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Aus der Gutachtenpraxis des DNotl

BGB § 2205; GBO § 52
Verschaffungsverméchtnis,
streckervermerk

Eintragung Testamentsvoll-

. Sachverhalt

Eine Erblasserin mdchte ihre Tochter, die Neigungen zur Ver-
schwendung zeigt, im Wege des Verméchtnisses das Eigentum
an einer Wohnung verschaffen. Die zu Erben eingesetzten bei-
den anderen Tdchter sollen zu diesem Zweck einen bestimmten
Betrag zur Verfligung stellen. Mit diesem Betrag soll der beru-
fene Testamentsvollstrecker eine Wohnung kaufen, wobei die
Auswahl durch den Testamentsvollstrecker nach seinem billi-
gen Ermessen zu erfolgen hat. Diese Wohnung soll der Verwal-
tung des Testamentsvollstreckers bis zum Tode der Vermécht-
nisnehmerin unterliegen. Soweit zul&ssig, soll die Anordnung
der Testamentsvollstreckung im Grundbuch vermerkt werden.

1. Frage

Ist die Eintragung eines Testamentsvollstreckervermerks im
Grundbuch hinsichtlich Grundbesitzes zulassig, der im Wege
des Verschaffungsverméchtnisses erworben und dessen Ver-
waltung einem Testamentsvollstrecker aufgetragen wird?

111. Rechtslage

1. Gehdren zum NachlaB Grundstiicke oder Rechte an Grund-
stlicken, ist zusammen mit der Eintragung der Erben die Ernen-
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nung eines Testamentsvollstreckers von Amts wegen in das
Grundbuch miteinzutragen (8§ 52 GBO). Nur ausnahmsweise,
wenn die Eintragung der Erben nach § 40 GBO nicht erforder-
lich ist (Verzicht auf Voreintragung), kann der Testaments-
vollstreckervermerk ohne gleichzeitige Eintragung der Erben
eingetragen werden (vgl. Bengel/Reimann, Handbuch der Te-
stamentsvollstreckung, Miinchen 1994, 110, Rn. 71 ff.). Die
Eintragung des Testamentsvollstreckervermerkes ist zwingend
und kann nur unterbleiben, wenn das eingetragene Grundstiick
oder Recht am Grundstiick (NachlaRgegenstand) der Verwal-
tung des Testamentsvollstreckers nicht unterliegt (vgl. nur Hae-
gele/Schoner/Stéber, Grundbuchrecht, 10. Aufl. 1993, 1233,
Rn. 3466).

2. Ist eine Vermachtnisvollstreckung (8§ 2223 BGB) in der
Weise angeordnet worden, dal der Verméchtnisnehmer tber
das vermachte Grundstlick nur mit Zustimmung des Testa-
mentsvollstreckers verfligen kann (BayObLG Rpfleger 1990,
365), ist § 52 GBO entsprechend anwendbar. VVoraussetzung ist
aber, dafl dem Testamentsvollstrecker die Verwaltung des ver-
machten Gegenstandes und damit die Verfligungsbefugnis zu-
stehen soll (vgl. ebenda; Bengel/Reimann, a.a.0., S. 110, Rn.
74; Horber/Demharter, Grundbuchordnung, 20. Aufl. 1993,
§ 52 Rn. 5).

Entsprechend anwendbar sind damit auch die §§ 2203, 2205
BGB: Der Testamentsvollstrecker hat die letztwilligen Verfu-
gungen des Erblassers zur Ausfilhrung zu bringen; in diesem
Zusammenhang hat er den vermachten Gegenstand zu verwal-
ten und ist berechtigt, ihn in Besitz zu nehmen und darliber zu




verfligen. Der Verméachtnisnehmer selbst kann in entsprechen-
der Anwendung von § 2211 Abs. 1 BGB (iber den vermachten
Gegenstand nicht verfiigen; die Verfligungsbefugnis ist ihm
soweit entzogen.

3. Nach § 52 GBO kann ein TV-Vermerk jedoch dann nicht in
das Grundbuch eingetragen werden, wenn das zum Nachlaf}
gehdrende Grundstiick oder Grundstiicksrecht nicht der Ver-
waltung des Testamentsvollstreckers unterliegt. Im Falle der
Verméchtnisvollstreckung nach § 2223 BGB gilt dies entspre-
chend, wenn dem Testamentsvollstrecker nicht die Befugnisse
des § 2205 Satz 1, 2 BGB zustehen, der vermachte Gegenstand
also nicht von ihm verwaltet wird (vgl. BayObLG Rpfleger
1990, 365 zur Verméchtnisvollstreckung).

4. Der Erblasser kann den Testamentsvollstrecker grund-
satzlich zu dem Zweck ernennen, fir die Ausfuhrung der
einem Vermachtnisnehmer auferlegten Beschwerungen zu
sorgen, zum Beispiel fur die Vollziehung einer Auflage
(8 2223 BGB). Die Firsorge fir Unterverméchtnisse und Auf-
lagen kann dem Testamentsvollstrecker neben seinen anderen
Aufgaben auch als einzige Aufgabe Ubertragen werden. An die
Stelle des Nachlasses tritt das beschwerte Verméchtnis. Auf
eine derartige Testamentsvollstreckung sind, abhéngig vom
Erblasserwillen (§ 2208 BGB), weitgehend die Vorschriften
entsprechend anzuwenden, die auch den Erben beschranken
(vgl. Palandt-Edenhofer, 53. Aufl. 1994, § 2223 Rn. 1). Dazu
gehdren auch die 8§ 2203, 2205 BGB, so daB der Testaments-
vollstrecker den vermachten Gegenstand verwaltet und dartiber
verfugt.

5. Fraglich ist, ob der Testamentsvollstreckervermerk
auch hinsichtlich eines Grundbesitzes eintragungsfahig ist,
der im Wege des Verschaffungsverméchtnisses erst
erworben wird. Diese Frage wird, soweit ersichtlich, nur von
einer Literaturstelle (Haegele/Winkler, Der
Testamentsvollstrecker, 12. Aufl. 1993, 95, Rn. 290 i.V.m. 91,
Rn. 274) diskutiert. Grundsétzlich umfallt danach der der
Testamentsvollstreckung unterliegende NachlaR alle zum
Zeitpunkt des Erbfalls vorhandenen Gegenstédnde und alles, was
der Testamentsvollstrecker fiir den Nachlal erwirbt. Als
Zuerwerb zum Nachla kann daher in Frage kommen, was
aufgrund eines zum Nachla gehdérenden Rechts oder was
durch ein Rechtsgeschéft erworben wird, das sich auf den
Nachlal bezieht. In dem Auftrag des Erblassers an den
Testamentsvollstrecker zur Erfullung eines Verschaffungsver-
mdchtnisses liegt gleichzeitig die Anordnung, die zum Erwerb
des Verméchtnisgegenstandes erforderlichen Verbindlichkeiten
fur den NachlaBR einzugehen. Danach ist gleichzeitig mit der
Eintragung der Erben im Grundbuch des zu verschaffenden
Grundstiicks von Amts wegen die sich aus dem Erbausweis
ergebende Anordnung der Testamentsvollstreckung in Abtei-
lung 11 oder 11l des Grundbuchs miteinzutragen, es sei denn,
dal das Grundstiick nachweisbar nicht der Testamentsvoll-
streckung unterliegt (8 52 GBO).

EGBGB Art. 25, 26
Erbvertrag bei deutsch-franzdsischen Ehegatten

. Sachverhalt

Das deutsch-franzdsische Ehepaar beabsichtigt, einen Erbver-
trag zu errichten. Es hat vier Kinder, die sowohl die deutsche
als auch die franzosische Staatsangehdrigkeit besitzen. Derzeit
ist in Frankreich kein Vermdgen vorhanden; es kann aber in
Zukunft durchaus welches entstehen.

Il. Frage
Welche Besonderheiten sind zu berlicksichtigen?

111. Rechtslage
1. Die Form letztwilliger Verfiigungen

a) Internationale Abkommen

Frankreich ist am 19.11.1967 dem Haager Ubereinkommen
tiber das auf die Form letztwilliger Verfiigungen anzuwendende
Recht beigetreten. Danach ist eine letztwillige Verfiigung hin-
sichtlich ihrer Form giltig, wenn diese dem innerstaatlichen
Recht des Ortes, an dem der Erblasser letztwillig verfigt hat,
oder dem Recht eines Staates, dessen Staatsangehdrigkeit der
Erblasser im Zeitpunkt, in dem er letztwillig verfiigt hat, oder
im Zeitpunkt seines Todes besessen hat, entspricht.

Eine formgiiltig errichtete letztwillige Verfligung entsprechend
dem Recht der Bundesrepublik Deutschland wird daher auch in
Frankreich Anerkennung finden. Das Haager Testamentsiiber-
einkommen erfalit aber keine Erbvertrdge (MinchKomm-Birk,
2. Aufl. 1990, Art. 26 Rn. 42 m.w.N.). Dies beruht darauf, daf}
in vielen Staaten ein Erbvertrag aus materiell-rechtlichen Griin-
den keine Anerkennung findet, die Formvorschriften des Haa-
ger Testamentstibereinkommen somit nicht zur Anwendung
kommen.

b) Das auf die Form anwendbare Recht aus deutscher
Sicht

Art. 26 EGBGB bestimmt die Formerfordernisse letztwilliger
Verfligungen. Art. 26 Abs. 4 EGBGB bestimmt, dal auch fur
andere Verfligungen von Todes wegen die Absatze 1-3 entspre-
chend anwendbar sind. Damit gelten die in Art. 26 Abs. 1 Nr.
1-5 EGBGB bestimmten Formvoraussetzungen auch fir Erb-
vertrdge (Palandt/Heldrich, 53. Aufl. 1994, Art. 26 EGBGB
Rn. 1). Die Wahrung der Ortsform (Art. 26 Abs. 1 Nr. 2
EGBGB) gentigt daher den hier geltenden Formvorschriften.

c) Die Formerfordernisse aus franzésischer Sicht

Auch in Frankreich gilt der Grundsatz locus regit actum (Audit,
Droit International Privé, Paris 1991, Anm. 175). Neben der
Regel, lex loci actus, gentige auch die Einhaltung franzdsischen
Rechts (Ferid/Firsching, Internationales Erbrecht, Frankreich,
Rn. 13). Berlcksichtigt man neben diesen Grundsétzen, dal
auch das Haager Testamentsiibereinkommen die Wahrung der
Ortsform fir ausreichend erachtet, so wird eine in der Bundes-
republik Deutschland formgultig errichtete letztwillige Verfi-
gung auch in Frankreich Anerkennung finden. Fir den Erbver-
trag speziell herrscht freilich Formenleere.

2. Das auf die materielle Erbfolge anwendbare Recht
a) Das anwendbare Recht aus deutscher Sicht
aa) Vorbemerkung

GemalR Art. 25 EGBGB richtet sich die Rechtsnachfolge von
Todes wegen grundsatzlich nach dem Recht des Staates, dem
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der Erblasser im Zeitpunkt seines Todes angehdrte. Das erb-
rechtliche Gesamtstatut wird jedoch in zwei Féllen durchbro-
chen. Zum einen ist es moglich, dal Erblasser fir im Inland
belegenes unbewegliches Vermdgen deutsches Recht wéhlen
(Art. 25 Abs. 2 EGBGB) und zum anderen kann gemaR Art. 3
Abs. 3 EGBGB das Gesamtstatut durch ein Einzelstatut durch-
brochen werden, namlich dann, wenn sich Gegenstande nicht in
dem Staat befinden, dessen Recht fiir anwendbar erklart wird
und nach dem Recht des Staates, in dem sie sich befinden,
besonderen Vorschriften unterliegen. Dariiber hinaus modifi-
ziert Art. 26 Abs. 5 EGBGB Art. 25 EGBGB insofern, als das
hypothetische Erbstatut zum Zeitpunkt der Errichtung der letzt-
willigen Verfligung berufen wird, sofern die Giltigkeit einer
Errichtung einer Verfiigung von Todes wegen und die Bindung
an sie betroffen ist.

o) Rechtswahl

Eine Rechtswahl zugunsten des in der Bundesrepublik
Deutschland befindlichen unbeweglichen Vermdgens ist in dem
Erbvertrag nicht enthalten, so dal insoweit keine Besonder-
heiten gelten. Auf diese Mdéglichkeit sei an dieser Stelle jedoch
nachdriicklich hingewiesen, da sie mit erheblichen praktischen
und auch rechtlichen Vereinfachungen einhergeht.

B) Einzelstatut

GeméalR Art. 3 Abs. 3 EGBGB wird ein Gesamtstatut u. U.
durch ein Einzelstatut durchbrochen. Vor allem im anglo-ame-
rikanischen Raum aber auch in Frankreich gilt der Grundsatz
der lex rei sitae. Art. 3 Abs. 2 C.C. bestimmt:

"Les immeubles, mémes ceux possédées par des étrangeres,
sont régis par la loi frangaise."

Aus vorgenannter Vorschrift wird allgemein der Schluf? gezo-
gen, daf sich die in Frankreich belegenen unbeweglichen
Nachlalgegenstande nach franzdésischem Recht vererben und
insofern eine besondere Vorschrift im Sinne von Art. 3 Abs. 3
EGBGB gegeben ist. (Ferid/Firsching, Int. Erbrecht, Frankreich
Grdz. C 1; ausf. Henle, Kollisionsrechtliche NachlaRspaltung
im Deutsch-Franzdsischen Rechtsverkehr, S. 14 ff.). Wird in
Frankreich belegenes unbewegliches Vermdgen erworben,
richtet sich die Erbfolge also nach franzdsischem Recht.

bb) Der Erbvertrag

o) Qualifikation

Nach herrschender Ansicht miissen bei einem Erbvertrag beide
berufene Erbstatute die Zuléssigkeit des Erbvertrages bejahen
(MinchKomm-Birk, 2. Aufl. 1990, Art. 26 Rn. 127; Pa-
landt/Heldrich, 53. Aufl. 1994, Art. 25 Rn. 13; Erman/Hohloch,
9. Aufl. 1993, Art. 25 EGBGB Rn. 32). Nach einer Minder-
meinung (OLG Zweibriicken NJW-RR 92, 587 f.; Staudin-
ger/Firsching, 12. Aufl. 1991, Vorbem. zu Art. 24-26 Rn. 152)
freilich ist die Bindungswirkung nach dem Erbstatut eines je-
den Erblassers getrennt zu bestimmen. Ein Erbvertrag ist dem-
nach unbedenklich, wenn die berufenen Erbrechte ihn materi-
ell-rechtlich anerkennen.

o) Erbvertrag nach deutschem Recht

Soweit ein Erbvertrag den Ehemann letztwillig bindet, bestehen
entsprechend den §§ 2274 ff. BGB keine Bedenken.
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BB) Erbvertrag im franzdsischen Recht

Ein Erbvertrag ist jedoch vor allem bzgl. der franzdsischen
Ehefrau bedenklich, sofern in Frankreich befindliches unbe-
wegliches Vermdgen vom Erbvertrag erfalt werden soll und
sofern die Erblasserin ihren Wohnsitz bzw. ihr Domizil nach
Frankreich zuruckverlegen sollte. Art. 1389 c. c. bestimmt
namlich:

"Sans préjudice des libéralités qui pourront avoir lieu selon les
formes et dans les cas déterminés par le présent code, les époux
ne peuvent faire aucune convention au renonciation dont
I'objet serait de changer I'ordre Iégal de successions."

Ubersetzung des Verfassers:

Art. 1389. Die Ehegatten kénnen keine Vereinbarung oder Ver-
zichtsleistung eingehen, die eine Ab&nderung der gesetzlichen
Erbfolge bezweckt, unbeschadet der Schenkung unter Leben-
den, die in den durch dieses Gesetz bestimmten Formen und
Fallen stattfinden kdnnen.

Damit kommt ein im romanischen Rechtskreis tief verwurzeltes
Prinzip zum Ausdruck. Das Verbot von Erbvertrédgen hat die
Rechtsprechung stets streng beachtet (Huet-Weiler, Juris-Clas-
seur Art. 1387-1393 Anm. 64). Das Verbot eines Erbvertrages
ist darliber hinaus in Art. 1130 niedergelegt:

"Les choses futures peuvent étre I'objet d'une obligation.

On ne peut cependant renoncer a une succession non ouverte,
ni faire aucune stipulation sur une pareille succession, méme
avec le consentement de celui de la succession duquel il s'agit.”

Ubersetzung des Verfassers:

Art. 1130. Zukiinftige Sachen kénnen Gegenstand einer Ver-
einbarung sein.

Man kann jedoch nicht auf eine noch nicht angefallene Erb-
schaft verzichten, auch nicht irgend einen Vertrag tber eine
solche Erbschaft schliefen, selbst nicht mit der Zustimmung
desjenigen, um dessen Erbschaft es sich handelt.

Dieses Verbot eines Erbvertrages wird man beachten missen,
wenn franzésisches Recht zur Anwendung gelangt. (m.a.W.
nicht auf deutsches Recht zuriickverweist) und wenn wir das
Verbot materiell-rechtlich zu qualifizieren haben.

B) Renvoi

Das durch Art. 26 Abs. 5 EGBGB berufene hypothetische Erb-
statut ist das Heimatrecht der Erblasserin im Zeitpunkt der Er-
richtung der Verfigung. GemaR Art. 4 Abs. 1 S. 1 EGBGB
verstehen wir die Verweisung auf ein fremdes Recht grund-
sétzlich als sog. Gesamtverweisung, wir wenden m.a.W. zuvér-
derst das internationale Privatrecht des berufenen Rechts an.

aa) Unbewegliches Vermbgen
Fir unbewegliches Vermdgen gilt im franzdsischen Recht der
Grundsatz lex rei sitae. Art. 3 Abs. 2 c.c. bestimmt:

"Les immeubles, méme ceux possédés par des étrangers, sont
régis par la loi francaise."



Somit kommt es bzgl. in der Bundesrepublik Deutschland bele-
genen Grundvermdgens zu einer Rlckverweisung, die wir ge-
maRk Art. 4 Abs. 1 S. 2 EGBGB annehmen. Das somit zur An-
wendung kommende materielle Erbrecht des BGB erlaubt
einen Erbvertrag.

Sollten die Ehegatten jedoch in Zukunft Grundvermdgen in
Frankreich erwerben, wird diese Riickverweisung nicht eingrei-
fen, so daf es zu einer NachlaBspaltung kdme und der Erbver-
trag insoweit nur beschrénkt Wirkung hétte.

) Bewegliches Vermdgen

Fur das bewegliche Vermdgen gilt, dal sich die Rechtsnhachfol-
ge nach franzdsischem internationalen Erbrecht nach dem letz-
ten Domizil des Erblassers richtet (BayObLGZ 1982, 284, 289;
NJW-RR 1990, 1033; Ferid/Firsching, Internationales Erbrecht,
Frankreich Grundziige C 1, 6 und 7; Audit, Droit International
Privé, 1991, Anm. 864; Mayer, Droit International Privé, 4.
Aufl. 1991, Anm. 804; Souchon, Juris-Classeur, Droit Comparé
1975, France, Anm. 300, Loussouarn/Bourel, Droit Internatio-
nal Privé, 4. Aufl. 1993, Anm. 430).

Sofern die Ehefrau in der Bundesrepublik ihr Domizil hat und
ihr Domizil in Frankreich aufgegeben hat (Tatsachenfrage!),
kommt es somit prima facie zu einer Ruckverweisung, die wir
gemal Art. 4 Abs. 1 S. 2 EGBGB annehmen, so dafl deutsches
Erbrecht mit der Mdglichkeit eines Erbvertrages zur Anwen-
dung gelangt. Schwierigkeiten kdnnen jedoch vor allem auftre-
ten, wenn ein Statutenwechsel stattfindet und die Ehefrau ihren
Wohnsitz nach Frankreich verlegt, da aus franzdsischer Sicht
alsdann das Erbrecht Frankreichs zur Anwendung kommen
wiirde.

yy) renvoi und ordre public

Ob es tatséchlich zu einem renvoi kommt, muf} jedoch bezwei-
felt werden. Birk (MinchKomm-Birk, a.a.O., Art. 25 Rn. 116;
Tiedemann, Internationales Erbrecht in Deutschland und La-
teinamerika, S. 38) ist der Ansicht, das Erbvertragsverbot in
romanischen L&ndern sei Teil des ordre public, so daB es zu
keiner Ruckverweisung komme.

y) Qualifikation des Verbots

Abgesehen von diesem renvoi-Problem wird man das Verbot
eines Erbvertrages als Formfrage qualifizieren kénnen (vgl. von
Bar, Internationales Privatrecht, 2. Band, 1991, Rn. 381 Fn.
156). Hohloch (Erman/Hohloch, 9. Aufl. 1993, Art. 25 Rn. 32)
qualifiziert freilich das Verbot des Erbvertrages (nicht des ge-
meinschaftlichen Testamentes) materiell-rechtlich. Auch von
Bar (a.a.0.) meint, daB alle Verbote gemeinschaftlicher Testa-
mente als Ausdruck des Schutzes der Willensbildungs- und
Anderungsfreiheit vorbehaltlich einer anderweitigen Qualifizie-
rung durch das fremde Erbstatut zundchst materiell-rechtlich
qualifiziert werden sollten. So qualifiziere man in Frankreich
das Verbot eines gemeinschaftlichen Testaments als Formfrage
(v. Bar, a.a.0.). In Belgien wird der gleichlautende Art. 1130
c.c. demgegentiber materiell-rechtlich qualifiziert
(Ferid/Firsching, Belgien, Rn. 41). Das Verbot des Erbvertrags
wird man hingegen wohl aber materiell-rechtlich qualifizieren.

b) Das anwendbare Recht aus franzésischer Sicht
Auf das aus franzgsischer Sicht anwendbare Recht wurde be-
reits eingegangen. Fur Grundstiicke gilt der Grundsatz lex rei

sitae, fur bewegliches Vermdgen ist das Recht am Domizil des
Erblassers zum Zeitpunkt seines Todes anzuwenden.

Rechtsprechung

BGB §§ 313, 415; WEG § 4
Bezeichnung einer Eigentumswohnung im notariellen Kauf-
vertrag

Ist Gegenstand eines notariellen Vertrages der Kauf von
Wohnungseigentum, so genugt fur dessen Bezeichnung die
Angabe des betreffenden Wohnungsgrundbuches.
Ubernimmt in einem Grundstiickskaufvertrag - oder beim
Kauf von Wohnungseigentum - der K&ufer eine Verbind-
lichkeit ~des  Verkaufers aus einem  anderen
Schuldverhaltnis, muf3 der Inhalt der (bernommenen
Verpflichtung nicht mitbeurkundet werden.

BGH, Urt. v. 04.03.1994 - VV ZR 241/92
Kz.:L11-8313BGB

Problem

Gegenstand des Verfahrens war die Frage, wie eine Eigen-
tumswohnung in einem notariellen Kaufvertrag bezeichnet sein
und ob bei einer Schuldibernahme in einer notariellen Urkunde
der Inhalt der Ubernommenen Verpflichtung nochmals mitbe-
urkundet werden muR. In dem notariellen Kaufvertrag war die
Eigentumswohnung nach Band- und Blattstelle unter Angabe
der Wohnungsnummer bezeichnet. Darliber hinaus war verein-
bart worden, daB der Kaufer in alle Rechte und Pflichten der
Gemeinschaftsordnung einschlielich dem bestehenden War-
melieferungsvertrag eintritt. Die Vorinstanz, das OLG Frank-
furt, war der Auffassung, daR der Kaufvertrag unwirksam sei.
Das verkaufte Wohnungseigentum hétte in der Vertragsurkunde
genauer beschrieben werden missen, insbesondere hatten An-
gaben Uber die GroRe der Wohnflache, uber die Lage der Woh-
nung innerhalb des Geb&udes sowie Uber die Zahl der Rdume
und Nebenrdume und tber den Miteigentumsanteil am Grund-
stiick enthalten sein missen. Auch die Bezugnahme auf den
Waérmelieferungsvertrag hatte einer Mitbeurkundung in der
Form des § 13 a Abs. 1 BeurkG bedurft.

Lésung

Der BGH ist hingegen der Auffassung, daR die verkaufte Woh-
nungseigentumseinheit im Vertrag ausreichend bestimmt sei.
Anerkannt ist, daR beim Kauf eines Grundstiicks die
Bezeichnung der Grundbuchstelle geniigt, an der es
eingetragen ist. Mehr Anforderungen als §28 GBO an die
Eintragungsbewilligung stellt, sind nach Auffassung des BGH
zur Bezeichnung des Grundstiicks nicht nétig. Fur den Kauf
von Wohnungseigentum, das schon im Grundbuch eingetragen
ist, gilt nichts anderes. Der BGH weist zu Recht darauf hin, daf3
durch die Bezugnahme der Grundbucheintragung auf die
Eintragungsbewilligung und deren Bezugnahme ihrerseits
wiederum auf die gesamte Teilungserklarung, die darin
enthaltenen Angaben Uber Zahl, Art und Lage der Raume
sowie Uber die WohnflachengroRe Grundbuchinhalt sind. Die
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Teilungserkl&rung brauchte daher weder in der Form des § 13 a
BeurkG noch uberhaupt in den Vertrag einbezogen werden.
Nur unter der Voraussetzung, daB8 die Teilungserklarung noch
nicht in das Grundbuch eingetragen ist und sich auf ihren Inhalt
der Kaufvertrag in Erweiterung seiner Regelungen erstrecken
soll, stellt sich die Frage der Mitbeurkundung tiberhaupt.
Dartiber hinaus ist der BGH der Auffassung, da3 im Falle der
Ubernahme einer Verbindlichkeit des Verkaufers aus einem
anderen Schuldverhaltnis nach § 415 BGB nicht nach § 313
BGB der Inhalt der tibernommenen Verpflichtung mitbeur-
kundet werden misse. Denn die Vereinbarung der Kaufver-
tragsparteien beziehe sich nur auf die Ubernahme schon rechts-
geschaftlich begriindeter Verpflichtungen und lege diese nicht
erst fest. Die Bezeichnung der zu Gbernehmenden Schuld habe
deshalb nur die Bedeutung eines Identifizierungsmittels. Es ge-
niige, daf der Eintritt als solcher beurkundet sei.

WEG §§5, 10
Haftung des Erwerbers einer Eigentumswohnung fir
Wohngeldriickstande

Die durch Teilungserkldarung getroffene Bestimmung,
wonach auch der Erwerber einer Eigentumswohnung fir
Wohngeldriickstande des VVoreigentiimers haftet, ist grund-
satzlich wirksam.

BGH, Beschl. v. 24.02.1994 - V ZB 43/93
Kz.:L14-810WEG

Problem

Nach der Gemeinschaftsordnung der im vorliegenden Fall ver-
kauften Eigentumswohnung sind in allen Ubertragungsfallen
Wohngeldriickstdnde vom Erwerber zu Ubernehmen. Fir die
verkaufte Wohnung gab es einen Wohngeldriickstand in Hohe
von 24.000,-- DM, deren Bezahlung die Wohnungseigentiimer-
gemeinschaft vom Erwerber verlangte. Die Vorinstanz, das
Kammergericht, war der Auffassung, daf eine derartige Haf-
tung des rechtsgeschaftlichen Erwerbers von Wohnungseigen-
tum fur Wohngeldriickstdnde des Voreigentiimers insbesondere
unter dem Aspekt des Verbotes von Vertrdgen zu Lasten Dritter
unwirksam sei.

Ldsung

Der BGH weist in seiner Entscheidung darauf hin, daB im
WEG ein Haftungsiibergang fur féallig gestellte riickstandige,
im  Verhdltnis der Wohnungseigentimer  begriindete
Verbindlichkeiten, gesetzlich nicht vorgesehen sei (BGHZ 88,
305; 99, 360; BayObLGZ 1984, 200; Palandt/Bassenge, BGB
53. Aufl. 1994, 8 16 WEG, Rz. 21). Er weist aber auch darauf
hin, daB nach § 10 Abs. 1 WEG die Wohnungseigentiimer ihre
Verhéltnisse untereinander durch Vereinbarung grundsétzlich
frei gestalten konnen. Wird die Gemeinschaftsordnung als
Inhalt des Sondereigentums in das Grundbuch eingetragen,
wirken die Vereinbarungen auch gegen den Sondernachfolger
(885 Abs. 4, 10 Abs. 2 WEG). Gleiches gelte fir die
Bestimmungen Uber das Verhdltnis der Eigentiimer
untereinander, die der teilende Eigentumer in der Teilungser-
klarung einseitig trifft. Der BGH ist daher auch der Auffassung,
daR in der im Grundbuch eingetragenen Gemeinschaftsordnung
auch bestimmt werden konne, daB der rechtsgeschéftliche Son-
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dernachfolger fir die Ruckstande des friheren Wohnungsei-
gentlimers einzustehen habe. Hierdurch werde der Inhalt des
Sondereigentums ausgestaltet. Die Aufnahme dieser Haftungs-
anordnung habe dingliche Wirkung insoweit, als die Haftung
unmittelbar durch den Erwerber des Sondereigentums ausgeldst
werde, ohne daf es einer schuldrechtlichen Ubernahme bediirf-
te. Die vom vorliegenden Gericht vorgetragenen Bedenken ge-
gen eine solche Klausel teilt der BGH nicht (ebenso OLG Diis-
seldorf, DNotZ 1973, 552; OLG Frankfurt, Rechtspfleger 1980,
349).

BGB §8§ 93, 94, 97
Einbaukiche als Zubehér

Eine aus serienmafig hergestellten Einzelteilen zusammen-
gesetzte Einbauktiche ist regelmaRig weder wesentlicher
Bestandteil der Wohnung noch wird diese nach der im
OLG-Bezirk Dusseldorf mafR3geblichen Verkehrsauffassung
als Zubehdr angesehen.

OLG Ddusseldorf, Urt. .
(rechtskréftig)
Kz.:L11-897BGB

19.01.1994 - 11 U 45/93

BGB 8§ 182, 177, 313, 138
Formlose Genehmigung eines
abgeschlossenen Grundstiickskaufvertrags

vollmachtslos

Es wird daran festgehalten, dal3 auch ein durch einen voll-
machtslosen Vertreter abgeschlossener Grundstiickskauf-
vertrag vom Vertretenen formlos genehmigt werden kann.

Der Verkauf eines Anteils an einer Eigentumswohnung im
sogenannten Time-sharing-Modell kann sittenwidrig sein,
wenn eine zusammenfassende Wirdigung von Inhalt, Be-
weggrund und Zweck des Rechtsgeschaftes dies ergibt,
wobei auch Umsténde zu beriicksichtigen sind, die zu seiner
Vornahme gefuihrt haben.

BGH, Urt. v. 25.02.1994 - V ZR 63/93
Kz.:L11-8313BGB

Problem

GemalR § 182 Abs. 2 BGB bedarf die Zustimmung - und damit
auch die nachtragliche Zustimmung (Genehmigung) gemaR
§ 184 BGB - nicht der flir das Rechtsgeschaft bestimmten
Form. Nach der herrschenden Meinung gelte dies auch bei der
Genehmigung von Grundstlicksvertrdgen (Staudinger/Wufka,
12. Aufl.,, §313 Rz. 128; MiinchKomm-Kanzleiter, 2. Aufl.
§ 313 Rz. 8; Wufka, DNotZ 1990, 339 ff.). Auch die é&ltere
Rechtsprechung ging jedenfalls konkludent von der Formfrei-
heit aus (BGH DNotZ 1981, 485; 1983, 624). Demgegeniiber
wurde in der Literatur vereinzelt die Ansicht vertreten, die Ge-
nehmigung von Grundstiicksvertragen sei beurkundungspflich-
tig (so MuinchKomm-Thiele, 2. Aufl., § 177 Rz. 34 und § 182,
Rz. 14; Tiedtke, JZ 1990, 75, 76). Der BGH hatte in einer Ent-
scheidung die Frage ausdriicklich offen gelassen (DNotZ 1990,
356).



Dariiber hinaus war im vorliegenden Fall fraglich, wann Sit-
tenwidrigkeit bei einem Verkauf eines Anteils an einer Eigen-
tumswohnung im sogenannten Time-sharing-Modell vorlag, bei
der der Gesamtkaufpreis der Eigentumswohnung - rechnet man
alle 52 Wochenanteile zusammen - iber dem rund 7-10-fachen
dessen lag, was in der Stadt marktiblich war.

Lbsung

Der BGH bestétigte die Entscheidung des OLG Kdln (DNotl-
Report 2/1993, 7) und entschied insbesondere aus Griinden der
Rechtssicherheit, daR § 182 Abs. 2 BGB entgegen der in der
Literatur geduBerten Auffassung nicht teleologisch zu reduzie-
ren ist. Auch die Rechtsprechung zur Beurkundungsbedurftig-
keit bindender Vollmachten, die sich gegen den Wortlaut von
8§ 167 Abs. 2 BGB entwickelt hat, sei kein zwingendes Argu-
ment fiir eine Anderung der Rechtsprechung im Bereich des
§ 182 Abs. 2 BGB. Dariiber hinaus weist der BGH darauf hin,
dal wegen der meist notwendigen Beglaubigung nach § 29
GBO ein gewisser Schutz des Genehmigenden bestehe. Der
Genehmigende konne jedenfalls die Beratung des Notars in An-
spruch nehmen, wenn dieser nicht ohnehin zur Belehrung wie
bei einer zur Niederschrift aufgenommenen Urkunde verpflich-
tet sein sollte, wenn er den Text der Genehmigungserklarung
entworfen habe. Ob der BGH mit diesen Satzen die Pflichten
zur Belehrung bei Unterschriftsheglaubigungen erweitern will,
bleibt offen.

Der BGH priift allerdings, ob der Vertrag nicht sittenwidrig ist.
Nach sténdiger Rechtsprechung des BGH kann von Sittenwid-
rigkeit ausgegangen werden, wenn der Wert der Leistung
knapp doppelt so hoch ist, wie der Wert der Gegenleistung.
Es sei zwar richtig, daR es beim Time-sharing-Anteil nicht auf
den Markt fur normale Eigentumswohnungen ankomme, son-
dern auf den einzelnen Anteil. Bei einem solch exorbitanten
MiBverhdltnis zwischen Leistung und Gegenleistung hétte aber
gepruft werden missen, inwieweit die zusdtzlichen Leistungen
im Rahmen des Time-sharing-Modells eine solche Erh6hung
rechtfertigten, wobei etwaige Wirtschaftsgelder ebenfalls zu
berticksichtigen waren. Der Vertrag habe keine Regelung ent-
halten, ob und welche Anspriiche dem Erwerber hinsichtlich
der sonstigen Nutzungsmdglichkeiten des Ferienparks zustan-
den oder ob und welche Anspriiche der Erwerber im Rahmen
seiner Mitgliedschaft im Tauschpool habe. Dariiber hinaus
hatte die Vorinstanz priifen missen, nach welchen Umsténden
das Geschaft zustandegekommen war. Der Vertrieb der
Teilzeiteigentumsanteile wurde ndmlich im Wege des soge-
nannten Schneeballsystems organisiert. Eigentlich wollte der
Kéufer des Anteils als Handelsvertreter selbst solche Anteile
verkaufen, hierzu war notwendig, dal er selbst einen Anteil
erwarb. Diese Vertriebsmethode lege die Annahme nahe, daf
die Anwerbung von nebenberuflichen Handelsvertretern dazu
diene, nach Art eines Schneeballsystems die geschaftliche Un-
erfahrenheit der geworbenen Personen dazu auszuniitzen, um
ihnen (berteuerte Eigentumswohnungen zu verkaufen. Dartber
hinaus wurden im vorliegenden Fall sogenannte Reservierungs-
vereinbarungen eingesetzt, die formnichtig waren.

WEG § 3 Abs. 2; § 7 Abs. 4
Unterteilung von Wohnungseigentum

Bei der Unterteilung eines Wohnungseigentums in selb-
stéandige Einheiten miissen dem Grundbuchamt auch dann
Aufteilungsplan (Unterteilungsplan) und Abgeschlossen-
heitsbescheinigung vorgelegt werden, wenn das Wohnungs-
eigentum durch die Vereinigung zweier Einheiten entstan-
den ist und jetzt der friihere Rechtszustand wieder her-
gestellt werden soll.

BayObLG, Beschl. v. 24.02.1994 - 2Z BR 122/93
Kz.:L14-87WEG

Problem

Wie bei einem Grundstiick, ist auch bei einem Wohnungseigen-
tum eine reale rdumliche Aufteilung mdglich; eine solche Un-
terteilung erfordert einerseits eine ideelle Teilung, da mit jedem
Sondereigentum ein Miteigentumsanteil verbunden sein muB,
andererseits auch eine reale Teilung, die zu einer flachenmaRi-
gen Abgrenzung der neuzubildenden Einheiten fiihrt. Die
rechtliche Durchflihrung der ideell-realen Teilung von Woh-
nungseigentum setzt die ideelle Unterteilung des bestehenden
Eigentumsanteils in zwei (oder mehrere) neue Miteigentumsan-
teile sowie einen Aufteilungsplan samt
Abgeschlossenheitsbescheinigung fur die neuen Einheiten
voraus, da sich die Grenzen des Sondereigentums gegenuber
dem bisherigen Rechtszustand veréndern (vgl. Beck'sches
Notarhandbuch/Rapp, 1992, A IlIl Rz. 83 und 87). Im vor-
liegenden Fall bestanden am letztgenannten Erfordernis
Zweifel, da die beabsichtigte Unterteilung einen friiheren
Rechtszustand wieder herstellen sollte.

Ldsung

Das BayObLG nimmt die Besonderheit des vorliegenden Falls
nicht zum AnlaB, die oben aufgefilhrten Voraussetzungen zu
lockern. Die Abgeschlossenheitshescheinigung erspare dem
Grundbuchamt weitgehend die Prifung, ob die Wohnungen
und sonstigen Raume tatsachlich abgeschlossen seien; da sie
dem Nachweis tatsachlicher Zustédnde diene, konne sie nicht
durch den Hinweis darauf ersetzt werden, daf3 der alte Rechts-
zustand wieder hergestellt werde, zumal sich die fur die Abge-
schlossenheit der beiden Wohnungen maligebenden tatsachli-
chen Verhdltnisse inzwischen gedndert haben konnten. Das
Verlangen nach einer neuen Abgeschlossenheitsbescheinigung
sei deshalb rechtmaRig und bringe es mit sich, dal auch ein
Unterteilungsplan mitvorgelegt werden misse.

BGB 88 167, 242
Form der Verpflichtung einer Gemeinde

Formvorschriften der Gemeindeordnungen, die von den
Vertretern der Gemeinden beim Abschluf? von Vertrégen
beachtet werden mussen, sind materielle VVorschriften tber
die Beschréankung der Vertretungsmacht.

Eine Gemeinde kann sich ausnahmsweise dann nicht auf
einen Verstol3 gegen die Formvorschriften der Gemeinde-
ordnung berufen, wenn das nach der Gemeindeordnung fiir
die Willensbildung zustandige Organ den Abschlul3 des
Verpflichtungsgeschafts gebilligt hat.

BGH, Urt. v. 20.01.1994 - VII ZR 174/92
Kz.:L11-8167BGB
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Problem

Der BGH hatte im hier interessierenden Zusammenhang unter
anderem Uber die Wirksamkeit eines Architektenvertrages mit
einer Gemeinde zu entscheiden. Der Biirgermeister der Ge-
meinde erteilte einer Architektengemeinschaft miindlich einen
Sanierungsauftrag; Grundlage hierfir war ein Magistratsbe-
schlu. Im Anschluf an die Auftragserteilung kam es zu Mei-
nungsverschiedenheiten; die Gemeinde berief sich nunmehr auf
die Formunwirksamkeit des Architektenvertrages.

Ldsung

Nach standiger Rechtsprechung des BGH handelt es sich bei
den Formvorschriften der Gemeindeordnungen, die die
Vertreter der Gemeinde beim Abschluf von Vertragen
beachten miissen, um materielle Vorschriften Uber die
Beschrankung der Vertretungsmacht, die dem Schutz der
offentlich-rechtlichen Kérperschaften und ihrer Mitglieder
dienen. Der vom Birgermeister mindlich erteilte Auftrag an
die Architektengemeinschaft hatte danach keine Bin-
dungswirkung zu Lasten der Gemeinde entfaltet. Unter
bestimmten Voraussetzungen kann jedoch der Vertragspartner
einer offentlich-rechtlichen Korperschaft dem Einwand der
Formunwirksamkeit mit dem Gegeneinwand des Verstof3es
gegen das Verbot der unzuldssigen Rechtsausiibung, § 242
BGB, begegnen. Einen derartigen Ausnahmefall hat der BGH
unter anderem dann angenommen, wenn der mit der
Formvorschrift bezweckte Schutz deshalb bedeutungslos
geworden ist, weil das nach der Gemeindeordnung fir die
Willensbildung zustdndige Organ der o&ffentlich-rechtlichen
Korperschaft den AbschluR des Verpflichtungsgeschéftes
gebilligt hat. Im vorliegenden Fall hatte die zustandige
Gemeindevertretung vor der Auftragserteilung den Vertragsab-
schluB bereits beschlossen und diesen BeschluR spater mittelbar
bestétigt, in dem sie einer beabsichtigten Vertragsédnderung zu-
gestimmt hatte. Der BGH lieR deshalb auch den Einwand des
Formmangels nicht gelten und hielt den Architektenvertrag fiir
wirksam.

GmbHG § 11
Differenzhaftung, Rangrucktrittsvereinbarung

Jedenfalls bei Fehlen einer Rangricktrittsvereinbarung
sind eigenkapitalersetzende Gesellschafterdarlehen auch in
der zum Zwecke der Ermittlung einer etwaigen Vorbela-
stungs- oder Unterbilanzhaftung der Gesellschafter
aufzustellenden Vorbelastungsbilanz der GmbH als
Verbindlichkeiten zu passivieren (Amtlicher Leitsatz).

BGH, Urt. v. 6.12.1993 - Il ZR 102/93
Kz.: LV 2811 GmbHG

Problem

Nach dem sog. Unversehrtheitsgebot (vgl. Hachenburg/Ulmer,
8§11 Rz. 81) muR die Aufbringung des satzungsméRigen
Stammkapitals als Mindesthaftungsfonds der GmbH gewahr-
leistet sein. Seit BGHZ 80, 129 ist zu diesem Zweck an die
Stelle des sogenannten Vorbelastungsverbots eine Vorbela-
stungshaftung der Griinder getreten (vgl. Scholz/Schmidt, § 11
Rz 124). Nimmt die GmbH bereits vor ihrer Eintragung die
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Geschafte auf, erwirbt sie gegen die Grinder einen An-
spruch auf Ersatz des Fehlbetrages im Gesellschaftsvermo-
gen, der im Verhaltnis zum nominellen Stammkapital
eingetreten ist. Der Fehlbetrag ist gegebenenfalls durch Erstel-
lung einer sog. Vorbelastungsbilanz zu ermitteln.

Das GmbH-Recht erkennt Gesellschafterdarlehen grundsétzlich
als solche an. Unter bestimmten, in den 88 32 a ff. GmbHG
geregelten und von der Rechtsprechung entwickelten Voraus-
setzungen, werden diese jedoch haftungsrechtlich wie Eigen-
kapital behandelt. Bilanziell werden sie jedoch weiterhin
grundsétzlich wie Fremdkapital behandelt, sind also zu passi-
vieren (vgl. Schmidt, Gesellschaftsrecht, S. 968).

Lésung

Vorliegend beriefen sich die unter dem Gesichtspunkt der Un-
terbilanzhaftung in Anspruch genommenen Gesellschafter zur
Abwendung ihrer Haftung auf den eigenkapitalersetzenden
Charakter der von ihnen ausgereichten Darlehen, um die die
Vorbelastung vergrofRernde Berticksichtigung der Gesellschaf-
terdarlehen in der Vorbelastungsbilanz zu verhindern. Der
BGH hat sich dem unter Hinweis auf die von der Uberschul-
dungsbilanz verschiedene Funktion der Vorbelastungsbilanz
nicht angeschlossen: Zwar handele es sich auch hier um eine
Vermdgensbilanz; fir sie miten jedoch die gleichen Grund-
satze gelten wie fur die Jahresbilanz; der Anspruch aus der
Unterbilanz sei grundsétzlich wie ein Anspruch auf Leistung
fehlender Bareinlagen zu behandeln und unterliege deshalb
denselben strengen Regeln der Kapitalaufbringung wie die ur-
spriingliche Einlageschuld; der Zweck der Vorbelastungsbilanz
wirde deshalb verfehlt, wenn eigenkapitalersetzende Gesell-
schafterdarlehen in ihr nicht bilanziert werden miRten.

Durch sog. Rangricktrittsvereinbarung wird der Kredit einer
rechtsgeschaftlich begriindeten Kapitalsperre unabhangig von
§ 32 a Abs. 1 GmbHG unterworfen (vgl. Scholz/Schmidt, § 32
a Rz. 85). Damit soll in der Regel die das Konkursverfahren
auslosende Uberschuldung der Gesellschaft vermieden werden;
dies wird - abhangig von der Formulierung der Rangriicktritts-
erklarung - erreicht, wenn die Gesellschafterdarlehen in der
sog. Uberschuldungsbilanz nicht als Verbindlichkeiten zu bi-
lanzieren sind (vgl. Scholz/Schmidt, § 32 a Rz. 88). Der BGH
schlieRt allerdings zumindest fiir die Vorbelastungsbilanz aus
dem Vorbehalt, die Darlehen bei einer Besserung der Vermo-
genslage der Gesellschaft zurlickzufordern, auf die haftungser-
weiternde Passivierungspflicht.

GmbHG § 15 Abs. 4; BGB 8§ 670, 675
Form der Geschaftsanteilsabtretung

1. Die Formvorschrift des § 15 Abs. 4 GmbHG gilt nicht
fir einen Auftrag des Inhalts, im Rahmen einer GmbH-
Grundung treuhdnderisch einen Geschéaftsanteil zu er-
werben.

2. Das an einen Formkaufmann (86 HGB) gerichtete
Angebot auf Abschluf eines Treuhandvertrags kann geman
§ 362 Abs. 1 Satz 2 HGB durch bloRBes Schweigen ange-
nommen werden.

OLG Hamm, Urt. v. 22.10.1993 - 8 U 40/93
Kz.:LV2-815GmbHG



Problem

GemdR §15 Abs. 4 Satz 1 GmbHG bedarf die vertragliche
Verpflichtung zur Abtretung eines Geschaftsanteils der nota-
riellen Form, um einen leichten und spekulativen Handel mit
Geschéftsanteilen zu verhindern. Die Verpflichtung zur Abtre-
tung mul jedoch selbst Gegenstand der vereinbarten Leistung
sein. Vertrage, die lediglich mittelbar oder als gesetzliche Folge
eine Pflicht zur Anteilsabtretung mit sich bringen, sind deshalb
grundsatzlich formlos wirksam (vgl. BGHZ 19, 69 ff., 70;
Scholz/Winter, 8. Aufl. 1993, § 15 Rz. 57 m.w.N.). Im vorlie-
genden Fall konnte der Auftragsvertrag, der eine gesetzliche
Abtretungspflicht begriindete (8 667 BGB) deshalb formfrei
begriindet werden. Der Vertragsschluf® war gleichwohl streitig,
weil der Treuhénder, eine GmbH, auf das Angebot, das ihm
unstreitig zugegangen war, nicht geantwortet hatte.

Ldsung

Das blof3e Schweigen ist in der Regel keine Willenserkldrung,
sondern das Gegenteil einer Erklarung; Schweigen kann jedoch
in bestimmten Situationen einen objektiven Erklarungswert ha-
ben (beredtes Schweigen). Geht einem Kaufmann ein Antrag
(iber die Besorgung von Geschéften von jemand zu, dem er sich
zur Besorgung solcher Geschafte erboten hat, gilt sein Schwei-
gen grundsatzlich als Annahme des Antrags, § 362 Abs. 1 Satz
2 HGB. Gemél §6 Abs. 1 HGB unterliegen Handelsgesell-
schaften ohne weiteres den Vorschriften des HGB. Handelsge-
sellschaft in diesem Sinne ist auch die GmbH. Im vorliegenden
Fall geniigte es deshalb, daf} der GmbH das Angebot auf Ab-
schluB des Treuhandvertrags zuging; ihr Schweigen galt geméR
§ 362 Abs. 1 Satz 2 HGB als Annahme, mit der der Treuhand-
vertrag zustande kam.

GmbH § 19
Darlehenstilgung mit Einlagemitteln

Die Tilgung einer dem Gesellschafter oder einem von ihm
mafgeblich beeinfluBten Unternehmen gegen die GmbH
zustehenden Darlehensforderung, die mit Mitteln aus einer
Resteinlageverpflichtung oder in engem zeitlichen und
sachlichen Zusammenhang mit deren Erfullung vorgenom-
men wird, ist der Gesellschaft - soweit nicht die Grundséatze
der verdeckten Sacheinlage eingreifen - nur erlaubt, wenn
die Darlehensforderung liquide, féllig und vollwertig ist.

Ob die Beteiligten eine den wirtschaftlichen Erfolg des
verdeckten Rechtsgeschafts umfassende Abrede treffen
mussen, bleibt offen. Besteht ein enger zeitlicher und sachli-
cher Zusammenhang zwischen beiden Zahlungen, stellt das
ein beweiskraftiges Indiz fir eine solche Abrede dar.

Im Falle der Uberschuldung der Gesellschaft ist die Glaubi-
gerforderung offensichtlich nicht vollwertig. Eine Uber-
schuldung der GmbH ist anhand eines Vermdgensstatus mit
Bilanzansatzen zu Verkehrs- oder Liquidationswerten fest-
zustellen.

Die Tilgung einer Darlehensforderung mit Mitteln, die zur
Kapitalaufbringung bei einer Kapitalerhéhung geleistet
wurden, kann wegen VerstofRes gegen die Grundsatze zur
verdeckten Sacheinlage unwirksam sein. Dies ist insbeson-

8

dere dann der Fall, wenn der bar gezahlte Betrag der Ge-
sellschaft mit der Malgabe zur Verfiigung gestellt wird,
daR er umgehend zur Begleichung einer
Gesellschafterforderung verwendet wird. Dariber hinaus
fehlt es an einer Leistung zur freien Verfligung der
Geschaftsfihrer, wenn die auf die Einlageschuld gezahlten
Mittel nur voribergehend bei der Gesellschaft verbleiben
und alsbald wieder an den Einlageschuldner zurtickflieRen,
so daR der Vorgang an der Mittelaufbringung nicht als
abgeschlossen angesehen werden kann.

BGH, Urt. v. 21.02.1994 - 1l ZR 60/93
Kz.:LV2-87GmbHG

ErbStG § 7; BGB 8§ 516 ff.
Ehebedingte Zuwendung, Schenkungsteuer

Sogenannte unbenannte (ehebedingte) Zuwendungen sind
nicht deswegen von der Schenkungsteuer ausgenommen,
weil sie - wegen ihres spezifisch ehebezogenen Charakters -
nach herrschender zivilrechtlicher Auffassung keine Schen-
kungen i. S. der 88516 ff. BGB darstellen. Die Schen-
kungsteuerpflicht unbenannter Zuwendungen beurteilt sich
- nicht anders als bei sonstigen Zuwendungen - nach den
allgemeinen Voraussetzungen des § 7 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG
1974. Die danach unter anderem erforderliche objektive
Unentgeltlichkeit der Leistung kann nicht allein deswegen
verneint werden, weil der unbenannten Zuwendung beson-
dere ehebezogene Motive zugrunde liegen, etwa dahinge-
hend, dal? die Zuwendung dem "Ausgleich fur geleistete
Mitarbeit” des bedachten Ehegatten oder dessen
""angemessener Beteiligung an den Frichten des ehelichen
Zusammenwirkens™ dienen soll (teilweise Abkehr vom
BFH-Urteil in BFHE 142, 511, BStBI 11 1985, 159).

BFH, Urt. v. 02.03.1994 - 1l R 59/92
Kz.: L IX 3-87ErbStG

Problem

Fraglich erscheint, ob sog. unbenannte (ehebedingte) Zuwen-
dungen deswegen von der Schenkungsteuer auszunehmen
sind, weil sie wegen ihres spezifisch ehebezogenen Charakters
nach herrschender zivilrechtlicher Auffassung keine Schenkun-
gen im Sinne der 8§ 516 ff. BGB darstellen. Der BFH hatte in
einer friheren Entscheidung (BFH BStBI 1l 1985, 159, 160)
betont, dal den Umsténden des Einzelfalles zu entnehmen sei,
ob eine Zuwendung zwischen Ehegatten unentgeltlich oder
entgeltlich erfolge. Bei dieser Abwégung sei zu berticksichti-
gen, dal jeder der Ehegatten in angemessener Weise an den
Frichten des ehelichen Zusammenwirkens zu beteiligen sei.
Ubersteige die Zuwendung eine Grenze, iiber die hinaus sie
nicht mehr als Ausgleich fur geleistete Mitarbeit oder als ange-
messene Beteiligung an den Frichten des ehelichen Zusam-
menwirkens aufgefalit werden kénne, so wirde in der Regel
eine unentgeltliche Zuwendung anzunehmen sein, wenn im ib-
rigen die Voraussetzungen hierfiir gegeben seien, insbesondere
eine endgultige Vermogensverschiebung vorliege. Die neueste
Entscheidung des BFH stellt eine teilweise Abkehr vom
vorbezeichneten BFH-Urteil (BStBI 11 1985, 159, 160) dar.

Ldsung
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Der objektive Tatbestand der freigebigen Zuwendung im Sinne
von § 7 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG verlangt, daB die Leistung zu einer
Bereicherung des Bedachten auf Kosten des Zuwendenden
fuhrt; sie muR (objektiv) unentgeltlich sein. Die objektive Un-
entgeltlichkeit kann nach Auffassung des BFH nicht allein
deswegen verneint werden, weil die Ehefrau in der Zukunft und
in der Vergangenheit unentgeltlich den gemeinsamen Haushalt
gefihrt, die gemeinsamen Kinder betreut und den Ehemann bei
dessen geschaftlichen Aktivitaten unterstiitzt habe. Insbeson-
dere kdnne die (objektive) "Entgeltlichkeit™ der Leistung
des Ehemannes auch nicht darauf gestitzt werden, daf3 eine
sogenannte unbenannte (“‘ehebedingte’, 'ehebezogene')
Zuwendung an die Klagerin vorgelegen habe. Nach der
standigen Rechtsprechung des BGH seien zwar Zuwendungen
unter Ehegatten in der Regel nicht als Schenkungen im Sinne
der 88 516 ff. BGB, sondern als "unbenannte Zuwendungen" zu
qualifizieren. Der BFH folgte aber nicht der Beurteilung des
Finanzgerichts, das die streitige Zuwendung deshalb als
(objektiv) entgeltlich ansah, weil es sich zivilrechtlich als eine
unbenannte Zuwendung darstellte; das Vorliegen einer unbe-
nannten Zuwendung besage nicht, dal fiir die Zuwendung
ein Rechtsgrund bestehe, sondern stelle (lediglich) eine
besondere Bezeichnung fiir Zuwendungen im Rahmen der
Ehe dar. Allein mit der Feststellung, dal sich eine bestimmte
Leistung als "unbenannte Zuwendung" erweise, sei daher fir
die Auslegung des § 7 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG, namentlich fir die
Beurteilung der objektiven Entgeltlichkeit oder Unentgeltlich-
keit der Zuwendung, nichts gewonnen. Insoweit komme es
entgegen BFH (BStBI 11 1985, 159) deshalb fiir die Frage der
(Un-) Entgeltlichkeit der unbenannten Zuwendung nicht darauf
an, ob die Leistung des Ehemannes einen "Ausgleich fir gelei-
stete Mitarbeit" der Kl&gerin oder deren "angemessene Beteili-
gung an den Frichten des ehelichen Zusammenlebens" bewir-
ken sollte und bewirkt hat. Die ehebezogene Motivationslage
(Geschéftsgrundlage) fiir eine unbenannte Zuwendung bilde
keine "causa' (keinen Rechtsgrund) im Sinne des Vertrags-
rechts, die einen (eigenstdndigen) Leistungsanspruch
begriinde. Sie bilde vielmehr lediglich einen - im Falle der
Scheidung u. U. entfallenden - Rechtsgrund (eine "causa" im
weiteren Sinne) flir das "Behaltendlrfen" einer ohne
Rechtspflicht erbrachten unbenannten Zuwendung. Nach
diesen Grundsatzen erfolgte die vom BFH zu beurteilende
Geldzuwendung objektiv unentgeltlich.

EGBGB Art. 233§ 2 b; GBO § 29
Anlegung eines Gebdudegrundbuchblattes

Voraussetzung flr die Anlegung eines
Gebédudegrundbuchblattes nach Art. 233 § 2 b Abs. 2 EGBGB
i.V.m. § 27 LPGG ist, daB der Antragssteller die
Voraussetzungen des Bestehens von Geb&udeeigentum nur
durch Urkunden im Sinne von § 29 GBO beweist. Ist dies nicht
maglich, ist im Regelfall die Entscheidung des Présidenten der
Oberfinanzdirektion nach Art. 233 8§ 2 b Abs. 3 EGBGB
einzuholen.

LG Halle, Beschl. v. 02.02.1994 - 2 T 230/93
Kz.: L VI 15 - Art. 233 Gebaude

Problem
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Art. 233 § 2 b Abs. 1 EGBGB regelt bekanntlich das
Gebéudeeigentum  ohne  dingliches  Nutzungsrecht von
landwirtschaftlichen Produktionsgenossenschaft. Nach Abs. 2
der Vorschrift ist auf Antrag des Nutzers flr dieses
nutzungsrechtslose Gebdudeeigentum ein
Gebdudegrundbuchblatt. Art. 233 8§ 2 b Abs. 3 EGBGB sieht
vor, daB fur den Fall, daR nicht festzustellen ist, ob
Geb&udeeigentum entstanden ist oder wem es zusteht, ein
Feststellungsverfahren ~ durch ~ den  Présidenten  der
Oberfinanzdirektion vor, auf das das
Vermdgenszuordnungsgesetz anzuwenden ist. In der Praxis hat
sich das durch das zweite Vermdgensrechtsdnderungsgesetz
eingefiihrte Verfahren allerdings bisher als wenig effektiv
erwiesen, da Grundbuchdmter und OFD in der Regel
gegenseitig  die  Zustdndigkeit zu  verweisen. Das
Bundesministerium der Justiz hat mit einer vorldufigen
Empfehlung zur Anlegung von Gebdudegrundbuchbléttern die
Fragen ausflhrlich behandelt. Dennoch bestehen in der Praxis
Unsicherheiten, wer die Aufklarungspflicht hinsichtlich des
Geb&udeeigentums zu erflllen hat. Inshesondere das OLG
Rostock war der Auffassung, daB es in erster Linie Aufgabe des
Grundbuchamtes sei.

Ldsung

Das LG Halle folgt dieser Auffassung nicht. Es ist der
Auffassung, dal das Grundbuchamt weder berechtigt noch
verpflichtet ist, eigene Ermittlungen anzustellen oder Beweise
zu  erheben. Eintragungen ~ kdénnten  nur  durch
Urkundenbeweisen der Form des § 29 GBO nachgewiesen
werden. Dies misse auch fir die Anlegung von
Gebdudegrundbuchblattern gelten. Daher sei, wie auch die
Empfehlungen des Bundesministeriums der Justiz vom
07.12.1993 ergeben, in der Regel eine Entscheidung der
Préasidenten der OFD nach Art. 233 § 2 b Abs. 3 EGBGB zur
Feststellung des Gebéudeeigentums dem Grundbuchamt
vorzulegen. Die erste Zustandigkeit liege daher bei der OFD.

BGB 88§ 2077, 2279, 2280
Bindungswirkung der SchluRerbeneinsetzung bei Ehescheidung

Im Regelfall wird eine in einem Erbvertrag getroffene
SchluBerbeneinsetzung des gemeinsamen  Kindes der
Erbvertragsparteien unwirksam, wenn die Ehe des Erblassers
vor seinem Tod rechtskraftig geschieden worden ist

Aktuelles

UStG §3a
Umsatzsteuerpflicht, Tatigkeit der Notare fur auslandische
Auftraggeber

Bei Notariatsleistungen fiir einen auslandischen Auftraggeber
stellt sich vielfach die Frage, ob die Leistungen des Notars um-
satzsteuerpflichtig sind. Fir die Ortsbestimmung von Lei-
stungen der Notare kommen (soweit nicht Spezialregelungen
eingreifen wie z. B. § 1 UStDV; § 1 Abs. 3 UStG) grundsatz-
lich folgende Mdglichkeiten in Betracht: Der Belegenheitsort
des Grundsticks, soweit die Leistungen im Zusammenhang




mit einem Grundstiick stehen (§ 3 a Abs. 2 Nr. 1); der Sitzort
des Leistungsempfangers, falls dieser Unternehmer ist oder
Nichtunternehmer mit Sitz auerhalb der EG (8 3 a Abs. 4 Nr.
3 i.V.m. Abs. 3) bei selbstandigen Beratungsleistungen; der
Unternehmensort des Notars (§ 3 a Abs. 1), falls es sich um
vorstehend nicht erwdhnte Leistungen handelt, z. B.
Tatigkeiten im  Zusammenhang  mit  erbrechtlichen,
familienrechtlichen und gesellschaftsrechtlichen
Angelegenheiten. Nach der Verwaltungsauffassung gilt
insoweit folgendes (vgl. BMF-Schreiben vom 18.10.1982, DB
1982, 1967): Notare erbringen nur dann selbstéandige
Beratungsleistungen, wenn die Beratungen nicht im
Zusammenhang mit einer Beurkundung stehen. Das sind
insbesondere die Falle, in denen sich die Téatigkeit der Notare
auf die Betreuung der Beteiligten auf dem Gebiet der vorsor-
genden Rechtspflege, insbesondere auf die Anfertigung von Ur-
kundsentwiirfen und die Beratung der Beteiligten, beschrankt
(vgl. 8 24 BNotO und der 88 145 und 147 KostO). Eine selb-
stdndige Beratungsleistung ist beispielsweise dann anzuneh-
men, wenn der Notar Uber spezielle Rechtsbereiche berét (z. B.
die Rechtslage nach dem Guterkraftverkehrsgesetz), die nicht
mit dem Gegenstand einer Beurkundung zusammenhdngen.
Soweit Notare jedoch Beurkundungsleistungen erbringen, sind
keine selbstdndigen Beratungsleistungen gegeben. Die Beur-
kundungstétigkeit ~ der  Notare  fur  aullengebietliche
Unternehmer ist daher eine Leistung im Erhebungsgebiet (8§ 3 a
Abs. 1 UStG) und unterliegt damit grundsatzlich der
Umsatzsteuer. Wurden daher Grundstlicksgeschéfte
beurkundet, so leistet der Notar geméaR § 3 a Abs. 2 Nr. 1 UStG
am Belegenheitsort des Grundstiicks. Die dem Notar im
Zusammenhang mit der Beurkundung obliegende rechtliche
Beratung ist nach der Verwaltungsmeinung eine unselbstandige
Nebenleistung zur Beurkundung, die keinen EinfluR auf den
Leistungsort hat. Wird beispielsweise von dem Notar der
Verkauf sémtlicher Geschéftsanteile einer GmbH mit dem Sitz
in Deutschland beurkundet, wobei als Kaufer eine englische
Gesellschaft auftritt, die nach dem Kaufvertrag sdmtliche
Kosten zu tragen hat, bestimmt sich der Ort der Leistung nach
§3 a Abs. 1 Satz 1 UStG nach dem Unternehmensort des
Notars; damit ist die Leistung steuerbar und steuerpflichtig.

Entwurf eines Gesetzes zur erbrechtlichen Gleichstellung
nichtehelicher Kinder (Erbrechtsgleichstellungsgesetz)
BT-Drs. 219/49 vom 18.03.1994

Der Gesetzentwurf empfiehlt, durch Streichung der §§ 1934 a,
1934 b, 2338 a BGB den Erbersatzanspruch eines nichteheli-
chen Kindes zu beseitigen; das Kind wirde dadurch - gemaf
den allgemeinen Regelungen der §§ 1924 ff. BGB - ebenso wie
ein eheliches Kind gesamthénderisch berechtigter Miterbe nach
dem Tod seines Vaters. Darliber hinaus sollen auch die §§ 1934
d, 1934 e BGB gestrichen und damit das Recht des nichteheli-
chen Kindes beseitigt werden, von seinem Vater einen vorzeiti-
gen Erbausgleich in Geld zu beanspruchen.

Entwurf eines Gesetzes zur Bewertung eines land- oder
forstwirtschaftlichen Betriebs beim Zugewinnausgleich
BT-Drs. 12/7134 vom 23.03.1994
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Im Zugewinnausgleich sind land- oder forstwirtschaftliche Be-
triebe geméR § 1376 Abs. 4 BGB privilegiert: Sie werden nur
mit dem sogenannten Ertragswert in die zu erstellende Vermo-
genshilanz eingestellt. Wertsteigerungen sind nur eingeschrankt
ausgleichspflichtig. Das BVerfG hat bekanntlich diese Vor-
schrift als insofern verfassungswidrig angesehen, als ausnahms-
los der Ertragswert den Bewertungsmalstab bildet. Dieser
Rechtsprechung soll nunmehr durch die Neuregelung Rech-
nung getragen werden. § 1376 Abs. 4 BGB soll daher wie folgt
erganzt werden:

"wenn der Eigentimer nach § 1378 Abs. 1 BGB in Anspruch
genommen wird und eine Weiterfilhrung oder Wiederaufnahme
des Betriebes durch den Eigentiimer oder einen Abk6mmling
erwartet werden kann."

Literaturhinweise

Wurm/Wagner/Zartmann: Das Rechtsformularbuch, prak-
tische Erlauterungen und Muster fur das buirgerliche
Recht, Arbeits-, Handels-, Wirtschafts- und
Gesellschaftsrecht mit steuer- und kostenrechtlichen
Hinweisen, 13. Aufl. 1994, Verlag Dr. Otto Schmidt KG,
mit Diskette DM 198,--.

Das mittlerweile in der 13. Auflage erscheinende Formularbuch
hat auf jedes Vertragsproblem eine Antwort. Durch die nun-
mehr mitgelieferte Diskette, die alle Formulare enthélt, stellt
das Formularbuch ein wertvolles Hilfsmittel in der Vertrags-
praxis dar. Ebenfalls sehr zu begriien sind die teilweise sogar
recht ausfuhrlichen steuerrechtlichen und die kurzen kosten-
rechtlichen Hinweise. Auch flr die notarielle Praxis stellt das
Formularbuch eine Vielzahl von Mustern fur die verschieden-
sten Beurkundungsauftrdge zur Verfligung. Es stellt daher ein
wichtiges Hilfsmittel flr die notarielle Praxis dar.

Dr. Peter Limmer, Notar a. D.

Die GmbH - Rechte in den EG-Staaten, herausgegeben von
der Centrale fir GmbH Dr. Otto Schmidt, Kéln 1993, 296
S., DM 88,--

Auch in der notariellen Praxis mehren sich mit Vollendung des

EG-Binnenmarktes die Fragen zum auslédndischen Recht. Mehr
und mehr Unternehmer gehen dazu uber, im europdischen
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Ausland Tochtergesellschaften zu griinden. Oft sollen Vorbe-
reitungshandlungen hierzu allerdings im Inland stattfinden. Das
vorliegende Werk stellt einen hervorragenden Uberblick iber
das GmbH-Recht in elf europaischen Landern dar und enthalt
eine Einflihrung zum europdischen Gesellschaftsrecht. Die elf
Landerberichte orientieren sich am "Leben" einer GmbH und
enthalten damit auch einen guten Uberblick Uber den Griin-
dungsvorgang, der in der notariellen Praxis wohl am wichtig-
sten ist. Es schafft instruktiv einen ersten Zugang zu den
GmbH-Rechten der europaischen Mitgliedsstaaten.

Dr. Peter Limmer, Notar a. D.

Peter Kindler, Einfihrung in das italienische Recht, Miin-
chen C. H. Beck, 1993, 256 S.
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Jeder, der sich fir Rechtsvergleichung und Internationales Pri-
vatrecht interessiert, wird dieses Buch zu schatzen wissen. Dem
Verfasser ist es gelungen, den deutschen Juristen auf 250 Seiten
einen fundierten Einblick in das italienische Rechtssystem, ins-
besondere in das italienische Zivilrecht zu gewéhren. Dabei
werden auch die flr den Notar relevanten Bereiche des Fami-
lien-, Erb- und Unternehmensrechts nicht ausgespart. Besonde-
re Beachtung verdienen die reichlichen Beziige des Verfassers
zur geschichtlichen Entwicklung des codice civile und damit
zur gemeinsamen Tradition unserer verschiedenen Rechtsord-
nungen. Das Werk bereitet nicht nur als Gesamtlektiire Freude,
es eignet sich auch hervorragend zur schnellen Orientierung im
italienischen Recht. Es sei daher nicht nur Studenten empfoh-
len, die einen Studienaufenthalt jenseits der Alpen planen als
vielmehr auch allen Notaren, denen unweigerlich in ihrem Be-
rufsleben einmal die Frage gestellt wird, in welchem
Guterstand die italienischen Mitblrger leben und welche
letztwillige Verfligung sie treffen kdnnen.

RA Dr. Wolfgang Riering LL.M.
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