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Stiftung des Fordervereins fiir krebskranke Kinder Tibingen

Ein soziales Vermachtnis

Die Stiftung des Férdervereins fiir krebskranke Kinder Tibingen hat konkrete soziale Ziele. Sie will
einen nachhaltigen Beitrag zur Intensivierung der Krebsbekdmpfung im Kindes- und Jugendalter
leisten. Hier in unserer Region sollen Krebsforschung und -behandlung verstarkt, psychische und
physische Belastungen von Kindern und deren Familien vermindert und RehabilitationsmaB-

nahmen verbessert werden.

Wichtige Ziele, die wir nur erreichen kdnnen,

wenn Sie uns helfen.

Wir wollen allen engagierten Menschen, die sich flir die Gesellschaft verantwortlich fiihlen und
sich der Bedeutung eines sozialen Bekenntnisses bewusst sind, beim Gestalten lhres Nachlasses
eine Heimat geben. Zuwendungen an die Stiftung werden ausschlieBlich fiir die Stiftungsziele

verwendet.

Wenn Sie mehr Gber die Stiftung wissen wollen, rufen Sie mich persénlich an,

oder wenden Sie sich an unsere Geschaftsstelle.

Prof. Dr. Hans-Werner Stahl

Vorsitzender

Rechtsfahige Stiftung des biirgerlichen Rechts

Geschiftsstelle: Mildred-Scheel-Haus. Justinus-Kerner-StraBe 5. 72070 Tiibingen . Tel. 07071/9468 11 . Fax 07071/94 68 13
Vorsitzender: Prof. Dr. Hans-Werner Stahl . Magdeburger StraBe 10/2 . 72108 Rottenburg . Tel. 074 72/25275 . Fax 074 72/271 86
Im Beirat: Prof. Dr. Michael Bamberg . Prof. Dr. Dietrich Niethammer . Universitatsklinik Tubingen

Bankverbindung: Volksbank Rottenburg . Konto 415900000 . BLZ 603913 10
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Die Sicherung des Verkaufers vor
vorzeitigem Eigentumsverlust -
Varianten der notariellen Vertragsgestaltung
im Vergleich*

von Dr. Johann Andreas Dieckmann, MSt (Oxford), Freiburg i. Br., Notar in Lérrach

I. EINLEITUNG

1. Gegenstand des Aufsatzes
a) Das Problem

Der Kaufvertrag tUber Grundeigentum ist ein Austauschver-
trag. Der Verkaufer will den versprochenen Kaufpreis erhal-
ten, der K&ufer will Besitzer und vor allem Eigentimer des
Grundbesitzes werden. Diese beiden Hauptinteressen liegen
soz. auf der Hand. Sie sind auch als ,vertragstypische Pflich-
ten“in § 433 BGB im Gesetz formuliert. Die Hauptinteressen
sind beim Grundstlickskauf die gleichen wie beim Kauf be-
weglicher Sachen.

Der Austausch von Leistung und Gegenleistung aber ist nun
beim Grundstiickskauf' - anders als beim Kauf beweglicher
Sachen - kompliziert. Der Hauptgrund hierfir liegt in der sa-
chenrechtlichen Seite der Vertragserfiillung. Beim Kauf eines
Buches oder eines BlumenstrauBes werden Besitz und Ei-
gentum in dem Moment Ubertragen, in dem auch das Geld
bezahlt wird. Die Erflllung der Kauferpflicht zur Zahlung und
der beiden Verkauferpflichten sind einfach zu bewerkstelli-
gen. Man kann sie auch gleichzeitig Zug-um-Zug durchfih-
ren.

Die Erfullung der Hauptpflicht des Verkaufers zur Eigentums-
verschaffung bei Grundbesitz ist dagegen nicht so einfach.
Denn die Ubereignung von Grundbesitz kommt nur durch
einen zweiaktigen Tatbestand zum Erfolg: Einigung der Betei-
ligten Uber den Eigentumswechsel und Eintragung dessel-
ben im Grundbuch. Den zweiten Teil kénnen die Beteiligten
nicht selbst bewirken. Der Verk&ufer hat die seinerseitige Ver-
tragserfiillung nicht alleine in der Hand.

Wann nun der Wechsel des Eigentums auf den Kaufer erfolgt,
ist ungewiB. Der Zeitpunkt des Eigentumswechsel steht bei
VertragsschluB nicht fest und kann auch nicht bestimmt wer-
den.

Diese Ungewissheit ist fir den einfachen Leistungsaus-
tausch hinderlich: Es ist nicht méglich, Zahlung des Kaufprei-

Ich widme diesen Beitrag dem ehemaligen Notariatsdirektor in Freiburg i.Br.
Herrn Notar a.D. Dr. Trutz Linde in herzlicher Verbundenheit - J.A.D.

Der Beitrag basiert auf Referaten bei Fortbildungsveranstaltungen des Badi-
schen Notarvereins (in Hinterzarten im Herbst 2006 und in Gernsbach-Lau-
tenbach im Frihjahr 2008).

Gleiches gilt fir den Kauf von Wohnungs- oder Teileigentum, Erbbaurecht,
Wohnungs- oder Teilerbbaurecht (fiir die Einigung nach §§ 873 BGB, 11 Erb-
baurVO gilt § 925 BGB nicht entsprechend, aber § 20 GBO). Im Text wird der
Einfachheit halber nur vom dem ,,Grundstlick“ gesprochen.

*
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ses einerseits und Besitziibergabe und Ubereignung ande-
rerseits auf den gleichen Zeitpunkt zu legen. Eine Erfiullung
Zug-um-Zug, wie sie § 320 BGB fir gegenseitige Vertrage
grundsétzlich vorsieht, scheidet aus.

Damit beginnen die Probleme. Denn der Kaufer will eigentlich
sein Geld nicht bezahlen, bevor er nicht Eigentimer gewo-
den ist. Und der Verkaufer will sein Eigentum nicht verlieren,
bevor er nicht ,sein“ Geld erhalten hat. Anders formuliert:
Keiner der beiden Vertragspartner will ,vorleisten®, keiner will
die von ihm geschuldete Leistung vor Erhalt der Gegenlei-
stung erbringen. Diese Zwickmuhle ist aufzulésen.

Die naheliegende Regelung, die Eigentumsumschreibung
unter die Bedingung der vollstidndigen Kaufpreiszahlung zu
stellen, steht nicht zur Verfligung: Die Auflassung kann nicht
bedingt werden, § 925 Abs. 2 BGB.

Eine L6sung fur diese Problemlage anzubieten, ist Aufgabe
sachgerechter notarieller Vertragsgestaltung. Insbesondere
ist dabei zu beachten, dass die ungesicherte Vorleistung
eines Beteiligten vermieden wird.

b) Eingrenzung des Themas

Gegenstand der Darstellung ist allein die Frage der Absiche-
rung des Verkauferinteresses daran, sein Eigentum am Kauf-
gegenstand erst zu verlieren, wenn der Kaufpreis eingegan-
gen ist. Die Befriedigung seines Hauptinteresses am Erhalt
des Kaufpreises soll hier nicht erortert werden?.

Behandelt werden soll nur die Absicherung des Nebeninte-
resses, welches gegenlber der Hauptleistungspflicht unter-
geordnet ist.

Ebensowenig soll die Frage erdrtert werden, unter welchen
Voraussetzungen im einzelnen der Notar die Umschreibung
des Eigentums veranlassen soll. Dies hangt zwar mit dem
Thema eng zusammen, ist jedoch bei allen hier erérterten Va-
rianten nur Vorfrage. Sie ist bei allen Gestaltungen gleich zu
beantworten.

c) Uberblick

Wie regelt das buirgerliche Gesetzbuch die Lésung des be-
schriebenen Austauschproblems? Ein Blick in das Kaufrecht
des BGB zeigt: Das Gesetz gibt flir das Problem keine aus-
drickliche Lésung vor.

2 Stellung einer Bankbiirgschaft (ggf. auf erstes Anfordern), Hinterlegung des
Kaufpreises vor Beurkundung, Vollstreckungsunterwerfung des Ké&ufers
wegen des Kaufpreises in der Urkunde oa.
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Die kautelarjuristische Praxis hat diese Licke geschlossen
und mehrere Regelungsvarianten zur Problemlésung ausge-
arbeitet. Die wichtigsten sollen hier verglichen werden?.

Es werden vor allem vier Varianten unterschieden: Die Mit-
beurkundung von Auflassung und Bewilligung mit dem
Kaufvertrag, die mit einer Vorlagesperre verbunden wird
(unten 1l 1), die Aussetzung der Auflassungserklarung bis
nach Zahlung des Kaufpreises (unten Il 2), die Mitbeurkun-
dung der Auflassung ohne Bewilligung und Nachholung
(nur) der Bewilligung (unten Il 3) und das sog. Karlsruher
Modell, nach dem die Auflassung von dem Kaufer (auch)
als Vertreter ohne Vertretungsmacht des Verkaufers mit er-
klart wird, der Verkaufer dies gesondert genehmigt, die Ge-
nehmigung aber vom Notar solange zurtickgehalten wird,
bis der Kaufpreis beglichen ist (unten Il 4). Zur Erlauterung
der Varianten wird dabei jeweils kurz Struktur und Technik
der Beurkundung beschrieben und auf Fehlerquellen hin-
gewiesen.

Ein jeweils kurzer Blick soll — soz. nebenbei - auch auf weitere
materiellrechtliche Konsequenzen der gewahlten Gestaltung
gerichtet werden. Dies gilt zum einen fir die Frage, ob und
wann ein (verduBerliches) Anwartschaftsrecht des Kaufers
entsteht (wenn man denn die Rechtsfigur anerkennen mag);
zum anderen fUr die Feststellung der Beurkundungsbedurf-
tigkeit von Anderungen oder Aufhebung des schuldrecht-
lichen Vertrags.

Nach diesem Bericht folgt eine vergleichende Bewertung der
vier Methoden (unten lll). Im Mittelpunkt stehen dabei Prakti-
kabilitét (1l 1) und Fehlerrisiko (Ill 2). Vor allem aber wird die
Geeignetheit der Methode zur Verkaufersicherung bewertet:
Er soll sein Eigentum nicht vor Kaufpreiszahlung verlieren (Il
3).

AbschlieBend werden Detailvorschlage zur Urkundsgestal-
tung und ,,Biroorganisation“ angesprochen* (unten 1V.)

Ehe die vier Modelle im Detail erlautert werden, werden — in
der gebotenen Kirze — die Voraussetzungen des Eigentums-
wechsels rekapituliert.

2. Die Voraussetzungen der Ubertragung des Eigentums
an einem Grundstiick

Welche Voraussetzungen hat der Eigentumswechsel an
einem Grundstlick? Zu unterscheiden sind die Voraussetzun-
gen nach burgerlichem Recht und die nach Grundbuchver-
fahrensrecht.

a) Materiellrechtliche Voraussetzungen

Die gesetzlichen Regeln finden sich in § 873 BGB und § 925
BGB: Danach sind flir den Eigentumswechsel erforderlich die
Einigung des Berechtigten und des anderen Teils Gber den

3 Als Alternativen zu Absicherung des Verk&ufers sind erwogen worden: die
rein schuldrechtliche Verpflichtung des Kaufers, vor Zahlung keinen Antrag
auf Eigentumswechsel zu stellen, und keine Eintragungsunterlagen einzurei-
chen. Diese bietet keine echte Sicherheit. Friiher wurde der Verzicht des
Kéufers auf das Antragsrecht nach § 13 Abs. 2 GBO zur Eigentumsum-
schreibung verbunden mit einer ,verdrangenden® Vollmacht an den Notar
zur Antragstellung als Sicherungsmittel erdrtert. Mittlerweile ist man sich in
der Literatur (fast) einig, dass ein solcher Verzicht nicht wirksam ist (Bram-
bring, FS Hagen, 1999, 251, 269 f; vgl. auch Ertl, DNotZ 1975, 644, 649 ff,
siehe aber Piehler, GS Arens, 1993, 323).

Zwar wird das Kostenargument immer wieder angefiihrt — insbesondere
gegen die Aussetzung der Auflassung wegen hoherer Kosten fur den Kaufer.
Dieser Aspekt soll hier auBen vor bleiben (siehe hierzu Kanzleiter, DNotZ
1996, 242 Fn 10). Die sachgerechte Gestaltung hangt nicht von Kostenargu-
menten ab. Siehe aber unten Fn 59.

Dieckmann, Verkdufersicherung vor vorzeitigem Eigentumsverlust

Eintritt der Rechtsédnderung und die Eintragung der Rechts-
anderung in das Grundbuch.

aa) Einigung des Berechtigten und des anderen Teils
(,»Auflassung®)

Die Anforderungen an die Einigung sind in § 925 BGB konkre-
tisiert. Die Einigung ist dinglicher Vertrag; sie ist Verfligungs-
geschéft, das zwischen Erwerber und Berechtigtem ge-
schlossen wird. Sie muB darauf gerichtet sein, dass der
Erwerber das Eigentum an dem Grundsttick von dem Verau-
Berer (abgeleitet) erwirbt. Deutschrechtlicher Tradition fol-
gend wird sie bei Eigentum ,Auflassung“ genannt® (§§ 925
BGB, 4, 12 WEG).

Der dingliche Vertrag kann nicht nach §§ 145 ff BGB durch
Angebot und Annahme zustande kommen. Erforderlich ist
vielmehr die gleichzeitige Anwesenheit beider Seiten. Vertre-
tung ist aber zuldssig: Die Auflassung ist ein wichtiges
Rechtsgeschéft, sie ist aber natirlich kein héchstpersonli-
ches.

Inhaltlich muB die Erklarung den Willen der Beteiligten enthal-
ten, dass das Eigentum vom Ver&duBerer auf den Erwerber
Ubertragen werden soll®. Das Grundstiick muB hinreichend
bestimmt sein (§ 28 GBO). Eine bestimmte Formulierung der
Erklarung ist jedoch nicht erforderlich’, nach RGZ 141, 374,
378 ist die Wahl der Worte gar ,,an sich belanglos®.

Eine Auflassung kann lauten wie folgt:

,,Die Beteiligten sind sich einig Uber den vertragsgeméBen Ei-
gentumstlibergang an dem Grundstick der Gemarkung
Salem Flurstiicknummer 31 Schwarzacker mit 17 ar 79 Gréi3e
nach § 2 der Urkunde. Der Verkdufer bewilligt und der Erwer-
ber beantragt Grundbuchvollzug.“

oder kirzer:

,Einig Gber den vertragsgeméBen Eigentumslbergang nach
§ 2 der Urkunde bewilligt der Verkdufer und beantragt der Er-
werber Grundbuchvollzug. “

Aber auch folgende Variante ist hinreichend bestimmt®:

»Der Verkdufer bewilligt, dass der Kaufer als Eigentimer in
dem Grundbuch eingetragen wird, der Kéufer beantragt
seine Eintragung nach dieser Bewilligung.“

Zu den in § 925 BGB niedergelegten Anforderungen an die
Form der Auflassung gehért nicht die Form der
Beurkundung?®. Sie folgt auch nicht aus § 311 b BGB. Danach

5 Vgl. zur deutschrechtlichen Auflassung insb. Achilles, Gruchot 21 (1877) 1, 3
ff (Synonyma in den Partikularrechten sind etwa ,Lassung® (Bremen), ,Upla-
te“ und ,Verlassung“ (Hamburg), bei Achilles S. 10 mN); Stobbe, Jhdb 12
(1872) 137 ff.

® Soergel-Stiirner, 2002, § 925 Rn 34; RGZ 54, 378, 381; RGZ 141, 374, 378.

7 Soergel-Stiirner, 2002, § 925 Rn 34; RGZ 54, 378, 381.

8 Vgl. RGZ 54, 378, (Text der Auflassung auf Seite 379). Dass diese Frage zu

einer Entscheidung des Reichsgerichts fuhren sollte, verwundert. Der Be-

schluB in einer Grundbuchsache des Grundbuchamtes Sachbachried erging

auf Divergenzvorlage des OLG Karlsruhe am 16. Mai 1903 (V 111 / 1903).

Das Grundbuchamt hatte die Eintragung der von einem badischen Notar

beurkundeten Auflassung abgelehnt. LG Offenburg und OLG Karlsruhe folg-

ten dem Grundbuchamt. Das RG flhrt aus, die Erklarung sei ausdriicklich

genug, was vernunftigerweise nicht bezweifelt werden kdnne (aa0, S. 382).

Die Formulierung folgte dem preussischrechtlichen Gesetzeswortlaut zur

Auflassung (siehe Fn 13). Aus heutiger Sicht kann an der Bestimmtheit, dass

der Eintritt der Rechtsénderung gewollt war, kein Zweifel bestehen.

MK-Kanzleiter, 2004, § 925 Rn 16; Fuchs-Wissemann, Rpfleger 1977, 9;

BGHZ 22, 312, 315 ff; RGZ 141, 406, 408; RGZ 99, 65, 67 (1920); a.A. noch

RGZ 54, 195 (obiter), KGJ 51, 142, 145 ff (1918; mN fir beide Ansichten S.

144 f); Schlegelberger, FGG, 1952, Rn 2 vor § 167.

©
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ist nur ein ,Vertrag, durch den sich der eine Teil verpflichtet,
das Eigentum an einem Grundstlick zu Ubertragen oder zu
erwerben® beurkundungsbedurftig — nicht auch ein Vertrag,
durch den eine solche Ubertragungsverpflichtung erfllt wird
(genauer formuliert: durch welchen das fiir den Ubertra-
gungserfolg erforderliche, aber nicht ausreichende Tatbe-
standsmerkmal der Einigung erflillt wird). Allerdings ist nur
durch eine nach §§ 6 ff BeurkG erfolgte Beurkundung der
nach §§ 20, 29 GBO erforderliche Nachweis der Einigung
durch &ffentliche Urkunde mdglich (h.M.™°). Miindlichkeit der
Erklarung ist nicht erforderlich.

Die Einigung muB vor einer ,zustédndigen® Stelle erklart wer-
den. Welche Stelle zur Entgegennahme der Auflassung kom-
petent ist, unterlag im Laufe der Rechtsentwicklung seit Ein-
fihrung des BGB im Jahr 1900 einem Wandel. Urspringlich
war nach Reichsrecht grundsétzlich nur das Grundbuchamt
der Belegenheit zustandig. Weder Notar noch Gericht wurde
die Kompetenz zur Aufnahme der Auflassung allgemein ge-
wahrt.

Die Frage der Zusténdigkeit zur Entgegennahme der Auflas-
sung wurde dabei schon bei den Beratungen zum BGB kon-
trovers diskutiert. Der Erste Entwurf sah vor, dass die Auflas-
sung ,vor dem Grundbuchamte® geschlossen werde (E |
§ 8682 mit E | § 828). Er folgte hierin dem preuBischen Eigen-
tumserwerbsgesetz von 18723, Der Zweite Entwurf wandte
sich hiervon ab und erklarte neben dem Grundbuchamt auch
Gericht und Notar fiir zustandig (E Il § 838 mit E Il § 794™4).
Das BGB kehrte jedoch zum Ersten Entwurf zurliick. Gesetz
wurde allerdings ein Kompromiss. Reichsrechtlich galt ab
1900 die ausschlieBliche Zustandigkeit des Grundbuch-
amtes. Es gab aber einen Vorbehalt fiir die Landesgesetz-
gebung. Diese konnte andere Behdrden und Beamte zur
Auflassung zulassen (Art. 143 Abs. 1 EGBGB').

' Vgl. nur Schéner/Stéber, Grundbuchrecht, 2008, Rn 3324.; MK-Kanzleiter,
42004, § 925 Rn 16.
" MK-Kanzleiter, 2004, § 925 Rn 20; Ertl, MittBayNot 1992, 102, 108; a.A.
Schéner/Stéber, Grundbuchrecht, %2008, Rn 3324. Anders das preussische
Recht § 2 EEG (Fn 13; Achilles, Die preuBischen Gesetze Gber Grundeigen-
thum und Hypothekenrecht vom 5. Mai 1872, 31881, S. 85). Die Mindlich-
keit der Erklarung mag bei Auflassung vor dem Grundbuchamt zur Feststel-
lung der Ernsthaftigkeit des Beteiligtenwillens ihre Berechtigung gehabt
haben (auch wenn sie richtiger Ansicht nach auch dort nicht erforderlich
war). Mit Zuweisung der Auflassungskompetenz an den Notar, der die Erkla-
rungen beurkundet und damit sicheren Beweis Uber die Einigung erstellt,
sowie AusschluB der Kompetenz der Grundbuchamtes gibt es keinen Grund
mehr, Muindlichkeit zu folgen. Mit § 925 BGB ist anderes auch nicht verein-
bar.
Text bei Mugdan, Ill. S. XIX; Motive, ebenda, S. 173 ff.
Gesetz Uber den Eigenthumserwerb und die dingliche Belastung der Grund-
stlicke, Bergwerke und selbstandigen Gerechtigkeiten vom 5. Mai 1872. § 2
Eigentumserwerbsgesetz lautete: ,Die Auflassung eines Grundstiicks er-
folgt durch die miindlich und gleichzeitig vor dem zustandigen Grundbuch-
amt abzugebenden Erklarungen des eingetragenen Eigenthiimers, daB er
die Eintragung des neuen Erwerbers bewillige und des Letzteren, daB er
diese Eintragung beantrage.“ Das Eigentumserwerbsgesetz fiihrte in das
preussische Recht die Auflassung als Erwerbsgeschaft (wieder) ein. Es
kehrte von der Regelung im Allgemeinen Landrecht ab, die von der rémisch-
rechtlichen Traditionstheorie gepragt war. Zunéchst trat das EEG nur in dem
bisherigen Geltungsgebiet der allgemeinen Hypothekenordnung vom 20.
Dezember 1783 und des allgemeinen Landrechts vom 5. Februar 1794 in
Kraft. Die Erstreckung auf weitere Teile PreuBens erfolgte 1873 (das Jadege-
biet, Neuvorpommern und Riigen, Schleswig-Holstein u.a.) und beseitigte
so den innerpreussischen Rechtspartikularismus (siehe zum vorstehenden
Achilles, Die preuBischen Gesetze Uber Grundeigenthum und Hypotheken-
recht vom 5. Mai 1872, 31881, S. 49 ff, 67).
™ Entwurf 11 § 838, Text bei Mugdan, S. XIX; Protokolle S. 607 ff; Denkschrift S.
975.
'® Zu Ausnahmen siehe Soergel-Hartmann, °1970, Art. 143 EGBGB Rn 2,
Soergel-Baur, 1°1969, § 925 Rn 18.
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Der BGB-Gesetzgeber sah also grundsatzlich das Ausein-
anderfallen von schuldrechtlichem Kausalgeschéaft und ding-
lichem Verfligungsgeschéft zwingend vor. Jenes war nach
§ 313 Satz 1 BGB (1900) von einem Gericht oder einem Notar
zu beurkunden; dieses war vor dem Grundbuchamt abzu-
schlieBen. Dieser obligatorischen Trennung liegt auch § 313
Satz 2 BGB (1900) zugrunde, der von einer dem schuldrecht-
lichen Vereinbarung zeitlich nachfolgenden dinglichen Eini-
gung ausgeht'.

Vor dem hier untersuchten Gegenstand ist vornehmlich einer
der bei den Beratungen der Entwirfe zum BGB angefihrten
Grinde fur die ausschlieBliche Zustandigkeit des Grund-
buchamts relevant: Fir sie wurde die Sicherheit des Aus-
tauschs der vertraglich geschuldeten Leistungen betont. Nur
durch die Auflassung vor dem Grundbuchamt sei eine siche-
re Zug-um-Zug-Leistung méglich'”. Neben dem Uberei-
lungsschutz und der Verhinderung des Widerspruchs der
Auflassung mit dem Inhalt des Grundbuchs™ wurden also
auch Grinde der Absicherung bei gegenseitigen Vertragen
fir die Trennung von causa und Erfullungsgeschéaft ange-
fuhrt.

Der durch das Zusammenspiel von § 925 BGB (1900) mit
bundesstaatlichen Ausfiihrungsregeln verursachte ,bunt-
scheckige“'® Rechtszustand® hinsichtlich der Auflassungen
wurde erst im Jahr 19342 beseitigt. Seither sind im gesamten
Geltungsbereich des BGB — neben anderen Stellen — auch
die Notare zur Entgegennahme der Auflassung kompetent
(vgl. neben § 925 Abs. 1 Satz 2 BGB auch § 20 Abs. 2 BNotO,
§ 64 BeurkG)

bb) Eintragung der Rechtsédnderung in das Grundbuch

Die zweite Voraussetzung des Eigentumswechsels ist die
Eintragung der Rechtsanderung in das Grundbuch. Mit der
Eintragung im Grundbuch als &ffentlichem Register wird die
Funktion verbunden, den Erwerbsvorgang nach auBen kund-
bar zu machen. Die Wichtigkeit der genauen Bestimmbarkeit,
wer Eigentimer ist und wann das Eigentum erworben wurde,
liegt nicht nur im Parteiinteresse. Auch dem Rechtsverkehr
muB ein sicheres Nachweismittel gegeben werden.

Uber die Reihenfolge von Einigung und Eintragung sagt das
Gesetz nichts aus. In aller Regel wird der Eigentumswechsel
erst nach Auflassung eingetragen. Erfolgt die Eintragung vor

'® Ebenso jetzt § 311 b Satz 2 BGB.

7 Protokolle bei Mugdan, 609; Denkschrift bei Mugdan, 975.

'8 Mugdan, Denkschrift, 975.

® WeiBler, ZNotV 1914, 2.

2 In manchen Bundesstaaten gab es den Vorbehalt fir Notare des Bundes-
staates der Belegenheit, wie etwa im GroBherzogtum Baden (§ 15 bad.
AGGBO, vgl. Dorner/Seng, Badisches Landesprivatrecht, 1906, § 55, S. 306
ff), ElsaB-Lothringen (vgl. Molitor, Das Gesetz betreffend die Ausfihrung des
Burgerlichen Gesetzbuches in ElsaB-Lothringen, 1900, S. 143 f) und Bayern
(Art. 81 BayAGBGB). Manche Bundesstaaten sahen die unbeschrankte Zu-
standigkeit aller deutschen Notare und Gerichte vor (Sachsen, Anhalt,
Schwarzburg-Rudolstadt), manche nur die des &rtlichen Grundbuchamtes
(Hamburg, Sachsen-Coburg-Gotha), vgl. Oberneck JW 1918, 478, 479. In
manchen Bundesstaaten wurden auch ,fremde” Notare und Amtsgerichte
als zusténdig angesehen, vorausgesetzt es bestand Gegenseitigkeit in dem
Sinn, dass in dem fremden Land auch preuBische Auflassungen anerkannt
waren (vgl. etwa die Verordnung Uber die Auflassung in PreuBen belegener
Grundstticke vor Amtsgerichten und Notaren anderer Lander vom 29. Okt-
ober 1928, prGS S. 205; abgedruckt bei Oberneck, Das Notariatsrecht der
deutschen Lander, insbesondere PreuBens, #1°1929, S. 568). Siehe i.u. die
Ubersicht bei Hesse, DR 1940, 1032, 1033.

2! Verordnung (ber Auflassungen, landesrechtliche Gebuihren und Mindelsi-
cherheit vom 11. Mai 1934, RGBI |, 302. Die Zustandigkeit auch aller Amts-
gerichte wurde durch die Zweite Verordnung Uber Auflassungen vom 9. Ja-
nuar 1940 (RGBI. |, 46) eingeflhrt, vgl. Hesse, DR 1940, 1032, 1034.
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der Einigung, so wird der Eigentumswechsel dennoch wirk-
sam, wenn die Auflassung nachgeholt wird?,

Interessanter fast als die positiven Voraussetzungen des Ei-
gentumswechsels ist eigentlich der Blick darauf, was nach
BGB nicht vorliegen muss, um das Eigentum Ubergehen zu
lassen. Fir den Eigentumswechsel ist zivilrechtlich eine Be-
willigung des Verkaufers als VerauBerer nicht erforderlich. Sie
wird von §§ 873, 925 BGB nicht gefordert®.

Mit dem zweiten Teil des gestreckten Erwerbstatbestandes -
der Eintragung in das Grundbuch - verweist das BGB zwar in
das Grundbuchrecht mit seinen Verfahrensvorschriften.
Wichtig ist aber festzuhalten: Die Einhaltung des grundbuch-
maBigen Verfahrens ist nicht Voraussetzung des Eigentums-
wechsels. Ebenso wenig ist fiir den Eigentumswechsel zivil-
rechtlich erforderlich, dass dem Grundbuchamt die Einigung
in der gehorigen Form nachgewiesen ist (§ 20 GBO).

b) Verfahrensvoraussetzungen-, insbesondere solche
des Grundbuchrechts

Nach allgemeinem Grundbuchrecht soll die Eintragung der
Auflassung nur auf Antrag hin vorgenommen werden, § 13
GBO. Antragsberechtigt sind Verkaufer (als Betroffener) und
K&ufer (als Begunstigter). Auch der Notar kann auf Grund der
Vollmachtsvermutung des § 15 GBO den Antrag fur einen der
Beteiligten stellen.

Grundsétzlich genigt im Grundbuchverfahren zur Vornahme
der Eintragung durch das Grundbuchamt die einseitige Be-
willigung desjenigen, dessen Recht von ihr betroffen ist, § 19
GBO. Der Nachweis der materiellrechtlich nétigen Einigung,
§ 873 BGB, wird nicht gefordert. Das Gesetz geht davon aus,
dass eine solche Erklarung nur abgegeben wird, wenn die Ei-
nigung wirklich erfolgt ist** (oder doch erfolgen wird).

Hierzu findet sich bei besonders weitreichenden und wichti-
gen Rechtsénderungen eine Ausnahme. Nach § 20 GBO darf
die Eintragung der Auflassung nur erfolgen, wenn die erfor-
derliche Einigung erkléart ist (sog. ,materielles Konsensprin-
zip“). Nach § 29 GBO ist die Erklarung - also die Einigung -
durch 6ffentliche oder 6ffentlich beglaubigte Urkunden nach-
zuweisen.

Eine vieldiskutierte Frage ist, ob auBer der nachgewiesenen
Einigung aus grundbuchrechtlicher Sicht auch noch eine ge-
sonderte Bewilligung gefordert ist.

Das Reichsgericht ging in gefestigter Rechtsprechung®
davon aus, neben der Auflassung sei eine Bewilligung nicht
nétig (,,Einigung statt Bewilligung*). So wird in der Entschei-
dung des VII. Zivilsenates vom 19. September 1933 (VII
116/33) - RGZ 141, 374 - die erste Leitfrage gestellt:

»Ist zur Eintragung des neuen Eigentimers im Grundbuch
neben der Auflassung die Beurkundung einer férmlichen Ein-
tragungsbewilligung notwendig?“%®

22 RGZ 131,97; KGJ 51, 142, 144; Soergel-Sturner, '*2002, § 873 Rn 16, Rn 17
vor § 873 und § 925 Rn 46; Staudinger-Gursky, *2007, § 873 Rn 9, 186; Mei-
kel-Lichtenberger, 81998, § 20 Rn 43; Triebel, Guthes Grundbuchordnung,
Band 1,°1936, § 20 Rn 2 (S. 484) mN auch auf abweichende Auffassungen.

23 Behmer, Rpfleger 1984, 306, 307.

24 Bauer/Sturner, Sachenrecht, 71999, § 16 Rn 20.

2 RGZ 54, 374, 376; RGZ 62, 375, 378 f (obiter); RGZ 141, 376. Ihm folgend
etwa OLG Colmar, Notariats-Zeitschrift fir Elsass-Lothringen, 1916, 224,
225

26 RGZ 141, 374.
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Das Gericht beantwortet diese Frage wie folgt:

»Die Mitbeurkundung der Eintragungsbewilligung als recht-
licher Voraussetzung der Rechtsdnderung ist aber nicht erfor-
derlich. “?”

»Die Eintragungsbewilligung ist also das geringere Erfordernis
gegenliber dem der Auflassung. Mit Recht ist deshalb in der
Rechtslehre wie in der Rechtsprechung angenommen wor-
den, das Grundbuchamt dlirfe, wenn ihm eine férmliche Auf-
lassungsverhandlung unterbreitet werde, die Eintragung nicht
davon abhdngig machen, daBB ihm neben der Auflassung noch
eine , Eintragungsbewilligung*“ vorgelegt werde. “ 28

und schlieBlich:

»Insbesondere bedarf es keiner formlichen Erkldrung der Ein-
tragungsbewilligung neben der der Einigung, um die Vornah-
me der Eintragung zu sichern. “*°

Im Ubrigen wird argumentiert, § 20 GBO verflige, dass die
Eintragung nur erfolgen dirfe, wenn die erforderliche Eini-
gung erklart sei. Schon dass die Notwendigkeit einer einseiti-
gen Eintragungsbewilligung — anders als in § 19 GBO - nicht
mehr erwahnt sei, spreche daflir, dass eine férmliche Eintra-
gungsbewilligung nicht erfordert werde. Heutiger Neigung
zur Leitsatzgebung — die dem Reichsgericht noch nicht eigen
war — kénnte ein Leitsatz zu RGZ 141, 374 lauten:

»Zur Eintragung des neuen Eigentiimers im Grundbuch ist
neben der Auflassung die Beurkundung einer férmlichen Ein-
tragungsbewilligung nicht notwendig.“

Demgegentiber gibt es in der neueren Rechtsprechung obiter
dicta, nach denen eine Bewilligung doch gefordert sein soll*°.
Mehr als ,Nebenbemerkungen® liegen in den gerichtlichen
Ausfiihrungen indes nicht. In keiner der Entscheidungen war
die Frage letztlich entscheidungserheblich®'.

Eine in der Literatur verbreitete Auffassung® halt dafr, eine
Bewilligung sei zum Grundbuchvollzug erforderlich, auch
wenn die Einigung gemaB §§ 20, 29 GBO vorliege. In der
Regel sei sie in der Auflassung auch enthalten®?.

Die unterschiedlichen Auffassungen mogen sich erkldren
(auch) aus einem gewandelten Verstandnis des ,,Wesens“ der

~
I

RGZ 141, 374, 375.

RGZ 141, 374, 376.

RGZ 141, 374, 378.

BayObLG NJW 1956, 1279; BGH Rpfleger 1973, 355; BHG Rpfleger 1982,
153 f. Offen gelassen in BayObLG MittBayNot 1994, 319, 320; BGHZ 90,
323,327 f.

Dies fuhrt Kesseler, ZNotP 2005, 176, 177 (mit Nw in Fn 13), 178 zutreffend
aus. Das Erkenntnis des BayObLG vom 24.10.1974 (BReg. 2 Z 34/1974)
DNotZ 1975, 685 = Rpfleger 1975, 27 etwa, auf das sich Ertl (Rpfleger 1980,
49 Text zu Fn 140), Wulf (MittRhNotK 1996, 41, 44 zu Fn 55) und Behmer
(Rpfleger 1984, 306 Text zu Fn 8) berufen, ist zur Eintragung eines Vorkaufs-
rechts nach §§ 873, 1094 BGB ergangen. Das Gericht fihrt it aus: § 19 GBO
wolle das Eintragungsverfahren bei Grundstiicksbelastung erleichtern, nicht
durch zusétzliche Erfordernisse neben der dinglichen Einigung erschweren
und zitiert RGZ 141, 374, 376.

Ertl, DNotZ 1975, 644 ff; Ertl, Rpfleger 1980, 41, 45 ff; Behmer, Rpfleger
1984, 306, 307; Weser MittBayNot 1993, 253 ff; Kossinger, in: Bauer/von Oe-
fele (Hg), Grundbuchordnung, 22006, § 19 Rn 40 ff; Munzig, in: Kunt-
ze/Ertl/Herrmann/Eickmann, Grundbuchrecht, °2005, § 20 Rn 5 ff; Meikel-
Lichtenberger, 81998, § 20 Rn 6, 20 und § 19 Rn 14 ff, insb. 26; Demharter,
Grundbuchordnung, 2°2005, § 20 Rn 2; Schéner/Stéber, Grundbuchrecht,
42008, Rn 97; jurisPK-BGB-Benning, 2007, § 925 Rn 43; so bereits Striibe,
BadRpr 1903, 136, 137 f; Striibe, ZBIFG 1905, 526, 529 ff, 533; und Triebel,
Githes Grundbuchordnung, Band 1, 51936, § 20 Rn 50 (S. 519) und § 19 Rn
11 (S. 368) mit Nachweisen.

3 Demharter, Grundbuchordnung, 2°2005, § 20 Rn 2.
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Bewilligung®*. Nach Inkrafttreten des BGB hielt man sie tiber-
wiegend fiir eine rein rechtsgeschéaftliche Willenserklarung®.
Spater wurde der Bewilligung eine Doppelnatur von verfah-
rensrechtlicher Willenserklarung mit materiellen Verfligungs-
wirkungen zugeschrieben®. Nunmehr sehen in ihr viele eine
rein verfahrensrechtliche Grundbucherklarung, die dem
Grundbuchamt die Eintragung gestattet®.

Vor dem Wortlaut der §§ 873, 925 BGB und der Entstehungs-
geschichte der Vorschriften sind Zweifel angebracht, ob eine
»Bewilligung“ wirklich zu fordern ist.

Der vorerwahnte § 828 Abs. 2 E | (auf die Auflassung nach
§ 868 E | anwendbar) formuliert zum Vertrag tber die Eini-
gung (Auflassung) noch wie folgt:

»,Der Vertrag erfordert die Erkldrung des Berechtigten, dal3 er
die Eintragung der Rechtsdnderung in das Grundbuch bewil-
lige, und die Annahme der Bewilligung von Seiten des ande-
ren Theiles“®,

Das BGB wahlte in § 873 Abs. 1 BGB dagegen die Fassung:

»Zur Ubertragung des Eigentums an einem Grundstiicke, zur
Belastung eines Grundstiicks mit einem Rechte sowie zur
Ubertragung oder Belastung eines solchen Rechts ist die Ei-
nigung des Berechtigten und des anderen Teils Gber den Ein-
tritt der Rechtsdnderung und die Eintragung der Rechtsénde-
rung in das Grundbuch erforderlich, soweit nicht das Gesetz
ein anderes vorschreibt.”

Das Tatbestandsmerkmal der Bewilligung wird also nicht
mehr gefordert. Keine der (zum Teil) mehreren Anderungen
des Wortlauts von §§ 873 und 925 BGB seit Inkrafttreten des
BGB hat die Bewilligung nun wieder in den Text aufgenom-
men®,

Die Zweifel werden bestatigt durch die Auslegung der Grund-
buchordnung. § 20 GBO fordert mit dem Nachweis der Eini-
gung gegentiber dem Grundbuchamt ein Mehr gegeniuber
dem allgemeinen Grundsatz des § 19 GBO, nach dem die
Bewilligung des Betroffenen gentigt. Warum nun bei Vorlie-
gen des Nachweises des Mehr noch Rekurs auf die weniger
fordernde Regelung zu nehmen ist, versteht sich nicht von
selbst. Sieht man mit Heck die Bewilligung als Surrogat der
nach § 873 BGB erforderlichen Einigung an*, wird es deut-
licher, dass die Bewilligung nicht gefordert ist. Das Surrogat
zusatzlich zum zu Surrogierenden zu verlangen, ist tUberflUs-

sig.

Der Zweck der Bewilligung stiitzt dies. Sie dient der Erleich-
terung der Fuhrung des Grundbuchs*' und der Vermeidung
der offentlichen Beglaubigung oder Beurkundung der Eini-
gung®.

% Vgl. die Nachweise bei Ertl, Rpfleger 1980, 41, 46. Munzig, in: Kunt-
ze/Ertl/Herrmann/Eickmann, Grundbuchrecht, 2005, § 19 Rn 14 ff; Scho-
ner/Stéber, Grundbuchrecht, 2008, Rn 97.

% RGZ 54, 374; Eschbach, BadRpr 1903, 24; Nachweise bei Ertl, Rpfleger
1980, 41, 46.

3 Nachweise bei Ertl, in: Kuntze/Ertl/Herrmann/Eickmann, Grundbuchrecht,
41991, § 19 Rn 16.

7 Kgssinger, in: Bauer/von Oefele (Hg), Grundbuchordnung, 22006, § 19 Rn
29; Munzig, in: Kuntze/Ertl/Herrmann/Eickmann, Grundbuchrecht, 62005,
§ 19 Rn 17 ff; Nieder, NJW 1984, 331 und Nachweise bei Ertl, Rpfleger 1980,
41, 46.

% Text bei Mugdan, IlI. S. VIII.

% Vgl. die Texte bei Staudinger, BGB-Synopse 1896-2005, 2006, § 925 BGB
(S.519f)und § 873 BGB (S. 500 f).

4 Heck, GrundriB des Sachenrechts, 1930, S. 150 f, 155.

41 Schéner/Stéber, Grundbuchrecht, 42008, Rn 95; Demharter, Grundbuch-
ordnung, #2005, § 19 Rn 1; Dumig, in: Kuntze/Ertl/Herrmann/Eickmann,
Grundbuchrecht, 62005, Einleitung Rn C 4; Munzig, ebenda, § 19 Rn 6.

2 Triebel, Glthes Grundbuchordnung, Band 1, 1936, § 19 Rn 10 (S. 366).
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Bestatigt wird diese Auffassung durch die von Kesseler auf-
gearbeitete Entstehungsgeschichte zur Grundbuchord-
nung*. Danach sahen auch die Kommissionen in der Bewilli-
gung den verfahrenstechnischen Ersatz zur Einigung. Und
daraus, dass die Bewilligung eine Erklarung des Verfahrens-
rechts — und nicht Willenserklarung - ist, folgt nicht, dass
diese Verfahrenserklarung auch erforderlich wére*.

Es bleibt also zweifelhaft, ob es das Erfordernis der Bewilli-
gung neben der Auflassung wirklich gibt*.

Ob wirklich hinreichend Griinde vorliegen, von der gefestig-
ten und gut begrindeten hoéchstrichterlichen Rechtspre-
chung des Reichsgerichts im Hinblick auf das Bewilligungs-
erfordernis abzuweichen, ist zweifelhaft. Auch wenn die
Bindung an Prdjudizien in Deutschland weniger stark ist als in
ausgepragten Fallrechtssystemen, und der Grundsatz des
stare decisis nicht allgemeine Geltung hat, spricht hier viel
daflr, aus Griinden der Rechtssicherheit an der Rechtspre-
chung festzuhalten.

Verfahrensfehler beim Grundbuchamt hindern den Eigen-
tumswechsel nicht, wenn nur die Voraussetzungen nach biir-
gerlichem Recht vorliegen. Wird also etwa das Eigentum um-
geschrieben, ohne dass dem Grundbuchamt die Einigung in
gehdriger Form (§ 29 GBO) vorliegt, geht das Eigentum
Uber*. Gleiches gilt bei Vollzug ohne vorherige Antragsstel-
lung.

Il. DIE REGELUNGSVARIANTEN

1. Auflassung mit Vorlagesperre - die beurkundungsver-
fahrensrechtliche L6sung

a) Struktur und Technik

Eine weit verbreitete Methode der Sicherung*’ funktioniert
wie folgt: In die Kaufvertragsurkunde wird zwar auch die Auf-
lassung mit aufgenommen. Der Notar darf aber zunachst
keine vollstandigen Ausfertigungen und beglaubigte Ablich-
tungen mitsamt der Auflassung herausgeben. Grundsétzlich
soll gemaB § 53 BeurkG der Notar die Einreichung der Urkun-
de beim Grundbuchamt veranlassen, sobald die Urkunde
eingereicht werden kann. Dies gilt jedoch dann nicht, wenn
alle Beteiligten etwas anderes verlangen.

Die Vorlage der Auflassung an das Grundbuchamt erfolgt erst
nach Kaufpreiszahlung. Diese hat ihm der Verkaufer zu be-
stéatigen oder der Kaufer nachzuweisen. Die Verpflichtung
des Notars beruht dabei auf der gemeinsamen Anweisung
aller Beteiligten an ihn. Damit soll verhindert werden, dass
dem Grundbuchamt unter Erfullung der Anforderungen des
§ 29 GBO die Einigung nachgewiesen und ein Eintragungs-
antrag gestellt wird. Technisch wird die Auflassung entweder
zu den Grundbucherklarungen — nach Léschungsantragen
und Vormerkung — genommen. Alternativ kann sie als Anlage
zur Urkunde an deren SchluB gesetzt werden“®,

4 Kesseler, ZNotP 2005, 176, 180 ff.

4 Kesseler, ZNotP 2005, 176, 179.

4 Hiergegen Kesseler, ZNotP 2005, 176, 179; Habersack, JuS 2000, 1145,
1146 f; MmN A. Dieckmann, FS Schiedermaier, 1976, 93, 98 Fn 14; so schon
Eschbach, BadRpr 1903, 24; Stéver, ABR 26 (1905) 149, 189 f; Oberneck,
Das Reichsgrundbuchrecht, Band 1, 41909, § 21, S. 218 f.

4 Staudinger-Pfeifer, 1*2004, § 925 Rn 101.

47 Brambring, FS Hagen, 1999, 251, 274; Brambring, in: Beck’sches Notar-
handbuch, “2006, A | Rn 181 ff; Basty, in: Kersten/Buhling (Hg), Formular-
buch und Praxis der Freiwilligen Gerichtsbarkeit, 2’2001, §36Rn 11 M.

% Vgl. die Ausfiihrungen von Koller, in: Grziwotz/Everts/Heinemann/Koller,
Grundsttickskaufvertrage, 2005, Rn 1017.
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Obgleich die Auflassung bereits ,in der Welt“ ist, wird von
den Beteiligten praktisch auf den Nachweis verzichtet, dass
sie erklart ist. Beurkundungsrechtliche Grundlage hierzu ist
§ 51 Abs. 2 BeurkG. Der Ausfertigungsvermerk lautet dann in
etwa ,Vorstehende Ausfertigung - ohne den Text der Auflas-
sung - wird dem Grundbuchamt Lérrach erteilt”.

Eine vollstdndige Ausfertigung samt Auflassung oder eine
auszugsweise, die nur die Auflassung in der ,Anlage” enthalt,
wenn dem Grundbuchamt bereits die restliche Urkunde vor-
liegt*®, wird dem Grundbuchamt erst zugeleitet, wenn der
Kaufpreis eingegangen ist. Dann ist das Sicherungsinteresse
des Verkdufers erloschen. Nach Kaufpreiseingang ist der Ar-
beitsaufwand im Notariat also relativ gering.

b) Materiellrechtliche Wirkungen

Die Mitbeurkundung der Auflassung hat materiellrechtliche
Auswirkungen. Der Verkdufer hat grundsétzlich alles getan,
was er tun muss, um seiner Ubereignungsverpflichtung aus
§ 433 Abs. 1 BGB nachzukommen. Er hat den Teil des zwei-
aktigen Ubertragungstatbestandes erfilllt, den er in der Hand
hat. Insoweit liegt in der mitbeurkundeten Auflassung eine
Vorleistung des Verkaufers®. Da die Auflassung beurkundet
ist, ist der VerauBerer an sie gebunden, § 873 Abs. 2 BGB, er
kann sie nicht mehr einseitig widerrufen®'.

Die Vorleistung des Verk&ufers ist erheblich. Er gibt sein Zu-
rickbehaltungsrecht am Eigentum nach § 320 BGB letztlich
aus der Hand. Diese Form der Vorleistung ist als Folge der
Vertragsgestaltung nur dann vertretbar, wenn eine hierzu
adaquate Absicherung erfolgt.

Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes erge-
ben sich zwei weitere rechtliche Folgen. Mit erklarter Auflas-
sung und eingetragener Vormerkung soll fir den Kaufer ein
Anwartschaftsrecht entstehen®. Dieses ist verduBerlich und
pfandbar.

Eine Anderung des Vertrags soll formfrei méglich sein, da die
nach § 311 b Abs. 1 BGB erforderliche Verpflichtung zur Ei-
gentumstibertragung bereits erfullt sei®®. Die Aufhebung des
Vertrags hingegen ist formbeddurftig. Denn es ist schon ein
Anwartschaftsrecht entstanden, auf das § 311 b BGB ent-
sprechende Anwendung findet®*.

c) Mégliche Fehlerquellen
aa) Fehler des Notars und des Biiros

Die Ausfertigungssperre setzt — wie dies in der Literatur zu
Recht hervorgehoben wird - ein ,gut organisiertes und mit
geschultem  Personal  ausgestattetes  Notariatsbiro
voraus“®®. Fehler kbnnen geschehen sowohl beim Herstellen
der Ausfertigungen durch die Kanzlei wie auch beim Unter-
schreiben durch den Notar. Leicht kénnen die fur die aus-

% Nach Koller, in: Grziwotz/Everts/Heinemann/Koller, Grundstiickskaufvertra-
ge, 2005, Rn 1017, gentigt die Vorlage der Auflassung in der ,,Anlage“, wenn
dem Grundbuchamt bereits die restliche Urkunde vorliegt.

0 Keim, MittBayNot 2003, 21, 24.

51 MK-Kanzleiter, 2004, § 925 Rn 32.

%2 BGHZ 83, 395, 396, 399; Staudinger-Pfeifer, 2004, § 925 Rn 123; Palandt-
Bassenge, ©72008, § 925 Rn 25; MK-Kanzleiter, 2004, § 925 Rn 36 f; a.A.
MK-Wacke, “2004, § 873 Rn 43 mN in Fn 183; A. Dieckmann, FS Schieder-
maier, 1976, 93 ff; Medicus, DNotZ 1990, 275; Habersack, JuS 2000, 1145 ff.

% Palandt-Griineberg, 672008, § 311 b Rn 44; MK-Kanzleiter, 2004, § 311 b
Rn 59 (kritisch); Hagen, FS Schippel, 1996, 173, 176 f.

54BGHZ 83, 395, 399 ff (zu § 313 BGB); Palandt-Griineberg, 2008, § 311 b Rn
40; Soergel-Stirner, 2002, § 873 Rn 14 f; Hagen, FS Schippel, 1996, 173,
175.

55 Ertl, DNotZ 1975, 644, 647.
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zugsweise erteilten Ablichtungen gedachten Seiten ver-
tauscht und falsch eingesiegelt werden. Bei der Unter-
schriftsleistung fallt dies nicht immer auf. Vorzeitige Vorlage
der Auflassung an das Grundbuchamt kann dann die Folge
sein.

Wird die vollstandige Ausfertigung bei der Urkunde aufbe-
wahrt, kann es ebenfalls leicht geschehen, dass sie ,verse-
hentlich“ zu friih an das Grundbuchamt vorgelegt wird.

Weniger fehlertrachtig scheint die Beurkundungstechnik,
nach der die Auflassung als echte Anlage ,rdumlich“ vom
Rest der Urkunde getrennt ist. Sie macht das Erstellen der
auszugsweisen Ablichtungen leichter.

bb) Fehler des Grundbuchamtes

Auch im Bereich des Grundbuchamtes kdnnen weitreichen-
de Fehler passieren. Ubersieht der Grundbuchbeamte die
Nichtvorlage der Auflassung und tragt er den Eigentums-
wechsel ein, obgleich ihm die Auflassung nicht direkt in Form
des § 29 GBO vorliegt, verliert der Verkdufer unweigerlich
sein Eigentum.

Es beruhigt nur wenig, wenn in einem solchen Fall die
~Schuld“ beim Grundbuchamt liegt. Fir den Verk&ufer sind
Schaden und Arger groB. Selbst wenn er einen Amtshaf-
tungsanspruch hat, wird er den Notar fragen, ob dieser Scha-
den nicht vermeidbar gewesen sei.

In der Praxis wird die Nichtvorlage der Auflassung akzeptiert.
Die Frage, ob nicht dennoch eigentlich der Nachweis, dass
die Auflassung erklart ist, gefihrt werden kann, darf aller-
dings gestellt werden®t. Dass in einem ZivilprozeB ein Gericht
die Frage, ob die Auflassung erklart sei auch bei Vorlage nur
einer auszugsweisen Ablichtung der Urkunde (,,ohne Auflas-
sung”) bejahen wiirde, kann kaum bezweifelt werden.

2. Aussetzung der Auflassung - die materiellrechtlich-
dingliche L6sung

a) Struktur und Technik

Die zweite Variante zur Absicherung des Verkaufers setzt bei
dem Tatbestandsmerkmal der ,,Einigung tber den Eintritt der
Rechtsénderung® an, § 873 Abs. 1 BGB. Um zu verhindern,
dass der Kaufgegenstand zu friih den Eigentiimer wechselt,
wird die Auflassung nicht gemeinsam mit dem Kaufvertrag
beurkundet, sondern erst nach Kaufpreiszahlung. Das Erfiil-
lungsgeschaft zur Ubereignungsverpflichtung wird dem Ab-
straktionsprinzip folgend gesondert von der schuldrecht-
lichen Verpflichtung erklart. Diese Form der Absicherung wird
u.a. von Kanzleiter’™™ und Wolfsteiner’® favorisiert. Sie
schwebte auch dem BGB-Gesetzgeber grundséatzlich vor®.

5% Siehe zutreffend Kanzleiter, DNotZ 1996, 242, 251.

57 Kanzleiter, DNotZ 1996, 242, 245 ff; MK-Kanzleiter, 2004, § 925 Rn 30 aE.
% Wolfsteiner, Rpfleger 1990, 505; Wolfsteiner, in: Kersten/Buihling (Hg), For-
mularbuch und Praxis der Freiwilligen Gerichtsbarkeit, 212001, § 37 Fn 68.

% Warum eine Gestaltung, die vom Gesetzgeber als Regelfall vorgesehen war,
eine ,unrichtige Sachbehandlung” nach § 16 KostO darstellen sollte, ist
schwerlich nachvollziehbar. Die Anderungen des § 925 BGB zielten nicht
darauf ab, eine verbundene Beurkundung von Kausalgeschéft und Auflas-
sung zwingend vorzusehen.

Vor diesem Hintergrund ist es also nicht erfindlich, wie der von der Recht-
sprechung ausgearbeitete MaBstab von § 16 KostO, erflllt sein sollte (so je-
doch OLG Dusseldorf DNotZ 1990, 674; anders BayObLG MittBayNot 2000,
575). Eine unrichtige Sachbehandlung liegt vor, wenn ein offen zu Tage tre-
tender VerstoB gegen eindeutige gesetzliche Normen vorliegt (BGH NJW
1962, 2107; Korintenberg-Bengel/Tiedtke, KostO, ©2005, § 16 Rn 2). Eine
Rechtsnorm, die die gemeinsame Beurkundung von Kauf und Auflassung
zwingend vorséhe, ist dem deutschen Recht nicht bekannt.

Die Frage sollte durch die Entscheidung BayObLG, MittBayNot 2000, 575
geklart sein (anders entschied noch OLG Disseldorf Rpfleger 1990, 392 mit
abl. Anmerkung Wolfsteiner, Rpfleger 1990, 505).
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In der ,Urfassung“ des BGB war zwar der Kausalvertrag vor
Gericht oder Notar zu beurkunden (§ 313 BGB a.F). Nach
§ 925 BGB a.F. muBte die Auflassung vor dem Grundbuch-
amt erklart werden. Der Notar war hierfir grundsatzlich nicht
zusténdig. So fielen schuldrechtliches Geschéaft — beim Notar
- und dessen dingliche Erfillungshandlung — beim Grund-
buchamt - zwangslaufig auseinander. Dies ist oben naher
dargelegt worden (siehe | 2. a) aa)).

Zur technisch einfacheren Durchflihrung wird meist eine Voll-
macht zur Erkldrung der Auflassung in den Kaufvertrag mit-
aufgenommen. Die Beteiligten erteilen diese den Mitarbei-
tern des Notars®®. Man wird dies als Vollzugstatigkeit im
Sinne von § 17 a Abs. 2 BeurkG qualifizieren missen. Dass
eine Eigenhaftung nicht vollig auBer Betracht bleibt, darf man
nicht aus dem Blick verlieren®'.

Alternativ kann sie auch der Kaufer dem Verkaufer erteilen (so
beim Bautragervertrag®?), nach manchen Autoren auch der
Verkaufer dem Kaufer®®,

Bei Vertretern von Beteiligten, die nicht von den Beschrén-
kungen des § 181 BGB befreit sind, sollte bei der Formulie-
rung und spéter der Beurkundung der Auflassung darauf ge-
achtet werden, dass nicht nur ein Bevollmachtigter handelt.
Manche Grundbuché@mter sehen in der Auflassung kein rei-
nes Erflllungsgeschéft im Sinn von § 181 BGB. Auch wenn
man dies anders sehen mag, wird der vorsichtige Notar sich
hierauf einstellen.

Insbesondere bei der Beteiligung von Kapitalgesellschaften
oder Gemeinden® ist dies zu bedenken. Der Biirgermeister
ist in der Regel vom Gemeinderat nicht von § 181 BGB be-
freit. Der bevollmé&chtigte Vertreter muss zur Untervollmacht
berechtigt sein. Dies zu prifen, ist Aufgabe des Notars.

b) Materiellrechtliche Wirkungen

Wird die Auflassung nicht gemeinsam mit dem Kaufvertrag
erklart, so entsteht in keinem Fall — also auch nicht bei Eintra-
gung der Auflassungsvormerkung — ein Anwartschaftsrecht
des Kaufers. Anderungen des Vertrags sind beurkundungs-
bedurftig®. Der Verkaufer bleibt verpflichtet zur Auflassung.
Seine Vorleistung ist vermieden. Die Aufhebung ist formfrei
mdglich. Denn durch sie wird weder eine Erwerbs- noch eine
Ubertragungspflicht begriindet®®.

Der Kaufvertragsurkunde folgt nach Kaufpreiseingang eine
zweite Urkunde, die die Auflassung enthalt. In der Regel
haben die Beteiligten nun kein Interesse an einer persén-
lichen Abgabe der Auflassungserklarung. So wird meist von
der Vollimacht Gebrauch gemacht.

c) Mégliche Fehlerquellen
aa) Fehler des Notars und des Biiros

Ein Fehler von Notar oder Mitarbeitern bei Bearbeitung der
Kaufurkunde, der dazu fiihrt, dass das Eigentum zu frih
Ubergeht, ist hier nicht denkbar. Alle Ausfertigungen und Ab-
lichtungen kdnnen jeweils vollstandig erteilt werden. Es ent-
steht insoweit weniger Kontrollaufwand.

% Fir Anwesenheit von Verkaufer und Kaufer jedoch Brambring, FS Hagen,
1999, 251, 268.

5" Im Bereich des Amtsnotariats, wo der Grundsatz der Staatshaftung gilt, soll-
te dies weniger ins Gewicht fallen.

82 Kutter, in: Beck'sches Notarhandbuch, 2006, A Il Rn 54.

% Basty, DNotZ 2002, 44, 46 (zweifelhaft).

54 Anders SchneeweiB, MittBayNot 2001, 341, 343.

% Palandt-Griineberg, 2008, § 311 b Rn 41.

% BGHZ 83, 395, 398; Palandt-Griineberg, 2008, § 311 b Rn 39.
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Nach dem Eingang der Kaufpreismitteilung ist allerdings der
Arbeitsaufwand héher. Man muB nicht nur einfach die voll-
sténdige Ausfertigung an das Grundbuchamt unterschreiben
und absenden. Es ist vielmehr die weitere Urkunde aufzuneh-
men und auszufertigen. Auch wenn dies eigentlich eine Rou-
tineangelegenheit ist (oder sein sollte), darf man den Auf-
wand nicht unterschatzen. Dies gilt insbesondere im
personell schwach ausgestatteten Notariats Sidwest-
deutschlands. RegelmaBig vergeht langere Zeit zwischen
Eingang der Mitteilung und Absendung der Urkunde an das
Grundbuchamt. Jedenfalls dauert es im Vergleich zur L6sung
der ,Vorlagesperre langer.

bb)Fehler des Grundbuchamtes

Auch etwaige Fehler beim Grundbuchamt sind weniger
wahrscheinlich und weniger gefahrlich. Selbst wenn das
Grundbuchamt fehlerhaft den Eigentumswechsel vollziehen
sollte, bleibt der Verk&ufer Eigentimer. Das Grundbuch ist
~nur unrichtig geworden, wenn die Eintragung erfolgt. Dies
ware durch einen Amtswiderspruch nach § 53 Abs. 1 Satz 2
GBO von Amts wegen zu vermerken. Es besteht allerdings
die Gefahr der VerauBerung an einen gutglaubigen Erwerber
oder die Belastung mit einem sonstigen Recht — etwa einer
Hypothek.

3. Auflassung ohne Bewilligung - die grundbuchverfah-
rensrechtliche L6sung

a) Struktur und Technik

Eine dritte Alternative der Verk&ufersicherung findet immer
mehr Verbreitung®’: Sie besteht darin, in der Kaufvertragsur-
kunde zwar die Auflassung als Einigung Uber den Eigentums-
wechsel zu erkléren. Die Bewilligung des Verk&ufers zur Ei-
gentumsanderung  wird aber  ausdricklich nicht
aufgenommen. Auch der Eintragungsantrag wird noch nicht
gestellt. Die Bewilligung wird sozusagen zurtickgehalten und
gesondert erklart. Die Bewilligung wird erst an das Grund-
buchamt gegeben, sobald die Kaufpreiszahlung nachgewie-
sen ist. Hier gibt es nun zwei Alternativen: entweder der Notar
verwahrt die getrennte Bewilligung des Verkaufers mit Unter-
schriftsbeglaubigung (,,Schubladenbewilligung®, ,Vorratsbe-
willigung®) und legt sie dem Grundbuchamt erst spater vor.
Oder der Notar erkléart in Vertretung des Verkaufers die Bewil-
ligung in einer Eigenurkunde (bzw. ein Mitarbeiter in Urkunde
mit Unterschriftsbeglaubigung). Hierzu muB der Notar im Ver-
trag bevollimachtigt werden, § 15 GBO gilt nur fir Antrége.
Erst wenn Bewilligung und Antrag vorliegen, erfolgt der Ei-
gentumswechsel.

Bei Weser wird etwa die bewilligungslose Auflassung mit
Vollmacht wie folgt formuliert®:

Auflassung

Die Vertragsteile sind (ber den Eigentumstbergang auf den
Erwerber einig, auf mehrere im angegebenen Anteilsverhélt-
nis. Eine Bewilligung der Eigentumsumschreibung wird heute
jedoch nicht erklart; sie ist in der Erkldrung der Auflassung
auch nicht enthalten. Eine selbstédndige verkehrsféhige
Rechtsposition, kraft derer der Erwerber bereits vor Eigen-
tumsumschreibung auf ihn den heutigen Vertragsgegenstand
aus eigenem Recht an Dritte weiterverduBern kénnte, soll
daher nicht entstehen. Der Erwerber bedarf vielmehr zur

57 Ertl, DNotZ 1975, 644, 645 f; Weser, MittBayNot 1993, 253, 262; KrauB, Im-
mobilienkaufvertrage in der Praxis, 3. Auflage 2005, Rn 500; Kdssinger, in:
Bauer/von Oefele (Hg), Grundbuchordnung, 22006, § 20 Rn 42 ff.

% Weser, MittBayNot 1993, 253, 262.
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WeiterverduBerung der ausdriicklichen Zustimmung des Ver-
&uBerers.

Der amtierende Notar wird von den Vertragsteilen bevoll-
méchtigt, die Eigentumsumschreibung namens des VeréduBe-
rers zu bewilligen und die Eintragung der Rechtsédnderung
namens eines oder aller Beteiligter in das Grundbuch zu be-
antragen. Von dieser Erméchtigung darf der Notar jedoch nur
Gebrauch machen, wenn ihm die vollstédndige Erbringung der
Gegenleistung durch eine schriftliche Bestétigung des Verdu-
Berers nachgewiesen ist.

Die Bewilligungsurkunde kann nach Weser lauten:
Bewilligung der Eigentumsumschreibung

Mit Urkunde des Notars N. in X-Stadt vom ... UR.NF. ... ist die
Auflassung folgenden Grundbesitzes erklart, aber ihre Eintra-
gung im Grundbuch nicht bewilligt worden. (Folgt Grundbe-
sitzbezeichnung)

Ich, der unterfertigte Notar, stelle hiermit fest, dass der Verdu-
Berer mir die vollstdndige Erbringung der Gegenleistung be-
stétigt hat.

Ich bewillige daher aufgrund der mir in der vorgenannten Ur-
kunde erteilten Vollmacht namens des VerduBerers und bean-
trage daher namens des Erwerbers/VerduBerers (je nach Ko-
stentragungspflicht ~ fir die  Grundbuchkosten laut
Erwerbsvertrag) den Vollzug der Auflassung im Grundbuch.

Diese u.a. von Ertl®® und Weser™® vorgeschlagene Losung
geht davon aus, dass aus grundbuchrechtlicher Sicht die Be-
willigung eine zwingende Voraussetzung der Eigentumsum-
schreibung durch das Grundbuchamt darstellt. Ob dies rich-
tig ist, wurde oben (I 2 6) in Frage gestellt. Jedenfalls solange
eine hochstrichterliche Abkehr von der entgegengesetzten
reichsgerichtlichen Rechtsprechung nicht erfolgt ist, gilt der
Hinweis Lindes weiterhin, dass Vorsicht geboten scheint’".

Der Trennung von Einigung und Bewilligung kann vorgehal-
ten werden, sie umgehe durch die Konstruktion die Bedin-
gungsfeindlichkeit der Auflassung, § 925 Abs. 2 BGB™. Es
waére in der Tat nicht von vorneherein abwegig, die Auflas-
sung als durch die spétere Bewilligung bedingt anzusehen.
Ein Einwand ist auch denkbar, zum Abgabezeitpunkt der Ei-
nigung fehle es noch am Willen der Beteiligten zur Rechts-
Ubertragung™. Jedenfalls fir den VerduBerer stimmt dies
wohl.

In der Bearbeitung ist die Urkunde relativ einfach handhab-
bar. Es werden nur ,vollstdndige” Urkunden ausgehandigt.
Auch das Grundbuchamt erhélt zur Eintragung der Vormer-
kung eine Ausfertigung mit bewilligungsloser Auflassung und
nattrlich ohne Antrag fur den Eigentumswechsel.

b) Materiellrechtliche Wirkungen

Die Frage, ob und wann bei dieser Technik ein Anwart-
schaftsrecht fiir den Kéufer entsteht, ist unklar’*. Jedenfalls
ist sie hochstrichterlich nicht geklart. Méglicherweise ent-
steht es mit Eintragung der Vormerkung, vielleicht aber auch

% Ertl, DNotZ 1975, 644, 645f.

0 Weser, MittBayNot 1993, 253.

" Linde, in: Beck’sches Formularbuch zum Birgerlichen, Handels- und Wirt-
schaftsrecht, 6. Auflage 1995, IV. 6 Rn 11, S. 457; dhnlich Brambring, in:
Beck’sches Notarhandbuch, 2006, A | Rn 181.

2 Wolfsteiner, in: Kersten/Buihling (Hg), Formularbuch und Praxis der Freiwilli-
gen Gerichtsbarkeit, 2'2001, § 61 Rn 18 f.

3 Kesseler, ZNotP 2005, 176, 179 1.

4 Staudinger-Pfeifer, 1°2004, § 925 Rn 134 ff; Staudinger-Ertl, 21989, § 925 Rn
134 ff; Weser, MittBayNot 1993, 253, 259.
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erst mit Vorlage der Bewilligung und Stellung des Eintra-
gungsantrags. Der Grundsatz ist, dass ein Anwartschafts-
recht entsteht, wenn der Verkaufer alles getan hat, um den Ei-
gentumswechsel auf den Kaufer zu ermdglichen, insbe-
sondere alle Erklarungen hierzu abgegeben hat, so dass er
den Eigentumserwerb nicht mehr einseitig verhindern kann’®.
Konsequenterweise hieBe das fir die Bewilligungsldsung,
die vom Erfordernis einer Bewilligung ausgeht, dass erst mit
ihrer Abgabe ein Anwartschaftsrecht entsteht’®. Ehe diese —
wichtige — Frage mit der nétigen Sicherheit geklart ist, wird
noch einige Zeit vergehen.

Ebenso unklar ist, ob Vertragsédnderungen der Form des
§ 311 b BGB bedurfen. Nach dem Grundsatz der Rechtspre-
chung wird man von der Beurkundungsbediirftigkeit von An-
derungen ausgehen mussen. Der Verkdufer hat noch nicht
alle nétigen Erfullungshandlungen vorgenommen, braucht
also weiter den Schutz des § 311 b BGB. Die Aufhebung des
Kaufvertrags muBte mangels Entstehens eines Anwart-
schaftsrechts allerdings formlos méglich sein. Dies jedenfalls
wenn man den Wertungen der Rechtsprechung folgt™.

c) Mbégliche Fehlerquellen
aa) Fehler des Notars und des Biiros

Da nur vollstédndige Abschriften des Kaufvertrags erteilt wer-
den, kdnnen Kanzleifehler minimiert werden. Ist der Notar be-
vollméachtigt, kann die Eigenurkunde vorbereitet werden, mit
der die Bewilligung des Verkaufers erklart und der Antrag des
K&aufers gestellt wird. Sie wird erst unterschrieben und gesie-
gelt, sobald die Voraussetzungen vorliegen. Das Fehlerrisiko
beschrénkt sich darauf, den Nachweis der Zahlung irrtimlich
anzunehmen - dies ist aber nicht der Regelung immanent,
sondern das kann bei jeder Alternative passieren.

Bei der Variante der auf ,Vorrat” erteilten Bewilligung des
Verkaufers liegt es etwas anders. Hier kann es leichter ge-
schehen, dass die Bewilligung ,aus Versehen* zu friih an das
Grundbuchamt gegeben wird. Hierin gleicht die Konstellation
der bei der Vorlagesperre. Hier wird (nur) die Bewilligung ge-
sperrt, dort die ganze Auflassung. Das Risiko ist gleich. Geht
die Verkauferbewilligung allerdings verloren, hat man das
Problem, das von ihr nicht eine neue Ausfertigung erteilt wer-
den kann. Die Vertragsdurchfiihrung stockt und der Verk&ufer
(oder sein Erbe) muB erneut eine Bewilligung in grundbuch-
tauglicher Form abgeben.

bb)Fehler des Grundbuchamtes

Nimmt das Grundbuch die Eintragung des Eigentumswech-
sels zu frih vor, also ehe die Bewilligung bei ihm eingekom-
men ist, ist das fir den Verkaufer schadlich™. In diesem Fall
verliert er ndmlich sein Eigentum - unweigerlich. Die beiden
vom BGB aufgestellten (einzigen) Voraussetzungen sind er-
fullt: Einigung vor einer zustandigen Stelle und Eintragung in
das Grundbuch. Dies Ergebnis gilt unabhingig von der
Frage, ob die Bewilligung wirklich verfahrensrechtlich Eintra-
gungsvoraussetzung ist oder nicht. Wenn das Grundbuch-
amt — regelwidrig - umschreibt, geht das Eigentum Uber.
Auch Platz fur einen Amtswiderspruch gibt es keinen. Das
Grundbuch ist nicht unrichtig.

" BGHZ 45, 186, 188 1.

8 Weser, MittBayNot 1993, 253, 259.

"BGHZ 83, 397; BGHZ 45, 186, 188 f.

8 Ertl, DNotZ 1975, 645, 647; Schéner/Stéber, Grundbuchrecht, %2008, Rn 97.
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4. Auflassung ohne Genehmigung des Verkaufers — das
»Karlsruher Modell“

a) Struktur und Technik

Der letzte hier vorzustellende Weg™ ist technisch ein wenig
komplizierter als die anderen. Er ist in Baden als ,Karlsruher
Modell“, auBerhalb Badens als ,Badisches Modell“ be-
kannt®,

Auch hier wird die Auflassung in die Kaufvertragsurkunde in-
korporiert. Die Auflassung wird aber noch nicht mit ihrer Be-
urkundung wirksam. Denn bei Erklarung des ,Einigseins®
Uber den Eigentumswechsel handelt der K&ufer nicht nur in
eigenem Namen, sondern auch insoweit als Vertreter ohne
Vertretungsmacht flr den Verkdufer. Der Verk&dufer wiederum
genehmigt das vollmachtlos geschlossene Rechtsgeschaft
in gesonderter mit Unterschriftsbeglaubigung versehener Er-
klarung. Diese gesonderte Genehmigung wird dem Notar
Uberlassen, der die Auflage erhélt, sie erst dann an das
Grundbuchamt weiterzuleiten, wenn der Kaufpreis beglichen
ist. Mit Eingang beim Grundbuchamt wird die Erklarung dann
wirksam. Dem Grundbuchamt wird insoweit eine Empfangs-
vollmacht erteilt. Aus Notarssicht ist problematisch, dass
sich aus seinen Unterlagen bei der Urkunde die Wirksamkeit
der Auflassung nicht hinreichend sicher ergibt. Denn der
Nachweis des Zugangs beim Grundbuchamt wird nicht ak-
tenkundig.

b) Materiellrechtliche Wirkungen

Die zivilrechtlichen Wirkungen der Konstruktion sind nicht
einfach zu ermitteln. Ob etwa ein Anwartschaftsrecht ent-
steht, wenn die Vormerkung eingetragen ist, ist unklar. Ei-
gentlich ist die Auflassung ja ,erklart”, aber eben noch nicht
wirksam. Da aber die Genehmigung nach allgemeinen
Grundséatzen Rickwirkung entfaltet, § 184 Abs. 1 BGB,
miiBte man konsequenterweise davon ausgehen, dass eben
mit Rickwirkung ein Anwartschaftsrecht entstanden ist.

Inwieweit § 311 b BGB fiir eine etwaige Anderung gilt, ist
ebenfalls unklar. Das soll hier nur angedeutet werden. Nach
der Rechtsprechung des BGH soll mit der letzten Erflillungs-
handlung des Verkaufers die Pflicht zur Ubertragung des Ei-
gentums erfillt sein®’.

So miBte man davon ausgehen, dass eine vor Eingang der
Genehmigung beim Grundbuchamt erfolgte privatschriftliche
oder auch nur miindliche Anderung im Zeitpunkt ihrer Vor-
nahme unwirksam ist. Sie erlangt aber nachtréaglich wegen
der Riickwirkung der Genehmigung Wirksamkeit.

Ein wenig problematisch scheint, dass beim Karlsruher Mo-
dell bewuBt die - voriibergehende - Teilunwirksamkeit einer
Vertragsvereinbarung als Mittel notarieller Gestaltung einge-
setzt wird.

c) Mbégliche Fehlerquellen
aa) Fehler des Notars und des Biiros

Wie auch bei der L6sung mittels Vorlagesperre besteht die
Gefahr, dass die Genehmigungserklarung versehentlich zu
frih an das Grundbuchamt versendet wird. Auch bei ihrem
Verlust - auf dem Weg zum Grundbuchamt oder in der Kanz-
lei - entstehen Schwierigkeiten.

8 Zuerst wohl Greiner, BWNotZ 1969, 241, 243 ff; Nieder, in: Miinchener Ver-
tragshandbuch, Band 5. Biirgerliches Recht I, 52003, | 1 a) aa), S. 26; 1.2 § 4
Abs. 4, § 13 Abs. 3 des Vertragsmusters (S. 71, 74).

8 Brambring, FS Hagen, 1999, 251, 253 Fn 6.

8 BGH NJW 1985, 266; Palandt-Griineberg, 2008, § 311 b Rn 44.
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bb)Fehler des Grundbuchamtes

Bei versehentlicher Umschreibung auf den Kaufer ohne Vor-
liegen der Genehmigungserklarung fehlt es an einem Eigen-
tumswechsel. Die Einigung liegt nicht vor. Insoweit wird der
Verkaufer abgesichert.

IILVERGLEICHENDE BEWERTUNG

Welches System ist nun das ,richtige“? Die Beantwortung
dieser Frage hangt naturgemaB davon ab, auf welchen Ge-
sichtspunkt und auf welchen Interessen man stérker abstellt.
Hier soll die Frage nach der ,richtigen“ L6sung vergleichend
nach den Kriterien der Praktikabilitdt, dem Fehlerrisiko und
der Geeignetheit zur Verkdufersicherung untersucht werden.

1. Praktikabilitat

Fur die Bearbeitung des Kaufvertrags im Notariat ist sicher
die Variante der getrennten Bewilligung die einfachste. Aus-
fertigungsfehler sind nicht denkbar oder unschadlich. Der
Entwurf der nachtraglichen Bewilligung kann vorbereitet zur
Akte genommen werden (ununterschrieben und nicht gesie-
gelt). Nach Priifung der Voraussetzungen flir den Eigentums-
wechsel muB er nur datiert, gesiegelt und vom Notar unter-
schrieben werden. Man spart die flr die gesonderte
Beurkundung der Auflassung benétigte Zeit génzlich ein. Zu
den Grundakten gelangen nicht zwei (dicke) Ausfertigungen,
sondern letztlich nur eine - samt einem Antragsblatt mit der
Bewilligung.

Die Variante der Vorlagesperre erspart gegeniiber der Aus-
setzung der Auflassung die weitere Beurkundung. Insgesamt
ist sie dadurch schneller. Ein erheblicher Bearbeitungsnach-
teil der herkdmmlichen Vorlagesperre ist der viel gréBere
Uberpriifungsaufwand beim Ausfertigen der Urkunde. Die
Prifung ist wegen der Gefahrgeneigtheit angezeigt. Die L6-
sung, die Auflassung als Anlage an den SchluB der Urkunde
zu setzen, ist hier sicher vorzugswurdig.

Nachteil der Aussetzung sind Zeitverzégerungen wegen des
Erstellens der zweiten Urkunde, der Ausfertigungsdauer und
der Kostenberechnung etc. Insbesondere gilt dies, wenn von
einer Auflassungsvollmacht fir Mitarbeiter kein Gebrauch
gemacht wird. Ehe man Verkaufer und K&ufer — oder auch nur
Verkaufer allein — wieder zu einem Termin beisammen hat,
vergeht einige Zeit. Bei Bautrégervertragen sieht man dies in
der Praxis h&ufig. Etwas Zeitgewinn bedeutet es, wenn mit
Ausfertigen der Haupturkunde die Auflassung schon vorbe-
reitend geschrieben ist und als Entwurf zur Urkunde gehéngt
wird. Allerdings ist der Wegfall der Uberpriifungsaufwands
nicht zu unterschéatzen. Die Ausfertigungen des Vertrags
gehen schneller aus dem Haus, wenn man sie ohne weitere
Prifung ablassen kann.

Bei Banktreuhand ist die Aussetzung der Auflassung nicht
praktikabel, bei der Notartreuhand ebensowenig. Die Auflas-
sung erst zu beurkunden, wenn der Kaufvertrag ,,abwick-
lungsreif* ist, scheint zeitlich kaum verninftig und zlgig
genug vornehmbar zu sein.

Die Aufwand der Kostenberechnung und Beitreibung ist bei
der ausgesetzten Auflassung ebenso groBer als bei der Be-
willigungsldsung.

2. Fehlerrisiko aus der Sphare des Notariats und Grund-
buchamts

Das Fehlerrisiko beim Bearbeiten im Notariat ist bei der beur-
kundungsverfahrensrechtlichen Lésung am gréBten. Fir die
Mitarbeiter ist die Ausfertigung schwieriger zu erstellen, der
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Uberpriifungsaufwand birgt Fehlerquellen. Reduziert wird
das Risiko durch Verlagerung der Auflassung in die Anlage.

Die Lésung der ausgesetzten Bewilligung ist fir Fehler im
Notariat relativ unanfallig. Dies gilt aber nur fir die Untervari-
ante der Bewilligung durch den Notar oder Mitarbeiter.
Nimmt man eine ,,Schubladen“-Bewilligung des Verkaufers
zur Urkunde, hat man dasselbe Problem wie bei Vorlagesper-
re und Karlsruher Modell. Es kann passieren, dass die Erkla-
rung verschwindet oder — noch schlimmer — dass sie zu friih
beim Grundbuchamt vorgelegt wird.

Zur Fehleranfalligkeit im Grundbuchbereich nur soviel. Die
Uberpriifung der gesonderten Auflassung wie auch der
nachgereichten Bewilligung ist relativ einfach. Beim Prifen
der auszugsweisen Ausfertigung (Vorlagesperre) kdnnen sich
in der Tageshektik Fehler einschleichen.

3. Absicherung des Verkaufers

Welche der vorgestellten Varianten nun sichert den Verk&ufer
am besten ab? Und welche SchluB3folgerungen sind hieraus
im Hinblick auf die Reduzierung der Risiken einer ungesicher-
ten Vorleistung zu ziehen? Noch einmal sei daran erinnert,
dass es Aufgabe sachgerechter Vertragsgestaltung ist, Vor-
leistungsrisiken beider Seiten zu egalisieren bzw. zu minimie-
ren.

In der Vornahme aller materiellrechtlichen Ubereignungs-
handlungen, die mit AbschluB des schuldrechtlichen Ver-
pflichtungsvertrags erfolgt, liegt eine Vorleistung des Verkau-
fers. Dies gilt auch, wenn man die Bewilligung aussondert.
Denn sie ist — wenn Uberhaupt — nur verfahrensrechtlich
noétig.

Der sicherste Weg ist der, die Auflassung erst zu beurkunden,
wenn der Kaufpreis gezahlt ist. Dies wird in der Literatur ein-
hellig so gesehen — auch von den Beflrwortern anderer L6-
sungen®,

Nur die Aussetzung der Auflassung verhindert, dass Fehler
aus dem nicht dem Notar unterliegenden Verantwortungsbe-
reich — dem Grundbuchamt — den Verk&ufer schadigen.
Sagte man dem Verk&ufer, dass es nicht nur von der eigenen
Sorgfalt des Notars abhangt, dass er sein Eigentum nicht zu
frih verliert, wirde der die Gestaltung wohl ablehnen. Die
Aussetzung kommt m.E. auch dem Parteiwillen des Verkau-
fers am nachsten. Er will Eigentum nur verlieren, wenn er den
Kaufpreis einnimmt. Die ,,willenskonforme“ Ldsung der be-
dingten Ubereignung scheidet aus. Am nachsten kommt
dem Willen die Nachholung der Ubereignungshandlung. Am
Tag der Beurkundung ,will“ der Verk&dufer noch nicht alles
tun, um sein Eigentum zu verlieren. Wird keine weitere Absi-
cherung des Verkaufers vorgenommen - etwa durch Ein-
schaltung eines Treuhdnders - so ist die richtige Gestaltung,
die Vorleistung des Verkaufers von vorneherein zu vermeiden
und die Auflassung auszusetzen.

Dies Sicherungsbediirfnis des Verk&ufers ist weniger hoch,
wenn ein Treuhander in die Vertragsdurchflhrung miteinbe-
zogen ist, der den Austausch von Leistung und Gegenlei-
stung unparteiisch betreut und bewirkt. Diese weitere Absi-
cherung des Verkdufers macht die Aussetzung der
Auflassung auch weniger dringlich.

Wird bei der Treuhandabwicklung des Austauschs von Lei-
stung und Gegenleistung die Auflassung mit dem Kaufver-
trag verbunden, scheint die Bewilligungslésung vorzugswiir-
dig.

82 Ertl, DNotZ 1975, 644, 646; Brambring, FS Hagen, 1999, 251, 254.

Dieckmann, Verkdufersicherung vor vorzeitigem Eigentumsverlust

Sie kombiniert blrotechnisch einfache Handhabbarkeit mit
weiterer Absicherung. Wenn es richtig ist, dass die Bewilli-
gung des VerduBerers neben der Auflassung erforderlich ist,
ist der Verkaufer besser gesichert, wenn man die Bewilligung
nachtraglich erteilt. Aber auch hier gilt: fehlerhaft zu frih er-
folgte Umschreibung fuhrt unweigerlich zum Eigentums-
wechsel.

Das Karlsruher Modell sichert den Verkaufer gegen vorzeiti-
gen Eigentumsverlust, wenn im Notariat kein Blroversehen
erfolgt. Das Risiko zu friih vorgelegter Genehmigungserkla-
rung teilt dies Modell aber mit der Vorlagesperre.

IV, PRAXISFRAGEN FUR DIE NOTARIELLE
TATIGKEIT

Den Kénigsweg zur Verk&uferabsicherung gibt es nicht. Jede
der vorgestellten Regelungsvarianten hat ihre Vor- und Nach-
teile. Je nach Gewichtung der Kriterien von Praktikabilitat,
Beherrschbarkeit von Fehlerrisiken und Verk&uferabsiche-
rung mag man das eine oder das andere Modell bevorzugen.
Die Wahl sollte immer auf den Einzelfall abgestimmt sein.
Kurz sollen zu allen Modellen Anregungen zur Urkundsge-
staltung und Blroablauf gegeben werden.

1. Auflassung mit Vorlagesperre - die beurkundungsver-
fahrensrechtliche Losung

Bei Mitbeurkundung der Auflassung bietet es sich zur Verein-
fachung an, die Auflassung als echte Anlage an das Ende der
Urkunde zu setzen. Die flr das Grundbuchamt bestimmte
Ausfertigung der Auflassung darf nicht unterschrieben wer-
den, ehe sie nicht vorgelegt wird.

2. Aussetzung der Auflassung - die materiellrechtlich-
dingliche L6sung

Bei Trennung von Kaufvertrag und Auflassung kann vorberei-
tend mit dem Ausfertigen der Kaufvertragskopien der Text
der Auflassung vorgeschrieben werden. Sein Entwurf kann
zur Urkunde gehéngt werden, so dass er nach Kaufpreismit-
teilung sogleich verwendbar ist. Es muss beachtet werden,
dass bei fehlender Befreiung von § 181 BGB beim Vertreter
einer Kaufpartei die Auflassung von mehreren Bevollméch-
tigten zu erkléren ist. Handelt bei AbschluB des Kaufvertrags
fur einen Beteiligten ein Bevollmachtigter, so muss er berech-
tigt sein, Untervollmacht zu erteilen.

3. Auflassung ohne Bewilligung - die grundbuchverfah-
rensrechtliche L6sung

Der Notar sollte bevollmé&chtigt werden, die Bewilligung ab-
zugeben. Diese Bewilligungserklarung samt Umschrei-
bungsantrag kann soweit vorbereitet werden, dass sie nach
Vorliegen der Voraussetzungen nur datiert, unterschrieben
und gesiegelt wird. Die Schubladenbewilligung des Verk&u-
fers kann verloren gehen. Sie ist daher zu vermeiden.

4. Auflassung ohne Genehmigung des Verkaufers - das
»Karlsruher Modell“

Bei dieser Variante ist besonders darauf zu achten, dass die
Genehmigung nicht zu friih vorgelegt wird.

V. ZUSAMMENFASSUNG

Austausch von Leistung und Gegenleistung kann beim
Grundstickskauf nicht Zug-um-Zug erfolgen. Denn Zahlung
und Ubereignung kénnen nicht zeitgleich stattfinden. Der
Verkaufer erwartet von sachgerechter notarieller Vertragsge-
staltung, dass er gegen vorzeitigen Eigentumsverlust ge-

143



Majer, Zubehéreigenschaft und Verkehrsauffassung

schiitzt wird. Ubertragen will er das Eigentum erst mit Wir-
kung nach Eingang des Kaufpreises.

Die notarielle Praxis hat mehrere alternative Vertragsge-
staltungen ausgearbeitet. Den einen Weg, der fir alle Fall-
konstellationen der einzig richtige wére, gibt es nicht. Von
den Varianten der Gestaltung ist die fir den Verkaufer si-
cherste die der gesonderten Erkldrung der Auflassung
nach Kaufpreiszahlung. Sie sichert umfanglich gegen Be-
arbeitungsfehler im Notariat und im Grundbuchamt. Far
das materiellrechtliche Problem der Absicherung des Aus-

BWNotZ 5/08

tausches der Leistungen scheint es angezeigt, eine mate-
riellrechtliche Losung zu wéhlen. Die Ansatze im Verfah-
rensrecht — sei es nach BeurkG oder GBO - sind nur die
zweitbeste Wahl.

Im Regelfall also ist die Vorleistung des Verkaufers zu vermei-
den, die Auflassung auszusetzen. Wird das Risiko des Ver-
kaufers, sein Eigentum zu frih zu verlieren, durch das Da-
zwischentreten eines Treuhanders weiter minimiert, kann die
Auflassung mitbeurkundet werden und die Bewilligung ge-
trennt erfolgen.

Zur Bestimmung der Zubehoreigenschaft -
Begriff und Funktion der Verkehrsauffassung nach § 9712 BGB

(von Christian Friedrich Majer*, Rechtsanwalt, Tiibingen)

l. Einleitung: Bedeutung und Vorausset-
zungen des Zubehorbegriffs

Die Qualifikation einer Sache als Zubehor hat in privatrecht-
licher Hinsicht Bedeutung flir die Frage, ob eine Sache das
Schicksal derjenigen Sache, als deren Zubehér sie angesehen
wird, teilt. So bestimmt § 311c BGB, dass sich im Zweifel die
Verpflichtung zur VerduBerung oder Belastung auch auf das
Zubehor bezieht. Korrespondierend dazu bestimmt
§ 926 | 2 BGB, dass die VerduBerung (gemeint ist die Ubereig-
nung’) im Zweifel auch das Zubehér umfasst sowie § 1120
BGB, dass sich die Hypothek auch auf das Zubehor erstreckt?.
Die Erstreckung der Hypothek auf das Zubehor hat insbeson-
dere Bedeutung fur die Zwangsversteigerung; in diesem Fall
gilt auch das Zubehor als mitversteigert, §§ 90, 55, 20 ZVG.
AuBerdem unterliegt das Zubehdr gemaB § 865 1l ZPO nicht
der Mobiliarvollstreckung. Ferner erstreckt sich ein Ver-
méchtnis einer Sache gemaB § 2164 | BGB im Zweifel auch
auf das Zubehdr; dasselbe gilt fir den NieBbrauch (§ 1031 |
BGB verweist auch auf § 926 |1 2 BGB) und seine Aufhebung,
§ 1062 BGB, sowie flur das (dingliche) Vorkaufsrecht, § 1096
S.2 BGB.

Relevant wird die Zubehbreigenschaft auch im Versiche-
rungsrecht; beispielsweise sind bei der Wohngebaudeversi-
cherung Bestandteile mitversichert, nicht jedoch das Zube-
hor®.

Auch im 6ffentlichen Recht hat die Zubehdreigenschaft in
vielerlei Hinsicht Bedeutung: Beispielsweise ist Gegenstand
einer Grundsticksenteignung nach §§ 85 ff. BauGB zwar
gemaB § 86 Il BauGB grundsatzlich nicht das Zubehdr,
gemaB § 92 IV BauGB kann die Enteignung jedoch auf Ver-
langen des Eigentimers auf das Zubehdr ausgedehnt wer-

*

Der Autor ist Wiss. Angestellter am Lehrstuhl flr Birgerliches Recht, Zivil-
prozessrecht, Internationales Privat- und Verfahrensrecht (Prof. Dr. Stamm)
der juristischen Fakultat der Universitat Tibingen und selbsténdiger Rechts-
anwalt in Tibingen

vgl. etwa Kanzleiter, in: MiinchKomm-BGB, 4. Aufl. (2004), § 926 Rdnr. 4.
vergleichbare Regelungen enthalten z. B. § 31 LuftRG fur das Register-
pfandrecht an einem Luftfahrzeug sowie § 31 SchiffsRG fur die Schiffshypo-
thek.

VBG 62 § 2, vgl. dazu Kolhosser, in: Prélss/Martin, Versicherungsvertrags-
gesetz, 27. Aufl. (2004), VBG 62 § 2 Rdnr. 3.
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den, wenn er dies infolge der Enteignung nicht mehr ange-
messen nutzen oder verwerten kann®.

In welchen Fallen eine Sache als Zubehér anzusehen ist, be-
stimmen §§ 97, 98 BGB. Danach muss es sich zunachst um
eine bewegliche Sache handeln; diese muss ferner dem wirt-
schaftlichen Zweck einer anderen Sache (Hauptsache) dau-
erhaft zu dienen bestimmt sein und zu dieser in einem ent-
sprechenden raumlichen Verhalinis stehen. AuBerdem darf
der Einordnung der Sache als Zubehor nicht die Verkehrsauf-
fassung entgegenstehen (§ 97 | 2 BGB). Eine Sache kann
gemaB § 97 | 1 BGB auBerdem nur dann Zubehdr sein, wenn
sie nicht Bestandteil der Hauptsache ist. Dass die voriberge-
hende Benutzung die Zubehdreigenschaft nicht begriindet
und die voribergehende Trennung sie nicht beendet, stellt
§ 97 1l BGB klar. § 98 BGB nennt schlieBlich einige Falle — von
der Zeit des Erlasses der Vorschriften geprégt —, in denen
eine wirtschaftliche Zweckbestimmung angenommen wer-
den soll. Es besteht auBerdem weitgehend Einigkeit, dass
der Begriff des wirtschaftlichen Zwecks nicht auf erwerbsbe-
zogene Vorgénge beschréankt werden darf; vielmehr ist jeder
Zweck ausreichend. So ist die Orgel Zubehor eines Kirchen-
gebidudes® oder ein Navigationssystem Zubehor eines Kraft-
fahrzeugs®.

Il. Die Zubehoreigenschaft und die Ver-
kehrsauffassung in der Rechtsprechung

Die Rechtsprechung zur Zubehdreigenschaft ist unltibersicht-
lich und zum Teil geradezu widersprichlich. Das zeigt sich
insbesondere an der Bestimmung der Zubehd&reigenschaft
von Einbaukichen: diese wird vom OLG KaéIn” und vom OLG
Celle® bejaht. Verneint wurde sie hingegen vom OLG Karlsru-
he®, vom OLG Frankfurt a. M."°, vom OLG Hamm'' und vom

IS

vgl. dazu etwa Runkel, in: Ernst/Zinkhan/Bielenberg/Krautzberger, BauGB,
85. Erganzungslieferung (2007), § 92 Rdnrn. 51 ff.

RG JW 1910, 466; Wieser, NJW 1990, 1971.

OLG Karlsruhe NVZ 2002, 132.

VersR 1980, 51 (52).

NJW-RR 1989, 913 (914).

NJW-RR 1986, 19 (20); 1988, 459 (460).

© ZMR 1988, 136.

" NJW-RR 1989, 333; FamRZ 1998, 1028.

2 NJW-RR 1994, 1039 (1040).

© ® N o o



BWNotZ 5/08

OLG Dusseldorf'?. MaBgeblich fir die die Zubehoreigen-
schaft verneinende Rechtsprechung soll eine entgegenste-
hende regionale Verkehrsauffassung sein; das ist vom BGH
ausdriicklich gebilligt worden'®. Die angeblich unterschiedli-
che Verkehrsauffassung flihrt zu einer uniiberschaubaren
Lage; besonders leuchtet es nicht ein, warum die Verkehrs-
auffassung in den OLG-Bezirken KéIn und Disseldorf von-
einander abweichen soll'*.

Unterschiedlich beurteilt wird auch aufgrund der Verkehrs-
auffassung die Frage, ob Gaststatteninventar Zubehor des
Grundstuicks sein soll; wahrend es friher fir Hamburg bejaht
wurde'® und fiir Bremen verneint wurde'®, ist es fiir Schles-
wig-Holstein heute umstritten'”.

Linoleum soll in Miinchen Zubehér sein'®, in Hamburg dage-
gen nicht'®. Die Zubehoreigenschaft einer Kaffeehauseinrich-
tung wurde in Thiringen bejaht?, in Frankfurt a. M. hingegen
verneint?',

In vielen Fallen wird die Verkehrsauffassung auch zur Vernei-
nung der Zubehdreigenschaft angefiihrt, ohne dass die Vor-
aussetzungen des § 97 | 1 BGB Uberhaupt geprift wurden.
Beispielsweise sollen wegen einer abweichenden Verkehrs-
auffassung auch Lattenrost und Matratzen nicht als Zubehor
eines Schlafzimmers anzusehen sein?. Dasselbe soll fiir die
Telefonanlage eines Privathauses gelten®, wohingegen bei
der Telefonanlage eines Hotels die Zubehbéreigenschaft be-
jaht wurde?.

Eine entgegenstehende Verkehrsauffassung besteht auch
angeblich hinsichtlich einer Nebenfernsprechanlage®® sowie
eines Waschunterschranks und eines Spiegels in einem Ba-
dezimmer?. Dasselbe soll gelten fiir eine aus serienmaBigen
Teilen hergestellte Schranktrennwand?’.

lIl. Funktion der Verkehrsauffassung

Probleme bereitet im Rahmen des Zubehérbegriffs insbeson-
dere die ndhere Bestimmung der Verkehrsauffassung, wel-
che der Einordnung als Zubehér geméaB § 97 | 2 BGB ent-
gegenstehen kann. Die Kriterien sind daflr anders als bei
§ 97 | 1 BGB nicht ndher bestimmt. Die h. M. bestimmt diese
anhand der Auslegungsregel des § 311¢c BGB: was im Zwei-
fel nicht mitverkauft sei, sei nicht als Zubehér anzusehen?®.
Eine entgegenstehende Verkehrauffassung wird zudem héu-
fig lediglich behauptet, aber nicht genauer belegt.

1. Problematisch ist bereits der Ansatz der h. M., welcher sich
auf die Auslegungsregel des § 311c BGB stitzt. Die Ausle-

3 BGH NJW 1990, 914 (915).

' So OLG Nirnberg, MDR 2002, 815 (816); kritisch auch Schulte-Thoma,
RNotZ 2004, 61 (64); Stober/Zeller, ZVG, 18. Aufl. (2006), § 20 Rdnr. 3.

® OLG Hamburg OLGE 38, 30.

® OLG Hamburg OLGE 31, 192 (193).

7 Dafir: LG Kiel, Rpfleger 1983, 167; Fritzsche, in: Bamberger/Roth-BGB,
2007, § 97 Rdnr. 17; dagegen: OLG Schleswig, SchIHA 1988, 8.

8 OLG Miinchen SeuffA 74 Nr, 157.

' OLG Hamburg OLGE 45, 110.

20 OLG Jena JW 1933, 924.

21 OLG Frankfurt a. M. HRR 1932 Nr. 2235.

22 AG Esslingen, NOW-RR 1987, 750.

2 AG Menden, VersR 2003, 241.

24 LG Flensburg, Rechtspfl. 2000, 345.

% OLG KolIn, NJW 1961, 461 (463).

2 OLG Hamm, MDR 2005, 1220 (1221).

27 OLG Dusseldorf, DNotZ 1987, 108 (109).

2 OLG Hamm, MDR 2005, 1220 (1221); Staudinger/Jickeli/Stieper, 2004, § 97
Rdnr. 24; Wieser, NJW 1990, 1971.
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gungsregel wird hier umgekehrt: es wird nicht, wie das Ge-
setz es anordnet, von der Zubehdreigenschaft auf den Mit-
verkauf geschlossen, sondern umgekehrt vom Mitverkauf auf
die Zubehdreigenschaft. Das ergibt sich so aber nicht aus
§ 311¢ BGB. Diesem Ansatz steht auBerdem entgegen, dass
nach § 97 BGB die Zubehoreigenschaft objektiv zu bestim-
men ist, wohingegen § 311c BGB lediglich die Ermittlung des
Parteiwillens betrifft?®. Aus einer Regel zur Ermittlung des
Parteiwillens kann eine objektive Bestimmung nicht getroffen
werden. Anerkannt ist im Rahmen des § 97 BGB, dass die
Bestimmung als Zubehér nicht von den Parteien abbedun-
gen werden kann® und dass die Verkehrsauffassung nach
objektiven Kriterien zu bestimmen ist.

2. Uberhaupt stellt sich die Frage, ob der Verkehrsauffassung
heute noch eine Funktion zukommt. Schon nach dem Wort-
laut ist es zweifelhaft, welche Funktion die Verkehrsauffas-
sung haben soll. Der Begriff des Zubehérs istin § 97 | 1 BGB
legaldefiniert; wenn eine entgegenstehende Verkehrsauffas-
sung die Zubehdreigenschaft wieder ausschlieBen soll, wird
auf den ersten Blick die Legaldefinition obsolet. Aus diesem
Grund wurde auch bei den Beratungen zum BGB der Vor-
schlag gemacht, das Merkmal der Verkehrsauffassung zu
streichen; die Uberwiegende Auffassung hielt aber daran fest;
es seien Félle denkbar, in denen die Zubehoéreigenschaft
nach der Verkehrsauffassung zu verneinen sei, obwohl eine
Zweckbestimmung zu bejahen sei®'. Wenn jedoch eine ein-
heitliche Verkehrsauffassung existiert, ware die Verneinung
der Zubehdreigenschaft deswegen widerspriichlich: das Ge-
setz definiert in § 97 | 1 BGB die Zubehoreigenschaft einer
Sache. Fir die Auslegung dieses Merkmals kommt es auf die
Verkehrsauffassung an; wenn diese ergibt, dass die Sache
danach als Zubeh&r anzusehen ist, ist unklar, wie sie gleich-
zeitig der Einordnung als Zubehér geméaB § 97 | 2 BGB ent-
gegenstehen soll. Besondere Kriterien stellt das Gesetz bei
§ 97 1 2 BGB nicht auf; die einzig maBgeblichen Kriterien kon-
nen also nur diese des § 97 | 1 BGB sein. Einen Sinn kann
diese Anordnung des Gesetzes daher nur ergeben, wenn
eine einheitliche Verkehrsanschauung nicht existiert, d.h.
wenn es im Hinblick auf diese tatsachlich regionale Unter-
schiede gibt. In diesem Fall kénnte nach der allgemeinen Ver-
kehrsanschauung die Zubehéreigenschaft nach § 97 1 1 BGB
zu bejahen sein, wohingegen sie nach einer besonderen re-
gionalen Verkehrsanschauung geméaB § 97 1 2 BGB zu vernei-
nen sei.

Fir den BGB-Gesetzgeber war es Faktum, dass regionale
Unterschiede bestanden; beispielhaft genannt wurden Ofen,
welche in einigen Regionen Deutschlands nicht als der Woh-
nung zugehorig und daher nicht als Zubehdr angesehen wer-
den dirften®. Die regionalen Unterschiede galten geradezu
als Rechtfertigung des § 97 12 BGB.

Angesichts der weitgehenden Vereinheitlichung der Lebens-
verhéltnisse innerhalb Deutschlands sind diese regionalen
Unterschiede aber weitgehend zuriickgegangen®. Eine ent-
gegenstehende Verkehrsauffassung kann daher nur noch in
Ausnahmefallen angenommen werden.

3. Auch die Ermittlung der Verkehrsauffassung im Einzelfall
bereitet erhebliche Schwierigkeiten. Haufig wird dabei auf die

2 vgl. Staudinger/Wufka, 2006. § 311c Rdnr. 5.

% Staudinger/Jickeli/Stieper, 2004, § 97 Rdnr. 12.

3 Prot. lIl., S. 19.

% Mot. IIl, S. 61.

3 Ebenso OLG Niirnberg, MDR 2002, 815 (816); Stber/Zeller (0. FuBn. 14),
§ 20 Rdnr. 3.
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Frage abgestellt, ob die Gegensténde in notariellen Kaufver-
trdgen getrennt ausgewiesen werden (dann kein Zubehdr)
oder nicht (dann Zubehdr). Die Ausweisung in Kaufvertrdgen
kann jedoch auch steuerliche Bedeutung haben und ist daher
zur Ermittlung der Zubehdreigenschaft ungeeignet®. Ebenso
kann nicht auf den Erwartungshorizont eines Kaufers abge-
stellt werden: dieser hangt von der Vertragspraxis ab, wohin-
gegen die Zubehdreigenschaft die rechtliche Zuordnung
einer Sache zu einer anderen betrifft®.

Die Schwierigkeiten, die Verkehrsauffassung zu ermitteln,
werden beispielweise deutlich in der Entscheidung des OLG
KoIn zur Zubehoreigenschaft einer Fernsprechanlage®. Hier
war die MaBgeblichkeit der Vorstellung in weiten Teilen der
Bevolkerung problematisch, da sie von der Vorstellung der
Posthoheit mitbestimmt war. AuBerdem mussten einige der
eingeholten Stellungnahmen insbesondere von Banken und
Konkursverwaltern auBBer Betracht bleiben, da sie wiederum
nur auf dem Gesetzeswortlaut und der Rechtsprechung be-
ruhten.

AuBerdem stellt das Gesetz zur Begriindung der Zubehorei-
genschaft nicht auf die Verkehrsauffassung ab; vielmehr
diese ist zu verneinen, falls der Zubehoreigenschaft die Ver-
kehrsauffassung entgegensteht. Ob eine besondere affektive
Beziehung zu einer Sache die Zubehoéreigenschaft aus-
schlieBt, beispielsweise ob die Einbaukliche nicht als Zube-
hoér anzusehen ist, weil angeblich ,viele Hausfrauen an ,ihrer”
Kliche hangen“®” und sie daher mitzunehmen pflegen, istim
Hinblick darauf, dass es auf die rechtliche Zuordnung einer
Sache zu einer anderen ankommt, ebenfalls zweifelhaft.

IV. Bestimmung der Zubehéreigenschaft
bei Wohngrundstiicken

Auffallig ist, dass in der Uberwiegenden Zahl der Félle, in
denen die Zubehodreigenschaft wegen entgegenstehender
Verkehrsauffassung verneint wurde, Gegenstande in Woh-
nungen betroffen sind. Ein — wie gezeigt methodisch fragwdr-
diger — Ruckgriff auf die Verkehrsanschauung ist in diesen
Féllen aber nicht erforderlich; durch Auslegung des § 97 | 1
BGB kommt man hdufig zu denselben Ergebnissen: Zu
unterscheiden sind ndmlich Sachen, die dem Zweck des
Grundstlicks bzw. der Wohnung dienen von den Sachen, die
allein persoénlichen Zwecken des Inhabers dienen; das
wiederum bestimmt sich nach der Verkehrsauffassung. So

34 Jager, NJW 1995, 432.

% zutreffend OLG Nurnberg, MDR 2002, 815 (816).

% vgl. OLG KéIn, NJW 1961, 461 (463); bejahte allerdings dennoch eine ent-
gegenstehende Verkehrssauffassung.

57 So wortlich OLG Disseldorf NJW 1994, 1039.
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sind beispielsweise Gegenstande, welche lediglich &stheti-
sche Zwecke verfolgen wie ein Bildstock in einem Garten®,
nicht dem Zweck, die Wohntauglichkeit eines Grundsticks
zu sichern, bestimmt, sondern dem persénlichen Wohnbe-
durfnis des Eigentimers. Dasselbe durfte fur Mdbel gelten,
bei denen die Asthetik eine bedeutende Rolle spielt. Sachen,
bei denen es lediglich auf die Funktion ankommt wie Alarm-
anlagen® oder Waschmaschinen, sind hingegen als Zubehor
anzusehen, unabhangig davon, inwieweit die Vertragspraxis
sie gesondert als Kaufgegenstand ausweist oder nicht.

Diese L6sung vermeidet insbesondere die Probleme, welche
durch die Anwendung des § 97 | 2 BGB entstehen, namlich
die unterschiedliche Beurteilung innerhalb der OLG-Bezirke,
welche zur Rechtszersplitterung und Rechtsunsicherheit
fuhrt.

V. Ergebnis

Die Verkehrsauffassung nach § 97 | 2 BGB hat also nach dem
Willen des Gesetzgebers lediglich die Funktion, regionale
Unterschiede in der Bestimmung der Zubehéreigenschaft zu
berlcksichtigen. Da diese regionalen Unterschiede heute
weitgehend verschwunden sind, ist das Merkmal der ent-
gegenstehenden Verkehrsauffassung heute nahezu funk-
tionslos geworden. Die Annahme einer entgegenstehenden
Verkehrsanschauung kommt nur noch dann in Betracht,
wenn tatsachlich regionale Abweichungen dargelegt werden,
d. h. nur in denjenigen Féllen, in denen die allgemeine, im
Bundesgebiet vorherrschende Verkehrsauffassung eine Zu-
behdreigenschaft nach § 97 | 1 BGB bejaht und eine beson-
dere regionale dies abweichend beurteilt. Andernfalls wéren
bereits die Voraussetzungen des § 97 | 1 BGB zu verneinen.
Die Bedeutung der Verkehrsauffassung nach § 97 | 2 BGB
beschrankt sich daher auf Ausnahmefalle. Zweifelsfélle ins-
besondere bei Wohnungen sollten nicht durch einen vor-
schnellen Ruckgriff auf § 97 | 2 BGB, sondern durch Ausle-
gung des § 97 | 1 BGB geklart werden. Die Ermittlung der
Zubehdreigenschaft anhand von § 97 | 1 BGB bringt den Vor-
teil mit sich, dass auch auf Entscheidungen anderer Gerichte
zurlickgegriffen werden kann und nicht stets unter erheb-
lichen Schwierigkeiten die im eigenen Bezirk vorherrschende
Verkehrsauffassung ermittelt werden muss; das ist nur dann
veranlasst, wenn dargelegt wurde, dass regionale Be-
sonderheiten bestehen, die sich von der allgemeinen Ver-
kehrsauffassung unterscheiden.

% OLG Frankfurt a. M., NJW 1982, 653 (654).
39 vgl. den Fall des OLG Miinchen, MDR 1979, 934.
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Epple, Betreuungsverfiigung und Testament

Betreuungsverfiigung und Testament

(von Dieter Epple, Notar i. R., Asperg)

l. Grundlagen

Die Betreuungsverfiigung ist eine WillensduBerung, durch
die eine Person fir den Fall ihrer Betreuungsbeddrftigkeit Be-
stimmungen hinsichtlich der Auswahl des zu bestellenden
Betreuers oder der Ausgestaltung des Betreuungsverhéaltnis-
ses trifft.! Fir sie ist vom Gesetzgeber keine Form gesetzlich
vorgeschrieben.? Ein Widerruf ist méglich, auch wenn der
Betroffene® die Geschéaftsfahigkeit eingebiiBt hat, soweit es
sich nicht um bloBe Stimmungsschwankungen oder um Be-
einflussungen durch Dritte handelt.* Durch noch bestehende
Winsche des Betreuten ist der Betreuer® gebunden und hat
im Rahmen des Konflikts zwischen Wille und Wohl des Be-
troffenen eine Handlungsanweisung. Hat der Betreute Win-
sche, die sich auf seine wirtschaftlichen Verhaltnisse nachtei-
lig auswirken, stellt dies allein noch keinen Grund dar, den
Wiinschen nicht zu entsprechen.®

Die Verfiigung von Todeswegen (Testament, gemeinschaft-
liches Testament oder Erbvertrag) ist ein formalisiertes
Rechtsgeschéft, in der der Erblasser Anordnungen Uber das
Schicksal seines Vermogens nach seinem Tod trifft.” Auch
der Widerruf/die Aufhebung sind formalisiert und erfordern
Testier- bzw. Geschéftsfahigkeit.® Sie sind héchstpersonlich.
Weder der Betreuer noch ein Bevollmachtigter kénnen Verfii-
gungen von Todes wegen fiir den Betroffenen anordnen, an-
dern oder widerrufen. Wirde ein Vormundschaftsgericht eine
Betreuung mit diesem Aufgabenkreis anordnen, wére sie un-
wirksam.®

Il. These und Problemstellung:

Ohne genaue Begriindung habe ich friiher geduBert'®, auch
Verfiigungen von Todeswegen kénnten Betreuungsverfiigun-
gen enthalten oder Auskunft Gber Winsche des nicht mehr
ansprechbaren Betroffenen geben. Vielfach hore ich, das

' § 1901 a) BGB, Dodegge/Roth, Betreuungsrecht, 2. Aufl., C 123; Andrea
Langenfeld, Vorsorgevolimacht, Betreuungsverfligung..., 1994, S. 156
BT-Drucks. 11/4528 S. 208

Der besseren Lesbarkeit halber habe ich bei Begriffen wie Betreuer, Bevoll-
machtigter, Vollmachtgeber nicht die weibliche Form hinzugefuigt und auch
nicht zwischen beiden Formen abgewechselt. Ich meine jeweils auch die
weibliche Form. Die Kolleginnen und Betreuerinnen mégen mir glauben,
dass ich gerade ihre Arbeit auf dem Gebiet des Betreuungsrechts sehr
schatze.

§ 1901 Abs. 2, Jurgens, Betreuungsrecht, 3. Aufl.,, Anm. 2 - 8 zu § 1901 a
BGB.

Fur Bevollmé&chtigte gilt nach §§ 662, 665 BGB. und weil vielfach kein oder
nur ein allgemeiner Geschéftsbesorgungsvertrag besteht, nach §§ 677 -
679 BGB in der Regel dasselbe. In manchen professionellen Geschaftsbe-
sorgungsvertragen wird ausdricklich auf das Betreuungsrecht Bezug ge-
nommen. Daher gelten m. E. die Ausflihrungen hier auch fir den Generalbe-
vollméchtigten, der flr einen entscheidungsunfahigen Vollmachtgeber
handelt, entsprechend mit der besonderen Verantwortung, dass er kein be-
ratendes oder genehmigendes Vormundschaftsgericht zur Seite hat.
Jurgeleit, Betreuungsrecht, Anm. 44 ff, insbes. 47 zu § 1901.111.2; Jirgens,
BtPrax 1998, 212

Staudinger-Otte, Vorbem. Zu §§ 1937-41 BGB, Rn. 2 und andere Kommen-
tare; §§ 2231, 2247, 2249, 2250, 2266, 2267, 2276 BGB.

§§ 2254, auch bei 2255, 2290 BGB.

MiinchKomm-Schwab, BGB, § 1902 Rn. 42; Palandt/Diederichsen, BGB,
§ 1896 BGB Rn. 23

© BWNotZ 1992, 27; Bt-Prax 93, 156
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eine habe mit dem anderen nichts zu tun. Das Gutachten des
Deutschen Notarinstituts vom Juli 2004 meint, ein Betreuer
durfte nicht berechtigt sein, ohne Zustimmung des betreuten
Testators eine Testamentsabschrift zu verlangen, geht also,
ohne sich mit dem Problem auseinander zu setzen, auch von
der strikten Trennung beider Willenserklarungen aus. Als
ehemaliger Notar, Nachlass- und Vormundschaftsrichter
habe ich selbst schon schwierige Entscheidungen mit Be-
treuern oder Bevollmé&chtigten mitgetragen oder gar selbst
als Betreuer verantwortet. Die Schnittstelle zwischen Erb-
und Betreuungsrecht birgt komplizierte und haftungstréachti-
ge Problemkreise in beiden Rechtsgebieten.' Bei der Zunah-
me der Zahl der Falle von vdlligem Verlust der Entschei-
dungsféhigkeit und der Verldngerung des Zeitraums
zwischen Verlust der Selbstentscheidung und Tod, lohnt eine
nahere Untersuchung meiner These.

Drei Beispiele sollen verdeutlichen, wie schwer auch bei ver-
mogensrechtlichen Entscheidungen es fir den Bevollmach-
tigten oder den Betreuer und das Vormundschaftsgericht ist,
den mutmaBlichen Willen des Betroffenen festzustellen'®:

1. Ein Handwerksmeister hatte im gemeinschaftlichen Testa-
ment mit seiner Frau festgelegt, dass sein Sohn A nach sei-
nem Tod seinen Handwerksbetrieb mit Betriebsgrundstik-
ken und allem Betriebsvermbdgen gegen Zahlung einer
lebenslanglichen, naher festgelegten Rente an seine lberle-
bende Ehefrau Ubernehmen darf, wenn er die Meisterpri-
fung/erforderliche Qualifikation erfolgreich erlangt hat. Den
beiden anderen Kindern sind andere Immobilien belastet mit
NieBbrauch fir die Ehefrau zugedacht. Eine Ausgleichszah-
lung ist insbesondere wegen der langjahrigen Mitarbeit des
Sohnes A im Betrieb ausgeschlossen. Betreuerin ist die Ehe-
frau. Kann sie den Betrieb zu den im Testament festgelegten
Bedingungen auf den mit Meisterbrief versehenen Sohn zu
Lebzeiten des Betroffenen tbertragen?

2. Eine Alleinstehende hat ihre 3 Immobilien unterschied-
lichen Wertes im Testament drei verschiedenen entfernteren
Verwandten vermacht. Der nicht pflichtteilsberechtigten
Erbin soll neben der ihr ausdriicklich vermachten Hauptim-
mobilie auch das Ubrige Verm&gen verbleiben. Betreuerin ist
die Erbin. Das Ubrige Vermdgen ist aufgebraucht. Um die
Heimkosten zahlen zu kdnnen, muss eine Immobilie verkauft
werden, da Banken eine Beleihung der Immobilien ablehnen.
Welche?

3. Eine kinderlose Oberpostratswitwe hat neben einem guten
laufenden Einkommen mehrere Immobilien. Eine davon liegt
in der Innenstadt und steht wegen schlechter Bausubstanz
und altem Nutzungszuschnitt leer. Ein Investor reiBt zwei
Nachbargebdude ab; er plant eine Neubebauung der Nach-
bargrundstiicke und bietet fir die angrenzende Innenstad-
timmobilie trotz geringer Grundflache einen sehr attraktiven
Preis, aber nur jetzt vor Abschluss seiner Planung. Der fami-
lienfremde Berufsbetreuer flrchtet vage, dass die Betreute

" verdffentlicht im DNotl-Report 13/2004, S. 112/113

"2 Roth, Erbrecht und Betreuungsfall, 2005, Einleitung

8 vgl. BGH, NJW 1995, 204 bei Entscheidungen tber medizinische MaBnah-
men.
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Uber die Immobilien testamentarisch unterschiedlich verfugt
hat. Wie soll er entscheiden?

Zu 1. bis 3.: Alle drei Betreuten sind nicht ansprechbar und
haben flr die aufgeworfenen Fragen keine klassische Be-
treuungsverfiigung hinterlassen. Nach Auskunft der Arzte
gibt es keine Anhaltspunkte fir einen raschen Tod.

lll. Konflikt:

Auch bei Erblassern, die bis zu ihrem Tode ein selbstbe-
stimmtes Leben fiihren kénnen, gibt es immer wieder Kon-
flikte dadurch, dass der Umfang des Nachlasses im Zeit-
punkt der Errichtung der Verfiigung von Todes wegen ein
anderer ist, als im Zeitpunkt des Todes. Ein Vermdgenszu-
wachs wird in aller Regel von den erbrechtlich Bedachten
vorbehaltslos begriiBt'*. Dadurch, dass der kiinftige Erblas-
ser durch die Verfligung von Todes wegen in seiner rechtsge-
schéftlichen Verfigungsmacht unter Lebenden nicht be-
schrankt ist, oder Vermdgensteile verbraucht/solche unter-
gehen, werden faktisch Anderungen seines erbrechtlich fest-
gelegten Willens bewirkt'®. Durch Schenkungen unter Leben-
den oder durch Vertrag zu Gunsten Dritter mit Wirkung auf
den Todesfall'® und damit faktischen Anderungen der Verfi-
gung von Todes wegen wurde schon manche Familien- oder
Beziehungskrise herbeigefiihrt. §§ 2287, 2288 BGB gelten
nur bei Erbvertrdgen zugunsten des Vertragserben und bei
bindenden Verfiigungen im gemeinschaftlichen Erbvertrag
und analog im gemeinschaftlichen Testament ab Eintritt der
Bindungswirkung; L&sungen solcher Félle sind meist nur
durch mihsam zustande gekommene Vergleiche oder heftig
erstrittene Urteile zu erlangen.

Dem Betreuer sind Schenkungen, die Uber Pflicht- und An-
standsgeschenke hinausgehen, nach §§ 1804, 1908 i BGB
untersagt und wéren nichtig. Allenfalls im Rahmen des
§ 1908 BGB. kann der Betreuer mit vormundschaftsgericht-
licher Genehmigung Ausstattungen'” gewahren. Viele Gene-
ralbevollmachtigte haben nach auBen diese Einschrankun-
gen jedoch nicht und kénnen Vermdgen des Vollmacht-
gebers aus unterschiedlichen Motiven auch unentgeltlich
wirksam verauBern. Beide haften fir Pflichtverletzungen dem
Betreuten/Vollmachtgeber, gegebenenfalls den Erben.'®

IV. Lésungsansatze:

Es ist legitim und dringend anzuraten, dass ein Betreu-
er/Generalbevollmachtigter vor anstehenden Vermoégensum-
schichtungen oder -verduBerungen sehr sorgfaltig den mut-
maBlichen Willen des Entscheidungsunfahigen ermittelt. Das

™ Méglicherweise fiihrt ein erheblicher Vermdégenszuwachs dazu, dass die
verfugte erbrechtliche Regelung eine erhéhte Erbschaftssteuer gegentiber
einer den neuen Vermdgensverhaltnissen angepassten anderen Regelung
auslést. Das wird aber hingenommen, soweit es nicht durch tatsachlich
durchgefiihrte, einvernehmliche Regelungen (z.B. Ausschlagung mit Abfin-
dung, Zahlung fir die Nichtgeltendmachung oder Stundung eines Pflicht-
teils, § 3 Abs. 2 Ziff. 3 - 6) zwischen den erbrechtlich Beteiligten abgemildert
werden kann.

Bei der Erbfolge erfolgt rechtlich keine Anderung, weil sie sich auf das jewei-
lige Vermdgen im Zeitpunkt des Erbfalls erstreckt, § 1922 Abs. 1 BGB. Bei
Verméchtnissen (§ 2169 BGB) oder bedingten Auflagen haben solche Ver-
mdgensanderungen gravierende rechtliche Folgen bis zum Verlust jeg-
lichen/r Anspruchs/Verpflichtung.

§§ 328, 331, 2301 BGB, u. a. Palandt Anm. 6+7 Einf. vor § 1922 und Anm.
38, 39 zu § 1922; sowie Anm. 12 ff. zu § 2301 wegen der Abgrenzung, was
nicht mehr zum Nachlass gehért.

7 Wegen der Abgrenzung siehe Schmid BWNotZ 71, 29/30

'8 §§ 1908 i, 1833 BGB bzw. §§ 276, 249 ff, 678 ff. BGB

3

>

148

BWNotZ 5/08

gebietet der Zweck des Betreuungsgesetzes, der Autonomie
des Betroffenen so weit wie moglich Rechnung zu tragen’®.
Zur Beweissicherung sollten derartige Ermittlungen doku-
mentiert werden. MaBgebender Zeitpunkt fir den Willen des
Betroffenen ist der Handlungs- bzw. Entscheidungszeit-
punkt. Der Rickgriff auf friher GeduBertes ist notwendig,
wenn eine aktuelle AuBerung des Wunsches trotz Bespre-
chungsversuch nicht erreicht werden kann®, st eine Verstan-
digung mit dem Betroffenen nicht méglich, z&hlt eine schriftli-
che Betreuungsverfiigung mehr, als unbestatigte Zeugen-
aussagen Dritter zumal, wenn sie zu Interessenkreisen geho-
ren.?' Die Diskussion Uiber die Bindung an eine Patientenver-
flgung?®? bestétigt dies. Deshalb sind auch andere, nicht aus-
dricklich als Betreuungsverfiigung bezeichnete schriftliche
WillensauBerungen des Betroffenen bei der Ermittlung seines
heutigen mutmaBlichen Willens bedeutsam. Hat der Betreu-
er/Bevollmachtigte keine Anhaltspunkte fur eine/keinen Zu-
gang zu einer klassische/n schriftliche/n Betreuungsverfi-
gung® und auch nicht zur maBgeblichen Verfligung von
Todes wegen des Betroffenen?!, so ist zu prifen, ob er/sie
beim Geburtsstandesamt, beim verwahrenden Notar oder
bei der Verwahrungsstelle fir Verfligungen von Todeswegen
Einsicht erhalt.

§ 6111 PersStG gibt dem Betreuten das Einsichtsrecht in das
Geburtenbuch und somit auch in die Vermerke Uber die Ver-
wahrung seiner Verflgungen von Todes wegen als derjenige,
den die Eintragung betrifft (Benutzungsrecht). § 34 FGG be-
rechtigt ihn z. B. als Uberlebenden Ehegatten®, die Nachlass-
akten seines verstorbenen Erbvertragspartners einzusehen.
§ 51 1 1 BeurkG gibt ihm ein Recht auf Einsicht in die notariel-
le Urkunde, die beim Notar, der einen Erbvertrag beurkundet
hat, verwahrt ist; er hat die Willenserklarung in eigenem
Namen abgegeben. Ein Auskunftsrecht hat der Betreute bei
der Verwahrungsstelle fur Verfligungen von Todes wegen, ob
dort eine Verfligung von Todeswegen von ihm verwahrt ist;
ist das der Fall, kann er die Offnung des verschlossenen Um-
schlags der Verfligung von Todes wegen und die Fertigung
einer Abschrift verlangen. Dies ist unbestritten.

Anders als beim Testamentswiderruf und damit auch bei der
Testamentsriickgabe®, ist fur die Einsicht/das Recht auf Ab-
schrift nicht héchstpersénliches Handeln vorgeschrieben. M.
E. gilt somit der allgemeine Grundsatz, dass Stellvertretung
nicht ausgeschlossen ist*.

' vgl. Palandt, Einf. vor § 1896, Rn 4 und speziell BayObLG in FamRZ 1998,
455 zum Verkauf eines Grundstlicks; darin ist ausdriicklich festgehalten,
dass hierbei die Winsche d. Betroffenen auch vom VG im Genehmigungs-
verfahren zu bericksichtigen sind.

20 Vgl. Miinchener Kommentar Rn 13 zu § 1901 BGB

2! Goethe: ,,Das Wabhre ist gottahnlich, erscheint nicht unmittelbar, wir miissen
es aus seinen Manifestationen erraten (Wilhelm Meisters Wanderjahre llI,
Kap. 18). Im Faust | rat der Schiiler dann: “Denn was man schwarz auf wei3
besitzt, kann man getrost nach Hause tragen.“

22 \/gl. Roth JZ 2004, 494 (Anderung der eigenen Einstellung sei im wesentl. Ri-
siko des Verfassers), auch Berger JZ 2000, 802, Uhlenbruck ZAP 1999, 223;
aber streitig. Fehlt Patientenverfligung, kann auch auf Grund mehrfach ge-
auBerter Sterbewiinsche kiinstl. Erndhrung abgebrochen werden, so LG
Waldshut-Thiengen, NJW 2006, 2270.

2 trotz § 1901a BGB. und auch nicht mit Hilfe des Vormundschaftsgerichts,
das nach §§ 69 e Il, 33 FGG Zwangsgeld zur Herausgabe der Betreuungs-
verfiigung androhen und durchsetzen kann.

24Vielfach wird er bei den Unterlagen des Betroffenen eine Abschrift des Testa-
ments oder den Hinterlegungsschein finden.

% Gleiches gilt fur eine/n eingetragene/n ne. Lebenspartner/in oder andere
Erbvertragspartner.

% §§ 2254,2256 BGB

27 ygl. Palandt, Einf. v. § 164 BGB Anm. 4
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Auf Grund der Pflicht zur Amtsverschwiegenheit (§ 18 BnotO)
darf der Notar dritten Personen keine Ausfertigungen oder
Abschriften erteilen®®, Der Betreuer als gesetzlicher Vertreter
handelt jedoch fiir den Betreuten® und ist somit nicht Dritter.

Winkler (s. Anm. 28) meint, bei hdchstpersonlichen Rechtsge-
schaften (z.B. Testament) kdnnten sich Einschréankungen erge-
ben und verweist auf die - auch formlos oft nicht mehr zu erlan-
gende - Zustimmung des Betroffenen nach § 51 Abs. 2
BeurkG®. Auch das Deutsche Notarinstitut® meint, der Be-
treuer wére weder in der Lage noch berechtigt, aus der Kennt-
nis des Testamentsinhalts Konsequenzen zu ziehen. Dabei
wird verkannt, dass diese Betrachtungsweise zu kurz greift,
weil sie nur die nicht mégliche Anderung der Verfiigung von
Todes wegen durch den Betreuer im Blick hat. Nach Winkler
hat nur der Erblasser zu seinen Lebzeiten ein Recht auf Ein-
sicht und Abschrift fiir noch nicht eréffnete und in besonderer
amtlicher Verwahrung befindliche Testamente®. Die Frage der
Vertretung wird nicht bedacht. Bei erdffneten gemeinschaft-
lichen Verfligungen von Todes wegen genligt rechtliches Inter-
esse® und das hat, wie dargelegt, der Betreuer/Bevollméach-
tigte. Die Kommentierungen zu § 61 PStG* gewahren dem
Bevollmé&chtigten/gesetzlichen Vertreter ein ,,abgeleitetes” Be-
nutzungsrecht, obwohl er ja lediglich das Recht des Berechtig-
ten wahrnimmt.

Dem Betreuer/ Bevollmachtigten ist m. E. diese Einsicht bei
allen drei Stellen zu gewéahren. Er nimmt das Recht des Be-
troffenen stellvertretend wahr. Weil dies nicht alltaglich ist, tut
er gut daran, seine Grinde dafir detailliert darzulegen und
sein Bewusstsein zur Verschwiegenheit auszudriicken. Das
Vormundschaftsgericht soll den Aufgabenkreis, fur den ein
Betreuer bestellt ist, so konkret wie méglich angeben®. Des-
halb kann daran gedacht werden, dass der Aufgabenkreis
des Betreuers in einem von mir geschilderten Ausnahmefall
im Rahmen seiner rechtlichen Beratungs- und Unterstit-
zungspflicht nach § 1837 | 1 BGB. um die Einsichtsrechte bei
den genannte Stellen vom Vormundschaftsgericht erweitert
wird®. Das kann hilfreich sein. Wenn das Vormundschaftsge-
richt darin aber ein Verfahren zur Erweiterung des Aufgaben-
kreises sieht und nicht eine Berichtigung und Konkretisierung
des bestehenden Aufgabenkreises ist dies nicht nur um-
standlich aufwendig sondern im Hinblick auf die Verschwie-
genheit (Einschaltung eines Verfahrenspflegers) auch kontra-
produktiv.

Kennt der Betreuer/Bevollméchtigte die maBgebende er-
brechtliche Regelung, hat er eine Grundlage fir seine Ent-

28 Winkler, § 51 BeurkG Rn. 28; Eylmann/Vaasen, BNotO/BeurkG, 2004, § 51
BeurkG Rn.1

29 ygl. Huhn/v.Stuckmann § 51 Rn5 gesteht einem als Bevollmachtigten, der in
einer notariellen Urkunde handelt, ein Recht auf Abschrift regelmaBig zu, da
er entsprechend vom Vollmachtgeber dazu erméchtigt ist. Dies gilt nicht fur
den vollmachtslosen Vertreter, LG Stuttgart, RnotZ 2002, S. 417. Winkler
§ 51 BeurkG Rn. 10 gesteht dem Betreuer als gesetzlichem Vertreter nach
§ 1902 BGB im Rahmen seines Aufgabenkreises die Erteilung einer Ausferti-
gung oder Abschrift zu.

30 Winkler, § 51 BeurkG Rn. 21

31 DNotl-Report 13/2004, S. 113

% Keidel/Kuntze/Winkler § 34 FGG, Rn. 3

% Palandt, § 2264 BGB, Rn. 1 und die Abgrenzung ggf. zu den nicht eréffneten
Teilen. Eylmann/Vaasen § 34 FGG meint pauschal, Akteneinsicht durch Be-
vollmachtigte sei mdglich, wenn nicht besondere Griinde entgegenstehen.

3 z. B. Massfeller-Hoffmann, § 61 Rn. 33: ,Besteht kein rechtliches Interesse
kann dem Asst. Einsicht gewéhrt werden, wenn er die Vollmacht eines Be-
rechtigten vorlegt.“ So auch LG. Aurich, StAZ 1986 S. 322

% Bienwald, Betreuungsrecht, § 1896 BGB Rn. 212

% Allerdings sollte der Aufgabenkreis nicht missverstandlich mit , Testaments-
angelegenheiten“ bezeichnet werden, wie dies im Sachverhalt des DNotl-
Report 13/2004 S. 112 der Fall war.

Epple, Betreuungsverfiigung und Testament

scheidungslberlegungen, Argumente gegentber dem Vor-
mundschaftsgericht®” und Anhaltpunkte, mit wem er gege-
benenfalls ermittelnde Gesprache flihren kann.

Dem Einwand, dass es eventuell gar nicht mehr um den mut-
maBlichen Willen des Betroffenen geht, weil diese Situation in
seiner Wahrnehmung nicht vorkam, mdchte ich wie folgt be-
gegnen: Manch ein Entscheidungsféhiger wird immer wieder
vor Situationen gestellt, die er seither nicht bedacht hat. Aus
Beratungsgesprachen weiB ich, dass solche Menschen oft
zunachst einmal tberlegen, ob und wie ihre getroffenen er-
brechtlichen Regelungen trotzdem, evtl. abgespeckt oder mit
unterschiedlichen Prioritdten durchgefihrt werden kdénnen.
Die gemeinsame Suche nach den Motiven® fiir die friiher ge-
troffene Regelung, half in einzelnen Fallen weiter. Die Fortfih-
rung des Betriebs durch einen Familienangehdrigen, die
Rulckflhrung eines Vermogenswertes in einen Familienzweig
oder die Erhaltung eines Traditionsguts der Familie oder eine
soziale Unterstitzung kdnnen solche Motive sein. Derartige
Erfahrungen kann sich der Betreuer zu Nutze machen. Als
AuBenstehender hat er gute Voraussetzungen fir einen ,,Er-
mittler”. Er muss sich aber bewusst sein, dass er Uber sein
Wissen um den Betroffenen zur Vertraulichkeit und Ver-
schwiegenheit verpflichtet ist®. Das erfordert viel Geschick,
Sachkunde und Menschenkenntnis. Der Betreuer soll und
will ja nicht seine Kenntnisse Uber die Verfligung von Todes
wegen ausplaudern. Oft ist ein erbrechtlich Bedachter bis zu
einem gewissen Grad auch Vertrauter des Betroffenen. Die
Willensermittlung mit dem Hinweis abzutun, der Betreuer
wolle sich nur vor méglichen kiinftigen Haftungsstreitigkeiten
mit dem Begunstigten absichern, halte ich nicht fir stichhal-
tig. Sie kann durch Anhérung von anderen erbrechtlich Be-
dachten und Vertrauten hinterfragt werden.

Wie wurden die in Abschnitt Il beschriebenen Falle geldst?

1. Der Handwerksmeister hatte seinen Sohn bei der Berufs-
wahl gedréngt, die Berufsqualitat fur die Betriebsfihrung zu
erlernen. Sein groBer Wunsch war, seine Lebensleistung in
dem Sohn fortgefiihrt zu sehen. Die im Testament vorgesehe-
ne Witwenrente wurde auf die Héhe des rentenberechtigten
Betroffenen fiir seine Lebenszeit erhéht und so der Betrieb
dem inzwischen qualifizierten Sohn im Ubrigen entsprechend
den testamentarischen Bestimmungen Ubertragen. Das Vor-
mundschaftsgericht hat den Vertrag nach § 1908 BGB ge-
nehmigt und dies auch damit begriindet, die Ubertragung
jetzt erfolge nicht nur entsprechend dem mutmaBlichen
Willen des Betroffenen, sondern auch zu dessen Wohl, weil
dadurch die Gefahr, dass der Sohn das Interesse an der spa-
teren Betriebslibernahme verliere, ausgeschaltet sei.

2. Leider hat die Betroffene in ihrem Testament keine Zweck-
oder Vor- oder Nachrangsbestimmung analog § 2189 BGB
getroffen. Die Betreuerin fand im Gesprach mit den beiden
anderen Bedachten keine Unterschiede in Vertrautheit, zu-
wendungsverpflichtenden, unterstitzenswerten Motiven aus
der Sicht der Betreuten. Sie verauBerte die Immobilie, die ge-

57 Nach § 1837.1 BGB hat dieses im Rahmen seiner beratenden Fiirsorgepflicht
dem Betreuer Hinweise, wie dieser den mutmaBlichen Willen ermitteln kann,
zu geben. Die Bewertung der Ermittlungen obliegt dem Betreuer und das
Vormundschaftsgericht kann nur bei Pflichtwidrigkeiten (§ 1837.11 BGB) oder
im Rahmen des Genehmigungsverfahrens nach §§ 1908, 1821, 1822 Nr. 1 -
4,6 - 13 einschreiten.

% die zu Recht in fachkundigen Testamenten nicht angegeben werden, um
keine Motivanfechtung zu provozieren, § 2078 || BGB

3 Nebenpflicht eines Bevollmachtigten §§ 662, 276 BGB und BGHZ 27, 241.
Dies gilt auch fur den Betreuer als staatl. eingesetzten Vertreter/Treuhénder.
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rade nicht vermietet war und ordentlich verkauft werden
konnte mit Genehmigung des Vormundschaftsgerichts.

3. Die Ermittlungen des Betreuers ergaben, dass die Immobi-
lie einem Verwandten ihres Mannes vermacht ist. Eine Gene-
ration vorher hat sie einmal der Familie des im Testament Be-
dachten gehdrt. Es gab keine Anhaltspunkte dafir, dass der
Oberpostrat oder seine Frau ein Interesse an der Restaurie-
rung und Erhaltung der Immobilie hatte. Nachdem auch der
Bedachte keinerlei Interesse an dem Bau oder seiner Restau-
rierung duBerte, nahm der Betreuer das Kaufangebot des In-
vestors mit Genehmigung des Vormundschaftsgerichts an
und hat den Erlds getrennt in seinen Vermdgensubersichten
ausgewiesen, weil durch ergédnzende Auslegung des Testa-
ments der Erlds dem Verméachtnisberechtigten zugewendet
sein kénnte.

V. Ergebnis:

1. In Ausnahmeféllen kann eine Verfiigung von Todes wegen
im Sinne einer Betreuungsverfligung Wiinsche und Willen
des Betreuten/Vollmachtgebers enthalten und dem Be-
treuer/Vormundschaftsgericht oder Bevollméchtigten
Entscheidungsanleitung fir sein Handeln geben.

40 Zwar gilt kein allgemeiner Surrogationsgrundsatz fiir den Erlés. Im Wege der
ergénzenden Auslegung kann aber doch der Erlds als vermacht angesehen
werden (BGH 22,357).
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2. Ein Betreuer/Bevollméachtigter kann Einsicht in das Ge-
burtenbuch Uber Eintrdge des Betroffenen, in einen beim
Notar verwahrten Erbvertrag und in das Verzeichnis der
Testamentsverwahrungsstelle und ggf. in eine dort amt-
lich verwahrte oder beim Nachlassgericht abgelegte Ver-
figung von Todes wegen verlangen. Dass der Aufgaben-
kreis eines Betreuers/Bevollméachtigten fur alle Vermo-
gensangelegenheiten ausdriicklich zur Einsicht in die
Verfigungen des Betroffenen enthalten muss, ist m. E.
nicht zwingend. Es ergibt sich aus der allgemeinen Er-
maéachtigung zur Vertretung in Verfahren im Zusammen-
hang mit Vermégensentscheidungen.

3. Verfligungen von Todes wegen sollen gewiss nicht mit Ele-
menten der Betreuungsverfiigung Uberfrachtet werden.
Gegebenenfalls sollten einzelne relevante Testamentsbe-
stimmungen in eine besondere Betreuungsverfligung
aufgenommen werden. Unser Erbrecht hat aber vielerlei
Auslegungsregeln, wenn kein anderer Wille erkennbar ist.
Im Hinblick auf §§ 2169 lll, 2173 BGB sollte ein Testa-
mentsverfasser Ersatzlésungen oder die Anordnung
einer ,Rangfolge” bei mehreren Vermachtnissen beden-
ken und vorhersehbare Vermdgensveranderungen wenn
irgend moglich beriicksichtigen. Bis zu einer Entschei-
dung kann eine Ermachtigung in der notariell beurkunde-
ten Verfligung von Todes wegen nach § 51 Abs. 3 BeurkG
hilfreich sein, dass der Vermdgensbetreuer/Bevoll-
mé&chtigte eine Abschrift verlangen kann.

Rechtsprechung

HGB §§ 105 Abs. 2, 24 Abs. 1

Die Firma einer im Handelsregister eingetragenen Besitzge-
sellschaft kann nicht von dem nach Ausscheiden aller Mit-
gesellschafter verbleibenden Alleininhaber auf eine neu ge-
griindete Gesellschaft iibertragen werden.

OLG Miinchen, Beschluss vom 22.07.2008 - 31 Wx 088/07

Grinde:
I
Gegenstand des Verfahrens ist die Amtsléschung der R. & H. H.
Dental Gesellschaft mbH & Co. KG (Beteiligte zu 1), die nach
Verlegung des Sitzes von Berlin nach P. seit 25.11.2004 im Han-
delsregister des Amtsgerichts T. eingetragen ist.
Im Handelsregister des AG Charlottenburg war seit 1935 die ,,R.
& H. H. Dental Gesell-schaft“, zunachst eine offene Handelsge-
sellschaft, spdter eine Kommanditgesellschaft, mit Sitz in Berlin
eingetragen. Gegenstand des 1892 gegriindeten Unterneh-
mens war die Herstellung zahnmedizinischer Produkte. Nach
einer Betriebsaufspaltung verblieb das Eigentum an Produk-
tionsmitteln und das Markenportfolio bei der ,R. & H. H. Dental
Gesellschaft”, die am 1.4.1983 einen Betriebsliberlassungsver-
trag mit der Betriebsgesellschaft ,Herstellungs- und Vertriebs-
gesellschaft R. & H. H. Dental GmbH* abschloss, der bis zum
30.6.2006 bestand.
Ab 1994 setzte sich diese Gesellschaft zusammen aus den
Komplementéaren D. H. und R. R. sowie der Kommanditistin H.
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H. (Beteiligte zu 3). Die Kommanditistin kiindigte ihre Beteiligung
mit Erklérung vom 8.12.1998 zum 31.12.1999. |hr Ausscheiden
wurde am 17.2.2000 von den beiden Komplementéaren zur Ein-
tragung in das Handelsregister angemeldet, nicht jedoch - trotz
mehrfacher gerichtlicher Aufforderungen — von der Kommanditi-
stin. Mit Schreiben vom 12.3.2001 focht die Beteiligte zu 3 die
Kundigung wegen arglistiger TAuschung an und erhob Klage auf
Feststellung der Nichtigkeit der Klindigung. Diese hatte vor dem
Landgericht Erfolg, wurde aber durch Urteil des Kammerge-
richts vom 29.1.2004 rechtskréftig abgewiesen. Im Hinblick auf
das anhangige Verfahren wurde die Anmeldung des Ausschei-
dens der Beteiligten zu 3 aus der Gesellschaft zunachst nicht
weiter betrieben und schlieBlich durch Schreiben des Notars
vom 5.3.2003 zurlickgenommen. Eine Eintragung ihres Aus-
scheidens im Handelsregister unterblieb deshalb.

Der Komplementér D. H. verstarb am 9.12.2000 und wurde vom
Beteiligten zu 5 allein beerbt. Der Komplementar R. R. verstarb
am 28.3.2002 und wurde vom Beteiligten zu 2 sowie von S. S.
beerbt. Letztere schied im Wege der Erbauseinandersetzung am
29.8.2002 aus der Gesellschaft aus. Der Beteiligte zu 5 schied
durch Kiindigung zum 31.12.2002 aus der Gesellschaft aus. Am
20.3.2003 wurde in das Handelsregister eingetragen:

,Die persdnlich haftenden Gesellschafter R.R. und D.H. sind aus
der Gesellschaft ausgeschieden. S.S. und (der Beteiligte zu 5)
waren personlich haftende Gesellschafter. (Der Beteiligte zu 2) ist
als personlich haftender Gesellschafter eingetreten. Der per-son-
lich haftende Gesellschafter ... hat Einzelvertretungsbefugnis.”
Aufgrund der Anmeldung durch die Beteiligten zu 2 und 3 vom
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25.3.2004 wurde am 13.5.2004 neben der Anderung der Firma
durch den Zusatz ,mbH & Co. KG* eingetragen:

»Die L.-R. Dental Verwaltungs GmbH ist als persénlich haftende
Gesellschafterin eingetreten. Sie hat Einzelvertretungsbefugnis.
Der bisherige persénlich haftende Gesellschafter (Beteiligter zu
2) ist nun Kommanditist mit folgender Einlage ... 115.000 €.
Nach Verlegung des Sitzes in den Bezirk des Amtsgerichts T.
wurde die Beteiligte zu 1 entsprechend im dortigen Handelsregi-
ster eingetragen. Am 1.8.2005 wurde die Erhéhung der Kom-
manditeinlage des Beteiligten zu 2 auf 125.000 € und die Herab-
setzung der Kommanditeinlage der Beteiligten zu 3 auf 625 €
eingetragen.

Der Beteiligte zu 5 und die von ihm geftihrte ,,Herstellungs- und
Vertriebsgesellschaft R. & H. H. Dental GmbH*, nun ,H. Dental
Manufaktur GmbH“ (Beteiligte zu 4; Betriebspéachterin bis
30.6.2006) regten mit Schriftsatz ihres Verfahrensbevollméch-
tig-ten vom 8.2.2005 an, die Beteiligte zu 1 von Amts wegen zu
I6schen, da sie mit dem Ausscheiden des Beteiligten zu 5 zum
31.12.2002 erloschen sei. Die Beteiligte zu 1 legte Widerspruch
gegen die vom Registergericht angekiindigte Léschung ein. Zur
Begrliindung fiihrte sie aus, der Registerzustand sei zutreffend,
weil sie — wie eingetragen — aus drei Gesellschaftern bestehe.
Der Rechtsverkehr erleide keine Nachteile, da sie Inhaberin
samtlicher Rechte und Pflichten sei, die unter der Firma ,R. & H.
H. Dental Gesellschaft“ begriindet worden seien. Die Beteiligte
zu 3 sei zudem nach dem erstinstanzlichen Urteil im Anfech-
tungsverfahren auf faktischer Basis wieder in die Gesellschaft
aufgenommen worden und zum Zeitpunkt des Ausscheidens
des Beteiligten zu 5 Kommanditistin gewesen.

Von der Beteiligten zu 1 wurde der notarielle Vertrag vom
14.4.2005 zwischen dem Beteiligten zu 2 und der Beteiligten zu
1 vorgelegt Uber die ,Einbringung des Betriebs eines Einzel-
unternehmens in eine GmbH & Co. KG nach § 24 UmwStG*. Der
Vertrag lautet auszugsweise wie folgt:

,»1. Einzubringender Betrieb

Aufgrund Ausscheidens aller Ubrigen Gesellschafter ist (der Be-
teiligte zu 2) Alleininhaber des Unternehmens ,,R. & H. H. Dental
Gesellschaft“in ....

2. Aufnehmende Personengesellschaft

Im Handelsregister des AG T. ist .... (die Gesellschaft) mit Sitz in
P. (vormals AG C.) eingetragen. Die dort eingetragenen Kom-
manditistin Dr. H.H. ist bereits vor Eintritt der personlich haften-
den L.-R. Dentalverwaltungs GmbH aus der Gesellschaft ausge-
schieden. Zum derzeitigen Zeitpunkt sind somit nur die
genannte GmbH als Komplementar und (der Beteiligte zu 2) als
Kommanditist Gesellschafter der Kommanditgesellschaft. ...

3. Einbringung

(Der Beteiligte zu 2) bringt das in Ziffer 1 bezeichnete Einzel-
unternehmen mit allen Aktiva und Passiva und den damit ver-
bundenen Rechten und Pflichten in die in Ziffer 2 bezeichnete
(Gesellschaft) ein. ... ,,

Ferner wurde der Gesellschaftsvertrag vorgelegt, der unter dem
13.5.2004 vom Beteiligten zu 2 auch fir die L.-R. Dentalverwal-
tungs GmbH i.Gr. und unter dem 20.4.2005 von der Beteiligten
zu 3 unterzeichnet ist und unter anderen folgenden Bestimmun-
gen enthalt:

»§1Firma

Rechtsprechung

1. Die Gesellschaft fiihrt die Firma R. & H. H. Dental Gesellschaft
mbH & Co. KG.

§ 2 Gegenstand des Unternehmens

1. Gegenstand des Unternehmens ist die Herstellung und der
Vertrieb zahnarztlicher und zahntechnischer Erzeugnisse sowie
die Beteiligung an Unternehmen gleicher oder ahnlicher Art. Die
Parteien sind sich dariiber einig, dass der Geschéftsbetrieb der-
zeit verpachtet ist und dass dieser Pachtvertrag zum 31.12.2005
gekiindigt worden ist.

2. Die Parteien sind sich weiterhin darilber einig, dass die Ge-
sellschaft den Geschéaftsbetrieb nur voriibergehend selbst flih-
ren wird. (Die Beteiligte zu 3) und (der Beteiligte zu 2) beabsichti-
gen, das Unternehmen noch im Jahr 2004 im Wege der
Betriebsaufspaltung in eine Betriebsgesellschaft und in diese
Besitzgesellschaft aufzuteilen. Mit der Riickgabe des verpach-
teten Betriebes wird diese Betriebsgesellschaft den Gewerbe-
betrieb eigenverantwortlich fiihren.

§ 3 Sitz, Geschéftsjahr

§ 4 Gesellschafter und Kapitalbeteiligung

1. Personlich haftende Gesellschafterin ist die L.-R. Dentalver-
waltungs GmbH mit Sitz in Berlin. Sie erbringt keine Einlage und
hat keinen Kapitalanteil.

2. Kommanditisten sind

a) (der Beteiligte zu 2) mit einem Kapitalanteil von EUR 115.000
b) (die Beteiligte zu 3) mit einem Kapitalanteil von EUR 625,00.
3. Der Gesellschafter (Beteiligter zu 2) hat seine Einlage er-
bracht. Die Einlage der Gesellschafterin (Beteiligte zu 3) ist bis
zum 15.5.2005 in bar zu erbringen. ...“

Den Widerspruch der Beteiligten zu 1 gegen die Anklindigung
der Loschung wies das Registergericht mit Beschluss vom
15.2.2006 zurlick. Dagegen legte die Beteiligte zu 1 sofortige
Beschwerde ein, die das Landgericht nach persoénlicher Anho-
rung der Beteiligten zu 2 und 3 zurlickwies. Hiergegen richtet
sich die sofortige weitere Beschwerde der Beteiligten zu 1. Die
von den Beteiligten zu 2 und 3 eingelegten sofor-tigen weiteren
Beschwerden wurden zurickgenommen.

Seit 20.2.2008 ist im Handelsregister des Amtsgerichts Frank-
furt (Oder) eine mit der Beteiligten zu 1 gleichnamige Gesell-
schaft, bestehend aus denselben Gesellschaftern mit den glei-
chen Einlagen eingetragen, die ausweislich der dortigen
Anmeldung ebenfalls mit Gesellschaftsvertrag vom 13.5.2004
errichtet wurde.

Il.
Das zulédssige Rechtsmittel der Beteiligten zu 1 ist nicht begrin-
det.

1. Das Landgericht hat im Wesentlichen ausgefihrt:

Die L.-R. Dental Verwaltungs GmbH habe nicht mit Wirkung vom
16.2.2004 als Gesellschafterin in die R. und H. Dentalgesell-
schaft eintreten kdnnen, weil letztere zu die-sem Zeitpunkt nicht
mehr bestanden habe. Die Beteiligte zu 3 sei aufgrund ihrer
wirksamen Kiindigung zum 31.12.1999 ausgeschieden. Danach
habe die Gesellschaft als OHG fortbestanden, Ende 2002 seien
nur noch die Beteiligten zu 2 und 5 persénlich haftende Gesell-
schafter gewesen. Nach dem Ausscheiden des Beteiligten zu 5
sei ab dem 1.1.2003 nur noch der Beteiligte zu 2 als Gesellschaf-
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ter verblieben. Damit sei die Gesellschaft von Gesetzes wegen
aufgeldst und voll beendet. Die Beteiligte zu 3 sei weder vor noch
mit dem Ausscheiden des Beteiligten zu 5 wieder in die Gesell-
schaft eingetreten. Eine entsprechende stillschweigende Verein-
barung aller Gesellschafter kénne nicht festgestellt werden, eben-
so wenig eine langjahrige Ubung. Auch die Grundsétze der
fehlerhaften Gesellschaft griffen nicht ein. Ein Wiederaufleben der
Gesellschafterstellung der Beteiligten zu 3 zeitgleich mit dem
Ausscheiden des Beteiligten zu 5 sei auch nicht durch die vorge-
tragenen und durch eidesstattliche Versicherungen wahrschein-
lich gemachten Abreden zwischen den Beteiligten zu 2 und 3
sowie R. R. im Jahr 2001 bewirkt worden. Auch wenn zwischen
diesen eine Einigung dahingehend erfolgt sei, dass die Beteiligte
zu 2 wieder Gesellschafterin sein werde, wenn die Zustimmungen
der Ubrigen Gesellschafter vorlagen bzw. es auf weitere Zustim-
mungen nicht mehr ankomme, @ndere dies nichts daran, dass
eine Vereinbarung Uber den Beitritt eines weiteren Gesellschafters
nur durch alle bisherigen Gesellschafter getroffen werden kdnne.
Nicht ausreichend sei, dass ein Teil der Gesellschafter mit dem
Beitrittswilligen vereinbare, dass dieser nach dem Ausscheiden
des den Beitritt ablehnenden Gesellschafters beitrete.

Die Beendigung der Gesellschaft fiihre zwar nicht notwendig
zum Erléschen der im Handelsregister eingetragenen Firma. Die
Voraussetzungen flr eine Fortfihrung des Firmennamens auch
bei Anderung der Gesellschaftsverhaltnisse seien jedoch nicht
gegeben. § 24 Abs. 1 HGB setze ein bestehendes Handelsge-
schéft voraus. Um ein solches handle es sich bei der R. & H. H.
Dentalgesellschaft jedoch nicht. Diese sei eine Besitzgesell-
schaft, der zwei Grundstiicke in Berlin gehoérten. Beide seien an
die Betriebs GmbH verpachtet bzw. an Dritte vermietet gewe-
sen, ebenso seien die Markenrechte an die Betriebs GmbH ver-
pachtet gewesen. § 105 Abs. 2 HGB gelte nur fur eine Gesell-
schaft; eine solche habe aber nach dem Ausscheiden der
Beteiligten zu 5 nicht mehr bestanden. Der Beteiligte zu 2 als
Rechtsnachfolger der aufgeldsten Gesellschaft kdnne sich auf
diese Vorschrift nicht berufen. Eine Fortflhrung des Firmenna-
mens mit dem Rechtsformzusatz mbH & Co. KG komme auch
nach § 22 HGB nicht in Betracht. Eine Einbringung des Einzel-
unternehmens, wie im Vertrag vom 14.4.2005 vorgesehen, in die
Gesellschaft komme nicht in Betracht, da letztere bereits voll be-
endet gewesen sei. Die Eintragung der R. & H. H. Dental Gesell-
schaft mbH & Co. KG im Handelsregister habe keine rechtsbe-
grindende Wirkung. Die Eintragung der R. & H. H. Dental
Gesellschaft mbH & Co. KG sei aus sachlichen Grinden unzu-
lassig gewesen. Der Mangel sei wesentlich, da die Eintragung
nicht den Vorschriften Uber die Firmenbildung entspreche.

2. Diese Ausflhrungen halten der rechtlichen Nachprifung
stand (§ 27 Abs. 1 FGG, § 546 ZPO).

a) Nach § 142 Abs. 1 FGG kann eine Eintragung in das Handels-
register von Amts wegen geldscht werden, wenn sie wegen
Mangels einer wesentlichen Voraussetzung unzulassig war. Das
ist der Fall, wenn die Eintragung inhaltlich unzuléssig ist, weil
das Gesetz eine Eintragung dieser Art oder dieses Inhalts nicht
gestattet oder verbietet, oder wenn sie zwar zuléssig, aber sach-
lich unrichtig ist oder wenn gesetzliche Erfordernisse der Eintra-
gung fehlen, deren Mangel die Beseitigung der Eintragung im &f-
fentlichen Interesse oder im Interesse Beteiligter geboten
erscheinen lasst (Jansen/ Steder FGG 3. Aufl. § 142 Rn. 15).
Grundsatzlich ist die Frage, ob eine Eintragung unzulassig ist,
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nach dem Zeitpunkt ihrer Vornahme zu beurteilen. Eine L6-
schung ist aber ausgeschlossen, wenn die Eintragung zwar ur-
springlich unzulassig war, der Mangel aber durch Umstande, die
erst nach der Eintragung eingetreten sind und nunmehr die Zu-
lassigkeit der Eintragung begriinden, bis zur Léschung behoben
worden ist. Es geht nicht an, dass durch Léschung einer — nach
Behebung des Mangels — ordnungsgemaBen Eintragung nicht
ein wahrer, sondern ein fehlerhafter Registerzustand ge-schaffen
wird (BayObLGZ 1956, 303/312; BayObLG Rpfleger 1995, 465
zum Vereinsregister; Keidel/Winkler FGG 15. Aufl. § 142 Rn. 11).

b) Die Eintragung der Beteiligten zu 1 im Handelsregister ist
sachlich unrichtig, denn die urspriinglich eingetragene R. & H. H.
Dentalgesellschaft ist beendet und eine Fortflhrung der Firma
nicht zuléssig. Dieser Mangel ist nicht dadurch behoben, dass
nunmehr eine neu gegrindete Gesellschaft mit weitgehend
gleicher Firma besteht, denn diese ist bisher nicht zur Eintra-
gung in das Handelsregister angemeldet und kdénnte bei Vorlie-
gen einer Anmeldung auch nicht auf dem Registerblatt der ,,R. &
H. H. Dentalgesellschaft“ eingetragen werden.

aa) Zu Recht hat das Landgericht angenommen, dass die R. & H.
H. Dentalgesellschaft mit dem Ausscheiden des Beteiligten zu 5
zum 31.12.2002 beendet wurde. Denn die Beteiligte zu 3 hat
weder vor noch in diesem Zeitpunkt die durch ihre Kiindigung
beendete Gesellschafterstellung wieder erlangt.

(1) Der Eintritt eines Gesellschafters in eine OHG bzw. KG erfolgt
durch einen Auf-nahmevertrag zwischen dem Eintretenden und
allen Gesellschaftern; der Aufnahmevertrag ist eine Anderung
des bestehenden Gesellschaftsvertrags (vgl. BGHZ 76,
160/164; BGH NJW 1998, 1225/1226; Eben-roth/Boujong/
Joost/Strohn/Wertenbruch HGB 2. Aufl. § 105 Rn. 153). Nach
den aus Rechtsgriinden nicht zu beanstandenden Feststellun-
gen des Landgerichts ist eine solche Einigung aller Gesellschaf-
ter im Zeitraum 2001/2002 nicht erfolgt, denn der Beteiligte zu 5
hat der (Wieder)Aufnahme der Beteiligten zu 3 nicht zugestimmt.
Wie vom Landgericht aufgrund des Sachvortrags der Beteilig-
ten, der vorgelegten eidesstattlichen Versicherungen und der
Angaben der Beteiligten zu 2, 3 und 5 in der mindlichen Ver-
handlung festgestellt, wurden in den Jahren 2001 und 2002 Ge-
sprache gefihrt und Absichtserklarungen abgegeben, die die
Wiederaufnahme der Beteiligten zu 3 in die Gesellschaft zum
Gegenstand hatten, an denen der Beteiligte zu 5 nicht beteiligt
war. Wie vom Landgericht eingehend begriindet, ist weder aus-
driicklich noch konkludent ein Vertrag tUber die Aufnahme der
Beteiligten zu 3 als Gesellschafterin geschlossen worden. Daran
andert auch der Umstand nichts, dass der die Aufnahme der Be-
teiligten zu 3 ablehnende Gesellschafter spater ausgeschieden
ist. Der Beitritt eines zusatzlichen Gesellschafters kann zwar
auch befristet oder bedingt erfolgen (Ebenroth/Boujong/Joost/
Strohn/Wertenbruch § 105 Rn. 153), also etwa fir den Fall oder
ab dem Zeitpunkt, zu dem ein anderer ausscheidet. Auch das
erfordert jedoch eine Einigung aller Gesellschafter, die zum Zeit-
punkt der Vertragsanderung die Gesellschaft bilden. Eine Eini-
gung nur eines Teils der Gesellschafter kann keine Vertragsan-
derung bewirken, vielmehr bleibt der Gesellschaftsvertrag in der
bisherigen Ausgestaltung weiter bestehen.

(2) Ohne Erfolg macht die weitere Beschwerde geltend, es habe
eine ,identitdtswahrende Konvaleszenz”“ stattgefunden, indem
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die Beteiligte zu 3 in der logischen Sekunde des Ausscheidens
des Beteiligten zu 5 wieder Gesellschafterin geworden sei.

Durch Konvaleszenz (vgl. § 185 BGB) kann die Verfligung eines
Nichtberechtigten Uber einen Gegenstand Wirksamkeit erlan-
gen. Ein wegen Fehlens einer erforderlichen Zustimmung
schwebend unwirksames Rechtsgeschéft kann durch Geneh-
migung rickwirkend wirksam werden (§ 184 BGB). Soweit die
Beschwerdeflhrerin meint, auf diese Weise kénnten die — fur
eine Vertragsanderung nicht ausreichenden - Absprachen der
anderungswilligen Gesellschafter mit dem spateren Ausschei-
den des ablehnenden Gesellschafters riickwirkend zu einem
wirksamen Beitrittsvertrag werden, ist diese Auffassung ver-
fehlt. Wird die erforderliche Einigung aller Gesellschafter nicht
erreicht, kommt ein Vertrag nicht zustande; es liegt nicht etwa
ein Rechtsgeschéft vor, das schwebend unwirksam waére.

Etwas anderes kann zwar fiir die Ubertragung eines Gesellschafts-
anteils gelten, mit der die Mitgliedschaft in einer Gesellschaft
geman §§ 413, 398 BGB erworben werden kann. Die Anteilstiber-
tragung stellt ein Verfligungsgeschéft zwischen dem Altgesell-
schafter und dem Neugesellschafter dar (vgl. MinchKommHGB/
K.Schmidt 2. Aufl. § 105 Rn. 210). Die Ubertragung von Anteilen an
einer OHG oder KG ist zulassig, wenn sie im Gesellschaftsvertrag
zugelassen ist oder alle Gesellschafter zustimmen (BGHZ 81, 82;
MinchKommHGB/ K.Schmidt § 105 Rn. 213). Fehlt die Zustim-
mung, ist die Anteilslibertragung schwebend unwirksam; sie kann
durch nachtragliche Genehmigung auch riickwirkend geheilt wer-
den (§ 184 BGB). Nachdem es sich um ein dingliches Verfligungs-
geschéft handelt, ist — sofern ein Nichtberechtigter verfiigt — auch
Konvaleszenz nach § 185 BGB moglich.

Voraussetzung ist aber zun&chst, dass eine Einigung zwischen
Gesellschafter und Erwerber (ber die Ubertragung des Gesell-
schaftsanteils (oder eines Teils davon) erfolgt. Auch eine solche
Fallgestaltung hat das Landgericht zu Recht nicht angenom-
men, denn nach seinen rechtsfehlerfrei getroffenen Tatsachen-
feststellungen, die fiir den Senat bindend sind, hat eine dingli-
che Einigung zwischen dem Beteiligten zu 2 und der Beteiligten
zu 3 Uber die Ubertragung eines Gesellschaftsanteils nicht statt-
gefunden. Eine dingliche Einigung tiber die Ubertragung eines
bestimmten Gesellschaftsanteils kann in den vorgetragenen
und durch eidesstattliche Versicherungen belegten Ab-sichtser-
klarungen nicht gesehen werden. Das entspricht auch der Sach-
verhaltsdarstellung im Einbringungsvertrag vom 14.4.2005 und
im Gesellschaftsvertrag vom 13.5.2004/20.4.2005. Der Einbrin-
gungsvertrag hélt in Ziffer 2 ausdricklich fest, dass die Kom-
manditistin ,bereits vor Eintritt der personlich haftenden L.-R.
Dental-verwaltungsGmbH ... aus der Gesellschaft ausgeschie-
den“ist. In § 4 Ziffer 3 des Gesellschaftsvertrags wird festgelegt,
dass sie ihre Einlage noch zu erbringen hat. Zudem schildert
auch die Beteiligte zu 3 in ihrer eidesstattlichen Versicherung
vom 11.3.2006, dass ihr ,formeller Wiedereintritt“ mit zeitlicher
Verzdgerung erfolgt sei, weil die Art und Weise der ,erneuten
Beteiligung“ optimal gestaltet werden sollte und sich die Ver-
handlungen wegen eines Unfalls des Beteiligten zu 2 im Jahr
2004 verzdgert hatten.

Die offene Handelsgesellschaft ,,R. & H. H. Dental Gesellschaft®
war folglich durch das Ausscheiden des Beteiligten zu 5 mit Ab-
lauf des 31.12.2002 ohne Liquidation voll beendet, denn eine
Personengesellschaft muss aus mindestens zwei Personen be-
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stehen. Das Gesellschaftsvermdgen ist im Wege der Gesamt-
rechtsnachfolge auf den Beteiligten zu 2 als einzigen verbleiben-
den Gesellschafter Ubergegangen (vgl. BGHZ 113, 132/133; Bay-
ObLG NJW-RR 2002, 246; BayObLG NJW-RR 2000, 1700; OLG
Schles-wig ZIP 2006, 615 =zur GbR; Ebenroth/Boujong/
Joost/Strohn/Lorz § 131 Rn. 10; MinchKommHGB/ K.Schmidt
§ 105 Rn. 24; Ensthaler HGB 7. Aufl. § 131 Rn. 18; Baumbach/Hopt
HGB 33. Aufl. Einl. vor § 105 Rn. 22).

bb) Zutreffend hat das Landgericht angenommen, dass die Vor-
aussetzungen fir die Fortflhrung der Firma der ,R. & H. H. Den-
tal Gesellschaft“ durch die jetzt im Handelsregister eingetragene
Gesellschaft nicht gegeben sind.

(1) Die Vollbeendigung einer Gesellschaft fuhrt nicht zugleich
zum Erléschen der Firma. Diese erlischt erst dann, wenn der Ge-
schaftsbetrieb nicht nur vorliibergehend, sondern endglltig ein-
gestellt wird. Wird der Geschéftsbetrieb weitergefihrt, kann die
Firma nach MaBgabe der §§ 22 ff. HGB fortgeflhrt werden.
Wenn aus einer zweigliedrigen Handelsgesellschaft einer der
beiden Gesellschafter ohne Liquidation ausscheidet, richtet sich
Fortfihrung der Firma nach § 24 HGB (BGH NJW 1989,
1798/1799). Danach kann ungeachtet der Veranderung im Ge-
sellschafterbestand die bisherige Firma fortgefihrt werden,
auch wenn sie den Namen des bisherigen Geschaftsinhabers
oder Namen von Gesellschaftern enthalt. Fraglich ist, ob dies
auch dann gilt, wenn die Gesellschaft kein Handelsgeschéaft be-
treibt.

Die ,R. & H. H. Dental Gesellschaft® war seit der Betriebsauf-
spaltung eine bloBe Besitzgesellschaft und hat nach den Fest-
stellungen des Landgerichts kein Handelsgeschéft betrieben,
da sich ihr Geschaftsbetrieb beschrénkte auf die Verpachtung
zweier Grundstlicke und der Markenrechte, woflir auBer einem
Hausmeister keine Mitarbeiter beschéftigt wurden. Sie war aber
aufgrund der Eintragung im Handelsregister seit Inkrafttreten
des Handelsrechtsreformgesetzes vom 22.6.1998 Handelsge-
sellschaft nach § 105 Abs. 2 Satz 1 2. Alternative HGB und als
solche berechtigt, eine Firma zu fuhren. Die Regelung des § 105
Abs. 2 Satz 1 2. Alternative HGB gilt jedoch nur fir Handelsge-
sellschaften, nicht aber flir Einzelpersonen, die nur eigenes Ver-
mégen verwalten, denn der Gesetzgeber hat die Offnung des
Handelsrechts fir diese nicht flr erforderlich gehalten (BT-Druck
sache 13/8444 S. 41). Der nach Auflésung der Gesellschaft ver-
bleibende alleinige Inhaber des Gesellschaftsvermdgens einer
Besitzgesellschaft betreibt kein Handelsgeschéft. Er kann auch
nicht durch Eintragung im Handelsregister zum Einzelkaufmann
werden, denn § 2 HGB setzt voraus, dass ein gewerbliches
Unternehmen betrieben wird. Damit wird Kleingewerbetreiben-
den der Erwerb der Kaufmannsstellung ermdglicht, nicht aber
Einzelpersonen, die nur eigenes Vermdgen verwalten (a. A. Bay-
ObLG NJW-RR 2000, 1700/1701; ablehnend Frey E-WIiR 2000,
677/678).

(2) Auf diese Frage kommt es hier jedoch im Ergebnis nicht an.
Denn selbst wenn der Beteiligte zu 2 als Einzelperson nach Be-
endigung der offenen Handelsgesellschaft zur Weiterflihrung
von deren Firma berechtigt gewesen wére, hatte er sie nicht auf
die jetzt bestehende GmbH & Co KG Ubertragen kénnen. Keine
der vom Beteiligten zu 2 vorgetragenen Sachverhaltsgestaltun-
gen betreffend die Griindung der jetzigen Gesellschaft erfillt die
Voraussetzungen der §§ 22 ff. HGB fiir die Firmenfortfiihrung,
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auch wenn man unterstellt, dass er in seiner Eigenschaft als
Rechtsnachfolger der im Handelsregister eingetragenen OHG
auch als Nichtkaufmann die Firma nach § 24 Abs. 1 HGB fort-
fihren konnte.

Im Fall der Griindung einer Gesellschaft setzt § 24 Abs. 1 HGB
namlich voraus, dass ,jemand in ein bestehendes Handelsge-
schaft als Gesellschafter aufgenommen® wird. Die bloBe Ver-
pachtung der Grundstlicke und Markenrechte an die Betriebsge-
sellschaft, die zundchst von der OHG und nach deren
Beendigung unveréndert vom Beteiligten zu 2 allein vorgenom-
men wurde, stellt aber kein Handelsgeschéft darf (vgl. BGH NJW
2006, 3486/ 3487; OLG Hamm NJW 1994, 392/393). Ebenso
setzt § 22 HGB voraus, dass ein Handelsgeschaft erworben wird.

cc) Unzutreffend ist die Auffassung der weiteren Beschwerde, die
Eintragung kénne bestehen bleiben, weil jedenfalls nunmehr eine
Gesellschaft mit den im Handelsregister eingetragenen Gesell-
schaftern bestehe und zu Recht die eingetragene Firma flhre.
Zum einen fehlt es ndmlich bereits an der erforderlichen Anmel-
dung, diese neu gegriindete Gesellschaft in das Handelsregister
einzutragen (§ 162 Abs. 1i.V.m. § 106 Abs. 2 HGB). Zum anderen
kann auch bei Vorliegen einer ordnungsgemaBen Anmeldung die
Eintragung der jetzt bestehenden Gesellschaft nicht auf dem ur-
springlich fur die ,R. & H. H. Dental Gesellschaft* angelegten
Registerblatt bestehen bleiben. Vielmehr ist die neue Gesell-
schaft auf einem neuen Registerblatt einzutragen.

c) Die Vorinstanzen sind zutreffend davon ausgegangen, dass
dem Registergericht ein Ermessen zusteht bei der Entschei-
dung, ob eine Léschung vorzunehmen ist. Ermessensentschei-
dungen sind auf weitere Beschwerde nur begrenzt nachprifbar;
das Ergebnis der Ermessensauslibung ist der Nachpriifung ent-
zogen. Zu Uberprifen ist lediglich, ob das Gericht sein Ermessen
ausgelbt, die gesetzlichen Grenzen nicht Uberschritten und
nicht einen Sinn und Zweck des Gesetzes zuwiderlaufenden
Gebrauch davon gemacht hat (Keidel/Meyer-Holz § 27 Rn. 23).
Die Léschung ist unter pflichtgemaBer Abwégung aller Umstan-
de grundsétzlich dann angebracht, wenn das Fortbestehen der
unzulassigen Eintragung dem offentlichen Interesse an der
Richtigkeit und Vollstandigkeit des Handelsregisters oder dem
Interesse der Beteiligten widerspréche oder die unzulassige Ein-
tragung die Schadigung berechtigter Dritter zur Folge hatte
(BayObLG Rpfleger 2001, 599).

Ohne Ermessensfehler sind die Vorinstanzen davon ausgegan-
gen, dass das offentliche Interesse an der Richtigkeit und Voll-
standigkeit des Handelsregisters die Loschung angebracht er-
scheinen lasst. Die derzeit bestehenden Eintragung der
Beteiligten zu 1 im Handelsregister verlautbart einen Rechtszu-
stand, der tatsachlich nicht besteht, ndmlich dass es sich bei ihr
um die ,R. & H. H. Dental Gesellschaft“ handelt, die die Firma
gedndert und neue Gesellschafter aufgenommen hat. Das
widerspricht dem Zweck, der mit der Fiihrung des Handelsregi-
sters verbunden ist. Dieser besteht darin, dass bestimmte tat-
sachliche und rechtliche Verhaltnisse, die fiir den Verkehr von
besonderer Bedeutung sind, in einer zuverlassigen und vollstén-
digen Weise beurkundet werden und jederzeit vom Publikum
durch Einsichtnahme in die Register und seine Unterlagen be-
quem festgestellt werden kdnnen. Ziel des Handelsregisters ist
es, die einzutragenden Tatsachen zuverlassig, vollstédndig und
luckenlos wiederzugegeben (vgl. OLG KoéIin FGPrax 2004,
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88/91; OLG Hamm NJW-RR 1993, 807/809).

Dass noch weitere Eintragungen von Amts wegen zu I6schen
und Anmeldungen vorzunehmen und gegebenenfalls zu erzwin-
gen sind, hindert nicht die L6schung der Eintragung, die Gegen-
stand des vorliegenden Verfahrens ist.

3. Die Entscheidung Uber die auBergerichtlichen Kosten beruht
auf § 13 a Abs. 1 Satz 2 FGG.

Mitgeteilt durch Richterin am OLG Mlnchen Margaretha Forth

BGB § 2265

1. Fir ein gemeinschaftliches Testament ist es nicht ausrei-
chend, dass Ehegatten in getrennten Urkunden am selben
Tag und Ort im Wesentlichen inhaltsgleiche Verfiigungen
getroffen haben.

2. Ein gemeinschaftliches Testament kann im Einzelfall vor-
liegen, wenn die Ehegatten sich in getrennten Urkunden je-
weils zu Alleinerben einsetzen und in gemeinschaftlich ab-
gefassten, mit ,Zusatz zum Testament“ und ,,Nachtrag zum
Testament“ bezeichneten Urkunden weitere Verfiigungen
treffen.

OLG Miinchen, Beschluss vom 23.07.2008 - 31 Wx 034/08

Grinde:

I

Die Erblasserin ist am 25.1.2006 im Alter von 90 Jahren verstor-
ben. Sie war in zweiter Ehe seit 1952 mit dem Beteiligten zu 1
verheiratet. Aus ihrer geschiedenen ersten Ehe hatte sie eine
Tochter, die 1962 tddlich verungliickt ist. Der Beteiligte zu 2 war
mit dieser eng befreundet und stand mit der Erblasserin bis zu
ihrem Tod in Kontakt.

Die Erblasserin errichtete am 28.10.1995 ein privatschriftliches
Testament, das im Wesentlichen wie folgt lautet:

,Hiermit setze ich (den Beteiligten zu 2) als Erbe mit meinen ge-
samten Wertpapieren ein, die sich in meinem SchlieBfach 83 zur
Zeit bei der ...- Bank befinden.

Ferner liegen Kopien zweier privatschriftlicher Testamente vom
29.1.1983 vor, in denen die Erblasserin und ihr Enemann gleich-
lautend jeweils den anderen Ehegatten zum ,alleinigen Erben
(Universalerben) einsetzten. Mit einem undatierten ,,Zusatz zum
Testament vom 29.1.1983“ bestimmten die Ehegatten, dass ,,im
Falle unseres gemeinsamen Todes“ weder die Nichte der Er-
blasserin noch zwei Briider des Ehemannes aus dem Nachlass
etwas erhalten sollen. Mit ,Nachtrag zum Testament® vom
23.2.1984 wandten die Ehegatten fur den Fall, dass ihnen ,,zu-
sammen etwas zustoBen* solle, ihr Vermdgen einem Dritten zu.
Diese letztwilligen Verfigungen, die ebenfalls nur in Kopie vorlie-
gen, wurden von der Erblasserin geschrieben und von beiden
Ehegatten unterschrieben. Die von der Erblasserin aufbewahr-
ten Originale sind nicht auffindbar, es konnten nur die vom Be-
teiligten zu 1 aufbewahrten Kopien vorgelegt werden.

Der Nachlass besteht im Wesentlichen aus dem Hélfteanteil der
Erblasserin an dem Hausgrundstiick, das die Ehegatten 1969
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erworben und seither gemeinsam bewohnt haben. Ihre Wertpa-
piere, deren Wert zum Zeitpunkt des Erbfalls rund 230.000 € be-
trug, UberlieB die Erblasserin bereits Anfang 1996 dem Beteilig-
ten zu 2. Der Reinnachlasswert betrdgt nach Angaben des
Beteiligten zu 1 im Erbscheinsantrag rund 400.000 €.

Der Beteiligte zu 1 hat die Erteilung eines Alleinerbscheins auf-
grund des Testaments vom 29.1.1983 gestellt mit der Begriin-
dung, die in getrennten Urkunden vorgenommene Erbeinset-
zung der Ehegatten sei wechselbezlglich; die Erblasserin sei
daran gebunden gewesen. Das Testament zugunsten des Betei-
ligten zu 2 vom 28.10.1995 enthalte im Ubrigen nur ein Ver-
machtnis. Der Beteiligte zu 2 hat hingegen die Auffassung ver-
treten, er sei Alleinerbe aufgrund des Testaments vom
28.10.1995, denn diese letztwillige Verfligung enthalte eine um-
fassende Erbeinsetzung.

Das Nachlassgericht hat mit Beschluss vom 5.10.2006 den Erb-
scheinsantrag des Beteiligten zu 1 zuriickgewiesen und dem
Beteiligten zu 2 antragsgemaB am 23.10.2006 einen Alleinerb-
schein erteilt. Auf die Beschwerde des Beteiligten zu 1 hat das
Landgericht die Beteiligten zu 1 und 2 sowie die Verfahrensbe-
vollmachtigte des Beteiligten zu 2, der die Erblasserin kurz vor
ihrem Tod Generalvollmacht erteilt hatte, persénlich angehort
und die Zeugin K. vernommen. Mit Beschluss vom 28.1.2008
hat das Landgericht den Beschluss des Nachlassgerichts vom
5.10.2006 aufgehoben und das Nachlassgericht angewiesen,
den vom Beteiligten zu 1 beantragten Erbschein zu erteilen und
den dem Beteiligten zu 2 bereits erteilten Erbschein einzuziehen.
Gegen diese Entscheidung richtet sich die weitere Beschwerde
des Beteiligten zu 2.

Il.
Die zulédssige Beschwerde ist nicht begriindet.

1. Das Landgericht hat im Wesentlichen ausgefihrt:

Es stehe zur Uberzeugung der Kammer fest, dass die nur in
Kopie vorliegenden Testamente vom 29.1.1983 ebenso wie der
gemeinsam unterschriebene undatierte Zusatz und der Nach-
trag vom 23.1.1984 von den Eheleuten errichtet worden seien.
Die Auslegung der Testamentsschriften nebst Ergdnzungen er-
gebe, dass es sich um ein gemeinschaftliches Testament mit
wechselbezlglichen Verfligungen handele, das nur nach MaB-
gabe des § 2271 BGB hatte widerrufen werden kdnnen. Fur ein
gemeinschaftliches Testament sei die Errichtung zweier sich in-
haltlich im Wesentlichen entsprechenden Testamente am glei-
chen Ort und zur gleichen Zeit nicht ausreichend. Hier seien je-
doch die Einzeltestamente der beiden Ehegatten vom 29.1.1983
in ihrer Formulierung bis hin zu dem in Klammern gestellten Be-
griff ,Universalerbe” identisch. Zwar nehme keines der beiden
Testamente ausdricklich auf das jeweilige Testament des ande-
ren Ehegatten Bezug, die exakt Ubereinstimmende Wahl der Ge-
staltung zeige jedoch, dass sie in Absprache und in Kenntnis
des Testierwillens des jeweils anderen gehandelt hatten. Eine
Klammer um die beiden Testamente bildeten der undatierte ,,Zu-
satz zum Testament vom 29. Januar 1983 sowie der unter dem
23.2.1984 errichtete ,Nachtrag zum Testament®. Der Zusatz be-
ziehe sich auf ,das” Testament vom 29.1.1983 und schlieBe so-
wohl eine Nichte der Erblasserin als auch zwei Brider des Ehe-
mannes von der Erbfolge aus. Handelte es sich bei den
Schriftstiicken vom 29.1.1983 um zwei gesonderte Testamente,
so wdére nicht zu erwarten, dass in einem gemeinsamen, von bei-
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den Testierenden unterschriebenen Zusatz Ergénzungen aufge-
fUhrt wirden, die jeweils nur eines der beiden Testamente betra-
fen. Auch die Uberschrift, mit der auf ein Testament und nicht
etwa auf deren zwei Bezug genommen werde, zeige, dass die
Eheleute von einem gemeinschaftlichen Testament ausgegan-
gen seien. Das gleiche gelte fiir den ,,Nachtrag”. Der Umstand,
dass die Erblasserin moglicherweise Uber ein hdheres Vermo-
gen verfligt habe als der Beteiligte zu 1, stehe dem nicht entge-
gen. Dasselbe gelte fiir die auBereheliche Verbindung des Betei-
ligten zu 1 zu der Zeugin K., denn die Beweisaufnahme habe
ergeben, dass die Erblasserin deutlich vor 1983 von der 1972
begonnenen Liaison erfahren habe. Die Erblasserin habe folglich
die Originaltestamente vom 29.1.1983 nebst den beiden Ergan-
zungen nicht rechtswirksam vernichten kénnen. Ein formge-
rechter Widerruf sei nicht erfolgt. Die Verfligung der Erblasserin
vom 28.10.1995 zugunsten des Beteiligten zu 2 sei deshalb un-
wirksam, so dass es dahinstehen kénne, ob diese eine Erbein-
setzung oder ein Vermachtnis enthielten.

2. Diese Ausfiihrungen halten der allein mdglichen rechtlichen
Nachprifung stand (§ 27 Abs. 1 FGG, § 546 ZPO).

a) Das Landgericht ist aufgrund der vorliegenden Kopien und
der weiteren von ihm erhobenen Beweise zu der Uberzeugung
gelangt, dass Originaltestamente mit den aus den Fotokopien
ersichtlichen Inhalten formgultig errichtet worden sind. Die dies-
bezuglichen Feststellungen sind rechtsfehlerfrei und werden
von der weiteren Beschwerde auch nicht in Zweifel gezogen.

b) Das Landgericht hat weiter zutreffend angenommen, dass die
Errichtung eines gemeinschaftlichen Testaments auch in ge-
trennten Urkunden erfolgen kann (allgemeine Meinung; vgl. Pa-
landt/Edenhofer BGB 67. Aufl. vor § 2265 Rn. 9). In diesem Fall
muss zur Einhaltung der Form fir ein Einzelttestament hinzu-
kommen, dass der Wille beider Ehegatten zum gemeinschaft-
lichen Testieren sich wenigstens andeutungsweise aus der Ur-
kunde ergibt. Ob ein gemeinschaftliches Testament vorliegt, ist
durch Auslegung zu ermitteln.

Die Testamentsauslegung ist Sache des Tatrichters. Die Uber-
prifung im Wege der weiteren Beschwerde ist auf Rechtsfehler
beschrénkt. Dabei kommt es insbesondere darauf an, ob die
Auslegung der Tatsacheninstanz gegen gesetzliche Ausle-
gungsregeln, allgemeine Denk- und Erfahrungsgrundsétze oder
Verfahrensvorschriften verstoBt, ob in Betracht kommende an-
dere Auslegungsmadglichkeiten nicht in Erwdgung gezogen oder
wesentliche Umsténde Ubersehen wurden (vgl. BGHZ 121,
357/363; BayObLG FamRZ 2002, 269/270; OLG Minchen
FamRZ 2008, 728; Keidel/Meyer-Holz FGG 15. Aufl. § 27 Rn. 42;
MinchKommBGB/Leipold 4. Aufl. § 2087 Rn. 47 ff.). Dabei
muss die Auslegung des Tatrichters nicht zwingend sein. Es ge-
nigt, wenn sie nur moglich ist (BGH FamRZ 1972, 561/562;
BayObLG FamRZ 2005, 1933/1934).

c) Diesen Anforderungen wird die Entscheidung des Landge-
richts gerecht.

aa) Allein der Umstand, dass die Testamente von den Ehegatten
am selben Tag und am selben Ort errichtet worden sind und sich
im Wortlaut im Wesentlichen gleichen, reicht fiir sich allein nicht
aus, um ein gemeinschaftliches Testament anzunehmen (st.
Rspr., vgl. BGHZ 9, 113/116 f.). Davon ist das Landgericht aus-
gegangen. Es hat zutreffend berlicksichtigt, dass die Uberein-
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stimmung der beiden Urkunden sowohl hinsichtlich der &uBeren
Form (Niederschrift unter dem Briefkopf des jeweiligen Ehegat-
ten) als auch hinsichtlich des Inhalts (einschlieBlich Klammerzu-
satz ,Universalerben®) daflir spricht, dass sich die Ehegatten
hinsichtlich der Errichtung und des Inhalts der letztwilligen Ver-
fligung abgesprochen haben. Dass die Ehegatten darlber hin-
aus den Willen hatten, mit der Abfassung der beiden einzelnen
Urkunden gemeinschaftlich zu testieren, hat das Landgericht
aus den beiden weiteren gemeinschaftlich formgultig errichte-
ten letztwilligen Verfligungen geschlossen, die mit ,,Zusatz zum
Testament vom 29.1.1983“ bzw. ,Nachtrag zum Testament*®
Uberschrieben sind. Das ist aus Rechtsgriinden nicht zu bean-
standen. Die Ehegatten haben in diesen gemeinschaftlich abge-
fassten Urkunden nicht nur, wie die weitere Beschwerde meint,
unter Nutzung der Formerleichterung des § 2267 BGB Regelun-
gen getroffen, die die vorangegangene Erbeinsetzung des je-
weils anderen Ehegatten insofern inhaltlich ergénzen, als sie flr
den Fall des gemeinsamen Todes getroffen sind. Vielmehr
haben die Testierenden dariiber hinaus durch die Uberschrift
»,Zusatz zum Testament vom 29.1.1983“ bzw. ,Nachtrag zum
Testament” eine Verbindung zu den beiden gesondert errichte-
ten Einzelurkunden hergestellt und formgerecht zum Ausdruck
gebracht, dass die vier einzelnen Urkunden nicht voneinander
unabhangig unterschiedliche Fallgestaltungen regeln — einer-
seits die Erbfolge nach dem Erstversterbenden, andererseits die
Schlusserbfolge - , sondern nach ihrer Vorstellung eine Einheit
bilden sollen. Die so vorgenommene Verknlipfung der einzelnen
Urkunden rechtfertigt die Annahme, dass die Ehegatten insge-
samt gemeinschaftlich eine einheitliche Regelung sowohl fir
den Tod eines Ehegatten als auch fiir den Schlusserbfall treffen
wollten. Die Vorstellung der Testierenden, mit den Urkunden
vom 29.1.1983 eine einheitliche letztwillige Verfligung getroffen
zu haben, wird auch dadurch deutlich, dass sie diese im Zusatz
bzw. Nachtrag als ,,Testament” und nicht , Testamente“ bezeich-
nen. Dass die fiir den Schlusserbfall getroffenen Regelungen
keine Bindungswirkung fiir den l&anger lebenden Ehegatten ent-
falten, ist ohne Belang fir die Frage, ob die Ehegatten eine ge-
meinschaftliche Regelung auch im Hinblick auf die gegenseitige
Erbeinsetzung treffen wollten.

bb) Entgegen der Auffassung der weiteren Beschwerde musste
sich das Landgericht nicht wegen der Vermdgensverhaltnisse
der Ehegatten oder der auBerehelichen Beziehung des Beteilig-
ten zu 1 gehindert sehen, einen Willen auch der Erblasserin zum
gemeinschaftlichen und bindenden Testieren anzunehmen. Zum
Zeitpunkt der Testamentserrichtung war jedenfalls der Beteiligte
zu 1 Miteigentimer zu 2 des gemeinsam bewohnten Hauses,
so dass schon deshalb auch die Erblasserin ein wirtschaftli-
ches Interesse an einer gemeinschaftlichen Regelung der Erb-
folge mit einer bindenden gegenseitigen Alleinerbeneinsetzung
haben konnte. Dasselbe gilt fiir die langjahrige auBereheliche
Beziehung des Beteiligten zu 1 zu der Zeugin K.. Dieses Verhalt-
nis hatte nach den Feststellungen des Landgerichts bereits
1972 begonnen und war der Erblasserin alsbald bekannt gewor-
den, was sie ersichtlich nicht gehindert hat, ihren Ehemann zum
Alleinerben einzusetzen. Zudem konnte sie gerade im Hinblick
auf die auBereheliche Beziehung ihres Mannes Interesse daran
haben, eine bindende gegenseitige Erbeinsetzung der Ehegat-
ten herbeizufuhren.

cc) Ohne Erfolg riigt die weitere Beschwerde, das Landgericht
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habe die AuBerungen des Beteiligten zu 1 fehlerhaft gew(irdigt.
Zunachst ist anzumerken, dass das Landgericht seine Entschei-
dung hinsichtlich der Frage des gemeinschaftlichen Testierens
nicht auf die Angaben des Beteiligten zu 1 gestitzt hat. Die Be-
anstandungen der Beschwerde gehen deshalb ins Leere, soweit
sie dessen AuBerungen hinsichtlich der ,,gegenseitigen” Erbein-
setzung, an die er sich ,,gehalten“ habe, als laienhaften Sprach-
gebrauch und rechtlich unerheblich eingestuft wissen will. Zu
den ndheren Umsténden der Testamentserrichtungen konnte
der Beteiligte zu 1 nichts angeben, weil er sich daran nicht er-
innerte. Daraus musste das Landgericht nicht den Schluss zie-
hen, ein gemeinschaftlicher Testierwille der Eheleute habe nicht
vorgelegen. Der Beschwerdefiihrer will seine eigene Tatsachen-
und Beweiswirdigung an die Stelle derjenigen des Landgerichts
setzen. Damit kann er im Verfahren der weiteren Beschwerde
keinen Erfolg haben.

d) Rechtsfehlerfrei hat das Landgericht angenommen, dass die
gegenseitige Erbeinsetzung der Ehegatten wechselbezlglich ist
(§ 2270 Abs. 2 1. Halbsatz BGB) und nicht einseitig von der Er-
blasserin durch die Vernichtung der Originalurkunden bzw. Er-
richtung einer inhaltlich abweichenden letztwilligen Verfligung
widerrufen werden konnte (§ 2271 Abs. 1 BGB). Fir die von der
weiteren Beschwerde angefiihrte Moég-lichkeit einer gemein-
schaftlichen oder unter den Ehegatten abgesprochenen Vernich-
tung der Originalurkunden, fiir die der Beteiligte zu 2 die Feststel-
lungslast tragt, bestehen keine konkreten Anhaltspunkte.

3. Nach § 13 a Abs. 1 Satz 2 FGG hat der Beteiligte zu 2 die dem
Beteiligten zu 1 im Verfahren der weiteren Beschwerde entstan-
denen Kosten zu erstatten. Die der Verfahrensbevollmachtigten
des Beteiligten zu 2 von der Erblasserin erteilte Generalvoll-
macht Uber den Tod hinaus fihrt nicht dazu, dass die Bevoll-
machtigte neben den Erbpratendenten selbst Beteiligte des
Erbscheinsverfahrens ist.

Fir die Festsetzung des Geschaftswert (§ 30 Abs. 1 Satz 1
KostO) ist das wirtschaftliche Interesse des Beschwerdeflihrers
am Erfolg seines Rechtsmittels maBgeblich. Dieses schatzt der
Senat auf die Hélfte des Nachlasswertes, denn der Beteiligte zu
2 hatte als Alleinerbe die Pflichtteilsanspriiche des Beteiligten zu
1 zu erflllen. Der Reinnachlasswert betragt nach Angaben des
Beteiligten zu 1 im Erbscheinsantrag rund 400.000 €, der Ge-
schéftswert des Verfahrens der weiteren Beschwerde mithin
200.000 €

Mitgeteilt durch Richterin am OLG Mlnchen Margaretha Férth

BGB §§ 1994, 2003; EGBGB Art. 148; (Bayerisches) AGGVG
Art. 8

1. Hat der Landesgesetzgeber (hier: Bayern) die Zustandig-
keit des Nachlassgerichts zur Aufnahme des Inventars aus-
geschlossen, so ldsst das die Zustandigkeit zur Entgegen-
nahme des Antrags auf amtliche Inventaraufnahme
unberiihrt.

2. Die Bestimmung der Inventarfrist auf Antrag eines Nach-
lassglaubigers wird nicht dadurch ausgeschlossen, dass
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der Erbe bereits zuvor Antrag auf amtliche Inventaraufnah-
me gestellt hat.

OLG Miinchen, Beschluss vom 24.07.2008 - 31 Wx 027/08

Grinde:
I
Der Beteiligte zu 1 ist gesetzlicher Alleinerbe der 2005 verstor-
benen Erblasserin. Er beantragte die amtliche Aufnahme eines
Inventars nach § 2003 BGB. Das Nachlassgericht reagierte zu-
nachst nur mit dem Hinweis, dass in Bayern flr die Erstellung
eines Inventars die Notare zusténdig sind.

Auf Antrag eines Nachlassglaubigers, des Beteiligten zu 2, be-
stimmte das Nachlassgericht dem Beteiligten zu 1 eine Inventar-
frist von einem Monat. Die hiergegen gerichtete sofortige Be-
schwerde wies das Landgericht zurlick. Nach Hinweis des
Landgerichts, dass der Antrag des Erben auf amtliche Inventar-
aufnahme noch nicht abschlieBend bearbeitet sei, beauftragte
das Amtsgericht einen Notar mit der Errichtung des Inven-tars.
Mit der sofortigen weiteren Beschwerde verfolgt der Beteiligte
zu 1 sein Ziel weiter, dass die auf Antrag des Beteiligten zu 2 be-
stimmte Inventarfrist aufgehoben wird. Er ist der Meinung, dass
die Bestimmung der Inventarfrist unzulassig gewesen sei, da er
bereits zuvor die amtliche Aufnahme des Inventars beantragt
hatte.

I.
Das zuléssige Rechtsmittel hat in der Sache keinen Erfolg.

1. Das Landgericht hat im Wesentlichen ausgefihrt:

Die Voraussetzungen flir die Bestimmung einer Inventarfrist
seien erfillt. Der Beteiligte zu 2 habe die ihm als Nachlassglaubi-
ger zustehende Forderung glaubhaft gemacht. Der Umstand,
dass der Beteiligte zu 1 schon zuvor einen Antrag auf amtliche
Inventaraufnahme gestellt habe, stehe einer Fristsetzung auf
Antrag des Glaubigers nicht entgegen. Ziel der vom Glaubiger
beantragten Fristsetzung nach § 1994 BGB sei es, die unbe-
schrénkbare Haftung des Erben fir Nachlassverbindlichkeiten
herbeizufihren. Das Rechtsschutzbeddrfnis flr einen Fristset-
zungsantrag des Glaubigers kénne nicht schon dann verneint
werden, wenn der Erbe Antrag auf amtliche Inventaraufnahme
gestellt habe, dieses aber noch nicht errichtet sei. Andernfalls
hatte es der Erbe in der Hand, etwa durch Ricknahme seines
Antrags auf amtliche Inventaraufnahme - wodurch ein Antrag
des Glaubigers wieder zulassig wirde -, die Herbeiflhrung der
unbeschréankbaren Erbenhaftung hinauszuzdgern.

2. Die Entscheidung des Landgerichts halt der rechtlichen
Nachprifung stand (§ 27 Abs. 1 FGG, § 546 ZPO). Das Landge-
richt hat das Verhaltnis zwischen der amtlichen Inventaraufnah-
me (§ 2003 BGB) und der dem Erben auf Antrag eines Nachlass-
glaubigers gesetzten Inventarfrist (§ 1994 BGB) richtig dahin
bestimmt, dass der Antrag des Erben auf amtliche Inventarauf-
nahme eine nachfolgende Fristsetzung auf Glaubigerantrag
nicht ausschlieBt, solange das Inventar noch nicht errichtet ist.

a) Der Antrag des Erben auf amtliche Inventaraufnahme ist wirk-
sam gestellt. Wie das Landgericht richtig ausftihrt, sind fur die
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Entgegennahme dieses Antrags auch in Bayern die Nachlassge-
richte zusténdig. Zwar hat der Landesgesetzgeber durch Art. 8
AGGVG von der durch Art. 148 EGBGB erdffneten Moglichkeit
Gebrauch gemacht, die Zustandigkeit des Nachlassgerichts zur
Aufnahme des Inventars auszuschlieBen. Das betrifft jedoch nur
die Inventaraufnahme als solche und I&sst die Zusténdigkeit des
Nachlassgerichts zur Entgegennahme des Antrags unberihrt
(vgl. Staudinger/-Mayer BGB Bearb. 2005 Art. 148 EGBGB Rn.
3). Geht ein solcher Antrag ein, so hat das Nachlassgericht einen
Notar mit der Errichtung des Inventars zu beauftragen (vgl.
Sprau/Vill Justizgesetze in Bayern Art. 8 AGGVG Rn. 3).

Der Antrag auf amtliche Inventaraufnahme war noch wirksam
und das Inventar noch nicht errichtet, als der Beteiligte zu 2 sei-
nerseits Antrag auf Inventarfrist stellte. Seine Stellung als Nach-
lassglaubiger und das Bestehen der Forderung hat der Beteilig-
te zu 2 glaubhaft gemacht (§ 1994 Abs. 2 Satz 1 BGB).

b) Der Lauf des Verfahrens zur amtlichen Inventaraufnahme
stand der Bestimmung einer Inventarfrist auf Antrag des Nach-
lassglédubigers nicht entgegen.

Mit dem Antrag nach § 1994 BGB verfolgt der Nachlassglaubi-
ger in erster Linie das Ziel, im Falle der Fristversdumung durch
den Erben die unbeschréankbare Erbenhaftung zu erreichen (§
1994 Abs. 1 Satz 2 BGB). Die Bestimmung der Inventarfrist hat
zu unterbleiben, wenn bereits ein den §§ 2002, 2003 BGB ent-
sprechendes Inventar errichtet ist, ein gesetzlicher Ausschluss-
grund - vgl. insb. § 2000 S. 2 und 3, §§ 2011, 2012 BGB - vor-
liegt oder der Antrag aus sonstigen Griinden véllig zwecklos ist,
etwa weil der Erbe bereits unbeschrankbar haftend geworden ist
(vgl. Staudinger/Marotzke BGB Bearb. 2002 § 1994 Rn. 17 f.;
Soergel/Stein BGB 13. Aufl. § 1994 Rn. 6). Keiner dieser Versa-
gungsgriinde greift hier ein.

Der Umstand, dass bereits zum Zeitpunkt der Antragstellung
durch den Nachlassglaubiger ein Verfahren zur amtlichen Inven-
taraufnahme anhangig ist, macht die Bestimmung der Inventar-
frist nicht zwecklos und lasst fir den Antrag des Glaubigers
nicht das Rechtsschutzbedurfnis entfallen. Beide Verfahren - die
Inventarfristsetzung nach § 1994 BGB und die amtliche Inven-
taraufnahme nach § 2003 BGB - stehen selbstandig nebenein-
ander. Das ergibt sich schon aus § 2003 Satz 2 BGB, wonach die
Stellung des Antrags nach § 2003 Satz 1 BGB die Inventarfrist
(d.h. jene nach § 1994 BGB) wahrt. Es ist kein plausibler Grund
erkennbar, dass zwar der Erbe auch noch nach Antragstellung
durch den Nachlassglaubiger einen (Frist wahrenden) Antrag auf
amtliche Inventaraufnahme soll stellen dirfen, nicht aber der
Nachlassgléaubiger nach (potentiell Frist wahrendem) Beginn
des Verfahrens auf amtliche Inventaraufnahme noch einen An-
trag nach § 1994 BGB.

Der Senat teilt allerdings die Auffassung des Landgerichts, dass
auch im letzten Fall § 2003 Satz 2 BGB greift, so dass die Frist-
setzung auf Antrag des Glaubigers jedenfalls solange nicht zu
einer Fristversdumung mit der Rechtsfolge der unbeschrankba-
ren Erbenhaftung fihren kann, als die amtliche Inventaraufnah-
me l&uft (und mit der Errichtung des amtlich aufgenommenen In-
ventars gegenstandslos wird). Es ware widersinnig, den Erben,
der den Antrag auf amtliche Inventaraufnahme vorher gestellt
hat, hinsichtlich der Frist wahrenden Wirkung schlechter zu stel-
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len als den Erben, der diesen Antrag erst nach dem Fristset-
zungsantrag des Glaubigers stellt. Wollte man die Frist wahren-
de Wirkung eines vorher gestellten Erbenantrags verneinen, so
misste man dem Erben konsequenterweise, um ihn nicht
schutzlos zu lassen, das Recht zubilligen, nach Antragstellung
durch den Glaubiger erneut einen - diesmal Frist wahrenden -
Antrag auf amtliche Inventaraufnahme zu stellen, was im Hin-
blick auf das bereits anhangige Verfahren ein unsinniges Ergeb-
nis ware.

Letztlich kann dies jedoch offen bleiben, zumal hieriber im
Streitfall die Prozessgerichte zu befinden haben werden. Ent-
scheidend ist, dass selbst bei Annahme einer Frist wahrenden
Wirkung in der hier gegebenen Fallkonstellation gleichwohl ein
Rechtsschutzbedrfnis fir den Antrag des Glaubigers zu beja-
hen ist. Dieses kann schon deshalb nicht verneint werden, wie
das Landgericht zutreffend ausgefiihrt hat, weil der Erbe den
Antrag auf amtliche Inventaraufnahme jederzeit zurlicknehmen
kann, wodurch die Frist wahrende Wirkung selbstverstandlich
entfiele. Die gegen die Mdglichkeit der Antragsriicknahme von
der weiteren Beschwerde vorgebrachten Griinde greifen nicht
durch. Es ist zwar richtig, dass das Nachlassgericht im Falle
eines VerstoBes des Erben gegen die Auskunftspflicht (§ 2003
Abs. 2 BGB) die Inventarerrichtung weder erzwingen kann noch
den Antrag zurlickweisen darf, vielmehr eine Untatigkeit des
Erben insoweit die Folgen der Inventaruntreue nach § 2005 Abs.
1 BGB hervorrufen kann. Ein Verbot der Antragsriicknahme be-
griindet das aber fir den Erben nicht. Wird der Antrag zurtickge-
nommen, ist fUr eine Fortfihrung des Verfahrens zur amtlichen
Inventaraufnahme kein Raum mehr und entfallen dessen Wir-
kungen. Dem Antrag des Nachlassglaubigers kénnen in diesem
Fall ohne weiteres die Rechtsfolgen einer unbeschrankbaren Er-
benhaftung nach MaBgabe des § 1994 Abs. 1 Satz 2 BGB zu-
kommen.

Die vom Amtsgericht auf Antrag des Beteiligten zu 2 vorgenom-
mene Fristbestimmung war somit rechtmaBig. Zutreffend hat
das Landgericht die Beschwerde des Beteiligten zu 1 zurtickge-
wiesen und war auch die weitere Beschwerde zurlickzuweisen.

3. Dass der Beschwerdeflihrer die Gerichtskosten seiner erfolg-
losen Beschwerde zu tragen hat, ergibt sich unmittelbar aus
dem Gesetz. Die Anordnung der Kostenerstattung beruht auf
§ 13a Abs. 1 Satz 2 FGG. Den Geschéftswert setzt der Senat auf
1.500 € fest (§ 131 Abs. 2, § 30 KostO). Das wirtschaftliche Inter-
esse des Be-schwerdeflhrers wird maBgeblich durch das Ziel
bestimmt, eine Inventarfrist nach § 1994 BGB und eine dadurch
moglicherweise eintretende unbeschrénkbare Erbenhaftung fir
die vom Glaubiger geltend gemachte Forderung in Héhe von
1.656 € zu verhindern. Dieser Betrag ist mit dem hier festzuset-
zenden Geschéaftswert nicht identisch, kann aber als Orientie-
rung dienen und bildet jedenfalls dessen Obergrenze. Wah-rend
der Senat bei hohen Forderungen nur einen Bruchteil hiervon als
Geschéftswert festsetzt, kann bei einer verhéltnismaBig gerin-
gen Forderung, die noch unter dem Regelgeschaftswert von
3.000 € liegt, ein dem Forderungsbetrag nahe kommender Wert
angenommen werden. Im Ergebnis halt der Senat 1.500 € fir an-
gemessen.

Mitgeteilt durch Richterin am OLG Miinchen Margaretha Forth
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KostO §§ 24, 30 Abs. 1,41a Abs. 4 Nr. 1,41c Abs. 1

Bei der Beurkundung eines Unternehmensvertrages, der im
wesentlichen durch die Ergebnisabfiihrungsvereinbarung
bestimmt wird, ist vom Vorliegen eines Geschaftes mit un-
bestimmtem Geldwert auszugehen. Bei der Wertberech-
nung ist nicht die Vorschrift des § 30 Abs. 1i.V.m. § 24 KostO
zugrunde zu legen, sondern der Geschaftswert nach §§ 41c
Abs. 1,41a Abs. 4 Nr. 1 KostO anzusetzen.

OLG Stuttgart, Beschluss vom 03.06.2008 — 8 W 180/08

Aus den Griinden:

I

Durch notarielle Niederschrift vom 7.3.2006 (Urkundenrolle-Nr.
...) beurkundete der Beteiligte Ziff. 1 einen zwischen der Beteilig-
ten Ziff. 2 als Untergesellschaft und der Beteiligten Ziff. 3 als
Obergesellschaft abgeschlossenen Beherrschungs- und Ge-
winnabflhrungsvertrag. Mit Rechnung vom 8.3.2006 (Kosten-
rechnung ...) brachte er fiir seine Tatigkeit einen Gesamtbetrag
von netto 13.652,45 € zzgl. MwSt., brutto 15.802,04 Euro in An-
satz. Der Kostennote lag ein Geschéftswert von 4.500.000 € zu-
grunde. Der Geschéftswert wurde anhand des auf funf Jahre
hochgerechneten Gewinns fiir das abgelaufene Jahr 2005 nach
MaBgabe der §§ 30 Abs. 1, 24 KostO bestimmt.

Der Bezirksrevisor des Landgerichts hat im Rahmen der Priifung
der Amtstatigkeit des Notars die Festsetzung des Geschafts-
werts unter Bezugnahme auf den Beschluss des OLG Stuttgart
vom 24.8.1993 (8 WF 94 /91) beanstandet. Der notariell beur-
kundete Vertrag habe fir die beherrschte Gesellschaft sat-
zungsgleiche Wirkung, so dass nicht von einer vermdgensrecht-
lichen Angelegenheit ausgegangen werden konne. Die
Bewertung habe deswegen auf der Grundlage des §§ 41 a Abs.
4 Nr. 1 KostO mit einem Wertansatz von 25.000 € zu erfolgen.
Dem trat der Beteiligte Ziff. 1 unter Bezugnahme auf die Literatur
entgegen, wo Uberwiegend die Meinung vertreten werde, dass
die Beurkundung eines Beherrschungs- und Gewinnabfiih-
rungsvertrages eine vermoégensrechtliche Angelegenheit dar-
stelle.

Mit Schreiben vom 13.7.2007 hat der Prasident des Landge-
richts den Beteiligten Ziff. 1 gem. § 156 Abs. 6 KostO angewie-
sen, die Entscheidung der Beschwerdekammer des Landge-
richts Stuttgart zu dem beanstandeten Kostenansatz betreffend
die Urkunde UR-Nr.163/2006 herbeizufiihren. Entsprechend
dieser Weisung hat der Beteiligte Ziff. 1 mit Schreiben vom
24.1.2008 die Entscheidung der Beschwerdekammer des Land-
gerichts Stuttgart beantragt.

Das Landgericht hat mit Beschluss vom 14.3.2008 die Kosten-
rechnung des Beteiligten Ziff. 1 vom 8.3.2006 zu der Urkunde
vom 7.3.2006 (Urkundenrolle Nr. 163/2006) abgeéndert und den
von der Kostenschuldnerin zu entrichtenden Betrag auf insge-
samt 204,68 € inkl. Mehrwertsteuer festgesetzt. Die weitere Be-
schwerde wurde zugelassen.

Das Landgericht ist der Ansicht, dass der vom Beschwerdeflih-
rer eingesetzte Geschéaftswert flir den beurkundeten Beherr-
schungs- und Gewinnabfiihrungsvertrag nicht nach § 30 KostO
i. V. m. § 24 KostO, sondern gem. § 41 c Abs. 1, § 41 a Abs. 4 Nr.
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1 KostO zu bestimmen sei. Entscheidend sei, ob dem Vertrag
insgesamt ein bestimmter Geldwert beigemessen werden
kénne. Dies setze voraus, dass mit der Ergebnisabflihrungsver-
einbarung wiederkehrende Nutzungen oder Leistungen i. S. des
§ 24 Abs. 1 KostO vorldgen. Das seien solche, die sich in glei-
chen oder nahezu gleichen Zwischenrdumen aus demselben
Rechtsgrund wiederholen. Im Rahmen eines Gewinnabflh-
rungsvertrages hange der abzufihrende wirtschaftliche Ertrag
jedoch von einer Vielzahl von unvorhersehbaren und dem Ein-
fluss der VertragsschlieBenden weitgehend entzogenen Um-
stédnden ab, was bei den typischerweise § 24 Abs. 1 KostO
unterfallenden wiederkehrenden Nutzungen oder Leistungen
wie Renten, NieBbrauch und rentenahnlichen Rechten nicht der
Fall sei. Die Abfiihrungsvereinbarung sei in die Zukunft gerichtet.
Ihr fehle unter Berlcksichtigung der wechselnden wirtschaft-
lichen Verhaltnisse, Anderungen in der eigenen geschéftlichen
Ausrichtung und dem Einfluss anderer Marktteilnehmer eine hin-
reichend sichere Grundlage, um eine einigermaBen brauchbare
Entwicklungsprognose erstellen zu kdnnen. Dies kdnne auch
nicht dadurch kompensiert werden, dass im Rahmen freien Er-
messens nach § 30 Abs. 1 KostO Zu- und Abschlage gemacht
werden kdnnen. Zudem handle es sich bei der kostenrecht-
lichen Generalklausel des §§ 30 Abs. 1 KostO, Uber den § 24
KostO allein anwendbar sei, um eine lediglich subsididr anzu-
wendende Hilfsregelung zur Bestimmung des Geschéaftswerts in
vermdgensrechtlichen Angelegenheiten. Sie komme dann nicht
zur Anwendung, wenn eine vorrangige Vorschrift der Kostenord-
nung existiere. Als solche seien die Vorschriften der §§ 41c Abs.
1, 41 a Abs. 4 Nr. 1 KostO anzusehen. Wegen der Einzelheiten
wird auf den angefochtenen Beschluss Bezug genommen.
Gegen den ihm am 19.3.2008 zugestellten Beschluss hat der
Beteiligte Ziff. 1 am 16.4.2008 weitere Beschwerde eingelegt. Er
ist weiterhin der Auffassung, dass im vorliegenden Fall der Ge-
schaftswert nach § 30 i. V. m. § 24 KostO zu berechnen sei. Die
Rechtsauffassung des Landgerichts widerspreche den gesetz-
lichen Vorgaben der §§ 19 ff, 30 KostO und sei mit der Systema-
tik der Kostenordnung nicht in Einklang zu bringen. Wegen der
Einzelheiten des Beschwerdevorbringens wird auf die Be-
schwerdebegriindung Bezug genommen.

Il.

Die vom Landgericht wegen grundséatzlicher Bedeutung der zu
entscheidenden Frage zugelassene weitere Beschwerde ist als
Rechtsbeschwerde gem. § 156 Abs. 2 KostO statthaft und auch
sonst zulassig. Die weitere Beschwerde wurde insbesondere
form- und fristgerecht eingelegt. Sie hat jedoch in der Sache kei-
nen Erfolg, da die Entscheidung des Landgerichts nicht auf einer
Verletzung des Rechts beruht (§ 156 Abs. 2 Satz 4 KostO i. V. m
§§ 546,547 ZPO).

Das Landgericht ist in seinem angefochtenen Beschluss, auf
den vollumfanglich Bezug genommen wird, zu Recht fir die Be-
rechnung des Geschaftswerts des vom Notar beurkundeten Un-
ternehmensvertrages, der im wesentlichen durch die Ergebnis-
abflhrungsvereinbarung bestimmt wird, vom Vorliegen eines
Geschéaftes mit unbestimmtem Geldwert ausgegangen und hat
der Wertberechnung daher nicht die Vorschrift des § 30 Abs. 1in
Verbindung mit § 24 KostO zugrunde gelegt, sondern hat den
Geschéftswert nach § 41 ¢ Abs. 1, § 41 a Abs. 4 Nr. 1 KostO an-
gesetzt. Es folgt damit der Gberwiegend in der obergerichtlichen
Rechtsprechung vertretenen Auffassung (OLG Hamm JurBiro
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1994,355=DNotZ 1994,126; OLG Karlsruhe BWNotZ 1995,69;
OLG Stuttgart Justiz 1997,216; unverdffentlichter Beschluss
des Senats vom 24.8.1993, 8 W 94/91; OLG Celle NzZG
2007,154; im Grundsatz ebenso, allerdings abweichend fiir Alt-
falle BayOblG JurBiro 1990,1495=DNotZ 1991,401; ebenso
Rohs/Wedewer, KostO, § 41 ¢ Rdnr. 34; Reuter BB 1989,714; a.
A. Korintenberg-Bengel/Tiedtke, KostO 16. Aufl., § 41 ¢ Rdnr.
30; Hart-mann, Kostengesetze 38. Auflage, § 41 ¢ KostO Rdnr.
4; Heckschen DB 1989,29; Lappe NJW 1989,3254; H.Schmidt
BB 1989,1290; Janke MittRhNotK 1989,1233; Bund NotBZ
2004,303).

Der Senat sieht im vorliegenden Verfahren keine Veranlassung,
von seiner bisher in Ubereinstimmung mit den zitierten Oberlan-
desgerichten vertretenen Ansicht abzuweichen.

Zutreffend flhrt der Beschwerdeflihrer aus, dass es sich bei
einem Gewinnabflhrungsvertrag um eine vermogensrechtliche
Angelegenheit handelt, da auf Geld gerichtete Anspriiche gere-
gelt werden. Entscheidend ist aber, ob die vermégensrechtliche
Angelegenheit einen bestimmten oder einen unbestimmten
Geldwert hat.

Wann eine vermdgensrechtliche Angelegenheit mit unbestimm-
tem Geldwert und wann eine solche mit bestimmtem Geldwert
vorliegt, wird von der Kostenordnung nicht definiert und ist ins-
besondere der Regelung des §§ 41 ¢ KostO nicht zu entnehmen.

MaBgebend fiir die Bestimmung des Geldwertes einer vermo-
gensrechtlichen Angelegenheit sind in erster Linie die besonde-
ren Wertvorschriften der Kostenordnung. Wenn solche fehlen
und ein bestimmter Geldwert der Angelegenheit ansonsten fest-
steht, so ist dieser der Wertberechnung zugrunde zu legen. An-
sonsten greift die in § 30 Abs. 1 KostO getroffene Regelung (Be-
stimmung des Geldwertes nach freiem Ermessen) oder beim
Fehlen hinreichender tatséchlicher Anhaltspunkte die Bewer-
tung nach § 30 Abs. 2 KostO (Regelwert) ein.

Es ist rechtlich nicht zu beanstanden, wenn das Landgericht hier
unter Bezugnahme auf die Rechtsprechung des Bundesge-
richtshofs (BGH NJW 89,295 = BGHZ 105,324 = DNotZ 89,102)
ausfiihrt, dass gegen einen bestimmten Geldwert des Ergebnis-
abflhrungsvertrags spreche, dass nach der Rechtsprechung
des Bundesgerichtshofs der zwischen zwei Gesellschaften ge-
schlossene Unternehmensvertrag betreffend die Beherrschung
und die Gewinnabflhrung ein gesellschaftsrechtlicher Organi-
sationsvertrag sei, der satzungsgleich in den rechtlichen Status
der Gesellschaft eingreife, indem er - unbeschadet der Ergeb-
nisabfiihrungspflicht - den Gesellschaftszweck am Konzerninte-
resse ausrichte. Auch der Senat ist in seinem Beschluss vom
24.8.1993 (8 W 94/91) von der satzungsgleichen Wirkung des
Unternehmensvertrages als gesellschaftsrechtlichem Organisa-
tionsvertrag fUr die beherrschte Gesellschaft ausgegangen. Fir
derartige Organisationsakte sind aber in erster Linie die §§ 41c,
41 a KostO (friher §§ 26,27 KostO) einschlagig. Zwar ist beim
Vorliegen derartiger Unternehmensvertrage jeweils aufgrund der
einzelnen Umsténde des konkreten Falles deren Geschéftswert
zu bestimmen. Im Regelfall ist aber davon auszugehen, dass der
Vertrag, sofern sich im Einzelfall nichts Gegenteiliges ergibt, ein
Geschéaft mit unbestimmtem Geldwert zum Gegenstand hat.

Zutreffend hat das Landgericht dazu ausgefiihrt, dass Voraus-
setzung fur die Annahme eines bestimmten Geldwertes des vor-
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liegenden Beherrschungs- und Gewinnabflihrungsvertrages sei,
dass mit der Ergebnisabflihrungsvereinbarung wiederkehrende
Nutzungen oder Leistungen im Sinne des § 24 Abs. 1 KostO vor-
liegen. Voraussetzung flr die Anwendung des § 24 KostO wére,
dass gleiche oder zumindest ungeféhr gleiche Nutzungen oder
Leistungen in bestimmten Zeitabschnitten vorliegen. Ob dies
der Fall ist, ist jeweils nach den Umstanden des konkreten Ein-
zelfalles zu beurteilen. Wenn das Landgericht hier die Auffas-
sung vertritt, es sei vollig ungewiss, welchen Gewinn oder Ver-
lust das beherrschte Unternehmen in den nédchsten Jahren
erwirtschaften werde, so ist diese tatsédchliche Feststellung des
Landgerichts im Rechtsbeschwerdeverfahrens nicht zu bean-
standen. Im Rahmen eines Gewinnabflhrungsvertrags hangt
der abzufiihrende wirtschaftliche Ertrag ersichtlich von einer
Vielzahl von unvorhersehbaren und dem Einfluss der Vertrag-
schlieBenden weitgehend entzogenen Umsténden ab, was bei
den typischerweise § 24 Abs. 1 KostO unterfallenden wieder-
kehrenden Nutzungen und Leistungen wie Renten, NieBbrauch
und rentendhnlichen Rechten nicht der Fall ist. Der Geschéfts-
wert ist damit auch nicht ,bestimmbar®, worauf in der Literatur
abgestellt wird.

Obwohl die oben zitierte Rechtsprechung tuberwiegend zur Be-
messung des Geschéaftswertes der Beurkundung des Zustim-
mungsbeschlusses und nicht zur Beurkundung des Beherr-
schungs- und Gewinnabfiihrungsvertrages selbst ergangen ist,
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findet die dortige Argumentation auch hier Anwendung. Der Ge-
schaftswert von Zustimmungsbeschlissen zu Rechtsgeschéf-
ten der Vertretungsorgane entspricht dem Wert des Rechtsver-
héltnisses, zu dem die Zustimmung erteilt wird. § 41 ¢ KostO
stellt darauf ab, ob der Gegenstand der Beschlussfassung einen
bestimmten Geldwert hat. Gegenstand des Zustimmungsbe-
schlusses ist der Unternehmensvertrag (Korintenberg-Ben-
gel/Tiedtke a.a.0.), so dass es letztlich auf dessen bestimmten
oder unbestimmten Geldwert ankommt. Die zum Geschéftswert
der Zustimmungsbeschlisse ergangene Rechtsprechung gilt in
ihrer Argumentation damit auch fiir den zustimmungsbeduirfti-
gen Vertrag.

M.

Da die weitere Beschwerde vom Notar nicht auf Anweisung sei-
ner vorgesetzten Dienstbehdrde eingelegt wurde, findet hin-
sichtlich der Kosten und Auslagen des Rechtsbeschwerdever-
fahrens § 156 Abs. 6 Satz 3 KostO keine Anwendung. Fir eine
Entscheidung Uber die Erstattung auBergerichtlicher Auslagen
nach § 13 a Abs. 1 FGG besteht im vorliegenden Fall kein An-
lass. Hinsichtlich der Gerichtskosten des Rechtsbeschwerde-
verfahrens gilt § 131 Abs. 1 Nr. 1 KostO.

Mitgeteilt durch die Veréffentlichungsstelle des OLG Stuttgart

Buchbesprechungen

Spiegelberger/Spindler/Walzholz: Die Immobilie im Zivil-
und Steuerrecht, 1. Auflage, Verlag Dr. Otto Schmidt KG,
2008, gbd. mit CD, 861 Seiten, 119 Euro

Es ist ein im eigentlichen Wortsinn besonderes Werk anzuzei-
gen. Ein Werk, das in bislang einzigartiger Weise eine Briicke
zwischen dem Zivil- und den Steuerrecht schlagt. Ein Werk, das
die zivil- und steuerrechtliche Betrachtung vielfaltiger Rechtsge-
schéfte als echte Einheit darstellt.

Das Buch ist in 16 Kapitel unterteilt. Jedes Kapitel behandelt
grundsatzlich die zivil- als auch die einschlagigen steuerrecht-
lichen Aspekte des konkreten Themenbereichs umfassend. Die
Literaturangaben, die jedem Kapitel beigefligt sind, sind vielfal-
tig und ausnahmslos aktuell. Die Inhaltslibersicht, mit der jedes
Kapitel beginnt, ist Ubersichtlich und auch absolut notwendig;
beispielsweise von Seite 95 bis Seite 99, demnach tber fiinf Sei-
ten hinweg, wird etwa allein der umfangreiche Inhalt des 2. Kapi-
tels (Steuerorientierte Kaufvertragsgestaltung) dargestellt.

Doch soll diese Rezension keine Lobhudelei sein, sondern eine
kritische Betrachtung eines ehrgeizigen Werkes.

Konkret und hierbei das Wesentliche zuerst:

Bekanntlich hat das BVerfG mit Beschluss vom 7.11.2006 ent-
schieden, dass die durch § 19 Abs. 1 ErbStG angeordnete Erhe-
bung der Erbschaftsteuer den Anforderungen des Gleichheits-
satzes aus Art. 3 Abs. 1 GG nicht gentigt. Ab 1.1.2009 muss, um
weiterhin eine Rechtsgrundlage fir die Erhebung der Steuer zu
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haben, eine Neuregelung geschaffen sein. Die Landtagswahlen
in Bayern jedoch machten eine Neuregelung etwa schon mit
Wirkung ab 1.4.2008 unmdglich.

Durch das Erscheinen des Buches im Sommer 2008 konnte
folglich die Reform nicht berticksichtigt werden. Das ist sehr be-
dauerlich. Doch Uberraschend ist, dass das Buch eine Minde-
rung seiner Qualitat dadurch nicht erfahrt. Ob jedoch die Dar-
stellung der Eckpunkte der Erbschaftsteuerreform von
Bundesminister Steinbriick und Ministerpréasident Koch im Rah-
men der Bund-Lander-Arbeitsgruppe, die in Kapitel 2 ab Rand-
nummer 445 iber mehrere Seiten hinweg aufgezeigt sind, tat-
séchlich erforderlich war, kann offen bleiben, interessant sind
die dortigen Ausflihrungen allemal.

Kapitel 1 (Grundstickskaufvertrag im Zivilrecht):

In Randnummer 28 wird unter anderem der Haftungsausschluss
im Falle der Arglist behandelt. Die Feststellung dort, dass der
Kaufer in diesem Fall Nachbesserung und ersatzweise RUicktritt,
Minderung und Schadensersatz verlangen kénne, ist zumindest
missverstéandlich.

Bekanntlich hat der BGH am 9.1.2008 entschieden (BGH, NJW
2008, 1371), dass bei Arglist eine Haftungsverscharfung derge-
stalt eintritt, dass der Kaufer sofort Sekundarrechte geltend ma-
chen kann. Grund hierfir ist insbesondere die fehlende Schutz-
wurdigkeit des Verkaufers. Ein ausdricklicher Hinweis auf die
grundsatzlich sofort zur Verfigung stehenden Sekundéarrechte
wére deshalb angezeigt gewesen.



BWNotZ 5/08

Die Ausfihrungen zum Verbrauchsgiterkauf ab Randnummer
48 sind sehr knapp. Auch ist die Feststellung, dass fiir den Ver-
brauchsguterkauf, soweit die notarielle Praxis berlhrt ist,
Sonderregelungen gelten, wiederum missversténdlich. Denn die
notarielle Praxis ist stets und schlicht dann berlihrt, wenn der
Tatbestand des § 474 BGB erflllt ist. Soweit in der dortigen FuB-
note 1 auf den Aufsatz von Walzholz/Bilow in MittBayNot 2001,
509 ff. Bezug genommen wird, ist darauf hinzuweisen, dass die
dortige Ausfuhrung, wonach die Vorschriften der §§ 474 ff. BGB
auf mit Grundbesitz mitverkauftem Zubehér nicht anzuwenden
sind, soweit ersichtlich, nirgends sonst vertreten wird. Auch in
dem zitierten Aufsatz raten ohnehin die Autoren, und das voéllig
zu Recht, von der Anwendung der §§ 474 ff. BGB auszugehen.
Interessant ist der Gedanke der vorgenannten Autoren gleich-
wohl. Dass jedoch auch beim Verbrauchsguterkaufvertrag trotz
der engen Grenzen im Rahmen der Rechtsfolgenseite Gestal-
tungsspielraum auf der Seite des Tatbestands besteht, hatte mit
wenigen Satzen ausgefiihrt werden kdnnen.

Im ersten Satz in Randnummer 106 ist der Sinn entstellt: der Ver-
kdufer hatte nach der gesetzlichen Regelung nicht auch Er-
schlieBungskosten zu tragen, die im Zeitpunkt des Verkaufs be-
gonnen wurden (nicht die ErschlieBungskosten beginnen),
sondern solche von MaBnahmen zu tragen, die bis zum Tag des
Vertragsschlusses bautechnisch begonnen sind.

Am 1. 10. 2005 sind die §§ 33 ff. des Kommunalabgabengeset-
zes Baden-Wirttemberg vom 17. 3. 2005 (GBI S. 206) in Kraft
getreten, mit denen erstmals ein Bundesland von der ihm durch
Gesetz vom 27. 10. 1994 (BGBI |, 3146) eingerdumten Befugnis
Gebrauch gemacht hat, das ErschlieBungsbeitragsrecht umfas-
send landesrechtlich zu regeln. Folglich sind die Ausflhrungen
hinsichtlich der Definitionen von Aufwendungen im Rahmen von
ErschlieBungen bei Randnummer 108 erster Spiegelstrich inso-
weit nicht zutreffend, als fir Baden-Wirttemberg ein Rickgriff
auf das BauGB nicht (mehr) erfolgen kann. Auf das in FuBnote 1
verwiesene Wirzburger Notarhandbuch/Hertel, Teil 2 Rdn. 337,
hatte deshalb nicht zurlickgegriffen werden sollen, da die Druk-
klegung dieses Buches vor der Anderung des Kommunalabga-
bengesetzes durch den baden-wirttembergischen Landesge-
setzgeber erfolgt war und folglich auch dort dieser Umstand
nicht eingearbeitet ist.

Absolut gegliickt ist die Darstellung tber die Verfligungsbefug-
nis des Treuh&nders gem. 313 Abs. 3 InsO, mithin die Frage, wer
Uber den Gegenstand verfigungsbefugt ist (siehe hierzu die vor-
zligliche Darstellung von Kesseler in MittBayNot 2007, 22, auf
die vor Randnummer 149 verwiesen ist). Die Autoren schlagen
hier zwei fir den Notar sichere Wege vor, um dem Streit Uber die
Auslegung der Norm zu entgehen.

Die Ausflihrungen Uber den Energieausweis und die Energieein-
sparverordnung sind komprimiert und als Arbeitsgrundlage
wohl ausreichend. Bei Randnummer 248 hatte jedoch, wenn
schon untersucht wird, ob auf die Vorlage des Energieausweises
verzichtet werden kann, auch die Frage aufgeworfen und beant-
wortet werden sollen, ob méglicherweise der Anspruch auf Vor-
lage des Energieausweises mit Abschluss des Kaufvertrags er-
lischt. Jedenfalls spricht deshalb manches dafir, weil der
Ausweis ja den kinftigen Erwerber informieren, mithin auch
Grundlage seiner Kaufentscheidung werden soll. Dieses gesetz-
geberische beziehungsweise richtliniengeberische Motiv greift
jedoch nach Vertragsschluss denknotwendig nicht mehr. Die
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Rechtslage muss jedoch als unsicher angesehen werden.
Kapitel 5 (Mehrere Erwerber):

Ob, wie in Randnummer 9 bis 11 dargestellt, wirtschaftliches Ei-
gentum im Sinne von § 39 AO durch eine Regelung gem. § 1010
BGB begriindet werden kann, erscheint mir fraglich. Die in
Bezug genommene Entscheidung des FG Minchen vom
19.7.2007 (MittBayNot 2008, 77) zeigt die gegenteilige Rechts-
auffassung des Finanzamts auf, der, was ausdrucklich festzu-
halten ist, das Gericht gerade nicht gefolgt ist.

Kapitel 6 (Wohnungs- und Teileigentum):

In der Inhaltstibersicht ist unter lit. A) Il Nr. 3 im Rahmen der Be-
griindung von Wohnungseigentum nach § 3 WEG von der Auf-
lassung die Rede. Das Uberrascht.

Eine Auflassung ist gerade nicht erforderlich, sondern eine Eini-
gung, die lediglich der Form der Auflassung bedarf. Konsequen-
terweise wird bei der Anlegung der Wohnungsgrundbdicher in
Abteilung 1 als Grundlage des Erwerbs auch nicht die Auflas-
sung, sondern die Einigung eingetragen. Auch resultiert gerade
aus der fehlenden ,echten® Auflassung der Streit tber die An-
wendung des § 20 GBO im Falle der vertraglichen Einrdumung
von Sondereigentum.

In Randnummer 22 ist ausgefiihrt, dass, wenn sich auf eigenen
Flurnummern Anlagen befinden, eine Vereinigung vorzunehmen
sei, um zu verhindern, dass gesondertes Bruchteilseigentum
entstehe.

Diese Auffassung trifft nicht zu. Gemeint sein durfte vielmehr,
und dann waren die Ausflihrungen korrekt, dass ein Flurstlick
als eigenstandiges Grundstick (Idealgrundstiick im Gegensatz
zum zusammengesetzten Grundstlick) gebucht ist. Auch ist mir
nicht ersichtlich, warum nicht auch die Zuschreibung zielfiihrend
sein kdnnte — neben der selbstredend mdoglichen Vereinigung.
Denn die Zuschreibung stellt bei Belastungen des Hauptgrund-
stiicks im Hinblick auf die Wirkung des § 1131 BGB geradezu
die ideale Gestaltungsmoglichkeit dar.

Die Feststellung in Randnummer 25, dass unter freiem Himmel
liegende Flachen kein Raum im Sinne von § 1 WEG seien, Uber-
rascht in dieser pauschalen Form.

Hieran andert auch der Verweis auf Barmann, WEG, in FuBnote
3 nichts.

Ist der unter freiem Himmel liegende oberste Balkon nicht
sondereigentumsfahig?

Sind die einzelnen PKW-Stellplatze mit dauerhafter Markierung
des oberen und nicht Uberdachten Parkdecks nicht sonderei-
gentumsfahig?

Kapitel 7 (NieBbrauch)

Ab Randnummer 71 wird die Frage untersucht, ob das wirt-
schaftliche Eigentum gem. § 39 AO durch den NieBbrauch be-
grindet werden kann.

Unter Verweis auf die Rechtsprechung des BFH ist ausgefiihrt,
dass das allenfalls dann der Fall ist, wenn der NieBbraucher sich
den Substanzwert des Grundstlicks zu eigen machen, er nach
Belieben mit der Sache verfahren kénne, er das wirtschaftliche
Risiko der Wertminderung trage und an Wertsteigerungen teil-
nehme.

Ich halte die Schaffung eine solchen NieBbrauchsrechts fiir na-
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hezu unmdglich, trotz flankierender —auch dinglicher- Vereinba-
rungen. Oder anders formuliert: die Eigentumsibertragung
wirde nach meiner Auffassung geradezu sinnenstellt, wenn der
Gegenstand Uber das NieBbrauchsrecht wieder ,,zurlickgeholt”
werden wirde.

Gehofft hatte ich gleichwohl auf ein Muster einer Vereinbarung,
die Uber ein NieBbrauchsrecht wirtschaftliches Eigentum zu be-
griinden vermag. Vielleicht in der 2. Auflage.

Kapitel 9 (Dauerwohn- und Dauernutzungsrecht)

In Randnummer 15 sind die Voraussetzungen fir die Begrin-
dung eines eigentumséahnlichen Dauerwohnrechts absolut zu-
treffend aufgefihrt.

Die Laufzeit von 50 Jahren ist nach meiner Erfahrung mit der Fi-
nanzverwaltung aber das absolute Minimum.

Ein Hinweis wéare aber —unbedingt- angezeigt gewesen, dass die
Finanzverwaltung teilweise und véllig uneinheitlich zusatzlich
noch die Verpflichtung (gesichert durch Vormerkung) verlangt,
dass bei Beendigung des Dauerwohnrechts Wohnungseigen-
tum begriindet wird. Diese Auffassung der Finanzverwaltung ist
selbstredend schlicht falsch. Das Dauerwohnrecht ist ndmlich
Alternative zum Wohnungseigentum und nicht bloBe Vorstufe.

Auch hatte der Hinweis gegeben werden kdnnen, dass die Fi-
nanzverwaltung teilweise —wenn auch rechtswidrig- lediglich
dann (und nicht auch) ein eigentumsahnliches Dauerwohnrecht
annimmt, wenn der véllig Uberholte und abzulehnende Muster-
vertrag des damaligen Bundesministeriums fir Wohnungsbau,
auf den in FuBnote 2 verwiesen ist, zugrunde gelegt wird. Ich
habe selbst durch die Urkundsbeteiligten einschlégige Erfah-
rungen machen missen. Erst das finanzgerichtliche Verfahren
vermochte dem Recht zur Geltung verhelfen.

Bei der Aufzéhlung der vielféltigen weiteren Steuerarten im Zu-
sammenhang mit dem Dauerwohnrecht ab Randnummer 22
vermisse ich die Feststellung, dass der eigentumsahnlich Dau-
erwohnberechtigte zur Grundsteuer herangezogen wird.

Kapitel 14 (Mietvertrédge unter Angehorigen):

In Randnummer 4 ist eine mit umfangreichen Nachweisen aus
der Rechtsprechung versehene Auflistung, wer ,naher Angeho-
riger“ ist. Die in der Praxis dahingehend aufgeworfenen Fragen
kénnen aufgrund dieser Ubersicht ohne weiteres einer soliden
Lésung zugefiihrt werden, da die einschlagige Rechtsprechung
des BFH zuverléssig wiedergegeben ist.

Viele weitere pragnante Ausfihrungen, etwa zu privaten Verau-
Berungsgeschaften oder zum gewerblichen Grundstiickshan-
del, runden das Werk ab.

Mein Fazit: den Autoren Spiegelberger und Walzholz, Notare,
und Spindler, Prasident des Bundesfinanzhofs, ist trotz der Kri-
tikpunkte ein vorziigliches Werk gelungen. Hatte ich es nicht, ich
musste es erwerben.

Einen solchen Ratgeber durch die schwierige, weil verzahnte
Materie des Zivil- und Steuerrechts an der Seite zu haben, ist
schon beruhigend.

Achim Brenner, Notarvertreter, Aalen
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Wurm/Wagner/Zartmann. Das Rechtsformularbuch,
15., vollig neu bearbeitete Auflage 2007, 2537 Seiten. Verlag
Dr. Otto Schmidt, KélIn, 129 €.

Mit der vorliegenden Auflage feiert das Rechtsformularbuch ein
fur ein Fachbuch eher seltenes Jubilaum: Denn bereits vor nun-
mehr 70 Jahren erschien erstmals dieses zum ,Klassiker” ge-
wordene Formularbuch. Es bietet erprobte Vorschlage fur die
rechtliche und wirtschaftliche Gestaltung einer Vielzahl typi-
scher Fallkonstellationen. Uber 1000 Muster befreien von der
muhevollen Suche nach den passenden Formulierungen, denen
stets einfiihrende Erlduterungen mit Checklisten und Praxi-
stipps vorangestellt werden. Das Rechtsformularbuch behan-
delt nicht nur alle Arbeitsgebiete eines Notars. Neu aufgenom-
men wurden Sozietétsvertrage und Mediation, das Recht der
englischen Limited, das Marken- und Urheberrecht.

Bedauert werden muss, dass so wichtige Gesetzesénderungen
wie die WEG-Novelle zum 1.7.2007 oder das EHUG zum
1.1.2007 nicht beriicksichtigt werden konnten. So finden sich in
allen Mustern der Handelsregisteranmeldungen (z. B. bei Kap.
101, 104, 107, 112, 121) noch die Textpassagen Uber die Zeich-
nung der Unterschrift durch das Vertretungsorgan zur Aufbe-
wahrung beim Registergericht, was seit Inkrafttreten des EHUG
obsolet ist. Die Muster zu gesellschaftsrechtlichen Vorgangen
sind eine wahre Fundgrube fir den Praktiker, ebenso die Dar-
stellungen zum Liegenschafts-, Familien- und Erbrecht. Prag-
nant und mit der nétigen Ausflhrlichkeit, aber auch Kirze wer-
den zu den einzelnen Falllagen Musterformulierungen geboten.
Auch nicht alltdgliche Sachverhalte finden Beriicksichtigung, so
z. B. bei Kapitel 48 die Muster Uber die Eintragung des Verzichts
auf die Uberbaurente im Grundbuch des Uberbauenden und
damit rentenpflichtigen Grundstlicks (ausfihrlich Bohringer
Rpfleger 2008, 177). Das Werk warnt zu Recht vor der Bewilli-
gung einer Vormerkung zugunsten noch unbestimmter Berech-
tigter (,Abkdmmlinge von ...“), weil eine spatere Léschung der
Vormerkung erhebliche Schwierigkeiten bereiten kann (zur L6-
schung von dinglichen Rechten wegen anféanglicher Nichtexi-
stenz des Berechtigten Béhringer NotBZ 2007,189). Das Buch
vertritt in Kapitel 45 zur Grundbuchfahigkeit einer Gesellschaft
burgerlichen Rechts die in der Grundbuchliteratur verbreitete
Ansicht, dass der Ein-/Austritt eines Gesellschafters sowie die
Ubertragung eines Anteils als Grundbuchberichtigung anzuse-
hen ist, obwohl die AuBen-GbR als Rechtssubjekt gleich geblie-
ben ist und dann die genannten Vorgange als Richtigstellung
des Grundbuchs zu behandeln waren (dazu Bottcher Rpfleger
2007, 437; Bielicke Rpfleger 2007, 441). Trotz wiederholter
Rechtsprechung des BGH (zuletzt NotBZ 2005, 306) erfreut sich
die Abschichtungsvereinbarung unter Miterben in der Notarpra-
xis keiner Beliebtheit, gleichwohl bietet das Buch in Kapitel 85
dem Rechtsanwender ein ausfihrliches Formulierungsmuster
und fordert, dass die Berichtigungsbewilligung von allen Miter-
ben zu erklaren ist (anders Bottcher Rpfleger 2007, 437). Auch
komplexe Beurkundungen wie Umwandlungsvorgange, Beur-
kundung der Hauptversammlung einer Aktiengesellschaft und
Poolvertrage fanden Aufnahme ebenso wie Vorsorgevollmach-
ten, Betreuungs- und Patientenverfiigungen sowie Scheidungs-
vereinbarungen. Das Werk ist eine wahre Fundgrube fiir den
Notar. Es untersttitzt die Rechtspraxis in kompetenter Weise.

Prof. Walter Béhringer, Notar, Heidenheim/Brenz
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Handbuch des Erbbaurechts. Von Helmut Freiherr von Oefe-
le und Prof. Dr. Karl Winkler. Verlag C. H. Beck, Miinchen.
4. liberarbeitete Aufl., 2008. 566 Seiten. 69,50 €.

Das Erbbaurecht verlangt dem Praktiker ein spezielles Verstand-
nis der sachenrechtlichen Besonderheit des Erbbaurechts und
umfangreiche Detailkenntnisse ab. Das bewéahrte Handbuch be-
handelt sdmtliche Rechtsfragen, die sich in der Praxis rund um
das Erbbaurecht ergeben. Neu sind die Ausflihrungen zum
Preisklauselgesetz 2007, insbesondere zur Abschaffung des be-
hordlichen Genehmigungssystems flr Wertsicherungsklauseln.
Auch ,Stillhalteerklarungen® bei Kapitalisierung des Erbbauzin-
ses nach § 92 ZVG werden erlautert, ebenso zum Heimfallrecht
bei der Eréffnung der Insolvenz Stellung genommen. Zahlreiche
aktualisierte Formularmuster helfen dem Praktiker bei der Um-
setzung der schwierigen Materie in die Vertragsgestaltung. In
einem Korrekturdurchgang haben die Autoren die ,kosmeti-
sche* Umbenennung der Gesetzesbezeichnung in ,Erbbau-
rechtsgesetz” berticksichtigt und die Aktualitdt des Handbuchs
bewiesen. Die bisher vorhandenen Abschnitte zum Geb&udeei-
gentum in den neuen Bundeslandern sowie zum Erbbaurecht in
der Sachenrechtsbereinigung wurden wegen des angeblichen
Rickgangs an praktischer Bedeutung aus dem Handbuch her-
ausgenommen; dies ist zu bedauern, denn es gibt tatsachlich
noch viele Gebaudegrundbuchblatter in den neuen Bundesléan-
dern. Das Handbuch ist zu einem echten Klassiker geworden.
Jeder, der mit dem Erbbaurecht zu tun, kommt an dem vorztig-
lichen Werk nicht vorbei. Es ist Lehrbuch und Kommentar zu-
gleich und erfllt alle Wiinsche der Wissenschaft wie auch der
Praxis. Das Handbuch fuhrt zuverlédssig durch die komplizierte
Rechtslage, es ist ein 128undiertes Auskunfts- und Nachschla-
gewerk.

Notar Prof. Walter Béhringer, Heidenheim/Brenz

Assenmacher/Mathias (vormals Gottlich/Miimmiler). Kosten-
ordnung. Kommentar. Begriindet von Walter Géttlich. Fort-
gesetzt von Alfred Miimmler. 16. Auflage bearbeitet von
Hans-Jorg Assenmacher, Notar in Koblenz und Dipl.-Rechts-
pfleger Wolfgang Mathias, Oberregierungsrat in Koblenz.
Luchterhand-Verlag Neuwied. 1323 Seiten, 2008. 149 €.

Dem begrifflich orientierten Kostenrechtler gewahrt das Werk
durch die einzigartige lexikalische Form der Kommentierung
einen schnellen Zugriff auf einen bestimmten GebUhrentatbe-
stand. Neben der KostO sind auch die Handelsregistergebih-
renverordnung und die Verordnung tber Grundbuchabrufver-

Buchbesprechung

fahrengebuhren abgedruckt. Alle aktuellen Fragen und Proble-
me des Kostenrechts sind kompakt dargestellt und praxisge-
rechte Losungswege aufgezeigt. Die durch die wirtschaftliche
Entwicklung in der Vergangenheit bedingte schlechte Zahlungs-
moral auch hinsichtlich Notar- und Gerichtskosten lie die Ko-
stenglaubiger verstérkt zum Sicherungsmittel des Zurtickbehal-
tungsrechts greifen, weshalb es streitig ist, ob der Notar die
Vorlage der gefertigten Urkunde auch dort zurlickbehalten kann,
wo er zur Vorlage an das Grundbuchamt oder Registergericht
verpflichtet ist, was der Kommentar bejaht (S. 1181; ebenso
Tiedtke ZNotP 2004, 335). Bewertungsfragen zu Wertsiche-
rungsklauseln beschéftigen immer wieder den Praktiker. So ent-
schied das OLG Miinchen (FGPrax 2006, 134 = RNotZ 2006,
198), dass eine solche Klausel mit einem Zuschlag von 10%
zum 25fachen Erbbauzins zu bewerten ist; auch das Werk beflir-
wortet eine solche Orientierung (S. 321, 1136). Ausfuhrlich wird
auf den Grundbesitzwert bei land- und forstwirtschaftlichen Be-
triebslibergaben eingegangen (S. 504; OLG Minchen ZNotP
2006, 119 m. Anm. Tiedtke). Zum Dauerbrenner der unrichtigen
Sachbehandlung bei den Notarkosten und der birgerfreund-
licher werdenden Rechtsprechung nimmt das Werk Stellung
(S. 150, 1184), auch wird der Meinung des BGH (DNotZ 2007,
546; DNotZ 2006, 223) zum Zitiergebot des § 154 Abs. 2 KostO
zugestimmt (S. 628). Nicht Stellung genommen ist zu einer Bar-
kapitalerhdhung (S. 596) bei einer GmbH mit dazu erforderlicher
Euro-Umstellung; nach OLG Naumburg ZNotP 2006, 479 m.
Anm. Tiedtke ist derselbe Gegenstand anzunehmen, wenn der
Erhéhungsbetrag Uber die reine Glattung hinausgeht.

Die sich groBer Beliebtheit erfreuende Vorsorgevollmacht wirft
auch kostenrechtliche Probleme auf, z. B. wie hoch der Ab-
schlag auf das Aktivwvermodgen zu bertcksichtigen ist (S. 1123;
Tiedtke MittBayNot 2006, 398; OLG Oldenburg RNotZ 2005,
558 m. Anm. Bund und Klein = ZNotP 2006, 320 m. Anm. Tiedt-
ke). Selbstversténdlich sind die Konsequenzen der Divergenz-
entscheidung des BGH (BWNotZ 2007, 161; Tiedtke ZNotP
2007, 363; Schmidt JurBlro 2007, 510; Waldner BGHR 2007,
1107) zur Beschaffung von L&schungsunterlagen beim Grund-
stlickskauf dargestellt (S. 1093). Auch auf die in der Praxis haufi-
ge Identitatserklarung wird eingegangen und die Gebiihr nach
§§ 42, 26 Abs. 2 KostO beflrwortet (S. 587; anders OLG Hamm
ZNotP 2007, 319 m. Anm. Tiedtke = MittBayNot 2008, 72 m.
Anm. Priifungsabteilung der Notarkasse Minchen: lediglich
eine dem Grundbuchamt gegeniiber abzugebende Verfahrens-
handlung, fir die eine 5/10-GebUhr anfallt). Im Wohnungseigen-
tumsrecht gibt es seit langem Streit dartiber, aus welchem Wert
die Gebihr fur die Loéschung eines bisherigen Gesamtgrund-
pfandrechts bei der letzten Einheit angesetzt werden muss, ob
aus dem Wert der letzten Einheit bei héherem Nennbetrag des
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Grundpfandrechts (so OLG Dresden NotBZ 2006, 324, vgl.
S. 688). Die Zusatzgeblhr des § 58 KostO fallt mehrmals an,
wenn rechtsgeschéftliche Erklarungen und Beschlisse in einer
Urkunde beurkundet werden, z. B. Kapitalerhdhungsbeschluss
einer GmbH und Ubernahmeerklarung der Gesellschafter
(S. 115, 758; OLG Frankfurt MittBayNot 2006, 171 = ZNotP
2005, 399 m. Anm. Tiedtke). Auch den Auswirkungen des
elektronischen Abrufverfahrens von Daten aus dem Grundbuch
und Handelsregister auf das Gebihrenrecht des Notars widmet
sich das Werk (S. 24), ebenso den elektronischen Dokumenten
(S. 291). Auch auf die eingetragene Lebenspartnerschaft wird
eingegangen (S. 675). Der Geschaftswert eines Rechts zur Absi-
cherung einer Windenergieanlage bemisst sich nach § 24 Abs. 1
lit. b KostO (S. 1155; OLG Oldenburg Rpfleger 1998, 171; dazu
auch OLG Brandenburg ZNotP 2005, 76). Die wenigen Beispiele
sollen als Hinweis genligen, dass der Kommentar auf viele Pro-
bleme eine praxisnahe Antwort gibt — das Werk vermittelt jedem
Orientierung und Sicherheit.

Notar Prof. Walter Béhringer, Notar, Heidenheim/Brenz

Handbuch der Testamentsgestaltung, von Dr. Heinrich Nie-
der, Dr. Reinhard Késsinger und Dr. Winfried Késsinger
Verlag C.H. Beck, 3. Auflage 2008, 1066 Seiten, 98,- Euro

Das Handbuch der Testamentsgestaltung erscheint acht Jahre
nach der 2. Auflage des Werkes nunmehr in dritter Auflage und
mit neuen Autoren, den Herren Dr. Reinhard und Dr. Winfried
Kdssinger, beide Notare in Bayern.

Der grundlegende Aufbau des Werkes wird auch in der 3. Aufla-
ge aufrecht erhalten. In einem ersten Teil des Handbuches wer-
den die ,allgemeinen Uberlegungen vor der Gestaltung von Ver-
figungen von Todes wegen“ vorangestellt. In diesem Teil
werden u.a. die gesetzliche Erbfolge, die Schranken der Testier-
freiheit, Grundzlige des Internationalen Erbrechtes, Grundziige
des Erbschaftsteuerrechts und das Pflichtteilsrecht ausfuhrlich
behandelt.

Im ersten Abschnitt werden insbesondere die gesetzliche Erb-
folge im Zusammenspiel mit den verschiedenen Giiterstanden
und das Pflichtteilsrecht behandelt. So wird bspw. in Rdnr. 60
die weitgehend in Vergessenheit geratene Vereinbarung der fort-
gesetzten Gitergemeinschaft bei ausschlieBlich gemeinschaft-
lichen Kindern der Ehegatten als probates Mittel vorgestellt,
Pflichtteilsanspriiche auf den Tod des Erststerbenden auszu-
schlieBen und den ,ungeliebten” Abkdmmling auf den Tod des
zweiten Ehegatten dennoch auf den Pflichtteil zu setzen.

Ferner werden die Besonderheiten des Nichtehelichenerbrech-
tes in Alt- und Neuféllen, auch die in Art. 12 § 10a NichtEhelG
vorgesehene Mdglichkeit der Herstellung eines gesetzlichen Er-
brechts fir vor dem 01.07.1949 geborene Kinder und die Be-
sonderheiten der gesetzlichen Erbfolge bei Adoptionen unter
besonderer Beriicksichtigung von Altadoptionen behandelt. Der
Leser findet hier auch zu exotischen Ausnahmefallen Lésungs-
vorschlage und weiterfliihrende Literaturhinweise.

Es folgt eine umfassende Darstellung der vererblichen Recht-
spositionen. In RNr. 169 wird bspw. die Vererblichkeit des Aus-
schlagungsrechtes mit Streitstand bei der Ausschlagung durch
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einen von mehreren Erbeserben dargestellt. Ferner findet man
hier auch einen guten Uberblick tiber sozialhilferechtliche Re-
gressanspriiche nach dem Tod des Hilfeempfangers.

Die Ausfiihrungen zum Pflichtteilsrecht sind umfassend, insbe-
sondere sind auch die Probleme der Nachlassbewertung sehr
ausfiihrlich dargestellt. Der Regierungsentwurf zur Anderung
des Erb- und Verjéghrungsrechtes konnte nicht mehr eingearbei-
tet werden, es finden sich bei den einzelnen Darstellungen zum
Pflichtteilsrecht Hinweise auf die geplanten Anderungen auf der
Grundlage des Referentenentwurfes.

Lediglich einen kurzen Uberblick geben die Autoren zur Behand-
lung von Fallen mit Auslandsberiihrung. Abgerundet wird die
Darstellung des internationalen Erbrechts in § 4 RNr. 49 durch
einen Uberblick zum Erbrecht der ehemaligen DDR und seiner
Uberleitung, in dem die auch noch heute aktuellen Probleme,
insbesondere von Nachlassféllen zwischen 1976 und der
Wiedervereinigung im Wesentlichen dargestellt sind.

Nach einer kurzen Darstellung der Grundsétze des Erbschafts-
steuerrechts folgen in Teil 2 des Handbuchs die einzelnen er-
brechtlichen Gestaltungsinstrumente. Deren Darstellung lasst
kaum Winsche offen. Wie in den Vorauflagen findet man bei den
einzelnen erbrechtlichen Instrumenten auch Ausfiihrungen zu
nur mittelbar mit der Testamentsgestaltung zusammenhangen-
den Fragen, wie bspw. der Ubertragung des Anwartschafts-
rechts des Nacherben. In RNr. 94 wird diskutiert, wie man ge-
stalterisch dem Vorerben freies Eigentum an einzelnen der
Nacherbfolge unterliegenden Nachlassgegenstanden verschaf-
fen kann.

Bei der Darstellung des NieBbrauchsvermachtnisses werden
grundsatzliche Fragen des NieBbrauchsrechtes, insbesondere
auch der NieBbrauch an Personengesellschaftsanteilen oder
GmbH-Anteilen beantwortet.

Diese Beispiele mdégen gentigen, um zu zeigen, dass das Hand-
buch der Testamentsgestaltung in seiner 3. Auflage wieder auf
dem neuesten Stand der Rechtsentwicklung ist. Die in der 2.
Auflage teilweise veralteten Verweise auf Rspr. und Literatur
wurden weitgehend aktualisiert.

Das Handbuch stellt die in der notariellen Praxis géngigen er-
brechtlichen Probleme, aber auch Ausnahmefélle, den Streit-
stand und L&sungsmdglichkeiten dar. Teilweise findet man gut
verwertbare Formulierungsvorschlége.

Wie die Vorauflagen leidet das Werk aber ein wenig an der eigen-
willigen Aufteilung und der mangelnden Gliederung. Wie bisher
findet man die Darstellung im FlieBtext, wesentliche Aussagen
werden selten durch besondere Hervorhebung herausgestellt.
Die Darstellung erschwert daher die Arbeit mit dem Handbuch in
der taglichen Praxis, man bendétigt etwas Zeit, um das eigentlich
Gesuchte zu finden.

Dennoch sollte das Handbuch in keinem Notariat fehlen. Gerade
bei nicht alltédglichen erbrechtlichen Problemen setzen Nie-
der/Kdssinger dort an, wo die erbrechtliche Standardliteratur zu
Ende ist. Alternativen zum Nieder/K&ssinger, die eine so umfas-
sende Darstellung der erbrechtlichen Testamentsgestaltung bie-
ten, gibt es meines Wissens bisher keine.

Daniel Schaal, Notarvertreter, Stuttgart
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Verwendete Distiller 5.0.x Joboptions
Dieser Report wurde automatisch mit Hilfe der Adobe Acrobat Distiller Erweiterung "Distiller Secrets v1.0.7" der IMPRESSED GmbH erstellt.
Sie koennen diese Startup-Datei für die Distiller Versionen 4.0.5 und 5.0.x kostenlos unter http://www.impressed.de herunterladen.

ALLGEMEIN ----------------------------------------
Dateioptionen:
     Kompatibilität: PDF 1.4
     Für schnelle Web-Anzeige optimieren: Nein
     Piktogramme einbetten: Nein
     Seiten automatisch drehen: Nein
     Seiten von: 1
     Seiten bis: Alle Seiten
     Bund: Links
     Auflösung: [ 3385 3385 ] dpi
     Papierformat: [ 680.315 907.087 ] Punkt

KOMPRIMIERUNG ----------------------------------------
Farbbilder:
     Downsampling: Nein
     Komprimieren: Ja
     Komprimierungsart: ZIP
     Bitanzahl pro Pixel: 8 Bit
Graustufenbilder:
     Downsampling: Nein
     Komprimieren: Ja
     Komprimierungsart: ZIP
     Bitanzahl pro Pixel: 8 Bit
Schwarzweiß-Bilder:
     Downsampling: Nein
     Komprimieren: Ja
     Komprimierungsart: CCITT
     CCITT-Gruppe: 4
     Graustufen glätten: Nein

     Text und Vektorgrafiken komprimieren: Ja

SCHRIFTEN ----------------------------------------
     Alle Schriften einbetten: Ja
     Untergruppen aller eingebetteten Schriften: Nein
     Wenn Einbetten fehlschlägt: Warnen und weiter
Einbetten:
     Immer einbetten: [ ]
     Nie einbetten: [ ]

FARBE(N) ----------------------------------------
Farbmanagement:
     Farbumrechnungsmethode: Farbe nicht ändern
     Methode: Standard
Geräteabhängige Daten:
     Einstellungen für Überdrucken beibehalten: Ja
     Unterfarbreduktion und Schwarzaufbau beibehalten: Ja
     Transferfunktionen: Anwenden
     Rastereinstellungen beibehalten: Ja

ERWEITERT ----------------------------------------
Optionen:
     Prolog/Epilog verwenden: Nein
     PostScript-Datei darf Einstellungen überschreiben: Nein
     Level 2 copypage-Semantik beibehalten: Ja
     Portable Job Ticket in PDF-Datei speichern: Ja
     Illustrator-Überdruckmodus: Ja
     Farbverläufe zu weichen Nuancen konvertieren: Ja
     ASCII-Format: Nein
Document Structuring Conventions (DSC):
     DSC-Kommentare verarbeiten: Ja
     DSC-Warnungen protokollieren: Nein
     Für EPS-Dateien Seitengröße ändern und Grafiken zentrieren: Ja
     EPS-Info von DSC beibehalten: Ja
     OPI-Kommentare beibehalten: Nein
     Dokumentinfo von DSC beibehalten: Ja

ANDERE ----------------------------------------
     Distiller-Kern Version: 5000
     ZIP-Komprimierung verwenden: Ja
     Optimierungen deaktivieren: 3
     Bildspeicher: 67108864 Byte
     Farbbilder glätten: Nein
     Graustufenbilder glätten: Nein
     Bilder (< 257 Farben) in indizierten Farbraum konvertieren: Ja
     sRGB ICC-Profil: sRGB IEC61966-2.1

ENDE DES REPORTS ----------------------------------------

IMPRESSED GmbH
Bahrenfelder Chaussee 49
22761 Hamburg, Germany
Tel. +49 40 897189-0
Fax +49 40 897189-71
Email: info@impressed.de
Web: www.impressed.de
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Prinect Color Editor
Page is color controlled with Prinect Color Editor 2.0.18
Copyright 2004 Heidelberger Druckmaschinen AG

To view actual document colors and color spaces, please
download free Prinect Color Editor (Viewer) Plug-In from:
http://www.heidelberg.com

Applied Color Management Settings:
Output Intent (Press Profile): ISO Coated v2 (ECI).icc

RGB Image:
Profile: sRGB Color Space Profile.icm
Rendering Intent: Perceptual
Black Point Compensation: no

RGB Graphic:
Profile: sRGB Color Space Profile.icm
Rendering Intent: Saturation
Black Point Compensation: no

Device Independent Image:
Rendering Intent: Perceptual
Black Point Compensation: no

Device Independent Graphic:
Rendering Intent: Perceptual
Black Point Compensation: no

Turn R=G=B (Tolerance 0.0%) Graphic into Gray: yes
CMM for overprinting CMYK graphic: yes
Gray Image: Apply CMYK Profile: no
Gray Graphic: Apply CMYK Profile: no
Treat Calibrated RGB as Device RGB: no
Treat Calibrated Gray as Device Gray: yes
Remove embedded non-CMYK Profiles: no
Remove embedded CMYK Profiles: yes

Applied Miscellaneous Settings:
All Colors to knockout: no
Pure black to overprint: no
Turn Overprint CMYK White to Knockout: yes
Turn Overprinting Device Gray to K: yes
Enable Overprint in Device CMYK: yes

Create "All" from 4x100% CMYK: yes
Delete "All" Colors: no
Convert "All" to K: no



