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Notar a. D. Dr. Peter Limmer

Die Beteiligten wollen nunmehr die Hauptwohnung nach
Ausbau des Daches in zwei selbstdndige Wohnungen untertei-

Aus der Gutachtenpraxis des DNotl

len. Fir die anderen Wohnungseigentiimer soll an der Einlie-
gerwohnung eine Grunddienstbarkeit eingetragen werden, mit

WEG 883 Abs. 2 S. 1, 5 Abs. 2, 7 Abs. 4 S. 1 dem Recht auf jederzeitigen Zugang zum Heiz- und Tankkeller.

Nr. 2

Sondereigentum an Heizungs- und Tankraum 1. Frage

sowie dessen Zugang 1. Ist die Heizungsanlage gemeinschaftliches Eigentum oder
Sondereigentum?

I. Sachverhalt 2. Ist der Heizungsraum gemeinschaftliches Eigentum oder

Ein Wohnhaus ist derzeit in zwei Eigentumswohnungen auf-
geteilt (Hauptwohnung und Einliegerwohnung). Bei der Er-
stellung des seinerzeitigen Aufteilungsplanes sowie der Ertei-
lung der Abgeschlossenheitsbescheinigung war vorgesehen,
beide Wohnungen Uber eine separate Gasetagenheizung zu
beheizen. Bei Fertigstellung des Baus war das Grundstick
jedoch nicht an das Gasnetz angeschlossen. Statt dessen wurde
eine zentrale Olheizung samt Tank im Keller der Ein-
liegerwohnung errichtet. Der jetzt als Heizungs- und Tankraum
genutzte Raum ist als zur Einliegerwohnung gehorendes
Sondereigentum ausgewiesen. Auch ist er nur Uber einen
ebenfalls zur Einliegerwohnung gehdrenden Flur zu erreichen.

Sondereigentum? Ist der Zugang zu Heiz- und Tankkeller
durch die Einliegerwohnung Sondereigentum?

3. Welche Rechtsfolgen ergeben sich fir die derzeit bereits
eingetragene Einliegerwohnung und die Hauptwohnung?

4. Kann die geplante Anderung der Teilungserklarung durch
Aufteilung der Hauptwohnung erfolgen, wenn an der Einlie-
gerwohnung lediglich eine Grunddienstbarkeit eingetragen
wird, die Eintragung des Heiz- und Tankkellers als Sonderei-
gentum jedoch unverandert bleibt?

111. Rechtslage
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1. Gemeinschaftliches Eigentum an der Heizungsanlage

a) Nach § 5 Abs. 2 WEG sind Anlagen und Einrichtungen, die
dem gemeinschaftlichen Gebrauch der Wohnungseigentiimer
dienen, zwingend deren gemeinschaftliches Eigentum. Dazu
zahlt eine Heizungsanlage, sofern sie wesentlicher Bestandteil
des Gebaudes ist, nach ganz herrschender Meinung jedenfalls
dann, wenn sie der Versorgung aller Wohnungseigentiimer und
nur der Wohnungseigentiimer und nicht auch Dritter auferhalb
der Wohnungseigentlimergemeinschaft dient (BGH, Urt. v.
02.02.1979, BGHZ 73, 302 = NJW 1979, 2391 = Rpfleger
1979, 255; BayObLG, Beschl. 21.02.1980, Rpfleger 1980, 230
= MittBayNot 1980, 76 = ZMR 1980, 185; Barmann/Pick,
WEG, 13. Aufl. 1994, 85 WEG Rn. 21; Hen-
kes/Niedenfiihr/Schultze, WEG, 3. Aufl. 1995, § 5 WEG Rn.
19; Soergel/Stiirner, 12. Aufl. 1989, § 5 WEG Rn. 1 ¢; Wie-
nicke, WEG, Stand 11. Erganzungslieferung, Dezember 1995,
85 WEG Anm. 2 c; Réll, Sondereigentum an Raumen mit
zentralen Versorgungsanlagen und ihren Zugangsraumen,
Rpfleger 1992, 94, 95). Bereits nach dem Gesetzeswortlaut gilt
dies unabhangig davon, ob die Rdume, in denen sich die
Heizungsanlage befindet, Sondereigentum oder gemein-
schaftliches Eigentum sind.

b) Die Rechtsprechung macht von diesem zwingenden Cha-
rakter als Gemeinschaftseigentum lediglich dann eine Aus-
nahme, wenn die Anlage bestimmungsgemaR nicht durch die
Gesamtheit der Wohnungseigentiimer, sondern von vorn-
herein nur durch einen Miteigentlimer, der die Anlage
eingerichtet hat, betrieben werden soll und die Anlage berdies
dafir bestimmt und ausgelegt ist, auBer den Wohnungen der
betreffenden Wohnungseigentiimergemeinschaft eine Anzahl
von weiteren Gebduden mit Warme zu versorgen (BGH,
Urt. v. 08.11.1974, NJW 1975, 688 = Rpfleger 1975, 124 =
DNotZ 1975, 553 = MittBayNot 1975, 103 = WuM 1975, 179).
Teile der Literatur halten die Heizungsanlage selbst dann
zwingend fiir gemeinschaftliches Eigentum (Barmann/Pick,
aa.0. 85 WEG Rn. 21; Konitz, Rpfleger 1973, 390;
Bérmann/Pick, a.a.O., zitiert dabei auch das OLG Zwei-
briicken, ZMR 1984, 33, dessen Entscheidung jedoch u. E. zu
dieser Frage nichts hergibt). Weitnauer mdchte eine weitere
Ausnahme auch fiir den Fall zulassen, dal’ ein Teileigenttimer
die Heizungsanlage selbst errichtet und damit Erzeugung und
Belieferung der Wohnungseigentimergemeinschaft wie ein
AuRenstehender Gbernimmt (Weitnauer, WEG, 8. Aufl. 1995,
85 WEG Rn. 24). Dies hat die Rechtsprechung jedoch
ausdriicklich abgelehnt (BGH, Urt. v. 02.02.1979, BGHZ 73,
302 = NJW 1979, 2391 = Rpfleger 1979, 255; BayObLG,
Beschl. v. 21.02.1980, Rpfleger 1980, 230 = MittBayNot 1980,
76 = MittRhNotK 1980, 204).

c) Keine der beiden Ausnahmen kommt im vorliegenden Fall
in Frage, so daf die Heizungsanlage selbst unzweifelhaft
zwingend im gemeinschaftlichen Eigentum der Wohnungsei-
gentlimergemeinschaft steht.

2. Eigentum am Heizungs- und Tankraum sowie am
Zugang

a) Ebenso wie die Heizungsanlage selbst ist auch der
Heizkeller oder der sonstige Raum, der der Heizungsanlage
dient, grundséatzlich zwingend Gemeinschaftseigentum
(BGH NJW 1979, 2393; BGH, Urt. v. 05.07.1991, Rpfleger
1991, 454 = DNotZ 1992, 224 = WuM 1991, 606; BayObLG,
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Beschl. v. 25.03.1992, WuM 1992, 323 = WEigt 1992, 76;
Soergel/Stiirner, a.a.0., 85 WEG Rn. 1 c¢; Weitnauer, a.a.O.,
8 5 WEG Rn. 24; Wienicke, a.a.0., § 5 WEG Anm. 2 c). Unter
den von §5 Abs. 2 WEG erwéhnten ,,Anlagen und Einrich-
tungen* missen jedenfalls nach dem Sinn dieser Bestimmung
auch Réume verstanden werden. Dasselbe gilt grundsétzlich
flr den Zugang zum Heizungskeller.

Auch insoweit hat die Rechtsprechung entschieden, daf der
Zugang zum gemeinschaftlichen Eigentum grundsatzlich
ebenfalls nicht sondereigentumsféhig ist (BGH Rpfleger 1991,
454 = DNotZ 1992, 224; BayObLG WuM 1992, 323;
BayObLG, Beschl. v. 06.02.1986, BayObLGZ 1986, 26;
Barmann/Pick, a.a.0., 8 5 WEG Rn. 21; Henkes/Nieden-
flihr/Schultze, a.a.0., 8 5 WEG Rn. 18; Soergel/Stirner, a.a.0.,
85 WEG Rn. 1 c; Weitnauer, a.a.0.,, 85 WEG Rn. 24;
Wienicke, a.a.0., § 5 WEG Anm. 2 ¢).

b) Dies gilt jedoch nicht ausnahmslos. Wird ein Raum fir
eine gemeinschaftliche Anlage genutzt, so kann daran dennoch
Sondereigentum begriindet werden, wenn der Raum nicht
ausschlielich demselben Zweck wie die Anlage dient (BGH
NJW 1979, 2393; BGH Rpfleger 1991, 454 = DNotZ 1992,
224; BayObLG WuM 1992, 323; LG Bonn, Beschl. v.
06.10.1983, Rpfleger 1984, 14). In den einzigen beiden Fallen,
in denen Obergerichte sich bisher mit der Begriindung von
Sondereigentum an einem Heizungsraum bzw. dessen Zugang
zu befassen hatten, haben sie die Sondereigentumsfahigkeit
verneint. So entschied der BGH, daf ein Stellplatz und ein
Verbindungsflur, die den einzigen Zugang zur ge-
meinschaftlichen Heizanlage und zu den zentralen Versor-
gungseinrichtungen des Hauses darstellen und in denen sich
auch sémtliche Versorgungsanschliisse des Hauses mit den
zugehorigen Zahl-, Schalt- und Sicherungseinrichtungen
befinden, nicht Gegenstand des Sondereigentums sein kdnnen
(BGH Rpfleger 1991, 454 = DNotZ 1992, 224). Denn nicht
jeder denkbare Sondervorteil des Verbindungsflures und des
Stellplatzes ermdgliche bereits die Begriindung von Sonderei-
gentum. Der gemeinschaftliche Gebrauch der Heizungsanlage
und des Heizungskellers erfordere einen standigen Bedienungs-
, Kontroll- und Wartungsaufwand. § 5 Abs. 2 WEG wolle die
Storung  des  gemeinschaftlichen  Gebrauchs  durch
eigenmachtige Verfiigung des Sondereigentiimers im Rahmen
seiner Raumbherrschaft verhindern. BloRe Benutzungs- und
Betretungsrechte geniigten nicht, auch wenn sie dinglich
abgesichert seien. 85 Abs. 2 WEG strebe gerade Sicherung
durch Eigentumsverschaffung, nicht bloR durch dingliche
Rechte an. Unklare Rechtsverhaltnisse bei einem Zusam-
mentreffen von Sondereigentum und Gemeinnutzungsrecht
wirden MiBstande wie beim friiheren Stockwerkseigentum
schaffen und damit dem Zweck des WEG widersprechen
(BGH, a.a.0.). Ahnlich entschied das BayObLG in einem
anderen Fall, wobei es sich vor allem darauf stiitzte, da der
Raum, in dem sich die gemeinschaftliche Heizung befand, nach
den Eintragungsunterlagen lediglich Heizzwecken diente. Denn
er war in der Teilungserkléarung als ,,Hei-

zungsraum* bezeichnet und im Aufteilungsplan als ,,Heizung“
angegeben (BayObLG WuM 1992, 323, 324).

Das OLG Zweibriicken hatte einen Fall zu entscheiden, in
dem sich eine Heizungsanlage, die der Versorgung eines
Doppelhauses diente, in dem der einen Wohnung als Son-
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dereigentum zugewiesenen Kellerraum befand. Streitgegen-
stdndlich war hier lediglich das Eigentum an der Heizungsan-
lage als solcher, nicht das Eigentum am Kellerraum. Jedoch
nahm das OLG Zweibriicken keinen Anstofl an der Ausweisung
des Kellerraumes als Sondereigentum (OLG Zweibriicken, Urt.
v. 21.09.1983, ZMR 1984, 33).

Fur die Mdglichkeit der Begriindung von Sondereigentum
an Heizungsraumen hat sich in der Literatur R&ll ausge-
sprochen (Sondereigentum an R&umen mit zentralen Versor-
gungsanlagen und ihren Zugangsrdumen, Rpfleger 1992, 94 -
&hnlich bereits Roll, DNotZ 1986, 706). Neben dem zitierten
BeschluR des BGH vom 05.07.1991 stitzt er sich auf einen
BeschluRl des BayObLG v. 08.05.1991, wonach der Zugang zu
einem im gemeinschaftlichen Eigentum stehenden, nicht ausge-
bauten Dachspeicher, der nach seiner Beschaffenheit nicht dem
stdndigen Mitgebrauch aller Wohnungseigentiimer diene, auch
im Sondereigentum eines Miteigentlimers stehen koénne
(BayObLG, Beschl. v. 08.05.1991, BayObLGZ 1991, 165 =
WuM 1991, 607). Aus diesen beiden Entscheidungen liest Réll
zwei Grundsatze heraus, die er als ,,Sto-

rungsproblem” und als ,,Beldstigungsproblem” bezeichnet.
Sondereigentumsfahigkeit nimmt er dann an, wenn die Be-
furchtung nicht allzu groB ist, daf bei einer Stérung an der
gemeinschaftlichen Anlage durch das Verhalten des Son-
dereigentiimers des Raumes, in dem sich die Anlage befindet,
ein sofortiges Eingreifen unméglich gemacht werde - und wenn
andererseits der Sondereigentimer in seiner privaten Sphére
durch den Zugang zur Anlage nur unwesentlich beléstigt
werde. Zur Absicherung des Zugangs zur Anlage fur die Woh-
nungseigentiimergemeinschaft weist Roll auf die gesetzliche
Duldungspflicht des Sondereigentiimers nach § 14 Nr. 4 WEG
hin. AuRerdem liege es im Eigeninteresse des Sondereigen-
tlimers, dal3 die Heizung laufe und er nicht friere. Bei moder-
nen Heizungen traten Stérungen ohnehin nur selten auf. Von
daher sei auf der anderen Seite auch die Bel&stigung des
Sondereigentiimers nur gering. Die Beldstigung der privaten
Sphére sei geringer, wenn der Zugang durch einen Kellerraum
erfolge und nicht durch einen Wohnraum. Réll 18Rt daher die
Begrindung von Sondereigentum auch am Heizkeller zu,
sofern der Raum zugleich noch anderen Zwecken dient, z. B.
als Abstellraum fir nicht brennbare Gegenstande.

c) Nach der dargestellten Rechtsprechung IRt sich am Hei-
zungskeller selbst kaum Sondereigentum begriinden. Allen-
falls in Ausnahmeféllen kann dies zugelassen werden, insbe-
sondere bei einem Zweifamilien- oder Doppelhaus, wenn
eine kleinere Heizungsanlage in einen anderen Kellerraum
mit eingebaut ist - etwa einen Abstellkeller oder auch einen
Waschkeller. Allerdings wird man in diesen Féllen verlangen
missen, dafl die Nutzung fiir die Heizung auch der Fl&che nach
lediglich einen untergeordneten Anteil dieses Kellerraums in
Anspruch nimmt. Dies durfte fir einen Tankkeller von
vornherein ausscheiden.

Haufiger dagegen diirfte eine Sondereigentumsfahigkeit des
Zugangs zu einem Heizungskeller zu bejahen sein. Auch dies
wird jedoch wohl nur fur Doppelhduser oder kleinere Mehr-
familienhduser in Betracht kommen. In Anlehnung an Roll
dirfte maBgebend sein, ob der Zugang der Wohnungseigen-
timergemeinschaft zu der Anlage noch als gesichert betrachtet
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werden kann und ob die Moglichkeit dieses Zugangs keine den
Gesetzeszweck des § 5 Abs. 2 WEG widersprechende Beein-
trachtigung des Sondereigentums darstellt. Dient die Heizung
lediglich der Versorgung von bis zu drei oder vier
Wohneinheiten und fiihrt der Zugang lediglich durch den
Flur einer Wohnung, nicht hingegen durch Wohnrédume
selbst hindurch, stellt dies u. E. noch keine mit dem Geset-
zeszweck des WEG unvereinbare Beeintrachtigung dar. Ist der
Zugang zusatzlich tber die gesetzliche Verpflichtung des § 14
Nr. 4 WEG hinaus noch durch eine Grunddienstbarkeit
zugunsten der jeweiligen Eigentimer der anderen Woh-
nungseinheiten abgesichert, so besteht u. E. auch eine hinrei-
chende Absicherung des Zugangs. Dann kann u. E. Sonderei-
gentum am Zugang zum Heizungskeller begriindet werden.
Soweit ersichtlich, hat bislang allerdings nur R6ll diese Auf-
fassung vertreten, so daR die Rechtslage insofern als duRerst
unsicher zu bezeichnen ist.

d) Der Zugang zu einem gemeinschaftlichen Eigentum muf}
auch dann nicht zwingend gemeinschaftliches Eigentum sein,
wenn aus jeder der Sondereigentumseinheiten ein gesonderter
Zugang mdglich ist. So hielt das LG Landau zwei Wohnungen
fur abgeschlossen, die beide einen Zugang zu dem gemeinsa-
men Heizraum und Vorraum besaBen, obwohl es keinen Zu-
gang zu diesem Heizraum durch gemeinschaftliches Eigentum
oder von aufen gab (LG Landau, Beschl. v. 25.06.1985,
Rpfleger 1985, 437). Dies ist jedoch auf den vorliegenden Fall
nicht Ubertragbar, da der Heizkeller hier lediglich Gber die
Einliegerwohnung erreichbar ist, nicht aber {ber die
Hauptwohnung.

3. Konsequenzen fiir die bereits eingetragene Aufteilung

a) Im Ergebnis konnte somit u. E. am Heizungs- und Tank-
keller selbst wohl kein Sondereigentum begriindet werden. Die
Begriindung des Sondereigentums am Zugang zum Hei-
zungskeller halten wir jedenfalls dann fiir wirksam, wenn zur
Absicherung des Zugangs noch eine Grunddienstbarkeit zu-
gunsten der anderen Wohnungseigentiimer bestellt wird. Die
bisherige Aufteilung ist somit wohl hinsichtlich des Heizungs-
und Tankkellers, je nach vertretener Rechtsansicht
moglicherweise auch hinsichtlich des Zugangs zum Hei-
zungskeller, unwirksam. Jedenfalls der Heizungskeller und der
Tankkeller durften gemeinschaftliches Eigentum sein. Damit
entfallt auch die Abgeschlossenheit hinsichtlich der Einlie-
gerwohnung.

Nach einhelliger Meinung schadet es jedoch nicht, wenn sich
nach der Eintragung der Aufteilung in Wohnungseigentum
herausstellt, daR hinsichtlich einer der Sondereigentumsein-
heiten keine Abgeschlossenheit vorliegt. Denn bei § 3 Abs. 2
WEG handelt es sich um eine bloRe Sollvorschrift, deren
Verletzung nicht die Unwirksamkeit der Aufteilung nach
sich zieht (vgl. BayObLG Rpfleger 1980, 295; BayObLG,
Beschl. v. 10.11.1983, BayObLGZ 1983, 266, 270 =
MittBayNot 1984, 184; OLG Diisseldorf, Beschl. v. 18.6.1969,
DNotZ 1970, 42; OLG Hamm, Beschl. v. 20.5.1976, NJW
1976, 1752 = Rpfleger 1976, 317; KG, Beschl. v. 3.7.1984,
MittBayNot 1985, 35, 36; OLG Kdln, Beschl. v. 10.1.1994,
NJW-RR 1994, 717; Barmann/Pick, a.a.0., 8 7 WEG Rn. 39;
Soergel/Sturner, a.a.0., § 3 WEG Rn. 33, Anm. 1; Weitnauer,
a.a.0., 83 WEG Rn. 64). Auch wenn die Aufteilung
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hinsichtlich des Heizungs- und Tankkellers - und mégli-
cherweise auch des Flures - unwirksam ist, ist jedenfalls an den
Gbrigen Raumen der  Einliegerwohnung  wirksam
Sondereigentum entstanden.

b) Soweit das Grundbuchamt jedoch einen Verstol gegen § 5
Abs. 2 WEG feststellt, hat es nach Meinung des LG Kéln einen
Amtswiderspruch nach § 53 Abs. 1 S. 1 GBO einzutragen (LG
Kdln, Beschl. v. 03.10.1980, MittRhNotK 1980, 209, 210).

4. Konsequenzen fir die
Hauptwohnung

a) Erfolgt die Aufteilung der Hauptwohnung lediglich durch
Unterteilung von Wohnungseigentum, ohne da Teilungser-
klarung und Aufteilungsplan hinsichtlich des Gemein-
schaftseigentums und hinsichtlich der Einliegerwohnung
geandert werden, so hat das Grundbuchamt u. E. keine recht-
liche Handhabe, eine Berichtigung des Grundbuchs hinsichtlich
des Heizungskellers zu erzwingen. Denn die aufzuteilende
Hauptwohnung ist im Grundbuch und in der Teilungserklarung
richtig ausgewiesen.

geplante  Aufteilung der

b) Wird hingegen die Teilungserklarung insgesamt neu
erstellt (unter Einbeziehung der Einliegerwohnung), so hat das
Grundbuchamt einen Aufteilungsplan zuriickzuweisen, der den
Heizungs- und Tankkeller als Sondereigentum ausweist. Eine
Ausweisung des dazu fiihrenden Flures als Sondereigentum hat
es hingegen u. E. jedenfalls dann anzuerkennen, wenn der
Zugang zum Heizungs- und Tankkeller durch eine Grund-
dienstbarkeit fiir die anderen Wohnungseigentiimer abgesichert
wird.

Nicht gebunden ware das Grundbuchamt hingegen an eine von
der Baubehorde nach §7 Abs. 4 S. 1 Nr. 2 WEG erteilte
Abgeschlossenheitsbescheinigung. Denn zum einen wirde es
die Ablehnung der Eintragung nicht auf die mangelnde Abge-
schlossenheit stiitzen (§ 3 Abs. 2 S. 1 WEG), sondern auf die
fehlende Sondereigentumsfahigkeit des Heizungs- und Tank-
kellers (8 5 Abs. 2 WEG). Zum anderen ist nach der Entschei-
dung des Gemeinsamen Senates der obersten Gerichtshife des
Bundes vom 30.06.1992 (BGHZ 119, 42 = NJW 1992, 2320 =
DWE 1992, 145) heute allgemein anerkannt, daf die Abge-
schlossenheitsbescheinigung eine bloRe Wissenserklarung der
Baubehdorde darstellt und das Grundbuchamt daher zur erneuten
Prifung der Abgeschlossenheit berechtigt, aber nicht
verpflichtet ist - jedenfalls soweit sich die fehlende Abge-
schlossenheit aus Widerspriichen zwischen Aufteilungsplan
und Teilungserklarung ergibt bzw. soweit es sich um blofRe
Rechtsfragen handelt (vgl. auch BayObLG, Beschl. v.
19.6.1984, BayObLGZ 1984, 136 = WuM 1985, 29;
BayObLG, Beschl. v. 23.11.1989, BayObLGZ 1989, 447 =
NJW-RR 1989, 142 = WuM 1990, 39; OLG Frankfurt, Beschl.
v. 26.4.1977, Rpfleger 1977, 312; Barmann/Pick, a.a.0., §7
WEG Rn. 39; Henkes/Niedenfiihr/Schultze, a.a.0., § 7 WEG
Rn. 29-30; Soergel/Stirner, a.a.0., 8§87 WEG Rn. 11;
Weitnauer, a.a.0., 8 7 WEG Rn. 21-22; Wienicke, a.a.0., 87
WEG Rn. 8).

BGB § 2273

Umfang der Eré6ffnung von gemeinschaftlichen
Testamenten (und Erbvertrdgen) bei Tod des
Erstversterbenden

20

. Sachverhalt

Ein Ehepaar hatte sich in einem gemeinschaftlichen privat-
schriftlichen Testament gegenseitig zu Alleinerben eingesetzt
(Satz 1 des Testaments). Satz 2 des Testaments begann mit den
Worten ,,Erben des Langstlebenden sollen“, endete mit dem
Wort ,sein“ und enthielt dazwischen Quotenangaben,
Verwandtschaftsverhéltnisse und Personennamen. Nachdem
der Ehemann verstorben ist, beantragte der Notar im Zusam-
menhang mit einem Erbscheinsantrag ausdricklich beim
Nachlagericht, das Testament nur nach dem verstorbenen
Ehemann zu 6ffnen. Das Testament wurde dennoch vollstandig
auch mit dem zweiten Satz er6ffnet.

Il. Frage

Ist die seit einigen Jahren zu beobachtende Praxis der Nach-
laRgerichte, bereits beim Tod des erstversterbenden Ehegatten
gemeinschaftliche Testamente vollstandig zu erdffnen, zu
beanstanden? Wie kann man diesem Problem bei der Abfas-
sung gemeinschaftlicher Testamente begegnen?

111. Rechtslage

Auch fir die Erdffnung gemeinschaftlicher Testamente
gelten grundsatzlich die 882260 ff. BGB, die durch die
Vorschrift des § 2273 BGB ergénzt werden (vgl. fur den
Erbvertrag § 2300 BGB). Im Zusammenhang mit der Eréffnung
gemeinschaftlicher Testamente stellen sich haufig zwei Fragen,
die im allgemeinen nicht klar genug voneinander unterschieden
werden: Zum einen stellt sich die Frage, wer im Sinne der
88 2260, 2262 BGB als ,,Beteiligter anzusehen ist, wem also
das Testament zu verkiinden ist, bzw. wer von dessen Inhalt zu
benachrichtigen ist. Zum anderen ist fraglich, in welchem
Umfang das gemeinschaftliche Testament beim Tode des
erstversterbenden Ehegatten zu erdffnen ist. Es ist also zu
prifen, wer nach dem Tod des Erstversterbenden in welchem
Umfang vom Inhalt des gemeinschaftlichen Testamentes
Kenntnis erlangen soll.

1. Umfang der Erdffnung eines gemeinschaftlichen Te-
staments

§ 2273 Abs. 1 BGB betrifft zunéchst nur die Frage nach
dem Umfang der Eréffnung eines gemeinschaftlichen
Testamentes. Diese Vorschrift, die gem. § 2300 BGB auf den
Erbvertrag entsprechend anwendbar ist, stellt eine Ausnahme
zu dem in § 2260 Abs. 2 BGB enthaltenen Grundsatz dar, daf
grundsatzlich das gesamte Testament zu erdffnen ist. Anders
als bei einem Einzeltestament besteht bei einem gemein-
schaftlichen Testament das Problem, dal darin sogleich die
letztwilligen Verfligungen des (berlebenden Ehegatten enthal-
ten sind, dieser aber zu Lebzeiten regelméaBig ein erhdhtes
Interesse an der Geheimhaltung dieser Verfligungen haben
wird. Dieses Geheimhaltungsinteresse des (berlebenden
Ehegatten wird durch § 2273 Abs. 1 BGB dahin gehend ge-
schiitzt, dal seine Verfligungen weder zu verkiinden noch sonst
zur Kenntnis der Beteiligten zu bringen sind, soweit sie sich
von denen des anderen Testierenden sondern lassen. Im
allgemeinen ist davon auszugehen, daR sich Verfiigungen des
Uberlebenden nicht von solchen des Verstorbenen sondern
lassen, wenn sie in ein und demselben Satz oder Satzteil ihren
sprachlichen Ausdruck gefunden haben (z. B. ,,Wir bestimmen
fur den Tod des Léngstlebenden von uns...), wenn eine
Verfligung des verstorbenen Ehegatten zur Ergdnzung ihres
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Inhalts auf die des Uberlebenden verweist oder wenn sie ohne
deren Kenntnis nicht verstdndlich ist (vgl. Staudin-
ger/Kanzleiter, BGB, 12. Aufl. 1983, 8 2273 Rn. 7).

Untrennbar und nicht sonderungsféahig ist damit auch die
nach der gegenseitigen Erbeinsetzung aufgenommene
Bestimmung der Ehegatten, daR nach dem Tode des
Uberlebenden der beiderseitige NachlaR an ihre Kinder
fallen soll (§ 2269 BGB). Die haufig so oder dhnlich gewahlte
Formulierung ,,der Uberlebende setzt zu seinen Erben ein...
filhrt daher dazu, daR die fur den Fall des Uberlebens des
Erstverstorbenen getroffene Verfigung nicht von der des
Uberlebenden fiir seinen Uberlebensfall getrennt werden kann,
so daf diese Verfligung nach dem Tode des Erstversterbenden
mangels Eingreifens des § 2273 Abs. 1 BGB mit zu er6ffnen
und zu verkiinden ist (vgl. Staudinger/Kanzleiter, a.a.O., §
2273 Rn. 8; Blhler, BWNotZ 1994, 66). Es ist allerdings
unverkennbar, daf mit dem Vorversterben des einen Ehegatten
nicht nur seine Erbeinsetzung durch den Uberlebenden wegen §
1923 Abs. 1 BGB gegenstandslos geworden ist, sondern auch
die durch den Erstverstorbenen fir den Uberlebensfall
zugunsten  der  SchluRerben und  -verméchtnisnehmer
vorgesehenen Verfiigungen (vgl. Lange/Kuchinke, Lehrbuch
des Erbrechts, 4. Aufl. 1995, § 38 IIl 4 b). Fraglich erscheint
nun, ob sich aus der Tatsache der Gegenstandslosigkeit dieser
Verfligungen des Verstorbenen etwas anderes fiir die Frage der
Verkindung der alleine fiir den tberlebenden Ehegatten noch
wirksamen Verfiigungen auf den Uberlebensfall gem. § 2273
Abs. 1 BGB ergibt.

In diesem Zusammenhang wurde von Langenfeld (NJW 1987,
1582) vertreten, durch den Tod des Erstverstorbenen seien die
von den Ehegatten fiir ihren jeweiligen Uberlebensfall getrof-
fenen Bestimmungen endgiltig und allein zu Bestimmungen
auf den Tod des anderen Ehegatten geworden und damit die
von § 2273 BGB geforderte Sonderung eingetreten, da diese
Verfligungen nur noch dem Uberlebenden Ehegatten zuzuord-
nen seien.

Im Gegensatz dazu hat sich aber in der herrschenden Recht-
sprechung seit langerem die Auffassung durchgesetzt, daf sich
die Erdffnung und Verkindung des gemeinschaftlichen
Testaments nach dem Tod des erstverstorbenen Ehegatten
auf alle von ihm (mit-)herriihrenden Verfiigungen
erstrecken muB, gleichviel ob diese als gliltig oder ungiltig
oder als durch den Tod dieses Teils gegenstandslos
geworden anzusehen sind, und zwar auch, wenn sie zugleich
nicht sonderungsfahige Verfiigungen des Uberlebenden
enthalten (RGZ 150, 315, 318; BGHZ 91, 105, 108 f. mit zust.
Anm. von Bokelmann, JR 1984, 501; BayObLG Rpfleger 1982,
424 f.; OLG Hamm OLGZ 1982, 136 f.; OLG KoIln DNotZ
1988, 721 f. mit zust. Anm. von Cypionka; LG Stuttgart
MittRhNotK 1994, 292 f.). Gleiches gilt fir die Frage der
Miteréffnung nicht trennbarer Verfligungen bei einem
Erbvertrag im Falle des Vorversterbens des einen Verfiigenden
(vgl. RGZ 150, 315, 320; OLG KdIln DNotZ 1988, 721 f,;
BayObLG NJW-RR 1990, 135 f.). Als Grund dafir wird in
erster Linie vorgebracht, daf das formalisierte Erdffnungsver-
fahren weder dazu bestimmt noch dazu geeignet ware, Uber die
Wirksamkeit ~ oder  Gegenstandslosigkeit  letztwilliger
Verfligungen zu befinden (vgl. BGHZ 91, 105, 110; BayObLG
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NJW-RR 1990, 135). § 2273 Abs. 1 BGB wird also als rein
formale Vorschrift verstanden, die auch die Verkiindung
gegenstandsloser Verfligungen des Erblassers erfordert, da dem
Eroffnungsgericht eine sachliche Priifung, welche Verfligungen
(noch) bedeutsam sind, weder zugemutet noch (ibertragen sein
soll (so Staudinger/Kanzleiter, a.a.0., § 2273 Rn. 6).

Diese Rechtsprechung ist unter dem Aspekt der Interessen des
Uberlebenden an der Geheimhaltung seiner Verfigungen und
an der Erhaltung des Familienfriedens kritisch zu sehen und
diirfte den Testierenden in der Praxis auch schwer verstandlich
zu machen sein. Der BGH (BGHZ 90, 105, 109) ist aber davon
ausgegangen, dal das Geheimhaltungsinteresse  des
Uberlebenden keine von § 2273 Abs. 1 BGB abweichende
Beurteilung rechtfertige, da der Gesetzgeber den Konflikt
zwischen dem Unterrichtungsbedirfnis der Erben und dem
Geheimhaltungsinteresse des Uberlebenden in § 2273 Abs. 1
BGB dahin gehend entschieden habe, dafl nur die sonderungs-
fahigen Anordnungen des Uberlebenden geheimzuhalten seien.

Diese durch die Rechtsprechung erfolgte Auslegung des Ge-
setzes, wonach auch die gegenstandslosen Verfligungen des
Verstorbenen zu verkiinden sind, ist schlieBlich auch durch
das BVerfG als grundrechtskonform gebilligt worden (NJW
1994, 2535), wobei es zuvor schon die Vereinbarkeit des §
2273 Abs. 1 BGB mit Art. 14 Abs. 1 GG (Erbrechtsgarantie)
und Art. 2 Abs. 1 i. V. mit Art. 1 Abs. 1 GG (allgemeines
Personlichkeitsrecht) bejaht hatte.

Auch wenn diese Rechtsprechung in ihrer praktischen Aus-
wirkung Kritik hervorrufen kann, so ist ihr (entgegen der von
Langenfeld, a.a.O., vertretenen Auffassung) zuzubilligen, dal3
es bei § 2273 Abs. 1 BGB nicht darauf ankommt, ob sich die
Anordnungen fir den Erlebensfall von denen fir den Fall des
eingetretenen Vorversterbensfalls trennen lassen, sondern
darauf, ob eine sprachliche und sonstige Sonderungsmdglich-
keit von denen des uberlebenden Ehegatten gegeben ist; an-
sonsten wiirde die Schnittstelle nicht, wie es § 2273 Abs. 1
BGB erfordert, zwischen den Verfiigungen der Ehegatten bzw.
VertragschlieRenden, sondern zwischen den in der Verfiigung
geregelten Fallkonstellationen gelegt (so zu Recht Cypionka,
DNotZ 1988, 723).

Wie schon vorher der BGH (BGHZ 91, 105, 110), so hat auch
das BVerfG (NJW 1994, 2535) darauf hingewiesen, daR kein
Zwang bestiinde, in nicht sonderungsféhigen Verfiigungen zu
testieren, sondern daR es in den Handen der Testierenden l&ge,
das Geheimhaltungsinteresse zu wahren, zumal sich jede
angestrebte Regelung sowohl im gemeinschaftlichen Testament
als auch im Erbvertrag durch getrennte und sonderungsféhige
Erklarungen verfiigen lieRe.

Letztlich kénnen dies die Ehegatten aber nur dadurch
erreichen, daf sie statt der gemeinsamen Formulierung ,,der
Uberlebende setzt zu seinen Erben ein..” ihre jeweiligen
Verfugungen trennen und statt dessen Formulierungen wie:
,Ich, die Ehefrau, setze fur den Fall meines Uberlebens zu
Erben ein...“ und: ,,Ich, der Ehemann, setze fiir den Fall meines
Uberlebens zu Erben ein...“ wéhlen (Staudinger/

Kanzleiter, a.a.0., § 2273 Rn. 8; vgl. dazu auch Bihler,
BWNotZ 1994, 66 f.).
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Zwischenergebnis:

Die vollstandige Erdffnung und Verkiindung der (wenn auch
zum Teil mdoglicherweise gegenstandslosen) letztwilligen
Verfligung des erstverstorbenen Ehegatten bezieht bei einem
gemeinschaftlichen Testament nur dann nicht die fiir seinen
Uberlebensfall getroffenen Verfiigungen des anderen Ehegatten
ein, wenn beide sprachlich getrennt formuliert wurden, die
Verflgung des erstverstorbenen Ehegatten ohne Verweis auf
die des anderen gestaltet wurde und auch ohne deren Kenntnis
aus sich heraus verstandlich ist. Da die Verfugungen der
Ehegatten firr ihren Uberlebensfall im vorliegenden Fall nicht
sprachlich voneinander getrennt waren, mufite das Testament
nach dem Tod des vorverstorbenen Mannes vollstandig eréffnet
und verkiindet werden, auch wenn seine fiir den Uberlebensfall
getroffene Verfligung mit seinem Tod hinféllig wurde.

2. Der Beteiligtenbegriff

Die weitere Frage ist, wer als ,,Beteiligter” i. S. der 8§ 2260,
2262 BGB (iber den Inhalt des gemeinschaftlichen Testamentes
zu informieren ist.

»Beteiligte i. S. der 88 2260, 2262 BGB sind neben den
gesetzlichen Erben auch die ,sonstigen Beteiligten“ (vgl.
§ 2260 Abs. 1 S. 2 BGB). Das sind Personen, denen durch die
letztwillige Verfligung des Erblassers ein (wenn auch auf-
schiebend bedingtes oder befristetes) Recht gewahrt oder
genommen wird oder deren Rechtslage in sonstiger Weise
unmittelbar durch die Verfigung beeinflut wird (wie z. B. die
Erben und Vermé&chtnisnehmer, der Testamentsvollstrecker,
Empfanger von Auflagen, usw.; vgl. Palandt/Edenhofer, BGB,
56. Aufl. 1997, § 2260 Rn. 6).

Wiéhrend diese sonstigen Beteiligten naturgemal (insbesondere
beim verschlossenen Testament) bis zur Er6ffnung des
Testamentes nur schwer ermittelbar sind, so stellt sich doch
regelmalig nach Eroffnung des Testamentes die Frage,
welchen Personen gem. § 2262 BGB Kenntnis von dem sie
betreffenden Inhalt des Testamentes zu geben ist. Zundchst
bleibt festzuhalten, dal absonderungsfahige Verfiigungen in
gemeinschaftlichen Testamenten oder Erbvertrdgen nach §
2273 Abs. 1 BGB weder zu verkiinden noch mitzuteilen sind
(Staudinger/Kanzleiter, a.a.0., § 2262 Rn. 10). Wer durch eine
solche Verfligung bedacht wurde, kann folglich alleine
deswegen nicht zu den benachrichtigungspflichtigen
Beteiligten gehdren. Beteiligte bei einem gemeinschaftlichen
Testament sind aber auf jeden Fall die gesetzlichen Erben
des Erstverstorbenen. Der BGH (BGHZ 91, 105, 108) hat
darauf hingewiesen, daB3 diesen (soweit sie bei Eréffnung des
gemeinschaftlichen Testamentes nicht anwesend gewesen
seien) samtliche Verfligungen des Verstorbenen mitzuteilen
seien, da nur eine lickenlose Bekanntgabe der ganzen Verfi-
gung des Erblassers sie in die Lage versetze, ihre Rechte
wahrzunehmen (wie z. B. Priifung eines Anfechtungsgrundes,
Klarung der Testierfahigkeit des Erblassers oder Entscheidung,
den Pflichtteil zu fordern).

Die von den gesetzlichen Erben des Erstverstorbenen ggf.
abweichenden gesetzlichen Erben des Uberlebenden sind
grundsatzlich nicht von dem Inhalt der letztwilligen Verfigung
des vorverstorbenen Ehegatten zu benachrichtigen. Etwas
anderes gilt allerdings dann, wenn diese durch eine nicht
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absonderungsfahige  Verfligung zu  SchluBerben  des
Langstlebenden eingesetzt wurden. Denn auch wenn ein son-
stiger Dritter durch eine nicht sonderungsféhige Verfligung
zum SchluBerben eingesetzt wurde, ist das gemeinschaftliche
Testament nicht nur nach den oben genannten Grundsatzen
auch insoweit zu erdffnen, sondern auch dem Schluerben
schon nach dem Tod des Erstverstorbenen bekanntzumachen,
damit dieser seine Rechte wahren kann, soweit es nach der
Formulierung des Testamentes mdglich erscheint, da der
Dritte nicht nur als SchluRerbe, sondern bereits als Nacherbe
eingesetzt sein soll (dies wurde vom OLG Hamm OLGZ 1982,
136, 138, bejaht fur die Formulierung: ,,Nach dem Tode des
Letztlebenden sollen ... Erben ... sein®; anders aber in dem vom
LG Stuttgart MittRhNotK 1994, 292 f. entschiedenen Fall, in
dem ein gegenseitiger notarieller Erbvertrag die Formulierung:
»Erbe des uberlebenden Ehegatten...” enthielt).

Der BGH hat in der Entscheidung vom 21.12.1977 (BGHZ 70,
173 ff.) ausgefihrt, da die in einem gegenseitigen Erbvertrag
durch nicht sonderungsfahige Verfugungen der Vertragspar-
teien bestimmten SchluBvermachtnisnehmer nach dem Tod
des zuerst verstorbenen Vertragsbeteiligten nicht (iber den sie
betreffenden Teil des Erbvertrages zu unterrichten seien. Denn
Zweck des § 2262 BGB sei es, den Personen, deren Rechtslage
durch die von dem Erblasser in der Verfligung von Todes
wegen getroffenen Bestimmungen unmittelbar beein- fluRt
wird, von dem sie betreffenden Inhalt zu informieren, um sie in
den Stand zu setzen, das zur Wahrnehmung ihrer Interessen
Zweckdienliche zu veranlassen. Da das Vermdchtnis aber nur
durch den Léngstlebenden zugewandt sei, sei diese von dem
erstverstorbenen Erblasser getroffene Anordnung
gegenstandslos geworden, beriihre die Rechtslage der
genannten Personen also nicht, so daf diese folglich auch nicht
als ,,Beteiligte” i. S. des § 2262 BGB anzusehen seien.

Bei der Frage der Benachrichtigung wird also das Ge-
heimhaltungsinteresse des Uberlebenden Ehegatten starker
geschiitzt als bei der Frage der Eréffnung des Testamentes /
Erbvertrages, da bei der Frage der Beteiligtenstellung die
Gegenstandslosigkeit der Verflgung eine Rolle spielen
kann. Dies muR auch als sachgerecht erachtet werden, da bei
der Prifung der Beteiligtenstellung nach § 2262 BGB anders
als bei der Frage nach dem Umfang der zu verkiindenden
Verfugungen keine Bedenken gegen eine sachliche Priifung
durch das Gericht bestehen (vgl. Staudinger/Kanzleiter, a.a.O.,
§ 2273 Rn. 6).

Ergebnis:

Da es sich im vorliegenden Fall um eine nicht sonderungsfa-
hige Verfligung des Uberlebenden Ehegatten handelt, war das
Testament in vollem Umfang zu eréffnen. Sind die eingesetzten
SchluBerben gesetzliche Erben des erstverstorbenen Ehe-
gatten, dann sind sie bereits nach dessen Tod uber den Inhalt
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des Testamentes und ihre SchluRerbeneinsetzung fiir den Fall
des Todes des uberlebenden Ehegatten zu informieren, auch
wenn dadurch das Geheimhaltungsinteresse des uberlebenden
Ehegatten (und ggf. der Familienfrieden) gestort wird. Sind die
SchluBerben nicht gesetzliche Erben des Erstverstorbenen,
dann kann eine Benachrichtigung unterbleiben, wenn ausge-
schlossen ist, daf} die Endbedachten bereits als Nacherben
berufen sein sollten.

BeurkG § 13; DONot 8§ 30 Abs. 3
Handschriftliche Anderungen in einer notariel-
len Urkunde

I. Sachverhalt

Eine notariell beurkundete Teilungserklarung enthdlt hand-
schriftliche Streichungen und Zusétze. Die Zusdtze und Strei-
chungen befinden sich mitten im Urkundstext und wurden vom
Notar nicht besonders unterzeichnet. Der zustindige
Grundbuchrechtspfleger hat die Teilungserklarung im Wege
der Zwischenverfugung wegen der fehlenden Unterzeichnung
der Zusatze beanstandet.

Il. Frage
Missen handschriftliche Streichungen und Zusétze in einer
notariellen Urkunde gesondert unterzeichnet werden?

Kann das Grundbuchamt Verst6le gegen § 30 DONot bean-
standen?

111. Rechtslage

1. Das Verfahren bei der Beurkundung von Willenserklarun-
gen bestimmt sich grundsétzlich nach den 88 8 ff. BeurkG. Das
BeurkG regelt jedoch selbst nicht, wie Anderungen wéhrend
der Beurkundung zu dokumentieren sind. Dieses bestimmt sich
vielmehr nach § 30 Abs. 3 DONot. § 30 DONot gilt fiir nicht
geringfligige Anderungen vor AbschluB einer Niederschrift in
einer notariellen Urkunde. Im Umkehrschlu zu § 30 Abs. 3
DONot ergibt sich, daR geringfiigige Anderungen, die
wahrend der Beurkundung in der notariellen Urkunde
vorgenommen werden, nicht besonders zu kennzeichnen
sind. Ob eine Anderung geringfiigig ist, entscheidet nicht
ihr Umfang, sondern ihre Bedeutung im konkreten Fall
(Huhn/v. Schuckmann, BeurkG, 3. Aufl. 1995, § 30 DONot Rn.
6; Seybold/Schippel, BNotO, 6. Aufl. 1995, § 30 DONot Rn.
10; Weingartner, DONot, 7. Aufl. 1995, §30 Rn. 460).
Geringfiigige Anderungen sind insbesondere die Ver-
besserung einer falschen Schreibweise, die Streichung eines
doppelt geschriebenen Wortes oder die nachtrégliche Berichti-
gung der falschen Schreibweise eines Mé&dchennamens
(HansOLG DNotZ 1951, 422). Nicht geringfligig sind alle
Anderungen, die sich auf den Inhalt der Urkunde auswirken
oder auswirken kénnen (Weingartner, a.a.0O., § 30 Rn. 460). In
der beanstandeten Urkunde war das Wort ,,vier* handschriftlich
durchgestrichen und durch das Wort ,,drei“ ersetzt sowie der
Teilsatz ,,und Sondernutzung ...“ handschriftlich ergénzt. Nach
den vorstehend dargestellten Grundsdtzen waren diese
Anderungen nicht geringfiigige Ergénzungen bzw. Streichun-
gen, fir die § 30 Abs. 3 DONot gilt. Da sich die Streichungen
bzw. Ergénzungen inmitten des Urkundstextes befinden,
handelt es sich um einen Randvermerk im Sinne des § 30
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Abs. 3 DONot, der vom beurkundenden Notar besonders zu
unterzeichnen ist (Seybold/Schippel, a.a.0., § 30 DONot Rn.
11; Huhn/v. Schuckmann, a.a.0., § 30 DONot Rn. 7). Gegen
die Anwendung des § 30 Abs. 3 DONot kann u. E. auch nicht
eingewandt werden, dal der Urkundstext vor Abschluf der
Beurkundung durch einen neuen Computer-Ausdruck ohne
unterschriftlichen Zusatz hétte ge&ndert werden kdnnen. Sinn
des § 30 Abs. 3 DONot ist es, die Zweifel an der Urheberschaft
des Ausstellers auszurdumen, die sich daraus ergeben, daR der
handschriftliche ~ Zusatz im  Schriftbild vom {brigen
Urkundstext abweicht. Daher ist § 30 Abs. 3 S. 1, 2. Alterna-
tive DONot gerade auf den Fall anwendbar, dal zwischen die
Zeilen des fortlaufenden maschinengeschriebenen Textes
handschriftliche Anderungen angebracht werden (vgl. Wein-
gértner, a.a.0., § 30 DONot Rn. 461). Im vorliegenden Fall
fehlt die erforderliche besondere Unterzeichnung.

2. Fraglich ist, welche Rechtsfolge der VerstoRR gegen die
Sollvorschrift des § 30 Abs. 3 DONot hat und inwieweit der
zustandige Grundbuchrechtspfleger diesen Versto beanstan-
den kann. Der BGH hat in den Entscheidungen vom 22.02.1956
(Rpfleger 1956, 110 ff. = BB 1956, 542 ff.) und vom
15.04.1994 (NJW 1994, 2768 f.) festgestellt, daR der Verstol}
gegen die Sollvorschrift des §30 Abs. 3 DONot die volle
Beweiskraft der notariellen Urkunde (§ 415 ZPO) gem. § 419
ZPO einschrankt. Der VerstoR gegen 8§30 Abs. 3 DONot
begriindet Zweifel an der Echtheit der Ausstellerschaft und der
Wahrheit der Erklarung (Kuntze/Ertl/Herr-

mann/Eickmann, Grundbuchrecht, 4. Aufl. 1991, § 29 GBO
Rn. 82; OLG Hamm Rpfleger 1957, 113). Im zivilprozessualen
Bereich fuhrt dieser Urkundsmangel gem. § 419 ZPO dazu, daf3
der Inhalt der Urkunde gem. §419 ZPO der freien Be-
weiswirdigung  durch  das  ProzeRgericht  unterliegt
(MunchKomm-Schreiber, ZPO, 1992, §419 Rn. 4; Baum-
bach/Lauterbach/Albers/Hartmann, ZPO, 54. Aufl. 1996, § 419
Rn. 3). Dem Grundbuchrichter bzw. -rechtspfleger steht jedoch
die Moglichkeit einer richterlichen Beweisermittlung nicht zur
Verfugung. In der Literatur wird daher vertreten, dal der
Rechtspfleger jede Urkunde beanstanden muisse, die nicht
den gesetzlichen Formvorschriften entspricht
(Kuntze/Ertl/Herrmann/Eickmann, a.a.O., § 29 Rn. 82). Dem-
gegeniiber vertritt das OLG Hamm in einer Entscheidung vom
31.10.1956 (Rpfleger 1957, 113, 114) die Auffassung, dal’ das
Grundbuchamt die nicht formgerechte Urkundenénderung nur
dann beanstanden diirfe, wenn begriindete Zweifel vorlagen, ob
die Anderung nachtraglich vorgenommen worden sei.

3. Nach dem vorstehend Gesagten war der Grundbuchrechts-
pfleger im vorliegenden Fall jedenfalls dann zur Beanstandung
der nicht formgerechten Anderungen in der Teilungserklarung
befugt, wenn er begriindete Zweifel hatte, ob die Anderungen
nachtraglich vorgenommen wurden. Unseres Erachtens kdnnten
Zweifel an der Authentizitit der handschriftlichen Anderungen
durch eine Eigenurkunde (Feststellung) beseitigt werden. Zur
Vermeidung von Beanstandungen empfiehlt es sich,
handschriftliche Anderungen gem. § 30 Abs. 3 DONot stets
besonders zu unterzeichnen.

Gutachten im Fax-Abruf
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Zur Funktionsweise des Fax-Abruf-Pools dirfen wir auf die
beiliegende Gebrauchsanweisung verweisen.

BGB § 313

Beurkundungsbedurftigkeit eines Gesellschaftsvertrages,
bei dem Gegenstand des Unternehmens der Erwerb einer
bestimmten Immobilie ist, aber keine ausdruckliche Er-
werbsverpflichtung im Gesellschaftsvertrag vorgesehen ist.

Dokumentennr. Fax-Abruf: 1316

BGB § 1090

Beschrankte personliche Dienstbarkeit zugunsten der
Europaischen Union

Dokumentennr. Fax-Abruf: 1118

Internationales Privatrecht:

EGBGB Art. 25

Italien, Testamentserrichtung, Pflichtteilsrecht
Dokumentennr. Fax-Abruf: 1412

Internationales Privatrecht:

Ubertragung eines Miteigentumsanteils an spanischem
Grundbesitz auf den Ehepartner

Dokumentennr. Fax-Abruf: 1413

Rechtsprechung

BGB § 138; VermG § 3
Sittenwidrigkeit eines Grundstiickskaufvertrages

Von einem besonders groben MilRverhéltnis, das zur Sit-
tenwidrigkeit eines Rechtsgeschéaftes nach § 138 BGB fiihrt,
kann dann ausgegangen werden, wenn der Verkehrswert
eines Grundstiicks ann&hernd doppelt so hoch ist wie der
Kaufpreis. Erreicht die Uberhohung dieses MalR nicht ganz,
treten aber weitere nachteilige Vertragsbedingungen hinzu,
kann ein besonders grobes MiRverhaltnis ebenfalls bejaht
werden.

(Leitsatz der Redaktion)

BGH, Urt. v. 09.10.1996 - VIII ZR 233/95
Kz:LI11-8138BGB
Dokumentennr. Fax-Abruf: 528

Problem

Der BGH hat bekanntlich in stdndiger Rechtsprechung ent-
schieden, daB ein Rechtsgeschéft gegen die guten Sitten ver-
stot, wenn ein auffalliges Milverhaltnis zwischen Leistung
und Gegenleistung besteht und der begiinstigte Teil aus ver-
werflicher Gesinnung handelt (BGH WM 1980, 597). Ob ein
derartiges MiRverhéltnis vorliegt, bestimmt sich nach dem
objektiven Wert von Leistung und Gegenleistung (BGH WM
1987, 1224; BGH WM 1985, 948). Ist das MiRverhaltnis
zwischen Leistung und Gegenleistung besonders kraf3, so kann
der Schluf auf die bewuBte oder grob fahrlassige Ausnutzung
eines den Vertragspartner hemmenden Tatumstandes und damit
DNotl-Report 2/1997 - Januar 1997

auch auf eine verwerfliche Gesinnung gerechtfertigt sein. In
diesen Fallen kann bereits bei Vorliegen des objektiven
Tatbestandes im Sinne einer tatséchlichen Vermutung auf das
Vorliegen des subjektiven Tatbestandes geschlossen werden
(BGH WM 1992, 441). Nach der stadndigen Rechtsprechung
kann von einem besonders groben MifRverhaltnis im Bereich
des Grundstuicksverkehrs und damit von der Sittenwidrig-
keit ausgegangen werden, wenn der Verkehrswert eines
Grundstiicks annahernd doppelt so hoch ist wie der
Kaufpreis.

Im vorliegenden Fall ging es um die Frage der Sittenwidrigkeit
der Abtretung eines Ruckibertragungsanspruchs nach dem
VermG. Das Berufungsgericht hatte es dahingestellt sein
lassen, welchen Wert das Grundstiick hatte. Das zur Sitten-
widrigkeit fiihrende krasse MiRverhaltnis ergebe sich aus der
konkreten Ausgestaltung des Kaufvertrages, der die Beklagten
durch eine Vielzahl von Vertragsbestimmungen zu Lasten der
Klagerin im hdchsten Mal3e einseitig beginstige.

Entscheidung

Der BGH hat die Entscheidung des OLG Dresden aufgehoben.
Die Feststellung des Berufungsgerichts trage die Annahme
eines wucherdhnlichen Geschéftes nicht. Ohne die Feststellung
eines besonders groben MiRverhdltnisses zwischen Leistung
und Gegenleistung, das allein nach dem objektiven Wert der
Leistung zu beurteilen sei, greife nach Auffassung des BGH die
tatsdchliche Vermutung in bezug auf die subjektiven
Tatbestandsmerkmale des § 138 BGB nicht ein. Lagen ledig-
lich eine Vielzahl von Vertragsbedingungen vor, die einen
Vertragspartner benachteiligten, gelte diese Vermutung ent-
gegen der Ansicht des Berufungsgerichts nicht. Der BGH weist
darauf hin, daB, wenn ein auffalliges Miverhaltnis zwischen
Leistung und Gegenleistung nicht gegeben sei, ein
wucherahnliches Geschaft nur dann in Betracht komme, wenn
zu der Ausnutzung einer Zwangslage, der Unerfahrenheit, des
mangelnden Urteilsvermégens oder einer erheblichen Wil-
lensschwache weitere sittenwidrige Umstande hinzutreten
wirden. Allein aus den Vertragsbestimmungen kénne man
nicht auf eine verwerfliche Gesinnung der Beklagten und
damit auf die Sittenwidrigkeit des Rechtsgeschéaftes
schlieen. Der BGH hat deshalb die Sache an das Berufungs-
gericht zur weiteren Aufklarung (insbesondere des Verkehrs-
wertes) zurtickverwiesen.

BNotO 8§ 19, 24
Haftung des Notars bei fehlerhafter notarieller Ver-
wahrung

Ist das an Kapitalanleger gerichtete Schreiben eines Notars
dahin zu verstehen, bei ihm seien ausreichende Sicherheiten
hinterlegt, darf der Empféanger regelméafRig davon ausgehen,
daR die Hinterlegung den Anforderungen entspricht, die an
ein ordnungsgemales notarielles Verwahrungsgeschaft zu
stellen sind.

Wendet sich ein Notar auf Ersuchen einer Kapitalanlage-
gesellschaft mit einer Erklarung Uber hinterlegte Sicher-
heiten gezielt an potentielle Anleger, um diesen eine
Grundlage fir bedeutsame Vermdgensentscheidungen zu
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geben, so kdénnen auch die Empfénger der Erklarung
Auftraggeber im Sinn von § 19 Abs. 1 S. 2 Halbs. 2 BNotO
sein.

BGH, Urt. v. 21.11.1996 - IX ZR 182/95
Kz.: L Ill'1- 8§24 BNotO
Dokumentennr. Fax-Abruf: 529

Problem

Gegenstand der vorliegenden Entscheidung war die Beteiligung
eines Notars an einem fehlgeschlagenen Kapitalanlage-
geschaft. Der Anleger schloR mit einer Kapitalanlagegesell-
schaft einen Treuhandvertrag, in dem u. a. bestimmt war, daf
,»Zusétzlich durch einen deutschen Rechtsanwalt und Notar eine
Erklarung zu den hinterlegten Sicherheiten abgegeben wird“.
Daraufhin zahlte der klagende Anleger einen Betrag von
255.000,-- DM auf das Konto der Gesellschaft. Vor der
Zahlung erhielt er eine Kopie der vom Notar unterzeichneten
»Erklarung der hinterlegten Sicherheiten®. In dieser Erklarung
bestatigte der beklagte Notar, ,,da zur Absicherung der tber-
gebenen Anlagegelder ausreichende Sicherheiten hinterlegt
wurden“. Die ,Hinterlegung“ bestand darin, dal die einge-
zahlten Anlagebetrage in SchlieRfachern von Banken hinterlegt
wurden. Der beklagte Notar sollte bis zum Ablauf einer
Anlagefrist von einem Jahr nur gemeinsam mit dem Hinterleger
und einem Rechtsanwalt und Notar T. aus G., nach Ablauf des
Anlagejahres allein, Zugang zu dem SchlieBfach haben. Nach
Eréffnung des Konkursverfahrens (ber die Anlagegesellschaft
stellte sich heraus, daR die Schlie3facher leer waren. Nach dem
Hauptgesellschafter der Anlagegesellschaft wird von Interpol
gefahndet. Es war nun fraglich, ob der Notar den Anlegern auf
Schadensersatz haftet.

Entscheidung

Der BGH weist zunéchst darauf hin, daB die abgegebene
Erklarung eine notarielle Amtshandlung und nicht eine
Handlung des Beklagten in seiner Eigenschaft als Rechtsanwalt
darstelle. Zwar habe der Beklagte seiner Erklarung keine
Notarsiegel beigefligt, hieraus konne allerdings nicht der
SchluB gezogen werden, der Anwaltsnotar sei in dieser Sache
als Anwalt tatig geworden. Ein Anwaltsnotar handele in
seiner Eigenschaft als Notar, wenn nach den objektiven
Umsténden, insbesondere der Art der Tétigkeit, eine Auf-
gabe zu erfullen sei, die in den Bereich notarieller
Amtstatigkeit falle (BGH WM 1996, 30; OLG Hamm DNotZ
1977, 49). Der BGH weist weiter darauf hin, da der beklagte
Notar den Eindruck erweckt habe, er habe ein notarielles
Verwahrungsgeschaft (bernommen. Nach Auffassung des
BGH hat der Beklagte gegen seine Amtspflichten verstoRen, da
die Durchfiihrung des Verwahrungsgeschaftes den Be-
stimmungen der DONot deshalb widersprach, weil der Be-
klagte nicht Alleinbesitz an dem Banksafe erworben hatte, in
welchem die Sicherheiten deponiert wurden. § 12 Abs. 2 S. 8
DONot erlaube die gesonderte Aufbewahrung von Geldbetré-
gen in besonderen Hiullen, falls der Hinterleger die gesonderte
Aufbewahrung schriftlich verlange. Der Notar habe das Geld
mithin in einem eigenen SchlieRfach der Bank oder in seinem
Biro feuer- und diebstahlsicher aufzubewahren. Verwahre er
die Gegenstande in einem BankschlieRfach, habe er dieses auf
seinen Namen zu mieten und unmittelbaren Alleinbesitz zu
erwerben. Alles andere ist nach Auffassung des BGH mit dem
auch in § 12 Abs. 2 S. 2 DONot zum Ausdruck kommenden
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Grundsatz der personlichen Amtsausibung nicht vereinbar.
Diesen Anforderungen hat die Verwahrung durch den beklag-
ten Notar nicht geniigt, so daf der BGH eine Amtspflichtver-
letzung bejahte. Er lieB dahingestellt, ob der Beklagte mit
seiner Erklarung nicht auch gegen die sich aus § 14 Abs. 2
BNotO ergebende Amtspflicht verstoRen habe, ,,dem Unrecht
zu wehren®. Das Berufungsgericht war der Auffassung, dai3 die
mangelnde Seriositdt des Geschéftes bereits aus der wirt-
schaftlichen Unsinnigkeit, der erkennbaren Unklarheit der
Gewinnrealisierung und der dubiosen Erklarung zur Herkunft
der hinterlegten Gelder sowie der nicht erkennbar gewahrlei-
steten Sicherheit dieser Gelder offenbar war.

BGB 8§ 2346, 130 Abs. 2, 153
Pflichtteilsverzichtsvertrag

Ein Pflichtteilsverzichtsvertrag kann nur zu Lebzeiten des
Erblassers wirksam geschlossen werden.

BGH, Urt. v. 13.11.1996 - IV ZR 62/96
Kz.:L11-8§2346 BGB
Dokumentennr. Fax-Abruf: 530

Problem

Mit notarieller Urkunde vom 19.12.1990 bot die Erblasserin der
Klagerin den AbschluB eines Pflichtteilsverzichtsvertrages an.
Am 04.01.1991 unterschrieb die Klagerin den ihr angebotenen
Pflichtteilsverzichtsvertrag, um damit ihre  Annahme
auszudricken; ihre Unterschrift wurde von einem osterreichi-
schem Notar beglaubigt. Nachdem der Erbfall eingetreten war,
erklarte die Klagerin noch am 21.02.1991 zu Protokoll eines
Osterreichischen Notars die Annahme des Pflichtteils-
verzichtsvertrages.

Entscheidung

Der BGH weist zundchst darauf hin, dal die Erblasserin als
Osterreichische Staatsangehorige nach Art. 25 Abs. 1 EGBGB
nach ihrem Heimatrecht beerbt werde. Da sie aber in ihrem
Testament nach Art. 25 Abs. 2 EGBGB fir das im Inland
belegene unbewegliche Vermdgen eine Rechtswahl getroffen
habe, gelte insofern deutsches Erbrecht. Obwohl es aufgrund
dieser Rechtswahl zu einer Nachlaspaltung komme, schlieRe
dies eine materiell-rechtliche einheitliche Beurteilung des
Pflichtteilsrechtes hier nicht aus, weil es um die gleichen
Personen gehe und die Erblasserin tber ihr gesamtes Vermdgen
letztwillig verfligt habe. Das Erbstatut sei auch fir die hier
streitigen Fragen zum Zustandekommen eines Pflicht-
teilsverzichtsvertrages heranzuziehen. Der BGH entscheidet
sodann, dal ein Pflichtteilsverzichtsvertrag ein Rechtsgeschaft
betreffe, das seinem Gegenstand und seiner Eigenart nach nur
mit dem Erblasser zu dessen Lebzeiten abgeschlossen werden
kdnne, aber nicht mehr nach seinem Tode. Mit dem Tod der
Erblasserin bestehe ndmlich ein Pflichtteilsrecht, auf das die
Klagerin hatte verzichten kdnnen, nicht mehr. Vielmehr habe
die Klagerin bereits einen Anspruch auf ihren Pflichtteil.
Pflichtteilsrecht und Pflichtteilsanspruch seien in verschiedener
Hinsicht voneinander zu unterscheiden. Der BGH lehnt auch
eine erganzende Auslegung oder Umdeutung des Angebotes
der Erblasserin als Angebot auf AbschluB eines ErlaRvertrages
beziglich des mit dem Erbfall entstandenen
Pflichtteilsanspruchs ab.
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GrEStG 8§ 1; UmwG § 1
Grunderwerbsteuer bei Umwandlungen nach neuem
Umwandlungsgesetz

Es bestehen keine ernstlichen Zweifel daran, daf die
formwechselnde Umwandlung einer Kapitalgesellschaft in
eine Personengesellschaft mangels Rechtstragerwechsels
nicht der Grunderwerbsteuer unterliegt.

BFH, Beschl. v. 04.12.1996 - Il B 116/96
Kz.:L1X3-81GrEStG
Dokumentennr. Fax-Abruf: 531

Problem

Das neue UmwG hat bekanntlich die zum alten Umwand-
lungsrecht geltende Unterscheidung zwischen sog. formwech-
selnder und (bertragender Umwandlung aufgegeben und
einheitlich in § 202 Abs. 1 Ziff. 1 UmwG geregelt, dafl der
formwechselnde Rechtstréger in der im Umwandlungsbeschlu
bestimmten Rechtsform weiterbesteht. Das UmwG geht also
von der Kontinuitdt des Rechtstrgers aus, der nur seine
Identitat &ndert. Eine Ubertragung, wie etwa bei der friiheren
libertragenden Umwandlung von einer Personengesellschaft in
eine Kapitalgesellschaft, findet nach neuer Dogmatik nicht
mehr statt (vgl. Neye/Limmer/Frenz/Harnacke, Handbuch der
Unternehmensumwandlung, 1996, S. 478 f.). Trotz dieser
zivilrechtlichen Vorgabe ging die Finanzverwaltung wei-
terhin davon aus, dafl die formwechselnde Umwandlung
von einer Kapitalgesellschaft in eine Personengesellschaft
und umgekehrt der Grunderwerbsteuer unterliege (vgl.
Finanzministerium Baden-Wirttemberg, BB 1995, 82; Bayeri-
sches Staatsministerium der Finanzen, DB 1995, 1685; ahnlich
Thiel, DB 1995, 1196). Die Finanzverwaltung folgerte aus den
Vorschriften der 88 5-7 GrEStG, daR wegen der Verdnderung
der Eigentumsform (Alleineigentum der Kapitalgesellschaft,
Gesamthandseigentum der Mitglieder einer Personenhandels-
gesellschaft) eine formwechselnde Umwandlung von einer
Kapitalgesellschaft in  eine  Personengesellschaft  der
Grunderwerbsteuer unterliege. Die Literatur ist dieser Auffas-
sung weitgehend entgegengetreten und hat die Grunderwerb-
steuerpflicht abgelehnt (vgl. Pahlke/Franz, GrEStG, 1996, § 1
Rn. 22 f.; Neye/Limmer/Frenz/Harnacke, a.a.0., S. 713 f.).

Entscheidung

In einem Verfahren eines Antrages auf Aussetzung der Vollzie-
hung hat der BFH entschieden, dal wegen der zivilrecht-
lichen Vorgaben die formwechselnde Umwandlung einer
Kapitalgesellschaft in eine Personengesellschaft mangels
Rechtstragerwechsels nicht der Grunderwerbsteuer un-
terliege. Es komme nach dem neuen Konzept des Formwech-
sels weder zu einer Gesamtrechtsnachfolge eines Rechtstrégers
in das Vermdgen eines anderen noch zur Ubertragung der
einzelnen Vermdgensgegenstande. Die formwechselnde Um-
wandlung werde durch das Prinzip der Identitit des Rechts-
tragers, der Kontinuitdt seines Vermdgens und der Diskonti-
nuitat seiner Verfassung bestimmt. An dieser zivilrechtlichen
Kontinuitdt des Rechtstragers andere sich auch nicht etwa
dadurch etwas, daR der neue Rechtstrager, wie im Falle des
Wechsels einer Kapitalgesellschaft in eine Personenhandels-
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gesellschaft, nicht selbst Trager des Unternehmensvermégens
sei, dieses vielmehr seinen Gesellschaftern zur gesamten Hand
zustehe. Es bestiinden daher keine ernstlichen Zweifel daran,
daR3 das Grunderwerbsteuerrecht den zivilrechtlichen Vorgaben
des Umwandlungsrechts mangels ausdricklich anders lautender
Vorschriften folgen misse. Der Auffassung der Finanzverwal-
tung sei insofern nicht zu folgen.

Aktuelles

Entwurf eines Gesetzes zur Anderung des Baugesetzbuches
und zur Neuregelung des Rechts der Raumordnung (Bau-
und Raumordnungsgesetz 1998; BT-Drs. 13/6392)
Dokumentennr. Fax-Abruf: 120

Das BauGBMaRnG und § 246 a BauGB sind bis 31.12.1997
befristet. Zum 01.01.1998 soll deshalb ein Uberarbeitetes
BauGB in Kraft treten. Nach umfangreichen Vorarbeiten durch
eine Expertenkommission (vgl. hierzu Dolde, NVwZ 1996,
209; Stuehr, DVBI 1996, 177; Wagner, DVBI 1996, 704) liegt
nun ein Regierungsentwurf vor. Ziel dieses neuen BauGB sind
die Integration des MaBnahmengesetzes in das BauGB und die
strukturelle Vereinfachung des Bauplanungsrechts. Fir die
notarielle Praxis von Bedeutung sind die Ubernahme des stéd-
tebaulichen Vertrages (bislang § 6 BauGBMaRnG) in das
BauGB und die Zusammenfiihrung der Vorkaufsrechte. Die
bisherigen unterschiedlichen Regelungen fiir die beim Kauf
von Grundstiicken den Gemeinden zustehenden Vorkaufsrechte
in den 88 24-28 BauGB einerseits und dem § 3 BauGBMaRnG
andererseits sollen zusammengefalit und soweit wie maglich
vereinheitlicht werden. Ebenso sollen die unterschiedlichen
Regelungen fir die Bemessung der Entschadigung bei Aus-
tibung des Vorkaufsrechts (insbesondere Verkehrswert)
vereinheitlicht werden. Fiir die Praxis von groRer Bedeutung ist
der Vorschlag, daR die Teilungsgenehmigung nach 8§ 19 ff.
BauGB nach dem Entwurf vollstandig entfallen soll.
Lediglich flir besondere Veranstaltungsgebiete (Umlegung,
Sanierung, Entwicklung) soll die gemeindliche Kontrolle von
Teilungsvorgangen beibehalten werden.

Zentrales Testamentsregister in der Schweiz

Der schweizerische Notarverband unterhalt seit wenigen Jahren
ein zentrales Testamentsregister, in dem die Errichtung von
letztwilligen Verfligungen u. a. registriert wird. Die Adresse

lautet:

Thunstralle 73
3000 Bern 16
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Neben allgemeinen personenbezogenen Daten wie Geburtsda-
tum, Staatsangehorigkeit, Name, Vorname, Name des Vaters
und Adresse sind dem Testamentsregister die Testamentsform
(Erbvertrag, gemeinschaftliches Testament, Testament), das
Verfugungsdatum und die Aufbewahrungsstelle mitzuteilen.
Fur die Registrierung der Errichtung einer letztwilligen Ver-
fligung erhebt das Register eine Gebiihr von Sfr 60,--. Auskunft
erteilt das Register Uber die Errichtung einer letztwilligen
Verfuigung gegen Vorlage einer amtlichen Todesbescheinigung.
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Literaturhinweise

Lutter, Markus (Hrsg.), UmwG, Verlag Dr. Otto Schmidt,
Kdln 1996, 2573 Seiten, DM 295,--

Neben den ,,Praktikerkommentaren“ liegt nunmehr mit dem
»Lutter” der erste Kommentar zum UmwG vor, der eine wis-
senschaftlich vertiefte Behandlung der zahlreichen Fragen
liefert. Eine Vielzahl von bekannten Gesellschaftsrechtlern aus
Wissenschaft und Praxis haben an diesem Werk mitgearbeitet,
das durch seine Informationsvielfalt und dogmatische
Durchdringung der Materie besticht. Trotz der hohen Rege-
lungsdichte - dies zeigen die Erfahrungen mit dem neuen
Umwandlungsrecht - bleiben eine Vielzahl von Fragen offen,
haufig sind die dogmatischen Grundstrukturen zweifelhaft.
Hier schafft der ,Lutter* Abhilfe. Er gehdrt daher in jede
Bibliothek eines mit Umwandlungsfragen befaRten Praktikers.
Notar a. D. Dr. Peter Limmer
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