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Bautragerrecht in Europa

Von Notarassessorin Dr. Susanne Frank, lic. en droit (Paris I1/Assas), Miinchen

Den Traum vom eigenen Ferienhaus im Ausland erfillen
sich immer mehr Deutsche. Wunsch und Wirklichkeit klaf-
fen dabei jedoch vielfach noch weit auseinander, wenn es
um die Sicherheit der Vertragsgestaltung geht. Trotz zuneh-
mender Harmonisierung und européischer Union existieren
in den européischen Staaten jeweils eigene Rechtsnormen
und Vorschriften zum Immobilienerwerb.l Besonders deli-
kat ist hierbel der Erwerb vom Bautréger. Ein einheitlicher
Standard zum Schutze des Kéaufers hiertiber ist in Europa
noch nicht vorhanden.

Vorbemerkung

Fur das moderne Bautrégergeschéft typisch ist, dass der K&u-
fer vom Bautrdger Grundbesitz mit einem darauf erst noch zu
errichtenden Bauwerk erwirbt. Besonderheiten im Vergleich
zum ,normalen” Kaufvertrag ergeben sich —aus der Sicht des
Kéaufers— u.a. insbesondere im Hinblick

— auf den Modus der Zahlung des Kaufpreises,
— dasRisiko der Fertigstellung des Bauobjekts,

— dieFrage der Gewahrleistung des Bautragers fir Bauman-
gel und

— der Lastenfreistellung des Objekts von Global bel astungen
seitens des Bautrégers.

Ganz entscheidend ist vor allem die Frage des Zeitpunkts der
Kaufpreiszahlung und ihrer Absicherung. Der Grundstuickser-
werb sowie das Bauvorhaben verlangen vom Bautréger er-
heblichen Kapitaleinsatz. Verlangte er, entsprechend der fir
Deutschland in § 641 BGB normierten Vorleistungspflicht,
Zahlung erst nach vollsténdiger Fertigstellung, bestiinde die

1 Inder MittBayNot erscheint in diesem Zusammenhang derzeit die
Sonderreihe ,, Auslandsimmobilien in der notariellen Praxis, die
mit Kurzbeitrédgen das Immobilien- und Erbrecht verschiedener
Lander praxisnah darstellen will, s. Einflihrung hierzu bei Wachter,
MittBayNot 2000, 400 (400); erschienen sind bislang Rombach,
MittBayNot 2000, 400 ff. (Tschechien), Eberl, MittBayNot 2000,
515 ff. (Spanien), Frank, MittBayNot 2001, 39 ff. (Frankreich) und
Grétsch, MittBayNot 2001/S. 175 ff. (Osterreich); zur Rechtslage
in Italien s. Kindler, MittBayNot 2000, 265 ff.
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Gefahr, dass die Preise fur neu errichteten Wohnraum enorm
steigen. Regelméaliig wird daher bereits baufortschrittsweise
gezahlt. Der Kéufer muss dabei vor einem Verlust seiner vor
Fertigstellung des Baus geleisteten Zahlungen, insbesondere
im Falle der Insolvenz des Bautrégers, geschiitzt werden.

Abschnitt I. Rechtslage in Deutschland

In Deutschland gelten zum Schutze des Kaufers neben den
Regeln des Kauf- und Werkvertrages und dem Gesetz tiber
allgemeine Geschéftsbedingungen vor allem die Makler- und
Bautrégerverordnung (MaBV) in der Fassung von 1990.2

Ihre Entstehung hangt mit einer Reihe von Bautrégerkonkur-
sen Anfang der siebziger Jahre aufgrund einer Stagnation des
Baugeschéfts zusammen, die die Misssténde des Immobilien-
und Baumarktes offen zu Tage brachten. Der Gesetzgeber
schritt hiergegen nicht nur durch Anderung des § 313 BGB3
und Einfihrung des AGB-Gesetzes im Jahre 19764 ein, son-
dern insbesondere auch durch Anderung der Gewerbeord-
nung im Jahre 1972.5 Auf der Erméchtigungsgrundlage des
§ 34c GewO wurde zuné&chst die , Verordnung zur Durch-
flhrung von 8 34 ¢ GewO"8, gleich darauf die , Verordnung

2 Verordnung Uber die Pflichten der Makler, Darlehens- und Anla
genvermittler, Bautréger und Baubetreuer (Makler- und Bautréger-
verordnung — MaBV -) in der Fassung vom 7.11.1990, BGBI. |,
2479, zuletzt geéndert durch die dritte Verordnung zur Anderung
der Makler- und Bautrégerverordnung vom 14.2.1997, BGBI. |, 272.

3 Die Anderung erfolgte insb. auf Bemiihen des Bayerischen Justiz-
ministeriums und des deutschen Notariats dahingehend, dass seit-
dem auch die Verpflichtung, ein Grundstiick zu erwerben, der no-
tariellen Beurkundung bedarf, Wolfsteiner, ONZ 1994, 149 (151).

4 Gesetz zur Regelung des Rechts der Allgemeinen Geschéftsbedin-
gungen vom 9.12.1976, BGBI. |, 3317 mit Anderungen gemaf}
Fundstellennachweis A zu BGBI. 111, Nr. 402-28 i.d. Fassung der
Bekanntmachung v. 29.6.2000, BGBI. |, 946.

5 Gesetz zur Anderung der Gewerbeordnung vom 16.8.1972,
BGBI. I, 1465, in Kraft getreten am 1.2.1973.

6 Verordnung vom 20.6.1974, BGBI. |, 1314, hierzu s. Marcks,
DNotZ 1974, 524 ff. und Kanzeiter, DNotZ 1974, 542 ff., jeweils
m.w.N.
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zur Anderung der Verordnung zur Durchfiihrung von § 34c
GewO" erlassen.” Letztere wurde erstmals als Makler- und
Bautrégerverordnung bezeichnet und ist Grundlage fur die
heute noch geltende Fassung.8 Als Hilfe bei der Gestaltung
von Bautrégervertragen in der Praxis wird von der Landesno-
tarkammer Bayern seit dem Jahre 1971 auf3erdem das Merk-
blatt zur Gestaltung von Bautrégervertrégen herausgegeben.?

Am 1.5.2000 ist das Gesetz zur Beschleunigung féliger Zah-
lungen vom 30.3.2000%° in Kraft getreten. Nach dem neuen
§632 a BGB kann der Unternehmer nun in Abweichung von
§ 641 BGB Abschlagszahlungen verlangen fir abgeschlos-
sene Werkteile und fur geliefertes Material. Der neue §27 a
AGBG enthélt eine Ermé&chtigung fir das Bundesministerium
der Justiz, im Einvernehmen mit dem Bundesministerium fir
Wirtschaft und Technologie eine Rechtsverordnung Uber die
Abschlagszahlungen beim Hausbau zu erlassen. Die Erméch-
tigung erstreckt sich auch auf Bautrégervertrage, die bislang
auf der Grundlage der gewerberechtlichen MaBV gestaltet
werden. Die Erméchtigung soll digjenige des 834c GewO er-
ganzen bzw. ersetzen.1!

Uber die rechtliche Tragweite der Neuregelung, insbesondere
auch in Bezug auf die derzeitige Rechtslage, sind seit kurzem
Diskussionen entstanden. Urséchlich war zunéchst die Ent-
scheidung des VII. Zivilsenats des Bundesgerichtshofs in
zwei Parallelurteilen vom 22.12.2000, dass bei Vereinbarung
eines Zahlungsplans, der von den Vorgaben des § 3 Abs. 2
MaBV abweicht, anstelle der wegen VerstoRes gegen § 12
MaBV gemaR § 134 BGB nichtigen Abschlagszahlungsver-
einbarung nicht der regul&re Zahlungsplan nach § 3 Abs. 2
MaBV tritt, sondern die Regelung des § 641 BGB. Das be-
deutet, dass die Forderung des Bautrégers insgesamt erst mit
Abnahme fallig wird. Begriindet wird dies damit, dass die
MaBV keine zivilrechtliche Norm sei, sondern es sich dabei
um eine ausschliefllich gewerberechtliche Gebots- und Ver-
botsnorm handele, die keinen vorrangigen Geltungsanspruch
vor dem Gesetzesrecht habe.12

Die Diskussionen um das Ausmal3 und die Folgen dieser Ur-
teile fur das gesamte Bautrégerrecht wurden aber erst durch

7 Verordnung vom 17.5.1975, BGBI. |, 1110 auf der Grundlage der
erweiterten Erméchtigung des § 34c GewO (eingefuihrt durch das
Gesetz zur Anderung der Gewerbeordnung v. 15.8.1974, BGBI. |,
1937), dazu Marcks, DNotZ 1975, 389 ff.; zur Entstehungsge-
schichte und zur Entwicklung, insbesondere auch in Bezug auf die
Verdienste des Notariats an der Regelung, s. Wolfsteiner, ONZ
1994, 149 (151 f.) und Schippel, Festschrift fir Horst Hagen,
hrsgg. v. Brambring/Medicus/Mogt, K6ln 1999 (nachfolgend: FS
Hagen), 338 (348); s. auch SeuB3, Zeitschrift fir das gemeinniitzige
Wohnungswesen in Bayern, Nr. 8/9/10/1975.

8 Die weiteren Anderungen bis heute bei Marcks, MaBV, Kommen-
tar, Minchen, 6. Aufl. 1998, Vorb. Rdnr. 1; zur Geschichte des
Bautrégerrechts s. insb. Brych/Pause, Bautrégerkauf und Baumo-
delle, 3. Aufl., Miinchen 1999, S. 1 ff., und Wolfsteiner, ONZ
1994, 149 ff.

9 Merkblatt fur die Gestaltung von Vertrégen tber den Erwerb neuer
Wohngebéaude und Eigentumswohnungen (Bautrégermerkblatt),
letzter Stand: 1.8.1997; veroffentlicht u.a. in Beck sches Formular-
buch zum Burgerlichen, Handels- und Wirtschaftsrecht, M tinchen,
7. Aufl. 1998, Form. 111.B.8.

10 BGBI. I, 330.
1 Schmidt-Rantsch, ZfIR 2000, 337 (338).

12 BGH v. 22.12.2000, VIl ZR 310/99, MittBayNot 2001, 62 ff. und
VIl ZR 311/99 n.V. = DNotZ 2001, 201 ff., ZIP 2001, 245 ff.;
RNotZ 2001, 107 ff.; NotBZ 2001, 102 ff.
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die Auffassung des BGH-Richters und stellvertretenden Vor-
sitzenden des V1. Zivilsenats Prof. Dr. Reinhold Thode Uber
die Konseguenzen dieses Urteils und der neuen Regelung des
8632 aBGB ausgel 6st: Die— bisher unter dem Gesichtspunkt
von Treu und Glauben zuldssigen —an 83 MaBV orientierten
Abschlagszahlungen verstief3en, sofern es sich um Allgemeine
Geschéftsbedingungen des Bautrdgers handele, gegen § 9
Abs. 1, 2 Nr. 1 AGBG. Gesetzliches Leithild fur Abschlags-
zahlungen beim Werkvertrag sei aleine der neue § 632 a
BGB. Dies gelte auch fir Bautrégervertrége. § 632 a BGB
gelte unterschiedslos fur alle Werkvertrage, eine unterschied-
liche Behandlung von Bautrager- und Hausbauvertrégen sei
nicht geboten. Eine Abschlagszahlung entsprechend § 632 a
BGB sei aber beim Bautrégervertrag nicht moéglich, dessen
gesetzliche Voraussetzungen seien nicht erfilllt. Auch der Ver-
such des Gesetzgebers, Uber 8 27 a AGBG die Problematik
Uber den Erlass einer Hausbauverordnung zu beseitigen, fihre
nicht zum gewinschten Ergebnis, da diese im Konflikt zu der
durch 8§ 24 a AGBG umgesetzten EG-Richtlinie 93/13/EWG
Uber Missbréuchliche Klauseln in Verbrauchervertrdgents
stehe und der Inhaltskontrolle gemal’ 8824 a Nr. 3, 9 Abs. 2
Nr. 1 AGBG nicht standhalte.:4

Die Folgen fir den Bautrégervertrag werden auf Grund des-
senin der Literatur derzeit kontrovers diskutiert.1

Abschnitt Il. Rechtslage in ausgewéhlten Staaten
Europas

Auch im zusammenwachsenden Europa sind die Regelungen
sowie die Gepflogenheiten Uber die Gestaltung des Kaufs
vom Bautréger in den Staaten sehr unterschiedlich. Gegen-
stand der nachfolgenden Untersuchung sind die besonderen
Regelungen und Gestaltungen fir den Kauf noch zu errich-
tender Gebdude und Bautrdgervertrage in verschiedenen
europédischen Landern. Zum Versténdnis werden vorab je-
wells kurz die algemeinen Grundlagen des Immobiliener-
werbs aufgezeigt, bevor die speziellen Schutzmechanismen
dargestellt werden.

13 Richtlinie 93/13/EWG des Rates tiber Missbrauchliche Klauselnin
Verbrauchervertrégen vom 05. April 1993, ABI. EG 1993, L 95/29,
abgedruckt als Anlage in MiiKo-Basedow, ErgBd. 3. Aufl., §24 a
AGBG.

14 Referat auf dem RWS-Forum Immobilienrecht 2000 am 16./
17.11.2000 in Koln, dazu Tagungsbericht von Segburg, ZfIR
2000, 1002 (1009) und Grziwotz, ZfIR 2000, 929 f. Editoridl;
Thodein: Aktuelle Aussprachetagung des DAI (DeutschesAnwalt-
singtitut) ,Bautrégervertrag vor dem Ende? am 24.3.2001 in
Minchen, hrsgg. vom DA, insh. S. 53-63; Interview mit Thode in
ZNotP 2001, 151 ff. sowie IBR 2001, 153 ff.; im Zusammenhang
mit dem Bauvertrag s. auch Thode, ZfIR 2000, 165 ff. (insh. 176).

15 Basty, MittBayNot 2001, 64 ff.; Baumann/Fabis, RNotZ 2001,
101ff, Blank, ZfIR 2001, 85 ff.; Grziwotz, NotBZ 2001, 1ff.; ders.,
ZfIR 2000, 929 f.; Hartung, FAZ v. 28.03.2001, 31; Hertel, ZNotP
2000, 130 ff.; ders., ZNotP 2001, 5 ff.; Kanzeiter, DNotZ 2001,
165 ff.; Rapp, MittBayNot 2001, S. 145 ff.; Schmidt-Rantsch, ZfIR
2000, 337 ff., Schmidt, DNotZ 2001, 209 ff.; Suppliet, NotBZ
2001, 103 ff.; Wagner, ZNotP 2000, 461 ff.; ders. in Aktuelle Aus-
sprachetagung des DAl (Deutsches Anwaltsinstitut) , Bautréger-
vertrag vor dem Ende?* am 24.3.2001 in Munchen, hrsgg. vom
DA, insh. S. 38 ff. und 63 ff.; s. auch die Beitrége der Freiburger
Baurechtstage 2000 in BauR 2001, 467 ff. insb. v. v. Craushaar,
BauR 2001, 471 (473 f.), Kirberger, BauR 2001, 492 (498 f.),
Quack, BauR 2001, 507 (511 f.), Merkens, BauR 2001, 515
(516 f.), Bohme, BauR 2001, 525 ff.
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Um diese besonderen Regelungen im Bautragerbereich mit
dem deutschen Bautrégerrecht zu vergleichen, werden insbe-
sondere untersucht

— der genaue Anwendungsbereich der gesetzlichen Vor-
schriften sowie

— ihr Verhdltnis zum allgemeinen Werkvertragsrecht,
— der Schutzcharakter der Regelungen,

— besondere Schutzmechanismen, z.B. Abschluss einesVor-
vertrages,

— die Form des Vertrages,
— der zwingende Vertragsinhalt,

— die Modadlitéten der Kaufpreiszahlung durch den Kaufer,
insbesondere die Absicherung geleisteter Zahlungen vor
Fertigstellung des Vertragsobjekts,

— die Besonderheiten hinsichtlich der Haftung und Gewahr-
leistung des Verkaufers fur Méngel sowie

— die Freistellung des Vertragsobjekts von Global belastun-
gen des Verkaufers.

Im Hinblick auf die derzeit in Deutschland kontrovers disku-
tierte Rechtslage wird ein besonderes Augenmerk auf den
Modus der Kaufpreiszahlung und deren Absicherung fur den
Kéaufer gelegt. Interessant ist in dieser Hinsicht auch die Un-
tersuchung des Verhdltnisses der Bautrgerregelungen zum
allgemeinen Werkvertragsrecht.

Vollsténdig auBen vor bleiben international-privatrechtliche
Untersuchungen,¢ insbesondere die Untersuchung zur An-
wendbarkeit der (deutschen) MaBV auf Vertréage tiber auslan-
dische Immobilien.t”

A) Frankreich

I.  Grundlagen des rechtsgeschéftlichen Grundstiicks-
erwerbs

Gesetzliche Grundlage fir den franzdsischen Immobiliener-
werb ist der Code Civil (Code Napoléon, im Folgenden: CC)
auf der Grundlage von 1804.18

Das franzosische Recht unterscheidet grundsétzlich nicht
zwischen dem schuldrechtlichen Kaufvertrag und der ding-
lichen Ubereignung. Das Abstraktionsprinzip ist unbekannt.
Sind sich die Parteien Uber Sache und Preis einig, kommt
nach dem Konsensprinzp nicht nur der Vertrag zustande, son-
dern es geht auch das Eigentum bereits Uber. Der Besitziiber-
gabe bedarf es nicht, auch muss der Kaufpreis nicht bezahit
sein (Art. 1583 CC).2° Fur Immobilienkaufvertrége existieren
keine besonderen Vorschriften. Der Grundstiickskaufvertrag
kommt alein aufgrund der Einigung der Parteien zustande,
das Eigentum an der Immobilie geht damit auf den Kaufer

16 Reithmann, ZfBR 1988, 162 ff.; ders., in: Reithmann/Martiny/Lim-
mer, Internationales Vertragsrecht, 5. Aufl., Kéln 1996 Rdnr. 460 ff.

17 Dazu z.B. OLG Hamm, 7.2.1977, MittBayNot 1977, 183 ff. mit
Anm. Lichtenberger, = NJW 1977, 1594 ff. = RIW 1977, 781 ff.
mit Anm. Ahrens; Reithmann/Meichssner/v.Heymann, Kauf vom
Bautrager, 7. Aufl., Kéln 1995, A Rdnr. 51 ff., Reithmann, in:
Reithmann/Martiny/Limmer, Internationales Vertragsrecht, 5. Aufl.,
K&ln 1996 Rdnr. 464; ders. ZfBR 1988, 162 ff.

18 7.B. Edition Dalloz, 100. Aufl. 2001.

19 Wehrens/Gresser, Der Kauf von Grundeigentum in Frankreich,
Festschrift fur Helmut Schippel zum 65. Geburtstag, hrsgg. v.d.
Bundesnotarkammer, Minchen 1996 (nachfolgend: FS Schippel),
961 ff. (962).
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Uber. Die Eintragung in das Liegenschaftsregister ist nicht
konstitutiv.

In formeller Hinsicht ist eine §313 BGB entsprechende Vor-
schrift unbekannt. Die Form des Rechtsgeschéfts ist fur die
Wirksamkeit des Vertrags unmal3geblich.20 Gemal3 Art. 4 des
Dekrets n. 55-22 vom 4.1.19552! muss jedoch jedes Rechts-
geschéft, das der Grundbuchpublizitdt unterliegt, in offent-
licher Urkundsform errichtet werden. Das hat zur Folge, dass
franzosische Immobilienvertrage, obwohl sie materiell-recht-
lich keiner Form bedirfen, um wirksam zu sein, stets durch
offentliche Urkunde, d.h. notarielle Beurkundung, errichtet
werden.

Unabhéngig von der sofortigen Wirksamkeit des Kaufver-
trags und des damit verbundenen Eigentumslibergang mit Ei-
nigung der Parteien wird der Eigentumswechsel von Grund-
besitz ausnahmslos im Register — je nach Region im Grund-
buch bzw. im Immobilienregister2 — eingetragen, da alle
Rechtsgeschéfte, die die Ubertragung von Sachenrechten an
Immobilien zum Gegenstand haben, der Bekanntmachung
(Publizitdt) im Register bedurfen (Art. 28 D. n. 22-55). Diese
Grundbuchpublizitét bewirkt zwar keine Rechtsdnderung,
doch entfaltet der Eigentumsiibergang Dritten gegeniiber erst
dann AuRenwirkung (opposabilité), wenn der Vertrag beim
Grundstiicks- und Hypothekenregister eingereicht und, nach
Uberprifung der Formalia, vom Registerfiinrer registriert
worden ist.22 Unterbleibt die Eintragung eines publikations-
pflichtigen Vorgangs, macht dies einen Weiterverkauf prak-
tisch unmdglich, da der bisherige Eigentimer (Verkaufer)
nicht beweisen kann, dass ihm die Immobilie tatsichlich
gehort. Der Eigentumsnachweis erfolgt immer nur durch eine
Kette von Vorpublikationen, die fir einen Zeitraum von 30
Jahren, vom letzten Erwerb an gerechnet, nicht unterbrochen
sein darf. Die Eintragung einer Weiteribertragung darf erst

20 Gemal3 Art. 1582 CC ist der Kaufvertrag zwar privatschriftlich
oder durch &ffentliche Urkunde (acte authentique) abzuschliefien,
der miindliche Abschluss genligt jedoch auch. Art. 1582 CC ist
nach algemeiner Ansicht ungliicklich gefasst. Ein mittelbarer
Formzwang ergibt sich alerdings geméal Art. 1341 CC bei Ge-
schéften, die einen Gegenstandswert von 5.000 FF Ubersteigen.
Danach ist der Zeugenbeweis ausgeschlossen, wenn vorgenannte
Geschéfte nicht privatschriftlich oder durch &ffentliche Urkunde
abgeschlossen sind.

21 D. n.55-22 v. 4.1.1955 portant réforme dela publicité fonciere, im
Code Civil (Dalloz) nach Art. 2203-1 CC abgedruckt.

2 Das Lokarecht in Elsass-Lothringen beruht auf dem deutschen
Grundbuchprinzip und nimmt insoweit eine Zwitterstellung zwi-
schen franzdsischem und deutschem Recht ein, als es an sich ein
letzterem entsprechendes Grundbuch (livre foncier) kennt, aber
andererseits materielles franzosisches Recht, m.aW. das Konsen-
sprinzip, zur Anwendung gelangt. Die Eintragung selbst wirkt da-
her auch nur deklaratorisch, ein Gutglaubenserwerb ist nicht mog-
lich. Jedoch wird die Richtigkeit der Eintragung vermutet, Bohrin-
ger, BWNotzZ 1987, 25 ff. (27) m.w.N. Im restlichen Frankreich
gibt es das Grundstiicks- und Hypothekenregister (bureau de la
conservation des hypothéques), nach grundlegenden Reformen ge-
regelt durch zwei Dekrete aus dem Jahre 1955: Dekret n. 55-22
vom 4.1.1955 portant réforme de la publicité fonciére und Dekret
n. 55-1350 vom 14.10.1955, das Ausfiihrungsbestimmungen ent-
hélt, beide abgedruckt im Code Civil (Dalloz) nach Art. 2203-1,
Anh. 11, integriert auch in Art. 2196 ff. CC; die Dekrete wurden
mittlerweile mehrfach gedndert.

2 Francis Levebvre, mémento pratique gestion immobiliére 2000-
2001, Pearis 2000, Rdnr. 1330; Gresser, Der Kauf von Immobilien
in Frankreich, in: 9. Symposium zum Internationalen Privatrecht
des DAI: ,Der Immobilienerwerb im Ausland”, 19./20.5.2000,
hrsgg. v. DAI (im Folgenden: DAI 2000), S. 4.
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eingetragen werden, wenn der Titel des Verkaufers selbst ein-
getragen ist (Art. 3 D. n. 55-22). Die Eintragung ist damit
wegen ihrer , relativen Wirkung” unumganglich.

Das Konsensprinzip und der damit verbundene sofortige Ei-
gentumsiibergang haben zur Folge, dass der Kaufvertrag erst
das letzte Glied der notwendigen Vorgéngeist, um ein Grund-
stiick zu Ubertragen. Die notwendigen Erkl&rungen, Beschei-
nigungen und Genehmigungen missen bereits vorab einge-
holt bzw. erteilt sein, wenn der lastenfreie und ungehinderte
Eigentumsilibergang zum Zeitpunkt der Beurkundung ge-
waéhrleistet sein soll. Sind sich die Vertragsparteien prinzipiell
dartiber einig, dass das Eigentum an einem Grundsttick tber-
gehen soll, wird daher normal erwei se zunéchst ein Vorvertrag
zwischen kunftigem Verkéufer und Kéufer (I’ avant-contrat)
abgeschlossen, der bereits die wesentlichen Elemente des
spateren Kaufs enthalt.24

Inhalt des Kaufvertrages selbst sind alle vertragswesentlichen
Punkte. Beim Verkauf von Baugrundstiicken sind Feststellun-
gen Uber Baubeschrénkungen zu treffen und die entsprechen-
den Bescheinigungen der Baubehorde (certificat d’urba-
nisme) einzuholen. Wegen des mit Abschluss des Kaufver-
trages verbundenen sofortigen Eigentumslbergangs ist der
Kaufpreis bei der Beurkundung i.d.R. sofort zu entrichten.
Sind noch hypothekengesi cherte Darlehen des Verkaufers ab-
zuldsen, wird dem Notar ein bankbestétigter Scheck zum Ein-
zug auf Notaranderkonto Ubergeben.?> Wird der Kaufpreis
nicht sofort gezahlt, hat der Verkaufer fur die noch offenen
Kaufpreisforderungen ein gesetzliches Vorzugsrecht (pri-
vilége du vendeur d'immeuble), Art. 2103 Nr. 1 CC.26

Il. Besonderheiten beim Erwerb vom Bautrager

1. Gesetzliche Grundlagen zum Schutz des Kéaufers

Als wohl erstem européischen Land ist es Frankreich gelun-
gen, verbindliche Regelungen Uber den Kauf kinftig zu er-
richtender Gebéaude zu schaffen. Das Erscheinungsbild des
Bautrégers (promoteur immobilier) war bereits in den Nach-
krieggahren derart présent, dass der franzosische Gesetzge-
ber sich veranlasst sah, erste Schutzregelungen durch eine
Verordnung im Jahre 1954 einzufiihren.2” Deren Bestimmun-
gen betrafen jedoch nur einzelne Regelungsbereiche und
konnten noch keinen umfassenden Schutz des Kaufers ge-
wéhrleisten. Nach langen Vorarbeiten hat das Parlament
schliefdlich das Gesetz vom 3.1.196728 verabschiedet, welches

2 Der Vorvertrag bezweckt, die Parteien schon friihzeitig vertraglich
zu hinden, ohne aber, solange ausstehende Genehmigungen noch
nicht eingeholt sind, die Lastenfreistellung noch nicht erfolgt und
die Finanzierung des K&ufers noch nicht geklart ist, den Eigen-
tumswechsel, der i.d.R. mit der gleichzeitigen Bezahlung des
Kaufpreises zum Beurkundungszeitpunkt verkniipft ist, herbeizu-
flhren; zum Inhalt Tillmanns, IWB F3, Gruppe 3, S. 459 ff. und
Schroer, ZfIR 2000, 908 (909 f.); eingehend Francis Levebvre,
aaO., Rdnr. 110 ff.

% Das franzosische Notaranderkonto ist ein Sammelkonto; es wird
nur buchhalterisch nach den einzelnen Geschéften aufgeschl iisselt.
Es ist zwingend zinslos (fir ale Parteien sowie den Notar) zu
fuhren.

26 Naher Lauer/Houis, ZfIR 2000, 661 (663 f.).

27 Décret n. 54-1123 v. 10.11.1954 sur la protection de I’ épargne
contre certaines activités répréhensibles dans le domaine de la
construction, JCP 1954, 111, 19313.

28 Loi n. 67-3 v. 3.1.1967, J.O. v. 4.1.1967 sur la vente d'immeubles
a construire et I’ obligation de garantie a raison des vices de con-
struction; zur Entstehungsgeschichte des Gesetzes s. Saint-Alary,
JCP 1968, |, 2146, n. 1-4.
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noch heute Grundlage fur den Kauf kunftig zu errichtender
Gebéude ist. Das Gesetz wurde im Laufe der Zeit mehrfach
erganzt und modifiziert.2

Die einschldgigen Vorschriften sind heute zum Teil im Code
Civil (Art. 1601-1 bis 1601-4, 1642-1, 1646-1, 1648 Abs. 2,
2108-1 CC: algemeine Vorschriften zum Kauf kinftig zu
errichtender Gebdude), zum anderen Teil im Code de la
Construction et de I'Habitation (C Constr Hab)3° integriert
(Art. L. 261-1 bis 261-8: algemeine Bestimmungen sowie
Art. L. 261-9 bis 261-22 und R 261-1 bis 261-33: Sonderbe-
stimmungen fur Wohngebéaude).3t

Sofern der Kéufer zugleich Konsument im Sinne des fran-
zdsischen Verbraucherrechts ist, geniefdt er auerdem den
Schutz des Verbraucherschutzrechts.32

2. Anwendungsbereich der gesetzlichen Vor schriften
a) Allgemeines

Die vente d' immeuble a construireist der Vertrag, in dem sich
der Verkaufer verpflichtet, ein Gebaude in einer vertraglich
festgelegten Frist zu errichten (Art. 1601-1 Abs. 1 CC). In-
wieweit auch der Kauf eines zu renovierenden Hauses sowie
das Sanierungsobjekt in den Anwendungsbereich des Geset-
zesfallen, ist streitig.33 Unerheblich ist jedoch, ob dessich um
Wohn- oder sonstige Gebaude handelt.

Die Sondervorschriften betreffen somit nicht alleine den Kauf
vom gewerblichen Bautréger, sondern finden auf ale Ver-
trége, die den Verkauf noch zu errichtender Gebaude zum Ge-
genstand haben, Anwendung.

Bel grolzeren Bauvorhaben bildet der Bautréger oft mit Inves-
toren, z.B. einer Bank, aus finanziellen Griinden eine Gesell-
schaft, die den Bau und Vertrieb des Objekts tibernimmt (so-
ciété de construction-vente). Die Vorschriften gelten hier glei-
chermal3en.34

Das Gesetz kennt zwei Modelle von zul &ssigen Bautrégerver-
trégen,

— dievente aterme, der Kauf nach Frist/Zeitablauf, und

— dievente en I état futur d’achévement (VEFA), der Kauf
nach Mal3gabe der Fertigstellung (Kauf nach Plan)

Art. 1601-1 Abs. 2 CC.

2 |nsh. L. n. 67-547 v. 07.07.1967, J.O. v. 9.7.1967, D. n. 67-1166 v.
22121967, D. n. 78-621 und n. 78-622 v. 31.5.1978; né&here
Nachweise bei Malinvaud/Jestaz, Droit de la promotion immobi-
liere, Paris, 5. Aufl. 1991, S. 236 ff.

30 Ab Art. L. 261-9 im Code Civil (Dalloz) nach Art. 1601-4 CC ab-
gedruckt.

31 Umfassend zum franzdsischen Bautrégerrecht Malinvaud/Jestaz,
aa.0. und Juris-Classeur Construction-Urbanisme, Loseblattsamm-
lung in acht Banden, hrsgg. v. Szaire, Fasc. 80 ff.

32 V.a L.n. 93-949v. 26.7.1993 und D. n. 97-298 v. 27.3.1997 (Code
de la Consommation (C Cons)). Umsetzung der Richtlinie 93/13/
EWG des Rates tiber missbréuchliche Klauseln in Verbraucherver-
trégen, a.a.O. (Fn. 13) durch L. n. 95-96 v. 1.2.1995 (C Cons, z.T.
abgedruckt im Code Civil (Dalloz) nach Art. 1134 CC); allg.
hierzu Calais-Auloy/Seinmetz, Droit de la consommation, Paris,
4. Aufl. 1996; Terré/Smler/Lequette, Droait civil —les obligations,
Paris, 6. Aufl. 1996.

33 Zum Streitstand Malinvaud/Jestaz, a.a.O., S. 243; s. auch Gericht-
sentscheidungen im CC (Dalloz), nach Art. 1601-1.

34 Einzelheiten bei Schroer, ZfIR 2000, 908 (912).
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b) Kauf nach Frist (vente a terme)

Beim Kauf nach Frist verpflichtet sich der Verkaufer, das Ge-
baude mit seiner Fertigstellung zu liefern, der Kéufer, es ab-
zunehmen und zum Zeitpunkt der Abnahme zu bezahlen. Das
Eigentum an der Gesamtimmobilie geht erst mit der form-
lichen Feststellung der Fertigstellung auf den Kaufer Uber,
und zwar rickwirkend auf den Tag des Kaufvertragsabschlus-
ses (Art. 1601-2 CC).

Die formliche Feststellung der Fertigstellung hat durch —
(nach dem Kaufvertrag) weitere — notarielle Urkunde zu er-
folgen. Die Frage, wann das Gebadude vollsténdig fertigge-
stellt ist, wird in Art. R. 261-1 C Constr Hab beantwortet, die
genauen Modalitéten der Feststellung der Fertigstellung re-
gelt Art. R. 261-2 C Constr Hab. Der Kaufpreis ist erst im
Augenblick der Fertigstellung zu leisten, vorherige Zahlun-
gen sind verboten.3> Der Kéufer ist hiermit vor dem eventuel -
len Konkurs des Bautrdgers am meisten geschiitzt. Fur den
Verkaufer hingegen, der den Bau vollsténdig vorfinanzieren
muss, ist diese Variante ungiinstig. In der Praxis spielt die
vente a terme daher kaum eine Rolle.36

¢) Kauf nach Maligabe der Fertigstellung (vente en I’ état
futur d’achévement)

Beim Kauf nach MalRgabe der Fertigstellung (VEFA) erhélt
der Kéaufer das Eigentum an Grund und Boden sowie das
Eigentum an den bei Vertragsschluss existierenden Gebaude-
teilen sofort. Die noch zu erstellenden Gebaudeteile gehen
automatisch bei ihrer jeweiligen Errichtung (au fur et a me-
sure de leur execution) in das Eigentum des Kaufers Uber.
Entsprechend zahlt der Kéufer den Kaufpreis nach Baufort-
schritt. Der Verkéufer behdlt die Rechte as Bauherr bis zur
Bauvollendung.s”

In der Praxis wird der Vertrag tiber noch zu errichtende Ge-
baude nur nach vorstehendem Modell geschlossen. Der ge-
setzlich vorgesehene Zahlungs- und Garantiemechanismus
will dabei den Interessen sowohl des Kéufers as auch des
Verkaufers Rechnung tragen.

3. Verhdltnisder Vorschriften zum Wer kvertragsrecht

Die besonderen Vorschriften Uber den Kauf noch zu errich-
tender Gebaude sind im Code Civil im dritten Buch, sechster
Abschnitt (Uber den Kauf), dort im dritten Kapitel mit dem
Titel ,Uber den Kauf noch zu errichtender Geb&ude® inte-
griert. Auch dieim C Constr Hab enthaltenen Regelungen tra-
gen explizit diese Uberschrift.

Zu unterscheiden ist der Kauf noch zu errichtender Gebéude
und damit auch der Bautrégervertrag im hier verstandenen
Sinne (,, Bautréger-Verkaufer* promoteur-vendeur) vom Bau-
tragervertrag im engeren Sinne, bel dem der Bautrager (pro-
moteur-mandataire) im Namen des Bauherrn ein Bauvorha-
ben auf dem Grundstiick des Bauherrn durchfihrt (contrat de
promotion). Der Bautréger verpflichtet sich in diesem Falle,
das gesamte Bauvorhaben fur Rechnung des Bauherrn in
einem festen Preisrahmen zu planen und zu realisieren. Er un-
terliegt dabel den besonderen gesetzlichen Vorschriften der
Art. 1831-1 ff. C Constr Hab und Art. L. 221-1 ff.; R. 222-1 ff.

35 Art. L.261-12 C Constr Hab sieht zwar Depotzahlungen garantie-
halber nach Baufortschritt auf ein Sonderkonto vor, doch darf Uber
dieses Konto nicht verfiigt werden, insbesondere diirfen keine Zah-
lungen an den Verkaufer erfolgen.

36 Malinvaud/Jestaz, a.a.0., S. 274; Gresser, ONZ 1994, 146 (147);
Schroer, ZfIR 2000, 908 (912).

37 Art. 1601-3 Abs. 2 CC, Art. R. 261-7 C Constr Hab.
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C Constr Hab. Der Vertrag Uber die Errichtung einesindividu-
ellen Hauses mit einem Architekten und Bauunternehmer ist
im Kern ein Werkvertrag, hat aber ebenfalls strenge und sank-
tionsbewehrte spezielle gesetzliche Regelungen, integriert im
Code de la Construction et Habitation, erfahren.38

Das franzdsische Bauvertragsrecht unterscheidet sich vom
deutschen Recht insoweit grundlegend. Es ist als Verbrau-
cherschutzrecht ausgestaltet, das jeweils spezielle Sonderre-
gelungen fur die verschiedenen Typen von Vertrégen, die im
Zusammenhang mit der Bebauung eines Grundstiicks ge-
schlossen werden kdnnen, aufstellt. Nur vereinzelt finden Re-
gelungen des allgemeinen Werkvertragsrechts Anwendung.

4, Schutzcharakter der Vorschriften

Die gesetzlichen Regelungen sind dann zwingend, wenn
die Vertrdge Wohngebdude, Eigentumswohnungen oder Ein-
heiten, die teilweise zu Wohnzwecken und gewerblichen
Zwecken dienen, zum Gegenstand haben und der Ké&ufer vor
Fertigstellung Abschlagszahlungen leistet (Art. L. 261-10 C
Constr Hab).3® Die in der Praxis fast ausschliefdlich abge-
schlossene VEFA, bei der der Kaufer baufortschrittsweise
zahlt, unterliegt somit unabdingbaren Vorschriften, wenn
Wohnraum verkauft wird. Dasist meistens der Fall.

Bei Wahl einer anderen Vertragsform als einer der beiden vor-
genannten sowie bei Nichtbeachtung der gesetzlichen Vor-
schriften ist der Vertrag nichtig, auf3erdem drohen strafrecht-
liche Sanktionen. Anderslautende Bestimmungen gelten nicht
(Art. L. 261-16 bis 261-19 C Constr Hab). Dariiber hinaus
fhrt auch die Umgehung der Vorschriften durch Aufspaltung
des Vertrages in zwei Vertréage (Kauf und Bauvertrag) zur
Nichtigkeit beider Vertrage. 4

5. Vorvertrag

Regelmédig geht dem Abschluss des endgliltigen Kaufver-
trags ein Vorvertrag voraus. Im Gegensatz zum Vorvertrag im
Rahmen eines ,normalen” Kaufvertrags, den die Vertrags-
parteien frei gestalten kénnen, unterliegt der Vorvertrag des
Vertrags Uber den Verkauf noch zu errichtender Gebdude
zwingenden Regelungen der Art. L. 261-15 und R. 261-25 bis
261-31 C Constr Hab. Er wird im Gesetz al's contrat prélimi-
naire, in der Praxis als contrat de réservation bezeichnet. Ver-
tragswesentlich ist die Pflicht desVerkaufers, dem Kéufer ge-
gen Anzahlung das Vertragsobjekt zu reservieren.4

38 Loi n. 90.-1129 v. 19.12.1990, J.O. v. 22.12.1990, Art. 230-1 ff.,
R. 231-1 ff. CC Constr Hab (Construction d’' une maison individu-
elle); zu den verschiedenen Vertragstypen Hok, ZfBR 2000, 80 ff.;
Ferid/Sonnenberger, Das franzdsische Zivilrecht Bd. 2, Heidel-
berg, 2. Aufl. 1986, S. 297 ff.; Schroer, ZfIR 2000, 908 ( 911 ff.).

39 Str. ist, ob die Regelungen zur Sachméngel haftung dartiber hinaus
fir aleVertrage verbindlich sind, s. Malinvaud/Jestaz, a.a.0., S. 265.

40 Hok, ZfBR 2000, 80 (80) m.w.N.

41 Nicht abschliefend geklért ist die Rechtsnatur des contrat de ré-
servation. Nach wohl h.M. enthdt er i.d.R. ,nur* ein Reservie-
rungsversprechen des Bautrégers mit der Pflicht, den Kéufer ande-
ren Bewerbern vorzuziehen, begriindet aber keine Bauverpflich-
tung per se. Entsprechend ist der Reservierungsvertrag auch nicht
wie das einseitige Verkaufsversprechen des Verkaufers (promesse
de vente) innerhalb von zehn Tagen dem Finanzamt anzuzeigen,
welches andernfalls unwirksam wird, Art. 1840-A Code Général
des Impbts (CGl). Im Einzelfall kann die Auslegung des abge-
schlossenen Vertrages all erdings zu einem anderen Ergebnis gelan-
gen, s. CCass Civ, D. 1979, JR, 571; allg. zur Rechtsnatur desVor-
vertrags Saint-Alary, JCP 1968, |, 2146, n. 47; Malinvaud/Jestaz,
aa0., S. 283 und 290.
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Der Vorvertrag ist schriftlich abzuschlie3en*2 und hat die we-
sentlichen Angaben zur verkauften Immobilie, zu der Aus-
flhrung des Baus sowie der Zeit der geplanten Fertigstellung
zu enthalten. Weiter sind der Kaufpreis sowie die Modalitéten
der Bezahlung und der Anzahlung des K aufpreises zu nennen.
Einzelheiten sind in Art. R. 261-25 bis 261-31 C Constr Hab
geregelt. Die Anzahlung, deren Hohe gesetzlich festgelegt ist
(max. 5 % des Kaufpreises®) ist auf ein Sperrkonto oder
treuhénderisch an den Notar zu zahlen (Art. R. 261-29 C Con-
str Hab). Uber die gezahlten Betrége darf der Verkéufer bis
zum Abschluss des Kaufvertrages nicht verfugen.

Ein Monat vor dem endgliltigen Kaufabschluss ist dem K&u-
fer der Entwurf des Kaufvertrags zuzuleiten, andernfalls kann
er sich gegen Riickerstattung seiner Anzahlung vom Vertrag
I6sen. Die Aufgabe der Entwurfszuleitung Gbernimmt regel-
méaldig der Notar.# Weiter kann der Kaufer Riickerstattung der
geleisteten Zahlungen u.a. dann verlangen, wenn der endgul-
tige Vertragsschluss nicht innerhalb der vertraglichen Frist er-
folgt, der Kaufpreis den festgelegten Preis um mehr als 5 %
Ubersteigt, die Bauausfihrung anders als vertraglich festge-
legt erfolgt, die Qualitét des Bauobjekts zu einer Wertminde-
rung von mehr a's 10 % fihrt, sowie wenn der K&ufer die not-
wendigen Darlehen nicht oder zu anderen al's den vorvertrag-
lich vorgesehenen Bedingungen erhélt.4s

Jeder Vorvertrag, der vorstehenden Bestimmungen wider-
spricht, sowie jede andere Art von Vorvertrag ist nichtig.

6. Form

Der Bautrdgervertrag bedarf — im Gegensatz zum Grund-
stiickskaufvertrag im allgemeinen — zwingend der notariellen
Beurkundung (Art. L. 261-11 Abs. 1 C Constr Hab). Der Ge-
setzgeber hielt die Mitwirkung des Notars zum Schutze des
Kéufersin diesem Fall flr unerlasslich.4”

7. Zwingender Vertragsinhalt

Inhaltlich muss der Vertrag bestimmte Mindestanforderungen
erfullen. Insbesondere hat er u.a. die Beschreibung des Kauf-
objekts, auch in technischer Hinsicht, Preis und Zahlungs-
modalitdten, Lieferfrist, die Fertigstellungs- oder Riickzah-
lungsgarantie geleisteter Zahlungen, ggf. Méglichkeiten der
Preisanpassung sowie Angaben zum Darlehen des Kéufers zu
enthalten. Teilungserkl&rung und Gemeinschaftsordnung sind
mitzuteilen und dem Kaufer bei Vertragsschluss auszuhandi-
gen. Dem Vertrag werden als Anlagen Angaben Uber das Ge-

42 Art. R. 261-27 C Constr Hab. Méglich und praktisch nicht selten
ist auch notarielle Beurkundung. Wird der Vorvertrag schriftlich
abgeschlossen, hat der Kaufer ein Riicktrittsrecht von sieben Tagen
(Art. 271-1 C Constr Hab (vorher: Art. 20 des Gesetzes n. 89-1010
v. 31.12.1989). Die Frist beginnt mit Zustellung des Vorvertrags
durch eingeschriebenen Brief. Der Riicktritt muss ebenfalls durch
Einschreiben erklért werden. Einzelheiten bei Malinvaud/Jestaz,
aaO, S.283f.

43 Das gilt nur, wenn der Kauf nicht spéter asinnerhalb eines Jahres
stattfinden soll, bei zwei Jahren darf max. 2 % angezahlt werden.
Wird der Kéufer noch langer gebunden, ist keine Anzahlung er-
laubt, Art. R. 261-28 C Constr Hab.

44 Gresser, ONZ 1994, 146 (149).

4 |m einzelnen Art. R. 261-31 C Constr Hab. Zur Frage, wann da
neben ggf. Schadensersatzanspriiche des Ké&ufers bestehen s.
Ferid/Sonnenberger, aa.O., S. 167.

46 Art. L. 261-15Abs. 5 C Constr Hab.

47 Saint-Alary, JCP 1968, |, 2146, n. 42; Malinvaud/Jestaz, a.a.O., S.
292.

118

samtobjekt, die Beschreibung der auszufiihrenden Arbeiten
und die Baupléne beigefiigt.#8 Vertragswesentlich ist die ver-
tragliche Vereinbarung des Fertigstellungstermins, mangels
derer der Vertrag relativ nichtig ist.4

8. Modalitaten der Kaufpreiszahlung und Absicherung
desKaufers

Fir den Kaufer ganz entscheidend sind die Mechanismen, die
der franzdsi sche Gesetzgeber zu seinem Schutz vor Gbereilten
Zahlungen und finanziellen Verlusten eingefuhrt hat.

Gesichert ist der Kaufer beim Kauf nach Frist, da Kaufpreis-
zahlungen hier erst nach Fertigstellung erfolgen. Vorher kann
ggf. auf ein Sperrkonto gezahlt werden. Erst nach notarieller
Bescheinigung der Fertigstellung kann der Verkéufer Uber das
Geld verfugen.

Doch auch beim Kauf nach Mal3gabe der Fertigstellung
(VEFA) wird der Kaufer abgesichert. Der Kaufpreis ist hier
nach Mal3gabe des Baufortschritts zu zahlen, die Zahlungen
durfen nachfolgende Hochstsétze nicht tberschreiten: 30%
nach Errichtung des Fundaments, 70 % bei Uberdachung und
95 % bei Vollendung, der Rest ist bei Ubergabe zu entrichten
(Art. R. 261-14 C Constr Hab). Vertragliche Verzugszinsen
durfen monatlich nicht mehr als 1% betragen, Strafklauseln
dirfen 10 % des Kaufpreises nicht Ubersteigen.s°

Zur finanziellen Absicherung des Kéufers vor der Zahlungs-
unfahigkeit des Verkéufers vor Fertigstellung muss Letzterer
beim Kauf nach Mal3gabe der Fertigstellung auRerdem entwe-
der eine Fertigstellungs- oder eine Riickzahlungsgarantie stel-
len. Solange eine dieser Garantien nicht vorliegt, kann der
Kaufvertrag nicht, bzw. nur unter der aufschiebenden Bedin-
gung ihrer Erteilung abgeschlossen werden. Der Verkaufer
darf vor Erhalt keine Zahlungen annehmen.

Die Fertigstellungsgarantie (garantie d’ achevement) gewahr-
leistet die Verpflichtung des Garantiegebers, die Fertigstel-
lung des Baus zu finanzieren. Sie erlischt daher erst, wenn der
Bau fertiggestellt ist.5! Unterschieden wird zwischen der we-
nig gebrauchlichen internen Garantie (garantie intrinseque)
und der externen Garantie (garantie extrinségue) einer Bank
gegeniiber dem Ké&ufer. Dieinterne Garantie ist eine Vertrags-
erflllungsgarantie des Bautrégers selbst, verschafft aber dem
Kaufer keine zusétzliche Sicherheit. Entsprechend selten wird
sie verwendet. Bel der externen Garantie verpflichtet sich die
Bank, entweder dem Bautrager eine Kreditlinie einzurdumen,
die den Abschluss der Baumal3nahme erméglicht, wobei der
Kaufer die Erflllung des Krediteréffungsvertrags verlangen
kann, oder aber die Bank tbernimmt die selbstschuldnerische
Birgschaft dafur, die zur Fertigstellung notwendigen Finanz-
mittel auszuzahlen. In keinem Fall wird die Bank Bauherr
oder haftet fur Baumangel bzw. Ausfihrungsverzdgerun-
gen_52

Die Ruckzahlungsgarantie (garantie de remboursement) er-
folgt ebenfalls durch selbstschuldnerische Burgschaft seitens

48 Art. L. 261-11 C Constr Hab; weitere Einzelheiten in Art. L. 261-
11-1 und Art. R. 261-13 und R. 261-15.

49 Saint-Alary, JCP 1968, |, 2146, n. 11 f.; ndher auch Winkler,
DNotz 1972, 270 (279) und Ferid/Sonnenberger, aaO., S. 168.

50 Art. R. 261-14 Abs. 4, Art. L. 261-14 Abs. 1 C Constr Hab.

51 Art. L. 261-11, Art. R. 261:17ff. C Constr Hab. Zum Zeitpunkt der
Fertigstellung s. Gresser, ONZ 1994, 146 (148) und Lauer/Houis,
ZfIR 2000, 661 (663).

52 Malinvaud/Jestaz, a.a.O., S. 302 ff.; Lauer/Houis, ZfIR 2000, 661
(663).
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eines Kreditingtituts und sichert ab, dass der Kaufer im Fall
der Nichtvollendung des Bauwerks die geleisteten Zahlungen
zuriickerhdlt. Sofern der Vertrag es vorsieht, konnen die ex-
terne Fertigstellungs- und die Riickzahlungsgarantie ausge-
tauscht werden.s3

Der Kaufer darf seine Rechte aus dem geschlossenen Bau-
trégervertrag abtreten, der Zessionar Ubernimmt damit voll-
standig alle Rechte und Verpflichtungen des Kaufers. Der Zu-
stimmung des Verkaufers bedarf es nicht (Art. 1601-4 CC).
Die Vorschrift ist daher auf Kritik gestof3en.>4

9. Gewdhrleistung

Besonderheiten gelten gemal Art. 1641-1, 1646-1 und 1648
CC auch fur die Gewéahrleistung des Verkaufers noch zu er-
richtender Gebaude fur Méngel am Bau. Ist das Objekt nicht
vertragsgemald fertiggestellt, kbnnen Anspriiche wegen teil-
weiser Nichterfllung geltend gemacht werden. Insbesondere
kann der Kéaufer dieletzte Kaufpreisrate von 5 % bis zur Man-
gelbehebung auf einem Sperrkonto hinterlegen (Art. R. 261-
14 Abs. 2 C Constr Hab). Weiter haftet der Verkéaufer in Ab-
weichung zu den allgemeinen Vorschriften fir innerhalb eines
Monats nach Besitzilbergabe offenkundige Méngel (vices
apparents), wenn sie der Kéufer innerhalb eines Jahres nach
Ablauf dieser Monatsfrist geltend macht (Art. 1642-1 Abs. 1,
1648 Abs. 2 CC). Eine vorherige Abbedingung ist nicht még-
lich. Fir verborgene Mangel (vices cachés) haftet der Verkau-
fer dariiber hinaus in gleicher Weise wie die Architekten und
Bauunternehmer nach Art. 1792ff. CC je nach Mangel zwi-
schen zwel und zehn Jahren (Art. 1646-1 CC).55 Ein Aus
schluss der Haftung ist nicht mdglich.

Zur Absicherung der Mangelbeseitigungspflicht hat der Bau-
trdger eine spezielle Schadens- sowie eine Haftpflichtver-
sicherung abzuschlieflen, die dem Notar vorzulegen ist. Bei
Missachtung drohen strafrechtliche Sanktionen.s6

10. Lastenfreistellung von der Globalbelastung des Ver-
kaufers

Auch bel der Finanzierung des Objekts durch den Bautréger
und der anschlief3enden Freistellung ist zu unterscheiden, ob
der Verkauf nach Fristablauf oder nach Maf3gabe der Fertig-
stellung erfolgt.

Will der Bautréger die vente a terme finanzieren, bendtigt er
i.d.R. ein htheres Darlehen zur Vorfinanzierung des Projekts.
Wegen des riickwirkenden Eigentumslibergangs auf den K&u-
fer im Zeitpunkt der Fertigstellung wirkt dieser — durch Voll-
macht — an der Hypothek fir den Bautrdger mit. Einzelheiten
legt Art. R. 216-6 C Constr Hab fest.5” Im Falle der VEFA
kann eine Gesamthypothek am gesamten Bauobjekt ohne
Mitwirkung des Kéufers bestellt werden.

Mit Kaufpreiszahlung (an die finanzierende Bank) wird die
Hypothek unter Mitwirkung des Notars geldscht. 1.d.R. erteilt

53 Art. R. 261-23 C Constr Hab.

% Malinvaud/Jestaz, a.a.O., S. 245f.

5 Art. 1792 ff. CC, dazu s. Schwarz, Das Bauvertragsrecht in den
Mitgliedstaaten der Européischen Union, IWB (1997), Fach EG,
Gruppe 3, S. 101 ff., Ziff. |. Frankreich, sowie unter: www.welt-
recht.de/autoren/texte/veroeffentlichungen/sw_bauvertragsrecht.h
tm; Hok, ZfBR 2000, 80 (82 ff.); allgemein zur Bautragermangel -
haftung Malinvaud/Jestaz, a.a.O., S. 253 ff.; Gresser, ONZ 1994,
146 (147).

56 Einzelheiten bei Gresser, ONZ 1994, 146 (147 f.).

57 Malinvaud/Jestaz, aa.O., S. 271f.
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die Bank vorab eine Freistellungsverpflichtung (obligation
mainlevée d’ hypothéque), in der sie sich durch Vertrag zu-
gunsten Dritter dem Bautréger gegeniber verpflichtet, ihre
Rechte nicht geltend zu machen, sofern der Kéufer piinktlich
zahlt. Die Léschung erfolgt an alen Grundstiicken bzw. dem
Gesamtobjekt zugleich, wenn der Kredit des Bautrager voll-
ends zurlick gezahlt ist. Eine Freigabe einzelner Objekte, z.B.
einer einzelnen Wohnung, ist nicht dblich, kann aber erwirkt
werden, wenn diesim Kaufvertrag vorgesehen ist. Die eigene
Finanzierungshypothek des Kéufers steht bis zur L éschung an
nachfolgender Rangstelle. Aufgrund der Freistellungsver-
pflichtung wird dies regelmafdig akzeptiert.s8

B) Spanien

I. Grundlagen des rechtsgeschaftlichen Grundsticks-
erwerbs

Grundlegend fur den Immobilienerwerb und die Errichtung
von Gebauden ist der Cédigo Civil (nachfolgend: CC)%° sowie
erganzende Gesetze.

Nach der Lehre vom titulo und vom modo vollzieht sich der
rechtsgeschéftliche Eigentumsiibergang an Grundstiicken
durch Zustandekommen eines (Kauf)Vertrages (titulo) und
Ubergabe (modo) der verkauften Sache. Beide Elemente sind
kausal miteinander verknilpft, das fir das deutsche Recht
grundlegende Abstraktionsprinzip ist dem spanischen Recht
nicht bekannt.&0

Die Ubergabe erfolgt entweder gemal? Art. 1462 Abs. 1 CC
durch tatsichliche oder symbolische Ubergabe der Sache (In-
besitznahme, Aushéndigung des Wohnungsschlissels, 0.4.)
oder durch den Abschluss eines notariellen Kaufvertrags (es-
critura pablica de compraventa). Fir letzteren Fall bestimmt
Art. 1462 Abs. 2 CC, dass der Abschluss der offentlichen
Urkunde die Ubergabe des Vertragsobjekts ersetzt.61 Der Ein-
tragung in das Eigentumsregister (Registro de la Propriedad)
kommt demnach keine konstitutive Wirkung zu.

Titulo ist regelmaRkig ein privatschriftlicher, wirksam zustande
gekommener Kaufvertrag. Gema Art. 1278 CC ist jeder Ver-
trag, auch der Kaufvertrag Uber eine Immobilie, gleich in wel-
cher Form, gtiltig, sofern er nur die essentialia negotii enthélt.
Der Vertrag kann daher auch mindlich oder privatschriftlich
abgeschlossen werden.62 Ublicherweise wird der Kaufvertrag
in Spanien daher zundchst privatschriftlich abgeschlossen,
was die Vertragsparteien bereits uneingeschrankt bindet.
Gemal3 Art. 1280 Nr. 1 CC sind alerdings Vertrage, die die
Ubertragung von dinglichen Rechten zum Gegenstand haben,
in offentlicher Urkunde zu schliefen. Die Einhaltung der
Form ist jedoch nicht Wirksamkeitsvoraussetzung, sondern,
traditionsgemal3 fir die Lander des romanischen Rechtskrei-
ses, Voraussetzung fir die Eintragungsfahigkeit des Erwerbs-

58 Sdcker, Die Eurohypothek, Berlin 1992, S. 131 ff.

59 Deutsche Ubersetzung bei Peuster, Spanisches Zivilgesetzbuch
(Cadigo Civil), Koln 1979.

60 Gantzer, Spanisches Immobilienrecht, 8. Aufl. 1999, S. 13 f.; all-
gemein zum spanischen Immobilienrecht s. Kneip/Lober, Erwerb
und Besitz einer Immobilie in Spanien, in: Haus- und Grundbesitz
im Ausland, Loseblattsammlung, Gruppe 4 D, Stand: 1996, hrsgg.
v. Schonhofer/Bohner, Freiburg.

61 Etwas anderes gilt, wenn im notariellen Kaufvertrag andere Rege-
lungen, z.B. Eigentumsvorbehalt, ausdrticklich festgehalten wer-
den.

62 Ausnahmen s. bei Eberl, MittBayNot 2000, 515 (515f.).
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vorgangs in das Eigentumsregister. Auf3erdem hat sie Beweis-
sicherungsfunktion.s3 Zwar ist das Eigentum bereits mit Ver-
trag und Ubergabe wirksam (ibergegangen, ohne dass es der
Eintragung in das Register bedarf, doch sind an diese Ein-
tragung wichtige Rechtsfolgen und ein offentlicher Schutz
geknipft, die die Eintragung unentbehrlich machen: Sie be-
wirkt u.a. den gutgldubigen Erwerb des Kaufers beim Kauf
vom eingetragenen Nichteigentimer und schiitzt vor weiteren
Eintragungen beim Doppelverkauf. Eigentiimer wird derje-
nige, dessen Erwerbstitel a's erstes eingetragen ist.64

Der privatschriftliche Kaufvertrag selbst muss, um wirksam
zu sein, diein Art. 1261 CC genannten vertragswesentlichen
Bestandteile enthalten, namentlich die Einigung der Vertrags-
teile, das Vertragsobjekt und den Rechtsgrund.8> Festzulegen
sind auch der Kaufpreis und die Zahlungsmodalitéaten.
Grundsétzlich zahlt der Kéufer den gesamten Kaufpreis, be-
vor er das Vertragsobjekt Uibergeben erhdlt bzw. die escritura
beurkundet ist. Fir den Verkaufer hat das den Vorteil, dass er
sicher ist, den Kaufpreis erhalten zu haben, bevor er das
Eigentum verliert. Der Kaufer dagegen ist schutzlos, eine
Garantie, das Eigentum tatséchlich zu erhalten, hat er nicht.
Sicherungsmdglichkeiten bestehen darin, dass der Kéufer erst
bei Beurkundung durch Ubergabe eines Bankschecks Zug-
um-Zug mit Eigentumsiibergang bezahlt oder der Kaufpreis
bei einem Notar oder Rechtsanwalt hinterlegt wird. Mdglich
erscheint auch die Stundung des Kaufpreises bis zur Beur-
kundung und Eintragung gegen aufschiebend bedingten Ei-
gentumsiibergang.%¢ In der Praxis sind jedoch zumindest | etz-
tere beiden Modelle unublich. Neuere Vorschriften tber die
Zusammenarbeit von Notar und Eigentumsregister bzgl. Re-
gistereinsicht, Meldung des beurkundeten Vertrags innerhalb
bestimmter Fristen beim Register und Eintragung einer vor-
merkungsahnlichen, jedoch befristeten Sperre sowie Melde-
pflichten des Registeramts Uber zwischenzeitliche Einganges”
haben die Absicherung des Kaufers aber schon erheblich
verbessert. Die escritura hat nur noch die Funktion, die Ein-
tragung des Erwerbs im Eigentumsregister herbeizufiihren.
Als ,Mantel“% um den privatschriftlichen Kaufvertrag mit
dem gesamten vertraglichen Inhalt enthalt sie oft nur noch die
Personalien, die Beschreibung des Objekts und den Kauf-
preis. Letzterer ist aus Kosten- und Steuergrinden haufig
niedriger angegeben as der wirklich vereinbarte und ge-
zahlte, diese Unterverbriefung fihrt nicht zur Nichtigkeit des
Kaufvertrages.s®

1. Besonderheiten beim Erwerb vom Bautrager

1. Gesetzliche Grundlagen zum Schutz des Kéufers

Auch der Kauf von noch zu errichtenden Gebauden vom Bau-
tréger wird grundsétzlich nach den vorstehenden Vorschriften
abgewickelt. Daneben gelten aber einige Sondervorschriften
zum Schutz des Kéaufers. Diese finden sich in verschiedenen

63 Naher Lober, ZfIR 2000, 993 (994); Gantzer, aa.0., S. 13.
64 Gantzer, aa0., S. 4 ff.; Eberl, MittBayNot 2000, 515 (518).

65 Wichtig ist hierbei die genaue Beschreibung des Vertragsobjekts.
Esgenugt nicht die Angabe von Flurnummer und Grundbuchstelle,
sondern notwendig sind weitere Angaben Uber die Art, Gemarkung
und Grenzbeschreibungen, Gantzer, a.a.O., S. 19 f. m.w.N.

66 Einzelheiten bei Eberl, MittBayNot 2000, 515 (517) und Gantzer,
aa0., S. 26 und 29, Lober, ZfIR 2000, 993 (995).

67 Lober, ZfIR 2000, 993 (995 f.).
68 So Gantzer, aaO., S. 15.
69 Zu den Konsequenzen s. Eberl, MittBayNot 2000, 515 (516).
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Gesetzen bzw. Verordnungen verstreut, ein einheitliches Ge-
setz Uber den Erwerb vom Bautréger oder Gber den Erwerb
noch zu errichtender Gebaude gibt es nicht. Einschlagig sind
vor alem

— das Gesetz vom 27.7.1968 Nr. 57/68,
— dieVerordnung vom 21.4.1989 Nr. 515/89 sowie
— das Gesetz vom 5.11.1999 Nr. 38/99.

Es gilt aulRerdem das spanische AGB-Gesetz vom 13.4.1998.70
Missbrauchliche Klauseln, die den Bestimmungen des Geset-
zes widersprechen, kdnnen danach nichtig sein.

2. Schutzcharakter der gesetzlichen Vorschriften

Allen nachstehend im einzelnen dargestellten gesetzlichen
Regelungen ist gemeinsam, dass es sich jeweils um verbindli-
che Sondervorschriften, sei esim Zusammenhang im Bereich
des speziellen Verbraucherschutzes hinsichtlich Wohnraums,
sel esim Bereich des Baurechts, handelt.™

3. Verhdltnisder Vorschriften zum Wer kvertragsrecht

Die Bestimmungen des Werkvertrages in Art. 1588 ff. CC,72
finden auf den allgemeinen Bauvertrag Anwendung (contrato
de construccion). Fir den Erwerb noch zu errichtenden
Wohnraums sind jedoch die nachfolgenden Sonderregelungen
vorrangig und verbindlich. Insbesondere kann der Verkaufer
noch zu errichtenden Wohnraums keine Abschlagszahlungen
aleine auf der Grundlage des Art. 1592 CC73 verlangen. Fir
diese greift das Schutzgesetz vom 27.7.1968 Nr. 57/68.

4. Modalitaten der Kaufpreiszahlung und Absicherung
desKaufers

a) Schutz des Kaufers bei Vorauszahlungen:
Das Gesetz vom 27.7.1968 Nr. 57/68 und seine Modifi-
Zierungen

Bereits im Jahre 1968 hat der spanische Gesetzgeber durch
das Verbraucherschutzgesetz Uber die ,Vorauszahlungen
beim Bau und Verkauf von Wohnraum® 74 Schutzvorschriften
fir den Kéufer noch zu errichtender Wohnungen oder Einzel-
hausern erlassen, damit dieser bei Insolvenz des Verkaufers
nicht vollig schutzlos ist. Das Gesetz ist in alen Féllen an-
wendbar, in denen

— Wohngebaude gebaut

— und/oder im Stadium der Errichtung verkauft werden so-
wie

— der Kéaufer vorausleistet.

Eine Beschrénkung auf gewerbliche Bautréger gibt es nicht.

70 Ley 7/98 v. 13.4.1998 Ley sobre condiciones generales de la con-
tratacion, BOE Nr. 89 v. 14.4.1998. Es ist Umsetzungsvorschrift
der Richtlinie 93/13/EWG des Rates Uber Missbréuchliche Klau-
seln in Verbrauchervertragen, s. Fn. 13, dazu s. Magro Servet, La
Ley (Madrid) Nr. 4474 v. 6.2.1998, 1 ff.

71 Die Rechtsfolgen der Nichtbeachtung werden jeweils bei der ent-
sprechenden Vorschrift dargestelIt.

72 Kapitel 111 (vom Dienst- und Werkvertrag), Abschnitt 2.

73 Art. 1592 CC: Wer sich verpflichtet, ein Werk in Teilen oder nach
Mal3en zu errichten, kann vom Geschéftsherrn verlangen, dass er
esin Teilen annimmt und im Verhaltnis bezahlt. Es wird vermutet,
dass der bezahlte Teil gebilligt und angenommen ist.

74 ey 57/1968 vom 27.7.1968 Ley que regula la percepcion de
cantidades anticipadas en la construccion y venta de viviendas,
BOE Nr. 181 v. 29.7.1968, sog. ,, Avalgesetz".
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Verkauft der Bautréger (promotor) bzw. sonstige Verkaufer
ein erst noch zu errichtendes Gebaude, will er die Errichtung
in vielen Falen mit den Mitteln des Kaufers finanzieren und
verlangt entsprechende Vorauszahlungen nach Baufortschritt.
Wird der Verkéufer zahlungsunféhig, hat der Kaufer das
Nachsehen.

Das Gesetz Nr. 57/68 legt keine bestimmte Zahl von Raten,
Abschlagszahlungen oder Hochstbetrage fest, die der Verkéu-
fer vom Kaufer verlangen kann. In dieser Hinsicht ist er frei.
Zu sichernist jedoch der Anspruch des Kéaufers auf Riickzah-
lung der geleisteten Betrage. Daher muss gemal? Art. 2 des
Gesetzes der Verkaufer, der beim Verkauf von noch zu erstel-
lendem Wohnraum bereits Zahlungen des Kéaufers wahrend
der Bauzeit oder gar vor Baubeginn in Empfang nehmen will,
diesem die Riickzahlung der angeforderten Betrége zuziiglich
6 % Zins jéhrlich fir den Fall, dass der Bau nicht innerhalb
der vertraglich vorgesehenen Frist ausgefiihrt wird, gewéhr-
leisten. Nach den Bestimmungen des Gesetzes kann dies ent-
weder durch einen Versicherungsvertrag mit einer Versiche-
rungsgesellschaft, dieim Register der Unterabteilung fir Ver-
sicherungen eingetragen ist, oder durch eine gesamtschuldne-
rische Burgschaft einer registrierten Bank oder Sparkasse
erfolgen. Der Verkaufer muss sich zudem im Vertrag mit dem
Kéufer ausdriicklich verpflichten, die erhaltenen, vorausge-
zahlten Betrége zuziglich 6 % Zinsen jéhrlich im Falle des
Nichtbeginns oder -beendens des Baus innerhalb der vertrag-
lich festgelegten Zeiten an den Kéufer zurtickzuzahlen. Aus
diesem Grund sind geméa3Art. 1 des Gesetzes Nr. 57/68 samt-
liche erhaltenen Zahlungen nur auf ein Sonderkonto des Ver-
kéufers zu entrichten. Dieses ist im Vertrag ausdriicklich zu
benennen, ebenso wie der Versicherungsvertrag bzw. die
Birgschaft explizit aufzufihren sind (Art. 2 c). Mit Ablauf
der vertraglich vereinbarten Frist fir die Herstellung des Baus
kann sich der Kaufer nach seiner Wahl gegen Riickzahlung
der vorausgeleisteten Betrége zuziglich 6 % Zins vom Ver-
trag l6sen oder dem Verkadufer eine Fristverlangerung zuge-
stehen (Art. 3). Auf samtliche vorstehenden Bestimmungen
hat der Bautréger/Verkaufer geméR Art. 5 bel Werbung fur
seine Objekte hinzuweisen.”

Dasjungst in Kraft getretene Gesetz zur Ordnung des Bauwe-
sens vom 5.11.1999, Nr. 38/99,76 bestétigt die Weitergeltung
des Gesetzes Nr. 57/68. Die Pflicht des Verkéufers von zu er-
richtendem Wohnraum, fur Abschlagszahlungen Versiche-
rungsvertrdge abzuschlief?en oder Bankbiirgschaften zu bie-
ten, bleibt aufrechterhalten. Insbesondere bleibt auch die
Wahl zwischen diesen beiden Sicherungsmitteln nach wohl
h.M. bestehen.”” Der bisherige Zins von 6 % im Falle der
Rickzahlung geleisteter Zahlungen wird durch den zum Zeit-
punkt der Riickzahlung gerade geltenden gesetzlichen Zins-
satz ersetzt.’®

Nur der Vollstandigkeit halber sei darauf hingewiesen, dass
auch beim Timesharingvertrag, bezieht sich dieser auf noch
nicht fertiggestellte Objekte, der Verkdufer verpflichtet ist,

5 Gantzer, aa.0., S. 27 f.; Socker, aa.O., S. 180; Lober, ZfIR 2000,
993 (1001).

76 Dazu sogleich.

77 So die wohl h.M., Streitstand bei Meyer/Kirchheim, RIW 2000,
910 (917). Die 1. Zusatzbestimmung (disposicion adicional pri-
mera) des Gesetzes 38/99, die das Gesetz 57/68 modifiziert, istim
Wortlaut etwas missverstandlich, da sie nur auf die Versicherung
abstellt. Die Weitergeltung des Gesetzes Nr. 57/68 wird aber aus-
driicklich bestétigt.

78 1. Zusatzbestimmung L OE Ziff. c).
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eine Bankbiirgschaft oder Versicherung beizubringen, welche
die Riickzahlung angezahlter Betrage fur den Fall der Nicht-
fertigstellung absichern.”

b) Schutzcharakter des Gesetzes

Verstole gegen die Nichtbeachtung der Vorschriften des Ge-
setzes 57/68 sind gemal3 Art. 6 dieses Gesetzes mit Strafen
belegt.80

Nach Art. 7 des Gesetzes sind die Rechte des Gesetzes zu-
gunsten des Kéaufer zudem zwingend und nicht abdingbar.s!

5 Form

Besondere Formvorschriften existieren nicht. Wie der alge-
meine Kaufvertrag wird auch der Bautrégervertrag zunéchst
Ublicherweise privatschriftlich abgeschlossen, erst spéter wird
die escritura errichtet, um die Registereintragung herbeizu-
fuhren.

In der Praxiswird die escritura—zum Nachteile des damit un-
geschiitzten Kéufers — oft erst errichtet, wenn der Kaufpreis
voll bezahlt ist. Der Kaufer sollte daher darauf bestehen, dass
die escritura bereits vorher, z.B. mit Bezahlung des gekauften
Grundstiicks bzw. Grundstiicksanteils errichtet wird, da er
dann Eigentimer des Grundstticks und auch der darauf vorge-
nommenen BaumalRnahmen wird. Fir den Verkaufer ergeben
sich aufgrund der Raten- oder Abschlagszahlungen keine
Nachteile. Die escritura kann mit dem Vermerk der Ratenzah-
lung im Eigentumsregister eingetragen werden. Nach Zah-
lung der letzten Rate ist durch den Verkufer zu notarieller
Urkunde die Quittung zu erkldren. Alternativ wird auch ver-
einbart, dass der Kéufer einen Teil der félligen Betrége als Si-
cherheit fur eventuell auftretende Mangel am Bauwerk ein-
behdlt. Die tatséchliche Durchfuhrung variiert in der Praxis,
verbindliche Regelungen existieren nicht.82

6. Zwingender Vertragsinhalt:
DieVerordnung vom 21.4.1989

Als weitere Verbraucherschutzbestimmung wurde 1989 die
Verordnung ,, Uber den Schutz der Verbraucher hinsichtlich
der zu verschaffenden Information bei Kauf- und Mietverhélt-
nissen83 erlassen, die den gewerblichen oder berufsmailigen
Anbietern von Wohnraum durch Verkauf oder Vermietung
spezielle Pflichten auferlegt.

Im Vertrag sind genaue Angaben Uber den Anbieter (d.h. auch
Verkéufer/Bautréger) zu machen (Name, Firma, Sitz, Eintra-
gung im Register), darliber hinaus ist eine genaue Beschrei-
bung des Objekts, inklusive Lage, Bauzustand, Nutzfl&che,

7 Art 4.2. des Timesharinggesetzes, Ley 42/1998 v. 15.12.1998 De-
rechos de aprovechamiento por turno de bienes inmuebles de uso
turistico y normastribunarias, BOE Nr. 300 v. 16.12.1998; zu die-
sem Gesetz s. Lober, ZfIR 2000, 993 (999 f.).

8 Modifiziert durch die 1. Zusatzbestimmung L OE.

81 Nach Gantzer, aaO., S. 27 f. entspricht die Praxis alerdings oft
nicht den gesetzlichen Vorgaben. Viele Bauprojekte werden nach
wie vor ohne Sicherstellung des Kaufers durchgefuhrt.

82 Zum Ganzen Gantzer, aa.O., S. 20 und S. 29; Léber, ZfIR, 2000,
993 (998).

83 Real Decreto 515/1989 v. 21.4.1989 R.D. sobre proteccion de los
consumidores en cuanto a la informacion a suministrar en la com-
praventa y arrendamiento, BOE Nr. 117 v. 17.7.1989. Das allge-
meine Gesetz zum Schutze der Verbraucher und Benutzer vom
19.7.1984 L26/84 Ley general para la defensa de los consumido-
resy usuarios hat keine Besserung der Zustande im Immobilien-
und Bausektor gebracht.
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Nebenleistungen etc. abzugeben, sowie der exakte Lageplan,
der Bauplan mit Beschreibung der beim Bau verwendeten
Materialien (&hnlich der deutschen Baubeschreibung), die
Installationsplane, usw. vorzulegen. Ist der Bau noch nicht
fertiggestellt und soll der Kéufer Zahlungen vor Baufertig-
stellung leisten, muss der Verkaufer die im vorgenannten Ge-
setz Nr. 57/68 genannten Garantieurkunden (Versicherungs-
vertrag oder Birgschaft) dem Kaufer aushandigen. Behérd-
liche Genehmigungen, wie Baugenehmigung und Bewohn-
barkeitsbescheinigung sind ebenso vorzulegen wie die Tei-
lungserkl&rung mit Hausordnung bei Wohnungseigentum. Im
Vertrag ist dies ales zu vermerken. Der Kaufpreisist as Ge-
samtkaufpreis, enthaltend Kosten, Gebuhren, Steuern und
Honorare, anzugeben.84

Der Versto3 gegen die Bestimmungen der Verordnung ist
strafbar.8>

7. Gewdhrleistung:
Verbesserter Kauferschutz durch das neue Gesetz zur
Regelung der Bebauung

a) Anwendungsbereich

Im Mai 2000 ist schliefdlich das Gesetz zur Regelung der Be-
bauung® (nachfolgend: LOE) in Kraft getreten. Ziel des Ge-
setzes ist es, fir grofere Klarheit im Baurecht zu sorgen und
die bisherige weitgehende Schutzlosigkeit des Empféngers
von Bauleistungen bei Bauméangelng” durch neue Pflichten
und Haftungsregelungen der am Bau Beteiligten aufzuhe-
ben.88 Das Gesetz findet auf alle Bauwerke Anwendung, fur
die eine Baugenehmigung nach dem 6.5.2000 beantragt
wurde.8

b) Dieam Bau Beteiligen

Erstmals werden die am Bau Beteiligten und ihre Funktionen
gesetzlich definiert (Art. 9-16 LOE); unterschieden wird zwi-
schen dem Bautréger, Projektingenieur, Bauunternehmer,
Bauleiter, Leiter der Bauausfiihrung, den Einrichtungen und
Laboratorien zur Kontrolle der Bauqualitét, dem Zulieferer
von Produkten, dem Eigentiimer und Benutzer.%

Bautréger (promotor) ist gemaR Art. 9 Abs. 1 L OE jede natir-
liche oder juristische, 6ffentlich-rechtliche oder privatrecht-

84 W.N. bei Lober, ZfIR 2000, 993 (1001); Gantzer, a.a.0., S. 39f.

85 Naher Lober, ZfIR 2000, 993 (1001).

86 | ey 38/99 v. 5.11.1999 Ley de ordenacion de |a edificacion, BOE
Nr. 266 v. 6.11.1999, das Gesetz ist am 6.5.2000 in Kraft getreten
(vierte Schlussbestimmung).

87 Zur aten Rechtslage s. Immerschmitt, Die Haftung des Bauunter-
nehmers fiir Mangel — Eine rechtsverglei chende Studie zum spani-
schen und deutschen Recht, Frankfurt 1999.

88 Art. 1 LOE mit Erléuterungen in der Préambel; Darstellung des
neuen Gesetzes bei Meyer/Kirchheim, RIW 2000, 910 ff.; Pieske,
informaciones 2000, 119 ff.; Lober, ZfIR 2000, 993 ff., Kurzdarstel-
lung auch bei Ramallo Pallast, FAZ v. 14.4.2000, 56 und Gantzer,
SZ v. 6.4.2001, V2/1; Das spanische Bodengesetz (Ley del suelo)
vom 13.4.1998 L 6/98 sobre régimen del suelo y valoraciones,
BOE Nr. 89 v. 14.4.1998 ist as offentlich-rechtliches Gesetz mit
dem deutschen Baugesetzbuch vergleichbar; es hat keine verbrau-
cherschiitzenden Zielsetzungen oder Inhalte.

89 Erste Ubergangsbestimmung (disposicion transitoria primera) zum
LOE. Das Gesetz gilt also unabhéngig von der Zweckbestimmung
des Bauwerks als Wohn- oder Industriegebaude. Es betrifft die
Neuerrichtung, die Anderung, Erweiterung und Sanierung eines
Bauwerks, Art. 2 LOE.

% Einzelheiten bei Meyer/Kirchheim, RIW 2000, 910 (911 ff.).
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liche Person, die as Einzelperson oder als Kollektiv be-
schlief}t, Bauvorhaben einzuleiten, zu planen und mit Eigen-
oder Fremdkapital zu finanzieren, sei es fur den Eigenbedarf
oder zur spateren VerauRerung, Ubergabe oder Abtretung an
Dritte durch Rechtsgeschéfte jedweder Art. Der Bautrager
muss nach Abs. 2 Inhaber eines zum Bauen berechtigenden
Rechts Uber das Grundstick sein.

Er hat die fur die Erstellung des Bauprojekts notwendigen
Unterlagen und Informationen im Vorfeld zur Verfigung zu
stellen und dem Bauleiter nachtrégliche Anderungen des Pro-
jekts zu genehmigen, die vorgeschriebenen Baugenehmigun-
gen und behordlichen Genehmigungen zu beantragen und
Kéaufern sdmtliche das Bauwerk betreffende Unterlagen so-
wie ale anderen, von den zusténdigen Behdrden geforderten
Unterlagen auszuhéndigen. Weiter ist er verpflichtet, die Ab-
nahmeerkl&rung zu unterzeichnen.!

¢) Haftung

Neu ist das in Art. 17 eingefihrte Haftungssystem, das K&u-
fern Anspriiche gegen die am Bau Beteiligten zugesteht. Je
nach Art der Bauméangel wird unterschieden zwischen

— der zehnjdhrigen Haftung wegen materieller Schaden auf-
grund Méngeln an Strukturelementen des Baus, d.h. sol-
chen, die die Substanz und Sicherheit des Gebaudes be-
eintréchtigen,

— der dreijahrigen Haftung fir mangelhafte Materialien und
Installationen, die die Bewohnbarkeit des Objekts beein-
tréchtigen, und

— der einjdhrigen Haftung fur Ausfiihrungsméngel (Art. 17
Abs. 1LOE).

Die Haftungsfrist beginnt mit der Abnahme des Werks.%2 Die
Haftung ist gesamtschuldnerisch, wenn sie dem fur den Scha-
den Verantwortlichen nicht individuell zugeordnet werden
kann oder wenn es mehrere Verantwortliche gibt, ohne dass
die konkrete Verursachung der einzelnen am Bau Beteiligten
am entstandenen Schaden festgestellt werden kann (Art. 17
Abs. 3 S. 1 LOE), ansonsten gilt der Grundsatz der person-
lichen Individual haftung (Art. 17 Abs. 2 LOE).

Fur den Bautrager wird diese Haftung noch erweitert: er haf-
tet in jedem Fall gegeniiber den mdglichen Erwerbern ge-
samtschuldnerisch mit den Gbrigen mitwirkenden Baubetei-
ligten fUr die materiellen Schéaden, die aufgrund von Bau-
mangeln oder -fehlern am Bauwerk entstanden sind (Art. 17
Abs. 3 S. 2 LOE). Geschéftsfuhrer von Baugenossenschaften
oder Eigentiimergemeinschaften oder dhnlich gearteter Am-
ter, die in der wirtschaftlichen Ausgestaltung des Baugesche-
hens immer haufiger auftreten, werden der Figur des Bautré
gers gleichgestellt (Art. 17 Abs. 4 LOE).

Die vertragliche Haftung sowie die Haftung nach Kaufver-
tragsrecht (Art. 1484ff.CC) bleibt daneben bestehen (Art. 17
Abs. 1 und 9 LOE), strittig ist dagegen die Weitergeltung der
bisherigen Haftungsnorm des Art. 1591 CC.93

91 DieAbnahmeist nuninArt. 6 LOE detailliert geregelt; zur Neure-
gelung s. Pieske, informaciones 2000, 119 (120) und Meyer/Kirch-
heim, RIW 2000, 910 (916 f.).

92 Art 6 Abs. 5 LOE; Meyer/Kirchheim, RIW 2000, 910 (913 ff.) und
Pieske, informaciones 2000, 119 (120 f.).

93 Zum Streitstand Meyer/Kirchheim, RIW 910 (913) und Pieske, in-
formaciones 2000, 119 (120); zur Haftung nach Art. 1591 CC Im-
merschmitt, aa.O., S. 5 ff.
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d) Die Pflichtversicherung des Bautrégers und ihre prakti-
sche Durchsetzbarkeit

Der Bautréger (sowie der Bauunternehmer) sind gemaR
Art. 19 LOE nunmehr verpflichtet, Pflichtversicherungen ab-
zuschliefien, die die eventuellen Schadensersatzpflichten auf-
grund von Bauméangeln absichern sollen. Méglich sind der
Abschluss einer Schadensversicherung oder einer Kautions-
versicherung.® Der Umfang der Versicherungspflicht orien-
tiert sich an den in Art. 17 genannten Haftungen, wobei bis-
lang zunéchst nur die (wichtigste) Versicherungspflicht fir
materielle Schaden wegen Mangeln an Strukturelementen des
Bauwerks mit der zehnjdhrigen Dauer in Kraft getreten ist.%
Zum Schutz des Kéufers bel Insolvenz des Bautrégers muss
die erste Versicherungsrate vor Abnahme des Werks bezahlt
sein, dann besteht auch bei Nichtzahlung der weiteren Raten
der Versicherungsschutz weiter (Art. 19 Abs. 2 b). Notwen-
diger Inhat und Umfang der Versicherungen sind in Art. 19
LOE detailliert geregelt.

Ganz entscheidend ist vor allem Art. 20 LOE, der die Ein-
haltung der Versicherungspflicht in praktischer Weise gewahr-
leistet:

Notare dirfen erst dann eine Neubauerklarung (declaracion
de obra nueva) beurkunden, wenn ihnen die entsprechenden
Versicherungspolicen fur das Bauwerk vorgelegt werden
(Art. 20 Abs. 1). Vorher darf die Erkl&rung auch nicht im
Eigentumsregister eingetragen werden.

Die Neubauerklérung ist eine notariell zu beurkundende Er-
kl&rung Uber die Bebauung des Grundstiicks, die zur Eintra-
gung im Eigentumsregister abgegeben wird. Sieist Vorausset-
zung dafir, dass der Erwerber umfassendes Eigentum auch
am Bauwerk erhalt und dieses auch im Eigentumsregister ein-
getragen wird, und bezweckt, dass nur Neubauten ins Regis-
ter eingetragen werden, die in Ubereinstimmung mit dem
Baurecht errichtet wurden. Wichtig ist die Neubauerkl&rung
fir den Schutz des guten Glaubens hinsichtlich des Eigen-
tums an den Aufbauten sowie flr die Hohe der Belastbarkeit
des Objekts.% Vorzulegen sind daher die Baugenehmigung
und eine Fertigstellungsbescheinigung des zustéandigen Ar-
chitekten.

DieVerknupfung der Neubauerkldrung mit dem Nachweis der
Versicherungen soll sicherstellen, dass der Bautrager seiner
Versicherungspflicht tatséchlich nachkommt. Ansonsten kann
die Beurkundung nicht erfolgen, die Eintragung im Eigen-
tumsregister scheidet aus.%

Als weitere Sicherung sieht Art. 20 Abs. 2 LOE vor, dass ein
Bautréger solange nicht im Handelsregister geldscht werden
kann, als der Abschluss aller Versicherungen fir das Bauvor-
haben nachgewiesen wird und die Verjahrungsfristen fir die
neu etablierten Haftungen nicht abgelaufen sind. Die Bestim-
mung greift natdrlich nur dann, wenn der Bautréger — sei as
natiirliche oder juristische Person —im Handel sregister einge-
tragen ist.

94 Zu den Unterschieden Meyer/Kirchheim, RIW 2000, 910 (915).

9 | dber, ZfIR 2000, 993 (997); allg. zu den Versicherungen auch
Meyer/Kirchheim, RIW 2000, 910 (915f.) und Pieske, informacio-
nes 2000, 119 (122).

% Allgemein zur Neubauerklérung s. Gantzer, aaO., S. 64 f.; Lober,
ZfIR 2000, 993 (998 f.).

97 Zur Problematik, wenn die Neubauerklarung schon wahrend der
Bauphase beurkundet werden soll Meyer/Kirchheim, RIW 2000,
910 (916), Lober, ZfIR 2000, 993 (999), Gantzer, aa.0., S. 65.

% Zu privatschriftlicher Urkunde koénnen Kaufvertrage allerdings
trotzdem abgeschl ossen werden.
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8. Globalbelastung

Oft beleiht der Bautréger zu eigenen Finanzierungszwecken
das zu bebauende Objekt mit einer auf diesem abgesicherten
Hypothek. Der Kaufer kann, sofern dies vertraglich verein-
bart wird, einen seinem Kaufpreis entsprechenden Darlehens-
teil des Bautragers Gibernehmen, so dass die Hypothek dann
auf dem Objekt bestehen bleibt und er Schuldner des Kredits
wird. Die Globalglaubigerin des Bautrégers verpflichtet sich
i.d.R. bereits im Finanzierungsvertrag des Bautragers, solche
Schuldibernahmen zu genehmigen. Umgekehrt ist auch der
Bautréger oft seitens der Bank gehalten, den K&ufer zur Uber-
nahme des Kredits zu bewegen.®

In den meisten Féllen wird die Bebauung dergestalt erfolgen,
dass der Bautrager auf einem Grundstiick eine gesamte
Wohnanlage baut, die spéter real oder in Wohnungseigentum
geteilt wird. Die Finanzierungshypothek des Bautrégers ent-
steht dann zunéchst an dem einen existierenden Grundsttick,
der entstehende Neubau wird durch ausdriickliche Verein-
barung in der Hypothekenbestellungsurkunde mit einbe-
zogen.100 Wenn das Grundstiick spéter geteilt wird, ist die Hy-
pothek auf die neuen eigenstdndigen Objekte aufzuteilen.
Diese Aufteilung hat in 6ffentlicher Urkunde zu erfolgen und
wird regelméllig zusammen mit der Teilungserklérung (hin-
sichtlich des Grundstiicks) vorgenommen. 102

C) Belgien

I. Grundlagen des rechtsgeschaftlichen Grundstiicks-
erwerbs

Der belgische Code Civil (im Folgenden: CC), welcher grund-
legend ist fur den Immobilienerwerb, basiert auf dem franzo-
sischen Code Napoléon von 1804. Seitdem hat der belgische
Code seine eigene Entwicklung erlebt, einige Bestimmungen,
inshesondere Uiber Eigentum und Obligationen sind aber noch
immer identisch. Die Vorschriften Uber den Kauf (Art. 1582ff.
CC) entsprechenden den franzdsischen Normen.

Was den algemeinen Grundstlickserwerb anbelangt, kann
daher im Wesentlichen auf die Darstellung zu Frankreich ver-
wiesen werden. Insbesondere gilt: Der Eigentumserwerb voll-
Zieht sich aufgrund des Konsensprinzips mit den tibereinstim-
menden Erklérungen der Vertragsparteien iber die verkaufte
Sache und den Kaufpreis, unabhangig von der Zahlung des
Preises oder der Ubergabe der Sache (Art. 1583 CC). Der Ver-
trag bedarf zu seiner Wirksamkeit keiner Form, aus Beweis-
griinden wird er aber normaerweise schriftlich abgeschlos-
sen. Fir die Registrierung im Eigentumsregister ist die Abfas-
sung durch 6ffentliche Urkunde erforderlich (Art. 2 Hypo-
thekenG). Wie in Frankreich ist die Eintragung eigentlich de-
klaratorisch, doch kann der Eigentumswechsel Dritten nur
dann entgegengehalten werden, wenn die Kaufvertragsur-
kunde registriert worden ist (Art. 1 HypothekenG).102

9 SGcker, aa.O., S. 180 f.; alg. zur Immobilienfinanzierung Lauer/
Houis, ZfIR 2000, 661 (665); zur Hypothek Gantzer, aaO., S. 51 ff,;
Campos Nave, RIW 1996, 550 ff.

100Meyer, ZfIR 2000, 431 (433).

101\/on Gesetzes wegen entsteht ansonsten eine Gesamthypothek, bei
der jedes Grundstick fiir die Kreditforderung der Bank gegentiber
dem Bautréger in voller Hohe haftet! Meyer, ZfIR 2000, 431 (434 f.).

102Ejnzel heiten bei Daniels/Schofer, Erwerb und Besitz einer Immo-
biliein Belgien, in: Haus- und Grundbesitz im Ausland, Loseblatt-
sammlung, Gruppe 4 Q, Stand: 1992, hrsgg. v. Schonhofer/Boh-
ner, Freiburg, S. 13 ff. und 25.
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Der Kaufvertrag hat inhatlich die wesentlichen Vertrags-
punkte zu enthalten. Nicht zwingend, aber Ublich ist der Ab-
schluss eines Vorvertrages. Bei dessen Abschluss wird oft die
Zahlung ein Vorschusses, i.d.R. ca. 10 % des Kaufprei ses, ver-
einbart. Zur Sicherung des Kaufers vor dem Verlust dieses
Geldes im Falle des Scheitern des Vertrags wird die Anzah-
lung, sofern der Vorvertrag notariell abgeschlossen wird, zu
treuen Handen des Notars gezahlt, der sie bis zum endguiltigen
Vertragsschluss verwahrt. Der Kaufpreis selbst wird regel-
mafig bei Abschluss des Hauptvertrags direkt an den Verkau-
fer gezahlt. Beim Erwerb von Baugrundstiicken wird auf3er-
dem die notwendige Bescheinigung der Baubehdrde (certificat
d urbanisme) eingeholt und vertraglich festgehal ten.103

1. Besonderheiten beim Erwerb vom Bautrager

1. Gesetzliche Grundlagen zum Schutz des Kéaufers

Auchin Belgien hat der Wohnungsmarkt bereitsin den Nach-
krieggahren Aufschwung genommen, so dass viele neue
Wohnungen gebaut und im Bauzustand weiterverkauft wur-
den. Aufgrund von Konkursen einiger Baufirmen vor Bauvol-
lendung hatten viele Kéufer das Nachsehen, mit der Folge,
dass der belgische Gesetzgeber im Jahre 1971 unter der maf3-
geblichen Federfuhrung des Ministers Gust Breyne schlief3-
lich das,, Gesetz zur Regelung des Baus und des Verkaufs von
noch zu errichtenden oder im Stadium der Errichtung befind-
lichen Wohnungen® vom 9.7.19711% verkiindete. Das Gesetz
ist heute unter dem Namen Loi Breyne bekannt. Noch im glei-
chen Jahr wurde eine Durchfuhrungsverordnung hierzu erlas-
sen.105 Gesetz und Verordnung wurden 1993 modifiziert und
wesentlich ergénzt.106

Belgien hat aulferdem die Richtlinie 93/13/EWG des Rates
zum Schutz der Verbraucher vor Missbrauchlichen Klau-
seln197 umgesetzt.108

2. Anwendungsbereich der Loi Breyne
a) Allgemeines

Das Gesetz Breyne gilt gemald seinem Art. 1 Abs. 1 fir ale
Vertrage,
— die
« die Eigentumsiibertragung eines noch zu errichtenden
oder im Stadium der Errichtung befindlichen Hauses oder
einer solchen Wohnung (Kauf nach Plan vente sur plan),

103Ejn sehr ausfiihrliche Darstellung zum allgemeinen Grundstiicks-
kaufvertrag sowie auch zum nachfolgend dargestellten Vertrag
Uber den Kauf noch zu errichtender Gebéude findet sich auf der In-
ternethomepage der belgischen Notarkammer unter: http://www.
notaire.be/info/acheter.

104 oi v. 9.7.1971 réglementant la construction d’habitations et la
vente d’ habitations a construire ou en voie de construction, M.B.
v. 11.9.1971; abgedruckt in der geltenden Fassung in: Les Codes
belges, tome 1 (Stand: 1.1.1999), Loseblattsammlung in 5 Banden.,
hrsgg. v. Servais/Mechelynck, Bruxelles, S. 577 f.

105Arrété Royal v. 21.10.1971 portant execution de la loi du 9 juillet
1971 réglementant la construction d habitations et la vente
d habitations & construire ou en voie de construction, M.B. v.
4.11.1971; abgedruckt in der geltenden Fassung in: Les Codes bel-
ges, tome 1 (Stand: 1.1.1999), aa.O., S. 578f.

106]0j v. 3.5.1995, M.B. v. 19.6.1993, und Arr. Roy. v. 21.9.1993, M .B.
v. 1.10.1993; Jeghers, Revue de lafaculté de droit de Liege (im Fol-
genden: Rev. Liege) 1994, 603 (605 ff.) zur Gesetzesentstehung.

107Fn. 13.

108 oi v. 7.12.1998 sur les pratiques et sur I’information et la protec-
tion du consommateur; s. dazu Flamée/Troch, Rev.Dr.com.belge
1996, 28 ff.
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« dieVerpflichtung zum Bau (construction) oder
« zur Verschaffung eines solchen Gebaudes (promotion)
zum Gegenstand haben,

— sofern es sich bei dem zu errichtenden Gebaude um ein
Wohn- oder ein gewerbliches und Wohngebaude handelt
und

— der Erwerber verpflichtet ist, Zahlungen vor Beendigung
des Baus zu leisten.

Dartiber hinaus ist gemal Art. 1 Abs. 2 das Gesetz auf ale
vorstehenden Vertrége anwendbar, wenn das zu verkaufende
Wohngebdude umgestaltet oder vergroRRert wird, sofern der
Gesamtpreis der Umgestaltungs- oder VergrofRerungsarbeiten
hoher ist a's eine bestimmte durch Verordnung festzulegende
Mindesththe. Auch in diesem Fall ist Voraussetzung, dass der
Kaufer vor Fertigstellung Zahlungen leistet. Die Durch-
fuhrungsverordnung vom 21.9.1993 legt in Art. 1 a's untere
Schwelle sowohl eine Mindesthdhe der Kosten der Umgestal-
tungs- bzw. VergroBerungsarbeiten im Verhdtnis zum Ge-
samtkaufpreis fest, namlich derzeit 80%, as auch eine totale
Mindestsumme. Die betrégt 750.00 belgische Francs, die die
durchzufiihrenden Arbeiten Uberschreiten miissen, damit das
Gesetz anwendbar ist. Vor alem letztere Schwelle zielt darauf
ab, kleinere Renovierungsarbeiten vom Anwendungsbereich
des Gesetzes auszuschlief3en.109

Das Gesetz gilt damit nicht nur fir Vertrdge mit dem gewerb-
lichen Bautréger, sondern fur den Bau und fur alle Verkaufe
von zu errichtenden oder im vorgenannten Sinne umzugestal -
tenden Gebauden, sofern es sich um Wohngebaude handelt
und Vorauszahlungen geleistet werden sollen. Vom Anwen-
dungsbereich des Gesetzes ausgenommen sind gema3 Art. 2
u.a. Vertrdge mit Gemeinden und kommunalen Verbanden so-
wie mit gewerblichen Erwerbern.

b) Eigentumsiibergang/Kauf nach Malgabe der Fertigstel-
lung

Die Vertragsform des Vertrags Uber den Kauf noch zu errich-
tender Gebaude ist zwingend so gestaltet, dass das Eigentum
an Grund und Boden sowie an den bereits existierenden Ge-
bauden bzw. Gebaudeteilen im Zeitpunkt des Vertragsschlus-
ses auf den Kéufer Ubergehen. An den noch zu erstellenden
Bauten geht das Eigentum automatisch im Zeitpunkt des Ein-
baus des Materials in den Grund und Boden oder den Bau
Uber.110 Der — als einziger — erlaubte Vertragstypus entspricht
damit der VEFA des franzdsischen Rechts. 111

Die Risiken des Verlustes, namentlich der Zerstérung und
auch Verschlechterung des Kaufobjekts gehen unabhéngig
vom sofortigen Ubergang des Eigentums erst mit (vorl&ufi-
ger)112 Abnahme des Werkes auf den Kaufer (ber, so dass es
bei der Verantwortung des Bauunternehmers bis zu diesem
Zeitpunkt verbleibt. Beim ,,normalen Kaufvertrag tber das
bereits errichtete Gebdude erfolgen Eigentums- und Risiko-
Uibergang hingegen zeitgleich.113

109Beispiel: Vertrag tber den Kauf eines Appartements zum Preisvon

3.000.000 F mit Verpflichtung zur Umgestaltung im Wert von
2.5000.000 F: das Gesetz ist anwendbar. Betrégt der Gesamtkauf-
preis 900.000 F und die Umgestaltungsarbeiten 740.000 F, ist es
nicht anwendbar; weitere Beispiele bei Jeghers, Rev. Liége 1994,
603 (610 f.).

110Art. 4 und 5 Loi Breyne.

1115, oben Abschnitt 1. A. 11. 2.c).

112Hjerzu sogleich unter Ziff. 9.

113Art. 5Abs. 2 Loi Breyne; Daniels/Schéfer, aaO., S. 48.
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3. Verhdltnisder Vorschriften zum Wer kvertragsrecht

Sofern das Gesetz Breyne keine Regelungen trifft oder Be-
stimmungen enthalt, unterliegt der Vertrag Uber noch zu er-
richtenden Wohnraum bei Abschlagszahlungen gema3 Art. 3
Loi Breyne den Bestimmungen des algemeinen Kaufrechts,
Art. 1582 ff. CC und Werkvertragsrechts, Art. 1708 ff. CC.
Einschl&gig sind danach vor allem die werkvertraglichen Ge-
waéhrleistungsfristen. Ansonsten trifft die Loi Breyne in ihrem
Anwendungsbereich abschlieflende Regelungen, die dem all-
gemeinen Werkvertragsrecht vorgehen.

4, Schutzcharakter der Vorschriften

Die Vorschriften der Loi Breyne sind zugunsten des Kaufers
zwingend. Vertragklauseln, die gegen die Bestimmungen der
Art. 3-6 und 8-11 des Gesetzes sowie gegen die Durch-
fuhrungsverordnung verstof3en, gelten als nicht existent. Ver-
letzungen der Art. 7 und 12 des Gesetzes sind relativ nich-
tig, d.h. sie kénnen (nur) vom Ké&ufer angefochten werden
(Art. 13). Dies muss im Vertrag ausdriicklich aufgenommen
werden (Art. 7 Abs. 3). Verstof3e gegen diein Art. 10 des Ge-
setzes vorgesehene Kaufpreisratenzahlung werden dartber
hinaus mit Geféngnis- und Geldstrafe geahndet (Art. 14).

5. Vorvertrag

Im Falle des Abschlusses eines Vorvertrages bzw. eines Ver-
tragsversprechens sind die Vertragsparteien normalerweise
frei, dessen Inhalt festzulegen, namentlich auch hinsichtlich
des,,Obs* und der Hohe etwaiger Anzahlungen.

Falt der Vertrag in den Anwendungsbereich der Loi Breyne,
durfen etwaige im Zusammenhang mit einem Vorvertrag zu
entrichtende Anzahlungen nicht mehr als 5 % des gesamten
Kaufpreises betragen.24 Wird fur den Fall des Scheiterns des
Vertrages zulasten des Kéufers eine Schadensersatzpauschale
vertraglich festgelegt, darf diese ebenfals 5% der Kauf-
summe nicht Ubersteigen, wobei hier jedoch der Bewels des
niedrigeren oder héheren Schadens erbracht werden kann.115
Der Vorvertrag muss auf3erdem die zwingenden Vertragsbe-
stimmungen des Hauptvertrages selbst enthalten.116

6. Form

Anders as z.B. der franzosische Gesetzgeber hat der belgi-
sche Gesetzgeber den Kauf von kiinftig zu errichtenden Ge-
bauden keiner besonderen Form unterworfen und der notari-
ellen Beurkundungspflicht unterstellt. Der Vertrag ist damit
wie der algemeine Grundstiickskaufvertrag auch formfrei
wirksam, er wird aber aus Griinden der Registerpublizitét be-
urkundet, um die Wirkung gegeniiber Dritten herbeizuf Gihren.
Von dieser Pramisse geht auch die Loi Breyne aus, die ver-
schiedentlich den notariellen Vertrag ausdriicklich erwahnt, 117
ohne aber die Beurkundung als Formpflicht mit der Folge
der Nichtigkeit bei Nichtbeachtung festzuschreiben. Art. 13
Abs. 4 sieht gar vor, dass in der notariellen Urkunde aufzu-
nehmen ist, dass die Verpflichtungen der Art. 7 (zwingende
Vertragsangaben) und 12 (Burgschaft und Fertigstellungs-
/Ruckzahlungsgarantie) des Gesetzes beachtet worden sind.

Dem Notar kommt daher eine besondere Funktion zu. Gerade
mit Einfigung von Art. 13 Abs. 4 im Zuge der Novellierung

14Art. 10 Abs. 2 Loi Breyne.
115Art. 10 Abs. 6 Loi Breyne.
116Art. 7 Abs. 1 Loi Breyne.
WAr. 7, 10, 13.

MittBayNot 2001 Heft 2

im Jahre 1993 wollte der Gesetzgeber die Rolle des Notars
starken und ihm vermehrt Verantwortung im sensiblen Bau-
trégerbereich Ubergeben. Bevor ein entsprechender Vertrag
beurkundet wird, muss der Notar insbesondere tatsachlich
prufen, ob der Verkdufer die erforderlichen Sicherheitdeis
tungen fur den Ka&ufer erbracht hat und alle gesetzlichen Vor-
gaben eingehalten sind. Anderenfalls hat er die Beurkundung
abzulehnen. Erfolgt die Beurkundung trotzdem — unter Ver-
stol3 gegen das Gesetz — ist der Vertrag zwar nicht nichtig,
doch kann der Kaufer ein Amtspflichtverletzungsverfahren
gegen den Notar anstrengen und einen ggf. entstandenen
Schaden im Wege des Regresses gegen ihn geltend machen. 118

7. Zwingender Vertragsinhalt

Der Vertrag bzw. Vorvertrag muss gemaR Art. 7 des Gesetzes
zwingend Angaben Uber die Identitét des Eigentiimers des
Grundstiicks und der bestehenden Geb&ude sowie tber Da-
tum und Bedingungen der Baugenehmigung enthalten. Sofern
Letztere noch nicht erteilt ist, sind Vereinbarungen dariiber,
dass der Vertrag unter der aufschiebenden Bedingung ihrer
Erteilung abgeschlossen wird, aufzunehmen. Weiter ist das
verkaufte Sonder- sowie Gemeinschaftseigentum genau zu
beschreiben; die durch einen Architekten abgezeichneten
Bauplane und Bau- und Leistungsbeschreibungen sind als
Anlage beizufligen, bei Wohnungen auRerdem die Teilungser-
kldrung und Gemeinschaftsordnung. Anzugeben sind ferner
der Preis, die Zahlungsbedingungen sowie etwaige Preisénde-
rungsklauseln, Aufwendungsdarlehen oder andere 6ffentliche
Zuschusse, Beginn der Arbeiten, Fertigstellungstermine, Ab-
nahme und Lieferungsfristen sowie Schadensersatzregelun-
gen fir den Falle der Zuspétlieferung. Etwaiger Schadenser-
satz muss mindestens eine normalen Monatsmiete in einem
entsprechenden Objekt betragen. Schliefdlich sind Angaben
Uber die Kaufpreisfinanzierung des Kéufers erforderlich.119

Der Kéufer muss den Vertrag und die vorgenannten Unter-
lagen fuinfzehn Tage vor Vertragsschluss erhalten haben. Auch
dasist im Vertrag zu vermerken (Art. 7 Abs. 1 lit. g).

Ruckkaufklauseln sind verboten (Art. 11).

8. Modalitaten der Kaufpreiszahlung und Absicherung
desKéaufers

Der Kaufpreisist im Vertrag zu bestimmen. Preisénderungen
sind nur unter engen, in der Durchfiihrungsverordnung fest-
gelegten Voraussetzungen zulassig, z.B. Indexanpassung zum
Kaufkraftausgleich.120

Der Kaufpreis ist in Tranchen zu entrichten. Mit Abschluss
des notariellen Vertrags kann der Bautrédger oder Bauunter-
nehmer als erste Rate einen Kaufpreisteil in Hohe des Wertes
des verkauften Grund und Bodens sowie der bereits fertigge-
stellten Arbeiten am Kaufobjekt verlangen. Die bereits mit
dem Vorvertrag geleistete Anzahlung von (max.) 5 % ist hier-
von in Abzug zu bringen. Die weiteren Tranchen werden bau-
fortschrittsweise, nach entsprechender Bestétigung durch den
bauleitenden Architekten gezahlt; die Zahlungen dirfen die
Kosten der ausgefiihrten Arbeiten nicht tUbersteigen.12

18 Jeghers, Rev. Lidge 1994, 603 (629 ff.).

19Art. 7 Loi Breyne; Darstellung bei Jeghers, Rev. Liege 1994, 603
(614 ff.); s. auch Daniels/Schofer, aa.O., 48f.

120Art. 8 Loi Breyne, Art. 1 Durchfuhrungsverordnung.

121Art. 10 Abs. 4 und 5 Loi Breyne; eine zahlenmélige Festlegung
oder Begrenzung der Raten gibt es ausweislich des Gesetzes nicht.
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Der belgische Gesetzgeber geht zum Schutze des Kéufers vor
dem finanziellen Verlust seiner Mittel im Falle des Konkurses
des Bautrégers vor Fertigstellung aber noch weiter. Je nach
der rechtlichen Qualitéat des verkaufenden Unternehmens ist
dieses verpflichtet, dem K&ufer eine Birgschaft oder eine
Fertigstellungsgarantie zu stellen. Gehort der Verkéufer zu
den Unternehmen, die nach den gesetzlichen Bestimmungen
des Gesetzes vom 20.3.1991 Uber eine besondere Zulassung
verfligen (entreprise agréée), hat er dem Kaufer eine Birg-
schaft der Hinterlegungs- und Konsignationszentralkasse
(Caisse des Dépéts et Consignations) Uber 5 % des Gebéaude-
preises zu Ubergeben (Art. 12 Abs. 1). Wie diese Birgschaft
im Einzelnen aussehen muss, regelt Art. 3 der Durch-
flhrungsverordnung. Sie ist bis zur endgiiltigen Abnahme
aufrechtzuerhalten, darf jedoch bei Ubergabe und vorl aufiger
Abnahmel?2 auf den hélftigen Betrag reduziert werden. Im
Verzugsfall sowie bei vollsténdiger oder teilweiser Nicht-
durchfiihrung kénnen der Bauunternehmer und der Kaufer
den dadurch erlittenen Schaden aufgrund der Birgschaft er-
setzt verlangen.

Hat der Verkaufer die erwéhnte besondere Zulassung nicht, ist
er gemal3 Art. 10 Abs. 2 des Gesetzes verpflichtet, eine Fer-
tigstellungs- (garantie d’achévement) oder Ruickzahlungs-
garantie (garantie de remboursement) durch eine belgische
Bank zu stellen. Diese verpflichtet sich, dem Kéaufer oder
Bauunternehmer die zur Fertigstellung des Objekts notwendi-
gen Zahlungsmittel zur Verfigung zu stellen, wenn der Bau
steckenbleibt. Einzelheiten legt Art. 4 der Durchfihrungsver-
ordnung fest.

Wann und ob der Verkéufer ein Unternehmen mit besonderer
Zulassung ist, Uberpriift der Notar bei Vorbereitung der Ur-
kunde, desgleichen die Konformitét der Ubergebenen Birg-
schaft oder Garantien mit den gesetzlichen Vorgaben. Im Ver-
trag wird die Art der geleisteten Garantie festgeschrieben.

9. Gewahrleistung

Besondere Regelungen sind bereits fur die Abnahme des
errichteten Gebaudes bzw. Gebaudeteils vorgesehen. Die
Abnahme ist in zwel Phasen aufgeteilt: Mit der vorlaufigen
Abnahme (réception provisoire) wird die Fertigstellung der
Arbeiten dokumentiert, der Kaufer ist gehalten, offene, sicht-
bare Mangel zu beanstanden.12 Aus Beweisgriinden wird ein
schriftliches Abnahmeprotokol | erstellt, bei (eigenméchtiger)
Nutzung des Kaufobjekts wird die Abnahme alerdings still-
schweigend vermutet.24 Friihestens ein Jahr spéter erfolgt die
endguiltige Abnahme (réception définitive), die die kontradik-
torische Feststellung ist, dass die Arbeiten beendet und man-
gelfrei sind (Art. 9). Bringt der Kéufer keine Vorbehalte an,
kann er nach diesem Zeitpunkt versteckte Méngel nicht mehr
riigen oder geltend machen. Beim Kauf einer Wohnung muss
der endgiiltigen Abnahme des Sondereigentums die endgil-
tige Abnahme des Gemeinschaftsei gentums vorausgehen.

Mit der endguiltigen Abnahme beginnt die zehnjdhrige Ge-
wahrleistungsfrist des Werkvertragsrechts (Art. 1792 und
2270 CC), die Art. 6 Loi Breyne ausdriicklich auf Bautréger
und Verkéufer noch zu errichtender Gebaude erstreckt. Haf-
tungsbefreiende Klauseln sind unzuldssig und gelten als nicht

122Dazu gleich.

123Gtr. ist, ob fir offensichtliche Méngel ab diesem Zeitpunkt keine
Geltendmachung mehr mdglich ist, Nachweise der Rechtspre-
chung bei Schwarz, aa.0O.,, Ziff. |I. Belgien.

124Art. 2 Durchfuhrungsverordnung.
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vereinbart. Aufgrund der bereits erfolgten doppelten Ab-
nahme wird grundsétzlich nur noch fir nicht offensichtliche
Mangel, welche die Standfestigkeit des Gebaudes oder seiner
tragenden Teile beeintrdchtigen, gehaftet, nicht mehr fir
sichtbare und andere versteckte Méngel. Bel Renovierungs-
und Sanierungsobjekten gilt die Gewdahrleistung nur fir den
renovierten bzw. sanierten Teil, nicht fur die Altbausubstanz.

D) Luxemburg

I.  Grundlagen des rechtsgeschaftlichen Grundstiicks-
erwerbs

Neben Frankreich und Belgien gehort (u.a) Luxemburg zu
den Léandern, in denen der franzdsische Code Napoléon seit
seiner Einfiihrung im Jahre 1804 gilt. Als ,,Code Civil des
GrofRherzogtums Luxemburgs® (im folgenden: CC)125 ist er
noch heute Basis des gesamten luxemburgischen Zivilrechts.

Fir den algemeinen Grundstiickskauf kann daher auf die
Ausfiihrungen zum franzésischen Recht verwiesen werden.
DieArt. 1582 ff. CC (Luxemburg) Uber den Kauf entsprechen
den Art. 1582 ff. CC (Frankreich) bis auf wenige Ausnahmen
wortlich.

Il. Besonderheiten beim Erwerb vom Bautréager

1. Anwendungsbereich, Verhéltnis zum Werkvertrags-
recht, Schutzchar akter

Auch dieVorschriften tber den Kauf noch zu errichtender Ge-
baude entsprechen in weiten Teilen denen des franzésischen
Rechts. In den Jahren 1976 und 1985 wurden die Art. 1601-1
bis Art. 1601-14, 1642-1 und 1648-1 CC!26 als Kapitel I11-I.
(Uber den Kauf zu errichtender Gebaude) in den Code Civil
integriert; auch hier finden sich viele wortliche Ubernahmen
der franzdsischen Bestimmungen. Die Vorschriften sind wie
dort nicht auf den Bautrégervertrag beschrénkt, sondern fin-
den auf alle Vertrage Gber den Verkauf noch zu errichtender
Gebaude Anwendung. Der reine Bauvertrag, bei dem der
Bautréger die Errichtung eines Hauses auf dem Grundstiick
des Kaufers schuldet, unterliegt ebenfalls diesen Vorschrif-
ten.127 Im Verhédtnis zum allgemeinen Werkvertragsrecht han-
delt es sich um vorrangige Sonderregel ungen.

Die Vorschriften sind — wie in Frankreich — beim Verkauf zu
errichtenden Wohnraums zwingend (Art. 1601-4 Abs. 1 CC).
Missachtung fuhrt zur Nichtigkeit des Vertrages.128

Die Verbraucherschutz-Richtlinie 93/13/EWG des Rates'?®
wurde im Jahre 1997 in nationales Recht umgesetzt.130

2. Vorvertrag, Form, zwingender Vertragsinhalt

Im Wesentlichen gilt das zu Frankreich Gesagte. Zusammen-
fassend ist festzuhalten:

Dem endgultigen Kaufvertrag kann ein Vorvertrag (contrat
préliminaire) vorausgehen (Art. 1601-13 CC).

125Code Civil en vigeur dans|e Grand-Duche de Luxembourg, hrsgg.
v. Justizministerium Luxembourg seit 1972, Loseblattsammiung
mit Anmerkungen der Rechtsprechung v. Luxemburg.

126] . 28.12.1976 und L. 8.8.1985.

127Cour, 15.10.1987, Nachweise bei Art. 1601-1 CC.

1285, Art. 1601-4 Abs. 4, 1601-5 Abs. 5 und 6, 1601-14 CC.
129Fn, 13.

1301 v. 26.3.1997, Mémorial, A, n. 30 v. 29.4.1997.
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Der Kaufvertrag selbst bedarf der notariellen Beurkundung®3t
und muss — entsprechend dem franzésischen Recht — be-
stimmte Mindestangaben enthalten (Art. 1601-5 CC).

3. Modalitaten der Kaufpreiszahlung und Absicherung
desKaufers

Unterschieden wird ebenfalls zwischen der vente a terme und
der vente en |’ état futur d’ achevement.132

Bei Letzterer wird der Kaufpreis baufortschrittsweisegezahit.
Die erste Zahlung fur den Bodenanteil des gekauften Objekts
darf 10% des Gesamtpreises nicht tibersteigen, es sei denn,
der Verkaufer kann den hoheren Selbstkostenpreis oder den
hoheren Wert nachwei sen. Vor Baubeginn dirfen keine weite-
ren Zahlungen gefordert werden. Die anderen Tranchen miis-
sen dem jeweiligen Baufortschritt entsprechen, dabei dirfen
die nachfolgenden Hochstsdtze nicht tberschritten werden:
15 % des Gesamtkaufpreises bei Fertigstellung der Grund-
mauern (mit Ausnahme von Garagen u.d.), ein proportionaler
Anteil am Gesamtkaufpreis fir das Mauerwerk zwischen
Grundmauern und Bedachung, max. 50% bei Vollendung des
Gesamtmauerwerks und 95 % bei Fertigstellung des Gebau-
des. Der Rest ist bei Ubergabe zu entrichten.233 Daneben muss
der Verkaufer eine Fertigstellungs- oder Riickzahlungsgaran-
tie zum Schutz des Kaufers erbringen, deren Einzelheiten
durch Verordnung festgelegt werden (Art. 1601-5 lit. f CC).

Beim Kauf nach Frist wird der Kaufpreis nach notarieller
Feststellung der Fertigstellung oder aber vorher nach Baufort-
schritt auf ein Sperrkonto, Uber welches der Verkéufer vor
Fertigstellung nicht verfigen kann, gezahlt (Art. 1601-10
CO).

4. Gewahrleistung

Fur die Mangelhaftung des Bautrégers existieren mit den
Art. 1642-1 und 1646-1 CC zum franzosischen Recht identi-
sche Sondervorschriften. In erster Linie schuldet der Verkau-
fer Mangel beseitigung. Er ist ansonsten im wesentlichen dem
Bauunternehmer mit der zwei- bis zehnjghrigen Haftung
gleichgestellt.134

E) Osterreich

I.  Grundlagen des rechtsgeschaftlichen Grundstiicks-
erwerbs

Rechtsgrundlage fir den Grundstiickserwerb in Osterreich
ist neben dem Allgemeinen Birgerlichen Gesetzbuch vom
1.6.1811 (im Folgenden: ABGB)13 insbesondere das alge-
meine Grundbuchgesetz von 1955 (GBG).136

131Zum Notar im Luxemburg allgemein s. Schwachtgen, MittBayNot.
1990, 5 ff.

132Art. 1601-1 Abs. 2, 1601-2 und 1601-3 CC.

133Art. 1601-9 CC.

134Art. 1646-1, 1792, 2270 CC; Schwarz, aa.0., Ziff. 111. Luxemburg.

135Allgemeines Biirgerliches Gesetzbuch v. 1.6.1811, JGS Nr. 946/
1811, zuletzt gedndert 2000, BGBI. | Nr. 135/2000.

136Bundesgesetz vom 2.2.1955 Uber die Grundbticher (Allgemeines
Grundbuchgesetz 1955 GBG), BGBI. Nr. 39/1955, letztmal s gean-
dert 1997, BGBI. Nr. 140/1991; weitere Gesetze bei Bittner, Der
Immobilienerwerb im Ausland — Osterreich, in: 9. Symposium
zum Internationalen Privatrecht des DAI: , Der Immobilienerwerb
im Ausland“, 19./20.05.2000, hrsgg. v. DAI, S. 361 und Grétsch,
MittBayNot 2001, S. 175.
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Der Eigentumserwerb nach Osterreichischem Recht erfolgt
gemald § 380 ABGB durch Titel (Rechts- oder Erwerbsgrund)
und Modus (Erwerbungsart). Titel sind regelméldig Vertréage,
daneben auch Verfligungen auf den Todesfall, richterliche oder
gesetzliche Anordnungen (8 424 ABGB), Erwerbungsart ist
algemein die Ubergabe der verkauften Sache (Art. 426ff.
ABGB). Zur Ubertragung des Eigentums an unbeweglichen
Sachen wird die Ubergabe durch die Eintragung (Einverleibung
= Intabulation) im Grundbuch ersetzt (§431 ABGB). Die Ein-
tragung hat damit konstitutive Wirkung. Anders alsin Deutsch-
land erfolgt der Eigentumserwerb jedoch nicht abstrakt; Titel
ist daher nicht eine dingliche Einigung, sondern der schuld-
rechtliche Kaufvertrag selbst. § 433 ABGB und § 26 Abs. 2
GBG verlangen daher, dass die zur Umschreibung eines dingli-
chen Rechts vorzulegenden Urkunden eine giltigen Rechts-
grund enthalten. Das Grundbuchamt muss diesen auch Uber-
prufen, ansonsten darf der Erwerb nicht eingetragen werden.137

Einer besonderen Form, namentlich der notariellen Beurkun-
dung, bedarf der Kaufvertrag tber Immobilien nicht, auch der
miindlich geschlossene Vertrag ist wirksam (8§ 883 ABGB).
Allerdingsist zum Vollzug der Einverleibung, d.h. der Eintra-
gung im Grundbuch eine 6ffentliche Urkunde, unter welche
auch Urkunden der offentlichen Notare fallen, oder eine Pri-
vaturkunde mit ffentlich beglaubigten Unterschriften erfor-
derlich (8432 ABGB, §31 Abs. 1 GBG). Daneben stellt das
Gesetz noch weitere formelle Erfordernisse auf, ohne deren
Vorliegen die Einverleibung nicht erfolgen kann: Insbeson-
dere muss der Beglaubigungsvermerk bei natiirlichen Perso-
nen zwingend auch das Geburtsdatum enthalten (§ 31 Abs. 1
GBG), inder Praxiswird i.d.R. zusétzlich dessen handschrift-
liche Abgabe durch die Kéufer gefordert. Bei privatschrift-
lichen Urkunden missen gemél § 32 Abs. 1 GBG aufferdem
noch genaue Angaben zu der Liegenschaft oder dem Recht,
deren Einverleibung erfolgen soll, sowie die ausdriickliche
Erkl&rung desjenigen, Uber dessen Recht verfiigt wird, dass er
in die Einverleibung einwillige (sog. Einverleibungsbewilli-
gung/Aufsandungserklérung), gemacht werden.138 Alle erfor-
derlichen privaten wie behordlichen Genehmigungen sind
vorzulegen und werden vom Grundbuchamt Uberpriift. So-
lange diese fehlen, kann die Einverleibung nicht erfolgen.
Zum Schutz des Kaufersin diesem Fall kennt das Osterreichi-
sche Recht das I nstitut der Anmerkung, welcheim Grundbuch
eingetragen werden kann. Sie bewirkt, dass fur die Dauer von
einem Jahr Zwischeneintragungen zu Lasten des Erwerbers
unberiicksichtigt bleiben.13% Beim Kauf von Wohnungseigen-
tum wird sie durch die unbefristete Anmerkung Uber die Zu-
sage der Einrdumung des Wbhnungsei gentumsrechts gemaf3
§24aWEG 197540 ersetzt. 141

Inhaltlich sind im Kaufvertrag die gesamten Vereinbarungen
der Parteien geregelt, namentlich auch die Zahlung des Kauf-

37Bittner, aa.0., S. 368, algemein zum Grundbuch S. 381 ff.

138Bijttner, a.a.0., S. 368 f; Gutachten im DNotl-Report 2001, 2 ff.
(3); Meyer, Erwerb und Besitz einer Immobilie in Osterreich, in:
Haus- und Grundbesitz im Ausland, L oseblattsammlung, Gruppe 4
B, Stand: 1996, hrsgg. v. Schonhofer/Bohner, Freiburg, S. 43;
Grotsch, MittBayNot 2001, S. 175.

139Wird allerdings innerhalb eines Jahres kein Einverleibungsantrag
gestellt, sind die Zwischeneintragungen nicht mehr |6schbar, néher
zur Anmerkung Bittner, aaO., S. 375 f; Meyer, aaO., S. 49f.

10Bundesgesetz vom 1.7.1975 Uber das Eigentum an Wohnungen
und sonstigen Raumlichkeiten (Wohnungseigentumsgesetz 1975 —
WEG), BGBI. Nr. 417/1975, letztmals gedndert im Jahre 2000,
BGBI. Nr. 142/2000.

141Bittner, aa.0., S. 376.

127



preises, die Ubernahme und Ablésung von Belastungen etc.142
In diesem Zusammenhang kommt den &sterrei chischen Nota-
ren (und Rechtsanwélten) die besondere Aufgabe der Treu-
handschaft zu. Zwischen dem Abschluss des Kaufvertrages
und der Eintragung verwahrt der Notar aufgrund einer schrift-
lichen — vom dem Grundgeschéft (Kaufvertrag) gesonderten
(s. 833 Notariatsordnung4®) — Urkunde, der Treuhandverein-
barung, die Urkunden, nimmt den Kaufpreis entgegen, be-
sorgt gof. auch die Lastenfreistellung bzw. Finanzierung fur
den Ké&ufer und sichert so den Austausch zwischen Leistung
und Gegenleistung bis zur endgiltigen Eintragung.1#4 Der
Treuhandauftrag ist dem osterreichischen Treuhandregister
aus versicherungstechnischen Griinden zu melden. Zur Zah-
lungsabwicklung hat die dsterreichische Notariatskammer die
Notartreuhandbank AG gegrindet. Des Weiteren hat sie
Richtlinien erlassen, die den Notaren besondere Pflichten bei
der Durchfiihrung der Treuhandschaften auferlegen.145

1. Besonderheiten beim Erwerb vom Bautrager

1. Gesetzliche Grundlagen zum Schutz des Kéufers

Bis zum In-Kraft-Treten des Bautrégergesetzes im Jahre 1997
war der Schutz des Erwerbers nur partiell geregelt.146

Ein erster Schutz des Ké&ufers von Wohnungseigentum erfolgte
durch Einfihrung der bereits genannten Anmerkung der Ein-
réumung des Wohnungsel gentumsrechts gemal3 §24aWEG.147
Der im Jahre 1993148 eingefligte § 23 Abs. 1a WEG untersagt
es dem Wohnungseigentumsorganisator, vom Erwerber von
Wohnungseigentum Leistungen entgegen zu nehmen, bevor
dieAnmerkung eingetragen ist. Partielle Regelungen erfolgten
teilweise auch tber landesrechtliche Regel ungen.149

Das allgemeine Konsumentenschutzgesetz vom 08.03.1979
(KSchG)150 wurde 1997151 an die Vorgaben der Verbraucher-
schutz-Richtlinie 93/13/EWG des Rates!s2 angepasst.

142Art. 433 ABGB, Muster eines Kaufvertrages bei Bittner, aa.O., S.
410 ff.; Ausfihrungen zum Inhalt des Kaufvertrages bei Grotsch,
MittBayNot 2001, S. 175.

143Gesetz vom 25.7.1871 betreffend die Einfiihrung einer neuen No-
tariatsordnung, RGBI. Nr. 75/1871, letzte Anderung 1999, BGBL.
Nr. 72/1999.

144Bittner, aaO., S. 377.

15Richtlinien der Osterreichischen Notariatskammer Uber die Vor-
gangsweise bei notariellen Treuhandschaften (THR 1999) v.
8.6.1999, abgedruckt in ONZ 1999, 182ff., desgl. bei Bittner,
aaO., S. 423 ff., alg. zur Treuhandschaft S. 377 ff.

16Zur Entstehungsgeschichte des Osterreichischen Bautrégerrechts
Prack, ONZ 1994, 154 ff. sowie Erlauterungen Ziff. 2 und 3 der
Beilagen zu den Stenographischen Protokollen des Nationarates
XX. GPvom 3.9.1996 zum Entwurf desBTVG, unter: http://www.
parlinkom.gv.at/pd/pm/X X/l /texte/003/100312_.html.

147Eingefgt in das WEG 1975 durch das Insolvenzrechtsanderungs-
gesetz vom 1.7.1982, BGBI. Nr. 370/1982.

148 A nderung des WEG 1975 durch das 3. Wohnungsrechtsénderungs-
gesetz 1993, BGBI. Nr. 800/1993.

1497 B. Salzburger Wohnungsbauférderungsgesetz 1990, LGBI.Nr.
1/1991, zuletzt gedndert durch LGBI. Nr. 43/1998. Gemal § 19
sind an die Forderung des Erwerbs von neu errichteten Wohnungen
bestimmte Voraussetzungen geknupft, u.a. geméal §19 Abs. 4 Nr.
7, dass der Bautrager den Erwerber gegen den Verlust der geleiste-
ten Zahlungen sicherstellt.

150Bundesgesetz vom 8.3.1979, mit dem Bestimmungen zum Schutz
der Verbraucher getroffen werden — KSchG, BGBI. Nr. 140/1979,
letztmals gedndert 1999, BGBI. Nr. 185/1999.

5IBGBL. I, Nr. 6/1997, Bundesgesetz, mit dem das K SchG geédndert
wird.

152Fn, 13.
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Aufgrund der unbefriedigenden Gesetzeslage hat der Oster-
reichische Nationalrat schlieffdlich das Bautrégervertragsge-
setz (im folgenden: BTV G)13 beschlossen. Das Gesetz ist am
1.1.1997 in Kraft getreten (§18 Abs. 1 BTVG). Eszi€lt inshe-
sondere darauf ab, im Sinne eines effektiven Konsumenten-
schutzes den Erwerber von noch zu errichtenden Bauwerken
vor dem Verlust seiner Vorleistungen zu schiitzen, dabei ande-
rerseits aber auch den Interessen der Bautrdger Rechnung zu
tragen, indem die Vorfinanzierung durch den Erwerber weiter
grundsétzlich zugel assen wird.154

2. Anwendungsbereich desBautr &ger vertr agsgesetzes 1997

§2 sieht eine Legaldefinition des Bautrégervertrags und des
Bautrégers vor.

Ein Bautrégervertrag ist danach der Vertrag tber den Erwerb
des Eigentums, des Wohnungseigentums, des Baurechts, des
Bestandsrechts oder eines sonstigen Nutzungsrechts ein-
schliefdlich Leasings an den zu errichtenden oder durchgrei-
fend zu erneuernden Gebauden, Wohnungen oder Geschéfts-
réaumen. Darunter féllt auch der Erwerb der Liegenschaft von
einem Dritten, sofern dieser Vertrag mit dem Vertrag tiber die
Errichtung des Bauwerks eine Einheit bildet. Bautréger ist
derjenige, der sich verpflichtet, einem Erwerber die vorge-
nannte Rechte einzuréumen.

3. Verhdltnisder Vorschriften zum Wer kvertragsrecht

Das Gesetz it als zivilrechtliches Sondergesetz erlassen. Die
Vorschriften des allgemeinen birgerlichen Gesetzbuches zum
Werkvertrag (88 1151 ff. ABGB) sind im Anwendungsbe-
reichs des BTV G nicht einschlagig, sofern dieses selbst Rege-
lungen trifft. Insbesondereist §1170 ABGB Uber die Entrich-
tung des Entgelts nach Vollendung des Werkes oder ,, bereits
vorher im Verhaltnis nach der Verrichtung des Werkes in ge-
wissen Abteilungen” nicht anwendbar.

4, Schutzcharakter

Das Gesetz hat zwingenden Charakter. GeméaR § 1 Abs. 2
BTVG konnen die gesetzlichen Bestimmungen nicht zum
Nachteil des Erwerbers abbedungen werden, wenn dieser Ver-
braucher iSd 81 Abs. 1 Ziff. 2 KSchG ist. Schlief3t der Erwer-
ber den Vertrag nicht as Verbraucher, besteht gréRere Ver-
tragsfreiheit, dann sind aber auch die allgemeinen Vorschrif-
ten zu beachten.1%5

5. Form

In Abweichung vom Prinzip der Formfreiheit ist der Bautré-
gervertrag zwingend schriftlich abzuschlieffen (8 3 Abs. 1
BTVG). Wird diese Form Missachtet, kann sich der Kéufer
auf diesen Mangel bis zum Ende der Sicherungspflicht gemaf3
§7 Abs. 5 BTGV berufen (§3 Abs. 2). Diesetritt ein, d.h. der
Vertrag ist geheilt, wenn dasfertiggestellte Bauobj ekt tatsich-
lich Ubergeben ist und die Anmerkung im Grundbuch ein-

153Art. 1 des Bundesgesetzes, mit dem Regelungen tber den Erwerb
von Rechten an Gebauden und Wohnungen von Bautrégern getrof-
fen werden (Bautrégervertragsgesetz — BTVG) und das Woh-
nungseigentumsgesetz 1975 gedndert wird, BGBI. Nr. 7/1997,
gedndert 1999, BGBI. Nr. 72/1999.

154S. Erlauterungen Ziff. 4 der Beilagen zu den Stenographischen
Protokollen des Nationalrates XX. GPvom 3.9.1996, aa.O.; Kom-
mentar zum BTVG von Engin-Deniz, Bautrégervertragsgesetz —
Kurzkommentar, Wien, 2. Aufl. 1999.

155Er|auterungen zu den 881 und 2 in: Beilagen zu den Stenographi-
schen Protokollen des Nationalrates XX. GP vom 3.9.1996, a.a.O.
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getragen ist.1%6 Von der Beurkundungspflicht wurde bewusst
abgesehen, der Osterreichische Gesetzgeber hat stattdessen
andere Sicherungsmdglichkeiten zum Schutz des Kaufers ge-
wahlt:157

— Als wichtiges Element der Préventivkontrolle wird dem
Kéaufer gemé3 85 BTV G ein Rucktrittsrecht vom Vertrag
eingeraumt, wenn der Bautréger nicht innerhalb einer Wo-
che vor Abgabe der Vertragserklarung des Erwerbers die-
sem alle wesentlichen Informationen tber den Vertragsin-
halt sowie die vom Bautréger zu erfillenden Sicherungs-
pflichten mitgeteilt hat. Sinn dieser Regelung ist es, den
Erwerber vor Uberrumpelung zu schiitzen. §4 BTVG re-
gelt detailliert den Inhalt dieser Informationspflicht sowie
die Modalitéten des Rucktritts.158

— Zweites Element ist die zwingende Einschaltung eines
Treuhdnders spétestens zum Zeitpunkt des Vertrags
schlusses aus dem Kreis der Notare und Rechtsanwaélte,
der die ausreichende Belehrung und Beratung des Erwer-
bers sicherstellen sowie die ordnungsgemélie Vertrags-
abwicklung gewdhrleisten soll. Auf die Bestellung des
Treuhénders kann nur verzichtet werden, wenn fur die
Riickforderungsanspriiche des Erwerbs eine schuldrecht-
liche Sicherung?®® bestellt wird (812 BTVG).1% Die ein-
zelnen Pflichten des Treuhénders regelt 812 Abs. 3 Nr. 1-
3, Abs. 4 und 5 BTVG.16! Praktisch erfolgt die Einschal-
tung des Notars als Treuhénder dergestalt, dass der Bau-
trdger mit einem Notar eine Vereinbarung Uber die
Treuhdnderbestellung abschlief}t. Bei der beabsichtigten
Einrdumung von Wohnungseigentum wird fir den
Treuhdnder eine unbefristete Rangordnung fir die beab-
sichtigte Eintragung von Wohnungseigentum eingetragen,
sobald fur zumindest einen Erwerber eine Anmerkung
gemal § 24 a WEG eingetragen ist (8 24c WEG 1975).
Nach Errichtung der &ffentlich zu beglaubigenden Auf-
sandungserklarung des Bautrégers kann der Notar so-
gleich nach Vertragsschluss die Eintragung der Anmer-
kung in die Wege leiten. Der Bautrégervertrag selbst ent-
halt einen genauen Treuhandauftrag an den Notar. Die
Treuhandschaft ist i Sd vorgenannten Richtlinien!62 auszu-
fahren.

6. Zwingender Vertragsinhalt

Der Mindestinhalt des Bautragervertrages ist in 84 Abs. 1
BTVG niedergelegt. Aufzunehmen sind der bestimmt be-
zeichnete Vertragsgegenstand inklusive genauer Pléne, Bau-
beschreibung und Ausstattung des Objekts, der zu zahlende
Kaufpreis und dessen Falligkeit, der spiteste Ubergabeter-
min, die vom Kéaufer eventuell zu Ubernehmenden Belastun-
gen, die Art der Sicherung des Kéaufers sowie Angaben zum
Treuhander. Sondervereinbarungen sind mdglich, sofern noch
keine Baubewilligung vorliegt (84 Abs. 2 BTVG).163

16Schippel, FS Hagen, 338 (340f.).

1577Zu § 3, Beilagen zu den Stenographischen Protokollen des Natio-
nalrates XX. GP vom 3.9.1996, a.a.0.; kritisch Schippel, FS Hagen,
338 (353).

1585chippel, FS Hagen, 338 (350 f.).

159Dazu sogleich.

160Zu §12, Beilagen zu den Stenographischen Protokollen des Natio-
nalrates XX. GP vom 3.9.1996, a.a.0.

1615, auch Schippel, FS Hagen, 338 (352).
162Apschnitt I1.E.I.
163Zu den einzelnen Punkten Schippel, FS Hagen, 338 (341 ff.).
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7. Modalitaten der Kaufpreiszahlung und Absicherung
desKaufers

Kernstiick des BTVG sind jedoch die Sicherungsmodelle, die
zum Schutze des Ké&ufers gegen den Verlust seiner geleisteten
Zahlungen zu Auswahl gestellt werden. Nach 87 BTV G muss
der Bautréger den Erwerber hiergegen durch schuldrechtli-
che, grundbiicherliche oder pfandrechtliche Sicherungen oder
Zahlung auf Treuhandkonto absichern. Zahlungsanspriiche
werden erst fallig, wenn eine der genannten Sicherungen vor-
liegt. Die Sicherungspflicht endet erst mit Ubergabe des fer-
tiggestellten Vertragsobjekts und Eintragung der Anmerkung
(87 Abs. 4und 5BTVG).

— Die schuldrechtliche Sicherung erfolgt durch Absiche-
rung der Rickzahlungsanspriiche des Erwerbers durch
Burgschaft, Garantien oder Versicherungen, wobei diese
nur durch Kreditinstitute, Versicherungen oder Gebiets-
korperschaften erfolgen kénnen. Alternativ kommt auch
eine Fertigstellungsgarantie in Betracht, die jedenfallsdie
Ruickforderungsanspriiche einschlief}t (§8 BTVG).

— Die grundbticherliche Sicherstellung geméa3 889 und 10
BTVG ist mit dem Zahlungsplan des 8 3 MaBV ver-
gleichbar. Der Erwerber zahlt nach Baufortschritt entspre-
chend der gesetzlich festgelegten Raten, zusétzlich muss
der Erwerb im Grundbuch ausreichend sichergestellt sein,
m.aW. es muss die Anmerkung eingetragen sowie —
durch Vereinbarung mit dem Glaubiger des Bautragers —
die Lastenfreistellung gesichert sein.

Der Ratenplan des § 10 BTVG sieht die Zahlung nach
Abschluss bestimmter Bauabschnitte wie folgt vor:

« 30 % des Entgelts bei Baubeginn aufgrund rechtskréf-
tiger Baubewilligung (20 %, wenn kein Eigentum, son-
dern das Baurecht eingerdumt wird),

« vom Restbetrag:
40 % nach Fertigstellung des Rohbaus und des Daches,
25 % nach Fertigstellung der Rohinstallationen,
15 % nach Fertigstellung der Fenster und deren Vergla-
sung,
17 % nach Bezugsfertigstellung und
3 % nach Fertigstellung der gesamten Anlage oder bel
vereinbarter vorzeitiger Ubernahme des Gebaudes oder
der Wohnung.

— Die pfandrechtliche Sicherung (8 11 BTVG) bietet sich
an, wenn der Bautréger weiteren Immobilienbesitz hat.
Die Sicherung des Erwerbers erfol gt hierbei durch Bestel-
lung eines Pfandrechts 164 zu seinen Gunsten auf einem
anderen as dem gekauften Grundstiick des Bautragers.
Bei mehreren Erwerber kann ein (Hochstbetrags)-Grund-
pfandrecht fUr den Treuhénder bestellt werden, der im
Innenverhdtnis fr deren Verwertung und Aufteilung des
Erlses unter den Erwerbern zu sorgen hat.

— Schliefdlich erlaubt das Gesetz die Zahlung auf Treuhand-
konto. Hier bedarf es einer Vereinbarung mit dem Kredit-
institut, an welches die Zahlungen geleistet werden, dass
der Bautréger Uiber die gezahlten Betrége erst nach Vorlie-
gen der eben genannten Voraussetzungen verfligen kann
(87 Abs. 4 BTVG).165

Der schuldrechtlichen und pfandrechtlichen Sicherung sowie
der Zahlung auf Treuhandkonto ist gemeinsam, dass hier —

164Das Gsterrei chische Grundstiicksrecht kennt nur das der Hypothek
entsprechende Grundpfandrecht, 88447 ff. AGBG.

165chippel, FS Hagen, 338 (345 ff.).
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anders as bei der grundbiicherlichen Sicherung — keine etap-
penweise Zahlung nach Baufortschritt vorgesehen ist. D.h.
der Bautréger ist frei, in welcher Hoheund in wievielen Tran-
chen er Zahlungen vor Bauvollendung forderet.

8. Gewdhrleistung

Die Gewdhrleistung richtet sich nach den algemeinen Vor-
schriften desAGBG (88922 ff. ABGB) 166 und den besonderen
werkvertraglichen Bestimmungen (insb. §1167 ABGB).167

Daneben gelten die Standardbedingungen der ONormen, dem
Pendant zur deutschen VOB.168 Seit 1.7.1999 existiert die
neue ONorm B 2120, die allgemeine Empfehlungen tiber die
Mindesterfordernisse eines Bautrégervertrages sowie Bei-
spiele Uber die mdglichen im BTVG genannten Garantien
enthalt. Weiter ist dort auch ein Muster einer Bau- und Aus-
stattungsbeschreibung integriert.

9. Lastenfreistellung von der Globalbelastung des Ver-
kaufers

Der Notar Gbernimmt im Zuge seiner Treuhandschaft auch
die Aufgabe, die Lastenfreistellung bei Globalfinanzierungen
seitens des Bautrégers abzuwickeln, ggf. ist er auch mit der
Finanzierungsabwicklung des Kaufers betraut. Der Kéaufer
kann auch Teile des Darlehens des Verkéufers tbernehmen.

F) Niederlande

. Grundlagen des rechtsgeschéftlichen Grundstiicks-
erwerbs

Grundlegend fur den Erwerb von Immobilien ist das nieder-
Iandische Birgerliche Gesetzbuch (Burgerlijk Wetboek, nach-
folgend: BW) von 1992.

Der rechtsgeschéftliche Eigentumserwerb erfolgt durch Eini-
gung und Ubergabe. Die Einigung erfolgt durch Abschluss
des schuldrechtlichen Vertrages, z.B. des Kaufvertrages, bei
dem sich der Verkaufer verpflichtet, die verkaufte Sache zu
liefern und zu Ubertragen, der Kéaufer, die Sache anzunehmen
und zu bezahlen (§7:1 BW). Bei der Ubergabe st zu differen-
zZieren: Bewegliche Sachen werden tatséchlich Gbergeben. Bei
Grundbesitz wird die Ubergabe dadurch ersetzt, dass es (zu-
sitzlich zum Kaufvertrag) einer notariellen Ubertragungsur-
kunde (Auflassungsakte/Lieferungsurkunde acte van lever-
ing) bedarf, dieim Grundbuch eingetragen werden muss. Die
Eintragung ist damit, anders als in den meisten européischen
Landern, wie in Deutschland fir den Eigentumsiibergang
konstitutiv. Allerdings sind der schuldrechtliche Vertrag und
die Auflassungsakte kausal miteinander verknlpft, so dass
Mangel des Grundgeschéfts auch den Ubertragungsakt erfas-
Sen_169

166Schippel, FS Hagen, 338 (340).

167Hjerzu s. Schwarz, aa.0., Ziff. XI1V. Osterreich.

168Herausgegeben vom Osterrei chischen Normungsinstitut, Wien.

169Tomlow, in: Deutsch-Niederléndischer Rechtsverkehr in der Nota-
riatspraxis, hrsgg. v. Deutsches Notarinstitut, Wirzburg 1997, 40
(41ff.); ebenso Tomlow/van Mourik, Der Erwerb einer Immobilie
in den Niederlanden, in: 9. Symposium zum Internationalen Pri-
vatrecht des DAI: ,Der Immobilienerwerb im Ausland“, 19./
20.5.2000 (im Folgenden: DAI 2000), hrsgg. v. DAI, S. 41 ff., van
Velten/Weidinger/Kappers, Erwerb und Besitz einer Immobilie in
den Niederlanden, in: Haus- und Grundbesitz im Ausland, Lose-
blattsammlung, Gruppe 4 N, Stand: 1996, hrsgg. v. Schénhofer/
Bohner, Freiburg, S. 13 und S. 24.
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In formeller Hinsicht sind grundsétzlich keine Vorschriften zu
beachten, auch der Kaufvertrag Uber Grundstiicke kann
mundlich abgeschlossen werden (s. 8§7:1 BW). Jedoch bedarf
die Lieferungsakte zwingend der notariellen Beurkundung,
§3:31 BW erfordert zudem ausschliefdlich die Beurkundung
durch einen niederlndischen Notar. Diese Beurkundung er-
folgt oft zu einem spéteren Zeitpunkt als der eigentliche
Kaufvertragsabschluss. Der Kaufvertrag wird in der Praxis
meist schriftlich unter Verwendung eines Formularvertrags
des niederlandischen Notarverbands oder der niederlandi-
schen Maklervereinigung abgeschlossen. Diese Standardver-
trage enthalten u.a. Regelungen tber Kaufobjekt, Kaufpreis,
Lieferbedingungen, Garantieerklérungen und Auflésung des
Vertrages bei Nichtzustandekommen der Finanzierung.17

Ein Tell der Kaufpreissumme — nach dem Amsterdamer Mo-
dellstandardvertrag 10 % — wird als Anzahlung und Kaution
mit Abschluss des schriftlichen Kaufvertrags entrichtet und
notariell hinterlegt. Der restliche Kaufpreis wird dann i.d.R.
bei Unterzeichnung der Lieferungsurkunde auf Notarander-
konto gezahlt. Der Notar wird diese Summe nach Ablésung
ggf. bestehender Belastungen und Registrierung der Urkunde
im Grundbuch an den Verkaufer auskehren. Da die Registrie-
rung mittlerweile elektronisch erfolgt, kann dies oft schonin-
nerhalb weniger Tage nach Beurkundung erfolgen.171

Il. Besonderheiten beim Erwerb vom Bautréager

1. Gesetzliche Grundlagen zum Schutz desK &ufers

Zwingende gesetzliche Vorschriften zum Erwerb noch zu er-
richtender Geb&ude oder Sondervorschriften zum Erwerb
vom Bautréger existieren nicht. Neben den allgemeinen Ver-
tragsbestimmungen des Burgerlichen Gesetzbuches und tber
den Kauf gelten vor allem die Bestimmungen Uber den Werk-
vertrag.172

Missbrauchliche Vertragsklauseln sind an 88 6:231-248 BW,
die die Verbraucherschutz-Richtlinie 93/13/EWG des Rates
umgesetzt haben, zu messen.

Seit 1989 gibt es auBerdem Allgemeine Verwaltungsbedin-
gungen (Uniforme Administratieve Voorwaarden = UAV), die
in Zusammenarbeit der zustandigen Ministerien und Baunter-
nehmerverbénde aufgestellt wurden. Die UAV enthalten weit-
gehende nicht-bautechnische Regelungen, sie werden den
meisten Bauvertragen vertraglich zugrunde gelegt.173

2. Der Modéellvertrag beim Kauf vom Bautrager

Die Niederlande kennen zwar keine gesetzlichen Regelungen
fur den Kauf vom Bautréger oder sonst fur den Erwerb noch
zu errichtender Gebaude, doch wie schon fiir den allgemeinen
Kaufvertrag wurde auch fur Kaufvertrdge Uber noch zu er-
richtende Immobilien in Zusammenarbeit der Vereinigung

7ovan Velten/Weidinger/Kappers, aa.O., S. 24; ein Muster eines
Kaufvertrages und einer Lieferungsakte findet sich bei Tomlow/
van Mourik, DAI 2000, S. 57 ff.

171 Tomlow, a.a.0., 40 (42 und 46 f.) mit Hinweisen zum Register; van
\elten/\\eidinger/Kappers, aaO., S. 41.

17287A: 1637b, 1640 ff. BW; zum Werkvertragsrecht s. Schwarz, Das
Bauvertragsrecht der Mitgliedstaaten der Européischen Union,
aaO., ziff. VIl. Niederlande; van \elten/W\eidinger/Kappers,
aa0., S. 64ff.; alg. Uberblick liber das niederlandische Bau- und
Immobilienrecht bei Das, MittBl. Arge Baurecht 1995/1, 4 ff. und
1995/2, 33 ff.

173Einzel heiten bei Das, MittBl. Arge Baurecht 1995/2, 33 (34 f.).
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niederlandischer Notare (Koninklijke Notariele Beroepsorga-
nisatie = KNB), der niederlandischen Konsumentenorganisa-
tion sowie der Organisationen niederléndischer Bautrdgerun-
ternehmen und Makler ein Modellvertrag mit dazugehérigen
Allgemeinen Geschéftsbedingungen entwickelt, der in der
Praxis — je nach Art des verkauften Objekts in verschiedenen
Varianten —Verwendung findet. Nicht alle Bautréger bedienen
sich alerdings dieser Modellvertrége. Es werden auch eigene
Vertragsmuster, die UAV sowie die gesetzlichen Regelungen
zugrunde gelegt.174

Der Modellvertrag (koop-/aannemingsovereenkomst) regelt
die aufeinander abgestimmten Rechte und Pflichten von Ver-
kéufer und Kéufer noch zu errichtender Gebéude. Der Mit-
wirkung eines Notars bedarf es nach allgemeinem Grund-
stiicksrecht an sich nur fir die Lieferungsakte, seine Mitwir-
kung schon beim schuldrechtlichen Vertragsabschluss wird
jedoch empfohlen.17s

Der Modellvertrag enthdlt — neben dem Inhalt des allgemei-
nen Kaufvertrags — u.a. weitere Angaben zum Kaufobjekt,
den Zeitpunkt der Lieferung von Grund und Haus (Art. 1 Mo-
dellvertrag), die Hohe einer zu zahlenden Kautionssumme
(Art. 3) sowie Art und Weise der Kaufpreiszahlung (Art. 4).
Letztere erfolgt in Raten entsprechend Baufortschritt (Art. 4
Modellvertrag). Die Bauzeit wird meist datumsmafiig festge-
legt (Art. 5). Die Baubeschreibung und ggf. Teillungserkl&-
rung kénnen dem Vertrag beigefligt werden.

Die dem Modellvertrag beigefligten Allgemeinen Geschéfts-
bedingungen (Algemene Voorwaarden) enthalten gesonderte
Regelungen fur Neubauten, beispielweise Vorschriften tber
die Folgen von Abweichungen von der Baubeschreibung,
Uber Auftragsdnderungen, Uber die Kontrolle der Bauaus-
fuhrung sowie auch Vorschriften Uber die Haftung des Bauun-
ternehmers.176

G) ltalien

I.  Grundlagen des rechtsgeschaftlichen Grundstiicks-
erwerbs

Grundlegend fur den Immobilienerwerb ist insbesondere der
Codice Civile (CC).177

Die Ubertragung und der Erwerb von Eigentum in Italien er-
folgen aufgrund des Konsensprinzips (principio consensua-
listico) allein durch die Einigung der Vertragsparteien, ohne
dass es etwa der Ubergabe der Sache oder einer Eintragung
ins Grundstuicksregisters bedarf (Art. 1376 CC). Eine Aus-
nahme gilt nur fir die Provinzen Triest, Gorz, Trient, Bozen
sowie die Bezirke Cervignano und Pontebba (Provinz Udine),
Colle S. Lucia (Provinz Belluno) und Valvestino (Provinz
Berscia), in denen das tsterrei chische Grundbuchssystem bei-
behalten wurde. Gema3 Art. 2 Abs. 1 der Grundbuchverord-

17430 It. Auskunft der KNB.

1”"Homepage der niederléndischen Notare, unter: www.notaris.nl
,» Koopakte/bouwprojecten®.

76van Velten/\\eidinger/Kappers, aaO., S. 65 ff.; Homepage der
niederléndischen Notare, unter: www.notaris.nl , koopakte/bouw-
projecten”.

177]] Codice Civile Italiano, R.D. 16.03.1942, n. 262 Approvazione
del testo del Codice Civile, Gazz.Uff. n. 79v. 4.4.1942, Italienisch-
deutsche Gesetzesausgabe ,, I talienisches Zivilgesetzbuch — Codice
Civile" bei Athesia-Verlag, Bozen, 2. Aufl. 1992, hrsgg. v. Bauer/
Eccher/Kdnig/Kreuzer/Zanon.
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nung der neuen Provinzen von 1929178 wird das Eigentum erst
mit Eintragung im Grundbuch (libro fondario) erworben. Im
Ubrigen Italien erfolgt die (deklaratorische) Eintragung im
Immobilienregister (Conservatoria die Registri Immobiliari).

Formell ist der Grundstuickskaufvertrag wirksam, wenn er pri-
vatschriftlich oder durch 6ffentliche Urkunde abgeschlossen
wurde.1”® Der Beurkundung bedarf es grundsétzlich nicht. Al-
lerdings kann, wie z.B. auch in Frankreich und Belgien, die
Eintragung im Grundstiickregister bzw. im Grundbuch nur
aufgrund offentlicher Urkunde, d.h. beurkundet oder pri-
vatschriftlich mit beglaubigten Unterschriften, erfolgen. Fur
die neuen Provinzen ist die offentliche Urkunde damit zum
Eigentumserwerb unumgéanglich. Auch fir Rest-Italien be-
steht fur den Kaufer das Bedirfnis der Eintragung, da nur
diese die Drittwirkung des Eigentumserwerbs herbeifihrt und
den Kaufer gegen weitere Eintragungen schiitzt (Art. 2644
CC).180

Der Immobilienerwerb erfolgt praktisch in zwei Stufen:
zunachst wird ein (schriftlicher) Vorvertrag (contratto preli-
minare/compromesso) abgeschlossen, der die Verpflichtung
zum Abschluss des Kaufs enthdlt und bereits sémtliche Ver-
einbarungen der Parteien enthélt. Ublich ist dabei die Verein-
barung einer Draufgabe (caparra confirmatoria) gemald
Art. 1385 CC, wonach der Kaufer bereits einen Betrag von ca.
10-30 % des Kaufpreises anzahlt. Bei Nichterfullung durch
eine Partel und Ricktritt vom Vertrag kann — je nach Ver-
schulden — der Verkéufer die Summe behalten oder aber der
Kéaufer das Doppelte zuriickverlangen. Problematisch ist in-
des, wie diese Erstattung fur den Kaufer im Ernstfall durch-
Zusetzen ist. Mdoglich erscheint dies durch Bankburgschaft
oder Abschluss einer Versicherung seitens des Verkaufers.
Verbindliche Regelungen gibt es aber nicht, die Praxisist ent-
sprechend unsicher.181 Zur Sicherheit des Kéufers besteht seit
1997 die Moglichkeit, den Vorvertrag mit vormerkungsahn-
licher Wirkung fur die Dauer von einem Jahr im Immobilien-
register bzw. Grundbuch eintragen zu lassen. In der Praxis
wird davon — aus kosten- und steuerlichen Grinden — kein
Gebrauch gemacht. 182

Im zweiten Schritt wird der notarielle Kaufvertrag (atto di
compravendita), beurkundet oder im Form der Unterschrifts-
beglaubigung, abgeschlossen. Er enthélt im Wesentlichen die
Bestimmungen des Vorvertrages.183 Beim Erwerb von unbe-
bauten Grundstiicken muss bei Vertragsschluss die Bescheini-
gung der stédtebaulichen Zweckbestimmung (certificato di
destinazione urbanistica) vorgelegt werden, beim Kauf von
Gebéuden oder Teilen davon mussen sich aus dem Vertrag
selbst die Angaben Uber die Baugenehmigung oder deren

178R.D. n. 499 v. 28.3.1929 Disposizioni relative ai libri fondiari nei
territori delle nuove province.

179Art. 1350 Nr. 1, Art 2699 ff. und Art. 2702 ff. CC; s. auch Kindler,
MittBayNot 2000, 265 (270).

180Kindler, MittBayNot 2000, 265 (270); Nicoldi/Kleawein, in: Skript
zum DAI-Symposium , Notarieller Rechtsverkehr mit Italien” am
30.3.1996, hrsgg. v. DAI, S. 3ff., insh. auch zum norditalienischen
Grundbuchsystem S. 8 ff.

181Hjerzu sowie zum Vorvertrag algemein Reichel, Ferienimmobi-
lienin Italien, S. 40 ff., insh. S. 50; Dolce/Gelardi, ZfIR 2000, 914
(915); Kindler, MittBayNot 2000, 265 (267 ff.).

182Naher Kindler, MittBayNot 2000, 265 (270) und Dolce/Gelardi,
ZfIR 2000, 914 (915): Auch in Italien ist die Praxis der Unterver-
briefung Ublich. Wirde bereits der Vorvertrag, der i.d.R. den wah-
ren Preis angibt, eingetragen, misste der Preis offen gelegt werden.

183|m Einzelnen Kindler, MittBayNot 2000, 265 (271).
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nachtréglichen Genehmigung (concessionein sanatoria) bzw.
des darauf gerichteten Antrags (condono) ergeben. Wird dies
nicht eingehalten, ist der Vertrag nichtig.184

Da mit Vertragsabschluss das Eigentum Ubergeht, wird der
Kaufpreis regelméfig bei Beurkundung gezahlt, in der Praxis
oft bar,185 oder durch Ubergabe eines Bankschecks (assegno
circolare) an den Verkaufer. Fir den Kéufer ist dies unsicher,
solange er nicht im Register eingetragen und damit vor Zwi-
scheneintragungen geschiitzt ist. Die Hinterlegung des Kauf-
preises durch Uberweisung auf Anderkonto ist zwar denkbar,
aber uniblich.18 Mdglich erscheint die Hinterlegung eines
Bankschecks beim Notar, mit der Weisung, diesen erst nach
Eintragung ohne Beeintréchtigungen an den Verkaufer wel-
terzuleiten. Wird der Kaufpreis nicht sofort (vollstandig) ge-
zahlt, wird eine Lega hypothek zugunsten des Verkaufers im
Register eingetragen, sofern dieser nicht ausdriicklich darauf
verzichtet.187

1. Besonderheiten beim Erwerb vom Bautrager

1. Gesetzliche Grundlagen zum Schutz des Kéaufers

Verbindliche Bautragerregelungen entsprechend der MaBV
oder spezielle Gesetze zum Schutz des Kéufers von noch zu
errichtenden Gebaduden existieren nicht. Auch gibt es keine
Modellvertrége oder offizielle Empfehlungen.188

Sonderregeln finden sich lediglich geméaR Art. 2645bis
Abs. 4-6 CC bei der Eintragung des Vorvertrags im Immobi-
lienregister: Betrifft der Vorvertrag ein noch zu errichtendes
oder sich im Bau befindendes Wohnungseigentum, sind die
genaue Flache des erworbenen Gebaudeanteils sowie der ge-
naue erworbene Miteigentumsbruchteil am gesamten Bau-
werk, ausgedriickt in Tausendsteln, anzugeben.

Regelungen Uber allgemeine Geschéftsbedingungen (condi-
zioni generali di contratto) finden sichin Art. 1341, 1342 und
1370 CC. Die Richtlinie 93/13/EWG des Rates wurde in
Art. 1469%is bis 1469saes in national es Recht umgesetzt.189 Miss-
bréuchliche Klauseln in Vertragen sind hieran zu messen.190

2. Praktische Durchfiihrung des K aufs vom Bautr éger

In der Praxis erfolgt der Kauf vom Bautréger vielfach wie
folgt:

Kéaufer und Bautréger schliefRen zunéchst einen Vorvertrag,
der die wesentlichen Vertragspunkte, darunter auch die Moda-
litdten der Bauerrichtung, die Baubeschreibung und Bau-
plane, festlegt. Die Verpflichtung des Verkaufers zur Errich-
tung des Gebaudes unterliegt als werkvertragliche Vereinba
rung den Art. 1655 ff. CC. Der Preis fir die Bauleistung kann
danach gemal3 Art. 1659 Abs. 3 CC pauschal oder aber nach

waKindler, MittBayNot 2000, 265 (266).

1857y der damit verbundenen Problematik des Geldwéschegesetzes s.
Reichel, aa.0., S. 61 und Kindler, MittBayNot 2000, 265 (271).
186Njcoldi/Kleewein, aaO., S. 14; Dolce/Gelardi, ZfIR 2000, 914
(915).

187Nicoldi/Kleewein, aa.O., S. 13; Reichel, aa 0., S. 60 f. und Kind-
ler, MittBayNot 2000, 265 (271).

188] guer/Houis, ZfIR 2000, 661 (664).

189Art, 25 Legge n. 52 v. 6.2.1996, Gaz.Uff. n. 34 v. 10.2.1996.

1%Hierzu z.B. Lener, Foroit. 1996, V, 145 ff.; Pardolesi, Foroit. 1994,
V, 137 ff.; zur Missbrauchskontrolle nach den Art. 1341, 1342 und
1370 CC vor der richtlinienkonformen Anderung s. Kindler, Ein-
flhrung in das italienische Recht, Miinchen 1993, S. 190 ff.
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Mal3, d.h. in Abschlégen je nach dem Zustand der Fertigstel-
lung festgelegt werden (Art. 1666 CC). Bei Ratenzahlung
wird alerdings die Abnahme vermutet (Art. 1666 CC). Der
Bautrdger muss also nicht unbedingt den Bau vorfinanzieren,
sondern kann, was regelmafiig auch geschieht, eine Zahlung
nach Baufortschritt vom Kéaufer verlangen.19! Vereinbart wird
diese sowie auch Anzahl und Zeitpunkt der anzufordernden
Tranchen individuell im Vorvertrag. Erst nach vollsténdiger
Fertigstellung kommt es dann zum tatséchlichen Vertragsab-
schluss und — damit verbunden — zur Eigentumsiibertragung
auf den Kéufer.

Der Kéufer ist damit im Falle des Konkurses des Bautrégers
auf die Konkursquote angewiesen und damit letztlich schutz-
los. Eine Voreintragung des Vorvertrages findet i.d.R. nicht
statt, auch ist in den wenigsten Fallen eine Burgschaft fur die
Rickzahlung der geleisteten Betrédge zu erlangen.19? Oft
kommt es daher erst zum Abschluss des Vorvertrages, wenn
der Bau zumindest bereits begonnen wurde. Ansonsten wird
empfohlen, sich vorab Uber die finanzielle Lage des Bautré
gers genau zu erkundigen und das Vorliegen der Baugenehmi-
gung zu Uberprifent3 — ein Verfahren, das dem unerfahrenen
Kaufer wenig hilft.

Alternativ wére es auch denkbar, den endguiltigen Kaufvertrag
in notarieller Form sofort abzuschlielfen und nicht erst die
Fertigstellung der Bauvorhabens abzuwarten. Rechtlich han-
delteeshierbei um einen ,, Verkauf kiinftiger Sachen (vendita
di cose future) geman Art. 1427 Abs. 1 iVm Art. 1348 CC.
Der Kauf ist zundchst mit schuldrechtlicher Wirkung wirk-
sam. Das Eigentum geht auf den Kaufer erst in dem Zeitpunkt
Uber, in dem das Gebaude in seinen wesentlichen Bestandtei-
len errichtet wird.1%4 Rechtlich mdglich ist der vorbeschrie-
bene sofortige Vertragsabschluss nur beim Verkauf von Ein-
zelhéusern, nicht aber, wenn eine Aufteilung in Wohnungsei-
gentum (condominio) erforderlich ist. Eine Aufteilung in
Wohnungseigentum kann erst erfolgen, wenn das Bauvorha-
ben fertig errichtet und im Kataster fir bebautes Land (ur-
bani) eingetragen ist. Aus steuerlichen Griinden wird diese
Variante jedoch auch sonst nicht gewahit.195

3. Gewahrleistung

Fur die Gewdhrleistung desVerkaufers gelten die allgemeinen
gesetzlichen Bestimmungen des CC zum Kauf- bzw. Werk-
vertrag.19

Eine besondere Bestimmung ergibt sich aus dem Gesetz n.
765/1967: ist der Verkaufer gleichzeitig der das Gebaude er-
richtende Bauunternehmer, wie beim Bautréger der Fall, muss
der Verkaufer das eventuelle Fehlen der Baugenehmigung im

1M 6glich ist natiirlich auch die vollstandige Bezahlung erst mit Be-
urkundung und Fertigstellung, das wird i.d.R. aber vom Bautréger
nicht gewlinscht.

1922Reichel, aa.0., 114 f.; Lauer/Houis, ZfIR 2000, 661 (664); zur
Burgschaft allgemein Trabucchi, Erwerb und Besitz einer Immo-
biliein Italien, in: Haus- und Grundbesitz im Ausland, Losebl att-
sammlung, Gruppe 4 C, Stand: 1994, hrsgg. v. Schénhofer/Boéhner,
Freiburg, S. 66.

193Trabucchi, aa.0., S. 81.

194Trabucchi, aa.O., S. 53 und 76; Kindler, MittBayNot 2000, 265
(273).

195Die Verkehrssteuern sind bei unbebautem Land héher als bei be-
bautem; solange das Grundstiick nicht tatséchlich bebaut ist, ist
steuerlich von unbebautem Land auszugehen.

1%Dazu Schwarz, a.a 0., Ziff. IV. Itaien; Kindler, MittBayNot 2000,
265 (271).
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Kaufvertrag ausdriicklich festhalten. Unterlasst er dies, haftet
er dem Kaufer dafiir, dass diesem wegen der Rechtswidrigkeit
des Bauvorhabens steuerliche oder andere staatliche Vergins-
tigungen gestrichen werden.197

4. Globalbelastung

Finanziert der Bautréger den Kauf des Grundstiicks sowie den
Bau selbst mit einem hypothekarisch gesicherten Kredit, kann
dieser mit Ubertragung der verkauften Einheit auf den K&ufer
Ubertragen werden. Der Immobiliarkredit (credito fondario)
selbstistinArt. 38 ff. des Bankgesetzes L 285/931% geregelt.199

Bel Fertigstellung des Objekts Ubertrégt der Bautréger durch
notariell beurkundeten Vertrag (assegnazione) gleichzeitig
mit dem Eigentum an der Immobilie die mit dem Bauvorha
ben verbundene Finanzierung auf den Kéufer, wobei dieser
den Kreditvertrag zu den zwischen Bautrédger und Bank aus-
gemachten Konditionen tGbernimmt. Es reicht aus, dass die
Bank den Ké&ufer Uber die Darlehenstibertragung und die zu
leistenden Betrége informiert. Ein eigener Kreditvertrag ist
nicht mehr abzuschlieRen. Die Hypothek bleibt bestehen. 200

Ist bzw. wird das Objekt in Wohnungseigentumseinheiten
(condominio) aufgeteilt (frazionato), kann der Kéufer gemafd
Art 39 Abs. 6 des Bankgesetzes 285/93 die Aufteilung der Fi-
nanzierung und der Hypothek nach der Miteigentumsquote
verlangen. Ansonsten bleibt die Hypothek auf dem gesamten
Grundstiick, d.h. auch auf der gekauften Wohnungsel gentums-
einheit, bestehen und diese haftet im Konkurs des Bautrégers
u.U. mit.201

Soll das Objekt von der bestehenden Belastung freigestellt
werden, wird dies regelméfiig dadurch gewéhrleistet, dass ein
Vertreter des finanzierenden Glaubigers an der Beurkundung
teilnimmt und entsprechende Erkl&rungen abgibt. Er erhalt
dann anstelle des Verkaufers den zur Lastenfreistellung gefor-
derten Betrag. Teilweise Ubernimmt der Verkdufer im Rah-
men der Beurkundung aber auch lediglich die Verpflichtung,
fir die Lastenfreistellung zu sorgen, ohne dass ein Banken-
vertreter teilnimmt und Kaufpreiszahlungen an diesen ent-
richtet werden.

H) Weitere Lander

Mit den Niederlanden und Italien wurden zwei Lander darge-
stellt, die keine verbindlichen Bestimmungen Uber den Er-
werb vom Bautréger oder allgemein Uber den Kauf noch zu
errichtender Gebaude kennen. Die Erléuterung der prakti-
schen Gestaltung und Durchfiihrung der untersuchten Ver-
trége in diesen Landern soll beispielhaft fir die anderen Staa-
ten Europas sein, die ebenfalls keine verbindlichen Vorschrif-
ten zum Schutz des Kaufersin diesem Rechtsbereich haben.

1. Schweiz

Ahnlich wie in Osterreich erfolgt auch in der Schweiz der
Erwerb von Grundeigentum durch ein formguiltiges kausales

197Dazu sowie allgemein zur Gewahrleistung Reichel, aa.0., S. 112f.

198D.L. n. 385 v. 1.8.1993 teso unico delle leggi in materia bancaria
ecreditizia, Gaz.Uff. N. 230 v. 30.9.1993 S.O.

19Ejnzelheiten bei Lauer/Houis, ZfIR 2000, 661 (664).

200] auer/Houis, ZfIR 2000, 661 (664); s. auch Dolce/Gelardi, ZfIR
2000, 914 (915).

201Reichel, a.a.0., S.101; Einzelheiten zur Geltendmachung der Son-
dervorschriften der Art. 39 ff. D.L.385/93 bei Lauer/Houis, ZfIR
2000, 661 (664).
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Rechtsgeschéft (Rechtsgrund) und konstitutive Eintragung
des Erwerbers im Grundbuch. Die Mangel des Erwerbsge-
schéfts fuhren zur Unwirksamkeit des Eintragung und damit
des Eigentumstiibergangs. Der Grundstiickskaufvertrag bedarf
der offentlichen Beurkundung. Wer hierzu berechtigt ist, ist
kantonal unterschiedlich geregelt. Fir den Kaufvertrag selbst
gelten die Bestimmungen des Schwei zerischen Obligationen-
rechts.202

Ein Spezialgesetz Uber den Erwerb vom Bautréger existiert in
der Schweiz ebenso wenig wie sonstige verbindliche Rege-
lungen zum Schutze des Kéaufers beim Kauf noch zu errich-
tender Gebaude. Eine Abschlagszahlung nach Baufortschritt
oder eine sonstige Ratenzahlung ist gesetzlich nicht vorge-
sehen, sie wird in der Praxis aber regelmafiig vereinbart. Ge-
neralunternehmer und Ké&ufer schliefen den Kaufvertrag
i.d.R. bereitsvor Errichtung des Gebéudes ab, die Eigentums-
Ubertragung erfolgt erst nach Fertigstellung. Die den Kaufer
finanzierende Bank zahlt den Kaufpreis, wenn das Grund-
stiick erworben wird, ggf. gegen Pfandentlassung der Verkau-
ferbank aus der Globalhaftung.203

2. Portugal, Griechenland, Turkei

Gleichist allen drei Landern, dass der Erwerb von Grundbe-
sitz zwingend der 6ffentlichen Beurkundung bedarf, anderen-
falsist der Vertrag unwirksam.204

In Portugal kann der formunwirksame Vertrag jedoch u.U. in
einen fUr die Parteien bindenden Vorvertrag umgedeutet wer-
den, der grundsétzlich schriftlich wirksam ist.2%5 Eine Aus-
nahme gilt fir Vorvertrdge mit dem Inhalt, dingliche Rechte
an einem Gebdude zu begriinden oder zu Ubertragen, insbe-
sondere auch beziiglich von Gebauden im Errichtungsstadium
oder in der Bauplanung. Diese Vorvertrége sind bei person-
licher Anwesendheit vor einem Notar zu unterschreiben, die
Nichtbeachtung zieht die Nichtigkeit nach sich. Zweck der
Vorschrift ist der Schutz der Kéaufer von Hausern bzw. Gebéu-
den, ega welchen Bauzustands, vor skrupellosen Bauunter-
nehmern, die vor allem in Zeiten der Wohnungsknappheit mit
schriftlichen Vorvertragen Kaufer vorschnell vertraglich ge-
bunden haben.2%6 Weitere verbindliche Vorschriften sind nicht
vorhanden. Der Erwerb vom Bautréger unterliegt mangels an-

202Grundlegend zum Grunderwerb in der Schweiz Wachter, RNotZ
(ehem. MittRhNotK) 2001, 65 ff.; Schmid, Der Immobilienerwerb
in der Schweiz, in: 9. Symposium zum Internationalen Privatrecht
des DAI: ,Der Immobilienerwerb im Ausland“, 19./20.5.2000,
hrsgg. v. DAI, S. 323 ff.; Steuber, Erwerb und Besitz einer Immo-
biliein der Schweiz, in: Haus- und Grundbesitz im Ausland, Lose-
blattsammlung, Gruppe 4 A, Stand: 1994, hrsgg. v. Schonhofer/
Bohner, Freiburg.

203gGcker, aa.0., S. 262; Wachter, RNotZ 2001, 65 (74).

204F{r Portugal: Schwarz, Erwerb und Besitz einer Immobilie in Por-
tugal, in: Haus- und Grundbesitz im Ausland, L oseblattsammlung,
Gruppe 4 K, Stand: 1991, hrsgg. v. Schénhofer/Béhner, Freiburg,
S. 11 und Santos, Immobilienerwerb in Portugal durch Auslander,
hrsgg. v. DSS eV,, Waldshut 1996, S. 13; fur Griechenland: Pa-
pacharalambous, Erwerb und Besitz einer Immobilie in Griechen-
land, in: Haus- und Grundbesitz im Ausland, Loseblattsammliung,
Gruppe 4 H, Stand: 1988, hrsgg. v. Schénhofer/Béhner, Freiburg,
S. 28f und Papacharalambous/Lintz, MittBayNot 1986, 151 (152);
fur die Turkei: Dural/Nomer/Kaneti, Erwerb und Besitz einer
Immobilie in der Tirkel, in: Haus- und Grundbesitz im Ausland,
Loseblattsammlung, Gruppe 4 |, Stand: 1996, hrsgg. v. Schon-
hofer/Béhner, Freiburg, S. 20 und 48.

205Schwarz, Erwerb und Besitz einer Immobilie in Portugal, a.a.O.,
S. 12.

2065ntos, a.a.0., S. 20.
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derweitiger Vereinbarungen normalem Kauf- und Werkver-
tragsrecht. Vor Bautrégervertrdgen wird gewarnt: oft erwirbt
der Bautréger das Objekt oder beginnt mit dem Bau erst,
wenn bereitsein grofZer Teil der zu erstellenden Einheiten ver-
kauft ist. Die Vereinbarung der Kaufpreiszahlung nach Bau-
fortschritt wird dringend angeraten, ebenso die Absicherung
der gekauften Einheit durch die vorléufige Registereintra-
gung_207

Keine Hinweise auf verbindliche K&uferschutzregelungen
finden sich in Griechenland. Es gilt Kauf- und Werkrecht,
ohne dass dieses aber verbindliche Regelungen zum Schutz
des Kaufers, insbesondere hinsichtlich der Kaufpreiszahlung
und Absicherung des K aufers beinhaltet. Ublich ist die Kauf-
preiszahlung sofort bel Vertragsschluss, Abschlagszahlung
nach Baufortschritt kann aber vereinbart werden und wird
empfohlen. 208

Auch in der Turkei gibt es dem Vernehmen nach kein ver-
bindliches Bautrégerrecht. Dort hat sich in der Praxisim Zu-
sammenhang mit dem Verkauf von Grundstiicken und deren
Bebauung mit Wohnungen ein ,, Stockwerksbauvertrag mit
der Ubertragung des Bodenanteils als Gegenleistung*20®
durchgesetzt. Der Eigentiimer des Grundstiicks verpflichtet
sich hierbei gegeniiber dem Bauunternehmer, Bodenanteile
an diesen zu Ubertragen, im Gegenzug baut der Bauunterneh-
mer als Gegenleistung auf dem Grundstiick ein Gebaude in
Form von Stockwerkeigentum. Er verpflichtet sich, dem
Grundstiickseigentiimer eine bestimmte Zahl von Stockwer-
ken (Wohnungen) zu Ubertragen, und zwar entsprechend des
einbehaltenen Bodenanteils. Konstruktiv Ubertragt der Grund-
stiickseigentiimer mit Abschluss des Bauvertrag entweder so-
fort entsprechende Bodenanteile oder aber das gesamte
Grundstiick auf den Bauunternehmer. Der Grundstiicksei-
gentimer wird in diesem Fall durch eine Verkauferhypothek
zur Sicherung seiner Rechte abgesichert; daneben kann eine
Stockwerkdienstbarkeit begriindet werden, die den Bauunter-
nehmer verpflichtet, das Gebaude fertigzustellen und daran
Stockwerkeigentum zu begriinden. Alternativ konnen die Ver-
tragsparteien Grundstiicksverkaufsversprechen abgeben, die
den Grundstiickseigentiimer nur verpflichten, mit dem Bau-
unternehmer einen Kaufvertrag (ber die Ubertragung von
Bodenanteilen abzuschlief3en, wéhrend der Bauunternehmer
sich verpflichtet, das Gebéaude in Form von Stockwerkeigen-
tum herzustellen.210

Portugal hat wie Griechenland auRRerdem die Verbraucher-
schutzrichtlinie 93/13/EWG des Rates?! in nationales Recht
umgesetzt.212

3. Skandinavien, GroRRbritannien, Irland

Ahnlich den Common Law-Staaten GroRbritannien und Ir-
land hat auch in den nordischen Léndern die notarielle Tétig-
keit nur eine untergeordnete Bedeutung. Die vorsorgende

207Gantos, aa0., S. 23 ff., insh. S. 25; Schwarz, Erwerb und Besitz
einer Immobiliein Portugal, aa.O., S. 61; s. auch ders., aa.O., Zif-
fer VI. Portugal zum Werkvertragsrecht.

28A]lg. s. Papacharalambous/Lintz, MittBayNot 1986, 151 (158).
Papacharalambous, aa.O., 60 f. und 64 f.

209(Jbersetzung bei Dural/Nomer/Kaneti, aa.O., S. 58.
210]m Detail Dural/Nomer/Kaneti, aa.O., S. 58 ff.
211Fn, 13.

22portugal: D.L. n. 220/95 v. 31.8.1995, P. n. 1093/95 v. 6.9.1995
und D.L. n. 249/99 v. 7.7.1999 (Anderung des Gesetzes n. 446/85
v. 25.1.1985); Griechenland: Gesetz Nr. 2741 v. 28.9.1999.
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Rechtspflege ist diesbezuglich eher schwach entwickelt.
Grundstiickskaufvertrége bedurfen nicht der notariellen Beur-
kundung.213

In Danemark werden fir Bauvertrage Ublicherweise die vom
Bauministerium herausgegebenen Standardvertragsmuster
AB 92 vom 10.12.1992 verwendet. Der Bautrager ist dort
dem Bauunternehmer gleichgestellt.214 Auch Schweden kennt
der VOB é&hnliche Standardvertragsbedingungen und allge-
meine Geschéftsbedingungen, die haufig Anwendung finden.
Bezahlt wird in einer Summe oder durch laufende Rechnung,
Sicherstellungen des Kaufers kénnen vereinbart werden.215
Danemark, Finnland und Schweden haben die Richtlinie
93/13/EWG des Rates zum Schutze des Verbrauchers umge-
setzt, so dass missbréuchliche Vertragsklauseln an den umge-
setzten Vorschriften zu messen sind.216

Die Grundstuckskaufvertrdge in GrofRbritannien und Irland
werden unter Zuhilfenahme von Rechtsanwélten (solicitors)
abgeschlossen, die die Uberprifung und Uberwachung des
Rechtsgeschéfts Ubernehmen. Anzahlungen werden beim An-
walt bis zum endgliltigen Vollzug hinterlegt. Fir den Kauf
noch zu errichtender Gebaude gibt es — neben dem grundle-
genden common-law — besondere Bestimmungen im Baube-
reich.217 |m Rahmen von Standardbedingungen sind vor allem
die des National House Building Council (NHBC) interes-
sant, die fir den Bau und Verkauf insbesondere neuer und
noch zu errichtender Hauser Standards zum Ka&uferschutz
vorsehen. Bau- und Siedlungsunternehmer, die bestimmte
Voraussetzungen erfiillen, kdnnen sich registrieren lassen. Sie
sind dann verpflichtet, ihre Baupléne vor Baubeginn von dem
NHBC-Komitee prifen zu lassen, die Bauausfihrung nach
deren Standards zu richten und deren Standardvertrag zu nut-
zen. Dieser sieht u.a. Garantien des Verkaufers vor, das Ge-
béude fachménnisch zu errichten sowie Haftungsgarantien
des Verkaufers. Weiter bestehen Mangelversicherungen sei-
tens des NHBC. NHBC-Modelle existieren in Nordirland, Ir-
land und Grof3britannien.28 Dort wurde auch die européische
Verbraucherschutzrichtlinie umgesetzt.219

23F{r Dénemark: Cornelius, DNotZ 1996, 352 (355, 360), fir Schwe-
den und Finnland: Krage, DNotZ 1998, 787 (788); fur ale skandi-
navischen Lander auch Casa Europa, hrsgg. v.d. Bundesgeschafts-
stelle Landesbausparkassen, Bonn 1999, S. 54, 56, 78 und 86.
24chwarz, aaO., Ziff. X1. Dénemark.

25Donner, Erwerb und Besitz einer Immobilie in Schweden, in:
Haus- und Grundbesitz im Ausland, L oseblattsammlung, Gruppe 4
M, Stand: 1996, hrsgg. v. Schénhofer/Bohner, Freiburg, insh. S. 65
ff., s. auch Schwarz, a.a.0., Ziff. XIl. Schweden; keine Hinweise
auf verbindliche Regelungen finden sich fir Finnland in Schwarz,
aa0., ziff. XIll. Finnland und Thomas/Bernhardt/u.a., Erwerb
und Besitz einer Immobiliein Finnland, in: Haus- und Grundbesitz
im Ausland, Loseblattsammlung, Gruppe 4 T, Stand: 1996, hrsgg.
v. Schonhofer/Bohner, Freiburg.

26Danemark: Lov. N. 1098 & 21.12.1994 und Lov. N. 428 af
1.6.1994; Finnland: Gesetze n. 1259 v. 16.12.1994 und 416 v.
18.12.1998; Schweden: Lag n. 1512/1513 v. 15.12.1994.

27Schwarz, aa.0., Ziff. 1X GroRbritannien, Ziff. X. Irland.

218F{r Nordirland und Irland eingehend bei Coester-Waltjen, Erwerb
und Besitz einer Immobilie in Irland, in: Haus- und Grundbesitz
im Ausland, Loseblattsammlung, Gruppe 4 E, Stand: 1995, hrsgg.
v. Schonhofer/Béhner, Freiburg, S. 58 ff.; fur Grofbritannien:
www.nhbc.co.uk; alg. auch Kessel, Erwerb und Besitz einer Im-
mobilie in England und Wales, in: Haus- und Grundbesitz im Aus-
land, Loseblattsammlung, Gruppe 4 L, Stand: 1996, hrsgg. v.
Schénhofer/Bohner, Freiburg.

29|rland: Satutory Instrument n. 95 of 1.2.1995; Grof3britannien:
Satutory Instrument n. 2083 of 22.7.1999.
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4. Osteuropa

Keine Hinweise auf besondere Kéuferschutzregelungen fin-
den sich auch im Hinblick auf die osteuropéischen Lander. In
Polen und Bulgarien ist der Immobilienkaufvertrag zwingend
zu beurkunden, so dass sich hier zumindest die Frage der
Nichtigkeit des Vertrags wegen Formunwirksamkeit stellt,
wenn die Bauverpflichtung nicht mitbeurkundet wird. Hin-
weise auf verbindliche Regelungen im Bautragerbereich, ins-
besondere hinsichtlich der Absicherung des Kéufers wegen
Zahlung des Kaufpreises finden sich aber ebenso wenig wie
in Tschechien oder auch Lettland, wo der Grundstuickskauf-
vertrag schriftlich wirksam ist. Soweit ersichtlich, unterliegt
der Kauf der noch zu errichtenden Immobilie in diesen Lan-
dern mangels anderer Vereinbarungen zwischen den Vertrags-
parteien den algemeinen Regeln des Kauf- und Werk-
rechts.220

Abschnitt 1ll. Vergleichende Zusammenfassung
und Ausblick

Die Darstellung der einzelnen Staaten Europas hat gezeigt,
dass ein einheitlicher Schutz des Kaufers beim Kauf noch zu
errichtender Gebaude nicht existiert.

Eine Vielzahl von Landern kennt keine verbindlichen Sonder-
regelungen. Man behilft sich teilweise mit Modell- oder Stan-
dardvertrégen, wie z.B. in den Niederlanden, die den Schutz
des Kéaufers vor finanziellen Verlusten mehr oder weniger
ausfihrlich zu regeln versuchen, ohne aber verbindlich ver-
wendet werden zu miissen.

Auchin den Staaten, die Gesetze kennen, ist der Kéuferschutz
sehr unterschiedlich ausgestaltet. Teilweise gelten Sonderre-
geln speziell fur den Erwerb vom gewerblichen Bautréger, der
die zu errichtende mmobilie verkauft, in den meisten Staaten
betreffen die speziellen Bestimmungen den Erwerb (und/oder
auch den Bau) von noch zu errichtenden Wohnbauten, unab-
héngig von der Qualitét des Bauunternehmers oder Verkau-
fers. Das erscheint im Hinblick darauf, dass am schutzbedirf-
tigsten und unerfahrensten i.d.R. derjenige Kéaufer sein wird,
der Wohnraum und nicht Gewerbeflachen kauft, nicht er-
staunlich.

Eine gewisse Vergleichbarkeit sowie ein bestimmter Mindest-
standard ist aber in al diesen Landern gegeben:

— Zahlungen vor Bauvollendung, sei es as echte Ratenzah-
lungen oder als Abschlagszahlungen nach Baufortschritt

220F{r Polen: Hohloch, Erwerb und Besitz einer Immobilie in Polen,
in: Haus- und Grundbesitz im Ausland, Loseblattsammlung,
Gruppe 4 P, Stand: 1996, hrsgg. v. Schonhofer/Bohner, Freiburg,
S. 22ff. (zum Umfang der notariellen Beurkundung), S. 70 (zur
Kaufpreiszahlung) und S. 77 ff. (zur Durchfihrung von Bauvorha-
ben), Franek, RIW 2000, 121 (124 f.), Lakomy, NotBZ 2000, 402
ff.; fir Bulgarien: Boochs, Erwerb und Besitz einer Immobilie in
Bulgarien, in: Haus- und Grundbesitz im Ausland, Loseblatt-
sammlung, Gruppe 4 S, Stand: 1997, hrsgg. v. Schonhofer/Béhner,
Freiburg, S. 10 f. (zum Umfang der notariellen Beurkundung),
S. 21 (zur Kaufpreiszahlung) und S. 23 ff. (zur Durchfiihrung von
Bauvorhaben), zu Tschechien: Rombach, MittBayNot 2000, 400
(402); ohne Hinweise auch Seisler/Pesut, DNotZ 1996, 941 ff.
(Kroatien); zu Lettland: Krause, NotBZ 2000, 16 (20f): vereinbart
wird auch bei dem normalen Grundstiickkaufvertrag Ratenzah-
lung, wenn der Kaufer finanziell nicht in der Lage ist, den gesam-
ten Kaufpreis auf einmal aufzubringen. Die Eigentumsumschrei-
bung erfolgt dann unabhangig von der Zahlung. Der Grundstiicks-
verkehr ist von grof3em Vertrauen der Vertragsparteien geprégt.
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sind unabhéngig davon, wie der speziell gesetzliche
Schutz erfolgt, Uberall zul&ssig. Das I nteresse des Verkau-
fers an der Leistung des Kéufers vor vollsténdiger Fertig-
stellung des Objekts kommt diesem durch die (niedrigere)
Bemessung des K aufpreises zugute.

— Der Kéufer wird durch vorgeschriebene Garantien des
Verkaufers/Bautrégers vor dem finanziellen Verlust seiner
geleisteten Zahlungen geschiitzt. Neben Riickzahlungs-
garantien gewdhrleisten oftmals dariiber hinausgehende
Fertigstellungsgarantien nicht nur die Rickzahlung der
geleisteten Kaufpreises sondern die Fertigstellung des
Objekts.

— Die Vertrédge unterliegen regelméfdig einer bestimmten
Form. Zwingend vorgeschriebene detaillierte Angaben im
Vertrag sollen auch in Landern, die keine 8313 BGB ent-
sprechende Vorschrift und somit keinem Beurkundungs-
zwang des ganzen Vertrages kennen, die umfassende
Kenntnis des Kaufers vom Vorgang gewahrleisten.

— Verbindliche Vorschriften finden sich auch meist im Be-
reich der Gewdhrleistung des Verkaufers fir Méngel am
Bau. Haftungsabbedingungen sind hier oft nicht méglich.
Teilweise muss der Verkdufer noch besondere Versiche-
rungen abschlieflen oder Gewdhrleistungsgarantien er-
bringen.

— Die wesentlichen Bestimmungen zum Schutz des Kaufer
sind in Gesetzen niederlegt, von denen zuungunsten des
Kéaufers nicht abgewichen werden darf. Verstof3e fihren
entweder zur Nichtigkeit des Vertrages oder gelten als
nicht existent. Teilweise bestehen Durchfiihrungsverord-
nungen.

— Verbindliche Regelungen zum Erwerb noch zu errichten-
der Gebaude finden sich in Sondergesetzen und -bestim-
mungen. Auf algemeines Werkvertragsrecht wird nur
zurtickgegriffen, sofern die speziellen Vorschriften keine
Regelungen treffen. Die Modalitéten der Kaufpreiszah-
lung und der Absicherung des Kaufers bei Leistungen vor
Fertigstellung des Bauvorhabens sind in allen Landern,
die verbindliche Regelungen kennen, in den Sondervor-
schriften enthalten, die den Bestimmungen zur Leistung
des Entgelts und der Bezahlung nach allgemeinem Werk-
vertragsrecht vorgehen.

Zusammenfassend ist festzustellen:

Der Schutz des Verbrauchers entspricht in diesen Staaten zu-
mindest dem Schutz und geht oftmals sogar Uber den Schutz
hinaus, den der Kéufer eines noch zu errichtenden Objekts
beim deutschen Bautrégervertrag erfahrt, ohne dass dies das
Ende der Zahlung nach Baufortschritt bedeutete. Im Gegen-
teil, im Interesse des Kaufersin Bezug auf die Bemessung des
Kaufpreises wird sie z.T. explizit gewtinscht, sofern den fi-
nanziellen Risiken des Kéufers vor Verlust der geleisteten Be-
trage durch bestimmte Sicherungsmodi Rechnung getragen
wird.

Auch der Blick Uber die européischen Grenzen hinaus macht
deutlich, dass verbindliche Regelungen zum Schutze des
Kaufers noch zu errichtender Immobilien bestehen. So gibt es
z.B. in den USA mit dem Interstate Land Sales Full Dis-
closure Act bereits seit 1968 einen bundesrechtlich geregelten
Kontrollmechanismus mit Riicktrittsrecht des Kaufers, sofern
der Vertrag bestimmte Anforderungen nicht erflllt.22t Sid-

22115 USC chap. 42, sec. 1701s,, s. insbesondere sec. 1703.
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afrika hat mit dem Housing Consumers Protection Measures
Act 95 im Jahre 1998 der Schutzbediirftigkeit des Kaufers
Rechung getragen und den Kauf vom Bautréger besonderen
Regelungen unterworfen. Der Kaufpreiswird auch hier regel-
mafig ratenwei se gezahlt.222

22Government Gazette v. 2.11.1998, Nr. 19418; Einzelheiten bei
Pertersenn, Das Recht des Grundstiickskaufs in Siidafrika, Frank-
furt aM. 2000, S. 134 ff.

Es bleibt abzuwarten, inwieweit die erwartete Verordnung
Uber die Abschlagszahlungen beim Hausbau iber den Rege-
lungsbereich der Makler- und Bautrégerverordnung hinaus-
geht und umfassende Vorschriften zum Erwerb noch zu
errichtender Gebaude erlasst oder ob der parlamentarische
Gesetzgeber selbst zivilrechtliche Sondervorschriften im
Gesetzeswege verkiindet. Vielleicht kann der eine oder andere
Gedanken aus einer der anderen Rechtsordnung dabei
Berticksichtigung finden.

Das Steuersenkungsgesetz —
einzelne Auswirkungen auf die notarielle Tatigkeit

Von Notar Martin Wachter, Glinzburg

Das Steuersenkungsgesetz hat neben vielfaltigen Ande-
rungen in einzelnen Steuernormen vor alem einen Sys-
temwechsel bel der Besteuerung von Korperschaften und
der Ertrage aus Beteiligung an solchen gebracht. Zwar er-
geben sich daraus keine unmittelbaren Auswirkungen auf
die Gestaltung notarieller Urkunden. Dennoch erscheint es
zweckdienlich, den Urkundsgestalter soweit mit steuer-
relevanten Informationen auszustatten, dass er in der Lage
ist, steuerlich bedingte Gestaltungswiinsche der Beteilig-
ten zu verstehen und in dem ihm gebotenen eingeschrank-
ten Rahmen werten zu kdnnen. Der folgende Beitrag stellt
daher nur die wesentlichen Grundlagen der neuen Be-
steuerung von Korperschaften und K érperschaftsertrégen
dar und erldutert einzelne Gestaltungstiberlegungen, die
sich aus dem Systemwechsel ergeben und mit notariellen
Beurkundungen verbunden sein kénnen.

I. Einleitung

Mit dem am 26.10.2000 beschlossenen ,, Gesetz zur Senkung
der Steuersdtze und zur Reform der Unternehmensbesteue-
rung“ ! (kurz: Steuersenkungsgesetz = StSenkG) ist ein we-
sentlicher Teil2 der von der gegenwartigen Bundesregierung
urspringlich geplanten Unternehmenssteuerreforms am 1.1.
2001 in Kraft getreten. Durch dieses Gesetz wurde vor allem
das deutsche Korperschaftsteuerrecht grundlegend gedndert
sowie auch zahireiche Anderungen im Einkommensteuer-
recht und anderen Gesetzen vorgenommen?.

Das StSenkG hat das 1977 eingefiihrte korperschaftsteuerli-
che Anrechnungsverfahren abgeschafft. Das Verfahren sei mit
seiner Gliederungsrechnung und dem Bescheinigungsverfah-
ren aulBerst kompliziert, sehr missbrauchsanfallig und zudem
europarechtlich bedenklich®. An seine Stelle missten Steuer-
regelungen treten, die einfach und transparent sind, fir mehr
Gerechtigkeit sorgen, die Steuerbelastung fir Unternehmen

1BGBI. 2000 1, S. 1433.

2 Zum im Bundesrat gescheiterten Optionsmodell firr Personenge-
sellschaften u. a Seibt, DStR 2000,825; Scheipers/Bergemann,
DStR 2000,709; Mentel/Schulz, DStR 2000,489.

3 Entwurf des Steuersenkungsgesetzes, BT-Drucks. 14/2683 vom
15.2.2000; hierzu Rodder/Schumacher, DSIR 2000, 353; Détsch/Pung,
DB Beil. Nr. 4/2000 zu Heft Nr. 11; Schiffers, GmbHR 2000, 205

4 Die Anderungen des Einkommensteuerrechtes und des Umwand-
lungsteuergesetzes sollen in einem gesonderten Beitrag dargestel It
werden.

5 Begrindung zum Gesetzesentwurf, BT-Drucks. 14/2683 S. 93.
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zuriickfuhren, europatauglich sind und die den im Unterneh-
men belassenen Gewinn beglinstigen, um damit die Wettbe-
werbsfahigkeit der deutschen Wirtschaft zu starken. Vom kor-
perschaftsteuerlichen Anrechnungsverfahren konnte nur der
Steuerinlander voll profitieren.

Die Systemumstellung der Besteuerung von Korperschaften
stellt die steuerlichen Berater vor grof3e Herausforderungen.
Das Gesetz war nicht in allen Details ausreichend ausgefeilt,
0 dass bereits eine Reihe von Anderungen und Bereinigun-
gen erforderlich wurdenS.

Il. Unterschiede zwischen altem und neuem System
1. Bisherige Besteuerung

Das hisherige Korperschaftsteuersystem war dadurch ge-
prégt, dass bel den sog. anrechnungsberechtigten Anteilseig-
nern die ausgeschiitteten Gewinne der Kapitalgesellschaft,
die bei dieser schon der Besteuerung unterlegt waren, im Er-
gebnis nur mit dem Individualsteuersatz des Anteilseigners
belastet wurden. Die auf der Ebene der Gesellschaft bereits
erhobene K drperschaftsteuer konnte ein im Inland anséssiger
und zur Anrechnung von K drperschaftsteuer berechtigter An-
teilseigner auf seine individuelle Einkommensteuer anrech-
nen (836 11 Nr. 3 S.1 EStG). Dadurch wurde eine wirtschaft-
liche Doppelbelastung des ausgeschitteten Gewinnes mit
K érperschaftsteuer auf der Ebene der Gesellschaft einerseits
und Einkommensteuer beim empfangenden Gesellschafter
andererseits im Prinzip vermieden, wovon jedoch nur der
Steuerinlander profitieren konnte.

Um dies zu erreichen, wurde im Rahmen des Vollanrech-
nungsverfahrens beim Anteilseigner die Einkommensteuer
auf die ausgeschittete Dividende in der Weise berechnet, dass
zum Ausschittungsbetrag die einbehaltene Kapitalertrag-
steuer und der Korperschaftsteueranrechnungsbetrag (nach
8§20 | Nr. 3i.V.m. 836 Il Nr. 3 EStG) als zusétzliche Ein-
nahme hinzugerechnet wurde (= Bruttodividende) und davon

6 Steuersenkungserganzungsgesetz vom 12.12.2000, BGBI. | 2000,
1812: Wiedereinfiihrung des halben durchschnittlichen Steuersat-
zes in §34 EStG und Absenkung des Einkommensteuerhdchstsat-
zesin 2005 auf 42 %,; Eigenhandel ssteuerfolgengesetz im Rahmen
der Anderung des Investitionszulagengesetzes vom 20.12.2000,
BGBI. | 2000, 1850: Streichung der Behaltefrist in 83 Nr. 40 EStG
und 88 b KStG; hierzu Heurung/Heinsen/Springer, BB 2001, 181;
Steuer-Euroglattungsgesetz BGBI. | 2000, 1795: Anderung zur
erstmaligen Anwendung der Neufassung des 8§ 17 EStG auf Aus-
landsdividenden. Insgesamt hierzu: Suhrmann, NJW 2001,705.
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die individuelle Steuerbel astung berechnet wurde. Von dieser
konnte die einbehaltene Kapitalertragsteuer (8 36 I Nr. 2
EStG7) und der Korperschaftsteueranrechnungsbetrag wie-
derum abgezogen werden, so dass es je nach individueller
Steuerbelastung des Gesellschafters zu einer Steuererstat-
tung? oder -nachzahlung kommen konnte. Auf der Ebene der
Gesellschaft wurde der steuerpflichtige Gewinn, gemindert
um die Gewerbesteuer, zuletzt mit 40 % Korperschaftsteuer
sowie 5,5 % Solidaritdtszuschlag belastet. Im Falle der Aus-
schiittung dieses Gewinnes kam es zu einer Herabschleusung
auf einen Korperschaftsteuersatz von 30 %, was zu einer
K 6rperschaftsteuerminderung um 10 %-Punkte und damit zu
einem entsprechenden K érperschaftsteuerguthaben auf Ebene
der Gesellschaft fiihrte.

2. Die neue Besteuerung

Die Merkmale des Systemwechsels sind vor allem

— die EinfUhrung eines einheitlichen Steuersatzes von 25 % so-
wohl flr ausgeschiittete al's auch fur thesaurierte Gewinne;

—die Besteuerung der Dividenden bei einer natiirlichen Per-
son als Anteilseigner nur zur Halfte ohne Anrechnung von
bezahlter Korperschaftsteuer;

—die Steuerfreiheit der Dividenden bel Korperschaften als
Anteilseigner zur Vermeidung von Mehrfachbel astungen
innerhalb einer Beteiligungskette.

2.1. Besteuerung des Gewinnes der Kapitalgesellschaft

Das neue Recht kehrt zum klassischen System der Doppel be-
lastung zuriick, indem das Anrechnungsverfahren aufgehoben
wird. Der nach Bezahlung der Gewerbeertragsteuer® verblei-
bende Gewinn der Korperschaft wird unabhangig davon, ob
dieser thesauriert oder ausgeschiittet wird, einheitlich und
endguiltig mit 25 % Korperschaftsteuer belastetl0 (§ 23 KStG
n. F.). Dies fordert die Bildung von Eigenkapital durch The-
saurierung von Gewinnentl, was folgendes Berechnungsbei-
spiel verdeutlicht!2;

bisher neu
Gewinn vor Steuer 120,0 120,0
abzgl. GewerbeSt (400 % HS) 20,0 20,0
= Gewinn nach GewSt 100,0 100,0
abzgl. KSt 40,0 25,0
= Gewinn nach GewSt u. KSt 60,0 75,0
Steuerbelastungsquote 50,0 % 375 %

7 Die Kapitalertragssteuer wird weiterhin, jetzt jedoch nur noch
in Hohe von 20 % (843 al Nr. 1 EStG) von den Dividenden nach
8431 1 Nr. 1 EStG erhoben.

Inshesondere bei hohen Werbungskosten; i.e. Reich ZNotP 2001, 54.

Nur noch Gewerbeertragsteuer, 887 ff. GewStG, deren Hohe abhén-

gig vom Hebesatz der Gemeinde ist 8§16 GewStG. Die Freistellung

von Einkiinften von Kapitalgesellschaften als Anteilseigner nach 88

b KSIG fihrt auch Uber §7 GewStG zur Freistellung dieser Einkiinfte

von der Gewerbesteuer; BT-Drs. 14/2683 S. 124. Personengesell-

schaften und Einzelunternehmen werden jedoch durch die pauschale

Anrechnung des 1,8-fachen des Gewerbesteuermesshetrages auf die

Einkommensteuer entlastet; hierzu u.a. Herzig/lLochmann, DB 2000,

1728; dies. in DB 2000, 1192; Suhrmann, FR 2000, 550.

10 Daneben falt noch 5,5 % Solidaritatszuschlag an.

11 Was Absicht des Gesetzgebers war: BT-Drs. 14/2683, S.132 f..
Dadurch soll die Eigenkapital struktur der Unternehmen verbessert
werden und die Reinvestition im Unternehmen belassener Ge-
winne gefordert werden, wodurch aber die Rechtsformneutralitét
der Besteuerung vollsténdig aufgegeben ist; zur Kritik hierzu: Rei3
DSIR 99, 2011; VoR3, ZRP 2000, 253.

12 Nach Rodder/Schumacher DStR 2000, 353/354; hierzu auch Reich,
ZNotP 2001, 52 f. Zur Vereinfachung ohne Berticksichtigung des
Solidaritétszuschlags.

© ©
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Begiinstigt werden im neuen System digjenigen Gesellschaf-
ten, die nicht allen Ertrag an die Gesellschafter ausschiitten
missen, da einbehaltene Gewinne von der Gesamtsteuerbe-
lastung her gesehen geringer besteuert werden al's ausgeschiit-
tetels,

Erstmalige Anwendung:

Die neue Besteuerung ist bei Gesellschaften, deren Wirt-
schaftsjahr gleich dem Kalenderjahr ist, erstmals auf den er-
wirtschafteten Jahresgewinn des Veranlagungszeitraum 2001
anzuwenden (834 | KStG). Hat die Korperschaft ein abwel-
chendes Wirtschaftsjahr, ist das neue Recht erstmals fir das
Wirtschaftgahr anzuwenden, das im Veranlagungszeitraum
2002 endet (834 | aKStG).

2.2. Besteuerung von Dividenden

Um das Problem der steuerlichen Doppelbelastung bei der
Dividendenbesteuerung zu vermeiden, unterschei det das neue
System hinsichtlich der Besteuerung der Einkuinften von Ge-
sellschafter an Kapitalgesellschaften zukiinftig, ob der Ge-
sellschafter eine natlrliche Person oder eine dem KStG unter-
fallende Korperschaft ist. Es unterscheidet jedoch nicht, ob es
sich um inlandische oder aus éndische Gewinneinkiinfte han-
delt.

2.2.1. Natirliche Personen alsAnteilseigner
Halbeinkiinfteverfahren

Bei natirrlichen Personen als Anteilseigner!> wird die bereits
bestehende Steuerbelastung der ausgeschiitteten Dividende
durch das Halbeinkinfteverfahren in pauschaer Form be-
rucksichtigt, wobei Unschérfen im steuerlichen Ergebnis be-
wusst in Kauf genommen werden zugunsten der Vereinfa-
chung des gesamten Verfahrens. Nach § 3 Nr. 40 S. 1 lit. d
EStG werden die Gewinnausschiittungen, ohne Unterschei-
dung ob inlandische oder ausléndische Dividendens, nur
noch in Héhe der Hélfte ihres Betrages in die Bemessungs-
grundlage der Einkommensteuer einbezogen (sog. Halbein-
kiinfteverfahren).

Die Gesamtsteuerbelastung im Halbeinkinfteverfahren ent-
spricht aber nur dann der persdnlichen Steuerbelastung des
Anteilseigners im bisherigen Anrechnungsverfahren, wenn
dieser die erhaltene Dividende einem Durchschnittssteuersatz
von 40 % unterwerfen muss. Der Anteilseigner mit einem
hoheren Steuersatz wird damit durch das neue System bevor-
zugt, der mit einem niedrigen Steuersatz benachteiligt!’. Bei
niedrigbesteuerten Geschéftsfuhrer-Gesellschaftern wird da-
her zukinftig statt einer Gewinnausschiittung eine Hoherset-
zung der Geschéftsfiihrergehdlter interessant werden. Dieswird
jedoch die Diskussion um die Umqualifizierung einer Leis-
tungsvergiitung an den Geschéftsfiihrer-Gesellschafter in eine
verdeckte Gewinnausschiittung verstarken!s. Dagegenist eine

13 Rodder/Schumacher a.a.O.; Crezelius DB 2001, 221/224. Ausge-
schiittete Gewinne werden auf Gesellschafterebene nochmals be-
steuert. Der Gesetzgeber (BT-Drs. 14/2683, S. 132) ist der Ansicht,
dass thesaurierte Gewinne reinvestiert werden und die bessere
Form der Gewinnverwendung darstellen.

14 Zu den sich hieraus ergebenden Gestaltungsiiberlegungen siehe
unten beim 2.4.

15 Gleichgiiltig ist, ob der Anteil im Privat- oder Betriebsvermdgeniist.

16 Bergemann, DStR 2000, 1412 zu den urspriinglichen, differenzie-
renden Gesetzesplénen.

17 Bergemann, DStR 2000, 1410/1412; Kulemann/Harle, St& St
2000, 531; Rodder/Schumacher DStR 2000, 353/355; Reich ZNotP
2001, 54 f.; jeweils auch mit Berechnungsbei spielen.

18 Rodder/Schumacher a.a.O. S. 361.
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hohe L eistungsvergitung kiinftig dann steuerlich ungiinstiger,
wenn der Gesellschafter sich im Spitzensteuersatz bewegt®.

Halbierung der Wer bungskosten/Betriebsausgaben

Gemdl dem Grundgedanken des § 3 ¢ EStG, wonach Auf-
wendungen nur dann steuerlich geltend gemacht werden kén-
nen, wenn diesen auch steuerpflichtige Einnahmen gegentiber
stehen, wird nunmehr durch §3 c Abs. 2 EStG gleichsam als
~Negativseite® des 8 3 Nr. 40 EStG geregelt, dass Aufwen-
dungen und Verluste im Zusammenhang mit Sachverhalten
des Habeinkinfteverfahrens nur zur Hélfte abzugsféhig
sind?. Dabei setzt §3 cAbs. 2 EStG keinen unmittelbaren Zu-
sammenhang zwischen Ausgaben und Einnahmen, sondern
nur einen wirtschaftlichen Zusammenhang voraus. Letzteres
ist auch dann gegeben, wenn die Einnahmen nicht im selben
Zeitraum wie die Ausgaben/Werbungskosten anfallen?t.

Diese Regelung beinhaltet erhebliche Unsicherheiten, die
Rechtsstreitigkeiten geradezu vorprogrammiert?2. Auf3erdem
unterscheidet sie sich grundlegend von der Regelungin 83 ¢
Abs. 1 ESIG, die fir die Berlicksichtigung von Aufwendun-
gen von Korperschaften alsAnteilseigner gilt. Danach besteht
das Abzugsverbot nur bei unmittel barem wirtschaftlichen Zu-
sammenhang mit steuerfreien Einnahmen.

2.2.2. Korperschaften alsAnteilseigner

Nach der friheren Rechtslage unterfielen auch die Ausschiit-
tungen an Korperschaften als Anteilseigner der Besteuerung
im Anrechnungsverfahren. Um eine M ehrfachbesteuerung bei
mehrstufigen Ausschiittungen in Beteiligungsketten zu ver-
meiden, stellt 88 b KStG n.F. sdmtliche Ertrage, die eine Kor-
perschaft aus einer Beteiligung an einer anderen inléndischen
oder ausléandischen Korperschaft bezieht, von der Korper-
schaftssteuer generell steuerfrei. Diese Freistellung ist unab-
héngig von der Beteiligungshohe und der Beteiligungsdauer.
In Beteiligungsketten wird damit der Gewinn erst besteuert,
wenn er die Ebene der Kdrperschaften verlasst und an eine
nattrliche Person ausgeschiittet wird, bel der dann die Halb-
einkiinftebesteuerung erfolgt.

Aus der Steuerfreistellung von inléndischen Beteiligungser-
trégen (nach 88 b | KStG) folgt durch 83 | EStG ein Abzugs-
verbot fir Betriebsausgaben, soweit diese mit steuerfreien
Einnahmen in unmittelbarem wirtschaftlichen Zusammen-
hang stehen?3, Fehlt dieser Zusammenhang, etwaweil im Ver-
anlagungsjahr der Aufwendung kein Dividendenbezug er-
folgt, besteht im Gegensatz zu den natirrlichen Personen als
Anteilseigner, volle steuerliche Absetzbarkeit24.

Bei auslandischer Beteiligung bestimmt 88 bV KStG n.F. ab-
weichend vom Abzugsverbot des §3 ¢ | ESIG einen pauscha-

19 Hierbei ist zu berlicksichtigen, dass zukiinftig der Spitzensteuer-
satz bis zu 2005 auf 42 % in mehreren Stufen gesenkt wird.

2 Bei hohen Aufwendungen, z. B. Finanzierungskosten ergibt sich
dadurch ein erheblicher Nachteil gegentiber dem friiheren Anrech-
nungsverfahren, bei dem der Steuerpflichtige von dem Korper-
schaftsteueranrechnungsbetrag profitieren konnte. Hierzu Reich
ZNotP 2001, 55.

21 Schwedhel m/Olbing/Binnewies, GmbHR 2000, 1173/1176. Zu den
steuersystematischen Bedenken gegen das Konzept des §3 c |1
EStG: Crezelius DB 2001, 221/227.

22 Bergemann, DStR 2000, 1410.

2 Bergemann, DStR 2000, 1410/1413.

24 Schwedhel m/Olbing/Binnewies, GmbHR 2000, 1173/1177; Braas
u. a. NJW-Beilage zu Heft 51, S. 28 ff.: Dort auch zu Gestaltungs-
Uberlegungen wie Verlagerung der Refinanzierung auf Tochterge-
sellschaft, Organschaft, Auslandsholding, Balloning; Crezelius
DB 2001, 221/227 f.; Reich ZNotP 2001, 55 f.
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len Abzug?, der dazu fihrt, dass die im Zusammenhang mit
Auslandsbeteiligung stehenden Ausgaben in unbegrenzter
Hohe mit steuerlicher Wirkung abgezogen werden kénnen
und nur in solchen Veranlagungszeitréumen, in denen ein aus-
landischer Dividendenbezug stattfindet, eine 5%ige Hinzu-
rechnung der Dividende zum steuerpflichtigen Einkommen
erfolgt2s.

2.2.3. Personengesellschaft als Gesellschafter:

Soweit eine Personengesellschaft eine Beteiligung an einer
inldndischen oder auslandischen Kapitalgesellschaft halt, ist
der Gewinn aus der Kapitalgesellschaft, der in der Gewinn-
ausschiittung aus der Mitunternehmerschaft enthalten ist, so-
weit er einer Korperschaft as beteiligter Gesellschafterin
(Mitunternehmer) zuzurechnen ist, steuerbefreit (88 b 1i.V.m.
VI KStG n.F.) und unterliegt bei natirlichen, unbeschrankt
einkommenssteuerpflichtigen Personen als Mitunternehmer
dem Halbeinkiinfteverfahren nach §3 Nr. 40 S. 2 EStG n.F.2".

2.3. Zeitliche Anwendung:

Die neuen Besteuerungsregel n auf Gesellschafterebene gelten
fur ale Gewinnausschittungen, die auf einem den gesell-
schaftsrechtlichen Vorschriften entsprechenden Gewinnver-
teilungsbeschluss fir ein abgelaufenes Wirtschaftsjahr beru-
hen und fir die nicht mehr die Ausschiittungsbel astung nach
88§27 ff. KStG aF. herzustellen ist (§52 Abs. 4a Nr. 1 EStG
i.V.m. §34 Abs. 10a KStG). Fur Gewinnausschiittungen bei
Gesellschaften, deren Wirtschaftjahr gleich dem Kalenderjahr
ist, ist dasAnrechnungsverfahren nach §27 ff. KSIG aF. letzt-
mal s fur ordentliche Gewinnausschiittungen fir das Jahr 2000
und friher anzuwenden, die im Jahr 2001 beschlossen werden
und erfolgen, d.h. dass die Mittel bis 31.12.2001 abgeflossen
sein missen (834 Abs. 10aS.1 Nr. 1 KStG n.F.). Bei abwel-
chendem Wirtschaftgahr gilt das Anrechnungsverfahren noch
fur Ausschittungen, die bis zum Ende des im Jahre 2002
endenden Wirtschaftgjahres erfolgt sind. Die erstmalige An-
wendung des §3 Nr. 40 EStG (Halbeinkiinfteverfahren) bzw.
des 88 b | KSIG (Steuerbefreiung) erfolgt damit auf Aus-
schittungen in dem jeweils folgenden Wirtschaftsjahr, also
auf ordentlichen Gewinnausschiittungen fir das mit dem Ka-
lenderjahr 2001 Ubereinstimmenden Wirtschaftsjahr sowie auf
sonstige ordentlichen Auschiittungen nach dem 31.12.2001,
auch wenn es sich um mit Korperschaftsteuer vorbelastete
Altriicklagen handelt; bei abweichendem Wirtschaftsjahr fin-
det das neue Recht Anwendung auf Ausschittungen fir das
im Jahr 2002 endende Wirtschaftjahr und alle danach erfol-
genden Ausschiittungen (852 Abs. 4aEStG bzw. 834 Abs. 6 d
S.INr 1KSIGn.F)%,

2 Nach dem Gesetzesentwurf (BT-Drs. 14/2683 S. 124) bleibt es bei
mit auslandischen Dividenden im Zusammenhang stehenden Auf-
wendungen bei der bisherigen Regelung in 88 b VIl KStG, sodass
das BMF-Schr. v. 10.1.2000 BStBI. | 2000, 71 herangezogen wer-
den kann.

2 Bergemann DStR 2000, 1410/1413; zu den aus der milderen Rege-
lung des 88 b V KStG fur die Auslandsertrége sich ergebenden
Gestaltungsiiberlegungen: Braas u. a, a.aO., S. 29; Reich ZNotP
2001, 52/56 mit Beispiel; zu Zweifeln an Berechtigung fiir die Dif-
ferenzierung: Crezelius DB 2001, 221/228.

27 Strittig ist, ob dies auch bei vermdgensverwaltenden, nicht ge-
werblich geprégten Personengesellschaften gilt: so Rodder/Schu-
macher DStR 2000, 1453/1454; dagegen Bergemann DStR 2000,
1410/1413.

28 Hierzu algemein: Dotsch/Pung, DB 2000, Beilage 10/2000 zu
Heft 34, S. 23 ff.; Crezelius DB 2001, 221 f.; Rédder/Schumacher
DStR 2000, 1453 f.
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Fir andere Ausschiittungen, insbesondere verdeckte Gewinn-
ausschiittungen, gilt jedoch die neue Besteuerung schon ab
Beginn des Wirtschaftgjahres 2001, bzw. bei vom Kalender-
jahr abweichendem Wirtschaftsahr ab dem Beginn des in
2001 ersten neuen Wirtschaftsjahres.

Diese kompliziert erscheinende Regelung I&sst sich als stim-
mig erkennen, wenn man sich verdeutlicht, dass dasim Jahre
2001 verdiente Ergebnis der Gesellschaft, auf welches schon
das neue Recht Anwendung findet, erst im folgenden Jahr
2002 beim Anteilseigner im Rahmen einer offenen Gewinn-
ausschiittung zuflief3t2° und dann nach dem neuen Recht be-
steuert werden muss®.

Soweit Gewinne friherer Geschéftgjahre thesauriert wurden,
ist darauf schon die frihere Kérperschaftsteuer bezahlt wor-
den. Dieses Korperschaftsteuerguthabens! wird in einem
Ubergangszeitraum von 15 Jahren auf durchgefiihrte Gewinn-
ausschiittungen gutgeschrieben (8 37 KSIG n.F), verfdlt je-
doch danach®2. Es ist Aufgabe des steuerlichen Beraters der
Gesellschaft fur eine entsprechende Gestaltung zu sorgen,
dass die Altbesténde an K 6rperschaftsteuerguthaben nicht ver-
loren gehen33. Besondere, im Gesetz nicht geregelte Probleme
konnen sich dabei bei einer Liquidation innerhalb dieses
Ubergangszeitraumes ergeben3.

2.4. Gestaltungsiiberlegungen zur Dividendenbesteuerung

Mit folgenden Gestaltungsiiberlegungen kann der Notar auf-
grund der damit verbundenen notarieller Beurkundung in
Berlihrung kommen:

a) Verkilrzung eines abwei chenden Wrtschaftsjahres

Das neue Recht fir die Gewinnbesteuerung findet bei einer
Kapitalgesellschaft mit abweichendem Wirtschaftgahr erst
auf ein Wirtschaftgahr Anwendung, das nach dem 1.1.2001
begonnen hat (834 1 aNr.1 KStG n.F). Fir dasnoch in dasKa-
lenderjahr 2001 hineinragende Wirtschaftgjahr gilt die alte,
wesentlich hthere Besteuerung mit 40 % fir thesaurierte Ge-
winne und 30 % fir ausgeschiittete Gewinne.

Endet ein abweichendes Wrtschaftgahr etwa erst zum
30.10.2001, so gilt erst fiir dasab 1.11.2001 beginnende neue
Wirtschaftsjahr die neue niedrigere Gewinnbesteuerung.

Um Gewinne, die noch vor dem Ende des abweichenden
Wirtschaftgjahres (im Beispiel: 31.10.2001) entstehen, schon
der neuen Besteuerung zu unterlegen, wére es denkbar, das
laufende Wirtschaftgahr abzukiirzen und etwa auf ein Wirt-
schaftsgjahr, beginnend ab z. B. 1.7.2001 umzustellen. Hierzu
bedarf es jedoch nach §4al Nr. 2 EStG des Einvernehmens
des Finanzamt, das dieses nur erteilen muss, wenn die Orga-

2 Bel verdeckten Gewinnausschittungen werden die Ertrége des
laufenden Veranlagungszeitraumes schon mit deren Zufluss ausge-
schittet.

30 Crezelius DB 2001, 221/222.

31 Das K drperschaftsteuerguthaben ist nach 837 KStG auf das Ende
des letzten Wirtschaftsjahres festzustellen, fur das das Anrech-
nungsverfahren letztmals anzuwenden ist. Die EK-Gliederung des
alten 830 KSIG, die die Héhe der K érperschaftsteuerbel astung des
Kapitals festhielt, entfalt fur die Zukunft. Zur neuen Gliederung
des EK: Eisgruber, DStR 2000, 1493; M. Wachter in Kersten/Bih-
ling 21. Aufl. §155 Rdnr. 21.

32 Ausfihrlich hierzu: Reich ZNotP 2001, 53.

33 Etwa durch das Schiitt-aus-Hol-zur{ick-Verfahren: Hierzu Schwed-
helm/Olbing/Binnewies, GmbHR 2000, 1173/1174 f. sowie kri-
tisch zum ,,Leg-ein-Hol-zuriick-Verfahren: Uhl/GeiRelmaier DStR
2001, 385. Hierzu auch: Reich ZNotP 2001, 53.

34 Hierzu Jinger, BB 2001,69; allgemein zur Besteuerung bel Liqui-
dation: M. Wachter in Kersten/Buhling 21. Aufl., §155 Rdnr. 77 f.

MittBayNot 2001 Heft 2

nisation des Betriebes beriihrende Griinde fir die Umstellung
gegeben sind. Gesellschaftsrechtlich bedarf es dazu eines
satzungséndernden Beschlusses und dessen Anmeldung noch
vor Ablauf des entstehenden Rumpfgeschéftsjahres®. Strittig
ist, ob auch die Eintragung vor Ablauf des Rumpfgeschéfts-
jahres erfolgt sein muss®”.

b) Vorabausschiittung vor 31.12.2001

Denkbar ware, fir das Wirtschaftjahr 2001 vor dessen Ablauf
eine Vorabausschiittung zu beschlief3en und durchzufiihrenss.
Die Vorabausschiittung erfolgt jedoch bereits fir das Ge-
schéftsjahr 2001, auf dessen Gewinne bereits das neue Recht
Anwendung findet. Die Vorabausschiittung fallt beim Gesell-
schafter nicht mehr unter das Anrechnungsverfahren, sondern
unter das neue Halbeinkinfteverfahren3, denn das Anrech-
nungsverfahren findet letztmal s Anwendung auf Ausschittun-
gen in 2001, die auf einem Gewinnverteilungsbeschluss fir
ein abgelaufenes Wirtschaftsjahr beruhen (834 Abs. 10 aNr. 2
KStG n. F). Anderes gilt fur die ordnungsgeméf3en Gewinn-
verwendungsbeschliisse vor dem 31.12.2001 (bel Wirt-
schaftsjahr gleich Kalenderjahr) hinsichtlich Geschéftsjahre,
die vor dem 1.1.2001 abgelaufen sind. Auf diese Gewinneist
bereits die friihere Korperschaftsteuer bezahlt worden. Die
Ausschiittungen milssen jedoch noch vor dem 31.12.2001 ab-
geflossen sein“.

3. Anderung der Besteuerung bei Anteilsver auRerung

Das Steuersenkungsgesetz hat durch die Einfihrung des Halb-
einkinfteverfahren bzw. der Besteuerungsfreistellung auch
flr Veréuerungsgewinne und durch die Herabsetzung der
Wesentlichkeitsschwelle des § 17 EStG grundlegende Aus-
wirkungen auch auf die Besteuerung der Verauf3erungen von
Anteilen an Kapitalgesellschaften.

3.1. Grundlagen der Besteuerung von Anteilsver duf3erun-
gen

Bei der Priifung, ob die VerdufRerung von Anteilen an Kapital -
gesellschaften der Steuer unterliegt, ist folgende Reihenfolge
zu beachten:

1. Werden die verauferten Anteile in Betriebsvermdgen eines
Gewerbebetriebes gehalten, erfolgt die Versteuerung im Rah-
men der Gewinnermittlung des Gewerbebetriebes, wobei die
VerduRerung einer 100%igen Beteiligung nach 8161 Nr.1 S. 2
EStG als VerduRBerung eines Teilbetriebes gilt, und der Ver-
aulerungsgewinn nach §16 1V EStG unter den dort genann-
ten Voraussetzungen durch den gesetzlichen Freibetrag be-
gunstigt ist41.

35 BFH DStBI 1l 74, 238, Reich ZNotP 2001, 52.

36 Rickwirkende Beendigung ist nicht zul&ssig: Scholz/Priester
GmbH-Komm. § 53 Rdnr. 191; OLG Frankfurt/M, MittRhNotK
1999, 206; Reich ZNotP 2001, 52/53.

37 Siehe OLG Frankfurt/M; a.a.0. m.w.N.

38 Zu den gesellschaftrechtlichen Voraussetzungen: Baumbach/Hueck/
Fastrich, GmbHG-Komm, 17. Aufl., 829 Rdnr. 60 f.; zur Zul&ssig-
keit einer inkongruenten Gewinnausschiittung: BFH v. 19.8.99,
DSIR 99, 1849; Nichtanwendungserlass d. BMF v. 7.12.2000,
BStBI. | 2001, 47; hierzu Schwedhel m/Olbing/Binnewies, GmbHR
2000, 1173/1174 f.

39 Schwedhel m/Olbing/Binnewies GmbHR 2000, 1173/1174 f.

40 Zur Finanzierung bzw. zur Vermeidung eines Liquiditatsabflusses
wird das Leg-ein-Hol-zuriick-Verfahren bzw. das Schiitt-aus-Hol-
zuriick-Verfahren empfohlen; hierzu Schwedhelm/Olbing/Binne-
wies, Fn. 39; sowie kritisch Uhl/GeiRelmaier DStR 2001, 385.

41 §34 EStG ist nach dessen Abs. 2 Nr. 1 nur noch fir deni. R. des
Halbeinkuinfteverfahrens steuerpflichtigen Tell anwendbar.

139



2. Gehort der verdulerte Anteil zum Privatvermogen, kommt
es nur dann zu einer Besteuerung, wenn dies aufgrund beson-
derer gesetzlicher Vorschriften bestimmt ist. Die Veréuf3erung
von privaten Vermogensgegenstanden unterliegt ansonsten
grundsétzlich der Steuerfreiheit als private Vermodgensverwal -
tung*2.

Ausnahmen von der Steuerfreiheit bei der Veréuf3erung von
Kapitalanteilen im Privatvermdgen ergeben sich nach dem
Gesetz:

a) bel sog. Spekulationsgeschéften®3i. S. 8231 1 Nr. 2 ESIG,
wenn zwischen Anschaffung und Verauf3erung** nicht mehr
alsein Jahr liegt oder

b) ansonsten?s, wenn die Voraussetzungen des § 17 ESIG er-
fullt sind4,

3.2. Anderung des §17 durch das Steuer senkungsgesetz

Durch das Steuersenkungsgesetz wird die Wesentlichkeits-
grenzei. S. des bisherigen 817 Abs. 1 S. 4 EStG auf 1 % ab-
gesenkt (817 |1 1 EStG n. F). Zukinftig spricht das Gesetz
auch nicht mehr von wesentlicher Beteiligung, sondern
nimmt lediglich die Minimalbeteiligung von unmittelbar und
mittelbar weniger al's 1 %% von der Besteuerung aus. Ansons-
ten sind die Bestimmungen des §17 EStG unveréndert geblie-
ben. Der Gesetzgeber begriindet diese Herabsetzung damit,
dass andernfalls die niedrige Besteuerung des nichtausge-
schiitteten Gewinnes Anreize schaffe, Gewinne zu thesaurie-
ren und steuerfrei durch Veréauferung desAnteiles zu realisie-
ren’s, Der Gesetzgeber will also sicherstellen, dass thesau-
rierte und ausgeschiittete Gewinne beim Anteilseigner in glei-
cher Hohe einmal besteuert werden.

Eine Ubergangsregelung fir bisher nicht steuerverhaftete Be-
teiligungen gibt es nicht, so dass ale in einem bisher steuer-
lich nicht erfassten Anteil von weniger as 10 % enthaltenen
stillen Reserven, die seit dessen Anschaffung gebildet wur-
den, automatisch steuerverhaftet werden. Damit werden bei
den Kapitalgesellschaften in der Rechtsform einer GmbH
zukinftig nahezu ale bisher aullerhalb von § 23 ESIG lie-
gende VerduRRerungsgewinne aus Anteilsverduf3erungen der
Besteuerung unterworfen und dadurch eine Anngherung an
die steuerliche Erfassung von Wertzuwéchsen bei Mitunter-
nehmern, also Gesellschafter an gewerblichen Personenge-
sellschaften, herbeigefihrt.

Diesist bereits auf vielfache Kritik gestoRen®. Problematisch
ist vor alem, dass riickwirkend auch fir einen Zeitraum vor

42 Zum Dualismus der Einkunftearten und der sich daraus ergeben-
den unterschiedlichen Besteuerung von Gewinneinkinften und
Uberschusseinkiinften siehe Schulte, DB 2000, 1043 m.w.N.

43 Jetzt Besteuerung privater VerauRRerungsgeschéfte in 823 ESIG ge-
nannt.

4 Jaweils der schuldrechtliche Vertragsabschlusszeitpunkt ist maf3-
geblich: Schmidt/Heinicke, EStG-Komm., 19. Aufl. §23 Rdnr.17 f.

4 Die Besteuerung nach § 17 ESIG ist durch § 23 Il 2 EStG ver-
drangt.

46 Zu den historischen Griinden fir die Besteuerung nach 817 EStG
siehe Schulte Fn. 42: Der Gesetzgeber wollte die wesentliche Be-
teiligung an Kapitalgesellschaften wegen ihrer wirtschaftlichen
Ahnlichkeit zum gewerblich tétigen Mitunternehmer im VerauRe-
rungsfalle diesen gleichstellen sowie die Besteuerung von stillen
Reserven bei der VeraufRerung sichern.

47 Abzustellen ist auf den Geschéftsanteil; nicht entscheidend ist die
von der Anteilsquote abweichende Verteilung von Stimmrecht
oder Liquidationserlos (BFH BStBI 11 98, 257).

48 BT-Drucks. 14/2683, S. 113.

4 Shulte Fn. 42; Bornheim DB, 2001, 162; Eilers/Menands,
GmbHR 2000, 405.
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In-Kraft-Treten des Gesetzes daran angekntipft wird, dass der
VerduRerer innerhalb der letzten finf Jahre am Kapital der
Gesellschaft unmittelbar oder mittelbar zu mindestens 1 %
beteiligt war. Die frilhere gesetzliche Regelung hat dagegen
an die wesentliche Beteiligung angeknipft, was zur verfas-
sungsgemafden Auslegung dahingehend gefiihrt hat, dass fir
das Merkmal der wesentlichen Beteiligung innerhalb der letz-
ten funf Jahre, fir jeden abgeschlossenen Veranlagungszeit-
raum, auf die in diesem jewelils geltende Beteiligungsgrenze
abzustellen ist3. Nach dem Steuersenkungsgesetz gilt nun-
mehr: Immer dann, wenn der Steuerpflichtige zu irgendeinem
Zeitpunkt innerhalb von finf Jahren vor dem Verkauf seiner
Anteile mindestens mit 1 % beteiligt war, ist ein Anteilsver-
kauf steuerpflichtig.

3.3. Erstmalige Anwendung des neuen 8§17 EStG

Der neugefasste 8§17 ESIG ist erstmalig anzuwenden, wenn es
sich um einen Verauf3erungsvorgang handelt, der sich in einer
Periode abspielt, in welcher im Jahre 2001 verdiente Dividen-
den, die der neuen Besteuerung unterlagen, ausgeschittet
werden kénnen. Das ist im Ergebnis das Jahr 2002, so dass
8§52 Abs. 34 a EStG bestimmt, dass die Neuregelung jeweils
mit Beginn des 2. Wirtschaftgahres der Gesellschaft greift,
fur welches das neue Korperschaftsteuerrecht anzuwenden
ist. Entspricht also das Wirtschaftsjahr der Gesellschaft dem
Kaenderjahr, gilt fur VerduRerungen bis einschliefdlich
31.12.2001 noch die alte Beteiligungsgrenze des §17 Abs. 1
S. 4 ESIG a.F. Fir VeraufBerungen ab dem 1.1.2002 gilt die
neue Beteiligungsgrenze von eins von Hundert.

Bel abweichendem Wirtschaftgahr ist die Neuregelung erst
entsprechend spéter anzuwenden (z. B. bei Wirtschaftgahr
1.5. bis 30.4. ab dem 1.5.2002). Fir ausléndische Beteili-
gungen stellt die Neuregelung des 852 Abs. 34 a EStG durch
das Steuer-Eurogléttungsgesetz nunmehr klar, dass die neue
Wesentlichkeitsgrenze bereits fir VeraufRerungen ab 1.1.2001
giltsL,

3.4. Beglinstigte Besteuer ung des Ver uRer ungsgewinnes

Nach Ansicht des Steuergesetzgebers stellt sich ein VerauRle-
rungsgewinn als antezipierte Gewinnausschittung dar, weil
VerduRBerungsgewinne betriebswirtschaftlich betrachtet zu-
kunftige Dividendenzahlungen reprasentieren, entweder in
Gestalt von bei der Gesellschaft vorhandenen Gewinnrickla-
gen, die mitverduBert werden oder eines noch zukiinftig zu
realisierenden Dividendenpotenzials, welches in Form des
Geschéftswertes mitbezahlt wirds2. Es war daher fir den Ge-
setzgeber ein Gebot der Gleichbehandlung, Gewinne aus der
VerduRBerung von Anteilen wie die Dividendeneinkiinfte zu
besteuerns3.

Zeitliche Anwendung

Anzuwenden ist daher das neue Recht auf die Besteuerung
von AnteilsveréuRerungen nach Ablauf des Wirtschaftjahres,
in dem die Ertrége erstmal s der neuen Besteuerung unterlagen
(852 Abs. 4aNr. 2 EStG bzw. §34 Abs. 6d S. 1 Nr. 2 KStG),
dain dem dann erzielten VeraulRerungsgewinn die im letzten
Wirtschaftjahr erwirtschafteten Ertrége enthalten sind, die

50 So die erste finanzgerichtliche Entscheidung hier zu vom FG Baden-
Wiirttemberg, DStR 2001, 119 m.w.N. auf dievidfaltige Literatur.
Diese Rechtsprechung lasst sich aufgrund der nunmehrigen For-
mulierung in 817 nicht auf die neue Gesetzes age Ubertragen.

51 Heurung/Heinsen/Springer BB 2001, 181/183.

52 Crezelius DB 2001, 221/225.

53 BT-Drs. 14/2683 S. 96.
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schon der neuen Besteuerung unterlagen; bei eéinem mit dem
Kalenderjahr Ubereinstimmenden Wirtschaftsahr damit ab
1.1.2002; bei abweichendem Wirtschaftjahr nach Ablauf des
Wirtschafts ahres 2001/200254.

a) Anwendung des Halbeinkiinfteverfahrens

Das Halbeinkiinfteverfahren des § 3 Nr. 40 ESG ist auf ale
VeréuRerungsgewinne anzuwenden, die natirliche Personen
bei der VerduRerung ihrer Kapitalgesellschaftsanteile erzie-
len, nicht mehr jedoch die Tarifbegiinstigung des §34 ESIG®.
Im Rahmen des Halbeinkiinfteverfahrens ist jedoch auch zu
beachten, dass die VerduRRerungs- und Anschaffungskosten
bei der Ermittlung des VerduRerungsgewinnes ebenfalls nur
zur Halfte abzugsféhig sind (§3c |1 EStG). Auch ein Veréule-
rungsverlust kann damit nur héftig steuerlich beriicksichtigt
werden®,

b) Seuerfreistellung von Verdullerungen zwischen Korper-
schaften

Der bei Anteilsveruferungen zwischen Korperschaften ent-
stehende VeraufRerungsgewinnist durch 88 b I1 KStG von der
Besteuerung freigestellt. Die Steuerfreistellung gilt auch bei
verdeckten Einlagens” (88 b 11 3 KStG). Folge der Steuerfrei-
stellung ist jedoch auch, dass VerduRRerungsverluste und mit
der Verauferung zusammenhangende Betriebsausgaben steu-
erlich nicht abgezogen werden kdnnen (83 ¢ | ESIG).

Die Zwischenschaltung einer Mitunternehmerschaft ist ge-
mai 8 b VI KStG unschédlich.

Beispiel:

Die MW-GmbH & Co. KG, deren Gesellschafter die X-
GmbH und deren Kommanditist Max Walter ist, ist an
der K.-GmbH mit einem Geschéftsanteil zu 50 % beteiligt.
VeréuRert die MW-GmbH & Co. KG ihren Geschéftsantell
an der K.-GmbH, gilt fir den in der Gewinnausschiittung
der KG enthaltenen VeraufRRerungsgewinn fur den auf die
X-GmbH entfallenden Anteile die Steuerfreistellung nach
88 b Il KStG sowie fiir den auf den Kommanditisten M. W.
entfallenden Anteil das Halbeinkiinfteverfahren.

5 Damit |&uft der Beginn der neuen Gewinnbesteuerung von Anteils-
veraufRerungen mit der Herabsetzung der Wesentlichkeitsschwelle
parallel.

55 Die Neufassung des 8§52 Abs. 47 S. 3 EStG durch das Steuersen-
kungsergéanzungsgesetz hat klargestellt, dass bei einer im Jahre
2001 durchgefuhrten VerduRBerung i. S. 817 EStG die Tarifhalbie-
rung des 8§34 |11 ESG nicht in Anspruch genommen werden kann.
Dagegen gilt die Finftelregelung nach § 34 | ESG fur Gewinne
aus Anteil sverdufRerungen noch solange, wie noch nicht das Halb-
einkunfteverfahren Anwendung findet. (Heurung/Heinsen/Springer,
BB 2001, 181/183).

56 Zur Kritik u. a. Crezelius DB, 2001, 221/227.

57 Zum Begriff: M. Wachter in Kersten/Buhling, 21. Aufl., § 155
Rdnr. 46. Die verdeckte Einlage von Anteillen an Kapitalgesell-
schaften ist, gleich ob aus dem Privatvermdgen des Gesellschafter
(817 1 2 ESIG; siehe hierzu BMF-Schreiben v. 12.10.1998, DStR
98, 1754) oder aus dem Vermogen einer Korperschaft (88 b Il 3
KStG n.F) ein VerauRerungsvorgang, wobei der VerauRerungsge-
winn zukunftig dem Halbeinkilinfteverfahren des § 3 Nr. 40 lit. ¢)
EStG bzw. der Freistellung nach 88 b I1 KStG unterliegt. Zugleich
wird in Hohe des gemeinen Wertes, soweit der einlegende Gesell-
schafter eine wesentliche Beteiligung im Privatvermdgen hélt,
nachtrégliche Anschaffungskosten geschaffen; jedoch begrenzt bei
Einlage von Kapitalgesellschaftsanteilen auf die Halfte (83 c Il
ESIG n.F).
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Das Halbeinkinfteverfahren nach 8 3 Nr. 40 EStG bzw. die

Freistellung von der Besteuerung nach 8 8 b Il KSIG gilt

grundsétzlich bel allen Arten von Anteilsverkéufens8, gleich

ob

—sich dieAnteile im Betriebsvermdgen befinden;

—eine Beteiligung nach §17 EStG vorliegt;

—es sich um ein privates Spekulationsgeschéft nach §23 1 1
Nr. 2 EStG handelt.

¢) Ausnahme: Einbringungsgeborene Anteile

Nach den Missbrauchsvorschriften in 83 Nr. 40 S. 3 und 4
EStG bzw. 88 b IV KStG fallen jedoch die VerdufRerung von
einbringungsgeborene Anteile i. S. des § 21 UmwStG inner-
halb einer Frist von sieben Jahren nicht unter das Halbein-
kinfteverfahren bzw. die Steuerbefreiung®. Veraufierungsge-
winne werden dann voll besteuert, wahrend VerduRerungsver-
luste nicht abzugsfahig sind. Einbringungsgeborene Anteile
sind solche, die bei Einbringung von Betrieben, Teilbetrieben
und Mitunternehmeranteilen zu einem Wert unter dem Teil-
wert, also unter Verzicht auf die Aufdeckung aler stillen Re-
serven, gewdahrt werdento,

Beispiel6L:

Der Einzelunternehmer A will seinen Betrieb veraufern.

Dabei wirden stille Reserven in Hohe von 800.000,00 DM
aufgedeckt, diein voller Héhe zu versteuert waren. Um die

hélftige Steuerfreiheit zu erlangen, bringt A seinen Betrieb
zu Buchwerten gegen Gewahrung von Gesellschaftsrechten

in die A-GmbH ein und verduRert spater diesen Anteil unter
Anwendung des 83 Nr. 40 S.1 lit. b EStG.

Variante 1: A bringt den Betrieb im Jahr 2001 in die GmbH
ein und veraufiert die Anteile im Jahr 2002.

Losung: Das Halbeinkiinfteverfahren ist nach 83 Nr. 40 S. 3
EStG nicht anwendbar.

Wirde die VerduRerung im Jahre 2008 erfolgen, wére das
Halbeinkunfteverfahren nach 83 Nr. 40 S. 4 EStG frihestens
anwendbar.

Variante 2: A bringt im Jahr 2001 den Betrieb in die A-
GmbH ein. Der Anteil an der A-GmbH wird im Jahre 2003
in die B-GmbH gemaf3 820 | 2 UmwStG steuerneutral ein-
gebracht. Die VeraufRerung der Anteile an der B-GmbH er-
folgt im Jahr 2004.

Losung: Der Anteil an der B-GmbH gilt ebenfalls als ein-
bringungsgeborener Anteil i.S. §21 1 1 UmwStG, mit der
Folge, dass das Halbeinkiinfteverfahren nicht anwendbar ist
(83 Nr. 40 S. 4 lit. b EStG). Wiirde die VerauRerung erst im
Jahre 2009 erfolgen, kédme das Halbeinkiinfteverfahren zur
Anwendung, da maf3gebende Einbringung die Einbringung
indie A-GmbH ist, nicht digjenige, in die B-GmbH.

58 Die Beglinstigungen gelten nicht bei auf den Teilwert abgeschrie-
benen Anteillen 83 Nr. 40 S. 11it. aEStG bzw. §8b 11 2 KSIG. Bel
einbringungsgeborenen Anteilen ist ihre Geltung von einer 7-jah-
rigen Haltefrist abhangig 83 Nr. 40 S. 3 EStG bzw. 88 b IV KStG
(hierzu nachfolgend).

59 Sje fallen jedoch darunter, wenn es sich um die Einbringung von
Anteilen an einer Kapital gesellschaft in eine andere K apitalgesell-
schaft handelt, sofern die tbernehmende Kapitalgesellschaft die
Mehrheit an der Ubertragenen Gesellschaft besitzt: § 20 | 2
UmwSEG; hier gilt die 7-Jahres-Frist nicht.

60 Zu den Entstehensvoraussetzungen siehe auch Schwedhel m/Olbing/
Binnewies, GmbHR 2000, 1172/1181; M.Wachter in Kersten/Buh-
ling 21. Aufl. §155 Rdnr. 56.

61 Nach Kulemann/Harle, St & St 2000, 531/535; weitere Beispiele
bei Schwedhelm/Olbing/Binnewies, GmbHR 2000, 1172/1182 f.

141



3.5. Gestaltungsmaglichkeiten:

Da die neue Gesetzeslage erst die Besteuerung von Veréuile-
rungen inlandischer Anteile ab dem 1.1.2002 erfasst, ergeben
sich daraus verschiedene Gestaltungstiberl egungen.

Anknipfungspunkt fir die Besteuerung nach 8§17 | ESIG ist
die entgeltliche Ubertragung des wirtschaftlichen Eigentums
auf einen anderen Rechtstréger2. Wirtschaftliches Eigentum
i.S.d. 83911 Nr. 1 S.1AOist gegeben, wenn der Erwerber auf-
grund eines biirgerlich-rechtlichen Rechtsgeschéftes bereits

—eine rechtlich geschiitzte, auf den Erwerb der Anteile ge-
richtete Position erworben hat, die ihm gegen seinen Willen
nicht mehr entzogen werden kann und

—die mit dem Gesellschaftsanteil verbundenen wesentlichen
Rechte (insbesondere Gewinnbezugsrechte und Stimm-
rechte) sowie

—das Risiko einer Wertminderung und die Chance einer
Wertsteigerung auf ihn Ubergegangen sind®s.

Ein Verkaufsangebot (Putoption) des VerdulRerers, welches
erstmals in 2002 angenommen werden kann, fuhrt beim Er-
werber noch nicht zu wirtschaftlichem Eigentum, solange er
das Angebot nicht angenommen hat®. Dementsprechend
flhrt auch ein Kaufangebot (Calloption) des Erwerbers nicht
zu wirtschaftlichem Eigentum, es sei denn, dass nach dem
typischen und fur die wirtschaftliche Betrachtung mal3gebli-
chen Geschehensablauf tatséchlich mit einer Ausiibung des
Optionsrechtes gerechnet werden kann. Unter diesem Ge-
sichtpunkt kénnen wechselseitige Optionen zum Ubergang
des wirtschaftlichen Eigentums fihren. Auf jeden Fall wird
wirtschaftliches Eigentum bereits begriindet, wenn zwischen
den Vertragsbeteiligten eine bedingte oder befristete VerauRe-
rung vereinbart wird®s.

a) Verlustrealisierung

Liegt der Wert der Beteiligung unter den Anschaffungskosten
und soll eine VerduRerung demnéchst erfolgen, ergeben sich
folgende Gestaltungsiiberlegungen:

Liegt bel einer nattrlichen Person als Anteilsinhaber bereits
eine wesentliche Beteiligung von 10 % und mehr im Privat-
vermdgen (817 | EStG a.F.) oder eine beliebig hohe Beteili-
gung im Betriebsvermdgen vor, misste die Veraufierung noch
vor dem 1.1.200257 erfolgen, um den vollen Verlust geltend
machen zu kénnen, soweit die sonstigen Voraussetzungen des
817 Il 4 EStG erfillt sind®. Gleiches gilt bei eine Korper-
schaft als Gesellschafter, da diese ab Geltung der neuen Be-
steuerung keine Verluste mehr geltend machen kann. Statt
eines Verkaufs kann der Verlust auch durch Einlage in eine
Personengesellschaft gegen Gewdhrung von Gesellschafts-
rechten oder offene oder verdeckte Einlage in eine Kapitel-
gesellschaft realisiert werden®®,

62 BFH v. 21.10.99, BStBI. I1 2000, 425/427.

63 BFH BStBI. 11 1988, 832/834; Rodder/Schumacher, DStR 2000,
1453/1457; Braas u. a. Beilage zu NJW 2000, Heft 51, S. 13 f;
Jakobs/Wittmann, GmbHR 2000, 910/920.

64 FG Minchen DStRE 2000, 18.
65 BFH DStR 2000, 462.

6 BFH BStBI. |1 1988, 832/834; Jakobs/Wttmann, GmbHR 2000,
910/921.

67 Bezogen auf Wirtschaftgahr = Kaenderjahr; bei abweichendem
Wirtschaftjahr liegt der Stichtag auf dessen Ablauf in 2002.

68 Der Verduflerung gleichgestellt ist die Einlage der Beteiligung in
ein Betriebsvermdgen oder eine Kapitalgesellschaft: Bornheim,
DB 2001, 162/167, Jakobs/\Wittmann, GmbHR 2000, 910/916.

69 Reich ZNotP 2001, 56; siehe nachfolgend auch bei b) 2).
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Bei einer Beteiligung im Privatvermbgen von weniger als
10 % jedoch mindestens 1 % sollte mit der VerduRerung bis
nach dem 31.12.2001 gewartet werden, weil dann durch das
Halbeinkunfteverfahren die Halfte des Verlustes beriicksich-
tigt werden kann™.

b) Vermeidung der Besteuerung

Liegt der Verauflerungswert Uber den Anschaffungskosten
sind folgende Uberlegungen anzustellen:

1) Liegt bereits eine wesentliche Beteiligung (Anteil 10 %
und hdher) im Privatvermtgen oder Beteiligung im Betriebs-
vermogen vor, lohnt sich das Abwarten auf die Anwendbar-
keit der neuen Besteuerungsregel ungen, sodass der wirtschaft-
liche Eigentumsiibergang erst frihestens ab dem 1.1.2002
eintreten darf’l. Dies gilt erst recht wegen der Steuer-
freistellung des §8 b Il KSIG firr eine Korperschaft als An-
teilseigner.

2) Ist nach bisherigem Recht noch keine wesentliche Beteili-
gung (weniger a's 10 %) im Privatvermégen gegeben, werden
folgende Gestaltungen vorgeschlagen um die Anwendung des
neuen Rechts zu umgehen und die im Gesellschaftsanteil ent-
haltenen stillen Reserven steuerfrei aufzudecken:

(2) Verkauf?2 an einen Dritten’s.

(2) Anteilstausch: Der Tausch von Anteilen stellt eine Ver-
aulRerung dar™, wobei sich die Anschaffungskosten nach dem
gemeinen Wert des hingegebenen Wirtschaftsgutes richten
(86 VI 1 EStG). Dadurch werden die bis zum Tauschzeitpunkt
entstandenen stillen Reserven in Hohe der durch den Tausch
entstandenen Anschaffungskosten einer zukiinftigen Besteue-
rung entzogen’s.

(3) Einbringung in eine Kapital gesellschaft: Eine Unterart des
Tausches ist die Einbringung von Anteilen gegen Gewahrung
von Gesellschaftsrechten in eine Kapitalgesellschaft. Da da-
bei as Anschaffungskosten der gemeine Wert anzusetzen ist,
werden die bisherigen stillen Reserven steuerfrei gestellt. Der
eigentliche Vortell ist jedoch, dass die Ubernehmende GmbH
die Anteile aufgrund 88 b Il KStG zukinftig steuerfrei ver-
aullern kann’. Gleich zu behandeln ist auch der Verkauf an
eine Kapitalgesellschaft oder die verdeckte Einlage?”.

(4) Einlagein Personengesellschaft: Erforderlichist die Uber-
tragung in das Gesamthandsvermdgen einer steuerlichen Mit-
unternehmerschaft (z. B. gewerblich geprégte GmbH & Co.
KG) gegen Entgelt in Hohe des Verkehrswertes oder gegen
Gewahrung von entsprechenden Gesell schaftsrechten’,

70 Bornheim Fn. 68.

71 Der Freibetrag nach §17 111 ESXG und die zukinftig wegfallende
Tarifbeglinstigung nach § 34 EStG wiegen die Halbeinkiinftebe-
steuerung nicht auf; i. E. Jakobs/Wittmann GmbHR 2000, 910/916.

72 \feréuf¥erung ohne Gegenleistung fuhrt nicht zu einer Realisierung
von Gewinn oder Verlust und hat daher keine Steuerfolgen nach
EStG, sondern nur nach ErbStG.

73 Bornheim, DB 2001, 162/168; Jakobs/Wttmann, GmbHR 2000,
910, 915.

7 BFH BSBI. 11 1975, 58.

7 Eilers/Wenands, GmbHR 2000, 405/408; Bornheim DStR 2001,
162/168: Hier inshesondere auch zur Frage der Missbrauchsgestal -
tungi. S. 842 AO; zur Zul&ssigkeit der Anteilsrotation: BFH DStR
97, 284.

76 Jakobs/Wittmann, GmbHR 2000, 910/916; Eilers’\Menands,
GmbHR 2000, 405/408 auch zur Frage des Gestaltungsmiss-
brauchsi. S. §42 AO.

77 Bornheima.a.O. S. 169; Eilers/Wenands a.a.O.

78 Bornheim a.a.O.
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Alle diese Gestaltungen miissten aber noch vor Geltung der
neuen Besteuerung, bei einen mit dem Kalenderjahr tberein-
stimmenden Wirtschaftgahr also vor dem 1.1.2002, unter
Ubergang des wirtschaftlichen Eigentums vollzogen sein.

[ll. Satzungsklausel zur verdeckten Gewinnaus-
schittung

Auch nach dem Systemwechsel der Korperschaftsbesteue-
rung behalten die Probleme der verdeckten Gewinnausschiit-
tung und die an diese anknlpfende satzungsrechtliche Ruick-
gewahrsklausel ihre Bedeutung. Zwar ist das Zuriickbehalten
der Gewinne in der Kapitalgesellschaft durch die niedrige
25%ige K érperschaftsteuerbel astung kiinftig steuerlich giins-
tiger as die Ausschiittung an die Gesellschafter. Dagegen
kénnen Leistungsvergiitungen an den Gesellschafter-Geschéfts-
fuhrer auch im Halbeinkinfteverfahren gegeniiber Gewinn-
ausschittungen zu einer Verringerung der Gesamtsteuer-
belastung fihren, wenn der individuelle Steuersatz des An-
teilseigners unter 40 % liegt. Daneben fuhren diese als Be-
triebsausgaben zu einer Minderung des Gewerbeertrages und
damit der Gewerbesteuerbelastung™.

1. Begriff der verdeckten Gewinnausschittung

Erbringt jedoch die Gesellschaft eine unangemessen hohe
Leistungsvergltung, die sie einem Nichtgesellschafter unter
gleichen Umstanden nicht zugewendet hétte®0, oder verlangt
sie fir eine von ihr dem Gesellschafter oder einer ihm nahe-
stehende Persong! gegentiber erbrachte L eistung eine unange-
messen niedrige Gegenleistung®2, oder bezahlt sie dem Ge-
sellschafter fir von ihm erbrachte Dienstleistungen einen un-
angemessen hohen Preis, so liegt eine verdeckte Gewinnaus-
schittung vors3. Unterstellt wird damit bei der Zuwendung
eines uniblichen Vermégensvorteiles an den Gesellschafter,
dass diese Vermdgensveranderung nicht ihre Grundlage im
Leistungsverhdltnis, sondern in der gesellschaftsrechtlichen
Beziehung zwischen Gesellschaft und Gesellschafter hats4.

7® Hey, GmbHR 2001, 1.

80 7. B. sie zahlt einem Gesdllschafter fir seine Geschéftsfiihrung ein
unangemessen hohes Gehalt (zu verdeckten Gewinnausschiittungen
bei Gewinntantiemen: BMF-Schr. BStBI | 1998, 90) oder gewahrt
fremduntibliche Pensionszusagen (BMF-Schr. BStBI | 1999, 512).

81 Nahestehend ist neben Angehoriger i. S. 8§15 AO jede Person, zu
der der Gesellschafter eine Beziehung familienrechtlicher, gesell-
schaftsrechtlicher, schuldrechtlicher oder rein tatséchlicher Art
hat, die den Schluss zul&sst, sie habe die Vorteilszuwendung der
Gesellschaft an diese beeinflusst. Ein Vorteil fir den Gesellschaf-
ter selbst ist nicht erforderlich. BFH BStBI 11 1997, 301; BMF-
Schr. v. 8.3.1999 BStBI | 1999, 514.

82 7.B. Verkauf, Vermietung oder Verpachtung von Gegenstanden der
Gesdllschaft zu einem unangemessen giinstigen Preis oder Zins;
unangemessen niedriger Zins fur an Gesellschafter gewéhrtes
Darlehen oder unangemessen niedriges Entgelt fiir Dienstleistun-
gen an den Gesell schafter.

83 Nach der stdndigen Definition der Rechtsprechung ist eine ver-
deckte Gewinnausschiittung bel einer K apitalgesellschaft eine Ver-
mogensminderung oder verhinderte Vermdgensmehrung, die durch
das Gesellschaftsverhétnis veranlasst ist, sich auf die Hohe des
Einkommens auswirkt und in keinem Zusammenhang mit einer
dem gesellschaftsrechtlichen Vorschriften entsprechenden offenen
Ausschiittung steht (BFH BStBI 1997, 301). Siehe hierzu auch
M.Wachter in Kersten/Buhling, 21. Aufl., §143 Rdnr. 122 ff.

8 Bei einem beherrschenden Gesellschafter liegt eine verdeckte Ge-
winnausschiittung auch vor, wenn die Gesellschaft eine Leistung er-
bringt, fur die es an einer klaren und im voraus getroffenen, zivil-
rechtlich wirksamen und tatséchlich durchgefiihrten Vereinbarung
fehlt (BFH BStBI 11 1989, 631). Insgesamt zur aktuellen Entwicklung
bel der verdeckten Gewinnausschiittung: Lange, GmbHR 99, 327.
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2. Steuerliche Auswirkungen der verdeckten Ge-
winnausschittung

Im bisherigen Anrechnungsverfahren werden beim anrech-
nungsberechtigten Gesellschafter offene und verdeckte Ge-
winnausschiittung grundsétzlich gleich behandelt. Der emp-
fangene Vorteil zuzlglich der darauf herzustellenden Aus-
schiittungsbel astung stellten bei diesem steuerpflichtige Ein-
nahmen dar (8 20 1 Nr. 2 u. 3 EStG a. F). Die Korper-
schaftsteuer wurde jedoch geméi3 836 11 Nr. 3 ESIG auf die
Einkommensteuerschuld angerechnet, so dass der Gesell-
schafter zu Lasten der anderen Gesellschafter den doppelten
Vorteil einer ungekiirzten Auszahlung und Anrechnung einer
hoheren Korperschaftsteuer hatte. Bei der Kapital gesell schaft
kam es zu einer vollen Nachbesteuerung mit Korperschaft-
und Gewerbesteuerss.

Der Grundgedanke des Steuersenkungsgesetzes, dass immer
dann, wenn es zu einer Doppelbelastung einer natiirlichen
Person als Anteilseigner kommen kann, das Halbeinkinfte-
verfahren eingreift, wird konsequent auch auf die Behandlung
verdeckter Gewinnausschiittungen tibertragen; 83 Nr. 40 S. 1
lit. d EStG verweist auf 8§20 | Nr. 1 EStG, der jetzt in Satz 2
die verdeckte Gewinnausschittung ausdriicklich als zu be-
steuernde Beziige erwdhnt. Dem entsprechend stellt § 8b |
KStG durch Bezugnahme auf 820 | Nr. 1 EStG die verdeckte
Gewinnausschiittung bei der als Anteilseigner beteiligte Kor-
perschaft von der Besteuerung freisé. Auf verdeckte Gewinn-
ausschiittungen ist das Halbeinkiinfteverfahren bereits ab
1.1.2001 anwendbar, wenn das Wirtschaftsjahr dem Kalen-
derjahr entspricht, bei abweichendem Wirtschaftsjahr ab dem
Wirtschaftsjahr 2001/2002.

Der Gesellschafter erlangt durch die Umqualifizierung der
Leistungsvergiitung in eine Gewinneinnahme insoweit einen
Vorteil, alser nur die Halfte der Bezlige der Einkommensteuer
unterwerfen muss®.

Auf der Ebene der Kapitalgesellschaft fuhrt die Aufdeckung
einer verdeckten Gewinnausschiittung geméaR 88 111 2 KStG
zu einer Hinzurechnung zum Einkommen der Korperschaft in
Hoéhe des nicht angemessenen Teiles der Vergitung, woraus
sich eine Erhéhung der Gewerbe- und K drperschaftsteuer er-
gibtss,

Waére eine offene Gewinnausschiittung erfolgt, so hétte der
Gesellschafter eine um die Gewerbe- und K érperschaftsteuer
verringerte Dividendenauszahlung erhalten. Durch die ver-
deckte Gewinnausschiittung hat er dagegen den nicht verrin-
gerten Vorteil und die Begiinstigung durch das Halbeinklinfte-
verfahren erlangt. Die Gesellschaftsebene wird dagegen dop-
pelt belastet: einmal durch den Vermogensabfluss bzw. gehin-
derten Vermogenszufluss und durch die erforderliche Nach-
versteuerung aus den laufenden Ertrégen. Die Mitgesellschaf-
ter haben den Nachteil, dass sie keinen gleichwertigen Zufluss
erzielt haben und ihr Anspruch auf den spéter erwirtschafteten
Gewinn durch die Nachversteuerung geschméert ist.

85 Zu den steuerlichen Folgen im Einzelnen: Wrede in Miinch.Hdb.
GesR. Bd. 3 GmbH §61 Rdnr. 37 ff.

8 Bei der ausschittenden Gesellschaft kommt es jedoch zur Hinzu-
rechnung nach §8 111 2 KStG und damit zur Besteuerung nach §23
KStG.

87 Hey, GmbHR 2001, 1/3.

8 Hey, aaO. S. 2; <hiffers, GmbHR 2000, 205/211 m. Berech-
nungsmodellen.
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3. Riickabwicklung verdeckter Gewinnausschittungen

Ein grundsétzlicher Anspruch auf Ausgleich des auf Ebene
einer GmbH®® eingetretenen Nachteil wurde bisher von der
Rechtsprechung nicht anerkannt®. Daher wird zur Klarstel-
lung haufig durch Satzungsklauseln der Gesellschaft ein
Rickgewahranspruch gewahrt. Dieser kann jedoch nach An-
sicht des BFH die eingetretenen Steuerfolgen nicht riickwir-
kend wieder aufheben®r.

War hinsichtlich des Umfangs der Riickgewéahr unter dem
friheren Anrechnungsverfahren auch erwogen worden, dass
der Korperschaftsteueranrechnungsanspruch herausgegeben
werden misse®, gibt es hierfiir im neuen Recht keine Grund-
lage mehr. Es fehlt zukiinftig an der unmittelbaren Verknip-
fung des Steuervorteiles (= Anrechnungsbetrag) mit der
Steuerbelastung auf Seiten der Gesellschaft, dader Steuervor-
teil im Rahmen des Halbeinkiinfteverfahrens von der indivi-
duellen Steuerbel astung des einzelnen Gesell schafters abhan-
gigist®s.

Bei Ein-Mann-Gesellschaften bedarf es dagegen nicht der
Rickgewahrklausel, da durch die verdeckte Gewinnausschit-
tung kein Nachteil zu Lasten anderer Gesellschafter eingetre-
ten sein kann.

Eine derartige Steuerklausel konnte etwa lauten:

Die Geschaftsfuihrung ist nicht befugt, auRerhalb eines von
der Gesellschafterversammliung ordnungsgemal gefassten
Gewinnverteilungsbeschlusses den Gesellschaftern oder
ihnen nahestehenden Personen oder Gesellschaften \orteile
irgendwelcher Art vertragsgemaR oder durch einseitige
Handlungen zuzuwenden. Die Gesellschafter, die solche Zu-
wendungen erhalten haben, oder denen die Zuwendungs-
empfénger nahe stehen, sind zur Rickgewahr bzw. zum
Wertersatz ver pflichtet.

Die Klausel kann ggf. noch wie folgt ergénzt werden:

Der Anspruch besteht jedoch nur in dem Umfang, alsder ge-
wahrte Vorteil nach den anzuwendenden steuerlichen
Grundsétzen Uber die Angemessenheit von Leistung und
Gegenleistung unangemessen ist. Die Hohe des unangemes-
senen Vorteiles bestimmt sich nach der unanfechtbaren Ent-
scheidung der Finanzbehdrden bzw. Finanzgerichte. Der
zurickzugewahrende Betrag ist von der Gewéahrung des un-
angemessenen Vorteiles bis zu seiner Erfullung in Hohe von
5 % Uber dem jeweiligen Basiszinssatz zu verzinsen.

Die Rickgewdahr aufgrund einer solchen Satzungsklausel ist
beim Gesellschafter als Einlage und damit a's nachtrégliche
Anschaffungskosten auf seine Beteiligung zu qualifizieren®4.

89 Dagegen fallen vGA bei Aktiengesellschaften unter das Verbot der
Leistungsruickgewahr (857 AktG) und sind nach 8§62 AktG zurtick-
zugewdhren (Huffer AktG-Komm 4. Aufl., 857 Rdnr. 8 ff.).

% Ausgenommen, es liegt ein Verstol3 gegen den Kapitalerhaltungs-
grundsatz nach 830 GmbHG vor. Nach der Literatur (siehe Nach-
weise bel Baumbach/Hueck/Fastrich GmbHG-Komm 17. Aufl.,
§29 Rdnr. 76) besteht bei Unwirksamkeit der vGA wegen Verstof3
gegen den Gleichbehandlungsgrundsatz, die Treuepflicht oder die
innergeselIschaftliche Kompetenzverteilung ein bereicherungs-
rechtlicher Riickabwicklungsanspruch.

91 BFH BStBI. 11 1989, 1029.

92 Hey, aa.0. S. 5mw.N. inFn. 32.

93 Hey, aaO.

% BFH NJW 99, 2990.
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Die zu zahlenden Schuldzinsen sind Werbungskosten im Zu-
sammenhang mit den erzielten Einkinften aus der Beteili-
gung®.

IV. Zusammenfassung

1. Durch das Steuersenkungsgesetz werden die Ertrage der
Korperschaft ab 1.1.2001 mit einem Definitivsteuersatz von
25 % besteuert ohne Unterscheidung, ob der Gewinn ausge-
schiittet oder thesauriert wird und ohne dass der Gesellschaf-
ter die bereits bezahlte Korperschaftsteuer bei seiner Steuer-
last absetzen kann.

2. Das korperschaftsteuerliche Anrechnungsverfahren wird
abgeschafft und durch das Halbeinkinfteverfahren ersetzt,
wenn der Anteilseigner als Steuersubjekt eine natiirliche Per-
son ist.

3. Ist eine Korperschaft an einer anderen Korperschaft betei-
ligt, sind die Beteiligungsertrdge grundsétzlich steuerfrei ge-
stellt.

4. Diese Regeln erfassen ale Einnahmen aus dividendenver-
mittelnden Anteilen, gleich ob an inlandischen oder auslandi-
schen Korperschaften und gleich ob es sich um Dividenden-
ertrége oder irgend eine Art von VerauRerungsertrége handelt.

5. Im Anwendungsbereich des Hal beinkiinfteverfahrens kommt
es generell zu einem hélftigen Abzugsverbot von Aufwendun-
gen bzw. zu einer Beschrankung der steuerlichen Verlust-
berticksichtigung auf die Hélfte. Die Steuerfreistellung fir
Beteiligungsertrage von an einer anderer Korperschaft betei-
ligten Kdrperschaft fiihrt zwar zur Nichtberticksichtigung von
VerduRerungsverlusten aber nicht generell zu einem Abzugs-
verbot von Aufwendungen.

6. Das neue Recht zur Dividendenbesteuerung ist erst auf die
im Jahre 2001 verdienten Ergebnisse anzuwenden, auf welche
schon bel der Gesellschaft die neue K drperschaftbesteuerung
Anwendung findet, sodass damit erst die im folgenden Jahr
2002 beim Anteilseigner im Rahmen einer offenen Gewinn-
ausschittung zuflieenden Ertréage bzw. die im Jahre 2001
durchgefiihrten Vorabausschittungen oder verdeckten Ge-
winnausschiittungen nach dem neuen Recht besteuert werden.

7. Die Gewinne aus der VerdufRerung von Kaptialgesell-
schaftsanteilen werden erst nach Ablauf des ersten Wirt-
schaftsjahres, auf welches bei der Gesellschaft die neue Koér-
perschaftbesteuerug anzuwenden ist, hach dem neuen Recht
besteuert, frithestens also ab dem 1.1.2002.

8. Zugleich wird die Besteuerung der Verduf3erung von im
Privatvermdgen gehaltenen Anteil erweitert, weil die Wesent-
lichkeitsschwelle von bisher 10 % aufgehoben wird und
lediglich Kleinstbeteiligungen von unter 1% von der Be-
steuerung nach §17 EStG ausgenommen werden.

9. Fir alle Verauflerungen von Kapitalgesellschaftsanteilen
im Jahre 2001 gelten noch die bisherigen Besteuerungs-
grundsitze. Dies macht Uberlegungen notwendig, ob ge-
plante Anteilsverauf3erungen noch vorgezogen oder in die
neue Besteuerung verschoben werden sollen. Mal3geblich fir
den Besteuerungszeitpunkt ist der Ubergang des wirtschaftli-
chen Eigentums.

10. Die Satzungsklauseln zur Rickgewdhr verdeckter Ge-
winnausschiittungen behalten auch unter den Anderungen des
Steuersenkungsgesetzes bel einer Mehrpersonen-GmbH ihre
Bedeutung.

% BFH a.a.O.
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KURZE BEITRAGE

Bautragervertrag und Abschlagszahlungen

Von Notar Dr. Manfred Rapp, Landsberg am Lech

Durch das Gesetz zur Beschleunigung falliger Zahlungen
wurde im Werkvertragsrecht § 632 a BGB eingefiihrt, der
dem Unternehmer unter bestimmten Voraussetzungen einen
Anspruch auf Abschlagszahlungen fur die erbrachten ver-
tragsméaliigen Leistungen gewahrt. Im Anwendungsbereich
des Bautrégervertrages werden Abschlagszahlungen seit
jeher nach Mal3gabe der 883 Abs. 2, 7 MaBV vereinbart. Das
Urteil des BGH vom 22.12.2000! sowie eineim Zusammen-
hang mit diesem Urteil stehende Diskussion in Fachkreisen?
haben Unsicherheit dariiber aufkommen lassen, ob Abschlags-
zahlungen in Bautrdgervertrdgen weiterhin zuléssig sind
oder ob die seit 1.5.2000 geltende Rechtslage eine uneinge-
schrankte Vorleistungspflicht des Bautrégers, zumindest je-
doch eine neben die MaBV-Sicherheiten tretende Sicher-
heitsleistung des Bautrégers gemal? 88232 ff. BGB verlangt.
Unter der Frage ,MaBV am Ende?‘ 2 stellt Wagner in den
Raum, dass, jedenfalls solange die Hausbauverordnung
nach 8 27 a AGBG noch nicht erlassen ist, gemal3 § 632 a
S. 3 BGB zusétzliche Sicherheit zu leisten sei, dabeim Bau-
trégervertrag in der Regel das Eigentum erst nach Fertig-
stellung auf den Kaufer tibergehe. Eine solche zusétzliche
Sicherheit werde jedoch von der Praxis nicht angenommen
werden, so dass ,der Bautrégervertrag praktisch an Bedeu-
tung verlieren wird“3. Unterstellt man die Préamisse von
Wagner als zutreffend, ist die von ihm gezogene Schlussfol-
gerung richtig, da die zusétzliche Sicherheitsleistung ent-
weder an fehlenden Vermdgenswerten des Bautrégers oder
an den zusétzlichen Kosten einer Bankbirgschaft scheitern
durfte. Auf jeden Fall wére eine Verteuerung der Bautréger-
objekte sicher4.

Die Bundesnotarkammer und die Landesnotarkammer
Bayern> haben den Gesetzgeber aufgefordert, fiir Rechts-
sicherheit zu sorgen. Das geltende Recht erlaubt jedoch
weiterhin den Abschluss von Bautrégervertrégen unter Be-
achtung der Sicherheiten der MaBV. Der Gesetzgeber ist
deshalb erst beim Erlass der ,, Hausbauverordnung” zu §27 a

AGBG gefordert.52

1 MittBayNot 2001, 62.

2 Segburg, RWS-Forum: Immobilienrecht 2000 mit wiedergegebe-
nen Ausfuihrungen von Thode, ZfIR 2000, 1002, 1009; \Wagner
ZNotP 2000, 461; Hertel ZNotP 2001, 5; Blank ZfIR 2001, 90.

2a WM 2001, 718.

3 Wagner ZNotP 2000, 462.

4 Grziwotz ZfIR 2000, 930.

5 Vgl. das Rundschreiben an die Standesangehdrigen Nr. /01 vom
31.1.2001.

5a Anmerkung der Schriftleitung: Mittlerweile liegt der Entwurf
einer auf § 27a AGB-Gesetz gestiitzten Verordnung vor, wonach
vorerst nur der bislang bestehende Rechtszustand gesichert werden
soll. Nach §1 des Verordnungsentwurfs ,, kénnen in Bautrégerver-
trégen abweichend von §632ades Biirgerlichen Gesetzbuchs diein
den 882 bis 8 der Makler- und Bautrégerverordnung bestimmten
Abschlagszahlungen unter den dort genannten Bedingungen und
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1. Vorleistungspflicht des Unternehmers

Der Bautragervertrag enthdt, gleichgiltig ob er als eigener
Vertragstypus® oder als gemischter Vertrag eingestuft wird,
kaufvertragliche Elemente, was die Verpflichtung zur Uber-
eignung eines Grundstiicks anbelangt und werkvertragliche
Elemente, soweit es um die Herstellung des Bauwerkes geht.
VVom gesetzlichen Leitbild her ist dabei der auf das Grundstiick
entfallende Kaufpreis gemél §8§433 Abs. 2, 271 Abs. 1 BGB
mit Wirksamwerden des Kaufvertrages in einer Summe zur
Zahlung féllig’. Die Praxis weicht bekanntermal3en zu Lasten
desVerkaufersvon diesem Leitbild ab und stellt den Kaufpreis
fallig bei Vorliegen entsprechender Sicherheiten, die dem Kéu-
fer den lastenfreien Eigentumserwerb rechtlich gewahrleisten.
Beziiglich der werkvertraglichen Komponente des Bautréager-
vertrages sieht dagegen, was die Falligkeit anbelangt, § 641
Abs. 1 S. 1 BGB eine Vorleistungspflicht des Unternehmers
(das ist beim Bautrégervertrag der Verkaufer) vor. Danach ist
dieVergiitung erst bei Abnahme desWerkes zu entrichten. Die
Abnahme ihrerseits erfolgt, wenn das Werk vertragsgemald
hergestellt ist (§ 640 Abs. 1 BGB). Vertragsgemalle Herstel-
lung bedeutet dabei beim Bautragervertrag die Erbringung al-
ler Leistungen durch den Bautréger, die gemald genehmigten
Bauplénen und der zum Vertragsbestandteil gewordenen Bau-
beschreibung geschuldet sind. Der Bautrdgervertrag unter-
scheidet sich dabei vom Bau eines Hauses mit verschiedenen
Unternehmern, die verschiedene Gewerke durchfiihren, da-
durch, dass nur ein Werk, namlich das bezugsfertige Haus,
Vertragsgegenstand ist. Es gibt deshalb, wenn nichts anderes
vereinbart ist, auch nur eine Abnahme nach der vertragsmalii-
gen Herstellung. Ist Gegenstand eines Bautrégervertrages ein
Einzel objekt, findet vereinbarungsgemaldin der Praxis die Ab-
nahme in zwei Teilen statt: Nach Bezugsfertigkeit des Gebau-
des wird dieses abgenommen, die tbrigen Leistungen werden
nach ihrer Erbringung abgenommen. Dem entsprechen die
Abschlagszahlungen in Hohe von insgesamt 96,5 % zum erst-
genannten Zeitpunkt und von 3,5% zum zweitgenannten
(83 Abs. 2 MaBV). Abschlagszahlungen entfalten keine Ab-
nahmewirkungens. Bel Wohnungs- und Teileigentum erfolgt
regel maidig eine getrennte Abnahme des Sondereigentums und
des Gemeinschaftseigentums.®

Voraussetzungen verlangt werden.” Gemal3 §2 soll die Verordnung
auch auf vor dem Zeitpunkt ihres In-Kraft-Tretens geschlossene
Vertrége Anwendung finden, sofern nicht zwischen den Vertrags-
parteien bereits ein rechtskréftiges Urteil ergangen oder ein ver-
bindlich gewordener Vergleich abgeschlossen worden ist.”

6 BGH DNotZ 1986, 280; Basty, Bautrégervertrag, 3. Aufl. 1997,
Rdnr. 2; Brych/Pause, Bautrégerkauf, 2. Aufl. 1996, Rdnr. 38 ff.;
Reithmann, Kauf vom Bautréger, 7. Aufl. 1995, Rdnr. 11.

7 Palandt/Putzo, BGB, 60. Aufl., 8433 Rdnr. 31.
8 Palandt/Sprau §640 Rdnr. 3.

9 Basty, Bautragervertrag, 3. Aufl., Rdnr. 467 ff.; Brych/Pause, Bau-
trégerkauf, 2. Aufl., Rdnr. 432 ff.; Reithmann, Bautrégervertrag, 7.
Aufl., B Rz 29 ff.; Beck’sches Notarhandbuch/Kutter, 3. Aufl., A 1
Rdnr. 125.
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2. Gesetzliche Risikoverteilung beim Werkvertrag
(Fassung bis 1.5.2000) und hiervon abweichende
Vereinbarungen

Wie jeder gesetzlich geregelte Vertragstypus enthélt auch das
Werkvertragsrecht der 88 631 ff. BGB eine Risikoverteilung
zwischen den Vertragsbeteiligten, die vom Gesetz als gerecht
und ausgewogen betrachtet wird. Individualvertraglich kann
von dieser Risikoverteilung bis zur Grenze des gesetzlichen
Verbotes (8 134 BGB) und der Sittenwidrigkeit (8138 BGB)
abgewichen werden, in Allgemeinen Geschéftsbedingungen
jedoch nur eingeschrankt unter Beachtung der 889 ff. AGBG,
in Verbrauchervertrégen darliber hinaus unter Beachtung von
8§24 a AGBG. Bautragervertrage unterfallen regelmaidig dem
AGBG!; ganz Uberwiegend sind sie auch Verbraucherver-
trége gemal’ §24 aAGBG!.

a) DieVorleistungsverpflichtungen beider Vertragsteile

Die gesetzliche Risikoverteilung beim Werkvertrag sieht
zunéchst vor, dass der Unternehmer uneingeschrankt vorleis-
tungspflichtig ist. Erst mit Abnahme, d. h. vertragsméidiger
Erfullung seiner Verpflichtungen, wird die Vergitung félig.
Der Unternehmer trégt damit insbesondere die Vorfinanzie-
rungslast des herzustellenden Werkes und das Insolvenzrisiko
des Bestellers. Im Extremfall kann er, wenn Abnahme des
Werkes und Insolvenzeréffnung bei dem Besteller zeitlich zu-
sammenfallen, mit seiner Werklohnforderung weitgehend
oder sogar insgesamt ausfallen. Das Insolvenzrisiko des Un-
ternehmers ist umso grofer, je langer die Zeit ist, das ver-
tragsgemalie Werk herzustellen. Die Bonitétsentwicklung des
Bestellers ist fir den Unternehmer, gerade wenn keine Ab-
schlagszahlungen vereinbart sind, nur schwer bis gar nicht,
jedenfalls nicht risikolos, abzuschétzen. 8§ 321 BGB hietet
dem Werkunternehmer gegen dieses Risiko nur einen unzu-
reichenden Schutz. Bei einem Bauvertrag kumuliert die Vor-
finanzierungslast mit dem Insolvenzrisiko. Aus der Sicht des
Bestellers fuhrt jedoch die beschriebene Risikozuweisung an
den Werkunternehmer zur optimalen Absicherung des Her-
stellungsrisikos. Da die Werklohnvergiitung geméal? § 641
Abs. 1 BGB erst mit vertragsmaliger Herstellung des Werkes
fallig wird, trégt, bei der gesetzlichen Ausgestaltung des Ver-
tragstyps, der Besteller insoweit kein Risiko.

Mit Abnahme des Werkes und damit einhergehender Bezah-
lung des Werklohnes kehrt sich jedoch die gesetzliche Risiko-
verteilung zu Lasten des Bestellersum. Mit Abnahme geht die
Gefahr auf den Besteller Uber. Wegen etwaiger Mangel des
Werkes stehen dem Besteller die gesetzlichen (Gewéhrleis-
tungs-)Anspriiche der 88 633 ff. BGB zu, die jedoch priméar
auf Beseitigung des Mangels (8633 Abs. 2 S. 1 BGB) und da-
mit auf Herstellung eines vertragsgemalen Zustandes gerich-
tet sind. Der Mangelbeseitigungsanspruch gehdrt noch zum
Erfullungsanspruch!2. Diese Anspriiche sind jedoch ungesi-
chert. Der Besteller hat hinsichtlich etwaiger Mangel, die bei
Abnahme nicht festgestellt wurden, kein gesetzliches Zurtick-
behaltungsrecht bezuglich des Werklohnes oder auch nur ei-
nes Teiles desselben und auch keinen Anspruch auf Sicher-
heitsleistung fur die M angel gewdahrl ei stungsanspriiche geméald
88232 ff. BGB. Dies bedeutet, dass das Insolvenzrisiko des
Bestellers in Ansehung seiner Gewahrleistungsanspriiche auf
ihn Ubergeht. Da die Gewéhrlei stungsanspriiche zweifel sohne

10 BGH NJW 1995, 2035; Basty, Bautrégervertrag, Rdnr. 3; Brych/
Pause, Bautrégervertrag, Rdnr. 179 ff.

11 Basty aaO.
12 Palandt/Putzo, vor §633 Rdnr. 4; vgl. BGH NJW 1999, 1106.
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noch zu den gesetzlichen Verpflichtungen des Werkunterneh-
mers gehdren, tritt mit der Abnahme und Bezahlung der Be-
steller in eine ungesicherte Vorleistung.

Die gesetzliche Regelung zeigt also, dass jeder Vertragsteil,
jedenfalls zeitweise, gesetzlich zu einer ungesicherten Vor-
leistung verpflichtet ist: Der Unternehmer bis zur Abnahme,
danach der Besteller. Das im gegenseitigen Vertrag meist be-
stehende funktionelle Synallagma mit der Konsequenz der
Zug-um-Zug-Leistung ist daher fir den Werkvertrag aufge-
hoben.13

b) Riskominderung fir Unternehmer

Von dieser gesetzlichen Risikoverteilung kann in Vertrégen,
die dem AGB-Gesetz unterliegen, nur unter Beachtung der
hier einschlagigen Vorschriften der 889, 11 Nr. 2aAGBG, ab-
gewichen werden. Falligkeitsklauseln sind dabei kontroll-
fahig im Sinne des § 8 AGBG.# Entscheidend ist danach, ob
der Vertragspartner des Verwenders — das ist beim Bautréger-
vertrag regelmalig der Kaufer — entgegen den Geboten von
Treu und Glauben unangemessen benachteiligt wird, was im
Zweifel anzunehmen ist, wenn eine Bestimmung mit wesent-
lichen Grundgedanken der gesetzlichen Regelung, von der
abgewichen wird, nicht zu vereinbaren ist (89 Abs. 1, Abs. 2
Nr. 1 AGBG). Dabei ist nicht nur eine objektive Aquivalenz
anzustreben, sondern dartiber hinaus auch eine gerechte Ver-
teilung der mit einem Vertrag verbundenen Lasten und Risi-
ken.15 Die wesentlichen Grundgedanken gemal § 9 Abs. 2
Nr. 1 AGBG ergeben sich aus dem Zweck der Regelung und
den darin getroffenen Wertentscheidungen, die bestimmte
Interessen des Vertragspartners im Kernbereich schiitzen wol-
len und die nicht durch einseitige Vertragsgestaltungen des
Verwenders aulRer Kraft gesetzt werden dirfen.16 Es kommt
danach auf die Ausgewogenheit der Regelung an, die die von
jedem Vertragsteil zu Ubernehmenden Risiken soweit as
mdglich minimieren soll.

Auf den Hausbauvertrag bezogen bedeutet dies, dassim Hin-
blick auf dieVorfinanzierungslast und das Insolvenzrisiko des
Bestellers seit Jahrzehnten die Vereinbarung von Abschlags-
zahlungen der Verkehrssitte entspricht. Abschlagszahlungen
gehdren gemal § 16 VOB/B zum Vertragsstandard. Die
Rechtsprechung?” bezeichnet sie als ,ohnehin dblich”, wes-
halb sie keinen Ausgleich fir einen funfjdhrigen Gewéhrleis-
tungseinbehalt darstellen. Begrifflich liegen Zahlungen auf
bereits erbrachte Teilleistungen vor; sie stellen sich as An-
zahlungen auf dieVergitung fir das Gesamtwerk dar.18 Kenn-
zeichen der Abschlagszahlung ist, dass sie erst nach Erbrin-
gung einer Teilleistung fallig ist!®, aso die Gesamtleistungs-
pflicht des Bestellers in mehrere Betrége aufteilt. Sie &ndert
grundsétzlich an der Vorleistungspflicht des Unternehmers
nichts, sondern mindert diese lediglich.2°

13 Palandt/Heinrichs, Einf. v. §320 Rdnr. 14; §320 Rdnr. 16.

14 BGHZ 81, 242; Palandt/Heinrichs 88 Rdnr. 5; Larenz/\\olf, Allge-
meiner Teil des Birgerlichen Rechts, 8. Aufl., §43 Rdnr. 58.

15 Larenz’Wolf aaO 82 Rdnr. 22.
16 | arenz/\WblIf 8§43 Rdnr. 96.

17 BGHZ 136, 32.

18 BGH NJW 1999, 2113.

19 Saudinger/Peters, 2000, § 641 Rdnr. 18; in der Terminologie
unklar Blank ZfIR 2001, 88 Fn. 19, der Abschlagszahlungen mit
Vorauszahlungen gleichsetzt.

20 BGH DNotZ 1985, 291, BGH NJW 1986, 3199.
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Abschlagszahlungen kdnnen nicht nur im Wege des Indivi-
dualvertrages sondern auch mit Hilfe Allgemeiner Geschéfts-
bedingungen vereinbart werden.?t Sie stellen keine ungesi-
cherte Vorleistung des Bestellers dar, weshalb sie nicht dazu
fihren, dass der Bautrager-Kaufer entgegen den Geboten von
Treu und Glauben unangemessen benachteiligt wird (8§ 9
Abs. 1 AGBG). Die Zahlung in Baufortschrittsraten beim
Bautrégervertrag findet somit ihre zivilrechtliche Rechtferti-
gung in der auch mit Allgemeinen Geschéftsbedingungen
moglichen Abweichung von § 641 Abs. 1 BGB. Die Raten
gemald 8§ 3 Abs. 2 MaBV stellen zwar ein offentlich-recht-
liches Verbot an den Gewerbetreibenden dar, dartiber hinaus-
gehende Zahlungen entgegenzunehmen, sie konnten jedoch
—jedenfalls bis zum 1. Mai 2000 — AGB-rechtlich unbedenk-
lich zivilrechtlich vereinbart werden, jedoch mit dem Vorbe-
halt, dass den einzelnen Zahlungen werthaltige Gegenleistun-
gen gegeniberstehen. AGBG-rechtlich darf die Abschlags
zahlung niemals in eine Vorauszahlung umschlagen, weshalb
bei fehlender Werthaltigkeit (z.B. bei sehr niedrigen Grund-
stiickspreisen) eine Unterschreitung der von 83 Abs. 2 MaBV
zugel assenen Hochstsétze erforderlich ist.22 Esist darauf hin-
zuweisen, dass das AGBG seit 1. April 1977 in Kraft ist, die
MaBV seit 1974. Vor dem Hintergrund der Dispositivitét des
8641 Abs. 1 BGB ist seit In-Kraft-Treten dieser Normen von
der Zuléssigkeit der Vereinbarung von Abschlagszahlungen
im Bautrégervertrag ausgegangen worden, ohne dass dies
nach der bisherigen Rechtslage bezweifelt wurde.23 Die kau-
telarjuristische Herausforderung des Bautrégervertrages be-
steht gerade darin, die Abschlagszahlungen des Kéaufers abzu-
sichern.2* Hervorzuheben ist jedoch, dass es einen gesetz-
lichen Anspruch auf Abschlagszahlungen geméal? §641 Abs. 1
BGB nicht gibt?5, sondern ein solcher stets vereinbart werden
muss. Die Abschlagszahlung stellt danach eine Abweichung
vom Leithild des Werkvertragesi.S.d. 89 Abs. 2 Nr. LAGBG
dar, die jedoch von 83 Abs. 2 MaBV, §16 VOB/B (auch for-
mularmaiig) als zuldssig angesehen wird.2

¢) Risikoerhoéhung fur Besteller und Kompensation

Da die Abschlagszahlung die Vorfinanzierungslast des Bau-
tragers mindert, wirkt sie sich fir den Kéufer preisdémpfend
aus. Dieser wirtschaftliche Vorteil des Kéaufers geht jedoch
einher mit einer Erhdhung des Fertigstellungsrisikos gegen-
Uber einer Gesamtzahlung nach Abnahme gemé3 8641 Abs. 1
BGB: Wird das Bauvorhaben nicht fertiggestellt und tritt der
Kéaufer deshalb gemal’ 88325 Abs. 1 S. 1, 326 Abs. 1 BGB
vom Vertrag zuriick, so ist der dadurch kraft Gesetzes entste-
hende Rickgewahranspruch bezliglich der geleisteten Ab-
schlagszahlungen (§ 327 S. 1, 346 S. 1 BGB) ungesichert.
Dasselbe gilt fur den fakultativ bestehenden Schadensersatz-
anspruch wegen Nichterflllung, wobel der Schaden typi-
scherweise in etwaigen Mehrkosten fir die Beauftragung an-
derer Unternehmer zur Fertigstellung besteht. Es ist deshalb
zu fragen, ob der dem K&ufer durch die Abschlagszahlungen

21 Saudinger/Peters, 2000, § 641 Rdnr. 18; ebenso bereits — zum
Rechtszustand vor Inkrafttreten des § 632 a BGB — die 12. Aufl.,
§641 Rdnr. 60.

2 Basty MittBayNot 2001, 65; Brych/Pause, Bautrégerkauf, Rdnr. 140,
Beck’ sches Notarhandbuch/Kutter A 11 Rdnr. 77 b.

2 Hertel ZNotP 2001, 6.
24 Reithmann, Kauf vom Bautréger, A Rdnr. 18 ff.

2 Wenn man von Ansprichen, die auf § 242 BGB gestiitzt werden,
absieht, s. Basty DNotZ 2000, 265 Fn. 18.

26 Basty, Bautrégerkauf, Rdnr. 242.
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entstehende wirtschaftliche Vorteil den rechtlichen Nachteil
ausgleicht oder ob im Blickpunkt des AGBG weitere Aus-
gleichsmalinahmen fur den Kéufer geboten sind. Dabel ist
darauf hinzuweisen, dass Abweichungen vom Leithild eines
Vertragstypes gemal § 9 Abs. 1 AGBG von der Rechtspre-
chung nur dann akzeptiert werden, wenn der Verwender von
Allgemeinen Geschéftsbedingungen bei einer Abweichung zu
seinen Gunsten berechtigte | nteressen seines Vertragspartners
hinreichend berlicksichtigt und ihm einen angemessenen Aus-
gleich zugesteht.2” Die Vereinbarung von Abschlagszahlun-
gen beim Bautrégervertrag ohne weitere Vereinbarungen zu
Gunsten des Kaufers fuhrt dazu, dass die Risikoverteilung
sich zu Lasten des Kéufers verdndert. Wahrend der Bautréger
seine Vorfinanzierungslast und sein Insolvenzrisiko beziiglich
des Kéufers mindert, bleibt fur diesen das Insolvenzrisiko des
Bautrégers in Ansehung der Gewahrleistungsanspriiche be-
stehen. Man muss deshalb annehmen, dass die Vereinbarung
von Abschlagszahlungen zu Gunsten des Bautrégers im Bau-
tragervertrag einer Kompensation beziiglich der Sicherstel-
lung der Gewdhrleistungsanspriiche des Kéufers bedarf. Das
Interesse des Kaufers an einer angemessenen Sicherheit fur
etwaige Gewahrleistungsanspriiche nach Abnahme des Wer-
kesist schutzwirdig; ohne eine Sicherheit musste der Kaufer
wahrend dieser Zeit uneingeschrénkt das Bonitétsrisiko des
Bautrégers tragen.?8 Bei der 5-Jahresfrist des § 638 BGB ist
dieses noch schwieriger abzuschétzen als das Bonitétsrisiko
des Kéaufers wahrend der — deutlich — kirzeren Bauzeit. Im
Anwendungsbereich der VOB ist wegen der dort nur 2-jéh-
rigen Gewdhrleistungsfrist (8 13 Nr. 4 Abs. 1 VOB/B) dieses
Risiko zwar etwas geringer, gleichwohl entspricht es dem
dortigen Vertragsstandard und auch der Praxis®, dass fir die
Gewahrleistungsanspriiche des Bestellers Sicherheit geleistet
wird (8§17 VOB/B, §14 VOB/A). Die ubliche Abtretung von
Gewdhrleistungsanspriichen gegentiber Baubeteiligten reicht
dabei nicht aus, erst recht dann nicht, wenn der Bautrager
selbst (z.B. as Bauunternehmer) Leistungen am Bauwerk er-
bringt. Der Hinweis, der Zahlungsplan der MaBV sehe einen
Sicherheitseinbehalt dieserhalb nicht vor, verfangt dabei
nicht. Die Kompensation ist AGB-rechtlich, nicht ffentlich-
rechtlich gefordert.

DieVereinbarung von Abschlagszahlungen ist danach auch in
Allgemeinen Geschéftsbedingungen bei  entsprechendem
Ausgleich zul&ssig. Die Sicherstellung der Gewahrleistungs-
anspriiche des Bautréger-K&ufers — etwa durch Einrdumung
eines Sicherheitseinbehaltes, der durch Bankbiirgschaft des
Bautrégers abgel st werden kdnnte3? —wurde bisher vernach-
l&ssigt.3! Das L eistungsverweigerungsrecht nach § 320 BGB,
das ein Erwerber gegentiber jedem Anspruch auf Abschlags-
zahlung und insbesondere auch gegentiber dem Anspruch auf
Zahlung des Restbetrages zusteht, setzt voraus, dassein Man-
gel bereits sichtbar ist. Die Neuregelung dieser Thematik in
8641 Abs. 3BGB, dieinsoweit Rechtssicherheit bringt, greift
sonach nicht gegeniiber Mangeln, die oft erst jahrelang nach
der Abnahme sichtbar werden und die deshalb auch fur die

27 BGHZ 136, 31; 120, 118; 90, 284; BGH NJW 1993, 2738.
28 BGHZ 136, 31.
2 Vgl. BGHZ 136, 31.

30 Nach den Mal3stében der VOB wiirde 2,5 % des Kaufpreises ge-
niigen, dader Rest auf das Grundstiick entfalt, vgl. §14 Nr. 2S. 3
VOB/A.

31 Basty, Bautragervertrag, Rdnr. 499 gibt dem Erwerber einen
Garantieeinbehalt nur dann, wenn auch der Bautréger bei den von
ihm beauftragten Unternehmern einen Garantiebetrag einbehalten
darf; dies entspricht jedoch der VOB-Praxis.
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Rechtsprechung Veranlassung gaben, die 5-jéhrige Werkver-
tragsgewahrleistung auf den Bautrégervertrag anzuwenden.32

Von dieser Rechtslage geht auch das Urteil des BGH vom
22.12.2000 aus. Der Zahlungsanspruch des Bautragers wurde
abgewiesen, weil die hierfir notwendige, von § 641 Abs. 1
BGB abweichende Vereinbarung, wegen Verstof3es gegen die
MaBV nichtig war. Die Konsequenz ist die uneingeschrankte
Glltigkeit des 8641 Abs. 1 BGB. Zutreffend ist auch, dassdie
MaBV als offentlich-rechtliche Verbotsnorm, adressiert an
den Bautréger, kein zivilrechtliches Leitbild fir den Bautré
gervertrag gemal3 §9 Abs. 2 Nr. 1 AGB aufstellt.33 Keinesfalls
kann jedoch aus dem Urteil entnommen werden, dass die
Zahlungsraten gemal 883 Abs. 2, 7 MaBV nicht zulssiger-
weise vereinbart werden kdnnten. Allerdingsist das Urteil des
BGH zu einem Fall ergangen, auf den das Gesetz zur Be-
schleunigung falliger Zahlungen vom 30.5.2000 (BGBI 1,
330) und damit auch der neu eingefligte § 632 a BGB noch
nicht anwendbar war.

3. Der gesetzliche Anspruch auf Abschlagszahlun-
gen

Mit Wirkung vom 1.5.2000 wurde 8632 a BGB in Kraft ge-
setzt. Die Vorschrift gibt dem Unternehmer unter den in ihr
ndher dargelegten Voraussetzungen einen gesetzlichen An-
spruch auf Abschlagszahlung. Sie trégt damit der Absicht des
Gesetzgebers Rechnung, Verzdgerungen von Zahlungen, ins-
besondere im Baubereich, wirtschaftlich unattraktiv zu ma-
chen und die Mdglichkeit zur gerichtlichen Geltendmachung
falliger Anspriiche zu verbessern.34 Der gesetzliche Anspruch
auf Abschlagszahlung gehdrt nunmehr zum gesetzlichen Leit-
bild des Werkvertrages mit der Folge, dass dieser Anspruch
nicht zu Lasten des Unternehmers in Allgemeinen Geschéfts-
bedingungen eines Bestellers abbedungen werden kann.3s
Allerdingsist auch §632 a BGB nicht zwingendes Recht mit
der Konsequenz, dass abwei chende Vereinbarungen zuléssig
sind und zwar sowohl zu Gunsten des Unternehmers als auch
zu Gunsten des Bestellers.36 Der gesetzliche Anspruch auf
Abschlagszahlung gemél3 8632 a BGB besteht danach nur fur
den Fall, dass Uber die Falligkeit der Vergiitung keine ander-
weitige Vereinbarung getroffen wurde.

Geht man von der Leitbildfunktion des Anspruchs auf Ab-
schlagszahlung aus, so stellt sich AGB-rechtlich die Frage, ob
zum Leitbild i.S.d. 89 Abs. 2 Nr. 1 AGBG nur der Anspruch
als solcher oder auch diein §632 a BGB normierten Voraus-
setzungen desselben gehdren. Geht man von der erstgenann-
ten Auslegung aus, so stellt eine Abschlagszahlung entspre-
chend der MaBV Uberhaupt keine Abweichung vom Leitbild
dar. Folgte man der zweiten Interpretation, und wiirde man
dartber hinaus die Voraussetzungen des §632 aBGB (in sich
abgeschlossene Leistungen, Sicherheitdeistung des Unter-
nehmers) as nicht gegeben betrachten, muss sich AGBG-
rechtlich die Priifung anschlief3en, ob der unter Beachtung der
MaBV abgeschlossene Bautrégervertrag den Erwerber , ent-
gegen den Geboten von Treu und Glauben unangemessen be-
nachteiligt" (89 Abs. 1, Abs. 2 Nr. 1 AGBG). Dies muss je-
doch verneint werden, da das Vertragsziel —Verschaffung von

32 BGH DNotZ 1976, 414; Reithmann, Bautrégerkauf, A Rdnr. 30.
33 Basty, MittBayNot 2001, 65.
34 BT-Drucks. 14/1246 S. 1.

35 Staudinger/Peters, 2000, § 632 a Rdnr. 13; Palandt/Sprau §632 a
Rdnr. 3; Kniffka, ZfIR-Report 2000, 1008, so referiert von Seg-
burg aa.O.; Blank, ZfIR 2001, 90.

36 Palandt/Sprau §632 a Rdnr. 3.
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unbelastetem Grundstiickseigentum und Bauerstellung —
unter Minimierung der beiderseitigen Risiken der Vertrags-
teile erreicht wird. In Bezug auf den Bautrégervertrag bedeu-
tet dies, dass Abschlagszahlungen weiterhin im Rahmen des
§641 Abs. 1 BGB und des AGBG vereinbart werden kénnen.

8632 aBGB ist vorrangig eine Vorschrift zu Gunsten des Un-
ternehmers, in dem seine Vorleistungspflicht abgemildert
wird.3” Eine Benachteiligung des Bautréger-Kaufers ist Uber
das AGB-rechtliche Verbot der ungesicherten Vorleistung ab-
zuwehren. Zu widersprechen ist auch der Aussage, der BGH
habe die Vereinbarung von Abschlagszahlungen im Bautré-
gervertrag bisher — unausgesprochen — im Hinblick auf die
Grundsétze von Treu und Glauben (§242 BGB) anerkannt.38

Da der gesetzliche Anspruch auf Abschlagszahlung nunmehr
zum L eitbild des Werkvertragesim Sinnevon 89 Abs. 2 Nr. 1
AGBG gehort3, hat der Gesetzgeber auch eine Veranderung
der Risikozuweisung beim Werkvertrag vorgenommen. Wéh-
rend man ohne gesetzlichen Anspruch auf Abschlagszahlung
bei einer AGBG-mafig vereinbarten Abschlagszahlung einen
Ausgleich zu Gunsten des Bestellers (Kéufer) bei der Sicher-
stellung der Méangelgewéhrleistung fordern konnte, entfallt
nun diese Kompensation gemal der vom Gesetzgeber selbst
getroffenen Wertentscheidung. Bel dem Leitbild des gesetzli-
chen Anspruchs auf Abschlagszahlung stellt eine dementspre-
chende Vereinbarung im Rahmen des §641 Abs. 1 BGB keine
Abweichung vom Leitbild gemé&R §9 Abs. 2 Nr. 1 aAGBG
dar.%0 §632 a BGB verschlechtert sonach die Rechtsposition
des Bestellers (Kaufers). Allerdings ist zu beriicksichtigen,
dass der Kéufer Abschlagszahlungen nur auf mangelfreie
Teilleistungen erbringen muss und ihm diesbeziiglich bei fest-
gestellten Méngeln Zurtickbehaltungsrechte zustehen. 4!

4. 8§ 632 a BGB und Bautragervertrag

Der neu eingefiigte 8632 a BGB ist, wie das gesamte Gesetz
zur Beschleunigung falliger Zahlungen, auf die besonderen
Bediirfnisse der Bauwirtschaft abgestellt. Leithild des Gesetz-
gebers fur die Regelung war dabel der typische Bauvertrag:
Der Bauunternehmer erbringt Bauleistungen, auch unter Ver-
wendung von ihm selbst gestelltem Material, auf dem Grund-
stiick des Bestellers. Der gesetzliche Anspruch auf Abschlags-
zahlung besteht u.a. dann, wenn dem Besteller Eigentum an
den Teilen des Werkes, an den Stoffen oder Bauteilen tibertra-
gen oder Sicherheit hierfir geleistet wird (8632 a S. 3 BGB).
Die Voraussetzung des Eigentumsverlustes des Bestellers ist
dabei regelméflig bei dem Einbau von Material im Grund-
stiick des Bestellers nach 88946 ff. BGB gegeben. Allerdings
tritt der Eigentumsverlust kraft Gesetzes ein, eine , Ubertra-
gung”, wiesiein 8632 a S. 3 BGB erwahnt wird, findet nicht
statt und ist auch nicht erforderlich. Soll die Vorschrift beim
Bauvertrag Uberhaupt eine nennenswerte Anwendung finden,
muss auch ein gesetzlicher Eigentumsverlust von ihr erfasst

37 BT-Drucks. 14/1246 S. 4; 14/2752 S. 9.

38 Thode, ZfIR-Report 2000, 1009, so berichtet von Segburg aa.O.

39 Siehe Nachweise bei Fn. 35.

40 Aus den Gesetzesmaterialien — BT-Drucks. 14/2752 S. 10 ergibt
sich hierzu folgende bemerkenswerte AuRerung: , Die Fraktion der
CDU/CSU erhob gegeniiber dem Gesetzentwurf der Koalitions-
fraktionen rechtstechnische und rechtsdogmati sche Bedenken. Die
Rechtssystematik des BGB werde durch wesentliche Teile des Ent-
wurfs, etwa durch die Regelung zu den Abschlagszahlungen ...,
durchbrochen.”.

41 BGH DNotZ 1985, 291; BGH NJW 1993, 3265; Basty, Bautrager-
vertrag, Rdnr. 297 ff.; Saudinger/Peters, 2000, § 632 a Rdnr. 11;
Palandt/Sprau, §632 a Rdnr. 5.
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werden. Es wére lebensfremd anzunehmen, dass der Unter-
nehmer die Baumaterialien zuerst dem Besteller rechtsge-
schéftlich gemal? § 929 BGB Ubereignet und sie alsdann mit
der Arbeitsleistung des Unternehmers im Grundstiick einge-
baut werden. Ein Eigentumserwerb geméaid 88946 ff. BGB im
Rahmen der Werkerstellung durch Einbau gentigt deshalb der
Vorschrift.42 Der gesetzliche Eigentumsverlust wird durch
einen gesetzlichen Anspruch auf Abschlagszahlung ausgegli-
chen. Damit soll das einseitige Vorleistungsrisiko des Unter-
nehmers gemildert werden, der, anders als ein Verkéufer,
keine Mdglichkeit hat, einen Rechtsverlust durch Eigentums-
vorbehalt zu vermeiden.®3 Diese beschriebene Ausgangslage
stand Pate bei der Schaffung des §632 a BGB. Sie passt je-
doch nicht auf die Situation des Bautrégervertrages: Hier er-
leidet der Unternehmer keinen Eigentumsverlust, da das Bau-
werk auf dem (noch) ihm gehérenden Grundstiick errichtet
wird und, gemal der ausgesetzten Auflassung, das Eigentum
unter Ausschluss einseitiger Vorleistungen auf den Erwerber
erst Ubergeht, wenn dieser seine Zahlungsverpflichtungen er-
flllt hat. Thode hat danach Recht, wenn er den Bautrégerver-
trag als vom Leitbild (wenn man hierzu auch die Sicherheits-
leistung oder Eigentumsverschaffung rechnet) des § 632 a
BGB erheblich abweichend charakterisiert. Der gesetzliche
Anspruch auf Abschlagszahlung geméR §632 a BGB besteht
jedoch nicht nur bei einem Eigentumsverlust des Unterneh-
mers sondern auch, wenn dieser fir die Zahlung ,, Sicherheit*
leistet. Dabei ist zunéchst an eine Sicherheitsleistung gemald
8§ 232 ff. BGB zu denken, vor allem an eine Bankbirg-
schaft.#4 Eine Bankburgschaft ist jedoch nicht nur mit Kosten
verbunden, sie erfordert ihrerseits Vermogenswerte des Un-
ternehmers, mit denen er die fUr ihn biirgende Bank absichern
muss. Mit der erklarten Absicht des Gesetzgebers, die Liqui-
ditét des (Bau-) Unternehmers zu stérken?s, wére dieser Weg
nicht zu vereinbaren. Die Sicherheitsleistung gemal? § 632 a
BGB kann deshalb auch in der Weise erfolgen, dass der Er-
werber einen rechtlich gesicherten Anspruch auf Ubertragung
von unbelastetem Eigentum erh@t. Hierflr ist die Auflas-
sungsvormerkung gemaf3 §883 BGB in Verbindung mit einer
Sicherung der Lastenfreistellung das geeignete Instrument.
Die Vormerkung ist bei einer dinglichen Anwartschaft46 auf
den Erwerb von Grundstiickseigentum das maf3gebliche Mo-
ment; sie ist aulerdem gemal? § 106 Abs. 1. InsO insolvenz-
fest und sichert auch bei Nichterfiillung der Bauverpflichtung
durch den Bautréger den Eigentumserwerb (§106 Abs. 1 S. 2
InsO).#” Die Vormerkung sichert im Ubrigen den Priméran-
spruch des Erwerbers auf Verschaffung von Grundstlicks-
eigentum samt dessen wesentlichem Bestandteil, dem Ge-
béude. Diesen Anspruch sichert dagegen eine MaBV-taugli-
che Burgschaft nicht: Sie sichert lediglich den Anspruch auf
Riickzahlung von geleisteten Abschlagszahlungen, nicht aber
dartiber hinausgehende Schadensersatzanspriiche des K&u-
fers, vor alem nicht bereits angefallene Finanzierungskos-
ten.#® Die Vormerkung ist danach zur Erreichung des Ver-

42 Palandt/Sprau §632 a Rdnr. 5; Kniffka ZfBR 2000, 229; Staudin-
ger/Peters § 632 a Rdnr. 2, der ohne weitere Thematisierung von
der Anwendbarkeit bei gesetzlichem Eigentumslibergang ausgeht;
a A. Kiesel, NJW 2000, 1675.

43 Saudinger/Peters, 2000, 8632 a Rdnr. 1.
44 Basty MittBayNot 2001, 65.

45 Staudinger/Peters, 2000, §632 a Rdnr. 8.
46 Blank ZfIR 2001,90.

47 Dieser Rechtslage trégt Blank ZfIR 2001, 92 nicht hinreichend
Rechnung.

48 Basty, Bautrégervertrag, Rdnr. 337.
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tragsziels das wesentlich bessere Sicherungsmittel als die
Birgschaft und erst recht als die sonstigen Sicherungsinstru-
mente der 88232 ff. BGB. Der Anspruch des Bautragerkau-
fers auf Lastenfreistellung, vor allem bezliglich der zur Bau-
finanzierung des Bautrégers eingetragenen Globalgrund-
schulden, wird durch eine Lastenfreistellungsverpflichtungs-
erklérung des finanzierenden Kreditinstitutes gesichert. Diese
Erklarung, aus der mit Abschluss des Bautrégervertrages der
Kéufer eigene Anspriiche ableiten kann, wirkt zwar nicht
dinglich wie die Auflassungsvormerkung sondern lediglich
schuldrechtlich. Kreditinstitute haben jedoch, was ihre Leis-
tungfahigkeit anbelangt, im Vergleich zu anderen Schuldnern
einen Sonderstatus. Diefur sie geltenden gesetzlichen Gewer-
beausiibungsregelungen, deren Einhaltung durch eine strenge
Bankenaufsicht gewdahrleistet wird, machen sie zu einem
tauglichen Birgen i.S.v. 88232 Abs. 2, 239 Abs. 1 BGB, der
flr Sicherheitdeistungen jeder Art geeignet ist. Sie werden
deshalb von der MaBV auch fir geeignet gehalten, eigene
Lastenfreistellungsverpflichtungserkl&rungen einzuhalten, so
dassihren Erklérungen bei wirtschaftlicher Betrachtung ding-
liche Wirkung beizumessen ist. Dies spricht dafiir, auch dem
Bautréger beziiglich der werkvertraglichen Komponente des
Bautrégervertrages einen gesetzlichen Anspruch auf Ab-
schlagszahlung einzurdumen, sofern die MaBV-Sicherheiten
beachtet sind. Seine Interessenlage ist identisch mit derjeni-
gen des (Bau-)Unternehmers, der auf dem Grundstiick des
Bestellers baut. Andererseits sind die Sicherheiten des Bestel -
lers und des Kaufers gleichwertig. Auch die weitere Voraus-
setzung des § 632 a S. 3 BGB, namlich die in sich abge-
schlossenen Leistungen, sind beim Bautrégervertrag gegeben.
DieAuslegung hat sich danach zu orientieren, dass der Unter-
nehmer von seiner Vorleistungspflicht entlastet wird, zumal
der Besteller zu Abschlagszahlungen nur bei entsprechender
Sicherheit verpflichtet ist. Man darf deshalb an die Abge-
schlossenheit der Leistung keine hohen Anforderungen stel-
len sondern wird sich, wie die Gesetzesbegriindung zum Aus-
druck bringt, mit der Werthaltigkeit der Leistung begnigen
muissen.+

Bei der Auslegung des §632 aBGB hat im Ubrigen die histo-
rische Auslegungsmethode einen besonderen Stellenwert. Ist,
wie bei dem Gesetz zur Beschleunigung félliger Zahlungen,
die,, Unternehmerschutztendenz* des Gesetzgebers offenkun-
dig und aus den Materialien zu belegen, so ist der Wille des
Gesetzgebers bei der Auslegung vorrangig zu beachten. In
einer demokratischen, durch Gewaltenteilung geprégten Rechts-
ordnung steht es deshalb der Rechtsprechung nicht zu, eine
Auslegung zu wéhlen, die die vom Gesetzgeber gewollte
Probleml6sung ausschlief3ts0.

Im Ubrigen geht auch das Gesetz selbst von der Anwendbar-
keit des § 632 a BGB auf den Bautrégervertrag aus. Nach
§ 27 a AGBG (eingefugt durch das Gesetz zur Beschleuni-
gung félliger Zahlungen vom 30.3.2000) besteht eine Verord-
nungserméachtigung, auch unter ,, Abweichung von §632 ades
Birgerlichen Gesetzbuches zu regeln” welche Abschlagszah-
lungen bei Werkvertrégen verlangt werden kénnen, die die
Errichtung eines Hauses zum Gegenstand haben und welcher
Abschlag fiir einein dem Vertrag enthaltene Verpflichtung zur
Verschaffung des Eigentums angesetzt werden kann und
welche Sicherheit dem Besteller hierfur zu leisten ist. Eine

49 BT-Drucks. 14/1246 S. 6: ,eigenstandiger nachprifbarer Wert";
Basty MittBayNot 2001, 65; Kniffka ZfBR 2000, 229.

50 Larenz/Canaris, Methodenlehre, 3. Aufl., 1995, S. 149 ff.
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Abweichung von §632 a BGB ist jedoch nur denkbar, wenn
die Vorschrift auf einen gegebenen Sachverhalt Uberhaupt an-
wendbar ist.5 In §27 a AGBG wird der typische Bautréger-
vertrag in gleicher Weise angesprochen wie der Hausbauver-
trag, bel dem aso der Besteller bereits Eigentimer des
Grundstuicks ist. Bei der in 8 27 a AGBG erwahnten , Ver-
pflichtung zur Verschaffung des Eigentums* kann auch nur
— selbst wenn es so nicht genannt wird — Grundstiickseigen-
tum gemeint sein, dabei einem Hausbau auf dem Grundsttick
des Bestellers ein gesetzlicher Eigentumsiibergang gemald
§ 946 BGB stattfindet und eine Eigentumsverschaffungs-
pflicht nicht besteht. Dies spricht dafir, den Begriff der
Sicherheit im Sinne des 8632 a BGB erweiternd dahingehend
auszulegen, dass damit auch die dingliche Sicherung des las-
tenfreien Eigentumsiibergangs gemeint ist. Dies l&sst sich
auch dann zwanglos mit dem Wortlaut des §27 aAGBG ver-
einbaren, weil sich die Worte ,, welche Sicherheit dem Erwer-
ber hierfur zu leisten ist* auch auf die davor erwéhnte ,, Ver-

51 Vgl. Blank ZfIR 2001, 91.

pflichtung zur Verschaffung von Eigentum“ beziehen. So-
lange die Rechtsverordnung gemél § 27 a AGBG noch nicht
erlassen ist, spricht alles dafiir und nichts dagegen, die Bau-
fortschrittsraten beim Bautrégervertrag an 8 3 Abs. 2 MaBV
zu orientieren, da hierbei ungesicherte Vorleistungen des Er-
werbers ausgeschlossen sind. Die weitere Voraussetzung des
§ 632 a BGB, dass die Abschlagszahlung , fur in sich abge-
schlossene Teile des Werkes* verlangt werden kann, ist beim
Bautrégervertrag durch die Baufortschrittsraten des 83 Abs. 2
MaBV gegeben.

5. Zusammenfassung

Zusammenfassend kann daher gesagt werden, dass Ab-
schlagszahlungen nach wie vor im Rahmen des §641 Abs. 1
BGB in Verbindung mit dem AGBG vereinbart werden kon-
nen. Dieses Ergebnis wird auch durch eine zweckorientierte
Auslegung des § 632 a BGB gestlitzt. Bis zur Ausschopfung
der Verordnungserméchtigung des § 27 a AGBG konnen die
Baufortschrittsraten der MaBV grundsétzlich als Mal3stab fir
die Abschlagszahlungen verwendet werden.

Notarielle und gerichtliche Verfahren zur Durchsetzung
des Eigentumsverschaffungsanspruchs des Immobilienkaufers

— Zugleich Besprechung der Beschlisse des BayObLG vom 27.9.2000 3 Z BR 186/001
und des OLG Kd&ln vom 28.8.2000 11W 23/002 —

Von Notar Dr. Hermann Amann, Berchtesgaden

Beim Verkauf beweglicher Sachen schiitzt der Eigentums-
vorbehaft den Verkdufer davor, das Eigentum zu verlieren,
ohne den Kaufpreis zu erhalten. Beim Verkauf von Immaobi-
lien lasst sich wegen §925 Abs, 2 BGB solcher Schutz nur
erreichen entweder durch Aufschub der Auflassung oder
durch Sperre ihres Vollzugs, d.h. der Umschreibung des
Eigentums im Grundbuch. Welche dieser beiden Methoden
den Vorzug verdient, ist auf3erordentlich umstritten. Der fol-
gende Beitrag fasst den Stand der Diskussion zusammen.
Daruiber hinaus geht er auf einen bisher wenig beachteten
Gesichtspunkt ein: Wie und vor allem mit welchem Kosten-
risiko flr beide Vertragsteile kann der Kéufer seinen Eigen-
tumsverschaffungsanspruch jeweils gerichtlich durchsetzen,
wenn der Verkéufer jede Mitwirkung verweigert oder un-
tatig oder unerreichbar bleibt?

I. Aufgeschobene Auflassung, gesperrte Auflassung

Um den Verkaufer einer Immobilie gegen Eigentumsverlust
vor Zahlung des Kaufpreises zu schiitzen, bedient sich die
notarielle Praxis vor allem zweler Verfahrens:

1 MittBayNot 2000, 575 mit Anm. Tiedtke.
2 Indiesem Heft S. 228.

3 Vgl. im Einzelnen Brambring, Festschrift fir Hagen 1999, S. 251
ff. Als unsicher muss die Methode gelten, im Anschluss an das
OLG Hamm (DNotZ 1975, 686) die Auflassung in den Kaufver-
trag aufzunehmen und den K&ufer lediglich auf sein eigenes Recht
verzichten zu lassen, die Eigentumsumschreibung beim Grund-
buchamt zu beantragen (vgl. Ertl DNotZ 1975, 644 f.; OLG Frank-
furt DNotZ 1992, 389; Brambring a.a.O. S. 269; Kanzeiter DNotZ
1996, 250 jeweils m.w.N.).
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1. Getrennte Beurkundung der Auflassung nach Bezahlung
des Kaufpreises. Dieses Verfahren nenneich nachfolgend kurz
» aufgeschobene Auflassung" .

2. Mitbeurkundung der Auflassung im Kaufvertrag, wobei
die Eigentumsumschreibung gesperrt wird, bis der Kaufpreis
bezahlt ist. Dieses Verfahren bezeichne ich nachfolgend kurz
as, gesperrte Auflassung” . Bewerkstelligt wird die Sperre

a) entweder dadurch, dass dem Grundbuchamt keine Ausfer-
tigung und keine beglaubigte Abschrift des Kaufvertrags er-
teilt wird, welche die Auflassung enthdlt, so dass das Grund-
buchamt durch die 88 20, 29 GBO an der Eigentumsum-
schreibung gehindert ist4,

b) oder dadurch, dass §19 GBO neben §20 GBO angewandt
und die Eintragung des Eigentumswechsels erst nach Bezah-
lung des Kaufpreises vom Notar kraft VVollmacht bewilligt wird.

WEelches Verfahren den Interessen der Beteiligten am besten
gerecht wird, ist heftig umstritten®.

Il. Notarkosten und abzuwé&gende Interessen

Mehrere Oberlandesgerichte haben die Diskussion dariiber,
welche Methode den Vorzug verdient, auf die Frage reduziert,

4 Vgl. z.B. Brambring, Beck’sches Notar-Handbuch, 3. Aufl. 2000,
A | Rdnr. 180.

5 Ertl MittBayNot 1992, 102/105; Weser MittBayNot 1993, 253 ff.

6 Vgl. KanzZleiter DNotZ 1996, 242 sowie Wblfsteiner RPfleger
1990, 505 einerseits, Brambring a.a.O. sowie Weser a.a.O. ande-
rerseits.
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bei welchem Verfahren geringere Notarkosten entstehen’.
Wer so verfahrt, verstellt sich selbst den Blick darauf, dass je-
des dieser Verfahren spezifische Vorteile und Nachteile hat,
die abzuwégen sind, die aber jedenfallsviel grolRere Aufmerk-
samkeit verdienen als der Unterschied der Notarkosten. Die-
ser hétte z.B. in dem vom BayObL G entschiedenen Fall8 bei
einem Kaufpreis zwischen 450.000,— DM und 500.000,— DM
ungeféhr 250,— DM betragen®.

Der Beschluss des BayObL G verdient Beifal. Er beendet
nicht die Diskussion dartiber, welches Verfahren den Vertrags-
teilen am besten dient. Er verhindert aber, dass die Fixierung
auf geringe Unterschiede bel den Notarkosten den Zugang zu
den eigentlichen Sachfragen beider Verfahren verstellt und
damit eine Abwagung der Vor- und Nachteile beider Verfah-
ren verhindert. Diese Vor- und Nachteile sollen hier kurz
angesprochen werden, um zu verdeutlichen, welche Interes-
sen es abzuwégen gilt.

1. Die Befurworter der aufgeschobenen Auflassung weisen
zu Recht darauf hin, dass die gesperrte Auflassung dem Ver-
kéufer keinen gleichwertigen Schutz gegen ein Blroversehen
des Notars bieten kann, aufgrund dessen die Auflassung ver-
friht zum Vollzug gelangt. Ebensowenig schiitzt die nur ge-
sperrte Auflassung gegen einen Fehler des Grundbuchamts,
der darin besteht, dass dieses den Eigentumswechsel eintréagt,
obwohl der Nachweis der Eintragungsvoraussetzungen (8820,
29, 19 GBO und/oder 8§22 GrESIG) nicht gefuhrt ist. Weil die
Auflassung erklért und nur gesperrt ist, fuhren solche Ver-
sehen allema zu einem materiell wirksamen Eigentumser-
werb des Kéufers unabhéngig davon, ob er den Kaufpreis be-
zahlt hat. Amtshaftungsanspriiche gegen den Notar oder ge-
gen den Staat konnen den Schaden des Verkaufers zwar
ausgleichen. Dem Verkéufer bleibt aber die Beschwer, solche
Anspriiche zu realisierento,

2. Jedes der beiden Verfahren muss sich mit der Gefahr aus-
einandersetzen, dass der Verkéufer nach Bezahlung des Kauf-
preises unerreichbar oder verstorben oder nicht mehr koope-
rativ ist.

Wird der Kaufpreis wegen eines berechtigten Sicherungs-
interesses (8§ 54 a BeurkG) Uber ein Anderkonto des Notars

7 OLG Oldenburg JurBiro 1997, 376 mit zust. Anm. Mummler;
SchiHOLG JurBiro 1997, 435; OLG Frankfurt/M. DNotZ 1990,
672; OLG Dusseldorf DNotZ 1990, 674, DNotZ 1996, 324; OLG
Koéln MittRhNotK 1997, 328; anders OLG Hamm MittBayNot
1998, 275; KG DNotZ 1976, 434.

& BayObLG MittBayNot 2000, 575.

9 Der genaue Kaufpreis ergibt sich aus dem Beschluss des Bay-
ObLG nicht, muss aber angesichts der Kosten der Auflassung in
diesem Rahmen gelegen haben. Bel gesperrter Auflassung fallt
dafir, dass der Notar die Sperre und ihre Aufhebung zu Uberwa-
chen hat, eine halbe Gebiihr nach §147 Abs. 2 KostO an. Ein Un-
terschied zu der fur die getrennte Auflassung gleichfalls an-
fallenden halben Gebiihr nach § 38 Abs. 2 Nr. 6 a KostO besteht
nur insofern, als die h.M. die Gebuhr nach § 147 Abs. 2 KostO
nicht aus dem vollen Kaufpreis errechnet, sondern nur aus einem
Teilwert von 20-50 % des Kaufpreises (BayObLG MittBayNot
1979, 247, 248; LG Berlin ZNotP 1997, 39; KG DNotZ 1991,
204). Allein daraus resultiert die geringfiigige Verminderung der
Notargebiihren, wenn die Auflassung in den Kaufvertrag aufge-
nommen, aber gesperrt wird (vgl. hierzu auch Kanzeiter DNotZ
1996, 244 Fn. 10).

10 KG DNotZ 1976, 434/437; Kanzleiter DNotZ 1996, 252; Schmitz-
Valckenberg DNotZ 1990, 676).
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bezahlt, so lasst sich dieses Risiko leicht beherrschen, wenn
dieAuflassung erklért, aber gesperrt ist. Sobald der Notar den
Kaufpreis vom Notaranderkonto Uberwiesen hat, kann er die
bis dahin gesperrte Eigentumsumschreibung beantragen.

Ist die Auflassung gesperrt, aber keine Bezahlung des Kauf-
preises (ber Notaranderkonto vorgesehen, so eriibrigt sich
eine nochmalige Mitwirkung des Verkéufers dann, wenn die
Bankverbindung(en), auf die der Kaufpreis befreiend geleis-
tet werden kann, sich aus dem Kaufvertrag bzw. aus den
Schreiben der abzuldsenden Grundpfandrechtsgléubiger er-
geben sowie dem Kéaufer der Nachweis erdffnet und moglich
ist, dass die Uberweisung des gesamten Kaufpreises auf diese
Konten nicht nur veranlasst, sondern auch durchgefihrt
wurdell,

Die Befurworter der aufgeschobenen Auflassung versuchen,
dem Problem des unerreichbaren, verstorbenen oder nicht
mehr kooperativen Verkéufers dadurch beizukommen, dass
der Verkadufer im Kaufvertrag Mitarbeitern des Notars oder
dem Kéaufer eine Auflassungsvollmacht erteilt.

a) Bisher nicht hinreichend geklé&rt ist, ob sich eine solche
Vollmacht an Mitarbeiter des Notars mit §17 Abs. 2 a) Be-
urkG in Einklang bringen lasst12. Der Gesetzgeber betont die
Bedeutung der Auflassung, indem er von den Beteiligten
gleichzeitige Anwesenheit fordert und die Mitwirkung eines
deutschen Notars zwingend vorschreibt (8 925 BGB). Laut
BGH fuhrt die erklarte Auflassung zu einem Anwartschafts-
recht, sobald ihr eine Eigentumsvormerkung des Kaufers oder
ein Antrag auf Umschreibung des Eigentums zur Seite tritt12.
Gesetzgeber und Rechtsprechung umgeben die Auflassung
also mit hohen Weihen. Solchen Wertungen und der darin be-
grindeten Stellung des deutschen Notars widerspricht es, die
Auflassung zum reinen Vollzugsgeschéft zu degradieren, nur
um sie aus dem Anwendungsbereich des §17 Abs. 2 aBeurkG
auszugliedern. Hinzu kommt, dass die Bevollméchtigung von
Mitarbeitern des Notars standesrechtlichen und haftungs-
rechtlichen Bedenken begegnet!3. Leicht wird auch Uberse-
hen, dass § 464 BGB den Kaufer mit einem Verlust von Ge-
wahrleistungsanspriichen bedroht, wenn bevollméchtigte
Mitarbeiter des Notars bei Beurkundung der Auflassung auch
namens des Kaufers handelnl4. Aullerdem besteht keine
Rechtspflicht der Mitarbeiter des Notars, von der Vollmacht
Gebrauch zu machen und ebensowenig eine entsprechende
Weisungsbefugnis des Notars an seine Mitarbeiter?s,

b) Bevollméchtigt der Verkdufer angesichts dessen nicht
Mitarbeiter des Notars zur Auflassung, sondern den Kaufer,
so gilt es zu verhindern, dass der Kaufer von der Vollmacht
Gebrauch macht, bevor er den Kaufpreisbezahlt hat. DieVoll-
macht darf also nur bei einer bestimmten Notarstelle ausiibbar
sein und erst dann, wenn die Zahlung des Kaufpreises
nachgewiesen ist. Die Gefahr, dass der Notar das Fehlen die-
ses Nachweises Uibersieht, mag geringer sein, as ein entspre-
chendes Versehen bel erklérter und nur noch gesperrter Auf-
lassung. Als vollig ausgeschlossen kann sie aber nicht gelten.

11 Dazu im Einzelnen Eckhardt DNotZ 1983, 96; DNotl-Report 1997,
109 mit Anm. Wbl fsteiner; Volmer in diesem Heft S. 171.

l1a\/g|. Kanzleiter DNotZ 1998, 957.

12 BGH DNotZ 1990, 289.

13 Vgl. Brambring, Beck’sches Notarhandbuch, A | Rdnr. 179.
14 Vgl. BGH DNotZ 1969, 282.

15 OLG Frankfurt MittBayNot 2000, 466 mit Anm. Reithmann sowie
Anm. Volmer und Reithmann in diesem Heft S. 226.
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¢) Vollmachtsldsungen leiden ferner an der Unsicherheit, ob
ein Vollmachtswiderruf zuverlassig ausgeschlossen werden
kann1s,

d) Unvorhergesehene praktische Schwierigkeiten konnen
auch entstehen, wenn bel Abschluss des Kaufvertrags Bevoll-
méchtigte den Verkaufer und/oder den Kéufer vertreten. Er-
teilen diese im Kaufvertrag eine Auflassungsvollmacht, so
handelt es sich dabel der Sache nach um eine Untervollmacht,
welche ohne besondere Gestattung mdglicherweise unwirk-
sam ist.

e) Die unterschiedlichen Kosten, welche entstehen, wenn
der Kaufer die aufgeschobene Auflassung oder die Entsper-
rung der erklarten Auflassung gerichtlich erzwingen muss,
sollen in Abschnitt 111. thematisiert werden.

3. Erhebliche Abweichungen in den Wirkungen beider Ver-
fahren bestehen ferner, wenn die erklérte Auflassung zu-
sammen mit der praktisch stets eingetragenen Eigentums-
vormerkung ein Anwartschaftsrecht des Kaufers zu begriin-
den vermag, und ein solches Anwartschaftsrecht jedenfallsim
Rahmen des §313 BGB und des §823 BGB so wirkt, alswére
das Eigentum bereits auf den Kéufer Ubergegangen. Der BGH
bejaht diest’”. Ob die hieran geiibte m.E. berechtigte Kritik18
ihn umzustimmen vermag, erscheint ungewiss. Auch in eéinem
Fall gesperrter Auflassung hat der BGH ein Anwartschafts-
recht des Kéaufers bgjaht?®. Als selbstversténdlich kann dies
nicht gelten. Die vom BGH anerkannte Figur des An-
wartschaftsrechts stiitzt sich darauf, dass der Tatbestand des
Eigentumserwerbs schon weitgehend verwirklicht ist, dass
inshesondere der Verkaufer den Eigentumserwerb des Kau-
fers nicht mehr unterbinden kann. Unter diesem Blickwinkel
konnte es einen Unterschied machen, ob zur Entsperrung
noch eine Erkldrung des Verkéufers nétig ist oder ob der Ké&u-
fer bzw. der Notar die Entsperrung selbst bewirken kann wie
z.B. bei Kaufpreisabwicklung tiber Notaranderkonto oder bei
Zulassung des Zahlungsnachweises durch Bankbestétigung.
Letzterenfalls gleicht die Situation dem Anwartschaftsrecht
beim Kauf einer beweglichen Sache unter Eigentumsvor-
behalt eher als ersterenfalls.

Wenn wir einmal von solchen Feinheiten absehen und der
Einfachheit halber mit dem BGH in der erklarten Auflassung
kombiniert mit der Eigentumsvormerkung des Kaufers ein
Anwartschaftsrecht erblicken, gleichgiltig ob und wie die
Auflassung noch gesperrt ist, ergeben sich nach der (zwar hef-
tig umstrittenen) Rechtsprechung des BGH folgende Wir-
kungsunterschiede beider Verfahren:

a) Die erklarte, aber gesperrte Auflassung beseitigt das Be-
urkundungserfordernis fiir Anderungen des Kaufvertrags?.
Dadurch kann vor allem der ungewandte Vertragsteil in die
Gefahr geraten, nachtraglich vom anderen Vertragsteil tber-
vorteilt zu werden. Beim Kauf vom Bautréger kann sich die

16 Vgl. Palandt/Heinrichs, BGB, 59. Aufl. 2000, 8168 BGB Rdnr. 6;
Flume, Das Rechtsgeschéft, 3. Aufl. 1979, S. 876 ff.

17 Fn. 12.

18 Z.B. Medicus DNotZ 1990, 275; Weser, MittBayNot 1993, 256;
Wilhelm, Sachenrecht, 1993, Rdnr. 1226 ff; Staudinger/Wufka,
13. Bearb. 1994, §313 BGB, Rdnr. 185 ff.

19 BGH DNotZ 1985, 284.

20 Fn. 12; BGH DNotZ 1988, 548; differenzierend OLG Dusseldorf,
DNotZ 1998, 949 mit Anm. Kanzeiter; aM. z.B. Kanzeiter
DNotZ 1985, 285; Lehmann DNotZ 1987, 142; Saudinger/Wufka,
aaO. (Fn. 18).
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Formfreiheit spéterer Vertragsénderungen allerdings in einem
Punkt auch als Vorteil erweisen, namlich darin, dass Sonder-
winsche zwischen Bautréger und Kaufer auRerhalb der nota-
riellen Urkunde vereinbart werden kénnen, wie es praktisch
fast immer geschieht. Infolgedessen ertibrigt es sich bei ge-
sperrter Auflassung, solche Vereinbarungen auf die Ebene
zwischen Kaufer und Handwerkern abzudréngen, was weitere
Unsicherheiten heraufbeschwort?L,

b) Sowiediegesperrte Auflassung zur Formfreiheit von Ver-
tragsénderungen flhrt, bewirkt die aufgeschobene Auflassung
die formfreie Aufhebbarkeit des Kaufvertrags. Wenn die Be-
teiligten den Vertrag formfrei aufheben kdnnen, gerét nicht
selten die juristisch anspruchsvolle Rickabwicklung in die
Hande Unkundiger. Der Notar wird zwar mit der Léschung
der Eigentumsvormerkung und eingetragener Finanzierungs-
grundpfandrechte betraut, aber oft zu spét, ndmlich in einem
Zeitpunkt, in welchem ein Vertragsteil im Rahmen der Ruck-
abwicklung bereits unbedacht ungesicherte Vorleistungen er-
bracht hat?2.

c) Die Befurworter der gesperrten Auflassung verweisen
darauf, dass das damit begrindete Anwartschaftsrecht dem
Kéaufer Schutz gegen Dritte gemal3 § 823 BGB verschaffez.
Die Anhanger der aufgeschobenen Auflassung kénnten dem
entgegnen, dass der Kéufer bereits kraft seines Rechts zum
Besitz den Schutz des §823 BGB geniefie?*.

d) Anhdnger der aufgeschobenen Auflassung befiirchten,
Uber ein Anwartschaftsrecht des Kaufers aus nur gesperrter
Auflassung kénnte der Kaufer eine vereinbarte Unabtretbar-
keit des Eigentumsverschaffungsanspruchs aushebeln. Be-
furworter der gesperrten Auflassung halten dem entgegen,
dass das Anwartschaftsrecht des Kaufers nicht stérker sein
kann s die Eigentumsvormerkung, mit der es steht und fallt,
und damit nicht starker als der Eigentumsverschaffungsan-
spruch, dessen Abtretung ausgeschlossen ist?6.

Worinimmer man in diesem Fiir und Wider den richtigen Weg
erblicken mag: Gemessen an den vorstehend dargel egten Aus-
wirkungen beider Verfahrenist der Kostenunterschied, densie
aufweisen, kleine Minze. Der Kniippel des § 16 KostO, mit
dem die Rechtsprechung bisher Uberwiegend hantiert hat, um
der gesperrten Auflassung zum Durchbruch zu verhelfen, er-
weist sich as Barbareninstrument zur Vergewaltigung des
materiellen Rechts und zur Vergewaltigung der in §1 BNotO
garantierten Unabhangigkeit des Notars?’.

Das BayObLG hat diesen Knuppel verdienstvollerweise in
den Sack verwiesen, und dem Notar den nétigen Freiraum
zugebilligt, um Vor- und Nachteile der beiden Verfahren fir
den konkreten Fall abzuwégen. Zu Recht hat das BayObLG
darauf hingewiesen, dass bei dieser Abwéagung auch die

21 Weigl MittBayNot 1996, 10, 12 ff. mw.N.; Basty, Der Bautr&
gervertrag, 3. Aufl. 1997, Rdnr. 406.

22 \/gl. Brambring, Festschrift fir Hagen, 1999, S. 260 ff.; zum Bau-
trégervertrag Basty, MittBayNot 2000, 507.

2 Vgl. Brambring a.a.O. S. 265; Weser MittBayNot 1993, 258.
24 \/gl. Palandt/Thomas, §823 BGB Rdnr. 13.
2 Schmitz-Valckenberg DNotZ 1990, 676, 677.

26 Weser MittBayNot 1993, 256, 257; Brambring aaO. S. 264,
Kanzeiter DNotZ 1998, 956/957. Ganz unberechtigt ist die gele-
gentlich gedulRerte Beflirchtung, der Kéufer kdnnte vor seiner Ein-
tragung as Eigentimer Kraft eines bloBen Anwartschaftsrechts
eine Vormerkung zugunsten eines Zweitkéaufers bewilligen (vgl.
Palandt/Bassenge, §885 BGB Rdnr. 10, §925 Rdnr. 23.

27 \/gl. KanZleiter DNotZ 1996, 242; \blfsteiner Rpfleger 1990, 505.
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Gepflogenheiten eines Vertragsteils berticksichtigt werden
dirfen. Wo eindeutige VVorgaben der Vertragsteile fehlen, darf
der Notar m.E. das Verfahren wahlen, welches er fir interes-
sengerecht hédlt. Die bisherige Diskussion hat namlich ge-
zeigt, dass nicht so sehr die Zahl der Argumente firr oder ge-
gen eines der beiden Verfahren den Ausschlag geben kann, als
vielmehr deren Gewichtung. Auch in einem rationalen Dis-
kurswird es nicht gelingen, das Gewicht der Argumente voll-
sténdig zu objektivieren und daraus eine allgemeine Richt-
schnur abzuleiten?.

Ill. Die Durchsetzung des Eigentumsverschaffungs-
anspruchs des Kaufers bei aufgeschobener Auf-
lassung und bei gesperrter Auflassung

Im Bemiihen um die jeweils sachgerechte Methode darf der
Lehrstoff nicht unbeachtet bleiben, den der auf Seite 228
abgedruckte Beschluss des OLG Kdln liefert. Es geht um die
Frage, wie und zu welchen Kosten der Kéufer seinen An-
spruch auf Eigentumsumschreibung durchsetzen kann, wenn
der Verkdufer die hierzu notwendige Mitwirkung verweigert
oder schlicht untétig oder unerreichbar bleibt. Der Beschluss
des OLG Kdln und die nachfolgend zitierten Entscheidungen
zu Fragen des Gebuhrenstreitwerts? zeigen, dass dies nicht so
selten vorkommt und dass es haufig um relativ geringfiigige
Kaufpreisrestanspriiche geht, die einerseits der Verkéufer dem
Anspruch auf Eigentumsumschreibung entgegenhalt und an-
dererseits der Kaufer bestreitet.

1. Ist die Auflassung aufgeschoben, so kann der Kéufer den
Eigentumsiibergang durch eine Klage auf Auflassung errei-
chen. Die herrschende Rechtsprechung® bemisst den Streit-
wert einer solchen Klage geméal 8 6 ZPO nach dem vollen
Grundstiickswert, und zwar auch dann, wenn der Wert der
vom Verkaufer einredeweise geltend gemachten Kaufpreis-
restforderung geringfligig ist. Die Argumente der Gegenan-
sicht, die den Gebuhrenstreitwert der Auflassungsklage ent-
sprechend §3 ZPO am Wert der streitigen Kaufprei srestforde-
rung orientieren will, sind zwar beachtlich3l. Sie haben bisher
aber nichts daran zu andern vermocht, dass die Mehrheit der
Oberlandesgerichte an der h.M. festhélt. Selbst die dezidiert
begriindete Ablehnung der h.M. durch einen Senat des OLG
Frankfurt32 ist offensichtlich nicht mit einem anderen Senat
desselben Gerichts abgestimmt, der fast zeitgleich der h.M.
gefolgt ist3.

Solange die Mehrzahl der Oberlandesgerichte und die h.M.34
a's Gebuhrenstreitwert einer Klage auf Auflassung den vollen

28 Ahnlich Schmitz-Val ckenberg DNotZ 1990, 677.

29 Fn, 30. Der Gebuhrenstreitwert ist nach §12 Abs. 1 GKG grund-
sétzlich abzuleiten aus dem Zustandigkeitsstreitwert bzw. dem
Zuléssigkeitsstreitwert (vgl. dazu OLG Minchen OLG-Report
1994, 264).

30 OLG Minchen MDR 1981, 501; OLG Minchen OLG-Report
1994, 264; OLG Frankfurt NJW-RR 1996, 1471; OLG Frankfurt
Rpfleger 1973, 62; OLG Frankfurt Rpfleger 1970, 354 mit abl.
Anm. Vollkommer; OLG Kaoblenz JurBiro 1983, 916; OLG Nirn-
berg ZAP EN Nr. 651/95; OLG Bamberg JurBiro 1989, 1598;
OLG Celle MDR 1977, 672.

31 OLG Frankfurt NJW-RR 1996, 636 m.w.N.; OLG Dusseldorf
OL G-Report 1993, 348; OLG Celle JurBiro 1983, 1391.

32 OLG Frankfurt Fn. 31.
33 OLG Frankfurt NJW-RR 1996, 1471.

34 7.B. Thomas/Putzo, ZPO, 22. Aufl. 1999, § 6 ZPO Rdnr. 4, 2;
Sein/Jonas/Roth, 21. Aufl. 1993, §6 ZPO, Rdnr. 15; Mimmler Jur-
Biiro 1979, 1885; aM. z.B. Waltinger Rpfleger 1972, 85; \ollkom+
mer Rpfleger 1970, 354; Schneider NJW 1974, 1691.
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Grundsttickswert, also in der Regel den ganzen Kaufprels, zu-
grunde legen, missen die Beteiligten mit Gerichts- und
Rechtsanwaltskosten rechnen, deren Hohe die folgenden Bei-
spiele verdeutlichen3.

a) Gerichtss und Rechtsanwaltskosten einer Auflassungs
klage bel Abschluss des Rechtstreits durch Endurteil in erster
Instanz nach Beweisaufnahme bei anwaltschaftlicher Vertre-
tung beider Parteien:

— Kaufpreis 250.000,— DM: ca. 26.000,— DM,
— Kaufpreis 400.000,— DM: ca. 35.000,— DM,
— Kaufpreis 700.000,— DM: ca. 48.000,— DM.

b) Erlbrigt sich eine Beweisaufnahme, so verringern sich
diese Kosten durch Wegfall der Beweisgebiihren der Rechts-
anwélte bel einem Kaufpreisvon

— 250.000,— DM: auf ca. 19.500,— DM,
— 400.000,— DM: auf ca. 26.000,— DM,
— 700.000,— DM: auf ca. 36.500,— DM.

c) Geringer, aber immer noch beachtlich sind die Kosten,
wenn der Kéufer bereits durch Versdumnisurteil einen Auflas-
sungstitel ohne Einschaltung eines gegnerischen Anwalts er-
langt36, namlich bei einem Kaufpreisvon

— 250.000,—DM: ca. 11.000,— DM,

— 400.000,— DM: ca. 15.500,— DM,

— 700.000,— DM: ca. 22.000,— DM.

Falls Mitarbeitern des Notars oder dem Kéufer selbst eine
Auflassungsvollmacht erteilt ist, wird der Kéufer versuchen,
ohne Gerichtsverfahren mittels dieser Vollmacht die Auflas-
sung zu erreichen. Wie wir gesehen haben, sind indessen we-
der die Mitarbeiter des Notars verpflichtet, von einer solchen
Vollmacht Gebrauch zu machen, noch der Notar berechtigt,
diese hierzu anzuweisen®”. Auch einem Beurkundungs-
wunsch des bevollméchtigten Kéufers darf der Notar nicht
ohne weliteres nachkommen, wenn der Verkaufer seine Pflicht
zur Auflassung bestreitet oder jedenfalls die zur Vollmachts-
austibung erforderlichen Erkl&rungen nicht abgibt. Sonst wiir-
den némlich die Mitarbeiter des Notars oder der Notar selbst
als Schiedsrichter tatig®. Sie wirden im Ergebnis Vollstre-
ckungswirkungen erzeugen wie §894 ZPO sie einem rechts-
kréftigen Urteil vorbehdlt. In den geschilderten Féllen erspa-
ren derartige Vollmachten dem Kaufer also nicht ochne weite-
res die Klage auf Auflassung. Vielleicht kommt er um eine
Auflassungsklage herum, indem er ein gerichtliches Urteil er-
wirkt, wonach der Verk&ufer den Notar und/oder dessen Mit-
arbeiter anzuweisen hat, die Auflassung zu beurkunden3sa,

35 8§11 GKGi.V.m.Anlage 1 Teil 111. Position 1201, §§31Abs. 1, 11,
26, 25 BRAGO. Fur mehrfache Hilfe bei der Ermittlung der Ge-
richts- und Rechtsanwaltskosten danke ich der Rechtsanwaltskanz-
lel Ritter & Schwarzer in Berchtesgaden. Das Zahlenmateria in der
Ubersicht von Seinert NJW 1995, 642 f. enthdlt zwar bei den
Rechtsanwaltskosten die Prozessgebiihr, Verhandlungsgebiihr und
Beweisgebiihr, aber nur die Anwaltskosten der klagenden Partel.

36 Bel einem Versaumnisurteil ohne anwaltschaftliche Vertretung des
Beklagten fallen dieselben Gerichtsgebiihren an, wahrend sich die
Anwaltsgebiihren fir die Vertretung des Klagers durch den Wegfall
der Beweisgebiihr (§31 Abs. 1 Nr. 3 BRAGO) und durch die Hal-
bierung der Verhandlungsgebiihr (833 Abs. 1 Satz 1 BRAGO) bel
unveranderter Prozessgebiihr (8§11, 31 Abs. 1 Nr. 1 BRAGO) ins-
gesamt auf die Halfte vermindern.

37 Fn, 15.

38 Vgl. Reithmann aa.O. (Fn. 15); Wolfsteiner DNotl-Report 1997,
112.

38aHjerzu nachfolgend in Abs. 2 a).
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Der Notar und seine Mitarbeiter werden in der Regel einer
solchen (evtl. nach 8894 ZPO fingierten) Weisung folgen, sie
miissen es aber nicht.

2. Ist die Auflassung bereits erklért und lediglich der Notar
gehindert, die Eigentumsumschreibung zu veranlassen, so-
lange ihm die Zahlung des Kaufpreises nicht nachgewiesen
ist, so wird der Kaufer das Ziel, Eigentimer zu werden, nicht
durch eine Auflassungsklage anstreben, denn die Auflassung
ist ja bereits beurkundet.

a) Naheliegend ist eine Leistungsklage, die sich auf die Be-
stétigung des Verkaufers an den Notar richtet, dass der Kauf-
preisbezahlt ist. Wirde es sich bei dieser Bestétigung um eine
reine Wissenserklérung handeln, so fande § 894 ZPO keine
Anwendung®. Nach Rechtskraft eines stattgegebenen Urtells
musste der Verkaufer gemén §888 ZPO durch Zwangsgelder
zur Abgabe der Bestdtigung angehalten werden®. Bei einem
zahlungsunféhigen, im Ausland oder an unbekanntem Ort be-
findlichen Verkaufer wére dem Ké&ufer damit nicht geholfen.
Nach richtiger Ansicht ist die Bestétigung des Verkaufers, der
Kaufpreis sei bezahlt, aber keine reine Wissenserklérung. Es
geht hierbei auch um rechtliche Wertungen, insbesondere um
Zuriickbehaltungsrechte des Kéaufers oder auch des Ver-
kéufers. Deshalb ist anerkannt, dass z.B. die Klage auf Ab-
gabe einer Quittung sich nicht auf eine reine Wissens-
erklarung, sondern auf eine Willenserklérung richtet, also un-
ter § 894 ZPO fallt*l. Demgemal ergeben sich keine voall-
streckungsrechtlichen Unterschiede danach, ob der Kéufer
auf eine Bestétigung des Verkaufers klagt, der Kaufpreis sei
bezahlt, oder auf eine Anweisung an den Notar, die Eigen-
tumsumschreibung zu veranlassen. Mit der Rechtskraft eines
stattgebenden Urteils gilt jeweils die eingeklagte Erklarung
des Verkaufers als abgegeben. Der Notar darf und muss die
Eigentumsumschreibung veranlassen2,

b) In Betracht kommt ferner eine negative Feststellungs-
klage des Kaufers geméi § 256 ZPO dahingehend, dass dem
Verkéufer keine Kaufpreisrestforderung mehr zustehe. Eine
solche Feststellungsklage dirfte statt der gerade erwahnten
L eistungsklage zulassig sein. Hiervon geht im konkreten Fall
auch das OLG Kdln aus®. Ein rechtskréftiges Feststellungs-
urteil, wonach dem Verk&ufer keine Restforderung mehr zu-
steht, wird dem Notar in der Regel ausreichen, um die bis da-
hin gesperrte Auflassung dem Grundbuchamt zur Umschrei-
bung des Eigentums auf den Kaufer vorzulegen.

¢) Ob Leistungsklage gemdald a) oder Feststellungsklage ge-
mal b): Den Gebihrenstreitwert bemisst das OLG Kdln wie
z.B. auch das OL G Dusseldorf#4 nur nach der Restforderung,
die zwischen Verkaufer und Kéufer streitig ist. Dies gilt selbst
dann, wenn die bereits erfolgten Teilzahlungen dem Notar
noch nicht nachgewiesen sind, sondern erst im gerichtlichen
Verfahren festgestellt werden mussen.

Gerichts- und Anwaltskosten der ersten Instanz betragen bei
einer solchen Leistungsklage oder Feststellungsklage zur Ent-

39 Vgl. z.B. Wieczorek/Schiitze/Sorz, 3. Aufl. 1999, §894 ZPO Rdnr.
26 ff.

40 So Weser MittBayNot 1993, 256.

41 Sein/Jonas/Brehm, ZPO, 21. Aufl. 1995, §894 ZPO Rdnr. 9; Stau-
dinger/Olzen, BGB, Bearb. 2000, § 368 BGB Rdnr. 23; Eckhardt
DNotZ 1983, 99.

42 \/gl. Brambring, Beck’sches Notar-Handbuch, A | Rdnr. 181.
4 Fn. 2; zweifelnd OLG Frankfurt NJW-RR 1996, 637.
44 OLG Dusseldorf JurBiro 1987, 1380.
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sperrung der Auflassung, falls beide Parteien anwaltschaftlich
vertreten sind und Beweis aufgenommen wird, bei einer strei-
tigen Kaufpreisrestforderung von z.B.4

— 10.000,—DM: ca. 5.000,— DM,
— 3.000,—DM: ca 2.000,— DM.

Wenn der Kéufer bereits durch Versdumnisurteil ohne Ein-
schaltung eines gegnerischen Anwalts einen Titel zur Entsper-
rung der erklérten Auflassung erlangt, verringern sich diese
Kosten bei einer streitigen Kaufpreisrestforderung von z.B.

— 10.000,—DM: auf ca. 1.800,—DM,
— 3.000~DM: auf ca. 800,—DM.

Solange sich die herrschende Meinung zum Gebihren-
streitwert einer Klage auf Auflassung nicht éndert, ist also das
Kostenrisiko der Vertragsteile um ein Mehrfaches geringer,
wenn die Auflassung nicht aufgeschoben, sondern erklart und
nur gesperrt wird. Mittels Vollmachten zur Beurkundung ei-
ner aufgeschobenen Auflassung kann zwar unter den am Ende
des vorstehenden Abschnitts 1. erdrterten Voraussetzungen
eine hnliche Kostenersparnis erreicht werden. Verlass darauf
besteht aber nicht.

3. Das Kostenrisiko eines Rechtstreits und eine vielleicht
verfehlte h.M. zum Gebihrenstreitwert einer Auflassungs-
klage konnen freilich nicht allgemeine Richtschnur notari-
eller Urkundengestaltung sein. Dennoch gibt es Sachverhalte,
in denen es naheliegt, dass der Kéufer die Kosten einer er-
folgreichen Klage auf Auflassung vom Verkéufer nicht zu er-
langen vermag und/oder in denen die Notwendigkeit einer
Klage auf Auflassung nicht vollig fern liegt.

@) Dazu zahlt weniger der Fall, dass Uber das Vermdgen des
Verkéufers nach Kaufvertragsabschluss ein Insolvenzver-
fahren eroffnet wird. Wenn es dazu kommt, wird der In-
solvenzverwalter normalerweise keinen fragwirdigen Pro-
zess um die aufgeschobene Auflassung riskieren, sondern
Einigungsbereitschaft zeigen, um die Insolvenzmasse nicht
mit unndtigen Verfahrenskosten zu belasten. Kritisch sind
vielmehr die Féle, in denen es mangels Masse erst gar nicht
zur Er6ffnung eines Insolvenzverfahrens kommt oder in de-
nen der Verkaufer sichinsAusland oder an einen unbekannten
Ort absetzt. Dem gleicht der Fall, dass bel einer aufgel sten
Verkéufer-GmbH eine Liquidationsmasse nicht mehr vorhan-
den oder jedenfalls nicht ermittel bar ist.

Der Notar verfiigt zwar Uber keine prophetischen Gaben, um
solche Abléufe verlasslich vorauszusehen. Realistisch er-
scheint diese Gefahr aber z.B. beim Verkauf eines bereitsim
Zwangsversteigerungsverfahren befindlichen Grundstiicks. In
aler Regel wird dann der gesamte Kaufpreis von eingetra-
genen Glaubigern beansprucht. Bei lediglich gesperrter Auf-
lassung kann dem Notar meiner Ansicht nach die Bestétigung
dieser Gléaubiger genuigen, wonach der ganze Kaufpreis be-
zahlt ist, um die Umschreibung des Eigentums zu veranlas-
sen. Bei der in solchen Féllen haufigen Kaufprei sabwicklung
Uiber Notaranderkonto ergeben sich die Voraussetzungen hier-
fur bereits aus den vom Notar vorgenommenen Uberweisun-
gen.

Ahnlich liegen die Verhdltnisse, wenn der Verkaufer keinen
Wohnsitz oder Sitz im Inland hat oder erkennbar im Begriff
ist, seine gesamten kinftigen Aktivitéten ins Ausland zu ver-
lagern und zu diesem Zweck seinen inlandischen Grundbesitz

45 \/gl. Fn. 35 und 36.
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verwertet. Wo derlel offenkundig ist, scheint mir die gesperrte
Auflassung den Interessen der Beteiligten besser zu entspre-
chen a's die aufgeschobene Auflassung.

b) Beim Kauf vom Bautréger entspricht es weit verbreiteter
Ubung, die Auflassung aufzuschieben, bis der Kaufpreis be-
zahlt ist. Vielleicht beruht dies auf friheren Zweifeln, ob bei
unvollzogener Teilungserkl&rung und/oder noch nicht errich-
teten Bauwerken die Auflassung bereits wirksam erklért wer-
den kann. Solche Zweifel sind indessen unberechtigt*. Den-
noch besteht hier eine Scheu, von der aufgeschobenen zur ge-
sperrten Auflassung Uberzugehen. Beim Kauf einer unferti-
gen Immobilie vom Bautréger dauert ndmlich die Zeitspanne
zwischen Vertragsabschluss und vollstéandiger Zahlung des
Kaufpreises nach Fertigstellung der Baumal3nahmen erheb-
lich langer als beim Kauf einer fertigen Immobilie. Entspre-
chend langer droht bei nur gesperrter Auflassung die in Ab-
schnitt 11.1 aufgezeigte Gefahr eines vom Notar oder vom
Grundbuchamt versehentlich bewirkten Eigentumsiibergangs.
Beim Verkauf einer noch herzustellenden Eigentumswohnung
kommt hinzu, dass zwischen dem Abschluss des Kaufvertrags
und der Fertigstellung der gesamten Eigentumswohnanlage
héaufig die Teilungserklérung bzw. die Gemeinschaftsordnung
geandert werden muss, z. B. in der Weise, dass auf}erhalb des
Bereichs der verkauften Eigentumswohnung Gemeinschafts-
eigentum in Sondereigentum oder Sondereigentum in Ge-
meinschaftseigentum berfihrt wird. Dies kdnnte zu Beden-
ken Anlass geben, ob die bereits zuvor erklarte Auflassung an-
gesichts solcher Verénderungen noch einen Eigentumsiiber-
gang bewirken kann. Derartige Bedenken hat indessen das
BayObL G beiseite geraumt#?, solange der verkaufte Miteigen-
tumsanteil sowie das verkaufte Sondereigentum unverandert
bleiben. Wer hierliber keine verléssliche Voraussage wagt,
wird zu einem Aufschub der Auflassung bis zur vollstandigen
Fertigstellung der verkauften Eigentumswohnung neigen.

Zur Erklérung der aufgeschobenen Auflassung erteilt her-
kommlicherweise nur der Kéufer dem Bautréger Vollmacht,
dagegen nicht der Bautrdger dem Kaufer oder Mitarbeitern
des Notars.

Ein Streit darliber, ob der Kaufer vom Bautréger die Eigen-
tumsumschreibung verlangen kann, bewegt sich der Sache
nach meistens im Rahmen der letzten Kaufpreisrate. Wenn
dem Bautrédger — wie der BGH“8 wohl meint — keine voll-
streckbare Ausfertigung Uber eine Kaufpreis(rest)forderung
erteilt werden darf, wird er sich zu helfen zu suchen, indem er
die Eigentumsumschreibung verweigert. Die Verjdhrung sei-
ner etwaigen Kaufpreisrestforderung hindert ihn daran nicht4°.
Erhebt der Kaufer angesichts dessen Klage, um Eigentiimer

46 BayObL G Rpfleger 1985, 486; Schoner/St6ber, Grundbuchrecht,
12. Aufl. 2001, Rdnr. 3334 (Fn. 65); Wenzel DNotZ 1993, 297/
299; Basty a.a.O. (Fn. 21) Rdnr. 403.

47 BayObLG MittBayNot 1984, 183; Schoner/Sdber, Rdnr. 3329.
48 BGH DNotZ 1999, 53; vgl. Grziwotz ZfIR 2000, 929.
49 Palandt/Heinrichs, §194 BGB Rdnr. 6.
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zu werden, so tragen die Parteien ein ganz verschieden hohes
Prozesskostenrisiko je nachdem, ob die Auflassung aufge-
schoben oder nur gesperrt ist. Bei aufgeschobener Auflassung
wird das Prozesskostenrisiko oftmals spirbar héher sein as
die streitige Kaufpreisrestforderung®. Die Folgen daraus
konnen je nachdem, wie das Gericht die Rechtslage bzw. wie
der eingeschaltete Sachverstandige die Bauleistung des Ver-
kéufers beurteilt, den einen oder den anderen Vertragstell tref-
fen. Angesichts des haufig unsicheren Prozessausgangs soll-
ten spétestens hier neben den Kosten des gegnerischen
Rechtsanwalts auch die Kosten eines Sachversténdigen in die
Kalkulation des Prozesskostenrisikos miteinbezogen werden.
Entsprechend erhthen sich diein Abschnitt 1. @) angegebenen
Betrége.

Berlicksichtigt man dies, so ist der Bautrager eher schlecht
beraten, wenn er die aufgeschobene Auflassung verweigert,
statt den Restkaufpreis vor Eintritt der Verjdhrung einzukla-
gen. Mit dieser Taktik nétigt er ndmlich den Kaufer zu einer
Auflassungsklage. Erkennt das Gericht kein Zurlickbehal-
tungsrecht des Bautrégers an, so fallen diesem Kosten zur
Last, diein der Regel erheblich hoher sind als der vonihm be-
anspruchte Kaufpreisrest. Selbst wenn der Kéufer nur mit
einem Hilfsantrag Erfolg hat, den Bautrager zur Auflassung
Zug um Zug gegen eine Restzahlung zu verurteilen, wird der
Bautrager geméf3 §92 ZPO einen Tell der betrachtlichen Ge-
samtkosten des Verfahrens tragen mussen, jedenfalls dann,
wenn er zunéchst eine hthere Kaufpreisrestforderung geltend
gemacht hat als das Gericht sie anerkennt.

Am meisten leidet allerdings der Kaufer unter dem Kosten-
risiko einer Auflassungsklage, falls der Bautrager nicht mehr
zahlungsfahig ist und die Eigentumsumschreibung nicht mit
Hilfe eines Insolvenzverwalters oder Liquidators erreicht
werden kann. Dann bewahrt auch ein gewonnener Auflas-
sungsprozess den Kéaufer nicht vor deninAbs. 1. @), b) oder c)
aufgefihrten Kosten.

IV. Zusammenfassung

Mit dem Beschluss des BayObL G hat die notarielle Unabhan-
gigkeit einen gerechten und Uberfalligen Punktsieg errungen.
Die Wahl zwischen aufgeschobener und gesperrter Auflas-
sung steht nicht mehr unter dem Joch des § 16 KostO. Ge-
starkt ist die Verantwortung des Notars, das Fir und Wider
beider Verfahren im konkreten Fall abzuwégen. Aufmerksam-
keit verdient hierbei neben den in Abschnitt 11. aufgezahlten
Gesichtspunkten auch die gerichtliche Durchsetzung des
Eigentumsverschaffungsanspruchs und die in Abschnitt I11.
dargestellte Rechtsprechung zu deren Gebuhrenstreitwert.
Diese Erkenntnis darf aber nicht dazu fiihren, dass die Ge-
richte den Notaren bel aufgeschobener Auflassung eine Amts-
pflichtverletzung vorwerfen und umgekehrt die Notare den
Gerichten ein uneinsichtiges Festhalten an der h. M. zum Ge-
blhrenstreitwert einer Auflassungsklage.

50 Eindrucksvolle Beispiele bei OLG Frankfurt NJW-RR 1996,
636/637.
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Die Novelle des Aktiengesetzes durch das NaStraG

Von Notarassessor Dr. Adolf Reul, DNotl Wirzburg

Am 25.1.2001 ist das Gesetz zur Namensaktie und zur Er-
leichterung der Stimmrechtsaustibung (Namensaktiengesetz
— NaStraG) in Kraft getreten.t Der Gesetzgeber hat mit die-
sem Gesetz auf die Renaissance der Namensaktien im Zuge
der ,investor relation”2 reagiert3 und hierzu die einschlg
gigen Regelungen reformiert. Dariiber hinaus hat er dieses
Gesetzgebungsverfahren zum Anlass genommen, die Form-
vorschriften rund um die Hauptversammlung, insbesondere
aber auch die Vorschriften zur Stimmrechtsvertretung zu
Uberprifen und — soweit als méglich — den neuen Medien
anzupassen. Erganzend wurden die Nachgrindungsvor-
schriften riickwirkend zum 1.1.2000 wesentlich entschérft.4
Im Folgenden soll ein kurzer Uberblick tiber die durch das
NaStraG hervorgerufenen Anderungen im Aktiengesetz ge-
geben werden. Der Schwerpunkt liegt dabei auf den fir die
notarielle Praxis rel evanten Vorschriften.®

I. Uberblick

Die Gesetzesénderungen des NaStraG betreffen folgende
Teilbereiche:

— Die Regelungen zur Namensaktie sowie damit zusammen-
héngend die Vorschriften zum Aktienbuch wurden neuge-
fasst, 8867, 68 AktG.

— Der Zweite Regelungskomplex betrifft die Formvorschrif-
ten im Umfeld der Hauptversammlung. Geadndert wurden
die Bestimmungen Uber die Mitteilungspflichten gegeniiber
den Aktiondren, § 125 AktG, die Fristen zur Anmeldung
und Hinterlegung fur die Teilnahme an der Hauptversamm-
lung, 8123 AktG, sowie die Vorschriften Gber das Teilneh-
merverzeichnis, 8§ 129, 130 AktG, und die Stimmrechts-
vertretung in der Hauptversammiung. 88134, 135 AktG.

— Weiterer Schwerpunkt des NaStraG sind Regelungen zur
Offnung des Aktienrechts firr neue Medien. Genutzt wer-
den kénnen die neuen Medien zukiinftig in den Beratungen
desAufsichtsrates, 8108 Abs. 4 AktG, bei den Mitteilungen
an dieAktionére, §125 AktG, und bel den Bekanntmachun-
gen der Gesellschaft, §25 AktG.

1 BGBI. | 2001, Nr. 4, S. 123 ff. Vgl. zum Gesetzentwurf nebst Be-
grindung BT-Drucks. 14/4051 = ZIP 2000, 937. Stellungnahme
des Bundesrates, BR-Drucks. 308/00; Bericht des Rechtsausschus-
ses, BT-Drucks. 14/4618 v. 15.11.2000; s. dazu Seibert, ZIP 2001,
53; Goedecke/Heuser, BB 2001, 369 ff.

2 Noack, DB 1999, 1306; Huep, WM 2000, 1623; Sems, NZG 2000,
626, 628 f.; Kdlling, NZG 2000, 631, 634 f.

3 Noack, BB 1999, 1306; Diekmann, BB 1999, 185; Huep, WM
2000, 1623; Kolling, NZM 2000, 631; Leuering, ZIP 1999, 1745;
Noack, in: FS Bezzenberger, 2000, 291 ff.; Bachmann, WM 1999,
2100.

4 Art. 7 NaStraG.

5 S. zum Referentenentwurf des NaStraG Seibert, ZIP 2000, 937;
Spindler, ZRG 2000, 421; Noack, ZIP 1999, 1993; Pentz, NZG
2000, 225; Zatzsch/Groning, NZG 2000, 393; Kdlling, NGZ 2000,
631; Happ, WM 2000, 1795; Sems, NZG 2000, 626; Stellung-
nahme des Handelsrechtsausschusses des Anwaltsvereins zum
NaStraG, NZG 2000, 443.
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— Die Nachgriindungsvorschriften des § 52 AktG wurden
— mit riickwirkender Wirkung zum 1.1.2000 — wesentlich
erleichtert.

— Die Vorschriften zur Bekanntmachung von Eintragungen
im Handelsregister des Gerichts der Zweigniederlassung
der AG wurden geandert, 8813 Abs. 6, 133, 13 b, 13 ¢, 15
Abs. 4 AktG.

— Gedndert wurden ebenso die Bekanntmachungsvorschrif-
ten bzgl. der Kommanditisten nach 88162 Abs. 2, 175 Abs. 2
HGB.

Il. Die Anderungen des AktG

1. Bekanntmachungen der Gesellschaft, 825 S. 2 AktG

Nach §25 Abs. 2 AktG kann die Gesellschaft kiinftig bei ent-
sprechender Satzungsregel ung ihre Bekanntmachungen auf3er-
halb des Bundesanzeigers nicht nur in anderen , Blattern” ver-
offentlichen. Zul&ssig ist eine Bekanntmachung insbesondere
auch in ,, elektronischen Informationsmedien.” Diese werden
as zusétzliche Gesellschaftsblétter anerkannt. Gedacht ist
dabei in erster Linie an eine Verdffentlichung im Internet auf
der Homepage der Gesellschaft, um dadurch insbesondere
auch auslandischen Aktionéren die Informationen der Gesell-
schaft zuganglich zu machen. Diese Informationen kénnen
auch oder ausschliefdlich in fremder Sprache erfolgen.”

2. Nachgrindung, 852 AktG#
a) Einschrankung des Anwendungsbereichs

Erwerbsgeschéfte, die die Gesellschaft in den ersten zwei Jah-
ren nach ihrer Griindung tétigt und bei denen die Vergiitung
10 % des Grundkapitals tbersteigt, werden durch §52 AktG
kunftig nur noch dann einer besonderen Prifung und der Be-
achtung weliterer Formlichkeiten unterzogen, wenn diese Ge-
schéfte mit den Gruindern oder mit mehr al's 10 % des Grund-
kapitals an der Gesellschaft beteiligten Aktiondren abge-
schlossen werden. Im Ergebnis werden damit sémtliche Ge-
schéfte mit auffenstehenden Dritten von der besonderen
Nachgrindungsprifung ausgenommen. Die Vorschrift ent-
spricht damit einem Wunsch der aktienrechtlichen Praxis.®

Erstaunlich ist indessen die Begriindung des Gesetzgebers.
Dieser rechtfertigt die Novellierung dieser Bestimmung da-
mit, dass die Vorschrift des §52 AktG den Beteiligten ,,nicht
immer bekannt und deshalb fur die junge AG geféhrlich und

6 Zatzsch/Groning, NZG 2000, 393, 397; Spindler, ZGR 2000, 420,
428 ff.

7 Zatzsch/Groning, NZG 2000, 393, 397.

8 S. zu 852 AktG algemein: Holzapfel/Roschmann, in: FS Bezzen-
berger, 2000, 163; Krieger, in: FS Claussen, 1997, 223; Martens,
ZGR 1999, 548; Lutter/Ziemons, ZGR 1999, 479; Schmidt/Seipp,
ZIP 2000, 2089; Werner, NZG 2000, 231; Brocker, ZIP 1999,
1029; Diekmann, ZIP 1999, 2149; Zimmer, DB 2000, 1265; Witte,
BB 2000, 2213; Ries, GmbHR 2000, R 105; Heidinger, ZNotP
2000, 182; Wastl, NZG 2000, 505; Jager, NZG 1998, 370; Kind,
in: FS Nordemann, 1999, 109; Knott, BB 1999, 806; Kubis, Die
AG 1993, 118.

9 Brocker, ZIP 1999, 1029; Lutter/Ziemons, ZGR 1999, 479, jeweils
m.w.N.
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hinderlich sei.“0 In der Literatur ist diese Anderung des §52
AktG Uberwiegend positiv bewertet worden.*t Auf schwer-
wiegende Bedenken hat jedoch Pentz hingewiesen.12

8§52 AktG n. F. enthdlt einen Systembruch zu §27 AktG. Nach
dieser Vorschrift sind Sachiibernahmen einer Gesellschaft nur
wirksam, wenn sie in der Satzung verlautbart und einer ent-
sprechenden Prifung unterzogen wurden, 88 27 Abs. 3, 33
Abs. 2 Nr. 4 AktG. Dabei macht es keinen Unterschied, ob
diese Sachubernahmevereinbarungen mit den Griindern oder
mit auflenstehenden Dritten getroffen werden.’3 Die Vor-
schrift dient damit im Wesentlichen der Sicherung der Kapi-
talaufbringung.14

§52 AktG steht mit diesem Normzweck im Zusammenhang.
Um zu verhindern, dass die Vorschriften tber die Sachiiber-
nahme mittels einer Bargriindung umgangen werden, bei der
die tatséchlich bereits bei der Griindung abgesprochenen
Sachiibernahmen erst nach Eintragung der Gesellschaft ins
Handel sregister durchgefuihrt werden, ordnete §52 AktG a. F.
fUr derartige Vertrége, die binnen zwei Jahren nach Eintra-
gung der Gesellschaft geschlossen wurden, ebenso die Ver-
lautbarung dieser Vertrége im Handel sregister sowie eine be-
sondere Prifung an. Einigkeit bestand dariiber, dass es bei
§52 AktG a F. ebenso wie bei § 27 AktG nicht darauf an-
kommt, ob diese Geschéfte mit den Griindern, mit Aktiondren
oder mit Dritten abgeschl ossen werden.15

Dieses geschlossene und umgehungsfeste System zur Siche-
rung der realen Kapitalaufbringung wird durchbrochen, in-
dem Drittgeschéfte und Geschéfte mit gering beteiligten Ak-
tiondren kinftig aus dem Anwendungsbereich des §52 AktG
n. F. herausgenommen sind.16 Damit 6ffnet der Gesetzgeber
zugleich Umgehungen der Sachiibernahmevorschriften , TUr
und Tor.“%7 Im Hinblick auf den Anwendungsbereich des §27
Abs. 1 AktG auf Sachiibernahmevereinbarungen mit Dritten
ist daher fir die Zukunft zu befiirchten, dass solche Sachiiber-
nahmen in der Satzung nicht mehr offengel egt werden. Statt-
dessen werden die Beteiligten die Vereinbarung auf die Zeit
nach Eintragung der Gesellschaft im Handelsregister ver-
schieben, um dadurch einer Veréffentlichung und Priifung zu
entgehen.

Anstelle dieses Systembruchs zu 827 AktG hétte es vielmehr
nahe gelegen, diese Drittgeschéfte insgesamt aus dem An-
wendungsbereich der Sachiibernahmevorschriften nach § 27
AktG herauszunehmen,8 oder —wie im GmbH-Recht — Sach-

10 Reg.-Begr., ZIP 2000, 937, 939.

11 Sems NZG 2000, 626, 631; Spindler, ZGR 2000, 420, 422.; Stel-
lungnahme des Handel srechtsausschusses das DAV, NZG 2000,
443; Priester, DB 2001, 467.

12 Pentz, NZG 2000, 225 ff.; &hnlich auch die Stellungnahme der
BNotK zum Referentenentwurf des NaStraG vom 16.12.1999,
S.3

13 Huffer, 827 Rdnr. 5a; M unchKomm-AktG/Pentz, 2000, §27 Rdnr.
61; GroRKomm-AktG/Rohricht, 4. Auflage 1997, § 27 Rdnr. 118;
KolnKomm-AktG/Kraft, 2. Auflage 1988, §27 Rdnr. 39.

14 Huffer, 827 Rdnr. 1; MinchKomm-AktG/Pentz, 827 Rdnr. 4 f.

15 Hiffer, § 52 Rdnr. 2a; MinchKomm-AktG/Pentz, § 52 Rdnr. 14;
KolnKomm-AktG/Kraft, § 52 Rdnr. 6; Krieger, in: FS Claussen,
1997, 223, 225f.

16 Pentz, NZG 2000, 225, 227, 229 f.

17 Pentz, NZG 2000, 225, 227, 229f.; Stellungnahme der BNotK zum
Referentenentwurf des NaStraG vom 16.12.1999, S. 3; Stellung-
nahme des Deutschen Aktieninstituts vom 15.12.1999, S. 6.

18 Pentz, NZG 2000, 225, 228.
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Ubernahmen nur noch dann zu bejahen, wenn die Vergitung
aus Sachuibernahmen auf die Einlagepflicht angerechnet wer-
den.10

b) Keine Heilung von unwirksamen Sachiibernahmen mit
Dritten

Einschneidende Auswirkungen haben die Anderungen des
§ 52 AktG aber auch auf die Heilungsvorschrift des § 52
Abs. 10 AktG. Bislang konnten wegen §27 Abs. 3 AktG un-
wirksame Sachiibernahmen zwar nicht durch Satzungsénde-
rung, 8 27 Abs. 4 AktG, wohl aber nach § 52 Abs. 10 AktG
durch Neuvornahme des Sachilbernahmegeschéfts geheilt
werden. Erfolgte die Neuvornahme innerhalb der Zwei-Jah-
res-Frist des 852 AktG, so forderte die Heilung zusétzlich die
Beachtung der Nachgrindungsvorschriften. 0 Diese Hei-
lungsmdglichkeit fallt nach der Neufassung des § 52 AktG
nunmehr jedenfalls bei wortlicher Anwendung des § 52
Abs. 10 AktG fur sol che unwirksamen Sachiibernahmeverein-
barungen weg, die mit Dritten getroffen wurden. Ob hier eine
analoge Anwendung des §52 Abs. 10 AktG Platz greift, bleibt
abzuwarten.2! Eine bloRe Heilung durch Neuvornahme ohne
Einhaltung der Kautelen des §52 AktG? erscheint jedenfalls
innerhalb des Zwei-Jahres-Zeitraums zweifel haft.2

¢) Keine Nachgriindung beim Erwerb im Rahmen der ,, lau-
fenden Geschéfte"

Von Bedeutung ist im Rahmen der Novellierung des § 52
AktG weiter die Ausnahmevorschrift des Abs. 9. Waren bis-
lang von einer Nachgrindungsprifung solche Rechtsge-
schéfte nicht erfasst, die den Gegenstand es Unternehmens
bildeten, so fallen kiinftig all diejenigen Geschéfte nicht mehr
unter die Nachgriindungsvorschrift, die den Erwerb von Ver-
madgensgegenstdnden im Rahmen der laufenden Geschéfte
der Gesellschaft, in der Zwangsvollstreckung oder an der
Bdrse zum Inhalt haben. Die Gesetzesdnderung folgt damit
der Vorgabe durch Art. 11 der 2. Gesellschaftsrechtlichen EG-
Richtlinie vom 13.12.1976.24

Ob damit der Ausnahmebereich der 852 Abs. 9 AktG im Ge-
gensatz zur bisherigen Rechtslage erweitert wird, erscheint
dagegen fraglich.2> Gemeint durften mit dieser Novellierung
vor allem sog. , Hilfsgeschéfte* sein, ohne die der Unter-
nehmensgegenstand nicht sinnvoll verfolgt werden konnte.
Ebenso dazu gezahlt werden kdnnen wohl alle Geschéfte des
Umlaufvermoégens, aber beispielsweise auch Geschéfte mit

19 Scholz/Winter, GmbHG, 9. Auflage 2000, §5 Rdnr. 70 ff.; Lutter/
Hommel hoff, GmbHG, 15. Auflage 2000, §5 Rdnr. 33.

20 H{ffer, 8§52 Rdnr. 16; MinchKomm-AktG/Pentz, § 52 Rdnr. 69;
KoélnKomm-AktG/Kraft, §52 Rdnr. 58.

21 Pentz, NZG 2000, 225, 229.
22 So aber Priester, DB 2001, 467, 471.

23 Str. ist, ob bei einer Neuvornahme nach Ablauf der Zwei-Jahres-
Frist die Sicherungen des §52 AktG zu beachten sind. Gegen eine
Beachtung des §52: MiinchkKomm-AktG/Pentz, §52 Rdnr. 71; Koln-
Komm-AktG/Kraft, §52 Rdnr. 60; Gefdler/Hefermehl/Eckardt, §52
Rdnr. 27. Fir eine Anwendung des § 52: Lutter/Gehling, WM
1989, 1445, 1555 f.; Godin/WIhelmi, AktG, 3. Auflage 1967, §52
Anm. 13.

24 Reg.-Begr., ZIP 2000, 937, 939; vgl. ABI. EG Nr. L 26 vom
31.1.1977, S. 1 ff., abgedruckt bei Lutter, Européisches Gesell-
schaftsrecht, 4. Auflage 1996, 114 ff.; s. dazu auch Lutter/Ziemons,
ZGR 1999, 479 ff.

2 So aber wohl Lutter/Ziemons, ZGR 1999, 479, 491 ff. im Vorgriff
auf das NaStraG.
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Transportunternehmern, Mitarbeitern, dem Abschlussprifer
sowie beratenden Rechtsanwélten.26 Diese Geschéfte waren
auch bisher bereits von der Ausnahmevorschrift des § 52
Abs. 9 AktG a F. erfasst.2” Nicht erfasst werden von der
Ausnahmebestimmung dagegen solche Geschéfte, die erst der
Verwirklichung des statutarischen Unternehmensgegenstan-
des dienen, wie beispielsweise die Anschaffung von Maschi-
nen, etc.2

d) Rickwirkung zum 1. Januar 2000

Schliefdlich gilt im Rahmen der Novellierung der Nachgriin-
dungsvorschriften des § 52 AktG zu beachten, dass die Neu-
fassung des § 52 AktG anders als das NaStraG im Ubrigen
riickwirkend zum 1.1.2000 gilt. Ergénzt wird diese Rickwir-
kung durch 8§ 11 EGAktG. Diese Bestimmung enthélt eine
Heilungsvorschrift fir Nachgriindungsgeschéfte nach § 52
AktG aus der Zeit vor dem 1.1.2000. Danach kann die Un-
wirksamkeit eines Nachgriindungsgeschéfts nach § 52 AktG
a. F, das vor dem 1.1.2000 geschlossen wurde und das nach
der Neufassung des § 52 AktG wirksam wére, nur noch bis
zum 1.1.2002 geltend gemacht werden. Mit dieser Heilungs-
vorschrift soll nach einer kurzen Ubergangszeit auch fiir die
Vergangenheit weithin Rechtssicherheit erzeugt werden.

3. Namensaktien und Aktienregister, 8867, 68 AktG

a) Eintragung im Aktienregister

Weitgehende Anderungen enthalt das NaStraG zum Aktien-
buch.2® Kunftig erhélt dies die Bezeichnung ,, Aktienregister”.
Der Gesetzgeber folgt damit der Praxis. Namentlich bei
grof3en Publikumsgesellschaften wird das Aktienbuch bereits
elektronisch gefiihrt. Dies war auch nach dem bislang gelten-
den Recht zuldssig, da Handel shiicher als auch sonst erforder-
liche Aufzeichnungen des Kaufmannes mittels elektronischer
Hilfsmittel gefuihrt werden durften, §239 Abs. 4 HGB.30

Auch beziglich der in das Aktienregister einzutragenden
Daten sind Anderungen erfolgt. An Stelle des Berufes des
Aktionérs ist nunmehr das Geburtsdatum as , geeigneteres
I dentifizierungsmerkmal” in das Aktienregister einzutragen.s!
Ebenso geniigt kunftig die Angabe einer Adresse des Ak-
tionérs. Dies muss nicht unbedingt der Wohnort mit der poli-
tischen Gemeinde nebst Stral3e und Hausnummer sein. Viel-
mehr genligt kiinftig jedwede Adresse, insbesondere auch
eine E-Mail-Adresse.®2

Entsprechend dieser Regelung kann auch die , Adresse” bel
einer Kapitalerhdhung zur Individualisierung der Person des
Zeichners in den Zeichnungsschein, aber auch in das Ver-
zeichnis der Zeichner, § 188 Abs. 3 Nr. 1 AktG, mit aufge-
nommen werden. Das Gesetz enthélt hierzu keine Vorgaben.33

26 MinchKomm-AktG/Pentz, §52 Rdnr. 56.

27 MiinchkKomm-AktG/Pentz, § 52 Rdnr. 56; Huffer, 8 52 Rdnr. 14;
Krieger, in: FS Claussen, 223, 230 ff.; Holzapfel/Roschmann, in:
FS Bezzenberger, 163, 171; Lutter/Ziemons, ZGR 1999, 479, 486.

28 S Lutter/Ziemons, ZGR 1999, 479, 496 f.; Priester, DB 2001,
467, 470.

29 Vgl. dazu Happ, in: FS Bezzenberger, 2000, 111, ff.

30 Zatzsch/Groning, NZG 2000, 393, 397; Leuering, ZIP 1999, 1745;
Diekmann, BB 1999, 1985; Noack, ZIP 1999, 1993, 1995.

31 Reg.-Begr., ZIP 2000, 937, 940; Noack, ZIP 1999, 1993, 1995.

32 Reg.-Begr., ZIP 2000, 937, 940; Noack, ZIP 1999, 1993, 1996;
Zatzsch/Groning, NZG 2000, 393, 398;

33 Huffer, §185 Rdnr. 10; MinchHdb.-AG/Krieger, 2. Auflage 1999,
8§56 Rdnr. 99; KélnKomm-AktG/Lutter, § 185 Rdnr. 38; s. dazu
auch die Muster bei Happ, Aktienrecht, 1995, 11.01, f), g).
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Keine Neuerungen enthadlt das NaStraG dagegen zu der Frage
der Fiihrung des Aktienregisters. Wie bisher kann das Aktien-
register daher durch externe Dienstleister gefihrt werden,
wenn die gesellschaftsrechtliche Verantwortlichkeit beim
Vorstand verbleibt.34

b) Auskunftsrechte der Aktionare®s

Von Bedeutung ist §67 Abs. 6 AktG n. F. Im Gegensatz zur
bisherigen Rechtslage kann der Aktiondr nur noch Auskunft
Uber die zu seiner Person in das Aktienregister eingetragenen
Daten verlangen. Nur bel nicht bérsennotierten Gesellschaf-
ten kann die Satzung davon abweichen, 8§67 Abs. 6 S. 2 AktG
nF

So sinnvoll diese Einschrénkung des A uskunftsrechts Uber die
Eintragungen anderer Aktiondre im Hinblick auf den Daten-
schutz auf den ersten Blick erscheinen mag,3¢ so zweifel haft
ist dies doch in Bezug auf die effektive Wahrnehmung der
Mitgliedschaftsrechte durch den Aktionér selbst. Bislang
konnte der einzelne Aktiondr zum Zwecke der Ausiibung der
Rechte in der Hauptversammlung nach 8 118 AktG bzw.
wegen der Auslibung von Minderheitsrechten durch Einsicht
in das Aktienbuch Kontakt zu anderen Aktiondren aufneh-
men. Er hatte damit die Moglichkeit, sich zu organisieren.3”
Dieswird ihm nunmehr jedenfalls bei bdrsennotierten Gesell-
schaften genommen.38 Kenntnisse tber andere Aktionére er-
halt er in diesen Féllen kinftig nur noch aufgrund der Ver-
offentlichungen nach den 8821 ff. WpHG, sofern die dortigen
Schwellenwerte Uberschritten werden. Fraglich erscheint in-
soweit, ob dieses |nformationsdefizit allein von der durch das
WpHG angeordneten Transparenz Uber die Struktur der An-
teilseigner ausgeglichen werden kann.3® Bedenklich ist diese
Situation umso mehr, weil dieser Schwachung der Aktionérs-
rechte eine Starkung der Verwaltung durch die Einfiihrung
des von der Gesellschaft benannten Stimmrechtsvertretersin
§134 Abs. 3 S. 3 AktG* gegeniibersteht. Der damit steigen-
den Machtfiille der Verwaltung steht eine jedenfalls auf Seiten
der Kleinaktionére nicht konkurrenzféhige Opposition ge-
genuber.4! Nicht gerechtfertigt ist deshalb, das Einsichtsrecht
in das Aktienregister nur bei nicht bdrsennotierten Gesell-
schaften satzungsdispositiv zu stellen. Vielmehr ist die Inter-
essenlage namentlich der Kleinaktionére in beiden Félen
gleich und zwar unabhangig davon, ob es sich um eine bor-
sennotierte oder nicht bdrsennotierten Gesellschaft handelt.+

¢) Verwendung der Daten durch die Gesellschaft

Neu ist die Bestimmung des §67 Abs. 6 S. 3 AktG. Danach
darf die Gesellschaft die Daten des Aktienregisters ,, fur ihre

34 Huffer, 867 Rdnr. 3; K6InKomm-AktG/Lutter, 867 Rdnr. 6; Spindler,
ZGR 2000, 420, 425; Diekmann, BB 1999, 1985; Huep, WM
2000, 1623, 1626.

35 Zum Auskunftsrecht der Finanzbehdrden aufgrund von Erb-
schaftssteuerféllen: Delp, BB 2000, 1765.

36 Spindler, ZGR 2000, 420, 424 ff.; Leuering, ZIP 1999, 1745, 1750;
Diekmann, BB 1999, 1985, 1988; Noack, DB 1999, 1306, 1307 f.;
Bullesbach/Klawitter/Miedbrodt, CR 2000, 565.

37 Huther, Die AG 2001, 68, 75.

38 Kritisch hierzu auch Huep, WM 2000, 1623, 1627 f. sowie Hiither,
DieAG 2001, 68, 75 ff.

39 Huther, DieAG 2001, 68, 76 f; Huep, WM 2000, 1623, 1627; a A.
Noack, DB 1999, 1306, 1307 f.; Diekmann, BB 1999, 1985, 1988;
Spindler, ZGR 2000, 420 425.

40 S, dazu unten Ziff. 7. d).
41 H{ther, Die AG 2001, 68, 72 ff.
42 Kolling, NZG 2000, 631, 636.
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Aufgaben im Verhdltnis zu den Aktiondren verwenden.”
Werbemal3nahmen diirfen dabei jedoch nur durchgefiihrt wer-
den, wenn der Aktiondr nicht widerspricht. Auf das Wider-
rufsrecht ist der Aktiondr ausdriicklich — etwa entsprechend
§361aBGB — hinzuweisen. Dem weiteren Ausbau der ,, Inves-
tor Relations* zwischen Gesell schaft und Aktionér wird damit
der Weg bereitet.43

d) Online-Einsicht, Erteilung von Abschriften

Kléarung bringt das NaStraG in diesem Zusammenhang auch
zu der umstrittenen Frage, ob die Auskunft Uber das Aktien-
register nur durch Einsichtnahme vor Ort erteilt werden kann,
oder ob Abschriften verlangt werden kénnen.* Nach Auffas-
sung des Gesetzgebers ist zukinftig auch eine Online-Ein-
sicht viainternet zul&ssig, wenn die I dentifikation der die Ein-
sicht Begehrenden durch Kontrollnummern, Aktion&rsnum-
mern, Codewdrtern, o. . sichergestellt ist.#> Wenn aber sich
ein Aktionar Uber eine internet-Abfrage einen Ausdruck er-
stellen kann, muss die Gesellschaft auch gegenliber sonstigen
Aktionéren verpflichtet sein, auf deren Kosten Abschriften zu
erteilen.46

e) Pflicht zur Eintragung im Aktienregister

Waéhrend die Bestimmung des §67 Abs. 2 AktG unverandert
bleibt und damit weiterhin die unwiderlegliche Vermutung
aufstellt, dass gegeniiber der Gesellschaft derjenige als Ak-
tionér gilt,4” der im Aktienregister eingetragen ist, entspricht
867 Abs. 3AktG n. F. seiner Funktion nach der des bisherigen
8§68 Abs. 3 AktG, der aufgehoben wurde. Geht die Namens-
aktie auf einen anderen Uber, so erfolgen Ldschung und Neu-
eintragung im Aktienregister auf Mitteilung und Nachweis.
Auf das Erfordernis der Vorlage der Aktien bei der Gesell-
schaft zum Nachweis des Ubergangs, §68 Abs. 3 S. 2 AktG
a. F., wird wegen des elektronisch abgewickelten Massenver-
kehrs verzichtet.*8 Viele Gesellschaften sind zudem dazu
Ubergegangen, den Anspruch auf Verbriefung der Beteiligung
in Aktien nach §10 Abs. 5 AktG génzlich auszuschlief3en.#

43 Ausfuhrlich dazu Noack, DB 2001, 27 ff.; Spindler, ZGR 2000,
420, 426 ff.

44 S, zur bisherigen Rechtslage dafiir: Leuering, ZIP 1999, 1745,
1750; KolnKomm-AktG/Lutter, § 67 Rdnr. 54; dagegen: Diek-
mann, BB 1999, 1985, 1987; Gefd er/Hefermehl/Bungeroth, AktG,
§67 Rdnr. 100.

45 Reg.-Begr., ZIP 2000, 937, 941; ebenso Noack, ZIP 1999, 1993,
1998 f. sowie Spindler, ZGR 2000, 420, 425; Z&tzsch/Groning,
NZG 2000, 393, 397; Huep, WM 2000, 1623, 1626.

46 Noack, ZIP 1999, 1993, 1999.

47 Die Eintragung hat keine konstitutive Wirkung. Vgl. Hiiffer, 867 7;
Noack, ZIP 1999, 1993, 1995; Huep, WM 2000, 1623, 1625.

48 Spindler, ZGR 2000, 420, 423; Reg.-Begr., ZIP 2000, 937, 940.
S. zur Funktionsweise dieses Meldesystems im elektronischen
Massenverkehr Diekmann, BB 1999, 1985, 1986 f.; Leuering, ZIP
1999, 1745, 1747. Die Meldung ggb. den Gesellschaften ist teil-
weise Gegenstand der AGB der Banken: Huep, WM 2000, 1623,
1629; Diekmann, BB 1999, 1985, 1987; Kumpel, WM 1983.
Sonderbeilage Nr. 8, 12, 18.

49 Reg.-Begr., ZIP 2000, 937, 941. Wird der Anspruch auf Verbrie-
fung nach §10 Abs. 5 AktG ausgeschlossen, besteht immer noch
das Recht und die Pflicht, sdmtliche Anteile zumindest in einer
Globalurkunde zu verbriefen. § 10 Abs. 5 AktG ist durch das
KonTraG vom 27.4.1998 (BGBI. |, S. 786) auf Betreiben des
Rechtsausschusses gedndert worden. In der Begriindung heif3t es
hierzu (BT-Drucks. 13/10038, 25 = ZIP 1998, 487, 488): , Der
gednderte 8 10 Abs. 5 AktG geht dartiber hinaus, indem er die
Maglichkeit er6ffnet, auch den Anspruch der einzelnen Aktionédre
auf Ausstellung einer Mehrfachurkunde Uber ihren jeweiligen An-
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Die im Ubrigen bestehen bleibende Nachweispflicht erfolgt,
wenn die Namensaktie bei der Clearstream Banking AG in
Frankfurt (friher: Deutsche Boérse Clearing AG) in Girosam-
melverwahrung liegt, durch dortige Umbuchung und Mel-
dung der Depotbank tber die DBC an die Gesellschaft.0

Nach der bisherigen Ansicht bestand entgegen dem Wortlaut
des868Abs. 3AktG a F. (,,ist anzumelden*) keine Pflicht zur
Eintragung im Aktienbuch.5! Vielmehr konnte eine solche
Eintragung ganz oder teilweise (Eintragung der Ubertragung
ohne Nennung des Erwerbers, sog. ,freier Meldebestand”)
unterbleiben.52 §67 Abs. 3AktG n. F. sollte Klarheit schaffen.
Danach erfolgen Loschung und Neueintragung im Aktien-
register kuinftig (nur noch) auf Mitteilung und Nachweis. Der
Gesetzeswortlaut sollte damit der ganz. h. M. in der Literatur
angepasst werden.53

Unverstandlich ist in diesem Zusammenhang § 67 Abs. 4
AktG n. F. Die Neufassung des 8 67 Abs. 4 AktG statuiert
nunmehr, dass die Kreditinstitute, die bei der Ubertragung
oder Verwahrung von Namensaktien mitwirken, , verpflich-
tet* sind, der Gesdllschaft die fir die Fihrung des Aktien-
register erforderlichen Angaben zu tGbermitteln. Diesein §67
Abs. 4 AktG enthaltene Verpflichtung der Kreditingtitute
wurde erst im Rechtsausschuss in die Gesetzesnovelle einge-
fuhrt. Sie fuhrt damit den Gedanken der Regierungsbegriin-
dung zum Gesetzesentwurf fort, wonach § 67 Abs. 3 AktG
n. F. vom Leitbild des vollsténdigen Aktienregister ausgehe.
Danach selen die beteiligten Kreditinstitute grundsétzlich zur
Mitteilung berechtigt und auch im Verhdtnis zur Gesell schaft
verpflichtet, es sei denn, der Erwerber habe widersprochen.>

Wenn hiernach aber Kreditinstitute verpflichtet sind, entspre-
chende Mitteilungen tiber die Ubertragung von Namensaktien
an die Gesellschaft zu machen, so erscheint es zweifelhaft,
warum eine solche Pflicht flr den ver&uernden bzw. erwer-
benden Aktionar, fur die allein 8 67 Abs. 3 AktG n. F. gilt,
nicht bestehen soll.55 Unklar ist weiter, aufgrund welcher
Rechtsgrundlage der Aktiondr dieser gesetzlich statuierten

teil auszuschlief}en. Damit wird nicht der Schritt zum Wertrecht
und der Abkehr vom Wertpapier vollzogen, denn der Ausschluss
der Verbriefung betrifft lediglich den jeweiligen Anteil der einzel-
nen Aktionére. Von einer etwaigen einschrénkenden Satzungsbe-
stimmung unberihrt bleibt dagegen die Ausstellung und Hinter-
legung einer die Gesamtheit der Mitgliedschaftsrechte verkdrpern-
den Globalurkunde.” Fur die Praxis von Bedeutung ist, dass diese
Globalurkunde von der Gesellschaft selbst verwahrt werden kann.
Ein Verstof3 gegen das KWG oder das DepotG liegt nach Auffas-
sung der Bundegjustizministerin Frau Prof. Dr. Herta Daubler-
Gmelin insoweit nicht vor, ZIP 2000, A 55, Nr. 125.

50 Z&tzsch/Groning, NZG 2000, 393, 398; Noack, ZIP 1999, 1993,

1996.

Huffer, AktG, 4. Aufl. 1999, § 68 Rdnr. 17; MinchHdb.-AG/

Wesner, 814 Rdnr. 41; Kélnkomm-AktG/Lutter, 2. Auflage 1988,

§68 Rdnr. 55; Kdlling, NZG 2000, 631, 633.

52 Huep, WM 2000, 1623, 1629; Noack, ZIP 1999, 1993, 1996.

53 Z&tzsch/Groning, NZG 2000, 393, 398; Sems, NZG 2000, 626,
629.

54 Reg.-Begr., ZIP 2000, 937, 940.

55 Nach Goedecke/Heuser, BB 2001, 369, 370, besteht eine solche
Verpflichtung nur im Verhdltnis zur Gesellschaft, soweit und so-
lange keine entgegenstehenden Weisungen aus dem Vertragsver-
héltnis zwischen dem Aktiondr und dem Kreditinstitut vorliegen.
Vgl. zum Referentenentwurf Kélling, NZG 2000, 631, 633; Zatzsch/
Groning, NZG 2000, 393, 398; Sems, NZG 2000, 626, 629; Huep,
WM 2000, 1623, 1629; offenlassend hingegen Noack, ZIP 1999,
1993, 1996.

5!

=

159



Pflicht der Kreditinstitute widersprechen kénnen soll. Von
einem solchen Widerspruchsrecht geht aber die Regierungs-
begriindung aus.56 Aus Sicht der Gesellschaft macht es inso-
weit keine Unterschied, ob die Namensaktien durch die
Aktiondre selbst oder ein Kreditinstitut verwahrt werden. Es
stellt sich daher die Frage, ob der Gesetzgeber entgegen der
bislang h. M. nunmehr doch eine Pflicht zur Eintragung in das
Aktienregister begriindet hat. Eine Anpassung des Gesetzes-
wortlauts an die Rechtsauffassung zu 868 Abs. 3 AktG a F.
kann jedenfalls nicht konstatiert werden. Nahe gelegen hétte
es vielmehr, dieses Widerspruchsrecht des Aktionérs zur Ein-
tragung in dasAktienregister, von dem der Gesetzgeber in sei-
ner Begrindung ausgeht, auch ausdriicklich ins Gesetz zu
schreiben.

f) Eintragungsstopp vor der Hauptversammiung

Unmittelbar vor der Hauptversammlung kann die Gesell-
schaft zur Vermeidung technischer Schwierigkeiten die Um-
schreibung im Aktienregister stoppen. Eine Frist hierfur ent-
halt das Gesetz wegen der unterschiedlichen technischen Vor-
gaben in den Gesellschaften nicht. In der Gesetzesbegriin-
dung wird eine Frist von maximal sieben Tagen erwahnt.5”
Nach anderer Ansicht darf die Frist dagegen nicht langer als
drei Tage®8, bzw. sogar nur maximal 24 Stunden betragen.>®
Zum Zwecke der Rechtssicherheit scheint es geboten, die
Frist in der Satzung zu bestimmen.&

4. Hinterlegung und Anmeldung als Teilnahmevoraus-
setzung zur Hauptver sammlung, 8123 AktG

Macht die Satzung die Teilnahme an der Hauptversammlung
davon abhéngig, dass die Aktien hinterlegt werden bzw. dass
sich die Aktion&re vor der Versammlung anmelden, so betrégt
kiinftig die Mindestfrist fur die Hinterlegung bzw. Anmel-
dung einheitlich sieben Tage vor der Versammlung, § 123
Abs. 3 und 4 AktG. Bestehende Satzungsregelungen sind da-
her zu Uberprifen und ggf. der Gesetzesénderung anzupassen.

Nicht geklart ist in diesem Zusammenhang die Frage, ob und
wenn ja mit welcher Frist eine Hinterlegung als Teilnahme-
voraussetzung fir die Hauptversammlung gilt, wenn die Sat-
zung der Gesellschaft entsprechend der alten Rechtslage nach
§ 123 Abs. 3 AktG a F. eine Hinterlegung spétestens am
10. Tage (bzw. am 8. oder 9. Tage) vor der Versammlung vor-
sieht und diese Hinterlegungsfrist bei der Einberufung der
Hauptversammlung a's Teilnahmebedingung genannt wurde.
Eine Ubergangsvorschrift fehlt. Die Literatur hat sich zu die-
sem Problem soweit ersichtlich noch nicht geduRert.

Wegen der Neufassung des § 123 Abs. 3 AktG liegt zunéchst
ein an sich zur Nichtigkeit fihrender Einberufungsmangel im
Sinnedes 8241 Nr. 1i.V.m. §121 Abs. 2 und Abs. 3 AktG vor,
weil sich dadurch die Frist zwischen dem Tag der Einberu-
fung und dem Tag der Hauptversammlung verléngert, § 123
Abs. 2 AktG. Gleichwohl geht die h. M. davon aus, dass die-
ser Gesetzesverstol alenfalls zur Anfechtbarkeit der Haupt-
versammlungsbeschlisse, nicht aber zu ihrer Nichtigkeit

5 Reg.-Begr., ZIP 2000, 937, 940.

57 Reg.-Begr., ZIP 2000, 937, 940.

58 Noack, ZIP 1999, 1993, 1997. Kritisch zu einem Umschreibe-
stopp: Hither, MMR 2000, 521, 523.

59 Huep, WM 2000, 1623, 1630. Hither, MMR 2000, 521, 523, ist
sogar der Ansicht, Eintragungen in das Aktienregister haben auch
unmittelbar vor der Hauptversammlung zu erfolgen.

60 Hither, MMR 2000, 521, 523.
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flhrt.8%\oraussetzung fur eine Anfechtung ist dabei, dass die
gesetzlich oder satzungsmallig begriindeten Hinterlegungs
wiinsche der Aktionnére zuriickgewiesen wurden. Dass dies
nicht der Fall ist, ist von der Gesellschaft zu beweisen.6o%

Jedenfalls fir die diesjdhrige Hauptversammlungssaison er-
scheint es nicht gerechtfertigt, dass ein solcher Verstof3 gegen
die Hinterlegungsfrist des 8123 Abs. 3AktG n. F. gof. zur An-
fechtung berechtigt. Die Gesellschaft hat gem. den Bestim-
mungen ihrer Satzung zu der Hauptversammlung einberufen
und dementsprechend die Hinterlegungsfrist bestimmt. Da
eine Anderung der Hinterlegungsfrist nach §123 Abs. 3 AktG
jedoch einen satzungsdndernden Hauptversammlungsbeschluss
voraussetzt, § 179 Abs. 1 AktG, war es der Gesellschaft
schlechterdings nicht méglich, die Einberufung der Hauptver-
sammlung ordnungsgemal3 durchzufihren. Ein Verzicht auf
eine Hinterlegung bzw. eine Verkirzung der in der Satzung
genannten Hinterlegungsfrist auf die nunmehr gliltige
Hochstfrist von sieben Tagen nach 8123 Abs. 3AktG n. F. war
ebenso nicht ohne Versto3 gegen die Satzung moglich. Eine
Anfechtbarkeit wegen Versto3 gegen §123 Abs. 3 AktG n. F.
muss daher ausscheiden, wenn es anderenfalls der Gesell-
schaft nicht moglich ist, im Wege einer ordnungsgemal? ein-
berufenen Hauptversammlung die entsprechende Satzungsbe-
stimmung Uber die Hinterlegungsfrist gem. dem geénderten
Wortlaut des 8123 Abs. 3 AktG n. F. anzupassen. Fir kinftige
Hauptversammlungen bleibt es dagegen bei der Moglichkeit
einer Anfechtung.

5. Mitteilungen an die Aktionare, 8125 AktG
a) Keine Doppelmitteilungen, elektronische Medien

§125 AktG handelt von den Mitteilungen fur die Aktionére.
Durch den gednderten Wortlaut des § 125 Abs. 2 und Abs. 4
AktG soll sichergestellt werden, dass solche Mitteilungen
nicht nur durch Ubersendung einer schriftlichen Mitteilung,
sondern auch mittels elektronischer Ubertragungsformen
mdoglich sein sollen.t! Entscheidend ist dabei, dass die Gesell-
schaft die organisatorischen Vorkehrungen zu treffen hat, da-
mit die Information den Aktion&r unter normalen Umstanden
auch erreicht. Dies ist der Fall, wenn im Aktienregister bei-
spielsweise der Aktiondr mit einer E-Mail-Adresse verzeich-
net ist und ihm demgeméss die Mitteilungen via E-Mail ge-
macht werden. Eine satzungsmafdige Begrenzung auf el ektro-
nische Medien ist dagegen wohl unzul&ssig, weil andernfalls
Aktionére ohne Internet-Zugang faktisch keine I nformationen
von der Gesellschaft erhalten wiirden.82

Im Anschluss hieran enthalten die 88 125 Abs. 2 Nr. 3, 128
AktG n. F. Regelungen, um eine Doppelmitteilung an die Na-
mensaktionére einerseits durch die Gesellschaft sowie ande-
rerseits durch Kreditinstitute, bei denen die Aktien verwahrt
werden, zu vermeiden.63

b) Mitteilung an im Aktienregister eingetragene Aktionédre

Praktische Probleme sind jedoch im Hinblick auf diein §125
Abs. 2 Nr. 3 AktG enthaltene Zwei-Wochen-Frist angezeigt.

60aQL G Frankfurt WM 1991, 681 = Die AG 1991, 208 = NJW-RR
1991, 805; Groflkomm-AktG/Werner, 4. Auflage 1993, §123 Rdnr.
68 ff. und §121 Rdnr. 84.

60bGroRK omm-AktG/Wer ner, §123 Rdnr. 69.

61 Spindler, ZGR 2000, 420, 429; Zatzsch/Groning, NZG 2000, 393,
397.

62 Zatzsch/Groning, NZG 2000, 393, 397.
63 Jems, NZG 2000, 626, 630; Kdlling, NZG 2000, 631, 637.
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Zur Vorbereitung der Hauptversammlung verschickt die Ge-
sellschaft die Einladung nebst Tagesordnung, Gegenantragen
und sonstigen Unterlagen direkt an die Aktionére. Diese Mit-
teilung ist nach der Neuregelung durch das NaStraG nur den-
jenigen Aktiondren zu machen, die spatestens zwei Wochen
vor der Hauptversammlung als Aktiondr im Aktienregister
eingetragen sind, 8125 Abs. 2 Nr. 3 AktG. Den spéter in das
Aktienregister eingetragenen Aktionéren sind diese Unter-
lagen nicht mehr zuzusenden.®* Macht die Gesellschaft von
der Mdglichkeit des 8§ 123 Abs. 4 AktG n. F. Gebrauch, die
Anmeldefrist auf sieben Tage zu verléngern, bleibt nur eine
Woche Zeit fir die Versendung der Unterlagen gem. § 125
Abs. 2 Nr. 1, Nr. 2 AktG an die seit der ersten Versandaktion
neu im Aktienregister eingetragenen Aktionére. Dies ist be-
reits fir in Deutschland ansdssige Aktiondre eine auflerst
knapp bemessene Frist und wohl fur ausl&ndische Aktionére
nicht zu halten. Zwar bleibt es den neuen Aktiondren unbe-
nommen, gleichwohl ihre Rechte in der Hauptversammlung
bei rechtzeitiger Anmeldung wahrzunehmen. Ob sie aler-
dings rechtzeitig Uber die bevorstehende Hauptversammlung
selbst Kenntnis erhalten, bleibt fraglich.ss

6. Teilnehmerverzeichnis, 88129, 130 AktG

a) \erzicht auf Papierform und auf Einreichung zum Han-
delsregister

IN8129Abs. 1S.2,Abs. 2S. 1undAbs. 3S. 1 AktG werden
Folgeanderungen im Hinblick auf die Zulassigkeit von Stiick-
aktien in das Gesetz eingearbeitet. Von Bedeutung ist daneben
die Anderung des § 129 Abs. 4 AktG. Das Teilnehmerver-
zeichnis ist kunftig den Aktionéren nur noch ,,zuganglich zu
machen.” Auf die Papierform des Teilnehmerverzeichnisses
wird verzichtet. Statt dessen ist eine elektronische Darstellung
mdglich.8¢ Ebenso kann eine Unterzeichnung des Tellnahme-
verzeichnisses durch den Vorsitzenden kinftig unterbleiben.
Bislang musste das Teilnehmerverzeichnis gem. §130 Abs. 3
AktG zusammen mit den Belegen Uber die Einberufung als
Anlage der Niederschrift zum Handelsregister eingereicht
werden. Dies kann kiinftig nach §130 Abs. 3 AktG n. F. unter-
bleiben. Statt dessen gentigt es, wenn jedem Aktionér die Ein-
sicht in das Teilnehmerverzeichnis auf Verlangen bis zu zwei
Jahren nach der Hauptversammilung gewahrt wird.” Im Ubri-
gen wird aufgrund der sprachlichen Fassung des §129 Abs. 4
S.1AktG sichergestellt, dass das Teilnehmerverzeichnis kiinf-
tig nicht mehr nur in Papierform zu erstellen ist. Moglich ist
auch hier eine elektronische Darstellung.

b) Subtraktionsverfahren und Teilnehmerverzeichnis als
Anlage zur Niederschrift

Wird das Ergebnis der Abstimmungen tiber die Beschliisse in
der Hauptversammlung nach dem sog. Subtraktionsverfahren
ermittelt, so ergeben sich dadurch grundsétzlich keine Beson-

64 Preissler, WM 2001, 113, 114; Goedecke/Heuser, BB 2001, 369,
372.

65 Preissler, WM 2001, 113, 114; Goedecke/Heuser, BB 2001, 369,
372.

66 Reg.-Begr., ZIP 2000, 937, 944.

67 Biillesbach/Klawitter/Miedbrodt, CR 2000, 565, 568 f., halten die-
ses umfassende Einsichtsrecht fir Aktionére aus datenschutzrecht-
lichen Griinden ebenso fiir bedenklich. Nach ihrer Ansicht sei das
Einsichtsrecht beim Teilnehmerverzeichnis wahrend der Haupt-
versammlung auf die eigenen Daten zu beschrénken. Im Ubrigen
solle eine Einsicht nur bei Nachweis eines berechtigten Interesse
gewdhrt werden.
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derheiten. Wéhrend beim Additionsverfahren die zu einem
Beschlussantrag abgegebenen Ja- und Nein-Stimmen jeweils
getrennt gezahlt werden, Enthaltungen dagegen nicht erfasst
werden missen, weil diese a's nicht ,, abgegeben” gelten und
auch fur die Ermittlung des “ vertretenen” Grundkapitals nicht
mitgezahlt werden,58 werden beim Subtraktionsverfahren je-
weils nur die Abstimmungsgruppen (Ja- oder Nein-Stimmen
und Enthaltungen) gezahlt, die voraussichtlich am kleinsten
sind und daher den geringsten Z&hlaufwand erfordern. Durch
Subtraktion der Zahl der Stimmenthaltungen von der sich aus
dem Teilnehmerverzeichnis zum Abstimmungszeitpunkt er-
gebenden Gesamtstimmzahl aller Teilnehmer der Hauptver-
sammlung |&sst sich die Zahl der abgegebenen Stimmen er-
mitteln, durch weitere Subtraktion der Nein-Stimmen die
Zahl der Ja-Stimmen.®

Entscheidend fir die Zul&ssigkeit des Subtraktionsverfahrens
ist die exakte Feststellung der Préasenz zum Zeitpunkt der Ab-
stimmung unter Berticksichtigung zwischenzeitlicher Zu- und
Abgénge.” Fir die Présenzfeststellung ist beim Subtraktions-
verfahren nicht unbedingt erforderlich, dass das Teilnehmer-
verzeichnis als Anlage zur Niederschrift genommen wird.
Mal3geblich ist vielmehr, dass — wie bisher —im Rahmen des
§ 130 Abs. 2 AktG in der Hauptversammlungsniederschrift
Angaben Uber die Art und das Ergebnis der Abstimmung ge-
macht werden. 71 Bei den Angaben Uber das Ergebnis genligen
nach algemeiner Meinung allein Feststellungen Uber die ab-
gegebenen Ja- und Nein-Stimmen. Ob zwingend auch Anga-
ben Gber Stimmenthaltungen zu machen sind, ist dagegen
streitig. Nach wohl Uberwiegender Ansicht ist dies nicht der
Fall, auch wenn Angaben ausinformatorischen Griinden emp-
fehlenswert sind.”2 Soweit das Abstimmungsergebnis aber im
Subtraktionsverfahren festgestellt wird, ist es erforderlich,
aber auch ausreichend, wenn im Hauptversammlungsproto-
koll neben den Stimmenthaltungen die gezadhlten Ja- oder
Nein-Stimmen?3 und — dartber hinaus — die vom Versamm-
lungsleiter zum Zeitpunkt der Abstimmung festgestellte Pr&-
senz’ wiedergegeben wird.” Mit Hilfe der Présenz als ,Be-
rechnungsfaktor” lassen sich nach Subtraktion der Enthaltun-
gen und der gezdhlten Ja- oder Nein-Stimmen die zunéchst
nicht erfassten Nein- oder Ja-Stimmen erfassen. Damit aber
l&sst sich auch beim Subtraktionsverfahren alein aus der

68 MinchHdb-AG/Semler, §39 Rdnr. 35; Richter, in: Semler/\olhard,
HV Hdb., 1999, | D Rdnr. 165; Hiiffer, § 133 Rdnr. 23; KdéIn-
Komm-AktG/ZolIner, §133 Rdnr. 54 ff.

69 HV Hdb./Richter, | D Rdnr. 167; MinchHdb.-AG/Semler, § 39
Rdnr. 35; Huffer, §133 Rdnr. 24; KélnKomm-AktG/ZdlIner, §133
Rdnr. 56 ff.; Martens, Leitfaden fir die Leitung der Hauptver-
sammlung einer AG, 2. Auflage 2000, 88 f.

70 Henn, Handbuch des Aktienrechts, 6. Aufl. 1998, Rdnr. 828; Schaaf,
Die Praxis der Hauptversammlung, 2. Auflage 1999, Rdnr. 513.

71 Reg.-Begr., ZIP 2000, 937. 944. Vgl. dazu Holland/Reul, DNotl-
Gutachten zum Aktienrecht, 1997/1998/1999, 144 ff.

72 BayObL GZ 1972, 354, 359; Holland/Reul, 144, 147; Hiffer, 8130
Rdnr. 19; Zimmermann, in: Seibert/Kiem, Handbuch der kleinen
AG, 4. Auflage 2000, Rdnr. 650; MinchHdb.-AG/Semler, § 40
Rdnr. 11; KélnKomm-AktG/Z6lIner, §130 Rdnr. 34; Gel3er/Hefer-
mehl/Eckardt, § 130 Rdnr. 24; HV Hdb./\Volhard, | H Rdnr. 44; a.
A. Huhn/von Schuckmann, BeurkG, 3. Auflage 1995, §37 Rdnr. 10.

73 Reg.-Begr., ZIP 2000, 937. 944; HV Hdb./Volhard, | H Rdnr. 44;
Schaaf, Rdnr. 848; MinchHdb.-AG/Semler, 840 Rdnr. 11; Grof3-
komm. AktG/Werner, 4. Auflage 1993, §130 Rdnr. 22.

74 Zimmermann, in: Seibert/Kiem, Rdnr. 606.

75 So auch die Stellungnahme der BNotK zum Referentenentwurf
des NaStraG vom 16.12.1999, S. 11.
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Niederschrift das exakte Abstimmungsergebnis ermitteln.
Nur die Feststellung dieses Abstimmungsergebnisses aber ist
in die Niederschrift nach 8130 Abs. 2 AktG aufzunehmen.

7. Stimmrechtsvollmachten, 88134, 135 AktG

a) Aufgabe des Schriftformgebots

Ein Schwerpunkt der Aktienrechtsnovelle durch das NaStraG
liegt in der Erleichterung der Stimmrechtsvertretung in der
Hauptversasmmlung. Die bislang zwingende Schriftform der
Vollmacht wird nunmehr dispositiv gestellt, §134 Abs. 3 S. 2
AktG n. F. Die Satzung kann Erleichterungen, jedoch keine
Erschwerungen vorsehen.”8 Nur wenn die Satzung keine
Regelung enthélt, verbleibt es bei dem Schriftformgebot fir
eine Stimmrechtsvollmacht. Gleiches gilt fir die organisierte
Stimmrechtsvollmacht durch Kreditinstitute oder Aktionérs-
vereinigungen, § 135 Abs. 1 S. 1 AktG n. F. Mdglich sind
zukunftig daher auch fernschriftliche Vollmachten per Fax,
Computerfax, insbesondere aber Online-Vollmachten via
Internet. Ebenso entfallen die 88134 Abs. 3 S. 3, 135 Abs. 4
S. 3 AktG a F. Eine Vorlage der Vollmachtsurkunde gegen-
Uber der Gesellschaft unterbleibt.

Eine entsprechende Satzungsbestimmung konnte etwa |l auten:

»Das Stimmrecht kann durch Bevollméchtigte ausgeiibt
werden. Die Vollmacht ist schriftlich oder auf anderem
Wege zu erteilen. Die Einzelheiten bestimmt die Gesell-
schaft. Sie werden mit der Einberufung der Hauptver-
sammlung bekanntgemacht.”

b) Nachweis der Vollmacht und Legitimation des Vollmacht-
gebers

Trotz dieser Formerleichterung muss der Vertreter gegentiber
der Gesellschaft seine Bevollméchtigung ausreichend nach-
weisen. Dies gilt aus Grinden der Rechtssicherheit auch be
der Individualvollmacht nach §134 Abs. 3 AktG.77 Soweit das
Stimmrecht durch Kreditinstitute bzw. Aktionarsvereinigun-
gen bzw. geschéftsméaflige Stimmrechtsmandatare ausgeiibt
wird, ergibt sich die Pflicht zum Nachweis der Vollmacht aus
8135 Abs. 2 S. 3 und 4 AktG n. F. Danach muss die Voll-
machtserkl&rung vollsténdig sein. Sie darf nur mit der Stimm-
rechtsausiibung verbundene Erkl&rungen enthalten. Dariiber
hinaus ist sie vom Kreditinstitut nachpriifbar festzuhalten.
Diesist beispielsweise dann der Fall, wenn eine el ektronische
Vollmacht auf einem Datentréger gespeichert wird oder wenn
die telefonische Erteilung einer Depotvollmacht auf Tonband
festgehalten wird.”™

Zur Frage, wie dieser Nachweis zu erbringen ist, enthélt das
NaStraG keine Regelungen. Dabei geht es einerseits um den
Nachweis der Bevollméchtigung selbst, aber auch um die
Legitimation des Vollmachtgebers als Aktion&r.” Die Legiti-
mation des Vollmachtgebers ergibt sich grundsétzlich auf-
grund seiner Eintragung im Aktienregister nach § 67 Abs. 2
AktG.8 Fir die Bevollmachtigung selbst gilt § 167 BGB.
Wird die Vollmacht nach §167 Abs. 1, 1. Alt. BGB durch Er-

76 Erschwerungen waren auch schon nach atem Recht unzulassig.
Vgl. KélnKomm-AktG/ZdlIner, § 130 Rdnr. 83; Godin/Wlhelmi,
§130Anm. 16.

77 Noack, ZIP 2001, 57 f.; Hither, Die AG 2001, 68 ff.
78 Noack, ZIP 2001, 57, 58.
79 Noack, ZIP 2001, 57, 59.

80 \/gl. zum Problem der Legitimation des Aktionars bei verdeckter
Stimmrechtsvertretung: Noack, ZIP 2001, 57, 59 ff.
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klérung gegenuber dem Bevollméchtigten erteilt, sind nach-
prufbare Nachweise an das Bestehen einer Vollmacht zu er-
bringen. Nichts anderes gilt aber, wenn die Erteilung der Voll-
macht nach §167 Abs. 1, 2. Alt. BGB durch Erklérung gegen-
Uber der Gesellschaft erfolgt. Auch wenn es hier an sich bei
der moglichen Formfreiheit der Vollmacht nach 88134 Abs. 3
AktG, 167 Abs. 2 BGB verbleiben kann, ist jedoch aus Griin-
den der Rechtssicherheit eine , nachweisbare Vollmachtser-
teilung zu fordern. Eine mundlich erteilte Vollmacht gentigt
hierfur nicht.8! Ausreichend sind demgegentiber Vollmachts-
erteilungen per E-Mail gegentiiber der Gesellschaft. Zur Iden-
tifizierung des jeweiligen Aktiondrs gegentiber der Gesdll-
schaft kénnen Code-Nummern (PIN-Nummern) oder eine sog.
Aktiondrsnummer verwendet werden.

¢) Organisierte und verdeckte Stimmrechtsvertretung

Die zeitliche Beschrankung der Geltungsdauer von Vollmach-
ten an Kreditinstitute und Aktionérsvereinigungen nach §135
Abs. 2 S. 1 AktG a F. auf 15 Monate entféllt ersatzlos.82 Die
Erteilung von Weisungen bei Stimmrechtsvollmachten an
Kreditinstitute/Aktiondrsvereinigungen ist zu erleichtern, §128
Abs. 2 S. 5 AktG. Der Gesetzgeber nennt als Beispiel die Ver-
wendung eines Formblatts oder eines Bildschirmformulars.

Auch eine verdeckte Stimmrechtsvertretung bei Namens-
aktiondren durch Kreditinstitute oder Aktionérsvereinigungen
ist kiinftig moglich. Das Erfordernis der Namensnennung in
8135Abs. 7 S. 1LAktG a. F. fallt weg.83 Namensaktien werden
damit Inhaberaktien gleichgestellt. Demgegenuber bleibt es
dabei, dass eine solche verdeckte Stimmrechtsvertretung bei
einer nicht organisierten Stimmrechtsvertretung auferhalb
des §135 AktG, bei der alein §134 AktG gilt, weiterhin un-
Zuldssig ist.84

Die Legitimation des Vertreters, d. h. der Nachweis, dass der
Vertretene tatsachlich Aktiondr ist, erfolgt dabei zunéchst aus
der Eintragung im Aktienregister nach §67 Abs. 2 AktG. Hier-
bei muss alerdings das Kreditinstitut offenbaren, fur wen es
as verdeckter Stimmrechtsvertreter auftritt. Mdglich ist in-
dessen, den Nachweis der Stimmberechtigung allein dadurch
Zu erbringen, dass die in der Satzung vorgesehenen Erforder-
nisse der Stimmrechtsaustibung in der Hauptversammlung er-
fullt werden, 8135 Abs. 4 S. 3 AktG n. F. Dies erfolgt i.d.R.
durch Hinterlegung der Aktien bel einer geeigneten Hinter-
legungsstelle, §135 Abs. 4 S. 3, 2. Halbsatz AktG n. F. Stellt
man hierbei im Hinblick auf die Legitimationswirkung allein
auf die Hinterlegung ab, so hétte demgegeniiber die Wirkung
der Eintragung im Aktienregister nach 867 Abs. 2 AktG nur
noch geringe Bedeutung. Noack hélt es deshalb fir gerecht-
fertigt, dass entweder qua Satzungsregel nach § 135 Abs. 4
S. 3, 1. Halbsatz AktG n. F. bzw. bei Fehlen einer solchen
Klausel in Abweichung zu §135Abs. 4 S. 3, 2. Halbsatz AktG
n. F. alein dem im Register eingetragenen Aktionér eine Ein-
trittskarte ausgestellt wird, von der er dann nach Belieben
selbst oder durch einen Bevollméchtigten Gebrauch machen
kann.ss

81 Noack, ZIP 2001, 57, 58.

82 Dies fuhrt zu einer Starkung der Stellung von Kreditinstituten,
wenn ihnen z. B. bel der Depoter6ffnung Vollmacht erteilt wurde
und der Aktiondr alsdann untétig bleibt. Die Bank kann dann
wegen der fortbestehenden Vollmacht das Stimmrecht nach eige-
nem Belieben ausiiben. Vgl. Hither, MMR 2000, 521, 524.

83 Reg.-Begr., ZIP 2000, 937, 945.
84 Noack, ZIP 2001, 57, 58.
8 Ausfuhrlich Noack, ZIP 2001, 57, 59 f.
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d) Von der Gesdlschaft benannte Stimmrechtsvertreter
(Proxy-\oting)

Gesetzlich anerkannt sind zukinftig auch von der Gesell-
schaft eingesetzte Stimmrechtsvertreter,8 § 134 Abs. 3 S. 3
AktG.&” Uber den Rahmen des § 135 Abs. 1 S.2 AktG hinaus
ist nunmehr eine Stimmrechtsvertretung durch die Verwal-
tung selbst moglich. Nach der Begriindung des Rechtsaus-
schusses im Bundestag, aufgrund dessen Betreiben diese Re-
gelung erst ins Gesetz aufgenommen wurde, handelt es sich
dabei zunéchst um eine rudimentére Bestimmung zur Anglei-
chung an das im angloamerikanischen Rechtskreis bekannte
Proxy-Voting-Verfahren.s8

In 8134 Abs. 3 S. 3AktG ist bestimmt, dassim Falle einesvon
der Gesellschaft benannten Stimmrechtsvertreters die Voll-
machtserklarung drei Jahre lang nachpriifbar festzuhalten ist.
Im Ubrigen wird die entsprechende Anwendung der § 135
Abs. 4 S. 1 bis 3 AktG n. F. angeordnet. Keine Hinweise ent-
hédlt das Gesetz jedoch zu der Frage, wie der Gesellschafts-
vertreter von seiner Stimmrechtsvollmacht Gebrauch machen
darf, wenn zwar eine wirksame Bevollméchtigung vorliegt,
jedoch keine Weisungen, in welcher Art und Weise zu den ein-
zelnen Tagesordnungspunkten abzustimmen ist. Da auch hier
Zu besorgen ist, dass aufgrund einer Interessenkollision der
Stimmrechtsvertreter der Gesellschaft im Sinne der Verwal-
tung abstimmen wird, darf dieser analog § 135 Abs. 1 S. 2
AktG von der Vollmacht nur Gebrauch machen, wenn ent-
sprechende Einzel anweisungen vorliegen.8® Im Ubrigen muss
er sich der Stimme enthalten.® Fir die Eintragung im Telil-
nehmerverzeichnis gilt auch hier §129 Abs. 2 S. 2 AktG. Im
Rahmen der Stimmrechtsvertretung brauchen die Namen der
Vollmachtgeber nicht im Teilnehmerverzeichnis aufgenom-
men zu werden. Eine verdeckte Stimmrechtsausiibung, wie
sie aufgrund der Verweisung in §134 Abs. 3 S. 3 AktG auch
bei dem von der Gesellschaft benannten Stimmrechtsvertreter
denkbar erscheint, scheitert jedoch an der Vorgabe, die Voll-
machtserteilung nachpriifbar festzuhalten, § 134 Abs. 3 S. 3
AktG.21

€) Prifung der Vollmachten durch den Notar

Zu beachten ist in all diesen Falen der Bevollméchtigung,
aber auch sonst, dass der Notar die Identitét der Beteiligten
nicht zu prifen braucht. Namentlich die Prifung der Aktio-
narseigenschaft sowie die Prifung der wirksamen Stimm-
rechtsvertretung ist Sache der Gesellschaft.®2

8. Bekanntmachungen bel der Zweigniederlassung, 88 13
ff. HGB

In einem neuen 813 Abs. 6 HGB sind die Bekanntmachungen
von Eintragungen im Handel sregister des Gerichts der Zweig-

8 \/gl. zur Rechtsage in den Vereinigten Staaten: Preissler, WM
2001, 113 ff. (dieser auch zur Ausiibung der Aktionérsrechte
durch in den USA ansassige Aktiondre), Zatzsch/Gréning, NZG
2000, 393, 399; Huther, Die AG 2001, 68, 73 ff. m.w.N.

87 Noack, ZIP 2001, 57, 61; Goedecke/Heuser, BB 2001, 369, 371,
372f.

8 BT-Drucks. 14/4618, 14.

89 Preisser, WM 2001, 113, 114; Noack, ZIP 2001, 57, 62; kritisch
wegen dieser |nteressenkollision zum Proxy-Voting insg. Hiither,
Die AG 2001, 68, 72 ff.

% Noack, ZIP 2001, 57, 62.
91 Noack, ZIP 2001, 57, 62 f.

92 HV Hdb./Molhard, | H Rdnr. 12; Zimmermann, in: Seibert/Kiem,
Rdnr. 563 und Rdnr. 606.
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niederlassung von Unternehmen mit Sitz in Innland geregelt.
Der Inhalt dieser Bekanntmachungen wird auf die fur die
Zweigniederlassung wesentlichen Verhdtnisse beschrankt.
Diese wesentlichen, bekanntzumachenden Verhdtnisse sind
in 813 Abs. 6 HGB n. F. enumernativ aufgezahit.

In Folge dieser Anderungen des § 13 Abs. 6 HGB n. F. ent-
fallen die bisherigen §13aAbs. 4 und 13b Abs. 4 HGB. Der
neugefasste §13c Abs. 2 S. 3 HGB beschrankt schliefdlich die
Bekanntmachung von Eintragungen in das Handelsregister
der Zweigniederlassung auf die in § 13 Abs. 6 HGB aufge-
fuhrten wesentlichen Tatsachen.

. Anderungen auRerhalb des AktG

Mit der Neufassung der 88 162 Abs. 2, 175 S. 2 HGB sind
kinftig bel der Bekanntmachung der Eintragung einer Kom-
manditgesellschaft bzw. der Bekanntmachung der Anderung
der Einlage keine Angaben zu den Kommanditisten mehr zu
machen. Begriindet wird dies damit, dass die Angaben zu den
Kommanditisten fir den Rechtsverkehr von untergeordneter
Bedeutung sind, da die Kommanditisten nach dem gesetz-
lichen Modell von der Geschéftsfiihrung ausgeschlossen sind.
Nach Eintragung der Kommanditisten ist ihre Haftung auf die
Einlage beschrankt, § 172 Abs. 1 HGB. Entscheidend ist al-
lein die Bekanntgabe des Betrages der gesamten Kommandit-
einlage. Die Zahl der Kommanditisten muss nicht mehr mit
angegeben werden, weil diese keinen Rickschluss auf die
Kommanditeinlage zul 8sst.%3

IV. Resliimee/Ausblick

Mit In-Kraft-Treten des NaStraG hat der Gesetzgeber das
Aktienrecht den neuen Medien gedffnet. % Der Gesetzgeber
hat dartiber hinaus die Chance genutzt, durch Erleichterung
der Regelungen Uber die Stimmrechtsvollmachten eine
hohere Présenz auf den Hauptversammlungen, namentlich bei
einem internationalen Aktionérskreis zu ermdglichen. Wah-
rend bisher nur die Erteilung von Weisungen nach vorheriger
schriftlicher Bevollméchtigung mittels Internet moglich war,
ist nach NaStraG nunmehr auch die Erteilung der Vollmacht
selbst per Mausklick zuléssig. Auch die Mitteilungen der
Gesellschaft kénnen nunmehr auf el ektronischem Weg erfol-
gen. Der wesentliche Inhalt des NaStraG ist deshalb zu be-
griien. Defizite enthélt das Gesetz dagegen im Hinblick auf
§52 AktG, beztiglich der Verschlechterung der Kommunika-
tionsmdglichkeiten der Aktiondre untereinander wegen des
reduzierten Einsichtsrechts in das Aktienregister, aber auch
beim sog. ,, Proxy-Voting."

Ob der Gesetzgeber mit dem NaStraG zugleich den Weg vor-
bereitet hat fUr eine virtuelle Hauptversammlung im Internet,
ist damit noch nicht entschieden.®> Diese Frage ist vielmehr
eingebunden in die derzeit noch im Fluss befindliche Diskus-
sion um die ,, Corporate Governance.”

Im Kern geht es dabei um die Lehre von einer optimalen Un-
ternehmensfiihrung und Uberwachung dieser Fiihrung. Aus-
gangspunkt sind die Prinzipien der OECD zur Unternehmens-

% Reg.-Begr., ZIP 2000, 937, 948.
94 So Spindler, ZGR 2000, 420, 439.

9% S, dazu Noack, BB 1998, 2533; Zwisser, GmbHR 2000, 28; Rieg-
ger/Mutter, ZIP 1998, 637; Hasselbach, ZGR 2000, 258; Spindler,
ZGR 2000, 420, 433 ff.; Zatzsch/Groning, NZG 2000, 393, 394
ff.; HV Hdb./Zuther, | B Rdnr. 579 ff.
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fuhrung und Kontrolle von 1999.9% Fortgefiihrt werden diese
Prinzipien in Deutschland durch die ,, Corporate Governance-
Grundsétze" der Grundsatzkommission vom Juli 200097 so-
wie — aternativ/ergdnzend — durch den ,,German Code of
Corporate Governance" des Berliner Initiativkreises.9

Wesentliche Punkte dieser Grundsétze sind der Schutz der
Aktionérsrechte, die Gleichbehandlung der Aktionédre sowie
Offenlegung und Transparenz (Auskunfts- und Offenlegungs-
pflichten Uber alle Angelegenheiten des Unternehmens ). Im
Hinblick auf eine virtuelle Hauptversammlung fordern diese
Prinzipien den Abbau von vermeidbaren Barrieren und Kos-
ten fur die Auslibung der Mitwirkungsrechte durch die
Aktiondre. Solche bestehen namentlich dann, wenn dem

% QOECD Principles of Corporate Governance, mit \Vorbemerkun-
gen von Seibert, Die AG 1999, 337 ff.; http://www.oecd.org/daf/
governance/principles.htm.

97 http://www.corgov.de; Schneider/Strenger, Die AG 2000, 106;
Claussen/Brdcker, Die AG 2000, 481; Sinner, DieAG 2000, 492;
Die AG 2000, R 315; vgl. dazu die Stellungnahme des Deutschen
Notarvereins ggb. der Regierungskommission ,, Corporate Gover-
nance”, http://www.rws-verlag.de/volltext/dnotv_01.htm.

9%  http://www.gccg.de; Peltzer/v. Werden, Die AG 2001, 1.

Aktiondr aufgrund seines Wohnsitzes eine personliche Teil-
nahme an der Hauptversammlung nicht moéglich ist.®®

Diesen Grundsédtzen kommt das NaStraG durch die M églich-
keit der virtuellen Vollmachts- as auch Weisungserteilung
durch den Aktionér entgegen. Weitere Schritte des Gesetz-
gebers jedoch, etwa in Form eines ,NaStraG I1* mit einer
Stimmabgabe Uber Mausklick aufferhalb der Présenz-Haupt-
versammlung, aber auch die virtuelle Hauptversammlung
selbst sind entscheidend davon abhéngig, welchen Stellen-
wert die Hauptversammlung kiinftig haben soll und was von
ihr erwartet wird, ein Forum fir die unternehmerische Selbst-
darstellung, ein Notartermin zur Protokollierung der vialnter-
net abgegebenen Stimmen, oder eine Plattform, auf der infor-
mierte Aktionére um die beste Strategie des Unternehmens
ringen.100

9 Balz, Corporate Governance und Internet-Hauptversammliung,
5 ff., Vortrag bei der Tagung: Unternehmensrecht und Internet,
12./13.5.2000, Disseldorf, http://www.jura.uni-duesseldorf.de/
service/hv/tagung/htm.

100 Seibert, Unternehmensrecht und Internet —Ausblick aus der Sicht
der deutschen Rechtspolitik, 11, Vortrag bei der Tagung: Unter-
nehmensrecht und Internet, 12./13.5.2000, Dusseldorf, http:/
www.jura.uni-duessel dorf.de/service/hv/tagung/htm.

Staatliche Genehmigungserfordernisse bei GmbH-Griindungen

Von Notar Dr. Sefan Gottwald, Pappenheim

Die meisten in der Praxis gangigen Kommentare und Hand-
biicher beschranken sich lediglich auf die Auflistung einzel-
ner Genehmigungsvorbehalte bei GmbH-Grindungent. Im
Folgenden soll daher ein genauerer Uberblick iiber die
wichtigsten Genehmigungserfordernisse gegeben werden?.
Hierbel werden sowohl die einzelnen genehmigungsbeduirf-
tigen Tétigkeiten unter Angabe der einschldgigen Gesetzes-
texte tabellarisch wiedergegeben as auch digjenigen Ge-
werbe aufgelistet, die al's Handwerk betrieben werden kon-
nen (81 Abs. 2 HandwO). Abschlief3end sind noch die hand-
werksahnlichen Gewerbe (8 18 Abs. 2 HandwO) dar-
gestellt3.

1 Vgl. Heinrich in Miinchener Handbuch des Gesellschaftsrechts,
Bd. Ill, Rdnr. 27; Riester: Gestaltung von GmbH-Vertragen,
4. Aufl., S. 16 ff.; Langenfeld, GmbH-Vertragspraktikum, Rdnr. 28;
ScholzZWinter, 8 8 Rdnr. 16 f.; Baumbach/Hueck, § 8 Rdnr. 9;
Keidel/Schmatz/Séber, Registerrecht, 3. Aufl., S. 313 ff.

2 Der Verfasser orientiert sich hierbei an der Auflistung von Barthel
in: Heidelberger Kommentar zum GmbHRecht, 88 Rdnr. 16. Da
die meisten Registerrichter sich ebenfalls an dieser Kommentie-
rung orientieren, erscheint sie fir die Praxis als ausreichend. Sie
wurde jedoch aktualisiert und um zahlreiche weitere praxisrele-
vante Genehmigungstatbesténde erganzt.

3 Eine umfassende Zusammenstellung der wichtigsten gewerbe-
rechtlichen Zulassungsvorschriften findet sich in: Schriften und
Arbeitspapiere der IHK Nurnberg fur Mittelfranken Nr. 105/90, zu
beziehen Uber die IHK Nurnberg. Diese Zusammenstellung enthélt
neben einigen wichtigen staatlichen Genehmigungserfordernissen
i.S. des 88 Abs. 1 Nr. 6 GmbHG aufferdem noch Angaben tiber
personen- und betriebsbezogene Zulassungsbeschrénkungen so-
wie zu Uberwachungspflichtigen Gewerben. Es sind die entspre-
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I. Einleitung

Nach § 3 Nr. 2 GmbHG ist der Unternehmensgegenstand
zwingender Satzungsinhalt. Seine Festsetzung dient zunéchst
der Nachprifung der Zuldssigkeit des Gesellschaftszwecks
durch das Registergericht*, wobel nach 8 1 GmbHG Gesell-
schaften mit beschrénkter Haftung zu jedem gesetzlich zulés-
sigen Zweck errichtet werden kdnnens. Des Weiteren dient
die Festsetzung des Gegenstandes in der Satzung dem Schutz
der Gesellschafter vor Willkir der Geschéftsflhrert sowie der
Unterrichtung der Offentlichkeit”.

Die Registergerichte verlangen bekanntlich eine gewisse
Konkretisierung und Umgrenzung des Gegenstandes, so dass
Vertragsklauseln wie ,,Handel mit Waren aller Art* oder ,, Er-
ledigung sémtlicher Dienstleistungen* beanstandet werdens.
Die Beurkundung derart weitgefasster Gegensténde ist auch
nicht erforderlich, um den Gesellschaftern ein moglichst wei-
tes geschéftliches Betétigungsfeld offen zu halten und spétere
Satzungsanderungen zu vermeiden. Nach einem grundlegen-

chenden Gesetzesbestimmungen angegeben, ferner diejeweils zu-
standige Behdrde sowie die wesentlichen Voraussetzungen fir die
Erteilung der Genehmigungen bzw. Zulassungen.

4 Vgl. Langenfeld, GmbH-Vertragspraktikum, Rdnr. 27.

5 Es bestehen nur wenige Ausnahmen, z. B. Versicherungen, Hypo-
thekenbanken, Bausparkassen.

6 Vgl. BayObLG GmbHR 1976, S. 38. §37 Abs. 1 GmbHG sieht
eine Bindung der Geschéftsfiihrer an den Gesellschaftsvertrag vor,
alerdings gem. §37 Abs. 2 GmbHG ohne AufBenwirkung.

7 OLG Hamburg GmbHR 1968, S. 118.
8 BayObLG GmbHR 1994, S. 705.

MittBayNot 2001 Heft 2



den Beschluss des BGH sind die Gesellschafter lediglich ver-
pflichtet, den Gegenstand des Unternehmens so bestimmt an-
zugeben, dass der Schwerpunkt der Geschéftstatigkeit fur die
beteiligten Wirtschaftszweige hinreichend erkennbar ist®. Die
Kautelarpraxis kann sich deshalb nach h.M. damit begniigen,
lediglich den oder die Kernbereiche der Tétigkeit der GmbH
konkret zu umschreiben®, ohne dass dadurch die Gesellschaft
vom Betreiben weiterer Unternehmensgegenstdnde ausge-
schlossen wére. 11

Zu beachten ist zudem, dass es auf den Unternehmensgegen-
stand al's solchen ankommt. Genehmigungen fir Anlagen, die
die Gesellschaft herstellt oder betreibt (vgl. z.B. § 4 ff.
BImSchG, 8§87 ff. AtomG) falen nicht unter §8 Abs. 1 Nr. 6
GmbHG, ebensowenig auslanderrechtliche Genehmigungen
oder blof3e gesetzliche Anzeigeerfordernisse (etwa nach § 14
Gew0)22,

Il. Verfahrensfragen

Bedarf der Gegenstand des Unternehmens einer staatlichen
Genehmigung, ist die Genehmigungsurkunde gemald § 8
Abs. 1 Nr. 6 GmbHG der Handel sregisteranmeldung beizu-
flgen. Die Genehmigung, die der Gesellschaft als solcher
(nicht nur einem Gesellschafter oder dem Geschéftsfiihrer)
erteilt werden musst3, ist Voraussetzung fur die Eintragung in
das Handel sregister4.

9 Eine dariiber hinausgehende Individualisierung bis in die letzten
Einzelheiten der Geschéftstétigkeit ist weder aus Griinden des Ver-
kehrsschutzes noch dazu erforderlich, innergesellschaftlich das
Tétigkeitsfeld der Geschéftsfiihrer zu umgrenzen. Vielmehr kann
das Unternehmen ein Interesse daran haben, die Geschéftsent-
wicklung nicht durch eine zu eng gefasste Bestimmung (ber den
beabsichtigten Geschéftsbereich unnétig zu behindern. Auch die
Wahrung von Betriebs- und Geschéftsgeheimnissen ist legitim.
Dies rechtfertigt es, die Anforderungen an die Angabe des Unter-
nehmensgegenstandes nicht zu hoch zu schrauben und damit die
Bezeichnung des Kernbereichs der Geschéftstétigkeit ausreichen
zu lassen; vgl. BGH GmbHR 1981, S. 188; Weilner, JZ 1986, S. 721
und BGH GmbHR 1981, S. 188.

Lediglich gegen eine GmbH, deren Gegenstand nicht oder nicht
mehr mit einem tatséchlichen Geschéftsbereich Ubereinstimmt,
kann das Registergericht nach § 144 Abs. 1 S. 2 FGG ein Amts-
|6schungsverfahren betreiben; vgl. ScholzZEmmerich, § 3 Rdnr. 16;
Langenfeld, GmbH-Vertragspraktikum, Rdnr. 27.

11 Gegenstandsfremde Geschéfte sind gemél3 § 37 Abs. 2 GmbHG
grundsétzlich wirksam (anders die ultra-vires-L ehre mancher aus-
Iéndischer Rechtsordnungen, vgl. Baumbach/Hueck, 835 Rdnr. 38).
Eine Ausnahme gilt jedoch flr Geschéfte, die ein rechtliches Hin-
dernis fir die Weiterverfolgung des Gesellschaftszweckes bilden,
insbesondere der Abschluss von Beherrschungs- und Gewinnab-
fUhrungsvertrégen analog § 293 Abs. 2 AktG. Hier ist ein Zustim-
mungsbeschluss der Gesellschafter (3/2-Mehrheit) Wirksamkeits-
voraussetzung des Unternehmensvertrages auch im AufRenverhélt-
nis, vgl. Baumbach/Hueck § 35 Rdnr. 46 und Schlussanhang |
Rdnr. 41. Nach a A. sind dagegen alle (auch faktischen) Satzungs-
anderungen trotz § 37 Abs. 2 GmbHG nicht von der organschaft-
lichen Vertretungsmacht gedeckt. Nach dieser Mindermeinung
sind daher jedenfalls solche Rechtsgeschéfte, die evident aulZer-
halb des satzungsmafligen Unternehmensgegenstandes liegen, un-
wirksam, vgl. Wledemann: Gesellschaftsrecht, Bd. | 1980 S. 524,
&ghnlich Roth/Altmeppen, §37 Rdnr. 21 u. Rdnr. 31 ff.

12 \/gl. Scholz’Winter, 8 8 Rdnr. 17; Heinrich in Miinchener Hand-
buch des Gesellschaftsrechts, Bd. I11, §8 Rdnr. 26.

13 Vgl. KG, HRR 1932 Nr. 1760; ScholzZ’Winter, § 8 Rdnr. 14;
Hachenburg/Ulmer, §8 Rdnr. 14; Baumbach/Hueck, 88 Rdnr. 9.

14 §8 Abs. 1 Nr. 6 GmbHG schrénkt insoweit § 7 GmbHG ein; vgl.
BayObLGZ 1976, S. 12 f.; OLG Hamm WM 1980, S. 22;
ScholzZ\Winter, 8 Radnr. 14 m.w.N.

1
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Die staatliche Genehmigungserteilung ist zuweilen jedoch
davon abhangig, dass die Eintragung der Gesellschaft in das
Handelsregister bereits vor der Erteilung der Genehmigung
erfolgt ist und nachgewiesen wurde (vgl. z. B. 815Abs. 4 S.2
GUKG). In diesen Féllen behilft sich die Praxis mit einer sog.
Unbedenklichkeitsbescheinigung®®. In ihr bestétigt die Ge-
nehmigungsbehtrde, dass die Erteilung der Genehmigung
nach Eintragung der GmbH in das Handelsregister gewahr-
leistet istl6. Der Registerrichter hat demgegeniiber auf Verlan-
gen zu bescheinigen, dass die Gesellschaft im Ubrigen eintra-
gungsfahig ist’. Bei begriindeten Zweifeln an der Genehmi-
gungsfreiheit kann das Gericht ein sog. Negativattest anfor-
derni8, Ergibt die Auslegung der Satzung, dass der Gegen-
stand des Unternehmens sowohl genehmigungspflichtige als
auch genehmigungsfreie Tétigkeiten umfassen soll, so kann,
wenn die Genehmigung fehlt oder versagt worden ist, ein Tell
nicht fir sich aleine eingetragen werden?s, selbst wenn der
Unternehmensgegenstand bei wirtschaftlicher Betrachtungs-
weise an sich teilbar ware?.

Die friher umstrittene Frage, ob die Eintragung einer ein
Handwerk betreibenden GmbH in die Handwerksrolle Voraus-
setzung fur die Eintragung der Gesellschaft in das Handels-
register ist, hat der BGH dahin entschieden, dass die Eintra-
gung in die Handwerksrolle einer staatlichen Genehmigung
nach 88 Abs. 1 Nr. 6 GmbHG gleichzusetzen ist und dass es
ihrer auch dann bedarf, wenn nur ein Teil des Unternehmens-
gegenstandes der Handwerksordnung unterfallt2t. Handels-
rechtlich ist allerdings nicht die Meistereigenschaft des Ge-
schéftsfihrers erforderlich. Es geniigt vielmehr, dass ein ent-
sprechender Betriebdeiter vorhanden ist, §7 HandwO. Fiir die

15 Vgl. Heinrich in Munchener Handbuch des Gesellschaftsrechts,
Band 1., 88 Rdnr. 26; Baumbach/Hueck, §8 Rdnr. 9.

16 Die Entscheidung der Genehmigungsbehorde ist fiir den Register-
richter bindend; vgl. BGHZ 102, S. 214; ScholzWinter, § 8
Rdnr. 14; Baumbach/Hueck, § 8 Rdnr. 9; Luther/Hommelhoff,
§8 Rdnr. 7; Heinrich in Minchener Handbuch des Gesellschafts-
rechts, Bd. 111, §8 Rdnr. 25.

17 Vgl. ScholzZ\Winter, §8 Rdnr. 14, 30; Baumbach/Hueck, 88 Rdnr. 9;
Luther/Hommelhoff, 88 Rdnr. 7.

18 Vgl. BayObLG, BB 1979, S. 1467.
19 Vgl. BayObLG, DB 1979, S. 2028.

2 Sofern die Angabe des Unternehmensgegenstands sehr weit ge-
fasst ist, kommt es auf den durch Auslegung der Satzung zu ermit-
telnden wirklichen Zweck und nicht darauf an, was denkbarer
Weise ales darunter zu verstehen sein kénnte. Gleichwohl wird
vielfach von den Registergerichten ein ausdriicklicher Ausschluss
genehmigungspflichtiger Gegenstande (8hnlich etwa: ,, ... ausge-
nommen sind Geschéfte, die eine besondere behdrdliche Erlaubnis
voraussetzen®) verlangt, falls nicht die entsprechenden Genehmi-
gungen vorgelegt werden. Dies erscheint bedenklich, da die Sat-
zung den Unternehmensgegenstand positiv und nicht negativ um-
schreiben soll. M. E. kann daher eine Klarstellung, das genehmi-
gungspflichtige Geschéfte nicht betrieben werden, auch auBerhalb
des Gesellschaftsvertrages erfolgen (ebenso Riester: Die Gestal-
tung von GmbH-Vertragen, 4. Aufl., S. 18). Es kommt also nicht
darauf an, was sich denkbarer Weise alles unter den Unterneh-
mensgegenstand subsumieren lief3e; es kann nicht ohne weiteres
angenommen werden, das eine selbststandig ausiibbare und nach
der Verkehrsublichkeit regelméfdig nicht mit anderen Geschéfts-
zweigen ausgelibte genehmigungspflichtige Tétigkeit, welche vom
Wortsinn der Angabe im Statut noch erfasst wird, gewollt ist (vgl.
ScholzZWinter, 8 8 Rdnr. 15). Entscheidend ist vielmehr, was die
Gesellschaft nach den Gesamtumstanden bei objektiver Betrach-
tung konkret bezweckt (OLG Celle, NJW 1964, S. 1964; Scholz/
Winter, 8§ 8 Rdnr. 15 m.w.N.); vgl. Scholz’Winter, § 8 Rdnr. 15;
Baumbach/Hueck, §8 Rdnr. 9.

21 Vgl. BGH GmbHR 1988, S. 135.
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Praxis bietet sich zudem die Mdglichkeit, die GmbH zunéachst
mit dem genehmigungsfreien Unternehmensteil einzutragen?,
dann die Eintragung in die Handwerksrolle zu betreiben und
anschliefRend die Erweiterung des Unternehmensgegenstan-
desim Wege der Satzungsanderung vollziehen zu lassen.

lll. Einzelne Genehmigungserfordernisse

1. Genehmigungsbedurftige Tatigkeiten

Stichwort

Erlauterungen

Abfallbeseitigung
Abschleppunternehmen

Abwasser- und Wasser-
versorgungsanlagen

Altenheim
Adressenvermittiung

Altmetall

Anlagen mit schédlichen

Umwelteinwirkungen

Anteilsscheinvermittiung

Apotheke

Arbeitnehmeruberlassung

Arbeitsvermittiung
Arzneimittel

Atom

Auktion
Auslandische
Gesellschaften

siehe Mlllbeseitigung
keine Genehmigung

Bau von Abwasser- und Wasser-
versorgungsanlagen, Art. 41 e
BayWasserG

86 Heimgesetz

Sammeln und Aktualisieren von
Immobilien- und Wohnungs-
angeboten und Weitergabe der
Informationen an Immobililen-
und Wohnungssuchende, §34c 1
Nr. 1 aGewO

siehe Metall
84 BundesimmissionsG

834 cAbs. 1 Ziffer 1 b GewO

Der Betrieb einer Apothekein
der Rechtsform der GmbH ist
nicht zugelassen, §8 des Gesetzes
Uber das Apothekenwesen

Gewerbsmafdige Arbeitnehmer-
Uberlassung: §1 Abs. 1
ArbeitnehmeriiberlassungsG

§291 SGB I11'i.V.m. 293 SGB IlI

Herstellung von Arzneimitteln:
813 Arzneimittel G,

Inverkehrbringen 81 11 ApG
i.vV.m. 8431 AMG

Einfuhr und Ausfuhr von Kern-
brennstoffen, Betrieb von Kern-
anlagen: 883, 7 AtomG; Aufbe-
wahrung von Kernbrennstoffen:
86 AtomG; fir jede Mal3nahme
Einzelgenehmigung

siehe Versteigerung
Generell keine Genehmigung

fur Gewerbebetrieb einer aud.
jur. Person, soweit nicht KWG
oder VAG (Gesetz Uber die
Beaufsichtigung der Versiche-
rungsunternehmen, BGBI. I.
1983, S. 1261) gilt. §12 GewO
wurde aufgehoben durch G. v.
25.7.84 —BGBI. | 1984, 1008

22 Genehmigungsfrei ist etwa die Verwaltung eigenen Vermdgens,
insoweit liegt kein Scheingeschéft im Sinne des §117 BGB vor, da
die mit der Eintragung der Gesellschaft verbundene Rechtsfolge
der Haftungsbegrenzung gerade eintreten soll.

166

Auswanderung
Bank

Baubetreuer

Bauherr

Bausparkasse
Bautrager

Beherbergung
Bergbau

Betaubungsmittel

Bewachungsgewerbe

Borsenmakler

Buchhaltung
Buchmacher

Chemie

Darlehensvermittlung
Ehemakler/-vermittler
Ehrenzeichen

Eisenbahn

Entwicklungstrager

Explosionsgeféhrliche
Stoffe

Fahren
Fahrgastbefdrderung

Fahrschule
Fernmeldewesen

881, AuswandererschutzG,
BGBI | 1975, 774 ff.

Das Betreiben von Bank-
geschéften: 881, 32 KWG.

Durchfiihrung von Bauvorhaben
im fremden Namen fir fremde
Rechnung oder deren Vor-
bereitung: 8§34 c1 Nr. 2 GewO

Durchfiihrung von Bauvorhaben
unter Verwendung von Vermdgens-
werten Nutzungsberechtigter:
834 ¢ GewO

siehe Bank

Durchfiihrung von Bauvorhaben
im eigenen Namen fur eigene
oder fremde Rechnung:

834 c| Nr. 2 GewO

siehe Gaststétten

Aufsuchen von Bodenschétzen:
§6 BundesbergG

Handel mit, Anbau oder Her-
stellung von Betdubungsmittel,
8§3BTMG

Bewachung von Personen oder
fremdem Eigentum: 8§34 a GewO

Die Zulassung auch jur. Personen
as Borsenmakler durch die
zustandige Wertpapierborse ist
keine staatliche Genehmigung

siehe Steuerberater

gewerbsmafiige Vermittlung von
Rennwetten:
82 Rennwett- u. LotterieG

siehe Arzneimittel
(keine generelle Genehmigung
nach dem ChemG)

§34 c GewO
keine Genehmigung

Vertrieb von Orden und Ehren-
zeichen: 814 OrdenG

Betrieb und Bau offentlicher
Eisenbahnen:

84 11 Allgemeines EisenbahnG
§167 Abs. 2 BauGB

Umgang, Verkehr, Beforderung:
§7 SprengG

siehe Gewésser

Kraftomnibus (mehr als acht
Fahrgastplétze) §15d StVZO
Taxi, Mietwagen, Krankenkraft-
wagen, PKW zu Ausflugsfahrten

oder Ferienzielen: 15d StVZO
i.V.m. 8§48 PBefG

810 FahrlehrerG

Errichtung oder Betrieb von
Fernmeldeeinrichtungen:
§2 Fernmel deanlageG
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Fernsehen

Fernunterricht

Finanzdienstleistungen
Finanzierung

Finanzierungsvermittlung

Finanzmakler

Fluglehrer

Flugzeuge
Frachtfuhrer

Gaststétten

Gemeindeunternehmen

Gewasser

Gifthandel, Gifte

Glicksspiele
Grundstiicksmakler
Guterkraftverkehr
Hafen, Landestelle

Handwerk
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Private Fernsehveranstalter:

u. U. geméR Staatsvertrag
Zulassungserfordernis, vgl. z. B.
Staatsvertrag zw. Bremen,
Hessen, Nordrhein-Westfalen,
Saarland. GV BI. Hessen 1989,
397,Art. 2

8§12 FernunterrichtsschutzG vom
24.8.1976, BGBI. |, 2525 ff.

§321 KWG

Betreiben von Bankgeschéften:
81 KWG

§34 ¢ GewO (Abgrenzung zu
881, 321 UWG, vgl. Zerwas,
BB 1998, S. 2481)

siehe Darlehensvermittiung
Finanzierungsvermittlung
Kapitalanlage

siehe Pilotenausbildung:
8§51 LuftvVG

siehe Luftverkehr

Priifung von Frachtrechnungen
und Verfolgung von Frachterstat-
tungsanspriichen: §1 RBerG

Betrieb einer konkreten Gast-
stétte:

a) Schankwirtschaft

b) Speisewirtschaft

¢) Beherbergungsbetrieb
882, 3,4 GastG

Genehmigung der Rechtsauf-
sichtsbehtrde — bei GmbH-
Grindung oder Beteiligung
einer Gemeinde an einer GmbH,
Art. 91 11 BayGO

Benutzung von Gewaéssern
(Entnahme von Wasser, Auf-
stauen) §2 WasserhaushaltsG

Inverkehrbringen giftiger Stoffe
und ihre Zubereitung:
§2 ChemikalienverbotsvVO

833 h GewO
834 ¢ GewO
8811, 31 GUKG, 6, 80 GUKG

Betrieb, 82 WHGi.V.m. Lan-
desgesetzen, z. B. §15 Hess.
WG; siehe auch Gewasser

Die Eintragung in die Hand-
werksrolleist eine staatliche Ge-
nehmigung i.S.d. 88 GmbHG,
BGH BB 1988, 426. Der Be-
triebsleiter muss gem. 87 IV
HandwO die Voraussetzungen fur
die Eintragung erflllen.

Eine tabellarische Auflistung der
Gewerbe, die als Handwerk oder
handwerksahnlich betrieben
werden konnen, findet sich in
Ziffer 2 und 3 dieses Beitrags
(vgl. auchWnkier, ZGR 1989, 107)

Heilpraktiker

Inkasso
Investment
Imbissstuben

Immobilienmakler
Kapitalanlage

Kartell
Kernkraftwerke
Kernbrennstoffe

Krankheitserreger

Krankenhaus
Krankenkasse
Kreditinstitute
Kreditvermittiung
Lotterie
Luftverkehr

Makler

Medienbetriebsgesell-
schaft (fur Bayern)

Metall

Mietwagen
Milchhandel

M{llbeseitigung

Orden

Personenbeftrderung

Pilotenaushildung
(Fluglehrer)

Pfandleiher

Ausiibung der Heilkunde ohne
Approbation: §1 HeilpraktikerG

81 Nr. 4 RechtsberatungsG
siehe K apitalanlagegesel | schaft

Betrieb von Imbissstuben im
Reisegewerbe: §2 GaststéttenG

siehe Grundstiicksmakler

K apital anlagegesel I schaft:

81 KAGGi.V.m. 832 KWG
Vermittlung von Kapitalanlagen:
8§34 GewO

verschiedene Kartelle, 811 GWB
siche Atom

Transport: siehe Giterkraftver-
kehr
Aufbewahrung: siehe Atom

Arbeit und Verkehr mit Krank-
heitserregern: §19 BSeuchG

Privatkrankenanstalten: 830 GewO
siehe Versicherungsgeschéfte
siehe Bank

siehe Darlehensvermittlung

881, 2 LotterievVO

Luftfahrzeuge: 82 LuftvVG
Flugplétze: §6 LuftvVG

L uftfahrtunternehmen:
8§20 LUftVG

siehe Borsenmakler, Ehemakler,
Finanzmakler, Grundstiicks-
makler

Rundfunkprogramme,
Art. 23 Abs. 5 BayMedienG

Genehmigungspflicht nach §1
Uber den Verkehr mit unedlen
Metallen — nur Altmetallhandel
(Schrotthandel) aufgehoben
durch G vom 25.7.84 BGBI. |
1984, 1008.

siehe Personenbeférderung

8814, 35 MilchG

(Ausnahme Fertigpackungen)
Abfallbeseitigungsanlagen:

8§31 Abs. 1 KrW/AbfG
Einsammeln und Transport von
Abfall: §49 Krw/AbfG bzw. §2
Abs. 1 KrW/AbfG

Vertrieb von Orden und Ehren-
zeichen: 8§14 OrdenG

Personenbeftrderung (Bus, PKW)
im Linien- und Gelegenheitsver-
kehr (Taxi): 882, 46, 49 PBefG

§5 LuftvVG

Pfandleiher oder Pfandvermittler:
8§34 GewO
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Post

Privatkrankenanstalt

Privatschule (fir Bayern)

Rechtsberatung

Reisegewerbe
Rennwette
Rentenberatung
Rundfunk

Sammlungen (fir Bayern)

Sanierungstréger
Schausteller

Schaustellungen
von Personen

Schrotthandel

Schule

Briefbeforderung: 85 | PostG
siehe auch Fernmeldewesen

privates Krankenhaus, Nerven-
klinik, Entbindungsanstalt:
830 GewO

Art. 92 BayEUG

81 RBerG. (zur AnwaltsGmbH
vgl. 8859 c ff. BRAO)

855 Abs. 2 GewO

siehe Lotterie

siehe Rechtsberatung

siehe Medienbetriebsgesel | schaft

Straf3en- und Haussammlungen:
Art. 1 BaySammlungsG

8158 Abs. 1 BauGB
Art. 55Abs. 1 Nr. 2 GewO

8§33 aGewO

siehe Metall (Genehmigungs-
pflicht aufgehoben)

Privatschulen: Zulassung nach
den jeweiligen Landesgesetzen

Schusswaffen/Schiefstétte siehe Waffen

Seeverkehr

Signaturschl issel

Spar- und Darlehenskasse

Sparkasse
Spielbank (fir Bayern)
Spiele

Spielhalle/Spielothek

Sprachtel efondienst

Sprengstoffe

Steuerberater/
SteuerbevollIméchtigter

Tankstelle

Taxi

Telefon
Telekommunikation
Tierhandel
Tierversuche

Titel

Transport
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Seefrachtgeschéft, 88556 ff.
HGB

Personenbeférderung zur See,
88665 ff. HGB

§4Abs. 1i.V.m.
§2Abs. 1 SignaturG

siehe Bank
siehe Bank
Art. 1 BayerSpielbkG

Geschicklichkeitsspiele:
§33d GewO

Spiele und Spielgeréte mit
Gewinnmoglichkeit, 8833 ¢, 33 d
GewO; 331 GewO

Anbieten von Sprachtelefondienst
auf Basis selbstbetriebener Tele-
kommunikationsnetze: 86 Abs. 1
Nr. 2 TelekommunikationsG

Umgang mit Sprengstoffen,
887, 27 SprengG

882, 40, 49 ff. SteuerberatungsG

§9 VO Uber brennbare Flissig-
keiten (VbF) vom 13.12.1996,
BGBI | S. 1938 ff.

siehe Personenbeftrderung
siehe Fernmeldewesen

§6 Abs. 1 Nr. 1 TelekomG
811 TierschutzG

§8 TierschutzG

siehe Orden

siehe Guterkraftverkehr

Treuhandgeschéfte

Umziige

Unternehmensberatung

Unternehmensbeteiligung

Urheberrechte

Vermogensverwaltung
Versicherungsberatung

Versicherungsgeschéfte

Versicherungsvermittlung

Versteigerung

a) Vermogensverwaltung Dritter
im eigenen Namen = Bankge-
schéfte (z. B. Depotgeschéft);
vgl. BayObLG BB 1989, 727

b) Revision von Blichern und
Bilanzen: siehe Wirtschafts-
prifer

¢) Wirtschaftsberatung und
Beratung in Steuer- und Ver-
maogenssachen; siehe Steuer-
berater, Wirtschaftsprufer

Genehmigung nach 8§37 GUKG
erforderlich, wenn ein LKW
mehr als 3,5 t Nutzlast besitzt

keine Genehmigung nétig, soweit
dabei anfallende Steuer- und
Rechtsberatung nur ergénzende
Nebentétigkeit ist, vgl. BGH
NJW 1981, S. 873.

81 UBGG. Eine Unternehmens-
beteiligungsgesel | schaft darf nur
in der Rechtsform einer Aktien-
gesellschaft betrieben werden,
§2Abs. 1 UBGG

Wahrnehmung von Urheberrechten
Zur gemeinsamen Auswertung:
81 des Gesetzes Uber die Wahr-
nehmung von Urheberrechten
vom 9.9.1965 (BGBI. | S. 1294)

siehe Treuhandgeschéfte

81 Satz 2 RechtsberatungsG
(nicht in der Rechtsform der
GmbH méglich; Ausnahme:
rein wirtschaftliche Beratung)

Versicherungsunternehmen:
8§87 VAG; in der Rechtsform der
GmbH nicht mdglich

keine Genehmigung erforderlich,
aber firmenrechtliche Grundsétze.
Nicht zugelassen sind Firmierun-
gen: Versicherungsgesel I schaft,
AssekuranzgeselIschaft, Versiche-
rungsberatung, Treuhand

Versteigerung fremder beweg-
licher Sachen und Grundstiicke:
834 b GewO

Verwertungsgesel Ischaften Die Wahrnehmung von Nutzungs-

Volksbanken
Waffen

rechten, Einwilligungsrechten
oder Vergiitungsanspriichen nach
dem UrheberG fir Errechnung
mehrerer Urheber oder |nhaber
verwandter Schutzrechte

81 UrheberrechtswahrnehmG

siehe Bank

Herstellung von Waffen:

87 WaffG, §41 WaffG;
Schief3stétte: §44 WaffG,;
Kriegswaffen:

882 ff. KriegswaffenG
(Herstellung, Export, Beférde-
rung)

MittBayNot 2001 Heft 2



Das Filhren von Sammelkonten
ist Depotgeschéft: 81 Abs. 1 Nr. 1,
Nr. 5 KWG, sofernin einem
»Commaoditiy pool“ zusammen-
geschlossen

82 G Uber den Wertpapierhandel
RGBI. | 1934, 1202 firr Zusam-
menkiinfte von Banken zum
Zwecke des Wertpapierhandels.
Vgl. auch §1 DepotG fur Wert-
papiersammel banken, RGBI. |
1937, S. 171 ff.

siehe Lotterie

Eine GmbH kann als Wirtschafts-
prifungsgesellschaft anerkannt
werden, 881, 27 Wirtschafts-
priferO. Sie muss diese Bezeich-
nung in der Firmafihren

siehe Gaststétten
8841, 21 SignaturG

Warentermingeschéfte

Wertpapierhandel

Wettbiro
Wirtschaftsprifer

Wohnheim
Zertifizierungsstelle

Zweigniederlassungen
ausl andischer

Gesdllschaften siehe aud andische Gesdllschaft

2. Gewerbe, die als Handwerk betrieben werden kénnen
(8 1 Abs. 2 HandwO)

A. Gruppe der Bau- und Ausbaugewerbe

Nr.
1 Maurer und Betonbauer
2 Ofen- und L uftheizungsbauer
3 Zimmerer
4 Dachdecker
5 Stral3enbauer
6 Wéarme-, Kalte- und Schallschutzisolierer
7 Hiesen-, Platten- und Mosaikleger
8 Betonstein- und Terrazzohersteller
9 Estrichleger
10 Brunnenbauer
11 Steinmetzen und Steinbildhauer
12 Stukkateure
13 Maler und Lackierer
14 Gerustbauer
15 Schornsteinfeger

B. Gruppe der Elektro- und Metallgewer be

16 Metallbauer

17 Chirurgiemechaniker

18 Karosserie- und Fahrzeugbauer
19 Feinwerkmechaniker

20 Zweiradmechaniker

21 Kéteanlagenbauer

22 Informationstechniker

23 Kraftfahrzeugtechniker

24 L andmaschinenmechaniker

25 Bichsenmacher

26 Klempner

27 Installateur- und Heizungsbauer
28 Behdlter- und Apparatebauer
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29 Elektrotechniker

30 Elektromaschinenbauer

31 Uhrmacher

32 Graveure

33 Metallbildner

34 Galvaniseure

35 Metall- und Glockengiefler
36 Schneidwerkzeugmechaniker
37 Gold- und Silberschmiede

C. Gruppeder Holzgewerbe

38 Tischler

39 Parkettleger

40 Rolladen- und Jalousiebauer

41 Boots- und Schiffbauer

42 Modellbauer

43 Drechdler (Elfenbeinschnitzer) und Holzspiel zeugmacher
44 Hol zbildhauer

45 Bottcher

46 Korbmacher

D. Gruppe der Bekleidungs-, Textil- und L edergewerbe

47 Damen- und Herrenschneider
48 Sticker

49 Modisten

50 Weber

51 Seiler

52 Segelmacher

53 Kurschner

54 Schuhmacher

b5 Sattler und Feintéschner

56 Raumausstatter

E. Gruppe der Nahrungsmittelgewerbe

57 Backer

58 Konditoren

59 Fleischer

60 Miiller

61 Brauer und Méalzer
62 Weinkifer

F. Gruppe der Gewerbe fir Gesundheits- und K érper-
pflege sowie der chemischen und Reinigungsgewer be

63 Augenoptiker

64 Horgerateakustiker

65 Orthopéadietechniker

66 Orthopéadieschuhmacher

67 Zahntechniker

68 Friseure

69 Textilreiniger

70 Wachszieher

71 Gebaudereiniger

G. Gruppeder Glas-, Papier-, keramischen und sonstigen
Gewerbe

72 Glaser
73 Glasveredler
74 Feinoptiker
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75 Glashlaser und Glasapparatebauer
76 Glas- und Porzellanmaler

77 Edelsteinschleifer und -graveure

78 Fotografen

79 Buchbinder

80 Buchdrucker: Schriftsetzer; Drucker
81 Siebdrucker

82 Flexografen

83 Keramiker

84 Orgel- und Harmoniumbauer

85 Klavier- und Cembal obauer

86 Handzuginstrumentenmacher

87 Geigenbauer

88 Bogenmacher

89 Metallblasinstrumentenmacher

90 Hol zblasinstrumentenmacher

91 Zupfinstrumentenmacher

92 Vergolder

93 Schilder- und Lichtreklamehersteller
94 Vulkaniseure und Reifenmechaniker

3. Verzeichnis der Gewerbe, die handwerksahnlich be-
trieben werden kénnen (8§ 18 Abs. 2 HandwO)

A. Gruppe der Bau- und Ausbaugewer be

Nr.

1 Eisenflechter

2 Bautentrocknungsgewerbe

3 Bodenleger

4 Asphaltierer (ohne Stral3enbau)

5 Fuger (im Hochbau)

6 Holz- und Bautenschutzgewerbe (Mauerschutz und Hol z-
imprégnierung in Gebauden)

7 Rammgewerbe (Einrammen von Pféhlen im Wasserbau)

8 Betonbohrer und -schneider

9 Theater- und Ausstattungsmaler

B. Gruppeder Metallgewerbe

10 Herstellung von Drahtgestellen fir Dekorationszwecke in
Sonderanfertigung

11 Metallschleifer und Metallpolierer

12 Metallségen-Schérfer

13 Tankschutzbetriebe (Korrosionsschutz von Oltanks fir
Feuerungsanlagen ohne chemische Verfahren)

14 Fahrzeugverwerter
15 Rohr- und Kanalreiniger
16 Kabelverleger im Hochbau (ohne Anschlussarbeiten)

C. Gruppeder Holzgewerbe

17 Holzschuhmacher
18 Hol zblockmacher
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19 Daubenhauer

20 Hol z-L eitermacher (Sonderanfertigung)

21 Muldenhauer

22 Holzreifenmacher

23 Holzschindelmacher

24 Einbau von genormten Baufertigteilen (z. B. Fenster,
Tiren, Zargen, Regale)

25 Birsten- und Pinselmacher

D. Gruppe der Bekleidungs-, Textil- und L edergewerbe

26 Bligelanstalten fir Herren-Oberbekleidung
27 Dekorationsnéher (ohne Schaufensterdekoration)
28 Fleckteppichhersteller

29 Kl6ppler

30 Theaterkostiimnaher

31 Plisseebrenner

32 Posamentierer

33 Stoffmaler

34 Stricker

35 Textil-Handdrucker

36 Kunststopfer

37 Anderungsschneider

38 Handschuhmacher

39 Ausfiihrung einfacher Schuhreparaturen
40 Gerber

E. Gruppeder Nahrungsmittelgewer be

41 Innerei-Fleischer (Kuttler)

42 Speisecishersteller (mit Vertrieb von Speiseeis mit Ublichem
Zubehor)

43 Fleischzerleger, Ausbeiner

F. Gruppe der Gewerbefir Gesundheits- und K érper-
pflege sowie der chemischen und Reinigungsgewer be

44 Appreteure, Dekateure

45 Schnellreiniger

46 Teppichreiniger

47 Getrankeleitungsreiniger

48 Kosmetiker

49 Maskenbildner

G. Gruppe der sonstigen Gewerbe

50 Bestattungsgewerbe

51 Lampenschirmhersteller (Sonderanfertigung)
52 Klavierstimmer

53 Theaterplastiker

54 Requisiteure

55 Schirmmacher

56 Steindrucker

57 Schlagzeugmacher
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Nachweiserfordernisse bei zu Gberwachenden
Vollzugsvoraussetzungen

VVon Notarassessor Michael Volmer, Wiirzburg

Die in MittBayNot 2000, 466 abgedruckte Entscheidung des
OLG Frankfurt zu den Amtspflichten des Notars im Zusam-
menhang mit einer Auflassungsvollmacht fir Notarange-
stellte wurde dort bereits von Reithmann besprochen. Soweit
das Handeln des bevollméchtigten Notarangestellten as rein
privatrechtlich eingeordnet wird mit der Folge, dass Weisun-
gen auf der Grundlage des Amtsrechts des Notars ausschei-
den, soll dem nichts hinzugefuigt werden. Im Hinblick auf den
entscheidungserheblichen Sachverhalt mdchte ich aber fur die
weitere Vertragsgestaltung andere Folgerungen aus dem Be-
schluss ziehen.

Zwar stritten die Vertragsparteien um die Bezahlung der Son-
derwinsche, die der Kéufer im Rahmen eines Bautréger-
vertrages hatte vornehmen lassen. Sie stritten aber nicht etwa
Uber die ordnungsgemalie und mangelfreie Erbringung der
Sonderleistungen und deren angemessene Bezahlung. Ge-
genuiber dem Notar und damit im Rahmen der erhobenen Be-
schwerde war alein fraglich, ob der weitere Vertragsvollzug,
bestehend aus der Erklérung der Auflassung durch den be-
vollmé&chtigten Angestellten und der Einreichung der Ur-
kunde zum Vollzug, auch von der Bezahlung der Sonderwiin-
sche abhéngig gemacht worden war oder nicht.

Wird fur diesen weiteren Vertragsvoll zug, wie von Reithmann
befurwortet, eine Uberwachbare Auflassungsvollmacht vorge-
sehen, muss die Frage beantwortet werden, welche Leistun-
gen der Notar zu Uberwachen hat und welche Nachweise er-
forderlich sind bzw. erbracht werden kénnen, um dem Notar
diese Uberwachung zu erméglichen. Diese Frage hangt im
Ubrigen nicht davon ab, ob im Kaufvertrag lediglich eine
Auflassungsvollmacht (an wen auch immer) aufgenommen
wurde. Sie stellt sich in gleicher Weise, wenn die Auflassung
mitbeurkundet wurde und lediglich mit einer Vollzugssperre
gearbeitet wird!. Auch bei dieser Gestaltung muss der Notar
mit hinreichender Gewissheit das ,entsperrende” Ereignis
Uberwachen kénnen.

Letztlich stellt sich also bei Sonderwunschvereinbarungen
dasselbe Problem, wie es auch bel der Einbeziehung etwaiger

1 Zudieser Frage siehe Amann, MittBayNot 2001, S. 150 (in diesem
Heft).
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Verzugszinsen in die Ubliche Abwicklung eines Grundstiicks-
kaufvertrages zu bewdltigen ist2. Soll die Zurlickhaltung der
Auflassung auch sonderwunschbedingte Mehrzahlungen ab-
sichern, bleibt als Zahlungsnachweis nur eine Quittung des
Verkaufers, dader Notar vielfach weder von der Vereinbarung
der Sonderwiinsche erféhrt noch von den dadurch verursach-
ten Mehrkosten. Soll hingegen auch die Bankbestétigung
genugen, damit der Kaufer nicht auf eine Quittung des Ver-
kéufers angewiesen ist, kdnnen die Mehrkosten nicht durch
die Sperre des weiteren Vertragsvollzugs abgesichert werden.
Wie auch immer diese Entscheidung ausféllt: Jedenfalls sollte
die Vollzugsanweisung klar gefasst sein, um den Streit Uber
dierichtige Auslegung der Urkunde zu vermeidens.

Skeptisch stehe ich aus diesen Uberlegungen heraus den Vor-
schlégen von Reithmann zur schiedsrichterlichen Tétigkeit
des Notars gegenuber. Entweder bezieht sich die schiedsrich-
terliche Téatigkeit des Notars auf die Frage, wie sie auch dem
OLG Frankfurt vorlag, némlich darauf, ob auch Mehrkosten
wegen Sonderwunschvereinbarungen in den Vertragsvollzug
einbezogen sind. Dann wére der Notar zur Auslegung seiner
eigenen Urkunde berufen, was angesichts drohender Amts-
haftungsanspriiche eine schlechte Ausgangsposition sein
durfte. Oder aber die Schiedsrichtertétigkeit bezieht sich auf
technische Fragen, wie etwa die ordnungsgemaf3e Erbringung
und Abrechnung der Sonderwiinsche. Die Entscheidung die-
ser Fragen mochte ich mangels jeder fachlicher Qualifikation
nicht Ubernehmen. Auch ein Zivilgericht wirde dazu wohl
immer Sachversténdigenbeweis erheben.

2 Dazu Wolfsteiner, DNotl-Report 1997, 109; Volmer, ZfIR 2000,
837, 840; Eckhardt, DNotZ 1983, 96. Zur Berticksichtigung von
Sonderwunschvereinbarungen in der Urkundsverhandlung bzw.
deren Vorbereitung siehe Weigl, MittBayNot 1996, 10.

3 So auch Basty, Der Bautragervertrag, 3. Aufl. 1997, Rn. 441; we-
niger deutlich schon Blank, Bautragervertrag, Rdnr. 256. \Wagner,
in: von Heymann/\Wagner/Rosler, MaBV fur Notare und Kreditin-
stitute, Muster 1 § 4, sichert die Mehrkosten fiir Sonderwiinsche
nicht durch Sperre des weiteren Vertragsvollzugs ab. Dann sollte
m. E. aber eine Belehrung gegeniiber dem Bautréger erfolgen. Vgl.
ferner schon die Forderung von Eckhardt, DNotZ 1983, 96, 103
nach einer sorgféltigen Formulierung.
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TAGUNGSBERICHTE UND AUSLANDSPRAKTIKA

Das Notariat in Italien
— Eine ,Schnupperlehre” im Notariat in Bozen —

Von Notarassessor Georg Ruhland LL.M. (Cantab), Miinchen

1. Vorbemerkung

Im vergangenen Jahr erhielten die Notarassessorin Dr. Su-
sanne Frank und der Verfasser Uber den Lénderausschuss
Deutschland-Italien des Rotary Clubs sowie Herr Notar Man-
fred Reisnecker im Rahmen des allgemein von der Landes
notarkammer Bayern geférderten Auslandsprogramms die
Maoglichkeit, jeweils zwei Wochen in Bozen/Sidtirol im No-
tariat von Herrn Dr. Herald Kleewein, vielen deutschen Nota-
ren bereits bekannt als Referent der DAI-Tagung ,, Notarieller
Rechtsverkehr mit Italien” im Jahre 1996, im Rahmen einer
»Schnupperlehre® zu verbringen. Gleich an dieser Stelle will
der Verfasser die Gelegenheit ergreifen, Herrn Dr. Kleewein
und seiner Gattin fir die gro3artige Zeit herzlichst zu danken,
nicht zuletzt auch fur die hochst grofRziigige und gastfreund-
liche Aufnahme in ihren privaten Haushalt.

Der Verfasser ist zugegebenermal3en etwas im Zweifel da-
ruber, ob die Leserschaft an den nachfolgenden trockenen In-
formationen mehr interessiert ist als an ebenfalls vorrétigen
und aktuellen Hinweisen auf besonders gute Fundstellen fur
Gewdrztraminer, Rosenmuskat, Lagrein Dunkel oder Blau-
burgunder. Allein der juristische Anspruch dieser Zeitschrift
(und nicht etwa die Absicht, die vorstehend zuletzt genannten
Informationen fiir sich behalten zu wollen) bewegt ihn jedoch
dazu, die Grundsétze des italienischen Notariats zumindest
im Uberblick darzustellen.

2. Grundlagen

Die rechtliche Basis des italienischen Notariats in seiner heu-
tigen Form findet sich im Gesetz tiber die Ordnung des Nota-
riats und der notariellen Archive aus dem Jahre 1913, ge-
andert im Jahre 1937 (mit Durchfihrungsverordnungen und
Anwendungsanweisungen). Bel der Notarordnung handelt es
sich anders als in Deutschland um eine Gesamtkodifikation
des Berufs- und des Beurkundungsrechts. Ohne Anspruch auf
Vollstéandigkeit seien nachfolgend ein paar grundsétzliche
Punkte hieraus, im Einzelfall auch aufféllige Besonderheiten,
dargestellt.

a) Aufgaben des Notars

Art. 1 der Notarordnung definiert den Notar als Amtsperson,
die eingesetzt ist, ,,um Urkunden tber Rechtshandlungen un-
ter Lebenden und Uber letztwillige Verfigungen aufzuneh-
men, ihnen offentlichen Glauben zu verleihen, sie in Verwah-
rung zu nehmen und von ihnen Abschriften, Bescheinigungen
und Auszlige auszustellen”.

Sodann werden noch einzelne weitere Aufgaben des Notars
beschrieben, wie die Einlegung von Rekursen im Bereich der
freiwilligen Gerichtsbarkeit, die Abnahme von Eiden, die
Aufnahme von Erbschaftsannahmen und -ausschlagungen
und die Ausstellung von L ebenszeugnissen. Der Notar hat fer-
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ner im Auftrag einer Gerichtsbehtrde Siegel anzulegen und
zu entfernen und gerichtliche Versteigerungen durchzuf tihren.

Betrachtet man den taglichen Arbeitsanfall in einem durch-
schnittlichen Notariat, so hat die weit grofte Bedeutung der
Bereich der VerduRerung und Belastung von Immobilien, ei-
nen weiteren wesentlichen Teil macht das Gesellschaftsrecht
aus. Im Bereich der Ehevertrége und beurkundeten Verfiigun-
gen von Todes wegen ist der italienische Notar deutlich weni-
ger aktiv a's der deutsche; bei Testamenten hilft der Notar oft
dem Beteiligten bei der Formulierung, I&sst ihn jedoch dann
das Testament als privatschriftliches errichten. Hintergrund ist
u. a. die Auffassung, dass in einem handschriftlichen Testa-
ment des Erblassers der Wille des Erblassers unmittelbarer
zum Ausdruck komme asin einer notariellen Verfligung von
Todes wegen.

Eine erstaunliche Aufgabe kommt den italienischen Notaren
schliefdlich im Bereich des Kfz-Handels zu: Jeder Vertrag
Uber die VerduRRerung eines Kraftfahrzeuges, ob neu oder ge-
braucht, bedarf der Unterschriftsbeglaubigung durch den
Notar. Esist festzustellen, dass sich diese Rechtsgeschéfte bel
vielen Notaren nur einer eingeschrankten Beliebtheit er-
freuen.

b) Zugang zum Notar ber uf

Voraussetzung der Bestellung zum Notar sind neben der ita-
lienischen Staatsburgerschaft und dem von einer italienischen
Universitét erteilten bzw. bestétigten Doktorat der Rechtswis-
senschaften eine mindestens zwei Jahre dauernde Praktikan-
tentétigkeit bei einem Notar und — als Hiirde schlechthin —die
erfolgreiche Teilnahme an dem Wettbewerb tber die Zulas-
sung zum Notariat, der in unregelméiigen Abstdnden (etwa
ale 1 1/2 bis 2 Jahre) zentral fur ganz Italien in Rom stattfin-
det. Mit Letzterem werden freie Notarstellen, fur die ein
numerus clausus besteht, ausgeschrieben. Die erfolgreichen
Teilnehmer kdnnen sodann unter diesen freien Notarstellenin
der Reihenfolge ihres Wettbewerbsergebnisses auswahlen,
wobei fir digenigen, die sich in der autonomen Provinz
Bozen-Sldtirol niederlassen wollen, zusétzlich die Zweispra-
chigkeit durch Priifungszeugnis nachzuweisen ist.

Es ist erstaunlich, wie viele freie Notarstellen es in Italien
gibt. In der Provinz Bozen-Sidtirol, wo in der Presse bereits
von einem , Notarnotstand“ gesprochen wird, sind z. B. 18
von 39 Stellen unbesetzt; im Gebiet zwischen Bozen und
Brenner auf der einen und Toblach an der Osttiroler Grenze
auf der anderen Seite amtieren derzeit auf acht vorgesehenen
Notarstellen nur zwei Notare. Am Mangel an Nachwuchs
bzw. Bewerbern kann dies angesichts der eindeutigen Zahlen
(am laufenden Wettbewerb nehmen ca. 6000 Praktikanten fir
150 Stellen teil) nicht liegen; daraus, dass das italienische
Justizministerium bei weitem nicht alle freien Stellen aus-
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schreibt, 1asst sich entnehmen, dass ihm die flachendeckende
Versorgung der Staatsbiirger mit notariellen Dienstleistungen
kein zentrales Anliegen ist. Auch die Verwaltung einer ver-
waisten Notarstelle kennt das itaienische System nicht.
Allenfalls kann ein Notar desselben Landgerichtssprengels
—so er zeitlich dazu in der Lageist —an der verwaisten Notar-
stelle aus elgenem Recht Amtstage abhalten.

Eine Bliite aus beurkundungsrechtlicher Sicht hat die Situa-
tion in der Provinz Bozen-Sudtirol bereits hervorgebracht:
VVon dem Grundsatz, dass jeder im Ausland zu Urkunde eines
Notars niedergelegte Vertrag vor dem Vollzug in Italien der
Registrierung durch einen italienischen Notar oder ein Notar-
archiv bedarf (anlésslich der Registrierung wird eine Mantel-
urkunde erstellt, in der der Notar/das Notararchiv die mate-
rielle Richtigkeit des jeweiligen Urkundeninhalts prift und
hiernach die Gewdhr hierfir Ubernimmt), wurde die gesetz-
liche Ausnahme normiert, dass dies fir im Ausland unter-
schriftsbeglaubigte Erklérungen nicht gelten solle.

Der Gesetzgeber wollte damit angesichts des Notarmangels
im italienisch-Osterreichischen Grenzgebiet einer starken
Lobby (v.a. Maklern) die Vorbereitung von Kaufvertragen im
Sinne einer ,, paranotariellen” Tatigkeit ermdglichen. Wiesich
nach der jiingsten Zuriickweisung eines in Osterreich unter-
schriftsbeglaubigten Vertrages durch das Grundbuchamt
Meran und der Bestdtigung dieser Entscheidung durch das
Landgericht Bozen nunmehr gezeigt hat, liegt hier noch eini-
ger politischer Sprengstoff verborgen.

Das System des Zulassungswettbewerbs fihrt fir die Teilneh-
mer bis zum erfolgreichen Abschluss desselben, der aufgrund
der insgesamt langen Laufzeiten ohne weiteres auch zehn
Jahre nach der Einschreibung als Praktikant liegen kann, zu
einem von alen Beteiligten as unertraglich empfundenen
Unsicherheitszustand. Reformen hierzu sind jedoch nicht in
Sicht. An dieser Stelle herzliche Glickwiinsche an Herrn
Notar Dr. Walter Crepaz in Bozen, der wahrend der Anwesen-
heit des Verfassers den Wettbewerb erfolgreich abschlief3en
konnte.

Erheiternd wirkt beim weiteren Studium der Notarordnung
die Bestimmung dariiber, dass der Notar als Voraussetzung
seiner Ernennung eine Kaution beim Archiv der Notariats-
kammer zu hinterlegen hat, und zwar im Betrage von maxi-
mal 15.000 LIT (bei Bestellung einer nur dinglichen Sicher-
heit 30.000 LIT); die Betrége stammen aus dem Jahre 1913,
a's man hiermit noch ein Haus kaufen konnte, und dienten in
Abwesenheit einer Pflichtversicherung der Notare als Sicher-
heit insbesondere fur Anspriiche der Beteiligten auf Scha-
densersatz oder des Fiskus aus der gesamtschuldnerischen
Haftung des Notars fur die von den Beteiligten zu entrichten-
den Steuern.

Weniger erheiternd ist dagegen, dass es auch heute noch keine
Pflichtversicherung der italienischen Notare gibt; der Verfas-
ser geht daher davon aus, dass zu den ungeschriebenen Er-
nennungsvoraussetzungen im italienischen Notariat auch das
Vorhandensein starken Gottvertrauens gehort.

¢) Interne Organisation im Notariat; Seuern

Der italienische Notar fuhrt ein Geschéftsregister (repertorio),
das einer Kombination aus Urkundenrolle und Kostenregister
entspricht.

Waéhrend die einzelnen Urkunden in Italien nicht mit Faden
geheftet werden, wird die Urkundensammlung (raccolta) ins-
gesamt in Buchform gefiihrt, d. h. die gesammelten Urkunden
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werden fortlaufend in feste Einbande gebunden. Die sich hier-
durch ergebende, griffige Ordnung ist schlicht beneidenswert.

Die notariellen Honorare werden aufgrund einer gesetzlichen
Tarifordnung erhoben. Eine Gebiihrenvereinbarung ist un-
zuldssig. Von den Kosten hat der Notar Teile an den Notar-
stand abzufUhren (hierzu sogleich).

Ein wesentlicher Unterschied zum deutschen System ist, dass
der italienische Notar die im Rahmen der Beurkundung und
Registrierung von Urkunden anfallenden Steuern, und zwar
alle, von den Beteiligten zu erheben und fur deren Rechnung
an die zusténdigen Stellen abzufhren hat. Zu diesem Zweck
erstellt er aufgrund der ihm vorliegenden Unterlagen und An-
gaben der Beteiligten die Steuerberechnung, die vom —fir die
Einnahme der Steuern zusténdigen — Registeramt nur noch
auf ihre Richtigkeit gepriift wird. Bel etwaigen Rechenfehlern
ist der Notar Geldbulen ausgesetzt, fiir Steuerausfélle der Be-
teiligten haftet er dem Fiskus gesamtschuldnerisch; die inso-
weit uneingeschrénkte Anwendung des althergebrachten
Grundsatzes ,,ohne Schuss kein ius* durch die italienischen
Notare leuchtet ohne weiteres ein.

d) Standesorganisation

Sadmtliche Notare eines Landgerichtssprengels sind in dem
Notariatskollegium des Sprengel s eingetragen und organisiert
(dies scheint, neben dem Amtssitz, auch im Rubrum der Ur-
kunden auf). Jedes Kollegium wéhit aus seiner Mitte be-
stimmte Notare in die (Sprengel-) Notarkammer, deren Auf-
gabe vor alem darin besteht, die Notare in ihrer Berufsaus-
Ubung zu Uberwachen, die Praktikanten zu beaufsichtigen und
Zu beurteilen, die Liste der eingetragenen Notare zu fihren
und Streitigkeiten unter Notaren oder zwischen Notaren und
Dritten, z.B. Uber das Honorar, zu schlichten.

Das Sprengelnotariatsarchiv verwahrt vor alem die Urkun-
densammlungen, Geschéftsregister und entwerteten Siegel
ausgeschiedener (pensionierter oder verstorbener) Notare.

Die Oberaufsicht Uber die Notare hat der italienische Justiz-
minister. In praxi wird die Aufsicht von den Bediensteten des
Sprengel-Notariatsarchives ausgelibt, die alle zwei Jahre die
Einhaltung der Vorschriften Uber Beurkundung, Akten-
fuhrung und Kostenerhebung kontrollieren und Verstole
durch Geldbufen ahnden.

Uber die Organisationen vor Ort hinaus existieren auf natio-
naler Ebene die Gesamtstaatliche Notariatskammer (seit
1949) und die Gesamtstaatliche Notariatskasse (seit 1919),
beide mit Sitz in Rom.

Erstere hat, der deutschen Bundesnotarkammer dhnlich, vor
allem Aufgaben im Bereich der Standespolitik (Stellungnah-
men zu Gesetzgebungsvorhaben, Vorschlage zu Maldnahmen
auf dem Gebiet des Notarwesens) und die Forderung von
notarspezifischen Studien. Die Kammer besteht aus 20 Nota-
ren a's Regionsvertreter, die von den Notaren in den verschie-
denen italienischen Regionen direkt gewahlt werden und drei
Jahreim Amt sind. Sie hat einen Présidenten und einen Vize-
présidenten.

Die Notariatskasse bezahlt vor allem die Ruhestandsbeziige der
Notare sowie Hinterbliebenenrenten und gewahrt Hilfen bei der
Errichtung oder Modernisierung einer Notarstelle. Sie finan-
Ziert sich aus umsatzunabhéngigen festgeschriebenen Honora-
ranteillen der Notare (die entsprechenden Honorarmeldungen
nehmen die Notariatsarchive und die Registerdmter vor).
Hauptorgane der Kasse sind der Prasident und der Verwal-
tungsrat. Die Aufsicht Uber die Kasse hat der Justizminister.
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€) Notarielle Beurkundung; rechtliche Grundlagen

Italienische Beurkundungen erfolgen durch Verlesung des
Textes durch den Notar personlich. Es bedarf grundsétzlich
der Zuziehung zweier Zeugen, auf die (auf3er bei Schenkun-
gen, Ehevertragen und Verfligungen von Todes wegen) jedoch
verzichtet werden kann. Die Beteiligten und die Zeugen ha
ben auf jedem Blatt und am Ende der Niederschrift zu unter-
schreiben. Die Beurkundungsbedirftigkeit des jeweiligen
Rechtsgeschéftes ist im materiellen Recht geregelt.

Sehr Ubersichtlich und handlich ist es, dass sémtliche zentra-
len materiellen Rechtsvorschriften, die der Notar in Italien zur
Anwendung bringt, im Codice Civile/Zivilgesetzbuch (C.C.
oder ZGB) enthalten sind. Das gilt fir das allgemeine und be-
sondere Schuldrecht und das Erb- und Familienrecht genauso
wie fur das Handels- und Gesellschaftsrecht (sog. Normale
Gesellschaft, OHG, KG, GmbH und AG).

Auf materielle Rechtsprobleme im Einzelnen soll hier nicht
eingegangen werden. Hierzu wird auf den in MittBayNot
4/2000, S. 265 ff., erschienenen Aufsatz von Kindler verwiesen.
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3. Schluss

Wer sich nun nach den vorstehenden Ausfiihrungen mitleidig
denkt, dass die im Eingang dieses Artikels Genannten und der
Verfasser anlésdlich ihrer Zeit in Bozen schon einmal auch
aus der Kanzlel hatten hinausgehen miissen und von all den
Vorschriften im schdnen Sldtirol ein bisserl hétten Abstand
gewinnen sollen, dem sei zu seiner Beruhigung gesagt,

—dass der eingangs erwédhnte Lagrein Dunkel, und zwar
speziell der aus diesem Kloster bei Brixen (na, Sie wissen
schon) hervorragend zu Speck und Schiittel brot passt,

—dass die Abende in Bozen ab Mai durchaus schon zum
drauf3en Sitzen geeignet sind und

—dass sich daher das — ansonsten ehrliche — Mitleid fir die
italienischen Kollegen, die sich mit Steuerrecht so heftig be-
schéftigen missen, wieder relativiert.

Kurzum, es war sehr schon und noch einmal herzlichen Dank
an dle, die diese vielfache Horizonterweiterung méglich ge-
macht haben.
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AUSLANDSIMMOBILIEN IN DER NOTARIELLEN PRAXIS

Immobilienerwerb in Osterreich

VVon Notar Michael Grétsch, M inchberg*

Im Nachfolgenden wird ein Uberblick tiber den Erwerb von
Grundbesitz in Osterreich auf Grund Rechtsgeschéft unter
L ebenden oder auf Grund letztwilliger Verfligung gegeben.
Der erste Tell behandelt Grundlagen des dsterrei chischen
Immobilienrechts, Verfahrensfragen, Einzelpunkte des
Grundstiickskaufvertrages, dessen Vollzug, Grundfragen
des Wohnungseigentums und geht auch auf die damit zu-
sammenhéngenden steuerlichen Fragen in Grundziigen ein.
Der zweite Teil beschéftigt sich mit Fragen der Vererbung
von Immobilien und des Nachlassverfahrens einschlief3ich
Grundziige der Erbschaftbesteuerung.

A. Allgemeines

. Grundlagen

1. Wichtige Rechtsvorschriften

Wichtige Rechtsvorschriften im Bereich des Immobilien-
rechts sind das Allgemeine Birgerliche Gesetzbuch (ABGB),
das Wohnungseigentumsgesetz 1975 (WEG), dasAllgemeine
Grundbuchsgesetz (GBG) und das Grundbuchumstellungsge-
setz 1980 (GUG), das Bautrégervertragsgesetz 1997 (BTVG)
und das Konsumentenschutzgesetz (K SchG) sowie die Grund-
verkehrsgesetze der einzelnen Bundeslander. Fur die so ge-
nannten Superédifikate (dazu unter Punkt A.1.2.) ist das Ur-
kundenhinterlegungsgesetz 1974 (UHG) zu beachten. Das
Baurechtsgesetz 1912 (BauRG) regelt das Erbbaurecht.

Im Erbrecht sind flr das Verlassenschaftsverfahren insbeson-
dere das AuRerstreitgesetz (AulRStrG) und das Gerichtskom-
missarsgesetz (GKoarG) bedeutsam.

2. Arten von Eigentum

Das osterreichische Recht kennt das Alleineigentum (8 357
S. 1 ABGB ), das Miteigentum (§ 825 ABGB) und das Ge-
samthandseigentum. Unstrittig wird Gesamthandseigentum
bei OHG, KG, OEG (offene Erwerbsgesellschaft), KEG
(Kommanditerwerbsgesellschaft) angenommen, umstritten
ist dies bel Gitergemeinschaft und Ehegattenwohnungs-
eigentum: Nach berwiegender osterreichischer Auffassung
liegt bel einer Gesellschaft burgerlichen Rechts kein Gesamt-
handseigentum vor.1

Eine Besonderheit des dsterreichischen Rechts stellt das so-
genannte Superadifikat dar. Bel Gebauden auf fremden Grund
und Boden, z.B. auf Miet- und Pachtflachen, die nicht in der
Absicht errichtet werden, dass sie stets dort verbleiben, er-
wirbt der Erbauer und nicht der Grundstiickseigentiimer das

* Der Verfasser dankt den Notaren Dr. Helfried Stockinger, Magi ster
Johann Kraus sowie Herrn Magister Harald Sockinger (alle Wien)
fur Hinweise und Anregungen.

1 Kozol/M&lser, Birgerliches Recht, Band 1, Allgemeiner Teil,
Sachenrecht, Familienrecht, Wien, 11. Aufl. 2000, S. 259 m.w.N.
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Eigentum. Der derivative Erwerb von Superadifikaten ist nur
durch Hinterlegung der Erwerbsurkunde gemald den Vor-
schriften des Urkundenhinterlegungsgesetzes beim Grund-
buchsgericht mdglich (§§434, 435 ABGB).2

3. Anerkennung von Berechtigungsverhaltnissen nach
deutschem Recht

Eine GbR (881175 ABGB) ist nach Osterreichischer Rechts-
auffassung weder rechts- noch grundbuchféhig.

Im osterreichischem Recht kann aber zum Grundstiickser-
werb eine offene ErwerbsgeselIschaft (OEG) oder eine Kom-
manditerwerbsgesellschaft (KEG) gegriindet werden; eine
solche Gesellschaft wird im Firmenregister eingetragen (Er-
werbsgesellschaftengesetz [EGG]). Diese Gesdllschaften ha-
ben — anders als nach tsterreichischem Recht eine OHG oder
KG — einen nicht gewerblichen Tétigkeitsbereich (bzw. ihr
Gewerbebetrieb erfordert keinen kaufménnisch eingerichte-
ten Geschéftsbetrieb). Im Ubrigen gilt das Recht der OHG
bzw. KG.3 Ein Grundstlickserwerb durch eine im deutschen
Handel sregister eingetragene und nach deutschem HGB még-
liche GrundstiickssOHG oder Grundstiicks-KG wird daher
ebenfalls anerkannt.

Der Grundstiickserwerb durch eine Gesellschaft kann aler-
dingsbei der Grunderwerbsteuer zu Nachteilen fiihren, daden
deutschen 885, 6 GrEstG vergleichbare Vorschriften im dster-
reichischen Recht fehlen.

Il. Grundstiicksregister

1. Grundbuch (Aufbau und Inhalt, Einsicht)4

Samtliche Grundstiicke in Osterreich sind im EDV-Grund-
buch gefuhrt. Zustandig fur die Registerfihrung ist das Be-
zirksgericht (Abteilung Grundbuch), in dessen Sprengel die
unbewegliche Sache liegt (§ 118 Jurisdiktionsnorm [JIN]).

Nach dem Urkundenhinterlegungsgesetz (UHG) werden Su-
perédifikate durch Urkundenhinterlegung beim Grundbuchs-
gericht erworben.

Das Grundbuch besteht aus Hauptbuch und Urkundensamm-
lung. Das Hauptbuch ist unterteilt in Einlagen. In einer Ein-
lage (= eine Einlagezahl) kbnnen mehrere Grundstiicke eines
Eigentiimers gebucht sein. Sollen die Grundstiicke unterschied-
lich belastet werden — ausgenommen Dienstbarkeiten —, ist
alerdings fir die unterschiedlichen Grundstiicke je eine ei-
gene Einlage anzulegen.

2 Naher hierzu Rechberger/Bittner, Grundbuchsrecht, Wien 1999,
Rdnr. 90 ff.

3 Fritz, Gesellschaftsrecht in Osterreich, Miinchen 2000, S. 1, 30 ff.

4 Bittner in: DAI-Skript ,, Der Immobilienerwerb im Ausland”, Miin-
chen 19/20.5.2000, S. 381 ff.
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Eine Einlage besteht aus Gutbestandsblatt (A-Blatt), Eigen-
tumsblatt (B-Blatt) und Lastenblatt (C-Blatt).

Im A-Blatt sind ale Grundstiicke der Einlage verzeichnet
sowie die mit dem Grundbesitz verbundenen Rechte (z.B.
Grunddienstbarkeiten in herrschender Stellung), Verénderun-
gen wie Ab- und Zuschreibungen und 6ffentliche Beschréan-
kungen. Die Angaben Uber Benutzungsart, Flachenmal3 und
Anschrift werden aus der Katasterdatenbank (des Vermes-
sungsamtes) geladen; sie genief3en keinen offentlichen Glau-
ben.

Das B-Blatt gibt Uber die Eigentumsverhdtnisse Auskunft,
die Quoten von Miteigentiimern sowie subjektive Beschrén-
kungen der Verfligungsmacht des Eigentimers (z.B. Minder-
jéhrigkeit oder Konkurs).

Das C-Blatt enthdlt die Grundstiicksbel astungen.

Gel6schte Eintragungen werden in einem gesonderten EDV-
Verzeichnis gespeichert, sie erscheinen daher nicht im aktuel-
len Grundbuchauszug.

Eine Grundbuchseinlage kann Uber die Grundstiicksmappe (=
Grundstiickskarte), das Grundstticksverzeichnis, das Straf3en-
verzeichnis oder das Personenverzei chnis gesucht werden.

Das Grundbuch ist 6ffentlich und kann von jedermann auch
ohne Nachweis eines rechtlichen Interesses eingesehen wer-
den (87 GBG).

2. Rechtliche Wirkungen der Eintragung in das Register

Erwerb, Ubertragung, Beschrankung und Aufhebung dingli-
cher Rechte erfordert Grundbucheintragung (84 GBG, §431
ABGB, sogen. Intabulation) bzw. bei Superédifikaten Urkun-
denhinterlegung. Ausnahmen vom Eintragungsprinzip sind
Eigentumserwerb durch Einantwortung der Erbschaft, Ersit-
zung, Enteignung, Zuschlag in der Zwangsversteigerung und
Umwandlungen im Gesellschaftsrecht.

3. Registerverfahrens

Jeder Grundbuchsantrag erhélt eine Tagebuchszahl, die fort-
laufend nach dem zeitlichen Eingang beim Grundbuchsamt
vergeben wird.

Sobald bei einer Grundbucheinlage eine Eintragung stattfin-
den soll, wird dies durch eine so genannte Plombe bei der
betreffenden Einlage ersichtlich gemacht. Diese Plombe darf
erst aufgrund des Eintragungsbeschlusses gel 6scht werden.

Antragsberechtigt im Grundbuchsverfahren sind der Rechts-
inhaber und der Beglnstigte. Grundbuchsantrége, die fur
Minderjahrige oder Pflegebefohlene eingereicht werden, be-
durfen der pflegschaftsbehérdlichen Genehmigung, wenn der
Vertrag nicht zur laufenden Verwaltung des Vermdgens ge-
hort.

Die Unterschriften der Beteiligten sind in &ffentlich be-
glaubigter Form vorzulegen (8§ 31 Absatz 1 GBG) und der
Beglaubigungsvermerk muss zwingend die Geburtsdaten der
beteiligten Personen enthalten (8§27 Absatz 2 GBG). Der Er-
werb oder die Anderung eines dinglichen Rechts kann nur
eingetragen werden, wenn der Rechtsgrund in der vorgelegten
Urkunde angegeben ist (§26 GBG). Die Urkunde, die Ort und
Datum der Erstellung angeben muss, ist im Original (bzw.
Ausfertigung) vorzulegen (888 GBG).

5 Rechberger/Bittner, a.a.O., Rdnrn. 192 ff., 199 ff.
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Ist das Rechtsgeschéft genehmigungsbedirftig, sind die
Genehmigungen mit einzureichen. Die Unbedenklichkeitsbe-
scheinigung des Finanzamtes bzw. die Bestétigung des Notars
Uber die Selbstberechnung der Grunderwerbsteuer ist bei Kauf-
vertrégen ebenfalls erforderlich. Weiter sind ein Staatsan-
gehorigkeitsnachweis des Rechtserwerbers vorzulegen, wo-
bei fir Deutsche eine beglaubigte Kopie des Personalaus-
weises genuigt.

Ehegatten, die gemeinsam Wohnungsei gentum erwerben wol-
len, miissen eine beglaubigte Kopie der Heiratsurkunde vor-
legen.

Der Notar (bzw. RA) bezieht sich bei seinem Antrag auf die
erteilte Vollmacht (8 30 Absatz 2 ZPO i.V.m. § 77 GBG); er
muss die Vollmacht jedoch nicht vorlegen.

Aufgrund des mit Deutschland bestehenden Beglaubigungs-
vertrages aus dem Jahre 1924 ist fur deutsche offentliche Ur-
kunden oder beglaubigte Privaturkunden jede Form der Uber-
beglaubigung entbehrlich; einer Apostille bedarf es daher
nicht.

B. Grundstuckskaufvertrage

I.  Erwerbsbeschrankungen/Genehmigungserfor-
dernisse flr ausléandische Beteiligte®

Der Grunderwerb von Auslandern wird durch die Grund-
verkehrsgesetze der einzelnen Bundes énder geregelt.

Die Grundverkehrsgesetze sehen regelméflig ein Genehmi-
gungsverfahren mit Erteilung eines Genehmigungsbescheides
oder eines Negativattestes vor. Als Auslander gelten natirli-
che Personen, welche die dsterreichische Staatsbiirgerschaft
nicht besitzen und juristische Personen und Personengesell-
schaften mit Sitz im Ausland; z.T. wird auch noch auf die
Auslanderei genschaft der Gesellschafter (bei Osterreichischen
Gesellschaften) abgestellt.

Die Entscheidung Uber die Genehmigung wird nach Beriick-
sichtigung aller 6ffentlichen Interessen und der berechtigten
Interessen des Antragstellers (z.B. Wohnbedrfnis, besondere
berufliche Griinde) getroffen.

EU-Angehérige kdnnen sich auf die Freizigigkeit der Arbeit-
nehmer, die Niederlassungsfreiheit, die Dienstleistungsfrei-
heit und die Freiheit des Kapitalverkehrs berufen. Die Inan-
spruchnahme der Grundfreiheiten ist der Grundverkehrs-
behodrde nachzuwei sen.

Das erwédhnte Genehmigungsverfahren ist allerdings vom
EuGH im Rahmen seiner Entscheidung zum Tiroler Grund-
verkehrsgesetz (Konle— RS C 302/97) fiir europarechtswidrig
erachtet worden. Das Tiroler Grundverkehrsgesetz enthélt da-
her — bisher als einziges Landesgesetz — kein entsprechendes
Genehmigungsverfahren mehr.

Die Grundverkehrsgesetze der Lander enthalten mit Aus-
nahme von Wien und Niederdsterreich Beschrénkungen fur
den Erwerb von Zweitwohnsitzen. Der Erwerb von Zweit-
wohnsitzen ist regelméfig genehmigungsbediirftig, lediglich
Tirol arbeitet mit einem Erkl&rungsmodell mit nachtréglichen
Sanktionen. Voraussetzungen der Genehmigung sind fast im-
mer eine entsprechende Nutzungsausweisung im Fléchennut-
zungsplan sowie ein finfjahriger Hauptwohnsitz in Oster-
reich. Letzteres Kriterium dirfte europarechtswidrig sein.

6 Bittner, aa.0., S. 392 ff.
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Wegen der unibersichtlichen und sich sténdig éndernden
landesrechtlichen Regelungen des Grundverkehrsrechts ist
dringend anzuraten, vor einem Grundstiickserwerb sich bei
einem Notar vor Ort oder der zustandigen Bezirkshauptmann-
schaft (iber die Rechtslage zu informieren.

Il.  Verwendung von Vollmachten

Fur die Vollmacht gilt nach Osterreichischem Recht grund-
sdtzlich das Recht, das der Vollmachtgeber bestimmt hat, er-
satzweise das Recht des Ortes, an dem der Bevollméchtigte
tétig werden soll, ersatzweise das Recht des Ortes, an dem er
tatigwird (849 IPRG). Ausgenommen hiervon sind nach h.M.
aber Vollmachten fur Verfligungen Uber Liegenschaften.”

Im Grundstucksverkehr werden sowohl General- as auch
Spezialvollmachten anerkannt. Zu beachten ist jedoch § 31
Absatz 6 GBG, wonach eine dem Grundbuchsgericht vorge-
legte Vollmacht, die nicht auf das bestimmte konkrete Ge-
schéft lautet, nicht dlter alsdrei Jahre sein darf ( Zeitpunkt des
Einlangens beim Grundbuchsgericht maf3geblich).

Die Berechtigung zur Veréuf¥erung, zur Darlehensaufnahme
und zur Entgegennahme von Geld muss ausdriicklich in der
Vollmachtsurkunde genannt sein (8 1008 ABGB).Die Voll-
macht bedarf nicht der Form des Grundgeschéfts. Fir das
Grundbuchverfahren ist jedoch zumindest eine unterschrifts-
beglaubigte Vollmacht erforderlich, weil in diesem Fall die
Vollmacht selbst zu den Eintragungsgrundlagen gemal3 § 31
Absatz 1 GBG zahlt.

Es besteht das Verbot des Insichgeschéfts und das Verbot der
Mehrvertretung. Von beiden Beschrénkungen kann befreit
werden.8

Post- bzw. transmortal e Vol lmachten werden anerkannt.

Die Moglichkeit des jederzeitigen Widerrufs ergibt sich aus
§ 1020 ABGB. Ggf. muss aber die Vollmachtsurkunde fur
kraftlos erklart werden.

Ill. Kaufvertrag
1. Anwendbares Recht

Fur Erwerb und Verlust dinglicher Rechte gilt nach dem
Grundsatz der lex rei sitae immer dsterreichisches Recht (831
IPRG). Eine Rechtswahl ist unzuléssig.®

Das der Eintragung zugrunde liegende Titelgeschéft folgt da-
gegen dem Schuldstatut, das die Parteien ausdriicklich oder
konkludent bestimmen kénnen (8835, 11 IPRG, Art. 3EVU).
Allerdings sind im Grundstiicksrecht mit in Osterreich bele-
genen Grundstiicken die Formvorschriften des Osterreichi-
schen Rechts fir den Grunderwerb zu beachten.10

2. Formvorschriften

Der Grundstiickskaufvertrag kann privatschriftlich geschlos-
sen werden. Fir das Grundbuchrecht ist jedoch §31 Absatz 1
GBG zu beachten (vgl. dazu oben unter Punkt A.11.3.).

7 Schwimann, Internationales Privatrecht, Wien, 2. Aufl. 1999, S. 53 f.
8 Koziol/M&lser, aa 0., S. 191 f. m.w.N.

9 Schwimann, aa.O., S. 103.

10 Schwimann, aa.0., S. 30, 83 ff.

11 Bittner, aa0., S. 367.
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Die strenge Form des Notariatsakts ist gemafd § 1 Nota-
riatsaktsgesetz nur fir Kauf-, Tausch-, Renten- und Darle-
hensvertrdge zwischen Ehegatten, fUr Schenkungsvertrdge
ohne wirkliche Ubergabe und fiir Rechtsgeschéfte unter
L ebenden an denen bestimmte behinderte Personen beteiligt
sind, vorgeschrieben.

3. Regelungspunkte des Kaufvertrages
a) \ertragsobjekt (Lage, Nutzungsart)

Osterreichische Notare tibernehmen den Grundbuchstand aus
dem EDV-Grundbuch direkt in das in ihrer eigenen EDV fir
den Kaufvertrag angelegte Dokument. Die Fléchenwidmung
des Grundstiicksist aufgrund der landesrechtlichen Raumord-
nungsgesetze festgelegt; der Grundbuchauszug sagt hieriiber
nichts aus.12

b) Verduferer (Verfigungsbeschréankung/Zustimmungs-
erfordernis)

Es existieren im Wesentlichen die gleichen Bestimmungen
wie im deutschen Recht. Fir Geschéftsunféhige muss ein
Sachwalter handeln, ebenso fur jeden Minderjéhrigen, wenn
dieser ein Rechtsgeschaft mit einem Elternteil abschlieffen
will (88269 ff. ABGB).

Grundsétzlich kann jeder Elternteil das Kind alein vertreten.
In Vermdgensangel egenheiten muss jedoch der andere Eltern-
teil, sowie bei Vermogensangel egenheiten von besonderer Be-
deutung, wie insbesondere die VerduRRerung und Belastung
von Grundbesitz, auch das Gericht zustimmen (§154 Absatz 3
ABGB).13

Soweit juristische Personen Vertragsparteien sind, ist die
Zeichnungsberechtigung der Organe fiir den Tag der Unter-
fertigung aus dem elektronisch gefiihrten Firmenbuch festzu-
stellen und durch Firmenbuchauszug oder notarielle Amtsbe-
statigung dem Grundbuchamt nachzuwei sen.14

c) Erwerber

Zur Wirksamkeit des Vertrages ist bei auslandischen Erwer-
bern die Genehmigung nach dem jeweiligen landesrecht-
lichen Grundverkehrsgesetz erforderlich (Wien: Auslénder-
grunderwerbsgesetz). Auch bei EU-Burgern ist zumindest
zum Vollzug noch eine Bestdtigung der Grundverkehrs-
behdrde vorzulegen, dass eine Genehmigung nicht notwendig
ist.

Das Erwerbsverhdtnis mehrerer Erwerber wird im Vertrag
angegeben.

d) Kaufpreisfalligkeit, Zahlungsmodalitéten

In der Regel ist der Kaufpreis bei Vertragsschluss bzw. inner-
halb einer festgelegten Frist auf Notartreuhandkonto einzu-
zahlen.

€) Ubergang von Besitz/Nutzen/Lasten

Fiir den Ubergang von Besitz, Nutzen, Lasten und Gefahr
wird haufig ein fester Termin vereinbart, wenn wie zumeist
bei Vertragsabschluss schon eine Finanzierungszusage der
Kéauferbank vorliegt; sonst wird als Termin der Tag der Hin-
terlegung des Kaufpreises auf Notartreuhandkonto festgel egt.

12 Bittner, aa.0., S. 373.
13 Koziol/Welser, aa.0., S. 486 f.
14 Bittner, aa.0., S. 371.
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f)  Eigentumsiibergang

Der Kaufvertrag mit der darin enthaltenen Aufsandungser-
kldrung (= Eigentumsumschreibungsbewilligung des Ver-
aulBerers) wird vom Notar erst beim Grundbuchsgericht
eingereicht, wenn der Kaufpreis hinterlegt ist und alfélige
Genehmigungen erteilt sind.

g) Gewahrleistung, Ubernahme von Belastungen

Die Sachméngelgewahrleistung wird beim Grundstiickskauf-
vertrag regelmaflRig ausgeschlossen. Fir Vertrage die dem
Konsumentenschutzgesetz (K SchG) unterfallen, also Vertrdge
zwischen Unternehmern und Verbrauchern (8 1 KSchG) ist es
nur sehr begrenzt moglich, Gewahrleistungsanspriiche abzu-
bedingen (89 KSchG).

Der VeraulRerer haftet nach den tblichen Vertragsmustern fir
die Freiheit von , blicherlichen und auRerbiicherlichen Lasten
sowie Rechten Dritter, soweit nicht die Ubernashme des
Rechts ausdrticklich vereinbart wird.

Eine etwaige Schuldiibernahme von grundpfandrechtlich ge-
sicherten Verbindlichkeiten ist ebenfalls in der Kaufurkunde
Zu regeln.

Soweit — wie regelmafiig — das Mietrechtsgesetz (MRG) ein-
schlégigist, gehen Mietverhaltnisse mitsamt der so genannten
Hauptmietzinsreserve und Erhaltungs- und Verbesserungs-
beitrégen auf den Erwerber kraft Gesetzes tiber. Ob das Ob-
jekt vermietet oder in gerdumten Zustand verauRlert wird, ist
insoweit nur fir die Rechtsméngelhaftung des Verdul3erers
bedeutsam.

h)  offentlich-rechtliche Beschrankungents

Gesetzliche VerduRRerungsverbote bestehen z.T. aufgrund von
Wohnbaufdrderungsvorschriften. Weiter existieren Vorkaufs-
rechte (Anbotsverpflichtungen) nach Stadterneuerungs- und
Bodenbeschaffungsrecht (StadtErnG; BodenbeschaffungsG).

Die Genehmigung der Grundverkehrsbehérde betreffend die
Verduflerung land- und forstwirtschaftlich genutzter Grund-
stiicke ist fur das Grundbuchverfahren entbehrlich, wenn eine
von der Gemeinde ausgestellte Bestdtigung vorgelegt wird,
dass es sich bei dem verdufRerten Grundstiick um bebautes
Gebiet handelt (sogenannte Baulandbestétigung).

Die Bauordnungen und die Raumordnungsgesetze der L ander
sehen haufig Teilungsbeschrankungen vor, die grundbuchs-
rechtlich zu beachten sind und die Eintragung von der Vorlage
entsprechender Beschelide der Baubehtrde abhéngig machen.
Die Genehmigungserfordernisse (Grundverkehr, Denkmal-
recht, Pflegschaftsgericht, Konkursgericht, Kirchenrecht,
Stiftungs- oder Substitutionsbehdrde) werden im Vertrag (b-
licherweise aufgefihrt.

i) privatrechtliche Zustimmungserfordernisse und
\orkaufsrechtel6

Zur Erfllung von Bau- oder Investitionsverpflichtungen des
Erwerbers lassen Gemeinden mitunter ein Wiederkaufsrecht
(881068 ABGB) im Grundbuch eintragen. Dieses bietet ihnen
alerdings bel der Liegenschaftsexekution (Zwangsversteige-
rung) nur wenig Schutz, da es nicht gegen nachrangige Hypo-
theken wirkt.

Das Vorkaufsrecht (88 1072 ff ABGB) kann nach osterrei-
chischem Recht auch als preisimitiertes Vorkaufsrecht im

15 Rechberger/Bittner, aa.O., Rdnr. 230 ff.
16 Rechberger/Bittner, aa.O., Rdnr. 129 ff.
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Grundbuch eingetragen werden. Das Vorkaufsrecht ist immer
ein subjektiv-personliches und erlischt zwingend mit dem Tod
des Berechtigten.

Belastungs- und VeraufRerungsverbote kdnnen mit dinglicher
Wirkung nur zwischen Ehegatten bzw. zwischen Eltern und
Kindern vereinbart werden. Sie erldschen sowohl mit dem
Tod des Berechtigten als auch mit dem Tod des Verpflichteten
(8364 cABGB).

j)  Erschliefungskosten

Ausfihrliche Regelungen zu ErschliefRungskosten finden sich
in der Regel nur in Bautrégervertrégen. Danach trégt der Bau-
tréger die Kosten der Ersterschlief3ung. In normalen Grund-
stiickskaufvertrégen wird dem Problem geringere Bedeutung
asin Deutschland beigemessen mit dem Hinwels, dass Ubli-
cherweise der Lasteniibergang (und damit auch die Verpflich-
tung zur Tragung der Erschlief3ungskosten) schon am Tag des
Vertragsabschlusses oder jedenfalls sehr zeitnah stattfindet.

k) Rucktrittsrechte

Ein gesetzliches Rucktrittsrecht sieht das Konsumenten-
schutzgesetz fur den Fall vor, dass der Kéufer den Kaufver-
trag noch am Tag der Wohnungsbesichtigung unterschreibt
(8 30 a KSchG: eine Woche ab Vertragsunterzeichnung).
Ebenso besteht ein Ruicktrittsrecht bei Bautrégervertragen,
wenn der Bautréger dem Erwerber nicht eine Woche vor Ver-
tragsschluss die gesetzlich vorgeschriebenen Informationen
Uber die bei diesem Vertrag vorgesehene Absicherung des Er-
werbers ausgehandigt hat. Dieses Ricktrittsrecht des Erwer-
bers erlischt in jedem Fall einen Monat nach Vertragsunter-
zeichnung (85 BTVG).

1) Maklerklauseln

Maklerklauseln werden Ublicherweise nicht in den Kaufver-
trag aufgenommen.

4. Sicherung des Vollzugs

Die Sicherung von Leistung und Gegenleistung und die Absi-
cherung der finanzierenden Kreditinstitute erfolgt durch die
Ubernahme der Treuhandschaft durch Notare oder Rechtsan-
waélte (schriftliche Treuhandvereinbarung).t”

Der Notar hat Gbernommene Treuhandschaften zwingend
dem dsterrei chischen Treuhandregister der Notare zu melden.
(Fur Anwélte gibt es ein vergleichbares Register, alerdings
nur auf freiwilliger Basis). Notarielle Treuhandkonten werden
ausschlieflich bei der von der dsterreichischen Notariatskam-
mer gegrindeten Notartreuhandbank AG gefihrt. Die Notar-
treuhandbank informiert innerhalb von 24 Stunden alle Betei-
ligten (iber jede vom Notar getétigte Uberweisung. Notarielle
Treuhandschaften sind (anders als solche von Rechtsanwaél-
ten) bis 60.000.000,— ATS versichert, wobei Uber die Vertrau-
ensschadensversicherung sogar Versicherungsschutz bel vor-
sdtzlichem Handeln des Notars besteht.

Zur Absicherung des Rechtserwerbs des Kaufers hat im
oOsterreichischen Recht die Vormerkung nur sehr geringe Be-
deutung.!8 Insbesondere ist die Eintragung einer Vormerkung
nach der Rechtsprechung dann nicht méglich, wenn fur das
Rechtsgeschédft noch behordliche Genehmigungen fehlen
oder sonstige Bedingungen noch nicht eingetreten sind. Eine

17 Ausfihrlich zum Folgenden: Bittner, a.a.0., S. 377 ff.

18 Naher zum Folgenden m.w.N.: Rechberger/Bittner, a.a.O., Rdnrn.
147 ff. und 154 ff.
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Vormerkung wird allenfalls eingetragen, wenn bei einem Ver-
trag ausnahmsweise die Grunderwerbsteuer nicht vom Notar
selbst berechnet und einbehalten wird und daher die Unbe-
denklichkeitsbescheinigung des Finanzamtes als einzige Vol l-
zugsvoraussetzung noch aussteht.

Als Teil der Kéufersicherung wird statt der Vormerkung
Ublicherweise eine so genannte Anmerkung der Rangordnung
fir die beabsichtigte Verduferung (Verauflerungsrangord-
nung) eingetragen. Diese wird aufgrund eines beglaubigten
Antrags des VerauRerers eingetragen und bewirkt, dass Ande-
rungen des Grundbuchstandes gegentiber dem Zeitpunkt der
Bewilligung der Anmerkung dem Erwerber gegeniiber un-
berticksichtigt bleiben, wenn er innerhalb der Ablauffrist von
einem Jahr unter Vorlage des Originals des Rangord-
nungsbeschlusses seinen Eintragungsantrag im Rang der
Rangordnung stellt und er binnen 14 Tagen nach Rechtskraft
des Eintragungsbeschlusses die Léschung der Zwischenein-
tragungen beantragt. Das Original des Beschlusses der An-
merkung der Rangordnung der beabsichtigten VeraulRerung
wird bei dem den Kaufvertrag abwickelnden Notar verwahrt.
Dieser legt den Originalbeschluss dann zusammen mit dem
Eigentumsumschreibungsantrag, Léschungsantrégen fur nicht
Ulbernommene Belastungen und etwaigen erforderlichen Ge-
nehmigungen beim Grundbuchsgericht vor, sobald der Kauf-
preis auf dem Notartreuhandkonto hinterlegt ist.

Zu beachten ist, dass die Anmerkung der Rangordnung nicht
verlangerbar ist. Nach Ablauf des Jahres kann zwar eine neue
Anmerkung der Rangordnung beantragt werden; inzwischen
erfolgte Zwischeneintragungen sind mit dieser aber nicht
mehr zu beseitigen.

Zur Absicherung der finanzierenden Bank des Kaufers dient
dlein die Treuhandschaft des Notars. Die Eintragung des
Grundpfandrechts (Festbetrags- oder Hdchstbetragshypo-
thek) erfolgt erst mit der Umschreibung des Eigentums auf
den Kéaufer. Eine (rangwahrende) Anmerkung der Rangord-
nung der beabsichtigten Verpfandung (Verpféndungsrangord-
nung) wird regelmafig nicht beantragt. Die Verpfandungs-
rangordnung findet nur bei Zwischenfinanzierungen Anwen-
dung. Statt der Eintragung des Grundpfandrechts, die Ge-
bihren in Hohe von 1,2 % aus dem Wert des Rechts ausl6st,
wird dann nur die billigere (0,06 %) Verpfandungsrangord-
nung eingetragen.

Anzumerken bleibt noch, dass das osterreichische Recht die
Grundschuld nicht kennt. Jedoch wird bei der Hochstbetrag-
hypothek die Akzessorietét stark gelockert; auch die Absiche-
rung kinftiger Forderungen ist méglich, wenn das zugrunde
liegende Rechtsverhdltnis hinreichend individualisiert wird.
Ein Nachteil der Hochstbetragshypothek zur Festbetrags-
hypothek besteht allerdings darin, dass keine dingliche Voll-
streckungsunterwerfung mdoglich ist.19

IV. Wohnungseigentum?20

1. Begrundung

Die Begriindung von Wohnungseigentum ist nur durch Ver-
trag moglich (8 2 Abs. 1 Ziff. 1 WEG); eine einseitige Be-
griindung —wie nach 88 WEG im deutschen Recht méglich —
kennt das dsterreichische Recht nicht.

19 Rechberger/Bittner, a.a.O., Rdnr. 114 ff.
2 Koziol/MHser, aa0., S. 264 ff mw.N. und Bittner, aa.O. S. 364 ff.
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Wohnungseigentum gibt es an selbststdndigen Wohnungen
oder sonstigen selbststandigen Raumlichkeiten. Kfz-Abstell-
plédtze sind nur dann sonstige selbststéndige Raumlichkeiten,
wenn siesich in einer Baulichkeit befinden, die ausschlielich
zum Abstellen von Kraftfahrzeugen gewidmet und auf einer
Uberwiegend nur diesem Zweck dienenden Liegenschaft er-
richtet ist (§1 Abs. 1 Satz 2 WEG, z.B. Parkhaus). Die Bil-
dung einer rechtlich eigenstandigen Einheit je abmarkiertem
Stellplatz in der Tiefgarage ist daher nicht méglich. In der
Praxis wird deshalb oftmals der Kfz-Stellplatz — ebenso wie
ein Balkon oder ein Kellerraum — einer Wohnung als Be-
standteil zugeordnet (81 Abs. 2 Satz 1 WEG). Alternativ dazu
belésst man héaufig die Tiefgarage als eine einzige rechtliche
Einheit; die Stellplétze werden dann vermietet.

2. Der so genannte Mindestanteil

Wohnungseigentum kann nur von einer Person erworben wer-
den, der ein ,Mindestanteil* am Grundstiick zusteht. Der
Mindestanteil ergibt sich zwingend aus dem Verhdtnis des
Nutzwertes der betreffenden Einheit zum Nutzwert aller
Wohnungen und sonstigen selbsténdigen Réumlichkeiten in
der Liegenschaft (83 WEG).

Dieser Nutzwert wird durch ein Nutzwertgutachten eines
Sachverstandigen festgestellt; der Nutzwert richtet sich nach
Lage, Zweckbestimmung und Ausstattung der Wohnung (85
WEG). Anderungen oder Erweiterungen der Nutzung bei-
spielswei se durch einen Dachgeschossausbau fiihren zu einer
Neuberechnung der Nutzwerte und damit zwingend zu einer
Anpassung der Mindestanteile.

3. Grundsatzlich kein Miteigentum an Wohnungs-
eigentum

Der Mindestanteil kann nur einer Person ungeteilt zustehen.
Eine Ausnahme gilt fir Ehegatten. Sie kénnen gemeinsam
Wohnungseigentum erwerben, wobei jeder Ehegatte Eigen-
timer eines — zwingend — halben Miteigentumsanteils wird
(89 Abs. 1 WEG). Die jeweils halben Miteigentumsanteile
der Ehegatten am Mindestanteil sind gemaf3 89 Abs. 2 WEG
dergestalt miteinander verbunden, dass sie nur gemeinsam
verdulert, belastet und der Zwangsvollstreckung unterworfen
werden kdnnen. Ein Gléaubiger der einen Titel nur gegen einen
der Ehegatten hat, kann alerdings Antrag auf Versteigerung
des gesamten Wohnungseigentum stellen.

Da ein gemeinsamer Erwerb von Wohnungseigentum durch
miteinander nicht verheiratete Personen (oder durch Ehegat-
ten, die in einem anderen Miteigentumsverhétnisaszu je /2
erwerben wollen) nicht mdglich ist, bleibt als Alternative nur
der Erwerb durch eine Gesellschaft.

V. Bautragerobjekte

Nach dem Bautrégervertragsgesetz von 1997 sind verschie-
dene Sicherungsmechanismen vorgesehen. Ublicherweise
wird fir die Erwerber ein Treuhénder (Notar oder Rechtsan-
walt) bestellt, der die Ké&ufer tber ihre Rechte zu belehren und
die Einhaltung dieser Rechte durch den Bautréger zu Uberwa-
chen hat (8§ 12 BTVG); er Uberprift insbesondere auch, ob
eine entsprechende Freistellungsverpflichtungserklérung
gemal3 89 Absatz 3 BTV G der den Bautréger finanzierenden,
hypothekarisch gesicherten Banken vorliegt.

Bei der beabsichtigten Begriindung von Wohnungseigentum
wird fur diesen Treuhédnder im Grundbuch eine unbefristete
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Rangordnung fur die beabsichtigte Eintragung von Wohnungs-
eigentum eingetragen sobald zumindest fir einen Erwerber
gemal § 24 a WEG eine Anmerkung der Einrdumung von
Wohnungseigentum eingetragen ist (§24 c WEG). Die Siche-
rung des Erwerbers wird weiter durch die Zahlung nach Bau-
fortschritt gewéhrleistet (810 BTVG).

Alternatives Sicherungsmodell ist die Zahlung gegen Biirg-
schaft oder Versicherung durch im Inland zum Geschéftsbe-
trieb befugte Kreditinstitute oder Versicherungsunternehmen.

VI. Teilzeitnutzungsrechte

Fir Teilzeitnutzungsrechte gibt es seit 1997 das Teilzeitnut-
zungsgesetz (TNG), praktische Erfahrungen hierzu liegen
jedoch noch nicht vor.

VII. Steuern und Erwerbsnebenkosten
1. Steuern
a) Grunderwerbsteuer und sonstige Verkehrssteuern

Die Grunderwerbsteuer betragt 3,5 % des Kaufpreises; bel
Vertrédgen zwischen nahen Angehorigen (Ehegatten bzw.
Eltern und Kind) erméfigt sich der Satz auf 2 % (885, 7
GrEStG).

Nach dem neuen Selbstberechnungsmodell kdnnen Rechtsan-
wélte und Notare die Grunderwerbsteuer und die Eintra-
gungsgebihr selbst berechnen und einbehalten. Die Erkl&
rung Uber die Selbstberechnung ersetzt die Unbedenklich-
keitsbescheinigung.

b) Umsatzsteuer

Umsatzsteuer félt bei Grundstiickskaufvertrégen grundsétz-
lich nicht an (86 Absatz 1 Ziff. 9lit. aUStG), esist jedoch bei
gewerblich genutzten Immobilien eine Option zur Umsatz-
steuer moglich.

d) Einkommensteuer/Spekulationsgewinnsgewinn2t

Auch bei beschrénkter Steuerpflicht ist das Spekulationsge-
schéft mit inldndischen Grundstiicken steuerpflichtig. Die
Steuerpflicht entsteht fir den Veréul3erungsgewinn, wenn der
Zeitraum zwischen Anschaffung und VerauRerung nicht mehr
als zehn Jahre betrégt. Steuerfrei bleibt allerdings der Gewinn
aus einer Verauferung des Eigenheims oder einer Eigentums-
wohnung, wenn sie dem VerduRerer seit der Anschaffung und
mindestens seit zwei Jahren as Hauptwohnsitz gedient ha-
ben. Bei unentgeltlichem Erwerb wird auf den entgeltlichen
Erwerb des Rechtsvorgéangers abgestellt. Bel der VeréuRerung
von unbebauten Grundstiicken vermindern sich die Einkiinfte
nach Ablauf von finf Jahren seit der Anschaffung um jahrlich
10 %.

2. Erwerbsnebenkosten

a) Gebihren fur Grundstiicksregister

Die Eintragungsgebuhren ergeben sich aus dem Gerichts-
gebuhrengesetz (GGG). Die Eintragungsgebuhr fur den Er-
werb des Eigentumsrechts betrégt ohne Ricksicht auf das
Verwandtschaftsverhdtnis 1 % der Bemessungsgrundlage (Kauf-
preis bzw. bei Schenkungen der Einheitswert). Eintragungen

21 Prodinger, Einflihrung in das Steuerrecht, Wien 2000, S. 99 ff.
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eines Grundpfandrechts 16sen eine Gebiihr von 1,2 % des
Werts aus.

Daneben ist fur jede Grundbuchseingabe (unabhéngig davon
aus wie vielen Antrégen sie besteht) eine Eingabegebiihr von
500,—ATS zu entrichten.

b) Notar-/Rechtsanwaltsgebiihren

Die Gebihrenfestsetzung erfolgt grundsétzlich nach Nota-
riatstarifsgesetz (NTG). Der (héhere) Rechtsanwaltstarif
kommt nur zur Anwendung, wenn nicht ein Vertragsentwurf
als solcher, sondern nur einzelne Tétigkeiten geschuldet wer-
den.

Nach 818 NTG ist bel Vertrégen die Gebihr fur ein zwei-
seitiges Rechtsgeschéft zu berechnen; bei Kaufvertragen aus
dem Kaufpreis, bei Schenkungen dagegen lediglich aus dem
zweifachen Einheitswert. Bei Kaufvertragen tritt regelméiig
die Verwahrungsgebiihr (8§24 NTG) hinzu.

Bel einem Kaufpreisvon 2.000.000,—ATS betrégt die Gebuhr
33.824,— ATS zuziiglich 20 % USt. fur den Kaufvertrag. Fir
die Kaufpreishinterlegung félt zusétzlich Hinterlegungsge-
buhr an. Die Héchstgebiihr von 9.261,— ATS zuzliglich 20 %
wird bel einer Hinterlegungssumme ab 950.000,— ATS er-
reicht. Alsgrobe Richtschnur kann man fir die gesetzlich vor-
gesehenen Notargebuhren (inkl. Nebentétigkeiten) knapp 3 %
des Kaufpreises ansetzen. In der Praxis sind jedoch Gebtih-
renvereinbarungen nicht selten. BlofRRe Grundbuchsgesuche
werden nach der Rechtsanwal tsgebiihrenordnung taxiert.

c) Maklerprovision

Die Maklerprovision betragt Ublicherweise 3 % zusétzlich
USt. in H6he von 20 %.

C. Immobilien in Osterreich im Erbfall

.  Erbstatut, Rechtswahl

Das Erbstatut beurteilt sich auch fir Grundbesitz nach dem
Staatsangehdrigkeitsprinzip (§28 Absatz 1i.V.m. §9 Absatz 1
Satz 1 IPRG). Fir den Erwerb der Erbschaft (Erwerb ipso
iure, durch Antrittshandlung oder durch gerichtliche Entschei-
dung) ist jedoch bei unbeweglichem Vermégen das Recht des
Lageortes heranzuziehen (8§28 Absatz 2, 32 IPRG).

Eine Rechtswahl ist nach dsterreichischem Recht im Erbrecht
nicht moglich. Anerkannt wird eine Rechtswahl nur im
Schuldrecht und fir das Ehegiiterrecht (8811, 19, 35 IPRG).22

II. Anerkennung in Deutschland errichteter
Testamente

Fiir Testamente gilt das Haager Testamentsabkommen (HTU),
das geméal 8 53 IPRG den 88 28 ff. IPRG vorgeht. Ein in
Deutschland formglltig errichtetes Testament wird daher an-
erkannt.

DasHTU gilt nicht fiir Erbvertrage. Hier gilt gemaR 88 IPRG,
§1 Absatz 1 Satz 1 Notariatsaktsgesetz Notariatsaktspflicht.
Ein von einem deutschen Notar beurkundeter Erbvertrag
genugt nach h.M. aber diesem Formerfordernis.23

22 Schwimann, a.a0., S. 133 ff.

2 Kraif3, Internationales Erbrecht: Einfiihrung und L andertberblick,
Bonn 1999, Rdnr. 181 m.w.N.
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lll. Nachlassverfahren und Nachlassabwicklung24

1. Erwerb der Erbschaft durch Einantwortungs-
beschluss

Der Erbe erwirbt die Erbschaft nicht schon mit dem Tod des
Erblassers, sondern erst mit dem so genannten Einantwor-
tungsbeschluss des Nachlassgerichts.2

Die Einleitung eines Nachlassverfahrens erfolgt von Amts
wegen (820 Aulerstreitgesetz). Das Gericht beauftragt einen
Notar als Gerichtskommissar mit der Todfallsaufnahme (836
AuURStrG). Der Gerichtskommissér verschafft sich einen
Uberblick tiber die Person des Verstorbenen, mogliche Erben
und den Umfang des Nachlasses; wenn erforderlich nimmt er
MalRnahmen zur Sicherung des Nachlasses vor (§ 38 Auf%-
StrG); er erdffnet ein etwaiges Testament. Der Gerichtskom-
missdr (= das Gericht) verstandigt die Erben und setzt ihnen
eine Frist zur Abgabe einer bedingten oder unbedingten
Erbserklarung (8 799 f ABGB). Bel der lediglich bedingten
Erbserkldrung nimmt der Erbe zwar ebenfalls die Erbschaft
an, er haftet jedoch lediglich beschrénkt auf die Hohe der
Nachlassaktiva fur eventuelle Nachlassverbindlichkeiten. Bei
einer bedingten Erbserkl&rung ist aber zwingend ein Inventar
zu errichten.

Auf Glaubigerantrag, bei sich widersprechenden Erbserkl&-
rungen bzw. bei minderjéhrigen oder unbekannten Erben wird
ein Kurator bestellt, der die Erbschaft bis zur Einantwortung
des oder der Erben verwaltet.

Die Einantwortung bewirkt den Erbschaftserwerb uno actu,
insoweit wird auch das grundbuchrechtliche Eintragungsprin-
zip durchbrochen. Dem Erben wird eine Einantwortungs-
urkunde erteilt geméss §174 Aul3StrG. Die Einantwortung hat
Rechtsscheinswirkung und Legitimationswirkung for redli-
che Dritte (§824 ABGB).

2. Umschreibung des Grundbuchs

Zur Eigentumsumschreibung ist das Original der Einant-
wortungsurkunde mit der Rechtskraftklausel sowie die Unbe-
denklichkeitsbescheinigung des Finanzamtes Uber die Ent-
richtung des sogenannten Grunderwerbsteuerdquivalents (§8
Absatz 4 ErbStG) vorzulegen. Antragsberechtigt zur Um-
schreibung ist der Erbe, von ihm Bevollméchtigte oder Nach-
lass- bzw. Erbenglaubiger.

War der Erblasser Deutscher mit letztem Wohnsitz in
Deutschland, dann gentigt al's ,, Einantwortung* beziiglich des
in Osterreich belegenen Grundbesitzes (§ 3 Absatz 3 deut-
schesEGBGB i.V.m. 8831, 32 IPRG) eine Erkldrung der Erb-
schaftsannahme gegentiber dem deutschen Nachlassgericht.26

24 Naher zum Nachlassverfahren: Klicka/Oberhammer, AulRerstreit-
verfahren, Wien, 2. Aufl. 1997.

2 Zankl, Erbrecht, Wien, 5. Aufl. 1998, S. 45f.

2 Kraif3, a.a.0., Rdnr. 200.
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IV. Steuern

1. Erbschaftsteuer

Bei der Erbschaftsteuer gibt es finf Steuerklassen. Der Tarif
reicht in Steuerklasse | von 2 bis 15 %, in SteuerklasseV von
14 bis 60 %.

Die Freibetrdge sind niedrig. Sie betragen in Steuerklasse |
und 11 30.000,— ATS, in Ill und IV 6.000,— ATS und in V
1.500,— ATS. Ehegatten haben bei Schenkungen noch einen
zusétzlichen Freibetrag von 100.000,— ATS. Allerdings wird
als Bemessungsgrundiage fir die Steuerberechnung bei
Grundstiicken lediglich das Dreifache des Einheitswertes an-
gesetzt (89 Absatz 2 ErbStG i.V.m. Bewertungsgesetz), der in
der Regel nur ca. ein Zehntel des Verkehrswertes ausmacht.

Soweit die Bank oder der sonst zum Einbehalt Verpflichtete
fUr den Erblasser fir Gewinnanteile und Zinsen Kapitaler-
tragsteuer (Hohe 25 %) gezahlt hat, ist bei eéinem Erwerb von
Todes wegen (nicht bei Schenkung) mit der Kapitaler-
tragsteuer auch die Erbschaftsteuer abgegolten (so genannte
Endbesteuerungswirkung, §15 Absatz 1 Nr. 17 ErbStG). Diese
Regelung |&uft allerdings am 30.6.2002 aus.

Fir Grundstiicke ist in jedem Fall das Grunderwerbsteuer-
aquivalent in Hohe von 2 % (bei Ehegatte, Eltern, Kind) bzw.
4 % des Einheitswertes zu entrichten (88 Absatz 4 ErbStG).

2. Doppelbesteuerungsabkommen

Das Deutsch-0sterreichische Doppel besteuerungsabkommen
vom 4.10.1954 (BGBI. Il 1955, 756) wendet beim Erwerb
vom Todes wegen (nicht bei Schenkung) die Freistellungsme-
thode an. Das DBA kommt zur Anwendung, wenn der Erblas-
ser seinen letzten Wohnsitz in einem der Vertragstaaten hatte.
Gemal3 Art. 3 DBA wird unbewegliches Vermdgen in dem
Staat besteuert, in dem es belegen ist. Nach Art. 4 DBA wird
eine Betriebsstétte im jeweiligen Staat besteuert. Die Be-
steuerung des Ubrigen Vermdgens erfolgt durch den Staat des
letzten Wohnsitzes (Art. 5 DBA).

D. Anschriften/Internet

Osterreichische Notariatskammer
A-1010 Wien

Landgerichtsstral3e 20

Tel.: 004314024509 0

Fax: 0043 1 406 34 75

e-mail: kammer@notar.at
homepage: www.notar.at

Alle wichtigen Adressen (Einrichtungen des dsterreichischen
Notariats, Behdrden, Gerichte) sind in dem von der Kammer
herausgegebenen Osterreichischen Notariatsverzeichnis ent-
halten.
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PRAXISFORUM »VERHANDELN UND VERMITTELN«

Verhandlungshilfe durch Notare

VVon Notarassessor Falko Bode, M iinchen

Die Vorteile der friedlichen und zeitsparenden Einigung im
Vergleich zu einem langwierigen Rechtsstreit vor Gericht
liegen auf der Hand. Im Beurkundungsverfahren als geord-
netem Einigungsprozess konnen Notare Uber die Rolle der
neutralen ,, Urkundsperson® hinaus die Verhandlung s, Eini-
gungshelfer* (facilitator) unterstiitzen und den Beteiligten
so Zeit und Geld sparen. Die nachfolgenden Ausfiihrungen
beleuchten einige Techniken, mit denen Notare Vertragsver-
handlungen konstruktiv begleiten.

A. Einigungsférderung durch Formgebote

I. Wert der Einigung

In einer ,Welt von Interessengegensétzen” ist die Fahigkeit
zur Einigung ein wichtiger Gradmesser der gesellschaftlichen
Entwicklung. Wéhrend im Urzustand die Durchsetzung von
Interessen notfalls mit Gewalt erfolgt, ist mit der Schaffung
des Richters ein erster Fortschritt fur Interessenkonflikte er-
zielt. Die Konfliktparteien geben hierzu sachlich begrenzt ihr
Selbstbestimmungsrecht auf und unterwerfen sich der Ent-
scheidung eines neutralen Dritten. Die Konfliktvermeidung
und Konfliktbewdltigung durch eine ausgehandelte Einigung
bietet demgegentiber zusétzliche Vorteile:

— Sieist Produkt der parteieigenen Entscheidung und damit
Ausdruck ihrer Selbstbestimmung und Selbstverwirk-
lichung.

— Sie ist grundsétzlich wirtschaftlicher als ein Gerichts-
prozess.

— Sie ist zukunftsorientiert und dient zielgerichteter den
Interessen der Beteiligten (, Rechtsverwendung® statt
» Rechtsanwendung").

— Sie schafft Beziehungen und kann damit eine gute Basis
flr Teamwork, Kooperation und verlassliche Partner-
schaften sein.

Insbesondere der Aspekt der Selbstbestimmung macht die
Einigung zu einem Wert an sich. Sie ist mehr als ein Mittel
zum Zweck der Verwirklichung von Gerechtigkeit.

Il. Einbindung Dritter durch Formgebote

Nach klassischer Auffassung haben Formvorschriften vor
allem den Zweck, vor Ubereilter, uniiberlegter Abgabe einer
Erkl&arung mit besonderer Tragweite zu schiitzen (Warnfunk-
tion). Zugleich soll der Abschluss und Inhalt eines Rechts-
geschéftes klargestellt werden (Beweisfunktion).

Fiir die notarielle Beurkundung ist als weiterer Zweck die
Beratung und Belehrung der Beteiligten in 8§17 BeurkG her-
vorgehoben (Belehrungsfunktion). Durch seine unparteiliche
Mitwirkung soll der Notar fir eine richtige, irrtumsfreie und
wirklich gewollte, also eine ,vollkommene" Erklérung der
Beteiligten sorgen.
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Das notarielle Beurkundungsverfahren formalisiert und
bremst im Interesse des Ubereilungsschutzes und der Beleh-
rung den Prozess der Einigung. Dies soll folgendes Beispiel
illustrieren:

A und B wollen ,, sofort* eine GmbH griinden. Als A vom
Notar erféhrt, dass er nicht nur fir seine Sammeinlage
haftet, sondern auch fir Fehlbetrage auf die Sammein-
lage des B, den er bisher kaum kennt, will er sich die
Sache,, doch noch einmal Uberlegen” und Erkundigungen
einholen.

Den Formvorschriften und dem Beurkundungsgesetz ist keine
Pflicht des Notars zur Forderung der Einigungsbereitschaft
der Parteien zu entnehmen. Richter haben gem. §279 ZPO auf
eine gutliche Einigung hinzuwirken, im Beurkundungs-
verfahren geht das Gesetz davon aus, dass die Einigung be-
reits,,in der Luft liegt”.

Dennoch gehort das ,, Ringen um die Einigung* zur téglichen
Arbeit und Erfahrung im Notariat etwa, wenn der Notar ein-
seitig mit einem Entwurf beauftragt wird, der dem anderen
Verhandlungsteil als Angebot unterbreitet wird oder wenn der
Notar in streitigen Situationen gezielt als neutraler Berater
angesprochen wird, wie z.B. bei der Auseinandersetzung von
ehelicher oder partnerschaftlicher Verbindungen, von Erben-
gemeinschaften oder von Gesellschaftsvermdgen. Aber auch
in den Féllen, wo die Beteiligten , sich bereitseinig sind”, tau-
chen, sobald es um die Einzel heiten geht, regelungsbediirftige
Punkte auf, die die Ubereinkunft in Frage stellen konnen. Hier
steht der Notar vor der Wahl, sich ,dezent” zuriickzuziehen
oder aber alsVerhandlungshelfer aktiv in Erscheinung zu tre-
ten. In der Regel wird er die Verhandlung durch konstruktive
Vorschlége zu retten suchen, eine Eskalation verhindern und
hierdurch die Chancen auf eine tragfdhige und friedliche
Einigung betréchtlich erhthen kdnnen.

Die Erfolge der Streitmediation haben die katalytische Wir-
kung der Einbindung Dritter in Verhandlungen bewusst ge-
macht. Als Griinde hierfir gelten:

— Dritte verfolgen keine eigenen Interessen, sie sind nicht
»Stake-holders* und kénnen Vertrauen erzeugen sowie die
Kommunikation verbessern. Dritte nehmen die ,, Spitzen®
aus dem Gespréach, steuern den Rhythmus von Reden und
Zuhoren und setzen die Gebote des fairen Verhandelns
durch.

— Dritte bauen dieAngst der Beteiligten ab, ,, Uber den Tisch
gezogen“ zu werden und konnen so den Teufelskreis
durchbrechen, dass jeder seine Interessen befriedigen
aber — aus Misstrauen — nicht offen legen will (,, Verhand-
lungsdilemma’).

— Dritte geben den Beteiligten zusétzliche und neutrale
Information (,independent evidence"). Sie tragen dazu
bei, den Sachverhalt zu kléren und die Interessenlage be-
greiflich zu machen (,, Kl&rungshelfer*).
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— Durch professionelle Verfahrensgestaltung regen Dritte
die Kreativitdt der Beteiligten an und bringen eigene
Ideen zur Befriedigung der Interessen der Beteiligten in
den Verhandlungsprozess ein. Hierdurch wird der ,, Ver-
handlungskuchen® vergréfRert und zugleich die ,,zone of
possible agreement” (ZOPA).

Die gesetzlichen Formvorschriften bewirken also Uber ihre
klassischen Funktionen hinaus, dass den Beteiligten die vor-
stehend beschriebenen Vorteile fur die Verhandlung ihres
Rechtsgeschéfts zur Verfligung gestellt werden.

B. Mittel zur Férderung des Einigungsprozesses

Die notarielle Mitwirkung im Beurkundungsverfahren kann
nicht bezwecken, die Beteiligten im Sinne eines konsi stenten
oder kooperativen Verhandlungsmodells zu erziehen. Der
Notar stellt vielmehr nur seinen kundigen Rat zur Bewdlti-
gung der rechtlichen und tatséchlichen Komplexitét der Ver-
haltnisse zur Verfiigung und ist pragmatischer Helfer im kon-
kreten Einzelfall.

I. Formale Fuhrung

Wichtigstes Element der Verhandlungshilfe ist die geschickte
Fihrung des Beurkundungsverfahrens. Dass der Notar diese
Fihrungsrolle ausiiben darf und muss, ergibt sich aus den ein-
zelnen Vorschriften des Beurkundungsgesetzes, welche der
Beurkundung amtlichen Charakter geben. Das Verfahren wird
durch den Antrag der Beteiligten in Gang gesetzt und vom
Notar durch ,verfahrendeitende Verfligungen* gesteuert,
ahnlich einem Gerichtsprozess, den der Richter leitet. An die
Stelle der Verfahrensvorschriften des Beurkundungsgesetzes
und der Bundesnotarordnung tritt im Wortschatz der Mediato-
ren und Facilitatoren der Verhandlungsvertrag. Im Verhand-
lungsvertrag einigen sich die Interessentréger (,stake hol-
ders*) dartiber, in welchen Schritten sie eine Einigung erzie-
len wollen, bevor sie Uberhaupt die inhaltlichen Fragen in
Angriff nehmen. Die Phasen des Einigungsprozesses werden
festgelegt, ebenso Grundregeln und Regeln fiir jede Phase. So
kann man einteilen in

— die Themenphase (Prézisierung des Verhandlungsthemas,
Ermittlung der Interessenten),

— die Informationsphase (,assessment”, Ermittlung des
Sachverhalts und der zu befriedigenden Interessen),

— die Argumentationsphase (Austausch der Argumente,
Annéherung der Positionen),

— Einigungsphase (Erreichen und Dokumentation der Eini-
gung),

—  Umsetzungsphase (Durchfiihrung der Einigung und Nach-
arbeit).

Diese Gliederung in Phasen wird haufig abgekiirzt oder ver-
langert, eine einheitliche Terminol ogie besteht nicht.

Fir die notarielle Beurkundung ist, wie ausgefiihrt, ein stim-
miges Verfahrensgeriist bereits vorhanden. Fragen nach Ver-
gutung oder Verschwiegenheit missen nicht umstandlich in
einer ,Verhandlung tber die Verhandlung® erértert werden.
Uberdies kennen viele Beteiligte den Ablauf bereits, so dass
sich Vorgespréche hiertiber ertibrigen. In bestimmten Situa-
tionen, etwa mit unerfahrenen Vertragspartnern, kann es sich
fur den beurkundenden Notar dennoch anbieten, zu Beginn
der Urkundsverhandlung etwa durch folgende miindliche Ein-
leitung einen ,, Verhandlungsvertrag” zu schlief3en:
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» --.heute mdchte Frau F an Herrn M eine Eigentumswoh-
nung in.... zum Kaufpreis von... verkaufen. Vor mir liegt
ein entsprechender Vertragsentwurf, der lhnen zuge-
schickt wurde. Er enthélt einen neutralen Vorschlag von
mir, ihre Interessen bei diesem Verkauf sachgerecht zum
Ausgleich zu bringen und ist in jeder Hinsicht nach Ihren
Winschen &nderbar. Gibt es zu dem Vertrag grundsitz-
liche Punkte, die Se vorab anmerken mdchten? Nein?
Dann schlageich vor, dassich den Vertrag jetzt vorlese, so
dasswir Ihre Wiinsche und Fragen im Einzelnen direkt an
der entsprechenden Textstelle berticksichtigen kdnnen.
Bitte unterbrechen Se mich hierflr jederzeit. Snd Se mit
diesem Ablauf einverstanden?"

Formale Fuhrung im Beurkundungsverfahren bedeutet also:
— dieneutrale Notarsrolle klarzustellen,

— enen sachgerechten Verfahrensablauf vorzuschlagen,

— das Einverstandnis der Beteiligten einzuholen.

Diestragt zu einem fir die Beteiligten einsichtigen von ihnen
mitgetragenen Geschehen bei. Damit bestehen die Grundvor-
aussetzungen zur Bewéltigung der Komplexitét des Verhand-
lungsstoffes. Es wird weniger intuitiv, mehr rational verhan-
delt, vielleicht auch mehr kooperativ und weniger kompetitiv.
DasBeispiel zeigt auch, dass der Notar selbst dann einen Ver-
handlungsvertrag schlief3en kann, wenn er erst spat im Eini-
gungsprozess eingeschaltet wird. Der anféngliche Aufwand
erspart beim Einzelproblem Arger, weil sich die Beteiligten
an ihre akzeptierten Regeln halten werden. Die Maxime heif3t:
»G0o slow to go fast”.

Il. Entwurfsverfahren — single text procedure

Das klassische und immer wichtiger werdende Mittel der for-
malen Fuhrung des Notar ist das Erstellen und die Fortent-
wicklung des einen Vertragsentwurfs, der in der Beurkundung
seine endglitige und verbindliche Fassung erhdlt. Die ge-
meinsame Arbeit an einem Entwurf ist transparent und ein-
facher als die Anngherung unterschiedlicher Entwirfe, wes-
halb die , single text procedure* nicht nur in der Diplomatie
als effizientes Mittel des consensus building anerkannt ist.

1. Erster Entwurf

Zweckmafiger Ausgangspunkt fur die Erarbeitung eines Ver-
tragsist der neutrale Entwurf. Er schafft Vertrauen und Trans-
parenz. Der neutrale Entwurf trifft am ehesten die ZOPA
(zone of possible agreement), er landet also am seltensten in
der beriichtigten Sammlung nicht beurkundeter Muster. Das
verdeutlicht folgendes Beispiel:

Ein Ehemann komntt zum Notar und teilt mit, seine Frau
und er wollen sich scheiden lassen. Man habe sich geei-
nigt, dass gegenseitig umfassend auf Anspr liche ver zi chtet
werde. Daflr erhalte die Ehefrau seine Halfte der Immo-
bilie X.
Neutral ist ein Entwurf, der vom Notar als einer nicht interes-
sierten Person nach Anhérung der interessierten Personen er-
stellt wird. Deshalb ist eswichtig, ale Interessierten rechtzei-
tig am Entwurfsverfahren zu beteiligen. Im Beispiel kdnnte
der Notar den gewinschten Entwurf auch ,abgeschwécht
neutral” allein aufgrund der Angaben des Ehemanns erstellen.
Dies birgt jedoch die Gefahr, dass die Ehefrau die neutrale
Rolle des Notars nicht erkennt. Folglich wird man im Regel-
fall darauf bestehen, vor Entwurfsfertigung ein Gespréch
auch mit der Ehefrau zu fihren.

Bei einem Ubergabevertrag von Eltern an ihr Kind, welcher
durch Pflichtteilsverzichte der Geschwister untermauert wer-
den soll, sind z.B. auch die Geschwister , stake holders*. Auch
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ihre Interessen sollten bereits im Entwurfsstadium ermittelt
und einbezogen werden.

Andere Félle sind weniger sensibel. Bei Kaufvertrégen , mel-
det” in aler Regel zunéchst eine Seite den Vertrag an und
wenn eine Gemeinde mit vielen Anliegern dhnliche Ver-
einbarungen abschlief3en mdchte, ist der ., einseitige Entwurf*
ebenfalls praktische Notwendigkeit. Aber auch hier ist es aus
Transparenzgriinden richtig, wenn erkennbar ist, auf wessen
Angaben der Entwurf beruht und bei seiner Versendung die
neutrale Notarsrolle sowie die individuelle Anderbarkeit des
Entwurfs klargestellt wird.

2. Standards

Der Wert des neutralen Entwurfs besteht darin, dass sich in
ihm das Vorverstandnis eines erfahrenen Beraters zu den nach
seiner Erfahrung in der konkreten Situation typischen und
wichtigen Fragen niederschlagt. Das fachliche Vorverstandnis
wird an die Betelligten als sog. Standard weitergegeben, so
dass sich auf dieser sachgerechten Grundlage individuelle
Vereinbarungen entwickeln kénnen.

Meist betreffen Standards technische Fragen, an welche die
Beteiligten gar nicht dachten, wie etwa die Verteilung von Er-
schliefdungskosten im Grundstiickskaufvertrag. Aber auch im
Bereich der wesentlichen Leistungspflichten kann der Notar
gefordert sein, den Vertragsteilen mit Standards Hilfestellung
zu geben. Wiinschen die Beteiligten eines Grundstiickskaufs
z.B., dass der Besitz vor Kaufpreiszahlung gegen Anzahlung
des Ké&ufers Ubergeht, stellt sich die Frage nach der Héhe der
Anzahlung, die zuweilen an den Notar weitergegeben wird.

Hier darf der Notar seine Neutralitét nicht gefdhrden, weil das
wirtschaftliche Verhdtnis von Leistung und Gegenleistung
unmittelbar berlihrt ist. Bei aller gebotenen Vorsicht kann er
dennoch als Verhandlungshelfer den Beteiligten z.B. Vor-
schldge machen, mit welchen Berechnungsgrundlagen die An-
zahlung ermittelt werden koénnte. Wie so oft, bietet sich hier
die offene Frageform an: Wie lange wird es in etwa dauern,
bis der Kaufpreis fallig wird? Welche Miete konnte man fur
diese Zeit verlangen? Was plant der Kaufer auf dem Grund-
stiick?Welches Risiko firr den Verkéufer ist damit verbunden?
Waére es mdglich, dass der Kéufer seine Bonitét durch Bank-
bestétigung nachweist oder eine Blirgschaft stellt?\Vom Notar
vorgeschlagene Standards (z.B. auch: gesetzlich vorgeschla-
gene L ésungen, Gleichbehandlung mit anderen Féllen, diedie
Beteiligten kennen oder die gerichtlich entschieden sind) er-
leichtern das Finden einer konkreten L ésung.

3. Entwurfsanderungen

Haufig ruft ein Verhandlungsteil im Notariat an und teilt dem
Notar oder seinen Mitarbeitern eine gewiinschte Entwurfsén-
derung mit. Hier muss hinterfragt werden, ob es sich um eine
vereinbarte oder eine einseitige Anderung handelt. Bei einsai-
tigen Anderungen ist es zweckmaRig, vor der Beriicksichti-
gung Rucksprache mit den anderen Verhandlungspartnern zu
nehmen oder die einseitigen Anderungen als solche zu kenn-
zeichnen. Es macht eben einen Unterschied, ob der Notar
selbst die Anderung vorschl &gt oder ob sie vom Verhandlungs-
gegner gewlinscht wird. Dieses psychologische Phanomen,
welches dls , reaktive Abwertung® bezeichnet wird, hat seinen
rationalen Hintergrund in der Angst jeder Seite, Ubervorteilt zu
werden. Solche Angste lassen sich im Entwurfsverfahren nicht
dadurch beseitigen, dass die Quelle eines Vorschlags ver-
schwiegen wird. In der Konfliktmediation wird teilweise ab-
weichend auf Ursprungskennzeichnungen verzichtet, um reak-
tive Abwertungen auszuschlief3en. Aber auch dort erscheint
zweifelhaft, ob dies vertrauenshildend wirkt.
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Ill. Beurkundungstermin — , settlement event”

Die Beurkundung schlieft die , one-text-procedure* ab. Die
Setzung eines Termins hierfir begriindet einen heilsamen Ei-
nigungsdruck. Es entsteht — der Einigungsphase (settlement)
der Konfliktmediation vergleichbar — das Gefihl des ,, Jetzt oder
nie*, weil ale offenen Fragen nun angesprochen und erledigt
werden.

Zur Bewdltigung schwieriger Fragen durch Strukturbildung
wird in der Konfliktmediation die Hilfe visueller Darstellung
betont. Solche Techniken sind auch im Beurkundungstermin
von Vorteil. So kann der Notar Standards auf Flip-Chart oder
Projektorfolie vorschlagen oder in gleicher Weise Alterna-
tiven gegeniiberstellen und Erléuterungen geben. Bei einer
Grundschuld z.B. lassen sich die zu unterscheidenden Rechts-
verhéltnisse mit graphischer Unterstlitzung darstellen, bel
einem Kaufvertrag der zeitliche Ablauf anhand eines Zeit-
strahls. Wenn zuweilen aufgrund des ausgedehnteren Ent-
wurfsverfahrens die Beurkundung al's 18stiges Absitzen emp-
funden wird (,Esist doch allesim Vorfeld geklért worden.”),
so kann das Heranziehen optischer Hilfsmittel solchen Vorur-
teilen entgegenwirken und die Aufmerksamkeit auf einzelne
Punkte lenken, deren Klarung fuir den Schritt zur endgliltigen
Fassung des Textes erforderlich ist.

C. Ablaufsteuerung nach der Einigung

Mit dem Erreichen der Einigung hat der Notar seine Aufgabe
zur Hélfte erfillt. Uber die Rolle des Verhandlungshelfers
hinaustrégt er die Verantwortung fur die Umsetzung der Eini-
gung in dieWirklichkeit. Dieserfolgt z.B. durch das Einholen
erforderlicher Genehmigungen, die Steuerung und Uber-
wachung des Leistungsaustauschs sowie das Bewirken der
zeitgerechten Eintragung in den &ffentlichen Registern, wie
Grundbuchamt und Handelsregister. Spricht man beim
Mediator vom ,,agent of reality”, so trifft dies auf Notare be-
sonders in der Hinsicht zu, dass sie mit der Beurkundung die
personliche Verantwortung fur die geordnete Abwicklung und
praktische Durchfiihrbarkeit des Vertrages Uibernehmen. Auf-
grund dieser Spezialisierung gehdrt manches , neue* Rezept
der Konfliktmediation zum intuitiven Repertoire notarieller
Kunst. Der Satz: ,,Was als Mediation verkauft wird, machen
wir schon immer so,“ hat einen wahren Kern. Jeder Notar
kann sich aber fragen, ob er seine Expertise noch systemati-
scher und bewusster zur Forderung der Einigung as Mittel
der Rechtsverwendung einsetzen will.

D. Literatur:

Haft, Verhandlung und Mediation, 2. Auflage, 2000,
Keidel/Winkler, Beurkundungsgesetz mit Erlauterungen,
14. Auflage, 2000,

Langenfeld, Vertragsgestaltung, 2. Auflage, 1997,

Susskind, McKearnan, Thomas-Larmer, The Consensus Buil-
ding Handbook, 1999,

Grziwotz, Erfolgreiche Verhandlungsfihrung und Konflikt-
management durch Notare, 2001.

Aufsatze:

Risse, Wirtschaftsmediation, NJW 2000, 1614,

Gottwald, Alternative Streitbehandlungsformen, Anwaltsblatt
2000, 267,

Pritting, Richterliche Gestaltungsspielrdume fur alternative
Streitbehandlung, Anwaltsblatt 2000, 273,

Schiffer, Jan, Mediative Elemente in modernen Schiedsver-
fahren, JurBiiro 2000, 188.
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Baumbach/Hopt: Handelsgesetzbuch mit GmbH
& Co, Handelsklauseln, Bank- und Borsenrecht,
Transportrecht (ohne Seerecht), bearbeitet von
Dr. Dr. Dres. hc. Klaus J. Hopt, Verlag C. H. Beck,
Minchen, 30. neu bearbeitete und erweiterte
Auflage 2000, 1732 Seiten, DM 148,00.

Ensthaler (Hrsg.): Gemeinschaftskommentar
zum Handelsgesetzbuch, Hermann Luchterhand
Verlag GmbH, 6. neu bearbeitete und erweiterte
Auflage 1999, 2792 Seiten, DM 328,00.

Das HGB gehért zu den zentralen Kodifikationen unseres
Wirtschaftsrechts. Entsprechend groRist der Bedarf, den Wis-
senschaft und Praxis an aktuellen und verlasslichen Kommen-
taren haben. Das gilt derzeit umso mehr, a's sich gerade das
Handelsrecht in den vergangenen flnf Jahren stérker veran-
dert hat, alsin den funf Jahrzehnten zuvor. Vor allem mit dem
Handel srechtsreformgesetz (HRefG) vom 22.6.1998 und dem
Transportrechtsreformgesetz (TRG) vom 25.6.1998 hat der
Gesetzgeber zwel umfangreiche Projekte abgeschlossen, in
deren Zentrum eine neue Konzeption des K aufmannsbegriffs,
eine Liberalisierung des seit langem kritisierten Firmenrechts,
eine Reihe von Anderungen im Recht der Personenhan-
delsgesell schaften sowie eine vollige Neufassung des Fracht-,
Speditions- und L agerrechts samt Nebengesetzen stehen.

Aber auch aufferhalb der grof3en Reformen haben das HGB
und seine Nebengesetze sowie andere mit ihm inhaltlich ver-
bundene Regelwerke wie das GmbHG und das AktG zahllose
Anderungen erfahren. Neben dem Dritten Finanzmarkforde-
rungsgesetz vom 24.3.1998, dem Gesetz Uber die Zulassung
von Stickaktien vom 25.3.1998, dem Kapitalaufnahmeer-
leichterungsgesetz vom 20.4.1998, dem Gesetz zur Kontrolle
und Transparenz im Unternehmensbereich vom 27.4.1998
und dem Euro-Einflihrungsgesetz vom 9.6.1998 verdient vor
dlem das Kapitalgesellschaften- & Co.-Richtlinie-Gesetz
vom 24.2.2000 Erwéghnung. Nach vorlaufigen Schétzungen
betrifft es rund 100.000 , & Co.-Gesellschaften” (vgl. Baum-
bach/Hopt Einl. v. § 238 Rdnr. 8) und hat damit erhebliche
praktische Bedeutung. Im Ubrigen wirken auch neue Kodifi-
kationen wie das Umwandlungsgesetz vom 28.10.1994 weit
bisin das HGB hinein, ghnlich wie die ausufernde Rechtspre-
chung zum Arbeitsrecht, die insbesondere fiir die Auslegung
und Anwendung der 8859 ff. HGB erhebliche Bedeutung hat.

Hopt, der mit der 30. Auflage des Baumbach/Hopt den derzeit
aktuellsten auf dem Markt erhaltlichen Kommentar zum HGB
vorgelegt hat, hat die Flut von neuen Vorschriften und Rechts-
entwicklungen im und um das HGB — und zwar einschliefdlich
des KapCoRILiG — in gewohnt brillanter Weise gemeistert.
Mit seiner erneut in alleiniger Autorenschaft bewdltigten
Neubearbeitung legt er ein inhaltlich geschl ossenes Werk vor,
das sowohl im Kernbereich des Handels- und Personen-
gesellschaftsrechts als auch im Bankrecht — Hopts besonderer
Spezialitat — Mal3stébe setzt. Der Kommentar ist ein Werk aus
einem Guss. Seine einzelnen Teile passen stimmig zu-
einander. Durchweg konzentriert sich der Verfasser auf wirk-
lich wesentliche Hinweise aus Rechtsprechung und Literatur.
Selbst Stichworte, die in einem HGB-Kommentar nicht not-
wendig zu erwarten sind (z. B. Mantelkauf; vgl. 823 Rdnr. 4)

MittBayNot 2001 Heft 2

BUCHBESPRECHUNGEN

werden unter Hinweis auf Spezialliteratur knapp und prézise
abgehandelt. Auch die Querverweise auf das neue Umwand-
lungsrecht von 28.10.1994 (vgl. z.B. Einl. v. §105 Rdnr. 23 ff.)
sind als schneller Uberblick (iber spezifisch personengesell-
schaftsrechtliche Umwandlungssachverhalte auf3erordentlich
hilfreich. Vor allem der ratsuchende Notar findet zu praktisch
jeder ihm bel seiner taglichen Arbeit begegnenden Frage
wenn nicht gleich eine Antwort, so doch zumindest einen
Hinweis, der ihn an sein Ziel fuhrt.

Herausragend sind auch Hopts Kommentierungen zu den
handel srechtlichen Nebengesetzen (S. 1185 bis 1678). In
knapper Form werden hier vor allem wichtige Rechtsgrund-
lagen des Bank- und Bérsenrechts erlautert, die sich in ahn-
lich handlicher und benutzerfreundlicher Auswahl und Auf-
machung in keinem vergleichbaren marktgangigen Werk fin-
den. Dass Hopt in diesem Zusammenhang bei der Neuauflage
seines Kommentars aus Platzgriinden darauf verzichtet hat,
auch das AGBG erneut zumindest kurz zu kommentieren, ist
zwar bedauerlich. Da er aber im Zusammenhang mit zahlrei-
chen Einzelkommentierungen zum HGB auf Besonderheiten
des Rechts der Allgemeinen Geschéftsbedingungen hinweist,
ist seine platzbedingte Entscheidung im Ergebnis nachvoll-
ziehbar und verstandlich.

Man traut sich kaum, die schon fast zu Tode gedroschene
Phrase von dem Werk, dasin keiner guten juristischen Biblio-
thek fehlen darf, noch einmal zu wiederholen. Und dennoch:
Hier stimmt sie! Der neue Baumbach/Hopt gehdrt auf den
Schreibtisch jedes Wirtschaftsrechtlers. Daran besteht kein
Zweifel.

Auch der von Ensthaler herausgegebene Gemeinschaftskom-
mentar (GK) zum Handel sgesetzbuch — ein &ul3erlich monu-
mental es Werk von nahezu unhandlicher Dicke (8 cm—sicl) —
spiegelt den Stand nach HRefG und TRG wieder. Ahnlich
dem Hopt enthélt es zahireiche Nebengesetze bzw. Trade
Terms wie die Incoterms (nach 8§ 346), die AGB der Banken
und Sparkassen (nach §406), transportrechtliche Sonderrege-
lungen (vor allem als Anhange zu §450, 8451 h und §466),
einen eigenen und von Ensthaler selbst bearbeiteten Ab-
schnitt zu Qualitétssicherungsvereinbarungen (nach § 328)
sowie neuerdings und besonders hervorzuheben eine kom-
plette und ca. 250 Seiten umfassende Kommentierung des
UN-Kaufrechts, fur die Achilles verantwortlich zeichnet.

Die Kommentierungen des GK sind vornehmlich an der
Rechtsprechung orientiert. Literatur wird eher zuriickhaltend
verwertet, was als solches durchaus noch kein Nachteil sein
muss. Die spezifisch notarrelevanten Teile des Kommentars
(vor allem die 88 1 bis 58 sowie 105 bis 177 a HGB) fallen
alerdings inhaltlich knapp aus und sind an vielen Stellen
durchaus kritikwirdig.

Um nur einige Beispiele zu nennen: Die Kommentierung des
Firmenrechts — die offenbar zwei lediglich im Vorwort, nicht
aber im Bearbeiterverzeichnis erwéahnte , Helfer* Ubernom-
men haben — ist dirftig. Die Kasuistik zu §18 Abs. 2 HGB —
zugegeben keine besonders anregende intellektuelle Heraus-
forderung, aber eben notwendig fur den Praktiker — wird auf
einer knappen Seite abgehandelt (bei Hopt immerhin gute
12 Seiten im Bibeldruck!). Die Auswirkungen des neuen
Umwandlungsgesetzes vom 28.10.1994 auf die Personenhan-
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delsgesellschaften werden praktisch vollkommen (bergan-
gen. Schlimmer noch: Bei Rdnr. 12 vor §8105 ff. wird augen-
scheinlich auf der Grundlage des vor 1995 bestehenden
Rechts behauptet, die Verschmelzung von Personengesell-
schaften sei gesetzlich nicht geregelt und fir Kapitalgesell-
schaften auf die langst nicht mehr geltenden 88339 ff. AktG,
19 Abs. 1 KapErhG Bezug genommen. Das internationale
und europadische Gesellschaftsrecht wird auf nicht einmal
einer Seite abgehandelt (Rdnr. 16 f. vor 88 105 ff. HGB).
Vernunftige Literaturhinweise unterbleiben. Enttauschend
sind ferner die Ausfihrungen zur vermégensverwaltenden
OHG (8105 Abs. 2 HGB). Ensthaler widmet ihr ganze sieben
Zeilen (8 105 Rdnr. 4), was fir eine zentrale Neuerung des
HRefG eindeutig zu wenig ist.

Bei der Kommentierung des Rechts der Geschéftsfiihrung
(88 114 ff. HGB) wird mit grobem Rechen gefegt. Die zen-
trale Frage der Abgrenzung von Geschéftsfihrungsmal3-
nahmen zu Grundlagengeschéften ist Ensthaler eine Rand-
nummer (8§ 114 Rdnr. 2) von vier Zeilen wert. Judikate, die
hierzu reichlich vorhanden sind, werden nicht zitiert. Die
Ausfiihrungen zu Buchwertklauseln (8 131 Rdnr. 49 bis 51)
nehmen von Rechtsprechung und Literatur nach Anfang der
80er-Jahre keine Kenntnis. In der von Fahse besorgten Kom-
mentierung zu § 172 a HGB werden die Regelungen des §32
aAbs. 3 GmbHG zwar in ihrer geltenden Fassung vollsténdig

abgedruckt. Gleichwohl wird in Rdnr. 16 der Kommentierung
unter Berufung auf die zwischenzeitlich tiberholte Entschei-
dung in BGHZ 81, 311 (Sonnenring) ein Sanierungs- oder
Bankenprivileg bei Kapitalersatz verneint, und das obwohl es
der Gesetzgeber im KonTraG 1998 mittlerweile ausdriicklich
anders bestimmt hat (§ 32 aAbs. 3 S. 3 GmbHG n.F). Das
alesist wenig vertrauenserweckend und schlimmer noch: Die
Liste der Monitalief3e sich fortsetzen.

Es geht nicht darum, sich an Kleinigkeiten festzubeif3en und
einen Kommentar, der offenbar Uber sechs Auflagen seine
Kéaufer gefunden hat, schlecht zu reden. Auch erlauben esdie
Kenntnisse des Rezensenten nicht, das Werk in allen seinen
Teilen — z.B. dem Recht der Handel svertreter, bel der Rech-
nungslegung oder dem Transportrecht — abschlief}end und da-
mit vielleicht auch positiver zu wirdigen. Soweit es freilich
die aus der Sicht des Notars besonders bedeutsamen Gebiete
des Kaufmanns-, Firmen- und Gesellschaftsrechts betrifft, ist
der GK unbefriedigend. So hart das Urteil auch sein mag: Zu-
mindest diese Auflage kann einem am Gesellschaftsrecht
interessierten Juristen — insbesondere Notaren — nicht zum
Kauf empfohlen werden. Hoffen wir auf die néchste Runde.
Wir haben keine Vorurteile.

Notar Prof. Dr. Peter Rawert, LL.M., Hamburg

Firsching/Graf, Nachlassrecht, 8. Auflage, 2000,
Verlag C. H. Beck, Minchen, XX, 700 Seiten. Mit
Mustertexten und Diskette, DM 128,—.

Sechs Jahre nach Erscheinen der letzten Auflage liegt nun die
Neuauflage des Standardwerks zum Nachlassrecht vor. Sie
wurde alein von Herrn Vorsitzenden Richter am Landgericht
Mdinchen | Dr. Hans Lothar Graf bearbeitet und wesentlich
erweitert. Berlicksichtigt wurden eine Reihe von Gesetzes-
anderungen, etwa durch das Erbrechtsgleichstellungsgesetz,
die Insolvenzordnung, das 3. Gesetz zur Anderung des
Rechtspflegergesetzes, die Anderungen des Erbschaftsteuer-
und Schenkungsteuergesetzes aus dem Jahr 1997 und andere
mehr. Daran zeigt sich wiederum, dass das Erbrecht keines-
wegs ein statisches Rechtsgebiet ist.

Nach seiner Konzeption bietet der Firsching/Graf eine umfas-
sende Darstellung des Nachlassverfahrensrechts. Da aber das
formelle Recht ohne Kenntnis des materiellen Rechts in vie-
len Bereichen nicht verstandlich ist, findet sich auch zu vielen
Fragen des materiellen Rechts eine Erérterung, etwa beim
gemeinschaftlichen Testament eine kurze Einfihrung in die
Problematik der Pflichtteilsstraf- und der Wiederverheiratungs-
klauseln (Rdnr. 1.221 ff.) und — etwas unmotiviert im An-
schluss an die formellen Erléuterungen zur Errichtung einer
Verfiigung von Todes wegen und weder durch das Inhalts-
noch Stichwortverzeichnis erschlossen — einige kurze Aus-
flhrungen zur erbrechtlichen Unternehmensnachfolge (Rdnr.
1.83ff.) Inallen drei Félen hétte man alerdings auch weiter-
fuhrende Literaturhinweise erwartet. Der von Rossack in sei-
ner Besprechung der Vorauflage (MittBayNot 1995, 194) zu
Recht beméngelte Fehler, dass bei der sog. Einheitslésung des
Berliner Testaments der Uberlebende Ehegette gerade nicht
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auflosend bedingter Vollerbe und auf schiebend bedingter Vor-
erbe ist (unzutreffend Rdnr. 1.212; das ist nur bei einer Wie-
derverheiratungsklausel so), wurde leider immer noch nicht
berichtigt.

Das Nebeneinander von formellem und materiellem Recht er-
schwert allerdings demjenigen, der mit dem Buch nicht jeden
Tag arbeitet, den Zugang zu dem Werk erheblich. Hier wére
ein aussagekréftigeres Inhaltsverzeichnis und ein umfassen-
deres Stichwortverzeichnis sehr empfehlenswert. Auch die
Verzahnung der einzelnen Teile des Buches erscheint verbes-
serungsfahig. So findet sich eine informative Darstellung zu
den von der Rechtsprechung entschiedenen Féllen der Testier-
unféhigkeit im Rahmen der Ausfuhrungen zum Erbscheins-
verfahren (Rdnr. 4.205); bei der Behandlung des Beurkun-
dungsverfahrens (Rdnr. 1.82) wird darauf leider nicht hinge-
wiesen.

Umfassend aktualisiert wurden die in der Praxisimmer wich-
tiger werdenden Fragen der internationalen Zusténdigkeit in
Nachlasssachen (Rdnr. 2.54 ff.) und die Hinweise zur Be-
handlung von Ausléndernachléssen (Rdnr. 2.68 ff.). In den
Rdnr. 2.107 ff. findet sich ein interessanter Landertberblick
Uber das einschlagige Kollisionsrecht und die Grundziige des
Erbrechts wichtiger Staaten.

Die Ausfuhrungen zum , notariellen Beurkundungsverfahren
in Erbsachen”, diebel der Ankiindigung der Neuauflage als Neu-
heit besonders hervorgehoben werden, beschrénken sich aller-
dings durchweg nur auf die Grundziige desselben (Rdnr. 1.74
ff.), alerdings werden die Probleme der faktischen Testierun-
fahigkeit bei Mehrfachbehinderten néher erlautert (Rdnr. 1.78).
Auch sonst endet die Darstellung oftmals bereits dann, wenn
es eigentlich interessant wird: So bei der Frage der Sonde-
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rungsfahigkeit von Verfliigungen von Ehegatten in gemein-
schaftlichen Testamenten oder Erbvertrégeni.S.v. 82273 BGB:
Was muss hier bereits im ersten Todesfall verkiindet werden,
was nicht? Dies wird nur sehr kurz abgehandelt (Rdnr. 4.81),
auf Gegenauffassungen in der Literatur ebenso wenig einge-
gangen wie auf Gestaltungsmdglichkeiten zur Vermeidung
dieser Problematik. Zu den Grenzen des Einsichtsrechts in
erdffnete Testamente nach § 2264 wird nichts gesagt (Rdnr.
4.90); ob hier datenschutzrechtliche Vorgaben zu beachten
sind, wird nicht erwahnt.

Ausfihrlich behandelt wird das Erbscheinsverfahren (Rdnr.
4.136 ff.), alerdings wiederum fast ausschliefdlich aus der
Sicht des Nachlassgerichts. Und durch die zahlreichen Muster
wird der Lesefluss mitunter stark unterbrochen.

Auf der anderen Seite ist es sicherlich auch eine Starke des
Buches, dass es durch zahlreiche Formulare, Uberwiegend
solche, die bel der bayerischen Justiz verwandt werden, einen
umfassenden Uberblick iber den Standard des Nachlassver-
fahrens gibt.

Und dieser Uberblick zeigt zugleich die Vor- und Nachteile
der gegenwartigen Praxis der Nachlassverfahren: Die Hin-
weis- und Belehrungspflicht gegeniiber den Beteiligten wird
nur im Zusammenhang mit dem Notar erwahnt (im Stich-
wortverzeichnis gar nicht). Dabei sind gerade etwa bel der
Erbschaftsausschlagung die Beteiligten auf eine entspre-
chende Rechtsberatung angewiesen, man denke etwa an die
Fale der taktischen Ausschlagung im Anwendungsbereich
von 882306, 1371 Abs. 2 BGB. Welche Belehrungs- und Be-
treuungspflichten dem Nachlassgericht obliegen, ist sicher-
lich eine ganz wichtige Frage, die gerade in den Zeiten einer
burgerfreundlichen Verwaltung problematisiert werden muss.

Aber auch unter haftungsrechtlichen Gesichtspunkten wére
dieswichtig; die Ausfiihrungen von Graf zur Amtshaftung be-
schrénken sich demgegeniiber nur auf allgemeine Grundsétze
und drei Entscheidungen alteren Datums (Rdnr. 2.133).

Zum Schluss noch ein Hinweis auf eines der wenigen Muster
mit Gestaltungsbezug: Unter Rdnr. 4.135 findet sich ein etwas
~Kurioser" beschrankter Pflichtteilsverzicht, der bislang in
meiner Sammlung von Verzichten noch fehlte: Dort heifét es
zwischen Ehegatten aus der Zugewinngemeinschaftsehe:

+Wir verzichten gegenseitig auf den Teil des Pflichttells,
der sich aus der Erhdhung des gesetzlichen Erbteils um /4
nach §1371 BGB ergibt."

Dies bedeutet: Der sog. kleine Pflichtteil und der erbrechitli-
che Zugewinnausgleich werden von diesem Verzicht nicht er-
fasst. Ist dieswirklich so gewollt? Denn der sog. grof3e Pflicht-
teil (der sich aus dem nach §1371 Abs. 1 BGB erhohten Ehe-
gattenerbteil berechnet) spielt fir den Ehegatten, der Erbe
oder Verméachtnisnehmer wird, nur in Ausnahmefallen eine
Rolle (882305, 2306, 2307, 2318, 2319, 2325 ff. BGB). Wird
aber der andere Ehegatte enterbt — und dafir soll i.d.R. der
Pflichtteil sverzicht den Weg bereiten — so muss sich der Ver-
zicht auch auf den kleinen Pflichtteil und den erbrechtlichen
Zugewinnausgleich beziehen.

Insgesamt wird man sagen miissen, dass der Firsching/Graf —
trotz der vorstehend gelibten Kritik — fir den Nachlassrechts-
pfleger und den Nachlassrichter nach wie vor ein unentbehr-
liches Hilfsmittel darstellt.

Notar Dr. J6rg Mayer, Pottenstein

Mihm, Berufsrechtliche Kollisionsprobleme beim
Anwaltsnotar, 2000, Deutscher Anwaltverlag, Bonn,
284 Seiten, DM 89,—

Der Anwaltsnotar unterliegt as klassischer Doppelberufler
den verschiedenen Berufsrechten und Pflichtenkreisen zweier
Berufsrechte. Dabei muss das anwaltliche Berufsrecht in
einem demokrati schen Rechtsstaat auf eine mdglichst geringe
Einwirkungsmdglichkeit des Staates bedacht sein. Der Notar,
der als Trager eines ffentlichen Amtes unmittelbar staatliche
Aufgaben wahrnimmt, unterliegt demgegeniiber zwangslu-
fig einer deutlich engeren Bindung an gesetzliche Regelun-
gen. Diefortschreitende Liberalisierung des anwaltlichen Be-
rufsrechts fuhrte in den letzten Jahren immer wieder zu be-
rufsrechtlichen Kollisionsproblemen die teilweise auch Ge-
genstand heftiger berufspolitischer Auseinandersetzungen
waren. Diese Probleme sind nun erstmals systematisch struk-
turiert und zusammenfassend untersucht worden.

Teil 1 (S. 33—84) der Untersuchung behandelt die berufs- und
verfassungsrechtlichen Grundlagen des Anwaltsnotariats.
Nach einer kurzen historischen Darstellung der Entwicklung
des Anwaltsnotariats kommt Mihm zu dem Ergebnis, dass die
unterschiedlichen Formen des Notariats nach der Bundes-
notarordnung gleichwertig sind und kein Regel-Ausnahme-
verhaltnis mit einer Vorbildfunktion des Nurnotariats besteht.
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Das Notariat ist im Hinblick auf die eigentliche Amtsaus-
Ubung unabhéngig von der Notariatsverfassung einheitlich
ausgestaltet. Umgekehrt existiert aber auch kein selbsténdiger
Beruf des ,Anwaltsnotars*. 8 3 Abs. BNotO stellt vielmehr
nur klar, dass die in Funktion und Aufgabe unterschiedlichen
Berufe des Notars und Rechtsanwaltsin bestimmten Gebieten
durch eine Person ausgelibt werden kénnen. Der wesentliche
Funktionsunterschied wird dabei zutreffend in der gem. §14
BNotO den Beruf prégenden Unparteilichkeit des Notars aus-
gemacht. Wenn auch der Rechtsanwalt heutzutage nicht mehr
ausschliefflich als einseitiger Interessenvertreter tétig ist
(Mediation, Schlichtung etc.) so bleibt dies doch sein wesent-
liches Berufsmerkmal. Teil 1 enthd@lt weiterhin einen ganz
kurzen Uberblick der Ausgestaltung des Notariats in anderen
europdischen Staaten und schliefdt mit einer algemeinen
Betrachtung der verfassungsrechtlichen Grenzen staatlicher
Berufsaustibungsbeschrénkungen ab. Das notarielle Berufs-
recht kann bekanntermal3en in Anlehnung an Art. 33 GG eine
stérkere Einschrénkung der Berufsfreiheit vorsehen, als es
nach Art. 12 GG fur den Rechtsanwalt zul&ssig ist. Dies kann
auch zu einer nach Art. 3 GG relevanten Ungleichbehandlung
des Anwaltsnotars mit Nur-Rechtsanwélten fuhren. Mihm
kommt hier zutreffend zu dem Ergebnis (S. 83 f.), dass das
strengere notarielle Berufsrecht durchgreift und diesim Hin-
blick auf die Amtsstellung in aller Regel auch verfassungs-
rechtlich gerechtfertigt ist.
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Teil 2 (S. 85-136) behandelt die sog. ,tétigkeitsbezogenen
Kollisionen®. Im Zentrum stehen hier die Fragen der anwalt-
lichen Téatigkeitsverbote einerseits und der notariellen Mit-
wirkungsverbote andererseits, die im Einzelnen sehr detail-
liert dargestellt werden. Dabei stellt sich auch die praktische
Frage, inwieweit die Einhaltung dieser Pflichten insbesondere
im Rahmen Uberdrtlicher Sozietétsstrukturen aufsichtlich
festgestellt werden kann. Mihm ist der Auffassung, dass das
gesetzliche Instrumentarium fir eine effektive Kontrolle vol-
lig ausreichend ist (S. 123). Ich bin hier eher skeptisch, zumal
die nach § 28 BNotO zu treffenden Vorkehrungen im Gesetz
nicht konkretisiert wurden. Inwieweit sich insbesondere eine
Pflicht zur Fhrung von Uberdrtlichen Beteiligtenverzeichnis-
sen tatséchlich durchsetzen wird, kann derzeit nicht mit aus-
reichender Sicherheit beurteilt werden. Eine etwas ausfuhr-
lichere Behandlung hétte man der von Mihm mehrfach als
Argument fur die Effektivitét des aufsichtlichen Befugnisse
genannten erweiterten Aufsichts- und Einsichtsrechte gem.
8§93 Abs. 4 Satz 2 BNotO gewlinscht. Diesein letzter Minute
in das Gesetz aufgenommene Vorschrift verpflichtet die So-
zien des Notars gegentiber der Aufsichtsbehdrde zur Auskunft
und Akteneinsicht. Ungeklart erscheint alerdings, ob eine
Verletzung dieser Pflicht sanktionsbewehrt ist. Da der Notar
selbst nicht Normadressat ist, kann er die Pflicht wohl nicht
verletzen; gegeniiber den Sozien aber bestehen keine Diszi-
plinarbefugnisse.

InTeil 3(S. 137—-202) werden die Fragen der beruflichen Ver-
bindungen erértert. Mihm erlautert hier noch einmal ausfihr-
lich die Méglichkeit der Verbindung von Anwaltsnotaren mit
Wirtschaftsprifern, die durch das Urteil des BVerfG vom
8.4.1998 (DNotZ 1998, 754 ff.) ermoglicht wurde. Sie kriti-
siert dabei (S.156) zu Recht die Begriindung dieser Entschei-
dung, die eine konkrete Auseinandersetzung mit den typi-
schen Gefdhrdungssituationen in multiprofessionellen Sozie-
téten vermissen lasst, und in der trotz kompletter Richtungs-
anderung einer lange gefestigten Rechtsprechung keine Ge-
samtabwagung der vorgetragenen Argumente erfolgte. Gleich-
wohl kommt sie mit ausfihrlicher Begriindung inhaltlich zu
dem gleichen Ergebnis wie das BVerfG. Da die Verscharfung
der Mitwirkungsverbote in Verbindung mit den flankierenden
Regelungen zur deren Sicherung und Kontrolle, zur Siche-
rung der notariellen Unabhangigkeit und Unparteilichkeit
gleichermal?en geeignet seien, stellen sie gegeniiber dem
Sozietétsverbot ein milderes Mittel dar. Deshalb wére das
Sozietétsverbot insbesondere aufgrund Art. 12 GG unzu-
l&ssig. Angesichts der aus meiner Sicht bei Uberortlichen
Sozietéten wenig effektiven Kontrollmdglichkeit der Auf-
sichtsbehdrden, vermag ich diese Auffassung allerdings nicht
zu teilen.

Auch im Bereich der derzeit noch offenen Fragen kommt
Mihm zu durchwegs sehr ,, liberalen” Ergebnissen. So hdlt sie
die Ubernahme der Geschéftsfiihrung in einer Rechtsanwalts-
GmbH ebenso fir zul&ssig, wie die Beteiligung an einer Steuer-
beratungs- und Wirtschaftsprifungsgesellschaft. Beidem ist
jedoch zu widersprechen. Mit der Ubernahme der Geschéfts-
fuhrungstétigkeit begriindet der Notar ein Angestelltenver-
héltnis zur Gesellschaft und damit ein wirtschaftliches und
personliches Abhangigkeitsverhdtnis, das mit seiner Ver-
pflichtung zur Unabhangigkeit und Unparteilichkeit nicht
vereinbar ist. Die Anforderungen an die notarielle Unabhén-
gigkeit sind hoher, als sie nach §59 f. Abs. 4 BRAO fur den
Geschéftsfihrer der Rechtsanwalts-GmbH zu gewdhrleisten
sind. Mit der Beteiligung an einer Wirtschaftsprifungs- und
Steuerberatungsgesell schaft erscheint in den Augen des recht-
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suchenden Publikums das Notaramt vollkommen in die Struk-
turen der Kapitalgesellschaft eingebunden. Die Grundsétze
der hochstpersonlichen Amtsaustibung und der personlich un-
beschrénkbaren Haftung des Notars sind damit nicht mehr in
ausreichendem Mal3e erkennbar. Zwar hat man bei der gesetz-
lichen Regelung der Anwalts-GmbH ein Verbot der Beteili-
gung von Anwaltsnotaren nicht fur erforderlich gehalten. Bei
dieser handelt es sich aber immerhin noch um ein reines
Rechtsberatungsunternehmen. Weiterhin |&sst sich hier die
Zulssigkeit ausdriicklich aus dem Gesetz erschliefRen (§59e
Abs 1 Satz 3i.V.m. §59 Abs. 1 Satz 3 BRAO). Nimmt man
alerdings die Tendenz des BVerfG zur Kenntnis, fir Berufs-
einschrénkungen ein ausdrtickliches Verbot des Gesetzgebers
zu fordern (vgl. nur Jaeger, ZNotP 2001, 1 ff.), so muss man
angesichts der unklaren Reichweite von § 14 Abs. 5 BNotO
leider befurchten, dass sich die Beteiligung von Anwalts-
notaren an einer Steuerberatungs- und Wirtschaftsprifungs-
gesellschaft ebenso durchsetzen wird, wie die Ubernahme des
Geschéftsfuhreramtes in rechts- und wirtschaftsberatenden
Kapital gesellschaften.

Teil 4 (S. 203—-241) befasst sich mit den bestehenden Kolli-
sionen im Werberecht. Hierbel analysiert Mihm zuné&chst die
gesetzlichen Grundlagen des anwaltlichen und des notariellen
Werberechts, §43 b BRAO bzw. §29 BNotO, jeweilsin Ver-
bindung mit den konkretisierenden Bestimmungen der an-
waltlichen Berufsordnung und der Richtlinienempfehlung der
Bundesnotarkammer. Anschlieflend nimmt sie zu konkreten
Einzelproblemen des Werberechts Stellung, insbesondere zur
Zulassigkeit der Angabe von Tétigkeitss und Interessen-
schwerpunkten, Gestaltung von Drucksachen und Briefpapier,
Praxisbroschiiren und Rundschreiben. Ausgangspunkt der
Uberlegungen Mihms ist hier zwar, dass eine strengere Be-
handlung des Anwaltsnotars grundsétzlich verfassungs- und
berufsrechtlich gerechtfertigt ist. Im Einzelnen kommt sie
jedoch weitgehend zum Ergebnis, dass dem Anwaltsnotar
gegeniiber dem Nur-Rechtsanwalt keine wesentlich weiter-
gehenden Beschrénkungen auferlegt sind. Auch unter dem
Eindruck der Rechtsprechung des BVerfG naherten sich die
werberechtlichen Mdglichkeiten immer weiter aneinander an.
Sicher ist Mihm recht zu geben, dass die tiberkommenen Vor-
stellungen zur vollsténdigen Unzulssigkeit notarieller Wer-
bung heute nicht mehr haltbar sind. Verbote miissen nachvoll-
ziehbar dem offentlichen Amt und dessen optimaler Aus-
Ubung dienen. Andererseits bleibt doch festzuhalten, dass der
Gesetzgeber in der Begruindung zu §29 BNotO ausdriicklich
ausgesprochen hat (BT DS 13/4184, 27 f.), dass dem Notar
damit ein anderer und wesentlich engerer Mal3stab zur Ein-
haltung aufgegeben sei, als anderen rechts- oder wirtschafts-
beratenden Berufstrégern. Bereits der Eindruck eines gewerb-
lich gewinnorientierten Marktverhaltensist untersagt. Anders
als Rechtsanwélte und Steuerberater diirfe der Notar nicht um
potenzielle Mandanten werben und miisse ihm eine Werbung
mit besonderen Fach- oder Spezialkenntnissen versagt blei-
ben, weil ihm das Amt zur umfassenden Wahrnehmung aller
notariellen Zustandigkeiten auf dem Gebiet der vorsorgenden
Rechtspflege Ubertragen ist. Diese klare Rechtsposition des
Gesetzgebers gilt fur alle Formen der Notariatsverfassung.
Auch wenn es sich also oft um mihsam herauszuarbeitende
Detailfragen handelt, bleibt das notarielle Werbeverbot im
Einzelnen oft strenger und darf gerade nicht der immer weiter
fortschreitenden Liberalisierung der anwaltlichen Werbepraxis
folgen.

Im finften und letzten Teil (S. 243-269) rundet Mihm ihre
Untersuchung mit Uberlegungen zu den Entwicklungsper-
spektiven des deutschen Notariats ab. Sie stellt dabei eine
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fortschreitende Auseinanderentwicklung des notariellen Be-
rufsbildsfest, deren Grenze im Gegensatz zu den gesetzlichen
Regelungen allerdings keineswegs nur zwischen den Nota-
riatsverfassungen verléuft. Vielmehr entwickeln sich gerade
im Anwaltsnotariat aufgrund der stark erweiterten Sozietéts-
mdoglichkeiten ganz unterschiedliche Formen der Berufsaus-
Ubung. Eine derartige Zersplitterung birgt angesichts des ein-
heitlichen Aufgabenbereichs die Gefahr, dass entweder die
Forderung nach einer Einheitd 6sung entsteht oder das Nota-
riat als Rechtspflegeinstitution Uberhaupt in Frage gestellt
wird. Auch bedeutet die fortschreitende Liberalisierung im
Bereich des Anwaltsnotariats, dass die Anwendung des
Art. 45 EG-Vertrag auf das Notariat immer schwieriger zu be-
grinden ist. All dies gefahrdet das 6ffentliche Amt des Notars
in seiner derzeitigen Form. Mihm appelliert daher an die Ver-
tretungen beider Notariatsverfassungen, in enger Zusammen-

arbeit die Einheit des deutschen Notariats zu wahren und des-
sen Bestand unter Wahrung der Unabhéngigkeit und Unpar-
teilichkeit gemeinsam zu sichern.

Mihm hat in beeindruckender Weise die berufsrechtlichen
Kollisionsprobleme des Anwaltsnotars zusammengetragen
und damit eine Liicke in der Literatur zum notariellen Berufs-
recht geschlossen. Eine zusammenfassende Darstellung die-
ser Probleme unter Ubergeordneten systematischen Gesichts-
punkten existierte bislang nicht. Mag man vielfach im Ergeb-
nis auch anderer Meinung sein, man findet stets alle wesent-
lichen Argumente zum Fur und Wider wissenschaftlich fun-
diert zusammengetragen. Dem berufsrechtlich interessierten
L eser kann das Buch daher gar nicht warm genug empfohlen
werden.

Notar Jens Eue, Kulmbach

J. von Staudingers Kommentar zum Birger-
lichen Gesetzbuch mit Einfihrungsgesetz und
Nebengesetzen, Berlin: Sellier — de Gruyter.
[Ergdnzungsbande:]

— Wiener UN-Kaufrecht (CISG). Von Ulrich Mag-
nus. Neubearbeitung 1999. Redaktor: Jan
Kropholler. (1999), XVII, 869 S., 595,— DM

Einfihrungsgesetz zum Birgerlichen Gesetz-
buche/lPR:

— Internationales Gesellschaftsrecht. Neubear-
beitung 1998. Von Bernhard Grof3feld. Redak-
tor: Jan Kropholler. (1998), XIX, 272 S., 193,—
DM

— Art. 25, 26 EGBGB; Anhang zu Art. 25 und 26
EGBGB. Neubearbeitung 2000. Von Heinrich
Dorner. Redaktor: Jan Kropholler. (2000), 598
S., 400,— DM

— Art. 38 EGBGB. Von Bernd von Hoffmann. 13.
Bearbeitung 1998. Redaktor: Jan Kropholler.
(1998), 1X, 632 S., 423,— DM

Im Bereich des Internationalen Privatrechts sowie des Inter-
nationalen Kaufrechts sind von der 13. Bearbeitung des Stau-
dinger bzw. deren Neubearbeitung 1998 ff. seit der letzten
Besprechung in dieser Zeitschrift (MittBayNot 1998, 169) die
vorgenannten Bande zum Wiener UN-Kaufrecht, zum Inter-
nationalen Gesellschaftsrecht, zum Internationalen Erbrecht
und zum Internationalen Deliktsrecht erschienen.

Von besonderem I nteresse fir die notarielle Praxis sind dabei
naturgeméal die Kommentierungen von Grof¥feld zum Inter-
nationalen Gesellschaftsrecht sowie von Dorner zum Inter-
nationalen Erbrecht.

Nach dem Vorwort von Grof¥feld zu seiner Neubearbeitung
des Internationalen Gesellschaftsrechts riicken die Globalisie-
rung der Wirtschaft und die Ausbreitung transnationaler Un-
ternehmen das I nternationale Gesellschaftsrecht in eine zen-
trale Rolle. Neue Fragen treten in den Vordergrund, wie etwa
die Stellung der ausléndischen Kapitalgesellschaften als per-
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sonlich haftende Gesellschafter in Kommanditgesellschaften
oder Kommanditgesellschaften auf Aktien, die Behandlung
internationaler Umwandlungen, die ,, Flucht" vor deutschen
Formvorschriften oder die Anderungen des Registerrechts.
Daneben haben die Wandlung des Gesellschaftsrechts zu ei-
nem Unternehmensrecht sowie die vermehrte Bedeutung in-
ternationaler Standards im Bilanzrecht starke Auswirkungen
auch auf das International e Gesellschaftsrecht. Grof3feld kom-
mentiert neben dem Internationalen Gesellschaftsrecht auch
das Interlokale Gesellschaftsrecht, das Verhdtnis zur ehe-
maligen DDR/Neue Bundeslander, die Enteignung, das Frem-
denrecht, das volkerrechtliche Fremdenrecht sowie Inter-
national e Standards flir multinational e (transnationale) Unter-
nehmen.

Im Internationalen Gesellschaftsrecht hélt Grof¥feld an der
Ankniipfung an den individuellen Unternehmenstréger fest,
da der Begriff des ,,Unternehmens’ so unscharf sei, dass er
sich nicht as Anknlpfungsgegenstand eigne (Rdnr. 9). Bei
der Darstellung der Ausgangslagen des Internationalen Ge-
sellschaftsrechts betont Grof¥feld insbesondere, dass die
Schutzgarantien des internen Rechts Leitprinzip des Inter-
nationalen Gesellschaftsrechts sein muissen.

Bei der Anknipfung des Gesellschaftsstatuts spricht sich
Grof¥feld eindeutig fir die Beibehaltung der Sitztheorie aus
(Rdnr. 72). Ausfuhrlich und anschaulich erortert er Vor- und
Nachteile von Sitz- und Griindungstheorie und beflrwortet
schliefdlich insbesondere auch aus rechtspolitischen Gesichts-
punkten die Beibehaltung der Sitztheorie als wesentliche
Stiitze , einer gesunden Gesetzespolitik® im Gesellschafts-
recht (Rdnr. 75). Auch innerhalb der Européischen Union halt
Grof3feld an der Sitztheorie fest und will auf den Gesetzgeber
warten, aber bei der innereuropéischen Sitzverlegung schon
jetzt nach flexiblen Lésungen — moglichst ohne Auflésung —
suchen (Rdnrn. 136, 657). Durch die Entscheidung des EUGH
vom 9.3.1999 in Sachen ,, Centros' (MittBayNot 1999, 298 m.
Anm. Gork) sind innerhalb der EU erhebliche Unsicherheiten
in Bezug auf die Bedeutung dieses Urteilsfir die Anknipfung
des GeselIschaftsstatuts entstanden. Diese Rechtsunsicherheit
greift der BGH in seinem Vorlagebeschluss an den EUGH zur
Sitztheorie vom 30.3.2000 (MittBayNot 2000, 564 m. Anm.
Gork) auf. Es bleibt abzuwarten, ob die anstehende Entschei-
dung des EuGH die erforderliche Klarheit bringen wird.
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Was den in der Praxis vielfach problematischen Nachweis des
Verwaltungssitzes angeht, spricht sich Grof3feld — zumindest
fur nach ausldndischem Recht gegriindete Gesellschaften —
gegen eine Vermutung aus, dass der Verwaltungssitz der Ge-
sellschaft im Grindungsstaat liege (Rdnr. 237). Fir die nur
selten behandelte Frage, mit welchen Urkunden eine auslén-
dische Gesellschaft Griindung und Bestand beweisen kann,
konstatiert Grof¥feld die grundsétzliche Mal3geblichkeit der
lex fori fur die Zuléssigkeit des Beweismittels und seine Be-
weiskraft. Fur die Beweisverknipfung sei aber wichtig, wie
das Gesellschaftsstatut die Urkunde werte (Rdnr. 263). Aus
sicht der Praxis hétte man sich zu dieser Fragestellung sicher-
lich eine etwas eingehendere Stellungnahme gewiinscht.

Fur die notarielle Praxis von besonderem Interesse sind die
Ausfihrungen Uber die Ankniipfung des Formstatuts fir ge-
sellschaftsrechtliche Vorgéange und zur Frage, ob die Former-
fordernisse des deutschen Rechts durch notarielle Beurkun-
dung im Ausland gewahrt werden kénnen. Grof¥feld vertritt in
diesem Zusammenhang ausdrticklich die Auffassung, dass fir
Griindung, Satzungsdnderung und Unternehmensvertrage die
Form des Gesellschaftsstatuts als Wirkungsstatut einzuhalten
ist und somit die Ortsform nicht gilt (Rdnr. 467). Bel diesen
grundlegenden gesell schaftsrechtlichen Vorgangen kénne die
nach dem Wirkungsstatut erforderliche notarielle Beurkun-
dung auch nicht durch einen , gleichwertigen” Notar im Aus-
land substituiert werden. Der auslandische Notar unterliege
nicht denselben Eignungsanforderungen (§8 6 BNotO) und
derselben haftungsmaliigen (88 19, 19a BNotO) und diszi-
plindren Kontrolle (88 92-110a BNotO) wie der deutsche
Notar. Dem Gesetz gehe es um die unabhangige Sachkenntnis
des Notars im offentlichen Interesse vieler Anteilseigner, de-
ren Treuhénder der Notar sei (Rdnr. 482). Eine grof3ziigigere
Haltung sei wegen Art. 59 EGV lediglich gegeniber , ver-
gleichbaren Notaren eines Mitgliedsstaats der Européischen
Union angebracht (Rdnr. 487). Weniger streng ist Grof¥feld
bei der VerdufZerung von GmbH-Anteilen. Hier verneint er
zwar ebenso die Geltung der Ortsform, I&sst jedoch die Beur-
kundung durch einen Zircher bzw. Baseler Notar fur das Ver-
pflichtungs- und das Verfiigungsgeschéft gentigen (Rdnr. 497
f.), da bei der Frage der Vergleichbarkeit die begrenzten
Zwecke der Beurkundungspflicht nach dem GmbHG ber(ick-
sichtigt werden konnten.

Die Typenvermischung einer deutschen Gesellschaft mit einer
auslandischen Kapitalgesellschaft, insbesondere die Betelli-
gung einer auslandischen Kapitalgesellschaft an einer Kom-
manditgeselIschaft nach deutschem Recht lehnt Grof3feld vor
allem mit dem Argument ab, dass die Typenvermischung bei
Gesellschaften, die unterschiedlichen Rechtsordnungen un-
terliegen, undurchschaubar sei und gegen die Sitztheorie ver-
stofze (Rdnrn. 542 ff.).

Ebenso wenig hélt er im Grundsatz eine Sitzverlegung in das
Ausland ohne Auflésung fiir méglich und zwar auch bei einer
Sitzverlegung in einen Mitgliedstaat der Européischen Union
unterhalb der Schwelle der unternehmerischen Mitbestim-
mung (Rdnr. 677). Umgekehrt beflrwortet Grof3feld bei einer
Sitzverlegung einer audandischen Gesellschaft nach Deutsch-
land die analoge Anwendung der Bestimmungen Uber die
formwechselnde Umwandlung, soweit der Wegzugstaat die
Sitzverlegung ohne Auflésung zul&sst (Rdnr. 645).

Was die grenziberschreitende Verschmelzung (Fusion) an-
geht, verhindert nach Grof3feld § 1 Abs. 1 UmwG wegen sei-
nes abschlief}enden Charakters eine Umwandlung Uber die
Grenze hinaus. Demgegeniiber stiinden einer Verschmel zung
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in das Inland hinein deutsche I nteressen dann nicht entgegen,
wenn der Schuldenstand des zuziehenden Gebildes zuverlés-
sig ermittelt werden kénne. Dennoch sei ein solcher Zuzug
unwahrscheinlich, ungeklart und zweifelhaft (Rdnr. 700).

Die Neubearbeitung des Internationalen Erbrechts erfolgte —
wie schon die 13. Bearbeitung (1995) — wiederum durch Dér-
ner in der bewahrten Art und Weise. Der Kommentierung der
Art. 25 und 26 EGBGB stellt Dorner seine Vorbemerkungen
voran, in denen er neben der Textgeschichte des Internationa-
len Erbrechts im EGBGB und dem deutschen Konsularrecht
vor alem die gemaR Art. 3 Abs. 2 EGBGB vorrangigen
Staatsvertrége behandelt. Von Bedeutung fiir die Praxis sind
hier vor allem das Haager Ubereinkommen Uiber das auf die
Form letztwilliger Verfiigungen anzuwendende Recht vom
5.10.1961 (BGBI 1965 11 1145, 1966 Il 11), das Niederlas-
sungsabkommen zwischen dem deutschen Reich und dem
Kaiserreich Persien vom 17.2.1929 (RGBI 1930 |1 1002), der
Konsularvertrag zwischen dem deutschen Reich und der Tur-
kischen Republik vom 28.5.1929 (RGBI 1930 11 747) und der
Konsularvertrag zwischen der Bundesrepublik Deutschland
und der Union der Sozidistischen Sowjetrepubliken vom
25.4.1958 (BGBI 1959 I 233), die von Dorner jeweils aus-
fahrlich kommentiert werden.

Bei der Auslegung des Begriffs der ,, Rechtsnachfolge von To-
des wegen” i.S.d. Art. 25 Abs. 1 EGBGB behandelt Dérner
insbesondere auch die fur die notarielle Praxis interessante
Frage der kollisionsrechtlichen Behandlung von gemein-
schaftlichen Testamenten und Erbvertrégen (Rdnr. 296 ff.).
Ob und unter welchen Voraussetzungen ein gemeinschaftli-
ches Testament oder Erbvertrag statthaft ist, entscheidet nach
Dorner nicht das allgemeine Erb- (Art. 25Abs. 1) sondern als
Bedingung der Gliltigkeit einer Verfliigung von Todes wegen
fir jeden Testator gesondert dessen Errichtungsstatut gemaf3
Art. 26 Abs. 5 S. 1 (Rdnrn. 301, 335). Beim Abschluss eines
zweiseitigen Erbvertrags muss daher die Zulassigkeit fur je-
den Vertragserblasser gesondert nach dem fiir ihn maf3geben-
den Errichtungsstatut geprift werden (Rdnr. 335; a.A. z.B.
Palandt/Heldrich, BGB, 60. Aufl. 2001, Art. 25 EGBGB
Rdnr. 13 [Kumulation beider Rechte]). Bel der kollisions-
rechtlichen Einordnung des insbesondere in den romanischen
bzw. siidamerikanischen Rechtsordnungen anzutreffenden
Verbots gemeinschaftlicher Testamente bzw. Erbvertrége
spricht sich Dorner auf der Basis des Begriffsversténdnisses
der deutschen lex fori fur eine ,funktionale Qualifikation®
aus. Beruht also ein solches Verbot aufgrund seiner ihm von
dem auslndischen Recht zugewiesenen Funktion auf materi-
ellen Erwégungen, ist insoweit das Errichtungsstatut (Art. 26
Abs. 5 S. 1) mai3geblich, hat es dagegen Formcharakter so ist
das Formstatut (Art. 26 Abs. 1 u. 4) heranzuziehen (Rdnrn.
306 ff., 339).

Breiten Raum bel der Kommentierung des Art. 25 EGBGB
nehmen auch die Frage der Rechtswahl gema3 Art. 25 Abs. 2
EGBGB sowie der Durchbrechung des Gesamtstatuts durch
ein Einzelstatut durch eine Verweisung auf das Belegenheits-
recht (Art. 3 Abs. 3 EGBGB) ein. Den Begriff des unbeweg-
lichen Vermdgens i.S.d. Art. 25 Abs. 2 EGBGB will Dorner
im Interesse der méglichst vollstdndigen Erfassung dieser
Vermogensrechte extensiv auslegen und gelangt somit zu der
von der h.M. abweichenden Auffassung, dass auch Miterben-
anteile, Anteile an einer Gitergemeinschaft und Anteile an
einer Gesellschaft burgerlichen Rechts bzw. an einer Han-
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delsgesdllschaft a's ,,unbewegliches Vermdgen® i.S.d. Art. 25
Abs. 2 EGBGB anzusehen sind, wenn der Nachlass, die Gu-
tergemeinschaft bzw. das Gesellschaftsvermdgen ganz oder
nahezu ausschliefdlich aus inléndischem Grundeigentum oder
beschrénkten dinglichen Rechten an inlandischen Grund-
stiicken bestehen (Rdnr. 485). Im Sinne der Parteiinteressen
l&sst er auch eine Beschrénkung der Rechtswahl auf einzelne
Grundstiicke zu (ebenso die h.M., vgl. etwa Lichtenberger
DNotZ 1986, 665). Was die Frage der Widerruflichkeit einer
in einem gemeinschaftlichen Testament bzw. Erbvertrag ent-
haltenen Rechtswahl angeht, folgt Dorner nicht der wohl
Uberwiegend vertretenen Auffassung, dass der Erblasser an
eine Rechtswahl gebunden sein soll, soweit sich diese auf eine
wechsel beziigliche Verfiigung bezieht (vgl. etwa Lichtenber-
ger DNotZ 1986, 665). Vielmehr geht er von der freien Wi-
derruflichkeit der Rechtswahl aus und verweist darauf, dass
der Partner des widerrufenden Erblassers einen gewissen
Schutz durch die Anwendung des Art. 26 Abs. 5 EGBGB er-
fahre, so dass der spatere Widerruf einer Rechtswahl die nach
deutschem Recht bereits eingetretene Bindung an wechselbe-
zlgliche Verfligungen nicht wieder beseitigen kdnne (so auch
Palandt/Heldrich, BGB, 60. Aufl. 2001, Art. 25 EGBGB
Rdnr. 8).

Von grofRRer Bedeutung fir die Rechtsanwendung sind auch
die ausfuhrlich kommentierten Bereiche Renvoi und Unteran-
kntipfung (Rdnrn. 615-657; vgl. hierzu neuerdings instruktiv
S, ZEV 2000, 486), Stérungen bei der Anwendung auslan-
dischen Rechts (Rdnrn. 658-722) und Nachlass-Spaltung
(Rdnrn. 723-760). In diesem Zusammenhang auflert sich
Dérner beispielsweise auch zu Anpassungsfragen, die sich
aus der von ihm befirworteten Anwendbarkeit des § 1371
Abs. 1 BGB (auch) neben einem fremden Erbstatut ergeben
koénnen (Rdnr. 715).

Von besonderem Interesse fur die notarielle Praxis dirften
schliefdlich auch die Ausfihrungen zum Internationalen
Nachlassverfahrensrecht, insbesondere zum Erbscheinsver-
fahren, sein (Rdnrn. 773-878). Hier findet der Notar Antwor-
ten auf sé&mtliche relevanten Fragestellungen, z.B. auch, in-
wieweit eine — wie etwa in den romanischen Rechten — als
echtes Miterbrecht (Noterbrecht) ausgestaltete zwingende
Mitbeteiligung eines nahen Verwandten am Nachlass Auf-
nahme in den Erbschein findet (Rdnr. 845 f.). Geringere Be-
deutung durften in Zukunft das ebenfalls umfassend darge-
stellte Internationale Erbrecht mit Bezug zum Beitrittsgebiet
(Rdnrn. 572— 614) sowie das Innerdeutsche Erb- und Nach-
lassverfahrensrecht (Rdnrn. 879-959) haben.

MittBayNot 2001 Heft 2

In seiner Kommentierung zu Art. 26 EGBGB behandelt Dor-
ner u.a. die umstrittene Frage des Verhaltni sses zwischen dem
Haager Testamentsiibereinkommen vom 5.10.1961 und den
vom deutschen Gesetzgeber in Art. 26 Abs. 1 bis 3 EGBGB
eingestellten ,,inkorporierten Kollisionsnormen staatsvertrag-
lichen Ursprungs* und spricht sich dabei fur die unmittelbare
Anwendung der staatsvertraglichen Kollisionsnormen aus
(Rdnr. 16). Daneben werden insbesondere die in Art. 26
Abs. 5 S. 1 EGBGB geregelte Mal3geblichkeit des Errich-
tungsstatuts fiir die Gultigkeit der Errichtung und Bindungs-
wirkung einer Verfligung von Todes wegen sowie die daraus
folgenden Rechtswirkungen ausfihrlich erortert.

Ein besonderes Meisterstiick der Kommentierung Dérners
stellt schliefdlich der Anhang zu Art. 25 und 26 EGBGB dar,
der das Erbkollisionsrecht quasi sdmtlicher Staaten der Erde
in aphabetischer Reihenfolge behandelt. Teilweise werden
auch sehr wertvolle Hinweise zum jeweiligen materiellen
Erbrecht gegeben, so etwa zur , Einantwortung® im Oster-
reichischen Recht (Rdnr. 497). Bei dem grofRen Umfang des
zu bewdltigenden Materials ist es nicht verwunderlich, dass
die Darstellung einzelner Lander auch einmal nur kursorisch
kurz ausféllt. Dies kann zwar im Einzelfall zu Missverstand-
nissen fuhren (z.B. Mali [Rdnrn. 404, 173]: Grundsétze des
franzosischen Erbkollisionsrechts [Nachlass-Spaltung]; vgl.
dagegen Revillard, Droit international privé et pratique nota-
ride, 4. Aufl., Paris 1998, Rdnr. 349: Staatsangehdrigkeit). Im
Ergebnis schmélert dies jedoch die Leistung Dorners keines-
wegs. Die Landerliste stellt wegen ihrer Qualitét und Aktua-
litét ein unentbehrliches Hilfsmittel fir den deutschen Rechts-
anwender im Internationalen Erbrecht dar.

Die Kommentierungen von Grof3feld, Doérner, Magnus und
von Hoffmann zdhlen zu den Klassikern. Sie gehtren inihrem
jeweiligen Bereich zum besten, was die Kommentarliteratur
zu bieten hat. Auch die Benutzerfreundlichkeit der Werke sei
nochmals ausdrticklich hervorgehoben. Besonders die allen
wichtigen Abschnitten vorangestellten Ubersichten sowie die
hervorragenden Sachregister erleichtern dem Benutzer die
schnelle Orientierung. Fur die tégliche Arbeit des Notars sind
vor alem die Ausfiihrungen von Grof3feld und Dérner von
grofRem Interesse. Dessen ungeachtet kénnen aber auch die
Werke von Magnus zum Wiener UN-Kaufrecht und von von
Hoffmann zum Internationalen Deliktsrecht dem geneigten
Leser uneingeschrénkt zur Anschaffung empfohlen werden.

Notarassessor Martin Herrmann, Wirzburg
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Burgerliches Recht

1. ZPO 8§50 Abs. 1; BGB 8§14 Abs. 2, 705; HGB §128 (Zur
Rechtsfahigkeit der BGB-Gesell schaft)

1. Die (AuRen-)Gesellschaft birgerlichen Rechts besitzt
Rechtsfahigkeit, soweit sie durch Teilnahme am Rechts-
verkehr eigene Rechte und Pflichten begr iindet.

2. In diesem Rahmen ist sie zugleich im Zivilprozess
aktiv und passiv parteifahig.

3. Soweit der Gesdllschafter fir die Verbindlichkeiten
der Gesellschaft birgerlichen Rechts personlich haf-
tet, entspricht das Verhéltnis zwischen der Verbind-
lichkeit der Gesellschaft und der Haftung des Gesell-
schafters derjenigen bei der OHG (Akzessorietét) —
Fortfihrung von BGHZ 142, 315.

BGH, Urteil vom 29.1.2001 — 11 ZR 331/00 — mitgeteilt von
Wolfgang Wellner, Richter an BGH

Zum Sachver halt:

Die Klé&gerin klagt im Wechselprozess auf Zahlung der Wechsel-
summe von 90.000,00 DM zuziiglich Nebenforderungen gegen die
Beklagte zu 1, eine bauwirtschaftliche Arbeitsgemeinschaft (ARGE)
in der Rechtsform einer Gesellschaft biirgerlichen Rechts, als Wech-
selakzeptantin und die fritheren Beklagten zu 2 und 3 as deren Ge-
sellschafterinnen. Die Haftung des Beklagten zu 4 fir die Wechsel-
forderung leitet sie aus Rechtsscheinsgesi chtspunkten her. Das Land-
gericht hat die Beklagten antragsgemald gesamtschuldnerisch zur
Zahlung verurteilt. Das Oberlandesgericht hat die Klage hinsichtlich
der Beklagten zu 1 und 4 auf deren Berufung hin abgewiesen. Hier-
gegen richtet sich die Revision der Klagerin, mit der sie die Wieder-
herstellung des landgerichtlichen Urteils begehrt. Diese hatte Erfolg.

Aus den Griinden:

A. Nach Auffassung des Berufungsgerichts ist die Klage ge-
gen die Beklagte zu 1 unzuléssig, weil es sich bei dieser um
eine nicht parteiféhige Gesellschaft birgerlichen Rechts han-
dele. Das hdlt revisionsrechtlicher Prifung nicht stand. Der
Senat hélt es unter Aufgabe der bisherigen Rechtsprechung
flr geboten, die (AulRen-)Gesellschaft birgerlichen Rechtsin
dem Umfang als im Zivilprozess parteiféhig anzusehen (8§ 50
ZPO), in dem sie as Teilnehmer am Rechtsverkehr Tréger
von Rechten und Pflichten sein kann.

I. Nach neuerer Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs kann
die Gesdllschaft birgerlichen Rechts als Gesamthandsge-
meinschaft ihrer Gesellschafter im Rechtsverkehr grundsétz-
lich, das heif¥ soweit nicht spezielle Gesi chtspunkte entgegen-
stehen, jede Rechtsposition einnehmen (BGHZ 116, 86, 88;
136, 254, 257; im Ansatz auch bereits BGHZ 79, 374, 378f1.).
Soweit siein diesem Rahmen eigene Rechte und Pflichten be-
griindet, ist sie (ohne juristische Person zu sein) rechtsfahig
(vgl. 814 Abs. 2 BGB).

1. Uber die Rechtsnatur der Gesellschaft biirgerlichen Rechts
finden sich im Gesetz keine umfassenden und abschlief3enden
Regeln. Im ersten Entwurf des BGB war die Gesellschaft
nach romisch-rechtlichem Vorbild als ein ausschliefdlich
schuldrechtliches Rechtsverhdltnis unter den Gesellschaftern
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ohne eigenes, von dem ihrer Gesellschafter verschiedenen,
Gesdllschaftsvermégen gestaltet (vgl. Mot. 11 591 = Mugdan
Il 330). Die zweite Kommission konstituierte hingegen ein
Gesellschaftsvermdgen als Gesamthandsvermégen (vgl. die
heutigen 88 718, 719 BGB), ohne jedoch die aus dem Ge-
samthandsprinzip folgenden Konsequenzen im Einzelnen zu
regeln. Esist vielmehr im Wesentlichen bel der Regelung des
Gesellschaftsverhdltnisses als Schuldverhdtnis geblieben,
dem in unvollsténdiger Weise das Gesamthandsprinzip ,,da-
ruber gestiilpt* wurde (Flume, Allgemeiner Teil des Birgerli-
chen Rechts Bd. 1/1 1977, S. 3 f.; vgl. auch Ulmer, FS Robert
Fischer 1979, S. 785, 788 f.). Zum Inhalt des Gesamthands-
prinzips heif3t esin den Protokollen lediglich, die Meinungen
~dartber, wie die Rechtsgemeinschaft der gesammten Hand
theoretisch zu konstruiren sei und was man als das charakte-
ristische Merkmal derselben anzusehen habe, (gingen) aus-
einander” (Prot. I 429 = Mugdan Il 990). ,, Die Kom. glaubte,
zu der wissenschaftlichen Streitfrage Uber das Wesen der ge-
sammten Hand nicht Stellung nehmen zu sollen, vielmehr nur
entscheiden zu miissen, welche Bestimmungen sachlich den
Vorzug verdienen® (Prot. 11 430 = Mugdan Il 990).

2. Die Unvollstandigkeit der gesetzlichen Regelung und das
erkennbare Bestreben des historischen Gesetzgebers, eine
konkrete Festlegung zu vermeiden, lassen Raum fur eine an
den praktischen Bedirfnissen der Verwirklichung des Ge-
samthandsprinzips orientierte Beurteilung der Rechtsnatur
der Gesellschaft burgerlichen Rechts. Danach verdient die
Auffassung von der nach auRen bestehenden beschrénkten
Rechtssubjektivitét der birgerlich-rechtlichen Gesellschaft
den Vorzug. Diese Auffassung geht auf die deutsch-rechtliche
Gesamthandslehre des 19. Jahrhunderts zurtick (vgl. Otto
Gierke, Deutsches Privatrecht Bd. 1 1895, S. 663 ff., 682). Sie
wurde mal3geblich von Flume (aaO. S. 50 ff.; ZHR 136
[1972], 177 ff.) in die moderne Diskussion eingef iihrt und hat
sich im neueren Schrifttum weitgehend durchgesetzt (vgl. vor
allem MinchKomm-BGB/UImer, 3. Aufl. §705 RdnR. 130 ff.
mw.N. in Fn. 373; ders. AcP 198 [1998], 113 ff.; ebenso
K. Schmidt, Gesellschaftsrecht 3. Aufl. § 8 111, S. 203 ff,;
Wedemann, WM 1994 Sonderbeilage 4, S. 6 ff.; Huber, FS
Lutter 2000, 107, 122 ff.; Huffer, Gesellschaftsrecht 5. Aufl.
S. 47 ff.; Dauner-Lieb, Die BGB-Gesellschaft im System der
Personengesellschaften, in: Die Reform des Handelsstandes
und der Personengesellschaften [Schriftenreihe der Bayer-
Stiftung fur deutsches und internationales Arbeits- und Wirt-
schaftsrecht] 1999, S. 95, 99 ff.; Reiff, ZIP 1999, 517, 518;
Miilbert, AcP 1999, 39, 43 ff.; Wertenbruch, Die Haftung von
Gesellschaften und Gesellschaftsanteilen in der Zwangsvoll-
streckung 2000, S. 211 ff.).

a) Dieses Versténdnis der Rechtsnatur der gesellschaftsrecht-
lichen Gesamthandsgemeinschaft bietet ein praktikables und
weitgehend widerspruchsfreies Modell fir die vom Gesetz
(88718-720 BGB) gewaollte rechtliche Absonderung des Ge-
sellschaftsvermdgens vom Privatvermégen der Gesellschaf-
ter. Die sogenannte traditionelle Auffassung, die ausschlief3-
lich die einzelnen Gesellschafter al's Zuordnungssubjekte der
die Gesellschaft betreffenden Rechte und Pflichten ansieht
(vgl. Zollner, FS Gernhuber 1993, S. 563 ff.; ders. FS Kraft
1998, S. 701 ff.; Hueck, FS Zdllner 1998, S. 275 ff.) weist
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demgegeniuiber konzeptionelle Schwéachen auf. Betrachtet
man die Gesellschaftsverbindlichkeiten lediglich als gemein-
schaftliche Verbindlichkeiten der Gesellschafter gemal? §427
BGB, widerspricht dies dem Gesamthandsprinzip. Der ein-
zelne Gesellschafter kann, wenn sich der geschuldete Gegen-
stand im Gesellschaftsvermégen befindet, die L eistung wegen
§719 BGB nicht als Gesamtschuldner allein erbringen. Dies
fuhrt dazu, dass auch die Vertreter der traditionellen Auffas-
sung zwischen der Gesellschaftsschuld und der Gesellschaf-
terschuld differenzieren missen. Bei der fir die , Gesell-
schaft* abgeschlossenen Verbindlichkeit handele es sich um
eine , einheitliche Verpflichtung mit doppelter Wirkung” in
Bezug auf einerseits das Gesamthandsvermdgen, andererseits
das personliche Vermoégen der Gesellschafter (vgl. Hueck, FS
Zollner, S. 293; Zollner, FS Gernhuber, S. 573). Dies ver-
wischt aber die Grenzen zwischen Schuld und Haftung, denn
eine Schuld kann immer nur Subjekte, nicht aber Vermdgens-
massen treffen (Aderhold, Das Schuldmodell der BGB-Ge-
sellschaft 1981, S. 110 f.; Dauner-Lieb a.a.O., S. 100 ff.).

b) Ein fur die Praxis bedeutsamer Vorzug der nach auf3en be-
stehenden Rechtssubjektivitét der Gesellschaft birgerlichen
Rechts im oben beschriebenen Sinne besteht darin, dass da-
nach ein Wechsel im Mitgliederbestand keinen Einfluss auf
den Fortbestand der mit der Gesellschaft bestehenden Rechts-
verhéltnisse hat (vgl. Senat, BGHZ 79, 374, 378 f.). Bei strik-
ter Anwendung der traditionellen Auffassung missten Dauer-
schuldverhaltnisse mit der ,, Gesellschaft* bel jedem Wechsel
im Mitgliederbestand von den Vertragsparteien neu geschlos-
sen bzw. bestétigt werden. Wenn die Gesellschaft im Aufen-
verhdtnis nur ein Schuldverhaltnis darstellt, kbnnen zwei aus
verschiedenen Mitgliedern bestehende Schuldverhdtnisse
nicht identisch sein. Das Erfordernis von Neuabschl issen von
Dauerschuldverhdtnissen bei einem Gesellschafterwechsel
ist aber ohne innere Rechtfertigung und wirde die Hand-
lungsfahigkeit der Gesellschaft im Rechtsverkehr erheblich
beeintréchtigen. Die traditionelle Auffassung vermag im
Ubrigen keine befriedigende Erklarung dafir zu liefern,
warum auch ein neu in die Gesellschaft eintretender Gesell-
schafter mit dem Gesellschaftsvermdgen fir Altschulden haf-
ten sollte. Die daflr angebotene Begrundung, wonach der
neue Gesellschafter in einer Art Gesamtrechtsnachfolge ,,in
ale bestehenden Rechts- und Vertragspositionen hinein-
wachse" (Zollner, FS Kraft, S. 715), l1&sst sich mit der Auffas-
sung der Gesellschaft a's reines Schuldverhaltnis der Gesell-
schafter im Grunde nicht vereinbaren (dazu auch Ulmer, AcP
198 [1998], 113, 142).

c¢) Die hier vertretene Auffassung ist zudem eher in der Lage,
identitdtswahrende Umwandlungen von Gesellschaften bir-
gerlichen Rechts in andere Rechtsformen und aus anderen
Rechtsformen zu erkldren. Betreibt eine Gesellschaft birger-
lichen Rechts ein Gewerbe, dann wird sie von Gesetzes
wegen ohnejeden Publizitétsakt zu einer personen- und struk-
turgleichen OHG, sobald das Unternehmen nach Art und Um-
fang einen in kaufmannischer Weise eingerichteten Ge-
schéftsbetrieb erfordert (§ 105 Abs. 1 in Verbindung mit §1
HGB). Da der OHG jedenfalls Rechtssubjektivitdt im oben
beschriebenen Sinne zukommt (vgl. 8124 Abs. 1 HGB), wiir-
den sich bei konsequenter Anwendung der traditionellen Auf-
fassung die Eigentumsverhatnisse an den zum Gesellschafts-
vermdgen gehdrenden Gegenstdnden mit der Umwandlung
zur OHG andern. Dieswurde fur die Praxis insbesondere des-
halb schwierige Probleme bereiten (vgl. Reiff, ZIP 1999, 517,
518 f.), weil fiir den Ubergang von der Gesellschaft biirgerli-
chen Rechts zur OHG infolge des wertungsabhangigen Krite-
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riums des Erfordernisses eines kaufmannischen Geschéftsbe-
triebs ein genauer Zeitpunkt der Umwandlung kaum ausge-
macht werden kann. Auch der Umstand, dass im neuen Um-
wandlungsrecht (88 190 ff., 226 ff. UmwG) Kapitalgesell-
schaften im Wege des identitétswahrenden Formwechsels in
Personengesell schaften — auch in Gesellschaften burgerlichen
Rechts, vgl. 8191 Abs. 2 Nr. 1 UmwG —umgewandelt werden
konnen, lasst sich auf der Grundlage der hier vertretenen Auf-
fassung ohne weiteres, aus Sicht der traditionellen Auffassung
aber — wenn Uberhaupt — nur mit Muhe erkléren (vgl. dazu
Wedemann, ZGR 1996, 286, 289 f.; Milbert, AcP 199 [1999],
38, 60 ff.; Timm, NJW 1995, 3209 ff.; Hueck, FS ZolIner,
S. 280 ff.; Z6lIner, FS Claussen 1997, 423, 429 ff.).

d) Schliefflich unterstiitzt die Tatsache, dass der Gesetzgeber
mittlerweile die Insolvenzfahigkeit der Gesellschaft birgerli-
chen Rechts anerkannt hat (§ 11 Abs. 2 Nr. 1 InsO wie auch
schon §1 Abs. 1 GesO), die Gesellschaft mithin als Tréger der
Insolvenzmasse ansieht, ebenfalls die Annahme der Rechts-
subjektivitét.

3. Gegen diese Auffassung lasst sich nicht mit dem Gesetzes-
wortlaut insbesondere des § 714 BGB argumentieren. Zwar
zeigt der Umstand, dass dort nur von einer Vertretungsmacht
fur die Gesellschafter, nicht aber fir die ,Gesellschaft” die
Rede it, dass bei der Formulierung der Norm an eine Ver-
selbstdndigung der Gesellschaft birgerlichen Rechts zu einer
verpflichtungsfahigen Organisation nicht gedacht worden ist
(Senat, BGHZ 142, 315, 319 f.). Bedenkt man aber, dass die
Vorschrift im Kern unverandert aus § 640 Abs. 1 des ersten
Entwurfs (abgedruckt bel Mugdan Il CV1) in das BGB Uber-
nommen wurde und dieser erste Entwurf das Gesamthands-
prinzip noch nicht kannte, gibt der Wortlaut fiir eine Deutung
der Rechtsnatur der burgerlichrechtlichen Gesellschaft nichts
her. Der Senat braucht insoweit nicht der Frage nachzugehen,
ob bereits der historische Gesetzgeber in Ansehung der deut-
schrechtlichen Gesamthandslehre des 19. Jahrhunderts die
Rechtsfahigkeit der Gesellschaft as ungeschriebenes gelten-
des Recht angesehen hat (dazu Wertenbruch a.a.O., S. 34 ff.).
Entscheidend ist, dass er jedenfalls eine solche Annahme
nicht hat ausschlief3en wollen.

4. In der Anerkennung der Rechtsfahigkeit der Gesellschaft
liegt kein Widerspruch zu den 88 21, 22, 54 BGB, wo mit
Rechtsfahigkeit offensichtlich die Fahigkeit der Gesellschaft
gemeint ist, Trager von Rechten und Pflichten aufgrund eige-
ner Rechtspersonlichkeit und damit ,,as solcher® und nicht
als Gruppe ihrer gesamthénderisch verbundenen Mitglieder
zu sein. Wie 814 Abs. 2 BGB zeigt, geht aber das Gesetz da-
von aus, dass es auch Personengesel | schaften gibt, die Rechts-
fahigkeit besitzen. So ist es praktisch unbestritten, dass OHG
und KG Tréger von Rechten und Pflichten sein kénnen und
damit rechtsfahig sind, ohne als Gesamthandsgemeinschaften
den Status einer juristischen Person zu besitzen. Entsprechen-
des gilt nach stdndiger Rechtsprechung (BGHZ 80, 129, 132;
117, 323, 326) fir die Vorgesellschaften von Kapitalgesell-
schaften.

I1. Erkennt man die Fahigkeit der Gesellschaft burgerlichen
Rechts an, Trager von Rechten und Pflichten zu sein, kann ihr
die Parteifdhigkeit im Zivilprozess, die geméal? §50 ZPO mit
der Rechtsfahigkeit korrespondiert, nicht abgesprochen wer-
den.

1. Die Parteiféhigkeit der Gesellschaft birgerlichen Rechtsist
die notwendige prozessrechtliche Konsequenz der Anerken-
nung der Rechtssubjektivitdt der Gesellschaft im Verhdltnis
zu Dritten (bgjahend auch Wiedemann a.a.O., S. 9 f.; Huffer,
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FS Stimpel 1985, S. 165, 168 ff.; Soergel/Hadding, BGB
11. Aufl. 8714 BGB Rdnr. 52; Wertenbruch aa.O., S. 213 ff,;
MinchKomm-ZPO/Lindacher, § 50 Rdnr. 23 ff.; Musielak/
Weth, ZPO 2. Aufl. 850 Rdnr. 22; firr die Mitunternehmer-Ge-
sellschaft auch K. Schmidt aaO., §60 1V 1, S. 1805 ff.). Im
Zivilprozess ist aktivlegitimiert, das heift ,richtige* Partel,
wer Inhaber des geltend gemachten Rechts ist; derjenige ist
passivlegitimiert, also ,richtiger* Beklagter, der Verpflichte-
ter aus dem geltend gemachten Recht ist. Dieser Sachbefug-
nis entspricht — von den Féllen der Prozessstandschaft abge-
sehen — grundsétzlich auch die Prozessfihrungsbefugnis. Da
nicht die einzelnen Gesellschafter, sondern die Gesellschaft
materiell Rechtsinhaberin oder Verpflichtete ist, ist diese
»richtige" Partel eines Rechtsstreits um eine Gesellschaftsfor-
derung oder -verpflichtung und insoweit parteifahig und Pro-
zessfihrungsbefugt.

2. Die Anerkennung der Parteiféhigkeit der Gesellschaft bur-
gerlichen Rechtsist dem bisher praktizierten Modell, wonach
die aktive und passive Prozessfiihrungsbefugnis hinsichtlich
das Gesellschaftsvermdgen betreffender Forderungen und
Verbindlichkeiten bei den eine notwendige Streitgenossen-
schaft im Sinne des §62 Abs. 1 ZPO bildenden Gesellschaf-
tern liegt (vgl. Senat, BGHZ 30, 195, 197; Urt. v. 12.3.1990 —
11 ZR 312/88, ZIP 1990, 715, 716; M iinchkKomm-BGB/Ulmer
aa0., §718 Rdnr. 42 f.; Sein/Jonas/Bork, ZPO 21. Aufl. 850
Rdnr. 17; Heller, Der Zivilprozess der Gesellschaft birgerli-
chen Rechts 1989, S. 56 ff., 110 ff.), in mehrfacher Hinsicht
vorzuziehen.

a) Die notwendige Streitgenossenschaft der Gesellschafter
kann nicht als adaquater Ersatz fir die Anerkennung der
Parteifahigkeit der Gesellschaft angesehen werden, weil das
Instrument der notwendigen Streitgenossenschaft nicht die
angemessenen prozessualen Konsequenzen aus den gesell-
schaftsrechtlichen Gesamthandsregeln zieht. Zwar stimmen
notwendige Streitgenossenschaft und Gesamthandsprinzip
insoweit Uberein, als die Klage nur gegen alle Gesamthander
erhoben werden kann und das Urteil einheitlich ergehen
muss. Im Ubrigen gewéhrleistet aber die notwendige Streitge-
nossenschaft keine den Besonderheiten der gesellschafts-
rechtlichen Gesamthand entsprechende Prozessfiihrung, denn
bei der notwendigen Streitgenossenschaft betreibt jeder
Streitgenosse seinen eigenen Prozess (§63 ZPO). Die Verbin-
dung mit den anderen Streitgenossen besteht lediglich in der
erforderlichen Einheitlichkeit des Urteils und der Zurechnung
des Verhandelns der anderen Streitgenossen im Falle der
Saumnis eines Teils der Streitgenossen (862 Abs. 1 ZPO). Es
gibt bei der notwendigen Streitgenossenschaft aber keine Ver-
pflichtung zur gemeinschaftlichen Vornahme von Prozess-
handlungen. Vielmehr kann jeder Streitgenosse unabhangig
von den anderen Prozesshandlungen mit Wirkung fir sein
Prozessrechtsverhdtnis vornehmen (BGHZ 131, 376, 379)
und kann jeder Streitgenosse auch einen eigenen Prozessbe-
vollméchtigten bestellen. Sich widersprechenden Vortrag ver-
schiedener Streitgenossen kann das Gericht gemal3 §286 ZPO
frei wirdigen (MunchKomm-ZPO/Schilken, 8 62 Rdnr. 48;
Heller aaO., S. 159). Jeder der Streitgenossen kann geson-
dert Rechtsmittel mit der Folge einlegen, dass das Urteil auch
gegeniiber den anderen Streitgenossen nicht rechtskréftig
wird (BGHZ 131, 376, 382).

Es bestehen somit wesentliche Unterschiede zur materiell-
rechtlichen Vertretungs- und Verflgungsbefugnis bei der Ge-
sellschaft biirgerlichen Rechts. Wenn beispielsweise nur ein
Gesellschafter geschéftsfiihrungsbefugt ist, konnen die ande-
ren Gesellschafter materiellrechtlich fur die Gesellschaft
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keine wirksamen Erklarungen abgeben; wenn zwei nur ge-
meinschaftlich geschaftsfihrungsbefugte Gesellschafter sich
widersprechende materiellrechtliche Erklérungen abgeben,
kann keine davon wirksam sein. Das Modell der notwendigen
Streitgenossenschaft ist aso nicht in der Lage, eine den mate-
riell-rechtlichen Verhdltnissen adaquate Prozessfuhrung zu
gewéhrleisten, weil die Prozessfiihrung bei einer notwendi-
gen Streitgenossenschaft anderen Regeln unterliegt alssie fir
die Vertretung der Gesellschaft gelten.

Dieses Ergebnis lief3e sich alenfalls dadurch umgehen, dass
man die materiellrechtliche Vertretungsbefugnis auf die Pro-
zessfihrungsbefugnis der Gesamthander als Streitgenossen
Ubertréagt, die Gesellschafter prozessual als ,, Gruppe®, vertre-
ten durch ihren Geschéftsfihrer, behandelt und nur vom Ge-
schéftsfihrer vorgenommene Prozesshandlungen als wirksam
anerkennt. Eine solche Losung wére jedoch mit den Grund-
prinzipien der notwendigen Streitgenossenschaft nicht ver-
einbar. Die Bevollméchtigung des Geschéftsfiihrers im Ge-
sellschaftsvertrag kann dem einzelnen als Streitgenossen ver-
klagten Gesellschafter nicht die Prozessfuihrungsbefugnis in
einem Prozess nehmen, in dem er selbst Partei ist. Im Ergeb-
nisliefe ein derartiger Korrekturversuch auf eine verschleierte
Anerkennung der Parteifdhigkeit der Gesellschaft hinaus.
Geht man hingegen offen von der Parteifahigkeit der Gesell-
schaft blrgerlichen Rechts aus, lasst sich die gewiinschte
Ubereinstimmung von Prozessfilhrungs- und gesellschafts-
rechtlicher Vertretungsbefugnis zwanglos und ohne Verlet-
zung prozessualer Grundsétze erreichen. Es sind dann von
vornherein nur diejenigen Prozesshandlungen wirksam, diein
Ubereinstimmung mit den gesellschaftsrechtlichen Vertre-
tungsregeln erfolgen.

b) Gegen das Modell der notwendigen Streitgenossenschaft
der Gesellschafter spricht desWeiteren, dass unter seiner Gel-
tung sowohl im Aktiv- als auch im Passivprozessimmer sémt-
liche gegenwartigen Mitglieder der Gesellschaft verklagt
werden und klagen miissen, um einen Titel gegen und fur die
Gesamthand zu erhalten. Das kann den Gesellschaftsglaubi-
gern bel groéferen Gesellschaften und bei solchen mit haufi-
gem Mitgliederwechsel erfahrungsgemald erhebliche Prob-
leme bereiten. Als Beispiele hierfir sei auf die den Urteilen
des Bundesgerichtshofs vom 12.3.1990 (Senat aa.O., ZIP
1990, 715) und vom 15.10.1999 (V ZR 141/98, ZIP 1999,
2009) zu Grunde liegenden Sachverhalte verwiesen. Der Se-
nat ist im erstgenannten Fall dem klagenden Gesellschafts-
glaubiger, der aus eigener Kenntnis nicht Giber die Namen der
inzwischen mehr al's 70 Gesellschafter verfugte, dadurch ent-
gegengekommen, dass er die korrekte Einbeziehung aller Ge-
sellschafter in die Klage lediglich al's einen Akt der Rubrums-
berichtigung aufgefasst hat (Senat a.a.O., ZIP 1990, 715,
716). Diese L6sung verlasst im Grunde bereits die Auffassung
von den Gesellschaftern as notwendigen Streitgenossen,
denn die unterbliebene Benennung aler aus materiell-recht-
lichen Griinden notwendigen Streitgenossen hétte zur Un-
zuldssigkeit der Klage fuhren missen (vgl. BGH, Urt. v.
25.10.1991 — V ZR 196/90, WM 1992, 313, 315; Sein/
Jonas/Bork a.a.0., §62 Rdnr. 20 f., 25; Musielak/W\eth a.a.O.,
8§62 Rdnr. 11). Im Ergebnisist dieser Fall bereits so behandelt
worden, als sei die Gesellschaft selbst die beklagte Partei und
mithin parteiféhig. Vor dhnlichen Schwierigkeiten stehen die
Beteiligten auf der Grundlage der Streitgenossenschaftsl 6-
sung auch in den nicht seltenen Féllen, in denen die Mitglied-
schaft eines Gesellschafters unklar und streitig ist. In diesen
Fallen muss— sei esim Aktivverfahren oder im Passivverfah-
ren — vor einer Entscheidung in der Sache zunéchst die mit
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dem Kern des Rechtsstreits in keiner Weise zusammenhan-
gende Frage geklart werden, inwiefern die fragliche Person
wirksam Mitglied geworden ist, bzw. inwiefern sie wirksam
ausgeschieden ist. Auch hier hat sich die Rechtsprechung da-
mit zu behelfen versucht, dass bel irrtimlich unterbliebener
Auffihrung eines Gesellschafters lediglich das Rubrum un-
richtig sei (BGH, Beschl. v. 10.10.1996 — 1 X ZR 135/95, NJW
1997, 1236; vgl. auch OLG Hamburg LZ 1917, 78). Diese
Hilfskonstruktionen der bisherigen Rechtsprechung, dieesim
Interesse der Sachgerechtigkeit ermdglichen sollten, trotz for-
malen Festhaltens am Streitgenossenschaftsmodell die Ge-
sellschaft biirgerlichen Rechts als parteiféhig zu behandeln,
konnen aber letztlich nicht Uberzeugen. Insbesondere ver-
sagen sie im Stadium der Zwangsvollstreckung, denn der
Gerichtsvollzieher hat in Zweifelsféllen nicht die Méglichkeit
zu priifen, ob es sich bel den in einem Titel aufgefuhrten Ge-
sellschaftern um sémtliche Gesellschafter handelt. Die Aner-
kennung der Parteiféhigkeit der Gesellschaft birgerlichen
Rechts ist demgegeniiber sowohl im Erkenntnis-, als auch im
Vollstreckungsverfahren die einfachere und konsequentere
L6sung.

¢) Zu erheblichen Problemen, die praktisch nicht befriedigend
gelost werden konnen, kommt die Streitgenossenschafts-
I6sung auch im Falle des Neueintritts und des Mitglieder-
wechsels wahrend des Erkenntnis- und des Vollstreckungs-
verfahrens im Gesamthandsschuldprozess. Die Vertreter der
Streitgenossenschaftslésung gehen bei einem wéhrend des
Erkenntnisverfahrens eingetretenen Parteiwechsel analog
88239, 241, 246 ZPO von einem gesetzlichen Parteiwechsel
aus (MinchKomm-BGB/UImer a.a.O., § 718 Rdnr. 60 ff.;
Heller aa.O., S. 200f.): Auf Antrag sei der Prozessin diesem
Fall analog §246 ZPO bis zur Aufnahme desVerfahrens durch
den neuen Gesellschafter zu unterbrechen; das Rubrum sei
vom Gericht zu berichtigen; bleibe ein nach Rechtshangigkeit
erfolgter Neueintritt oder Mitgliederwechsel bis zum Ab-
schluss des Erkenntnisverfahrens unbekannt, kénne der Titel
nachtréglich analog 8 727 ZPO auf den neueingetretenen Ge-
sellschafter umgeschrieben werden; gleiches gelte fir den
nach Abschluss des Erkenntnisverfahrens und vor Beginn der
Zwangsvollstreckung neu eingetretenen Gesellschafter.

Dieser Losungsvorschlag ist in praktischer Hinsicht unzu-
langlich. So ist eine Titelumschreibung gemal? § 727 ZPO
jedenfalls dann nicht mehr méglich, wenn der unerkannte
Neueintritt oder Mitgliederwechsel vor Rechtshéngigkeit der
Klage erfolgt ist. Die Vorschrift ist nur auf nach Rechtshén-
gigkeit eingetretene Rechtsdnderungen anwendbar (BGHZ
120, 387, 392). Die Mdglichkeit der Titelumschreibung ver-
sagt zudem, wenn der Glaubiger den Neueintritt nicht in der
gemal § 727 ZPO erforderlichen Art und Weise (Offenkun-
digkeit bel Gericht oder offentliche bzw. &ffentlich beglau-
bigte Urkunden) nachweisen kann. Er musste dann erst Klage
auf Klauselerteilung gemaR § 731 ZPO erheben. Im Ubrigen
ist zu bedenken, dass bei Bekanntwerden eines vom Titel ab-
weichenden Bestandes der Gesellschafter zunéchst in jedem
Fall erst einmal das Zwangsvollstreckungsverfahren einge-
stellt werden misste. Etwa bereits eingeleitete Forderungs-
pféandungen und andere Zwangsmal3nahmen gingen ins Leere
und die Gesellschaft kénnte inzwischen anderweitig Uber die
zur Zwangsvollstreckung ausersehenen Gegensténde ver-
fugen. Im Ubrigen kénnte die Gesdllschaft — die Gefahr ist
insbesondere bei Publikumsgesellschaften gegeben — die
Vollstreckung durch sukzessive Bekanntgabe immer weiterer
Verénderungen im Gesell schafterbestand nahezu ganzlich un-
mdoglich machen (vgl. Wiedemann a.a.0., S. 5). Die Streitge-
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nossenschaftslsung kann demnach die infolge des Auseinan-
derfallens von materieller Berechtigung (die der Gesellschaft
zukommt) und Prozessfiihrungsbefugnis (die bei den Gesell-
schaftern liegen soll) unweigerlich auftretenden Probleme
nicht befriedigend 16sen, sondern verlagert sie lediglich vom
Erkenntnis- in dasVollstreckungsverfahren. Bei Anerkennung
der Parteifghigkeit der Gesellschaft hindert eine Veréanderung
im Gesellschafterbestand — sei sie vor, wahrend oder nach
dem Prozess erfolgt — die Rechtsdurchsetzung hingegen in
keiner Weise.

3. Die Regelung des § 736 ZPO, wonach zur Zwangsvoll-
streckung in das Vermogen der Gesellschaft birgerlichen
Rechts ein gegen alle Gesellschafter ergangenes Urteil erfor-
derlich ist, steht der Anerkennung der Parteiféhigkeit nicht
entgegen. Ein gegen die Gesamtheit der gesamthénderisch
verbundenen Gesellschafter als Partei ergangenes Urteil ist
ein Urteil ,gegen ale Gesellschafter im Sinne des § 736
ZPO. Die Vorschrift verlangt weder vom Wortlaut noch vom
Zweck her ein Urteil gegen jeden einzelnen Gesellschafter.

a) Aus der Entstehungsgeschichte des § 736 ZPO folgt, dass
Zweck dieser Regelung die Verhinderung der Vollstreckung
von Privatglaubigern einzelner Gesellschafter in das Gesell-
schaftsvermdgen, nicht aber der Ausschluss der Parteiféhig-
keit der Gesellschaft ist (ausfiihrlich Wertenbruch a.a.O.,
S. 122 ff.; vgl. auch Wiedemann a.a.O., S. 10). Nach 8645 des
ersten Entwurfs (E I) zum BGB (abgedruckt bei Mugdan 11
CVII), der die Gesellschaft a's rémisch-rechtliche Bruchteils-
gemeinschaft gestaltete, war die Verfligung des Gesellschaf-
ters Uber seinen Anteil nicht dinglich, sondern nur schuld-
rechtlich ausgeschlossen. Privatgléaubiger einzelner Gesell-
schafter hatten im Rahmen der Zwangsvollstreckung also
direkt Zugriff auf deren Anteile an Gesellschaftsvermégen
gehabt. Um eine solche Vollstreckung von Privatglaubigern
einzelner Gesellschafter in das Gesellschaftsvermdgen zu
verhindern, beschloss die zweite Kommission zunéchst ,in
eventueller Abstimmung, fur den Fall der Beibehaltung des
8645 des Entwurfs* (Prot. I1 428 = Mugdan |1 989) folgenden
§645a

»Die Zwangsvollstreckung in die gemeinschaftlichen Ge-
gensténde findet nur aufgrund eines gegen samtliche Ge-
sellschafter vollstreckbaren Schuldtitels statt. Aufgrund ei-
nes nur gegen einen Gesellschafter vollstreckbaren Schuld-
titels findet die Zwangsvollstreckung nur in dagjenige statt,
was dem Gesellschafter als Gewinnantheil oder bei der
Auseinandersetzung zukommt. ...“ (Prot. Il 426 = Mugdan
11 988).

Im weiteren Verlauf der Beratungen entschied sich die zweite
Kommission, an Stelle des 8645 E | das Prinzip der gesamten
Hand zu setzen (Prot. 1 428 ff. = Mugdan 11 990 ff.), welches
in 8658 des zweiten Entwurfs (abgedruckt bei Jakobs/Schu-
bert, Die Beratung des Birgerlichen Gesetzbuchs Bd. Il
1983, S. 296) seinen Ausdruck fand. 8658 E 11 entspricht dem
heutigen § 719 BGB und enthielt zunéchst zusétzlich folgen-
den Absatz 3:

»Die Zwangsvollstreckung in das Gesellschaftsvermdgen
findet nur aufgrund eines gegen sdmtliche Gesellschafter
vollstreckbaren Schul dtitels statt.”

Spéter wurde dieser Abs. 3 aus dem zweiten Entwurf zum
BGB gestrichen. ,Als Ersatz* sollte ,im Art. 11 des Ein-
flhrungsgesetzes vor dem §671 afolgender 8671 in die Civil-
prozeflordnung eingestellt werden* (Jakobs/Schubert a.a.O.,
S. 297 Fn. 20):
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»Zur Zwangsvollstreckung in das Gesellschaftsvermdgen
einer nach § 745 des Burgerlichen Gesetzbuchs eingegan-
genen Gesellschaft ist ein gegen alle Gesellschafter voll-
streckbares Urtheil erforderlich.”

Hieraus wurde schliefdlich die Bestimmung des § 736 ZPO.

Diese Entwicklung zeigt, dass die Regelung eine Auspragung
des Prinzips der gesamthanderischen Bindung des Gesell-
schaftsvermégens darstelIt, mit dessen Ubernahme der histo-
rische Gesetzgeber erreichen wollte, dass der einzelne Gesell-
schafter nicht Uber seinen Anteill am Gesellschaftsvermdgen
verfligen (8§ 719 Abs. 1 BGB), dass er sich nicht durch Auf-
rechnung mit einer ihm nur gegen einen der anderen Gesell-
schafter zustehenden Forderung aus einer Verpflichtung ge-
genuber der Gesellschaft befreien (8 719 Abs. 2 BGB) und
dass nicht ein Glaubiger nur eines Gesellschafters in das Ge-
samthandsvermdgen vollstrecken kénnen soll (§ 736 ZPO).
Diese Zielsetzung ist in der dem Reichstag mit dem Gesetz-
entwurf des BGB vom Reichgustizamt vorgelegten Denk-
schrift (Denkschrift zum Entwurf eines Burgerlichen Gesetz-
buchs 1896, S. 87 f.) ausdriicklich in diesem Sinne formuliert
worden. Die Regelung in § 736 ZPO stellt mithin as Aus-
druck der gesamthénderischen Vermdgensbindung das voll-
streckungsrechtliche Pendant zu § 719 Abs. 1 BGB dar und
wird treffend auch as ,8 719 Abs. 3 BGB* (Wertenbruch
aa0., S. 124, 129) bezeichnet.

Das Ziel der Verhinderung einer Vollstreckung in das Gesell-
schaftsvermdgen durch Glaubiger nur einzelner Gesellschaf-
ter wird bei Anerkennung der Parteifahigkeit der Gesellschaft
mindestens ebenso gut erreicht wie bel Zulassung von Klagen
nur gegen die einzelnen Gesellschafter. Es kann deshalb nicht
festgestellt werden, dass die Regelung des § 736 ZPO zum
Ziel hat, die Parteifahigkeit der Gesellschaft burgerlichen
Rechts im Zivilprozess auszuschlief3en. Die Parteiféhigkeit
der Gesellschaft ist vom Gesetzgeber ebensowenig abschlie-
Rend geregelt worden wie das ,, Wesen der Gesamthand” all-
gemein. Dementsprechend hat Gottlieb Planck, Generalrefe-
rent der zweiten Kommission, bereitsin der im Jahre 1900 er-
schienenen ersten Auflage seines Kommentars zum BGB
trotz Ablehnung der Parteifahigkeit ausgefihrt, die 88 736,
859 ZPO beruhrten die Parteifdhigkeit der Gesellschaft nicht,
sie seien lediglich mit Riicksicht auf das Gesamthandsprinzip
in das Gesetz aufgenommen worden (vor § 705 Anm. |l 2,
S. 453).

b) Kein durchgreifendes Argument gegen die Anerkennung
einer Parteifahigkeit kann auch der amtlichen Begriindung der
CPO-Novelle zu 8670 b CPO (spéter § 736 ZPO) aus dem
Jahre 1897 (Hahn/Mugdan, Die gesammten Materialien zu
den Reichs-Justizgesetzen, 8. Band, 1898, S. 138 f.) entnom-
men werden. Soweit es darin heil¥, die Gesellschaft kdnne
nicht ,als solche* verklagt werden, muss das nicht im Sinne
einer Ablehnung der Parteiféhigkeit gemeint sein. Im 19. und
beginnenden 20. Jahrhundert galt der Begriff ,, Gesellschaft
als solche” — wie Wertenbruch (a.a.O. S. 9 ff.; 46 ff.; 132)
nachgewiesen hat — als Umschreibung fur juristische Person.
So hie esin Art. 231 ADHGB zur Aktiengesellschaft, diese
kénne ,, als solche” klagen und verklagt werden (vgl. auch den
heutigen 8§41 Abs. 1 AktG). Bel der OHG hingegen wurde der
Zusatz, die Gesellschaft habe , as solche® ihre Rechte und
Pflichten und ihr besonderesVermdgen, wie er nochin Art. 87
des preufdischen Entwurfs zum ADHGB aus dem Jahre 1857
enthalten war, nicht in den spéteren Art. 111 ADHGB (heute
§ 124 HGB) Ubernommen, weil darin eine Definition der
juristischen Person zu sehen sei (vgl. Lutz, Protokolle der
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Kommission zur Berathung eines allgemeinen deutschen
Handel sgesetzbuches 1858, S. 156). Dass die Formulierung
Las solche" in Bezug auf die Aktiengesellschaft die Gestal-
tung as juristische Person zum Ausdruck bringen soll, geht
auch aus den Ausfihrungen von Makower (HGB Band |
13. Aufl. 1906, § 210 Anm. | @) und Flechtheim (in Durin-
ger/Hachenburg, HGB 3. Aufl. 1934, §210 Anm. 2) hervor.

c) Die Bestimmung des § 736 ZPO wird durch die Anerken-
nung der Parteifahigkeit der Gesellschaft nicht tberfliissig.
Versteht man die Bestimmung so, dass der Glaubiger nicht
nur mit einem Titel gegen die Gesellschaft als Partel in das
Gesellschaftsvermégen vollstrecken kann, sondern auch mit
einem Titel gegen ale einzelnen Gesellschafter ausihrer per-
sonlichen Mithaftung (vgl. auch MinchkKomm-BGB/Ulmer
a.a.0., §718 Rdnr. 54), behalt sie durchaus einen eigenstandi-
gen Regelungsgehalt. Die Rechtslage bei der Gesellschaft
burgerlichen Rechts ist insoweit anders als bei der OHG, wo
gemal § 124 Abs. 2 HGB eine Vollstreckung in das Gesell-
schaftsvermdgen ausschliefdlich mit einem gegen die Gesell-
schaft lautenden Titel moglichist.

4. Auch der Umstand der fehlenden Registerpublizitét der Ge-
sellschaft birgerlichen Rechts hindert nicht die Anerkennung
ihrer Parteifdhigkeit. Der Senat verkennt zwar nicht, dass es
wegen der fehlenden Publizitdt in einigen Féllen schwierig
werden konnte, eine Gesellschaft biirgerlichen Rechtsim Pro-
zess so klar zu bezeichnen, dass eine eindeutige Identifizie-
rung — vor alem auch im Vollstreckungsverfahren — még-
lich ist. Auch ist von auf3en nicht immer leicht zu ermitteln,
inwieweit ein Zusammenschluss mehrerer tatséchlich als
(AuRen-)Gesellschaft birgerlichen Rechts organisiert ist (vgl.
K. Schmidt aa.O., 860 1V 1, S. 1806 f.). Diese Schwierigkei-
ten wiegen aber nicht so schwer, dass daran die Anerkennung
der Parteifdhigkeit scheitern misste.

Im Aktivprozess der Gesellschaft ist es den fur die Gesell-
schaft auftretenden Personen ohne weiteres zumutbar, die Ge-
sellschaft — beispielsweise durch die moglichst exakte Be-
zeichnung der Gesellschafter, der gesetzlichen Vertreter und
der Bezeichnung, unter der die Gesellschaft im Verkehr auf-
tritt — identifizierbar zu beschreiben. Sollte sich im Verlauf
des Prozesses herausstellen, dass tatséchlich keine AuRenge-
sellschaft existiert, misste zumindest derjenige fur die Pro-
zesskosten aufkommen, der im Namen der vermeintlichen
Gesellschaft den Prozess al's deren Vertreter ausgel st hat. Im
Falle desAuftretens fir eine nicht existierende Partei trégt der
in deren Namen auftretende und die Existenz der Partei be-
hauptende Vertreter als Veranlasser des unzulassigen Verfah-
rens die Prozesskosten (Sen.Urt. v. 25.1.1999 — 1| ZR 383/96,
Z1P 1999, 489, 491 m.w.N.). Esist alsoimmer zumindest eine
natiirliche Person als Kostenschuldner vorhanden.

Im Passivprozess ist es wegen der personlichen Gesellschaf-
terhaftung fir den Kléger —wiebei der OHG (vgl. Behr, NJW
2000, 1137, 1139) — praktisch immer ratsam, neben der Ge-
sellschaft auch die Gesellschafter personlich zu verklagen.
Das kommt insbesondere dann in Betracht, wenn nicht sicher
ist, ob eine wirkliche Auengesel I schaft mit Gesamthandsver-
mogen existiert. Stellt sich wahrend des Prozesses heraus,
dass die Gesellschafter nicht als Gesamthandsgemeinschaft
verpflichtet sind, sondern nur einzeln as Gesamtschuldner
aus einer gemeinschaftlichen Verpflichtung schulden (8 427
BGB), wird nur die Klage gegen die Gesellschaft — nicht aber
die gegen die Gesellschafter personlich — abgewiesen. Stellt
sich erst wahrend der Zwangsvollstreckung heraus, dass tiber-
haupt kein Gesell schaftsvermdgen vorhanden ist, bleiben dem
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Glaubiger noch die Titel gegen die einzelnen Gesellschafter.
Es besteht also bei Annahme einer Parteifahigkeit der Gesell-
schaft kein Unterschied zur Situation, wie sie sich auf der
Grundlage der Streitgenossenschaftslésung darstellt, denn
auch hier wird zwischen der Klage gegen die Gesamthand
(Gesamthandsschul dklage) und gegen die Gesell schafter (Ge-
samtschuldklage) unterschieden (MinchKomm-BGB/Ulmer
aa.0., §718 Rdnr. 47 ff.; Heller aa.0., S. 73 ff.). Im Ubrigen
bleibt es dem Gesellschaftsglaubiger auch bei Anerkennung
der Parteifdhigkeit der Gesellschaft burgerlichen Rechts un-
benommen, ausschlieflich die Gesellschafter personlich in
Anspruch zu nehmen. Dem Gesellschaftsglaubiger wird die
Rechtsverfolgung demnach durch die Anerkennung der
Parteiféhigkeit in keiner Weise erschwert.

B. (..

Anmerkung:

Die Entscheidung des fur Gesellschaftsrecht zustdndigen
2. BGH-Zivilsenats ist lange erwartet worden. Sie klért den
Streit um die Rechtsfahigkeit der GbR, die wohl grund-
legendste! Problematik des Personengesellschaftsrechts. Wie
fundamental diese Frageit, zeigt die Vielfalt ihrer Weiterun-
gen auf ganz verschiedenen Gebieten. Aktuelle Beispielesind
die Entscheidung des 1. BGH-Zivilsenats vom Februar 2000
zur Markenrechtsfahigkeit der GbR i.S.v. 87 MarkenG? oder
diein Karlsruhe derzeit anhéngige Vorlage des BayObL G nach
8§28 |l FGG3. Letztere war erforderlich, weil das BayObLG
auf die weitere Registerbeschwerde eines Notars hin die Kom-
manditistinnenfahigkeit der GbR gegen eine dtere Entschei-
dung des OLG Zweibriicken hatte bejahen wollen. Nun wird
der BGH entscheiden; vermutlich im Sinne des BayObL G.

Streit herrscht Uber die Rechtsfahigkeit der GbR, weil seit
mehr as 100 Jahren der Inhalt des Gesamthandsprinzips
unklar ist*: Soll es nur Sondervermdgen zuordnen oder auch
personenrechtlich wirken? Beides wurde vertreten. Die dltere,
bis heute im Wesentlichen nur noch von ZélIner und Hueck®
propagierte ,,individualistische Gesamthandsvermdgens ehre"
lehnte die Rechtsfahigkeit der GbR ab. Sie sei unvereinbar mit
dem etwaaus 8738 Abs. 1 S. 1 BGB erkennbaren gesetzlichen
Konzept und widerspreche dem Gesetzeswortlaut, etwa der
8§ 718, 719 BGB. Dort wirden Beitréage der Gesellschafter
und geschéftsfuhrungshalber fir die Gesellschaft erworbene
Gegenstande ausdriicklich zu (gemeinschaftlichem) Vermé-
gen , der Gesellschafter” erklért und eben nicht zu Vermdégen
~der Gesellschaft”. Auch brauche eine Anwachsung in § 738
Abs. 1 S. 1 BGB nicht angeordnet zu werden, wenn die Ge-

1 Meinungsstand bei MiKo/UImer, 3. Aufl, 8705 Rdnr. 130 ff.

2 BGH (Urt. v. 24.2.2000 — | ZR 168/97) NJW 2000, 2268 — Baller-
mann 6, die der BGH aufgrund bindender GesetzgeberaulRerungen
in den Materialien —wider besseres Wissen? — ablehnend entschei-
den musste.

3 BayObL G (Beschl. v. 18.10.2000 — 3Z BR 164/00) ZIP 2000, 216.

4 Ungeachtet der Arbeiten z. B. Englénders, Fabricius, Kunz',
Schulze-Osterlohs zahlt K. Schmidt, Gesellschaftsrecht, § 8 1.
1a), die Gesamthandstheorie zu ,,den schwierigsten und dogma-
tisch umstrittensten Fragen der zeitgendssischen Zivilrechtsdog-
matik”. Ahnlich Weber-Grellet, AcP 182 (1982), 316: Die Gesamt-
hand — ein ,,Mysterienspiel“?, und Ulmer, AcP 198 (1998), 113:
»Die Gesamthandsgesellschaft — ein noch immer unbekanntes
Wesen?

5 Zdllner, FS Kraft (1998), 701; ders., FS Gernhuber (1993), 563;
Hueck, FS Z6lIner (1998), 275.
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samthand (ohnehin schon) selbst Rechtssubjekt sei. Ausge-
schlossen sei die Rechtsfahigkeit der GbR schliefflich, weil
fur die zur Vermdgenszuordnung tauglichen Subjekte ein ge-
setzlicher numerus clausus bestehe. Vermdgenstrager konnten
nicht Gesamthandsgemeinschaften, sondern nur die sie bil-
denden Personen sein.

Die in der jingeren Literatur ganz Uberwiegend vertretene
» Theorie der kollektiven Einheit*, der sich nun auch der BGH
angeschlossen hat, hdlt dagegen zumindest die AuRen-GbR
mit Gesamthandsvermdgen fur (beschrénkt®) rechtsfahig.
Eine Betrachtung, die alein auf die vermégensrechtlichen
Konsequenzen des Gesamthandsprinzips verengt sei und des-
sen personenrechtliche Elemente weitgehend negiere, werde
den Problemen nicht gerecht. Das zeigten Hilfskonstruktio-
nen wie die kirzlich aufgegebene’” , Theorie der Doppelver-
pflichtung“. Sie seien nur erforderlich geworden, weil eine
widerspruchsfreie Zuordnung fir die GbR eingegangener
Verbindlichkeiten bisher nicht moglich gewesen sei. Beden-
ken gegen die Rechtsfahigkeit zumindest der AufRen-GbR mit
Gesamthandsvermogen mussten darum zurticktretens.

Der Streit zwischen ater und neuer Lehreist kein Glasperlen-
spiel, sondern praktisch hdchst relevant. Das zeigt eindrucks-
voll der vorliegende Fall. Hier hatte eine als GbR verfasste
ARGE, wie siein der Bauwirtschaft standig vorkommt, einen
Wechsel akzeptiert und dann eine Klage auf Zahlung der
Wechsel summe abgewehrt. Die GbR war damit sowohl wech-
sdlrechtlich in Erscheinung getreten, als auch in einem Zivil-
prozess. Damit hatte der BGH auf materiellrechtlicher Ebene
Uber die Wechselféhigkeit der GbR und das Haftungsverhalt-
nis zwischen ihr und ihren Gesellschaftern entscheiden miis-
sen, auf prozessrechtlicher Ebene Uiber die Parteifahigkeit der
GbR. Konnten, wie nach &lterer Lehre, stets (nur) die Gesell-
schafter Wechsel akzeptieren und den Prozess ,der GbR"
flhren und (darum) im Rubrum erscheinen oder, wie nach
neuerer Lehre, auch die GbR selbst?

In Argumentation und Ergebnis tberzeugend hat der BGH
beides bejaht. Ausgangspunkt seiner Begriindung ist der aus
den Materialien zum BGB gewonnene Befund, die gesetz-
liche Regelung sei nicht vollsténdig, weil der historische Ge-
setzgeber eine Festlegung zur Rechtsnatur der GbR im Ge-
sellschafts- und im Personenrecht gleichermalen erkennbar
vermieden habe. Gegen die dltere ,, individualistische Gesamt-
handsvermdgenslehre” sei darum durchaus Raum firr eine Be-
urteilung der Rechtsnatur der GbR im Sinne der jingeren
» Theorie der kollektiven Einheit“. Damit lief3en sich sachge-
rechtere und besser zur jingeren Entwicklung im Umwand-
lungs- und Insolvenzrecht passende Ergebnisse gewinnen als
mit der &teren Lehre. Vor allem seien fur die Gesellschaft be-
griindete Verbindlichkeiten nun eindeutig dieser zuordenbar.
Statt selbst zu schulden, wie bel ausdriicklicher Mitverpflich-
tung, hafteten die Gesellschafter nur noch fir die Erfillung
von der Gesellschaft eingegangener Verbindlichkeiten. Im
Vergleich zur &lteren Lehre trage dies dem Unterschied zwi-
schen Schuld und Haftung der Gesellschafter —im Sinne der
Haftungstheorie? — dogmatisch besser Rechnung. In prakti-

6 Worin die Beschrénkung der Rechtsfahigkeit liegt, prazisiert der
BGH in seiner Entscheidung nicht ausdriicklich. Gemeint ist wohl,
was K. Schmidt (FN 4), 881V 2), as,, Grenzen der Versel bstandi-
gung“ beschreibt: existentielle Abhangigkeit der Gesellschaft vom
Verbund der Gesamthénder, keine Einmann-Personengesell schaft,
personalistische Organisation.

7 BGHZ 142, 315; Anm. Ulmer ZGR 2000, 339.

8 Grundlegend K. Schmidt (Fn. 4), §8 111 4d).
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scher Hinsicht erleichtere es den Austausch von Gesellschaf-
tern und damit im Ergebnis den Abschluss der nach alter An-
sicht — eigentlich — bel jedem Gesellschafterwechsel neu zu
bestétigenden Dauerschuldverhdtnisse. Schliefflich lasse sich
eine rechtsféhige GbR leichter aus einer und in eine andere
Rechtsform umwandeln, vor allem von der und in die noch
handlungsféhigere und bei entsprechendem Geschéftsgegen-
stand und -umfang entstehende OHG. Argumente gegen die
Rechtsfahigkeit der GbR greifen nach Ansicht des BGH nicht
durch. Insbesondere erlaubten die 8§ 714 und 21,22,54 BGB
keine Riickschliisse auf eine Absicht des Gesetzgebers, das
Gesamthandsprinzip in allen Folgen festzuschreiben. Im Kern
seien die im BGB Gesetz gewordenen Vorschriften unverén-
dert aus dem noch rein romanistisch orientierten ersten BGB-
Entwurf (ibernommen worden. Sie passten daher nicht zu den
germanistischen Elementen des zweiten Entwurfs.

Neben der GbR selbst haften fir deren Schulden (selbstre-
dend) auch alle Gesellschafter personlich. Wie der Senat im
Anschluss an seine Entscheidung vom 27.9.1999° nochmals
ausdriicklich klarstellt, soll das Verhédltnis von Gesellschafts-
und Gesellschafterhaftung bei der GbR ebenso akzessorisch
gestaltet sein wie bei der OHGY. Insoweit hat der BGH die
GbR gewissermalien zur ,kleinen OHG" umgebildet. Auchin
einer weiteren Frage besteht eine Parallele. Ebenso wie bei
der OHG besteht auch bei der GbR zwischen Gesellschaftern
und Gesellschaft nicht etwa eine echte Gesamtschuld i.S.d.
88420 ff. BGB. Hier wie dort ist das Verhaltnis von Gesell-
schafterhaftung zu Gesellschaftsschuld viel eher birgschafts-
ahnlich strukturiert!?.

Die GbR soll nun freilich nicht nur rechts-, sondern auch
parteiféhig sein, also als solche klagen und verklagt werden
kénnen. Auch diesist ein Fortschritt gegeniiber der bisherigen
Annahme notwendiger Streitgenossenschaft der Gesellschaf-
ter. Letztere hatte bedeutet, dassim Prozess fir oder gegen die
Gesellschaft nur einheitliche Ergebnisse moéglich gewesen
waren, wegen des Fehlens einer Prozessstandschaft einzelner
Gesellschafter analog § 2039 BGB aber nicht auch eine
Gleichrichtung des Auftreten der Gesellschafter hatte erreicht
werden kdnnen. Nun kann die GbR selbst prozessieren, miis-
sen Prozesshandlungen also stets einheitlich vorgenommen
werden. Das kann unter den Gesellschaftern zwar (notfals
ihrerseits auszuprozessierende!) Streitigkeiten tber das rich-
tige Vorgehen ausl6sen. Diese Streitigkeiten belasten aber nur
die Gesellschafter. Diese kdnnen im Gesell schaftsvertrag vor-
sorgen. Prozessgegner der GbR stehen kiinftig dagegen bes-
ser. Entfallen wird némlich das Problem vieler Kl&ger, vor
Klageerhebung gegen eine GbR zunéchst vollstdndig deren
Gesellschafterbestand zu ermitteln. Eine GbR kann Klagen
gegen sich auch nicht Iénger durch sténdige Gesellschafter-
wechsel behindern. Das beseitigt den Bedarf fur dogmatisch
fragwirdige Hilfskonstruktionen zur Losung dieser Prob-
lemel2. Es erleichtert auch die Vollstreckung aus Titeln nach
§736 ZPO. Die Organe der Zwangsvollstreckung, vor alem
die insoweit Uberforderten Gerichtsvollzieher, werden nun
nicht mehr prifen missen, ob tatséchlich alle GbR-Gesell-
schafter in einem Titel gegen die GbR genannt sind. Bereinigt
wird durch die Anerkennung der GbR-Parteifdhigkeit auch
die Zwangsvollstreckung. Einen — wegen § 325 ZPO angeb-

° BGHZ 142, 315; Anm. Ulmer (Fn. 7).
1 Dazu K. Schmidt (Fn. 4), §49 11 3).
1 K. Schmidt (Fn. 4), §49 11 4b).

12 VVgl. nur den universellen Einsatz von ,, Rubrumsberichtigungen®
zur Vermeidung eigentlich gebotener Klageabweisungen; BGH
ZIP 1990, 715, 716; NJW 1997, 1236; ZIP 1999, 2009.

198

lich — vor Rechtshéngigkeit erfolgten Gesellschafterwechsel
noch rasch bekannt zu geben, wird nun nicht mehr ausreichen,
um die Vollstreckung bis zur Entscheidung Uber die Klage
nach §731 ZPO einstellen zu lassen.

Nicht beseitigt sind mit der Anerkennung der GbR-
Parteifahigkeit freilich die aus dem Publizitdtsmangel der
GbR resultierenden Probleme. Dieser Mangel dauert nach
wie vor fort. Ladungsfahige Anschriften von Gesellschaft
oder Gesellschaftern oder auch nur der Umstand, ob wirklich
eine GbR besteht, werden auch weiter nicht einfach und zu-
verléssig in Erfahrung zu bringen sein. Dies ist freilich kein
Problem der Rechtsféhigkeit, sondern ein Verkehrsschutz-
problem. Seine L8sung steht nun nur noch dréngender heran.

Fur die Notariatspraxis entfaltet die Entscheidung Konse-
quenzen zunéchst dadurch, dass eine rechtsfahige GbR als
solche Partei eines Rechtsgeschéfts und Urkundsbeteiligte
sein kann. Wirkungen ergeben sich ferner im Register- und
Zwangsvollstreckungsrecht. Mit der Feststellung des Senats,
»€iNn gegen die Gesamtheit der gesamthanderisch verbunde-
nen Gesellschafter als Partei ergangenes Urtell ist ein Urteil
gegen alle Gesellschafter im Sinne des §736 ZPO", steht nun
fest, dass aus einem Titel gegen die GbR ohne weiteres in
deren Gesellschaftsvermdgen vollstreckt werden kann. Eine
GbR kann sich damit auch a's solche in einer notariellen Ur-
kunde nach 8 794 | Nr. 5 ZPO der sofortigen Zwangsvoll-
streckung unterwerfen. Schon zur Vermeidung des latenten
Risikos, dass die GbR gar nicht besteht, ist jedem Glaubiger
aber weiterhin stets anzuraten, sich einen Titel auch gegen
ale Gesellschafter zu verschaffen. Ein solcher Titel wird auch
weiterhin zur Vollstreckung in das Gesellschaftsvermdgen
ausreichen.

In Grundbuch oder Handelsregister kann die GbR ohne zu-
sétzliche Angaben — wie bisher3 — auch weiterhin nicht ein-
getragen werden. Gleich ob man die mangelnde Register-
fahigkeit der GbR, wie K. Schmidt4, auf einen Publizitéts-
mangel zurlickfiihrt oder, wie die bisher herrschende Mei-
nung, auf ihre mangelnde Rechtsféhigkeit, geféhrdet eine
~unkommentierte" Eintragung auch der rechtsfahigen GbR in
Grundbuch oder Handelsregister den Rechtsverkehr. Wie
oben bereits erwahnt, sind zu BGB-Gesellschaften, anders als
zu Handelsgesellschaften oder Personen — natirlichen wie
juristischen —, die fir das Publikum wichtigen Kerninforma-
tionen nirgends verfligbar. In Vertragsbeziehungen mag dies
vielleicht kein Problem sein, da die Gegenseite den Vertrags-
schluss von der umfassenden Offenlegung dieser Informatio-
nen abhéngig machen kann. Schutzbedurftig ist aber weiter-
hin das Publikum, etwa wenn Anspriiche aus §836 BGB ver-
folgt werden sollen. Hier muss ohne weliteres erkennbar sein,
wer hinter einer im Grundbuch eingetragenen GbR steht.
Sollte, wie fur die rechtsfahige GbR an sich geboten, auch im
Registerrecht mit der Rechtsfahigkeit der GbR ernst gemacht
werden, musste es ein GbR-Register oder zumindest ein Na-
mensrecht, etwa analog §19 HGB a.F., geben, das jede GbR
und ihre Gesellschafter prozessual greifbar macht. Solange
ein adaquates Informationsmedium fehlt, kommt aus Ver-
kehrsschutzgriinden die Eintragung einer GbR as solcher,
a so ohne zusétzlicher Angaben, weiterhin nicht in Frage.

Prof. Dr. jur. Christoph Ann, LL.M. (Duke Univ.),
Universitét Freiburg

13 Fiir das Grundbuchrecht statt vgl. nur Demharter, GBO, 22. Aufl.,
1999, § 19 Rdnr. 108; differenzierend Jaschke, Gesamthand und
Grundbuchrecht, Kéln 1991.

14 K. Schmidt (Fn. 4), 881V 1b).

MittBayNot 2001 Heft 2



2. BGB §271 (Zum nachtréaglichen Wegfall einer Falligkeits-
VOoraussetzung)

Liegt bei Falligkeitsmitteilung des Notars eine von ihm
nicht zu bestatigende Falligkeitsvor aussetzung noch nicht
vor und féllt vor deren Eintreten eine der vom Notar zu
bestéatigenden Falligkeitsvor aussetzungen wieder fort (be-
fristeter Treuhandauftrag), so bedarf es zur Falligkeit
nach Wiedervorliegen dieser Voraussetzung einer erneu-
ten Falligkeitsmitteilung des Notars.

OLG Diusseldorf, Urteil vom 8.1.2001 — 9U 155/00 —, mit-
geteilt von Gode, Richter am OLG

Zum Sachver halt:

Die Parteien streiten um die Zulassigkeit der Zwangsvollstreckung
des Beklagten.

Der Klager erwarb von dem Beklagten mit notariellem Kaufvertrag
vom 18.12.1998 ein Mehrfamilienhaus in W. zum Kaufpreis von
790.000 DM. Das Grundstiick war belastet mit einer Grundschuld zu-
gunsten der Volksbank iber 970.000 DM und mit einer Vormerkung
fir die Eintragung einer Sicherungshypothek (Abteilung I11, Nr. 8) in
Hohevon 14.372,77 DM zugunsten der KTR. Nach dem Kaufvertrag
war der Kaufpreis fallig am 31.1.1999, nicht jedoch vor Ablauf von
finf Tagen seit Vorliegen der allgemeinen Falligkeitsvoraussetzun-
gen, dieim Kaufvertrag wie folgt aufgefiihrt waren (4):

a) bisc)

d) Vorliegen der Ldschungsunterlagen fiir die eingetragenen Belas-
tungen;

) schriftliche Mitteilung des Notars vom Vorliegen der Vorausset-
zungen zu a) bis d);

f) Ubergabe einer Aufstellung tber die Mietkautionen und Auszah-
lung der Kautionen nebst Zinsen an den Klager.

Unstreitig waren die Falligkeitsvoraussetzungen a) bis c) erfillt.

Am 14.10.1999 erteilte die K. ihre Zustimmung zur Léschung der
Vormerkung fur die Eintragung ihrer Sicherungshypothek.

Mit Schreiben vom 21.10.1999 erteilte auch die Volksbank (erneut)
Treuhandauftrag befristet bis zum 22.11.1999.

Der Notar teilte daraufhin mit Schreiben vom 25.10.1999 dem Klé&ger
mit, die vonihm zu Uberwachenden Falligkeitsvoraussetzungen lagen
vor. Mit Schreiben/Fax vom 29.10.1999 forderte der Rechtsanwalt
des Klagers den Beklagten auf, die Mietkautionsaufstellung zu tiber-
geben und die Kautionen bis zum 10.11.1999 auszuzahlen. Offenbar
erstellte der Beklagte personlich am 4.11.1999 eine Mietkautionsaurf-
stellung per 31.12.1998.

Mit Schreiben vom 24.11.1999 wies der Notar den Anwalt des K&
gers darauf hin, dass er dem Beklagten eine vollstreckbare Ausferti-
gung des Kaufvertrages erteilt habe. Der Anwalt des Klagers forderte
daraufhin mit Fax vom 26.11.1999 den Beklagten auf, mitzuteilen,
dass die Zwangsvollstreckung nicht durchgefiihrt werde; der Kauf-
preissei nicht falig.

Mit Fax vom 30.11.1999 meldete sich der Anwalt des Beklagten
beim Anwalt des Klé&gers, Uberreichte eine aktualisierte Kautions-
aufstellung und teilte mit, der sich danach ergebende Betrag von
7.227, 67 DM sei auf das Konto des Anwalts des Kl&gers eingezahlt
worden, somit der Kaufpreis féllig; der Kléger werde in Verzug ge-
setzt.

Am 2.12.1999 reichte der Kléger Zwangsvollstreckungsgegenklage
ein, nachdem der Notar dem Anwalt des Kl&gers mit Schreiben vom
gleichen Tage bestétigt hatte, dass die Volksbank bislang den Treu-
handauftrag nicht verléngert und er mit gleicher Post um Verlénge-
rung des Auftrags gebeten habe.

Mit Schreiben vom 9.12.1999 verladngerte sodann die Volksbank
den Treuhandauftrag bis 30.1.2000, mit weiterem Schreiben vom
7.2.2000 aufgrund Telefonates erneut bis zum 30.4.2000.

Der Notar bestétigte dem Anwalt des Beklagten mit Schreiben vom
8.2.2000, dass die Félligkeitsvoraussetzungen gemald Kaufvertrag
wieder vorl&gen.
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Mit Schreiben vom 10.2.2000 stellte der Anwalt des Klagers an den
Anwalt des Beklagten Anspriiche wegen Verzégerung bei der Ab-
wicklung des Kaufvertrages gegeniiber den Anspriichen des Beklag-
ten auf Verzinsung des Kaufpreises und meinte, weil der Treuhand-
auftrag erneut befristet sei, sei der Kaufpreiswieder nicht félig. Er for-
derte einen unbefristeten Treuhandauftrag. Am 15.2.2000 zahlte der
Kléager sodann den Kaufpreis und erklérte anschlief3end die Zwangs-
vollstreckungsgegenklage einseitig in der Hauptsache fur erledigt.

Aus den Grinden:

Die Zwangsvollstreckung, die der Beklagte betrieb, war un-
zul&ssig. Esfehlte bis zur Zahlung des Kaufpreises an dessen
Falligkeit.

Zwar hatte der Notar mit Schreiben vom 25.10.1999 gemal3
Ziff. 4 e) dem Kl&ger mitgeteilt, die von ihm zu tGberwachen-
den Féligkeitsvoraussetzungen légen vor. Der Treuhandauf-
trag der Volksbank R. war jedoch bis zum 22.11.1999 befris-
tet und bereits abgel aufen, bevor der Beklagte dem Kléger die
Aufstellung Uber die Mietkautionen tibergeben und die Kau-
tionen ausgezahlt hatte (Falligkeitsvoraussetzung Ziff. 4 f)
des Kaufvertrages). Spéter hat zwar dieVolksbank ihren Treu-
handauftrag (wiederholt) verléngert. Dadurch trat aber nicht
ohneweiteresnun die Félligkeit des Kaufpreisesein. Esfehlte
an einer weiteren Mitteilung des Notars gemaR Ziff. 4 €) des
Kaufvertrages darliber, dass nunmehr die von ihm zu Uberwa-
chenden Falligkeitsvoraussetzungen (wieder) vorlagen. Eine
solche Mitteilung des Notars war erforderlich. Denn die Fal-
ligkeitsvoraussetzungen nach dem Kaufvertrag mussten zeit-
gleich vorliegen. Im Ubrigen ergab sich aus der urspriing-
lichen Notarmitteilung vom 25.10.1999 wegen der beigefiig-
ten Treuhandunterlagen, dass der Treuhandauftrag bis zum
22.11.1999 befristet war, so dass der Kléger zundchst von
einer Beendigung des Treuhandauftrages ausgehen konnte
und durfte. Eine anderslautende Mitteilung des Notars hat er
spater nicht mehr erhalten. Es ist nicht dargetan und auch
sonst nicht ersichtlich, dass der Kl&ger auf andere Weise da-
von erfahren hat, dass der Treuhandauftrag spéter verlangert
worden war. Gleiches gilt fur die Verlangerung des Treuhan-
dauftrages bis zum 30.4.2000.

Nach Zahlung des Kaufpreises war die Zwangsvollstreckung
des Beklagten wegen Erflllung des Klégers unzul&ssig.

Die Erfullung hat auch nicht etwa das Rechtsschutzbediirfnis
fur die Vollstreckungsabwehrklage entfallen lassen.

Das Rechtsschutzbedirfnis fir eine Zwangsvollstreckungs-
gegenklage besteht nach stdndiger Rechtsprechung des Bun-
desgerichtshofs solange, asder Glaubiger den Vollstreckungs-
titel noch in Handen hat. Dies gilt selbst dann, wenn der Glau-
biger auf seine Rechte aus dem Titel verzichtet hat oder zwi-
schen ihm und dem Schuldner Einigkeit dartiber besteht, dass
eine Zwangsvollstreckung nicht mehr in Betracht kommt.
Denn das Rechtsschutzinteresse fur die Vollstreckungsab-
wehrklage ist grundsétzlich nicht davon abhéngig, ob eine
konkrete Voll streckungsmal3nahme droht. Es genligt, dass der
Gléubiger die Zwangsvollstreckung Uberhaupt betreiben kann.
Nur wenn der Schuldner in einer jeden Zweifel ausschlief3en-
den Weise auf Dauer vor einer — uneingeschrankten — Voll-
streckung aus dem Titel geschitzt ist, entfdllt das Rechts-
schutzinteresse (BGH NJW 1994, 1161, 1162 m.N.). Ausnah-
men werden nur bel einer Teilerfullung — insbesondere bei
Titeln auf wiederkehrende Unterhaltsleistungen zugelassen,
soweit eine Zwangsvollstreckung nach den Umsténden des
Falles unzweifelhaft nicht mehr droht (BGH, a.a.O.; BGH
NJW-RR 1989, 124). Zugrunde liegende Erwégung durfte
sein, dass der Titel in diesem Fall nicht Uberfllissig geworden
ist, sondern vom Glaubiger noch fir eine weitere Vollstre-
ckung bendtigt wird (vgl. OLG Frankfurt, MDR 1988, 241).
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3. BGB §925 Abs. 1; ZPO §415; GBO 88 20, 29; BeurkG
88 13 Abs. 1, 36, 37, 44 a (Zum Nachweis der ordnungs-
gemélen Auflassungserklérung 1)

1. DieAuflassung bedarf gegeniiber dem Grundbuchamt
des Nachweises durch offentliche Urkunden.

2. Zum Nachweis eignen sich nur solche 6ffentliche Ur-
kunden, die den zwingenden Formerfordernissen des
Beur kundungsgesetzes gentigen.

3. Fehlt die Unterschrift der Kéaufer unter der Nieder-
schrift der abgeschlossenen Auflassungsverhandlung,
kann dieser zur Unwirksamkeit der Beurkundung
fuhrende Mangel nicht durch eine notarielle Eigen-
erklarung geheilt werden.

BayObL G, Beschluss vom 24.1.2001 — 2Z BR 129/00 —, mit-
geteilt von Johann Demharter, Richter am BayObLG und
Notar Jurgen Baumgart, Weiden

Zum Sachver halt:

Mit notarieller Urkunde vom 16.8.2000 verdufRerten die im Grund-
buch als Eigentiimer eingetragenen Beteiligten zu 1 an die Beteiligten
zu 2 zu gleichen Teilen ein Grundstiick sowie einen Miteigentums-
anteil an einer Verkehrsflache. Die Vertragsurkunde enthédlt neben
dem Verkauf die Auflassung und die grundbuchrechtliche Bewilli-
gung. Sie trégt die eigenhéndigen Unterschriften der Verduferer und
des Notars, nicht jedoch die der Erwerber.
Dem Grundbuchamt wurde die Urkunde mit folgender vom Notar
und von den beiden Erwerbern eigenhdndig am 24.8.2000 unter-
zeichneter Feststellung zum Vollzug vorgel egt:
Am 16.8.2000 habe ich, Notar ..., einen Kaufvertrag mit Auflas-
sung zwischen den Ehegatten ... (Verkaufer) und den Ehegatten ...
(Kéaufer) hinsichtlich des im Grundbuch des Amtsgerichts ... vor-
getragenen Grundbesitzes beurkundet.
Bel der Beurkundung wurde Ubersehen, die Kéufer die Urkunde
unterzeichnen zu lassen. Der Vertrag enthalt lediglich die Unter-
schriften der Verkaufer.

Ich, der Notar, bestétige, dass die Kéufer wéhrend der gesamten
Beurkundung anwesend waren.

Wir, die Ehegatten ... (K&ufer), genehmigen den gesamten Inhalt
des genannten Vertrages und bestdtigen das Rechtsgeschéft rein
vorsorglich gemaf3 § 141 BGB. Damit ist das Rechtsgeschéft am
16.8.2000 rechtswirksam zwischen uns und den Ehegatten ... (Ver-
kaufer) zustande gekommen.

Mit Beschluss vom 5.10.2000 wies das Grundbuchamt den Antrag
zurtick, weil die in den Erklérungen enthaltene Auflassung mangels
eigenhandiger Unterschrift der Erwerber in der Vertragsurkunde
formnichtig und durch die Nachtragsfeststellung nicht geheilt sel.
Die Beschwerde wies das Landgericht durch Beschluss vom
30.11.2000 zuriick. Hiergegen richtet sich die weitere Beschwerde
der Beteiligten. Diese blieb ohne Erfolg.

Aus den Griinden:

()

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

a) §20 GBO verlangt im Falle der Grundstiicksauflassung
auch den Nachweis der materiellen Einigungserkl&rungen
(8925 Abs. 1 BGB). Die Form des Nachweises regelt § 29
GBO. Nach dessen Satz 1 miissen die zur Eintragung erfor-
derlichen Erkl&rungen durch offentliche oder offentlich be-
glaubigte Urkunden nachgewiesen werden. Dazu gehdren
nach materiellem Recht jedenfalls die Erkl&rung der Einigung
bei gleichzeitiger Anwesenheit beider Teile vor dem Notar al's
einer zur Entgegennahme der Auflassung zusténdigen Stelle
(Demharter GBO 23. Aufl. §29 Rdnr. 8 f.; Knothe in Bauer/
von Oefele GBO §29 Rdnr. 15).
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Dass fur die Auflassung dieser Nachweis jedenfalls nicht
durch eine lediglich offentlich beglaubigte Urkunde erbracht
werden kann, entspricht allgemeiner Meinung (KG DNotZ
1934, 283; OLG Celle DNotZ 1979, 308 f.; Fuchs-Wissemann
Rpfleger 1977, 9/11). Denn durch eine Beglaubigung wird
mit 6ffentlichem Glauben nur bekré&ftigt, dass die Unter-
schriften von den Personen stammen, die sie in Gegenwart
des Notars vollzogen oder anerkannt haben (8 40 BeurkG).
Nicht bewiesen wird damit, dass die Erklérungen geméai3 8925
BGB bel gleichzeitiger Anwesenheit beider Vertragsteile vor
dem Notar abgegeben worden sind (KG aa.0O.). Demnach ist
der Nachweis hier durch eine 6ffentliche Urkunde zu erbrin-
gen, deren Merkmale sich aus §415 ZPO ergeben.

Die den Kaufvertrag mit Auflassung und grundbuchrechtli-
cher Bewilligung ausweisende Urkunde des Notars vom
16.8.2000 |eidet an einem formalen Mangel. Willenserklarun-
gen, aus welchen die Auflassung besteht, sind ndmlich nach
§ 8 BeurkG durch Niederschrift Gber eine Verhandiung mit
dem Inhalt der 88 9 ff. BeurkG aufzunehmen; die Nieder-
schriftist nach §13 Abs. 1 Satz 1 BeurkG von den Beteiligten
zu unterschreiben. Mit der abschlief3enden Unterzeichnung
der Urkunde durch den Notar ist der Beurkundungsvorgang
endgiiltig beendet (Huhn/von Schuckmann BeurkG 3. Aufl.
§ 13 Rdnr. 26, 29; Lischka NotBZ 1999, 8/9) und die Ver-
handlung (8 8 BeurkG) abgeschlossen. Die fehlende Unter-
schrift der Beteiligten zu 2 bedingt zwar nicht die Unwirk-
samkeit der Auflassung, weil diese materiell der Beurkun-
dung nicht bedarf (BGHZ 22, 312/313; RGZ 99, 65/67), wohl
aber die Unwirksamkeit der Beurkundung (BayObLG Mitt-
BayNot 1994, 39 = Rpfleger 1994, 162; LG Oldenburg Rpfle-
ger 1980, 224; Lischka a.a.0.). Der in dem Schriftstiick vom
16.8.2000 festgehaltene Vorgang ist keine die erforderlichen
Erklérungen des § 20 GBO enthaltende 6ffentliche Urkunde
im Sinnevon 829 Abs. 1 Satz 1 GBO. Eine nachtragliche Ge-
nehmigung kommt schon deshalb nicht in Betracht, weil sol-
che Erklarungen das ohnehin wirksame materielle Rechtsge-
schéft betreffen, jedoch nicht den urkundlichen Nachweisim
Sinne von 8820, 29 Abs. 1 Satz 1 GBO erbringen.

b) Verstordt die Niederschrift gegen zwingende Bestimmun-
gen des Beurkundungsrechts, zu denen § 13 Abs. 1 Satz 1
BeurkG zéhit (DNotl-Report 1998, 33; Huhn/von Schuckmann
8§13 Rdnr. 2), ist diese nach herrschender Meinung nicht ge-
eignet, die Auflassung formgerecht im Sinne des §29 Abs. 1
Satz 1 GBO nachzuweisen (Huhn Rpfleger 1977, 199/201;
Lischka NotBZ 1999, 8/9; Knothe in Bauer/von Oefele § 29
Rdnr. 15 bei Fn. 37; Meikel/Brambring GBO 8. Aufl. 29
Rdnr.178; KEHE/Munzig GBO 5. Aufl. 820 Rdnr. 114; Hesse/
Saage/Fischer GBO 4. Aufl. § 20 Anm. 2c; Demharter § 20
Rdnr. 27; Haegele/Schoner/S6ber Grundbuchrecht 11. Aufl.
Rdnr. 3324; Ertl MittBayNot 1992, 102/106; Saudinger/
Pfeifer BGB 13. Bearb. §925 Rdnr. 76; Erman/Hagen/Lorenz
BGB 10. Aufl. 8§ 925 Rdnr. 25; Huhn/von Schuckmann § 8
Rdnr. 2; wohl auch OLG Dusseldorf FGPrax 1997, 194 f.; un-
entschieden MinchKomm/Kanzeiter 3. Aufl. 8925 Rdnr. 15
bei Fn. 52; unklar Palandt/Bassenge BGB 60. Aufl. § 925
Rdnr. 29; offengelassen BayObL G MittBayNot 1994, 39).

In Konsequenz dieser Auffassung kann eine ,,Heilung” nur in
Form einer erneuten, diesmal formgerechten Beurkundung
vorgenommen werden (Meikel/Brambring, Knothe in Bauer/
von Oefelg, Ertl, jea.a.O.).

Folgerichtig hat nach dieser Ansicht auch eine nachtrégliche
Berichtigung der urspriinglichen Urkunde nach §44a Abs. 2
BeurkG auszuscheiden. Denn die fehlende, jedoch notwen-
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dige Unterschrift eines Beteiligten nach § 13 Abs. 1 Satz 1
BeurkG hindert zwar nicht das wirksame Zustandekommen
der materiellen Auflassung, jedoch fehlt es an einer wirk-
samen Niederschrift nach §8 BeurkG. Ob im Bereich auler-
halb der beurkundungsrechtlichen Sollbestimmungen eine
Berichtigung Uberhaupt angéngig ist (siehe Keidel/Minkler
BeurkG 14. Aufl. § 44 Rdnr. 23/24), mag zweifelhaft sein.
Jedenfallsist das Berichtigungsverfahren nicht dazu geschaf-
fen, wesentliche Formerfordernisse, die bei der Verhandlung
selbst unterlassen wurden, nunmehr nachzuholen. Das gilt um
so mehr, as bei der Verletzung zwingender Vorschriften des
8§13 Abs. 1 BeurkG und dadurch ausgel 6ster Formnichtigkeit
auch eine Heilung nicht durch befreiende oder zustimmende
Erklérungen der Beteiligten bewirkt werden kann (Huhn/von
Schuckmann §13 Rdnr. 2 und §30 DONot Rdnr. 10).

¢) Nach einer Mindermeinung kann der Nachweis der Eini-
gung in der Form des 829 GBO auch durch eine notarielle Ur-
kunde nach 8836, 37 BeurkG gefiihrt werden, wenn in dieser
bestétigt wird, dass die Beteiligten die Auflassung bei gleich-
zeitiger Anwesenheit erklart haben und der Aussteller der
Bescheinigung die Auflassungserklarungen entgegengenom-
men hat (OLG Celle MDR 1948, 258 — Leitsatz —; RGRK-
Augustin 12. Aufl. 88925, 925a Rdnr. 72; Fuchs-Wissemann
Rpfleger 1977, 9; ders. Rpfleger 1978, 431; ihm folgend LG
Oldenburg Rpfleger 1980, 224; ohne ndhere Begriindung
ebenso Thieme GBO 4. Aufl. 820 Anm. 2 a E.). Weil auf diese
Weise letztlich nur eine in der Form der Niederschriftsbeur-
kundung nach 8§88 ff. BeurkG vorgesehene, aber an zwingen-
den Erfordernissen des 813 Abs. 1 BeurkG gescheiterte Nie-
derschrift ,, geheilt* werden soll, ist nach dieser Ansicht jeden-
falls auch die Vorlage der fehlerhaften Urkunde Uber die Auf-
lassungsverhandlung erforderlich (Fuchs-Wi ssemann Rpfleger
1978, 431/433; zweifelnd KEHE/Herrmann §29 Rdnr. 75).

d) Der herrschenden Meinung ist zu folgen.

aa) Das materielle Geschéft der Auflassung bedarf nach 8925
Abs. 1 BGB nach heute kaum mehr bestrittener Ansicht nicht
der notariellen Beurkundungsform (BGHZ 22, 312/315; RGZ
99, 65/67; BayObLG MittBayNot 1994, 39; Palandt/Bas-
senge §925 Rdnr. 3; MiinchKomm/Kanzeiter §925 Rdnr. 15;
Saudinger/Pfeifer § 925 Rdnr. 76). Die Wirksamkeit des
materiellen Geschéfts erlaubt jedoch nicht zwingend den
Schluss, dass das formale Recht keine anderen und strengeren
Voraussetzungen zur Rechtsverwirklichung etwa aus general -
préaventiven Griinden aufstellen dirfe (Huhn Rpfleger 1977,
200). So stitzen sich fir die Auslegung des materiellen
Rechts die bei den grundlegenden Entschei dungen des Reichs-
gerichts einerseits (RGZ 99, 65/69), des Bundesgerichtshofs
andererseits (BGHZ 22, 312/316) auch ausdriicklich auf die
Formbediirftigkeit nach 829 GBO und halten die Gefahr, das
Grundbuch wiirde durch eine fehlerhaft beurkundete Auflas-
sung falsch, fur bedeutsamer als das Risiko, welches mit einer
Eigentumseintragung unter Verstol3 gegen §29 GBO verbun-
denist. Dieserlaubt aber nicht den Umkehrschluss, §29 GBO
brauche nicht beachtet zu werden, falls die Wirksamkeit der
Auflassung anderweitig bewiesen erscheine. Auch der Senat
halt es fur unbedenklich, die Eintragung der Grundstiicksauf-
lassung im Grundbuch (8 20 GBO) an strengere Vorausset-
zungen zu knipfen als die Wirksamkeit des materiellen Ge-
schéfts. Die Regelung des § 29 GBO will den Gefahren be-
gegnen, die aus einer unrichtigen Eintragung im Hinblick
auf den offentlichen Glauben des Grundbuchs erwachsen
(BayOBLGZ 1988, 148/150f.; BayObL G Rpfleger 1984, 463f.,;
Demharter §29 Rdnr. 2). Dem Grundbuchamt sind eigene Er-
mittlungen verwehrt; weil Grundbucheintragungen auf einer
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moglichst sicheren Grundlage stehen sollen, schreibt § 29
GBO den Nachweisin besonderer Form vor. Auch in anderen
Fallen, etwa dem der Erteilung einer Vollmacht (§ 167 BGB),
sind die Anforderungen des materiellen Rechts geringer as
die desformellen Rechts (vgl. Palandt/Heinrichs 8167 Rdnr. 2).
Mit Ricksicht auf den Zweck des Grundbuchs, Uiber Rechts-
verhaltnisse an Grundstiicken und Grundstiicksrechten zuver-
lassig Auskunft zu geben, ist dies hinzunehmen, auch wenn
im Einzelfall die Mdglichkeit, eine formgerechte Erklérung
abzugeben, erschwert, unzumutbar oder gar unmdglich sein
sollte (BayObLG Rpfleger 1984, 464) und die Beteiligten
deshalb zur Durchsetzung ihres materiellen Rechtsim aufers-
ten Falle auf ein Streitverfahren angewiesen sind.

bb) Das Beurkundungsrecht schreibt fur die Auflassung die
Beurkundung nach den Regeln der 8§88 ff. BeurkG vor. Der
Notar darf sich aso nicht von vornherein darauf beschrénken,
eine Urkunde nach 88 36, 37 BeurkG zu errichten. Dies
erkennt auch die Mindermeinung an (Fuchs-Wissemann
Rpfleger 1977, 11/12). Sie erblickt jedoch wegen der Schwie-
rigkeiten, die mit einer klageweisen Durchsetzung des mate-
riellen Rechts verbunden sind, in der ergénzenden Vorlage
einer Notarsniederschrift nach 8836 f. BeurkG einen der be-
sonderen L age angepassten, sachgemaflen und ausreichenden
Nachweis der Einigung im Falle der Auflassung. Damit wiir-
den jedoch die fur die Aufnahme von Willenserkldrungen
zwingenden Vorschriften der 888 ff. BeurkG umgangen (KG,
Knothe, Lischka, jeweils a.a.O.; Huhn/von Schuckmann § 8
Rdnr. 2). Dafirr fehlt eine tragfahige Begriindung. So hilft es
auch nicht, dass der Notar die unvollstdndige Niederschrift
Uber die Auflassungsverhandlung mit vorlegt. Der unwirksame
und al's solcher schon abgeschl ossene Beurkundungsvorgang
(Huhn/von Schuckmann §13 Rdnr. 1; Meikel/Brambring §29
Rdnr. 138; wohl auch Keidel/Winkler § 13 Rdnr. 50) erlangt
durch die Eigenerklérung des Notars keine Gliltigkeit. Das
Grundbuchamt kénnte die Eintragung nicht auf eine 6ffent-
liche Urkunde stiitzen, die die zur Eintragung des Rechts-
wechsels erforderlichen Erklarungen nach § 20 GBO nach-
weist, sondern nur auf eine solche Urkunde, die eine nota-
rielle Tatsachenwahrnehmung beinhaltet. Dies widerspricht
nicht nur dem Verhéltnis der 8§ 8 ff. BeurkG zu §§ 36 f.
BeurkG, sondern auch 8§29 GBO. Der Begriff der 6ffentlichen
Urkunde kann namlich hier nicht anders ausgel egt werden als
in 8415 ZPO, der seinerseits die Einhaltung der im Urkun-
dengesetz vorgeschriebenen Form voraussetzt (Baumbach/
Hartmann ZPO 59. Aufl. §415 Rdnr. 7; Zdller/Geimer ZPO
22. Aufl. 8415 Rdnr. 2; Thomas/Putzo ZPO 22. Aufl. §415
Rdnr. 3).

cc) Soweit in Rechtsprechung und Schrifttum (OLG Dussel-
dorf DNotZ 2000, 299/301; FGPrax 1997, 194 f.; Keidel/
Winkler aa.0.) eine Heilung zwar nicht durch Tatsachenbe-
scheinigung nach 88 36, 37 BeurkG, wohl aber durch ergan-
zende Nachtragsbeurkundung ohne Anwesenheit der Gbrigen
Beteiligten erwogen wird, ist dies fur den Fall der Auflas-
sungsbeurkundung nach § 925 BGB ausgeschlossen. Denn
das Erfordernis gleichzeitiger Anwesenheit der Parteien ver-
langt eine einheitliche Verhandlung nach §8 BeurkG (Keidel/
Winkler 88 Rdnr. 7; DNotl-Report 1998, 34).

d) Soweit die Entscheidung des OLG Celle (MDR 1948, 258
Nr. 107 — Leitsatz —) auf eine abweichende Ansicht hindeutet,
beruht jener Beschluss nach den von Huhn (Rpfleger 1977,
199 bei Fn. 9) mitgeteilten Grinden nicht auf einer anderen
Beurteilung der gleichen Rechtsfrage, so dass eine Vorlage-
pflicht nach § 79 Abs. 2 GBO entfélt (BayObLGZ 1988,
24/32; 248/257 f.; Demharter § 79 Rdnr. 11; Keidel/Kahl
FGG 14. Aufl. §28 Rdnr. 18).
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4. GBO § 20, BGB § 925 (Zum Nachweis der ordnungsge-
mafen Auflassungserklarung I1)

DieAuflassung ist die beidseitige Erklarung des Ver aule-
rersund Erwerbers, mit dem Eigentumsuibergang einver -
standen zu sein. Einelediglich einseitige Ver duf3er ungser -
klérung des Eigentiimers reicht nicht zum Nachweis der
Auflassung, auch wenn die notarielle Urkunde vom Er-
wer ber mit unterzeichnet ist.

(Leitsatz der Schriftleitung)
BayObL G, Beschluss vom 30.11.2000 — 2Z BR 120/00 —

Zum Sachver halt:

Der Beteiligte zu 2 ist im Grundbuch bei mehreren Grundstticken als
Miteigentimer zur Halfte eingetragen.

Zu notarieller Urkunde vom 2.12.1999 veréuR3erte der Beteiligte zu 2
seinen Mitelgentumsanteil an den Grundstiicken an die Beteiligten zu
1, 3und 4. In der Urkunde heif}t es sodann:

... Beteiligter zu 2) erkl&rt hiermit die Auflassung desihm zuste-
henden /2 Miteigentumsanteils an dem Grundbesitz an ... (Betei-
ligtezu 1, 3 und 4). Eine Eintragungsbewilligung wird ausdrtick-
lich nicht erklart.

Dem beurkundenden Notar wird insoweit hiermit unwiderruf-
liche Vollmacht erteilt, Bewilligung und Antrag fiir die Beteilig-
ten zu erklaren, wenn

— sowohl die Eintragung der in ... der heutigen Urkunde vorge-
sehenen Grundschuld an vertragsgerechter Rangstelle sicher-
gestelltist,

— dsauch die Zahlung des Betrages von DM 3.000.000 ... an ...
(= Beteiligter zu 2) gem. ... der heutigen Urkunde auf das in
bezeichnete Notaranderkonto erfolgt ist.

Durch Eigenurkunde vom 29.5.2000 bewilligte der Notar aufgrund
der ihm erteilten Vol Imacht die Eintragung der Auflassung und stellte
durch weitere Eigenurkunde vom 2.8.2000 fest, dass die Beteiligten
zu 1, 3 und 4 die Auflassungserkl&rung anlésslich der Beurkundung
des Vertrags vom 2.12.1999 entgegengenommen hétten.

Den Antrag auf Vollzug der notariellen Urkunde vom 2.12.1999 hat
das Grundbuchamt durch Zwischenverfiigung vom 21.7.2000 bean-
standet. Nr. 1 der Zwischenverfuigung lautet:

Bei der Auflassung ... ist die Erklérung Uber die Einigung gem.
§20 GBO nicht enthalten.

Die Beschwerde gegen Nr. 1 der Zwischenverfiigung hat das Land-
gericht durch Beschluss vom 10.10.2000 zuriickgewiesen. Dagegen
richtet sich die weitere Beschwerde der Beteiligten. Diese hatte aus
formellen Griinden Erfolg.

Aus den Griinden:

(--)

2. @) InNr. 1 der Zwischenverfiigung beanstandet das Grund-
buchamt den fehlenden Nachweis der Einigung gemald § 20
GBO; darin wird von ihm ein Hindernis gesehen, das der
beantragten Eintragung der Auflassung entgegensteht. Das
Grundbuchamt hat nicht ausdriicklich angegeben, wie dieses
Eintragungshindernis behoben werden kann. Die Angabe der
zur Beseitigung des angegebenen Eintragungshindernisses
geeigneten Mittel gehort aber zu den unverzichtbaren Voraus-
setzungen einer wirksamen Zwischenverfiigung (Demharter
GBO 23. Aufl. 8§18 Rdnr. 31, Wike in Bauer/v. Oefele GBO
§18 Rdnr. 38, jeweils mw.N.).

b) Die Auslegung der Zwischenverfiigung ergibt jedoch, dass
das Grundbuchamt den Nachweis einer ordnungsgemald er-
klarten Einigung verlangt. Dies kann aber nicht Inhalt einer
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Zwischenverfiigung sein. Durch eine solche kann namlich
nicht aufgegeben werden, erst die rechtliche Grundlage fir
die begehrte Eintragung zu schaffen, weil diese sonst einen
ihr nicht geblihrenden Rang erhielte, den die Zwischenver-
flgung sichert. Daher kann grundsétzlich durch Zwischenver-
flgung nicht aufgegeben werden, eine noch nicht oder nicht
hinreichend bestimmt erklarte Auflassung erst zu erkléren
(BayObLG NJW-RR 1991, 465; OLG Hamm MittRhNotK
1996, 225; Demharter § 18 Rdnr. 32). Die Nr. 1 der Zwi-
schenverfiigung des Grundbuchamts und die sie bestétigende
Entscheidung des Landgerichts konnen daher keinen Bestand
haben.

Fir das weitere Verfahren zur Entscheidung tber den Eintra-
gungsantrag wird bemerkt:

1. Im Falle der Auflassung eines Grundstiicks darf das Grund-
buchamt die Eintragung nur vornehmen, wenn die erforder-
liche Einigung des Berechtigten und des anderen Teils erkléart
ist (8 20 GBO). Die Bestimmung enthélt damit eine Aus-
nahme von dem Grundsatz der einseitigen Bewilligung des
§19 GBO. Dem Grundbuchamt ist die Einigung in der grund-
buchméfligen Form des § 29 GBO so nachzuweisen, wie sie
sachlich-rechtlich zur Herbeifihrung der Rechtsanderung not-
wendig ist (Demharter §20 Rdnr. 38). Der Nachweis hat sich
also darauf zu erstrecken, dass die nach §873 BGB erforder-
liche Einigung des VerduRerers und des Erwerbers (Auflas-
sung) bei gleichzeitiger Anwesenheit beider Teile vor einer
zustandigen Stelle erklért wurden (8925 Abs. 1 Satz 1 BGB).
Zur Entgegennahme ist grundsétzlich jeder Notar zusténdig
(8925 Abs. 1 Satz 2 BGB). Erforderlich sind nach §925 BGB
zwei sich deckende, auf den Ubergang des Eigentums an dem
Grundstiick gerichtete Willenserkléarungen von Verduflerer
und Erwerber. Grundsétzlich ist die Erklarung mindlich ab-
zugeben. Jedenfalls muss zweifelsfrei feststehen, dass die
Einigung sowohl des VerduRerers als auch die des Erwerbers
bestimmt und eindeutig erklért sind (vgl. Palandt/Bassenge
BGB 59. Aufl. §925 Rdnr. 3; Demharter §20 Rdnr. 14). Dies
verlangt der grundbuchrechtliche Bestimmtheitsgrundsatz
(vgl. Demharter Anh. zu § 13 Rdnr. 5). Eine Auslegung vor-
handener Erkléarungen wird dadurch nicht ausgeschlossen.
Auf eine Auslegung kann aber nur zuriickgegriffen werden,
wenn sie zu einem zweifelsfreien und eindeutigen Ergebnis
fuhrt (Demharter §19 Rdnr. 28).

2. Zutreffend haben Landgericht und Grundbuchamt den
Nachweis einer Einigung in diesem Sinn verneint. Es liegt
lediglich eine auf die Rechtsénderung gerichtete Willenser-
kldrung des Beteiligten zu 2 alsVerauferer vor. Dagegen fehlt
die entsprechende Willenserkldrung der Beteiligten zu 1, 3
und 4 a's Erwerber. Allein der Umstand, dass diese bei Ab-
gabe der Willenserklérung des Beteiligten zu 2 anwesend wa-
ren und die diese Willenserklérung enthaltende notarielle Ur-
kunde unterschrieben haben, ist kein Ersatz fir ihre fehlende
Willenserkldrung (BayObL GZ 12, 833/837; Demharter § 20
Rdnr. 14; aM. MinchKomm/Kanzleiter BGB 3. Aufl. §925
Rdnr. 18 fir die materiellIrechtliche Wirksamkeit der Auflas-
sung und mit einer Einschrénkung fur das grundbuchrecht-
liche Eintragungsverfahren). Auf eine Auslegung kann nicht
zuriickgegriffen werden, weil es an einer eindeutigen Er-
kl&rung der Beteiligten zu 1, 3 und 4 im Zusammenhang mit
der Auflassung fehlt, die als eine auf die Rechtsénderung ge-
richtete Erklarung gedeutet werden konnte. Das blof3e Zur-
kenntnisnehmen der Einigungserkl&rung des Beteiligten zu 2,
ohne dieser zu widersprechen, bringt nicht unmissverstand-
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lich eine inhaltsgleiche Willenserkldrung der Betelligten zu 1,
3 und 4 zum Ausdruck.

Zu Recht weist das Landgericht darauf hin, dass auch eine
Bewilligung der Rechtsénderung und ein auf ihre Eintragung
im Grundbuch gerichteter Antrag, die moéglicherweise als
Einigungserklérungen ausgelegt werden konnten, in der
Urkunde nicht enthalten sind. Auch wenn unterstellt wird, aus
der Bevollméchtigung des Notars zur Abgabe der Eintra-
gungsbewilligung und Stellung des Eintragungsantrags knne
abgeleitet werden, dass die Erwerber eine solche Einigungs-
erklarung gewollt hétten, ersetzt dieser Wille allein nicht die
fehlende Erklarung (BayObLGZ 12, 833/836). Ob die Bevoll-
méchtigung des Notars as solche zur Abgabe der Auflas-
sungserklérungen ausgel egt werden kénnte, braucht nicht ent-
schieden zu werden, weil solche Erkl&rungen nicht abgegeben
wurden.

3. Zu Recht hat das Landgericht schliefflich ausgefihrt, dass
fir eine Berichtigung nach § 44a Abs. 2 BeurkG bei dieser
Sachlage kein Raum ist. Die erforderliche, aber fehlende
Einigungserklérung der Erwerber kann nicht als offensichtli-
che Unrichtigkeit durch einen Nachtragsvermerk des Notars
nachgeholt und ersetzt werden (vgl. Keidel/\nkler BeurkG
14. Aufl. 8 44a Rdnr. 18). In Betracht kommen konnte ein
Nachtragsvermerk des Notars alenfalls dann, wenn die
deckungsgleiche Willenserklérung der Erwerber vom Notar
anlasslich der Beurkundung zwar vorgelesen, dies aber verse-
hentlich nicht in der Urkunde festgehalten worden sein sollte.
Dieser Fal ist hier aber nicht gegeben. Abgesehen davon
genugt der Nachtragsvermerk des Notars vom 2.8.2000 schon
deshalb nicht, weil er lediglich feststellt, dass die Beteiligten
zu 1, 3 und 4 die Auflassungserkldrung des Beteiligten
Zu 2 entgegengenommen haben. Erforderlich ist aber dartber
hinaus eine eigene inhaltsgleiche, auf den Rechtsiibergang
abzielende Willenserkl&rung.

Anmerkung:

Kritik an dieser Entscheidung kénnte kleinlich erscheinen,
einerseits algemein angesichts der besonderen Rolle der
Rechtsprechung des BayObL G zum Immobilienrecht, ande-
rerseits konkret angesichts der geringen Bedeutung des Fal-
les: Die Beteiligten mdgen eben die Auflassung wiederholen
und dabei sorgféltiger formulieren, ein Rangverlust wird ja
hoffentlich nicht eingetreten sein. Die folgenden Anmerkun-
gen sollen deshalb weniger als Kritik an der konkreten Ent-
scheidung, mehr als Warnung vor einem schédlichen Hang
zum Formalismus verstanden werden, der auch durch die
Grundsétze des Sachenrechts nicht gerechtfertigt wird.

1. Ein solcher Hang zum Formalismus liegt der Feststellung
zu Grunde, die Erwerber hétten nicht die von ihrer Seite er-
forderliche Auflassungserkl&rung abgegeben (und eine solche
Erklérung sei auch nicht durch Auslegung zu ermitteln). Alle
abstrakten Ausfiihrungen des BayObL G zur Auslegung von
Erklérungen, die fur das Grundbuchamt bestimmt sind, sind
richtig, ihre Anwendung auf dem konkreten Fall ist es nicht.
Der Notar formulierte (auf den wesentlichen Kern reduziert):
»Der Veraulerer erklart hiermit die Auflassung des Eigentums
am Grundstiick an den Erwerber.* Wenn der Erwerber diese
Urkunde unterzeichnet, erklart er nach Auffassung des
BayObLG: nichts! Wére formuliert worden: ,, Der Veréuf3erer
lasst das Eigentum an dem Grundbesitz an den Erwerber auf,
wére die Auflassung von beiden Seiten wohl erklart. Oder
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zweifeln wir Formulierungsperfektionisten, bei denen Schen-
kungen immer ,, vom Beschenkten und Verzichte vom ,, Ver-
zichtsempfanger” ,,angenommen werden“, auch daran?t
Semantische Uberlegungen fiihren nicht weiter, weil es auf
den (rechtlichen) Sinn ankommt. Und dem Sinne nach
schlieft die Formulierung einer rechtlichen Maf3nahme von
der Person aus, die aktiv tétig wird, gegeniiber einer anderen
Person, der gegeniiber die Manahme erfolgt, deren Ent-
gegennahme durch diese andere Person ein, und zwar nicht
nur die bloRe Entgegennahme der Erklérung, sondern auch
die Entgegennahme der rechtlichen Mal3nahme: ,, A verkauft
an B ist ein wirksamer Kaufvertrag (ohne dass zusétzlich
formuliert werden misste ,,und B kauft von A*), , A schenkt
B* ein wirksamer Schenkungsvertrag, ,,A verzichtet gegen-
Uber B" ein wirksamer Verzichtsvertrag, ,A lasst an B auf*
eine wirksame Auflassung. Der Zusatz im konkreten Fall,
dass,, der VerauRerer die Auflassung erklért* sollte doch wohl
nur das gegentiber dem Substantiv ,, Auflassung” ungebrauch-
lichere Verb ,,auflassen vermeiden und klarstellen, von wem
die wichtigere Erklarung abgegeben wird, und dasist bei der
Auflassung in aler Regel der VerduRerer. Wie ist das fol-
gende, sprachlich paralele Beispiel zu beurteilen? ,Die
Tochter verzichtet gegentiber ihrer Mutter auf den Pflichtteil”
ist — von beiden unterschrieben — ein wirksamer Pflichtteils-
verzicht, , die Tochter erklart gegentiber ihrer Mutter den Ver-
zicht auf ihren Pflichtteil* ist — wiederum von beiden unter-
schrieben — nach Auffassung des BayObL G nichts? Das er-
scheint mir als Haarspalterei (und der letzte Satz der Ent-
scheidung zur ,, Auslegung” des Nachtragsvermerks treibt die
Spitzfindigkeit meines Erachtens auf die Spitze).

Worauf es bei der Auflassung ankommt, ist, dass der Erwer-
ber eindeutig zum Ausdruck bringt, das Eigentum erwerben
zuwollen. Daran scheint mir im konkreten Fall nicht zu zwei-
feln. Wer diese Zweifel noch hat, liest in der Urkunde weiter,
dass dem Notar Vollmacht erteilt worden war, ., fir die Betei-
ligten* — aso auch fir die Erwerber —,, Bewilligung und An-
trag zu erkldren”: Was sollte die Erwerber veranlassen, eine
solche Vollmacht zu erteilen, wenn noch die geringsten Zwei-
fel bestanden, ob sie Uiberhaupt Eigentiimer werden wollten?
Ich befiirchte, dass Entscheidungen wie die kritisierte die For-
mulierungspraxis begiinstigen, aus Sorge, nicht das Richtige
zu treffen, alles doppelt zu sagen und statt sich mit dem voll
ausreichenden ,, Der Verehrer schenkt seiner Freundin einen
Ring* zu begniugen, das unvermeidliche , Die Beschenkte
nimmt die Schenkung an folgen zu lassen.

2. Das BayObL G sieht selbst, dass die Vollmacht zu Bewilli-
gung und Antrag den Schluss auf den Willen der Erwerber
zulasst, das Eigentum zu erwerben, aber ,dieser Wille" er-
setze ,allein nicht die fehlende Erkl&rung*. Nimmt man die-
sen Satz wortlich, scheinen die Erwerber es fertiggebracht zu
haben, dass sie etwas erklart haben, was ihren Willen erken-

1 Wir befanden uns damit allerdingsim Einklang mit dem Beschluss
desBayObL G vom 15.12.1911 — BayObL GZ 12, 833 = OLGE 26,
33, in dem die Formulierung ,, Das bezeichnete Anwesen ... tiber-
eignenA, B, und ... anihren Sohn bzw. Bruder C ...“ von alen un-
terschrieben, nicht als wirksame Auflassung angesehen wurde;
ahnlich BayObLGZ 22, 272: nicht ausreichend ,, Vater J. Uibertragt
hiemit seinen Kindern die nachbeschriebenen Grundstiicke ... in
Eigentum, und zwar an: ...“ Dieser Standpunkt ist aber tberholt,
auch wenn BayObL GZ 12, 833 in der Entscheidung des BayObLG
zustimmend zitiert wird; vgl. nur Staudinger/Pfeifer, BGB, 1995,
§ 925 Rdnr. 34 ff. im Unterschied zu Saudinger/Seufert, BGB,
11. Aufl., 1956, §925 Rdnr. 49 ff.
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nen lief3, ohne es zu erklaren. Da § 925 BGB ein besonderes
Erklarungsmittel nicht vorschreibt, ist erforderlich und aus-
reichend, dass der Erwerber in irgendeiner Weise vor dem
Notar zum Ausdruck bringt, dass er sich mit dem VeraufZerer
tiber den Ubergang des Eigentums einig ist, dass er Eigenti-
mer werden méchte. Wenn das BayObL G also einerseits fest-
stellt, dass die Erwerber vor dem Notar anwesend waren und
dort ,,etwas’ zum Ausdruck gebracht haben, und andererseits
feststellt, dass dieses ,, etwas* den Schluss zuldsst, sie hétten
den Willen gehabt, das Eigentum zu erwerben, dann fehlt
nichts an ihrer Erklérung, sich mit dem VeréuRerer Uber den
Ubergang des Eigentums einig zu sein.

Soweit —wie im konkreten Fall — die Auslegung aufgrund der
Urkunde selbst erfolgt und zu einem eindeutigen Ergebnis
fihrt, entspricht die so festgestellte Auflassung auch den
grundbuchrechtlichen Erfordernissen der 8820, 29 GBO. Die
zitierte Meinungsduf3erung von mir im MinchKomm zum
BGB, §925 Rdnr. 18, es sei mdglich, dass eine durch Aus-
legung ermittelte wirksame Auflassung nicht den grundbuch-
verfahrensrechtlichen Voraussetzungen entspricht, bezieht
sich nur auf Félle, in denen die Auslegung alein aufgrund der
Urkunde nicht zu einem eindeutigen Ergebnis fihrt.

3. Wahrend man Uber die Moglichkeit, eine Willenserklarung
festzustellen und auszulegen, unterschiedlicher Meinung sein
kann, sind die wenigen Sétze zur Mdglichkeit einer nachtrég-
lichen Berichtigung kaum vertretbar. Der Satz ,,In Betracht
kommen kénnte ein Nachtragsvermerk des Notars allenfalls
dann, wenn die deckungsgleiche Einigungserklarung der Er-
werber vom Notar anl&sslich der Beurkundung zwar vorgele-
sen, dies aber versehentlich nicht in der Urkunde festgehalten
worden sein sollte", verfehlt das Wesen der Beurkundung und
muss deshalb auch die Frage der Zul&ssigkeit einer Berichti-
gung verfehlen. Dieser Satz wére nur richtig, wenn die Eini-
gungserklérung des Erwerbers darin l&ge, dass der Notar
diese Erklarung vorlesen (und der Erwerber sie genehmigen
und unterschreiben) wiirde. Das gilt schon nicht bei der beur-
kundungsbedurftigen Willenserkldrung, bei der Willenser-
klérung die Erkl&rung ist, die der Beteiligte vor dem Notar ab-
gibt, die Urkunde der Bericht Uber diese Erkl&rung?, der —zum
Gliick nur ganz ausnahmsweise — auch falsch sein kann (auch
wenn sich die Beteiligten selbstverstéandlich des Beurkun-
dungsverfahrens — Vorlesen durch den Notar, Genehmigen
und Unterschreiben — zur Abgabe ihrer Willenserkl&rungen
bedienen kdnnen und regelméidig bedienen). Es gilt erst recht
nicht bei der Auflassung, bei der §925 BGB die Erkl&rung vor
dem Notar vorschreibt, die Beurkundung nur eine Folge der
888 ff. BeurkG, fur den Nachweis der Auflassung nach 8§20,
29 GBO erforderlich, fur die materielle Wirksamkeit der Auf-
lassung aber bedeutungdlos ist. Unter den Voraussetzungen
des § 44 a BeurkG, die ich an dieser Stelle nicht erortern
mochte3, ware deshalb eine Berichtigung zuléssig, wenn die
Erwerber vor dem Notar — wie auch immer — erklart hatten,
dass sie sich mit dem VerauRerer (iber den Ubergang des
Eigentums einig seien, und der Notar diese Erklérung ver-
sehentlich nicht beurkundet hétte.

Notar Prof. Dr. Kanzleiter, Neu-UIm

2 Reithmann, DNotZ 1999, 27/31 f.; ders. in Reithmann/Albrecht/
Basty, Handbuch der notariellen Vertragsgestaltung 7. Aufl. Rdnr.
279; Kanzleiter, DNotZ 1990, 478/483 ff.; 1999, 292, 305.

3 Kanzeiter, DNotZ 1990, 478/487 ff.; 1999, 292, 305.
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5. BGB §158 Abs. 1, 881113, 1115 (Bestimmtheit des Zins-
beginns bei Hypothek)

Wird eine Buchhypothek flir eine Dar lehensforderung be-
stellt, deren Verzinsung vom Zugang der Kiindigung ab-
hangig gemacht ist, kann der frihestmdgliche Zeitpunkt
der Kundigung als Anfangszeitpunkt fir die Verzinsung
im Grundbuch eingetragen werden.

BayObL G, Beschluss vom 14.12.2000 —2Z BR 19/00 —, mit-
geteilt von Johann Demharter, Richter am BayObL G

Zum Sachver halt:

Die Beteiligte zu 1 kaufte am 1.7.1999 ein Wohnungseigentum und
einen schlichten Miteigentumsanteil an einem weiteren Grundstuick;
sie wurde zwischenzeitlich a's Eigentimerin im Grundbuch eingetra-
gen.

An dem Grundbesitz bestellte die Beteiligte zu 1 zugunsten des Be-
teiligten zu 2, der ihr zur Finanzierung des Kaufpreises ein Darlehen
von 50.000 DM gewéhrte, zu notarieller Urkunde vom 1.7.1999 eine
Hypothek. Gema3 § 2 der Urkunde vereinbarten die Beteiligten fur
dieses Darlehen, dass es grundsétzlich unverzinglich sowie zu Leb-
zeiten des Darlehensgebers und seiner Ehefrau gléubigerseits grund-
sétzlich nicht kiindbar sei. Das Darlehen kdnne jedoch gléaubigerseits
gekiindigt werden, wenn das Pfandobjekt ohne Zustimmung des Dar-
|ehensgebers ganz oder teilweise verdufiert werden sollte, wenn die
Zwangsversteigerung oder Zwangsverwaltung des Pfandobjekts an-
geordnet werden sollte oder wenn Uber dasVVermdgen der Eigentiime-
rin die Eréffnung des Insolvenz- oder des Vergleichsverfahrens ange-
ordnet oder die Eréffnung mangels Masse abgelehnt werden sollte.
Im Fall der Kiindigung sei das Darlehen in seiner jeweiligen Hohe ab
Zugang der Kiindigung bis zur Riickzahlung mit 5 % im Jahr zu ver-
zinsen.

Gemél §3 der Urkunde bestellte die Beteiligte zu 1 zur Sicherung der
vorbezeichneten Forderung zugunsten des Beteiligten zu 2 an dem
Grundbesitz eine Buchhypothek mit der Mal3gabe, dass fir die Hypo-
thek als Beginn der Verzinsung der 1.7.1999 gelten solle. Sie bewil-
ligte und beantragte die Eintragung dieser Hypothek im Grundbuch.

Das Grundbuchamt hat den Eintragungsantrag mit Beschluss vom
3.12.1999 abgewiesen. Zur Begriindung hat es ausgefiihrt, die Hypo-
thek sei streng akzessorisch und daher abhangig von der zugrunde
liegenden Forderung, die sich aus dem Darlehensvertrag ergebe; be-
ziiglich des Zinsbeginns liege aber eine Divergenz zwischen dem Dar-
lehensvertrag und der Eintragungsbewilligung vor. Die Beschwerde
der Beteiligten hat das Landgericht am 18.1.2000 zuriickgewiesen.
Hiergegen richtet sich die weitere Beschwerde mit Erfolg.

Aus den Gruinden:

1.(...)

2. (...) Der Eintragung der Hypothek mit dem von der Betei-
ligten zu 1 bewilligten Inhalt steht kein Hindernis entgegen.

a) Der Inhalt eines dinglichen Rechts muss bestimmt oder ein-
deutig bestimmbar sein. Bei einer Hypothek zur Sicherung
einer verzingdichen Forderung gehdrt zum Inhalt des einzutra-
genden dinglichen Rechts auf3er dem Zinssatz auch der Zeit-
punkt des Beginns der Verzinsung. Dieser kann grundsétzlich
auch vor der Eintragung der Hypothek im Grundbuch liegen
(BGHZ 129, 1/4; BayObLGZ 1995, 271/273). Gemal3 §1113
Abs. 2 BGB kann eine Hypothek auch fir eine bedingte For-
derung bestellt werden.

Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs ist es fur
die Bestimmbarkeit des Umfangs einer Grundstiicksbel astung
ausreichend, dass die héchstmdgliche Belastung aus dem Ein-
tragungsvermerk selbst oder in Verbindung mit der Eintra-
gungsbewilligung fur jeden Dritten ohne weiteres erkennbar
ist. Dann genligt es, dass der Umfang der tatsachlichen Belas-
tung in einem bestimmten Zeitpunkt aufgrund jederzeit fest-
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stellbarer objektiver Umstande bestimmbar ist (BGHZ 35,
22/26 und 130, 342/345 f.; BayObLGZ 1999, 198/200 und
2000, 60/63).

b) Nach diesen Grundsétzen ist im vorliegenden Fall der Zins-
beginn ausreichend bestimmbar. Nach den Vereinbarungen
der Beteiligten ist das Darlehen in seiner jeweiligen Hohe ab
Zugang der Kiindigung zu verzinsen. Damit ist die Verzin-
sung von einer aufschiebenden Bedingung (§158 Abs. 1 BGB)
abhéngig gemacht, ndmlich der Kiindigung seitens des Dar-
lehensgebers, die an bestimmte Voraussetzungen geknipft ist.
Die Regelungen des Darlehensvertrags schlief3en eine Kiindi-
gung des Darlehens zum 1.7.1999 nicht aus, daher kommt
dieser Zeitpunkt als friihestmdglicher Beginn der Verzinsung
in Betracht. Damit ist der hochstmdgliche dinglich gesicherte
Zinsbetrag festgelegt, ob und ab wann Zinsen tatséchlich ge-
schuldet sind, ist anhand der in der notariellen Urkunde nieder-
gelegten Vereinbarungen objektiv feststellbar (vgl. BayObLGZ
1999, 198/200 und 2000, 60/63).

¢) Die Bedenken der Vorinstanzen gegen die Sicherung des
aufschiebend bedingten Zinsanspruchs durch eine unbedingte
Hypothek vermag der Senat nicht zu teilen. Denn fur aufschie-
bend bedingte Nebenleistungen entsteht kein Eigentimer-
grundpfandrecht; wenn feststeht, dass sie nicht mehr zu er-
bringen sind, weil die aufschiebende Bedingung nicht mehr
eintreten kann, erlischt die Hypothek entsprechend § 1178
Abs.1Satz 1 BGB (RGZ 136, 74/78 f.; Saudinger/Wblfsteiner
BGB 13. Aufl. Rdnr. 8, MiinchKomm/Eickmann BGB 3. Aufl.
Rdnr. 4, jeweils zu §1178).

6. BGB 873, 877; WEG 85 Abs. 4, §10 Abs. 1 und 2 (Um-
wandlung von WWohnungseigentum)

Die Umwandlung eines Teileigentums in ein Wohnungs-
eigentum oder umgekehrt bedarf der Mitwirkung aller
Wohnungs- und Teileigentimer und der Eintragung in
das Grundbuch; die Mitwirkung von Sondernachfolgern
ist nur dann entbehrlich, wenn sie in der in das Grund-
buch eingetragenen Gemeinschaftsordnung ausgeschlos-
senist.

BayObL G, Beschluss vom 6.12.2000 — 2Z BR 89/00 —, mit-
geteilt von Johann Demharter, Richter am BayObL G

Zum Sachver halt:

Die Beteiligte zu 2 ist als Eigentimerin eines Miteigentumsanteils,
verbunden mit dem Sondereigentum an einer Wohnung, im Grund-
buch eingetragen.

Gegenstand und Inhalt des Sondereigentums und der Sondernut-
zungsrechte ergeben sich aus der Gemeinschaftsordnung (GO), die
bei der Begriindung von Wohnungs- bzw. Teileigentum am 14.12.1995
von der Rechtsvorgangerin der Beteiligten zu 1 als Bautrégerin und
ehemaliger Eigentimerin verfasst und die am 24.4.1996 in das
Grundbuch eingetragen wurde. Diese enthdlt in § 1 Nr. 4 folgende
Bestimmung:

Der Bautréger ist berechtigt, gebildete Eigentumswohnungen in
gewerbliche Einheiten (Teileigentum) umzuwandeln und umge-
kehrt. Diese Nutzungsénderung kann jedoch nur bis zur Erstver-
aullerung der entsprechenden Einheit vom Bautréger vorgenom-
men werden. Der Bautrager wird in den Kaufvertragen beziiglich
der Eigentumswohnungen bzw. Teileigentumseinheiten bevoll-
méchtigt werden, durch Anderung der Teilungserklarung Woh-
nungsei gentumsei nheiten in Teileigentumseinheiten umzuwandeln
und ggf. auch mehrere Einheiten zu einer Einheit zusammen-
zufassen.
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Die in der Folgezeit dem Grundbuchamt vorgelegten Kaufvertrags-
urkunden Uber Miteigentumsanteile enthalten folgende gleich lautende
Klauseln:

XII1. Vollmachten

Der Kéufer bevollméchtigt hiermit tiber seinen Tod hinaus
den Verkaufer

€) zur Anderung der Teilungserklarung dahingehend, dass der
Verkaufer berechtigt ist, im Rahmen der Bestimmungen
nach § 1 Abs. 3 (richtig: Abs. 4) der der Teilungserklarung
beigefligten Gemeinschaftsordnung Wohnungseigentums-
einheiten in Teileigentumseinheiten umzuwandeln und ge-
gebenenfalls auch mehrere Einheiten zu einer Einheit zu-
sammenzufassen;

XVIIl. Gemeinschaftsordnung und Verwaltung

Der Kéufer hat von der fur die Wohnanlage bestehenden
Gemeinschaftsordnung Kenntnis und tritt in ale sich da-
raus ergebenden Rechte und Pflichten ein.

Zu notarieller Urkunde vom 16.9.1999 beantragte und bewilligte die
Beteiligte zu 1 im eigenen Namen und zugleich fir ale bisherigen
Kaufer von Wohnungs- und Teileigentumseinheiten, die Umwand-
lung einer bis dahin nicht veréuRerten Teileigentumseinheit (BUro-
einheit) in die nunmehr gebildete Wohnungseinheit (Eigentumswoh-
nung) im Grundbuch einzutragen.

Dem entsprach das Grundbuchamt am 20.9.1999.

Mit Schreiben vom 17.1.2000 beantragte die Beteiligte zu 2, hier-
gegen einen Amtswiderspruch im Grundbuch einzutragen. Dem hat
das Grundbuchamt am 21.1.2000 nicht stattgegeben, ein weiteres
Schreiben der Beteiligten zu 2 vom 26.1.2000 als Beschwerde erach-
tet, nicht abgeholfen und diese dem Landgericht vorgelegt, welches
mit Beschluss vom 13.4.2000 das Rechtsmittel zurlickgewiesen hat.
Hiergegen richtet sich die weitere Beschwerde der Beteiligten zu 2,
jedoch ohne Erfolg.

Aus den Grinden:

1.(..)
2.(..))

Die Umwandlung von Teileigentum in Wohnungseigentum
und umgekehrt stellt eine Inhaltsénderung des jeweiligen
Sondereigentums der Ubrigen Wohnungs- und Teileigentimer
im Sinne von 88 873, 877 BGB dar. Sie erfordert materiell
deren Zustimmung und grundbuchrechtlich deren Bewilligung
sowiedie Eintragung im Grundbuch (sténdige Rechtsprechung;
BayObLGZ 1974, 217/219; 1989, 28/30; 1997, 233/236;
BayObLG WuM 1998, 112; ebenso OLG Kdln ZMR 1997,
376/377; KG WuM 1998, 366; Demharter GBO 23. Aufl.
Anhang zu § 3 Rdnr. 67). Das Erfordernis der Mitwirkung
kann aber durch eine Regelung in der Teilungserklérung, die
spatere Wohnungs- und Teileigentiimer als Sondernachfolger
von der Mitwirkung ausschliefd, abbedungen werden; dann
bedarf es der Mitwirkung der Ubrigen Eigentimer sowie
etwaiger sonstiger dinglich Berechtigter nicht (BayObLG
aa0.). Ist die Vereinbarung im Grundbuch eingetragen, wird
sie nach 85 Abs. 4 WEG zum Inhalt des Sondereigentums
aller Wohnungseigentiimer und wirkt auch gegen Sonder-
rechtsnachfolger der Wohnungs- und Teileigentimer (§ 10
Abs. 2 WEG; BGHZ 91, 343/345; BayObLGZ 1989, 28/30).

Ob bereits die Regelung in 81 Abs. 4 Sétze 1 und 2 GO, wie
das Landgericht meint, einen zeitlich bis zur Erstveréuf3erung
vom Bautréger befristeten Ausschluss sonstiger Wohnungs-
und Teileigentimer an der Umwandlung der betreffenden
Einheit in Teileigentum und umgekehrt enthalt, mag zweifel-
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haft sein. So rdumt Satz 1 zwar dem Bautréger die Berechti-
gung zur Umwandlung in beiderlei Richtung und damit einen
— verdinglichten — Anspruch gegen die Ubrigen Eigentiimer
auf Mitwirkung bei der Umwandlung ein; jedoch erlaubt die
Klausel nicht zwingend auch den Schluss, dass die zukinfti-
gen Wohnungs- und Teileigentimer fur die Umwandlung ihre
Mitwirkung vorweggenommen und damit das Erfordernis
einer Vereinbarung abbedungen haben (vgl. BayObLG NJW-
RR 1997, 586/587; siehe auch BayObL G WuM 1996, 357/358),
zumal in Satz 3 ausdriicklich angekundigt wird, der Bautréger
werde in den Kaufvertrégen Uber die Einheiten bevollméch-
tigt werden, durch Anderung der Teilungserkldrung (u.a)
Wohnungseigentum in Teileigentum umzuwandeln. Eine Voll-
macht fir die Umwandlung wére UberflUissig, wiirde voranste-
hend bereits das Erfordernis der Zustimmung vorweggenom-
men oder abbedungen sein.

Letztlich kann dies jedoch dahinstehen. Denn die aufgrund §1
Abs. 4 Satz 3 GO individualvertraglich nach Abschnitt X111 e
der Kaufvertrége erteilte Vollmacht deckt auch den Fall der Um-
wandlung gewerblicher Einheiten in Wohnungsei gentumsein-
heiten. Der Senat kann die Vollmacht (Demharter GBO §19
Rdnrn. 75 und 28) wie die Gemeinschaftsordnung (BayObL GZ
1989, 28/31) selbststéndig auslegen. Die Vollmacht entspricht
ihrem Wortlaut nach der Formulierung des 8 1 Abs. 4 Satz 3
GO, der seinerseits unmittelbar an die voranstehende Berech-
tigung anknipft und Uber die Umwandlung hinaus auch den
Fall der Anderung der Teilungserkl&rung (Zusammenfassung
von Eigentumsrechten; dazu Weitnauer/Like WEG 8. Aufl.
§8 Rdnr. 17) erfasst. Dass die in der GO angekiindigte Voll-
macht hinsichtlich der Umwandlung einen engeren Rahmen
als die Berechtigung aufweisen sollte, ergébe keinen nach-
vollziehbaren Sinn. Denn ersichtlich will die Klausel dem
Bautréger bis zur VerduRerung der betreffenden Eigentums-
einheiten die notwendige wirtschaftliche Bewegungsfreiheit
einrdumen, in deren Vordergrund zwar die Umwandlung von
Wohnungseigentum in Teileigentum stehen mag, der umge-
kehrte Fall der Umwandlung von Teileigentum in Wohnungs-
eigentum aber nicht ausgeschlossen sein soll. Dass die Betei-
ligte zu 2 dartber hinaus auch materiell-rechtlich nach § 1
Abs. 4 Satz 1 GO verpflichtet wére, der vorgenommenen
Anderung der Teilungserkl&rung zuzustimmen, bedarf keiner
weiteren Vertiefung.

7. BayAGGrdStVLPG (i.d.F. v. 28.3.2000) Art. 2 Abs. 2
(Nachweis der Genehmigungsfreiheit bei VerauRerung land-
wirtschaftlich nutzbarer Grundstiicke)

Das Grundbuchamt dar f den Vollzug der Auflassung eines
Landwirtschaftsgrundstiickes mit einer geringeren Flache
als zwel Hektar nur dann von der Vorlage eines Negativ-
attestes abhéngig machen, wenn fir eine Genehmigungs-
pflicht konkrete Anhaltspunkte bestehen.

(Leitsatz der Schriftleitung)

BayObL G, Beschluss vom 6.12.2000 — 2Z BR 118/00 — mit-
geteilt von Notar Dr. Johann Frank, Amberg

Zum Sachver halt:
Die Beteiligten zu 1 sind ds Eigentimer in Gltergemeinschaft im
Grundbuch eines im Bestandsverzeichnis als ,H ... hofer Feld,

Acker* beschriebenen Grundbesitzes mit einer Gesamtflache von
0,1044 ha eingetragen.
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Mit notarieller Urkunde vom 14.7.2000 Uberlief3en sie dieses Grund-
stiick dem Beteiligten zu 2. Die Beteiligten erklérten die Auflassung
des Grundstiicks und beantragten, den Eigentumswechsel in das
Grundbuch einzutragen.

Mit Zwischenverfiigung vom 25.8.2000 hat das Grundbuchamt die
Eintragung von der Vorlage eines Negativzeugnisses der Genehmi-
gungsbehdrde oder einer Erklérung der Beteiligten zu 1 darliber ab-
héngig gemacht, dass sie innerhalb der |etzten drei Jahre vor der Ver-
auferung aus dem gleichen Grundbesitz nicht soviel verdufiert hétten,
dass die Freigrenze von 1 ha Uberschritten worden sei. Mit Beschluss
vom 26.10.2000 hat das Landgericht die Beschwerde der Beteiligten
zuriickgewiesen. Hiergegen richtet sich deren weitere Beschwerde.
Diese hatte Erfolg.

Aus den Griinden:

(.
2.(...)

Wie der Senat in einem vergleichbaren Fall (BayObLGZ
1969, 144 ff.) entschieden hat, durfte das Grundbuchamt hier
den Vollzug der Auflassung nicht von der Vorlage eines Nega-
tivzeugnisses der Genehmigungsbehtrde oder einer Erklé-
rung der Beteiligten zu 1 darliber abhangig machen, dass in-
nerhalb der letzten drei Jahre vor der Verduf3erung aus dem
gleichen Grundbesitz nicht soviel veréuf3ert worden ist, dass
die Freigrenze von 2 ha (iberschritten worden ist.

Im vorliegenden Fall handelt es sich um die VerduR3erung ei-
nes landwirtschaftlichen Grundstiicks mit einer Fléche von
0,1044 ha. Davon geht zu Recht auch das Landgericht aus.
Die Beteiligten bestreiten dies nicht. Die Verauf3erung bedarf
nach Art. 2 Abs. 1 AGGrdstLPachtVO vom 21.12.1961
(BayRS 7810-1-E) i.V.m. Art. 9 des zweiten Verwatungs-
reformgesetzes vom 28.3.2000 (GVBI, S. 136) grundsétzlich
keiner Genehmigung.

Der Genehmigung bedarf es nach Art. 2 Abs. 2 Nr. 2 AG-
GrdstL PachtV G jedoch dann, wenn innerhalb von drei Jahren
vor der VerduRRerung aus dem gleichen Grundbesitz im Rah-
men der Freigrenze land- oder forstwirtschaftliche Grund-
stiicke veréuiRert worden sind und bei Einrechnung dieser Ver-
auRerung die Fléche von 2 haerreicht wird.

Berechtigte Zweifel an der Genehmigungsfreiheit der Uber-
lassung des Grundstiicks und der Auflassung hétte das Grund-
buchamt nur dann haben kénnen, wenn bestimmte Anhalts-
punkte dafUr vorgelegen hétten, dass die Beteiligten zu 1 in-
nerhalb des genannten Zeitraums aus ihrem landwirtschaft-
lichen Grundbesitz Grundstiicke im Rahmen der Freigrenze
verkauft hatten, und zwar mit einer so grof3en Fléche, dass zu-
sammen mit der Fléche des neu verkauften Grundstiicks die
Freigrenze von 2 ha Uberschritten wurde. Konkrete Anhalts-
punkte hierfur lassen sich aber den Feststellungen der Vorin-
stanzen nicht entnehmen. Allein die Méglichkeit, dassdie Be-
teiligten zu 1 auf3erhalb des Bezirks des Grundbuchamts land-
oder forstwirtschaftliche Grundstiicke besessen und diese in
dem einschldgigen Zeitraum verduflert haben kénnten, reicht
fir die Annahme begriindeter Zweifel nicht aus. Es handelt
sich eben nur um eine Méglichkeit; bestimmte Tatsachen, die
auf eine Verfligungsbeschrankung hindeuten, liegen nicht vor
(BayObL G a.a0.). Ein anderes Ergebnis wiirde im Ubrigen
dazu fuhren, dasseinin Art. 2 Abs. 1 AGGrdstL PachtVG nie-
dergelegten Grundsatz, dass Kleinverkdufe der dort genann-
ten Art genehmigungsfrei sind, jede praktische Bedeutung
genommen wirde. Der Zweck der Vorschrift, insoweit den
Grundstiicksverkehr nicht unnétig zu erschweren, wirde
damit regelméfig verfehlt (BayObLG a.a.0.).
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Abgesehen davon durfte das Grundbuchamt die Eintragung
auch nicht von der Erklarung der Beteiligten zu 1 abhangig
machen, dass die Voraussetzungen der Freigrenzenbestim-
mung vorliegen. Durch die Abgabe einer solchen Erklérung
wirde der Nachweis fir ihre Richtigkeit nicht erbracht sein
(BayObLG aa.0.).

8. BGB §928; WEG 8811, 16 Abs. 2 (Kein Verzcht auf Woh-
nungseigentum)

Wohnungs- und Teileigentum (hier: Schwimmbad im Kel-
lergeschoss) kann nicht entsprechend § 928 Abs. 1 BGB
durch Verzicht gegeniber dem Grundbuchamt wirksam
aufgegeben werden.

OLG Dusseldorf, Beschluss vom 20.9.2000 — 3 Wx 328/00 —,
mitgeteilt von Dr. Johannes Schiitz, Richter an OLG

Zum Sachver halt:

Die asMiteigentiimerin des eingangs bezeichneten Teileigentumsim
Grundbuch eingetragene Beteiligte erklarte mit notarieller Urkunde
vom 11.4.2000 den Verzicht auf ihr Miteigentum und bewilligte und
beantragte die Eintragung desselben in das Grundbuch.

Das entsprechende Eintragungsgesuch des Notars hat das Amtsge-
richt — Rechtspfleger — am 22.5.2000 abgelehnt, well ein Miteigen-
tumsanteil nicht durch Verzicht aufgegeben werden kénne.

Die hiergegen gerichtete Beschwerde der Beteiligten, der der Rechts-
pfleger nicht abgeholfen hat, hat das Landgericht mit Beschluss vom
12.7.2000 zuriickgewiesen.

Mit der weiteren Beschwerde verfolgte die Beteiligte ihr urspriingli-
ches auf Eintragung des Verzichts gerichtetes Begehren weiter, je-
doch ohne Erfolg.

Aus den Griinden:

1.(...)
2.(...)

a) Die vom Landgericht vertretene Auffassung, wonach auf
einen Miteigentumsanteil nicht entsprechend § 928 Abs. 1
BGB verzichtet werden kann, entspricht der vom Senat ge-
teilten nahezu einhelligen Meinung (vgl. BGHZ 115, 1 ff. =
JR 1992, 149 ff. mit zustimmender Anm. Hennder; KG OLGZ
1988, 355, 358; BayOblG NJW 1991, 1962; Palandt-Bas-
senge BGB 59. Auflage 2000 § 928 Rdnr. 1; Erman-Hagen/
LorenzBGB 10. Auflage 2000 §928 Rdnr. 2; Staudinger-Pfeifer
BGB 13. Bearbeitung 1995 § 928 Rdnr. 8; Soergel-Sirner,
BGB 12. Auflage 1989 § 928 Rdnr. 1; Demharter GBO 23.
Auflage 2000 Anhang zu 8§44 Rdnr. 4).

Hiergegen wendet sich aus der neueren Literatur Kanzeiter
(MK BGB 3. Auflage 1997 §928 Rdnr. 2 &; ders. NJW 19961
905), der meint, eine Benachteiligung der Ubrigen Miteigen-
tumer durch den Verzicht eines Miteigentiimers auf sein Mit-
eigentum entstehe nicht, weil den Miteigentimern fur den
Fall, dass der Fiskus sein Aneignungsrecht austibe, ein zah-
lungsfahiger Partner bei der Ubernahme der Kosten zur Seite
stehe, falls der Fiskus auf sein Aneignungsrecht verzichte,
sich den Ubrigen Miteigentiimern selbst die Aneignungsmag-
lichkeit eréffne und sie in der Schwebezeit den bei einer Ver-
steigerung des Miteigentumsanteils aufzuwendenden Kauf-
preis ersparten (NJW 1996, 907). Dies andert indes nichts
daran, dass — wie aus der gesetzlichen Regelung des Gemein-
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schaftsverhaltnisses sich ergibt — jeder Teilhaber zur Wahrung
des Rechts der anderen Teilhaber, nur nach dem Verhdtnis
ihrer Anteile die Lasten und Kosten des gemeinschaftlichen
Eigentums tragen zu missen, an die Gemeinschaft bis zu
deren Aufhebung gebunden ist (BGH aaO. S. 152).

b) Entsprechendes gilt auch und gerade in Bezug auf ein Woh-
nungs- und Teileigentum, bei dem es sich nicht um ein grund-
stiicksgleiches Recht, sondern um ein gesetzlich besonders
ausgestaltes Miteigentum handelt (BGH NJW 1989, 2534,
2535; BayObLG NJW 1991, 1962). Beim Wohnungseigen-
tum sind im Rahmen des gesetzlich begriindeten Schuld-
verhaltnisses die Verpflichtungen der Wohnungseigentiimer
eng mit einander verbunden, insbesondere die anteilige Kos-
ten- und Lastentragungspflicht gemaf3 16 Abs. 2 WEG. Durch
die in § 11 WEG vorgeschriebene Unaufloslichkeit der Ge-
meinschaft ist sicher gestellt, dass dieses Schuldverhdltnis
nicht einseitig beendet werden kann. Die Dereliktion eines
Wohnungs- oder Teileigentums, die einer Teilaufhebung der
Gemeinschaft gleichkame, wiirde diesen Grundsatz durchbre-
chen. Das Gesetz sieht auch hier keine Regelung vor, dass
sich ein Eigentimer — neben seinen offentlich-rechtlichen
Verpflichtungen aus dem Grundstiick — den mit dem Eigen-
tum untrennbar verbundenen Verpflichtungen gegentiber der
Gemeinschaft entziehen kann. Auch ein Wohnungs- und Tell-
eigentum kann daher nicht entsprechend § 928 Abs. 1 BGB
durch Verzicht gegeniiber dem Grundbuchamt aufgegeben
werden (BayObLG a.a.O.; Weithauer WEG 8. Auflage 1995
§ 3 Rdnr. 90 unter Hinweis auf BGHZ 115, 1 und Aufgabe
seiner gegenlaufigen Meinung; vgl. auch Demharter a.a.O.;
a. A. Pick in Barmann/Pick/Merle WEG 8. Auflage 2000 83
Rdnr. 791.), mit der Folge, dass der vorliegend von der Betei-
ligten erklérte Verzicht auf ihr Teileigentum unwirksam und
ihr die diesbeziigliche Grundbucheintragung zu Recht ver-
weigert worden ist.

Die weitere Beschwerde der Beteiligten war hiernach zuriick-
Zuweisen.

9. GG Art. 2 Abs. 1; Art. 6 Abs. 4 (Zur richterlichen Inhalts-
kontrolle von Unter haltsvereinbarungen)

Art. 6 Abs. 4 GG gewahrt einen Anspruch auf Schutz und
Fursorge der werdenden Mutter. Dieser Schutz umfasst
die besondere richterliche Inhaltskontrolle von Unter-
haltsvereinbarungen. Denn anders als Vereinbarungen
Uber den ehelichen Zugewinn oder den Ver sorgungsaus-
gleich unterliegen Unterhaltsvereinbarungen grundsétz-
lich keinen weiteren Formerfordernissen, die Schutz vor
Ubervorteilung eines Vertragsteiles bieten kénnen.

(Leitsatze der Schriftleitung)
BVerfG, Urteil vom 6.2.2001 — 1 BvR 12/92

Zum Sachver halt:

Die Verfassungsheschwerde betrifft die Frage, inwieweit Zivilge-
richte von Verfassungs wegen verpflichtet sind, Ehevertrége einer In-
haltskontrolle zu unterziehen, soweit darin fur den Fall der Scheidung
auf gesetzliche Unterhaltsanspriiche verzichtet und ein Ehegatte von
der Unterhaltsleistung fiir gemeinsame Kinder freigestellt wird.

1. Ehevertrége kdnnen schon vor der Heirat geschl ossen werden, also
von Bedeutung fir die EheschlieRung sein. Fir sie gelten das allge-
meine Vertragsrecht und einzelne familienrechtliche Regelungen,
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die Formerfordernisse aufstellen und Grenzen setzen. So kann nach
§ 1614 Abs. 1 BGB auf zukinftigen Verwandtenunterhalt nicht
verzichtet werden. Diese Regelung gilt gemaf3 § 1360 a Abs. 3 und
§1361 Abs. 4 Satz 4 BGB fur Eheleute entsprechend, die allerdings
nach §1585 ¢ BGB fir die Zeit nach der Scheidung Vereinbarungen
Uber ihre gegenseitigen Unterhaltsanspriiche treffen und dabel sogar
ganzlich auf Unterhalt verzichten kénnen. Guterrechtliche Vereinba-
rungen sind gemal? §1408 Abs. 1 BGB ebenfalls zulassig. Sie unter-
liegen jedoch dem Formerfordernis des §1410 BGB, miissen also bei
gleichzeitiger Anwesenheit beider Ehegatten zur Niederschrift eines
Notars geschlossen werden. Vertragliche Vereinbarungen tber den
Versorgungsausgleich, die ebenfalls der Form des § 1410 BGB be-
dirfen, werden unwirksam, wenn innerhalb eines Jahres nach Ver-
tragsabschluss die Ehescheidung beantragt wird (§ 1408 Abs. 2 Satz
2 BGB). Sie bedirfen, soweit sie im Zusammenhang mit der Schei-
dung getroffen worden, nicht nur der notariellen Beurkundung, son-
dern dartiber hinaus der Genehmigung durch das Familiengericht
(81587 0 Abs. 2 Satz 1 und 3 BGB). Die vertragliche Verpflichtung
eines Ehegatten, den anderen von Unterhaltsanspriichen des Kindes
freizustellen, wird von der Rechtsprechung als zulssige Erfillungs-
Uibernahme im Sinn von §329 BGB angesehen, die den Unterhaltsan-
spruch des Kindes unbertihrt lasst (BGH, FamRZ 1987, S. 934
<935>).

2. Ehevertrége wurden laut einer Verdffentlichung aus dem Jahre
1988 in der Bundesrepublik Deutschland von etwa 10 % aller Ehe-
paare geschlossen. Rund 90 % dieser Vertrage regelten den Giiter-
stand, in der Halfte der Vertrage fanden sich Absprachen zum Versor-
gungsausgleich und in einem knappen Viertel Vereinbarungen Uber
den nachehelichen Unterhalt, wobel hier wiederum meistens gegen-
seitig auf Unterhalt verzichtet wurde. Gerade Unterhaltsverzichtsver-
trége wurden Uberdurchschnittlich haufig bereits vor der Heirat oder
in ihrem unmittelbaren zeitlichen Zusammenhang geschlossen. In
ungeféhr 2 % der Ehen wurde im Zusammenhang mit der Ehe-
schlieRung auf jegliche nacheheliche Unterhaltsanspriiche verzichtet
(s. Stach, Ehevertrége — Gesetz und Rechtstatsachen —, 1988, S. 16ff.).
Uber die Haufigkeit von Freistellungsvereinbarungen hinsichtlich
des Kindesunterhalts sind keine Erhebungen bekannt.

3. a) Diezivilgerichtliche Rechtsprechung setzt der Freiheit von Ehe-
gatten zur privatautonomen Gestaltung ihrer unterhaltsrechtlichen
Beziehungen im Scheidungsfall durch Ehevertrége unter Berufung
auf §138 Abs. 1 BGB dort Grenzen, wo die Vereinbarung objektiv
zwangslaufig zur Soziaihilfebedirftigkeit eines Ehegatten fihrt (vgl.
BGH, FamRZ 1983, S. 137; NJW 1991, S. 913 <914>; NJW 1992,
S. 3164 <3165>; OLG Hamm, FamRZ 1989, S. 398; OLG Kadln,
FamRZ 1990, S. 634; OLG Celle, NdsRpfl 1990, S. 250; OLG
Hamm, NJW-RR 1999, S. 950). Einen Verzicht auf nachehelichen
Betreuungsunterhalt gemal? § 1570 BGB hélt der Bundesgerichtshof
grundsétzlich nicht fur sittenwidrig (vgl. BGH, FamRZ 1985, S. 788).
Dies gelte auch dann, wenn ein Ehegatte wegen des Verzichts nach
der Scheidung erwerbstétig sein misse, obwohl er ein Kind zu be-
treuen habe. Fur die Beurteilung der Sittenwidrigkeit einer ehever-
traglichen Vereinbarung komme es auf deren Gesamtcharakter an.
Auch dieVerkniipfung von Unterhaltsverzichten mit giiterrechtlichen
Vereinbarungen fuhre allein nicht zur Unwirksamkeit der Vertrags-
abrede, da zum Wesen der Ehe eine wirtschaftliche Lebensgemein-
schaft nicht gehdre. Unter Berticksichtigung des Kindeswohls kénne
es alerdings im Einzelfall einem Ehegatten verwehrt sein, sich auf
den vereinbarten Verzicht zu berufen, wenn dies etwa auf Grund der
spéteren Entwicklung mit dem auch im Unterhaltsrecht geltenden
Grundsatz von Treu und Glauben gemal? § 242 BGB unvereinbar sei
(vgl. BGH, FamRZ 1985, S. 788 <789>; FamRZ 1987, S. 46; FamRZ
1991, S. 306 f.). Auch in diesem Zusammenhang hat der Bundesge-
richtshof die Auffassung vertreten, dass es dabei nicht auf subjektive
Momente, also ein pflichtwidriges oder zu missbilligendes Verhalten
des Unterhaltspflichtigen, ankomme, sondern aleiniger Ankniipfungs-
punkt fur einen Unterhaltsanspruch trotz wirksamer Verzichtsverein-
barung die Bediirfnisse und schutzwirdigen Interessen der gemein-
schaftlichen Kinder seien (vgl. BGH, FamRZ 1987, S. 46; FamRZ
1991, S. 306 f.).

So hat der Bundesgerichtshof auch Ehevertrége fir wirksam gehal-
ten, in denen Schwangere vor Eingehen der Ehe ihrem zukiinftigen
Ehemann gegeniiber fur den Fall der Scheidung auf Unterhalt ver-
zichtet hatten (vgl. BGH, FamRZ 1992, S. 1403). Der Ehemann habe
keine Zwangslage ausgenutzt, da er unter Berufung auf seine Ehe-
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schlielfungsfreiheit von der Ehe hétte absehen und sich auf die recht-
lichen Verpflichtungen eines nichtehelichen Vaters zuriickziehen kon-
nen (vgl. BGH, FamRZ 1996, S. 1536; FamRZ 1997, S. 156 <157 f.>.
Vielmehr habe sich die wirtschaftliche Situation der Frau trotz des
Verzichts durch die Eheschliefung verbessert, da sie anderenfalls a's
ledige Mutter nur einen auf ein Jahr begrenzten Unterhaltsanspruch
gemal3 §1615 | BGB gehabt hétte. In einem anderen Fall hat der Bun-
desgerichtshof einer Kinder betreuenden Mutter allerdings unter Be-
rufung auf § 242 BGB aus Griinden des Kindeswohls entgegen der
ehevertraglichen Vereinbarung einen Unterhatsanspruch zuerkannt,
ihn jedoch auf den notwendigen Unterhalt begrenzt. Dieser sei aus-
reichend, da das Kindeswohl lediglich verlange, dem sorgeberechtig-
ten Elternteil zu ermdglichen, sich der Pflege und Erziehung des
Kindes zu widmen. Insofern ist der Bundesgerichtshof der Auffas-
sung des Oberlandesgerichts Frankfurt entgegengetreten, das in ei-
nem solchen Fall der Unterhaltsberechtigten einen Unterhaltsan-
spruch nach dem Malistab der Angemessenheit zugesprochen hatte
(vgl. OLG Frankfurt, OLG Report Frankfurt 1994, S. 117; BGH,
FamRZ 1995, S. 291; FamRZ 1997, S. 873).

b) Die Freistellung eines Ehegatten von seiner Unterhaltsverpflich-
tung gegenuiber dem gemeinsamen Kind durch den anderen Ehegat-
ten hat der Bundesgerichtshof dann fur sittenwidrig erachtet, wenn
sie a's Gegenleistung fir die Nichtauslibung seines Umgangsrechts
vereinbart wird, da eine solche Koppelung eine unzuldssige Kom-
merzialisierung des elterlichen Sorgerechts sei (vgl. BGH, FamRZ
1984, S. 778). Allerdings hat er die Sittenwidrigkeit einer Freistel-
lung bei gleichzeitiger Ubertragung der elterlichen Sorge auf den
Freistellenden verneint, wenn sich die Sorgeregelung im Einklang
mit dem Kindeswohl befindet (vgl. BGH, FamRZ 1986, S. 444).

¢) Im wissenschaftlichen Schrifttum hat diese Rechtsprechung tiber-
wiegend Zustimmung gefunden (s. dazu Meder, FuR 1993, S. 12
<19>; Langenfeld, Handbuch der Ehevertréage und Scheidungsverein-
barungen, 3. Aufl., 1996, Rdnr. 633 ff., jeweils m.w.N.). Allerdings
wird von etlichen Autoren eine Neubestimmung der Ehevertragsfrei-
heit und ihrer Grenzen gefordert. Okonomische Abhangigkeit durch
Hausarbeit und Kindererziehung rechtfertige einen Ubervorteilungs-
schutz a's Begrenzung der Vertragsfreiheit, zumal der Gesetzgeber
den Schutz gegeniiber einzelnen ehevertraglichen Abreden durch un-
terschiedliche Formerfordernisse nicht sachgerecht ausgestaltet habe.
Ehevertrage mit ungewdhnlicher Belastung eines Vertragsteils konn-
ten aus dessen struktureller Unterlegenheit gegentiber dem anderen
Vertragspartner herriihren. Dies gelte zum Beispiel in den Féllen, in
denen ein Ehegatte unter Verzicht auf eine Berufstétigkeit die ge-
meinsamen Kinder betreut und deshalb weder Einkommen bezogen
noch eine eigenstandige soziale Sicherung erworben habe. Hier
missten zum Ausgleich die Gerichte korrigierend eingreifen (vgl.
Schwenzer, AcP 1996, S. 88 <109 f.>; Dethloff, JZ 1997, S. 414 f;
Bittner, FamRZ 1998, S. 1).

1. Im Fruhsommer 1976 stellte die damals 26-jghrige Beschwerde-
fhrerin, die aus erster Ehe ein funfjahriges Kind zu versorgen hatte
und seit zwei Jahren mit einem neuen Partner, ihrem spéteren Ehe-
mann, zusammenlebte, fest, dass sie schwanger war. Als sie dies
ihrem Partner mitteilte, erinnerte dieser sie an seine Erkl&rung zu Be-
ginn ihrer Beziehung, keine Kinder haben und auch nicht heiraten zu
wollen. Ob er sie dabei drangte, das Kind abzutreiben, blieb im Aus-
gangsverfahren streitig. Die Beschwerdefiihrerin reagierte nach sei-
nem Bekunde ,, hysterisch* und dréngte auf eine Heirat noch vor der
Geburt des Kindes, damit es ehelich geboren wiirde. Seine Bedenken
gegen eine Heirat rihrten aus der damals bevorstehenden Reform des
Scheidungsrechts und der Furcht vor Unterhaltsanspriichen der Frau
im Falle einer Scheidung her.

Die Beschwerdefihrerin lieR3 daraufhin einen Ehevertragsentwurf
ausarbeiten, den beide Anfang Juli unterzeichneten. Die Vereinbarung
hat folgenden Wortlaut:

Die VertragsschliefRenden beabsichtigen spétestens im August
1976 zu heiraten.

Frau F. erwartet ein Kind, das nach &rztlichem Urteil im Novem-
ber 1976 geboren werden wird.

Sollte die zu schliefRende Ehe geschieden werden aus jetzt noch
nicht ersichtlichen Griinden, so haben die Vertragsschlief3enden
fir den Fall der Scheidung folgende Vereinbarung getroffen:
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1. Frau B. F. und Herr W. S. verzichten gegenseitig fir Vergan-
genheit, Gegenwart und Zukunft auf jeglichen Unterhat ab
Rechtskraft der Scheidung gerechnet, auch fir den Fall der Not.

2. Herr S. verpflichtet sich auch firr den Fall der Scheidung, ab
Rechtskraft der Scheidung gerechnet, an das zu erwartende Kind
einen mtl. Unterhalt von 150,— DM... im Voraus bis spétestens
zum 5. Werktag eines jeden Monats zahlbar zu Handen von Frau
F. zu leisten. Von allen weitergehenden Unterhaltsanspriichen
des zu erwartenden Kindes gegen Herrn S. stellt Frau F. Herrn S.
frei.

Stuttgart, den 9.7.1976.

Noch im selben Monat schlossen die Parteien die Ehe. Im November
1976 wurde der gemeinsame Sohn geboren. Nach dem Ende des
Mutterschutzes nahm die Beschwerdefiihrerin ihre vorherige Berufs-
tétigkeit als Burokraft mit deutlich niedrigerem Entgelt, als es ihr
Ehemann bezog, wieder auf.

Die Ehe wurde im Dezember 1989 geschieden und das Sorgerecht
fir den Sohn der Beschwerdefihrerin Uibertragen, die spater wieder
heiratete.

2. 1990 nahm der Sohn seinen Vater im Wege der Stufenklage auf
Auskunft und Kindesunterhalt in Anspruch. Nachdem das Amtsge-
richt den Vater durch Teilurteil zur Auskunftserteilung tber seine Ein-
kiinfte mit der Begriindung verurteilt hatte, die Vereinbarung aus dem
Jahr 1976 sei sittenwidrig, klagte dieser gegen die Beschwerdefiihre-
rin auf Freistellung von einem tber 150 DM monatlich hinausgehen-
den Unterhaltsanspruch des Kindes gegen ihn. Das Amtsgericht wies
die Klage ab. Der vereinbarte Freistellungsanspruch umgehe das ge-
setzliche Verbot eines Unterhal tsverzichts zwischen Verwandten.

Auf die Berufung des geschiedenen Ehemannes hin verurteilte das
Oberlandesgericht die Beschwerdefiihrerin in Abénderung der erst-
instanzlichen Entscheidung antragsgemal3. Die ehevertragliche Ver-
einbarung sei wirksam. Das Kind behalte ungeachtet dieser Verein-
barung seinen gesetzlichen Unterhaltsanspruch gegen den Vater. Ehe-
gatten kdnnten im Rahmen ihrer Vertragsfreiheit auch schon vor der
Eheschlieffung die Last des Kindesunterhalts zwischen sich nach
Belieben aufteilen. Die Berufung auf die getroffene Vereinbarung sei
nicht rechtsmissbréuchlich. Der Ehemann habe die Heirat von einer
solchen Vereinbarung abhéngig machen kénnen, da jedem die Ehe-
schliefung frei stehe. Die Vereinbarung sei nach Inhalt, Beweggrin-
den und Vertragszweck auch nicht sittenwidrig. Insoweit sei die Be-
schwerdefuihrerin beweisféllig geblieben. Es liege weder eine Ver-
knupfung der Freistellung mit einer Sorgerechtsregelung noch eine
anstoftige Koppelung mit einem erheblichen wirtschaftlichen Vorteil
vor. Fur eine Vereinbarung, aus dem Zwang wirtschaftlicher Abhan-
gigkeit der Beschwerdefiihrerin spreche angesichtsihrer Berufstétig-
keit nichts. Die Revision wurde nicht zugelassen.

Gegen diese Entscheidung des Oberlandesgerichts richtet sich die
Verfassungsbeschwerde, mit der die Beschwerdefuhrerin die Ver-
letzung ihrer Rechte aus Art. 6 Abs. 1, 2 und 4 sowie aus Art. 103
Abs. 1 GG rigt.

Das Oberlandesgericht habe bei Prifung der Sittenwidrigkeit der
Freistellungsvereinbarung den grundrechtlichen Schutzauftrag aus
Art. 6 GG verkannt. Als Konkretisierung der den Eltern in Art. 6
Abs. 2 GG auferlegten Verpflichtung zur Pflege und Erziehung ihres
Kindes sei der Unterhaltsanspruch eines Kindes gegen seine Eltern
unverzichtbar. Mit Art. 6 Abs. 2 GG und seinem Schutz des Kindes-
wohls sei es deshalb unvereinbar, wenn diese Verpflichtung einseitig
auf nur einen Elternteil abgewé zt werde, der zudem noch alein die
Sorge fur das Kind zu tragen habe. Die Auffassung des Oberlandes-
gerichts, eine solche Vereinbarung sei as Bedingung fur eine Ehe-
schlieung zuldssig, da es dem Vater frei gestanden habe, ganzlich
von der Eheschlief3ung Abstand zu nehmen, gehe fehl. Das Gericht
berticksichtige dabei nicht, dass die Freistellung, zumal gekoppelt
mit einem Verzicht der Mutter auf nachehelichen Unterhalt, den Vater
fir den Fall der Scheidung von alen Ehe- und Elternpflichten ent-
binde. Zur Kindesunterhaltszahlung sel er jedoch unabhdngig von
einer Eheschlief3ung mit der Mutter verpflichtet.

Auch wenn nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs die
Vereinbarung einer Freistellung vom Kindesunterhalt grundsétzlich
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moglich sei, hétte das Oberlandesgericht die besonderen Umsténde
bei Vertragsschluss und das Zusammenspiel der einzelnen Vertrags-
abreden berticksichtigen miissen. Die Beschwerdefiihrerin habe in
dem Ehevertrag fir den Scheidungsfall nicht nur auf eigenen Unter-
halt verzichtet, sondern ohne jegliche Gegenleistung auch noch die
lebenslange uniibersehbare Unterhaltsverpflichtung des Vaters ge-
geniber dem noch nicht geborenen Kind Uibernommen. Damit habe
sich der Vater zu Lasten der Mutter faktisch von seiner natiirlichen
Bindung und Beziehung zum Kinde losgesagt. Dies stehe nicht im
Einklang mit demin Art. 6 Abs. 1 und 2 GG verankerten Schutz von
Ehe und Familie und der Elternpflicht gegentiber dem Kind.

Dartber hinaus verletze die angegriffene Entscheidung die Be-
schwerdefiihrerin als Mutter in ihrem verfassungsrechtlichen An-
spruch auf Schutz und Fursorge der Gemeinschaft. Dieser verbiete es,
eine Vereinbarung rechtlich anzuerkennen, mit der eine Schwangere
aus einer psychisch labilen und stark belasteten personlichen Situa-
tion heraus leichtfertig eine Verpflichtung zu einer lebenslanglichen
weitgehenden Freistellung des Vaters von Unterhaltspflichten ge-
geniber dem noch ungeborenen Kind Ubernehme und sich diese Ver-
pflichtung noch zusétzlich zu ihrer Verantwortung fir Erziehung und
Pflege des Kindes aufbiirde. Es sei Aufgabe des Staates, der werden-
den Mutter besonderen Schutz zukommen zu lassen, umihr zu helfen
und sie zu ermutigen, die Verantwortung fir das werdende Leben zu
Uibernehmen. Eine Rechtsprechung, die eine schwangere Frau nicht
vor einem Vertrag schiitze, durch den sie die Gesamtverantwortung
fur Erziehung, Pflege und Unterhalt des Kindes allein tbernimmt,
werde diesem Schutzgebot nicht gerecht. Gerade die werdende Mut-
ter bedurfe in besonderem Mal3e des Schutzes vor unbedachten und
einseitig ohne jegliche materielle Gegenleistung eingegangenen Ver-
pflichtungen. Dass die Beschwerdefihrerin mit der Vertragsabrede
ihrem Wunsch geméaR erreicht habe, das Kind ehelich auf die Welt zu
bringen, ihm einen Vater zu geben und damit eine birgerliche Zu-
kunft zu sichern, kénne nicht als rechtlich anerkennenswerte Gegen-
leistung fur die von ihr vertraglich eingegangenen Belastungen ange-
sehen werden. Dies habe das Oberlandesgericht verkannt, wenn es
der Beschwerdefiihrerin zur Begriindung der Sittenwidrigkeit die Be-
weislast dafir auferlegt habe, ob ihr eine Abtreibung nahe gelegt wor-
den sei. Auch die Verneinung einer wirtschaftlichen Abhangigkeit der
Beschwerdefiihrerin bei Vertragsschluss as Indiz fur die Sittenwid-
rigkeit der Abrede berticksichtige nicht, dass sich die Abhéngigkeitin
der einseitig belastenden Vereinbarung selbst zeige.

Das Oberlandesgericht habe dartiber hinaus gegen Art. 103 Abs. 1
GG verstol3en, indem es nur den Vater, nicht aber die Beschwerde-
fuhrerin zu den Umsténden des Zustandekommens der Vereinbarung
vernommen und die Revision gegen seine Entscheidung nicht zuge-
lassen habe.

IV.

Zu der Verfassungsbeschwerde haben der Bundesgerichtshof, das
Justizministerium Baden-Wurttemberg, das Deutsche Institut fur
Vormundschaftswesen e.V., der Verband allein stehender Mitter und
Véter e.V., der Deutsche Juristinnenbund e.V., der Interessenverband
Unterhalt und Familienrecht e.V., die Wissenschaftliche Vereinigung
fur Familienrecht eV. und der Kl&ger des Ausgangsverfahrens
schriftlich Stellung genommen. Der Deutsche Juristinnenbund e.V.,
die Wissenschaftliche Vereinigung fur Familienrecht e.V. und der
Kléger des Ausgangsverfahrens haben ihre Auffassungen in der
miindlichen Verhandlung vertieft. Nur in der mundlichen Verhand-
lung geduRert hat sich das Bundesministerium der Justiz.

Der Bundesgerichtshof hat auf seine Rechtsprechung Bezug genom-
men und darauf hingewiesen, mit der vorliegenden Fallkonstellation
zur Freistellungsvereinbarung bisher noch nicht befasst worden zu
sein.

Das Justizministerium Baden-Wirttemberg, der Interessenverband
Unterhalt und Familienrecht e.V. und der Kl&ger des Ausgangsver-
fahrens halten die angegriffene Entscheidung fir mit dem Grundge-
setz vereinbar. Die vertragliche Abrede der Freistellung vom Kindes-
unterhalt sei weder sittenwidirig noch sei eine Berufung auf sie
rechtsmissbrauchlich. Sie beruhe auf der Privatautonomie der Eltern
und der Eheschlielungsfreiheit der Vertragspartner. Der Umstand,
dass die Beschwerdefhrerin bei Vertragsabschluss schwanger gewe-
sen sei, konne die Unwirksamkeit des Vertrages nicht begriinden, da
diesletztlich eine Entmiindigung schwangerer Frauen bedeute. Auch
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seien durch die Freistellungsvereinbarung die Interessen und Rechte
des Kindes nicht beeintréchtigt. Sein Unterhaltsanspruch werde hier-
durch nicht beriihrt, da es weiterhin seinen Vater auf Zahlung in
Anspruch nehmen konne, der nur von der Mutter die Freistellung
verlangen konne.

Demgegeniiber vertreten das Bundesministerium der Justiz, das
Deutsche Ingtitut fur Vormundschaftswesen e.V., der Verband alein
stehender Mtter und Véter e.V., der Deutsche Juristinnenbund e.V.
und die Wissenschaftliche Vereinigung fir Familienrecht eV. die
Auffassung, das angegriffene Urteil verletze die Beschwerdefiihrerin
inihren Grundrechten ausArt. 2 Abs. 1 und Art. 6 Abs. 2 und 4 GG.
Es verkenne, dass der Privatautonomie dort Grenzen zu setzen seien,
wo ein Vertrag eine einseitige und ungewohnliche Belastung eines
Vertragspartners enthalte, dessen strukturelle Unterlegenheit der
Grund fur diesen Vertragsinhalt sei. Die Vertragsfreiheit gewéhre
nicht das Recht des Stérkeren, alein seine Interessen durchzusetzen,
sondern misse zur Wahrung der Rechte beider Vertragsparteien und
zum Schutze vor Fremdbestimmung Kontrolle und Begrenzung er-
fahren. Die zwischen der Beschwerdefiihrerin und ihrem spéteren
Ehemann getroffene Abrede, in der die Beschwerdefihrerin sowohl
auf ihren nachehelichen Unterhalt verzichtet al's auch den Vater ihres
werdenden Kindes weitgehend vom Kindesunterhalt freigestellt, also
nicht nur Rechte aufgegeben, sondern zugleich Pflichten tibernom-
men habe, griinde sich auf ihre durch die Schwangerschaft hervorge-
rufene Unterlegenheit bel Vertragsabschluss. Geradein einer solchen
Situation aber bediirfe sie des Schutzes der Gemeinschaft, der ihr
auch wegen Art. 6 Abs. 4 GG zu gewahren sei. Darliber hinaus habe
sich der Vater mit seiner fast volligen unterhaltsrechtlichen Freizeich-
nung insbesondere auch gegeniiber dem Kind zu dessen L asten seiner
Elternverantwortung entzogen und schon vor der Geburt des Kindes
seine Ablehnung ihm gegentiber zum Ausdruck gebracht. Das Kind
sei damit — so der Verband alein stehender Mitter und Véter e.V. —
wie eine nicht bestellte Ware behandelt worden, fur die nicht zu zah-
len sei. Hier gebiete es die Schutzpflicht der staatlichen Gemein-
schaft gegentiber dem Kind gema3 Art. 6 Abs. 2 GG, eine solche Ver-
einbarung zur Wahrung des Kindeswohls zu korrigieren.

Aus den Griinden:

Die Verfassungsbeschwerde ist begriindet. Die angegriffene
Entscheidung verletzt die Beschwerdefiihrerin in ihrem Recht
ausArt. 2Abs. 1inVerbindung mit Art. 6 Abs. 4 GG. Darliber
hinaus verstofdt sie gegen Art. 6 Abs. 2 GG.

Das Oberlandesgericht hat das Recht der Beschwerdefiihrerin
aus Art. 2 Abs. 1 in Verbindung mit Art. 6 Abs. 4 GG auf
Schutz vor unangemessener Benachteiligung durch den Ehe-
vertrag verkannt.

1. @ Im Privatrechtsverkehr entfalten die Grundrechte ihre
Wirkkraft als verfassungsrechtliche Wertentscheidungen
durch das Medium der Vorschriften, die das jeweilige Rechts-
gebiet unmittelbar beherrschen, damit vor allem auch durch
die zivilrechtlichen Generaklauseln (vgl. BVerfGE 7, 198
<205 f.>; 42, 143 <148>). Der Staat hat auch insoweit die
Grundrechte des Einzelnen zu schiitzen und vor Verletzung
durch andere zu bewahren (vgl. BVerfGE 46, 160; 49; 53, 30;
56, 54; 88, 203). Den Gerichten obliegt es, diesen grundrecht-
lichen Schutz durch Auslegung und Anwendung des Rechts
zu gewdhren und im Einzelfall zu konkretisieren. Ihrer Beur-
teilung und Abwagung von Grundrechtspositionen im Ver-
héltnis zueinander kann das Bundesverfassungsgericht nur
dann entgegentreten, wenn eine angegriffene Entscheidung
Auslegungsfehler erkennen |&sst, die auf einer grundsétzlich
unrichtigen Auffassung von der Bedeutung eines Grund-
rechts, insbesondere vom Umfang seines Schutzbereichs, be-
ruhen und auch in ihrer materiellen Bedeutung fir den
Rechtsfall von einigem Gewicht sind (vgl. BVerfGE 18, 85
<93>; 42, 143 <149>; stRspr). Diese Voraussetzungen fir
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eine Korrektur durch das Bundesverfassungsgericht liegen
hier vor.

b) DiedurchArt. 2 Abs. 1 GG gewdhrleistete Privatautonomie
setzt voraus, dass die Bedingungen der Sel bstbestimmung des
Einzelnen auch tatsachlich gegeben sind (vgl. BVerfGE 81,
242 <254 f.>). Mal3gebliches Instrument zur Verwirklichung
freien und eigenverantwortlichen Handelns in Beziehung zu
anderen ist der Vertrag, mit dem die Vertragspartner selbst
bestimmen, wie ihre individuellen Interessen zueinander in
einen angemessenen Ausgleich gebracht werden. Wechsel-
seitige Bindung und Freiheitsausiibung finden so ihre Kon-
kretisierung. Der zum Ausdruck gebrachte Uibereinstimmende
Wille der Vertragsparteien | asst deshalb in der Regel auf einen
durch den Vertrag hergestellten sachgerechten Interessenaus-
gleich schlieffen, den der Staat grundsétzlich zu respektieren
hat (vgl. BVerfGE 81, 242 <254>). Ist jedoch auf Grund einer
besonders einseitigen Aufbiirdung von vertraglichen Lasten
und einer erheblich ungleichen Verhandlungsposition der Ver-
tragspartner ersichtlich, dass in einem Vertragsverhdtnis ein
Partner ein solches Gewicht hat, dass er den Vertragsinhalt
faktisch einseitig bestimmen kann, ist es Aufgabe des Rechts,
auf die Wahrung der Grundrechtspositionen beider Vertrags-
partner hinzuwirken, um zu verhindern, dass sich fiir einen
Vertragsteil die Selbstbestimmung in eine Fremdbestimmung
verkehrt (vgl. BVerfGE 89, 214 <232>).

¢) Dies gilt auch fur Ehevertrége, mit denen Eheleute ihre
hdchstpersonlichen Beziehungen fur die Zeit ihrer Ehe oder
danach regeln. Art. 6 Abs. 1 GG gibt ihnen hierbei das Recht,
ihre jeweilige Gemeinschaft nach innen in ehelicher und
familidrer Verantwortlichkeit und Ricksicht frei zu gestalten
(vgl. BVerfGE 80, 81 <92>). Allerdings setzt der Schutz der
staatlichen Ordnung, der fir Ehe und Familiein Art. 6 Abs. 1
GG ausdriicklich verbirgt ist, eine gesetzliche Ausgestaltung
der Ehe voraus (vgl. BVerfGE 31, 58 <69>). Dabei ist zu be-
rucksichtigen, dass die eheliche und familidre Freiheitssphére
ihre verfassungsrechtliche Prégung auch durch Art. 3 Abs. 2
GG erféhrt. Verfassungsrechtlich geschiitzt ist deshalb eine
Ehe, in der Mann und Frau in gleichberechtigter Partnerschaft
zueinander stehen (vgl. BVerfGE 37, 217 <249 ff.>). Der Staat
hat infolgedessen der Freiheit der Ehegatten, mit Hilfe von
Vertrégen die ehelichen Beziehungen und wechseiseitigen
Rechte und Pflichten zu gestalten, dort Grenzen zu setzen, wo
der Vertrag nicht Ausdruck und Ergebnis gleichberechtigter
Lebenspartnerschaft ist, sondern eine auf ungleichen Ver-
handlungspositionen basierende einseitige Dominanz eines
Ehepartners widerspiegelt. Es ist Aufgabe der Gerichte, in
solchen Félen gestorter Vertragsparitét Uber die zivilrecht-
lichen Generaklauseln zur Wahrung beeintréchtigter Grund-
rechtspositionen eines Ehevertragspartners den Inhalt des
Vertrages einer Kontrolle zu unterziehen und gegebenenfalls
zu korrigieren (vgl. BVerfGE 89, 214 <234>).

Zu unrecht ist das Oberlandesgericht davon ausgegangen, die
Eheschlief3ungsfreiheit stehe einer solchen Inhaltskontrolle
entgegen. Aus dem Recht des Einzelnen, die Ehe mit einem
selbst gewahlten Partner einzugehen oder dies zu unterlassen
und hierbei staatlicherseits keine ungerechtfertigte Behinde-
rung zu erfahren (vgl. BVerfGE 31, 58 <67>), folgt nicht, dass
sich der Staat der Kontrolle jedweder ehevertraglicher Verein-
barung zu enthalten hat, wenn in dieser ein Eheversprechen
abgegeben wird. Die Eheschlief3ungsfreiheit rechtfertigt nicht
dieFreiheit zu unbegrenzter Ehevertragsgestaltung und insbe-
sondere nicht eine einseitige ehevertragliche Lastenvertei-
lung. Dementsprechend ist ein Teil des Eherechts herkémm-
lich zwingendes Recht.
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2. a) Enthdlt ein Ehevertrag eine erkennbar einseitige Lasten-
verteilung zu Ungunsten der Frau und ist er vor der Ehe und
im Zusammenhang mit ihrer Schwangerschaft geschlossen
worden, gebietet es auch der Anspruch auf Schutz und Fr-
sorge der werdenden Mutter ausArt. 6 Abs. 4 GG, die ehever-
tragliche Vereinbarung einer besonderen richterlichen Inhalts-
kontrolle zu unterziehen. Dies gilt umso mehr, a's der Gesetz-
geber davon abgesehen hat, bei ehevertraglichen Abreden
Uber Unterhaltslasten, anders als bei Vereinbarungen tiber den
ehelichen Zugewinn oder den Versorgungsausgleich, durch
Formerfordernisse oder Verfahrensregel ungen einen gewissen
Schutz vor Ubervorteilung eines Vertragsteils zu bieten. In
diesem Fall obliegt es vornehmlich den Gerichten, bei der
Inhaltskontrolle den verfassungsrechtlichen Schutzauftrag
umzusetzen und der Schwangeren Schutz vor Druck und Be-
drangung ausihrem sozialen Umfeld oder seitens des Kindes-
vaters zu gewdhren (vgl. BVerfGE 88, 203 <296 f.>), insbe-
sondere wenn sie dadurch zu Vertragsvereinbarungen ge-
drangt wird, die ihren Interessen massiv zuwiderlaufen.

b) Eine Situation von Unterlegenheit ist regel maidig anzuneh-
men, wenn eine nicht verheiratete schwangere Frau sich vor
die Alternative gestellt sieht, in Zukunft entweder alein fir
das erwartete Kind Verantwortung und Sorge zu tragen oder
durch Eheschlieflung den Kindesvater in die Verantwortung
einzubinden, wenn auch um den Preis eines mit ihm zu
schlieenden, sie aber stark belastenden Ehevertrages. Ihre
Verhandlungsposition wird hier geschwécht sein durch die
tatsachliche Lage, in der sie sich befindet, durch ihre Rechts-
stellung as ledige Mutter und insbesondere durch das
Bemiihen um die Sicherung der eigenen Existenz und der des
erwarteten Kindes.

Schwangerschaft bedeutet fir jede Frau einen existenziellen
Umbruch in ihrem Leben. Die Schwangere durchléuft einen
Entwicklungsprozess, der sie korperlich Veréanderungen er-
fahren |&sst und fur ihre eigene Gesundheit sowie die des Kin-
des Risiken in sich birgt. Unweigerlich kommt auf sie mit
dem Kind eine Umstellung ihrer Lebensfihrung und L ebens-
planung zu. Neue Aufgaben, Pflichten und Verantwortlichkei-
ten entstehen. Dies geht gerade bel unverheirateten Mittern
héaufig einher mit dem Scheitern der Beziehung zum Vater des
Kindes (vgl. Vaskovics/Rost/Rupp, Lebenslage nichtehelicher
Kinder, 1997, S. 59 ff.). Darliber hinaus bestehen auch heute
noch gesellschaftliche und soziale Zwénge, auf Grund derer
sich eine werdende Mutter nicht zuletzt auch gegentiber dem
Kind —fir ihre Nichtheirat unter Rechtfertigungsdruck fiihlen
kann. Fir den Zeitpunkt des Abschlusses des hier strittigen
Ehevertrag sprechen wissenschaftliche Untersuchungen sogar
noch vom Stigma der ledig bleibenden Mutter und ihrer deut-
lich héheren psychischen Belastung gegenliber verheirateten
Mttern, mit der auch das Phanomen der héheren Sterblich-
keit nichtehelicher Sauglinge erklért wird (vgl. Anthes, Vor-
urteile gegenuber ledigen Mdttern, in: Neumann, Sozialfor-
schung und soziale Demokratie, Festschrift fir Blume, 1979,
S. 157 <162 ff.>).

Hinzu kommt fUr die nicht verheiratete Schwangere die Ge-
wissheit, die alleinige Verantwortung und Sorge fir das Kind
tragen zu mussen. Auch nach inzwischen geltendem Recht
bleibt sie dlein fiur das Kind verantwortlich, wenn der Vater
zur gemeinsamen Sorge nicht bereit ist. Zudem stand und
steht ihr auch heute noch ein nur eingeschrénkter Unterhalts-
anspruch gegeniiber dem Vater zu. Wahrend dieser Anspruch
in dem hier mal3geblichen Zeitraum noch beschrénkt war auf
die Dauer eines Jahres nach der Geburt des Kindes und nur
bei mangelnder Erwerbsféhigkeit der Mutter oder fehlender
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anderweitiger Versorgung des Kindes gewahrt wurde, entsteht
er nunmehr gemél 8§ 1615 1 Abs. 2 Satz 3 BGB zwar in der
Regel fur drei Jahre, ist aber nicht vergleichbar mit der unter-
haltsrechtlichen Absicherung verheirateter Frauen, die den
ehelichen Kindern zugute kommt. Eine nicht verheiratete
Mutter sieht sich insofern schon im friihen Alter des Kindes
generell vor das Problem gestellt, Kinderbetreuung und ei-
gene Existenzsicherung gleichermafen sicherzustellen.

Besonders gravierend ist in der Regel die dkonomische Per-
spektive fir Mitter nichtehelicher Kinder. Nach der Geburt
desKindessinkt ihr Einkommen wegen der alleinigen Verant-
wortung fir das Kind meist auf weniger als die Hélfte ihres
vorherigen Einkommens. Dies fuhrt dazu, dass etwa ein Drit-
tel vonihnen fir sich und ihre Kinder nur eine finanzielle Ab-
sicherung hat, die unter oder auf Soziahilfeniveau liegt,
wéhrend lediglich 15 % der ehelichen Kinder in ebenso be-
engten Verh&tnissen leben VaskovicsRost/Rupp, aa.0., S. 126).
Zusétzlich belastet wird diese Situation durch eine deutlich
schlechtere Zahlungsmoral von Vétern gegeniiber nichtehe-
lichen Kindern. In der Folge sind nichteheliche Kinder unter
den Berechtigten nach dem Unterhaltsvorschussgesetz weit
Uberreprésentiert (s. Bundesministerium fir Familie, Senio-
ren, Frauen und Jugend <Hrsg.>, Die wirtschaftlichen Folgen
von Trennung und Scheidung, 2000, S. 139f.). Die besondere
und schwierige Situation nicht verheirateter Schwangerer, die
nicht vergleichbar ist mit der verheirateter Schwangerer oder
der nicht verheirateter Frauen ohne Kinder, wirkt sich auch
auf die Gegebenheiten bei Abschluss eines Ehevertrages aus,
der die Voraussetzung fir eine Eheschlief3ung bilden soll. Ge-
rade wegen ihrer Sorge auch um die Zukunft des Kindes und
unter dem Druck der bevorstehenden Geburt befindet sich die
Schwangere typischerweise in einer dem Vertragspartner ge-
genuber weit unterlegenen Position.

¢) Allerdings ist die Schwangerschaft bei Abschluss eines
Ehevertrages nur ein Indiz fir eine vertragliche Disparitét, das
Anlass gibt, den Vertrag einer stérkeren richterlichen Kon-
trolle zu unterziehen. Die Vermoégensage, die berufliche Qua-
lifikation und Perspektive sowie die von den Ehevertragspar-
teien ins Auge gefasste Aufteilung von Erwerbs- und Fami-
lienarbeit in der Ehe sind weitere mal3gebliche Faktoren, die
die Situation der Schwangeren bestimmen. Im Einzelfall kdn-
nen sie dazu fuhren, ihre Unterlegenheit auszugleichen, auch
wenn im Ehevertrag gesetzliche Rechtspositionen abbedun-
gen werden.

d) Wenn aber auch der Inhalt des Ehevertrages eine solche
Unterlegenheitsposition der nicht verheirateten Schwangeren
zum Ausdruck bringt, wird die Schutzbediirftigkeit offenkun-
dig. Diesist der Fal, wenn der Vertrag die Schwangere ein-
seitig belastet und ihre I nteressen keine angemessene Berlick-
sichtigung finden (vgl. BVerfGE 89, 214 <234>).

Ob die vertraglichen Vereinbarungen die Frau deutlich mehr
belasten al's den Mann, héngt wesentlich auch davon ab, wel-
che familidre Konstellation die Vertragspartner anstreben
und ihrem Vertrag zugrunde legen. Verzichten die Ehepartner
etwa gegenseitig auf nacheheliche gesetzliche Unterhaltsan-
spriiche, liegt darin bei Ehen, in denen beide Partner einer
etwa gleichwertigen Berufstétigkeit nachgehen und sich
Haus- und Familienarbeit teilen, keine ungleiche Belastung.
Sieht die Lebensplanung der Partner jedoch vor, dass sich in
der Ehe einer der beiden unter Aufgabe einer Berufstétigkeit
im Wesentlichen der Kinderbetreuung und Haushaltsfiihrung
widmet, bedeutet der Verzicht auf den nachehelichen Unter-
halt eine Benachteiligung der Person, die sich der Betreuung
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des Kindes und der Arbeit im Hause gewidmet hat. Je mehr
im Ehevertrag gesetzliche Rechte abbedungen oder zusatz-
liche Pflichten tbernommen werden, desto mehr kann sich
dieser Effekt einseitiger Benachteiligung verstérken.

Das in dem Ehevertrag enthaltene Eheversprechen wiegt die
einseitige Belastung eines Vertragspartners nicht auf. In ihrer
Entscheidung, ob sie eine Ehe eingehen wollen, sind die Ver-
tragspartner frei. Entschlief3en sie sich dafir, bringt die Ehe
beiden Rechte wie auch Pflichten und verteilt sie gleicher-
malien auf Mann und Frau, deren Leistungen, die sie furein-
ander erbringen, gleichrangig sind (vgl. BVerfGE 37, 217
<251>). Das Eheversprechen a's solches begriindet keine ein-
seitige Belastung eines der Versprechenden. Zwar Uberneh-
men Ehepartner damit gegenuiber ihrem bisherigen Stand als
L edige neue Pflichten, und sie werden hierdurch in den eige-
nen Dispositionen eingeschrénkt. Dies gilt jedoch fir beide
Ehepartner gleichermalden.

3. Dieaus Art. 2 Abs. 1 in Verbindung mit Art. 6 Abs. 4 GG
folgende Schutzpflicht hat das Oberlandesgericht in der ange-
griffenen Entscheidung verkannt. Es hat weder die besondere
Situation beachtet, in der sich die Beschwerdefihrerin as
Schwangere mit schon einem Kind bei Vertragsabschluss be-
funden hat, noch ist es der Frage nachgegangen, ob der Ehe-
vertrag die Beschwerdeftihrerin in unangemessener Weise be-
lastet, obwohl der Inhalt des Vertrages hierfir Anlass geboten
hat.

So hat die Beschwerdefiihrerin zum einen darin auf eigenen
nachehelichen Unterhalt verzichtet. Angesichts der geringen
Hohe ihres Einkonmens und des Umstandes, dass beide Ehe-
gatten davon ausgingen, sie solle fir den Fall der Scheidung
die Sorge fir das gemeinsame Kind tragen, schwéchte sie
durch diesen Verzicht ihre wirtschaftliche Lage nachhaltig.
Mit zwel Kindern konnte sie nicht damit rechnen, ihre Ein-
kommenslage aus eigener Kraft wesentlich zu verbessern.
Hingegen gab der Ehemann mit seinem eigenen Verzicht
nichts auf; denn er konnte nicht damit rechnen, im Falle der
Scheidung Unterhalt gegentiber der BeschwerdefUhrerin durch-
setzen zu kénnen.

Dartber hinaus hat die Beschwerdefhrerin trotz ihrer ver-
gleichsweise schlechten wirtschaftlichen Lage vertraglich die
Pflicht Gbernommen, den Vater weitgehend von seiner Unter-
haltspflicht dem gemeinsamen Kind gegeniber freizustellen.
Aus ihrem Einkommen war der Barunterhalt des Kindes, der
sich nach dem héheren Einkommen des Vaters richtet, aufzu-
bringen. Damit ist ihr fir den Fall der Scheidung sowohl die
Aufgabe der aleinigen Kinderbetreuung als auch die Sorge
fur ihren eigenen Unterhalt und gleichzeitig den des gemein-
samen Kindes zugewiesen worden. Dieser deutlichen Belas-
tung der Beschwerdefuhrerin hat die Entlastung des Eheman-
nes vom etwaigen Unterhaltsanspruch der Beschwerdefiihre-
rin wie auch von dem tiber 150 DM hinausgehenden des Kin-
des gegeniibergestanden. Dadurch wurde er angesichts der
damaligen Regelbetragshdhe sogar besser gestellt als der Va
ter eines nichtehelichen Kindes. Das Gericht hat diese Ver-
tragskonstellation unter Hinweis auf die Eheschliel3ungsfrei-
heit nicht zum Anlass fir eine Kontrolle des Vertragsinhalts
genommen und dadurch verkannt, dass diese Freiheit nicht
die Freiheit zur unangemessenen einseitigen vertraglichen
Interessendurchsetzung erdffnet.

Dariliber hinaus hat das Oberlandesgericht den Schutz aus
Art. 6 Abs. 2 GG auf3er Acht gelassen, der vertraglichen Ab-
reden von Eltern im Interesse des Kindeswohls Grenzen setzt.
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1. Art. 6 Abs. 2 Satz 1 GG begriindet fir die Eltern gleicher-
mal3en das Recht wie die Pflicht zur Pflege und Erziehung ih-
rer Kinder (vgl. BVerfGE 24, 119 <143 f.>). Diese den Eltern
zuvorderst zugewiesene Verantwortung hat dem Kindeswohl
zu dienen, ist aso ein Grundrecht im Interesse des Kindes
(vgl. BVerfGE 59, 360 <382>; 75, 201 <218>). Das Recht der
Eltern auf freie Gestaltung ihrer Sorge fur das Kind verdient
deshalb dort keinen Schutz, wo sich Eltern ihrer Verantwor-
tung gegeniiber dem Kind entziehen und eine Vernachlassi-
gung des Kindes droht (vgl. BVerfGE 24, 119 <143 f.>). Er-
reicht das elterliche Fehlverhalten ein solches Ausmal3, dass
das Kindeswohl nachhaltig gefahrdet ist, ist der Staat in
Wahrnehmung seines Wéchteramtes nach Art. 6 Abs. 2 Satz 2
GG nicht nur berechtigt, sondern auch verpflichtet, die Pflege
und Erziehung des Kindes sicherzustellen, denn das Kind as
Grundrechtstrager hat Anspruch auf staatlichen Schutz vor ver-
antwortungsloser Auslibung des Elternrechts (vgl. BVerfGE
24, 119 <144>; 55, 171 <179>; 72, 122 <134>). Dabei be-
stimmen sich die Schutzmal3nahmen nach dem Ausmal? des
lterlichen Versagens und danach, was im Interesse des Kindes
gebotenist (vgl. BVerfGE 24, 119 <144 f.>; 60, 79 <91, 93>).

Zur Verantwortung der Eltern gehdrt auch, fir einen ihrem
eigenen Vermogen gemélen und zugleich angemessenen
Unterhalt des Kindes, zu sorgen und seine Betreuung sicher-
zustellen (vgl. BVerfGE 68, 256 <267>; 80, 81 <90 f.>). Wie
Eltern diese Aufgaben unter sich aufteilen und ob sie dabel
personelle Unterstiitzung durch Dritte heranziehen, liegt in
ihrer Entscheidungsfreiheit (vgl. BVerfGE 47, 46 <70>; 68,
256 <267 f.>; 99, 216 <231 f.>). Dies gilt auch fur den Fall
der Scheidung. Treffen Eltern fur diesen Fall eine vertragliche
Vereinbarung, haben sie aus Verantwortung ihrem Kinde ge-
genuiber Sorge daflir zu tragen, dass die regelméaliig mit der
Trennung der Eltern verbundenen seelischen Belastungen des
Kindes nach M églichkeit gemildert werden und eine verniinf-
tige, den Interessen des Kindes entsprechende Ldsung fur
seine Pflege und Erziehung gefunden wird (vgl. BVerfGE 31,
194 <205>; 61, 358 <372 f.>).

2. Soll nach dem Willen der Elternim Falle der Scheidung ein
Elternteil die alleinige Sorge fur das gemeinsame Kind tragen
sowie dessen Betreuung Ubernehmen und vereinbaren die
Eltern fir diesen Fall eine Freistellung des nicht betreuenden
Elternteils vom Kindesunterhalt durch den Betreuenden, wer-
den sie ihrer Verantwortung dem Kinde gegentiber nicht ge-
recht und geféhrden dessen Wohl, wenn dadurch eine den In-
teressen des Kindes entsprechende Betreuung und ein den
Verhdltnissen beider Eltern angemessener Barunterhalt nicht
mehr sichergestellt sind.

a) Unterhaltszahlungen fir das Kind haben sich auszurichten
an dem Leistungsvermdgen des Unterhaltspflichtigen und
dem Bediirfnis des Kindes (s. § 1602 Abs. 2, §8§ 1603, 1610
BGB). Ihre Hohe wird damit auch durch die soziale Lage der
Eltern bestimmt und ist als solche kein Anhaltspunkt fir eine
Kindeswohlgeféhrdung. Auch in finanziell beengten Verhélt-
nissen kann ein Kind eine gedeihliche Entwicklung durch die
Pflege und Erziehung seiner Eltern im Rahmen ihrer Még-
lichkeiten erfahren, wobei gegebenenfalls staatliche Leistun-
gen die familidre finanzielle Grundsicherung gewéhrleisten.

Wie Elternihre Erziehungsverantwortung erflllen und wiesie
dabei die Lebensumsténde des Kindes ausgestalten, liegt in
ihrer priméren Entscheidungszustandigkeit nach Art. 6 Abs. 2
Satz 1 GG, die auf der Erwégung beruht, dasssiein aller Re-
gel die Interessen ihres Kindes am besten wahrnehmen. Dies
gilt auch dann, wenn dem Kind durch sie nicht die nach ob-
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jektiven Mal3stdben bestmogliche Forderung zuzukommen
scheint (vgl. BVerfGE 34, 165 <184>; 60, 79 <94>). Halten
Eltern den Lebensstandard ihres Kindes im Verhdtnis zu
ihrem Einkommen beispielsweise a's Ausdruck ihrer Erzie-
hungsvorstellungen zur Forderung der Personlichkeitsent-
wicklung des Kindes niedrig, so rechtfertigt dies alein kein
staatliches Eingreifen. Werden die finanziellen Mittel fur die
L ebensbedarfsdeckung des Kindes von den Eltern allerdings
nur deshalb in nachhaltiger Weise eingeschrankt, weil zumin-
dest ein Elternteil sich der Sorge um sein Kind auch finanziell
entziehen will, ist dies nicht mehr eine Form der elterlichen
Interessenwahrnehmung fir das Kind. Will der Elternteil sich
der Aufgabe, die Interessen des Kindes zu wahren, entledigen,
gebietet es Art. 6 Abs. 2 Satz 2 GG, staatlicherseits zum
Schutze des Kindeswohl s tétig zu werden.

b) Die Freistellung eines Elternteils vom Kindesunterhalt
durch den anderen hat rechtlich alerdings keine Auswirkun-
gen auf den Unterhaltsanspruch des Kindes gegen seine El-
tern. Tats&chlich verandert sich die wirtschaftliche Lage des
Kindes jedoch wesentlich, wenn der betreuende Elternteil
nicht Uber erhebliche finanzielle Mittel verfugt. Denn trifft
diese vertragliche Verpflichtung den betreuenden Elternteil,
erhdlt dieser nicht nur keine Zahlungen zur Unterhalts-
deckung des Kindes vom anderen Elternteil, sondern seinihm
selbst zur Verfligung stehendes Einkommen wird gleichzeitig
durch diese Verpflichtung zur Abdeckung des Kindesunter-
halts gemindert und wirkt de facto wie ein Unterhaltsverzicht.
Das dem gemeinsamen Haushalt von betreuendem Elternteil
und Kind zur Verfigung stehende Einkommen sinkt hierdurch
deutlich. Dartber hinaus ist fur die Betreuung des Kindes
Sorge zu tragen, sodass die Moglichkeit zu weiterem Erwerb
begrenzt ist.

¢) Fuhrt die Vereinbarung der Eltern dazu, dass der sorgende
Elternteil im Falle der Scheidung wegen der Ubernahme der
Kindesunterhaltslasten vom anderen Elternteil seinen Unter-
halt und den des Kindes nicht mehr durch Einkiinfte decken
oder aus Vermdgen bestreiten kann, beeintréchtigt dies die
L ebensumsténde des Kindesin einer der Elternverantwortung
zuwiderlaufenden Weise.

Will der sorgende Elternteil das Kind personlich betreuen, da-
mit das Kind nach der Trennung von einem Elternteil nicht
auch noch auf die Betreuung durch den anderen verzichten
muss, filhrt dies bei jingeren Kindern zwangslaufig zur Ein-
schrankung oder Unmdglichkeit seiner aulRerhduslichen Er-
werbstétigkeit und damit zur Reduzierung oder zum Wegfall
eigenen Einkommens. Nur wenn das so verbleibende Ein-
kommen noch ausreicht, um auch den Unterhaltsbedarf des
Kindes zu decken, oder wenn der Einkommenswegfall durch
Vermdgen oder eigene Unterhaltsanspriiche ausgeglichen wer-
den kann, bleiben auch bel einer Freistellungsvereinbarung
sowohl die Betreuung al's auch die Versorgung des Kindes ge-
sichert. Ist dies jedoch nicht der Fall und verzichtet der sor-
gende Elternteil zusétzlich zur Freistellung auch auf eigenen
nachehelichen Unterhalt, zwingen ihn die durch die Abrede
verursachten Umsténde dazu, entweder die Betreuung desKin-
des in fremde Hande zu geben oder mit dem Kind unter Ver-
hadltnissen zu leben, die dessen Entwicklungsmdglichkeiten
weit mehr einschranken, als es dem gemeinsamen elterlichen
Vermogen entsprechen wiirde. Beide Handlungsoptionen be-
eintréchtigen die | nteressen des Kindes nachhaltig und sind Folge
mangelnder dterlicher Verantwortung gegeniiber dem Kind.

Auch dann, wenn der sorgende Elternteil einer Erwerbstétig-
keit nachgehen und das Kind in Obhut geben will, ist eine
durch die Freistellungsabrede eintretende Beeintréchtigung
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der Kindesinteressen nur auszuschlief3en, wenn das zu erzie-
lende Einkommen ausreicht, um ohne erhebliche Einschrén-
kungen des eigenen Unterhalts auch die Betreuungskosten
und den angemessenen L ebensunterhalt fur das Kind sicher-
stellen zu kodnnen. Ist dies bel Vereinbarung der Freistellung
erkennbar nicht gewéhrleistet, gefahrdet auch hier die elter-
liche Vertragsabrede das Kindeswohl.

3. Dies hat das Oberlandesgericht bei seiner Entscheidung
nicht berlicksichtigt, obwohl die Situation der Beschwerde-
fUhrerin bei Ehevertragsabschluss Anlass fir eine entspre-
chende Priifung geboten hat. Es hat sich damit begniigt, da-
rauf hinzuweisen, dass der Anspruch des Kindes auf Unterhalt
durch eine Freistellungsvereinbarung nicht bertihrt wird. Dies
ist zwar rechtlich zutreffend, lasst aber schon unbertiicksich-
tigt, ob die Mutter den konkreten Anspruch ohne tUberméaige
Anstrengungen oder erhebliches Absinken des familidren Le-
bensstandards erfiillen kann. Es hat letztlich nicht bedacht,
dassdie Freistellung Einfluss auf die Realisierung diesesKin-
desanspruchs und damit auf die Interessen des Kindes neh-
men kann. So hat das Oberlandesgericht auf3er Acht gelassen,
dass die Beschwerdefiihrerin zum Zeitpunkt des Vertragsab-
schlusses schon ein eigenes Kind zu versorgen hatte und ihr
mit der Abrede fir den Fall der Scheidung die Sorge fir die
Kinder sowie die Bestreitung ihres eigenen Lebensunterhalts
und des gesamten Unterhalts beider Kinder aufgebirdet,
wurde. Angesichtsihrer eher bescheidenen Verdienstmdglich-
keit al's kaufméannische Angestellte hétte sich dem Gericht die
Frage aufdréngen missen, ob die Freistellung unter solchen
Umsténden nicht die Interessen des gemeinsamen Kindes ver-
letzt und der den Eltern obliegenden Verantwortung zuwider-
lauft. Damit hat es Umfang und Bedeutung des Schutzes
durch Art. 6 Abs. 2 GG vor verantwortungsloser Ausiibung
des Elternrechts zu Lasten des Kindeswohls verkannt.

Anmerkung:

(Soweit nachfolgend Absatzziffern zitiert werden, beziehen
diese sich auf die amtliche Nummerierung der Internet-Ver-
offentlichung unter www.bundesverfassungsgericht.de)

Das vorliegende Urteil hat erhebliche Bedeutung fir die no-
tarielle Beurkundung von Ehevertrégen, obwohl es keinen
solchen betrifft. Die Parteien des Ausgangsrechtsstreits hatten
eine privatschriftliche Vereinbarung getroffen, worin die
schwangere Frau auf nacheheliche Unterhaltsanspriiche ver-
zichtet hatte und sich dartiber hinaus verpflichtet hatte, den
Kindsvater von Unterhaltsanspriichen des Kindes freizustel-
len, soweit sie einen Betrag von DM 150,— Ubersteigen soll-
ten. Die Entscheidung betrifft unmittelbar nur den zweiten
Punkt. Das OLG Stuttgart hatte auf Klage des Kindsvaters,
diein ersten Instanz abgewiesen worden war, die geschiedene
Mutter am 28.11.1991 (16 UF 280/91, FamRZ 92, 716 =
NJIW-RR 93, 133) zur Freistellung entsprechend den Bestim-
mungen des Vertrages verurteilt, ohne die Revision zuzulas-
sen. Hiergegen richtete sich die Verfassungsbeschwerde der
Muitter. Die Wirksamkeit desVerzichts auf nachehelichen Un-
terhalt wurde soweit ersichtlich bisher nicht in Frage gestellt.
Die Mutter hatte allerdings unmittelbar nach Beendigung des
Mutterschutzes, also ganz zu Beginn der Ehe, wieder eine
volle Berufstdtigkeit als kaufmannische Angestellte aufge-
nommen. Die ersten Veréffentlichungen in der Presse zu die-
sem Urteil erwecken aber den Eindruck, als habe das Bundes-
verfassungsgericht Unterhaltsverzichte von Schwangeren
generell fur nichtig erklért.
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Firr die Entscheidung ist im Ergebnis wohl folgende Uber-
legung ausschlaggebend gewesen: Die geschiedene Ehefrau
hatte sich und ihr Kind durch die Unterhaltsvereinbarung
schlechter gestellt als wenn sie unverheiratet geblieben wére.
Als unverheiratete Mutter hétte sie selbst zwar auch nur den
auf 1angstens ein Jahr begrenzten und unter mehrere Bedin-
gungen gestellten Anspruch des 8 1615 | BGB i.d.F. vom
16.8.1969 gehabt, doch wére sie nicht mit einem Freistel-
lungsanspruch des Kindsvaters belastet gewesen. Der Unter-
haltsbetrag, den der Kindsvater endgultig zu tragen bereit war,
lag unter der Hohe des damaligen Regelunterhalts fur nicht-
eheliche Kinder (vgl. B 1. 3., Abs. 44 der Griinde). Der An-
spruch des Kindes Uiberstieg aber aufgrund der ehelichen Ge-
burt den Anspruch eines nichtehelichen Kindes und richtete
sich nach dem Einkommen des Vaters und nicht dem — nied-
rigeren — der Mutter. Die Vereinbarung wirkte also nicht nur
wirtschaftlich wie ein Verzicht auf Verwandtenunterhalt, der
bekanntlich schon nach § 1614 BGB unwirksam gewesen
wére, sondern biirdete der Mutter dariber hinaus noch weitere
Lasten auf. Von einem Anspruch auf Unterhalt wahrend der
Ehe profitierte sie demgegeniber nicht, weil sie—sicher auch
im Hinblick auf die geschlossene Vereinbarung —ihre Berufs-
tétigkeit alsbald wieder aufgenommen hatte.

Die Begrindung fihrt aus, worauf noch néher einzugehen
sein wird, dass eine krasse Benachteiligung der Frau vorliege,
die zustande gekommen sei durch ihre schwangerschafts-
bedingte strukturelle Unterlegenheit. Diese habe ihre Hand-
lungsfreiheit, welche von der Privatautonomie vorausgesetzt
werde, tatséchlich so wesentlich eingeschrénkt, dassdas OLG
wegenArt. 2i.V.m. Art. 6 IV GG aufgerufen gewesen sei, der
Vereinbarung die Anerkennung zu versagen. Daneben habe
die Freistellungsvereinbarung auch wegenArt. 6|1 S. 2 GG fir
nichtig erklart werden miissen.

Das Urtell wirft fir den Praktiker folgende Fragen auf:

1. Sind Vereinbarungen Uber die Freistellung eines Eltern-
teils von Unterhaltspflichten gegeniiber gemeinsamen
Kindern durch den anderen generell unwirksam oder
nur in bestimmten Fallen?

Freistellungsvereinbarungen beziiglich Kindesunterhalt wer-
den in der notariellen Praxis zwar selten, aber doch gelegent-
lich gewiinscht. Die vom BGH entschiedenen Félle referiert
das BVerfG in A 1. 3. b), Abs. 6. Nach BGH ist eine solche
Vereinbarung nicht in jedem Fall nichtig. Wie B Il 2. ¢)
Abs. 53 und 54 der Griinde erkennen l&sst, geht auch das
BVerfG nicht von einer generellen Nichtigkeit aus. Priifungs-
mal3stab ist das Kindeswohl, Art. 6 11 S. 2 GG. Ist bei Ab-
schluss der Vereinbarung erkennbar, dass die angemessene
Betreuung des Kindes einschlief}lich deren Kosten nicht ohne
erhebliche Einschrénkungen des eigenen Unterhalts des Frei-
stellenden sicherzustellen ist, verdient sie keine rechtliche
Anerkennung. Da die Betreuungsbedirftigkeit um so grofRer
ist, je juinger das Kind ist, ergibt sich daraus, dass vor alem
Vereinbarungen dieser Art vor der Geburt eines Kindes oder
Zu einem Zeitpunkt, zu dem das jingste Kind die 3. Grund-
schulklasse noch nicht erreicht hat, den betreuenden Elternteil
also noch keine Erwerbsobliegenheit trifft, im Regelfall nich-
tig sein werden. Dies gilt unabhangig vom Bestehen einer
Schwangerschaft. Selbst in einem solchen Fall ist dies aller-
dings nicht zwingend, da das Gesamtbild der Vereinbarung zu
berticksichtigen ist. Handelt es sich etwa um eine Schei-
dungsvereinbarung und wird dem Freistellenden im Gegen-
zug ein Vermodgenswert (bertragen, auf den er sonst keinen
Anspruch hétte, kann es anders aussehen. Will z.B. ein
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Elternteil nach der Scheidung wieder in seine audéandische
Heimat zuriickkehren, so kann es dem Kindeswohl sehr wohl
entsprechen, eine Freistellungsvereinbarung zu schlief3en, fir
welche der freistellende Elternteil nicht einmal eine dem Bar-
wert der Unterhaltverpflichtung voll entsprechende Gegen-
leistung erhdlt. Musste er namlich Unterhaltsanspriiche des
Kindesim Ausland durchsetzen, sind die Erfolgsaussichtenin
vielen Féllen sehr gering. Bel der Verknipfung der Freistel-
lung mit einer Ubertragung des Sorgerechts auf den Freistel-
lenden ist jetzt andererseits zu beachten, dass der Gesetzgeber
— auch angestof3en durch das Bundesverfassungericht — mit
der Kindschaftsrechtsreform die Grundsatzentscheidung ge-
troffen hat, dass das gemeinsame Sorgerecht beider Eltern
dem Kindeswohl am besten dient. Auch wenn 81671 111 Nr. 1
BGB die Ubertragung des Sorgerechts auf einen Elternteil bei
Einverstdndnis beider Eltern fur unter 14-jahrige Kinder sogar
gebietet, kann die Entscheidung BGH FamRZ 1986, 444, die
ohnehin einen Sonderfall betraf, der Beratungspraxis wohl
kaum mehr zugrundegel egt werden.

2. Ist auch der Verzicht auf nachehelichen Unterhalt,
namentlich Kindesbetreuungsunterhalt, nichtig?

Nach der im vorliegenden Urteil ebenfalls zitierten (A 1. 3a
der Grinde) Rechtsprechung des BGH ist der Verzicht auf
nachehelichen Betreuungsunterhalt geméal? §1570 BGB selbst
dann grundsétzlich nicht sittenwidrig, wenn die Verzichtende
schwanger ist, weil der Mann sich durch Verweigerung der
Heirat auf die Pflichten eines nichtehelichen Vaters zurtick-
ziehen koénne. Zwar kann die Berufung auf einen vorehe-
lichen Verzicht auf nachehelichen Unterhalt wegen Kindesbe-
treuung unter dem Gesichtspunkt des Kindeswohls gegen
Treu und Glauben verstof3en, jedoch billigt der BGH in sol-
chen Falen nur den notwendigen (im Gegensatz zum an-
gemessenen) Unterhalt zu.

In B 1. 3. Abs. 43 der Griinde verweist das Gericht zur Be-
grindung der unangemessenen Belastung der Beschwerde-
fuhrerin zunéchst auf den Verzicht auf Kindesbetreuungs-
unterhalt, stitzt sein Verdikt aber nachfolgend auf die bereits
erwghnte Besserstellung des ehelichen gegentiber dem nicht-
ehelichen Vater. Daraus kann abgeleitet werden, dass das
BVerfG jedenfalls unter vergleichbaren Umsténden (Schwan-
gerschaft, wirtschaftlich schwache Position der Frau) eine
Vereinbarung kassieren wirde, nach der die geschiedene
Mutter im Ergebnis weniger Rechte hétte, als sie einer nicht-
ehelichen Mutter nach §1615| BGB in der jetzt gliltigen Fas-
sung zustiinden. Dariiber hinaus wird eine solche Verein-
barung im Lichte desArt. 3 GG (der sonst zuArt. 6 | GG sub-
sidiér ist, Seifert-HOmig, Rdnr. 3 zu Art. 6 GG) aber auch in
den meisten Félen, in denen die Frau bei Abschluss noch
nicht schwanger ist, jedenfalls insoweit ohne Anerkennung
bleiben, alsihre Position schlechter ist als die einer nichtehe-
lichen Mutter. Dies muss allerdings auch weiterhin nicht
zwangsdaufig heilRen, dass der gesamte Unterhaltsverzicht
nach §138 BGB nichtig ist. Unabhéngig von der Aufnahme
einer § 139 BGB ausschlieflenden Heilungsklausel kommt
nach wie vor die Korrektur im Rahmen des §242 BGB in Be-
tracht, mit der Folge, dass die Vereinbarung lediglich so ange-
passt wird, dass die oder der Verzichtende so gestellt wird,
wiesiebzw. er bei der Betreuung eines nichtehelichen Kindes
stiinde (Beachte: GeméR § 16151 V BGB kann jetzt auch der
Vater anspruchsberechtigt sein!).

Es darf aber nicht verkannt werden, dass ein vollstéandiger
Verzicht auf Kindesbetreuungsunterhalt eine Inhaltskontrolle
und damit das Nichtigkeitsverdikt geradezu provoziert. Bei
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notarieller Beurkundung wird ein solcher vollstandiger Ver-
zicht seitens einer gebarfahigen Frau kaum mehr vorkommen.
Ich kann mich lediglich an einen Fall erinnern, in dem sich
dlerdings die Frau gegen jede weitere Vorhaltung meiner-
seits verwahrte und auf dem vollstdndigen Verzicht bestand.
Héaufig werden aber Beschrénkungen der Dauer oder der
Hohe des Kindesbetreuungsunterhalts gewunscht. Hierzu
wurde bereits auf dem Dt. Notartag 1998 von einem Mitglied
des zustdndigen Senats einerseits die Erwartung geduf3ert,
dass der BGH bei seiner bisherigen Linie der grundsétzlichen
Aufrechterhaltung von Unterhaltsverzichten bleibe, anderer-
seits aber die Frage aufgeworfen, ob der gleichwohl im Rah-
men der sogenannten Ausiibungskontrolleim Einzelfall zuge-
billigte Unterhaltsanspruch des Verzichtenden auf den not-
wendigen Unterhalt beschrankt bleiben koénne (Gerber,
DNotZ 1998, Sonderheft zum Dt. Notartag, S. 288). Solche
Uberlegungen werden nun zumindest in der Literatur mit Si-
cherheit wieder aufgegriffen werden. Der Rechtsprechung ist
hier zu grofRer Zurtickhaltung zu raten, damit sich nicht die
Bemiihung um den Schutz der Familie in ihr Gegenteil ver-
kehrt und noch weniger Elternpaare heiraten. Immerhin ist
der Unterhalt nach 8§ 16151 Abs. 2 BGB zwar grundsétzlich
auf einen Zeitraum von 3 Jahren seit der Geburt beschrankt,
aber nur ,,sofern es nicht insbesondere unter Berticksichti-
gung der Belange des Kindes grob unbillig wére, einen Un-
terhaltsanspruch nach Ablauf dieser Frist zu versagen”. Dies
ist der verfassungskonforme Mal3stab des Gesetzgebers fur
die Angemessenheit von Unterhaltsverzichten.

Soweit der Unterhaltsverzicht sich auf sonstige Anspriiche auf
nachehelichen Unterhalt erstreckt, ist dem Urteil nichts zu
entnehmen, wonach eine solche Vereinbarung ohne das Hin-
zutreten besonderer Umsténde unwirksam sein kdnnte. Das
Gericht hétte sein Urteil im vorliegenden Fall allerdingsallein
auf die Missachtung des Kindeswohls und damit vorrangig
auf Art. 611 S. 2, ev. i.V.m. Art. 6 IV GG stiitzen kdnnen. Es
hat aber sehr eingehend begriindet, warum die Vereinbarung
auch unter dem Gesichtspunkt desArt. 2 | GG unwirksam sei.
Die Schwangerschaft begriindet nach der ausfihrlich unter
Berufung auf sozialwissenschaftliche Erkenntnisse begriinde-
ten Ansicht des Gerichts eine strukturelle Unterlegenheit
jeder Frau in dieser Lage. Wichtig ist die Feststellung, dass
das Gericht sich gehtitet hat, die These von der strukturellen
Unterlegenheit jeder Frau in jeder Lebenslage zu bestétigen
(vgl. zu dieser Diskussion Grziwotz, Vertragsobjekt Ehe und
Partnerschaft, DNotZ Sonderheft zum Dt. Notartag 1998,
S. 228, 261 ff.) Das Gericht kniipft mit seiner Begriindung an
sein Urteil zur Sittenwidrigkeit der Verwandtenbiirgschaft an
(NJW 1994, 36). Dort wird festgestellt (C 2 11 b, S. 38), dass
die Gerichte im Lichte des Art. 2 1 GG zur Inhaltskontrolle
von Vertrdgen auch ohne ausdriickliche gesetzliche Anord-
nung verpflichtet sind, wenn eine typisierbare Fallgestaltung
vorliegt, die auf eine strukturelle Unterlegenheit eines Ver-
tragsteils schlieflen l&sst und die Folgen des Vertrags fir den
unterlegenen Vertragsteil besonders belastend sind.

Daraus kann gefolgert werden, dass ein Unterhaltsverzicht,
den eine Frau im Zustand der Schwangerschaft unterschreibt,
auch hinsichtlich solcher Anspriiche unwirksam sein kann,
die Uber den Gehalt des § 1615 BGB hinausgehen. Insoweit
stellt sich die néchste Frage:

3. Kommt es fiur die Beurteilung auf die Umstande des
Vertragsschlusses an, insbesondere ob die Verein-
barung notariell beurkundet wurde?

Dasvorliegende Urteil spricht die notarielle Beurkundung nur
einmal indirekt an, indem es die Erforderlichkeit der Inhalts-
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kontrolle unter B I. 2. a) Abs. 33 der Griinde zusétzlich damit
begriindet, dass der Gesetzgeber bei ehevertraglichen Verein-
barungen Uber Unterhaltslasten anders als bei Abreden tber
den Zugewinn und den Versorgungsausgleich davon abgese-
hen habe, durch Formerfordernisse einen ,, gewissen Schutz*
vor Ubervorteilung eines Vertragsteils zu bieten. Esist davon
auszugehen, dass die Inhaltskontrolle auch beziiglich notari-
eller Vertrége durchgefuhrt werden wird, wenn die vorstehend
beschriebenen Elemente strukturelle Unterlegenheit und ein-
seitige Belastung des unterlegenen Vertragsteils festgestellt
werden.

Die vorliegende Entscheidung unterscheidet allerdings nicht
klar zwischen Voraussetzungen und Ergebnis der Inhaltskon-
trolle. Hier kann nun wieder BVerfG NJW 94, 36 herange-
zogen werden, wo es auf S. 39 wortlich heifdt: ,Bei so ausge-
prégter Unterlegenheit eines Vertragspartners kommt es ent-
scheidend darauf an, auf welche Weise der Vertrag zustande
gekommen ist und wie sich insbesondere der Uberlegene Ver-
tragspartner verhalten hat.” Im seinerzeit zu entscheidenden
Fall wurde namentlich geriigt, dass die Bank als Uberlegener
Vertragspartner den Burgen nicht auf die Risiken des Ver-
tragsschlusses hingewiesen hatte. Aus alledem kann gefolgert
werden, dass es im Rahmen der Durchfiihrung der Inhalts-
kontrolle sehr wohl einen Unterschied macht, wenn die Ver-
einbarung notariell beurkundet wurde, dader Notar dann Uber
die rechtliche Tragweite des Geschéfts belehrt und darauf
achtet, dass unerfahrene und ungewandte Beteiligte nicht be-
nachteiligt werden, §17 BeurkG.

Die Formulierung des BVerfG, wonach die notarielle Form
~€inen gewissen Schutz biete, I&sst allerdings auch Skepsis
erkennen, ob dies den Notaren immer ausreichend gelingt.
Die Entscheidung erinnert die Notare an ihre besondere Ver-
antwortung bei der Beurkundung von Ehevertragen und legt
ihnen indirekt nahe, die Wahrnehmung dieser Verantwortung
gut zu dokumentieren. Aus B |. 2. d) Abs. 39 ff. der Entschei-
dung kann beispielsweise gefolgert werden, dass der Notar
gut daran tut, in Zukunft eine bestehenden Schwangerschaft
und die Lebensplanung der Ehegatten in der Urkunde festzu-
halten. Auch das Verfahren, wie der Vertrag zustande gekom-
men ist, kdnnte festgehalten werden. Hierzu bietet sich an, die
Aufbewahrung der Nebenakte Uber den Ublichen Zeitraum
hinaus zu verfiigen, wie es 85 IV der neuen Dienstordnung
ausdriicklich gestattet. (Zum Verfahren bei der Beurkundung
von Ehevertrégen siehe im Ubrigen meinen Beitrag ,Media-
tion und Beurkundungsverfahren in Ehesachen in Gréfin
Schlieffen/WWegmann, Hrsg., Mediation fir Notare, erscheint
demnéchst.)

Die streitgegenstandliche Vereinbarung wére allerdings auch
bei notarieller Beurkundung nichtig gewesen, weil die Eltern
ihreVerpflichtung ausArt. 6 11 GG gegeniiber dem Kind miss-
achtet haben (siehe oben 2.). Deswegen machte es auch kei-
nen Unterschied, dass die Vereinbarung durch einen Rechts-
anwalt entworfen worden war, den die Beschwerdefuihrerin
beauftragt hatte. Tatsichlich wére diese Vereinbarung aber
mit grofter Wahrscheinlichkeit so nicht beurkundet worden.
Es bleibt zu wiinschen, dass der Gesetzgeber nun endlich die
Konsequenzen zieht und fur Vertrage tber Unterhaltspflichten
nach der Scheidung zwischen Ehegatten den Schutz der nota-
riellen Beurkundung vorschreibt, so wie es auch der Deutsche
Familiengerichtstag zuletzt gefordert hat (Empfehlung B. 111 b)
des 13. Deutschen Familiengerichtstages, NJW 2000, 1464,
1466).
Notar Dr. Joachim Schervier, M.C.L./
George Washington Univ., Landshut
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10. BGB §1586 b Abs. 1 Satz 3 (Haftungsgrenze der Unter-
haltspflicht des Erben)

In dieBerechnung der Haftungsgrenze des § 1586 b Abs. 1
Satz 3BGB sind (fiktive) Pflichtteil ser gdnzungsanspriiche
des Unter haltsberechtigten gegen den Erben einzubezie-
hen.

BGH, Urteil vom 29.11.2000 — XII ZR 165/98 — mitgeteilt
von Wolfgang WelIner, Richter am BGH

Zum Sachver halt:

Die Kléagerin ist die Witwe und Alleinerbin des am 30.10.1993 ver-
storbenen Harald J. (im Folgenden: Erblasser), der von 1958 bis 1983
mit der Beklagten verheiratet war.

Im Scheidungsverfahren hatte sich der Erblasser durch gerichtlichen
Vergleich vom 13.9.1983 verpflichtet, der Beklagten ab Rechtskraft
der Scheidung Unterhalt in H6he von monatlich 800 DM zu zahlen.
Nach dem Tod des Erblassers liefd die Beklagte den Unterhaltstitel
nach §727 ZPO gegen die Kl&gerin umschreiben.

Mit ihrer im Oktober 1994 erhobenen Abanderungsklage erstrebte
die Kl&gerin den Wegfall der titulierten Unterhaltsverpflichtung mit
der Begrindung, zum einen sei die Unterhaltsverpflichtung in-
zwischen entfallen, weil die Beklagte ihren Unterhalt wieder durch
eigene Erwerbstétigkeit sicherstellen konne und sich zudem ihre Le-
bensgemeinschaft mit dem Zeugen M. inzwischen verfestigt habe.
Zum anderen hafte sie, die Kl&gerin, as Erbin nicht Gber den Betrag
hinaus, der dem Pflichtteil entspreche, welcher der Beklagten zuge-
standen hétte, wenn deren Ehe nicht geschieden worden wére
(81586b Abs. 1 Satz 3 BGB). Diese Haftungsgrenze sei inzwischen
erreicht, denn ein fiktiver Pflichtteil sergdnzungsanspruch wegen des
ihr vom Erblasser 1987 geschenkten Hausgrundstiicks sei im Rah-
men dieser Vorschrift nicht zu berticksichtigen.

Das Familiengericht wies die Klage ab. Die Berufung der Kl&gerin
hatte Erfolg, soweit sie den Wegfall der Unterhaltspflicht fir die Zeit
ab 1.8.1997 begehrte und ihr im Ubrigen die Beschrankung ihrer Haf-
tung auf den Nachlass des Erblassers vorbehalten wurde. Dagegen
richtet sich die Revision der Beklagten, die das Berufungsgericht we-
gen der Frage zugelassen hat, ob bei der Berechnung des fiktiven
Pflichtteils im Rahmen des §1586b Abs. 1 Satz 3 BGB auch ein fik-
tiver Pflichtteil sergénzungsanspruch zu beriicksichtigen ist. Die Re-
vision hatte Erfolg.

Aus den Grinden:

()

3. Die Revision hat (...) Erfolg, soweit sie sich dagegen wen-
det, dass das Berufungsgericht bei der Berechnung der Haf-
tungsgrenze des 81586b Abs. 1 Satz 3 BGB Pflichtteil sergan-
zungsanspruiche nicht berticksichtigt hat.

Diese Auffassung wird zwar von Teilen der Rechtsprechung
und Literatur vertreten (vgl. OLG Celle OLG-Report 1995,
88, 90 — obiter dictum —; AG Bottrop FamRZ 1989, 1009 f.;
MinchKomm-BGB/Maurer 4. Aufl. §1586b Rdnr. 8; Palandt/
Diederichsen, BGB § 1586b Rdnr. 6 bis zur 58. Aufl. und
Palandt/Edenhofer 59. Aufl. Rdnr. 4 vor § 2303; Soergel/
Haberle, BGB 12. Aufl. Nachtrag 1996 8§ 1586b Rdnr. 7;
RGRK-BGB/Cuny a.a.0. § 1586b Rdnr. 12; Erman/Dieck-
mann 10. Aufl. 8 1586b Rdnr. 10; Dieckmann FamRZ 1977,
161, 171; Grieschein FamGb §1586b BGB Rdnr. 10; FamK -
Rolland/Hilsmann § 1586b Rdnr. 7; Roessink, Die passive
Vererblichkeit des Unterhaltsanspruchs des geschiedenen
Ehegatten gemal? § 1586b BGB, Diss. S. 113; Frenz MittRh-
NotK 1995, 227, 228 und ZEV 1997, 450).

Der Senat vermag sich dieser Auffassung aber aus den von der
Gegenmeinung vertretenen Griinden nicht anzuschliel3en
(vgl. Palandt/Brudermiller, BGB 59. Aufl. 8 1586b Rdnr. 7;
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Gernhuber/Coester-Waltjen, Lehrbuch des Familienrechts
4. Aufl. 8 30 XIII 2; Johannsen/Henrich/Biittner, Eherecht
3. Aufl. §1586b BGB Rdnr. 8; Schwab/Borth, Handbuch des
Scheidungsrechts 3. Aufl. IV, Rdnr. 1234; Derleder in Bohmer/
Coester, FamR § 1586b Rdnr. 1; Lange/Kuchinke, Erbrecht
4. Aufl. 812 VI 2 ¢ = S. 251; Saudinger/Baumann, BGB
12. Aufl. [1999] §1586b Rdnr. 35; Kahlert, § 1586b BGB in
der Rechtspraxis, Diss. 1997 S. 155-160 mit ausfihrlicher
Begrindung).

a) Obwohl §1586b Abs. 1 Satz 3 BGB nur den ,, Pflichtteil”
erwahnt, steht der Wortlaut dieser Vorschrift der entsprechen-
den Anwendung der 88§ 2325 ff. BGB nicht entgegen. Zwar
ist der Pflichtteilsergénzungsanspruch ein selbsténdiger An-
spruch, der neben dem Pflichtteilsanspruch und unabhéngig
von diesem besteht; es handelt sich nicht etwa nur um einen
Rechnungsposten eines einheitlichen Anspruchs (vgl. BGHZ
103, 333, 337; 132, 240, 244). Beide Anspriiche sind einander
jedoch weitgehend wesensgleich, und bereits der Umstand,
dass beide im 5. Abschnitt des 5. Buches des Birgerlichen
Gesetzbuches unter der Uberschrift , Pflichtteil* geregelt sind,
rechtfertigt es, den Pflichtteil sergdnzungsanspruch als einen
aulBerordentlichen Pflichtteilsanspruch zu bezeichnen (vgl.
Palandt/Edenhofer a.aO. § 2325 Rdnr. 2), denn mit dem
Pflichtteil sergdnzungsanspruch wird der Pflichtteil as sol-
cher verlangt, wenn auch in anderer Hohe und Ausdehnung
(vgl. BGH, Urteile vom 23.2.1972 — IV ZR 135/70 — NJW
1972, 760, 761 m.N. und vom 29.5.1974 -1V ZR 163/72—NJW
1974, 1327).

Zudem richtet sich die Verjghrung sowohl des Pflichtteilsan-
spruchs as auch des Pflichtteilsergénzungsanspruchs nach
§2332Abs. 1 Satz 1 BGB (vgl. BGHZ 103, 333, 335), obwohl
der Wortlaut dieser Vorschrift — ebenso wie § 1586b Abs. 1
Satz 3 BGB — nur den ,, Pflichtteil“ erwadhnt. Die Formulie-
rung der zuletzt genannten Vorschrift steht daher (entgegen
AG Bottrop aa.O. und Frenzaa.O. S. 228) einer weiten, den
Pflichtteil sergénzungsanspruch umfassenden Auslegung die-
ses Begriffs nicht entgegen.

b) Auch die Entstehungsgeschichte der Vorschrift spricht fir
eine entsprechende Anwendung der §2325 ff. BGB. Der Ge-
danke, die Haftung des Erben des Unterhaltsverpflichteten
auf die Hohe des fiktiven Pflichtteils der unterhaltsberechtig-
ten ersten Ehefrau zu beschrénken, war schon bei den Bera-
tungen der 2. Kommission zum Entwurf des Birgerlichen
Gesetzbuches erwogen, aber letztlich abgelehnt worden (vgl.
Probst, AcP 191 [1991] 138, 146 ff. m.N.). Das 1. Eherechts-
reformgesetz vom 14.6.1976 griff diesen Losungsvorschlag
mit dem heutigen § 1586b BGB wieder auf. Insoweit ist da-
rauf hinzuweisen, dass die Beschrénkung der Haftung auf den
Pflichtteil auf einen Vorschlag von Beitzke in der achten Sit-
zung der Eherechtskommission beim Bundesministerium der
Justiz am 5./6.12.1969 zurtickgeht (vgl. BMJ, Niederschriften
der Eherechtskommission Band 2 S. 527) und zwei Kommis-
sionsmitglieder (Fettweis, Diemer-Nicolaus) dazu sogleich
anmerkten, dann miissten auch die Grundsétze der Pflicht-
teilsergénzung berticksi chtigt werden, ohne dass sich insoweit
Widerspruch erhob (a.a.O. S. 528).

Anhaltspunkte daflr, dass der historische Gesetzgeber den
Vorschlag Beitzkes Ubernehmen, dabei die Anwendung der
Grundsétze der Pflichtteilsergdnzung aber ablehnen wollte,
sind nicht ersichtlich. Die Begrindung des Gesetzentwurfs
wére damit auch nicht vereinbar. Denn die Vererblichkeit des
Unterhaltsanspruchs (sic!) sollte den Lebensbedarf des ge-
schiedenen Ehegatten Uber den Tod des Verpflichteten hinaus
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»in ahnlicher Weise sicher(zu)stellen, wie dies bei Fortbe-
stand der Ehe durch erbrechtliche Anspriiche erreicht worden
wére" (vgl. BT-Drucks. 7/650 S. 152). Durch die als notwen-
dig angesehene Beschrénkung des Anspruchs sollte der ge-
schiedene Ehegatte ,, nicht mehr erhalten, als er gehabt hétte,
wenn seine Ehe statt durch Scheidung durch den Tod des Ver-
pflichteten aufgelost worden wére". Die Anknipfung der
Haftungsbegrenzung an den Pflichtteil beruhte auf der Erwé-
gung, dass es dem verstorbenen Verpflichteten ohne weiteres
moglich gewesen wére, den berechtigten Ehegatten durch
Verfligung von Todes wegen von der Erbfolge auszusch-
lieflen, und angenommen werden miisse, dass er von dieser
Maoglichkeit nach dem Scheitern der Ehe auch Gebrauch ge-
macht hétte (BT-Drucks. aa.O. S. 153).

Wenn aber der Lebensbedarf des geschiedenen Ehegatten
Uber den Tod des Verpflichteten hinaus in dhnlicher Weise
sichergestellt werden soll, wie dies bei Fortbestand der Ehe
durch erbrechtliche Anspriiche erreicht worden wére, dann ist
esalein folgerichtig, bel der Bemessung der Haftungsgrenze
des §1586b Abs. 1 Satz 3 BGB auch einen dem geschiedenen
Ehegatten dann zustehenden Pflichtteil sergdnzungsanspruch
zu berticksichtigen. Auch dadurch erh@t dieser nicht mehr, a's
er gehabt hétte, wenn seine Ehe statt durch Scheidung durch
den Tod des Verpflichteten aufgel st worden wére, so dass der
Senat die vom AG Bottrop (a.a.O. S. 1010) aufgeworfenen
verfassungsrechtlichen Bedenken wegen einer mit dieser
Auslegung angeblich verbundenen Bevorzugung des geschie-
denen gegenuiber dem neuen Ehegatten nicht zu teilen ver-
mag.

c¢) Diese Losung erscheint dem Senat auch alein interessen-
gerecht. Sie nimmt dem Unterhaltspflichtigen den Anreiz,
seinen Nachlass durch Schenkungen zu Lebzeiten zu ver-
mindern und so den nach seinem Tode weiterbestehenden,
ohnehin beschréankten Unterhaltsanspruch seines geschiede-
nen Ehegatten zu entwerten (vgl. Kahlert a.a.O. S. 157) —eine
Gefahr, auf die schon in den Beratungen der Eherechtsre-
formkommission hingewiesen worden war (Niederschriften
aa.0. S. 528; vgl. auch Klingelhoffer ZEV 1999, 13, 14). Es
ist nicht ersichtlich, warum dem Unterhaltspflichtigen eine
solche Gestaltung zum Nachteil des Unterhaltsberechtigten
ermoglicht werden sollte, zuma §2332 Abs. 1 BGB Rechts-
geschéfte unter Lebenden, durch die der kiinftige Pflichtteils-
anspruch gemindert wird, in gleicher Weise a's beeintréch-
tigende Verfligungen ansieht wie den letztwillig bestimm-
ten Ausschluss von der Erbfolge (vgl. BGH, Urteil vom
23.2.1972 aa 0. S. 760f.).

11. BGB 8§82200Abs. 1, 2270 Abs. 3 (Auswechslung einesim
gemeinschaftlichen Testament ernannten Testamentsvoll-
streckers)

1. Der lberlebende Ehegatte kann den in einem gemein-
schaftlichen Testament ernannten Testamentsvollstre-
cker durch letztwillige Verfiigung auswechseln, wenn
die wechselbeziiglich bedachten Erben dadurch nicht
beeintrachtigt werden.

2. Legt der ernannte Testamentsvollstrecker sein Amt
nieder, kann ein Ersuchen desErblasser san das Nach-
lassgericht, einen neuen Testamentsvollstrecker zu er-
nennen (82200 Abs. 1 BGB), zu verneinen sein, wenn
nach Einschatzung des eingesetzten Testamentsvoll-
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streckers eine vollstdndige Abwicklung des Uberwie-
gend verteilten Nachlasses unter den Miterben ohne
gerichtliche Auseinander setzung nicht méglich ist.

OL G Hamm, Beschlussvom 6.11.2000 — 15 W 188/00 —, mit-
geteilt von Helmut Engelhardt, Richter am OLG

Zum Sachverhalt:

Die Erblasserin und ihr Ehemann Ernst R. hatten unter dem 14.8.1987
ein gemeinschaftliches Testament errichtet, in dem sie sich unter 11.
zu dleinigen und ausschliefdichen Erben einsetzten. In Ziffer VIII
Nr. 1 ordnete Herr Ernst R. fur den Fall seinesVorversterbens fiir sei-
nen Nachlass Testamentsvollstreckung an und ernannte den Wirt-
schaftspriufer/Steuerberater Dr. P. ausW. zum Testamentsvol | strecker,
dessen wesentliche Aufgabe die Verwaltung des Nachlasses sein
sollte. Des Weiteren wurde unter VII1 Nr. 2 Abwicklungstestaments-
vollstreckung auf den Tod des Léngstlebenden angeordnet, wobei
ebenfalls Dr. P. Testamentsvollstrecker sein sollte. In V111 Nr. 3 heif3
es:

»Sollte Herr Dr. P. nicht in der Lage sein, das Amt gemal 1.
und/oder 2. zu versehen oder die Ubernahme ablehnen, soll die
D.-Treuhand-Gesellschaft AG, Wirtschaftsprifungsgesellschaft,
Steuerberatungsgesellschaft, Testamentsvollstrecker sein. Fir sie
gelten die vorstehenden Anordnungen in gleicher Weise.

Nachdem Herr ErnstR. 1991 verstorben war, wurde Dr. P am
14.4.1992 vom Amtsgericht zum Testamentsvollstrecker bestellt. Er
erkléarte die Kindigung dieses Amtes mit Wirkung zum 30.4.1994
und bat um Bestellung eines Nachfol getestamentsvollstreckers durch
das Nachlassgericht, da auch die im Testament benannte Treuhand-
Gesellschaft AG (im Folgenden: Treuhand AG) erklért hatte, das
Ersatzvollstreckeramt nicht zu Ubernehmen. Nachdem das Amts-
gericht in einem Schreiben vom 15.4.1994 die Auffassung vertreten
hatte, das Testament sei dahin auszulegen, dass die Treuhand AG er-
méchtigt sei, den Nachfolger des Testamentsvollstreckers zu benen-
nen, und Frau Martha R. darum gebeten hatte, den Beteiligten zu 5)
zum Testamentsvollstrecker zu bestimmen, wurde er von der Treu-
hand AG vorgeschlagen. Sodann wurde ihm unter dem 5.8.1994 vom
Amtsgericht ein Testamentsvollstreckerzeugnis erteilt.

Nachdem die Erblasserin unter dem 28.12.1993 sowie unter dem
28.7.1995 jeweils eine Ergénzung zum gemeinschaftlichen Testa-
ment verfasst hatte, schloss sie am 4.7.1996 — unter anderem mit dem
Beteiligten zu 5) —einen notariellen Erbvertrag. In Ziffer | diesesVer-
trages erklarte sie, sie hebe — abgesehen vom gemeinschaftlichen Tes-
tament — die von ihr errichteten Verfliigungen von Todes wegen auf.
Unter Ziffer V111 gab sie folgende Erklarung ab:

»Ich ordne Testamentsvollstreckung neu wie folgt an: Zu Testa-
mentsvollstreckern ernenne ich den Erschienenen zu 2), Herrn
Rechtsanwalt Dr. B., und, falls dieser vorversterben sollte, den je-
weils dltesten Anwaltskollegen seiner Sozietédt, ferner Herrn
Rechtsanwalt U.*

Nachdem die Erblasserin 1996 verstarb, beantragten der Beteiligte zu
5) und Rechtsanwalt U. ein gemeinschaftliches Testamentsvoll-
streckerzeugnis, hilfsweise dessen Erteilung allein an den Beteiligten
zu 5). DasAmtsgericht beschloss am 13.5.1997 unter Zurtickweisung
des Hauptantrages, dass allein dem Beteiligten zu 5) ein Testaments-
vollstreckerzeugnis zu erteilen sei, da die durch den Erbvertrag er-
folgte Ernennung des Rechtsanwalts U. zum weiteren Testaments-
vollstrecker gegen die Bindungswirkung des gemeinschaftlichen Tes-
taments verstole.

Mit Schreiben vom 10.3.1999 beantragte die Beteiligte zu 1) beim
Amtsgericht die Einsetzung eines neuen Testamentsvollstreckers mit
der Begriindung, sie sei vom Beteiligten zu 5) gegentber den Mit-
erben deutlich benachteiligt worden. Mit Schreiben vom 1.4.1999 er-
klarte der Beteiligte zu 5), er werde zum 10.4.1999 sein Testaments-
vollstreckeramt niederlegen. Er flhrte aus, dass der Nachlass bis
auf ein unbebautes Restgrundstiick und Geldbetrége von Uber
130.000,00 DM verteilt sei. Soweit Einigkeit zwischen den Ge-
schwistern tiber dieVerteilung des Nachlasses bestanden habe, sei die
Verteilung vorgenommen worden; hinsichtlich des nicht verteilten
Restes sei unter Beteiligung mehrerer Rechtsanwélte mehrfach ver-
geblich versucht worden, eine Einigung zu erzielen; eine solche sei
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jedoch nicht in Sicht. Entsprechend seiner Ankiindigung reichte der
Beteiligte zu 5) sein Testamentsvollstreckerzeugnis unter dem
12.4.1999 zur{ick.

Inzwischen hatte die Beteiligte zu 1) mit weiterem Schreiben vom
7.4.1999 im Hinblick auf die angekindigte Niederlegung der Testa-
mentsvollstreckung den Antrag auf Ernennung eines neuen Testa-
mentsvollstreckers wiederholt.

Durch Beschluss vom 16.6.1999 lehnte das Amtsgericht die Ernen-
nung eines Testamentsvollstreckers ab.

Dagegen legte der Beteiligte zu 2) mit Schreiben vom 2.2.2000 Be-
schwerde ein, mit der er sich darauf berief, dass das gemeinschaft-
liche Testament der Eltern zwingend Abwicklungsvollstreckung vor-
sehe. Er schlug vor, Rechtsanwalt F. mit der Testamentsvollstreckung
Uber das Restvermdgen zu beauftragen, der sich dazu bereit erklarte.
Der Beteiligte zu 3) schloss sich den Ausfiihrungen des Beteiligten zu
2) an. Die Beteiligte zu 1) fuhrte aus, dass sie nicht sicher sei, ob eine
Einigung mit den Beteiligten zu 2) und 3) und Herrn Rechtsanwalt
F. moglich sei. Der Beteiligte zu 5) verteidigte die Entscheidung des
Amtsgerichts.

Das Landgericht hat die ihm mit Nichtabhilfeverfiigung des Amtsge-
richts vorgelegte Beschwerde des Beteiligten zu 2) durch Beschluss
vom 20.4.2000 zuriickgewiesen.

Hiergegen richtet sich die mit Anwaltsschriftsatz vom 11.5.2000 ein-
gelegte weitere Beschwerde des Beteiligten zu 2), mit der er sein bis-
heriges Vorbringen vertieft. Der Betelligte zu 3) hat sich der Begriin-
dung der weiteren Beschwerde angeschlossen, wéhrend die Betei-
ligte zu 1) mit Anwaltsschriftsatz vom 10.8.2000 mitgeteilt hat, dass
sie ihren Antrag auf Benennung des Nachfolgetestamentsvoll-
streckers nicht weiterverfolge. In der Sache blieb die weitere Be-
schwerde ohne Erfolg.

Aus den Griinden:

()

2. In der Sache selbst hat das Landgericht die Beschwerde mit
der Begriindung zurlickgewiesen, der Regelung in Ziffer VIII
des Erbvertrages vom 4.7.1996 sei im Wege der Auslegung
nicht zu entnehmen, dass im Falle des Niederlegens des Am-
tes oder des sonstigen Ausscheidens (auf3er durch Tod) des er-
nannten Testamentsvollstreckers das Nachlassgericht ersucht
sein soll, einen neuen Testamentsvollstrecker zu benennen.

Diese knapp gehaltene Begriindung des Landgerichts erweist
sich im Ergebnis astragféhig.

a) Zutreffend ist das L andgericht davon ausgegangen, dassdie
mal3gebliche Regelung zur Ernennung eines Testamentsvoll-
streckers fur die Abwicklungsvollstreckung nicht im gemein-
schaftlichen Testament vom 14.8.1987, sondern im Erbver-
trag vom 4.7.1996 enthalten ist.

ad) Die Frage der Wirksamkeit des Erbvertrages kann in die-
sem Zusammenhang dahinstehen. Die in ihm enthaltene Be-
stimmung des Testamentsvollstreckers wird von der Wirk-
samkeit der Ubrigen Regelungen nicht beriihrt. Die Ernen-
nung eines Testamentsvollstreckers erfolgt durch einseitige
Verfligung des Erblassers. Dies gilt auch dann, wenn sie—wie
hier — in einem Erbvertrag enthalten ist (vgl. Palandt/Eden-
hofer, BGB, 59. Aufl., §2197 Rdnr. 1). Ob die Frage, wie sich
eine Unwirksamkeit des tibrigen Vertragsinhalts auf die Testa-
mentsvollstreckerernennung auswirken wirde, im vorliegen-
den Fall nach 82085 BGB oder nach 8140 BGB zu beurteilen
wére (vgl. Palandt/Edenhofer, a.a.0., §2085 Rdnr. 7, §2298
Rdnr. 2), bedarf keiner Entscheidung. Denn eine ergdnzende
Auslegung des Willens der Erblasserin ergibt, dass sie diein
dem Erbvertrag enthaltene Testamentsvollstreckerbestim-
mung auch unabhangig von den tbrigen Regelungen gewollt
hétte. Daf Ur spricht zum einen, dass es der Erblasserin bei der
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Benennung des Herrn Dr. B., der bereits mit der Verwaltungs-
vollstreckung nach dem vorverstorbenen Ehemann betraut
war — wie die Personenidentitét des Testamentsvollstreckers
zeigt —, insbesondere um Kontinuitét bei der gesamten Testa
mentsvollstreckung ging. Die Unabhangigkeit dieses Willens
von weiteren Bestimmungen im Erbvertrag wird zudem da-
durch deutlich, dass die Erblasserin bereits in der Ergénzung
vom 28.12.1993 zum gemeinschaftlichen Testament, die aus-
schliefdlich Regelungen zur Testamentsvollstreckung enthielt,
Herrn Dr. B. zum Testamentsvollstrecker bestimmt hatte.

bb) Der Gesichtspunkt der Wechselbeziiglichkeit der Bestim-
mungen im gemeinschaftlichen Testament — nach dessen Zif-
fer VI Abs. 1 sollten sdmtliche darin enthaltenen Verfiigungen
wechselbeziiglich sein — steht der Wirksamkeit der spéteren,
im Erbvertrag enthaltenen Testamentsvollstreckerernennung
nicht entgegen. Aus §2270 Abs. 3 BGB folgt, dass diein ei-
nem gemeinschaftlichen Testament enthaltene Testaments-
vollstreckerernennung nicht im Verha tnis der Wechsel beziig-
lichkeit steht (vgl. OLG Kdln, FamRZ 1990, 1402, 1403; KG,
MDR 1977), 757).

Dies gilt selbst dann, wenn ausdriicklich bestimmt worden
ist, dass samtliche Verfiigungen wechselbeztiglich sind (vgl.
Palandt/Edenhofer, a.a.O., §2270 Rdnr. 11; Staudinger/Kanz-
leiter, aa.0., 8§ 2270 Rdnr. 19). Es ist deshalb in der Regel
davon auszugehen, dass der Uberlebende Ehegatte die Person
eines in einem gemeinschaftlichen Testament ernannten Tes-
tamentsvollstreckers auswechseln kann (vgl. OLG Kdln,
FamRZ 1990, 1402, 1403; KG, MDR 1977, 757, Staudin-
ger/Kanzeiter, aa.O., 82270 Rdnr. 19). Diesgilt jedoch dann
nicht, wenn die spétere Regelung die durch eine wechsel seai-
tige Verfiigung eingesetzten Erben beeintréchtigt. Dies kann
etwabei einer nachtréglichen erstmaligen Anordnung der Tes-
tamentsvollstreckung der Fall sein, weil darin ein unzulassi-
ger Widerruf einer sonst unbeschrankten Erbeinsetzung liegt,
sofern die Auslegung des gemeinschaftlichen Testaments
keine entsprechende Befugnis des Uberlebenden ergibt (vgl.
OLG Frankfurt, WM 1993, 803, 804; BayObLG, FamRzZ
1991, 111, 113; OLG Kéln, FamRZ 1990, 1402, 1403; KG,
MDR 1977, 757; Palandt/Edenhofer, a.a.0., §2271 Rdnr. 16).

Die im Erbvertrag erfolgte Ernennung des Herrn Dr. B. zum
Testamentsvollstrecker  beinhaltete einen nach diesen
Grundsétzen zul&ssigen Austausch desim gemeinschaftlichen
Testament benannten Testamentsvollstreckers Herrn Dr. P.
Eine Beeintrachtigung der Erben ergab sich daraus nicht. Dies
wird insbesondere aufgrund des Umstandes deutlich, dass
Herr Dr. B. zum Zeitpunkt seiner im Erbvertrag erfolgten Er-
nennung bereits als Verwaltungstestamentsvollstrecker nach
dem verstorbenen Ehemann tétig war, und zwar gerade auf
der Grundlage der Regelungen im gemeinschaftlichen Testa
ment, die vom Nachlassgericht im Sinne eines Ernennungs-
rechts der Treuhand AG ausgel egt wurden, nachdem Herr Dr.
P. die Testamentsvollstreckung niedergelegt hatte. Dass im
Erbvertrag neben Dr. B. als zusétzlicher Testamentsvollstre-
cker Rechtsanwalt U. benannt war, fihrt zu keinem anderen
Ergebnis. Halt man die Benennung eines weiteren Testa-
mentsvollstreckers entsprechend der Auffassung des Nach-
lassgerichts im Verfahren auf Erteilung eines Testamentsvoll-
streckerzeugnisses fur unwirksam, weil dies der unzuldssigen
erstmaligen Ernennung eines Testamentsvollstreckers gleich-
zustellen sei, so wiirde dies nicht zu einer Unwirksamkeit der
gesamten im Erbvertrag enthaltenen Regelung der Testa
mentsvollstreckung fihren. Vielmehr ist auch insoweit im
Wege erganzender Auslegung davon auszugehen, dass die
Erblasserin bei Kenntnis einer solchen Teilunwirksamkeit die
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Wirksamkeit des Uibrigen Teils der Regelung zur Testaments-
vollstreckung gewollt hétte. Dafur spricht insbesondere, dass
sie Herrn Dr. B. bereits in der Ergénzung vom 28.12.1993
zum gemei nschaftlichen Testament benannt hatte. Zudem war
Herr Dr. B. auch ds aleniger Testamentsvollstrecker nicht
gehindert, sich mit Herrn Rechtsanwalt U. ins Benehmen zu
setzen.

b) Die Auslegung der Regelung in Ziffer VIII des Erbvertra-
ges durch das Landgericht ist nicht zu beanstanden.

ad) Die Auslegung rechtsgeschéftlicher Willenserklarungen
und damit auch letztwilliger Verfligungen ist dem Tatrichter
vorbehalten. Seine Auslegung bindet das Rechtsheschwerde-
gericht solange, als sie nach den Denkgesetzen und der fest-
stehenden Erfahrung méglich ist — sie muss nicht zwingend
sein — mit den gesetzlichen Auslegungsregeln in Einklang
steht, dem klaren Sinn und Wortlaut der Erkl&rungen nicht wi-
derspricht und alle wesentlichen Tatsachen beriicksichtligt
(vgl. Keidel/Kunze, FG, 14. Aufl., 827 Rdnr. 48). Einen sol-
chen Rechtsfehler I&sst die Auslegung durch das Landgericht
nicht erkennen.

bb) Zutreffend ist das Landgericht davon ausgegangen, dass
ein Ersuchen nach § 2200 Abs. 1 BGB nicht notwendiger-
weise ausdriicklich gestellt zu sein braucht. Es geniigt, dass
sich ein darauf gerichteter Wille des Erblassers durch Ausle-
gung, ggf. durch ergdnzende Auslegung der letztwilligen Ver-
fligung ermitteln |&sst (Senat, OLGZ 1976, 20, 21; BayObL G,
FamRZ 1988, 325). Das Ersuchen kann auch fur den Fall ge-
stellt sein, dass der vom Erblasser selbst ernannte Testaments-
vollstrecker das Amt nicht annimmt oder dass er aus anderen
Griinden vor oder nach der Annahme des Amtes wegfallt.
Zwar kann bei Auswahl einer bestimmten Person als Testa
mentsvollstrecker durch den Erblasser nicht ohne weiteres
von einem Ersuchen an das Nachlassgericht ausgegangen
werden, wenn diese Person fir das Amt nicht zur Verfligung
steht (vgl. BayObL G, FamRZ 1987, 98, 100). Dennoch sind
an die Feststellung eines Ersuchens im Sinne des § 2200
Abs. 1 BGB keine strengen Anforderungen zu stellen. Des-
halb genlgt es, wenn der Erblasser die Testamentsvoll-
streckung selbst angeordnet hat, dass sein Wille erkennbar
wird, die Testamentsvollstreckung auch nach dem Wegfall der
vom Erblasser genannten Person fortdauern zu lassen. Dieser
Wille braucht nicht einmal wirklich vorhanden und dem Erb-
lasser bewusst gewesen zu sein. Er ist nach algemeinen
Grundsétzen Uber die ergénzende Testamentsausl egung schon
dann anzunehmen, wenn der Erblasser bei Berilicksichtigung
der spéter eingetretenen Sachlage mutmal3lich die Ernennung
eines Testamentsvollstreckers durch das Nachlassgericht ge-
winscht hétte. Hierbei ist von mal3gebender Bedeutung, wel-
che Griinde den Erblasser zur Anordnung der Testamentsvoll-
streckung bestimmt haben und ob diese Griinde, von seinem
Standpunkt aus, auch nach dem Wegfall der im Testament be-
nannten Person fortbestehen, insbesondere ob noch Aufgaben
des Testamentsvollstreckers zu erflllen sind (vgl. Senat,
OLGZ 1976, 20, 21). Welchen Willen der Erblasser hatte,
muss wenigstens andeutungsweise aus der letztwilligen Ver-
fligung erkennbar sein. Dabei muss der gesamte Inhalt der Er-
kldrung einschliefflich aler Nebenumstande, auch solcher
aulRerhalb der Testamentsurkunde, als Ganzes gewirdigt wer-
den (vgl. BayObL G, FamRZ 1988, 325, 326).

cc) Die Auslegung des Landgerichts wird diesen Grundsétzen
gerecht. Seine in den Griinden des angefochtenen Beschlus-
ses enthaltene Zustimmung zur Entscheidung des Amtsge-
richts lasst erkennen, dass es die im Beschluss des Amtsge-
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richts vom 16.6.1999 erérterten Gesichtspunkte, die zuvor be-
sonders deutlich in dessen Schreiben vom 4.5.1999 dargel egt
worden sind, bei der Auslegung berticksichtigt hat. In die
Auslegung ist demnach eingeflossen, dass die Auseinander-
setzung des Nachlasses vom bisherigen Testamentsvoll-
strecker weitgehend erledigt worden ist. Weiterhin ist die Er-
wagung bericksichtigt worden, dass die Zwischenschaltung
eines weiteren Testamentsvollstreckers angesichts der Zer-
strittenheit der Erben nicht — wie von der Erblasserin ge-
winscht — eine in kaufménnischer Wei se ziigige Nachl assab-
wicklung gewéhrleiste, sondern eine solche eher verzogere,
weil davon auszugehen sei, dass die Auseinandersetzungsre-
gelungen eines weiteren Testamentsvollstreckers ohnehin an-
gegriffen wirden. Diese Gesichtspunkte tragen das Ausle-
gungsergebnis des Landgerichts, wonach es an einem Ersu-
chen der Erblasserin im Sinne des § 2200 Abs. 1 BGB fehlt,
und lassen es nicht nur als moglich und vertretbar, sondern al's
naheliegend erscheinen. Insbesondere der Umstand, dass der
von der Erblasserin als Person ihres Vertrauens eingesetzte
Testamentsvollstrecker sein Amt aus Grinden der Zweck-
maligkeit niedergelegt hat, weil nach seiner Einschétzung ei-
ne vollstandige Abwicklung ohne gerichtliche Auseinander-
setzung oder Einigung auf eine Person, deren Vorschlag als
verbindlich anerkannt wird, nicht méglich ist, spricht gegen
einen Willen der Erblasserin, nunmehr einen Testamentsvoll-
strecker durch das Nachlassgericht einzusetzen. Dies gilt erst
recht, nachdem sich der von der Erblasserin eingesetzte Tes-
tamentsvollstrecker Uiber einen erheblichen Zeitraum von na-
hezu zwei Jahren, teils unter Mitwirkung anderer Rechtsan-
waélte, vergeblich um eine vollsténdige Abwicklung bemiiht
hat, die an der Zerstrittenheit der Erben scheiterte. Des Weite-
ren ist der ganz Uiberwiegende Teil des Nachlasses bereits ver-
teilt worden. Im Ubrigen deutet die Benennung desDr. B., der
bereits zuvor alsVerwaltungstestamentsvol | strecker nach dem
verstorbenen Ehemann tétig war, darauf hin, dass es der Erb-
lasserin darum ging, eine mit den Verhaltnissen vertraute Per-
son zu ernennen. Auch insoweit erscheint esfern liegend, dass
es ihrem Willen entsprochen hétte, in der vorliegenden kon-
kreten Situation die Auswahl eines Testamentsvollstreckers
dem Nachlassgericht zu tiberlassen. Dass nach der Entschei-
dung des Amtsgerichts, das davon ausging, es stehe keine hin-
reichend qualifizierte Person fiir das Amt des Testamentsvoll-
streckers zur Verfligung, mit Rechtsanwalt F. eine Person ge-
funden wurde, die sich bereit erklart hat, die Testamentsvoll-
streckung zu Ubernehmen, rechtfertigt keine andere Entschei-
dung. Nach alledem war die weitere Beschwerde zurlickzu-
weisen.

Handels- und Gesellschaftsrecht,
Registerrecht

12. GmbHG 8§39 (Prufungsrecht des Registergerichts)

Zum Umfang des dem Registergericht zustehenden Pri-
fungsrechtes bei der Anmeldung der Abberufung und Be-
stellung eines GmbH-Geschéftsfiihrers

OLG Diisseldorf, Beschluss vom 15.12.2000 — 3 Wx 432/00 —,
mitgeteilt von Dr. Johannes Schiitz, Richter am OLG

Zum Sachver halt:

Im Handelsregister des Amtsgerichts W. ist die betroffene Gesell-

schaft seit dem 30.7.1997 und als GeschéftsfUihrer seit dem 25.6.1999
D. B. eingetragen, der auch alleiniger Gesellschafter war.
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Am 22.8.2000 reichte Notar B. eine von ihm beglaubigte Anmeldung
des N. K. unter Beifligung einer auszugsweisen Ausfertigung der
notariellen Urkunde Nr. 1200/2000 vom 14.8.2000 zur Eintragung in
das Handel sregister beim Amtsgericht ein. In das Register sollte ein-
getragen werden, dass D. B. nicht mehr Geschéftsfuhrer der Gesell-
schaft ist und N. K. zum stets aleinvertretungsberechtigten Ge-
schéftsfuhrer unter Befreiung von den Beschrénkungen des § 181
BGB bestellt ist. Nach dem Inhalt der notariellen Urkunde des Notars
vom 14.8.2000 hat N. K. handelnd als Vertreter ohne Vertretungs-
macht fur D. B. dessen Geschéftsanteil an sich abgetreten, sodann
eine Gesell schafterversammlung abgehalten und die Abberufung des
D. B. as Geschéftsfuhrer und seine Berufung zum Geschéftsfuhrer
beschlossen.

Mit Schreiben vom 23.8.2000 beanstandete die Rechtspflegerin beim
Registergericht, die Ubertragung des Geschiftsanteils sei aus der aus-
zugsweisen Urkunde Nr. 1200/2000 nicht ersichtlich, aul}erdem fehle
die Genehmigung des D. B. und bat um Nachreichung der entspre-
chenden Unterlagen. Mit weiterer Zwischenverfiigung vom 31.8.2000
setzte sie eine Frist zur Erledigung binnen drei Wochen.

Gegen die Zwischenverfiigungen richtete sich die Beschwerde des
Notars. Er vertrat die Ansicht, die in seiner Urkunde Nr. 1200/2000
enthaltene Erklarung des N. K., er sei nach erfolgter Geschéftanteils-
abtretung alleiniger Gesellschafter der betroffenen Gesellschaft, rei-
che aus. Als solcher sei N. K. berechtigt, sich selbst zum Geschéfts-
fUhrer zu bestellen. Es bestehe keine Verpflichtung nachzuweisen,
wie und warum er alleiniger Gesellschafter geworden sei. Das Regis-
tergericht sei nicht berechtigt nachzupriifen, ob der Gesellschafterbe-
schluss Uber die Bestellung eines Geschéffsfiihrers wirksam und ein
Gesellschafter in der Gesellschafterversammlung wirksam vertreten
sei.

Das Landgericht hat die Beschwerde zuriickgewiesen.

Gegen die Entscheidung des Landgerichts richtet sich die von Notar
B. namens der Gesellschaft eingelegte weitere Beschwerde, jedoch
ohne Erfolg.

Aus den Griinden:

1. Das Landgericht ist zutreffend von der Zulassigkeit der
Erstbeschwerde der Gesellschaft ausgegangen. Zwar hatte der
Notar nicht angegeben, fir wen er die Beschwerde einlege.
Dass er beim Registergericht die Anmeldung der Abberufung
und Neubestellung eines Geschéftsfiihrers der Gesellschaft
durch N. K. zur Eintragung angemeldet hat, schlief3t die Ein-
legung der Beschwerde namens der Gesellschaft nicht aus.
Fir Letzteres spricht auch, dass die weitere Beschwerde aus-
driicklich im Namen der Gesellschaft eingelegt ist. Die Be-
schwerdeberechtigung der Gesellschaft zur Einlegung der
Erstbeschwerde ergibt sich aus 8819, 20 FGG.

2. In der Sache hat das Landgericht ausgefihrt, das Register-
gericht habe zu Recht den Nachweis verlangt, dass N. K.
alleiniger Gesellschafter der E.-GmbH geworden sei, weil nur
dann der Gesellschafterbeschluss Uber die Abberufung des
alten und Bestellung des neuen Geschéftsfihrers wirksam
sein kdnne. Die vorgel egte notarielle Urkunde lasse aber nicht
erkennen, ob der in ihr in Bezug genommene Ubertragungs-
vertrag betreffend den einzigen Gesell schaftsanteil angesichts
der fehlenden Vertretungsmacht des N. K. fir D. B. wirksam
geworden sei.

Dasist rechtlich nicht zu beanstanden.

3. Gemél § 39 GmbHG sind der bei jeder Anderung in den
Personen der Geschéftsfihrer und bei der Beendigung der
Vertretungsbefugnis eines Geschéftsfuihrers vorzunehmenden
Anmeldung zur Eintragung in das Handelsregister (8 39
Abs. 1) die Urkunden Uber die Bestellung des Geschéftsfih-
rers oder Uber die Beendigung der Vertretungsbefugnisin Ur-
schrift oder 6ffentlich beglaubigter Abschrift beizufigen (839
Abs. 2). Anhand dieser Urkunden hat das Registergericht zu
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priifen, ob sie die beantragte Eintragung rechtfertigen. Uber
den Umfang des dem Registergericht in diesem Zusammen-
hang zustehenden Prifungsrechtes gehen die Meinungen aus-
einander (vgl. Baumbach/Hueck, GmbHG, 16. Aufl., Rdnr. 11
zu 839; Scholz-Schneider, GmbHG, 9. Aufl., Rdnr. 18 zu §39;
Lutter-Hommel hoff, GmbHG, 15. Aufl., Rdnr. 9 zu 839; Roh-
wedder-Koppensteiner, GmbHG, 3. Aufl., Rdnr. 10, 11 zu
§39; BayObLGZ 1981, 227, 231; 266, 269; GmbHR 1992,
304; OLG K&ln Rechtspfleger 1989, 66; GmbHR 1990, 82).

Ob das Registergericht in jedem Einzelfall zu prifen hat, ob
der der beantragten Eintragung zugrunde liegende Gesell-
schafterbeschluss ordnungsgemai zustande gekommen und
wirksam ist, mag dahinstehen. Ihm kann jedenfalls das Recht
und die Pflicht, die zur Eintragung angemeldete Erklérung —
hier die Bestellung des N. K. zum Geschéftsfihrer und die
Abberufung des D. B. as Geschéftsiihrer — zu Uberpriifen,
nicht abgesprochen werden, wenn begriindete Zweifel gegen
die Richtigkeit der Erklérung bestehen (vgl. BayObLGZ
1981, 227, 231). Das ergibt sich schon aus der dem Register-
gericht allgemein obliegenden Aufgabe, dariiber zu wachen,
dass Erklarungen, die der Rechtslage nicht entsprechen, nicht
in das Handelsregister aufgenommen und so mit amtlicher
Hilfe verbreitet werden (BayObLG GmbHR 1992, 304
m.w.N.; ebenso OLG Kd&ln GmbHR 1990, 83).

Wird daher dem Registergericht der Beschluss einesAlleinge-
sellschafters vorgelegt, dessen Gesellschafterstellung aus der
jahrlich vorzulegenden Liste der Gesellschafter nicht hervor-
geht, obliegt es dem Registergericht zu prufen, ob die allein
beschliefRende Person Gesellchaftereigenschaft besitzt, denn
nur — wie das Landgericht beziiglich N. K. zutreffend ausge-
fuhrt hat —wenn die betreffende Person, die den Gesellschaf-
terbeschluss Uber ihre Bestellung zum neuen Geschéftsfihrer
gefasst hat, GmbH-Gesellschafter gewesen ist, ist der Be-
schluss ordnungsgeméafd zustande gekommen und wiirde die
gednderte Vertretungsbefugnis beziiglich der Gesellschaft
zutreffend in das Handel sregister eingetragen.

Dass Amtsgericht und Landgericht die vorgelegte notarielle
Urkunde und die weiteren bei den Akten befindlichen Unter-
lagen as zur Feststellung der Gesellschaftereigenschaft des
N. K nicht haben ausreichen lassen, ist rechtlich nicht zu be-
anstanden. Das Verlangen der Rechtspflegerin des Amtsge-
richts, den Nachweis der Gesellschafterstellung des K. und
des Ausscheidens des B. aus der Gesellschaft zu fihren, ist
berechtigt. Der Hinweis des Notars auf § 40 GmbHG geht
fehl. Registergericht und Landgericht haben nicht verlangt,
dass Teil A des notariellen Vertrages vorgelegt wird, sondern
dass die Genehmigung des Vertrages, den K. als vollmachtlo-
ser Vertreter geschlossen hat, durch B. nachgewiesen wird.

13. GmbHG 84; HGB §17 Abs. 1; HRV 8§12 (Schriftbild der
Eintragung einer Firma)

1. Die Firma hat nach der Neuregelung des Firmenbil-
dungsrechts durch das Handelsrechtsreformgesetz
weiter hin Namensfunktion.

2. Namensfunktion kommt grundsatzlich nur einer wort-
lichen Bezeichnung zu. Die vom Firmentréger ge-
wahlte Schreibweise oder sonstige graphische Gestal-
tung der Firma wird nicht Firmenbestandteil, auf de-
ren Eintragung er einen Anspruch hétte und deren
Anderung erneut einzutr agen wére.
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3. Bei demin einer Firmenanmeldung enthaltenen Schrift-
bild handelt es sich lediglich um einen Vorschlag zur
Fassung der Eintragung, an den das Registergericht
nicht gebunden ist. Es bleibt ihm Uberlassen, nach
pflichtgemaRem Ermessen die Art und Weise der Ein-
tragung einschlie3lich ihres Schriftbildes zu bestim-
men.

KG, Beschluss vom 23.5.2000 — 1 W 247/99 —

Aus den Griinden:

(.

1. Rechtlich zutreffend hat das Landgericht zunéchst darauf
hingewiesen, dass auch nach der am 1.7.1998 in Kraft getre-
tenen Neuregelung des Firmenbildungsrechts durch das Han-
delsrechtsreformgesetz die Firma weiterhin Namensfunktion
hat. Nach der — gemé&R §6 HGB auch fir die GmbH gelten-
den —Vorschrift des817 Abs. 1 HGB wird die Firmadefiniert
als der Name, unter dem der Kaufmann seine Geschéfte be-
treibt und die Unterschrift abgibt. Auf der vor allem zu erfuil-
lenden Namensfunktion der Firma beruhen auch die geméaf3
§18 Abs. 1 HGB an sie gestellten Anforderungen der Kenn-
zeichnungseignung und Unterscheidungskraft (vgl. d. Begr. d.
Regierungsentwurfszu §18 Abs. 1 HGB n. F,, BT-Drs. 13/8444,
S.52).

Vom Begriff der Firma als Unternehmensnamen ist daher
— ebenso wie nach bisherigem Recht — grundsétzlich nur eine
wortliche und aussprechbare Bezeichnung umfasst, da sie nur
as solche der Individualisierung einer Person oder eines Ge-
genstandes dienen und damit Namensfunktion erfillen kann
(vgl. zum neuen Recht: OLG Celle NJW-RR 1999, 543;
Mither, GmbHR 1998, 1058/1059; Scholz/Emmerich,
GmbHG, 9. Aufl., 84 Rdn. 8 ff.; grofl3zugiger — fir Zulassig-
keit auch nicht aussprechbarer. Buchstabenfolgen — Lutter/
Hommel hoff, GmbHG, 15. Aufl., 84 Rdnr. 13; s. a. Kogel BB
1998, 1645/1646). Mangels Aussprechbarkeit sind Bildzei-
chen kein Firmenbestandteil (vgl. KG JW 1930, 1742; BGHZ
14, 155/159 f. — Farina; Staub/Hffer, HGB, 4. Aufl., § 17
Rdnr. 8; aaO. Rdnr. 16). Auch der graphischen Gestaltung
des Schriftbildes einer Firma kommt aus diesem Grunde
keine namensrechtliche und damit firmenrechtliche Funktion
zu. Die vom Firmentréger gewahlte Schreibweise oder sons-
tige graphische Gestaltung wird daher nicht Firmenbestand-
teil, auf deren Eintragung er einen Anspruch hétte und deren
Anderung erneut einzutragen wére (mit im Hinblick auf die
Pflicht zur Firmenfuhrung nach 8837, 37a HGB auch wenig
praktikablen und den Firmentréger letztlich einengenden
Konsequenzen).

Die in einer Firmenanmeldung enthaltene Schreibweise der
Firma stellt nach alledem der Sache nach lediglich einen Vor-
schlag zur Fassung des Eintragungsvermerks dar, an den das
Registergericht nicht gebunden ist. Vielmehr bleibt es dem
Gericht Uberlassen, nach pflichtgeméRem Ermessen die Art
und Weise der Eintragung einschliefdich ihrer Schreibweise
zu bestimmen (allg. M., vgl. nur BayObLG NJW 1968, 364
und BayObLGZ 1971, 163/167; OLG Karlsruhe NJW 1970,
1379; MinchKomm-HGB/Bokelmann, § 17 Rdnr. 9; Baum-
bach/Hefermehl, HGB, 29. Aufl., 812 HRV Rdnr. 1; Drischler,
HRV, 5. Aufl., §12 Anm.2; Keidel/Schmatz/ St6ber, Register-
recht, 6. Aufl., Rdnr. 30 b; Mither aa.O. Fn. 10; s. a alg.
OLG Diisseldorf NJWRR 1998, 245). Dies gilt auch fir die
hier in Frage stehende nachtrégliche Anderung der eingetra-
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genen Schreibweise in der beantragten Form der Schreibung
eines Firmenbestandtells in Grofbuchstaben.

2. Die seitens des Landgerichts — Ubereinstimmend mit dem
Registergericht — getroffene Ermessensentscheidung dahin-
gehend, die beantragte Anderung nicht vorzunehmen bzw. an-
zuordnen, unterliegt der Uberpriifung durch den Senat als
Rechtsbeschwerdegericht nur in beschrénktem Umfang. Er ist
nicht berechtigt, sein Ermessen an die Stelle der Entscheidung
des Beschwerdegerichtes zu setzen, sondern hat diese ledig-
lich darauf zu Uberpriifen, ob das Beschwerdegericht dasihm
eingerdumte Ermessen Uberhaupt ausgelibt hat, und ob ihm
eine Ermessensiiberschreitung oder ein Ermessensfehlge-
brauch unterlaufenist (vgl. OLG Karlsruhe a.a.0.; Keidel/Kahl
a.a.0. 827 Rdnr. 27 m.w.N.). Danach ist die seitens der Vorin-
stanzen erfolgte Ermessensaustibung nicht zu beanstanden.

Das Landgericht durfte insbesondere berticksichtigen, dass es
vorliegend nicht um eine Ersteintragung einer Firma ging,
sondern um eine nachtrigliche Anderung der in der urspriing-
lich beantragten Schreibweise erfolgten Eintragung, und da-
bei davon ausgehen, dass bei ersterer eher Anlass bestehe, auf
das Interesse des Firmentrégers an einer Ubereinstimmung
der von ihm gewdhlten Schreibweise mit der Eintragung
Ricksicht zu nehmen (vgl. dazu a. seinen Beschluss vom
17.2.1998 —98 T 113/97, verdffentl. GmbHR 1998, 692). Die
darin liegende unterschiedliche Behandlung von Anmeldun-
gen betreffend die nachtrégliche Anderung der Schreibweise
von Firmen gegeniber der Ersteintragung von Firmen ist
schon deshalb nicht ermessensfehlerhaft, weil nachtrégliche
Anderungswiinsche grundsitzlich in unbeschrénkter Zahl
mdglich sind und (iberdies zu zahlreichen Anderungswiin-
schen vergleichbarer Art seitens anderer Firmen flhren kénn-
ten, auf die in gleicher Weise Ricksicht genommen werden
misste. Dadurch koénnte eine erhebliche Mehrbelastung der
Registergerichte eintreten, ohne dass sie durch sachliche
Grinde des Firmenrechts gerechtfertigt wére (s.a. OLG
Karlsruhe aa.0. S. 1380). Esist daher auch nicht als ermes-
sensfehlerhaft zu beanstanden, wenn das Landgericht dem-
gegeniiber den Wunsch der Gesell schaft, auch hinsichtlich der
graphischen Gestaltung der Firmeneintragung mit der nach-
traglich entsprechend gednderten Eintragung der Ingenieur-
gesellschaft K. mbH mit Sitzin L., ihrer Alleingesellschafte-
rin, Ubereinzustimmen, a's nachrangig angesehen hat.

Internationales Privatrecht

14. EGBGB Art. 14 Abs. 1, 15 Abs. 1 (Eintragung von Er-
werbern bel auslandischem Giterstand)

Die Eintragung eines Ehepaares als Bruchteilseigentiimer
im Grundbuch kann nicht mit dem Hinweis abgelehnt
werden, dass der fur sie geltende Guterstand (hier: Er-
rungenschaftsgemeinschaft nach dem Recht der jugosa-
wischen Teilrepubliken) Gesamthandseigentum vor sehe.
Vielmehr ist im Einzelfall konkret nachzuweisen, dassauch
eine vorzeitige (Teil-)Auseinander setzung der Ehegatten
und Begriindung von Miteigentum nicht méglich ist.

(Leitsatz der Schriftleitung)

BayObL G, Beschluss vom 6.12.2000 — 2Z BR 5/00 — mitge-
teilt von Notar Dr. Wblfram Eckhardt, M inchen
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Zum Sachver halt:

Zu notarieller Urkunde vom 11.9.1998 verkaufte die Beteiligte zu 3
an dieBeteiligten zu 1 und 2 in Miteigentum zu gleichen Teilen einen
Miteigentumsanteil zu 22,24/1000, verbunden mit dem Sondereigen-
tum an einer Wohnung und einem Kellerabteil.

Die Beteiligten zu 1 und 2 wiesen sich durch jugoslawische Reise-
passe aus und erkléarten, verheiratet zu sein und im gesetzlichen Gu-
terstand zu leben; beide haben ihren Wohnsitz in Deutschland.

Die Antrége der Beteiligten, die Auflassung der Eigentumswohnung
einzutragen und im Gegenzug die Auflassungsvormerkung zu 16-
schen, hat das Grundbuchamt am 19.8.1999 abgewiesen. Das Land-
gericht hat die Beschwerde durch Beschluss vom 10.11.1999 zuriick-
gewiesen. Hiergegen richtet sich die weitere Beschwerde der Betei-
ligten. Diese hatte Erfolg.

Aus den Grinden:

()

2. 8) Die Beteiligten zu 1 und 2 sollen als Miteigentimer zu
gleichen Teilen eingetragen werden. Das Vorliegen der erfor-
derlichen Eintragungsvoraussetzungen, insbesondere einer
Auflassung an sie (§ 20 GBO), steht nicht in Frage; Anhalts-
punkte fir Zweifel sind insoweit nicht gegeben. Dennoch
misste das Grundbuchamt die beantragte Eintragung ab-
lehnen, wenn feststiinde, dass durch die Eintragung das
Grundbuch inhaltlich unrichtig wiirde (BayObLGZ 1992, 85
m.w.N.). Dies wére dann der Fall, wenn die Beteiligten zu 1
und 2 nach dem fir sie mal3geblichen Ehegliterrecht eine
Eigentumswohnung nicht a's Bruchteilseigentimer, sondern
nur als Eigentiimer in Gutergemeinschaft erwerben kénnten.
Die beantragte Eintragung der Ehegatten als Bruchteilseigen-
timer darf freilich nur dann abgelehnt werden, wenn das
Grundbuchamt sichere Kenntnis davon hat, dass das Grund-
buch dadurch wegen des mal3geblichen Guterrechts unrichtig
wrde; die bloRe Moglichkeit, dass dies geschieht, genligt
nicht (BayObLGZ 1992, 85/87 m.w.N.).

b) Nach diesen Grundsétzen haben die Vorinstanzen die bean-
tragten Eintragungen zu Unrecht abgel ehnt.

(1) Zutreffend sind die Vorinstanzen davon ausgegangen, dass
im vorliegenden Fall aufgrund der jugoslawischen Reisepésse
der Beteiligten zu 1 und 2 deren gemeinsame jugoslawische
Staatsangehorigkeit feststeht. Dafiir besteht ein allgemeiner
Erfahrungssatz, gegen dessen Geltung im vorliegenden Fall
die Rechtsbeschwerde nur allgemeine Mutmal3ungen ohne
konkrete Zweifel vorbringt. Dasselbe gilt fir einen Zeitpunkt
der Eheschlieflung nach dem 1.9.1986. Angesichts des Ge-
burtsdatums der Beteiligten zu 2 (9.4.1971) ist ein Heirats-
datum vor dem 1.9.1986, dem In-Kraft-Treten des Gesetzes
zur Neuregelung des Internationalen Privatrechts, eine blof3
theoretische Mdglichkeit, die auszuscheiden hat (vgl. hierzu
Demharter GBO 23. Aufl. S 29 Rdnr. 63). Demgemaf} sind
die Vorinstanzen auch zu Recht davon ausgegangen, dass
nach Art. 15 Abs. 1, Art. 14 Abs. 1 Nr. 1 EGBGB fir das
Ehegiterrecht der Beteiligten jugosiawisches Recht gilt, das
nach dem in Frage kommenden Recht der Teilrepubliken Ser-
bien und Montenegro a's gesetzlichen Giterstand die Errun-
genschaftsgemeinschaft vorsieht (Art. 321 des Gesetzes Uiber
die Ehe und die Familienbeziehungen vom 22.4.1980, Fas-
sung vom 30.5.1994, firr Serbien und Art. 281 des Familien-
gesetzes vom 23.3.1989 fur Montenegro, zitiert jeweils und
im Folgenden nach Bergmann/Ferid, International es Ehe- und
Kindschaftsrecht, 136. Lieferung). Auch das Gesetz Uiber die
Ehe und die verwandtschaftlichen Beziehungen von 1984 fiir
Kosovo sah in Art. 307 die Errungenschaftsgemeinschaft als
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gesetzlichen Giterstand vor. Ob dieses Gesetz seit 1993 nicht
mehr gilt (vgl. Bergmann/Ferid a.a.O. 136. Lieferung S. 3),
kann unentschieden bleiben, weil es sich in den fir den vor-
liegenden Fall maiigeblichen Punkten inhaltlich nicht von den
Gesetzen fr Serbien und Montenegro unterscheidet.

Zu Recht hat das Landgericht auch entschieden, dass aus-
reichende Anhaltspunkte fir eine abweichende Rechtswahl
der Betelligten zu 1 und 2 hinsichtlich ihres Giterstandes, die
durch Art. 15 Abs. 2 EGBGB unter besonderen Umstanden
zugel assen wird, fehlen.

(2) Die Vorinstanzen haben aber Uibersehen, dass die mal3geb-
lichen Gesetze fir Serbien in Art. 327, 330 und fir Monte-
negro in Art. 286, 288 (fur Kosovo Art. 313, 316) das Recht
der Ehegatten begriinden, jederzeit, also auch wahrend des
Beste-hens der Ehe, einvernehmlich die Teilung des gemein-
samen Vermogens in schriftlicher Form vorzunehmen. Die
Gesetze enthalten auf3erdem eine Vorschrift (Art. 322 Abs. 3
fur Serbien, Art. 282 Abs. 3 fir Montenegro, Art. 310 Abs. 3
fir Kosovo), wonach die Eintragung der Ehegatten als
Miteigentiimer zu bestimmten Teilen im Grundbuch als Tei-
lung des gemeinsamen Vermdégens erachtet wird bzw. gilt.
Das bedeutet, dass im Erwerb der Eigentumswohnung zu
gleichen Miteigentumsanteilen durch die Beteiligten zu 1
und 2 stillschweigend eine Teilung des gemeinsamen Ehever-
mogens vereinbart wurde. Hinzu kommt, dass spétestens
durch die Eintragung der Beteiligten zu 1 und 2 as Bruch-
teilseigentimer eine Teilung des gemeinsamen Ehever-
mogens bewirkt wird. Ob diese Teilung das gesamte Ehever-
mogen ergreift oder sich nur auf die neu erworbene Eigen-
tumswohnung erstreckt, kann fir das Grundbuchverfahren
offen bleiben. Denn in jedem Fall fuhrt die Eintragung als
Bruchteilseigentiimer nicht zu einer inhaltlichen Unrichtig-
keit des Grundbuchs.

Anmerkung:

Die Problematik auslndischen Guterrechts beim Immobilien-
erwerb nimmt in der Bundesrepublik deutlich zu. Uber zehn
Prozent der in Deutschland geschl ossenen Ehen erfolgen un-
ter Audlénderbeteiligung, so dass sich fur den beurkundenden
Notar die Frage des anwendbaren Giiterrechts aufwirft. Dabel
ist zu beachten, dass der Giiterstand der Gitertrennung eher
eine Ausnahme darstellt, viel haufiger uns aber die Errungen-
schaftsgemeinschaft begegnet.! Die Errungenschaftsgemein-
schaft und die z.B. in den Niederlanden vorgesehene Giiter-
gemeinschaft sehen gemeinschaftliches Vermogen der Ehe-
gatten vor, so dass ein Allein- oder Bruchteilserwerb der Ehe-
gatten hiermit grds. unvereinbar ist und gem. §47 GBO das
fir die Gemeinschaft mal3gebende Rechtsverhdltnis zu be-
zeichnen ist. Die Errungenschaftsgemeinschaft ist der gesetz-
liche Gterstand vor allem in den romanischen Landern aber
auch in den ehemals soziaistischen Landern Osteuropas.
Seltener hingegen begegnet man in der Praxis dem Giiterstand
der Giitertrennung (Osterreich, Tirkei), der Zugewinngemein-
schaft und kaum der Fahrnisgemeinschaft im auslandischen
Recht, welche einem Alleineigentumserwerb einer Immobilie
eines Ehegatten nicht entgegenstehen. Das BayObL G hatte
nun dariiber zu befinden, ob ein in Errungenschaftsgemein-
schaft |ebender Ehegatte Bruchteilseigentum oder nur ge-
meinschaftliches Eigentum mit seinem Ehegatten erwerben
konnte.

1 Uberblick: Staudinger/von Bar/Mankowski, 13. Aufl. 1996, Art. 15
Rdnr. 235 ff.
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Das BayObL G fuhrt in seinem Beschluss die Rechtsprechung
zur Priifungspflichten des Grundbuchamtes bei einem auslan-
dischen Guterstand fort. Zunéchst hatte das LG Stuttgart? ent-
schieden, dass der Erwerb durch einen Ehegatten i.d.R. vom
ersparten Arbeitseinkommen erfolge, dies jedoch keineswegs
die Mdglichkeit ausschlief3e, dass der Erwerb im Einzelfall
moglicherweise aus dem Sondervermdgen eines Ehegatten
erfolge. Zweifel an der Richtigkeit berechtigten das Grund-
buchamt nicht zur Zurtickweisung des Eintragungsantrags. In
diesem Fall wollte ebenfalls ein im ,,jugoslawischen® Giter-
stand lebender Staatsangehdriger Alleineigentum erwerben.
Die erste grundlegende Entscheidung des BayObL G datiert
aus 1986,3 in welcher das Gericht feststellte, dass eine Eintra-
gung nicht mit der Begriindung abgel ehnt werden kénne, dass
das Grundbuch moglicherweise unrichtig werde. Die Allein-
erwerberin einer Immobilie Iebte mdglicherweise in einem
auslandischen Guterstand. Gegenstand der folgenden Ent-
scheidung* aus dem Jahre 1992 war der Umstand, dass der
Alleinerwerber im gesetzlichen Giiterstand des jugosawi-
schen Rechts der Errungenschaftsgemeinschaft lebte. Das
Gericht versagte auch in diesem Fall nicht die Eintragung als
Alleineigentiimer, da das Familienrecht der einzelnen jugo-
slawischen Republiken auch Sondervermdgen kenne. Die
Immobilie werde also nur dann gemeinschaftliches Eigentum
der Ehegatten, wenn es mit dem Gemeinschaftsvermdgen er-
worben wurde, d.h. insbesondere mit dem durch Arbeit er-
wirtschafteten Vermdgen. Diese nicht nur rein theoretische
Moglichkeit Alleineigentum erwerben zu kénnen, rechtfertige
die Eintragung des Erwerbers as Alleineigentimer. Wahrend
sich diese Ansicht auch im Schrifttum durchgesetzt hat,5 nei-
gen Grundbuchédmter auch heute noch sehr héufig dazu, die
Eintragung im Grundbuch auch dann zu versagen, wenn es
nur moglicherweise unrichtig werde.s

Das Gericht baut in seiner jingsten Entscheidung auf diese
Grundsétze auf. Es stellt fest, dass die erwerbenden Ehegatten
im gesetzlichen Giliterstand der Errungenschaftsgemei nschaft
entweder des serbischen oder montenegrinischen Rechts
leben. Auf die Moglichkeit, Bruchteil seigentum mittels Vor-
behaltsguts zu erwerben geht das Gericht nicht ein, fihrt aber
aus, dass sowohl das Recht Serbiens as auch das Recht
Montenegros die Mdglichkeit vorsehe, einvernehmlich das
Vermdgen in schriftlicher Form zu teilen. Der Erwerb zu je /2
stelle eine derartige stillschweigende schriftliche Teilung des
gemeinsamen Vermogens dar.

Der Entscheidung ist im Ergebnis zuzustimmen: Es verwun-
dert zunéchst, dass die Entscheidung nicht auf die Griinde des
Beschlusses aus dem Jahre 1992 gestiitzt wurde, aso die
Maglichkeit des Erwerbs mit Vorbehaltsgut nicht erwahnt
worden ist. Ursache hierfiir mag sein, dass die Immobilie
fremd finanziert worden ist.” Allerdings ist die gleichzeitige
Bestellung einer Grundschuld kein Grund, die Méglichkeit
des Allein- oder Bruchteilseigentumserwerbs zu versagen,
denn die Grundschuld kann auch anderen Zwecken und muss
nicht der Finanzierung der Immobilie dienen. Ein zwingender

2 BWNotZ 1981, 136.

3 BayObLG DNotZ 1987, 98 = BayObL GZ 1986, 81 = MittBay Not
1986, 124 m. Anm. Bohringer BWNotZ 1987, 15.

4 BayObLG DNotZ 1992, 575 = BayObL GZ 1992, 85; so auch OLG
Karlsruhe Rpfleger 1994, 248.

5 Schoner/S6ber, Grundbuchrecht, 12. Aufl. 2001, Rdnr. 3421,
3421b m.w.N.; Bohringer BWNotZ 1988, 49; ders. Rpfleger 1990,
337, 342; Wolfsteiner DNotZ 1987, 67.

6 Zuletzt siehe: OLG Diisseldorf DNotl-Report 2000, 35.
7 SodieVorinstanz: LG Minchen |, v. 10.11.1999, 1 T 15900/99.
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Grund zur Begrindung von Errungenschaftseigentum folgt
daraus nicht. Nachdenklich stimmen auch die Uberlegungen
zu stillschweigenden Erklérungen der Parteien. Wéhrend das
Gericht eine stillschweigende Rechtswahl gem. Art. 15Abs. 2
EGBGB zugunsten deutschen Giterrechts verneint, welil hier-
fur keine Anhaltspunkt im Erwerbsakt vorliegen, nimmt es
eine stillschweigende Auseinandersetzung des Vermdégens
nach serbischen oder montenegrinischen Recht an. Wieso die
Voraussetzungen des einen, nicht aber die des anderen vor-
liegen sollen, obwohl die notarielle Urkunde zu beidem
schweigt, bleibt unklar. Anhaltspunkte dafiir, dass an eine
stillschweigende Auseinandersetzung des Vermdgens weni-
ger strenge Anforderungen gestellt werden als an eine konklu-
dente Rechtswahl zugunsten deutschen Rechts, liegen nicht
vor. Das Gesetz spricht zwar eine Vermutung fir die Teilung
des Vermogens aus, wenn beide Ehegatten al's Miteigentimer
zu bestimmten Teilen eingetragen worden sind (Art. 322
Abs. 3 serb. FamGB; Art. 282 Abs. 3 mont. FamGB), aber
eine Eintragung ist (noch) nicht erfolgt, so dass diese Vermu-
tung nicht greifen kann. Auch wird mit keinem Wort in der
Entscheidung gesagt, dass das fremde Recht eine stillschwei-
gende Rechtswahl tberhaupt zulasse.

Die Entscheidung ist i. E. gleichwohl zutreffend. Es liegt hier
keine Auseinandersetzung des ehelichen VVermogens vor, denn
auseinandersetzen kann man nur etwas schon gemeinschaft-
lich erworbenes, nicht etwas, das es erst noch zu erwerben
gilt. Es wird bei einem halftigen Bruchteilserwerb vielmehr
Uberhaupt kein Gemeinschaftsvermdgen begriindet. Es han-
delt sich dann aber im vorliegenden Fall nicht um eine still-
schweigende Auseinandersetzung, sondern um eine aus
driickliche Nichtbegrindung gemeinschaftlichen Vermdgens.
Die Nichtbegriindung gemeinschaftlichen Vermdgens ist im
Gesetz zwar nicht ausdriicklich vorgesehen, sie muss aber
—amajore ad minus — mdglich sein, denn wenn jederzeit die
Auseinandersetzung vereinbart werden kann, kann die Ent-
stehung gemeinschaftlichen Vermdgens auch im Vorfeld ver-
hindert werden. Damit 16st sich auch die vom Gericht aufge-
worfene Frage, ob die Auseinandersetzung das gesamte oder
nur das erworbene Vermdgen betrifft: Bruchteil seigentum er-
werben die Ehegatten nur an der Immobilie, so dass ales
Ubrige Vermogen gemeinschaftliches Vermdgen bleibt, soweit
esin die Errungenschaftsgemeinschaft fallt.

Die beschrénkte Prifungspflicht der Grundbuchémter ist nicht
mit den Aufgaben und Pflichten des Notars gleichzusetzen.
Dieser hat dem Wunsch der Parteien Rechnung zu tragen und
muss das materielle Recht beachten, wobei er alerdings gem.
Art. 17 Abs. 3 BeurkG nicht zur Belehrung Uber ausandisches
Recht verpflichtet ist. Der Notar wird in vergleichbaren Féllen
Zu Uberlegen haben, welchem Guterstatut die Ehegatten unter-
stehen, welches Gterrecht Anwendung findet und ob dies
einen Allein- oder Bruchteilserwerb zul&sst; er wird weiter die
Maoglichkeiten einer Rechtswahl gem. Art. 15 Abs. 2 EGBGB
erdrtern und bei Nichtvornahme ggf. im auslandischen Recht
die Moglichkeiten des Alleinerwerbs eruieren. Dabei sind die
vom BayObLG gefundenen Lésungsansétze nicht Besonder-
heiten des jugoslawischen Rechts, auch in anderen Rechtsord-
nungen finden sich vergleichbare L 6sungsmdglichkeiten. Das
polnische Familienrecht® beispielsweise lasst ebenso wie das
tschechische Recht® die vertragliche Beschrénkung der Errun-
genschaftsgemeinschaft durch notarielle Urkunde zu.

Rechtsanwalt Dr. Wolfgang Riering, LL.M. (Montréal)

8 Art. 47 poln. FamGB v. 25.2.1964
9 Art. 143aZGB v. 26.2.1964.
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Zwangsvollstreckungs- und Konkursrecht

15. ZPO § 727, HGB 8§ 13 (Mollstreckungsklausel fir eine
Bankfiliale)

1. Der Wechsel der Zuordnung einer titulierten Forde-
rung zum Geschéftsbetrieb einer bestimmten Zweig-
niederlassung einer Bank begrindet keine Rechts
nachfolgeim Sinne des §727 Abs. 1 ZPO.

2. Der Gléubigerin kann die Aufnahme einer Zweignie-
derlassung in die Glaubigerbezeichnung einer Voll-
streckungsklausel nicht verweigert werden.

OLG Hamm, Beschluss vom 14.11.2000 — 15 W 318/00 —,
mitgeteilt von Helmut Engelhardt, Richter am OLG

Zum Sachver halt:

Zu notarieller Urkunde vom 24.5.1972 bestellte Frau F. als damalige
Eigentimerin der im Grundbuch von G. eingetragenen Grundstiicke
X.-Stral3e 4, Flurstiicke Nr. 171, 181 und 182 (Ifd. Nr. 2, 4 und 5 des
Bestandsverzeichnisses) der Stadtsparkasse S. eine Briefgrundschuld
zu einem Kapital betrag von 100.000,00 DM nebst 13 % Jahreszinsen
mit der Mal3gabe, dass die Zwangsvollstreckung aus der Urkunde
gegen den jeweiligen Eigentiimer des Grundstiicks zulassig sein soll.
Anstelle seiner Ehefrau wurde am 4.9.1975 der Architekt H. F. als
Eigentiimer der belasteten Grundstiicke im Grundbuch eingetragen.
Spéter wurde das Grundpfandrecht auf Glaubigerseite mehrfach ab-
getreten. Notar Dr. K. hat entsprechend den bis dahin eingetretenen
Rechtsnachfolgen auf Gléubiger- und Schuldnerseite am 13.7.1983
der W.-Hypothekenbank eine Ausfertigung der notariellen Urkunde
zum Zwecke der Zwangsvollstreckung gegen den Architekten H. F.
erteilt. Zwischenzeitlich wird die notarielle Urkunde vom 24.5.1972
von dem Amtsgericht verwahrt.

Zuletzt hat die W.-Hypothekenbank mit notariell beglaubigter Er-
klérung vom 28.5.1999 die Grundschuld an die Beteiligte unter der
Bezeichnung D.-Bank AG Filiale S. abgetreten, die am 7.10.1999 als
neue Glaubigerin sowohl in dem Grundschuldbrief als auch im
Grundbuch eingetragen worden ist. Bereitsim Juli 1999 hatte die D.-
Bank ihre Filiale S. geschlossen. Die Aufhebung der bestehenden
Zweigniederlassung wurde am 12.7.1999 im Handelsregister des
Amtsgerichts S. eingetragen.

Die Beteiligte hat mit Schreiben vom 4. und 25.11.1999 bel dem
Amtsgericht D. beantragt, die vollstreckbare Ausfertigung der nota-
riellen Urkunde auf die D.-Bank AG Filiale D. umzuschreiben. Der
Antrag ist unterzeichnet von den Herren D. und A., denen die D.-
Bank AG in notariell beglaubigter Erkl&rung ihrer Vorstandsmitglie-
der eine Spezialvollmacht u. a. dahin erteilt hat, vollstreckbare Titel
auf die D.-Bank AG in D. umschreiben zu lassen.

Der Rechtspfleger des Amtsgerichts hat durch Beschluss vom
19.4.2000 den Antrag zuriickgewiesen.

Aus den Griinden:

()

Der Antrag der Beteiligten ist auf die Erteilung einer quali-
fizierten vollstreckbaren Ausfertigung im Sinne des § 727
Abs. 1 ZPO gerichtet. Denn in Ansehung des titulierten An-
spruchs aus dem dinglichen Grundpfandrecht ist eine Rechts-
nachfolge eingetreten, weil die Beteiligte die Grundschuld im
Wege der Abtretung von der W.-Hypothekenbank in D. er-
worben hat. Die Rechtsnachfolge ist insoweit durch die nota-
riell beglaubigte Abtretungserklérung der W.-Hypotheken-
bank vom 28.5.1999 und die Eintragung der Beteiligten als
neue Glaubigerin sowohl in dem Grundschuldbrief als auch
im Grundbuch nachgewiesen. Die Frage, ob die Vollstre-
ckungsklausel der Beteiligten als Filiale D. der D.-Bank er-
teilt werden kann, betrifft entgegen der Auffassung des Land-
gerichts nicht etwa eine weitere (in der Form des §727 Abs. 1
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ZPO) nachzuweisende Rechtsnachfolge, sondern lediglich
die zutreffende Bezeichnung der Glaubigerin in der Vollstre-
ckungsklausel.

Die Betelligte hat die Grundschuld unter der Firma ihrer
fruheren Zweigniederlassung S. ,D.-Bank AG Filidle S.* er-
worben. Eine gem. 8§ 13 HGB errichtete Zweigniederlassung
kann eine von dem Unternehmenstrager abweichende Firma
fihren (850 Abs. 3HGB), die sich allerdings auf einen Zusatz
zur Bezeichnung der Zweigniederlassung beschranken muss
(Baumbach/Hopt, HGB, 30. Aufl., 8§13, Rdnr. 7). Eine geson-
derte Firmenfihrung andert jedoch nichts daran, dass es sich
nach einhelliger Auffassung bei einer Zweigniederlassung
lediglich um einen organi satorisch von dem Unternehmen ab-
héngigen Unternehmensteil ohne eigene Rechtsper sonlichkeit
handelt. Tréger der Rechte und Pflichten, die dem Betrieb der
Zweigniederlassung zuzuordnen sind, ist immer ausschlief3-
lich der Inhaber des Unternehmens (vgl. MK/HGB-Bokelmann,
8§13, Rdnr. 15; Saub/Hiffer, HGB, 4. Aufl., vor 813, Rdnr. 18;
Baumbach/Hopt, a.a.O., 813 Rdnr. 7), hier also die D.-Bank
AG mit Sitz in F. Die Firma der Zweigniederlassung ist also
lediglich eine im Geschéftsverkehr gewahite zuldssige Be-
zeichnung fur den Unternehmenstréger. Zwischen der Haupt-
und der Zweigniederlassung oder zwischen mehreren Zweig-
niederlassungen konnen keine schuldrechtlichen Beziehun-
gen bestehen (MK/HGB-Bokelmann, a.a.O., Rdnr. 18).

Deshalb kann es sich bei der Frage, ob ein Recht dem Ge-
schéftsbetrieb einer Zweigniederlassung oder dem der Haupt-
niederlassung zuzuordnen ist, entgegen der Auffassung des
Landgerichts nicht um eine solche einer eingetretenen Rechts-
nachfolge handeln. Eine Abtretung des Grundpfandrechts von
der Hauptniederlassung der D.-Bank AG an ihre Zweignie-
derlassung D., deren Nachweis die Kammer fir erforderlich
gehalten hat, ist rechtlich ausgeschl ossen. Vielmehr handelt es
sich bei der Entstehung und Auflésung einer Zweigniederlas-
sung ausschliefdlich um tatséchliche organisatorische Ge-
schéftsvorgange. Die Eintragung und Ldschung einer Zweig-
niederlassung im Handelsregister hat ausschliefdlich deklara
torische Bedeutung (Staub/Hiffer, aa.O., vor § 13 Rdnr. 16;
MK/HGB-Bokelmann, § 13, Rdnr. 16 f.). Die Aufhebung der
Zweigniederlassung S. der Beteiligten hat deshalb lediglich
bewirkt, dass die Beteiligte unter der Firma dieser Zweignie-
derlassung im Geschéftsverkehr nicht mehr auftreten kann.
Ebenso handelt es sich bei der Zuordnung eines Anspruchs
oder eines Rechts zum Geschéftsbetrieb einer Zweignieder-
lassung um einen lediglich tatséchlichen organisatorischen
Vorgang. In einer Grundbuchsache hat bereits das KG ent-
schieden (JW 1937, 1743, 1744), dass die Uberweisung eines
im Grundbuch eingetragenen Rechts von der Zweigniederlas-
sung an eine Hauptniederlassung (al so auch eine Zuordnungs-
anderung in umgekehrter Weise) lediglich einer formlosen Er-
kldrung des Geschéftsinhabers bedarf. Die daran ankntip-
fende Annahme des KG, ein solcher Vorgang fihre zur Un-
richtigkeit der bestehenden Eintragung im Grundbuch, beruht
auf speziellen grundbuchrechtlichen und handelsregister-
rechtlichen Erwégungen, denen in dem vorliegenden Zusam-
menhang nicht nachzugehen ist. Jedenfalls handelt es sich
keinesfalls um eine Ubertragung des Rechts auf rechtsge-
schéftlicher Grundlage. Die Zuordnungsanderung des Rechts
ist hier bereits in dem Antrag auf Titelumschreibung auf die
Filidle D. der D.-Bank AG zu sehen. Bereits darin wird un-
zweideutig zum Ausdruck gebracht, dass der Geschéftsvor-
gang betreffend dieses Grundpfandrecht kinftig von der
Zweigniederlassung D. gefuihrt werden soll. Die erforderliche
Bevollméchtigung dazu ist durch dieden Herren D. und A. er-
teilte Spezialvollmacht vom 26.8.1999 nachgewiesen.
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Der Beteiligten kann die Aufnahme der Zweigniederlassung
D. in die Glaubigerbezeichnung der Vollstreckungsklausel
auch nicht etwa mit der Begriindung verwehrt werden, dass
diese im Hinblick auf die fehlende Rechtsféhigkeit einer
Zweigniederlassung nicht erforderlich ist, um darausim Rah-
men des Geschéftsbetriebs einer Zweigniederlassung die
Zwangsvollstreckung betreiben zu kdnnen (so zutreffend LG
Aurich NJW-RR 1998, 1255). Esist indessen anerkannt, dass
ungeachtet der fehlenden Rechtsféhigkeit einer Zweignieder-
lassung unter ihrer Firma ein Recht des Unternehmenstrégers
im Grundbuch eingetragen werden kann (RGZ 62, 7; KGJ 32
A 199; KG JW 1937, 1743; BayObLGZ 1972, 373, 377;
MK/HGB-Bokelmann, § 13, Rdnr. 20; Saub/Hiffer, aa.O.,
vor §13, Rdnr. 21). Zu Recht hat dasBayObL G (a.a.O. S. 378)
ausgefihrt, dass das Grundbuchamt die Aufnahme einer
Gléubigerbezeichnung in der Eintragung eines Grundpfand-
rechts nicht ablehnen darf, unter der die Gléubigerin zul&ssi-
gerweise im Geschéftsverkehr auftritt und deren Verwendung
der Erleichterung der Geschéftsabwicklung dient. Dasselbe
hat fur die Glaubigerbezeichnung in der zu erteilenden Voll-
streckungsklausel zu gelten.

Da die Sache danach zur abschlief3enden Entscheidung reif
ist, hat der Senat das Amtsgericht zur Erteilung der beantrag-
ten Vollstreckungsklausel angewiesen.

Beurkundungs- und Notarrecht

16. GBO 8§29 Abs. 1 Satz 1 (Zulassigkeit der Eigenurkunde
zur Bewilligung einer Eigentumsumschreibung)

Die von einem Notar auf Grund entsprechender Bevoll-
méchtigung als Eigenurkunde unter schriebene und gesie-
gelte Bewilligungserklarung zu einer bereits beurkunde-
ten Auflassung stellt eine &ffentliche Urkunde im Sinne
des 829 Abs. 1 Satz 1 GBO dar.

(Leitsatz der Schriftleitung)

OLG Frankfurt/M., Beschluss vom 11.1.2001 — 20 W 255/
2000 —, mitgeteilt von Notar Hans-Hermann Weser, Nirnberg

Zum Sachver halt:

Die Beteiligten haben am 12.11.1999 einen notariellen Kaufvertrag
Uber ein Grundstiick beurkunden lassen. Unter Ziffer 111.1. dieser
notariellen Urkunde findet sich unter anderem folgende Regelung:

»Die Vertragsteile sind Uiber den Eigentumsiibergang auf den Kéaufer
einig, auf mehrere im angegebenen Anteilsverhdltnis. Die Eintra-
gungsbewilligung des Verk&ufers wird heute ausdriicklich noch nicht
abgegeben.

Der amtierende Notar wird von den Vertragsteilen bevollméchtigt,
die Eigentumsumschreibung namens des Verkaufers in das Grund-
buch zu bewilligen und namens eines oder aler Beteiligter in das
Grundbuch zu beantragen. Von dieser Erméchtigung darf der Notar
jedoch nur Gebrauch machen, wenn ihm die vollsténdige Erbringung
des Kaufpreises (mit Ausnahme etwa angefallener Zinsen) durch eine
schriftliche Bestétigung des Verkaufers bzw. dessen im Grundbuch
eingetragenen Gléaubigern in Hohe ihrer Abldseforderungen oder
vom Ké&ufer nach dem freien Ermessen des Notars ausreichend nach-
gewiesen ist. Der Verkaufer hat daflir zu sorgen, dass diese Bestéti-
gungen unverzuglich nach Eingang des Betrages dem Notar zugehen.
Er haftet fir allen Schaden, der aus einer verspéteten Zahlungsbe-
stétigung entsteht.”
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Unter dem 29.12.1999 hat der den Kaufvertrag beurkundende Notar
sodann in schriftlicher Urkunde folgende Erkl&rung abgegeben:

»Ich, der unterfertigte Notar, stelle hiermit fest, dass mir die voll-
standige Erbringung der Gegenleistung bestétigt wurde.

Ich bewillige daher namens des Verkaufers und beantrage namens

des Kaufers aufgrund der mir in der vorgenannten Urkunde erteil-
ten Vollmacht den Vollzug der Auflassung im Grundbuch.”

Die Urkunde ist vom Notar unterschrieben und mit seinem Dienst-
siegel versehen worden. Der Notar hat sodann die Urkunden beim
Grundbuchamt eingereicht und im Namen der Erwerber — der An-
tragsteller — den Vollzug der Auflassung beantragt. Durch Zwi-
schenverfligung vom 15.2.2000 hat die Rechtspflegerin beim Grund-
buchamt beanstandet, dass die Eintragungsbewilligung der Verké&ufer
nicht der Form des §29 GBO entspreche. Soweit der Notar in der Ein-
tragungsbewilligung als Bevollméachtigter aufgetreten sei, bediirfe es
zur Wirksamkeit der Bewilligung der Unterschriftsbeglaubigung.
Gegen diese Zwischenverfiigung haben die Antragsteller Beschwerde
eingelegt. Durch den angefochtenen Beschluss, auf den Bezug ge-
nommen wird, hat das Landgericht die Beschwerde zuriickgewiesen.
Zur Begriindung hat esim Wesentlichen ausgefiihrt, dass es sich nicht
lediglich um die nachtrégliche Berichtigung, Erganzung oder grund-
buchrechtlichen Erfordernissen Rechnung tragende inhaltliche An-
passung einer vom Notar beurkundeten oder beglaubigten grund-
buchrechtlichen Erklérung handel e, sondern um deren erstmalige Ab-
gabe, fur deren Wirksamkeit im Grundbuchverfahren alein die Un-
terschrift und Siegelung durch den erklérenden Notar noch nicht
genlige, sondern es vielmehr auch der Unterschriftsbeglaubigung be-
durfe. Hiergegen haben die Antragsteller und Beschwerdef iihrer wei-
tere Beschwerde eingelegt. Diese hatte Erfolg.

Aus den Grinden:

Gemal3 §29 Abs. 1 Satz 1 GBO soll die Eintragung nur vor-
genommen werden, wenn die Eintragungsbewilligung durch
offentliche oder offentlich beglaubigte Urkunden nachgewie-
sen wird. Diese Voraussetzungen sind vorliegend gegeben,
was das Landgericht verkannt hat.

Die von dem Notar unterschriebene und mit seinem Dienst-
siegel versehene Bewilligungserklérung stellt eine 6ffentliche
Urkunde im Sinne des §29 Abs. 1 Satz 1 GBO dar; der vom
Grundbuchamt und dem Landgericht im angefochtenen Be-
schluss als erforderlich angesehenen Unterschriftsbeglaubi-
gung bedarf es mithin nicht. Nach der vom Landgericht im
angefochtenen Beschluss zitierten Entscheidung des Bundes-
gerichtshofs vom 9.7.1980 (BGHZ 78, 36 ff. = DNotZ 1981,
118 ff. [= MittBayNot 1981, 42]) sind offentliche Urkunden
nach der auch hier mal3geblichen Begriffsbestimmung des
§415 ZPO unter anderem solche Urkunden, die von einer mit
offentlichen Glauben versehenen Person innerhalb desihr zu-
gewiesenen Geschéftskreises in der vorgeschriebenen Form
aufgenommen sind.

Mit &ffentlichem Glauben versehene Personen sind solche
Urkundspersonen, die durch staatliche Erméchtigung bestel It
sind; zu ihnen gehdrt auch der Notar (vgl. auch BGH DNotZ
1981, 118, 119).

Die Errichtung der hier in Rede stehenden Eigenurkunde | 8sst
sich auch dem Geschéftskreis zuordnen, der dem Notar as
einer mit offentlichen Glauben versehenen Person zugewie-
sen ist. Nach § 24 Abs. 1 BNotO gehért zu dem Amt des
Notars auch die sonstige, das heif3t, tiber Beurkundungen und
Beglaubigungen sowie die weiteren in 8820 ff. BNotO aufge-
flhrten Aufgaben hinausgehende Betreuung der Beteiligten
auf dem Gebiet der Rechtspflege. Hierzu gehdren nach der
zitierten Entscheidung des Bundesgerichtshofs auch die
durch den Notar errichteten Eigenurkunden nach vorausge-
gangener Beurkundungs- und Beglaubigungstétigkeit, um
eine von den Beteiligten bereits abgegebene verfahrensrecht-
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liche Erklérung zu berichtigen oder zu erganzen oder um sie
grundbuchrechtlichen Erfordernissen anzupassen (DNotZ
1981, 118, 119). Vorliegend wurde der Notar in dem von ihm
beurkundeten Kaufvertrag, der auch bereits die Auflassung
enthielt, bevollméchtigt, die erforderliche Eintragungsbewil-
ligung fur die Verkéufer zu erkléren. Eine solche Vorgehens-
weise ist grundsétzlich zuldssig. Der Notar kann eine Er-
kldrung beurkunden, in der ihn die Beteiligten zur Abgabe
von verfahrensrechtlichen Erkl&rungen bevollméchtigen, die
zum Vollzug eines beurkundeten Rechtsgeschéfts erforderlich
sind. Dieswird vom Landgericht im angefochtenen Beschluss
auch nicht in Zweifel gezogen, dalediglich die Unterschrifts-
beglaubigung a's fehlend gertigt wird. Aber auch in diesem
Bereich, in dem der Notar also nicht eine beurkundete verfah-
rensrechtliche Erklarung, sondern eine beurkundete materiell-
rechtliche Erklérung um die zu deren Vollzug erforderliche
verfahrensrechtliche Erklérung (hier: die Bewilligung) er-
ganzt, handelt der Notar im Rahmen seiner Betreuungstétig-
keit nach §24 Abs. 1 BNotO. Der Senat schliefdt sich insoweit
den Ausfihrungen von Behmer in Rpfleger 1984, 307, an, wo-
nach es fur die Zustandigkeit des Notars keinen Unterschied
macht, ob eine verfahrensrechtliche Erklérung oder ein mate-
riell-rechtliches Rechtsgeschéft durch eine weitere verfah-
rensrechtliche und zur Durchfiihrung des beurkundeten Vor-
gangs erforderliche verfahrensrechtliche Erklérung erganzt
wird (vgl. im Ergebnis auch Reithmann, Allgemeines Urkun-
denrecht, S. 29, Reithmann, DNotZ 1983, 438; wohl auch
Schippel/Reithmann, BNotO, 7. Aufl., §24 Rdnrn. 7, 26, 59).
In beiden Falen ist die Errichtung der Eigenurkunde durch
die Beurkundungstétigkeit des Notars ausgel st worden und
erganzt diese. Der Notar handelt also bei Abgabe der Bewilli-
gungserklérung in dem ihm zugewiesenen Geschéftskreis im
Sinne des §415 ZPO, so dass auch diese Voraussetzung der
offentlichen Urkunde erfillt ist.

Die von dem Notar mit seiner Unterschrift und dem Dienst-
siegel versehene schriftliche Bewilligungserklarung ist letzt-
endlich auch in der vorgeschriebenen Form abgegeben wor-
den. Fir die notarielle Eigenurkunde ist keine grundlegende
gesetzliche Form vorgeschrieben. Nach der zitierten Ent-
scheidung des Bundesgerichtshofs entfél It aber dieses begriff-
liche Erfordernis, wenn die Einhatung einer besonderen
Form nicht vorgeschrieben ist; eine 6ffentliche Urkunde liegt
dann auch vor, wenn die sonstigen Voraussetzungen gegeben
sind (DNotZ 1981, 118, 120). Lediglich fur den Fall der Riick-
nahme eines Antrags ist nach Mal3gabe des 824 Abs. 3 Satz 2
BNotO geregelt, dass die notarielle Unterschrift unter Beifi-
gung des Amtssiegels geniigt und die Beglaubigung der Un-
terschrift nicht erforderlich ist. Selbst wenn man aber — was
der Bundesgerichtshof in der zitierten Entscheidung offenge-
lassen hat — hieraus eine allgemeine Formvorschrift fir die
nicht spezifizierte Amtstétigkeit des Notars entnehmen wollte,
so wére diese Form im vorliegenden Fall eingehalten.

Der Senat schliefdt sich mithin im Ergebnis der in der vertf-
fentlichten Literatur weitgehend vertretenen Rechtsauffas-
sung an, wonach der beurkundende Notar in der Form der
notariellen Eigenurkunde aufgrund einer bereits vorgenom-
menen Auflassung die Bewilligung der Eigentumsumschrei-
bung gemal? § 19 GBO erkléren kann, wenn er dazu bevoll-
méchtigt worden ist (vgl. Bauer/von Oefele/Knothe, Grund-
buchordnung, §29 Rdnr. 97; Haegel e/Schoner/S6ber, Grund-
buchrecht, 11. Aufl., Rdnr. 164; Meikel/Bambring, Grund-
buchordnung, 8. Aufl., § 29 Rdnr. 1525, Behmer, a.a.O.,
Rpfleger 1984, 306; Reithmann, a.a.O., Allgemeines Urkun-
denrecht, S. 29, Reithmann, DNotZ 1983, 438, 440, Ertl,
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Rpfleger 1980, 41, 48; wohl auch und Schippel/Reithmann,
a.a.0., 824 BNotO Rdnrn. 26, 59). Soweit an anderer Stellein
der Literatur (vgl. etwa Winkler, DNotZ 1981, 252, 253;
Becksches Notarhandbuch/Reibold, A | Rdnr. 258, vgl. aber
auch das Beispiel bei Rdnr. 259; KEHE-Herrmann, Grund-
buchrecht, 5. Aufl., 8§ 29 Rdnr. 77) und der verdffentlichten
Rechtsprechung (vgl. etwaBayObL G Rpfleger 1982, 416 und
Rpfleger 1988, 60; OLG Dusseldorf Rpfleger 1989, 58; OLG
Zweibricken, Rpfleger 1982, 276, 277) lediglich die nach-
trégliche Berichtigung, Erganzung oder grundbuchrechtli-
chen Erfordernissen Rechnung tragende inhaltliche Anpas-
sung einer vom Notar beurkundeten oder beglaubigten grund-
buchrechtlichen Erklarung angesprochen wird, worauf das
Landgericht zutreffend hinweist, so ergibt sich hieraus nichts
Anderes. Eine von der dargestellten Meinung des Senats ab-
weichende — namlich einschrénkende — Rechtsauffassung
l&sst sich hieraus nicht entnehmen. Die Beschrénkung auf die
genannten Falle in der Rechtsprechung erkléart sich daraus,
dass in den dort zur Entscheidung stehenden Einzelfélen
keine Veranlassung bestand, auf die hier zu entscheidende
Frage einzugehen. Dies gilt auch fir den zitierten Beschluss
des OL G Zweibriicken in Rpfleger 1982, 276, 277, in dem am
Ende zur Begriindung der Zulassigkeit der notariellen Eigen-
urkunde lediglich auf eine bereits abgegebene verfahrens-
rechtliche Erklarung der Urkundsbeteiligten abgestellt und
diese hergeleitet, sowie eine weitere Zulassung von Eigen-
urkunden abgelehnt wird. Auch dort wird — wie hier — ent-
scheidend auf die Betreuungstétigkeit des Notars aufgrund ei-
ner vorgangigen Erkléarung abgestellt, die im dortigen Fall
—anders alsim hiesigen — allerdings fehlte.

Anmerkung:

Die Rechtsprechung des BGH fasst die Sicherung von Leis-
tung und Gegenleistung beim Grundstiickskaufvertrag unter
den Begriff der rechtlichen Tragweite nach §17 BeurkG und
macht damit dem Notar nicht nur in besonderen Fallen, son-
dern in jedem Fall zur Pflicht, Uber die Gefahren einer Vor-
leistung zu belehrent. Dazu stellt der BGH ausdriicklich als
zweite Amtspflicht, die gleichfalls unter §17 BeurkG gefasst
wird, die Pflicht, Mal3nahmen zur Sicherungen einer Vorleis-
tung vorzuschlagen2. Da bei der Struktur des Grundstiicks-
kaufvertrages eine Vorleistung in jedem Fall vorliegt, ist der
Notar in jedem Fall verpflichtet, Sicherungsmal3nahmen vor-
zuschlagen. Die notarielle Praxis hat dazu seit langem den
\orbehalt der Auflassung und den Vorbehalt der Eigentums-
umschreibung entwickelt. Im ersteren Fall wird die Auflas-
sung noch nicht erklart, im zweiten Fall wird sie erklért, aber
dem Grundbuchamt noch nicht vorgelegt (Vorlagesperre).

1. Wahrend die beiden erstgenannten Methoden auf die Auf-
lassung abstellen, stellt der im vorliegenden Fall vereinbarte
Vorbehalt auf die Eintragungsbewilligung ab: Das Grundbuch-
verfahrensrecht verlangt neben der materiell-rechtlichen Auf-
lassung Verfahrenserkl&rungen (Eintragungsantrag und Ein-
tragungsbewilligung). Wéhrend der Eintragungsantrag von
jedem materiell Beteiligten abgegeben werden kann, aso
auch vom Kaufer, kann die Eintragungsbewilligung nur vom
eingetragenen Eigentiimer, also in diesem Fall vom Verk&u-
fer, erklart werden. Beim Vorbehalt der Eintragungsbewilli-

1 BGH 27.10.1994 DNotZ 1995, 407; dazu ausfihrlich Ganter —Die
Belehrungspflichten des Urkundsnotars im Falle des Vorliegens
einer ungesicherten Vorleistung, NotBZ 2000, 277 BGH 15.1.1998,
DNotZ 1998, 637.

2 BGH 15.4.1999, NJW 1999, 2188.
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gung wird der Verkaufer dadurch gesichert, dass die Eintra-
gungsbewilligung noch nicht erklart wird.

Diese Methode konnte sich solange in der Praxis nicht durch-
setzen, als die Gefahr bestand, dass der Rechtspfleger die
Eigentumsumschreibung trotz mangelnder Bewilligung auf-
grund der materiell-rechtlichen Auflassung vornehmen werde.
Diese Beflrchtung war auf Literaturduf3erungen gegriindet,
nach denen in der Erklarung der materiell-rechtlichen Auf-
lassung auch die erforderliche Verfahrenserklérung (Eintra-
gungsbewilligung) liegen kdnne. Eine solche Auslegung ist
aber jedenfalls dann ausgeschlossen, wenn bei Erklérung der
Auflassung, wie im vorliegenden Fall, ausdriicklich erklé&rt
wird, dass in der Auflassung eine Eintragungsbewilligung
nicht gesehen werden kanns.

2. Der vorliegende Fall war daher geeignet, Anerkennung die-
ses, aulferhalb Bayerns weniger bekannten Verfahrens, durch
ein Obergericht zu erreichen. Das Grundbuchamt hatte
ebenso wie das Beschwerdegericht verlangt, dass die Unter-
schrift des die Eintragungsbewilligung erklérenden Notars
von einem anderen Notar beglaubigt sein miisse. Das OLG
Frankfurt hat in der wohl begriindeten Entscheidung aner-
kannt, dass die mit dem Siegel des Notars versehene Er-
kldrung eine , 6ffentliche Urkunde" i. S. des § 29 GBO dar-
stellt.

Das Siegel des Notars begriindet an sich nur die Echtheitsver-
mutung des §437 ZPO (,, Urkunden, die sich nach Form und
Inhalt als von einer ... mit offentlichem Glauben versehenen
Person errichtet sich darstellen, haben die Vermutung der
Echtheit fur sich). Solche Urkunden kénnen als ,,amtliche
Urkunden“4 bezeichnet werden. Zur , 6ffentlichen Urkunde*
gehort nach der Bestimmung des § 415 ZPO mehr, namlich,
dass die Urkunde von einer mit éffentlichem Glauben verse-
henen Person ,,innerhalb desihr zugewiesenen Geschéftskrei-
ses in der vorgeschriebenen Form aufgenommen® ist. Daran
kniipft 8415 ZPO die Vermutung der Wahrheit (,,vollen Be-
weis des durch die Urkundsperson beurkundeten Vorgangs®).

Darunter fallt auch die Urkunde, in der der Notar seine eigene
Willenserkl&rung niederlegt (Eigenurkunde)s. Erforderlich ist
zuné&chst, dass die Urkunde ,,in der vorgeschriebenen Form
aufgenommen” ist. Hierzu meint das OL G Frankfurt, dass fr
Eigenurkunden des Notars Formvorschriften nicht bestehen.
Dem ist nicht zuzustimmen. Bei der Eigenurkunde handelt es
sich um ein ,einfaches Zeugnis®, fir das nach § 39 BeurkG
Lanstelle einer Niederschrift eine Urkunde (genugt), die das
Zeugnis, die Unterschrift und das Préage- oder Farbdruck-
siegel des Notars enthalten muss und Ort und Teg der Aus-
stellung angeben soll (Vermerk)* (839 BeurkG)S. Dieswar im
vorliegenden Fall ohne weiteres gegeben.

Voraussetzung ist aber weiter, dass der Notar ,,innerhalb des
ihm zugewiesenen Geschéftskreises handelt* (8 415 ZPO).
Die Zustandigkeit des Notars wird in §24 BNotO bestimmt:
Zum Amt des Notars gehort auch ,, die sonstige Betreuung der
Beteiligten auf dem Gebiet der vorsorgenden Rechtspflege”.

3 So auch Demharter, GBO 23. Auflage 2000, Rdnr. 2 zu 820.

4 Reithmann, Allgemeines Urkundenrecht (1972) S. 9.

5 Eshandelt sich nicht um eine bezeugende, sondern um eine bewir-
kende Urkunde; wie Limmer (Eylmann/Vaasen, 1999, Rdnr. 4 zu
81 BeurkG) sagt, um eine , Dispositivurkunde, in der der Ausstel-
ler seine eigene Willenserklarung al's Hoheitstréger verlautbart”.

6 Auch das Verfahren der Errichtung von Eigenurkunden fallt unter
das BeurkG. Der Begriff ,,Beurkundung” in 81 BeurkG ist weiter
alsder in §20 BNotO (Limmer a.a.0.).
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3. Insoweit ist die Zul&ssigkeit notarieller Eigenurkunden seit
langem unbestritten’. In der Literatur werden aber zwei Ein-
schrénkungen gemacht: Erstens soll es um die Durchfiihrung
eines vom Notar bereits beurkundeten (oder auch nur beglau-
bigten) Vorgangs geheng. Diesist aber, wie das OL G ausfiihrt,
entgegen dort zitierten Meinungsduf3erungen, nicht notwen-
dige Voraussetzung der notariellen Eigenurkunde: ,,Die Be-
schréankung auf die genannten Félle in der Rechtsprechung er-
klart sich (vielmehr) daraus, dass in den dort zur Entschei-
dung stehenden Einzelféllen keine Veranlassung bestand, auf
die hier zu entscheidende Frage einzugehen.”

4. Auch die Meinung, Inhalt der notariellen Eigenurkunde
kénne nur eine Verfahrenserkldrung sein, wird vom OLG
Frankfurt in der vorliegenden Entscheidung verneint.

Der Senat schliefdt sich ausdriicklich der Meinung® an, ,,wo-
nach es fur die Zustandigkeit des Notars keinen Unterschied
macht, ob eine verfahrensrechtliche Erkldrung oder eine
materiell-rechtliche Erklarung Gegenstand der Eigenurkunde
ist*. Zwar ist der erstgenannte Fall (Verfahrenserkl&rung) sehr
viel haufiger, aber auch der zweitgenannte Fall kommt vor,
vor alem, wenn dem Notar Vollmacht zur Entgegennahme
und Mitteilung einer vormundschaftsgerichtlichen Genehmi-
gung erteilt ist:

Bei Vertrégen, die der Genehmigung des Vormundschaftsge-
richts unterliegen, wird diese Genehmigung erst dann wirk-
sam, wenn sie der Vormund dem anderen Vertragsteil mitteilt.
Der Notar wird haufig damit betraut, diese Mitteilung nicht
nur zu erwirken und entgegenzunehmen, sondern im Namen
desVormunds auch dem anderen Vertragsteil mitzuteilen (und
die Mitteilung fir diesen entgegenzunehmen). Der Notar ver-
merkt den Vorgang der Mitteilung und Entgegennahme auf
der Niederschrift des genehmigten Vertrages und versieht die-
sen Vermerk mit Unterschrift und Stempel. Auch darin liegt
eine notarielle Eigenurkunde. Auch dies ist eine offentliche
Urkunde, die §29 GBO genligt1°.

5. § 24 BNotO enthélt jedenfalls solche Beschrankungen
nicht, sondern stellt nur auf den Begriff der vorsorgenden
Rechtspflege ab. Dieser Begriff hat mit , Kautelarjurispru-
denz" (einer Methode, die Rechtskundige aller Professionen
anwenden) nichts zu tun, definiert vielmehr die Zustandigkeit
des Notars neben der im Gesetz (BNotO 88 20 bis 22) aus-
driicklich geregelten , Urkundstétigkeit”. Gegenstand der vor-
sorgenden Rechtspflege ist die Erleichterung und Sicherung
des Privatrechtsverkehrs!l, Damit ist die Zusténdigkeit des
Notars bestimmt!2. Eine andere Frage ist die der Zulassigkeit:
Ob und inwieweit der Notar in der Ubernahme solcher Auf-
gaben durch verfahrens- oder dienstrechtiche Vorschriften ge-
hindert ist.

6. Der Notar ist aber nicht gehindert, die Vollmacht, die die
Beteiligten ihm im Rahmen seiner Betreuungstétigkeit ertei-
len, selbst zu beurkunden oder zu beglaubigen. Die Vollmacht
gibt dem Notar nur die birgerlich-rechtlichen Mittel, um sei-
nen &ffentlich-rechtlichen Auftrag im Rahmen des Betreu-

7 Siehe insbesondere Winkler, DNotZ 1981, 252.

8 Hierher gehdren insbesondere diein der Praxis hdufigen I dentitéts-
erklarungen (siehe dazu Lappe, NotBZ 1998, 27, insbesondere in
kostenrechtlicher Hinsicht).

9 Reithmann, DNotZ 1983, 438/440; Behmer, Rpfleger 1984, 306.
10 Siehe BayObL G 29.10.1997, MittBayNot 1998, 107.

11 Schippel/Reithmann, BNotO, 2000, Rdnr. 8, 9 zu §24 BNotO.
12 Davon hangt der Schutz durch die Haftpflichtversicherung ab.
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ungsverfahrens erfillen zu kénnen. Das algemeine Mitwir-
kungsverbot des § 3 BeurkG steht dem nicht entgegen: Der
Notar darf nach § 3 BeurkG an einer Beurkundung nicht
mitwirken, wenn es sich um eine ,eigene Angelegenheit*
handelt. Diese Vorschrift hindert nicht, dass der Notar Er-
klarungen beurkundet oder beglaubigt, in denen er selbst be-
vollméchtigt wird, wenn es sich nicht um ,,eigene Angelegen-
heiten“ des Notars handelt, sondern um Angelegenheiten, die
der Notar im Rahmen seiner Betreuungstétigkeit fur andere
Ubernimmt.

Die notarielle Eigenurkunde kommt alerdings nur fur Er-
klérungen in Betracht, fur die materiell-rechtlich eine beson-
dere Form nicht vorgeschrieben ist. Anders bei der Auflas-
sung: Hier geht es um die Errichtung einer Zeugnisurkunde
Uber Erklarungen der Vertragsteile. Hierfir gilt, anders als fir
die Niederlegung eigener Erklarungen des Notars in Schrift-
form, die Ausschlussvorschrift des 86 BeurkG. Beteiligt i.S.
des § 6 BeurkG ist jeder, dessen ,,im eigenen oder fremden
Namen abgegebenen Erklérungen beurkundet werden sollen*
(formeller Beteiligtenbegriff).

Notar a.D. Dr. Christoph Reithmann, Wolfratshausen

17. 8815, 23, 24 BNotO; 54 a, b, ¢ BeurkG (Notarieller \or-
bescheid bei Auszahlung von Notarander konto)

Besteht Streit Giber die Berechtigung an auf Notarander -
konten hinterlegten Geldbetrégen, kann der Notar dievon
ihm beabsichtigte Auszahlung durch beschwerdefahigen
Vorbescheid ankiindigen.

Oberlandesgericht Zweibriicken, Beschluss von 13.12.2000 —
3 W 208/00 —, mitgeteilt vom 3. Zivilsenat des OLG

Aus den Grinden:;

1.(..)
2.(...)

a) Nach der Neufassung von 8§ 15 Abs. 2 BNotO ist die Be-
schwerde wegen Amtsverweigerung des Notars nicht nur bei
Urkundstétigkeit, sondern auch bei Betreuungstétigkeiten
nach 8823, 24 BNotO — wie hier — ausdruicklich erdffnet (vgl.
Eylmann/Vaasen/Frenz aa.O. 8 15 Rdnr. 32; zur friheren
Rechtslage: Beschluss des Senats vom 28.5.1993 — 3 W
89/93). Die Beschwerde nach §15 Abs. 2 Satz 1 BNotO ist
deshalb auch im Verwahrungsverfahren statthaft. 854 cAbs. 5
BeurkG stellt diesflr den praktischen Hauptfall der Entschei-
dung des Notars Uber die Beachtlichkeit oder Unbeachtlich-
keit des Widerrufs ausdriicklich klar (vgl. Eylmann/Vaasen/
Hertel aaO. §23 Rdnr. 49).

b) Die Beschwerdemdglichkeit ist entgegen der Auffassung
des L andgerichts auch dann gegeben, wenn der Notar sein be-
absi chtigtes VVorgehen (Auszahlung oder weitere Verwahrung)
ankuindigt. In solchen Féllen ergeht nach ganz tiberwiegender
Ansicht in Rechtsprechung und Literatur ein beschwerdef&hi-
ger Vorbescheid (vgl. dazu BayObL G NJW-RR 2000, 945 =
DNotZ 2000, 376; FGPrax 1998, 78, 79; BayObLGZ 1995,
205, 208; OLG Hamm FGPrax 1995, 171; OLG Frankfurt/M
DNotZ 1992, 61; ZNotP 1999, 83; OLG Schleswig DNotZ
1993, 67; LG Frankenthal MittBayNot 1996, 321, 322; Eyl-
mann/Vaasen/Frenz a.aO. 8 15 Rdnr. 20 und Hertel § 23
Rdnr. 50; Schippel/Reithmann BNotO 7. Aufl. §15 Rdnr. 79;
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Arndt/Lerch/Sandkihler, BNotO 4. Aufl. §15 Rdnr. 91; Haug,
DNotZ 1992, 18, 22 auch m. Nw. zur vereinzelt gebliebenen
Gegenmeinung des LG Frankfurt/M.).

c) Der Senat ist in seinem bereits zitierten Beschluss vom
28.5.1993 der ganz herrschenden Meinung gefolgt. Hieran
wird festgehalten. Die Ausfiihrungen des Landgerichts ver-
mogen nicht zu Uberzeugen. Die Situation des Notarsist auch
im Rahmen seiner Tétigkeit gemé 8823, 24 BNotO mit der-
jenigen des Nachlassgerichts bei Erteilung des Erbscheins
vergleichbar. Hier wie dort geht es darum, betréchtliche Sché-
den zu vermeiden, die auch bel Auszahlung hoher Geld-
betrége entstehen konnen, sofern solche verbraucht werden
(vgl. zum Erbscheinsverfahren etwa BGHZ 20, 255, 257;
Firsching, NJW 1955, 1540, 1541 f.). Ebenso wenig ist zu be-
frchten, die Notare kdnnten die Moglichkeit, einen Vorbe-
scheid zu erlassen, missbrauchen und sich auch in einfach ge-
lagerten Fallen zunéchst auf eine Vorankiindigung beschran-
ken anstatt abschlief3end Gelder auszuzahlen. Denn wie bei
den Nachlassgerichten (vgl. BGHZ 20, 255, 258 f.) kann auch
bei den Notaren darauf vertraut werden, dass sie nur in Fallen
einer schwierigen Sach- und Rechtslage hiervon Gebrauch
machen. Davon, dass eine solche Situation hier gegeben ist,
geht ersichtlich auch die Beschwerdekammer aus.

DesWeiteren |&sst sich gegen die hier vertretene Ansicht nicht
einwenden, dass nach ganz herrschender — vom Senat geteil-
ter — Ansicht in Grundbuchsachen Vorbescheide unzuléssig
sind. Die Zulassigkeit des notariellen Vorbescheids erscheint
zwar danach nicht selbstverstandlich (vgl. Winkler MittBay-
Not 1998, 141, 147). Die Ablehnung fir Grundbuchsachen
beruht aber auf den besonderen Grundsétzen des Verfahrens
(vgl. Senat, Beschluss vom 28.1.1997 — 3 W 180/96 — ver-
offentlicht OLGR 1997, 1). Fir die Tétigkeit des Notars steht
demgegentiber — ebenso wie bei der Erteilung des Erbscheins
— im Vordergrund, moglicherweise entstehende irreversible
Schéden zu verhindern (vgl. Anmerkung Vollhardt MittBay-
Not 1996, 323, 324). Letztlich geht auch der Gesetzgeber
davon aus, dass es fir den Notar im Einzelfall geboten sein
kann, der Auszahlung entgegenstehende Amtspflichten Uber
die Beschwerdemdglichkeit des §15 Abs. 2 BNotO zu kléren
(vgl. Eylmann/Vaasen/Hertel a.a.O. § 54 ¢ BeurkG Rdnr. 7;
Begrindung zum Gesetzesentwurf der Bundesregierung vom
21.3.1996, BT-Drucksache 13/4184, S. 38).

3.(...)

18. ZPO § 3, BeurkG § 53 (Streit tiber Voraussetzungen fir
den Vollzug der beurkundeten Auflassung)

1 (.)

2. Besteht zwischen den Beteiligten eines notariellen
Kaufvertrages Streit dartber, ob die vertraglich ver-
einbarten Voraussetzungen, unter denen der Notar
den Vollzug der beurkundeten Auflassung vornehmen
soll, erfullt sind, und weigert sich der Notar deshalb,
die Umschreibung zu veranlassen, so kann die Streit-
frage im Rahmen eines streitigen Verfahrens der Be-
teiligten vor dem Prozessgericht geklért werden.

3. Der Zustdndigkeitss und Gebiuhrenstreitwert einer
Klage, diedarauf gerichtet ist, den Notar anzuweisen,
die Eigentumsumschreibung im Grundbuch zu veran-
lassen, bestimmt sich nach §3 ZPO.
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4. Hat der K&aufer eines Grundstiicks dem Notar alsVor-
aussetzung fur den Vollzug der Auflassung die voll-
stdndige Zahlung des Kaufpreises nachzuweisen und
erhebt er gegen den Verkéaufer eine Klage, die darauf
gerichtet ist, den Notar anzuweisen, die Eigentums-
umschreibung im Grundbuch zu veranlassen, weil die
Parteien darum streiten, ob der Kaufer — bei Uber-
nommenen Leistungen von 186.000 DM — noch 65,60
DM zu zahlen hat, so betré&gt der Zustandigkeits- und
Gebuhrenstreitwert maximal 600 DM.

OLG Koln, Beschluss vom 28.8.2000 — 11 W 23/00 —, mit-
geteilt von Zoll, Richter am OLG

Zum Sachver halt:

Die Parteien sind — seit 1974 rechtskréftig — geschiedene Eheleute.
Durch notariellen Vertrag vom 2.6.1999 Ubertrug die Beklagte dem
Klager friiher im Miteigentum der Parteien stehenden, spéter von der
Beklagten im Wege einer Teilungsversteigerung erworbenen Grund-
besitz zu Alleineigentum. Der Kl&ger Ubernahm im Wege der be-
freilenden Schuldilbernahme einen Teil der eingetragenen Grund-
pfandrechte, die mit noch ca. 66.000,00 DM valutieren, und ver-
pflichtete sich, an die Beklagte einen Herauszahlungsbetrag von
120.000,00 DM zu zahlen, der zum Teil zur Ablésung der tbrigen
eingetragenen Grundpfandrechte verwendet werden sollte. In dem
Vertrag ist die Auflassung erklért und der Notar bevollméchtigt, die
Eintragungsbewilligung fur die Eigentumsumschreibung abzugeben.
Zugleich vereinbarten die Parteien, dass die Umschreibung des
Grundbesitzesim Grundbuch erst dann beantragt werden diirfe, wenn
dem Notar die Zahlung des Herauszahlungsbetrages in Hohe von
120.000,00 DM und die Genehmigung der Schuldiibernahne nach-
gewiesen oder gleichzeitig mit der vertragsgemalien Umschreibung
sichergestellt werden kénne. Auf die Eintragung einer Auflassungs-
vormerkung verzichtete der Klager.

In der Folgezeit zahlte der Klager unstreitig einen Teil des Heraus-
zahlungsbetrages. Einen weiteren Teilbetrag verrechnete er mit For-
derungen auf Grund eines gegen die Beklagte erwirkten Pfandungs-
und Uberweisungsbeschlusses, der auf einem gegen die Beklagte ex-
gangenen Urteil wegen aufgelaufener Unterhaltsanspriiche des ge-
meinsamen Sohnes der Parteien beruhte. Da zwischen den Parteien
Streit bestand, ob der Anspruch der Beklagten auf Zahlung des
Herauszahlungsbetrages durch die vom Kl&ger vorgenommene Ver-
rechnung vollsténdig erloschen war, veranlasste der Notar die Um-
schreibung zunéchst nicht; vielmehr verlangte er von der Beklagten
eine Bestétigung vollsténdiger Zahlung und eine Anweisung, die
Umschreibung zu beantragen. Zuletzt bestétigte die Beklagte eine
Zahlung von lediglich 119.934,40 DM, so dass noch ein Restbetrag
von 65,60 DM offen stand.

Mit der vorliegenden Klage hat der Kl&ger die Beklagte darauf in An-
spruch genommen, den Notar anzuweisen, die Eigentumsumschrei-
bung zu veranlassen. Er hat geltend gemacht, der Anspruch der Be-
klagten auf Zahlung des Herauszahlungsbetrages sei durch die vorge-
nommenen Verrechnungen vollsténdig erloschen; dabel seien die
Kosten der Zwangsvolltreckung aus dem Unterhaltstitel, unter Ande-
rem auch die Kosten fiir eine dem Pfandungs- und Uberweisungsbe-
schluss vorangehende Vorpfandung zu beriicksichtigen. Die Beklagte
hat nach Zustellung der Klage den Notar unbedingt zur Umschrei-
bung angewiesen. Sie hat geltend gemacht: Die vom Notar verlangte
Anweisung sei nach dem Kaufvertrag nicht erforderlich; dass der
Notar die Umschreibung nicht veranlasst habe, liege daran, dass der
Kl&ger die vollsténdige Zahlung nicht nachgewiesen habe. Die Voll-
streckungskosten seien zum Teil nicht nachgewiesen. Es stehe noch
ein Restbetrag von 65,60 DM offen. Die Kosten fir die Vorpfandung
konnten nicht erstattet verlangt werden, da diese grundlos veranlasst
worden sei. Die vom Notar verlangte Erkl&rung sei nunmehr unbe-
dingt abgegeben worden, weil man nicht wegen eines geringfugigen
Betrages den vom Kl&ger mutwillig eingeleiteten Rechtsstreit fiihren
wolle.

Die Parteien haben daraufhin den Rechtsstreit Ubereinstimmend fur
erledigt erklart und widerstreitende Kostenantrége gestellt. Das
Landgericht hat die Kosten dem Kl&ger auferlegt. Es hat im Wesent-
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lichen ausgefiihrt: Die urspriingliche Klage sei unbegriindet gewesen.
Der Kl&ger habe die vollsténdige Zahlung der Herauszahlungsbetra-
ges schon nicht ausreichend substantiiert rechnerisch dargelegt, je-
denfalls bleibe ein Betrag von 21,30 DM offen. Die Kosten der Vor-
pféndung konnten nicht berticksichtigt werden, weil die Vorpfandung
nicht notwendig gewesen sei. Dass die Beklagte sich in die Rolle der
Unterlegenen begeben habe, schade unter den gegebenen Umsténden
nicht. Das Landgericht hat den Streitwert bis zur Erledigungser-
klérung auf 15.977,85 DM, fur die Zeit danach auf bis 3.000,00 DM
festgesetzt.

Gegen den Beschluss des Landgerichts hat der Klager sofortige Be-
schwerde eingelegt. Er macht geltend, die Kosten der Vorpféndung
seien erstattungsfahig, weil eine solche Mal3nahme angesichts der
Vermdgendosigkeit und Verschuldung der Beklagten und der Tat-
sache, dass sie seit Jahren den Vollstreckungsmal3nahmen diverser
Glaubiger ausgesetzt sei, erforderlich gewesen sei. Die Beklagte tritt
diesem Vortrag entgegen.

Aus den Grinden:

()

a) Die Parteien haben darum gestritten, ob die Voraussetzun-
gen vorlagen, unter denen der Notar die Eintragung des K&
gers im Grundbuch veranlassen sollte. Der Notar war ange-
wiesen, dies erst zu tun, wenn der Klager nachgewiesen hatte,
dass der von ihm an die Beklagte zu zahlende Herauszah-
lungsbetrag vollsténdig gezahlt war (sog. Vollzugssperre, vgl.
dazu OLG Hamm, OLGZ 1975, 294 ff.; Brambring in: Beck’-
sches Notar-Handbuch, 3. Auflage, A | Rdnr. 180 f.; Keidel/
Kuntze/ Winkler, Freiwillige Gerichtsbarkeit, Teil B, 13. Auf-
lage, §53 BeurkG, Rdnr. 21). Eine vollstandige Zahlung war
dem Notar im Streitfall nur nachgewiesen, wenn die Kosten
der Zwangsvollstreckung, insbesondere der Vorpféndung, von
der Beklagten zu erstatten waren und deshalb gegen die Zah-
lungsforderung der Beklagten verrechnet werden durften. Ob
der Notar diese materiell-rechtliche Frage kléren durfte oder
musste (vgl. dazu etwa OLG Koln MittRhNotK 1986, 269),
kann dahinstehen. Jedenfalls sah er sie nicht als geklért an und
ging deshalb davon aus, dass noch ein —wenn auch geringfu-
giger — Betrag ausstand. Besteht aber zwischen den Beteilig-
ten Streit darliber, ob die vertraglich vereinbarten Vorausset-
zungen, unter denen der Notar den Vollzug der beurkundeten
Auflassung vornehmen soll, erflllt sind, und weigert sich der
Notar deshalb die Umschreibung zu veranlassen, so ist die
Streitfrage entweder im Wege der Beschwerde nach § 15
BNotO oder im Rahmen eines streitigen Verfahrens der Betei-
ligten vor dem Prozessgericht zu kléren (vgl. Keidel/ Kuntze/
Winkler, aa.O., Rdnr. 27; \ollhardt, MittBayNot 1996, 323,
324; ferner OLG Frankfurt am Main, DNotZ 1992, 389,
391 f.; Brambring a.a.O., Rdnr. 181; Eckhardt, DNotZ 1983,
96, 99, 102).

b) Eine solche Klage hat der Kl&ger hier erhoben. lhr Streit-
wert ist nach dem wirtschaftlichen Interesse des Klégers an
der Klarung des zwischen den Parteien noch bestehenden
Streites zu bemessen. Ausgangspunkt fir die Bewertung die-
ses Interessesist der zwischen den Parteien noch streitige Be-
trag, der den Notar daran hinderte, den Eintritt der Vollzugs-
reife festzustellen.

ad) Der in der Klageschrift angekiindigte Antrag ging dahin,
die Beklagte zur Erteilung der Anweisung zu verurteilen, die
der Notar von ihr verlangt hatte. Es kann dahinstehen, ob der
Kléger darauf einen Anspruch hatte. Daran bestehen immer-
hin Zweifel. Die Parteien hatten die Auflassung bereitsin dem
Notarvertrag erklart und dem Notar die Anweisung zur Um-
schreibung erteilt. Voraussetzung fur die Vollzugsreife war
alein der vom Klager zu fuhrende Nachweis vollsténdiger
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Zahlung, nicht aber eine von der Beklagten noch abzuge-
bende Erklarung. Den ihm obliegenden Nachweis konnte der
Kléger erbringen, wenn auf eine von ihm erhobene Feststel-
lungsklage durch Feststellungsurteil geklart war, dass der Be-
klagten keine Restforderung mehr zustand. Eine solche Klage
hétte zweifellos einen Streitwert von 65,60 DM gehabt.

bb) Jedenfalls geht auch das mit dem vorgel egten Klageantrag
verfolgte Interesse des Klagers wertméig nicht wesentlich
Uber den genannten Betrag hinaus. Bel dieser Bewertung geht
der Senat durchaus davon aus, dass sich der Streitwert nicht
danach bestimmt, wel ches Rechtsschutzziel der Kl&ger richti-
ger- oder verniinftigerweise hétte verfolgen miissen, sondern
danach, welches Ziel er tatséchlich verfolgt hat. Auch mit
dem in der Klageschrift enthaltenen Klageantrag sollte indes
lediglich die Kl&rung der Frage erreicht werden, ob der Kl&
ger die Kosten der gegen die Beklagte ausgebrachten Zwangs-
vollstreckung, insbesondere der Vorpfandung, als notwendige
Kosten entsprechend § 788 ZPO von der Beklagten erstattet
verlangen und deshalb mit de Herauszahlungsbetrag verrech-
nen konnte. Ein anderes Klageziel lasst sich versténdlich
nicht darstellen.

(1) Keinesfalls handelte es sich um eine auf Auflassung ge-
richtete Klage. Die Auflassung war bereits erklart, der Notar
war auch bereits angewiesen, sie zu vollziehen, wenn dieVoll-
zugssperre beseitigt war. Der Streitfrage, ob bei Klagen, die
die Auflassung betreffen, der Streitwert geméR 86 ZPO nach
dem vollen Grundstlickswert zu bemessen ist, auch wenn die
Parteien nur um eine geringfugige noch offene Kaufpreisfor-
derung streiten (so etwa OLG Mincher NJW-RR 1998, 142 f.;
NIW-RR 1996, 1471 f.; ablehnend etwa OLG Disseldorf,
JurBiiro 1987, 1380 f. mit Anm. von E. Schneider in KostRsp.
ZPO 86 Nr. 114; OLG Frankfurt am Main, 23. Zivilsenat,
NJW-RR 1996, 636 f.; jeweils m.w.N.), muss deshalb ebenso
wenig nachgegangen werden, wie der Frage, inwieweit die
insoweit auf § 3 ZPO abstellende Rechtsprechung zum Ge-
bihrenstreitwert auf den Zusténdigkeitsstreitwert anwendbar
ist. Sofern der Klageantrag nicht auf Auflassung, sondern da-
rauf gerichtet ist, den Notar zum Vollzug der Auflassung zu
veranlassen, bestimmt sich der Streitwert jedenfalls nach §3
ZPO (vgl. auch OLG Bamberg, KostRsp. ZPO 83 Nr. 633 mit
Anm. von E. Schneider; OLG Karlsruhe, JurBiro 1984, 1235;
Schneider/Herget, Streitwertkommentar, 11. Auflage, Rdnr.
328f1.).

(2) Der angekiindigte Klageantrag kann auch nicht mal3geb-
lich von dem Ziel des Kl&gers bestimmt gewesen sein, die
Eintragung und damit den Eigentumslibergang auf ihn (8873
Abs. 1 BGB) zu veranlassen oder zu beschleunigen. Die Ein-
tragung konnte binnen weniger Tage erreicht werden, wenn
der Klager den —im Verhdtnis zu dem Vorauszahlungsbetrag
und dem Betrag der Ubernommenen Grundpfandrechte abso-
lut geringfligigen — Betrag von 65,60 DM an die Beklagte
zahlte und dem Notar diese Zahlung nachwies, wobel die
Notwendigkeit der durch die Zwangsvollstreckung verursach-
ten Kosten im Vollstreckungsverfahren geklért werden konnte.
Es kann schlechterdings nicht angenommen werden, der Kl&
ger habe unter diesen Umsténden einen zumindest einige
Monate dauernden Rechtsstreit in Angriff genommen, wenn
ihm an einer (raschen) Umschreibung gelegen war, die umso
dringender erscheinen musste, weil er auf die Eintragung
einer Auflassungsvormerkung verzichtet und den Kaufpreis
unstreitig fast vollsténdig bezahlt hatte. Nachvollziehbar ist
die vorliegende Klageerhebung nur, wenn es dem Kléger
— aus welchen, evtl. emotionalen Griinden auch immer —
darum ging, der Beklagten das Eingesténdnis vollstandiger
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Zahlung abzuverlangen und dabei die Notwendigkeit der
Kosten der Zwangsvollstreckung kldren zu lassen. Dann aber
ist der Wert seines mit der Klage verfolgten Interesses weder
nach dem Grundstiickswert noch nach dem Interesse an einer
alshaldigen Umschreibung, sondern nach seinem Interesse
daran zu bemessen, feststellen zu lassen, ob der noch offen
stehende Restbetrag von ihm bezahlt werden musste oder
nicht. Ob dieses Interesse exakt mit dem Betrag der noch of -
fenen Forderung zu bewerten ist, kann dahin stehen. Jeden-
falls geht eswertméafdig nicht tber den Betrag von 600,00 DM
(niedrigste Gebiihrenstufe geméi3 § 11 Abs. 2 Satz 2 GKG)
hinaus.

Kostenrecht

19. KostO 8816 Abs. 1, 38 Abs. 2 Nr. 7, 156; GmbHG 887
Abs. 1, 8, 54 Abs. 1 Satz 1 und 2 (Einreichung einer Sat-
zungsanderung der Vor-GmbH zum Handel sregister)

Eine Anderung des Gesellschaftsvertrages vor Eintra-
gung der Gesellschaft mit beschrénkter Haftung muss
nicht formlich zum Handelsregister angemeldet werden.
Esreicht stattdessen aus, dass die erforderlichen Unterla-
gen iiber die Anderung des Gesdllschaftsvertrages durch
die Geschéftsfuhrer formlos vorgelegt wer den.

Oberlandesgericht Zweibriicken, Beschluss vom 12.9.2000 —
3W 178/00

Aus den Griinden:

(.
2.(...)

a. Der Betelligte zu 1) ist im Zusammenhang mit einer Sat-
zungsanderung tétig geworden, die sich auf eine noch nicht
im Handel sregister eingetragene Gesellschaft mit beschrénk-
ter Haftung bezog. Neben den Gebuhren fur die Beurkundung
der Anderung des Gesellschaftsvertrages (§ 42 KostO) und
der Zusammenstellung der Satzung (§ 147 Abs. 2 KostO), die
nicht Gegenstand des Verfahrens der Beschwerde und der
weiteren Beschwerde sind, hat er fir den Entwurf der Regis-
teranmeldung und die Beglaubigung der Unterschrift des an-
meldenden Geschéftsfihrers gemal? § 38 Abs. 2 Nr. 7 KostO
eine halbe Gebuhr berechnet. Dies hédlt einer rechtlichen
Uberpriifung nicht stand.

b. Die von dem Beteiligten zu 1) entworfene Anmeldung und
die von ihm vorgenommene Beglaubigung der Unterschrift
waren Uberfliissig und stellten eine unrichtige Sachbehand-
lung dar, fir die geméal? 8§16 Abs. 1 KostO Kosten nicht erho-
ben werden durfen.

aa. Die registerrechtliche Behandlung einer vor der Eintra-
gung der Gesellschaft mit beschrénkter Haftung vorgenom-
menen Anderung des Gesellschaftsvertrages ist in Recht-
sprechung und Schrifttum in ihren Einzel heiten strittig. Weit-
gehende Einigkeit besteht zwar dariiber, dass dem Registerge-
richt —wie auch hier geschehen — in entsprechender Anwen-
dung von 854 Abs. 1 Satz 2 GmbHG eine mit Notarbeschei-
nigung versehene vollstdndige Fassung des Gesellschafts-
vertrages vorzulegen ist (vgl. OLG Kéln GmbHR 1973, 11;
OLG Schleswig GmbHR 1975, 183; OLG Hamm GmbHR
1986, 311; BayObL G Betrieb 1988, 2354; Hachenburg/Ul-
mer, GmbHG 8. Aufl. § 54 Rdnr. 4; Meyer-Landrut/Mdiller/

MittBayNot 2001 Heft 2



Niehus, GmbHG § 54 Rdnr. 6; Lutter/Hommelhoff GmbHG
15. Aufl. 8§ 2 Rdnr. 23; Rowedder/Zimmermann, GmbHG
3. Aufl. 854 Rdnr. 2; Keidel/Schmatz/S6ber, Registerrecht
5. Aufl. Rdnr. 731, jeweils mw.N.). Streitig ist aber, ob die
vor Eintragung der Gesellschaft vorgenommene Satzungsan-
derung dariiber hinaus auch einer formlichen Anmeldung zum
Handel sregister bedarf. In der Literatur wird dies zum Teil be-
jaht, weil auch die Regelung in §54 Abs. 1 Satz 1 GmbHG
entsprechend anzuwenden sei (vgl. Rowedder/Zimmermann
a.a.0.; Hachenburg/UImer aaO.; Scholz/Priester, GmbHG
8. Aufl. 854 Rdnr. 4; Bayerische Notarkasse, Streifzug durch
die Kostenordnung 4. Aufl. Rdnr. 514). Nach anderer Ansicht
muss eine Anderung des Gesellschaftsvertrages vor Eintra-
gung der Gesellschaft nicht formlich zum Handelsregister
angemeldet werden; es soll stattdessen ausreichen, dass die
erforderlichen Unterlagen Uber die Anderung des Gesell-
schaftsvertrages durch die Geschéftsfiihrer formlos vorgel egt
werden (BayObLG MittBayNot 1978, 22 und MittBayNot
1974, 228; fur den Verein auch BayObLGZ 1972, 29, 35;
Lutter/Hommelhoff aaO.; Keidel/Schmatz/S6ber aaO.;
Gustavus DNotZ 1971, 229, 232).

bb. Der Senat folgt der letztgenannten Auffassung. Fir eine
analoge Anwendung von 854 Abs. 1 Satz 1 GmbHG besteht
kein Anlass. Die Vorschrift betrifft ihrem Wortlaut nach die
Eintragung von Satzungsénderungen bel bereits in das Han-
delsregister eingetragenen Gesellschaften. Damit unterschei-
det sie sich von der hier vorliegenden Fallkonstellation, bei
der die Gesellschaft zwar angemeldet (8 7 Abs. 1 GmbHG),
aber noch nicht eingetragen worden ist. Gemal? §8 GmbHG
miissen der Anmeldung der Gesellschaft die Urkunden beige-
flgt sein, die Uber den Grindungsvorgang Auskunft geben
und dem Registerrichter die Prifung der gesetzlichen Voraus-
setzungen fir die Eintragung der Gesellschaft ermdglichen.
Diesem Erfordernis muss spétestens zum Zeitpunkt der Ein-
tragung genugt sein. Bis dahin kdnnen unvollsténdige Urkun-
den nachgereicht werden. Einer Anderung oder Ergédnzung
der Anmeldung bedarf es daflir nicht. Voraussetzung ist le-
diglich, dass die — formlos mégliche — Vorlage der fehlenden
Urkunden durch die allein zur Anmeldung befugten Ge-
schéftsfihrer erfolgt (vgl. zu alledem BayObL G MittBayNot
1974 und 1978, jeweilsa.a.O.).

Diese Grundsitze gelten auch fiir Anderungen des Gesell-
schaftsvertrages vor Eintragung der Gesellschaft. Die inso-
weit nachzureichenden Unterlagen sind letztlich nur Beilagen
zu der aufrechterhaltenen und daher fortwirkenden Anmel-
dung der Gesellschaft (BayObL G jeweilsa.a.O.).

cc. Dievon der Gegenansicht zur Rechtfertigung ihres Stand-
punktes gegebene Begriindung vermag nicht zu iberzeugen.
Sie erschopft sich letztlich in einer Bezugnahme auf digjenige
Rechtsprechung, die sich mit der analogen Anwendung von
8§54 Abs. 1 Satz 2 GmbHG auf die Félle der Satzungsinde-
rung vor Eintragung der Gesellschaft befasst (wie etwa OLG
Koln, OLG Schleswig, OLG Hamm, BayObL G Betrieb 1988,
jewellsa.a.0.). Aus dieser Rechtsprechung l&sst sich fur eine
entsprechende Anwendung von §54 Abs. 1 Satz1 GmbHG in-
des nichts herleiten. Die Verpflichtung, den Gesellschaftsver-
trag bei seiner Anderung nach Anmeldung aber vor Eintra-
gung der Gesellschaft in einer mit Notarbescheinigung ver-
sehenen vollstandigen Fassung vorzulegen, besagt nicht, dass
die Satzungsanderung auch einer eigenen formellen Anmel-
dung bedarf (BayObLG MittBayNot 1978 a.a.0.). Vielmehr
ist auch ein den Anforderungen des § 54 Abs. 1 Satz 2
GmbHG entsprechender Gesellschaftsvertrag nur eine Bei-
lage zu der fortwirkenden Anmeldung der Gesellschaft. Auch
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er kann formlos nachgereicht werden (BayObL G MittBayNot
1978 aa.0.).

¢. Nach aldem war im hier zu entscheidenden Falle eine
formliche Registeranmeldung entbehrlich. Der Beteiligte zu
1) hat dies nicht beachtet und dadurch seine Verpflichtung zur
billigsten Sachbehandlung verletzt (vgl. dazu Korintenberg/
Lappe/Bengel/Reimann, KostO 14. Aufl. 816 Rdnr. 4). Seine
Kostenrechnung vom 27.2.1998 ist deshalb aufzuheben.

Anmerkung:

Die Entscheidung befasst sich anlésslich einer Beschwerde
gegen die Kostenrechnung eines Notars mit der Frage, ob bei
einer nachtraglichen Anderung einer GmbH-Satzung vor Ein-
tragung der Gesellschaft eine formelle Registeranmeldung zu
erfolgen hat. Der Notar hatte bei einer Satzungsdnderung vor
Eintragung der Gesellschaft u. a. die diesbeziigliche Register-
anmeldung entworfen und die Unterschriften der Geschéfts-
fUhrer unter der Anmeldung beglaubigt. Der Senat vertritt im
vorliegenden Beschluss die Auffassung, dass der Notar hier-
fur keine Gebiihr gem. 838 Abs. 2 Nr. 7 KostO habe berech-
nen dirfen und begriindet diese Entscheidung mit der Fest-
stellung, die entworfene Anmeldung und die vorgenommene
Beglaubigung seien Uberfllissig gewesen. Der Notar habe dies
nicht beachtet und damit gegen seine Verpflichtung zur bil-
ligsten Sachbehandlung verstof3en. Die Kostenrechnung wurde
insoweit aufgehoben. Das Pfél zische Oberlandesgericht schlief3t
sich mit dieser Entscheidung der bereits dteren Rechtspre-
chung des Bayerischen Obersten Landesgerichtst an.

Die Entscheidung gibt jedoch in mehrfacher Hinsicht Anlass
zur Entgegnung:

1. Zun&chst ist fraglich, ob die Feststellung, eine Anderung
der Satzung vor Eintragung der Gesellschaft bedirfe nicht
der erneuten Anmeldung, in der Sache zutreffend ist. Der
Senat kdnnte die Bedeutung der Anmeldung zum Handels-
register unzutreffend gewtirdigt haben. Es ist daher nach
dem Sinn und Zweck der Registeranmeldung zu fragen.
Sinn der Anmeldung der Gesellschaft gem. 8 7 GmbHG
i.V.m. §12 HGB ist die Einleitung eines registergerichtli-
chen Verfahrens, an dessen Ende die Eintragung der neuge-
grindeten Gesellschaft steht. Die Anmeldung ist also ein
verfahrensrechtlicher Antrag auf Eintragung einer Gesell-
schaft in das Handelsregister2. Die Geschéftsfuhrer, und
zwar alle Geschéftsfihrer hdchstpersonlich, 8 78 GmbHG,
bestimmen mit diesem gestellten Antrag Umfang und Ge-
genstand der Priifung durch das Registergericht und verant-
worten den Eintragungsantrag®. Dies &ul3ert sich auch in
der Befugnis bereits eines Geschéftsfihrers, den Antrag
aller jederzeit widerrufen zu kdnnen®. Gegenstand der An-
meldung ist zwar nach 87 GmbHG ,, die Gesellschaft”. Dies
kann jedoch nur die Gesellschaft in der Verfassung sein,
wie sie in der Anmeldung durch die Geschéftsfuhrer be-
zeichnet (oder in Bezug genommen) ist. Denn bei anderer
Betrachtungsweise kdnnen Zurechnungsprobleme im Hin-
blick auf die Antragsbefugnis fir den Verfahrensantrag auf

1 MittBayNot 1974, 228; 1978, 22; a. A. Notarkasse, Streifzug, 4. Auf-
lage, Rdnr. 514, Scholz/Priester, GmbHG, 8. Auflage, Rdnr. 4 zu
§54.

2 ScholzZWinter, GmbHG, 8. Aufl., Rdnr. 12 zu § 7; Hachenburg/
Ulmer, GmbHG, 8. Auflage, Rdnr. 17 zu § 7; Rowedder/Rittner,
GmbHG, 2. Auflage, Rdnr. 4 zu §7.

3 Scholz/Priester, GmbHG, 8. Auflage, Rdnr. 4 zu §54.
4 Scholz/Winter aa.O.; Hachenburg/Ulmer, a.aO., Rdnr. 18.
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Eintragung der Gesellschaft in das Handelsregister, § 78
GmbHG, nicht ausgeschlossen werden.

Hier hilft auch die vom Senat fur erforderlich gehaltene
»Einreichung” der abgednderten Fassung der Satzung nebst
Bescheinigung des Notars analog § 54 Abs. 1 Satz 2
GmbHG durch alle Geschéftsfuhrer, eine Art , Anmeldung
light, nicht weiter. Denn diese genugt nicht den Erforder-
nissen, die an ein ordnungsgemalies Eintragungsverfahren
gestellt werden mussen. Der Gesetzgeber hat némlich mit
87 GmbHG i.V.m. 812 HGB bewusst die Anmeldung zum
Handelsregister als erforderliche Verfahrensform zur An-
bringung von Antrégen, die zur Eintragung in das Register
fuhrens, normiert. Diese Formvorschrift, nach der Anmel-
dungen zum Handelsregister nur in 6ffentlich beglaubigter
Form erfolgen kénnen, soll die Uberpriifung der Antrags-
befugnis der Anmeldenden durch das Registergericht er-
madglichen und sicherstellen. Es soll somit ausgeschlossen
werden, dass Unbefugte Eintragungsantrége zum Handels-
register stellent. Was aber fur das,,Ob" der Anmeldung gilt,
muss auch fur deren Inhalt und Umfang gelten. Auf die
GmbH bezogen bedeutet das: Was fur die Erstanmeldung
einer Gesdllschaft gilt, muss auch fir die Anderungen
deren Satzung gelten. Hierbel kann es aber aufgrund der
Verantwortlichkeit der Geschéftsfihrer, den Umfang des
Verfahrensantrages zu bestimmen, keinen Unterschied
machen, ob es sich um eine Anderung der Satzung vor oder
nach Entstehung der Gesellschaft handelt. Insbesondere
muss der Wille der Geschéftsfiihrer, den Eintragungsantrag
auf die Satzung in geénderter Fassung zu erstrecken, in ein-
deutiger Weise erkennbar und zurechenbar geduliert wer-
den. Dies wird hingegen bei Zulassung eines formlosen
Nachreichens durch die Geschéftsfihrer, dasim Gegensatz
zur Anmeldung nach 8 7 GmbHG i.V.m. § 12 HGB auch
noch delegierbar sein soll, nicht gewéhrleistet.

An folgendem Beispiel l&sst sich verdeutlichen, dass die
gesonderte Anmeldung einer nachtréglichen Anderung
auch vor Entstehung der Gesellschaft geboten ist: Bei der
Erhthung des Stammkapitals durch nachtrégliche Auf-
nahme eines Gesellschafters vor Entstehung der Gesell-
schaft wird niemand ernsthaft bezweifeln wollen, dass die
Geschéftsfiihrer diese Anderung erneut anzumelden haben.
Dies ergibt sich bereits aus dem Wortlaut des § 8 Abs. 2
GmbHG, wonach die Geschéftsfiihrer in der Anmeldung
die Versicherung abzugeben haben, dass diein § 7 Abs. 2
und 3 bezeichneten Leistungen auf die Stammeinlagen be-
wirkt sind und dass der Gegenstand der Leistungen sich
endgliltig in der freien Verfiigung der Geschéftsfihrer be-
findet. Die Anderung des Stammkapitals vor Eintragung
der Gesellschaft unterscheidet sich in ihrer Auswirkung auf
den Eintragungsantrag aber in keiner Weise von Anderun-
gen anderer Satzungsbestandteile, die ebenfalls gem. § 10
Abs. 1 GmbHG in das Handel sregister eingetragen werden
missen. Eine solche Angabe ist aber auch das Datum des
Abschlusses des Gesellschaftsvertrages, mithin bei dessen
nachtréglicher Ergénzung auch das Datum des Nachtrags.
Folglich ist auch die nachtrégliche Anderung einer GmbH-
Satzung vor Eintragung der Gesellschaft in das Handelsre-
gister erneut formell anzumelden’ und die entgegen-
stehende Feststellung des Senats damit unzutreffend.

Roth in Koller/Roth/Morck, HGB, Anm. 2 zu §12.

2. Aber auch wenn man die Richtigkeit der zuvor behandelten

Feststellung des Senats einmal unterstellt, tragt diese Be-
griindung nicht das Ergebnis der Entscheidung:

Der Senat I&sst unberiicksichtigt, dass der Notar nicht nur
eine Pflicht zur billigsten8, sondern auch eine Pflicht zur
sichersten Sachbehandlung® hat. Der Notar hat zwar die
Entstehung unnitzer Kosten zu vermeiden. Das bedeutet
aber nur, dass er von mehreren gleichgeeigneten Wegen
nicht den teureren wéahlen und ohne Anlass keine kosten-
pflichtige Amtstétigkeit vornehmen darf 10. Kosten, die da-
durch entstehen, dass der Notar den sichereren oder richti-
geren Weg geht, sind nicht unniitz. Der hthere Aufwand an
Kosten ist immer dann gerechtfertigt, wenn eine zuver-
lassige Betreuung, die Sicherheit oder Schnelligkeit fr
einen anderen a's den billigeren Weg sprechentt. Vorliegend
ist es jedoch gerade streitig, ob die Anderung der Satzung
vor Eintragung der Gesellschaft in das Handelsregister der
erneuten formellen Anmeldung bedarf12 oder ob eine form-
lose Einreichung durch die Geschéftsfihrer (die in der
Praxis ohnehin meist den Notar mit der Einreichung be-
auftragen werden) gentigt3.

Bis zur jetzigen Entscheidung des Pfé zischen Oberlandes-
gerichts gab es mit den Entscheidungen des Bayerischen
Obersten Landesgerichts und des LG Klevel4 erkennbar nur
wenige Stimmen in der Rechtsprechung, die von der Uber-
fllssigkeit der erneuten Anmeldung ausgegangen sind.
Andererseits sprechen sich mal3gebliche Stimmen in der
Literatur fur die Erforderlichkeit der erneuten Anmeldung
aust®. Wie das Pfélzische Oberlandesgericht und zuvor ein
mit einem Eintragungsantrag befasster Registerrichter die
vorliegende Rechtslage beurteilen wiirden, war daher nicht
vorhersehbar. Somit hatte der Notar sich zu entscheiden
zwischen blof3er Einreichung der aktualisierten Satzung
nebst Bescheinigung nach §54 Abs. 1 Satz 2 GmbHG as
billigstem Weg und der vorsorglichen Fertigung einer
Registeranmeldung und Beglaubigung der Unterschriften
als sichererem Weg.

Angesichts der fur die Beteiligten u.U. bestehenden erheb-
lichen Risiken zwischen Griindung und Entstehung der Ge-
sellschaft liegt die beschleunigte Eintragung einer neuge-
grindeten Gesellschaft mit beschrankter Haftung im beson-
deren Interesse der Griinder.

Wenn der Notar sich angesichts der unsicheren Rechtslage
und der Gefahr von Verzogerungen fur den Gang des siche-
reren Weges entscheidet und vorsorglich die Registeran-
meldung entwirft sowie die Unterschriften der Geschéfts-
flhrer beglaubigt, kann es keine unrichtige Sachbehand-
lung sein, die die Aufhebung der Kostenrechnung recht-
fertigen wirde.

8 Bengel in Korintenberg/Lappe/Bengel/Reimann, KostO, 14. Auf-

lage, Rdnr. 49 zu §16.
9 Bengel aa.0., Rdnr. 50.

10 Haug, Die Amtshaftung des Notars, 2. Auflage, Rdnr. 571.
11 BGH LM §19 BNotO Nr. 1 (Nr. 41); OLG Hamm, DNotZ 1979,

236, 239; \etter in Schippel, BNotO, 7. Auflage, Rdnr. 12 zu §17.

12 So Scholz/Priester, GmbHG, Rdnr. 4 zu §54; Notarkasse, Streif-

zug durch die Kostenordnung, 4. Auflage, Rdnr. 514; Hachenburg/
Ulmer, Rdnr. 4 zu 854; Rowedder/Zimmermann, Rdnr. 2 zu §54.

13 BayObL G, MittBayNot 1974, 228 und 1978, 22; Lutter/Hommel-
hoff, GmbHG, 14. Auflage, Rdnr. 23 zu §2.

14 MittRhNotK 1977, 184.
15 Vgl. Fn. 12.

)

Roth, aaO.,Anm. 6 zu §12.

So auch Scholz/Priester, GmbHG, Rdnr. 4 zu § 54; Notarkasse,
Streifzug durch die Kostenordnung, 4. Auflage, Rdnr. 514; Hachen-
burg/UImer, Rdnr. 4 zu §54; Rowedder/Zimmermann, Rdnr. 2 zu 854.

~
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Mit Blick auf die notarielle Praxis l&sst sich zussmmenfas-
send sagen, dass durch die vorgenannten Entscheidungen so-
wohl des Pfélzischen Oberlandesgerichts als auch des Bayeri-
schen Obersten Landesgerichts zwar eine gewisse Erleichte-
rung des Arbeitsablaufs bei Anderung einer GmbH-Satzung
vor Eintragung der Gesellschaft eintreten wird, aber auf Kos-
ten der Sicherheit des Handelsregisterverkehrs und ohne die
rechtsuchende Bevdlkerung wenigstens in kostenrechtlicher
Hinsicht zu entlasten. Denn was die Beteiligten durch den
Wegfall der erneuten Registeranmeldung ersparen, wird kinf-
tig gem. 8§ 147 Abs. 2 KostO fur die Erstellung des , Ein-
reichungsschreibens’ der Geschéftsfiinrer und die Uber-
nahme der Einreichung beim Handelsregister im Auftrag der
Geschéftsfiihrer kostenrechtlich anzusetzen sein, sofern nicht
ein gebihrenfreies Nebengeschéft nach § 147 Abs. 4 Nr. 1
oder Nr. 2 KostO vorliegt. Letztlich bleibt nur die Gewissheit
auf der Strecke, ob die konkrete Verfassung der zur Eintra-
gung gelangenden Gesellschaft auch bei zwischenzeitiger
Anderung der Satzung von den die urspriingliche Anmeldung
unterzeichnenden Geschéftsfuhrern im Zeitpunkt der Eintra-
gung (noch) in vollem Umfang verantwortet wird oder nicht,
§ 78 GmbHG. Deregulierung auf Kosten der Sicherheit des
Rechtsverkehrsist aber abzulehnen.

Notarassessor Martin Naumann, Kaiserslautern

Steuerrecht

20. GrEStGi.d.F. des JStG 1997 §1 Abs. 2a, 823 Abs. 3 (Zeit-
licher Anwendungsbereich von §1 Abs. 2a GrESG)

Im Rahmen des Funfjahreszeitraums des § 1 Abs. 2a
GrEStG liegende Anderungen im Gesellschafter bestand
einer Personengesellschaft, die vor dem 1.1.1997 vorge-
nommen wor den sind, dirfen gemaR §23 Abs. 3 GrEStG
bei der Anwendung des 81 Abs. 2a GrEStG nicht ber tick-
sichtigt werden.

BFH, Urteil vom 8.11.2000 — |1 R 64/98

Zum Sachver halt:

Die Kl&gerin und Revisionsbeklagte (Kl&gerin) ist eine Gesellschaft
burgerlichen Rechts (GbR). Mit Vertrag vom 5.12.1995 erwarb sie
ein Grundstiick, um — ihrem Gesellschaftszweck entsprechend — dort
ein Gebaude zu errichten und dieses anschlief3end durch Vermietung
und Verpachtung zu nutzen. Zum Zeitpunkt des Abschlusses des
Kaufvertrages waren nur die beiden Griindungsgesellschafter an der
Kl&gerin beteiligt; diese hatten sich zu Beitrégen von je 25 000 DM
verpflichtet. Es war vorgesehen, so lange Gesellschafter aufzuneh-
men, bis eine Gesamtbeitragspflicht von 5 460 000 DM begriindet
war.

Nach dem Gesellschaftsvertrag sollte sich die Beteiligung eines jeden
Gesellschafters aus dem Verhaltnis seiner Beitragspflicht zur Summe
aller von den Gesell schaftern ibemommenen Beitragspflichten erge-
ben. Bis zum 31.12.1996 traten der Kl&gerin weitere Gesellschafter
bei, so dass bis zu diesem Zeitpunkt Beitragspflichten in Héhe von
5294898 DM begriindet worden waren, was einem Anteil von
96,975 v.H. bezogen auf die vorgesehene Summe der Beitragspflich-
ten entsprach. Im Jahre 1997 trat der Kl&gerin ein weiterer Gesell-
schafter bei, der eine Beitragspflicht in Hohe von 165 150 DM (ber-
nahm und damit eine Beteiligung in H6he von 3,025 v.H. erwarb.

Der Beklagte und Revisionskl&ger (das Finanzamt — FA —) vertrat die
Auffassung, dass sich der Gesellschafterbestand durch den Beitritt
der neuen Gesellschafter innerhalb von finf Jahren wesentlich geén-
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dert habe und deshalb gemal3 § 1 Abs. 2a des Grunderwerbsteuerge-
setzes in der vom 1.1.1997 bis zum 31.12.1999 geltenden Fassung
des Jahressteuergesetzes 1997 vom 20.12.1996 (BGBI | 1996, 2049 —
GrESIG -) ein auf die Ubereignung des Grundstiicks auf eine neue
Personengesellschaft gerichtetes Rechtsgeschéft anzunehmen sei. Er
setzte deshalb mit Bescheid vom 6.4.1998 Grunderwerbsteuer in
Hohe von 554 969 DM fest. Zur Bemessungsgrundlage rechnete er
die Summe der Beitragspflichten (5 460 000 DM) sowie die von der
Klégerin aufgenommenen Grundschulden. In Hohe des Anteils der
Griindungsgesellschafter an den Beitragspflichten lief? er die Steuer
gemal’ §6 Abs. 1 und 3 GrEStG unerhoben.

Dievon der Kl&gerin mit Zustimmung des FA erhobene Sprungklage
hatte Erfolg. Das Finanzgericht (FG) hob den Grunderwerbsteuerbe-
scheid mit der Begriindung auf, vor dem 31.12.1996 vorgenommene
Anteilsiibertragungen durften gemal3 §23 Abs. 3 GrESLG bei der An-
wendung des § 1 Abs. 2a GrESIG nicht beriicksichtigt werden. Das
Urteil desFG ist auszugsweise in Entscheidungen der Finanzgerichte
(EFG) 1999, 138 abgedruckt.

Aus den Grinden:

Das FG hat im Ergebnis zu Recht in seiner Entscheidung da-
rauf abgestellt, dass vor dem 1.1.1997 erfolgte Anderungen
im Gesellschafterbestand einer Personengesellschaft gemald
§ 23 Abs. 3 GrEStG bei der Anwendung des § 1 Abs. 2a
GrEStG nicht beriicksichtigt werden dirfen.

1. Gehort zum Vermogen einer Personengesellschaft ein in-
léndisches Grundstlick und éndert sich bei ihr innerhalb von
funf Jahren der Gesellschafterbestand vollstéandig oder we-
sentlich, gilt dies gemaR §1 Abs. 2a GrESIG al's auf die Uber-
eignung des Grundstiicks auf eine neue Personengesel I schaft
gerichtetes Rechtsgeschéft.

a) Das FG ist davon ausgegangen, im Streitfall habe das
Grundstiick zum Vermogen der Kl&gerin gehort, weil diese es
mit Kaufvertrag vom 5.12.1995 erworben habe. Das FG hat
nicht erértert, ob 81 Abs. 2a GrEStG voraussetzt, dassin den
Féllen, in denen sich der Gesellschafterbestand in mehreren
Schritten (vollstdndig oder wesentlich) andert, das Grund-
stiick wahrend des gesamten Zeitraums der Anderungen zum
Vermogen der Personengesell schaft gehdrt haben muss. Dem-
zufolge hat das FG nicht gepriift, ob das Grundstiick aus dem
Vermogen der Klégerin wieder ausgeschieden ist. Zu einer
solchen Priifung hétte an sich Anlass bestanden, weil sich aus
dem Beteiligungsangebot und den allgemeinen Vertragsbe-
dingungen ergibt, dass das Grundstiick in das Eigentum einer
Treuhénderin Ubergegangen ist und die Klagerin den fir den
Fall der Auflosung des Treuhandverhdtnisses bestehenden
Ubereignungsanspruch an die kreditfinanzierende Bank abge-
treten hatte. Der Senat kann diese Frage jedoch dahinstehen
lassen, weil sich die Entscheidung des FG selbst dann als
richtig erweist, wenn das Verbleiben des Grundstiicksim Ver-
mogen der Klégerin wahrend des mal3geblichen Zeitraums
unterstellt wird.

b) Das FG ist zu dem zutreffenden Ergebnis gelangt, dass die
im Jahre 1996 vollzogenen Beitritte zur Klégerin bis zur
Grenze von 96,975 v.H. der Anteile nicht zur Erfiillung des
Tatbestands des 8 1 Abs. 2a GrESIG herangezogen werden
konnen.

ad) Dieses Ergebnis konnte alein deshalb zu bejahen sein,
weil der Tatbestand des 8 1 Abs. 2a GrEStG (insbesondere
Satz 3) mit Uberschreiten der Grenze von 95 v.H. der Anteile
bis zum Ende des Jahres 1996 und damit vor In-Kraft-Treten
des Gesetzes vollstandig erfillt sein kénnte. Als Folge dessen
konnte sich ergeben, dass der im Jahre 1997 nach In-Kraft-
Treten des Gesetzes erfolgte restliche Anteilserwerb bis zur
Grenze von 100 v.H. nicht mit den Anteilserwerben des Jah-
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res 1996 zu einem Tatbestand zusammengefasst werden
konnte und deshalb al's solcher, d.h. mit der Anderung im Ge-
sellschafterbestand von nur 3,025 v.H. der Anteile, den § 1
Abs. 2a GrEStG nicht erfillen kdnnte (vgl. dazu gleich lau-
tende Erlasse der obersten Finanzbehdrden der Lander zur
Anwendung des § 1 Abs. 2a GrEStG vom 24.6.1998, BStBI
| 1998, 921 [= MittBayNot 1998, 383] Tz. 13, Beispiel 1, wo-
nach die die Grenze von 95 v.H. Uibersteigenden Anteil siiber-
tragungen noch zur Bemessungsgrundlage des zuvor erfillten
Tatbestands herangezogen werden sollen).

Der Senat kann diese Frage unentschieden lassen. Selbst
wenn die tber die Grenze von 95 v.H. der Gesellschaftsanteile
hinausgehenden Anteilsiibertragungen und -erwerbe noch als
Teil der Tatbestandserfillung durch die bis zu dieser Grenze
vorgenommenen Anderungen im Gesell schafterbestand ange-
sehen werden miissen, ergibt sich fur den Streitfall aus § 23
Abs. 3 GrEStG, dass die im Jahre 1996 erfolgten Anteilser-
werbe bei der Anwendung des § 1 Abs. 2a GrEStG nicht
berticksichtigt werden durfen.

bb) Die Frage nach der Berticksichtigung von vor dem In-
Kraft-Treten der Vorschrift vorgenommenen Anderungen im
Gesellschafterbestand ergibt sich nicht aus einer gesetzlichen
Ubergangsvorschrift, die besondere Regelungen firr einen
Zeitraum nach dem In-Kraft-Treten des Gesetzes normiert.
Anders asin der Begriindung des Bundesrats zu seinem Ge-
setzesvorschlag zu 8 1 Abs. 2a GrEStG (BTDrucks 13/5359,
Anl. 2, S. 116) vorgesehen, enthalt das verabschiedete Gesetz
keine Ubergangsregelung.

cc) Das Gesetz regelt in § 23 Abs. 3 GrEStG den zeitlichen
Anwendungsbereich des § 1 Abs. 2a GrEStG. Danach ist die
Vorschrift erstmals auf Rechtsgeschéfte anzuwenden, die die
Voraussetzungen der Norm nach dem 31.12.1996 erfullen.
Der in 8§23 Abs. 3 GrEStG verwendete Begriff Rechtsgeschaft
hat den gleichen Inhalt wiein §1 Abs. 2a GrEStG. Dies folgt
zwingend aus dem engen Zusammenhang der beiden Vor-
schriften, d.h. der Funktion des §23 Abs. 3 GrESIG als Rege-
lung des zeitlichen Anwendungsbereichs des Steuertatbe-
stands.

dd) GemédR §1 Abs. 2a GrEStG ,, gilt“, wenn zum Vermégen
einer Personengesellschaft ein inldndisches Grundstiick
gehort und sich bel ihr innerhalb von finf Jahren der Gesell-
schafterbestand vollsténdig oder wesentlich andert, ,,dies als
auf die Ubereignung des Grundstiicks auf eine neue Perso-
nengesellschaft gerichtetes Rechtsgeschéft®. Die Vorschrift
enthélt demnach die Fiktion eines (auf Ubereignung des
Grundstiicks auf eine neue Personengesellschaft gerichteten)
Rechtsgeschéfts.

Die Fiktion auslésende Grundlage kann ein einzelner Rechts-
vorgang sein, der den Tatbestand erfillt. Dasfingierte Rechts-
geschéft kann aber auch aus einer Summe von Tellakten be-
stehen, die zusammen die vollstindige oder wesentliche An-
derung des Gesellschafterbestandes einer Personengesell-
schaft ausmachen. Dies kann sich Uber einen Zeitraum von
langstens finf Jahren hinziehen und in eine unbegrenzte Zahl
von Teilakten zerfalen, die zusammen genommen tatbe-
standserfiillend sind und deren |etzter die wesentliche Ande-
rung des Gesell schafterbestandes endgtiltig herbeiftihrt.

Rechtsgeschéft i.S. des § 1 Abs. 2a und damit auch des §23
Abs. 3 GrESIG ist demnach nicht die letzte, zur Vollsténdig-
keit oder Wesentlichkeit fuhrende Verdnderung im Gesell-
schafterbestand, sondern die Summe aller Rechtsakte, die die
vollstéandige oder wesentliche Anderung des Gesellschafter-
bestandes bedeuten. Dieser Beurteilung des Rechtsgeschéfts
als eines umfassenden Rechtsvorgangs entspricht die Rege-
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lung der Bemessungsgrundlage in §9 Abs. 1 Nr. 8 GrEStG.
Danach gehdren zur Gegenleistung samitliche Leistungen fur
die Erlangung der Gesellschafterstellung.

ee) Gemal §23 Abs. 3 GrESIG ist §1 Abs. 2a GrESG erst-
mals anwendbar auf Rechtsgeschéfte, die die Voraussetzun-
gen des 8 1 Abs. 2a nach dem 31.12.1996 erfiillen. Da— wie
vorstehend dargelegt — das Rechtsgeschéft im Sinne dieser
Vorschrift aus der Summe seiner Teil akte besteht, missen alle
Teilakte nach dem 31.12.1996 erfiillt worden sein. Die Be-
steuerung darf demnach nicht an Anderungen des Gesell-
schafterbestandes anknipfen, die vor dem 1.1.1997 vorge-
nommen worden sind. Die in den Erlassen vom 24.6.1998
1998 (BStBI | 925 [= MittBayNot 1998, 383] Tz. 5) vertre-
tene gegenteilige Ansicht stellt keine zutreffende Auslegung
des Gesetzes dar.

2. Fur die Richtigkeit der hier vertretenen Auffassung des
Senats sprechen auch verfassungsrechtliche Gesichtspunkte.
Die sich nach der Ansicht der Finanzverwaltung aus § 23
Abs. 3 GrEStG ergebende nachtrégliche Verschlechterung
von Rechtspositionen wiirde einen einschneidenden Eingriff
in die Erwartung der betroffenen Gesellschaften und Gesell-
schafter ergeben, dass der getétigte Anteilserwerb steuerfrei
bleibe. Bel diesem Eingriff handelt es sich nicht nur um die
Beseitigung einer beglinstigenden Besteuerungsregel, son-
dern um die Schaffung eines ganzlich neuen Steuertatbestan-
des. Ein solcher Eingriff in Rechtspositionen bedarf einer aus-
dricklichen und klaren gesetzlichen Anordnung, unabhéngig
davon, ob diese Regelung als echte Riickwirkung (Ruckbe-
wirkung von Rechtsfolgen) oder als unechte Rickwirkung
(tatbestandliche Rickanknipfung) im Sinne der Rechtspre-
chung des BVerfG (vgl. z.B. Beschlussvom 3.12.1997 2 BVR
882/97, BVerfGE 97, BVerfGE 97, 67, Neue Juristische
Wochenschrift 1998, 1547; vgl. BFH-Urteil vom 14.3.2000 X
R 46/99, Der Betrieb 2000, 1054) zu beurteilen wére.

Vor dem Rechtsstaatsprinzip des Grundgesetzes (Art. 20
Abs. 3 des Grundgesetzes) bedarf es besonderer Rechtferti-
gung, wenn der Gesetzgeber die Rechtsfolgen eines der Ver-
gangenheit zugehdrigen Verhaltens nachtraglich belastend én-
dert. Auch soweit die Rechtsfolgen eines Gesetzes zwar erst
nach Verkiindung der Norm eintreten, deren Tatbestand aber
Sachverhalte erfasst, die bereits vor Verkiindung des Gesetzes
verwirklicht worden sind, ist der Eingriff in Grundrechte der
Betroffenen nur zuléssig, wenn die Interessen der Allgemein-
heit, die mit der Regelung verfolgt werden, das Vertrauen des
Einzelnen auf die Fortgeltung der bestehenden Rechtdage
Uberwiegen.

In beiden Féllen gebietet das Rechtsstaatsprinzip, die in die
Vertrauensschutzpositionen eingreifenden Vorschriften in
ihren Voraussetzungen und in ihrem Inhalt so klar zu formu-
lieren, dass die Rechtslage fur den Betroffenen erkennbar ist
und er sein Verhalten danach einrichten kann. Dies spricht da-
gegen, der unklaren und auslegungsbediirftigen Vorschrift des
823 Abs. 3 GrEStG den Norminhalt beizumessen, dass vor
dem Stichtag liegende Verénderungen des Gesellschafterbe-
standes tatbestandserfillend sind.

Anmerkung:

1. Das Urteil weicht von der in den gleich lautenden Erlassen
der obersten Finanzbehérden der Lander vom 24.6.1998 ver-
tretenen Ansicht! ab, indem es 81 Abs. 2 aGrEStG nur fir an-

1 Vgl. gleich lautende Erlasse der obersten Finanzbehdrden der Lan-
der vom 24.6.1998, MittBayNot 1998 S. 385, Tz 5; ebenso Pahlke/
Franz, §23 Rdnr. 14.
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wendbar erklért, wenn alle Teilakte, die zur Tatbestandserfil-
lung erforderlich sind, nach dem 31.12.1996 erfiillt werden.
Die Besteuerung darf somit nicht an Anderungen des Gesell-
schafterbestandes ankniipfen, die vor dem 1.1.1997 vorge-
nommen wurden.

Da der BFH keine Differenzierung zwischen derivativen und
originéren Erwerben vornimmt, ist davon auszugehen, dass
die Entscheidung fur beide Konstellationen gleichermalien
gilt.

2. In Féllen derivativen Erwerbs, d. h. der Ubertragung von
Gesellschaftsanteilen auf neue Gesellschafter, hat dies zur
Folge, dass zur Berechnung der 95 %-Grenze lediglich Ge-
sellschafterwechsel beriicksichtigt werden dirfen, die seit dem
1.1.1997 eingetreten sind. Die 5-Jahres-Frist kann frihestens
zu diesem Zeitpunkt begonnen haben.

Beispiel:

Ende des Jahres 1996 wurden 10 % der Gesellschaftsanteile
auf neue Gesellschafter Ubertragen. Anfang 2001 ist eine
Abtretung weiterer 85 % der Beteiligungen beabsichtigt.

Lésung:

Es liegt kein steuerpflichtiger Vorgang vor, obwohl binnen
fUnf Jahren 95 % der Anteile auf neue Gesellschafter Uber-
gehen. Dies folgt daraus, dass die Ubertragungen des Jahres
1996 nicht zu berticksichtigen sind.

3. InFéllen originéren Erwerbs, d. h. dem Erwerb zusétzlicher
Geschéftsanteile durch neu hinzu kommende Gesellschafter,
dirfte das Urteil so zu verstehen sein, dass bei der Priifung der
wesentlichen Verénderung des Gesell schafterbestandes sémt-
liche Gesellschafter, welche vor dem 1.1.1997 beigetreten
sind, as ,Altgesellschafter i. S. d. §1 11 a GrEStG geltenz.
Die Beteiligungsquote der neuen Gesellschafter (Beitritte seit
1.1.1997) muss im Verhdtnis zu den Beteiligungen dieser
~Altgesellschafter” (Beitritte biszum 31.12.1996) 95 % errei-
chen, damit ein steuerpflichtiger Vorgang vorliegt.

Beispiel:

A und B griinden 1996 mit einer Beteiligung von je 5.000,—
DM eine Gesellschaft biirgerlichen Rechts. Der Gesell schaft
sollen weitere Gesellschafter beitreten, bis die Kapitalauf-
stockung entsprechend der vorhandenen Finanzierungspla-
nung auf insgesamt 4 Mio DM vollzogen ist. Entsprechend
dieser Finanzierungsplanung beteiligt sich C bereitsim Jahr
1996 mit einer Einlage von 200.000,— DM. Ab dem Jahr
1997 treten weitere Gesellschafter bei, bis die gesamte Ka-
pitalaufstockung auf 4 Mio DM erreicht ist.

Lésung:

Esféallt entgegen der bisherigen Verwaltungsmeinung?® keine
Grunderwerbsteuer nach 81 Abs. 2 a GrEStG an, dabei In-
Kraft-Treten der Vorschrift am 1.1.1997 bereits ein Kapital-
stock von 210.000,— DM (durch die Beteiligungen von A, B
und C) erreicht war und folglich die Beteiligungen der da-
nach beitretenden neuen Gesellschafter im Verhdtnis zur
Beteiligungsquote der bisherigen Gesellschafter die 95 %-
Grenze nicht mehr erreichen konnten.

2 Vgl. zum bisherigen Begriff des Altgesellschafters Pahlke/Franz,
§1 Rdnr. 288.

3 Vdl. gleich lautende Erlasse der obersten Finanzbehdrden der Lén-
der vom 24.6.1998, MittBayNot 1998, S. 385, Bsp. 2und Tz 5.
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Dies verdeutlicht, dass das BFH-Urteil insbesondere fir im
Jahr 1996 anplazierte Immobilienfonds von Bedeutung ist,
bei denen nur unter Einbeziehung der Beitritte von Anlegern
vor dem 1.1.1997 ein wesentlicher Gesellschafterwechsel ein-
treten wiirde.

Zu beachten ist auferdem, dass der Anwendungsbereich des
durch das Jahressteuergesetz 1997 neu in das Gesetz einge-
flgten 81 Abs. 2 a GrEStG erst durch das am 1.1.2000 in
Kraft getretene Steuerentlastungsgesetz 1999/2000/2002 auf
mittelbare Gesellschafterwechsel ausgedehnt wurde®. Inso-
weit dirfte aus der Gerichtsentscheidung zu § 1 Abs. 2 a
GrEStG a. F. auch abzuleiten sein, dass Teilakte, dielediglich
eine mittelbare Anderung im Personenstand einer Gesamt-
hand darstellen, bei der Frage der Erfillung des 81 Abs. 2 a
GrEStG n. F. keine Bedeutung haben kénnen, sofern sie vor
dem 1.1.2000 verwirklicht wurdens.

Notar Dr. Gottwald, Pappenheim

4 Vgl. Horger/Mentel/SchulzDSIR 1999, S. 574; Gottwald MittBay-
Not 1999, S. 339.

5 Ebenso BFH-Richter Viskorf anlésslich der Tagung des DAI zu
»Grunderwerb und Umwandlung” am 2.3.2001 in M inchen.

21. UmwStG §24 Abs. 3 Sétze 2 und 3, § 28 Abs. 6; EStG
816 Abs. 4, §18 Abs. 3, 8§ 34 Abs. 1; GG Art. 20 Abs. 3
(Besteuerung des Einbringungsgewinns bei Aufnahme eines
Sozius)

1. Wird in eine Einzelpraxis ein Sozius aufgenommen, so
ist dieTarifbeglinstigung des§24 Abs. 3 Satz2 UmwStG
i.V.m. 8816 Abs. 4, 18 Abs. 3, 34 Abs. 1 ESIG bel einer
Einbringung zu Teilwerten auch insoweit anzuwen-
den, als eine Zuzahlung in das Privatvermoégen des
Einbringenden erfolgt (entgegen Tz. 24.08 ff. des Um-
wandlungssteuer-Erlasses, BStBI 1 1998, 268).

2. Ein bei der Einbringung zu Teilwerten entstehender
Gewinn im Sonderbetriebsvermdgen des Einbringen-
den ist nach 8§24 Abs. 3 Satz 3 UmwStG nicht tarif-
beglinstigt.

BFH, Urteil vom 21.9.2000 — IV R 54/99 —

Zum Sachverhalt:

Die Kl&ger und Revisionsklager (Kl&ger) sind Eheleute, dieim Streit-
jahr (1994) zusammen zur Einkommensteuer veranlagt wurden. Der
Kléager war bis 1993 als Rechtsanwalt in einer Einzelkanzlei freibe-
ruflich tétig.

Am 9.10.1992 schloss der Klager mit dem bei ihm angestellten
Rechtsanwalt R einen Vertrag, der im Wesentlichen folgenden Inhalt
hatte:

»Das Bruttogehalt von Rechtsanwalt R betrégt ab Januar 1993 monat-
lich 6500 DM. Der Anstellungsvertrag mit ihm endet am 31.12.1993.

Am 1.1.1994 erwirbt Rechtsanwalt R einen Halbanteil an der Rechts-
anwaltspraxis des Rechtsanwalts L. Zu diesem Zweck griinden beide
eine Gesellschaft burgerlichen Rechts, in die Rechtsanwalt L seine
Praxis einbringt. Auch andere Modalitéten sind moglich. Eine end-
gultige Festlegung hat noch zu erfolgen.

Der Erwerb des Praxisanteils erfolgt nach den Regeln der Praxisbe-
wertung des Ausschusses Praxisbewertung der Bundesrechtsanwalts-
kammer. ...

Die Rechtsanwélte sind sich einig, dass hinsichtlich der Vereinbarung
der Gesdllschaftsgrindung zum 1.1.1994 ... noch ein ausfuhrlicher
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Vertrag ausgearbeitet und geschlossen werden muss. Dies soll mog-
lichst bis zum 31.12.1992 geschehen.”

Am 31.12.1993 unterzeichneten der Klager und R einen detaillierten
Vertrag Uber die Griindung einer Sozietdt zum 1.1.1994, in dem u. a.
festgelegt ist, dass der Uberschuss der Sozietét unter die Sozien half-
tig verteilt wird. R zahlte dem Klager entsprechend der Vereinbarung
in 881, 2 dieses Vertrags 192 665 DM a's Gegenleistung flr einen
halben Anteil an der eingebrachten Biroeinrichtung und fir die
Halfte desideellen Praxiswerts.

Die Sozietét setzte das Betriebsvermdgen in ihrer Eréffnungsbilanz
mit dem Teilwert an.

In der gemeinsamen Einkommensteuererklarung fir das Kalender-
jahr 1994 erkléarte der Kl&ger infolge der Einbringung des Betriebs-
vermogens zu Teilwerten einen VerduRRerungsgewinn in Héhe von
385330 DM, fir den er in vollem Umfang die Steuerbegiinstigung
nach §24 Abs. 3 des Umwandlungssteuergesetzes (UmwStG) i.V.m.
8§16, 34 des Einkommensteuergesetzes (EStG) beantragte.

Mit Einkommensteuerbescheid vom 14.11.1996 sah der Beklagte
und Revisionsbeklagte (das Finanzamt — FA —) den erklérten Ver-
auflerungsgewinn unter Hinweis auf das SIMBG in vollem Umfang
als laufenden Gewinn an. Der hiergegen eingelegte Einspruch fiihrte
zu einer Teilabhilfe. Das FA besteuerte einen Teilbetrag des VeraulRe-
rungsgewinns in Hohe von 192 665 DM nach der Tarifermaligung
des 8§34 ESIG, da der Kl&ger zur Halfte an dem Gesamthandsvermo-
gen der Sozietét beteiligt sei. Im Ubrigen wurde der weiter aufrecht
erhaltene Einspruch al's unbegriindet zuriickgewiesen.

Die Klage blieb erfolglos. Die hiergegen eingelegte Revision blieb
ebenfalls ohne Erfolg.

Aus den Grinden:

1. Der Kl&ger hat keinen Anspruch auf Anderung der Steuer-
festsetzung. Das FA hat die Tarifbegiinstigung nach § 24
Abs. 3UmwStGi.V.m. 8816, 34 EStG zutreffend nur fir den
halftigen Gewinn aus der Einbringung in die Gesellschaft ge-
wahrt und fir die Einbringung in das Sonderbetriebsvermd-
gen vollstandig versagt. Die Ubergangsvorschrift des § 28
Abs. 6 UmwStGi. d. F. des StIMBG genligt verfassungsrecht-
lichen Anforderungen.

a) Das FA hat die Tarifbeglinstigung nach § 24 Abs. 3
UmwStG i.V.m. 88 16, 34 EStG fur die Einbringung in das
Gesellschaftsvermdgen im Streitjahr 1994 im zutreffenden
Umfang gewahrt.

ad) Der Klager brachte seine bisherige Einzelkanzlei in die
neu gegriindete Sozietét ein und wurde Mitunternehmer die-
ser Gesellschaft (8§24 Abs. 1 UmwStG). Dader Kléger, der in
seiner Einzelpraxis den Gewinn nach §4 Abs. 3 ESIG ermit-
telte, fUr den Einbringungszeitpunkt eine Einbringungsbilanz
erstellte und die Sozietédt das eingebrachte Betriebsvermégen
inihrer Eréffnungshilanz zu Teilwerten ansetzte (vgl. zu dem
Erfordernis einer Einbringungs- und Er&ffnungsbilanz im
Falle einer Gewinnermittlung nach §4 Abs. 3 EStG Senatsur-
teil vom 5.4.1984 IV R 88/80, BStBI |1 1984, 518), lagen die
Voraussetzungen eines tarifbegiinstigten Einbringungsge-
winns nach §24 Abs. 2 und 3 UmwStG dem Grunde nach vor.

bb) Bei einer Einbringung zu Teilwerten ist die Tarifbeginsti-
gung des 8§24 Abs. 3 Satz 2 UmwStG i.V.m. 8816 Abs. 4, 18
Abs. 3, 34 Abs. 1 EStG auch insoweit anzuwenden, as eine
Zuzahlung in das Privatvermogen des Einbringenden erfolgt.
Bei einer solchen Einbringung werden alle stillen Reservenin
dem Betriebsvermdgen des eingebrachten Unternehmens
aufgelost. Die Tarifbeglinstigung des § 24 Abs. 3 UmwStG
setzt — ebenso wie die Vorgangervorschrift des 822 UmwStG
1969 — nicht voraus, dass fir die Einbringung des Betriebs
ausschlieflich Gesellschaftsrechte gewahrt werden (so zu §22
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UmwStG 1969 Urteil des Bundesfinanzhofs — BFH — vom
23.6.1981 VIII R 138/80, BStBI 11 1982, 622; vgl. auch BFH-
Urteile vom 29.7.1981 | R 2/78, BStBI Il 1982, 62, und in
BStBI 11 1984, 518, die ebenfalls davon ausgehen, dass bel
einem Tellwertansatz unbeschadet einer Zuzahlung in das Pri-
vatvermogen eine Tarifbegiinstigung des gesamten Einbrin-
gungsgewinns moglich ist). Vielmehr ist diese Tarifbeglnsti-
gung nach dem Zweck der Vorschrift immer dann zu ge-
wahren, wenn alle stillen Reserven des eingebrachten Betriebs
aufgel st werden, unabhéngig davon, ob und ggf. inwieweit
die Gegenleistung des Erwerbers in das Betriebsvermogen
der neu gegriindeten Gesell schaft flief3t.

Das Urteil des erkennenden Senatsvom 8.12.1994 |V R 82/92
BStBI I1 1995, 599) steht dem nicht entgegen. In diesem Ur-
teil hat der Senat entschieden, dass ein Gewinn, der durch
eine Zuzahlung in das Privatvermdgen des Einbringenden
entsteht, nicht durch Erstellung einer negativen Einbringungs-
bilanz vermieden werden kann. Es gelte vielmehr der Grund-
satz, dass redlisierte Gewinne in dem Zeitpunkt zu versteuern
sind, in dem es zu der Realisierung gekommen ist (ebenso
Beschluss des Grof3en Senats des BFH vom 18.10.1999 GrS
2/98, BStBI 11 2000, 123).

Eine davon zu unterscheidende Frage ist jedoch, ob bei einer
Einbringung zu Teilwerten die Tarifbegiinstigung des § 24
Abs. 3 Satz 2 UmwStG i.V.m. 8§88 16 Abs. 4, 18 Abs. 3, 34
Abs. 1 EStG auch im Falle einer Zuzahlung in das Privatver-
mogen des Einbringenden zu gewéhrenist. Diese Frage stellte
sich dem Senat in seinem Urteil in BStBI 11 1995, 599 nicht.
Allerdings wurde aus der Formulierung, dass die Tatbestande
der VerdufRerung und der Einbringung von Betriebsvermégen
miteinander verbunden werden kénnten und sich die Vor-
schrift des § 24 UmwStG nicht auf diesen VerauRerungsvor-
gang beziehe, geschlossen, der erkennende Senat sei von dem
Urtell desVIII. Senats in BStBI 11 1982, 622 abgewichen (so
Wacker, Beilage 8 zum Betriebs-Berater — BB — 1998 S. 32;
Paus FinanzRundschau — FR — 2000, 606).

Die Finanzverwaltung vertritt in Tz. 24.08 des Umwand-
lungssteuer-Erlasses (Schreiben des Bundesministeriums der
Finanzen — BMF — betr. UmwStG 1995; Zweifels- und Aus-
legungsfragen vom 25.3.1998 IV B 7 — S 1978 — 21/98,
IV B 2 - S 1909 — 33/98, BStBI | 1998, 268 [= MittBayNot,
Sonderbeilage zu Heft 4/1998, 19 ff.]) ebenfalls die Auffas-
sung, §24 UmwStG sei nur anwendbar, soweit der Einbrin-
gende a's Gegenleistung fir die Einbringung Gesellschafts-
rechte erwirbt. Bei einer Zuzahlung in das Privatvermdgen
des Einbringenden handle es sich dagegen um eine VeraulRe-
rung von Eigentumsanteilen an den Wirtschaftsgiitern des Be-
triebs, die der Einbringung zeitlich vorgehe (Tz. 24.09 und
24.11 des Umwandlungssteuer-Erlasses). Gleichzeitig wurde
fur den Geltungsbereich des UmwStG 1995 in Tz. S.06 des
Umwandlungssteuer-Erlasses die frihere Verwaltungsanwei -
sung aufgehoben, die der Wertung des o. g. BFH-Urteils in
BStBI 11 1982, 622 folgte, dass bei Einbringung zu Teilwerten
die Tarifbegiinstigung des §24 Abs. 3 Satz 2 UmwStGi.V.m.
8816 Abs. 4, 18 Abs. 3, 34 Abs. 1 EStG auch anzuwenden sei,
soweit eine Zuzahlung in das Privatvermdgen des Einbringen-
den erfolgt (BMF-Schreiben vom 15.10.1982, IV B 2 — S
1909 — 24/82, BStBI | 1982, 806).

Das nunmehr — ebenso wie vor dem BFH-Urteil BStBI 11
1982, 622 — von der Finanzverwaltung vertretene Verstdndnis
der zeitlichen Reihenfolge des—bei natirlicher Betrachtung —
praktisch zeitgleich erfolgenden Einbringungs- und Verauile-
rungsvorgangsist zwar zivilrechtlich denkbar (vgl. Offerhaus
in Festschrift fur Segfried Widmann, 2000, S. 441, 446 f.).
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Zivilrechtlich ist esjedoch ebenfalls mdglich, in der Veréulle-
rung einen Vorgang zu sehen, der der Einbringung nachfolgt
(vgl. Offerhaus, a.a.O., S. 450 f.). Eine derartige Auslegung
entspricht der privatrechtlichen Interessenlage, die darauf
zielt, das Vermdgen des bisherigen Einzelunternehmens so-
fort in das Gesamthandsvermégen zu Uberfuhren. Sie ent-
spricht aber auch insbesondere steuerrechtlich der Interessen-
lage der Beteiligten. Der logische Vorrang der Einbringung
gegeniber der Herabsetzung des Kapitalanteils des Einbrin-
genden ermdglicht es dem Einbringenden, die Tarifbeglnsti-
gung des 8§ 24 Abs. 3 Satz 2 UmwStG i.V.m. 88 16 Abs. 4,
18 Abs. 3, 34 Abs. 1 EStG fir das gesamte eingebrachte Ver-
mogen in Anspruch zu nehmen. Der Veréul3erungsgewinn, der
sich bel einer eine logische Sekunde nach der Einbringung er-
folgenden Teilanteilslibertragung ergibt, tritt beim Ansatz der
Teilwerte nicht mehr in Erscheinung; er geht gewissermalien
im Einbringungsgewinn auf (Offerhaus, aa.0O.). Diese Ausle-
gung trégt der Tatsache Rechnung, dass §24 Abs. 3 UmwStG
—wie oben dargelegt — nicht voraussetzt, dass fir die Einbrin-
gung ausschliefdlich Gesellschaftsrechte gewahrt werden. Sie
hat zur Folge, dass bei einer Einbringung zu Teilwerten die
Tarifbegiinstigung des § 24 Abs. 3 UmwStG unabhangig da-
von zu gewdhren ist, ob eine Zuzahlung in das Privatver-
mogen des Einbringenden erfolgt. Bei einer Einbringung zu
Buchwerten hat die Zuzahlung in das Privatvermogen des
Einbringenden dagegen eigenstandige Bedeutung, da in die-
sem Fall kein Einbringungsgewinn entsteht, in dem der Ver-
auRerungsgewinn aufgehen kénnte. Vielmehr ist der Gewinn
aus der der Einbringung nachfolgenden Verauf3erung bei einer
Buchwerteinbringung nach den allgemeinen Regeln as lau-
fender Gewinn zu besteuern. Er kann nicht durch Erstellung
einer negativen Ergénzungsbilanz vermieden werden (vgl. das
Senatsurteil in BStBI |1 1995, 599, und den Beschluss des
Grof3en Senats des BFH BStBI I1 2000, 123).

cc) Auf die von dem Klager vorgenommene Einbringung
seiner frilheren Einzel praxisin die neu gegriindete Sozietét ist
8§24 Abs. 3 Satz 3 UmwStG nach dem Gesetzeswortlaut in der
fUr das Streitjahr 1994 geltenden Fassung anzuwenden.

Durch das St(MBG vom 21.12.1993 wurde an 8 24 Abs. 3
UmwStG ein neuer Satz 3 angeflgt, in dem angeordnet
wurde, dass die Begiinstigung der 8§16, 34 EStG nicht anzu-
wenden ist, soweit der Einbringende selbst an der Personen-
gesellschaft beteiligt ist; insoweit gilt der durch die Einbrin-
gung entstehende Gewinn as laufender Gewinn (BGBI |
1993, 2310, 2332). Diese Vorschrift war nach § 28 Abs. 6
UmwStGi. d. F. des SIMBG erstmals auf Einbringungen an-
zuwenden, die nach dem 31.12.1993 vorgenommen wurden
(BGBI | 1993, 2310, 2332).

Der Klé&ger brachte seine Einzelpraxis nach dem Wortlaut der
mit R abgeschlossenen Vertrage zum 1.1.1994 in die neu ge-
grindete Gesellschaft birgerlichen Rechts (GbR) ein. Der
von R zu zahlende Kaufpreis war nach dem Sozietédtsvertrag
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frihestens zu diesem Termin fallig. Der Zeitpunkt, zu dem
eine Rechtslibertragung wirksam werden soll, wird grund-
sétzlich durch die vertragliche Vereinbarung der Parteien be-
stimmt. Die eindeutige Vereinbarung, eine Sozietét solle zum
1. Januar eines Jahres begriindet werden, die auch entspre-
chend vollzogen wird, |&sst es nicht zu, den Einbringungsvor-
gang dem 31. Dezember des abgel aufenen Kalenderjahres zu-
zuordnen (vgl. z. B. BFH-Urteile vom 23.1.1992 |V R 88/90,
BStBI Il 1992, 525; vom 22.9.1992 VIII R 7/90, BStBI Il
1993, 228; vom 29.4.1993 IV R 107/92,BStBI |1 1993, 666).
Deshalb ist §24 Abs. 3 Satz 3 UmwStG i. d. F. des SIMBG
nach dem Gesetzeswortlaut — wie zwischen den Beteiligten
unstreitig ist — im Streitfall anzuwenden. Der durch den
Ansatz des Tellwerts entstandene Einbringungsgewinn ist
nach 824 Abs. 3 Satz 3 UmwStG zur Halfte nicht tarifbegiins-
tigt, dader Kl&ger zur Hélfte an der neu gegriindeten Sozietét
beteiligt war.

b) Das FG hat ebenfalls zutreffend entschieden, dass der Ge-
winn aus der Einbringung des PKW in das Sonderbetriebs-
vermdgen des Kl&gers in vollem Umfang als laufender Ge-
winn zu besteuern ist.

Nach § 24 Abs. 3 Satz 3 UmwStG in der fir das Streitjahr
mal3geblichen Fassung galt der durch die Einbringung ent-
standene Gewinn insoweit als laufender Gewinn, als,, der Ein-
bringende selbst an der Personengesellschaft beteiligt ist”.
Durch diese Einschréankung sollte die Tarifbegiinstigung inso-
weit ausgeschlossen werden, as der Einbringende bei wirt-
schaftlicher Betrachtung den eingebrachten Betrieb, Teilbe-
trieb oder Mitunternehmeranteil ,an sich selbst veréufert"
(so die Begriindung des Gesetzentwurfs BT-Drucks 12/5630,
S. 80). Diese Gesetzesdnderung richtete sich insbesondere
gegen das zuvor vielfach praktizierte sog. Aufstockungs-
modell, durch das einerseits ein tarif- und freibetragsbegiins-
tigter Gewinn, andererseits aber zusétzliches Abschreibungs-
volumen geschaffen wurde. Um derartige ,, Steuersparmo-
delle’ zu verhindern, wurde die Tarifbegiinstigung insoweit
ausgeschlossen, als die Aufstockung zukuinftig den grundsétz-
lich tarifbesteuerten Gewinn des Einbringenden mindern wird
(vgl. z. B. Groh, Der Betrieb — DB — 1996, 2356; Schmidt/
Wacker, Einkommensteuergesetz, 19. Aufl., §16 Rdnr. 3).

Nach diesem Zweck des §24 Abs. 3 Satz 3 UmwStG ist fr
dieFrage, inwieweit der Einbringende selbst an der Personen-
gesellschaft beteiligt ist, nicht die Gewinnverteilungsquote in
der Gesdllschaft maf3geblich, sondern die Beteiligung des
Einbringenden an dem steuerlichen Betriebsvermogen der
Gesellschaft. Ein bei der Einbringung zu Teilwerten entste-
hender Gewinn im Sonderbetriebsvermégen des Einbringen-
den ist deshalb nicht tarifbeglinstigt, da das hierdurch ge-
schaffene zusétzliche Abschreibungsvolumen in vollem Um-
fang dem Einbringenden zugute kommt (ebenso Groh, DB
1996, 2356, 2358; Schiffers, BB 1994, 1471).

()
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HINWEISE FUR DIE PRAXIS

Zustandige Stellen fur Erteilung der Apostille in den USA GUAM

Madeleine Bordallo
Nach dem Haager Ubereinkommen vom 5.10.1961 zur Befreiung audandischer éffent-  Lieutenant Governor
licher Urkunden von der Legalisation (BGBI. 1965 Il S. 875) tritt an die Stelle der  Executive Chambers
Legdisation diesog. , Apostille* asstandardisierte Uberbeglaubigung durch einestaat- ~ P.O. Box 2950
liche Behorde. Nachfolgend ist eine Auflistung der in den einzelnen Bundesstaaten ~ Agana, GU 96910
der Vereinigten Staaten fur die Erteilung der Apostille zustandigen Stellen wieder-  Tel.: (671) 472-8931
gegeben (Quelle: Amerikanisches Generalkonsulat, Miinchen). Die angegebenen  Fax: (671) 477-4826
Namen und Adressen kénnen sich im Lauf der Zeit andern. Vor den angegebenen | avwa

Telefon- und Faxnummern ist die Vorwahl fur die USA (001) zu wahlen. Mazie Hirono

ALABAMA

Jim Bennett

Secretary of State

State Capitol

600 Dexter Ave.
Montgomery, AL 36130
Tel.: (334) 242-7205
Fax: (334) 242-4993

ALASKA

Fran Ulmer

Lieutenant Governor
State Capitol

PO. Box 110015
Juneau, AK 99811-0015
Tel.: (907) 465-3520
Fax. (907) 465-5400

AMEMCAN SAMOA
TogiolaT. Tulafono

L eutenant Governor
Ofc. of the Lt. Governor
Pago Pago, AS 96799
Tel.: (684) 633-4116
Fax: (684) 633-2269

ARIZONA

Jane Dee Hull

Secretary of State

State Capitol, W. Wing, Ste. 700
1700 W. Washington St.
Phoenix, AZ 85007-2808

Tel.: (602) 542-3012

Fax: (602) 542-1575

ARKANSAS

Sharon Priest
Secretary of State
State Capitol, Rm. 256
Little Rock, AR 72201
Tel.: (501) 682-1010
Fax: (501) 682-3510

CALIFORNIA

Bill Jones

Secretary of State
1500 11th St
Sacramento, CA 95814
Tel.: (916) 653-7244
Fax: (916) 653-4620
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COLORADO

Vikki Buckley

Secretary of State

1560 Broadway, Ste. 200
Denver, CO 80202

Tel.: (303) 894-2200
Fax: (303) 894-7732

CONNECTICUT
Miles S. Rapoport
Secretary of State
State Capitol, Rm. 104
300 Capitol Ave.
Hartford, CT 06106
Tel.: (860) 566-2739
Fax: (860) 566-6318

DELAWARE

Edward J. Freel

Secretary of State
Townsend Bldg.

PO. Box 898

Dover, DE 19903

Tel.: (302) 739-4111

Fax: (302) 739-3811
E-mail: efreel @state.de.us

DISTRICT OF COLUMBIA
Kathleen Arnold

Secretary of the District
District Bldg., Rm. 504

441 4th SL, NW, Ste. 1130
Washington, DC 20004

Tel.: (202) 727-6306

Fax: (202) 727-3582

FLORIDA

Sandra B. Mortham
Secretary of State
ThePlz. Level, Rm. 2
The Capitol
Tallahassee, FL 32399
Tel.: (904) 414-5500
Fax: (904) 487-2214

E-mail: smortham@mail.dos.state.fl.us

GEORGIA

Lewis Massey
Secretary of State
214 State Capitol
Atlanta, GA 30334
Tel.: (404) 656-2881
Fax: (404) 657-5804

Lieutenant Govemor
State Capitol, 5th FI.
Honolulu, HI 96813
Tel.: (808) 586-0255
Fax: (808) 586-0231

IDAHO

Pete T. Cenarrusa
Secretary of State
State Capitol, Rm. 203
700 W. Jefferson
Boise, ID 83720

Tel.: (208) 334-2300
Fax: (208) 334-2282

ILLINOIS

George H. Ryan
Secretary of State
213 State House
Springfield, IL 62756
Tel.: (217) 782-2201
Fax: (217) 785-0358

INDIANA

Sue Ann Gilroy
Secretary of State
State House, Rm. 201
200 W. Washington St.
Indianapolis, IN 46204
Tel.: (317) 232-6531
Fax: (317) 233-3283

IOWA

Paul Danny Pate
Secretary of State
State Capitol

1007 E. Grand Ave.
Des Moines, |A 50319
Tel.: (515) 281-5204
Fax: (515) 242-5952

KANSAS

Ron Thornburgh

Secretary of State

Corps. Div.

State Capitol Bldg., 2nd Fl.
300 SW 10th St.

Topeka, KS 66612

Tel.: (913) 296-4575

Fax: (913) 296-4570
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KENTUCKY

JohnY. Brown, Il
Secretary of State

State Capitol, Rm. 150
Frankfort, KY 40601-3493
Tel.: (502) 564-3490

Fax: (502) 564-5687

LOUISIANA

W. Fox McKeithen
Secretary of State

Dept. of State

P.O. Box 94125

Baton Rouge, LA 70804
Tel.: (504) 342-4479
Fax: (504) 342-5577

MAINE

Dan Gwadosky

Secretary of State

148 State House Station
Augusta, ME 04333-0148
Tel.: (207) 626-8400

Fax: (207) 287-8598

MARYLAND

John T. Willis
Secretary of State
State House
Annapolis, MD 21401
Tel.: (410) 974-5521
Fax: (410) 974-5190

MASSACHUSETTS

William F. Galvin

Secretary of the Commonwealth
State House, Rm. 337

Boston, MA 02133

Tel.: (617) 727-9180

Fax: (617) 742-4722

MICHIGAN

Candice Miller
Secretary of State
Treasury Bldg., 1st F.
430 W. Allegan St.
Lansing, M1 48918
Tel.: (517) 373-2510
Fax: (517) 373-0727

MINNESOTA

Joan Anderson Growe

Secretary of State

180 State Ofc. Bldg.

100 Constitution Ave.

St. Paul, MN 55155-1299

Tel.: (612) 296-2079

Fax: (612) 297-5844

E-mail: secretary.state@state.mn.us

MISSISSIPPI

Eric Clark

Secretary of State

401 Mississippi St.

PO. Box 136

Jackson, M S 39205-0136
Tel.: (601) 359-1350
Fax: (601) 354-6243
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MISSOURI

Rebecca Cook

Secretary of State

208 State Capitol

PO. Box 778

Jefferson City, MO 65102
Tel.: (573) 751-3318

Fax: (573) 526-4903

MONTANA

Mike Cooney

Secretary of State

State Capitol Bldg., Rm. 225
Helena, MT 59620

Tel.: (406) 444-2034

Fax: (406) 444-3976

NEBRASKA

Scott Moore

Secretary of State

State Capitol, Ste. 2300
P.O. Box 94608

Lincoln, NE 68509-4608
Tel.: (402) 471-2554
Fax: (402) 471-3237

NEVADA

Dean Heller

Secretary of State
State Capitol Bldg.
Capitol Complex
Carson City, NV 89710
Tel.: (702) 687-5203
Fax: (702) 687-3471

NEW HAMPSHIRE
William Gardner
Secretary of State
State House, Rm. 204
107 N. Main St.
Concord, NH 03301
Tel.: (603) 271-3242
Fax: (603) 271-6316

NEW JERSEY
Lonna R- Hooks
Secretary of State
State House, CN300
Trenton, NJ 08625
Tel.: (609) 984-1900
Fax: (609) 292-9897

NEW MEXICO

Stephanie Gonzales
Secretary of State

State Capitol Bldg., Rm. 420
Santa Fe, NM 87503

Tel.: (505) 827-3600

Fax: (505) 827-3634

NEW YORK
Alexander F. Treadwell
Secretary of State
Dept. of State

162 Washington Ave.
Albany, NY 12231
Tel.: (518) 474-0050
Fax: (518) 474-4765

NORTH CAROLINA
Elaine Marshall
Secretary of State

300 N. Salisbury St
Raleigh, NC 27603-5909
Tel.: (919) 733-5140
Fax: (919) 733-4092

NORTH DAKOTA

AlvinA. Jaeger

Secretary of State

State Capitol, 1st F.

600 E. Blvd.

Bismarck, ND 58505-0500

Tel.: (701) 328-2900

Fax: (701) 328-2992

E-mail: sos@pioneer.state.nd.us

NORTHERN MARIANA ISLANDS
GloriaW. Hunter

Specia Assistant

Programs & Legidative Review

Ofc. of the Governor

Caller Box 10007

Saipan, MP 96950

Tel.: (670) 664-2287

Fax: (670) 664-2313

E-mail: gov.saplr@sai pan.com

OHIO

Bob Taft

Secretary of State

30 E. Broad St., 14th H.
Columbus, OH 43266-0418
Tel.: (614) 466-2655

Fax: (614) 644-0649

OKLAHOMA

Tom Cole

Secretary of State

State Capitol Bldg., Rm. 101
2300 N. Lincoln Blvd.
Oklahoma City, OK 73105
Tel.: (405) 521-3911

Fax: (405) 521-3771

OREGON

Phil Keiding
Secretary of State
136 State Capitol 900
Court St., NE

Salem, OR 97310
Tel.: (503) 986-1523
Fax: (503) 986-1616

PENNSYLVANIA

Y vette Kane

Secretary of the Commonwealth
Dept. of State

302 N. Capitol Bldg.
Harrisburg, PA 17120

Tel.: (717) 787-7630

Fax: (717) 787-1734
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PUERTO RICO

Norma Burgos Andujar
Secretary of State

Dept. of State

PO. Box 9023271

San Juan, PR 00902-3271
Tel.: (787) 723-4334

Fax: (787) 725-7303

RHODE ISLAND
James R. Langevin
Secretary of State
218 State House
Providence, Rl 02903
Tel.: (401) 277-2357
Fax: (401) 277-1356

SOUTH CAROLINA
James M. Miles
Secretary of State
Wade Hampton Bldg.
P.O. Box 11350
Columbia, SC 29211
Tel.: (803) 734-2170
Fax: (803) 734-2164

SOUTH DAKQOTA
Joyce Hazeltine
Secretary of State

State Capitol

500 E. Capital, Ste. 204
Pierre, SD 57501

Tel.: (605) 773-3537
Fax: (605) 773-6580

TENNESSEE

Riley Darnell

Secretary of State

State Capitol, 1st F.

600 Charlotte

Nashville, TN 37243-0305
Tel.: (615) 741-2819

Fax: (615) 741-5962
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TEXAS

Tony Garza

Secretary of State

State Capitol, Rm. 1 E.8
1200 Congress Ave.
P.O. Box 12697

Austin, TX 78711

Tel.: (512) 463-5701
Fax: (512) 475-2761

U.S.VIRGIN ISLANDS
Kenneth Mapp
Lieutenant Governor
#18 Kongens Gade

St. Thomas, V1 00802
Tel.: (809) 774-2991
Fax: (809) 774-6953

UTAH

Olene S. Walker
Lieutenant Governor

203 State Capitol Bldg.
Salt Lake City, UT 8411
Tel.: (801) 538-1520

Fax: (801) 538-1557
E-mail: owalker@state.us

VERMONT

Jm Milne
Secretary of State
109 State St.

Montpelier, VT 05609-1101

Tel.: (802) 828-2148
Fax: (802) 828-2496

E-mail: jmilne@sec.state.vt.us

VIRGINIA
Betsy Davis Beamer

Secretary of the Commonwealth

Capitol Sg.

PO. Box 2454
Richmond, VA 23201
Tel.: (804) 786-2441
Fax: (804) 371-0017

WASHINGTON

Ralph Munro

Secretary of State
Legidative Bldg., 2nd FI.
P.O. Box 40220

Olympia, WA 98504-0220
Tel.: (360) 753-7121

Fax. (360) 586-5629

WEST VIRGINIA

Ken Hechler

Secretary of State

Bldg. 1, Ste. 157K

1900 KanawhaBlvd., E.
Charleston, WV 25305
Tel.: (304) 558-6000
Fax: (304) 558-0900

WISCONSIN

Douglas J. LaFollette
Secretary of State

30 W. Mifflin St., 10th Fl.
PO. Box 7848

Madison, W1 53703

Tel.: (608) 266-8888

Fax: (608) 266-3159

WYOMING

DianaJ. Ohman
Secretary of State
State Capitol Bldg.
Cheyenne, WY 82002
Tel.: (307) 777-5333
Fax: (307) 777-6217
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Personaldnderungen

1. Verstorben:

Notar a. D. Franz Beck, Lindau, verst. 30.3.2001

2. Versetzung in den Ruhestand:

Mit Wirkung vom 1.7.2001:
Notar Dr. Heinrich Knaul3, Nurnberg
Notar Germar Spaett, Altétting

Mit Wirkung vom 1.8.2001:
Notar Dieter Strobel, Regensburg

Mit Wirkung vom 1.10.2001:
Notar Dr. Otto Ullrich, Traunstein

Mit Wirkung vom 1.1.2002:
Notar Ludwig Rothkeppel, Obernburg

3. Es wurde verliehen:

Mit Wirkung vom 1.4.2001:

Bamberg dem Notarassessor
(neuerrichtete Notar- Dr. Peter Wirth
stelle) (bisher in Staffelstein

Notarstelle Richter)

der Notarassessorin
Elisabeth Lang

(bisher in Schwabmiinchen
Notarstelle Dr. Pauker)

Nurnberg dem Notarassessor
(neuerrichtete Notar- Dr. J6rg Budnick
stelle in Sozietdt mit (bisher in NUrnberg

Kaufbeuren

Notar Volland) Notarstelle Lottner)
Regensburg dem Notarassessor
(neuerrichtete Markus Huber

Notarstelle) (bisher in Regensburg Notar-

stellen Dr. Gotz/ Dr. Albrecht)

Mit Wirkung vom 1.5.2001:

Kirchheimbolanden dem Notar
Dr. Werner Schulte

(bisher in Waldmohr)

dem Notarassessor

Dr. Stefan Gottwald

(bisher in Passau Notarstellen
Dr. Plenk/ Prof. Dr. Reimann)

Straubing dem Notarassessor
Dr. Wolfram Schneeweil
(bisher Landesnotarkammer
in Minchen)

Pappenheim
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STANDESNACHRICHTEN

4. Neuernannte Assessoren:

Mit Wirkung vom 1.3.2001:

Markus Hamp, Ingolstadt (Notarstellen Dr.Ott/Dr. Weg-
mann)

Michael Ulbricht, Prien am Chiemsee, (Notarstellen
Huber/Dr. v. Daumiller)

Mit Wirkung vom 1.4.2001:
Michael Weinsheimer, Germersheim (Notarstelle Dr. Wolf)
Tobias Aigner, Lauf an der Pegnitz (Notarstelle Haasen)

. Neueinstellungen von Inspektoren:

Inspektorin Manuela Berthold, Hersbruck (Notarstellen
Dr. Vollhardt/Dr. Lenz)

Inspektorin Angelika Bethmann, Schwabach (Notarstellen
Hagg/Liebing)

Inspektorin Agnes Bolka, Edenkoben (Notarstelle Schlind-
wein)

Inspektor Thomas Czech, Rosenheim (Notarstellen Rich-
ter/Karl)

Inspektorin Gabriele Eckl, Amberg (Notarstellen Herbol z-
heimer/Dr. Hoffmann)

Inspektor Matthias Emser, Kirchenlamitz (Notarstelle
Dr. Spanhel)

Inspektorin Alexandra Frankl, Straubing (Notarstelle
Dr. Herrmann)

Inspektor Frank Fritz, Alzenau (Notarstellen Brickner/
Dolp)

Inspektorin Simone Geillenddrfer, Ochsenfurt (Notarstel-
len Dr. Grafberger/Dr. Dérnhofer)

Inspektorin Simone Gimpl, Amberg (Notarstelle Dr. Frank)

Inspektorin Sonja Hafenmeier, Sonthofen (Notarstellen
Strobach/Dr. Obermaier)

Inspektorin Barbara Hausner, Minchen (Notarstellen
Dr. Stummer/Dr. Schalkhauf3er)

Inspektorin Birgit Heubuch, Munchen (Notarstelle Dr.
Kopp)

Inspektorin Katrin Hofmann, Bamberg (Notarstelle Dr.
Wirth)

Inspektorin Nadine Jost, Kaiserslautern (Notarstellen Pres/
Jacob)

Inspektorin Silke Kaschel, Hof (Notarstelle Dr. Schubert)

Inspektorin Christine Kolbl, Minchen (Notarstellen Fried-
rich/Oberseider)

Inspektorin Elke Kunzelmann, Bamberg (Notarstellen
Hillmann/Hofler)

Inspektorin Isabella Lederer, Landau/Pfalz (Notarstelle
Dr. Richter)

241



Inspektorin Claudia Liehr, Minchen (Notarstellen Mitten-
zwei/Dr. Steinbauer)

Inspektor Christian Loderer, Dachau (Notarstelle Konrad)

Inspektorin Lydia Obermiiller, Rosenheim (Notarstellen
Schiebel/L ederer)

Inspektorin Manuela Petry, Ludwigshafen (Notarstellen
Krebs/Dr. Wilke)

Inspektor Du Thuy Quach, Wolfratshausen (Notarstellen
Dr. Adler/Huber)

Inspektorin Silke Redetzki, Feuchtwangen (Notarstelle
Dr. Lotter)

Inspektorin Yvonne Schneider, Ludwigshafen (Notarstel-
len Kdmmerer/Mal chus)

Inspektor Albert Schwertfirm, Pfaffenhofen (Notarstellen
Dr. Bleutge/Saalfeld)

Inspektor Christian Schwiirzinger, Ebersberg (Notarstellen
Dr. Wich/Zetzl)

Inspektorin Simone Seidel, Bamberg (Notarstellen Weid-
ner/Wolf)

Inspektorin Heike Siegl, Trostberg (Notarstellen Lehnert/
Reinhold)

Inspektorin Verena Sommer, Miinchen (Notarstellen Ben-
der/Dr. Brachvogel)

Inspektor Andreas Stampfer, Ingolstadt (Notarstellen Kopp/
Dr. Wal2)

Inspektorin Anja Steiger, Schifferstadt (Notarstellen Hutz-
ler/Regel)

Inspektor Christian Stiller, Freyung (Notarstelle Burghart)

Inspektorin Angela Weil3, Augsburg (Notarstellen Roder/
Dr. Koch)

Inspektor Peter Woll, Kaiserslautern (Notarstellen Pres/
Jacob)

Inspektor Markus Z6lIner, Neustadt a. d. Weinstr. (Notar-
stellen Fuchs/Eisenburger)

. Versetzung und sonstige Veranderungen:

Notarassessor Stefan Gutheil, Aschaffenburg (Notarstellen
Schad/Dr. Seidl), wurde mit Wirkung vom 19.6.2000 pro-
moviert
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Notarassessor Lothar Hipler, Bischofsheim (Notarstelle
Hans-Frieder Koch), wurde mit Wirkung vom 15.2.2001
promoviert

Notarassessorin Andrea Schmucker, Weilheim (Notarstelle
Dr. Basty), wurde mit Wirkung vom 16.2.2001 promoviert

Notarassessor Martin  Schmid, Weilheim, (Notarstelle
Dobereiner), ab 1.5.2001 in Rosenheim (Notarstellen
Schiebel/L ederer)

Notarassessorin Cathrin Caspary, Rosenheim (Notarstel-
len Schiebel/Lederer), ab 15.5.2001 in Minchen (Notar-
stellen Stummer/Dr. Schalkhauf3er)

Olini. N. Susanne Vané, Schwabach (Notarstellen Hagg/
Liebing), ab 1.4.2001 in Nirnberg (Notarstellen Volland/
Dr. Budnick)

Ol i. N. Stefan Meier, Ingolstadt (Notarstellen Kopp/Dr.
Walz), ab 1.4.2001 Riedenburg (Notarstelle Dr. Lindner)

. Ausgeschiedene Angestellte:

OARi. N. Helmut Miller, Neustadt a. d. Weinstr. (Notar-
stellen Fuchs/Eisenburger), ab 1.11.2000 im Ruhestand

AR i. N. Georg Bernhardt, Eschenbach i. d. Opf. (Notar-
stelle Dr. Thalhammer), ab 1.3.2001 im Ruhestand

AR i. N. Herbert Polifka, Minchen (Notarstellen Frhr. v.
Oefele/Dr. Goétte), ab 1.3.2001 im Ruhestand

OAR . N. Jorg Ruger, Wirzburg (Notarstellen Friederich/
Dr. Limmer), ab 1.4.2001 im Ruhestand

AR i. N. Konrad Filberth, Prien am Chiemsee (Notarstel-
len Huber/Dr. v. Daumiller), ab 1.4.2001 im Ruhestand

AR i. N. Friedrich Graf, Eggenfelden (Notarstelle Feller)
ab 1.4.2001 im Ruhestand

ARi. N. Konrad Rieger, Miinchen (Notarstellen Dr. Ritter/
Dr. Reuss), ab 1.4.2001 im Ruhestand

AR i. N. Egon Riepl, Regensburg (Notarstellen Strobel/
Dr. Sauer), ab 1.4.2001 im Ruhestand

Qiin i. N. Claudia Zinnecker, Feuchtwangen (Notarstelle
Dr. Lotter), Auflésungsvertrag zum 1.4.2001
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Sonstiges

Deutsche Notarrechtliche Vereinigung e.V.

Pressemitteilung (21.3.2001)

Erstmalige Verleihung des Helmut-Schippel-Preises
der Deutschen Notarrechtlichen Vereinigung e.V.

Im Jahre 2000 hat die Deutsche Notarrechtliche Vereinigung e V.
erstmals den Helmut-Schippel-Preis flr eine herausragende
praxisbezogene wissenschaftliche Arbeit auf dem Gebiet des
Notarrechts ausgel obt. Anndhernd 20 Bewerbungen sind ein-
gegangen. Aufgrund der groRen Zahl und des hohen Niveaus
der eingereichten Arbeiten hat der Vorstand der Deutschen
Notarrechtlichen Vereinigung beschlossen, den Preis zwei-
fach zu vergeben. Ausgezeichnet wurden Prof. Dr. Christian
ArmbrUster, Bucerius Law School, Hamburg, fir seine Habi-
litationsschrift ,, Die treuhanderische Beteiligung an Gesell-
schaften” und Dr. Joachim Tebben fir seine Dissertation zum
Thema ,, Unterbeteiligung und Treuhand an Gesellschaftsan-
teilen“. Die Preisverleihung erfolgte im Rahmen einer Feier-
stunde anlasslich der vierten Mitgliederversammlung der
Deutschen Notarrechtlichen Vereinigung am 16.3.2001 in den
Réumen der Universitdt Halle/Saale.

Ausbildungsplatzprogramm der LfA 2000

Das Bayerische Staatsministerium fir Arbeit und Sozial ord-
nung, Familie, Frauen und Gesundheit bittet die Notarkasse,
auf das neue ,, Aushildungsprogramm der Landesanstalt fir
Aufbaufinanzierung 2000 hinzuwei sen.

Das Programm richtet sich an kleine und mittlere Unterneh-
men und Angehorige der freien Berufe in Bayern, die lernbe-
eintrachtigte oder sozial benachteiligte Jugendliche in aner-
kannten Ausbildungsberufen ausbilden. Ausbildungswillige
Arbeitgeber kénnen unter bestimmten Bedingungen von der

LfA Forderbank Bayern einen zinsginstigen Betriebsmittel-
kredit erhalten.

Fur néhere Informationen wenden Sie sich bitte an die Notar-
kasse (Prufungs- und Ausbildungsabteilung). Ansprechpartner
ist Herr NOR i.N. Bauer (Tel.: 089 - 55 16 62 67).

Anschriften- und Rufnummernanderungen:

Augsburg, Notarstelle Gerhard Weichselbaumer, Herman-
stral3e 1, 86150 Augsburg, Telefon: 0821/34455-0, Fax: 0821/
3445566

Bamberg, Notarstelle Dr. Peter Wirth, Moosstrale 91, 96050
Bamberg, Telefon: 0951/91706-0, Fax: 0951/9170616, email:
info@notarwirth.de, internet: www.notarwirth.de

Eichstétt, Notarstelle Dr. Schneider/Philipp, PedettistralRe 17,
85072 Eichstétt, Telefon: 08421/90999-0, Fax: 08421/
9099933

Hof, Notarstelle Heinz Wasserthal, KreuzsteinstraRe 13/ 1,
95028 Hof, Telefon: 09281/73434-0, Telefax: 09281/
7343434

Kronach, Notarstelle Dr. Thum/Blschel, Rodacher Stral3e 2b,
96317 Kronach, Telefon: 09261/5041-0, Fax: 09261/504125

Moosburg, Notarstelle Brigitte Nachbar, Thalbacher Stral3e 1,
85368 Mooshurg, Telefon: 08761/72797-0, Fax: 08761/61384

Minchen, Notarstelle Dr. VossiugDr. Engel, Theatiner-
stral3e 8/111, (Funf Hofe), 80333 Minchen, Telefon: 089/
219979-0, Fax: 089/21997922

Regensburg, Notarstelle Markus Huber, Maximilianstral3e
25/1, 93047 Regensburg, Telefon: 0941/50278-0, Fax: 0941/
5027822

Veranstaltungen des DAI 2/2001

1. Ausgewdhlte Fragen des Erbrechts
11. Mai 2001 in Braunschweig
12. Mai 2001 in Frankfurt

2. Gestaltung und Sicherung der typischen Ubernehmer-
pflichten beim Uberlassungsvertrag

18. Mai 2001 in Diisseldorf
19. Mai 2001 in Hamburg

3. Personengesellschaften: Gesellschafts- und Steuerrecht
24.-26. Mai 2001 in Fischbachau

4, Deutsch-Schweizer Rechtsverkehr
25. Mai 2001 in Konstanz
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5. Handel sregisteranmel dung nebst Kostenrecht
13. Juli 2001 in Essen
14. Juli 2001 in Wiesbaden

6. Die Immobilieim Zivil- und Steuerrecht
19.-21. Juli 2001 in Fischbachau

Anfragen sind ausschliefdlich zu richten an das Deutsche An-
waltsinstitut .V — Fachinstitut fiir Notare —, Postfach 250254,
44740 Bochum, Telefon 0234/970 64 18, Telefax 0234/70 35 07,
E-Mail: notare@anwaltsinstitut.de



Bérmann/Pick, WEG-Kommentar, 15. Auflage 2001, Ver-
lag C. H. Beck, Miinchen, 696 Seiten, DM 72,—.

Bopp u.a (Hrsg.), Steuerliches Vertrags- und Formular-
buch, 4. Auflage, 2001, Verlag C. H. Beck, Minchen,
1.338 Seiten, DM 230,—.

v. Diringshofen, Internet fur Juristen, 3. Auflage, 2000,
Luchterhand Verlag, Neuwied, 408 Seiten, DM 38,—.

Eickmann, Die Teilungsversteigerung, 5. Auflage, 2001,
RWS Verlag, Kéln, 88 Seiten, DM 68,—.

Jurgens, Betreuungsrecht, 2. Auflage, 2001, Verlag C. H.
Beck, Miinchen, 705 Seiten, DM 90,—.

Mohr, Praxis-Ratgeber Unternehmertestament: Die 40
wichtigsten Steuer- und Gestaltungsfragen, 2001, Verlag
Dr. Otto Schmidt, Koln, 135 Seiten, DM 58,—.

Schmidt, EStG-Kommentar, 20. Auflage, 2001, Verlag
C. H. Beck, Miinchen, 2.500 Seiten, DM 168,—.

NEUERSCHEINUNGEN

8.

9.

10.

11

12.

Schémmer, Internationales Erbrecht: Niederlande, 2001,
Verlag C. H. Beck, Minchen, 160 Seiten, DM 48—

Schémmer, Internationales Erbrecht: Schweitz, 2001,
Verlag C. H. Beck, Miinchen, 166 Seiten, DM 48,—

Thode/Uechtritz/Wochner, RWS-Forum 19: Immobilien-
recht, 2001, RWS-Verlag, Kdln, ca. 350 Seiten, ca. DM
185,—.

Verstl, Der internationale Trust als Instrument der Ver-
mdgensnachfolge, 2000, Verlag E. Schmidt, Bielefeld,
429 Seiten, DM 136,—.

Wilde/Ehmann/Niese/Knoblauch, Bayerisches Daten-
schutzgesetz, Kommentar und Handbuch fir Daten-
schutzverantwortliche, 6. Lieferung (Stand 1.12.2000),
Verlag Jehle-Rehm, DM 78,— (Gesamtwerk: 866 Seiten,
DM 98,-).
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