretisierung des § 29 Abs. 1

1 BayJMBI 2005, 50.
2 Hierzu Vollhardt, MittBayNot 2001, 245 ff.

3 Normen mit einer Giiltigkeit ,,bis auf weiteres* zu erlassen, ist
freilich eine fragwiirdige Gesetzgebungskunst; gemeinhin (Ausnahme:
Art. 50 Abs. 2 BayLStVG) gelten Normen nun einmal so lange, wie
sie nicht aufgehoben oder geidndert werden. Derartige Zusitze kann
man, wenn es nicht gerade um Fragen des Vertrauensschutzes geht,
sich und dem Normadressaten sparen.

4 Aufbewahrung, Abgabe und Vernichtung von Notariatsakten, Ge-
meinsame Bekanntmachung des Bayerischen Staatsministeriums der
Justiz und des Bayerischen Staatsministeriums fiir Wissenschaft, For-
schung und Kunst vom 29.11.2002, JMBI 2003, 20.

DONot zu verstehen, wonach Urschriften ,,dauerhaft sein
miissen. Nun ist die Qualitit vieler holzhaltiger (Recycling-)
Papiere inzwischen so hoch, dass auch mit ihnen dauerhafte
Ergebnisse moglich sind, weshalb der Zwang zur Holzfreiheit
schon seit geraumer Zeit fragwiirdig war. Wenn aber Urkun-
den nunmehr nach 100 Jahren vernichtet werden diirfen
und im Regelfall auch zu vernichten sind (§ 5 Abs. 4 Satz 4
DONot), ist die Forderung von Dauerhaftigkeit ohne Sinn.
Das schon aus § 5 Abs. 4 Satz 1 DONot folgende Erfordernis
einer Haltbarkeit tiber 100 Jahre hinweg geniigt.> Dem Ein-
satz umweltfreundlichen Recyclingpapiers, das wegen seiner
Tonung augenfreundlicher als ,,rein*“(=grell)weilies Papier ist,
sollte daher auch im Notariat nichts mehr im Wege stehen.

Il. Form der Dokumentation zur Einhaltung
von Mitwirkungsverboten

Nach § 15 DONot hat der Notar seine Vorkehrungen zur Ein-
haltung der Mitwirkungsverbote zumindest in der dort be-
schriebenen Form zu dokumentieren. Dies setzt allerdings
voraus, dass der Notar tiberhaupt in erfassbarem Umfang fiir
Dritte auBeramtlich titig ist,® was im hauptberuflichen Nota-
riat nur selten der Fall sein wird.” Wer der Vorschrift dennoch
folgen muss, darf dies allerdings nach dem neuen § 15 Abs. 2
DONot nun ausdriicklich auch in nicht papiergebundener
Form tun. Damit ist wenigstens diese Streitfrage® nunmehr
entschieden.

Ill. Neues zur automationsgestiitzten Fiihrung
der Biicher und Verzeichnisse

1. Werden Biicher und Verzeichnisse ,,automationsgestiitzt*
gefiihrt, so diirfen ,,notarspezifische Fachanwendungen* und
ihre ,,Fortschreibungen® nach der Neufassung des § 17 Abs. 1
Satz 1 DONot keine Verfahren zur nachtriiglichen Veréinde-
rung der mit dem Ausdruck abgeschlossenen Eintragungen
enthalten; der Notar hat sich dies vom ,,Ersteller* bescheini-
gen zu lassen.

a) Der Inhalt der Regelung erschlie3t sich nicht ohne weite-
res aus dem Wortlaut. Um eine ,,Parallelvorschrift™ zum ,,Ver-
bot in § 7 Abs. 2 DONot, in den Biichern nachtriglich Verin-

5 Auch der Wunsch, einzelne Urkunden gegebenenfalls linger auf-
zubewahren zu konnen, rechtfertigt nicht die sinnlose Ausstattung
aller anderen. Will man eine Urkunde tatséichlich sub specie aeterni-
tatis aufbewahren, so mag man sich nach 100 Jahren eine Kopie auf
holzfreies Papier ziehen, wenn es dann noch Wilder gibt.

6 Vollhardt, MittBayNot 2001, 245, 248.

7 Renner in Huhn/v. Schuckmann, BeurkG, 4. Aufl. 2003, § 15
DONot Rdnr. 16.

8 Vgl. Renner, a. a. O., § 15 DONot Rdnr. 23.
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derungen vorzunehmen®, kann es sich jedenfalls nicht han-
deln.® Denn § 7 Abs. 2 DONot verbietet nachtriigliche Ande-
rungen nicht, sondern stellt hierfiir nur besondere Kautelen
auf. Weiter war zumindest bisher vollig unstreitig, dass wegen
des —in § 6 Abs. 1 DONot nach wie vor festgelegten — Grund-
satzes des ,,papiergebundenen Notariats* die im Computer ge-
speicherten Daten unmafgeblich sind, solange sie nicht aus-
gedruckt werden.!® Nimmt man beides zusammen, so muss
eine Anderung der Daten im Computer solange erlaubt sein,
wie nicht (1) die neuen Daten ausgedruckt werden, (2) der
Ausdruck sodann an die Stelle fritherer Ausdrucke gesetzt
wird und (3) die urspriinglichen Eintragungen dabei nicht
lesbar bleiben oder die Anderungen nicht so dokumentiert
sind, wie es § 7 Abs. 2 DONot vorschreibt. ,,Parallelvorschrif-
ten* zu dieser Norm braucht man im papiergebundenen Nota-
riat nicht; § 17 Abs. 3 Hs. 1 DONot n. F. bestitigt dies.

Die Neufassung des § 17 DONot hitte auch widersinnige
Konsequenzen, wenn man sie dahingehend verstiinde, dass
nun schlechthin alle!! ,,Verfahren zur nachtréiglichen Verin-
derung der abgeschlossenen Seiten untersagt sind. Bei der
Angst vor den unbegrenzten Moglichkeiten der EDV zur
-moglicherweise sogar spurlosen*“!? Verdnderung von Daten
wird iibersehen, dass nichts gegen eine ,,spurhafte* Veridnde-
rung spricht. Warum sollte die Software keinen Ausdruck
gednderter Daten ermoglichen diirfen, solange dabei § 7
Abs. 2 DONot beachtet wird (etwa durch Ausdruck nur der
gednderten Daten nebst Vermerk auf dem Originalblatt nach
Einzelblatteinzug)?'3 Insoweit wird man § 17 Abs. 1 Satz 1
DONot bereits jetzt entsprechend auszulegen und einfach
wie folgt zu lesen haben: ,,Werden Biicher mit dem Computer
gefiihrt, darf die eingesetzte Notarsoftware keine Ausdrucke
erlauben, welche den Vorgaben des § 7 Abs. 2 DONot nicht
entsprechen.*

b) Dem Verbot soll zur breiten Wirkung verholfen werden,
indem sich der Notar vom Hersteller bestétigen lassen muss,
dass das Programm keine entsprechenden Hintertiirchen ent-
hilt. Ob diese Bestitigung viel nutzt, ist zweifelhaft. Zum
einen bleibt es mangels einschldgigen Ordnungswidrigkeits-
tatbestandes ohne Sanktion, wenn ein Hersteller, etwa im

9 So aber Bettendorf/Wegerhoff, DNotZ 2005, 484, 488.

10 Punkt L. 3. 1 der neuen EDV-Empfehlungen fiir Notarinnen und
Notare, Notarpriiferinnen und Notarpriifer und Softwarehersteller im
Hinblick auf eine dienstordnungsgerechte Fiihrung der Biicher, Ver-
zeichnisse und Ubersichten im Notariat — .EDV-Empfehlungen* —
der Bundesnotarkammer (abrufbar unter http://www. bnotk. de/bnotk
service/merkblaetter_empfehlungen/edv_empfehlungen_2005.htm,
27.7.2005), wonach schon die Anderung von Dateieingaben im Com-
puter verboten sein soll, wird man daher insoweit ignorieren diirfen.

11 So aber offenbar Bettendorf/Wegerhoff, DNotZ 2005, 484, 488;
der Zusatz ,,moglicherweise sogar spurlose® ist ja nicht Einschrin-
kung, sondern Steigerung.

12 Siehe Fn. 11.

13 Anders aber schon zum alten Recht v. Campe in Eylmann/
Vaasen, BNotO/BeurkG, 2. Aufl. 2004, § 7 DONot Rdnr. 7: Ande-
rungen auf bereits ausgedruckten Seiten konnten nur ,,manuell” an-
gebracht werden; Renner in Huhn/v. Schuckmann, § 17 DONot
Rdnr. 9: die Seite konne ,,nicht wieder in den Drucker eingelegt
werden. Den Beweis dafiir bleibt man freilich schuldig. Dass das
Uberdrucken® einer bereits bedruckten Seite in der Praxis uniiblich
sein mag (v. Campe, a. a. O., § 17 DONot Rdnr. 9 mit Fn. 18), tut
nichts zur Sache; eine blofe Praxisuniiblichkeit rechtfertigt noch
lange keine Einschrinkung der Berufsausiibung fiir diejenigen, die
Griinde sehen, der tiblichen Praxis nicht zu folgen. Ein bis zwei Uber-
drucke halten normales Papier und normaler Toner jedenfalls aus
(dies entgegen Bettendorf, EDV und Internet in der notariellen
Praxis, S. 150 f.).

,.Kundeninteresse*, falsche Bescheinigungen ausstellt. Er wire
allenfalls wegen Beihilfe zu Urkundendelikten und derglei-
chen zu belangen, wenn die Tatbestandsvoraussetzungen er-
fiillt wéren; das war er aber auch schon bisher. Zum anderen
wird sich ein Notar, der es nachgerade auf Filschungen an-
legt, sich in Zeiten leistungsfihiger Scanner und pixelgenauer
Bildbearbeitungsprogramme auch von der DONot und den
nach ihr beizubringenden Bescheinigungen nicht authalten
lassen. Man hiitte es bei dem einfachen Verbot in § 17 Abs. 1
Satz 1 DONot belassen konnen.

c) Die geforderte Bescheinigung wirft namlich auch in der
Praxis Probleme auf. Was soll etwa gelten, wenn der Soft-
warehersteller nicht mehr existiert? Selbst wenn es ihn noch
gibt, konnte es sein, dass er die Bescheinigung fiir die derzei-
tige Programmversion guten Gewissens nicht erteilen kann,
eine dienstordnungskonforme Umprogrammierung des — viel-
leicht schon édlteren — Programms aber aus wirtschaftlichen
oder tatsdchlichen Griinden scheitert. Was dann? Kann dem
Notar hier wenigstens der allgemeine Grundsatz ,,ultra posse
nemo obligatur helfen, oder muss er die Benutzung solcher
Programme einstellen, weil aus § 17 Abs. 1 DONot n. F. inzi-
dent gar die Pflicht folgt, nur Software einzusetzen, fiir die
eine Bescheinigung erteilt werden kann? Ich meine, die
DONot taugt weder fiir eine solche Enteignung als Rechts-
grundlage, noch kann sie Arbeitsbeschaffungsmafnahme fiir
Notarsoftwarehersteller sein.

Ebenfalls nicht eindeutig ist der Wortlaut bei der Frage, ob fiir
jedes Software-Update eine neue Bescheinigung einzuholen
ist. Die Formulierungen ,,Fachanwendungen und ihre Fort-
schreibungen® und ,,jeweils eingesetzte Anwendung* gehen
zwar in diese Richtung; die EDV-Empfehlungen der Bundes-
notarkammer sprechen in Punkt I. 3. 1 jedoch davon, dass die
Bescheinigung auch spitere Verdnderungen des Programms
umfassen konne. Da die Bundesnotarkammer die Vorberei-
tung der DONot-Anderungen umfassend begleitet hat, wird
man dieser Auslegung folgen diirfen.

Die in den EDV-Empfehlungen vorgeschlagene Muster-
Herstellerbescheinigung geht allerdings insofern zu weit, als
sie die namentliche Benennung des Programmverwenders
vorsieht. So viel Biirokratie wird selbst von der Dienstord-
nung nicht gefordert. Es geniigt eine allgemeine Bestidtigung
etwa der Art: ,,Wir bescheinigen, dass das Programm Quattro-
NotarTop 3.4 keine Verdnderungen der mit dem Ausdruck
abgeschlossenen Eintragungen ermdglicht.” Diese kann der
Hersteller dann beliebig oft vervielfiltigen.

d) Wer keine Notarsoftware einsetzt, sondern Standard-
software, also seine Biicher etwa mit Microsoft Office oder
OpenOffice — ohne notarspezifisch programmierte Makros —
fiihrt, obliegt den neuen Verpflichtungen nicht. Diese bezie-
hen sich nur auf ,,notarspezifische Fachanwendungen*; Stan-
dardsoftware ist nicht erfasst. Wird sie jedoch mit notarspezi-
fisch programmierten Makros gesteuert, so wird man letz-
tere als ,,notarspezifische Fachanwendung* einstufen miissen;
§ 17 Abs. 1 Satz 1 und 2 DONot n. F. beziehen sich dann auf
diese Makros.

2. In § 17 Abs. 1 Satz 3 DONot n. F. wird die Behandlung
von ,,Zwischenausdrucken‘ und wiederholenden Ausdrucken
differenzierter als bisher geregelt. Die friihere Formulierung,
wonach bei Wiederholung fritherer Ausdrucke diese zu ver-
nichten sind, notigte zu der Klarstellung, sie beziehe sich nur
auf noch nicht abgeschlossene Seiten.'* In der Neufassung

14 Renner in Huhn/v. Schuckmann, § 17 DONot Rdnr. 6 m. N.
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wird dies nun ausdriicklich so formuliert: Bei Wiederholun-
gen friitherer Ausdrucke sind die wiederholenden Ausdrucke
zu vernichten, nur bei noch nicht abgeschlossenen Seiten die
fritheren Ausdrucke. Letzteres steht mit § 7 Abs. 2 DONot in
Einklang, weil nur die voll beschriebenen Seiten das Buch
bilden (§ 17 Abs. 1 Satz 4 DONot n. F.). Dass die letzte abge-
schlossene Seite ebenfalls das Buch bildet, auch wenn sie
nicht voll beschrieben sein sollte, steht nun nicht mehr in der
Dienstordnung. Bei der Liebe zum Detail, die der Normgeber
in den iibrigen Passagen des § 17 DONot zeigt, iiberrascht
dies ein wenig. Ein Buch endet nur selten mit einer vollen
Seite, und wenn doch, dann fehlt meistens etwas. Die friihere
Formulierung ,.die voll beschriebenen Seiten und/oder die
letzte abgeschlossene Seite bilden das Buch* diirfte daher
sachlich nach wie vor gelten.

3. Namensverzeichnissen, Anderkontenliste und Erbvertrags-
verzeichnis ist nun ein eigener Absatz (§ 17 Abs. 2 DONot)
gewidmet, da fiir diese Verzeichnisse die strenge Regelung fiir
die Fiihrung der Biicher nicht passt (und hier daher auch § 7
Abs. 2 DONot nicht gilt): Das Namensverzeichnis kennt bis
zum Jahresende wegen der alphabetischen Sortierung keine
abgeschlossenen Seiten; im Erbvertragsverzeichnis und in der
Anderkontenliste sind nachtréigliche Veridnderungen ebenfalls
schon planmifig angelegt. Namensverzeichnisse sind daher
nur mehr zum Jahresschluss auszudrucken. Eine ,,Verringe-
rung der Papierflut“!> wird man aber nur feiern diirfen, wenn
man die neue Vorschrift, Anderkontenliste und Erbvertrags-
verzeichnis seien nach der Speicherung neuer Daten auszu-
drucken, so versteht, dass wie bisher ein Ausdruck der verin-
derten Seiten geniigt, obschon jetzt fiir diese Verzeichnisse
eine dem § 17 Abs. 1 Satz 3 DONot n. F. entsprechende
Detailregelung fehlt.

4. Bei alledem bleibt das eigentliche Problem der automa-
tionsgestiitzten Biicherfiihrung ungelost: MafB3geblich ist das
ausgedruckte Papierbuch; ob aber der Notar den Ausdruck
termingerecht veranlasst — oder aber mit Riicksicht auf ge-
plante ,,Korrekturen* bis kurz vor der Amtspriifung zuriickge-
halten — hat, ist kaum festzustellen, es sei denn, man riistete
die Amtspriifer mit Spektrometern zur Altersbestimmung der
Druckseiten aus. Eine Verpflichtung der Softwarehersteller,
per Programm zum rechtzeitigen Ausdruck zu zwingen und
dem Notar auch dies noch zu bescheinigen, ist bisher nicht
vorgesehen. Also muss man hier dem Notar denn doch einmal
vertrauen, der immerhin nach Personlichkeit und Eignung
(§ 6 Abs. 1 BNotO) fiir dieses Amt ausgewéhlt worden ist. Vor
diesem Hintergrund mutet die Regelungswut des § 17 DONot
fast schon wieder komisch an.

IV. Riickgabe von Erbvertragen aus der
notariellen Verwahrung

Seit dem OLG-Vertretungsinderungsgesetz konnen Erbver-
trige aus der notariellen und der amtlichen Verwahrung
zuriickgegeben werden.'® Wihrend das dabei notige Verfah-
ren der Aktenkundigmachung fiir die amtliche Verwahrung
mit dem — hier einer analogen Anwendung zugénglichen!” —
§ 27 Nr. 9 der Aktenordnung erschopfend geregelt war, fehlte

15 Bettendorf/Wegerhoff, DNotZ 2005, 484, 489.

16 Niher hierzu das Rundschreiben der Bundesnotarkammer
Nr. 25/2002 sowie Frank, NotBZ 2003, 8; Keim, ZEV 2003, 55;
Reimann, FamRZ 2002, 1383, und umfassend v. Dickhuth-Harrach,
RNotZ 2002, 384.

17 Keim, ZEV 2003, 57.

fiir die Zuriickgabe aus der notariellen Verwahrung eine ge-
naue Festlegung des Procedere. Die Praxis behalf sich meist
mit einer analogen Anwendung der §§ 20 Abs. 1 Satz 1 und 2,
18 Abs. 1 und 4 DONot und lie einen einfachen Aktenver-
merk ausreichen;!8 ob auch eine Niederschrift gemil § 36 Be-
urkG moglich oder gar empfehlenswert sei, war umstritten.'?

Der neue § 20 Abs. 3 DONot entscheidet, ,,dem Bediirfnis
nach einer Klarstellung ohne unverhiltnisméfigen Mehrauf-
wand“20 folgend, den Streit pragmatisch, indem nun entweder
ein Aktenvermerk auf dem nach § 18 Abs. 4 Satz 2 DONot ge-
fertigten bzw. aus Anlass der Riickgabe nun zu fertigenden
Vermerkblatt bzw. beglaubigten Abschrift des Erbvertrages
anzubringen und unter Angabe des Datums zu unterzeichnen
oder aber iiber die Riickgabe eine Urkunde ,,in der gesetzlich
vorgesehenen Form® zu errichten ist. Welche Form der Ur-
kunde das — insofern ja nicht gednderte — Gesetz nun vorsieht,
wird nicht gesagt. Wenn aber schon ein einfacher Aktenver-
merk ausreicht, wird man eine Vermerkurkunde im Sinne von
§ 39 BeurkG erst recht geniigen lassen und eine Niederschrift
nach § 36 BeurkG fiir hochst entbehrlich halten diirfen.

SchlieBlich sind die Riicknahme und der Tag der Riickgabe
in das Erbvertragsverzeichnis einzutragen (§ 20 Abs. 3 Satz 5
DONot n. F.). Dass gemil § 9 Abs. 2 DONot anstelle des Erb-
vertragsverzeichnisses auch eine Kartei mit Abschriften der
Benachrichtigungsschreiben an die Standesdmter gefiihrt
werden kann, hat man offensichtlich iibersehen, weshalb man
bei der nichsten DONot-Anderung vor das letzte Wort des
§ 20 Abs. 3 DONot n. F. die Worter ,,oder auf der Abschrift
des Benachrichtigungsschreibens* wird setzen miissen.?! Bis
dahin muss man korrigierend bzw. ergiinzend auslegen.

V. Urkunds- und Verwahrungsgeschifte

Uber § 24 DONot steht statt ,,Geschiftsiibersichten® jetzt
,.Ubersicht iiber die Urkundsgeschifte*. Die neue Uberschrift
soll der Tatsache Rechnung tragen, dass nach dem neuen
Muster 7 zur DONot Angaben iiber Verwahrungsgeschifte
nicht mehr zu machen sind. Hier sollte wohl entbiirokratisiert
werden, obschon die wenigen Angaben dem Notar bisher
kaum nennenswerten Aufwand bereitet haben. Die einfache
Priifung im laufenden Geschiftsgang, ob ein Notar iiber-
durchschnittlich héufig Verwahrungsgeschifte durchfiihrt
(was selten Gutes bedeutet), ist damit unmoglich.

VI. ldentifizierung der Beteiligten

§ 26 Abs. 1 Satz 2 DONot, wonach der Notar eine Ausweis-
kopie nur mit schriftlicher Einwilligung des Inhabers anfer-
tigen durfte, wurde ersatzlos gestrichen. Und in Vertretungs-
fillen kann bei der Vertretung von juristischen Personen
des offentlichen Rechts bzw. durch Mitarbeiter des Notars
nun die Dienst- oder Geschiftsanschrift angegeben werden
(§ 26 Abs. 2 Satz 3 DONot n. F.)

18 Vgl. das Rundschreiben der BNotK (Fn. 16) sowie Frank, NotBZ
2003, 13; Reimann, FamRZ 2002, 1385; v. Dickhuth-Harrach,
RNotZ 2002, 395.

19 Nach Reimann, FamRZ 2002, 1385, war § 36 BeurkG der
sicherste Weg, nach Frank, NotBZ 2003, 13, nicht anwendbar.

20 Bettendorf/Wegerhoff, DNotZ 2005, 484, 491.

21 Man konnte allerdings auch § 9 Abs. 2 DONot dndern und
schreiben, dass das Erbvertragsverzeichnis auch in der Form einer
Kartei gefiihrt werden konnte; nach der derzeitigen Formulierung tritt
die Kartei jedoch an dessen Stelle und ist damit von Verweisen auf
das Erbvertragsverzeichnis nur nach zusitzlicher Auslegungsarbeit
erfasst.
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Auf die Vertretung juristischer Personen des Privatrechts hat
man die Neuerung leider nicht erstreckt. Wie schon bisher??
gilt jedoch hier — wie generell bei der Bezeichnung natiir-
licher Personen nach § 26 Abs. 2 Satz 2 DONot —, dass die
DONot als untergesetzliche Norm im Lichte des BeurkG zu
sehen ist, welches in § 10 lediglich die zweifels- und ver-
wechslungsfreie Bezeichnung der Beteiligten fordert. Diese
Entscheidung trifft der Notar, und nicht die DONot.2? Kann er
die Identifikation etwa auch ohne Wohnungsangabe zweifels-
frei vornehmen, darf er bei deren Verweigerung die Beurkun-
dung nicht ablehnen.

VII. Anderung der Notarbekanntmachung

Die Anderungen in der DONot werden in Bayern iiber eine
Anderung der Bekanntmachung betreffend die Angelegenhei-
ten der Notare (NotBek) vermittelt, da die DONot lediglich
Anlage zu Nr. 17.1 NotBek ist. Die nétigen Folgeidnderungen
in der NotBek selbst — ndmlich die Ersetzung des Wortes ,,Ge-
schiftsiibersichten® durch ,,Ubersichten iiber die Urkundsge-
schifte®, § 24 DONot n. F., bei Nrn. 11.2.1, 17.2.3 NotBek
und Nr. 1.12 der Anlage 7 — sind noch unterblieben.2*

Jedoch wurde in die NotBek eine neue Nr. 17.2.5 einge-
fiigt, welche den Turnus der regelmédfigen Amtspriifungen in
Bayern von bisher vier auf sechs Jahre verldngert. Dies war
zwar ohne weiteres moglich, da das Bundesrecht des § 93
BNotO insoweit keine zeitlichen Vorgaben macht. Die Tech-
nik, von der — weitgehend bundeseinheitlichen — DONot nicht
durch deren ausdriickliche Abédnderung fiir Bayern, sondern
nur ,,durchs Hintertiirchen* einer iibrigen Bestimmung der
NotBek abzuweichen, ist der Transparenz der Regelung leider
abtraglich. Zum einen ist nun der Bekanntmachungswortlaut
perplex®, da Nr. 17.2.5 und § 32 der Anlage zu Nr. 17.1

22 Zum Diskussionsstand ausfiihrlich Renner in Huhn/v. Schuck-
mann, § 26 DONot Rdnr. 24.

23 Treffend Renner, a. a. O.

24 Wie iibrigens auch in Punkt VI. der EDV-Empfehlungen der
Bundesnotarkammer.

divergieren und man nur iiber die lex-specialis-Regel helfen
kann. Zum anderen muss der Normadressat nun drei Bestim-
mungen zusammenlesen, um den in Bayern giiltigen Turnus
herauszufinden, und bayerische ,,Webnotare* miissen auch ihr
Internet-Impressum #dndern, weil bei der Angabe des Berufs-
rechts der Link auf die DONot, jedenfalls was deren § 32 an-
geht, in Bayern nicht mehr gentigen diirfte, zumindest aber
missverstindlich ist.

Um sicherzustellen, dass jeder Notar an seinem Amtssitz
zumindest einmal gepriift wird, hat nach einer Amtssitzver-
legung die Priifung am neuen Amtssitz innerhalb der ersten
drei Jahre zu erfolgen (Nr. 17.2.5 NotBek n. F.). Die Mog-
lichkeit, auch stichprobenweise Priifungen und solche aus
besonderem Anlass anzuordnen, ist nun ausdriicklich in der
NotBek erwihnt (vgl. aber schon § 93 Abs. 1 Satz 2 BNotO).
Auch hier bedarf es freilich noch der nétigen Folgednderun-
gen in den Nrn. 11.1.2, 11.1.3 und der Anlage 6 der NotBek.

VIII. Fazit

Fiir die Praxis bringen die jiingsten Anderungen der Dienst-
ordnung weniger Neues, als es zunichst scheint. Die Verkiir-
zung der Aufbewahrungsfrist wird ,,bis auf weiteres® erst in
45 Jahren relevant, die neuen §§ 17 und 20 Abs. 3 DONot stel-
len zu den Themen ,,EDV-Einsatz* und ,,Riickgabe von Erb-
vertrigen weitgehend klar, was bei verntinftigem Verstidnd-
nis der DONot auch bisher schon galt, die jetzt wieder er-
laubte Fertigung von Ausweiskopien ohne schriftliche Ein-
willigung war im Anwendungsbereich des Geldwéschege-
setzes ohnehin stets moglich, und die im neuen § 26 Abs. 2
Satz 3 DONot vorgesehene Angabe der Dienst- oder Geschiifts-
anschrift in Vertretungsfillen war in den wichtigen Fillen
schon bisher durch die iibergeordnete Norm des § 10 BeurkG
gestattet. Erfreulich sind diese Klarstellungen dennoch.

So bleiben als praxiswichtige Neuerungen das Erfordernis,
sich fiir die Notarsoftware eine Unbedenklichkeitsbescheini-
gung zu besorgen, der — begriilenswerte — komplette Wegfall
des Ausweiskopierverbots und die ausdriickliche Sanktionie-
rung der ohnehin weithin gelibten Praxis, das Namensver-
zeichnis erst zum Jahresende auszudrucken.

Testamentsvolistreckung durch Steuerberater,
Banken und Sparkassen

- zugleich Anmerkung zu den Urteilen des BGH vom 11.11.2004, | ZR 213/01 und | ZR 182/02* -

Von Notar Dr. Jorg Mayer, Pottenstein

1. Die Bedeutung der Entscheidungen

Die beiden Entscheidungen des BGH haben fiir das Recht der
Testamentsvollstreckung sowohl hinsichtlich der Gestaltung
der Verfiigungen von Todes wegen wie auch fiir die praktische
Organisation und Durchfiihrung ganz erhebliche Bedeutung.
Zu entscheiden hatte der BGH dabei zunichst nur iiber die
Unterlassungsanspriiche von Rechtsanwilten gegen Banken

*  MittBayNot 2005, 419 (in diesem Heft, nur Leitsatz) und Mitt-
BayNot 2005, 416 (in diesem Heft).

und Steuerberater, die damit werben, dass sie geschéftsmifBig
Testamentsvollstreckungen iibernehmen. Derartige Unterlas-
sungsanspriiche konnten sich aus § 1 UWG a. F. oder §§ 3, 4
Nr. I UWG n. F. wegen eines Verstoes gegen Art. 1 § 1
RBerG ergeben, wenn es sich bei der Titigkeit des Testa-
mentsvollstreckers um Besorgung fremder Rechtsangelegen-
heiten handelt, so dass es insoweit einer Erlaubnis nach dem
Rechtsberatungsgesetz bedarf. Der BGH hat hinsichtlich der
geschiftsmiBigen Ubernahme von Testamentsvollstreckungen
durch Banken und Steuerberater einen Unterlassungsanspruch
verneint. Auch wenn der BGH nur iiber einen Anspruch gegen
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die Werbung iiber die Durchfiihrung von Testamentsvoll-
streckungen zu entscheiden hatte, ergibt sich aus den Ent-
scheidungsgriinden deutlich, dass er in grundsatzlicher Weise
iber das Verhiltnis von Testamentsvollstreckung und Rechts-
beratungsgesetz entscheiden wollte.! Der BGH sieht in der
Ubernahme einer Testamentsvollstreckung generell keine
erlaubnispflichtige rechtsberatende Tétigkeit.

2. Vorgeschichte

Bis vor kurzem war heftig umstritten, ob die Tétigkeit eines
Testamentsvollstreckers grundsitzlich eine erlaubnispflich-
tige Tatigkeit nach Art. 1 § 1 RBerG darstellt. Nach dieser Be-
stimmung darf die Besorgung fremder Rechtsangelegenheiten,
einschlieBlich der Rechtsberatung, geschiftsmiflig nur von
Personen betrieben werden, denen dazu von der zustindigen
Behorde die entsprechende Erlaubnis erteilt ist. Diese Streit-
frage betraf insbesondere die Ubernahme der Testamentsvoll-
streckung durch Banken, Steuerberater, aber auch Wirt-
schaftspriifer, die sich zunehmend auch einer Flut von wettbe-
werbsrechtlichen Abmahnungen und Unterlassungsklagen in
diesem Zusammenhang ausgesetzt sahen. Denn ganz {iiber-
wiegend wurde eine solche Erlaubnispflicht bejaht,> wenn
nicht ausnahmsweise der Testamentsvollstrecker nach § 2200
BGB durch das Nachlassgericht ernannt wird, und deshalb die
Ausnahmevorschrift des Art. 1 § 3 Nr. 6 RBerG eingreift. Nur
teilweise wurde in der Literatur nach Umfang und Schwer-
punkt der Titigkeit differenziert und die Testamentsvoll-
streckung fiir zuldssig gehalten, soweit im Einzelfall nicht
spezifisch juristische Tiétigkeiten ausgeiibt werden,? teilweise
aber auch die Testamentsvollstreckung durch Steuerberater
oder Banken und Sparkassen nach den Ausnahmevorschriften
des Art. 1 § 3 Nr. 64, § 5 Nr. 25 oder Nr. 3¢ RBerG fiir zuldssig

1 Ebenso Stracke, ZEV 2005, 125, 126.

2 OLG Karlsruhe, NJW-RR 1994, 236 = ZEV 1994, 300 (Spar-
kasse); OLG Diisseldorf, NJW-RR 2002, 280 = ZEV 2000, 458 m.
Anm. Grunewald = DNotZ 2001, 641 m. Anm. Sandkiihler = ZErb
2000, 169 m. teilw. zust. Anm. Bonefeld = MittBayNot 2001, 88 m.
Anm. Schaub = WuB VIII D Art 1 § 1 RBerG 4.02 m. Anm. Vort-
mann (Steuerberater); OLG Hamm, NJW-RR 2002, 1286 = ZEV
2003, 121 (LS) = NJW 2002, 3183 (LS — Steuerberater); OLGR
Hamm 2004, 250 = ZErb 2004, 271 (LS — Wirtschaftspriifer); OLG
Diisseldorf, NJW-RR 2002, 566 = ZEV 2002, 27 m. Anm. Grune-
wald = EWiR 2001, 973 (Vortmann) = WuB VIII D Art 1 § 1 RBerG
4.02 m. Anm. Vortmann (Banken) fiir Abwicklungsvollstreckung;
LG Miinster, NJW-RR 2001, 1292 (Steuerberater); Rennen/Caliebe,
RBerG, 3. Aufl. 2001, Art. 1 § 3 Rdnr. 49; Chemnitz/Johnigk,
RBerG, 11. Aufl. 2003, Art. 1 § 3 Rdnr. 435 ff.; Chemnitz, AnwBl.
1992, 550; Henssler, ZEV 1994, 261, 262; ders., AnwBl. 1992, 333;
Senge in Erbs/Kohlhaas, Strafrechtliche Nebengesetze, RBerG R 55,
Art. 1 § 5 Rdnr. 17 u. 38; Stracke, ZEV 2001, 250; ders., Die ge-
schiftsmifBige Rechtsberatung durch Testamentsvollstrecker, 1999,
248 £.; Staudinger/Reimann, BGB, 2003, § 2197 Rdnr. 65 f.; Weth in
Henssler/Priitting, BRAO, 2. Aufl. 2004, Art. 1 § 3 RBerG
Rdnr. 41-43; fiir Banken auch Schaub, FamRZ 1996, 845, 846; Le-
verenz, ZBB 1995, 156; a. A. aber Vortmann, ZBB 1994, 259; ders.,
WM 1995, 1745; ders., WuB VIII D Art. 1 § 1 RBerG 4.02; Kleine-
Cosack, EWiR 2000, 979; ders., BB 2000, 2109; Watrin, DStR 2002,
422, 424,

3 Zimmermann, Die Testamentsvollstreckung, 2. Aufl. 2003,
Rdnr. 101; MiinchKommBGB/Zimmermann, 4. Aufl. 2004, § 2197
Rdnr. 9 (reine Vermogensverwaltung zulissig); Bamberger/Roth/
J. Mayer, BGB, 2003, § 2197 Rdnr. 30 (grds. Zuldssigkeit, anders
nur, wenn der Testamentsvollstrecker eine spezifisch juristische
Tatigkeit ausiibt); Stockebrand in Bengel/Reimann, Handbuch der
Testamentsvollstreckung, 2. Aufl., XI Rdnr. 48; Reimann, WPK-Mitt.
1996, Sonderheft Juli, S. 7; darauf abstellend, ob der Schwerpunkt
wirtschaftlicher oder rechtsbesorgender Natur ist, Sandkiihler, DNotZ
2001, 646.

angesehen. In der Praxis hatte die das Rechtsberatungsgesetz
sehr weit auslegende OLG-Rechtsprechung zur Konsequenz,
dass Steuerberater nur noch sehr zuriickhaltend mit der hau-
figeren Ubernahme von Testamentsvollstreckungen waren.’
Die Banken und Sparkassen sannen verstérkt iiber Vermei-
dungsstrategien nach, wenngleich hier offenbar kein ,, Konigs-
weg" gefunden werden konnte.?

3. Entscheidungen des BGH

Entgegen der bislang h. M. hat nunmehr der Wettbewerbs-
senat des BGH in zwei Entscheidungen ausdriicklich festge-
stellt, dass die Tétigkeit eines Testamentsvollstreckers keine
Besorgung fremder Rechtsangelegenheiten i. S. v. Art. 1 § 1
Abs. 1 Satz 1 RBerG darstellt.? Er kniipft dabei zwar zunichst
an seine stindige Rechtsprechung an, wonach Rechtsangele-
genheiten besorgt, wer eine Titigkeit ausiibt, die das Ziel ver-
folgt und geeignet ist, konkrete fremde Rechte zu verwirkli-
chen oder konkrete fremde Rechtsverhiltnisse zu gestalten.!0
Zur Abgrenzung der erlaubnisfreien Geschiftsbesorgung von
erlaubnispflichtiger Rechtsbesorgung ist danach auf den Kern
und den Schwerpunkt der Titigkeit abzustellen, weil eine Be-
sorgung wirtschaftlicher Belange vielfach auch mit rechtlichen
Vorgingen verkniipft ist. Es ist daher zu fragen, ob die Tétig-
keit iiberwiegend auf wirtschaftlichem Gebiet liegt und die
Wahrnehmung wirtschaftlicher Belange bezweckt oder ob die
rechtliche Seite der Angelegenheit im Vordergrund steht und
es wesentlich um die Kliarung rechtlicher Verhéltnisse geht.!!

3.1 Verfassungsrechtliche Vorgaben

Dabei sind vor allem auch die verfassungsrechtlichen Vor-
gaben zu beachten: Die Bestimmungen des RBerG miissen
daher auch und gerade im Lichte des Grundrechts der Berufs-

4 Grunewald, ZEV 2000, 460; dies., ZEV 2002, 32; V. Lang, NJW
1999, 2332, 2333; fiir analoge Anwendung dieser Vorschrift
Leverenz, ZBB 1995, 156, 165 ft.; Lange/Kuchinke, Erbrecht, 5. Aufl.
2001, § 31 II1 6.

5 Watrin, DStR 2002, 422, 424, insbesondere im Zusammenhang
mit bereits zu Lebzeiten begonnener Vermogensverwaltung, etwa im
Rahmen von ,,familiy office*; dhnlich Sandkiihler in Bengel/Reimann,
Handbuch Testamentsvollstreckung, XI Rdnr. 61, wenn sich Testa-
mentsvollstreckung als Fortsetzung einer lebzeitigen, treuhénderi-
schen Vermodgensverwaltung darstellt, die rechtliche Titigkeit nur als
Nebentitigkeit erfordert.

6 LG Detmold, Rpfleger 2002, 30 = WM 2001, 2441, 2442; LG
Krefeld, DStRE 2000, 615; Bork, WM 1995, 225, 230 f. (auch fiir
Anwendung von Art. 1 § 5 Nr. 1 RBerG); Best, DStR 2000, 2000,
2001; Streck, DStR 1991, 592, 594; V. Lang, NJW 1999, 2332, 2333;
bei der Verwaltungsvollstreckung hilt dies OLG Diisseldorf, NJW-
RR 2002, 566 = ZEV 2002, 27, 29 (obiter dictum) fiir moglich;
Schaub in Bengel/Reimann, Handbuch Testamentsvollstreckung, XI
Rdnr. 100 ff. sieht umso weniger Bedenken, als sich der Aufgaben-
kreis des Testamentsvollstreckers an der zu Lebzeiten des Erblassers
bestehenden Kundenbeziehung orientiert; enger Henssler, ZEV 1994,
265, der fordert, dass die Bank bereits die Vermogensverwaltung des
Erblassers wahrnahm.

7 Die Zuriickhaltung ldsst sich m. E. auch daran ablesen, dass Fort-
bildungsangebote zum Recht der Testamentsvollstreckung von Steu-
erberatern nach meiner Erfahrung in letzter Zeit nur noch spérlich
wahrgenommen wurden.

8 Vgl. dazu Schaub, FamRZ 1995, 845; ders. in Bengel/Reimann,
XI Rdnr. 104 ff.

9 Urt. vom 11.11.2004, T ZR 182/02 (Steuerberater), MittBayNot
2005, 416 (in diesem Heft); Urt. vom 11.11.2004, I ZR 213/01 (Ban-
ken), NJW 2005, 969 = ZEV 2005, 122 = MittBayNot 2005, 419 (in
diesem Heft, nur Leitsatz).

10 BGH, NJW 1989, 2125; BGH, NJW 1999, 1715.

11 BGH, BB 2002, 1510.
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freiheit (Art. 12 GG) gesehen werden, wie das Bundesverfas-
sungsgericht unldngst erst im sog. Masterpat-Beschluss deut-
lich hervorgehoben hat.!> Dabei ist zu berticksichtigen, dass
angesichts der rechtlichen Durchdringung aller Lebensberei-
che nahezu jede beratende Tatigkeit mit gewerblichem oder
wirtschaftlichem Bezug ohne entsprechende Rechtskennt-
nisse nicht mehr moglich ist. Weiter ist zu beachten, dass un-
ter Rechtsberatung seit der Neufassung des Art. 1 § 1 RBerG
die umfassende und vollwertige Beratung des Rechtssuchen-
den gemeint ist.!* Das RBerG ist demnach verfassungskon-
form restriktiv zu interpretieren.!4

Ob eine Titigkeit dem RBerG unterfillt kann nach Ansicht
des BVerfG dabei nur im Wege einer Abwigung unter Beach-
tung des Verhdltnismadfigkeitsgrundes festgestellt werden:
Dabei ist die Berufsfreiheit des Einzelnen gegen die 6ffent-
lichen Belange des Schutzes des Rechtssuchenden und die
Wahrung der geordneten Rechtspflege abzuwigen. Hierbei
ist den Verdnderungen der Lebenswirklichkeit Rechnung zu
tragen. Daher kann auf die Materialien bei der Schaffung des
Rechtsberatungsmissbrauchsgesetzes nicht mehr zuriickge-
griffen werden. !

3.2 Tragende Griinde der Entscheidungen des BGH

Bei der erforderlichen Abwégung ist nach Ansicht des BGH
von besonderer Bedeutung, ob der Auftraggeber im Rahmen
der Geschiftsbesorgung eine besondere rechtliche Priifung
des Inhalts des Geschifts oder der mit diesen verbundenen
Risiken ausdriicklich wiinscht oder zumindest erkennbar er-
wartet. Die entsprechende Erwartung richtet sich im Zweifel
nach der Person und der Qualifikation des Geschiftsbesor-
gers, nach den verkehrstypischen Gepflogenheiten und nach
den objektiven MaBstdben des jeweiligen Geschiifts.!® Hier-
von ausgehend verneint der BGH in den beiden Urteilen vom
11.11.2004 das Eingreifen des RBerG: Die erbrechtlichen Be-
stimmungen des BGB setzen keine besondere Qualifikation
fiir das Amt des Testamentsvollstreckers voraus. Auch nehme
der Erblasser die Auswahl des Testamentsvollstreckers hidufig
gerade nicht im Hinblick auf dessen rechtliche Kenntnisse
vor, sondern aufgrund eines besonderen Vertrauensverhéltnis-
ses oder besonderer Kenntnisse und Fihigkeiten auf anderen
Gebieten. Zur Erfiillung der Aufgaben des Testamentsvoll-
streckers komme es nicht mafgeblich auf seine rechtliche
Qualifikation an. Vielmehr kann und muss er bei der Beurtei-
lung von Rechtsfragen qualifizierten Rechtsrat anderer einho-
len, falls er die erforderlichen Kenntnisse nicht selbst besitzt.
Dass die Funktionsfidhigkeit der Rechtspflege durch die ge-
schiftsmédfige Besorgung von Testamentsvollstreckungen
durch Personen, die keine Erlaubnis nach dem RBerG besit-
zen, in irgendeiner Weise beeintréachtigt wiirde, sei nicht fest-
zustellen. Daher ist es unter dem Gesichtspunkt der Verhilt-
nisméBigkeit nicht gerechtfertigt, die Ausiibung des Amtes

12 NJIW 1998, 3481 f.; ebenso jetzt BVerfG, NJW 2002, 3531 =ZEV
2003, 119 fir Ermittler iiber die tatsdchlichen Voraussetzungen fiir
das Bestehen von Restitutionsanspriichen nach dem VermG; s. auch
BVerfG, Beschl. vom 29.7.2004, 1 BvR 737/00, NJW 2004, 2662:
,.GeschiftsmiBigkeit* bei Rechtsberatung durch pensionierten Richter.
13 BVerfGE 75, 246, 267 f. = NJW 1988, 545; NJW 1998, 3481,
3482.

14 Kleine-Cosack, NJW 2000, 1593, 1599.

15 So ausdriicklich BVerfG, NJW 1998, 3481, 3483; dabei darf
auch nicht die nationalsozialistische Zwecksetzung dieses Gesetzes
vergessen werden, die darauf abzielte, ideologisch nicht gewollte
Rechtsberater verfolgen zu konnen (zu wenig geschichtsbewusst
etwa Busse, NJW 1999, 1084).

16 BGH, GRUR 2000, 729, 730 = WRP 2000, 727.

des Testamentsvollstreckers ohne eine Erlaubnis nach dem
RBerG zu verbieten. Denn ein Uberwiegen der 6ffentlichen
Belange des RBerG gegeniiber der Freiheit der Berufsaus-
iibung kann nicht festgestellt werden.

3.3 Zu den BGH-Entscheidungen

Den Ausfithrungen des BGH ist in seinen Grundaussagen
uneingeschrinkt zuzustimmen. Bei der Auswahl der Person
des Testamentsvollstreckers steht fiir den Erblasser in der
Regel immer ein besonderes Vertrauensverhéltnis oder andere
besondere Kenntnisse und Fihigkeiten im Vordergrund. Zu
Recht betont der BGH, dass es dem Erblasser bei seiner Aus-
wahlentscheidung regelméfig nicht maf3geblich auf die recht-
liche Qualifikation des Testamentsvollstreckers ankommt.
Dass man sich sachkundigen Rechtsrat ,,einkaufen® kann, ist
heute allgemein bekannt. Aber auch aus der Sicht der Ver-
kehrskreise, die mit einem Testamentsvollstrecker Rechts-
geschifte abschliefen, wird nicht erwartet, dass dieser mit
besonderer rechtlicher Sachkunde ausgestattet ist. Zutreffend
betont der BGH, dass durch die grof3ziigigere Zulassung der
Testamentsvollstreckung durch Banken und Steuerberater
eine Beeintrachtigung der Funktionsfihigkeit der Rechts-
pflege nicht zu erwarten ist. Anstelle einer mehr statusorien-
tierten Auslegung des Rechtsberatungsgesetzes, wie es dem
Selbstverstdndnis insbesondere der Rechtsanwilte und ihrer
Standesvertretung entspricht, tritt ein mehr funktionales Ver-
standnis, was unter geschéftsmiBiger Rechtsberatung unter
Beriicksichtigung der konkreten Aufgabenwahrnehmung zu
verstehen ist. Damit wird dem alten Grundsatz wiederum zur
allgemeinen Geltung verholfen, dass grundsitzlich jedermann
Testamentsvollstrecker werden kann.!” Auch wenn die Aus-
fiihrungen des BGH zu den vom Testamentsvollstrecker vor-
zunehmenden, u. U. sehr vielfiltigen Aufgaben relativ kurz
geraten sind, so hat er zutreffender Weise die gelegentlich
vorgenommene Differenzierung, eine Verwaltungsvollstre-
ckung konne weitaus seltener gegen das Rechtsberatungsge-
setz verstofen als eine Auseinandersetzungsvollstreckung,!8
zu Recht nicht aufgegriffen. Diese Differenzierung ist sach-
lich nicht gerechtfertigt. Gerade eine linger dauernde Voll-
streckung kann mit einer Vielzahl von rechtlichen Problemen
belastet sein, wihrend nicht jeder Testamentsvollstrecker, der
eine Auseinandersetzung einer Erbengemeinschaft betreiben
muss, es mit lauter ,, Streithansin“ zu tun hat.

Stracke' wirft dem BGH eine Inkonsequenz in seiner Be-
griindung vor: Einerseits betone der BGH in Ubereinstim-
mung mit seiner fritheren Rechtsprechung fiir die Abgrenzung
der erlaubnispflichtigen Rechtsberatung von der erlaubnis-
freien Geschiftsbesorgung, dass es auf den Schwerpunkt der
ausgetibten Tiatigkeit ankomme. Anderseits fithre der BGH
dann aber selbst aus, dass der Schwerpunkt einer Testaments-
vollstreckung auch auf rechtlichem Gebiet liegen konne.
Dann aber hitte der BGH entweder generell die Betitigung
als Testamentsvollstrecker als Rechtsberatung ansehen oder
aber auf eine Einzelfalliiberpriifung abstellen miissen. Die
Kritik Strackes geht aber an den erbrechtlichen Besonder-
heiten vorbei, dass eben der Erblasser ,,seinen Testaments-
vollstrecker* nicht primér nach dessen Rechtskenntnisse aus-
wihlt, sondern nach anderen Qualifikationsmerkmalen.

17 Soetwa Reimann, in Bengel/Reimann, Handbuch der Testaments-
vollstreckung, II Rdnr. 179.

18 OLG Diisseldorf, NJW-RR 2002, 566 = ZEV 2002, 27 m. Anm.
Grunewald.

19 ZEV 2005, 125, 126.
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In rechtspolitischer und rechtsgeschichtlicher Hinsicht ist
erfreulich, dass die Entscheidungen des BGH zu einer doch
ganz erheblichen Einschrinkung des Anwendungsbereichs
des Rechtsberatungsgesetzes fiihren. Denn es darf nicht ver-
gessen werden, dass das Rechtsberatungsgesetz einen natio-
nalsozialistischen Ursprung hatte, weil es dazu dienen sollte,
unliebsame jiidische Anwilte von einer kiinftigen anwalt-
schaftlichen Titigkeit abzuhalten. Und diesen Hintergrund
wird das Gesetz wohl niemals loswerden.

3.4 Rechtsdienstleistungsgesetz

Den Entscheidungen des BGH entspricht im Wesentlichen
auch, dass der Diskussionsentwurf des Bundesministeriums
der Justiz zu einem Entwurf eines Gesetzes zur Neuregelung
des Rechtsberatungsgesetzes (Rechtsdienstleistungsgesetz —
RDG)2%in § 5 Abs. 2 Nr. 1 ausdriicklich bestimmt, dass als er-
laubte Nebenleistung auch die Rechtsdienstleistungen gelten,
die im Zusammenhang mit einer Testamentsvollstreckung er-
bracht werden. Die von diesem Reformentwurf ausgehenden
Wertungen haben sicherlich — zusammen mit den genannten
Entscheidungen des B VerfG2! — ein Klima geschaffen, das der
Aufweichung des Rechtsberatungsgesetzes durch die zwei
Urteile des BGH vom 11.11.2004 sehr entgegenkam.

3.5 Gestaltung

Auch fiir die Gestaltungspraxis brachte die bisherige, sehr
restriktive Rechtsprechung, wonach die Ubernahme einer Tes-
tamentsvollstreckung durch Banken, Sparkassen und Steuer-
berater ein Versto3 gegen das Rechtsberatungsgesetz ist,
ganz erhebliche Probleme mit sich. Allerdings fiihrte ein Ver-
stoB} hiergegen nach zutreffender Ansicht nicht dazu, dass die
gesamte Testamentsvollstreckung unwirksam wurde.?? Denn
die Anordnung der Testamentsvollstreckung im abstrakten
Sinne ist von der Ernennung der Person des Testamentsvoll-
streckers streng zu trennen.?3 Wurde daher zur Ubernahme der
Testamentsvollstreckung ein bestimmter Steuerberater, eine
Bank oder Sparkasse berufen, so mochte nach der bisherigen
Rechtsprechung diesem die Ubernahme des Amtes verwehrt
sein. Daraus resultierte jedoch nicht die Nichtigkeit der ge-
samten Anordnung der Testamentsvollstreckung. Es war also
durchaus moglich, einen Ersatztestamentsvollstrecker vorzu-
sehen oder zumindest eine Bestimmung eines Testaments-
vollstreckers durch das Nachlassgericht nach § 2200 BGB.
Gegebenenfalls war die Rechtsprechung auch sehr grof3ziigig,
und nahm ein stillschweigendes Ersuchen an das Nachlassge-
richt im Sinn der genannten Bestimmung an, um einen Testa-
mentsvollstrecker gerichtlich zu ernennen und damit dem
Zweck der angeordneten Testamentsvollstreckung Geltung zu
verschaffen.?* Ein Problem blieb immer noch, dass es unter
Umsténden an einer geeigneten oder erwiinschten Ersatzper-
son fehlte.

Da man nunmehr davon ausgehen kann, dass der BGH die
grundsitzliche Zuldssigkeit einer Testamentsvollstreckung
durch Banken, Sparkassen und Steuerberater zugelassen hat,

20 Dazu Beilage zu NJW Heft 38/2004; Zypries, NJW-Editorial
Heft 37/2004.

21 S.Fn. 12.
22 Vgl. etwa Soergel/Damrau, BGB, 13. Aufl. 2003, § 2197 Rdnr. 8.

23 J. Mayer in Mayer/Bonefeld/Wilzholz/Weidlich, Testamentsvoll-
streckung, 2. Aufl. 2005, Rdnr. 23; Staudinger/Reimann, § 2197 BGB
Rdnr. 1.
24 Eingehend hierzu Staudinger/Reimann, § 2200 BGB Rdnr. 7 f.
m. w. N.

ergeben sich hier fiir die Gestaltungspraxis keine Probleme
mehr.

3.6 Testamentsvollstreckung durch Banken

Der BGH iibernimmt die fiir die Zuldssigkeit der Testaments-
vollstreckung durch Steuerberater entwickelten Uberlegun-
gen ohne weiteres auch auf die testamentsvollstreckende
Bank. Dies ist fiir den Bereich des Rechtsberatungsgesetzes
zwar richtig; fiir die Durchfiihrung einer Testamentsvoll-
streckung durch Banken und Sparkassen ergeben sich jedoch
noch eine Reihe anderer Schwierigkeiten. So sind die Pro-
bleme zu beachten, die sich aus § 181 BGB ergeben.?> Da-
rilber hinaus setzt das Substitutionsverbot Grenzen,?¢ denn
der Testamentsvollstrecker darf auch einzelne Obliegenheiten
im Zweifel nicht auf Dritte iibertragen (§ 664 Abs. 1 Satz 2
BGB, auf den § 2218 Abs. 1 BGB ausdriicklich verweist).?’
Nur die Zuziehung von Gehilfen ist nach § 664 Abs. 1 Satz 3
BGB zuldssig. Das wiirde bedeuten, dass die zur Vertretung
der Banken und Sparkassen berufenen Organe als deren ge-
setzliche Vertreter grundsitzlich hochstpersonlich die Testa-
mentsvollstreckung ausiiben miissten und nur Hilfestellungen
auf ihre Mitarbeiter delegieren konnten. Allerdings relativiert
die h. M. die sich aus dem Substitutionsverbot ergebenden, in
der Praxis bei juristischen Personen ergebenden Schwierig-
keiten dadurch, dass dieses nicht gilt, wenn die Wahrnehmung
durch Dritte nach den Grundsitzen einer ordnungsgemaifen
Nachlassverwaltung (§ 2216 Abs. 1 BGB) bei Beriicksich-
tigung der Umsténde des Einzelfalls und der Verkehrssitte un-
bedenklich ist.?8 Auf alle Fille aber ist die testamentsvoll-
streckende Bank zur Beachtung der vom Erblasser getroffe-
nen Anordnungen verpflichtet, an denen es aber diesbeziiglich
hiufig fehlt, und zur ordnungsgeméiflen Nachlassverwaltung.
Die sich hier ergebenden praktischen Probleme diirfen nicht
unterschitzt werden. Hierzu gibt A. Schmitz? eine erste Ein-
schitzung unter Zuhilfenahme der von den US-amerikani-
schen Gerichten entwickelten Fallgruppen. Ob sich allerdings
seine These durchsetzen wird, wonach die Investition von
Nachlassvermodgen durch eine Bank in bankeigene Kapitalan-
lagen oder solche ihrer Tochterunternehmen eine ordnungs-
widrige, gegen § 2216 BGB verstolende Nachlassverwaltung
darstellt, bleibt abzuwarten. Dass eine organisatorische Tren-
nung der Testamentsvollstreckung von dem iibrigen Bankge-
schift zur Vermeidung von Interessenkollisionen geboten ist,
diirfte zumindest tiberlegenswert sein.

So kann es etwa beim Ankauf von Wertpapieren zu Interes-
senkonflikten kommen. Hierbei gilt zunichst der Grundsatz
des Vorrangs der Erbeninteressen vor den eigenen Interessen
der testamentsvollstreckenden Bank.3* Kommt es zu Interes-
senkonflikten, weil auch von anderen Kunden bestimmte Pa-
piere in groferer Anzahl erworben oder verduBert werden sol-

25 Staudinger/Reimann, § 2197 BGB Rdnr. 66.

26 Dazu Bonefeld in Mayer/Bonefeld/Wilzholz/Weidlich, Testa-
mentsvollstreckung, Rdnr. 1027 ff.; das Substitutionsverbot bei der
Testamentsvollstreckung wird insbesondere im Zusammenhang mit
Kapitalanlageentscheidungen immer wieder betont, insbes. Zeising,
Pflichten und Haftung des Testamentsvollstreckers bei der Verwal-
tung von Groflvermogen, 2004, Rdnr. 405 ff.

27 Staudinger/Reimann, § 2218 BGB Rdnr. 10; MiinchKommBGB/
Zimmermann, § 2218 Rdnr. 5 f.

28 Staudinger/Reimann, § 2218 BGB Rdnr. 10 f.; MiinchKommBGB/
Zimmermann, § 2218 Rdnr. 7.

29 ZErb 2005, 74.

30 Lang in Lange/Werkmiiller, Der Erbfall in der Bankpraxis, 2002,
§ 25 Rdnr. 126.
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len, und daraus u. U. groere Kursschwankungen resultieren
konnen, so gilt jedoch der Gleichbehandlungsgrundsatz, da
die Bank gegeniiber verschiedenen Kunden zur gleichméfi-
gen Beriicksichtigung von deren Interessen verpflichtet ist.3!

Einige Stimmen in der Literatur stehen jedenfalls der Testa-
mentsvollstreckung durch Banken und Sparkassen sehr kri-
tisch gegeniiber. So kritisiert Zimmermann3?, dass die testa-
mentsvollstreckende Bank ,,moglichst viel verdienen will*
und daher ihre Interessen darin liegen, ,,durch hiufige Um-
schichtungen der Wertpapiere des Nachlasses Provisionen zu
verdienen oder bei Festgeldern versuchen wiirde, ,,das als
Testamentsvollstrecker verwaltete Geld geringer zu verzinsen
als das Geld sonstiger Kunden, die die Bank wechseln konn-
ten®. Dabei wird jedoch verkannt, dass das ,,Spesenschinden*
(,, Churning ) bereits nach § 32 Wertpapierhandelsgesetz aus-
driicklich verboten ist, und diese Bestimmung auch fiir die
testamentsvollstreckende Bank gilt.33

Problematischer ist es jedoch fiir die testamentsvollstre-
ckende Bank, wenn sich ergibt, dass Konkurrenzunternehmen
erheblich bessere Anlagerenditen bieten. Dann ist die testa-
mentsvollstreckende Bank nach dem Gebot der produktiven
Vermogensverwaltung verpflichtet, dort bei dem Konkurrenz-
institut das Nachlassvermogen anzulegen. Eine fiir sie sicher-
lich nicht immer leichte Entscheidung. Hier wird bei stindig
kritischer werdenden Kunden nicht nur ein erhebliches Streit-
potenzial entstehen konnen, sondern auch eine erhebliche
Haftungsgefahr.

Ob die testamentsvollstreckenden Banken und Sparkassen
diesen Anforderungen immer gewachsen sind, wird die Zu-
kunft zeigen. Vor allem Banken werden nunmehr aber ihre
Aktivitidten erheblich ausweiten und im Rahmen von ,, Family
Offices “ eine Rundumbetreuung groferer Vermogen auch und
gerade fiir den Erbfall anbieten. Denn hierzu gehort regel-
miBig auch die Begleitung des Vermogensiibergangs in die

31 Balzer, Vermogensverwaltung durch Kreditinstitute, 1998,
S. 113; Lang in Lange/Werkmiiller, Der Erbfall in der Bankpraxis,
§ 25 Rdnr. 127; Assmann/Schiitze/Schdifer, Handbuch Kapitalanlage-
recht, 2. Aufl. 1997, § 28 Rdnr. 79.

32 Testamentsvollstreckung, Rdnr. 103.

33 Zeising, Pflichten und Haftung des Testamentsvollstreckers bei
der Verwaltung von Vermogen, 2004, Rdnr. 257; krit. gegen Zimmer-

mann auch aus anderen Griinden Lang in Lange/Werkmiiller, Der
Erbfall in der Bankpraxis, § 25 Rdnr. 128 ff.

nichste Generation einschlieBlich der Testamentsvollstre-
ckung?* und des sog ,, Estate Planning “3>.

3.7 Testamentsvollstreckung durch Steuerberater

Etwas anders diirfte sich die Entwicklung bei der Testaments-
vollstreckung durch Steuerberater darstellen. Diese ist grund-
sitzlich auch berufsrechtlich zuldssig, zumal nach § 57 Abs. 3
Nr. 3 StBerG eine treuhédnderische Tatigkeit mit dem Steuer-
beraterberuf vereinbar ist.3¢ Dies gilt allerdings nicht, soweit
es sich um die Ubernahme von gewerbsmiiBigen Titigkeiten
handelt, etwa der Fortfiihrung eines Handelsgeschifts, denn
dies ist dem Steuerberater nach § 57 Abs. 4 Nr. 1 StBerG ver-
boten.3” Im Ubrigen wird bei der Testamentsvollstreckung
durch Steuerberater oftmals das besondere Niheverhiltnis
zwischen dem Steuerberater und seinem Mandanten im Vor-
dergrund stehen. Die Testamentsvollstreckung wird sich hier
oftmals als Nachwirkung des Mandatsverhiltnisses iiber den
Erbfall hinaus darstellen. Andererseits werden viele Steuerbe-
rater nicht tiber die erforderlichen Rechtskenntnisse verfiigen,
die sie im Einzelfall ,,ad hoc* bei der Durchfiihrung der Tes-
tamentsvollstreckung benotigen. Sie werden also immer wie-
der auf die Erholung von Rechtsrat angewiesen sein. Dies
kann zum einen innerhalb einer Sozietit erfolgen, in die der
Steuerberater eingebunden ist. Vielfach wird er aber entspre-
chender Rechtsberatung durch aulenstehende Rechtsanwiilte
oder Notare bediirfen. Wird die Erholung entsprechender
Rechtsauskiinfte versdaumt, so droht ihm aber eine ganz er-
hebliche Haftung (§ 2219 BGB). Bereits hieraus diirfte sich
ein erhebliches Regulativ dahin ergeben, dass der testament-
vollstreckende Steuerberater lieber zu oft als zu wenig sich
kundigen Rechtsrat einholt.

34 Dazu bereits Watrin, DStR 2002, 422, 424; von Maltzan in:
Warth-Klein, Professionelle Vermogensverwaltung, 1999, S. 16 f.

35 Vgl hierzu allgemein Reimann in Bengel/Reimann, Handbuch
der Testamentsvollstreckung, II Rdnr. 44 ff.; ders., ZEV 1997, 129;
mehr aus Bankensicht Werkmiiller in Lange/Werkmiiller, Der Erbfall
in der Bankpraxis, § 1 Rdnr. 10 ff.

36 Sandkiihler in Bengel/Reimann, Handbuch XI Rdnr. 42, 44;
Kuhls/Maxl, StBerG, 2. Aufl. 2004, § 57 Rdnr. 373; Mittelsteiner/
Gilgan/Spdith, Berufsordnung Steuerberater, 2002, § 39 Rdnr. 12;
Hering, StB 2002, 94; Watrin, DStR 2002, 422.

37 Sandkiihler in Bengel/Reimann, Handbuch der Testamentsvoll-
streckung, XI Rdnr. 43; Zimmermann, Testamentsvollstreckung,
Rdnr. 96; Streck, DStR 1991, 593; fiir Zuldssigkeit einer iibergangs-
weisen Titigkeit jetzt aber Heilgeist, DStR-KR 2005, 5.
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Abstrakte Schuldversprechen und Verbraucherdarlehen
- VerstoBen Schuldversprechen gegen § 496 BGB?

Von Notar Martin Thomas Reif3, Miinnerstadt

In der notariellen Praxis gehoren abstrakte Schuldversprechen mit Zwangsvollstreckungsunterwerfung zum tiglichen Geschiift.
Im Wesentlichen diirfte es sich um zwei Fallgruppen handeln:

1. Bei der Bestellung von vollstreckbaren Grundpfandrechten sind vollstreckbare Schuldversprechen beinahe in jedem gingi-
gen Grundschuldformular enthalten!.

2. Bei sdumigen Schuldnern oder ,deliktsnahen* Forderungen, wie beispielsweise bei der Supermarktkassiererin wegen
unterschlagener Gelder,? sollen vollstreckbare abstrakte Schuldversprechen zur Vermeidung eines Prozesses — im Sinne einer
beschleunigten giitlichen Einigung — dienen.

Angesichts dieser eigentlich alltiglichen Praxis iiberrascht der Blick in aktuelle Kommentare zu § 496 BGB: Hiernach soll bei
Verbraucherdarlehen die Vereinbarung von abstrakten oder deklaratorischen Schuldversprechen und die Zwangsvollstreckungs-
unterwerfung gegen das Verbot eines Einwendungsverzichts in Verbraucherdarlehensvertriagen (§ 496 Abs. 1 BGB)? oder das in
§ 496 Abs. 2 BGB geregelte Scheck- und Wechselverbot* verstofien. Die Praxis verhilt sich abwartend.> Obwohl es schon frither
ausreichend Anlass gegeben hitte® — die Vorgiangervorschrift des § 10 VerbrKrG galt immerhin seit 1991 —, hat die Frage erst
jetzt die hochstrichterliche Rechtsprechung erreicht: Ein Verstofl wird hier jeweils verneint.” Es fragt sich, ob die Bedenken der

Literatur dennoch begriindet sind.

. Vorliegen eines Verbraucherdarlehensvertrags

§ 496 BGB setzt das Vorliegen eines Verbraucherdarlehens-
vertrages voraus. Bestellt jemand auBerhalb einer unterneh-
merischen Tétigkeit ein Grundpfandrecht fiir eine Bank, wird
im Regelfall ein Verbraucherdarlehen zugrunde liegen. Aber
auch in den sonstigen Fillen (Supermarkt — Kassiererin,
Lieferant — sdumiger Schuldner) stehen sich regelmélig ein
Unternehmer und ein Verbraucher gegeniiber. Das Schuldver-
sprechen diirfte in den sonstigen Fillen regelméBig Teil einer

1 Meist formuliert als personliche Haftungsiibernahmen ,,in Hohe
des Grundschuldbetrags® oder ,.fiir den Eingang des Grundschuld-
betrags* — zweifelnd, ob darin wirklich abstrakte Schuldversprechen
zu sehen sind: Staudinger/Marburger, BGB, 13. Bearb. (2002), § 780
Rdnr. 31 ff., a. A. Clemente, ZfIR 2004, 497, 500 (und die ganz
h. M.).

2 Das Rundschreiben des Landesnotarkammer Bayern 02/01 warnt
in dieser Situation nur vor unzulédssiger Druckausiibung durch den
Arbeitgeber, nicht vor der Beurkundung von Schuldversprechen als
solchen.

3 Erman/Saenger, BGB, 11. Aufl. 2004, § 496 Rdnr. 4; enger am
Wortlaut noch Erman/E. Rebmann, BGB, 10. Aufl. 2000, § 10 Verbr-
KrG Rdnr. 1 f.; Staudinger/Kessal-Wulf, BGB, 13. Bearb. (2004),
§ 496 Rdnr. 8; MiinchKommBGB/Habersack, 4. Aufl. 2004, § 496
Rdnr. 8.

4 AnwKommBGB/Reiff, 2001, § 496 Rdnr. 4; Staudinger/Kessal-
Wulf, § 496 Rdnr. 28; neuerdings auch Palandt/Putzo, BGB, 64. Aufl.
2005, § 496 Rdnr. 2 unter Verweis auf Vollkommer, NJW 2004,
818 ff., hiergegen Clemente, ZfIR 2004, 497, 503.

5 Die drei bisher vorliegenden DNotl-Gutachten zu dieser Frage
(nicht verdffentlicht) halten die Literaturmeinung fiir falsch.

6 So auch Vollkommer, NJW 2004, 818, in Anmerkung zu den Ent-
scheidungen BGH, NJW 2004, 59; NJW 2004, 62; NJW 2004, 839.
Nicht auf § 496 BGB gehen z. B. ferner ein: OLG Saarbriicken,
DNotZ 2004, 712 (Verpflichtung zur Ubernahme der personlichen
Haftung aus dem Sicherungsvertrag); BGH, DNotZ 2003, 694 (Nich-
tigkeit der personlichen Zwangsvollstreckungsunterwerfung durch
Treuhénder bei Verstoll gegen Rechtsberatungsgesetz); BGH, DNotZ
2004, 308 (Unzulédssige Berufung auf Unwirksamkeit der person-
lichen Zwangsvollstreckungsunterwerfung bei materiell-rechtlichem
Unterwerfungsanspruch); BGH, MittBayNot 2004, 183 (Sicherungs-
abrede umfasst im Zweifel auch Riickzahlungsanspriiche gem. § 3
HWiG) und die Rechtsprechung zur Abwicklung der sog. ,,Schrott-
Immobilien®, bei denen es regelmifBig um grundpfandrechtlich ge-
sicherte Kredite geht.

Stundungsvereinbarung sein, bei der Zinsen entweder ver-
einbart oder zumindest aus Verzug geschuldet sind. Damit
wird zumeist ein entgeltlicher Zahlungsaufschub iiber mehr
als drei Monate i. S. d. § 499 Abs. 1 BGB vorliegen, der die
Anwendbarkeit des § 496 BGB eroffnet.?

§ 496 BGB war bereits von der — zwischenzeitlich gestriche-
nen — Bereichsausnahme fiir grundpfandrechtlich gesicherte
Kredite nach § 491 Abs. 3 Ziffer 1 BGB a. E. nicht erfasst.
Die Bereichsausnahme fiir beurkundete Vertriige gemif} § 491
Abs. 3 Ziffer 1 BGB n. F. erstreckt sich ebenfalls nicht auf
§ 496 BGB.

Il. Anwendung des § 496 BGB auf
Schuldanerkenntnisse

1. Auslegung nach dem Wortlaut

§ 496 BGB spricht zwei Fille an: In Absatz 1 geht es darum,
dass der Kreditnehmer nicht darauf verzichten darf, Einwen-
dungen gegeniiber dem Darlehensgeber auch einem Ab-
tretungsgldubiger entgegenzusetzen, in Absatz 2 um das Ver-
bot, Verbindlichkeiten aus einem Verbraucherdarlehen durch
Scheck oder Wechsel sichern zu lassen. Wortlich ist ein
Schuldversprechen etwas anderes: Es geht weder um die Ab-
tretung von Anspriichen an einen Dritten®, noch um Schecks
oder Wechsel.

7 Schleswig-Holsteinisches OLG, Urteil vom 19.1.2001, 1 U 110/
99, n. v., zitiert bei BGH, NJW 2002, 746 (dort nicht entscheidungs-
erheblich); OLG Diisseldorf, Urteil vom 16.7.2004, I-17 U 198/03,
MittBayNot 2005, 134; BGH, Beschluss vom 23.11.2004, XI ZR
27/04, MittBayNot 2005, 300 (Nichtannahmebeschluss) und BGH,
Urteil vom 15.3.2005, XI ZR 135/04, MittBayNot 2005, 397 (in die-
sem Heft).

8 Weitergehend MiinchKommBGB/Habersack, § 496 Rdnr. 3: weil
der Schutzzweck bei § 496 BGB laufzeitunabhingig sei, sei § 499
BGB hier teleologisch zu reduzieren.

9 Sicherlich ist es nicht ausgeschlossen, dass ein Verbraucherdarle-
hen samt Sicherheiten an einen Dritten abgetreten wird, etwa beim
Wechsel der Bank oder (wie im Formular der bayerischen Raiffeisen-
banken unter C.9. der weiteren Bestimmungen vorgesehen) zum
Zwecke der Pfandverwertung. Im Regelfall — gerade beim Bank-
darlehen — geht es aber nur um das Rechtsverhiltnis von Schuldner
und (urspriinglichem) Kreditgeber.
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2. Historische Auslegung

Auch die Heranziehung der Entstehungsgeschichte der ge-
setzlichen Regelung fiihrt nicht zu einer Anwendbarkeit des
§ 496 BGB auf Schuldanerkenntnisse. § 496 BGB entspricht
der bisherigen Vorschrift des § 10 VerbrKrG, die wiederum
auf die Europiische Richtlinie iiber den Verbraucherkredit
vom 22.12.1987!0 mit Anderungsrichtlinie vom 22.2.1990!!
zuriickgeht. Art 9 und 10 der urspriinglichen Richtlinie!? re-
geln, dass im Falle der Abtretung Einreden des Verbrauchers
erhalten bleiben sollen und der Verbraucher bei Scheck- und
Wechselzahlungen ,,angemessenen Schutz® genieflen soll.!3

Gedacht war dabei in erster Linie an drittfinanzierte Ge-
schifte und das sogenannte C-Geschift, also Fille, in denen
der Verkaufer seine in Raten zu zahlende Kaufpreisforderung
zur Begleichung eigener Verbindlichkeiten oder im Weg der
Inkassozession an eine Bank abtritt oder vom Verbraucher
ein Wechselakzept zugunsten seiner Hausbank verlangt, so
dass sich im Ergebnis der Verbraucher plotzlich der Bank als
Glédubigerin gegeniiber sieht.!* Der deutsche Gesetzgeber hat
daraufhin Schecks und Wechsel fiir die Anspriiche des Darle-
hensgebers aus dem Verbraucherdarlehensvertrag insgesamt
verboten. Die Frage von Schuldanerkenntnissen wurde im
Gesetzgebungsverfahren angesprochen, ein Verbot wurde
jedoch mit Hinweis auf die Jahrzehnte alte Praxis gerade im
Zusammenhang mit Grundpfandrechten abgelehnt.!> Auch
eine historische Auslegung fiihrt also nicht zu einer Anwend-
barkeit des § 496 BGB auf Schuldanerkenntnisse.

3. Gesetzeszweck

Dass Schuldanerkenntnisse vom Wortlaut und der Gesetzge-
bungsgeschichte nicht umfasst sind, riumen auch die meisten
Autoren ein, die einen VerstoB gegen § 496 BGB annehmen.'¢
Die Anwendbarkeit des § 496 Abs. 1 BGB begriindet Kessal-
Wulf'7 damit, dass neben einem Verzicht auf Einwendungen

10 87/102/EWG, Abl Nr. L 42/48 vom 12.2.1987.
11 90/88/EWG, Abl. Nr. L 61/14 vom 10.3.1990.

12 Abgedruckt z. B. im Anhang zu Staudinger, 13. Bearb. (2004),
§§ 491-507 BGB.

13 Zur Umsetzung der Richtlinie MiinchKommBGB/Habersack,
§ 496 Rdnr. 4.

14 Staudinger/Kessal-Wulf, § 496 BGB Rdnr. 4; zum C-Geschift
Hueck/Canaris, Recht der Wertpapiere, 12. Aufl. 1986, § 9 11 1 c;
MiinchKommBGB/Habersack, § 496 Rdnr. 17 m. w. N.

15 BT-Drucks. 11/8274, S. 22; zitiert bei Vollkommer, NJW 2004,
818, 819; Clemente, ZfIR 2004, 497, 503; BGH, MittBayNot 2005,
300; BGH, MittBayNot 2005, 397 (in diesem Heft); a. A. Staudin-
ger/Kessal-Wulf, § 496 BGB Rdnr. 28, die aus den Motiven gerade
den Willen des Gesetzgebers erkennen will, dem Darlehensnehmer
die Einwendungen aus dem Kreditverhiltnis uneingeschriankt zu er-
halten. — Diese Entstehungsgeschichte ist auch ein Beleg dafiir, dass
keine unzulédssige Umgehungsgestaltung gemaf § 506 Satz 2 BGB
vorliegt: Eine dem Gesetzgeber bekannte bestehende Praxis kann
schon sachlogisch keine Umgehung zu einem erst spiter in Kraft tre-
tenden Gesetz sein, das diesen Fall gerade nicht regeln will. Die Ge-
setzgebungsgeschichte ist auch das Hauptargument der Rechtspre-
chung gegen die Anwendbarkeit des § 496 BGB.

16 Vollkommer, NJW 2004, 818, 819: die Uberlcgungen des histori-
schen Gesetzgebers seien wegen des Schutzzwecks iiberholt; Stau-
dinger/Kessal-Wulf, § 496 BGB Rdnr. 8 und 28: der Schutzzweck
verlange eine Analogie, ebenso AnwKomBGB/Reiff, § 496 Rdnr. 4.
17 In Staudinger, § 496 BGB Rdnr. 8; ebenso Erman/Saenger,
§ 496 BGB Rdnr. 4; a. A. Vollkommer, NJW 2004, 818, 819, wonach
nicht Absatz 1, sondern Absatz 2 einschligig sei.

auch als minus eine Erschwerung von Einwendungen verbo-
ten sei. Das abstrakte Schuldversprechen mit Zwangsvollstre-
ckungsunterwerfung dndere immerhin die Prozessfiihrungs-
und Beweislast und sei deshalb eine verbotene Erschwerung.
Fiir die Anwendbarkeit des § 496 Abs. 2 BGB wird vorge-
bracht, die Interessenlage bei Scheck und Wechsel und
Schuldversprechen sei gleich, da in beiden Fillen die Glaubi-
gerposition durch die Beweislastumkehr, die Moglichkeit des
Urkundsprozesses und die Beschrinkung der Verteidigungs-
moglichkeiten unangemessen gestirkt werde.!8

Vergleicht man die Argumente mit der — vom BGH jedenfalls
fiir die Praxis verneinten — Frage, ob ein abstraktes Schuld-
versprechen durch den Schuldner gegen das AGB-Gesetz ver-
stoft,!® tauchen hier — in europarechtlichem Gewand — ver-
wandte Bedenken wieder auf: Bekanntlich hat der BGH einen
Verstof3 gegen § 9 AGBGB a. F. und gegen § 11 Nr. 15 AGBG
a. F. deswegen verneint, weil die damit verbundene Beweis-
lastinderung Folge der rechtlich moglichen Vereinbarung
eines abstrakten Schuldgrundes und damit gesetzlichen Ur-
sprungs sei und der langjidhrigen Kautelarpraxis entspreche,
die den Schuldner nicht unbillig beeintrichtige.

4. Eigene Bewertung

Zur Priifung, ob es sich um eine dem Schuldner unzumutbare
Beweislasterschwerung oder Beweislastumkehr handelt, sind
die einzelnen Wirkungen eines vollstreckbaren abstrakten
Schuldversprechens zu untersuchen und mit den Wirkungen
eines Wechsels zu vergleichen:20

—  Das vollstreckbare Schuldversprechen gibt dem Gladubi-
ger einen sofort verwendbaren Vollstreckungstitel, gegen den
der Schuldner ggf. mit der Vollstreckungsabwehrklage vorge-
hen muss — Umkehr der Prozessfiihrungslast;

— Das Schuldanerkenntnis kehrt die Beweislast dahinge-
hend um, dass nicht der Gldaubiger seinen Anspruch, sondern
der Schuldner die Rechtsgrundlosigkeit beweisen muss;

—  SchlieBlich ist zu untersuchen, welche Folgen sich aus
einer Abtretung eines Schuldanerkenntnisses an einen ,,gut-
gliaubigen® Erwerber ergeben.

a) Vollstreckbarkeit

Im Gegensatz zu Scheck und Wechsel geht ein vollstreckbares
Schuldversprechen dahingehend weiter, dass die vollstreck-
bare Urkunde selbst einen Titel darstellt, wahrend bei Scheck
und Wechsel zur Erlangung eines Vollstreckungstitels ein —
wenn auch abgekiirztes — Prozessverfahren erforderlich ist.

18 Staudinger/Kessal-Wulf, § 496 BGB Rdnr. 28; AnwKommBGB/
Reiff, § 496 Rdnr. 4; Vollkommer, NJW 2004, 818, 819 f.; Miinch-
Komm-BGB/Habersack, § 496 Rdnr. 8.

19 BGHZ 99, 274 ff. = MittBayNot 1987, 81, 83 f. = NJW 1987,
904 = DNotZ 1987, 488 = MittRhNotK 1987, 74; BGH, WM 1990,
1927; OLG Hamm, WM 1987, 1064 = DNotZ 1987, 500; ebenso
BGH, DNotZ 1990, 558; BGH, MittRhNotK 1991, 211 = MittBayNot
1991, 158, 159 = DNotZ 1992, 91 m. kritischer Anm. Stiirner, DNotZ
1992, 97; BGH, DNotZ 1992, 657. Die neue BGH-Entscheidung
vom 15.3.2005, MittBayNot 2005, 397 (in diesem Heft), bestitigt
diese stindige Rechtsprechung.

20 Wenn bei den nachstehenden Uberlegungen ein Priifungsmag-
stab im Gesetz nicht genannt wird, liegt das daran, dass die Literatur
mit gleichen Argumenten teils tiber die beiden Absitze des § 496
BGB, teils iiber § 307 Abs. 2 BGB, teils § 309 Nr. 12 BGB und teils
iiber die Richtlinie des Rates iiber missbriuchliche Klauseln in Ver-
brauchervertragen argumentiert.
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In seiner Entscheidung aus dem Jahr 20012! hat der BGH
richtig gestellt, dass in der Vollstreckungsgegenklage sich die
Beweislast nicht nach der prozessualen Klégerrolle richtet,
sondern nach dem materiellen Recht, so dass die Unterwer-
fung unter die Zwangsvollstreckung zu keiner Beweislastum-
kehr zu Lasten des Schuldners fiihrt. Auch ein etwaiger Nach-
weisverzicht sage nichts zur Beweislast, sondern habe aus-
schlieflich die prozessuale Bedeutung, dass die Erteilung
einer vollstreckbaren Ausfertigung ohne den — oft schwer zu
fiihrenden — urkundlichen Nachweis der Filligkeitsvorausset-
zungen moglich bleibe (§§ 724 ff., 797 Abs. 2 Satz 1 ZPO).22

Dass die Vollstreckungsunterwerfung die Prozessfiihrungslast
umkehrt, ist eigentlich nur die logische Folge der Schaffung
eines Vollstreckungstitels und damit mittelbare Folge der
Vollstreckbarkeit notarieller Urkunden, die iibrigens auch in
anderen kontinentaleuropéischen Rechtsordnungen bekannt
ist.2 Wiirde man hier schon einen Verstofl sehen, wire frag-
lich, ob entsprechende Bedenken nicht auch jeder anderen
vereinfachten Form der Titulierung eines Anspruchs — etwa
durch Vollstreckungsbescheid, Anwaltsvergleich oder Aner-
kenntnisurteil — entgegen zu setzen wiren.2

b) Beweislastumkehr

Schwieriger zu beantworten und eigentlich wohl entschei-
dend ist die Frage, ob die durch das Schuldanerkenntnis be-
wirkte Beweislastumkehr — es handelt sich um eine materiell-
rechtlich motivierte Beweislastumkehr? — einen Verstof} ge-
gen § 496 BGB darstellt: Immerhin trigt etwa beim Bank-
kredit die Bank die Beweislast fiir das Bestehen des An-
spruchs, dagegen miisste bei einem abstrakten Schuldaner-
kenntnis der Schuldner die Rechtsgrundlosigkeit beweisen.20
Wie schon oben dargestellt, hat der BGH dies im Hinblick auf
§§ 9, 11 Nr. 15 AGBG - jetzt §§ 307, 309 Nr. 12 BGB — be-
reits verneint, wenn auch weiterhin in der Literatur Bedenken

21 DNotZ 2001, 793, 795 f. = MittBayNot 2001, 386, 387 mit zust.
Anm. Heinemann, MittBayNot 2001, 389, unter ausdriicklicher Auf-
gabe der in BGH, NJW 1981, 2756 geduflerten Gegenmeinung. Zu-
stimmend auch Zsller/Herget, ZPO, 25. Aufl. 2005, § 767 Rdnr. 11.
Im Sinne der neuen Rechtsprechung auch schon Wolfsteiner, NJW
1982, 2851 ff. unter Hinweis darauf, die abgelehnte alte Meinung des
BGH fiihre fast zwingend zu einem Verstol jeder Zwangsvoll-
streckungsunterwerfung gegen § 11 Nr. 15 AGBG, und Miinch, NJW
1991, 795, 800, 802 ff.

22 Ebenso Miinch, NJW 1991, 795, 801; zweifelnd Tiedtke, DNotZ
2001, 122, 125 f. (,erhebliche Benachteiligung des Schuldners®),
wobei es im konkreten Fall jedoch um eine versteckte Drittsicherung
fiir Forderungen des Ehegatten ging. Zum Nachweisverzicht a. A.
Staudinger/Coester-Waltjen, 13. Bearb. (1998), § 11 Nr. 15 AGBG
Rdnr. 5 und Palandt/Heinrichs, § 307 BGB Rdnr. 100. Bei einem —
sofort filligen — abstrakten Schuldversprechen und einer filligen
Grundschuld handelt es sich beim Verzicht auf den Nachweis der Fal-
ligkeit jedoch um ein Scheinproblem.

23 Wolfsteiner, Die vollstreckbare Urkunde, 1978, § 2.1. und § 3;
ausfiihrlich im gleichen Sinne Freitag/Riemenschneider, WM 2004,
2470, 2473 ff., sowie unter Hinweis auf die europarechtliche Aner-
kennung von vollstreckbaren Urkunden durch die EuGVO ebenda,
2480 f.

24 So auch Heinemann, MittBayNot 2001, 389, 390, mit dem — bis-
her von der Rechtsprechung nicht aufgenommenen — Hinweis, im
Lichte des BGH-Urteils miisse auch die Frage der Zwangsvollstre-
ckungsunterwerfung bei Bautrigervertrigen neu gepriift werden.

25 Zitiert nach Miinch, NJW 1991, 795, 800.

26 Gleichgiiltig, ob man die Einrede auf § 821 BGB oder den Riick-
gewihranspruch aus dem Sicherungsvertrag zuriickfiihrt.

geduflert werden.?’ Entscheidendes Argument des BGH war,
dass die Beweislastumkehr Folge der Verwendung des zuge-
lassenen Rechtsinstituts des Schuldversprechens sei.?® Dem
steht wieder der Einwand entgegen, dass das Recht der AGB
auch andere im Gesetz zweifellos zugelassene Rechtsinstitute
einschrinkt, wie z. B. Riicktrittsrechte oder Vertragsstrafen in
§ 308 Nr. 3 BGB und § 309 Nr. 6 BGB.»

Meines Erachtens liegt das Problem eigentlich an anderer
Stelle: Relativ unstreitig ist, dass § 309 Nr. 12 BGB bzw. § 11
Nr. 15 AGBG recht unscharf formuliert sind.3® Zu bedenken
ist, dass eigentlich jedes Verhalten in einem Schuldverhilt-
nis irgendwelche Auswirkungen auf die Beweislast hat: So
schneidet etwa der schriftliche Abschluss eines Verbraucher-
kredits (§ 492 BGB!) immerhin den Einwand des Schuldners
ab, es sei gar kein Vertrag zustande gekommen; eine — evtl.
durch Rabatt veranlasste — Barzahlung verschlechtert die Be-
weislage insoweit, als nicht mehr der Gldubiger seinen An-
spruch beweisen, sondern der Zahlende ggf. spiter sein Geld
zuriickverlangen muss; die riigelose Abnahme eines Werks
kann zum Verlust von Mingelrechten fiihren, § 640 Abs. 2
BGB. Nun wird man kaum auf den Gedanken kommen,
wegen der moglicherweise dadurch spiter verschlechterten
Beweislage einen formularmifig gewihrten Barzahlungs-
rabatt als Verstofl gegen § 309 Nr. 12 BGB zu sehen. Sofern
die Beweislastumkehr also nicht gerade Zweck der Vereinba-
rung ist, muss entscheidend sein, ob bei wertender Priifung?!
der Interessen ein rechtfertigendes Interesse des Verwenders
an dem Rechtsinstitut besteht. Keinesfalls kann damit jede Er-
schwerung der Beweissituation einen Verstofl gegen § 496
BGB darstellen.??

Im Zusammenhang mit Grundpfandrechten soll das Schuld-
versprechen in erster Linie einen personlichen Titel schaffen,
der rechtstechnisch unabhingig von der tatsdchlichen Dar-
lehensaufnahme ist und auch im Falle der Neuvalutierung
wieder verwendet werden kann.?? Auf eine Beweislastumkehr
kommt es dem Glaubiger eigentlich schon deshalb gar nicht
an, weil der schriftliche Vertrag und die Buchfiihrung als
Beweis normalerweise ausreichen miissten.?* Bei vollstreck-
baren Schuldanerkenntnissen in Grundpfandrechtsbestel-
lungsurkunden handelt es sich somit um ein typisiertes Stan-

27 Beispielsweise Staudinger/Marburger, 13. Bearb. (2002), § 780
BGB Rdnr. 20 m. w. N.

28 Vgl. bereits OLG Hamm, DNotZ 1987, 500, 501. Ebenso Roe-
mer, MittRhNotK 1991, 97, 99; Pfeifer, MittRhNotK 1998, 334, 337 f.;
Palandt/Heinrichs, § 309 BGB Rdnr. 100; Erman/Roloff, § 309 BGB
Rdnr. 148.

29 Staudinger/Marburger, § 780 BGB Rdnr. 20 unter Verweis auf
Staudinger/Coester-Waltjen, 13. Bearb. (1998), § 10 Nr. 3 Rdnr. 3
und § 11 Nr. 15 AGBG Rdnr. 5.

30 Staudinger/Coester-Waltjen, § 11 Nr. 15 AGBG Rdnr. 1.

31 § 309 BGB ist zwar mit ,,Klauselverbote ohne Wertungsmdoglich-
keit* liberschrieben. Hier geht es jedoch darum, vorab zu priifen, ob
die mittelbaren Auswirkungen auf die Beweislast iiberhaupt als Ver-
einbarung iiber die Beweislast der Priifung nach § 309 Nr. 12 BGB
unterliegen, also die Tatbestandsseite der Norm.

32 So aber ausdriicklich Staudinger/Kessal-Wulf, § 496 BGB Rdnr. 8:
jegliche Erschwerung der Rechtsposition des Schuldners sei verboten.
33 Tiedtke, DNotZ 2001, 122, 125 f., jedoch im Ergebnis eher ab-
lehnend; Freitag/Riemenschneider, WM 2004, 2470, 2471.

34 Freitag/Riemenschneider, WM 2004, 2470, 2472; Tiedtke,
DNotZ 2001, 122, 125 f., wendet eine Entscheidung des Reichsge-
richts (RGZ 60,247) zu Grundschulden beim Schuldversprechen in
dem Sinne entsprechend an, dass zumindest fiir kiinftige Forderun-
gen eine Beweislastumkehr gar nicht bezweckt und erzielt werde;
dhnlich Clemente, ZfIR 2004, 497, 502.
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dardgeschift, das auch im Interesse des Kunden die Kredit-
vergabe fiir die Bank einfacher und damit die Kosten geringer
hilt, wovon der Verbraucher mittelbar durch niedrigere Zin-
sen profitiert.3>

Etwas Unbehagen bleibt bei den sonstigen Fallen von Schuld-
versprechen: Hier diirfte es um eine Giiterabwégung im Ein-
zelfall gehen. Soll nur eine Forderung — etwa aus unerlaubter
Handlung - tituliert werden, sollte eine Zwangsvollstre-
ckungsunterwerfung wegen dieser Forderung — vergleichbar
einem Zahlungsurteil — gentigen.3¢ Wird hier ein Schuldver-
sprechen beurkundet, besteht stets eine gewisse Gefahr, dass
sich der Gldubiger unter der bestehenden Drucksituation
mehr gewdhren ldsst, als ihm eigentlich zusteht (etwa Ver-
tragsstrafen, iiberhoht kalkulierte Zusatzforderungen usw.).37
Bei einer Maklerklausel sollte die Unterwerfung unter die
sofortige Zwangsvollstreckung wegen des Maklerhonorars
geniigen; ein abstraktes oder deklaratorisches Schuldverspre-
chen ginge wohl zu weit.?® Dagegen kann in Fillen schon lidn-
ger sdumiger Schuldner, denen eine letzte Chance gegeben
werden soll, auch das Interesse des Glaubigers nicht vernach-
lassigt werden, neben dem Titel — vergleichbar einem Urteil —
die Sicherheit zu haben, dass der Schuldner nicht spiter wie-
der die Unbegriindetheit der Forderung riigt, um weitere Zeit
Zu gewinnen.

Im Einzelnen gibt es hier eine Vielzahl von Moglichkeiten
iiber abstrakte und deklaratorische Schuldanerkenntnisse
(mit einem Verlust von bekannten Einreden)? bis zu einer
rein faktischen Bestitigung des Bestehens der Forderung, die
dann tituliert wird, also nur im Sinne eines ,,Beweises gegen
sich selbst“.40 Hier ist es Aufgabe des Rechtsanwenders eine
dem Einzelfall angemessene vertragliche Gestaltung zu
wihlen.4!

c) Exkurs zu vergleichbaren Féllen

Wiirde man im abstrakten Sicherungsgeschift eine unzumut-
bare Beweislastumkehr zu Lasten des Schuldners annehmen,
stellte sich ein weiteres Problem: Auch jede Grundschuld ist

35 Freitag/Riemenschneider, WM 2004, 2470, 2471. Das Kostenar-
gument mag zwar fiir das deutsche AGB-Recht eher ungewohnlich
klingen. Zumindest fiir das europdische Recht hat jedoch nach dem
Urteil des EuGH, DNotZ 2004, 767 f. eine umfassende Abwigung
der Vor- und Nachteile durch das nationale Gericht zu erfolgen. Prak-
tisch bedeutet dies eine erhebliche Riicknahme der Kontrolldichte
nach europdischem Recht zugunsten des nationalen Rechts; ausfiihr-
lich Freitag/Riemenschneider, WM 2004, 2470, 2476 ff.

36 Gerade im Fall der untreuen Supermarktkassiererin kann aber
auch einmal der Schuldner ein abstraktes Schuldversprechen wiin-
schen, damit er nicht in der Urkunde Straftaten (die Veruntreuung der
Kasse) gestehen muss.

37 In diese Richtung diirften wohl auch die Bedenken der Landes-
notarkammer Bayern im Rundschreiben 02/01 gehen.

38 Man denke etwa an den Fall, dass der vermittelte Hauptvertrag
noch gar nicht rechtswirksam ist, § 652 Abs. 1 BGB; vgl. Palandt/
Sprau, § 652 BGB Rdnr. 34 ff.

39 Zum Begriff Staudinger/Marburger, § 781 BGB Rdnr. 8 ff.

40 Zu dieser Fallgruppe des ,nichtrechtsgeschiftlichen Anerkennt-
nisses, das etwa fiir den Fall des Schuldanerkenntnisses des Laden-
diebs in der Regel anzunehmen sei, Staudinger/Marburger, § 781
BGB Rdnr. 27, 42.

41 Diese Uberlegungen ergeben sich meines Erachtens aber weder
§ 496 BGB noch aus dem Recht der allgemeinen Geschiftsbedingun-
gen — was zumindest bei vom Notar fiir den Einzelfall formulierten
Erkldrungen oft nur schwer zu begriinden wire —, sondern aus der all-
gemeinen Pflicht des Notars zu einer ausgewogenen Vertragsgestal-
tung.

ein abstraktes Geschift*?; selbst bei einer Verkehrshypothek*
bewirken §§ 1137, 1138 BGB zumindest hinsichtlich des ding-
lichen Rechts eine Beweislastumkehr. Die Argumente der Lite-
ratur gegen Schuldversprechen miissten damit bei den vorste-
henden Grundpfandrechten ebenso gelten, sofern man nicht
den Unterschied allein in der — meines Erachtens in den wirt-
schaftlichen Konsequenzen iiberschitzten — Frage sieht, ob eine
personliche, ,,unbeschrinkte Haftung mit dem gesamten Vermo-
gen” begriindet wird, oder lediglich eine dingliche Haftung*+.45

d) Abtretungsproblematik

Einerseits entsteht durch die Titulierung des vollstreckbaren
Schuldanerkenntnisses eine scharfe Waffe, da nicht einmal der
abgekiirzte Urkunds- oder Wechselprozess gefiihrt werden
muss. Andererseits ist das Schuldversprechen bei Abtretungen
weniger gefihrlich als ein Wechsel oder Scheck: Das Wechsel-
akzept ist zwar auch im Kern ein Schuldversprechen*¢; durch
Art. 17 WG bzw. Art 22 ScheckG sind hier jedoch personliche
Einwendungen gegen den friiheren Inhaber ausgeschlossen. Es
handelt sich um eine Abweichung vom Grundsatz des § 404
BGB zur Erleichterung der Umlauffahigkeit7.48

Fiir das abstrakte Schuldversprechen gilt dagegen unveréindert
§ 404 BGB: Die gegen den urspriinglichen Glaubiger gelten-
den Einreden und Einwendungen konnen daher auch weiter-
hin einem Abtretungsgldubiger entgegengehalten werden.
Ist aber gerade der wechselrechtliche Einwendungsverlust ra-
tio legis des § 496 BGB?', deutet dies darauf hin, dass ab-
strakte Schuldversprechen, die diese Folgen nicht haben,
nicht verboten sein sollen.>!

e) Folgenabschitzung

Wenn die Auswahl der bisher entschiedenen Fille auch eher
zufillig sein mag, ist es doch reizvoll zu priifen, welche Fol-
gen die Anwendbarkeit des § 496 BGB auf die Fille der

42 Ahnlich Clemente, ZfIR 2004, 497, 502 f., der jedoch aus der
Zuldssigkeit der Grundschuld auch die Zulissigkeit des abstrakten
Schuldversprechens beweisen will.

43 Unmittelbar von den Bedenken gegen das Schuldversprechen be-
troffen wire ein durch eine Hypothek gesichertes abstraktes Schuld-
versprechen, das im Ergebnis der Grundschuld nahe kommt und teil-
weise anstelle einer Grundschuld verwendet wird, vgl. den Hinweis
von Schmitz-Valckenberg, DNotZ 1998, 581, 583.

44 In diese Richtung geht die unterschiedliche Behandlung der
,weiten Zweckerkldarung™ bei der Biirgschaft und bei der Grund-
schuld, z. B. BGH, DNotZ 1998, 578, 580 = MittBayNot 1997, 358,
359 (arg. § 767 Abs. 1 Satz 3 BGB); zweifelnd Keim, MittBayNot
1994, 406, 408; Schmitz-Valckenberg, DNotZ 1998, 581, 583 ff. Das
Argument der ausschlieBlich dinglichen Haftung findet sich auch bei
BGH, MittBayNot 2002, 390, wo die Ubernahme der Grundsitze zur
Sittenwidrigkeit der Biirgschaften von Angehorigen auf Grundpfand-
rechte abgelehnt wird.

45 So ausdriicklich Vollkommer, NJW 2004, 818, 820: die dingliche
Belastung sei mit der personlichen Verpflichtung nicht vergleichbar.
46 Vgl. nur Staudinger/Marburger, § 780 BGB Rdnr. 36.

47 Baumbach/Hefermehl, Wechselgesetz und Scheckgesetz, 17. Aufl.
1990, Art. 17 WG Rdnr. 1.

48 Ein dhnlicher Einwendungsausschluss im Fall der Abtretung —
ebenfalls aus Griinden des (hier grundbuchrechtlich motivierten) Ver-
kehrsschutzes — findet sich fiir die Grundschuld in § 1157 Satz 2 BGB
i. V.m. § 1192 Abs. 1 BGB, fiir die Hypothek ferner in § 1138 BGB.
Bei der Hypothek bewirkt § 1138 BGB aber nur die Verkehrsfihig-
keit des dinglichen Rechts. Fiir die gesicherte Forderung selbst gilt
§ 404 BGB; Palandt/Bassenge, § 1138 BGB Rdnr. 1.

49 Clemente, ZfIR 2004, 497, 503.

50 MiinchKommBGB/Habersack, § 496 Rdnr. 2, 11 {f.; Staudinger/
Kessal-Wulf, § 496 BGB Rdnr. 14.

51 Ebenso OLG Diisseldorf, MittBayNot 2005, 134.
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Rechtsprechung hitte: § 496 BGB soll nach Meinung der Be-
fiirworter gegen eine Beweislastumkehr, vielleicht auch eine
verfrithte Vollstreckung®? schiitzen. Untersucht man hierzu
die entschiedenen Fille, geht der Streit eigentlich immer um
die materiell-rechtliche Forderung, also die zugrunde lie-
gende Zahlungspflicht — wenn auch teilweise im Gewand der
Vollstreckungsabwehrklage; so im Fall des Schleswig-Hol-
steinischen OLG™ bei einer sittenwidrigen Mithaftungser-
kldrung eines mittellosen Angehdrigen oder bei der Verteilung
des wirtschaftlichen Schadens bei fehlgeschlagenen Kapital-
anlagen in ,,Schrott-Immobilien‘>4. Der angebliche Verstof3

52 Bei einer materiell-rechtlich unstreitigen Forderung fragt sich,
ob das Interesse des Schuldners wirklich schutzwiirdig ist, rechtzeitig
vor Titelerlangung durch den Glaubiger sein Vermogen beiseite
schaffen zu kénnen.

53 Schleswig-Holsteinisches OLG, Urteil vom 19.1.2001, 1 U 110/
99, n. v.; fortgefiihrt durch BGH, NJW 2002, 746 = DNotZ 2002, 388.
54 1In diese Fallgruppe diirften die Entscheidungen des OLG Diis-
seldorf, MittBayNot 2005, 134; BGH, MittBayNot 2005, 300 ge-
horen, sicher die Entscheidung des BGH in diesem Heft, MittBayNot
2005, 397. Auch der Aufsatz von Vollkommer, NJW 2004, 818 ist
durch die Rechtsprechung zu ,,Schrott-Immobilien* veranlasst.

gegen § 10 VerbrKrG bzw. § 496 BGB ist daher eigentlich im-
mer nur eine Randfrage und beispielsweise in der Folgeent-
scheidung des BGH zum Fall des Schleswig-Holsteinischen
OLG nicht mehr entscheidungserheblich. Vielleicht ist das ein
Grund, warum die Frage erst jetzt die Rechtsprechung er-
reicht hat. Auch das deutet jedenfalls darauf hin, dass keine
eklatante Schutzliicke besteht.

lll. Ergebnis

Die Literaturmeinung, die bei vollstreckbaren Schuldverspre-
chen einen Verstof3 gegen § 496 BGB annimmt, kann sich we-
der auf den Wortlaut, noch die Intention des deutschen und
europdischen Gesetzgebers oder den Gesetzeszweck berufen.
Im Kern handelt es sich um eine nur durch gegenseitige Zitate
gestiitzte angeblich ,herrschende Lehre®. Die verwendeten
Argumente deuten darauf hin, dass es sich eigentlich um ein
Nachhutgefecht zu der — vom BGH fiir die Praxis langst ver-
neinten — Frage handelt, ob die Abgabe von vollstreckbaren
Schuldanerkenntnissen gegen das Recht der Allgemeinen Ge-
schiftsbedingungen verstof3t. Es ist zu hoffen, dass auch hier
die Rechtsprechung wieder Rechtsklarheit schafft. Die ersten
Schritte sind jedenfalls getan.

Die kostenlose Alternative zum Wirksamkeitsvermerk:
Der bedingte Rangvorbehalt

Von Notarassessor Markus Vierling, Notar Georg Mehler, beide Trostberg,
Assessorin Antje Gotthold, Wiesbaden

.  Einleitung und Problemaufriss

Das Problem ist der notariellen Praxis hinldnglich bekannt:
Der Kiaufer muss zur Kaufpreisfinanzierung eine Grund-
schuld am noch dem Verkiufer gehorenden Grundstiick be-
stellen. Hierzu lédsst er sich vom Verkéufer eine Einwilligung
erteilen und bevollmichtigen;! das insoweit vom Verkéufer zu
tragende Risiko der Insolvenz des Kaufers beschrinkt sich —
vorsorgende Vertragsgestaltung vorausgesetzt — auf dessen
Kostenhaftung nach § 2 Nr. 1, § 5 KostO beziiglich der
Grundbuch- und Notarkosten.

Diese Vorgehensweise ist unproblematisch, so lange die
Grundschuld zeitlich vor der zu Gunsten des Kiufers bewil-
ligten Auflassungsvormerkung eingetragen wird. Das ist durch
eine entsprechende Anweisung an das Grundbuchamt beziig-
lich der Eintragungsreihenfolge? sichergestellt, wenn Finan-
zierungsgrundschuld und Kaufvertrag gleichzeitig beurkun-
det; jedenfalls aber gleichzeitig beim Grundbuchamt einge-
reicht werden.

Problematisch wird es allerdings, wenn die Bestellung einer
Finanzierungsgrundschuld vor Eigentumsumschreibung, aber
nach Eintragung einer Auflassungsvormerkung beantragt
wird, weil der Kaufer die entsprechende Finanzierung bis
zum Beurkundungstermin des Kaufvertrages nicht sicherstel-

1 Vgl. hierzu Amann in Beck’sches Notarhandbuch, 3. Aufl. 2000,
A TRdnr. 118 ff.

2 Vgl. hierzu Wilke in Bauer/von Oefele, GBO, 1999, § 17 GBO
Rdnr. 15; der Notar darf aufgrund § 15 GBO die Reihenfolge des Ein-
gangs der Antrige bestimmen, so Demharter, GBO, 25. Aufl., § 15
Rdnr. 15; Staudinger/Kutter, BGB, 2000, § 879 Rdnr. 39; a. A. noch
OLG Frankfurt, Rpfleger 1991, 362.

len konnte. Die notwendige Grundschuldbestellung muss
dann einem weiteren Termin vorbehalten bleiben, was dazu
fiihren wiirde, dass das dingliche Sicherungsmittel erst nach
der zugunsten des Erwerbers zu bestellenden Auflassungs-
vormerkung eingetragen wird. Da die Banken eine solche
,nachrangige Eintragung ihrer Sicherheit zu Recht ablehnen,
stellt sich die Frage, wie Auflassungsvormerkung und nach-
triaglich bestellte Grundschuld in das richtige und von allen
Beteiligten gewollte Verhiltnis gebracht werden kdnnen.?

Hierzu bieten sich Rangriicktritt, Rangvorbehalt und Wirk-
samkeitsvermerk an, wobei sich die beiden erstgenannten
Moglichkeiten zunehmender Kritik ausgesetzt sehen,* da eine
vordringende Meinung im Schrifttum die Rangfahigkeit der
Vormerkung?® — zumindest aber der Auflassungsvormerkung® —

3 Ein Zuriickhalten des Antrags auf Eintragung der Auflassungsvor-
merkung bis zur Beurkundung der Grundschuld kann aus haftungs-
rechtlichen Griinden wegen der in dieser Zeit moglichen, den Auflas-
sungsanspruch vereitelnden Zwischeneintragungen nicht empfohlen
werden, vgl. Schultz, RNotZ 2001, 542 Fn. 5; im Ubrigen wider-
spricht diese Vorgehensweise der Verpflichtung des Notars, Fillig-
keitsvoraussetzungen unverziiglich herbeizufiihren, da die Eintra-
gung der Auflassungsvormerkung in der Regel Voraussetzung fiir die
Kaufpreisfilligkeit ist.

4 Rangriicktritt und Rangvorbehalt lehnen in der hier beschriebenen
Konstellation Keller, BWNotZ 1998, 25, 30, und Schubert, DNotZ
1999, 967, 973 ff., ab.

5 Schneider, DNotZ 1982, 523, 529; Stadler, AcP 189 (1989), 425,
436; Schultz, RNotZ 2001, 542, 546; Bauer in Bauer/v. Oefele, AT 1
Rdnr. 119 sowie die in Fn. 4 genannten Autoren.

6 Staudinger/Gursky, BGB, 12. Aufl. 2002, § 883 Rdnr. 178;
Kohler, JZ 1983, 586, 588.
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ablehnt. Danach bliebe nur noch der Wirksamkeitsvermerk
als zuldssiges Gestaltungsmittel; allerdings bestimmt das im
Rangverhiltnis von Vormerkung und anderen Belastungen
zum Ausdruck kommende Wirksamkeitsverhéltnis nach wie
vor die Rechtswirklichkeit, weshalb auch an dieser Stelle mit
der wohl derzeit noch herrschenden Meinung’ von einer Rang-
fahigkeit der Vormerkung und damit von einer ,,gleichran-
gigen™ Zuldssigkeit von Rangriicktritt, Rangvorbehalt und
Wirksamkeitsvermerk ausgegangen wird.

Die nachfolgende Darstellung will diese Gestaltungsmittel
insbesondere aus dem kostenrechtlichen Blickwinkel unter-
suchen und hierbei eine interessante Gestaltungsalternative
aufzeigen.

Il. Lésungsvorschlage und deren Kosten

1. Rangriicktritt

In Betracht kommt zunichst ein Rangriicktritt der Auflas-
sungsvormerkung hinter die zu bestellende Grundschuld.’
Der Rangriicktritt kann in der Notarurkunde iiber die Grund-
schuldbestellung erklédrt werden, da diese regelmifig durch
den bevollmichtigten Kaufer und Vormerkungsberechtigten
errichtet wird.® Damit fallen beim Notar nach § 44 Abs. 3
KostO keine zusitzlichen Kosten an.

Der Nachteil dieser Losung besteht darin, dass es bei der Rang-
dnderung zu einem vollkommenen Austausch des Ranges
zwischen vortretendem und zuriicktretendem Recht kommt:!0
eingetragene Zwischenrechte bleiben beim Rangriicktritt
nach § 880 Abs. 5 BGB daher unberiihrt. Das hat insbeson-
dere Bedeutung, wenn der noch berechtigte Verkéufer abrede-
widrig Belastungen vornimmt!! oder wenn eine Zwangshypo-
thek zwischen Vormerkung und Grundschuld eingetragen
wird. 12

Auch wenn sich die hier auftretenden Probleme durch einen
bedingt erkldrten Rangriicktritt 16sen lassen,'? bleibt doch
eine unangenehme Kostenfolge bei Gericht: nach § 67 KostO
fallt hier eine zusitzliche Viertelgebiihr aus einem nach § 30
KostO zu schitzenden Teilwert (§ 67 Abs. 3 KostO) an. Der
Rangriicktritt ist damit aus kostenrechtlicher Sicht wenig
attraktiv.

2. Wirksamkeitsvermerk

Die Praxis war deshalb seit jeher bemiiht, fiir diese Problema-
tik eine kostengiinstigere Regelung zu finden. Aus diesem
Bemiihen ging der sog. Wirksamkeitsvermerk hervor, der
zunéchst von Lehmann'* in die Diskussion eingebracht wurde

7 Nochmals ausdriicklich anerkannt durch BGH, DNotZ 2000, 639;
vgl. auch DNotl-Gutachten, DNotI-Report 2000, 89, 91; Palandt/
Bassenge, BGB, 64. Aufl. 2005, § 883 Rdnr. 29; Schoner/Stober,
Grundbuchrecht, 12. Aufl. 2001, Rdnr. 1531 a.

8 Amann (Fn. 1), A I Rdnr. 124.

9 Schmidt, MittRhNotK 1998, 141, 142.

10 Schoner/Stober, Rdnr. 2574.

11 Vgl. hier den von Frank gebildeten Fall in MittBayNot 1998,
228,229 1.

12 Schultz, RNotZ 2001, 542, 546 f.

13 Ein solcher ist zuldssig: Schoner/Stober, Rdnr. 2575; vgl. etwa
den in BayObLG, MittBayNot 2001, 414 f. zugrunde liegenden Fall
(Rangriicktritt unter der Bedingung, dass keine Zwischenrechte ein-
getragen sind) oder Ulbrich, MittRhNotK 1995, 289, 298: Rangriick-
tritt unter der Bedingung des gleichzeitigen Riicktritts eventueller
Zwischenrechte.

14 Lehmann, NJW 1993, 1558 ff.

und der — nachdem er ein positives Echo im Schrifttum!> her-
vorrief — auch richterliche'® und schliellich hochstrichter-
liche!'” Anerkennung erfuhr.

Der Vorteil des Wirksamkeitsvermerkes ist bereits ein dogma-
tischer: er bringt die richtige materiell-rechtliche Lage in der
hier beschriebenen Situation zum Ausdruck. Der Kdufer muss
das auf seine Veranlassung bestellte Grundpfandrecht schon
deshalb gegen sich gelten lassen, weil er sich im Kaufvertrag
dazu verpflichtet hat. Daher wird vertreten, das Grundbuch
sei ohne den Wirksamkeitsvermerk unrichtig, weil dann aus
ihm hervorgehe, der Kéufer brauche die nachrangig eingetra-
gene Grundschuld nicht hinzunehmen: der Wirksamkeitsver-
merk sei damit nur deklaratorische Grundbuchberichtigung, '8
wihrend der klassische Rangriicktritt eine hier verfehlte kon-
stitutive Natur habe.!”

Zu diesem dogmatischen Vorteil kam noch ein kostenrecht-
licher, da verschiedene Instanzgerichte dem Wirksamkeits-
vermerk Kostenfreiheit bescheinigten.2? Sein nun mdoglicher
Siegeszug wurde jedoch — jedenfalls in Bayern — durch das
BayObLG?! jih gestoppt: nach dessen Auffassung ist fiir die
Eintragung des Wirksamkeitsvermerks bei Gericht eine Vier-
telgebiihr nach § 67 KostO zu erheben.?? In Bayern wird der
Wirksamkeitsvermerk deshalb fiir tot erklirt,> die hiesige
notarielle Praxis wendet sich jetzt wieder dem in gleicher
Hohe gebiihrenpflichtigen Rangriicktritt zu.2*

3. Bedingter Rangvorbehalt

Wenn es um das richtige Verhiltnis von Auflassungsvormer-
kung und Grundpfandrecht geht, spielt der hier ebenso mogli-
che Weg des Rangvorbehalts kaum eine Rolle;? zumeist wird
ihm insoweit eine nur geringe Tauglichkeit bescheinigt.26 Da-

15 Dembharter, EWiR 1995, 448 ff.; Frank, MittBayNot 1996, 271;
ders., MittBayNot 1998, 228 ff.; Stober, MittBayNot 1997, 143 {f.;
Gursky, DNotZ 1998, 273 ff.; vgl. auch die einschlidgige Kommen-
tarliteratur, etwa Schoner/Stober, Rdnr. 1523 a; Demharter, § 22
Rdnr. 19; KEHE/Munzig, Grundbuchrecht, 5. Aufl. 1999, Einl. J 25
und T 5; Holzer/Kramer, Grundbuchrecht, 2. Aufl. 2004, S. 132 ff.
16 OLG Saarbriicken, MittRhNotK 1995, 25 ff.; LG Amberg, Mitt-
BayNot 1996, 41; OLG Hamm, MittBayNot 1999, 181; OLG Diis-
seldorf, MittRhNotK 2000, 359; a. A. noch OLG Kd&ln, DNotZ 1998,
311 ff.; allerdings ausdriicklich aufgegeben von OLG K&ln, RNotZ
2001, 243 1.

17 BGHZ 141, 169 ff.

18 So im Ergebnis Frank, MittBayNot 1998, 228 f.; vgl. auch
BGHZ 141, 169, 172; zur gleichwohl tatbestandsméBig bestehenden
Vormerkungswidrigkeit der spiteren Grundschuldbestellung vgl.
Lehmann, NJW 1993, 1558, 1559; zum (noch nicht entschiedenen)
Streit iiber ,.eine fiir die Dogmatik des Vormerkungsrechts wichtige
Schaltstelle* vgl. Gursky, DNotZ 1998, 273, 278.

19 Frank, MittBayNot 1998, 228 a. E.

20 LG Saarbriicken, MittBayNot 1996, 451; AG Volklingen, Mitt-
RhNotK 2000, 38; OLG Diisseldorf, MittRhNotK 2000, 359; OLG
Koln, RNotZ 2001, 243.

21 MittBayNot 1998, 274 ff., bestitigt von BayObLG, MittBayNot
2001, 414 £., jedenfalls fiir den Fall des nach der Auflassungsvormer-
kung zusammen mit dem Grundpfandrecht eingetragenen Wirksam-
keitsvermerks. Der ausdriicklich offen gelassene Fall der gleichzeiti-
gen Eintragung von Auflassungsvormerkung und Grundpfandrecht
kann jedoch problemlos durch eine Anweisung an das Grundbuchamt
gelost werden, vgl. dazu bereits oben im Text bei Fn. 2.

22 A.A. Frank, MittBayNot 1998, 228.

23 J. Mayer, MittBayNot 2002, 381, 383.

24  Denk, MittBayNot 2002, 86.

25 Vgl. aber schon die Ausfithrungen im den Wirksamkeitsvermerk
ablehnenden Urteil des OLG Ko6ln, DNotZ 1998, 311, 314.

26 Frank, MittBayNot 1998, 228, 229 a. E.
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bei kann der bei der Auflassungsvormerkung einzutragende
Rangvorbehalt zu Gunsten zu bestellender Finanzierungs-
grundpfandrechte eine nach § 62 Abs. 3 Satz 1 KostO ge-
biihrenfreie?’ Alternative zu Wirksamkeitsvermerk und Rang-
riicktritt darstellen und deshalb wegen der Pflicht des Notars
zur Aufzeigung kostengiinstiger Gestaltungsalternativen®s
von besonderem Interesse sein, da auch die Ausnutzung des
Rangvorbehalts ein gebiihrenfreies Nebengeschift gemil
§ 35 KostO darstellt.22

Primisse der hier angestellten Uberlegung muss dabei sein,
dass der Rangvorbehalt bei entsprechender Gestaltung ebenso
praxistauglich und rechtssicher ist, wie der Rangriicktritt oder
der Wirksamkeitsvermerk. Nur dann kann das Kostenargu-
ment ausschlaggebend sein.30

Beim Rangvorbehalt erzeugt jedoch schon die notwendige
Bestimmtheit seines Umfangs3! ein praktisches Problem: soll
er gebiihrenfrei sein, so ist er gleichzeitig mit der Auflas-
sungsvormerkung zur Eintragung zu bringen. Zu diesem Zeit-
punkt werden aber meist weder die Hohe der notwendigen
Finanzierung noch die sonstigen Finanzierungskonditionen
feststehen. Allerdings sind fiir die notwendige Bestimmtheit
auch Hochstbetrage ausreichend,®? so dass Rangvorbehalte
fir Grundpfandrechte ,bis zur Héhe des Kaufpreises® und
jéhrliche Zinsen und einmalige Nebenleistungen bis zu einer
bestimmten Hohe eintragungsfihig sind. Das LG K6ln hat so-
gar die Eintragung von Zinsen und sonstigen Nebenleistun-
gen in ,,beliebiger Hohe* unbeanstandet gelassen; allerdings
ist hier die Bestimmtheit zweifelhaft, da der Rangvorbehalt
bei Grundpfandrechten ebenso bestimmt sein muss wie deren
spitere Eintragung.3* Hier sollte der sichere Weg gewihlt und —
gef. groBziigig formulierte — Hochstbetrige angegeben wer-
den.?> Soweit der Kdufer einen Kredit benotigt, der den Kauf-
preis tibersteigt, ldsst sich dieses — in der Regel schon beim
Abschluss des Kaufvertrages aufkommende — Problem eben-
falls mit einer groBziigigeren Formulierung der Hochstbe-
trage 16sen: so entspricht etwa die Formulierung ,,bis zu 150%
des Kaufpreises” ohne weiteres dem Bestimmtheitserforder-
nis.

Weiterhin muss beim Rangvorbehalt der genaue Zeitpunkt
des Zinsbeginns angegeben werden, ¢ hier kann allerdings un-
schwer auf den Tag der Bestellung des Grundpfandrechts ab-
gestellt werden.

SchlieBlich ist beim Rangvorbehalt problematisch, dass
dieser nur durch den Eigentiimer ausgeiibt werden kann:3’
insoweit ist denkbar, dass der vertragsbriichige Eigentiimer
Belastungen im Rang vor der bereits eingetragenen Auflas-
sungsvormerkung bestellt. Hier liegt die Losung in der be-
dingten Erkldrung des Rangvorbehaltes;38 er darf nur fiir sol-

27 Schultz, RNotZ 2001, 542, 565 m. w. N.

28 Vgl. hier Lehmann, MittRhNotK 2000, 360, der es sogar fiir eine
Amtspflicht hilt, den Wirksamkeitsvermerk wegen seiner Kostenfrei-
heit zu wihlen.

29 Bengel/Tiedtke, DNotZ 2004, 258, 293 m. w. N.
30 Vgl. hier Keller, BWNotZ 1998, 25, 29.

31 Vgl. dazu Schoner/Stober, Rdnr. 2134.

32 Dembharter, § 45 GBO Rdnr. 38.

33 LG Kdln, MittRhNotK 1996, 234.

34 Palandt/Bassenge, § 881 BGB Rdnr. 2.

35 Die Betrige miissen sich mit der Finanzierungsvollmacht
decken; darauf ist zu achten.

36 BGH, DNotZ 1996, 84 ff.
37 Schéner/Stober, Rdnr. 2133.

38 Ein bedingt erkldrter Rangvorbehalt ist zulédssig, vgl. Schoner/
Stober, Rdnr. 2139.

che Grundpfandrechte ausgenutzt werden, die unter der Mit-
wirkung des Kéufers bestellt wurden.

All dies beachtend, ergibt sich folgender Formulierungsvor-
schlag, der sich an die iibliche Finanzierungsvollmacht an-
schliefen sollte:

,Dem Eigentiimer des Vertragsgegenstandes ist das Recht
vorbehalten, im Range vor der in Abschnitt (...) zu Gunsten
des Erwerbers zur Eintragung bewilligten Auflassungsvor-
merkung Grundpfandrechte fiir beliebige Glaubiger bis zur
Hohe des Kaufpreises nebst sonstigen einmaligen Neben-
leistungen bis zu einer Hohe von 10% des Kaufpreises nebst
bis zu 18% Jahreszinsen ab dem Tage der Bestellung des
entsprechenden Grundpfandrechtes in das Grundbuch ein-
tragen zu lassen.

Der vorstehende Rangvorbehalt wird jedoch in der Weise
beschrdnkt, dass er nur fiir solche Grundpfandrechte aus-
genutzt werden darf, die unter Mitwirkung des Erwerbers
bestellt werden.

Der Rangvorbehalt kann durch mehrere Rechte und mehr-
mals ausgenutzt werden.

Die Eintragung dieses bedingten Rangvorbehalts im Grund-
buch bei der Auflassungsvormerkung des Erwerbers wird
hiermit bewilligt und beantragt.

Das Grundbuchamt wird dann folgenden Vermerk bei der
Auflassungsvormerkung in der zweiten Abteilung des Grund-
buches anbringen:

,Vorrangsvorbehalt (bedingt): Grundpfandrechte bis (...) €
(Kaufpreis), bis 18% Zinsen jéhrlich; bis 10% Nebenleistungen
einmalig; mehrmals ausnutzbar; gemdf; Bewilligung vom (...)*

Der eingetragene Rangvorbehalt kann dann durch den Er-
werber des Grundstiicks ausgenutzt werden, wenn er auf-
grund Finanzierungsvollmacht ein Grundpfandrecht bestellt.
Hier wird kritisiert, dass es beim Rangvorbehalt zu schwie-
rigen, ja grotesken Ergebnissen bei der Erlosverteilung im
Rahmen der Zwangsversteigerung kommen kann, wenn nach
Eintragung der Auflassungsvormerkung, aber vor Ausnut-
zung des Rangvorbehalts weitere (Zwischen-)Rechte — etwa
eine Zwangshypothek — eingetragen werden.** Schuld daran
sei das aufgrund § 881 Abs. 4 BGB entstehende relative
Rangverhiltnis zwischen Grundschuld, Vormerkung und
Zwischenrecht, da sich das Zwischenrecht nur den ErlGsanteil
vorgehen lassen muss, der auf die im Rang vorgehende Vor-
merkung entfallt.

Diese Kritik iibersieht jedoch, dass der Vormerkungsberech-
tigte zusammen mit der Eigentumsumschreibung! gemif
§§ 883 Abs. 2, 888 Abs. 1 BGB vom Inhaber des nachrangi-
gen Zwischenrechts die Zustimmung zu dessen Loschung
verlangen kann, weil er in der Regel einen Anspruch auf las-
tenfreie Ubereignung haben wird.42 Betreibt der Inhaber des
Zwischenrechts dennoch die Zwangsversteigerung, dann fillt
die Auflassungsvormerkung nach § 45 Abs. 1 ZVG mit in das
geringste Gebot*? und bleibt bei Erteilung des Zuschlags nach
§ 52 Abs. 1 Satz 1 ZVG bestehen. Der Vormerkungsberech-
tigte hat dann nicht etwa einen Anspruch auf einen Anteil am

39 Insoweit zweifelnd Frank, MittBayNot 1998, 229; vgl. aber LG
Koln, MittRhNotK 1996, 234 und Schoner/Stéber, Rdnr. 2139.

40 Vgl. hier etwa Frank, MittBayNot 1998, 229 a. E. und das Bei-
spiel von Palandt/Bassenge, § 881 BGB Rdnr. 11 f.

41 Erst dann, vgl. OLG Dresden, NJW-RR 1999, 1177 f.

42 Palandt/Bassenge, § 888 BGB Rdnr. 5; vgl. auch Amann, Mitt-
BayNot 2004, 165 f£.

43 BGHZ 46, 124 ff.

Aufsatze
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Erlos (vgl. §§ 52 Abs. 1 Satz 1, 109 Abs. 2 ZVG), sondern
einen Anspruch gegen den Ersteher auf Ubereignung des
Grundstiicks,* was Bieter abschrecken diirfte. Dies gilt nach
§ 881 Abs. 4 BGB auch dann, wenn der Rangvorbehalt aus-
genutzt wurde, da die Auflassungsvormerkung dem Zwi-
schenrecht stets vorgeht.®

Wer hier dennoch Bedenken hat, kann die Einweisung in den
Rangvorbehalt bedingt erklidren: eine solche soll nur erfolgen,
wenn zwischenzeitlich keine weiteren Rechte eingetragen
wurden oder solche gleichzeitig zuriicktreten. Das hat den po-
sitiven Nebeneffekt, dass dem Kaufer des Grundstiicks seinen
Auflassungsanspruch gefihrdende Rechte bekannt werden
und er seinen Loschungsanspruch nach §§ 883 Abs. 2, 888
Abs. 1 BGB durchsetzen kann. Freilich unterbleibt so lange
die Eintragung der Finanzierungsgrundschuld, was den K&u-
fer, der das beantragte Darlehen im Wesentlichen nur zur
Kaufpreisfinanzierung benétigt, allerdings nicht tiberméBig be-
lasten diirfte. Soweit der Kaufpreis schon fillig gestellt wurde,
steht ihm n@mlich bei der Eintragung von nachrangigen Belas-
tungen ein Zuriickbehaltungsrecht nach § 320 BGB zu.*¢

Die in der Grundschuldbestellungsurkunde zu erkldrende
Ausnutzung des Rangvorbehalts wire somit etwa wie folgt zu
formulieren:

, Der Eigentiimer weist die mit dieser Urkunde bestellte
Grundschuld samt Zinsen und Nebenleistungen in den Rang-
vorbehalt bei der fiir den Erwerber, (Name), eingetragenen
Auflassungsvormerkung unter der Bedingung ein, dass seit
der Eintragung dieser Auflassungsvormerkung keine weite-
ren Rechte ohne Zustimmung des Erwerbers eingetragen
wurden oder solche Rechte gleichzeitig im Rang hinter diese
Grundschuld zuriicktreten. Der Vollzug dieser Rangeinwei-
sung im Grundbuch wird bewilligt und beantragt.*

44 Vgl. hier etwa Stober, NJW 2000, 3600.

45 So im Ergebnis auch Frank, MittBayNot 1998, 228, 230 und
Hansmeyer, MittRhNotK 1989, 149, 168.

46 BGH, DNotZ 2004, 464 ff. mit Anmerkung von Oppermann.

Ill. Ergebnis

Fiir die hier beschriebene Problemkonstellation bietet sich der
bedingte Rangvorbehalt als kostenlose Gestaltungsalternative
zu seinen kostenpflichtigen Gesellen an. Das Spannungsver-
hiltnis zwischen der notwendigen Bestimmtheit des Rangvor-
behalts und der gewiinschten Freiheit des Ké&ufers bei der
Wabhl der Finanzierung ldsst sich in den meisten Fillen durch
eine entsprechend grofziigige Formulierung von Hochstbe-
trigen 16sen. Damit hat Bayern — jedenfalls in kostenrecht-
licher Hinsicht — seinen eigenen Wirksamkeitsvermerk gefun-
den. Freilich bleibt die hier aufgezeigte Losung hinter der
dogmatischen Klarheit des Wirksamkeitsvermerkes zuriick,
was aber nicht ausschlaggebend sein kann: wo sich entspre-
chende Ergebnisse erzielen lassen, ist der dogmatische Weg
dem Kostenschuldner gleichgiiltig. Fiir ihn z&hlt, dass er mog-
lichst giinstig zu seinem Recht kommt. Das kann der bedingte
Rangvorbehalt leisten, ihm ist deshalb — jedenfalls in Bayern —
der Vorzug zu geben.’ Stimmen, die den Rangvorbehalt vor
allem wegen der Gefahr moglicher Zwischenrechtseintragun-
gen und der damit verbundenen Probleme bei der Erlosvertei-
lung im Zwangsversteigerungsverfahren kritisieren, miissen
bedenken, dass diese Gefahr bei dem bislang praktizierten
Rangriicktritt in dhnlicher Weise besteht. Ob der Wirksam-
keitsvermerk diese Probleme vermeidet, weil er eine in der
Zwangsversteigerung zu beachtende Wirksamkeitsreihen-
folge vorgibt,* ist zweifelhaft und hochstrichterlich noch
nicht entschieden, da so dem Zwischenrecht der Schutz des
§ 880 Abs. 5 BGB bzw. des § 881 Abs. 4 BGB versagt werden
wiirde. Klar ist jedenfalls, dass alle hier aufgezeigten Losun-
gen vom Notar nur hilfsweise angeboten werden sollten: im
Normalfall muss die Finanzierung zum Beurkundungstermin
des Kaufvertrages stehen, damit der Kéufer bei Filligkeit der
Kaufpreiszahlung nicht in Not gerit.

47 Vgl. auch Schubert, DNotZ 1999, 967, 983 f., der fiir Bayern
weiterhin die Ranglosung empfiehlt, obwohl er diese doch fiir un-
zuldssig hilt (S. 975 und 980 a. E.).

48 Vgl. dazu Frank, MittBayNot 1998, 228, 230 und Schuitz,
RNotZ 2001, 542, 547.

Grunderwerbsteuerliche Anzeigepflichten in den Fallen
des § 1 Abs. 2 a und § 1 Abs. 3 GrEStG

- zugleich Anmerkung zum Beschluss des BFH vom 20.1.2005, AZ. Il B 52/04* -

Von Notar Dr. Stefan Gottwald, Pappenheim

. Anzeigepflicht der Beteiligten und des Notars

Nach § 18 Abs. 1 GrEStG hat der Notar dem zustindigen
Finanzamt eine Anzeige iiber Rechtsvorginge zu erstatten,
die er beurkundet oder iiber die er eine Urkunde entworfen
und darauf eine Unterschrift beglaubigt hat, wenn die Rechts-
vorginge ein Grundstiick betreffen; Entsprechendes gilt bei
Antriagen auf Berichtigung des Grundbuchs, die der Notar be-
urkundet oder iiber die er eine Urkunde entworfen und darauf
eine Unterschrift beglaubigt hat, wenn der Antrag darauf ge-
stiitzt wird, dass der Grundstiickseigentiimer gewechselt hat.

Sofern also beispielsweise Geschifts- oder Gesellschaftsan-
teilsabtretungen beurkundet werden, die eine grundstiicks-
haltende Gesellschaft betreffen, besteht eine Anzeigepflicht

*  MittBayNot 2005, 441 (in diesem Heft).

fiir den Notar, auch wenn die Abtretung fiir sich genommen
noch keine Grunderwerbsteuer (z. B. gemi8 § 1 Abs. 2 a oder
§ 1 Abs. 3 GrEStG) auslost. Gleichzeitig ordnet § 19 Abs. 1
Nr. 3 a bis Nr. 7 GrEStG in derartigen Fillen zusitzliche An-
zeigepflichten der Steuerschuldner i. S. d. § 13 GrEStG an.!

Il. Rechtsfolgen der Nichtanzeige
1. Die ,Strafvorschrift“ des § 16 Abs. 5 GrEStG

a) Ausgangslage

Aufgrund einer sehr strengen Gesetzesauslegung der Finanz-
verwaltung wirkte sich bisher bei Riickabwicklungsfillen

1 Andere Personen (z.B. Initiatoren oder Projektanbieter im Bauher-
renmodell), die selbst keine Steuerschuldner sind, trifft keine Anzeige-
pflicht; vgl. Gottwald, Grunderwerbsteuer, 2. Aufl., S. 226 ff. m.w.N.
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nach § 16 Abs. 1 bzw. Abs. 2 GrEStG die Verletzung der vor-
stehenden Anzeigepflichten gravierend aus. Nach § 16 Abs. 5
GrEStG gelten die Absitze 1 bis 4 des § 16 GrEStG nédmlich
dann nicht, wenn einer der in § 1 Abs. 2 a und Abs. 3 GrEStG
bezeichneten Erwerbsvorginge riickgingig gemacht wird?,
der vorher nicht ordnungsgemal nach §§ 18 und 19 GrEStG
angezeigt worden war. Hierzu wurde verlangt, dass alle an-
zeigepflichtigen Personen, d. h. Notar und Steuerschuldner
ihre Anzeigepflichten ordnungsgemif erfiillt hatten.? Kam
dagegen nur einer der zur Anzeige verpflichteten Personen
dieser Pflicht nicht nach, wurde im Fall der Riickabwicklung
der Abtretungen der Erstattungsanspruch versagt.

Dies fiihrte einerseits zu problematischen Ergebnissen, wenn
beispielsweise der Steuerpflichtige, nicht aber der Notar den
Vorgang beim Finanzamt angezeigt hatte. Das pflichtwidrige
Verhalten des Notars ging dann zu Lasten des Steuerpflichti-
gen. Andererseits wurde die Steuerriickerstattung gemil § 16
Abs. 1 bzw. Abs. 2 GrEStG auch dann versagt, wenn — wie in
der Regel — der Notar zwar die bei ihm beurkundeten Vor-
ginge dem Finanzamt mitgeteilt, aber einer der Steuerschuld-
ner seine eigene Anzeigepflicht nicht erfiillt hatte.>

Zusitzlich verkompliziert wurde die Situation dadurch, dass
viele Finanzédmter auch sehr hohe inhaltliche Anforderungen
an die Anzeige stellten, damit diese als ordnungsgemif i. S. d.
§ 16 Abs. 5 GrEStG erachtet wurde. Hierbei konnte sich die
Finanzverwaltung auf § 20 GrEStG berufen, der die Bezeich-
nung des Grundstiicks nach Grundbuch, Kataster, Stra3e und
Hausnummer, GroBe des Grundstiicks und bei bebauten
Grundstiicken die Art der Bebauung, Firma und Ort der Ge-
schiftsleitung der Gesellschaft sowie die Bezeichnung der
verduferten Geschiftsanteile als zwingende Angaben ver-
langt. Lediglich im Bereich der Oberfinanzdirektionen Niirn-
berg und Miinchen existierte eine Verwaltungsanordnung,
nach welcher der Notar seiner Anzeigepflicht in einem ver-
einfachten Verfahren durch Ubersendung der notariellen
Abtretungsurkunde und einer soweit als moglich ausgefiillten
VerduBerungsanzeige nachkommen konnte. Diesbeziiglich
sollte fiir den Notar hinsichtlich des Vorhandenseins von
Grundstiicken keine besondere Nachforschungspflicht beste-
hen, so dass er sich im Rahmen seiner Mitwirkungspflichten
auf die Angaben der Beteiligten beschriankten durfte.® Die ge-
gebenenfalls im Besteuerungsverfahren erforderlichen weite-

2 Entsprechendes gilt fiir die Riickgidngigmachung von Erwerbsvor-
gingen i. S. d. § 1 Abs. 2 GrEStG, vgl. § 16 Abs. 5 GrEStG.

3 Zusitzlich mussten die sonstigen Voraussetzungen des § 16 Abs. 1
bzw. Abs. 2 GrEStG vorliegen.

4 Vgl. Gotz, GmbHR 2005, 352. Deshalb hitte es sich in der Ver-
gangenheit angeboten, wenn bei einer Geschiftsanteilsabtretung dem
Notar in der Urkunde eine entsprechende Vollmacht erteilt worden
wire, auch fiir die Steuerschuldner die Anzeige i. S. d. § 19 GrEStG
abzugeben. Allerdings hitte dann der Notar in seiner VerduBerungs-
anzeige zum Ausdruck bringen miissen, dass er nicht nur im eigenen
Namen (wegen § 18 GrEStG), sondern auch im Namen der anzeige-
pflichtigen Steuerschuldner (gemifl § 19 GrEStG) die Anzeige er-
stattet. Bei mittelbaren Anteilsvereinigungen wiren jedoch unter
Umstdnden Muttergesellschaften, die am eigentlichen Abtretungs-
vorgang durch eine der Tochtergesellschaften gar nicht beteiligt
waren, anzeigepflichtig gewesen; folglich hitte auch durch diese eine
entsprechende Vollmacht erteilt werden miissen. Aufgrund der neuen
Rechtsprechung ist es jedoch nicht mehr erforderlich, mit entspre-
chenden Vollmachten zu arbeiten.

5 Eine entsprechende Hinweispflicht des Notars auf die Anzeige-
pflichten der Beteiligten bestand nach herrschender Auffassung nicht;
die Finanzverwaltung verlangte vielmehr, dass sich der anzeigepflichtige
Steuerschuldner selbst iiber seine Anzeigepflichten in Kenntnis setzte.
6 Vgl. hierzu Gottwald, Grunderwerbsteuerrecht, S. 265 ff. m. w. N.;
vgl. ferner OFD Miinchen, Verfiigung vom 6.11.2001 und OFD Niirn-
berg, Verfiigung vom 29.10.2001, abgedruckt in MittBayNot 2001, 595.

ren Sachverhaltsermittlungen (insbesondere beziiglich der der
Gesellschaft grunderwerbsteuerlich zuzurechnenden Grund-
stiicke) waren nach dieser Verwaltungsanordnung im Rahmen
der §§ 88 ff. AO vom Finanzamt durchzufiihren.” Demgegen-
tiber gab es fiir andere Oberfinanzdirektionen keine vergleich-
baren Anordnungen, so dass hier streng genommen die hohen
Hiirden des § 20 GrEStG (innerhalb der 2-Wochen-Frist des
§ 18 Abs. 3 bzw. § 19 Abs. 3 GrEStG) zu beachten waren.

In der Praxis bestand fiir den Notar auBlerdem hiufig das Pro-
blem, dass es bei groleren Konzernumstrukturierungen oft-
mals unmoglich war, in der 2-Wochen-Frist des § 18 Abs. 3
GrEStG den gesamten von der Anteilsabtretung betroffenen
Grundbesitz zu ermitteln und dem Finanzamt mitzuteilen.
Mitunter war es nicht einmal moglich, das fiir die gesonderte
Feststellung ortlich zustdndige Finanzamt herauszufinden,
welchem der Vorgang hitte angezeigt werden miissen. Auf-
grund dieser streng am Wortlaut des Gesetzes orientierten
Auslegung des § 16 Abs. 5 GrEStG lief der Anwendungs-
bereich des § 16 Abs. 1 bzw. Abs. 2 GrEStG in den Fillen des
§ 1 Abs. 2 abzw. § 1 Abs. 3 GrEStG weitgehend leer.

b) Erleichterungen durch die neue Rechtsprechung

In Anbetracht dieser beunruhigenden Verwaltungsauffassung
ist der Beschluss des BFH vom 20.1.2005 sehr zu begrii3en,
da er mit einer teleologischen Auslegung in dreifacher Hin-
sicht zu einer Verbesserung der Rechtslage fiir den Steuer-
pflichtigen und den Notar fiihrt.

aa) Inhalt der Anzeigen

Der Sinn der Vorschrift des § 16 Abs. 5 GrEStG besteht darin,
dem Anreiz entgegenzuwirken, durch die Nichtanzeige einer
Besteuerung der in der Vorschrift genannten Erwerbsvor-
ginge zu entgehen. Es soll den Anzeigepflichtigen die Mog-
lichkeit genommen werden, einen dieser Erwerbsvorginge
ohne weitere steuerlichen Nachteile wieder aufheben zu kon-
nen, sobald den Finanzbehorden ein solches Geschift bekannt
wird. Nach der bisherigen Auslegung (Doppelanzeigepflicht
durch Notar und Steuerschuldner) konnte jedoch das Finanz-
amt eigene Fehler auf die Steuerpflichtigen im Nachhinein
abwilzen. Sofern namlich nur einer der Anzeigepflichtigen
seine Anzeigepflichten verletzt hatte, konnte das Finanzamt,
dem von einem anderen Anzeigepflichtigen oder von dem
Notar der Vorgang mitgeteilt worden war, gleichwohl die Steuer
noch nachtriglich festsetzen, obwohl der Fehler der Nicht-
besteuerung in einem nachlédssigen Verhalten des Finanzamts
begriindet war. Indem der BFH nunmehr konstatiert, dass der
Verzicht der Finanzverwaltung auf eine eingehende steuer-
liche Priifung eines einmal durch einen der Anzeigepflich-
tigen angezeigten Vorganges nicht zum Nachteil des Steuer-
pflichtigen gereichen darf, erachtet das Gericht eine Anzeige
i. S. d. § 16 Abs. 5 GrEStG somit bereits als ordnungsgemas,
wenn der Vorgang innerhalb der Anzeigefristen dem Finanz-
amt in einer Weise bekannt wird, dass es die Verwirklichung
eines Tatbestandes nach § 1 Abs. 2 a bzw. Abs. 3 GrEStG prii-
fen kann. Hierzu reicht es regelmiflig aus, wenn die Anzeige
die einwandfreie Identifizierung von VerduBerer, Erwerber
und Urkundsperson (§ 20 Abs. 1 Nr. 1 und Nr. 6 GrEStG) und
gegebenenfalls der Gesellschaft (§ 20 Abs. 2 GrEStG) ermog-
licht und der Anzeige die in § 18 Abs. 1 Satz 2 bzw. § 19
Abs. 4 Satz 2 GrEStG genannten Abschriften beigefiigt wer-
den. Ist dies ndmlich der Fall, so kann sich der Steuerpflich-
tige aufgrund der dann bestehenden Ermittlungsmoglichkei-
ten des Finanzamts der Besteuerung nicht mehr entziehen.

7 Vgl. OFD Miinchen, Verfiigung vom 6.11.2001 und OFD Niirnberg,
Verfiigung vom 29.10.2001, abgedruckt in MittBayNot 2001, 595.
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Unter Beriicksichtigung des UbermaBverbotes verlangt § 16
Abs. 5 GrEStG auflerdem nicht, dass die innerhalb der 2-Wo-
chen-Frist erstattete Anzeige in jeder Hinsicht den Anforde-
rungen der §§ 18 und 19 GrEStG i. V. m. § 20 GrEStG gentigt.
Es wird als unverhiltnisméBig erachtet, die Rechtsfolgen des
§ 16 Abs. 5 GrEStG eintreten zu lassen, nur weil etwa der
Grundbesitz nicht vollstindig i. S. d. § 20 GrEStG bezeichnet
worden war.

bb) Anzeige durch einen Anzeigepflichtigen ausreichend

Soweit eine Anzeigepflicht sowohl nach § 18 als auch nach
§ 19 GrEStG besteht, ist ebenfalls bei teleologischer Inter-
pretation des § 16 Abs. 5 GrEStG der Anzeigepflicht bereits
dann geniigt, wenn nur einer der Anzeigepflichtigen die An-
zeige im vorbenannten Umfang erstattet hat.

Die Entscheidung fiihrt somit dazu, dass das Finanzamt die
strengen Rechtsfolgen des § 16 Abs. 5 GrEStG bereits dann
nicht mehr anwenden darf, sofern einer der Beteiligten — in
der Regel der Notar — die Anzeige innerhalb der 2-Wochen-
Frist vorgenommen hat. Aulerdem kann es dem Notar nicht
zum Nachteil gereichen, wenn es ihm innerhalb der 2-Wo-
chen-Frist nicht moglich ist, den gesamten Grundbesitz exakt
zu ermitteln.

cc) Fristverlangerungsantrag maoglich

Auflerdem zeigt der BFH noch eine weitere Moglichkeit auf,
von der bislang in der Praxis nur selten Gebrauch gemacht
worden sein diirfte. Nach § 109 AO kann innerhalb der
2-Wochen-Frist eine angemessene Fristverldngerung fiir die
Abgabe einer Steuererkldrung beantragt werden. Zu beachten
ist allerdings, dass der Fristverldngerungsantrag nicht mehr
nach Ablauf der 2-Wochen-Frist gestellt werden darf.? Wih-
rend die Moglichkeit der Fristverlangerung fiir den Steuer-
schuldner bereits bislang anerkannt war, weil es sich bei
seiner Anzeige gemil § 19 Abs. 5 GrEStG um eine Steuerer-
kldrung i. S. d. Abgabeordnung handelt, ist diese Moglichkeit
in analoger Anwendung des § 109 AO fiir den Notar nun erst-
mals bejaht worden. Bei der Anzeigepflicht des Notars gemif3
§ 18 GrEStG handelt es sich nidmlich um keine Steuerer-
kldrung im engeren Sinne, so dass auch diese Analogie zu-
gunsten des anzeigepflichtigen Notars zu begriiflen ist.

Problematisch bleibt die ganze Angelegenheit allerdings in
den Fillen, in denen die 2-Wochen-Frist nicht einmal aus-
reicht, um das ortliche zustindige Finanzamt, bei dem dann
der Verldngerungsantrag gestellt werden miisste, zu ermitteln.
Insoweit bleibt zu hoffen, dass es die Finanzverwaltung ak-
zeptiert, wenn der Notar den Antrag bei dem Finanzamt stellt,
das er nach seinem Kenntnisstand im Zeitpunkt der Antrag-
stellung fiir zustindig erachten durfte.® Aulerdem ist nicht zu

8 Der Moglichkeit einer riickwirkenden Fristverlingerung (§ 109
Abs. 1 Satz 3 AO) steht nach dem Beschluss des BFH der Sinn und
Zweck der Anzeigepflichten entgegen. Auch scheidet nach dem Ge-
richtsbeschluss eine Wiedereinsetzung in den vorigen Stand gemif
§ 110 AO in der Regel aus. Etwas anderes konnte m. E. allerdings
dann gelten, wenn es innerhalb der 2-Wochen-Frist nicht einmal
moglich ist, das ortlich zustindige Finanzamt zu ermitteln. Die bloBe
Unkenntnis von der Anzeigepflicht reicht dagegen keinesfalls fiir
eine riickwirkende Fristverldngerung oder eine Wiedereinsetzung in
den vorigen Stand aus.

9 Vgl. zur ortlichen Zustindigkeit nach § 17 GrEStG ausfiihrlich
Pahlke/Franz, § 17 GrEStG Rdnr. 2 ff. Es darf allerdings nicht ver-
kannt werden, dass dann der Notar selbst innerhalb der verlidngerten
Frist die noch fehlenden Angaben nachreichen muss; demgegeniiber
sehen die Verwaltungsanordnungen der Oberfinanzdirektionen Miin-
chen und Niirnberg eine eigenstindige Sachverhaltsermittlung durch
das Finanzamt vor.

verkennen, dass es sich bei dem Fristverldngerungsantrag um
einen Notanker handelt, den der BFH den Anzeigepflichtigen
zugeworfen hat; meines Erachtens besteht insoweit gleich-
wohl Handlungsbedarf fiir den Gesetzgeber. Die unverhiltnis-
mifBig kurze 2-wochige Anzeigepflicht sollte auf wenigstens
drei Monate ausgedehnt werden, um nicht bei jeder groferen
Geschiftsanteilsabtretung einen Antrag analog § 109 AO stel-
len zu miissen.

2. Verjdhrung des Grunderwerbsteuer-
festsetzungsanspruchs

Die Verletzung der Anzeigepflicht hat — neben den Rechtsfol-
gendes § 16 Abs. 5 GrEStG — aulerdem Auswirkungen auf die
Verjahrung des Grunderwerbsteuerfestsetzungsanspruchs. Die
vierjihrige Verjdhrungsfrist beginnt mit der Abgabe der ge-
setzlichen Anzeige i. S. d. § 19 GrEStG, da diese einer Steuer-
erklarung gleichsteht.!0 Wird diese Anzeige nicht erstattet,
kommt die in § 170 Abs. 2 Satz 1 AO enthaltene Anlauthem-
mung zum Tragen. Danach beginnt die Festsetzungsfrist spi-
testens mit Ablauf des 3. Kalenderjahres zu laufen, das auf das
Kalenderjahr folgt, in dem die Steuer entstanden ist.

Wird daher beispielsweise nach sechs oder sieben Jahren erst
festgestellt, dass ein fritherer Vorgang an sich grunderwerb-
steuerpflichtig war, besteht bei unterlassener Anzeige des Er-
werbs nach § 19 GrEStG gleichwohl eine Pflicht zur Nacher-
kldrung (§ 153 AO). Diese Pflicht hat in der Vergangenheit
den Beteiligten vor allem dann nicht eingeleuchtet, wenn
seinerzeit zwar der Notar, nicht aber zusitzlich der Steuer-
schuldner eine Mitteilung an das Finanzamt geschickt und nur
das Finanzamt aus eigenem ,,Verschulden* nicht reagiert hatte,
obwohl ihm der Abtretungsvorgang wenigstens von einem
Anzeigepflichtigen zur Kenntnis gebracht worden war. Der
Beschluss des BFH diirfte folglich auch Auswirkungen auf
den Anlauf der Festsetzungsverjahrung haben. Da das Gericht
bei teleologischer Auslegung des Gesetzes eine ordnungs-
gemile Anzeige i. S. d. § 16 Abs. 5 GrEStG anerkennt, so-
fern wenigstens einer der Anzeigepflichtigen innerhalb der
2-Wochen-Frist (bzw. bei rechtzeitig gestelltem Fristverldn-
gerungsantrag innerhalb der verldngerten Frist) den Vorgang
angezeigt hat, kann sich auch der Anlauf der Festsetzungsver-
jéhrung nicht mehr ldnger hinausschieben. Es bleibt zu hof-
fen, dass auch die Finanzverwaltung diese Schlussfolgerung
aus dem BFH-Beschluss zieht.!!

10 Vgl. FG Berlin, IFG 2004, 1148; Gotz, GmbHR 2005, 352.

11 Als Gegenargument konnte angefiihrt werden, dass nur die An-
zeige der Beteiligten gemil § 19 GrEStG als Steuererklidrung i. S. d.
§ 170 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 AO gilt und folglich die bloe Anzeige
durch den Notar (§ 18 GrEStG) nicht den Beginn der Frist fiir die
Festsetzung der Steuer auslost. Unter § 170 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 AO
fallen ndmlich nur Anzeigen, zu denen der Steuerpflichtige selbst
verpflichtet ist. Anzeigepflichten Dritter, z. B. die des Notars, sollen
nicht zu einer Anlaufhemmung fiihren; so jedenfalls FG Branden-
burg, Urteil vom 20.1.2004, EFG 2004, 676; Revision beim BFH un-
ter Az. II R 9/04 eingelegt; vgl. hierzu auch Heine, GmbHR 2004,
1369. § 170 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 AO schiebt den Beginn der Festset-
zungsfrist jedoch nicht bis in alle Zeit hinaus, wenn die Erklarungs-
pflicht durch die Steuerpflichtigen nicht erfiillt wird, sondern legt fiir
diesen Fall den duBlersten Zeitpunkt fest, an dem die Frist trotzdem
beginnt. Hat die Finanzbehorde jedoch vorher auf andere Weise von
allen fiir die Entstehung der Steuerschuld wesentlichen Umstinden
Kenntnis erlangt, so beginnt die Frist auch ohne eine Steuererkldrung
oder Anzeige (vgl. BFH, DStRE 1997, 80; Klein/Riisken, AO, 8. Aufl.,
§ 170 Rdnr. 8). Folglich muss sich die Grunderwerbsteuerstelle eine
Anzeige der Urkunde durch den Notar entgegenhalten lassen, da sie
hierdurch in die Lage versetzt wird, zu priifen, ob ein Tatbestand des
§ 1 GrEStG verwirklicht worden ist oder nicht.
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lll. Zusammenfassung

Abweichend von der bisherigen Auffassung der Finanzver-
waltung hilt es der BFH fiir ausreichend, wenn einer der An-
zeigepflichtigen i. S. d. § 18 und 19 GrEStG innerhalb der
2-Wochen-Frist seiner Anzeigepflicht nachkommt. Auflerdem
sind nicht die strengen Anforderungen des § 20 GrEStG fiir
eine ordnungsgemife Anzeige vollends zu beachten. Schlie3-
lich ist es fiir den Steuerpflichtigen und fiir den Notar nun-
mehr moglich, innerhalb der 2-Wochen-Frist eine Fristverldn-
gerung gemil § 109 AO zu beantragen. Durch diese fiir den
Steuerpflichtigen giinstige Rechtsprechung kann es kiinftig
bei einer Riickabwicklung von Abtretungsvorgédngen leichter

zu einer Riickerstattung der Grunderwerbsteuer gemif3 § 16
Abs. 1 bzw. Abs. 2 GrEStG kommen als es in der Vergangen-
heit der Fall war. Aufgrund der vormaligen strengen Geset-
zesauslegung durch die Finanzverwaltung war faktisch bei
allen Riickabwicklungsfillen § 16 Abs. 5 GrEStG der Hinde-
rungsgrund fiir die Riickerstattung der Steuer.

De lege ferenda sollte jedoch die Anzeigefrist aus § 18 und 19
GrEStG generell auf drei Monate ausgedehnt werden, um
nicht auf das Hilfskonstrukt eines Fristverlingerungsantrags
angewiesen zu sein. Dies gilt umso mehr, als nach Ablauf der
2-Wochen-Frist der Fristverldngerungsantrag nicht mehr ge-
stellt werden kann.

Zum Andenken an Notar Max Koniger

Notar Dr. Giinter Promberger, Dachau

Mit dem Tod der Notarswitwe Frau Lieselotte Koniger am
13.5.2005 in Dachau ist die noch lebende Erinnerung an einen
Kollegen unseres Standes gestorben, der diesem Stand auf
eine ganz personliche Weise Ehre gebracht hatte.

Max Koniger, geboren am 19.9.1910, war in den Jahren vor
dem Zweiten Weltkrieg Notariatsassessor an der damals ein-
zigen Notarstelle in Dachau, wo er als Zeugnis seiner Amts-
tatigkeit (Notarvertreter, auch Notariatsverweser) zahlreiche
Urkunden hinterliel3. Bereits ab 11.12.1939 zum Heeresdienst
einberufen, wurde er ab 1.11.1942 zum Notar in Mutterstadt,
Pfalz, ernannt. Mit der deutschen Wehrmacht gelangte er nach
Frankreich. Wegen seiner guten Franzosischkenntnisse wurde
er in Versailles an der deutschen Militidrtelefonzentrale einge-
setzt. Der dort gleichfalls titigen Leiterin der franzdsischen
zivilen Telefonzentrale, die ein Mitglied der Résistance war,
fiel er wegen seiner menschlich vornehmen und so ganz und
gar nicht nationalsozialistischen Haltung auf. Ein weiteres
Mitglied der Résistance, Xavier-Leon Fleck, wurde iiber sie
mit Max Koniger (,,un bavarois bon cru, notaire de son état,
parlant parfaitement le frangais ‘) bekannt gemacht: ,, Il nous
arriva de nous rencontrer tous les trois, le soir apres le tra-
vail, autour d’un verre de bié¢re, Koeniger se mettant alors
toujours en civil. “ So ergab sich nach Dienstschluss zwischen
diesen drei Menschen eine von gegenseitiger Achtung getra-
gene Bekanntschaft, die auch zum Meinungsaustausch iiber
die moralisch und politisch verhingnisvolle Entwicklung in
Deutschland fiihrte. Zitat aus einem lange nach dem Krieg,
1993, an den Biirgermeister von Versailles erstatteten Bericht:
»Max Koniger stellte sich sofort als ehrlicher Freund Frank-
reichs heraus, beschlagen in dessen literarischer, kiinstleri-
scher und musikalischer Kultur, iiberzeugter Anti-Nazi, seine
Heimat liebend, dem es aber um den Weg, den seine Heimat
eingeschlagen hatte, leid tat, sehr um das Schicksal seiner
Frau und seiner Kinder besorgt, die in einer kleinen Stadt
in der Umgebung von Miinchen wohnten ... Dachau!“ Nie
wurde von der Résistance gesprochen. Dass Koniger aber
etwas geahnt hatte, gab er nicht zu erkennen.

Am 30.9.1943 erhielt Max Koniger iiber seine Telefonzen-
trale Kenntnis von einer (durch Verrat eines Résistance-Mit-
glieds erfolgten) Verhaftungsaktion der Gestapo, der auch die
Telefonistin zum Opfer gefallen war. Es gelang ihm, durch
einen gut getarnten Anruf sich mit Monsieur Fleck in einem

Pariser Café zu verabreden; dort unterrichtete er Fleck, dass
die Telefonistin und ihre Freunde gerade von der Gestapo ver-
haftet wiirden, dass die Telefone abgehort wiirden und er ver-
schwinden solle. Monsieur Fleck konnte sich retten. Von den
verhafteten Mitgliedern der Résistance-Gruppe, die alle in
verschiedene deutsche Konzentrationslager kamen, kehrten
nur drei lebend zuriick, darunter die Telefonistin.

Im weiteren Kriegsverlauf wurde Max Koniger von Frank-
reich an die Ostfront abberufen, dann wieder in die Norman-
die, von wo ihn der gesamte deutsche Riickzug zuletzt Ende
April 1945 in das von den Amerikanern befreite Dachau
zuriickbrachte. Vollig entkriftet erlebte er das Kriegsende
quasi als Zivilist wieder zu Hause. Die amerikanische Be-
satzungsmacht steckte ihn aber nun wieder in die deutsche
Uniform und in die Reihen der deutschen Gefangenen. Als
Folge seiner im Krieg erlittenen Entkriftung und der mise-
rablen Verhiltnisse starb er an Untererndhrung und Typhus in
dem Lager Bockingen in Wiirttemberg am 8.6.1945. Seine
Witwe erfuhr erst fiinf Monate spéter von seinem Tod. In sehr
bescheidenen Verhiltnissen lebte sie weiter in Dachau in der
Sorge fiir ihre drei Kinder und dem Gedenken an ihren Ehe-
mann, mit dem sie nur sieben Jahre verheiratet war.

Nicht vergessen hatten ihn auch die beiden Résistance-Mit-
glieder! Sie besannen sich in spiteren Jahren des aufrechten
bayerischen Notars und fanden seine Spur iiber die Landes-
notarkammer Bayern, vor allem erfuhren sie von seinem trau-
rigen Schicksal und dem Los seiner Witwe. Nun lieen sie es
sich nicht nehmen, tiber seine Tat und aufrechte Haltung dem
Biirgermeister der Stadt Versailles Bericht zu erstatten. Frau
Lieselotte Koniger wurde stellvertretend fiir ihren Mann nach
Versailles eingeladen und in einer Feier auf dem Rathaus mit
einer Ansprache und einer goldenen Medaille stellvertretend
fiir ihren Mann geehrt.

Viele Zuschauer haben vor kurzem den Film ,.Der Pianist“ ge-
sehen und dabei die Rolle des deutschen Offiziers, den es ja in
der Gestalt von Wilm Hosenfeld wirklich gegeben hatte, ken-
nengelernt. Wir sollten nicht vergessen, dass es damals in der
Gestalt eines jungen bayerischen Notars einen Tat- und Ge-
sinnungsgenossen jenes nun beriihmten Hosenfeld gegeben
hat. Diese Erinnerung zu erhalten, war auch ein Lebenswunsch
seiner Witwe.

Aufsatze
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TAGUNGSBERICHT

Patientenverfugung

Tagung der Forschungsstelle fiir Notarrecht
an der Ludwig-Maximilians-Universitat Miinchen am 8.6.2005

Von Wiss. Mitarbeiter Daniel Peres, Miinchen

band von der Forschungsstelle verdffentlicht.

Am 8.6.2005 fand an der Ludwig-Maximilians-Universitit Miinchen im Beisein namhafter Vertreter aus Justiz, Notariat,
Wissenschaft und Politik eine Tagung zum Thema Patientenverfiigung statt. Die Tagung wurde in Kooperation zwischen der
Landesnotarkammer Bayern, der Deutschen Notarrechtlichen Vereinigung e. V., der im Dezember 2003 gegriindeten
Forschungsstelle fiir Notarrecht sowie der Universitdt Miinchen ausgerichtet. Inhaltlich wurden Fragen und Problemstellungen,
die sich im Zusammenhang mit der Patientenverfiigung und deren moglicher gesetzlicher Regelung ergeben, aus verfassungs-,
zivil- und strafrechtlicher sowie auch medizinischer Sicht beleuchtet. Samtliche Referate werden demnéchst in einem Tagungs-

Nach Eroffnung der Veranstaltung mit einem kurzen GrufB3-
wort von Professor Dr. Johannes Hager fiihrte der Staats-
sekretidr des Bayerischen Staatsministeriums fiir Arbeit und
Sozialordnung, Familie und Frauen, Herr Jiirgen W. Heike
thematisch in die Veranstaltung ein. Er betonte, dass eine
mogliche gesetzliche Regelung sowohl fiir die konkret Be-
troffenen sinnvoll sein solle, als auch von einem breiten ge-
sellschaftlichen Konsens getragen werden miisse. Dabei bilde
die Patientenverfiigung nur eine Sdule neben der Hospizbe-
wegung und der Palliativmedizin, die den Menschen ein wiir-
diges und selbst bestimmtes Leben bis zuletzt ermdglichen
konnten. Hervorzuheben sei die Rolle der Notare als Multipli-
katoren, da diese hiufig erster Ansprechpartner fiir Patienten-
verfiigungen seien. Bei aller Diskussion um die Regelung der
Patientenverfiigung miisse jedoch die Absage an die aktive
Sterbehilfe auch fiir die Zukunft unverriickbar feststehen.

Die Prorektorin der Ludwig-Maximilians-Universitit, Frau
Professor Dr. Friederike Klippel, betonte in ihrem GruBwort,
dass die Tagung ein Paradebeispiel fiir die Interaktion der Wis-
senschaften und der Wissenschaftler mit Praktikern sei, da sich
die Frage der Patientenverfiigung im Schnittpunkt zwischen
ethischen, medizinischen und juristischen Problemstellungen
bewegten. Fiir die Unterstiitzung der Fakultdt seitens der Lan-
desnotarkammer Bayern und der Deutschen Notarrechtlichen
Vereinigung e.V. dankte der Dekan der Juristischen Fakultit,
Professor Dr. Moris Lehner und hob die Notwendigkeit solcher
Kooperationen zwischen Wissenschaft und Praxis hervor.

Erster Hauptredner war Professor Dr. Christian Wolf, Univer-
sitdit Hannover, der zunidchst die Entwicklungslinien auf-
zeigte, die Grundlage und notwendige Voraussetzung fiir die
offentliche Diskussion um die Patientenverfiigung seien. Zum
einen sei dies der medizinische Fortschritt, der zu einer deut-
lichen Verldngerung des Lebens gefiihrt habe, zum anderen
die Sikularisation der Rechtsordnung, in deren Folge es zu
einem Abriicken von dem Dogma der Unverfiigbarkeit iiber
das menschliche Leben gekommen sei. Die aktuelle Diskus-
sionsgrundlage bildeten die Entscheidung des BGH vom
17.3.2003, der Entwurf der Enquete-Kommission des Bun-
destages, der Bericht der Arbeitsgruppe ,,Patientenautonomie
am Lebensende* sowie der Referentenentwurf des Bundesmi-
nisteriums der Justiz zur Anderung des Betreuungsrechts. Aus

seiner Sicht stellten sich daraus die folgenden maf3geblichen
Fragestellungen: Setze auch die Verweigerung weiterer &rztli-
cher MaBnahmen, wie die Behandlung, eine Aufkldrung vor-
aus? Durch wen solle die Aufkldrung stattfinden? Sei eine pe-
riodische Erneuerung der Patientenverfiigung angezeigt?
Konne die Reichweite der Patientenverfiigung auf die Fille
eines irreversiblen Verlaufs des Grundleidens beschrinkt wer-
den? Wie gelange die Patientenverfiigung zur Kenntnis des
Arztes? Bestehe fiir den Verfasser einer solchen Verfiigung
ein derart hoher sozialer Druck, als dass man von freier Wil-
lensbestimmung ausgehen konnte? So konne auch der Ent-
schluss des Verfiigenden durch die Angst, die Angehorigen zu
belasten, stark beeinflusst werden. Es sei auch vorstellbar,
dass Krankenkassen Versicherten mit Patientenverfiigung
giinstigere Tarife anbieten wiirden als solchen ohne entspre-
chende Verfiigung.

Der Miinchener Rechtsmediziner Professor Dr. Wolfgang Eisen-
menger stellte in seinem Referat ausgehend von dem Fall
Shiavo die Frage, ob eine Patientenverfiigung eine bessere
Grundlage zur Feststellung des Willens derer darstelle, die die
Willensbildungsfihigkeit verloren hitten, als auf die Angaben
Angehoriger angewiesen zu sein. So sei zu beméngeln, dass
den Uberlegungen zum Thema Patientenverfiigung immer die
Vorstellung des freien Willens zugrunde ldge. Ob ein solcher
tatsdchlich existiere, sei jedoch zweifelhaft und stelle sich fiir
manchen Arzt als Produkt biochemischer Prozesse dar. Pro-
fessor Eisenmenger untermauerte diese These durch Beispiele
und verwies auf eine medizinische Studie iiber den schwan-
kenden Lebenswillen Todkranker. Dort habe man festgestellt,
dass sich der Wille fiir oder gegen eine Patientenverfiigung
bei den Getesteten innerhalb von zwolf Stunden wandelte.
Daher sei Vorsicht mit der Annahme geboten, der Inhalt einer
Patientenverfiigung stimme mit dem aktuellen, nicht mehr
duBerbaren Willen des Patienten iiberein. Ebenso wie in ande-
ren Rechtsbereichen der menschliche Wille relativiert werde,
sei daran auch im Zusammenhang mit der Patientenverfiigung
zu denken. Auch solle nach Moglichkeit Einigkeit zwischen
Angehorigen und Behandlungsteam hergestellt werden, um
gegebenenfalls bestehende Unsicherheiten zu verhindern.

Zur Frage der Reichweitenbeschrinkung der Patientenver-
fiigung referierte aus verfassungsrechtlicher Sicht Ministe-
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rialdirigent Dr. Maximilian-Theo Gafiner, Miinchen. Er fiihrte
aus, dass eine Beschrinkung der Bindungswirkung einer Pati-
entenverfiigung auf irreversibel verlaufende Grundleiden so-
wie die Nichtbeachtung des Willens des Patienten jeweils
Eingriffe in die Art. 1 Abs. 1 und Art. 2 GG darstellten und
im Ergebnis verfassungsrechtlicher Uberpriifung nicht stand-
hielten. Die Menschenwiirde des Art. 1 Abs. 1 GG beinhalte
als konstitutives Element eine Garantie fiir ein Leben in Frei-
heit und Subjektivitit. Gerade hierdurch sei der Einzelne vor
Gutmeinenden, Paternalismus und Besserwissenden geschiitzt.
Dieses Recht auf Subjektivitit verbiete daher auch eine Rela-
tivierung des Patientenwillens. Eingriffe in den Kernbereich
dieses Grundrechts seien einer Abwigung von vornherein
nicht zugénglich. Ebenso schiitze das Selbstbestimmungsrecht
des Einzelnen aus Art. 2 GG gerade auch vor ungewollten
Heileingriffen und gebe einen Anspruch auf ein wiirdiges
Sterben. Der allgemeine Lebensschutz miisse hinter dem indi-
viduellen Willen, keine weiteren Behandlungsmafinahmen
zu akzeptieren, zuriicktreten, auch wenn kein irreversibel ver-
laufendes Grundleiden vorliege. Eine Reichweitenbeschrin-
kung sei daher aus verfassungsrechtlicher Sicht nicht denk-
bar. Ebenso sei eine Verfidlschung des Willens durch sozialen
Druck weder empirisch erwiesen, noch rechtfertige ein even-
tuelles Missbrauchspotenzial das Negieren individueller Ent-
scheidungen.

Den Auftakt zum zweiten Teil der Veranstaltung bildete der
Vortrag von Ministerialrat Dr. Hans-Joachim Hef3ler, Bayeri-
sches Staatsministerium der Justiz, der auf Eckpunkte einer
gesetzlichen Regelung der Patientenverfiigung im Zivilrecht
einging. Zunichst betonte der Referent die Notwendigkeit
einer gesetzlichen Regelung, da Umfragen bei Arzten und
Vormundschaftsrichtern gezeigt hitten, dass selbst den durch
ihren Beruf unmittelbar tangierten Personen die Rechtslage
zum Teil unklar sei. Hinsichtlich der Frage der Reichweiten-
beschrinkung teilte der Referent die Auffassung des Vorred-
ners. Als Form der Patientenverfiigung seien Formfreiheit,
Schriftform, notarielle Beurkundung und neue Formen wie
etwa Videoaufzeichnungen denkbar. Da der Widerruf jedoch
jederzeit formlos moglich sein miisse, biete sich aus dogma-
tischen Griinden Formfreiheit an. Ein &rztliches Beratungs-
gespriach vor Abfassung einer Patientenverfiigung sei zwar
sinnvoll, wire allerdings als verpflichtende Regelung verfas-
sungsrechtlich problematisch, zumal auf Aufklarung jederzeit
verzichtet werden konne. Eine Aktualisierungspflicht zu eta-
blieren komme weniger in Betracht, da auch eine alte Patien-
tenverfiigung wirksam sei, solange nichts Entgegenstehendes
bekannt sei. Fiir die Aufbewahrung der Patientenverfiigung
kdme die Speicherung auf der Versichertenkarte in Betracht,
wihrend das zentrale Vorsorgeregister der Bundesnotarkam-
mer vor allem als Informationsquelle fiir die Vormundschafts-
gerichte fungieren konne. Ein allgemeines Register kiime auf-
grund des uniiberschaubaren Kreises an Zugriffsberechtigten
aus Datenschutzgriinden nicht in Betracht. In der Frage, wann
das Vormundschaftsgericht angerufen werden muss, bevor-
zuge das Bundesministerium der Justiz die Losung, dass dies
nur in Dissensfillen zu erfolgen habe, da nur dort die Schutz-
funktion der Missbrauchskontrolle und die professionelle Er-
mittlung des Patientenwillens durch ein unabhéngiges Gericht
besonders wichtig sei.

Im Anschluss referierte Notar Dr. Andreas Albrecht, Regens-
burg, zu praktischen Erfahrungen aus seiner notariellen Tatig-
keit. Neben der Furcht vor einem schmerzhaften Tode sei es
vor allem die Sorge der Mandanten, dass ihnen ein vollig
fremder Betreuer bestellt werde, wenn sie selbst die Fahigkeit
zur Willensbildung und Kundgabe verloren hitten. Die Praxis
zeige aber, dass bei nicht beratenen Personen hdufig unzu-
reichende oder undurchfiihrbare Vollmachten erteilt wiirden,
was dann wiederum zur Bestellung eines Betreuers fiihre. Ein
weiteres Problem stelle die Masse an erhiltlichen Mustern
fiir Patientenverfiigungen dar, die das Krankheitsbild nicht
konkret widerspiegeln konnten. Vorzugswiirdig sei daher die
Erstellung einer individuellen Patientenverfiigung in Verbin-
dung mit einer Vorsorgevollmacht. Fiir die Aufbewahrung der
Patientenverfiigung biete sich das zentrale Vorsorgeregister
in Verbindung mit der Urkundensammlung des Notars an, da
dort die Auffindbarkeit gesichert sei. Zugleich diene das Re-
gister den Vormundschaftsgerichten als Informationsquelle,
in der auch Vollmachten gespeichert werden konnten; hier-
durch konnte die Entstehung von Kosten wegen der einstwei-
ligen Bestellung eines Betreuers verhindert werden. Die Vor-
teile der beurkundeten Patientenverfiigung bestiinden ferner
in der Gewihrleistung der rechtlichen Beratung und der Funk-
tionsfiahigkeit der Vollmachten, dem Filschungsschutz, der
professionellen Feststellung der Geschiftsfahigkeit sowie der
Sicherung durch die Beratung, dass der wirkliche Wille in der
Urkunde aufgenommen werde. Schlielich ging Dr. Albrecht
auf derzeitige Handlungsalternativen des Gesetzgebers ein.
Dieser konne sich nun entweder aus der aktuellen Debatte um
die Regelung der Patientenverfiigung zuriickziehen und die
derzeitige durch Richterrecht geschaffene Rechtslage beibe-
halten oder unterschiedliche Regelungen fiir zwei verschie-
dene Fille von Patientenverfiigungen schaffen. Zum einen die
konkrete Behandlungsverfiigung bei aktuell vorliegender Er-
krankung unter Hinzuziehung und Beratung durch den Arzt
und zum anderen eine abstraktere Form der Patientenverfii-
gung, die der gesunde Mensch ohne weitere Beratung erstelle.
Bei letzterer seien einige der Einschrinkungen, die von der
Enquete-Kommission vorgeschlagen wurden, denkbar.

Zum Abschluss wurde das Thema durch Professor Dr. Ulrich
Schroth, Universitit Miinchen, aus strafrechtlicher Sicht
gewiirdigt. Hierzu grenzte er zunichst die verschiedenen
Formen der Sterbehilfe untereinander ab. Weiterhin fiihrte
Professor Schroth aus, dass eine Reichweitenbeschrinkung
der Patientenverfiigung sich als Akt gesetzgeberischen Pater-
nalismus darstellen wiirde, da der Wille des Patienten fiir den
Fall der Behandlung wie der Nichtbehandlung in gleichem
MalBe beachtlich sei. Auch aus strafrechtlicher Sicht sei die
Todesnihe fiir die Beurteilung der Wirksamkeit einer Patien-
tenverfiigung nicht geboten. Selbst das Vorliegen einer mut-
maBlichen Einwilligung in den Behandlungsabbruch fiihre
schon zum Entfallen der Rechtswidrigkeit. Nach der Auffas-
sung des Referenten solle der Patientenautonomie grundsétz-
lich keine Schranke gesetzt werden. Grenze sei allein die ak-
tive Sterbehilfe. Wiinschenswert sei hingegen die regelméfige
Aktualisierung der Verfiigung, etwa durch Unterschrift, und
die regelmifBige Bestellung eines Bevollmichtigten. Einer
Festschreibung solchen Vorgehens durch den Gesetzgeber be-
diirfe es indes nicht.

Tagungsbericht
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Langenbucher: Europarechtliche Beziige des Pri-
vatrechts. Nomos, 2005. 490 S., 34 €

Wer in den klaren dogmatischen Strukturen des deutschen
Privatrechts zu denken gelernt hat, dessen juristisches Ner-
venkostiim wird nicht selten durch punktuelle und system-
unwidrige Interventionen des Gemeinschaftsrechts strapa-
ziert. Die Sorge ist nicht ganz unbegriindet, dass sich da ein
Europdisches Privatrecht entwickelt, dessen Multi-Ebenen-
Fragmentierung nur noch von einigen Professoren und Minis-
terialdirigenten tiberschaut wird, wihrend die praktische Rechts-
anwendung in steter Panik vor Novellierungen und den damit
verbundenen Haftungsfallen ihre Richtung verliert. Der Un-
tergang des juristischen Abendlandes ist aber gottlob noch
nicht besiegelt. Eine Aufgabe derartiger Komplexitit wie
die Europdisierung des Privatrechts wurde in der bisherigen
Privatrechtsgeschichte noch nicht unternommen. Dass bei der
hier unvermeidlichen ,,trial and error“-Methode auch mal der
eine oder andere juristische Fehlziinder produziert wird,
deutet nicht gleich auf ein generelles Versagen der euro-
pdischen Legislativorgane hin. Der Weg ist eben steinig. Er ist
auch — und darum geht es in dieser Buchbesprechung — un-
iibersichtlich. Uniibersichtlich vor allem wegen der Menge
der involvierten Rechtsetzungsebenen, der teilweise unver-
trauten Methodik und der Gesetzgebungsgeschwindigkeit.

Wer in dieser Uniibersichtlichkeit nicht untergehen will, dem
sei die Lektiire des von Katja Langenbucher herausgegebenen
Bandes wirmstens empfohlen. Der Band gliedert sich in
neun, von verschiedenen Autoren bearbeitete, Teile: Europa-
rechtliche Methodenlehre, Vertragsrecht, Gesetzliche Schuld-
verhiltnisse, Handelsrecht, Gesellschaftsrecht, Arbeitsrecht,
Internationales Privatrecht, Zivilprozessrecht und Wett-
bewerbsrecht. An dieser Stelle lidsst sich auch gleich der ein-
zige Kritikpunkt anbringen: Die Qualitit der Beitréige ist zwar
durchgehend hervorragend, ihr jeweiliger Adressatenkreis aber
nicht vollig homogen. Manche Beitriige orientieren sich streng
an dem im Vorwort vorgegebenen Mafstab, ,,dem Examens-
kandidaten eine komprimierte Darstellung® der europarecht-
lichen Beziige des Privatrechts zu liefern, so vor allem die
Beitrdge von Langenbucher (Europarechtliche Methoden-
lehre), Riehm (Gesetzliche Schuldverhiltnisse und Handels-
recht) und Mdsch (Zivilprozessrecht). Es finden sich aber
auch wissenschaftliche Exkurse, die den durch den Band
eigentlich zu erreichenden Wissensstand in Wahrheit schon
voraussetzen. Insofern gilt die bereits ausgesprochene Emp-
fehlung des Bandes fiir die Ausfiihrungen etwa von Herresthal
(Vertragsrecht) zu nationalem Vertragsrecht und grundfrei-
heitswidrigen Marktzugangshindernissen (S. 89—-110) unter
der Bedingung, dass man sich europarechtlich bereits warm
angezogen hat. Wen diese — bei acht Autoren wohl auch
nicht ganz vermeidbare — Divergenz nicht stort, der kann sich
auf eine Reihe interessanter Einzelbeitrige freuen, deren
Inhalt im Folgenden kurz zusammengefasst wird. Nicht be-
sprochen werden die fiir die notarielle Tatigkeit weniger be-
deutsamen Gebiete Arbeitsrecht (Neumann) und Wettbewerbs-
recht (Wagner-von Papp).

Im Einleitungskapitel zur Europarechtlichen Methodenlehre
gibt Langenbucher einen kompakten Uberblick iiber die Ver-
zahnung von gemeinschaftsrechtlicher und nationalrechtli-
cher Regelungsebene. Die Ausfiihrungen sind kurz, priagnant

und vollstindig. Sie verzichten auf wissenschaftliche Vertie-
fungen, die angesichts der komplexen Materie auf gut vierzig
Seiten ohnehin nicht zu bewerkstelligen wiren. Einleitend
werden die klassischen Auslegungsmethoden im Hinblick auf
das Gemeinschaftsrecht erortert (§ 1 Rdnr. 1-27). Sodann
wird der Schwerpunkt auf die Darstellung der beiden pri-
vatrechtlich bedeutendsten methodischen Innovationen des
EuGH gelegt: Die Ausdehnung der Geltung von Grundfrei-
heiten (Primérrecht) und von Richtlinien (Sekundérrecht) auf
Privatrechtsverhéltnisse (§ 1 Rdnr. 28-118).

Herresthal beginnt sein sehr anspruchsvolles Kapitel zum
Vertragsrecht mit einem Teil zu den wissenschaftlichen und
institutionellen Rahmenbedingungen der Europiisierung des
Vertragsrechts (§ 2 Rdnr. 1-30). Auf die Methodik der Rechts-
vereinheitlichung wird ebenso eingegangen wie auf den Um-
fang der Rechtsetzungskompetenzen der EG im Bereich des
Vertragsrechts. Die Darstellung ruft dem Leser den vielleicht
neuralgischsten Punkt der gesamten europidischen Rechtsver-
einheitlichung in Erinnerung: Unbestritten hat die EG derzeit
keine umfassende Kompetenz zur Kodifizierung eines Euro-
piischen Vertragsrechts. Art. 95, 14 EG ebenso wie das Sub-
sidiarititsprinzip des Art. 5 Abs. 2 EG verhindern eine voll-
standige Rechtsvereinheitlichung mit der Begriindung, die
Existenz unterschiedlicher nationaler Vertragsrechtsordnun-
gen an sich behindere bereits den Binnenmarkt. Erforderlich
fiir das Tédtigwerden der EG ist vielmehr ein spezifisches Bin-
nenmarkthindernis in typisierten grenziiberschreitenden Ver-
tragssituationen (vgl. § 2 Rdnr. 25 ff.). Gemeinschaftsrechtli-
che Regelungen sind daher immer punktuell. Die Zusammen-
stellung der wichtigsten Sekundérrechtsakte (§ 2 Rdnr. 33 f.)
bestitigt das nachdriicklich. Das Gemeinschaftsrecht inter-
veniert also meistens mittels Richtlinien an einzelnen Stellen
in die nationalen Vertragsrechtsordnungen. Es entstehen ,, Re-
gelungsinseln* im nationalen Recht (§ 2 Rdnr. 96), die wegen
vorhandener Umsetzungsspielrdiume und der Moglichkeit
tiberschiefender Umsetzung (§ 2 Rdnr. 97, 100, 154 ff.) oben-
drein noch zwischen den Mitgliedsstaaten selbst divergieren.
Die Frage, ob diese Zersplitterung nicht moglicherweise
selbst zu binnenmarktrelevanten Hindernissen fiihren kann,
die es kiinftig rechtfertigen werden, die Vertragsrechtsan-
gleichung per Verordnung statt per Richtlinie durchzufiihren,
wird von Herresthal leider nur kurz gestreift (§ 2 Rdnr. 147).
Seine strukturbildenden Ausfiihrungen zu den methodischen
und rechtspolitischen Grenzen und Moglichkeiten einer Ver-
tragsrechtsangleichung (§ 2 Rdnr. 6-22) sind aber mehr als
lesenswert. Sie vermitteln in komprimierter Weise den Stand
der wissenschaftlichen Diskussion.

An den einfiihrenden Teil schlieBen sich detaillierte Aus-
filhrungen zu den Einwirkungen des Primirrechts (§ 2
Rdnr. 35-86) sowie des Sekundirrechts (§ 2 Rdnr. 87-185)
auf das nationale Vertragsrecht an. Hier seien die folgenden
Aspekte besonders hervorgehoben: Dass das in den Grund-
freiheiten enthaltene Diskriminierungsverbot auch Regelun-
gen des nationalen Vertragsrechts entgegenstehen kann, die bei-
spielsweise an einen inldndischen Gerichtsstand oder Wohn-
sitz ankniipfen, ist allgemein geldufig (§ 2 Rdnr. 38-40).
Herresthal tiigt dem sehr anspruchsvolle Ausfiihrungen hin-
zu, die sich mit der Frage auseinandersetzen, unter welchen
Voraussetzungen nationales Vertragsrecht gegen das fiir die
Warenverkehrsfreiheit und die Dienstleistungsfreiheit aner-
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kannte Beschriankungsverbot verstoflen kann. Er unterzieht
die im Keck-Urteil des EuGH entwickelte Differenzierung
zwischen reinen Vertriebsmodalitédten und produktbezogenen
Regelungen einer Grundsatzkritik und spricht sich dafiir aus,
ausschlieBlich auf die Priifung der Errichtung einer spezifi-
schen Marktzugangsschranke abzustellen (§ 2 Rdnr. 41-61).
Dieser Ansatz ist tiberzeugend dargelegt, die von Herresthal
gefundenen Schlussfolgerungen reizen aber auch zum Wider-
spruch. Die Einhaltung fremden nationalen Vertragsrechts
verursacht Transaktionskosten. Ein Unternehmer, der ein Pro-
dukt im Inland und zugleich im EU-Ausland vertreibt, muss
sich darauf einstellen, mehrere nationale Rechtsordnungen zu
beachten. Seine Transaktionskosten erhchen sich dadurch
automatisch. Nur wenn seine sonstige Kostenstruktur diesen
Nachteil kompensieren kann, wird er im Wettbewerb auf dem
ausldndischen Markt bestehen konnen. Will man diese so er-
hohten Transaktionskosten daraufhin untersuchen, ob sie eine
spezifische Marktzugangsschranke errichten, miisste man ge-
nau genommen den zusétzlichen Kostenaufwand des auslidn-
dischen Unternehmers quantifizieren, was sich aber praktisch
wohl kaum durchfiihren lédsst oder jedenfalls mit einer schwer
zu bewiltigenden Beweiserhebung verbunden wire. Ob ohne
eine solche Quantifizierung das Marktzugangskriterium aber
wirklich so viel ,,wertungspréiziser* ist als die Keck-Dicho-
tomie, wie Herresthal behauptet, mag man bezweifeln.

Der folgende Teil zum Sekundirrecht (§ 2 Rdnr. 87 ff.) fiihrt
einen in vertrautere Gefilde zuriick. Auf gut sechzig Seiten
erhilt man einen umfassenden Uberblick dariiber, wie das
deutsche Vertragsrecht durch Sekundirrecht tiberformt wird.
Die Struktur der Darstellung ist sehr iiberzeugend und klar.
Die sekundirrechtlichen Ankniipfungspunkte (Verbraucher-
geschiifte, typisierte Vertragsschlusssituationen und spezifische
Vertragstypen) und die dazugehorigen Schutzmechanismen
(Informationspflichten, Widerrufs- und Riickgaberechte, zwin-
gendes Vertragsrecht und Unternehmerhaftung) werden allge-
mein erldutert (§ 2 Rdnr. 88-93) und an Einzelrechtsgebieten
dargestellt. Auch der Nicht-Europarechtsfachmann findet hier
sehr schone Schneisen durch den Regelungsdschungel ge-
schlagen. Ausfiihrungen zur Vertragsgestaltung sind zwar
nicht enthalten, aber wenigstens die Unterkapitel zur Klausel-
richtlinie und zur Verbrauchsgiiterkaufrichtlinie haben auch
fiir den Kautelarjuristen einiges an Strukturbildung zu bieten.

Das dritte Kapitel zu den Gesetzlichen Schuldverhiltnissen
von Riehm ist aus vertragsgestalterischer Sicht zwar eher ein
Randgebiet. Wer seine Systemkenntnis des Privatrechts auf
dem Laufenden halten will, sollte es dennoch lesen. Der erste
Teil (§ 3 Rdnr. 1-19) ist dem Bereicherungsrecht gewidmet
und geht vor allem der Frage nach, ob die bereicherungs-
rechtliche Riickabwicklung nichtiger Vertrige gemeinschafts-
rechtskonform ist, wenn sich die Nichtigkeit selbst aus Ge-
meinschaftsrecht — v. a. aus dem Wettbewerbsrecht — ergibt.
Im zweiten Teil (§ 3 Rdnr. 20-45) werden die gemeinschafts-
rechtlichen Einfliisse auf das Deliktsrecht skizziert.

Riehm ist auch der Verfasser des Kapitels zum Handelsrecht
(§ 4). Ebenso wie im Vorkapitel ldsst sich die privatrechtliche
Systemkenntnis hier auffrischen: Gibt es ,,Handelsrecht™ als
tatbestandliche Ankniipfung im Gemeinschaftsrecht iiber-
haupt? Und wie verhilt sich der Begriff des ,,Unternehmers*
im Sinne des Gemeinschaftsrechts zum ,,Kaufmann® des
HGB einerseits und zum ,,Unternehmer* des § 14 BGB ande-
rerseits? Die anschlieBenden Ausfiihrungen zum geltenden
Recht widmen sich zunéchst registerrechtlichen Fragen (§ 4
Rdnr. 16 ff.), wobei die Zweigniederlassungsrichtlinie wegen
der geringen Relevanz im Rahmen der juristischen Ausbil-

dung leider ausgespart bleibt. Aus notarieller Sicht lesenswert
ist dafiir der Exkurs zur Vereinbarkeit von nationalen Regis-
ter- und Notargebiihren mit der Gesellschaftsteuerrichtlinie.
Auch Riehm kommt dabei zu dem Ergebnis, dass Notarge-
biihren mit Ausnahme der Gebiihren der badischen Amts-
notare keine Steuern im Sinne von Art. 10 lit. ¢ der Gesell-
schaftssteuerrichtlinie sind (§ 4 Rdnr. 25). Das Kapitel endet
mit kurzen Uberblicken zum Firmen- und Handelsvertreter-
recht (§ 4 Rdnr. 37 ff.) sowie zum Recht der Handelsgeschifte
(§ 4 Rdnr. 56 ff.).

Engert behandelt in § 5 des Bandes das Gesellschaftsrecht.
Die Darstellung ist gut strukturiert und — genauso wie bereits
die beiden Kapitel von Riehm — sehr forderlich fiir die Aktua-
lisierung der privatrechtlichen Systemkenntnisse. Wer in der
tiaglichen Praxis nicht stindig in den einschlidgigen europii-
schen Richtlinien blittert — und wer tut das schon! — erhilt
eine priagnante Zusammenfassung dariiber, welche Bereiche
des deutschen Gesellschaftsrechtes auf Richtlinien basieren
und welche nicht. Auch wenn man es schon irgendwann ein-
mal gehort hatte, diirfte die Erinnerung daran, dass etwa die
Handelndenhaftung des § 11 Abs. 2 GmbHG, die Protokollie-
rungspflicht des § 35 Abs. 4 Satz 2 GmbHG und die Aufzih-
lung der Nichtigkeitsgriinde in § 75 GmbHG durch Richt-
linien priiformiert sind, etwas verblasst sein. Ahnliches gilt
fiir die Einzelheiten zur Kapitalaufbringung und -erhaltung
(§ 5 Rdnr. 50-79). Fiir die europarechtliche Allgemeinbildung
wertvoll sind dann die Ausfithrungen von Engert zum
Verhiltnis von Niederlassungsfreiheit und Kapitalverkehrs-
freiheit mit einem Exkurs zu Ubernahmehindernissen (§ 5
Rdnr. 8-28). Das Kapitel endet mit einem Uberblick zu ge-
meinschaftsrechtlichen Gesellschaftsformen, v. a. also zur
Europiischen Aktiengesellschaft SE (§ 5 Rdnr. 94 ff.).

Die europarechtlichen Beziige des Internationalen Privat-
rechts behandelt Wendehorst in § 7. Dabei werden volker-
rechtliche Vertrige, etwa das EVU, nur kurz angerissen, da es
sich nicht um Gemeinschaftsrecht handelt (§ 7 Rdnr. 15-18).
Breiter behandelt ist das durch Richtlinien harmonisierte IPR
mit Ausfiihrungen insbesondere zu Art. 29a EGBGB (§ 7
Rdnr. 19 ff.), die unmittelbar anwendbaren gemeinschafts-
rechtlichen Kollisionsnormen etwa auf Grundlage der
SE-Verordnung (§ 7 Rdnr. 48 ff.) und die primérrechtlichen
Vorgaben fiir das Kollisionsrecht (§ 7 Rdnr. 68 ff.) mit Er-
ldauterungen u. a. zum Internationalen Gesellschaftsrecht. Er-
freulich an den Ausfiihrungen von Wendehorst ist vor allem,
dass die gemeinschafts- und nationalrechtlichen Regelungs-
ebenen dogmatisch sauber zueinander ins Verhiltnis gesetzt
werden. Auch nach der Lektiire dieses Kapitels hat man daher
das Gefiihl, wieder etwas Ubersicht iiber die Rechtsordnung
zuriickgewonnen zu haben.

Masch bespricht in § 8 das Zivilprozessrecht. Die Ausfiihrun-
gen sind relativ kurz gehalten und geben eine Einfiihrung zum
zugrundeliegenden Primirrecht und dem Entwicklungsstand
der justiziellen Zusammenarbeit in Zivilsachen. Die einschli-
gigen Sekundidrrechtsakte sind aufgelistet. Notariell interes-
sierende Uberblicke werden zu Gerichtsstands- und Schieds-
klauseln sowie zur Beweiskraft ausldndischer Urkunden ge-
geben.

Insgesamt hingt die Kaufentscheidung fiir oder gegen den
besprochenen Band allein vom Erwartungshorizont des Le-
sers ab. Wer sich bereits stindig mit der Européisierung des
Privatrechts befasst, mag — mit Ausnahme des Beitrags von
Herresthal — eher auf Spezialliteratur zu den einzelnen Berei-
chen zuriickgreifen. Wer iiber Spezialkenntnisse noch nicht
verfiigt, aber dennoch den Anspruch hat, neben der tiglichen
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Kautelarpraxis sein privatrechtliches Systemwissen nicht der
schleichenden Uberalterung Preis zu geben, der findet auf
490 Seiten eine dicht gedridngte und niveauvolle Darstellung
des Standes der wohl bedeutendsten Entwicklung der jiinge-

ren Europiischen Privatrechtsgeschichte. Fiir Notare, die im
Staatsexamen priifen, diirfte der Erwerb des Bandes unab-
dingbar sein.

Notarassessor Christoph Moes, Miinchen

Stamm: Die Auflassungsvormerkung: Eine Fiktion
der bedingten Verfiigung im Immobiliarsachenrecht.
Duncker & Humblot, 2003. 166 S., 58 €

Fiinf Jahre nach der grundlegenden Habilitationsschrift von
Assmann (Die Vormerkung, Tiibingen 1998) erschien das Werk
von Stamm. Der Titel macht neugierig: welche Probleme
werden so besser gelost, welche bisherigen Auffassungen
widerlegt? Eine positive Antwort fillt auch nach der Lektiire
schwer.

Der Autor wird zu seiner Arbeit angestoen durch die Er-
kenntnis, dass sich die Vormerkung ,als Sicherungsmittel
eigener Art* nicht ganz in andere Kategorien des biirgerlichen
Rechts einfiigt. Die Diskussion um deren ungeklirte ,,Rechts-
natur* will der Verfasser nach eigener Aussage nicht um eine
weitere Begriffskategorie erweitern, sondern ,auf bekannte
Rechtsfiguren zuriickfiihren*. Die Verkniipfung der im Grund-
buch einzutragenden Vormerkung mit einem schuldrecht-
lichen Anspruch sieht der Autor als im Widerstreit zum Tren-
nungs- und Abstraktionsprinzip des BGB stehend, die Vor-
merkung (jedenfalls im Verstidndnis herkommlicher Dogma-
tik) ,,in uniiberbriickbarem Widerspruch zu den Prinzipien des
Biirgerlichen Gesetzbuchs* (S. 42). Die von Stamm geriigten
.dogmatischen Abgriinde* (S. 35) und ,.dogmatischen Ver-
werfungen® (S. 50) vermeidet dieser allenfalls durch Abstieg
in andere tiefe Téler: Die Parallelitdt der Regelungen in § 888
Abs. 1 BGB und in § 161 BGB fiihrt ihn dazu, contra legem
(,,teleologische Reduktion® des § 925 Abs. 2 BGB) die
Vormerkung als bedingte Verfiigung iiber ein Recht (nicht nur
Rechte an Grundstiicken, sondern auch das Eigentum selbst)
zu verstehen. Der iiberraschte Leser fragt sich: was ist damit
gewonnen? Praktische Probleme wie die Frage des — zu
verneinenden — gutgliubigen abgeleiteten Erwerbs sind
zwar umstritten (vgl. Bamberger/Roth/Kossinger, § 886 BGB
Rdnr. 25 ff. m. w. N. zu pro und contra), aber auf der Grund-
lage der Abtretung eines nur vermeintlich bestehenden
schuldrechtlichen Anspruchs dogmatisch losbar.

Der Autor konstatiert mit den ihm eigenen martialischen For-
mulierungen (vgl. die Bezeichnung einer abgelehnten Auffas-
sung als ,.Bankrotterkldrung®, S. 74), dass der Versuch, ,,das
Rechtsinstitut der Vormerkung génzlich in Frage zu stellen
(...) zwangsldufig auf erbitterten Widerstand stolen muss®.
Er hat nach Ansicht des Rezensenten nicht ganz unrecht:
Abgehen vom Gesetz ist begriindungspflichtig. Zwingende
Griinde sind nicht erkennbar. Die Uberlegungen de lege
ferenda, § 925 Abs. 2 BGB zu streichen und auf das Institut
der Vormerkung zu verzichten (S. 56 f.) iiberzeugen ebenfalls
nicht: selbst unter Zugrundelegung der rechtsésthetischen
Abneigung des Verfassers, schuldrechtliche Anspriiche als
Grundlage fiir (dinglich wirkende) Grundbucheintragungen
zu verwenden, erscheint der Paradigmenwechsel nicht ziel-
fiihrend; iiber die Bedingung, unter der die Verfiigung dann

steht, kehrt die schuldrechtliche Abrede — zumindest indirekt
— wieder zuriick. Die Angriffe gegen die ,,vermeintliche* Akzes-
sorietit der Vormerkung (vgl. S. 117) fiihren nicht aus einer —
anders gewendet — dennoch fortbestehenden Verkniipfung
zwischen Grundbucheintragung und schuldrechtlicher Kom-
ponente heraus. Die vom Autor niher erorterte Gefahr der
Trennung von Vormerkung und Anspruch (S. 127 ff.) entsteht
gerade erst durch seine eigene dogmatische Konstruktion.

Der Praktiker freut sich, wenn von den Hohen der Dogmatik
zu den Niederungen notarieller Praxis geschweift wird. Die
Erkenntnis, dass ,,die Auflassungserkldarung (...) in der Regel
bereits gemeinsam mit dem Abschluss des Grundstiickskauf-
vertrages und der Bestellung der Vormerkung erklart” wird
(S. 54, dhnlich S. 139) deckt nicht die Aquivalenz einer be-
dingten Auflassung: was wire beim Teilflichenkauf zu tun,
wenn die Erwerbsfliache zwar hinreichend bestimmbar, aber
noch nicht exakt bestimmt ist? Dass die Vormerkung nicht nur
,dogmatisch fragwiirdig”, sondern auch ,,praktisch aufwen-
dig® sei (S. 57) wird nicht gerade durch den Befund gedeckt,
dass fiir die Eintragung der Vormerkung lediglich eine grund-
buchverfahrensrechtlich verwendbare Bewilligung (§ 19 GBO,
§ 885 BGB) erforderlich ist, wihrend die — einmal unterstellt
auch bedingt zuldssige — Verfiigung iiber das Eigentum die
Auflassung nach § 925 Abs. 1 BGB erfordert, was auch der
Autor nicht verkennt (S. 60, 102 f., 109).

Die Konstruktion erleichtert auch nicht die praktische Ab-
wicklung: wird im Grundbuch vermerkt, dass eine Verfiigung
bedingt vorgenommen wurde (vgl. S. 65), so muss nach
Eintritt der Bedingung dieser Vermerk geldscht oder durch
Vermerk des Bedingungseintritts ergidnzt werden; auch hier
miisste sich der Rechtspfleger von der nunmehrigen Wirk-
samkeit der Verfiigung {iberzeugen und eine Eintragung vor-
nehmen. Den Nachteil einer dann regelméfig aulerhalb des
Grundbuchs eintretenden Eigentumsédnderung sieht der Autor
offenbar nicht als abschreckend an.

Der ,,undurchdringliche Dschungel von verschiedenen Lehr-
meinungen iiber die Rechtsnatur der Vormerkung*® (S. 155) ist
nicht gerodet worden, sondern durch neue ,,Lianen‘ eher wei-
ter verdickt worden. Man fragt sich also, warum der Autor
nicht seiner eigenen Linie folgt: ,,Aus diesem Dilemma hilft
nur eine Riickbesinnung auf die vom Biirgerlichen Gesetz-
buch vorgegebenen Rechtsfiguren. Sie allein erlauben eine
Losung der Probleme im Bereich der Vormerkung anhand der
vom Gesetzgeber vorgegebenen Wertungskriterien. Zu den
Rechtsfiguren gehoren auch die Regelungen in § 925 Abs. 2
BGB und in §§ 883 ff. BGB.

Den dogmatisch Interessierten mag die vorliegende Unter-
suchung — gerade auch durch die zum Teil sehr kimpferischen
Formulierungen — zum Nachdenken anregen, eine Liicke in
der Bibliothek des Praktikers fiillt sie nicht.

Notar Dr. Winfried Kdssinger, Miinchen
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Dembharter: Grundbuchordnung. 25., neubearb. Aufi.,
Beck, 2005. 1 347 S., 68 €

Die Akzeptanz eines Rechtsgebiets hingt mafigeblich von
seiner praktischen Umsetzung ab. Der Kommentar zur Grund-
buchordnung von Demharter erhilt mit der vorliegenden Auf-
lage die ehrenvolle Auszeichnung eines silbernen Jubildums,
die in diesem Sinne offensichtlich werden lidsst, dass die
Funktionsfihigkeit des Immobiliarsachenrechts durch die
zuverldssige literarische Aufarbeitung des Rechtsstoffs ge-
wihrleistet wird. So begleitet bekanntermallen bereits seit
Jahrzehnten der Autor des anzuzeigenden Werks das Grund-
buchverfahrensrecht in beispielhafter Weise. Anlésslich der
Neuauflage sei daher schlaglichtartig nur auf wenige Stellen
des Buches hingewiesen.

Im Grundbuchverkehr werfen Vollmachten nicht selten
Rechtsfragen auf, die mangels Problembewusstsein aller Be-
teiligten ungeklért bleiben. So stellt die Kommentierung von
Demharter (§ 19 Rdnr. 75 ff.) zwar entgegen der weniger
strengen Entscheidung des OLG Koln, Rpfleger 2002, 194
(mit Anmerkung von Helms, RNotZ 2002, 235) bei notariell
beurkundeten Vollmachten zu Recht auf das Vorliegen der fiir
den Bevollmichtigten ausgestellten Ausfertigung ab. Ohne
Erwihnung bleibt jedoch BGHZ 154, 283 (= DNotZ 2003,
694), wonach § 172 BGB auf Vollmachten zur Abgabe von
Zwangsvollstreckungsunterwerfungen keine Anwendung fin-
det, mithin ein gesetzlich vorgesehener Vertrauenstatbestand
an den Fortbestand von Vollmachten beziiglich derartiger pro-
zessualer Erkldrungen nicht ankniipft. Vom Fortbestand von
in Kaufvertrigen erteilten Vollmachten zur Bestellung ,,voll-
streckbarer Finanzierungsgrundschulden® kann daher nur
dann nach dem {iiblichen Vermutungsgrundsatz ausgegangen
werden, wenn man — wie von Demharter in seiner Kommen-
tierung zu § 19 Rdnr. 80 angedeutet — die Anwendbarkeit der
gesetzlichen Vermutung des § 172 BGB nicht als zwingende

Voraussetzung der grundbuchrechtlichen Beweisregel der
Vollmachtsvorlage ansieht.

Fiir den Bereich der Grundpfandrechte schliel3t sich Demhar-
ter (Anhang zu § 44 Rdnr. 45) der formalen Ansicht des OLG
Schleswig, MittBayNot 2003, 295 an und hilt somit auch bei
Zinsen, die vom jeweiligen Basiszinssatz abhédngen, die An-
gabe eines Hochstzinssatzes fiir erforderlich. Ein Grund,
warum zwar Klageantridge und Vollstreckungstitel diesbeziig-
lich ohne Hochstzinsangabe bestimmt sind, das Grundbuch-
recht allerdings weitere Anforderungen stellen soll und somit
in diesem Punkt die Einheit der Rechtsordnung aufbricht, ist
indes nicht ersichtlich (ebenso Wolfsteiner, MittBayNot 2003,
295).

Zur Vormerkungsfihigkeit kiinftiger und bedingter Anspriiche
(Anhang zu § 44 Rdnr. 94 ff.) gibt Demharter die neueren
Entwicklungen der Rechtsprechung prizise wieder. Termino-
logisch wird, wie bereits in der ausgehenden Spruchtitigkeit
des BayObLG, anstelle der tradierten Bezeichnung der ,,Auf-
lassungsvormerkung® nunmehr an verschiedenen Stellen
des Buches vereinzelt der materiale und dogmatisch treffen-
dere Begriff der ,Eigentumsvormerkung* (Anhang zu § 44
Rdnr. 102 ff.) verwendet.

Bestellt der Kéufer aufgrund einer entsprechenden vom Ver-
kaufer erteilten Vollmacht eine Grundschuld zur Finanzierung
des Kaufpreises, so bedarf dies auch dann einer gesonderten
familien- oder vormundschaftsgerichtlichen Genehmigung,
wenn bereits die im Kaufvertrag erteilte Vollmacht entspre-
chend genehmigt wurde (OLG Zweibriicken, MittBayNot 2005,
313). Die Kommentierung von Demharter (§ 19 Rdnr. 65) ist
in diesem Punkt leider missverstindlich.

Dem Autor ist zu wiinschen, dass sein richterlicher Ruhestand
die fernere Begleitung des Grundbuchrechts nicht hindern
moge. Die weite Verbreitung der Neuauflage, zu der auch No-
tare ihren Teil beitragen werden, steht jedenfalls auler Frage.

Hammer: Elternvereinbarungen im Sorge- und
Umgangsrecht. Gieseking, 2004. 347 S., 74 €

Vereinbarungen zum Sorge- und Umgangsrecht sind kein
Schwerpunkt notarieller Beurkundungstitigkeit. Praktische
Bedeutung haben sie insbesondere als gemif3 § 630 Abs. 1
Nr. 2 ZPO vorgeschriebener Bestandteil von Trennungs- und
Scheidungsfolgenvereinbarungen und, deutlich seltener, als
Bestandteil von vorbeugenden Ehevertrigen und Partner-
schaftsvertragen. Dennoch handelt es sich bei dem hier zu be-
sprechenden Werk um ein auch fiir Notare duflerst lohnendes
Buch.

Nach einer kurzen Einfiihrung in die nationale und
internationale rechtliche Entwicklung zur elterlichen Auto-
nomie zeichnet der Verfasser zunichst in sehr instruktiver
Weise Umfang und Grenzen der elterlichen Gestaltungsmacht
nach. Er zeigt dabei insbesondere auf, dass die Elternverein-
barungen im Gesetz recht unterschiedlich ausgestaltet sind,
z.B. als Antrag und Zustimmung (§ 1671 Abs. 1 BGB), als
parallele Sorgeerkldarungen (§ 1626 a Abs. 2 Nr. 1 BGB), als
elterliches Einvernehmen (§§ 1627, 1687 Abs. 1 Satz 1 BGB),
als Einwilligung (§ 1687 Abs. 1 Satz 2 BGB) oder als Eini-
gung (§ 630 Abs. 1 Nr. 2 ZPO). Entsprechend breit ist das

Spektrum, das durch Elternvereinbarungen abgedeckt wird,
angefangen von stillschweigenden Absprachen zu Angelegen-
heiten des tdglichen Lebens in einer intakten Familie bis hin
zu mit externer Hilfe ausgearbeiteten, schriftlich niedergeleg-
ten Vereinbarungen zwischen Eltern, denen ein Zusammen-
leben oder gar eine Kommunikation miteinander nicht mehr
moglich ist. Im Anschluss daran wird der Abschluss von El-
ternvereinbarungen néher untersucht, wobei der Schwerpunkt
in der Darstellung der verschiedenen Arten des Zustandekom-
mens von Vereinbarungen liegt. Die Vereinbarung vor dem
Notar ist eine von insgesamt sieben untersuchten Abschluss-
situationen. Als Notar erfahrt man zum eigenen Verfahren
natiirlich nichts Neues. Die Darstellung sonstiger Verfahrens-
weisen, z. B. der Vereinbarung vor Gericht, bei Vermittlung
durch die Jugendhilfe und anderen Beratungseinrichtungen
sowie eine ausfiihrliche Darstellung zur Beteiligung des Kin-
des in diesen Verfahren lassen dafiir umso mehr die Grenzen
des notariellen Beurkundungsverfahrens in diesem Zusam-
menhang deutlich werden. Diese Darstellungen bilden eine
wichtige Grundlage fiir die nachfolgenden rechtlichen Wer-
tungen des Autors.

Der Schwerpunkt des Buches liegt in der Untersuchung der
rechtlichen Verbindlichkeit einvernehmlicher Elternvereinba-
rungen. Hierbei entwickelt der Autor zunéchst ein Modell der
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rechtlichen Bindungswirkung von Elternvereinbarungen, das
er dann anschliefend fiir die einzelnen auftretenden Fallkon-
stellationen mit zahlreichen Beispielen aus der Rechtspre-
chung tiberpriift und konkretisiert. Das Modell unterscheidet
dabei zunichst einmal grundlegend zwischen der Bindung
des Richters bei seiner Kindeswohlentscheidung und der Bin-
dung der Eltern. Die Bindung des Richters wird untersucht
bei fortbestehender Einigkeit der Eltern, bei einer nachtrig-
lich einseitig aufgekiindigten Vereinbarung der Eltern und bei
einer einvernehmlich aufgehobenen Vereinbarung der Eltern.
Bei der Bindung der Eltern wird wiederum unterschieden da-
nach, ob die Vereinbarung durch gerichtliche Entscheidung
bestitigt wurde oder ob eine solche Bestitigung nicht erfolgt
ist. Im Ergebnis wird den Vereinbarungen der Eltern stets Ver-
bindlichkeit zugemessen, was die Moglichkeit einer einver-
nehmlichen Aufhebung ausdriicklich einschliefit. Einschrén-
kungen der Bindungen ergeben sich aus den Rechtsnormen,
die den Richter zum Schutz des Kindeswohls verpflichten
(§§ 1671 Abs. 3, 1666 und insbesondere auch § 1696 Abs. 1
BGB) sowie aus der Erkenntnis, dass sich die Bedingungen
fiir Sorge- und Umgangsrecht mit dem Heranwachsen des
Kindes und der Anderung der Lebensumstinde so verindern
konnen, dass eine einmal getroffene Vereinbarung der Eltern
diesem neuen Sachverhalt nicht mehr gerecht wird. Der
Elternvereinbarung kommt danach gerade auch dann, wenn
sie von einem Vertragsteil aufgekiindigt wird, Indizwirkung
dahin zu, dass die Vereinbarung dem Kindeswohl entspricht,
solange keine {iiberzeugenden Griinde dafiir dargebracht
werden, dass eine Abdnderung geboten ist. Die Stirke dieser
Indizwirkung richtet sich unter anderem auch nach den
Abschlussmodalititen, womit einer notariell beurkundeten
Elternvereinbarung ein hoheres Gewicht zukommt.

Das vom Autor so gefundene Bindungsmodell ist klar und
tiberzeugend. Der Wert der Arbeit liegt weniger in den gefun-
denen Einzelergebnissen, die punktuell auch schon andern-
orts publiziert oder so entschieden wurden (instruktiv hier ins-
besondere Zimmermann, DNotZ 1998, 404 ff. und Schwab,
DNotZ 1998, 437 ft. und DNotZ-Sonderheft 2001, 9 ff.), son-
dern im schliissigen Gesamtkonzept. Eine fiir die notarielle
Urkunde bedeutsame, wenn auch nicht zwingende Folgerung
des Autors aus diesem Konzept ist es, dass durch eine notari-
ell protokollierte Umgangsvereinbarung kein Vollstreckungs-
titel gemdB § 794 Abs. 1 Nr. 5 ZPO geschaffen werden kann.
Das materiell-rechtliche Argument, dass eine zwangsweise
Durchsetzung in diesem Bereich nicht ohne vorherige ge-
richtliche Kindeswohlkontrolle erfolgen darf, ldsst sich an-
gesichts der Tatsache, dass im notariellen Verfahren eine
Anhorung des Jugendamtes oder des Kindes selbst nicht vor-
gesehen ist, nur schwer entkréften.

Das Buch wird im letzten Kapitel dadurch abgerundet, dass
der Autor umfangreiche Formulierungsvorschliage fiir die
Gestaltung von Elternvereinbarungen anbietet und erldutert.
Diese Muster konnen ebenso wie neue Entwicklungen der
Diskussion und der Rechtsprechung auf der Internetseite
des Autors (www.Elternvereinbarung.de) abgerufen werden.
Angesichts der Tatsache, dass dem Autor ein rundum lesens-
wertes Buch gelungen ist, das sowohl nationale als auch inter-
nationale Literatur zum Familienrecht, zu tatsdchlichen Un-
tersuchungen sowie zu sozialen und psychologischen Aspek-
ten umfassend auswertet, wire es jedoch schade, wenn man
sich auf diesen praktisch-niitzlichen Teil der Musterbeschaf-
fung beschrinken wiirde.

Notar Dr. Stefan Bandel, Deggendorf

Schiippen/Schaub: Miinchener Anwaltshandbuch
Aktienrecht. Beck, 2005. 1 623 S., 138 €

Lorz/Pfisterer/Gerber: Beck’sches Formularbuch
Aktienrecht. Beck, 1316 S., 128 €

Es gilt, das Erscheinen zweier neuer, fiir den Notar interes-
santer Werke im Bereich des Aktienrechts anzuzeigen. Zum
einen ist in der ,,Miinchener Anwalts-Reihe* des Beck Ver-
lages ein Handbuch und zum anderen in der ,,Formularbuch-
Reihe desselben Verlages eine umfassende Mustersamm-
lung erschienen. Erfreulicherweise sind beide Werke unter
(Mit-)Herausgeberschaft von Notarkollegen entstanden (bei
dem Handbuch hat Dr. Schaub aus Miinchen, bei dem Formu-
larbuch Dr. Pfisterer aus Kempten diese Funktion inne). Dies
beweist die besondere Stellung des Notars im Bereich der
praktischen Befassung mit dem Aktienrecht.

Ein Anwaltshandbuch — und dazu auch noch zum Aktien-
recht — gehort prima vista sicherlich nicht zu den Werken, die
einen Notar unmittelbar zum Kauf animieren. Dazu ist das
Angebot der Handbiicher in diesem Bereich zu grof und die
praktische Bedeutung des Aktienrechts fiir eine Vielzahl von
Kollegen zu gering. Gleichwohl lohnt sich fiir denjenigen, der
ab und an oder auch hdufiger mit diesem Themenkreis befasst
ist, ein niherer Blick auf das Miinchener Anwaltshandbuch
Aktienrecht, denn es kann einfach als gelungen bezeichnet
werden. Es ist ein umfassendes und aktuelles Handbuch, das

trotz der zahlreichen Autoren wie aus einem Guss wirkt und
(nahezu) alle Bereiche des Aktienrechts abdeckt. Dabei geben
die einzelnen Ausfiihrungen durchweg einen guten Uberblick
tiber die jeweiligen Regelungszusammenhinge und in einer
Vielzahl von Fillen findet der Leser auch Hinweise zur Lo-
sung tiefergehender Probleme. Zu dem einen oder anderen
Themenkreis wird der Benutzer sich sicherlich mehr Informa-
tionen wiinschen, so etwa zu dem Bereich der kapitalherab-
setzenden Mafinahmen (§ 36). Auch stolpert der Leser iiber
kleinere Ungenauigkeiten, wie etwa bei § 12 (Bargriindung).
Dort wird unter Rdnr. 11 ausgefiihrt, dass fiir die Beurkun-
dung der Griindung einer Aktiengesellschaft die Notare aus-
schlieBlich zustindig sind. An diese — sicherlich zutreffende
und nicht zu beanstandende Feststellung — schlieen sich
leider unmittelbar Ausfiihrungen zur, so wortlich, ,,6rtlichen
Zustiandigkeit des beurkundenden Notars* an. In ihnen wird
dargelegt, dass der Notar nach § 11 Abs. 2 BNotO allein in
seinem Amtssitz titig werden soll. Der mit dem notariellen
Dienstrecht wenig vertraute Benutzer kann dies schnell da-
hingehend missverstehen, dass er aufgrund gesetzlicher Vor-
gaben zur Beurkundung durch den fiir den avisierten Sitz der
Gesellschaft ortlich zustindigen Notar gezwungen ist. Der-
artige Unschirfen sind allerdings Einzelfille. Im Ubrigen
sind die Beitrige durchweg auf hohem Niveau verfasst. So
sind z. B. die Ausfiihrungen iiber internationale Beziige (§ 5),
in denen u. a. ausfiihrlich die Probleme im Zusammenhang
mit der Vertretung auslidndischer juristischer Personen nebst
Linderiiberblick dargelegt werden, eine wahre Fundgrube fiir



MittBayNot 5/2005

Buchbesprechungen 389

den Praktiker. Jenseits aller stereotypen Kaufempfehlungen
kann demjenigen, der ein aktuelles Handbuch zum Aktien-
recht anschaffen will, zu diesem Werk geraten werden.

Formularbiicher sind eine grofle Stiitze in der notariellen Pra-
xis und, um es vorweg zu nehmen, dies gilt in besonderem
Male fiir das hier zu besprechende Formularbuch Aktien-
recht. Es bietet eine iiberwiltigende Anzahl von Mustern
fiir die praktische Befassung mit dem Aktienrecht. Sie sind
iibersichtlich zu Themenbereichen wie etwa ,,Aktienrecht-
liche Urkunden (Teil D), ,,Sachkapitalerhhung* (Teil L)
oder ,,Erwerb eigener Aktien durch die Aktiengesellschaft™
(Teil R) zusammengefasst. Alle Muster sind mit hervorragen-
den Anmerkungen versehen; vielen Themenkomplexen sind
zusitzlich noch Vorbemerkungen vorangestellt, die einen ers-

ten Uberblick iiber die Materie vermitteln, so etwa bei Teil I
zur Hauptversammlung oder bei Teil U zum Squeeze-out. Die
angebotenen Muster sind umfassend und lassen kaum eine
Gestaltungssituation aufler Acht. Allein das Fehlen jeglichen
Musters zur Europdischen (Aktien-)Gesellschaft féllt auf.
Uber die Bedeutung dieser neu geschaffenen Gesellschafts-
form fiir die Unternehmenspraxis kann derzeit zwar nur spe-
kuliert werden, sicherlich sollten aber in einer derart umfas-
senden Sammlung Muster hierzu nicht fehlen. Dieser kleine
Makel kann aber keinesweg den iiberaus positiven Gesamt-
eindruck dieses Werkes schmélern. Es sollte als Hilfe bei der
Losung aktienrechtlicher Sachverhalte in greifbarer Nihe
eines jeden Praktikers stehen.

Notar Dr. Christoph Terbrack, Aachen

Schwab/Walter, Schiedsgerichtsbarkeit, Kommen-
tar. 7., vollst. neu bearb. Aufl., Beck, 2005. 707 S.,
98 €

Genau 5 Jahre nach der Vorauflage erscheint die nun siebte
Auflage des Klassikers zur Schiedsgerichtsbarkeit, die
wiederum von Professor Dr. Gerhard Walter, Bern, allein
bearbeitet wurde. Anders als bei der sechsten Auflage, der
die umfassende Neuregelung des 10. Buches der ZPO
vorausgegangen war, liegt die Notwendigkeit der Neubear-
beitung diesmal weniger im Recht der Schiedsgerichtsbar-
keit selbst begriindet, als in den zahlreichen sonstigen Ande-
rungen deutscher Gesetze, z. B. durch die Schuldrechtsre-
form oder die Gesetze zur Modernisierung der ZPO. Durch
die Einarbeitung dieser Anderungen sowie neuer Rechtspre-
chung und Literatur ist der Umfang des Kommentars wie-
derum ein Stiick weit gewachsen, was auch das neue Druck-
bild nicht verschleiern kann. Trotz des betrichtlichen Um-
fangs geht es dem Autor jedoch stets mehr um die Erzielung
praktikabler Ergebnisse als um eine in allen Punkten er-
schopfende wissenschaftliche Diskussion. Letztere Funktion
hat vielmehr seit der Neubearbeitung der zweiten Auflage
Miinch im Miinchener Kommentar zur ZPO desselben Ver-
lags tibernommen.

Aus der Durchsicht des Werkes seien beispielhaft einige
Punkte kritisch herausgegriffen: So wird die Frage, ob eine
Schiedsvereinbarung im Zusammenhang mit einem aus ande-
ren Griinden beurkundungspflichtigen Vertrag selbst der no-
tariellen Beurkundung bedarf, ohne jede Diskussion verneint
(Kapitel 5 Rdnr. 2). In der Uberschrift zu diesem Abschnitt ist
missverstindlich von Textform die Rede, obwohl § 1031 ZPO
diesen Begriff nicht verwendet und auch nicht auf § 126 b
BGB Bezug nimmt. Bei der Frage der Wirkung der Schieds-
vereinbarung wiirde man sich einen Hinweis dazu wiinschen,
wie diese im Verhiltnis zum Mahnverfahren greift (Kapitel 7
und das Inhaltsverzeichnis schweigen zur Frage des Mahnver-
fahrens vollig. Das Mahnverfahren wird trotz Schiedsverein-
barung durchgefiihrt, die Einrede des Schiedsvertrags ist im
Widerspruchs- bzw. Einspruchsverfahren zu erheben). Zur
Haftung des Schiedsrichters (Kapitel 12 Rdnr. 9) wird die
Anwendung des Spruchrichterprivilegs gemif3 § 839 Abs. 2

BGB fiir den Schiedsrichter ohne Einschrinkung verteidigt.
Hier wire zu erortern, ob diese und andere Haftungsbeschrin-
kungen in Verbrauchervertrigen noch Platz greifen konnen,
oder ob § 309 Nr. 7 BGB dem Grenzen setzt.

Zur bedeutsamen Schiedsgerichtsbarkeit im Vereins- und Ge-
sellschaftsrecht vertritt Walter unverdndert pointierte Auffas-
sungen. Zum einen hilt er Beschlussmingelstreitigkeiten
nicht nur bei der GmbH sondern auch bei der Aktiengesell-
schaft fiir uneingeschrinkt schiedsfihig (Kapitel 4 Rdnr. 4),
zum anderen verlangt er jedoch auch von Schiedsklauseln in
Satzungen, dass diese in Bezug auf alle der Schiedsgerichts-
barkeit unterworfenen Personen der Form des § 1031 ZPO
geniigen (Kapitel 32 Rdnrn. 17 und 21). Dies wiirde bedeuten,
dass jeder Gesellschafter- oder Mitgliederwechsel mit einem
eigenen Schiedsvertrag verbunden werden miisste. Zudem
wiirde dies die Frage aufwerfen, ob ein gemil §§ 36 ff.
BeurkG beurkundeter einstimmiger Gesellschafterbeschluss,
der eine Schiedsklausel in eine Satzung einfiigt, der Vorgabe
des § 1031 ZPO geniigt. Auch wenn der Autor diesen Fall
nicht anspricht, wire dies aus praktischen Griinden zugleich
das Ende der in den letzten Jahren propagierten Schieds-
gerichtsbarkeit in WEG-Sachen, weil selbst eine als Verein-
barung gemill § 10 Abs. 2 WEG getroffene Schiedsverein-
barung den Einzelrechtsnachfolger nicht erfassen wiirde, so-
lange sie nicht zum Inhalt der Erwerbsurkunde gemacht
wiirde. Stiefmiitterlich wird schlieBlich die Schiedsgerichts-
barkeit kraft letztwilliger Verfiigung behandelt, der der Autor
keine praktische Relevanz beimisst.

Diese kleinen Kritikpunkte kdnnen und sollen den Wert des
Standardwerkes natiirlich nicht schméilern. Das Buch eroftnet
wie schon seine Vorauflagen dem Leser einen umfangreichen
Zugang zum Erfahrungsschatz eines international titigen
Schiedsrichters, dessen Verortung im Schiedsland Schweiz
allenthalben durchscheint. Fiir denjenigen, der mit der
Schiedsgerichtsbarkeit nur durch die Formulierung von
Schiedsklauseln in Vertrigen in Beriihrung kommt, diirfte
sich die Anschaffung eines solchen Werkes nicht lohnen. Wer
jedoch auch dariiber hinaus mit Schiedsverfahren befasst
ist, z. B. auch als Schiedsrichter beim SGH, sollte auf die
Anschaffung hingegen nicht verzichten.

Notar Dr. Stefan Bandel, Deggendorf
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Eylmann/Vaasen: Bundesnotarordnung, Beurkun-
dungsgesetz. 2. Aufl., Beck, 2004. 1 551 S., 128 €

Bereits nach vier Jahren erscheint der Kommentar von Eyl-
mann/Vaasen in zweiter Auflage. Dies ist begriilenswert, weil
Gesetzesdnderungen und Gerichtsentscheidungen auch in
dieser relativ kurzen Frist zu einigen wichtigen Anderungen
des notariellen Berufs- und Verfahrensrechts gefiihrt haben.
Zu erwihnen sind in diesem Zusammenhang besonders das
OLG-VertrAndG vom 23.7.2002 und die Neufassung der
Dienstordnung vom 1.9.2001. Auch hat das Bundesverfas-
sungsgericht durch mehrere Beschliisse das Berufsrecht in
den vergangenen Jahre stark mitgeprigt.

Die Richtlinienempfehlung der Bundesnotarkammer und die
Dienstordnung fiir Notarinnen und Notare sind vollig neu
kommentiert. Dies hat den Umfang der Kommentierung um
fast vierhundert Seiten anschwellen lassen. Es ist jedoch sehr
niitzlich, diese Rechtsmaterien in einem Handkommentar fiir
die notarielle Praxis mit zu behandeln. Entscheidungen und
neueres Schrifttum finden sich in der Neuauflage umfassend
und zuverldssig nachgewiesen. Bei punktueller Durchsicht
fallen allerdings auch einige kritisch zu beleuchtende Punkte
auf.

Die sog. Seiteneinsteiger (Bewerber, die sich weder als No-
tare noch als Notarassessoren im Dienst des jeweils betroffe-
nen Bundeslandes befinden) bereiten seit einiger Zeit den
Landesjustizverwaltungen bei der Stellenbesetzung ganz neue
Probleme. Vor allem die teilweise schwierige wirtschaftliche
Lage der Notarstellen in den neuen Bundesldndern und ein
dadurch verursachter Uberhang an Assessoren haben dazu ge-
fiihrt, dass sich zunehmend Notare und Notarassessoren aus
diesem Bereich auf Notarstellen in den alten Bundesldndern
bewerben. Diese treten dort in Konkurrenz zu den im Landes-
dienst befindlichen Notarassessoren (sog. Landeskinder). Zu
Recht stellt Baumann (§ 7 BNotO, Rdnr. 9) fest, dass die
Landesjustizverwaltung rechtméBig handelt, wenn sie den
Landeskindern regelmifig den Vorrang vor Seiteneinsteigern
einrdumt. Die durch Art. 3 GG gebotene Chancengleichheit
wird im Bereich des hauptberuflichen Notariats bei der Ein-
stellung in den Anwirterdienst gewihrleistet. Die Zahl der
einzustellenden Assessoren orientiert sich dabei an einer Pro-
gnose fiir den kiinftigen Ersatzbedarf fiir aus dem Amt aus-
scheidende Notare bzw. fiir die Besetzung neuer Stellen.

Die Landesjustizverwaltung kann schon unter dem Gesichts-
punkt der Qualititssicherung und der Sorge um eine geord-
nete Altersstruktur nicht dazu gezwungen werden, bei ihrer
Bedarfsplanung auf einen gewissen Anteil von Seiteneinstei-
gern zu vertrauen. Vielmehr miissen so viele hoch qualifi-
zierte Assessoren eingestellt werden, dass der kiinftige Bedarf
bei verniinftiger Prognose aus diesen gedeckt werden kann.
Dem korrespondierend gebietet es die Fiirsorgepflicht des
einstellenden Bundeslandes, bei der Besetzung von Notar-
stellen grundsitzlich auf Notarassessoren aus dem eigenen
Anwirterdienst zuriickzugreifen. Diese Regel des § 7 Abs. 1
BNotO hat das Bundesverfassungsgericht ausdriicklich als
verfassungsgemal anerkannt. Allerdings muss nach dem Be-
schluss vom 28.4.2005 (Az. 1 BVR 2231/02 u. a., MittBayNot
2005, 424 [in diesem Heft]) eine Ausnahme gepriift werden,
wenn im konkreten Fall das Interesse der Rechtspflege den
Regelvorrang der Landeskinder nicht erfordert. Dann gebietet
die Berufsfreiheit des landesfremden Bewerbers, in einen
konkreten Eignungsvergleich einzutreten. Eine derartige Aus-
nahme wird jedoch nur dann anzunehmen sein, wenn durch
Sondereffekte die Zahl der zu besetzenden Stellen signifikant
hoher liegt, als dies im Vorfeld prognostiziert wurde.

Eindeutig zu weit geht die Auffassung Baumanns (a. a. O), die
Justizverwaltung konne ein Besetzungsverfahren abbrechen,
wenn sich ausschlieBlich Seiteneinsteiger bewerben und nach
zweimaliger erfolgloser Durchfiihrung des Ausschreibungs-
verfahrens einen Notarassessor gem. § 7 Abs. 7 Satz 3 BNotO
zur Abgabe der Bewerbung auffordern. Diese Handhabung
wire zwar auch nach meiner Uberzeugung wiinschenswert;
sie wurde aber vom Bundesverfassungsgericht unter dem Ge-
sichtspunkt des Art. 12 GG ausdriicklich verworfen. In dem
von Baumann bedauerlicherweise nicht thematisierten Be-
schluss vom 20.9.2002 (DNotZ 2002, 891) ist eindeutig aus-
gesprochen, dass allein die Tatsache, dass sich kein Landes-
kind unter den Bewerbern befindet, den Abbruch des Aus-
schreibungsverfahrens oder die Aufforderung nach § 7 Abs. 7
Satz 3 BNotO nicht rechtfertigt. Beide Ma3nahmen sind viel-
mehr nur dann zulédssig, wenn entweder alle auswértigen Be-
werber nach den auch sonst im Land angewendeten Maf3-
stiben ungeeignet sind, oder wenn durch die Ernennung aus-
wirtiger Bewerber die Berufschancen der noch nicht er-
nennungsfihigen Notarassessoren oder andere Belange der
Rechtspflege (z. B. eine geordnete Altersstruktur oder die
Interessen besoldender Notarkammern oder Notarkassen)
konkret und spiirbar beeintrichtigt wiirden. Das Bundesver-
fassungsgericht hat die sog. ,,Aufforderung® somit zwar nicht
grundsitzlich ausgeschlossen, fordert aber eine nachvollzieh-
bare Begriindung, dass sie im konkreten Einzelfall auch erfor-
derlich ist. Dazu sind die ausgeschriebenen Stellen, die dem-
nidchst frei werdenden Amtssitze sowie Zahl und Ausbil-
dungsstand der beschéftigten Assessoren zueinander in Be-
ziehung zu setzen. Bei der Bewertung der solchermaf3en dar-
gestellten Situation steht der Landesjustizverwaltung dann
wieder ein weiter Ermessensspielraum zu.

Durch die Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts vom
8.3.2005 (Az. 1 BVR 2561/03) wurde die Auffassung Eylmanns
(§ 29 BNotO Rdnr. 18) bestitigt, dass § 29 Abs. 3 Satz 1
BNotO nicht mit Art. 12 GG vereinbar ist. Die Vorschrift
sollte einer zielgerichteten Verlagerung von notariellen Amts-
geschiften entgegenwirken, weil die Bezeichnung ,,Notar* im
Briefkopf einer iiberortlichen Sozietdt beim rechtsuchenden
Publikum leicht den irrefithrenden Eindruck hervorrufen
kann, notarielle Dienstleistungen wiirden an jedem Ort der
zusammengeschlossenen Biiros angeboten. Das Verfassungs-
gericht hilt es demgegeniiber fiir ausreichend, wenn im Brief-
kopf jeweils der Amtssitz des Notars genannt ist.

Die Entscheidung ist jedoch auch fiir die verfassungsrecht-
liche Bewertung anderer Vorschriften der Bundesnotarord-
nung von Bedeutung. Das BVerfG stiitzt seinen Beschluss vor
allen Dingen darauf, dass das Verbot des § 29 Abs. 3 Satz 1
BNotO nur in sehr geringem Umfang geeignet sei, das ver-
folgte Ziel zu erreichen. Die Rechtsuchenden wiirden ins-
besondere durch die ortlichen Beschrinkungen der §§ 10a
und 11 BNotO auf sehr viel effektivere Weise von der Inan-
spruchnahme auswirtiger Notare abgehalten. Es konne auch
nicht unterstellt werden, dass die Verpflichtungen zur Einhal-
tung von Amtsbereich und Amtsbezirk in groferem Umfang
verletzt wiirden. Damit hat das Gericht zu erkennen gegeben,
dass die Beschrinkungen der §§ 10 a und 11 BNotO verfas-
sungsrechtlichen Anforderungen geniigen. Die diesbeziig-
lichen Zweifel Eylmanns (§ 10 a BNotO Rdnr. 9) erscheinen
also nicht begriindet.

Die Neuregelung des § 17 Abs. 2 a Satz 2 und 3 BeurkG hilt
Frenz fiir vollstiandig misslungen (§ 17 BeurkG Rdnr. 39 a ff.).
Insbesondere hilt er die 14-Tage-Frist fiir absolut ungeeignet,
den damit verfolgten Gesetzeszweck zu erreichen. Dem kann
indes nicht uneingeschrinkt zugestimmt werden. Ganz richtig
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stellt Frenz fest, dass die Probleme der vergangenen Jahre we-
niger im rechtlichen Bereich der Vertragsgestaltung als viel-
mehr darin lagen, dass die Verbraucher von einem falschen
Wert der Vertragsobjekte ausgegangen sind (,,Schrottimmobi-
lien*). Eine Wartefrist zwischen Entwurfsfertigung und Beur-
kundung kann gleichwohl dazu beitragen, eine moglicher-
weise im Verkaufsgesprich geweckte Euphorie zu didmpfen
und den Kaufentschluss auch wirtschaftlich noch einmal
ernsthaft zu tiberdenken. Ob die starre 14-Tage-Frist des Ge-
setzes in jedem Fall dazu geeignet ist, mag mit Recht bezwei-
felt werden. Das Gesetz ldsst grundsitzlich auch Ausnahmen
zu. Keinesfalls ist Frenz jedoch darin zuzustimmen, dass die
Regelung bei der Verfahrensgestaltung zwar zu berticksichti-
gen, ihre Bedeutung jedoch zu relativieren sei (Rdnr. 39 b).

Die Einhaltung der 14-Tage-Frist steht nicht zur Disposition
der Beteiligten und kann nur aus objektiv sachlichen Griinden
im Einzelfall abgekiirzt werden. Dass sich z. B. der Verbrau-
cher das Vertragsobjekt sichern will, ist kein zureichender
Grund, die Frist zu verkiirzen (so aber Frenz, Rdnr. 39 g). Ge-
rade das beim Verkauf zweifelhafter Objekte hiufig verwen-
dete Argument, am nichsten Tag sei die giinstige Gelegenheit
vorbei, sollte mit der Neuregelung bekdmpft werden. Die
~Hinwirkungsverpflichtung* des Notars mag in ihren Einzel-
heiten nicht vollig geklirt sein. Sie geht aber iiber eine reine
Hinweispflicht hinaus. Eine andere Auslegung der Vorschrift

(in diese Richtung im Ergebnis Frenz, Rdnr. 39 d und 39 g)
verfehlt deren verbraucherschiitzenden Zweck. Dieser Zweck
unterscheidet die Hinwirkungspflicht des Notars auch von der
Hinwirkungspflicht des Gerichts in § 139 ZPO, so dass trotz
gleichen Wortlauts beide verfahrensleitenden Vorschriften unter-
schiedlich auszulegen sind (kritisch dazu Frenz, Rdnr. 39 d).
Der Notar wird bei jeder Abweichung von den Vorschriften
des § 17 Abs. 2 a BeurkG nach pflichtgeméBem Ermessen zu
priifen haben, ob dies durch ausreichende sachliche Griinde
gerechtfertigt ist. Andernfalls muss er die Beurkundung ab-
lehnen. Frenz (Rdnr. 39 g) kommt genau zum gegenteiligen
Ergebnis und stellt die Frist damit letztlich in die Disposi-
tionsbefugnis des Verbrauchers. Da er die Einhaltung der Frist
fiir nicht zielfiihrend hilt, ist dies konsequent. Es widerspricht
allerdings der verbraucherschiitzenden Intention der Vorschrift,
die auch der Auslegung im Rundschreiben der Landesnotar-
kammer Bayern vom 11.12.2002 zugrunde liegt.

Diese kurzen kritischen Hinweise konnen den positiven
Gesamteindruck in keiner Weise schmilern. Der Eylmann/
Vaasen bietet eine aktuelle und umfassende Kommentierung
des gesamten notariellen Berufs- und Verfahrensrechts, die in
dieser kompakten Form ohne Konkurrenz ist.

Notar Dr. Jens Eue, Bamberg

Beck’sche Gesetze Digital, CD-ROM. Beck, 2005.
49 € bei Fortsetzungsbezug, quartalsweise Up-
dates je 49 €.

LEXsoft Deutsches Recht, CD-ROM. LexisNexis,
2005. 51,04 €, quartalsweise Updates je 40,37 €.

LEXsoft Rechtsbibliothek, CD-ROM oder DVD.
LexisNexis, 2005. Mit einem Landesrecht 294,64 €,
quartalsweise Updates je 150,10 €.

Wer nicht mehr im Studium oder in der Referendarausbildung
ist, muss sich schon lange nicht mehr mit dem léstigen Ein-
sortieren von Loseblattnachlieferungen herumquilen. Seit
Jahren schon bietet der Beck-Verlag einen grofen Teil seiner
Loseblattgesetzessammlungen auf CD-ROM an, so z.B.
Schonfelder Plus, Sartorius Plus, aber auch Steuergesetze und
das Landesrecht des Freistaats Bayern. Noch vor dem Beck-
Verlag hatte aber schon die Firma MBO, die 2002 von der
Reed Elsevier Tochter LexisNexis iibernommen wurde, mit
ihrer LEXsoft Rechtsbibliothek auf CD Furore gemacht.
MBO hatte friih erkannt, dass die Aufspaltung des Bundes-
rechts in verschiedenen Gesetzessammlungen im elektroni-
schen Zeitalter einen Anachronismus darstellt und eine grof3e
Zahl von Vorschriften des Bundes- und Europarechts auf einer
CD versammelt. Spiter wurde auch ein Landesrecht nach
Wahl des Nutzers in das Abonnement der Lexsoft-CD einge-
schlossen. Nachdem der Beck-Verlag mit seinen Produkten
dann neue MaBstibe gesetzt hatte, etwa durch Verlinkung von
Gesetzeszitaten untereinander, wurden Umfang und Bedie-
nungskomfort von Lexsoft zuletzt stark verbessert.

Nun hat das Beck-Imperium zuriickgeschlagen und bietet seit
April ,Beck’sche Gesetze Digital”“ an. Die neue CD enthilt
den Schonfelder und den Sartorius, je inklusive Ergéinzungs-

band, sowie die Sammlungen Nipperdey I, Aichberger, So-
zialgesetze, weiteres Bundesrecht und EU-Recht sowie nun-
mehr auch ein Landesrecht nach Wahl. Der deutlich nied-
rigere Preis gegeniiber der LEXsoft Rechtsbibliothek hat
LexisNexis zu einer sofortigen Reaktion veranlasst. Seit
Mai gibt es die Sammlung ,,.Deutsches Recht” von Lexis-
Nexis. Diese Vielfalt rechtfertigt einen kurzen vergleichenden
Uberblick. Die beiden Produkte von LexisNexis haben eine
einheitliche Oberfliche, so dass die Produkte ,, Rechtsbiblio-
thek* und ,,Deutsches Recht” nachfolgend einheitlich als
.LEXsoft* angesprochen werden, wenn keine Unterschiede
gegeben sind.

1. Systemvoraussetzungen

Der Beck-Verlag empfiehlt einen PC mit Pentium II Prozessor
und 300 MHz Taktfrequenz mit mind. 128 MB Arbeitsspei-
cher und 1,5 GB freiem Festplattenplatz. LexisNexis emp-
fiehlt fiir seine Software LEXsoft einen PC mit Pentium II
Prozessor, 500 MHz Taktfrequenz und ebenfalls bis zu
1,5 GB freien Festplattenplatz, je nach Produkt. Beide Pro-
dukte unterstiitzen die aktuelleren Windows-Betriebssysteme
und erfordern die Installation eines Browsers.

Getestet wurden die Produkte auf einem Rechner mit Pentium
IV Prozessor mit 1,8 GHz Taktfrequenz und 261 MB verfiig-
barem Arbeitsspeicher bei Vollspeicherung auf einer Festplatte
mit 37,5 GB Kapazitit. Als Betriebssystem war MS-Windows
2000 SP 4, als Browser der Internet Explorer 6.0 SP 1 instal-
liert. Die Bildschirmanzeige war auf 1024 x 768 und den
32 Bit Modus (True Color) eingestellt.

2. Inhalt

Beck’sche Gesetze Digital enthélt nach Angabe rund 1 500
Gesetze und Verordnungen des Bundes sowie 250 bis 400
Vorschriften des jeweiligen Landesrechts und zusitzlich rund
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200 Vorschriften des EG-Rechts bzw. des Internationalen
Rechts. Die LEXsoft Produkte sind demgegeniiber differen-
zierter angelegt. Die Sammlung ,.Deutsches Recht* weist
nach Angabe etwa 580 Rechtsnormen des Bundesrechts auf.
Daneben wird ein Rechtsworterbuch mit 2 800 Eintrdgen
mitgeliefert. Die LEXsoft Rechtsbibliothek liefert iiber
3900 Normen aus allen Rechtsbereichen des Bundesrechts,
3300 Normen und Rechtsakte aus dem EU-Recht sowie
1 070 Rechtsakte des bayerischen Landesrechts. Uber das
auch in der Sammlung ,,.Deutsches Recht* enthaltene Rechts-
worterbuch hinaus sind auch noch rund 200 000 Gerichtsent-
scheidungen im Leitsatz auf der CD enthalten, die zum Grof3-
teil im Internet in Volltext abrufbar sind. Abgesehen von dem
grundlegenden Unterschied, dass die LEXsoft Sammlung
,.Deutsches Recht* kein Landesrecht enthilt, lassen sich die
Unterschiede zwischen den Angeboten am besten am Steuer-
recht darstellen. LEXsoft ,,Deutsches Recht* enthilt zwar die
Abgabenordnung, jedoch keinerlei materielles Steuerrecht.
Beck’sche Gesetze Digital enthilt die Steuergesetze und die
Durchfiihrungsverordnungen, jedoch keine Richtlinien und
keine Doppelbesteuerungsabkommen. In LEXsoft Rechts-
bibliothek sind auch diese Dokumente bzw. Abkommen ent-
halten. Die fiir die Praxis im Notariat wesentlichen Bundes-
gesetze sind in allen drei Sammlungen enthalten. Seltener
bendtigte Normen sind Gliickssache. Weder Beck’sche Ge-
setze Digital noch LEXsoft Rechtsbibliothek enthalten das
KraftlosG. Das Kopplungsverbot im Gesetz zur Regelung von
Ingenieur- und Architektenleistungen (Handbuch fiir das
Notariat Nr. 320) ist in Beck’sche Gesetze Digital nicht ent-
halten, wohl aber in der LEXsoft Rechtsbibliothek. Umge-
kehrt enthilt letztere nicht die Hausbauverordnung, die aber
in Beck’sche Gesetze Digital enthalten ist.

3. Bildschirmansicht und -aufteilung

Der Bildschirmaufbau des Beck’schen Produkts ist — wenn
man von den Meniileisten absieht — zweigeteilt, der von LEX-
soft dreigeteilt. Bei Aufruf eines Paragraphen erscheint bei
Beck im rechten Teil des Bildschirms der Paragraph und im
linken Teil der unterste Gliederungsabschnitt des Gesetzes
mit den — eventuell — weiteren zu diesem Abschnitt gehoren-
den Paragraphen. Leider wird — anders als noch bei Schon-
felder Plus und weiteren Produkten aus dem Beck Verlag —
nicht mehr der Verzeichnisbaum angezeigt. LEXsoft teilt
den Bereich im linken Drittel des Bildschirms noch einmal in
einen oberen und unteren Abschnitt. Wihrend im oberen
Abschnitt die Paragraphen des Gesetzes angezeigt werden, zu
dem der aufgerufene Paragraph gehort (allerdings ohne Ein-
teilung in Abschnitte), wird im unteren Teil die Trefferliste
angezeigt, die wiederum durch Registerkértchen unterteilt ist.
Dort lassen sich auch Dokumente finden, in denen der ge-
suchte Paragraph oder das gesuchte Wort im Text und nicht
nur im Titel erwihnt wird. Diese groere Anzeigegenauigkeit
der LEXsoft Produkte wird allerdings mit einer kleineren
Schrift erkauft, die leider nicht grofer eingestellt werden
kann. Auch die Bedienungsfelder sind bei LEXsoft teilweise
schlechter zu erkennen.

4. Bedienung

Beide Anbieter haben ihre Produkte mit Schnellsuchefeldern
und Expertensuchmasken ausgestattet. Die Schnellsuchefel-
der benutzt man in der Regel, wenn man zumindest meint,
ziemlich genau zu wissen, was man sucht und wo es ungefihr
zu finden ist. Hier erweisen sich die LEXsoft Produkte als we-
niger fehlertolerant als die Beck’sche Sammlung. Wihrend
bei Beck die Eingabe des Paragraphen-Zeichens nicht not-

wendig ist, kann es bei LEXsoft passieren, dass die Suche
ohne Angabe des Paragraphen-Zeichens ewig dauert und dann
siamtliche Dateien gefunden werden, welche die angegebene
Zahl enthalten. Ein Abbruch der Suche ist nicht moglich.
Auch die Schreibweise von Gesetzen muss bei LEXsoft eher
exakt sein, als beim Produkt aus dem Beck-Verlag. So findet
LEXsoft die Erbschaftsteuerrichtlinien nicht unter diesem
Klarbegriff, sondern nur unter der amtlichen Abkiirzung
,»ErbStR*.

Wihrend die Suchgeschwindigkeit bei dem Beck’schen Pro-
dukt keine Wiinsche offen lisst, dauert es bei LEXsoft manch-
mal etwas lang, bis ein Dokument gefunden ist. Das diirfte
aber an deren besonders groBer Zahl liegen. Ein weiterer Pa-
ragraph im gleichen Gesetz wird erheblich schneller gefunden
als eine ganz andere Fundstelle. Auch kann es bei LEXsoft,
wenn das Programm in der Taskleiste abgelegt wurde und erst
nach einiger Zeit wieder benotigt wird, quilend lange dauern,
bis der Bildschirm wieder voll aufgebaut ist.

,Funf rauf und fiinf runter lesen* geht bei digitalen Gesetzes-
sammlungen nicht, da der Bildschirm stets nur einen Paragra-
phen vollstindig anzeigt (bei manchen gesetzgeberischen
Meisterleistungen im 6ffentlichen Recht gelingt nicht einmal
dies). Umso wichtiger ist die Orientierung durch eine parallel
eingeblendete Verzeichnisstruktur. Wie schon erwihnt, macht
das Beck’sche Produkt hier einen Schritt zuriick hinter den
bereits von Schonfelder Plus usw. erreichten Standard. Dort
wurden neben den Paragraphen des gleichen Abschnitts auch
die Uberschriften der nachfolgenden und vorangehenden
Abschnitte angezeigt. Die konnten bei Bedarf angeklickt
werden, mit der Folge, dass auch die zu diesen Abschnitten
gehorenden Paragraphen in der Verzeichnisstruktur mit ihren
Uberschriften sichtbar wurden. Jetzt sind nur noch die Para-
graphen des gleichen Abschnittes in der Verzeichnisstruktur
zu erkennen. Zur Anzeige weiterer Abschnitte muss auf die
nédchst hohere Gliederungsebene geklickt werden und dann
geht es wieder in der Struktur abwérts. Bei LEXsoft erschei-
nen hingegen in einem der beiden Fenster auf der linken Bild-
schirmseite sdmtliche Paragraphen des betreffenden Gesetzes
mit den Uberschriften. Durch Scrollen kénnen diese in den
Blick genommen werden.

Auch das Navigieren ist bei Beck’sche Gesetze Digital nicht
mehr so angenehm wie bei den Vorgingerprodukten und wie
bei LEXsoft. Wihrend bei LEXsoft beliebig hin und her ge-
schaltet werden kann zwischen den bereits aufgerufenen
Dokumenten, kann bei Beck’sche Gesetze Digital nur zuriick-
gesprungen werden. Im Ubrigen, insbesondere was die Such-
operatoren und die Verkniipfung von Gesetzestexten unterein-
ander mittels Hyperlinks betrifft, unterscheiden sich die Pro-
dukte nur in Nuancen.

5. Bearbeitung gefundener Dokumente

Wihrend Dokumente in LEXsoft mit Anmerkungen des Be-
nutzers versehen werden konnen, die auch bei Aktualisierun-
gen erhalten bleiben, ist diese Funktion in Beck’sche Gesetze
Digital auf CD nicht mehr vorhanden. Nur in der Online-Ver-
sion geht dies noch. Kopier- und Druckfunktionen sind in al-
len Produkten enthalten. Bei LEXsoft ist ein kleiner Umweg
iber die Druckaufbereitung notwendig, um die Formatierung
zu erhalten. Dafiir haben die LEXsoft Produkte den — in der
notariellen Praxis selten bedeutsamen — Vorteil, dass nicht nur
das aufgerufene Dokument, sondern auch das ganze dazu-
gehorige Gesetz und sogar nur ausgewdhlte Teile des Geset-
zes in einem Dokument ausgedruckt werden konnen.
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6. Online-Anbindung

Sowohl Beck wie auch LexisNexis bieten fiir Abonnenten
ihrer CDs einen Zugang zum Online-Angebot des jeweiligen
Verlags. In die Gesetzesdokumente der Lexsoft Produkte ist
ein Hyperlink integriert, der zu einer Anderungsdokumen-
tation auf der LexisNexis Webseite fiihrt. Daneben konnen die
gleichen Texte wie auf der CD, gegebenenfalls schon aktuali-
siert, aufgerufen werden; zitierte Gerichtsurteile sind auf der
Webseite im Volltext abrufbar. Die vergleichbare Funktion in
Beck’sche Gesetze Digital konnte nicht aus der CD heraus ge-
testet werden, weil die Testversion der CD ablief, bevor der
Online-Testzugang frei geschaltet war. Beck bietet Online den
Zugriff auf das gleiche Produkt in, wie es heifit ,,monatsaktu-

eller” Fassung. Beide Anbieter haben auch iltere Fassungen
der jeweiligen Vorschriften hinterlegt.

7. Gesamtbewertung

Die umfassende und besonders komfortable Losung der LEX-
soft Rechtsbibliothek diirfte sich fiir die meisten Notariate
nicht lohnen. Die Sammlung LEXsoft Deutsches Recht ist an-
dererseits zu mager. Wegen der Einbindung des Landesrechts
und der Steuerrechtsgesetze bietet Beck’sche Gesetze Digital
zurzeit wohl das beste Preis-Leistungs-Verhiltnis. Es bleibt
abzuwarten, ob die CD-Ritter von LexisNexis da zurtickkeh-
ren konnen.

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

Buchbesprechungen
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Biirgerliches Recht

1. BGB § 528 (Riickforderung wegen Verarmung des Schen-
kers bei Schonvermdgen)

Dem Riickforderungsanspruch wegen Verarmung des
Schenkers und der Uberleitung dieses Anspruchs auf den
Triger der Sozialhilfe im Hinblick auf die von diesem
dem Schenker geleistete Hilfe zum Lebensunterhalt steht
es nicht entgegen, dass das Geschenk, wenn es beim Schen-
ker verblieben wire, zu dessen Schonvermogen gehort
hitte.

BGH, Urteil vom 19.10.2004, X ZR 2/03; mitgeteilt von Wolf-
gang Wellner, Richter am BGH

Der Beklagte ist der Sohn und Alleinerbe der am 25.3.1998 ver-
storbenen Erblasserin. Der Kliger verlangt als Triager der Sozialhilfe
aus iibergeleitetem Recht vom Beklagten die Zahlung von 7.365,67 €
(14.406 DM).

Mit notariellem Vertrag vom 31.3.1992 iibertrug die Erblasserin dem
Beklagten ,.im Wege vorweggenommer Erbfolge* das Eigentum an
einem 1389 qm grofen Hof- und Gebidudegrundstiick mit einem
im Jahre 1960 errichteten Einfamilienhaus mit einer Wohnfldche von
85 qm, das die Erblasserin und der Beklagte gemeinsam bewohnten.

Fiir die Zeit vom 14.7.1993 bis 31.3.1995 gewihrte der Klédger der
Erblasserin Hilfe zur héuslichen Pflege in Hohe von insgesamt
14.406 DM. Der Klidger leitete mit Bescheid vom 14.9.1998 Riickge-
withranspriiche der Erblasserin gegen den Beklagten aus § 528 BGB
gem. § 90 BSHG auf sich iiber. Die hiergegen gerichtete Anfech-
tungsklage des Beklagten beim Verwaltungsgericht blieb ohne Er-
folg.

Der Beklagte macht gegeniiber der Klageforderung im Wesentlichen
geltend, das ihm tibertragene Grundstiick habe zum Schonvermdgen
nach § 88 Abs. 2 Nr. 7 BSHG seiner Mutter gehort. Nach dieser Vor-
schrift sei der Erblasserin eine entgeltliche Verduerung nicht zumut-
bar gewesen.

Aus den Griinden:

Die zulédssige Revision hat keinen Erfolg.
L

Das Berufungsgericht hat die Klage fiir begriindet gehalten
und ausgefiihrt, die Erblasserin habe dem Beklagten das
Eigentum an dem Grundstiick geschenkt. Die Erblasserin sei
nach Vollziehung der Schenkung, ndmlich in der Zeit vom
14.7.1993 bis zum 31.3.1995, unstreitig auler Stande gewe-
sen, ihren angemessenen Unterhalt zu bestreiten, und habe
deswegen vom Klidger Sozialhilfe erhalten. Der Riickforde-
rungsanspruch der Erblasserin gegen den Beklagten sei auf
Zahlung regelmilig wiederkehrender Unterhaltsbeitrage ge-
richtet gewesen, bis der Wert des Schenkungsgegenstandes
erschopft gewesen sei. Den Riickforderungsanspruch der
Erblasserin habe der Klidger wirksam auf sich iibergeleitet.
Der Zahlungsanspruch des Klidgers kénne nicht mit dem
Argument verneint werden, dass die Sozialhilfeleistung an
den Schenker nach § 88 Abs. 2 Nr. 7 BSHG nicht von der
Verwertung des geschenkten Gegenstandes hitte abhingig
gemacht werden diirfen. Diese Vorschrift betreffe nicht das
Verhiltnis zwischen Schenker und Beschenktem, sondern
allein das Verhiltnis zwischen dem Tréiger der Sozialhilfe und
dem Schenker. Die Vorschrift betreffe daher die Frage, ob der
Triger der Sozialhilfe einen Anspruch des Schenkers auf

Riickiibertragung eines Grundstiickes auf sich {iberleiten
konne. Die Wirksamkeit und RechtmiBigkeit der Uberleitung
sei aber nicht von den Gerichten der ordentlichen Gerichts-
barkeit zu priifen, die insoweit an die Entscheidung des Ver-
waltungsgerichts gebunden seien.

1L

Das angefochtene Urteil hilt revisionsrechtlicher Uberprii-
fung stand. Das Berufungsgericht hat zutreffend erkannt, dass
dem Kliger Anspriiche aus § 528 Abs. 1 Satz 1 BGBi. V. m.
§ 90 Abs. 1 Satz 1 BSHG zustehen.

1. Soweit das Berufungsgericht davon ausgegangen ist,
dass die Erblasserin dem Beklagten das Grundstiick im Wege
der Schenkung zugewendet hat, ldsst dies einen Rechtsfehler
nicht erkennen; davon geht auch die Revision aus.

2. Es entspricht weiter standiger Rechtsprechung, dass der
Anspruch auf Herausgabe des Geschenks gem. §§ 528 Abs. 1
Satz 1, 812 BGB in dem Umfang besteht, in welchem der
Schenkungsgegenstand zur Deckung des angemessenen Un-
terhalts des Schenkers erforderlich ist, so dass er bei einem
nicht teilbaren Geschenk wie ein Grundstiick von vornherein
auf die wiederkehrende Zahlung eines der jeweiligen Bediirf-
tigkeit des Schenkers entsprechenden Wertanteils gerichtet
ist, bis der Wert des Geschenks erschopft ist (BGHZ 94, 141,
144; 96, 380, 382; 125, 283, 284; 155, 57). Auch hiervon geht
die Revision aus.

3. Die Revision macht ohne Erfolg geltend, dass die Erb-
lasserin nicht aufler Stande gewesen sei, ihren angemessenen
Unterhalt zu bestreiten, weil ihr Unterhalt aufgrund der ihr
gewihrten Sozialhilfe sichergestellt gewesen sei. Die Frage,
ob ein Schenker nach Vollziehung der Schenkung aufer
Stande ist, seinen angemessenen Unterhalt zu bestreiten, ist
nach den Vorgaben des Unterhaltsrechts zu entscheiden, auf
deren Begrifflichkeit § 528 Abs. 1 Satz 1 BGB Bezug nimmt
(BGH, X ZR 140/01, NJW 2003, 1384, 1386). Der Unter-
haltsberechtigte ist danach aufler Stande, sich selbst zu unter-
halten, wenn er seinen Bedarf weder aus Einkommen noch
aus der Verwertung von Vermogen decken kann (BGH,
a.a. 0., m. w. N.). Nach den Feststellungen des Berufungsge-
richts war die Erblasserin in der Zeit, fiir die ihr der Kliger
Sozialhilfe gewihrt hat, hierzu auler Stande und damit unter-
haltsbediirftig nach den Vorgaben des Unterhaltsrechts.

4. Die Frage, ob die Erblasserin in demselben Maf3e hilfs-
bediirftig gewesen wire, wenn sie das Hausgrundstiick nicht
auf den Beklagten iibertragen hitte, ist nicht entscheidend.
Fiir die Beurteilung der Bediirftigkeit des Schenkers kommt
es allein auf dessen Einkommens- und Vermogenslage im
Zeitpunkt der Bewilligung der Sozialhilfe an, wenn ein
Sozialhilfetriager aus tibergeleitetem Recht den Anspruch des
Schenkers aus § 528 Abs. 1 Satz 1 BGB gegen den Beschenk-
ten geltend macht. Deshalb kann sich der Beschenkte in die-
sen Fillen gegeniiber der Inanspruchnahme aus dem {iiber-
geleiteten Anspruch auch nicht damit verteidigen, dass der
Schenker nach Beantragung und Gewihrung von Sozialhilfe
wieder liber Einkommen oder Vermogen verfiigt hat (BGHZ
155, 57, 59).

5. Das Berufungsgericht ist zu Recht davon ausgegangen,
dass es fiir die Uberleitung eines Riickforderungsanspruchs
wegen Notbedarfs des Schenkers nach § 528 Abs. 1 Satz 1
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BGB unbeachtlich ist, ob das geschenkte Grundstiick im
Eigentum des Schenkers Schonvermdgen gewesen wire
(BGHZ 125, 283, 287). Die Uberleitungsanzeige nach § 90
Abs. 1 Satz 1 BSHG bewirkt, dass der Sozialhilfetrager hin-
sichtlich der iibergeleiteten Anspriiche in die Gldubigerposi-
tion des Schenkers eintritt. Der Riickgewihranspruch aus
§ 528 Abs. 1 Satz 1 BGB ist aber nicht durch Regelungen
beschrinkt, die denjenigen des Bundessozialhilfegesetzes
vergleichbar wiren (vgl. BVerwGE 90, 245, 249; Miinch-
KommBGB/Kollhosser, 3. Aufl. 1995, § 528 BGB Rdnr. 18;
Brdhler-Boyan/Mann, NJW 1995, 1866, 1869).

6. Der Revision kann auch nicht darin gefolgt werden, dass
ein Riickforderungsanspruch aus § 528 Abs. 1 Satz 1 BGB
nur dann zu bejahen sei, wenn die Bediirftigkeit des Schen-
kers Folge der Schenkung sei. ,,Nach“ im Sinne von § 528
Abs. 1 Satz 1 BGB beinhaltet eine zeitliche Abgrenzung zur
Erfiillungsverweigerungseinrede des § 519 Abs. 1 BGB. Sie
bedeutet nicht, dass die Bediirftigkeit Folge der Schenkung
sein muss. Eine Beschrinkung des Riickforderungsrechtes
dergestalt, dass die Bediirftigkeit gerade durch die Schenkung
verursacht worden sein muss, ldsst sich dem Gesetz nicht ent-
nehmen (Staudinger/Cremer, 1995, § 528 BGB Rdnr. 2, 3;
RGRK/Mezger, 12. Aufl., § 528 BGB Rdnr. 3). Anderes er-
gibt sich auch nicht aus der Entscheidung des Bundesge-
richtshofs vom 17.1.1996 (IV ZR 184/94, NJW 1996, 287 f.).
Nach dieser Entscheidung steht die Anwendbarkeit des § 528
Abs. 1 Satz 1 BGB nicht dadurch in Frage, dass die Schen-
kerin schon vor Ubertragung des Schenkungsgegenstandes
Sozialhilfeleistungen erhalten hat, die Bediirftigkeit mithin
schon vor dem Vollzug der Schenkung vorlag. Diese Ent-
scheidung verdeutlicht damit im Gegenteil, dass es auf einen
kausalen Zusammenhang zwischen der Schenkung und dem
Eintritt der Bediirftigkeit nicht ankommt.

7. Das Ergebnis ist nach dem vom Senat zu beurteilenden
Sachverhalt auch nicht unbillig. Es beruht darauf, dass das
Schenkungsrecht einerseits und das Sozialhilferecht anderer-
seits in sich geschlossene Rechtssysteme mit unterschiedlich
ausgestalteten und an unterschiedlichen Mafstiben ausge-
richteten Billigkeitsregelungen bilden. Das Schenkungsrecht
bietet in § 529 Abs. 2 BGB eine solche Regelung. Danach ist
der Anspruch auf Herausgabe des Geschenks ausgeschlossen,
soweit der Beschenkte bei Beriicksichtigung seiner sonstigen
Verpflichtungen aufer Stande ist, das Geschenk herauszuge-
ben, ohne dass sein standesgeméfBer Unterhalt oder die Er-
fiillung der ihm kraft Gesetzes obliegenden Unterhaltspflicht
gefihrdet wird. Hierfiir sind jedoch im vorliegenden Fall
Anhaltspunkte nicht ersichtlich.

Hinweis der Schriftleitung:

Siehe hierzu auch den Aufsatz von Krauf3, MittBayNot 2005,
349 (in diesem Heft).

2. BGB § 271 (Beweislast fiir Zugang der Filligkeitsmittei-
lung)

Ist in einem Kaufvertrag vereinbart, dass der Kaufpreis
binnen zehn Tagen nach Absendung einer Mitteilung zur
Zahlung fillig ist, so trigt der Verkiufer die Beweislast
dafiir, dass die Mitteilung dem Kéiufer zugegangen ist.
(Leitsatz der Schriftleitung)

BGH, Urteil vom 26.11.2004, V ZR 119/04

Mit Notarvertrag vom 14.12.2001 verkaufte der Klager den Beklag-
ten ein Grundstiick. In dem Vertrag heif3t es u. a.:

,,Voraussetzungen fiir die Filligkeit des Kaufpreises sind, dass
die Auflassungsvormerkung fiir den Kéufer im Grundbuch ein-
getragen ist und das Negativzeugnis der Stadt Miinchen beziig-
lich gesetzlicher Vorkaufsrechte dem Notar vorliegt und die
Lastenfreistellung von allen nicht iibernommenen Belastungen
gesichert ist. Der Notar wird beauftragt, die Beteiligten vom
Vorliegen der Filligkeitsvoraussetzungen zu verstiandigen.

Der Kaufpreis ist binnen zehn Tagen nach Absendung der vor-
genannten Mitteilung, die einer Zahlungsaufforderung des Ver-
kéufers gleichsteht, zur Zahlung fillig (...) Zahlt der Kaufer den
Kaufpreis ganz oder teilweise nicht rechtzeitig, so ist der offene
Kaufpreis ab Filligkeit mit jahrlich fiinf Prozent iiber dem
Basiszinssatz zu verzinsen®.

Die Beklagten zahlten den Kaufpreis in Teilbetrigen zwischen dem
22.4.2002 und dem 19.3.2003 und leisteten auf die vereinbarten Zin-
sen 3.843,49 €. Der Kldger hat behauptet, die fiir die Filligkeit des
Kaufpreises vereinbarten Voraussetzungen hitten am 13.2.2002 vor-
gelegen. An diesem Tage habe der Urkundsnotar die Anzeige der Fil-
ligkeit an die Beklagten abgesandt. Die Beklagten haben den Zugang
der Anzeige in Abrede gestellt und behauptet, ihnen sei der Eintritt
der Filligkeitsvoraussetzungen erst durch Telefax des Notars vom
28.3.2002 mitgeteilt worden.

Aus den Griinden:

(..)
III.

Die zwischen den Parteien umstrittene Frage, ob die Fillig-
keit des Kaufpreises mit der Absendung der Anzeige des No-
tars oder erst mit ihrem Zugang eintrat, und die weitere Frage,
ob sich aus dem Vertrag eine besondere Regelung der Be-
weislast fiir den Zugang der Anzeige ergibt, sind durch Aus-
legung des Kaufvertrags zu beantworten. Soweit das Beru-
fungsgericht den Vertrag selbst ausgelegt hat, kann dies nach
standiger Rechtsprechung (vgl. statt aller BGHZ 135, 269,
273) von dem Senat nur darauf tiberpriift werden, ob gesetz-
liche oder allgemein anerkannte Auslegungsregeln, die Denk-
gesetze oder allgemein anerkannte Erfahrungssitze verletzt
worden sind oder ob die Auslegung auf einem im Revisions-
verfahren geriigten Verfahrensfehler beruht. Solche Fehler
liegen nicht vor.

1. Anerkannte Auslegungsregel ist zwar, dass bei der Aus-
legung von dem von den Parteien gewéhlten Wortlaut auszu-
gehen ist (st. Rechtspr., vgl. BGHZ 121, 13, 16; BGH, NJW
1995, 1212, 1213; NJW 1998, 900, 901). Hiernach ist die Fil-
ligkeit des Kaufpreises und damit der Beginn der Verzin-
sungspflicht an die ,,Absendung der Mitteilung* des Eintritts
der Filligkeitsvoraussetzungen durch den Urkundsnotar und
nicht an den Zugang dieser Mitteilung gekniipft. Das hat das
Berufungsgericht entgegen der Meinung der Revision jedoch
nicht verkannt. Es hat der Wahl des Wortes ,,Mitteilung* ent-
nommen, dass die blole Absendung der Anzeige durch den
Notar nicht hinreichen soll, den Eintritt der Falligkeit des
Kaufpreises herbeizufiihren, weil hierdurch den Beklagten als
Kéufern nichts mitgeteilt werde. Das gelte insbesondere im
Hinblick darauf, dass nach der vertraglichen Regelung die
Mitteilung der Filligkeitsvoraussetzungen durch den Urkunds-
notar einer ,,Zahlungsaufforderung* des Verkéufers gleich-
stehe und eine Zahlungsaufforderung ohne einen Zugang bei
den Kéufern keine Wirkungen auslésen konne.

Dass die Pflicht zur Zahlung von Zinsen nach dem Kaufver-
trag zehn Tage nach der Absendung der Mitteilung des Notars
beginne, bedeute lediglich eine Vereinbarung zur Bestim-
mung des Fristbeginns. Der Vertrag lasse erkennen, dass die
Parteien tibereinstimmend davon ausgegangen seien, dass die
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Mitteilung des Notars die Beklagten alsbald nach ihrer Ab-
sendung erreiche. Dass der Zugang der Mitteilung nach dem
Willen der Parteien ohne Bedeutung sein solle, sei dem Ver-
trag ohne ausdriickliche Regelung nicht zu entnehmen. Das
ist nicht zu beanstanden.

2. Die Auslegung des Berufungsgerichts, die streitige Rege-
lung stelle lediglich eine Angabe zur Fristberechnung dar,
verstofit auch nicht gegen die Denkgesetze. Dass die zinsfrei
bleibende Frist vor dem Eintritt der Filligkeit beginnt, hat bei
einer Frist von zehn Tagen zur Zahlung keine nachhaltige
Belastung des Kéaufers zur Folge, weil ihm bei tiblicher Post-
laufzeit eine Woche Zeit zur Bewirkung seiner Leistung bis
zum Beginn der Verzinsungspflicht verbleibt.

Ebenso wenig bedeutet es einen Verstof3 gegen die Regeln des
logischen Schliefens, dass der Fall eines Verlustes der Fillig-
keitsanzeige nach der Auslegung durch das Berufungsgericht
nicht geregelt ist. Die Wahrscheinlichkeit des Verlustes einer
ordnungsgemil aufgegebenen Sendung ist so gering, dass die
Notwendigkeit der Regelung dieses Falles in der Vertrags-
gestaltung eher fern liegt.

3. Dem Berufungsgericht kann auch nicht mit Erfolg vorge-
worfen werden, dass es sich bei der gewihlten Formulierung
um eine notariell beurkundete Erkldrung handelt, bei welcher
im Zweifel davon auszugehen ist, dass sie dem materiellen
Gehalt des Vertrags und dem Willen der Parteien entspricht
(Senat, DNotZ 1993, 506; NJW 2000, 71 = DNotI-Report
1999, 196). Das Berufungsgericht geht von der Auslegungs-
fahigkeit und der Auslegungsbediirftigkeit der vereinbarten
Regelung aus und hat die zur Entscheidung notwendige Aus-
legung vorgenommen. Diese ist von dem Wortlaut der Verein-
barung gedeckt.

4. Das Berufungsurteil ist auch nicht deshalb zu bean-
standen, weil es dem Kaufvertrag nicht entnimmt, dass die
Beklagten den Beweis dafiir zu fiihren hitten, die Anzeige
des Notars vom 13.2.2002 nicht erhalten zu haben. Fiir eine
solche Auslegung ist dem Vertrag nichts zu entnehmen.

Ist eine Regelung fiir den Fall des Verlustes der Filligkeits-
anzeige auf dem Postweg nicht getroffen, so enthilt der
Vertrag eine Liicke. Diese ist im Wege der erginzenden
Auslegung durch diejenige Regelung zu schlieBen, die die
Parteien billigerweise getroffen hitten, wenn sie die Rege-
lungsbediirftigkeit der nicht geregelten Frage erkannt hitten.
Insoweit kann nicht angenommen werden, dass sie das Ver-
lustrisiko den Beklagten auferlegt hitten. Die Beklagten
wiren andernfalls der Gefahr ausgesetzt, die Kaufpreisforde-
rung verzinsen zu miissen, ohne den Eintritt der Filligkeit zu
kennen. Dariiber hinaus wiirde ihnen der Beweis einer negati-
ven Tatsache auferlegt, der kaum zu erbringen ist, wihrend
der Beweis des Zugangs der Filligkeitsanzeige bei einer ent-
sprechenden Versendungsart ohne weiteres gefiihrt werden
kann.

Anmerkung:

Der BGH hatte in der vorstehend abgedruckten Entscheidung
zu beurteilen, ob die Filligkeit des Kaufpreises mit dem Ab-
senden der Filligkeitsanzeige des Notars oder erst mit deren
Zugang beim Kiufer eintritt. Das Gericht legte die streit-
gegenstidndliche Klausel dahin aus, dass das Absenden der
falligkeitsbegriindenden Mitteilung alleine nicht geniigt, son-
dern es auf den Zugang ankommt. Der Anspruchsteller habe
nach den allgemeinen Regeln des Beweisrechts den Zugang
zu beweisen. Da ihm dies nicht gelungen sei, sei der Anspruch

abzuweisen. Der BGH gewinnt dieses Ergebnis nicht zuletzt
aus der Uberlegung, dass der Beweis des Zugangs der Fillig-
keitsanzeige bei einer entsprechenden Versendungsart ohne
weiteres gefiihrt werden konne.

Zwingt dieser vom Gericht eher beildufig geduflerte Satz, von
der bisherigen (iiberwiegenden) bayerischen Praxis abzu-
gehen, Filligkeitsmitteilungen mit einfachem Brief zu ver-
senden? Ich meine nicht. Um spéterem Streit vorzubeugen,
wird der Notar aber gut daran tun, sich von den Beteiligten
klare Anweisungen hinsichtlich der Versendungsart geben zu
lassen.

1. Die landgerichtliche Rechtsprechung und die notar-
rechtliche Literatur gehen davon aus, dass das Versenden der
Filligkeitsmitteilung durch einfachen Brief geniigt. Eine
Amtspflicht des Notars, den Zugang nachweisbar zu gestal-
ten, bestehe nicht.! Diese Auffassung vertrat schon das Reichs-
gericht?. Die Filligkeitsmitteilung brauche nicht in férmlicher
Weise zugestellt werden.3

2. Auch wenn die beweisbare Ubermittlung der Filligkeits-
mitteilung nach allgemeiner Ansicht keine Amtspflicht des
Notars darstellt, so wird doch angeregt, in Einzelfillen fiir
einen beweisbaren Zugang zu sorgen. Eine Ubersendung
durch Einschreiben oder 6ffentliche Zustellung empfiehlt sich
nach Heinemann* dort, wo die begriindete Sorge besteht, dass
der Kéufer den Zugang der Mitteilung vereiteln will, und
die Mitteilung konstitutiv fiir den Filligkeitseintritt ist. Die
Einschriankung von Heinemann auf ,,pathologische” Fille er-
scheint zwar sinnvoll, da ein Verlust der mit einfachem Brief
versandten Mitteilung nur selten vorkommt und daher ver-
nachléssigt werden kann. Allerdings wird die Einschriankung
kaum jemals praktisch werden. In den seltensten Fillen wird
sich bereits im Zeitpunkt der Beurkundung ein ,,Vereitelungs-
wille® des Kiufers feststellen lassen; der Notar also im Er-
gebnis nach dieser Auffassung doch stets gut daran tun, die
konstitutive Mitteilung beweisbar zu verschicken. Ganter’
schligt die Ubermittlung durch Einschreiben mit Riickschein
vor, wenn der Notar eine konstitutive Mitteilung mit einer An-
kniipfung an den Zugang® wihlt.

1 LG Traunstein, MittBayNot 1995, 244; LG Saarbriicken, DNotI-
Report 1997, 40; LG Berlin, DNotl-Report 2003, 135; Eylmann/
Vaasen/Limmer, BeurkG und BNotO, 2. Aufl. 2005, § 21 BNotO
Rdnr.27; Haug, Die Amtshaftung des Notars, 2. Aufl. 1997,
Rdnr. 677; Ganter in Zugehor/Ganter/Hertel, Handbuch der Notar-
haftung, 2004, Rdnr. 2099 (vgl. aber Fn. 4).

2 JW 1933, 1766.

3 Amann in Beck’sches Notarhandbuch, 3. Aufl. 2000, A I Rdnr. 107;
Hertel, DNotZ 2001, 910, 922; Heinemann in Grziwotz/Everts/Heine-
mann/Koller, Grundstiickskaufvertriage, 2005, Rdnr. 617; Waldner,
Grundstiickskaufvertrige, 2003, Rdnr. 193; Hertel in Wiirzburger
Notarhandbuch, 2005, Teil 2 Kapitel 2 Rdnr. 295, der aber die Ver-
sendung durch Einwurf-Einschreiben fiir ,,erwigenswert hilt; (wohl)
unentschieden: Reithmann/Albrecht, Handbuch der notariellen Ver-
tragsgestaltung, 2001, Rdnr. 330 (,.letzte Sicherheit [des Beweises
des Zugangs] kann nur durch 6ffentliche Zustellung erreicht werden,
was aber meist als nicht angebracht erscheint.*).

4 1In Grziwotz/Everts/Heinemann/Koller, Rdnr. 617.

5 In Zugehor/Ganter/Hertel, Rdnr. 2104, 2109 (vgl. aber auch Fn. 1);
vgl. Wolf in Lambert-Lang/Tropf/Frenz, Handbuch der Grundstiicks-
praxis, 2000, Teil 2 Rdnr. 117, der es fiir ,,ratsam® hilt, den Zugang
beweisbar zu gestalten; weitergehend Krauf3, Immobilienkaufver-
trage in der Praxis, 2003, Rdnr. 392, der stets zur Verwendung eines
Einwurf-Einschreibens rit.

6 Nur dieser Fall soll betrachtet werden; eine konstitutive Mitteilung
ohne Zugang 16st keine Wirkungen aus, vgl. BGH, MittBayNot 2005,
395 (in diesem Heft).
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3. Bekanntlich unterscheidet man in Anschluss vor allem an
Amann’ zwischen deklaratorischer und konstitutiver Fillig-
keitsmitteilung. Eine strenge Dichotomie der Versendungs-
arten je nach Art der Filligkeitsmitteilung scheint mir jedoch
nicht angezeigt. So ist eine regelhafte Gleichsetzung der
konstitutiven Mitteilung mit beweisbarem Versand bzw. der
deklaratorischen Mitteilung mit einfachem Brief sicherlich
nicht sachgerecht. Der V. Zivilsenat hat in der zu besprechen-
den Entscheidung die Unterscheidung zwischen konstitutiver
und deklaratorischer Filligkeitsmitteilung mit keinem Wort
erwihnt. Und dies, obwohl die zugrunde liegende Klausel
nicht eindeutig erkennen lisst, ob sie als deklaratorische oder
konstitutive gedacht war. Der Wortlaut des ersten Absatzes
der notariellen Filligkeitsregelung scheint fiir eine deklarato-
rische Filligkeitsmitteilung zu sprechen, da die Filligkeit des
Kaufpreises nicht von dem Vorliegen der Filligkeitsmittei-
lung abhingen soll. Dem steht der Wortlaut des zweiten Ab-
satzes entgegen, der die Filligkeitsmitteilung als Filligkeits-
voraussetzung nennt.

Bei Verwendung einer konstitutiven Filligkeitsmitteilung kann
nur der Notar die Filligkeit herbeifiihren. Soweit auf den Zu-
gang (und nicht auf die Absendung) abzustellen ist, tritt die
Filligkeit erst ein, wenn die Falligkeitsmitteilung dem Kiufer
zugeht. Diese Tatsache ist nach den allgemeinen Regeln vom
Verkiufer zu beweisen. Wenn der Notar die Filligkeitsmittei-
lung mit einfachem Brief verschickt, hat der Verkiufer in aller
Regel im Streitfall keine Beweismoglichkeit. Bei der deklara-
torischen Filligkeitsmitteilung tritt die Falligkeit unabhingig
von der Mitteilung des Notars mit Eintritt der vereinbarten
Voraussetzungen ein. Die Kaufpreisfilligkeit kniipft an den
Eintritt eines oder mehrerer Ereignisse an, es liegt also (auch)
ein Fall von § 286 Abs. 2 Nr. 2 BGB vor. Dies spricht zunédchst
einmal dafiir, dass bei der deklaratorischen Mitteilung der
Nachweis ihres Zugangs sekundir ist. Eine Verantwortung
des Notars, die Falligkeitsmitteilung zur Herbeifiihrung der
Falligkeit zugehen zu lassen, besteht nicht. Verzug wird man-
gels Verschuldens allerdings erst eintreten, wenn dem Kiufer
die Mitteilung des Notars zugeht oder er in anderer Weise
von dem Eintritt der Voraussetzungen Kenntnis erhélt. Der
Verkiufer kann den Verzug selbstindig herbeizufiihren. Der
Notar versetzt ihn rein tatsdchlich dazu in die Lage, indem er
ihm die Filligkeitsmitteilung in Abschrift iibersendet. Der
Verkéufer weil} freilich nicht, ob die Mitteilung dem Kiufer
zugegangen ist; durch Riickfrage beim Kiufer konnte er sich
aber Gewissheit verschaffen und gegebenenfalls zur Herbei-
fiihrung des Verzugs titig werden.

4. Ein Blick auf die verschiedenen Versendungsarten zeigt,
dass jede ihre spezifischen Schwichen und Vorziige hat: Um
materiell-rechtlich und beweisrechtlich sicher zu gehen, be-
darf es einer Zustellung durch Vermittlung des Gerichtsvoll-
ziehers gemil § 132 BGB. Der Absender erhilt eine 6ffent-
liche Urkunde in Gestalt der Zustellungsurkunde nach § 182
ZPO. Allerdings ist der Einsatz des Gerichtsvollziehers nicht
nur kostenintensiv, sondern fiir den Empfinger moglicher-
weise auch belastend und diskriminierend. Zwar muss der
Gerichtsvollzieher die Zustellung nicht personlich vorneh-
men, sondern kann auch die Post um Zustellung ersuchen

7 In Beck’sches Notarhandbuch, A T Rdnr. 105 ff.

8 Der Klausel konnte eine missverstdndliche Umsetzung eines Vor-
schlags von Hertel (DNotZ 2001, 910, 922) zugrunde liegen, mit dem
Hertel empfiehlt, eine deklaratorische Filligkeitsmitteilung zu ver-
wenden, den Verzugseintritt aber an die Mitteilung des Notars zu
kniipfen. Hierfiir wire es allerdings erforderlich gewesen, nicht die
Fdlligkeit, sondern den Eintritt des Verzugs vom Vorliegen der Mit-
teilung des Notars abhidngig zu machen.

(§ 194 ZPO), die Zustellung durch den Gerichtsvollzieher
muss aber dennoch die Ausnahme sein. Alle anderen Uber-
mittlungsarten sind zwar kostengiinstiger, beweisrechtlich
aber nicht sicher. Der ,,Auslieferungsbeleg* beim Einwurf-
Einschreiben der Post kann zwar ein starkes Indiz fiir den Zu-
gang sein; der Vollbeweis ist aber damit nicht zu erbringen, da
der Auslieferungsbeleg nicht die Qualitiit einer offentlichen
Urkunde hat. Gleiches gilt beweisrechtlich fiir das Ubergabe-
einschreiben (mit Riickschein). Nachteilig bei letzterer Alter-
native ist zudem, dass der Empfianger den Zugang verhindern
kann, wenn er die Sendung nicht entgegennimmt. Wird die
Erkldrung mit einfachem Brief versandt, so kann alleine mit
der Abgabe der Erkldrung der Zugang nicht bewiesen werden.
Eine Beweiserleichterung wird von der Rechtsprechung nicht
anerkannt.”

5. Nicht der Notar sondern die Beteiligten sollten iiber die
Versendungsart entscheiden. Da sich Vor- und Nachteile der
Ubermittlungsart die Waage halten, sollte der Notar die ver-
schiedenen Ubermittlungsarten vorstellen und die Beteiligten
diejenige wihlen lassen, die ihren Vorstellungen am besten
gerecht wird.

Notarassessorin Andrea Lichtenwimmer, Miinchen

9 BGHZ 24, 308; BGH, NJW 1995, 665.

3. BGB§§171,172,173; RBerG Art. 1 § 1; VerbrKrG § 10
Abs. 2; ZPO § 794 Abs. 1 Nr. 5 (Personliche Zwangsvollstre-
ckungsunterwerfung verstdfit nicht gegen § 10 Abs. 2 VerbrKrG)

1. Im Jahre 1993 konnte die finanzierende Bank im
Rahmen eines Steuersparmodells den auf einem Ver-
stol gegen das Rechtsberatungsgesetz beruhenden
Mangel einer notariell beurkundeten und vorgelegten
Treuhiindervollmacht auch nicht in Fillen kennen, in
denen die Vollmacht einer Steuerberatungsgesellschaft
erteilt worden war.

2. § 10 Abs. 2 VerbrKrG findet keine analoge Anwen-
dung auf (vollstreckbare) abstrakte Schuldanerkennt-
nisse.

3. In einer abstrakten Vollstreckungsunterwerfung liegt
nicht zugleich eine Kausalvereinbarung, dass der
Schuldner sich der sofortigen Zwangsvollstreckung
zu unterwerfen habe.

BGH, Urteil vom 15.3.2005, XI ZR 135/04

Der Kldger wendet sich gegen die Zwangsvollstreckung aus einer
notariellen Urkunde, die beklagte Sparkasse begehrt im Wege der
Hilfswiderklage die Riickzahlung von Darlehen. Dem liegt folgender
Sachverhalt zugrunde:

Der Kliger, ein damals 55 Jahre alter Bauingenieur, und seine 1996
verstorbene Ehefrau, eine damals 56 Jahre alte Operationsschwester,
wurden im Jahre 1993 von einem Vermittler geworben, zwecks
Steuerersparnis ohne Eigenkapital eine Eigentumswohnung in G. zu
erwerben. Am 6.3.1993 unterbreiteten sie der C. mbH (im folgenden:
Geschiftsbesorgerin) ein notarielles Angebot auf Abschluss eines
Geschiftsbesorgungsvertrages zum Erwerb der Eigentumswohnung.
Zugleich erteilten sie der Geschiftsbesorgerin, die iiber eine Erlaub-
nis nach dem Rechtsberatungsgesetz nicht verfiigte, eine umfassende
Vollmacht, sie bei der Vorbereitung, Durchfiihrung und gegebenen-
falls Riickabwicklung des Erwerbs zu vertreten. Unter anderem sollte
die Geschiftsbesorgerin den Kaufvertrag und die Darlehensvertrige
abschliefen. Zudem war sie zur Bestellung der dinglichen und per-
sonlichen Sicherheiten befugt. Der kalkulierte Gesamtaufwand fiir
das Kaufobjekt war mit 131.633 DM ausgewiesen.

Rechtsprechung
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Die Geschiiftsbesorgerin nahm das Angebot an und vertrat den Kli-
ger und seine Ehefrau bei der Beurkundung des notariellen Kauf- und
Werklieferungsvertrags am 24.5.1993. Mit diesem erwarben sie die
Eigentumswohnung zum Preis von 101.134 DM und iibernahmen aus
einer zu Gunsten der Rechtsvorgéngerin der Beklagten (im folgen-
den: Beklagte) noch einzutragenden Grundschuld einen Teilbetrag in
Hohe von 131.633 DM sowie die personliche Haftung fiir einen Be-
trag in dieser Hohe nebst 15% Jahreszinsen; wegen der Zahlungsver-
pflichtung unterwarfen sie sich der sofortigen Zwangsvollstreckung
in ihr gesamtes Vermogen. Am 29.12.1993 schloss die Geschiftsbe-
sorgerin in ihrem Namen mit der Beklagten zur Finanzierung des
Kaufpreises und der Erwerbsnebenkosten zwei Realkreditvertrige
iiber 19.262 DM und 112.371 DM. Diese sahen vor, dass die Dar-
lehen erst in Anspruch genommen werden durften, wenn die verein-
barten Sicherheiten bestellt waren. In der Anlage zu den jeweiligen
Vertrigen ist insoweit ein Hinweis auf die Grundschuld, nicht aber
auf die Ubernahme der personlichen Haftung enthalten. Die Darle-
hensbetrige wurden abziiglich des vereinbarten Disagios auf Anwei-
sung der Geschiftsbesorgerin ausgezahlt und zur Finanzierung des
Erwerbs verwendet. Nachdem der Kliger seine Zinsleistungen einge-
stellt hatte, kiindigte die Beklagte die Kredite aus wichtigem Grund
und beabsichtigt die Zwangsvollstreckung.

Hiergegen wendet sich der Kldger mit der Vollstreckungsgegenklage.
Er macht ferner geltend, die Unterwerfung unter die sofortige Zwangs-
vollstreckung sei als Vollstreckungstitel unwirksam, da der Geschiifts-
besorgungsvertrag und die in ihm enthaltene Vollmacht wegen Ver-
stofes gegen das Rechtsberatungsgesetz nichtig seien. Die Beklagte
hilt dem entgegen, der Klidger konne sich nach Treu und Glauben auf
die Unwirksambkeit der Vollstreckungsunterwerfung nicht berufen, da
er und seine Ehefrau sich wirksam verpflichtet hitten, ihr einen
solchen Titel zu verschaffen. Mit ihrer fiir den Fall der teilweisen
Erfolglosigkeit ihres Klageabweisungsbegehrens erhobenen Hilfs-
widerklage verlangt sie die Riickzahlung der Darlehen in Hohe von
57.858,78 € nebst Zinsen. Das Landgericht hat der Klage stattgege-
ben und die Hilfswiderklage abgewiesen. Die hiergegen gerichtete
Berufung der Beklagten ist ohne Erfolg geblieben. Mit der — vom Be-
rufungsgericht zugelassenen — Revision verfolgt die Beklagte ihren
Klageabweisungsantrag und ihr Hilfswiderklagebegehren weiter.

Griinde:

Die Revision ist teilweise begriindet. (...)

II.

Diese Ausfiihrungen halten rechtlicher Nachpriifung nicht in
allen Punkten stand. (...)

2. Die Vollstreckungsgegenklage ist unbegriindet.

a) Die Beklagte muss sich — wie das Berufungsgericht zu-
treffend ausgefiihrt hat — den Erwerb der Eigentumswohnung
betreffende unrichtige Erkldarungen des Vermittlers nicht
gemil § 278 BGB zurechnen lassen. Nach stiindiger Recht-
sprechung des BGH wird der im Rahmen von Bauherren-,
Bautridger- oder Erwerbermodellen auftretende Vermittler als
Erfiillungsgehilfe im Pflichtenkreis der in den Vertrieb nicht
eingeschalteten Bank nur insoweit tétig, als sein Verhalten den
Bereich der Anbahnung des Kreditvertrages betrifft (st. Rspr.,
vgl. etwa Senatsurteile vom 3.6.2003, XI ZR 289/02, MittBay-
Not 2004, 37 und vom 14.10.2003, XI ZR 134/02, WM 2003,
2328, 2333). Dies ist bei moglicherweise falschen Erkldrun-
gen, die im Zusammenhang mit dem Erwerb der Eigentums-
wohnung stehen, nicht der Fall (Senatsurteile vom 3.6.2003,
XIZR 289/02, MittBayNot 2004, 37, vom 14.10.2003, XI ZR
134/02, WM 2003, 2328, 2333 und vom 23.3.2004, XI ZR
194/02, WM 2004, 1221, 1225; vgl. auch BGH, Urteil vom
22.10.2003, IV ZR 398/02, DNotZ 2004, 776).

b) Auch eine Verletzung eigener Aufklarungspflichten der Be-
klagten hat das Berufungsgericht zu Recht nicht angenommen.

aa) Eine kreditgebende Bank ist nach stindiger Rechtspre-
chung des BGH bei steuersparenden Bauherren-, Bautriger-

und Erwerbermodellen zur Risikoaufkldrung iiber das finan-
zierte Geschift nur unter ganz besonderen Voraussetzungen
verpflichtet. Dies kann der Fall sein, wenn die Bank im Zu-
sammenhang mit der Planung, der Durchfiihrung oder dem
Vertrieb des Projekts iiber ihre Rolle als Kreditgeberin hin-
ausgeht, wenn sie einen zu den allgemeinen wirtschaftlichen
Risiken hinzutretenden besonderen Gefiahrdungstatbestand
fiir den Kunden schafft oder dessen Entstehung begiinstigt,
wenn sie sich im Zusammenhang mit der Kreditgewihrung
sowohl an den Bautréger als auch an die einzelnen Erwerber
in schwerwiegende Interessenkonflikte verwickelt oder wenn
sie in Bezug auf spezielle Risiken des Vorhabens einen kon-
kreten Wissensvorsprung vor dem Darlehensnehmer hat und
dies auch erkennen kann (st. Rspr., vgl. etwa die Nachweise in
dem Senatsurteil vom 23.3.2004, XI ZR 194/02, WM 2004,
1221, 1225).

Solche besonderen Umstinde hat das Berufungsgericht rechts-
fehlerfrei nicht festgestellt.

(1) Zu Recht hat es schliissigen Vortrag des Klédgers zu seiner
Behauptung, die Beklagte sei iiber ihre Rolle als finanzie-
rende Bank hinausgegangen, vermisst.

(2) Zutreffend ist auch die Ansicht des Berufungsgerichts,
dass die Beklagte nicht wegen im Kaufpreis enthaltener und
an den Vertrieb gezahlter — teils versteckter — Provisionen auf-
klarungspflichtig war. Eine Aufklidrungspflicht kommt nach
standiger Rechtsprechung des BGH nur ausnahmsweise in
Betracht, wenn die Provision zu einer so wesentlichen Ver-
schiebung des Verhiltnisses zwischen Kaufpreis und Ver-
kehrswert der Kapitalanlage beitriagt, dass das Kreditinstitut —
anders als hier — von einer sittenwidrigen Ubervorteilung des
Kdiufers durch den Verkdufer ausgehen musste (st. Rspr., vgl.
etwa Senatsurteile vom 20.1.2004, XI ZR 460/02, WM 2004,
521, 524 und vom 23.3.2004, XI ZR 194/02, WM 2004, 1221,
1225; BGH, Urteil vom 22.10.2003, IV ZR 398/02, DNotZ
2004, 776).

bb) Im Ergebnis zu Recht hat das Berufungsgericht auch im
Hinblick auf das Lebensalter der Darlehensnehmer und die
langfristigen Darlehensverpflichtungen kein vorvertragliches
Aufklarungsverschulden der Beklagten angenommen. Entge-
gen der Auffassung des Berufungsgerichts fehlt es insoweit
allerdings bereits an einer Aufkldarungspflicht der Beklagten.
Da die Darlehensvertragsformulare sowohl die Zinsbindungs-
frist als auch die Laufzeit der Darlehen korrekt auswiesen,
durfte die Beklagte davon ausgehen, dass auf Seiten der Dar-
lehensnehmer, die sich in Kenntnis ihres Alters zum fremd-
finanzierten Erwerb der Wohnung und der damit verbundenen
langfristigen Darlehensverpflichtungen entschlossen hatten,
insoweit ein Informationsbedarf nicht vorlag.

3. Im Ergebnis zu Recht hat das Berufungsgericht die gegen
die Wirksamkeit des Vollstreckungstitels gerichtete prozes-
suale Gestaltungsklage des Kldgers fiir begriindet gehalten.

a) Wie auch die Revision nicht in Zweifel zieht, ist die in
der notariellen Urkunde vom 24.5.1993 von der Geschifts-
besorgerin als Vertreterin des Kligers und seiner Ehefrau
erkliarte Vollstreckungsunterwerfung mangels giiltiger Voll-
macht zur Abgabe der Vollstreckungsunterwerfungserkldrung
unwirksam mit der Folge, dass kein wirksamer Vollstreckungs-
titel nach § 794 Abs. 1 Nr. 5 ZPO geschaffen wurde. Nach
der neueren Rechtsprechung des BGH bedarf derjenige, der
ausschlieBlich oder hauptséchlich die rechtliche Abwicklung
eines Grundstiickserwerbs oder Fondsbeitritts im Rahmen
eines Steuersparmodells fiir den Erwerber besorgt, der Er-
laubnis nach Art. 1 § 1 RBerG. Ein ohne diese Erlaubnis
abgeschlossener Geschiftsbesorgungsvertrag, der so umfas-
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sende Befugnisse wie hier enthilt, ist nichtig (st. Rspr., siche
etwa Senatsurteile vom 9.11.2004, XI ZR 315/03, WM 2005,
72, 73 und vom 15.2.2005, XI ZR 396/03, Umdruck S. 8 f.
m. w. N. sowie BGH, Urteil vom 8.10.2004, V ZR 18/04,
DNotZ 2005, 201). Die Nichtigkeit erfasst neben der umfas-
senden Abschlussvollmacht auch die zur Abgabe der Voll-
streckungsunterwerfungserklarung erteilte Prozessvollmacht.
Wie auch die Revision nicht in Zweifel zieht, ist die unwirk-
same Prozessvollmacht nicht etwa aus Rechtsscheingesichts-
punkten in analoger Anwendung der §§ 172 ff. BGB als giil-
tig zu behandeln, da diese Bestimmungen fiir die dem Ge-
schiftsbesorger erteilte prozessuale Vollmacht keine Geltung
haben (BGHZ 154, 283, 287; BGH, Urteile vom 22.10.2003,
IV ZR 33/03, DNotZ 2004, 308 sowie IV ZR 398/02, DNotZ
2004, 776; Senatsurteile vom 18.11.2003, XI ZR 332/02,
DNotZ 2004, 360, vom 2.12.2003, XI ZR 421/02, WM 2004,
372, 375 und vom 2.3.2004, XI ZR 267/02, BKR 2004, 236,
238).

b) Entgegen der Auffassung der Revision ist es dem Kldger
nach dem Grundsatz von Treu und Glauben (§ 242 BGB)
nicht verwehrt, sich gegeniiber der Beklagten auf die Nich-
tigkeit der notariellen Vollstreckungsunterwerfung vom
24.5.1993 zu berufen. Das wire nur dann der Fall, wenn
der Klidger gegeniiber der Beklagten verpflichtet wire, sich
hinsichtlich der Darlehensverbindlichkeit der sofortigen
Zwangsvollstreckung zu unterwerfen (vgl. BGH, Urteile vom
22.10.2003, IV ZR 398/02, DNotZ 2004, 776 und IV ZR
33/03, DNotZ 2004, 308 sowie vom 10.3.2004, IV ZR
143/03, WM 2004, 922, 923; Senatsurteile vom 18.11.2003,
XI ZR 332/02, DNotZ 2004, 360, vom 2.12.2003, XI ZR
421/02, WM 2004, 372, 375, vom 2.3.2004, XI ZR 267/02,
BKR 2004, 236, 239 und vom 15.2.2005, XI ZR 396/03, Um-
druck S. 11). Eine solche Verpflichtung hat das Berufungs-
gericht im Ergebnis zu Recht nicht angenommen.

aa) Anders als in den genannten Fillen, in denen der Bun-
desgerichtshof bislang den Einwand der finanzierenden Bank
aus § 242 BGB fiir durchgreifend erachtet oder ihn jedenfalls
erwogen hat, enthalten die Darlehensvertrige hier keine Ver-
pflichtung der Darlehensnehmer, die personliche Haftung in
Hohe des Grundschuldbetrages zu tibernehmen und sich inso-
weit der sofortigen Zwangsvollstreckung zu unterwerfen.
Dies macht auch die Revision nicht geltend.

bb) Sie will die Verpflichtung vielmehr aus dem notariellen
Kauf- und Werklieferungsvertrag vom 24.5.1993, der die
Ubernahme der personlichen Haftung und Unterwerfung un-
ter die sofortige Zwangsvollstreckung enthilt, herleiten. Das
hat das Berufungsgericht im Ergebnis zu Recht abgelehnt.

(1) Allerdings scheitert eine Umdeutung der Unterwerfungs-
erkldrung in eine Verpflichtung des Kldgers, einen entspre-
chenden Titel zu schaffen, entgegen der Auffassung des Beru-
fungsgerichts nicht an § 9 AGBG. Es entspricht jahrzehnte-
langer Praxis, dass sich der mit dem personlichen Kredit-
schuldner identische Grundschuldbesteller bei Bankdarlehen
regelmiBig der Zwangsvollstreckung in sein gesamtes Ver-
mogen unterwerfen muss; eine unangemessene Benachtei-
ligung des Schuldners liegt darin nach stindiger, vom Beru-
fungsgericht unberiicksichtigt gelassener Rechtsprechung des
BGH nicht (BGHZ 99, 274, 282 f. = MittBayNot 1987, 81;
Senatsurteile BGHZ 114, 9, 12 f. = MittBayNot 1991, 158,
vom 26.11.2002, XI ZR 10/00, DNotZ 2003, 203, vom
28.10.2003, XI ZR 263/02, MittBayNot 2004, 184 und vom
15.2.2005, XI ZR 396/03, Umdruck S. 14; BGH, Urteile vom
22.10.2003, IV ZR 398/02, DNotZ 2004, 776 und IV ZR
33/03, DNotZ 2004, 308). Der Umstand, dass die Darlehen
des Kldgers bei Abschluss des notariellen Kauf- und Werk-

lieferungsvertrages noch nicht aufgenommen waren, @ndert
hieran schon deshalb nichts, weil nach stindiger, vom Beru-
fungsgericht ebenfalls unberiicksichtigt gelassener Recht-
sprechung des BGH auch kiinftige Forderungen Gegenstand
von Unterwerfungserkldrungen sein konnen (BGHZ 88, 62,
65; BGH, Urteile vom 23.11.1979, V ZR 123/76, WM 1980,
316, 317, vom 25.6.1981, III ZR 179/79, WM 1981, 1140,
1141 und vom 2.11.1989, III ZR 143/88, DNotZ1990, 552).
Der erhohten Haftungsgefahr wird — was das Berufungsge-
richt {ibersieht — dadurch Rechnung getragen, dass der
Schuldner, wenn der materielle Anspruch noch nicht besteht,
nach §§ 795, 769 bzw. 732 Abs. 2 ZPO EilmafBnahmen erwir-
ken kann (Miinzberg in: Stein/Jonas, ZPO, 22. Aufl., § 794
Rdnr. 128). Die vom Berufungsgericht weiter vertretene
Ansicht, die Situation sei insoweit dhnlich wie in Fillen, in
denen ein Dritter formularméBig zum personlichen Schuldner
erklirt wird, entbehrt jeder Grundlage.

(2) Eine personliche Unterwerfung unter die Zwangsvoll-
streckung bei der Bestellung einer Grundschuld versto3t auch
nicht gegen § 10 Abs. 2 VerbrKrG. Verboten ist danach nur die
Entgegennahme eines Wechsels oder eines Schecks zur Siche-
rung eines Verbraucherkredits. Auf (vollstreckbare) abstrakte
Schuldanerkenntnisse ist § 10 Abs. 2 VerbrKrG nicht analog
anwendbar. Die in der Literatur vertretene Gegenansicht (vgl.
MiinchKommBGB/Habersack, 4. Aufl., § 496 Rdnr. 8, Stau-
dinger/Kessal-Wulf, BGB [2004], § 496 Rdnr. 28, Vollkom-
mer, NJW 2004, 818 ff., jew. m. w. N.) iibersieht, dass es
schon an einer planwidrigen Regelungsliicke fehlt. Die Er-
streckung des Verbots des § 10 Abs. 2 VerbrKrG auf voll-
streckbare notarielle Schuldanerkenntnisse ist im Rechtsaus-
schuss des Bundestages beraten worden. Die Mehrheit des
Ausschusses hat sie ausdriicklich abgelehnt (BT-Drucks.
11/8274, S. 22). Angesichts dessen spricht unter Beriicksich-
tigung der dem Gesetzgeber bekannten jahrzehntelangen Pra-
xis, dass sich Realkreditnehmer regelmiflig der Zwangsvoll-
streckung in ihr gesamtes Vermdgen unterwerfen miissen,
nichts dafiir, dass der Gesetzgeber diese Praxis unterbinden
wollte. Er hat § 10 Abs. 2 VerbrKrG vielmehr bewusst auf
Wechsel und Schecks beschrinkt (Senatsbeschluss vom
23.11.2004, XI ZR 27/04, MittBayNot 2005, 300).

(3) Die Entscheidung des Berufungsgerichts, es fehle an
einer wirksamen Verpflichtung des Klégers, sich hinsicht-
lich der Darlehensanspriiche der Beklagten der sofortigen
Zwangsvollstreckung zu unterwerfen, erweist sich im Ergeb-
nis dennoch als richtig. Der notarielle Kauf- und Werkliefe-
rungsvertrag vom 24.5.1993 enthilt entgegen der Auffassung
der Revision keine entsprechende Verpflichtung des Klagers.

(a) Wie das Berufungsgericht zu Recht angenommen hat,
fehlt eine ausdriickliche Verpflichtung im Vertrag. Die Aus-
legung des Berufungsgerichts ist angesichts des Wortlauts des
Vertrages, der zwar die entsprechenden Erkldrungen des Kla-
gers enthilt, in dem aber von dessen Verpflichtung, sich der
sofortigen Zwangsvollstreckung zu unterwerfen, keine Rede
ist, nicht zu beanstanden.

(b) Entgegen der Auffassung der Revision liegt auch nicht in
jeder abstrakten Vollstreckungsunterwerfung grundsitzlich
zugleich eine Kausalvereinbarung, dass der Schuldner sich
der sofortigen Zwangsvollstreckung zu unterwerfen habe
(so allerdings MiinchKommZPO/Wolfsteiner, 2. Aufl., § 794
Rdnr. 131). Personalsicherheiten tragen vielmehr ihren Rechts-
grund in sich selbst. Eines besonderen Sicherungsvertrages
bedarf es insoweit nicht; Gldubiger und Schuldner konnen
allerdings einen solchen schlieen mit dem Inhalt, dass der
Schuldner eine Personalsicherheit stellen muss (Ganter in:
Schimansky/Bunte/Lwowski, Bankrechtshandbuch, 2. Aufl.,
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§ 90 Rdnr. 21; Biilow, Recht der Kreditsicherheiten, 6. Aufl.,
Rdnr. 52).

Nichts spricht dafiir, dass hier eine derartige Vereinbarung ge-
troffen worden ist, mit der sich der Kldger und seine Ehefrau
gegeniiber der Beklagten verpflichtet hitten, sich der sofor-
tigen Zwangsvollstreckung zu unterwerfen. Das Berufungs-
urteil enthdlt, anders als die Revision meint, keine Feststel-
lungen zur Begriindung einer Verpflichtung tiber den Wortlaut
des Kauf- und Werklieferungsvertrages hinaus. Auch sonst ist
eine solche nicht ersichtlich. Dies gilt insbesondere ange-
sichts des fiir die Feststellung des iibereinstimmenden Willens
zu beriicksichtigenden nachvertraglichen Verhaltens der Par-
teien (vgl. Senatsurteil vom 2.3.2004, XI ZR 288/02, WM
2004, 828, 829 m. w. N.). Die beiden — spiter abgeschlosse-
nen — Darlehensvertrige enthalten keinerlei Hinweis darauf,
dass die Darlehen durch vollstreckbare Schuldanerkenntnisse
in Hohe des Grundschuldbetrages zu besichern seien oder be-
sichert wiirden. Ausdriicklich Bezug genommen wird allein
auf die bestellte Grundschuld.

(c) Im Ergebnis zu Recht hat das Berufungsgericht daher
auch eine am wirklichen oder mutmaflichen Willen der Ver-
tragsparteien orientierte Umdeutung der unwirksamen Unter-
werfungserkldrung in eine Verpflichtung des Klégers, sich
hinsichtlich der Darlehensverbindlichkeit der sofortigen
Zwangsvollstreckung zu unterwerfen, abgelehnt.

4. Die Begriindung, mit der das Berufungsgericht die von
der Beklagten fiir den Fall der teilweisen Erfolglosigkeit ihres
Klageabweisungsantrags erhobene Hilfswiderklage auf Dar-
lehensriickzahlung fiir nicht begriindet erachtet hat, hilt recht-
licher Uberpriifung nicht stand. Entgegen der Auffassung des
Berufungsgerichts sind nach dem fiir die Revision zugrunde
zulegenden Sachverhalt die Darlehensvertrige wirksam zu-
stande gekommen.

a) Wie auch das Berufungsgericht nicht verkennt, sind die
§§ 171 und 172 BGB nach mittlerweile gefestigter Rechtspre-
chung des BGH auf die einem Geschiftsbesorger erteilte Ab-
schlussvollmacht auch dann anwendbar, wenn dessen umfas-
sende Bevollméchtigung — wie hier — unmittelbar gegen Art. 1
§ 1 RBerG verstofit und nach § 134 BGB nichtig ist (sieche
etwa BGH, Urteile vom 22.10.2003, IV ZR 33/03, DNotZ
2004, 308, vom 10.3.2004, IV ZR 143/03, WM 2004, 922,
924, vom 23.3.2004, XI ZR 194/02, WM 2004, 1221, 1223 f.,
vom 20.4.2004, XI ZR 164/03, MittBayNot 2005, 36 und XI
ZR 171/03, DNotZ 2004, 787 sowie vom 8.10.2004, V ZR
18/04, DNotZ 2005, 201). An dieser Rechtsprechung hilt der
Senat — wie er mit Urteilen vom 26.10.2004 (XI ZR 255/03,
DNotZ 2005, 208, zur Veroffentlichung in BGHZ vorgese-
hen) und vom 9.11.2004 (XIZR 315/03, WM 2005, 72, 73 ff.)
im einzelnen ausgefiihrt hat — auch unter Beriicksichtigung
der Entscheidungen des II. Zivilsenats vom 14.6.2004 und
zwar auch unter Beriicksichtigung der dort erorterten Frage
der Schutzwiirdigkeit der finanzierenden Banken (II ZR
393/02, WM 2004, 1529, 1531 und II ZR 407/02, DNotZ
2005, 29) jedenfalls fiir den Bereich kreditfinanzierter Grund-
stiicksgeschiifte fest. Der Einwand der Revisionserwiderung,
das Vertrauen der Bank auf eine wirksame Bevollmichtigung
sei nur bei Vorliegen eines Verkehrsgeschifts schiitzenswert,
rechtfertigt schon deshalb kein anderes Ergebnis, weil es an
einem Verkehrsgeschift nur fehlt, wenn die Vertragspartner —
anders als hier — personlich oder wirtschaftlich identisch sind
(vgl. RGZ 143, 202, 206 f.; BGH, Urteile vom 2.4.1998,
IX ZR 232/96, WM 1998, 1037, 1040 und vom 21.10.2002,
IIZR 118/02, WM 2003, 25, 26; Senatsurteil vom 21.4.1998,
XIZR 239/97, WM 1998, 1277, 1278).

b) Die Auffassung des Berufungsgerichts, ein gemaf §§ 171,
172 BGB an die Vorlage einer Vollmachtsausfertigung an-
kniipfender Rechtsschein scheide mit Riicksicht auf § 173
BGB aus, da der Beklagten der Verstof3 der Vollmacht gegen
das Rechtsberatungsgesetz bei Anwendung pflichtgeméBer
Sorgfalt hitte bekannt sein miissen, hilt rechtlicher Priifung
nicht stand.

Wie die Revision zu Recht geltend macht, war der Beklagten
der Mangel der Vertretungsmacht hier weder bekannt noch
musste sie ihn geméB § 173 BGB kennen. Fiir die Frage, ob
der Vertragspartner den Mangel der Vertretungsmacht bei der
Vornahme des Rechtsgeschifts gemdB § 173 BGB kennt oder
kennen muss, kommt es nach dem eindeutigen Wortlaut des
Gesetzes nicht auf die Kenntnis oder das Kennenmiissen der
den Mangel der Vertretungsmacht begriindenden Umstinde
an, sondern auf die Kenntnis oder das Kennenmiissen des
Mangels der Vertretungsmacht selbst (Senatsurteile vom
3.6.2003, XI ZR 289/02, MittBayNot 2004, 37, vom
2.12.2003, XTI ZR 53/02, WM 2004, 417,421, vom 16.3.2004,
XIZR 60/03, WM 2004, 1127, 1128, vom 23.3.2004, XI ZR
194/02, WM 2004, 1221, 1224 und vom 9.11.2004, XI ZR
315/03, WM 2005, 72, 75).

Daran fehlt es hier. Dass die Beklagte positive Kenntnis von
der Unwirksamkeit der Vollmacht hatte, ist nicht festgestellt.
Entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts konnten da-
mals alle Beteiligten den Verstofl des Geschiftsbesorgungs-
vertrages und der Vollmacht gegen das Rechtsberatungsgesetz
auch nicht erkennen. Zwar darf sich ein Vertragsgegner recht-
lichen Bedenken, die sich gegen die Wirksamkeit der Voll-
macht ergeben, nicht verschlieen. Dabei sind an eine Bank,
die iiber rechtlich versierte Fachkrifte verfiigt, strengere Sorg-
faltsanforderungen zu stellen, als an einen juristisch nicht vor-
gebildeten Durchschnittsbiirger (BGH, Urteile vom 8.11.1984,
I ZR 132/83, WM 1985, 10, 11 und vom 10.1.1985, III ZR
146/83, WM 1985, 596, 597). Allerdings diirfen auch im Rah-
men des § 173 BGB die Anforderungen an eine Bank nicht
iiberspannt werden (BGH, WM 1985, 10, 11). Der Vorwurf
fahrlidssigen Verhaltens kann der Bank danach nur gemacht
werden, wenn sie aus den ihr vorgelegten Unterlagen den
rechtlichen Schluss ziehen musste, dass die Vollmacht un-
wirksam war (BGH, WM 1985, 596, 597; Senatsurteil vom
9.11.2004, XI ZR 315/03, WM 2005, 72, 75). Davon kann —
anders als das Berufungsgericht meint — im Jahr 1993 keine
Rede sein, da der Geschiftsbesorgungsvertrag und die zu sei-
ner Durchfiihrung erteilte Vollmacht einer damals weit ver-
breiteten und seinerzeit nicht angezweifelten Praxis entspra-
chen (vgl. BGH, Urteil vom 8.10.2004, V ZR 18/04, DNotZ
2005, 201), die Vollmacht notariell beurkundet war (BGH,
Urteil vom 8.11.1984, TIT ZR 132/83, WM 1985, 10, 11) und
1994 nicht einmal ein Notar Bedenken gegen die Wirksamkeit
der Vollmacht haben musste (BGHZ 145, 265, 275 ff.). Den
vor dem Jahr 2000 ergangenen Entscheidungen des BGH lief3
sich nichts entnehmen, was fiir einen Verstof3 eines umfassen-
den Treuhand- oder Geschiftsbesorgungsvertrages und der
mit ihm verbundenen Vollmacht des Treuhinders/Geschifts-
besorgers gegen Art. 1 § 1 RBerG i. V. mit § 134 BGB ge-
sprochen hitte (st. Rspr., vgl. etwa die Nachweise in dem Se-
natsurteil vom 9.11.2004, XI ZR 315/03, WM 2005, 72, 75).
Dies gilt entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts
nicht nur nach der Rechtsprechung des erkennenden Senats,
sondern nach der Rechtsprechung aller damit befassten Se-
nate des BGH auch bei umfassenden Treuhandvollmachten,
die — wie hier — einer Steuerberatungsgesellschaft erteilt wur-
den. Sowohl die vor Erlass des Berufungsurteils ergangenen
Urteile des BGH vom 18.9.2001 (XI ZR 321/00, MittBayNot
2003, 46), vom 18.3.2003 (XI ZR 188/02, WM 2003, 919,



MittBayNot 5/2005

Burgerliches Recht 401

920), vom 2.12.2003 (XI ZR 53/02, WM 2004, 417, 421 £.)
und vom 22.10.2003 (IV ZR 33/03, DNotZ 2004, 308) als
auch die nach Erlass des Berufungsurteils veroffentlichten
Urteile vom 10.3.2004 (IV ZR 143/03, WM 2004, 922, 924),
vom 8.10.2004 (V ZR 18/04, DNotZ 2005, 201), vom
26.10.2004 (XI ZR 255/03, DNotZ 2005, 208), vom
9.11.2004 (XI ZR 315/03, WM 2005, 72, 75) und vom
11.1.2005 (XI ZR 272/03, WM 2005, 327, 329) betreffen um-
fassende Vollmachten fiir Steuerberatungsgesellschaften.

Keiner der Senate hat — zu Recht — auch nur in Erwégung ge-
zogen, fiir die Gutglaubigkeit der kreditgebenden Bank konn-
ten bei der Vorlage einer Ausfertigung einer einer Steuerbera-
tungsgesellschaft erteilten umfassenden notariellen Vollmacht
besondere Anforderungen zu stellen sein. Die abweichende
Ansicht des Berufungsgerichts entbehrt jeder Grundlage. Die
in diesem Zusammenhang vom Berufungsgericht erorterte
Rechtsprechung zur unerlaubten Rechtsberatung und Rechts-
besorgung durch Steuerberater rechtfertigt keine andere Beur-
teilung. Sie befasst sich nicht einmal mit der Frage, ob die im
Rahmen von Steuersparmodellen durch Steuerberater ausge-
fiihrte treuhénderische Geschiftsbesorgung eine erlaubnis-
pflichtige Rechtsbesorgung darstellt. Die Beklagte war entge-
gen der Auffassung des Berufungsgerichts auch nicht etwa zu
einer eingehenden Priifung der Vereinbarkeit der Vollmacht
der Geschiftsbesorgerin mit dem Rechtsberatungsgesetz
verpflichtet. Da im Rahmen der §§ 172, 173 BGB keine all-
gemeine Uberpriifungs- und Nachforschungspflicht besteht
(BGHZ 144, 223, 230 = MittBayNot 2000, 427 und Urteile
vom 2.5.2000, XI ZR 108/99, WM 2000, 1247, 1250 sowie
vom 18.9.2001, XIZR 321/00, MittBayNot 2003, 46), musste
die Beklagte nicht nach bis dahin in Rechtsprechung und Li-
teratur unentdeckten rechtlichen Problemen suchen (BGH
vom 9.11.2004, XI ZR 315/03, WM 2005, 72, 75 f.).

¢) Der danach anwendbare § 172 Abs. 1 BGB setzt voraus,
dass der Beklagten entweder spitestens bei Abschluss der
Darlehensvertridge eine Ausfertigung der die Geschéftsbesor-
gerin als Vertreterin des Klédgers ausweisenden notariellen
Vollmachtsurkunde vorlag (st. Rspr., vgl. BGHZ 102, 60, 63;
BGH vom 26.10.2004, XI ZR 255/03, DNotZ 2005, 208 und
vom 9.11.2004, XI ZR 315/03, WM 2005, 72, 75, je m. w. N.)
oder dass die Vollmacht dem Notar bei der Beurkundung des
notariellen Kauf- und Werklieferungsvertrags vorlag, dieser
das Vorliegen der Vollmacht ausdriicklich in seine Verhand-
lungsniederschrift aufgenommen und deren Ausfertigung
zusammen mit einer Abschrift der Vollmacht der Beklagten
zugeleitet hat (vgl. BGHZ 102, 60, 65). Hierzu hat das Beru-
fungsgericht — von seinem Standpunkt aus konsequent — bis-
lang keine Feststellungen getroffen.

d) Nach dem fiir die Revision zu Grunde zulegenden Sach-
verhalt erweist sich auch die weitere Ansicht des Berufungs-
gerichts als rechtsfehlerhaft, der Kldger hafte nicht aus unge-
rechtfertigter Bereicherung auf Riickzahlung der Darlehens-
valuta, da er durch die Auszahlung zum Zwecke der Kauf-
preiszahlung von keiner Verbindlichkeit frei geworden sei.
Ein Darlehen gilt als empfangen, wenn der Kreditgeber es
vereinbarungsgemél an einen Dritten ausgezahlt hat (BGHZ
152, 331, 336 f.). Sofern die der Geschiftsbesorgerin erteilte
Vollmacht der Beklagten gegeniiber als giiltig zu behandeln
ist, haben der Kldger und seine Ehefrau daher die Darlehens-
summe empfangen, da die Darlehensvaluta in diesem Fall auf
ihre Weisung ausgezahlt worden ist. War die Abschlussvoll-
macht unwirksam, scheidet ein Anspruch der Beklagten ge-
gen den Kldger aus ungerechtfertigter Bereicherung von vorn-
herein aus. Die Darlehenssumme ist in diesem Fall aufgrund
der — unwirksamen — Anweisungen der Geschiftsbesorgerin

nicht an den Klédger und seine Ehefrau, sondern letztlich an
andere Beteiligte ausgezahlt worden. Nur diese Zuwendungs-
empfinger kann die Beklagte auf Riickerstattung der Darle-
hensvaluta in Anspruch nehmen (vgl. BGH vom 20.4.2004,
XIZR 171/03, DNotZ 2004, 787 und vom 11.1.2005, XI ZR
272/03, WM 2005, 327, 329, jew. m. w. N.).

Hinweis der Schriftleitung:

Siehe hierzu auch den Aufsatz von Reifs, MittBayNot 2005,
371 (in diesem Heft).

4. BGB §§ 434 Abs. 1, 437, 444, 453 Abs. 3, 323 Abs. 1
(Feuchtigkeit im Keller als verdeckter Mangel)

1. Die unzureichende Isolierung der Winde des Keller-
geschosses gegen Feuchtigkeit und der darauf be-
ruhende, einer Besichtigung nicht ohne weiteres zu-
giingliche Eintritt von Feuchtigkeit stellt regelmiBig
einen fiir den Kaufentschluss maBgeblichen Mangel
eines Gebiudes dar, den der Verkaufer redlicherweise
insbesondere dann nicht verschweigen darf, wenn
ihm die ausdriickliche Erklirung abverlangt worden
war, verdeckte Mingel seien ihm nicht bekannt.

2. Die Grunderwerbsteuer konnen die geschidigten
Kéufer, die aus Rechtsgriinden die Riickgingigma-
chung des Erwerbsvorgangs erzwingen, regelmifig
im Wege der Vorteilsausgleichung analog § 255 BGB
nur Zug um Zug gegen Abtretung der Erstattungs-
anspriiche an den Fiskus geltend machen.

OLG Karlsruhe, Urteil vom 19.10.2004, 17 U 7/04

Die Kliger verlangen im Wege des Riicktritts und Schadensersatzes
die Riickabwicklung eines Kaufvertrages iiber ein Erbbaurecht. Die
Parteien schlossen am 20.6.2002 einen notariellen Kaufvertrag iiber
das Erbbaurecht an dem Grundstiick eingetragen im Grundbuch von
M. Der Erwerbspreis betrug 230.000 €. § 3 Ziffer 2 des notariellen
Vertrages enthilt einen Gewihrleistungsausschluss fiir Sachmingel
und die Bestimmung, dass der Verduf3erer nicht die Verwendbarkeit
bzw. Eignung fiir bestimmte Zwecke oder Ziele schuldet. Ferner
erklirte der Beklagte dort, dass ihm nicht erkennbare Mingel, ins-
besondere auch Altlasten, nicht bekannt seien.

Der Vertrag kam zustande unter Beteiligung des Maklers und Zeugen
H., der gemeinsam mit dem Beklagten ein den Klédgern vorvertraglich
bekannt gewordenes Exposé erstellt hatte. Ausweislich dieses Ex-
posés handelte es sich um eine voll unterkellerte Doppelhaushilfte,
deren Kellergeschoss als Untergeschoss an der tiefer liegenden Gar-
tenseite zu Wohnzwecken ausgebaut ist. Anfang 2002 wollte der Be-
klagte das Erbbaurecht verduflern und deshalb zunéchst ein Verkehrs-
wertgutachten einholen. Er wandte sich an den offentlich bestellten
Sachverstindigen B., der bereits das Nachbarhaus begutachtet hatte.
Anlisslich eines Besichtigungstermins am 9.6.2001 wies der Archi-
tekt B. den Beklagten darauf hin, dass das Anwesen iiber keine aus-
reichende Absicherung gegen sog. driickendes Wasser verfiige, man
deshalb mit einer regelméBigen Durchfeuchtung rechnen miisse und
entsprechende Abdichtungsmafnahmen {iiberaus teuer seien. Der
Beklagte teilte diese Auffassung nicht und beauftragte statt des Sach-
verstandigen B. den offentlich bestellten Sachverstindigen K., der in
seinem Gutachten vom 2.7.2001 zu einem Verkehrswert des Erbbau-
rechts in Hohe von 375.000 DM (= 191.734,45 €) gelangte. In dem
Gutachten heifit es u. a.:

,.Im Untergeschoss sind Wohn- und Aufenthaltsriume vorhan-
den. Sie sind durch Abdichtungsmafnahmen gegen Feuchtigkeit
zu sichern — Einbau einer Hebeanlage. Im Nebengebéude ist die
Schaffung von Aufenthaltsraumen moglich nach Durchfiihrung
baulicher Mafinahmen: Abdichtung gegen Erdfeuchtigkeit,
Mafnahmen des Wirmeschutzes. (...) Eine notwendige Ab-
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dichtung des Untergeschosses gegen Feuchtigkeit ist an der
StraBenseite herzustellen — an der Giebelseite und der Garten-
seite sind die AuBlenflichen durch Tieferlegen des Gelidndes
gegen Feuchtigkeit zu sichern.”

Vor Vertragsschluss wurde das auf dem Grundstiick befindliche Haus
von den Kldgern drei Mal unter Einbeziehung der Kellerrdaume be-
sichtigt. Zu einer dieser Besichtigungen zogen sie den Zeugen R. M.
hinzu, den sie im Rahmen beabsichtigter Sanierungs- und Umbau-
maBnahmen mit Architektenleistungen beauftragen wollten. Bei die-
ser Besichtigung wurde von dem Zeugen H. ein Trocknungsrand an
der Innenseite der Kellerwand angesprochen unter Hinweis auf einen
einmaligen Wassereinbruch infolge eines Gewitterregens, dessen
Auswirkungen behoben seien. Weitere Einzelheiten der Gesprichsin-
halte anlésslich der Besichtigungen sind zwischen den Parteien strei-
tig. Die unterirdisch liegenden KellerauBenwinde verfiigten bei Ver-
tragsschluss tiber keinen effektiven Feuchtigkeitsschutz. Die Innen-
und AuBenwandputzflichen im Sockelbereich wiesen Schadstellen
auf.

Mit Anwaltsschreiben vom 12.3.2003 forderten die Kldger den Be-
klagten unter Fristsetzung bis zum 31.3.2003 erfolglos zur Beseiti-
gung niher spezifizierter feuchtigkeitsbedingter Méngel auf, andern-
falls sie Riickabwicklung des Vertrages begehrten. Der Beklagte wies
dies mit Anwaltsschreiben vom 24.4.2003 zuriick. Die Klager erklar-
ten daraufhin mit Anwaltsschreiben vom 19.5.2003 den Riicktritt
vom Vertrag. Mit ihrer Klage begehren sie u. a. neben der Riickzah-
lung des Kaufpreises von 230.000 € weitere bezifferte Positionen in
Hohe von insgesamt 30.960,84 €.

Aus den Griinden:

IL.

Die zulédssige Berufung des Beklagten ist nur in geringem
Umfang begriindet. Gem. Art. 229 § 5 S. 1 EGBGB ist das
BGB in der ab dem 1.1.2002 geltenden Fassung anzuwenden.

Ohne Erfolg macht der Beklagte geltend, das landgerichtliche
Urteil sei schon deshalb aufzuheben, weil in den Entschei-
dungsgriinden die Anspruchsgrundlage nicht zutreffend auf-
gefiihrt sei. Allerdings befassen sich die vom Landgericht
zitierten §§ 281 Abs. 5 i. V. m. 346 Abs. 1 BGB mit dem
Riickgewihranspruch des Schuldners (hier des Beklagten),
wenn der Glaubiger (hier die Kldger) Schadensersatz statt der
ganzen Leistung verlangt. Die Nennung einer unzutreffenden
Anspruchsgrundlage bei im Ubrigen zutreffender rechtlicher
Wiirdigung vermag dem Rechtsmittel jedoch nicht zum Er-
folg zu verhelfen (vgl. Zoller/Vollkommer, ZPO, 24. Aufl.,
§ 313 Rdnr. 19, 24).

Die Klager haben gegen den Beklagten gem. §§ 453 Abs. 3,
434 Abs. 1, 437 Nr. 2, 323 Abs. 1, 346 Abs. 1 BGB nach
Riicktritt vom notariellen Vertrag einen Anspruch auf Riick-
gewihr des gezahlten Kaufpreises in Hohe von 230.000 €.
Ferner haben sie gem. §§ 453 Abs. 3, 434 Abs. 1, 437 Nr. 3,
281 Abs. 1,280 Abs. 1, Abs. 3 BGB einen Anspruch auf Scha-
densersatz statt der Leistung hinsichtlich der geltend gemach-
ten Schadenspositionen sowie einen Anspruch auf die be-
gehrte Feststellung. Die Geltendmachung von Schadensersatz
wird durch den Riicktritt nicht ausgeschlossen, § 325 BGB
(Palandt/Putzo, BGB, 63. Aufl., § 437 Rdnr. 43).

1. Der Beklagte hat die ihm aus dem notariellen Kauf-
vertrag vom 20.6.2002 gem. §§ 453 Abs. 3, 434 Abs. 1 Satz 2
Nr. 1 BGB obliegenden Verpflichtungen verletzt, denn er hat
das Haus den Klédgern nicht frei von Sachméngeln tibergeben.

Allerdings folgt dies noch nicht aus § 434 Abs. 1 Satz 1 BGB,
denn die im notariellen Vertrag enthaltene Erkldrung des Be-
klagten, ihm seien versteckte Mingel nicht bekannt, stellt
keine Vereinbarung der Beschaffenheit i. S. dieser Vorschrift
dar (Palandt/Putzo, § 434 BGB Rdnr. 68; BGH, NJW-RR
1992, 333). Das Haus ist jedoch deshalb nicht frei von Sach-

mingeln, weil infolge seiner tatsichlichen Beschaffenheit bei
bestimmungsgeméiBer Verwendung die Eignung vermindert
ist (Palandt/Putzo, § 434 BGB Rdnr. 23). Zu Recht und mit
zutreffender Begriindung, der sich der Senat nach eigener
Priifung anschlief3t, ist das Landgericht bei Auslegung des
notariellen Vertrags zu dem Ergebnis gekommen, dass auch
unter Beriicksichtigung von § 3 Nr. 2 des Vertrages jedenfalls
die Freiheit von einer die Verwendung zu Wohnzwecken be-
eintrichtigenden Feuchtigkeit geschuldet sei. Dafiir spricht
auch die Anpreisung im Exposé, wonach das Kellergeschoss
an der tiefer liegenden Gartenseite zu Wohnzwecken ausge-
baut sei. Das Landgericht ist nach der Beweisaufnahme zu
Recht davon ausgegangen, dass das Haus iiber keine hinrei-
chende Isolierung gegen Feuchte (mehr) verfiigte, es infolge-
dessen zum FEintritt von Feuchtigkeit in die Winde des Kel-
lergeschosses gekommen sei und es zusétzlicher Sanierungs-
maBnahmen zum Schutz gegen eindringende Feuchte be-
diirfe. Die unzureichende Isolierung der Winde des Keller-
geschosses gegen Feuchtigkeit und der darauf beruhende Ein-
tritt von Feuchtigkeit stellt regelmifBig — wie auch hier — einen
fiir den Kaufentschluss malgeblichen Mangel dar und be-
griindet einen Fehler des Gebidudes (BGH, NJW-RR 1992,
333; OLG Hamm, OLGR Hamm 2001, 360, 362). Dies gilt
umso mehr, wenn die im Keller gelegenen Raumlichkeiten —
wie hier — nach der iibereinstimmenden Vorstellung der Ver-
tragsparteien teilweise zu Wohnzwecken genutzt werden sol-
len.

Die Angriffe des Beklagten gegen die landgerichtliche Be-
weiswiirdigung greifen nicht durch. Gem. § 529 Abs. 1 Nr. 1
ZPO hat das Berufungsgericht vom Gericht des ersten Rechts-
zuges festgestellte Tatsachen seiner Verhandlung und Ent-
scheidung zugrunde zu legen, soweit nicht konkrete Anhalts-
punkte Zweifel an der Richtigkeit oder Vollstindigkeit der
entscheidungserheblichen Feststellungen begriinden und des-
halb eine erneute Feststellung gebieten. Das Berufungsgericht
hat regelmifig die tatsdchlichen Grundlagen und deren Wer-
tung durch das zunichst titig gewordene Gericht nur noch
darauf zu iiberpriifen, ob die Begriindung der erstinstanz-
lichen Entscheidung die Denkgesetze, Erfahrungsgrundsitze
und die Verfahrensvorschriften beachtet (OLG Saarbriicken,
NJW-RR 2003, 139; KG, MDR 2004, 533). Danach ist die
landgerichtliche Beweiswiirdigung nicht zu beanstanden.
Entgegen den Ausfiihrungen des Beklagten (...) hat das Land-
gericht das Vorliegen eines Mangels nach einer verfahrens-
rechtlich nicht zu beanstandenden Beweisaufnahme im Rah-
men seiner freien Beweiswiirdigung gem. § 286 Abs. 1 ZPO
nachvollziehbar begriindet. Wie das Landgericht ausgefiihrt
hat, kommt es nicht darauf an, ob vorliegend die Gefahr von
,.driickendem Wasser* bestand oder die Feuchtigkeit lediglich
durch ,,Erdfeuchte* verursacht wurde und ob Siedlungshéuser
aufgrund des damaligen Bautenstands keine oder nur mini-
male Abdichtungen gegen Erdfeuchte aufweisen. Zutreffend
ist es dem dazu gestellten Beweisantrag des Beklagten auf
Einholung eines Sachverstindigengutachtens nicht nachge-
gangen. Mafigeblich sind die von den Zeugen bekundeten
Durchfeuchtungen und der nicht — jedenfalls nicht mehr —
vorhandene Feuchteschutz. Bereits aus den Angaben des sach-
verstidndigen Zeugen K. in seinem fiir den Beklagten erstell-
ten Gutachten vom 2.7.2001 folgt, dass das Untergeschoss
nicht ausreichend gegen Feuchtigkeit abgesichert war und es
deshalb AbdichtungsmaB3nahmen bzw. eines Tieferliegens des
Geldndes zum Schutz gegen Feuchtigkeit bedurfte. Nach den
Bekundungen des sachverstindigen Zeugen K. waren die von
ihm festgestellten Feuchtigkeitsspuren z. B. am freistehenden
Giebel auf die nicht ausreichend abgedichtete bzw. isolierte
Auflenwand eingedrungene Erdfeuchtigkeit zuriickzufiihren.



MittBayNot 5/2005

Burgerliches Recht 403

Daran vermag auch die in der Berufung vorgelegte Stellun-
gnahme des sachverstindigen Zeugen vom 19.5.2004 nichts
zu @ndern. Vielmehr werden auch darin eine Belastung durch
Bodenfeuchtigkeit sowie Putzschdden an der AuSienwand des
Giebels, wie sie durch aufsteigende Feuchtigkeit erscheinen,
bejaht. Zu Recht wiirdigt das Landgericht im Ubrigen, dass
auch der sachverstindige Zeuge B. aufsteigende Feuchtigkeit
und einen mangelnden Feuchtigkeitsschutz nicht nur im
Nachbarhaus, sondern auch im streitigen Objekt festgestellt
hat. Auch der Zeuge D. hat Feuchtigkeit mittels eines Feuch-
temessgerites im Kellergeschoss sowie eine nicht hinrei-
chende Abdichtung gegen Feuchtigkeit festgestellt. Unerheb-
lich ist in diesem Zusammenhang, ob sich das Ausmaf} der
eingedrungenen Feuchtigkeit bis zu der Besichtigung durch
den Zeugen D. im Oktober 2002 infolge des nicht ordnungs-
gemil angeschlossenen Regenfallrohres verstéirkt und Feuch-
tigkeitsschdden hervorgerufen hatte. Dies vermag an der man-
gelnden Abdichtung gegen Feuchtigkeit und den auch von
den iibrigen Zeugen bekundeten fritheren Feuchteeinwirkun-
gen nichts zu andern. Im Ubrigen ist dieser neue Vortrag des
Beklagten gem. § 531 Abs. 2 ZPO nicht zuzulassen. Es ist
nicht ersichtlich, dass einer der Ausnahmegriinde dieser Vor-
schrift vorliegen. Wie der Beklagte selbst vortrégt, hatten die
Kldger vielmehr schon erstinstanzlich mit Schriftsatz vom
12.3.2003 vorgetragen, dass hinter dem WC im Kellergeschoss
ein massiver Wasserschaden zu verzeichnen sei aufgrund
eines schon seit langem defekten Regenfallrohrs der Auflen-
fassade. Der Beklagte ist danach nicht erst durch die Feststel-
lung des in seinem Auftrag titigen Sachverstindigen B. (vgl.
dessen Stellungnahme vom 13.1.2004) auf diesen Umstand
aufmerksam geworden. Soweit sich der Beklagte im Schrift-
satz vom 29.9.2004 erstmals zum Beweis seiner Behauptung,
es habe zum Zeitpunkt der Ubergabe des Anwesens an die
Kldger keine tibermifige und anhaltende Feuchtigkeit vor-
gelegen, auf die Einholung eines Sachverstindigengutachtens
beruft, war dies von dem mit Verfiigung vom 8.9.2004 einge-
rdumten Schriftsatzrecht nicht umfasst und bot keine Veran-
lassung zur Wiedererdffnung der miindlichen Verhandlung,
§§ 525, 296 a, 156 ZPO.

2. Die Klédger konnen gem. §§ 453, 434 Abs. 1, 437 Nr. 2,
323 Abs. 1, 346 Abs. 1 BGB den gezahlten Kaufpreis zuriick-
verlangen und daneben gem. §§ 437 Nr. 3, 280, 281 Abs. 1
BGB Schadensersatz statt der Leistung vom Beklagten ver-
langen. Sie haben ihm erfolglos Frist zur Mangelbeseitigung
gesetzt. Der Beklagte hat daraufthin die Nacherfiillung ver-
weigert. Dem Riicktritt und der Geltendmachung des Scha-
densersatzes statt der ganzen Leistung stehen §§ 323 Abs. 5
Satz 2, 281 Abs. 1 Satz 3 BGB nicht entgegen. Der fiir die
Unerheblichkeit beweispflichtige Beklagte (MiinchKomm-
BGB/Ernst, 4. Aufl., § 281 Rdnr. 149) hat dazu erstinstanzlich
weder hinreichend vorgetragen noch Beweis angeboten. So-
weit er erstmals in der Berufung unter Beweisantritt vortragt,
eine Abdichtung wiirde allenfalls Kosten in Hoéhe von
3.000—-4.000 € verursachen und die vom Sachverstindigen
Zeugen B. fiir das Nachbarhaus genannten 32.000 DM brutto
konnten entgegen dessen Auffassung mangels Vergleichbar-
keit dieser Objekte nicht herangezogen werden, handelt es
sich um neue Verteidigungsmittel im Sinne von § 531 Abs. 2
ZPO. Es sind keine hinreichenden Griinde vorgetragen noch
sonst ersichtlich, dass diese ausnahmsweise nach der genann-
ten Vorschrift zuzulassen sind. Im Ubrigen schuldet der Be-
klagte nicht nur eine Abdichtung, sondern die Sanierung.
Nach den iiberzeugenden Bekundungen der sachverstandigen
Zeugen B. und K. handelt es sich dabei nicht nur um einen ge-
ringfiigigen Betrag. Der Senat geht unter diesen Umstinden
davon aus, dass die Erheblichkeitsschwelle iiberschritten ist,

zumal der Beklagte — wie unter 3. ausgefiihrt — arglistig
gehandelt hat, was bei der Frage der Erheblichkeit der Pflicht-
verletzung — wie hier — zu beriicksichtigen sein kann
(Palandt/Heinrichs, § 281 BGB Rdnr. 48). Es bedarf deshalb
keiner abschlieBenden Entscheidung, ob diese Schwelle gem.
§ 81 Abs. 1 Satz 3 deutlich hoher anzusetzen ist als nach
§ 459 Abs. 1 Satz 2 BGB a. F. (bejahend MiinchKommBGB/
Ernst, § 281 Rdnr. 147; § 323 Rdnr. 243).

3. Zu Recht und mit zutreffender Begriindung ist das Land-
gericht davon ausgegangen, dass der vertragliche Gewéhrleis-
tungsausschluss nach § 3 Nr. 2 des notariellen Kaufvertrages
gem. § 444 BGB nicht greift. Der Beklagte kann sich auf den
Haftungsausschluss nicht berufen, weil er den Mangel arg-
listig verschwiegen hat.

Der Beklagte war verpflichtet, den Fehler zu offenbaren. Der
Eintritt von Feuchtigkeit in die Kellerwénde stellt regelméBig
— wie auch hier — einen fiir den Kaufentschluss mafigeblichen
Mangel dar, den der Verkéufer redlicherweise nicht verschwei-
gen darf. Hier kommt hinzu, dass dem Beklagten die aus-
driickliche Erkldrung abverlangt worden war, verdeckte Mén-
gel seien ihm nicht bekannt (BGH, NJW-RR 1992, 333, 334
m. w. N.; OLG Frankfurt, OLGR Frankfurt 1998, 39, 40). Da-
nach bestand auch unter Beriicksichtigung des Alters des
Hauses eine Aufkldrungspflicht. Allerdings handelt bei der
Tduschung durch Verschweigen eines offenbarungspflichti-
gen Mangels grundsitzlich nur derjenige arglistig, der einen
Fehler zumindest fiir moglich hilt, gleichzeitig weil3 oder da-
mit rechnet und billigend in Kauf nimmt, dass der Vertrags-
partner den Fehler nicht kennt und bei Offenbarung den Ver-
trag nicht oder nicht mit dem vereinbarten Inhalt geschlossen
hitte (BGH, NJW-RR 1992, 333, 334; NJW-RR 2003, 989,
990; OLG Frankfurt, OLGR Frankfurt 1998, 39, 40). Dem
Beklagten war der Mangel aufgrund der oben genannten Aus-
fiihrungen der sachverstindigen Zeugen K. u. a. in seinem
Gutachten bekannt. Der Beklagte kann sich gerade im Hin-
blick auf diese Ausfiihrungen nicht darauf berufen, er habe
nicht vom Vorliegen eines zu offenbarenden Mangels ausge-
hen miissen. Auf die Durchfeuchtung und den mangelnden
Feuchteschutz war er ferner bereits zuvor durch den sachver-
stindigen Zeugen B. hingewiesen worden. Er hat zumindest
damit gerechnet und billigend in Kauf genommen, dass die
Kldger den Fehler nicht kannten und bei Offenbarung den
Vertrag nicht oder nicht mit dem vereinbarten Inhalt ge-
schlossen hitten. Das Landgericht hat insoweit zu Recht und
mit zutreffender Begriindung festgestellt, dass der Beklagte
den Kldgern den Mangel nicht mitgeteilt hat und diese auch
nicht anderweitig Kenntnis erlangt haben. Weder im Exposé
noch im notariellen Kaufvertrag findet sich ein Hinweis auf
den Mangel. Vielmehr hat der Beklagte im notariellen Kauf-
vertrag ausdriicklich versichert, ihm seien versteckte Mangel
nicht bekannt. Auch der Zeuge H. hat nach den nicht zu bean-
standenden Feststellungen des Landgerichts die Kldger nicht
iiber den Mangel aufgeklirt. Die Angriffe des Beklagten ge-
gen die landgerichtliche Beweiswiirdigung greifen auch inso-
weit nicht durch. Wie oben ausgefiihrt ist das Berufungsge-
richt bei der Uberpriifung der erstinstanzlichen Beweiswiir-
digung in seiner Priifungskompetenz beschrinkt. Die landge-
richtliche Beweiswiirdigung lidsst priifungsrelevante Fehler
nicht erkennen. Es ist nicht zu beanstanden, dass das Landge-
richt die Bekanntschaft des Zeugen H. mit der Familie des Be-
klagten sowie dessen Funktion als Makler gewiirdigt hat. Ent-
gegen der Auffassung des Beklagten hat es auch nicht ver-
kannt, dass der Zeuge M. mit den Klédgern einen Rechtsstreit
fiihrt. Es hat vielmehr ausdriicklich im Urteil gewiirdigt, dass
dieser Zeuge im Streit mit den Kldgern iiber einen Architek-
tenvertrag steht und es nicht abwegig erscheint, dass er sich
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mit einer fiir sie vorteilhaften Aussage ein Wohlverhalten
gleichsam ,,erkaufen® wolle. Gleichwohl hat das Landgericht
mit nachvollziehbarer Begriindung innerhalb der Grenzen der
freien Beweiswiirdigung gem. § 286 ZPO dem Zeugen M. an-
ders als dem Zeugen H. geglaubt und gewiirdigt, dass der
Zeuge M. ohne Anlass auf die obige Moglichkeit hingewiesen
und auf einen — von ihm so verstandenen — Kontakt des Kli-
gervertreters mit ihm Bezug genommen hat. Soweit der Be-
klagte in diesem Zusammenhang die Verletzung rechtlichen
Gehors riigt, weil das Landgericht die Vernehmung des Zeu-
gen beendet habe, ohne seinem Prozessbevollmichtigten aus-
reichend Gelegenheit zur Ausiibung des Fragerechtes zu ge-
wihren, greift auch diese Riige nicht durch. Es ist weder hin-
reichend dargelegt noch sonst — insbesondere aus dem Proto-
koll — ersichtlich, dass dem Beklagtenvertreter in zu beanstan-
dender Weise nicht hinreichend Gelegenheit zu Fragen an den
Zeugen gegeben wurde. Dies ergibt sich auch nicht ansatz-
weise aus dem erstinstanzlich vom Beklagtenvertreter nach-
gereichten Schriftsatz vom 14.11.2003. Wenn der Beklagten-
vertreter noch im Hinblick auf die vom Zeugen gegeniiber
dem Klagervertreter erhobenen Vorwiirfe fassungslos gewe-
sen und deshalb keine weiteren Fragen an den Zeugen gestellt
haben sollte, vermag dies nicht den erhobenen Vorwurf der
Verletzung des rechtlichen Gehors zu rechtfertigen. Im Ub-
rigen hat der Beklagte sein Riigerecht durch riigelose Ver-
handlung unmittelbar im Anschluss an die Beweisaufnahme
verloren, §§ 534, 295, 370 Abs. 1 ZPO. Eine wirksame Riige
muss nach § 295 ZPO in der nichsten miindlichen Verhand-
lung erhoben werden. Darunter féllt auch ein sich — wie hier —
gem. § 370 Abs. 1 ZPO unmittelbar an den angeblichen Ver-
fahrensfehler anschliefender Verhandlungstermin zur Haupt-
sache (Zoller/Greger, ZPO, § 295 Rdnr. 8; vgl. BFH, NVwZ-
RR 1990, 335, 336). Der Senat sieht unter diesen Umstinden
keine Veranlassung zu einer Wiederholung der Beweisauf-
nahme.

Eine anderweitige Kenntnis der Kldger hat das Landgericht
zu Recht verneint. Die Beschreibung der Auflenwinde im
Exposé als ,,gegen Erdreich/Beton* gibt dafiir nichts her. Der
Senat verkennt nicht, dass der Verkidufer grundsitzlich zu
einer Aufkldrung iiber Mingel, die einer Besichtigung zu-
génglich sind, nicht verpflichtet ist, weil der Kdufer sie bei
der im eigenen Interesse gebotenen Sorgfalt selbst wahrneh-
men kann (BGH, NJW-RR 1994, 907; OLG Hamm, OLGR
Hamm 2001, 360, 362). Der Beklagte konnte im Hinblick auf
die Erlduterungen des Maklers H. hinsichtlich eines einmali-
gen Hochwasserschadens jedoch nicht annehmen, die Kldger
wiirden aufgrund der unstreitig teilweise sichtbaren Feuchtig-
keitsspuren von einem fortbestehenden Mangel ausgehen.
Auch der Zeuge M. hat anlésslich der Besichtigung der
Réumlichkeiten nach seinen Bekundungen keine aktuelle
Feuchte festgestellt. Es ist plausibel und nachvollziehbar, dass
die Kldger im Hinblick auf den Hinweis des Zeugen H. auf
den einmaligen Wasserschaden von weiteren Nachforschun-
gen abgesehen haben. Im Ubrigen war der Zeuge M., der als
Architekt iiber eine groere Sachkunde als die Klidger ver-
fligen miisste, nicht deren Wissensvertreter, denn er war von
ihnen nicht als Verhandlungsfiihrer oder Verhandlungsgehilfe
in die Vertragsverhandlungen mit dem Beklagten eingeschal-
tet worden, sondern lediglich im Innenverhiltnis fiir sie bera-
tend tdtig. Eine entsprechende Anwendung des § 166 Abs. 1
BGB kommt unter diesen Umstidnden nicht in Betracht (BGH,
NJW-RR 2003, 989, 990 m. w. N.).

4. Die Rechte der Klidger wegen des Mangels sind nicht
gem. § 442 BGB wegen Kenntnis oder grob fahrlédssiger Un-
kenntnis ausgeschlossen. Insoweit ist der Beklagte beweis-
pflichtig (Palandt/Putzo, § 442 BGB Rdnr. 6). Diesen Beweis

hat er unter Beriicksichtigung der obigen Ausfiihrungen nicht
erbracht. Im Ubrigen wiirde eine grob fahrlissige Unkenntnis
den Klédgern nicht zum Nachteil gereichen gem. § 442 Abs. 1
Satz 2 BGB, denn der Beklagte hat den Mangel arglistig ver-
schwiegen.

5. Der Hohe nach belduft sich der Zahlungsanspruch der
Klager auf 247.960,84 €. (...)

¢) Die Grunderwerbsteuer in Hohe von 4.155 € und die
Maklerprovision in Hohe von 8.004 € konnen die Kliger im
Wege der Vorteilsausgleichung analog § 255 BGB nur Zug
um Zug gegen Abtretung der Erstattungsanspriiche gegen den
Fiskus und der Riickzahlungsanspriiche gegen den Zeugen H.
verlangen. Im Rahmen der Herstellungsverpflichtung nach
§ 249 BGB sind unter dem Gesichtspunkt der Vorteilsaus-
gleichung auch die Vorteile zu beriicksichtigen, die mit dem
schidigenden Ereignis in addquat-ursidchlichen Zusammen-
hang stehen, sofern auBlerdem die Anrechnung dem Zweck
des Schadensersatzes entspricht und den Schidiger nicht un-
billig entlastet. Bei der Vorteilsausgleichung geht es nicht
etwa um eine Einrede (Zuriickbehaltungsrecht), die der Schi-
diger erst geltend machen miisste, sondern um eine Inhalts-
beschriankung, die dem Schadensersatzanspruch von vorne
herein anhaftet (BGH, NJW 1982, 1145, 1146). Besteht der
Vorteil — wie hier — in einem Anspruch gegen einen Dritten,
muss dieser abgetreten werden (Palandt/Heinrichs, vor § 249
BGB Rdnr. 123). Bei einer vom Erwerber wie hier rechtlich
erzwungenen Riickgingigmachung des Erwerbsvorgangs hat
der Fiskus die Grunderwerbsteuer nach § 16 Abs. 2 Nr. 3
GrEstG 1983, Fassung vom 23.07.2002, zuriickzuzahlen, was
im Wege der Vorteilsausgleichung zu beriicksichtigen ist
(BGH, DNotZ 1993, 696, 697, OLG Karlsruhe, Urteil vom
13.03.2002, 6 U 170/99).

Auch den Anspruch auf Erstattung der Maklerprovision
gegen den Zeugen H. haben die Kliger Zug um Zug gegen
Zahlung des Schadensersatzes an den Beklagten abzutreten.
Die Geltendmachung des sog. grolen Schadensersatzes aus
Griinden, die eine Anfechtung des notariellen Erwerbsver-
trages wegen arglistiger Tduschung — wie hier — ermoglicht
hitten, fiihrt jedenfalls dazu, dass der Provisionsanspruch
des Maklers wegfillt (Palandt/Sprau, § 652 BGB Rdnr. 39 m.
w. N.).

5. BeurkG § 17 Abs. 1; BNotO § 14 Abs. 1 (Keine unge-
sicherte Vorleistung bei Biirgschaft nach § 7 MaBV)

Verpflichtet sich der Verkiufer eines bebauten Grund-
stiicks, dem Kiiufer eine den Anforderungen des § 7
MaBV entsprechende Urkunde auszuhiindigen, ist die
Vorleistung des Kiufers nicht ungesichert.

BGH, Urteil vom 10.3.2005, IX ZR 73/01; mitgeteilt von
Wolfgang Wellner, Richter am BGH

Der Beklagte beurkundete am 30.12.1996 einen Vertrag, in dem
der Zeuge D. S. (im Folgenden: Kéaufer) von der I. GmbH (im Fol-
genden: Verkduferin) einen Miteigentumsanteil an einem gewerb-
lich genutzten Grundstiick in Chemnitz kaufte. Der Kaufpreis von
brutto 1.202.856,90 DM sollte aus steuerlichen Griinden noch am
30.12.1996 vollstindig gezahlt werden. Der Miteigentumsanteil war
mit Gesamtgrundschulden in Hohe von insgesamt 29.000.000 DM
zugunsten der B. AG in Miinchen belastet. Die Verkduferin verpflich-
tete sich, das Teileigentum lastenfrei zu tibertragen und dem Kéufer
,eine den Bestimmungen des § 7 MaBV entsprechende Biirgschafts-
urkunde* auszuhindigen. Zahlstelle war nicht die B. AG, sondern die
D. AG Filiale Stuttgart, bei der das Geschiftskonto der Verkduferin
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gefiihrt wurde. Der Kéufer zahlte den [von der klagenden Bank fi-
nanzierten, Anm. d. Schriftleitung ] Nettokaufpreis von 1.044.600 DM
am 30.12.1996, ohne dass eine Biirgschaft gestellt worden wire; den
verbleibenden Kaufpreisanspruch in Hohe der Mehrwertsteuer
(158.256,90 DM) beglich er im Januar 1997 durch Abtretung des
Anspruchs auf Vorsteuerabzug. Am 2.2.1997 wurde im Rang nach
den Grundpfandrechten eine Auflassungsvormerkung zugunsten des
Kaufers eingetragen. Am 3.5.1997 wurde das Konkursverfahren iiber
das Vermogen der Verkduferin erdffnet.

Aus den Griinden:

Die Revision hat Erfolg.
I

Das Berufungsurteil kann bereits aus Verfahrensgriinden kei-
nen Bestand haben. (...)

1L

In der Sache fiihrt die Revision zur Wiederherstellung des
landgerichtlichen Urteils.

1. Das Berufungsgericht hat angenommen, der Beklagte sei
seiner ,,doppelten Belehrungspflicht* aus § 17 BeurkG nicht
ausreichend nachgekommen. Nach dem Ergebnis der in erster
Instanz durchgefiihrten Beweisaufnahme habe der Notar den
Kiufer zwar iiber die rechtliche Tragweite des Geschiifts be-
lehrt, ihn insbesondere darauf hingewiesen, dass vor der Zah-
lung des Kaufpreises die Biirgschaft gestellt werden miisse.
Die Belehrung iiber die den Kéufer gegebenenfalls treffenden
Nachteile einer ungesicherten Vorleistung sei jedoch unzurei-
chend gewesen. Bei ausreichender Belehrung auch iiber die
Folgen hitte der Kdufer den Vertrag zwar geschlossen, jedoch
erst nach Aushéndigung der Biirgschaft bezahlt.

2. Diese Ausfiihrungen halten einer rechtlichen Uberprii-
fung nicht stand.

Das Berufungsgericht hat die Rechtsprechung des Bundesge-
richtshofs zu den Belehrungspflichten des Notars bei ungesi-
cherten Vorleistungen herangezogen. Wenn ein Urkundsbetei-
ligter eine ungesicherte Vorleistung erbringen soll, hat der
Notar zum einen gemiB § 17 BeurkG iiber die Folgen zu be-
lehren, die im Falle der Leistungsunfihigkeit des durch die
Vorleistung Begiinstigten eintreten (erste Pflicht), und zum
anderen Wege aufzuzeigen, wie diese Risiken vermieden wer-
den konnen (zweite Pflicht) (BGH, Urt. v. 2.7.1996, IX ZR
299/95, WM 1996, 2071; v. 15.1.1998, IX ZR 4/97, DNotZ
1998, 637; v. 15.4.1999, IX ZR 93/98, DNotZ 2001, 473;
v. 12.2.2004, IIT ZR 77/03, MittBayNot 2004, 294).

Im vorliegenden Fall kommt eine Verletzung dieser beiden
Pflichten jedoch schon deshalb nicht in Betracht, weil der
Kiaufer nach dem Vertragsinhalt gerade keine ungesicherte
Vorleistung erbringen sollte (vgl. BGH, Beschl. v. 24.9.1996,
IX ZR 8/96, LM BeurkG Nr. 59 a).

Der Vertrag vom 30.12.1996 sah zwar eine Vorleistung des
Kaufers vor. Der Kaufpreis von 1.202.856,90 DM brutto war
nach § 4 Abs. 3 des Vertrags bis zum 30.12.1996 — dem Tag
des Vertragsschlusses — unmittelbar an die Verkduferin zu
zahlen. Deren Verpflichtung zur lastenfreien Ubereignung des
Miteigentumsanteils konnte bis zur Zahlung des Kaufpreises
nicht erfiillt werden; das war auch gar nicht vorgesehen.

Die Vorleistung war jedoch nicht ,,ungesichert”. Die wihrend
der Beurkundungsverhandlung eingefiigte Bestimmung in § 4
Abs. 5 des Vertrages verpflichtete die Verkéduferin, dem Kéu-
fer eine den Bestimmungen des § 7 MaBV entsprechende Biirg-
schaftsurkunde auszuhindigen. GemdB § 7 Abs. 1 MaBV hat
der Gewerbetreibende Sicherheit fiir alle etwaigen Anspriiche
des Auftraggebers auf Riickgewihr oder Auszahlung seiner

Vermogenswerte zu leisten. Das bedeutet, dass der Gewerbe-
treibende, bevor er zur Ausfiihrung des Auftrags Vermogens-
werte des Auftraggebers erhilt, die Vermdgenswerte in dieser
Hohe durch Biirgschaft abzusichern hat (Marcks, MaBV,
7. Aufl., § 7 Rdnr. 4). Der Gewerbetreibende hat die Biirg-
schaftsurkunde dem Auftraggeber auszuhindigen, bevor er
von diesem Vermogenswerte erhélt oder deren Verwendung
genehmigt (§ 2 Abs. 4 Satz 3 MaBYV, auf den § 7 Abs. 1 Satz 2
MaBV verweist). Eine Biirgschaft nach § 7 MaBV sichert alle
Geldanspriiche des Auftraggebers, die sich aus mangelhafter
oder unterlassener Erfiillung des Vertrags ergeben konnen
(BGH, Beschl. v. 2.5.2002, VII ZR 178/01, MittBayNot 2002,
286, 287; Urt. v. 22.10.2002, XI ZR 393/01, DNotZ 2003,
117). Hitte der Kéufer die Zahlung des Kaufpreises von der
Aushindigung einer entsprechenden Biirgschaftsurkunde ab-
hiingig gemacht, konnte er sich nunmehr schadlos halten.

Die Sicherung, die auf Betreiben des Beklagten in den Vertrag
eingefiigt worden ist, war zur Erreichung des angestrebten
Ziels geeignet. Das Berufungsgericht hat festgestellt, dass die
angeratene Vorgehensweise — Ubergabe der Biirgschafts-
urkunde und anschlieBende Zahlung noch am 30.12.1996 —
praktisch durchfithrbar gewesen wire. Die Revisionserwide-
rung weist zwar darauf hin, der Beklagte habe nicht abgeklirt,
ob eine Biirgschaft noch rechtzeitig beschafft werden konnte.
Sie meint, die vorgeschlagene Sicherung sei deshalb riskant ge-
wesen. Mit dem Argument, das Berufungsgericht habe ,,die we-
gen der terminlichen Enge besondere Risikolage™ iibersehen,
lasst sich jedoch die tatrichterliche Feststellung, die gewihlte
Art der Sicherung wire praktisch durchfiihrbar gewesen, nicht
ausrdumen, zumal auch die Revisionserwiderung nicht geltend
macht, dass der Erhalt der Biirgschaft und die anschliefende
Zahlung an dem fraglichen Tag unmoglich gewesen wiren.

c) Belehrungspflichten des Beklagten hinsichtlich der Ge-
fahr, welche die Nichteinhaltung des vertraglich vorgesehe-
nen Sicherungsmechanismus mit sich brachte, konnten sich
daher allenfalls aus der analog § 14 Abs. 1 Satz 2 BNotO, § 17
Abs. 1 Satz 2 BeurkG bestehenden erweiterten Belehrungs-
pflicht ergeben (vgl. BGH, Beschl. v. 24.9.1996, IX ZR 8/96,
a. a. 0.). Muss ein Notar nach den besonderen Umstinden des
Einzelfalls, vor allem wegen der rechtlichen Anlage oder vor-
gesehenen Durchfithrung des Geschifts, Anlass zu der Ver-
mutung haben, einem Beteiligten drohe ein Schaden vor al-
lem deswegen, weil er sich infolge mangelnder Kenntnis der
Rechtslage der Gefahr nicht bewusst ist, so hat der Notar den
gefihrdeten Beteiligten aufzukldren und zu warnen (BGH,
Urt. v. 9.1.2003, IX ZR 422/99, DNotZ 2003, 426; Ganter
in Zugehor/Ganter/Hertel, Handbuch der Notarhaftung, Rdnr.
1198 ff.).

Besonders ,,gefdhrlich® war der Vertrag vom 30.12.1996 des-
halb, weil er teilweise innerhalb weniger Stunden durchge-
fiihrt werden sollte. Der Kaufpreis sollte noch am 30.12.1996
gezahlt werden. Der daraus resultierenden Gefahr hat der Be-
klagte jedoch Rechnung getragen. Nach den Feststellungen
des Berufungsgerichts hat der Beklagte wihrend des Beur-
kundungstermins auf die bis dahin fehlende Absicherung der
vorzuleistenden Kaufpreiszahlung hingewiesen und die Ver-
tragsbestimmung {iber die Biirgschaft handschriftlich in den
Vertrag einfiigen lassen. Wihrend des Beurkundungstermins
und nochmals bei der Verabschiedung hat er dem Kaufer und
G. als dem Vertreter der Verkduferin gesagt, dass die Biirg-
schaft vor Zahlung des Kaufpreises beigebracht werden
miisse; man moge zu diesem Zweck sofort die in der Nach-
barschaft befindliche Filiale der D. aufsuchen. Mehr konnte
der Beklagte in der gegebenen Situation nicht tun. Anhalts-
punkte dafiir, dass der Kédufer diesem Rat nicht folgen wiirde,
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gab es aus Sicht des Beklagten nicht. Weder der Kdufer noch
G. haben ihm gegeniiber Bedenken erhoben. Die Stellung
der Biirgschaft ist deshalb unterblieben, weil G. den Kiufer
nachtriglich davon iiberzeugen konnte, dass die Zeit dafiir
nicht mehr reiche; bei diesem Gesprich war der Beklagte je-
doch nicht mehr zugegen.

d) Entgegen der Ansicht der Revisionserwiderung war der
Beklagte nicht verpflichtet, den Parteien noch andere Siche-
rungsmoglichkeiten — insbesondere die Zahlung des Kauf-
preises zu treuen Hianden der Grundpfandgldaubigerin — vorzu-
schlagen. Sogar dann, wenn eine Sicherung letztendlich nicht
vereinbart wird, ist ein Notar nicht in jedem Fall verpflichtet,
den Parteien alle denkbaren Sicherungsmoglichkeiten vorzu-
schlagen. In der Regel darf er sich damit begniigen, die sich
nach dem Inhalt des Geschiifts sowie dem erkennbaren Willen
der Vertragsparteien unter Beriicksichtigung auch ihres Leis-
tungsvermdgens anbietenden, realistisch in Betracht kom-
menden Sicherungen zu nennen (BGH, Urt. v. 12.2.2004, III
ZR 77/03, MittBayNot 2004, 294). Im vorliegenden Fall hitte
die Zahlung des Kaufpreises an die Grundpfandgldubigerin
nicht dem Willen der Verkiuferin entsprochen, die ausdriick-
lich Zahlung auf ihr Geschiftskonto verlangt hatte. Die vom
Beklagten vorgeschlagene und in den Vertrag aufgenommene
Sicherung etwaiger Riickzahlungsanspriiche durch eine den
Anforderungen des § 7 MaBV geniigende Biirgschaft hitte
ausgereicht, wenn sie beigebracht worden wire. Anlass, wei-
tere Sicherungsmoglichkeiten vorzuschlagen, gab es deshalb
nicht.

Hinweis der Schriftleitung:

Vgl. hierzu den ,,Hinweisbrief* des BGH, ZfIR 2005, 300 mit
Kommentar Grziwotz, ZfIR 2005, 267, der das Schreiben des
VII. Senats an die Beteiligten des Verfahrens ,,Freiburger
Kommunalbauten* so interpretiert, dass er seine im Beschluss
vom 2.5.2002, VII ZR 178/01, dargelegte weite Auslegung
des Sicherungsumfangs der Biirgschaft nicht mehr aufrecht-
erhilt.

6. GBO § 53 Abs. 1 Satz 2 (Unzuldssige Eintragung eines
Benutzungsrechts mangels hinreichender Kennzeichnung des
Rechts)

1. Die Eintragung ,,Nutzungsrecht an einem Teil der
Grundstiicksfliche fiir den jeweiligen Eigentiimer
des Grundstiicks xy. Unter Bezugnahme auf die Be-
willigung vom ... als Grunddienstbarkeit eingetragen
am ...“ ist unzulissig, weil der Eintragungsvermerk
den wesentlichen Inhalt des Rechts nicht erkennen
lasst.

2. Grundbucheintragungen sind der Auslegung zuging-
lich. AuBBerhalb der Urkunde liegende Umsténde diir-
fen dabei nur insoweit herangezogen werden, als sie
nach den besonderen Verhéltnissen des Einzelfalls fiir
jedermann ohne weiteres erkennbar sind.

OLG Karlsruhe, Beschluss vom 15.7.2004, 14 Wx 24/04

Aus den Griinden:
1.

Im Grundbuch ist eingetragen:

.Nutzungsrecht an einem Teil der Grundstiicksflidche fiir den
jeweiligen Eigentiimer des Grundstiicks Flst. Nr. 26591/1.

Unter Bezugnahme auf die Bewilligung vom 23.6.1982 als
Grunddienstbarkeit eingetragen (...) am 8.7.1982.%

Die Eintragungsbewilligung lautet:

,.Eine Grunddienstbarkeit zu Lasten des Grundstiicks Flst.
Nr. 2657/7 fiir den jeweiligen Eigentiimer des Grundstiicks
Flst. Nr. 2659/1 des Inhalts, dass der jeweilige Eigentiimer
des Grundstiicks Flst. Nr. 2659/1 die gesamte Grundstiicks-
flache des Grundstiicks Flst. Nr. 2657/7 allein nutzen darf, die
in dem angesiegelten Lageplan griin markiert ist.*

IL.

Das gemil den §§ 78, 80 GBO zulidssige Rechtsmittel hat in
der Sache keinen Erfolg.

1. Das Landgericht hat ausgefiihrt, die am 8.7.1982 erfolgte
Grundbucheintragung sei mangels hinreichender Kennzeich-
nung des eingetragenen Rechts inhaltlich unzuldssig und
daher gemil § 53 Abs. 1 Satz 2 GBO von Amts wegen zu
l16schen. Hierzu sei das Grundbuchamt unter Aufhebung sei-
ner den Antrag auf Loschung der Eintragung zuriickweisen-
den Entscheidung vom 5.6.2003 anzuweisen.

2. Der mit der weiteren Beschwerde angefochtene Beschluss
hilt der rechtlichen Nachpriifung stand: Das Landgericht hat
die Zulassigkeit der Erstbeschwerde zutreffend beurteilt und
in der Sache richtig entschieden.

(...)

a) Zutreffend hat das Landgericht ausgefiihrt, dass die Vor-
aussetzungen fiir die von den Beteiligten Nr. 1 und Nr. 2 an-
geregte Amtsloschung — dahin ist ihre Anregung auf Eintra-
gung eines Amtswiderspruchs zu verstehen — gegeben sind.
Was mit der weiteren Beschwerde dagegen vorgebracht wird,
greift nicht durch.

aa) Gemil § 53 Abs. 1 Satz 2 GBO ist eine nach ihrem Inhalt
unzuldssige Grundbucheintragung von Amts wegen zu 16schen.

Inhaltlich unzuléssig ist eine Eintragung dann, wenn ein
Recht mit dem Inhalt oder in der Ausgestaltung, wie es einge-
tragen ist, nicht bestehen kann. Dies ist auch dann der Fall,
wenn das Recht in einem wesentlichen Punkt so unklar ist,
dass die Bedeutung des Eingetragenen auch bei zuldssiger
Auslegung nicht feststellbar ist (BayObLGZ 1990, 35 ff.;
Dembharter, GBO, 24. Aufl. 2002, § 53 Rdnr. 49).

Geht es — wie hier — um die Eintragung eines Rechts, mit dem
ein Grundstiick belastet wird, kann gemall § 874 BGB zur
niheren Bezeichnung des Inhalts des Rechts auf die Eintra-
gungsbewilligung Bezug genommen werden. Im Eintragungs-
vermerk selbst geniigt danach die gesetzliche Bezeichnung
des Rechts, wenn diese den wesentlichen Rechtsinhalt kenn-
zeichnet (Palandt/Bassenge, BGB, 63. Aufl. 2004, § 874,
Rdnr. 5). Bei Rechten dagegen, die — wie das bei einer Grund-
dienstbarkeit der Fall ist — einen verschiedenartigen Inhalt
haben konnen, ist eine nihere, zumindest schlagwortartige
Bezeichnung (z. B. als ,,Wegerecht®, ,,Wasserleitungsrecht*
o. 4.) erforderlich. Dies ist in Rechtsprechung und Literatur
allgemein anerkannt (vgl. etwa BGHZ 35, 378, 382; OLG
Hamm, DNotZ 1954, 207 ff. m. Anm. Jansen; Palandt/Bas-
senge, a. a. O.; Demharter, § 44 GBO Rdnr. 17 m. w. N.;
MiinchKommBGB/Wacke, 4. Aufl. 2004, § 874 Rdnr. 3;
Schéner/Stober, Grundbuchrecht, 13. Aufl. 2004, Rdnr.
1145). Ebenso anerkannt ist, dass eine unzureichende Kenn-
zeichnung der Dienstbarkeit im Eintragungsvermerk nicht
durch Bezugnahme auf die Eintragungsbewilligung ersetzt
werden kann (OLG Diisseldorf, DNotZ 1958, 155, 156; Scho-
ner/Stober, Rdnr. 1148).
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bb) Diesen Anforderungen entspricht die Grundbucheintra-
gung vom 8.7.1982 nicht. Ihr ist lediglich zu entnehmen, dass
es sich bei dem eingetragenen Recht um eine Beniitzungs-
dienstbarkeit (Fallgruppe 1 des § 1018 BGB) handeln soll. Es
ist aber nicht erkennbar, in welchen einzelnen Beziehungen
dem jeweiligen Eigentiimer des herrschenden Grundstiicks ein
Benutzungsrecht zustehen soll (dazu, dass die Begrenzung des
Benutzungsrechts auf einen realen Grundstiicksteil keine das
Wesen der Beniitzungsdienstbarkeit ausmachende Beschrin-
kung auf einzelne Nutzungsarten darstellt, vgl. KG, Rpfleger
1991, 411 f.; BayObLG, MDR 2003, 684 f.; Demharter, Anh.
zu § 44 GBO Rdnr. 16; Schoner/Stober, Rdnr. 1130).

Entgegen der vom Beteiligten Nr. 3 vertretenen Auffassung
kann die fiir eine Zuldssigkeit der Eintragung erforderliche
Klarheit tiber den Inhalt des eingetragenen Rechts hier auch
nicht durch Auslegung gewonnen werden. Richtig ist zwar,
dass auch Grundbucheintragungen der — vom Rechtsbe-
schwerdegericht selbst und ohne Bindung an die Beurteilung
durch das Landgericht vorzunehmenden (Demharter, § 78
GBO Rdnr. 17 m. w. N.) — Auslegung zuginglich sind. Abzu-
stellen ist dabei auf Wortlaut und Sinn der Eintragungs-
vermerks und der — soweit zuldssig — in Bezug genommenen
Eintragungsbewilligung, wie er sich fiir den unbefangenen
Betrachter als nichstliegende Bedeutung des Eingetragenen
ergibt; auerhalb der Urkunde liegende Umstéinde diirfen nur
insoweit herangezogen werden, als sie nach den besonderen
Verhiltnissen des Einzelfalls fiir jedermann ohne weiteres er-
kennbar sind (BGHZ 92, 359; Demharter, § 53 GBO Rdnr. 4;
Meikel/Streck, Grundbuchrecht, 7. Aufl. 1993, § 53 GBO, je-
weils m. w. N.). Indessen fehlt es hier an jeglichen Ankniip-
fungspunkten fiir eine Auslegung:

Der Eintragungsvermerk als solcher ldsst mangels Aussage-
kraft keine Schliisse auf den Inhalt der Dienstbarkeit zu; ent-
gegen der Auffassung des Beteiligten Nr. 3 ergibt sich aus
dem Umstand, dass Berechtigter der jeweilige Eigentiimer
des Nachbargrundstiicks sein sollte, nichts, denn anders als in
den Fidllen BayObLG, Rpfleger 1981, 479 (Elektrizititsge-
sellschaft) und BayObLG, Rpfleger 1986, 296 f. (Deutsche
Reichsbahn-Gesellschaft) ist in Bezug auf einen blofen
Grundstiicksnachbarn, der die unterschiedlichsten Nutzungs-
interessen haben kann, ein typisches Nutzungsinteresse, das
den Schluss auf ein konkretes Nutzungsrecht zuliefle, nicht
erkennbar; ob zur Auslegung des unzureichenden Eintra-
gungsvermerks auf die Eintragungsbewilligung zuriickgegrif-
fen werden darf, ist zumindest zweifelhaft (verneinend etwa
OLG Diisseldorf, DNotZ 1958, 155, 157), kann aber dahinge-
stellt bleiben, weil hier auch die Eintragungsbewilligung das
Nutzungsrecht des Berechtigten nicht konkretisiert — insbe-
sondere ist daraus, dass der von dem Benutzungsrecht betrof-
fene Grundstiicksteil im Lageplan griin markiert ist, mangels
Vorschriften zur Farbgebung kein Schluss auf die Art der Nut-
zung ziehen; der vom Beteiligten Nr. 3 erst im Rechtsbe-
schwerdeverfahren mitgeteilte Umstand, dass im Baulasten-
buch der Gemeinde Allensbach fiir das Grundstiick der Betei-
ligten Nr. 1 und Nr. 2 zugunsten des Grundstiicks des Betei-
ligten Nr. 3 eine Baulast iiber die Zurverfiigungstellung von
drei Pkw-Stellplitzen eingetragen wurde, ist zur Qualifizie-
rung der Grunddienstbarkeit schon deshalb nicht geeignet,
weil sich im Grundbuch kein Hinweis hierauf ergibt und der
Bestand der Baulast zudem nicht von dem einer Grunddienst-
barkeit abhéngt.

7. FGG § 141 a Abs. 1 Satz 2; ENeuOG Art. 1 § 23 Abs. 4
(Deutsche Bahn AG: Zurechnung von Erkldrungen im Grund-
buchverfahren)

1. Eintragungen im Grundbuch zugunsten von Gesell-
schaften, die im Handelsregister geloscht sind, sind
zulissig.

2. Die Deutsche Bahn AG muss sich im Grundbuchver-
fahren Erkliarungen und Bewilligungen der Bundes-
republik Deutschland — Bundeseisenbahnvermogen —
zurechnen lassen. (Leitsitze des Einsenders)

LG Miinchen II, Beschluss vom 16.8.2004, 6 T 2652/04; ein-
gesandt von Notarassessor Sebastian Ruhwinkel, Miinchen

Aus den Griinden:
1.

Gegenstand des Verfahrens ist ein Grundstiick von 4 qm. Mit
notariellem Vertrag vom 10.1.1983 wurde es als erst noch
zu vermessende Teilfliche des Stammgrundstiickes von der
Eigentiimerin, der Bundesrepublik Deutschland — Bundes-
eisenbahnvermégen —, an die Erwerberin G verkauft. Auf die
Eintragung einer Auflassungsvormerkung wurde verzichtet.
Die Verkauferin erkldrte am 25.8.1983 fiir beide Vertragspar-
teien die Messungsanerkennung und die Auflassung des neu
gebildeten Grundstiicks sowie die Beantragung der Eigen-
tumsumschreibung im Grundbuch.

Der Antrag wurde aus nicht mehr nachzuvollziehenden Griin-
den in Bezug auf das verfahrensgegenstindliche Grundstiick
vom Grundbuchamt nicht bearbeitet. Am 12.4.1999 wurde
unter Bezugnahme auf Art. 1 § 23 Abs. 4 ENuOG die Deut-
sche Bahn AG als neue Eigentiimerin des Grundstiicks im
Grundbuch eingetragen.

Mit Schreiben vom 16.3.2004 stellte der Notar unter Bezug-
nahme auf § 15 GBO namens aller Antragsberechtigten den
Antrag, den Eigentumsiibergang (sowie die bestellten be-
schrinkt personlichen Dienstbarkeiten) im Grundbuch einzu-
tragen.

Mittlerweile war tiber das Vermogen der Erwerberin G das
Konkursverfahren durchgefiihrt worden und die Gesellschaft
mit Verfiigung vom 26.8.2003 wegen Vermogenslosigkeit
geloscht; dies wurde von Amts wegen ins Handelsregister ein-
getragen.

Mit Beschluss vom 31.3.2004 wies das Amtsgericht — Grund-
buchamt — den Eintragungsantrag zuriick mit der Begriin-
dung, die Erwerberin G sei infolge der Loschung im Handels-
register keine rechtsfihige Gesellschaft mehr und konne
daher nicht als Rechtstrigerin ins Grundbuch eingetragen
werden. Damit ldge ein nicht behebbares Eintragungshinder-
nis vor.

IL
(...)
Auch in der Sache hat es Erfolg.

Dem Antrag der Deutsche Bahn AG auf Eintragung der Auf-
lassung und Eintragung der bestellten beschriankt person-
lichen Dienstbarkeit ist zu entsprechen, weil ein Eintragungs-
hindernis nicht besteht.

1. Das vom Grundbuchamt angenommene Eintragungshin-
dernis liegt nicht vor.

Mit der Vornahme der beantragten Eintragung wiirde das
Grundbuch entgegen der Annahme des Grundbuchamtes
nicht unrichtig, weil die G infolge ihres Erloschens nicht
mehr Rechtstrigerin sein konne.
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Das Grundbuch hat die Bestimmung, die Rechte an Grund
und Boden richtig und vollstindig nachzuweisen. Mit dieser
Zweckbestimmung wire es nicht vereinbar, eine Eintragung
vorzunehmen, deren Unrichtigkeit von vorne herein feststeht.
Aus diesem Grund wird die Eintragung einer bereits ver-
storbenen natiirlichen Person als unzulissig angesehen (KG,
RPfleger 1975, 133 m. w. N.; Schoner/Stéber, Grundbuch-
recht, 13. Aufl., Rdnr. 3347, kritisch Hagena, RPfleger 1975,
389). Darauf, dass eine nicht (mehr) existierende Person nicht
sehenden Auges in das Grundbuch eingetragen werden darf,
kommt es vorliegend jedoch nicht an, da die Annahme, die
G sei infolge amtswegiger Loschung nicht mehr existent,
unrichtig ist.

Die vorliegend nach § 141 a Abs. 1 Satz 2 FGG erfolgte
Loschung der G bewirkt dann nicht die Vollbeendigung der
Gesellschaft und damit auch nicht deren Wegfall als Rechts-
subjekt, wenn tatsidchlich noch Gesellschaftsvermdgen vor-
handen ist. Die Loschung hat ndmlich keine konstitutive, son-
dern nur deklaratorische Wirkung (KG, ZWE 2001, 329;
OLG Diisseldorf, GmbHR 1995, 233; BayObLG, BB 1983,
82; BGH, NJW 1979, 1987).

Stellt sich nach der Loschung heraus, dass entgegen vorheriger
Annahme noch Vermdgen vorhanden ist, besteht die Gesell-
schaft als parteifdhige Liquidationsgesellschaft fort (BGH,
NJW 2001, 304; BGH, NJW 1996, 2035; BGH, NJW 1982,
238; BPatG Miinchen, BPatE 44, 113; Scholz/K. Schmidt,
GmbHG, 9. Aufl.,, § 74 Rdnr. 23; Baumbach/Hueck/Schulze-
Osterloh, GmbHG, 17. Aufl.,, § 60 Rdnr. 67). Die unzu-
treffende Loschung im Handelsregister ist ihrerseits, sofern
vom Handelsregisterzweck geboten, nach § 142 FGG von
Amts wegen wieder zu 16schen (Scholz/K. Schmidt, GmbHG,
a. a. O.). Die Nachtragsliquidation findet nach der Vorschrift
des § 66 Abs. 5 GmbHG statt. Die G hat noch einen vermo-
genswerten Anspruch auf Eigentumsverschaffung am verfah-
rensgegenstidndlichen Grundstiick. Dass der Wert dieses
Anspruchs angesichts der Grundstiicksgrofe niedrig ist, bleibt
ohne Auswirkung. Das Eigentum am selbstindigen Grund-
stiick stellt in jedem Fall einen in eine Bilanz aufzunehmenden
Aktivposten dar. Der Anspruch auf Eigentumsverschaffung ist
demgemif} Aktivvermogen der — zu Unrecht — geloschten G.

Diese besteht somit als Abwicklungsgesellschaft unter der
bisherigen Firma mit dem Zusatz i. L. fort. Als solche kann
und muss sie ins Grundbuch eingetragen werden.

2. Auch sonstige Eintragungshindernisse stehen dem An-
trag nicht entgegen.

2.1. Die Einigung tiber den Eigentumsiibergang und die Ein-
tragungsbewilligung gem. §§ 20, 19 GBO, jeweils in der Form
des § 29 GBO, liegen vor.

Einigung und Bewilligung wurden laut vorliegendem Notar-
vertrag von der G und der Bundesrepublik Deutschland — Bun-
deseisenbahnvermogen — erklért. Die Einigungsberechtigung
als Ausfluss der sachlich-rechtlichen Verfiigungsbefugnis so-
wie die Befugnis, sie auszuiiben und auch die Bewilligungs-
berechtigung einschlieflich der Bewilligungsbefugnis liegen
zwar aufgrund des auf der Grundlage eines Ubergabebeschei-
des grundbuchamtlich vollzogenen Eigentumsiibergangs ge-
mil Art. 1 § 23 Abs. 4 ENeuOG nun bei der Antragstellerin.
Diese muss sich jedoch die Einigungserkldrung und die Be-
willigungserkldrung ihrer Rechtsvorgingerin zurechnen las-
sen. Weder Einigung noch Bewilligung noch eine Zustim-
mungserkldrung der jetzigen Rechtsinhaberin sind daher not-
wendig. Dies ergibt sich aus Folgendem:

Wer im Wege der Gesamtrechtsnachfolge Eigentiimer wird,
muss sich die Einigungserkldarung und die Bewilligungser-

klidrung seines Rechtsvorgingers zurechnen lassen. Es bedarf
zur Eintragung des Eigentumswechsels aufgrund einer von
dem Rechtsvorgidnger erklirten Auflassung nicht der Zu-
stimmung des als Eigentiimer eingetragenen Gesamtrechts-
nachfolgers (BGHZ 48, 356; BayObLGZ 90, 306, 312; Dem-
harter, § 20 GBO Rdnr. 44, § 40 GBO Rdnr. 21).

Die Deutsche Bahn AG ist zwar nicht Gesamtrechtsnachfol-
gerin des als nicht rechtsfihiges Sondervermogen des Bundes
verwalteten Bundeseisenbahnvermogens. Die Rechtsstellung
der Deutsche Bahn AG als neue Rechtsinhaberin der — u. a. —
aus dem Bundeseisenbahnvermogen ausgegliederten Liegen-
schaften ist jedoch durch die hierzu ergangenen gesetzlichen
Regelungen der Rechtsstellung eines Gesamtrechtsnachfol-
gers nachgebildet worden. Die Art und Weise der Vermogens-
tibertragung auf die Deutsche Bahn AG ist speziell geregelt.
Gemil § 20 Abs. 1, 2, § 21, § 3 Abs. 2 Nr. 1 ENeuOG sowie
§ 1 Abs. 1 DBGrG erfolgt die Ausgliederung von Vermogen
(Liegenschaften) nicht durch rechtsgeschiftliche Einzeliiber-
tragung, sondern kraft Gesetzes.

§ 22 Abs. 1 ENeuOG riumt der Deutsche Bahn AG Verfii-
gungsmacht iiber Liegenschaften bereits fiir den Zeitraum
vor der Umschreibung der Rechtsinderung im Grundbuch
ein. § 22 Abs. 2 ENeuOG stellt eine Parallele zu der fiir den
Erben als Gesamtrechtsnachfolger des Erblassers geltenden
Bestimmung des § 40 Abs. 1 GBO dar. § 23 Abs. 5 Sitze 2
und 3 ENeuOG beschrinkt die Rechtsstellung der Deutsche
Bahn AG in Bezug auf die ihr kraft Gesetzes oder kraft
konstitutiven Ubergabebescheides oder notariell beurkunde-
ten Rahmenvertrages vom 5.8.1996 (§ 23 Abs. 6 ENeuOG) —
iibertragenen Liegenschaften auf die Rechtsstellung ihrer
Rechtsvorginger, so dass — anders als sonst bei Singulariiber-
tragung — samtliche Einwendungen auch gegen die Rechts-
nachfolgerin erhoben werden konnen und ihr gegeniiber alle
Rechte und Anspriiche geltend gemacht werden konnen, die
bereits gegeniiber dem Rechtsvorginger gegeben waren.

Die Rechtsvorschriften zeigen auf, dass die Deutsche Bahn
AG in Bezug auf die ihr iibertragenen Liegenschaften eine
Rechtstellung einnehmen sollte, die der eines Gesamtrechts-
nachfolgers angeglichen ist. Daher ist es gerechtfertigt, die im
Grundbuchverkehr fiir Gesamtrechtsnachfolger geltenden
Besonderheiten entsprechend anzuwenden.

Somit sind die vorliegenden Einigungs- und Bewilligungser-
kldarungen ausreichend.

8. BGB §§ 107, 873, 1030, 1191, 1909 (Uberlassung eines
mit Grundschuld, Niefsbrauch und Riickiibereignungsvormer-
kung belasteten Grundstiicks ist rechtlich vorteilhaft; keine
Gesamtbetrachtung)

1. Ist die dingliche Ubertragung eines Grundstiicks an
einen Minderjéihrigen bei isolierter Betrachtung ledig-
lich rechtlich vorteilhaft, bedarf seine Auflassungser-
kldrung auch dann nicht der Einwilligung des gesetz-
lichen Vertreters oder eines Ergiinzungspflegers, wenn
die zugrunde liegende schuldrechtliche Vereinbarung
mit rechtlichen Nachteilen verbunden ist. Eine Ge-
samtbetrachtung des schuldrechtlichen und des ding-
lichen Rechtsgeschiifts ist in diesem Fall nicht veran-
lasst (Abgrenzung zu BGHZ 78, 28).
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2. Die Ubereignung eines Grundstiicks an einen Min-
derjahrigen ist auch dann lediglich rechtlich vorteil-
haft, wenn es mit einer Grundschuld belastet ist. Fiir
die Belastung mit einem Niebrauch gilt dies jeden-
falls dann, wenn der NieSbraucher auch die Kosten
auBlergewohnlicher Ausbesserungen und Erneuerun-
gen sowie die auergewohnlichen Grundstiickslasten
zu tragen hat.

3. Die aus der Eigentumsiibertragung folgende Haftung
des Erwerbers fiir die gewohnlichen offentlichen Las-
ten des Grundstiicks begriindet keinen Rechtsnach-
teil im Sinne des § 107 BGB.

BGH, Beschluss vom 25.11.2004, V ZB 13/04; eingesandt
von Notar Dr. Ulrich Bracker, Weilheim

Aus den Griinden:

Die Beteiligte zu 1 iibertrug mit notariellem Uberlassungsver-
trag an ihre minderjidhrigen Kinder (Beteiligte zu 2 und 3) ein
mit einer Grundschuld belastetes Grundstiick im Wege der
vorweggenommenen Erbfolge. In der Urkunde rdumte sich
die Beteiligte zu 1 den lebenslinglichen unentgeltlichen
Niefbrauch an dem Grundstiick ein, wobei der NieB3braucher
auch die auflerordentlichen Lasten, die Kosten auf3ergewohn-
licher Ausbesserungen und Erneuerungen sowie die Zins- und
Tilgungsleistungen fiir die dem eingetragenen Grundpfand-
recht zugrundeliegenden Verbindlichkeiten zu tragen hat. Die
Beteiligte zu 1 behielt sich jedoch das Recht vor, von dem
schuldrechtlichen Teil des Vertrags zuriickzutreten, wenn zu
ihren Lebzeiten ,.einer der Erwerber den an ihn iiberlassenen
Vertragsgrundbesitz ganz oder teilweise ohne vorherige Zu-
stimmung des VerdufBerers verduflert oder belastet oder wenn
einer der Erwerber vor dem VerduBerer versterben sollte*. Zur
Sicherung des durch die Ausiibung des Riicktrittsrechts be-
dingten Ubereignungsanspruchs wurde eine Auflassungs-
vormerkung zugunsten der Beteiligten zu 1 bewilligt.

Das Grundbuchamt hat den Vollzugsantrag beanstandet, weil
der Uberlassungsvertrag wegen der mit etwaigen Riickiiber-
tragungsanspriichen der Beteiligten zu 1 zusammenhingen-
den Verpflichtungen fiir die minderjéhrigen Kinder nicht le-
diglich rechtlich vorteilhaft sei. Es hat deshalb aufgegeben,
binnen bestimmter Frist den Uberlassungsvertrag von einem
zu bestellenden Pfleger genehmigen zu lassen und hierzu eine
vormundschaftsgerichtliche Genehmigung vorzulegen.

Die dagegen gerichtete Beschwerde ist erfolglos geblieben.
Das BayObLG mochte auch die weitere Beschwerde der Be-
teiligten zuriickweisen. Es sieht sich daran jedoch durch den
Beschluss des OLG Ko6ln vom 11.6.2003 (ZMR 2004, 189 =
Rpfleger 2003, 570 = RNotZ 2003, 515) gehindert und hat die
Sache deshalb dem BGH zur Entscheidung vorgelegt.

1L
Die Vorlage ist gemiB § 79 Abs. 2 GBO statthaft.

Das vorlegende Gericht meint, der die Auflassung enthaltende
Uberlassungsvertrag sei wegen des der Beteiligten zu 1 vorbe-
haltenen Riicktrittsrechts mit rechtlichen Nachteilen fiir die
minderjdhrigen Beteiligten zu 2 und 3 verbunden und bediirfe
deshalb insgesamt der Genehmigung durch einen an die Stelle
der rechtlich verhinderten Eltern tretenden Ergénzungspfleger.
Da es sich um ein Grundstiicksgeschift gemaB § 1821 Abs. 1
Nr. 1 und 4 BGB handele, sei auflerdem eine gerichtliche Ge-
nehmigung des Vertrags erforderlich, fiir deren Erteilung
gemil §§ 1909 Abs. 1, 1915 Abs. 1, 1821 Abs. 1 BGB das Vor-
mundschaftsgericht zustidndig sei. Die durch § 1643 Abs. 1

BGB in der seit dem 1.7.1998 geltenden Fassung begriindete
Zustindigkeit des Familiengerichts fiir die Genehmigungser-
teilung betreffe nur Rechtsgeschifte der Eltern fiir das Kind,
nicht jedoch Pflegergeschifte. Demgegeniiber vertritt das
OLG Kaoln in seiner auf weitere Beschwerde ergangenen Ent-
scheidung vom 11.6.2003 (ZMR 2004, 189) die Ansicht, nach
§ 1643 Abs. 1 BGB falle auch die Genehmigung von Grund-
stiicksgeschiften, die der Erginzungspfleger anstelle der
Eltern vornehme, in die Zustindigkeit des Familiengerichts.

Diese Divergenz rechtfertigt die Vorlage. Die unterschiedlich
beantwortete Frage, welches Gericht nach §§ 1643 Abs. 1,
1909 Abs. 1, 1915 Abs. 1, 1821 Abs. 1 BGB fiir die Erteilung
der erforderlichen Genehmigung zustindig ist, wenn ein Er-
ginzungspfleger iiber das Grundstiick eines Minderjdhrigen
verfiigt oder diesen hierzu verpflichtet, ist fiir die dem Grund-
buchamt nach § 20 GBO obliegende Priifung einer rechtswirk-
sam erklirten Auflassung (vgl. BGHZ 78, 28, 31; Bauer in
Bauer/von Oefele, GBO, 1999, AT I Rdnr. 145; KEHE/Munzig,
Grundbuchrecht, 5. Aufl., Einl C Rdnr. 68) von Bedeutung. Da-
mit geht es um die Auslegung das Grundbuchrecht betreffender
Vorschriften im Sinne von § 79 Abs. 2 ZPO, worunter alle bei
der Entscheidung iiber einen gestellten Eintragungsantrag an-
gewendeten oder zu Unrecht aufler acht gelassenen sachlich-
rechtlichen und verfahrensrechtlichen Bestimmungen zu ver-
stehen sind, sofern sie — wie hier — auf bundesrechtlicher
Grundlage beruhen (BGHZ 151, 116, 119 m. w. N.).

Soweit es die Zuldssigkeit der Vorlage betrifft, ist der BGH an
die rechtliche Beurteilung des vorlegenden Gerichts, es konne
ohne die Beantwortung der streitigen Rechtsfrage nicht iiber
die weitere Beschwerde entscheiden, gebunden (BGHZ 108,
372, 374; Beschl. v. 2.10.2003, V ZB 34/03, NJW 2003, 3550,
3551 zu § 28 Abs. 2 FGG; Budde in Bauer/von Oefele, § 79
GBO Rdnr. 16). Das vorlegende Gericht war auch nicht ge-
halten, die Vorlage auf den mit der angefochtenen Zwi-
schenverfiigung geforderten Nachweis einer vormund-
schaftsgerichtlichen Genehmigung zu beschrinken. Zwar hat
es sich an einer Entscheidung tiber die von dem Grundbuch-
amt verlangte Genehmigung des Uberlassungsvertrags durch
einen Ergidnzungspfleger nicht durch die abweichende
Rechtsauffassung des OLG Koln zur Frage der gerichtlichen
Genehmigungszustindigkeit gehindert gesehen. Die Beurtei-
lung der Notwendigkeit sowohl der einen als auch der ande-
ren Genehmigung setzt jedoch jeweils die Klidrung der Vor-
frage voraus, ob die Auflassung nicht bereits deshalb wirksam
ist, weil sie zu keinen rechtlichen Nachteilen fiir die Beteilig-
ten zu 2 und 3 fiihrt (§§ 107, 108 BGB). Wegen der ansonsten
bestehenden Gefahr einander widersprechender Entscheidun-
gen zu dieser Vorfrage kann entsprechend den zum Teilurteil
gemil § 301 ZPO entwickelten Grundsitzen (vgl. BGHZ
107, 236, 242; 120, 376, 380; BGH, Urt. v. 27.5.1992, IV ZR
42/91, NJW-RR 1992, 1053; Urt. v. 23.1.1996, VI ZR 387/94,
NIW 1996, 1478) iiber die Erforderlichkeit beider Genehmi-
gungen nur einheitlich entschieden werden, was eine Be-
schrinkung der Vorlage auf einen der beiden abtrennbaren
Teile des Verfahrensgegenstands ausschliefit (vgl. BGH, Be-
schl. v. 2.10.2003, V ZB 34/03, NJW 2003, 3550, 3552).

III.

Die weitere Beschwerde der Beteiligten ist zulidssig
(§8§ 78, 80 GBO) und hat auch in der Sache Erfolg.

1. Die von den Beteiligten im Rahmen des Uberlassungs-
vertrags vom 4.8.2003 erklirte Auflassung ist rechtswirksam,
da die minderjihrigen Beteiligten zu 2 und 3 durch den ding-
lichen Vertrag lediglich einen rechtlichen Vorteil erlangen
(§ 107 BGB). Das Grundbuchamt durfte daher gemall § 20
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GBO die beantragte Eigentumsumschreibung nicht von der
vorherigen Genehmigung des Uberlassungsvertrags durch
einen Ergdnzungspfleger und durch das Vormundschaftsge-
richt abhéngig machen. Die von dem vorlegenden Gericht fiir
entscheidungserheblich gehaltene Frage nach der gericht-
lichen Genehmigungszustindigkeit stellt sich somit nicht.

a) Die Auflassung ist nicht deshalb mit rechtlichen Nachtei-
len fiir die Beteiligten zu 2 und 3 verbunden, weil sich die
Beteiligte zu 1 den Riicktritt von dem schuldrechtlichen Teil
des Uberlassungsvertrags vorbehalten hat. Zwar kann der
Riicktrittsvorbehalt zu einer Belastung der Minderjdhrigen
fiihren, weil sie im Fall der Ausiibung des Riicktrittsrechts
nach Ubertragung des Grundstiickseigentums nicht nur ihren
jeweiligen Miteigentumsanteil zurlickzugewédhren hitten
(§ 346 Abs. 1 BGB), sondern dariiber hinaus auch zum Wert-
ersatz oder Schadensersatz, insbesondere wegen einer zwi-
schenzeitlichen Verschlechterung des Grundstiicks, verpflich-
tet sein konnten (§ 346 Abs. 2 bis 4 BGB). Dieser Rechts-
nachteil ist jedoch ausschlieBlich Folge der zwischen den Be-
teiligten getroffenen schuldrechtlichen Vereinbarungen. Ist
der unter Riicktrittsvorbehalt stehende Schenkungsvertrag
schwebend unwirksam (§§ 107, 108 Abs. 1 BGB), kann der
dingliche Rechtserwerb als solcher nicht zu einer Haftung der
Beteiligten zu 2 und 3 gemif § 346 Abs. 2 bis 4 BGB fiihren.

Entgegen der Ansicht des vorlegenden Gerichts (vgl. auch
BayObLGZ 1979, 49, 52; 1998, 139, 143; OLG Koln, ZMR
2004, 189, 190) lasst sich die Unwirksamkeit der Auflassung
nicht daraus herleiten, dass man den Uberlassungsvertrag als
Gesamtheit betrachtet, also zwischen den mit seinem schuld-
rechtlichen Teil und seinem dinglichen Teil jeweils verbunde-
nen Rechtsfolgen nicht differenziert. Allerdings hat der Senat
in einem die Uberlassung von Wohnungseigentum betreffen-
den Fall ausgesprochen, dass die Frage, ob ein Minderjihriger
durch eine Schenkung seines gesetzlichen Vertreters lediglich
einen rechtlichen Vorteil erlangt, aus einer Gesamtbetrach-
tung des schuldrechtlichen und des dinglichen Vertrags heraus
zu beurteilen ist (BGHZ 78, 28, 35). Auf diese Weise sollte
verhindert werden, dass bei lukrativem Charakter des Grund-
geschifts unbeschadet rechtlicher Nachteile, die mit der
Ubertragung des dinglichen Rechts verbunden sind, der ge-
setzliche Vertreter im Hinblick auf § 181 letzter Halbsatz
BGB befugt ist, den Minderjdhrigen bei der Annahme der
Auflassung zu vertreten oder die von dem Minderjdhrigen
selbst erkldarte Annahme zu genehmigen (BGHZ 78, 28, 34).
Damit ging es in dem entschiedenen Fall allein darum, den
Anwendungsbereich des § 181 letzter Halbsatz BGB einzu-
schrinken, um dem Schutzzweck des § 107 BGB Geltung zu
verschaffen. In der Literatur ist die von dem Senat befiirwor-
tete Gesamtbetrachtung kritisiert worden, weil sie gegen das
dem geltenden Recht zugrunde liegende Trennungsprinzip
verstoB3e (Erman/Palm, BGB, 11. Aufl., § 107 Rdnr. 5; Jauernig,
JuS 1982, 576; Feller, DNotZ 1989, 66, 74; Kern, JA 1990,
281, 284, Ultsch, JURA 1998, 524, 528; zustimmend dagegen
MiinchKommBGB/Schwab, 4. Aufl., § 1909 Rdnr. 21; Palandt/
Heinrichs, BGB, 63. Aufl., § 107 Rdnr. 6; Gitter, JR 1981,
283, 284). Stattdessen ist vorgeschlagen worden, das fiir rich-
tig gehaltene Ergebnis durch eine teleologische Reduktion des
§ 181 letzter Halbsatz BGB herbeizufiihren (Soergel/Hefer-
mehl, BGB, 13. Aufl. § 107 Rdnr. 5; Erman/Palm, § 107 BGB
Rdnr. 5 u. § 181 Rdnr. 28; Jauernig, JuS 1982, 576, 577; Fel-
ler, DNotZ 1989, 66, 75; Ultsch, a. a. O.). Ob diese Losung
vorzugswiirdig ist, bedarf im vorliegenden Fall allerdings kei-
ner Erorterung. Denn eine Gesamtbetrachtung ist nach der
Begriindung der genannten Senatsentscheidung jedenfalls
dann nicht veranlasst, wenn das Grundgeschift, wie hier, be-
reits bei isolierter Betrachtung mit Rechtsnachteilen fiir den

Minderjdhrigen verbunden und deshalb gemif3 §§ 107, 108
Abs. 1 BGB schwebend unwirksam ist. In diesem Fall fehlt es
von vornherein an einer Verpflichtung, die der gesetzliche
Vertreter im Wege des In-Sich-Geschifts gemd3 § 181 letzter
Halbsatz BGB erfiillen konnte, so dass eine Umgehung des
von § 107 BGB intendierten Schutzes nicht moglich ist (vgl.
Jauernig, a. a. O.). Es bleibt damit bei dem auch im Rahmen
von § 107 BGB geltenden Grundsatz (vgl. Brox, Allgemeiner
Teil des BGB, 27. Aufl., Rdnr. 276; Flume, Allgemeiner Teil
des BGB, Zweiter Band, 3. Aufl., S. 204 f.; Bork, Allgemeiner
Teil des BGB, 2001, Rdnr. 1006; Jauernig, BGB, 11. Aufl.,
§ 107 Rdnr. 2), dass Verfiigungen als abstrakte Rechtsge-
schifte unabhingig von den ihnen zugrundeliegenden Kausal-
geschiften zu beurteilen sind.

SchliefBlich hat die Unwirksamkeit der zwischen den Beteilig-
ten getroffenen schuldrechtlichen Vereinbarungen auch nicht
gemidll § 139 BGB die Unwirksamkeit der Auflassung zur
Folge. Zwar konnen Grundgeschift und Erfiillungsgeschéft
durch den Parteiwillen ausnahmsweise zu einer Einheit im
Sinne dieser Vorschrift zusammengefasst werden. Eine solche
Annahme rechtfertigt sich jedoch im Hinblick auf § 925
Abs. 2 BGB nicht in Bezug auf das Verhiltnis zwischen
Grundgeschift und Auflassung (BGHZ 112, 376, 378; Urt. v.
23.2.1979, V ZR 99/77, NJW 1979, 1495, 1496; Urt. v.
24.5.1985, V ZR 47/84, NJW 1985, 3006, 3007; Miinch-
KommBGB/Mayer-Maly/Busche, 4. Aufl., § 139 Rdnr. 22;
vgl. auch Staudinger/Roth, BGB [2003], § 139 Rdnr. 54 f.).

b) Bei isolierter Betrachtung ist die Auflassung nicht mit
Rechtsnachteilen fiir die Beteiligen zu 2 und 3 verbunden, die
gemdl §§ 107, 108 Abs. 1 BGB eine Genehmigung des ding-
lichen Vertrags durch den gesetzlichen Vertreter oder durch
einen Ergidnzungspfleger erforderlich machen wiirden.

aa) Grundsitzlich ist ein auf den Erwerb einer Sache gerich-
tetes Rechtsgeschift fiir den Minderjdhrigen nicht lediglich
rechtlich vorteilhaft, wenn er in dessen Folge mit Verpflich-
tungen belastet wird, fiir die er nicht nur dinglich mit der er-
worbenen Sache, sondern auch personlich mit seinem sons-
tigen Vermogen haftet (BGHZ 78, 28, 33; vgl. auch Bay-
ObLGZ 1979, 49, 53; OLG Dresden, MittBayNot 1996, 288,
289 f.; OLG Koln, ZMR 2004, 189, 191). Zwar trife die Be-
teiligten zu 2 und 3 mit der Ubereignung des Grundstiicks
eine bereicherungsrechtliche Verpflichtung zur Herausgabe
des Miteigentums (§ 812 Abs. 1 Satz 1 Alt. 1 BGB), falls der
zugrunde liegende, schwebend unwirksame Schenkungsver-
trag nicht genehmigt werden sollte. Diese Verpflichtung wire
jedoch ihrem Umfang nach auf den noch vorhandenen Wert
der rechtsgrundlosen Leistung beschrinkt (§ 818 Abs. 3
BGB). Eine Beeintrichtigung ihres sonstigen Vermogens, die
als Rechtsnachteil angesehen werden miisste, wire daher
nicht zu besorgen (vgl. MiinchKommBGB/Schmitt, 4. Aufl.,
§ 107 Rdnr. 32; Staudinger/Dilcher, BGB, 12. Aufl., § 107
Rdnr. 14; Larenz/Wolf, Allgemeiner Teil des BGB, 9. Aufl.,
§ 25 Rdnr. 24; Flume, a. a. O., S. 193; Kliisener, Rpfleger
1981, 258, 264; Stiirner, AcP 173 [1973], 402, 424).

bb) Ein rechtlicher Nachteil ist auch nicht darin zu sehen,
dass das Grundstiick der Beteiligten zu 1 mit einer Grund-
schuld belastet ist und dass gleichzeitig mit der Eigentums-
dnderung ein NieBbrauch und eine Auflassungsvormerkung
zugunsten der Beteiligten zu 1 in das Grundbuch eingetragen
werden sollen.

Eine Grundschuld verpflichtet den Grundstiickseigentiimer
gemil §§ 1192 Abs. 1, 1147 BGB lediglich dazu, die Zwangs-
vollstreckung des Gldubigers in das Grundstiick zu dulden
(vgl. BGHZ 7, 123, 126). Die mit dem Erwerb des belasteten
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Grundstiicks verbundene Haftung der Beteiligten zu 2 und 3 ist
demnach auf die ihnen zugewendete Sache beschriinkt. Diese
Haftung mindert zwar den im Eigentumserwerb liegenden Vor-
teil, beseitigt ihn jedoch nicht (BayObLGZ 1979, 49, 53; OLG
Dresden, MittBayNot 1996, 288, 290; Erman/Palm, § 107
BGB Rdnr. 6; MiinchKommBGB/Schmirt, § 107 Rdnr. 40;
Palandt/Heinrichs, § 107 BGB Rdnr. 4; Soergel/Hefermehl,
§ 107 BGB Rdnr. 4; Flume, a. a. O., S. 192; Larenz/ Wolf, a. a.
0., § 25 Rdnr. 24; Kliisener, Rpfleger 1981, 258, 261; Stiirner,
a. a. 0., S.429; a. A. Lange, NJW 1955, 1339, 1341). Aller-
dings kann sich eine den Eigentiimer personlich treffende
Zahlungspflicht daraus ergeben, dass er die Kosten des zur
Zwangsvollstreckung in das Grundstiick erforderlichen Titels
tragen muss (Staudinger/Wolfsteiner, BGB [2002], § 1147
Rdnr. 18, 29). Ob dies einen Rechtsnachteil im Sinne von §
107 BGB darstellt, bedarf im vorliegenden Fall jedoch keiner
Entscheidung. Ausweislich des Grundbuchs hat sich die Be-
teiligte zu 1 bei der Bestellung der Grundschuld der sofortigen
Zwangsvollstreckung mit Wirkung gegen den jeweiligen Ei-
gentiimer des Grundstiicks unterworfen (§§ 800 Abs. 1, 794
Abs. 1 Nr. 5 ZPO). Ein Vollstreckungstitel liegt daher bereits
vor, so dass die Beteiligten zu 2 und 3 insoweit nicht mit wei-
teren Kosten belastet werden konnen. Mogliche deliktische
Schadensersatzanspriiche des Grundschuldgldubigers geméaf
§ 823 Abs. 1 BGB oder gemif} § 823 Abs. 2 BGB in Verbin-
dung mit §§ 1192 Abs. 1, 1133 bis 1135 BGB wegen einer
Verschlechterung des belasteten Grundstiicks (vgl. BGHZ 65,
211, 212) sind keine Folge des Eigentumserwerbs als sol-
chem, sondern eines schuldhaften Verhaltens des Grund-
stiickseigentiimers. Thretwegen bedarf die Auflassung daher
keiner Genehmigung gemif} §§ 107, 108 Abs. 1 BGB, zumal
eine solche Genehmigung nicht geeignet wire, den Minder-
jéhrigen vor eigenem deliktischen Verhalten zu schiitzen (all-
gemein fiir Schadensersatzpflichten gemal § 823 BGB: Miin-
chKommBGB/Schmitt, § 107 Rdnr. 32).

Eine Auflassungsvormerkung (§ 883 BGB) setzt das Entste-
hen des zu sichernden schuldrechtlichen Ubereignungsan-
spruchs voraus (BGHZ 54, 56, 63; 150, 138, 142), begriindet
diesen jedoch nicht und hat auch sonst keine personlichen Ver-
pflichtungen des Grundstiickseigentiimers zur Folge. Thre Ein-
tragung beseitigt deshalb den mit dem Eigentumserwerb ver-
bundenen Vorteil nicht (vgl. OLG Dresden, MittBayNot 1996,
288, 291; Kliisener, Rpfleger 1981, 258, 261 f.). Das gleiche
gilt fiir die Belastung eines Grundstiicks mit einem NiefB3-
brauch jedenfalls dann, wenn der Nief3braucher, wie hier, iiber
§§ 1042 Satz 2, 1047 BGB hinaus auch die Kosten auflerge-
wohnlicher Ausbesserungen und Erneuerungen sowie die
aufergewohnlichen Grundstiickslasten zu tragen hat, der Eigen-
tiimer insoweit also nicht zum Aufwendungs- oder Verwen-
dungsersatz gemidfl §§ 1049, 677 ff. BGB verpflichtet ist
(OLG Dresden, MittBayNot 1996, 288, 290; vgl. auch Bay-
ObLGZ 1979, 49, 54 f.; OLG Koln, Rpfleger 1998, 159; OLG
Celle, MDR 2001, 931 f.; OLG Koln, ZMR 2004, 189, 191;
Erman/Palm, § 107 BGB Rdnr. 6; MiinchKommBGB/
Schmitt, § 107 Rdnr. 40; Palandt/Heinrichs, § 107 BGB
Rdnr. 4; Larenz/Wolf, a. a. O., § 25 Rdnr. 24; Stiirner, AcP 173
[1973], 402, 428).

cc) Die mit jeder Art von Grunderwerb verbundene Ver-
pflichtung zur Tragung oOffentlicher Lasten stellt jedenfalls
insoweit keinen Rechtsnachteil im Sinne von § 107 BGB dar,
als es sich um laufende Aufwendungen, insbesondere die
Pflicht zur Entrichtung der Grundsteuer, handelt.

Dies folgt allerdings nicht daraus, dass die 6ffentlichen Grund-
stiickslasten auf Gesetz oder Satzung beruhen, also nicht
Gegenstand der zwischen den Parteien getroffenen rechts-

geschiftlichen Abreden sind (so jedoch Erman/Palm, § 107
BGB Rdnr. 6; MiinchKommBGB/Schmitt, § 107 Rdnr. 39;
RGRK-BGB/Kriiger-Nieland, 12. Aufl., § 107 Rdnr. 17; Soergel/
Hefermehl, § 107 BGB Rdnr. 4; H. Westermann, JZ 1955,
244, 245). Denn das Vermdgen des Minderjdhrigen ist nicht
weniger gefihrdet, wenn der Eintritt eines Rechtsnachteils
zwar von den Parteien des Rechtsgeschifts nicht gewollt, vom
Gesetz jedoch als dessen Folge angeordnet ist (vgl. Larenz/
Wolf, a. a. O., § 25 Rdnr. 23; Feller, DNotZ 1989, 66, 70).

Richtig ist weiterhin, dass der Grundstiickseigentiimer fiir
die Erfiillung seiner auf 6ffentlichem Recht beruhenden Ab-
gabenverpflichtungen nicht nur dinglich, sondern auch per-
sonlich haftet (BGH, Urt. v. 22.5.1981, V ZR 69/80, NJW
1981, 2127). Der Umstand, dass den Minderjdhrigen infolge
eines Rechtsgeschifts personliche Leistungspflichten treffen,
zwingt jedoch nicht in jedem Fall zu der Annahme, das
Rechtsgeschift bediirfe gemif3 §§ 107, 108 Abs. 1 BGB einer
Genehmigung. Der Senat hat bereits in seiner die Uberlassung
von Wohnungseigentum betreffenden Entscheidung darauf
hingewiesen, dass zur Vermeidung einer zu engen Hand-
habung des § 107 BGB der Begriff der ausschlieBlichen
Lukrativitdt unter Beriicksichtigung des Schutzzwecks der
Vorschrift auszulegen ist (BGHZ 78, 28, 35; ebenso OLG
Dresden, MittBayNot 1996, 288, 290; Soergel/Hefermehl,
§ 107 BGB Rdnr. 1). § 107 BGB bezweckt in erster Linie, den
Minderjahrigen vor einer Gefihrdung seines Vermogens zu
schiitzen. Da die Beurteilung der wirtschaftlichen Folgen ei-
nes Rechtsgeschifts allerdings mit erheblichen praktischen
Schwierigkeiten verbunden sein kann, kniipft die Vorschrift
die Genehmigungsbediirftigkeit im Interesse der Rechts-
sicherheit an das formale Kriterium des rechtlichen Nachteils
an, das im Regelfall eine Vermogensgefihrdung indiziert
(Soergel/Hefermehl, § 107 BGB Rdnr. 1; Lange, NJW 1955,
1339; Stiirner, AcP 173 [1973], 402, 418 ff.). Diese Entschei-
dung des Gesetzgebers schliefit es zwar aus, den von § 107
BGB vorausgesetzten rechtlichen Vorteil durch den wirt-
schaftlichen Vorteil zu ersetzen (BGHZ 78, 28, 35). Moglich
ist es jedoch, bestimmte Rechtsnachteile wegen ihres typi-
scherweise ganz unerheblichen Gefdhrdungspotentials als
von dem Anwendungsbereich der Vorschrift nicht erfasst
anzusehen (vgl. Larenz/Wolf, a. a. O., § 25 Rdnr. 23; Stiirner,
a. a. 0., S. 420). Dies gilt jedenfalls fiir solche den Minder-
jahrigen kraft Gesetzes treffenden personlichen Verpflichtun-
gen, die ihrem Umfang nach begrenzt und wirtschaftlich der-
art unbedeutend sind, dass sie unabhédngig von den Umstin-
den des Einzelfalls eine Verweigerung der Genehmigung
durch den gesetzlichen Vertreter oder durch einen Ergin-
zungspfleger nicht rechtfertigen konnten. Unter diesen Vor-
aussetzungen wire es reiner Formalismus, wiirde man die
Wirksamkeit des Rechtsgeschifts von der Erteilung einer Ge-
nehmigung abhingig machen, obwohl das Ergebnis der dabei
vorzunehmenden Priifung von vornherein feststiinde. Mit der
am Schutzzweck des § 107 BGB orientierten einschrinken-
den Auslegung ist eine Beeintrachtigung der Rechtssicherheit
nicht verbunden, wenn geschlossene, klar abgegrenzte Grup-
pen von Rechtsnachteilen ausgesondert werden, die nach
ihrer abstrakten Natur typischerweise keine Gefahrdung des
Minderjdhrigen mit sich bringen (Stiirner, a. a. O.; vgl. auch
BGHZ 59, 236, 240 zur einschrinkenden Auslegung von
§ 181 erster Halbsatz BGB). Eine derartige Fallgruppe stellt
die Verpflichtung des Minderjdhrigen dar, die laufenden
offentlichen Grundstiickslasten zu tragen. Die betreffenden
Abgaben bemessen sich entweder nach dem Wert des Grund-
stiicks oder nach den der 6ffentlichen Hand durch die Erbrin-
gung bestimmter Dienstleistungen entstehenden Kosten. Sie
sind daher ihrem Umfang nach begrenzt, konnen in der Regel
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aus den laufenden Ertrigen des Grundstiicks gedeckt werden
und fiihren typischerweise zu keiner Vermogensgefihrdung.
Thretwegen wiirde ein auf das Wohl des Minderjihrigen
bedachter gesetzlicher Vertreter oder Ergdnzungspfleger seine
Zustimmung zu einem Grunderwerb nicht verweigern. Dies
rechtfertigt es, sie als rechtlich nicht nachteilig zu behandeln
(Staudinger/Dilcher, § 107 BGB Rdnr. 15; Stiirner, a. a. O.,
S. 427 f.; vgl. auch Flume, a. a. O., S. 192; fiir die Unbeacht-
lichkeit sd@mtlicher 6ffentlicher Lasten BayObLG, NJW 1967,
1912, 1913; NJW 1968, 941; Erman/Palm, § 107 BGB
Rdnr. 6; MiinchKommBGB/Schmitt, § 107 Rdnr. 39; Palandt/
Heinrichs, § 107 BGB Rdnr. 4; RGRK-BGB/Kriiger-Nieland,
§ 107 Rdnr. 2; Soergel/Hefermehl, § 107 BGB Rdnr. 4; Feller,
DNotZ 1989, 66, 71; Kliisener, Rpfleger 1981, 461, 466; H.
Westermann, JZ 1955, 244, 245; offen gelassen von BGHZ
15, 168, 169 f.; BGHZ 78, 28, 34). Ob dies auch fiir auleror-
dentliche Grundstiickslasten, insbesondere die Verpflichtung
zur Entrichtung von ErschlieBungs- oder Anliegerbeitrigen,
gilt, bedarf im vorliegenden Fall keiner Entscheidung. Eine
Belastung der Beteiligten zu 2 und 3 mit derartigen Pflichten
ist nicht ersichtlich. Die blof} theoretische Moglichkeit, dass
sie in Zukunft zu Anliegerbeitrigen oder dhnlichen auferor-
dentlichen Lasten herangezogen werden konnten, stellt als
solche keinen Rechtsnachteil dar. Insoweit wiirde es dem ge-
setzlichen Vertreter oder dem Ergénzungspfleger an jeglichen
tatsdchlichen Anhaltspunkten fehlen, auf die sie ihre Ent-
scheidung tiber die Erteilung oder die Versagung einer Ge-
nehmigung stiitzen konnten.

2. Nach alledem ist die von den Beteiligten erklérte Auflas-
sung wirksam, ohne dass es einer Genehmigung durch einen
Ergidnzungspfleger oder einer gerichtlichen Genehmigung be-
diirfte. Das Grundbuchamt war daher — unter Aufhebung sei-
ner Zwischenverfiigung und der Beschwerdeentscheidung des
Landgerichts — anzuweisen, von seinen Eintragungsbedenken
Abstand zu nehmen.

Hinweis der Schriftleitung:

Beachte hierzu auch die nachfolgend abgedruckte Entschei-
dung des BGH vom 3.2.2005, V ZB 44/04, MittBayNot 2005,
413, mit Anmerkung Feller, MittBayNot 2005, 415 (in die-
sem Heft).

Anmerkung:

Die nach § 79 Abs. 2 GBO auf Grund eines Vorlagebeschlus-
ses des BayObLG ergangene Entscheidung des BGH beschif-
tigt sich mit der Frage, ob eine Auflassung nur deswegen der
Genehmigung durch einen Ergidnzungspfleger bediirfe, weil
das der Auflassung zu Grunde liegende schuldrechtliche Ge-
schift (Uberlassungsvertrag) wegen der darin vorbehaltenen
Riickforderungsrechte nicht lediglich rechtlich vorteilhaft
(§ 107 BGB) sei.

1. Der erkennende Senat des BGH hat bekanntlich in einer
Grundsatzentscheidung, die Frage, ob eine Schenkung ledig-
lich rechtlich vorteilhaft sei, mit einer Gesamtbetrachtung des
schuldrechtlichen und dinglichen Vertrages beantwortet.!
Nach der vom BGH postulierten Theorie der wirtschaftlichen
Gesamtbetrachtung wurde der erst mit der Auflassung ver-
bundene rechtliche Nachteil bereits dem schuldrechtlichen
Rechtsgeschift angelastet, mit der Folge, dass bereits der
Uberlassungsvertrag nur unter Mitwirkung eines Ergéinzungs-
pflegers abgeschlossen werden konnte.

1 BGHZ 78,30 =NJW 1981, 109 = DNotZ 1981, 111.

Diese wirtschaftliche Gesamtbetrachtung wurde in der Litera-
tur nicht nur von mir unter anderem mit Verweis auf das Tren-
nungsprinzip kritisiert.> Als Losung wurde vorgeschlagen,
§ 181 letzter Halbsatz teleologisch dahingehend einzuschrin-
ken, dass er dann nicht anzuwenden sei, wenn mit dem Er-
fiillungsgeschift ausnahmsweise ein rechtlicher Nachteil
verbunden sei.> Der BGH stellt im entschiedenen Fall diesen
Losungsansatz vor, sieht sich aber — noch* — nicht veranlasst,
zu priifen, ob er vorzugswiirdig sei, da bereits das Grundge-
schift mit Rechtsnachteilen verbunden sei und daher keine
wirksame Verpflichtung begriinden konne, die der gesetzliche
Vertreter im Wege des Selbstkontrahierens erfiillen konne.

In diesem Zusammenhang verhilft jedoch der BGH dem
Trennungsprinzip wieder zu uneingeschrinkter Geltung. Die
Unwirksamkeit der Auflassung konne nicht daraus hergeleitet
werden, dass man den rechtlich nachteiligen Uberlassungs-
vertrag und die rechtlich lediglich vorteilhafte Auflassung als
Gesamtheit betrachte. Die Auflassung als solche war ndmlich
nicht mit Rechtsnachteilen behaftet. Weder die dabei iiber-
nommene Grundschuld (a) noch der dem VeriduBerer vorbe-
haltene Nie3brauch (b) noch 6ffentliche Lasten (¢) vermoch-
ten hieran etwas zu dndern. Auch der durch Auflassungsvor-
merkung gesicherte bedingte Riickiibereignungsanspruch liefl
den rechtlichen Vorteil der Auflassung nicht entfallen (d).

(a) Bei der Grundschuld ist dies grundsétzlich unzweifelhaft
und unstreitig.® Da die Grundschuld nach § 800 ZPO sofort
vollstreckbar war, konnte der BGH die Frage unbeantwortet
lassen, ob nicht andernfalls die vom Minderjédhrigen zu tra-
genden Kosten des zur Zwangsvollstreckung erforderlichen
Titels zu einer anderen Beurteilung hitten fiihren miissen.

(b) Hinsichtlich des NieBbrauchs begriindet der BGH den
lediglich rechtlichen Vorteil der Auflassung damit, dass der
NieB3braucher auch die auflerordentlichen Ausbesserungen
und Erneuerungen sowie die aulergewohnlichen Lasten iiber-
nommen habe. Diese Begriindung iiberrascht insofern, als bei
Schenkung eines mit einem Niebrauch belasteten Grund-
stiicks (dem gleichgestellt wird der Niebrauchsvorbehalt?)
anerkannt ist, dass der Vorteil durch den Nief3brauch nur ein-
geschriinkt, nicht aber aufgehoben wird.® Das muss aber un-
abhingig von der Ausgestaltung des NieBbrauchs gelten, da
die aullerordentlichen Ausbesserungen und Erneuerungen
sowie auBerordentliche Lasten ohnehin der Eigentiimer des
geschenkten Grundbesitzes tragen wiirde. Somit kann es nicht
darauf ankommen, ob die aulergewohnlichen Ausbesserun-
gen und Lasten beim Eigentiimer verbleiben oder aber auf den
NieBbraucher abgewilzt werden.

(¢) Auch die mit dem Grunderwerb verbundene Verpflich-
tung zur Tragung von Grundsteuer betrachtet der BGH zutref-
fend nicht als rechtlichen Nachteil. Damit liegt seit mehr als
90 Jahren erstmals wieder eine hochstrichterliche AuBerung®

2 Jauernig, JuS 1982, 576; Feller, DNotZ 1989, 66, 73.

3 Jauernig, JuS 1982, 576, 577; ausfiihrlich Feller, DNotZ 1989, 66,
75 ff.

4 Siehe aber BGH, Urteil vom 3.2.2005, V ZB 44/04, MittBayNot
2005, 413 (nachstehend abgedruckt).

5 So bereits BGH, FamRZ 1961, 473, 475 fiir die inhaltsgleiche
Ausnahmevorschrift des § 1795 Abs. 1 Nr. 1 letzter Halbsatz BGB.

6 MiinchKommBGB/Schmitt, BGB, 4. Aufl., § 107 Rdnr. 40 m. w. N.

7 Soergel/Hefermehl, BGB, 13. Aufl., § 107 Rdnr. 4; MiinchKomm-
BGB/Schmitt, § 107 Rdnr. 40 f.

8 Palandt/Heinrichs, BGB, 64. Aufl., § 107 Rdnr. 4 m. w. N.
9 So Schmitt, NJW 2005, 1090, 1091.
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dazu vor, dass offentlich-rechtliche Lasten keinen nach § 107
BGB beachtlichen Rechtsnachteil begriinden, obgleich der
Minderjihrige hierfiir auch personlich haftet.!® Die Unerheb-
lichkeit offentlicher Lasten kann jedoch nicht bereits damit
begriindet werden, dass diese nicht Gegenstand der zwischen
den Parteien getroffenen rechtsgeschiftlichen Abreden sind.!!
Denn das Vermogen des Minderjahrigen ist nicht dadurch we-
niger gefihrdet, dass der Rechtsnachteil zwar nicht gewollte,
aber gesetzlich eintretende Folge des Rechtserwerbs ist.!2
Moglich sei es jedoch, bestimmte Rechtsnachteile wegen
ihres typischerweise ganz unerheblichen Gefihrdungspoten-
zials als von dem Anwendungsbereich der Vorschrift nicht
erfasst anzusehen;'? so hat auch der BGH zu Recht bereits bei
der Uberlassung von Wohnungseigentum vor einer zu engen
Handhabung des § 107 BGB gewarnt.!4 Wenngleich der Min-
derjéhrige fiir die Grundsteuer auch personlich haftet, ist die
Grundsteuer als offentliche Last dem Eigentum als Inhalts-
schranke immanent;!5 auch vermag sie das sonstige Vermo-
gen des Minderjihrigen typischerweise nicht zu gefidhrden.

(d) Den durch das vorbehaltene Riicktrittsrecht denkbaren
Anspruch auf Wert- oder Schadensersatz betrachtet der BGH
zu Recht als rechtlichen Nachteil. Der BGH lastet diesen
Rechtsnachteil jedoch zutreffend nicht der zu beurteilenden
Auflassung, sondern ausschlieBlich dem schuldrechtlichen
Rechtsgeschift an.

Somit gelangt der BGH zu dem wenig liberraschenden, rich-
tigen Ergebnis, dass die Auflassung im zu beurteilenden Fall
keinen Rechtsnachteil begriindet, auch wenn das zu Grunde
liegende schuldrechtliche Geschiift, die eigentliche ,,Uberlas-
sung*, nicht lediglich rechtlich vorteilhaft war. Fiir die Auf-
lassung musste daher auch kein Ergidnzungspfleger bestellt
werden.

Man kann die Entscheidung des BGH dahingehend pointie-
ren, dass auch nach der von ihm bislang vertretenen — und von
mir abgelehnten — Theorie der ,,wirtschaftlichen Gesamtbe-
trachtung* allenfalls der rechtliche Nachteil des dinglichen
Geschiifts das schuldrechtliche Geschiift ,,infizieren* konne —
nicht aber umgekehrt.

2. Somit stehen wir in der notariellen Praxis vor dem
Dilemma, die Auflassung in den einschldgigen Fillen an sich
vollziehen zu konnen und damit grundsitzlich auch vollzie-
hen zu miissen (§ 53 BeurkG), selbst wenn das Grundgeschéft
noch nicht rechtswirksam geworden sein sollte.

Dennoch wird man bei der gédngigen Praxis bleiben, die Auf-
lassung gemeinsam mit dem Grundgeschéft durch einen Er-
gianzungspfleger abschliefen zu lassen oder zumindest den
Vollzug der Auflassung zuriickzustellen, bis ein Ergiinzungs-
pfleger das Grundgeschift genehmigt hat. Dies umso mehr,
als auch eine zur Absicherung von Riickforderungsrechten
eingetragene ,,Riickauflassungsvormerkung® unwirksam bliebe,
so lange das Grundgeschift noch nicht wirksam ist. Nur in ab-
soluten Ausnahmefillen werden ,,alle Beteiligten gemeinsam
etwas anderes verlangen® (§ 53 BeurkG), da bei endgiiltiger

10 BGH, NJW 1981, 2127.

11 So jedoch noch BGH, NJW 1979, 102 f.; BGH, DNotZ 1981,
111, 114; MiinchKommBGB/Schmitt, § 107 Rdnr. 39.

12 Feller, DNotZ 1989, 66, 70; ebenso nunmehr auch der BGH.

13 Vgl. Larenz/Wolf, Allgemeiner Teil des BGB, 9. Aufl., § 25
Rdnr 25.

14 BGH, DNotZ 1981, 111.
15 Feller, DNotZ 1989, 66, 71.

Unwirksamkeit des Grundgeschifts Kosten fiir die Riickab-
wicklung des dann rechtsgrundlos erfolgten Erwerbs anfallen
wiirden. Ein solcher Ausnahmefall mag vorliegen, wenn
die Beteiligten einen umgehenden dinglichen Rechtserwerb
wiinschen, weil nach h. M. erst dann die 10-Jahres-Frist fiir
Pflichtteilsergdnzungsanspriiche (§ 2325 Abs. 3 BGB) zu lau-
fen beginnt.'® Der Wunsch nach sofortiger Erkldarung der Auf-
lassung mag auch steuerliche Hintergriinde haben; denn auch
die 10-Jahres-Frist fiir die erneute Geltendmachung des Frei-
betrags nach ErbStG wird erst dann in Gang gesetzt, wenn der
VeriuBerer alles fiir die Ausfiihrung der Zuwendung Erforder-
liche getan hat.!7

Notar Lutz Feller, Eggenfelden

16 Vgl. MiinchKommBGB/Frank, BGB, 3. Aufl., § 2325 Rdnr. 24;
Palandt/Edenhofer, § 2325 BGB Rdnr. 22.

17 ErbStR R 23 zu § 9 ErbStG.

9. BGB § 107 (Erwerb eines vermieteten Grundstiicks bei
Vorbehaltsniefsbrauch nicht lediglich rechtlich vorteilhaft)

Ein auf den Erwerb eines vermieteten oder verpachteten
Grundstiicks gerichtetes Rechtsgeschift ist fiir einen Min-
derjihrigen nicht lediglich rechtlich vorteilhaft im Sinne
des § 107 BGB, auch wenn sich der VerduBerer den Nief3-
brauch an dem zu iibertragenden Grundstiick vorbehal-
ten hat.

BGH, Beschluss vom 3.2.2005, V ZB 44/04; mitgeteilt von
Wolfgang Wellner, Richter am BGH

Aus den Griinden:

Der Beteiligte zu 1 iiberliel mit notariellem Vertrag mehrere
verpachtete landwirtschaftliche Grundstiicke unter gleich-zeiti-
ger Erkldrung der Auflassung seinen Enkelkindern, den Betei-
ligten zu 2 bis 4 zu gleichen Teilen. Er behielt sich jedoch den
lebensldnglichen unentgeltlichen NieSbrauch an dem tiibertra-
genen Grundbesitz vor. Insoweit wurde bestimmt, dass der
Nie3braucher auch die Kosten aufiergewohnlicher Ausbesse-
rungen und Erneuerungen sowie die aulerordentlichen Lasten
der Grundstiicke zu tragen hat. Mit gleicher Urkunde bewillig-
ten die Beteiligten zu 2 bis 4 die Eintragung eines nachrangi-
gen NieBbrauchsrechts mit entsprechendem Inhalt zugunsten
ihrer Mutter, der Beteiligten zu 5, in das Grundbuch.

Das Grundbuchamt hat die Antridge auf Eigentumsumschrei-
bung beanstandet, weil die Schenkung der verpachteten Grund-
stiicke fiir den minderjdhrigen Beteiligten zu 4 nicht lediglich
rechtlich vorteilhaft sei. Es hat den Beteiligten aufgegeben,
binnen bestimmter Frist einen Ergénzungspfleger bestellen zu
lassen. Die dagegen gerichteten Beschwerden der Beteiligten
sind erfolglos geblieben. Das OLG Frankfurt am Main
mochte auch die weiteren Beschwerden zuriickweisen. Es
sieht sich daran jedoch durch den Beschluss des OLG Celle
vom 16.2.2001 (OLGR Celle 2001, 159 = MDR 2001, 931)
gehindert und hat die Sache deshalb dem BGH zur Entschei-
dung vorgelegt.

1L
Die Vorlage ist gemaB § 79 Abs. 2 GBO statthaft.

Das vorlegende Gericht meint, der Erwerb eines verpachteten
Grundstiicks sei fiir einen Minderjdhrigen wegen des damit
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verbundenen Eintritts in den von dem VerduBerer geschlos-
senen Pachtvertrag nicht lediglich rechtlich vorteilhaft. Dies
gelte auch dann, wenn sich der VerdufBerer den Nief3brauch an
dem Grundstiick vorbehalten habe. In diesem Fall trete der
Minderjihrige bereits mit dem Eigentumserwerb, wenn auch
nur fiir eine juristische Sekunde, in den bestehenden Pacht-
vertrag ein. Dariiber hinaus trifen ihn die Pflichten aus dem
Pachtverhiltnis jedenfalls mit Beendigung des NieBbrauchs.
Der zwischen den Beteiligten geschlossene Uberlassungsver-
trag bediirfe deshalb der Genehmigung durch einen an die
Stelle der rechtlich verhinderten Eltern tretenden Ergdnzungs-
pfleger. Demgegeniiber vertritt das OLG Celle in seiner
auf weitere Beschwerde ergangenen Entscheidung vom
16.2.2001 (a. a. O.) die Ansicht, die Ubertragung eines mit
einem NieBbrauch belasteten vermieteten Grundstiicks sei mit
keinen rechtlichen Nachteilen fiir den minderjdhrigen Erwer-
ber verbunden, so dass er die Auflassung selbst wirksam er-
kldren konne.

Diese Divergenz rechtfertigt die Vorlage. Die unterschiedlich
beantwortete Frage, ob ein Minderjidhriger durch seine auf
den Erwerb des Eigentums an einem nieBbrauchbelasteten
vermieteten oder verpachteten Grundstiick gerichtete Willens-
erkldrung lediglich einen rechtlichen Vorteil im Sinne von
§ 107 BGB erlangt, ist fiir die dem Grundbuchamt nach § 20
GBO obliegende Priifung einer rechtswirksam erklarten Auf-
lassung (vgl. Senat, BGHZ 78, 28, 31; Bauer/von Oefele,
GBO, AT 1 Rdnr. 145; KEHE/Munzig, Grundbuchrecht,
5. Aufl., Einl. C Rdnr. 68) von Bedeutung. Damit geht es um
die Auslegung das Grundbuchrecht betreffender Vorschriften
im Sinne von § 79 Abs. 2 GBO, worunter alle bei der Ent-
scheidung iiber einen gestellten Eintragungsantrag angewen-
deten oder zu Unrecht aufler acht gelassenen sachlichrecht-
lichen und verfahrensrechtlichen Bestimmungen zu verstehen
sind, sofern sie — wie hier — auf bundesrechtlicher Grundlage
beruhen (BGHZ 151, 116, 119 m. w. N.).

111

Die weiteren Beschwerden sind zuldssig (§§ 78, 80 GBO), in
der Sache haben sie jedoch keinen Erfolg. (...)

2. Die weiteren Beschwerden der Beteiligten zu 1 bis 4 sind
ebenfalls unbegriindet. Die im Rahmen des Uberlassungsver-
trags vom 22.12.2003 erklarte Auflassung (§ 925 BGB) fiihrt
zu rechtlichen Nachteilen fiir den minderjidhrigen Beteiligten
zu 4 und ist deshalb schwebend unwirksam (§§ 107, 108
Abs. 1 BGB). Ohne die von dem Grundbuchamt verlangte
Genehmigung der Auflassung durch einen Ergidnzungspfleger
darf die beantragte Eigentumsumschreibung nicht vorgenom-
men werden (§ 20 GBO).

a) FEin auf den Erwerb einer Sache gerichtetes Rechtsge-
schift ist fiir einen Minderjdhrigen nicht lediglich rechtlich
vorteilhaft im Sinne von § 107 BGB, wenn er in dessen Folge
mit Verpflichtungen belastet wird, fiir die er nicht nur dinglich
mit der erworbenen Sache, sondern auch personlich mit
seinem sonstigen Vermdgen haftet (BGHZ 78, 28, 33; Beschl.
v. 25.11.2004, V ZB 13/04, DNotZ 2005, 549 = MittBayNot
2005, 408 (in diesem Heft), zur Veroffentlichung in BGHZ
vorgesehen). Eine solche personliche Haftung ist mit dem
Erwerb eines vermieteten oder verpachteten Grundstiicks ver-
bunden. Gemil §§ 566 Abs. 1, 581 Abs. 2, 593 b BGB tritt der
Erwerber mit dem Eigentumsiibergang (Staudinger/Emmerich,
BGB [2003], § 566 Rdnr. 26) in simtliche Rechte und Pflich-
ten aus dem bestehenden Miet- oder Pachtverhiltnis ein. Er ist
daher nicht nur zu der Uberlassung des vermieteten oder ver-
pachten Grundstiicks verpflichtet (§§ 535 Abs. 1, 581 Abs. 1,
585 Abs. 2 BGB); vielmehr konnen ihn insbesondere auch

Schadensersatz- und Aufwendungsersatzpflichten (§§ 536a,
581 Abs. 2, 586 Abs. 2 BGB) sowie die Pflicht zur Riickge-
wihr einer von dem Mieter oder Pichter geleisteten Sicher-
heit (§§ 566 a, 581 Abs. 2, 593 b BGB) treffen. Hierbei han-
delt es sich nicht um typischerweise ungefihrliche Rechts-
nachteile, die bei der Anwendung des § 107 BGB von vorn-
herein aufler Betracht bleiben konnten (so jedoch Stiirner,
AcP 173 [1973], 402, 431, 448; Jerschke, DNotZ 1982, 459,
473; Stutz, MittRhNotK 1993, 205, 211 fiir unbebaute ver-
pachtete Grundstiicke). Anders als die mit dem Grundstiicks-
erwerb verbundene Verpflichtung zur Tragung laufender 6f-
fentlicher Lasten (vgl. BGH, Beschl. v. 25.11.2004, V ZB
13/04, MittBayNot 2005, 408) sind die aus dem Eintritt in ein
Miet- oder Pachtverhiltnis resultierenden Pflichten ihrem
Umfang nach nicht begrenzt. Thre wirtschaftliche Bedeutung
hingt von den Umstinden des jeweiligen Einzelfalls ab. Ob
die von ihnen ausgehenden Gefahren fiir das Vermdgen des
Minderjdhrigen im Hinblick auf die mit dem Grundstiickser-
werb verbundenen Vorteile hingenommen werden konnen,
ldsst sich deshalb nicht abstrakt beurteilen, sondern erfordert
eine entsprechende einzelfallbezogene Priifung durch den ge-
setzlichen Vertreter. Mit der ganz {iberwiegenden Meinung in
Rechtsprechung (OLG Oldenburg, NJW-RR 1988, 839; OLG
Karlsruhe, OLGR Karlsruhe 2000, 259, 260; Rpfleger 2003,
579; BayObLG, NJW 2003, 1129) und Literatur (Bamber-
ger/Roth/Wendtland, BGB, § 107 Rdnr. 8; Jauernig/Jauernig,
BGB, 11. Aufl., § 107 Rdnr. 4; MiinchKomm-BGB/Schmitt,
4. Aufl., § 107 Rdnr. 48; Palandt/Heinrichs, BGB, 64. Aufl., §
107 Rdnr. 4; Staudinger/Peschel-Gutzeit, BGB [2002], § 1629
Rdnr. 233; Feller, DNotZ 1989, 66, 74; Lange, NJW 1955,
1339, 1341) ist deshalb davon auszugehen, dass der Erwerb
eines vermieteten oder verpachteten Grundstiicks fiir einen
Minderjihrigen nicht lediglich rechtlich vorteilhaft ist.

b) Dies gilt auch dann, wenn sich der VerduBerer — wie hier —
den Nieflbrauch an dem zu {iibertragenden Grundstiick vor-
behalten hat (OLG Karlsruhe, OLGR Karlsruhe 2000, 259,
260; Rpfleger 2003, 579; BayObLG, NJW 2003, 1129).
Selbst wenn man — entgegen der Auffassung des vorlegenden
Gerichts — annimmt, dass die VerduBerung in diesem Fall die
miet- oder pachtvertraglichen Beziehungen zunichst unbe-
rithrt ldsst, der frithere Eigentiimer also als Niebraucher Ver-
mieter oder Verpichter in dem unverédndert fortbestehenden
Miet- oder Pachtverhiltnis bleibt (BFH, NJW 1989, 3175,
3176; Schmidt-Futterer/Gather, Mietrecht, 8. Aufl., § 567
Rdnr. 11; Staudinger/Emmerich, BGB [2003], § 567 Rdnr. 13;
a. A. BayObLG, Rpfleger 2003, 579; offen gelassen von BGH,
Urt. v. 27.10.1982, V ZR 177/81, NJW 1983, 1780, 1781), tritt
der minderjdhrige Erwerber jedenfalls mit der Beendigung
des Nieflbrauchs, hier also mit dem Tod des Beteiligten zu 1,
entsprechend § 1056 Abs. 1 BGB in die Pflichten aus dem
dann noch bestehenden Miet- oder Pachtvertrag ein (Staudin-
ger/Emmerich, § 567 BGB Rdnr. 13). Die damit begriindete
personliche Haftung des Minderjdhrigen ist nicht etwa des-
halb unbeachtlich, weil es sich, wie das OLG Celle (MDR
2001, 931, 932) meint, um einen mittelbaren Rechtsnachteil
handelt, der aus der Eigentiimerstellung als solcher resultiert.
Tatsdchlich ist die Belastung mit miet- oder pachtvertrag-
lichen Pflichten eine Folge des dinglichen Erwerbsgeschifts.
Dass sie von dem rechtsgeschéftlichen Willen der Parteien
nicht umfasst sein muss, sondern kraft gesetzlicher Anord-
nung eintritt, ist im Hinblick auf den von § 107 BGB ver-
folgten Schutzzweck ohne Belang (vgl. BGH, Beschl. v.
25.11.2004, V ZB 13/04, MittBayNot 2005, 408 fiir 6ffentli-
che Grundstiickslasten). Unerheblich ist auch, dass im Zeit-
punkt der Erkldrung der Auflassung noch nicht feststeht, ob
und wann der minderjihrige Erwerber in den von dem Uber-
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geber geschlossenen Miet- oder Pachtvertrag eintreten wird.
Zwar geniigt die blof} theoretische Moglichkeit einer zukiinf-
tigen Belastung nicht, um einen Rechtsnachteil im Sinne von
§ 107 BGB annehmen zu konnen (BGH, Beschl. v.
25.11.2004, V ZB 13/04, MittBayNot 2005, 408). Deshalb ist
die Schenkung eines Grundstiicks unter NieBbrauchsvorbe-
halt nicht bereits deshalb rechtlich nachteilig, weil eine in Zu-
kunft erfolgende Vermietung oder Verpachtung durch den
NieBbraucher nicht ausgeschlossen werden kann. Ist das
Grundstiick dagegen bereits im Zeitpunkt der Auflassung ver-
mietet oder verpachtet, besteht die hinreichend konkrete
Moglichkeit, dass der Minderjdhrige bei Beendigung des
Nie3brauchs mit Pflichten aus dem Miet- oder Pachtvertrag
belastet werden kann. Dies geniigt, um einen Rechtsnachteil
anzunehmen (OLG Karlsruhe, OLGR Karlsruhe 2000, 259,
260). Insoweit gilt nichts anderes als bei einer Schenkung un-
ter Riicktrittsvorbehalt, die nach allgemeiner Ansicht recht-
lich nachteilig ist, weil der Minderjdhrige im Fall der Aus-
tibung des Riicktrittsrechts zum Wertersatz oder Schadenser-
satz, insbesondere wegen einer zwischenzeitlichen Verschlech-
terung des zuriickzugewihrenden Gegenstands, verpflichtet
sein kann (BayObLG, Rpfleger 1974, 309, 310; OLG Dres-
den, MittBayNot 1996, 288, 290; OLG Koln, Rpfleger 1998,
159; ZMR 2004, 189, 191; OLG Celle, MDR 2001, 931, 932;
Fembacher/Franzmann, MittBayNot 2002, 78, 82 f.; Bestel-
meyer, Rpfleger 2004, 162).

c) Wegen der mit dem FEigentumserwerb verbundenen
Rechtsnachteile konnte der minderjidhrige Beteiligte zu 4 die
Auflassung nicht selbst wirksam erkldren. Die nach §§ 107,
108 Abs. 1 BGB erforderliche Genehmigung der von ihm
abgegebenen Auflassungserkldrung konnen die Eltern des
Beteiligten zu 4 nicht erteilen, weil seine Mutter als Tochter
des Beteiligten zu 1 gemill §§ 1629 Abs. 2 Satz 1, 1795
Abs. 1 Nr. 1 erster Halbsatz BGB von der Vertretung ausge-
schlossen ist und sich dieses Vertretungsverbot auch auf
den Vater des Beteiligten zu 4 erstreckt (vgl. BGH, Urt. v.
14.6.1972, IV ZR 53/71, NJW 1972, 1708). Etwas anderes
ergibt sich auch nicht aus § 1795 Abs. 1 Nr. 1 letzter
Halbsatz BGB. Zwar ist der der Eigentumsiibertragung
zugrunde liegende Schenkungsvertrag (§ 516 Abs. 1 BGB)
fiir den Beteiligten zu 4 lediglich rechtlich vorteilhaft, so
dass die Auflassung ausschlieBlich der Erfiillung einer durch
das schuldrechtliche Grundgeschift wirksam begriindeten
Verbindlichkeit dient. Gleichwohl sind die Eltern des Betei-
ligten zu 4 daran gehindert, die Auflassung fiir diesen zu
erkldren oder die von ihm selbst erklirte Auflassung zu
genehmigen, weil die in § 1795 Abs. 1 Nr. 1 letzter Halbsatz
BGB normierte Ausnahme von dem Vertretungsverbot unter
Bertiicksichtigung des Zwecks der §§ 1629 Abs. 2 Satz 1,
1795 Abs. 1 Nr. 1 erster Halbsatz BGB, Kollisionen zwi-
schen den Interessen des Kindes und den Interessen seiner
Eltern zu vermeiden (Palandt/Diederichsen, § 1629 BGB
Rdnr. 20), nicht gilt, wenn das in der Erfiillung einer Ver-
bindlichkeit bestehende Rechtsgeschift iiber den Erfiil-
lungserfolg hinaus zu rechtlichen Nachteilen fiir den Vertre-
tenen fiihrt. Denn in diesem Fall trifft die § 1795 Abs. 1
Nr. 1 letzter Halbsatz BGB zugrunde liegende Annahme,
dass es bei der bloBen Erfiillung einer bestehenden Verbind-
lichkeit zu keiner Interessenkollision kommen kann (E7-
man/Holzhauer, BGB, 11. Aufl., § 1795 Rdnr. 10; vgl. auch
Kern, JA 1990, 281, 282 zu § 181 letzter Halbsatz BGB),
nicht zu, so dass es bei dem grundsitzlichen Vertretungsver-
bot verbleiben muss. Damit bedarf es, wie von dem Grund-
buchamt verlangt, einer Genehmigung der Auflassung durch
einen noch zu bestellenden Ergdnzungspfleger (§ 1909
Abs. 1 BGB).

Anmerkung:

In seiner Entscheidung bestitigt der BGH zunichst die ganz
iiberwiegende Auffassung in Rechtsprechung und Literatur,
dass der Erwerb eines vermieteten oder verpachteten Grund-
stiicks fiir den Minderjahrigen nicht lediglich rechtlich vor-
teilhaft sei.!

Der dem Veriuflerer vorbehaltene NieSbrauch lédsst den recht-
lichen Nachteil nicht entfallen. Zwar werden die Pflichten aus
dem Mietverhiltnis durch den NieBbrauch (noch) auf den
Nief3braucher verlagert. Wer daher in einer Momentaufnahme
ausschlieBlich auf den Zeitpunkt der Auflassung abstellt,
kommt freilich zu dem gegenteiligen Schluss, dass die Auf-
lassung lediglich rechtlich vorteilhaft sei.? Doch der Nie§3-
brauch kann jederzeit erloschen, mit der Folge, dass dann der
Minderjihrige auch mit seinem sonstigen Vermdgen fiir die
Erfiillung der Pflichten aus dem Mietverhiltnis haftet (§ 1056
Abs. 1 BGBi. V. m. § 566 Abs. | BGB).

Auch die Schenkung unter Riicktrittsvorbehalt ist nach allge-
meiner Ansicht rechtlich nachteilig?, obwohl die personliche
Verpflichtung zum Wert- oder Schadensersatz — wenn iiber-
haupt — erst spiter entsteht, wenn der Riicktritt tatséchlich er-
kldart wird. In entsprechender Anwendung der Rechtsgrund-
sitze zur Vormerkbarkeit kiinftiger Anspriiche liefe sich for-
mulieren: Die Rechtsgrundlage fiir die personliche Haftung
des Minderjdhrigen ist trotz des NieBbrauchs bereits fest
geschaffen, wenn der Grundbesitz bei Auflassung bereits ver-
mietet/verpachtet ist. Bildhaft gesprochen, es macht eben
auch rechtlich einen Unterschied, ob ich den Minderjihrigen
unter ein Damoklesschwert setze, das bereits an der Saal-
decke hidngt und nur von dem legenddren Rosshaar gehalten
wird oder ob ich den Minderjihrigen nur der Gefahr aussetze,
dass irgendwann ein Damoklesschwert tiber ihm aufgehéingt
werden konnte. Den rechtlichen Nachteil begriindet der BGH
m. E. daher zu Recht mit der ,, hinreichend konkreten Mog-
lichkeit* der Inanspruchnahme aus dem ,,schon bestehenden
Mietverhdltnis“.

Das eigentlich Interessante an der Entscheidung liegt aber
darin, dass der BGH sich mit ihr von seiner Theorie der ,,wirt-
schaftlichen Gesamtbetrachtung* im Ergebnis wohl endgiiltig
verabschiedet — leider ohne dies deutlich zu duflern. Der er-
kennende Senat des BGH hat in seiner Grundsatzentschei-
dung aus dem Jahre 1981 den ausschlieflichen rechtlichen
Vorteil einer Schenkung in einer Gesamtbetrachtung des
schuldrechtlichen und dinglichen Vertrages auch bereits dann
verneint, wenn erst der dingliche Vertrag zu Rechtsnachteilen
fiihrte.* Zumindest in der Rechtsprechung wurde getreu der
Devise ,,Karlsruhe locuta, causa finita® die ,,wirtschaftliche
Gesamtbetrachtung* durch die vom BGH verordnete Brille
fiir bald ein Vierteljahrhundert als verbindliche juristische
Sichtweise adaptiert.

Derselbe Senat des BGH hat in seiner erst einige Monate
zuvor ergangenen Entscheidung® zwar die in der Literatur ge-
gen die ,,wirtschaftliche Gesamtbetrachtung® geduflerte Kri-

Feller, DNotZ 1989, 66, 72; MiinchKommBGB/Schmitt, BGB,
. Aufl., § 107 Rdnr. 48; BayObLG, DNotZ 2003, 711.

1

4

2 Everts, ZEV 2004, 232.

3 So treffend der BGH in der vorliegenden Entscheidung, m. w. N.
4 BGHZ 78,30 =NJW 1981, 109 = DNotZ 1981, 111.

5 Z.B. OLG Oldenburg, DNotZ 1989, 92; BayObLG, DNotZ 2003,
711, 712.

6 BGH, Urteil vom 25.11.2004, V ZB 13/04, MittBayNot 2005,
408 mit Anm. Feller, MittBayNot 2005, 412 (in diesem Heft).
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tik aufgegriffen und sich wieder uneingeschrinkt zum Tren-
nungsprinzip bekannt. Der im Jahre 2004 entschiedene Fall
bot jedoch noch keine Gelegenheit, sich mit der als Alter-
native zur ,,wirtschaftlichen Gesamtbetrachtung* vorgeschla-
genen teleologischen Reduktion des § 181 letzter Halbsatz
BGB7 auseinanderzusetzen, weil bereits die Schenkung recht-
lich nachteilig, das Erfiillungsgeschift hingegen lediglich
rechtlich vorteilhaft war. Der neuen Entscheidung aus dem
Jahre 2005 lag nunmehr der gleichsam spiegelbildliche Fall
einer lediglich rechtlich vorteilhaften Schenkung zugrunde,
die durch eine mit Rechtsnachteilen behaftete Auflassung er-
fiillt werden sollte. Bei derselben Konstellation hatte der
BGH im Jahre 1981 erstmals die ,,wirtschaftliche Gesamtbe-
trachtung* angestellt, mit dem Ergebnis, dass auch die Schen-
kung der Mitwirkung eines Ergénzungspflegers bediirfe.

Doch wer A sagt, muss bekanntlich auch B sagen. Juristisch
gewendet: Wer wieder ,, Trennungsprinzip gilt uneingeschrinkt!*
sagts, kann im Falle einer rechtlich vorteilhaften Schenkung
den Minderjdhrigenschutz bei der mit Rechtsnachteilen
verbundenen Auflassung nur noch mit der vorgeschlagenen
teleologischen Reduktion des § 181 letzter Halbsatz BGB
verwirklichen. Nach diesem Vorschlag sollte § 181 letzter
Halbsatz BGB® dann nicht gelten, wenn das in der Erfiillung
einer Verbindlichkeit bestehende Rechtsgeschift iiber den Er-
fiillungserfolg hinaus ausnahmsweise mit Rechtsnachteilen
fiir den Vertretenen verbunden ist.!9 Eben diesem Vorschlag
ist der BGH nun mit der reichlich lapidaren Begriindung ge-
folgt, dass es sonst zu einem Interessenkonflikt kommen
konne. Wer mit einigem Aufwand versucht hat, die Theorie
der ,,wirtschaftlichen Gesamtbetrachtung® zu widerlegen und
stattdessen die teleologische Reduktion des § 181 letzter
Halbsatz BGB zu begriinden'!, verfolgt mit einigem Erstau-
nen, auf welch’ leisen Sohlen es dem BGH nunmehr gelingt,
sich aus dem von ihm errichteten, als hinféllig erkannten Ge-
dankengebdude fort zu stehlen. Man hiitte sich gewiinscht, der
BGH hitte die Baufilligkeit der ,,wirtschaftlichen Gesamt-
betrachtung® den Rechtsanwendern in aller Deutlichkeit ver-
kiindet. Dessen ungeachtet gelangt eine juristische Gesamtbe-
trachtung der Entscheidung aus 2004 und der hier besproche-
nen Entscheidung zu dem Ergebnis, dass schuldrechtliches
und dingliches Geschift nunmehr getrennt darauf {iberpriift
werden konnen, ob sie lediglich rechtlich vorteilhaft sind.

In der notariellen Praxis hat dies zur angenehmen Folge, dass
man beim zeitlichen Auseinanderfallen von Uberlassungsver-
trag und Auflassung, wie beispielsweise bei der Uberlassung
noch nicht vermessener Teilflichen, den Uberlassungsvertrag
und die Auflassung getrennt und isoliert betrachten kann. Fol-
gende Beispiele mogen dies veranschaulichen:

Ist die Uberlassung einer noch nicht vermessenen Teilfliche
lediglich rechtlich vorteilhaft, muss bei Abschluss des schuld-
rechtlichen Uberlassungsvertrages ein Erginzungspfleger
auch dann nicht mitwirken, wenn die iiberlassene Teilfliche
vermietet/verpachtet oder aber mit einer Reallast'? belastet
ist. In konsequenter Anwendung des Trennungsprinzips ist

7 Jauernig, JuS 1982, 576, 577; Feller; DNotZ 1989, 66, 75 ff.

8 So der BGH in der vorstehend besprochenen Entscheidung.

9 Und der inhaltsgleiche § 1795 Abs. 1 Nr. 1 letzter Halbsatz BGB.
10 Jauernig, JuS 1982, 576, 577; Feller, DNotZ 1989, 66, 76 ff.

11 Feller, DNotZ 1989, 66, 73 ff.

12 Die Auflassung eines mit einer Reallast belasteten Grundbesitzes
ist wegen der personlichen Haftung (§ 1108 BGB) nach unbestritte-
ner allgemeiner Ansicht rechtlich nachteilig; vgl. Soergel/Hefermehl,
BGB, 13. Aufl., § 107 Rdnr. 4. MiinchKommBGB/Schmitt, § 107
Rdnr. 40.

erst bei Messungsanerkennung und Auflassung zu kliren, ob
ein Vertretungshindernis besteht, weil die Auflassung zu
Rechtsnachteilen fiihren kann. Handelt es sich um die Uber-
lassung von Grundbesitz, der nicht erst vermessen werden
muss, besteht aber ein Vertretungshindernis nur bei der Auf-
lassung, nicht jedoch beim schuldrechtlichen Geschift, wird
man sich in geeigneten Fillen mit der Beurkundung einer
Uberlassungsverpflichtung!3 begniigen kénnen. Die Beurkun-
dung der Auflassung mag dann ausgesetzt bleiben bis das bei
ihr bestehende Vertretungshindernis entfallen ist — sei es, dass
der Minderjihrige volljihrig geworden ist, der Grundbesitz
nicht mehr vermietet/verpachtet ist oder die eingetragene Real-
last geloscht werden konnte.

Notar Lutz Feller, Eggenfelden

13 Die selbstredend mit einer Eigentumsvormerkung zu sichern ist.

10. UWG §§ 3, 4 Nr. 11; RBerG Art. 1 § 1 (Testamentsvoll-
streckung durch Steuerberater)

1. Art. 1§ 1 RBerG zihlt zu den Vorschriften i. S. des
§ 4 Nr. 11 UWG, die dazu bestimmt sind, im Interesse
der Marktteilnehmer, insbesondere der Verbraucher,
das Marktverhalten zu regeln.

2. Die Titigkeit des Testamentsvollstreckers ist keine
Besorgung fremder Rechtsangelegenheiten i. S. von
Art. 1§ 1 Abs. 1 Satz 1 RBerG.

BGH, Urteil vom 11.11.2004, I ZR 182/02; mitgeteilt von
Wolfgang Wellner, Richter am BGH

Der Kliger ist als Rechtsanwalt in M. titig. Der Beklagte, ein
Diplom-Betriebswirt, betreibt ebenfalls in M. als Steuerberater eine
Kanzlei. Auf seiner Internetseite bietet er unter anderem auch die
Ubernahme von Testamentsvollstreckungen an.

Der Kliger sieht hierin einen Verstof gegen das Rechtsberatungsge-
setz. Er hat beantragt, den Beklagten zu verurteilen, es zu unterlassen,
im geschiftlichen Verkehr zu Wettbewerbszwecken im Zusammen-
hang mit seinen tibrigen steuerrechtlichen Titigkeiten Testaments-
vollstreckungen anzubieten.

Das Landgericht hat den Beklagten antragsgemill zur Unterlassung
verurteilt. Die Berufung des Beklagten ist ohne Erfolg geblieben
(OLG Hamm, NJW-RR 2002, 1286).

Mit der (vom Senat zugelassenen) Revision verfolgt der Beklagte
seinen Antrag auf Klageabweisung weiter. Der Klidger beantragt, die
Revision zuriickzuweisen.

Aus den Griinden:
L.

Das Berufungsgericht hat den Unterlassungsanspruch nach
§ 1UWG a. F. 1. V. mit Art. 1 § 1 RBerG als begriindet ange-
sehen und hierzu ausgefiihrt:

Der Beklagte verfiige als Steuerberater nicht tiber die fiir die
geschiftsmilBige Besorgung fremder Rechtsangelegenheiten
erforderliche Erlaubnis. Die Werbung des Beklagten sei daher
unlauter i. S. des § 1 UWG a. F. Die geschiftsméfige Tes-
tamentsvollstreckung sei eine nach dem Rechtsberatungs-
gesetz erlaubnispflichtige Titigkeit. Sie sei darauf gerichtet
und geeignet, konkrete fremde Rechtsverhiltnisse zu gestal-
ten. Die Titigkeit eines Testamentsvollstreckers liege iiber-
wiegend auf rechtlichem und nicht auf wirtschaftlichem Ge-
biet. Ein Erblasser sehe bei der Anordnung einer Testaments-
vollstreckung gerade auch Probleme rechtlicher Art voraus.
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Ansonsten wiirde er auf die mit Kosten verbundene Ein-
setzung eines Testamentsvollstreckers verzichten. Rechtliche
Fallgestaltungen konnten tiberwiegend besser und bei kom-
plizierten Auseinandersetzungsvertrigen sogar ausschlie3lich
nur von Rechtskundigen gelost werden.

Dieser Beurteilung stehe nicht entgegen, dass es dem Erb-
lasser freistehe, auch einen Steuerberater als Testamentsvoll-
strecker einzusetzen. Ein Verstol3 gegen das Rechtsberatungs-
gesetz scheide auch nicht deshalb aus, weil dem Beklagten als
Steuerberater eine wirtschaftsberatende oder treuhéinderische
Tatigkeit nach dem Steuerberatungsgesetz und die Tatigkeit
des Testamentsvollstreckers nach der Berufsordnung der
Steuerberater erlaubt seien.

Die Titigkeit des Beklagten falle nicht unter die Ausnahme-
vorschrift des Art. 1 § 3 Nr. 6 RBerG, weil ein Testaments-
vollstrecker, der nicht vom Nachlassgericht ernannt sei, keine
»sonstige fiir dhnliche Aufgaben behordlich eingesetzte Per-
son* im Sinne dieser Vorschrift sei. Er sei diesem Personen-
kreis auch nicht gleichgestellt. Es handele sich bei der von
dem Beklagten angebotenen Testamentsvollstreckung nicht
um eine rechtliche Beratung, die in unmittelbarem Zusam-
menhang mit der Erledigung von beruflichen Aufgaben des
Steuerberaters stehe (Art. 1 § 5 Nr. 2 RBerG). Der Testa-
mentsvollstrecker sei keine einem Vermogens- oder Hausver-
walter dhnliche Person i. S. von Art. 1 § 5 Nr. 3 RBerG, auf
die das Rechtsberatungsgesetz nicht anwendbar sei. Nach
dem Tod des Erblassers sei eine fast iibergangslose Fortset-
zung einer Vermdgensverwaltung durch den Steuerberater
ohne besondere rechtliche Probleme ein Ausnahmefall, der
aufer Betracht zu bleiben habe.

Die Beschrinkung der Berufstitigkeit des Beklagten durch
die Erlaubnispflicht nach dem Rechtsberatungsgesetz ver-
stofle nicht gegen das Grundgesetz. Sie sei durch Griinde des
Gemeinwohls gerechtfertigt.

IL.

Diese Beurteilung hilt der revisionsrechtlichen Nachpriifung
nicht stand. Dem Kliger steht gegen den Beklagten kein
Unterlassungsanspruch nach § 8 Abs. 1 Satz 1, §§ 3,4 Nr. 11
UWG i. V. mit Art. 1 § 1 RBerG zu. Die Werbung des Be-
klagten fiir die Tétigkeit eines Testamentsvollstreckers stellt
kein Angebot einer Rechtsberatung dar, die eine behordliche
Erlaubnis nach Art. 1 § 1 RBerG erfordert.

1. Die Beurteilung des mit dem Klageantrag geltend ge-
machten Unterlassungsanspruchs richtet sich nach dem im
Zeitpunkt der Entscheidung geltenden Recht (vgl. BGH, Urt.
v. 5.2.2004, T ZR 90/01, GRUR 2004, 522, 523; Urt. v.
11.3.2004, I ZR 304/01, GRUR 2004, 860, 862. Es sind daher
die Bestimmungen des gemdf § 22 Satz 1 am 8.7.2004 in
Kraft getretenen Gesetzes gegen den unlauteren Wettbewerb
(UWG) vom 3.7.2004 (BGBI I S. 1414) anzuwenden. Aller-
dings kann ein auf Wiederholungsgefahr gestiitzter Unter-
lassungsanspruch nur bestehen, wenn das beanstandete Ver-
halten auch zur Zeit der Begehung wettbewerbswidrig war.

2. Nach § 4 Nr. 11 UWG handelt derjenige unlauter i. S. des
§ 3 UWG, der einer gesetzlichen Bestimmung zuwiderhan-
delt, die auch dazu bestimmt ist, im Interesse der Marktteil-
nehmer das Marktverhalten zu regeln. Zu den Vorschriften,
die im Interesse der Marktteilnehmer, insbesondere der Ver-
braucher, auch das Verhalten von Unternehmen bestimmen,
zdhlt Art. 1 § 1 RBerG (vgl. zu § 1 UWG a. F.: BGH, Urt. v.
13.3.2003, I ZR 143/00, GRUR 2003, 886, 889; Urt. v.
20.11.2003, T ZR 104/01, GRUR 2004, 253, 254, jeweils
m. w. N.; zu § 4 Nr. 11 UWG: Baumbach/Hefermehl/Kohler,

UWG, 23. Aufl., § 4 Rdnr. 11.63; Harte/Henning/v. Jagow,
UWG, § 4 Nr. 11 Rdnr. 115; Ullmann, GRUR 2003, 817,
824). Unerheblich ist, dass Art. 1 § 1 RBerG, der eine Erlaub-
nispflicht fiir eine geschiftsmiflige Rechtsberatung vorsieht,
auch iiber den Marktzutritt bestimmt. Dadurch wird der An-
wendungsbereich des § 4 Nr. 11 UWG nicht ausgeschlossen,
weil auch Marktzutrittsregelungen eine auf die Lauterkeit des
Wettbewerbs bezogene Schutzfunktion haben konnen; ins-
besondere konnen sie dem Verbraucherschutz dienen (vgl.
Begriindung zum Regierungsentwurf, BT-Drucks. 15/1487,
S. 19; Ullmann, GRUR 2003, 817, 824; Baumbach/Hefermehl/
Kéhler, § 4 KWG Rdnr. 11.63; vgl. auch zu § 1 UWG a. E.:
BGHZ 150, 343, 348).

3. Entgegen der Annahme des Berufungsgerichts verstoft
die vom Beklagten angebotene Tétigkeit des Testamentsvoll-
streckers nicht gegen Art. 1 § 1 RBerG. Dies folgt — anders als
die Revision meint — jedoch nicht bereits aus § 39 Abs. 1
Nr. 6 der Satzung iiber die Rechte und Pflichten bei der Aus-
iibung der Berufe der Steuerberater und Steuerbevollméchtig-
ten (Berufsordnung — BOStB). Denn die Satzungsversamm-
lung der Bundesteuerberaterkammer kann in der gemil § 86
Abs. 2 Nr. 2 und Abs. 3 StBerG als Satzung erlassenen Be-
rufsordnung nicht den Anwendungsbereich des Art. 1 § 1
RBerG festlegen. Vielmehr scheidet ein Verstofl gegen Art. 1
§ 1 Abs. 1 Satz 1 RBerG deshalb aus, weil es sich bei der vom
Beklagten angebotenen Titigkeit des Testamentsvollstreckers
nicht um die Besorgung fremder Rechtsangelegenheiten im
Sinne dieser Vorschrift handelt.

a) Nach dieser Vorschrift darf die Besorgung fremder Rechts-
angelegenheiten geschiftsmifig nur von Personen betrieben
werden, denen dazu von der zustéindigen Behorde die Erlaub-
nis erteilt ist. Ob die Tétigkeit eines Testamentsvollstreckers
grundsitzlich eine erlaubnispflichtige Tétigkeit nach Art. 1
§ 1 RBerG darstellt, ist umstritten (bejahend: OLG Karlsruhe,
NJW-RR 1994, 236, 237; OLG Diisseldorf, NJW-RR 2002,
280 f. und 566; Schaub, MittBayNot 2001, 90 f.; Stracke,
ZEV 2001, 250; ders., Die geschiftsmiBige Rechtsberatung
durch Testamentsvollstrecker, 1999, S. 248 f.; Bonefeld,
ZERB 2000, 171, 172; Henssler, ZEV 1994, 261, 262; Senge
in Erbs/Kohlhaas, Strafrechtliche Nebengesetze, Bd. 3, RBerG
R 55, Art. 1 § 5 Rdnr. 17 und 38; Chemnitz/Johnigk, Rechts-
beratungsgesetz, 11. Aufl.,, Art. 1 § 3 Rdnr. 435 und § 5
Rdnr. 561; Rennen/Caliebe, Rechtsberatungsgesetz, 3. Aufl.,
Art. 1 § 3 Rdnr. 49; Weth in Henssler/Priitting, BRAO,
2. Aufl., Art. 1 § 3 RBerG Rdnr. 41-43; Staudinger/Reimann,
BGB, 2003, § 2197 Rdnr. 65 f.; im Falle der Ernennung von
Banken als Testamentsvollstrecker: Schaub, FamRZ 1995, 845,
846; Leverenz, ZBB 1995, 156, 159; a. A.: Vortmann, WM
1995, 1745, 1746; ders., WuB VIII D Art. 1 § 1 RBerG 4.02;
Kleine-Cosack, BB 2000, 2109 ff.; ders., EWiR 2000, 979 f.;
Watrin, DStR 2002, 422, 424). Teilweise wird in der Literatur
nach dem Umfang und dem Schwerpunkt der Tétigkeit im
Einzelfall differenziert (MiinchKomm-BGB/Zimmermann,
4. Aufl., § 2197 Rdnr. 9; Bamberger/Roth/Mayer, BGB,
§ 2197 Rdnr. 30; Sandkiihler, DNotZ 2001, 645, 646). Zum
Teil wird die Testamentsvollstreckung von Steuerberatern
oder Banken auch nach Art. 1 § 3 Nr. 6 oder § 5 Nr. 2 oder
Nr. 3 RBerG als zuléssig angesehen (OLG Karlsruhe, AnwBI.
1992, 333; LG Krefeld, DStRE 2000, 615, 616; LG Detmold,
WM 2001, 2441, 2442; Lang, NJW 1999, 2332, 2333; Bam-
berger/Roth/Mayer, § 2197 BGB Rdnr. 30; Grunewald, ZEV
2000, 460; Streck, DStR 1991, 592, 594; Best, DStR 2000,
2000, 2001; Bork, WM 1995, 225, 226 ff.; Zeller, WuB VIII D
Art. 1 § 3 RBerG 1.94; fiir eine analoge Anwendung des Art.
1§ 3 Nr. 6: Leverenz, ZBB 1995, 156, 165 ft.).
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b) Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs liegt
eine erlaubnispflichtige Besorgung fremder Rechtsangele-
genheiten i. S. des Art. 1 § 1 Abs. 1 RBerG vor, wenn eine
geschiftsmaflige Tatigkeit darauf gerichtet und geeignet ist,
konkrete fremde Rechtsangelegenheiten zu verwirklichen
oder konkrete fremde Rechtsverhiltnisse zu gestalten. Dabei
ist zur Abgrenzung erlaubnisfreier Geschiftsbesorgung von
erlaubnispflichtiger Rechtsbesorgung auf den Kern und den
Schwerpunkt der Titigkeit abzustellen, weil eine Besorgung
wirtschaftlicher Belange vielfach auch mit rechtlichen Vor-
gingen verkniipft ist. Es ist daher zu fragen, ob die Tatigkeit
tiberwiegend auf wirtschaftlichem Gebiet liegt und die Wahr-
nehmung wirtschaftlicher Belange bezweckt oder ob die
rechtliche Seite der Angelegenheit im Vordergrund steht und
es wesentlich um die Klidrung rechtlicher Verhiltnisse geht
(BGH, Urt. v. 6.12.2001, I ZR 101/99, GRUR 2002, 993, 995;
BGH, GRUR 2003, 886, 887). Davon ist im Ansatz auch das
Berufungsgericht ausgegangen. Es hat jedoch bei der Beur-
teilung der Frage, ob der Schwerpunkt der Tétigkeit des Tes-
tamentsvollstreckers auf rechtlichem oder wirtschaftlichem
Gebiet liegt, einseitig auf die mit der Testamentsvollstreckung
verbundene Verwirklichung und Gestaltung der konkreten
Rechtsverhiltnisse abgestellt und der wirtschaftlichen Seite
der Testamentsvollstreckung zu wenig Bedeutung beigemes-
sen.

aa) Ein Testamentsvollstrecker hat nach § 2203 BGB die
letztwilligen Verfiigungen des Erblassers zur Ausfiihrung zu
bringen. Er hat den Nachlass zu verwalten und ist berechtigt,
ihn in Besitz zu nehmen und iiber Nachlassgegenstinde zu
verfiigen (§ 2205 BGB) sowie Forderungen einzuziehen.
Wenn mehrere Erben vorhanden sind, hat er die Auseinander-
setzung nach niherer Mallgabe des § 2204 BGB zu bewirken.
Seine Aufgaben konnen sich auf den gesamten Nachlass, auf
einen einzelnen Nachlassgegenstand oder ein Vermichtnis be-
ziehen (vgl. BGHZ 13, 203, 205 f. m. w. N.). Die Testaments-
vollstreckung kann auf eine Abwicklungsvollstreckung, eine
Verwaltungsvollstreckung (§ 2209 Satz 1 Halbs. 1 BGB) oder
eine Dauervollstreckung (§ 2209 Satz 1 Halbs. 2 BGB) ge-
richtet sein. Der Testamentsvollstrecker kann beschrinkt oder
unbeschrinkt zur Eingehung von Verbindlichkeiten fiir den
Nachlass berechtigt sein (§§ 2206 ff. BGB). Auch das Recht
zur Prozessfiihrung steht ihm nach §§ 2212, 2213 BGB zu.

Der Schwerpunkt der Titigkeit des Testamentsvollstreckers
kann, braucht aber nicht auf rechtlichem Gebiet zu liegen. Er
kann in wesentlichem Umfang auch nur einer wirtschaft-
lichen Titigkeit nachgehen, wenn er den Nachlass in Besitz
nimmt, die zum Nachlass gehorenden Vermogensgegenstiande
und Verbindlichkeiten bewertet und Verbindlichkeiten erfiillt
sowie Nachlassgegenstinde verduBert. Entsprechendes gilt
fiir die Verwaltung des Nachlasses im Falle der Dauer- oder
Verwaltungsvollstreckung und die Auseinandersetzung des
Nachlasses unter den Miterben.

bb) Die Frage, ob die Testamentsvollstreckung allgemein
eine nach Art. 1 § 1 RBerG erlaubnispflichtige Besorgung
fremder Rechtsangelegenheiten ist, hingt jedoch nicht vom
jeweiligen Einzelfall ab. Fiir die Einstufung als erlaubnis-
pflichtige Rechtsberatung kann angesichts dessen, dass nahe-
zu alle Lebensbereiche rechtlich durchdrungen sind und eine
wirtschaftliche Betitigung kaum ohne rechtsgeschiftliches
Handeln moglich ist oder ohne rechtliche Wirkung bleibt,
nicht allein auf die rechtlichen Formen und Auswirkungen
des Verhaltens abgestellt werden. Unter dem Gesichtspunkt
der VerhiltnisméaBigkeit des Eingriffs in die grundgesetzlich
geschiitzte Berufsfreiheit des Einzelnen, der geschiftsméBig
die Tatigkeit des Testamentsvollstreckers ausiiben will, ist

vielmehr eine abwigende Beurteilung des jeweils beanstan-
deten Verhaltens danach erforderlich, ob es sich bei ihm um
eine Rechtsbesorgung oder um eine Tétigkeit handelt, die
ohne Beeintrichtigung ihrer Qualitit und der Funktionsfahig-
keit der Rechtspflege auch von anderen Dienstleistern erfiillt
werden kann. Dabei sind die 6ffentlichen Belange (Sicherung
der Qualitit der Dienstleistung und Erhaltung der Funktions-
fahigkeit der Rechtspflege), die den Erlaubnisvorbehalt des
Rechtsberatungsgesetzes rechtfertigen, gegen die Berufsfrei-
heit desjenigen abzuwigen, dem wegen des Fehlens einer ent-
sprechenden Erlaubnis die Vornahme bestimmter Handlungen
untersagt werden soll (BVerfG, WRP 2002, 1423, 1425;
BGH, GRUR 2002, 993, 995; GRUR 2003, 886, 887). In die-
sem Zusammenhang ist insbesondere von Bedeutung, ob der
Auftraggeber im Rahmen der Geschiftsbesorgung eine be-
sondere rechtliche Priifung des Inhalts des Geschiifts oder der
mit diesen verbundenen Risiken ausdriicklich wiinscht oder
zumindest erkennbar erwartet. Die entsprechende Erwartung
richtet sich im Zweifel nach der Person und der Qualifikation
des Geschiftsbesorgers, nach den verkehrstypischen Gepflo-
genheiten und nach den objektiven Maf3stiben des jeweiligen
Geschifts (BGH, Urt. v. 30.3.2000, I ZR 289/97, GRUR
2000, 729, 730 m. w. N.).

cc) Diese Abwigung fiihrt zu einer grundsitzlichen Freiheit
der geschiftsmifligen Ubernahme einer Testamentsvollstre-
ckung vom Erlaubnisvorbehalt nach Art. 1 § 1 RBerG.

Die erbrechtlichen Vorschriften des Biirgerlichen Gesetz-
buches sehen eine besondere Qualifikation fiir das Amt des
Testamentsvollstreckers nicht vor. Nur im Fall der Geschiifts-
unfihigkeit oder beschriankten Geschiftsfahigkeit ist die Er-
nennung des Testamentsvollstreckers unwirksam (§ 2201
BGB). Eine Entlassung aus dem Amt des Testamentsvoll-
streckers kann nach § 2227 BGB nur auf Antrag eines Betei-
ligten erfolgen, wenn ein wichtiger Grund vorliegt. Im Ubri-
gen nimmt der Erblasser die Auswahl des Testamentsvoll-
streckers héufig nicht im Hinblick auf dessen rechtliche
Kenntnisse, sondern aufgrund eines besonderen Vertrauens-
verhiltnisses zum Testamentsvollstrecker oder aufgrund von
Kenntnissen und Fihigkeiten des Testamentsvollstreckers
vor, die etwa auf wirtschaftlichem Gebiet liegen. Diese Fihig-
keiten und Kenntnisse konnen bei der Durchsetzung des Wil-
lens des Erblassers im Vordergrund stehen und die von dem
Testamentsvollstrecker erwartete Dienstleistung in erster
Linie bestimmen, so dass es jedenfalls nicht mafigeblich auf
die rechtliche Qualifikation des Testamentsvollstreckers an-
kommt. Wird gleichwohl die Beurteilung rechtlicher Fragen
im Rahmen der Testamentsvollstreckung, insbesondere bei
der Abwicklungsvollstreckung, erforderlich, kann und muss
der Testamentsvollstrecker — wie dies der Erblasser auch er-
warten wird — seinerseits Rechtsrat einholen. Eine mogliche
Belastung des Nachlasses mit zusitzlichen Kosten fiir die
Einholung von Rechtsrat durch einen nicht rechtskundigen
Testamentsvollstrecker ist die fiir den Erblasser vorhersehbare
Folge der Auswahl der Person des Testamentsvollstreckers.
Dass die Funktionsfihigkeit der Rechtspflege durch die ge-
schiftsmidBige Besorgung von Testamentsvollstreckungen
durch Personen, die iiber keine Erlaubnis nach dem Rechtsbe-
ratungsgesetz verfiigen, in einer Weise beeintrachtigt wird,
die ein Verbot dieser Titigkeit rechtfertigt, ist nicht festge-
stellt und wird auch nicht geltend gemacht.

Es ldsst sich danach nicht feststellen, dass die dffentlichen Be-
lange des Rechtsberatungsgesetzes — die Qualitit der Dienst-
leistung in rechtlicher Hinsicht zu sichern oder die Funktions-
fahigkeit der Rechtspflege zu erhalten — gegeniiber der Frei-
heit der Berufsausiibung derjenigen, die das Amt des Testa-
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mentsvollstreckers versehen, tiberwiegen. Ein Verbot der ge-
schiftsmiBigen Ausiibung des Amtes des Testamentsvoll-
streckers ohne Erlaubnis nach dem Rechtsberatungsgesetz ist
unter dem Gesichtspunkt der VerhiltnisméBigkeit somit nicht
gerechtfertigt. Entsprechendes gilt fiir ein Verbot des Anbie-
tens geschiftsmifBiger Testamentsvollstreckung.

11. UWG §§ 3, 4 Nr. 11; RBerG Art. 1 § 1 (Testamentsvoll-
streckung durch Banken)

Da die Titigkeit des Testamentsvollstreckers keine Besor-
gung fremder Rechtsangelegenheiten ist, kann eine Bank,
ohne gegen §§ 3,4 Nr. 11 UWG i. V. mit Art. 1 § 1 RBerG
zu verstoBen, fiir die Ubernahme von Testamentsvollstre-
ckungen werben.

BGH, Urteil vom 11.11.2004, I ZR 213/01; mitgeteilt von
Wolfgang Wellner, Richter am BGH

Hinweis der Schriftleitung:

Das Urteil ist in NJW 2005, 969 abgedruckt. Siehe hierzu und
zum vorstehenden Urteil auch den Aufsatz von J. Mayer,
MittBayNot 2005, 366 (in diesem Heft).

Handelsrecht, Gesellschaftsrecht,
Registerrecht

12. GmbHG § 4 a; EG Art. 43, Art. 48 (Keine Verlegung von
Satzungs- und Verwaltungssitz einer GmbH ins Ausland)

Eine Verlegung von Satzungs- und Verwaltungssitz einer
GmbH in einen anderen Mitgliedsstaat der EU kann nicht
in das Handelsregister eingetragen werden. (Leitsatz der
Schriftleitung)

Brandenburgisches OLG, Beschluss vom 30.11.2004, 6 Wx 4/04

Aus den Griinden.:

Die 1991 in W. gegriindete Antragstellerin ist nach wieder-
holter Sitzverlegung seit dem 13.10.2003 mit Sitz in B. im
Handelsregister des Amtsgerichts N. eingetragen.

Durch Abtretung erwarb der italienische Staatsangehorige S.
siamtliche Geschiftsanteile an der Antragstellerin. Mit notari-
eller Urkunde vom 4.12.2003 bestellte sich der Alleingesell-
schafter unter Abberufung des bisherigen Geschiftsfiihrers
zum neuen alleinvertretungsberechtigten Geschiftsfithrer und
beschloss, den Sitz der Gesellschaft unter Anderung der Sat-
zung nach P. (Italien) zu verlegen. Durch weitere Urkunde
vom gleichen Tage meldete er die Anderungen bei dem
Handelsregister an und beantragte, die Eintragungen auch
getrennt vorzunehmen.

Das Registergericht hat den Geschiftsfiihrerwechsel im Mirz
2004 eingetragen. Die Anmeldung der Sitzverlegung hat das
Gericht durch Beschluss vom 11.5.2004 zuriickgewiesen,
weil die Verlegung des Sitzes ins Ausland nicht eintragungs-
fahig sei. Nach deutschem Gesellschaftsrecht konne die in
Deutschland errichtete GmbH ihren Sitz nicht identitdtswah-
rend in das Ausland, auch nicht in einen anderen EU-Mit-
gliedstaat, verlegen. Der Beschluss iiber die Verlegung des

Satzungssitzes nach Italien habe die Aufl6sung der GmbH zur
Folge. (...)
1L

Die weitere Beschwerde ist statthaft und auch sonst zuléssig,
insbesondere formgerecht eingelegt (§§ 27 Abs. 1, 29 Abs. 1
FGG). Das Rechtsmittel ist aber unbegriindet, denn die an-
gefochtene Beschwerdeentscheidung des Landgerichts beruht
nicht auf einer Verletzung des Gesetzes (§ 27 Abs. 1 FGG,
§ 546 ZPO).

1. Amts- und Landgericht als Tatsacheninstanzen sind
erkennbar davon ausgegangen, dass der Gesellschafter-
beschluss vom 4.12.2003 darauf gerichtet ist, sowohl den
Satzungssitz als auch den effektiven Verwaltungssitz nach
Italien zu verlegen und die Geschifte kiinftig von der im
Beschluss angegebenen italienischen Geschiftsadresse aus zu
fiihren. Die weitere Beschwerde gibt keinen Anlass, einen
anderen Sachverhalt anzunehmen. Die Antragstellerin stiitzt
ihr Rechtsmittel auf die Riige, die nach dem Gemeinschafts-
recht der EU zu gewihrleistende Niederlassungsfreiheit
verbiete es, eine Gesellschaft eines Mitgliedstaats darin zu
behindern, ihre Titigkeit in einem anderen Mitgliedstaat
auszuiiben.

2. Die mit der weiteren Beschwerde erhobene Riige ver-
fangt nicht. Die von der Antragstellerin angemeldete Sitzver-
legung nach Italien ist zu Recht abgelehnt worden. Die sat-
zungsindernde Verlegung des Sitzes einer nach deutschem
Recht gegriindeten GmbH in das Ausland kann nicht in das
deutsche Handelsregister eingetragen werden. Das gilt auch
fiir die Sitzverlegung in einen anderen Mitgliedstaat der EU.
Das Gemeinschaftsrecht ist nicht verletzt.

a) FEine Verlegung von Satzungs- und Verwaltungssitz in das
Ausland fiihrte nach deutschem internationalen Gesellschafts-
recht — welches von der Sitzankniipfung ausgeht — zu einem
Wechsel des Gesellschaftsstatuts, gleichviel ob der Zuzug-
staat seinerseits der Sitz- oder aber der Griindungstheorie
folgt (vgl. OLG Hamm, NJW 2001, 2183 f.; OLG Hamm,
NJW-RR 1998, 615; BayObLG, NJW-RR 1993, 43 ff.; Stau-
dinger/Grofsfeld, IntGesR, Aufl. 1998, Rdnr. 606, 656; Miin-
chKommBGB/Kindler, IntGesR, 3. Aufl., Rdnr. 400; Lutter/
Hommelhoff, GmbHG, 16. Aufl., § 4 a Rdnr. 22; Michalski/
Leible, GmbHG, Bd. 1, Syst. Darst. 2 Rdnr. 134; Rowedder/
Schmidt-Leithoff, GmbHG, 4. Aufl., Einl. Rdnr. 335; Horn,
NIJW 2004, 893, 897; Weller, DStR 2004, 1218 f.; Behrens,
IPRax 2000, 384, 388). Sachlich-rechtlich ist das Recht des
Wegzug- und das des Zuzugstaates zu beachten. Ein Fort-
bestehen der Gesellschaft hat zur Voraussetzung, dass beide
Rechtsordnungen den grenziiberschreitenden Fortbestand er-
moglichen. Das am bisherigen (Griindungs-)Sitz geltende
Recht miisste die Sitzverlegung in das Ausland zulassen, die
Gesellschaft miisste ferner diejenigen Bedingungen erfiillen,
von denen das Recht des neuen Sitzstaates die Fortexistenz
der Gesellschaft abhidngig macht (vgl. BayObLG, DNotZ
2004, 725; Staudinger/Grofsfeld, IntGesR, Rdnr. 606; Miinch-
KommBGB/Kindler, IntGesR, Rdnr. 400; Michalski/Leible,
a. a. 0., Rdnr. 134; Jasper in MiinchHdb. GesR, Bd. 3, 2. Aufl.,
§ 75 Rdnr. 118).

Da — wie noch auszufiihren ist — das deutsche Gesellschafts-
recht als das Recht des Griindungs- und bisherigen Sitzstaates
eine die Identitit der Gesellschaft wahrende Sitzverlegung in
das Ausland nicht zulédsst, kommt es fiir die hier zu entschei-
dende Frage der Eintragung der Verlegung des satzungsmagi-
gen Sitzes in das deutsche Register nicht darauf an, ob die
Rechtsordnung des Zuzugstaats Italien eine nach Sitzver-
legung fortbestehende Gesellschaft anerkennt oder die Neu-
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griindung verlangt (vgl. BayObLG, DNotZ 2004, 725; Stau-
dinger/Grofifeld, IntGesR, Rdnr. 606; Michalski/Leible, Syst.
Darst. 2, Rdnr. 134).

b) Nach gegenwirtigem Recht ist eine Verlegung von Sat-
zungs- und Verwaltungssitz einer in Deutschland errichteten
GmbH in das Ausland — auch wenn es um den Wegzug in
einen anderen Mitgliedstaat der EU geht — nicht moglich und
deshalb die Registereintragung der Sitzverlegung abzulehnen
(vgl. BayObLG, DNotZ 2004, 725; OLG Hamm, NJW 2001,
2183 f.; OLG Diisseldorf, NJW 2001, 2184 f.; OLG Hamm,
NJW-RR 1998, 615; BayObLG, DNotZ 1993, 187; Staudin-
ger/Grofifeld, IntGesR, Rdnr. 652, 655; MiinchKommBGB/
Kindler, IntGesR, Rdnr. 399 f.; Lutter/Hommelhoff, § 4 a Rdnr.
20, 22; Michalski/Leible, Syst. Darst. 2, Rdnr. 133 f.; Baum-
bach/Hueck/Fastrich, GmbHG, 17. Aufl., § 4 a Rdnr. 10; Trie-
bel/von Hase, BB 2003, 2409, 2414). Es entspricht gefestigter
Rechtsprechung, dass das Bestehen einer Kapitalgesellschaft
nach deutschem Gesellschaftsrecht — fiir die GmbH ergibt
sich das aus § 4 a GmbHG - zwingend einen in der Satzung
bestimmten inldndischen Geschiftssitz erfordert (vgl. BGHZ
25, 134, 144; BGHZ 29, 320, 328; BayObLG, DNotZ 2004,
725; OLG Hamm, NJW 2001, 2183 {.; jeweils m. w. N.). Aus
diesem Grund wiirde die Gesellschaft bei grenziiberschreiten-
der Verlegung von Satzungs- und Verwaltungssitz ihre
Rechtsfihigkeit auf der Grundlage ihres bisherigen Personal-
statuts verlieren. Eine identitidtswahrende Auswanderung ei-
ner deutschen Gesellschaft ldsst das geltende Recht nicht zu.

Weil die in den Mitgliedstaaten der EU unterschiedlichen
nationalen Regelungen des Gesellschaftsrechts in kollisions-
wie sachlich-rechtlicher Hinsicht bislang nicht harmonisiert
sind, gilt fiir die Sitzverlegung innerhalb des Gemeinschafts-
gebiets nichts anderes. Es erscheint allerdings absehbar, dass
der von der EU-Kommission unter Abinderung des fritheren
Vorentwurfs (ZIP 1997, 1721 ff.) derzeit erarbeitete neue
Vorschlag einer 14. Richtlinie zur grenziiberschreitenden
Sitzverlegung eine Verpflichtung der Mitgliedstaaten vorse-
hen wird, die identititswahrende Sitzverlegung unter Ande-
rung des Gesellschaftsstatuts zu ermdglichen (vgl. dazu Leible,
ZGR 2004, 531, 538 ff.). Inwieweit die kiinftige europdische
Rechtsetzung die Rechtslage dndern wird, ist fiir die Beurtei-
lung des Streitfalls aber ohne Belang, weil sich der Senat nach
dem im Zeitpunkt seiner Entscheidung geltenden Recht zu
richten hat.

¢) Der umstrittenen Frage, ob der Beschluss, der die unzu-
lassige Sitzverlegung in das Ausland bestimmt, als Auflosungs-
beschluss anzusehen ist (so die noch herrschende Meinung,
u. a. OLG Hamm, NJW 2001, 2183 f.; BayObLG, DNotZ
1993, 187; Staudinger/Grofifeld, IntGesR, Rdnr. 651 ff.;
Baumbach/Hueck/Fastrich, § 4 a Rdnr. 10; offen lassend:
BayObLG, DNotZ 2004, 725), oder ob entsprechend § 241
Nr. 3 AktG von dessen Nichtigkeit auszugehen ist (so die
Gegenmeinung, u. a. MiinchKommBGB/Kindler, IntGesR,
Rdnr. 399; Michalski/Leible, Syst. Darst. 2, Rdnr. 133; Trie-
bel/von Hase, BB 2003, 2409, 2414), muss nicht nachgegan-
gen werden. Nach beiden Sichtweisen ist die Eintragung der
Sitzverlegung in das Handelsregister ausgeschlossen.

d) Die Sachbeurteilung steht nicht im Widerspruch zum
Recht der Européischen Gemeinschaft, insbesondere gebietet
das nach Art. 43 und 48 EG (friiher Art. 52 und 58 EGV) gel-
tende Verbot der Beschrinkung der Niederlassungsfreiheit
keine andere Bewertung.

Allerdings bedeutet die Beurteilung des Senats in der Sache
ein Hindernis fiir die von der Antragstellerin erstrebte Sitzver-
legung in einen anderen Mitgliedstaat und ist deshalb an der
Niederlassungsfreiheit nach Art. 43 und 48 EG zu messen.

Die Niederlassungsfreiheit nach dem heutigen Stand des Ge-
meinschaftsrechts fiihrt aber nicht dazu, die in Rede stehende
Beschrinkung einer identitidtswahrenden grenziiberschreiten-
den Verlegung des satzungsmifigen Sitzes einer Gesellschaft
als gemeinschaftsrechtswidrig anzusehen.

Nach der Rechtsprechung des EuGH (NJW 1989, 2186 ff. —
Daily Mail) gewihrt die Niederlassungsfreiheit einer Gesell-
schaft, die nach der Rechtsordnung eines Mitgliedstaates ge-
griindet ist und in diesem ihren satzungsméiBigen Sitz hat,
nicht das Recht, den Sitz der Geschiftsleitung unter Bewah-
rung ihrer Eigenschaft als Gesellschaft des Mitgliedstaates
in einen anderen Mitgliedstaat zu verlegen. Der EuGH stellt
in seiner Entscheidung, welche die Folgen einer Verlegung
des tatsdchlichen Verwaltungssitzes einer englischen private
limited company in die Niederlande behandelt, magebend
darauf ab, dass fiir natiirliche Personen einerseits und Gesell-
schaften andererseits eine differenzierende Beurteilung gebo-
ten ist. Im Gegensatz zu natiirlichen Personen werden Gesell-
schaften aufgrund einer Rechtsordnung, und zwar beim ge-
genwirtigen Stand des Gemeinschaftsrechts, aufgrund einer
nationalen Rechtsordnung gegriindet. Jenseits der jeweiligen
nationalen Rechtsordnung, die ihre Griindung und Existenz
regelt, haben die Gesellschaften keine Realitdt. Thre Nieder-
lassungsfreiheit realisieren die Gesellschaften im Allgemei-
nen durch die Griindung von Agenturen, Zweigniederlassun-
gen und Tochtergesellschaften, wie es das Gemeinschafts-
recht ausdriicklich vorsieht. Die Unterschiede, die die Rechts-
ordnungen der Mitgliedstaaten hinsichtlich der fiir ihre Ge-
sellschaften erforderlichen Ankniipfung sowie hinsichtlich
der Moglichkeit und gegebenenfalls der Modalititen einer
Verlegung des satzungsméBigen oder wahren Sitzes aufwei-
sen, stellen Fragen dar, die durch die Bestimmungen iiber
die Niederlassungsfreiheit nicht gelst sind, sondern einer
Losung im Wege der Rechtsetzung oder des Vertragschlusses
bediirfen (EuGH, a. a. O.).

Zwischenzeitlich hat der EuGH (NJW 99, 2027 ff. — Centros;
NJW 2002, 3614 ff. — Uberseering; NJW 2003, 3331 ff. — In-
spire Art) Beschriankungen des Zuzugstaates gegeniiber nach
dem Recht anderer Mitgliedstaaten gegriindeten Gesellschaf-
ten fiir unvereinbar mit der nach Art. 43 und 48 EG zu ge-
wihrenden Niederlassungsfreiheit erkldrt. Die Entscheidun-
gen bedeuten nicht eine Abkehr von den Aussagen der Daily
Mail-Entscheidung des Jahres 1988. Der EuGH hat sich in der
Uberseering-Entscheidung und in der Inspire Art-Entschei-
dung auf die Daily Mail-Entscheidung ausdriicklich bezogen.
Insbesondere hat der Gerichtshof mit der Inspire Art-Ent-
scheidung die Unterscheidung zwischen Zuzug- und Wegzug-
beschrinkungen fiir Gesellschaften betont (NJW 2003, 3333).
Der EuGH hat demnach bestitigt, dass gesellschaftsrechtliche
Bestimmungen des Wegzugstaates, nach denen ein grenz-
tiberschreitender Sitzwechsel zum Verlust der Eigenschaft als
Gesellschaft des Wegzugstaates fiihrt, mit dem Gemein-
schaftsrecht vereinbar sind (vgl. dazu: BayObLG, DNotZ
2004, 725; OLG Hamm, NJW 2001, 2183 f.; OLG Diissel-
dorf, NJW 2001, 2184 f.; Lutter/Hommelhoff, § 4 a Rdnr. 22;
Behrens, IPRax 2000, 384, 389; Lutter, BB 2003, 7, 10; Zim-
mer, NJW 2003, 3585, 3592; Triebel/von Hase, BB 2003,
2409 f., 2414; Drygala, EWiR 2003, 1029 f.; Leible, ZGR
2004, 531, 536; Horn, NJW 2004, 893, 897; kritisch:
Probst/Kleinert, MDR 2003, 1265, 1267; Bayer, BB 2003,
2357, 2363; Eidenmiiller, JZ 2004, 24, 29; anderer Ansicht:
AG Heidelberg, NZG 2000, 927, 929 in dem aus formellen
Griinden unzuldssigen Vorlagebeschluss — EuGH, NZG 2001,
1027 £.; Wertebruch, NZG 2003, 618, 620).

Anlass, die Daily Mail-Beurteilung als iiberholt anzusehen,
geben auch nicht die jiingsten Entscheidungen des EuGH
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vom 11.3.2004 (NJW 2004, 2439 ff. — de Lasteyrie du Sail-
lant) und vom 5.10.2004 (EuZW 2004, 701 ff. — Caixa-Bank).
Die de Lasteyrie du Saillant-Entscheidung behandelt die Ver-
legung des Wohnsitzes einer natiirlichen Person. Der EuGH
hat eine franzosische Regelung, welche die Besteuerung be-
stimmter stiller Reserven anlisslich des Wegzugs einer natiir-
lichen Person anordnet, als Verstof3 gegen die Niederlassungs-
freiheit aus dem Gesichtspunkt einer ungerechtfertigten Weg-
zugbeschrinkung beanstandet. Die Entscheidungsgriinde ge-
ben indes keinen Anhalt dafiir, dass der EuGH von der nach
der Daily Mail-Entscheidung gebotenen unterschiedlichen
Beurteilung von natiirlichen Personen einerseits und Gesell-
schaften anderseits abriicken wollte (vgl. Weller, DStR 2004,
1218 ff. m. w. Anm. zu BayObLG, DNotZ 2004, 725; Korner,
IStR 2004, 424, 430 f. unter kritischer Auseinandersetzung
mit der gegenteiligen Interpretation von Kleinert/Probst,
DB 2004, 673 ff., s. a. dies., NJW 2004, 2425 f.). Gegenstand
der Caixa-Bank-Entscheidung ist eine franzosische Regelung,
die es einem Kreditinstitut, das Tochtergesellschaft einer in
einem anderen Mitgliedstaat niedergelassenen Gesellschaft
ist, verbietet, Sichteinlagekonten zu verzinsen. Der Gerichts-
hof hat die Regelung als mit Art. 43 EG unvereinbar erklirt,
weil sie fiir die Gesellschaften anderer Mitgliedstaaten ein
ernsthaftes, den Zugang zum Markt beeintrichtigendes Hin-
dernis bei der Ausiibung ihrer Tatigkeiten durch eine Tochter-
gesellschaft darstellt. Die Entscheidung betrifft die Rechts-
stellung der Tochtergesellschaft einer auslidndischen Gesell-
schaft in Frankreich und zwar in Bezug auf die Moglichkei-
ten, auf dem Markt des Zuzugstaates wirksam in Wettbewerb
zu treten. Beachtliches fiir die Frage der Wegzugbeschrin-
kung im Falle der Sitzverlegung einer Gesellschaft gibt die
Entscheidung nicht her.

Die Rechtslage des Gemeinschaftsrechts in der Frage der Be-
handlung des Wegzugs einer nach nationalem Recht gegriin-
deten Gesellschaft durch Verlegung ihres satzungsméBigen
Sitzes in das Ausland hat eine Anderung bis heute nicht er-
fahren. Die Sitzverlegungsrichtlinie ist — wie ausgefiihrt — erst
in der Vorbereitung. Die seit dem 14.10.2004 im Gemein-
schaftsgebiet geltende EG-Verordnung iiber das Statut der
Europdischen Gesellschaft (Nr. 2157/2001 vom 8.10.2001,
ABI. EG L 294 S. 1) — der Gesetzentwurf der Bundesregie-
rung zur Einfithrung der Europédischen Gesellschaft (SEEG)
vom 26.5.2004 (Text: www.bmj.bund.de) ist bislang nicht in
Kraft getreten — betrifft die gemeinschaftsrechtliche Rechts-
form der europiischen Gesellschaft (Sozietas Europaea) und
ist deshalb fiir die Beurteilung der deutschen GmbH ohne Be-
deutung.

Demnach stellt die im vorliegenden Fall zu beurteilende, auf
nationalem Gesellschaftsrecht fufiende Beschriankung des
Wegzugs einer Gesellschaft nicht einen Verstol gegen die
Niederlassungsfreiheit nach Art. 43 und 48 EG dar (so Bay-
ObLG, DNotZ 2004, 725; OLG Hamm, NJW 2001, 2183 f,;
OLG Diisseldorf, NJW 2001, 2184 f.; OLG Hamm, NJW-RR
1998, 615; BayObLG, DNotZ 1993, 187; Staudinger/Grof3-
feld, IntGesR, Rdnr. 680; Lutter/Hommelhoff, § 4 a Rdnr. 22;
Baumbach/Hueck/Fastrich, § 4 a Rdnr. 10; Korner, IStR
2004, 424, 430 f.; Horn, NJW 2004, 893, 897). Der Senat
folgt dem BayObLG (DNotZ 2004, 725; DNotZ 1993, 187)
wie dem OLG Hamm (NJW 2001, 2183 f.; NJW-RR 1998,
615) und dem OLG Diisseldorf (NJW 2001, 2184 f.) auch
darin, dass mit Riicksicht auf die Daily Mail-Entscheidung
des EuGH kein Anlass besteht, in der hier zu entscheidenden
Frage eine Vorabentscheidung des EuGH einzuholen (Art.
234 EG).

13. GmbHG §§ 5 Abs. 4; 7 Abs. 2; 8 Abs. 2; 9 ¢ (Einzahlung
der Stammeinlage unmittelbar vor Abschluss des Gesellschafts-
vertrags)

Hat der einzige Gesellschafter einer Einpersonen-GmbH
die Stammeinlage bereits unmittelbar vor Abschluss des
Gesellschaftsvertrages auf ein auf den Namen der Gesell-
schaft angelegtes Konto eingezahlt und iibertrigt er in der
Griindungsurkunde das Stammkapital auf die Gesell-
schaft, so liegt keine Sachgriindung, sondern eine Erfiil-
lung der Bareinlageverpflichtung vor, wenn diese Voraus-
zahlung mit einer klaren Zweckbestimmung getroffen
wurde und der Stammeinlagebetrag zur Zeit der Uber-
nahme durch die Vorgesellschaft noch als ausscheidbarer
Vermogensgegenstand unangetastet vorhanden und vom
iibrigen Vermdgen isoliert und abgrenzbar ist.

OLG Frankfurt, Beschluss vom 24.1.2005, 20 W 415/04

Aus den Griinden:

Der Alleingesellschafter und Geschiftsfithrer meldete unter
dem 3.3.2004 die Gesellschaft zur Eintragung im Handels-
register an. In der Anmeldung versicherte er, dass die iiber-
nommene Stammeinlage in voller Hohe in bar an die Gesell-
schaft eingezahlt wurde und der eingezahlte Betrag sich end-
giiltig in seiner freien Verfiigung als Geschéftsfiihrer befinde.
In der notariellen Urkunde zur Errichtung der Gesellschaft
vom selben Tage beschloss der Alleingesellschafter den der
notariellen Niederschrift als Anlage beigefiigten Gesellschafts-
vertrag und fiihrte des Weiteren aus: ,,Das Stammkapital
der Gesellschaft betriigt insgesamt 25.000 €. Es wurde bereits
am 26.2.2004 eingezahlt und wird hiermit auf die GmbH
iibertragen.*

Der Anmeldung beigefiigt war die beglaubigte Fotokopie
eines vorgedruckten Girovertrages iiber die Eroffnung eines
Geschiftsgirokontos. Als Kontoinhaber ist der Name des Ge-
schiftsfithrers mit der handschriftlichen Ergénzung ,,...“ an-
gegeben. Weiterhin beigefiigt war die beglaubigte Fotokopie
des ersten Kontoauszuges fiir dieses Konto wonach als ein-
zige Kontobewegung am 26.2.2004 die Umbuchung eines Be-
trages von 25.000 € vermerkt war, so dass das Konto einen
Habensbestand von 25.000 € aufwies. Als Kontoinhaber ist
der Name des Alleingesellschafters aufgedruckt, welcher
durch Anderungsvermerk handschriftlich ebenfalls um den
Zusatz ,,...* erginzt wurde.

Der Registerrichter wies die Anmeldung mit Beschluss vom
14.4.2004 zuriick. (...) Die hiergegen gerichtete Beschwerde
wies das Landgericht zuriick.

1L

Die weitere Beschwerde ist zuldssig und fiihrt auch in der
Sache zum Erfolg, da die Entscheidung des Landgerichts
auf einer Verletzung des Rechts beruht (§§ 27 Abs. 1 FGG,
546 ZPO). Entgegen der Auffassung der Vorinstanzen handelt
es sich nicht um eine Sacheinlage, die besondere Festsetzun-
gen im Gesellschaftsvertrag nach § 5 Abs. 4 Satz 1 GmbHG
erfordert.

Wird eine Gesellschaft mit beschrinkter Haftung zur Eintra-
gung in das Handelsregister angemeldet (§ 7 Abs. 1 GmbHG),
so hat der Registerrichter nach § 9 ¢ GmbHG zu priifen, ob die
Gesellschaft entsprechend den gesetzlichen Vorschriften er-
richtet worden ist und die fiir die Anmeldung notwendigen
Urkunden und Unterlagen in ordnungsgemifler Form vorge-
legt worden sind. Nach § 7 Abs. 2 GmbHG darf die Anmel-
dung der Gesellschaft zum Handelsregister erst erfolgen,
wenn auf die Stammeinlagen die dort niher vorgeschriebenen

Rechtsprechung
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Betrige eingezahlt worden sind. Fiir die Einpersonengesell-
schaft ist nach § 7 Abs. 2 Satz 3 GmbHG erforderlich, dass die
gesamte Stammeinlage vor der Anmeldung gezahlt wird oder
der Griinder fiir den iiber die Mindesteinlage des § 7 Abs. 2
Satz 1 und 2 GmbHG hinausgehenden Betrag eine Sicherung
bestellt. Dementsprechend haben nach § 8 Abs. 2 GmbHG der
oder die Geschiftsfiihrer im Falle einer Bargriindung zu ver-
sichern, dass die nach § 7 Abs. 2 GmbHG bezeichneten Leis-
tungen auf die Stammeinlagen bewirkt sind und der Gegen-
stand der Leistungen sich endgiiltig in der freien Verfiigung
der Geschiftsfiihrer befindet, wobei sich im Falle einer Ein-
personengriindung ohne vollstindige Einzahlung der Stamm-
einlage die Versicherung auch auf die Bestellung der erfor-
derlichen Sicherung nach § 7 Abs. 2 Satz 3 GmbHG zu er-
strecken hat.

Die Zahlung der Geldeinlage kann durch Hingabe von
Bargeld oder — wie in der Praxis weithin tiblich — durch
Gutschrift auf ein Konto der sog. Vorgesellschaft erfolgen.
Diese Vorgesellschaft entsteht jedoch erst mit dem Abschluss
des Gesellschaftsvertrages bzw. der Errichtungserklidrung
des Einpersonengesellschafters in notarieller Form und wird
als korperschaftlich organisiertes eigenstdndiges Rechtsge-
bilde einhellig in Rechtsprechung und Literatur anerkannt,
welches bereits am Rechtsverkehr teilnehmen, Vermogen er-
werben kann sowie als konto- und grundbuchfihig sowie ak-
tiv und passiv parteifihig anerkannt wird (vgl. hierzu im Ein-
zelnen Balser/Bokelmann/Piorreck, Die GmbH, 13. Aufl.,
Rdnr. 2 ff.; Baumbach/Hueck, GmbHG, 17. Aufl., § 11 Rdnr.
6 ff.). Demgegeniiber konnen bereits im Stadium vor der Er-
richtung des Gesellschaftsvertrages erbrachte Zahlungen die
Bareinlageverpflichtung grundsitzlich nicht erfiillen. Dies
gilt insbesondere fiir Zahlungen an Vorgriindungsgesell-
schaften, die wegen fehlender Identitdt mit der Vorgesell-
schaft mit deren Entstehung durch Abschluss des Gesell-
schaftsvertrages nicht auf diese tibergehen, sondern durch ein
gesondertes Einbringungs-geschift auf diese iibertragen wer-
den miissen (Baumbach/Hueck, GmbHG, § 7 Rdnr. 5;
Scholz/K. Schmidt, GmbHG, 9. Aufl., § 11 Rdnr. 20; Lut-
ter/Bayer, GmbHG, 16. Aufl.,, § 11 Rdnr. 2; Rowedder/
Schmidt-Leithoff, GmbHG, 4. Aufl., § 7 Rdnr. 22; BGH,
NJW 1992, 2698 und GmbHR 2001, 293). So wurde in der
obergerichtlichen Rechtsprechung insbesondere die Zahlung
an eine Vorgriindungsgesellschaft, die mit diesen Geldmit-
teln den Geschiftsbetrieb fiir die zukiinftige Gesellschaft
bereits aufnimmt und dieser erst spiter iibertrug, nicht als
Erfiillung einer Bareinlage, sondern als die Sacheinlage eines
bereits bestehenden Unternehmens gewertet (vgl. BGH,
NJW 1992, 2698). Von diesen Grundsitzen sind die Vorin-
stanzen zunichst zutreffend ausgegangen.

Sie haben jedoch nicht beriicksichtigt, dass nach verbreiteter
Auffassung in Literatur und Rechtsprechung eine Zahlung auf
die Stammeinlage im Vorgriindungsstadium ausnahmsweise
dann als Erfiillung der Bareinlageverpflichtung anerkannt wird,
wenn diese Vorauszahlung mit einer klaren Zweckbestimmung
getroffen wurde und der Stammeinlagebetrag zur Zeit der
Ubernahme durch die Vorgesellschaft noch als ausscheidbarer
Vermogensgegenstand unabgetastet vorhanden und vom {ibri-
gen Vermogen isoliert und abgrenzbar ist (vgl. OLG Diisseldorf
GmbHR 1994, 398; OLG Stuttgart, GmbHR 1995, 118; Scholz/
Winter, GmbHG, § 7 Rdnr. 27; Lutter/Hommelhoff, GmbHG,
§ 7 Rdnr. 15; Baumbach/Hueck, GmbHG, § 7 Rdnr. 5).

Zwar ist den Vorinstanzen beizupflichten, dass es auch in
diesen Fillen der Zahlung der Stammeinlage im Vorgriin-
dungsstadium zusitzlich der Ubertragung auf die Vorgesell-
schaft bedarf, sobald diese durch Abschluss des notariellen
Gesellschaftsvertrages zur Entstehung gelangt. Ist diese

Ubertragung in der zeitnah errichteten Griindungsurkunde
ausdriicklich erfolgt, steht auerdem der Stammeinlagebe-
trag zu diesem Zeitpunkt als ausscheidbarer und vom iibrigen
Vermogen des Geschiftsfiihrers isolierter Vermogensgegen-
stand noch unangetastet in voller Hohe zur freien Verfiigung
des Geschiiftsfiihrers und wird die konkrete Art der Erbrin-
gung der Stammeinlage gegeniiber dem Registergericht offen
gelegt und nachgewiesen, so rechtfertigt allein die rechtsdog-
matische notwendige Konstruktion der Ubertragung des Ver-
mogenswertes auf die Vorgesellschaft noch nicht die An-
nahme einer Sachgriindung. Denn auch in den Fillen sonsti-
ger erfiillungshalber hingegebener Leistungen wie z. B. aus-
landische Devisen, Scheck oder Wechsel, wird von einer Er-
fiillung der Bareinlage ausgegangen, sobald — etwa durch
Umtausch in Euro, endgiiltige und vorbehaltlose Scheckzah-
lung oder Zahlung auf den Wechsel in bar — eine Umsetzung
in eine der zuldssigen Leistungsformen erfolgt ist. Deshalb
ist auch in diesem Fall von der Erbringung einer Bareinlage
auszugehen (vgl. Lutter-Hommelhoff, GmbHG, § 7 Rdnr. 10
und 11; Baumbach/Hueck, GmbHG, § 7 Rdnr. 5; Scholz/Win-
ter, GmbHG, § 7 Rdnr. 27; Kanzleiter, DNotZ 1994, 701,
OLG Diisseldorf und OLG Stuttgart jeweils a. a. O.; OLG
Frankfurt, DB 1992, 1335; darauf hindeutend auch BGH,
NIW 1992, 2698 und 2001, 1648; eingehend hierzu Spiegel-
berger/Walz, GmbHR 1998, 761, 763 und D. Mayer, FS
Schippel, 1996, S. 471, 477 ff.).

Die vorgenannten Ausnahmevoraussetzungen sind im vor-
liegenden Falle samtlich erfiillt: Der Stammeinlagebetrag von
25.000 € wurde am 26.2.2004 von dem Privatkonto des Ge-
schiftsfiihrers fiir ein an diesem Tage im Vorgriff auf die
GmbH-Griindung bereits auf den Namen der Gesellschaft er-
richtetes Geschiftskonto umgebucht, stand dort bei Abschluss
des Gesellschaftsvertrages wenige Tage spiter am 3.3.2004
als ausscheidbarer und vom iibrigen Vermogen isolierbarer
Ver-mogensgegenstand ungeschmilert zur freien Verfiigung
des Geschiftsfiihrers und wurde in der Griindungsurkunde
ausdriicklich auf die (Vor-)Gesellschaft unter Offenlegung
samtlicher Umstinde gegeniiber dem Registergericht iiber-
tragen.

Da somit nicht von einer Sachgriindung, sondern von einer
Bargriindung der GmbH auszugehen ist, waren der angefoch-
tene Beschluss sowie der vorausgegangene Beschluss des
Registergerichts aufzuheben. Das Registergericht wird tiber
den Eintragungsantrag unter Beachtung der Rechtsauffassung
des Senats erneut zu befinden haben. Hierbei hat es in eigener
Verantwortung zu priifen und zu entscheiden, ob die iibrigen
Eintragungsvoraussetzungen erfiillt sind, insbesondere ob es
— wie zwischenzeitlich von der Handwerkskammer geltend
gemacht wurde — wegen des Unternehmensgegenstandes der
Eintragung in die Handwerksrolle bedarf.

14. GmbHG §§ 55 Abs. 4, 5 Abs. 3 Satz 2 (Barkapitaler-
hohung bei einer GmbH um einen nicht durch 50 € teilbaren
Betrag)

Eine Kapitalerhohung um einen nicht durch 50 € teil-
baren Betrag verstof5it nicht gegen § 5 Abs. 3 Satz 2
GmbHG, wenn sie durch Erhohung des Nennbetrags des
Geschiiftsanteils erfolgt und der Anpassung des Geschiifts-
anteils auf einen durch 50 € teilbaren Betrag dient. (Leit-
satz der Schriftleitung)

KG, Beschluss vom 8.2.2005, 1 W 203/03
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Aus den Griinden:

Die Beteiligte ist seit dem 8.12.1998 in das Handelsregister
des Amtsgerichts Charlottenburg eingetragen. Aufgrund eines
Gesellschafterbeschlusses vom 5.11.2001 ist das Stammkapi-
tal der Gesellschaft auf Euro umgestellt und auf 25.580 €
erhoht worden. Dieser Beschluss ist am 30.11.2001 in das
Handelsregister eingetragen worden. Am 11.10.2002 beschloss
der nunmehr alleinige Gesellschafter u. a. die Erhohung des
Stammbkapitals um 20 € auf 25.600 €. Mit Schreiben vom
24.10.2002 hat der Registerrichter darauf hingewiesen, dass
die Kapitalerhohung daran scheitere, weil die Stammeinlage
nicht durch 50 € zu teilen sei. (...)

1L

Die weitere Beschwerde ist zuldssig. Sie hat auch Erfolg. Die
beschlossene Stammkapitalerhohung kann in das Handels-
register eingetragen werden.

1. Das Landgericht ist zu Recht von einer zulidssigen Be-
schwerde der Gesellschaft ausgegangen. Allerdings folgt dies
nicht daraus, dass das Schreiben vom 24.10.2004 als Zwi-
schenverfiigung anzusehen wire, die bereits nach § 26 Satz 2
der HRV selbstindig anfechtbar wire. Denn eine Zwi-
schenverfiigung setzt voraus, dass ein behebbarer Mangel
vorliegt. Ein derartiger Mangel ist aber bei dem vom Amtsge-
richt beanstandeten Verstofl gegen § 5 Abs. 3 GmbHG, der
nach § 55 Abs. 4 GmbHG auch bei der Kapitalerhohung zu
beachten ist, nicht gegeben. Denn dieser Mangel, der das Re-
gistergericht nach § 57 a GmbHG in Verbindung mit § 9 ¢ Ab-
satz 1 Satz 1 GmbHG zu einer Ablehnung der Eintragung ver-
pflichtet, ist nicht behebbar. Die Regelung in § 5 Abs. 3
GmbHG ist als zwingende Gesetzesnorm anzusehen, wobei
ein Versto zur Nichtigkeit der Festsetzung fiihrt (vgl.
Scholz/Winter, GmbHG, 9. Aufl., § 5 Rdnr. 35). Diese Nich-
tigkeit kann nur durch eine Neuvornahme des Erhohungs-
beschlusses beseitigt werden (vgl. Scholz/Priester, GmbHG,
§ 54 Rdnr. 47). Dann aber stellt sich der Hinweis in der
Verfiigung vom 24.10.2004 tatsidchlich nur als mit der Be-
schwerde nicht angreifbare Meinungsduf3erung dar (vgl. dazu
OLG Koln, Rpfleger 1978, 21; OLG Hamm, Rpfleger 1973,
172; Miither, Praxis des Handelsregisters, 2003, § 15 Rdnr. 8;
allgemein Keidel/Kahl, Freiwillige Gerichtsbarkeit, § 19
Rdnr. 6). Die hiergegen gerichtete Beschwerde ist aber gleich-
wohl als nach dem auch im Verfahren in Angelegenheiten der
Freiwilligen Gerichtsbarkeit geltenden Grundsatz der Meist-
begiinstigung (vgl. Keidel/Kahl, Freiwillige Gerichtsbarkeit,
§ 19 Rdnr. 36) statthaft anzusehen, weil das Amtsgericht
selbst von einer anfechtbaren Zwischenverfiigung ausgegan-
gen ist.

2. Das Landgericht hat die Beschwerde der Gesellschaft als
unbegriindet angesehen, weil sich aus der Beschlussfassung
tiber die Kapitalerhohung nicht ergebe, welcher der von
dem Alleingesellschafter gehaltenen Geschiftsanteile tiber
15.340 € und viermal 2.560 € um 20 € erhoht werde. Selbst
wenn man den Beschluss dahin auslege, dass zunéchst still-
schweigend eine Zusammenlegung der Geschiftsanteile zu
einem Geschiftsanteil iiber 25.580 € erfolgt sei, versto3e
der Kapitalerhohungsbetrag gegen § 5 Abs. 3 Satz 2 GmbHG,
der eine Teilbarkeit durch 50 € verlange.

Diese Ausfiihrungen halten einer rechtlichen Uberpriifung
nicht stand.

a) Die Kapitalerhohung scheitert nicht daran, dass nicht er-
kennbar wire, welcher der mehreren Geschiftsanteile erhoht
wird. Zu Recht ist das Landgericht dabei davon ausgegangen,
dass ein zu erhohender Geschiftsanteil bestimmt bezeichnet

werden muss. Dies folgt hier schon daraus, dass die Kapital-
erhohung — zuldssiger Weise (vgl. BGHZ 63, 116 = NJW
1975, 118) — im Wege der Nennwerterhohung erfolgen soll,
die besonderen Voraussetzungen unterliegt. Diese besonde-
ren Voraussetzungen folgen daraus, dass eine Aufstockung
nur dann als zuldssig anzusehen ist, wenn eine Haftung der
Rechts-vorgédnger nicht in Betracht kommt, weil die alten
Anteile entweder voll eingezahlt sind und eine Nachschus-
spflicht nicht besteht oder sich noch in der Hand der Griinder
bzw. ihrer Gesamtrechtsnachfolger befinden (vgl. BGHZ 63,
116 = NJW 1975, 118; Scholz/Priester, § 55 GmbHG Rdnr.
25; Miither, a. a. O., § 5 Rdnr. 155, jew. m. w. N.). Die Not-
wendigkeit der Bestimmung des betroffenen Anteils ergibt
sich aber auch daraus, dass das GmbH-Gesetz von bestimm-
ten Geschiftsanteilen ausgeht, die auch bei einem Erwerb
durch eine Person ihre Selbstindigkeit behalten (§ 15 Abs. 2
GmbHG) und in ihrer jeweiligen Ausgestaltung, wie des
Nennwertes (§ 5 Abs. 3 Satz 1 GmbHG), durchaus unter-
schiedlich sein konnen. Ein Versto3 gegen eine notwendige
Bestimmung des betroffenen Anteils liegt aber nicht vor, weil
— was auch das Landgericht erwogen, aber offen gelassen hat
— von einer zumindest stillschweigenden Zusammenlegung
der Anteile zu einem Anteil iiber 25.580 € auszugehen ist,
der um 20 € erhoht werden soll. Dies ergibt sich aus der Fas-
sung des Erhohungsbeschlusses vom 11.10.2002, in dem es
heiit: ,,... wobei die Stammkapitalerh6hung nicht durch Aus-
gabe neuer Geschiftsanteile, sondern durch Aufstockung des
Nennbetrages des von uns gehaltenen Geschiftsanteiles er-
folgt. Der Verein als alleiniger Gesellschafter wird zur Uber-
nahme der Nennbetragserhohung des Geschiftsanteils ... zu-
gelassen.” Diese Zusammenlegung ist auch wirksam, weil
sie keiner besonderen Form bedarf und in dem Gesellschafts-
vertrag in § 7 Abs. 1 ausdriicklich vorgesehen ist. Dabei kann
offen bleiben, ob die dort genannte Zustimmung bestimmter
Gremien notwendig war und auch vorlag. Denn das Fehlen
dieser Zustimmung, wenn sie nicht ohnehin nur interne Wir-
kung haben sollte, macht die Zusammenlegung nicht unwirk-
sam, weil der Beschluss durch den Alleingesellschafter ge-
troffen wurde und damit wegen seiner nur punktuell wirken-
den Satzungsdurchbrechung jedenfalls nicht nichtig war
(vgl. dazu BGHZ 123, 15, 19 = NJW 1993, 2246; BGH, WM
1981, 1218, 1219). Dariiber hinaus waren auch alle Ge-
schiftsanteile eingezahlt. Eine Nachschusspflicht ist im Ge-
sellschaftsvertrag nicht vorgesehen, so dass auch eine Haf-
tung der Rechtsvorgédnger nicht in Betracht kommt.

b) Die Kapitalerhohung um 20 € verstoft nicht gegen § 5
Abs. 3 Satz 2 GmbHG. Diese Vorschrift findet nicht nur im
Rahmen der Griindung, sondern auch im Rahmen der Kapital-
erhohung nach § 55 Abs. 4 GmbHG Anwendung. Die Rege-
lung betrifft aber entgegen der Auffassung der Vorinstanzen
nicht den Erhohungsbetrag, sondern den Stammeinlagebe-
trag, der die Grundlage fiir einen selbstindigen Geschiftsan-
teil darstellt, vgl. § 14 GmbHG. Sie gilt daher bei der Kapital-
erhohung durch eine Aufstockung des Nennwertes eines Ge-
schiftsanteils nur fiir den dann erhohten Nennwertbetrag.
Dies ergibt sich daraus, dass im Rahmen der Griindung von
jedem Gesellschafter nur eine Stammeinlage iibernommen
werden kann, so dass mit der Ubernahme der Stammeinlage
zugleich die Ausgestaltung des spiteren Geschiftsanteils fest-
gelegt ist. Eine Notwendigkeit zur Anwendung dieser Rege-
lung auch im Fall der Aufstockung des Nennbetrags auf den
Erhohungsbetrages ergibt sich — wie letztlich auch das Amts-
gericht in dem Schreiben vom 24.10.2002 angenommen hat —
nicht. Denn durch die Regelungen in § 5 GmbHG soll die
Umlauftihigkeit der GmbH-Geschiftsanteile eingeschrinkt
werden und eine stirkere Bindung der Gesellschafter an die
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Gesellschaft erreicht werden als bei einer auf Aufnahme einer
unbestimmten Vielzahl von Gesellschaftern ausgerichteten
Aktiengesellschaft. Daher kommt es entscheidend auf die
Ausgestaltung des Geschiftsanteils und nicht auf den Er-
hohungsbetrag bei der Kapitalerhohung an. Zu Recht hat das
Amtsgericht auch darauf hingewiesen, dass die gesetzlich
vorgesehenen KapitalmaBnahmen, die die Bildung von Ge-
schiiftsanteilen ermoglichen, die lediglich durch 10 € teil-
bar sind, wie die Kapitalerh6hung aus Gesellschaftsmitteln
(§ 57 h Absatz 1 Satz 2 GmbHG), die vereinfachte Kapital-
herabsetzung (§ 58 a Absatz 3 Satz 1 GmbHG), die hier ge-
rade durch die Gesellschaft vorgenommene Umstellung
des Stammkapitals auf Euro (§ 86 Abs. 1 Satz 4 GmbHG)
oder die Kapitalerhohung zum Zwecke der Verschmelzung
(§ 55 Abs. 1 Satz 2 UmwG), die Herstellung von iiblichen,
durch 50 € teilbaren Geschiftsanteilen im Rahmen der Bar-
oder Sachkapitalerhohung nicht verhindern sollen. Eine Be-
schriankung der Gesellschafter auf eine der soeben genannten
KapitalmaBBnahmen zur Glittung des Stammkapitals und der
Geschiftsanteile ist auch aus Glidubigerschutzgriinden nicht
erforderlich. Danach war hier von der Zuldssigkeit der Erho-
hung um 20 € auszugehen, weil der durch die Aufstockung
entstehende Geschiftsanteil den Anforderungen des § 5 Abs. 3
Satz 2 GmbHG gentigt.

Dieser Entscheidung steht auch nicht die vom Landgericht
herangezogene Entscheidung des Bundesgerichtshofs vom
24.10.1974 (BGHZ 63, 116 = NJW 1975, 118) entgegen.
Denn der Bundesgerichtshof hatte dort nur die Frage zu ent-
scheiden, ob eine Kapitalerhhung um einen unter dem in § 5
Abs. 1 Alt. 2 GmbHG liegenden Betrag zu einer Aufstockung
des Nennwertes eines bereits bestehenden Geschiftsanteils
moglich ist oder ob jeweils bei der Kapitalerhohung notwen-
diger Weise jeweils neue Geschiftsanteile zu bilden sind, die
dann den Mindesteinlagebetrag erreichen miissen. Er hat
nicht allgemein ausgesprochen, dass ein Erhohungsbetrag in
jedem Fall durch den Betrag nach § 5 Abs. 3 Satz 2 GmbHG
teilbar sein muss. Aus diesem Grund ist auch eine Vorlage
nach § 28 FGG nicht erforderlich.

Beurkundungs- und Notarrecht

15. GG Art. 12 Abs. 1 GG, Art. 33 Abs. 2; BNotO § 7 Abs. 1
(Vereinbarkeit der Landeskinderklausel mit Art. 12 Abs. 1
GG)

§ 7 Abs. 1 BNotO dient dem offentlichen Interesse einer
geordneten Rechtspflege, insbesondere der Qualitéitssiche-
rung im hauptberuflichen Notariat. Art. 12 Abs. 1 GG
verbietet aber die schematische Berufung auf den Regel-
vorrang fiir sog. Landeskinder. Im Einzelfall ist zu priifen,
ob der Regelvorrang Bestand haben kann; andernfalls ist
in einen umfassenden Eignungsvergleich der Bewerber
einzutreten. (Leitsatz der Schriftleitung)

BVerfG, Beschluss vom 28.4.2005, 1 BvR 2231/02, 1 BvVR
572/03, 1 BvR 586/03, 1 BvR 629/03
Aus den Griinden:

Die Beschwerdefiihrer sind zu hauptberuflichen Notaren in
den neuen Bundeslidndern bestellt und wenden sich gegen

Auswahlentscheidungen zugunsten landesangehoriger Notar-
assessoren bei der Besetzung von Notarstellen in den alten
Bundesldndern.

L.

Nach § 6 Abs. 3 Satz 1 der Bundesnotarordnung (BNotO)
richtet sich die Reihenfolge bei der Auswahl unter mehreren
geeigneten Bewerbern um das Amt des Notars nach der per-
sonlichen und fachlichen Eignung unter Beriicksichtigung der
die juristische Ausbildung abschliefenden Staatspriifung und
der bei der Vorbereitung auf den Notarberuf gezeigten Leis-
tungen. Zur hauptberuflichen Amtsausiibung als Notar soll
nach der so genannten Landeskinderklausel aus § 7 Abs. 1
BNotO in der Regel nur bestellt werden, wer einen dreijéhri-
gen Anwirterdienst als Notarassessor geleistet hat und sich
im Anwirterdienst des Landes befindet, in dem er sich um die
Bestellung bewirbt. Bei der Auswahl unter mehreren Bewer-
bern nach § 6 Abs. 3 BNotO sind nur solche Umstinde zu
beriicksichtigen, die bei Ablauf der Bewerbungsfrist vorlagen.
Die Landesjustizverwaltung kann fiir den Fall des § 7 Abs. 1
BNotO einen hiervon abweichenden Zeitpunkt bestimmen
(§ 6 b Abs. 4 BNotO).

Die so genannte Landeskinderklausel ist im Jahre 1991 in § 7
Abs. 1 BNotO eingefiigt worden (Gesetz zur Anderung des
Berufsrechts der Notare und der Rechtsanwilte vom 29. Ja-
nuar 1991, BGBI I, S. 150). In der Begriindung des Gesetz-
entwurfs heilit es hierzu, dass damit auf die fiir die notarielle
Tatigkeit bedeutsamen landesrechtlichen Besonderheiten
Riicksicht genommen werden solle. Hierzu zéhle insbeson-
dere das Gebiet der freiwilligen Gerichtsbarkeit. Diese Be-
sonderheiten liefen eine durch den Anwirterdienst des betref-
fenden Landes vermittelte Einfiihrung notwendig erscheinen
(BT-Drucks. 11/6007, S. 11).

IL.

1.a) Der Beschwerdefiihrer zu 1) hat im Jahre 1986 in Nord-
rhein-Westfalen die einstufige Juristenausbildung mit der
Note ,,sehr gut™ abgeschlossen. Von Januar 1989 bis ein-
schlieBlich Mérz 1991 war er Notarassessor im Bereich der
Rheinischen Notarkammer. Zum 1.4.1991 wurde er in
Thiiringen zum Notar bestellt. Seine Bewerbung auf die im
Justizministerialblatt fiir das Land Nordrhein-Westfalen vom
15.1.2001 mit einer Bewerbungsfrist bis zum 15.2.2001 aus-
geschriebene Notarstelle in G. wurde vom Justizministerium
abschldgig beschieden. Der ausgewihlte Mitbewerber, der
in den Jahren 1992 und 1996 die juristischen Staatsexamina
jeweils mit der Note ,,vollbefriedigend** abgelegt hat, wurde
mit Wirkung zum 1.7.1998 Notarassessor in Nordrhein-West-
falen; in einer dienstlichen Beurteilung vom Mirz 2001 wur-
den seine Féhigkeiten und fachlichen Leistungen mit ,,gut*
(13 Punkte) bewertet.

Auf Nachfrage des Beschwerdefiihrers zu 1) erklarte das Jus-
tizministerium, dass es im Rahmen seines Ermessens von der
Regel des § 7 Abs. 1 BNotO Gebrauch gemacht habe, wonach
unter anderem nur zum Notar bestellt werden solle, wer sich
im Anwirterdienst des Landes befinde, in dem er sich um die
Bestellung bewerbe. Da ein solcher qualifizierter Bewerber
zur Verfiigung stehe, der im Zeitpunkt der Besetzung den
Regelanwirterdienst im Bereich der Rheinischen Notarkam-
mer abgeleistet haben werde, habe die Bewerbung des Be-
schwerdefiihrers zu 1) keinen Erfolg.

b) Das Oberlandesgericht wies die Antrige des Beschwer-
defiihrers zu 1) auf gerichtliche Entscheidung sowie auf Er-
lass einer einstweiligen Anordnung zuriick, weil das Justiz-
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ministerium von dem ihm nach § 7 BNotO eingerdumten Er-
messen fehlerfrei Gebrauch gemacht habe. Die Justizhoheit
der Lander erlaube es jedenfalls grundsitzlich, den Bewerber-
kreis auf die Personen zu beschrinken, die sich im Anwirter-
dienst des jeweiligen Landes befinden. Wenn ein geeigneter
landeseigener Notarassessor zur Verfiigung stehe, komme
ihm der Regelvorrang zugute.

Der Bundesgerichtshof wies die sofortige Beschwerde des
Beschwerdefiihrers zu 1) zuriick. Wenn ein erheblich iiber-
durchschnittlich geeigneter Notarassessor, der die Ernen-
nungsvoraussetzungen erfiille, mit einem in einem anderen
Bundesland bereits amtierenden Notar konkurriere, konne die
Justizverwaltung ihr Auswéhlermessen in dem Sinne aus-
iiben, dass sie ,,ihrem* Notarassessor den Vorzug gebe, ohne
zuvor in einen nidheren Leistungsvergleich zwischen diesen
beiden Bewerbern einzutreten. Es liege auch kein Ermessens-
fehler darin, dass der Mitbewerber trotz des noch nicht voll-
standig abgeleisteten Anwirterdienstes ausgewihlt worden
sei. Die Soll-Vorschrift des § 7 Abs. 1 BNotO lasse insoweit
Ausnahmen zu, wie sich auch im Zusammenhang mit § 6 b
Abs. 4 Satz 2 BNotO ergebe. Hiernach konne auf den voraus-
sichtlichen Ernennungszeitpunkt abgestellt werden.

2.a) Die Beschwerdefiihrer zu 2) bis 4) bewarben sich auf
zwei im April 2002 fiir die Freie und Hansestadt Hamburg mit
einer Bewerbungsfrist bis zum 31.5.2002 ausgeschriebene
Notarstellen. Im Rahmen ihrer Ausschreibung machte die
Justizbehorde von der Mdglichkeit des § 6 b Abs. 4 Satz 2
BNotO Gebrauch und bestimmte als maflgeblichen Zeitpunkt
fiir die Ldnge des Anwirterdienstes gemall § 7 Abs. 1 BNotO
den Zeitpunkt der Bestellung zum Notar.

aa) Der Beschwerdefiihrer zu 2) bestand die Erste Juristische
Staatspriifung mit ,,befriedigend”, die Zweite Juristische Staats-
priifung mit ,,vollbefriedigend* (10,94 Punkte). Zum Novem-
ber 1995 trat er seinen Dienst als Notarassessor in Sachsen-
Anhalt an, seit Mai 1999 ist er in diesem Bundesland zum
Notar bestellt. ]hm wurde von der Justizbehorde eine gute
personliche Eignung attestiert. Hinsichtlich der fachlichen
Eignung bleibe er jedoch hinter den ausgewihlten Assessoren
zuriick.

bb) Der Beschwerdefiihrer zu 3) bestand das Erste Juristi-
sche Staatsexamen mit ,,vollbefriedigend” und die Zweite
Juristische Staatspriifung im Jahr 1989 mit ,befriedigend*
(7,75 Punkte). 1991 absolvierte er einen Einfiihrungskurs fiir
Notare und ein einmonatiges Praktikum in einem bayeri-
schen Notariat. AnschlieBend wurde ihm bescheinigt fiir den
Aufbau eines Notariats in den neuen Bundeslidndern gut ge-
eignet zu sein. Im Oktober 1991 wurde er in Sachsen zum
Notar bestellt. Bei der Auswahlentscheidung der Justiz-
behorde fielen zu seinen Lasten insbesondere die schwéche-
ren Examensnoten ins Gewicht; dariiber hinaus wurde die
personliche Eignung des Beschwerdefiihrers zu 3) zuriick-
haltend beurteilt.

cc) Der Beschwerdefiihrer zu 4) legte beide juristische
Staatsexamina mit ,,befriedigend* ab (6,88 und 8,44 Punkte).
Nachdem er zunichst als Rechtsanwalt téitig gewesen war, ab-
solvierte er 1991 ein viereinhalbmonatiges Vollzeitpraktikum
in einem Hamburger Notariat und besuchte mehrere Fortbil-
dungsveranstaltungen. Im Februar 1992 wurde er zum Notar
in Mecklenburg-Vorpommern bestellt und war im Jahre 1998
mehrere Male fiir jeweils einige Tage als Vertreter verschiede-
ner Hamburger Notare titig. Im Rahmen ihrer Auswahlent-
scheidung duflerte die Justizbehdrde Zweifel an der person-
lichen Eignung des Beschwerdefiihrers zu 4).

b) Die beiden von der Justizbehorde ausgewihlten Bewer-
ber sind seit Mérz bzw. April 2000 Notarassessoren in Ham-
burg und verfiigen tiber uneingeschrinkt positive Beurteilun-
gen. Sie haben das Erste Juristische Staatsexamen mit ,,gut*
bzw. ,,vollbefriedigend und das Assessorexamen mit ,,gut"
(11,61 Punkte) bzw. ,,sehr gut (14,00 Punkte) bestanden.
Nachdem das Oberlandesgericht in Eilbeschliissen Zweifel an
der Anwendbarkeit des § 6 b Abs. 4 Satz 2 BNotO geduBert
hatte, nahm die Justizbehorde ihre Auswahlentscheidung
zuriick und entschied sich im Rahmen einer neuen Bewerber-
auswahl auf der Grundlage des § 6 b Abs. 4 Satz 1 BNotO
wiederum fiir die beiden hamburgischen Notarassessoren.
Diese seien auch bei Beriicksichtigung eines nur zweijiahrigen
Vorbereitungsdienstes fachlich und personlich besser geeig-
net. Unabhingig von ihrer besseren Eignung sei ihnen als
Landeskindern ohnehin der Vorzug vor den Beschwerdefiih-
rern zu 2) bis 4) als ,,Seiteneinsteigern zu geben.

c) Die von den Beschwerdefiihrern zu 2) bis 4) gegen die
Auswahlentscheidung gestellten Antrige auf Erlass von einst-
weiligen Anordnungen wies das Oberlandesgericht zuriick.
Die Justizbehorde habe ihre Auswahlentscheidung in erster
Linie auf die bessere personliche und fachliche Eignung der
von ihr ausgewihlten Bewerber gestiitzt und sei damit in
einen Leistungsvergleich eingetreten. Unzutreffend sei, dass
eine an der Bestenauslese orientierte Vergleichsauswahl nur
hinsichtlich solcher Bewerber getroffen werden diirfe, die den
Vorbereitungsdienst vollstidndig abgeleistet hitten; vielmehr
sei dann, wenn sich bewerbende Landeskinder diese Voraus-
setzung nicht erfiillten, nach Maf3gabe des § 6 Abs. 3 BNotO
auszuwihlen. Dass die Justizbehorde dem Ergebnis des Zwei-
ten Juristischen Staatsexamens ein hohes Gewicht beigemes-
sen habe, sei nicht zu beanstanden, zumal sie auch Berufser-
fahrung, Notarassessorendienst und das Ergebnis des Ersten
Juristischen Staatsexamens in die Auswahlentscheidung ein-
bezogen habe.

3.a) Der Beschwerdefiihrer zu 1) erhob bereits am Tag nach
der Verkiindung des Beschlusses des Bundesgerichtshofs Ver-
fassungsbeschwerde und beantragte den Erlass einer einst-
weiligen Anordnung. Am nachfolgenden Tag ernannte das
Justizministerium den Mitbewerber zum Notar. Darauthin
nahm der Beschwerdefiihrer zu 1) den Antrag auf Erlass einer
einstweiligen Anordnung zuriick.

Mit seiner Verfassungsbeschwerde riigt er eine Verletzung
seiner Grundrechte aus Art. 3 Abs. 1, Art. 11 Abs. 1, Art. 12
Abs. 1 sowie Art. 33 Abs. 1 und 2 GG. Er hilt insbesondere
die schematische Berufung auf die Landeskinderklausel des
§ 7 Abs. 1 BNotO fiir verfassungswidrig.

b) Nach Erhebung der Verfassungsbeschwerden der Be-
schwerdefiihrer zu 2) bis 4) hat die Justizbehérde Hamburg
das Ausschreibungsverfahren abgebrochen. Die drastische
Verschlechterung der wirtschaftlichen Situation und der da-
raus folgende Riickgang des Urkundenaufkommens erlaubten
es nicht, weiterhin von der bisherigen Bedarfsbeurteilung aus-
zugehen. Zudem fiihre der Einsatz der elektronischen Daten-
verarbeitung dazu, dass die Richtzahl von 1.300 bereinigten
Urkundsgeschiften nicht mehr den heutigen Gegebenheiten
entspreche. Fasse man die Anderungen zusammen, ergebe
sich ein rechnerischer Bedarf von 77,6 Notarstellen; gegen-
wirtig gebe es in Hamburg 79 Notare sowie zwei Verwaltun-
gen von Notariaten. Dariiber hinaus habe das Oberlandes-
gericht die Auffassung vertreten, dass das unter Anwendung
des § 6 b Abs. 4 Satz 2 BNotO durchgefiihrte Auswahlverfah-
ren zu wiederholen sei. Dies sei nur moglich, wenn das bean-
standete Auswahlverfahren abgebrochen werde.
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Mit ihren Verfassungsbeschwerden riigen die Beschwerde-
fiihrer zu 2) bis 4) eine Verletzung von Art. 3 Abs. 1, Art. 12
Abs. 1 und Art. 33 GG. Der Beschwerdefiihrer zu 3) macht
dariiber hinaus geltend, in seinen Grundrechten aus Art. 6
Abs. 1 und 2 sowie Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG verletzt zu sein;
der Beschwerdefiihrer zu 4) sieht sich zusitzlich in seinem
Recht aus Art. 19 Abs. 4 GG verletzt. Die Beschwerdefiihrer
zu 2) bis 4) halten die Bevorzugung von landeseigenen No-
tarassessoren ohne individuelle Ermessensentscheidung fiir
verfassungswidrig. Sie verweisen im Besonderen darauf, dass
die ausgewihlten Mitbewerber die Regelanwirterzeit von
drei Jahren nicht erfiillt hitten, sie selbst hingegen erfahrene
Notare seien.

4. (..)

B.
L

Die Kammer nimmt die Verfassungsbeschwerde des Be-
schwerdefiihrers zu 1) zur Entscheidung an, weil dies zur
Durchsetzung eines der in § 90 Abs. 1 BVerfGG genannten
Rechte angezeigt ist (§ 93 a Abs. 2 Buchstabe b BVerfGG).
Auch die weiteren Voraussetzungen des § 93 ¢ Abs. 1
BVerfGG fiir eine stattgebende Kammerentscheidung liegen
vor. Die angegriffenen Entscheidungen verletzen den Be-
schwerdefiihrer zu 1) in seinem Grundrecht aus Art. 12 Abs. 1
in Verbindung mit Art. 33 Abs. 2 GG.

1. Die Verfassungsbeschwerde des Beschwerdefiihrers zu
1) ist zuldssig. IThm fehlt fiir sein Begehren, das auf Feststel-
lung der Verfassungsrechtsverletzung und letztendlich auf
Neubescheidung seiner Bewerbung gerichtet ist, nicht das
Rechtsschutzinteresse, obwohl wegen des Grundsatzes der
Amterstabilitit die bereits erfolgte Bestellung des ausge-
wihlten Bewerbers nicht widerrufen und der Beschwerde-
fiihrer zu 1) auf der diesem tibertragenen Notarstelle nicht er-
nannt werden kann (vgl. hierzu BGH, NJW 1993, 2040;
DNotZ 1996, 905; DNotZ 1999, 252). Auch wenn sich das
Justizministerium hierbei nicht iiber eine einstweilige Anord-
nung hinweggesetzt hat, wurde dem Beschwerdefiihrer zu 1)
durch die umgehende Ernennung des Mitbewerbers faktisch
die Moglichkeit genommen, die Besetzung der Notarstelle
durch eine verfassungsgerichtliche Eilentscheidung zu ver-
hindern. Daher folgt aus dem Gebot effektiven Rechts-
schutzes (Art. 19 Abs. 4 GG) in Verbindung mit den zu wah-
renden Grundrechten aus Art. 12 Abs. 1 in Verbindung mit
Art. 33 Abs. 2 GG, dass dem Beschwerdefiihrer zu 1) die
Weiterverfolgung des Bewerbungs-verfahrensanspruchs im
Wege der Verfassungsbeschwerde moglich sein muss (vgl.
BVerfG, NJW 2005, 50).

2. Die Verfassungsbeschwerde des Beschwerdefiihrers zu
1) wirft keine Fragen von grundsitzlicher verfassungsrecht-
licher Bedeutung auf (§ 33 a Abs. 2 lit. a BVerfGG). Das
Bundesverfassungsgericht hat die fiir die Beurteilung des
Falles mafigeblichen Fragen zur Anwendbarkeit des Art. 12
GG auf den ,staatlich gebundenen* Beruf des Notars (vgl.
BVerfGE 110, 304, 321 m. w. N.) und zur verfassungsrecht-
lich zuldssigen Reichweite von Eingriffen in die Berufsausii-
bungsfreiheit (BVerfGE 101, 331, 347 m. w. N.) schon ent-
schieden. Es hat zum Grundrechtsschutz von Notaren auch
bereits grundsitzlich geklirt, dass gesetzliche Regelungen
nicht zu beanstanden sind, die Art. 12 Abs. 1 GG nur so weit
zur Geltung kommen lassen, als es das Offentliche Interesse
an einer geordneten Rechtspflege gestattet (vgl. BVerfGE 17,
371, 380).

3. Die Verfassungsbeschwerde des Beschwerdefiihrers zu
1) ist begriindet im Sinne des § 93 ¢ Abs. 1 Satz 1 BVerfGG.

a) Grundlage der angegriffenen Entscheidungen ist § 7
Abs. 1 BNotO. Die Vorschrift selbst hilt einer Priifung am
Mafstab des Art. 12 Abs. 1 GG stand, weil sie einer Aus-
legung und Anwendung zuginglich ist, die den dargelegten
verfassungsrechtlichen Anforderungen entspricht. Das offent-
liche Interesse an einer geordneten Rechtspflege zéhlt zu den
Gemeinwohlbelangen, die namentlich bei Notaren einen Ein-
griff in die Berufsfreiheit rechtfertigen konnen (vgl. BVerfGE
17,371, 380). Die Landeskinderklausel aus § 7 Abs. 1 BNotO
dient diesem Ziel in zweierlei Hinsicht, wobei auch mit Blick
auf die VerhiltnismiaBigkeit der Regelung keine verfassungs-
rechtlichen Bedenken bestehen. Zunéchst soll mit dem Regel-
vorrang zugunsten von Notarassessoren im Dienst des jewei-
ligen Bundeslandes auf die landesrechtlichen Besonderheiten
Riicksicht genommen werden, die fiir die notarielle Tatigkeit
— etwa im Bereich der freiwilligen Gerichtsbarkeit — bedeut-
sam sind (vgl. Begriindung des Entwurfs eines Zweiten Ge-
setzes zur Anderung der Bundesnotarordnung — BT-Drucks.
11/6007; Eylmann/Vaasen, BNotO/BeurkG, 2. Aufl. 2004, § 7
BNotO Rdnr. 8; Schippel, BNotO, 7. Aufl. 2000, Rdnr. 8). Vor
allem aber obliegt es den Léndern, aufgrund der ihnen inso-
weit zustehenden Justizhoheit (vgl. dazu BVerfGE 28, 21, 33)
fiir eine den Erfordernissen einer geordneten Rechtspflege
entsprechende Zahl von Notaren Sorge zu tragen (vgl. § 4
BNotO) und die hohe Qualitit des hauptberuflichen Notariats
zu sichern (vgl. BVerfG, DNotZ 2002, 891). Dies setzt bei der
Bestellung von Notaren zur hauptberuflichen Amtsausiibung
eine Bedarfsprognose der zustindigen Landesjustizverwal-
tung und den Aufbau eines geordneten Anwirterdienstes mit
einer hinreichenden Zahl qualifizierter Notarassessoren vor-
aus (vgl. Eylmann/Vaasen, a. a. O.).

Die Funktionsfihigkeit dieses Systems der Vorsorge fiir ein in
jeder Hinsicht ausreichendes Angebot notarieller Leistungen
wird in Frage gestellt, wenn nicht im Regelfall bei der Beset-
zung von Notarstellen Bewerber aus dem Anwirterdienst
des jeweiligen Landes beriicksichtigt werden. Anderenfalls
konnte den Notarassessoren, die entsprechend dem prognosti-
zierten Bedarf eingestellt und ausgebildet wurden, keine be-
rufliche Perspektive in Gestalt einer zeitnahen Bestellung
zum Notar geboten werden. Dies wiirde die Attraktivitit des
Notaranwirterdienstes mindern und es deshalb empfindlich
erschweren, Berufsanfinger mit hinreichender personlicher
und fachlicher Qualifikation fiir die Vorbereitung auf das
Notaramt zu gewinnen. Aus der Sicht der landesangehdrigen
Notarassessoren findet dieses Gemeinwohlziel Ausdruck in
ihrer Anwartschaftsposition hinsichtlich des Notaramtes und
der Fiirsorgepflicht der Landesjustizverwaltung, die das Ver-
trauen in den kiinftigen Erwerb einer Notarstelle nicht ent-
tauschen darf (vgl. Schippel, § 7 Rdnr. 14 f.).

b) Allerdings ldsst die Gewihrleistung der Berufsfreiheit
der Notare in Art. 12 Abs. 1 GG eine schematische Berufung
auf den Regelvorrang fiir ,,Landeskinder bei der Entschei-
dung fiir einen Bewerber nicht zu. Die Justizverwaltung hat
bei jeder einzelnen Auswahlentscheidung das Interesse an
einer geordneten Rechtspflege in den Blick zu nehmen und zu
tiberpriifen, ob dieses Gemeinwohlziel ein Festhalten an dem
Regelvorrang rechtfertigen kann. Die 6ffentlichen Interessen
sind im Hinblick auf die Grundrechte der Bewerber zu ge-
wichten und mit verhéltnisméBigen Mitteln durchzusetzen
(vgl. BVerfG, DNotZ 2002, 891). § 7 Abs. 1 BNotO ermog-
licht die gebotene Beriicksichtigung der geschilderten Wert-
entscheidungen des Grundgesetzes (vgl. BVerfGE 19, 1, 8),
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weil die Bestimmung einen Vorrang der landesangehorigen
Notarassessoren nur ,,in der Regel* vorsieht.

c¢) Die Auswahlentscheidung des Justizministeriums des
Landes Nordrhein-Westfalen geniigt diesen verfassungsrecht-
lichen Anforderungen nicht.

aa) Dem landesangehorigen Notaranwirter wurde bereits
aufgrund des § 7 Abs. 1 BNotO der Vorrang eingerdaumt und
lediglich gepriift, ob er ausreichend qualifiziert ist. Dem Be-
schwerdefiihrer zu 1) hat das Justizministerium zwar schrift-
lich mitgeteilt, im Rahmen seines Ermessens vom Regelvor-
rang landeseigener Notaranwirter Gebrauch gemacht zu
haben; ausweislich des Besetzungsvorgangs wurde indessen
die Bewerbung des Beschwerdefiihrers aufgrund des Landes-
kinderprivilegs von vornherein nicht berticksichtigt. Oberlan-
desgericht und Bundesgerichtshof haben diese Entscheidung
nicht beanstandet. Die Gerichte gehen vielmehr ebenfalls da-
von aus, dass sich ein niherer Leistungsvergleich zwischen
einem landeseigenen Notarassessor und einem amtierenden
landesfremden Notar jedenfalls dann eriibrigt, wenn der
konkurrierende Notarassessor erheblich tiberdurchschnittlich
geeignet ist.

bb) Eine derartige Auslegung und Anwendung des § 7 Abs. 1
BNotO wird dem Grundrecht des landesfremden Notarbewer-
bers aus Art. 12 Abs. 1 GG nicht gerecht. Eine Ausnahme vom
Regelvorrang des landesangehorigen Notarbewerbers muss
vielmehr im Hinblick auf die Berufsfreiheit des landesfrem-
den Mitbewerbers schon dann in Betracht kommen, wenn das
Interesse an einer geordneten Rechtspflege im konkreten Fall
den Vorrang nicht erfordert. Dann ist es verfassungsrechtlich
geboten, dass die Justizverwaltung in einen Eignungsver-
gleich unter Einbeziehung aller Bewerber eintritt. Anderer-
seits ist die zustindige Landesjustizverwaltung nicht gezwun-
gen, im Falle eines Konkurrenzverhiltnisses von Notaren und
landesangehorigen Notarassessoren, die ihren dreijahrigen
Anwirterdienst noch nicht beendet haben, von vornherein
dem Notar den Vorrang einzurdumen. Der dreijihrige Anwir-
terdienst hat, wie der Regelvorrang fiir ,,Landeskinder®, nur
insoweit Bedeutung, als er dem Interesse an einer geordneten
Rechtspflege dient. Es handelt sich ebenfalls nur um eine
Regelvoraussetzung, weshalb im Einzelfall gepriift werden
muss, ob sie im Hinblick auf die Grundrechte der Bewerber
zur Geltung kommen kann.

Das Justizministerium hat diese Schlussfolgerungen nicht
gezogen. Die Gerichte haben zwar die Griinde fiir den gesetz-
lichen Regelvorrang von Landeskindern ausfiihrlich darge-
legt, haben aber nicht berticksichtigt, dass diese auch fiir den
jeweiligen Einzelfall Geltung beanspruchen miissen. Damit
haben sie die Berufsfreiheit des Beschwerdefiihrers zu 1) in
nicht gerechtfertigter Weise verkiirzt.

cc) Eine individuelle Auswahlentscheidung ist vorliegend
aufgrund der hohen Qualifikation des Beschwerdefiihrers zu
1) in besonderem Male geboten. Er hat nicht nur die einstu-
fige Juristenausbildung mit ,,sehr gut” abgeschlossen, son-
dern verfiigt auch iiber eine zehnjdhrige Berufserfahrung als
Notar. Letztere spielt fiir die Bestellung zum Notar eine wich-
tige Rolle. Sie soll fiir den Regelfall durch das Erfordernis
eines dreijdhrigen Vorbereitungsdienstes (vgl. § 7 Abs. 1
BNotO) sichergestellt werden, wobei das Gesetz jedoch einen
Erwerb der notwendigen Berufserfahrung auflerhalb des Vor-
bereitungsdienstes nicht ausschlieft. Dariiber hinaus verfiigt
der Beschwerdefiihrer zu 1) ersichtlich auch iiber Kenntnisse
im nordrhein-westfilischen Landesrecht, weil er mehr als
zwei Jahre als Notarassessor im Bereich der Rheinischen
Notarkammer titig war.

Ob demgegeniiber das Gemeinwohlziel eines der Qualitit des
hauptberuflichen Notariats entsprechenden Anwirterdienstes
maflgeblich zu Lasten des Beschwerdefiihrers zu 1) ins
Gewicht fallen kann, ist zweifelhaft. Da der konkurrierende
Notarassessor zum Zeitpunkt des Ablaufs der Bewerbungs-
frist den dreijdhrigen Anwirterdienst noch nicht abgeschlos-
sen hatte, erscheint fraglich, ob das Vertrauen des Notarnach-
wuchses bei Auswahl eines amtierenden Notars merklich ent-
tduscht werden konnte.

dd) Justizverwaltung und Gerichte haben nach alledem der
Berufsausiibungsfreiheit des Beschwerdefiihrers zu 1) nicht
in ausreichendem Malie Rechnung getragen. Sie werden zu
priifen haben, ob der Regelvorrang des Landeskindes im kon-
kreten Fall vor dem Hintergrund der Gewihrleistung einer
ordnungsgemiflen Rechtspflege Bestand haben kann, und
werden im Falle der Verneinung dieser Frage in einen umfas-
senden Eignungsvergleich eintreten miissen.

IL.

Die Verfassungsbeschwerden der Beschwerdefiihrer zu 2) bis
4) werden nicht zur Entscheidung angenommen, weil die Vor-
aussetzungen des § 93 a Abs. 2 BVerfGG nicht vorliegen.

1. Die Verfassungsbeschwerden sind allerdings zuldssig.

a) Da den Beschwerdefiihrern zu 2) bis 4) die Erschopfung
des Hauptsacherechtswegs nicht zumutbar ist, kann die Versa-
gung vorldufigen Rechtsschutzes im vorliegenden Fall selbst-
standig Gegenstand von Verfassungsbeschwerden sein (vgl.
BVerfGE 86, 15, 22). Alle ma3geblichen Grundrechtsfragen
haben sich bereits in den gerichtlichen Eilverfahren gestellt.
Das Oberlandesgericht hat auBerdem angekiindigt, die Ent-
scheidungen in der Hauptsache zuriickzustellen, bis tiber die
vorliegenden Verfassungsbeschwerden entschieden ist.

b) Die Entscheidung der Justizbehorde, das Ausschrei-
bungsverfahren abzubrechen, fiihrt nicht zur Unzuléssigkeit
der Verfassungsbeschwerden. Denn der Abbruch des Aus-
schreibungsverfahrens hilt einer verfassungsrechtlichen
Uberpriifung nicht stand und ist daher als Organisationsent-
scheidung ohne Verwaltungsaktcharakter ohne vorherige Auf-
hebung unwirksam.

Die Wahrung der Rechte der Notarbewerber aus Art. 12
Abs. 1 GG verlangt eine dem Grundrechtsschutz angemes-
sene Verfahrensgestaltung (vgl. BVerfG, DNotZ 2002, 889;
DNotZ 2002, 891). Dieser Grundsatz ist auch fiir den Ab-
bruch eines laufenden Verfahrens zu beachten; denn durch
diese MaBnahme ldsst sich die Zusammensetzung des Bewer-
berkreises steuern. Mit jedem Abbruch einer Ausschreibung
und der anschliefenden erneuten Ausschreibung der Notar-
stelle wird die Bewerbersituation durch das Nachriicken
dienstjiingerer Notarassessoren verindert. Die Berufsfreiheit
und das Recht der Bewerber auf Chancengleichheit erlauben
daher den Abbruch eines laufenden Verfahrens nur unter der
Voraussetzung, dass hierfiir sachlich nachvollziehbare
Griinde vorhanden sind. An solchen fehlt es insbesondere
dann, wenn die einmal vorgenommene Ausschreibung einer
Stelle, auf die Bewerbungen vorliegen, mit der Begriindung
abgebrochen wird, die Justizverwaltung halte das Notariat —
bei zahlenmiBig unverdndertem Bedarf — nunmehr fiir ent-
behrlich oder jedenfalls die Besetzung fiir nicht mehr dring-
lich (vgl. BVerfG, DNotZ 2002, 891). Bei Zugrundelegung
dieser Mafstibe rechtfertigen die von der Justizbehorde vor-
gebrachten Griinde den Abbruch des laufenden Verfahrens
nicht.

aa) Eine Anpassung des Urkundsrichtwertes von 1.300 auf
1.400 bereinigte Urkunden wegen des Einsatzes der elek-
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tronischen Datenverarbeitung mag zwar grundsitzlich ange-
bracht sein, die Notwendigkeit, deshalb das laufende Aus-
schreibungsverfahren abzubrechen, erschlie3t sich indessen
nicht. Insbesondere hat es in der Zeit nach der Ausschreibung
der Notarstellen im April 2002 in diesem technischen Bereich
keine signifikanten Anderungen gegeben, die nicht vorher-
sehbar gewesen wiren.

bb) Gleiches gilt fiir den Riickgang des Urkundenaufkom-
mens aufgrund der allgemeinen wirtschaftlichen Entwick-
lung. Nach den von der Justizbehorde vorgelegten Zahlen der
Jahre 1996 bis 2002 erreichte die Anzahl der bereinigten Ur-
kundsgeschifte im Jahr 1999 ihren Hochststand und nimmt
seitdem kontinuierlich ab. Gleichwohl war die Zahl im Jahr
2001 noch immer hoher als 1996; erst 2002 war ein stirkerer
Riickgang zu verzeichnen. Ob hieraus schon eine Tendenz
abgelesen werden kann, die Anlass genug ist, die Bedarfs-
berechnung zu dndern und in ein laufendes Bewerbungsver-
fahren einzugreifen, erscheint fraglich. Selbst wenn aber der
Justizbehorde insoweit Organisationsermessen zugestanden
wird, bleibt immer noch ein groferer als der von der Justiz-
behorde berechnete Bedarf, weil — wie oben ausgefiihrt — eine
Anpassung des Urkundsrichtwertes nicht geboten ist.

cc) Die nach Ansicht des Oberlandesgerichts rechtswidrige
Anwendung des § 6 b Abs. 4 Satz 2 BNotO rechtfertigt den
Abbruch des Auswahlverfahrens ebenfalls nicht. Die Weiter-
fiihrung des begonnenen Auswahlverfahrens durch die Justiz-
behorde unter nunmehriger Anwendung des § 6 b Abs. 4
Satz 1 BNotO trotz anders lautender Ankiindigung in der Aus-
schreibung beriihrt nur die Grundrechte potentieller Bewer-
ber, die wegen der Ankiindigung der Anwendung des § 6 b
Abs. 4 Satz 2 BNotO von einer Bewerbung abgesehen haben.
Sachlich gerechtfertigt wire es daher, zur Gewihrleistung des
Grundrechtsschutzes dieser potentiellen Bewerber das Aus-
schreibungsverfahren abzubrechen, um anschliefend eine
Neuausschreibung ohne entsprechende Ankiindigung vorzu-
nehmen. Eine erneute Ausschreibung soll hier jedoch nicht er-
folgen. Auf die am Auswahlverfahren beteiligten Bewerber
kann die Justizbehorde in diesem Zusammenhang nicht ver-
weisen; denn fiir die hat der vom Oberlandesgericht bean-
standete Fehler keine Auswirkungen. Ein sachlicher Grund
fiir einen Abbruch der Ausschreibung ohne nachfolgende
Neuausschreibung ist daher nicht gegeben.

dd) Istnach alledem wegen der Unwirksamkeit des Abbruchs
von einer Fortdauer des Ausschreibungsverfahrens auszu-
gehen, besteht auch ein Rechtsschutzinteresse fiir die Verfas-
sungsbeschwerden der Beschwerdefiihrer zu 2) bis 4).

2. Die zuldssigen Verfassungsbeschwerden haben aber
keine Aussicht auf Erfolg.

Die angegriffene Auswahlentscheidung ist verfassungsrecht-
lich nicht zu beanstanden. Die Justizbehorde hat sich nicht
schematisch auf den Regelvorrang von ,,.Landeskindern® des
§ 7 Abs. 1 BNotO zuriickgezogen, sondern ausweislich ihrer
Bescheide den landesangehorigen Notarassessoren wegen
besserer fachlicher und personlicher Eignung den Vorzug ge-
geben. Lediglich im Konjunktiv ist angefiigt, dass auch un-
abhingig von deren besserer Eignung den Assessoren als
,JLandeskindern* der Vorzug vor den Beschwerdefiihrern zu
2) bis 4) als ,,Seiteneinsteigern* zu geben gewesen wire. Die
tragende Begriindung ist dies nicht. Dem Vermerk der Justiz-
behorde zur erneuten Auswahlentscheidung lisst sich nichts
anderes entnehmen. Die Justizbehorde ist hiernach in einen
umfassenden und ausfiihrlichen Eignungsvergleich eingetre-
ten und hat insbesondere auch die langjdhrige Berufserfah-
rung der Beschwerdefiihrer zu 2) bis 4) beriicksichtigt. Von

einem generellen Vorrang von Notarassessoren, die ihren
dreijdhrigen Anwirterdienst noch nicht vollstindig abge-
leistet haben, gegeniiber Notaren ist sie dabei nicht ausgegan-
gen. Das Oberlandesgericht hat die Auswahlentscheidungen
daher mit Blick auf Art. 12 Abs. 1 GG zu Recht nicht bean-
standet.

Fiir ungerechtfertigte Eingriffe in die weiterhin als verletzt
geriigten Grundrechte bestehen keine Anhaltspunkte.

16. BeurkG § 54 a; KostO §§ 147 Abs. 2, 149 (Regelmdifig
keine Abwicklung eines Grundstiickskaufvertrags iiber Notar-
anderkonto)

1. Der Notar darf eine Verwahrungsgebiihr gemif § 149
Abs. 1 KostO nur dann beanspruchen, wenn hierfiir
ein ,,berechtigtes Sicherungsinteresse‘“ der am Ver-
wahrungsgeschiift beteiligten Personen besteht (§ 54 a
Abs. 2 Nr. 1 BeurkG). Da sich die Sicherung der
Erfiillung der wechselseitigen Vertragspflichten bei
einem notariellen Kaufvertrag grundsitzlich auch
durch eine Vertragsgestaltung mit direkter Kauf-
preiszahlung erreichen lédsst, miissen im Einzelfall
besondere weitere Umstéinde vorliegen, die den grund-
sétzlich sicheren Weg einer direkten Kaufpreiszah-
lung ausnahmsweise als nicht sicher genug erscheinen
lassen, um das ,,berechtigte Sicherungsinteresse‘ fiir
eine Verwahrungstiitigkeit des Notars bejahen zu
konnen.

2. Ein ,berechtigtes Sicherungsinteresse fiir eine nota-
rielle Verwahrungstitigkeit besteht — ohne Hinzutre-
ten weiterer besonderer Umstinde — dann nicht,
wenn die von den Kiufern abzulésenden Grundschul-
den ohne Finanzierung geloscht werden konnen, ob-
wohl der Nennbetrag der zu loschenden Grundpfand-
rechte den Kaufpreis iibersteigt, der Verkiufer vor
der Vertragsbeurkundung den Notar jedoch darauf
hingewiesen hat, dass die Grundpfandrechte mit
einem niedrigeren Betrag valutieren als der zu zah-
lende Kaufpreis.

OLG Bremen, Beschluss vom 18.3.2004, 1 W 1/04

Aus den Griinden:

(...) Mit der weiteren Beschwerde verfolgen die Beschwerde-
fiihrer ihren — bei dem Landgericht ohne Erfolg gebliebenen —
Antrag weiter, die Kostenberechnung des Beschwerdegeg-
ners dahin abzuindern, dass die von dem Notar festgesetzte
Gebiihr fiir die treuhiinderische Verwaltung des auf Notar-
anderkonto hinterlegten Kaufpreises nach einem Wert von
649.795,93 € gem. § 149 KostO in Hohe von 1.661,99 €
nebst Mehrwertsteuer entfillt und insoweit lediglich eine Ge-
biihr gem. § 147 Abs. 2 KostO in Hohe von 178,50 € zuziig-
lich Mehrwertsteuer fiir die Mitteilung der Kaufpreisfilligkeit
angesetzt wird.

Der Antrag der Beschwerdefiihrer ist begriindet, da der Be-
schwerdegegner bei dem vorliegend zu beurteilenden Sach-
verhalt die in Ansatz gebrachte Verwahrungsgebiihr gem.
§ 149 Abs. 1 KostO nicht beanspruchen darf, weil die Ver-
wahrungstitigkeit bei richtiger Behandlung der Sache nicht
angefallen wire und der Notar deshalb (§ 16 Abs. 1 Satz 1
KostO) fiir eine solche Titigkeit eine Gebiihr nicht berechnen
darf, sondern lediglich eine Gebiihr gem. § 147 Abs. 2 KostO.
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1. Nach § 54 a Abs. 2 Nr. 1 BeurkG, der — wie die iibrigen
Regelungen der §§ 54a—e BeurkG — durch Gesetz vom
31.8.1998 (BGBI. 1, 2585) eingefiigt worden ist, darf der
Notar Geld zur Verwahrung nur entgegennehmen, wenn hier-
fiir ein ,,berechtigtes Sicherungsinteresse‘ der am Verwahrungs-
geschift beteiligten Personen besteht. Daran fehlt es vorlie-
gend.

1.1. Die Neufassung des § 54 a Abs. 2 Nr. 1 BeurkG soll einer
formularméBig vorgesehenen Verwahrung entgegenwirken
(BT-Drucksache 13/4184, 37; Arndt/Lerch/Sandkiihler, 5. Aufl.
2003, § 23 BNotO Rdnr. 39; Winkler, 15. Aufl. 2003, § 54 a
BeurkG Rdnr. 11). Die notarielle Verwahrung soll vielmehr
auf solche Fille beschrinkt werden, in denen sie tatsdchlich
notwendig ist, um das von den Beteiligten erstrebte Ziel zu
erreichen (Arndt/Lerch/Sandkiihler, ebenda). Entgegen einer
verbreiteten fritheren Praxis soll die Verwahrung bei Grund-
stiicksgeschiften nicht mehr die Regel, sondern die Aus-
nahme sein (Arndt/Lerch/Sandkiihler, § 23 BNotO Rdnr. 40).

Ob ein ,,berechtigtes Sicherungsinteresse® der Beteiligten im
Sinne des § 54 a Abs. 2 Nr. 1 BeurkG im Einzelfall gegeben
ist, bestimmt sich allein nach objektiven Kriterien; der blof3e
einvernehmliche Wunsch der Beteiligten nach einer Verwah-
rung geniigt nicht (Winkler, § 54 a BeurkG Rdnr. 10; Arndt/
Lerch/Sandkiihler, § 23 BNotO Rdnr. 40; Eylmann/Vaasen-
Hertel, § 54 a BeurkG Rdnr. 4). Da sich die Sicherung der
Erfiillung der wechselseitigen Vertragspflichten bei einem
Kaufvertrag grundsitzlich auch durch eine Vertragsgestaltung
mit direkter Kaufpreiszahlung erreichen lasst (Winkler, § 54 a
BeurkG Rdnr. 13), miissen im Einzelfall besondere weitere
Umstidnde vorliegen, die den grundsitzlich sicheren Weg
einer direkten Kaufpreiszahlung ausnahmsweise als nicht
sicher genug erscheinen lassen, um das ,,berechtigte Siche-
rungsinteresse* fiir eine Verwahrungstitigkeit des Notars be-
jahen zu konnen (Winkler, § 54 a BeurkG Rdnr. 13 f.; vgl.
auch Tonnies, ZNotP 1999, 419).

Zu der Frage, wann ein ,,berechtigtes Sicherungsinteresse im
Einzelfall zu bejahen oder zu verneinen ist, sind in Anleh-
nung an ein Rundschreiben der Bundesnotarkammer vom
11.1.1996 (abgedruckt bei Weingdrtner, Notarrecht, Nr. 298)
in der kommentierenden Literatur diesbeziigliche Regelbei-
spiele in Form von Fallgruppen gebildet worden (siehe nur
Winkler, § 54 a BeurkG Rdnr. 8 ff.; Arndt/Lerch/Sandkiihler,
§ 23 BNotO Rdnr. 42 ff.; Eylmann/Vaasen-Hertel, § 54 a
BeurkG Rdnr. 6 ff.; Brambring, DNotZ 1999, 381, 386;
Weingdrtner, DNotZ 1999, 393 ff.; siehe z. B. auch die sog.
Hammer Leitlinien, Kammerreport der Notarkammer Hamm
5/2001, S. 36, 37 f.).

Danach ist ein berechtigtes Sicherungsinteresse der Vertrags-
beteiligten i. S. von § 54 a Abs. 2 Nr. 1 BeurkG (z. B.) dann
anzunehmen, wenn aus dem Kaufpreis eine oder mehrere
grundpfandrechtlich gesicherte Verbindlichkeiten des Verkiu-
fers abzulosen sind und der Kéufer den Kaufpreis iiber meh-
rere Kreditgeber finanzieren muss, wihrend ein berechtigtes
Sicherungsinteresse (z. B.) dann fehlt, wenn das Kaufobjekt
nur mit mehreren abzulésenden Grundpfandrechten fiir ver-
schiedene Gldubiger belastet ist (m. w. N., jeweils a. a. O.).

1.2. Der vorliegend zu beurteilende Sachverhalt ist vor dem
Hintergrund der genannten Fallgruppen durch folgende Um-
stinde gekennzeichnet: Den in dem von dem Beschwerdegeg-
ner beurkundeten Kaufvertrag vereinbarten Kaufpreis haben
die Beschwerdefiihrer unstreitig vollstindig aus dem Erlos
des kurz zuvor erfolgten Verkaufs ihres Grundstiicks bezahlt;
auch den Verkauf des letztgenannten Grundstiicks hatte der
Beschwerdegegner beurkundet. Weiter ist festzuhalten, dass

der von den Beschwerdefiihrern gezahlte Kaufpreis fiir das
von ihnen gekaufte Grundstiick ohne weiteres ausreichte, um
die von den Beschwerdefiihrern nicht iibernommenen Grund-
pfandrechte in Abteilung III des Grundbuchs, ndmlich drei
Grundschulden zum Nennbetrag von insgesamt 1.015.808,60
€, die mit 348.868,84 € valutierten, abzuldsen.

Aufgrund der vorgenannten (unstreitigen) Umstidnde bestand
mithin objektiv bei Beurkundung des Kaufvertrages eine
Situation, bei der

a) die drei von den Beschwerdefiihrern abzulosenden Grund-
schulden ohne Finanzierung der Beschwerdefiihrer aus dem
Erlos des von dem Beschwerdegegner zuvor beurkundeten
Verkaufs eines Grundstiicks der Beschwerdefiihrer geloscht
werden konnten und auch abgeldst worden sind, und

b) eine Finanzierung des Kaufpreises nicht erforderlich war
und auch nicht erfolgt ist.

1.3. Bei einer solchen Situation durfte der Notar ein objek-
tives Sicherungsinteresse der Beschwerdefiihrer an einer
Kaufvertragsabwicklung iiber Anderkonto — ohne Hinzu-
treten weiterer besonderer Umstidnde — nicht bejahen. Der
Begriff des ,,berechtigten Sicherungsinteresses™ ist ein unbe-
stimmter Rechtsbegriff, dessen Anwendung eine Abwigung
der vorhandenen Interessen und eine Prognose der kiinftigen
Abwicklungsmoglichkeiten enthilt, weshalb dem Notar ein
.gewisser Beurteilungsspielraum* zuzubilligen sein mag (Arndt/
Lerch/Sandkiihler, § 23 BNotO Rdnr. 41).

Im vorliegenden Fall hat der Beschwerdegegner den Bereich
des ihm zustehenden Beurteilungs- und Handlungsspielraums
iiberschritten. Richtig ist zwar, dass der Nennbetrag der zu 16-
schenden Grundpfandrechte den von den Beschwerdefiihrern
zu zahlenden Kaufpreis tiberstieg und der Notar keine sichere
Kenntnis des tatsdchlichen Valutenstandes der Grundpfand-
rechte hatte. Wie sich aus dem Inhalt des Notarvertrages er-
gibt, hatte der Notar jedoch die Kaufvertragsparteien vor
der Beurkundung auf diesen Umstand hingewiesen, worauf
der Verkédufer erginzend erkldrt hatte, die Grundschulden
valutierten lediglich mit einem Betrag, der deutlich niedriger
lag als der von den Beschwerdefiihrern zu zahlende Kauf-
preis. Anhaltspunkte fiir die Annahme, dass die Erkldrung des
Verkéufers zu dem Valutenstand der Grundschulden unzutref-
fend sein konnte, hatte der Beschwerdegegner nicht.

Der Notar durfte das objektive Sicherungsinteresse der Be-
schwerdefiihrer an einer Kaufvertragsabwicklung iiber An-
derkonto auch nicht deshalb bejahen, weil nach seiner — von
den Beschwerdefiihrern bestrittenen — Darstellung die Be-
schwerdefiihrerin zu 2) einen Bruchteil des Kaufpreises (¥/5)
habe finanzieren miissen. Selbst wenn es sich so verhalten
hat, reicht die Notwendigkeit der (Teil-)Finanzierung des
Kaufpreises durch (lediglich) eine Bank nicht aus, um ein
berechtigtes Sicherungsinteresse der Beschwerdefiihrer zu
bejahen. Vielmehr liegt ein berechtigtes Sicherungsinteresse
der Kéufer an der notariellen Verwahrung des Kaufpreises
erst dann vor, wenn aus dem Kaufpreis eine oder mehrere
grundpfandrechtlich gesicherte Verbindlichkeiten des Verkau-
fers abzuldsen sind und der Kéufer den Kaufpreis tiber meh-
rere Kreditgeber finanzieren muss. Wird die Kaufpreiszah-
lung nur iiber eine einzige Bank vorgenommen, so kann dies
auch bei Ablosung mehrerer Grundpfandgldubiger durch
Direktzahlung geschehen; die Abwicklung iiber Anderkonto
bietet fiir den Kiufer keine Vorteile gegeniiber einer Direkt-
zahlung auf Filligkeitsmitteilung des Notars hin, in der der
Notar auflistet, welche Betrige den einzelnen abzuldsenden
Gldubigern zur Erfiillung der ihm auferlegten Treuhandauf-
trige zu iiberweisen sind, so dass in diesem Fall kein durch
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Notaranderkonto abzusicherndes Eigeninteresse der Kiufer
besteht (Winkler, § 54 a BeurkG Rdnr. 33; Eylmann/Vaasen-
Hertel, § 54 a BeurkG Rdnr. 14; Arndt/Lerch/Sandkiihler,
§ 23 BNotO Rdnr. 43, jeweils m. w. N.; siche auch Hammer
Leitlinien, a. a. O., S. 37 lit. f).

Deshalb kommt es schlieBlich auch nicht darauf an, ob bei
einer Verzogerung des Zahlungseingangs hinsichtlich des
fritheren Kaufvertrages auch der Beschwerdefiihrer zu 1) den
Kaufpreis fiir das mit dem spéteren Vertrag erworbene Objekt
hitte zwischenfinanzieren miissen; dass in einem solchen Fall
der von der von den Beschwerdefiihrern zu zahlende Kauf-
preis iiber mehrere Kreditgeber hitte finanziert werden miis-
sen, ist weder vorgetragen, noch sonst ersichtlich.

Hinweis der Schriftleitung:

Siehe hierzu auch die nachfolgende Entscheidung des KG
und die Anmerkung von Sandkiihler, MittBayNot 2005, 432
(in diesem Heft).

17. BeurkG § 54 a; KostO §§ 16 Abs. 1, 156 Abs. 2; BNotO
§ 19 (Abwicklung eines Grundstiickskaufvertrags iiber Notar-
anderkonto nicht sachwidrig)

1. Das Vorliegen eines berechtigtes Sicherheitsinteresse
bestimmt sich nach objektiven Kriterien und steht
nicht zur Disposition der Vertragsparteien.

2. Ein berechtigtes Sicherungsinteresse fiir die Abwick-
lung eines Grundstiickskaufvertrags iiber Notarander-
konto besteht bei einem iiberwiegend kreditfinanzier-
ten Kauf mit Sicherung durch erstrangige Grund-
schuld bei gleichzeitiger Ablosung einer erstrangigen
Grundschuld zu Gunsten eines anderen Kreditinsti-
tuts. Dabei sind auch die Sicherungsinteressen der
beteiligten Kreditinstitute zu beachten. (Leitsitze des
Rezensenten)

KG, Beschluss vom 25.5.2004, 1 W 472/01

Gegenstand des vorliegenden Verfahrens ist die Kostenberechnung
des Notars betreffend die Verwahrung von Geldern. Mit notariellem
Vertrag verkauften die Verkdufer eine Eigentumswohnung zum Preis
von 600.000 DM an den Beteiligten. Nach § 3 des Kaufvertrages
sollte der Beteiligte den Kaufpreis in zwei Raten (430.000 DM bis
zum 30.9.1998, 170.000 DM bis zum 31.12.1998) beim Notar hinter-
legen; dieser sollte den Kaufpreis nach Maflgabe der Regelung in § 3
Abs. 4 des Vertrages an die Verkiufer weiterleiten. Ubergabe sollte
am 1.10.1998 sein. § 7 Abs. 1 des Vertragstextes lautet: ,,Die Kosten
dieses Vertrages, seiner Durchfiihrung, die Hebegebiihr, die Grund-
erwerbsteuer triagt Erwerber, sofern nicht Verkidufer Kosten nach
diesem Vertrag zu tragen hat.* Auf das Anderkonto wurden die Kauf-
preisraten in Hohe von 430.000 DM (finanziert iiber ein Kreditinsti-
tut, gesichert durch eine Grundschuld) und 170.000 DM eingezahlt
und der Restbetrag nach Mafigabe des Kaufvertrages, insbesondere
nach Ablosung einer Grundschuld in Hohe von 320.000 DM an die
Verkiufer weitergeleitet. Der Beteiligte erhebt gegen die geltend ge-
machten Hebegebiihren Einwendungen.

Das Landgericht hat auf Antrag des Notars dessen Kostenrechnung
bestitigt: Ihm sei weder eine unrichtige Sachbehandlung i. S. d. § 16
Abs. 1 Satz 1 KostO noch eine haftungsbegriindende Amtspflichts-
verletzung vorzuwerfen, aus der ein Wegfall der Pflicht zur Zahlung
der Hebegebiihren abzuleiten sei.

Mit weiterer Beschwerde riigt der Beteiligte, das Landgericht habe
den Umfang der Belehrungspflicht des Notars im Zusammenhang
mit der Abwicklung der Kaufpreiszahlung iiber ein Notaranderkonto
verkannt. In weiten Teilen der Bundesrepublik werde in vergleich-

baren Fillen die Abwicklung tiber ein Notaranderkonto als sachwid-
rig angesehen, sofern nicht die Beteiligten ausdriicklich eine solche
Vertragsgestaltung wiinschten. Zudem hitten die Vertragsbeteiligten
den Notar ausdriicklich davon in Kenntnis gesetzt, dass sie die auf-
wandsloseste und kostengiinstigste Abwicklung wiinschten, weil sie
befreundet seien und sich gegenseitig in finanziellen Dingen unein-
geschrinkt vertrauten. Bei pflichtgeméBer Information durch den
Notar hitten die Vertragspartner von der Abwicklung tiber das Notar-
anderkonto abgesehen mit der Folge, dass die mit der Kostenrech-
nung verlangten Gebiihren nicht entstanden wiren.

Der Notar entgegnet, die von ihm gewihlte Vertragsgestaltung ent-
spreche dem sichersten und in Berlin iiblichen Weg. Angesichts der
abzulosenden Grundpfandrechte sei die Einrichtung des Anderkontos
sinnvoll gewesen. Die Behauptung des Beteiligten, sie hitten ihn tiber
ihren Wunsch nach aufwandsloser und kostengiinstiger Abwicklung
informiert, sei zudem falsch. Der Beteiligte selbst habe eingerdumt,
sich nicht mehr an den Wortlaut seiner Erkldrung erinnern zu konnen.

Aus den Griinden:
Die weitere Beschwerde des Beteiligten ist erfolglos. (...)

IL.

Die Beschwerde ist jedoch unbegriindet. Es ist nicht zu bean-
standen, dass der Notar angesichts der Umstinde des Woh-
nungskaufvertrages die Abwicklung der Kaufpreiszahlung
iiber ein Notaranderkonto vorgeschlagen hat. Anlass, die
Vertragsparteien auf die Moglichkeit einer kostengiinstigeren
Abwicklung hinzuweisen, hatte der Notar nicht. Folglich ist
die Zahlungspflicht des Beteiligten weder unter dem Gesichts-
punkt einer Amtshaftung des Notars (§ 19 BNotO) noch we-
gen unrichtiger Sachbehandlung (§ 16 Abs. 1 KostO) ent-
fallen. Dies hat das Landgericht im Ergebnis zutreffend aus-
gefiihrt.

1. Der Beteiligte kann den vom Notar verlangten Hebe-
gebiihren keine gegenldufigen Amtshaftungsanspriiche nach
§ 19 BNotO in gleicher Hohe entgegenhalten.

a) Ein Notar hat bei der Ausfiihrung der ihm tibertragenen
Geschifte den Grundsatz des sichersten Weges zu beachten,
muss also grundsitzlich die Mallnahmen vorschlagen und
ergreifen, die zum materiellen Rechtserfolg fiihren (Schippel,
BNotO, 7. Aufl. 2000, § 17 Rdnr. 12 ff.). Zugleich hat der
Notar, dem bei einer Amtstétigkeit oder auf dem Gebiet vor-
sorgender Rechtspflege die Gestaltung des Rechtsgeschifts
iiberlassen worden ist, darauf Bedacht zu nehmen, moglichst
den billigsten Weg zu wihlen und die Entstehung unniitzer
Kosten zu vermeiden. Stehen verschiedene Gestaltungsmdog-
lichkeiten zur Wahl, muss der Notar grundsitzlich auf den bil-
ligeren Weg hinweisen, wenn dieser eine fiir die Erreichung
des gewollten Erfolges angemessene und zumindest in glei-
cher Weise sichere und zweckmiBige rechtliche Form dar-
stellt (Senat, JurBiiro 1988, 630 m. w. N.; vgl. auch Schippel/
Vetter, § 17 BNotO Rdnr. 7 m. w. N.).

Vor dem Hintergrund dieses Spannungsfeldes zwischen
Sicherheit und kostengiinstigstem Weg konkretisiert § 54 a
BeurkG (in der Fassung vom 31.8.1998, in Kraft seit dem
8.9.1998) die Amtspflichten des Notars im Zusammenhang
mit der finanziellen Abwicklung von Vertrdgen so, dass ein
Notar Geld zur Verwahrung nur entgegennehmen darf, wenn
hierfiir ein berechtigtes Sicherungsinteresse der am Verwah-
rungsgeschift beteiligten Personen besteht.

Ob ein berechtigtes Sicherheitsinteresse vorliegt, bestimmt
sich nach objektiven Kriterien und steht nicht zur Disposition
der Vertragsparteien (Regierungsbegriindung zum Gesetzent-
wurf, BT-Drucks. 13/4184, S. 37 {., Zugehor/Ganter/Hertel,
Handbuch der Notarhaftung, 2004, Rdnr. 1582 ft., 1584; Schlii-
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ter/Knippenkotter, Die Haftung des Notars, 2004, Rdnr. 405,
jeweils m. w. N.). Ein berechtigtes Sicherungsinteresse i. S. d.
§ 54 a Abs. 2 Nr. 1 BeurkG ist gegeben, wenn nicht das
Geschift nach objektiven Kriterien ebenso gut durch andere
Mittel als die Verwahrung abgesichert werden kann (Senat,
Beschluss vom 15.8.2003, 1 W 321/02).

Bereits vor Inkrafttreten des § 54 a BeurkG war der Notar
nach § 11 Abs. 1 Satz 2 DONot a. F. zu der Priifung ver-
pflichtet, ,,ob der Inhalt des Treuhandauftrages sowohl den
Bediirfnissen einer korrekten Geschiftsabwicklung als auch
dem Sicherungsinteresse der am Verwahrungsgeschift betei-
ligten Personen geniigt”. Die Bundesnotarkammer, auf deren
Vorschlag die Neuregelung des § 54 a BeurkG im Jahre 1998
zuriickgeht, hat hierzu mit Rundschreiben Nr. 1/1996 vom
11.1.1996 Fallkonstellationen vorgeschlagen, in denen typi-
scherweise ein berechtigtes Sicherungsinteresse vorliegen
soll, das die Einrichtung eines Notaranderkontos rechtfertigen
kann; mit Rundschreiben Nr. 31/2000 vom 4.9.2000 hat die
Bundesnotarkammer diese Vorschldge erneut bekriftigt. Da-
nach soll ein berechtigtes Sicherungsinteresse i. S. d. § 54 a
BeurkG u. a. in Betracht kommen, wenn besonderer Koordi-
nationsbedarf bei rangrichtiger Eintragung von Finanzie-
rungsgrundpfandrechten und Ablosung bestehender Grund-
pfandrechte Dritter besteht, insbesondere bei Beteiligung
mehrerer kaufpreisfinanzierender Banken [Rundschreiben
Nr. 1/1996, II1. 1. a)]. Die vorstehenden Grundsitze hatte der
Notar bei der ab September 1998 vorgesehenen Durchfiihrung
des Verwahrungsgeschifts und folglich auch bei der den Ver-
wahrungsantrag enthaltenden Beurkundung vom 22.4.1998
zu beachten.

Verstofit ein Notar schuldhaft gegen Amtspflichten, die ihn
gegeniiber seinem Auftraggeber treffen, hat er ihm gemif
§ 19 Abs. 1 Satz 1 BNotO den daraus entstehenden Schaden
zu ersetzen. Im Verfahren nach § 156 KostO kann der Auf-
traggeber seiner Pflicht zur Zahlung der Notarvergiitung
einen derartigen dasselbe Geschift betreffenden Schadens-
ersatzanspruch entgegenhalten (Hartmann, Kostengesetze,
32. Aufl. 2003, § 156 KostO Rdnr. 6 — Stichwort Aufrechnung
m. w. N.).

b) Nach Mal3gabe dieser Grundsitze ist nicht zu beanstan-
den, dass der Notar im Vertragsentwurf eine Zahlung iiber ein
Notaranderkonto vorgesehen und die Vertragspartner nicht
auf die theoretische Moglichkeit hingewiesen hat, das Grund-
stiicksgeschift auch ohne die Zahlungsabwicklung iiber das
Notaranderkonto durchzufiihren.

(1) Auf Grundlage der Informationen, die dem Notar bei
Formulierung des Vertrages vom 22.4.1998 und wihrend sei-
ner nachfolgenden Durchfiihrung vorlagen, war die Abwick-
lung der Kaufpreiszahlung iiber ein Notaranderkonto durch
ein berechtigtes Sicherungsinteresse i. S. d. § 54 a Abs. 2
Nr. 1 BeurkG gerechtfertigt.

Es handelte sich entgegen der Auffassung des Beteiligten
nicht lediglich um ein Austauschgeschift ,,Wohnungseigen-
tum gegen Geld* ohne jede Besonderheit. Vielmehr ging es
um einen {iberwiegend bankfinanzierten Kauf mit Sicherung
des Finanzierungsdarlehens durch erstrangige Grundschuld;
zugleich war eine erstrangige Grundschuld zugunsten einer
anderen Bank vorhanden, die aus dem Kaufpreis abzulosen
war. Die Verkdufer benotigten die Valuta ihrerseits zur Finan-
zierung eines anderweitig abgeschlossenen Kaufvertrages.

Bei dieser Konstellation waren die Sicherungsinteressen nicht
nur der unmittelbaren Vertragsparteien zu bedenken, sondern
auch diejenigen der beteiligten Banken, von deren Einver-
stindnis mit der vorgesehenen Vertragsabwicklung der Ein-

tritt des erstrebten rechtlichen Erfolges abhing. Insofern geht
der Hinweis des Beteiligten fehl, die Vertragsparteien hitten
zu Beginn der Vertragsprozedur gegeniiber dem Notar zum
Ausdruck gebracht, sie vertrauten einander und wiinschten
die Vertragsgestaltung mit den wenigsten eingebauten ,,Siche-
rungen‘ und Komplikationen. Die Frage der gebotenen Siche-
rungen war nicht allein von den Vertragspartnern zu beant-
worten: Von der kaufpreisfinanzierenden Bank hing es ab,
unter welchen Bedingungen sie zur Auszahlung des Kauf-
preises bereit war; die Konditionen, nach denen die beste-
hende Grundschuld abzuldsen war, hingen wiederum von den
Absprachen mit deren Inhaberin ab, die zugleich finanzie-
rende Bank des von Verkduferseite erworbenen Objekts war.
Bei der Verfolgung des sichersten Weges waren diese Um-
stinde zu beriicksichtigen, weil ohne die Beriicksichtigung
dieser Umstéinde der Vertrag offensichtlich nicht durchfiihrbar
war. Irgendwelche Anhaltspunkte dafiir, dass die kaufpreis-
finanzierende Bank bereit gewesen wire, das Kaufpreisdar-
lehen schon vor Sicherstellung der Grundschuldeintragung
direkt an die Verkédufer oder deren Bank zu zahlen, bestanden
bei Vertragsschluss und bis zum Abschluss der Vertragsab-
wicklung nicht. Vielmehr hat die kaufpreisfinanzierende Bank
noch mit Schreiben vom 6.10.1998 an den Notar zunichst als
Voraussetzung fiir die Verfiigung des Notars iiber die geleis-
tete Treuhandzahlung in Hohe von 430.000 DM gefordert, die
Grundschuld zu ihren Gunsten miisse eingetragen sein; erst
mit Schreiben vom 8.10.1998 hat sie sich mit der Sicherstel-
lung der Grundschuldeintragung begniigt. Ebenso wenig war
eine Bereitschaft der eingetragenen Grundpfandgldubigerin
erkennbar, vorab einer Loschung ihrer erstrangigen Grund-
schuld zuzustimmen, um den Weg fiir die Sicherung des Fi-
nanzierungsdarlehens frei zu machen.

Damit entsprach es dem Gebot des ,,sichersten Weges*, zur
Koordination von Loschung und Eintragung von Grundschul-
den ein Notaranderkonto einzurichten. Die Auffassung des
Beteiligten, die Abwicklung iiber das Notaranderkonto sei
,rechtlich wie wirtschaftlich unsinnig™ gewesen, trifft nicht
Zu.

Auf die nachtriglich erhobene Behauptung des Beteiligten,
die kaufpreisfinanzierende Bank wire ,,ohne weiteres* bereit
gewesen, den Darlehensbetrag direkt an die Verkdufer oder
deren Bank zu zahlen, kommt es fiir die Beurteilung des
Pflichtverstofles nicht an. Selbst wenn dies zutreffen sollte, ist
das jedenfalls fiir den Notar im Verlauf der Vertragsformulie-
rung und -abwicklung nicht erkennbar geworden, so dass ihm
nicht vorzuwerfen ist, dies nicht beriicksichtigt zu haben. Der
Beteiligte iibersieht zudem, dass auch die Verkdufer und deren
Bank ein vom Notar zu beachtendes Sicherungsinteresse hat-
ten, da die Kaufpreiszahlung eine auf dem von den Kéufern
neu anzuschaffenden Objekt zu bestellende Grundschuld valu-
tieren sollte.

(2) Dem Notar ist auch nicht der Vorwurf zu machen, den
Beteiligten nicht auf die Moglichkeit einer billigeren Vertrags-
abwicklung ohne Notaranderkonto hingewiesen zu haben.

Die Moglichkeit, Grundstiicksvertrdge auch ohne Notaran-
derkontenvereinbarungen zu schlielen, war dem Beteiligten
nach eigener Darstellung bekannt, so dass eine Belehrungsbe-
diirftigkeit nicht ersichtlich ist. (...) Bei dieser Vorgeschichte
ist der Vorwurf des Beteiligten nicht nachvollziehbar, der
Notar habe ihn insoweit schadensurséichlich unzureichend
belehrt, denn er hat den streitgegenstindlichen Vertrag mit der
Klausel iiber das Notaranderkonto trotz seiner Vorerfahrun-
gen mit Grundstiickskaufvertrigen ohne eine solche Klausel
geschlossen. Dass bei der Abwicklung iiber ein Notarander-
konto Hebegebiihren entstehen wiirden, war aus der Kosten-
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regelung in § 7 des Vertrages ersichtlich. Eines ausdriick-
lichen Hinweises des Notars bedurfte es daher nicht.

Der Notar war auch nicht — ohne Bezug zum konkreten Ver-
tragsschluss — gehalten, den Vertragspartnern die regional un-
terschiedliche Handhabung der Anderkonten darzustellen
(vgl. Zugehor/Ganter/Hertel, a. a. O., Rdnr. 1587). Zwar kommt
je nach Fallgestaltung eine Direktzahlung beim Grundstiicks-
erwerb durchaus in Betracht (vgl. die Darstellung im Schrei-
ben der BNotK vom 11.1.1996, II. Nr. 1). Dies setzt jedoch
die Bereitschaft nicht nur der Vertragsparteien, sondern auch
samtlicher beteiligter Banken voraus, so zu verfahren. Dafiir
bestanden fiir den Notar keine Anhaltspunkte; auch der Betei-
ligte hat dies nicht behauptet.

2. Der Anspruch des Notars auf Zahlung der Hebegebiihren
ist nicht nach §§ 141, 16 Abs. 1 KostO wegen unrichtiger Sach-
behandlung entfallen.

a) FEine unrichtige Sachbehandlung im Sinne von § 16
Abs. 1 KostO liegt nach ganz iiberwiegender und vom Senat
geteilter Ansicht vor, wenn dem Notar ein offen zutage treten-
der Versto}3 gegen eindeutige gesetzliche Normen oder ein
oftensichtliches Versehen unterlaufen ist; die darin liegende
Beschrinkung der Beurteilung auf eindeutige Sachverhalte
soll das Kostenerhebungsverfahren von rechtlich oder tat-
sichlich zweifelhaften Fragen freihalten. Als Folge der un-
richtigen Sachbehandlung werden diejenigen Kosten nicht
erhoben, die bei richtiger Sachbehandlung nicht entstanden
wiren; dagegen sind Kosten, die auch bei richtiger Sachbe-
handlung entstanden wiren, auch hier zu erheben (vgl. Senat,
KGR 2002, 145 m. w. N.).

b) Diese Voraussetzungen einer unrichtigen Sachbehandlung
hat das Landgericht zutreffend verneint. Ergénzend wird auf
die vorstehenden Ausfiihrungen zu II. 1. verwiesen: Dem
Notar ist kein Pflichtversto3 vorzuwerfen, erst recht kein
offensichtlicher Fehler.

Anmerkung:

Zum Beschluss des Hanseatischen Oberlandesgerichts in
Bremen vom 18.3.2004, 1 W 1/04, MittBayNot 2005, 428 (in
diesem Heft) sowie zum vorstehenden Beschluss des Kam-
mergerichts Berlin vom 25.5.2004, 1 W 472/01:

,,Der Notar darf Geld zur Verwahrung nur entgegennehmen,
wenn hierfiir ein berechtigtes Sicherungsinteresse der am Ver-
wahrungsgeschift beteiligten Personen besteht.” So regelt es
seit September 1998 § 54 a Abs. 2 Nr. 1 BeurkG mit dem
gesetzgeberisch formulierten Ziel, einer formularmaBig vor-
gesehenen Verwahrung entgegen zu wirken. In Abkehr von
einer bis dahin weit verbreiteten Praxis soll die Verwahrung
der Kaufpreise auf Notaranderkonten bei der Abwicklung von
Grundstiickskaufvertrdgen nicht mehr die Regel, sondern
die Ausnahme bilden. Die notarielle Verwahrung bleibt fiir
die Fille vorbehalten, in denen sie tatsdchlich notwendig ist,
um das von den Beteiligten erstrebte Ziel zu erreichen.!
Die verordnete Zuriickdringung der Verwahrungsgeschifte
ist seinerzeit von denjenigen Notaren, fiir die die Abwicklung
von Grundstiickskaufvertrigen im Direktzahlungsverfahren
terra incognita war, mit groer Skepsis aufgenommen wor-
den. Der Paradigmenwechsel wurde als zu krass empfunden,
die Diskussion um die Auslegung des § 54 a Abs. 2 Nr. 1 Be-
urkG mithin lebhaft gefiihrt.2

1 Arndt/Lerch/G. Sandkiihler, BNotO, 5. Aufl. 2003, § 23 Rdnr. 39 ff.

2 Vgl nur Brambring, DNotZ 1999, 381; Zimmermann, DNotZ 2000,
164.

Vor diesem Hintergrund hitte es nicht verwundert, wenn die
Vorschrift auch die Rechtsprechung nachhaltig beschiftigt
hitte. Indes ist dies nicht der Fall. Nach einer kurzen Umset-
zungsphase, die von den regionalen Notarkammern, der Bun-
desnotarkammer und dem Fachinstitut fiir Notare im Deut-
schen Anwaltsinstitut intensiv begleitet wurde, setzte sich
die in Siiddeutschland seit jeher praktizierte Direktzahlungs-
methode bei Grundstiickskaufvertrigen als Regelmodell durch;
die Zahl der Verwahrungsgeschifte ging drastisch zuriick (im
Bezirk der Notarkammer Hamm, deren Geschiéftsfiihrer der
Verfasser ist, um bis zu 70 %). Rechtssicherheit gab die Bil-
dung von Fallgruppen?, die breite Anerkennung gefunden hat.
Dariiber hinaus war ausschlaggebend fiir die Akzeptanz des
§ 54 a Abs. 2 Nr. 1 BeurkG, dass die Justizverwaltungen be-
reit waren, in der Aufsichtspraxis den Beurteilungsspielraum
der Notare anzuerkennen.* Ubereinstimmung besteht schlie-
lich weitgehend dariiber, dass der Begriff des berechtigten
Interesses objektiv zu verstehen ist.> Allein der Wunsch der
Beteiligten nach einer Verwahrung rechtfertigt sie in der
Regel nicht.

Eine Recherche in den einschlidgigen juristischen Datenban-
ken ergibt, dass verdffentlichte Rechtsprechung zur Ausle-
gung des § 54 a Abs. 2 Nr. 1 BeurkG bis vor kurzem kaum
vorlag. Die letzte veroffentlichte Entscheidung war, soweit
ersichtlich, der Beschluss des Landgerichts Dortmund vom
7.1.2002, der — zu Unrecht — feststellte, dass ein berechtigtes
Sicherungsinteresse zur Ubernahme eines Verwahrungsge-
schiftes bereits dann vorliege, wenn die Vertragsparteien dies
tibereinstimmend wiinschen.” Die Beschliisse des Hanseati-
schen Oberlandesgerichts in Bremen vom 18.3.2004 und des
Kammergerichts vom 25.5.2004 sind die ersten obergericht-
lichen Entscheidungen, die sich mit dem berechtigten Siche-
rungsinteresse fiir die Ubernahmen eines Verwahrungsge-
schiftes auseinander setzten. Beide Beschliisse sind im Rah-
men von Kostenbeschwerdeverfahren geméf § 156 KostO er-
gangen, in denen sich die Kostenschuldner jeweils gegen die
Geltendmachung der Hebegebiihren gemif} § 149 KostO ge-
wandt hatten.

Der Beschluss des Hanseatischen Oberlandesgerichts in Bre-
men, der schulbuchmifig deutlich macht, warum der Notar
im zu entscheidenden Fall nicht von einem berechtigten Si-
cherungsinteresse der Beteiligten ausgehen durfte, verdient
uneingeschrinkte Zustimmung. Der abzuwickelnde Kauf-
vertrag war im August 2002 beurkundet worden. Die Kiufer
konnten den zu zahlenden Kaufpreis vollstindig aus dem kurz
zuvor erfolgten Verkauf einer Immobilie belegen; jener Ver-
trag war von demselben Notar beurkundet worden. Die ab-
zulosenden Grundschulden valutierten deutlich unter dem
Kaufpreis; bei ihrer Loschung waren keine Probleme zu er-
warten. Der Senat stellt in seiner Entscheidung zunéchst die
anerkannten Leitlinien zur Auslegung des § 54 a Abs. 2 Nr. 1
BeurkG dar und kommt zu dem Zwischenergebnis, dass ein
berechtigtes Sicherungsinteresse der Vertragsbeteiligten vor-
liegen kann, wenn aus dem Kaufpreis eine oder mehrere
grundpfandrechtlich gesicherte Verbindlichkeiten des Verkiu-
fers abzulosen sind und der Kéufer den Kaufpreis iiber meh-
rere Kreditgeber finanzieren muss. Diese Voraussetzungen

3 Vgl. Tonnies, ZNotP 1999, 419; Brambring, DNotZ 1999, 381,
386; Rundscheiben der BNotK vom 11.1.1996, bestitigt durch Rund-
schreiben vom 4.9.2000.

4 Hierzu Zimmermann, DNotZ 2000, 164, 167.

5 A.A. Mohrle, DB 2000, 605.

6 Arndt/Lerch/G. Sandkiihler, § 23 Rdnr. 40 m. w. N.
7 NotBZ 2002, 187.
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seien freilich nicht gegeben gewesen. Selbst wenn — was von
den Kéaufern in dem Verfahren bestritten worden ist — ein Teil
des Kaufpreises iiber eine Bank hétte finanziert werden miis-
sen, hitte dies den Notar nicht zur Einrichtung eines Notar-
anderkontos veranlassen diirfen, denn in diesen Féllen — Ab-
16sung eines oder mehrerer Grundpfandrechte, Finanzierung
aus einer Hand — bestehe ein berechtigtes Sicherungsinteresse
in der Regel nicht. Dem ist nichts hinzuzufiigen; das Hansea-
tische Oberlandesgericht in Bremen hat Recht.

Auf scharfe Ablehnung muss dagegen der Beschluss des Kam-
mergerichts vom 25.5.2004 stofen. Auffallend an dieser Ent-
scheidung ist zunidchst die iiberlange Verfahrensdauer. Der
zugrunde liegende Vertrag tiber die VerdufBerung einer Eigen-
tumswohnung wurde von dem Notar am 22.4.1998, und damit
vor Inkrafttreten des § 54 a Abs. 2 Nr. 1 BeurkG, beurkundet.
Die Abwicklung des Kaufpreises erfolgte wie vertraglich ver-
einbart bis Ende 1998 iiber ein Notaranderkonto. Die Kosten-
beschwerde gegen die Geltendmachung der Hebegebiihren
wurde beim Landgericht Berlin im Jahre 1999 anhingig ge-
macht. Die weitere Beschwerde gegen den zuriickweisenden
Beschluss des Landgerichts Berlin erreichte das Kammer-
gericht am 16.8.2001. Das Kammergericht brauchte also tiber
drei Jahre, um die weitere Beschwerde gegen die geltend
gemachten Hebegebiihren zuriickzuweisen. In dieser iiber-
langen Verfahrensdauer mag ein Grund fiir die etwas verwir-
rende Argumentation der Entscheidung zu sehen sein.

In der Sache wiirde man dem Kammergericht ohne weiteres
zustimmen konnen, wenn es darauf abgestellt hitte, dass der
Vertrag Monate vor Inkrafttreten der BNotO-Novelle des Jah-
res 1998 beurkundet und wenige Wochen nach deren Inkraft-
treten vollstdndig abgewickelt war. Zutreffend hat der Notar
in dem Verfahren darauf hingewiesen, dass er das damals vol-
lig tibliche Verfahren gewihlt hatte; eine fehlerhafte Sach-
behandlung im Sinne des § 16 KostO oder gar eine zum Scha-
densersatz verpflichtende Amtspflichtverletzung war dem
Notar nicht vorzuwerfen. Aus welchen Griinden auch immer
sieht sich das Kammergericht indes gehalten, die von dem
Notar vorgesehene Vertragsgestaltung am Maf3stab des § 54 a
Abs. 2 Nr. 1 BeurkG zu messen, wobei es filschlich davon
ausgeht, dass die Vorschrift das Spannungsverhéltnis zwischen
Sicherheit und kostengiinstigstem Weg auflosen solle. In sei-
ner weiteren Argumentation orientiert sich das Kammerge-
richt sodann an den bereits erwidhnten Rundschreiben der
Bundesnotarkammer und stellt fest, dass von einem berech-
tigten Sicherungsinteresse ausgegangen werden konne, wenn
bei Anwendung objektiver MaBstibe besonderer Koordina-
tionsbedarf bei der rangrichtigen Eintragung von Finanzie-
rungsgrundpfandrechten und der Ablsung bestehender Grund-
pfandrechte Dritter bestehe, insbesondere bei der Beteiligung
mehrerer kaufpreisfinanzierender Banken.

Umso mehr verbliiftt es, dass der Senat im Folgenden von die-
ser Linie abweicht und fiir den zu entscheidenden Fall fest-
stellt, dass ein berechtigtes Sicherungsinteresse gegeben
gewesen sei, weil es um einen iiberwiegend bankfinanzierten
Kauf mit Sicherung des Finanzierungsdarlehens durch erst-
rangige Grundschuld bei gleichzeitiger Ablosung der erst-
rangig eingetragenen Grundschuld zugunsten einer anderen
Bank gegangen sei. Keine Rede ist mehr von dem theoretisch
aufgestellten Erfordernis einer mehrseitigen Finanzierung bei
gleichzeitiger Ablosung mehrerer Grundpfandrechte. Viel-
mehr rechtfertigt das Kammergericht seine Abwendung von
den allgemein anerkannten Auslegungsgrundsitzen zu § 54 a
Abs. 2 Nr. 1 BeurkG mit der unhaltbaren Begriindung, auch
die kaufpreisfinanzierende Bank hitte ihr Einverstindnis mit
der Direktzahlung erkldren miissen. Diese Fehlinterpretation

des unbestimmten Rechtsbegriffes ,,berechtigtes Sicherungs-
interesse® gipfelt in folgender Feststellung: ,,Zwar kommt je
nach Fallgestaltung eine Direktzahlung beim Grundstiickser-
werb durchaus in Betracht (...). Dies setzt jedoch die Bereit-
schaft nicht nur der Vertragsparteien, sondern auch sédmtlicher
beteiligter Banken voraus, so zu verfahren. Wie sich diese
Ausfithrungen mit der einleitenden Feststellung vereinbaren
lassen, ein berechtigtes Sicherungsinteresse bestimme sich
nach objektiven Kriterien, bleibt ein Geheimnis des Senats.
Waiihrend der bereits zitierte Beschluss des Landgerichts Dort-
mund immerhin ,,nur* auf den Willen der Vertragsbeteiligten
abstellte, 6ffnet das Kammergericht der lingst als tiberwun-
den geglaubten Verweigerungshaltung bestimmter Banken
gegeniiber der Direktzahlungsmethode wieder Tiir und Tor.
Dem muss energisch widersprochen werden. Auf das Inter-
esse der Banken an einer aus ihrer Sicht ,,schlanken** Abwick-
lung eines Grundstiickskaufvertrages iiber Notaranderkonto
kommt es nicht an.

Nur colorandi causa sei abschliefend darauf hingewiesen,
dass das Kammergericht rechtsfehlerhaft auch davon ausge-
gangen ist, die Direktzahlung des Kaufpreises nach Fillig-
keitsmitteilung des Notars sei auch deshalb undurchfiihrbar
gewesen, weil die finanzierende Bank die Sicherstellung der
erstrangigen Eintragung einer Grundschuld zu ihren Gunsten
verlangt hatte. Bei solchen Entscheidungen stellt man sich
unwillkiirlich die Frage, ob es nicht besser wire, wenn den
Spruchkorpern in Beschwerdesachen mit notariellem Ein-
schlag (ebenso wie den Notarsenaten bei den Oberlandes-
gerichten) zumindest ein Notar als ehrenamtlicher Richter
angehoren wiirde.

Zusammenfassend bleibt festzuhalten, dass das Hanseatische
Oberlandesgericht in Bremen die allgemein anerkannten Auf-
fassungen zur Auslegung des § 54 a Abs. 2 Nr. 1 BeurkG in
vorbildlicher Weise anwendet. Uber den Beschluss des Kam-
mergerichts Berlin muss leider das Gegenteil gesagt werden.

Rechtsanwalt Christoph Sandkiihler,
Geschéftsfiihrer der Notarkammer Hamm

Kostenrecht

18. KostO § 147 Abs. 2 (Uberwachung der Kaufpreiszahlung
Lost zusditzliche Gebiihr aus)

1. Fiir seine mit der Uberwachung der Kaufpreiszah-
lung verbundene Titigkeit erhélt der Notar neben der
Beurkundungsgebiihr und der Gebiihr nach § 147
Abs. 2 KostO fiir die Uberwachung der Filligkeit
des Kaufpreises eine zusiitzliche Gebiihr nach § 147
Abs. 2 KostO.

2. Die Gebiihr fiir die Uberwachung der Kaufpreis-
zahlung entsteht auch dann, wenn der Notar seine
Uberwachungstiitigkeit darauf beschriinkt, bei dem
Verkaufer eine Bestiitigung des Zahlungseingangs
anzufordern.

3. Bei der Bemessung der Gebiihr ist dem im Einzelfall
geringen Umfang der entfalteten Tétigkeit in der Weise
Rechnung zu tragen, dass nicht der volle Geschiifts-
wert, sondern nur ein dem geringen Umfang der Titig-
keit entsprechender Bruchteil desselben angesetzt wird.

BGH, Beschluss vom 12.5.2005, V ZB 40/05; mitgeteilt von
Wolfgang Wellner, Richter am BGH

Rechtsprechung
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Aus den Griinden:

Der Kostenglaubiger beurkundete einen Grundstiickskaufver-
trag, an dem die Kostenschuldner als Kiufer beteiligt waren.
Nach § 3 des Vertrags sollte der Notar den Vertragsbeteiligten
das Vorliegen der fiir die Filligkeit des Kaufpreises vorausge-
setzten Genehmigungen, Eintragungen und Loschungen mit-
teilen. In § 7 heifit es sodann:

,.Die Vertragsteile weisen den Notar hiermit an, diese Urkunde
erst dann dem Grundbuchamt zum Vollzug vorzulegen, wenn

a) der Verkdufer schriftlich bestitigt, den Kaufpreis ohne evtl.
Verzugszinsen erhalten zu haben oder

b) der Kiufer die Kaufpreiszahlung entsprechend nachweist.

Der Notar hat hierbei zu priifen, ob die Kaufpreisbestitigung
des Verkidufers vollstindig den korrekten Erhalt der Kaufpreis-
summe wiedergibt und von den empfangsberechtigten Personen
abgezeichnet ist.

Bis zu diesem Zeitpunkt hat der Notar zu iberwachen, dass Aus-
fertigungen und beglaubigte Abschriften dieser Urkunde nur
auszugsweise, also ohne Auflassung, erteilt werden.*

Auftragsgemaf teilte der Kostengldubiger den Kostenschuld-
nern mit, dass bis auf die — von ihnen selbst festzustellende —
Riumung alle Filligkeitsvoraussetzungen vorlidgen. Die Ver-
kédufer bat er am gleichen Tage, ihm die Kaufpreiszahlung
nach Eingang zu bestitigen. Nachdem die von beiden Ver-
kdufern unterzeichnete Bestitigung bei ihm eingegangen war,
stellte er den Umschreibungsantrag. In seiner Kostenberech-
nung hat er fiir die Filligkeitsiiberwachung eine /10-Gebiihr
nach einem Wert von 30 % des Kaufpreises und fiir die Kauf-
preisiiberwachung eine 3/10-Gebiihr nach einem Wert von
10 % des Kaufpreises geltend gemacht.

Gegen den Ansatz dieser Gebiihr wenden sich die Kosten-
schuldner mit der Begriindung, der Kostengldubiger habe
keine gebiihrenrelevante Titigkeit entfaltet. Auf ihre Be-
schwerde hat das Landgericht die Kostenberechnung geindert
und um die Gebiihr fiir die Kaufpreisiiberwachung nebst
Mehrwertsteuer gekiirzt. Hiergegen richtet sich die weitere
Beschwerde des Kostengldubigers, der das OLG Oldenburg
unter Aufgabe seiner fritheren Rechtsprechung (Nds. Rpfl
1997, 171; 1994, 330) stattgeben mochte. Es sieht sich daran
aber namentlich durch die Beschliisse des OLG Koln (Mitt-
RhNotK 1991, 226) und des OLG Celle (Nds. Rpfl. 2000, 34)
gehindert und hat deshalb die Sache dem BGH vorgelegt.

II.

Die Vorlage ist statthaft (§ 156 Abs. 4 Satz 4 KostO in Verbin-
dung mit § 28 Abs. 2 FGG).

1. Das vorlegende Gericht ist der Ansicht, die im Vertrag
vorgesehene Kaufpreisiiberwachung sei eine eigenstindige
Tatigkeit, fiir die grundsitzlich eine Gebiihr nach § 147
Abs. 2 KostO anzusetzen sei. Das gelte auch dann, wenn der
Notar — wie hier — den Eingang des Kaufpreises nicht selbst
anhand von Kontounterlagen oder Bankauskiinften gepriift,
sondern seine Tatigkeit auf die Anforderung einer Bestitigung
des Kaufpreiseingangs durch den Verkiufer beschrinkt habe.

Demgegeniiber vertreten die anderen genannten Oberlandes-
gerichte die Ansicht, der Notar werde in einem solchen Fall
nicht in priifender oder iiberwachender Funktion titig. Seine
Titigkeit beschrinke sich dann inhaltlich auf die Entgegen-
nahme der Bestitigung und 16se keine gesonderte Gebiihr
nach § 147 Abs. 2 KostO aus. Das vorlegende Gericht und die
genannten anderen Gerichte sind mithin unterschiedlicher
Auffassung in der Frage, ob der Notar im Auftrag eines Betei-
ligten eine eigenstindige Téatigkeit im Sinne von § 147 Abs. 2

KostO ausiibt, wenn er vor Stellung des Umschreibungsan-
trags den Eingang des Kaufpreises festzustellen hat und diese
Feststellung durch Einholung einer Bestitigung des Verkiu-
fers erfolgt. Dies trigt die Vorlage.

2. Threr Statthaftigkeit steht auch nicht entgegen, dass das
Vorlageverfahren bei der Notarkostenbeschwerde erst durch
Art. 33 Nr. 3 des Zivilprozessreformgesetzes vom 27.7.2001
(BGBI, S. 1887) eingefiihrt worden ist und die Auffassung des
vorlegenden Gerichts von Entscheidungen abweicht, die vor
dem 1.1.2002 ergangen sind (Senat, MittBayNot 2003, 235).

II1.

Die weitere Beschwerde ist zulédssig (§ 156 Abs. 2, 4 KostO).
Sie hat auch in der Sache Erfolg. Die Entscheidung des Land-
gerichts beruht ndmlich auf einer Verletzung des Rechts (§
156 Abs. 2 Satz 3 KostO), weil der Kostengldubiger fiir die
Kaufpreisiiberwachung zu Recht eine Gebiihr nach
§ 147 Abs. 2 KostO angesetzt hat.

1. Fiir die mit der Kaufpreisiiberwachung verbundene Tétig-
keit des Kostengldubigers konnte neben der Beurkundungsge-
biihr und der Gebiihr nach § 147 Abs. 2 KostO fiir die Uber-
wachung der Filligkeit des Kaufpreises eine zusitzliche Ge-
biihr nach § 147 Abs. 2 KostO entstehen. Die Titigkeit des
Kostengldubigers bei der Kaufpreisiiberwachung wird weder
durch die eine noch durch die andere Gebiihr abgegolten.

a) Die Uberwachung der Kaufpreiszahlung unter Einschal-
tung des Verkdufers wird allerdings teilweise als Nebenge-
schift der Beurkundung angesehen, fiir das ein gesondertes
Entgelt nicht anfillt (vgl. Rohs/Wedewer/Rohs, KostO [Stand
Dez. 2002], § 147 Rdnr. 13 a, b; Bund, DNotZ 1997, 27, 28 £.;
wohl auch Hartmann, KostenG, 34. Aufl.,, § 147 KostO
Rdnr. 39). Die Beurkundungstitigkeit werde nur voriiberge-
hend unterbrochen und mit der Einreichung des Umschrei-
bungsantrags abgeschlossen. Der Notar habe das Geschift
nicht schneller zu vollziehen, als es den Absichten der Betei-
ligten entspreche (KG, DNotZ 1983, 248, 249). Diese Be-
trachtung mag in dem hier nicht gegebenen Fall angebracht
sein, dass die Einreichung des Umschreibungsantrags allein
von einer Anweisung des Verkdufers abhingt, die der Notar
nicht zu priifen hat (vgl. LG Bonn, MittBayNot 1975, 140,
141). Dem hier zu beurteilenden Fall, dass der Umschrei-
bungsantrag erst gestellt werden soll, wenn die vertrags-
gemife Zahlung des Kaufpreises von dem Verkéufer bestitigt
oder sonst nachgewiesen ist, wird diese Beurteilung dagegen
nicht gerecht. In einem solchen Fall hat der Notar gerade nicht
ohne Entfaltung eigener Titigkeit abzuwarten, bis die Par-
teien die vertraglichen Voraussetzungen fiir die Umschrei-
bung geschaffen haben und er den Vollzug des Vertrages ver-
anlassen kann. Nach dem Willen der Parteien hat er vielmehr
die Aufgabe, vor dem Vollzug des Vertrages eigenverantwort-
lich festzustellen, ob die vertragsgemélie Zahlung als Voraus-
setzung fiir die Stellung des Umschreibungsantrags erfolgt ist.
Dazu muss der Notar eigene Ermittlungen anstellen und ihr
Ergebnis priifen (LG Krefeld, MittRhNotK 1981, 22, 23). Das
aber ist nicht mehr Teil der Beurkundungstitigkeit (BGH,
DNotZ 2000, 287, 288 fiir Filligkeitspriifung) und gehort
auch nicht zum Vollzug des Vertrags (BayObLG, JurBiiro
1984, 273, 274; a. M. OLG Celle, Nds. Rpfl. 1995, 268, 269).
Es handelt sich vielmehr um eine eigenstindige Betreuungs-
tatigkeit, die der Kostengldubiger, ohne hierzu verpflichtet
zu sein, im Auftrag der Parteien neben der Beurkundung und
dem Vollzug iibernommen hat. Sie ist deshalb nach § 147
Abs. 2 KostO gesondert zu vergiiten (ebenso OLG Diissel-
dorf, JurBiiro 1975, 501, 502; Klein, MittRhNotK 1991, 228).
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b) Die fiir die Kaufpreisiiberwachung entfaltete Tatigkeit
wird auch nicht durch die Gebiihr nach § 147 Abs. 2 KostO
abgegolten, die der Kostengliubiger fiir die Uberwachung
eines Teils der Filligkeitsvoraussetzungen — von dem Land-
gericht unbeanstandet — angesetzt hat. Beide Tétigkeiten, die
Filligkeitsiiberwachung und die Kaufpreisiiberwachung, die-
nen zwar der Durchfiihrung eines einheitlichen Kaufvertrags.
Das aber macht sie nicht zu einem einheitlichen Geschift
(BayObLG, JurBiiro 1984, 273, 274; OLG Zweibriicken, Jur-
Biiro 1982, 904, 905; OLG Diisseldorf, DNotZ 1978, 701 f.;
NJW-RR 1996, 55; OLG Koln, JurBiiro 1990, 80; LG Krefeld,
MittRhNotK 1981, 22, 23; Bengel/Tiedtke in Korintenberg/
Lappe/Bengel/Reimann, KostO, 16. Aufl., § 147 Rdnr. 92;
Miimmler, JurBiiro 1995, 296, 297 und 300). Sie werden nicht
nur zu unterschiedlichen Zeitpunkten vorgenommen, sondern
haben vor allem auch einen verschiedenen Inhalt (BayObLG,
JurBiiro 1984, 273, 274; OLG Koln, MittRhNotK 1991, 226,
228). Die Filligkeitsiiberwachung nimmt der Notar im Inte-
resse des Kiufers wahr. IThr Gegenstand ist der Eintritt der
Voraussetzungen fiir die Filligkeit des Kaufpreises, mit deren
Feststellung und Priifung die Parteien den Notar beauftragt
haben. Demgegeniiber hat der Notar bei der Kaufpreisiiber-
wachung im Interesse des Verkidufers festzustellen und zu
priifen, ob der Kaufpreis vertragsgemil3 gezahlt worden ist
und die Umschreibung beantragt werden kann (und muss).

2. Diese gesonderte Gebiihr nach § 147 Abs. 2 KostO fiir
die Kaufpreisiiberwachung entsteht auch dann, wenn der
Notar seine Tétigkeit bei der Kaufpreisiiberwachung darauf
beschrinkt, bei dem Verkiufer eine Bestitigung des Eingangs
anzufordern.

a) Ebenso wie von dem vorlegenden Oberlandesgericht
wird in der Rechtsprechung anderer Gerichte und in der Lite-
ratur die Auffassung vertreten, die Kaufpreisiiberwachung sei
auch in diesem Fall eine eigenstindige Titigkeit (OLG Zwei-
briicken, DNotZ 1974, 109, 110; JurBiiro 1982, 904, 905;
OLG Diisseldorf, DNotZ 1975, 374, 375; LG Koblenz, Mitt-
RhNotK 1994, 187, 188; Bengel/Tiedtke in Korintenberg/Lappe/
Bengel/Reimann, § 147 Rdnr. 91; Retzer, DNotZ 1983, 250,
251; Miimmler, JurBiiro 1982, 1713; Klein, Rpfleger 1988,
178, 180 und MittRhNotK 1991, 228; Reithmann, DNotZ
2000, 254, 255). Der Notar habe ndmlich zu priifen, ob die
Kaufpreisbestitigung des Verkdufers den Erhalt des Kaufprei-
ses vertragsgeméil wiedergebe und von den empfangsberech-
tigten Personen unterzeichnet sei. Auch habe er organisato-
risch sicherzustellen, dass bis dahin von der erkldrten Auf-
lassung kein Gebrauch gemacht wird. Unterliefen dem Notar
hierbei Fehler, hafte er dem Verkiufer fiir den eintretenden
Schaden. Ein etwa geringerer Umfang seiner Titigkeit sei bei
der Bemessung der Gebiihrenhohe zu beriicksichtigen, hin-
dere aber ihr Entstehen als solches nicht.

b) Demgegeniiber vertreten die Oberlandesgerichte Koln
(MittRhNotK 1991, 226, 227; ebenso: JurBiiro 1990, 80, 81;
MittRhNotK 1996, 103, 106; RNotZ 2003, 401, 402) und
Celle (Nds. Rpfl. 2000, 34, 35) sowie das Kammergericht
(DNotZ 1983, 248, 249) die Ansicht, der Notar werde nicht in
priifender oder iiberwachender Funktion tdtig, wenn er ledig-
lich die Bestitigung des Verkdufers abzuwarten habe. Seine
Tatigkeit beschrianke sich dann inhaltlich auf die Entgegen-
nahme der Bestitigung. Die Einreichung des Umschreibungs-
antrags werde im Ergebnis nur zeitlich hinausgezogert.

3. Der Senat folgt der unter 2. a) genannten Ansicht.

a) Fiir eine dem Notar im Kaufvertrag aufgegebene Kauf-
preisiiberwachung fillt eine Gebiihr nach § 147 Abs. 2 KostO
an, wenn und weil der Notar dann im Auftrag der Parteien

eigenverantwortlich zu priifen hat, ob der Kaufpreis vertrags-
gemil gezahlt worden ist. Dariiber besteht kein Streit. Einig-
keit besteht auch dariiber, dass das Entstehen der Gebiihr, wie
stets, nicht davon abhingt, ob die Priifung dem Notar mehr
oder weniger Aufwand bereitet. Nach beiden Ansichten ist es
grundsitzlich auch ohne Bedeutung, wie der Notar die ihm
aufgetragene Priifung durchfiihrt, ob er etwa den Kéufer um
die Vorlage von Unterlagen bittet oder ob er sich mit dem
finanzierenden Kreditinstitut in Verbindung setzt. Bei diesem
Ausgangspunkt kann es keinen Unterschied machen, ob der
Notar die vertragsgemifle Zahlung des Kaufpreises durch
Riickfrage beim Verkidufer oder in anderer Weise feststellt.
Die Riickfrage beim Verkiufer ist eine der ihm zu Gebote ste-
henden Moglichkeiten, den Eingang des Kaufpreises in Er-
fahrung zu bringen (LG Krefeld, MittRhNotK 1981, 22, 23).
Sie mag ihm die Priifung erleichtern, enthebt ihn aber nicht
der ihm obliegenden Priifung, ob der Kaufpreis vertrags-
gemil gezahlt wurde. Der Notar darf eine Bestitigung des
Verkédufers nicht ungepriift hinnehmen. Er muss auch sie auf
ihre Vertragsgemifheit tiberpriifen und darf den Umschrei-
bungsantrag erst stellen, wenn gegen ihre Richtigkeit und
Echtheit Bedenken nicht zu erheben sind.

b) Die Priifung der Bestitigung des Verkdufers mag dem
Notar wenig Aufwand bereiten, wenn der Verkiufer, wie hier,
ein von dem Notar vorbereitetes Formularschreiben verwen-
det, ohne Zusitze und Abdnderungen ordnungsgemil unter-
schreibt und rasch zuriicksendet. Darin unterscheidet sich die
Verkduferbestitigung aber nicht von anderen Aufkldrungs-
mitteln. Bei der Anforderung einer Bankbescheinigung wird
der Notar oft dhnlich wenig Aufwand haben. Die Priifung der
Kaufpreiszahlung durch eine Bestitigung des Verkdufers
kann dem Notar aber auch mehr Miihe bereiten als der Einsatz
anderer Aufkldrungsmittel. So kann es notwendig sein, den
Verkidufer zur Erteilung der Bestitigung anzuhalten, wenn er
sich nicht riihrt. Die Bestitigung selbst kann auslegungsbe-
diirftig oder deshalb schwierig zu priifen sein, etwa weil der
Kaufpreis in Raten zu zahlen ist oder dem Verkdufer selbst
nicht in vollem Umfang personlich zukommen, sondern etwa
teilweise zur Ablosung von nicht iibernommenen Grundpfand-
rechten verwendet werden soll. Auch kann die Einholung
mehrerer Bestitigungen notwendig sein, etwa wenn der Kauf-
preis mehreren Verkédufern anteilig zu zahlen ist. Damit unter-
scheidet sich die Verkduferbestitigung nicht signifikant von
den anderen in Betracht kommenden Mitteln, den Eingang
des Kaufpreises festzustellen. Das Entstehen der Gebiihr kann
nicht davon abhéngen, welches Mittel der Aufkldrung im Ein-
zelfall Erfolg verspricht oder von dem Notar aus anderen
Griinden eingesetzt wird.

¢) SchlieBlich wire eine Unterscheidung nach dem einge-
setzten Aufkldarungsmittel gebiihrenrechtlich auch nicht
durchfiihrbar. Loste die Feststellung der Kaufpreiszahlung
durch Anforderung einer Verkiuferbestitigung keine Gebiihr
nach § 147 Abs. 2 KostO aus, diirfte der Notar eine solche Ge-
biihr auch bei dem Einsatz anderer Aufkldrungsmittel nicht
erheben. Denn die Wahl dieser Aufkldrungsmittel stellte sich
als unrichtige Sachbehandlung dar, weil die Anforderung
einer Verkduferbestitigung regelmiflig zur Feststellung des
Zahlungseingangs moglich und ausreichend, als gebiihren-
freier Weg der Feststellung aber vorzuziehen wire. Ein sol-
ches Ergebnis wire sachwidrig. Die Gebiihr nach § 147 Abs. 2
KostO entsteht nicht deshalb, weil der Notar eine bestimmte
MafBnahme zur Feststellung des Zahlungseingangs ergreift.
Sie entsteht vielmehr deshalb, weil der Notar nach dem Wil-
len der Parteien vor dem Vollzug des Vertrags eigenstindig zu
ermitteln und zu priifen hat, ob der Kaufpreis entsprechend
dem Vertrag gezahlt ist. Diese Tétigkeit entfaltet der Notar
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unabhingig davon, welches Aufklarungsmittel er einsetzt. In
dessen Auswahl ist der Notar zudem nicht frei. Er hat viel-
mehr das Mittel einzusetzen, mit dem er die ihm obliegende
Feststellung ziigig und sicher durchfiihren kann. Dazu kann es
auch angezeigt sein, mehrere Mittel parallel einzusetzen, etwa
die finanzierende Bank und den Verkdufer anzuschreiben. Der
im Einzelfall groflere oder geringere Aufwand kann nur fiir
die Bemessung der Gebiihr, nicht aber fiir ihr Entstehen oder
Nichtentstehen mafigeblich sein und ist im Rahmen von § 30
Abs. 1 KostO zu berticksichtigen (BayObLG, DNotZ 1980,
185; KG, DNotZ 1981, 204).

4. Dem hier geringen Umfang seiner Titigkeit zur Kauf-
preisiiberwachung hat der Kostengldubiger dadurch Rech-
nung getragen, dass er seiner Kostenberechnung einen Wert
von nur 10 % des Kaufpreises zugrunde gelegt hat. Das ist
nicht zu beanstanden (vgl. Bengel/Tiedtke in Korintenberg/
Lappe/Bengel/Reimann, § 147 Rdnr. 91; Rohs/Wedewer/Rohs,
§ 147 Rdnr. 13a).

Offentliches Recht

19. BGB § 313; BSHG § 91; SGB 1V § 16; GSiG § 1 (Vor-
rang von Leistungen nach dem Grundsicherungsgesetz gegen-
tiber Unterhaltsanspriichen)

Leistungen nach dem Grundsicherungsgesetz sind ge-
geniiber Unterhaltsanspriichen vorrangig in Anspruch zu
nehmen. Im Hinblick auf diesen Vorrang sind dem Unter-
haltsbediirftigen gegebenenfalls entsprechende fiktive Ein-
kiinfte zuzurechnen. (Leitsatz der Schriftleitung)

OLG Saarbriicken, Urteil vom 24.6.2004, 6 UF 77/03

Der Klédger wurde durch das AG — Familiengericht — verurteilt, El-
ternunterhalt in Hohe von 624 DM (auf die Berufung hin durch Ver-
gleich vor dem OLG auf 725 DM erhoht) fiir seine bediirftige Mutter
zu leisten, die lediglich iiber eine Altersrente in Hohe von 117,26 €
verfiigt. Ein Antrag der beklagten Mutter auf Bezug von Grundsiche-
rungsleistungen wurde mit Bescheid vom 2.4.2003 mit Verweis auf
die Unterhaltszahlungen des Klidgers bestandskriftig abgelehnt. Der
Kldger begehrt nun Abédnderung des vor dem OLG geschlossenen
Vergleichs gemil § 323 ZPO und trigt vor, sein Vermogen sei wegen
rapider Kursverluste der im Depot gehaltenen Aktien deutlich verrin-
gert, ohne dass ihm dies unterhaltsrechtlich vorzuwerfen sei.

Aus den Griinden:

IL.

Die zuldssige Berufung ist begriindet, denn der Kldger schul-
det ab Rechtshiingigkeit der Klage der Beklagten keinen Un-
terhalt mehr, so dass der streitgegenstidndliche Vergleich ent-
sprechend abzuéndern ist.

Die vorliegend erhobene Abédnderungsklage ist zuldssig und
insbesondere nach § 323 ZPO statthaft, weil der Kldger gel-
tend macht, dass wegen nach Abschluss des Vergleichs einge-
tretener Umsténde seine Unterhaltsverpflichtungen entfallen
sei. Auch ist entsprechend der zutreffenden, von der Beklag-
ten nicht in Zweifel gezogenen Feststellung des Familienge-
richts nicht davon auszugehen, dass die Parteien eine Abidnde-
rung des Vergleichs ausgeschlossen haben.

Der Klédger kann im Ergebnis auch eine entsprechende Ab-
dnderung des Vergleichs verlangen. Dessen Abidnderbarkeit
beurteilt sich nach den Grundsitzen des Fehlens oder Weg-
falls der Geschiftsgrundlage gemif3 § 313 BGB (vgl. BGH,

FamRZ 1995, 665; FamRZ 2001,1687; Wendl/Thalmann, Das
Unterhaltsrecht in der familienrichterlichen Praxis, 6. Aufl.,
§ 8 Rdnr. 169 ff. m. w. N.). Danach ist die Frage, ob eine
Storung der Geschiftsgrundlage eingetreten ist, nach dem der
Einigung zu Grunde gelegten Parteiwillen zu beurteilen. Eine
Anpassung an verdnderte Umstédnde ist dabei dann gerechtfer-
tigt, wenn es einem Beteiligten nach Treu und Glauben nicht
zugemutet werden kann, an der bisherigen Regelung festge-
halten zu werden. Als Ausgangspunkt dieser Beurteilung sind
zunédchst die Grundlagen, die fiir den urspriinglichen Titel
maBgebend waren, genau zu ermitteln, und es ist zu priifen,
welche Anderungen zwischenzeitlich eingetreten sind und
welche Auswirkungen sich daraus fiir die Unterhaltshohe er-
geben (BGH, FamRZ 1992, 539). Lisst sich fiir einzelne Teile
des Unterhaltsvergleichs kein Parteiwille mehr feststellen
oder sind die Berechnungsgrundlagen nicht nachvollziehbar,
ist eine Neuberechnung wie bei einer Erstfestsetzung vorzu-
nehmen (vgl. BGH, FamRZ 2001, 1140; Wendl/Thalmann,
§ 8 Rdnr. 171), wobei die Darlegungs- und Beweislast fiir den
Wegfall der Geschiftsgrundlage der Abdanderungsklédger trigt
(vgl. Wendl/ Thalmann, § 8 Rdnr. 166). Dieser hat daher die
wesentlichen Umstéinde, die fiir die Ersttitulierung maigebend
waren, darzulegen und gegebenenfalls zu beweisen.

Unter Beriicksichtigung dieser Grundsitze kommt es im Er-
gebnis nicht darauf an, ob das Familiengericht zu Recht davon
ausgegangen ist, dass eine Abédnderung des Vergleichs mit den
derzeitigen Einkommens- und Vermogensverhéltnissen des
Klagers nicht begriindet werden kann, wofiir einiges spricht.
Denn es hat sich gegeniiber dem Vergleich insofern eine Ande-
rung ergeben, als die Beklagte durch das am 1.1.2003 in Kraft
getretene Grundsicherungsgesetz (GSiG) Leistungsanspriiche
hat, die sie vorrangig zur Bedarfsdeckung einsetzen muss.

Nach §§ 1 Nr. 1, 2 GSiG haben Personen, die wie die Be-
klagte das 65. Lebensjahr vollendet und ihren gewohnlichen
Aufenthalt in der Bundesrepublik Deutschland haben, An-
spruch auf Leistungen der beitragsunabhédngigen, bedarfs-
orientierten Grundsicherung, soweit sie ihren Lebensunterhalt
nicht aus ihrem Einkommen und Vermogen bestreiten kon-
nen. Dabei bleiben Unterhaltsanspriiche der Berechtigten ge-
geniiber ihren Kindern und Eltern unberiicksichtigt, sofern
deren jédhrliches Gesamteinkommen i. S. des § 16 SGB IV un-
ter einem Betrag von 100.000 € liegt, wobei vermutet wird,
dass das Einkommen der Unterhaltspflichtigen diese Grenze
nicht tiberschreitet (vgl. Wendl/Pauling, § 2 Rdnr. 603 a; Miin-
der, NJW 2002, 3663).

Daraus folgt, dass die Beklagte im Streitfall vorrangig Leis-
tungen nach den Grundsicherungsgesetz in Anspruch zu
nehmen hat. Dabei wird mangels gegenteiligen Sachvortrags
davon ausgegangen, dass der Kldger — und dessen Schwester
— die Einkommensgrenze von 100.000 € nicht iiberschreiten,
und damit zu den ,,privilegierten Verwandten“ gehdren, die
nach der Zielsetzung des Grundsicherungsgesetzes gerade
nicht zu Unterhaltszahlungen herangezogen werden sollen,
weil das Gesetz versteckter und verschdmter Altersarmut ab-
helfen und dem Umstand entgegenwirken will, dass vor allem
dltere Menschen keine Sozialhilfeanspriiche geltend gemacht
héitten, um ihre Kinder nicht der Gefahr eines Unterhaltsriick-
griffs auszusetzen (vgl. BGH, FamRZ 2002, 1698; Wendl/
Pauling, § 2 Rdnr. 603 a; Koch, JR 2003, 287; Klinkhammer,
FamRZ 2002, 997). Demzufolge handelt es sich hier anders
als bei der Sozialhilfe nicht um eine subsididre Sozialleistung,
und es gibt auch keinen Anspruchsiibergang wie in § 91
BSHG. Auch ist die Frage, inwiefern Anspriiche nach dem
Grundsicherungsgesetz bestehen, entgegen der vom Saar-
pfalz-Kreis in dem Ablehnungsbescheid (...) vertretenen Auf-
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fassung jedenfalls unter den gegebenen Umstinden unbeein-
flusst von Unterhaltszahlungen der Kinder an die Berechtigte
zu beurteilen. Dies gilt grundsitzlich fiir die Zukunft und fiir
die Vergangenheit jedenfalls dann, wenn die Zahlungen nicht
freiwillig, sondern, wie hier, aufgrund eines Zahlungstitels
geleistet wurden (vgl. Wendl/Dose, § 1 Rdnr. 467 a; Miinder,
NJW 2002, 3663).

Im Hinblick auf den Vorrang der Anspriiche nach den Grund-
sicherungsgesetz sind der Beklagten entsprechende fiktive
Einkiinfte zuzurechnen, denn sie hat es leichtfertig versdaumt,
diese Anspriiche durchzusetzen (vgl. OLG Hamm, FamRB
2004, 178; Wendl/Dose, § 1 Rdnr. 467 a).

Dabei entlastet es die Beklagte nicht, dass ihr Antrag auf
Leistungen nach dem Grundsicherungsgesetz vom Saarpfalz-
Kreis abgelehnt wurde, denn dies geschah offensichtlich feh-
lerhaft, da die Ablehnung entscheidend auf die Unterhaltslei-
stungen der Kinder der Beklagten gestiitzt wurde und damit
der Intention des Grundsicherungsgesetzes zuwiderlief. Un-
ter diesen Umstidnden hitte die Beklagte gegen den Ableh-
nungsbescheid einen Rechtsbehelf — mit Erfolg — einlegen
konnen und miissen.

Die Leistungen nach dem Grundsicherungsgesetz hitten sich
auf monatlich 750,98 € belaufen. Dies ergibt sich aus dem
Bescheid des Saarpfalz-Kreises vom 2.4.2003. Dort ist der Be-
darf der Beklagten mit 863,73 € errechnet worden, auf die ihre
Altersrente von 117,26 €, bereinigt um die Beitrige zur Haft-
pflichtversicherung in Hohe von 4,51 €, anzurechnen ist, wor-
aus sich Leistungen nach dem Grundsicherungsgesetz von
monatlich 750,98 € ergeben. Diese sind neben der Alters-rente
der Beklagten auf deren monatlichen Bedarf anzurechnen.

Der vorliegend unterhaltsrechtlich maf3gebende Bedarf der
Beklagten ist mangels gegenteiliger Gesichtspunkte, die sich
weder aus dem Vorbringen der Parteien — auch nach einem
entsprechenden Hinweis des Senats — noch aus den sonstigen
Umsténden ergeben, auf der Grundlage des Vergleichs zu er-
mitteln. Danach belduft sich der nach Abzug des Renten-
einkommens verbleibende ungedeckte Bedarf auf 741,37 €
(=2 %725 DM) und ist somit geringer als die Leistungen nach
dem Grundsicherungsgesetz, die, wie bereits oben ausgefiihrt,
bedarfsdeckend anzurechnen sind. (...)

Anmerkung:

. Konflikt zwischen Sozialleistung
und Unterhalt

Es iiberrascht nicht, dass die Konfliktsituation zwischen dem
offentlich-rechtlichen Tatbestand! der bedarfsorientierten Grund-
sicherung im Alter und bei Erwerbsminderung (§§ 41 ff. SGB
XII, fritheres Grundsicherungsgesetz = GSiG), einerseits, und
biirgerlich-rechtlichen Unterhaltstatbestinden andererseits,
zu den intensiv diskutierten Anwendungsproblemen zéhlt.

Bereits im Bereich der ,,klassischen Sozialhilfe* war die Ab-
stimmung zwischen staatlicher Leistung und Unterhaltsver-
pflichtung alles andere als zufriedenstellend: Erwéhnt sei bei-
spielweise die gesetzliche Freistellung von Verwandten zwei-
ten oder entfernteren Grades im Sozialhilferecht (§ 94 Abs. 1
Satz 3 Halbsatz 1 Alt.2 SGB XII), die Anerkennung teilweise
grofiziigigen — insbesondere eigengenutzten — Schonvermo-
gens beim Sozialhilfebezieher (§ 90 Abs. 2 Nr. 8 SGB XII),
wihrend unterhaltsrechtlich auch insoweit eine vorrangige
Verwertungspflicht bestiinde, sowie die — bis zum 31.12.2004

1 Nunmehr sozialrechtlich, vgl. § 51 Abs. 1 Nr. 6 a SGG.

wegen §§ 79, 81 BSHG noch deutlich erhohte — Freistellung
von ,,Schoneinkommen* des Leistungsbeziehers im Rahmen
der Hilfe in besonderen Lebenslagen. Das BSHG hat diesen
Systembruch bis 31.12.2004 dadurch aufzufangen versucht,
dass es dem Unterhaltsverpflichteten dieselbe Schonung ange-
deihen liel wie dem potentiell Unterhaltsberechtigten (soge-
nannte ,,0ffentlich-rechtliche Vergleichsberechnung* gemif}
§ 91 Abs. 2 Satz 1 Halbsatz 1 BSHG). Diese ist ab 1.1.2005 in
das SGB XII nicht iibernommen worden, genauer: zuriick-
gestutzt worden auf die auch bisher ungeschrieben beachtete
Regel, der Zahlungspflichtige diirfe nicht selbst sozialhilfe-
berechtigt werden, § 94 Abs. 3 Satz 1 Nr. 1 SGB XII. Ma63-
geblich sind insoweit also nunmehr allein die unterhaltsrecht-
lichen Freistellungstatbestinde, die sich in der zwischenzeitlich
gefestigten Rechtsprechung des BGH? und den diesbeziig-
lichen Selbstbehalten nach der Diisseldorfer Tabelle (ab
1.7.2005 bekanntlich mindestens 1.400 € zuziiglich des half-
tigen iibersteigenden Betrages) niedergeschlagen haben.? Auf
der anderen Seite stiitzt sich das Unterhaltsrecht teilweise
auch auf fiktive Leistungsfdhigkeiten (etwa beim Verstof3
gegen Erwerbsobliegenheiten), die jedoch wiederum sozial-
hilferechtlich als nicht prasente Bedarfsdeckungsmittel auller
Betracht zu bleiben haben.

Im Bereich der Altersgrundsicherung wird diese ,,naturgege-
bene Konfliktlage® weiter dadurch verschirft, dass tiber den
Schutzzweck des (vormaligen) GSiG keine eindeutige Aus-
sage moglich ist: Im Vordergrund steht naturgemdf die Be-
kdmpfung der ,,verschdmten Altersarmut®, so dass stationir
untergebrachte (pflegebediirftige) Personen, die angesichts
der exorbitant hohen Kosten die Inanspruchnahme des Sozial-
hilfetrdgers ohnehin nicht vermeiden konnen, auferhalb des
Blickfelds liegen (eine zu iiberwindende psychologische
Hemmschwelle kann dort nicht mehr vorhanden sein).# Ande-
rerseits sollte die Grundsicherungsleistung nach der Be-
griindung des Gesetzesentwurfs lediglich die Situation des
Hilfeempfingers bessern, ihm also den Schritt erleichtern,
existenzsichernde Leistungen in Anspruch zu nehmen, jedoch
nicht eine Entlastung der Unterhaltspflichtigen bezwecken.
Deren verringerte Heranziehung war vielmehr nach der
urspriinglichen Konzeption lediglich ein Rechtsreflex, aus
dem die Unterhaltspflichtigen keine eigenen Rechte herleiten
konnen sollten.’ Die Ursprungskonzeption des Gesetzes zielte
daher darauf ab, lediglich die Legalzession nach § 91 BSHG
im Verhéltnis zu Verwandten in gerader Linie (teilweise) aus-
zuschlieBen, so dass es dem ,,nicht mehr verschimten® Unter-
haltsberechtigten freigestanden hitte, auf die Sozialleistung
zu verzichten und statt dessen den Unterhaltspflichtigen
selbst in Anspruch zu nehmen. Entschied er sich jedoch fiir
die Grundsicherungsleistung, sollte jedenfalls das Grund-
sicherungsamt keinen Regress beim Unterhaltsschuldner neh-
men konnen. Im Vermittlungsausschuss wurde jedoch statt
dessen eine materielle Freistellung (auBerhalb der reinen
Regressvorschriften) dadurch vorgenommen, dass gemaf § 2
Abs. 1 Satz 3 GSiG Unterhaltsanspriiche gegen Kinder® und
Eltern nur dann zum Einkommen bzw. als Anspruch zum
Vermogen des Antragsberechtigten zéhlen sollten, wenn das
jahrliche Gesamteinkommen gemill § 16 SGB IV fiir die

2 Vgl. Krauf3, DNotZ 2004, 502 ff. und 580 ff.

3 Bestitigt in dem kiirzlich veroffentlichten Beschluss des BVerfG
zum vereinzelt gebliebenen Versuch des Sozialamts Bochum, kiinst-
liche Leistungsfihigkeit durch ein aufgedringtes Darlehen zu schaf-
fen, Beschluss vom 7.6.2005, 1 BVR 1508/96, FamRZ 2005, 1051.

4 Vgl. BR-Drucks. 764/00, S. 167.
5 Vgl. Klinkhammer, FamRZ 2003, 1795.
6 Damit erst recht — iiber den Wortlaut hinaus — wohl auch Enkel.
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jeweilige Einzelperson’ iiber jahrlich 100.000 € liegt. Voll-
ends verdunkelt wird der Wertungshintergrund schlieflich
dadurch, dass mit dem 1.1.2005 das Grundsicherungsgesetz
als §§ 41 bis 46 in das SGB XII iibernommen wurde, so dass
beispielsweise der Nachrangigkeitsgrundsatz des § 2 SGB
XII auch hierfiir gelten wiirde und der bisher nicht erdffnete
Unterhaltsregress nunmehr zu Gebote steht, allerdings mit der
oben genannten Bereichsausnahme gegeniiber Verwandten in
gerader Linie unter 100.000 € Jahreseinkommen, § 94 Abs. 1
Satz 3 Halbsatz 2 SGB XII.

Das Urteil des OLG Saarbriicken gibt daher Anlass zu einer
kurzen Ubersicht iiber die Wechselbeziiglichkeit von Alters-
grundsicherungsleistung einerseits und Unterhaltsanspruch
andererseits, und zwar differenziert nach privilegierten Unter-
haltssachverhalten® und nicht privilegierten Unterhaltstat-
bestinden®:

Il. Privilegierte Unterhaltstatbesténde

1. Beriicksichtigung von Grundsicherungs-
leistungen im Rahmen der Unterhaltsermittlung?

Im Verhiltnis zu ,,privilegierten Verwandten®, also Abkomm-
lingen oder Elternteilen mit jdhrlichem Gesamteinkommen
unter 100.000 €, d. h. gleichgiiltig ob gegebenenfalls aus
redundantem Vermogen Unterhalt zu leisten wire, sind
tatséchlich bezogene Grundsicherungsleistungen als Einkom-
men des Unterhaltsgldubigers ohne Frage zu beriicksichtigen.

Die Anrechnung tatsidchlich bewilligter und gezahlter Grund-
sicherungsleistungen als Einkommen diirfte unabhingig
davon gelten, ob die Grundsicherung korrekt berechnet und
zu Recht bewilligt wurde oder nicht.!® Es handelt sich nicht
um einen Unterhaltsvorschuss, sondern um eine dauerhaft
zuzuwendende Leistung zur Unterhaltssicherung. Das noch
unter Geltung des Grundsicherungsgesetzes weiter ins Feld
zu fiihrende Argument, die Sozialleistung sei nicht subsididr,
ldsst sich seit der Eingliederung in §§ 41 bis 46 SGB XII und
der damit ,,miterworbenen Geltung des Nachrangprinzips
des § 2 SGB XII allerdings nicht mehr aufrechterhalten.

Das Urteil des OLG Saarbriicken iibertrédgt diesen Grundsatz
in Ubereinstimmung mit bisherigen Literaturauffassungen!!
auf den bloBen Anspruch auf Grundsicherungsleistungen:
Auch dieser ist — als , fiktives Einkommen*‘ bedarfsmindernd
anzurechnen. Dies gelte selbst dann — und damit geht das
Urteil iiber den bisherigen Meinungsstand hinaus —, wenn
eine bestandskriftige abweisende Entscheidung des Grund-
sicherungsamts bereits vorliege, die den Leistungsbezug mit
Blick auf tatsidchlich bezogene Unterhaltszuwendungen des
an sich privilegierten Verwandten (nachstehend unter 2.) und
damit fehlerhafterweise ablehnt. Die zur Anrechnung fiktiven
Einkommens fiihrende Obliegenheitsverletzung liege im
Unterlassen der Einlegung eines Rechtsmittels gegen die
rechtswidrige Ablehnung!

7 Hierauf ist wohl trotz des undeutlichen Wortlauts ,,ihren Kindern
und Eltern* abzustellen, Miinder, NJW 2002, 3661; Krauf3, MittBay-
Not 2002, 248.
§ Nachstehend 1II., also im Bereich des Verwandtenunterhalts ohne
Uberschreiten der Einkommensgrenze.

9 Nachstehend III., also im Bereich des Verwandtenunterhalts bei
Uberschreitung der Einkommensgrenze bzw. des nachehelichen oder
Getrenntlebens-Unterhalts unter (Ehe-)Partnern.

10 Ebenso Klinkhammer, NJW 2003, 1001.

11 Zuvorderst Wendl/Dose, Das Unterhaltsrecht in der familienrich-
terlichen Praxis, 6. Aufl., § 1 Rdnr. 467 b.

2. Anrechnung von Unterhalt als Einkommen
im Rahmen der Grundsicherungsberechnung?

Dass das bloBe Bestehen eines Unterhaltsanspruchs gegen-
liber ,,privilegierten Verwandten* im Rahmen der Ermittlung
des einzusetzenden Einkommens bzw. (hier) Vermogens des
Grundsicherungsbeziehers unberiicksichtigt bleibt, entspricht
bereits dem Gesetzeswortlaut (§ 43 Abs. 2 Satz 1 SGB XII).
Noch nicht vollstidndig geklrt ist jedoch, ob dies auch dann
gilt, wenn solcher Unterhalt tatséchlich geleistet wird, es also
nicht beim bloBen Anspruch (der zudem gemaf § 94 SGB XII
in diesem Fall nicht {iberleitbar ist) verbleibt. Das OLG Saar-
briicken vertritt mit erstaunlich knapper Begriindung die
Auffassung, auch tatsidchlich erbrachte Zahlungen seien —
jedenfalls dann, wenn sie nicht freiwillig, sondern (wie hier)
aufgrund eines Zahlungstitels geleistet wiirden — aus dem
grundsicherungsrechtlich relevanten Eigeneinkommen auszu-
scheiden, da der (beispielsweise aus der Zeit vor Inkrafttreten
des Grundsicherungsgesetzes, 1.1.2003, stammende) Titel
gemill § 323 ZPO der Abinderung (Herabsetzung um den
fiktiv anzurechnenden Grundsicherungsbetrag) unterliege.

Fast noch hiufiger anzutreffen sind jedoch die Sachverhalte,
in denen der an sich privilegierte Verwandte Unterhalt an den
potentiellen Altersgrundsicherungsbezieher nicht aufgrund
eines Titels entrichtet, sondern entweder freiwillig aus mora-
lischem Antrieb oder im (irrigen) Glauben, zu einer solchen
Leistung verpflichtet zu sein. Es entspriche allgemeinen
sozialrechtlichen und sozialhilferechtlichen Grundsitzen,
solche ,,ohne Zwang* tatsdchlich geleistete Zahlungen, auch
wenn sie von privilegierten Verwandten stammen, als bedarfs-
minderndes Einkommen zu beriicksichtigen: Gemill § 84
Abs. 2 SGB XII sollen freiwillige Zuwendungen nur dann
aufler Betracht bleiben, wenn ihre Beriicksichtigung fiir den
Leistungsberechtigten eine besondere Hirte bedeuten wiirde
(woran es in diesem Fall wohl fehlt, da dem Gesetzeszweck
der Altersgrundsicherung, die verschimte Armut zu beenden,
bereits durch unmittelbaren Bezug von Unterhalt Geniige
getan wurde). Ahnlich verfihrt die sozialrechtliche Praxis
auBerhalb des Sozialhilferechts,!? welcher kiirzlich der
BayVGH - noch zum bisherigen GSiG — gefolgt ist.!* Auch
die (im Urteil des OLG Saarbriicken nicht zitierte) {iberwie-
gende Literatur vertritt diese Auffassung.!4 Daraus kann sich
ein ungewohnlicher ,,.Schaukeleffekt* ergeben, der typisch ist
fiir die unbefriedigende Aufarbeitung der Schnittstelle zwi-
schen Unterhaltsrecht und Sozialleistung: Der tatsidchlich
(wenngleich freiwillig) gezahlte Unterhalt mindert (sofern er
tatsdchlich anzurechnen ist, wie der bisher herrschenden Auf-
fassung entsprechend) den Grundsicherungsanspruch, da-
durch steigt wiederum der Unterhaltsanspruch, so dass nach
wiederholter Durchfiihrung der Anrechnung letztendlich der
Grundsicherungsanspruch vollstindig ausscheidet und die
Unterhaltspflicht bis auf das biirgerlich-rechtliche Maximal-
mabB (beim Elternunterhalt allerdings in der bekannt abgemil-
derten Form) ansteigt.

Als ,,Ausweg® aus dem Dilemma wird teilweise die Grund-
sicherungsbehorde fiir verpflichtet angesehen, den Betroffe-
nen dahingehend zu beraten, dass er freiwillige Leistungen
einstellen konne.'> Andere wiederum vertreten die Auffas-
sung, der bediirftige Elternteil, der seine Kinder veranlasse,

12 So etwa Urteil des Bundesverwaltungsgerichts vom 29.8.1997,
ZMR 1998, 113, zum Wohngeld.

13 Urteil vom 5.2.2004, FamRZ 2005, 72.

14 Etwa Klinkhammer, FamRZ 2002, 999; Mrozynski, ZESH/SGB
2004, 210 m. w. N.; anderer Ansicht Wendl/Dose, § 1 Rdnr. 467 a.

15 Etwa Miinder, NJW 2002, 3663.
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freiwillige Zahlungen einzustellen, verliere seinen Grund-
sicherungsanspruch, da er seine Bediirftigkeit vorsitzlich
oder zumindest grob fahrlissig herbeigefiihrt habe.!®

Entwickelt man den Leitsatz des OLG Saarbriicken weiter,
kann kein Zweifel an der Berechtigung zur Einstellung ,.frei-
williger* Leistungen bestehen: wenn sogar ein Anspruch auf
Anpassung (Herabsetzung bzw. Einstellung) titulierter Unter-
haltsleistungen besteht, diirfen erst recht untitulierte Leis-
tungen fiir die Zukunft auf das Mal zuriickgefiihrt werden,
das unter Beriicksichtigung des fiktiv zu ermittelnden Grund-
sicherungsbetrags gegebenenfalls noch als geschuldet ver-
bleibt, ohne dass er oder der Grundsicherungsberechtigte
Sanktionen zu befiirchten hitten. Mag diese Privilegierungs-
wirkung fiir den Unterhaltsschuldner auch nicht im priméren
Fokus des Gesetzgebers gestanden haben, so tritt sie doch als
notwendiger Reflex ein, um den Gesetzeswortlaut des § 43
Abs. 2 Satz 1 SGB XII nicht ad absurdum zu fiihren.

lll. Nichtprivilegierte Unterhaltstatbestédnde

Im Verhiltnis zu nichtprivilegierten Unterhaltsschuldnern!’
stellt sich die Rechtslage deutlich einfacher dar:

Eine Anrechnung gewihrter Grundsicherung als Einkommen
zur Minderung des Unterhaltsanspruchs unterbleibt, und zwar
selbst dann, wenn die Grundsicherung (versehentlich) ohne
Riicksicht auf den biirgerlich-rechtlichen Unterhaltsanspruch
oder die biirgerlich-rechtliche Unterhaltsleistung gewihrt
wurde. Der nichtprivilegierte Unterhaltsschuldner soll durch
die steuerfinanzierte Leistung nicht — auch nicht im Re-
flexweg — begiinstigt werden. Der Unterhaltsanspruch besteht
also trotz anderweitiger Bedarfsdeckung in voller Hohe.!8

Auch umgekehrt ist die nicht privilegierte Unterhaltsver-
pflichtung im Rahmen der Grundsicherungsberechnung zu
beriicksichtigen. Wird der Unterhalt jedoch nicht tatséchlich
geleistet, sondern harrt der diesbeziigliche Anspruch noch
seiner Durchsetzung, musste bisher — mangels diesbeziig-
licher Regressmoglichkeit im GSiG — der Bediirftige darauf
verwiesen werden, zunichst Sozialhilfe zu beantragen, so
dass iiber den gesetzlichen Unterhaltsanspruchsiibergang
(nunmehr § 94 SGB XII) der Sozialleistungstrager den Unter-
halt selbst einfordern und damit nachtriglich die Subsidiaritét
wiederherstellen konnte. Dieser Umweg ist seit dem 1.1.2005
nicht mehr erforderlich, da nunmehr, aufgrund Eingliederung
in das SGB XII, im Verhiltnis zu nicht privilegierten Unter-
haltsschuldnern die cessio legis unmittelbar greift. Wenigs-
tens insoweit ist eine Vereinfachung der Abliufe eingetreten.

Lediglich zur Abgrenzung sei darauf hingewiesen, dass fiir
die begrifflich verwandte sogenannte ,,Grundsicherungsleis-
tung fiir Arbeitssuchende* des SGB 1II (landldufig ,,Hartz IV*)
andere Grundsitze gelten:

Eine Privilegierung eines bestimmten Kreises von Unterhalts-
schuldnern (Verwandte mit einem Gesamtbetrag der Ein-
kiinfte gemal § 2 Abs. 2 EStG unter 100.000 € pro Jahr) exis-
tiert dort nicht. Allerdings ist der Unterhaltsregress in § 33
SGB II (nicht im Sinn der modernen cessio legis, sondern
durch Verwaltungsakt mit der Folge des Wiederauflebens der

16 Giinther, Forum Familien- und Erbrecht (FF) 2003, 12 unter Hin-
weis auf § 2 Abs. 3 Satz 2 GSiG (nunmehr § 41 Abs. 3 SGB XII).
17 Also Verwandten mit einem 100.000 € iibersteigenden Gesamt-
betrag der Einkiinfte, ferner — ohne Riicksicht auf deren Einkommen
— unterhaltspflichtige, getrenntlebende Ehegatten/Lebenspartner und
geschiedene Ehegatten/Lebenspartner nach Auflosung der Partner-
schaft.

18 So ausdriicklich OLG Zweibriicken, FamRZ 2003, 1850.

Zweigleisigkeit der Rechtswegzustidndigkeiten!®) gegeniiber
Verwandten in anderer Weise abgefedert: Gegen sie gerichtete
Unterhaltsanspriiche diirfen nicht iibergeleitet werden, so-
lange der Anspruch nicht durch den Inhaber selbst geltend
gemacht wurde. Das Risiko, fiir erwerbsfihige arbeitslose
Eltern als unterhaltspflichtiges Kind (oder Enkel) in Anspruch
genommen zu werden, besteht also — anders als bei nicht er-
werbsfihigen, etwa pflegebediirftigen, Eltern — nur dann,
wenn die Eltern ihrerseits diese Zahlungen einfordern. Nur
Unterhaltsanspriiche minderjihriger oder bis 25 Jahre alter
Kinder ohne abgeschlossene Berufsausbildung gegen ihre
Eltern sind stets iiberleitbar, ohne Riicksicht auf ihre Geltend-
machung durch die Kinder.

Notar Dr. Hans-Frieder Krauf3, LL.M. (Michigan), Hof

19 Auch im Ubrigen ist die Norm administrativ missgliickt: Sofern
nicht eine Arbeitsgemeinschaft nach § 44 b Abs. 3 SGB Il einheitlich
handelt, hat jeder Triger einen eigenen Verwaltungsakt zu erlassen,
also die Kommunalbehorde fiir die Unterkunftskosten, die Agentur
fiir Arbeit fiir die Regelleistung. Die Rechtslage wird weiter dadurch
erschwert, dass — den Hinweisen der Bundesagentur wie der fritheren
sozialhilferechtlichen Praxis zufolge - in einem zweistufigen Verwal-
tungsverfahren zunichst der Unterhaltsanspruch dem Grund nach
tiberzuleiten ist und sodann die Bezifferung des iibergegangenen Un-
terhaltsanspruchs in einer spiteren Anzeige erfolgt. Dadurch liegen
zwei selbstindige anfechtbare Verwaltungsakte vor. Vermutlich wird
(anders als in § 140 AFG / § 203 SGB III) nicht nur der Leistungsbe-
zieher, sondern auch der Unterhaltsschuldner anfechtungsberechtigt
sein, zumal in § 33 SGB II (anders als bei der ,alten Arbeitslosen-
hilfe*) Vorschriften zum Schuldnerschutz aufgenommen wurden, die
bei der Uberleitung zu beachten sind.

20. ThiirKO § 67 Abs. 1 Satz 2; BGB § 134 (Verstofs gegen
\,Verschleuderungsverbot* fiihrt zu Nichtigkeit)

Die Vorschrift des § 67 Abs. 1 Satz 2 ThiirKO - kein
Gemeindevermogen zu verschenken (oder zu verschleu-
dern) — ist Verbotsgesetz im Sinne des § 134 BGB. Ver-
trige, die gegen das ,,Verschleuderungsverbot* verstofien,
sind nichtig.

Thiiringer OLG, Urteil vom 2.3.2005, 4 U 943/01

Hinweis der Schriftleitung:

Das Urteil ist iiber den Internetauftritt des Gerichts unter
http://www.thueringen.de/olg/urteil/infothek 10.html abrufbar.

Anmerkung:

§ 67 Abs. 1 Satz 2 ThiirKO hat folgenden Wortlaut: ,,Vermo-
gensgegenstinde diirfen in der Regel nur zu ihrem vollen
Wert verduBert werden.* Art. 75 Abs. 1 Satz 2 BayGO sieht in
dhnlicher Weise vor, dass Vermogensgegenstinde in der Regel
nur zu ihrem vollen Wert verdufBert werden diirfen. Zusétzlich
enthalten § 67 Abs. 5 ThiirKO und Art. 75 Abs. 3 BayGO bzw.
Art. 12 Abs. 2 Satz 2 BV ein Verschenkungsverbot hinsicht-
lich des Gemeindevermogens, sofern nicht ausnahmsweise
die unentgeltliche Ubertragung der Erfiillung einer gemeind-
lichen Aufgabe dient und durch eine (teil-)entgeltliche Ver-
dubBerung der angestrebte Zweck nicht erreicht werden kann.
Entsprechend der stindigen Rechtsprechung des BayObLG
handelt es sich bei den kommunalrechtlichen Vorschriften um
Verbotsgesetze.! Ein dagegen verstoender Grundstiickskauf
ist nichtig. Er wird auch durch den Grundbuchvollzug nicht
geheilt.?

Rechtsprechung
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Zur praktischen Abwicklung soll bei GrundstiicksverduBerun-
gen dem Antrag auf Grundbucheintragung eine schriftliche
Feststellung der vertretungsberechtigten Personen der Ge-
meinde beigefiigt werden, dass eine VerduBerung unter Wert
nicht vorliegt oder eine unentgeltliche Verduferung wegen
Erfiillung einer niher zu bezeichnenden kommunalen Auf-
gabe zuldssig ist.? Diese Feststellung gentigt fiir den Grund-
buchvollzug als Nachweis.* Diese Erkldrung bindet Notar und
Grundbuchamt nicht; in der Praxis werden sie aber einen Ver-
stof} gegen die Verbotsnorm kaum feststellen konnen. Ein gro-
bes Missverhiltnis von Leistung und Gegenleistung mag zwar
noch auffallen;’ die Aufgabenerfiillung ist jedoch der Kennt-
nis von Notar und Grundbuchamt entzogen. Unzutreffende
Angaben konnen allerdings Anlass zu disziplinarischen Maf3-
nahmen und zur Geltendmachung von Regressanspriichen
gegen die verantwortlichen Vertreter der Kommune sein.®

Notar Dr. Dr. Herbert Grziwotz, Regen

1 BayObLG, Beschl. v. 12.4.1983, BReg. 2Z 21/83, BayObLGZ
1983, 85 = BayVBI 1983, 378; BayObLG, Beschl. v. 22.6.1995, 2Z
BR 42/95, BayObLGZ 1995, 225, 227 = BayVBI 1995, 667 u. Bay-
ObLG, Urt. v. 5.3.2001, 5Z BR 174/99, BayObLGZ 2001, 54, 58 f.
2 Vgl. auch Bauer/Bohle/Masson/Samper, Bayerische Kommunal-
gesetze, Art. 75 GO Rdnr. 11.

3 IMBek v. 15.5.1992, AlIMBI, S. 535.

4 BayObLG, Beschl. v. 22.6.1995, 2Z BR 42/95, BayObLGZ 1995,
225 = BayVBI 1995, 667.

5 Vgl. Kriiger in RWS-Forum 23, Immobilienrecht 2002, 2004, S. 1,
4 ff.

6 So ausdriicklich Bauer/Bohle/Masson/Samper, Art. 75 GO Rdnr. 11.

21. ErbStG §§ 1 Abs. 1 Nr. 2, 7 Abs. I Nr. 1, 10 Abs. 1 Satz 1
(Mittelbare Grundstiicksschenkung bei Eigentumsumschrei-
bung vor Uberlassung Geldbetrag)

1. Sagt der Schenker dem Bedachten den fiir den Kauf
eines bestimmten Grundstiicks vorgesehenen Geldbe-
trag vor dem Erwerb des Grundstiicks zu und stellt er
ihm den Betrag bis zur Tilgung der Kaufpreisschuld
zur Verfiigung, liegt eine mittelbare Grundstiicks-
schenkung auch dann vor, wenn der Bedachte bereits
vor der Uberlassung des Geldes Eigentiimer des Grund-
stiicks geworden war (Anderung der Rechtsprechung).

2. Ein Grundstiick kann aufgrund entsprechender Ab-
reden auch dadurch (mittelbar) geschenkt werden,
dass der Schenker dem Bedachten einen ihm zuste-
henden Anspruch auf Ubereignung des Grundstiicks
unentgeltlich abtritt oder ihm die Mittel fiir den Er-
werb eines solchen Anspruchs gewihrt.

BFH, Urteil vom 10.11.2004, IT R 44/02

Die Klégerin ist Gesellschafterin einer GbR, an der auch ihr Ehe-
mann sowie ein weiteres Ehepaar beteiligt sind. Die Gesellschafter
der GbR kauften mit notariell beurkundetem Vertrag vom 22.10.1991
zum Gesamthandseigentum der GbR einen Riickiibertragungsan-
spruch, der den Verkiufern hinsichtlich eines im Beitrittsgebiet bele-
genen Grundstiicks zustand. Der Kaufpreis sollte mit Eintragung der
Kéufer als Eigentiimer des Grundstiicks im Grundbuch fillig werden.

Nachdem der Bescheid vom 26.10.1992 iiber die Riickiibertragung
des Grundstiicks auf die Gesellschafter der GbR unanfechtbar gewor-
den und der darin festgelegte Ablosebetrag am 18.12.1992 hinterlegt
worden war, wurden sie gemill § 34 Abs. 1 Satz 1 i. V. m. § 18 a
Satz 1 VermG Eigentiimer des Grundstiicks. Das Grundbuch wurde
am 6.4.1993 durch Eintragung der Gesellschafter als Eigentiimer in
GDbR berichtigt (vgl. § 34 Abs. 2 Satz 1 VermG).

Die Klédgerin erhielt mit schriftlichem Vertrag vom 16.2.1993 von
ihrem Ehemann eine ,.ehebedingte Zuwendung® in Hohe des im
Innenverhiltnis der GbR auf sie entfallenden Kaufpreisanteils von
720.000 DM zugesagt. Sie durfte diesen Betrag nur fiir den Erwerb
des zum Gesamthandseigentum der GbR angeschafften Grundstiicks
verwenden. Die entsprechende Uberweisung vom Ehemann an die
Klégerin und die Weiteriiberweisung durch diese an die Verkiufer er-
folgten Mitte Mirz 1993.

Das beklagte Finanzamt — FA — beurteilte die Zuwendung des Ehe-
manns an die Kldgerin nicht als mittelbare Grundstiicksschenkung,
sondern als Geldschenkung von 720.000 DM und setzte gegen die
Kligerin nach Beriicksichtigung eines Freibetrags von 250.000 DM
Schenkungsteuer in entsprechender Hohe fest. Einspruch und Klage
blieben erfolglos.

Griinde:
1I.

Die Revision ist begriindet. Sie fiihrt zur Aufhebung der Vor-
entscheidung und zur Zuriickverweisung der Sache an das FG
zur anderweitigen Verhandlung und Entscheidung (§ 126 Abs.
3 Satz 1 Nr. 2 FGO).

1. Das FG hat seine Entscheidung, es liege keine mittelbare
Grundstiicksschenkung vor, zu Unrecht allein auf den Ge-
sichtspunkt gestiitzt, dass die Kldgerin schon vor der schrift-
lichen Zusage der Zuwendung des Betrags von 720.000 DM
bzw. vor der Zuwendung selbst zusammen mit den anderen
Gesellschaftern der GbR Gesamthandseigentiimerin des Grund-
stiicks geworden war, und deshalb dem Vorbringen der Klédge-
rin, ihr Ehemann habe ihr bereits bei Abschluss des Kaufver-
trags miindlich (oder konkludent) zugesagt, ihr die anteiligen
Mittel fiir den Kauf zu schenken, keine Bedeutung beigemes-
sen. Dies ist ein materieller Rechtsfehler, der im Revisions-
verfahren zu beachten ist, ohne dass es auf eine ordnungs-
gemifle Verfahrensriige (§ 120 Abs. 3 Nr. 2 Buchst. b FGO)
ankommt (BFH vom 27.10.1992, VIII R 41/89, BFHE 170, 1,
BStBI1 II 1993, 569, Nr. 4 a; vom 27.4.1999, III R 21/96,
BFHE 189, 255, BStBI I 1999, 670).

a) Der Schenkungsteuer unterliegt als Schenkung unter Le-
benden (§ 1 Abs. 1 Nr. 2 ErbStG) jede freigebige Zuwendung
unter Lebenden, soweit der Bedachte durch sie auf Kosten des
Zuwendenden bereichert wird (§ 7 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG; vgl.
auch § 516 Abs. 1 BGB). Der Gegenstand der Schenkung rich-
tet sich nach biirgerlichem Recht (BFH-Urteile vom 5.2.1986,
II R 188/83, BFHE 146, 164, BStBI II 1986, 460; vom
6.3.2002, IT R 85/99, BFH/NV 2002, 1030). Auszugehen ist
danach zunichst vom Parteiwillen, im Falle der freigebigen
Zuwendung vom Willen des Zuwendenden, d. h. davon, was
dem Bedachten nach dem Willen des Schenkers geschenkt sein
soll. Entscheidend fiir die Bestimmung des Schenkungsgegen-
standes ist indes, wie sich die Vermogensmehrung im Zeit-
punkt der Ausfiihrung der Schenkung beim Bedachten dar-
stellt, d. h. woriiber der Bedachte im Verhiltnis zum Schenker
—endgiiltig — tatséchlich und rechtlich frei verfiigen kann. Dies
ist die den steuerpflichtigen Erwerb (§ 10 Abs. 1 Satz 1
ErbStG) darstellende Bereicherung des Bedachten, an die die
Wertermittlung gemil den §§ 11, 12 ErbStG in der jeweils
geltenden Fassung ankniipft (BFH, Urteile vom 26.9.1990, 11
R 50/88, BFHE 162, 139, BStB1 II 1991, 32; vom 9.11.1994,
II R 87/92, BFHE 176, 53, BStBI II 1995, 83; vom 13.3.1996,
II R 51/95, BFHE 180, 174, BStBl II 1996, 548; vom
17.6.1998, 11 R 51/96, BFH/NV 1998, 1378; vom 21.5.2001, II
R 10/99, BFH/NV 2001, 1404, und in BFH/NV 2002, 1030).

b) Der Gegenstand, um den der Beschenkte bereichert wird,
muss sich nicht vorher in derselben Gestalt im Vermogen des
Schenkers befunden haben und wesensgleich iibergehen.
,.Entreicherungsgegenstand® und ,,Bereicherungsgegenstand*
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brauchen nicht identisch zu sein. In der Hingabe von Geld
zum Erwerb eines Grundstiicks kann eine Grundstiicksschen-
kung (sog. mittelbare Grundstiicksschenkung) gesehen wer-
den. Dies setzt voraus, dass der Beschenkte im Verhiltnis zum
Schenker nicht iiber das ihm ggf. iibergebene Geld, sondern
(erst) iiber das Grundstiick frei verfiigen kann; in diesem Fall
ist der Beschenkte nicht um die Geldsumme, sondern erst um
das mit den zur Verfiigung gestellten Geldmitteln erworbene
Grundstiick bereichert (BFH, BFHE 180, 174, BStB1 11 1996,
548, m. w. N.; vgl. auch BFH, Urteil vom 4.12.2002, II R
75/00, BFHE 200, 406, BStB1 II 2003, 273).

Die Voraussetzungen einer mittelbaren Grundstiicksschen-
kung sind erfiillt, wenn der Schenker dem Bedachten den fiir
den Grundstiickskauf bestimmten Geldbetrag bis zum Zeit-
punkt des Grundstiickserwerbs zusagt (R 16 Abs. 1 Satz 4
ErbStR 2003) und bis zur Tilgung der Kaufpreisschuld zur
Verfiigung stellt. Die Zusage bedarf nicht der in § 518 Abs. 1
BGB bestimmten Form, muss aber nachweisbar sein. Werden
die Geldmittel erst nach Erwerb des Grundstiicks zugesagt
oder erhilt sie der Bedachte erst nach Bezahlung des Kauf-
preises, scheidet eine mittelbare Grundstiicksschenkung aus.
In einem solchen Fall stellt sich die Vermogensmehrung im
Zeitpunkt der Ausfithrung der Schenkung beim Bedachten als
Geldzuwendung dar.

Soweit dem Urteil in BFHE 176, 53, BStBI1 II 1995, 83 die
Auffassung zugrunde liegt, fiir die Bestimmung des Schen-
kungsgegenstandes sei nicht das Versprechen der Zuwen-
dung, sondern allein die Zuwendung selbst entscheidend, halt
der Senat daran nach erneuter Priifung nicht mehr fest. Diese
Auffassung ist zu eng; sie beriicksichtigt nicht hinreichend
den Parteiwillen bzw. den Willen des Zuwendenden. Eine
mittelbare Grundstiicksschenkung schied in dem seinerzei-
tigen Fall deshalb aus, weil die Bedachte die Herstellungs-
kosten fiir die auf ihrem Grundstiick errichtete Maschinen-
halle bereits bezahlt hatte, als sie von der Schenkerin die
zugesagten Mittel erhielt.

2. Die Sache ist nicht spruchreif. Das FG hat keine Feststel-
lungen zu der nach dem Vorbringen der Kligerin bereits bei
Abschluss des Kaufvertrags vorliegenden Schenkungsabrede
getroffen. Diese Feststellungen sind nunmehr nachzuholen.
Die Vorentscheidung stellt sich nicht aus anderen Griinden als
richtig dar (§ 126 Abs. 4 FGO). Einer mittelbaren Grund-
stiicksschenkung steht im Streitfall nicht entgegen, dass Ge-
genstand des Kaufvertrags vom 22.10.1991 nicht das Grund-
stiick selbst, sondern ein Riickiibertragungsanspruch war.

a) Eine mittelbare Grundstiicksschenkung kann nicht nur
durch Hingabe von Geld zum Grundstiickserwerb bewirkt
werden. Wie der Senat bereits entschieden hat (BFH,
BFH/NV 2001, 1404), kann ein Grundstiick auch in der Weise
(mittelbar) geschenkt werden, dass der Schenker einen ihm
zustehenden Anspruch auf Ubereignung eines Grundstiicks
unentgeltlich auf den Bedachten iibertrigt, sofern der Be-
dachte im Innenverhiltnis zum Schenker ausschlieflich die
Erfiillung des abgetretenen Anspruchs herbeifiihren darf und
nicht befugt ist, tiber den Anspruch durch Weiteriibertragung
zu verfiigen.

Ist im Innenverhiltnis eine solche Zweckbindung vereinbart,
liegt eine mittelbare Grundstiicksschenkung auch dann vor,
wenn der Schenker dem Bedachten bis zu den oben genannten
Zeitpunkten Geldmittel fiir den Erwerb eines Anspruchs auf
Ubereignung eines bestimmten Grundstiicks zusagt und iiber-
lasst. Auch in einem solchen Fall soll der Bedachte im Ver-
hiltnis zum Schenker endgiiltig erst iiber das Grundstiick
tatsidchlich und rechtlich frei verfiigen konnen.

b) Ergeben die vom FG nachzuholenden Feststellungen,
dass der Ehemann der Klédgerin den Betrag von 720.000 DM
den dargelegten Grundsitzen entsprechend rechtzeitig zuge-
sagt hatte, liegt danach eine mittelbare Grundstiicksschen-
kung vor. Die Klidgerin konnte aufgrund der gesamthiinde-
rischen Bindung als Gesellschafterin der GbR (§§ 718, 719
Abs. 1 BGB) iiber den von den Gesellschaftern der GbR ge-
kauften Riickiibertragungsanspruch nicht in der Weise verfii-
gen, dass sie den ihr rechnerisch zustehenden Anteil an dem
Anspruch auf einen Dritten iibertrug. Sie konnte im Verhiltnis
zu ihrem Ehemann als Schenker und Mitgesellschafter im
Rahmen der gesamthénderischen Bindung nur iiber das Grund-
stiick selbst verfiigen. Das ist entscheidend.

3. Lisst sich eine rechtzeitige Schenkungsabrede zwischen
der Klédgerin und ihrem Ehemann nicht feststellen, steht der
Schenkungsteuerpflicht nicht entgegen, dass die Uberlassung
des Geldbetrages von 720.000 DM im Vertrag vom 16.2.1993
als ,.ehebedingte Zuwendung* bezeichnet wurde. Unabhin-
gig davon, ob zivilrechtlich eine ehebedingte Zuwendung vor-
liegt, unterliegen Schenkungen unter Ehegatten der Schen-
kungsteuer (BFH, Urteil vom 2.3.1994, 11 R 59/92, BFHE
173, 432, BStBI1 11 1994, 366). Dies stellt auch die Kldgerin
nicht in Frage.

22. GrEStG §§ 16 Abs. 5, 18, 19, 1 Abs. 3 Nr. 1 (Anzeige-
pflichten nach § 18 und § 19 GrEStG; Steuerentstehung bei
Treuhandvertrag)

Eine Anzeige ist i. S. des § 16 Abs. 5 GrEStG ordnungs-
gemél, wenn der Erwerbsvorgang innerhalb der Anzeige-
fristen dem Finanzamt in einer Weise bekannt wird, dass
es die Verwirklichung eines Tatbestands nach § 1 Abs. 2,2a
und 3 GrEStG priifen kann. Aufgrund eines innerhalb der
Anzeigefrist zu stellenden Fristverlingerungsantrags kon-
nen noch fehlende Angaben binnen einer vom Finanzamt
zu setzenden angemessenen Frist nachgereicht werden.

BFH, Beschluss vom 20.1.2005, II B 52/04

Der Antragsteller und Beschwerdefiihrer war mit einem weiteren
Gesellschafter zu je 50 v. H. Gesellschafter der M-GmbH, zu deren
Vermégen Grundstiicke in zwei Bundesldndern gehorten. Durch not-
ariell beurkundeten Vertrag vom 22.5.2002 traten der weitere Gesell-
schafter seinen Geschiftsanteil und ferner der Antragsteller von
seinem Geschiftsanteil einen Teilbetrag von 25.000 DM an W ab.

In einem notariell beurkundeten Treuhandvertrag vom 3.6.2002 ver-
einbarten der Antragsteller und W, dass W die von ihr am 22.5.2002
iibernommenen Geschiftsanteile treuhidnderisch fiir den Antragsteller
hilt. Diesen Vertrag zeigte der beurkundende Notar mit einer am
12.8.2002 beim Finanzamt — FA — eingegangenen VerdufBerungs-
anzeige an. Auf eine im Hinblick auf § 1 Abs. 3 GrEStG erfolgte
Anfrage des FA beim Antragsteller nach dem Grundbesitz der
M-GmbH zeigte dieser dem FA mit einem am 30.12.2002 eingegan-
genen Schreiben an, dass mit dem Treuhandvertrag der Tatbestand
des § 1 Abs. 3 GrEStG erfiillt worden sei. Der Antragsteller und W
hoben den Treuhandvertrag mit notariell beurkundetem Vertrag vom
6.5.2003 auf.

Mit an den Antragsteller ergangenem Bescheid iiber die gesonderte
Feststellung der Besteuerungsgrundlagen fiir die Grunderwerbsteuer
vom 7.7.2003 stellte das FA fiir die durch den Treuhandvertrag vom
3.6.2002 verwirklichte Vereinigung aller Anteile an der M-GmbH in
der Hand des Antragstellers die Besteuerungsgrundlagen gesondert
fest. Die Anwendung des § 16 Abs. 1 GrEStG lehnte das FA unter
Berufung auf § 16 Abs. 5 GrEStG wegen nicht ordnungsgemaifer
Anzeige des Erwerbsvorgangs ab. Uber den Einspruch des Antrag-
stellers hat das FA noch nicht entschieden.
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Der Antragsteller beantragte zunichst beim FA, die Vollziehung des
Feststellungsbescheids auszusetzen und verwies darauf, dass die Ge-
sellschafterversammlung der M-GmbH die nach § 7 ihres Gesell-
schaftsvertrags erforderliche Zustimmung zum Treuhandvertrag
nicht erteilt habe und die Grunderwerbsteuer demgemif nicht
entstanden sei. Ferner beantragte der Antragsteller, die Frist fiir die
Anzeigeerstattung gemil § 109 Abs. 1 Satz 2 AO riickwirkend zu
verldngern. Durch Bescheid vom 1.10.2003 setzte das FA die Voll-
ziehung des Feststellungsbescheids lediglich fiir ein Grundstiick der
M-GmbH in Hohe von 1962/6080 der Bemessungsgrundlage aus.
Ferner lehnte das FA die riickwirkende Fristverlingerung der An-
zeigepflicht ab; iiber den hiergegen erhobenen Einspruch des Antrag-
stellers hat das FA noch nicht entschieden.

Das Finanzgericht hat den Aussetzungsantrag abgelehnt und hierzu
ausgefiihrt, der Treuhandvertrag vom 3.6.2002 sei wirksam und durch
seinen Abschluss sei der Tatbestand des § 1 Abs. 3 Nr. 1 GrEStG ver-
wirklicht worden. Die spitere Aufhebung des Treuhandvertrags sei
gemil § 16 Abs. 5 GrEStG nicht zu beriicksichtigen, weil sowohl der
beurkundende Notar als auch der Antragsteller den Erwerbsvorgang
wegen Uberschreitung der zweiwdchigen Anzeigefrist (§ 18 Abs. 3,
§ 19 Abs. 3 GrEStG) nicht ordnungsgemaf angezeigt hétten. Die Ent-
scheidung des FG ist in EFG 2004, 1148 veroffentlicht.

Griinde:
1.

Die Beschwerde ist begriindet. Sie fiihrt zur Aufhebung der
Vorentscheidung und zur Aussetzung der Vollziehung des an-
gefochtenen Bescheids iiber die gesonderte Feststellung der
Besteuerungsgrundlagen fiir die Grunderwerbsteuer. Das FG
hat zu Unrecht ernstliche Zweifel i. S. des § 69 Abs. 31. V. m.
Abs. 2 Satz 2 FGO an der RechtmifBigkeit dieses Feststel-
lungsbescheids verneint.

1. Zwar hat das FG zutreffend angenommen, dass der
Abschluss des Treuhandvertrags die Steuerpflicht nach § 1
Abs. 3 Nr. 1 GrEStG ausgelost hat. Der Antragsteller erhielt
aufgrund dieses Vertrags einen Anspruch auf Ubertragung
der fiir ihn von W treuhinderisch gehaltenen Anteile an der
M-GmbH. Durch die Ubertragung wiirden, da der Antragstel-
ler die restlichen Anteile an der M-GmbH hielt, alle Anteile
an der M-GmbH in der Hand des Antragstellers teils unmit-
telbar, teils mittelbar vereinigt. Damit ist der Steuertatbestand
des § 1 Abs. 3 Nr. 1 GrEStG erfiillt (BFH vom 28.11.1979, 11
R 117/78, BFHE 130, 66, BStBI II 1980, 357; vom 5.11.1986,
II R 237/85, BFHE 148, 340, BStBI II 1987, 225; Hofmann/
Hofmann, GrEStG, 8. Aufl., § 1 Rdnr. 151).

Die Steuer aus § 1 Abs. 3 Nr. 1 GrEStG ist auch bereits mit
Abschluss des Treuhandvertrags entstanden (§ 38 AO). Der
Wirksamkeit des Treuhandvertrags steht die in § 7 des Gesell-
schaftsvertrags der M-GmbH vorgesehene Zustimmung der
Gesellschafterversammlung u. a. zur Ubertragung von Ge-
schiftsanteilen und zu jeder anderen Verfiigung iiber Ge-
schiftsanteile nicht entgegen. Ein solches statutarisches
Zustimmungserfordernis erstreckt sich nicht auf die Abtre-
tung eines Geschiftsanteils durch den einen Gesellschafter
einer zweigliedrigen GmbH an den anderen (RFH vom
16.5.1929, I A 107/29, JW 1929, 2205; Scholz/Winter,
GmbHG, 9. Aufl.,, § 15 Anm. 101). In diesem Fall kann auch
fiir die vertragliche Verpflichtung zur Abtretung eines Ge-
schiftsanteils, wie sie vorliegend durch den Treuhandvertrag
fiir W begriindet wurde, nichts anderes gelten, zumal ein
schuldrechtlicher Vertrag auf Abtretung von Geschiftsantei-
len in seiner Wirksamkeit ohnehin nicht durch das (statutari-
sche) Erfordernis einer Genehmigung der Abtretung beriihrt
wird (Fastrich in Baumbach/Hueck, GmbHG, 17. Aufl., § 15
Rdnr. 41; Scholz/Winter, GmbHG, § 15 Anm. 79).

2. Das FG hat aber im Ergebnis unzutreffend die Ausset-
zung der Vollziehung des Bescheids iiber die gesonderte

Feststellung der Besteuerungsgrundlagen fiir die Grunder-
werbsteuer im Hinblick auf einen Antrag des Antragstellers
nach § 16 GrEStG, dessen Ablehnung das FA mit dem Be-
scheid iiber die gesonderte Feststellung verbinden konnte
(vgl. Hofmann/Hofmann, GrEStG, § 17 Rdnr. 23), abgelehnt.
Zwar steht § 16 Abs. 5 GrEStG einem Anspruch des Antrag-
stellers nach § 16 Abs. 1 oder Abs. 2 GrEStG auf Nichtfest-
stellung der Besteuerungsgrundlagen grundsitzlich entge-
gen. Gleichwohl ist deshalb Aussetzung der Vollziehung zu
gewihren, weil dem Antragsteller die vom Senat nunmehr
entwickelten Grundsitze zum Umfang einer i. S. des § 16
Abs. 5 GrEStG ordnungsgemilien Anzeige noch nicht
bekannt sein konnten.

a) Nach § 16 Abs. 5 GrEStG gelten die Absitze 1 bis 4 die-
ser Vorschrift nicht, wenn einer der in § 1 Abs. 2, 2a und 3
GrEStG bezeichneten Erwerbsvorginge riickgéngig gemacht
wird, der nicht ordnungsgemil angezeigt (§§ 18, 19 GrEStG)
war. Das Erfordernis ordnungsgeméBer Anzeige umfasst zwar
nach dem Wortlaut des § 16 Abs. 5 GrEStG samtliche in §§ 18
und 19 i. V. m. § 20 GrEStG normierten Anforderungen an
eine Anzeige. Die Vorschrift bedarf jedoch insoweit einer ein-
schrinkenden Auslegung.

§ 16 Abs. 5 GrEStG dient der Sicherung der Anzeigepflichten
aus §§ 18 und 19 GrEStG und wirkt dem Anreiz entgegen,
durch Nichtanzeige einer Besteuerung der in dieser Vorschrift
genannten Erwerbsvorginge zu entgehen. Insbesondere soll
die Vorschrift den Beteiligten die Moglichkeit nehmen, einen
dieser Erwerbsvorginge ohne weitere steuerliche Folgen wie-
der aufheben zu konnen, sobald den Finanzbehorden ein sol-
ches Geschift bekannt wird (vgl. die Gesetzesbegriindung zur
Vorgingervorschrift des § 17 Abs. 4 GrEStG 1940, RStBI1
1940, 412).

Unter Beriicksichtigung dieses Normzwecks ist eine Anzeige
schon dann i. S. des § 16 Abs. 5 GrEStG ordnungsgemail3,
wenn der Vorgang innerhalb der Anzeigefristen der §§ 18
Abs. 3 und 19 Abs. 3 GrEStG dem Finanzamt in einer Weise
bekannt wird, dass es die Verwirklichung eines Tatbestands
nach § 1 Abs. 2, 2aund 3 GrEStG priifen kann. Dazu reicht es
regelmifBig aus, wenn die Anzeige die einwandfreie Identifi-
zierung von VerduBerer, Erwerber und Urkundsperson (§ 20
Abs. 1 Nr. 1 und Nr. 6 GrEStG) und ggf. der Gesellschaft
(§ 20 Abs. 2 GrEStG) ermoglicht und der Anzeige die in § 18
Abs. 1 Satz 2 bzw. § 19 Abs. 4 Satz 2 GrEStG genannten
Abschriften beigefiigt werden. Ist dies geschehen, so kann
sich der Steuerpflichtige aufgrund der Ermittlungsmoglich-
keiten der Finanzbehorden der Besteuerung nicht mehr ent-
ziehen und den Erwerbsvorgang auch nicht mehr, bevor er
den Finanzbehorden bekannt wird, ohne steuerliche Folgen
wieder autheben. Soweit eine Anzeigepflicht sowohl nach
§ 18 als auch nach § 19 GrEStG besteht, ist den Zwecken des
§ 16 Abs. 5 GrEStG schon dann geniigt, wenn nur einer der
Anzeigeverpflichteten die Anzeige im vorbenannten Umfang
erstattet.

Unter Beriicksichtigung des UbermaBverbots verlangt es der
Normzweck des § 16 Abs. 5 GrEStG hingegen nicht, dass die
innerhalb der Anzeigefrist erstattete Anzeige in jeder Hinsicht
den Anforderungen der §§ 18 und 19 i. V. m. § 20 GrEStG
geniigt. Insbesondere kann es — so etwa bei von dem Er-
werbsvorgang i. S. des § 1 Abs. 2, Abs. 2 aund Abs. 3 GrEStG
betroffenem umfangreichem Grundbesitz — gegen das Uber-
malverbot verstolen, die Rechtsfolgen des § 16 Abs. 5
GrEStG etwa bei innerhalb der Anzeigefrist lediglich unvoll-
standiger Bezeichnung der Grundstiicke nach Grundbuch,
Kataster, Strale und Hausnummer (§ 20 Abs. 1 Nr. 2 GrEStG)
oder bei unvollstindigen Angaben zur Grofle des Grundstiicks
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und bei bebauten Grundstiicken zur Art der Bebauung (§ 20
Abs. 1 Nr. 3 GrEStG) eintreten zu lassen.

Ist dem Finanzamt innerhalb der Anzeigefrist der jeweilige
Erwerbsvorgang in einer Weise bekannt geworden, dass es
die Verwirklichung eines Tatbestands nach § 1 Abs. 2, Abs. 2
a und Abs. 3 GrEStG priifen kann, konnen in der Anzeige
noch fehlende Angaben innerhalb einer vom Finanzamt zu
setzenden angemessenen Frist nachgereicht werden. Dazu
bedarf es eines innerhalb der Anzeigefrist zu stellenden Frist-
verlingerungsantrags. Die Moglichkeit der Fristverlinge-
rung ergibt sich fiir die Anzeigen der Beteiligten unmittelbar
aus § 109 AO, weil Anzeigen der Beteiligten gemal § 19
Abs. 5 GrEStG Steuererkldrungen im Sinne der AO sind. Fiir
die nach § 18 GrEStG Anzeigeverpflichteten ergibt sich die
Moglichkeit der Fristverldngerung in analoger Anwendung
des § 109 AO.

b) Die vom Antragsteller begehrte weiter gehende Herab-
setzung der Anforderungen an eine i. S. des § 19 Abs. 5
GrEStG ordnungsgemifle Anzeige scheidet hingegen aus.

Die etwaige Unkenntnis eines Beteiligten iiber seine Anzeige-
pflicht nach § 19 GrEStG schlieit die Anwendung des § 16
Abs. 5 GrEStG nicht aus. Fiir die Anwendung des § 16 Abs. 5
GrEStG ist unerheblich, aus welchen Griinden ein von dieser
Vorschrift erfasster Erwerbsvorgang nicht ordnungsgemif
angezeigt wurde. Denn die gesetzlich vorgeschriebene Pflicht
der Beteiligten zur Anzeige der der Grunderwerbsteuer unter-
liegenden Vorginge ist objektiver Natur und besteht unab-
hingig von subjektiven Kenntnissen und Fihigkeiten des zur
Anzeige Verpflichteten. Daher ist die Anzeigepflicht der Be-
teiligten nicht davon abhingig, ob und inwieweit diese die
Grunderwerbsteuerpflichtigkeit eines Rechtsvorgangs er-
kannt haben bzw. wussten, dass insoweit eine Anzeigepflicht
bestand (BFH, Urteil vom 12.6.1996, IT R 3/93, BFHE 180,
474, BStBL II 1996, 485).

Ebenso kommt nach Ablauf der Anzeigefrist eine riickwir-
kende Fristverlidngerung (§ 109 Abs. 1 Satz 2 AO) zur erst-
maligen Erstattung der Anzeige nicht in Betracht. Bei der
Ermessensentscheidung iiber eine riickwirkende Fristverldn-
gerung ist mafigeblich der Zweck der Frist zu beriicksichtigen
(Tipke/Kruse, AO, § 109 Rdnr. 4). Der Zweck des § 16 Abs. 5
GrEStG, die Beteiligten durch die hier angeordneten nach-
teiligen Folgen einer Verletzung der Anzeigepflicht zur ord-
nungsgemilen — insbesondere auch fristgerechten — Anzeige-
erstattung anzuhalten, steht einer Verpflichtung der Finanz-
behorde zur riickwirkenden Fristverldngerung fiir die erst-
malige Erstattung der Anzeige entgegen. Dies gilt insbeson-
dere dann, wenn der Anzeigeverpflichtete — wie vorliegend
der Antragsteller — seinen Antrag auf riickwirkende Fristver-
langerung lediglich mit der Unkenntnis seiner Anzeigepflicht
begriindet.

SchlieBlich scheidet bei Versdumung der Anzeigefrist regel-
miBig eine Wiedereinsetzung in den vorigen Stand (§ 110
AO) aus. Es kann offen bleiben, ob bei Versdumung der Frist
zur Anzeige nach § 19 Abs. 3 GrEStG wegen ihrer Ausge-
staltung als Steuererkldrungsfrist tiberhaupt eine Wiederein-
setzung in den vorigen Stand gemilB § 110 AO in Betracht
kommt (dazu z. B. Sohn in Hiibschmann/Hepp/Spitaler, AO,
§ 110 AO Rdnr. 7, m. w. N.). Jedenfalls scheitert im Streitfall
eine Wiedereinsetzung in den vorigen Stand an einem Ver-
schulden des Antragstellers, da sich dieser keine Kenntnis
tiber seine Anzeigepflicht nach § 19 GrEStG verschafft hat.

3. In Anwendung der vorstehenden Rechtsgrundsitze ist
dem Antragsteller Aussetzung der Vollziehung zu gewihren.
Zwar wurden im Streitfall die Anzeigefristen nicht gewahrt,

weil sowohl der gemif § 18 Abs. 2 Satz 2 GrEStG fiir den von
ihm beurkundeten Treuhandvertrag anzeigepflichtige Notar
als auch der Antragsteller, der als Erwerber der Anteile
und Steuerschuldner (§ 13 Nr. 5 Buchst. bi. V.m. § 19 Abs. 1
Nr. 4 GrEStG) ebenfalls zur Anzeige des Treuhandvertrags
verpflichtet war, ihre Anzeige jeweils erst nach Ablauf der
Anzeigefrist (§ 18 Abs. 3, § 19 Abs. 3 GrEStG) erstattet ha-
ben. Die Anwendung des § 16 Abs. 5 GrEStG scheidet jedoch
bei summarischer Priifung aus, weil die Anforderungen an
eine ordnungsgemafe Anzeige i. S. des § 16 Abs. 5 GrEStG
bislang nicht gekldrt waren und Antragsteller sowie beurkun-
dendem Notar nicht die vom Senat nunmehr bejahte Moglich-
keit bekannt sein konnten, innerhalb der Anzeigefrist deren
Verldangerung zu beantragen.

Hinweis der Schriftleitung:

Siehe hierzu den Aufsatz von Gottwald, MittBayNot 2005,
378 (in diesem Heft).

23. UStG §§ 15, 1 Abs. 1 a, 2 Abs. 1 (Vorsteuerabzug einer
Vorgriindungsgesellschaft)

Eine zur Griindung einer Kapitalgesellschaft errichtete
Personengesellschaft (sog. Vorgriindungsgesellschaft), die
nach Griindung der Kapitalgesellschaft die bezogenen
Leistungen in einem Akt gegen Entgelt an diese veriduBert
und andere Ausgangsumsitze von vornherein nicht be-
absichtigt hatte, ist zum Abzug der Vorsteuer fiir den
Bezug von Dienstleistungen und Gegenstinden ungeach-
tet dessen berechtigt, dass die Umsiitze im Rahmen einer
GeschiéftsveriduBerung nach § 1 Abs. 1 a UStG nicht der
Umsatzsteuer unterliegen. MafBigebend sind insoweit die
beabsichtigten Umsiitze der Kapitalgesellschaft.

BFH, Urteil vom 15.7.2004, V R 84/99

Die Kligerin ist eine am 1.10.1996 gegriindete (Personen-)
Gesellschaft biirgerlichen Rechts. Als Vorgriindungsgesell-
schaft war ihr einziger Gesellschaftszweck, die Griindung der
Firma F-AG (AG) vorzubereiten. Hierzu mietete sie Biiro-
rdume an, erwarb Anlagegiiter und liel in den Biirordumen
Einbauten durchfiihren. Auflerdem versandte sie Informati-
onsschreiben und betrieb Werbung fiir die noch zu griindende
AG. Nach Griindung der AG mit notarieller Urkunde vom
28.11.1996 stellte sie ihre Tétigkeit ein und iibertrug in Erfiil-
lung ihres Gesellschaftszwecks ihre gesamten zuvor erwor-
benen Gegenstinde zum Kaufpreis von 87 495,29 DM auf die
neu gegriindete AG. Die AG konnte ohne weiteres Zutun ihre
unternehmerische Titigkeit in den von der Klédgerin ange-
mieteten und fiir die Bediirfnisse der AG eingerichteten
Biirordumen aufnehmen.

Die Kldgerin behandelte diesen Vorgang als nicht steuerbare
Geschiftsverduflerung. Die ihr fiir die in Anspruch genomme-
nen Leistungen in Rechnung gestellte Umsatzsteuer machte
sie erfolglos als Vorsteuer geltend. Nach Ansicht des beklag-
ten Finanzamts (FA) war die Kldgerin nicht Unternehmerin,
weil ihr einziger — beabsichtigter — Ausgangsumsatz die nach
§ 1 Abs. 1 a UStG nicht als Lieferung zu behandelnde
Geschiftsverduflerung war.

Das FG gab der Klage mit der Begriindung statt, der Grund-
satz der Neutralitdt der Umsatzsteuer gebiete die Beriicksich-
tigung der Vorsteuer, auch wenn die Kldgerin von vornherein
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nur beabsichtigt habe, die bezogenen Leistungen nicht selbst
zur Ausfiihrung besteuerter Umsétze zu verwenden, sondern
die Leistungen nur im Hinblick auf die wirtschaftliche Tatig-
keit der zu griindenden AG bezogen habe (EFG 2000, 40).
Hiergegen wendet sich das FA mit der Revision.

Der erkennende Senat des BFH hat mit Beschluss vom
23.1.2002, V R 84/99, BFHE 197, 364, das Verfahren ausge-
setzt und dem EuGH folgende Frage zur Vorabentscheidung
vorgelegt:

,Ist eine allein mit dem Ziel der Griindung einer Kapital-
gesellschaft errichtete (Personen-)Gesellschaft zum Abzug
der Vorsteuer fiir den Bezug von Dienstleistungen und Gegen-
stinden berechtigt, wenn sie nach Griindung der Kapital-
gesellschaft die bezogenen Leistungen in einem Akt gegen
Entgelt an die spiter gegriindete Kapitalgesellschaft verdufert
und andere Ausgangsumsitze von vornherein nicht beabsich-
tigt waren und wenn in dem betreffenden Mitgliedstaat die
Ubertragung des Gesamtvermdgens so behandelt wird, als ob
keine Lieferung bzw. Dienstleistung vorliegt (Art. 5 Abs. 8
Satz 1, Art. 6 Abs. 5 der Sechsten Richtlinie des Rates vom
17.5.1977 zur Harmonisierung der Rechtsvorschriften der
Mitgliedstaaten tiber die Umsatzsteuern 77/388/EWG in der
Fassung der Richtlinie 95/7/EG des Rates vom 10.4.1995
(Richtlinie 77/388/EWG)?*

Der EuGH hat die Frage mit Urteil vom 29.4.2004, Rs.
C-137/02 (Faxworld), UR 2004, 362, wie folgt beantwortet:

,,Eine allein mit dem Ziel der Griindung einer Kapitalgesell-
schaft errichtete Personengesellschaft ist zum Abzug der Vor-
steuer fiir den Bezug von Dienstleistungen und Gegenstinden
berechtigt, wenn entsprechend ihrem Gesellschaftszweck ihr
einziger Ausgangsumsatz die Ubertragung der bezogenen
Leistungen mittels eines Aktes gegen Entgelt an die Kapital-
gesellschaft nach deren Griindung war und wenn, weil der be-
treffende Mitgliedstaat von der in den Artikeln 5 Abs. 8 und 6
Abs. 5 der Sechsten Richtlinie 77/388/EWG vorgesehenen
Moglichkeit Gebrauch gemacht hat, die Ubertragung des Ge-
samtvermogens so behandelt wird, als ob keine Lieferung
oder Dienstleistung vorliegt.*

Das FA meint, das Urteil des EuGH sei so zu verstehen, dass
umsatzsteuerrechtlich — entgegen der nationalen zivilrecht-
lichen Beurteilung — auch die Vorgriindungsgesellschaft als
mit der Kapitalgesellschaft identisch zu behandeln sei. Des-
halb seien der Kapitalgesellschaft die Leistungsbeziige der
Vorgesellschaft zuzurechnen und bei ihr zu beriicksichtigen.
Der BFH miisse klarstellen, dass sich das Urteil nur auf die
Identitdt der Vorgriindungsgesellschaft mit der Kapitalgesell-
schaft beziehe, und dass nicht ,jede (Privat-)Person die
Umsatzsteuer fiir Eingangsumsitze in Anspruch nehmen
kann, sofern ein Unternehmer hiermit zukiinftig wirtschaft-
liche Titigkeiten austibt®.

Griinde:
1.

Die Revision ist unbegriindet. Eine allein mit dem Ziel der
Griindung einer Kapitalgesellschaft errichtete (Personen-)Ge-
sellschaft, die nach Griindung der Kapitalgesellschaft die
bezogenen Leistungen in einem Akt gegen Entgelt an die
spiter gegriindete Kapitalgesellschaft verduBert und andere
Ausgangsumsitze von vornherein nicht beabsichtigt hatte, ist
zum Abzug der Vorsteuer fiir den Bezug von Dienstleistungen
und Gegenstinden ungeachtet dessen berechtigt, dass die
Umsitze im Rahmen einer Geschiftsverduflerung nach § 1
Abs. 1 a UStG nicht der Umsatzsteuer unterliegen. Maf3-

gebend sind insoweit die mit der Kapitalgesellschaft beab-
sichtigten Umsitze.

1. Nach § 15 Abs. 1 Nr. 1 UStG kann der Unternehmer die fol-
genden Vorsteuerbetrdge abziehen: die in Rechnungen i. S.
des § 14 UStG gesondert ausgewiesene Steuer fiir Lieferun-
gen oder sonstige Leistungen, die von anderen Unternehmern
fiir sein Unternehmen ausgefiihrt worden sind.

a) Diese Voraussetzungen liegen — entgegen der Auffassung
des FA — im Streitfall vor, denn die Kldgerin hat die Eingangs-
leistungen fiir die Vorbereitung der wirtschaftlichen Tatigkeit
der zu griindenden Kapitalgesellschaft bezogen. Dem Vorsteu-
erabzug der Kldgerin steht nicht entgegen, dass nach nationa-
lem Zivilrecht das von der Vorgriindungsgesellschaft, der Kla-
gerin, erworbene Vermdgen und die von ihr begriindeten
Rechte und Pflichten nicht ohne weiteres auf die zu griindende
Kapitalgesellschaft iibergehen, sondern durch besonderes
Rechtsgeschiift iibertragen werden miissen, und deshalb die
beabsichtigte Tidtigkeit nicht von demselben Unternehmer aus-
geiibt wird (vgl. EuGH, UR 2004, 362 Rdnr. 28 letzter Satz).

Fiir die Beantwortung der Frage, ob eine Person Leistungen
fiir Zwecke einer wirtschaftlichen Titigkeit bezogen hat und
deshalb Steuerpflichtige i. S. der Sechsten Richtlinie des
Rates vom 17.5.1977 zur Harmonisierung der Rechtsvor-
schriften der Mitgliedstaaten iiber die Umsatzsteuern
77/388/EWG (Unternehmer i. S. des § 2 UStG) ist, muss
auBler Betracht bleiben, dass die Geschiftsverdufierung nach
§ 1 Abs. 1 a UStG nicht der Umsatzsteuer unterliegt; hierzu
hat der EuGH in Rdnr. 29 entschieden, dass der Anwendungs-
bereich des Art. 4 der Richtlinie 77/388/EWG nicht dadurch
gedndert werden kann, dass ein Mitgliedstaat von der durch
Art. 5 Abs. 8 dieser Richtlinie vorgesehenen Moglichkeit
Gebrauch gemacht hat, die — entgeltliche oder unentgeltliche
oder durch Einbringung in eine Gesellschaft bewirkte — Uber-
tragung des Gesamtvermdgens oder eines Teilvermogens als
nicht steuerbar zu behandeln.

b) Die Klidgerin — und nicht, wie das FA offenbar meint, die
noch zu griindende Kapitalgesellschaft —ist berechtigt, die ihr
fiir die Vorbereitung der Griindung der Kapitalgesellschaft
bezogenen in Rechnung gestellten Vorsteuerbetrige nach
Maligabe der von der Kapitalgesellschaft nach ihrer Griin-
dung beabsichtigten Umsétze geltend zu machen.

Zwar hatte die Kldgerin als Vorgriindungsgesellschaft nicht die
Absicht, selbst besteuerte Umsitze auszufiihren, weil ihr ein-
ziger Gesellschaftszweck die Vorbereitung der Tatigkeit der
Aktiengesellschaft war, dennoch betrifft die Mehrwertsteuer,
die die Klédgerin abziehen will, Leistungen, die sie zur Durch-
filhrung von besteuerten Umsitzen in Anspruch genommen
hatte, auch wenn es sich dabei nur um beabsichtigte Umsiitze
der Kapitalgesellschaft handelte (EuGH, UR 2004, 362 Rdnr.
41). Um die Neutralitit der Umsatzsteuer zu gewihrleisten
und mit Riicksicht darauf, dass im Fall der nicht steuerbaren
Geschiftsverdulerung der Erwerber umsatzsteuerrechtlich
Rechtsnachfolger des Ubertragenden ist (§ 1 Abs. 1 a UStG),
kann unter diesen spezifischen Umstinden eine ,,Vorgriin-
dungsgesellschaft als Ubertragender die besteuerten Umsiitze
des Begiinstigten der Ubertragung, nimlich der Aktien-
gesellschaft, beriicksichtigen ..., um die Vorsteuer auf die Ein-
gangsleistungen, die sie fiir die Zwecke der besteuerten Um-
sitze des Begiinstigten der Ubertragung in Anspruch genom-
men hat, abzuziehen* (EuGH, UR 2004, 362 Rdnr. 42).

Hiernach stand der Klédgerin der Vorsteuerabzug zu, denn die
Kldgerin hat die Leistungen fiir die unternehmerische Titig-
keit der am 28.11.1996 des Streitjahres 1996 gegriindeten AG
bezogen.
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24. GrEStG §8 1 Abs. 1 Nr. 1, 1 Abs. 3 Nr. 3; KAGG §§ 1 Abs.
1, 6 Abs. 1 (Grunderwerbsteuer bei Erwerb einer Kapitalan-
lagegesellschaft)

Der Erwerb aller Anteile an einer Kapitalanlagegesell-
schafti. S. von § 1 Abs. 1 KAGG unterliegt nach § 1 Abs. 3
Nr. 3 GrEStG der Grunderwerbsteuer. Von diesem Er-
werb erfasst werden auch die von der Kapitalanlage-
gesellschaft im Sondervermégen nach § 6 Abs. 1 KAGG
gehaltenen Grundstiicke.

BFH, Urteil vom 29.9.2004, II R 14/02

Hinweis der Schriftleitung:

Das Urteil ist etwa in ZfIR 2005, 211 und GmbHR 2005,
1546 abgedruckt.

25. AO § 39 Abs. 2 Nr. 2; EStG §8§ 21, 9 (Kein Anschaffungs-
vorgang bei Grundstiickseinbringung in personenidentische
GbR)

1. Bringen Bruchteilseigentiimer Grundstiicke zu unver-
dnderten Anteilen in eine personenidentische Gesell-
schaft biirgerlichen Rechts mit Vermietungseinkiinften
ein, liegt steuerrechtlich kein Anschaffungsvorgang
vor, weil die Gesellschafter geméaf § 39 Abs. 2 Nr. 2 AO
weiterhin im bisherigen Umfang als Bruchteilseigentii-
mer der Grundstiicke anzusehen sind.

2. Schuldzinsen sind als Werbungskosten abziehbar, wenn
sie fiir ein Darlehen gezahlt worden sind, das tatséich-
lich zum Erzielen von Einkiinften verwendet worden
ist.

BFH, Urteil vom 6.10.2004, IX R 68/01

Hinweis der Schriftleitung:
Das Urteil ist im BStB1. 2005 II, 324 abgedruckt.
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Personalanderungen

1.

2.

Verstorben:

Notar a. D. Dr. Hans Holz, Speyer, verstorben am 19.6.2005

Notar a. D. Dr. Helmut Stummer, Miinchen, verstorben
am 8.8.2005

Notar a. D. Dr. Karl Bertzel, Zweibriicken, verstorben
am 20.8.2005

Versetzung in den Ruhestand:

Mit Wirkung vom 1.11.2005:

Notar Dr. Uli Armbruster, Niirnberg

Mit Wirkung vom 1.2.2006:

Notar Heinrich Dobereiner, Weilheim i. OB

Mit Wirkung vom 1.3.2006:

Notar Dr. Karl-Heinz Steinbauer, Miinchen

Es wurde verliehen:

Mit Wirkung vom 1.8.2005:

Zweibriicken der Notarassessorin

(in Sozietit mit Notar Dorothée Vogel

Dieter Greiner) (bisher in Ludwigshafen
Notarstellen

Draxel-Fischer/Kluge)

Mit Wirkung vom 1.9.2005:

Amberg dem Notar

(in Sozietit mit Klaus Engelhardt

Notar Christian Hantke) (bisher in Cham)

Augsburg dem Notar

(in Sozietit mit Tobias Feist

Notar Rasso Rapp) (bisher in Hochstadt
a. d. Donau)

Kitzingen dem Notar

(in Sozietit mit Dr. Ludwig Hofstetter
Notar Dr. Christof Miinch) (bisher in Marktheidenfeld)

Miinchberg dem Notar

Ulrich Schnabel

(bisher in Oberviechtach)
Miinchen dem Notar
(in Sozietit mit Dr. Georg Westermeier
Notarin Eva Rumpf) (bisher in Passau)

Mit Wirkung vom 1.10.2005:

Wiirzburg dem Notar
(in Sozietit mit Notar Dr. Wolfgang Friederich
Dr. Peter Limmer) (bisher in Mindelheim)

4. Neuernannte Assessoren:

Mit Wirkung vom 1.8.2005:

Anja Heringer, Weilenhorn (Notarstelle Dr. Ziegler)
Christian Miiller, Ebersberg (Notarstellen Hilscher/Frau-
hammer)

Mit Wirkung vom 1.9.2005:

Matthias Meyer, Ludwigshafen am Rh. (Notarstellen
Draxel-Fischer/Kluge)

. Versetzung und sonstige Verénderungen:

Berichtigung:
Notarassessor Dr. Markus Stuppi, Kaiserslautern (Notar-

stellen Pres/Jacob), ab 15.5.2005 in Frankenthal (Geschifts-
fiihrer der Notarkammer Pfalz)

Notarassessorin Dr. Constanze Kiibel, Niirnberg (Notar-
stellen Dr. Latinak/Regler), fiihrt nach Eheschlieung den
Ehenamen Huber

Notarassessorin Dr. Natascha Hiihnerbein, Fiirstenfeld-
bruck (Notarstellen Schiifler/Dr. Brandmiiller), fiihrt nach
EheschlieBung den Ehenamen Krist

Notarassessorin  Monika Endt, Miinchen (Notarkasse
AdoR.), fiihrt nach EheschlieBung den Ehenamen Schmid

Notarassessor Roland Nagel, Sonthofen (Notarstellen
Dr. Obermaier/Caspary), wurde mit Wirkung vom
3.3.2005 promoviert

Notarassessor Sebastian Lach, Bad Staffelstein (Notar-
stelle Richter), auf eigenen Wunsch ausgeschieden mit
Wirkung vom 1.7.2005

Notarassessor Riidiger Mattes, Zweibriicken (Notarstel-
len Greiner/Dr. Kiefer), ab 1.7.2005 in Kaiserslautern
(Notarstellen Pres/Jacob)

Notarassessor Christoph Moes, Fiirstenfeldbruck (Notar-
stellen SchiiBler/Dr. Brandmiiller), ab 4.7.2005 in Miin-
chen (Notarstellen Dr. Eckhardt/Spoerer)

Notarassessorin Nicola Struck, Miinchen (Notarstellen
Frhr. von Oefele/Dr. Gotte), ab 16.8.2005 in Miinchen
(Notarstelle Dr. Kreuzer)

Notarassessor Dr. David Konig, Eggenfelden (Notarstelle
Feller), ab 1.9.2005 in Miinchen (Notarstelle Dr. Schaub)

Notarassessor Tobias Greiner, Miinchen (Notarstellen
Dr. SchalkhauBer/Dr. Wenner), ab 5.9.2005 in Rosenheim
(Notarstelle Lederer)

Notarassessorin Susanne Kappler, Hilpoltstein (Notarstelle
Dr. Twehues), ab 9.9.2005 in Regensburg (Notarstellen
Dr. Gotz/Dr. Albrecht)

Notarassessor Christian Steer, Regensburg (Notarstellen
Dr. Goétz/ Dr. Albrecht), ab 9.9.2005 in Berlin (Deutscher
Notarverein)

Notarassessor Peter Eckersberger, Regensburg (Notarstel-
len Dr. Gotz/Dr. Albrecht), ab 15.9.2005 in Niirnberg
(Notarstellen Dr. Armbruster/Bensch)

Inspektor i. N. Joachim Pfaudler, Kempten (Notarstelle
Dr. Reuter), ab 1.6.2006 in Kaufbeuren (Notarstelle Lang)
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6. Hoéhergruppierungen:

Mit Wirkung vom 1.7.2005:
Zum Notariatsoberrat i. N. (VerGr. I b BAT):
Walfried Weber, Kaiserslautern (Notarstellen Pres/Jacob)

Zum Notariatsrat i. N. (VerGr. 1l a BAT):

Herbert Schalli, Niirnberg (Notarstellen Dr. Budnick/P6ll-
mann-Budnick)

Zum Oberamtsrat i. N. (VerGr. Il a BAT):

Dieter Deck, Miinchen (Notarstelle Dr. Schmied)

Werner Heinz, Ansbach (Notarstelle Appel)

Zum Amtsrat i. N. (VerGr. Il BAT):

Wolfgang Breitenbach, Bad Briickenau (Notarstelle
Dr. Hohn)

Rudolf Eyerer, Fiirth (Notarstellen Schmeif3er/Stoll)
Markus Kommer, Marktoberdorf (Notarstelle Dr. Perret)

Richard Pfaffelhuber, Regensburg (Notarstellen Dr. Gotz/
Dr. Albrecht)

Georg Singer, Miinchen (Notarstelle Hofling)

Zum Amtmann i. N./zur Amtfrau i. N. (VerGr. IV a BAT):

Klaus Hangl, Wasserburg a. Inn (Notarstellen Dr. Bartsch/
Martin)

Markus Hilbig, Rehau (Notarstelle Dr. Heinemann)
Gerd Langner, Bayreuth (Notarstellen Dr. RoB3ner/Zuber)
Stefan Vané, Niirnberg (Notarstellen Dr. Latinak/Regler)
Irene Witzel, Arnstein (Notarstelle Stein)

Zum Oberinspektor i. N./zur Oberinspektorin i. N.
(VerGr. 1V b BAT):

Roland Anderle, Augsburg (Notarstellen Prof. Dr. Jerschke/
Dr. Bernhard)

Florian Fuf3, Rosenheim (Notarstellen Dr. Diiwel/Regens-
burger)

Sonja Hafenmaier, Sonthofen (Notarstellen Dr. Obermaier/
Caspary)

Stefan Hautum, Ansbach (Notarstellen Dr. Anderle/Thoma)
Christiane Huhn, Miinchen (Notarstelle Dr. Karl)

Christine Kolbl, Miinchen (Notarstellen Oberseider/
Ruhland)

Claudia Liehr, Miinchen (Notarstellen Dr. Steinbauer/
Predel)

Christian Loderer, Dachau (Notarstellen Bock/Dr. Triller)

Quach Du Thuy, Wolfratshausen (Notarstellen Dr. Adler/
Huber)

Volker Reichert, Niirnberg (Notarstellen Dr. Rottenfuer/
Dr. Briickner)

Martin Roedel, Miinchen (Notarstelle Singer/Dr. Anton)
Yvonne Schmitt, Speyer (Notarstellen Dr. Rieder/Rohr)
Tanja Stoger, Freising (Notarstellen Schmidl/Schmidl)
Angela Weil}, Augsburg (Notarstelle Roder)

Mit Wirkung zum 1.8.2005:
Zum Oberamtsrat i. N. (VerGr. Il a BAT):
Wilhelm Amberg, Alzenau (Notarstellen Briickner/Dolp)

Zur Amtsrdtin i. N. (VerGr. Il BAT):
Erika Scheiding, Selb (Notarstelle Dr. RoBner)

Zur Amtfrau i. N. (VerGr. IV a BAT):
Gudrun-Elly Eder, Miinchen (Notarstelle Porath)

Anschriften- und Rufnummernanderungen:

Lindenberg i. Allgidu, Notarstelle Dr. Hipler, Hauptstrae 53,
88161 Lindenberg i. Allgdu

Miinchen, Notarstellen Dr. Schalkhauf3er/Dr. Wenner, Perusa-
strale 5, 80333 Miinchen, E-Mail: notare @perusa5.de

Hilpoltstein, Notarstelle Dr. Twehues, Telefon 09174 97799-0,
Fax 09174 9779977
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SONSTIGES

Veranstaltungen des DAI

Notarforum: Ausgewihlte Einzelfragen zum Wohnungs-
eigentum in der notariellen Praxis — unter besonderer
Beriicksichtigung der Entscheidung des BGH vom
2.6.2005 zur Rechtsfihigkeit der Wohnungseigentiimer
(Hiigel, Langhein, Wenzel)

16.9.2005 in Hamburg

Dritte Jahresarbeitstagung des Notariats — Aktuelle Fra-
gestellungen aus allen notarrelevanten Rechtsgebieten
(Amann, Basty, Gaier, Gottwald, Heidinger, Hertel, von
Heymann, Hiigel, Kapsa, Kriiger, Kurzwelly, Mayer,
Piils, Sui, Viskorf, Wandel, Wendt, Wenzel, Wilzholz,
Waostmann)

22.-24.9.2005 in Bonn

Vollstreckungsfeste Vertragsgestaltung
(Amann, Morvilius)
7.10.2005 in Miinster

Aktienrecht in der Praxis
(Krieger, Priester)
7.-8.10.2005 in Frankfurt

Ausgewihlte Fragen des Ehevertragsrechts —
mit Buch und CD-ROM

(Miinch)

15.10.2005 in Stuttgart

6. Ausgewihlte Gestaltungsfragen zum Uberlassungsvertrag
(KrauB)
21.10.2005 in Kassel
22.10.2005 in Diisseldorf

7. Intensivkurs Erbrecht — Erbrechtliche Gestaltungs-
moglichkeiten, Grundziige und Probleme des Pflichtteils-
rechts und vorbereitende Erbfolge
(Frenz, Kossinger, Nieder)
27.-29.10.2005 in Bad Homburg

8. Insolvenzrecht in der Kautelarpraxis
(Heckschen, Reul, Wienberg)
28.10.2005 in Kiel

9. Update Grundstiickskaufvertrag — mit Buch und CD-ROM
(KrauB)
28.10.2005 in Gelsenkirchen
29.10.2005 in Osnabriick

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. Bezzenberger: Das Kapital der Aktiengesellschaft. 13. Lutter/Hommelhoft (Hrsg.): Die Europiische Gesellschaft.
Otto Schmidt, 2005. 473 S., 128 € Prinzipien, Gestaltungsmoglichkeiten und Grundfragen
2. Crezelius/Hirte/Vieweg (Hrsg.): Festschrift fiir Volker aus der Praxis. Otto Schmidt, 2005. 372 5., 99 €
Rohricht zum 65. Geburtstag. Gesellschaftsrecht — Rech- 14. Miiller/Renner: Betreuungsrecht und Vorsorgeverfiigun-
nungslegung — Sportrecht. Otto Schmidt, 2005. 1334 S., gen in der Praxis. ZAP, 2005. 211 S., 32 €
198 € 15. Pahlke/Franz: Grunderwerbsteuergesetz. 3., neubearb.
3. Dauner-Lieb/Heidel/Ring (Hrsg.): Anwaltkommentar BGB. Aufl., Beck, 2005. 667 S., 75 €
Band 2: Schuldrecht. Dt. Anwaltverlag, 2005. 4 414 S., 16. Rieck (Hrsg.): Auslindisches Familienrecht. Beck, 2005.
298 € 628 S. + CD-ROM, 98 €
4. Emmerich/Habersack: Aktien- und GmbH-Konzernrecht. 17. Roth/Altmeppen: Gesetz betreffend die Gesellschaften
4., iiberarb. Aufl., Beck, 2005. 860 S., 110 € mit beschrinkter Haftung GmbHG. 5., neubearb. Aufl.,
5. Frieser/Sarres/Stiickemann/Tschichoflos (Hrsg.): Handbuch Beck, 2005. 1123 8., 75 €
des Fachanwalts Erbrecht. Luchterhand, 2005. 1542 S., 18. K. Schmidt (Hrsg.): Miinchener Kommentar Handels-
109 € gesetzbuch. Band 1: Erstes Buch. Handelsstand §§ 1-104.
. . . 2. Aufl., Beck, 2005. 1 527 S., 225 €
6. Gerhardt/Heintschel von Heinegg/Klein (Hrsg.): Hand-
buch des Fachanwalts Familienrecht. 5., iiberarb. Auflage, 19. Schommer/Steinhauer/Haydu: Internationales Erbrecht
Luchterhand, 2005. 2 144 S. + CD-ROM, 119 € Frankreich. Beck, 2005. 196 S., 36 €
7. Gummert (Hrsg.): Miinchener Anwaltshandbuch Perso- 20. Sommer: Gesellschaftsvertrige der GmbH & Co. KG.
nengesellschaftsrecht. Beck, 2005. 1 270 S., 148 € 3. Aufl,, Beck, 2005. 308 S. + CD-ROM, 29 €
8. Hagen/Brambring/Kriiger/Hertel: Der Grundstiickskauf. 21 Streikt/)Mafk/Olblg‘% bUnttértnfl:Emg nzs(r)lgghﬁoglges _52T§(S)t2
8., neubearb. Aufl., RWS, 2005. 442 S., 42 € mentsberatung und Brben. STOTIUL, £ S
. o . 22. Sudhoff: Unternehmensnachfolge. 5., iiberarb. Aufl., Beck,
9. Kniffka/Quack/Vogel/Wagner: Festschrift fiir Prof. Dr. Rein- 2005.1343S.. 118 €
hold Thode zum 65. Geburtstag. Beck, 2005. 738 S., 138 € ) N
) o 23. Suppliet: Ausgliederung nach § 168 UmwG — eine Mog-
10. Jansen/Jansen: Der Niebrauch im Zivil- und Steuerrecht. lichkeit zur Privatisierung von Unternehmen offentlicher
7. Aufl., NWB, 2005.240 S., 39 € Korperschaften. Koster, 2005. 260 S., 29,80 €
11. Langenfeld: Handbuch der Ehevertrige und Scheidungs- 24. Zimmer/Krause/Kersten: Handbuch fiir Notarfachange-
vereinbarungen. 5., liberarb. Aufl., Beck, 2005. 389 S. + stellte. 3., iiberarb. Aufl., Luchterhand, 2005. 628 S., 44 €
CD-ROM, 49,50 € 25. Zimmermann/Dorsel: Ehevertriige, Scheidungs- und Un-
12. Limmer/Hertel/Frenz/Mayer: Wiirzburger Notarhandbuch. terhaltsvereinbarungen. 4. Aufl., Dt. Anwaltverlag, 2005.

ZAP, 2005.2 928 S. + CD-ROM, 148 €

335S. + CD-ROM, 54 €
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