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Energieausweis und Notar
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" Bearbeitungsstand: 30. Januar 2007 - Vortrag des Verfassers auf der Tagung
,Wohnungseigentumsrecht“ der Notarakademie Baden-Wurttemberg am
31. Januar 2007 in Wangen/Allg. unter Verwendung eines Aufsatzes des Ver-
fassers fur die ,Zeitschrift fur notarielle Beratungs- und Belehrungspraxis —
NotBZ*“ (mit freundlicher Genehmigung des Verlags Dr. Otto Schmidt, K&In)

Einfihrung

Nicht erst, seit, vor allem zu Jahresbeginn, Eigentiimern und
Mietern von Wohn- und Gewerbeobjekten wieder die Ab-
rechnungen der Energieversorger, Hausverwalter oder Ver-
mieter ins Haus flattern, sind EnergiesparmaBnahmen auch
und gerade bei Gebauden in aller Munde. Doch wahrend der
Verbraucher sich bei Haushalts- und Elektrogeraten, Kraft-
fahrzeugen, und auch einzelnen Geb&audebestandteilen wie
Heizungsanlage oder Fenster Uber deren Verbrauch bzw.
Energiesparklassifizierung informieren und auf normierter
Grundlage verschiedene Modelle eines Gerates miteinander
vergleichen kann, fehlt bisher fir Gesamtgebaudekomplexe
oder einzelne Wohnungen ein solcher MaBstab.

Mit der Richtlinie 2002/91/EG des Européischen Parlaments
und des Rates vom 16. Dezember 2002 iber die Gesamten-
ergieeffizienz von Gebduden' — nachfolgend kurz: ,,EU-Richt-
linie“ genannt — gibt der Européische Gesetzgeber den Mit-
gliedsstaaten erstmals Rahmenbedingungen fir die einheit-

' Amtsblatt EG 2003 Nr. L 1 Seite 65 ff.

49



Bachmayer - Energieausweis und Notar

liche Berechnung der Gesamtenergieeffizienz von Geb&uden
vor. Flr den Einzelnen ist diese Energieeffizienz in einem so-
genannten ,Energieausweis“? sichtbar gemacht, welcher bei
der Errichtung, beim Verkauf oder bei der Vermietung von
Gebauden vorzulegen ist. Die Richtlinie war bis spatestens
04. Januar 2006 in nationales Recht umzusetzen®

Zwar ist in Deutschland die Umsetzung in nationales Recht
noch nicht vollstandig erfolgt, wie im Ubrigen auch, soweit
ersichtlich, zum Teil in den Ubrigen Mitgliedsstaaten. Aller-
dings wurde bereits vor geraumer Zeit das Energieeinspa-
rungsgesetz (EnEG) novelliert und bietet damit die Grundlage
zum Erlass einer entsprechenden Rechtsverordnung. Die
Uberarbeitung der auf dieser Verordnungsgrundlage erlasse-
nen Energieeinsparverordnung (EnEV) steht allerdings unver-
andert aus. Ein Verordnungsentwurf ist freilich derzeit in der
Beratungsphase. Da es hierbei nach derzeitigem Kenntnis-
stand aber Uberwiegend um technische Detailfragen geht,
die an der rechtlichen Auswirkung des Energieausweises ins-
besondere auf die notarielle Beratungs- und Gestaltungspra-
xis kaum etwas andern werden, scheint es trotzdem zulassig,
sich bereits jetzt aus notarieller Sicht grundsatzlich mit dem
Thema zu beschéftigen. Nachfolgend sollen daher zum einen
die rechtlichen und technischen Hintergrinde des Energie-
ausweises dargestellt und alsdann dessen mégliche Bedeu-
tung in der téglichen Arbeit des Notars untersucht werden.

Rechtlicher Hintergrund
1.

Im Amtsblatt der Européischen Gemeinschaft vom 04. Janu-
ar 2003 ist die ,Richtlinie Nr. 2002/91/EG des Européischen
Parlaments und des Rates vom 16. Dezember 2002 Uber die
Gesamtenergieeffizienz von Gebauden* veroffentlicht’. Diese
Richtlinie richtet sich an alle Mitgliedsstaaten®.

GemaB Artikel 1 der Richtlinie ist es ihr Ziel, die Verbesserung
der Gesamtenergieeffizienz von Gebduden in der Gemein-
schaft unter Berlicksichtigung der jeweiligen &uBeren klimati-
schen und lokalen Bedingungen sowie der Anforderungen an
das Innenraumklima und der Kostenwirksamkeit zu unter-
stltzen. Zur Erreichung dieses Ziels werden den Mitglieds-
staaten bestimmte Vorgaben gemacht:

a)

GemaB Artikel 3 der Richtlinie in Verbindung mit dem Richt-
linienanhang wird ein fir alle Mitgliedstaaten geltender,
abstrakter Rahmen fur die Erstellung einer Berechnungsme-
thode zur Berechnung der Gesamtenergieeffizienz von Ge-
bauden aufgespannt. GemaB Artikel 13 der Richtlinie ist die-
ser Rahmen in regelmé&Bigem Abstand von mindestens zwei
Jahren zu Uberprifen.

Nach Artikel 3 Satz 2 der Richtlinie wird die konkrete Berech-
nungsmethode flir die Gesamtenergieeffizienz allerdings auf
nationaler oder gar regionaler Ebene innerhalb des so von der
Richtlinie vorgegebenen Rahmens festgelegt. Damit ist die
Méglichkeit eréffnet, lokale Besonderheiten, wie klimatische
Bedingungen usw., in die Berechnung einflieBen zu lassen;
andererseits leidet darunter naturgemaB die Vergleichbarkeit
der Berechnungsergebnisse fur Objekte an unterschiedli-
chen Standorten.

~

in den bisherigen Veréffentlichungen in der Literatur, im Internet oder von
entsprechenden Anbietern zum Teil auch als ,,Energiepass” bezeichnet; die
Richtlinie verwendet in ihrer deutschen Fassung allerdings den Begriff
»Energieausweis”, welcher auch Eingang in das nationale Recht finden wird

Artikel 15 Absatz 1 der Richtlinie

s.FN1

so ausdrucklich Artikel 17 der Richtlinie

NN
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Die ,Gesamtenergieeffizienz eines Gebaudes* ist in Artikel 2
Nr. 2 der Richtlinie naher definiert. Es handelt sich hierbei um
die Energiemenge, die tatsachlich verbraucht oder veran-
schlagt wird, um den unterschiedlichen Erfordernissen eines
Gebaudes im Rahmen von dessen Standardnutzung (u.a.
etwa der Energiebedarf fiir Heizung, Warmwasserbereitung,
Kihlung, Liftung und Beleuchtung) gerecht zu werden. In die
Gesamtenergieeffizienz eines Gebaudes flieBt daher nicht
nur die notwendige Heiz- und Warmwasserbereitungsener-
gie ein; vielmehr bertcksichtigt der ermittelte Wert auch den
Verbrauch von Klimaanlagen oder Beleuchtungskérpern und
unterscheidet sich insoweit von dem bereits jetzt nach § 13
EnEV 2004 fir Neubauobjekte vorgeschriebenen Energie-
ausweis, welcher im Wesentlichen nur die Warmeenergie (im
weiteren Sinne) einflieBen l&sst®.

Artikel 2 Nr. 2 der Richtlinie gibt bereits die zwei grundséatzlich
unterschiedlichen Berechnungsmethoden fiir die Energieeffi-
zienz vor: ndmlich die verbrauchsbasierte Berechnung, d.h.
die aus dem tatsachlichen Verbrauch sich ergebende Energie-
effizienz, und die bedarfsbasierte Berechnung, also die aus
den objektiven Gebdudemerkmalen abstrakt ermittelte Ener-
gieeffizienz.

b)

GemaB Artikel 4 der Richtlinie haben die Mitgliedstaaten
die erforderlichen MaBnahmen zu treffen, um sicherzustellen,
dass Mindestanforderungen an die Gesamtenergieeffizienz
von Geb&uden festgelegt werden.

Gebaude sollen also ein definiertes Hochstmal an Energie-
bedarf nicht Uiberschreiten; auf diese Weise soll auch ein An-
reiz zum Energiesparen gegeben werden. Bei der Festlegung
der Mindestanforderungen an ein Objekt kann nach Artikel 4
Abs. 1 S. 2 der Richtlinie zwischen neuen und Bestandsge-
bauden sowie zwischen unterschiedlichen Gebaudekateg-
orien unterschieden werden. Auch diese Mindestanforderun-
gen sind regelmaBig zu Uberprifen und gegebenenfalls zu
aktualisieren.

GemaB Artikel 4 Abs. 3 der Richtlinie kann von den Mitglieds-
staaten beschlossen werden, dass die genannten Mindest-
anforderungen bei bestimmten Gebaudekategorien nicht an-
zuwenden sind. Hierunter fallen z.B. historische Gebaude
und Baudenkmaler, Kirchen, Wohngebaude mit einer geplan-
ten Nutzungsdauer von weniger als vier Monaten sowie frei-
stehende Gebaude mit einer Gesamtnutzungsflache von we-
niger als 50 gm.

c)

Die von den Mitgliedsstaaten festzusetzenden Mindestanfor-
derungen sind gemaB Artikel 5 S. 1 der Richtlinie von allen
neuen Gebauden zu erflllen. Bei Neubauten mit einer Ge-
samtnutzungsflache von mehr als 1.000 gm sind daruber hi-
naus technische und 6kologische Alternativen vor Baube-
ginn zu bertcksichtigen.

Bei Bestandsbauten sind die Mindestanforderungen an die
Gesamtenergieeffizienz dann einzuhalten, wenn es sich um
Gebaude mit einer Gesamtnutzungsflache von Uber 1.000
gm handelt, welche einer gréBeren Renovierung unterzogen
werden.

5 vgl. Hegner, Baudirektor im Bundesministerium fiir Verkehr, Bau- und Woh-
nungswesen, Vortrag ,Umsetzung der EU-Gebé&uderichtlinie in Deutsch-
land“ am 27. Oktober 2005 in Freiburg, nachzulesen unter http://www.enev-
online.de/vortraege/051027 hegner vortrag.pdf S. 2
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d)

Unabhangig von der Einhaltung der Mindestanforderungen
haben die Mitgliedstaaten sicherzustellen, dass beim Bau,
beim Verkauf oder bei der Vermietung von Gebduden dem Ei-
gentimer bzw. potenziellen K&ufer oder Mieter vom Eigen-
timer ein Ausweis Uber die Gesamtenergieeffizienz des in
Rede stehenden Objekts vorgelegt wird, so genannter ,,Ener-
gieausweis”; Artikel 7 Abs. 1 S. 1 der Richtlinie. Die Gdltig-
keitsdauer des Energieausweises darf zehn Jahre nicht Gber-
schreiten, Artikel 7 Abs. 1 S. 2 der Richtlinie.

Allerdings kdnnen die Gebaudekategorien, die gem. Artikel 4
Abs. 3 der Richtlinie auch von der Einhaltung der Mindestan-
forderungen ausgenommen werden kénnen’, nach Artikel 7
Abs. 1 S. 4 der Richtlinie ebenfalls von dem Erfordernis eines
Energieausweises ausgenommen werden.

In Geb&udekomplexen (z.B. Wohnungseigentumsanlagen)
kann der Energieausweis gemaB Artikel 7 Abs. 1 S. 3 der
Richtlinie fur einzelne Wohnungen oder andere Einheiten, die
einer gesonderten Nutzung unterliegen, entweder auf der
Grundlage eines gemeinsamen Energieausweises fur das ge-
samte Gebaude erstellt werden, wenn dieses Uber eine ge-
meinsame Heizungsanlage verfligt, oder auf der Grundlage
der Bewertung einer anderen vergleichbaren Wohnung oder
Einheit in demselben Gebdudekomplex. Dies dient der Ver-
einfachung der Erstellung von Energieausweisen z.B. bei
gréBeren Wohnungseigentumsanlagen. Diese Mdglichkeit,
hierauf ist bereits an dieser Stelle hinzuweisen, ist im derzei-
tigem Stand der Dinge im deutschen Recht nur teilweise
umgesetzt, ndmlich fir gemischt genutzte Objekte. Bei rei-
nen Wohnobjekten kommt nach dem (kiinftigen) deutschen
Recht hingegen ein Energieausweis fUr eine einzelne Woh-
nung nicht in Betracht®,

e)

Der so erstellte Energieausweis muss Referenzwerte wie giil-
tige Rechtsnormen und Vergleichkennwerte enthalten, um
die Vergleichbarkeit verschiedener Objekte und die Beurtei-
lung der Gesamtenergieeffizienz durch den Verbraucher zu
ermdglichen. Des Weiteren sind dem Energieausweis Emp-
fehlungen fiir eine kostengiinstige Verbesserung der Ge-
samtenergieeffizienz beizufligen, Artikel 7 Abs. 2 der Richtli-
nie.

Bei offentlichen Gebauden mit einer Gesamtnutzflache von
Uber 1.000 gm ist der Energieausweis 6ffentlich an gut sicht-
barer Stelle auszuhangen.

f)

In Artikel 7 Abs. 2 S. 3 Richtlinie ist ausdriicklich klargestellt,
dass der Energieausweis lediglich Informationscharakter hat;
etwaige Rechtswirkungen oder sonstige Auswirkungen be-
stimmen sich nach einzelstaatlichen Vorschriften.

Die Richtlinie gibt also zwingend weder &ffentlich-rechtliche
noch zivilrechtliche Sanktionen bei Fehlen eines Energieaus-
weises oder bei unrichtigen Angaben im Energieausweis vor.
Allerdings ist es den Mitgliedstaaten unbenommen, solche
auf nationaler Ebene einzufuhren.

Daruber hinaus macht die Richtlinie in Artikeln 8 und 9 Vorga-
ben fir die regelmaBige Inspektion von Heizkesseln sowie
Klimaanlagen; hierauf soll an dieser Stelle nicht ndher einge-
gangen werden.

7 vgl. oben bei b) am Ende
8 vgl. § 17 Abs. 3 EnEV 2007-E
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2.

Diese Richtlinie war, wie dargestellt, gemaB Artikel 15 Abs. 1
der Richtlinie bis 04. Januar 2006 in innerstaatliches Recht
umzusetzen. Dies ist, wie bekannt sein dlirfte, in Deutschland
bisher nicht vollstédndig geschehen. Europarechtliche Diszi-
plinarmaBnahmen hierwegen sind allerdings derzeit offenbar
noch nicht erwogen.

Die Vorarbeiten zur Umsetzung der Richtlinie in nationales
deutsches Recht waren allerdings bereits in der 15. Legisla-
turperiode angegangen worden. Aufgrund der vorgezogenen
Neuwahlen konnten diese Vorarbeiten jedoch unter der alten
Bundesregierung nicht mehr komplett abgeschlossen wer-
den. Damit war bereits frihzeitig klar, dass der in der Richt-
linie genannte Termin fUr deren vollstdndige Umsetzung in
Deutschland nicht wirde gehalten werden kénnen. Da das
Thema ,Energie sparen” sowie die Férderung der Binnen-
wirtschaft, insbesondere auch der Bauwirtschaft, aber be-
sondere Anliegen auch der neuen Bundesregierung sind®,
wurden die Arbeiten zur Umsetzung der Richtlinie alsbald
nach Konstituierung des neuen Bundestages wieder aufge-
nommen.

Die Umsetzung in Deutschland erfolgt zweistufig:

— auf Gesetzesebene durch (bereits erfolgte) Regelungen im
Energieeinsparungsgesetz (EnEG), welches die Erméchti-
gungsgrundlage fir den Erlass der

— Energieeinsparverordnung (EnEV) auf Verordnungsebene
darstellt.

3.

Im Hinblick auf die EU-Richtlinie wurde das EnEG, wie darge-
stellt, noch in der 15. Legislaturperiode Uberarbeitet und ist
am 01. September 2005 neu bekannt gemacht geworden.
§ 5 a Energieeinsparungsgesetz (EnEG) stellt die Ermé&ch-
tigungsgrundlage fir die in die Energieeinsparverordnung
(EnEV) aufzunehmenden Vorschriften Uber Energieausweise
dar.

Hiernach wird die Bundesregierung erméchtigt, mit Zustim-
mung des Bundesrats Inhalt und Verwendung von Energie-
ausweisen auf Bedarfs- und Verbrauchsgrundlage vorzuge-
ben und dabei insbesondere den Inhalt des Energieaus-
weises ndher zu bestimmen. Diese Vorgaben und Bestim-
mungen in der zu erlassenden Verordnung kénnen sich be-
ziehen auf die Gebaudekategorie, auf Zeitpunkt und Anlass
fur die Ausstellung und Aktualisierung von Energieauswei-
sen, auf die Angabe von Referenzwerten, auf die Ver-
pflichtung, Energieausweise Behdrden oder anderen Dritten
zugénglich zu machen, sowie auf die tatsachliche Ausgestal-
tung der Energieausweise. Die Mdglichkeiten des europai-
schen Rahmens werden also ausgeschopft.

Im Gleichklang mit dem européischen Recht stellt § 5a S. 3
EnEG dabei klar, dass der Energieausweis lediglich der Infor-
mation dient. Gleichwohl erlaubt das EnEG in dessen § 8,
dass das Fehlen eines Energieausweises bei entsprechen-
der Ausgestaltung der Energieeinsparverordnung eine Ord-
nungswidrigkeit darstellen und ein BuBgeld von bis zu Euro
15.000,00 nach sich ziehen kann. Diese Mdglichkeit wére
allerdings bereits jetzt fir den schon derzeit gem. § 13 EnEV
2004 vorgeschriebenen Energieausweis fir Neubauten ge-
geben; hiervon hat der Verordnungsgeber in § 18 EnEV 2004
jedoch keinen Gebrauch gemacht, so dass nach noch gel-

0 BGBI. | Seite 2684
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tender Rechtslage das Fehlen des Energieausweises keine
Ordnungswidrigkeit darstellt.

4.

Der Entwurf einer Energieeinsparverordnung (EnEV) 2006 mit
den entsprechenden Bestimmungen Uber den Energieaus-
weis war bereits fir den Herbst bzw. Winter vorvergangenen
Jahres und zuletzt wiederum fiir das letzte Fruhjahr angekuin-
digt worden. Tats&chlich datiert der ,Entwurf einer Verord-
nung Uber energiesparenden Wéarmeschutz und energiespa-
rende Anlagentechnik bei Gebauden — Energieeinsparver-
ordnung — EnEV* (nachfolgend: EnEV 2007-E) allerdings erst
vom 16. November 2006'"; die Verordnung ist, soweit er-
sichtlich, noch nicht in Kraft.

Der Entwurf befindet sich derzeit vielmehr in der Beratung; er
ist stellenweise auch noch nicht vollstandig (etwa § 27 EnEV
2007-E Uber die Ordnungswidrigkeiten). Da aber bereits im
Vorfeld Expertenanhdrungen stattgefunden haben, sind kei-
ne grundlegenden Anderungen mehr zu erwarten.

5.

Die — hier interessierenden — Neuregelungen innerhalb der
Energieeinsparverordnung bewegen sich — naturgemaB — in
dem von der Ermé&chtigungsgrundlage in § 5 a EnEG vorge-
gebenen Rahmen und drehen sich im Wesentlichen um die
Berechnungsmethode, den Mindestinhalt sowie die Ausge-
staltung des Energieausweises.

Die §§ 1 und 2 EnEV 2007-E enthalten zun&chst die Abgren-
zung des Anwendungsbereichs der Verordnung sowie Be-
griffsbestimmungen. Von den nach der Richtlinie und dem
EnEG gegebenen Mdglichkeiten, Ausnahmen vom Anwen-
dungsbereichs der Verordnung zu normieren, hat der Verord-
nungsgeber im Entwurf Gebrauch gemacht: so sind z.B.
Betriebsgebdude, die nach ihrem Verwendungszweck groB3-
flachig und lang anhaltend offen gehalten werden, Zelte, pro-
visorische Gebaude mit einer geplanten Nutzungsdauer von
weniger als zwei Jahren, dem Gottesdienst gewidmete Ge-
baude' und Wohngebéude, die fir eine Nutzungsdauer von
weniger als vier Monaten jahrlich bestimmt sind, von der An-
wendung der EnEV'® ausgenommen.

Der zweite Abschnitt der EnEV 2007-E (§§ 3 bis 8) enthalt
Vorschriften, welche bei der Errichtung von Gebduden zu be-
achten sind; wegen der Einzelheiten der einzuhaltenden
Grenzwerte ist wiederum auf die Anlagen zur EnEV verwie-
sen. Der dritte Abschnitt der EnEV 2007-E (§§ 9 bis 12) bein-
haltet Vorschriften fir bestehende Geb&ude und Anlagen;
hier ist im Wesentlichen geregelt, was beim Austausch von
Anlagen bzw. bei der Erweiterung oder (umfassenden) ener-
getischen Sanierung von Gebauden zu beachten und einzu-
halten ist'*. Der vierte Abschnitt der EnEV 2007-E (§§ 13 bis
15) behandelt Anlagen der Heizungs-, Kihl und Raumluft-
technik sowie der Wasserversorgung.

Im flnften Abschnitt (§§ 15 bis 21 EnEV 2007-E) ist der Ener-
gieausweis ausflhrlich behandelt; hierauf wird nachstehend
noch néher eingegangen.

" abrufbar etwa unter www.enev-online.de

"2 allerdings nur, soweit sie nach ihrer Zweckbestimmung auf eine Innentem-
peratur von weniger als 12 Grad Celsius oder jéhrlich weniger als vier Mona-
te beheizt werden (!)

™ mit Ausnahme der §§ 12 und 13 des Entwurfs — Bestimmungen tiber Kli-
maanlagen und Heizkessel; diese bleiben anwendbar

™ In § 10 EnEV 2007-E ist z.B. die AuBerbetriebnahme &lterer Heizkessel bis
spatestens 31. Dezember 2008 vorgeschrieben
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Der sechste Abschnitt der EnEV 2007-E (§§ 22 bis 27) enthalt
(weitere) Gemeinsame Vorschriften sowie die Regelung der
Ordnungswidrigkeiten. Der letzte Abschnitt (§§ 28 bis 31
EnEV 2007-E) beinhaltet das Inkrafttreten sowie die Uber-
gangsvorschriften.

6.

Die Verordnung ist, wie ausgeflhrt, noch nicht in Kraft. Mit
einem In-Kraft-Treten ist freilich im Jahr 2007 zu rechnen.

Der Verordnungsgeber macht in § 29 EnEV 2007-E von der
auch nach EU-Recht vorgesehenen Moglichkeit Gebrauch,
Ubergangsfristen fiir die Einfihrung von Energieausweisen'®
vorzusehen. Nach § 29 Abs. 1 EnEV 2007-E sind Energieaus-
weise bei Verkauf oder Vermietung eines Wohngebaudes der
Baujahre 1965 und friiher erst ab dem 01. Januar 2008 vorzu-
legen. Fir spater errichtete Wohngeb&ude ist sogar eine
Ubergangsfrist bis 01. Juli 2008 vorgesehen. Fiir Nichtwohn-
gebdude verlangert sich die Frist gem. § 29 Abs. 2 EnEV
2007-E gar bis zum 01. Januar 2009.

7.

Das EnEG gibt, wie dargestellt, die Mdglichkeit, Verletzungen
von Regelungen als Tatbestand einer Ordnungswidrigkeit zu
deklarieren und mit einem BuBgeld zu belegen. Die entspre-
chenden Ordnungswidrigkeiten werden in § 27 EnEV 2007
enthalten sein. Derzeit heiBt es dort allerdings nur, dass die
Bewehrung einzelner Rechtsvorschriften erst im weiteren
Verfahren erértert und ausformuliert werden soll.

Es ist daher nicht auszuschlieBen, dass die Nichtvorlage
eines Energieausweises spéater den Tatbestand einer Ord-
nungswidrigkeit erfiillt. Freilich darf hierbei nicht Ubersehen
werden, dass sowohl nach der Richtlinie als auch nach den
Bestimmungen des EnEG der Energieausweis ausdriicklich
nur Informationszwecken dient, und daher die Belegung
eines VerstoBes mit einem BuBgeld einigermaBen widersin-
nig wére. Flr das Weitere gehe ich daher davon aus, dass in-
soweit ein Ordnungswidrigkeitstatbestand nicht eingefihrt
wird'®,

Technischer Hintergrund
1.

Der Energieausweis wird aufgrund der Vorgaben der EU-
Richtlinie einen bestimmten Mindestinhalt haben.

Kernstiick jedes Energieausweises ist der sog. ,Energie-
kennwert“'"8, Der Energiekennwert ist, bei einem Wohnge-
b&ude, die auf die Wohnflache bezogene, benétigte Energie
fir die Beheizung, gegebenenfalls fur die Warmwasserberei-
tung sowie, nach den Vorgaben der Richtlinie, auch fir den
sonstigen Energieverbrauch (z.B. fur Klimagerate, Bellftung
und Beleuchtung) im Verlauf eines Jahres. Angegeben wird
der Energiekennwert in Kilowatt-Stunden pro Quadratmeter
Wohnflache und Jahr, kurz: ,KWh/(m2a)“. Der so auf die
Wohnflache bezogene Energiekennwert ermdéglicht den Ver-
gleich des Energiebedarfs unterschiedlich groBer Gebaude'®.

'® nach der EU-Richtlinie bis langstens Anfang 2009

'® die Begriindung zum Verordnungsentwurf betont ebenfalls nochmals den
rein informativen Charakter des Energieausweises und weiter, dass die Ener-
gieausweise den Grundstuicksverkehr nicht erschweren sollen, Begr. S. 37 f.

7 Vogler ZWE 2006, 26, 27

8in § 13 Abs. 6 EnEG 2004 noch als ,Energieverbrauchskennwert“ bezeich-
net; im Muster eines Energieausweises in den Anlagen 6 ff. zur EnEV 2007-E
ist zum einen vom ,Endenergiebedarf” sowie vom , Energieverbrauchskenn-
wert” die Rede

'® Vogler aaO. (FN 17)
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Die EnEV 2007-E unterscheidet hierbei zwischen Wohn- und
Nichtwohngebauden; nur bei letzteren flieBt auch der Bedarf
an Energie fur die Kiihlung und Beleuchtung des Objekts in
die Betrachtung ein (vgl. §§ 3, 4 EnEV 2007-E).

Fir die Ermittlung dieses Energiekennwerts kommen — so-
wohl technisch als auch rechtlich aufgrund der Vorgaben der
EU-Richtlinie — zwei grundsétzlich verschiedene Methoden in
Betracht:

a)

Der Energiekennwert kann aufgrund des tats&chlich ermittel-
ten Verbrauchs eines Objekts, unter Herausfilterung be-
stimmter saisonaler Besonderheiten (,,strenger Winter) auf-
grund von Erfahrungswerten, als verbrauchsbasierter Ener-
giekennwert errechnet werden. Der auf dieser Grundlage
erstellte Energieausweis ist dann ein ,,Energieverbrauchsaus-
weis“.

b)

Der Energiekennwert kann auch auf der Grundlage der tech-
nischen Gegebenheiten eines Gebdudes (wie Form und
GroBe der Gebaudehlle, Mauerstarken, Ddmmeigenschaf-
ten der verwendeten Materialien, GréBe und Energienut-
zungsgrad der Heizungsanlage, verwendeter Energietrager
etc.) theoretisch ermittelt und dann bedarfsbasiert als theore-
tischer Energiebedarf, als ,Normverbrauch“, angegeben
werden. Der auf dieser Grundlage erstellte Energieausweis
ist dann ein ,Energiebedarfsausweis”.

Nach § 17 Abs. 1 S. 2 EnEV 2007-E ist es durchaus zulassig,
im Energieausweis sowohl den Energiebedarf als auch den
Energieverbrauch anzugeben.

2.

Beide Methoden sind mit Vor- und Nachteilen verbunden?:

a)

Der verbrauchsbasierte Energiekennwert?' dokumentiert die
(quasi) tatsachliche Energieeffizienz eines Objekts aufgrund
seiner konkreten Nutzung. Die aus dem tatséchlichen Ver-
brauch ermittelten Daten werden temperaturbereinigt und
auf ein langjahriges Mittel bezogen, so dass saisonale Unter-
schiede (wie lange Winter oder zu heiBe Sommer) herausge-
rechnet werden.

Der verbrauchsbasierte Energiekennwert liefert daher einen
guten Anhaltspunkt fir den tats&chlichen Energiebedarf
eines Objekts, unabhéngig von dem ,theoretisch Machba-
ren“ aufgrund der objektiven Gebadudemerkmale. Anderer-
seits bildet der verbrauchsbasierte Energiekennwert trotz der
vorzunehmenden rechnerischen Abstrahierung immer auch
das konkrete Nutzerverhalten sowie einen evtl. Leerstand
des Objekts ab, was naturgemaB bei unterschiedlichem Nut-
zerverhalten zu unterschiedlichen Energiekennwerten fir das
selbe Objekt fllhren muss.

Der Eigentiimer ist gem. § 19 Abs. 1 S. 3 berechtigt, dem
Aussteller des Energieausweises die Verbrauchsdaten zur
Verfigung zu stellen; der Aussteller des Ausweises muss
diese seinen Berechnungen freilich nicht zugrunde legen,
wenn begriindete Zweifel an deren Richtigkeit bestehen.

Der Aufwand zur Erstellung eines verbrauchsbasierten Ener-
gieausweises ist, da dieser sich aus vorhandenen Ver-

20 yvgl. Vogler aaO. (FN 17)
2 geregeltin § 19 EnEV 2007-E
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brauchsdaten ableitet, vergleichsweise gering; der verbrauchs-
basierte Energieausweis kann daher relativ ginstig erstellt
werden. Im Vorfeld des Verordnungsentwurfs wurden Preise
um die Euro 100,00 fir einen entsprechenden Ausweis ge-
nannt; zu diesem Preis soll der Ausweis im Internet angebo-
ten worden sein.

b)

Der bedarfsbasierte Energiekennwert?® vermittelt hingegen
ein Bild der theoretischen Energieeffizienz eines Geb&udes.
Er wird, wie dargestellt aus technischen Eckdaten des zu be-
urteilenden Objekts rechnerisch ermittelt und ist daher vom
jeweiligen Nutzerverhalten komplett unabhéngig.

Da bedarfsbasierte Energieausweise aufgrund der recht-
lichen Vorgaben nach standardisierten Methoden unter Be-
ricksichtigung auch regionaler Gegebenheiten wie Standort
(Sonnen- oder Schattenlage, freistehend oder in Stadtlage
usw.) erstellt werden, sollten sie eine gréBtmaogliche Ver-
gleichbarkeit verschiedener Objekte gewahrleisten. Zudem
werden evtl. Schwachstellen des Objekts aufgedeckit?®,

Praktische Erfahrungen in durchgefiihrten Feldversuchen
haben jedoch bereits gezeigt, dass schon bei der Ermittlung
der Eingangsdaten gewisse Spielrdume bestehen, so dass
unterschiedliche Ersteller von Energieausweisen zu unter-
schiedlichen Energiekennwerten kommen kénnen®. Zudem
ergibt sich erheblicher Erklarungsbedarf, wenn der tatséch-
lich ermittelte Verbrauch von dem ,Normverbrauch“ ab-
weicht, was nicht selten der Fall sein dirfte. Auswertungen
des ,Instituts flr Energie- und Umweltforschung Heidelberg
GmbH - ifeu” haben Mehr- und Minderverbrauche von bis zu
40 % gegentiber dem errechneten Energiebedarf ergeben;
am stérksten war die Streuung im Bereich bis zu 25 % Abwei-
chung, wobei erstaunlicherweise Minderverbrduche ebenso
haufig anzutreffen waren wie Mehrverbrauche?.

Da der Aufwand fur die Erstellung eines bedarfsbasierten
Ausweises (Erhebung der Eingangsdaten, Gebaudebesichti-
gung usw.) sehr viel hoher ist als beim verbrauchsbasierten
Ausweis, wird dieser selbstverstandlich mehr kosten. Die
»Deutschen Energie-Agentur GmbH“ mit Sitz in Berlin (kurz:
»,dena“)?®, welche im Rahmen eines vom Bundesministerium
fir Verkehr, Bau und Stadtentwicklung gefiihrten Projekts
»,Energieausweis fir Gebaude“ seit 2004 auf freiwilliger Basis
bedarfsbasierte Energieausweise (von ihr als ,Energiepass*”
bezeichnet) anbietet, hat Kosten zwischen Euro 300,00 und
Euro 500,00 fiir ein Mehrfamilienhaus ermittelt, wobei aller-
dings 65 % der ausgestellten Energiepdsse unter Euro
300,00 gekostet haben?.

3.

Da der verbrauchsbasierte Energiekennwert aus den tat-
séchlich vorliegenden Verbrauchen Uber eine langere Perio-
de®® ermittelt wird, ist dies naturgemé&B bei zu errichtenden
und bei jungen Gebauden nicht mdglich; fir diese ist daher
zwingend ein bedarfsbasierter Energiekennwert zu ermitteln.
Der fur Neubauten bereits nach derzeitiger Rechtslage zu er-

2 geregeltin § 18 EnEB 2007-E

2 Hegner aaO. (FN 6), S. 4

24 \ogler aa0. (FN 17)

25 nachzulesen unter http://www.baulinks.de/webplugin/2006/0216.php4

% deren Anteilseigner zu gleichen Teilen der Bund und die Kreditanstalt fiir
Wiederaufbau sind

27 Projektinfo der ,dena“ unter http://www.gebaeudeenergiepass.de; Vogler
aaO (FN 17)

% gem. § 19 Abs. 3 EnEV 2007-E mindestens drei aufeinander folgende Ab-
rechnungsperioden
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stellende Energieausweis ist folglich ein Energiebedarfsaus-
weis, weicht allerdings — wie dargestellt? — im Detail von dem
auf Grund der EU-Richtlinie zu erstellenden Energieausweis
ab, weil nach dem bestehenden § 13 EnEV nicht alle Faktoren
in den Energieausweis einflieBen, welche nach Art. 2 Nr. 2
EU-Richtlinie fir die Gesamtenergieeffizienz berlcksichtigt
werden missen (wie Klimatisierung und Beleuchtung)®.

4.

Nachdem der verbrauchsbasierte Energieausweis stets auch
das Nutzerverhalten mit abbildet, war in den VorlUberlegungen
zur EnEV 2007 daher erwogen worden, flr kleinere Geb&dude
zwingend den bedarfsbasierten Energiekennwert vorzuschrei-
ben, um die Vergleichbarkeit verschiedener Objekte unabhan-
gig vom Nutzer zu gewahrleisten®'. Bei gréBeren Objekten wird
hingegen davon ausgegangen, dass ein stark unterschiedli-
ches Nutzerverhalten Uber die groBe Zahl der Nutzer im Mittel
ausgeglichen und daher der verbrauchsbasierte Energiekenn-
wert in einem Energieausweis fir den gesamten Gebaude-
komplex aussagekraftig fir das Gesamtobjekt wird®.

Der Verordnungsgeber hat sich in § 17 Abs. 2 EnEV 2007-E
fiir folgende Lésung entschieden:

— Grundsatzlich sind beide Arten des Energieausweises mog-
lich, ggf. auch kombiniert.

— Bei neu errichteten Gebduden bzw. bei Gebaude, die so
erheblich gedndert werden, dass, nach ndherer MaBgabe
der Verordnung, Neubauvorschriften einzuhalten sind, ist
stets der Energiebedarfsausweis zu erstellen.

— beim Verkauf oder der Vermietung einer Bestandsimmobi-
lie ist ein Energiebedarfsausweis dann zwingend vorge-
schrieben, wenn das Objekt weniger als finf (5) Wohnun-
gen hat und der Bauantrag vor dem 01. November 1977
gestellt wurde, es sei denn, dass Gebdude hielt seinerzeit
oder infolge spéaterer Verbesserungen die Anforderungen
der WarmeschutzVO 1977 ein.

2.

Die aufgrund der entsprechenden Normen ermittelten Ener-
giekennwerte haben freilich fir sich genommen fir den
Durchschnittsbiirger keinerlei Aussagekraft. Im Energieaus-
weis sind daher stets auch die Vergleichswerte mit anzuge-
ben. Der mittlere Energieverbrauchskennwert fir Mehrfami-
lienh&user in Deutschland liegt zur Zeit bei ca. 140 bis 180
KWh/(m?a)®%; nach der EnEV 2004 errichtete Neubauten
haben einen Energiebedarf um 100 KWh/(m?a)*.

AuBerdem sind gem. § 20 EnEV 2007-E, in Ubereinstimmung
mit den européischen Vorgaben, vom Ersteller des Auswei-
ses Modernisierungsempfehlungen zu geben, wenn MaB-
nahmen fir kostenglinstige Verbesserungen der energeti-
schen Eigenschaften des Gebaudes moglich sind.

3.

Die Ausstellungsberechtigung fiir Energieausweise fir Be-
standsgebdude ist in § 21 EnEV 2007-E geregelt. Hiernach ist
grundsatzlich, neben den ohnehin geforderten beruflichen
Qualifikationen, eine sog. ,,Ausstellungsberechtigung“ erfor-
derlich, die wiederum an bestimmte fachliche Voraussetzun-
gen anknipft.

29 oben bei FN 6

% Ubergangsregelung in § 29 Abs. 3 EnEV 2007-E
% Vogler aaO. (FN 17), S. 28

%2 \ogler aaO: (FN 17), S. 27

% Vogler aaO. (FN 17), S. 27

% Anhang 1 zur EnEV 2004
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Auswirkungen auf die Beratungs- und Gestaltungspraxis
1.

Grundlage fur den (kiinftigen) Energieausweis ist, wie ausge-
fihrt, die ,Richtlinie 2002/91/EG des Europaischen Parla-
ments und des Rates vom 16. Dezember 2002 Uber die Ge-
samtenergieeffizienz von Gebauden“. Diese richtet sich als
EU-Richtlinie naturgemaB ausschlieBlich an die Mitglieds-
staaten (so ausdriicklich Art. 17 der Richtlinie), welche die
Richtlinie bis zu einem bestimmten Zeitpunkt in innerstaatli-
ches Recht umzusetzen hatten. Den einzelnen Birger treffen
aus der Richtlinie unmittelbar keine Rechte und Pflichten.

Auch wenn die Frist zur Umsetzung in innerstaatliches Recht
bereits abgelaufen ist, kann daher von niemandem unter Be-
rufung auf Artikel 7 der Richtlinie die Vorlage des Energieaus-
weises fir Bestandsbauten verlangt werden®.

Aufgrund der bestehenden Rechtslage® ist allerdings bereits
derzeit fur zu errichtende Gebaude® ein Energiebedarfsaus-
weis zu erstellen. Nach § 13 Abs. 4 EnEV 2004 ist dieser aller-
dings den zusténdigen Behorden nur ,auf Verlangen® vorzule-
gen und Kaufern, Mietern und anderen Nutzungsberech-
tigten nur ,auf Anforderung zur Einsichtnahme zugénglich“ zu
machen. Eine richtlinienkonforme Auslegung dieser Bestim-
mung ergibt, dass dies bereits den potenziellen Kaufern bzw.
Mietern gegentber gilt, und nicht erst nach Abschluss eines
entsprechenden Vertrags®. Eine Pflicht zur Vorlage, wie sie die
EU-Richtlinie in Art. 7 fur den kuinftigen Energieausweis vor-
sieht, besteht daher nach noch geltender Rechtslage nicht.

Die Nichterstellung bzw. Nichtvorlage des Energiebedarfaus-
weises nach § 13 Abs. 1 EnEV 2004 ist nach geltender
Rechtslage auch sanktionslos. Zwar besteht, wie ausgefiihrt,
bereits derzeit nach § 8 EnEG die Mdglichkeit, den Fall der
Nichterstellung bzw. Nichtvorlage des Energiebedarfsaus-
weises als Ordnungswidrigkeitstatbestand zu deklarieren
und den VerstoB mit einem BuBgeld zu belegen. Hiervon hat
die EnEV 2004 in deren § 18 jedoch keinen Gebrauch ge-
macht. Ob dies fur die EnEV 2007 ebenso gilt, kann derzeit,
wie ausgefihrt, noch nicht gesagt werden, erscheint aber
mindestens fir den nichtgewerblichen Vorlagepflichtigen
eher unangebracht.

2.

Auch sonst muss der Verkaufer bzw. Vermieter eines Objekts
mangels abweichender vertraglicher Vereinbarungen nach
geltendem Recht und nach der kommenden Energieeinspar-
verordnung keine zivilrechtlichen Nachteile bei Nichterstel-
lung bzw. Nichtvorlage eines Energieausweises befiirchten.

Artikel 7 Abs. 2 S. 3 der EU-Richtlinie schreibt ausdriicklich
vor, dass der Energieausweis lediglich Informationszwecken
dient. Die Regelung eventueller (zivilrechtlicher und 6ffent-
lich-rechtlicher) Rechtsfolgen und sonstiger Auswirkungen
bleibt ausdricklich dem nationalen Recht Uberlassen. Hierzu
hat der deutsche Gesetzgeber nach § 5a EnEG am Ende
ebenfalls ausdricklich klargestellt, dass der kinftige Ener-
gieausweis lediglich Informationszwecken dient. Zivilrechtli-
che Sanktionen fiir den Fall der Nichterstellung bzw. Nicht-

% einer der Ausnahmefille, in welchen sich ein einzelner Birger wegen man-
gelnder Umsetzung einer Richtlinie in innerstaatliches Recht unmittelbar auf
die Richtlinie berufen kann, liegt nicht vor

% § 13 EnEV 2004

57 Abgrenzung zwischen ,zu errichtenden“ und ,Bestands“geb&duden in § 6
EnEG: maBgeblich ist der Zeitpunkt der Baugenehmigung bzw. ein entspre-
chender baurechtlicher Ersatztatbestand

% Hertel, DAI-Skript ,Aktuelle Probleme der notariellen Vertragsgestaltung
(2005/2006)“, S. 6
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vorlage des Energieausweises sind daher ausdricklich nicht
festgeschrieben. Mangels entsprechender Erméchtigung
kdénnen solche auch nicht durch die Uberarbeitete EnEV ein-
geflihrt werden. In der Begriindung zur Uberarbeitung des
EnEG heiBt es wortlich®®:

»Einer besonderen gesetzlichen Regelung der zivilrechtlichen
Wirkung des Energieausweises, insbesondere im Hinblick
auf das Kauf-, Miet- oder Pachtrecht, bedarf es nicht. Im
Rahmen der Vertragsfreiheit kbnnen die Parteien alle erfor-
derlichen Regelungen selbst treffen. Dem Verordnungsgeber
bleibt es im Ubrigen unbenommen, in den Energieausweis
Hinweise aufzunehmen, um maoglichen Irrtiimern der Betei-
ligten Uber den Aussagegehalt der Ausweise vorzubeugen®.

Denkbar kénnte daher allenfalls sein, in der Nichterstellung
bzw. Nichtvorlage eines Energieausweises eine Pflichtverlet-
zung, ggf. auch im Rahmen eines vorvertraglichen Schuld-
verhéltnisses gem. § 311 Abs. 2 i.V.m. § 241 Abs. 2 BGB, zu
sehen. Dies wirde allerdings m.E. den sowohl vom européi-
schen als auch vom deutschen Gesetzgeber zum Ausdruck
gebrachten Willen, dem Energieausweis lediglich informati-
ven Charakter beizulegen und dessen Nichtvorlage zivil-
rechtlich folgenlos zu lassen, konterkarieren. Nur bei beson-
deren Sachverhalten wird man daher eine solche Pflicht-
verletzung annehmen kdnnen.

Macht allerdings der Verkdufer oder Vermieter bei der Ver-
tragsverhandlung bewusst oder fahrlassig falsche Angaben
zur Gesamtenergieeffizienz, so kann dies als Verletzung einer
vertraglichen Nebenpflicht (§ 433 BGB bzw. § 535 BGB, je
i.V.m. § 280 BGB) zu einer Schadenersatzpflicht fiihren*.
Darliber hinaus kénnen die Energiekennwerte freilich auch
Gegenstand einer — ausdricklichen oder konkludenten — Be-
schaffenheitsvereinbarung sein.

3.

Da also zivilrechtliche Folgen ohne entsprechende Vereinba-
rung im Vertrag nicht vorgesehen und ohne bewusste oder
fahrlassige Falschangaben des VerduBerers auch sonst nicht
gegeben sind, stellt sich fir den Notar die Frage, ob er im
Rahmen der Beratung der Beteiligten vor Abschluss eines
Grundstlckskaufvertrags oder bei der Vertragsgestaltung
Uberhaupt Hinweise zum Energieausweis geben sollte oder
gar muss, bzw. ob er auf eine bestimmte Regelung im Vertrag
hinwirken sollte. Hier kommt die gesamte Bandbreite von ,,Ig-
norieren® Uber Beschaffenheitsvereinbarungen bis hin zu
Garantielibernahmen in Betracht:

a) Hinweise bei der Beratung und Beurkundung

Nach § 17 BeurkG hat der Notar u.a. den Sachverhalt aufzu-
klaren und die Beteiligten Uber die rechtliche Tragweite des
Geschéfts zu belehren.

Der Energiebedarf eines Objekts gehdrt nach dem oben Ge-
sagten nicht zur rechtlichen Tragweite des Geschéfts, son-
dern allein zu dessen wirtschaftlichen Rahmenbedingungen
(kUinftige Nebenkosten etc.), da grundsatzlich keine Rechts-
folgen an das Vorliegen bzw. Nichtvorliegen des Energieaus-
weises geknipft sind, so dass man nicht von einer Hinweis-
pflicht des Notars ausgehen kann*'. Grundsétzlich ist es
namlich Sache der Beteiligten selbst, sich Gber die wirtschaft-
liche Bedeutung des Geschéfts, durch entsprechende Inau-
genscheinnahme und Bewertung des Objekts und Einholung
der notwendigen Informationen, klar zu werden. Freilich trifft
den Verkaufer hierbei eine Mitwirkungspflicht dergestalt, dass

3 BT-Drucksache 15/5226 vom 11. April 2005, S. 8
“0 vgl. Hertel aaO. (FN 37), S. 6
4 so auch Hertel aaO (FN 37), S. 9
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er die ihm ohne Schwierigkeiten zuganglichen Informationen
zur Verfligung zu stellen hat*?; hierauf ist er ggf. hinzuweisen.

Andererseits soll der Notar gem. § 17 BeurkG im Rahmen der
Prifungs- und Belehrungspflichten darauf achten, dass Irrtii-
mer und Zweifel vermieden sowie unerfahrene und ungewand-
te Beteiligte nicht benachteiligt werden. Um dem gerecht zu
werden, kann es je nach Sachverhalt durchaus so sein, dass
die Beteiligten auf ihre Mitwirkungs- und Informationspflichten
sowie besonders auf eine neue Rechtslage hingewiesen wer-
den mussen. Ein Hinweis auf die Pflicht zur Vorlage eines
Energieausweises (bei Neubauten: bereits jetzt; bei Bestands-
bauten: nach Inkrafttreten einer entsprechenden Regelung),
dessen lediglich informativen Charakter sowie die mdgliche
Haftung des VerduBerers bei bewusst oder fahrlassig falschen
Angaben erscheint daher auf jeden Fall angebracht.

In vielen Fallen Ublich und natirlich jederzeit mdglich und un-
schadlich sind Hinweise des Notars etwa auf mégliche Bau-
lasten oder ein Altlastenregister und die Mdglichkeit fir
die Beteiligten, sich hieriiber vorab zu informieren*®. Dieser
Hinweis kann unschwer um den Energieausweis erweitert
werden. Haufig werden der — gerade beim Privatverkauf re-
gelméBig unerfahrene — Verk&aufer und/oder Kaufer auch all-
gemein darauf hingewiesen, dass der Verkdufer (auch nach
Abschaffung des § 444 BGB a.F. im Rahmen der Schuld-
rechtsreform) verpflichtet ist, dem Kaufer alle fir dessen
Kaufentscheidung wichtigen Informationen erteilen und
Unterlagen zu Ubergeben, soweit sie dem Verkdufer selbst
unschwer zuganglich bzw. bekannt sind. RegelmaBig wird
dieser vom Notar gegebene Hinweis auch in der Urkunde do-
kumentiert. Eine Ergénzung dieses Hinweises um den Ener-
gieausweis kdnnte wie folgt aussehen:

»,Der Notar hat darauf hingewiesen, dass der Verkaufer verpflichtet
ist, dem Kaufer einen Energieausweis Uber den Vertragsgegenstand
vorzulegen, welcher nicht lter als zehn Jahre sein darf. Der Energie-
ausweis hat lediglich informativen Charakter; Anspriiche gegen den
Verkaufer kommen daher nur in Betracht, wenn dieser bewusst oder
fahrlassig falschen Angaben gemacht hat.“

Liegt bereits ein Energieausweis auf der Grundlage des § 13
EnEV 2004 vor, so empfiehlt sich ein Hinweis darauf, dass
dieser bei Nichtwohngebauden mit dem nach den Vorgaben
der EU-Richtlinie und der kiinftigen EnEV 2007 zu erstellen-
den Energieausweis nicht zwangslaufig tibereinstimmt, weil
andere Daten in die Berechnung einflieBen.

b) Sonderfall Wohnungseigentum

Besondere Probleme kénnen sich beim Wohnungseigentum
ergeben.

Auch der Verk&ufer/Vermieter einer Eigentumswohnung ist
(kUinftig) verpflichtet, dem potenziellen K&ufer/Mieter einen
Energieausweis vorzulegen*. Nach § 17 Abs. 3 EnEV 2007-E
werden Energieausweise aber grundséatzlich nur fir das
ganze Geb&ude ausgestellt. Ausnahmen kommen gem. § 17
Abs. 3 S. 2i.V.m. § 22 EnEV 2007-E nur bei gemischt genutz-
ten Geb&uden (z.B. Wohnanlage mit Supermarkt) in Betracht,
und dann auch nur fir den ganzen entsprechenden Ab-
schnitt. Von der nach der Richtlinie gegebenen Mdglichkeit,
aus einem bestehenden Gesamtausweis fur ein Gebaude
oder aus Vergleichsdaten einer anderen Wohnung einen Ein-
zelausweis abzuleiten, hat der deutsche Verordnungsgeber
also offenbar keinen Gebrauch gemacht*.

2 palandt, BGB, 65. A. 2006, § 433 Rn. 22 ff.

4 Hertel aa0. (FN 37) S. 9; Brambring, Beck’sches Notarhandbuch, 4. Auflage
2004, A1Rn. 22

4 s0 ausdriicklich § 16 Abs. 2 EnEV 2007-E

4 auf die — nur von mir gesehene? — Problematik ist der Verordnungsgeber gar
nicht eingegangen; vgl. Begriindung zum Verordnungsentwurf S. 44.

55



Bachmayer - Energieausweis und Notar

Das bedeutet in der Konsequenz, dass der Eigentimer einer
einzelnen Eigentumswohnung dem Kaufer oder Mieter einen
Energieausweis fir das gesamte Objekt vorzulegen hat. Unab-
héngig davon, welchen Informationsgehalt bzw. welche Aus-
sagekraft ein solcher Ausweis fiir den Interessenten an einer
bestimmten Wohnung hat, stellt sich hierbei die Frage, wie der
vorlagepflichtige Eigentiimer an einen solchen Ausweis heran-
kommt, insbesondere dann, wenn ein solcher noch gar nicht
erstellt oder der erstellte zu alt ist* ist. Man wird dem einzelnen
Verkaufer/Vermieter kaum zumuten konnen, einen Gesam-
tausweis fur die gesamte Wohnungseigentumsanlage erstel-
len lassen und die entsprechenden Kosten tibernehmen oder
fur die Hauskasse vorzustrecken zu muissen.

Es wird es daher Sache des Verwalters der Anlage sein, fir
einen Energieausweis fur die Anlage zu sorgen®’. Fraglich ist
allerdings, ob dies zu seinen gesetzlichen Aufgaben gehort.
Denn die Pflicht zur Vorlage des Ausweises trifft nach der EU-
Richtlinie und deren deutscher Umsetzung nur den einzel-
nen verduBerungs- oder vermietungswilligen Eigentlmer,
und auch nur anlasslich einer VerauBerung oder Vermietung.
Die Wohnungseigentimergemeinschaft selbst ist also — fiir
sich betrachtet — weder generell dazu verpflichtet, einen
Energieausweis erstellen zu lassen, noch einen solchen dau-
ernd vorzuhalten. Es ist aber nicht Aufgabe des Verwalters,
nur den einzelnen Eigentimer betreffende Belange zu erledi-
gen. Auch aus dem neu gefassten § 27 WEG in der am
14. Dezember 2006 beschlossenen Fassung kann ich keine
Verpflichtung des Verwalters ableiten, den Energieausweis
erstellen zu lassen. Besonders problematisch wird die Ange-
legenheit dann, wenn Uberhaupt kein Verwalter bestellt ist.

Ohne eine entsprechende Regelung in der Gemeinschafts-
ordnung bzw. ohne einen entsprechenden Versammlungsbe-
schluss wird man daher den Verwalter weder fiir verpflichtet
noch firr berechtigt halten kénnen, einen kostenpflichtigen
Energieausweis zu Lasten der Hauskasse erstellen zu las-
sen, Jedenfalls wird der einzelne Eigentiimer ohne eine sol-
che Regelung keinen Anspruch gegen den Verwalter auf Er-
stellung eines Energieausweises haben.

In diesen Fallen wird man die Beteiligten daher nur — wie Ub-
lich — darauf hinweisen kénnen, dass der Verk&ufer dem K&u-
fer alle die Wohnung betreffenden Verwaltungsunterlagen
(wie letzte Teilungserkldrung, Versammlungsprotokolle, Ab-
rechnung, Wirtschaftsplan etc.) und auch, soweit vorhanden,
einen Energieausweis auszuhdndigen habe. Liegt jedoch
kein Energieausweis vor, so wird man den Verkaufer hierfir
kaum vertraglich haftbar machen kénnen.

Andererseits ist bei der Gestaltung von Teilungserklarungen
oder Verwaltervertradgen ggf. daran zu denken, dass eine ent-
sprechende Pflicht zur Erstellung eines Energieausweises,
dessen Vorhaltung fir die Eigentimer und die Erneuerung
des Ausweises bei Ablauf der Giltigkeit in den Pflichtenkata-
log fir den Verwalter aufgenommen werden kann. Bei beste-
henden Anlagen kommt zweckmaBigerweise die Aufnahme
einer solchen Pflicht in den Verwaltervertrag oder die Anre-
gung einer entsprechenden Beschlussfassung in Betracht.
Auch dann bleibt es freilich Sache des einzelnen Eigentu-
mers, anldsslich einer Vermietung oder eines Verkaufs des
Energieausweis vorzulegen.

c) Beschaffenheitsangaben

Liegt ein Energieausweis vor, so kann Uberlegt werden, die
entsprechenden Kennwerte im Sinne einer Information fir

geltungsdauer zehn Jahre
47 Vogler aa0. (FN 17), S. 28
“8 im Ergebnis wohl ebenso Vogler aaO. (FN 47)
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den Kaufer als Beschaffenheitsangabe in den Vertrag selbst
aufzunehmen.

Die Beschaffenheitsangabe als solche 16st noch keine Rechts-
folgen aus, sofern nicht eine bewusste oder fahrldssige
Falschangabe vorliegt. GemaB § 434 Abs. 1 S. 1 BGB liegt
ein Sachmangel nur vor, wenn die Sache tats&chlich von der
vertraglich vereinbarten (Soll-)Beschaffenheit abweicht. Ein
Mangel ist also nur gegeben, wenn die Ist-Beschaffenheit
von den vertraglichen Vereinbarungen abweicht, d.h. wenn
eine bestimmte Soll-(Beschaffenheit) vom vertraglichen Eini-
gungswillen umfasst war*. Bei formpflichtigen Vertragen
muss auch die Vereinbarung der Soll-Beschaffenheit der
Form entsprechen®.

Die bloBe Beschaffenheitsangabe im Vertrag stellt daher
grundsatzlich noch keine Vereinbarung einer (Soll-)Beschaf-
fenheit dar. Andererseits ist nicht zu verkennen, dass die
Rechtsprechung in manchen Féllen die Vereinbarung einer
Beschaffenheit auch ohne ausdrickliche Erklarung des Ver-
kaufers annimmt, gerade auch bei Verbrauchsangaben (im
Kfz-Bereich)®'. Bei Kraftfahrzeugen sollen bereits Abwei-
chungen von mehr als 10 % vom Normverbrauch nach
»,Euro-Mix*“ einen Mangel darstellen, auch wenn dieser
Normverbrauch nicht im Vertrag angegeben, aber einem Ver-
kaufsprospekt zu entnehmen ist, welcher der Vertragsver-
handlung zugrunde lag®. Wie gesehen, wurden bei den bis-
herigen Feldversuchen zum Energieausweis fir Gebaude
aber Mehr- oder Minderverbrauche von regelmaBig bis 25 %
gegenuber der Bedarfsberechnung ermittelt. Bei unvorsichti-
gen Angaben zur Beschaffenheit und ungenauer Formulie-
rung kommt man daher méglicherweise sehr schnell zur An-
nahme eines Mangels und zu Mangelrechten des Kaufers.

Da diese feinen Unterschiede zwischen reinen Beschaffen-
heitsangaben und echten Beschaffenheitsvereinbarungen
dem juristisch wenig vorgebildeten Vertragsbeteiligten kaum
verstandlich zu machen sein werden, sollte von einer Be-
schaffenheitsangabe im Vertrag nur sparsam Gebrauch ge-
macht werden. Es gentgt in den meisten Fallen wohl der Hin-
weis darauf, dass ein Energieausweis vorlag und dem Kéaufer
Ubergeben wurde; gegebenenfalls kann dieser als Beilage zu
Beweiszwecken der Urkunde beigeflgt werden. In diesem
Fall erscheint aber auch der weitere Hinweise angebracht,
dass der tatsachliche Energiebedarf, etwa wegen der kon-
kreten Art der Nutzung, von dem Kennwert abweichen kann,
und dass dies nicht zu Mangelrechten des Kaufers fuhrt. In-
soweit kdnnte etwa formuliert werden:

»Der Verkaufer Gbergibt dem Kaufer den von ... (Namen des Ausstel-
lers) erstellten Energieausweis vom ... (Ausstellungsdatum). Ggf. er-
génzen: Der Verkdufer erklart, dass er dem Ersteller des Ausweises
sémtliche von diesem geforderten Angaben lber das Objekt und den
Energieverbrauch nach bestem Wissen gemacht habe. Der Verkaufer
Ubernimmt dartiber hinaus keine Haftung fiir die Richtigkeit des Aus-
weises und der darin gemachten Angaben. Der Notar hat darauf hin-
gewiesen, dass der Energieausweis lediglich informativen Charakter
hat, und der tatséchliche Energieverbrauch aufgrund des konkreten
Nutzerverhaltens nicht unerheblich von dem festgestellten Energie-
kennwert abweichen kann.“

Alternativ kommen, auch bei Vorliegen eines Energieauswei-
ses, Angaben Uber die ,tatsdchliche Beschaffenheit“ des Ob-
jekts (wie Baujahr des Hauses und der Heizungsanlage, Art der
Befeuerung, Bauart und k-Wert der Fenster etc.) in Betracht.

% Palandt aaO., § 434 Rn. 16

51 zuletzt LG Duisburg, Urteil vom 06. Juni 2003, AZ: 1 O 117/03

%2 LG Duisburg aaO; BGH, Urteil vom 18. Juni 1997, VIIl ZR 52/96, BGHZ 136,
94-102; die Entscheidungen ergingen noch zum Fehlerbegriff des § 459
Abs. 2 BGB a.F,, kénnen aber wohl ohne Weiteres auf den neuen Mangelbe-
griff Gbertragen werden
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d) Beschaffenheitsvereinbarung

Sofern dies von den Beteiligten, nach entsprechender Beleh-
rung, gewlnscht ist, kann auch eine Beschaffenheitsverein-
barung im Sinn des § 434 Abs. 1 S. 1 BGB Uberlegt werden.
In diesem Fall ist der Verkaufer aber nachdricklich darauf
hinzuweisen, dass eine verschuldensunabhéngige Abwei-
chung des tatsachlichen Verbrauchs von der vereinbarten
Soll-Beschaffenheit die Mangelrechte des Kaufers auslost.

Freilich héngt der effektive Energieverbrauch stark vom Nut-
zerverhalten ab. Ein nachweislich vom bisherigen Nutzer ab-
weichendes Nutzungsverhalten auf Seiten des Erwerbers
kann aber nicht dazu fiihren, dass Energieverbrauchsanga-
ben des Verkaufers auf den Zeitpunkt des Gefahriibergangs
nachtraglich als ,falsch* zu bewerten sind, mit der Folge,
dass Méngelrechte ausgel6st werden. Freilich ist dies in der
Praxis vor allem ein Problem des Nachweises einer abwei-
chenden Nutzung und daher aus der Sicht des Notars ein
Punkt, der Potenzial flr spatere Konflikte zwischen den Ver-
tragsbeteiligten birgt. Deswegen ist gerade hier auf eine
sachgerechte Lésung hinzuwirken.

Insbesondere dann, wenn ein verbrauchsbasierter Energie-
ausweis vorliegt, wird man diesen nur selten zur Grundlage
einer Beschaffenheitsvereinbarung machen kénnen. Der ver-
brauchsbasierte Energieausweis bildet auch dann, wenn er,
wie vorgeschrieben, um saisonale Besonderheiten bereinigt
ist, immer das Nutzungsverhalten der jeweiligen Nutzer ab.
Es liegt auf der Hand, dass jeder andere Nutzer zu anderen
Energieverbrauchskennwerten gelangen wird. Daher er-
scheint es nur dann Uberhaupt sinnvoll, einen verbrauchsba-
sierten Energieausweis zur Grundlage einer Beschaffenheits-
vereinbarung zu machen, wenn mit der VerduBerung keiner
Nutzerwechsel verbunden ist, etwa beim Verkauf einer ver-
mieteten Gewerbeimmobilie an Kapitalanleger, bei welcher
auch ein bestimmter Mietertrag Gegenstand einer Beschaf-
fenheitsvereinbarung sein kénnte.

Aber auch dann sollte nicht jede Abweichung des tatsach-
lichen Verbrauchs vom standardisierten Verbrauch zu Mén-
gelrechten des Kéufers flhren. Es scheint daher angebracht,
eine Schwankungsbandbreite festzulegen, innerhalb derer
noch keine Méngelrechte des Kaufers ausgeldst werden. So
koénnte formuliert werden:

LAuf der Grundlage des vom Verkaufer vorgelegten, verbrauchsba-
sierten Energieausweises des ... (Name des Ausstellers) vom ...
(Datum) vereinbaren die Beteiligten als Soll-Beschaffenheit des Ver-
tragsgegenstandes einen Endenergiebedarf/Energieverbrauchs-
kennwert® von ... (Betrag) KWh/m?a auf der Grundlage der seitheri-
gen Nutzung. Abweichungen von bis zu ... (Schwankungsbandbreite)
Vv.H. stellen jedoch noch keinen Mangel dar.“

Ein bedarfsbasierter Energieausweis kann nach meiner An-
sicht dagegen eher als Grundlage firr eine Beschaffenheits-
vereinbarung dienen und zwar vor allem dann, wenn man
dem Verkdufer aufgrund seiner personlichen Eigenschaft
eine Einstandspflicht fir den Energiebedarf zumuten kann,
also beim Kauf vom Bautrager®, oder wenn es den Beteilig-
ten, und hierbei vor allem dem Kéufer, besonders auf die
wirtschaftlichen Folgen des Immobilienerwerbs ankommt,
gerade etwa bei Kapitalanlegern oder Verkauf von Gewer-
beimmobilien.

Wirde man allerdings jede spétere Abweichung eines vom
Erwerber festgestellten Energieverbrauchs von einem ver-
traglich vereinbarten Energiebedarfskennwert (als auf theo-
retischer Grundlage ermitteltem Normverbrauch) als Auslo-

% abhingig von der Art des Ausweises
% Hertel aaO (FN 37), S. 9
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ser fir Mangelrechte des K&ufers ansehen, so hieBe das,
Apfel mit Birnen zu vergleichen. Denn es liegt auf der Hand,
dass der tatséchliche Verbrauch so gut wie nie mit dem
Normverbrauch Ubereinstimmen wird. Liegt ein bedarfsba-
sierter Energieausweis vor, so kann dieser daher sinnvoller-
weise nur dergestalt zur Grundlage einer Beschaffenheitsver-
einbarung gemacht werden, dass Abweichungen eines (auf
Veranlassung des Kaufers, z.B. nach Ablauf der Giiltigkeits-
dauer eines bisherigen Ausweises) auf gleicher Grundlage
spéter neu erstellten Energieausweises von dem vertraglich
zugrunde gelegten zu Mangelrechten des Kéufers flihren
kénnen. Wegen der langen Glltigkeitsdauer der Energieaus-
weise ist in diesem Fall aber auf die Verjahrung der Mangel-
rechte zu achten.

Weicht ein spaterer Energiebedarfsausweis von dem bei Ver-
tragsabschluss vorliegenden ab, so kann dies m.E. freilich
nur drei Griinde haben:

a) es wurden spéter bauliche Anderungen vorgenommen

b) bei der Erhebung der Daten fiir die Berechnung des Ener-
giebedarfs wurden Spielrdume unterschiedlich ausgenutzt
oder gar Fehler gemacht

c) die der Berechnung des Energiebedarfs zugrunde geleg-
ten Daten (wie Mauerstarke, Dammung, k-Werte etc.) stim-
men — etwa wegen ,,Pfusch am Bau“ — mit der tatséch-
lichen Bauausfihrung nicht Gberein.

Im ersteren Falle kommen naturgem&B Mangelrechte des Er-
werbers nicht in Betracht. Sind Fehler bei der Datenerhebung
gemacht worden, so sollte dies normalerweise nicht dem
Verk&ufer angelastet werden; hier kommen eher Anspriiche
gegen den Aussteller des Ausweises in Betracht®. Im vorste-
hend zuletzt genannten Fall liegen bereits Mangel auf der
baulichen Seite vor, so dass es, entsprechende Vereinbarun-
gen vorausgesetzt, eines Rickgriffs auf einen abstrakten
Energiekennwert nicht bedarf.

Da der Energiekennwert selbst ja nur Ergebnis einer normier-
ten Aufnahme von — zu einem bestimmten Zeitpunkt — vorge-
gebenen und unverédnderlichen Geb&udemerkmalen sowie
deren anschlieBender Bewertung bzw. Berechnung ist, er-
scheint es nach der obigen Darstellung also in jedem Falle
sinnvoller, anstelle des mit mdglichen Fehlern behafteten Er-
mittlungsergebnisses im Energieausweis gleich dessen
Grunddaten, also die zugrunde gelegten Gebaudemerkmale,
als Soll-Beschaffenheit des Vertragsobjekts zu vereinbaren®.

Beim Kauf vom Bautrager geschieht dies ohnehin stets da-
durch, dass eine Baubeschreibung Grundlage der vertrag-
lichen Vereinbarungen ist, und dass gemas der vertraglichen
Bauverpflichtung der Bautrager die rechtlichen Vorgaben des
Bauens, also insbesondere auch die Vorgaben und Grenz-
werte der Energieeinsparverordnung, einzuhalten hat. Man
wird sich daher mit dem Hinweis auf die Verpflichtung des
Bautrégers begniigen kdnnen, dem Kaufer einen Energieaus-
weis auszuhandigen, und ggf. noch den Zeitpunkt der Vorla-
ge dieses Energieausweises zu regeln (z.B. vor Zahlung, bei
Abnahme, bei Fertigstellung). Nicht erforderlich erscheint es
dagegen, den im — ggf. bereits vorliegenden — Ausweis ange-
geben Energiekennwert auch als Soll-Beschaffenheit des
Vertragsobjekts ausdriicklich zu vereinbaren. Man kdénnte
nach dem oben Gesagten zur Vermeidung einer ,,konkluden-

% Hegner in: Interview mit Melitta Tuschinsky vom Institut fiir Energie-Effiziente
Architektur mit Internet-Medien, Stuttgart, am 22. Mé&rz 2006, nachzulesen
unter http://www.enev-online.de/interviews/060322_tuschinsky_interview
hegner.pdf; Hertel aaO (FN 37)

% so auch Hertel aaO (FN 37), S. 9
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ten Soll-Beschaffenheits-Vereinbarung” im Gegenteil eher
daran denken, diesen Kennwert (&hnlich wie eine auf den
Quadratzentimeter exakte Wohnflache) von der Soll-Be-
schaffenheit auszunehmen und/oder Méngelrechte erst bei
Uberschreiten gewisser Toleranzen zu gewéhren. Dies kénn-
te ggf. wie folgt formuliert werden:

«(-.. Ubliche Bauverpflichtung)... Der Bautrager ist verpflichtet, dem
Kéaufer bis zum ... (z.B. Datum, Félligkeit erste Rate, Abnahme etc.)
einen bedarfsbasierten Energieausweis fur den Vertragsgegenstand
auszuhandigen. Der Bautrager haftet nicht fir das Erreichen eines
bestimmen Energiekennwertes, wohl aber fiir die Einhaltung (je nach
Sachverhalt auch: der Unterschreitung um..) der Grenzwerte der
Energiesparverordnung 2007 sowie der dem Energieausweis zu-
grunde gelegten und aus der Baubeschreibung ersichtlichen tat-
séchlichen Beschaffenheit des Bauwerks*.

Aber auch beim Kauf von Gebrauchtobjekten, bei welchen
aus welchen Griinden auch immer eine Beschaffenheitsver-
einbarung Uber die Energieeffizienz gewilinscht wird, ist es
m.E. aus den genannten Griinden sinnvoller, die tatsach-
lichen Gebaudemerkmale, und nicht den Energiekennwert,
zur vereinbarten Beschaffenheit zu machen. Dies setzt frei-
lich gewisse Vorarbeiten durch Aufnahme eines Bau-Ist-Zu-
standes voraus, welche allerdings in den Fallen, in denen ein
Energiebedarfsausweis schon vorliegt, fiir diesen bereits ge-
macht wurden und daher wohl unschwer in den Vertrag ein-
bezogen werden kénnen®’. So kénnte man etwa formulieren:

LAuf der Grundlage des vom Verkaufer vorgelegten, bedarfsbasier-
ten Energieausweises des ... (Name des Ausstellers) vom ... (Datum)
vereinbaren die Beteiligten als Soll-Beschaffenheit des Vertrags-
gegenstandes die im Energieausweis gemachten tatsachlichen An-
gaben zum Objekt und die BewertungsgréBen. Eine Haftung fir den
Energiekennwert wird nicht tbernommen.“

e) Garantielibernahme

Am weitestgehenden kommt auch noch die Ubernahme
einer Beschaffenheitsgarantie i.S.d. § 443 BGB in Betracht.
Die Bedeutung einer solchen Garantieiibernahme kann vor-
liegend m.E. nur darin liegen, dass dem Ké&ufer vom Gesetz
abweichende Mangelrechte (z.B. Einstehenmiissen fur Man-
gel nach Gefahriibergang, Ricktritt ohne vorherige vergebli-
che Nacherflllung) oder weitergehende Anspriiche einge-
raumt werden®. Von der Tatbestandsseite unterscheidet sich
die Problematik hier jedoch nicht von der bei der Beschaffen-
heitsvereinbarung, sodass hinsichtlich ZweckmaBigkeit und
Umfang auf die eben gemachten Ausflihrungen verwiesen
werden kann.

f) Abtretung von Anspriichen gegen den Ersteller
des Ausweises

Denkbar ist natirlich, dass der Energieausweis selbst aus
irgendeinem Grunde falsch ist, und der Ersteller des Auswei-
ses hierfur haftet. In solchen Fallen kdnnte daran gedacht
werden, dass der Verkdufer dem Kéufer seine Rechte gegen
den Ersteller des Ausweises abtritt.

Nach Ansicht von Hertel®® ist dies aber weder erforderlich
noch hilfreich. Denn zum einen sei der Erwerber, dem der
Ausweis von Gesetzes wegen ja vorzulegen ist, wahrschein-
lich ohnehin in den Schutzbereich des entsprechenden Gut-
achtenauftrags einbezogen, so dass der Erwerber selbst An-
spriiche gegen den Ersteller hat. Im Ubrigen dient der
Ausweis ja von Gesetzes wegen ausdriicklich nur der Infor-
mation, so dass im Normalfall kein liquidierbarer Schaden
aus mangelhafter Ausweiserstellung entstehen kann, wenn

57 vgl. etwa fur den freiwilligen ,,Energiepass® der dena dessen Anlagen 7 und 8
% Palandt aaO. zu § 443
* aaO (FN 37),S.9
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nicht im Einzelfall der Verk&ufer fiir die Richtigkeit des Aus-
weises einstehen will.

Zusammenfassung
1.

Die Richtlinie 2002/91/EG vom 16. Dezember 2002 Uber die
Gesamtenergieeffizienz von Gebauden schreibt dem deut-
schen Gesetzgeber die Einfliihrung von Energieausweisen flr
Neubauten sowie fir Bestandsimmobilien vor. Die Energie-
ausweise sollen auf standardisierter Basis Aussagen Uber die
Gesamtenergieeffizienz eines Gebaudes machen. Die Ener-
gieausweise kdnnen nach der EU-Richtlinie als bedarfsba-
sierte oder als verbrauchsbasierte Ausweise erstellt werden;
der deutsche Verordnungsgeber wird differenzieren und be-
darfsbasierte Ausweise jedenfalls fur bestimmte Gebaudety-
pen zwingend vorschreiben.

Die Energieausweise sind im Falle der Errichtung eines Ge-
baudes dem Eigentimer bzw. im Fall des Verkaufs oder der
Vermietung dem potenziellen Eigentimer und Mieter vorzule-
gen. Die Umsetzung der Richtlinie in innerstaatliches Recht
héatte bis Anfang 2006 erfolgen sollen. In Deutschland steht
die komplette Umsetzung durch Erlass einer neuen Energie-
einsparverordnung allerdings noch aus. Mit dieser ist im
Laufe des Jahres 2007 zu rechnen; die Pflicht zur Vorlage von
Energieausweisen bei Verkauf oder Vermietung beginnt fri-
hestens am 01. Januar 2008.

2.

Die rechtlichen Auswirkungen des Energieausweises sind
sowohl in der EU-Richtlinie als auch im EnEG klargestellt: der
Energieausweis dient lediglich der Information. Zivilrechtliche
und o6ffentlich-rechtliche Sanktionen bei Nichtvorlage des
Energieausweises hatten nach der Richtlinie zwar vom deut-
schen Gesetzgeber eingeflhrt werden kénnen; dies ist aber
bisher nicht geschehen und jedenfalls fur die zivilrechtlichen
Auswirkungen auch in der EnEV 2007 nicht zu erwarten.

3.

Der Notar wird im Rahmen seiner allgemeinen Beratungs-
und Belehrungspflichten neben anderen Dingen auch auf den
Energieausweis hinweisen. Ein entsprechender Vermerk in
der Urkunde erscheint sinnvoll. Von der Wiedergabe des
Energiekennwerts in einer notariellen (Kaufvertrags-)Urkunde
im Sinne einer Beschaffenheitsangabe ist jedoch wegen der
mdglichen Missverstandnisse Uber die Bedeutung einer sol-
chen abzuraten.

Bereits auf der Grundlage des § 13 EnEV 2004 erstellte Ener-
gieausweise fir Neubauten sind wegen anderer Grundlagen
mit dem kuinftigen Energieausweis nicht identisch; hierauf
sollte ebenfalls hingewiesen werden.

4.

Bei entsprechenden Sachverhalten (vermietete Gewerbeim-
mobilie) kann ein verbrauchsbasierter Energieausweis zur
Grundlage einer Beschaffenheitsvereinbarung gemacht wer-
den. Da der darin enthaltene Energiekennwert jedoch nur
einen theoretischen, abstrahierten Wert darstellt, sind bei der
Beschaffenheitsvereinbarung entsprechende Schwankungs-
bandbreiten vorzusehen, die noch nicht die Mangelrechte
eines Kaufers auslésen. Im Ubrigen eignet sich der ver-
brauchsbasierte Energieausweis nicht fiir Beschaffenheits-
vereinbarungen.

Liegt ein bedarfsbasierter Energieausweis vor, so kann dieser
bei entsprechenden Sachverhalten, etwa beim Bautragerver-
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trag, Grundlage einer Beschaffenheitsvereinbarung sein. In
jedem Falle sinnvoller erscheint es aber, die Ausgangsdaten
dieses Energieausweises, ndmlich die eigentlichen Gebau-
demerkmale, als Soll-Beschaffenheit zu vereinbaren, und
nicht den Energiekennwert als solchen. Gerade bei Bautra-

Rechtsprechung

gervertragen geschieht dies ohnehin durch die Bauverpflich-
tung mit Verweisung auf die Baubeschreibung.

Beim Verkauf im privaten Bereich sollte von einer Beschaf-
fenheitsvereinbarung oder gar einer Garantielibernahme
génzlich abgesehen werden.

Rechtsprechung

BGB § 1163; BGB § 1190; GBO § 29

1. Solange die gesicherte Forderung noch nicht entstan-
den ist, steht die Héchstbetragshypothek dem Eigentii-
mer als durch Valutierung auflésend bedingte und damit
vorlaufige Eigentiimergrundschuld zu, die sich im Um-
fang des Entstehens der Forderung in eine Fremdhypo-
thek umwandelt; diese wird im Umfang des Erléschens
der Forderung wieder zu einer durch Neuvalutierung auf-
16send bedingten Eigentiimergrundschuld.

2. Die urspriingliche bzw. die durch das Erléschen der
Forderung entstandene vorlaufige Eigentiimergrund-
schuld wird zur endgiiltigen erst dann, wenn und soweit
feststeht, daB eine Valutierung nicht bzw. nicht mehr er-
folgen wird.

3. Die Pfandung einer vorlaufigen Eigentiimergrund-
schuld darf nicht im Grundbuch eingetragen werden und
kann daher auch nicht wirksam werden.

4. Der Nachweis der Umwandlung einer vorlaufigen in
eine endgiiltige Grundschuld kann gegeniiber dem
Grundbuchamt u.a. durch grundbuchmaBiger Form ent-
sprechende Erklarung des Glaubigers mit dem Inhalt er-
folgen, dass die Forderung nicht entstanden bzw. erlo-
schen ist und auch nicht entstehen wird, oder dass er die
Sicherungshypothek nicht in Anspruch nehmen werde.

5. Der Formulierung, es werde bestéatigt, ,dass die der
Hoéchstbetragshypothek zugrunde liegende Zugewinn-
ausgleichsforderung nicht bzw. nicht in voller Héhe ent-
stehen wird¥, fehlt die fiir Grundbucherklarungen erfor-
derliche Klarheit und Eindeutigkeit.

OLG Karlsruhe, Beschl. v. 17.06.2005 - 14 Wx 35/04 -

Aus den Griinden:
l.

Die Beschwerdeflihrerin wendet sich gegen die Zurlickwei-
sung eines auf die Eintragung der Pféndung einer Eigentiimer-
grundschuld gerichteten Antrags durch das Grundbuchamt.

1.

Im Rahmen eines zwischen den beiden Beteiligten anhangi-
gen Scheidungsverfahrens hat das Amtsgericht wegen eines
zukinftigen Zugewinnausgleichsanspruchs der Beteiligten
Nr. 2 in H6he von mindestens 200.000,00 DM einen ding-
lichen Arrest in das Vermdgen des als Eigentimer des hier in
Rede stehenden Grundstlicks im Grundbuch eingetragenen
Beteiligten Nr. 1 angeordnet. In Vollziehung des Arrestbefehls
wurde im Grundbuch fiir die Beteiligte Nr. 2 eine H6chstbe-
tragshypothek in Héhe von 250.000,00 DM eingetragen.

2.

Mit Beschluss des Amtsgerichts wurden — wegen Unter-
haltsanspriichen der Beteiligten Nr. 2 und verschiedener Kos-
ten — insgesamt 85.000,00 Euro - die aus der am 16.01.2001
eingetragenen Hochstbetragshypothek entstandene angeb-

liche Eigentimergrundschuld des Beteiligten Nr. 1 samt Zin-
sen und sonstiger Nebenleistungen gepfandet, ferner der an-
gebliche Grundbuchberichtigungsanspruch des Beteiligten
Nr. 1 hinsichtlich der Umschreibung der genannten Hypothek
in ein Eigentiimerpfandrecht.

Zur Erwirkung der beantragten Eintragung des Pfandungsbe-
schlusses legte die Beteiligte Nr. 2 dem Grundbuchamt eine
der Form des § 29 GBO entsprechende Erkl&rung vor, in der
sie bestétigte, dass die der im Grundbuch Abt. lIl Ifd. Nr. 6 ein-
getragenen Héchstbetragshypothek zugrundeliegende Zuge-
winnausgleichsforderung nicht bzw. nicht in voller Hohe ent-
stehen werde. Daraufhin wurde im Grundbuch zu Abt. llI
Spalte 7 zur Ifd. Nr. 6 bzw. 6 a der Spalte 1 eingetragen, dass
die auf 127.822,97 Euro umgestellte Héchstbetragshypothek
in ein Recht zu 85.000,00 Euro (erstrangig) und ein Recht zu
42.822,97 Euro (zweitrangig) geteilt sei, ferner, dass die Teilhy-
pothek Uber 85.000,00 Euro infolge endgliltigen Nichtentste-
hens einer zu sichernden Forderung als Grundschuld auf den
Eigentimer Ubergegangen und durch Beschluss des Amtsge-
richts Freiburg vom 15.02.2002 wegen Unterhaltsanspriichen
Uiber 85.000,00 Euro fir die Beteiligte Nr. 2 gepféndet sei.

3.
Durch Urteil des Amtsgerichts wurde
a)

wegen eines zuklinftigen Zugewinnausgleichsanspruchs
der weiteren Beteiligten Nr. 2 gegen den Beteiligten Nr. 1 in
Hohe von mindestens 102.258,37 Euro = 200.000,00 DM und
einer Kostenpauschale in Héhe von 1.789,52 Euro = 3.500,00
DM sowie zur Sicherung von kiinftigen Trennungs- sowie
Scheidungsunterhaltsanspriichen der Beteiligten Nr. 2 ge-
gen den Beteiligten Nr. 1 von mindestens 73.626,00 Euro =
144.000,00 DM der dingliche Arrest in das Vermégen des Be-
teiligten Nr. 1 angeordnet und

b)

wegen dieser Anspriiche nebst Kosten in Vollziehung des
dinglichen Arrests der entsprechende Teil der angeblichen
EigentUmergrundschuld bzw. Eigentimerhypothek des Be-
teiligten Nr. 1 samt Zinsen und sonstigen Nebenleistungen,
die aus der zugunsten der Beteiligten Nr. 2 auf dem den Ge-
genstand des Verfahrens bildenden Grundstiick unter Abt. llI
unter Ifd. Nr. 6 eingetragen ist, gepféndet, ferner der angebli-
che Grundbuchberichtigungsanspruch des Beteiligten Nr. 1
hinsichtlich der Umschreibung der genannten Hypothek in
ein EigentiUmerpfandrecht.

Die Beteiligte Nr. 2 hat die Eintragung dieser Pfandung im
Grundbuch beantragt.

Das beim Amtsgericht zwischen den beiden Beteiligten anhén-
gige Ehescheidungsverfahren ist noch nicht abgeschlossen.

Das Grundbuchamt hat den Antrag der Beteiligten Nr. 2 auf
Grundbucheintrag der Pfandung der angeblichen Eigenti-
mergrundschuld zurtickgewiesen. Zur Begriindung hat es aus-
gefuhrt, wegen der mit Arresturteil verfiigten Pfdndung eines
zukunftigen Zugewinnausgleichsanspruchs stehe nicht fest, ob
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und in welcher Hohe die der Hochstbetragshypothek zugrunde
liegende Forderung entstanden sei, so dass das Entstehen
einer endgultigen Eigentimergrundschuld ausgeschlossen sei;
eine vorlaufige Eigentiimergrundschuld aber kénne nicht ge-
pfandet werden.

Die hiergegen von der Beteiligten Nr. 2 eingelegte Beschwer-
de, der das Grundbuchamt nicht abgeholfen hat, hat das
Landgericht zurlickgewiesen. Dagegen richtet sich die weite-
re Beschwerde der Beteiligten Nr. 2.

Das gemaB den §§ 78, 80 GBO zuldssige Rechtsmittel hat in
der Sache keinen Erfolg.

1.
Das Landgericht hat ausgefiihrt:

Bei noch nicht entstandener und endgliltig festgestellter For-
derung sei die Héchstbetragssicherungshypothek eine vor-
laufige Eigentimergrundschuld. Als solche kdnne sie zwar
gepféndet werden. Durch Grundbucheintragung wirksam ge-
macht werden kdénne die PfAndung aber erst, wenn nachge-
wiesen sei, dass die Grundschuld wegen nicht weiter erfol-
gender Valutierung zur endgultigen Eigentimergrundschuld
geworden sei. Erfolgen kdnne der Nachweis durch die Erkla-
rung des Glaubigers des eingetragenen Rechts, dass die
Forderung nicht entstanden sei und nicht entstehen werde.
L~Entsprechendes” habe die Beteiligte Nr. 2 zwar in ihrem
Schreiben vom 22.04.2002 erklart. Diese Erklarung sei aber
zum Nachweis der Entstehung der [endgliltigen] Eigentimer-
grundschuld nicht geeignet. Angesichts des zu ihr in Wider-
spruch stehenden, auf einem Antrag der Beteiligten Nr. 2 ba-
sierenden Urteils des Amtsgerichts Freiburg vom 08.08.2002
Uber die Anordnung des dinglichen Arrests wegen einer zu-
klinftigen Zugewinnausgleichsforderung in Héhe von mindes-
tens 200.000,00 Euro fehle es der Erkldrung nédmlich an der
erforderlichen Eindeutigkeit und Endgultigkeit.

2.

Der mit der weiteren Beschwerde angefochtene Beschluss halt
der rechtlichen Uberpriifung stand: Wie zuvor schon das Grund-
buchamt hat das Landgericht in der Sache richtig entschieden.
a)

Wegen der Anwendbarkeit von § 1163 BGB auch auf die
Hochstbetragshypothek (vgl. schon RGZ 55, S. 217 ff., mit
Hinweis auf die Gesetzesmaterialien) steht diese, solange die
gesicherte Forderung noch nicht entstanden ist, dem Eigen-
timer als durch Valutierung auflésend bedingte und damit
vorlaufige Eigentiimergrundschuld zu, die sich im Umfang
des Entstehens der Forderung in eine Fremdhypothek um-
wandelt, die wiederum im Umfang des Erléschens der Forde-
rung zu einer durch Neuvalutierung aufldsend bedingten Eig-
entiimergrundschuld wird (vgl. RG, JW 1934, S. 1780 f.,
Palandt/Bassenge, BGB, 64. Aufl. 2005, Rdn. 10 ff. zu § 1190;
Wolfsteiner, in: Staudinger, BGB, 2000, Rdn. 10 zu § 1190 — je-
weils m.w.N.). Die urspriingliche bzw. die durch das Erléschen
der Forderung entstandene vorlaufige Eigentimergrund-
schuld wird zur endgultigen erst dann, wenn und soweit fest-
steht, dass eine Valutierung nicht bzw. nicht mehr erfolgen
wird. Dies war schon zu Zeiten des Reichsgerichts standige
Rechtsprechung (z.B. RGZ 97, S. 223 ff.,, 226; RGZ 125,
S. 133 ff., 136; RG, JW 1935, S. 2554; KG, HRR 1932, Nr. 719)
und ist allgemein anerkannt (vgl. etwa Wolfsteiner, a.a.O.,
Rdn. 10 zu § 1190; Palandt/Bassenge, a.a.0., Rdn. 15 zu
§ 1190; Stober, Forderungspfandung, 13. Aufl. 2002, Rn. 1953).

b)

AuBer Frage steht, dass die dem Eigentimer zustehende
endgiiltige Eigentimergrundschuld von den Glaubigern des
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Eigentimers gepfandet werden und die Pfandung im Grund-
buch eingetragen werden kann (Wolfsteiner, a.a.0., Rdn. 60
zu § 1190 m. Rdn. 92 zu § 1163; Stdber, a.a.0., Rdn. 1953).
Die vorlaufige Eigentimergrundschuld dagegen mag zwar
im Wege der Zwangsvollstreckung gepfandet und Gberwie-
sen werden kénnen (RGZ 97, S. 223 ff., 226; Stéber, a.a.0.,
Rdn. 1948; a.A. wohl Wolfsteiner, a.a.0., Rdn. 60 zu § 1990;
Schoéner/Stober, Grundbuchrecht, 13. Aufl. 2004, Rdn. 2472).
Indessen ist allgemein anerkannt, dass die Pfandung einer
vorlaufigen Eigentimergrundschuld jedenfalls nicht im Grund-
buch eingetragen werden darf und damit auch nicht wirksam
werden kann (RGZ 84, S. 78 ff., 82; RG JW 1935, S. 2554;
Wolfsteiner, a.a.0., Rdn. 60 zu § 1190; Stober, a.a.0., Rdn.
1950 und 1953 [zu den Folgen einer dennoch eingetragenen
Pfandung dort unter Rdn. 1951]; Demharter, GBO, 24. Aufl.
2002, Anh. zu § 26, Rdn. 33; auch Kuntze/Ertl/Herrmann/Eick-
mann, Grundbuchrecht, 4. Aufl. 1991, Einl. T. 11) und zwar
deshalb, weil die vorldufige Eigentimergrundschuld selbst
nicht eintragungsféhig ist (eingehend RGZ 75, S. 245 ff., 250 f.).

)

Wie die Vorinstanzen zutreffend ausgefuhrt haben, ist im hier
zu entscheidenden Fall eine Umwandlung der zunachst ent-
standenen vorlaufigen in eine endglltige Eigentiimergrund-
schuld nicht erfolgt, so dass — wie ausgeflihrt — deren Pfan-
dung auch nicht eingetragen werden darf. Dies ergibt sich
daraus, dass eine Valutierung der Sicherungshypothek nicht
endguiltig ausgeschlossen ist:

aa)

Zwar kann der Nachweis der Umwandlung einer vorlaufigen
in eine endglltige Grundschuld gegenliber dem Grundbuch-
amt u.a. durch grundbuchméBiger Form (§ 29 GBO) entspre-
chende Erklarung des Glaubigers mit dem Inhalt erfolgen,
dass die Forderung nicht entstanden bzw. erloschen ist und
auch nicht entstehen wird (Kuntze/Ertl/Herrmann/Eickmann,
a.a.0. Einl., Rdn. T 11) oder dass er die Sicherungshypothek
fir etwa noch entstehende Forderungen nicht in Anspruch
nehmen werde (Stdber, a.a.0. Fn. 58 bei Rdn. 1953).

bb)

Diesen Nachweis zu erbringen war die Erklarung der Beteilig-
ten Nr. 2 ihrem Inhalt nach aber von vorn herein nicht ge-
eignet. Die Formulierung, es werde bestétigt, ,,dass die der
Hoéchstbetragshypothek (Abt. 11l Ifd. Nr. 6) zugrundeliegende
Zugewinnausgleichsforderung nicht bzw. nicht in voller Héhe
entstehen wird“, ist ungenau und schliet schon ihrem Wort-
laut nach eine spétere Valutierung in nahezu beliebiger H6he
nicht aus. Damit fehlt es ihr an der fir Grundbucherklarungen
der Beteiligten zu fordernden Klarheit und Eindeutigkeit. Da-
ran dndert auch nichts die in der genannten Erklérung enthal-
tene Bezugnahme auf den — auf die Eintragung der Pfandung
wegen Unterhaltsanspriichen Giber 85.000 Euro gerichteten —
Eintragungsantrag der Beteiligten Nr. 2. Die weitere Entwick-
lung — Beantragung und Erwirkung einer Arrestanordnung
durch die Beteiligte Nr. 2 u.a. wegen eines zukUnftigen Zuge-
winnausgleichsanspruchs von mindestens 102.258,37 Euro
und Pfandung des entsprechenden Teils der Eigentliimer-
grundschuld — bestatigt dies nur.

3.
DemgemaB war die weitere Beschwerde als unbegriindet zu-
rlickzuweisen.

Mitgeteilt von Richter am OLG Karlsruhe, 14. Zivilsenat in
Freiburg, Dr. Ernst-Friedrich KrauB
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BNotO § 115

Bezirksnotare kénnen wegen fehlender Befahigung zum
Richteramt nicht nach § 115 BNotO zu Notaren im badi-
schen Rechtsgebiet bestellt werden.

(Leitsatz der Redaktion)

OLG Stuttgart, Beschluss vom 17.11.2006 — Not 115/06 (Ba)

Aus den Grinden:
l.

Der Antragsgegner hat ab 02. November 2005 25 Notar-
stellen zur hauptberuflichen Amtsaustibung im badischen
Rechtsgebiet mit den Amtssitzen Baden-Baden, Bruchsal,
Emmendingen, Freiburg im Breisgau, Heidelberg, Karlsruhe,
Konstanz, Lérrach, Mannheim, Mosbach, Offenburg, Pforz-
heim, Rastatt, Uberlingen und Waldshut-Tiengen auf seiner
Homepage unter http://www.justiz-bw.de ausgeschrieben.

Der Antragsteller ist Bezirksnotar beim Notariat B.. Er hat sich
innerhalb der bis 30.11.2005 laufenden Bewerbungsfrist auf
die ausgeschriebenen Stellen beworben.

Mit Bescheid vom 01. Juni 2006 hat der Antragsgegner dem
Antragsteller mitgeteilt, dass seine Bewerbungen nicht be-
ricksichtigt werden konnten, weil dem Antragsteller die
Beféhigung zum Richteramt nach dem Deutschen Richterge-
setz fehle und er damit die subjektive Zulassungsvorausset-
zung des § 5 BNotO nicht erfille.

Der Antragsgegner hat dazu weiter ausgefthrt, § 115 Abs. 2
S. 1 BNotO fingiere nicht, dass Notare im Landesdienst die
Beféhigung zum Richteramt hatten. Aus der Begriindung des
Vierten Gesetzes zur Anderung der Bundesnotarordnung
vom 22.07.2005 (BGBI. | S. 2188) ergebe sich vielmehr ein-
deutig, dass ,die allgemeinen Vorschriften der §§ 5 ff. BNotO
gelten®. Davon abgesehen entspreche der vom Bundesge-
setzgeber in §§ 115 BNotO verwendete Begriff ,,Notare im
Landesdienst” ersichtlich nicht dem der landesrechtlichen
Legaldefinition in § 2 LFGG. Wie sich aus der Differenzierung
zwischen ,Bezirksnotaren“ in § 114 BNotO und ,Notaren im
Landesdienst” in § 115 BNotO ergebe, gehdrten zu dem
letztgenannten Kreis nur die im badischen Rechtsgebiet be-
stellten Notare im Landesdienst. Diese missten nach § 17
Abs. 2 LFGG die Beféhigung zum Richteramt haben.

Weiter hat der Antragsgegner dem Antragsteller mitgeteilt,
dass er die mit Amtssitz in Baden-Baden ausgeschriebene
Notarstelle mit dem Beteiligten K. zu besetzen beabsichtige.
Zwar hatte der Beteiligte S. aufgrund seiner Qualifikation vor-
rangig beriicksichtigt werden mussen. Der Antragsgegner
beabsichtige jedoch, die weitere vorrangige Bewerbung des
Beteiligten S. auf eine andere Notarstelle zu beriicksichtigen.

Dagegen hat der Antragsteller mit am 30. Juni 2006 einge-
gangenem Schriftsatz Antrag auf gerichtliche Entscheidung
nach § 111 BNotO gestellt.

Er ist der Auffassung, aufgrund der klaren und eindeutigen
gesetzlichen Definition des Begriffes ,Notar im Landes-
dienst” in den §§ 2, 17 Abs. 1 S. 1 LFGG handele es sich bei
samtlichen Notaren in Baden-Wurttemberg um Notare im
Landesdienst. Daher handele es sich um den Oberbegriff flr
die Amtsnotare im wurttembergischen (,,Bezirksnotare”) und
im badischen (,Justizrate”) Rechtsgebiet. Da auch § 115
Abs. 2 S. 1 BNotO den Begriff ,Notare im Landesdienst” als
Voraussetzung fur eine Gleichstellung bei einer Bewerbung
um eine Bestellung zum Notar nach § 3 BNotO aufgegriffen
habe, kdnne seine Bewerbung nicht aus dem alleinigen

Rechtsprechung

Grund zurlickgewiesen werden, dass er nicht die Befahigung
zum Richteramt habe. Der Wortlaut von § 115 Abs. 2 BNotO
lasse insoweit keine andere Auslegung zu.

Dafir spreche auch der Gang des Gesetzgebungsverfahrens
des Vierten Gesetzes zur Anderung der Bundesnotarord-
nung. Wahrend der Gesetzentwurf des Bundesrats in § 115
Abs. 2 BNotO-E als Voraussetzung fiir eine Bestellung zum
Notar nach § 3 Abs. 1 BNotO noch ausdrtcklich auf die Vo-
raussetzungen des § 5 und die Tatigkeit als Notar im Landes-
dienst abgestellt habe, fehle die ausdriickliche Bezugnah-
me auf § 5 BNotO im spéteren Beschluss des Bundestags.
Nichts anderes ergebe sich aus der Gesetzesbegriindung.
Auch die Zielsetzung der Gesetzesénderung spreche dafiir,
dass der Bundesgesetzgeber durch die Neufassung der
Bundesnotarordnung eine méglichst weite Offnung des No-
tariats im badischen Rechtsgebiet erreichen wollte, um einen
Mangel an Notaren zu beheben.

Eine Nichtberlcksichtigung einer Bewerbung allein mit der
Begrindung, ihm fehle die Befdhigung zum Richteramt, ver-
letze ihn in seinen Grundrechten aus Art. 3 Abs. 1 und Art. 12
Abs. 1 Grundgesetz. Nachdem der Bundesgerichtshof mit
Beschluss vom 01.08.2005 (NotZ 11/05, ZNotP 2006, 37)
entschieden habe, dass die Befdhigung zum Richteramt
nicht mehr juristisches Wissen vermittele, als jede andere ju-
ristisch orientierte Ausbildung dies kdnne, rechtfertige allein
sein anderweitiger juristischer Berufsabschluss eine Un-
gleichbehandlung nicht. Die Versagung des Zugangs zum
hauptberuflichen Notariat im badischen Rechtsgebiet stelle
auBerdem einen nicht gerechtfertigten Eingriff in seine Be-
rufswahlfreiheit dar. Bei der vom Antragsgegner angewand-
ten Gesetzesauslegung komme den Bestimmungen der
Bundesnotarordnung die Funktion einer subjektiven Zulas-
sungsvoraussetzung zu. Subjektive Zulassungsvorausset-
zungen seien grundsétzlich nur gerechtfertigt, wenn die Aus-
Ubung des Berufs ohne Erfullung der Voraussetzungen
L,unmoglich oder unsachgemaB®“ ware und auch, wenn sie
Gefahren oder Schéden fur die Allgemeinheit mit sich bringen
wurde. Davon kénne jedoch nicht ausgegangen werden,
nachdem der Bundesgerichtshof in der genannten Entschei-
dung bestétigt habe, dass die Ausbildung der baden-wirt-
tembergischen Bezirksnotare diese zur Austibung des Notar-
berufs ebenso qualifiziere wie Notare mit der Befédhigung zum
Richteramt.

Der Antrag ist nach § 111 Abs. 1 und 2 BNotO zulassig, ins-
besondere ist er fristgerecht eingereicht worden. In der
Sache bleibt er ohne Erfolg. Die Auswahlentscheidung des
Antragsgegners ist nicht bereits deshalb rechtswidrig und
verletzt den Antragsteller in seinen Rechten, weil der An-
tragsgegner die Bewerbung des Antragstellers auf die aus-
geschriebene Stelle eines Notars zur hauptberuflichen Amts-
auslibung in Baden-Baden allein wegen dessen fehlender
Beféhigung zum Richteramt nach dem Deutschen Richterge-
setz unberlcksichtigt gelassen hat.

1.

Der Notarsenat teilt die Auffassung des Antragsgegners,
dass sowohl nach dem Wortlaut als auch nach der Gesetzes-
systematik der §§ 114, 115 BNotO wirttembergische Be-
zirksnotare nicht ,Notare im Landesdienst® im Sinne von
§ 115 BNotO sind.

a)

Zwar ist dem Antragsteller zuzugeben, dass der Landesge-
setzgeber den Begriff ,Notar im Landesdienst” als Oberbe-
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griff fir die Amtsnotare im badischen und im wirttembergi-
schen Rechtsgebiet verwendet (vgl. §§ 2, 17 Abs. 1 S. 1 und
Abs. 2 LFGG). Der Bundesgesetzgeber geht jedoch seit jeher -
auch vor der Novellierung durch das Vierte Gesetz zur Ande-
rung der Bundesnotarordnung — von einem anderen Verstand-
nis dieses Begriffs aus. Er hat den Begriff ,Notar im Lan-
desdienst® in § 115 BNotO stets auf die im badischen
Rechtsgebiet tatigen Amtsnotare beschréankt, wéhrend er fir
die im wirttembergischen Rechtsgebiet t&dtigen Amtsnotare in
§ 114 BNotO den Begriff ,,Bezirksnotar” verwendet hat (Schip-
pel/Bracker/Gork, Bundesnotarordnung, 8. Aufl., § 115 Rn. 22).

Bestatigt wird dies durch § 114 Abs. 2 BNotO a.F.,, wonach die
Bezirksnotare berechtigt waren, der Notarkammer fiir den Be-
zirk des Oberlandesgerichts Stuttgart beizutreten, wéhrend die
Notare im Landesdienst nach § 115 S. 3 BNotO a.F. einen Ver-
treter ohne Stimmrecht in die Vertreterversammlung der
Bundesnotarkammer entsenden durften, weil es im badischen
Rechtsgebiet keine Notarkammer gab (vgl. Eylmann/Vaa-
sen/Wilke, Bundesnotarordnung, § 115 Rn. 11). Diese Differen-
zierung wurde in § 115 Abs. 4 S. 1 BNotO n.F. mit der MaBgabe
beibehalten, dass die (im badischen Rechtsgebiet tatigen) No-
tare im Landesdienst der fir den Bezirk des Oberlandesge-
richts Karlsruhe gebildeten Notarkammer beitreten kdnnen.

b)

Dass unter ,Notaren im Landesdienst“nach § 115 Abs. 2 S. 1
BNotO nur badische Amtsnotare zu verstehen sind, ergibt
sich auch aus der Gesetzessystematik. Die Norm des § 115
BNotO beschrénkt sich mit den in ihr enthaltenen Sonderre-
gelungen ausschlieBlich auf das badische Rechtsgebiet.
Sonderregelungen flr das wirttembergische Rechtsgebiet
und die dort tatigen Bezirksnotare sind abschlieBend in § 114
BNotO enthalten.

°)

Auch aus der historischen Entwicklung des Notariatswesens
in Baden-Wirttemberg, das durch Art. 138 Grundgesetz ge-
schitzt ist, folgt zwingend, dass Notare nach § 3 Abs. 1
BNotO ohne Befahigung zum Richteramt nur fur das wiirt-
tembergische Rechtsgebiet bestellt werden kénnen. Dies be-
ruht auf der historischen Entwicklung des Notarwesens im
wurttembergischen Rechtsgebiet und auf einer Verknlpfung
des hauptberuflichen Notaramtes mit der beamtenrecht-
lichen Laufbahn der Bezirksnotare, die das Berufsbild der 6f-
fentlichen Notare im wurttembergischen Rechtsgebiet we-
sentlich gepragt und dazu geflihrt hat, dass die Bestellung
zum Offentlichen Notar eine weitere (die hochste) Befor-
derungsstufe in der beamtenrechtlichen Laufbahn darstellt
(BGH, Beschluss vom 01.08.2005 — NotZ 11/05). Demgegen-
Uber kann im badischen Rechtsgebiet zum Notar ernannt
werden, wer die Befédhigung zum Richteramt nach dem deut-
schen Richtergesetz erworben hat. Dies folgt auch aus § 17
Abs. 2 LFGG. § 115 Abs. 2 S. 1 BNotO fingiert deshalb nicht,
dass Notare im Landesdienst die Beféhigung zum Rich-
teramt haben. Die Gleichstellung geht vielmehr nur dahin,
dass sie bei der Bewerbung um eine Bestellung zum Notar
nach § 3 Abs. 1 BNotO Bewerbern gleichstehen, die einen
Anwarterdienst als Notarassessor geleistet haben. Die
Gleichstellung der Bezirksnotare bei der Bewerbung fir die
Bestellung zum Notar nach § 3 Abs. 1 BNotO mit Bewerbern,
die die Befédhigung zum Richteramt haben, beschrankt sich
nach § 114 Abs. 3 auf das wiirttembergische Rechtsgebiet.

2.

Die Offnung des Notariats in Baden fiir Bewerber mit der
Ausbildung zum Bezirksnotar l&sst sich entgegen der Auffas-

62

BWNotZ 3/07

sung des Antragstellers auch nicht mit dem Gang des Ge-
setzgebungsverfahrens zum Vierten Gesetz zur Anderung
der Bundesnotarordnung vom 22.07.2005 (BGBI. | S. 2188)
begrinden.

a)

Im Gesetzentwurf des Bundesrats (BT-Drucksache 15/3147
vom 14.05.2004) ist in § 115 Abs. 3 BNotO-E § 5 BNotO (Be-
féhigung zum Richteramt) als Voraussetzung fir die Bestel-
lung zum Notar nach § 3 Abs. 1 BNotO im badischen Rechts-
gebiet ausdricklich erwahnt. In der Stellungnahme der
Bundesregierung (BT-Drucksache 15/3147 S. 9) ist von einer
Zitierung des § 5 BNotO im Gesetzestext Abstand genom-
men worden. Jedoch wird in der Begriindung zu § 115 Abs. 2
BNotO ausgefihrt, dass auch in Baden fiir die Bestellung von
Notaren im Hauptberuf (§ 3 Abs. 1 BNotO) grundsatzlich die
allgemeinen Vorschriften der §§ 5 ff BNotO gelten sollen. Dies
wird in der Beschlussempfehlung und im Bericht des Rechts-
ausschusses des Deutschen Bundestags (BT-Drucksache
15/3471 vom 30.06.2004) wiederholt. Dazu wird ausgefiihrt,
dass die Notare im Landesdienst nach § 115 Abs. 2 S. 1
BNotO so behandelt werden, als erfillten sie die Regelvo-
raussetzungen des § 7 Abs. 1 BNotO (Anwarterdienst).

b)

Aus dem Wegfall des Hinweises auf § 5 BNotO im Gesetze-
stext kann entgegen der Ansicht des Antragstellers nicht der
Schluss gezogen werden, der Gesetzgeber habe von dieser
Voraussetzung wie bei § 114 Abs. 3 BNotO fur das wirttem-
bergische Rechtsgebiet auch im badischen Rechtsgebiet
absehen wollen. Die Anderung des Wortlauts des Gesetzes-
textes hat lediglich redaktionelle Griinde. Nach dem Begriffs-
verstandnis des Bundesgesetzgebers fallen unter den Begriff
der ,Notare im Landesdienst” nur im badischen Rechtsge-
biet tatige Amtsnotare. Diese miissen nach § 17 Abs. 2 LFGG
Uber die Befahigung zum Richteramt verfligen, so dass eine
Wiederholung dieser Voraussetzung im Gesetzestext ent-
behrlich ist. Ohnehin kommt in der Gesetzesbegriindung hin-
reichend deutlich zum Ausdruck, dass Voraussetzung fir die
Bestellung zum hauptberuflich tatigen Notar im badischen
Rechtsgebiet die Befahigung zum Richteramt sein soll und
dass sich die Gleichstellung in § 115 Abs. 2 S. 1 nur auf die
Regelvoraussetzung des Anwarterdienstes bezieht. Die vom
Antragsteller reklamierte Offnung des Notariats im badischen
Rechtsgebiet fir Bezirksnotare ergibt sich auch nicht aus
dem in den Gesetzesmaterialien zum Ausdruck kommenden
Zweck des Vierten Gesetzes zur Anderung der Bundesnotar-
ordnung. Dort wird zwar angefiihrt, dass angesichts der
knapper werdenden finanziellen und personellen Ressourcen
eine Konzentration des Staates auf die Kernaufgaben der
Justiz anzustreben ist und dass trotz des Engagements der
Notare im Landesdienst im badischen Rechtsgebiet ein Man-
gel an Notaren herrscht. Der Gesetzgeber hat jedoch weiter
zum Ausdruck gebracht, dass dieses Problem durch die
zusétzliche Einrichtung von Notarstellen in nichtstaatlicher,
freier Tragerschaft und in einer Offnung des badischen
Rechtsgebiets fir die Regelform des Notariats nach der
Bundesnotarordnung erfolgen soll (BT-Drucksache 15/3147
S.6undS. 8). Die Regelform des Notariats nach der Bundes-
notarordnung setzt jedoch, wie in § 5 BNotO ausdriicklich
geregelt ist, die Befahigung zum Richteramt voraus. Die Be-
sorgnis, dass mit einem Mangel an geeigneten Bewerbern
mit Richteramtsbefahigung zu rechnen und deshalb der Zu-
gang fir Bezirksnotare zu 6ffnen sei, findet im Gesetzge-
bungsverfahren keinen Ausdruck. Die Md&glichkeit der Be-
stellung von Bezirksnotaren zu Notaren nach § 3 Abs. 1
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BNotO bleibt deshalb eine auf das wiirttembergische Rechts-
gebiet beschrankte Ausnahmeregelung (vgl. auch Schippel/
Bracker/Goérk a.a.0., § 5 Rn. 6).

3.

SchlieBlich ist der Antragsteller durch seine Nichtberiicksich-
tigung bei der Besetzung einer Stelle als hauptberuflicher
Notar im badischen Rechtsgebiet nicht in seinen Grundrech-
ten aus Art. 3 Abs. 1 und Art. 12 Abs. 1 Grundgesetz verletzt.
Zwar weist der Antragsteller zu Recht darauf hin, dass auch
die Berufsauslibung der Notare unter dem Grundrechts-
schutz des Art. 12 Abs. 1 Grundgesetz steht (BVerfGE 73,
280, 292). Jedoch sieht der Senat weder Anhaltspunkte fir
eine Verfassungswidrigkeit der §§ 5 und 115 Abs. 2 S. 1
BNotO noch gibt die von dem Antragsgegner vorgenomme-
ne Anwendung des §115 Abs. 2 S. 1 BNotO Anlass zu verfas-
sungsrechtlichen Bedenken.

a)

Nach Ansicht des Bundesverfassungsgerichts (DNotZ 2002,
231) ist die VerfassungsméaBigkeit von § 5 BNotO nicht zwei-
felhaft. Die Vorschrift setzt fir die Bestellung zum Notar die
Beféhigung zum Richteramt voraus. Es bedurfe, so das Bun-
desverfassungsgericht, keiner vertieften Begriindung, dass
der Gesetzgeber die Norm firr geeignet und erforderlich hal-
ten durfte, um die zu schitzenden Gemeinwohlbelange in
Gestalt der Sicherung der Funktionsfahigkeit der vorsorgen-
den Rechtspflege und der Freiwilligen Gerichtsbarkeit zu ver-
wirklichen. Sie sei auch verhaltnismaBig im engeren Sinne,
soweit an den Zugang zum Notariat regelméaBig keine gerin-
geren Anforderungen gestellt werden als an den Zugang zu
den sonstigen juristischen Berufen (Richter, Staatsanwalt
und Rechtsanwalt).

Zu dieser Einschéatzung ist das Bundesverfassungsgericht in
Kenntnis des Umstandes gelangt, dass im wirttembergi-
schen Gebiet Notare (auch solche nach § 3 Abs. 1 BNotO)
t&tig sein kénnen, die nicht die Befédhigung zum Richteramt
haben. Dem steht nicht entgegen, dass der Bundesgerichts-
hof (Beschluss vom 01.08.2005 — NotZ 11/05) bei der Uber-
prifung eines Besetzungsverfahrens fiir eine Nur-Notarstelle
im wurttembergischen Rechtsgebiet ausgefihrt hat, es sei
nicht davon auszugehen, dass die zweistufige Assessoren-
ausbildung zwingend der Ausbildung zum Bezirksnotar tber-
legen sei. Diese Einschatzung ist ersichtlich vor dem Hin-
tergrund zu sehen, dass bei einem generellen Vorrang der
Assessorenausbildung, die nur Mindestvoraussetzung fur
den Zugang zum Notarberuf ist, die Regelungin § 114 Abs. 3
S. 3 BNotO nicht mehr zum Tragen k&me. Von daher war der
Bundesgesetzgeber nicht gehalten, die flr das wirttember-
gische Rechtsgebiet geltende Ausnahmeregelung in § 114
Abs. 3 BNotO auf die weitere Ausnahmeregelung flir das ba-
dische Rechtsgebiet in § 115 Abs. 2 BNotO zu erstrecken.
Darin ist kein VerstoB gegen den allgemeinen Gleichheitssatz
zu sehen. Denn durch Art, 3 Abs. 1 Grundgesetz ist dem Ge-
setzgeber nicht jegliche Differenzierung verwehrt.

b)

Dem steht nicht entgegen, dass der Bundesgesetzgeber an
der in § 5 BNotO zum Ausdruck kommenden Einschatzung,
fir den Zugang zum Notarberuf sei die Befahigung zum Rich-
teramt erforderlich, nicht uneingeschrankt festgehalten hat,
als die beiden deutschen Staaten zusammengefiihrt wurden.
In diesem Zusammenhang wurden fur die in der Deutschen
Demokratischen Republik ausgebildeten und tatigen Diplom-
Juristen ausnahme- und Ubergangsrechtliche Sondernormen
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geschaffen (vgl. dazu BVerfG — NotZ 2002, 231 unter II. und
Ill.). Diese Sonderregelungen dienten ersichtlich neben der
Sicherstellung einer kontinuierlichen Rechtspflege auf dem
Gebiet der neuen Lander auch dem offentlichen Interesse an
einer Integration der dort in juristischen Berufen Tétigen. Bei
der Ubernahme der Diplom-Juristen in juristische Berufe hat
der Gesetzgeber die Gleichstellung mittels gesetzlicher Fik-
tion bewirkt, und zwar fir alle Berufe, die die Befdhigung zum
Richteramt erfordern.

Davon unterscheidet sich die durch das Vierte Gesetz zur An-
derung der Bundesnotarordnung erfolgte Einfilhrung des
hauptberuflichen freien Notariats im badischen Rechtsgebiet
grundlegend. Ziel des Gesetzgebers war nicht die Integration
der Bezirksnotare, die im wirttembergischen Rechtsgebiet
tatig sind, in das Notarsystem im Ubrigen Bundesgebiet, son-
dern die Verbesserung der Notarversorgung im badischen
Rechtsgebiet und die Offnung des badischen Rechtsgebiets
fur die Regelform des Notariats nach der Bundesnotarord-
nung (BT-Drucksache 15/3147 S. 6 und 8; BT-Drucksache
15/3471 S.1).

Mitgeteilt von Notar Wolfgang Schulz, Heilbronn

Anmerkung des Einsenders:

Bei dem Beschluss des OLG Stuttgart vom 17.11.2006 geht
es um die Frage, ob Notare, die im badischen Rechtsgebiet
als Notare zur hauptberuflichen Amtsausibung zu bestellen
sind, entsprechend § 5 der BNotO die Befahigung zum Rich-
teramt haben missen. Es geht auch um die Auslegung des
Begriffes ,,Notar im Landesdienst” nach Landes- und Bun-
desrecht.

Um es vorweg zu nehmen: Der Beschluss des OLG Stuttgart
ist abzulehnen.

Uberraschend ist die Entscheidung jedoch nicht. Das voran-
gegangene Verfahren, insbesondere die mindliche Verhand-
lung hat diese Entscheidung schon erahnen lassen. Leider
hat es sich das OLG mit seiner Argumentation zu leicht ge-
macht.

Zur historischen Entwicklung:

Seit Jahren werden Missstande hinsichtlich der Versorgung
der Bevdlkerung mit notariellen Dienstleistungen im badi-
schen Rechtsgebiet beklagt. Die Landesregierung Baden-
Wirttemberg war deshalb bestrebt (so die Zielsetzung in der
Gesetzesbegriindung zur Anderung der Bundesnotarord-
nung), diese Missstande zu beheben und die Funktionsféhig-
keit der Justiz des Landes durch eine weitestgehende Off-
nung des badischen Rechtsgebietes fir die Bestellung von
Notaren zur hauptberuflichen Amtsausiibung sicherzustel-
len. Dazu waren Anderungen der §§ 114 und 115 der Bun-
desnotarordnung notwendig. Dabei ging auch die Landesjus-
tizverwaltung in ihrer Gesetzesinitiative davon aus, dass
»,Notare im Landesdienst“ zu Notaren zur hauptberuflichen
Amtsausfiihrung fir das badische Rechtsgebiet bestellt wer-
den konnen. Eine Differenzierung zwischen den Notaren im
Landesdienst des wiirttembergischen Rechtsgebiet (Bezirks-
notare) und den Amtsnotaren im badischen Rechtsgebiet
wurde dabei nicht gemacht. Durch das vierte Gesetz zur
Anderung der Bundesnotarordnung vom 22.07.2005 (BGBI
2005, 2188) ist der Bundesgesetzgeber dem Anliegen der
Landesjustizverwaltung Baden-Wurttemberg gefolgt und hat
das badische Rechtsgebiet fur die Bestellung von hauptbe-
ruflichen Notaren gedffnet.
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Auf die darauf hin erfolgte Ausschreibung von 25 Notarstellen
zur hauptberuflichen Amtsausiibung haben sich auch Be-
zirksnotare beworben.

Die Bewerbung des Beschwerdefiihrers wurde vom Antrags-
gegner (Landesjustizverwaltung Baden-Wirttemberg) allein
mit dem Argument der fehlenden Befdhigung zum Rich-
teramt nach dem deutschen Richtergesetz abgelehnt. Die
Zulassungsvoraussetzungen nach § 5 BNotO seien deshalb
nicht erfullt.

Das OLG Stuttgart ist durch seinen Beschluss dieser Argu-
mentation gefolgt und hat dies mit dem Wortlaut der §§ 114
und 115 BNotO sowie der Gesetzessystematik begriindet.

Dieses Ergebnis lieBe sich jedoch nur halten, wenn der Be-
griff ,Notar im Landesdienst” nach Bundesrecht anders aus-
gelegt wirde als nach Landesrecht. Auch das OLG Stuttgart
erkennt jedoch, dass der Begriff des ,,Notars im Landes-
dienst” allein durch das Landesgesetz Uber die Freiwillige
Gerichtsbarkeit (LFGG) als Oberbegriff fur die Amtsnotare
sowohl im badischen als auch im wirttembergischen
Rechtsgebiet definiert wird (Dieterle’ verwendet daflr den
Begriff ,Sammelbezeichnung®). Im LFGG heiBt es: ,,Notare
bei den Notariaten (Notare im Landesdienst) sind in der
Wahrnehmung von Aufgaben in der Rechtspflege sachlich
unabhangig und dem Gesetz unterworfen“. Diese Definition
ist eindeutig. Es Uberzeugt nicht, wenn das OLG von einem
angeblichen anderen Versténdnis dieses Begriffes durch den
Bundesgesetzgeber nach der Bundesnotarordnung ausgeht.
Dieses Ergebnis ergibt sich weder aus dem Wortlaut des Ge-
setzes noch aus der historischen Entwicklung der Bundesno-
tarordnung. Auch Schippel verwendet fir die Notare im ba-
dischen wie im wurttembergischen Landesteil den Begriff
,Notar im Landesdienst“?. Selbst die Verwaltungsvorschrift
des baden-wirttembergischen Justizministeriums zur Aus-
fihrung der Bundesnotarordnung, die nun ganz sicher eine
rein landesrechtliche Vorschrift darstellt, verwendet lediglich
den Begriff ,Notar im Landesdienst” ohne weitere Unter-
scheidung®.

Die rein beamtenrechtliche Bezeichnung ,,Bezirksnotar” steht
in Baden die Bezeichnung ,,Amtsnotar” gleich. Der Argumen-
tation des OLG Stuttgart I&sst sich auch nicht aus gesetzes-
systematischen Griinden folgen. Zwar enthalten die §§ 114
und 115 BNotO Sondervorschriften fir den wirttembergi-
schen und den badischen Landesteil. Hieraus kann jedoch
nicht geschlossen werden, dass nicht auch wirttembergi-
sche Bezirksnotare als Notare im Landesdienst von der Neu-
regelung des § 115 BNotO erfasst sein kdnnen. Ein anderes
Ergebnis kdnnte nur erreicht werden, wenn der Gesetzgeber
§ 114 BNotO als abschlieBende Regelung zu den Bezirksno-
taren erlassen wollte. Davon ist nicht auszugehen. Samtliche
Notare im Landesdienst sind Notare und erfiillen daher die
Voraussetzung zur Gleichstellung nach § 115 Abs. 2 Satz 1
der BNotO.

Dieses Ergebnis ergibt sich jedoch entgegen der Ansicht des
OLG Stuttgart auch aus dem Gang des Gesetzgebungsver-
fahrens. Der Gesetzgeber wollte durch die Anderung der
Bundesnotarordnung eine weitestgehende Offnung des No-
tariats im badischen Rechtsgebiet erreichen, um den dort be-
stehenden Mangel an notariellen Dienstleistungen zu behe-
ben. § 115 Abs. 3 Satz 1 des urspriinglichen Entwurf des
Gesetzes (Bundestagsdrucksache 15/3147) lautete zundchst:
»,Die Landesjustizverwaltung kann Personen, welche die Vo-

' Das Notariat in Baden-Wurttemberg, BWNotZ 2000, 110
2 Schippel, Kommentar zur Bundesnotarordnung, 7. Auflage, Rdnr. 10 u.a.
% Die Justiz 2005, 358
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raussetzungen des § 5 erfillen und als Notare im Landes-
dienst bestellt sind ... zu Notaren nach § 3 Abs. 1 bestellen.”
Dieser Hinweis auf § 5 BNotO ist im dann verabschiedeten
Gesetzestext endglltig weggefallen. Dies ist m. E. ein ein-
deutiger Beleg daflir, dass der Bundesgesetzgeber nicht
mehr an dem Erfordernis festhalt, dass im badischen Lan-
desteil nur Notare zur hautberuflichen Auslbung bestellt
werden kdnnen, die die Befahigung zum Richteramt haben.
Das OLG Stuttgart lehnt dieses Argument mit der Begrin-
dung ab, der Wegfall des Hinweises auf § 5 BNotO im end-
glltigen Gesetz habe rein redaktionelle Griinde, denn nach
dem Begriffsverstdndnis des Bundesgesetzgebers fallen
unter Notare im Landesdienst nur die im badischen Rechts-
gebiet tatigen Amtsnotare, ein Hinweis auf § 5 BNotO sei
deshalb entbehrlich. Einerseits anerkennt das OLG, dass der
Begriff ,Notar im Landesdienst” als Oberbegriff anzusehen
ist, andererseits meine der Bundesgesetzgeber nur den ba-
dischen Amtsnotar, ohne dass sich dieses aus dem Wortlaut
des Bundesgesetzes ergeben wiirde. Der Rechtsausschuss
des Bundestags hat allerdings im Gesetzgebungsverfahren
zur Frage der Geltung der BNotO Stellung genommen®. Aus
der Stellungnahme ergibt sich jedoch nur, dass der Rechts-
ausschuss von der Anwendung der allgemeinen Vorschriften
der BNotO ausgeht. Der Antragsgegner kann daraus jedoch
keinen Honig saugen. Der Rechtsausschuss musste sich
damit nur befassen, weil von der Einrichtung eines Anwarter-
dienstes gem. § 7 BNotO abgesehen werden sollte. Es wére
aber ein Leichtes gewesen, die strittige Frage der Vorausset-
zung ,,Befahigung zum Richteramt” durch die Belassung des
Hinweises auf § 5 BNotO im Gesetz eindeutig zu beantwor-
ten. Gerade weil jedoch im Entwurf des Gesetzes dieser Hin-
weis noch enthalten war und nunmehr im Gesetzestext weg-
gefallen ist, ist davon auszugehen, dass der Gesetzgeber
sich von dem Erforderns der Befédhigung zum Richteramt ver-
abschiedet hat.

Auch der Bundesgerichtshof hat mit seinem Beschluss vom
01.08.2005 (NotZ11/05) entschieden, dass ,,die Befdhigung
zum Richteramt nicht mehr juristisches Wissen vermittele, als
jede andere juristisch orientierte Ausbildung sie vermitteln
kann und allein deshalb Bewerber, die diese Befdhigung er-
langt hétten, gegeniber nicht juristischen Bewerbern aus den
Reihen der Bezirksnotare nicht vorzugswiirdig seien*.

Eine andere Auslegung wirde auch verfassungsrechtliche
Grundsatze verletzen®. Eine verfassungsrechtlich geschutzte
Ungleichbehandlung der Berufstrager ist zwar nicht per se
ausgeschlossen. Voraussetzung gem. Artikel 3 Abs. 1 und
Art. 12 des Grundgesetzes ist jedoch, dass daflr ein sachlich
gerechtfertigter Grund fir diese Ungleichbehandlung vor-
liegt. Einzig méglicher Grund wére eine geringere fachliche
Qualifikation der Bezirksnotare. Es besteht kein Zweifel da-
ran, dass die Bezirksnotare im wirttembergischen Rechts-
gebiet durch ihr Studium an der Notarakademie Baden-
Wirttemberg nach der APrONot Uber eine besonders gute
Qualifikation flir den Beruf des Notars verfligen (§ 17 Abs. 2
LFGG). Sie stehen deshalb Notaren mit beiden juristischen
Staatsexamina gleich. Eine Ungleichbehandlung aus fach-
lichen und sachlichen Argumenten heraus ist somit nicht
maoglich, gerade weil der Gesetzgeber § 115 BNotO neu ge-
fasst hat und damit die nach der Stufenlehre des Bundesver-
fassungsgerichts zur Regelung der Berufsaustibung mégli-
che Zulassungsschranke entfallen ist.

Daraus ergibt sich: Auch Bezirksnotare sind Notare im Lan-
desdienst sowohl nach Landes- wie nach Bundesrecht,

4 BT-Drucksache 15/3471
5 Zur Anwendung Art. 12, 33 GG fiir das Berufsrecht der Notare: Bohrer DNotZ
1991, 3
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denen es nach der Neufassung des § 115 Abs. 2 Satz 1
BNotO ermdglicht worden ist, auch fiir das badischen Rechts-
gebiet als Notar zur hauptberuflichen Amtsausiibung bestellt
zu werden. MaBgebliches Kriterium der Auswahl darf allein
die Qualifikation des Bewerbers sein. Nach dem Gesetz sind
dabei auch der berufliche Werdegang und vor allem die im
Justizdienst des Landes erbrachten Leistungen maBgeblich.

Gegen den Beschluss des OLG Stuttgart wurde weitere Be-
schwerde zum Bundesgerichtshof eingelegt.

Es bleibt deshalb zu hoffen, dass der Bundesgerichtshof bald
die Entscheidung des OLG Stuttgart korrigieren wird.

Sollte der BGH die Entscheidung des OLG jedoch wider Er-
warten bestatigen, misste sich die Landesregierung Baden-
Waurttemberg als Initiator des Gesetzes und aufgrund der er-
teilten Zustimmung gem. Art. 138 GG den Vorwurf gefallen
lassen, mit dem Gesetz nicht nur das selbst gesteckte Ziel
einer einheitlichen Notariatsreform fir das ganze Land Ba-
den-Wirttemberg mit dem Ziel des ,Notars im Hauptberuf®
zu behindern, sondern dartiber hinaus auch einen GroBteil
der eigenen ,Landeskinder” zu benachteiligen.

Richtlinie 69/335/EWG; KostO § 47; KostO § 143; LJUKG
§ 11 Abs.1n.F.

Vorlage an den Européischen Gerichtshof zu der Frage,
ob geschéaftswertabhédngige, nicht aufwandsbezogene
Beurkundungsgebiihren nach der KostO, die ein wiirt-
tembergischer Amtsnotar im gegensténdlichen Bereich
der Richtlinie 69/335/EWG des Rates vom 17. Juli 1969
betreffend die indirekten Steuern auf die Ansammlung
von Kapital in der Fassung der Richtlinie 85/303/EWG des
Rates vom 10. Juni 1985 erhebt, fiir die Zeit des Uber-
gangsrechts vom 1.6.2002 bis 31.12.2005 gemaB dem Ge-
setz zur Anderung des Landesjustizkostengesetzes und
des Landesgesetzes liber die freiwillige Gerichtsbarkeit
vom 28. Juli 2005 (GBI S. 580) nach der Richtlinie unzuléds-
sige Steuererhebungen sind, auch wenn dem Amtsnotar
fiir solche Beurkundungen die Gebiihren mit Ausnahme
einer pauschalen Aufwandsentschadigung von 15% an
die Staatskasse verbleiben und fiir diesen Zeitraum die
Abfiihrung fiir andere Beurkundungen unverédndert ge-
blieben ist.

OLG Stuttgart, Beschluss vom 07.02.2006 — 8 W 532-534/05

Aus den Grinden:

1.

Der Kostenglaubiger, ein wirttembergischer Amtsnotar, be-
urkundete am 21.06.2002, 05.07.2002 und 26.06.2002
Beschliisse Uber Verschmelzungen von eingetragenen Ge-
nossenschaften. Hierfir stellte der Amtsnotar mit Kosten-
rechnungen vom 26.07.2002 Euro 5.883,90, Euro 5.875,13
und weitere Euro 5.876,39 in Rechnung, bestehend jeweils
aus einer Beurkundungsgebihr geméaB § 47 KostO sowie
pauschale Zusatzgebihren fir die Beurkundungen auBer-
halb der Gerichtsstelle und nach 18.00 Uhr, Reisekosten und
sonstige Auslagen jeweils zzgl. gesetzlicher Mehrwertsteuer.

2.

Gegen diese Kostenrechnungen hat die Kostenschuldnerin
unter Hinweis auf das Gemeinschaftsrecht Beschwerden
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eingelegt, auf die hin das LG Ellwangen jeweils mit Beschluss
vom 17. Oktober 2005 die Kostenrechnungen unter Hinweis
auf die Entscheidungen des Européischen Gerichtshofs vom
30.06.2005, ,Langst“ Az.: C-165/03, und vom 21.03.2002,
,Grinderzentrum®, C-264/00, aufgehoben und die Verfahren
dem Kostenglaubiger zur aufwandsbezogenen Neuberech-
nung zurickgegeben hat. Dagegen wenden sich die weiteren
Beschwerden des Kostengléaubigers.

3.

GemaB § 13 Abs. 3 Satz 1 des Umwandlungsgesetzes
(UmwG) vom 28. Oktober 1994 (BGBI. | S. 3210, bereinigt
19951 S. 428) in der zum Zeitpunkt der Beurkundungen guilti-
gen Fassung bedurften die Verschmelzungsbeschllisse der
notariellen Beurkundung. Da die an den beurkundeten Ver-
schmelzungsvertragen beteiligten eingetragenen Genossen-
schaften gemaB § 1 Abs. 1 des Gesetzes betreffend die
Erwerbs- und Wirtschaftsgenossenschaften (GenG) in der
Fassung der Bekanntmachung vom 19. August 1994 (BGBI. |
S. 2202) die Férderung des Erwerbs oder der Wirtschaft ihrer
Mitglieder bezwecken, fallen eingetragene Genossenschaf-
ten und damit die hier beurkundeten Verschmelzungsbe-
schlisse in den Anwendungsbereich der Richtlinie 69/335/
EWG des Rates vom 17. Juli 1969 betreffend die indirekten
Steuern auf die Ansammlung von Kapital in der Fassung der
Richtlinie 85/303/EWG des Rates vom 10. Juni 1985 (vgl.
Senat, Beschluss vom 14.09.2005, Az.: 8 W 397/05, OLGR
Stuttgart 2005, 904 = RPfIG 2006, 46 m.w.N.). Nach der
Rechtsprechung des EuGH (Urteil vom 13.2.1996, AZ:
C-197/04 und C-252/94, ABI EG 1996, Nr. C 133, 3 - 4) stel-
len Verschmelzungen Erhéhungen des Kapitals einer Kapital-
gesellschaft durch Einlagen jeder Art im Sinn von Art. 4 Abs. 1
Buchst. c¢) Richtlinie 69/335 dar, wenn eine oder mehrere Ka-
pitalgesellschaften ihr gesamtes Gesellschaftsvermdgen in
eine oder mehrere Kapitalgesellschaften einbringen, die ge-
griindet werden oder bereits bestehen (EuGH a.a.O. Rz. 34).
Der Verschmelzung der Genossenschaften liegt ein Vorgang
zugrunde, der hier in der Erhéhung des Kapitals der Uberneh-
menden Gesellschaft durch die Einbringung des gesamten
Vermdégens der Ubernommenen Gesellschaft besteht; da-
ruber hinaus ist das Ziel dieser Kapitalansammlung die Star-
kung der Ubernehmenden Gesellschaft. Deshalb ist die
jeweils beurkundete Verschmelzung der beiden Genossen-
schaften als ein von der Richtlinie 69/335 umfasster Vorgang
anzusehen (EuGH a.a.O. Rz. 36).

4.

Bezlglich der Einzelheiten der gemeinschaftsrechtlichen Re-
gelung und hinsichtlich des Nebeneinanders von beamteten
Notaren und Anwaltsnotaren im Oberlandesgerichtsbezirk
Stuttgart sowie hinsichtlich der Stellung der beamteten Nota-
re wird auf das Urteil des Europaischen Gerichtshofs vom
30. Juni 2005, ,Langst”, Az.: C-165/03, Rz. 3-15, verwiesen.

5.

Im Anschluss an diese Entscheidung des Europaischen Ge-
richtshofs hat der Gesetzgeber des Landes Baden-Wirttem-
berg das Gesetz zur Anderung des Landesjustizkostengeset-
zes und des Landesgesetzes Uber die freiwillige Gerichts-
barkeit vom 28. Juli 2005 (Gesetzblatt S. 580) erlassen. Die
im vorliegenden Zusammenhang interessierenden neuen
Vorschriften lauten wie folgt:
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Art. 1Nr.5:  § 10 Abs. 2 Satz 1 Landesjustizkostengesetz
(LJKG)
(Allgemeine Regelung)
»,Die Notare sind Glaubiger der Gebulhren und
Auslagen fir ihre Tatigkeit nach § 3 Abs. 1 des
Landesgesetzes Uber die freiwillige Gerichts-
barkeit sowie etwaiger Zinsen nach § 154 a der
Kostenordnung. ...“

Art. 1 Nr.6:  § 11 Abs. 1 LUKG (Gesellschaftsrechtliche An-
gelegenheiten)
,Die Staatskasse erhalt vorbehaltlich Satz 2
keinen Anteil an Beurkundungsgebihren in
gesellschaftsrechtlichen Angelegenheiten, die
aufgrund zwingender gesellschaftsrechtlicher
Vorgaben der notariellen Beurkundung bedtir-
fen. Als pauschale Aufwandsentschadigung
haben die Notare 15 vom Hundert dieser Ge-
bihren an die Staatskasse abzufiihren®.

Absatz 2 dieser Vorschrift begriindet einen An-
spruch der Staatskasse auf einen Geblhren-
anteil bei gesellschaftsrechtlichen Beurkun-
dungen, die nicht zu einer Kapitalerhéhung
fihren und deshalb nicht unter die Richtlinie
69/335 fallen.

In § 13 LUKG ist der von im wirttembergischen Rechtsgebiet
bestellten Amtsnotaren an die Staatskasse abzufiihrende
Anteil der ihnen sonst zuflieBenden Gebuhren neu geregelt.

6.

Nach Art. 4 § 1 trat dieses Gesetz am 1. Janua_( 2006 in Kraft,
soweit in § 2 nichts anderes bestimmt ist. § 2 (Ubergangsvor-
schrift) lautet:

,Fur alle zwischen dem 1. Juli 2002 und dem
31. Dezember 2005 entstandenen Beurkun-
dungsgebuhren in gesellschaftsrechtlichen An-
gelegenheiten gilt Art. 1 Nr. 6 insoweit, als
darin Gebuhren den Notaren vollstédndig Uber-
lassen werden. Als pauschale Aufwandsent-
schadigung haben die Notare 15 vom Hundert
dieser Gebihren an die Staatskasse abzufiih-
ren.“

M.
7.

Rechtsgrundlage fiir die verfahrensgegensténdlichen Kos-
tenrechnungen sind die §§ 47, 58, 152 Abs. 2 und 153 Satz 1
des Gesetzes Uber die Kosten in Angelegenheiten der freiwil-
ligen Gerichtsbarkeit (KostO) vom 26.07.1957 (BGBI. | S. 960)
in der zum Zeitpunkt der Beurkundungen gtiltigen Fassung.
Die Vorlagefrage betrifft nur die Geblhren nach § 47 KostO.

8.

Die Kostenrechnungen bezlglich der weiteren Auslagen des
Notars nach § 152 KostO, der Reisekosten nach § 153 Satz 1
KostO und der Geblhren wegen der Beurkundung auBerhalb
der Gerichtsstelle und wegen der Beurkundung an Werkta-
gen auBerhalb der Zeit von 8.00 bis 18.00 Uhr (§ 58 Abs. 1
und Abs. 3 KostO) stoBen beim Senat im Hinblick auf die Ver-
einbarkeit mit der Richtlinie auf keine Bedenken. Es gibt
keine gesetzliche Verpflichtung, die nach § 13 Abs. 3 Satz 1
UmwG zu beurkundenden Verschmelzungsbeschliisse auBer-
halb der Gerichtsstelle des Notars und auBerhalb der Ub-
lichen Dienstzeiten vorzunehmen. Dartiber hinaus sind diese
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Auslagen und Geblhren durch einen entsprechenden Zu-
satzaufwand des Notars gerechtfertigt und deshalb nach
Art. 12 Abs. 1 e der Richtlinie 69/335 zulassig. Ebenfalls zu-
lassig ist nach Art. 12 Abs. 1 f der Richtlinie 69/335 die Be-
rechnung der Mehrwertsteuer.

9.

Nach dem Rechtszustand in der Zeit vor dem Gesetz zur An-
derung des Landesjustizkostengesetzes und des Landesge-
setzes Uber die freiwillige Gerichtsbarkeit vom 28.07.2005
stellte die Erhebung einer Gebihr nach § 47 KostO durch
einen wirttembergischen Amtsnotar fir die Beurkundung
eines Verschmelzungsbeschlusses zweier eingetragener Ge-
nossenschaften im Anschluss an das Urteil des Europa-
ischen Gerichtshofes vom 30. Juni 2005 (,Langst® Az.:
C-165/03) eine richtlinienwidrige Steuererhebung dar, weil
der beamtete Notar verpflichtet war, einen Teil dieser Geb(h-
ren an den Staat abzuflihren, der diese Einnahmen zur Finan-
zierung seiner Aufgaben verwendete.

10.

Nach Art. 4 § 2 des Landesjustizkostengesetzes und des
Landesgesetzes Uber die freiwillige Gerichtsbarkeit vom
28. Juli 2005 bestimmen sich die Verpflichtungen des No-
tars gegenulber der Staatskasse Uber die verfahrensgegen-
standlichen Beurkundungen vom 21.06.2002, 05.07.2002
und 26.06.2002 nach § 11 LUKG neuer Fassung.

11.

Nach der Auslegung der Ubergangsvorschrift in Art. 4 § 2 des
Gesetzes zur Anderung des Landesjustizkostengesetzes und
des Landesgesetzes Uber die freiwillige Gerichtsbarkeit
durch den Senat gilt § 11 LJKG riickwirkend nicht erst seit
dem 01.01.2006, sondern die riickwirkende Geltung ist mit
der Verkiindung des Gesetzes im Gesetzblatt des Landes
Baden-Wiurttemberg vom 5. August 2005 eingetreten. Im
Ubrigen hatte der Senat im Rechtsbeschwerdeverfahren das
seit dem 01.01.2006 geltende Recht anzuwenden (vgl. BGH
NJW 1993, 2241, 2243; 1983, 2443, 2444). Insbesondere be-
durfte es entgegen der Auffassung des Landgerichts und des
Bezirksrevisors nach dem 01.01.2006 keiner neuen Kosten-
rechnung. Deren materiell-rechtliche Rechtsgrundlage ist in
der unverandert gebliebenen KostO zu finden.

12.

Das Gesetz zur Anderung des Landesjustizkostengesetzes
und des Landesgesetzes Uber die freiwillige Gerichtsbarkeit
beinhaltet insoweit eine sog. echte Rickwirkung. Diese ist
verfassungsrechtlich nicht zu beanstanden. Der Gesetzgeber
kann rickwirkende Regelungen veranlassen, wenn er Ver-
héltnisse, die er oder die Verwaltung gesetzlich geregelt
glaubte, aufgrund gerichtlicher Entscheidung nicht oder an-
ders geregelt findet, als er annahm (BVerfGE 7, 89, 94; 13,
261,271,272; 19,187, 195 ff.; 22, 330, 347 ff.; VGH Miinchen
NVwZ 1995, 1242, 1243). Das Vertrauen des Staatsbiirgers
ist nicht schutzwdirdig, wenn es sich auf eine ungultige Norm
bezieht, die nur einen Rechtsschein erzeugt hat. Die Neure-
gelung des Landesjustizkostengesetzes hat flir den Birger in
dem mit Rickwirkung ausgestatteten Teil keine hdhere Bela-
stung zur Folge als die friihere, flr rechtsglltig gehaltene,
aber inzwischen als richtlinienwidrig erkannte Regelung.

13.

Fir die Frage, ob die Beurkundungsgebihr nach § 47 KostO
eine Steuer i.S.d. Richtlinie darstellt, ist hier daher vorrangig
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§ 11 LUKG in seiner neuen Fassung maBgeblich. Danach ver-
bleiben die eingenommenen Geblhren aus den gesell-
schaftsrechtlichen Beurkundungen beim Notar mit Ausnah-
me eines pauschalen Aufwendungsersatzanspruchs von 15 %.
Nach Art. 12 Abs. 1 e der Richtlinie 69/335/EWG widerspre-
chen Abgaben mit Gebihrencharakter, die einen konkreten
Aufwand des Staats abdecken sollen und nicht der Finanzie-
rung seiner sonstigen Aufgaben dienen, nicht der Richtlinie.
Dabei begegnet eine pauschale Ermittlung der Kosten des
Staates fUr die einzelne Beurkundung europarechtlich keinen
Bedenken (vgl. Urteil des EuGH vom 20. April 1993, Az:
C-71/91 Rn. 43 u. 45). Im Anschluss an das Urteil des EuGH
vom 2. Dezember 1997, Az.. C-188/95 (,Fantask”), EuZW
1998, 172, Rz. 28-31, hat der Gesetzgeber in den dem Land
nach der Ubergangsvorschrift in Art. 4 § 2 Satz 2 des Geset-
zes zur Anderung des Landesjustizkostengesetzes und des
Landgesetzes Uber die freiwillige Gerichtsbarkeit und nach
§ 11 Abs. 1 Satz 2 LJKG neuer Fassung zu erstattenden Auf-
wand die Personalkosten (Bezlige, Sozialversicherungsbe-
trage, Beihilfeleistungen, Versorgungslasten) fir den jewei-
ligen Zeitaufwand des Notars und der Ubrigen mit der
Angelegenheit befassten Notariatsbediensteten, das mit der
jeweiligen Tatigkeit verbundene, mit dem Geschéftswert stei-
gende Haftungsrisiko des Landes nach Art. 34 GG sowie
einen Teil der Gemeinkosten des Notariats u. a. fur Unter-
bringung, Blroausstattung, Kosten der Justizverwaltung fir
Personalfiihrung und Aus- und Fortbildung einbezogen (vgl.
Gesetzentwurf der Landesregierung filr ein Gesetz zur Ande-
rung des Landesjustizkostengesetzes und des Landesgeset-
zes Uber die freiwillige Gerichtsbarkeit, Landtagsdrucksache
13/3965, S. 16).

14.

Durch die Begrenzung der Gebthr in § 47 S. 2 KostO kann
der an die Staatskasse abzufiihrende Betrag 750,- Euro nicht
Ubersteigen, so dass der Auffassung des Gerichtshofs, eine
Abgabe, deren H6he unmittelbar und unbegrenzt im Verhalt-
nis zu dem gezeichneten Nennkapital steigt, kénne keine
Gebuhr im Sinn der Richtlinie sein (Urteil des EuGH vom
2. Dezember 1997, Az.: C-188/95 (,Fantask®), EuZW 1998,
172, Rz. 31), Rechung getragen ist.

15.

Die Neuregelung in § 11 Abs. 1 LJKG fihrt fir sich allein
daher nach der Auffassung des Senats nicht zu Bedenken
hinsichtlich einer richtlinienwidrigen Steuererhebung.

16.

Ob der Einwand der Gebuhrenschuldnerin, der pauschale
Aufwendungsersatz zu Gunsten der Staatskasse von 15 %
sei Uberhoht, im Verfahren der weiteren Beschwerde zu be-
riicksichtigen ist und ob ggf. die an die Staatskasse abzufiih-
rende pauschale Aufwandsentschédigung von 15 % dem
tatsachlichen Aufwand des Staates entspricht, ist keine Fra-
ge der Auslegung des Gemeinschaftsrechts, sondern nach
der Auffassung des Senats ausschlieBlich von den nationalen
Gerichten zu beantworten.

17.

Angesichts der Schlussantrdge des Generalanwalts vom
18. Januar 2005 in dem Verfahren vor dem Europaischen Ge-
richtshof Uber die Rechtssache C-165/03 ,Langst“, Rz. 51,
bestehen jedoch Bedenken, ob die Kostenrechnungen hin-
sichtlich der Gebilhr nach § 47 KostO deshalb eine richtli-
nienwidrige Steuererhebung darstellen, weil der beurkun-
dende Notar Beamter ist, der in die Verwaltungsorganisation
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eingegliedert ist und vom Staat fur die Wahrnehmung 6&ffent-
licher Aufgaben entlohnt wird. Denn nach der Auffassung des
Generalanwalts flieBen die dem Notar gezahlten Gebuhren,
zumindest mittelbar, dem Staat zu und wirden in einem sol-
chen Fall eine Steuer darstellen.

18.

Wirde der Europdische Gerichtshof bei der Auslegung der
Richtlinie 69/335 dieser Auffassung des Generalanwalts fol-
gen, wére eine entsprechende Gebliihrenerhebung eines be-
amteten Notars selbst in dem hier erheblichen Zeitraum der
Ubergangsvorschrift nach Art. 4 § 2 Satz 1 des Gesetzes zur
Anderung des Landesjustizkostengesetzes und des Landes-
gesetzes Uber die freiwillige Gerichtsbarkeit vom 28. Juli
2005 eine Steuer, obwonhl flir diesen Zeitraum die Gebtlhren-
anteile der Staatskasse fir die Ubrige Téatigkeit des beamte-
ten Notars unveréndert geblieben sind und erst zum 01.01.
2006 in unterschiedlichem Umfang abgeéandert wurden (hier-
zu: Gesetzentwurf der Landesregierung, Landtags-Drucksa-
che 13/3965, S. 26 und 27 in Verbindung mit dem Ande-
rungsantrag, Landtags-Drucksache 13/4516, S. 25 und 26).
Gleichwohl besteht bei einem beamteten Notar, der neben
Beurkundungen auch als Grundbuchbeamter, Vormund-
schaftsrichter und Nachlassrichter tatig wird und neben sei-
ner Besoldung Gebuhren erhalt, die er teilweise vollstédndig
oder anteilig an die Staatskasse abfiihrt und von denen er
teilweise lediglich eine Aufwandsentschadigung an die Staats-
kasse abfihrt, eine Mischfinanzierung.

19.

Angesichts dieser Bedenken im Hinblick auf einen VerstoB
der Kostenrechnungen gegen die Richtlinie 69/335 hat der
Senat, dessen Entscheidung selbst in den vorliegenden Ver-
fahren nicht mehr mit Rechtsmitteln des innerstaatlichen
Rechts angefochten werden kann, die Verfahren dem Euro-
paischen Gerichtshof zum Zweck der Vorabentscheidung
gemaB Art. 234 EG-Vertrag vorzulegen.

Mitgeteilt vom 8. Zivilsenat des OLG Stuttgart

LFGG§5

Zur Selbstablehnung des Notars und seines Vertreters
als Nachlassrichter

LG Stuttgart, Beschluss vom 02.12.2002 - 1 AR 27/02

Aus den Griinden:
l.

Die Selbstablehnung von Notar N als Nachlassrichter ist be-
grindet, weil er im anstehenden Erbscheinsverfahren zu ent-
scheiden hatte, ob das von ihm in seiner Eigenschaft als 6f-
fentlicher Notar beurkundete gemeinschaftliche Testament
im Hinblick auf die nunmehr angezweifelte Testierfahigkeit
der Erblasserin wirksam ist.

Die Selbstablehnung von Notarvertreterin NV als Nachlass-
richterin ist nicht begriindet.

Die Tatsache, dass sie sich mit Notar N Uber die Angelegen-
heit bereits unterhalten hat, ist kein Grund fiir eine Voreinge-
nommenheit. Im Rahmen der Amtsermittlung nach §§ 2358
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BGB, 12, 15 FGG hat die Nachlassrichterin den Verfahrens-
beteiligten die Tatsachen offen zu legen, die ihr bei diesen
Gesprachen bekannt geworden sind, und die die Beteiligten
mdoglicherweise nicht kennen. Auch die Tatsache, dass in
Teilen der &6rtlichen Bevdlkerung Uber die Angelegenheit ge-
sprochen wird, ist fir sich genommen kein Grund fur eine Be-
fangenheit. Es gehért zu den Amtspflichten eines Richters,
sich im Rahmen des Verfahrensrechts und der Beweiswirdi-
gung seine Uberzeugung zu bilden — unabhéngig davon, was
die Offentlichkeit von einem Rechtsfall halt und duBert.

Mitgeteilt von Vors. Richter am Landgericht Stuttgart Krug

LJKG § 7; KostO § 2 Nr. 1; KostO § 5 Abs. 1 S. 1; KostO
§ 13; KostO § 37; KostO § 144 Abs. 3; BGB a. F. § 449; BGB
n.F. §448; BGB § 670

1. Kostenschuldner kann auch sein, wer eine Beurkun-
dung lediglich veranlasst hat; es ist nicht erforderlich
dass auch von ihm abgegebene rechtsgeschaftliche Er-
klarungen beurkundet wurden.

2. Bei Gebiihrenfreiheit fiir einzelne Gesamtschuldner ist
zur Ermittlung des Gesamtbetrags der Gebiihren man-
gels anderweitiger gesetzlicher Regelung davon auszu-
gehen, dass die Gesamtschuldner im Innenverhaltnis zu
gleichen Teilen verpflichtet sind.

3. Bietet ein Grundstiickseigentiimer einer von der Ent-
richtung der Gebiihren fiir die Beurkundung befreiten Ge-
meinde den Abschluss eines Kaufvertrags iber das
Grundstiick an, so kommen - wenn das Angebot nicht
angenommen worden ist—§ 449 Abs. 1 S. 2 BGB a. F. bzw.
§ 448 Abs. 2 BGB n. F. nicht als gesetzliche Erstattungs-
vorschrift im Sinne von § 13 KostO in Betracht.

4. Auch wenn das Angebot zum Abschluss eines Kaufver-
trags auf Veranlassung und im Interesse des Angebots-
empféngers erfolgt, handelt es sich bei der Abgabe des
Angebots um ein Geschaft des Anbieters und nicht um
ein solches des Angebotsempfangers. Deshalb kommt
§ 670 BGB in solchen Fillen nicht als Erstattungsvor-
schrifti. S. d. § 13 KostO in Betracht.

OLG Karlsruhe, 14. Zivilsenat in Freiburg, Beschl. vom
29.03.2006 - 14 Wx 12/05

Aus den Grinden:

1.

Die Notarin hat in Anwesenheit des Beteiligten R. B. und des
fir die Gemeinde handelnden Blrgermeisters der Gemeinde
W. ein an die in der Urkunde als ,,K&aufer oder Gemeinde* be-
zeichnete Gemeinde gerichtetes Angebot des in der Urkunde
als ,Verkaufer oder Grundstiickseigentiimer® bezeichneten
Beteiligten R. B. beurkundet. Zum Kauf angeboten wurde ein
auf der Gemarkung W. gelegenes 3.256 gm groBes Grund-
stick.

In Abschnitt lll der Urkunde wurde das Kaufvertragsangebot
formuliert. GemaB § 2 Abs. 1 des angebotenen Vertrags
betragt der Kaufpreis 480,00 DM pro gm (ohne Erschlie-
Bungskosten) des in der Baulandumlegung dem Verk&ufer
zugeteilten Grundbesitzes; fur den Fall der Annahme vor In-
Kraft-Treten des Umlegungsplanes wurde vereinbart, dass
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sich dieser Quadratmeterpreis, der dann pro gm des Roh-
baulandes gilt, um 30 % vermindert.

§ 5 des angebotenen Kaufvertrags lautet:

»,Die Kauferin trégt die Kosten des Angebots, der Annahme und des
Grundbuchvollzugs ...

Es wird Geblhrenfreiheit nach § 7 LIKG geltend gemacht*.

In Abschnitt IV der Urkunde heiBt es u.a.:

,Die Gemeinde W. nimmt hiermit von dem vorstehenden Angebot
Kenntnis, ohne dieses jedoch heute anzunehmen.

Die Gemeinde verpflichtet sich, von dem Angebot keinen Gebrauch
zu machen, wenn der Verkaufer die unter Ziff. Il vereinbarten [Ver-
wendungs-] Verpflichtungen fristgerecht erfillt.

2.

Auf Grundlage der Kostenberechnung des Notariats wurden
dem Beteiligten R. B. von der Landesoberkasse fir die Beur-
kundung des Angebots (§ 37 KostO) Kosten in Hohe von
4.340,72 DM (einschlieBlich Auslagen und Umsatzsteuer) in
Rechnung gestellt. Fir die Beurkundung der Erklarungen
Uber die Bewilligung und Beantragung der Auflassungsvor-
merkung im Grundbuch (Abschnitt VI der Urkunde) wurden
keine Kosten angesetzt.

Gegen den Kostenansatz hat die Gemeinde W. fiir den Betei-
ligten B. unter Hinweis auf § 5 des angebotenen Kaufvertrags
Erinnerung eingelegt. Dieser ist die Vertreterin der Staatskas-
se mit der Begriindung entgegengetreten, dass es sich bei
dem vom Beteiligten B. abgegebenen Kaufvertragsangebot
mit in § 5 vorgesehener Kostenlibernahme durch die Ge-
meinde nicht um eine Erkldrung der Gemeinde handele, dass
die in einem Kaufvertrag enthaltene Erklarung einer Kosten-
Ubernahme keine Erklarung gegeniiber dem Notar darstelle,
und dass auch eine wirksam erklarte Kostenlibernahme nicht
zu einer Befreiung von der Kostenschuld nach § 7 LUKG flih-
ren wirde.

Das Amtsgericht hat die mit der Erinnerung angegriffene Kos-
tenberechnung aufgehoben. Zur Begriindung hat es ausge-
fUhrt, neben dem Anbietenden komme auch die Gemeinde
als Kostenschuldnerin in Betracht, weil sie die Beurkundung
veranlasst habe; die Gemeinde kdnne sich auf die ihr zuste-
hende Gebulhrenfreiheit berufen.

3.

Die gegen die Entscheidung des Amtsgerichts gerichtete Be-
schwerde der Vertreterin der Staatskasse hat das Landge-
richt als unbegriindet zurlickgewiesen.

Gegen diese Entscheidung richtet sich die — vom Landgericht
zugelassene — weitere Beschwerde der Vertreterin der Staat-
kasse.

Il.

Die infolge Zulassung (§ 14 Abs. 3 S. 2 KostO a.F) statthafte
und auch im Ubrigen zulassige weitere Beschwerde ist teil-
weise begriindet.

1.
Das Landgericht hat ausgefihrt:

Neben dem Anbietenden sei auch die Gemeinde gesamt-
schuldnerisch haftende Kostenschuldnerin, weil auch sie die
Beurkundung veranlasst habe. Die der Gemeinde gem. § 7
LJKG zustehende Geblhrenfreiheit komme dem Anbieten-
den zugute, da § 449 BGB a.F. (jetzt: § 448 BGB) nach Auffas-
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sung der Kammer ,,gesetzliche Vorschrift i.S.v. § 13 KostO
sei. Daran dndere nichts der Umstand, dass kein Kaufvertrag,
sondern lediglich ein Vertragsangebot beurkundet worden
sei. Dadurch, dass die Gemeinde sich in dem beabsichtig-
ten Kaufvertrag ,schuldrechtlich zur Kostenlibernahme ver-
pflichtet” habe, habe sie nicht das Recht verloren, sich auf
ihre personliche Geblhrenbefreiung zu berufen.

2.

Diese Ausfilhrungen halten der rechtlichen Uberpriifung nicht
in allen Punkten stand:

a)

Zutreffend ist der Ausgangspunkt des Landgerichts, wonach
im vorliegenden Fall neben dem Beteiligten R. B. auch die
Gemeinde W. Kostenschuldnerin ist:

aa)

Wie sich aus dem Wortlaut von § 2 Nr. 1 KostO ergibt, ist zur
Zahlung von Beurkundungskosten nicht nur derjenige, des-
sen Erklarung beurkundet ist, sondern dariiber hinaus jeder
verpflichtet, der die Beurkundung veranlasst hat. Veranlas-
sungs- und damit Kostenschuldner kann demgemas auch je-
mand sein, von dem keine rechtsgeschéftlichen Erkldrungen
beurkundet werden. Dies ist in der neueren Rechtsprechung
und Literatur nahezu allgemein anerkannt (vgl. etwa Bay-
ObLGZ 1978, S. 94 ff., 95; BayObLG, DNotZ 1989, S. 707 f,;
OLG Schleswig, DNotZ 1994, S. 721 f. = KostRsp. Nr. 84 [LS]
m. krit. Anm. Lappe; KG, DNotZ 1984, S. 446 ff., 447; Bay-
ObLG, FGPrax 1998, S. 30 f.; Hartmann, Kostengesetze, 35.
Aufl. 2005, § 2 KostO, Rdn. 13 [Stichwort: ,Beurkundung“);
Assenmacher/Mathias, KostO, 15. Aufl. 2004, Stichwort: ,,Kos-
tenschuldner”, Abschnitt 1.2.4; Waldner, in: Rohs/Wedewer,
KostO [Losebl.] 2. Aufl., Stand: Dezember 2005, § 2 Rdn. 12;
einschrankend: Korintenberg/Lappe, KostO, 16. Aufl. 2005,
§ 2 Rdn. 40).

bb)

Entgegen der Auffassung der Vertreterin der Staatskasse
rechtfertigt der von ihm fehlerfrei festgestellte Sachverhalt
das Ergebnis des Landgerichts, dass die hier in Rede stehen-
de Beurkundung jedenfalls auch von der Gemeinde veran-
lasst worden ist. So hat die Gemeinde nicht nur den Beurkun-
dungstermin vereinbart, vielmehr war ihr Blrgermeister auch
bei der Beurkundung anwesend und hat erklart, von dem An-
gebot Kenntnis zu nehmen. Die Gemeinde hatte auch ein er-
hebliches Interesse an der Abgabe eines verbindlichen Ver-
kaufsangebots durch den Grundstlickseigentiimer, denn sie
beabsichtigte, das Grundstlick in einen Bebauungsplan ein-
zubeziehen, der den Vorgaben des Landesentwicklungs-
plans zur Deckung des Wohnbedarfs eines bestimmten Per-
sonenkreises entsprach. Hiermit im Einklang steht, dass der
(bedingte) kiinftige Anspruch der Gemeinde auf Ubertragung
des Eigentums an dem Grundstlick durch eine Vormerkung
gesichert wurde. All diese Umsténde gentigen in ihrer Ge-
samtheit, eine Mitveranlassung der Beurkundung durch die
Gemeinde zu begriinden (vgl. etwa auch BayObLG, DNotZ
1989, S. 707 f.). Dass die Gemeinde bei der Beurkundung
des Angebots keine Kostenlbernahme erklart hat, &ndert
daran nach Auffassung des Senats nichts.

b)

Der Beteiligte R. B. und die Gemeinde haften fur die Beurkun-
dungskosten als Gesamtschuldner (§ 5 Abs. 1 S. 1 KostO).
Dabei ist die Gemeinde von der Zahlung der Geblhren befreit
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(§ 7 Abs. 1 Nr. 2 LUKG). Dies fiihrt indessen entgegen der Auf-
fassung des Landgerichts nicht zum volligen Wegfall der Kos-
tenpflicht des Beteiligten B., vielmehr kommt diesem die Ge-
blhrenfreiheit der Gemeinde lediglich nach MaBgabe von
§ 13 KostO zugute.

aa)

GemaB § 13 KostO hat die Geblhrenfreiheit eines Gesamt-
schuldners zur Folge, dass sich der Gesamtbetrag der Ge-
blhren um den Betrag vermindert, den der befreite Beteiligte
an den Nichtbefreiten aufgrund gesetzlicher Vorschrift zu er-
statten hatte. Damit soll verhindert werden, dass der nichtbe-
freite Gebuhrenschuldner in vollem Umfang zur Zahlung von
Gebuhren herangezogen wird und dann Gber den Umweg
einer gesetzlichen Ausgleichspflicht doch beim kostenbefrei-
ten (Mit-) Geblhrenschuldner Rickgriff nimmt (OLG Zwei-
briicken, FGPrax 2002, S. 272 f., 273 m.w.N.).

bb)

Im vorliegenden Fall sind der Beteiligte B. als Anbieter einer-
seits und die Gemeinde als Empfangerin des Verkaufsange-
bots andererseits gem. § 426 Abs. 1 S. 1 BGB im Innenver-
héltnis zueinander je zur Halfte verpflichtet. Die sich aus der
genannten Vorschrift ergebende gesetzliche Regelquote ist
auch bei Anwendung von § 13 KostO maBgeblich, so dass
sich im hier zu entscheidenden Fall die fir die Beurkundung
anzusetzenden Kosten um die Hélte vermindern:

(1)

Dass § 426 Abs. 1 Satz 1 BGB eine gesetzliche Vorschrift im
Sinne von § 13 KostO und — diesem inhaltlich entsprechend —
§ 144 Abs. 3 KostO ist, ist in Rechtsprechung und Literatur
nahezu einhellig anerkannt (vgl. nur OLG Karlsruhe, DNotZ
1965, S. 372 ff., 373; BayObLG, NJW-RR 2003, S. 358 ff.,
359; Hartmann, a.a.0O., § 13 KostO Rdn. 3; Waldner, in: Rohs/
Wedewer, a.a.O., § 13 Rdn. 5; Assenmacher/Mathias, a.a.0.,
Stich-wort ,,ErmaBigung von Notargebihren“, Abschnitt 7.1;
Korintenberg/Schwarz, a.a.0., § 144 Rdn. 44; a.A. Korinten-
berg/Lappe, a.a.0., § 13 Rdn. 4 unter Hinweis auf zwei Ent-
scheidungen der Landgerichte Bonn und Berlin). Der Senat
hélt die herrschende Meinung fiir richtig und schlieBt sich ihr
deshalb an.

@

Von der gesetzlichen Regelquote abzuweichen besteht im
vorliegenden Fall kein Anlass.

Eine vertragliche Kostenlbernahme durch die Gemeinde
liegt, da ein Kaufvertrag Uber das Grundstlick nicht geschlos-
sen wurde, nicht vor und wére — wie das Landgericht richtig
ausgefihrt hat — ohnehin in bezug auf § 13 KostO unbeacht-
lich (BayObLG, NJW-RR 2003, S. 358 ff., 359; Hartmann,
a.a.0., § 13 KostO Rdn. 6 — jeweils m.w.N.).

Entgegen der Auffassung des Landgerichts kommt als ge-
setzliche Erstattungsvorschrift hier aber auch nicht § 449
Abs. 1S.2BGB a.F. (jetzt: § 448 Abs. 2 BGB) in Betracht, wo-
nach der Kaufer eines Grundstiicks die Kosten der Beurkun-
dung des Kaufvertrags zu tragen hat. Dabei kann dahinge-
stellt bleiben, ob es sich dabei angesichts ihrer Disponibilitat
Uberhaupt um eine ,gesetzliche“ Vorschrift im Sinne von § 13
KostO (bzw. § 144 Abs. 3 KostO) handelt (so die heute h.M.;
verneinend etwa OLG Bremen, DNotZ 1955, S. 546 ff., 548;
Korintenberg/Lappe, a.a.0., § 13 Rdn. 2). Denn die Voraus-
setzungen von § 449 BGB a.F. bzw. § 448 BGB liegen nicht
vor, weil es nur zu einem Angebot, nicht aber zum Abschluss
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eines Grundstlckskaufvertrags kam (vgl. Palandt/Putzo,
BGB, 65. Aufl. 2006, § 448 Rdn. 6).

Der Auffassung des Landgerichts, auf die genannte Vertei-
lungsvorschrift sei gleichwohl zurtickzugreifen, vermag der
Senat nicht zu folgen. Die bereits von BayObLGZ 1978, S. 94 ff.,
96 aufgeworfene, aber dahingestellt gelassene Frage, ob im
Rahmen von § 13 KostO eine derart weite Anwendung von
§ 448 BGB zulassig ist, ist vielmehr zu verneinen, weil eine
Abweichung von der gesetzlichen Regelquote (§ 426 Abs. 1
S. 1 BGB) nur auf der Grundlage einer eindeutigen rechtsge-
schaftlichen oder gesetzlichen Regelung erfolgen kann. Die
Auffassung des Landgerichts, eine derartige Betrachtungs-
weise sei Formalismus, teilt der Senat nicht. Ein anderes Er-
gebnis kann auch nicht mit der an sich richtigen Erwégung
des Landgerichts gerechtfertigt werden, die Gemeinde sei
unabhéngig von der Art der anfallenden Geschéfte von Beur-
kundungskosten befreit. Denn tatséchlich kann die Gemein-
de nicht auf Zahlung von Gebuhren in Anspruch genommen
werden und sie wird es auch nicht. Eine Inanspruchnahme
der Gemeinde ist auch nicht etwa im Regresswege mdglich.
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Denn aufgrund der durch § 13 KostO bewirkten Verminde-
rung der Kostenschuld des nichtbefreiten Gesamtschuldners
ist dessen Erstattungsanspruch gegen den befreiten Ge-
samtschuldner gegenstandslos (vgl. nur etwa Korintenberg/
Lappe, a.a.0., § 13 Rdn. 1).

Als gesetzliche Erstattungsvorschrift kommt schlieBlich auch
nicht § 670 BGB in Betracht. Denn zum einen stellt die Abga-
be eines Kaufangebotes auch dann ein Geschéft des Anbie-
ters und nicht ein solches des Empféngers dar, wenn die Ab-
gabe auf Veranlassung des Angebotsempfangers erfolgt und
auch in seinem Interesse liegt (a.A. flr den dort entschiede-
nen Fall BayObLGZ 1978, S. 94 ff., 96); und zum anderen ist
nichts daftr ersichtlich, dass der Beteiligte B. das Angebot in
Erflllung einer der Gemeinde gegeniiber eingegangenen ver-
traglichen Verpflichtung abgegeben habe (vgl. auch OLG
Zweibrtcken, FGPrax 2002, S. 272 f., 273).

Mitgeteilt von Dr. KrauB, Richter am Oberlandesgericht, Frei-
burg
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Rohs/Wedewer. Kostenordnung. Kommentar von Dr. Gin-
ther Rohs und Paul Wedewer. Bearbeitet von Glinther Rohs,
Peter Rohs und Dr. Wolfram Waldner. Stand Dezember 2005.
258 Seiten, 84,60 Euro. 92. Ergénzungslieferung zur 2. Aufla-
ge/57. Aktualisierung zur 3. Auflage des Loseblattwerks in
zwei Ordnern. 2640 Seiten. R. v. Decker, Hithig Fachverlage,
Heidelberg.

Der seit vielen Jahren anerkannte Kommentar zum Kosten-
recht der freiwilligen Gerichtsbarkeit ist in wichtigen Berei-
chen auf den neuesten Stand gebracht worden. Mitgeliefert
wird der bereits zum 1.4.2005 geénderte Text der Kostenver-
figung. Vor allem bei infolge des Einflusses des Europa-
rechts Uberzahlten Notargebuhren stellt sich die Frage, wann
der Anspruch auf Riickerstattung von vor der Anderung des
Verjdhrungsrechts angefallenen Kosten verjdhrt. Der An-
spruch auf Erstattung Uberzahlter Notarkosten, die bis ein-
schlieBlich 1.1.2002 fallig geworden sind, verjédhrte am 31.12.
2004 (OLG Stuttgart NotBZ 2005, 373; a. A. der Kommentar
in § 17 Rdnr. 33; Lappe NJW 2002, 266); fur ab 1.1.2002
Uberzahlte Notarkosten gilt die vierjéhrige Verjdhrungsvor-
schrift des § 17 Abs. 2 KostO. Die immer gréBer werdende
praktische Bedeutung von Vorsorgevollmachten und Patien-
tenverfigungen hat zu einer gréBeren Zahl von Entscheidun-
gen und Stellungnahmen in der Literatur gefiihrt. Der Kom-
mentar befasst sich neuerdings sehr ausfihrlich mit dieser
Materie. Eine Betreuungsverfligung ist eine nichtvermégens-
rechtliche Angelegenheit; der Wert ist deshalb nach § 30 Abs. 3
KostO ohne Ricksicht auf die Vermdgensverhélinisse des
Verfligenden regelm&Big mit 3000 Euro anzusetzen. Bei einer
Vorsorgevollmacht ist der volle Wert des Aktivvermégens an-
zusetzen, wenn die Vollmacht nur im Innenverhaltnis auf den
Vorsorgefall beschrénkt ist, im AuBenverhaltnis hingegen un-
beschrankt ist (OLG Oldenburg JurBiro 2005, 549; a.A. der
Kommentar in § 41 RdNr. 11). Ist mit der Vorsorgevollmacht
eine Betreuungsverfligung verbunden, liegt Gegenstands-
gleichheit i. S. v. § 44 KostO vor; Betreuungs- und Patienten-
verfligung sind aber untereinander gegenstandsverschieden
(dazu auch Renner NotBZ 2005, 45; Keilbach DNotZ 2004,
166; Bund JurBiro 2004, 173). Fur die Mitteilungen von Vor-
sorgevollmachten an das Zentralregister der Bundesnotar-
kammer gilt § 147 Abs. 4 Nr. 6 KostO; fur die Priifung, ob eine
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Ausfertigung der Vollmacht erteilt werden darf, weil Ge-
schéftsunfahigkeit des Vollmachtgebers eingetreten ist, er-
hélt der Notar die Betreuungsgebiihr nach § 147 Abs. 2
KostO. Bei sachlich und zeitlich unbeschrénkter Generalvoll-
macht ist das volle Aktivvermdgen zu Grunde zu legen. Weit
gehend neu kommentiert ist das Kostenrecht der notariellen
Verwahrung. Dabei wird auch auf das Verhéltnis von § 149 zu
§ 147 KostO eingegangen. Die Divergenzvorlage an den BGH
gewinnt mehr als drei Jahre nach ihrer Einflihrung nun offen-
bar gréBere Bedeutung, so z.B. zur Rangriicktrittserklarung,
zur Bauverpflichtung und zur Lastenfreistellung. Mit dieser
Lieferung wird das Werk den traditionell hohen Erwartungen
des Benutzerkreises vollauf gerecht.

Prof. Walter Bohringer, Notar, Heidenheim/Brenz

Hoffmann-Becking, Michael / Rawert, Peter (Hg.) Beck’-
sches Formularbuch Biirgerliches, Handels- und Wirt-
schaftsrecht, 9. Auflage 2006, Verlag C.H. Beck oHG,
Miinchen, Euro 98.-.

Im Beck’schen Formularbuch bearbeitet ein gemischtes Au-
torenteam aus Anwaltschaft, Richterschaft und Notariat auf
knapp 2000 Druckseiten die folgenden Gebiete:

I. Burgerliches Gesetzbuch, Allgemeiner Teil (S. 1 — 102),
Il. Schuldrecht Allgemeiner Teil (S. 103 - 156), Ill. Schuld-
recht, Besonderer Teil (S. 157 — 759), IV. Sachenrecht (S. 761
—974), V. Familienrecht (S. 975 - 1064), VI. Erbrecht (S. 1065 -
1192), VII. Handelsrecht (S. 1193 - 1281), VIIl. Personenge-
sellschaftsrecht (S. 1283 — 1552), IX. Gesellschaft mit be-
schrankter Haftung (S. 1553 — 1700), X. Aktienrecht (S. 1701 -
1827), XI. Umwandlungsrecht (S. 1829 — 1895) und schlieB-
lich Xll. Schiedsverfahren und Alternative Streitbeilegung
(S.1897 - 1921).

Ein Ubersichtliches Inhaltsverzeichnis (S. IX — XXIll) erschlieBt
zusammen mit dem recht ausfiihrlichen Sachregister (S. 1923
—1967) den Band. Die angeflihrten Formulare sind auf einer
beigefligten, im Preis inbegriffenen CD-Rom leicht zugéng-
lich gespeichert. Dies erméglicht das komfortable Aufrufen
und Bearbeiten der Texte.
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Die Beitrage sind jeweils in zwei Teile gegliedert: zun&chst
wird ein Textvorschlag unterbreitet, der etwa die Anmeldung
der Auflésung eines Vereins (. 17), eine zweisprachige Inter-
nationale Nachlassvollmacht (I. 44), Aligemeine Geschéfts-
bedingungen fir die Arbeitnehmeriberlassung (lll. F. 13) oder
die Urkunde Uber die Begriindung von Wohnungseigentum
gemaB § 3 WEG nebst Verwaltervertrag und Hausordnung
(IV. 31) umfasst.

Sodann folgen Anmerkungen, die den Textvorschlag erlau-
tern, die wichtigsten gesetzlichen Vorschriften und Erforder-
nisse erklaren sowie auf Regelungsvarianten hinweisen. Im
Textvorschlag hochgestellte Ziffern stellen den Zusammen-
hang zur Anmerkung her.

Oftmals findet sich am Schluss des Eintrags ein Hinweis auf
Kosten und Gebuhren (so bei der General- und Vorsorgevoll-
macht, I. 36, dem Testament, VI. 1, NieBbrauchsbestellung an
einem GmbH-Geschéftsanteil, IX. 24). Der Kostenhinweis
umfasst in der Regel die Geblihren nach der KostO fiir nota-
rielle Tatigkeit (Beglaubigung und Beurkundung). Nicht auf-
gefiihrt sind die etwa vom Registergericht oder dem Grund-
buchamt zu erhebenden Gebihren. Auch Hinweise auf die
Vergitung anwaltlicher Tatigkeit nach dem RVG fehlen (lei-
der) vollig. Eine gelegentlich wiinschenswerte Vergleichs-
mdglichkeit zwischen Beurkundungsgebihren und anwaltli-
chem Honorar fehlt so.

Die Anordnung des Stoffs ist Uberwiegend nachvollziehbar
und verstandlich. Manches, was sachlich zusammengehdrt,
wird aber nicht am selben Ort behandelt. So finden sich die
Sicherungsabtretung und -Ubereignung in Teil Il (Schuld-
recht, Allgemeiner Teil), die Personalsicherheiten Biirgschaft,
Bankgarantie und Patronatserklarung in Teil Il (Schuldrecht,
Besonderer Teil) unter ,,Personalsicherheiten und Darlehn®,
die Hypothek und Grundschuld in Teil IV (Sachenrecht).
Letztlich folgt das Werk hier der Gesetzessystematik des
BGB, das die Abtretung in §§ 398 ff. regelt, die Blirgschaft in
§§ 765 ff. und die Grundpfandrechte in §§ 1113 ff. Sachlich
gemeinsam ist den genannten Instituten, dass sie Kreditsi-
cherheiten darstellen. Man hétte sie also auch mit Fug unter
einer solchen Rubrik zusammenfassen kdnnen.

Die Benennung der Abschnitte ist nicht immer ganz treffsi-
cher. So findet man den Abschnitt ,,iImmobilienrecht® (lll. B.
1-9; S. 279 ff.) eingeordnet unter ,Schuldrecht, Besonderer
Teil“ (lll.). Eher erwartete man das Immobilienrecht unter ,,Sa-
chenrecht” (IV.). Die zu lll. B. 1 - 9 aufgefiihrten Kaufvertrage
Uber Grundbesitz lassen sich dann aber doch im Schuldrecht
verorten. Der folgende Teil lll C. ,Schenkung” ist wiederum zu
weit gefasst, sind in ihm doch nur Schenkungen von Grund-
besitz aufgefihrt (Ill. C. 1 - 3). Er hatte daher gut in einem Ab-
schnitt Immobilienrecht seinen Platz finden kdnnen. Auch der
Abschnitt ,,IV. Sachenrecht” ist zu weit gefasst. Er beschaftigt
sich ausschlieBlich mit unbeweglichem Vermégen (mit Erb-
baurecht und Wohnungseigentum). Bewegliche Sachen sind
nicht behandelt.

Diese kleinen Ungenauigkeiten sind aber bei Nutzung des
Werks nicht wirklich hinderlich. In der klaren Inhaltslibersicht
findet man sich auch so ohne weiteres zurecht.

Fachlich kann ein zweitausend Seiten umfassendes Werk
nicht in einer Kurzbesprechung umfassend gewirdigt wer-
den. Zwei ,Stichproben” sollen gentigen.

Das Formular von Haag Uber die , Biirgschaft auf erstes An-
fordern“(lll. J. 2, S. 727 ff.) befasst sich mit einer Variante des
Birgschaftsvertrags, die als solche im Gesetz nicht geregelt
ist. Gekennzeichnet ist diese Blrgschaftsform dadurch, daB
der Blrge ohne Priifung der materiellen Berechtigung des
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Anspruchs allein auf das Anfordern des Glaubigers zu leisten
hat. Einreden soll er zundchst nicht erheben, sondern wird
mit diesen in einen Rickforderungsprozess verwiesen. Die
Birgschaft auf erstes Anfordern soll dem Glaubiger — neben
der Sicherungsfunktion — auch Liquiditat zur Verfligung stel-
len, wenn der Hauptschuldner nicht zahlt (BGH NJW 1992,
1881, 1883). Im Eingang des Formulars werden die Hauptin-
halte des Vertrags, insbesondere die Bezeichnung der Betei-
ligten, des Hauptschuldners und der gesicherten Hauptfor-
derung hinreichend konkret beschrieben.

Der Textvorschlag enthélt allerdings eine Reihe von Unge-
nauigkeiten und Wiederholungen. Soll die Birgschaft bei
einem Kreditvertrag wirklich ,,unveréndert” bestehen bleiben,
wenn der Zinssatz gedndert wird (Ziffer 1 Satz 2)? Gemeint ist
wohl, dass die Blrgschaft auch einen geédnderten Zinssatz
mit umfassen soll, und gerade nicht unveréndert ist. Dies er-
gibt sich jedenfalls aus dem Interesse des Glaubigers — und
der Anmerkung (S. 732, Ziffer 5). Dass der Birge ,,unverziig-
lich“, also ohne schuldhaftes Zégern (§ 121 Abs. 1 Satz 1
BGB) auf erstes schriftliches Anfordern Zahlung zu leisten hat
(Ziffer 3), wird dem Glaubiger in der Regel nicht gentgen.
Wegen der Liquiditatsfunktion soll der Blrge sofort zahlen
mussen.

Der Verzicht auf die Einrede der Vorausklage (Ziffer 4 Abs. 2)
ergibt sich schon daraus, daB die Birgschaft als selbst-
schuldnerische Ubernommen wird (Satz 1 des Textvor-
schlags; § 773 Abs. 1 Ziffer 1 am Ende BGB) — und wohl
ohnehin aus dem Charakter dieser Birgschaftsform. Die For-
mulierung von Ziffer 4 Abs. 2 ist i.U. im Hinblick auf den Ge-
setzesinhalt von § 771 BGB ungenau. Das BGB verlangt
weder das gerichtliche Vorgehen gegen den Schuldner noch
die Verwertung einer Sicherheit. Vielmehr kann der (einfache)
Birge nach § 771 BGB die Befriedigung des Glaubigers ver-
weigern, solange nicht der Glaubiger eine Zwangsvollstre-
ckung ohne Erfolg versucht hat.

Unklar formuliert und mdglicherweise auch sachlich nicht ge-
wiinscht ist die Regelung in Ziffer 5 zum Ubergang von Si-
cherheiten. Anlass ist die Regelung in §§ 774 Abs. 1, 401, 412
BGB: danach gehen die Hauptforderung im Wege der Legal-
zession und mit ihr akzessorische Sicherheiten insoweit auf
den Biirgen Uber, als dieser den Glaubiger befriedigt. Bei Teil-
befriedigung wegen der Hauptforderung gehen die Rechte
anteilig Uber.

Die Rechtsprechung gewéhrt dem Biirgen in entsprechender
Anwendung der zitierten Normen einen Anspruch auf Uber-
tragung abstrakter Sicherungsrechte (BGHZ 110, 41). Der
Anspruch entsteht auch bei teilweiser Zahlung anteilig. Fur
den Glaubiger kann der Birge als Teilerwerber einer Sicher-
heit zum unerwiinschten Konkurrenten werden. Ggf. kann er
einen Teil der Sicherheit verwerten, auch wenn die Hauptfor-
derung noch nicht vollstandig beglichen ist. Nur wenn der
Glaubiger wegen der Hauptforderung voll bedient wurde, hat
er kein Interesse an den Sicherheiten mehr. Das Formular
stellt nun aber statt auf die vollstandige Befriedigung der
Hauptforderung auf die vollstdndige Erfillung der Blrg-
schaftsschuld ab. Nach dem Formular kann der Anforde-
rungsbiirge also Ubertragung einer Sicherheit verlangen,
wenn nur er seine Zahlungspflicht erfillt hat, auch wenn die
Hauptforderung fir den Glaubiger noch nicht beglichen ist.
Haben die Beteiligten einen Hochstbetrag vereinbart, kann
dies fir den Glaubiger misslich werden.

SchlieBlich fragt sich, ob es nicht glinstig wére, den — nahelie-
genden - Einwand des Birgen aus § 814 BGB auszuschlie-
Ben.
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Der unter lll. B. 2 abgedruckte Textvorschlag von Méhrle fir
einen ,,Kaufvertrag (Uber eine unvermessene Teilfliche eines
Grundsticks” (S. 293 ff.) ist in fUnf Teile gegliedert: Nach dem
Urkundseingang mit Daten der Erschienenen und Feststel-
lungen in Hinblick auf das Vorbefassungsverbot folgt in der
»Vorbemerkung* (Teil 1) der Grundbuchstand. In Teil Il findet
sich der eigentliche schuldrechtliche , Kaufvertrag” mit den
Paragraphen Kaufgegenstand (§ 1), Kaufpreis (§ 2), Belastun-
gen (§ 3), Ubergabe- und Verrechnungstag (§ 4), Gefahriiber-
gang (§ 5), Mangelhaftung (§ 6), Vorkaufsrecht (§ 7), Rick-
trittsrecht des Verkdufers (§ 8) und Kosten und Grund-
erwerbsteuer (§ 9). Es folgen ,,Abwicklung und Hinweise” in
Teil lll sowie ,,Auflassung und Grundbuchantrage® in Teil IV.

Zunachst zu den Férmlichkeiten des Gestaltungsvorschlags:
Die Uberschriften im Teil Il strukturieren den Vertrags zwar,
sind aber zum Teil irrefiihrend knapp. So findet sich unter der
Rubrik ,,Kaufpreis® nicht nur dieser selbst, sondern auch die
Falligkeitsbestimmung, der Verwahrauftrag an den Notar (§ 2
Abs. 3), Regeln Uber den Verzug und die Verldngerung der
Verjahrung (§ 2 Abs. 4) und die Belastungsmitwirkung des
Verk&ufers samt Volimacht fuir Grundschuldbestellungen (§ 2
Abs. 5).

Ob man wirklich noch Vollmachten fiir Mitarbeiter des Notars
zur Bestellung von Finanzierungsgrundschulden anraten soll,
ist im Hinblick auf § 17 a Abs. 2 BeurkG fraglich. Im Formular
stort dartiber hinaus, dass der Verkaufer die Vollmacht gleich
doppelt erteilt (Il § 2 Abs. 5 und Ill 2). Jedenfalls einmal ist sie
Uberflissig. Bedenklich ist die Regelung in § 8 Abs.1 Satz 2,
nach der der Verkaufer Mitarbeiter des Notars anweisen kén-
nen soll, fir den Fall des Ricktritts wegen Zahlungsverzugs
die fur den K&ufer eingetragene Vormerkung zur Léschung zu
bewilligen und zu beantragen. Hiermit werden die Mitarbeiter
(und mittelbar der Notar) in einen méglichen Streit der Betei-
ligten hineingezogen und unndétigen Haftungsrisiken ausge-
setzt.

Der Vertrag sieht die Kaufpreiszahlung auf ein Notarander-
konto vor. Damit ist eine Zahlung des K&ufers ,,ins Leere” ver-
mieden. Dennoch sollten als Falligkeitsvoraussetzungen die
rangrichtige Eintragung der Vormerkung, Vorliegen der Zusi-
cherung der Glaubiger von Grundpfandrechten, Pfandfreiga-
be bzw. Léschungsbewilligung zu erteilen und der Vorkaufs-
rechtverzicht der Belegenheitsgemeinde Uberlegt werden.
Zumindest das langere Verbleiben des Geldes auf dem
schlecht verzinsten Anderkonto erspart man so dem Kéufer.

Der Verkaufer wiederum sollte durch Abtretung der Darle-
hensanspriiche des K&ufers gegeniiber seiner Bank im Kauf-
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vertrag gesichert werden, wenn er zur Mitbelastung fir Fi-
nanzierungsrechte bereit ist. Die Absicherung der Beteiligten
vor Risiken kann man noch besser gestalten.

Ob man wie das Formular die Auflassung beim Teilflachen-
verkauf wirklich gemeinsam mit dem schuldrechtlichen Ver-
trag beurkunden sollte, ist fraglich. Man lauft damit Gefahr,
dass sie bei Abweichung des Messungsergebnisses wieder-
holt werden muss. Unabhéngig davon hat die Auflassung in
Teil IV des Textvorschlages den (schweren) Mangel, dass
nicht das verkaufte Teilgrundstlick (der Kaufgegenstand
nach Il § 2 Abs. 1) aufgelassen wird, sondern das Ausgangs-
grundstiick (,das Eigentum an dem in |. ndher bezeichneten
Grundstlick®, S. 298).

Dass die Parteien — und nicht nur der betroffene Verkaufer —
die Grundbucheintragungen von Eigentumsibergang und
Vormerkung — bewilligen, ist unschédlich. Wenn aber die An-
trége hierzu von ,,den Parteien” und nicht nur von dem allein
interessierten Kaufer gestellt werden, kann dies fiir den Ver-
kaufer eine bése Uberraschung geben. Zahlt der Kéufer die
Gerichtskosten nicht, haftet der Verkaufer als Antragsteller
mit. Dies wird nicht in seinem Interesse liegen.

Bei aller Kritik im Einzelfall. Das Werk deckt eine groe Band-
breite an Rechtsgebieten ab, mit denen der Kautelarjurist zu
tun hat. Es ist erstaunlich, wie viel Inhalt in einem solch letzt-
lich kurzen Werk stecken kann.

Jedes der Gebiete wird gut erldutert. Die Anmerkungen sind
sowohl fur den Neuling in einem Rechtsgebiet als auch fur
den erfahreneren Bearbeiter ertragreich. Die Formulierungs-
hilfen der Mustertexte erleichtern die Bearbeitung des prakti-
schen Falls sehr. Das gilt auch und gerade fiur die Dateivorla-
gen auf der CD-Rom. Dass jedes noch so gute Formular auf
den Einzelfall anzupassen ist, sollte jedem Nutzer klar sein.
Im Vorwort wird dies auch zurecht von den Herausgebern
hervorgehoben.

Kann das Beck’sche Formularbuch nun im Ergebnis empfoh-
len werden? Aus Sicht des Rezensenten, der vor Abfassung
dieser Besprechung langere Zeit in der téglichen Praxis eines
GroBstadtnotariats mit dem Werk gearbeitet hat, ist das Buch
ein wirklich guter Kauf. Auf so engem Raum finden sich kaum
anderswo so viele Fundstiicke, die unmittelbar in die Ver-
tragsgestaltung einflieBen kénnen, wie hier. Dass der Preis
mit nicht einmal Euro 100,— mehr als glinstig ist, tragt zum
insgesamt sehr guten Angebot bei.

Johann Andreas Dieckmann, Richter als Notarvertreter, Frei-
burgi.Br.
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