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l.
Vor- und Necherbfolge in der notariellen Praxis —
Zlel- und Zwecksetzung der Surrogation

Das Gesetz gibt dem Erblassar mit der Vor-und Nacherbfolge
die Méglichkelt, fiir einen langen Zeitraum das Schicksal des
Nachiasses, die Personen der Berochtigten und deren
Handeln zu steuern. Diess EinfluBnahme besteht, well der
Eintritt des Nacherbfailes von den vielféltigstan Bedingungen
und Umstdnden abhéngig gemacht werden kann.

Der Erblasser hat es also in der Hand, sowohl auf den Vorer-
ben als auch auf den Nacherben einzuwirken, um seine
Vorstellungen zu verwirklichen. Andererseits werden Vor-
und Nacherben vielfach eine ,Bevormundung" durch den
Erblasser als Last empfinden. Man stelle sich nur die Interes-
senkonfiikte vor, die entstehen konnen, wenn die berle-
bende Eheifrau als beschréinkte Vorerbln Kindern ihres
verstorbenen Mannes aus erster Ehe ale Nacherben gegen-
ubarsteht, obwohl sie glaubt, das Vermodgen ihres verstorbe-
nen Mannes mitgeschaffen zu haben. Andererseits kommt
der Vor- und Nacherbschaft bei Untarnehmen oder Beteili-
gungen ethebliche Bedeutung zu. Vor allem, wenn der
Unternehmensnachfolger noch zu jung oder zu unerfahren
ist, kann durch die Bestimmung einer Vorerbschaft die
Kontinuitét eines Unternehmens gewdéhrieistet bleiben, da
der Erblasssr als Vorerben regelméBig eine Person seines
Vertrausns einsatzen wird. Zwar kornmt auch die Anordnung
einer Testamentsvollstreckung in Betracht. Dieses Institut Ist
jedoch untauglich, wenn Einzelhandelsgeschéfte odar Betel-
ligungen an Personenhandelsgesslischaiten zum Nachla8
gehdren, da nach h. M. die Verwaltung insowsit nicht durch
einen Testamenisvolistrecker ausgeiibt werden kann'. Die

1 Palendt/Kelded § 2205 BGB Anm. 1b; Johannsen, Die Rechisprechung des
Bundesgerichtahofes auf dem Gebiet des Erbrechts, WM 1989, 1402 11,
1408
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Begriindung ergibt sich allein schon daraus, daB der Testa-
mentsvollstrecker die Erben ohne deren Einverstandnis nicht
iiber den Umfang des Nachlasses hinaus varpflichten kann.
Die unbeschrankte perséntiche Haftung ist aber fiir den
Inhaber aines Einzalhandelsgeschéftas, sawie die persdnlich
hattenden Gesellschafter einer Personenhandelsgeseiischaft
notwendiges Wesensmearkmal2.

Hinzu kommt, daB sich die Gesellschafterstellung der Erben
nach Gesellschafisrecht richtat; die Mitgliedschaftsrachta
kann daher nur der Erbe wahrnehmens.

Die insoweit aufgezeigten Vorteile einer Vor- und Nacherb-
schaft werden allerdings teilweiss geschmélert durch die
doppelte Erbschaftbesteuerung, wobsi allerdings in den
Féllen der befristeten Vorerbschaft die Erbschaftsteuer des
Vorerpen angerechnet wird (§ 6 Abs. 1—3 ErbStG). Doch auch
die in Betracht zu ziehende Altarnative — Erbeinsetzung unter
NleBbrauchsvorbehalt — hat keine gravierenden Vorteile
mehr gegeniiber einer Vor- und Nacherbschaft, da der
Niefibrauchsbelastete nach § 25 ErbStG nur noch die sofor-
tige Versteuerung unter zinsiosar Stundung bis zum Ende der
Belastiing verlangen kanns4. Dariiber hinaus ist ein Abzug der
Belastung vielfach nicht méglich.

Es 188t sich daher feststellen, daB die Vor- und Nacherbschart
durchaus ihren festen Platz In der notariellen Gastaltung hat.

Waéhrend bei einer Erbengemelnschaft gleichzeitig mehrere
berechtigte Personen nebeneinanderstehen, foigen Vor- und
Nacherbe als Erben des Erblassers aufeinanders. Deshalb
muBte der Gesetzgeber das Interasse des Vorerben an einer
magiichst groBen Verfilgungs- und Verwaltungsireihieit und
das Interesse des Nacherben an einer Bestandssicherung
des Nachlasses bei der Ausgestaltung der Vor-und Nacherb-
schaft berlicksichtigen. Aus dieser gegensétzlichen Interes-
senlage heraus sind die gesetzlichen Beschrénkungen des
Vorerben zur Sicherung des Stammwertes der Erbischaft
zwingend vorgegeben und verstédndlich,

Andererseits varlangt die Sicharheit und Klarheit des Rechts-
verkehrs wiederum sine Begrenzung der Beschrankung des
Vorerben.

Mit Eintriit des Nacherbfalles endet die Erbanstellung des
Vorerben. Nach § 2139 BGB fallt das Sondervermbgen
Erbschaft ohne waiteres, d. h. ohne Ubertragungshandiungan
dem Nacherben an. Daraus folgt, dag der Vorerbe lediglich
eine treuhdnderische Stellung filr den Nacherben hate,

In Ansehung des grundsitzlichen Verfiigungsrechts hat der
Gesetzgeber dennoch darauf verzichtet, die Wirksamkeit von
Vartiigungen des Vorerben unter sine auflosende Bedingung
nach § 158 Abs. 2 BGB zu stellen. Eine solche Regelung hétte
die Rechtssicherheit und das Verirauen in Verfiigungen des
Vorerben in unertraglichem MaBe beeintrichtigt.

Um dem Nacherben den Stammwaert der Erbschaft im we-
sentlichen zu erhalten, hat der Gesetzgebsr vielmehr in
Anbetracht des grundséitzlichen Verfligungsrechts des
Varerben schuldrechtliche Sicherungen singebaut und
Vertligungsbeschrankungen bestimmt Von diesen Be-
schrénkungen abgesehen, ist der Vorerbe als wahrer Erbe in
seiner Dispositionsbefugnis frei und kann eine vom Erblasser
rnoglicherweise nicht gewollte Verminderung der NachiaB-
substanz herbeifithren. Dem wirkt dia Vorschrift des § 2111
BGB entgegen, die wie auch das Verbot, unentgeltlich zu
verfilgen, -nicht abbedungen werden kann’.

Nach dieser Bestimmung gehdért zur Erbschaft, was der
Varerbe aufgrund eines zur Erbachaft gehdrenden Rechis
oder als Ersatz fiir die Zerstorung, Beschiddigung oder
Eniziehung eines Erbschaftsgegenstandes oder durch
Rechtsgeschaft mit Mitteln der Erbschaft erwirbt.

Nach allgemeiner Meinung ordnet die Vorschrift dingliche
Surrogation an.

(B
Begriftabeatimmung und rachtliche Einardnung
der Surrogation

Das Gesetz sagt nicht, wer efwas erwirbt, sondern (ediglich
etwas gehort zur Erbschaft; ebenso ist nicht zu erkennen, in
welcher Form sich der Rechtsiibsrgang volizieht. Handelt es
sich um eine gesetzlicha Zuweisung, um eine besondete
Form des Rechtserwerbs oder lediglich um ein Forderungs-
recht?

Magilicherweise wird die Beantwortung dieser Fragen durch
einen rechtsgeschichtlichen Riickblick erleichtart.

1. Rechtsgeschichtlicher Riickblick

Der Surrogationagedanke reicht welt in die Rechtsgeschichte
zuriick.

Bereits im griechischen Recht war die Kaufsache Surrogat
des Kaufgeldes, wie der Satz: Wem das Kaufgeld gehort,
dem steht auch die Sache zu, die an die Stelle des Geldes tritt"
verdeutlichts,

Das romische Recht hat sich demgegeniiber der Einfilhrung
eines allgemeinen Surrogationsprinzips mit dinglicher Wir-
kung widersetzt, Anerkannt war Iediglich eine Ubertragungs-
verpflichtung des Erbschaftsbesitzers hinsichtlich der fir die
Erbschaft angeschafften Gegenstdnde und des Erloses
verduBerter Erbschaftsgegenstdnde®. Im gemeinen Recht
war die Surrogation bei Sondervermdgen als aligemeiner aus
den klassischen Qusllen belegier Rechtssatz anarkapntio,
wurde dann abarim Verlaufe des 19. Jahrhundarts hicht mehr
uneingaeschrankt akzeptiert".

Die Verfasser des BGB haben sich nicht fr dig Einfiihrung
aines allgemeinen Surrogationsprinzips eingesetzt. Zwar wird
in den Motiven von einem Surrogationsgrundsatz gespro-
chen, andererseits heiBt es: ,Das Surrogationsprinzip ist
keine allgemeine Rechiswahrheit; das Gesetz kann es nur fiir
einzelne Rechtsverhaltnisse aus praktischen Gesichtspunk-
ten verwerten"'2, Im Gegensatz zur ersten Kommission hat
die zweite der Surrogation beim Erbschaftsbesitz dinglichen
Charakter beigemessen, weil nur dadurch der Erbe im
Konkurs des Erbschaftsbesitzers sichergestelit werde1d.

Fur die Verfasser des BGB fritt durch die Surrogation ein
Gegenstand nach allen Richtungen an die Stelle eines
anderen Gegenstandes, mit der Folge, daB sich die Rechte
der Beteiligten an dem Ersatzgegensiand forisetzen und
nicht neu begrindet werden 4. Das Verhéltnis der Beteiligten
untereinander wird von den Verfassern des BGB nichi ange-
sprochen's,

2 BGHZ 24, 106 ff., 113

3 Johannsen, 2.20.; vgl. die in Bstracht kommenden Gestattungsmdglich-
keiten bel Hasgele/Winkier, Dar Testamentsvolistrackar nash Blrgerii-
chem Recht, Handels- und Steverrecht, Rd.-Nr. 282 ff.

4 BGBL | 1980, 1542 — die Aussstzung der Besteuerung Ist nicht mahr

mbglich

R@ Gruchot 52, 882

RGZ 80, 30, 32

§§ 2113 Abs. 2; 2136, 2137 BGH; das gt auchi bel elner Natherbelnssets

2ung duf den Uberrest

~Now
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8 Pringsheim, Der Kauf mit fremdem Geld — Studien liber dis Bedeutung der
Preiszahlung flr den Elgentumssrwart nach griechischem und réml-
achem Rech, 5. 122

9 Staudinger/Saybold, 11. Aufiage, § 2019 BGE Rd.-Nr. 2 m. w. N.

10 fufendeufD.5.3.2,2 prefiumsuccsditin locem rel 2l res in locum pretll

11 Strauch, Mehrheitlicher Rechtsersatz, 8, 18

12 Motive V 583 - rechtliche Geetallung im sinzsinan geboten —; Motive V
108; IV 343; IV 488, 11 173

13 Steudinger/Seybold, a.2.0.

14 Motive |V 488 ff,, Ill 361
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Nach der Rechtsprechung des RG und des BGH enthait der
Begriff der dinglichen Surrogation den Rechtsgedanken, daf
das Erlangte an die Stelle des VerduBerten tritts.

Festzuhalten bleibt, daB der Blick in die Rechtsgeschichte das
Wesen der Surrogation nicht in hinreichendemy MaBe klar-
stelif,

Es soll daher versucht werden, das Wesen der Surrogation flr
den Bereich des Erbrechts aus dem mit diesem Prinzip
verfolgten Schutzgedanken herzuleiten.

2. Surrogation als gesetzliche Anderung der
Giiterzuordnung

Das BGB enthilt keine allgemeine Surrogationsbestimmung
fir das Erbrecht.

Surrogation wird vielmehr nur im Verhaltnis Erbschaftsbesit-
zer—Erbe (§ 2019 BGB), fir die Miterben gegeniibar der
Erbschaft (§ 2041 BGB) fiir den Erbschaftsverkéufer im
Hinblick auf seine Verschaffungspilicht (§ 2374 BGB) und fiir
den Vorerben gegeniiber dem Nacherben (§ 2111 BGB)
angeordnet. Vorschriften fehlen insowsit fiir Testamentsvoli-
strecker, NachlaBverwaiter, NachlaBkonkursverwalter sowie
Nachlafpflegery?.

Beim Nachtal handelt es sich um ein Sondervermdgen.
Sondervermdgen sind Gesamtheiten von Sachen und
Rechten, die Im Gegensatz zum sonstigen freien Vermaogen
an bestimmte fesigelegte Zwecke gebunden sind's. Zwi-
schen Erb- und Nacherbfall ist der Bestand des Nachlagver-
mdgens in besonderem MaBe geféhrdet. Eine Verweisung
des Nacherben atlein auf obligatorische Anspriiche gegen
den Vorerben wére jedenfalls dann nuizlos, wenn dieser nur
iiber ein geringes eiganes Vermogen verfligt,

Des welteren kann der Bestand nicht nur durch Handlungen
oder eln Unterlassen des Vorerben, sondern auch durch
zuftlllige Ereignisse oder durch Eingriffe Dritter vermehr,
vermindert oder verdndert werden. Dem tragt § 2111 BGB
einerseits, um den Nacherben zu schiltzen, andererseits um
den Vorerben zu sichern, Rechnung, indem er die Nutzungen
dem Vorerben, den Nachlaginbegriff dem Nacherben zu-
weist.

Der Grund ist darin zu sehen, daB die Erbschaft mit dem
Anwartschaftsrecht des Nacherben belastet ist und entschie-
den werden mug, worauf und in welcher Weise sich dieses
Recht erstreckt. Das erhihte Schutzbediirfnis des Nachlas-
ses und die Rechte das Nacherben im Hinblick auf dieses
Sondervermogen sprechen also fur eine Ausweitung und
starre Anwendung der Surrogation's, Andererseits besin-
trachtigt die Surrogation die Rechtssicherheit und -klarhett,
denn die Surrogation weist einen Erwerb ohne Erkennbarkeit
des Handelns nach auBen und ohne Betilcksichtigung des
Willens des Handelnden dem Nachlag zuzc, Da diese Prinzi-
pien tragende Grundsdtze der Rechtsordnung sind, stellt
§ 2111 BGB eine eng auszulegende Ausnahmevorschrift
zugunsten des Nacherben dar?1.

Demgem&B kénnen NachlaBgldubiger die nach dieser
Vorschrift erworbenen Gegenstande vor Eintritt des Nacherb-
falles nicht als zum Nachlag gehorig in Anspruch nehmenz22.

Daraus wird deutlich, daB durch den Eintritt der Surrogation
hinsichtlich der dem NachiaB zugeordneten Gegenstédnde
kein absolutes gegentiber jedermann wirkendes Herrschafts-
recht begriindet wird. Demgegeniber sind dingliche Rechte
dadurch gekennzeichnet, daB der Inhaber unmittelbaere
Herrschaftsmacht hat, die ihn in die Lage versetzt, das Schick-
sal einer Sache gegeniber jedermann zu bestimmenz3, Der
durch Surregation eintretends Rechtszustand Ist also nicht
mit der Herrschaftsmacht dinglicher Rechte verglsichbar, so
daB der Begriff ,dingliche* Surrogation zumindast irrefiihrend
ist.

Doch selbst wenn man der Ansgicht folgt, dingliche Rachte
hétten giterzuordnende Wirkung?4, so ist fiir die Einordnung
der Surragation nicht viel gewonnen. Denn giiterzucrdnende
Wirkung hat ein dingliches Rechl insoweit als es die Herr-
schaftsmacht einem Berechtigten zuweist, wihrend die
erbrechtliche Surrogation .etwas“ dem Sandervermogen
NachlaB zuordnet, ohne einen Berechtigten festzulegen. Die
Berechtigung an der Erbschaft, inshesondere die Verfii-
gungsmacht itber Erbschaftsgegenstdnde, ergibt sich dage-
gen erst aus den allgemeinen Regelungen iiber Vor- und
Nacherbschafizs. Die dingliche Surrogation gewiahrigistst im
Gegensatz zu lediglich schuldrechtlichen Ausgleichs- oder
Ersatzanspriichen den unmittelbaren Bestand von Rechtspo-
sitionen an den Ersatzgegenstdnden. Die Funktlon der
dinglichen Surrogation ist insofern die Gewahrleistung von
Bestandsschutz?¢. im Hinblick auf diesen Schutzzweck ist
meines Erachtens auch der Ansatz der Rechisprechung
richtig, die in der Surrogation den Rechtsgedanken sieht, dag
das Erlangte an die Stelle des VerduBerten in dessen Be-
stimmtheit eintritt. Jedenfalis fiir Sondervermogen 881 sich
Surrogation definieren als ,Prinzip der Bestandsschutzsiche-
rung durch Anderung der Giiterzuordnung ohne Festlagung
der Berechtigten und deren Berechtigung am Ersatzgegen-
stand"”.

Dingliche Surrogation liegt immer dann vor, wenn folgende
Kriterien erfiillt sind: :

1} Fortsetzung der Rechislage am Ersatzgegenstand

2} Kraft Gesetzes ohne Beriicksichtigung der Willensrich-
tung des Handelnden

3) Erwerb ohne Durchgangserwerh

{[B
Arten der Surrogation

§ 2111 BGB enthalt vier Arten von Surrogationsféllen

1) den Erwerb auf Grund eines zur Erbschaft gehérenden
Rechts,

2) den Ersatz flr die Zerstérung, Beschddigung oder Entzle-
hung eines Erbschaftsgegenstandes,

3) den Erwerb durch Rechtsgeschaft mit Mitteln der Erb-
schaft,

4) die Einverleibung in das Inventar eines zur Erbschaft
gehdrenden Grundstiicks — § 2111 Abs, 2 BGB.

Die Bezeichnung der Surrogationsarten ist nicht einheitlich.
Sia reicht von der Unterscheidung zwischen Surrogation mit
und ohne Subjektsweachsel?? Uber eigentliche und uneigentli-

15 Strauch, a.a.0, S. 35

18 RGZ 105, 84 ff, 87; BGHZ 33, 88 N, 71; so auch Enneccerus/Nipperday,

AT, § 132 )l 3, a_ A, Strauch, 8.8.0, S 58,57

17 Der Gessplzgeber hat dis Einfilhrung eines all inen Surrogationsprin-
zips fGr das Erbrecht verworien; bereils dieser Umstand apricht gegen
eine aligameine Analpgisféhigkeit des Prinzips. Fir NachlaBverwaiter,
Nachhlagkonkursverwalter und NachinBpfleger sol nach Langa/Kuchinke,
Erbracht, § 43 V1 2 sine Analogie wegen der amtlichen Ernennung und
(iherwachung nicht, baeim Testamentzvollstrecker aber wegen desgen
Emennung durch den Erblasger méglich sein. Meinee Erachiens spricht
dle Emennung durchden Erblasser gerade gegen sing Analogis, denn der
Ertlagser seizt in die Person des Testamentsvollstreckera ein besondares
Vertrauen und verachafft ihm deshalb eine besondera Rechismacht
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18 Woaolt, Prinziplen und Anwendungsberaich der dinglichen Surrogation, Jus
78, 104 ff,, 105

19 Lenge/Kuchinke, Erbrecht, § 43 |

20 Lange/Kuchinke, 8.2.0.

21 RG HRR 1828 Nr. 1502

22 aligemeine Meinung esit RG Warn 1913 Nr. 427

23 lerenz, BGB AT, S. 182

24 Westermann, Sachenresht, § 512; § 2111

25 vgl zut Frage des Prinzipe der Mitberechtigung; Strauch, 2.a.0., 8. 88,235,
der die dingliche Surrogation ais eln Prinzlp des mehrheitlichen Rechtser-
satzey baschrelbt

26 Wolf, JuS 75, 843, 844

27 Lange/Kuchinke, Erbrecht, § 43 |, Il
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che Surrogation?® big zur Unterschaeidung zwischen einfacher
Surrogation fiir die belden erstgenannten Filla und rechtsge-
schéaftlicher Surrogation filr den dritten Fali2s,

Hier sollen die Begriffe einfache und rechtsgeschaftliche
Surrogation Verwendung finden.

1. Einfache Surrogation

Auf den ersten Blick konnte man meinen, die Aufnahme der
einfachen Surrogation in die Vorschrift des § 2111 BGB sei
entbehrlich, weil andere gesetzliche Vorschriften — wie z. B.
uber den Fruchterwerb nach §§ 953 fi. BGB — insoweit
hinreichende Regelungen vorsdhen. Eine solche Betrach-
tungswelse ist aber unrichtig, denn ohne Surrogation stiinde
nicht fest, daB das nach §§ 953 ff. Erworbene dem Nacherben
zustehtse, Der sinfachen Surrogation kommt also die Aufgabe
zu, die sligemeinen Regelungen des BGB der baesonderen
Korifliktsituation zwischen Vor-und Nacherben anzupassen.

a) Ale Erwerb aufgrund eines zur Erbschaft gehorenden
Rechts gilt nach allgemeiner Ansicht nur das, was unmittelbar
aufgrund dieses Rechts selbst als Zuwachs erzielt wird31,
Uberwiegend besteht auch Einigkeit dariiber, da@ ein Erwerb
aufgrund eines zur Erbschaft gehdrenden Rechtes nicht
maéglich ist, wenn ein vermitteindes Rechtsgeschift des
Vorerben vorliegt. Das wird richtigerweise daraus geschlos-
sen, daB das Gesetz sowohl die einfache als auch die rechts-
geschiftiiche Surrogation nebeneinanderstslits2, denn an-
sonsten hédtte auf die rechtsgeschéftliche Surrogation
verzichtet werden kdnnen.

Ein vermitteindes Rechtsgeschaft liegt z, B. dann vor, wenn
der Vorerbe mit eigenen Mitteln eine durch eine Hypothek
gesicherte Forderung an einem zum Nachla@ gehérenden
Grundstiick zuriickzahit. Fraglich ist insofern, ob dle nach
§§ 1163 Abs. 1 S. 2, 1177 BGB entstandene Eigentiimar-
grundschuld dem Nachleivermdgen ader dem Eigenvermdo-
gen des Vorerben zuzuordnen ist. Da keine NachlaBmittel
eingesetzt worden sind, scheidet eine rechtsgeschéftliche
Surrogation unstreitig aus.

Eine Ansicht In der Literatursd nimmt eine einfache Surroga-
tion an, wenn der Erwerb maBgeblich auf der Stellung des
Vorerben als Eigeniimer beruht. Eine néhere Begriindung
wird nicht gegeben. Fiir diese Ansicht kénnte allenfalls
sprechen, daB es unzweckmagig ist, wann nachlaBfreies und
nachleBgebundenas Vermigen auseinanderfallen. Diese
Begriindung ist aber nicht stichhaltig, denn beim Einsatz
eigener Mittel nai der Nachia keine Vermogenswerle
eingebiift, so daB der Bestandsschutz des Nachlasses den
Eintritt einer Surrogation nicht erfordert. Zwar spricht das
Fehten einer EinbuBe des Machlasses nicht notwendiger-
weise gegen das Vorliegen einer einfachen Surrogations4.
Meines Erachtens mug dieser Gedanke aber dann harange-
zogen werden, wenn der Tatbestand der einfachen Surroga-
tion ausdehnend ausgelegt wird. Denn das Surrogationsprin-
Zip et ein Ausnahmeprinzip, das lediglich dem Bestands-
schutz des Nachlasses dient. Fiele die Eigentiimergrund-
schuld in den NachlaB, ware der Vorerbe auf einen bloBen

Aufwendungsarsatzanspruch gegen den Nacherben verwie-
sen. Der genannte Fall ist deshalb mit der Lberwiegendan
Mainung3s dahingehend zu entscheiden, daB die Eigentumer-
grundschuld in das freie ungebundene Vermogen des
Vorarban fallt, Es ist welter daran festzuhalten, daB einfache
Surrogation bel elnem varmittelnden Rechisgeschéft des
Varerben nicht madglich ist, um eine Verwésserung und
Ausuferung der Surrogation zu verhindern. Surrogation auf
Grund etnes zur Erbschaft gehtirenden Rachis ist daher nur
der Erwerb, der unmittelbar auf Grund eines Rechts sintritt. Es
zihlen dazu inshesondere folgende Félle: Verbindung und
Vermischung der §§ 946 ff. BGB, Ersitzung nach §§ 867, 837
BGB, Erwerb einar Schatzhélfte, der Gegensiand der Forde-
rung, die Dividends einer Aktle, die Zinsen von Schuldver-
schraibungen, Lotteriegewinne, die Annahme einer dem
Erblasser bersits angefallenen Erbschaft (§ 1952 BGB) und
anderes mehr.

b) Surrogatist auch das, wes der Vorerbe als Ersatzvorteil fiir
die Zersitrung, Beschédigung oder Entziehung eines Erb-
schaftsgegenstandes erhélt Hierunter fallen also z. B. Ent-
schadigungsleistungen wegen einer Entsignung, sowle
Versicherungsleistungen wegen Zerstérung, Beschiadigung
ader Entzishungse, Das Gesetz spricht von Ersatz* und
«erhalten’,

Surroget ist daher lediglich das auf Grund eines Schadener-
satz- oder Bereicherungsanspruches Eriangies?, demgegen-
iiber nicht der dingliche Herausgahaanspruch oder der
Anspruch auf Besitzkehr, weil diese Anspriche nicht auf
Ersalz gerichtet sind, sondern den alten Zustand wiederhar-
stellenss,

Dabei ist der Begriff ,als Ersatz* nicht formal, sondam unter
Beriicksichilgung des Schutzzwecks der Vorschrift wirt-
schaftlich zu sehen. Aus dleaem Grunde hat der BGH Aus-
gleichsleistungen nach dem Lastenausgleichsgesetz zu den
Ersatzvortailen im Sinne des § 2111 BGB gezéhlt, obwahl dar
Anspruch nach dem Lastenausgleichsgesetz nicht an die
Stelle des verlorenen Wirtschaftsgutes getreten ist, sondern
vielmehr hinsichtlich Hohe und Félligkeit von den personli-
chen und sozialen Verhaltnissen des Geschédigten abhing2e.
Der BGH flhrt insowsit aus, der Lastenausgleichsanspruch
stelle seinem Inhalt und seinem wirtschaftlichen Gehait nach
einen Ersatzvorteil flir den Verlust der NachlaBgegenstinde
dar4o,

Grundsatzlich sstzen sich die Verfiigungsbeschrankungen
des Vorerben am Surrogat nicht fort, sondern das Surrogat
unterliegt den Bestimmungen und Beschrinkungsn, die die
Vorschriften der §§ 2113 ff. BGB fir diesen Gegenstand
varsehen.

Eine Ausnahme hat der BGH hinsichtlich einer Enteignungs-
entschidigung gemacht, die der nicht befreite Vorerbe fiir sin
Grundstilck erhaiten hatte. Die Entsignung habe absolute
Wirkung; da die Verfilgungsbeschrinkung nach Eintritt des
Nacherbfalles nicht durchgreife, sei die Entschidigung
hinsichtlich der Verfligungsbeschriinkungen so zu behandelin
alg verkorpere sie selbst das Grundstlick+!. Stelit das Surrogat
ein Grundstiick dar, ist der Nacherbenvermerk neu einzutra-

Lange/Kuchinke, a.a.0,, m. w. N.

Staudingar/Quraky, 12. Auflage, § 2019 BGB, Rd.~Nr. 13; Langse/Kuchinks,

Erbracht, § 43 |

30 Unger, Die Aufgaben der dinglichen Ersatzung — Surrogation Ilr die
Sonderung des Nachlasses im Erbrachi des Blrgerlichen Gesatzbuches,
8 35; Lange/Kuchinke, a.8.0.; Enneccerus/Kipp/WolfiCaing, Erbreeht,
S 220; Planck/Flad § 2111 BGB Anm. 2a

31 Palandt/Keidel § 2111 BGB Anm, 2a; Lange/Kuchinke, Erorecht, §43 1) 2b;
v. Lilblow, Erbrecht, it 5. 887; Erman/Hense, § 2111 BGB, Rd.Nr. 4; KG JFG
8, 355 . 358

32 RGZ 82, 138, 141

33 RGRK-lahannsen. a.8.0., Rd.-Nr. 5; Staudinger/Seybold, § 2111 BGB,

Rd.-Nr. 7; Planck/Flad, § 2126 BGB Anm. 2; ebenso Enneccerus/Kipp/

Wolt/Coing, Erbrecht, S. 221
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gen¢2. Dieser Vorgang kann sich wiederholen mit der Foige,
daB eine Kettensurrogation eintritt.

2. Rechtapeschéftiichs Surrogation

Dieser Surrogationsfall stellt ohne Riicksicht auf den Er-
werbswillen des Handelnden und ohne besonderen Ubertra-
gungsakt sicher, daB das anstelle des veriorenen Gegenstan-
des Erlangte in den NachlaB falit. Es ist offensichtlich, dag
diese Surrogation keine umfassende Sicherung des Nacher-
ben erméglicht. Einmal kann das Surrogat Wertschwankun-
gén stdrker unterliegen als der waggegebene Gegenstand
oder einen tatsdchlich geringeren Wert haben. Insoweit
greifen aber zusdizliche Schutznormen erginzend ein wie
z. B. die Verpflichtung des Vorerben zur ordnungsgemagen
Verwaltung nach §§ 2130, 2131 BGB.

a) Die rechisgeschatftliche Surrogation stellt eine Durchbre-
chung des bei der Stellvertretung geltenden Offenkundig-
keltsprinzips dar. Bei der Stellvertretung treffen die Rechts-
wirkungen nur dann den Vertretanen, wenn eine erkennbares
Handiung filr den Veriretenen voriiegt. Das Offenkundigkeits-
prinzip verlangt die Offenlegung der Rechisverhdltnisse zum
Schutz der Rechtskiarheit und Rechtssicherheits. Demge-
geniiber hat der Gesetzgeber der Bestandsschutzsicherung
des Nachlasses den Vorrang eingerdumt vor Rechtssicher-
heit und -kilarheit. Es kommt deshalb nicht darauf an, daBg der
Vorerbe erkennbar fiir den NachlaB handelts2,

Das Zivilrecht kennt auBer der dinglichen Surrogation noch
eln Institut, bei der es nicht auf die Erkennbarkeit des Han-
delns flir einen Dritten ankommt, und zwar das Geschéft fir
ten, wen es angehtss

Dieses Institut kommt zur Anwendung, wenn es dem Ge-
schéftspartner gleichgiiliig ist, wer Geschéftsherr ist, was
vornehmlich nur auf Geschdfte des téglichen Lebens zu-
trifft4e. Aber auch in diesem Ausnahmefall erwirbt der Vertre-
tene nur dann, wenn der Vertreter zumindest den Willen
hatte, fiir diesen zu handeln.

Demgegeniiber 148t die rechtsgeschéftliche Surrogation die
Willensrichtung aller Beteiligten vollig unberiicksichtigt und
steilt allsin auf den nach ZuBeren Merkmalen zu beurteilen-~
den Ersetzungsvorgang ab47. Es ist daher gleichgiiltig, ob der
Vorerbe fiir sich erwerben will und dies zum Ausdruck bringt;
auch der Zweck des Rechtsgeschéfts ist ohne Bedeutungse.

Auch mit dem gesetzlichen Forderungsiibergang (st die
rechtsgeschéftliche Surrogation nicht vergleichbar, Bei
ersterem steht die Forderung zunéchst einem anderen zu und
geht dann auf Grund irgendwelcher gesetzlicher Umstédnde
uber. Demgegeniiber entsteht bei der Surrogation die Forde-
rung sofort in der Person des urspriinglichen Rechtsinhabers,
ohne daB ein Durchgangserwerb stattgefunden hat+e.

Zusammenfassend [&Bt sich daher sagen, daB sich die
rechtsgeschafiliche Surrogation nicht auf ein einhsitliches
Rechtsprinzip zurlickfilhren I&B150.

b) Als erste Tatbestandsvoraussetzung der rechtsgeschafili-
chen Surrogation nennt das Gesetz den ,Erwerb des Vorer-
ben*.

Eine Surrogation ist aus rechtlichen Grinden ausgeschios-
sen, wenn das vom Vorerben mit NachlaBmitteln erworbene
Recht hochstpersonlich oder nicht iibertragbar ist, z. B. wenn
dem Vorerben der NieBbrauch oder elne beschrinkte per-
sonliche Dienstbarkeit eingerdumt wirds,

Zahlt der Vorerbe eine gigene Verbindlichkeit mit Nachlagmit-
teln zuriick oder verschleudert er NachlaBmittel, sc kann eine
Surrogation aus tatséchlichen Grinden nicht eintreten, Zwar
soll die Surrogation den Bestand des Nachlasses schiitzen;
ein Erwarb im Widerspruch zum aligemeinen Recht istjedoch
nur insoweit moglich, als auf die Offenkundigkeit und die
Willensrichtung des Varerben keine Ricksicht genommen
wirdsz, Wiirde die rechtsgeschéfiliche Surrogation funda-
meniale Regeln des BGB auBer Kraft setzen, geféhrdete sie
die Einhsitlichkeit der Rechtsordnung. Des weiteran Ist eine
Surrogation begrifflich nur mdglich, wenn dem Vorerben ein
Recht oder elnirgendwie gearteter Wert zuflieBt5S. Dazy zahlit
jede vermogenswerte Rechtsposition, auch eine unrichtige
Grundbucheintragung®+,

Weitere Voraussetzung der rechtsgeschéftlichen Surrogation
ist, daB der Vorerbe selbst Erwerber istss, Wird daher ein
Darlehen von einem Dritten im gigenen Namen mit Mitteln
des Nachlasses gewahr, so fillt die Riickzahlungsforderung
nicht in den NachlaBss, Das gleiche gilt demnach auch dann,
wenn der Vorerbe unter Einsatz von NachlaBmittein ainen
Vertrag zugunsten eines Dritten mit einem unmittelbaren
Anspruch des Begunstigten abschlieft.

Hinsichtlich des Umfanges der am Ersatzgegenstand beste-
henden Rechte wird liberwlegend auf das Rechtsverhitnis
zwischen dem Varerben und dem Dritten abgestelit. Ver-
duBert der Vorerbe atso sin zum NachlaR gehérendes Besitz-
recht und erhilt er als Gegenleistung das Eigentum an einem
anderen Gegenstand, so féllt nicht nur das Besitzrecht als
Surrogat in den Nachla, sondern das Eigentums?, Demge-
genlber wird vereinzelt vertreten, Surrogation kdnne nur
Insoweit eintreten, wie die Rechte am weggegebenen Nach-
laBgegenstand reichenss,

Diese formal-rechtliche Betrachtungsweise verkennt, daB
sich der Vermogenswert eines Gegenstandes nicht nur nach
dem Umfang der an ihm bestehenden Rechte, sandem auch
nach wirtschafilichen Gesichtspunkten richtet, Es ist vieimehr
davon auszugehen, daB jedes Vermagensrecht bewertbar ist
und seine Gegenleistung findet. Mit der h. M. ist daran festzu-
halten, das sich der Umfang der Surrogation allein nach dem
Rechtsverhéitnis richtet, das der Weggabe des Nachlagwer-
tes zugrundeliegt.

c) Wie bereits oben im Rahmen der Behandiung der einfa~
chen Surrogation erwahnt, tritt rechtsgeschéftliche Surroga-
tion nur dann ein, wenn der Erwerb mit Mitteln der Erbschaft
erfolgiss,

aa) Das ergibt sich einmal bereits aus dem Wortlaut des
Gesetzes, zum anderen aber auch aus dem Schutzzweck der
Vorschrift. Der Nacherbe soll vor einer Schmalerung der
Substanz des Nachlasses geschiitzt werden. Eine Beeintréch-
tigung des NachlaBvermdgens steht aber nur dann zu be-
furchten, wenn Werte dem NachiaB entnommen worden sind.
Hinzu kommt: Wirde auch beim Einsatz eigenar Mittel
Surrogation eintreten, stiinde dem Vorerben ein Aufwen-

42 Bergermann, Vor- und Nacherbschaft im Grundbuch, MitRhNatK 72,
743 f1.. 773

43 Flume, AT, § 44 |

44 Steudinger/Gursky, a.a.0., Rd-Nr. 15 RGRK-Kregel, § 2012 BGB,
Rd.-Nr. 3, Werner, JuS 73, 434 It., 436; Lange/Kuchinks, Erbrechi, §43 11

45 PalandU/Heinriche, § 184 BGB Anm. 1

48 Enneccerus/Nippardey, AT, § 178 Il 3¢ elnschrénkend RGZ 100, 190 1.,
192

47  Wolf, JuS 76, 643 [T, 642

48 Brox, Erbracht. Rd -Nr. 578; Staudinger/Seybold, § 2019BGB, Rd.«Nr. 12

49 Wolf, a.8.0, S 845; Strauch, a.5.0, 8. 1681, 162
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dungsersatzanspruch zu, obwohl der dem NachlaB mit dem
Surrogat zugefiihnte Wart moglicherweise nicht den gemach-
ten Aufwendungen entspricht.

bb) Nach einhelliger Ansicht tritt Surrogation auch dann ein,
wenn ein Gegenstand nur teilwaise mit Mitteln des Nachlas-
ses erworben wirdéo,

Es entsteht Miteigentum, dessen Bruchtsile sich nach dem
Verhéltnis der aufgewandten NachlaBwerte zu den nachlaB-
fremden Mittein bestimmt Schwisriger zu entscheiden sind
Félla, in denen die Annahme einer Teilsurrogation anderen
Vorschriften widerspricht. Errichtet der befreite Vorerbe mit
NachiaBmitteln eln Bauwerk auf elnem zu seinem freien
Vermogen gehorenden Grundstiick, so stellt sich dle Frage,
ob das Bauwerk wegen § 946 BGB in das freie Vermogen des
Vorerben falit, oder etwa eins Aufapaltung des Eigentums in
Grundstlick und Geb&ude entgegen § 946 BGB mdglichist.

Eine Aufspaltung des Eigentums am Grundstiick und Ge-
baude hat der BGH zu Recht wegen §§ 93, 94 BGB abge-
lehnte1. Der BGH hat eine wirtschaftliche Notldsung gefunden
und ih Anwendung der Regein Giber den teilweisen Einsalz
von Nachiagmitieln Miteigentum im Verhéitnis des aufge-
wandten NachtaBvermdgens zum Wert des unbsbauten
Grundstiicks angenommen,

Dlese Entscheidung ist zu Recht auf Kritik gestoBen®?, § 846
BGB 48t als tragender Grundsatz des Sachenrechts nicht zu,
daf allein durch die Errichtung eines Bauwearks das Eigentum
am Grundstiick ganz oder tejlweise aus dem freien Vermigen
des Vorerben in das Sondervermégen NachlaB abwan-
dertss, Es handelt slch vielmehr um ainen Fall, wo eina Surra-
gation wegen tatsdchlicher Unmdglichkeil nicht in Betracht
kommte4; wegen § 846 BGB |4Bt sich das Eigentum am Grund-
stlick nicht in Miteigentum aufteilen. Das Schutzbediirinis des
Nacherben erfordert eine Durchbrechung des § 946 BGB
nicht. Da auf Grund dieser Vorschrift dem NachlaB anstelle
der eingesatzten NachlaBmittel keln Gegenwert zugeflossen
Ist, liegt es nahe, die Errichtung des Gebéudes im Zusammen-
hang mit dem meist Im Rahmen von Werkvertrdgen elhge-
setzten Geld einer unentgeltfichen Verfiigung i. S. d. § 2113
Abs. 2 BGB gleichzusatzen mit der Foige, daf der Vorerbe
entsprechend § 2138 Abs. 2 BGB Schadenersatz zu leisten
hatss,

d) Surrogation tritt nur ein, wenn NachlaBmittel aufgeopfert
werden.

aa) Fraglich ist insowelt, ob das Surrogat nur dann in den
Nachlag falit, wenn der Vorerbe in wirksamer Welss iiber
NachlaBgegensiinde verflugt.

Zwar sind die Verfiigungen auch des nicht befreiten Vorerben
zunéchst elnmal grundsétzlich wirksam; erst mit Eintritt des
Nacherbfalles ist eine Verflgung insoweit unwirksam, als sie
das Recht das Nacherben vereltelt oder beeiniréchtigt.
Dennoch sind auch unwirksame Verfligungen des Vorerben
denkbar, z. B. bei engeordnetar Testamentsvollstreckung.

Die h. M.88 macht den Eintritt der Surrogation nicht von einer
wirksamen Verfiigung abhangig, insbesondsre soll der Eintritt
der Surrogation nicht von einer vorherigen Genehmigung
nach § 185 BGB abhéngig seln.

Zur Begriindung wird angeflihrt, es reiche aus, daf der
Nachiag im Rahmen der Verfigung wirtschaftliche EinbuBen,
z. B. auch einen Besitzverlust, habe hinnehmen missen.
Demgegeniber wird vorgebracht, der faktische Verlust von
NachfaBmitteln fuhre noch nicht zu einer im Rahmen des
zugrundeliegenden Rechtsverhéltnisses vereinbarten Aufop-
ferung von Nachla8mitteln, so daB auch kelne Surrogation
eintreten kdnne®, Der NachlaB werde bei einer solchen
Betrachtungsweise in unvertretbarer Weise bagiinstigtss,

Mit der Susrogation soli erreicht werden, daB das NachlaBver-
mdgen in seinem Bestand erhalten bieibt. Bereits durch eine
tatsachliche Weggabe eines NachlaBgegenstandes und eine
dadurch erschwerte Riickfilhrung des Gegenstandes jn den
NachlaB ist der Schutzbereich der Varschrift beriihrt. Hinzu
kommt, daf — folgt man der Mindermeinung — hinsichilich
der Gegenleigtung mangels Surrogation keine Verfilgungsbe-
schrénkungen des Vorerben bestehen, sa daf der Vorerbe
unter AuBerachttassung der §§ 2113—2115 BGB sowie einer
efwa angeordneten Testamentsvollstreckung mit der Gegen-
leistung in bellebiger Weiss verfahren kann. Es ist deshalb
jedenfalls fiir den Berelch der Vor- und Nacherbschaft mit der
h. M. davon auszugehen, da8 Surrogation trotz Vorliegens
einer unwirksaman Verfligung aintritt.

bb) Die Aufwendung der NachlaBmittel muf urséchlich fir
den Erwerb des Ersatzgegenstandes sein,

Probtematisch ist insowsit, ob ein rechtiicher oder lediglich
ein wirtschaftlicher Zysammenhang zwischen Erwerb und
Verlust gegeben seain mub.

Fordert man einen rechtlichen Zusammenhang, so scheidat
eine Surrogation bel allen unentgsltlichen Rechtsgeschiften
tnangels einer Gegenleistung aus®. Glsichwoh! kann eln mit
NachlaBmitteln erbrachtes Geschenk ein spateres Gegenge-
schenk an den Vorerben ausgeldst haben, so daB ein wirts
schaftlicher Zusammenhang vorliegt. ZugegebenermaBen
fiihrt eine solche Betrachtungsweise zu einer grofen Rechts-
unsicherheit. Welche Handlungen sind noch wirtschaftlich
ursdchlich — st sine psychologische Motivation erforderiich?
Gegen eine wirtschatftliche Betrachtungsweise lieBe sich
auch anfihren, daB elne Surragationsvorschrift Ausnahme-
charakter hat und nur eng ausgelegt werden kann. Augerdem
sind dem Vorerben unentgeliliche Verfiigungen verboten
(§ 2113 Abs. 2 BGB), so daB ein Surrogationserwerb den
Nacherben in nicht gerechtfertigtem Umfang schitzt.

Aus diesen Griinden ist der h. M. zuzustimmen, die zwar
keinen rechtlichen, aber doch elnen engen wirtschaftlichan
Zusammenhang als Voraussetzung fiir den Surrogationser-
werb fordert. Erwerb und Varlust missen sich danagh als
irgendwie gearteter Austauschvorgang gegeniiberstahen?o,
Gegengeschenke fallen also nur dann als Surrogat in den
NachlaB, wenn sie im Rahmen der frilheren Schenkung
bereits In Aussicht gestelit worden sind71.

8) Failen Leistung und Gegenleistung zeltlich auseinander,
so ist zweifelhaft, wann die Surrogation eintritt.

Vor allem im Rahmen von Kreditgeschaften kommt as vor,
das der Vorerbe die ihm obliegende Lelstung aus NachlaBmit-
teln wesentlich spéter als dis Gegenleistung erbringt.

80 RGZ B, 53 ff, 60; 90, 81, 97; RGAKKregsl, § 2111 BGB, Rd-Nr. 8;
Palandt/Keidel, § 2111 BGB, Anm. 2 b; OLG Frankfurt Rpflegsr BO, 228,
229, RG Warn, Respr, 1920, 255, 256

81 BGH NJW 77, 1631, 1832

82 Peters, Anm.zu BGH NIW 77, 1631 In NJW 77,2045, avch Johannsen, WM
79, 589 fi., 605
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Es handelt sich nicht um ein Problem der Urséchlichkeit, denn
die Surrogation ist wegen des rechtlichen Zusammenhanges
von Leistung und Gegenleistung mogiich.

Die h. M, entscheidet diese Falle dahingehend, daB Surroga-
tion erst dann eintritt, wenn die NachlaBmittel eingesetzt
werden7?2,

Meines Erachtens wird diese Ansicht dem Schutzbediirfnis
des Nachiasses nicht in ausreichendem MaBe gerecht. Da die
Leistung vor Erbringung der NachlaBmittel zum freien unge-
hundenen Varmdgen des Vorerben gehdrt, konnen Glaubigar
des Vorerben auch nach Eintritt des Nacherbfalls in den
Gegenstand volistrecken, und es besiehen keinerlei Verfii-
gungsbeschrankungen des Voretben. Hiergegen kann aller-
dings eingewendet werden, der NachtaB sei vor Aufopferung
der NachlaBmittel iiberhaupt noch nicht schutzwiirdig, da es
der Vorerbe in der Hand habe, eigene oder NachlaBmittel
einzusetzen. Das ist aber nur dann richtig, wenn die vom
Vorerben zu erbringende Leistung sowohl im NachlaBvermo-
gen als auch im freien Vermdgen zur Verfiigung steht. Kann
die Leistung nur aus dem Nachla erbracht werden, ist eine
Aufopferung von Nachlagmitteln bereits rechtlich derart
,angelegt*, daf der Schutzbereich der Vorschrift beriihrt ist.
Konstruktiv kdnnte sofortige Surrogation unter der auflosen-
den Badingung angenommen werden, daB die Gegenleistung
nicht aus NachlaBmitteln erbracht wird. Interessen des
Gléubigers werden hierdurch nicht beriihrt, da er vorgeleistet
hat und es ihm in der Regel gleichgultig ist, ob dig Leistung
zum Vermogen des Vorerben oder zum NachiaB gehdrt7s,

f) Als weitere Voraussetzung fiir den Eintritt der Surrogation
verlangt das Geseiz den Erwerb durch Rechtsgeschétt.

Die mit dem Rechtsgeschaft durch den Vorerben verfolgten
Ziele und Zwecks sind ohne Bedeutung. Die Zweite Kommis-
sion hat den Zusatz, das Rechisgeschaft miisse sich auf den
NachlaB beziehen, wegen der befiirchteten Komplikationen
und Beweisschwierigkeiten abgelehnt™. Es ist deshalb
gleichgtitig, ob der Varerbe fiir sich oder den NachiaB erwer-
ben will, was zu dem merkwiirdig anmutenden Ergebnis fiihrt,
dafl ein flir den Vorerben angéfertigter Anzug, der aus Nach-
laBmitteln bezahlt wurde, in das NachlaBvermégen f&ilt7s,

Die Formuiierung ,durch Rechtsgeschaft” wird in Rechtspre-
chung und Literatur nicht formal gesehen’s: vielmehr wird
unter Beriicksichtigung des Schutzzwecks der Vorschrift eine
wirtschaftliche Betrachtungsweise ais maBgebend angenom-
men?, Es fallen danach unter dem Begriff ,durch Rechtsge-
schaft* auch Austauschvorgdnge materiell-rechtsgeschaftli-
cher Art, die aus rechtstechnischen Grilinden in die Form
eines Erwerbs kraft Gesetzes geklsidet sind78. Unter Beriick-
slchtigung dieser Gesichtspunkte féllt eine Eigentimergrund-
schuld, die dadurch entsteht, daR der Vorerbe mit Nachlag-
mitteln, dle der Hypothek zugrundeliegende Darlehnsforde-
rung zurtickzahlt, in den Nachlag?e, Zwar geht die Eigentumer-
grundschuld kraft Gesetzes (ibar; der Ubergang ist aber eine
notwendige Folge der Ablésung mit NachlaBmitteingo. Der

rechtstechnische Ubergang kraft Gesetzes ist lediglich elhe
Ausgestaltung der Rechisfolgen der Abigsung®',

Umstritten ist demgegentiber, ob das vom Vorerben unter
Einsatz von NachlaBmitteln in der Zwangsversteigerung
erworbene Grundstlick in den NachiaB fallts2,

Es ist augenscheinlich, daB ein Erwerb in der Zwangsverstei-
gerung dem strengen Wortlaut nach nicht unter § 2111 BGR
féilt,

Das RG#: hat eine Erstreckung des Erwerbs in der Zwangsver-
steigerung auf § 2111 BGB mit der Begriindung abgelehnt, es
handele sich nicht um einen rechtsgeschiftlichen, sondern
um einen origindren Erwerb kraft Zuschlagss. Eine Ausdeh-
nung der Surrogation hat dags RG unter Hinweis auf den
Ausnahmecharakter der Vorschrift abgelehnt.

Meines Erachtens kann es nicht entscheidend sein, oh ein
Erwerb In selner konstruktiven rechtstechnischen Ausgestal-
tung krait Gesetzes sintritt Ausreichend seln mitssen Aus-
tauschvorgénge materiell-rechtsgeschéftlicher Art, was ja bei
der Ablésung einer Hypothek mit Nachlagmitteln einhelllg als
ausreichend angesehen wird8s, Das ist beim Erwert in der
Zwangsversteigerung der Fall, da der Bietende durch seine
Erklarung den sich anschlieBenden Erwerb kraft Gesetzaes
ausldst. Das Schutzbediirfnis des Nacherban ist bei einem
Erwerb des Vorerben im Wege der Zwangsversteigerung
nicht geringer als bei einem rechtsgeschifilichen Erwsarb.
Dem Argumentdes RG, eine Ausnahmevorschrift konne nicht
ausdshnend ausgelegt werden, ist entgegenzuhalten, dag
eine reina Wortlautinterpretation methodisch verfehlt istss,
Festzuhalten bleibt aber, daB es sich zumindest um materiell-
rechtsgeschaftliche Austauschvorgénge handeln muB. Der
Nacherbe kann daher nicht die Ubertragung einer Komman-
ditbeteiligung verlangen, wenn der Vorerbe Erbschaftsmittel
zur Erbringung der Einlage aufgewandt hatés Depnn dle
gesellschaftsrechtliche Stellung des Vorerben wird nicht
durch die Etbringung der Einlage, sondern allein durch
AbschluB des Geselischaftsvertrages erwarben. Die Leistung
der Einlage bewirkt lediglich den Fortfall der persdnlichen
Haftung nach § 171 Abs. t HGB und setzt eine bestehende
Gesellschafterstetiung voraus. Mangels eines Austauschver-
héltnisses kann der Nacherbe daher die Herausgabe siner
Gesellschafterbetelligung nicht verlangens?.

g) Wéhrend der Dauer der Vorerbschait kdnnen fir den
Voretben besondere Konfiiktsituationen daraus entstehen,
daB er sowohl Eigentiimer des NachlaBvermagens als auch
seinas eigenen Vermadgens ist, Es liegt deshalb nahe, daf er
versucht sein konnte, Gegenstande seines elgenen Vermo-
gens und des Sondervermogens auszutauschen.

Bedenken gegen eina solche EinfluBméglichkeit des Vorer-
ben auf den Bestand das Nachlasses bestehen schon des-
halb, weil die Gefahr eines Mifbrauchs bestehtes, Insichge-
schéfte des Vorerben sind aber dariiber hinaus aus rechtli-
chen Griinden nicht mdglich. Denn § 181 BGB setzt das

72 Staudinger/Gursky, § 2019 BGB, Ad.-Nr.3; Lange/iuchinke, Erbrecht, § 43
11 2 d; Planck/Flad, § 2018 BGB, Anm, 3; Brox, Erbracht, Rd.-Nr. §79; a. A.
Soargel/Diackmann, § 2019 BGB, Rd-Nr. 1, der konstrukilv einen
auflisend bedingten Erwarb des Erbschaftsbesitzers annimmt.

73 Esistzwar zutrefland, daB eine Bedingung sin Erkl&rungsbewuBtsein der
Vertragsbeteiligtan voraussetzt. — Staudinger-Diicher. Vor §§ 15811, BGB,
Rd.-Nr. 7. — In Anbetracht des Schutzbediirfnisses das Nacharben Ist aber
aine analoge Anwendung des § 158 Abs. 2 BGB geboien,

74 Protokolle VI 328

78 allgemeine Ansicht vgl. stattanderer RGRK-Kregel. § 2019 BGE, Rd.-Nr. 3;
Werner, JjuS 73, 434, 436

76 BGMZ 40, 116 1, 120 unter Hinweis auf RQZ BY, 53 ff., 68, 60; Staudinger/
Gursky, § 2019 BGB, Rd-Nr. 13; Langs/Kuchinke, Erbracht, § 43 Il 2 ¢

77 BGHZ 40,1151, 123 mit Anm. von Nirkin BGHLMNr.2zu§21118G8

78 Staudinger/Gursky, § 2019 BGB Rd.-Nr. 13

79 aligemeine Ansicht val. z. B. Palandt/Keldal, § 2111 BGE, Anm, 2 b

80 Kipp/Coing, Erbrechi, S, 203

81 Brox, Erbrecht, Rd.-Nr. 580; Palandt/Keidel, § 2111 BGB, Anm. 2 b; RGRK-
Johannsen, § 2111 BGB, Rd.-Nr. §; Strohal, Erbrscht, § 28 &, Fn, 18

82 Bejahend Kipp/Colng, Erbracht, 8. 284; Lange/Kuchinke, Erbrecht, § 4311l
2 d; Brox, Erbrechit, Rd.-Nr. 578; Soergel/Dieckmann, § 2019 BGB, Rd.-
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Nr. B; Woll, JuS 75, 713; Soergel/Knopp, § 2111 BGB, Rd.-Nr. 7; Staudin-
ger/Gursky, aa.0, Ad-Nr. 12; MOnzel, JW 33, 688, 690, vemsinend
Palandt/Keidel, § 2111 BGB. Anm. 2a; RGZ 138, 353 ff., 357; RGRK-
Johannsen, § 2111 BGB, Rd.-Nr. 6, Erman/Hense, § 2111 BGB, Rd.-Nr. 3
RGZ 136, 353 i, 357

Staudinger/Gursky, § 2019 BGB, Rd.-Nr, 12

Kipp/Caoing, Erbracht, S. 204; MUnzel, JW 33, 698, 699

BGH NJW 77, 433

Dieses Ergebnis |8t slch auch damit begrinden, das die Gesellschafler-
stallung vorbehalllich einer anders lautenden Bastimmung des Gesell-
schaftsvertrages bzw. der Zustimmaung aller Gessliachafter uniibertragbar
ist. Eine Surrogation ist also nicht nur mangels eines Austauschvamalitnls-
sas, sondem auch wegen rechtlichar Unmiglichkeit ausgeschlossan.
Auch der Anspruch auf sin kiinftiges Auseinandersetzungsguthaben ist
nicht ala Surrogat in den Nachiad gefailen, denn dieser Anspruch steht
dem Geselischaftar aus dem Gesslischaftsverhiltnis zu. Da dar Vorerbe
durch den Einsatz der Nachia@mitiel saine eigens geselischaftsrechtilcha
Verpflichtung zur Erbringung der Einiage erliifit hat, ist ar zum Werlsrsatz
nach § 2134 BGE verpfiichtat.

88 so richtlg OLG Stuttgart OLGZ 73, 262 ., 264
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Handeln verschiadener Rechtstriger voraus, wahrend der
Vorerbe Eigentimer beider Vermdgensmassen Istts, Rechts-
geschéftliche Beziehungen zwischen dem Sondervermogen
NachlaB und dem freien Vermogen des Vorerben sind daher
nur meglich, wenn das NachfaBvermégen der Verwaltung und
Verfiigung des Vorerben z. B. durch Testamentsvollstreckung
entzogen st0,

h) Die rechtsgeschéfiliche Surragation tritt unabhzngig vom
Willen der Vertragsbeteiligten eln; der Vertragspartner wird
also in seinem Vertrauen darauf, dag sein Geschéafisgegner
arwirbt, nicht geschiitzt Eine Ausnahme sleht § 2111 Abs. 1
S. 2 8GB dann vor, wenn auf Grund rechtsgeschaftiicher
Surrogation Forderungen in den Nachlag fallen. Der Schuld-
ner wird in diesem Fall bis zur Kenntnis vom Erwerb durch den
NachlaB in Ansehung der §§ 406 bis 408 BGB geschiitzt.

3. Surrogation durch Einverielbung von Gegensténden in
das inventar eines zur Erbschaft gehdrenden Grundstiicks

Diese Surrogationsart beriicksichtigt diae Interessen des
Nacherben an einer Sicherung des Bestandes des Nachlas-
ges in umfassender Weise. Es kommt weder auf dle Herkunft
der Mittel, mit denen das Inventarstiick erworben wurde,
noch auf die Willensrichtung des Varerben an. Erforderlich ist
lediglich, daf der Gegenstand tatsichlich und nicht nur
buchmaBig sinverleibt worden ist. Da allein wirtschaftliche
Erwégungen ausschlaggabend fiir diese Vorschrift waren,
fallen auch Verbesserungen auf Kosten des Vorerben in das
NachlaBvermbgen?.

1

V.
Zuweisung der Nutzungen an den Vorerben ais gesetziiche
Durchbrechung des Surrogationsprinzips

In Durchbrechung des Surrogationsprinzips weist § 2111
Abs. 1 8. 1 letzter Halbsatz BGB dem Vorerben die Nutzungen
zu, Das hat darin seinen Grund, daB der Vorerbe nach § 2124
Abs. 1 BGB die gewohnlichen Erhaltungskosten zu tragen hat.
Das gilt allerdings nur im Verhéltnis zwischen Vor- und Nach-
arben. NachlaBgléubiger kénnen die Nuizungen als Bestand-
teil der Erbschaft in Angpruch nehmen®2. Das Recht auf die
Nutzungen beginnt mit dem Erb- und endet mitdem Nacherh-
fall. Der Erblasser kann durch die Ancrdnung von Vermécht-
nissen oder Auflagen den Vorerben verpfiichten, die Nutzun-
gen an den Nacherben herauszugebenss,

1. Nutzungsbegriff der §§ 99, 100 BGB

Der Nutzungsbegriff des biirgarlichen Rechts istin den §§ 99,
100 BGB geregelt. Danach sind Nutzungen aufer den Ge-
brauchsvorteilen auch die Sach- und Rechisfriichte, Zu den
Rechtsfrichten zdhlen die Erirdge, die das Recht seiner
Bestimmung gemés oder ein Recht vermoge eines Rechis-
verhéltnisses gewdhrt (§ 99 Abs, 2, 3 BGB).

Das Gesetz unterscheidet demnach zwischen dem Recht als
solchem ~ d. h. seiner wertmagigen Substanz — und bestim-
mungsgemas gewonnenan Ertrdgen. Rechtsfriichte sind nur
die von dem Recht I6sbaren Erirdge, nicht dagegen Wertstei-
gerungen. Ein solcher Zuwachs gehort zur Substanz des
Rechtes und stelit keine Nutzung dars<.

2. Anwendung dleses Nutzungsbegrifis auf Betelligungen
an Untemehmen

Der Nutzungsbegriff des BGB ist abgestelit auf aine einzelne
Sache oder ein einzelnes Recht. Eine aligemeine Bestimmung
liber Nutzungen einer Sach- oder Rechtsgesamtheit fehites.

Bei einem Unternehmen oder einer Uniternehmensbeteili-
gung bestehen daher Schwierigkeiten, Nutzungen und
Surregate gegeneinander abzugrenzen. Hierbei ist zu beden-
ken, daB eine Untemehmensbetelligung, wie z. B. der Qe-
schaftsanteil an einer GmbH oder eine Betelligung an einer
Personenhandelsgesellschaft rechtlich eine Mitgliedschaft
i. 8. siner Gasamtheit ven Rachten und Pflichten aus dem
Gesellschaftsverhdlitnis darstellt®s. Einerseits wird vertretan,
die Mitgliedschaft sines Gesellschafters beinhalte ein einheit-
liches, zusammengefaBtes Recht, bestehend aus personen-
und vermogensrechilichen Befugnissen®?. Die Ertrige des
Gesellschaftsanteils seien deshalb entsprechend § 99 Abs. 2
BGB als solche anzusshen, die das ,Recht* Mitgliedschaft
seiner Bestimmung gem&s gewéhre®e. Andererseits wird § 99
Abs. 3 BGB mit der Begriindung herangezogen, es handele
sich um Ertrége, die auf Grund des Gaselischaftsvertrages
dem Geselischafter zustinden®.

Meings Erachtens verdient die letztgenannte Auffassung den
Vorzug, denn samtliche im Zusammenhang mit der ,Beteili-
gung” zu sehenden mitgliedschaftichen Rechte entstehen
grundsatzlich durch das Gesellschaftsverhéltnistoo,

3. Abgrenzung zwischen Nutzungen und Erwerb kraft
Surrog@tion bei der Gesellschaft mit beschrinkter Haftung

Im nachfolgenden solien im wesentlichen die Verhéltnisse hei
der Gesellschaft mit beschréankter Maftung zur Unterschei-
dung zwischen Nutzungen und Surrogaten herangezogen
werden. Lediglich ergénzend wird auf die Personengeseli-
schaften singegangen.

a) Nach § 290 GmbHG haben die Gesellschafter im Verhaltnis
irer Geschéftsanteile Anspruch auf den sich aus der jahril-
chen Bilanz ergebenden Reingewinn, soweit nicht vertraglich
etwas anderes bestimmt ist10!. Damit ist aber noch nicht
festgestellt, daB der ausgewiesene Gewinn dem Vorerben
entsprechend §§ 99 Abs. 3, 100 BGB als Nuizung gebiihrt,
Denn der bilanzm&8ig ausgewiesene Gewinn ist nach § 46
Nr. 1 GmbHG abhéngig von dem GewlInnverteilungsbeschlug.
Daraus ergeben sich folgende SchiuBfolgerungen:

Wird der BeschiuB iiber die Verteilung des Reingewinns arst
im Laufe des folgenden Geschifisiahres gefaft und ist der
Erbfall erst nach Ende des Geschéftsjahres eingetreten, so
entsteht der Anspruch auf Auszahlung des Reingewinns zwar

88 OLG, a.a.0. 5. 263; Palandt/Kseidsl, § 2111 BGB, Anm. 5, Erman/Hensa,
§2111 BGB, Rd.-Nr. 4, teilwerse noch a. A. Palandt/Keidel, 32. Aufl, § 2111
BGB Anm. 5; da8 MiBbrauchsmoglichkeiten bestahen und elne Umaehung
des § 181 BGB durch sin ,Zwischenschisben® einas Drittan miglich ist,
spricht nicht gegen die hler vertretene Ansicht. Zur Frags, ob eine
Zuweisung von Gegensténden zum NachlaB Im Wege des Vergleichs
miglich ist, val. Soergel/Knopp, § 2111 BGB, Rd.-Nr. 9; offengelassen in
BGHZ 40, 115 f., 125

90 OLG, a.a.0

91 Soergel/Knopp. § 2111, BGB Rd.-Nr. 12

82 Palandt/Ksidel, § 2111 BGB, Anm. 2 b; Scergel/Knopp, § 2111 BAB, Rd.-
Nr. 10

93 RG Warn Rspr 1912 Nr_174

94 Hetermehl, Vor- und Nacherbfolge bej der Batwiligung an siner Fersonsn-
handel Ischait, F: hnift fiir H. Wastarmann, S 223 1., 230

95 Hadding, Zur Rechtsstaliung des Vorarben von GmbH-Geschéftsantailen,
Festschrift fiir Bartholomeyezlk, 5. 75 fi., B2, Hefermehl, 22Q,, S, 228

86 Staudinger/Dilcher, Rd-Nr- 23 vor § 90 BGB; MiiKo-Holch, § 399 BGB, Ad.»
Nr. 8, Faller, .20, S. 71

7 Hefermehl, 23.0, 5. 230 m.w. N.

88 MUKo-Hoich, § 98 BGB, Rd.-Nr. 8; Staudinger/Dilcher, § 89 BGS, Rd.-
Nrn. 13, 11; so auch BGHZ 58, 316, 320 fir den NieBbrauch an sinem
Kommeanditantai; Hefermehl, 8.a.0,, 8. 230

99 Hadding, a.a.0., §. 84, Palandi/Danckelmann, § 98 BGB, Anm, 2 a!
Erman/Henee, § 2111 BGE, Rd.-Nr. 6

100 s0 zutreffend HaddIng, 23.0., S. 84

101 Vgl. zu den Nutzungen eines Untarmenmens Baur, Nulzungen sines
Untemehmens bei Anordnung von Vorarbschatt und Testamentsvollsivek-
kung, JZ 58, 465, 466
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in der Person des Geselischaftervorerben. Nach § 101 Ziffer 2
|etzter Halbsatz BGB gsbiihren die Gewinnanspriiche dem
Vorerben aber nur zu einem der Dauer der Berechtigung
enisprechenden Teil. Da es sich jedoch um Erirdge handait,
die vor dem Erbfall entstanden waren, félit der Gewinn als
Surrogat in den Nachla® und nicht in das freie Vermtgen des
Vorerben102,

Das gleiche gilt Im Verhéltnis zwischen Vor- und Nacherben,
wenn der Nacherbfall erst nach Ablauf des Geschéfisjahres
aber vor dem Gewinnverteilungsbeschiuf eintritt. Die Ge-
winne gebiihren dann allein dem Vorerben.

b) Fiir die GmbH wird die Zuldssigkeit eines sog. Nachbe-
zugsrechtes aus § 29 Abs. 2 GmbHG gefolgert103, Der Gesell-
schafter kann in diesem Falle einen nicht erzielten, aber
garantlerten Gewinn in den fclgenden Geschafisjahren
nachfordern.

Ob ein Nachbezug Nutzung oder Surrogat Ist, hdngt von
seiner gesellschaftsvertraglichan Ausgestaltung ah1oe,

Das sogenannte selbstdndige Nachbezugsrecht05 gewdhrt
dem Gesellschafter des Ausfalljahres sinen Anspruch, der
lediglich unter der aufiésenden Bedingung steht, daB in den
Folgejahren kein Gewinn erzielt wird. ist der Erbfall somit erst
nach Ablauf des Ausfalljahres eingetreten, so fallt der Nach-
bezug als Surrogat auf Grund eines zur Erbschaft gehdrenden
Rechtes in das NachlaBvermdgen 8. Beim unselbstandigen
Nachbezugsrecht wird der Nachbezug demjenigen verspro-
chen, der im Jahr der Dackung Geselischafter ist. Es handelt
sich demgeméB um Ertrdge des Deckungsjahreso?,

c) Die Bilanz des abgelaufenen Geschdftsjahres kann durch
Gewinn- oder Verlustvorirage, die Bildung von Rilcklagen
oder die Auflsung sfiller Reserven vom Betriebsergebnis
abweichen und damit durch Entscheidungen vergangener
Geschiftsjahre beelnfiut werden. Dennoch ist daran festzu-
halten, daB der in der Jahresbilanz ausgewiesene und zur
Verteilung beschlossene Reingewinn dem Vorerben auch
dann als Nutzung geblhrt, wenn in ihm aperiodische oder
auBerordentliche Ertrdge enthalten sindi%s. Das gilt m. E
selbst dann, wenn im Rahmen elner Kapitalherabsetzung der
freiwerdende Teil einer Riicklage zugefiihrt wird, die sich bei
Auflésung gewinnerhthend auswirkt. Zwar stelit eine solche
Kapitalherabsetzung nach Aufldsung der Riicklagen eine
Substanzverminderung des Geschéaftsanteils dar; eine Ein-
wirkung auf die Substanz Ist jedoch fiir die Qualifizierung ais
Nutzung unschadiich'e®. Der einschrankende Hinwels von
Hadding!19, Ertrag kénne nicht sein, was der Gesellschafter
zunéchst auf Grund gesellschaftsvertraglicher Verpflichtung
als Einlage eingezahit habe und nunmehr nach Entwidmung
von Gesellschaftskapital zuriickerhalte, ist m. E. nicht zutref-
fend, da sich die Einordnung als Nutzung allein nach § 99 8GB
l. V. m. den Vorschriften des GmbHG richtet. Im Gbrigen
deutet die Auflésung der Rlcklage darauf hin, dag die Geseli-
schaft diese Betrage zur Auirechterhaitung ihrer wirtschafiii-
chen Starke nicht mehr bendatigt.

Eine hinreichende Sicherung des Nacherben gewéhrieistet
§ 2131 BGB. Nach dieser Vorschrift ist der Vorerbe zum
Schadenersatz verpflichtet, wenn er Ertréige erzielt, die mit
einer ordnungsgemaBen Verwaltung des Geschéftsanteils

nicht vereinbar sind. Die Schadenersatznorm stelit jsdoch auf
den Zeitpunkt des Nacherbfalles ab und vermag deshalb
iberméBige Ertrdge nicht entgegen § 99 Abs. 3 BGB dem
NachtaB zuzuwelsen1'. |n Betracht kommi auch sin Werter-
satzanspruch nach § 2133 BGB.

d) Als sonstige Vermogensvorteile, die auf der Geselischaf-
terstellung beruhen, kommen z. B. ein verbilligter Waranbe-
zug oder eine sonstige vorzugsweise Benutzung geselischaft-
licher Einrichtungen in Betracht; diese Vermdgensvorteila
haben unzweifeihaft dann als Gebrauchsvorteile (§ 100 BGB)
Nutzungscharakter, wenn sie auf der Geselischafterstellung
beruben. Sofern die Verguitungen fiir erbrachte Nebenleistun-
gen, z. B. fur eine Tatigkeit als Geschaftsfiihrer oder Auf-
sichtsratsmitglied gewéhrt werden, stellen sie keinen Ertrag
aus dem Gesellschaftsverbéitnis, sondern eine Gagenlei-
stungfur eine persanlich erbrachte Tétigkeit dar, so dafl diese
in das freie Vermogen des Vorerben fallen'12,

@) Samtliche im Zusammenhang mit der Aufgabe der Mit-
gliedschaft erzielten Betrige fallen unabhéngig davon, ob sie
einen Zuwachs gegeniiber der Gbernommenen Stammein-
lage enthalten, als Ersatzvarteil fur die verlorene Gesellschaf-
tersteliung in den NachlaB: das giit z. B. fiir den Anspruch auf
die Liguidationsquote nach § 72 GmbHG und dig Abfindung
bei Austritt oder Ausscheiden''s,

f) Von erheblicher Bedeutung ist die Frage, ob bei Erhdhung
des Starmmkapitals ein vom Vorerben ibernommener neuer
Geschéftsanteil als Surrogat zur Erbschait gehdrt oder als
Nutzung in das freie Vermdgen des Vorerben fillt.

aa) Wird eine Stammkapitalerhéhung nach dem KapErhG
aus Gesellschaftsmitteln durch Umwandiung freier Riickla-
gen in sog. Nennkapltal vorgenommen, so ist mit der h. M.
davon auszugehen, dag es sich um Surrogate der bereits
vorhandenen Geschéftsanteile und damit um in den NachlaB
fallendes Vermdgen handeit! 4.

Das hat darin seinen Grund, da8 das KapErhG die neuen
Anteilsrechte zwingend den Gesellschaftern im Verhéltnis
ihrer bisherigen Anteile am Nennkapital zuweist (§§ 9, 13
Abs. 1 KapErhG). Eine Zuweisung des neueh Geschiftsan-
teils in das freie Vermogen des Vorerben wirde zu einer
Aufspaltung der Mitgliedschaftsrechte fiihren, die nach dem
KapErhG nicht zugelassen ist'1s,

Das Schutzbedlrfnis des Vorerben erfordert keine andere
Entscheidung, denn elnmal verbleiben ihm auch hinsichtlich
der neuen Geschaftsanteile dle Nutzungen; zum anderen
besteht keine Verpflichtung zur Bildung ireier Riicklagen, so
daB der Vorerbe gegen sinen Erhéhungsbeschluf stimmen
kann'1s, Richtlgerweise diirfte es sich um eina Surrogation
auf Grund eines zum NachlaB gehdrigen Rechtes handeln, da
sich der Erwerb kraft Gesetzes volizieht (§ 9 KapErhG) und
keine NachiaBmittel aufgewandt werden''?, Es soll jeadoch
nicht verkannt werden, dag in den freien Riicklagen Gewinne
stecken kdnnen, auf deren Auszahlung der Vorerbs im
Interesse der Stdrkung der Geselischaft verzichtet hat. In
diesem Falle diirfte ihm eln Aufwendungsersatzanspruch
gegen den Nacherben zustehen (§ 2125 BGB).

bb) Setztder Vorerbe zur Kapitalerhhung Nachlamittel ein,
so fallt grundsatzlich der neue Geschéftsaniail kraft rechtsge-

102 Palandt/Keidel, § 2111 BGB Anm. 3; Erman/Hense; § 2111, Rd-Nr. 6;
Staudinger/Seybeid, § 2111, BGB, Rd-Nr. 10; Esch/Schulze 2ur Wigsche,
Handbuch der Vermagensnachfoige, Rd.~Nr. 465

103 Hadding, aa.0., S. 86 m. w. M.

104 so wohl auch Erman/Hense, § 2111 BGB, Rd.-Nr. 6

105 Hachenburg/Schilllng, 8. Aufl., § 5 GmbHG, Anm. 54

106 Feller, a.a.0, S. 77; Hadding, a.a.0,, S. 88

107 Faller, a.a.0.: Hadding, 3.a.0.

108 wohi auch Langenbach, Die Rechtsnachfolge des Vorerben (n die
parsonen- und varmbgenarachifiche Milglied: gdesG Ischafers
einar Parsgnenhandelsgessalischaft, MittRhNotK 1985, 81 f, 107; Baur,
8.8.0. S. 466; Hadding, 8.8.0,, S, 87

102 Staudinger/Dilcher, § 889 BGB, Rd.-Nr, 12, vgl. demgegeniiber lUr den
NieBbrauch Schiller, NieSbrauch und Pfandrechi am Antsil einer
Parsonengessiischatt, MitRhNotik 1880, 8. 87 .. 101
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110 2.3.0., 5. 90

111 Hadding, a.a.0., S. 87, Feller, a,8.0., 5. 80; wonl auch Baur, .20, S, 466;
a A von Godin, Nutzungsrecht an Unternehmen und Linternehmanzbetei-
ligungen, 1849, S. 80

112 Feller, a.a.0., 8. 83 m. w- N.

113 vgl. die Aufzdhiung bei Faller, a.a.0., S. 85

114 RGRK-Johanneen, § 2111 8GB, Hd.-Nr. 9, Staudinger/Seybald, § 211)
BGB, Rd.-Nr. 10, Palandt/Keidel, § 2111 BGB, Anm. 3; Esch/Schulze zue
Wiesche, a.a.0., Rd.-Nr. 581; Hadding, a.a.0., S. 90, 81; fir den nles-
brauchsbalasteten Kommanditanteil BGHZ 58, 316 i, 320

115 Hadding, a.a.0., 8. 91, 92 Feller, aa.0., S. 83-85

116 2utratiend Feller, 2.3,0., S, 96

117 a. A. KG OLGE 44, 96, 97 mit der Begriindung, derneue Geschéfisantell aei
wirtschafilich mit der alten bezahit wordan.
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schaftlicher Surrogation in den Nachlag, da Grundiage des
Erwerbs der Ubernahmevertrag in Verbindung mit dem
Kapitalerhdhungsheschlug ist8,

ist das auch dann der Fall, wenn der Vorerbe ein zur Mitglled-
schaft gehbrendes Bezugsrecht ausibt und zur Ubernahme
dar Stammeinlage ausschlieflich eigene Mittel aufwendet' 197

Die Einrdumung eines Bezugsrechtes dient dem Schutz der
bisherigen Gesellschafter, da das GmbHG selbst kein unent-
ziehbares Recht auf Beibehaltung der bisherigen Beteili-
gungeverhaitnisse kennt'20, Bei Einrdumung eines Bezugs-
rechtes muB demgegeniiber jedem Gesellschafter auf sein
Verlangen hin ein seinem Anteil an dem bisherigen Stammka-
pital entsprechender Anteil an dem neuen Stammkapital
zugeteilt werden.

Aus diesem Grunde hat das Bezugsrecht keinen Nutzungs-
charakter, sondern gehdrt, sofern es bereits im Geseallschafts-
verirag eingerdumt worden lst, zur Substanz des Nachlasses:
wird es im Rahmen des Kapltalerh8hungsbeschlusses
eingerdumt, so féllt es kraft sinfacher Surrogation in den
NachlaB'2l. Denn das Bezugsrecht dient der Sicherung der
Erhaltung der bisherigen Beteiligungsverhiltnisse und hat
deshalb keinen Ertragscharakteri22,

Das Bezugsrecht erlischt mit Abschlup des Ubernahmevertra-
ges; insowait werden also NachlaBmittel aufgewendet.
Grundlage fiir den Erwerb des neuen Geschaftsanteils ist
aber nicht die Ausiilbung des Bezugsrechtes, sondern die
Vareinbarung zwischen dem Gessllschafter und der Gesell-
schaft iiber die Ubernahme einer auf das erhthte Kapital zu
leistenden Stammeiniage2z,

Eine rechtsgeschaftliche Surrogation hinsichtlich des neu
erworbenen Geschéftsanteils kann beim Einsatz ausschlie-
lich eigener Mitlel des Vorerben begrifflich nur eintreten,
wenn der NachlaB durch das Erlschen des Bezugsrechtes in
wirtschaftlicher Hinsicht geschmélert wird, dem Bezugsrecht
also ein eigener wirtschaftlicher Vermégenswert innewohnte.
Einen eigenen Vermdgenswert hat das Bezugsrecht aber nur
dann, wenn die zu iibernehmende Stammeinlage geringer ist
als der Wert des neuen Geschéftsanteils oder Dritte die
Einlage nur durch Erbringung von Nebenleistungen oder
Zahlung eines Aufgeldes Ubernehmen konnent2¢. Da sowchl
MachlaBmittel als auch eigene Mittel des Vorerben aufgewen-
det worden sind, kommt hinsichtlich des neuen Geschiftsan-
teiles im Zeitpunkt des Nacherbfalles Miteigentum nach
Bruchtsilen i. S. d. §§ 741 ff. BGB, 18 GmbHG in Betracht. Die
Teilsurrogation ist, soweit eine Aufspaltung nicht gegen
andere gesetzliche Vorschriften verstdft, anerkannti?s,

Daf die Annahme von Miteigentum zu nur durch Sachver-
stdndige [Ssbaren Bewertungsschwierigkeiten filihrt, Ist
naheliegend, spricht jedoch nicht gegen die Annahme einer
Teilsurragationi2,

cc) Erfolgt die Kapitalerhthung gegen Sacheinlagen, so
miissen nach §§ 56 Abs. 1, 55 Abs. 1 GmbHQ@ in dem Kapi-
talerhdhungsbeschiuB und der Ubernahmeerkl&rung die Per-
son des Einbringenden, der Gegenstand der Secheinlage
sowie der Geldwert der Einlage enthalten sein; gin Bezugs-
recht scheidet insoweit aus'??. Daraus foigt, daB sich die
Zugehorigkeit des neuen Geschéftsanteils allein danach
tichtet, aus welchem Vermbgen die Sacheinlage stammt12a,

4. Erganzenda Hinweise auf die Verhiltnisse bel Personen-
gesellschaften

Auch bei Pesrsonengeselischaften sind die Nutzungen, die
dem Vorerben geblihren, nicht identisch mit dem tatséchlich
erzielten Gesellschaftsgewinn, sondern Ertrag ist nur das,
was hach handels- oder gesellschaftsrechtliichen Bestimmun-
gen sowie den Vereinbarungen der Gesellschafter tatsidch-
lich als Gewlnn ausgesch(ttet warden ist oder jederzeit hatte
entnommen werden kdnnen22. Der Umfang der Nutzungen
wird also durch gesseillschaftsrechtliche oder gesetzliche
Entnahmebeschrénkungen bestimmt!®0, Dagegen |48t sich
einwenden, der Umfang der Nutzungen kénne sich nicht nach
Gesellschafisrecht, sondern allein nach Erbrecht richten. Bei
einer solchen Betrachtungsweise wird aber § 99 Abs. 3 BGB
auBer Acht gelassen, wonach sich der Nutzungscharakter
nach dem Mitgliedschaftsrecht in der Gesellschaft richtet, Die
Faststellung, das Geselischaftsrecht (iberlagere das Erb-
recht, ist insoweit durchaus berechtigtist.

Wie ist aber der umgekehrte Fall zu entscheiden, wenn
gesetzliche oder geselischaftsrechtiiche Entnahmemdéglich-
keiten bestehen, aber liberhaupt kein Gewinn erzielt worden
ist?

Nach § 122 HGB kdnnen der OHG-Gesellschafter und der
personlich haftende Gesellschafter einer KG unabhéngig von
ainem tatsdchlich erzietten Gewinn bis zu 4% ihres fiir das
letzte Geschdftsjahr fastgesteliten Kapitalanteils antnehmen.
Der Gesatzgeber hat offensichtlich eine Substanzbeeintrach-
tigung der Beteiligung und damit eine Schwichung der
Gesellschaft wegen des iibernommenen Haftungsrisikos der
personlich haftenden Gesellschafter in Kauf genommen. Es
handelt sich um gesetzlich festgelegta Ertrédgs, dle als Nut-
zungen dem Vorerben gebiihren. DaB sich der Vorerbe bei
einer Entnahme maglicherweise gegeniiber dem Nacherben
schadenersatzpflichtig macht, hat aui deren Einordnung als
Nutzung keinen Einflupg13z 135,

In diesem Zusammaeanhang sei noch kurz erwahnt, dag die
gesellschaftsvertraglichen Bestimmungen iber die Verbu-
chung der Gewinne EinfluB auf die Qualifizierung als Nutzung
haben konnen. Die bloBe Bezeichnung als Kapital- oder
Privat- bzw, Darlshenskonto vermag aber lediglich Hilfestel-
lung zu leisten. Entacheidend ist, ob nach den nédheren
Bestimmungen des Geselischafisvertrages den Betrégen bei
wirtschaftiicher Betrachtungsweise Ertrags- oder Betsili-
gungscharakter beizumessen ist. Kriterien sind Insowsit:
|ederzeitige Entnahmemdglichkeit; Stundung bis zu elner
kinftigen Aussinandersetzung; Verfllgungsmaglichkeit iiber
Kanto Il nur zusammen mit dem Kapitalkonto und anderes
mehris4,

v.
SchiuBbsetrachtung

Im Rahmen dieser Abhandlung konnte nur auf einige Pro-
bleme beispiethaft eingegangen werden. Die Ausfiihrungen
sollten verdeutlichen, daB das Surrogationsprinzip schwierige
Abgrenzungsfragen — vor allem im Gesellschaftsrecht —
nach sich zieht, Es ist deshalb bereits bei der Ausgestaliung
der Var- und Nacherbfolge eine Einbezlehung der Surroga-
tion in die Erwdgungen des Notars zu empfehlen.

118 BGH NJW 88, 398, 388

119 zur Zukdasigksit Skibbe, Das Bezugsrecht bei Kapitalerhdhung der GmbH,
GmbHRdsch 1963, 46 ff.; Hachenburg/Schilling, 8. Aufi., § 15 GMbHG,
Antn. 53

120 Skibbe, a.a.0., S: 48

121 EschiSchulze zur Wiesche, a.a.0., Rd.-Nr. 481; Feller, g.a.0., S 114;
Hadding, a.a.0,, §. 75; Staudingar/Seybold, § 2111 BGE, Rd.-Nr. 10

122 unklar OLG Bremen Belrisb 1970, 14368 — unabhéngiges, selbstindiges
Vermigensrecht —

123 BGH NJW 68, 398, 399

124 Feller, a.8.0., S. 137, Fn. 109

125 RGZ 80, 91 1f., 87; RARK-Kregsl, § 2111 BGB, Rd.-Nr. B; Palandi/Keide!,
§ 2111 BGB, Anm. 2 b

126 so aber Hadding, a.8.0., S. 86, 87

127 Feller, a.2.0, & 148

a8

128 vgl. zu im Rahmen siner Verschmelzung oder siner Umwandlung der
GmbH auftrelenden Probleimen Hadding, a.8.0., S. 97—99

129 Hefermehl, a.a.0., S. 231; vgl. Tir den Niegbrauch Schilller, a.8.0., 5. 112;
BGHZ 58. 316, 320

130 Esch/Schuize zur Wisschs, a.a.0,, Rd.-Nr. 501

131 Hefermshl, a.a.0, 5. 235

132 8o auch Hetermehl, a.8.0., S, 236; elne Entnahmemdglichiail wird fr den
Niefbrauch von Schliler, a.a.0.. 8. 101, varneint

133 Sofem der Erblasser mit der Anordnung der Vorerbschaft dag Ziel vertolgt
hat, den Unterhall des Vorerben zu sichem, werden substanzvermin-
demde Entnahmen nicht zur Schadensrsatzpfiicht flihcen, sa auch
Langenbach, 22.0., S. 102; |edenfalls dann, wenn der Vorerbe In Not
qeraten ist,

134 Hefermehl, 2.2.Q., S. 240; Esch/Schulze zur Wiasche, 2.4.0,, Rd.-Nr, 501
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Rechtsprechung

1. Allgemeines/Grundbuchracht — Nachweis der Vollmacht

(LG Aachen, BeschluB vom 7.10.18980 — 3 T 326/80 —
mitgetsilt von Notar Dr, K. M, Liehner, Aachen)

BGB § 172

GBO § 29

Zum Nachweis des Fortbestehens der Volimacht im Sinne
des § 26 GBO geniigt nicht die Bestiitigung des Notars, die
Vollmacht llege .in Urschrift vor«.

(Leitsatz nicht amtilick)

Zum Sachverhalt:

Dl Antragsteller Sch. kauften durch notarielie Urkunde Wohnungsei-
gentum. Ih der Kaufvertragsurkunde heiBt es in § 3 (Auszug):
.Zum Vollzug der rangrichtigen Eintragung von Grundpiandrech-
ten erteilen die Beteiligten fiir sich und inre Erben jedem Beteilig-
ten fir sich allein und frei von § 181 BGB Volimacht, alle hlerzu
erforderlichen Erkidrungen, Handiungen und Geschafte vorzu-
nehmen. ..

Ausfertigung der Vollmacht kann jederzeit erteilt werden."

Diesa Kaufvertragsurkunde liegt dem Grundbuchamt in notariell
begtaubigter Abschrift vor.
In der Folgezeit beantragten dle Antragsteller die Eintragung dreser

Grundschulden. In den entsprechenden Grundschuldbestellungsur-
kunden heiAt es jaweils wie folgt (Auszug).

.Eheleute Sch. hier handelnd |m eigenen Namen (und) als
Bevolimachtigte aufgrund in Ursehrift vorliegender Vollmacht in
der Urkunde . . . (Kaufvertragsurkunde) filr Herrn A.. . " (Varkadu-
fer)

Das Grundbuchamt beanstandete alle drel Antrége.

Aus den Griinden:

Die Beschwerde hat keinen Erfolg. Die Antragsteller haben
nicht hinreichend i, S. d. § 29 GBO nachgewiesen, daB Ihre
Belastungsvolimacht fortbesteht; dle Notarbestdtigung, die
Vollmachtsurkunde liege ,in Urschrift vor®, genligt insoweit
fur sich allein jedentalls nicht. Ausschlaggebend fiir diese
Auffassung der Kammer sind die folgenden Uberlegungen:

Das Grundbuchamt hat bei der Priifung der Eintragungsvor-
aussetzungen nicht nur zu priifen, ob den als Bevollimachtig-
len auitretenden Antragstellern wirksam Vollmacht gem&e
§§ 164 ff. BGB erteilt worden ist—um diese Frage gehtes im
vorliegenden Fall nicht —, sondern ebenfalls festzustelien, ob
in der Form des § 29 GBO auch das Fortbestehen der Voll-
macht nachgewiesen ist.

Das Fortbestehen der Vollmacht kann insbesondere dann mit
hinreichender Sicherheit vom Grundbuchamt angenommen
warden, wenn durch éffentiiche oder offentlich beglaubigte
Urkunde (z. B. Notarbestétigung) nachgewiesen ist, daB der
Bevoliméchtigte selbst die Vollmachisurkunde oder eine
Ausfertigung derseiben in den Handen hat, und daB er sie
dem dies Beurkundenden (Notar) bei der Beurkundung
vorgelegt hat. (QLG Frankfurt, Rpfleger 1972, 306 f.; OLG
Stuttgart, DNotZ 1952, 183 ff. mit krit. Anm. von Hieber;
Kuntze/Ertl/Hermann/Eickmann, 2. Aufl. 1979, Rd.-Nr. 92 zu
§ 20 GBO; Meikel/imhof/Riedel, 6. Aufi. 1968, § 18 GBO, Anh.,
Anm. 101 u. 105; Haegele, Grundbuchrecht, 6. Aufi. 1978, Rd.-
Nr. 1853; Horbet, § 29 GBC Anm. 7c), Denngem&R § 172 BGB
gilt die Vertretungsmacht des Bevoliméchtigten einem Dritten
gegeniber erst mit Riickgabe oder Kraftlosigkeitsetkidrung
der Volimachtsurkunde als erloschen; deshalb pflegen
Voillmachtsurkunden bzw. deren Ausfertigungen bei Er-
lbachen/Widerruf der Vollmacht zuriickgefordert und -gege-
ben zu werden. Besitzt also der Bevollméchtigte noch die
Vollmachtsurkunde, so spricht deshaib ein Erfahrungssaiz fur
das Fortbestehen der Vollmacht (KG DNotZ 1972, 18 ff., 21;
OLG Frankfurta,a.0.; OLG Stuttgart, a.a.0.; Meikel/imhof/Rie-
del, &.a.0., Anm, 105; Horber, § 28 GBO, Anm, 9b m. w. N.).
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Dabei ist nicht zuletzt, wie angesprochen, von Bedeutung,
daB es der Volimachtgeber in der Hand hat und grundsatzlich
so verfahren wird, bel Widerrut die Vollmachtsurkunden
zuriickzufordern, um so den durch § 172 BGB erzeugten
Legitimationsschein zu beseitigen.

Anders liegt der Fall hier. Gemas § 45 BeurkG bieibt die
Urschrift der Vellmachtsurkunde zwingend in den Urkundsak-
ten des beurkundenden Naotars, unabhéngig vom rechtlichen
Schicksal der Volimacht, von deren Erléschen oder Fortbe-
stehen. Der Vollmachtgeber hat kraft Gesetzes nicht die
Mdaglichkeit, dle Riickgabe der Vollmachtsurkunde zu errei-
chen. Daraus folgt wiederum, dag sich aus einer beai dem
Notarakten befindlichen Urkunde nicht der Erfahrungssatz
ableiten |&8t, die Vellmacht habe noch Bestand. Im Gegenteil
diirften sichin den Urkundssammiungen der Notare eine sehr
groBe Zah| ven Vollmachtsurkunden befinden, die keine
bestehande Volimacht mehr dokumentieren. Die bloSs
Bezugnahme auf eine in Urschrift bei den Notarakien
befindliche Volimachtsurkunde 148t demzufolge nicht mit
hinreichender Sicherheit den Schluf zu, daB die Vollmacht
noch besteht (vgl. Haegele, a.a.0, Rd.-Nr. 1864 a; auch:
Hieber, DNoiZ 1852, 185, 186; Kasper, MittRhNotK 1980, 132,
133). Die bei den Notarakten hefindliche Urschrift der
Vollmachtsurkunde hat im vorliegenden Fall, da aes, wie
dargelegt, auf den Besitz der Urkunde und dle Vorlage durch
den Bevollméchtigten ankommt, tatsdchlich geringere recht-
liche Wirkungsmbglichkeiten als eine Ausfertigung dieser
Urkunde.

Detn entspricht die Rechtslage, daB die Bezugnahme aufeine
in Urschrift bei den Notarakten befindliche Valimachtsur-
kunde an sich ohne weitere Priifung denkbar ist, wahrend der
Gesstzgeber die Erteilung einer Ausfertigung an verschie-
dene Voraussetzungen gebunden hat. Der die Ausfertigung
erteilende Notar muB die Vorausseizungen des § 51 BeurkG
prufen und jedenfalls gema8 Abs. 2 dieser Vorschrift feststel-
len, ob seitens der Beteiligten abweichende Bestimmungen
fir die Ausfertigung getroffen wurden, Der Notar ist auBer-
dem — in stérkerem MaBe als bei bloBer Bezugnahme auf die
Urschrift — gezwungen, Uberlegungen und ggfis. Nachfor-
schungen dariiber anzustelien, ob die Volimacht noch fortbe-
steht, denn dies ist unabdingbare Voraussetzung fiir die Ertei-
lung einer solchen Ausfertigung. Von der varschnellen, weil
ungerechtfertigten, Erteilung einer Ausfertigung einer Voli-
machtsutkunde, mag dies auch seiten sein. kann sich der
Volimachtgeber besser schitzen (vgl. § 51 Abs. 2 BeurkG) als
vor der ungerechtiertigten Bezugnahme auf die Urschrift.
Gerade dieser Schutz des vertretenen Vollmachtgebers aber
Istu. a. Sinnund Zweck der Formerfordernisse des § 29 GBO,

Alldem kénnen die Beschwerdefiihrer nicht entgegenhalten,
der Notar dlirfe eine Bezugnahme auf die Urschrift iberhaupt
nur dann beurkunden, wenn die Voraussetzungen fur die
Erteilung einer Austertigung an den Bevollméchtigten vorlie-
gen (vgl. zur Priiffungspficht des Notars bei Bevolimachti-
agung: Mecke, BeurkG 1970, § 12 BeurkG, Rd.-Nr, 1; Meikel/
Imhof/Riedel, a.a.0., Anm. 101). Das ist zwar richtig. Dem
strengen Farmgebot des § 29 GBO folgend, das im Hinblick
auf die gerade im Grundbuchrecht erforderliche Rechtssi-
cherheit und Rechtsklarheit sehr arnst zu nehmen ist und dem
Grundbuchamt bewupBt einen verhdltnism&Big geringen
Rahmen zur eigenen Ermittlung und Beurteilung 128t, miifte
dann jedoch zusatzlich diese Eintragungsvoraussetzung, daf
namlich, vom Natar gepriift, die Voraussetzungen flr die
Erteilung elner Ausfertigung vorliegen, durch ifentliche oder
offentlich beglaubigte Urkunde (z B. eine Notarbestdtigung)
nachgewiesen sein. Das ist hier nicht der Fall. Es obliegt nicht
dem Grundbuchamt, schon wegen der Formvorschrift des
§29 GBO, zu priifen, ob die Voraussetzungen fiir die Erfeilung
etner Ausfertigung vorgelegen haben, als der Notar in seiner
Beurkundung Bezug genommen hat auf die Urschrift. Das
Grundbuchamt kann die Voraussetzungen im Gbrigen auch
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nicht nachpriifen, da sich hinsichtlich der Ausfertigungen
anderslautends Bestimmungen der Beteijligten in der Notar-
akte befindan kénnen (§ 51 Abs. 2 BeurkG), die dem Grund-
buchamt nicht zuganalich sind.

SchlieBlich kommt nach Auffassung dér Kammer flr den
vorliegenden Fall auch der Frage der Widerruflichkeit ader
Unwiderruflichkeit der Volimacht bzw. der Frage, wann die
Vollmacht aufgrund des ihr zugrundeliegenden Rechisge-
schéfts, z. B. durch Zweckerreichung, erlischt (§ 168 BGB),
kein ausschlaggebendes Gewicht zu. Richtig diirfte zwar
sein, daB bei einer unwiderrufiich erteiiten Vollmacht die
Erfahrung daflr spricht, dag ein auBerordentlicher Widerruf
oder eine gemeinsame Vertragsaufhebung ohne Kenntnis
des Notars, der die Vollmacht dafilr beurkundet hat, nicht
stattgefunden haben, weshalb davan auszugehen wére, daB
die Volimacht noch besteht. Indessan kann im vorliegenden
Fall nicht anhand der eingereichten éffentlichen oder 6ffent-
lich beglaubigten Urkunden festgestellt werden, daB die
Volimacht unwiderrufiich erteilt ist. Weder ist das dem
Urkundentext zu entnehimen noch ergibt sich aus den vorlie-
genden Urkunden, daB aus den Umsténden des Kauivertra-
ges eine Unwiderruftichkslt zwingend folgt. Auch bei einer
Widerruflichkeit der Vollmacht ndmiich lieBe sich der Kauf-
vertrag problemlos durchfilhren. Es ist nicht erkennbar,
washalb sine der Kaufveriragsparteien ein entscheidendes,
begriindetes Interasse nur an einer unwiderruflichen Voll-
macht haben sallte. Da zudem eine Urkunde, inshesondere
eine notarielle Urkunde, die Vermutung der Volistandigkeit
und Richtigkeit ilir sich hat, ist nicht von einer unwiderrufii-
chen, srfahrungsgem&s fir das Forthestehen der Volimacht
streitenden Vollmachtserteilung auszugehen.

Mit der vorliegenden Entscheidung setzt sich die Kammer
nichtin Widerspruch zu dem Urteil des BGHvom 20. 12. 1879
(DNotZ 1980, 352 = MitRhNotK 1880, 131, m. Anm. von
Kasper). Bei der BGH-Entscheidung geht es um die materiell-
rechtliche Frage, unter welchen Umsténden eine in den
Notarakten befindliche Vollimacht die Lagitimationswirkung
(Rechtsschelnswirkung) des § 172 BGB erzeugt Der BGH
gelangt zu dem Ergebnis, dag es fiir die Legitimation des
Volimachigebers gegeniiber dem Dritten ausreicht, wenn die
vom beurkundenden Notar selbst aufgenommene notarielle
Vollmachtsurkunde sich bei den Notarakten befindet, well
dann der Dritte jederzeit Einsicht nehmen kénne (vgl. dazu die
kritische Anmerkung von Kasper, a.a.0., unter Hinweis auf
§ 18 BNotO). im vorliegenden, von der Kammer zu entschei-
denden Fall geht es um die (verfahrensrechtliche) Frage, ob
diese, vom BGH bejahte, Legitimationswirkung, die ja unab-
héngig ist von dem Fortbestehen oder Eriéschen der Voll-
macht, allein ausreicht, beim Grundbuchamt den Nachweis
des Fortbestehens der Vollmacht zu filhren, Das ist, wie
dargelegt, zu verneinen, da aus verschiedenen Gesichts-
punkten kein Erfahrungssatz dahingehend besteht, daf eine
beim Notar befindliche Vollmachtsurkunde, mag sie legitimie-
rend wirken oder nicht, fiir das Fortbestehen einer Volimacht
spricht. Die unterschiedliche Problamsteliung der BGH- und
der vorllegenden Kammerenischeidung tritt vor allen Dingen
dann deutlich zutage, wenn man sich die unterschiedliche,
von den Gerichten bei der Gesetzesausiegung zu beach-
tende Interessenlage vor Augen héit. Wahrend beim BGH der
Schutz des auf dis notarielle Volimachtsurkunde vertrauen-
den Dritten i. S. d. § 172 BGB schwerwiegend beriicksichtigt
werden muBte, weshalb der BGH auf Gesichispunkte wie
Jbertriebene Frmelei“ zuriickgreifen konnte, muB das
Grundbuchamt und dementsprechend die Beschwardekam-
mer unter Amisermittiungsgrundsédtzen feststellen, unter
welchen Voraussetzungen — unter Beachtung der strengen
Formvorschriften des § 29 GBO — der objektive Nachweis
des Fortbestehens der Vollmacht, nicht nur des Bestehens
einer Legitimationswirkung, als gefiihrt angesehen werden
kann, auch wenn der Nachwels unter den gegebenen Um-
sténden (Nachwels siner sog. negativen Tatsache, namlich
des Nichterldschens der Volimacht) letztlich nur mit Hilfe
gines Erfahrungssatzes erbracht werden kann.
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Dabei istdann, wie ausgefiihrt, zu differenzieren zwischen der
Legitimationswirkung, die eineé Vollmachtsurkunde oder
deren Ausfertigung in der Hand des Bevollméchtigten selbst
hat, und der Legitimationswirkung, die mit dem BGH daraus
abgeléitet werden muB, daB der Notar im Besiiz der Voll-
machtsurkunds ist; letzteres 1581, wegen der mangeinden
Rickforderbarkeit der Volimachtsurkunde, keine Schiiisse
auf das Fortbestehen der Vollmacht zu.

Anm. d. Schriftl.: Beachte auch die nachstehend abge-
druckte abweichende Entscheidung des LG Aachen vom
16. 6. 1977 mit Anm. von Liehner.

2. Aligemeines/Grundbuchrecht — Nachweis der Vollmacht

(LG Aachen, BeschluB vom 16.6.1977 — 7 T 129(77 —
mitgeteilt von Notar Dr. K. M. Liehner, Aachen)

BGB § 172
GBO § 29

Zum Nachwsis des Fortbestehens der Vollmacht gentigt bei
Beurkundung durch den Notar, der die Volimacht beurkun-
det hat, dessen Notarbestdtigung, daB die Volimachtsur-
kunde in Urschrift vorllegt; einer Ausfertigung der Voll-
machtsurkunde badarf es nicht.

(Leitsatz des Einsenders)

Aus den Griinden:

Die Beschwarda hat in der S8ache Erfolg. Die Kammer teilt
nicht die Bedenken, die der Rechtspfleger hinsichtlich des
Nachweises der Vollmacht bzw. deren Fartdauer hat, die der
Burovorsteherin des beurkundenden Notars erteilt worden
Ist.

Der Rachispflager geht zwar zutreffend davon aus, dag die
Vollmacht, die die Beteiligten der Birovorsteherin erteilt
haben, dem Grundbuchamt in den Formen des § 29 GBO
nachzuweisen (st und dag auch das Fortbestehen einer
nachgewiasenermagen erteilten Volimacht nachzuweisen ist.
Hierbei spricht allerdings ein Erfahrungssatz fiir den Forthe-
stand der Vollmacht, sofern sich die Urschrift oder eine
Ausfertigung im Besitz des Bavollmachtigten befindet Der
Rechispfleger vermift In der Urkunde des Notars den Ver-
merk, daB ihm eine Ausfertigung der Vollmacht vorliege. Er
erachtet es unter diesen Umstanden fiir erforderlich, daf
nunmehr die Urschrift oder eine Ausfertigung der Vollmacht
vorgelegt wird. Indessen ist dies nicht erforderlich, weil der
Notar ausdriicklich bestétigt hat, daB sich bei Varnahme der
Beurkundung die Urschrift der Volimacht in seiner Urkunden-
sammiung befunden hat. Diese Erklarung reicht als Nachweis
des Fortbestehens der Vollmacht aus, zumal etwas anderes
nicht bekannt geworden ist; vgl. hierzu auch OLG Stuttgart,
Rpfleger 1972, 306; OLG Stuttgart DNotZ 1952, 183; KG
DNotZ 1972, 615; KG OLGE 32, 2 ff.; Horber, 13, Auflage,
1974, § 22 GBO Anm. 7 c; Hagele, Grundbuchrecht, 5. Auf-
lage, 1975, Rd.-Nr. 1953; Kuntze/Ertl/Herrmanh/Elckmann,
Grundbuchrecht, 1974, Rd.-Nr. 14.

Anmerkung (van Netar Dr. K. M. Liehner, Aachen)

Der Entscheidung des LG Aachen vormn 16, 6. 1977 ist itn
Gegensatz zu der Entscheldung vom 7. 10. 1980 zuzuatim-
maen. Ist die Vollmacht notariell beurkundet, bedarf sg zum
Nachweis des Bastehens der Valimachi beim Handeln des
Bevollm&chtigten vor dem gleichen Urkundsnotar nicht der
Vorlage einer hierzu vom Notar erst zu erteilenden Ausferti-
gung der Vollimachtsurkunde, wenn die Urschrift der notariell
beurkundeten Vollmacht vorliegt; es genligt alsdann die
Natarbestétigung liber das Vordiegen der Vallmachtsurschrift.

1. Legitimationswirkung der Vollmachtsurkunde (§ 172 BGB)
An den Basitz der Vollmachtsurkunde ist der Rechtsschein
des Fortbestehens der Vollmacht gekniipft (= Rechisschein-
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wirkung der Vollmachtsurkunde). Diese Legitimationswir-
kung giit rechttich ahne Einschrénkung, gieich ob es sich um
aine Privaturkunde oder eine Vollmachtin notarieller Urkunde
handelt; sle erlischt mit Riickgabe der Vollmachtsurkunde
oder Kraftloserkldrung (§ 172 Abs. 2 BGB).

Materiell-rechilich edischt die Vollmachi mit rechiswirksa-
men Widerruf (s. u. 3.).

2. Notariell beurkundete Volimacht

Die Urschrift der notariellen Volimachtsurkunde verbleibt In
der Regel in Verwahrung des Notars, ,wenn sie nicht auszu-
handigen ist* (§ 25 Abs. 1 ENotO); gemés § 45 Abs. 1 BeurkG
kann die Urschrift herausgegeben und Dritten vargelegt
werden.

Fur den Regelfalt des Verblelbens der Urschrift in notarieller
Verwahrung besagt § 47 Beurk@: die Ausiertigung vertritt die
Urschrift im Rechtsverkehr in allen Fallen, in denen die
Urschrift selbst nicht vorgelegt warden kann; sie ersetzt die
Urschrift, nimmt aber der Urschrift der notariell beurkundeten
Volimacht nicht die mit der Volimachtsurkunda und ihrem
Besitz verbundene rechtliche Qualifikatlon und Legitima-
tionswirkung, die micht auf die Ausfertigung beschrankt ist.

Daher kann auch die in Verwahrung des Notars verbleibende
Urschrift der Vollmacht beim glelchen Urkundsnotar zu einer
Folgeurkunde vorgelegt und dies vom Notar mit offentlichem
Glauben bestatigt oder bei Beurkundung auf die in der
Urkundensammliung des Notars verbleibende Vollmachtsur-
schrift Bezug genommen werden (so BGH DNotZ 1980, 352==
MittRhNotK 1980, 131 mit Anm. Kasper; vgl. Thiele/Miinch
Komm., § 172 BGB, Rd.-Nr. 10; Soergel/Schultze-v. Lasaulx,
11. Aufl., 1978, § 172 BGB, Rd.-Nr. 5).

3. Widerruf der Vollmacht

Weagen der Legitimationswirkung der Volimachtsurkunde
obliegt es dem Vollmachtgeber beim Widerruf, diesen nicht
nur zu erkldren, sondern auch flr Rlickgabe der Vollimachtis-
urkunde zu sorgen. Ist die Vollmacht notariell beurkundet,
muB er sich die Ausfertigung zuriickgeben oder vom Notar
einziehen lassen; auch ist es Sache des Vollmachtgebers,
dem Notar den Widerruf zur Vermeidung der Ertellung
weiterer Ausfertigungen zur Kenntnis zu bringsn.

Solange ein Widerruf dem Notar nicht bekannt jst, darf er —
sofern in der Urkunde vorgesehen — dem Bevoliméchtigten
Ausfertigungen erteilen. In dem Ausfertigungsvermerk bedarf
es— waeil selbstverstiindlich — keines Hinweises, ein Widerruf
sei dem Notar nicht bekannt; bei Kenntnis des Widerrufs darf
der Notar keine Ausfertigungen mehr erteilen.

Darf der Notar Ausferfigungen erteilen, darf er auch mit
offentlichem Glauben als Notar hestétigen, dag bei Beurkun-
dung die Urschrift der Vollmachtsurkunde vorlag; auch hier
ware ein zusatzlicher Vermerk etwa des Inhalts, der Notar sei
berechtigt, Ausfertigungen zu erteilen oder dem Notar sei ein
Widerruf nicht bekannt, ebenso ilberfiisslg wie auf einem
Austertigungsvermerk.

Fiir die Notarbestétigung, die Urschrift der Vollmacht habe
vorgelegen oder die notarielle Bezugnahme auf die Voll-
machtsurschrift der notarigilen Urkunde (so BGH, a.a.0.) ist
selbstverstandliche Yoraussetzung, daB diese sich in Verwah-
rung des Natars befindet, entscheidend ist aber, daB der
Notar zur Zeit der Notarbestitigung oder Bezugnahme
Ausfertigungen ertellen darf.

4. Unwiderrufliche Vollmacht ,
Darauf, ob die Vollmacht unwidserruflich ist oder nicht, kommt
es filr die Frage der Ertellung von Ausfertigungen oder der
Notarbestitigung nicht entscheidend an (zur Priifung nach
§ 29 GBO s. u. 6),

Jeds Voilmacht bleibt nach dem Grundyerhaitnis zu priifen,
ob sie frei Wwiderruflich oder unwiderruflich ist; aus dem
Grundvarhéltnis kann sich — chne ausdricklichen Widerrufs-
ausschiuB in der Vollmachtsurkunde — die Unwiderruflichkeit
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ergeben (vgl. Soergel/Schultze-v. Lasaulx, § 168 BGB, Rd.-
Nr. 24; Palandt/Heinrichs, 39. Aufi. 1980, § 168 BGB, Anm. 2:
Thiele/Miinch Komm., § 168 BGB, Rd.-Nr. 35, 38; Staudin-
ger/Caing, 11. Aufl.,, 1957, § 168 BGB, Ad.-Nr. 12a; Jauernig,
1979, § 168 BGB, Anm. 3b; Giithe/Triebel. GBO, 6. Aufl., 1937,
S. 2058, Haegete, Grundbuchrecht, 6. Aufi, 1879, Rd.-
Nr. 1962 mit Anm, 1),

Unwiderruflichkeit ist vor allem dann gegeben, wenn dia
Interessen des Verireters und des Vertretenen bzgl. der
Volimacht gleichwertig sind, insbesonders bei Befraiung von
§ 181 BGB; dies gilt z. B. fUr Auflassungsvolimachten zur
ungehinderten Durchfihrung des Kaufvertrages und in
gleicher Welse auch fiir Belastungsvollmachten (s. u. 7).

Auch die unwiderrufliche Vollmacht kann jedoch jederzeit aus
wichtigem Grund widerrufen werden (vgl. u. a. Soargel/
Schultze-v. Lasaulx, § 168 BGB, Rd.-Nr. 22, 28 bis 29:
Thiele/Minch Komm., § 168 BGB, Rd.-Nr. 41; Palandt/Hein-
richs, § 168 BGB, Anm. 2; Haegele, a.a.0,).

Unabhéngig von freier Widerruflichkeit oder Unwiderruflich-
keit einer Vollimacht hat der Notar zu prufen, ob er von der
Vollmachtsurschrift eine Ausfertigung erteilen darf: dies darf
er, solange ihm keln Widerrut bekannt ist, folgiich darf er dann
auch die Notarbestatigung abgeben, die Volimachtsurschrift
seiner notariellen Urkunde liege bei Beurkundung vor.

5. Vollmachtsinhalt

Fir die Rechtsfrage der Legitimationswirkung und Erteilung
von Ausfertigungen durch den Notar kommt es auf den
Volimachtsinhalt nicht entscheidend an.

Hierzu macht es keinen sachtichen Unterschied, ob es sich
z. B, um die nicht ungeféhrichs, weit verbreitete Blirovorste-
her-Auflassungsvolimacht handeit oder eine Auflassungsvoll-
macht auf den Erwerber nder Dritte oder eine Beiastungsvoll-
macht auf den Erwerber oder eine sonstige Vollmacht.

Die Rechtsfrage der Zuléssigkeit der Erteilung van Ausfertj-
gungen durch den Notar ist in allen Féllen gleich; wohl ist der
Vollmachtsinhalt entscheidend bei Priifung der Widerruflich-
keit oder Unwiderruflichkeit (s. o. 4.).

8. Nachweis gageniliber dem Grundbuchamt (§ 29 GBO)

Dem Grundbuchamt obliegt im Rahmen seines unbestritte-
nen Prilfungsrechts und der Inm obliegenden Priifungspflicht
die Prifung des Fortbestehens der Vollmacht, zumindest des
Rechtsscheins des Fortbestehens (Legitimationswirkung s. o.

1.).

Hierzu werden zumeijst folgende auf der Rechtsprechung
fuBende Llteraturstelten zitlert:

Giithe/Triebel, GBO, 6. Aufl., 1936/1837, § 29 GBQ, Rd.-
Nr. 138, S. 2056—2058; Msikel/imhof/Riedel, Grundbuch-
recht, 8. Aufl., 1968, § 18 GBO, Rd.-Nr. 101, § 28 GBO, Rd.-
Nr. 85; Horber, GBO, 15. Aufl., 1980, § 29 GBO, Anm, 7c:
Haegele, Grundbuchrecht, 5. Aufl., 1975, Rd-Nr. 1953:
8. Aufl, 1879, Rd.-Nrn. 1953, 1954, 1964a; Kuntze/Ertl//Harr-
mann/Eickmann — KEHE —, Grundbuchrecht, 2. Aufl,, 1979,
§ 20 GBO, Rd.-Nr. 92, § 28 GBO, Rd.-Nm. 138-140.

Hiernach genugt fiir das Grundbuchamt als Nachweis, weniy
die Vollmachtsurschrift oder Ausfertigung beim Notar vorge-
legt wird, die dahingehende Notarbestitigung. Da in den
angefilhrten Belegstetlen nicht gentigend differenziert wird
zwischen der Valimachisurschrift in einer Privaturkunde (mit
notariell begiaubigter Unterschrift) und der notariell beurkun-
deten Vollmacht, kénnen sie nicht ohne weiteres gegen die
vom LG Aachen in seiner Entscheidung vom 16.6.1977
vertretenen Rechtsauffassung herangezogen werden (val.
auch Thiele/Miinch Komm,, § 172 BGB, Rd.-Nr. 10; Soergel/
Schultze-v. Lasaulx, § 172 BGB, Rd.-Nr. §; BGH DNotZ 1980,
352 = MittRhiNotK 1980, 131).

Zu beachten bieiben die Grenzen des Priifungsrechts und der
Prufungspflicht des Grundbuchamts (nsowelt, als jeweils im
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konkreten Fall begriindete Zweifel am Foribestand der
Vollmacht bestehen miissen (vgl. u. a. KEHE, § 29 GBO, Rd -
Nrn. 138—140; Haegele, 2.a.0., Rd.-Nr. 1953). Der Nachweis
des Bestehens der notariell. beurkundeten Vollmacht kann
und wird zwar in der Regel durch eine Ausfertigung erbracht,
aber eben nicht ausschlieBlich; darf der Notar eine Ausferti-
gung erteilen, darf er auch die mit dffentlichem Glauben
versehene Notarbestdiligung abaeben, die Vollmachtsur-
schrift liege mit der von ihm selbst aufgenommenen Voll-
machtsurkunde'vor.

Mit dieser Notarbestitigung ist dem Grundbuchamt dar
Nachweis fiir die Legitimationswirkung der Vollmacht ar-
bracht; dem Grundbuchamt gegeniiber ist offenkundig, daB
der Notar diese Bestétigung nur abgeben darf, wenn er eine
Ausfertigung hétte erteilen diirfen. Offenkundiges aber
bedarf gemas § 29 Abs. 1 GBO keines weiteren Nachweises.

Dies gilt insbesondere dann, wenn es sich um eine unwider-
rufliche Vollmacht handeit, da das Grundbuchamt alsdann
ven der Unwiderruflichkeit auszugehen hat: eine biod ge-
dachte, nicht auf konkreten Tatsachen gestiitzte Maglichkeit,
daB die Vollmacht widerrufen sei, berechtige nicht, den
Nachweis des Forthestehens zu verlangen (vgl. Haegsle,
a.a.0. Rd.-Nr. 1953; KEHE, § 29 GBO, Rd-Nr. 114),

7. Belastungsvolimacht

Die Entscheidung des LG Aachen vom 16. 6. 1977 ist ergangen
zu einar unwiderrufiichen Auflassungsvolimacht auf den
Blrovorsteher.

Aus den Grilnden der Entacheidung ist nichts erkennbar, was
ihrer Anwendung auf andere Vollmachten — z. B. auf aine
Belastungsvolimacht, wie sie der Entscheidung des LG
Aachen vam 7. 10. 1880zugrunde lag— entgegensteht. Diese
kann etwa iauten:

,Im Falie der Fremdfinanzierung ist VerduBerer bereit und
verpfiichtet, hierzu stwa erforderlichen Grundpfand-
rechte biszu . ., Deutsche Mark nabst Zinsen und Neban-
lelstungen gemas den Bedingungsn der Finanzierungs-
pldubiger zu Lasten des Kaufobjekts vor Eigenlums-
umschreibung mitzubewilligen, ohne persanliche Haftung
zu fibernehmen.

Erwerber tritt flr diesen Fall in Hohe seiner Zahlungsver-
pflichtungen seine Anspriiche gegen Finanzierungsgléu-
biger auf Auszahlung der Finanzierungsmittel an den
VerduBerer ab .. . (es folgen Treuhandauflagen). . .

Zur rangrichtigen Eintragung der Grundpfandrechte
erteilen die Beteillgten fiir sich und ihre Erben jedem
Beteiligten fir sich allein und frei von § 181 BGB VOLL-
MACHT, alle hierzu erforderlichen Erklarungen, Handiun-
gen und Geschafte vorzunehmen . ..

Ausfertigung der Volimacht kann jederzeit erteilt werden.”

Diese Belastungsvollmacht ist nach dem Grundiagenge-
schéft zur ungehinderten Durchfithrung des Kaufvertrages
ebenso notwendig wie eine Auflassungsvolimacht und
ebenso wie diese unwiderruflich — auch wenn nicht aus-
driicklich vermerkt —, zumal Ver&uBerer sich zur Mitwirkung
verpflichtet und der Bevolliméchtigte von § 181 BGB befreit
Ist,

Liegt dem Grundbuchamt mit dem Antrag auf Eintragung der
Auflassungsvormerkung in der beglaubigten Kopie des
Kaufvertrages die in ihm enthaltene Belastungsvollmacht vor
und bestétigt der Notar mit éffentlichem Glauben bel Beutr-
kundung des Grundpfandrechts das Vorliegen der Urschrift
der Belastungsvollmacht, fragt sich, welche begriindeten
Zweifel fiir das Grundbuchamt am Fortbestand der Volimacht
das Verlangen auf Erteilung einer Ausfertigung rechtfestigen
kénnten. Das Verlangen widerspricht dem Normzweck und
Sinn von § 172 BGB und § 47 BeurkG.

Angesichts der Notarbestdtigung geht das Verlangen des
Grundbuchamts auf Erteilung ainer Ausfertigung auf eine
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iiberfiiissige ,Ersatzhandlung” und ist ,iibertriebene Farme-
lei“ i. S, d. BGH, a.a.0.; die mit Kosten fiir die Beteillgten
verbundene Ausfertigung wiirde lediglich fur die Beurkun-
dung des Grundpfandrechts erteilt und alsdann sofort wieder
eingezogen, weil nicht mehr erforderlich,

8. BGH DNotZ 1980, 352 = MittRhNotK 1980, 131 mit Anm.
Kasper

Der BGH knipft fiir die Legitimationswirkung der Vollmacht
gegentiber Dritten an den Tatbestand der ,Vorlage" an (§ 172
Abs. 1 BGB). Hierzu &8t der BGH die Bezugnahme auf die
Voltmachtsurkunde ohne Vorlage der Urschrift dapn als
Voriage" geniigen, wenn der Netar die Vollmacht selbst
beurkundet und sie mit der Nummer seiner Urkundenrolle in
der Vertragsurkunde kenntlich gemacht hat

Last der BGH schon diese Notarbestatigung Uber die Bezug-
nahme geniigen, chne daB die Vollmachtsurschrift realiter
verlag, gelten die Grundsétze des BGH erst recht filr die
Notarbestétigung des Handelns des Bevollméchtigten auf-
grund in Urschrift vorliegender Vollmacht in der Urkunde
vom... (meine URNTr. .. )"

Hiernach stent die Entscheidung des LG Aachen vom
16.6, 1977 in Ubereinstimmung mit dem BGH, Soweit die
Vorlage der Ausfertigung grundsatzlich fir nicht ersetzbar
gehalten wird (so u. a. Hieber, DNotZ 1953, 186 zu OLG
Stuttgart) ist dem mit dem BGH nicht zuzustimmen, desglei-
chen nicht dem Vorschiag, der Notar solle in der Vertragsur-
kunde zum Ausdruck bringen, daf die Voraussetzung zur
Erteilung der Ausfertigung der in Bezug genommenen Voll-
machtsurkunde vorgelegen habe; konsequenterweise miifte
sonst dieser tiberfliissige Hinweis Inhalt jeden Ausfertigungs-
venmerks sein.

3. Sachenrecht/Volistreckungsrecht — Peradnliche
Zwangsvollstreckungaunterwerfung bei Besteliung einer
Eigentéimargrundschuld

(OLG Frankfurt, Beschlu@ vom 9. 9. 1980 — 20 W.408/80 —
mitgeteilt von Richtar am OLG Horst Richter, Hanau)

BGB §% 780, 1196
ZP0 § 794 Abs. 1 Nr. 5
BeurkG § 52

Der Grundstiickselgantiimer, der fiir sich eine Eigentiimer-
grundschuid bastelit; kann sich wegen des Grundschuldka-
pitais auch personlich der sofortigen Zwangsvollstrackung
unterwerfen. Darin liegt in der Ragel ein an den Zessionar
der Grundschuld gerichtetea Angebot zur Begriindung eines
abstrakten Schuldveraprechens.

Zum Sachverhalt:

Die EigentUmer besteilter in notarisller Urkunde fir slch als Gesamt-
berechtigte eine jederzeit fallige Gesamteigentiimergrundschuld mit
Brief im Betfrag von. ., und unterwarfen sich sowie den jeweiligen
Eigentimer der belasteten Grundsticke wegen der Grundschuld
samt allen Nebanieistungen der sofortigen Zwangsvolistreckung in
dis Piandgrundstucke.

Ferner erkldrien sla in Abschnltt V der notarlellen Urkunde, fiir den
Eingang des Grundschuldbetrages nebst Zinsen und sonstigen
Nebenleistungen gesamtschuldnerisch die persdnliche Haftung zu
ibemehmen und sich auch insoweil der sofortigen Zwangsvollsirak-
kung zu unterwerien, und zwar so, daB diese in ihr gesamtes Varmi
gen und schon vor der Vollstreckung in die Grundsticke zuléssig saln
sollte, In einer weiteren notariell beglaubigten Urkunde erklérien sie,
daf im Qrundbuch gem&s der notarielien Urkunds vom . . . fiir sig als
Gesamtberachligte eine Eigentimergrundschuld eingetragen sei
und daB sia diesa Grundschuld nebst den Zinsen an die Glaubigerin
abtreten,

Dis Glaubigerin hat bei dem Urkundsnotar beantragt, ihr gine voll-
streckbare Ausfertigung seiner Urkunde zu ertellen. Diesam Antrag
hat der Notar insoweit entsprochen, als die Eigentlimer sich wagen
der Grundschuld und der Zinsen der sofortigen Zwangsvollsirackung
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in die Pfandgrundstiicke unterworfen haben. Den weitergehenden
Antrag der Gléubigenn, ihr auch von dem Teil der Urkunde eine
vollstreckbare Ausfertigung zu erteilen, in dem die Grundstlcksei-
gentimer die personliche Haftung fiir den Eingang des Grundschuid-
betrages nebst allen: Nepenteistungen Ubernommen und auch
hinsichtlich disser Haftung sich der sofortigen Zwangsvollstreckunag,
und zwar in ihr gesamtes Vermogen, unterworten haben, hat ar
abgelehnt.

Die Gl4ublgetin hat gegen die teilweise Ablehnung ihres Antrags auf
Ertellung einer vollstreckbaran Ausfertigung der notarlellen Urkunde
durch den Notar Beschwerde singelegt. Das LG hat die Beschwarde
durch BeschiuB als unbegrindet zuriickgewiesen.

Aus den Grinden

Die weitere Beschwerde ist begrindet,

GeméB § 52 BeurkG hat der Urkundsnotar vollstreckbare
Ausfertigungen seiner Urkunden ,nach den dafiir bestehen-
den Vorschriften®, das sind die Vorschriften der ZPO {iber die
Zwangsvoallstreckung aus notariellen Urkunden (§§ 794
Abs. 1 Nr. 5, 795 ZPQ), zu erteilen, Voraussetzungen der
Anbringung der Volistreckungsklausel (§ 724 ZPO) sind ein
vollstreckungsfihiger inhalt der Urkunde, die ordnungsge-
m&R beurkundete Unterwerfungserkldrung des Schuldners
(§ 14 Abs. tletzter Halbsatz BeurkG) sowie ein Antrag des
Schuldners oder des Glidubigers auf Erteilung der Vollstrek-
kungsklausel (BayObLG DNotZ 1976, 366). Sall die Voilstrek-
kungsklausel fir oder gegen den Rechtsnachfolger des
Glaubigers bzw. Schuldners erteilt werden (§ 727 ZP0O), so
muB die Rechtsnachfolge offenkundig oder durch &ffentliche
oder dffentlich beglaubigte Urkunden nachgewiesen sein
(Keidel/Kuntze/Winkler, FGG, 11. Aufl., Tell B, § 52 BeurkG
Rd.-Nr. 35). Dazu hat das LG ausgefiihrt, die zuerst genannten
Voraussetzungen, namiich ein vollstreckungsfahiger Inhalt
der Urkunde, die Unterwerfungserkidrung und ein Antrag
seian hier erfilllt. Die von den Grundstiickseigentiimern in
Abschnitt \ der notariellen Urkunde abgegebenen Erklarun-
gen seien ais ein abstraktes Schuldversprachen im Sinne von
§ 780 BGB anzusehen. Indessen sei durch die Vorlage der
notariell beglaubigten Abtretungserkidrung nicht nachgewie-
sen, daB die Eigentimer den aus ihrem Schuldversprechen
sich ergebenden Anspruch ebenfalls an die Gldubigerin
abgetreten hatten mit der Folge, daB die Gidubigerin auch
insoweit Rechtsnachfolgerin der Grundstlickseigentiimer
geworden sei. Diese Ausfiihrungen halten elner rechtlichen
Nachpriifung nicht stand.

Dem LG ist zwar darin zuzustimmen, daB as als ein zulassiges
abstraktes Schuldversprechen im Sinne von § 780 BGB
angesehen warden kann, das dem Gldubiger die Beitreibung
seiner Forderung ermdglichen soll, wenn derjenige, der in
einer vollstreckbaren Urkunde eine Grundschuld bestellt,
zugleich die persénliche Haftung fiir den Eingang des Grund-
schuldbetrages ibernimmt und sich auch insoweit der
sofortigen Zwangsvollstreckung unterwirft (BGH, DNotZ
1958, 579 mit Anm. Hieber = WM 1958, 1124; DNotZ 1978,
364 = WM 1976, 254 = NJW 1976, 567 = Rpfleger 1976, 125
= MDR 1976, 571 = LM § 780 BGB Nr. 6; Hieber DNotZ 1958,
381, 382 unter Hinweis auf seine Ausfiihrungen in BayNotV
1928, 144). Es hat jedoch nicht hinreichend beachtet, dag der
Anspruch aus einem abstrakten Schuldversprechen den
AbschluB eines — wenn auch nur einseitig verpflichtenden —
Vertrages, also begrifflich die Beteiligung mehrerer Personen
bel der Begriindung der Verbindlichkeit voraussetzt (vgl.
BGH, jeweils a.a.0.; OLG Dusseidori DNotZ 1958, 420, 421;
Palandt/Thomas, 39. Aufl., § 780 BGB Anm. 1; Hieber ONetZ
1958, 381, 382). Denn es hat nicht ndher ausgefiihrt, zwischen
welchen Personen der Vertrag zustandegekommen ist, aus
dem sich ein der Abtretung an die Gléubigerin fahiger An-
spruch gegen die Grundstiickseigentiimer ergeben sall, Dies
wiére jedoch erforderlich gewesen, weil in der notariellen
Urkunde, in der die Eigentimer die personliche Haftung fur
den Eingang des Grundschuldbeirages iibernommen haben,
allein die Grundstiickseigentimer Erklarungen abgegeban
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haben. Dafiir, daB sie diese Erklarungen an sich selbst gerich-
tet haben, I&Bt sich kein verniinftiger Grund anfiihren, Aus der
Eigentiimergrundschuld konnten sie zu inrer Befriedigung
nicht vollstrecken (§ 1187 BGB). Sich zum personlichen
Schuldner elner Ihnen selbst geschtldeten Lelstung 2u
machen, war rechtlich unmdglich. Auch wirtschaftlich bedeu-
tete as fiir sie keinen erkennbaren Vorteil, wenn sie sich
neben der fir sie bestellten Eigentiimergrundschuld selbst
das Recht gewahrien, in ihr personliches Vermégen zu
vollatrecken, iiber das sie ohnehin beliebig verfligen konnten.
Die rechtliche Wertung, die die fragiichen Erkidrungen der
Grundstluckseigentiimer durch das LG erfahren haben, ist
hiernach unzutreffend.

Die tatsachlichen Feststellungen des LG, insbesondere der
Inhalt der notariellen Urkunde in seinar Gesamtheit batrach-
tet, ferner der Umstand, dag die Eigentumer die fiir sie bastell-
te Eigentimergrundschuld alsbald an die Gldubigerin abge-
treten haben und da8 sie dieser, wie der inhalt der vorgenann-
ten Urkunde deutlich erkennen |48t, eine mdglichst umfas-
sende Sicherung fur den von dieser schlieBlich gewahrten
Kredit verschaffen wollten, zwingen vielmehr nach den
§§ 133, 157 BGB zu dem SchiuB, dag dle Eigentimer dle
personliche Haftung fir den Eingang des Grundschuldbeira-
ges Im Verhaitnis zu ihrem Geldgeber ibernehmen wollten.
Dann aber stellan ihre darauf gerichteten Erkiarungan kein
abstrakies Schuldversprachen an sie selbst dar; vielmehr
sind die Erkldrungen, wie fUr vergleichbare Falle inzwischen
weitgehend anerkannt ist, als Angebot auf AbschiuB eines
Vertrages anzusehen, in dem die Eigentiimer sich 2ur Zahlung
eines der Grundschuld entsprechenden Betrages selbstén-
dig verpflichten wollten (§ 780 BGB; vgl. BGH, jeweils a.a.0,
Hieber, DNotZ 1958, 381, 383). Dieses Angebot war, wie aus
der notarielien Urkunde klar hervorgeht und wie auch den
sonstigen Umsténden nach nicht anders gedeutet werden
kann, an den ersten Abtretungsempfanger der Grundschuld,
also an die Glaubigerin, gerichtet und ist dieser spatestens mit
der ihr vom Notar erteilten Ausfertigung der Urkunde zuge-
gangen (§§ 145, 130 BGB). Da hierhach das Angeboi der
Eigentimer an die Gldubigerin gerichtet war, geniigte es
zum AbschiuB eines Vertrages liber eine selbstandige per-
sonliche Verpflichtung der Eigentiimer nach § 780 BGB, wenn
die Gldubigerin deren Angebot annahm. Das hat sie ersicht-
lich mit der widerspruchslosen Entgegennahme einer Ausfer-
tigung der notariellen Urkunde, spatestens aber mit dem
Antrag auf Erteilung einer uneingeschrankten Vollstreckungs-
klausel getan (vgl. § 161 S. 1 BGB). Rechtsprechung und
Schrifttum stimmen darin (berein, daB der Nachweis der
Annahme eines solchen Angebots in der Regel nicht gefor-
dert werden kann, weil er sich schlissig aus dem Verhalten
des Glaubigers ergibt, wenn er die Eneilung der Vollstrek-
kungskiausel beantragt (BGH DNotZ 1978, 364; Hieber,
DNotZ 1958, 582, 583).

Nach alledem bleibt festzuhalten, daB die in der vorgenann-
ten Urkunde enthaltene einseitige Schulderklarung der
Grundstlickseigentimer mit der Unterwerfung unter die
sofortige Zwangsvolistreckung den Notar ohne weiteren
Nachweis erméchtigt, die Vollstreckungsklausel der Glaubi-
gerin auch in dem Umfange zu ertellen, in dem dies bisher von
lhm abgelehnt worden ist. Der Nachweis irgendeiner weiteren
LJAbtretung* durch die Grundstiickseigentimer oder elner
Annahme durch die Gldubigerin kann nicht gefordert werden.

4. Liegenschaftsrechi/Grundbuchrecht — Auszugsweiss
Ausgfertigung ais Gffentliche Urkunde im Sinne des § 29 GBO

(BayObLG, BeschiuB vom 22. 12, 1980 — BReg. 2 Z.105/80—
mitgeteilt von Notar Werner Schiitz, Dilsseldorf)

GBO §§ 20, 29 Abs. 1
BeurkG §§ 49 Abs. 5, 42 Abs. 3
BBauG §§ 19, 23 Abs. 2, 24 Abs. 5



1. Dle Form der offentlichen Urkunde Im Sinne des § 29
GBO bestimmt sich nach den Varachriften des Baurkun-
dungsgessizes.

2. Eine formgerechte, auszugsweise Ausfertigung einer
notariallen Urkunde, In der die Auflasaung beurkundat
lat, geniyt dem Formerfordamis des § 20 Abs. | Satz 1
GBO und reicht zur Elgentumsumschrelbung aus.

3. Unter Umstdnden kann allerdings von dem Grundbuch-
amt zur Uberpriifung, ob eine bahdrdiiche Genshmigung
erfordedlich ist oder ein gemsindliches Vorkaufarecht
besateht, dle Vorlage der vollsténdigen Urkunde verlangt
werden,

(Leitséitze nicht amtfich)

Zum Sachverhalt:

Im Grundbuch des AG M. ist der Betslligte zu 1) als Eigsnliimer aines
dort gebuchten Wohnungselgentums gingetragen.

MNotar 8. fegte dem Grundbuchamt die auszugsweise Ausfertigung
giner von Ihm erstellten Urkunde mit dem Antrag auf Eintragung des
Eigentumewechsals vor. in der Ausfertigung der Urkunde, die mil
JAnnahme eines Angebots und Auflassung” Uberschrieben Ist, sind
nur die Abschnifte IV und V wiadergegebsn. Nach Abschnift IV der
Urkunde erklérte der allein erschienene Beteitigle zu 2) fur sich und
votbehaltlich der Genehmigung des Beteiligten zu 1) auch fiir diesen
die Aufiassung des vorgenannten, im einzelnen beschriebenen
Wohnungssigentums, Der VerduBerer bewiliigte, der Erwerber
beantragte die Eintragung des Eigentumswechsais |m Grundbuch.
Dem Vollzugsantrag des Notars waran die Genehmigung des
Betelligien zu 1), dis Unbedenklichkeltsbescheinigung sowie die
Zustimmung des Vaerwalters beigefligt

Mit Zwischenverfiigung forderte der Rechtspfleger beim AG —
Grundbucharnt — M. die Voriage dar Angebotsurkunde sowie der
Annahmeurkunde in vollem Wortlaut. Das Grundbuchamt habe zu
priifen, ob sich aus der Art des Grundgeschéfis das Erfordernis einer
behdrdlichen Genehmigung ergebe und ob 2. B. bei einem Kauf ein
Vorkaufsrecht der Gemeinde In Befracht komme. Auferdem miisse
dle Verfilgungsbefugnis des VerduBerers Uberprlift werden; aus den
vorgelegten Uniarlagen gehs nicht hervar, in welchem Gilterstand
der VerduBerer labe.

Der Erinnerung des Urkundsnotars halfen Grundbuchrechtspfleger
und Grundbuchrichier picht ab. Nach Vorlage an das LG dnderte
dieses den Beschiug des AG dahingehend ab, dag lediglich die
Annahmeurkunde zur Vermeidung der Zuriickweisung des Elntra-
gungsantrags vorzulegen sai.

Aus den Grinden:
Die weitere Beschwerde ist begriindet.
1 PSR

2. Die Entscheidung des LG haltder rechilichen Nachprifung
nicht stand.

a) |m Falle der Auflassung ist dem Grundbuchamt zur
Eintragung des Eigentumswechsels die erforderliche (§§ B73,
925 BGB) Einigung zwischen dem VerduBerer und dem
Erwerbar nachzuweisen (§ 20 GBO). Dieser Nachweis bedarf
der Form des § 29 Abs. 1 Satz 1 GBO, muB alsa durch dffentii-
che oder dffentiich beglaubigte Urkunden gefilhrt warden.
Das Grundbuchamt hat in diesem Zusammenhang zu priifen,
ob die Auflassung ordnungsgemé&s beurkundet und nachge-
wiesen ist (Haegele, Grundbuchrecht, 6. Aufl., Rd.-Nr. 1880).

Die Form der Beurkundung richtet sich iin einzelnen hach den
Vorschriften des BeurkG vom 28. 8. 1969 (BGBI | S. 15613 m.
spat. And). Danach bestehen keine Bedenken gegen die
OrdnungsmaBigkeit der Austertigung der von Notar S. errich-
teten Urkunde. Damit liegt eine dffentliche Urkunde nicht nur
im Sinn des § 415 ZPO, sonderh auch des § 28 GBO vor (vgl.
BGHZ 25, 186, 188; BGH WM 1880, 1387, 1368). Die Vorlage
einer Ausfertigung der Urkunde genligt dem § 28 Abs. 1 Satz 1
GBO (§ 47 BeurkG; OLQ Miinchen JFG 22, 362, 364;

Kuntze/ErtyHerrmann/Eickmann — KEHE —, Grundbuch-

recht, 2. Aufl., Rd.-Nr. 116, Horber, 15. Aufl. Anm. 7 ¢, je 2u § 29
GRO).
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Fir dle Form der Ausfertigung ist gleichfalls das BeurkG
maBgebend (Haegele, a.a.0., Fn. 1). Nach § 49 Abs. 5BeurkG
kann eine Ausfertigung auf Antrag auch auszugsweise erteilt
werden. GeméaB (dem entsprechend anwendbaren) § 42
Abs. 3 BeurkQ soll in diesem Fall der Gegenstand des Aus-
zugs angegeben und bezeugt werden, daB die Urkunde Uber
diesen Gegenstand keine weiteren Bestimmungen enthéit.
Wann danach ein Anspruch auf Erteilung einer auszugswel-
sen Ausfertigung besteht, bedarf hier keiner naheren Erdrte-
rung. Jedenfalls dann, wenn — wie hier — der Gegenstand, auf
den sich der Auszug bezleht, voen anderen, In der gleichen
Urkunde geregelten Gegensténden eindeufig irennbar st, ist
eine derartige auszugsweise Ausfertigung zul@ssig (vgl.
Jansen, FGG, 2. Aufl, § 48 BeurkG, Rd.-Nr. 11 Ho-
fer/Huhn/von Schuckmann, § 49 BeurkG Anm. 17). Den
Formvorschriftan des § 49 Abs. 2 und 5 Satz 2, § 42 Abs. 3
BeurkG st geniigt. Da hiermit alle den Gegenstand der
beantragten Eintragung betreffenden Teile der Urkunde
vorgelegt sind und auch der Vertragsgegenstand dort genau
beschrieben ist (§ 28 Satz 1 GBO), kann unter diesemn Ge-
sichtspunkt die Voriage der gesamten notarielien Urkunde, in
der die Auflassungserkldrung enthalten ist, nicht veriangt
werden (Haegele, a.2.0,, Fn 2; vgl. farner LG Bad Kreuzhach,
RApfleger 1960, 164, 165 m. zust. Anm. von Auweder),

b) Die Zwischenverfiigung des AG kann auch nicht aus den
dort ganannten Griinden aufrechterhalten werden. Es trifft
allerdings zu, dag im Falle des § 20 GBO auBer dem Nachweis
der Auflassung vielfach weitere Einiragungsunteriagen
beizubringan sind, insbesendera — neben der steuetlichen
Unbedenklichkeitsbescheinigung — behordliche Genehmi-
gungen (vgl. hierzu i.e. Haegele, Rd.-Nrn. 1881, 2081 ff.; KEHE
Rd.-Nrn. 155 ff. Horber Anm. 8, je zu § 20 GBQ), wobei das
Grundbuchamt veor Varlage der Genehmigung oder eines
Negativattasts die beantragte Eintragung nicht vornehmen
darf (vgl. z. B. § 23 Abs. 1, 2 BBauG). Entsprechendes gllt
regelmdsig hinsichtlich des gemeindlichen Vorkaufsrechts
(§24 Abs. 5, Sdtze 2, 3BBauG). Aber auch das rechtfertigt hier
nicht das Veriangen des Grundbuchamts auf Vorlage der
vollstdndigen Urkunde.

Der Aniragsteller, der dem Grundbuchamt lediglich die
Auflassungserkldrung vorlegt, wird zwar vielfach hinzuneh-
men haben, dad das Grundbuchamt im Wege der Zwischen-
verfugung die Varlage eines gemeindlichen Zeugnisses nach
§ 24 Abs. 5 Satz 3 BBauG verlangt, weit sich dann nicht bereits
aus dem vorgelegten notarielilen Yertrag ergibt, dag ein
Vorkaufsfall nicht vorliegt, sondern z. B. eine Schenkung, die
Erfillung eines Vermachtnisses oder dhnliches {vgl. BGHZ 73,
12, 14 ff. = MittRhNotK 1979, 44; Senatsbeschiud vom
26.2. 1979 BReg. 2 £ 25/78). Abgesehen davon aber, dag
nicht ersichtiich ist, was insoweit aus dem Text der notariellen
Urkunde entnommen werden soilte (die zudem laut Uber-
schrift weiterhin nur die Annahme sines — irgendwie gearte-
ten — frilheren Angebots enthélt), muB laut Schreiben des
Grundbuchamts bei der VerduBerung von Eigentumswoh-
nungen in M. keine Erklarung Uber die Nichtausibung des
gesetzlichen Vorkaufsrechts vorgelegt werden, weil dle Stadt
M. hierauf generell verzichtet hat

Falls sich im Rahmen der grundbuchamtiichen Priifungs-
pflicht Anhaltspunkte fiir die Moglichkeit einer behordlichen
Genehmigungspflicht, etwa einer Bodenverkehrsgenehmi-
gung nach § 18 BBau@, ergeben {val. hietzu BayQblLGZ 1972,
252, 254 f; 1974, 237, 241; BayObLG Rpfleger 1978, 56 f.;
1979, 337 m. N.), so kann im Einzelfall gleichfalls die Ausrdu-
mung diesbeziiglicher Badenken durch Vorlage des vollen
Wortlauts der notariellen Urkunde in Betracht kommen,
sofern sich hieraus weitere Aufschliisse gewinnen lassen. Im
vorliegenden Fall der VerduBerung einer Elgentumswohnung
im Stadtbereich fehlen hierflir aber jegliche Anhaitspunkte.
Auch ist nicht ersichtlich, welche Aufschliisse das Grund-
buchamt hinsichtlich der Wirksamkeit der Auflassung selbst,
etwa bezlglich der Verfilgungsbefugnis des Beteiligten zu 1)
im Hinblick auf § 1365 BGB (vgl. hierzu zuletzt Senatshe-
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schiug vom 4. 12. 1980 — BReg. 2 Z 42/80 m. N.), durch die
Vorlage der vollstandigen Urkunde gewinnen wollte. Dag das
Grundbuchamt regeimégig nicht zu prifen hat, ob gemag
§ 925 a BGB im Zeitpunkt der Erkldrung der Auflassung das
schuldrechtliche Grundgeschéft In beurkundeter Form
vorgelegen hat (vgl. Haegele, Rd.-Nr. 1880; Palandt, 40. Aufl.,
§ 925a BGB, Anm. 1 m. N.), hat das Grundbuchamt selbst
betont.

5. Llegenechaftsrecht — Keine Beteiligung des nicht mitwir-
kenden welchenden Erben im Verfahren zur Genehmigung
des Hofilbergabevertrages

(OLG Kbln, BeschiuB vom 22. 1. 1580 — 23 WLw 24/79)

LwVG § 14 Abs. 2 Satz 1
HofeD § 17

Ein weichender Erbe, der bel Abschiug des Hofitbergabever-
trages nicht mitgewlikt hat, ist mangels unmittelbarer
Beeintrdchtigung seiner Rechte durch den Vertragsschiu
nicht Betelligter in dem Verizhren zur Genehmigung des
Ubergabevertrages durch das Landwirtschaftsgericht,

(Leitsatz nicht amtlich)

Zum Sachverhalt:

Die Beteiligten zu 1) und 2) sind die Eltern der Beteiligten zu 3) bis 6).
Durch notarieilen Vertrag vom 1. 8 1978 haben sie ihren Ehegatten-
haf auf den Beteiligten zu 4) (ibertragen. Nach dem Vertrag hat der
Beteiligte zu 4) keine Abfindungszahlungen an seine Geschwister zu
leisten. Ergédnzungsanspriiche werden ausgeschlossen, und zwar
auch gegeniiber einem am VertragsabschluB nicht betalllgten
werteren Sahn der Beteiligten zu 1) und 2). Dle Beteiligten zu 5) und 6)
haben erkldrt, bezligiich ihrer Anspriiche gegen den Hof durch
Geldzahlung abgetfunden zu sein. Alle Betsiligten haben ferner
vereinbart, daf etwaige Anspruche des weiteren Sohnes der Beteilig-
ten zu 1) und 2) von den Beteiligien zu 3)—6) zu gleichen Tellen
getragen werden. Der Notar hat den Vertrag mit dem Antrag auf
Genehmigung dem LandwinschaftsG Ubersandt und um Terminsbe-
stimmung gebeten Das LandwirtachaftsG halt die Beteiligung des
weiteren Sohnes fur erforderlich,

Aua den Griinden:
Die Beschwerde ist hegriindet,

Das LandwirtschaftsG ist der Auffassung, der weitere Sohn
der Beteiligten zu 1) und 2) gehore schon in seiner Eigen-
schaft als weichender Erbe zum Kreis der Beteiligten, d. h.
derjenigen Personen, denen das Gericht geméas § 14 Abs. 2
Satz 1 LwVG vor seiner Entscheidung Gelegenheit zu geben
hat, sich zur Sache zu duBern. Dabei geht es in Ubeteinstim-
mung mit der allgemeinen Ansicht zutreffend davon aus, dad
als Beteiligte die Personen zu gelten haben, deren Rechte
und Pflichten durch die Regelung der Angelegenheitunmittel-
bar beeintrachtigt werden kénnen (vgl. Keldel/Kuntze/Win-
kler, 11. Aufl,, § 6 FGG, Rd.-Nr. 14; Jansen, 2. Aufl., § 6 FGG,
Rd.-Nr, 5; Habscheid, Freiwillige Gerichisbarkeit, 6. Aufl., § 14
| 1, S, 71; Barnstedt, § 14 LwVG, Rd.-Nr. §1; Wohrmann/
Stocker, Landwirtschaftsrecht, 3. Aufl, § 17 HofeO, Rd.-
Nr. 117). Enigegen der Meinung des LandwirtschaftsG
kénhen aber durch die Genehmigung eines Ubergabeverira-
ges oder deran Versagung die Rechte und Pflichten eines
waichenden Erben, der bsim AbschiuB des Vertrages nicht
mitgewirkt hat oder durch ihn keine Anspriiche erwerben soll,
nicht unmittelbar beeintrichtigt werden. Denn seine Abfin-
dungs- oder Pflichiteilsanspriiche gelangen gemag § 17
Abs. 2 HofeO erst mit der Voliziehung des Ubargabevertrages
zur Entstehung, und zwar in dem Umfang, den das Gesetz
unabhéngig vom Willen der VertragsschlieBenden als unent-
zighbar garantiert (vgl. BGH RdL 1951, 181; OLG Qlidenburg
RdL 1985, 153; Bamstedt a.a. 0., Rd-Nr. 80; Lange/
Wulff/Liidtke-Handjery, 8. Aufl, § 17 HofeO, Rd.-Nr. 139;
fFaBbender/Hotzel/Pikalo, § 16 HofeO, Anm. 3). Der ge-
genteiligen Auffassung von Wdhrmann/Stdcker, die den
waichenden Erben grundsitzlich als Beteiligten des Geneh-
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migungsverfahrens ansehen (ygl, a.a.0,, Rd.-Nr, 118 und 142),
vermag der Senat nicht zu folgen. Soweit diese Auffassung
damit begrlindet wird, daB der verfassungsrechtliche An-
spruch auf rechiliches Gehdr nicht zur Disposition der
Beteiligten stehen kdnne, die Frage einer Beteiligung der
weichenden Erben vielmshr nach objektiven Kriterien
beurtelit werden miase (vgl. a.a.0., Rd.-Nr. 118), sind freilich
keine Einwénde zu erheben. Es ist aber zu berlicksichtigen,
daB der Anspruch auf rechtliches Gehdr seinerseits von der
Mbglichkeit einer unmittelbaren Rechtsbeeintrdchtigung und
damit von der Betelligteneigenschaft abhéngt (vgl. BVerfGE
21, 132; Keidel/Kuntze/Winkler, § 12 FGG, Rd.-Nr. 71 a), Das
objektiva Kriterium der Beteiligteneigenschaft besteht eben
in der Moglichkeit einer unmittelparen Rechtsbeeiniréachti-
gung, dle noch nichtvarliegt, wenn lediglich dis Verschiechie-
rung einer tatsachlichen Aussicht zu befiirchten jst. Sowelt
Wohrmann/Stocker auf den Wandel der Geseizgabung
durch die Einflihrung des fakultativen Hoferechts abstallen
(vgl. a.a.0., Rd.-Nr. 143), wird auch dadurch kein Uberzeugen-
der Gesichtspunkt tir die Beteiligteneigenschaft der wei-
chenden Erben gewonnen. Auf die Hohe der Pflichtigilsan-
spriiche ist es gewiB von erheblichem Einfluf, ob sie nach
Hoferecht oder pach allgemeinem blirgerlichen Recht
berechnet werden. Die Aussicht, daB der Eigentlimer die
Hofeigenschaft aufhebt und dadurch seine Beerbung nach
allgemeinem biirgerlichen Recht ermdglicht, steilt aber kein
Anwartschaftsrecht der Erben dar, Die hdferechiliche Gestal-
tungsfreiheit des EigentUmers ist insafern nicht anders zu
beurteilen als seine Testierfreiheit, die zu seinen Lebzeiten
ein Anwartschaftsrecht der Erben in der Regel ausschlieft
(vgl. Jauernig/Stirner, Vorbemn, 2 vor § 1922 BGB).

Ungeachtet seiner Steliung als weichender Erbe wiirde der
weitere Sohn der Beteiligten zu 1) und 2) dann eine Beein-
tréachtigung seiner Rechte erleiden und deshalb am Verfahren
zu beteiligen sein, wenn beim AbschluB des (ibergabevertra-
ges bereits eine bindende Hoferbenbestimmung zu sainen
Gunsten bestanden hétte (vgl. FaBbender/H&tzel/Pikalo,
a.a.0). Indessen bletet der Akteninhalt fur einen derartigen
Sachverhalt bislang keine Anhaitspunkte.

6. Liegenschafisrecht — Aufhebung der Hofeigenschatt

(LG Mdnchengladbach, Beschlug vom 17.9,1980 — 5 T
167/80 — mitgeteilt von Notar H. A. Gulllaume, Viersen)

H&teQ § 1 Abs. 4

Zur Authebung der Hofeigenachaft lat es nicht erforderlich,
ainen nicht vorhandenen Hofvermerk elgens zum Zwecks
der LGachung einzutragen.

(Lsitsatz nicht amtlich)

Zum Sachverhalt:

Die Eigentlimer haben ihren landwirtschaftlichen Grundbesitz auf
ihre einzige Tochter durch notarisllen Vertrag tibertragen.

tm Grundbuch ist nicht vermerkt, das es sich bei dem Grundbesitz
jeweile um einen Hof im Sinne der HafeO handelt.

Mit der angefochtenen Zwischenverfiigung vertritt das AG die
Auffassung, daB die Elgentumsumschreibung ohne Vorlage einer
Genehmigung des LandwirischaftsG oder die Aufhebung der
Hofeigenschaft nicht erfolgen kénne. Ferner hat das AG darauf
hingewiesen, daB fir die Aufhebung der Hofaigenschaft die L&-
schung des Holfvermerks im Grundbuch erforderlich sei und deshalb
gebeten, die Eigentiimer zu veraniassen, den Hofvermerk im Grund-
buch eintragen und sadann den Vermerk wieder |&schen zu lassen.

Aus den Griinden:

Das nach §§ 71 Abs. 1 GBO, 567, 569 ZPO zuldssige Rechts-
mittel ist begrtindet und fiihrt zur Authebung der angefachte-
nen Zwischenverfigung.

45



Da im Grundbuch weder die Ehegattenhot- noch die Hofei-
genschaft eingetragen sind, bedarf es auch nicht ihrer
Eintragung zum Zwecke der Ldschung. Nur wenn der Ver-
merk iiber die Hofeigenschaft im Grundbuch eingetragen Ist,
bedarf es zur Aufhebung der Hofeigenschaft der Léschung
dieses Vermerks. Dies ergibt sich aus § 1 Abs. 4 HéfeO. Diese
Bestimmung sieht die Loschung nur fiir den Fall vor, dag der
entsprechende Vermerk im Grundbuch eingetragen ist. Ister
nicht vorhanden, bedarf es der Ldschung nicht.

Eine andsre Beurteilung ergibt sich auch nicht aus Artikel 3
der Ube[gangs- und SchiuBvarschriften des zweiten Geset-
zes zur Anderung der HofeO.

§ 1 dieser Bestimmungen besagt, dag der Grundbesitz bis zur
Léschung Hof bleibt, wenn er bisher Hof war und als solcher
singetragen ist. Hieraus folgt, daB er nichi Hof blejbt, wenn er
nichi eingetragen war. Auch Absatz 2 der vorgenannten
Bestimmung ergibt, dal nur bel vorhandenem Hofvermerk
zur Aufhebung der Hofeigenschaft die Léschung dieses
Vermerks erforderiich ist.

7. Grundbuchrecht/Kirchenrecht - Kirchenaufgichtliche
Genehmigungspfiicht Im Grundbucheintragungsverfahren

(OLG Hamm, BeschluB vom 1. 10. 1980 — 15 W 179/80 —
mitgeteilt von Vors. Richter am OLG Dr, Joachim Kuntze,
Hamm)

GBO § 18

BGB § 880 Abs. 2

Gesatz iiber die Verwaltung des kathollschen Kirchanver-
mobgens vomn 24.7.1824, § 21

1. Dle kirchenaufsichtiiche Genehmigungspfilcht mit
AuBenwlrkung, wie sie durch die im preuischen Geset2
iber die Vepm:ltung des katholischen Kirchenvermo-
gens vom 24. 10. 1924 enthaltens Enmédchtigung und die
auf dieser Ermichtigung beruyhenden Regelungen
begniindet ist, bedeutet objektives Recht und ist daher
auch vom Grundbuchamt im Grundbucheintragungsver-
fahren zu beachten,

2. Eine Anderung von Rechten an Grundstiicken®im Sinne
von Nr. 1 der preufiischen Anordnung vom 20. 2. 1928
bedeutet ea, wenn von einer Kirchengemeinde einer im
Erbbaugrundbuch elnzutragenden Grundschuld der
Vorrang vor einer Reallast und sinem Vorkaufsrecht fiir
alle Verkaufsfille, beides Rechte der Kirchengemeinde,
eingerdumt wird.

Zum Sachverhait:

Eigentiimerin des im Grundhbuch von E. eingetragenen Grundsilicks
... Ist die Vikarie in E. Das auf diesem Grundstilck lastende Erb-
baurecht hat die Erbbauberechtigte (die Betziligte zu 1) an den Betel-
ligten zu 2) verkauft und auigelassen. In Abt. )l des Erbbaugrundbuchs
sind unter Ifd. Nr. 1 und 2 fiir den jaweiligen Eigentiimer des Gruna-
sticks eine Reallast betreffend den j&hrlich zu zahianden Erbhauzins
sowie ein Vorkaufsrechi fiir alle Verkaufsidlle eingetragen. Zur
Finanzierung hat der Beteiligte zu 2) filr die Beteiligte zu 3) eine
Grundschuld von . .. DM bestellt, derim Rang keine Eintragungin AbL
|l vorgehen soll. Ebenso wie die Ubertragung das Erbbaurechts hat
der Kirehenvorsiand der Katholischen Kirchengemaeinds . . . auch die
Belastung des Erbbaurechts mit der Grundschuld genehmigt, wobei
dieser Belastung der Vorrang vor den in Abt. 1| Nr, 1 und 2 des Erbbau-
grundbuchs elngetragenen Rechien eingerdumt worden (st.

DerNotar hat gebeten, den Antréigen auf Erbbaurechtsumschraibung
und Grundschuldeintragung, letztere mit Rang vor den beiden
Rechten in Abteilung 1), In dieser Reihenfolge zu entsprechen.

Mit Zwischenveriigung hat der Rechtspfleger ausgefiihrt, daf diesen
Antrdgen nicht entsprachen werden k&nne, da sowohl die Vergduge-
rung als auch dle Belastung von der Kirchenaufsichtsbehtirde
genehmigt werden milsse. Gegen diese Zwischenveriiigung haban
die Beteiligten zu 2) und 3) Erinnerung eingelegt. Der Rechtspfieger
hat dieser Erinnerung insoweit durch Ernsuerung der Zwischenverfii-
gung abgeholfen, als nicht die VerduBerung und Belastung der
Genehmigung der Kirchenaufsichtsbehdrde unterliegs, sondern
lediglich die Erki&rung der Kirchangemeinde als Rerechiigter der
Rachie Abt. Il Nr. 1 und 2 tiber dle Vorrangeinrdumung filr die Grund-
schuld . .. Der Richter hat der Erinnerung nicht abgehoifen.

Das LG hat die als Beschwerde geltende Erinnerung zuriickgewiesen.
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Aus den Griindan:
Die weitere Beschwerde ist nicht begriindet.

Trotz vorliegender Eintragungsbewilligung flir die Grund-
schuld haben die Vorinstanzen mit Recht gepruft, ob fiir tfen
einzuiragenden Rechtsvorgang eine Genehmigung der
bischoilichen Behtrde erfarderlich ist. Zwar nimmt das
Grundbuchamt grundsétziich (vgl. aber § 20 GBO) slne
Eintragung In das Grundbuch dann vor, wenn derjenige sie
bewilligt, dessen Recht von ihr betroffen wird (§ 19 GBO).
Durch diesen Grundsatz der einseitigen Bewilligung, das
sogenannte formelle Konsensprinzip, wird das Grundbuch-
amt zur Erleichterung des Grundbuchverkehrs von der
Prifung enthoben, ob die zum Eintritt einer Rechtséinderung
notwendigen sachlichrechtlichen Erk|drungen der Betelligten
vorfiegen. Die Bewilligung des Betroffenen fiir sich unterllegt
aber in bestimmten Richtungen der Uberpriifung durch das
Grundbuchamt, Fiir den vorliegenden Verfahrensgegenstand
{Eintragung des Rechts in Abti. |l mit dem Rang vor den
beiden Rechten in Abt. Il) kommt gine Verfiigungsbeschrén-
kung in Betracht, wie sie durch das Genehmigungserforder-
nis einer kirchenaufsichtlichen Behtrde fir den Rangriicktritt
gegeben sein kann. Verfligungsbeschrankungen beeintrach-
tigen in verschiedenem Umfang unmittelbar die Befugnis des
Rechtsinhabers, dle zu seinem Vermdgen gehorenden
Rechtsgegenstande zu libertragen, zu belasten, aufzuheben
oder inhaltlich zu &ndern. Sie beeintrdchtigen daher im
Grundbuchverfahiren auch die Bewilligungsberechtigung des
Inhabers des grundbuchméBigen Rechts und veraniassen
das Grundbuchamt zur Priifung der  Bewilligungsbefugnis"
(Kuntze/Ertl/Herrmann/Eickmann, Rd.-Nr. 82 zu § 19 GBO;
Haorber, Anm. 10 A zu § 19 GBQ).

Bei Rechtsgeschaften kirchlicher Rechtstrager sind neben
den allgemein zu beachtenden Genehmigungsvorbehalten
(z. B. nach BBauG) vielfach noch besondere Genehmigungen
(kirchliche oder staatiiche) vorgeschrieben. Die maBgebende
Rechtsquelie fiir die Frage, in welchen Fallen eine kirchliche
Genehmigung aerforderlich ist, ist fiir den Bareich des frihe-
ren Landes PreuBen noch heute das Gesetz iiber die Verwal-
tung des katholischen Kirchenvermogens vom 24.7. 1924
(KKVG; GS S. 585; vgl. dazu im einzelnen Knott, MittRhNotK
1963, 748 ff.). Dieses Gesetz enthalt zwar selbst keine Geneh-
migungstatbesténde, erméchtigt aber die bischéflichen
Behtrden, die Bestimmungen des Gesetzes durch im Einver-
nehmen mit der Staatsbehorde zu erlassende Geschaftsan-
wejsungen zu arganzen (§ 21 KKVG) und in diesen Geschafts-
anweisungen auch zu rege'n, in welchen Fallen ein Beschiuf
des Kirchenvorstands erst durch die Genehmigung der
bischdflichen Behdrde rechisgilitig wird (§ 21 Abs. 2 KKVG),
In § 21 Abs. 3 KKVG wird die Bestimmung, in welcher Weise
die Anweisungen der bischoflichen Behorden zu verttfantli-
chen sind, einer ndheren Anordnung der Staatsbehorde
vorbehalten. Diese ist am 24. 10. 1924 ergangen (GS S. 732)
und schreibt, soweit sich die Geschaftsanweisung der
Blschife Uber dle Félle verhélt, in denen ein Beschluf erst
durch die Genehmigung der bischiflichen Behdrde rechts-
giltig wird, in Ziffer 2 die Vardifentiichung durch die Preusi-
sche Gesetzessammlung vor. Der entsprechende Teil der
Geschiaftzanweisung, die insoweit von allen preuBischen
Bischdfen iibereinstimmend erlassen wurde, ist durch
Anordnung vom 20. 2 1928 (GS S. 12) in der PreuBischen
(Gesetzessammlung verdffentlicht worden. Diese Vorschrif-
ten, die im Einvernehmen mit der Staatsbehdrde erlassen
sind, bedeuten objektives, fir alle bindendes Recht (Ehret,
NJW 1859, 1090, 1081). Eine durch sie begrilndete kirchen-
aufsichtfiche Genshmigungapflicht hat demgem&g auch das
Grundbuchamt zu beachten (Kunize/Eril/Herrmann/Elck-
mann, Rd.-Nr. 208 zu § 20 GBO; Haegele, GBR, 6. Aufl., Rd.-
Nr.2175 und 2177). Dennin den Fillen, fir weiche die PreuBi-
sche Anordnung die Einholung der bischdflichen Genshmi-
qung vorschraibt, ist die Genehmigung sine echte Vorausset-
zung filr das Wirksamwerden kirchlicher Rechtsgeschéfte
auch nach weltlichem blrgertichen Recht (Knott, MittRhNotiK
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1963, 748, 753). Das entspricht im tbrigen dem Wortlaut des
§ 21 Abs. 2 KKVG, in dem ausdriicklich von der Rechisgliltig-
keit der Beschlusse des Kirchenvorstandes die Rede ist, als
auch dem Sinn dieser Regelungen, die das Kirchengut nach
auBen wirksam vor unbedachten Rechtsgeschiften schiltzen
wollen.

Das LG hat die Genehmigung der bischéflichen Behorde auf
dieser Rechtsgrundiage als erforderiich angesaehan, ohne das
Gesetz zu verletzen.

Die PreuBische Anordnung vom 20. 2. 1928 z&hltin 11 Ziffern
die Félle auf, in denen zur Rechtsgiiltigkeit der Beschlusse der
Kirchenvorstande die Genehmigung der bischaflichen Be-
hdrde erforderlich Ist. Sie lehnen sich schon in ihrer AuBeren
Reihenfolge bewuBt an die Systematik des Biirgeriichan
(Gesetzbuchs an. Flir die Ausiegung der in ihr enthaltenen
Rechtsbegriffe, die nach denselben Grundsatzen wie die
Auslegung von Gesetzen vorzunehmen ist, ist die Terminolo-
gie des Bilirgerlichen Gesetzbuchs maBgebend (Knott,
MittRhNotK 1983, 748, 755; Wenner, Kirchenvorstandsrecht,
2. Auft, Seite 116). Von den genehmigungsbedurftigen
Tatbesténden, denen gemeinsarn ist, das sie entweder durch
ihren Gegenstand oder |hre Rechtsnatur den bestand des
Kirchenvermdogens gefahrden oder beeintrachtigen kdnnen,
kormmt hier der in Ziffer i geregelie in Batracht. Danach
unterliegen Beschliisse des Kirchenvorstands der Ganehmi-
gungspflicht bei Erwerb, Belastung, VerduBerung und Auf-
gabe des Eigentums sowie Anderung, VerduBerung und
Aufgabe von Rechten an Grundsticken. Mit dem vom Kir-
chernivorstand beschlossenen Rangriickiritt der Rechie Nr. 1
und 2 in Abt. Il des Erhbbaugrundbuchs ist die Lintergruppe
genehmigungsbedilrftiger Rechtsgeschéfte angesprochen,
die die Anderung van Rechten an Grundstiicken betrifft. Mit
ihr soll Uber den eigenen Grundbesitz der Kirche hinaus auch
der Schutz dinglicher Rechte gewahrieistet werden, die der
Kirche an fremden Grundstiicken (hier: Erbbaurechien)
zustehean.

Zutreffend ist die Annahme des LG, daB es sich bel dem
beschlossenen Rangrilcktritt um eine derartige Anderung
von Rechten an sinem Grundstiick, wozu Reallasten und
Vorkaufsrechte zdhlen (Wenner, Seite 117), handelt. Geneh-
migungsfrei wére eine Rechtsdnderung nur, wenn sie dle
Rechtsstellung der Kirchengemeinde verbesserte (Knott,
MIttRhNotK 1963, 748, 759). Ausgehend vom Sinn der Kir-
chenaufsichtlichen Genehmigungsvorbehaite, einer Geféhr-
dung oder Beeiniréchtigung des Kirchenvermogens vorzu-
baugen, setzt die Anderung von Rechten voraus, daB auf sie
durch ein Rechtsgeschaft mit rechismindernder Bedeutung
eingewirkt wird, Das ist hier der Fall. Gemag § 880 Abs. 2 BGB
|st zur nachtrdglichen Rangénderung die Einigung des
zuriick- und des voriretenden Berechtigten und die Eintra-
gung der Anderung in das Grundbuch erforderlich. Mag § 880
B@AB dem Worttaut nach nur dle nachtrigliche Rangénderung
eingetragenéer Rechte erfassen, so gilt er aber auch, wenn ein
elnzutragendes Rechteinem bereits singetragenen vorgshen
soll (Palandt/Bassenge, Anm. 1 zu § 880 BGB). Schon der
Wortlaut dieser Bestimmung (,Rangénderung*, ,Anderung")
kniipft an die PreuBische Anordnung vom 20. 2. 1928 (,Ande-
rung von Rechien an Grundstiicken“) an, wobei darauf
hingewiesen werden kann, daB — wie bereits ausgefihrt —
diese Anordnung entsprechend der Terminologie des Biirger-
lichen Gesetzbuches auszulegen ist. Dle Ranganderung hat
aber auch flir das zuriickiretende Recht rechtsmindernde
Bedeutung. Sie ist eine dingliche Verfigung und kann in der
Einrdumung des Vorranges oder des Gleichranges bestehen
(Palandt/Bassenge, Anm. 1 zu § 880 BGB). Als Verfiigung hat
sie ein Rechtsgeschaft zum Irhalt, das unmitteibar darauf
gerichtet ist, im Sinne einer Rechtsminderung auf ein beste-
hendes Recht einzuwirken. Ob dies eine von der weiteren
Beschwerde vermiBte Inhalts&nderung des Rechts bedeutet,
da das Bilirgeriliche Gesetzbuch zwischen dem Rang und dem
Inhalt eines Rechts unterscheidet (§ 883 BGB), bedarf hier
keiner Entscheidung. Die Wissenschaft hat Bezaichnungen
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des Ranges als ,Rechtsinhalt’, ,weiterer Inhait", ,wesentliche
Eigenschaft* oder als eine , kraft Gesetzes eintretende Folge
der Dinglichkeit des Rechts" entwickelt (vgl. etwa Nachweise
bei Erman/H. Westermann, 6, Aufl., Rd.-Nr. 1 zu § 879 BGB).
Denn es kann festgehaiten werden, daf angesichts der
Bedeutung des Ranges (des Verhiltniszses des dinglichen
Rechts zu anderen Rechten an demselben Gegenstand)
zumindest ersatzweise die den Inhalt des Rechts betreffen-
den Varschrifien entsprechend anzuwenden sind (Erman/H,
Westermann, a.a.0.; BGH NJW 1956, 1314, 1315 = DNotZ
1956, 480). Die Bedeutung des Ranges ilir den Inhalt und die
wirtschaftliche Tragweite eines Grundstlicksrechtes kann so
weit gehen, daf bei schlechtermn Rang des Rechtes sein Inhalt
fir den inhaber kaum mehr als thearstische Bedeutung hat
(BGH a.a.0.). Der Rang des Grundstiicksrechts ist namlich
wesentlich fir seine Bewertung. Das zeigt sich In der Zwangs-
vollstreckiing, weil hier die Befriedigung aus einem Recht
dem Rang entspricht (§§ 10 ff,, 109 Abs. 2, 155 ZVG). Ein
schlechter Rang kann zu einem Ausfall der Befriedigung
flihren. Ein rangbesseres Recht bleibt bestehen und félit in
das geringste Gebot, wenn die Zwangsversteigerung aus
einem nachstehenden Recht betrieben wird (§ 44 ZVG).
Batreibt ein basserrangiger Glaubiger, so erlischt dagegen
das Recht (§§ 52, 91 ZVG). Das gilt bezogen auf den vorlie-
genden Verfahrensgegenstand gleichermagen fir den durch
eine Reallast nach §§ 1105—1118 BGB gesicherten Erbbau-
zing (Zeller, ZVG, 10, Aufl., Rd.-Nr. 2 (5) zu § 52 ZVG) wie fiir
das hier bestehende Vorkaufsrecht fur alle Verkaufsfélle
(Zeller, Rd.-Nr. 6 (7) zu § 81 ZVG).

Zusammenfassend bedeutst daher die Ranganderung fiir
jedes der beiden zurlicktretenden Rechte die Anderung aines
Rechts an einem Grundstlck im Sinne von Ziffer 1 der Preugi-
schen Anordnung vom 20. 2. 1928 (ebenso: Knott, MittRh-
NotK 1863, 748, 759; Wenner, Seite 117). Dem Grundstiick im
Sinne dieser Anordnung ist dabei das Erbbaurecht als ain (wie
ein Grundstick zu behandelndes) grundstiicksgleiches
Recht gleichzusetzen (val. § 11 ErbbauVO; Palandt/Bas-
senge, Anm. 1 zu § 11 ErbbauVO),

Anm. d. Schwiftl.: Zu den genehmigungsbediirftigen Rechis-
geschéften vgl. auch MittRhNotK 1980, 149.

8. Famillenrecht — Schenkung an Minderjdhrige

(LG Kdtn, BeschluB vam 19. 12. 1980 — 11 T 194/80 — miige-
teilt von Rechtspfieger Jiihemann, Koin)

BGB §§ 1829, 1795

1. Das Vertretungsverbot des § 1795 Abs. 1 Nr. 1 BGB gilt
nicht fiir Geschafte, die dem Miindel (Minderjéhrigen)
lediglich einen rechtlichen Vorteil bringen.

2. Zur Frage, unter weichen Voraussetzungen eine Schean-
kung an Mindersjihrige nicht lediglich rechtlich vorteli-
haft Ist.

(Leitséitze nicht amtlich)
Zum Sachverhait:

Mit notariellem Schenkungsverirag schenkie der Batsiligte zu 1) den
Beteiligten zu 2), seinen unmiindigen Enkelkindern, Wohnungseigen-
tum zu Je V2 und |ieB es ihneh auf. Gleichzeitig bestellts er sich den
lebenslangen unentgelitichen NisBbrauch. Nach Ziff. 1V des Vertrages
ist jeder Schenknahmer verpflichtet, seinen jeweiligen Anteil am
vorgenannten Grundbesitz unter naher bezeichneten Bedingungen
an dan Schenkgeber zuriickzulibertragen. Der Rechtspflagar hat dia
Eintragungsantrage zurlckgewiesen.

Aus den Griinden:
Die Beschwerda ist unbegriindet.

Nach § 20 GBO dart im Fall der Auflassung eines Grundstiicks
(entsprechend: des Wohnungseigentums) die Eintragung nur
erfolgen, wenn die erforderliche Einigung des Berechtigten
und des anderen Teils rechtswirksam erklart ist. Die Rechts-
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wirksamkeit def erklarten Auflassung hangt davon ab, ob die
Im Zeitpunkt des Veriragsabschlusses 8 bzw. 4 Jahre alten
Betelligten zu 2) hierdurch lediglich einen rechtlichen Vorteil
erlangt haben; dann wéren die Eftern némlich nicht gemag
§8 1629 Abs.2 5. 1, 1795 Abs. 1 Nr. 1 BGB an der gesetzlichen
Vertretung gehindert (vgl. BGH NJW 1975, 1885). Die Schen-
kung ist jedoch im vorliegenden Fall fiir die Baschenkten nicht
nur rechtlich vorteilhaft. Hierbei ist ausschiieBlich auf den
Eintritt der Rechtsfolgen abzustellen, die sich unmittelbar aus
dem Inhalt des betreffenden Rechisgeschifts ergeben. So
hindern weder die auf einem Grundstiick ruhenden dffentli-
chen Lasten als eine dem Eigentum innewohnende Bindung
noch die Belastung mit Grundpfandrechiten ohne schuld-
rachtliche Zahlungsverpilichtung des Beschenkten noch der
Varbehalt eines NieBbrauchs fiir den Schenker die Beurtei-
lung der Schenkung eines Grundsticks als ein Geschaft,
welches fiir den Beschenkien nur rechtlich vorteilhaft ist.
Dagegen sind unmittelbar durch das Rechtsgeschéft begrin-
dete persdnliche Verpflichtungen des Beschenkten auch
dann zu berlicksichtigen, wann sie nicht aufgrund des rechis-
geschéftlichen Willens der Beteiligten, sondemn kraft Geset-
zes eintretan (BGHZ 53, 174, 178 = DNotZ 1880, 285 flr dle
Haftung aus § 419 BGB). So ist z. B. die Ubertragung eines
Erbbaurechts rechtlich nachteilig, weil der Erwerber gemas
§9 Abs, 1 S. 1 ErbbauVvVO i. V. m. § 1108 Abs. 1 BGB fir die
wihrend der Dauer seinsr Berechtigung falligen Erbbauzin-
sen auch personlich haftet (BGH NJW 1979, 102, 1083). Auch
die Eingehung einer Riickgabeverpflichtung begriindel einen
rechilichen Nachteil (BayObLG Rpfleger 1974, 309 = DNotZ
1975, 219). Entsprechendes giit fiir die Schenkung von
Wohnungseigentum (OLG Celle NJW 1976, 2240; BayObLGZ
1979, 243 ff. = MittRhNotK 1880, 7). Demnach steht hier
bereits die in Ziff. [V des Vertrages enthaltene bedingte
Ruckiibertragungsverpflichtung der Bewertung der Schen-
kung als lediglich rechtlich vorteilhait entgegen. Gleiches gilt
zumindest flir die In § 5 der Gemeinschaftsordnung enthal-
tene Wiederherstellungspfiicht bei ganzlicher oder teilweiser
Zeratdrung des Gebdudes, eine Verpfiichiung, die von
Gesstzes wegen riicht vorgesehen ist (§ 22 WEG). Ob der
Eintritt in die Wohnungseigentiimergemeinschaft bereits
wegan der kraft Gesetzes damit verbundenen schuldrechtli-
chen Verpflichtungen nicht nur rechtlich vortellhaft ist, mag
dahinstehen. Jedenfalls dann, wenn die Gemeinschaftsord-
nung — wle hier — erheblich Giber das Gesetz hinausgehende
Verpflichtungen begrindet, Ist an dieser Wertung nicht
vorbeizukommen. Insbesondere kann der Schenkungsver-
trag nicht losgeldst von dem dinglichen Erfiilllungsgeschéft
betrachtet werden. An eine solche Unterscheidung hat der
BGH zwar in einer dlteren, weitgehend auf Abiehnung gesto~
Benen Entscheidung (BGHZ 15, 168) angeknilpft: Mit dem
AbschiuB des Schenkungsvertrages erwerbe der Minderjih-
rige nur einen Anspruch auf die schenkwelse varsprochene
Leistung, mithin lediglich einen rechtlichen Vorteil, die
Auflassung diene hingegen nur der Erfiillung der mit dem
Schenkungsverirag begriindeten Verpflichtung und kénne
daher von den Eltern ungeachtet etwaiger rechtiicher Nach-
teile genehmigt werden. Mit diessr Konstruktion kénnte
jedoch praktisch bei allen Schenkungen der gesstzliche
Minderjahrigenschutz unterlaufen werden. DemgemaB hat
dar BGH auch In einer jiingeren Entscheldung (MDR 1971,
330) fur den vergleichbaren Fall der unentgeitliichen Zuwen-
dung eines von der gesetzlichen Regelung zu Lasten des
Erwerbers abweichenden NieBbrauchs an einem Grundstlick
die Notwendigkelt einer Pflegerbestellung anerkannt.

Anm, d. Schriftl.: Auf Vorlage des BayObLG MittRhNotK
1980, 7, hat zwisshenzeitlich auch der 8GH — Urteil vom
9.7,1980—V ZB 16/79 — entschieden: ,Im Fall einer Schen-
kung von Wohnungseigentum von seiten des gesetzlichen
Verireters an einen lber sieben Jahre alten Minderjahrigen Ist
die Frage, ob die Schenkung dem Minderjéhrigen ledigtich
einen rechtlichen Vortell bringt, aus einer Gesamtbetrach-
tung des schuldrechtlichen und des dinglichen Vertrages
heraus zu beurteilen. Safern mit der Ubertragung des dingli-
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chen Rechts rechtliche Nachteile verbunden sind, ist deshalb
auch dann, wenn der schuidrechtliche Vertrag dem Minder-
jahrigen tediglich sinen rechtlichen Vorteil bringt, der gesetzli-
che Vertreter nicht etwa im Hinblick auf § 181 letzter Halbsatz
BGB befugt, den Minderjahrigen bei der Annahme der Aufias-
sung zu vertreten oder die von dem Minderjéhrigen selbst
erkldrte Auflassung zu genshmigen.*

Das Urtell ist abgedruckt in DNotZ 1981, 111,

9. Notarrecht ~ Amtshafiung des Notars

(BGH, Urteil vom 7. 10. 1980 — VI ZR 177/79 — mitgetelit von
Richter am BGH Dr. H. J. Kulimann, Hochheim)

BNotO § 14 Abs. 2
2P0 § 288
BGB § 254

1. Z2ur Frage, ob ein Anscheinsbeweiz dafiir besteht, daB
8in Notar vom Inhalt elnes Sctirelbens Kenntnis genom-
men hat, das er eigenhiindig unterzelchnet hat.

2. Zur Schuldabwégung bel fahriassigem VerstoB elnes
Notars gegen § 14 Abs. 2 BNotO und vorsitzlicher
Ausnutzung der notariellen Tatigkeit durch den Geacha-
digten.

Zum Sachverhalt:

Seit dem Jahre 1968 versuchten der Kléger und seine Mutter, die Ge-
nehmigung zu erhalten, um auf sinem gréBeren Grundstick des
Landwirtes H. in O. ein komfortables Einfamilien-Wohnhaus zu er-
richtan. Dia Baugenehmigung wurde ihnen jedoch versagt, weil das
Grundstiick #m AuBenbereich liegt (§ 35 BBau).

Im August 1970 wandte sich der (damals gerads volljshrig gewor-
dena) Kidger in dieser Angelegenheil an das Bilra des inzwischen
verstorhenen Naotars Dr. B. (im folgenden noch Beklagter genannt)
und verhandeite dort mit dem Blirovorstetier W. AnschliaBend fragte
er den Landwirt H., ob er bereit sei, die zustindige Baubehérde
insofern zu tauschen, daB er ihr gegeniber als Bauherr filr sine
Landarbeitérwohnung auftrete. Ais dieser zdgerts, Ubersandte dar
Kldger am 11. 8. 1970 dem Bekiagten weitsre Unterlagen und hat um
eine schriftliche Stellungnahme, um den Landwirt H. dberreden zu
kénnen. Oer Blirovorsteher des Beklagten entwarf nun ein unter dem
Datum des 27.8, 1970 an den Klager gerichtetes Schreiben, in
walchem u. a. folgendes ausgefihrt ist:

Jich halte (rre Chancen, dag Sie die Baugenehmigung erhaiten
fiir ein Neubauvorhaben fiir auerordentlich gering. Dagegen
gibt es eine andere Mdglichkeit, dis aber nur von dem guten
Willen des Herrn H. abhdngt. Herr H. als Landwirt konnte das
Grundstiick bebauan, und zwar mit der Behauptung, er wolle sich
eln Altenteilssitz schatfen. Es ware erforderlich, dag ar den
Bauantrag stelit als Bauherr und als Eigentlmer.

Falls der Bauantrag genehmigt wird, muB Herr H. den Bungalow
bauen, zumindestens aber dabei anfangen. Vorher aher bersits
muB er Ihnen des Grundstiick entweder im Ganzen oder einen
Tell davon verkaufi haben. Er wlirde dann zwar als Bauherr und
Eigentiimer auftreten, aber nur als sogenannter Strohmann,
wihrend Sie den Bau efstellen und finanzieren.

Durchtihren 136t sich das Ganze, wenn die Gewlgha(t bestsht,
deB Herr H. auf seinem Grundbesitz ein Wohnhaus bauen kann.
Ilch méchte lhnen empfehlen, dis Sache mit Herrn H, eingehend
zu basprechen und dann den Bauantrag elnzureichen.”

Der Beklagte unterzeichnate diasen Brief — wis er jedoch behauptet
— ohne hn gelesen zu haben. Nach Kenntnisnahme von diesem
Schrelben willigte H. darin in, so zu verfahren, wie es in dlesem Brief
empfohlen wurde. Darauftin bereitete der Blrovorsteher des
Beklagtan einen Kauivertrag zwischen dem Kldger und H, vor, dsn
der Sohn des Beldagten als Notarvertreter am 22. 4. 1870 protokol-
lierte.

Einige Zeit spater genehmigie der Oberkreigdiraktor die Errlohtung
einer Landarbeiterstalle und erteilte auch den Bauschein. Daraufhin
errichtate der Klager auf dem Grundstiick eln Wohnhaus. Am
12. 7. 1973 widerrief jedoch der Oberkreisdirektor dle Baugenehmi-
gung, weil sle erschlichén worden sal, und verlangte Rdumung und
Abrif des Gebdudes.
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Der Klager hat von dem Beklagten unter Anrechnung eines halftigen
Miiverschuldens den Ersatz der Hélfte des ihm durch den miBglick-
ten Hausbau entstandenen Schadens verlangt.

Das LG hat der Klage zu 30% dem Grunde nach entsprochen und sie
im Ubtigen abgewiasen.

Die Berufungen beider Parteien sind erfolglos geblieben.

Die Revigion der Witwa das Beklagten (ala dessan Erbin) filhrte zur
Klageabweisung.

Aus den Griinden:

|, Das Berufungsgericht ist der Auffassung, der Beklagte
habe geman § 14 Abs. 2 BNotO mit dem Schreiben yom
27. 8. 1970 an den Planen des Kldgers nicht mitwirken diirfen,
well damit unerlaubte bzw. unredliche Zwecke verfolgt
worden gelen, Mit der Unterzeichnung habe er objektiv gegen
dia ihm auch dem Klager gegeniiber obliegenden Pflichten
eines Notars verstofien. Es miisse davon ausgegangen
werden, daB er Kenntnis vom Inhalt des von seinem Biiravor-
steher entworfenen Schreibens vom 27. 8. 1970 genommen
und damit vorsétzlich gehandelt habe. Denn es bestehe ein
Anscheinsbeweis dafiir, daB der Inhalt eines Schreibens die
Erklérung des Absenders an den Empfénger darstelll, wenn
jemand ein Schreiben auf seinem Briefpapier mit seiner
Unterschrift herausgebe; der Beklagte habe diesen gegen ihn
sprachenden Anscheinsbeweis aber nicht ausgerdumt. Der
Beklagte konne den Kidger nicht auf eine anderweitige
Ersatzmoglichkeit verweisen, da er vorsdizlich gehandeit,
zudem die Pilichtwidrigkeit bei der Betreuung eines Betsilig-
ten i. S. von § 24 BNotO begangen habe. Das Mitverschulden
des Klagers bewertet das Berufungsgericht, so wie das LG
mit 70%.

(. Das Berufungsurteil halt den Angriffen der Revision nicht
stand.

1. Rechtlich nicht zu beanstanden sind allerdings die Aus-
gangserwagungen des Berufungsgerichts. Es nimmt zutref-
fend an, mit der Unterzeichnung des Schreibens vom
27.8. 1970 habe der Beklagte objektiv seine Amtspflichien
auch gegenilber dem Kidger verletzt, weil er damit ais Natar
bei einer Handlung mitwirkte, die erkennbar unerlaubte
Zwecke verfolgte (vgl. § 14 Abs, 2 BNotO). Auch die Revision
hélt diesen Standpunkt des Berufungsgerichts fiir vertretbar.

2. Die weiteren Ausfilhrungen des Berufungsurteils sind
|edoch nicht rechtsbedenkenfral.

a) Die Ravision beanstandet zundchst mit Grund, daf das
Berufungsgericht im Wege des Anscheinsbeweises feststellii,
der Beklagte habe vom Inhalt jenes Schreibens Kenntnis
genommen und damit vorsétzlich seine Amtspflichten
verietzt.

aa) Es handelt sich im Streitfall darum, ob es einen An-
scheinsbeweis fir individuelle Verhaltensweisen von Men-
schen in bestimmten Lebensiagen geben kann. Das mupB aber
verneint werden. Es gibt keinen Erfahrungssatz, wonach der
Absender eines von ihm selbst unterzeichneten Schrelbens
regelmagig von seinem Inhalt Kenninis nimmt. Vielmehr hangt
es sowohi von der Perstnlichkeit des einzelnen, der den Brief
unterzeichnet, als auch von den jeweiligen duBeren Umstan-
den, wie Arbeitsanfall, Verirauenswurdigksit des Schreibper-
sonals, Art des Schreibens (Routineschreiben oder wichtige
Mitteilung) ab, ob er vor (oder wenigstens kurz nach) der
Unterschriftsieistung den Text durchliest.

bb) Ein Tairichter wird allerdings vielfach dann, wenn ihm
eine Erklarung vorliegt, die auf dem Briefbogen eines Notars
(mit aufgedrucktem Namen, Anschrift usw.) geschrieben ist
und dessen elgenhandige Unterschrift trégt, aufgrund eines
Indizienbeweises die Uberzeugung gewinnen, daB der Notar
diese Erklarung auch gelesen hai. Soiche Bewelswilrdigung
scheidet aber angesichts der vom Berufungsgericht nach
(eidlicher) Vernehmung des Blirovorstehers getroffenen
Feststellungen hier aus. Danach war dem Beklagten das
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Schreiben von seinem seither untadeligen und absolut
vertrauenswirdigen Birovorsteher innerhalb der umfangrei-
chen Tagespost ohne besondere Kennzeichnung unterscho-
ben worden, Das Schreiben enthielt auf der ersten Seite einen
vollig unverfénglichen Text Uber die bestehende Rechtslage,
auferdem hatte der Beklagte die gesamte Post im Gedrénge
der Amtsgeschafte kurz vor Urlaubsantritt unterzeichnet. Bei
solchen Umstdnden ist die Mglichkeit hicht auszuschiieBen,
dafl der Notar den Brief oder jedenfalls die entscheidande
Stelle auf der zweiten Selte in der Eile nicht gelesen hat. Der
Indizienbeweis ist daher nicht (iberzeugungskriftig, so dag
dem Beklagien vorsétzliches Handeln nicht nachzuweisen ist.

b) Jedenfalls bei dieser Sachiage vermag der Senat der vom
Berufungsgericht fiir richtig gehaltenen Verschuldensabwa-
gung (§ 254 BGB) nicht zu foigen.

Dabel kann allerdings nicht schon die sonst ubliche Gegen-
Uberstellung von Vorsatz und Fahrigssigkeit den Ausschlag
geben, die in der Regel dazu fiihrt, daB derjenige, der seibst
varsdtzlich handell, von einem nur fahrldssig Handelnden
keinen Ersatz veriangen kann. Denn dis jeweilige Verschul-
densform muB sich, um vergleichbar zu sein, gerade auf dan
Schaden beziehen, um dessen Ersatz es geht. Hier hat der
Beklagte objektiv gegen seine Pflicht aus § 14 Abs. 2 BNotQ
verstoBen, denn er hat mit seinem Schreiben sogar selbst ein
Tun zu unerlaubten und unredlichen Zwecken angeregt.
Diese Pfilcht obliegt ihm aber in erster Linie gegenliber der
Rechtsordnung, zu deren Storung er als Amtsirdger nictit
mitwirken darf. Wie schon eingangs bemerkt, mag daneben In
der Regel auch noch gegeniber demjenigen, der seine
Amtstétigkeit in Anspruch nimmt, eine Pflicht bestahen,
diesen vor den Gefahren zu warnen, die ihm aus dem beab-
sichtigten Rechtsbruch drohen. Diese Gefahren hat aber der
Beklagte, wenn er das Schreiben unbesehen unterzeichnet
hat, fahridssigerweise gar nicht gesehen. Andererseits kann
jedoch in Bezug auf die Realisterung dieser Gefahr auch dem
Klager nicht Vorsatz vorgeworfen werden, denn er hoffte ja
gerade, daf die Tduschung der Behorde erfolgreich seln
wiirde.

Entscheidend ist indes die zutreffende Feststellung des
Berufungsgerichts, daB der Klager ,in Kenntnlg der Rechts-
widrigkeit in eigener Angelegenheit einen geféhriichan Plan in
Angriff genommen hai". Er war sich alsa der Unredlichkeit wie
auch der Geféhrlichkeit seinas Tuns voll bewust und glaubte,
daB es ihm gelungen sei, dabei den Beklagten als Amtstréger
zum Kompiizen gemacht zu haben. Er wollte also voh seinem
Tun durch den Beklagten gar nicht abgehalten, sondern Im
Gegenteil dabei von ihm unterstiitzt werden. Bei dieser
Sachiage ist aber der van ihm gegen den Beklagten erhabene
Schadenersatzanspruch mit Treu und Glauben schon an sich
nicht vereinbar (vgl. auch RG HRR 1936, Nr. 330), denn im
Grundsatz hat ein Komplize keinen Anspruch gegen den
anderen, von verbotenem und daher schadenstrachtigem
Tun abgehalten zu werden (vgl. Senatsurteil vom 28. 11. 1977
—VIZR 51/76 — VersR 1978, 183, 184). Ob dieser Grundsatz
dann eine Durchbrechung erfahren konnte, wenn ein noch
sehr Junger und unerfahrener Mann (der Kldger hatte Indes-
sen eine betréchiliche Geschafisgewandtheit bewiesen)
gerade von einem Notar bei seinem unrediichen Vorhaben
bewuBt bestédrkt und gefordert wird, braucht hier nicht
entschieden zu werden. Denn, wie bemerkt, kann ein bewuB-
tes Téaligwerden des Beklagten nicht festgestellt werden.
Dann aber bleibt es dabei, daB das Bestreben, die Folgen des
selbst Ubarnommenen Risikos, wenn auch nur teilweise, auf
den Beklagten zu iiberblirden, mit Treu und Glauben nicht
vereinbar [st (RG a.a.0.).

10. Notarrecht - Anfechtung von MaBnashmen der Notar-
kammer nach § 75 BNotQ/Zuldasigkelt von Beurkindungen
auBerhalb der Geschéftastetle

(OLG K&In, BeschluB vom 23, 10, 1880 — 2 X (Not.) 3/80)
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BNotO §§ 10 Abs. 4, 75
DONot § 5 Abs. 2
Richtl. BNotK § 7

1. Eine Ermahnung der Notarkammer gemaB § 75 BNotO
kann gerichtlich angefochien werden,

2. Zur Ausiegung der § 10 Abs. 4 BNotO, § & Abs. 2 DONot
und § 7 der Richtlinien BENotK.

(Leitsdtze nicht amtlich)

Zum Sachvearhalt;

Der Antragsteller |st Notar fir den Bezirk des QLG H. mitdem Amtssitz
in H.

In selner Sitzung vom 18. 5. 1378 beschlaB der Gesamtvorstand der
Notarkammer fir den Oberlandesgerichtsbezirk H., dem Anlragstsl-
ler gemad § 75 BNotO eine Ermahnung zu erteilen, weil er ohne
Gensehmigung der Aufsichtsbehdrde in S. auswartige Sprechtage
abgehalten und damit gegen § 10 Abs. 4 BNotO schuldhait verstoBen
habe. Hiervon machte der Prasident der Notarkammer dem Antrag-
stetler Mitteilung. in der Begriindung des Bescheids heibt es: Es stehe
fest, dafi der Antragsteller im Jahre 1978 achtzig notarielle Amtsge-
schafte in den Kanzleien dat Rechtsanwilte W. vorgenommen habe.
Dia Urkundstatigkeit stelle sich als ohne Genehmigung der Aufsichis-
behérde unzuldssige Wahrnehmung auswartiger Sprechtage im
Sinne des § 10 Abs. 4 BNotO dar.

Gegen diesen Bescheid erhob der Antragsteller Gegenvorstellungen,
die durch Bescheid des Prasidenten des OLG H. zuriickgewiesen
wurden. Die Beschwerde des Antragstellers hat der Antragsgegner
(der Justizminisier NW) zuriickgewiesen. Hiergegen richtet sich der
Antrag auf gerichtliche Entscheidung.

Aus den Griinden:
J. Der Antrag des Antragstellers ist statthaft.

§ 75 Abs. 3 BNotO sieht lediglich die Mdglichkeit von Gegen-
vorstellungen des Notars gegen eine Ermahnung der Notar-
kammer vor, Der von der Bundesregierung vorgelegie
Entwurf eines ersten Gesetzes zur Anderung der BNotO, der
die Anfechtung einer Ermahnung durch Antrag bei dem OLG
als Disziplinargericht fiir Notare nach erfolglosam Einspruch
bei dem Vorstand der Notarkammer vorsisht (BT Drucks.
8/2782), ist in der 8. Wahlperiode nicht mehr verabschiedet
worden (vgl. ZRP 1880, 268). Flir das geitende Hecht ist
angenommen worden, aine Maglichkeit gerichilicher Anfech-
tung bestehe nicht (vgl. Arnd, § 75 BNotO, Anm. |l 3und § 84
BNotQ, Anm. |l 3; a. A. Seyboid/Hornig, 5. Aufl., § 76 BNotO,
Rd-Nr. 8). Dissen Standpunkt vermag sich der Senat nicht
zu eigen zu machen. Ebenso wie die MiBbilligung seitens
der Aufsichtsbehdrde nach § 94 BNotO kann die Ermahnung
.bei ordnungswidrigem Verhalten leichterer Art* argehen. Fiir
die MiBbilligung nach § 94 BNotO ist aber Inzwischen allge-
mein anerkannt, daB sie, soweit sie zu den Personalakien
gelangt und die Verletzung einer Dienstpflicht in objektiver
und subjektiver Hinsicht annimmt, geeignet sein kann, den
Betroffanen in seinen Rechten zu verleizen und daher —
entsprechend der Regelung der BDO bzw. der LDO — gericht-
lich Uberpriffbar sein muB {vgl. Arndt. 2.2 0., § 94 BNotO,
Anm. Il 2 und Seybold/Hornig, a.2.0,, § 94 BNotO, Rd.-Nr. 3
und 4). Was aber fiir die MiBbiliigung seitens der Aufsichisbe-
horde gilt, das muB auch fir die Ermahnung seitens des
Vorstands der Notarkemmer gelten. Es ist offenkundig, daf
die dem Antragsteller ertellte Ermahnung geeignet ist, ihn in
seinen Rechten zu verletzen, da sie ihm einen schuldhafien
VerstoB gegen § 10 Abs, 4 BNotO vorwirft und ihn auffordert,
kiinfllg das beanstandete Verhalten zu unteriassen. Damit
geht die Ermmahnung iiber eine bloBe Meinungséuferung
ohne Regelungscharakter (vgl. etwa BGH DNotZ 1975, 246)
weit hinaus. Fiir den Antragsteller Ist es von erheblichem
rechtliichem und wirtschaftlichem Interesse, die rechtliiche
Zulassiakelt seines Verhaltens durch ein Gericht nachpriifen
zu lassen. Es kann dahinstehen, ob der Rechtsweggarantie
des Art. 19 Abs. 4 GG bereits dadurch Rechnung getragen ist,
daB der Antragsteller die Maglichkeit hat, gegen sich selbst
die Einleitung eines Disziplinarverfahrens zu beantragen (vgl.
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die Begriindung des oben angegebenen Gesetzesentwurfs
zu Nr. 12 und BVerfGE 18, 211 ff. zu § 74 Abs. 5 BRAQ). Diese
Moglichkeit stenht der Annahme nicht entgegen, dal dem
Betroffanen aine Anfechtung der Ermahnung auch ohne
Einleitung eines Disziplinarverfahrens offen steht. Der Senat,
an den |etztlich die Sache auch bei Einleitung eines Diszipli-
narverfahrens gelangt wére, hélt sich fiir befugt, im Einklang
mit der von der Bundesregierung vorgesehenen Gesetzeser-
génzung als Disziplinargericht (§ 89 BNotO) iiber den Antrag
des Antragstellers zu befinden (vgl. auch § 124 BDO; Sey-
boid/Hornig, a.a.0., § 94 BNotO, Rd.-Nen. 4 und 8).

it. Der Antrag ist aber nicht begrundet. Zu Recht hat der
Gesamtvorstand der Notarkammer dem Antragsteller sine
Ermahnung gemaR § 76 BNotO erteilt

Der Antragstetler hat nach selnem eigenen Eingestiandnis Im
Jahre 1978 an insgesamt 27 Tagen 62 Beurkundungen
auBerhailb seiner Geschaftsstalle in der Kanziel des Rechts-
anwalts W, in S. vorgenommen. Die dariiber hinaus von
Rechtsanwalt W, als Vertreter des Anftragstellers vorgenom-
menen Beurkundungen konnen dem Antragsteller nicht
angelastet werden. Insoweit fehit es an jeglichem Anhalts-
punkt fiir ein ordnungswidriges Verhalten das Antragstellers.
Indessen ist die Ermahnung des Vorstandes der Notarkam-
mer auch unter Beriicksichtigung dieses Umstandes als
sachgerechte und angemessene Enischeidung anzusehen.
Es entspricht dem iiberkommenen und von allen Notaran zu
achienden Berufsbild des Notars, daB er seine Amtsge-
schifte grundsatzlich in seiner Geschaftsstelle wahrnimmt
(§ 10 Abs. 4 BNotO, § 5 Abs. 2 DONot und § 7 der Richtiinien;
vgl, weiter BGH DNotZ 1967, 450 f. und 1868, 501). Wie der
BGH in seiner Entscheidung vem 22. 1. 1988 (DNotZ 1968,
501) ausgefiihrt hat, entspricht es dem Interesse der vorsor-
genden Rechtspflege, wenn die Notare ihre Amistitigkeit
grundsétzlich an ihrem Amtssitz und in ihren Amtsrdumen
ausiiben, sowelt nicht die Art der Geschdfte etwas anderes
erfordert. Diese Konzentration auf die Amtsraume ist notwen-
dig, daroit der Notar mdglichst jederzeit fiir jedermann in
gleicher Weise arreichbar Ist. Dadurch werden Unzutréglich-
keiten varhindert, die Klarheit der Amtsflhrung gewahrleistet
und die Gefahran eines unerwiinschten Wettbewerbs
vermieden. In seinem Bilro hat der Notar auch alle Hilfsmittel
jederzeit greifbar (vgl. auch BGHZ 37, 177).

Diese Grundsétze gelten nicht nur fiir die Amtstatigkeit des
Notars im allgemainen, vielmshr auch fiir die Beurkundungs-
tatigkeit als solche. Der Antragstslier irrt, wenn er die Auffas-
sung verfritt, aus § 8 der Richtlinien erpebe sich, dag fiir die
Beurkundungsiatigkeit des Notars etwas anderes geite als fiir
seine Amtstétigkeit im Ubrigen. Mit der Frage, an welchem Ort
die Amtsgeschafie einschlieflich der Beurkundungstatigkeit
auszuiiben sind, befaBt sich allein § 7 nicht aber § & der
Richtiinien. Dieser befagt sichin Anlehnung an § 11 BNotO mit
den réumlichen Amtsbereichen und stellt insofern fest, was
der Standessltte entspricht (vgl. Seybold/Homig, a.8.0., § 11
BNotO, Rd.-Nr. 8). Die Abgrenzung des Inhalts von § 10BNotQ
und § 7 der Richtlinien einerseits sowie § 11 BNotOund § 8
der Richtlinien andererseits entspricht auch der Rechtspre-
chung des BGH (vgl. insbesondere DNotZ 1967, 449 1.).

Im wbrigen ist irgendein sachlicher Gesichtspunkt, wonach
der Notar seine Amtstatigkeit im allgemeinen, nicht aber
seine Beurkundungstitigkeit im besonderen in selnen
Geschéftsrdumen soll abwickeln miissen, nicht ersichtiich.

Dem Antragsteller ist einzurdumen, daB nicht festgestelit ist,
daB er Sprechiage im eigentlichen Sinne abgehalten hat. Er
hat sich unwiderlegt dahin eingeiassen, dah er nur im Einzel-
fall und nhne festa zeitliche Regel zur Beurkundung bestimm-
ter, vorbereiteter Vorgénge sich in die Kanziei des Rechisan-
walts W. nach 8. begeben habe. indessen liegt ein VerstoB
gegen § 5 Abs. 2DONot und § 7 der Richtlinien und gegen den
Grundgedanken des § 10 Abs. 4 BNotO auch ohne Abhaiten
farmlicher Sprechtage vor (vgl. Seybold/Homnig, a.a.0., § 10
BNotO, Rd-Nr. 9 a. E).
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Der Senat hélt es fur erwiesen, daf eine Beurkundung in S.
weder durch die Art der Geschéfte noch sonstige Notwendig-
keiten geboten war. Hiergegen spricht einmal die Vielzahl der
vom Antragsteller vorgenommenen Beurkundungen, ferner
die Behauptung des Antragstellers, den Beurkundungen sei
jeweils eine Erdrierung und Beratung der Klienten in seinen
Geschéftsraumen in H. vorausgepangen. Es ist nicht einseh-
bar, weshalb den Klienten ein erneutes Erscheinen zur
Beurkundung In H. unzumutbar gewesen sein soil. Der
Antragsteller nimmt selbst besondere Griinde wie Gebrech-
lichkeit eines Klienten oder dergleichen (vgl. Seybold/Hornig,
2.a.0,, § 10 BNotO, Rd.-Nr. 9) fiir sich nichtin Anspruch. Inm st
allein schon anzulasten, daB er — was er nicht in Abrede stellt
— im Einzelfall nicht nach den Grilnden filr die von ihm be-
hauptets Bitte des Klienten, nach S. zu kommen, gefragt hat.
Seiner Uberlegung, die von ihm dem Senat dargelegten
ungunstigen Verkehrsverhélinisse hatten seine Fahrt nach S.
gerechtfertigt, kann nicht gefolgt werden. Diese Uberlegung
vermag den Antragsteller schon deshalb nicht zu rechtferti-
gen, wail er es verabsdaumt hat, sich Im Einzelfall zu vergewis-
sern, ob die Klienten durch das Fehlen giinstiger 6ffentlichar
Verkehrsmittel Uberhaupt besintrachtigt waren. Angesichts
des heute In ldndlichen Gebieten erreichten Grades der
Motorisierung muB es als ausgeschlossen erscheinan, dafi
die an den fraglichen 62 Beurkundungen Beteiligten nicht
ader auch nur zu einem wesentlichen Teil nicht liber ein
eigenes Kraftfahrzeug verfiigt hatten. Und schlieglich ergibt
sich aus den dem Senat vorliegenden Omnibus-Kursbuch,
daB zwischen S. und H. &ffentliche Verkehrsverbindungen
bestehen, die dle Hin- und Rickfahrt in jeweils etwa asiner
Stunde ermdglichen. Das mag zwar im Einzelfall fiir den auf
offentliche Verkehrsmitiel angewiesenen unbequem sein,
hélt sich aber doch im Rahmen dessen, was der Bevolkerung
im elnzelnen zugemutst werden kann (vgl. BGHZ 37, 178).

Der Antragsteller kann sich nicht darauf berufen, er habe .in
der Regei® in selner Geschéftsstelle amtiert (§ 5 Abs. 2 DONot
und § 7 der Richtlinien). Den Worten ,in der Regel' kommt
nicht die Bedeutung zu, daB der Notar héufiger oder wesent-
lich héufiger in seinar Geschéftssteile ais andernorts titig
werden soll. Sie besagen vielmehr, daf die Amtstatigkeit an
einem anderen Ort nur dann zuldssig ist, wenn sia sich
entgegen der Regel als notwendig und durch triftige Griinde
gerechtfertigt erweist.

Der Vorstand der Notarkammer hat nicht willkiirlich gahan-
dslt, indem er die Vorgénge des Jahres 1978 aufgegriffen hat,
Solite der Antragsteller auch in anderen Jahren gegen die
Verpflichtung, in der Regel In seiner Geschaftsstelle zu
amtleren, verstoRen haben, sa konnte dies allepfalls Anlag
sein, diese Ordnungsverstége in die Ermahnung mit einzube-
zishen, nicht aber, die VerstéBe des Jahres 1978 auf sich
berutien zu lassen.

Sollten andere Notare im Bezirk des OLG H. sich gleicher
Verstéfe wie der Antragsteller schuldig gemacht haben, so
wére fiir dan Vorstand der Notarkammer Anlag zu der Priifung
gegeben, ob auch in diesen Fillen eine Ermahnung ange-
bracht sein konnte. Das alies wiirde aber eine Ermahnung
gegen den Antragsteller nicht unrechtméBig machen.

Der Antragsteller hat schuldhaft gehandelt. Denn er hat in
zumindest fahridssiger Weise gegen § 10 Abs. 4 BNotO, § 5
Abs. 2 DONot und § 7 der Richtlinien verstoBen. Angesichis
der ganz offenkundigen Rechtslage h&tte er sich jedenfalls im
Einzelfall vergewissern miissen, ob ein zureichender Grund
filr eine Auswértsbeurkundung vorlag. Einerm jeden Notar ist
zuzumuten, daB er sich mit den wesentiichen Bestimmungen
der BNotO, DONot und der Richilinien vertraut macht. Selbst
wenn dem Antragsteller, was dem Senat wenig wahrschein-
lich erscheint, das Zweifeihafte seines Handelns nicht yor
Augen gestanden haben sollte, so muB ihm jedenfalls angela-
stet werden, daB er sich nicht — und sei es durch Nachfrage
bei der Notarkammer oder der Aufslchtsbehérde — tiber die
Ordnungsmaégigkeit seines Tuns informiert hat. Es war nicht
ausreichend, allein auf den Rat eines &lteren Kollegen zu
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vertrauen. Die Entscheidungen des BGH vom 5, 12. 1986
(DNotZ 1967, 449 ff) und des Bay. EGH vom 28.1. 1955
(Entscheidungen der Ehrengerichtshofe der Rechtsanwait-
schaft | 1948 bis 1956, 163) stehen der Auffassung des
Senats nicht entgegen. Sie befassen sich mit besonderer, in
tatséchlicher Hinsicht andars liegenden Fillen.

Die Ermahnung gemaf § 75 BNotO war auch das angesichts
des Umfanges des ordnungswidrigen Verhaltens des Antrag-
stellers notwendige, aber zugleich ausreichende und zweck-
méBige Mitte! der Ahndung. Auch der Senat ist der Auffag-
sung, daB eine blofe Belehrung und Mitteilung fiber die
Unzuldssigkeit von Auswértsheurkundungen nicht hinrei-
chend gewesen ware.

Der Antragsteller hat um Rechtsmitteibelehrung gebeten.
Nach Auffassung des Senats ist ein Rechtsmittel nicht gege-
ben. § 105 BNotC bestimmt, dap flir die Anfechtung von
Entscheidungen des OLG die Vorschrifien der BDQ iiber die
Anfechtung von Entscheidungen des Bundesdisziplinarge-
richts entsprechend gelten. Nach § 31 Abs. 4 Satz 2 BDO sind
indessen Entscheidungen des Bundesdisziplinargerichts
iber die Rechtsmittel gegen eine Disziplinarverfilgung
unanfechtbar (vgl. BGH DNoitZ 1963, 360; DNOtZ 1873, 180
und DNotZ 1975, 52 sowie Seybold/Hernig, a.a.0., § 98 Rd.-
Nr. 8 und § 105 BNotO Rd.-Nr. 5). Dies muB auch gelten, wenn
wie hier weniger als eine Disziplinarverfligung, ndmilich eine
einar MiBbilligung gleich zu achtende Ermahnung vorllegt
(val. § 124 BDO fir die MiBbilligung).

11. Steuerrecht/Grunderwerbstever — Steuerbefreiung
nach dem GrEStEIgWoG trotz Belegenheit des Grundstiicks
in einem Wochenendhausgeblet (LS)

(BFH, Urteilvom 29. 10. 1980 — IR 5/79—BS1BI, 111981, 41)

GrEStEigWoG § 1 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1

1. Ein In elnem Wochenendhausgebiet belegenes Grund-
stiick mit elnem Gebsude, das nur eine Wohnung ent-
hélt, deren R3ume zur Fiilvung eines seibstandigen
Haushalies zu Jeder Jahreszelt geeignet sind, ist ein
Grundstiick mit einem Einfamillenhaus Im Stnne von § 1
Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 GrES{EigWoG.

2. DerUmstand, deB das Wochenendhaus planungsgemad
nur dem zelthich begrenzien Aufenthaitszwecke der
Erholung an Wochenenden, In den Ferien oder im Urlaub
dient, steht der materielt voridufigen Befrefung von der
Grunderwerbsteuer nicht entgegsn.

12, Steuemwecht/Grunderwerbsteuer - Steuerbeireiung
nach dem GrEStEIgWoG trotz Belegenhelt der Elgentums-
wohnung in einem Sondergeblet , Kur- und Ferlenwohnun-
gen®

(BFH, Urteit vom 29, 10, 1980 — Il R 117/79 — mitgeteilt von
Notar Norbert Dorsemagen, Digseldorf)

GrEStEigWoG & 1 Abs, 1 Sptz 1 Nr. 3

Der Umstand, da8 dle erworbene Eigentumawohnung in
elnem Sondergebist ,Kur- und Ferlenwohnungen® belegen
ist, steht der materiell voridufigen Grunderwerbsteuerbe-
frelung aus § 1 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 GrEStEigWoG nicht
entgegen.

Zum Sachverhalt:

Durch notariell beurkundeten Kaufvertrag erwarb die Kidgerin eine
Eigentumswohnung um 262 000 DM. Das Gebaude, in dem sich die
Wohnung bsfindet, liegt in einem im Bsbauungsplan als ,Sonderge-
biet-Kurgebiet® ausgewiesenen Bereich.
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Unter Ablehnung des Antrags auf Befreiung von der Grundarwerb-
steusr nach dem GrEStEIgWoG setzte der Beklagte gegen die
Klégerin Grunderwerbstsuer Im Gasamibetrag von 18 340 DM fest.
Der dagegen eingelegte Einspruch hatte keinen Erfolg.

Der Klage hat das FG stattgegeben,

Mit der Revision beantragt das FA, die Klage unter Aufhsbung des
angefochtenen Urtegils abzuweisen.

Aus den Griinden:

Die Revision fihrt unter Aufhebung des angefochtenen
Urteils zur Anderung des angefochtenen Bescheides in
Gestalt der Einspruchsentscheidung dahingehend, daB die
Grunderwerbsteuer auf 840 DM festgesetzt wird.

Nach § 1 Abs. 1 Saiz 1 Nr. 3 GrEStEigWoG ist von der Grund-
erwerbsteuer auf Antrag ausgenommen der Erwarh einer
Eigentumswohnung, wenn sie vom Erwerber, seinem Ehegat-
ten oder einem seiner Verwandten in gerader Linie binnen
fiinf Jahren mindestens ein Jahr ununterbrochen bewaohnt
wird, und wenn sie zu mehr als 6624 v.H. Wohnzwecken dient.
Dle Steuerbefreiung tritt nur ein, soweit dar flr die Berech-
nung maégebende Wert den Betrag von 250 000 DM nicht
Ubersteigt (§ 1 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 GrEStEigWoG), wobei
dieser Freibetrag fiir das Grundstiick im ganzen gilt und bei
Erwerb von Miteigentum anteilig zu gewédhren st (§ 1 Abs. 2
Satz 2 GrEStEigWoG). Der die Befreiung in Anspruch neh-
mende Erwerber ist verpilichtet, den Bezug des Einfamilien-
hauses durch sich selbst oder eine Person aus dem begln-
stigten Personenkreis anzuzeigen und hat spétestens einen
Monat nach Ablauf der Flinfjahresfrist (2u deren Lauf vgl. § 1
Abs, 1 Satz 2 GrEStEIgWoG) nachzuweisen, dag die Voraus-
setzungen fiir die Steuerbefreiung erfiillt sind (§ 2 GrEStEig-
Wo@). Wird die in § 1 Abs. 1 Satz 1 Nr. 8 GreEStEigWoG
bezeichnete Voraussetzung nicht erfillit, entféiit die Steuer-
befrelung mit Wirkung fiir die Vergangenheit (§ 3 Abs. 1
GreStEigWoG).

Durch dieses Gesetz sind mit Wirkung vomn 1. 1, 1979an u. a.
die meist an der Grundsteuerbeglinstigung nach den Woh-
nungsbaugesetzen orientlerten landesrechtlichen Vorschrif-
ten iiber die Befreiung von Erwerbsvorgangen, die bebaute
Grundstiicke betraffen, auBer Kraft gesetzt worden (§ 4
GrEStEigWo@). Die allgemeine Zielsetzung des Bundesge-
setzes liegt auf vermagenspolitischem, stadtebaulichem und
wohnungspolitischem Gebiet, wobel positive Auswirkungen
auf die Mobilitét der Wohnungseigentlmer erwartet wurden
(BT-Drucksache 8/286 8. 1}

Zutreffend hat das FG das Variiegen der Voraussetzungen filr
die {materiell vorldufige) Befreiung des der Grundsrwerb-
steuer unterliegenden Vorgangs (§ 1 Abs. 1 GrEStG) nach § 1
Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 GrEStEigWoG bejaht.

1.2) Der Begriff der Eigentumswohnungistim Gesetz ebenso-
wenig definiert wie etwa in § 7b EStG.

Unter einer Wohnung im bewertungsrechtlichen Sinne ist
nach der sténdigen Rechtsprechung des Ill. Senats des BFH
die Zusammenfassung einer Mehrhsit von R&umen zu
verstehen, die in ihrer Gasamtheit so beschaffen sind, daB sie
die Fiihrung eines seibstédndigen Haushaltes ermdglichen.
Die Rdume miissen insgesamt eine gewisse Mindestiiache
aufweisen: die erforderlichen Nebenrdume wie Kliche oder
Raum mit Kochgelegenheit und Toliette miissen vorhanden
sain (vgl. BFH-Urteil vom 24. 11. 1878 — IR B1/76; BFHE 126,
565, BStBI Il 1279, 255). Der lIl. Senat stelit fiir die Frage,
welche Voraussetzungen im einzelnen erfiillt sein mtissen,
auf die Verkehrsauffassung ab: er verstaht darunter dle
gerichtshekannte Anschauung, die urtelisfahige und unvor-
eingenommene Birger haben oder gewinnen, wenn sie sich
mit der Sache befaBt haben, und rdumt den jewelligen Wohn-
gepflogenheiten und den Srtlichen Verhdlinissen Bedeutung
fir die Beurteilung &in (val. Urtell vom 25. 5. 1979 - Il R
101/77 — BFHE 128, 263, BSiBl li 1979, 542). Da diese
Rechtsprechung somit an ein allgemsines Vorsteliungsbild
ankniipft, kann sle auf den Wohnungsbegriff des Grunder-

52

werbsteuerbefreiungsgessizas iibertragen warden. Im Hin-
blick auf die erforderliche mindestens einjahrige Nutzungs-
dauer zu (iberwiegenden Wohnzwecken ist dabei grunder-
werbsteuerrachtlich dieselbe Forderung aufzustellen, die
auch bewertungsrachtlich erhoben wird (vgl. BFH-Urteil vom
25. 5. 1979 — iR 41/78 — BFHE 128, 258, BStBI |1 1979, 643),
namlich dag die Rdume zur Filhrung eines selbstindigen
Haushalts zu jeder Jahreszeit, Insbesondere auch wihrend
des Winters, geelgnet sein missen.

b) Ebensowsnig wie bewertungsrechtiich die Belegenheit
des Grundstiicks in einem im Bebauungsplan ausgewiesenen
Wochenendhausgebiet der Artfeststeliung als Einfamilien-
haus enigegensteht (vgl. BFHE 128, 259 und 263, BStBL |l
1979, 543), steht der Umstand dsr Annahme entgegen, daf
eine in einam Sondergebiet ,Kur- und Ferienwohnungen*
gelegens Wohnung alz Eigentumswohnungi. S.von § 1 Abs. 1
Satz 1 Nr. 3 GrEStEigWoG anzusprachen ist.

Nach § 11 BauNVQi, d.F, vom 20. 12. 1968 sind als Sonderge-~
biete solche Gebiete darzustsilen, die sich von den Baugebie-
ten nach §§ 2 mit 10 BauNVO wesentlich unterscheiden.
Bezogan auf Ferienhaus- und Kurgebiete bedeufei das
insbesondere eine Unterscheidung von den Dausrwohnge-
bieten (§§ 8 ff. BauNVO): die in ihnen belegenen Wohnungen
sind nicht zur Dauernutzung durch gin und dieselbe Person
vorgesehen. Verdeutlicht wird der Zweck sines Ferienhaus-
gebistes als Sondergebiet, das der Erholung dient, in § 10
BauNVO i. d. F. vom 15.9. 1977. Nach § 10 Abs. 4 Satz 1
BauNVO sind in Ferienhausgebieten Ferlenhduser zuléssig,
die aufgrund ihrer Lage, GrdBe, Ausstattung, Erschlie8ung
und Versorgung fir den Erholungsaufenthalt geeignet und
dazu bastimmt sind, Uberwiegend und auf Dauer einem
wechselnden Personenkreis zur Erholung zu dienen. Wenn
auch das Wort iiberwiegend" zum Ausdruck bringt, daB esin
Ferienhdusarn auch Dauserwohnungen geben darf (2. B.
Hausmeister usw.), Ist grundsatzlich die dauernde wohnliche
Nutzung durch die ndmliche Person ggf. eine nach Landes-
recht genehmigungspflichtige Nutzungsénderung, die geneh-
migungstose derartige Nutzung rechiswidrig und nach
Mafgabe des Landesrechts ggf. untersagbar bzw. als Ord-
nungswidrigkeit zu ahnden (vgl. hierzu Fickert/Fieseler,
4. Aufi., § 10 BauNVO TZ. 23). Gleichartige Grundsétze geiten
fiir Wohnungen in Kurgebieten.

Im Hinblick auf dis rechtliche Unzuidssigkelt dauemden
Bewchnens durch dieselbe Psrson hat das BVerw( in sténdi-
ger Rechtsprechung Ferienhdusern die Anerkennung als
steuerbeginstigte Wohnung i. S. des § 82 il. WoBauG versagt
(vgl. Urteile vom 27. 4. 1977 — VIl C 43/76 — Steuerrechtspre-
chung in Karteiform — StRK —, Zweites Wohnungsbaugeseiz
§ 82, Rechisspruch 18, und vom 3. 8. 1977 — Vil C 59/76 —
StRK, Zweites Wohnungsbaugesetz, § 82, Rechtsspruch 19).
MaBgebend fiir die Rechtsauffassung des BVerwG ist Im
Ausgangspunkt die Uberlegung, die Ziglsetzung in § 1 Abs. 2
Satz 1 l. WeBauG — die Linderung der Wohnungsnot —seize
voraus, daB die Wehnung, fiir die die Begiinstigung begehrt
wird, im Zeitpunkt der Bezugsfertigkeit nicht nur tatsachlich,
sondern auch rechtlich zur Dauernutzung geeignet sein
misse.

Die Grundsitze disser Rechtsprechung sind auf das GrE-
StEigWoG nicht (ibertragbar. Die Zielsetzung dieses Geset-
zes ist eine dem li. WoBauG gegeniiber andere; es dient nicht
der Linderung der Wohnungsnot, sondemn primér der Verma-
gensblidung, danseben der Verfolgung stadtebaulicher,
wohnungspolitischer und arbeitsmarktpolitischer Ziele. Der
Gesetzgeber hat damit Abstand von der Koppelung an das
Il. WoBauG genommen. Auch hat er sich nicht der Begriffe
JEigenheim®,  Familienheim® oder .eigengenuizte Eigen-
tumswohnung” aus diesem Gesetz bedient, sondemn steuer-
rechtiich vorgepréagter Begriffe bzw. des Rechtsbegriffs der
Eigentumswohnung.

Auch die Urteile des Vill. Senats des BFH vom 25. 4, 1972 —
VIll R 59/66 — (BFHE 106, 53, BStBl 1| 1972, 670; ergangen 2u
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§ 54 EStG 1965) und vom 18. 7. 1978 — VIl R 94/77 — (BFHE
125, 454, BSt8I || 1978, 593 = MittRhNotiK 1979, 68), wonach
as bei Anwendung von § 7b EStG stets erforderlich ist, dag die
Wohnung rechtlich und tatsachlich zur Dauernutzung geeig-
net ist, kbnnen zur Auslegung der Begriffe des GrEStEigWoG
nicht herangezagen werden, Zweck der Steuerverglinstigung
des § 7b EStG war urspriinglich lediglich die Forderung des
Wohnungsbaues (vgl. BFH-Urteil vom 8.11.1977 — VIl R
110/76; BFHE 123, 560, BStB! || 1978, 82); die Zlalrichtung
entsprach insoweit der des § 1 Abs. 2 Satz 1 I. WoBauG.
Dieser Zweck ist auch bis zum ErlaB des Gesetzes iber
steuerliche Vergiinstigungen bei der Herstellung oder An-
schaffung bestimmter Wohngebdude vom 11.7.1877
(BGBI. | 1977, 1218), dessen Arl. 3 das GrEStEigWoG bildet,
Im Vordergrund geblieben. Nunmehr aber ist die Abschrei-
bungsvergiinstigung des § 7b EStG i. d. F. durch Art. 1 Nr. 1
des genannten Gesetzes auf alle Anschaffungen von Einfami-
lienhdusem, Zwsifamilienhdusern und Eigentumswohnungen
erstreckt worden, und zwar ohna Riicksicht darauf, wann sie
hergestelit worden sind. Diese veranderte Rechtsiage hat
ihren Grund in der verdnderten Zielsetzung. Die Entschai-
dung des VIll. Senats kénnen deshalb auf das Grunderwerb-
steuerbefreiungsgesetz nicht iibertragen werden, das woh-
nungsbaufdrdernde Ziele nicht unmitisibar verfolgt.

2. Die Grunderwerbsteuerbefrelung fiir das als solches
begilnstigte Objekt kann auch nicht deshalb schon von
vornherein versagt werden, weil die Bedingung der minde-
stens einjahrigen ununtarbrochenen Nutzung zu Wohnzwek-
ken im AusmaB von mehr als 66% v.H. innerhaib des Filnfiah-
reszeitraumes nicht eintreten konnte. Das Bewohnen einer
Wohnung istin erster Linie ein rein tatséchlicher Zustand, der
von seiner planungs- und bauordnungsrechtlichen Zulédssig-
kelt unabhéngig ist (vgl. auch § 40 AQ 1977). Die Frage, ab
dieses Tathbestandsmerkmal erfiillt isi oder die Steuerbe-
freiung mit Wirkung fUr die Vergangenheit mangels Erfiillung

dieses Tatbestandsmerkmals entfdiit (§ 3 Abs. 1 Satz 1
GrEStEigWoQ), stelitsich erst nach Ablauf der Flinfjahresfrist,
Fir die materiell voridufige Befrelung muB es jedenfalls
genigen, dad der Erwerber in glaubhafter Welse erklirt, er
werde die Bedingung erfiillen, und dies nach den objektiven
Gegebenheiten moglich erscheint. Nicht entgegengehalten
werden kann dem Erwerber in diesem Stadium, daB dia
beabsichtigte Nutzung planungswidrig sei, weil nach allga-
melner Lebenserfahrung die planungswidrige Nutzung
geduldet, insbesondere nhicht vor Abiauf eines Jahres been-
det wird.

3. Da der fiir die Berechnung der Steuer maggebende Wert
den Freibetrag von 250 000 DM (§ 1 Abs. 2 Satz { Nr. 1 GrE-
StEigWoG) um 12 000 DM iibersteigt, war die Steusr unter
Aufhiebung des angefochtenen Urteils und in Abénderung des
angefochtenen Bescheids in Gestalt der Einspruchsentschei-
dung wie erfolgt festzusetzen!

Anm, d. Schriftl.: Nachdem schon der lll. Senat des BFH in
seiner Grundsatzentscheidung vom 25. 5. 1979 — Il R 41/78
— BSiBI. Il 1978, 534, entschieden hat, dag die Belegenheit
des Grundstiicks in einemim Bebauungspian ausgewiesenen
Wochenendhausgebiet bewertungsrechtlich nicht der Art-
feststellung als Einfamilienhaus entgegensteht, halt auch der
IIl. Sanat diesen Umstand im Rahmen des GrEStEigWoG fiir
irrelevant Es bleibt abzuwarten, ob sich der VIIl, Senat unter
Aufgabe seiner bisherigen Rechtsprechungzu § 7b EStG (vgl.
MittRhNotK 1979, 68) dieser Ansicht anschlieBen wird,

Nicht anwendbar sind nach Auffassung des Il. Senats die
Grundsétze der Rechisprechung des BVerwG zur Nichtaner-
kennung von Ferienh&usern als steuerbeginstigte Wohnun-
gen im Sinne des § 82 Il. WoBauG, die zuglsich fir die Ba-
freiung von den Gerichtsgebiihren nach dem WoGebBeirG
von Bedeutung ist.

Mittellungen

1. Notarrecht — Ubertragung von Befugnissen der Landes-
justizverwaltung nach der BNotO

(JuMin NW, VO zur Anderung der VO iiber die Ubertragung
von Befugnissen der Landesjustizverwaitung nach der BNotOQ
vom 28, 11. 1980 — GV. NW. 1980, 1083)

Aufgrund des § 112 BNotO In der Fassung der Bekanntma-
chung vom 24, 2. 1961 (BGBL. |, S. 97), zuletzt gedndert durch
Gesefz vom 20. 8. 1975 (BGBL. |, S. 2258), wird verordnet:

Artlkel |

Die Verordnung (iber die Ubertragung von Befugnissen der
Landesjustizverwaliung nach der Bundesnotarordnung vom
16.3. 1961 (GV. NW. S. 1684) wird wie folgt gedndert:

1. Der Elngangseatz in § 1 erhéalt folgende Fassung:
.Nachstehende Befugnisse, die nach der Bundesnotar-
ordnung der Landesjustizverwaltung zustghen, werden
auf die Prasidenten der Oberlandesgerichte ibertragen.”

2. Nach Nr, 6 wird folgende Nr. 7 angefiigt;
7. die Entscheldung iber die Anderung oder Feststailung
des — bastehenden — engeren raumiichen Amtshereichs
eines Notars.“

Artikel Il
Diese Verordnung tritt am Tage nach der VerkUndung in Kraft.

Haft Nr. 3 MitRANNOIK. Mésrz 1881

2, Notamrecht/Grundbuchrecht — Ausfertigung der Hypo-
theken-, Grundschuld- und Rentenschuldbriefe

(JuMin NW, AV vom 5. 1. 1881 — 3851 — | B. 2 — JMBI. NW
1981, 41)

Im JMBL NW 1981, 41, istdig AV des JuMin NWvom 5. 1. 1981
zur Ausfertigung der Hypotheken-, Grundschuld- und Renten-
schuldbriefe bekannt gemacht worden. Unter anderem Ist in
dieser AV unter |l 5. b) bestimmt:  Andere Gerichte und
Notare, die einen Teilbrief hergestellt haben, sind verpilichtet,
die Gruppe und die Nummer des Teilbriefes sowie den
Betrag, auf den er sich bezieht, zu Inren Akten zu vermerken
und dem Grundbuchearnt, das den Stammbrief ausgestalit hat,
mitzuteilen. Das Grundbuchamt hat diese Angaben auf dem
Entwurf des Stammbriefsin den Grundakten zu vermarken.*

3. Steuarrechi/Einkommensteuer ~ ErhGhte Absstzungen
nach & 7b ESIG/Objektbeschrinkung bei Ehegatten

(Erl. Senator fiir Finanzen Berlin vom 14. 10. 1980—IB1—S§
2197 — 6/79)

Zur Frage, ob ein Steuerpfiichtiger, der zusammen mit seinem
inzwischen verstarbenen Ehegatten Eigentlimer eines nach
§ 7b ESG beglinstigten Geb&dudes war und durch den Tod
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