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EINLADUNG

nach Fellbach in die Schwabenlandhalle.

Die Tagesordnung sieht folgendes vor:

1. Bericht des Vorstands

2. Ansprachen der Géste

3. Entlastung des gesamten Vorstands
und der Geschéaftsfihrung

4. Wahlen
a) Vorstand
b) Beirat

zu der ordentlichen Mitgliederversammlung des Wiirttembergischen Notarvereins e.V. am
Samstag, den 14. Oktober 2000, 9.30 Uhr,

Ab 19.30 Uhr findet in der Schwabenlandhalle fir alle Kolleginnen und Kollegen mit ihren Familienangehdrigen und Freun-
den der Familienabend mit Tanz und abwechslungsreichem Programm statt.

Bitte beachten Sie den neuen Veranstaltungsort der Mitgliederversammiung!

5. Umstellung der Mitgliedsbeitrage auf EURO und
Beitragserhéhung

6. Aussprache

7. Verschiedenes

Der Vorstand:
Strobel, Wandel, Seidl, Schulz, HauBmann

Das Bundes-Bodenschutzgesetz und seine Auswirkungen auf Gewdhrleistungsregelun-
gen im Grundstiickskaufvertrag
Justizrat Martin Kersten, Notar in Karlsruhe

§ 1 Ausgangsfall

Ein angenommener Ausgangsfall:

Auf einem groferen Gelande an der Onsgrenze betreibt die Muni-AG eine
Munitionsfabrik. Diese wird im Jahr 1965 stillgelegt. Die Fabrikhallen stehen
leer und verfallen langsam, wéhrend die Gemeinde iiber die kiinftige Nutzung
berét. SchlieBlich kauft die Gemeinde das Gelidnde im Jahr 1970. Ein Bebau-
ungsplan fiir Wohnbebauung wird aufgestellt, die Fabrikhallen abgerissen und
das Gelande oberflachlich aufbereitet, parzelliert und in der Folgezeit
erschlossen. Ab 1980 erfolgt schlieBlich in relativ kurzer Zeit die Bebauung.
Unter den Bauherren ist A., der sein Grundstick 1981 direkt von der Stadt
kauft. Anfang der Neunziger Jahre kommt in der lokalen Presse der Verdacht
auf, daB der Boden mit Schwermetallen, die bei der Munitionsproduktion
anfallen, insbesondere mit Quecksilber verunreinigt sein kdnnte.

Am 31. 1. 1999 schlieBt Eigentimer A mit Kaufer B einen Kaufvertrag (iber ein
Einfamilienhaus in diesem Geldnde. Der Vertrag enthdlt den (blichen
GewahrleistungsausschluB3 fir verborgene Sachmingel. Die Auflassung wird
am 20. 2. 1999 erklart, der Antrag auf Vollzug des Eigentumswechsels geht
am 27.2. 1999 beim Grundbuchamt ein und wird am 10. 3. 1999 im Grund-
buch vollzogen.

Im Jahr 2000 werden tatséchlich Bodenverunreinigungen mit Quecksilber
festgestellt. B, der Kaufer, ist vermogenslos, die Muni-AG langst liquidiert.
Daraufhin wird Verkdufer A seitens der zustandigen Behérde zur Sanierung
bzw. zu den Kosten der Sanierung herangezogen.

§ 2 Das BBodSchG und seine Regelungen

Das ,Gesetz zum Schutz vor schéadlichen Bodenveranderun-
gen und zur Sanierung von Altlasten” vom 17. 3. 1999 ist am

1 BGBL. 1998 | Seite 502; Satorius 299

1. 3. 1999 in Kraft getreten®. Nach der grundlegenden Bestim-
mung des § 1 BBodSchG soll das Gesetz die natiirlichen
Funktionen des Bodens sichern oder wiederherstellen. Das
Gesetz wird ergénzt durch die Bundes-Bodenschutz- und Alt-
lastenVO (BBodSchV) vom 12. 7. 19993, in der der Gesetzge-
ber von den zahlreichen Erméachtigungen im BBodSchG
Gebrauch gemacht hat.

1. Begriffsbestimmungen des Gesetzes

Das Gesetz definiert den Boden als die obere Schicht der Erd-
kruste, soweit diese

= natlrliche Funktionen als Lebensgrundiage fiir Mensch
und Tier, Pflanzen und Organismen

Funktionen als Archivar der Natur- und Kulturgeschichte
Nutzungsfunktionen als Rohstofflagerstatte, Siedlungs-
und Erholungsflache, fir Landwirtschaft und Forsten,
Verkehr, Ver- und Entsorgung

wahrnimmt (§ 2 Abs. 1 und 2). Sobald diese Funktionen beein-
trachtigt werden und dabei Gefahren, erhebliche Nachteile
oder Belastigungen fir den Einzelnen oder die Aligemeinheit
herbeigefiihrt werden kdnnen, spricht das Gesetz von ,schad-
lichen Bodenveranderungen®. Liegt bei einzelnen Flachen der
Verdacht solcher schadlichen Bodenveranderungen vor, han-

1=
=

2 Art. 4 des Gesetzes zum Schutz von Grund und Boden, BGBI. 1998 | Seite 502
3 BGBI. 1999 | Seite 1554
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delt es sich um Verdachtsflachen. Um eine solche handeit es
sich also vor AbschiuB3 des Kaufvertrages bei dem Grundstiick
im Ausgangsfall.

Das Gesetz definiert sodann Altlasten (§ 2 Abs. 5) als

e stillgelegte Abfallbeseitigungsanlagen (also etwa Mulihal-
den) und sonstige Grundsticke, auf denen Abfélle
behandelt, gelagert oder abgelagert worden sind*

©  Altstandorte, mithin Grundstiicke, auf denen mit umwelt-
gefahrdenden Schadstoffen umgegangen worden ist
(Ausnahme: Anlagen nach dem Atomgesetz)

durch die schadliche Bodenveranderungen oder sonstige
Gefahren fiir den Einzelnen oder die Allgemeinheit hervorge-
rufen werden.

Bei Altlasten in diesem Sinne steht also fest, daf3 Bodenverun-
reinigungen vorhanden sind. Im Ausgangsfall gilt dies for die
Zeit ab 2000, als im Boden Quecksilber tatsachlich gefunden
wurde. Solange dies nicht der Fall ist, spricht das Gesetz von
altlastenverdéchtigen Flachen (§ 2 Abs. 6).

" Nach § 1 sind Altlasten zu sanieren. Sanierungen sind nach
. § 3 Abs. 7 MaBnahmen zur Beseitigung oder Verminderung
- der Schadstoffe (Dekontamination), zur langfristigen Verhinde-
‘rung der Ausbreitung von Schadstoffen ohne deren Beseiti-
gung (Sicherungsmafnahmen) und zur Beseitigung oder Ver-
minderung schadlicher Veranderungen der physikalischen,
chemischen oder biologischen Bodenbeschaffenheit.

2. Anwendungsbereich und Pflichten Einzelner

Dem BBodSchG gehen die in § 3 genannten Vorschriften als
leges speciales vor, insbesondere das Abfallgesetz, Flurberei-
nigungsgesetz, Teile der Bundes- und Landeswaldgesetze,
StraBengesetze, Bundesberggesetz und das BImSchG. Nach
wohl herrschender Meinung ist die Aufzahlung Pflichtiger bzw.
Verantwortlicher in § 4 abschlieBend®. Sie erweitert im Gbrigen
den Kreis der bisher polizeirechtlich — sei es auf Grund der ali-
gemeinen Polizeigesetze oder auf Grund von Spezialgesetzen
— Verantwortlichen teilweise erheblich.

Grundsatzlich hat sich aber jeder, der auf den Boden einwirkt,
also in welcher Art auch immer, so zu verhalten, dal3 schad-
liche Bodenveranderungen nicht hervorgerufen werden. Dies
gilt also unabhéangig von Eigentum oder Besitz (§ 4 Abs. 1).

An Eigentum und Besitz gekoppelt ist die Pflicht des Eigentd-
mers und des Inhabers der tatséchlichen Gewalt Uber ein
Grundstiick, Maf3nahmen zur Abwehr der von diesem Grund-
stiick drohenden schadlichen Bodenveranderungen zu ergrei-
fen. Als Beispiel sei ein Tankstellengrundstiick genannt, das
mit einer Bodenplatte mit ausreichender Entwésserung zum
Schutz auch der Nachbargrundstiicke vor auslaufenden Treib-
stoffen zu versehen ist.

Neben dieser abstrakten — praventive Gefahrenabwehr — Haf-
tung haften der Eigentimer und der inhaber der tatséchlichen
Gewalt (iber ein Grundstlick ebenso wie der Verursacher einer
schadlichen Bodenverunreinigung oder Altlast und sein
Rechtsnachfolger auf umfassende Sanierung — repressive
Gefahrenabwehr —, zumindest auf Verhinderung der Ausbrei-
tung von Schadstoffen. Diese Pflicht trifft auch denjenigen, der
aus handelsrechtlichem oder gesellschaftsrechtlichem
Rechtsgrund fiir eine juristische Person einzustehen hat, der
ein belastetes Grundstick gehdért und nach §4 Abs.6

4 Dies diirfte dahin zu interpretieren sein, daB auch Grundstiicke, auf denen sich langst
kein Abfall mehr befindet, aber Abfélle behandelt worden sind (etwa Zwischenlagerung
von Abbruchmaterial) von dieser Bestimmung erfaBt werden; nicht erfaBt werden vom
Gesetz noch in Betrieb befindliche Mullhalden, hier gilt insbesondere das Abfallgesetz,
siehe § 3 BBodSchG

5 so die h. M., vgl. z. B. Knopp, NJW 2000, 906; VGH Kassel, DB 2000, 202, a. A. Bickel,
BBodSchG, 1999, RdNr. 22
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BBodSchG den friheren Eigentlimer. Im Folgenden sollen die
einzelnen Personenkreise, soweit sie Zustandsstérer sind,
naher bestimmt werden. Aufgabe des Eigentums befreit nicht
von der Haftung.

a) derzeitiger Eigenttimer

Wer Eigentiimer ist, richtet sich nach birgerlichem Recht®.
Mehrere Personen haften in vollem Umfang, also als Gesamt-
schuldner, und nicht nur anteilsméaBig’. Dies gilt auch fur Woh-
nungseigentimergemeinschaften. Es wird auf die rein formale
Eigentimerstellung, also das Grundbuch, abgestelit, auch in
Strohmann- und Treuhandsachen®. Unbeachtlich bleibt auch,
wenn der Inhaber der tatsachlichen Gewalt — das Bauunter-
nehmen, das eine Baustelle auf dem Grundstiick unterhéit,
der Mieter oder auch der NieBbraucher — die Sachherrschaft
Uber das Grundstiick gegen den Willen oder chne Kenntnis
des Eigentiimers oder ohne dessen Kenntnis austbt.®

b) sonstige Berechtigte

Dinglich Berechtigte wie NieBbraucher, Erbbauberechtigte,
Berechtigte aus beschrankt persénlichen Dienstbarkeiten und
dgl. kénnen nur Zustandsstorer sein, wenn sie gleichzeitig
Inhaber der tatséchlichen Gewalt sind.*®

Entsprechendes gilt fir schuldrechtlich Berechtigte wie Mieter
oder Pachter. Auch hier kommt es auf die Inhaberschaft der
tatsachlichen Gewalt an.

c) Inhaber der tatsdchlichen Gewalt

Wer Inhaber der tatsachlichen Gewalt ist, richtet sich nicht
nach Zivilrecht, insbesondere nicht danach, ob ein Recht zur
Aus(ibung der tatsichlichen Gewalt oder Sachherrschaft
besteht.!" Andererseits ist derjenige, dem ein Recht zur Inbe-
sitznahme des Grundstiicks zusteht (Beispiel: Doppelvermie-
tung), nicht schon deshalb Inhaber der tatséchlichen Gewalt.
Allein nach der Verkehrsanschauung ist zu beurteilen, wem
die tatsachliche Gewalt zusteht. Ein MindestmaB an Sachherr-
schaft genlgt bereits.

d) Einstandspflichtige

Wie oben dargelegt, ist auch derjenige, der aus handelsrecht-
lichem oder gesellschaftsrechtlichem Rechtsgrund fir eine
juristische Person einzustehen hat, der ein Grundstiick gehort,
Zustandsstérer im Sinne des BBodSchG. Dies gilt flr jede juri-
stische Person, die seit dem 1. 3. 1999 als Eigentimer im
Grundbuch eingetragen ist oder wurde.'?> Diese Haftung ist
nicht etwa so zu verstehen, daf3 im Bereich des Boden-
schutzes § 13 Abs. 2 GmbHG nicht gilt, sondern dahin, daB
die Voraussetzungen der gesellschafts- oder handelsrechtli-
chen Durchgriffshaftung gegen den Gesellschafter der juristi-
schen Person vorliegen missen, um den Gesellschafter oder
Geschéftsfihrer als Zustandsstdrer in Anspruch nehmen zu
kénnen. Es sind dies insbesondere die Félle der Unterkapitali-
sierung, Vermogensvermischung und der faktischen Konzern-
abhangigkeit und die sich daraus fur Glaubiger ergebenden
Risiken.

e) VerduBerung und Haftung des friheren Eigentimers

§ 4 Abs. 6 BBodSchG erweitert die Haftung auch auf den
friheren Eigentimer. Dieser bleibt weiterhin zur Sanierung

6 VGH Mannheim, NJW 98, 624

7 VGH Mannheim BWGZ 1990, 828, Schiabach/Heck, VBIBW 1999, 406, (408), Knopp
NJW 2000, 906

8 Schlabach/Heck a. a. O.

9 Schlabach/Heck a. a. O.

10 fur Baden-Wirttemberg zu beachten ist hier, daB3 auch im Bad.-Wuritbg. Bodenschutz-
Gesetz ,sonstige Berechtigte®, also dinglich Berechtigte ebenso wie im BBodSchG
nicht genannt sind, also nur eine Zustandshaftung als inhaber der tatséchlichen Gewalt
in Betracht kommen kann

11 Schlabach/Heck a. a. O. mit einer Vielzahl von weiteren Nachweisen.

12 Schlabach/Heck a. a. O. unter Hinweis auf Holzwarth/Radtke/Hilger, Handkommentar
zum Bodenschutzgesetz, § 4 RdNr. 97
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verpflichtet. Diese Vorschrift hat unmittelbare Auswirkungen
auf die tagliche Beurkundungspraxis des Notars. Der frihere
Eigentimer eines Grundstiicks ist danach zur Sanierung ver-
pflichtet, wenn er sein Eigentum nach dem 1. 3. 1999 lbertra-
gen hat und die schéadiiche Bodenveranderung oder Altlast
kannte oder kennen muBte. Hat der frithere Eigentimer beim
Erwerb des Grundstiicks darauf, daf3 schadliche Bodenveran-
derungen oder Altlasten nicht vorhanden sind, gilt dies nicht,
wenn sein Vertrauen unter Berucksichtigung der Umstande
des Einzelfalls schutzwiirdig ist. Zu dieser Vorschrift nachste-
hend mehr.

3. Zwangsverwaltung und Insolvenz

Ob bei Anordnun'g der Zwangsverwaltung oder der Eréffnung
des Insolvenzverfahrens der Eigentimer verantwortlicher
Zustandsstérer bleibt oder diese Stellung ausschlieBlich auf
den Zwangsverwalter oder Insolvenzverwalter (bergeht, ist
streitig. Fur die notarielle Praxis ist dieser Streit jedoch uner-
heblich, denn wird das der Zwangsverwaltung unterliegende
bzw. vom Insolvenzverfahren betroffene Grundstick ver-
&uBert, so wird regelmaBig die Zwangsverwaltung enden bzw.
der Insolvenz- und Zwangsverwaitungsvermerk im Grundbuch

: Wgéléscht. Der bisherige Eigentiimer unterliegt dann der Haf-
- tung aus § 4 Abs. 6 BBodSchG. Eine Zwangsversteigerung

andert daran nichts.

§3 Zur Haftung des fritlheren Eigentiimers nach §4
Abs. 6 BBodSchG

Die Vorschrift ist aus Sicht des Zivilrechtlers duBerst ungliick-
lich gefaBt und verlangt in vielerlei Hinsicht der Auslegung.
Dies beginnt mit der Frage, was unter dem Begriff ,der friihere
Eigentimer* zu verstehen ist, insbesondere in Fallen der
Gesamtrechtsnachfolge (Erbfall, Umwandlungen nach dem
UmwG) und endet bei dem auslegungs- und ausfiillungsbe-
dirftigen Begriff der ,Umsténde des Einzelfalls®.

1. Der frithere Eigentiimer

Friherer Eigentiimer ist zundchst grundsétzlich immer derjeni-
ge, der nach dem Grundbuch formell Inhaber des Eigentums
ist, also als Eigentimer im Grundbuch eingetragen oder wie
im Erball dessen Rechtsnachfolger ist. Ubertragt der eingetra-
gene Eigentimer den Grundbesitz — egal in welcher Form,
also entgeltlich oder unentgeltlich —, so unterliegt er der Haf-
tung aus § 4 Abs. 6 BBodSchG. Beim Sonderfall des gutglau-
bigen Erwerbs durch den Kaufer vom zwar eingetragenen
aber nichtberechtigten Verkaufer kann nichts anderes geiten,
denn dann hat sich der VerduBerer die Eigentimerstellung
zum Zeitpunkt der Eigentumsdbertragung angemant oder —
zum Beispiel bei der VerduBBerung durch den Erbscheinser-
ben, wenn der Erbschein nach VerduBerung eingezogen wird
— zumindest zu Eigen gemacht.

Andererseits kniipft das BBodSchG nicht an die formelle Ein-
tragung im Grundbuch an, sondern spricht nur von der Uber-
tragung des Eigentums und friherem Eigentiimer. Das Grund-
buch begriindet nur den guten Glauben an das Eigentum,
nicht aber die Rechtsstellung als Eigentimer. Auch derjenige,
der eingetragener Eigentiimer sein kénnte, muB deshalb als
Eigentimer im Sinne des BBodSchG angesehen werden. So
die auseinandergesetzte Erbengemeinschaft, auf deren Zwi-
scheneintragung vor Auseinandersetzung im Grundbuch ver-
zichtet wurde, der Erbscheinserbe, der den Grundbesitz sofort
an Abkdmmlinge Ubertragt, denn in diesen Fallen hétte ein
bloBer Berichtigungsantrag zur Grundbuchberichtigung ge-
ndgt.

Aus dem vorstehend Gesagten ergibt sich, daf3 der Begriff der
~Ubertragung® umfassend gesehen werden muB und jede
gewollte Verdnderung in der Person des Eigentiimers erfaf3t.
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Auch eine Zwangsversteigerung ist danach eine Eigentums-
Uibertragung, denn die Beschlagnahme durch den die Zwangs-
versteigerung betreibenden Glaubiger andert nichts an der
Eigentimerstellung des Schuldners, der sein Eigentum ori-
gin&r mit Zuschlagsbeschluf3 verliert.

Auch die Ubertragung eines Handelsgeschaftes im Wesent-
lichen und einschlieBlich Grundbesitz mit oder ohne das Recht
zur auch teilweisen Fortflihrung der Firma'® gehort hierher.
Der frihere Inhaber der Firma haftet dann nach § 4 Abs. 6
BBodSchG.

Auch Umwandiungen nach dem Umwandlungsgesetz stellen
sich, wenn Grundbesitz betroffen ist, in einer Vielzahl der Falle
als Ubertragung von Eigentum an Grundbesitz dar. Bei der
Verschmelzung wird das Vermdgen des Ubertragenden Recht-
strégers auf das Vermdégen des (neu gegriindeten oder auch
bereits bestehenden) Rechtstragers Ubertragen. Nichts ande-
res geschieht in allen Fallen der Spaltung, sei es zur Neugriin-
dung, sei es zur Aufnahme.'* Anders zu beurteilen ist die form-
wechselnde Umwandlung, z. B. einer GmbH in eine AG. Hier
erfolgt gerade keine Vermégensibertragung, denn der
Rechtstrager wechselt lediglich sein rechtliches Kleid.

Standardfall der notariellen Praxis ist natiirlich die Ubertra-
gung von Grundbesitz, sei es durch Kaufvertrag, sei es durch
Schenkung oder durch Ubertragungen im Wege der vorweg-
genommenen Erbfolge.

2. Ubertragung des Eigentums nach dem 1. 3. 99

Fir neu abzuschlieBende Vertrdge spielt der Stichtag vom
1. 3. 1999 keine Rolle mehr. Fir Altvertrage gilt fur die Haftung
des friheren Eigentimers nach der Auffassung von Knopp's
und Schlabach/Heck'® eine rein formelle Auslegung, ndmlich
der Tag der Eintragung im Grundbuch, weil erst dieser den
Eigentumserwerb vollendet. Beide Autoren lassen das Argu-
ment, dafB3 zwischen dem Tag der Auflassung, dem Eingang
des vollzugsreifen Antrags auf Eintragung des Eigentums-
wechsels im Grundbuch — also nach Zahlung etwa anfallender
Steuern und Vorliegen der Unbedenklichkeitsbescheinigung
des Finanzamtes sowie aller etwa sonst noch erforderlichen
Genehmigungen — und dem tatséchlichen Vollzug des Eigen-
tumswechsels durch Unterschrift des Grundbuchbeamten lan-
gere, rein zufallsbedingte Zeitraume liegen kénnen, unter dem
Gesichtspunkt des  Vertrauensschutzes nicht gelten.
Schutzwiirdig ist aber das Vertrauen in den Bestand oder
Nichtbestand einer Haftung nur solange, wie der zu Schiitzen-
de nicht alles zur Vollendung des Rechtserwerbs getan hat.
Angesichts der Verwendung des Begriffes Eigentum im
Gesetz kann es nicht auf den Tag des zugrundeliegenden
schuldrechtlichen Geschéftes oder auf den Tag der Auflas-
sungserklarung ankommen. Die Auflassung schafft nur die
Grundlage des Eigentumswechsels, der Volizug im Grund-
buch bewirkt ihn. Nicht unberiicksichtigt bleiben kann, dafi
auch der vollzugsreife Antrag zurlickgenommen werden kann.

Abzustellen ist deshalb bei der Stichtagsfrage, die nur bei im
Grundbuch bereits vollzogenen Eigentumswechseln eine Rol-
le spielen kann, da nur dann ein ,friherer” Eigentimer vorhan-
den ist, nicht auf den Tag des Vollzugs des Eigentumswech-
sels im Grundbuch, sondern auf den Tag, an dem dem
Grundbuchamt alle Voraussetzungen zum Vollzug des Eigen-
tumswechsels im Grundbuch vorgelegen haben, also der voil-
zugsreife Antrag auf Vollzug, die Unbedenklichkeitsbescheini-
gung und alle etwa erforderlichen Genehmigungen. Zu

13 vgl. BGH NJW 1992, 911, BVerwG NJW 1971, 1624. Entscheidend ist, ob der Verkehr
die alte mit der neuen Firma identifiziert, BGH NJW 1992, 911

14 Schlabach/Heck a. a. O. sind hier (Seite 411} ersichtlich nicht auf dem neuesten Stand

15 Knopp, Flucht aus der Zustandsverantwortung in DVBI 1999, Seite 1010, derselbe,
NJW 2000, 906 m. w. N.

16 Schlabach/Heck a. a. O.
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beachten ist hier, wer genau den Eintragungsantrag gestellt
hat, etwa nur der VerduBerer oder nur der Erwerber oder, bei
Verzicht beider Parteien auf Rechts der eigenen Antragstel-
lung, der Notar fiir beide Partner.'?

3. Kenntnis bzw. fahrldssige Unkenntnis von den Verun-
reinigungen

Kenneni. S. v. § 4 Abs. 6 BBodSchG ist die tatsachliche positi-
ve Kenntnis zum Zeitpunkt der Ubertragung des Grundbesit-
zes, nicht zum Zeitpunkt des Erwerbs.'8 Im Ausgangsfall hatte
A im Jahr 1981 keine positive Kenntnis, auch nicht bei Ver-
auBerung.

Viel wichtiger als der haufig wohl auch schwer nachzuweisen-
de Tatbestand der positiven Kenntnis durfte der der fahrlassi-
gen Unkenntnis (,kennen muBte") sein, die sich der ver-
4uBernde Eigentumer zurechnen lassen muB'S. Fahrlassige
Unkenntnis wird wohl schon dann anzunehmen sein, wenn
dem Eigentimer hatte bekannt sein missen, daf3 es sich bei
dem zu Ubertragenden Grundstiick um eine altlastenverdéch-
tige Flache im Sinne von § 2 Abs. 4, 6 BBodSchG handelt®,
" er also, als er das Grundstlick erworben hat, dies hétte wissen
. mussen.

- Was sich einfach anhort, begegnet in der Praxis groBen
‘Schwierigkeiten. Ist fahrlassige Unkenntnis schon dann gege-
ben, wenn der Eigentumer die Presse nicht verfolgt oder etwa
als Auslander mangels Sprachkenntnis nicht lesen kann? Hat
der fahrldssig gehandelt, der sich nicht nach der Geschichte
oder dem Umfeld des Grundstlicks erkundigt? Handelt der
fahrlassig, der beim Erwerb einer Wiese am Rhein bei Kéin
unber(icksichtigt 148t, da diese ab und an Uberschwemmt
wird und damit mit Giftstoffen aus dem Oberlauf oder seinen
Seitenflissen verunreinigt sein kdnnte? Solche Fragen sind
dann im Einzelfall zu beantworten, wobei der Begriff der fahr-
lassigen Unkenntnis im &ffentlich-rechtlichen BBodSchG und
im zivilrechtlichen'BGB gleichen Regeln folgen. Der bisherige
Eigentimer ist beim Verkauf eines — méglicherweise — konta-
minierten oder von schédlichen Bodenveranderungen betrof-
fenen Grundstiicks schon jetzt zur Aufklrung des Kaufers ver-
pflichtet?. Letztlich wird dieser Tatbestand von der in
notariellen Kaufvertragen Ublicherweise verwendeten Formu-
lierung, daB der Verkaufer versichert, daB3 ihm verborgene
Sachméngel nicht bekannt sind, jedoch nicht ausreichend

erfaBt. Diese Formulierung beinhaltet namlich nur die Ver-

sicherung, keine positive Kenntnis zu haben.

4. Schutzwiirdiges Vertrauen beim fritheren Erwerb

Der verduBernde Eigentimer haftet dann nicht auf Sanierung,
wenn er beim Erwerb des Grundstiickes darauf vertraut hat,
daB3 schadliche Bodenverandungen oder Altlasten nicht vor-
handen sind und sein Vertrauen unter Berucksichtigung der
Umstande des Einzelfalls schutzwirdig ist (§ 4 Abs. 6 BBod-
SchG). Gemeint ist hier der Erwerb der Eigentimerstellung
und der damit verbundenen Sachherrschaft.??

a) friherer Erwerb

Der vom Gesetz verwendete Begriff ,Erwerb” ist auslegungs-
bedurftig. Auch ein Erbe erwirbt. Da dieser Erwerb jedoch kraft
Gesetzes erfolgt, denn die Erbschaft gilt als angenommen,

17 Nur der, der den Antrag gestellt hat oder in dessen Auftrag der Antrag gestellt wurde,
hat ein Recht zur Antragsricknahme. In der Vertragsgestaltung sollte beim Eigentums-
wechsel kinftig dem Kaufer/Erwerber in Verdachtsfallen die Moglichkeit gelassen wer-
den, den Eintragungsantrag zurtickzunehmen. Es empfiehlt sich, nur den Erwerber den
Eintragungsantrag auf Vollzug der Auflassung stellen zu lassen.

18 Knopp Flucht aus der Zustandsverantwortung in DVBI 1999, Seite 1010 mit weiteren
Nachweisen

19 Knopp Flucht aus der Zustandsverantwortung in DVBI 1999, Seite 1010, Vierhaus,
NJW 1998, 1266

20 Knopp, NJW 2000, 906

21 Knopp Flucht aus der Zustandsverantwortung in DVBI 1999, Seite 1010 mit weiteren
Nachweisen

22 Knopp Flucht aus der Zustandsverantwortung in DVBI 1999, Seite 1010
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wenn nicht rechtzeitig die Ausschlagung erfolgt, und beim
Erwerb des Erben keinerlei Handeln durch den Erben erfolgt,
wird deutlich, daf3 unter frlherem Erwerb im Sinne der Vor-
schrift des § 4 Abs. 6 nur ein Erwerb der Eigentimerstellung
auf Grund einer dahin gerichteten, nicht in einem Unterlassen
liegenden Willensbetatigung des Erwerbers verstanden wer-
den kann, wozu selbstverstandlich auch eine Erbauseinander-
setzung gehort.

In Erbféllen ist deshalb bezgl. der fahrldssigen Unkenntnis und
der Schutzwurdigkeit keinesfalls auf den Zeitpunkt des Erbfalls,
sondern auf den Zeitpunkt des Erwerbs durch den Erblasser
bzw. dessen Rechtsvorganger abzustellen. Im Hinblick auf die
dem Erben dann obliegende Beweislast (derjenige, der sich auf
fahrlassige Unkenntnis und Schutzwdrdigkeit beruft, durfte
daflir beweisbelastet sein, da er sich auf die Ausnahme vom
gesetzlichen Grundsatz beruft) ist dies ein dem Erben denkbar
unangenehmes Ergebnis. Dem Erben missen sicherlich
Beweiserleichterungen zu gute kommen, je langer ein willens-
gesteuerter Erwerb durch den bzw. die Erblasser zuriick liegt.

b) Schutzwiirdigkeit

Das Vertrauen des friheren Eigentiimers, also dessen, der
das Grundstlick, wann auch immer, durch tatsédchliche Wil-
lensbetatigung erworben hat, muf3 unter Beriicksichtigung der
Umstande des Einzelfalls schutzwiirdig gewesen sein.

Nach der Rechtsprechung des BVerwG ist der nicht schutzwdir-
dig, der blind auf die Freiheit von solchen Beeintrachtigungen
vertraut hat.?® Wer ein solches Risiko eingeht, soll die Folgen
der ordnungsrechtlichen Verantwortlichkeit tragen.

Bei der Priffung, ob ein schutzwirdiges Vertrauen beim
Erwerb vorlag, wird deshalb in aller erster Linie auf den Inhalt
des friiheren Kaufvertrages abgestellt werden kénnen und
mussen?*. Sind weitere Anhaltspunkte vorhanden — zum Bei-
spiel Schriftverkehr zwischen den Vertragsparteien oder mit
einem Makler — so kann auch dies hilfreich sein. Nach der For-
mulierung des Gesetzes kommt es aber bei der Frage der
Schutzwiirdigkeit nicht nur auf die Wissenslage beim friheren
Erwerb des Grundstiicks durch den Verkaufer, sondern auch
auf eine Bewertung zum Zeitpunkt des neu abzuschlieBenden
Vertrages an.

Gefahrlich fir den Verkdufer werden in solchen Fallen deshalb
Formulierungen im friheren wie auch gegenwaértigen Vertrag,
daf bei Auftreten von Bodenverunreinigungen innerhalb einer
gewissen Frist der Verkdufer diese auf seine Kosten zu besei-
tigen habe, denn damit zeigt der Verkdufer gerade, daB3 er
nicht schutzwlrdig sei. Hatte er nicht verkauft, ware er in
jedem Fall als Zustandsstdrer in Anspruch genommen worden.
Selbst wenn also beim Erwerb des Grundstlickes Gutglaubig-
keit des Verkdufers in vollem Umfang zu bejahen gewesen
wére, ware diese nicht schutzwirdig und damit der Verkaufer
haftbar fir die Sanierung. Dies gilt im Ausgangsfall wohl auch
fir A, jedenfalls dann, wenn ihm der Verdacht von Altlasten
bekannt war und er dies bei Abschluf3 des Kaufvertrages nicht
offenbart haben sollite.

Genauso, wie den Verkdufer eine Pflicht zur Aufklarung
betrifft, hat im Gegenzug der Kaufer auch ein Recht hierauf?®,
Liegt eine Verletzung dieser Pflicht bzw. dieses Rechtes vor,
kann von Schutzwirdigkeit keine Rede mehr sein.

Andererseits diirfen die Anforderungen an die Annahme der
Schutzwirdigkeit nicht Gberspannt werden. Beim BBodSchG
handelt es sich um ein véllig neues und extrem in die Vergan-
genheit wirkendes Gesetz. Es kann — insbesondere in Erbfal-

23 BVerwG NVwZ 1991, 475, NVwZ 1997, 577
24 Sorge, MittbayNot 199,234
25 vgl. Knopp, NJW 2000, 907 m. w. N.
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len — weit in die Vergangenheit wirken und, da der RUckgriff
auf den friiheren Eigentimer keinerlei zeitliche Schranken ent-
halt, auch weit in die Zukunft. Dies zeigt, da die Bejahung der
Schutzwiirdigkeit keinen schwer zu tGiberwindenden Bedingun-
gen ausgesetzt sein darf. In der Regel muf3 — auch unter dem
Gesichtspunkt der verfassungskonformen Auslegung — des-
halb davon ausgegangen werden, daB Schutzwiirdigkeit
gegeben ist, es sei denn es liegen von der Rickgriff nehmen-
den Behdrde zu beweisende Umsténde vor, die den Rickgriff
auf einen friheren Eigentimer rechtfertigen wiirden.

5. ,.Ewigkeits“haftung und Verfassungsrechtlichkeit

§ 4 Abs. 6 BBodSchG enthélt keinerlei zeitliche Schranken fiir
die Nachhaftung des friheren Eigentimers. Der friihere
Eigentimer kann nach der Formulierung des Gesetzes von
der Behdrde in Anspruch genommen werden, und zwar auch
spater als 30 Jahre nach Verkauf, zu einem Zeitpunkt, zu dem
dem Verkaufer dann der Ausgleichsanspruch gegen seinen
Kaufer wegen eingetretener Verjahrung verwehrt ist (§ 24
Abs. [l BBodSchG). Die Vorschrift begegnet deshalb auch

“verfassungsrechtlichen Bedenken und wird unter diesem
" Aspekt kontrovers diskutiert.?® Sie ist, wie dargelegt, deshalb
_zumindest verfassungskonform auszulegen, wobei Ansatz-
*punkt einerseits die Frage der Schutzwiirdigkeit, andererseits

der Zeitablauf sein kann und muB. Die in § 24 Abs. 3
BBodSchG vorgesehene Verjahrungsfrist von 30 Jahren fir
Ausgleichsanspriiche der Zustandsstorer untereinander und
der Zustandsstérer gegen den Verursacher sollte deshalb ana-
log auf den Anspruch der Behérde gegen den friiheren
Eigentiimer (so dieser nicht Verursacher war) angewendet
werden. Hinzukommt, daB die Behorde bei der Frage, wen sie
in Anspruch nehmen kann und soll, eine Ermessensentschei-
dung treffen muB. Im Rahmen des Ermessens ist in jedem Fall
zu berucksichtigen, daB der derzeit eingetragene Eigentiimer
einen ,Gegenwert" in Gestalt des Eigentums am Grund und
Boden hat. Liegen also keine besonderen Umstande vor, diirf-
te der eingetragerie Eigentiimer derjenige sein, bei dem die
Behorde ihre Anspriiche zunachst durchzusetzen hat. DaB der
Verursacher in jedem Fall erster Haftender ist, ist selbstver-
standlich.

Die Frage, ob die von Verfassung wegen gebotene Sozialbin-
dung des Eigentums einen Eingriff in das Eigentum wie in § 4
Abs. 6 BBodSchG rechtfertigt, sei hier dahingestellt. Fir den
Kautelarjuristen, der in jedem Fall zunachst von einer Verfas-
sungsmaBigkeit der Vorschrift ausgehen sollte, ist die nur
denkbare Verfassungswidrigkeit namlich bei der Frage, wie die
Rechtsbeziehungen der Vertragsparteien auszugestalten sind,
von nur untergeordneter Bedeutung. Er hat zu Uberlegen, wie
er moglichen kiinftigen Streit der Beteiligten regeln bzw. gar
ausschlieBen kann.

6. Rechtsbeziehungen der Stérer untereinander

Jeder Zustandsstérer haftet auf die volle Sanierung im Sinne
von § 2 Abs. 7 BBodSchG und die damit verbundenen Kosten
fur die Beseitigung der schédlichen Bodenverénderungen und
Altlasten, § 24 Abs. 1 BBodSchG. Dem Gesetzgeber war
jedoch kliar, daB dies zu unbilligen Ergebnissen fiihren kénnte.
Entgegen der bisherigen Rechtsprechung?’ hat er deshalb in
§ 24 Abs. 2 des BBodSchG einen gesetzlichen Ausgleichsan-
spruch mehrerer Verpflichteter begriindet. Dabei setzt § 24
Abs. Il nicht voraus, daB die Behdrde mehrere Stérer als
Gesamtschuldner in Anspruch nimmt, sondern nur, daRB
abstrakt eine gesamtschuldnerische Haftung vorliegt?®. Die

26 siehe hierzu die Hinweise bei Knopp, Flucht aus der Zustandsverantwortung in DVBI
1999, Seite 1010, Schlabach/Heck a. a. O.; Knopp, NJW 2000, 907

27 siehe die Nachweise bei Knopp, NJW 2000, 907, FN 39

28 Putzenbacher, NJW 1999, 1137 (1140)
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Verpflichtung zum Ausgleich hangt dabei davon ab, inwieweit
die Gefahr fir die offentliche Sicherheit und Ordnung mehr-
heitlich von dem einen oder dem/n anderen Stérer/n verur-
sacht wurde. Sind mehrere Verursacher vorhanden ist dieser
Grad der Verursachung sicherlich duBerst problematisch zu
beurteilen.

Der Ausgleichsanspruch verjahrt innerhalb von drei Jahren ab
Kostenbeitreibung bzw. ab Beendigung der MaBnahme
(Abs. 2 Satz 4), spatestens jedoch nach 30 Jahren. Nur dem
Zustandsstérer steht dabei ein Ausgleichsanspruch gegen
andere Zustandsstorer und den Verursacher zu, nicht aber
umgekehrt dem Verursacher gegen den Zustandsstérer.2 Im
Ausgangsfall hilft dies A wenig, da die anderen Stérer abgese-
hen von der Stadt zahlungsunféhig oder langst nicht mehr vor-
handen sind. Grundsétzlich aber besteht ein Ausgleichsan-
spruch auch gegen eine privatrechtlich tatig gewordene Stadt.
Hierauf soll hier aber nicht naher eingegangen werden.

Eine Frage ergibt sich fur die allgemeine notarielle Praxis:
Reicht ein allgemeiner GewdhrleistungsausschluB fir — auch
verborgene — Sachmangel aus, um auch den Rickgriff des
Kaufers aus § 24 BBodSchG gegen den Verkaufer auszu-
schlieBen? Dies erscheint je nach Formulierung im Kaufver-
trag zumindest bedenklich.

Ublich und haufig zu finden sind bislang uberhaupt nicht auf
Altlasten oder Kontaminierungen eingehende Formulierungen
wie:

Es wird keine Gewéhr geleistet fir die Beschaffenheit des Grundstlicks und
den baulichen Zustand vorhandener Gebéaude, fiir FlachenmaBrichtigkeit und
fur die Freiheit von Lasten, die ohne Eintragung im Grundbuch wirksam sind.
Der Grundbesitz geht ber wie er steht und liegt; die Kauferpartei hat ihn
besichtigt. Die Verkduferpartei haftet auch nicht fir verborgene Méngel, aus-
genommen solche, die ihr bekannt sind. Sie sichert zu, daf ihr uneingetragen
wirksame Lasten und verborgene Mangel nicht bekannt sind.3°

oder gar

Ausgeschlossen wird die Gewéahrleistung fir jegliche Sach- und Rechtsman-
gel. Jeder Verkdufer versichert, da3 ihm wesentliche verborgene Sachman-
gel, die bei einer Besichtigung ohne besondere Sachkunde nicht feststelibar
sind, nicht bekannt sind. Verkaufer versichert, daB ihm verborgene Sachman-
gel nicht bekannt sind.

Fehlt im Kaufvertrag jeglicher Hinweis darauf, da auch die
Gewahrleistung fir im Boden verborgene Sachmingel ausge-
schlossen sein soll, muB zunachst bedacht werden, daB
Gewahrleistung der vom Gesetz (§ 459 BGB) vorgegebene
Normalfall und der Gewahrleistungsausschluf3 die Ausnahme
ist, die besonderer vertraglicher Vereinbarungen bedarf. Die
Gewdbhrleistung kann auch nicht ganz ausgeschlossen wer-
den3!, weshalb in Kaufvertragen {iber Gebrauchtimmobilien
regelmaBig durch die Erkldrung des Verkaufers, verborgene
Mangel nicht zu kennen, dem Kaufer der Schadensersatzan-
spruch wegen arglistiger TAuschung maoglich bleibt. Allein dies
spricht dafir, daf3 Formulierungen, wie oben wiedergegeben,
den Anspruch aus § 24 Abs. Il BBodSchG nicht aus-
schlieBen.2 Es handelt sich bei dieser Vorschrift gerade nicht
um eine Vorschrift, die die Haftung fur Sachmangel dem Grun-
de nach regelt, sondern lediglich um die Begrindung eines
gesetzlichen, abstrakten Gesamtschuldnerausgleichs.

Nach der Rechtsprechung ist eine schadliche Bodenverande-
rung als Sachmangel anzusehen®. Dem Kaufer muB zumin-
dest bewuBt sein kénnen, dal dies so ist. Der Notar hat die
Parteien, wenn er, wie ublich, die Formulierungen auf der
Grundlage der Erklarungen der Parteien wéhlt, Uber deren
Wirkungen aufzuklaren. Es empfiehlt sich daher, in jedem Ver-

29 Vierhaus, NJW 1998, 1137; Pitzenbacher, NJW 1999, 1137 (1140)

30 Wurm-Wagner-Zartmann, Formular 38b

31 BGH NJW 71, 1795

32 vgl. hierzu auch Knopp, NJW 2000, 208, der zu recht darauf hinweist, daB die Beteilig-
ten wahrscheinlich unter Altlasten véllig unterschiedliche Tatsachen verstehen kénnen

33 Palandt, BGB, 59. Aufl., Randnr. 22 zu § 459, Sorge a. a. O.
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trag, der auf die Ubertragung von Immobilien gerichtet ist —
auch bei Schenkungen —, auf die Probleme von schadlichen
Bodenverunreinigungen einzugehen und den Parteien Rege-
fungen anzubieten.

7. Wertausgleichspflicht nach § 25 BBodSchG, Boden-
schutzlast

Nach § 25 des BBodSchG hat ein Grundstiickseigentimer
eine Wertsteigerung seines Grundstlicks durch eine erfolgte
Sanierung insoweit auszugleichen, als ihm o6ffentliche Mittel
zur Verfigung gestellt wurden, wenn der Verkehrswert nicht
‘nur unwesentlich erhéht wurde, was ein Vergleich der Werte
" belastetes Grundstiick“ und ,saniertes Grundstiick" ergeben
muf3. Interessant fir die Vertragsgestaltung ist fir den Kaute-
larjuristen, daf3 dieser Anspruch der Behérde als &ffentliche
Last auf dem Grundstiick ruht, die auch auf Ersuchen der
Sanierungsbehdrde als Bodenschuizlastim Grundbuch einge-
tragen werden kann.

~§4 Ldsungen und Vorschlage fiir die notarielle Praxis
1. Bodenschutz- bzw. Altlastenkataster

Zumindest in Baden-Wirttemberg ist auf der Grundlage des
.Bad-Wiirttbg. Bodenschutzgesetzes und einer Bodenlastener-
hebung ein Bodenschutzkataster aufgestellt worden. Auf der
Grundlage einer historischen Erhebung (,Histe") wurden dieje-
nigen Grundstlicke landesweit ndher Uberprift und teilweise
auch konkret untersucht, die sich nicht von vornherein als
unbedenklich aussortieren lieBen. Die Bodenschutzkataster
werden bei den Umweltdmtern (meist Landratsamter, im Falle
der Stadt Karlsruhe beim Amt fir Abfallentsorgung, (Tel.:
1333140-44) gefiihrt. Fir Kampfmittel (Bomben aus dem
Krieg) ist dariber hinaus der Kampfmittelbeseitigungsdienst
Ansprechpartner. Da das Bodenschutzkataster keinen
Anspruch auf Richtigkeit und Volistandigkeit geben kann und
will, kann ein Kéaufer nur selbstandig weitere Erhebungen
durchflhren, beispielsweise Befragen der Nachbarn, will er
sich méglichst vollstandig gegen die Altlastenproblematik ab-
sichern.

Die Grundstucke sind im Bodenschutzkataster eingestuft nach
LA“ (fir ausgeschieden, also kein Verdacht auf Altlasten bzw.
Verdacht entkraftet), ,B” (fir im Kataster belassen, weil Ver-
dacht auf Altlasten besteht, ohne daf3 eine Belastung fest-
steht), ,C“ (Es sind Verunreinigungen festgestellt und werden
derzeit Gberwacht), ,D“(es besteht Sanierungsbedarf) und ,,E“
fir Grundstlicke mit akutem Sanierungsbedarf. Innerhalb der
einzelnen Stufen gibt es aber je nach Informationsstand der
Umweltdmter noch Untergruppen. Zu diesen Erhebungen der
Umweltdmter besteht freier Zugang, der aber natirlich dem

Datenschutz unterliegt, sobald Personendaten betroffen sind.

Das Bodenschutzkataster bietet damit eine gute Méglichkeit,
in Zweifelsfallen oder auch generell zu Uberprifen, ob mit
Bodenschdden im weitesten Sinne gerechnet werden muB3
oder nicht, ohne daf3 es absolute Sicherheit gibt, denn auch im
Boden eines mit ,A" erfaBten Grundstiicks kdnnen Zeitbom-
ben schlummern.

Eine Pflicht fiir den Notar selbst, das Bodenschutzkataster ein-
zusehen oder selbstandig Erhebungen durchzuflhren, besteht
nicht. Da jedoch der Notar nach § 17 Abs. 1 Satz 2 darauf hin-
wirken muB, daB3 Irrtimer oder Zweifel vermieden werden, ist
ein Hinweis des Notars auf das Bodenschutzkataster immer
dann sinnvoll und wohl auch angebracht, wenn sich vor oder
bei der Beurkundung oder in deren Vorfeld Anhaltspunkte fiir
eine frihere méglicherweise umweltgefdhrdende Nutzung des
Grundstiicks ergeben, so insbesondere bei schon langer
gewerblich genutzten Grundstlicken. Wollen die Parteien auf
eine vorherige Einsicht in das Bodenschutzkataster verzich-
ten, sollte dies auch in der Urkunde vermerkt werden.

BWNotZ 4/00

2. grundsétzliche Regelungsméglichkeiten

Aus dem oben Gesagten ergibt sich ein akuter Regelungsbe-
darf in der notariellen Urkunde, und zwar nicht nur dann, wenn
ein Anfangsverdacht auf Altlasten oder schadliche Bodenver-
anderungen besteht (Beispiele: frhere gewerbliche Nutzung,
Tankstellengrundstiick, Aufschuttungen, bei denen die Her-
kunft des Materials ungeklart ist), sondern eigentlich in jedem
Vertrag, der die Ubertragung von Immobilien zum Gegenstand
hat. Von Interesse sind fir die Parteien dabei insbesondere
§§ 4 Abs. 6 und 24 Abs. 2 und 3 BBodSchG. Beide Regelun-
gen sind im Verhéltnis der Parteien untereinander dispositiv3
und damit eigenen Regelungen der Parteien zuganglich.
Regelungen der Parteien untereinander sollen im Folgenden
vorgeschlagen werden, und zwar unterschiedlich fur die ein-
zelnen Ausgangslagen, ndmlich unverdéchtiger Grundbesitz
mit der rein theoretischen Mdglichkeit auf schadliche Boden-
verdnderungen oder Altlasten, Grundbesitz, bei dem die kon-
krete Mdéglichkeit von Altlasten besteht und Grundbesitz mit
nachgewiesener Kontamination.

a) Grundbesitz mit rein theoretischer Méglichkeit auf schid-
liche Bodenverdnderungen oder Altlasten

Kein Grundstiick ist von vorne herein als mit Sicherheit unbe-
lastet zu bezeichnen. Selbst eine Wiese am lauschigen Bach
kann (beispielsweise durch wilde Schadstoffbeseitigung) bela-
stet sein.

Dieser rein theoretische Verdacht auf Altlasten ist in der Masse
der Immobiliengeschéfte vor der Beurkundung zwischen den
Parteien bislang (auch und gerade wegen fehlender Sensibili-
sierung der Makler) Uberhaupt kein Thema. Die Parteien sind
sich deshalb meistens gar nicht bewu3t, daf3 sie hier Regelun-
gen treffen kdnnen. Fir den Notar ist diese Situation ein Gang
zwischen Skylla und Charybdis. Einerseits sollte er in der
Urkunde auf die Haftung nach dem BBodSchG hinweisen,
andererseits darf er die Parteien nicht ,kopfscheu“ machen
oder gar einer Partei unbewuBt helfen. Liegt deshalb diese
Ausgangstage vor, sollte von Regelungsvorschldgen abgese-
hen werden und nur der notwendige Hinweis auf die denkbare
Haftung in die Urkunde aufgenommen werden. Im Gbrigen
erscheint es durchaus angemessen, den Vorschlag des
Gesetzgebers wirken zu lassen, also in diesen Féllen keine
§ 4 Abs. 6 oder § 24 Abs. 2 und 3 BBodSchG abweichend
regelnde Formulierungen in den Vertrag aufzunehmen, es sei
denn, die Parteien haben ohne Zutun des Notars bereits Ver-
einbarungen getroffen. Ein Hinweis des Notars auf diese Mdg-
lichkeiten verbietet sich auf Grund seiner Neutralitatspflicht.

Formulierungsvorschlag:

Ausgeschlossen wird die Gewéhrleistung fir jegliche Sachménge!, gieich ob
offen oder verdeckt, insbesondere also auch die Gewéhrleistung fur die
Abgrenzung des Grundstiickes in der Natur und die Bodenbeschaffenheit, ins-
besondere flir schadliche Bodenverdnderungen oder Altlasten im Sinne des
Bundes-Bodenschutzgesetzes.

Jeder Verkaufer versichert, dai3 ihm wesentliche verborgene Sachmangel, wie
etwa Feuchtigkeitsschédden oder Holzerkrankungen nicht bekannt sind. Jeder
Verkaufer versichert zudem, daf3 ihm schéadliche Bodenverdnderungen oder
Altlasten nicht bekannt sind oder bekannt sein miiBten.

Der Notar hat darauf hingewiesen, daf3 ein Verkaufer ihm bekannte verborgene
Sachméngel und schadliche Bodenveranderungen oder Altlasten oder den Ver-
dacht hierauf, der sich auch aus dem Bodenschutzkataster ergeben kann, unge-
fragt offenbaren muf und nicht arglistig verschweigen darf und daf3 im Falle von
schidlichen Bodenverunreinigungen oder Altlasten zudem eine Nachhaftung
des Verkéufers auf Sanierung bestehen kann, wenn der Verkaufer solche Mén-
gel positiv kannte oder zumindest infolge Fahrlassigkeit hatte kennen miissen.

(..... weiter mit Gewahrleistung bei Verschlechterungen, Belehrungen etc.)

b)- Grundstiicke mit konkreten Verdachtsmomenten

Liegt — wie im Ausgangsfall — ein Anfangsverdacht vor, sollte
der Kaufvertrag nicht nur die Folgen fir den Fall einer Boden-

34 wovon alle vorgenannten Bearbeiter ausgehen
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verunreinigung regeln, sondern insbesondere auch eine sofor-
tige Uberpriifung durch ein Bodengutachten. Selbst wenn aber
bereits ein Bodengutachten ohne negatives Ergebnis vorliegt,
kann der Kéaufer nicht sicher sein; die Probebohrungen des
Sachverstandigen kdnnten die Verunreinigungen nicht ent-
deckt haben.

Die Interessen von Verkaufer und K&ufer sind hier genau kontrér.
Um eine Inanspruchnahme auf Haftung als Zustandsstérer még-
lichst gering zu halten, kénnen die Vorschriften des § 4 Abs. 6
BBodSchG und 24 Abs. 2 und 3 BBodSchG sowohl zugunsten
des Kaufers wie auch des Verkaufers formuliert werden.

In Betracht kommen hier:

Das Interesse des Verkaufers (Kéufers), einigermaBen abzusi-
chern, daf3 er im Falle der Inanspruchnahme aus § 4 Abs. 6
BBodSchG einen RegreBanspruch gegen den Kaufer hat. In
diesen Féllen kommt eine Freisteilungsverpflichtung in
Betracht, etwa durch folgende Regelung, die auf den Fall der

_ fahrlassigen Unkenntnis Bezug nimmt:

'ASoIIt‘e der Verkéufer (Kaufer) aus § 4 Abs. 6 BBodSchG unter dem Gesichts-
~ punkt der fahrlassigen Unkenntnis von schadlichen Bodenveranderungen oder

‘Altlasten von der zustandigen Behérde auf Sanierung in Anspruch genommen

werden, hat der Kéufer (Verkaufer) den Verkaufer (Kaufer) von diesen Forde-

-rungen freizustellen. Ein Ausgleichsanspruch des Kaufers (Verkaufers) gegen
. den Verkaufer (Kaufer) aus § 24 Abs. 2 BBodSchG wird ausgeschlossen.

Auch an eine Verkiirzung der langen Verjahrungsfrist von 30
Jahren nach § 24 BBodSchG kann gedacht werden, etwa:

Ausgleichsanspriiche des Kaufers(Verkéufers) gegen den Verkaufer(Kaufer)
aus § 24 Abs. 2 BBodSchG verjahren spatestens nach (1, 2) Jahren von heu-
te an.

Zusammenfassend sind zwei Vertragstypen bei Grundstiicken
mit Anfangsverdacht vorhanden, die sich aus der unterschied-
lichen Interessentage der Parteien hinsichtlich des Risikos
ergeben: Der Fall, daB der Verkdufer moglichst umfassend
von einer Haftung freigestellt werden soll und jegliches Risiko
der Kaufer abernimmt und der, daB der Verkaufer mégliche
Altlasten sanieren soll. -

1b) Risiko der Sanierung beim Verkaufer:

Einigen sich die Parteien dahingehend, daB der Verkaufer das
Risiko der Sanierung tragen soll, ist dahingehend zu unter-
scheiden, ob bereits ein Gutachten eingeholt wurde oder nicht.

Eine angemessene Formulierung zur Gewahrleistung kénnte
dann, wenn der Verkaufer das Risiko tragen soll, etwa lauten:

Der Verkédufer erkldrt zunachst, daB ihm schadliche Bodenverdnderungen
oder Altlasten nicht positiv bekannt sind. Das Grundstuick befindet sich jedoch
in der Nahe einer **ehemaligen Kaseme. Es ist deshalb denkbar, daB von die-
ser ausgehend Schadstoffe auch in den Grund und Boden des hier verkauften
Grundbesitzes gelangt sein kénnten. Ein Bodengutachten liegt nicht vor, soll
jedoch eingeholt werden. Der Notar hat darauf hingewiesen, daf3 es sinnvoll
ware, das Gutachten vor Beurkundung einzuholen, gleichwohl wiinschen die
Beteiligten sofortige Beurkundung.

Der Verkaufer verpflichtet sich deshalb, auf **seine Kosten bei einem hierfir
allgemein bestellten und vereidigten Sachverstandigen fir das Grundstiick ein
Bodengutachten, das auf mindestens **4 Probebohrungen auf mindestens
**5 Meter Tiefe basieren muB®, in Auftrag zu geben. Der Notar hat darauf hin-
gewiesen, daB ein Bodengutachten das Vorhandensein von schadlichen
Bodenveranderungen bzw. Altlasten nachweisen, wenn auch nicht zur volien
Sicherheit ausschlieBen kann.

Abweichend von bzw. erganzend zu den sonstigen in dieser Urkunde getroffe-
nen Regelungen wird der Kaufpreis keinesfalls zur Zahlung fallig, bevor das
Bodengutachten vorliegt.® Die Auflassung ist friihestens nach Vorliegen des
Gutachtens und durchgefiihrter Sanierung zu erklaren.3”

a) Kein Sanierungsbedarf

Soweit dieses Bodengutachten keinen Sanierungsbedarf im Sinne des Bun-
des-Bodenschutzgesetzes ergibt, gilt:

35 Wie viele Bohrungen und welche Tiefe erforderlich sind, solite vorab mit dem vorgese-
henen Sachverstandigen geklart werden.

36 Hier ist zu beachten, daB auch das Eigentum nicht auf den Kaufer (ibergehen darf,
bevor nicht alie Bedenken, soweit méglich, ausgerdumt sind, um den Kaufer nicht in die
Haftung als Zustandsstérer zu bringen. Die Falligkeit des Kaufpreises wird deshalp je
nachdem, wie das Ergebnis des Gutachtens ist, unterschiedlich geregelt.

37 Da der Kaufer méglichst kein Risiko Obernehmen soll und zum Zwecke nochmaliger
Warnung vor det Haftung als Zustandsstérer.
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Der Kaufpreis wird innerhalb von **zwei Wochen nach Zugang des Gutach-
tens beim K&ufer zur Zahlung fallig.

Ausgeschlossen wird die Gewahrleistung fiir jegliche Sachméngel, gleich ob
offen oder verdeckt, insbesondere also auch die Gewahrleistung fir

e die Abgrenzung des Grundstlickes in der Natur,

0 verborgene Sachmangel des Bauwerks, wie zum Beispiel Feuchtig-
keitsschaden, Hausschwammbefall, Holzerkrankungen und dergleichen

[ die Bodenbeschaffenheit, insbesondere flir schadliche Bodenverande-
rungen oder Altlasten im Sinne des Bundes-Bodenschutzgesetzes

W nicht eingetragene, dinglich wirksame Lasten

Jeder Verkaufer versichert, daf3 ihm wesentliche verborgene Sachmaingel, wie
etwa Feuchtigkeitssch&den oder Holzerkrankungen nicht bekannt sind.

Der Notar hat darauf hingewiesen, daB3 ein Verkaufer ihm bekannte verborge-
ne Sachmangel ungefragt offenbaren muB und nicht arglistig verschweigen
darf und daf3 im Falle von schadiichen Bodenverunreinigungen oder Altlasten
zudem eine Nachhaftung des Verkaufers auf Sanierung bestehen kann, wenn
der Verkaufer solche Mangel positiv kannte oder zumindest infolge Fahrlés-
sigkeit hatte kennen missen.

Sollte der Verkaufer aus § 4 Abs. 6 BBodSchG unter dem Gesichtspunkt der
fahrlassigen Unkenntnis von schadlichen Bodenveranderungen oder Altlasten
von der zusténdigen Behérde auf Sanierung in Anspruch genommen werden,
hat der K&ufer den Verkaufer von diesen Forderungen freizustellen, soweit der
Sachversténdige die schadlichen Bodenveranderungen oder Altlasten festge-
stellt hat. Ein Ausgleichsanspruch des Kaufers gegen den Verkaufer aus § 24
Abs. 2 BBodSchG wird ausgeschlossen.

B3) Sanierungsbedarf

Soweit das Bodengutachten Sanierungsbedarf im Sinne des Bundes-Boden-
schutzgesetzes ergibt, gilt:

Uber den vom Sachverstandigen oder der zustandigen Behérde auf der
Grundlage des Gutachtens festgesteliten Sanierungsbedarf hinaus und
wegen sonstiger Sachméngel verbleibt es beim unter «) vereinbarten umfas-
senden GewabhrleistungsausschluB und den dort getroffenen Regelungen fiir
schadliche Bodenverdnderungen oder Altlasten.38

Der Verkaufer hat jedoch auf seine Kosten umgehend und unverziiglich alle
notwendigen, vom Sachverstandigen in seinem Gutachten vorgeschlagenen
oder von der zusténdigen Behorde auf der Grundlage des Gutachtens gefor-
derten Sanierungsmafinahmen in die Wege zu leiten und zu erilien.

Der Kéufer kann, wenn die Sanierung nicht innerhalb von **4 Wochen3® nach
Vorliegen des Gutachtens abgeschlossen ist, durch schriftliche Erklarung
gegeniber dem Verkaufer vom Vertrag zuriicktreten. Er ist im Fall des Riicktritts
zur Bewilligung der Léschung der zu seinen Gunsten eingetragenen Vormerkung
verpflichtet. Nimmt der Kéaufer das Rucktrittsrecht nicht innerhalb von weiteren
**2 Wochen wahr, so erfischt dieses Rucktrittsrecht. Samtliche Vertragskosten
und die Kosten eines etwa schon erfolgten Vollzuges tragt im Falle des Riicktritts
der Verkaufer. Gegenseitige Schadensersatzanspriiche sind ausgeschlossen.

Der Kaufpreis wird erst nach AbschluB der SanierungsmaBnahmen und Vor-
liegen einer Bestatigung der fur die Uberwachung der Sanierung zusténdigen
Behdrde, daf3 Sanierungsbedart nicht mehr besteht, beim Kaufer zur Zahlung
fallig.+©

Sollte der Kaufer aus § 4 Abs. 6 BBodSchG wegen der vom Sachverstandigen
festgesteliten Mangel von der zustandigen Behérde auf Sanierung in
Anspruch genommen werden*!, hat der Verkéufer den Kaufer von diesen For-
derungen freizustellen. Ein Ausgleichsanspruch des Verkaufers gegen den
Kéaufer aus § 24 Abs. 2 BBodSchG wird diesbezlglich ausgeschlossen.

(weiter mit Regelungen zur Verschlechterung, Hinweis auf fehlende Wand-
lungs- und Minderungsmdglichkeit etc.)

Soll der Grund und Boden bebaut werden oder auch ein Abrif3
oder Umbau vorhandener Gebédudesubstanz vorgenommen
werden, bietet sich haufig eine zeitliche oder auch auf die Bau-
maBnahmen bezogene partielle Gewahrleistung an. Vor-
schlag, wenn kein Gutachten vorliegt:

Bei dem Grundbesitz besteht der Verdacht einer schadlichen Bodenverande-
rung bzw. einer Altlast im Sinne von § 3 BBodSchG. Der Notar hat darauf hin-
gewiesen, dafB nur ein Bodengutachten das Vorhandensein von schadlichen
Bodenverénderungen bzw. Altlasten nachweisen, wenn auch nicht zur vollen

"Sicherheit ausschlieBen kann. Den Parteien ist dieses Risiko bewuBt. Der

Kaufer beabsichtigt, die vorhandenen Geb&ude abzureiBen und auf dem
Grundstlick einen Neubau zu errichten. Soliten sich bis zur Fertigsteltung der
Decke Uber dem Kellergeschosses des Neubaus (Alternative: bis zum
Abschlu3 der beim Umbau vorzunehmenden Tiefbauarbeiten — geplant sind
nach heutigem Stand **) bereits heute vorhandene schidliche Bodenverande-
rungen bzw. Altlasten am Grundstiick herausstellen, so hat diese der Verkau-
fer auf seine Kosten im Sinne von § 3 BBodSchG zu sanieren und den Kaufer
insoweit von jeglicher Inanspruchnahme als Zustandsstérer freizustellen. Soll-

38 Eine solche Formulierung ist notwendig, damit auch der Fall der beim Gutachten nicht
entdeckten Belastung erfaBt und geregelt wird.

39 Die Lange der Frist ist nach den Umstanden des Einzelfalls anzupassen.

40 Soll der Verkdufer das Risiko tragen, so drickt sich das Risiko auch nicht im Preis aus.

41 Vgl. hierzu die Ausfihrungen zum von der Behérde auszuiibenden Ermessen.
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te der Kaufer aus § 4 Abs. 6 unter dem Gesichtspunkt der fahrlassigen
Unkenntnis von schadlichen Bodenverénderungen oder Altlasten von der
zustandigen Behérde auf Sanierung in Anspruch genommen werden, hat der
Verkdufer den Ka&ufer von diesen Forderungen freizustellen. Ein Aus-
gleichsanspruch des Verkdufers gegen den Kaufer aus § 24 Abs. 2
BBodSchG wird ausgeschlossen.

Im Gbrigen — auch bezlglich etwaiger bei den vorstehend geschilderten Bau-
arbeiten nicht festgesteliter schadlicher Bodenveranderungen oder Altlasten
vereinbaren die Parteien den AusschiuB der Gewahrleistung fiir jegliche
Sachmangel, gleich ob offen oder verdeckt, insbesondere also auch die
Gewahrleistung fur .....(weiter wie a)

2b) Risiko beim Kéufer:

Auf ein derart hohes Risiko, wie es der Kauf eines mdglicher-
- ‘weise verunreinigten Grundstickes darstellt, wird sich ein
Kaufer in aller Regel nur einlassen, wenn bereits ein keine Alt-
lasten ausweisendes Gutachten vorliegt. Fir diesen Fall fol-
gender Formulierungsvorschlag:

Auf dem Grundstlick befand sich friiher **eine Tankstelle. Deshalb wurde das

aus der Anlage zu dieser Urkunde ersichtliche*? Bodengutachten eingeholt.

Der Kéufer beabsichtigt nicht, in naher Zukunft den Grund und Boden — z. B.

fiir einen Um- oder Anbau — zu 6ffnen*®. In Anbetracht dieser Umsténde ver-
_ einbaren die Parteien folgenden Gewahrleistungsausschluf3:

Ausgeschlossen wird die Gewahrleistung flr jegliche Sachméangel, gleich ob
offen oder verdeckt, insbesondere also auch die Gewahrieistung fir

(weiter wie unter a), jedoch mit Regelungen zur Freistellung im Sinne von § 4
Abs. 6 BBodSchG und Ausschiuf3 von § 24 Abs. 2 BBodSchG)

Soll der Grund und Boden vom Kaufer in nachster Zeit gedff-
net werden (z. B. fiir einen Neu- oder Um- und Anbau), emp-
fiehlt sich folgende Regelung:

Der Kéufer beabsichtigt, den Grund und Boden fir **das Verlegen einer Leitung
zu 8ffnen. Sollten trotz des keinen Sanierungsbedarf ausweisenden Gutachtens
bei den Bauarbeiten des Kaufers schadliche Bodenveranderungen oder Altla-
sten im Sinne des Bundes-Bodenschutzgesetzes festgestellt werden, gilt:

**Solite der Verkaufer aus § 4 Abs. 6 BBodSchG unter dem Gesichtspunkt der
fahrldssigen Unkenntnis von schédlichen Bodenveranderungen oder Altiasten
von der zustandigen Behdrde auf Sanierung in Anspruch genommen werden,
hat der Kaufer den Verkaufer von diesen Forderungen freizustellen. Ein Aus-
gleichsanspruch des Kéaufers gegen den Verkaufer aus § 24 Abs. 2 BBod-
SchG wird ausgeschlossen.

Im iibrigen vereinbaren die Beteiligten folgenden GewdhrleistungsausschiuB:
(weiter wie Lit. ay .

Alle Regelungsvorschlage sind natlrlich als reine Anregungen
zu verstehen und mussen dem Einzelfall angepafit werden.

c) sanierte Grundstiicke

Hier ist auf die Médglichkeit einzugehen, daf3 eine Boden-
schutzlast im Sinne von § 25 BBodSchG besteht.**

Ist diese im Grundbuch eingetragen, kann ihre den Verkehrs-
wert des Grundstlickes leicht erreichbare Héhe bei der Sanie-
rungsbehdrde in Erfahrung gebracht und der Kaufer entspre-
chend geschutzt werden.

42 Das Gutachten soilte, da Vertragsgrundlage, in jedem Fall beigefligt werden. Vor-
lesungspflicht besteht nicht, da es keine Erklarungen der Parteien enthalt.

43 denn dann kénnten gerade Altlasten entdeckt werden.

44 vgl. hierzu Knopp, NJW 2000, 909
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Formulierungsvorschlag:

Bezgl. der in Abt. Il Nr. ** eingetragenen Bodenschutzlast vereinbaren die Par-
teien, daf3 diese aus dem Kaufpreis abzulésen und zur Léschung zu bringen
ist.

Ist eine solche Last nicht eingetragen aber bekannt, dafB
saniert wurde, sollte etwa formuliert werden:

Das Grundstiick war friher mit schédlichen Bodenverénderungen und Altla-
sten verunreinigt, ndmlich **. Diese wurden saniert, wobei 6ffentliche Mittel in
Anspruch genommen wurden. Es besteht deshalb die Méglichkeit, da3 aut
dem Grundstiick eine Bodenschutzlast ruht, die derzeit — noch — nicht im
Grundbuch eingetragen ist. Soweit eine Bodenschutzlast besteht, ist diese
aus Mitteln des Kaufpreises abzuldsen. Der Notar hat darauf hingewiesen,
daB nur die zusténdige Behdrde Auskunft iber das Bestehen oder Nichtbeste-
hen einer Bodenschutzlast und deren Héhe geben kann.

oder, wenn keine o&ffentliche Mittel in Anspruch genommen
wurden, mit einer Zusicherung des Verkaufers:

Das Grundstiick war friiher mit schadlichen Bodenveranderungen und Altla-
sten verunreinigt, namlich **. Diese wurden saniert, wobei keine 6ffentliche
Mittel in Anspruch genommen wurden, was der Verkdufer ausdriicklich zu-
sichert. Der Notar hat darauf hingewiesen, daB nur die zustandige Behdrde
Auskunft (iber das Bestehen oder Nichtbestehen einer Bodenschutzlast und
deren Héhe geben kann.

d) Grundstlicke mit vorhandener bzw. nachgewiesener Be-
lastung:

Hier wird es in aller Regel bereits grundlegende Vereinbarun-
gen der Parteien Uber die Art der Beseitigung und die Kosten-
tragungspflicht geben. Das mit den Altlasten verbundene Risi-
ko ist den Parteien aber mdglicherweise nicht in vollem
Umfang bewuft. Zwei Falle kann man hier in der Praxis unter-
scheiden, namlich den, daf3 der Verkaufer die Sanierung Gber-
nimmt und den, daB der Kaufer saniert.

Ubernimmt der Verkédufer auf seine Kosten die Sanierung,
mufB der Kaufer darauf achten, daB die an das Eigentum
gekoppelte Zustandsstérerhaftung auf ihn erst nach vollstandi-
ger Sanierung — insbesondere nachgewiesen durch Gutach-
ten oder Bescheinigungen der zustandigen Behdrden — tber-
geht. Erst dann darf auch die Auflassung erklart und der
Eigentumswechsel im Grundbuch vollzogen werden, zudem
sollte die Falligkeit eines GroBteils des Kaufpreises zur Sicher-
heit des Kaufers durch die vollstindige Sanierung bedingt
werden.

Ubernimmt der Kaufer die Sanierung, so geht das Interesse
des Verké&ufers dahin, daf3 er aus der Nachhaftung als fritherer
Eigentiimer nicht in Anspruch genommen wird. Es muf3 sicher-
gestellt werden, da3 der K&ufer vollstdndig saniert. Risiken
bestehen hier insbesondere im Fall der Insolvenz des Ké&ufers.
Da der Kéaufer in der Regel mit der méglicherweise kostenin-
tensiven Sanierung erst beginnen wird, wenn er das Eigentum
erworben hat bzw. der Eigentumserwerb sichergestelit ist,
kommen als Sicherheiten fir den Verkaufer in der Rege! nur
Birgschaften in Betracht.

Der Begriff des wirtschaftlichen Eigentums im Steuerrecht
Von Christina Kies, Notaranwérterin in Owen/Teck
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1. Vorbemerkung

Der im Steuerrecht verwendete Begriff des wirtschaftlichen
Eigentums ist problematisch, da er den Anschein erweckt, daR
das Steuerrecht neben dem zivilrechtlichen Eigentum einen
(weiteren) eigenstandigen Eigentumsbegriff kennt.

Dennoch wird er heute von Schrifttum und Rechtsprechung
ohne Einschrankungen verwendet.

2. Auswirkung des biirgerlich-rechtlichen Eigentumsbe-
griffs im Steuerrecht

Ausgangspunkt fir eine Definition des wirtschaftlichen Eigen-
turrs ist der Eigentumsbegriff des Blirgerlichen Gesetzbuches
(BGB). ‘

Das Eigentum des biirgerlichen Rechts ist das umfassendste
Herrschaftsrecht, das die Rechtsordnung an einer Sache
zulaBt. Der Eigentiimer ist gemaR § 903 BGB grundsétzlich
berechtigt, mit der Sache nach Belieben zu verfahren und
andere von jeder Einwirkung auszuschlieBen.

“Die Zurechnung im steuerlichen Sinn bestimmt, wer Steueran-
_spriiche zu erfillen hat, die aus der Herrschaft iber einzelne

Wirtschaftgiter hergeleitet werden.

“RegelmaBig ist der juristische Eigentimer eines Gegenstan-
' des auch derjenige, der die darauf entfallenden Steuern zu

entrichten hat.
Deshalb stellt § 38 Abs. 1 der Abgabenordnung (AO) ausge-

_hend von der Vorschrift des § 903 BGB fiir das Steuerrecht fol-

gende Regel auf:
~Wirtschaftgiiter sind dem Eigentimer zuzurechnen*

Diese Generalklausel wurde entwickelt aus der Vorgangervor-
schrift des § 11 Steueranpassungsgesetz, geht aber tiber des-
sen Zurechnungsbestimmungen hinaus.

Das bargerlich-rechtliche Eigentum bildet daher den Aus-
gangspunkt fur die Entscheidung lber die steuerrechtliche
Zurechnung, wobei der steuerrechtliche Begriff des Wirt-
schaftsgutes weiter als der Begriff der Sache reicht:

~Wirtschaftsgut ist die steuerliche Bezeichnung fiir bilanzie-
rungsféhige Vermégensgegenstiande und sonstige Aktiv- und
Passivposten in der Bilanz. Darunter fallen nicht nur Gegen-
stdnde im Sinne des blrgerlichen Rechts, sondern sdmtliche
Vorteile und Nachteile (sog. negative Wirtschaftsgiiter) eines
Betriebs einschlieBlich der tatsdchlichen Zustidnde und kon-
kreten Mdglichkeiten, die einer selbstindigen Nutzung und
Bewertung fahig sind.

Darunter fallen z. B. Forderungen, Patente und Anwartschaf-
ten'; demnach ist bei immateriellen Wirtschaftsgitern dem
Eigentimer in § 39 Abs. 1 AO der Rechtsinhaber gleichzustel-
len.

Zu beachten ist, daB eine zivilrechtliche Sache, auf die sich
das Eigentum bezieht, aus mehreren Wirtschaftsgiitern beste-
hen kann.

Betrachtet man dies am Beispiel von GrundstlUcken, muf3 wie
folgt getrennt werden:

a) das Gebaude auf einem Grundstick ist immer ein gegeniiber dem Grund-
stiick selbstandiges Wirtschaftsgut

b) reale Teile eines Gebdudes wie z. B. Etagen kénnen selbstandige Wirt-
schaftgiter sein, wenn sie in einem vom Gebaude verschiedenen Nutzungs-
und Funktionszusammenhang stehen oder wenn es sich um wirtschaftliches
Eigentum des Mieters handelt, so auch bei Mietereinbauten

1 BFH, BStBI 1979 11 S 734/ 736
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RegelmaBig wird derjenige, der nach blrgerlichem Recht uber
ein Wirtschaftsgut verfligungsberechtigt ist, auch wirtschattlich
der Berechtigte sein. In diesem Fall ergibt sich fir die Zurech-
nung eines Wirtschaftsguts keine Schwierigkeit, da nur eine
Person — der Eigentimer — flir die Zurechnung in Betracht
kommt.

Es gibt jedoch Falle, in denen birgerlich-rechtliches und wirt-
schaftliches Eigentum nicht Gbereinstimmen, in denen also ein
anderer als der burgerlich-rechtliche Eigentiimer zur Besteue-
rung herangezogen wird.

3. Die wirtschaftliche Betrachtungsweise

Das Steuerrecht als Teil des 6ffentlichen Rechts unterscheidet
sich vom Privatrecht vor allem durch seine besonderen, vom
Privatrecht verschiedenen Zwecke und Ziele.

Wahrend das birgerliche Recht die Beziehungen der Biirger
untereinander regelt, will das Steuerrecht die Steuerpflichtigen
nach Mafgabe ihrer Leistungsfahigkeit durch gleichmaBige,
mdglichst gerechte und einfach erhobene Geildleistungen zum
Wohle der Gesamtheit heranziehen.

Die Verwirklichung dieses Zieles macht es mitunter erforder-
lich, steuerlich bedeutsame Rechtsverhaltnisse nicht nach
ihrer burgerlich-rechtlichen Form, sondern nach ihrem wirt-
schaftlichen Gehalt zu beurteilen.

Dies setzt innerhalb der Steuerarten, bei denen nicht irgend-
welche Vorgénge des wirtschaftlichen Verkehrs, sondern die
Besitzverhéltnisse des einzelnen Biirgers Besteuerungsgrund-
lage sind, voraus, daB jeweils derjenige mit einer Steuer bela-
stet wird, dem wirtschaftlich die Vorteile des steuererheblichen
Besitzverhalinisses zuflieBen.

Das Steuerrecht ist also vom Grundsatz beherrscht, daB fir
die Besteuerung nicht die auBere Rechtsform, sondern der
wirtschaftliche Kern, d. h. die tatsdchlichen Verhaitnisse, wie
sie sich bei wirtschaftlicher Betrachtung darstellen, maBge-
bend ist.

Dieser Grundsatz der ,wirtschaftliche Betrachtungsweise” ist
also maBgeblich fir die Auslegung von Steuergesetzen und
die Beurteilung steuererheblicher Tatbesténde.

Es soll derjenige mit einer Steuer belastet werden, auf den
wirtschaftlich der Tatbestand zutrifft, an den das Steuergesetz
die Leistungspflicht knlpft.

Der Gesetzgeber hat dies ausdriicklich in § 39 Abs. 2 Nr. 1
Satz1 AO, der zentralen Vorschrift fiir das wirtschaftliche
Eigentum und gleichzeitig Definition im Sinne der vom BFH
entwickelten Auffassung, normien.

Diese Ausnahmeregelung besagt folgendes:

,Ubt ein anderer als der Eigentiumer die tatséchliche Herr-
schaft (ber ein Wirtschaftsgut in der Weise aus, dal3 er den
Eigentamer im Regelfall fir die gewbhnliche Nutzungsdauer
von der Einwirkung auf das Wirtschaftsgut wirtschaftlich aus-
schlieBen kann, so ist ihm das Wirtschaftsgut zuzurechnen.?

< Entscheidend fir die Zurechnung im Steuerrecht ist also,
wer wirtschaftlich die tatsdchliche Herrschaft ber ein Wirt-
schaftsgut ausibt.

Richtigerweise bedeutet wirtschaftliches Eigentum also nur die
Zurechnung eines Wirtschaftgutes zu einem Nichteigentimer,
der die einem Eigentimer gleichartige Herrschaftsbefugnis
austbt.

2 ,Seeliger-Formel*
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> Das Wirtschaftsgut muf3 dem Nichteigentiimer nach der
Substanz, d. h. nach seinem wirtschaftlichen Wert und seinem
Ertrag zusteht.

Diese Abweichung in der Zurechnung ist verfassungsrechtlich
unbedenklich.®

Zu beachten ist jedoch, daB diese Vorschrift nicht fir die
Zurechnung von Einkinften gilt.

Der wirtschaftliche Ausschiu3 des birgerlich-rechtlichen
Eigentimers von der Einwirkung flir die gewéhnliche Nut-
zungsdauer hat im Umkehrschlu3 zur Folge, daf3 ein Heraus-

. .gabeanspruch des Eigentiimers wahrend der gewdhnlichen

Nutzungsdauer, bei Grund und Boden also immer, nicht
besteht oder keine wirtschaftliche Bedeutung hat.*

Die gewdhnliche Nutzungsdauer eines Wirtschaftsgutes kann
dabei in der Regel nach den amtlichen Afa-Tabellen bestimmt
werden; diese Vermutung der Nutzungsdauer kann allerdings

~durch Darlegung besonderer Umstande entkraftet werden.

. Seeliger?® hatte fir die gesetzliche Regelung in der AO des-
“halb folgenden Zusatz vorgeschlagen, der im wesentlichen der

Rechtsprechung des BFH entspricht:

; wDer nach blirgerlichem Recht Berechtigte ist dann wirtschaft-

lich von der Einwirkung ausgeschlossen, wenn ihm kein oder
nur ein praktisch bedeutungsloser Herausgabeanspruch
zusteht oder wenn er das Wirtschaftgut herauszugeben ver-
pflichtet ist.”

Die Beurteilung der Frage, ob der Herausgabeanspruch wirt-
schaftlich noch von Bedeutung ist, richtet sich nach den getrof-
fenen Vereinbarungen, die eindeutig und bindend sein mis-
sen.

Abzustellen ist aber weiter auch auf den tatsachlichen Volizug
und eventuell sogar auf zivilrechtlich unwirksame Nebenver-
einbarungen, wenn die Beteiligten das gewollte wirtschaftliche
Ergebnis eintreten‘und bestehen lassen.

Der wirtschaftliche Eigentimer mufB nicht in allem nunmehr
selbst wie der zivilrechtliche Eigentimer verfligen kénnen.

Dazu ist er beispielsweise bei Grundstiicken auch gar nicht in
der Lage, da ihm formal-rechtlich die Eigentimerstellung fehlt.

Ebenso schlieBen Einschrankungen der Nutzungsmoglichkei-
ten, denen auch ein Eigentimer unterliegen kann, wirtschaft-
liches Eigentum nicht aus.

Andere Merkmale dagegen, z.B. die Méglichkeit zum
Gebrauch, Nutzung oder Zerstérung des Wirtschaftsguts sind
nicht entscheidend, auch nicht die Mdglichkeit, Dritte von einer
Einwirkung auszuschlieBen.

Der BFH hat diesbezlglich im Jahre 1979 entschieden, daB
ein im Eigentum eines Gesellschafters stehendes Grundstiick
nicht allein dadurch wirtschaftliches Eigentum der Kommandit-
gesellschaft wird, daB sie es far ihr Unternehmen nutzt,
Betriebsgebdude darauf errichtet und es in die Steuer- und
Handelsbilanz aufnimmt.6 '

Die wirtschaftliche Betrachtungsweise findet auch im Bereich
des Gesellschaftsrechts ihren Niederschlag. Um den Rahmen
des Aufsatzes nicht zu sprengen, sei hier nur auf folgenden
Fall verwiesen:

Anteile an Kapitalgesellschaften sind in das wirtschaftliche
Eigentum ubergegangen, wenn aufgrund eines burgerlich-
rechtlichen Rechtsgeschéfts der Anteilskdufer bereits eine
rechtlich geschutzte, auf den Erwerb des Rechtes gerichtete
Position erworben hat; die ihm gegen seinen Willen nicht mehr

3 BVerfGE 30, 59

4 BFH, BStBI. 111982, 127

5 Seeliger, Der Begriff des wirtschaftlichen Eigentums im Steuerrecht, 1962
6 BFH, BStBI 1 1979, 466
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entzogen werden kann, und wenn auch die mit den Anteilen
verbundenen wesentlichen Rechte sowie das Risiko einer
Wertminderung und die Chance einer Wertsteigerung auf ihn
libergegangen sind; ein schuldrechtlicher Anspruch auf Uber-
tragung der Anteile reicht nicht aus, um wirtschaftliches Eigen-
tum zu begrinden.

Von Ausfiihrungen zur strittigen Beurteilung bei Anteilen an einer Personenge-
sellschaft wird abgesehen.

Eine lediglich formale Ubertragung von Vermégenswerten 1403t
das wirtschaftliche Eigentum nicht Gbergehen. Werden daher

Wirtschaftsglter durch einen burgerlich-rechtlich wirksamen -

Schenkungsvertrag von Eltern auf die Kinder Gbertragen, ver-
bleibt das wirtschaftliche Eigentum bei den Eltern, wenn diese
sich auf Lebenszeit die Verwaltungs- und Verfligungsbefugnis
Uber die geschenkten Wirtschaftsgiiter und deren Ertrage vor-
behalten haben.

Auch eine lediglich formale Vereinbarung, daf3 wirtschaftliches
Eigentum Ubergehen soll, vermag kein solches zu begriinden,
da es immer auf den Inhalt der Vereinbarung und deren
tatsachlichen Vollzug ankormmt.

4. Entstehung des Begriffs

Abs. 2 Nr. 1 Satz 1 der Vorschrift ist in Anlehnung als das sog.
Leasing-Urteil des BFH (BStBI 70, 264) entwickelt worden,
beabsichtigte aber keine Anderung gegeniiber dem friiheren
Recht.

§ 39 Abs. 2 Nr. 1 AO entspricht also dem bisherigen Begriff
des wirtschaftlichen Eigentums in Sinne des friiheren § 11
STAnpG, es fehlt jedoch der Zusatz ,soweit nichts anderes
bestimmt ist.” Dennoch gehen Spezialregelungen in den einzel-
nen Steuergesetzen vor, so daf bei jeder Priifung darauf abzu-
stellen ist, ob das Einzeisteuergesetz an das wirtschaftliche
Eigentum oder an die zivilrechtliche Rechtslage anknipft.

5. Anwendung

Soweit das Steuerrecht an wirtschaftliche Vorgénge anknipft,
kommt es nicht darauf an, welcher rechtlichen Form sich die
Beteiligten bedient haben, um ein bestimmtes wirtschaftliches
Ergebnis zu erreichen.

Die Frage der Zurechnung von Wirtschaftgitern spielt folglich
nur bei den Steuern eine Rolle, die wirtschaftlichen Gesichts-
punkten folgen, insbesondere bei der Einkommensteuer (dort
§ 10e, 17 Abs.1 EStG), der Realsteuer (Gewerbesteuer,
Grundsteuer), beschrankt auch bei der Verkehrssteuer sowie
im Bewertungsrecht.

Nicht anwendbar — oder zumindest nur begrenzt im Einzelfall —
ist § 39 Abs. 2 naturgeman auf Steuerarten, die an birgerlich-
rechtliche Vorgange anknipfen, wie z. B. die Verkehrssteuern,
Erbschaftssteuer und die Grunderwerbsteuer.”

Auch das Volistreckungsverfahren nach der AO richtet sich
geman § 262 Abs. 1 Nr. 3 AO nach dem biirgerlichen Recht.

Die Konsequenz hieraus ist, daf3 vor Besteuerung eines Vor-
gangs, in dem der Tatbestand des wirtschaftlichen Eigentums
von Bedeutung sein kann, das einschlagige Steuergesetz dar-
aufhin zu Gberprifen ist, ob es nicht diese Frage selbstandig in
einer gesetzlichen Vorschrift geregelt hat.

Bei der Vorschrift des § 39 AO geht es um materielles
Steuerrecht. i

Sie hat keine Bedeutung im

a) Verfahrensrecht

Bsp.: Eine nichtexistente Personengeselischaft ist nicht klagebefugt, nur weil
sie nach § 39 AQ als existent behandelt wird.

7 vgl. BFH, BStBI. 1983 1I, 179
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b) Zivilrecht

Bsp.: Ein Gesellschafter einer Personengesellschaft, der fiir Steuerschulden
der Gesellschatft zivilrechtlich in Anspruch genommen wird, kann daher nicht
einwenden, daB er den Geselischaftsanteil nur treuhanderisch fiir einen Treu-
geber halte.

6. § 39 Abs. 2 Nr. 1 AO: Gesetzlich normierte Anwen-
dungsfille )

Das Gesetz fuhrt fir die Geltung der Ausnahmeregelung fol-
gende Félle an:

a) Sicherungstibereignung

Die Sicherungsiibereignung ist als eigenniitzige Treuhand ein
Mittel zur Kreditsicherung und wirtschaftlich einer Pfandstel-
lung gleichzustellen.

Da der Sicherungsgeber durch Vereinbarung eines Besitzmitt-
lungsverhéltnisses nach § 930 BGB im Besitz der Sache bleibt,
werden sicherungsibereignete Wirtschaftsglter als besitzlose
Pfandrechte weiterhin dem Sicherungsgeber zugerechnet,

... obwohl dieser nicht mehr der juristische Eigentimer ist.

-+ Daraus ergibt sich, die zu einem Betriebsvermogen gehérenden und siche-
rungsweise Ubereigneten Wirtschaftsguter weiterhin in den Bilanzen des
. Sicherungsgebers erscheinen, dem allein das Recht zur Vornahme der Abset-

... zungen fur Abnutzung zusteht.

'.'Die durch den AbschluB eines Sicherungsibereignungsvertra-
ges getroffene Eigentumsénderung wird also wirtschaftlich
und steuerlich unbeachtet gelassen.

Wird der Kreditvertrag, der in solchen Fallen meist schuld-
rechtliches Grundgeschéft ist, vertragsgemaf getilgt, hat der
Sicherungsnehmer als rechtlicher Eigentimer grundsatzlich
kein Recht, den Sicherungsgegenstand von seinem Schuldner
herauszufordern, um sich etwa &hnlich einem Pfandglaubiger
zu befriedigen.

Es liegt einzig und allein beim Sicherungsgeber, ob der rechtli-
che Eigentiimer in der Lage sein wird, von seinem Eigentums-
recht und den sich daraus ergebenden Ansprichen Gebrauch
zumachen. -

Die Stellung des Sicherungsgebers ist daher schon aus die-
sem Grund rechtlich so stark, daB3 der Herausgabeanspruch
des Eigentimers in der Mehrzahl der Falle keine Bedeutung
erlangt.

Darf der Sicherungsnehmer das Sicherungsgut auch dann
verduBern, wenn der Sicherungsgeber seinen Zahlungsver-
pflichtungen nachkommt, muB3 es allerdings dem Sicherungs-
nehmer zugerechnet werden.

b) Treuhand

Wirtschaftsgiter sind bei Treuhandverhéitnissen dem Treuge-
ber zuzurechnen.

Dies gilt auch in den Fallen, in denen die Treuhandschaft nach
auBBen hin nicht zu erkennen gegeben wird (<> Strohmann).

Die Vorschrift findet jedoch keine Anwendung auf die in die-
sem Falle ausgeldste Grunderwerbsteuer.

Ein Treuhandverhéltnis kann auf dreierlei Arten begriindet
werden:

a) Ubertragungstreuhand: der Treugeber dbereignet dem
Treuhénder (entgeltlich oder unentgeltlich) ein Wirtschaftsgut
zu treuen Handen.

Dem Treuhander wird dabei burgerlich-rechtlich im AuBenver-
haltnis eine gréBere Rechtsstellung eingerdumt als ihm im
Innenverhélinis aufgrund der schuldrechtlichen Vereinbarung
(Treuhandvertrag) zusteht.

Da er sein Recht aber nicht im eigenen Interesse, sondern im
interesse des Treugebers ausibt (sog. uneigenniitzige oder
verwaltende Treuhand), ist das Wirtschaftsgut weiterhin dem
Treugeber zuzurechnen.

Wirtschaftliches Eigentum

b) Erwerbstreuhand: der Treuhander erwirbt ein Wirtschafts-
gut zu treuen Handen fir den Treugeber.

c) Vereinbarungstreuhand: der Treuhédnder hat das Wirt-
schaftsgut in seinem Eigentum oder Inhaberschaft; mit einem
Dritten (dem nunmehrigen Treugeber) wird vereinbart, daR
das Eigentum oder die Inhaberschaft nunmehr als Treuhdnder
fir den Treugeber ausgelbt wird.

Hier féilt die Grunderwerbssteuer zweimal an: einmal beim Ubergang vom
VerduBerer auf den Treuh&nder und zum anderen bei der Weiter(ibertragung
an den Dritten.

¢) Eigenbesitz:

§ 39 Abs. 2 Nr. 1 Satz 2 a. E. besagt, daB Wirtschaftsgiiter, die
jemand im Eigenbesitz hat, dem Eigenbesitzer zugerechnet
werden.

Der hier gebrauchte Begriff des Eigenbesitzes stammt ab von
der Legaldefinition des § 872 BGB, nach der derjenige Eigen-
besitzer ist, der ein Wirtschaftsgut als ihm gehérend besitzt.
Daf hierunter natiirlich auch der Eigentimer falit, wird weder
im Schriftum noch in der Rechtsprechung besonders hervor-
gehoben, da dieser Fall unproblematisch ist.

Der im Steuerrecht verwendete Begriff geht Ober diese Defini-
tion jedoch hinaus:

Eigenbesitzer im Steuerrecht ist, wer mit Herrschaftswillen die
tatséchliche Sachherrschaft Uber das Wirtschaftsgut gleich
einem Eigentimer auslibt und zu Verfligungen in der Lage ist
(Besitz mit ,animus domini*).

Der Fremdbesitzer dagegen Ubt die tatséchliche Herrschaft in
Anerkennung des fremden Eigentums aus.

Der Eigenbesitz erfordert also

a) als objektives Tatbestandsmerkmal die tatséchlich aus-
gelbte Herrschaft (iber das Wirtschaftsgut

b) als subjektives Tatbestandsmerkmal den Herrschaftswil-
len, die Gewalt Gber das betroffene Wirtschaftsgut so auszu-
Uben, als sei der Besitzer zugleich der Eigentimer des Wirt-
schaftsguts

Der Herrschaftswille wird allein danach beurteilt, ob auf Grund der wirtschaftli-
chen Gesamtlage im Einzelfall auf den ,animus domini* zu schlieen ist oder
nicht, und nicht nach den individuellen Vorstellungen des Eigenbesitzers. Er
ist nur beim Eigenbesitz und nicht bei den iibrigen Fallen des wirtschaftlichen
Eigentums zu prifen.

Es handelt sich also auch beim Eigenbesitz um einen Fall wirt-
schaftlichen Eigentums, Voraussetzung ist jedesmal das
Zutreffen der Generalklausel des § 39 Abs. 2 Nr. 1 Satz 1.
Beispiel:

Eigenbesitz und damit wirtschaftliches Eigentum ist stets
gegeben bei Erwerb unter Eigentumsvorbehalt, obwoh! der
Erwerber erst mit Entrichtung des vollen Kaufpreises biirger-
lich-rechtlicher Eigentlimer wird.

Hier ist die Rechtslage insoweit ahnlich wie bei der Siche-
rungslibereignung, da der Kaufer ebenso wie der Sicherungs-
geber durch punktliches Einhalten der zu erbringenden Zah-
lungen verhindern kann, daB das Wirtschaftsgut seinem
EinfluB wieder entzogen wird.

Der Herrschaftswille braucht sich nicht auf eine Rechtsgrund-
lage oder auf einen guten Glauben daran stitzen, er kann
auch auf einen Irrtum zuriickzufiihren oder trotz Kenntnis der
wahren Eigentumsverhéltnisse vorhanden sein.

MaBgebilich sind also die Umstande des Einzelfalles.
Entschieden wurde z. B. der Fall, daB die aufgrund eines wegen Formmangel
nichtigen Kaufvertrages erzielten Gewinne nicht mehr beim VerauBerer verwirk-
licht sind, wenn der Erwerber (trotz des nichtigen Kaufvertrages) wirtschaftlicher
Eigentimer des Grundstiicks geworden ist, seinerseits den Vertrag erfillt hat

und der VerduBerer nicht damit zu rechnen braucht, daf der Erwerber unter
Berufung auf die Nichtigkeit des Vertrages seine Leistung zurilickfordern wird.

Die bloBe einversténdliche Nutzung des Wirtschaftsguts und die Duldung des
Besitziibergangs reichen aber nicht aus.
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Méglich ist sogar ein besitzloses wirtschaftliches Eigentum,
wenn namlich der Inhaber des zivilrechtlichen Eigentums
bezlglich des Wirtschaftguts allein den Weisungen des ande-
ren zu folgen verpflichtet ist und dieser jederzeit die Herausga-
be des Wirtschaftsguts = Ubertragung des Eigentums verlan-
gen kann.

Die getroffenen Vereinbarungen im Innenverhaltnis miissen
dahingehend lauten, daB der zivilrechtliche Eigentimer auf
Dauer von der Einwirkung auf den Gegenstand ausgeschlos-
sen ist, wéhrend der andere fiir eigene Rechnung zur Verfi-
gung Gber die Substanz berechtigt ist.

Denkbar ist dies vor allem bei der Ubertragung von Grundbe-
sitz (siehe unten).

Eine riickwirkende Vereinbarung von Eigenbesitz wird steuer-
lich jedoch nicht anerkannt.

Exkurs: Diebstahl, unehrlicher Fund und Unterschlagung

Auch hier wird Eigenbesitz erworben. Dem Eigentimer steht
zwar nach wie vor die AusschlieBungsbefugnis aus § 903 BGB
gegenuber jedermann zu; diese nitzt ihm wirtschaftlich gese-
hen aber wenig, da ein Herausgabeanspruch nur gegenlber
bekannten Personen erfolgreich durchgesetzt werden kann.
Trotz Weiterbestehens des Eigentumsrechts ist der Eigentil-
mer also aus tatsichlichen Grinden gehindert, sein Eigen-
tumsrecht an der betroffenen Sache geltend zu machen.

Die Konsequenz hieraus ist, daB es gerade im Hinblick auf
diese Moglichkeit des Diebes, den Eigentimer von einer Ein-
wirkung auf den Gegenstand auszuschlieBen, gerechtfertigt
ware, dem Dieb oder unehrlichen Finder den Gegenstand
zuzurechnen und bei diesen der Besteuerung zu unterwerfen
(so auch vertreten von Seeliger®).

Nach dessen Ansicht bliebe zwar in der Mehrzahl der Fille die
Besteuerung des Diebes reine Theorie, da ,Diebe im allgemei-
nen nicht die von ihnen gestohlenen Wirtschaftsgliter gegen-
Uber dem Finanzamt zu erkldren pflegen“, dies dndere aber
nichts daran, daf3 das gestohlene Wirtschaftsgut nicht mehr
zum Vermogen des bestohlenen Eigentlimers zugerechnet
werden kann.

Jedoch erscheint mir eine gegenteilige Auffassung® plausibler,
die als Gegenstand der Bewertung namlich nicht die Sache,
das Wirtschaftsgut selbst, sondern das Eigentumsrecht daran
sieht. Selbst an gestohlenen Sachen kénnen Eigentumsrechte
Ubertragen werden, flr die allerdings niemand etwas bieten
wirde. Die Zurechnung erfolgt dieser Ansicht nach also
grundséatzlich weiter beim Eigentimer.

Der wertméaBige Ansatz wirde dann entsprechend den Chan-
cen auf Wiederherstellung der entzogenen Herrschaftgewalt
zu bestimmen bzw. im Extremfall mit Null zu veranschlagen
sein; eine Abweichung von der birgerlich-rechtlichen Zuord-
nung wére dann aber nicht erforderlich.

Die vorstehende Aufzahlung von Fallen wirtschaftlichen Eigen-
tumns in § 39 Abs. 2 Nr. 1 Satz 2 AO ist nicht erschdpfend.

Es handelt sich nur um Beispiele fir den Grundgedanken, daR
ein anderer als der rechtliche Eigentiimer als wirtschaftlicher
Eigentlimer anzusehen ist, wenn er die wirtschaftliche Herr-
schaft ausiibt, deren gewohnlicher Ausdruck das Eigentum ist.

Schwierig wird dies vor allem bei der Beurteilung von
Leasingvertrdgen:

Es handelt sich bei allen Leasingverhéltnissen um eine
entgeltliche Gebrauchs- oder Nutzungsiiberlassung von Wirt-
schaftsgutern. Die Beurteilung, ob diese Wirtschaftgiter steu-

8 Seeliger, a. a. 0.
9 Stelling, Das wirtschaftliche Eigentum im Steuerrecht, 1933
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erlich dem Leasinggeber oder dem Leasingnehmer zuzu-
rechnen sind, beurteilt sich grundsatzlich nach den Umstéan-
den des Einzelfalls.

Der BFH hat sich in seiner berihmt gewordenen Grund-
satzentscheidung, verdffentlicht im BStBI. 1l 1970, 264, zu
gewissen, {ber den damaligen Beschwerdefall hinausgehen-
den Formulierungen entschlossen, wonach bewegliche Wirt-
schaftsgiiter dem Leasingnehmer als deren wirtschaftlichem
Eigentlimer zuzurechnen sind, wenn

a) ihre betriebsgewohnliche Nutzungsdauer erheblich langer
ist als die Grundmietzeit und dem Leasingnehmer ein Recht
auf Verlangerungs- oder Kaufoption zusteht, bei dessen Aus-
tbung er nur noch einen einer Anerkennungsgebuhr dhneln-
den, wesentlich geringeren Betrag zu zahlen hat, als sich bei
Berechnung des dann Ublichen Mietzinses oder Kaufpreises
ergeben wirde = Finanzierungsleasing

b) die Nutzungsdauer und die Grundmietzeit sich anndhernd
decken, und zwar ohne Riicksicht auf ein etwaiges Options-
recht; 0

c) ohne Rucksicht auf das Verhaltnis von Grundmietzeit und
Nutzungsdauer, wenn die Leasinggegenstande speziell auf
die Verhéltnisse des Leasingnehmers zugeschnitten sind und
nach Ablauf der Grundmietzeit nur noch bei diesem eine wirt-
schaftlich sinnvolle Verwendung finden kdnnen. (Dies darf
nicht verwechselt werden mit dem Eigenbesitz, da der Lea-
singnehmer keinen Herrschaftswillen hat.)

Wenngleich das BFH-Urteil nicht unumstritten blieb, wurden
diese Richtlinien in der Folge dann auch weitgehend von der
Literatur ibernommen.

Auf Ausfiihrungen zum Thema ,Immobilienleasing” wird verzichtet.

Fir die Folgen der wirtschaftlichen Betrachtungsweise im
Grundstuicksbereich verweise ich auf Punkt 7 meiner Aus-
fihrungen.

d) Gesamthandseigentum:

Es stellt sich die Frage, wie sich die wirtschaftliche Betrach-
tungsweise bei Gesamthandsgemeinschaften auswirkt, bei
denen eine Mehrheit von Personen Trager eines diesen Per-
sonen gemeinschaftlich zustehenden Vermogens ist.

Darunter fallen also die Gesellschaft biirgerlichen Rechts, die
Offene Handelsgesellschaft, die Kommanditgesellschaft, die
Gutergemeinschaft und die Erbengemeinschaft.

Fir die Zurechnung sind zwei Méglichkeiten denkbar:

a) die Beteiligten an der Gesamthand werden als Einheit
behandelt;

b) die Beteiligten werden als getrennte Rechtstrager behandeit.

§ 39 Abs. 2 Nr. 2 AO I6st fur Steuerzwecke grundsétzlich die
Gesamthand gedanklich auf. Normierter Grundsatz hierfirr ist,
daf3 Wirtschaftsgiter, die mehreren zur gesamten Hand zuste-
hen, den Beteiligten anteilig, also so zugerechnet werden, als
wéren sie nach Bruchteilen berechtigt. Die Hohe der Bruchtei-
le ist nach den Anteilen zu bestimmen, zu denen die Beteilig-
ten an dem Vermdgen zur gesamten Hand berechtigt sind
oder nach dem Verhéitnis dessen, was ihnen bei Aufldsung
der Gemeinschaft zufallen wirde.

Im gleichen Satz folgt jedoch die Einschrankung, daB dieser
Grundsatz nur gilt, ,soweit eine getrennte Zurechnung fiir die
Besteuerung erforderlich ist.”

Dies ist der Fall, wenn die Gesamthand selbst nicht Schuldne-
rin der Steuer ist, aber den Besteuerungstatbestand erfiillt.

Die Vorschrift ist dagegen nicht anzuwenden, soweit die

10 Beispiel hierfr ist der sog. Gasflaschenfall, bei dem der Mieter die Flaschen ,bis zu
ihrer Erschopfung” nutzen kann
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Gesamthandsgemeinschaft als solche steuerlich rechtsféhig
ist, z. B. bei der Umsatzsteuer.

Zuerst muB also festgestellt werden, ob sich der Steueran-
spruch nach dem in Betracht kommenden Steuergesetz gegen
den einzelnen Gesamthander oder gegen die Gesellschaft
richtet,

Dies kann je nach Steuergesetz verschieden sein und soll am
Beispiel der Erbengemeinschaft ndher beleuchtet werden:

Diese wird bei der Festsetzung der Grunderwerbsteuer als
selbstdndiger Rechtstrédger behandelt und ist damit selbst
Steuerschuldner.

Geht dagegen durch Erbfall z. B. ein Unternehmen auf mehre-
re Erben tber, wird es zum Gesamthandsvermogen. Den Mit-
erben sind als Mitunternehmern gemén § 15 Abs.1 Nr. 2 Ein-
kommensteuergesetz, der § 39 Abs. 2 Nr. 2 AO verdrangt, die
aus dem Unternehmen erzielten Gewinne anteilig zuzurech-
nen, und zwar unabhéangig davon, ob das Betriebsvermégen
aufgrund Teilungsanordnung oder Verméchtnisses an einen

""Miterben oder Dritten herauszugeben ist.
..Fir den MaBstab der anteiligen Zurechnung gibt das Gesetz

keinen Anhalt; es muf3 auf das jeweilige Einzelgesetz, auf die

+-jeweiligen Vorschriften dber die betreffende Gesamthandsge-
- meinschaft und auf die vertraglichen Vereinbarungen der

Beteiligten abgestellt werden.

In erster Linie muf3 somit die Zurechnung eines Gesamthands-
vermégens an die Beteiligten nach dem Anteil des einzelnen
Beteiligten (Vermdgensanteil) erfolgen. Um diesen Vermd-
gensanteil eines einzelnen Gesellschafters zu bestimmen,
muf3 dessen Mitgliedschaft in all ihren vermdgensmaéBigen
Beziehungen zu den Mitgliedschaftsrechten der anderen
Gesellschafter in Beziehung gesetzt werden.

Vergleicht man die Aussagen in § 39 Abs. 2 Nr. 1 und 2 AQ,
muB folgendes beachtet werden:

Nr. 2 des § 39 Abs. 2 ist streng von Nr. 1 zu unterscheiden:

Nr. 1 gibt Auskunft dartber, ob ein Wirtschaftsgut den Beteilig-
ten einer Gesamthandsgemeinschaft zuzurechnen ist, wenn
sie nicht Eigentlimer im Sinn des BGB sind.

ist die Zurechnung geklan, regelt Nr. 2, wie regelt die Zurech-
nung bei einer Gesamthandsgemeinschaft erfolgt, die entweder

a) nach § 39 Abs. 1 AO bdrgerlich-rechtlicher Eigentimer ist
und nicht unter den Ausnahmefall des Abs. 2 fallt oder

b) nach Abs. 2 Nr. 1 AO wirtschaftlicher Eigentlimer eines
Wirtschaftsgutes ist.

7. Wirtschaftliches Eigentum im Hinblick auf Grund-
besitz

AbschlieBend méchte ich noch auf die Folgen der wirtschaft-
lichen Betrachtungsweise im Bereich der Grundstlcksge-
schafte eingehen:

A) Das wirtschaftliche Eigentum tritt hier in der Regel als Vor-
laufer des burgerlich-rechtlichen Eigentums auf:

Grundsatzlich ist bei der Ubertragung von Grundstiicken der
Besitzer eines gekauften, aber noch nicht aufgelassenen und
eingetragenen Grundstiicks nicht Eigenbesitzer, da ihm der
Herrschaftswille fehlt.

Dies schlief3t jedoch nicht aus, daf3 er wirtschaftlicher Eigentl-
mer sein kann, wenn ihm das Grundstlick {ibergeben wurde
und er wie ein Eigentimer wirtschaftlich dariber verfligen
kann, indem er die Nutzungen zieht und die Lasten tragt."

Anhand einiger Beispielsfélle aus der notariellen Praxis méch-
te ich dies naher erldutern:

11 BFH, BStBI 1971 11 478 ff, 1973 If, 595
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= A verkauft sein Grundstiick an B und la4Bt es auf. Besitz-
tibergabe erfolgt sofort. Da das zivilrechtliche Eigentum erst
mit Grundbucheintragung Ubergeht, stellt sich die Frage nach
dem Ubergang des wirtschaftlichen Eigentums:

Nach einer Entscheidung des BFH wird derjenige zum wirt-
schaftlichen Eigentimer, der ein Grundstick in Erwartung des
Eigentumserwerbs wie ein Eigenbesitzer besitzt.

Dieser Fall ist hier gegeben; durch die sofortige Besitziber-
gabe (ibt B wirtschaftlich die tatsdchliche Sachherrschaft iber
das Grundstick aus. Der Umstand, daf3 A im AuBenverhéltnis
bis zur Umschreibung im Grundbuch rechtlich wirksam verfu-
gen kénnte, ist steuerlich nicht von Bedeutung.

MaBgeblicher Zeitpunkt fir die Beurteilung ist demnach der
Moment, von dem ab der kiinftige Eigentimer nach dem Wil-
len der Vertragspartner wirtschaftlich (ber das Grundstick
verflgen kann. Dies ist in der Regel der Fall, sobald Besitz,
Nutzungen, Lasten und Gefahr auf den Erwerber (ibergegan-
gen sind.

Da es auf das Gesamtbild ankommt, kann wirtschaftliches
Eigentum aber auch dann anzunehmen sein, wenn diese Vor-
aussetzungen nicht in vollem Umfang gegeben sind, der
Besitz aber in Erwartung des Eigentumserwerbs eingeraumt
worden ist (z. B. wenn die Vertragsparteien enisprechende
schuldrechtliche Verpflichtungen eingegangen sind).

Beispiel aus der Rechtsprechung: wirtschaftliches Eigentum kann bei einem
unwiderruflichen Verkaufsangebot unter Entgegennahme des Kaufpreises in
Form eines zinslosen Darlehens entstehen, dessen Refinanzierung durch das
zu verduBernde Grundstlick gesichert wird.

Nicht ausreichend ist die bloBe einverstandliche Nutzung eines
Grundstlcks und Duldung des Besitziibergangs in Erwartung
eines spateren Vertragsabschlusses, da in der Regel eindeutige
und bindende Absprachen vorliegen missen.

& Ein Ehegatte schenkt seiner Ehefrau ein Grundstiick und
behélt sich vor, die Ruckubertragung in folgenden Féllen zu
verlangen:

—  die Frau belastet oder verduBert das Grundstlick ohne seine Zustim-
mung

- uber das Vermdégen der Frau wird der Konkurs erdffnet

— die Ehe wird geschieden und eine Rickauflassungsvormerkung einge-
tragen

In diesem Fall bleibt der alte zivilrechtliche Eigentimer trotz

Ubertragung eines Grundstiicks mit Eigentumsiibergang wirt-

schaftlicher Eigentimer.

= Eigenbesitzer A ist im Grundbuch als Eigentlimer eingetra-
gen worden, obwohl die Erkldrung der Auflassung aus irgend-
einem Rechtsgrund von vornherein nichtig war oder dies
nachtraglich auf Grund Anfechtung geworden ist:

Er kann nun, da die Vermutung des § 891 BGB fiir ihn spricht,
mit dem Grundstiick wie ein Eigentimer verfahren und even-
tuell sogar einem Dritten daran das Eigentum wirksam ver-
schaffen.

Steuerlich ergibt sich daraus eindeutig die Zurechnung des
Grundstiicks zu seinem Vermdgen.

Nun kdnnte eingewendet werden, daB das AusschlieBungs-
recht gegenuber dem rechtlichen Eigentimer B nicht auf
Dauer besteht, da der wahre Eigentiimer die Herausgabe des
Grundsticks sowie Berichtigung des Grundbuches (§ 894
BGB) bzw. die Eintragung eines Widerspruchs gegen die
Richtigkeit verlangen kann.

Dagegen laBt sich aber sagen, daf3 diese MaBnahmen und
eine daraufhin erfolgte Eintragung des Anspruchsinhabers B
neue Ereignisse darstellen.

Wie bereits ausgefihrt, genlgt es aber fir die Annahme wirt-
schaftlichen Eigentums, daf3 dessen Trager dauernd, d. h. bis
zum Eintritt einer Anderung der Rechtsiage, die Verfigungs-
gewalt innehat.



Wirtschaftliches Eigentum

> damit ist bis zur Eintragung des B das Wirtschaftsgut dem
eingetragenen Nichteigentimer A zuzurechnen.

Wirtschafiliches Eigentum kann auch an ideellen Anteilen
eines Grundsticks bestehen. Auch an einem ungeteilten
Grundstiick, das burgerlich-rechtlich im Eigentum einer einzi-
gen Person steht, kann wirtschaftliches Miteigentum begrin-
det sein, wenn mehrere Personen den Grundbesitz als ihnen
gemeinschaftlich gehérend besitzen.

B) Péchter und Mieter sind Fremd-, nicht Eigenbesitzer. Dies
gilt grundsaétzlich fur die normale Nutzung, die dabei gegebene
Sachherrschaft genlgt mithin fir die Annahme des wirtschaft-

*“lichen Eigentums nicht, da es am Herrschaftswillen fehlt.

Das gilt selbst dann, wenn die Vertragsbeteiligten ins Auge
fassen, daf3 das Miet- oder Pachtobjekt nach Ablauf der Miet-
oder Pachtzeit an den Nutzenden verduf3ert werden soll.

Ausnahmefalle kdénnen sich bei auBergewéhnlichen Miet- oder
Pachtvertragen ergeben, wenn Elemente einer besonderen

. Beherrschung hinzukommen.

- Beispiel:
. — Einem Pachter eines Mineraliengewinnungsrechts ist durch einen Abbau-
. und Ausbeutevertrag durch langfristige und bedingungsfreie Vereinbarungen

unter Ausschaltung der Verfigung des Verpachters die Befugnis zur vollen

*. Ausbeute Gbertragen worden.

— Beim Tod des Verpachters soll das Eigentum auf den Pachter (ibergehen,
es muf3 ihm hierflir aber vor dessen Tod unwiderrufiich Gberlassen worden
sein.

— Die Mietdauer einer Sache ist unkiindbar und so bemessen, daf3 nach Ablauf
die Mietsache technisch oder wirtschaftlich abgenutzt ist. Hierzu wird auf die
anwendbaren Grundsatze der Leasingrechtsprechung verwiesen (siehe Punkt 6).

C) Der Nie3braucher an einem Grundstiick ist grundsatzlich
nicht wirtschaftlicher Eigentumer.

Wirtschaftliches Eigentum ist nur dann anzunehmen, wenn
sich die rechtliche und tatsachliche Stellung des NieBbrau-
chers gegeniber dem Eigentlimer von der normalen Stellung
eines NieBbrauchers so deutlich unterscheidet, daf der
NieBbraucher die tatsachliche Herrschaft iber das Grundstiick
ausibt. ’

Der BFH hat beispielsweise entschieden, daB Eltern, die ein
Grundstick im Rahmen der vorweggenommenen Erbfolge
schenkweise auf ihrer Kinder (bertragen und sich dabei den
NieBbrauch vorbehalten, in der Regel kein wirtschaftliches
Eigentum zuriickbehalten.'?

Entscheidend ist, daB der Eigentimer weiterhin allein in der
Lage ist, das Grundstiick durch Verkauf zu verwerten.
Ausnahmsweise fiihrt der Vorbehaltsniebrauch daher dann zu wirtschaft-
lichem Eigentum, wenn dem blrgerlich-rechtlichen Eigentlimer ein VerdufBe-
rungsverbot auferlegt und das fir den Fall der Zuwiderhandlung gegen dieses
Verbot bestehende Rickibertragungsrecht des NieB3brauchers durch Auflas-
sungsvormerkung gesichert ist.

Eine &ltere, aber Uberholte Lehre besagte, daB der Vorbe-
haltsnieBbraucher dann wirtschaftlicher Eigentimer bleibe,
wenn er den Ubereigneten Grundbesitz aufgrund vorbehalte-
ner NieBBbrauchsrechte ,wirtschaftlich unverandert, insbeson-
dere im gleichen MaBe, in gleicher Weise, gegen Entzug
gleichgesichert und auf Dauer wie zuvor nutzt®.

D) Mit dem Grund und Boden fest verbundene Geb&aude
gehdren geman §§ 93, 94, 946 BGB als wesentliche Bestand-
teile eines Grundstiick dem Grundstiickseigentiimer.

Der Bau eines Gebdudes auf fremdem Grund und Boden flihrt
nicht ohne weiteres zu wirtschaftlichem Eigentum an dem
Gebaude. Weder das Nutzungsrecht noch der Anspruch des
Bauenden auf Ersatz der Aufwendungen (§§ 951, 812 BGB)
hindern den Grundstickeigentimer an der Verfligung uber
das Grundstick oder lassen den Herausgabeanspruch wirt-
schaftlich als wertlos erscheinen.

12 BFH, BStBi 1984 II, 202
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Burgerlich-rechtlicher (und wirtschaftlicher) Eigentimer ist der
Erbauer also nur dann, wenn die Erbauung in Auslibung eines
dinglichen Rechts oder nur zu einem voriibergehenden Zweck
nach § 95 Abs. 1 BGB erfolgt ist, auBBer er wére nicht befugt,
Uber die Substanz, insbesondere liber den Gebdudewert zu
verfligen.

Ausnahmsweise sind solche Gebdude jedoch dem Erbauer
als wirtschaftlichem Eigentumer dann zuzurechnen, wenn der
Eigentiimer des Grundstiicks durch vertragliche Vereinbarun-
gen oder aus anderen Grinden dauerhaft von der Einwirkung
ausgeschlossen ist und der Herausgabeanspruch deshalb
wirtschaftlich bedeutungslos ist bzw. Uberhaupt nicht be-
steht.’3

An solche Vereinbarungen werden jedoch strenge Anforderun-
gen gestellt, da sie ganz eindeutig sein missen, insbesondere
zwischen einander nahestehenden Personen.

Dies mochte ich am Beispiel des Miteigentums ausfuhrlicher
darstellen und abgrenzen:

Der BFH hat im Jahre 1990 entschieden, daB ein Miteigen-
timer, der auf dem gemeinsamen Grundstlck allein auf seine
Kosten ein Gebdude errichtet, nur dann das wirtschaftiiche
Eigentum an dem ihm nicht gehdrenden Miteigentumsanteil
erwirbt, wenn ihm aufgrund eindeutiger, im Voraus getroffener
und tatsachlich durchgeflhrter Vereinbarungen Substanz und
Ertrag des errichteten Geb&udes fiir dessen voraussichtliche
Nutzungsdauer zustehen.

Wirtschaftliches Eigentum am anderen Miteigentumsanteil
entsteht auch nicht deshalb, weil der andere Miteigentumer
den Eigenkapitalanteil aufgebracht und die Finanzierung auf
seine Einkommensverhéaltnisse abgestellt hat, oder weil der
errichtende (oder erwerbende) Miteigentumer das Objekt auf
eigene Rechnung und im eigenen Namen vermieten darf.

Auch lassen weder das Einverstdndnis des anderen Mitei-
gentimers mit den ErhaltungsmaBnahmen, noch der An-
spruch des die MaBnahmen oder den Bau durchfiihrenden
Miteigentimer auf Ersatz der Aufwendungen den Herausga-
beanspruch des anderen Miteigentlimers wertlos erscheinen
oder hindern diesen Miteigentimer an der Einwirkung auf das
Grundstick.

Wirtschaftliches Eigentum geht auch nicht allein dadurch tber,
daB der mutmaBliche Erbe vor der Ubertragung im Wege der
vorweggenommenen Erbfolge ein Gebdude ausbaut oder ein
Grundstuck bebaut oder daB3 ein Vater auf dem im birgerlich-
rechtlichen Eigentum seines Kindes stehenden Grundstiick
auf seine Kosten ein Einfamilienhaus errichtet.

Das Erbbaurecht ist als besondere Berechtigung anzusehen
und bedeutet daher im Regelfall kein wirtschaftliches Eigen-
tum. ‘

Dies kann anders sein, wenn es entgeltlich mit der Abrede
bestellt wird, daB der Erbbauberechtigte die unentgeltliche
Ubertragung des belasteten Grundstiicks verlangen kann.

Zur Abrundung des Themas mdéchte ich noch folgenden Fall
erwahnen, der so oder dhnlich zum Alltagsgeschéft auf dem
Notariat gehort:

Aist Eigentimer eines Grundsticks. Er errichtet darauf mit der
ihm nahestehenden B ein Gebaude.

Hier erwirbt die Nichteigentimerin B nicht deshalb wirtschaft-
liches Eigentum an einem Miteigentumsanteil, weil sie die Halfte
der Kosten fir die Errichtung des Gebaudes getragen hat.

Anders ist dies, wenn A und B vor der Bebauung eine eindeuti-
ge Vereinbarung tber ein Nutzungsrecht fur die voraussicht-
liche Nutzungsdauer des Geb&udes getroffen haben.

13 BFH, BStBI 1979 Il, 466
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> So ist wirtschaftliches Miteigentum am Wohnobjekt gege-
ben, wenn die Alleineigentimerin eines unbebauten Grund-
stlicks dort mit ihrem spateren Ehemann nach EinrAumung
eines dauernden Nutzungsrechts ein Einfamilienhaus errich-
ten 14Bt, dessen Herstellungskosten beide je zur Halfte tragen.

Rechtsprechung
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Rechtsprechung

GG Art. 14, 3 Abs. 1, 3 Abs. 3 S. 2; BGB GG 2232,2233 Abs. 2;
BeurkG §§ 22, 24, 31

Der generelle AusschluB schreib- und sprechunfidhiger Perso-
nen von der Testierméglichkeit in den §§ 2232, 2233 BGB, 31
BeurkG verstoBt gegen die Erbrechtsgarantie des Art. 14 Abs. 1
GG sowie gegen den allgemeinen Gleichheitssatz des Art. 3
Abs. 1 GG und das Benachteiligungsverbot fiir Behinderte in
Art. 3 Abs. 3 Satz 2 GG

“Beschl. d. BVerfG v. 26. 1. 1999 — 1 BvR 2161/94

"Aus den Grunden:

. A.
> "Die- Verfassungsbeschwerde betrifft die Testiermdglichkeiten
schreibunféhiger Stummer.

It

1. Die Parteien des Ausgangsverfahrens streiten um die Erbschaft
des am 10. September 1905 geborenen und am 22. Dezember 1989
verstorbenen Kaufmanns S. Sieben Jahre vor seinem Tode erlitt die-
ser einen Schiaganfall und war seitdem geldhmt. Er konnte weder
sprechen noch schreiben, wohl aber héren und sich durch Zeichen
verstandigen. In dieser Zeit wurde er von der Beklagten des Aus-
gangsverfahrens gepflegt. Sie Gbernahm auch die Gebrechlichkeits-
pflegschaft. Am 17. Juli 1982 gab S. eine notarielle Erklarung lber
seinen letzten Willen ab. Neben dem berurkundenden Notar waren
ein zweiter Notar als_Zeuge und ein Arzt als Vertrauensperson
anwesend. Beide Notare und der behandeinde Arzt kamen zu der
Uberzeugung, daB 8. testierfahig sei und die Beklagte zur Alleiner-
bin einsetzen wolle.
2. Im Ausgangsverfahren begehrte eine Tochter des Erblassers die
Feststellung, daf3 die Beklagte nicht testamentarische Alleinerbin
geworden sei. Sie berief sich darauf, da3 das Testament vom
17.Juli 1982 formunwirksam und dafB3 sie als nahe Verwandte
gesetzliche Miterbin geworden sei. Das Landgericht gab der Klage
statt (NJW-RR 1993, S. 969 f.). Die dagegen eingelegte Berufung
wies das Oberlandesgericht zurlick (ZEV 1995, S. 261):
Ein Stummer kénne nach § 31 BeurkG ein Testament nur durch
Ubergabe einer Schrift errichten, wenn er die schriftliche Erklarung
abgebe, daf3 diese Schrift seinen letzten Willen enthalte. Daraus fol-
ge, daB3 ein schreibunféhiger Stummer nicht testieren kénne. Die
Spezialvorschrift des § 31 BeurkG verdringe insoweit die §§ 24, 25
BeurkG. Demzufolge sei das Testament vom 17. Juli 1982 formun-
wirksam, so daf die gesetzliche Erfoige eingreife.
Dieses Ergebnis sei auch mit Art. 3 Abs. 1 und Art. 14 Abs. 1 GG
vereinbar. Die Testierfreiheit sei zwar durch Art. 14 Abs. 1 Satz 1 GG
gewahrleistet. Sie unterliege aber gemaf Art. 14 Abs. 1 Satz 2 GG
der gesetzlichen Ausgestaltung. § 31 BeurkG sei eine zulédssige
Inhalts- und Schrankenbestimmung. Zweck der Formvorschriften fr
die Errichtung letztwilliger Verfligungen sei es, voreiligen und un-
Ubertegten Entscheidungen des Erblassers vorzubeugen. AuBer-
dem solle sichergestelit werden, daf3 der Erblasser der Urheber der
Erklarung sei und die Erklarung dem Willen des Erblassers entspre-
che. § 31 BeurkG erweise sich insoweit als geeignete und erforderli-
che Regelung. Das gelte auch fir den Fall des schreibunfahigen
Stummen. Dessen Schwierigkeiten, seinen Willen berhaupt kund-
zutun, rechtfertigen es, ihn von der Errichtung letztwilliger Verfigun-
gen auszuschlieBen. Die weitreichende Bedeutung letztwilliger Ver-
figungen sowie der Umstand, daB diese erst wirksam wirden, wenn
ihr Urheber ber das von inm Gewollte keine Auskunft mehr geben
kdnne, seien hinreichend gewichtige Griinde, an die Errichtung von
Testamenten strengere Anforderungen zu stellen, als sie in §§ 24,

25 BeurkG fir Rechtsgeschafte unter Lebenden vorgesehen seien.
Aus Grinden der Rechtssicherheit sei es hinzunehmen, daf3 Perso-
nen trotz hinreichender geistiger Fahigkeiten mangels Ausdrucks-
moglichkeit nicht testieren kénnten. Ahnliches gelte auch fir
Jugendliche, an deren geistiger Reife keine Zweifel bestiinden, die
aber nicht testieren kdnnten, weil sie das 16. Lebensjahr noch nicht
vollendet hatten. )
Im Berufungsurteil wurde die Revision nicht zugelassen. Das Beru-
fungsurteil wurde der Beklagten des Ausgangsverfahrens am
19. Oktober 1994 zugestellt. Sie verstarb am 28. Oktober 1994 und
wurde von ihren Familienangehérigen, den Beschwerdefiihrern, als
gesetzlichen Erben beerbt.

It
Mit ihrer Verfassungsbeschwerde greifen die Beschwerdefuhrer nur
die Berufungsentscheidung des Oberlandesgerichts an und machen
eine Verletzung ihrer Grundrechte aus Art. 3 Abs. 1 und Art. 14 Abs.
1 GG geftend. Die Erbrechtsgarantie des Art. 14 Abs. 1 GG gewahr-
leiste insbesondere das Prinzip der Testierfreiheit. Die Feststellung
der Formunwirksamkeit eines Testaments greife in schwerwiegen-
der Weise in die Testierfreiheit und damit in den Kernbereich der
Erbrechtsgarantie ein. Ein solcher Eingriff sei nur im Interesse (iber-
ragend wichtiger Gemeinschaftsgiter zuldssig. Der Ausschiuf3
schreibunfahiger Stummer von jeder Testierméglichkeit sei nicht
durch Uberragend wichtige Gemeinschaftsguter gerechtfertigt. Der
mit den Formvorschriften erstrebte Ubereilungsschutz kénne auch
erreicht werden, wenn man bei schreibunfdhigen Stummen die
Beurkundung von Testamenten nach Maf3gabe der §§22, 24
BeurkG zulasse.
Diese Beurkundungsformen seien ohnedies nach § 2276 Abs. 2
BGB in dem Sonderfali méglich, in dem ein schreibunfahiger Stum-
mer einen Ehe- und Erbvertrag schlie3e. Ein vernlnftiger Grund far
diese Ausnahme sei nicht erkennbar, so daB eine willklrliche
Ungleichbehandlung und damit eine Verletzung von Art. 3 Abs. 1 GG
vorliege. Schlief3lich sei auch nicht einzusehen, warum fur Testa-
mente strengere Formvorschriften gelten als fir Geschéfte unter
Lebenden. Geschafts- und Testierfahigkeit kdnnten im Hinblick auf
die geistige und gesundheitliche Disposition der Betroffenen nicht
unterschiedlich behandelt werden.

V.

Zu der Verfassungsbeschwerde haben sich das Bundesministerium
der Justiz namens der Bundesregierung, der Bundesgerichtshof und
die Klagerin des Ausgangsverfahrens gedulBert.

1. Das Bundesministerium der Justiz hélt die mit der Verfassungsbe-
schwerde mittelbar angegriffene gesetzliche Regelung flir verfas-
sungsrechtlich bedenklich. § 31 BeurkG stelie im vorliegenden Fall
eine unverhdltnismaBige Beschrankung der Testierfreiheit dar.
Regelungszweck der erbrechtlichen Formvorschriften sei es, die
Echtheit des Testaments zu gewébhrleisten, es vor Falschungen zu
schltzen sowie der Beweiserleichterung zu dienen. Der Ausschiu3
sprech- und schreibunfahiger Personen sei zwar ein geeignetes Mit-
tel zur Sicherung der Authentizitats- und Beweisfunktion des Testa-
ments. Hingegen erscheine es zweifelhaft, ob die Regelung auch
dem Gebot der Erforderlichkeit geniige. Wie § 24 BeurkG zeige,
kénne der Wille eines sprech- und schreibunfahigen Menschen
unter den dort genannten Voraussetzungen zuverldssig ermittelt und
beurkundet werden. Wenn diese Beurkundungsform fiir rechtsge-
schaftliche Erklarungen unter Lebenden und geman § 2276 Abs. 2
BGB fir Ehe- und Erbvertrdge unter Ehegatten als ausreichend
angesehen werde, erscheine es problematisch, bei letztwilligen Ver-
figungen diese Beurkundungsform nicht zuzulassen. Die flr eine
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strengere Formvorschrift angefiihrten Grinde kénnten einen volli-
gen AusschluB der verfassungsrechtlich garantierten Testiermég-
lichkeit nicht rechtfertigen. Die weitreichende Bedeutung eines
Testaments kénne einen AusschluB nicht begriinden, weil auch
Zuwendungen unter Lebenden auf den Todesfall eine &hnlich
Bedeutung erlangen und dennoch nach § 24 BeurkG beurkundet
werden kénnten. SchlieBlich bestiinden auch im Hinblick auf den all-
gemeinen Gleichheitssatz erhebliche Bedenken gegen die Rege-
jung des § 31 BeurkG. Das gesetzgeberische Ziel, die Authentizitat
des Testaments zu gewdhrleisten, sei nicht von solcher Art und sol-
chem Gewicht, daf3 es den grundsatzlichen Ausschlu3 Sprech- und
Schreibunfahiger von der Testierméglichkeit rechtfertigen kénnte.

2: Der Vorsitzende des V. Zivilsenats des Bundesgerichtshofs hat

_mitgeteilt, daB der Bundesgerichtshof sich bislang mit der Frage der

Vereinbarkeit von § 31 BeurkG mit dem Grundgesetz nicht befaft
habe. Der Senat Uberschaue die Vielfalt méglicher Sachverhaltsge-
staltungen nicht hinreichend. Wenn etwa ein Erblasser nicht mit der
Hand schreiben kénne, wohl aber mit dem Mund oder dem FuB,
konnte den verfassungsrechtlichen Bedenken durch eine verfas-
sungskonforme Auslegung des § 31 BeurkG Rechnung zu tragen
sein. Zweifelhaft sei aber, wie weit dieser Weg gangbar sei, etwa
wenn der Erblasser nur mit einer Schreibmaschine oder anderen
technischen Hilfsmitteln oder durch besondere Gebérden in der
Lage sei, Schriftzeichen herzustellen oder anzudeuten, oder wenn

" .er nur die von einem anderen gezeigten Buchstaben oder Worte

durch Nicken oder Kopfschitteln bestétigen oder ablehnen kdnne.
Der Senat sehe daher von einer Stellungnahme zur Frage der Ver-
einbarkeit von § 31 BeurkG mit dem Grundgesetz ab.
3. Die Klagerin des Ausgangsverfahrens hélt die Verfassungsbe-
schwerde fir unbegriindet, da keine neuen Gesichtspunkte sichtbar
geworden seien.

B.
Die Verfassungsbeschwerde ist zuldssig. Auf die Erbrechisgarantie
kann sich neben dem Erblasser auch der beginstigte Erbe, jeden-
falls vom Eintritt des Erbfalls an, berufen. Andernfalls wirde der
grundrechtliche Schutz des Erbrechts mit dem Tode des Erblassers
erléschen und damit weitgehend entwertet werden (vgl. BVerfGE
91, 346 <360>). In gleicher Weise sind auch die Erbeserben von Art.
14 Abs. 1 GG jedenfalls dann geschutzt, wenn sie ein Verfahren des
Erben um dessen Erbenstellung fortsetzen. Sonst wére die Durch-
setzung der verfassungsrechtlichen Erbrechtsgarantie in einer
grofBen Zahl von Fallen vom Zufall abhéngig. Stirbt der mégliche
Erbe — wie hier — nach Zugang der letztinstanzlichen Entscheidung,
sind die Erbeserben somit zur Erhebung der Verfassungsbeschwer-
de berechtigt (vgl. BVerfGE 17, 86 <91>).

C.
Die Verfassungsbeschwerde ist begriindet.

Bei der verfassungsgerichtlichen Prifung bilden die von den
Beschwerdefihrern als verletzt geriigten Grundrechte aus Art. 3
Abs. 1 und Art. 14 Abs. 1 GG den Prifungsmafstab. Das Verbot der
Benachteiligung Behinderter scheidet als KontrollmaB3stab aus,
soweit es um die Entscheidung des Oberlandesgerichts geht. Denn
Art. 3 Abs. 3 Satz 2 GG ist erst nach Zustellung dieser Entscheidung
in Kraft getreten. Hingegen kann Art. 3 Abs. 3 Satz 2 GG bei der
Uberpriifung der dem Urteil zugrundeliegenden und mittelbar ange-
griffenen gesetzlichen Regelung nicht unberticksichtigt bleiben.
Wenn sich die als verletzt geriigte Grundrechtsnorm nach der fach-
gerichtlichen Rechtsanwendung andert, besteht regelmasig ein All-
gemeininteresse an der Klarung der Frage, ob das Gesetz aufgrund
der Grundgesetzanderung verfassungswidrig und damit rechtsun-
wirksam geworden ist.

Die Erbrechtsgarantie des Art. 14 Abs. 1 Satz 1 GG gewahrleistet
das Erbrecht als Rechtsinstitut und als Individualirecht (vgl. BVerfGE
67, 329 <340>; 91, 346 <358>).

1. Bestimmendes Element der Erbrechtsgarantie ist die Testierfrei-
heit, ein auf natlirliche Personen zugeschnittenes Freiheitsrecht. Sie
dient ebenso wie das Eigentumsgrundrecht und der in Art. 2 Abs. 1
GG verankerte Grundsatz der Privatautonomie der Selbstbestim-
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mung des Einzelnen im Rechtsleben (vgl. BVertGE 89, 214 <321>;
91, 346 <358>). Die Testierfreiheit als Bestandteil der Erbrechtsga-
rantie umfaBt die Befugnis des Erblassers, zu Lebzeiten einen von
der gesetzlichen Erbfolge abweichenden Ubergang seines Vermd-
gens nach seinem Tode an einen oder mehrere Rechtsnachfolger
anzuordnen, insbesondere einen gesetzlichen Erben von der Nach-
laBbeteiligung auszuschlieBen und wertméBig auf den gesetzlichen
Pflichtteil zu beschrénken (vgl. BVerfGE 58, 377 <398>).

Aus dem Charakter der Testierfreiheit als individuelles Selbstbestim-
mungsrecht im wirtschaftlichen Bereich lassen sich Folgerungen fiir
den verfassungsrechtlichen Gehalt der Erbrechtsgarantie ziehen. Es
werden nur selbstbestimmte und selbstverantwortete letztwillige
Erklarungen von der verfassungsrechtlichen Gewéhrleistung der
Testierfreiheit geschlitzt. Selbstbestimmung setzt Selbstbestim-
mungsfahigkeit voraus. Nur wenn der Einzelne in der Lage ist,
selbstbestimmt zu handein und im wirtschafitichen Bereich eigen-
verantwortliche Entscheidungen zu treffen, kdnnen seine letztwilli-
gen Verfligungen grundrechtlichen Schutz beanspruchen. Der Ein-
zelne muB demzufolge die fiir die Testamentserrichtung
erforderliche Einsichts- und Handlungsfahigkeit besitzen. An dieser
Selbstbestimmungsfahigkeit kann es etwa bei Kindern und Jugendli-
chen fehlen (vgl. BVerfGE 59, 360 <382>; 71, 122 <137> fir das
Eltern-Kind-Verhaltnis). An der fir die Grundrechtsausiibung im
Rahmen des Art. 14 Abs. 1 Satz 1 GG notwendigen Selbstbestim-
mungsfahigkeit kann es aber auch bei Erwachsenen mangeln, wenn
der Erblasser aufgrund geistiger oder korperlicher Gebrechen zu
eingenverantwortlicher Testamentserrichtung nicht in der Lage ist.
2. Nach Art. 14 Abs. 1 Satz 2 GG ist es dem Gesetzgeber lberlas-
sen, Inhalt und Schranken des Erbrechts zu bestimmen (vgl. BVerf-
GE 91, 346 <360>). Erst durch die gesetzliche Ausgestaltung wird
das Erbrecht des Einzelnen klar umrissen und zu einem praktisch
durchsetzbaren Recht. Die einfachrechtliche Ausgestaltung ver-
schafft den notwendig abstrakten Grundprinzipien des Erbrechts
konkrete Gestaltung. Demzufolge ist es Sache des Gesetzgebers,
das im Grundsatz der Testierfreiheit angelegte Selbstbestimmungs-
prinzip zu konkretisieren. Er muB3 festiegen, welche Anforderungen
im einzelnen an die fir eine eigenverantwortliche Testamentserrich-
tung erforderliche Einsichtsfahigkeit zu stellen sind und welches
Maf an Handlungsfahigkeit flr die Testamentserrichtung notig ist.
Zur Konkretisierung des Prinzips der Testierfreiheit muf3 der Gesetz-
geber Vorschriften Uber die zuldssigen Testamentsformen und (ber
die Anforderungen an die Testierfahigkeit erlassen. Dabei kommt
ihm ein Beurteilungsspielraum hinsichtlich der Frage zu, welche Per-
sonengruppen die erforderliche Selbstbestimmungsféhigkeit besit-
zen. Er kann Personen, denen die erbrechtliche Selbstbestim-
mungsfahigkeit typischerweise fehlt, von der Testamentserrichtung
ausschlieBen. Beispielsweise kann er bestimmen, ab welchem Alter
Jugendliche testierfahig sind (vgl. § 2229 Abs. 1 BGB) und in wel-
chen Fallen die geistige Testierfahigkeit fehlt (vgl. § 2229 Abs. 4
BGB). Bei der Konkretisierung der verfassungsrechtlich gewahrlei-
steten Testierfreiheit kann der Gesetzgeber auch die Einhaltung
bestimmter Formen letztwilliger Verfigungen zwingend vorschrei-
ben. Dabei kann er flr unterschiedliche Situationen und Personen-
gruppen jeweils eigene Testamentsformen schaffen. Es bleibt auch
seiner Wahl Uberlassen, ob er die Falle mangeinder Selbstbestim-
mungsfahigkeit unmittelbar durch die Einfiihrung zwingender Form-
vorschriften regeit.

3. Der Gestaltungsspielraum des Gesetzgebers ist allerdings nicht
unbeschrankt. Der Gesetzgeber muB bei der ndheren Ausgestaltung
des Erbrechts den grundlegenden Gehalt der verfassungsrecht-
lichen Gewahrleistung wahren und sich im Einklang mit allen ande-
ren Verfassungsnormen halten (vgl. BVerfGE 67, 329 <340>). Dazu
gehdren auch der aligemeine Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 1 GG
und der spezielle Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 3 Satz 2 GG. Er
muB bei der Gestaltung der Formvorschriften fir Gleichbehandiung
sorgen und darf insbesondere Behinderte nicht benachteiligen. Fer-
ner darf er von Elementen des Erbrechts, die Bestandteile der ver-
fassungsrechtlichen Gewéhrieistung sind, nur in Verfolgung eines
verfassungsrechtlich legitimen Zwecks und nur unter Wahrung des
Grundsatzes der VerhaltnismaBigkeit abweichen (vgl. BVertGE 91,
346 <360>). Der Gesetzgeber darf das in der Testierfreiheit enthalte-
ne Selbstbestimmungsprinzip zwar konkretisieren, nicht aber unver-
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haltnismaig beschranken. Allerdings steht ihm auch bei der Rege-
lung von Beschrankungen ein Einschétzungs-, Wertungs- und
Gestaltungsspielraum zu. Das Bundesverfassungsgericht hat die-
sen Spielraum bei der Prifung an Hand des VerhéltnismaBigkeits-
grundsatzes zu achten. Es kann erst einschreiten, wenn eine vom
Gesetzgeber gewahlte MaBnahme ,schiechthin ungeeignet” (BVer-
GE 47, 109 <117>), ,eindeutig” nicht erforderiich (BVerfGE 53, 135
<145>) oder auch bei Anerkennung eines Bewertungsspielraums
unzumutbar ist (vgl. BVerfGE 77, 84 <111 f.>).

Gemessen an diesen Grundsétzen verstdBt der generelle Aus-
schiuB schreibunfahiger Stummer von jeder Testierméglichkeit
gegen Art. 14. Abs. 1 sowie gegen Art. 3 Abs. 1 und 3 Satz 2 GG.
Menschen, die in geistiger Hinsicht zu einer eigenverantwortlichen
letzwilligen Verfligung in der Lage sind, diirfen nicht allein deswegen
an der Testierung von Rechts wegen gehindert werden, weil sie aus
korpertichen Griinden nur Uber eingeschrankte Verstandigungsmoég-
lichkeiten verfiigen.

1. Der Ausschluf3 schreibunfahiger Stummer von jeder Testiermdg-
lichkeit stellt eine unverhéltnisméBige Beschrankung der von Art. 14

: ‘Abs.- 1 GG gewdhrleisteten Erbrechtsgarantie dar. Die Anwendung
des - Formzwangs dient hier
_.schlechthin von der Testamentserrichtung auszuschlieBen. Die

dazu, schreibunfihige Stumme

‘iiéchreibunféhigen Stummen sollen nach dem Willen des Gesetzge-
bers kein Testament errichten kénnen, weil eine zuverlassige Ver-

standigung mit ihnen nicht méglich sei und weil ihnen das erforder-
liche Verstandnis flr die Testamentserrichtung fehle (Motive zu dem
ersten Entwurfe eines Blirgerlichen Gesetzbuches fiir das Deutsche
Reich, Amtliche Ausgabe, Berlin 1896, Band 5, S. 251, 276; &hnlich
Mugdan, Die gesamten Materialien zum Burgerlichen Gesetzbuch
fiir das Deutsche Reich, Berlin 1899, Band 5, S. 146 f.). Die Anwen-
dung der Formvorschriften auf schreibunféhige Stumme soll somit
einerseits der Rechtssicherheit und andererseits dem Schutz nicht
selbstbestimmungsfahiger Menschen dienen. Der Gesetzgeber ver-
folgt damit legitime Gemeinwohiziele.

Der Gesetzgeber konnte den Formzwang auch als ein geeignetes
Mittel zur Erreichung dieser Gemeinwohiziele ansehen. Hingegen
konnte er nicht ddvon ausgehen, daB das Formerfordernis bei
schreibunfahigen Stummen in jedem Fall zur Erreichung der
Gemeinwohiziele erforderiich ist. Der mit dem Formzwang bewirkte
TestierausschluB stellt sich vielmehr nur in den Fallen als erforder-
lich dar, in denen sich die vom Gesetzgeber zugrundegelegte Sach-
verhaltsannahme als vertretbar erweist, da3 eine hinreichend ge-
sicherte Verstdndigung mit schreibunfihigen Stummen nicht
moglich ist oder dafB ihnen das fur die Testamentserrichtung
benotigte geistige Verstandnis fehlt.

Das Bundesverfassungsgericht kann zwar bei der Beurteilung von
Tatsachen und Prognosen nicht seine Sachverhaltsannahme an die
Stelle der Tatsachensicht des Gesetzgebers setzen. Vielmehr mufi3
es beachten, daB dem Gesetzgeber bei der Beurteilung komplexer
Sachverhalte ein Beruteilungsspielraum zusteht (vgl. BVerfGE 50,
290 <332 f.>; 88, 203 <262>). Anders verhalt es sich jedoch, wenn
die Annahmen oder Prognosen des Gesetzgebers sich als unzutref-
fend herausgestelit haben. Im vorliegenden Fall ist die Annahme des
Gesetzgebers, daf3 es allen schreibunfahigen Stummen an der fur
die Testamentserrichtung erforderlichen Handlungs- und Einsichts-
fahigkeit mangelt, unzutreffend. Wie das vorliegende Verfahren
zeigt, gibt es durchaus schreib- und sprechunfahige Personen, die
Uber die flr eine Testamentserrichtung erforderliche intellektuelle
und physische Selbstbestimmungsféhigkeit verfiigen. Der Aus-
schluB der Testiermdglichkeit ist demzufolge hier nicht zum Schutz
vor fremdbestimmten oder unverantwortlichen Rechtsgeschaften
erforderlich. Bei selbstbestimmungsféhigen Personen sind als mil-
deres Mittel — wie sich aus § 24 BeurkG ergibt — Beurkundungsver-
fahren denkbar, die zu einer zuverlassigen Feststellung des letzten
Willens fuhren. Durch die Heranziehung weiterer neutraler Personen
kann in ausreichendem Mafe kontrolliert werden, ob der beurkun-
dende Notar die Testierfahigkeit des schreib- und sprechunfahigen
Erblassers richtig einschéatzt und seine Willenserklarungen zutref-
fend deutet. Eine schreib- und sprechunfahige Person kann selbst
der notariellen Beurkundung bediirfende Rechtsgeschéfte unter
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Lebenden nach MaBgabe des § 24 BeurkG uneingeschrénkt vor-
nehmen, dagegen keinerlei Verfligungen von Todes wegen treffen.
Zwischen Rechtsgeschéften unter Lebenden und Verfigungen von
Todes wegen bestehen aber keine Unterschiede von solcher Art und
solchem Gewicht, daB3 schreibunfdhige Stumme in einen Fall am
Rechtsleben im wesentlichen beteiligt und im anderen Fall nahezu
ausnahmslos ausgeschiossen werden kdnnen.

Dagegen kann auch nicht eingewendet werden, dal3 die bei einer
Protokollierung nach MaBgabe des §24 BeurkG gewonnene
Rechtssicherheit fir testamentarische Verfiigungen nicht ausreiche.
Es ist zwar zutreffend, daB im Erbrecht ein héheres Bediirfnis nach
Rechtssicherheit in bezug auf die Echtheit und Authentizitat einer
Willenserklarung besteht als bei Rechtsgeschéften unter Lebenden.
Denn nach Eintritt des Erfalls kann der rechtsgeschaftliche Wille des
Erblassers mit seiner Hilfe nicht mehr ermittelt werden. Dem bei erb-
rechtlichen Verfigungen im besonderen Mafe bestehenden Beduri-
nis nach Rechtssicherheit kann der Gesetzgeber aber dadurch
Rechnung tragen, daB er — Uber die in §§ 22, 24 BeurkG vorgesehe-
ne Mitwirkung einer Vertrauensperson und eines Zeugen oder zwei-
ten Notars hinaus — beispielsweise an die Auswahl der heranzuzie-
henden neutralen Personen besondere Anforderungen stellt. Er hat
etwa die Mdglichkeit, als Zeugen ausnahmslos nur einen zweiten
Notar zuzulassen. Ebenso kann er zur Beurteilung der Testierfahig-
keit eines schreib- und sprechunféhigen Erblassers die Beiziehung
eines Arztes zwingend vorschreiben. Aufgrund dieser Moglichkeiten
1aBt sich das Irrtums- und Kommunikationsrisiko so weit reduzieren,
daf3 das Argument der Rechtssicherheit den vélligen Ausschluf3
schreib- und sprechunfahiger Personen von der Testierung nicht zu
rechtfertigen vermag.

2. Die geltenden Formvorschriften fur letztwillige Verfigungen ver-
letzen auch den allgemeinen Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 1 GG.
Aus dem Gleichheitssatz ergeben sich je nach Regelungsgegen-
stand und Differenzierungsmerkmalen unterschiedliche Grenzen fir
den Gesetzgeber, die vom bloen Wiliklrverbot bis zu einer stren-
gen Bindung an VerhéltnismaBigkeitserfordernisse reichen. Wirken
sich Regelungen, wie die testamentarischen Formvorschriften, auf
die Wahrnehmung von Grundrechten nachteilig aus, prift das Bun-
desverfassungsgericht im einzelnen nach, ob fir die vorgenommene
Differenzierung Griinde von solcher Art und solchem Gewicht beste-
hen, daB sie die ungleichen Rechtsfolgen rechtfertigen kénnen (vgl.
BVerfGE 91, 346 <362 f.>; 88, 87 <97 {.>).

Nach diesen MaBstaben ist es nicht gerechtfertigt, daB3 ein verheirate-
ter oder verlobter schreibunfahiger Stummer geman § 2276 Abs. 2
BGB im Rahmen eines Ehe- und Erbvertrags letztwillige Verfligungen
treffen kann, ein alleinstehender schreibunfahiger Stummer hingegen
nicht. Flr eine derart unterschiedliche Behandlung verheirateter und
unverheirateter schreibunfahiger Stummer bestehen keine Grinde
von solcher Art und solchem Gewicht, daf3 den einen im Rahmen von
miteinander verbundenen Ehe- und Erbvertrdgen eine Testiermdglich-
keit eroffnet wird, wahrend die anderen davon ausgeschlossen wer-
den. Zwar mag das inhaltliche Schwergewicht von Ehe- und Erbver-
tragen haufig im Bereich der eherechtliichen Regelungen liegen, so
daB der groBere Sachzusammenhang mit den Rechtsgeschéften
unter Lebenden fiir die Ubernahme der in diesem Bereich geltenden
Formerleichterungen spricht. Dieser Grund ist aber nur geeignet, eine
unterschiedliche Behandlung in‘bezug auf das ,Wie", nicht aber auch
in bezug auf das ,Ob“ der Testierung zu rechtfertigen. Denn es gibt
keinen einleuchtenden Grund daflr, daB ein verheirateter schreibun-
fahiger Stummer Uber den Weg des § 2276 Abs. 2 BGB testieren
kann, ein Unverheirateter hingegen nicht.

3. Die erbrechtlichten Formvorschriften verletzen auch den beson-
deren Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 3 Satz 2 GG. Das Verbot der
Benachteiligung Behinderter wirkt nach dem Willen des verfas-
sungsandernden Gesetzgebers auf das Zivilrecht ein und zwingt zur
Uberprifung privatrechtlicher Gesetze (vgl. BTDrucks 12/6323,
S. 12). Demnach dirfen auch die im Erbrecht geltenden Formerfor-
dernisse fur letztwillige Verfiigungen nicht zu einer Benachteiligung
Behinderter fuhren.

Von der AusschluBwirkung der erbrechtliichen Formvorschriften sind
zum groBen Teil behinderte Menschen betroffen. Zwar kénnen auch
nichtbehinderte Menschen kurzfristig infolge eines Unfalls oder einer
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schweren Erkrankung stumm und schreibunfahig sein. Die Sprech-
und Schreibunfahigkeit ist aber haufig auch Folge einer Behinde-
rung, also Auswirkung einer nicht nur voriibergehenden Funktions-
beeintrachtigung, die auf einem regelwidrigen kérperlichen, geisti-
gen oder seelischen Zustand beruht (vgl. BVerfGE 96, 288 <301>).
Wie der vorliegende Fall zeigt, werden insbesondere Menschen von
der Tesamentserrichtung ausgeschiossen, die aufgrund einer L&h-
mung dauerhaft kdrperbehindert sind.

Darin liegt eine unzuldssige Benachteiligung Behinderter. Benach-
teiligung bedeutet nachteilige Ungleichbehandlung (vgl. BVerfGE
96, 288 <302>; BTDrucks 12/6323, S. 12). Behinderte werden zum
Beispiel benachteiligt, wenn ihre Lebenssituation im Vergleich zu
derjenigen nicht behinderter Menschen durch gesetzliche Regelun-
gen verschlechtert wird, die ihnen Entfaltungs- und Betatigungsmdg-
lichkeiten vorenthaiten, welche anderen offenstehen (vgl. BVeriGE
96, 288 <302 f.>). Da die gesetzlichen Formerfordernisse fur letzt-
willige Verfligungen dazu fiihren, daB schreib- und sprechunféhige
Behinderte in ihren Testiermdglichkeiten erheblich beeintrachtigt
werden, liegt eine Verschlechterung der Lebenssituation Behinder-
ter im Vergleich zur Lebenssituation Nichtbehinderter vor.

Diese Ungleichbehandiung ist verfassungsrechtlich nicht gerechtfer-
tigt. Zwar kann das Benachteiligungsverbot des Art. 3 Abs. 3 Satz 2
GG nicht ohne jede Einschrankung gelten. Fehlen einer Person
‘gerade aufgrund ihrer Behinderung bestimmte geistige oder kérper-

7 liche Fahigkeiten, die unerldBliche Voraussetzung fiir die Wahrneh-

‘mung eines Rechts sind, liegt in der Verweigerung dieses Rechts
kein Versto3 gegen das Benachteiligungsverbot. Eine rechtliche
Schlechterstellung Behinderter ist danach jedoch nur zuldssig, wenn
zwingende Griinde daflr vorliegen (vgl. BTDrucks 12/6323, S. 12
und zu Art. 3 Abs. 3 GG a. F. BVerfGE 85, 191 <206 f.>). Die nach-
teiligen Auswirkungen missen unerlaBlich sein, um behinderungs-
bezogenen Besonderheiten Rechnung zu tragen (vgl. BTDrucks
12/8165, S. 29). Solche behinderungsbedingten Besonderheiten lie-
gen bei der Testamentserrichtung aber nur in den Féllen vor, in
denen schreib- und sprechunféhige Personen nicht die daflr erfor-
derliche Einsichts- oder Handlungsfahigkeit besitzen. Besitzen
schreib- und sprechunfahige Behinderte indes die nétige intellektu-
elle und physische Selbstbestimmungsfihigkeit, werden sie durch
die gesetzlichen: Formvorschriften Gber die Testamentserrichtung in
unzulédssiger Weise benachteiligt.

D.

1. Die §§ 2232, 2233 BGB, 31 BeurkG lassen sich nicht verfassungs-
konform interpretieren. Die verfassungskonforme Auslegung findet
ihre Grenzen dort, wo sie zu dem Wortlaut und dem klar erkennbaren
Willen des Gesetzgebers in Widerspruch treten wirde (vgl. BVerfGE
90, 263 <274 f.>; 95, 64 <93>; stRspr). Die Vorschriften tUber die
Testamentserrichtung sind in der hier relevanten Frage eindeutig. Sie
verlangen entweder eine miindliche AuBerung des Testierenden oder
seine eigenhandige schriftliche Erklarung. Selbst wenn man das in
§ 31 BeurkG aufgestellte Erfordernis des eigenhandigen Schreibens
entsprechend der Anregung in der Steliungnahme des Bundesge-
richtshofs weiter auslegen wolite als im Rahmen des § 2247 BGB
und nicht nur mit der Hand, sondern auch mit dem Mund, dem Fuf3,
mit Schabtonen oder Maschinen geschriebene Erklarungen zulassen
wirde, kdnnte ein Testament jedenfalls nicht durch reine Gebéarden
oder Bewegungszeichen errichtet werden. Denn damit wirde die
vom Gesetzeswortlauf gezogene Grenze Uberschritten. Die zuletzt
genannte AuBerungsform wiirde die in § 31 BeurkG enthaltenen Tat-
bestandsmerkmale ,in die Niederschrift oder auf ein besonderes Blatt
schreiben” eindeutig nicht mehr erfuillen.

2. Der Verstof3 gegen Art. 3 Abs. 1 und 3 Satz 2 sowie gegen Art. 14
Abs. 1 GG fuhrt nicht zur partiellen Nichtigkeit der angegriffenen Rege-
lungen, denn damit wiirde schreib- und sprechunféhigen Personen
eine Testierméglichkeit nicht erdffnet. AuBBerdem kann der Gesetzge-
ber seiner aus Art. 14 Abs. 1 Satz 2 GG folgenden Pflicht, fiir derart
behinderte Menschen Testamentsformen-zur Verfligung zu stellen, auf
verschiedene Weise nachkommen. Unter diesen Voraussetzungen
stellt das Bundesverfassungsgericht grundséatziich nur fest, daB3 die
gesetzliche Regelung verfassungswidrig und der Gesetzgeber ver-
pflichtet ist, die Rechtslage mit der Verfassung in Einklang zu bringen
(vgl. BVerfGE 22, 349 <360 ff.>; 87, 163 <177 {.>).

BWNotZ 4/00

3. Die Formvorschriften der §§ 2232, 2233 BGB, 31 BeurkG dirfen
fortan nicht mehr auf letztwillige Verfligungen schreib- und sprech-
unfahiger Personen, die geistig und kérperlich zu einer Testament-
serrichtung in der Lage sind, angewendet werden, soweit sie diese
Personen von jeder Testierung ausschlieBen. Bis zu einer gesetzli-
chen Neuregelung kénnen schreib- und sprechunféhige Personen
kiinftig mit notarieller Hilfe letztwillige Verfligungen (Testamente,
Erbvertrage etc.) errichten. lhr letzter Wille kann fir eine Ubergangs-
zeit in der Weise notariell beurkundet werden, wie es bei rechtsge-
schéftlichen Erklarungen unter Lebenden nach den Vorschriften des
Zweiten Abschnitts des Beurkundsgesetzes geregelt ist. Zu beach-
ten sind insbesonder die §§ 22 bis 26 BeurkG. Dariiber hinaus ist
den Besonderheiten der Beurkundung letztwilliger Verfligungen
durch Anwendung der §§ 27 bis 29, 34 und 35 BeurkG Rechnung zu
tragen. Diese Vorschriften stehen einer wirksamen Testamentser-
richtung schreib- und sprechunféhiger Personen durch notarielle
Niederschrift nicht im Wege.

4. Die Ubergangsregelung erfaBt allerdings nicht in der Vergangen-
heit von schreib- und sprechunfahigen Personen bereits errichtete
letztwillige Verfugungen. In diesen Félien ist es Aufgabe der Recht-
sprechung, die durch die Unvereinbarkeitserkldrung entstandene
Regelungslicke zu schlieBen und Mafstébe fir die Beurteilung der
Wirksamkeit solcher Testamente zu entwickeln. Aufgrund der verfas-
sungsrechtlichen Gewahrleistung der Testierfreiheit (Art. 14 Abs. 1
Satz 1 GG) kénnen die von schreibunfahigen Stummen in der Ver-
gangenheit errichteten Testamente nicht allein wegen Verletzung
des gesetzlichen Formzwangs als unwirksam angesehen werden.
Vielmehr missen jedenfalls solche letztwillige Verfigungen als
rechtswirksam anerkannt werden, die von schreibunfahigen Stum-
men in Ermangelung anderer Regelungen entsprechend den Anfor-
derungen der §§ 22 bis 26 BeurkG errichtet wurden.

Ist der Erfall bereits in der Vergangenheit eingetreten, missen die
Gerichte allerdings berilcksichtigen, daf3 die Belange der Rechts-
sicherheit und des Vertrauensschutzes im Einzelfall der Berufung
auf die verfassungsméaBige Rechtslage entgegenstehen kdnnen.
Rechtskréaftig abgeschlossene Verfahren bleiben grundsatzlich
unberuhrt {(vgl. § 79 BVerfGG). Ferner folgt aus dem Grundsatz
des Vertrauensschutzes, daf3 die Berufung auf die verfassungs-
méBige Rechtslage ausgeschlossen sein kann, wenn sich der
testamentarische Erbe in der Vergangenheit — anders als im Aus-
gangsverfahren — nicht auf die Verfassungswidrikeit der gesetz-
lichen Formvorschriften berufen und der durch die Formvorschrif-
ten Begliinstigte in schutzwirdiger Weise auf die gesetziiche
Rechtslage vertraut hat. Da die VerfassungsmaBigkeit des
Testierausschlusses in der Literatur im wesentlichen erst seit
1991 in Zweifel gezogen wird (vgl. Rossak, Kann ein schreibun-
fahiger Stummer ein Testament errichten? MittBayNot 1991,
S. 193 ff,; Ertl, Gestaltung von Testamenten und anderen Rechts-
geschéften fur den Todesfall von sprech- und schreibbehinderten
Personen, MittBayNot 1991, S. 196 ff.; Schmidt, in: Erman, BGB,
9. Aufl., 1993, § 2229 Rn. 8; Baumann, Urteilsanmerkung, FamRZ
1994, S. 994), wird unter den genannten Voraussetzungen eine
von den bisherigen gesetzlichen Formvorschriften abweichende
Beurteilung eines Testaments als wirksam fir die vor dem Jahre
1991 liegenden Erbfélle regelméBig aus Vertrauensschutzgriin-
den ausscheiden.

5. Das Urteit des Oberlandesgerichts ist aufzuheben, da die Ver-
fassungsbeschwerde begrindet ist. Das Urteil beruht im Sinne des
§ 95 Abs. 2 BVerfGG auf der Anwendung verfassungswidriger
Gesetze. Da der Erblasser infolge eines Schlaganfalls einerseits
schreib- und sprechuniéhig, andererseits aber voll testierfahig war,
héatte ihm durch die gesetzliche Regelung der §§ 2232, 2233 BGB,
31 BeurkG nicht jede Testiermdglichkeit vorenthaiten werden dir-
fen. Die Sache ist daher an das Oberlandesgericht zur erneuten
Entscheidung zuriickzuverweisen. Da es Aufgabe der Fachgerich-
te ist, die durch die Unvereinbarkeitserkldrung entstandene Rege-
lungslicke nach den vorerwdhnten MaBgaben zu schiieBen,
bedarf es keiner Aussetzung des Verfahrens bis zur gesetzlichen
Neuregelung.

Mitgeteilt vom Verein der Richter des Bundesverfassungsgerichts
e.V. Karlsruhe

Groc
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GG Art. 19 Abs. 4; 103

1. In Verfahren vor dem Rechtspfleger bestimmt sich die Pflicht
zur Anhérung der in ihren Rechten Betroffenen nach dem
rechtsstaatlichen Grundsatz eines fairen Verfahrens und nicht
nach Art. 103 Abs. 1 GG.

2. Die §§ 62 und 55 FGG sind mit Art. 19 Abs. 4 GG unvereinbar,
soweit sie den in ihren Rechten Betroffenen jede Méglichkeit
verwehren, Entscheidungen des Rechtspflegers der Priifung
durch den Richter zu unterziehen.

BVerfG, Beschl. v. 18. 1. 2000, 1BvR 321/96

Aus-den Grinden:

A.
Die Verfassungsbeschwerde betrifft Fragen des rechtlichen Gehors,
des fairen Verfahrens und des effektiven Rechtsschutzes bei nach-
lassgerichtlicher Genehmigung eines von dem Nachlasspfleger
abgeschlossenen Grundstlicksgeschafts.

1.
Ist nach einem Erbfall die Person des Erben unbekannt, hat das

“‘Nachlassgericht geméan § 1960 Abs. 1 BGB von Amts wegen fiir die

“*Sicherung des Nachlasses zu sorgen, wenn hierflr ein Bedrfnis

besteht. Als Sicherungsmittel kommt unter anderem die Besteliung

“gines Nachlasspflegers in Betracht (§ 1960 Abs. 2 BGB). Bei der

*Nachlasspflegschaft handelt es sich um einen Unterfall der Perso-

nenpflegschaft, auf die sowohl in materiellrechtlicher (§ 1915 Abs. 1
BGB) als auch in verfahrensrechtlicher Hinsicht (§ 75 FGG) die Vor-
schriften Uber die Vormundschaft zur Anwendung kommen, und
zwar mit der MafB3gabe, dass an die Stelle des Vormundschaftsge-
richts das Nachlassgericht tritt (§ 1962 BGB).

Fir bestimmte Geschéfte, insbesondere fiir Grundstucksgeschéfte,
bedarf der Nachlasspfleger der Genehmigung des Nachlassgerichts
(§ 1915 Abs. 1, §§ 1821, 1822 BGB). Zustandig fur die Erteilung
einer solchen Genehmigung ist geméan § 3 Nr. 2 Buchstabe ¢ RPIG
grundsatzlich der Rechtspfleger.

Eine Verfligung, durch die die Genehmigung zu einem genehmi-
gungsbedurftigen Rechtsgeschaft erteilt oder verweigert worden ist,
kann nach der Regelung der §§ 75, 55 FGG von dem Nachlassge-
richt insoweit nicht mehr geé&ndert werden, als die Genehmigung
oder deren Verweigerung einem Dritten gegeniiber wirksam gewor-
den ist. Die Wirksamkeit der nachlassgerichtlichen Genehmigung
eines von dem Nachlasspfleger bereits abgeschlossenen Geschéfts
tritt ein, wenn dieser die Genehmigung dem Vertragspartner mitge-
teilt hat (§ 1915 Abs. 1, § 1829 Abs. 1 Satz 2 BGB). Die Mitteilung
kann durch einen Bevollméchtigten erfolgen und von einem Bevoll-
méachtigten entgegengenommen werden. Auch eine so genannte
Doppelbevollimachtigung derselben Person (etwa des Notars) zur
Mitteilung der Genehmigung an den Vertragsgegner und zur gleich-
zeitigen Entgegennahme dieser Mitteilung wird allgemein fr zulds-
sig erachtet (vgl. Engelhardt, in: Keidel/Kuntze/Winkler, Freiwillige
Gerichtsbarkeit, 14. Aufl. 1999, § 55 Rn. 15 m. w. N.)

§ 62 FGG bestimmt, dass auch das Beschwerdegericht nicht
berechtigt ist, eine nach § 55 FGG unabénderbare Verfligung zu
andern. Geman § 63 FGG gilt dasselbe fur das Gericht der weiteren
Beschwerde.

Der Zweck des Anderungsverbots der §§ 62, 63, 55 FGG besteht
nach der Rechtsprechung und den Schrifttum darin, Rechtssicher-
heit zu schaffen und das Vertrauen Dritter zu schiitzen, die sich im
Hinblick auf die ihnen mitgeteilte Genehmigung auf die Wirksamkeit
eines Rechtsgeschéfts verlassen haben (vgl. BayObLGZ 1996, 30
<93>). Die einmal hergestellte Rechtslage soll geschiitzt werden
(vgl. Engethardt, a. a. O., Rn. 10).

Die Beschwerdetihrerin ist eine von mehreren Erben der 1993 ver-
storbenen Frau W. Zur Ermittlung der Erben sowie zur Sicherung
und Verwaltung des Nachlasses bestellte das Nachlassgericht einen
Nachiasspfleger. Im Zuge der weiteren Ermitttungen konnten drei-
zehn Miterben, darunter die Beschwerdefihrerin, ausfindig gemacht
werden. Unbekannt blieben lediglich die Miterben hinsichtlich eines
Anteils von 20 des Nachlasses. Eine Aufhebung der Nachlasspfleg-
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schaft erfoigte jedoch nicht. Am 27. September 1994 erteilte das
Amtsgericht einen gemeinschaftlichen Teilerbschein, in dem die
Erbanteile der bekannten Erben ausgewiesen wurden. Der Anteil
der Beschwerdefiihrerin betragt danach /s des Nachlasses.

Die Erblasserin W. war ihrerseits — zusammen mit zwei weiteren
Personen — Mitglied einer nicht auseinander gesetzten Erbenge-
meinschaft gewesen, der ein Wohn- und Geschéftshaus mit finf
Wohneinheiten und einem Ladengeschaft in zentraler Lage von
Schwerin gehoérte. Der Anteil der Erblasserin an dieser Erbenge-
meinschaft (im Folgenden: Schweriner Erbengemeinschaft), der mit
inrem Tod in ihren Nachlass fiel, betrug Y2, die Anteile der beiden
anderen Miterbinnen beliefen sich jeweils auf '/ des Nachlasses.
Seit 1993 betrieb eine der Schweriner Miterbinnen die Auflésung der
dortigen Erbengemeinschaft. Sie wollte das Eigentum an dem Haus-
grundstlck Ubernehmen und die Ubrigen Miterben auszahien. Zur
Bemessung der Abfindung legte sie ein von ihr in Aufrag gegebenes
Wertgutachten vor, in dem der Verkehrswert des Grundstlicks auf
etwa 176 000 DM veranschlagt wurde. Unter Berlicksichtigung
bestehender Verbindlichkeiten in Héhe von rund 60 000 DM, mit
denen das Grundstlck belastet war, machte diese Schweriner Miter-
bin dem fir die Erben der Erblasserin W. handelnden Nachlasspfle-
ger den Vorschlag, deren Anteil mit etwa 58 000 DM abzufinden.
Der Nachlasspfleger ging auf dieses Angebot im Jahre 1995 ein,
ohne vorher die bereits ermittelten Erben der Frau W. zu informie-
ren. Die neben den Erben der Frau W. an der Schweriner Erbenge-
meinschaft beteiligten beiden anderen Miterbinnen schiossen am
3. Februar 1995 vor einem Schweriner Notar einen entsprechenden
Erbauseinandersetzungsvertrag, wobei eine Miterbin auBer fir sich
selbst auch in volimachtloser Vertretung fur den Nachlasspfleger
handelte. Der beurkundende Notar wurde bevollméachtigt, die erfor-
derlichen Genehmigungen einzuholen, den Vertragspartner mitzu-
teilen und diese Mitteilung entgegenzunehmen. Der Nachlasspfle-
ger genehmigte in notariell beglaubigter Form am 21. Februar 1995
die bei dem Auseinandersetzungsvertrag in seinem Namen abgege-
benen Erklarungen.

Daraufhin beantragte der beurkundende Notar beim Amtsgericht die
Erteilung der nachlassgerichtlichen Genehmigung des Vertrags von
3. Februar 1995. Der flr die Durchfiihrung des Genehmigungsver-
fahrens zustandige Rechtspfleger erteilte mit — nicht begriindetem —
Beschluss vom 3. April 1995 die nachlassgerichtliche Genehmigung,
ohne zuvor die Beschwerdefiihrerin und die sonstigen bekannten
Erben der Frau W. zu beteiligen. Die Genehmigung wurde dem
Schweriner Notar am 6. April 1995 vom Nachlassgericht zugesandt.
Die Beschwerdefihrerin, die erst einige Wochen spéter von dem
Grundsticksgeschaft erfubr, legte beim Nachlassgericht ,Einspruch®
ein. Der Rechtspfleger teilte ihr daraufhin mit, der Erbauseinander-
setzungsvertrag sei noch durch den Nachlasspfleger abgeschlossen
worden, um den Gesamtnachlass zlgig abzuwickeln. Bei der Viel-
zahl der im Ausland wohnenden Miterben waren bei deren Beteili-
gung erhebliche Notar- und Ubersetzungskosten entstanden. Die
Beschwerdefihrerin hielt nach Beauftragung eines Rechisanwalts
und gewahrter Akteneinsicht ihren ,Einspruch® als Erinnerung und
Beschwerde aufrecht und fiilhrte im Wesentlichen aus, dass die
Erbauseinandersetzung nicht ohne ihre Zustimmung hatte erfolgen
dirfen. Sowohl der Rechtspfleger als auch der Richter halfen dem
Rechtsmittel — jeweils ohne Begriindung — nicht ab. Im Beschwerde-
verfahren macht die Beschwerdefihrerin vor allem geltend, dass sie
nicht vor Vertragsschluss gehort worden sei und dem Vertrag nicht
zustimme. Im Verfahren der weiteren Beschwerde fuhrte sie aus,
dass der Nachlasspfleger seine Kompetenz Uberschritten habe und
dass der tatsachliche Wert des Grundstiicks weit Uber dem Schéatz-
wert liege.

Das Landgericht verwarf die Beschwerde als unzuléssig. Die durch
Beschluss vom 3. April 1995 erteilte nachlassgerichtiiche Genehmi-
gung sei geman §§ 75, 55 FGG unanfechtbar. Die nach den §§ 1962,
1829 Abs. 1 Satz 2 BGB fur die Wirksamkeit der Genehmigung erfor-
derliche Mitteilung an den Vertragspartner sei mit der Ubersendung
des Beschlusses an den bevollméchtigten Notar erfolgt. Eine so
genannte Doppelbevollméchtigung liege vor und sei zuléssig.

Die hiergegen von der Beschwerdeflihrerin eingelegte weiterer
Beschwerde wies das Oberlandesgericht zurlick. Das Langericht
habe zu Recht festgestellt, dass es als Beschwerdegericht geméan
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§ 62 FGG an die nach § 55 FGG unanfechtbar gewordene Geneh-
migung gebunden sei. Im vorliegenden Fall sei zwar nicht nachvoll-
ziehbar, warum bei dem Erbauseinandersetzungsvertrag vom
3. Februar 1995 ein Wert zugrunde gelegt worden sei, der fir einen
fast zwei Jahre zurlickliegenden Stichtag von einem von der Erwer-
berin beauftragten Gutachter festgesetzt worden sei. Ebenso wenig
sei nachvoliziehbar, warum nicht vor dieser teilweisen Auseinander-
setzung die dem Nachlassgericht bereits bekannten Erben befragt
worden seien. Das Nachiassgericht habe moglicherweise sein
Ermessen fehlerhaft ausgeilbt. Dies habe aber nur zur Folge, dass
es sich um eine nicht richtige Entscheidung handele, nicht aber um

_eine Entscheidung, die jeder gesetzlichen Grundlage entbehre und

inhaltlich dem Gesetz fremd sei, die also an einer greifbaren Geset-
zeswidrigkeit leide.

Mit ihrer Verfassungsbeschwerde riigt die Beschwerdeflhrerin eine
Verletzung inrer Grundrechte aus Art. 14 Abs. 1 und Art. 103 Abs. 1
GG. Sie tragt dazu im Wesentlichen vor:

_Eine Verletzung des rechtlichen Gehors liege darin, dass das Nach-

tassgericht sie nicht vor der VerduBerung des Grundstiicks angehort
habe. Die Begrindung des "Nachlassgerichts, es waren in diesem
Fall erhebliche Notar- und Ubersetzungskosten angefallen, sei als

. 'Rechtfertigung nicht nachvollziehbar. Die bekannten Miterben seien
- gamtlich Deutsche, zumindest der deutschen Sprache vollsténdig

machtig.

Die Entscheidung verletze auch das Erbrecht der Beschwerdefihre-
rin. Dieses Recht sei ihr durch die zwischen dem Nachlassptleger
und dem Nachiassgericht abgesprochene VerduBerung in einer
,Nacht- und Nebelaktion* mindestens grob willkirlich, wenn nicht
vorsitzlich rechtsstaatswidrig entzogen worden. Der Nachlasspfie-
ger sei grundsatzlich nur zur ordnungsgemanen Sicherung und Ver-
waltung, nicht zur Verwertung des Nachlasses berechtigt.

Entgegen der Auffassung des Landgerichts und des Oberlandesge-
richts sei die Gewahr eines rechtsstaatlichen Verfahrens missachtet
worden. Die Beschwerdegerichte hétten die nachlassgerichtliche
Genehmigung. im “Wege der so genannten auB3erordentlichen
Beschwerde wegen greifbarer Gesetzeswidrigkeit und leichtfertigen
Umgangs mit grundrechtlich geschtzten Positionen der Beschwer-
defiihrerin aufheben missen.

V.

Zu der Verfassungsbeschwerde haben sich das Bundesministerium
der Justiz namens der Bundesregierung und das Bayerische Ober-
ste Landesgericht geduBert.

1. Das Bundesministerium der Justiz hat seine Stellungnahme auf
die Frage der VerfassungsmaBigkeit der §§ 62, 55 FGG beschrankt.
Es halt die gesetzlichen Regelungen fir verfassungsmafig. Zwar
fiihrten sie dazu, dass nach Eintritt der Wirksamkeit der Genehmi-
gung anhangige Rechtsmittel als unzulassig verworfen werden mis-
sten. Die §§ 62, 55 FGG dienten aber der Herstellung der Rechts-
sicherheit, insbesondere fir den am Rechtsgeschéft beteiligten
Dritten. Die Vorschriften zégen die verfahrensrechtliche Konsequenz
aus der in § 1829 Abs. 1 Satz 2 BGB getroffenen materiellrecht-
lichen Regelung, der zufolge die den Vertragsparteien mitgeteilte
Genehmigungsentscheidung den Schwebezustand zwischen Wirk-
samkeit und Unwirksamkeit des Vertrages beende. Zu diesem
Zweck seien die §§ 62, 55 FGG geeignet, erforderlich und auch
angemessen. Die hart erscheinende Regelung werde dadurch
abgeschwicht, dass die Betroffenen im Falle einer fehlerhaften Ent-
scheidung des Rechtspflegers Amtshaftungsanspriche geltend
machen kénnten.

2. Das Bayerische Oberste Landesgericht hait die gesetzliche Rege-
lung der §§ 62, 55 FGG gleichfalls aus Griinden der Rechtssicher-
heit fiir verfassungsmaBig. Es fiilhrt aus, dass nach seiner Recht-
sprechung Rechtsmittel gegen eine nicht mehr anderbare
Genehmigung zweck- und gegenstandslos wirden und damit als
unzutéssig zu verwerfen seien. Eine Ausnahme gelte bei arglistigem
Zusammenwirken von Pfleger und Vertragspartner sowie ganz all-
gemein in den Fallen der §§ 826, 242, 226 BGB. Diese Vorausset-
zungen konnten bei einer Doppelbevollmachtigung des Notars
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gegeben sein. Eine Doppelbevoliméchtigung allein reiche aber flr
den Vorwurf des Rechtsmissbrauchs nicht aus. Erst wenn Rechtsan-
wendung und Verfahrensgestaltung unter keinem Aspekt mehr
rechtlich vertretbar seien und sich der Schiuss aufdrénge, dass die
Entscheidung auf sachfremden und damit willkariichen Erwagungen
beruhe, sei fir die Anwendung der Verfahrensvorschriften der §§ 62,
55 FGG kein Raum mehr.

Die Verletzung des rechtlichen Gehérs genlige jedoch nicht, um den
Grundsatz der Unanfechtbarkeit der Genehmigung zu durch-
brechen. Hinzukommen misse, dass das Genehmigungsverfahren
darlber hinaus so gewichtige Rechtsfehler aufweise, dass die an
ein rechtsstaatliches Verfahren zu stellenden Mindestanforderungen
nicht mehr erfllt seien.

V.

Das Bundesverfassungsgericht hat am 19. Marz 1996 auf Antrag
der Beschwerdefihrerin eine einstweilige Anordnung erlassen, aut-
grund derer die Eintragung der Schweriner Erbin ins Grundbuch ver-
hindert wurde. Die einstweilige Anordnung ist seither mehrfach ver-
langert worden.

B.
Die zulassige Verfassungsbeschwerde ist begrindet.

Der angegriffene Beschluss des Amtsgerichts — Nachlassgericht —
verletzt die Beschwerdefiihrerin in ihrem durch Art. 2 Abs. 1 GG in
Verbindung mit dem Rechtsstaatsprinzip (Art. 20 Abs. 3 GG)
gewahrleisteten Recht auf ein rechtsstaatliches, faires Verfahren.

1. Dieses Grundrecht, nicht Art. 103 Abs. 1 GG, bildet den Prifungs-
maBstab, an dem die von dem Rechtspfleger ohne Anhérung der
Beschwerdefihrerin getroffene Entscheidung zu messen ist.
Anspruch auf rechtliches Gehdr aus Art. 103 Abs. 1 GG hat jeder,
der an einem gerichtlichen Verfahren als Partei oder in ahnlicher
Stellung beteiligt ist oder unmittelbar rechtlich von dem Verfahren
betroffen wird (vgl. BVerfGE 65, 227 <233>). Fir Verfahren, die nicht
vor Gericht* durchgefiihrt werden, etwa fur Verwaltungsverfahren,
gilt die Verfassungsbestimmung ihrem eindeutigen Wortlaut nach
nicht (vgl. BVerfGE 27, 88 <103>; 36, 321 <330>).

Art. 103 Abs. 1 GG ist dariber hinaus auch nicht auf Verfahren vor
dem Rechtspfleger anwendbar. Das ergibt sich aus der systemati-
schen Stellung dieser Verfassungsnorm innerhalb des Grundgeset-
zes. Art. 103 Abs. 1 GG befindet sich neben anderen Prozessgrund-
rechten im IX. Abschnitt, der die Uberschrift ,Die Rechtsprechung”
tragt. Die rechtsprechende Gewalt ist nach Art. 92 GG allein den
Richtern anvertraut. Aus diesem systematischen Zusammenhang
folgt, dass Art. 103 Abs. 1 GG Anspruch auf rechtliches Gehdr nur in
Verfahren vor dem Richter im Sinne des Art. 92 GG gewéhrt. Die
Stellung der Richter ist durch ihre Unabhangigkeit gekennzeichnet
(Art. 97 GG). Diese verblrgt die Verfassung den Rechtspflegern
nicht. Ihnen dirfen auch keine Aufgaben Ubertragen werden, die
nach Art. 92 GG den Richtern vorbehalten sind. Der Rechtspfleger
entscheidet zwar innerhalb des ihm nach § 3 RPfIG Gbertragenen
Aufgabenkreises als ,Gericht". Er ist aber kein Richter, weder im
Sinne des Verfassungsrechts noch im Sinne des Gerichtsverfas-
sungsrechts (vgl. BVerfGE 56, 110 <127>). Aufgrund ihrer andersar-
tigen Stellung sind die Rechtspfleger auch nicht zur Richtervorlage
nach Art. 100 Abs. 1 GG befugt (vgl. BVerfGE 61, 75 <77>; stRspr).
Die Einbeziehung der Verfahren vor dem Rechtspfleger in den
Schutzbereich des Art. 103 Abs. 1 GG ist auch nicht damit begriind-
bar, dass nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts
Art. 103 Abs. 1 GG Anwendung findet, wenn ein Richter in seinem
Zustandigkeitsbereich MaBnahmen trifft, die aus dem Gebiet der
spezifisch richterlichen Aufgaben herausfallen, ihm aber wegen sei-
ner besonderen verfassungsrechtlichen Steliung anvertraut sind (vgl.
BVerfGE 9, 89 <07 f.>). Dieser Grund trifft fir Verfahren, die von dem
Rechtspfleger durchgefihrt werden, nicht zu.

2. 7u den wesentlichen Grundsétzen eines rechisstaatlichen Vertah-
rens zahit das Recht auf ein faires Verfahren (vgl. BVerfGE 38, 105
<111>). Auch auBerhalb des Anwendungsbereichs des Art. 103 Abs. 1
GG darf der Einzelne deshalb nicht zum bloBen Objekt staatlicher
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Entscheidung werden; ihm muss insbesondere die Moglichkeit
gegeben werden, vor einer Entscheidung, die seine Rechte betrifft,
zu Wort zu kommen, um Einfluss auf das Verfahren und dessen
Ergebnis nehmen zu kénnen (vgl. BVerfGE 9, 89 <95>; 65, 171
<174 f.>). Dies setzt voraus, dass der Betroffene von dem Sachver-
hait und dem Verfahren, in dem dieser verwertet werden soll, (iber-
haupt Kenntnis erhélt.

3. Diesen rechtsstaatlichen Mindestanforderungen genigt die ange-
griffene Entscheidung des Nachlassgerichts nicht.

a) Als Mitglied der von dem Nachlasspfleger bei Abschluss
des genehmigungsbediritigen Grundstiicksgeschafts vertretenen
Erbengemeinschaft ist die Beschwerdefihrerin durch die Erteilung
der hachlassgerichtlichen Genehmigung unmittelbar in ihren Rech-
ten betroffen. Dies war fiir den zustandigen Rechtspfleger auch
ohne weiteres erkennbar; der die Erbenstellung der Beschwerdefih-
rerin ausweisende gemeinschaftliche Teilerbschein vom 27. Sep-
tember 1994 befand sich im Zeitpunkt der Genehmigungserteilung
bei den Nachlassakten des Gerichts.

Grinde, die es gerechtfertigt hétten, vor Erlass der Entscheidung
von einer Anhérung der Beschwerdefihrerin und der sonstigen

‘bereits ermittelten Erben der Erblasserin W. abzusehen, sind nicht

“@érsichtlich. Eine vorherige Anhérung hitte weder den Zweck der

MaBnahme vereitelt noch wére die Entscheidung nach vorheriger

.. Anhdrung zu spét gekommen (vgl. BVerfGE 83, 24 <35 f.>).
" b) Die unter dem Gesichtspunkt des fairen Verfahrens gebotene

Anhérung der Beschwerdefihrerin war auch nicht deshalb entbehr-
lich, weil der Nachlasspfleger, der gesetzlicher Vertreter der endgil-
tigen Erben ist (vgl. BGHZ 49, 1 <5>), am Genehmigungsverfahren

- beteiligt war. Im Regelfall kann das rechtliche Gehér nicht durch

denjenigen vermittelt werden, dessen Handeln, wie hier, im Geneh-
migungsverfahren Uberprift werden soll (vgl. BVerfGE 83, 24 <36>).
Ob und inwieweit die Grundsatze des fairen Verfahrens eingehalten
waren, wenn der Nachlasspfleger die ermittelten Erben Uber das
Genehmigungsverfahren und den diesem Verfahren zugrunde lie-
genden Sachverhalt in Kenntnis gesetzt hétte, ist hier nicht zu ent-
scheiden; denn der Nachlasspfleger hat dies unterlassen. Fir das
Nachlassgericht bestand.nach den Umstanden des Falles auch kein
Aniass anzunehmen, dass der Nachlasspfleger die bekannten
Erben unterrichtet hatte.

c) Die Entscheidung des Nachlassgerichts vom 3. Februar 1995
beruht auf dem Fehlen der Anhérung der Beschwerdefihrerin. Es
kann nicht ausgeschlossen werden, dass der Rechtspfleger bei
Kenntnis der Einwénde der Beschwerdefihrerin, insbesondere der
von ihr angemeldeten Zweifel an der Aktualitdt und Verwertbarkeit
des der Preisbildung zugrunde liegenden Sachverstandigengutach-
tens, die Genehmigung des Grundstlicksgeschafts versagt hatte.

4. Da die nachlassgerichtliche Entscheidung gegen Art. 2 Abs. 1 GG
in Verbindung mit dem Rechtsstaatsprinzip verstéBt und bereits des-
halb aufzuheben ist, bedarf es nicht mehr der Priifung, ob hierdurch
zugleich die Erbrechtsgarantie des Art. 14 Abs. 1 GG, auf die sich,
jedenfalls vom Eintritt des Erbfalls an, auch der begiinstigte Erbe
berufen kann (vgl. BVerfGE 99, 341 <349>), verletzt ist.

Die Regelung der §§62, 55 FGG, auf der die angegriffenen
Beschliisse des Landgerichts und des Oberlandesgerichts beruhen,
ist mit Art. 19 Abs. 4 GG insoweit unvereinbar, als sie denjenigen,
die von einer durch den Rechtspfleger getroffenen Entscheidung in
ihren Rechten betroffen sind, jede Moglichkeit einer richterlichen
Uberpriifung dieser Entscheidung verwehrt.

1. Das Grundrecht des Art. 19 Abs. 4 GG gewahrleistet einen még-
lichst lickenlosen gerichtlichen Schutz gegen die Verletzung der
Rechtssphére des Einzelnen durch Eingriffe der éffentlichen Gewalt
(vgl. BVerfGE 8, 274 <326>; 67, 43 <58>; stRspr). Der Burger hat
einen Anspruch auf eine tatsachlich wirksame gerichtliche Kontrolle
(vgl. BVerfG, Beschluss des ersten Senats vom 27. Oktober 1999 —
1 BvR 385/90 —, Umdruck S. 24; stRspr).

Akte des Rechtspflegers gehoren zur 6ffentlichen Gewalt im Sinne
dieser Regelung. Soweit sie in Rechte des Brgers eingreifen, mis-
sen auch diese Akte vollstandig, das heiBt in rechtlicher und tatséch-
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licher Hinsicht (vgl. BVerfGE 35, 263 <274>), der richterlichen Prii-
fung unterstellt werden kénnen.

Die Maglichkeit, gegen Entscheidungen des Rechtspflegers den
Richter anzurufen, ist zwar regelmaBig durch § 11 RPfIG erdffnet. Im
Anwendungsbereich des § 55 FGG ist diese Moglichkeit aber ab
dem Zeitpunkt, in dem die Erteilung oder Verweigerung der Geneh-
migung einem Dritten gegentber wirksam geworden ist, abgeschnit-
ten. Das kann zur Folge haben, dass eine richterliche Uberpriifung
der Rechtspflegerentscheidung faktisch nicht méglich ist. Dies wird
im Fall einer Doppelbevolimédchtigung des Notars, wie vorliegend,
besonders deutlich. Hier kommt es nicht einmal zu einem nennens-
werten ,Schwebezustand®, wahrend dessen die Genehmigung zwar
erteilt, aber noch nicht wirksam ist.

Die Rechtsschutzgewahrleistung des Art. 19 Abs. 4 GG erfordert
zwar keine voraussetzungslose und zeitlich unbegrenzte Zugang-
lichkeit des Rechtswegs. Die Ausgestaltung der Voraussetzungen
und Bedingungen des Zugangs zum Gericht bleibt vielmehr den
jeweils geltenden Prozessordnungen Uberlassen. (vgl. BVerfGE 40,
237 <256>, 54, 94 <97>). Dabei kann der Gesetzgeber auch Rege-
lungen treffen, die fir ein Rechtsschutzbegehren besondere formel-
le Voraussetzungen aufstellen und sich dadurch fiir den Rechtsu-
chenden einschrinkend auswirken. Der Anspruch des Einzelnen auf
eine tatsachlich wirksame gerichtliche Kontrolle darf aber nicht in
unzumutbarer, aus Sachgriinden nicht mehr zu rechtfertigender
Weise erschwert werden (vgl. BVerfGE 88, 118 <123 f.>; BVerGE,
Beschluss. des Ersten Senats vom 27. Oktober 1999 — 1 BvR
385/90 —, Umdruck S. 27; stRspr).

in einer Konstellation wie der vorliegenden ist der Rechtsweg gegen
die Entscheidung des Rechtspflegers von Anfang an versperrt. Es
handelt sich der Sache nach nicht nur um eine Rechtswegerschwe-
rung, sondern um einen Rechtswegausschiuss. Wo aber eine
Zugangsbeschrankung — jedenfalls faktisch — zu einem Ausschluss
des Rechtsweges flhrt, ist die Grenze der Ausgestaltungsméglich-
keiten durch den Gesetzgeber liberschritten. Art. 19 Abs. 4 GG steht
zwar — unter Beachtung des Grundsatzes der VerhaltnisméaBigkeit —
Zugangserschwernissen nicht entgegen, verbietet aber in jedem Fall
den vollsténdigen Rechtswegausschluss. Auch Belange der Rechts-
sicherheit kdnnen diesen nicht rechtfertigen.

2. In dem Umfang, in dem die Regelung der §§ 62, 55 FGG einen
solchen faktischen Rechtswegausschluss zur Konsequenz hat, ver-
stoBt sie somit gegen Art. 19 Abs. 4 GG. Angesichts des eindeutigen
Gesetzeswortlauts kann den dargelegten Einwéanden auch nicht
durch eine verfassungskonforme Auslegung Rechnung getragen
werden. Dass nach der fachgerichtlichen Rechtsprechung die Unan-
fechtbarkeit der Entscheidung des Rechtspflegers in Fallen ,greifba-
rer Gesetzeswidrigkeit* durchbrochen werden kann, reicht zur
Gewdbhrleistung des von Art. 19 Abs. 4 GG geforderten effektiven
Rechtsschutzes nicht aus. Denn Art. 19 Abs. 4 GG garantiert den
Rechtsweg prinzipiell bei jeder Verletzung eigener Rechte des
Betroffenen durch die offentliche Gewalt, nicht nur bei groben
Rechtsverstéfen.

3. Die Verfassungswidrigkeit der angegriffenen Beschiiisse des Land-
gerichts und des Oberlandesgerichts ergibt sich aus der Verfassungs-
widrigkeit der Regelung der §§ 62, 55 FGG, die diesen Beschliissen
zugrunde liegt. Die Beschliisse sind demgemaf aufzuheben.

Die Verfassungswidrigkeit der §§ 62, 55 FGG fihrt nicht zur partiel-
len Nichtigkeit der Bestimmungen. Diese sind vielmehr lediglich fiir
unvereinbar mit Art. 19 Abs. 4 GG zu erklaren.

1. Steht eine Norm mit dem Grundgesetz nicht in Einklang, so ist sie
grundsaétzlich fir nichtig zu erklaren (§ 95 Abs. 3 Satz 1 BVeriGG).
Etwas anderes gilt jedoch, wenn der verfassungswidrige Teil der
Norm nicht klar abgrenzbar ist, wenn die Verfassungswidrigkeit darin
besteht, dass eine Personen- oder Fallgruppe nicht einbezogen
worden ist, oder wenn der Gesetzgeber verschiedene Méglichkeiten
hat, den verfassungswidrigen Zustand zu beseitigen (vgl. BVernGE
92, 158<186>).

Im vorliegenden Fall scheidet eine Nichtigerkiarung aus, weil dem
Gesetzgeber unterschiedliche Moglichkeiten zur Beseitigung der
Verfassungswidrigkeit offen stehen. So kann er etwa vom Rechts-
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pfleger getroffene Entscheidungen aus dem Anwendungsbereich
der §§ 62, 55 FGG herausnehmen und auf diese Weise eine richter-
liche Kontrolle der Entscheidung in der Beschwerdeinstanz ermég-
lichen. Er kann auch durch geeignete Regelungen daflr sorgen,
dass in Failen wie dem vorliegenden die zum faktischen Rechts-
wegausschluss filhrenden Rechtsfolgen der §§ 62, 55 FGG nicht
eintreten, bevor den Betroffenen Gelegenheit gegeben worden ist,
eine Uberpriifung durch den Richter herbeizufilhren. Dies kénnte
durch die Einfuhrung eines Rechtsinstituts geschehen, das dem in
der Rechtsprechung der Fachgerichte im Erbscheinverfahren und
im Verfahren zur Erteilung eines Testamentsvollstreckerzeugnisses
seit langem anerkannten so genannten Vorbescheid entspricht (vgl.

. BGHZ 20, 255 ff.; BayObLGZ 1965, 86 ff.; OLG Hamm, OLGZ 1970,

117 ff.). Hierbei handelt es sich um eine Zwischenentscheidung, mit
der der Erlass der beabsichtigten Entscheidung — im Erbscheinsver-
fahren die Erteilung eines bestimmten Erbscheins — angekindigt
wird, wenn nicht innerhalb einer gesetzten Frist ein Rechtsmittel ein-
gelegt wird. Ein solcher Vorbescheid wird im vormundschaftsgericht-
lichen Genehmigungsverfahren bislang allgemein zwar fir unzulés-
sig erachtet (vgl. BayObLGZ 1958, 171 ff.; BayObLG, FamRZ 1983,

~S. 92 ff,; Jansen, FGG, 2. Bd., 2. Aufl. 1970, § 55 Rn. 5; Engelhardt,
‘a.a. O, Rn. 9 m. w. N.). Sofern er gesetzlich eingefGhrt wirde, wére

jedoch auch er ein geeignetes Mittel, um in Féllen der vorliegenden
Art die bestehende verfassungswidrige Llicke im Rechtsschutzsy-
stem zu schlieBen.

2. Der Gesetzgeber ist verpflichtet, eine den Anforderungen des
Art. 19 Abs. 4 GG Rechnung tragende Regelung zu schaffen. Bis zu
einer Neuregelung ist in Verfahren der vorliegenden Art der zustan-
dige Rechtspfleger von Verfassungs wegen verpflichtet, vor Erlass
einer in den Anwendungsbereich der §§ 62, 55 FGG fallenden Verfu-
gung diese durch einen beschwerdefahigen Vorbescheid anzukindi-
gen, wenn erkennbar ist, dass die beabsichtigte Entscheidung
Rechte Dritter beriihrt, denen sonst der Rechtsweg gegen die Ent-
scheidung selbst — jedenfalls faktisch — versperrt wére.

Mitgeteilt vom Verein der Richter des Bundesverfassungsgerichts e.V.

Anmerkung

Die Entscheiding bewahrheitet das anglo-amerikanische Rechts-
sprichwort: Bad cases make bad law.

Das Eingreifen des BVerfG — mit allen negativen Folgen — hétte sich
vermeiden lassen, wenn auf der Ebene des einfachen Rechts vom
Rechtspfleger des Nachlassgerichts und vom Nachlasspfleger
rechtméaBig verfahren worden wére. Die Nachlasspflegschaft hatte
von Amts wegen flr diejenigen Erben aufgehoben werden mussen,
die ermittelt waren und fiir die sogar ein Teilerbschein erteilt wurde
(MinchKomm — Leipold § 1960 BGB RdNr. 67 unter Hinweis auf KG
RJA 7, 29 in FuBnote 255).

Dann hatten diese Erben, einschlielich der Beschwerdeflhrerin,
beim Abschluss des Erbauseinandersetzungsvertrages vom
3. 2. 1995 mitwirken missen. Das Problem der nachlassgericht-
lichen Genehmigung hatte sich fir sie dann Gberhaupt nicht gestellt.
Im Ubrigen hat der Nachlasspfleger es schuldhaft unterlassen, die
bekannten und durch Teilerbschein legitimierten Erben zu informie-
ren und etwaige Einwdnde zu beachten. Insoweit besteht ein
Schadensersatzanspruch geman §§ 1833, 1915 BGB. Falls von
Nachlasspfleger kein Ersatz zu erlangen ist, besteht ein Amtshai-
tungsanspruch geman § 839 BGB i. V. mit Art. 34 GG gegen das
Land Schleswig-Holstein. Mir ist nicht verstandlich, warum das
BVerfG die Beschwerdeflihrerin nicht auf diese Anspriiche
verwiesen hat.

Der Erste Senat des ,Hiters der Verfassung” (Carl Schmitt 1931,
allerdings in Bezug auf den Reichsprasidenten) hat im Gbrigen
Gbersehen, daf3 die Doppelvollmacht flr den beurkundenden Notar
zur Mitteilung geméan § 1829 BGB und Entgegennahme fiir die
anderen Vertragsbeteiligten durchaus nicht ,allgemein fir zulassig
erachtet wird“. Es handelt sich lediglich um die herrschende
Ansicht, die allerdings Ubersieht, da3 der selbst nicht von den
Beschrédnkungen des § 181 BGB befreite Nachlasspfleger — glei-
ches gilt fir den Vormund, den Betreuer und die sonstigen Pfleger
— keine Doppelvolimacht unter Befreiung von den genannten
Beschrankungen erteilen kann (Linde BWNotZ 1976, 144; Wufka
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MittBayNOt 1974, 131; KraiB3 in Graslin, Handbuch der freiwilligen
Gerichtsbarkeit in Baden-Wurttemberg S. 3/144 C FuBnote 16).
Bemerkenswert ist die Kritik des Ersten Senates an der Doppelvoll-
macht dahingehend, es komme nicht einmal zu einem nenneswer-
ten ,Schwebezustand®, wahrend dessen die Genehmigung zwar
erteilt, aber noch nicht wirksam ist.

Somit ist der Erbauseinandersetzungsvertrag vom 3. 2. 1995 noch
immer schwebend unwirksam.

Warum Art. 103 Abs. 1 GG auf das Verfahren vor dem Rechtspfleger
nicht anwendbar sein soll vermag ich nicht nachzuvollziehen. Die
3. Kammer des Ersten Senates des BVerfG hat in ihrem Beschluss
vom 23.7.1992 (NJW 1993, 1699) die Andwendung ausdriicklich
bejaht und dem Rechtspfleger in einem Zwangsversteigerungsver-
fahren einen VerstoB3 hiergegen vorgeworfen.

Im BeschluB vom 18. 1. 2000 wurde auch nicht berlicksichtigt, dass
durch das Dritte Gesetz zur Anderung des RechtspflegerG und
anderer Gesetze vom 6. 8. 1998 (BGBI. | 2030) die Stellung des
Rechtspflegers im Geflige der Gerichtsverfassung nicht unerheblich
verstarkt wurde. Durch die Neufassung des § 11 RechtspflegerG
wurde die Durchgriffserinnerung abgeschafit und § 9 Rechtspfle-
gerG betr. die sachliche Unabhangigkeit neu formuliert.

Welche Fallkonstellationen sind nun kinftig vom Beschluss des
Ersten Senates betroffen? Die Antwort lautet: Keine, soweit die ein-
fachen materiellrechtlichen und verfahrensrechtlichen Normen
beachtet werden. Ware also im vorliegenden Falle Teilaufhebung
der Nachlasspflegschaft erfolgt, ware kein Raum mehr fur den vom
BVerfG verlangten Vorbescheid gewesen. Denn unbekannten
Erben, die der Nachlasspfleger erst noch ermitteln muss, kann ein
solcher nicht zugestellt werden. Fur die unbekannten Erben einen
Pfleger geman § 1913 BGB durch das Vormundschaftsgericht zu
bestelien, nur dass ihnen der Vorbescheid zugestellt werden kann,
ware grotesk und entspricht sicher nicht den Intentionen des
BVerfG.

Auch im Recht der elterlichen Sorge, der Vormundschaft und der
rechtlichen Betreuung besteht kein Anlass, bei familiengerichtlichen
oder vormundschaftsgerichtlichen Genehmigungen Vorbescheide
zu erlassen. Beantragen z. B. die Eltern eine familiengerichtliche
Genehmigung zu einer GrundstlicksverduBerung, wére es abwegig,
einem Kind einen Vorbescheid zuzustellen. Fir die Zustellung und
eine etwaige Beschwerde einen Erganzungspfleger gemaf § 1909
BGB zu bestelien ist nicht vertretbar und wére ein Versto3 gegen
das Elternrecht gem. Art. 6 Abs. 2 GG. Selbstverstandlich ist bezlg-
lich des Kindes die Anhdrungspilicht gemaf § 50b Abs. 2 S. 2 FGG
zu beachten. Entsprechendes gilt fiir den Vormund eines Minder-
jahrigen. Es ist unstreitig, da3 es sich bei dieser Anhdrung auch um
rechtliches Gehor handelt (Keidel/Engelhardt FGG 14. Aufl. § 50b
RdNr. 3 mit zahlreichen Rechtsprechungszitaten).

Auch bei der rechtlichen Betreuung ist kein Raum fir einen Vorbe-
scheid. Der Betroffene ist vor einer vormundschaftsgerichtlichen
Genehmigung etwa zu einer GrundstiicksverauBBerung geman § 69d
Abs. 1 FGG grundsétzlich personlich anzuhdren.

In den genannten Fallen sind daher, auch wenn der Rechtspfleger
zu entscheiden hat, die §§ 55 und 62 FGG weiterhin ohne einen
Vorbescheid anwendbar. Gleiches gilt, wenn geman § 14 Abs. 1 Nr.
6 RechtspflegerG der Amtsrichter zu entscheiden hat, etwa im Falle
der §§ 1365 Abs. 2, 1366 Abs. 2 Satz 3 BGB.

ich kann dem Bundesgesetzgeber nur empfehlen, weder die §§ 55,
62 FGG noch § 11 Abs. 3 S. 1 RechispflegerG zu &ndern.

Fir das baden-wirttembergische Amtsnotariat ist zu bemerken, daf3
der Notar oder Notarvertreter, wenn er als NachlaBrichter oder Vor-
mundschaftsrichter eine nachlaf3gerichtliche oder vormundschafts-
gerichtliche Genehmigung erteilt, die in den Anwendungsbereich der
§§ 55, 62 FGG félit, in keinem Falle einen Vorbescheid erlassen
muss. Notar und Notarvertreter erflllen richterliche Aufgaben z. B.
im Falle des § 1365 Abs. 2 BGB (Richter/Hammel, LFGG 4. Aufl.,
§ 2 RdNr. 2). Fur die Anwendung des Art. 19 Abs. 4 GG ist daher
kein Raum, da es sich um Rechtsprechung im materiellen Sinne
handelt. Art. 19 Abs. 4 GG garantiert den Schutz durch den Richter,
nicht gegen ihn (Jarass/Pieroth, GG Art. 19 RdNr. 26 unter Hinweis
auf BVerfGE 11, 263/265).

Harro Krai3, Notar in Neresheim/Wirtt., Lehrbeauftragter an der
Hochschule fiir éffentliche Verwaltung und Finanzen Ludwigsburg
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GBO §§ 29, 35; FGG § 12; BGB §§ 2102 Abs. 1

1. Ein geméB § 35 Abs. 1 Satz 2 GBO zum Nachweis der Erbfol-
ge vorgelegtes notarielles Testament hat das Grundbuchamt
unter Beachtung der gesetzlichen Auslegungsregeln auch
dann auszulegen, wenn hierbei rechtlich schwierige Fragen
beurteilt werden. Einen Erbschein darf es in einem solchen Fall
nur verlangen, wenn sich bei der Priifung der Verfiigung von
Todes wegen hinsichtlich des behaupteten Erbrechts Zweifel
tatséachlicher Art ergeben, die nur durch — allein dem NachlaB-
gericht, wegen der Beschrankung des § 29 Abs. 1 GBO jedoch
nicht dem Grundbuchamt mdégliche ~ Ermittlungen iber den
Willen des Erblassers oder Uber tatsdchliche Verhiltnisse
geklart werden konnen.

2. Die Auslegungsregel des § 2102 Abs. 1 BGB ist auch auf den
Falt anzuwenden, daB sich Eheleute in einem gemeinschaft-
lichen Testament gegenseitig als Vorerben und einen oder meh-
rere Dritte, etwa ihre Abkémmlinge, als Nacherben einsetzen,
ohne ausdriicklich zu bestimmen, wer Erbe des zuletzt verster-
benden Ehegatten sein soll.

. OLG KalIn, Beschl. vom 5. 11. 1999 — 2 Wx 41/99

“Aus den Grinden:

A . Die Antragsteller sind die gemeinsamen Kinder der verstorbenen
. Eheleute J.-J.W. und M.E.W., geborene S..

Die Eheleute J.J. und E.W. waren zu je '/2-Anteil Eigentiimer des im
Grundbuch von L., Blatt ..., eingetragenen Grundsticks.

Herr J.-J.W. war ferner Eigentimer des im Grundbuch von L., Blatt
_....., verzeichneten Grundstiicks W.er StraB3e 10.

Die Eheleute W. haben am 9. Juli 1955 ein gemeinschaftliches no-
tarielles Testament errichtet, durch das sie sich gegenseitig als
unbeschrénkte Vorerben und ihre beiden Kinder, die Antragsteller,
zu Nacherben eingesetzt und bestimmt haben, dafB3 die Nacherbfol-
ge beim Tode des UGberlebenden Ehegatten oder, falls dieser wieder
heiraten sollte, mit dieser Heirat eintreten solle. Nachdem Frau E.W.
am 21. April 1994 verstorben war, ist Herr J.-d.W. als Allein-
eigentimer des im Grundbuch von L., Blatt ..., verzeichneten
Grundstlicks — mit einem Nacherbenvermerk zu Gunsten der
Antragsteller — gingetragen worden. Herr J.-J.W. ist am 21. Dezem-
ber 1997 verstorben. Unter Bezugnahme auf das nach seinem Tode
am 3. Februar 1998 eroffnete notarielle Testament vom 9. Juli 1955
und die Niederschrift Gber die Eréffnung dieses Testaments haben
die Antragsteller beantragt, sie anstelle des Verstorbenen in Erben-
gemeinschaft als Eigentimer der beiden Grundstiicke im Grund-
buch einzutragen.

Mit Zwischenverfligung vom 28. Juni 1999 hat die Rechtspflegerin
diesen Antrag beanstandet und ausgefiihrt, eine Berichtigung des
Grundbuchs komme derzeit nur hinsichtlich des (friiheren) '/2-
Anteils von Frau E.W. an dem auf Blatt .... verzeichneten Grund-
stlick in Betracht, weil das Testament vom 9. Juli 1955 nur den Ein-
tritt des Nacherbfalls regele, nicht jedoch eine Erbeinsetzung nach
dem zuletzt verstorbenen Ehepartner enthalte. Zugleich hat das
Grundbuchamt den Antragstellern eine Frist zur Vorlage eines Erb-
scheins nach ihrem Vater gesetzt.

Die gegen diese Zwischenverfigung gerichtete Beschwerde der
Antragsteller hat das Landgericht zuriickgewiesen. Gegen diesen
Beschlu3 wenden sich die Antragsteller mit der weiteren Beschwerde.

2. Die geman § 78 Satz 1 GBO statthafte, an keine Frist gebundene,
in rechter Form (§ 80 Abs. 1 Satze 1 und 3 GBO) eingelegte weitere
Beschwerde ist begriindet. Die angefochtene Entscheidung des
Landgerichts beruht auf einer Verletzung des Gesetzes (§§ 78 GBO,
550 ZPO).

Die Berichtigung des Grundbuchs dahin, daB die Antragsteller
Eigentimer der beiden in Rede stehenden Grundstiicke sind, kann
nicht von der Vorlage eines Erbscheins nach ihrem Vater abhéngig
gemacht werden. Nach § 35 Abs. 1 Satz 1 GBO ist der Nachweis
" der Erbfolge zwar grundsatzlich durch Vorlage eines Erbscheins zu
fahren. Beruht die Erbfolge indes auf einer Verfigung von Todes
wegen, die in einer &ffentlichen Urkunde — wie hier einem notariellen
Testament — enthalten ist, so genlgt geméan § 35 Abs. 1 Satz 2 GBO
die Vorlage dieser Urkunde und der Eréffnungsniederschrift. Die
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Auslegung der Verfligung von Todes wegen obliegt (auch) dem

" Grundbuchamt, und zwar auch dann, wenn rechtlich schwierige Fra-

gen beurteilt werden missen (vgl. BayObLGZ 1982, 449 [452];
BayObLGZ 1989, 8 [9 ff]; BayObLG Rpfleger 1995, 249; Bauer/von
Oefele/Schaub, GBO, 1999, § 35, Rdn. 125; Demharter, GBO;
22. Aufl. 1997, § 35, Rdn. 42; Herrmann in Kuntze/Eickmann/Herr-
mann u. a., GBO; 5. Aufl. 1999, § 35, Rdn. 73; Meikel/Roth, GBO,
8. Aufl. 1998, § 35, Rdn. 111). Dabei hat das Grundbuchamt auch
die gesetzliche Auslegungsregeln zu beachten (vgl. OLG Stuttgart,
Rpfleger 1992, 154). Einen Erbschein darf es nur dann verlangen,
wenn sich bei der Prifung der Verfligung hinsichtlich des behaupte-
ten Erbrechts Zweifel tatsachlicher Art ergeben, die nur durch weite-
re — nur dem NachlaBgericht (§§ 12 FGG, 2358 Abs. 1 BGB), wegen
der Beschrénkung des § 29 Abs. 1 GBO aber nicht dem Grundbuch-
amt mdgliche — Ermittlungen tber den Willen des Erblassers oder
Uber die tatsachlichen Verhéltnisse geklart werden kdénnen (vgl.
BayObLGZ 1974, 1 [6]; BayObLG Rpfleger 1995, 249; Senat, MittR-
hNotK 1988, 44; OLG Hamm, NJW 1969, 798 f; OLG Stuttgart,
Rpfleger 1992, 154; Bauer/von Oefele/Schaub, a. a. 0., §35
Rdn. 126; Dembharter, a.a. O., § 35 Rdn. 39; Hermann, a.a. O.,
§ 35, Rd. 74; Meikel/Roth, a. a. O.).

Derartige weitere Ermittlungen sind im vorliegenden Fall nicht erfor-
derlich. Ergénzende, iber den Inhalt der Testamentsurkunde hinaus-
gehende tatséchliche Feststellungen (iber den Willen der Erblasser,
die das NachlaBgericht im Erbscheinsverfahren bei der dort gebote-
nen Ermittlung von Amts wegen (§§ 12 FGG, 2358 Abs. 1 BGB) tref-
fen konnte, die dem Grundbuchamt indes im Hinblick auf die Rege-
lung des §29 Abs. 1 GBO verwehrt sind, kommen vorliegend
ersichtlich nicht in Betracht. Die Testierenden kénnen dartiber, was
sie gewollt haben, nicht mehr gehért werden, und es ist auch nicht
anzunehmen, daB3 der beurkundende Notar, falls er noch vernommen
werden konnte, konkrete Angaben zu einer vor mehr als 40 Jahren
vorgenommenen Beurkundung machen kénnte (vgl. OLG Stuttgart,
Rpfleger 1992, 154). Anzuwenden ist daher hier die Auslegungsregel
des § 2102 Abs. 1 BGB, nach der die Einsetzung als Nacherbe im
Zweifel auch die Einsetzung als Ersatzerbe enthalt. Da dies nur ,im
Zweifel" gilt, findet die Bestimmung zwar dann keine Anwendung,
wenn sich der Wille des oder der Testierenden durch Auslegung
ermitteln 1aBt (vgl. BayObLG FamRZ 1992, 476 [477]; KG NJW-RR
1987, 451). Dies ist hier indes nicht der Fall.

Entgegen der Aufassung des Landgerichts ist § 2102 Abs. 1 BGB
auch auf den hier gegebenen Fall anzuwenden, daf sich Eheleute
in einem gemeinschaftlichen Testament gegenseitig als (befreite)
Vorerben und einen oder mehrere Dritte, etwa ihre Abkdmmlinge,
als Nacherben einsetzen, ohne ausdricklich zu bestimmen, wer
Erbe des zuletzt versterbenden Ehepartners sein soll (vgl. BGH
FamRZ 1987, 475 [476]; KG NJW-RR 1987, 451[452]; LG Berlin,
FamRZ 1976, 293 [294 f}; Erman/M. Schmidt, BGB, 8. Aufl. 1993,
§ 2102, Rdn. 3; Grunsky in Minchener Kommentar zum BGB,
3. Aufl. 1997, § 2102, Rdn. 3 am Ende; Nehlsen — von Stryck,
DNotZ 1988, 147 [149 ff]; Palandt/Edenhofer, BGB, 58. Aufl. 1999,
§ 2102, Rdn. 3; Staudinger/Behrens/Avenarius, BGB, 13. Bearb.
1996, § 2102, Rdn. 3). Der friiher teilweise in der Rechtsprechung
(vgl. OLG Karlsruhe, FamRZ 1970, 255 ff; OLG Miinchen, HRR
1937, Nr. 1094) vertretenen Gegenauffassung vermag der Senat
nicht beizupflichten. Sie ist damit begrindet worden, daf8 mit dem
Tode des zuerst verstorbenen Ehepartners die Bedingung, unter der
die Abkdmmlinge zu Nacherben des anderen Ehegatten berufen
worden seien, ausgefallen sei (vgl. OLG Minchen, a. a. O.; so auch
Staudinger/Seybold, BGB, 11. Aufl. 1954, § 2102, Anm. 4). Diese
Erwéagung ist indes nicht richtig. Sie Ubersieht, daB die Einsetzung
zum Nacherben stets an die Bedingung geknupft ist, daf3 der als
Vorerbe Bedachte den Erblasser Uberlebt (vgl. Erman/M. Schmidt,
a. a. O.). Die Vorschrift des § 2102 Abs. 1 BGB will indes gerade in
den Féllen, in denen die Einsetzung eines Nacherben wegen vorhe-
rigen Wegfalls des Vorerben nicht zum Tragen kommt, die Wirkung
der Verfligung von Todes wegen dadurch erhaiten, daB nach der
gesetzlichen Auslegungsregel der Nacherbe fir den Fall des Vorver-
sterbens des Vorerben ersatzweise als Vollerbe berufen ist (vgl. KG
NJW-RR 1987, 451 [452]; Nehlsen — von Stryck, DNotZ 1988, 147
[149]). Dies gilt auch und gerade bei der hier gegebenen Sachlage,
so daB sich aus dem notariellen Testament in Verbindung mit der
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Niederschrift (iber seine Eroffrung und der gesetzlichen Ausle-
gungsregel des §2102 Abs. 1 BGB ergibt, daB3 die Antragsteller
Erben ihres Vaters geworden sind. Dies genligt den Anforderungen
des § 35 Abs. 1 GBO, so daB die Vorlage eines Erbscheins hier
nicht verlangt werden kann.

Daf3 der Senat mit der vorliegenden Entscheidung von der Rechts-
auffassung abweicht, die unter anderem den oben angefiihrten Ent-
scheidungen des OLG Karlsuhre (FamRZ 1970, 255 ff) und des OLG
Minchen (HRR 1937, Nr. 1094) zugrunde liegt, gibt keinen AnlaB, die
Sache nach § 79 Abs. 2 GBO dem Bundesgerichtshof zur Entschei-
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dung vorzulegen, weil der Bundesgerichtshof {iber die Frage der Ant-
wendbarkeit des § 2102 Abs. 1 BGB inzwischen — in dem oben zitier-
ten Urteil vom 28. Januar 1987 (FamRZ 1987, 475 f), wenn auch
ohne nahere Begriindung, — entschieden hat und der Senat dieser
Entscheidung des Bundesgerichtshofs folgt. In einem derartigen Fall
kommt eine Vorlage an den Bundesgerichtshof nicht in Betracht (vgi.
BayObLG NJW-RR 1986, 1480 [1481]; OLG Hamm, NJW-RR 1993,
838 [840]; Dembharter, a. a. O., § 79, Rdn. 12; Kahl in Keidel/Winkler,
a. a. 0., § 28, Rdn. 17 mit weit. Nachw. in FuBBn. 66).

Mitgeteilt vom Richter am OLG Schmidt-Eichhorn, Kéln

Buchbesprechungen

Der Testamentsvollstrecker nach biirgerlichem, Handels- Steuer-
rechts, 15. aktualisierte Auflage 1999. Begriindet von Karl Haegele,
fortgeflihrt von Notar Dr. Karl Winkler in Mdnchen.

Das von Notar Dr. Karl Winkiers seit der 6. Auflage betreute und von

" Karl Haegele begriindete Handbuch ,Der Testamentsvolistrecker” liegt
“jetzt in der 15. aktualisierten Auflage vor. Das neue, vergréBerte Format

steigert Handling und Lesbarkeit erheblich, sowohl fir den Erstbenutzer
wie fir den getibten Benutzer der Vorauflagen, zumal die bewahrte

. Gliederung trotz verbesserter Untergliederung im wesentlichen beibe-
- halten wurde. Das Layout ist optisch entstaubt, ein Lesezeichen erleich-

tert das Nachlesen von Querhinweisen. Schade nur, daf die gerade fir
den Prakiiker besonders wertvolle Mustersammiung im achten
Abschnitt (noch) nicht auf Diskette oder CD eingespielt mitgeliefert wird.
Rechtsprechung und Literatur befinden sich nunmehr auf dem Stand
vom Mai 1999. Anderungen im Kindschaftsrecht, das Handelsreform-
gesetz und das neue Insolvenzrecht sind beriicksichtigt. Bei der redak-
tionell-inhaltlichen Modernisierung hélt das Standardwerk mit dem
Tempo des sich wandelnden Zeitgeistes nicht immer Schritt, wie ein
Blick auf Rdndz. 99 mit ihrem symboltrachtigen Bezug auf das Erschei-
nungsjahr belegt, in dem dort im Regelfall Sittenwidrigkeit bei der Ein-
setzung der Geliebten als TV gefolgert wird. Wie schon den Voraufla-
gen bescheinigt, - informiert das Werk ansonsten vorbehaltslos
umfassend alle mit den Fragen der Testamentsvollstreckung befasste
Rechtsanwender, Richter, Rechtspfleger, Anwélte wie Notare aufgrund
der sorgfaltigen, ebenso grindlichen wie verstandlichen Darstellung
der Materie. Dem interessierten Laien kommt das Buch dadurch entge-
gen, daB3 bedeutende Passagen obergerichtlicher Entscheidungen
wortlich zitiert sind.

Notar Peter Stahl, Karlsruhe

Das Orts- und Gerichtsverzeichnis 2000; Ortsverzeichnis mit zustan-
digen Gerichten und Finanzbehérden — Anschriften und Telekomdaten
der Gerichte, Finanzbehdrden, Staatsanwaltschaften und Justizvoll-
zugsanstalten — Weitere AdreBgruppen fir die anwaltliche Praxis. —
Vollsténdig aktualisiert — Neu: mit beiliegender CD-ROM — Verlag Dr.
Otto Schmidt KG, KdIn. 5. Auflage 2000. 1.240 Seiten, Lexikonformat,
geb. inkl. CD-ROM, 98,—~ DM/50,11 E. Halbjéhrliches Update auf CD-
ROM fiir Abonnenten ohne Zusatzkosten. ISBN 3-504-19212-7.

Das vollstandig aktualisierte Orts- und Gerichtsverzeichnis informiert
schnell und zuverldssig uber die zustandigen Gerichte und Finanz-
behdrden fiir rund 20.000 Orte und Postleitzahlbereiche in Deutsch-
land. Detaillierte Adressverzeichnisse dokumentieren die Anschriften
und Telekommunikationsdaten der ordentlichen Gerichte, der Fach-
und Verfassungsgerichte, der Finanzbehdrden, Staatsanwaltschaften
und Justizvollzugsanstalten. Fir Amtsgerichte und Finanzémter sind
zudem Hinweise auf Zustandigkeitskonzentrationen verzeichnet. Die
Daten wurden direkt bei den eingetragenen Institutionen abgefragt, so
dass ein hoher Grad an Aktualitdt und Zuverlassigkeit gewahrleistet ist.
Das Kompendium enthalt darlber hinaus einen umfangreichen allge-

meinen Adressteil mit insgesamt rund 3.000 wichtigen Anschriften fir
die Praxis — von Anwalts- und Notarorganisationen Uiber Bundes- und
Landesbehdrden bis hin zu Wirtschaftsverbanden. Die dem Buch bei-
liegende CD-ROM ermdglicht den schnellen und bequemen Zugriff auf
alle Daten des Verzeichnisses. Weiterfithrende Informationen, darunter
ein aktuelles Bankleitzahlenverzeichnis, ergdnzen das unter Windows
lauffdhige Programm.

Erstmalig wird Abonnenten des Verzeichnisses ein halbjahrliches CD-
ROM-Update des Datenbestandes ohne Zusatzkosten angeboten. Auf
diese Weise bleibt das Gerichtsverzeichnis stets auf aktueliem Stand.
Gunstige Netzwerkversionen sowie eine GroBkundenversion, welche
die Einbindung der Gerichtsdaten in kundeneigene Anwendungen
ermdglicht, erganzen das Angebot.

Das Orts- und Gerichtsverzeichnis richtet sich an alle Angehérigen der
rechts-, steuer- und wirtschaftsberatenden Berufe, an Behorden, Ver-
bénde und Unternehmen unterschiedlichster Branchen.

Notar Dr. Jiirgen Rastétter

Arndt/Lerch/Sandkiihler, Kommentar zur Bundesnotarordnung.
4. vollig neu bearbeitete Auflage 2000, Carl Heymanns Verlag, VI, 985
Seiten. Leinen DM 178,~ ISBN 3-452-24368-0

Das Dritte Gesetz zur Anderung der Bundesnotarordnung und anderer
Gesetze vom 31.8.1998, in Kraft getreten am 8.9. 1998, hat zu
erheblichen Anderungen des materiellen Berufsrechts geftihrt. Abge-
sehen von der Herstellung der Rechtseinheit im vereinigten Deutsch-
land durch Einflhrung der BNotO auch im Beitrittsgebiet und Abiésung
der Verordnung Uber die Téatigkeit von Notaren in eigener Praxis hat
der Gesetzgeber in der Berufsrechtsnovelle den Zugang zum Notariat
und die Zuladssigkeit von Berufsverbindungen neu geregelt. Er hat
damit u. a. auf eine Entscheidung des BVerfG vom 8. 4. 1998 reagiert,
wonach die Sozietdt zwischen Rechtsanwaélten, die zugleich Notare
sind, mit Wirtschaftspriifern zuléssig ist. Weitere Schwerpunkte der
Erlauterungen sind das Verbot unvereinbarer Gesellschaftsbeteiligun-
gen (§ 14 Abs. 5), die Geltung der Mitwirkungsverbote fiir alle Amt-
statigkeiten (§ 16) unter Einbeziehung des neuen § 3 BeurkG, die
Regelung des Werbeverbots (§ 29), Einflihrung der Richtlinienkompe-
tenz der Notarkammern (§ 67 Abs. 2), Erweiterung der Befugnisse der
Aufsichtsbehorden (§ 93, Abs. 4) und — im Rahmen des § 23 BNotO —
die gesetzliche Regelung der notariellen Verwahrung (§§ 54a bis 54e
BeurkG). Die bewahrte Gliederung, die jeder Norm eine Erlauterungsu-
bersicht voranstellt und vor den eigentlichen Erlduterungen auch die
Entstehungsgeschichte knapp skizziert, wurde zurecht beibehalten.
Rechtsprechung und Literatur sind bis Ende Juli 1999, teilweise noch
spater, berlicksichtigt.

Die Neuauflage bestétigt die herausragende Stellung des Kommentars
zum Amtsrecht der Notare und ist fir die Notare, die Notarprifer und
die Gerichte ein wertvolles und hochaktuelles Arbeitsmittel.

Notar Dr. Jirgen Rastatter, Karlsruhe
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