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A Einleitung

B. Sicherung unemgeschrankter Elgentumsverschaffungs—
anspriiche.. . .

l Instrumente der Erwerbssicherung :
1. Bmdende Einigung und Elntragungsantrag
2. Eigentumsvormerkung
. a) Konkurs des Verkaufers
b) = Auswirkungen der Vormerkung auf eine még-
© 7 ’liche Haftung des Erwerbers gem. §419
Abs. 1 BGB :
c) ,Sicherstellung” der Vormerkung

Il. Besondere, die Erwerbssicherheit bzw. den wirtschaft-
lichen Erfolg beeintrachtigende Umsténde bei (teil-
" weise) unéntgeltlichen. Vertragen
1. Erwerberhaftung auf Pflichtteilserganzung
a) - -AusschluBfrist des § 2325 Abs. 3 BGB
b) Perpetuierung der Erwerberhaftung durch
§822BGB
2. Ruckforderungsanspruch wegen Verarmung des
Schenkers gem. § 528 Abs. 1. BGB
3. Mit der Zuwendung verfolgte sittenwidrige oder ge-
setzlich miBbilligte Zwecke -
a) gemeinschéadliche Zuwendungen
b) Gléaubigerbenachteiligung
c) den Vertragserben  (-verméchtnisnehmer)
: beeintrachtigende Schenkungen
4. Weitergehende Haftung des Erwerbers gem. § 419
Abs. 1 BGB bei unentgelilichem Erwerb?
5. Gemischte Schenkungen
6. Beratungs— und Belehrungspflicht des Notars be-
zliglich der vorgenannten Risiken
a) _Probleme der Sachverhaltsaufklarung ;
b)  Umfang der Belehrungspflicht

C. Weitere Besonderheiten der Sicherung von Eigentumsver-
schaffungsanspriichen aus Ubergabevertragen und. son-
stigen erbrechtlich motivierten Rechtsgeschéften unter Le-
benden

I Begriffsbestimmungen = Vertragstypen

Il. Erwerbssicherung bei Ubergabevertragen und vor-
weggenommener Erbfolge
1. Vollzogene Zuwendungen— SlcherungdesZuwen—
dungszwecks
a) Rickibereignungsanspriiche
' aa) ‘bedingte Anspriiche auf Rlickgewahr
bb) Vorbehalt freier Widerruflichkeit
.. cc) Erweiterte Riickibertragungsanspriche
b) Haftung des Riickerwerbers aus § 419 Abs. 1
BGB

~

2. Zuwendungen auf das Ableben des VerduBerers
a) Abgrenzung zu §2301 Abs. 1 S. 1 BGB
b) Vormerkbarkeit diesbeziglicher Anspriiche
3. Probleme langfristig hinausgeschobener Eigen-
tumsverschaffungsanspriiche =~
4. MaBgeblicher Zeitpunkt fiir den Lauf der Fristen aus
§§529 Abs.1, 2325 Abs.3 BGB; §32:KO; §3
Abs. 1 Nrn. 3 und 4 AnfG )
a) :Volizogene Zuwendungen mit bedingten
' Riickibereignungsanspriichen
b)  Volizogene Zuwendungen mit freier Widerruf-

_lichkeit
c) Vollzogene Zuwendungen mit NieBbrauchs-
vorbehalt
~.d) Zuwendungen auf das Ableben des VerauBe-
rers -

1l Mittelbare Erwerbssicherung be| erbvertraghchen An-
spriichen
1. Vormerkbarkeit diesbeziiglicher Anspriiche?
2. Rechtliche Einordnung vormerkbarer Hilfsan-
spriche

D. Zusammenfassung
A.
Einleitung

Bei jedem auf Vertrag beruhenden Eigentumserwerb von
Grundstiicken oder grundstiicksgleichen Rechten fiihrt bereits
die- Mehraktigkeit des dinglichen Erwerbsbestandes (§ 873
Abs. 1 BGB') zu einem zeitlichen Auseinanderfalien von An-
spruchsbegriindung und Vollendung des Rechtserwerbs; die
Zeitspanne zwischen dem Verpflichtungsgeschaft und der Voll-
endung des Eigentumserwerbs durch Eintragung der Rechts-
dnderung in das Grundbuch kann sich noch erheblich vergré-
Bern, wenn die Auflassung nicht zugleich mit dem Verpflich-
tungsgeschéft beurkundet worden ist. Das Hinwirken auf eine
Beherrschung und Minimierung der durch diese Zeltspanne
begriindeten Risiken des Erwerbers — insbesondere der Ge-

genleistungsgefahr —~ gehdrt zu den essentiellen Pflichten des
Notars bei der Beurkundung von ‘Grundstijcksgeschéftenz.

Wahrend der Grundstiickserwerb durch Kauf oder Tausch in
der Regel ziigig abgewickeit werden kann, verhélt es sich bei
den Ubergabevertrdgen umgekehrt, weil haufig entweder der
rechtiiche oder wirtschaftiiche Ubergang herausgeschoben
wird und/oder (bedingte oder befristete) Riickiibertragungsan-
spriiche vorbehalten bleiben. Daraus ergibt sich fiir diesbeziig-
liche Anspriche auf Eigentumsverschaffung eine verstarkie
Sicherungsbeddirftigkeit. Daneben bestehen fiir den Erwerber
weitere Risiken, die aus der (zumindest teilweisen) Unentgelt-
lichkeit der Ubergabeverirdge herriihren. Die Darlegung dieser

1 Nachstehende Paragraphenangaben ohne Gesetzeszitat beziehen sich auf
das BGB.
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1991, Rd.-Nr. 21.
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besonderen Risiken bildet das Schwergewicht dieses Beitrags.

Die praktische Bedeutung von — im weitesten Sinne erbrecht-
lich motivierten — Grundstiicksubertragungen nimmt stetig zu.
Nach Schéatzungen stehen allein bis zum Jahrtausendwechsel
etwa 640 Milliarden DM an Grundvermdgen (in Verkehrswer-
ten) zur Vererbung an®. Schon aus erbschaftsteuerlichen Erwé-
gungen ist zu vermuten, daB ein erheblicher Teil des in Privat-
besitz befindlichen Grundvermdgens im Wege der vorwegge-
nommenen Erbfolge Ubertragen wird, zum einen wegen der
madglichen Ausnutzung der sich alle zehn Jahre erneuernden
Erbschaft- und Schenkungsteuerfreibetrage, §§ 16, 14 Abs.1
S.1 ErbStG, zumanderen wegen des fir den Grundbesitz noch
geltenden Bewertungsprivilegs, §12 Abs.2 ErbStG i.V.m.
§ 121a S. 1 BewG. Einen Impuls fir eine weitere Zunahme von
Ubergabevertragen dirfte der derzeitig diskutierte und wohl
bald gesetzgeberisch umgesetzte schrittweise Abbau des Be-
wertungsprivilegs mit sich bringen®.

B.

Sicherung uneingeschrankter
Eigentumsverschaffungsanspriiche

l. Instrumente der Erwerbssicherung

Erwerbssicherung bedeutet den Schutz des Erwerbers vor
weiteren Verfligungen des VerauBerers oder ZwangsmaBnah-
men Dritter bezuglich des verauBerten Grundbesitzes wie auch
vor nachtrdglich eintretenden Beschrdnkungen der Verfi-
gungsgewalt des VerduBerers in dem Zeitraum zwischen Be-
griindung des Anspruchs auf Eigentumsverschaffung und Voll-
endung des Rechtserwerbs. In diesem Sinne bieten lediglich
die bindende dingliche Einigung mit Antragstellung (§§873
Abs. 2, 925 Abs.1 S. 1, 878) und die Vormerkung (§§ 883, 885
Abs.1 S. 1) eine echte Erwerbssicherung.

1. Bindende Einigung und Eintragungsantrag

Bei bereits erklarter Auflassung (§§ 873 |, 925 11) 16st der Ein-
gang des Eintragungsantrags beim GBA (§ 13 Abs.1S. 3 GBO)
die beschrdnkte Rangwirkung des § 17 GBO aus. Die Rangwir-
kung dieser Vorschrift ist gegenliber derjenigen aus § 879
Abs.1 S. 1 insoweit beschrénkt, als es sich bei § 17 GBO um
eine reine Ordnungsvorschrift im Grundbuchverfahren han-
delt®, deren Nichtbeachtung allenfalls Amtshaftungsanspriiche
ausldsen kann®. Der Schutz des durch die Eintragung einer
Vormerkung gesicherten Erwerbers ist demgegenuber stérker,
da hier bezuglich spéaterer Verfugungen auf das materielle
Rangverhalinis des § 879 abzustellen ist (§ 883 Abs. 3)7.

Eine eigentliche Sicherungswirkung erfolgt durch § 878; da-
nach sind nach Antragseingang auf seiten des VerduBerers
eintretende Verflgungsbeschrankungen unbeachtlich®. In en-
ger Anlehnung an dessen Wortlaut hélt die Rechtsprechung
und ein Teil der Literatur den § 878 in den Fallen flir unanwend-
bar, in welchen bei gesetzlicher Verfligungsmacht oder Verfi-
gungsmacht kraft Amtes (z. B. Konkursverwalter, Testaments-
vollstrecker) die Verfugungsmacht vor Eintragung wegfallt
(z.B. durch Aufhebung des Konkursverfahrens, der Testa-
mentsvollstreckung)®. Dagegen wird von einem erheblichen
Teil der Literatur unter Hinweis auf die gleichwertige Schutzbe-
durftigkeit des Erwerbers eine (entsprechende) Anwendung
des § 878 auf diese Falle bejaht'’. Wie wenig interessengerecht
die Auffassung der Rechtsprechung ist, zeigte ein Vergleich:
Der nach Antragsteliung eingetretene Verlust der Verfligungs-

macht des VerduBerers durch Konkurser6finung (§6 Abs 1
KO) ist wegen § 878 flir den Erwerber unschédlich; der NEéh
Antragstellung durch Aufhebung des Konkursverfahrens ein-
getretene Verlust der Verfligungsbefugnis des Konkursvenyg).
tersistjedoch flir den Erwerber schéadlich. Wéhrend der Wegfa)|
gewillklrter Verflgungsmacht wegen § 164 Abs.1 S, 1 ghpg
Auswirkungen auf den Erwerber bleibt, héngt der Bestand de,
Verfligung eines gesetzlichen Vertreters von der Dauer des
Eintragungsverfahrens ab.

Zur Vermeidung einer Antragsricknahme durch den Vergyge.
rer sollten Eintragungsantrage beim Grundbuchamt gem. § 13
Abs.1 GBO vom Notar zumindest auch immer im Namen deg
Erwerbers abgegeben werden™.

Die Erwerbssicherung durch Antragstellung ist gegenlber gy
Vormerkung jedoch mit verschiedenen Nachteilen behaftet.
Sie kommt Uberhaupt nicht in Betracht zur Sicherung kinftiger
oder bedingter Anspriiche, fir die noch tiberhaupt keine Ayj-
lassung erkldrt worden ist und sie verbietet sich dort, wo ihre
Anwendung zu einer den VerduBerer gefahrdenden Vorlej-
stung flhren wirde. AuBerdem kann nur in den seltensten F3)-
len unverziglich nach Erklarung der Aufiassung ein Eintra-
gungsantrag gestellt werden, da hierfiir regelmaBig eine Unbe-
denklichkeitsbescheinigung des Finanzamtes vorliegen muB,
§ 22 Abs.1 GrESIG; dies gilt selbst dann, wenn im konkreten
Ei?zzelfall eine Befreiungsvorschrift (§ 3 GrEStG) einschidgig
ist'2.

2. Eigentumsvormerkung

Die dargelegten Nachteile machen die Vormerkung (§ 883) -
gerade auch fir die hier besonders interessierenden Félle zum
eigentlichen Sicherungsinstrument.

Die eingetragene Vormerkung schiitzt den Erwerber dadurch,
daB samtliche spater eingetragenen Verfligungen beziglich
des Grundstlicks dem vormerkungsberechtigten Erwerber ge-
geniiber relativ unwirksam sind, § 883 Abs. 2 S. 1. Durch § 883
Abs. 2 S. 2 wird diese Schutzwirkung noch erweitert um Verfl-
gungen im Wege der Zwangsvollstreckung, durch Arrestvoll-
ziehung oder durch den Konkursverwalter. Entsprechendes gilt
fUr ein nachtréglich eingetragenes VerauBerungsverbot®. Auf
die Antragstellung einer bewilligten Vormerkung ist § 878 ent-
sprechend anzuwenden'; dadurch tritt bereits mit Eingang des
Antrags auf Eintragung der Vormerkung beim Grundbuchamt
ein Schutz gegen spéter eintretende Verfligungsbeschrénkun-
gen ein.

Inder notariellen Praxis wird bei Verirdgen zwischen Ehegatten
oder nahen Verwandten héufig — schon aus Kostengriinden —
auf die Absicherung des Erwerbers durch eine Vormerkung
verzichtet. Soweit der Erwerber jedoch mehr als nur unerheb-
liche Gegenleistungen erbringt oder der dingliche Vollzug erst
geraume Zeit nach der Beurkundung des Verpfiichtungs-
geschaftes erfolgen soll, ist zumindest eine umfassende Be-
lehrung Uber die Erwerberrisiken unverzichtbar. In derartigen
Féllen ist es auch ratsam, gleichwohl eine Vormerkungsbewil-
ligung in den Vertrag aufzunehmen, die dann auf ein jederzeit
zuldssiges Erfordern durch den Erwerber zur Eintragung in das
Grundbuch beantragt werden kann.

a) Konkurs des VerduBerers

Problemsituationen kénnen (zumindest theoretisch) beim Kon-
kurs des VerauBerers auftreten. Die eingetragene Vormerkung
(bzw. der unter den Voraussetzungen des § 878 beim Grund-

3 Burgmaier, Vermdgensplanung — Ein Jahr der Aktien, WirtschaftsWoche
Nr. 7 (12.2.1993), 72, 76

4 Burgmaier, a.a.0., 72.

5 BGHZ45, 186 = DNotZ 1966, 673; Horber/Demharter, Grundbuchordnung,
19. Aufl. 1991, § 17 Anm. 8).

6 Horber/Demharter, a.a.0., § 13 Anm. 8).

7 BGHZ 49, 197 = DNotZ 1967, 483; Westermann/Eickmann, Sachenrecht
Bd. I, 6. Aufl. 1988, 99.

8  Staudinger/Ertl, 12. Aufl. 1982, §878, Rd.-Nr. 11; Weirich, Grundstlicks-
recht, 1985, Rd.-Nr. 329 1.; vgl. auch §15 S. 2 KO.

9  OLG Celle DNotZ 1953, 158 = NJW 1953, 945; OLG Kéln MittRhNotK 1981,
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139; Soergel/Stiirner, 12. Aufi. 1989, § 878, Rd.-Nr. 7 (ebenso Voraufl. Soer-
gel/Baur, §878, Rd.-Nr. 7).

10  Haegele/Schéner/Stéber, Grundbuchrecht, 9. Aufl. 1989, Rd.-Nr. 125, Stau-
dinger/Ertl, §878, Rd.-Nr.20; MinchKomm/Wacke, 2. Aufi. 1984, Rd.-
Nr. 13; Palandt/Bassenge, 52. Aufl. 1993, § 878, Rd.-Nr. 11; Weirich,a.2.0..
Rd.-Nr. 329.

11 Haug, Die Amtshaftung des Notars, 1989, Rd.-Nrn. 637 f.

12 Haegele/Schéner/Stéber, a.a.0., Rd.-Nr. 150.

13 Vgl. BGH DNotZ 1967, 33.

14  BGHZ 28, 182; 60, 46, 50 = DNotZ 1973, 367.
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puchamt eingegangene Antrag auf Eintragung einer bewillig-
ten‘Auflassungsvormerkung) schiitzt den Erwerber selbstver-
standlich auch gegen eine nachtragliche Konkurserdéffnung auf
seiten des VerduBerers. Nach § 24 8. 1 KO muB der Konkurs-
verwalter den durch die Vormerkung gesicherten Anspruch
erfiillen; die Eigentumsvormerkung wirkt also zugunsten des
Berechtigten wie ein Recht auf Aussonderung aus der Kon-
kursmasse nach § 43 KO™. Da der VerduBerer aber seine Ver-
fiigungsbefugnis bereits mit der Er6ffnung des Konkursverfah-
rens verliert (§ 6 Abs.1 KO), und nicht erst mit der Eintragung
eines Konkursvermerkes in das Grundbuch (§ 113 KO), kann
die Verfliigungsbefugnis flr den Erwerber nicht erkennbar be-
reits vor Eingang seines Antrags auf Vormerkungseintragung
entfallen sein; entsprechendes gilt firr ein vor Konkurseréft-
nung erlassenes aligemeines VeréduBerungsverbot (§ 106
Abs.1 8. 3KO). Die Anwendung des § 878 niitzt dem Erwerber
ndamlich nicht, wenn die Verfigungsbeschriankung des Verédu-
Berers bereits vor Antragstellung eingetreten ist'.

b) Auswirkungen der Vormerkung auf eine mégliche Haftung
des Erwerbers gem. §419 Abs.1 BGB

DaB durch den Erwerb eines Grundstlicks — also eines Einzel-
gegenstands — lberhaupt eine Haftung des Erwerbers aus
§419 Abs.1 begrindet werden kann, beruht auf der von der
standigen Rechtsprechung entwickelten Ausweitung des Ver-
mdgensbegriffes in § 419 gegeniiber dem in § 311 bis hin zum
Einzelgegenstand', sofern sich dieser nur bei einer wirtschaft-
lichen Betrachtungsweise als das nahezu ganze Vermdgen
(etwa 90 % des Aktivvermdégens'®) des VerduBerers darstellt;
die Ausweitung dieses Tatbestandes auf den Erwerb von Ein-
zelgegenstindenistfreilich dadurch eingeschréanktworden, als
der Erwerber im Zeitpunkt des Rechtserwerbs Kenntnis davon
haben muB, daB von der Verfigung das nahezu gesamte Ver-
mogen des VerduBerers betroffen wird™.

Die Rechisfolge einer derartigen Gesamtvermdgensiber-
nahme ist eine Haftung des Erwerbers durch eine gesetzlich
angeordnete Schuldmitiibernahme flir alle bis zum Vertrags-
schluB bestehenden Verbindlichkeiten des VerduBerers; fallen
(was bei GrundstickverduBerungen unvermeidlich ist) Ver-
pflichtungsvertrag und dinglicher Rechtslibergang auseinan-
der, soll-die Haftung sich auch auf die bis zur Vollendung des
Rechiserwerbs entstehenden Schulden erstrecken®.

Die Vormerkung entfaltet hier insoweit einen gewissen Schutz,
als der Erwerber fir die die nach Stellung eines diesbezlig-
lichen Eintragungsantrags entstehenden Schulden entspre-
chend der §§ 883 Abs. 2, 878 nicht mehr in Anspruch genom-
men werden kann?. Darliber hinaus hat die Eintragung der Vor-
merkung (bzw. deren Beantragung) Auswirkungen auf den fur
die haftungsbegrindenden Kenntnis des Erwerbers maBgeb-
lichen Zeitpunkt. Grundsatzlich soll dem Erwerber eine Kennt-
niserlangung bis zur Vollendung des dinglichen Ubertragungs-
aktes schaden®. Wegen der Gefahr, daB ein Erwerber — noch

gutgldubig — seine Gegenleistung erbringt, jedoch noch vorder -

Vollendung des Erwerbs davon Kenntnis erlangt, daB das na-
hezu gesamte Vermdégen des VerduBerers betroffen wird, soll
es fiir einen AusschiuB der Haftung aus § 419 geniigen, wenn
der Erwerber bis zu dem Zeitpunkt, von dem an er den Schutz
der §§ 878, 883 Abs. 2 genieBt, keine Kenntnis hat?. Hervorzu-
heben ist jedoch, daB es sich hietbel um keine eigentliche Wir-
kung der Vormerkung handelt; die eigentliche Rechtfertigung
dieser Auffassung beruht somit nicht auf einer (entsprechen-
den) Anwendung der §§ 883, 878, sondern auf einer im Ver-

kehrsschutzinteresse (Gegenleistungsgefahr) - begrindeten
Einschrinkung des haftungsbegriindenden Tatbestandes?*.

Wegen der nach wie vor bestehenden praktischen Bedeutung
einer Erwerberhaftung aus § 419 Abs.1 stellt sich berechtigter-
weise die Frage, inwieweit diesbezlglich eine Belehrung durch
den Notar geboten ist®>. Da in allen Féllen, in denen nicht zwei-
felsfrei feststeht, daB objektiv keine Verfligung Uiber das nahezu
gesamte Vermogen des VerduBerers vorliegt, eine Haftung des
Erwerbers nicht ausgeschlossen werden kann, diirfte es rat-
sam sein, eine entsprechende Belehrung zu erteilen und einen
diesbezuglichen Vermerk in die Urkunde aufzunehmen. Ein
diesbezlglicher Vermerk konnte lauten wie folgt: ,Der Notar
hat die Erschienenen Uber die Voraussetzungen und Rechts-
folgen des § 419 belehrt; der VerduBerer erklért hierzu, daB der
verduBerte Grundbesitz nicht sein gesamtes oder nahezu ge-
samtes Vermdgen darstelit“?®.

Gegen eine generelle Belehrung Uber die Risiken des §419
wird eingewandt, sie schade mehr als sie niitze, weil auf diese
Weise ein — noch — gutgldubiger Erwerber erst bésgléubig ge-
macht werden kénnte?’. Dies erscheint nicht gerechtfertigt; in
der Beurkundungspraxis sind GrundstiicksverduBerungen, bei
denen objektiv eine Gesamivermdgensverfligung des Verdu-
Berers vorliegt, eher die Ausnahme; in einem solchen Ausnah-
mefall ist es aber besser, wenn der Erwerber seine Risiken
kennt. Fir den VerduBerer besteht kein schutzwirdiges Inter-
esse daran, vor seinem Vertragspartner Umstdnde zu ver-
schweigen, die diesem zu Schaden gereichen kénnten??;
ebensowenig gibt es ein schutzwirdiges Interesse des Erwer-
bers an der Erhaltung eines vermeintlich guten Glaubens.

c) ,Sicherstellung” der Vormerkung

Wie bereits dargelegt, entfaltet bereits die Stellung des Eintra-
gungsantrags einer Vormerkung gewisse Sicherungswirkun-
gen durch die entsprechende Anwendung des § 878. Insbe-
sondere im Interesse an einer noch zligigeren Vertragsabwick-
lung besteht bei entgeltlichen VerduBerungsvertrdgen eine
weit verbreitete Praxis, die Kaufpreiszahlung nicht erst vonder
Eintragung einer Eigentumsvormerkung, sondern bereits von
deren , Sicherstellung® abhédngig zu machen. Diese Sicherstel-
lung wird dadurch erreicht, daB der Notar bei Antragsteliung
prift, ob dem Grundbuchamt in bezug auf das betreffende
Grundbuch nicht unerledigte Eintragungsantrége vorliegen,
die der einzutragenden Vormerkung im Range vorgehen wiir-
den. Ergibt sich danach, daB die Vormerkung unter Beachtung
des § 17 GBO den vorausgesetzten Rang erhélt, soll der Notar
den Kaufpreis féllig stellen. -

Eine derartige ,Sicherstellung” hat als Félligkeitsvorausset-
zung gegeniiber der Vormerkungseintragung, den unbestreii-
baren Vorzug, daB die teilweise langen Bearbeitungszeiten
einzelner Grundbuchdmter den schnellen wirtschaftlichen Voll-
zug eines Kaufvertrages nichtmehr unangemessen behindern.
Ein weiterer Vorteil liegt darin, daB dem Kaufer die Méglichkeit
genommen wird, durch eine planméaBig verspétete Zahlung des
fir die Vormerkungseintragung nétigen Kostenvorschusses
bei Gerichtdie Filligkeit des gegenihnbestehenden Zahlungs-
anspruchs hinauszuzégern (und dadurch z. B. Zinsen zu spa-
ren).

Die Sicherstellung setzt jedoch gegeniber der Eintragung
einen erheblich gréBeren Vollzugs- und Uberwachungsaufwand
voraus. Die notwendige Erfassung alfer vorrangigen Antrége

15  Weirich, a.a.0., Rd.-Nr. 413.

16 OLG Diisseldorf MittRhNotK 1975, 6, 7 = MittBayNot 1975, 12; Weirich,
a.a.0., Rd.-Nrn. 410 a.E., 301; Staudinger/Gursky, § 883, Rd.-Nr. 197 ; Hor-
ber/Demharter, a.a2.0., § 13, Anm. 4)a)aa).

17 Vgl. BGH NJW 1965, 1174 = DNotZ 1966, 30; BGH NJW 1966,-1748; BGH
NJW 1971, 505 = DNotZ 1971, 240 (jeweils fiir Grundstlicke).

18  Palandt/Heinrichs, § 419, Rd.-Nr. 6.

19  Palandt/Heinrichs, § 419, Rd.-Nrn. 4 ff.; Mayer, Fragen der Haftung bei Ver-
mogenstibernahme (§ 419 BGB) in der notarielien Praxis, MittRhNotK 1983,
57.

20 BGHZ66, 217, 226; BGH NJW 1984, 794.

21 BGHZ 33,123,128 f. = DNotZ 1960, 655; Baur, Sachenrecht, 15. Aufi. 1989,
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183; Weirich, a.a.0., Rd.-Nr. 407.

22 BGHZ 93, 135, 140 = DNotZ 1985, 695.

23 BGHZ 55, 105, 108 f. = DNotZ 1971, 240; Staudinger/Ert, §883, Rd.-
Nr. 148; MiinchKkomm/Wacke, § 883, Rd.-Nr. 39; Baur, a.a.0., 183.

24  Vgl. BGHZ 55, 105, 109 (Kaufvertrag) = DNotZ 1971, 240.

25 - Grundlegend Mayer, a.a.0., 67 ff.

26  Anhnlich Mayer, a.a.0., 69.

27 . Amann, Grundstiickskauf — Ausgewahite Probieme der Vertragsgestaltung
— (Deutsches Anwaltsinstitut e.V. — Fachinstitut flir Notare —, Tagungsproto-
koll v. 27 u. 28. 8. 1990), 40.

28 ° Mayer, a.2.0.; MittRhNotK 1983, 57, 69; unbedingt abzulehnen OLG Hamm
MDR 71, 46, zitiert nach Haug, a.a.0., Rd.-Nr. 482.
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voraus. Die notwendige Erfassung aller vorrangigen Antrage
stelle eine tatsdchliche Gefahrenquelle dar (z. B. Irrlaufer oder
falsch abgelegte Antrage). Ferner besteht das Risiko des Be-
stehens antragsunabhéngiger Verfigungsbeschrankungen
(z.B. §§6 Abs.1,106 Abs.1S. 3KO)?. Im Zweifelsfall kann eine
gewissenhafte Sicherstellung deswegen eine mehrfache Pri-
fung in einem mehrtégigen Abstand erfordern®. Eine weitere
Schwache des Vormerkungsantrags liegt darin, daB dessen
Eingang beim Grundbuchamt (§ 13 Abs.1 S. 3 GBO) gegen-
Uber spater eingegangenen Antrdgen nur die beschrankte
Rangwitkung des § 17 GBO entfaltet, deren Nichtbeachtung
durch das Grundbuchamt allenfalls Amtshaftungsanspriiche
auslost®'; der Schutz des durch die Eintragung einer Vormer-
kung gesicherten Erwerbers ist demgegeniber stérker, da hier
bezliglich spaterer Verfigungen auf das materielle Rangver-
héltnis des § 879 abzustellen ist, § 883 Abs. 3.

Unter den am 1.3.1991 in Kraft getretenen Anderungen der
MaBV ist in diesem Zusammenhang die Anderung des §3
Abs.1 S.1 Nr. 2 MaBV von besonderer Bedeutung, wonach die
bislang neben der Vormerkungseintragung bestehende Alter-
native der Sicherstellung als Auszahlungsvoraussetzung er-
satzios entfallen ist. Diese Anderung und die dazu ergangene
Begriindung des Verordnungsgebers lassen es angezeigt er-
scheinen, Gber die Sicherstellungspraxis auch auBerhalb des
Anwendungsbereichs der MaBV neu nachzudenken. Schon
wegen der von der Verordnungsanderung ausgehenden ,Si-
gnalwirkung“ dirrften die Sorgfaltsanforderungen an den Notar
bei einer ,Sicherstellung® der Vormerkung auch auBerhalb des
Anwendungsbereichs der MaBV eher erhéht worden sein.

I. Besondere, die Erwerbssicherheit bzw. den wirtschaft-
lichen Erfolg beeintrichtigende Umstinde bei (teilweise)
unentgeltlichen Vertragen

Der unentgeltlich Erwerbende erlangt —auch nach Vollendung
des Rechtserwerbs — keine dem entgeltlich Erwerbenden ver-
gleichbar starke Rechtsposition. Zahlreiche gesetzliche Son-
dervorschriften sollen verhindern, daB etwa ein unentgeltlicher
Erwerb zu Lasten des eigentlich Berechtigten (§ 816 Abs.1 5.2,
§2287 Abs.1, §2288 Abs. 2 S. 2, §2329) oder der Glaubiger
des VerduBerers geht (§ 3 Abs.1 Nm. 3u. 4 AnfG, § 32 Nm.1 u.
2. KO). Dariiber hinaus ist der Beschenkte noch einem speziel-
len Rickforderungsrecht des Schenkers ausgesetzt (§528
Abs.1 BGB), wodurch der Anwendung einer spéteren Beddrf-
tigkeit des VerduBerers ein héherer Stellenwert eingerdumt
wird als dem Bestandsinteresse des Erwerbers. Auch soweit
der Erwerber die Herausgabe des geschenkten Grundstiicks
gegen Zahlung bestimmter Geldbetrdge abwenden kann
(§§ 528 Abs.1S. 2, 2329 Abs. 2), wird er doch von erheblichen
wirtschaftlichen Auswirkungen betroffen.

1. Erwerberhaftung auf Pflichtteilsergédnzung

Grundsétzlich muB jeder unentgeltlich Erwerbende nach dem
Ableben des VerauBerers mit einer méglichen Haftung auf
Pflichtteilsergdnzung rechnen; dies gilt in besonderem MaBe
fur Grundstiicksschenkungen, weil dort nicht selten erhebliche
Vermdgensteile aus dem Erblasservermdgen entfernt werden.
Vom Erblasser zu dessen Lebzeiten verschenkte Gegensténde
kénnen unter den Voraussetzungen des §2325 dem fir die
Pilichtteilsberechnung maBgeblichen NachlaBwert (§2311)
hinzugerechnet werden. Die Haftung des Beschenkten, der
spater nicht selbst Erbe geworden ist, bleibt jedoch bis auf den
Ausnahmefall des §2329 Abs.1 S. 2 gegeniiber der Haftung
des spéateren Erben aus § 2325 Abs.1 subsidiar (§ 2329 Abs. 1
S.1%2); trotz dieser Subsidiaritit entfallt seine Haftung haufig je-

doch nicht, weil der NachlaB durch Wegschenkung erhebliche
Vermdgensteile so weit vermindert sein kann, daB sich der Er r
mit Erfolg auf § 2328 oder auf seine beschrankte Erber\haﬂuh‘3
berufen kann (§§ 1975, 1990). Uber den Wortlaut des §2329
Abs.1 hinaus wird eine Haftung des Beschenkten auch fij die
Falle angenommen, in welchen der Erbe zwar verpflichtet je-
doch zahlungsunfahig ist®. Soweit der Beschenkte spéter
selbst Erbe des Schenkers geworden ist, kann er neben dem
Anspruch aus § 2325 Abs.1 auch demjenigen aus § 2329 Apg 1
ausgesetzt sein. Dies ist deswegen bedeutsam, weil der Ar.»
spruch aus § 2329 gerade keine NachlaBverbindlichkeit dgy.
stelltund diesem gegeniiber der Einwand der beschrankten gy.
benhaftung deswegen nicht durchgreift®.

a) AusschluBfrist des §2325 Abs. 3

Wie wahrscheinlich eine Inanspruchnahme des Erwerbers gt
héngt nicht zuletzt von der — auch far den Anspruchaus § 2325;
Abs.1 geltenden — AusschiuBfrist des § 2325 Abs. 3 ab, wo-
nach eine Schenkung grundsétzlich unberdcksichtigt bieiby,
wenn ,zur Zeit des Erbfalls zehn Jahre seit der Leistung des
verschenkten Gegenstandes verstrichen sind“. Durch eine
Reihe von Entscheidungen der letzten Jahre hat der [Va-Zivil-
senat des BGH klargestelit, daB es fur den Fristbeginn keines-
falls geniigt, daB der Schenker alles getan hat, was von seiner
Seite fiir den Erwerb durch den Beschenkten erforderiich ist;
nétig sei vielmehr, daB der Schenker einen Zustand geschaffen
hat, dessen [wirtschaftliche] Folgen er selbst noch zehn Jahre
zu tragen habe®. Fir Grundstiicksschenkungen soll dies be-
deuten, daB die Frist erst mit der Eintragung des Erwerbersim
Grundbuch zu laufen beginnt®®. Begrindet wird diese Recht-
sprechungsénderung, durch die die Position der Pflichtteilsbe-
rechtigten ausdricklich gestarkt werden soll, unter anderem
auch mit einer offenbar miBbilligten Kautelarpraxis, die durch
gezielte Gestaltungen lebzeitiger Zuwendungen ,am Nachla
vorbei“ ohne (lebzeitig) fiihlbares Vermdgensopfer Pilichtteils-
anspriiche zu vereiteln sucht®”. Auch ohne ausdriicklich auf die
Méglichkeit einer zuvor eingetragenen Vormerkung einzuge-
hen, wird aus den Grinden einer Entscheidung des BGH®
deutlich, daB auch in diesem Fall die Vollendung des Rechtser-
werbs, also die Eintragung des Eigentumswechsels in das
Grundbuch maBgeblich ist (,.. . . kommt es nicht darauf an, von
welchem Zeitpunkt an der Beschenkte sicher sein kann, bei-
spielsweise das versprochene Grundstick demndchst zu
Eigentum zu erlangen, sondern darauf, wann der Schenker es
auch wirklich an den Beschenkten volistandig verliert; .. .)%.

Bei Ehegatten beginnt diese Frist unabhéngig davon erst mit
der Aufiésung der Ehe zu laufen, §2325 Abs. 3 2. HS. In der
Vergangenheit wiederholt aufgekommene Zweifel an der Ver-
fassungsmaBigkeit dieser Vorschrift dirften durch einen Be-
schluB des BVerfG endgiiltig ausgerdumt sein®?,

b) Perpetuierung der Erwerberhaftung durch § 822

Wird das schenkweise erworbene Grundstiick durch den Be-
schenkten unentgeltlich weiteribertragen, entfallt die Haftung
des Beschenkten auf Pilichtteilsergénzung, § 2329 Abs.1 S.1
i.V.m. § 818 Abs. 3. Fraglich ist jedoch, ob nicht auch der Zweit-
erwerber zur Herausgabe (bzw. Abwendungsleistung gem.
§2329 Abs. 2) verpflichtet ist. Dies hdngt davon ab, ob die in
§2329 Abs.1 S. 1 angeordnete Rechtsfolgenverweisung auf
die Vorschriften (iber die Herausgabe einer ungerechtfertigten
Bereicherung den § 822 miterfaBt. Nach einer grundlegenden
Entscheidung des BGH* zur Anwendbarkeit des § 822 auf den
Riickforderungsanspruch des Schenkers dirften Zweifel an
der Anwendbarkeit des § 822 auf einen Anspruch aus §2329
Abs.1 ebenfalls ausgeraumt sein“2.

29  S.o.unter B.l.2.a).

30 Weirich, a.a., Rd.-Nr. 410.

31  S.o.unter B.L.1.

32  §2329 Abs.15.1:,Soweit der Erwerber zur Ergénzung des Pflichiteils nicht
verpflichtetist, ..."

33  Palandt/Edenhofer, §2329, Rd.-Nr. 2; Staudinger/Ferid/Cieslar, §2329,
Rd.-Nr. 8; dagegen: MiinchKomm/Frank, § 2329, Rd.-Nr. 2.

34 BGH NJW 1974, 1327.

35 BGHZ98,226,233=DNotZ1986,416; BGHNJW1988,138,139;BGHZ102,
289, 290 f.

36 BGHZ 102, 289, 291 f.

37 BGHZ 98, 226, 232f.

38 BGHZ102, 289, 292.

39 Indiesem Sinne Dieckmann, Anm. zu BGHZ 102, 289; FamRZ 1988, 712; ZU"
stimmend Palandt/Edenhofer, § 2325, Rd.-Nr. 14.

40 BeschluB (der 3. Kammer des Ersten Senats) des BVerfG NJW 1991, 217.

41  BGHZ 108, 354; zust. Anm. Vollkommer/Weinland, EWIR, § 528 BGB 1/89.

42 Vgl. BGHZ 108, 354, 357; Kntitel, § 822 und die Schwéchen des unentgeltli-
chen Erwerbs, NJW 1988, 2504, 2506.
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2. Ruckforderungsanspruch wegen Verarmung des Schen-
kers gem. §528 Abs.1 BGB

Unter den Voraussetzungen des § 528 Abs.1 S. 1 kann ein
Schenker im Falle, da3 er nach Volizug der Schenkung bed(irf-
tig wird (sofern er diese nicht zum. grob fahrlassig selbst her-

peigefiihrt hat) vom ‘Beschenkten die Herausgabe des Ge-
schenkes verlangen. Dieser nicht abdingbare*® Anspruch ist
zeitlich erst ausgeschlossen, wenn seit der Leistung des ge-
schenkten Gegenstandes zehn Jahre verstrichen sind, § 529

Abs.1.

Fraglich ist, ab-welchem Zeitpunkt diese AusschluBfrist zu Jau-
fen begmnt insbesondere ob eine fiir den Erwerber eingetra-
gene Vormerkung insoweit Wirkungen zeigt. Schon wegen des
nahezu identischen Wortlauts in der Fristenregelung in den
§§ 529 Abs. 1, 2325 Abs. 3 liegt eine gleichlautende Interpreta-
tion nahe*. Interessengerecht erscheint hier jedoch nur eine
Ubertragung der zu § 2325 Abs. 3 entwickelien Grundsétze®,
ansonsten hieBe es die berechtigten Interessen der Pflichtteils-
berechtigten héher zu achten als die des Erblassers selbst.

Anders als bei der Haftung aus § 2329 Abs. 1 BGB kann der Be-
schenkte seine Inanspruchnahme jedoch verhindern, wenn da-
durch sein eigener standesgemaBer Unterhalt gefahrdet wirde
(§ 529 Abs. 2). Bei Weiterschenkung ist § 822 gegeniiber dem
Dritterwerber anzuwenden®. Flir noch nicht volizogene
Schenkungen istdartiber hinaus § 519 Abs.1 BGB zu beachten,
dessen Voraussetzungen gegentiber denen des § 528 Abs.1
deutlich geringer sind (Gefahrdung des elgenen angemesse-
nen Unterhaltes gentigt).

Die praktische Bedeutung des §528 hat wegen der Uberlei-
tungsfahigkeit de Anspruchs ‘auf den Sozialhilfeempféanger
gem. § 90 Ab. 1 S.4 BSHG in den letzten Jahren erheblich zu-
genommen?. Nicht nur die Zahl der durch Pflegebedurftigkeit
ausgeldsten Sozialfélle ist gestiegen, sondern wohl auch die
Zahl der durch eine drohende Pflegebedurftigkeit mot:vuerten
Ubertragungsvertrage“"

3. Mit der Zuwendung verfolgte 5|ttenW|dr|ge oder geseiz-
lich miBbilligte Zwecke

a) Gemeinschadliche Zuwendungen

Ein Ubertragungsvertrag kann einschlieBlich des Verfiigungs-
geschiftes nach § 138 Abs.1 nichtig sein, wenn die Ubertra-
gung einzig dem Zweck dient, den berechtigten Zugriff des So-
zialhilfetragers zu vereiteln‘“’.

b) Glaublgerbenachtelhgung

Von besonderer Bedeutung smd noch die Vorschnften Uber die
Anfechtung unentgeltlicher Verfugungen im Konkursverfahren
(§ 32 Nrn:1-und 2 KO) und auBerhalb.des Konkursverfahrens
(§3 Abs.1 Nrn. 3 und 4 AnfG).

Auch hier ist die Frage nach dem Beginn des Fristenlaufs von
besonderem Interesse. Unter Hinweis auf den Wortlaut der Vor-
schriften (z. B. § 32Nr. 1 KO:,,Anfechtbar sind diein demletzten
Jahr vor der Eréffnung des Verfahrens vorgenommenen unent-
geltlichen Verfiigungen, .. .%) stellt der BGH in. einer neueren
Entscheidung fest, daB-hiermit Schenkungsversprechen und
Schenkungsvollzug gleichermaBen gemeint sind und daB es
dem Sinn und Zweck der Vorschriften entsprechend genligen

muf, wenn auch nur der Schenkungsvolizug (bzw. dessen letz-
ter Teilakt: Eintragung im Grundbuch) in die Frist fallt>°. Damit
hat der BGH zugleich festgestelit, daB die vorherige Eintragung
einer Eigentumsvormerkung nicht gentgt, um den Fristenab-
lauf auszulésen.

§ 24 S. 1 KO steht dem nur scheinbar entgegen. Die eingetra-
gene Vormerkung ist vom Bestand des Anspruchs abhingig.
Die noch nicht vollzogene Schenkung bleibt anfechtbar (die Fri-
sten des § 32 haben noch gar nicht begonnen zu laufen)®,

c) Den Vertragserben (-verméchtnisnehmer) beeintrachti-
gende Schenkungen oo

Soweit der VerduBerer bereits bei der schenkweisen Ubertra-

gung eines Grundstlicks erbvertraglichen Bindungen entweder

bezliglich seines gesamten Nachlasses oder jedenfalls bezlig-

lich des Ubertragenen Grundstlicks unterliegt, kann der Erwer-

ber nach Eintritt. des Erbfalls Herausgabeanspriichen ausge—
setzt sein (§§ 2287 Abs.1,2288 Abs.2 S.2). - :

Die lange Zeit umstrittene Frage, ob — gegebenenfalls durch
Hinzutreten . weiterer Umsténde — eine beeintrachtigende
Schenkung neben den vorgenannten Herausgabeansprlichen
auch Schadensersatzanspriiche aus § 826 begriinden kann
oder nicht, ist im letzteren Sinne entschieden worden®2,

Eine Ubertragung im Wege der vorweggenommenen Erbfolge
zugunsten eines von mehreren Vertragserben, stellt zumindest
dann schon objektiv keine Beeintrachtigung dar, wenn durch
Ausgestaltung der Zuwendung die berechtigten Erbaussichten
der librigen Vertragserben sichergestellt smd (z. B. durch An-
rechnungsanordnungen)

4. Weitergehende Haftung des vaerbers gem. §419 Abs 1
BGB bei unentgeltlichem Erwerb?

Wie bereits dargelegt®®, entfaltet eine bereits eingetragene
oder beantragte Vormerkung in Fallen einer méglichen Haftung
des Erwerbers aus § 419 Abs.1 haftungsbegrenzende Wirkun-
gen. Es erscheint jedoch zweifelhaft, ob diese — nur auf einer
entsprechenden Anwendung der §§ 883, 878 beruhende Haf-
tungsbegrenzung — auch in den Fillen gerechtfertigtist, in wel-
chen der Erwerber unentgeltlich erwirbt. Dieser Gedanke ist
von der Rechtsprechung bislang noch nicht ausdriicklich ange-
sprochen worden. Insbesondere weil das entscheidende
Schutzwiirdigkeitsargument hier nicht greift, sollie eine Haf-
tungserweiterung des Beschenkten aber durchaus erwogen
werden.

5. Gemischte Schenkungen

Die vorstehend dargestellten Schwéchen des unentgeltlichen
Erwerbs bestehen prinzipiell auch bei sogenannten ,gemisch-
en“ Schenkungen — also Zuwendungen, denen keine anna-
hernd addquate Gegenleistung gegentbersteht — hinsichtlich
des unentgeltlichen Teils. Dies gilt im Hinblick auf den Schutz-
zweck der vorstehend dargelegten Anspriiche und.Anfech-
tungsrechte unabhéngig davon, welche der verschiedenen
Schenkungstheorien man letztlich anwendet®s,

Ehebedingte Zuwendungen sind im Verhéltnis zu Dritten wie
Schenkungen zu behandeln®%2. ' Besondere ehebedingte
Rechtsfolgen treten nur im Verhlinis zwischen den Ehegatten
ein.

43  Palandt/Putzo, § 528, Rd.-Nr. 1 und § 519, Rd.-Nr. 2.

44  Palandt/Putzo, § 529, Rd.-Nr. 3; OLG Kéln FamRZ 86, 988, 989 (diese Ent-
scheidung des-OLG Kdin erging aber noch in Uberelnstlmmung zur inzwi-
schen tiberholten Rechtsprechung zu § 2325 Abs. 3).

45  vgl. auch BGHZ 106, 354, 357.

46 Vgl o. B.il.1.b.).

47  vgl. MinchKomm/Kollhosser, §528, Rd.-Nrn. 1b, 7; BVerwG MittRhNotK
1992, 282. -

48  Vgl. auch Karpen, Die Bedeutung der Vorschriften des Sozialhilferechts fiir
die notarielle Vertragsgestaltung, MittRhNotK 1988, 131.

49  OVG Miinster, NJW 1989, 2834.

50 BGHDNotZ1989, 86 = NJW-RR 1988, 841 =ZIP 1988, 585; vgl dazu auch
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BGHZ 102;-289, 292 (obiter). :

51 . Vgl. Pape, Anm. zu BGH ZIP 1988, 585; EWIR § 24 KO 1/88. R

52 BGHZz108,73=BGH DNotZ 1989, 766 m. Anm. Schubert JR 1990, 159; Pa-
landt/Edenhofer, § 2287 Rz. 1.

53 BGHZ 82, 274, m. zust. Anm. Kuchinke, Ju$S 88, 853.

54 S.0.B.l.2.b).

55 ,Einheitstheorie®, ,Trennungstheorie®, vermittelnde Ldsungen, die auf die
jeweilige Intention oder den Vertragszweck abstellen; vgl. MinchKomm/
Kollhosser, § 516, Rd.-Nm. 26 ff.

55a Vgl. BGH MittRhNotK 1991, 238 (zu § 3Abs..1 Nrn. 3.u. 4 AnfG); BGH DNotZ
1992, 513 (zu § 2287 BGB).
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6. Beratungs- und Belehrungspflicht des Notars beziiglich
der vorgenannten Risiken

Wie dargestellt, ist der — auch teilweise — unentgeltlich Erwer-
bende auch nach Vollendung des Rechtserwerbs nicht in glei-
cher Weise gesichert wie der entgeltlich Erwerbende. Sind ne-
ben dem Beschenkten noch Pflichtteilsberechtigte vorhanden,
ist dessen Inanspruchnahme auf Pflichtteilsergdnzung prak-
tisch immer in Betracht zu ziehen. Je bedeutender eine Verdu-
Berung wirtschaftlich flir den VerduBerer ist, um so wahrschein-
licher ist eine Inanspruchnahme des Erwerbers.

a) Probleme der Sachverhaltsaufkiarung

Ubergabevertrdge und sonstige erbrechtlich motivierte
Rechtsgeschafte werden ihrem Wesen entsprechend grund-
satzlich zwischen einander sehr nahestehenden Personen,
zwischen in gerader Linie Verwandten oder Ehegatten ge-
schlossen. Aufgrund der zwischen den Beteiligten bestehen-
den Vertrautheit werden nicht selten Umsténde, die von ihnen
als fur den Vollzug des Geschaftes unwesentlich angesehen
werden, nicht angesprochen. So werden mit der Zuwendung
verfolgte Nebenzwecke (z.B. Pflichtteilsentziehung) haufig
nicht offenbart. Neben dem eigentlichen Zuwendungswillen
des Schenkers ist die Absicht, als stérend empfundene Pflicht-
teilsrechte zu minimieren, bei vielen Grundstlickstbertragun-
gen unter Lebenden eines der Hauptmotive; in zahireichen
auch fur den Laien gemachten Publikationen wird auf diese
Mdoglichkeit, den fur die Pflichtteilsberechnung maBgeblichen
NachlaBwert gezielt zu reduzieren, ausdrucklich hingewie-
sen®. In einigen Fallen kann die zwischen den Beteiligten be-
stehende Vertrautheit auch dazu flihren, daB diese ganz gezielt
das wirklich Gewolite verfélschen, etwa indem sie eine wirklich
gewollte Schenkung in die Form eines entgeltlichen Geschéf-
tes kleiden, entweder um den vorstehend aufgeflihrten Schwé-
chen des unentgeltlichen Erwerbs zu entgehen oder um unbe-
rechtigte Steuervorteile zu erlangen. Wird eine derartig ver-
schieierte Zuwendung beispielsweise als Kaufvertrag beur-
kundet, ist dieser Vertrag wegen § 117 Abs.1 als Scheinge-
schaft unwirksam. Die wirklich gewollte Schenkung ist nicht be~
urkundet, und damit {(zumindest bis zur Eintragung in das
Grundbuch) auch unwirksam, eine zugunsten des Erwerbers
maglicherweise eingetragene Vormerkung entfaltet aufgrund
ihrer strengen Akzessorietat ebenfalls keine Wirkungen. Dies
wiederum hat zur Folge, daf selbst die spatere Heilung (§ 313
S. 2 bzw. §518 Abs. 2) des Grundgeschéfts ohne Auswirkung
auf die Vormerkung bleibt, die damit keinerlei Rang- oder
Sicherungswirkung entfalten kann®.

b) Umfang der Belehrungspflicht

Soweit Umsténde ersichtlich sind, die Zweifel an der Rechts-
wirksamkeit des Vertrages hervorrufen, hat der Notar die Betei-
ligten in jedem Fall darauf hinzuweisen und gem. § 17 Abs. 2
BeurkG zu verfahten. Eine Belehrungspflicht des Notars tUber
die Folgen eines wirksam vollzogenen Geschéftes besteht je-
doch grundsatzlich nicht. Die vorstehend aufgezeigten Schwa-
chen des unentgeltlichen Erwerbs stellen lediglich mittelbare
Folgen des Ubertragungsvertrages dar. Es wére zu weitge-
hend, auf samtliche in diesem Abschnitt angesprochenen még-
lichen Folgen eines unentgeltlichen Erwerbs einzugehen, weil
die diesbezlglichen Folgen flr den Erwerber unvermeidlich
sind und auch durch Umgehungsversuche in der Regel nicht
verhindert werden kénnen. Nur in Einzelfélien, insbesondere
dann, wenn sich Anhaltspunkte flir Fehivorstellungen der Be-
teiligten Giber die Rechtsfolgen der Ubertragung ergeben, kann
es ratsam sein, diesen Komplex bei der Verhandiung zu erér-
tern. Denn auch ein — vom Gesetz nicht geschutztes — Ver-
trauen kann zu vermeidbaren Schaden der Beteiligten flhren
(Vertragskosten, Steuern, nutziose Aufwendungen), insbeson-

dere bei nur teilweise unentgeltlichen VeréuBerUngsgeSch s

ten. Gegebenenfalls kann bei diesbezliglichen Vertragen au?:r;
ein entsprechender Belehrungsvermerk in die Urkunde aufge

nommen werden. Dieser kénnte wie folgtlauten: ,Der Notar ha;
die Erschienenen Uber die besonderen Schwéchen eineg (teil-
weise) unentgeltlichen Erwerbs und einer méglicherweise dar-
aus folgenden Haftung des Erwerbers belehrt.“

C.

Weitere Besonderheiten der Sicherung von
Eigentumsverschaffungsanspriichen aus
Ubergabevertrigen und sonstigen erbrechtlich
motivierten Rechisgeschiften unter Lebenden

|. Begriffsbestimmungen — Vertragstypen

Die Terminologie der hier in Rede stehenden Vertragstypen igt
sehr uneinheitlich. So werden unter Ubergabevertrag einer-
seits die klassischen Altenteilsvertrdge verstanden, bei denen
teilweise nicht unerhebliche Gegenleistungen zuerbringenwa-
ren®®, andererseits werden darunter aber auch alle mehr oder
weniger unentgeltlichen Ubertragungsvertrdge iber Grund-
stlicke im Wege der vorweggenommenen Erbfolge verstan-
den. Derartige (im wesentlichen unentgeltliche) Zuwendungen
in vorweggenommener Erbfolge lassen sich wiederum danach
unterscheiden, wann die darin begrlndeten Eigentumsver-
schaffungsanspriiche letztlich erfllit werden sollen; so gibt es
neben den sofort zu voliziehenden Ubereignungen solche, in
denen der wirtschaftliche oder sogar der rechtliche Eigentums-
Ubergang bis zum Tod des Veré&uBerers vorbehalten bleibt.

Auch die klassischen Altenteilsvertrdge sind in den meisten
Féllen nicht voll entgeltlich, so daf3 die dargesteliten Besonder-
heiten, die flr einen unentgeltlichen Erwerb gelten, auch hier
zum Tragen kommen kénnen. thre besondere Schwierigkeit
liegt darin, daf3 wegen des regelméBigen Versorgungscharak-
ters der Gegenleistung und der dadurch bedingten langen Er-
fullungsdauer ein besonderes Sicherungsbed(rfnisaller Betei-
ligten besteht®.

Il. Erwerbssicherung bei Ubergabevertrigen und vorweg-
genommener Erbfolge

1. Vollzogene Zuwendungen - Sicherung des Zuwendungs-
zwecks

Bei der Zuwendung von Grundstlicken, die regelmasig fr die
Beteiligten einen erheblichen Vermégenswert darstellen, will
der VerauBerer haufig sicherstellen, daB das Grundstiick im
Falle spaterer Uberschuldung des Erwerbers nicht dessen
Glaubigern zugute kommt. Insbesondere bei der Ubertragung
an Abkémmlinge soll oft sichergestelit werden, daf das Grund-
stlick auch noch der nachfolgenden Generation erhalten bleibt.

a) Rucklbereignungsansprliche

Prinzipiell lassen sich unterscheiden Riickubertragungsan-
spriiche, deren Entstehung an den Eintritt einer (mdglicher-
weise auch einer von mehreren) bestimmten Bedingung ge-
knlpft ist, und Ricklbertragungsansprliche aufgrund einer
vorbehaltenen freien Widerruflichkeit der Zuwendung.

aa) Bedingte Anspriiche auf Rickgewéhr

In den Falien, in denen der VerduBerer dem Erwerber unver-
zlglich Eigentum verschaffen will, kann der vom VerauBererer-
strebte Vertragszweck dadurch erreicht werden, daB er sich bei
Zuwendung einen bedingten Rickibertragungsanspruch vor-
behalt. Dies geschieht vor allem fur die Falie, da3 der Erwerber
das erlangte Grundstlck abredewidrig belastet oder verkauft,

56  Vgl. Erbschaftsblock — Richtig erben und vererben — (Bundesverband der
Deutschen Volksbanken und Raiffeisenbanken), 7. Aufl. 1992, 74.

57 Vgl. BGHZ 54, 56, 63 = DNotZ 1970, 597; Palandt/Bassenge, § 883, Rd.-
Nr. 20; Staudinger/Gursky, § 883, Rd.-Nr. 37.

58 Vgl Weirich, Erben und Vererben, 3. Aufl. 1991, Rd.-Nr. 600; Langenfeld,

86

Grundstlickszuwendungen im Zivil- und Steuerrecht, 3. Aufl. 1992, Rd.-
Nr.271.

59 Vgl Hertzberg, Sicherung von Geldleistungen bei Rentenkaufvertragen und
Ubertragungsvertrégen (iber Grundstiicke, MittRhNotK 1988, 55.
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in Konkurs fallt oder ZwangsvollstreckungsmaBnahmen in den
Grundbesitz unterworfen wird. Nicht selten werden auch Riick-
forderungsrechte fiir den Fall vorbehalten, daB der Erwerber
vor dem VerauBerer verstirbt.

Derartige bedingte Riickiibertragungsanspriiche sind grund-
sdtzlich durch Vormerkung sicherbar, § 883 Abs.1 S. 2. Darin,
daB ein mit einer Vormerkung gesicherter bedingter Riickiber-
tragungsanspruch des VerduBerers das Zugewendete Grund-
stiick praktisch dem Zugriff der Gldubiger des Erwerbers dau-
erhaft (zumindest fiir die ‘Dauer des - Riickiibertragungsan-
spruchs) entzieht, liegt keinesfalls eine sittenwidrige: Glaubi-
gerbenachteiligung. Zum einen hat der Erwerber das Grund-
stiick ja unentgeltlich (also nicht auf Kosten seiner Glaubiger)
erlangt, und zwar schon von Anfang an belastet mit dem gesi-
cherten Riickiibertragungsanspruch®®, zum anderen muB auch
hier die gesetzliche Wertung des § 2115 berticksichtigt werden.
Wenn der Erblasser durch Anordnung einer Vorerbschaft, den
NachlaB wirksam vor den Glaubigern des Vorerben' schiitzen
kann, kann dies beilebzeitiger Zuwendung, die auf einer ver-
gleichbaren Motivation beruht, nicht anders sein.

bb) Vorbehalt freier Widerruflichkeit

Der VerduBerer kdnnte den Zuwendungszweck auch dadurch
sicherstellen, daB er sich eine freie Widerruflichkeit seiner Zu-
wendung vorbehalts!, Bedenken gegen die Zuldssigkeit der
freien Widerruflichkeit, die sich wegen §39 Abs. 2 S: 1 AO aus
steuerlicher Sicht ergeben kénnten2, sind durch eine jingere
Entscheidung des BFH woh! ausgerdumt®®. im Ubrigen wiirde
aus der steuerrechtlichen Unwirksamkeit gem. § 39 AO nicht
die zivilrechtliche Unwirksamkeit folgen, weil die Vorschrift ge-
rade ‘eine von der,_zivilrechtlichen Zuordnung abweichende
steuerliche Zuordnung betrifft. Der mégliche Vorteil der freien
Widerruflichkeit flir den VerduBerer besteht darin, daB er auch
auf unvorhergesehene Entwicklungen, die er bei der Zuwen-
dung nicht bedacht hat, reagieren kann. Ein erheblicher Nach-
teil liegt jedoch in der nahezu schutzlosen Position des Erwer-
bers®. AuBerdem bestehen auch deswegen noch Bedenken
gegentiber einem freiem Widerrufsrecht, weil noch nicht vol-
lends geklart ist, ob hierdurch nicht unter bestimmten Voraus-
setzungen der Zugriff der Glaubiger des zum Widerruf berech-
tigten VerauBerers maglich wird®.

Aus der  zivilrechtlichen Zul&ssigkleit einer vorbehaltenen
freien Widerruflichkeit der Schenkung folgt die Vormerkungsfa-
higkeit eines entsprechenden Ruckiibereignungsanspruchs.

cc) Erweiterte Riickgewahranspriiche

Haufig will der Ver&uBerer nicht nur fiir sich selbst einen Riick-
gewahranspruch vorbehalten, sondern auch fiir Dritte. Haupt-
anwendungsfail istein Grundstick, welches nureinem Ehegat-
ten gehért und im Wege der vorweggenommenen Erbfolge auf
gemeinsame Abkdémmlinge Ubertragen wird. Hier méchte der
VerduBerer sicherstellen, daB auch der tberlebende Ehegatte
gegebenenfalls noch den Riickforderungsanspruch geltend
machen kann; insoweit liegt tatséchlich ein bedingter Anspruch
zugunsten eines Dritten vor. Bei der Vertragsgestaltung ist da-
nach zu unterscheiden, ob die Riickgewahr beiden Ehegatten
gleichrangig zustehen soll, oder in zeitlicher Reihenfolge®.

b) Haftung des Rickerwerbers aus § 419 Abs.1 BGB
Aufgrund einer Entscheidung des BGH aus dem Jahre 1959%7

besteht AnlaB, sich an dieser Stelie auch mit der Frage ausein-
anderzusetzen, ob die Geltendmachung eines Rickuibereig-
nungsanspruchs durch den friiheren Eigentlimer bei diesem zu
einer Haftung aus § 419 Abs. 1 flihren kann. In dem entschiede-
nen Fall wurde § 419 auf einen Riickibereignungsvertrag an-
gewendet, welcher aufgrund eines vom VerduBerer gem. § 326
erkldrten Ricktritts vereinbart wurde. Mit der Begriindung, daB
der Vollzug derartiger Rickgewéhranspriiche keine vertrag-
liche Vermdgensibernahme i. S. d. § 419 darstelle, wird diese
Entscheidung in der Literatur einhellig abgelehnt®®. Die unsin-
nige Konsequenz der Entscheidung ist, daB ein Gldubiger, der
einen Anspruch auf den einzigen Vermdgensgegenstand des
Schuldners hat und diesen durchsetzt, allen anderen Glaubi-
gern des Schuldners mit dem ganzen Vermdgensgegenstand
haftet (§ 419 Abs. 2 S. 1), also letztlich — im Gegensatz zu den
Ubrigen Glaubigern — gar nichts bekommi®,

Aber selbst wenn man die Entscheidung flr zutrefiend halten
wiirde, ware zu kldren, ob der darin aufgestellte Grundsatz Be-
stand haben kann, wenn es sich wie bei den hier interessieren-
den Rickibertragungsanspriichen um vorgemerkte Anspri-
che handelt. In einem derartigen Fall gelangt hamlich nur ein
— von Anfang an — mit dem vorgemerkten Riickiibertragungs-
anspruch belastetes Eigentum in die Hénde des Erwerbers,
welches schon aufgrund der Sicherungswirkung der Vormer-
kung dem Vollstreckungszugriff der Gliubiger des Erwerbers
von Anfang an wirtschaftlich nicht zur Verfligung steht™.

2. Zuwendungen auf das Ableben des VerauBerers

a) Abgrenzung zu § 2301 Abs.1 S. 1 BGB

§ 2301 Abs.1 S. 1 greift seinem Wortlaut nach nur in den Féllen
ein, in denen Bedingung flr die Zuwendung ist, daB der Be-
schenkte den Schenker liberlebt. Daraus wird aligemein gefol-
gert, daB eine lediglich auf das Ableben des VerauBerers be-
dingte Schenkung ohne echte Uberlebensbedingung von die-
ser VorschriftnichterfaBt werde, also hinsichtlichihres Vollzugs
und ihrer Wirkung als Schenkung unter Lebenden behandelt
wird”". Gegen diese Anordnung bestehen nicht unerhebliche
Bedenken’. So wird vorgeschlagen, derartige Zuwendungen
unabhéngig von ihrer Form grundsétzlich wie Verméchtnisse
zu behandeln, weil ansonsten die auch in § 226 Abs. 2 KO fest-
gelegte Rangfoige durcheinandergebracht wiirde”. Dem wird
entgegengehalten, durch Anwendung der Vorschriften des
Pflichtteilsergdnzungsrechts und der Gldubiger- und Konkurs-
anfechtung kénne dies im Ergebnis vermieden werden’,

Die systematischen Nachteile der vorgenannten Einordnung
derartiger Rechtsgeschéfte zeigen sich bei erbvertraglich ge-
bundenen VerdauBerern. Wenn man auf Zuwendungen auf das
Ableben des VerduBerers ohne Uberlebensbedingung nicht
— wie teilweise beflirwortet — die Vorschrift des § 2289 Abs.1 S.
2 entsprechend anwendet, bieten derartige Konstruktionen
eine willkommene Gelegenheit, die erbvertraglichen Bedin-
gungen ohne lebzeitiges Opfer leerlaufen zu lassen’®. Aber
auch wenn man mit der h.L. im Hinblick auf den Wortiaut eine
entsprechende Anwendung des § 2289 Abs.1 S. 2 ablehnt,
drfte bei derartigen Gestaltungen ein lebzeitiges Eigeninter-
esse des Erblassers an der Verfligung kaum in Betracht kom-
men, so daB Vertragserbe bzw. Vertragsverméchtnisnehmer
hier zumindest den schwachen Schutz durch §§ 2287 Abs.1,
2288 Abs. 2 S. 2 genieBen diirfte.

60  Vgl.Staudinger/Gursky, § 883 Rz., Rd.-Nr. 127 a.E.

61  Diese wird im zivilrechtlichen Schrifttumallgemein flr zuldssig erachtet, val.
MilinchKomm/Kollhosser, § 530, Rd.-Nr. 9i.V.m. § 517, Rd.-Nr. 5; Staudin-
ger/Reuss, § 530, Rd.-Nr. 18; Petzold, Grundstiickslbertragung unter NieB-
brauchsvorbehalt, 4. Aufl. 1987, 33.

62  vgl. Schulze zur Wiesche, Vereinbarungen unter Familienangehérigen,
7. Aufl. 1992, Rd.-Nr. 180.

63 BFH BStBI. 1989 It 1034; zustimmend Miinchener Vertragshandbuch/Spie-
gelberger, Bd. 4-2, 3. Aufl. 1992, 10 m. Nchws. zu friiher ablehnenden Auf-

. fassungen.

64 - Langenfeld, Zum Riickforderungsrecht bei Schenkung und Ubergabe von
Grundstiicken, BWNotZ 1976, 12, 13.

65 S.u:unter C.ll.4.

66  \gl. Haegele/Schéner/Stéber, Rd.-Nr. 1499.

67 BGHLMNr. 14 zu §419= WM 1959, 1421 = MDR 1960, 130.
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68 RGRK/Weber, 12. Aufl. 1976, §419, Rd.-Nr. 14; MlnchKomm/Méschel,
§ 419, Rd.-Nr. 36; Mormann, Die Rechtsprechung des Bundesgerichthofes
zur Haftung aus § 419 BGB und § 25 HGB, WM1965, 634, 635; Reinicke, Der
Zeitpunkt, zu dem die subjektiven Voraussetzungen bei der Ubernahme ei-
nes Vermoégensi. S. d. § 419 BGB vorliegen miissen, NJW 1967,1249, 1250;
Commandeur, Betriebs-, Firmen- und Vermgégenstibernahme, 1990, 211.

69  Vgl. Mormann, a.a.O.; 635.

70  In diesem Sinne auch Staudinger/Gursky, § 883, Rd.-Nr. 127.

71 ~..Vgl. Weirich, Erben und Verderben, Rd.-Nr. 587.

72 Vgl Kipp/Coing; Erbrecht, 14. Bearb. 1990, 8. 451 ff.; Medicus, Birgerliches
Recht, 15. Aufl. 1991, Rd.-Nr. 397; Hippel, NJW 1966, 867 f.

73 Vgl Medicus, a.a.O., Rd.-Nr. 397.

74  Brox, Erbrecht, 13. Aufl. 1991, Rd.-Nr. 743.

75 - Vgl Staudinger/Kanzleiter, § 2289, Rd.-Nrn. 23 ff.

76. Vgl. BGHZ 66, 8, 15ff.
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b) Vormerkbarkeit diesbezuglicher Anspriiche

Soweitman derartige Anspriiche flir begriindbar héit, bestehen
keine Bedenken gegen deren Vormerkbarkeit, § 883 Abs.1
S.2.

3. Probleme langfristig hinausgeschobener Eigentumsver-
schaffungsanspriiche

Sowohl in dem Fall, daB die Erfiillung des Ubergabevertrages
bis auf das Ableben des VerduBerers hinausgeschoben ist, als
auch in dem umgekehrten Fall, daB bei volizogener Ubergabe
die Riickgabeanspriiche vorbehalten bleiben, liegen zwischen
Anspruchsbegriindung und dinglichem Vollzug hdufig viele
Jahre. Bei derartig langen ,,.Schwebezustanden® kann sich im
Einzelfall das Erfordernis einer Vertragsédnderung ergeben,
von der auch der Eigentumsverschaffungsanspruch betroffen
sein kann. Die strenge Akzessorietdt zwischen Vormerkung
und gesichertem Anspruch kann hier zu Schwierigkeiten flih-
ren. Unter welchen Voraussetzungen eine nachtrégliche Ande-
rung derartiger Anspriiche als so wesentlich angesehen wer-
denkann, daB die den urspriinglichen Anspruch sichernde Vor-
merkung den geénderten nicht mehr sichert und damit gegen-
standslos wird, ist noch unkiar’”. Zumindest wesentliche Ande-
rungen des gesicherten Anspruchs sollen die Vormerkung zum
Erléschen bringen’. BloBe Einschrankungen oder Beschrén-
kungen des gesicherten Anspruchs dirften dagegen immer
unschédlich sein. Problematisch dirften jedoch Anderungen
sein, welche den Anspruch an andere oder geringere Voraus-
setzungen stellen, etwa die Verldngerung eines Widerrufsvor-
behaltes fiir einen Riickgewahranspruch?®.

Daraus folgt fiir die Vertragsgestaltung, daB derartige An-
spruchsénderungen (im Zweifel) unter der aufschiebenden Be-
dingung erfolgen sollten, daB eine neue (den gednderten Inhalt
sichernde) Vormerkung mit entsprechendem Rang in das
Grundbuch eingetragen wird®.

4. MaBgeblicher Zeitpunkt fiir den Lauf der Fristen aus
§§529 Abs.1,2325 Abs. 3BGB, §32K0, §2Abs.1 Nrn. 3und4
AnfG

a) Vollzogene Zuwendungen mit bedingten Riickiibereig-
nungsansprichen

Flr vollzogene Zuwendungen mit bedingten Riicklibereig-
nungsansprichen, bei welchen der Bedingungseintritt von
einem Verhalten des Erwerbers abhéngig ist (z. B. VerstoB
gegen Verfligungsverbot), wird man bezliglich des Fristenlaufs
auf die Ubereignung abstellen miissen, da aus der Sicht des
VerduBerers ein rechtlich und wirtschatftlich endgditiges Ver-
maogensopfer erbracht worden ist.

b) Volizogene Zuwendungen mit Vorbehalt freier Widerruf-
lichkeit

Bei volizogenen Zuwendungen mit uneingeschréanktem Wider-
rufsvorbehalt verbleibt dem VeréduBerer eine (rechtlich und wirt-
schattlich) derartig starke Einwirkungsméglichkeit, daB auchim
Hinblick auf die Entwicklung zur Auslegung des Fristbeginns
bei § 2325 Abs. 3% gerechtfertigt erscheint, die hier genannten
Fristen erst mit dem endguitigen Wegfall der Widerrufsmég-
lichkeit beginnen zu lassen.

Selbst wenn man dies Ergebnis ablehnen wiirde, wére jedoch
aufgrund der weiten Fassung des § 90 Abs.1 S. 4 BSHG zumin-
destein Zugriff des Sozialhilfetrdgers in Betracht zu ziehen, der

dann selbst nach Ablauf der Frist des § 529 Abs. 1 mdglicher
weise das Widerrufsrecht und den daraus erwachsende-
Ricklbereignungsanspruch auf sich liberleiten kénnte, n

¢) Vollzogene Zuwendungen mit NieBbrauchsvorbehalt

In diesem Zusammenhang stellt sich die in der Praxis relatiy
héaufige Gestaltung von Ubergabevertragen, welche unter dem
Vorbehalt eines lebenslanglichen NieBbrauches fiir den Veriy-
Berer erfolgen, als besonders problematisch dar. Derartige 7.
wendungen sind jedenfalis insoweit unentgeitlich, wie der maf-
gebliche Grundstiickswert (§2325 Abs.2 S. 2) den im Zeit-
punkt der Zuwendung kapitalisierten NieBbrauchswert {ibgy-
steigt®. Teilweise wird vertreten, daB der Lauf der Ausschlyg-
fristdes § 2325 Abs. 3bereits mit der Eintragung des Erwerberg
als Eigentimer in das Grundbuch beginnt, unbeschadet deg
fortbestehenden NieBbrauchs®. Dagegen wird unter Hinweig
auf den erst bei Wegfall des NieBbrauchs eintretenden wit-
schaftlichen Erfolg ein vorheriger Fristbeginn abgelehnt: dies
wird damit begriindet, daB der unter NieBbrauchsvorbehalt ;-
wendende uberhaupt kein ins Gewicht fallendes lebzeitiges
Vermégensopfer erbringen muB®. Diese Auffassung verkennt
jedoch, daB der unter NieBbrauchsvorbehalt Zuwendengde
schon ein erhebliches Vermdgensopfer erbracht hat, er st
namlich nicht mehr in der Lage, den Grundbesitz zu verkaufen,
und auch eine Kapitalisierung seines NieBbrauchs ist praktisch
nicht realisierbar. Es ist deswegen auch in den NieBbrauchs-
vorbehaltsféllen fir den Fristenlauf auf den Zeitpunkt der
Eigentumsumschreibung abzustellen.

d) Zuwendungen auf das Ableben des VerduBerers

Bei Zuwendungen auf das Ableben des VerduBerers bleibt der
VeréuBerer bis zu seinem Tode nicht nur wirtschaftlich, sondern
auch rechtlich der Eigentiimer, so daB im Hinblick auf den
Zweck der hier interessierenden Vorschriften ein Fristenlauf
erst nach volistdndigem Vollzug angenommen werden kann.

l. Mittelbare Erwerbssicherung bei erbvertraglichen An-
spriichen

1. Vormerkbarkeit diesbezlglicher Anspriiche?

ImHinblickauf die freie Verfligungsbefugnis des Erblassers un-
ter Lebenden (§ 2286) wird die Vormerkbarkeit erbvertraglicher
Anspriiche (auch erbvertraglicher Vermachtnisanspriiche) all-
gemein abgelehnt, weil der Vertragserbe bzw. -verméchtnis-
nehmer eben nur eine Erberwartung und keinen hinreichend
begrlindeten Anspruch habe. Richtigerweise wird man auf die
gesetzliche Wertung des § 2286 abstellen miissen, weil anson-
sten der erbvertraglich gebundene Erblasser durch eine einge-
tragene Vormerkung wirtschaftlich doch in seiner Verfligungs-
fahigkeit beeintrachtigt wiirde.

Die Verknlipfung der erbvertraglichen Bindung mit einem Ver-
fligungsunterlassungsvertrag zugunsten des Vertragserben,
macht dessen Position dinglich auch nicht starker, weil dem
§ 137 S. 1 entgegensteht.

Weitgehend anerkannt ist jedoch, daB der VerduBerer neben
seiner schuldrechtlich wirksamen (§ 137 S. 2) Verfligungsun-
terlassungsverpilichtung dem Erwerber einen bedingten Uber-
eignungsanspruch einrdumt (flir den Fall einer abredewidrigen
Verfligung), der dann durch eine Vormerkung gesichert werden
kann.

Der dagegen erhobene Einwand, daB dies eine unzuldssige
Umgehung des § 137 S. 1 darstelle®®, greift schon deswegen
nicht, weil der bedingte Ubereignungsanspruch eine ganz an-

77  Vgl. Staudinger/Gursky, § 833, Rd.-Nr. 225 a.E.

78  Vgl. KG HRR 1929 Nr. 2079; Staudinger/Gursky, § 883, Rd.-Nr. 225,

79  Vgl. OLG Koln NJW*" 1976, 631; dagegen Staudinger/Gursky, § 883, Rd.-
Nr. 225; MiinchKomm/Wacke, § 885, Rd.-Nr. 2; Promberger, Zum Vormer-
kungsschutz bei Fristverldngerung, RPfleger 1977, 157 ff.

80  Vgl.Staudinger/Gursky, §833, Rd.-Nr. 225 a.E.

981 S.o.B.l.1.a).

82 Vgl zuletzt BGH MittRhNotK 1992, 190.

83  Sudhoff, Vorweggenommene Erbfolge und Pflichtteilsanspruch, DB 1971,
225, 226, Ebeling, Neuere Zivilrechtsprechung zur Frage des Beginns der
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Zehnjahresfrist fir Pflichtteils-Erganzungsanspriiche, BB 1976, 1072; Nie-
der, Anm. zu BGH DNotZ 1987, 319, 320; eingeschrankt: Reiff, Vorwegge-
nommene Erbfoige und Pflichtteilsergdnzung, NJW 1992, 2857, 2861 f.

84  Speckmann, Der Beginn der Zehnjahresfrist fiir die Berlicksichtigung von
Schenkungen beim Pflichtteilserganzungsanspruch, NJW 1978, 358;
Draschka, Zum Beginn der Zehnjahresfrist des §2325 il HS 1 BGB bei
Grundstlicksschenkungen unter NieBbrauchsvorbehalt, NJW 1993, 437.

85  Vgl. Erman/Brox, 8. Aufl. 1989, § 137, Rd.-Nr. 9 a.E.; zustimmend Minch-
Komm/Mayer-Maly, § 137, Rd.-Nr. 33.
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dere rechiliche Qualitét als ein bloBer Verfiigungsunterlas-
sungsanspruch aufweist. Es ist allein Sache des VerauBerers,
ob er sich nur erbvertraglich binden will oder zuséizlich auch
noch durch Begriindung eines: bedingten Ubereignungsan-
spruchs.

Durch die in derartigen Fallen schon durch § 313 S. 1 begrin-
dete Beurkundungsbediirftigkeit und die damit einhergehende
Willenserforschungs- und Belehrungspflicht ist Uberdies si-
chergestellt, daB ein Erblasser nicht leichifertig derartige Bin-
dungen eingeht.

2. Rechtliche Einordnung vormerkbarer Hilfsanspriiche

Rechtsgrund- fir derariige bedingte Ubereignungsanspriiche
dtirfte eine Schenkung sein, so daB erst deren Erflillung nach
Bedingungseintritt den maBgeblichen Zeitpunki fir den Lauf
der Fristen aus §§ 529 Abs.1, 2325 Abs. 3 BGB, §32 KO, §3
. Abs.1 AnfG auslost.

D.
Zusammenfassung

Die praktische Bedeutung von — im weitesten Sinne erbrecht-
lich motivierten — Grundstiicks(ibertragungen nimmt stetig zu.
Der unentgelilich Erwerbende erlangt jedoch selbst nach Voll-
endung des Rechtserwerbs durch Eintragung des Eigentums-
wechsels in‘das Grundbuch keine dem entgeltlich Erwerben-
den vergleichbar starke Rechtsposition. Durch verschiedene
gesetzliche Sondervorschriften ist der unentgeltlich Erwer-
bende aufgrund der Zuwendung mdglicherweise mit Heraus-
gabe-, Wertersatz- oder Zahiungsanspriichen belastet. Zu-
dem behdlt sich der VerauBerer in zahlreichen Ubergabevertra-
gen oft bis zu seinem Tode andauernde wirtschatftliche oder
rechtliche Einwirkungsmdglichkeiten beztiglich des ibertrage-
nen Grundbesitzes vor, durch welche ebenfalls die Rechtsposi-
tion des Erwerbers beeintrachtigt werden kann.

Rechtsprechung

1. Aligemeines — Verbot des Selbstkontrahierens bei Be-
treuung :

(OLG Dusseldorf, BeschluB vom 3. 2.1993 — 3 Wx 34/93 — m|t-
geteilt von Richter am OLG Disseldorf Dr. Johannes Schiitz,
Disseldorf, und Notar Armin Leggewie, Goch)

BGB §§ 1908 i; 1821; 876; 181

1. . Der erksamkelt einer Zustlmmung des Betreuers zur
Aufhebung eines ihm zustehenden Erbbaurechtes, das
mit Rechten des Betroffenen belastetist, steht§ 181 BGB
entgegen.

2. ' Einé nach § 181 BGB unwirksame Erklarung kann nicht
vormundschaftsgerichtlich genehmigt werden.

Zum Sachverhalt:

Der Betroffene, der von seinem Sohn u. a. in vermdgensrechtlichen An-
gelegenheiten betreut wird, hat 1982 gemeinsam mitseiner Ehefrau die-
sem im Wege vorweggenommener Erbfolge gegen Bestellung eines
Wohnungs- und Altenteilsrechtes ein Erbbaurecht an einem Haus-
grundstiick in G. (bertragen. Dieses Grundstiick hat der Betreuer mit
Vertrag vom 17.1.1992 von der Eigentiimerin gekauft; zusammen mit
dem Erbbaurecht sollen die darauf ruhenden Lasten aufgehoben und
anschlieBend an dem Grundstiick neu bestellt werden. Der Betreuer hat
mit Erkidrung vom 20.1.1992 fiir seinen Vater der Aufhebung des Erb-
baurechtes zugestimmt. Der vom Betreuer hierfiir beauftragte Notar hat
um Erteilung der vormundschaftsgerichtlichen Genehmigung nachge-
sucht und auch nach Hinweis auf Bedenken im Hinblick auf § 181 BGB
um eine gerichtliche Entscheidung gebeten.

Daraufhin hat das AG — Rechtspfleger — die Genehmigung der vom Be-
treuer am 20.1.1992 abgegebenen Erkidrung versagt. Die vom Notar
eingelegte Beschwerde, der der Amtsrichter nicht abgeholfen hat, hat
das LG mit dem angefochtenen BeschluB zurlickgewiesen.

Aus den Griinden:

Die an sich zuldssige (§§27, 29 Abs.1 FGG) weitere Be-
schwerde ist unbegriindet. Der die Entscheidung des AG be-
stdtigende Beschluf3 des LG beruht nicht auf einer Verletzung
des Gesetzes (§§ 27 Abs.1 FGG; 550 ZPO).

Ist ein Erbbaurecht, das aufgehoben werden soll, mitdinglichen
Rechten Dritter belastet, so ist — neben § 26 ErbbauVO — auch
deren Zustimmung zur Aufhebung und Léschung erforderlich
(§§ 876 BGB; 19 GBO), weil mit dem Wegfall des Erbbaurech-
tes-auch die Haftungsgrundlage fiir diese Belastungen entfallt
(allg. M.; vgl. BayObLG DNotZ 1985, 372 ff.; Réfle, §26 Erb-
bauVO, Rd.-Nr. 4; Ingenstau, 6. Aufl., §26 ErbbauVO, Rd.-
Nr. 3). Die danach erforderliche Zustimmungserklarung des
Drittgldubigers i. S.v. § 876 BGB — nicht identisch mit der L6-
schungsbewilligung i.S.v. §19° GBO (vgl. MinchKomm/
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Wacke, 2. Aufl., § 876 BGB, Rd.-Nr. 6) — hat als einseitige emp-
fangsbedirftige Wilienserklarung zugleich Verfligungswirkung
wie eine Aufgabeerkldrung nach § 875 BGB, weil sie gemein-
sam mit der Aufgabe des Erbbaurechtes und dessen Léschung
den Untergang des dinglichen Rechtes bewirkt (vgl. Miinch-
Komm/Wacke, § 876 BGB, Rd.-Nr. 7). Deshalb bedarf die Zu-
stimmungserklédrung des Betreuers nach §§ 1908i Abs.1 S. 1,
1821 Abs.1 Nr.1 BGB der Genehmigung des Vormundschafts-
gerichtes.

LG und AG haben mit Recht angenommen, daB die im vorlie-
genden Fall vom Betreuer am 20.1.1992 abgegebene Zustim-
mungserklarung nicht genehmigt werden kann.

Zwar dlirfte diese Erklarung nicht schon deshalb unwirksam
sein, weil sie ohne die — vorherige — Genehmigung abgegeben
worden ist (§ 1831 BGB). Nach inzwischen h. M. ist ein verfriih-
ter Zugang der noch ungenehmigten Erkldrung beim Begtin-
stigten oder beim GBA unschéadlich und demnach § 1831 BGB
hier nicht anwendbar, weil das GBA den Schwebezustand
durch eine befristete Zwischenverfligung beenden kann
(MinchKomm/Wacke, § 876 BGB, Rd.-Nr. 8 und §875 BGB,
Rd.-Nr. 9 m. w. N).

Der Wirksamkeit der Erklarung steht jedoch § 181 BGB entge-
gen. Weil es hier um die materiglirechtliche Zustimmung nach
§ 876 BGB geht, kommt es nicht darauf an, ob f{ir eine grund-
buchrechtliche Léschungsbewilligung gleiches gelten miBte.

Zwar kann die Zustimmung nach § 876 S. 3 BGB auch gegen-
Uber dem GBA und nicht nur gegentiber dem Beglinstigten er-
klart werden. Sachlich ist jedoch in jedem Fall der Inhaber des
belasteten Erbbaurechtes der durch die Erkldrung materiell
Begunstigte. Es wére deshalb nicht zu rechtfertigen, den

"Schutz des § 181 BGB nur bei formaler Abgabe der Erklarung

gegenlber dem Beglinstigten, nicht dagegen bei einer Abgabe
gegeniiber dem GBA eingreifen zu lassen (so auch BGHZ 77,
7 if.).

Weil demzufolge diejenige Erkiarung, die genehmigt werden
soll, durch die Erteilung der vormundschaftsgerichtlichen Ge-
nehmigung wegen § 181 BGB keine Wirksamkeit erlangen
kénnte, ist die Genehmigung mit Recht versagt worden. Denn
sie kann und darf f{ir ein Geschéft, das unter Versto3 gegen ge-
setzliche Bestimmungen, etwa ein geseizliches Vertretungs-
verbot(vgl. KG JW 1935, 1439) zustandegekommen ist, wegen
der Gesetzesbindung als dem selbstversténdlichen Entschei-
dungsrahmen des Gerichts nicht erteilt werden.

Die Versagung der Genehmigung bedeutet im vorliegenden
Fall nicht, daB3 gegen eine weitere Vollziehung des vom Notar
am:17.1.1992 beurkundeten Kaufvertrages — Aufhebung des
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Erbbaurechtes Zug um Zug gegen Neubestellung der dingli-

- chen Rechte am Eigentum — sachliche Bedenken im Interesse
des Betroffenen bestinden. Den aus § 181 BGB folgenden eher
formalen Erfordernissen kann vielmehr — etwa auf dem schon
vom AG aufgezeigten Weg — unschwer Rechnung getragen
werden, wobei das Vormundschaftsgericht auch von Amts we-
gen(§ 1896 Abs.1 S. 1 BGB) gehalten ist, bei zuséatzlichem Be~
treuungsbedarf (§ 1899 Abs. 4 BGB) die erforderlichen Abhilfe-
maBnahmen zu treffen.

2. Schuldrecht — Verfallklausel im Grundstiickskaufvertrag
(BGH, Urteil vom 22.1.1993 — V ZR 164/90)

BGB §§ 133; 157; 339

Zur Auslegung einer Klausel in einem Grundstiickskaufver-
trag, wonach gezahite Kaufpreisraten bei Abwickiung des
Vertragsverhiitnisses wegen Nichterfiillung als Nutzungs-
entschadigung gelten.

Zum Sachverhalt:

Mit notariell beurkundetem Vertrag vom 4. 5.1985 verkauften die K!. den
Bekl. ein Einfamilienhausgrundsttick flir 440.000,— DM. Der Kaufpreis
war ab Juli 1985 in 48 Monatsraten von 2.000,— DM sowie durch eine
Zahlung von mindestens 13.000,— DM bis spatestens 1.1.1986 zu ent-
richten. Der Restkaufpreis solite zum 1.7.1989 auf ein Anderkonto des
Notars berwiesen werden. In § 4 des Kaufvertrages heit es weiterhin:

»Sollte aus nicht vorhergesehenen Griinden dieser Kaufvertrag nicht zur
Durchfiihrung kommen, etwa weil die Kdufer die am 1.7.1989 féllige
SchluBzahlung nicht aufbringen kénnen und alsdann die Verkaufer ihr
Recht aus § 326 BGB geltend machen, so gelten alsdann die von den
Kaufern zu zahlenden 48 Monatsraten zu je 2.000,— DM als von den
Kéaufern gezahlte Nutzungsentschadigung und ist dieser Betrag als-
dann ebensowenig an die Kaufer zu erstatten wie die weiter gem. § 3
dieses Vertrages von den Kédufern gezahlten Betrdage fiir die Grund-
stlicksnutzung.”

Mit Schreiben vom 4. 7. und 22. 7.1986 forderten die KI. die Bekl. unter
Fristsetzung und Ablehnungsandrohung fruchtios zur Zahlung riick-
sténdiger Betrage auf.

Die Kl. haben zunachst beantragt, die Bekl. zu verurteilen, das Grund-
stiick herauszugeben, hinsichtlich der eingetragenen Auflassungsvor-
merkung Léschungsbewilligung zu erteilen sowie die Schadensersatz-
pflicht der Bekl. festzustellen. Das LG hat der Klage in vollem Umfang
stattgegeben. Nach Rickgabe und anderweitem Verkauf des Grund-
stlicks haben die Ki. im Wege der AnschluBberufung die Zahlung eines
Schadensersatzbetrages von 110.000,—~ DM nebst Zinsen verlangt. Das
OLG hat dem Zahlungsantrag in Hohe von 50.945,36 DM entsprochen
und die Berufung der Bek!. zurlickgewiesen. Hiergegen haben zunichst
beide Parteien Revision eingelegt. Die Kl. verlangen die Zahlung weite-
rer 58.000,— DM nebst Zinsen. Die Bekl. haben ihre Revision zurlickge-
nommen und beantragen, das Rechtsmitte! der KI. zurtickzuweisen.

Aus den Griinden:

I. Das Berufungsgericht vertritt die Auffassung, in dem Kauf-
preis von 440.000,— DM seien in erheblichem Umfang Zinsan-
teile fOr die Stundung des Kaufpreises seit 1. 7.1985 enthalten,
welche die Parteien fur die Rickabwicklung als Nutzungsent-
schadigung angesehen héatten. Da in dem aus der Weiterver-
auBerung erzielten Kaufpreis von 320.000,— DM Zinsanteile
oder Nutzungsentschadigungen nicht enthalten seien, miisse
der mit den Bekl. vereinbarte Kaufpreis entsprechend bereinigt
werden, damit beide Kaufpreise verglichen werden kénnten.
Da die Bekl. fur die Zeit vom 1. 7.1985 bis 1.12.1987 20 Monats-
raten (= 40.000,— DM) gezahlt hatten und noch 9 Monatsraten
(=18.000,— DM) schuldeten, habe sich der am 30. 6. 1989 fiktiv
zu zahlende Kaufpreis um den Gesamtbetrag von 58.000,— DM
auf 382.000,— DM vermindert. Nur dieser verminderte Kauf-
preis sei bei dem Gesamivermogensausgleich anzusetzen.

Hiergegen wendet sich die Revision Uberwiegend mit Erfolg.

ll. 1. Soweit das Berufungsgericht die Bekl. dem Grunde nach
zum Schadensersatz flr verpflichtet halt, ist das Urteil sachlich
nicht zu beanstanden.

Das Urteil ist aber insoweit fehlerhaft, als die Annahme des Be-
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rufungsgerichts, in dem Kaufpreis von 440.000,— DM Seien
Zinsanteile fir die Stundung des Kaufpreises in Héhe von
58.000,— DM enthalten, welche die Parteien als Nutzunggent.
schddigung angesehen hatten, in dem Vortrag der Partgien
keine Stlize findet. Beide Parteien gehen vielmehr (ibergin.
stimmend davon aus, daB es sich bei den vom Berufungsge.
richt als Zinsanteile fur die Stundung des Kaufpreises angese-
henen Kaufpreisraten entsprechend § 4 des Kaufvertrages ym
eine Nutzungsentschédigung fir den Fall der Nichtdurchfh.-
rung des Vertrages handelt. Ob und in welchem Umfang der
Kaufpreis fir den Fall der Erflllung des Kaufvertrages Zinsen
fur die unterschiedliche Falligkeit der einzelnen Kaufpreisan-
teile enthilt, 148t sich dem Parteivortrag dagegen nicht entneh-
men. Das Berufungsgericht hat somit unter VerstoB gegen
§286 ZPO einen von keiner Seite behaupteten Sachverhait
seiner Entscheidung zugrunde gelegt (vgl. BGHWM1991,1931,
1934 m. w. N.). .

2. Die Annahme des Berufungsgerichts 1aBt sich auch nicht auf
die in § 4 des Vertrages enthaltene Klausel stitzen. Sollte dag
Berufungsgericht diese Bestimmung anders verstanden ha-
ben, wére die Auslegung fehlerhaft, weil sie nicht den mit der
Absprache verfolgten Zweck sowie die Interessenlage der Be-
teiligten berdcksichtigt (vgl. BGHZ 109, 19, 22). Hat das Beru-
fungsgericht der Klausel dagegen Gberhaupt keine Bedeutung
beigemessen, wie die Revision meint, ware das Urteil ebenfails
aufzuheben. In beiden Fallen kann der Senat die unterlassene
Auslegung selbst vornehmen, weil tatsdchliche Feststellungen
hierzu nicht mehr erforderlich sind (BGHZ 65, 107, 112; 109, 19,
22; BGH WM 1992, 153, 155 = DNotZ 1992, 500).

3. DieKlausel ergibt, daB bei NichtdurchfGhrung des Vertrages
die vereinbarten monatlichen Kaufpreisraten von 2.000,— DM
als Entschéddigung fir die gezogenen Nutzungen den Verkau-
fern verbleiben sollten. Der Wortlaut (,,die zu zahlenden 48 Mo-
natsraten”) kdnnte zwar dafir sprechen, daB dies nicht nur for
die tatsdchlich gezahlten Betrdge, sondern auch fr die nicht
gezahlten, jedoch geschuldeten Raten gelten sollte. Das aber
widersprache Sinn und Zweck der Vereinbarung. Dieser be-
steht darin, die bereits gezahlten Betrdge von der Rickabwick-
lung oder Abrechnung des Vertragsverhdltnisses wegen Nicht-
zahlung filliger Kaufpreisteile gem. § 326 BGB herauszuneh-
men, d. h. fir verfallen zu erkidren. Die Klausel bezweckt dage-
gen nicht, den Anspruch auf ErfUllung félliger Zahlungsver-
pflichtungen trotz Umgestaltung des Vertragsverhaltnisses in
Abweichung von § 326 Abs.1 S. 2 BGB fortbestehen zu lassen.
Sie enthdlt im Gegensatz zu der von der Revision vertretenen
Ansicht insoweit auch nicht ein Strafversprechen fiir den Fall
der Nichtzahlung der Monatsraten wahrend der tatsachlichen
Nutzung des Grundsticks (§ 340 BGB). Abgesehen davon,
daB hierflr im Tatsachenvortrag jeder Anhaltspunkt fehit,
stiinde einem solchen Verstandnis die Qualifizierung der ,.zu
zahlenden“ Monatsraten als ,gezahlte“ Nutzungsentschadi-
gung sowie die Gleichbehandlung der Monatsraten mit den
~gem. § 3 dieses Vertrages von den Kédufern gezahiten Betra-
gen flr die Grundstiicksnutzung®, aber auch die Tatsache ent-
gegen, daB nureine , Erstattung“ ausgeschlossen, nicht dage-
gen eine Forderung begriindet wurde.

Es handelt sich mithin um eine Verfallklausel, die im Gegensatz
zum Vertragsstrafenversprechen keine zusétzliche Zahtung far
den Fall der Abwicklung des Vertragsverhdltnisses wegen
Nichterfdllung, sondern nur den Verlust der gezahlten Monats-
raten vorsieht, und zwar unabhéngig davon, welches Recht die
Verkdufer aus § 326 BGB geltend machen. Diese Auslegung
entspricht auch der Interessenlage, weil der Anspruchsverzicht
far den Fall der eigenen Vertragsuntreue die Bekl. nicht unbillig
belastet und den KI. die ordnungsgeméBe Durchfiihrung des
(ber einen langen Zeitraum laufenden Vertragsverhditnisses
sichert. Derartige Klauseln sind zuldssig (MOnchKomm/Séli-
ner, 2. Aufi., vor §339 BGB, Rd.-Nr.10; Soergei/Lindacher,
12. Aufl., vor § 339 BGB, Rd.-Nr.18; RGRK/Ballhaus, 12. Aufl.,
§ 338 BGB, Rd.-Nr. 4). Die Bestimmung hat, anders als im Fall
des § 360 BGB, nicht die Wirkung eines Ricktrittsvorbehaltes,
sondern die einer Verwirkungsabrede. Dies hat zur Folge, daB die
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tatséchlich gezahiten Monatsraten ‘bei dem Gesamtvermé-
gensvergleich im Ergebnis auBer Ansatz bleiben missen..DaB
die Parteien diese Betrdge als Nutzungsentschadigung ange-
sehen haben, ist unschédlich. Zwar kann nach der Rspr. des
Senats der Verkéufer im Rahmen des Anspruchs auf Scha-
densersatz wegen Nichterflillung von Gesetzes wegen keine
Entschadigung fir entgangene Nutzungen verlangen (WM
1983, 418). Die Parteien kdnnen jedoch etwas anderes verein-
baren und haben dies hier auch getan.

Eine Herabsetzung der verfallenen Betrage entsprechend
§343 BGB (BGH NJW 1968, 1625; NJW 1972, 1893, 1894)
kame, wenn Uberhaupt, nur dann in Betracht, wenn die Bekl.
hatten erkennen lassen, daf sie den. Verfall der gezahiten Be-
trage als unangemessen hoch empfinden und deswegen eine
Herabsetzung begehren. Das ist nicht der Fall. Eine Herabset-
zung von Amts wegen ist nicht mogllch (MunchKomm/SoIIner
2. Aufl., § 343 BGB; Rd:-Nr.10).

Hat danach die Summe der effektiv gezahlteri Monatsraten von
40.000,— DMbei demim tibrigenin tats achlicher Hinsicht unan-
gefochtenen und — wenigstens im Ergebms —richtigen Vermd-
gensvergleich auBer Ansaiz zu bleiben, so steht dieser Betrag
den Kl. noch zu. Dies zeigt folgender Vermégensvergleich:

A Einnahmen bei ordnungsgemaBer Vertragsabwicklung:

. Kaufpreis 440.000,— DM

2 Zinsvorteile
a) aus den Monatsraten “3,263,- DM
b) aus den 13.000,— DM - 3.412,50 DM
+.446,675,50 DM

B. Einnahmen nach Nichterflliung des Vertrages

1. Kaufpreis aus der WeiterverauBerung 320.000,- DM
2. ersparte Kreditzinsen 33.136,02 DM
3. Zinsvorteile 2.594,12 DM

355.730,14 DM

Bei gleichbleibenden Verbindlichkeiten ergibt sich damit ein
Nichterflllungsschaden von . 446.675,50 DM
' ./. 355.730,14 DM

. 90.945,36 DM
zuerkannt sind bisher 50.945,36 DM
verbleibende Restforderung 40.000,— DM

Hinsichtlich der mit der Revision darlber hinaus verlangten
— nicht gezahlten - 9 Monatsraten ist die Klage dagegen nicht
begriindst.

Nach alledem ist das Urteil insoweit aufzuheben, als die Klage
inHohe von' 40.000,— DM nebst Zinsen abgewiesen worden ist.
in diesem Umfang ist die Sache i. S. d. Klage zur Endentschei-
dung durch den Senatreif. im Gbrigen verbleibt es dagegen bei
der-angefochtenen Entscheidung. - :

3. Schuldrecht — Kiindigung eines V\{oﬁnrabnﬁmietvérhélt—
nisses durch Grundstiickskaufer

(LG Hamburg, Urteil vom 9.10.1992 — 3118 132/92)

BGB §§571; 398;185 Abs. 1

" 1. Der Kéufer eines Grundstiicks oder einer Eigentums-
wohnung kann ein Mietverhiltnis erst dann wirksam
kiindigen, wenn er als Eigentiimer im Grundbuch einge-
tragen ist.

2. Das Rechtzur Kiindigung ist nicht abtretba{r Dem Erwer-
ber kann auch keine Ermachtlgung zur- Kund|gung in
eigenem Namen erteilt werden.

(Le|tsétze_n|cht amtllch)

Aus den Grunden

Die zulassige Berufung hat in der Sache selbst keinen Erfolg
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.- Zu-Recht hat das AG die. auf (zwei) Kindigungen wegen
Elgenbedarfs gestlizte Raumungsklage abgewiesen.

a) Die Kiindigung vom 29.10. 1990 (zum 31.10. 1991), be-
grindet u. a. mit der.(zu-geringen) GréBe der bisher genutzten
(95 gm groBen) Wohnung, dem unglinstigen Schnitt der bishe-
rigen Wohnung, dem Fehlen von Abstellkammern in der bisher
genutzten Wohnung sowie ,familidren und beruflichen Grin-
den®, istunwirksam: Der KI. war bei Ausspruch der Ktindigung
noch nicht Eigentimer der Wohnung.

aa) Die‘Klindigung des Grundstlickserwerbers ist vor seiner
Eintragung als Eigentiimer im Grundbuch unwirksam (vgl. auch
LG Essen'WM 1990, 27; LG MUnster WM1991,105; LG Ellwan-
gen WM 1991, 489; LG Augsburg NJW-RR 1992, 520; Sternel,
Mietrecht; 3. Aufl., IV 18; Scholz, ZMR 1988, 285); er ist (noch)
nicht Vermieter gem. §§564 a, 564 b, 565, 571 BGB.

bb) Eine Abtretung gem. § 398 BGB des Rechts zur Kindi-
gungistdurch § 7 des notariellen Kaufverirages des KI. mitsei-
nen Rechtsvorgéangern vom 12. 10. 1990 nicht erfoigt, da das
Recht zur Kindigung als (einseitiges) Gestaltungsrecht nicht
abtretbar ist (vgl. LG Kiel WM 1992, 128; LG Augsburg NJW-RR
1992, 520; Urteil der Kammer vom 13. 3..1992, 311 S 276/91,
m. w.N.; Scholz, ZMR 1988, 285, 286).

cc) Sofern man in § 7 des Kaufvertrages eine Ermachtigung
desKl. i.S.d."§185.Abs. 1 BGB zur Kiindigung des Mietver-
héltnisses im eigenen Namen sehen wirde, flhrt dieses nicht
zur (formellen) Wirksamkeit der ausgesprochenen Kindigung,
da eine derartige Erméachtigung zur Kiindigung nach Auffas-
sung der Kammer unzul&ssig ist; hierdurch kdnnten die Unzu-
Iassigkeit der Kiindigung vor Eigentumserwerb und die Unwirk-
samkeit der Abtretung eines Kundigungsrechts umgangen
werden (vgl. auch LG Kiel WM 1992, 128; LG Augsburg NJW-
RR 1992, 520; Sternel, a.a.0.;1V 18, 3,1 63; Scholz, ZMR 1988,
285, 2861.). Im Interesse des Mieterschutzes muf3 bei Aus-
spruch der Klindigung ausreichende Klarheit Gber die Person
des jeweiligen Vermieters verlangt werden (vgl. auch LG Miin-
chen WM 1989, 282).

dd) Eine Mieteintrittsvereinbarung (vgl. hierzu auch Urteil der
Kammer vom 19.11.1991, 311 O 132/90, m. w.N.; Sternel, |
91; Scholz, ZMR 1988, 285) aufgrund von § 7 des Kaufvertra-
ges — der den Eintritt des Kl. an die Steile seiner Rechtsvorgén-
ger in die Rechte und Verpflichtungen aus dem Mietverhaitnis
mit dem Bekl. regslt—, dem Schreiben der Rechtsvorgénger
des Kl.- (den ehemaligen Vermietern) vom 12:10. 1990 — mit
dem sie dem BeKl. den Verkauf der Inmaobilie mitteiiten und ihn
baten, sich in Zukunft mit dem Ki. in Verbindung zu setzen so-
wie die Mietzahlungen anihn zuleisten —, dem Misterhdhungs-
verlangen des Kl vom 29. 10. 1990, der Zustimmung des Bekl.
hiérzu vom 18. 12. 1990 und der Mietzinszahlungen des Bekl.
andie Kl. béreits vor Erwerb des Eigentums durch den Kl. kann
nicht angenommen werden, Erforderlich ist ein ', dreiseitiger
Vertrag*“ zwischen (bisherigem) Vermister, Erwerber (und zu-
kiinftigem Vermieter) sowie Mieter, und in der Zustimmung zur
Mieterhdhung und-der (bioBen) Zahlung des Mietzinses kann
nach Auffassung der Kammer keine Zustimmung des Bekl.
zum Eintritt des K. in die Vermieterstellung bereits vor Eigen-
tumserwerb gesehen werden.

b) Auch die Kiindigung vom 29. 8, 1991 (zum 31. 8. 1992) ver-
mag der Rdumungskiage nicht zum Erfolg zu verhelfen (wird
ausgeflhrt).

4. Liegenschaftsrecht/WEG - Benutzungsregelung fiir
Garage auf Nachbargrundstiick .

(OLG Kadln, BeschluB vom 1. 2. 1993 — 2 Wx 2/93 — mitgeteilt
von Richter am OLG Karl-Hermann Zoll, Kéln)

1.. Auch eine Verembarung, welche die AusUbung einer fir
das gemeinsame Grundstlick besteliten Grunddienst-
barkeit betrifft, regelt das Verhéltnis der Wohnungs-
eigentiimer untereinander i.S.d. §10 Abs. 2 WEG und
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kann daher in das Grundbuch eingetragen werden (hier:
Benutzungsregeiung betreffend eine auf dem Nachbar-
grundstiick zu errichtende Garage).

2. Voraussetzung fiir die Eintragung der Benutzungsrege-
lung in den Wohnungsgrundbiichern ist, daf3 die Grund-
dienstbarkeit entstanden ist; das setzt gem. § 873 BGB
Einigung und Eintragung im Grundbuch, und zwar auf
dem Grundbuchblatt des belasteten Grundstiicks vor-
aus.

3. DieBenutzungsregelung betrifft nur den Inhalt des Son-
dereigentums und damit das Innenverhdltnis der Woh-
nungseigentiimer; Inhalt und Umfang der Grunddienst-
barkeit werden dadurch nicht berihrt. Die Eintragung
der Benutzungsregelung erfoigt demgemans nur im Be-
standsverzeichnis der Wohnungsgrundbucher.

Zum Sachverhalt:

Die Bet. zu 1) sind zu je ', Eigentimer im Wohnungsgrundbuch von B.
Blatt1 eingetragenen Wohnungseigentums, der Bet. zu 2) ist Allein-
eigentimer des dort Blatt 2 eingetragenen Wohnungseigentums. Das
Wohnungseigentum befand sich urspringlich auf dem ungeteilten
Grundstuck Flur 7, Fiurstlick 132. Nach VerduBerung einer Teilfldche aus
dem Flurstiick 132 wurde dies in die Flurstiicke 276 und 277 fortgefihrt.
Das Flurstiick 276 ist aus den Wohnungsgrundblichern abgeschrieben
undin ein anderes Grundbuchbilatt Ubertragen worden. Das Wohnungs-
eigentum befindet sich demgemé&B nunmehr auf dem Flurstlick 277.1n
dem notariellen Ubertragungsvertrag bestellten die dort Beteiligten
wechselseitig Grunddienstbarkeiten. Zugunsten des jeweiligen Eigen-
timers der abzuschreibenden Teilflache (jetzt Flurstlck 276) wurde ein
Geh- und Fahrrecht und ein Versorgungs- und Entsorgungsleitungs-
recht an einer genau bezeichneten Teilflache des verbleibenden Grund-
stiicks bestellt. Fur den jeweiligen Eigentiimer der verbleibenden Fl&-
che (jetzt Flurstlick 277) wurde ein Geh- und Fahrrecht an einer genau
bezeichneten Teilfldche des abzuschreibenden Grundsticks bestelit.
Diese Grunddienstbarkeiten sind inzwischen antragsgeméB in den
Grundbtchern des jeweils dienenden Grundstlcks eingetragen wor-
den. In dem VerauBerungsvertrag wurde eine weitere Grunddienstbar-
keit des Inhalts bestellt, daB der jeweilige Eigentimer der verbleibenden
Flache (jetzt Flurstlick 277) berechtigt ist, eine genau bezeichnete Teil-
fliche des abzuschreibenden Grundstlicks zur Errichtung und Unter-
haltung einer Garage mit zwei Garagenabteilen und als Garagenvor-
platz zu benutzen, ohne daB den Eigentiimer des dienenden Grund-
stlicks Unterhaltungspflichten treffen. Diese Grunddienstbarkeitist aus-
weislich des Akteninhalts bisher nicht im Grundbuch eingetragen. Der
bei der Akte befindliche Eintragungsantrag (Nr. ) istam 22.1.1992 beim
GBA eingegangen, soweit ersichtlich bisher aber nicht erledigt worden.

In dem VerduBerungsvertrag haben die Wohnungseigentimer ihre an
dem verbleibenden Grundstuck bestehenden Miteigentumsanteile ge-
andert und mit dem bestehenden Sondereigentum verbunden. Sie ha-
ben ferner an den beiden Abteilen des mittels Grunddienstbarkeit dem
Grundbesitz der Wohnungseigentiimer zugeordneten Garagengeb&u-
des Sondernutzungsrechte gem. § 15 WEG begrundet derart, daf3 das
Sondernutzungsrecht an dem ndrdlichen Garagenabteil dem jeweiligen
Wohnungseigenttimer Nr.1 und das Sondernutzungsrecht an dem siid-
lichen Garagenabteil dem jeweiligen Wohnungseigentimer Nr. 2 zu-
steht. Zugleich haben sie die Eintragung der genannten Sondernut-
zungsrechtsregelung im Bestandsverzeichnis der beiden Wohnungs-
grundbuchbléatter bewilligt. Die Urkunde enthalt noch die Vereinbarung,
daB (und in welchem Umfang) die Kosten der Errichtung der Doppei-
garage von den Wohnungseigentimern zu tragen sind.

Die Bet. haben durch den Notar die Eintragung der Sondernutzungs-
rechte in den Wohnungsgrundbuchbléttern mitam 22.1.1992 beim GBA
eingegangenem Schriftsatz beantragen lassen. Der Rechtspfleger hat
den Antrag zurlickgewiesen, da die Sondernutzungsregelung ein in
fremdem Eigentum stehendes Grundstlick betreffe und daher nicht ein-
tragungsfahig sei. Dagegen haben die Bet. Erinnerung eingelegt, der
der Rechtspfleger und der Abteilungsrichter nicht abgeholfen haben.
Das LG hat die Beschwerde zurlickgewiesen. Die weitere Beschwerde
der Bet. hatte Erfolg.

Aus den Griinden:

Die gem. den §§71 Abs.1, 78 GBO zuldssige weitere Be-
schwerde ist in der Sache begrindet. Die angefochtene Ent-
scheidung beruht auf einer Verletzung des Gesetzes (§§ 550,
551 ZPQO). Zu Unrecht hat das LG angenommen, daB3 der Ein-
tragungsantrag aus den Grinden der Entscheidung der
Rechtspflegerin zurlickgewiesen werden durfte.

Nach Ansicht des Senats kann eine Regelung der Wohnungs-

92

eigentlimer (iber die Benutzung einer auf fremdem Gryng er-
richteten Garage als Inhalt des Sondereigentums in die Bg.
standsverzeichnisse der Wohnungsgrundbicher €ingetragen,
werden, wenn flir die jeweiligen Eigentlimer des in Wohnung&
eigentum aufgeteiiten Grundsticks eine Grunddiens’ﬂydrkeit
zur Errichtung und Benutzung der Garage an dem anderen
Grundstlick besteht.

1. Nach §5 Abs. 4 WEG kénnen Vereinbarungen der Woh-
nungseigentimer untereinander zum Inhalt des Sondereigen-
tums gemacht werden. Nach § 10 Abs. 2 WEG wirken solche
Vereinbarungen gegen den Sondernachfolger eines Won.
nungseigentiimers nur, wenn sie als inhalt des Sondereigen-
tums im Grundbuch eingetragen sind. Nach § 15 Abs.1 Wgg
kénnen die Wohnungseigentliimer den Gebrauch des Sondey-
eigentums und des gemeinschaftlichen Eigentums durch ver-
einbarung regeln. Es ist anerkannt, daB der Gebrauch von
Stell- bzw. Garagenplatzen auf den im Gemeinschaftseigen-
tum befindlichen Fiachen durch Vereinbarung der Wohnungs-
eigentlimer (oder, was dem gleichzusetzen ist, durch Vorrats-
teilung nach § 8 WEG, vgl. BGHZ 73, 145, 147 = DNotZ 1979,
168) in der Weise geregeilt werden kann, daB einzeinen Woh-
nungseigentiimern bestimmte Flachen zum ausschlieBiichen
Gebrauch unter AusschiuB der anderen Wohnungseigentiimer
zugewiesen werden (vgl. etwa BGHZ 73, 145, 148 1.; 91, 343,
345 f. = DNotZ 1984, 695; BayObLG NJW-RR 1988, 592 . =
MittRhNotK 1988, 99; Barmann/Pick/Merle, 6. Aufl., § 15 WEG,
Rd.-Nr.18; Henkes/Niedenilihr/Schuize, §15 WEG, Rd.-
Nrn. 8 ff., 12). Der Inhalt der Gebrauchsregelung, also der An-
spruch des einzelnen Wohnungseigentiimers auf Uberlassung
der Teilflache zum alleinigen Gebrauch unter AusschiuB der
Ubrigen Wohnungseigent{imer, wird durch die Eintragung nach
§§ 15 Abs.1, 5 Abs. 4, 10 Abs. 2 WEG zum Inhalt des Sonder-
eigentums und erlangt damit, ohne ein selbstandiges ding-
liches Recht zu sein, dingliche Wirkung (BGHZ 73, 145, 148; 91,
343, 345 f.; 109, 396, 398).

2. Das LG fuhrt aus, Sondernutzungsregelungen der genann-
ten Art kdnnten nur dann im Grundbuch eingetragen werden,
wenn sie das Eigentum der Wohnungseigentiimer betréfen,
dies sei hier aber deshalb nicht betroffen, weil sich die Nut-
zungsregelung auf das Garagengebdude auf dem Nachbar-
grundstiick beziehe. Dem kann nicht gefoigt werden.

a) Die vom LG offenbar veriretene Ansicht, das Garagenge-
béude, auf das sich die Nutzungsregelung bezieht, stehe nicht
im Eigentum der Wohnungseigentiimer, ist unrichtig. Nach dem
Inhalt des VerauBerungsvertrages wurde die Grunddienstbar-
keit nicht zur Benutzung eines auf fremdem Grund bereits be-
stehenden Garagengebaudes bestelit, sondern zur Errichtung
des Gebaudes und dessen Benutzung; die Errichtung soll nach
dem weiteren Inhalt des Vertrages durch die Eigentimer des
herrschenden Grundstiicks, also die Wohnungseigentimer,
auf deren Kosten erfolgen. Nach § 95 Abs.1 S. 2 BGB gehort
aber ein Gebaude, das in Auslbung eines Rechtes mit einem
fremden Grundstiick verbunden worden ist, nicht zu den Be-
standteilen dieses Grundstlicks. Es handelt sich um einen
Scheinbestandteil, so daB sich das Eigentum an dem dienen-
den Grundstick nicht gem. § 946 BGB auf das Gebaude er-
streckt. FUr eine (gewolite) Ubereignung des Gebdudes anden
Eigentimer des dienenden Grundstlicks ist nichts ersichtlich.
Allerdings ist zweifelhaft, ob die Nutzungsregelung an dem auf
einem Nachbargrundstiick gelegenen Garagengeb&ude schon
deshalb, weil — was hier ohne weitere Nachprifung unterstelit
werden soll — das Geb&dude (auch) gemeinschaftliches Eigen-
tum der Wohnungseigentimer ist, das spezifisch wohnungs-
eigentumsrechtliche Verhdltnis der Wohnungseigent(mer
untereinander betrifft. Das Garagengebdude befindet sich
nicht auf dem in Wohnungseigentum aufgeteilten Grundsttick
und ist zudem, da das BGB nicht zwischen beweglichen und
unbeweglichen Sachen, sondern nur zwischen beweglichen
Sachen und Grundstiicken unterscheidet, im Rechtssinne als
bewegliche Sache zu behandeln (BGHZ 23, 57, 59; BGH NJW
1987, 774 = DNotZ 1987, 212; RGRK/Kregel, 12. Aufl., §95
BGB, Rd.-Nrn. 44ff. je m. w. N.). Es wird die Ansicht vertreten,
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daB die Benutzungsregelung an Nachbargrundstiicken, auch
wenn sie-im bloBen Miteigentum der Wohnungseigentiimer
stehen, nicht wirksam als Inhalt des Sondereigentums-verein-
partwerden kann (vgl. etwa OLG Frankfurt/Main Rpfleger 1975,
179; Barmann/Pick/Merle, a.a.0., vor § 10 WEG; Rd.-Nr.14;
Soergel/Stirner, 12. Aufl;, § 10 WEG, Rd.-Nr. 9b). Der Frage, ob
und inwieweit dem zu folgen ist, muf indes im Hinblick auf die
nachfolgenden Ausfuhrungen nlcht allgemein nachgegangen
werden. '

b) Vereinbarungeni. S. d. §§ 5Abs. 4,10 Abs. 2, 15 Abs.1 WEG
kénnen Vereinbarungen jeder Art sein; nicht notwendig ist, daB3
es sich um Vereinbarungen Uber die Verwaltung oder Benut-
zung des gemeinschaftlichén Eigentums handelt (BayObLGZ
980, 124 ff. = BayObLG Rpfleger 1990, 354, 355 = DNotZ 1991,
600 = MittRhNotK 1990, 166). Auch eine Vereinbarung, welche
die Ausiibung einer flir das gemeinsame Grundstiick besteliten
Grunddienstbarkeit betrifft, regelt das Verhaitnis der Woh-
nungseigentimer untereinander und kann daher indas Grund-
buch eingetragen werden (BayObLG a.a.0.; AG Coburg Mitt-
BayNot1990, 1141.; Bub, Wohnungseigentumvon A-Z, 6. Auil.,
,Belastungen®, S. 97; Miilier, Praktische Fragen des Woh-
nungseigentums, 2. Aufl,,. Rd.-Nr.26; Henkes/Niedenfiihr/
Schulze, a.a.0;, §10 WEG, Rd.-Nr.25; Palandt/Bassenge,
52. Aufl., § 10 WEG, Rd.-Nrn. 6, 2). Das ergibt sich aus folgen-
den Uberlegungen

Die Grunddienstbarkeit steht als subjektiv-dingliches Recht
gem. § 1018 BGB dem jeweiligen Eigentimer des herrschen-
den Grundstiicks zu. Herrschendes Grundstiick kann auch das
in Wohnungseigentum aufgeteilte Grundstick sein, berechtigt
sind in diesem Fali die Wohnungseigentiimer als Miteigent(-
mer in Gemeinschaft (vgl: etwa BayObLGa.a.0O.; OLG Stuttgart
ZMR 1990, 306 = NJW-RR 1990, 659; Palandt/Bassenge,
§ 1018 WEG, Rd.-Nr.3 und Uberbl. vor § 1 WEG, Rd.-Nr. 2;
Weitnauer, 7. Aufl., § 3 WEG, Rd.-Nr. 35 a; vgl. auch OLG Dus-
seldorf NJW-RR 1987, 333, 334 = DNotZ 1987, 235 = Mitt-
RhNotK 1987,107). Nach § 96 BGB gelten Rechte, die mit dem
Eigentum an einem Grundsttick verbunden sind, als Bestand-
teile des Grundstiicks.' Zu diesen Rechten gehért auch die
Grunddienstbarkeit (BayObLG a.a.0.; OLG Stuttgart a.a.0.;
AG Coburg a.a.Q.; Palandt/Heinrichs, § 96 BGB, Rd.-Nr.2;
RGRK/Kregel, § 96 BGB, Rd.-Nr. 6), welche ihrer Natur nach
auch als wesentlicher Bestandteil des Grundstiicks zu behan-
deln ist (RGZ 93, 71, 73; RGRK/Kregel, § 96 BGB, Rd.-Nr.13).
Ist aber die Grunddienstbarkeit wesentlicher Bestandteil des
Grundstiicks, das im gemeinschaftlichen Eigentum der Woh-
nungseigentimer steht und sind die Wohnungseigentiimer in
ihrer Verbundenheit als Wohnungseigentiimer zugleich ge-
meinschaftlich Berechtigte der Grunddienstbarkeit, so betref-
fen die Vereinbarungen Uber die Auslibung der Grunddienst-
barkeit das Verhaltnis der Wohnungseigentimer untereinan-
der. Sie kdnnen zum Inhalt des Sondereigentums gemacht und
im- Grundbuch eingetragen werden. Dem LG ist zuzugeben,
daB diese Auslegung der genannten Vorschriften nicht zwin-
gend ist, weil die Fiktion des'§ 96 BGB nichts daran andert, daB
Grunddlenstbarkelt ein beschrankt dingliches Recht an dem
fremden Grundstiick bleibt (BayObLG a.a.O und DNotZ 1980,
364, 365f.). Zutreffend hat das BayObLG (Rpfleger 1990, 354,
355) aber darauf hingewiesen, daB fiir die hier vertretene Aus-
legung der genannten Vorschriften nicht nur mdglich ist, son-
dern daB fiur sie auch ein Bedrfnis besteht, um Regelungen
Uber die Auslibung der Dienstbarkeit nach Wohnungseigen-
tumsrecht zu erméglichen und ein — sonst notwendiges — Ne-
beneinander von Wohnungselgentumergememschaft und
Bruchteilsgemeinschaft zu vermeiden.

3.: Voraussetzung flr die Eintragung der Benutzungsregelung
in den Wohnungsgrundbtichern ist allerdings; daf die Grund-
dienstbarkeit entstanden ist. Das setzt gem. § 873 BGB Eini-
gung und Eintragung im Grundbuch, und zwar auf dem Grund-
buchblattdes belasteten Grundstiicks (vgl. Palandt/Bassenge,
§ 1018 BGB, Rd.-Nr. 29) voraus. Die Eintragung ist bisher — so-
weit ersichtlich— noch nicht erfoigt. Dies nétigt indes nicht zur
Zuriickweisung des gesteliten Antrags auf Eintragung des Be-
nutzungsrechts. Denn der Antrag auf Eintragung des Garagen-
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rechts ist zugleich mit dem Antrag auf Eintragung der Benut-
zungsregelung gestellt worden und wird vom GBA noch zu be-
scheiden sein.

Unrichtig ist allerdings die vom LG am Ende des angefochtenen
Beschlusses geduBerte Auffassung, auch die Benutzungs-
regelung sei im Grundbuch des belasteten Grundstiicks einzu-
tragen. Die Benutzungsregelung betrifft nur den Inhaitdes Son-
dereigentums und damit das Innenverhéitnis der Wohnungs-
eigentimer; Inhalt und Umfang der Grunddienstbarkeit werden
dadurch nicht berlihrt (vgl. BayObLG a.a.0.). Die Eintragung
der Benutzungsregelung erfolgt demgemag nur im Bestands-
verzeichnis der Wohnungsgrundbiicher (vgl. etwa Henkes/
Niedenfihr/Schulze, §15 WEG, Rd.-Nr. 16; Palandt/Bas-
senge, § 10 WEG, Rd.-Nr. 5).

Die angefochtenen Entscheidungen sind mithin auf die Rechts-
mittel aufzuheben; das GBA wird nunmehr iber die gestellten
Eintragungsantrage unter Beachtung der Rechtsauffassung
des Senats (erneut) zu entscheiden haben.

5. Erbrecht — Kein Vorkaufsrecht eines Miterben, der seinen
Erbteil bereits verduBert hat
(BGH, Urteil vom 16.12.1992 — IV ZR 222/91)

BGB §2034 Abs.1

Ein Miterbe, der seinen Erbteil an einen Dritten verduBert hat,
zdhit damit nicht mehr zu den ,iibrigen Miterben” i.S.v.
§2034 Abs.1 BGB (Anderung der Rechtsprechung).

Zum Sachverhalt:

Die Parteien streiten um einen /,-Erbteil nach dem am 28, 3.1935 ver-
storbenen Karl B. Der Erblasser wurde von seinen vier Kindern Maria,
Hans, Friedrich und Alice zu je einem Viertel beerbt.

Einziger NachlaBgegenstand ist ein.1.387 gm groBes Grundstiick in H.,
dessen Wert zum Zweck der Teilungsversteigerung aufgrund Gutach-
tens vom 9.6.1990 auf 7 Mio. DM festgesetzt worden ist. An diesem
Grundstlick ist der Bekl. seit langem interessiert. Er erwarb zundchst
den '/,-Erbteil Alice und von dem '/,-Erbteil Hans dle Hélfte ('/s). Danach
verkauften und libertrugen die Erben der am 28. 2.1983 nachverstorbe-
nen Miterbin Maria deren Erbteil durch Vertrag vom:20.12.1988 zum
Preise von 880.000,— DM an den Beki. und:lieBen der Kl. davon am
30.12.1988 Mitteilung machen.

Die-Kl. ist die Witwe des am 14. 3.1982 nachverstorbenen Miterben
Friedrich und erlangte dessen Y,-Erbteil als seine alleinige Vorerbin
durch Erbfolge. Wegen des Erbteilsverkaufs vom 20.12.1988 nimmt sie
fur sich ein Vorkaufsrecht gem. § 2034 BGB in Anspruch. Dieses Vor-
kaufsrecht hat sie durch notarielle Erkldrung gegeniiber dem Bekl. vom
24.2.1989, zugegangen am 27. 2.1989, im Ganzen fir sich ausgeubt.

Der Bekl. meint, der KI. habe ein Vorkaufsrecht nicht zugestanden;
ebensowenig habe der Verkauf vom 20.12,1988 ein Vorkaufsrecht aus-
geldst. Ein etwaiges Vorkaufsrecht habe die Ki. auch nicht allein aus-
liben kdnnen. AuBerdem habe sie inr Vorkaufsrecht verwirkt. -

Das LG hat den Bekl. antragsgemaB verurteiit, den inm Ubertragenen
Erbteilan die KI. zu libertragen. Die Berufung des Bekl. hat das OLG zu-
rlickgewiesen mit der MaBgabe, daB der Bekl. nur zu leisten habe Zug
um Zug gegen.Zanlung von 880.000,— DM Kaufpreis und gegen Erstat-
tung von 5.603,09 DM Kosten. Mit der Revision erstrebt der Bekl. weiter-
hin die Klageabweisung.

Aus den Griinden:

Die Revision flhrt zur Aufhebung des angefochtenen Urteils
und zur Zurtickverweisung der Sache an das Berufungsgericht.

1. - Verkauft ein Miterbe seinen Erbteil an einen Dritten, dann
sind die Ubrigen Miterben gem. § 2034 Abs.1-BGB zum Vorkauf
berechtigt. Ist ein Miterbe bereits verstorben, dann treten des-
sen Erben an seine Stelle (§ 1922 Abs.1 BGB); als Erbeserben
riicken sie in seine. Erbenstellung ein. Deshalb greift § 2034
Abs. 1 BGB auch dann ein, wenn —wie hier —die Erben des be-
reits verstorbenen Miterben dessen Erbteil an einen Dritten
verkaufen (BGH NJW 1966, 2207 = LM 4 zu § 2034 BGB =
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DNotZ 1967, 313). Dritter i.d.S. ist grundsétzlich auch ein Erb-
teilserwerber, dernoch weitere Erbteile aufkauft (BGHZ 56, 115,
116; BGH WM 1972, 503 =LM 8 zu § 2034 BGB = DNotZ 1972,
361). Das Berufungsgericht hat das zutreffend gesehen und
hat der KI. mit Recht das geltend gemachte Vorkaufsrecht zu-
gebilligt. Auch die Revision hat dagegen nichts zu erinnern.

2. Das Berufungsgericht ist ferner der Meinung, die Kl. habe
das Vorkaufsrecht allein austiben kénnen. Zwar stehe das Vor-
kaufsrecht gem. § 513 BGB allen Miterben gemeinschaftlich zu
und kdnne im allgemeinen von innen auch nur gemeinschatt-
lich ausgetibt werden. Als einzige Mitberechtigte flr die Aus-
lbung des Vorkaufsrechts komme hier aber unstreitig nur die
Zeugin Sophie B., Witwe des verstorbenen Miterben Hans B., in
Betracht. Diese Zeugin sei gem. § 510 Abs.1 BGB unterrichtet
worden, sei aber an dem Erwerb nichtinteressiert gewesen und
habe die Frist des § 2034 Abs. 2 S. 1 BGB verstreichen lassen.

Dabei ist stillschweigend vorausgesetzt, daB Miterben (oder
Erbeserben) ein Vorkaufsrecht gem. § 2034 BGB nicht mehr er-
langen kénnen, wenn sie ihren Erbteil bereits friiher volistandig
verauBert haben, wie das hier durch mehrere Ubertragungen
an den Bekl. und an den Sohn Rudolf der Ki. geschehen ist. Mit
dieser Rechtsmeinung steht das Berufungsurteil in Wider-
spruch zu einem unver6ffentlichten Urteil des BGH vom
19.10.1955 (IV ZR 89/55 S. 10 f.; vgl. Johannsen, WM 1970,
738, 746; RGRK/Kregel, 12. Aufl., § 2034 BGB, Rd.-Nr. 5). Dort
hat der friihere IV. Zivilsenat die gegenteilige Auffassung ver-
treten. Der erkennende Senat hat diese Auffassung flr zwei
Sonderfélle eingeschrankt (BGHZ 86, 379 m.Anm. Hoegen =
DNotZ 1983, 628; LM 12 zu § 2034 BGB und BGH FamRZ 1990,
1110 =LM 13 zu § 2034 BGB = DNotZ 1991, 543 = MittRhNotK
1991, 21) und hat dabei offengelassen, ob anihrim Gbrigen fest-
zuhaltenist (LM 13 zu § 2034 BGB unter lI1 a.E.). Nach erneuter
Uberpriifung gibt der Senat die gegenteilige Auffassung aus-
dricklich auf.

Der Senat hat bereits friher hervorgehoben, daB das Vorkaufs-
recht des § 2034 BGB dem Zweck dient, die Ubrigen Miterben
vor dem Eindringen unerwinschter Nichterben in die Erbenge-
meinschaft und auch vor der Verstarkung der Beteiligung be-
reits eingedrungener Dritter zu schiitzen (LM 13 zu §2034
BGB). Vor diesem begrenzten Zweck wird deutlich, daB und
warum kein Vorkaufsrecht entsteht, wenn ein Miterbe seinen
Erbteil an einen anderen Miterben verkauft (BGH WM 1972, 503
=LM8zu § 2034 BGBBI. 1R und BGHWarnR 1965, 323=LM 3
zu § 2034 BGB unter Il 2 b Bl. 2R), und zwar méglicherweise
selbst dann nicht, wenn der Erwerber bereits volistandig aus
der Erbengemeinschaft ausgeschieden war. Dementspre-
chend erscheint es dem Senat von vornherein fragwlrdig,
einen Miterben, der seinen Erbteil an einen Dritten verkauft,
dennoch zu den geschutzten ,Ubrigen Miterben® zu rechnen
und ihn dadurch vor dem Erbteilsverkauf eines anderen Miter-
ben gleichzeitig durch ein und dieselbe Bestimmung in Schutz
zunehmen. Aber auch wenn beide Erbteilskaufe nichtzugleich,
sondern nacheinander zustande kommen und abgewickelt
werden, leuchtet ein soiches Vorgehen nicht ein. Mit einem der-
artigen Verstandnis der Norm werden, wie die bisher entschie-
denen Félle zeigen, wenig sinnvolle Wettidufe von Interessen-
ten und wechselseitige Blockaden von Vorkaufsrechten be-
gunstigt, ohne daB sich dies aus Sinn und Zweck des Gesetzes
rechtfertigen lieBe.

Da ein Miterbe auch dann Miterbe bleibt, wenn er seinen Erbteil
volistandig verduBert hat (BGHZ 86, 379, 380; 56, 115, 117 =
DNotZ 1972, 26), kdnnte zwar der Wortlaut fir die friihere Aus-
iegung durch den BGH sprechen. In der Tat hat sich der friihere
IV. Zivilsenat auf diesen Gesichtspunkt gestlitzt (a.M. bereits
Meyer in Gruch Beitr. 51 [1907], 785, 789) und daraus abgelei-
tet, das Vorkaufsrecht ,hafte nicht an* dem ererbten Vermé-
gensanteil, sondern an der Miterbensteilung als soicher. Daran
istrichtig, daB der Schutz, den § 2034 BGB den Miterben bietet,
bei der Erbteilslibertragung grundsétziich nicht mit dem Erbteil
auf dessen neuen Inhaber lbergeht und diesem daher nicht
zugute kommt (BGHZ 56, 115, 118). Das besagt aber nichis Ent-

94

scheidendes darlber, ob der Miterbe selbst nach der Verduge-
rung seines Erbteils flr einen anderen Verkaufsfall noch zu dep,
in § 2034 BGB geschuizten ,ubrigen Miterben® gehért. Diese
Frage kann entgegen der Auffassung des friheren IV. Zivijga.
nats nicht allein nach dem Wort ,Miterben®, namlich danach
entschieden werden, daB der VerauBerer Miterbe geblieben
sei.

MaBgebend muB hier vielmehr sein, daB der vollsténdig aus der
Erbengemeinschaft ausgeschiedene Miterbe keines Schutzeg
vor dem Eindringen Dritter oder einer Verstarkung ihrer Beteili-
gung daran mehr bedarf. Schutzbedlrftigi.S.v. § 2034 BGB vor
Uberfremdung sind vielmehr nur diejenigen Miterben und Er-
beserben, die in der Erbengemeinschaft verblieben sind. Wenn
man den Anwendungsbereich des § 2034 BGB auch auf die be-
reits ausgeschiedenen Erben erstreckte und ihnen gewisser-
maBen ein ,Recht auf Rlckkehr“in die Erbengemeinschaft zy-
billigen wolite, dann ginge das zugleich zu Lasten der ,treuen”
(Ubrigen) Miterben und wiirde deren Rechte aus § 2034 BGB
auf weitere verkaufte Erbteile entsprechend vermindern. Das
kann nicht Sinn des Gesetzes sein. Die jetzige Auffassung des
Senats wird im neueren Schrifttum weitgehend geteilt (vgl. z. B.
Staudinger/Werner, 12. Aufl., § 2034 BGB, Rd.-Nr. 9; Munch-
Komm/Diiz, 2. Aufl., § 2034 BGB, Rd.-Nr. 22; Soergel/Wol,
12. Aufi., § 2034 BGB, Rd.-Nr. 8 bei Fn. 42; Erman/Schllter,
8. Aufl., § 2034 BGB, Rd.-Nr. 4; Palandt/Edenhofer, 51. Aufl,,
§ 2034 BGB, Rd.-Nr. 3; von Libtow, Erbrecht Bd. II, 825; Lei-
pold, Erbrecht, 9. Aufl., Rd.-Nr. 525 Fn. 6; unklar AK/Pardey,
§ 2034 BGB, Rd.-Nr. 7).

3. Mit Recht rigt die Revision allerdings, daB es sich bei der
Frage, welche Personen neben der Ki. als die Gbrigen Miterben
i.S.v. § 2034 Abs.1 BGB anzusehen sind, um eine Rechtsfrage
handelt, die die Parteien nicht unstreitig stellen kénnen. Weder
die Feststellungen des Berufungsgerichts noch der Vorirag der
Parteien lassen hinreichend deutlich erkennen, aufgrund wel-
cher Rechtsgrundlagen und von wem der Schwager Hans der
Kl. beerbt worden ist. Der sog. Stammbaum (BIl. 153) und die
Kopien aus dem Grundbuch (K 3 und Anlage zur Revisionsbe-
grindung) weisen insoweit unterschiedliche Quoten und teil-
weise sogar andere Personen aus. Die fehlende Prifung wird
nachzuholen sein. Soweit das Berufungsgericht feststellt, das
Vorkaufsrecht der Zeugin Sophie B. sei erloschen, ist das aller-
dings aus Rechtsgriinden nicht zu beanstanden.

4. Unbegrindet ist die Revision dagegen, soweit sie rligt, die
Kl. habe ihr Vorkaufsrecht nicht wirksam ausgetibt, weil sie es
zugleich mit inrer Vorkaufserkldrung abgelehnt habe, die mit
der Erkldrung verbundenen Pflichten zu erflilien. Das Beru-
fungsgericht hat den Inhalt der Vorkaufserklarung der Ki. ge-
priift und hervorgehoben, daB die Kl. einen Anspruch auf Ab-
schiuB des von ihr gleichzeitig angebotenen Ubertragungsver-
trages nicht gehabt habe. Es hat darin aber keine Erkiarung ge-
funden, durch die sie die Erflillung ihrer Pflichten aus dem Erb-
teilsvorkauf abgelehnt oder sonst gegen Treu und Glaubenver-
stoBen habe. Das ist rechtlich nicht zu beanstanden.

5. Ferner beruft die Revision sich darauf, daB die KI. ihren Erb-
teil auf inre Séhne Rudolf und Carl-Giinther Gbertragen habe.
Auch wenn dieser neue ProzeBvortrag trotz § 561 Abs.1 ZPOin
der Revisionsinstanz noch beriicksichtigt werden kénnte, was
der Senat nicht zu entscheiden braucht, stiinde dies dem Kla-
geanspruch nichtim Wege. Entgegen der Auffassung der Revi-
sion geht ein etwaiger Anspruch, den die KI. durch die Aus-
Gbung ihres Vorkaufsrechts erlangt hat, ihr infolge nachtrag-
licher VerauBerung ihres Erbieils nicht ohne weiteres wieder
verloren. Rechte aus der Vorkaufserklarung sind zwar, anders
als das Vorkaufsrecht selbst (§ 514 BGB), aber ebenso wie in
den Fallen der §§ 504 ff. BGB, frei Ubertragbar (RGZ 163, 142,
154). Eine derartige Ubertragung kann zwar mit einer Erbteils-
Ubertragung verbunden werden. Davon kann jedoch, wenn im
Einzelfall nichts anderes bestimmt ist, im allgemeinen nicht
ausgegangen werden. Inwiefern die Weiterverfolgung des Kla-
geanspruchs durch die Ki. rechismiBbréuchlich sein soll, ist
nicht ersichtlich.
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6. Erbrecht Erfiillung eines Verméchtnisses bis zur Er-
schopfung des Nachlasses
(BGH, Urteil vom 25.11.1992 — IV ZR 147/91) .

BGB §§ 242; 2174; 1990; 133; 2084

Ein Verméchtnis muB grundsiitzlich bis zur vélligen Aus-
schopfung des Nachlasses erfiillt werden; die Regeln liber
den Wegfall der Geschéftsgrundlage greifen nicht ein. Feh-
len bei einer Verfiigung von Todes wegen wesentliche Um-
stinde oder d@ndern sich solche nachtréaglich, dann kann
dem nur mit den Mitteln der ergdnzenden Auslegung Rech-
nung getragen werden. - ‘

Zum Sachverhalt:

Die 68 Jahre alte K. begehrt von dem Bekl., ihrem Stiefsohn, Zahlung
einer Leibrente von wéchentlich 300,— DM. Der im Jahre 1930 geborene
Bekl. ist Alleinerbe seines am 31. 5.1961 verstorbenen Vaters, des Ehe-
manns der Kl., und zwar aufgrund Erbvertrages, den er am 24.11.1958
mit diesem abgeschiossen hatte. Zum NachlaB gehérte ein Hausgrund-
stiick in W. Dort hatte der Erblasser ein Friseurgeschéft betneben das
der Bekl. nach dem Erbfall fortfiinrte.

in dem Erbvertrag hatte der Erblasser der Kl. ein Verméchtnis einge-
raumt; wonach der Bekl. ihr ein Wohnrecht an einer Wohnung in dem
Haus in W, freie Verpflegung in seinem Haushalt und eine wéchentliche
Leibrente in Hohe des jeweiligen Spitzenlohnes einer Friseuse zu ge-
wihren hatte. Als Gegenleistung sollte die K. die im Geschéft anfal-
lende Wésche besorgen und die Mahizeiten fiir den:Haushalt bereiten
sowie einkaufen. Bei dauernder Arbeitsunféhigkeit der Kl. solite sich die
Leibrente auf die Halfte erm&Bigen, Wohnrecht und Verpflegung der Kl.
aber weiterlaufen. Endgiiltige Verweigerung der Gegenleistung durch
die KI. aus anderen Griinden sollte ihr Wohnrecht und ihren Anspruch
auf Verpfiegung entfallen lassen und dle Leibrente auf zwei Drittel ver-
mindern.

Die Mitarbeit der K|.“im Haushalt des Bekl. endete schon im Jahre
1961. DieKl. behaup{et der Bekl. habe es abgelehnt, sich von ihr weiter-
hin helfen zu lassen, und habe dié freie Verpflegung eingestellt. Da der
Bekl. auch die Leibrente gekiirzt habe, habe sie im Jahre 1971 schlief3-
lich eine Berufstétigkeit aufnehmen miissen.

Im Jahre 1986 verauBerte der Bekl. das Hausgrundstiick und stellte die

Zahlung der Leibrente in Héhe von zuletzt 75,— DM wéchentlich ein. Das
im Grundbuch elngetragene Wohnrecht der KI. blieb bestehen.

Der Beki. behauptet die KI. habe die inr auferlegten Gegenleistungen
ungerechtfertigt endgdiltig verweigert. Sie sei anderweit versorgt und
habe aufdie Leibrente verzichtet. Das L G hat die Klage abgewiesen. Auf
die dagegen gerichtete Berufung derKl. hat das OLG den Bekl. zur Zah-
lung einer Leibrente von 300,— DM seit:dem-1.12, 1986 verurteilt. Mit der
Revision erstrebt die Bekl. die Zurtickweisung.der Berufung.

Aus den Griinden:
Die Revision hat teilweise Erfolg.

1. Das Berufungsgericht versteht die Zuwendung der einge-
kiagten Leibrente an die Kl. als ein Vermachtnis i.S.v. §§ 1939,
2147 fi. BGB. Das ist rechtsfehlerfrei; auch die Revision hat in-
soweit nichts zu erinnern. Daf die Ki. dem Bekl. den Anspruch
aus dem Verméchtnis (§2174 BGB) erlassen habe (§ 397
BGB), kann das Berufungsgericht nicht feststelien. Das nimmt

die Revision hin. Sie rugt aber, daf8 das Berufungsgericht den .

Kiageanspruch nicht aus Grilndendes Wegfalls der Geschafts-
grundiage verneint hat. DieGeschéftsgrundlage fiir- die Ge-
wahrung der Leibrente sei durch grundlegende Veranderung
der tatsachlichen Verhaltnisse und das dadurch gestérte Lei-
stungsgeflige des Erbvertrages mcht mehr gegeben Diese
Rige ist. unbegriindet.

Die Regeln, die bei Fehlen oder Wegfall der Geschaftsgrund—
lage eingreifen, sind entwickelt worden, um auf der Ebene des
Schuldrechts bei Vertragen mit gegensemgem Leistungsaus-
tausch die Foigen schwerwnegender Storungen der Vertrags-
grundlagen in Grenzen des Zumutbaren halten zu Kénnen.
Darum geht es bei einem Vermachtnis nicht. Das hat der BGH
bereits inBGHZ 37, 233, 241 = DNotZ 1963, 226 (ebenso Urteil
vom14.1.1971 — lll ZR 86/68 — unverdfientlicht, vgl. Johannsen,
WM 1972, 866, 877 unter H) zum Ausdruck gebracht. Im Erb-
recht handelt es sich nicht um einen gegenseitigen Leistungs-
austausch auf der Ebene des Schuldrechts, sondern um eine
unentgeltliche Zuwendung erbrechtiicher Natur. Ein Vermacht-
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nis muB dementsprechend grundséatzlich bis zur vélligen Aus-
schopfung des. Nachlasses (§§:1990 ff. BGB) erfiilit.werden.
Der Grund dafiir besteht darin, da3 der Erbe, wenn:er die'Erb-
schaft annimmt, damit-dem: Willen des Erblassers: unterliegt
und dessen rechtlich verbindliche Anordnungen daher zu erfuil-
lenrhat. Das ist bei einem Erbvertrag zwischen dem Erblasser
und seinem kiinftigen Alleinerben nicht anders. Entgegen der
Auffassung des Berufungsgerichts beruht die- Verpflichtung
des Erben zur Erflllung eines Verméchtnisses auch hier nicht
auf seiner Zustimmung zu dem Erbvertrag, sondern auf den
erbrechtlichen Verfligungen des Erblassers in diesem Erbver-
trag und auf dem Umstand, da8 der Erbe die Erbschaft mcht
ausgeschlagen hat.

Fehlen danach bei einer Verfligung von Todes wegen Wesent—
liche Umsténde, -auf denen der Testierwilie aufbaut, oder.an-
dern sich solche nachtraglich, dann kann demin der Regelnur
mit den Mitteln der ergdnzenden Auslegting Rechnung getra—
genwerden. Dementsprechend hates auch das RGINRGZ108,
83, 85 fir richtig gehalten, im Zusammenhang mit dem grund-
stiirzenden Wanhrungsverfall nach dem Ersten Weltkrieg eine
Teilungsanordnung und ein damit zusammenhéngendes még-
liches Vorausvermichtnis mit Hilfe einer ergdnzenden Aus-
legung an die neuen Verhdlitnisse anzupassen. Indessen ist
auch dieser Weg im vorliegenden Fall-verschlossen, weil in
dem Erbverirag selbst flr den Fall vorgesorgtist, daB die Kl. ihre
Mitarbeit grundlos verweigerte. Da die K. inre Rente sogar in
einem solchen Fall zu zwei Dritteln behalten solite, liegt es fern,
ergénzend dahin auszulegen, da8 die Rente nur deshalb'ge-
karzt werden soll, weil der Bek!. seinen Betrieb. aufgegeben und
verduBert hat. . -

2. DerBekl. hatsich vordem Tatnchter unter anderem auf Ver-
wirkung berufeniund dazu vorgetragen, die Ki. habe Uber viele
Jahre hinweg akzeptiert, daf er seitihrer Erwerbstatigkeit nicht
die vollen Leibrentenbetrdge erbracht habe. Das Berufungsge-
richt 148t diese Einwendung nicht gelten und ‘stitzt sich dazu
wesentlich darauf, das die Ki. auf ihrem Wohnrecht bestanden
und bis Ende November 1986 auch Lei brentenzahlungen erhal-
ten habe.

Hierzu beanstandet- die Revision mit Recht, daf3 das Beru-
fungsgericht nicht gepruft hat, ob die K. ihre Leibrente auch
nicht teilweise verwirkt hat. Die wichentlichen Zahiungen des
Beki. beliefen sich von 1974 bis 1986 unstreitig auf 75,— DM
(entsprechend 325,— DM monatlich). Wenn die KI. danach mit
der Klage seit'1.12.1986 mit 300,— DM wdchentlich das Vier-
fache verlangte, bestand AnlaB, wegen des Differenzbetrages
von 225,— DM wichentlich auf die Frage einer Teilverwirkung
einzugehen. immerhin gabes nachden Feststeuungen desBe-
rufungsgerichts eine einverstindiiche Regelung dahin, das die
Ki. nicht mehr mitarbeitete und da8 inr Anspruch auf freie Ver-
pflegung fir die Zukunft entfiel. Wenn die Ki. sich dann ohne
Widerspruch mit 75— DM wdchentlich ‘begniigte und eine
eigene Erwerbstitigkeit aufnahm, konnte das maglicherweise
dahin verstanden werden, da8 sie fir die Zukunft eine Erho-
hung der Rente auf das Spitzenigehalt: einer Friseuse nicht
(mehr) beanspruchen werde. In diesem Zusammenhang geho-
ren auch die AuBerungen die das Berufungsgericht unter dem
Gesmhtspunkt eines Verzmhts behandelt.

Unter diesen Umsténden kann das angefochtene Urteil nlcht
bestehen bleiben, soweit der Bekl. zur Zahlung von mehr als
75,— DM wéchentlich verurteilt ist. Das Berufungsgericht wird
nunmehr ndher darauf einzugehen haben, ob. die Kl. ihre
Leibrente teilweise verwirkt hat.

3. Rechtsfehlerhatt ist das angefochtene Urtéil auch; soweit
es nicht auf die Frage einer Haftungsbeschrankung gem
§§ 1990 ff. BGB eingeht.

Der BekI. ‘hatschonvordem LG vorgetragen der reme NachIaB
betrage nur.41.332,22 DM. Dem stiinden noch die Vermacht-
nisse zugunsten der. Ki. und inrer Tochter aus dem Erbverirag
gegentiber, deren Wert sich kapitalisiert auf114.696,20 DM und
26.203,— DM. belaufe; er habe also nur Schulden von. rund
100. 000,‘ DM ~geerbt®.

Geleistet. habe er der Kl in Geld und Naturahen circa
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475.000,— DM. Dem hat der Bekl. hinzugeflugt: ,Das reicht!“
Darin lag die Geltendmachung eines Leistungsverweigerungs-
rechtsaus § 1990 BGB. Da das LG die Klage aus anderen Griin-
den abgewiesen hat, brauchte es hierauf nicht einzugehen.
Das Berufungsgericht hitte darauf aber zuriickkommen mus-
sen, zumal der Bekl. sich auch vor ihm ausdricklich auf die be-
trdchtlichen Schulden berufen und sogar ausgeflhrt hatte, als
Miterbin oder Pflichtteilsberechtigte hatte die Kl. mit Ricksicht
auf die Schulden Gberhaupt nichts erhalten. Entgegen der An-
sicht der Revisionserwiderung ist die Erschopfungseinrede
nicht rechtsmiBbrauchlich erhoben.

Das Berufungsgericht hétte die Wahl gehabt, die Frage des
Haftungsumfangs aufzuklaren und zu entscheiden oder aber
sich mit dem Vorbehalt gem. § 780 Abs.1 ZPO zu begniigen
(BGHNJW 1983, 2378=LM 1 § 2320 BGB; BGHZ 95, 222, 228;
BGH LM 75 Bl.2 R § 253 ZPO, Urteil vom 13.7.1989 — IX ZR
227/87 — BGHR § 780 ZPO Abs.1 , Anfechtbarkeit 1¢). Der
Senat kann den Haftungsumfang nicht selbst kldren und be-
schrankt sich deshalb auf den Vorbehalt gem. §780 Abs.1
ZPO.

7. Erbrecht — Ausgleichung zu Lasten des Pflichtteiisbe-
rechtigten
(BGH, Urteil vom 9.12.1992 — |V ZR 82/92)

BGB §§ 2316; 2057 a

Auch ein pflichtteilsberechtigter Abkémmling, der zum
Alleinerben eingesetzt worden ist, kann Ausgleichung sei-
ner Leistungen i.S.v. § 2057 a BGB gegentiber Pflichtteilsan-
spriichen anderer Abkémmlinge geltend machen. Welche
letztwillige Verfligung der Erblasser getroffen hat, muB fiir
die Berechnung des Pflichtteils gem. § 2316 Abs.1S.1 BGB
auBer Betracht bieiben (entgegen OLG Stuttgart DNotZ 1989,
184 1.).

Zum Sachverhalt:

Die Ki. verlangt von der Bekl, den Pfiichtteil nach ihrem Vater. Die Par-
teien sind die einzigen Kinder des am 22.1.1988 verstorbenen Landwirts
H. Seine Ehefrau, die Mutter der Parteien, war schon am 2. 5.1976 ge-
storben. Der Vater hat die Bekl. durch notarielles Testament vom
21.1.1988 als Alleinerbin eingesetzt.

Das LG hat der Kiage in Héhe von 76.507,32 DM stattgegeben. Dabei
hat es die Versorgung des Erblasser durch die Bekl. in der Zeit von Sep-
tember 1977 bis zu seinem Tod mit einem Betrag von 51.600,— DM gem.
§§ 2316 Abs.1, 2057 a BGB bericksichtigt. Mit der Berufung hat die
Bekl. neu vorgetragen, sie habe auBerdem in erheblichem Umfang in
dem landwirtschaftlichen Nebenerwerbsbetrieb des Erblassers mitge-
arbeitet, und zwar bereits seit Juli 1967. Das Berufungsgericht ist von
einem NachiaB im Wert von 334.629,30 DM ausgegangen, hat die aus-
zugleichenden Leistungen der Beki. mit199.400,— DM bewertetund der
Kl. einen Pflichtteilsanspruch von nur noch 33.807,33 DM zuge-
sprochen. Wegen der Frage, ob §§ 2316 Abs.1, 2057 a BGB auch zum
Nachteil des Pflichtteilsberechtigten angewandt werden kdnnen, hat es
die Revision zugelassen.

Mit dem Rechtsmittel erstrebt die K. die Verurteilung der Bekl. ohne
Ausgleichung zu ihren Gunsten in Hoéhe eines Viertels des vom
Berufungsgericht festgestellten NachlaBwerts, d.h. zur Zahiung von
83.657,33 DM.

Aus den Griinden:
Das Rechtsmittel bleibt ohne Erfolg.

l. 1. Die Revision verweist auf das Urteil des OLG Stuttgart
DNotZ 1989, 184 f. Danach st § 2316 Abs.1 BGB nur zugunsten
des pflichtteilsberechtigten Abkdémmlings, nicht aber in Fallen
wie dem vorliegenden auch zugunsten des kraft letztwilliger
Verfagung als Alleinerben eingesetzten Abkémmiings an-
wendbar. Der vom Erblasser eingesetzte Erbe kénne, auch
wenn er an sich als Abkdmmling ausgleichsberechtigt sei, nur
unter den Voraussetzungen des § 2316 Abs. 2 BGB Ausglei-
chung verlangen. Wenn der eine Abkdmmling enterbt ist und
deroder die anderenals Erben eingesetzt sind, finde eine echte
Ausgleichung nicht statt, weil das Gesetz eine Ausgleichung
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zugunsten oder zu Lasten gewillkiirter Erben nicht kenne. Hier
beantworte § 2316 BGB die Frage, wie sich der Pflichtteilsan.
spruch des enterbten Abkémmlings berechne, wenn dieser
(nicht aber der oder die als Erben eingesetzten Abkdmmlingg
im Falle gesetzlicher Erbfolge ausgleich ungsberechtigt gewor-
den wére.

Dieser Entscheidung haben zugestimmt Palandt/Edenhofgy
51. Aufl., § 2316 BGB, Rd.-Nr.1 und Jauernig/Stirner, 6. Ayl
§ 2316 BGB, Anm. 1 d. Widersprochen hat ihr in einer Anmerl
kung Cieslar, DNotZ 1989, 185 ff.

2. MitRechtistdas Berufungsgerichtdem OLG Stuttgart nicht
gefoigt.

a) In §2315 Abs.1 oder § 2316 Abs. 3 BGB hei3t es, daB sich
der Pflichtteilsberechtigte etwas auf den Pflichtteil anrechnen
zu lassen hat bzw. etwas nicht zum Nachteil des Pflichtteilspe-
rechtigten von der Ausgleichung ausgenommen werden darf.
Demgegeniber gibt der Wortlaut des hier in Betracht zu zie-
henden § 2316 Abs.1 S. 1 BGB flr eine Beschrénkung auf den
enterbten Pflichtteilsberechtigten nichts her. Vielmehr wirg
ganz allgemein die Berechnung des Pflichtteils eines Abkémm-
lings beschrieben, wenn mehrere Abkémmlinge vorhanden
sind und ,unter ihnen® im Falle der gesetzlichen Erbfolge eine
Ausgleichung stattzufinden hatte.

b) Dementsprechend wirkt §2316 Abs.1 BGB nach alig.Mm.
nicht nur zugunsten des enterbten Pflichtteilsberechtigten,
sondern — wenn er Zuwendungen gem. § 2050 BGB empfan-
gen hat oder andere Pflichtteilsberechtigte wegen Leistungen
gem. § 2057 a BGB Augleichung beanspruchen kbnnen—auch
zu seinen Lasten (vgl. die Fallbeispiele etwa bei Staudinger/
Ferid/Cieslar, 12. Aufl., § 2316 BGB, Rd.-Nr. 48; MinchKomm/
Frank, 2. Aufl., §2316 BGB, Rd.-Nrn.12—14; Soergel/Dieck-
mann, 12. Aufl. § 2316 BGB, Rd.-Nrn. 11, 16; RGRK/Johannsen,
12. Aufl., § 2316 BGB, Rd.-Nrn. 5 und 6). Dabei wird allerdings
der Fall nichtausdrtcklich behandelt, daB der auf den Pflichtteil
in Anspruch genommene Testamentserbe selbst pflichtteilsbe-
rechtigter Abkémmling ist.

c) Ebensowie ineinem solchenFallzugunsten des Pflichtteils-
klagers Vorempfénger des eingesetzten Erben gem. §§2316
Abs. 1, 2050 BGB zu ber(icksichtigen sind, missen auch zu La-
sten des Pflichtteilsklagers Leistungen des eingesetzten Erben
gem. § 2057 a BGB ausgeglichen werden. Denn § 2316 Abs.1
S. 1 BGB schreibt vor, daB — auch wenn ein pflichtteilsberech-
tigter Abkémmling zum Erben eingesetzt worden ist — unter-
stellt wird, fur alle pflichtteilsberechtigten Abkémmlinge gelte
die gesetzliche Erbfolge.

Welchem Zweck die Vorschrift dient, wird aus der Bemerkung
im Bericht der XIl. Kommission des Reichstags vom 12. 6.1896
deutlich: Sie erldutere den Satz, wonach der Pflichtteil in der
Halfte des Wertes des gesetzlichen Erbteils besteht, naher da-
hin, daB unter Abkémmlingen der Berechnung des Pflichtteils
der gesetzliche Erbteil in der Gestalt zugrunde gelegt wird, die
er im Falle der gesetzlichen Erbfolge unter Bericksichtigung
der Einwerfungsposten nach den flr die Ausgleichungspflicht
geltenden Grundséatzen erhélt (zitiert nach Mugdan, Die ge-
samten Materialien zum BGB, V. Band, S. 889). An der Ubertra-
gung der Modifikationen des gesetzlichen Erbteils, die sich in-
folge Ausgleichung ergeben, auf den Pflichtteilsanspruch zeigt
sich, daB das Pilichtteilsrecht insofern Teil des gesetzlichen
Erbrechts ist (Staudinger/Ferid/Cieslar, a.a.0., § 2316 BGB,
Rd.-Nr. 3). Dem enterbten Abkémmling steht daher gegeniber
dem zum Alleinerben eingesetzten Abkémmling auch als Aus-
gleichungspflichtteil nicht mehr als die Hélfte dessen zu, was er
im Falle gesetzlicher Erbfolge zu beanspruchen hatte.

Zwar findet zwischen dem enterbten und dem zum Alleinerben
eingesetzten Abkdmmling eine echte Ausgleichung nicht statt.
Daabergem. § 2316 Abs.1 S. 1 BGBzu unterstellenist, daB ge-
setzliche Erbfolge eingetreten wére, ist eine unter dieser Vor-
aussetzung vorzunehmende (hypothetische) Ausgleichung fur
die Berechnung des Pflichtteils maBgeblich. Demnach kann es
nicht darauf ankommen, ob sich die Ausgleichung zugunsten
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oder zu Lasten des in Wahrheit enterbten Abkémmlings aus-
wirkt. Welche letziwillige Verflgung :der Erblasser getroffen
hat; muB fir die Berechnung des Pflichtteils gem. § 2316 Abs.1
S.1 BGB gerade auBer Betracht bleiben.

d) Etwas anderesistauch nichtaus § 2316 Abs. 2 BGB zuent-
nehmen. Die Vorschrift beirifft den Fall, daB die vom Erblasser
bes’nmmte Erbquote als solche zwar mcht kleiner ist als die
Halfte der gesetzlichen Erbquote der Wert des hinterlassenen
Erbteils aber nicht die Halfte des Betrages erreicht, der sich bei
gesetzlicher Erbfolge als Wert seines Erbteils unter Beriick-
sichtigung der Ausgleichung ergébe. Dann stehtauch demein-
gesetzten Erben ein Restpflichiteil zu. Damit wiederholt § 2316
Abs. 2 BGB nur die MaBgeblichkeit des Wertes flr den Pflicht-
teil, wie sie schon in §§ 2305 und 2307 BGB zum Ausdruck
kommt (Staudinger/Ferid/Cieslar, a.a.0., §2316 BGB, Rd.-
Nrn. 451.; MinchKomm/Frank,a .a.0., § 2316 BGB, Rd.-Nr.19;
RGRK/Johannsen, a.a.0., §2316 BGB, Rd.-Nr.15; Soergel/
Dieckmann, a.a.0., § 2316 BGB, Rd.-Nr.11). Damitist nicht ge-
sagt, daf} die Ausgleichung fur einen eingesetzten Erben nurim
Rahmendes § 2316 Abs. 2 BGB von Vorteil sein kdnne. Die Vor-
schrift zeigt vielmehr, daf sich auch bei gewillkiirter Erbfoige
die Ausgleichung nicht nur zugunsten, sondern auch zu Lasten
der enterbten Abkdmmlinge auswirken kann (MinchKomm/
Frank, a.a.0., § 2316 BGB, Rd.-Nr. 19). '

3. Die Revision macht weiter geltend, der emgesetzte Erbe
werde (vom Fall des § 2316 Abs. 2 BGB abgesehen) flr seine
Leistungeni.S.v. § 2057 a BGB schon durch die Erbeinseizung
honoriert, das Pflichtieilsrecht des enterbten Abkémmlings
aber durch die Ausgleichung dieser Leistungen zugunsten des
Testamentserben ausgehdhlt. Die Anspriiche des Pflichtteils-
berechtigten beziefien sich indessen nur auf das Vermdgen,
das vom Erblasser stammt. Soweit sein NachlaB dagegen auf
den in §2057a BGB umschriebenen Leistungen eines Ab-
kémmlings beruht, fehit dem Pflichtteilsanspruch eines ande-
ren Abkémmlings, mit dem die Teilhabe an den gem. §2057 a
BGB erhaltenen oder geschaffenen Werten geltend gemacht
wird, die innere Berechtigung.

Dies gilt auch, wenn die gem. § 2057 a BGB auszugleichenden
Leistungen wie im vorliegenden Fall die Halfte des Nachlasses
libersteigen. Nach (iberwiegender Meinung sollzwar § 2057 a
BGB nicht zu dem Ergehnis fiihren kdnnen, daf3 der ausgleichs-
berechtigte: Abkbmmling den ganzen NachlaB erhélt und an-
dere Abkémmlinge leer ausgehen (Staudinger/Werner, a.a.0.,
§2057 a BGB, Rd.-Nrn. 29, 33; MinchKomm/Diitz, a.a.O.,
§2057 aBGB, Rd.-Nrn. 35, 42; beide m.w.N.; a.A. nur Soergel/
Wolf, a.a.0., § 2057 a BGB, Rd.-Nr.17). Ob das zutrifft, bedarf
hier aber keiner Entscheidung.

ll. DieRiigen derRevision gegen die Feststellungen dés Beru-
fungsgerichts zur Hohe des gem. § 2057 a BGB auszuglei-
chenden Betrages sind nicht begriindet.

1. Soweit die Kl. ihr Bestreiten in der erforderlichen Weise
susbtantiiert hat, ist das Berufungsgericht dariber nicht hin-
weggegangen. '

a) Die Kl. hatzwar behauptet, sie habe bis 1979 selbst auf dem
Hof des Erblassers gewohnt und seinen Haushalt neben ihrer
Berufstatigkeit versorgt; sie habe auch beim Umbau des elter-
lichen Anwesens und noch nachihrem Auszug im Haushalt und
in der Landwirtschaft des Erblassers geholfen. Sie hat daraus
aber selbst nicht abgeleitet, daB der Umfang der von der Bekl.
nach Zeitabschnitten differenziert vorgetragenen Leistungen
nicht zutreffe, sondern nur, daB die Leistungen der Bekl. unter
Berlicksichtigung der Verhdltnisse Ublich gewesen seien.
Demgegeniber hat das Berufungsgericht mit Recht darauf hin-
gewiesen, daB selbst eine Verpflichtung der Bekl. zur Mitarbeit

- gem. § 1619 BGB der Ausglelchungspfhchtmchtentgegensteht
(§2057 a Abs. 2'S. 2 BGB).

b) Das Berufungsgericht hat nicht unber(icksichtigt gelassen,
daBdie Beki. nach ihrer Heirat den eigenen Hof weitgehend al-
lein bewirtschaften und ihre Kinder versorgen muBte. Es hat
auch in Rechnung gestellt, daB Geréte vom Hof des Erblassers
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von der Bekl. .und ithrem Ehemann genutzt werden: konnten.
Das Vorbringen derKl., die Bekl. habe nach-der Hochzeit mitih-
rem Ehemann etwa 1%;-Jahre lang auf dem eigenen Anwesen
gebaut, hat das Berufungsgericht zwar nicht.ausdriicklich er-
wahnt. Es hat aber die Leistungen der Bekl. in der Zeit von ihrer
Heirat im November 1970 bis zum Tod der Mutter der Parteien,
also einschlieBlich des Monats April 1976, im Durchschnitt nur
mit 400,— DM im Monat bewertet. Dabei ist es nicht etwa von
stets gleichbleibenden Leistungen der Bekl. und ihres Ehe-
mannes ausgegangen, der die Felder des Erblassers mitbe-
stelit hat. Vielmehr weist das Berufungsgericht auf den allméh-
lich schlechter werdenden Gesundheitszustand des Erblas-
sers hin. DaB die Durchschnittsbewertung des Berufungsge-
richts etwa im Hinblick auf den Hausbau der Bekl. oder aus an-
deren Griinden gegen Erfahrungssétze verstoBe, denk- oder
rechtsfehlerhaft sei, hat die Revision nicht dargetan und ist
auch nicht zu erkennen. Insbesondere bestehen keine Beden-
ken, gem. § 2057 a BGB auch Leistungen zu berucksichtigen,
die von der Familie oder durch Hilfskrafte des ausgleichsbe-
rechtigten Abkdmmilings geleistet worden sind, wenn dieser sie
veraniafBtoder flr den Erblasser erbracht hat (Staudinger/Wer-
ner, a.a.0., § 2057 a BGB, Rd.-Nr.13 m.w.N.). Fir die Bemes-
sung des Ausgleichs, die sich einerseits an der Dauer und dem
Umfang der Leistungen und andererseits am Wert des Nach-
lasses. orientieren und. insgesamt der Billigkeit entsprechen
soll, ist eine Aufrechnung aller Einzelposten, die zu-uniber-
windlichen praktischen Schwierigkeiten flihren. kénnte, nicht
erforderlich (BGHZ 101, 57, 64).

2. Das Berufungsgericht hat sich auch nicht unter VerstoB ge-
gen §§ 286, 398 ZPO Gberdas Bewelsergebms deslG hinweg-
gesetzt.

a) Soweit das Berufungsgericht abwelchend vom.LG zum
Ausgleich berechtigende Leistungen der Bekl. schon inder Zeit
vor September 1977 feststellt, beruht dies auf dem neuen Vor-
bringen der Bekl. in der Berufungsinstanz, sie habe schon seit
dem AbschluB der Volksschule im Alter von 15 Jahren voll im
Haushalt und der Landwirtschaft der Eltern gearbeitet. Das hat
die Kl. eingerdumt.

b) Zwar hat das LG aufgrund seiner Beweisaufnahme festge-
stellt, daB nach dem Tod der Mutter zunéchst die K. flr das Es-
sen und die Wasche des Erblassers gesorgt und die Bekl. diese
Aufgabe erst ab September 1977 Gbeérnommen habe; dabei sei
eine groBere Haushaltsfihrung fir den Erblasser, der sein
Haus nur noch zum Schiafen benutzt habe, nicht angefalien. in
welchem Mafe die Bekl. bis zum September 1977 weniger be-
lastet war, hat das Berufungsgericht ebenso pauschal bewertet
wie den Umstand, daB sie nach den Feststellungen des LG den
Erblasser in den letzten zehn Monaten vor.seinem Tod auch
zum Schlafen in ihrem Haus aufgenommen hat.

Im Vordergrund der Bewertung standen fiir das Berufungsge-
richt nicht die Leistungen der Bekl. fiir die personliche Versor-
gung und den Haushalt des Erblassers nach dem Tod seiner
Frau. Hierfiir hatte die Bekl. in der Berufungsbegriindung ledig-
lich ein Viertel des Betrages angesetzt, den sie in diesem Zeit-
raum insgesamtpro Monat flir angemessen hélt. Das Hauptge-
wicht lag vielmehr auf der Fortfiihrung des landwirtschaftlichen
Betriebes des Erblassers, dessen korperliche Leistungsféhig-
keit sich weiter verschlechterte. Das Berufungsgerichtist daher
von einem sich aliméhiich erhéhenden Einsatz der Beki. und
ihres Enemannes ausgegangen und nicht, wie die Revision im
Hinblick auf die Schatzung eines. monatlichen Durchschnitts-
betrages meint, von stets gieichbleibenden Leistungen. Insbe-
sondere hat das Berufungsgerichtin seine Bewertung einbezo-
gen, daB der Erblasser-ohne die Leistungen der Bekl. die Sub-
stanz seinesim wesentlichen in Grundbesitz bestehenden Ver-
mdgens nicht héatte erhalten und bei seiner geringen Rente bis
zum Tode noch 74.000,— DM sparen kdnnen. Wenn das Beru-
fungsgericht danach zu dem Ergebnis gelangt ist, fir die Mitar-
beit der Bekl. auf dem Hof und im Haushalt des Erblassers
seien in der Zeit von:Mai 1976 bis Januar 1988 im Durchschnitt
1000,— DM pro Monat angemessen, 148t sich daraus nicht der
SchluB ziehen, es hétte die nicht ausdricklich angefihrien Be-
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weisergebnisse des LG auBer acht gelassen. Das ergibt sich
auch nicht aus der insoweit ungenauen Formulierung des Be-
rufungsgerichts, die Bekl. habe in diesem Zeitraum den Haus-
halt des Erblassers ,vollstdndig“ versorgt.

3. Nach alledem ist auch die Rtige der Revision unbegriindet,
das Berufungsgericht lasse eine nachvollziehbare Grundlage,
die fur seine Schatzung gem. § 287 ZPO ausreiche, nicht er-
kennen. Der Gesamtbetrag, der zugunsten der Bekl. auszu-
gleichen ist, steht angesichts der Dauer und des Umfangs der
verfahrensfehlerirei festgestellten Leistungen der Bekl., ohne
die der Erblasser tber viele Jahre hinweg Aushilfskréfte hatte
einstellen und bezahlen miissen, auch nicht auBer Verhéaltnis
zum Wert des Nachlasses.

8. Gesellschaftsrecht/GmbH ~ Beschluifassung mit ge-
schéaftsunfahigem Gesellschafter

(BayObLG, BeschluB vom 4.2.1993 — 3 Z BR 6/93 — mitgeteilt
von Richter am BayObLG Johann Demharter, Miinchen)

GmbHG §§ 6; 51 Abs. 3

1. In einer nicht ordnungsgemas einberufenen Gesell-
schafterversammiung einer GmbH kénnen wirksame
Beschliisse nur gefa3t werden, wenn samtliche Gesell-
schafter nicht nur anwesend, sondern auch mit der Ab-
haltung der Versammiung zum Zweck der BeschluBfas-
sung einverstanden sind. Nicht anwesend i.S.v. §51
Abs. 3 GmbHG ist deshalb ein geschaftsunfahiger Ge-
sellschafter; das erforderliche Einverstéandnis zur Be-
schluBfassung kann nur sein gesetzlicher Vertreter ab-
geben.

2. Hat ein Geschéftsfiihrer seine Amisféahigkeit verloren,
weil seine unbeschrinkte Geschaftsfahigkeit weggefal-
len ist, so bedarf es nach Wiedererlangung seiner volien
Geschéftsfihigkeit einer erneuten Bestellung zum Ge-
schéftsfiihrer; sein Amt lebt auch nach Wegfall seiner
Amtsunfihigkeit nicht von selbst wieder auf.

Zum Sachverhalt:

Im Handelsregister ist die Firma X-GmbH eingetragen. Das Stammkapi-
tal betrdgt 50.000,— DM. Davon halt der Bet. zu 2) einen Anteil von
12.000,— DM und der Bet. zu 1) einen Anteil von 38.000,— DM. Hinsicht-
lich des Anteils des Bet. zu 1) ist ein Rechtsstreit anhdngig, in dem ge-
kidrt werden soll, ob dieser Anteil mdglicherweise der Mutter der beiden
Bet. zusteht.

Am 23.6.1992 meldete der Bet. zu 2) zur Eintragungin das Handelsregi-
ster an, daB gem. dem notariell beurkundeten BeschluB3 der Gesell-
schafterversammiung vom 17. 6.1992 der bisher eingetragene Bet. zu 1)
als Geschaftsflihrer ausgeschieden und er, der Bet. zu 2), zum neuen
Geschéftsflinrer bestellt sei.

Das Registergericht hat diese Anmeldung zurlickgewiesen, weil der
Bet. zu 1) bei Abfassung des Gesellschafterbeschlusses geschéftsun-
fahig gewesen sei. Diese Entscheidung hat das LG auf Beschwerde des
Bet. zu 2) aufgehoben. Gegen diese Entscheidung des LG richtet sich
die weitere Beschwerde des Bet. zu 1), deren Zuriickweisung der Bet. zu
2) beantragt.

Aus den Griinden:
Die weitere Beschwerde ist begriindet.

1. Das LG hat ausgefiinrt: Der Bet. zu 1) sei bei der in einem
Krankenhaus am 17. 6.1992 unter Leitung eines Notars abge-
haltenen Gesellschafterversammlung geschaftsunfahig gewe-
sen; diesergebe sich aus den vorliegenden Sachversténdigen-
gutachten. Der Bet. zu 1), der an chronischem Alkoholismus
verbunden mitzerebralen Schadigungen leide, seiim Juni 1992
in einem komat6sen Zustand in das Krankenhaus eingeliefert
worden. Der Landgerichtsarzt habe fir den Zeitpunkt der Ge-
sellschafterversammiung ein mittelschweres hirnorganisches
Psychosyndrom diagnostiziert, eine krankhafte geistige St6-
rung, die beim Bet. zu 1) die freie Willensbestimmung ausge-
schlossen habe; dieser Zustand sei nicht nur vortibergehender
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Natur gewesen. Unabhéngig von der sich daraus ergebenden
Geschaftsunfahigkeit des Bet. zu1) seider Registerrichter ape,
verpflichtet gewesen, die Anmeldung des Bet. zu 2) ing Re, i
ster einzutragen. Mit Eintritt der Geschaftsunféhigkeit habe bei
dem Bet. zu 1) das Amt des Geschaftsflhrers geendet; gaq
Ende der Vertretungsbefugnis seinach § 39 Abs.1 GmbHG an.
zumelden. Ferner seien die Stimmen des geschaftsunfihigen,
Gesellschafters in der Gesellschafterversammiung nicht mjj.
zuzéhlen, weil dessen Willenserklarungen gem. § 105 Aps 1
BGB nichtig seien. Zahle man die Stimmen des Bet. zu ) hicht
so sei der BeschluB tiber die Bestellung des Bet. zu 2) als Ge.
schéftsfiihrer mit dessen Stimmen gefaBt worden. Die Abbery.-
fung des Bet. zu 1) habe keines Beschlusses bedurft, denn sig
sei ipso jure mit Eintritt der Geschéaftsunfahigkeit gegeben ge-
wesen. Einen anderen Gesellschafter als den Bet. zu 2) hate
die Versammlung als Geschéftsflihrer ohnehin nicht zur Verfij-
gung gehabt.

2. Diese Ausfliihrungen halten der rechtlichen Nachprifung
nicht stand (§ 27 Abs.1 FGG; § 550 ZPO).

a) DasLGhatohneRechtisfehlerfestgestellt, daB derBet. zu 1)
im Juni 1992, also auch zum Zeitpunkt der Gesellschafterver-
sammlung, geschaftsunfahig war. Diese flir das Rechtsbe-
schwerdegericht bindende Feststellung ist aber ohne Einflug
auf die Verfahrensfahigkeit des Bet. zu 1) im vorliegenden Ver-
fahren; denn nach dem Gutachten vom 12.11.1992 liegen bei
dem Bet. zu 1) seit ca. Mitte Juli 1992 keine gesundheitlichen
Stérungen mehr vor, die seine Geschaftsféhigkeit beeintrach-
tigen.

b) Soweit das LG u. a. unter Hinweis auf die Rspr. des Senats
(vgl. BayObLGZ 1991, 337 und 371) meint, ein méglicherweise
zwar anfechtbarer, dennoch aber wirksamer Gesellschafterbe-
schluB liege deshalb vor, weil die Stimmen des geschaftsunfa-
higen Gesellschafters nicht mitzuzéhlen seien und der Be-
schluB laut Feststellung des Versammlungsleiters (hier des No-
tars) mit den erforderlichen Stimmen zustande gekommen sei,
|&Bt es unberlicksichtigt, daB bei jedem Gesellschafterbe-
schluB unterschieden werden muB zwischen der Willenserkia-
rung (Stimmabgabe) des einzelnen Gesellschafters und der
Willensbildung der Gesellschaft (vgl. Sudhoff, Der Gesell-
schaftsvertrag der GmbH, 8. Aufl., S. 338). Der Gesellschafter-
beschluB liegt erst nach Stimmabgabe aller Gesellschafter in
einem nach der Satzung und dem Gesetz vorgesehenen Ver-
fahren und der entsprechenden Feststeliung des Stimmergeb-
nisses durch den Versammlungsleiter vor (vgl. BGH GmbHR
1990, 68). Unabhéangig davon, daB die Willenserklarungen ein-
zelner Gesellschafter, z. B. gem. §§ 105, 134, 138 BGB, nichtig
sein koénnen, kann auch der eigentliche Gesellschafterbe-
schluB als solcher in entsprechender Anwendung der aktien-
rechtlichen Bestimmungen nichtig oder anfechtbar sein (vgl.
BGHZ11,231,236; 18, 334, 338; im einzelnen Hachenburg/Rai-
ser, 8. Aufl., Anh. § 47 GmbHG, Rd.-Nrn.16 ff.).

Entgegen der Auffassung des LG hat das Registergericht die

Anmeldung des Bet. zu 2) zu Recht zurlickgewiesen, da derin
der Gesellschafterversammiung vom 17.6.1992 gefaBte Be-
schluB nicht nur anfechtbar, sondern nichtig ist. Die Eintragung
eines nichtigen Beschlusses in das Handelsregister ist unzu-
|4ssig (vgl. BayObLGZ 1982, 368, 371; Keidel/Winkler, 13. Aufl.,
§127 FGG, Rd.-Nr.13 m.w.N.; Scholz/Karsten Schmidt,
7. Aufl., §45 GmbHG, Rd.-Nr. 83; Rowedder/Koppensteiner,
2. Aufl., §47 GmbHG, Rd.-Nr. 92; Hachenburg/Raiser, Anh.
§ 47 GmbHG, Rd.-Nr. 84, je m.w.N.; W. Vogel, Gesellschafter-
beschilisse und Gesellschafterversammiung, 2. Aufl., S.210;
vgl. auch Baums, Eintragung und Léschung von Gesellschaf-
terbeschltissen 1981, 51 f.).

(1) Der BeschluB, mit dem der Bet. zu 1) als Geschéftsfuihrer
abberufen und der Bet. zu 2) zum Geschéftsfiihrer bestellt wor-
denist, ist nicht eintragungsféhig. Im GmbHG ist nicht geregelt,
welche Rechtsfolgen die Mangelhaftigkeit eines Gesellschaf-
terbeschlusses hat. Die Licke wird nach allg.M. dadurch aus-
gefiillt, daB die im Aktiengesetz enthaltenen Bestimmungen
Uiber die Nichtigkeit und Anfechtbarkeit von Beschlissen der
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Hauptversammiung, insbesondere auch die Vorschriften tiber
die Abgrenzung zwischen Nichtigkeit und Anfechtbarkeit, sinn-
geméB anzuwenden sind, soweit nicht Besonderheiten bei der
GmbH eine abweichende Beurteilung erfordern. Nach § 241
Nr.1 AktGi.V.m. § 121 Abs. 2.und 3 AkiG ist ein BeschluB u. a.
nichtig, wenn die Einberufung zur Hauptversammiung nicht in
allen Geselischaftsbidttern. verdffentlicht worden ist, es sei
denn, daB dennoch alle: Aktiondre erschienen oder vertreten
sind. An die Stelle der Veréffentlichung tritt bei der GmbH die
ginladung der Gesellschafter (§ 51 Abs.1 GmbHG). Eine sol-
che Einladung ist zu der Versammlung vom 17. 6.1992 nicht er-
gangen; deshalb kommt es nicht darauf an, ob der Bet. zu 2)
nach § 50 GmbHG zur Einberufung der Versammiung berech-
tigt gewesen ware: :

Ist ein Gesellschafter nicht zur Gesellschafterversammiung ge-
laden worden und sind auch nicht simtliche Gesellschafter an-
wesend, so ist ein BeschiuB, der in einer solchen Versammlung
enigegen § 51 Abs.3 GmbHG gefafBt worden ist, nichtig (vgl.
BGHZ 36,207, 211; OLG Frankfurt a.M. GmbHR 1984; 99 100
= MittRhNotK 1984, 21).

(2) Ist ein Gesellschafter geschéftsunféhig, so ist die Einla-
dung zur Geselischafterversammiung nur wirksam, wenn sié
an seinen gesetzlichen-Vertreter ergeht (vgl. BGH WM 1984,
473; Lutter/Hommeilnoff, 13. Aufl., § 51 GmbHG, Rd.-Nr.13).
Die nach § 51 Abs. 3 GmbHG mdgliche Heilung einer nicht ord-
nungsgemaBen Ladung durch eine sog. Voli- oder Universal-
versammiung setzt regelméaBig voraus, daB samtliche Gesell-
schafter bei der BeschluBfassung anwesend sind, d. h. in Per-
son erschienen oder wirksam vertreten sind (vgl. BayObLGZ
1988, 400, 404 = MittRhNotK 1989, 120; Hachenburg/Raiser,
Anh. zu § 47 GmbHG; Rd.-Nr. 43 und Hachenburg/Huffer, § 51
GmbHG, Rd.-Nr. 28). Ist ein Gesellschafter. geschaftsunfahig,
so ist die Anwesenheit seines gesetzlichen Vertreters erforder-
lich. Da die bloBe Anwesenheit der Gesellschafter oder inhrer
Vertreter zur Vermeidung nichtiger Beschilsse aber nicht ge-
nugt, vielmehr zusétzlich inr Einverstiandnis erforderlichist, daB
die Versammiung Beschllisse faBt (h.M. vgl. BGHZ 100, 264,
269 f. m.w.N. = DNotZ 1988, 40; Hachenburg/Huiffer, § 51
GmbHG, Rd.-Nr. 29 m.w.N.; Vogel, a.a.0., S. 209; a.A. Baum-
bach/Zéliner, 15. Aufl., § 51 GmbHG, Rd.-Nr. 25), reicht die
bloBe Anwesenheit des geschaftsunfahigen Gesellschafters,
hier des Bet. zu 1); nicht aus. Dieser kann nicht, wie in der Ur-
kunde Uber die Geselischafterversammiung festgehalten, auf
die Beachtung aller in Gesetz und Satzung vorgeschriebenen
Formen und Fristen fiir die Einladung zur Geselischafterver-
sammlung wirksam verzichten, da diese Willenserklarung
nichtig ist (§ 105 Abs.1 BGB). Fiir den geschaftsunfahigen Ge-
sellschafter Ubt der gesetzliche Vertreter das Stimmrecht aus
(vgl. Vogel, a.a.0., S. 60) und gibt erforderliche Willenserki&-
rungen ab. Im vorliegenden Fall war ein gesetzlicher Vertreter
des Bet. zu 1) in der Versammlung nicht anwesend.

Die Frage einer Heilung dieses nichtigen Beschiusses der Ge-
sellschafterversammiung durch Genehmigung stellt sich hier
nicht, da der Bet. zu 1) auch nach Wiedererlangung seiner Ge-
schaftsfahigkeit den BesehiuB der Geselischafterversamm-
lung vom 17. 6.1992 nicht genehmigt hat.

3. Die Vertretungsbefugnis des Bet. zu 1) als Geschéftsflihrer
der Gesellschaft endete mit Eintritt seiner Geschéftsunfahig-
keit von selbst; der Bet: zu 2) war aber entgegen der Meinung
des LG nicht befugt, dies beim Registergericht anzumelden.

a) Nach §6 Abs. 2 S. 1 GmbHG kann GeschiftsiQhrer einer
GmbH nur eine natdrliche, unbeschrénkt geschéftsfahige Per-
son sein. Wird dennoch eine nicht voll geschéftsfahige Persan
zum Geschéftsfiihrer bestelit, ist die Bestellung nichtig (vgl.
Baumbach/Hueck, 15. Aufi., § 6 GmbHG, Rd.-Nr.12 m.w.N.).
Verliert eine zum Geschéftsfiinrer bestellte Person die unbe-
schrankte Geschéftsfahigkeit, so erlischt dadurch von selbst
ihre Geschéafisflihrerbestellung, ihre Vertretungsbefugnis ist
nicht mehr gegeben, ohne daB es der Abberufung durch die
Geselischafterversammiung oder durch das nach der Satzung
hierfiir zustandige Organ bedarf (vgl. BayObLGZ 1982, 267 und
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1989, 81, 85; BGHZ 115, 78, 80; OLG Minchen JZ 1990, 1029, je

“m.w.N.; Hachenburg/Uimer, § 6 GmbHG, Rd.-Nr. 8; Scholz/

Schneider, 8. Aufi., § 6 GmbHG, Rd.-Nr.12; Baumbach/Hueck,
a.a.0,jemwN.). ZurAnmeIdung des Ausscheidens eines Ge-
schéftsfihrers sind die- Geschiftsfiihrer verpflichtet . (§ 39
Abs.1, § 78 GmbHG). Sind neben dem ausgeschiedenen Ge-
schéftsfiihrer keine weiteren allein vertretungsbefugten Ge-
schéftsfiihrer vorhanden, so kann zwar auch ein'neu besteliter
Geschéftstiinrer schon vor seiner Eintragung anmelden, da
diese Eintragung nicht konstitutiv wirkt (vgl. Baumbach/Zéliner,
§ 39 GmbHG, Rd.-Nr. 8). Hier fenlt es aber, wie oben dargelegt,
an einer wirksamen Bestellung des Bet. zu 2) zum Geschfts-
fuhrer. In einem solchen Fall ist das Ausscheiden des einzigen
Geschétftsfiinrers durch einen auf Antrag eines Bet. (z. B, Glau-
biger, Gesellschafter) entsprechend § 29 BGB zu bestelienden
Notgeschéftsfiihrer anzumelden (vgl. BayObLG GmbHR 1982,
214; Hachenburg/Uimer, § 6 GmbHG, Rd.-Nr. 21 m.w.N.).-

b) Anders als bei einem einstweiligen Téatigkeitsverbot, nach
dessen Aufhebung der im Handelsregister gelschte’ Ge-
schéaftsflihrer zwar neu eingetragen, nicht aber erneut bestellt
werden muB (vgl. BayObLGZ 1989, 81), ist nach Wegfall der
Amtsunféhigkeit der Geschéftsfihrer neu zu bestellen. Hat ein
Geschdftsflinrer seine Amtsfahigkeit verioren, weil er ge-
schaftsunfihig geworden ist, bieibt auch nach Wiedererlan-
gunig der Geschéftsféhigkeit die Vertretungsbefugnis erlo-
schen; er kann nur durch eine erneute Bestellung wieder Ge-
schaftsfiinrer werden (vgl. Lutter/Hommelhoff, § 6 GmbHG,
Rd.-Nr.12). Dies ist deshalb erforderlich, weil es den Gesell-
schaftern vorbehalten bieiben muB, in einem solchen Fall er-
neut Uber eine Geschafisflinrerbestellung zu befinden. Zudem
wird haufig der Zeitpunkt der Wiedererlangung der Geschéfts-
fuhrereigenschaft nicht zuverlassig festzustellen sein.

4. Bei dieser Sabhlage war der BeschluB des LG aufzuheben
und die Beschwerde gegen die Verfigung des AG, mit der die
Anmeldung zurlickgewiesen worden ist, zurlickzuweisen, da
das Registergericht im Ergebnis zutreffend entschieden hat.
Nach den vorliegenden Sachverstandigengutachten héit es
auch der Senat flir erwiesen, daB der Bet. zu 1) zum Zeitpunkt
der Geselischafterversammlung vom 17. 6.1992 geschéaftsun-
féhig war. Die gegenteilige Behauptung in der eidesstattlichen
Versicherung vom 25.1.1993 vermag daran nichts zu dndern.
Sie steht im Ubrigen auch im Gegensatz zum Vorbringen des
Bet. zu 2) im Schriftsatz vom 27.1.1993; dort wird darauf hinge-
wiesen, daB der Bet. zu 1) wegen'seiner Geschéftsunfahigkeit
ipso jure nicht wirksam zum Geschéftsfuhrer bestelit werden
konnte. SchlleBllch geht auch das Gutachten vom 12.11.1992,
auf das sich der Bet. zu 2) ausdriicklich bezieht, davon aus, daB
der Bet. zu1)am17. 6.1992 geschéftsunféhig war. Eine, wie der
Bet. Zu 2) offenbar meint, ,elterliche gesetzliche Vertretung“
des geschéftsunfihig gewesenen 58jédhrigen Bet. zu 1) durch
seine Mutter kennt das Gesetz nicht (vgl.'§§ 2, 1626 Abs.1
BGB); als Betreuerin war sie ersichtlich nicht besteilt.

Inzwsichen ist auf Antrag des Bet. zu 1) ein Notgeschaftsfihrer
bestelit, der das Ausscheiden dés Bet. zu 1) als Geschéftsflih-
rer anzumelden hat. Diese Bestellung des Notgeschéfisfiihrers
erlischt auch ohne Widerruf, sobald ein Geschéaftsflhrer in
einer ordnungsgemés einberufenen Gesellschafterversamms-
lung bestelit wird (vgl. Hachenburg/Ulmer, a.a.0.).’

9, Kostenrecht - Einschidnkung des Kostenpnvnlegs bei
Hofilibergabe

(OLG Ddsseldorf, BescthB vom 2.1.1993 — 10 W 34/92 — mit-
geteilt von Richter am OLG Diisseldorf Detlev Schmitz)

KostO §§ 19 Abs. 4; 39 Abs: 2

Die Geschiéftswertbestimmung fiir die Gebiihren notarieller
Tétigkeit richtet sich nicht ausschlieBlich nach §19 Abs. 4
KostO; vielmehr bleibt bei Austauschvertrigen gem. §39
Abs. 2 KostO der héhere Leistungsteil: der gegensemgen
Leistungen maBgeblich.
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Zum Sachverhali:

Der Notar (Bet. zu 2) hat einen Hoflibergabevertrag zwischen dem Bet.
zu 1) und dessen Sohn beurkundet. Mit der Kostenrechnung vom
22.7.1991 hat er seine Geblihren auf der Grundlage eines von ihm an-
genommenen Geschéftswertes von 181.000,— DM berechnet. in diesem
Geschéftswert sind die fiir die Hoflbergabe vondem Hoferwerber Giber-
nommenen Gegenieistungen, namlich Geldrente, nichtgeldlicher Alten-
teil, Ubernommene Belastungen und Abfindungszahiung an eine
Schwester einbezogen worden.

Der Bet. zu 1) hat gegen die Geblihrenberechnung Beschwerde erho-
ben und die Auffassung vertreten, der Geschéaftswert fir den Hofliber-
gabevertrag durfte ausschlieBlich nach § 19 Abs. 4 KostO ermittelt wer-
den. Danach sei allein das Vierfache des letzten Einheitswertes, der
11.900,— DM betrage, maBgebend.

Der Bet. zu 2) hat hingegen die Auffassung vertreten, der Geschéftswert
sei aus § 39 Abs. 2 KostO abzuleiten. Danach sei bei einem Austausch-
vertrag, wie er hier vorliege, der héhere Wert der beiden Leistungsseiten
maBgebend, der Geschéftswert sei mithin auf 181.000,— DM anzu-
setzen.

Mitdem angefochtenen BeschluB hat das LG die Beschwerde zuriickge-
wiesen und die weitere Beschwerde zugelassen.

Aus den Griinden:

Die weitere Beschwerde ist gem. § 156 Abs. 2 S. 2 KostO statt-
haft, weil sie vom LG zugelassen worden ist. Sie ist auch form-
und fristgerecht eingelegt worden (§ 156 Abs. 2 S. 1 KostO), in
der Sache jedoch nicht begriindet.

Zutreffend hat das LG die vom Notar seiner Kostenrech-
nung zugrunde gelegte Geschéftswertberechnung von
181.000,— DM bestatigt. Denn dies ist der Geschéftswert der
vom Hoferwerber fir die Hofllbergabe Ubernommenen und
vom Notar beurkundeten Gegenleistungen. Die Richtigkeit der
Geschéftswertberechnung fiir diesen Leistungsteil ist nicht an-
gegriffen. Dieser Geschaftswert ist gem. § 39 Abs.2 KostO fur
die Gebiihren des Notars zugrundezulegen.

Der beurkundete Hoflibergabevertrag stelit einen Austausch-
vertrag im Sinne dieser Vorschrift dar, was auch der Kosten-
schuldner nicht in Abrede stellt (vgl. hierzu OLG Celle JurBlro
1986, 823; OLG Hamm JurBUro 1966, 798 = DNotZ 1967, 334;
DNotZ 1971, 611; BayObLG JurBiro 1973, 974 = DNotZ 1974,
115; OLG Karisruhe JurBlro 1991, 1360; Géttlich/Mimmier,
KostO, 11. Aufl., Stichwort ,Tauschvertrag®, Anm. 1).

Nach § 39 Abs. 2 KostO ist bei verschieden hohen Geschafts-
werten der zum Austausch gelangenden Leistungen der ho-
here maBgeblich. Da der Wert des Ubergebenden landwirt-
schaftlichen Betriebes gem. § 19 Abs. 4 KostO das Vierfache
des letzten Einheitswertes betragt — nach dem Vortrag des
Kostenschuldners sind das 47.600,— DM — und dieser Wert
geringer ist als derjenige fir die im Gegenzug Ubernom-
menen Verpflichtungen des Hoferwerbers, bleibt er auBer
Betracht.

Entgegen der Ansicht des Kostenschuldners kann die Ge-
schaftswertbestimmung far die Beurkundung des gesamten
Hoflibergabevertrages nicht ausschlieBlich nach § 19 Abs. 4
KostO, also nach dem vierfachen Einheitswert des landwirt-
schaftlichen Vermogens, erfolgen. Diese Vorschriftregeltinrem
ausdriicklichen Wortlaut nach nur die Bemessung des land-
und forstwirtschaftlichen i.S.d. Bewertungsgesetzes. Ob der
danach ermittelte Geschaftswert fir die Beurkundungsgebihr
bestimmitist, wird in § 19 KostO nicht ausgedrickt, weil die Vor-
schriften der §§ 18 bis 30 KostO lediglich allgemein die Berech-
nungsgrundlage zur Ermittlung von Geschéftswerten in be-
stimmten Fallen angeben. Erst § 32 KostO bindet die Geblh-
renhdhe an den Geschéaftswert, und § 39 KostO bestimmt, daB
bei Beurkundungen der Geschaftswert des Rechtsverhéltnis-
ses, auf das sich die beurkundete Erkldrung tberzieht, fur die
GebuUhr bestimmend ist. Das ist hier der Fall.

" Hoflibergabevertriage regeln in den meisten Fallen komplexe
Rechtsverhéltnisse. Nicht nur die Ubertragung des landwirt-
schaftlichen Betriebes ist Gegenstand des Vertrages, sondern
auch die Gestaltung weitgehender Nutzungsrechte z.B. an
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Teilen des Betriebs oder sogar an Unternehmen auBerhg)p des
eigentlichen landwirtschaftlichen Betriebs, die Regelung von
Lastentragungspflichten, die Abfindungen weiterer Berechyiq.
ter sowie persdnliche Versorgung und Altersabsicherung der
Hoftibergeber. Diese weiteren Rechtsverhaltnisse, deren Re.
gelung ebenfalls beurkundet wird, stehen mit dem Wert des
Ubergebenen landwirtschaftlichen Vermogens nur zu eingp,
geringen Teil in unmittelbarer Verbindung. Der Wert dieser
Rechtsverhaltnisse ist vielmehr selbstandig festzustellen. Ge.
rade flir diese typische Situationdes Austauschvertragesistdje
Vorschrift des § 39 Abs. 2 KostO geschaffen, wonach keine Ad-
dition der Geschaftswerte stattfindet, sondern der héhere Ge-
schaftswert maBgebend ist. Dieses aus der Gesetzessystema.
tik der KostO abgleitete Ergebnis wird durch die punktuelle Re-
gelung des Geschéftswertes fir das landwirtschaftliche Ver-
mdgen bei Hoflbergabevertragen nichtberlhrt (vgl. auch OLG
Karlsruhe a.a.0.).

Auch aus der Entstehungsgeschichte der gesetzlichen Rege-
lung in § 19 Abs. 4 KostO und dem dabei zum Ausdruck gekom-
menen Willen des Gesetzgebers iaBt sicheinanderes Ergebnis
nicht rechtfertigen. Dazu folgendes:

§ 19 Abs. 4 KostO in seiner jetzigen Fassung geht auf eine
Gesetzesinitiative des Bundesrates (BT-Drucksache 11/2343)
zuriick. In der Begrindung des Bundesrates heif3t es unter
anderem:

pee

Il. Der Entwurf sieht durch Einfligung eines neuen Absatzes4 in § 19

KostO eine Sonderregelung flr die Bewertung eines Hofes vor, namlich

— die Bewertung nach dem Vierfachen des steuerrechtlichen Ein-
heitswertes,

—~  flr Geschéfte, welche die Fortflihrung eines land- oder forstwirt-
schaftlichen Betriebes mit Hofstelle betreffen, insbesondere also
die ausdricklich angefUhrten Hoflibergabevertrage, Verfligungen
von Todes wegen und Erb- oder Gesamtgutsauseinandersetzun-
gen.

FUr diese Losung sprechen folgende Griinde:

1

Nach Inkrafttreten des Gesetzes zur Anderung von Vorschriften des Ju-
stizkostenrechts vom 28. Dezember 1968 zeigte sich in einer Vieizahl
von Entscheidungen der Oberlandesgerichte alsbald, daB3 § 19Abs.1S.
1 KostO von Gerichten und Notaren sehr verschieden mit der Folge stark
unterschiedlicher Kostenbelastungen ausgelegt wird. Diese unter-
schiedliche Rechtsanwendung wirkt sich im besonderen MaBe bei der
Bewertung des land- und forstwirtschaftlichen Grundbesitzes eines
ganzen Hofes aus.

2.

Diese uneinheitliche Rechtsprechung der Oberlandesgerichte, die hier
in letzter Instanz entscheiden, kann nicht mehr langer hingenommen
werden. Ein Gutachten von Prof. Dr. Kreuzer Uber die Belastung der
Hoflbergabe durch Notariats- und Grundbuchkosten (AgrarR Novem-
ber 1987) kommt zu dem Ergebnis, daB § 19 Abs. 2 KostO in seiner ge-
genwértigen Fassung untauglich ist, eine bundesweit einheitliche Ko-
stenbelastung sicherzustellen.

Auf Antrag Baden-Wirttembergs haben die Justizminister und -senato-
ren auf ihrer Konferenz am 2. bis 4. Juni 1987 das Anliegen einstimmig
unterstitzt, durch Anderung des § 19 KostO eine einheitlich anwend-
bare Gebilhrenregelung zu schaffen, die zugleich fir die Landwirtschaft
eine angemessene Kostenentlastung bei Hoflibergabe gewahrieistet.

3.

Die gravierende regionale Ungleichheit in der Kostenbelastung von Hof-
libergaben soli dadurch beseitigt werden, daB der Geschaftswert bei der
Hofnachfolgeregelung kiinftig nach dem (vierfachen) Einheitswert des
land- oder forstwirtschaftlichen Betriebes mit Hofstelie zu bestimmen
ist.

4.
Al:lf diese Weise wird bei Hofnachfolgeregelungen eine iberméaBige Be-

lastung der Landwirtschaft mit Gerichts- und Notarkosten vermieden.
Die Bewertung eines Hofes nach den regional sehr unterschiedlichen
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von der auBerlandwirtschaftlichen Nachfrage stark:beeinfiuSten Ver-
kaufswerten fihrt zu auBerordentlich hohen, mehr als das Zehnfache
des Einheitswertes libersteigenden Geschéaftswerten, Eine solche Ge-
bithrenrechnung birgt die Gefahr, daf der Hofmhaber wegen der hohen
Gebuhrenbelastung von einer rechtzeitigen Hofnachfolgeregelung ab-
sieht. Sie 148t zudem auBer Betracht, daf die durch die Gesetzesande-
rung erfaBten Geschéfte keine Verwertungsgeschéfte sind; fiir die Be-
teiligten steht hierbei nicht der potentielle Verkauf.ihres Betriebes, son-
dernder Ertragsnutzen, der im Einheitswert des Hofes seinen Ausdruck
fmdet im Vordergrund.

Der Entwurf legt den vierfachen Emhentswert zugrunde. Dies entspncht
dem Gedanken der Wertpauschalierung gleichartiger Geschéfte, wobei
die individuelle Berechnungsgrundlage bereits im Einheitswert bertick-
sichtigt ist. Der vierfache Einheitswert erscheint als Geblihrenbemes-
sungsgrundlage fiir die Notargebiihren erforderlich, um sicherzustellen,
daB die Notargebihren im allgemeinen den Aufwand ausgleichen, der
firr den Notar entsteht und insbesondere mit der Beurkundung eines
Hofﬁbergabevertrages verbunden ist.”

in der Stellungnahme des Rechtsausschusses des Deutschen
Bundestages (BT-Drucksache 11/4394) heiBt es:

.. wird der land- oder forstwirtschaftliche Betneb nach den Verkaufs-
werten der -einzelnen Grundstlicke bewertet, so entstehen hohe Ge-
richts- und Notarkosten, die die rechtzeitige Betriebstibergabe auf die
nachfolgende Generation erschweren. Eine bundesweit einheitlich zu
handhabende ‘und die Belange der Landwirtschaft berilicksichtigende
Gebuihrenvorschrift flir Hofiibergaben muB erlassen werden.:

Das in diesen Stellungnahmen zum Ausdruck kommende zwei-
fache Ziel, némiich eine Vereinheitlichung der Bewertung land-
wirtschaftlichen Vermdgens und die Vermeidung iberméBiger
Kostenbelastung bei Hofnachfolgeregelungen wird durch die
oben gewonnene und an der Gesetzessystematik ausgerich-
tete Bestimmung des fir die Beurkundung maBgeblichen Ge-
schéftswertes nicht in Frage gestellt. Wahrend vor der Einfiih-
rung des § 19 Abs. 4 KostO die teilweise erheblichen Verkehrs-
werte der landwirtschaftlichen Grundstiicke, die in der Regel
weit (iber dem Wert der Austauschleistung des Ubernehmers
lagen, zu entsprechend hohen Notar- und Gerichtsgebiihren
flihrten, ist dies jetzt — auch bei Anwendung.des § 39 Abs. 2
KostO —nicht mehr der Fall. Zwar wird nunmehrin der Regel der.
Wert der Austauschleistung als der hShere Wert gebiihrenbe-
stimmend sein. Er bleibt aber im allgemeinen weit hinter dem
eigentlichen Verkehrswert des landwirtschaftiichen Besitzes
zurlick, der friher fir den Geschéftswert maBgeblich war. Da-
mitist die vom Gesetzgeber erstrebte Ge blihrenabsenkung bei
den Notar- und Gerichtsgebtihren eingetreten, wenn auch nicht
in dem vom Kostenschuldner gewiinschten AusmaB.

Aliein dieses Ergebnis rechtfertigt es aber auch, die pauschale
und unterschiedliche Gegebenheiten kaum bertcksichtigende
Geschaftswertregelung des § 19 Abs. 4 KostO als verfassungs-
konform anzusehen. Denn die vom Kostenschuldner erstrebte
ausschlieBliche Bemessung ‘des Geschaftswertes nach dem
vierfachen Einheitswert des landwirtschaftlichen Vermégens
wiirde dazu fiihren, daB der Notar auch im Falle der Koppelung
umfangreicher und an und flr sich selbstédndiger Rechtsge-
schifte mit der Hofiibergabe zu einem Gebuihrenaufkommen
tétig werden miiBte, das weder seinem Arbelts- und Kostenauf-
wand, noch seinem Haftungsnslko auch nur annahemd ge-
recht wiirde.

10. Kostenrecht - Gebuhr fiir den Entwurf eines Gesell-
schafterbeschlusses

(OLG Stuttgart, BeschiuB vom 26.1.1993 — 8 W 531/91 und
8 W 532/91 — mitgeteilt vom 8. Zivilsenat des OLG Stuttgart)

KostO § 145 Abs.1 S. 1 gilt nicht nur fiir Entwiirfe von Urkun-
den, die rechtsgeschaftliche Erkldrungen zum Gegenstand
haben, sondern auch fiir Entwiirfe von Gesellschafterbe-
schitssen.

Zum Sachverhalt:

Der Notar. (Bf.) fertigte auf Wunsch der Gesellschafter (Iediglich) den
Entwurf :des Beschlusses - der Geselischafterversammlung der
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M-GmbH vom 13. 6.1989 (ber die Aufidsung der Gesellschaft und die
Bestellung eines Liquidators. Desgleichen fertigte der Notar einen im
wesentlichen gleichlautenden Entwurf eines Beschlusses der Geseli-
schafterversammiung der K-GmbH vom 4. 8.1989.

Flr beide Geschdftsvorgédnge berechnete der Notar jeweils zwei Ge—
bithren gem. §§ 47, 145 KostO. Diese Kostenansétze wurden vom Be-
zirksrevisor beanstandet, der die Auffassung vertritt, der Entwurf des
Beschlusses einer Gesellschafterversammiung falle nicht unter § 145
KostO, da diese Vorschrift nur Entwiirfe rechtsgeschéftlicher Erkldrun-
gen betreffe. im vorliegenden Fall hatte der Notar nach Auffassung des
Bezirksrevisors Iedlghch eine halbe Gebuhr nach §147 Abs 2 KostO an-
setzen diirfen, !

Auf Weisung des Landgenchtsprasndenten beantragte der Notar beim
LG Entscheidung gem. § 156 Abs. 5 KostO.

Das LG gehtmit derh. M. davon aus,daB § 145 KostO nurfur solche Ent-
wiirfe gelte, die rechtsgeschéftliche. Erkidrungen zum Gegenstand ha-
ben, auf die’im Falle' der Beurkundung die §§ 36 bis 43 und § 46 KostO
Anwendung finden wiirden. Das LG dnderte daher die Kostenrechnun-
gendes Notars vom13. 6.1989 und vom 4. 8.1989 entsprechend den Be-
anstandungen des Bezirksrevisors ab. Hiergegen wendet sich der Notar
mit seiner vom LG zugelassenen weiteren Beschwerde. Der darin vom
Notar vertretenen Melnung schliet sich nunmehr auch der Prasident
des LG an.

Aus den Griinden:

Die vom LG wegen der grundsétzlichen Bedeutung der zur Ent-
scheidung stehenden Rechtsfrage zugelassene weitere Be-
schwerde des Notars ist auch ansonsten zulassig. Sie hat auch
in der Sache Erfolg und fiihrt zur Aufhebung des angefochte-
nen Beschlusses des LG. '

Der Senat, der bereits mit BeschluB vom 19.12.1983 (DNotZ
1984, 654 1.) Zweifel an der Richtigkeit der von der h. M. vorge-
nommenen Auslegung des § 145 Abs.1 S. 1 KostO geéuBert
hat, sieht auch jetzt keinen hinreichenden Grund fiir die von der
h. M. vorgenommene einschrankende Auslegung dleser Vor-
schrift.

1. Die KostO vom 25.11.1935 kniipfte mit der dortin § 145 Abs. 1
getrofferien Regelung an § 9 der PreuBischen Notargebiihren-
ordnung (PrNotGebO) vom 28.10.1922 an, in dessen S. 2 aus-
driicklich von Rechtsgeschéften die Rede war (vgl. hierzu
Kiein,: MittRhNotK 1983; 233ff.; Hansens, JurBlro 1986,
1135 ff., 1138).. Dementsprechend argumentierte auch die frithe
Rspr. desKG, auf die sich die h. M: weitgehend stiitzt, mit dieser
Vorschrift der PreuBischen Notargebihrenordnung (vgl. hierzu
KG DNotZ 1938, 317 {f., 319; KG DNotZ 1943, 279 ff.; 280, ferner
DNotZ1944, 7). Wie Kiein und Hansens (a.a.0.) zutreffend aus-
fihren, ist aber nicht belegt, daB der Gesetzgeber der KostO
vom 25.11.1935 die in §9 PrNotGebO vorgenommene: Ein-
schrankung ebenfalls Gbernehmen wollte. Dagegen spricht
insbesondere, daB in § 145 Abs.1 der damaligen Fassung der
KostO im Gegensatz zu § 9 PrNotGebO von Entwiirfen rechts-
geschéftlicher Erklarungen gerade nicht die Rede ist.

Auch die Entscheidungen des KG DNotZ 1940, 282 1f. und
DNotZ 1940, 366 ff. sind zur Stiitzung der h. M. nicht geelgnet
(vgl. hlerzu Bengel, DNotZ1985 572, 574ff)

2. Der Senat sieht weder vom Wortlaut des § 145 Abs.1S.1
KostO noch von der Sache her eine Rechtfertigung oder gar
Notwendigkeit fiir die von der h. M. vorgenommene einschréan-
kende Auslegung des § 145 Abs.1 S. 1 KostO..

a)"In §145 Abs.1.S.1 KostO heiBt eslediglich, daB dann, wenn
der Notar ,auf Erfordern® nur den Entwurf einer Urkunde fertigt,
hierfiir , die fiir die Beurkundung bestimmte Gebtihr erhoben*”
wird. Anhaltspunkte - dafiir, daB als Beurkundungsgebiihren
hierbei nur solche i. S.v.:§§ 36 bis 43 und 46 KostO.gemeint
sein sollen, sind nichtersichtlich. Gegen die von der-h. M. ver-
tretene Auffassung spricht nicht nur der Wortlaut-des § 145
Abs. 1 KostO in seiner urspriinglichen Fassung, sondern auch
der Wortlaut der jetzigen Fassung des § 145 KostO. Fur die gel-
tende Fassung des § 145 KostO ist noch darauf hinzuweisen,
daB dortin Abs. 2 und 3im Gegensatz zu Abs.1 S.1undim Ge-
gensatz zur urspriinglichen Fassung des § 145 Abs.1 KostO
ausdriicklich von-Rechtsgeschaften die Rede ist.
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Entstehungsgeschichte und Wortlaut des § 145 KostO geben
sonach keine Hinweise fur eine Notwendigkeit einer geblhren-
rechtlichen Andersbehandlung der Entwirfe von rechtisge-
schéftlichen Erkldrungen einerseits und von Entwirfen nicht-
rechtsgeschéftlicher Erklarungen andererseits.

b) Fur den Senat sind auch keine sachlichen Grinde ersicht-
lich, weshalb die Fertigung des Entwurfs einer rechtsgeschéft-
lichenErklarungi. S. d. §§ 36 bis 43 und 46 KostO die fiir die Be-
urkundung bestimmte Geblihr ausldsen soll, wéahrend flr den
Entwurf z. B. des Beschlusses einer Gesellschafterversamm-
lung (fur dessen Beurkundung gem. § 47 KostO das Doppelte
der vollen Geblihr entstehen wiirde) lediglich die halbe Gebihr
nach § 147 Abs. 2 KostO anfallen sollte, die zudem im Falle der
nachtraglichen Beurkundung anders als bei § 145 Abs.1 S. 3
KostO nicht auf die Beurkundungsgebiihr angerechnet werden
kénnte.

11. Kostenrecht — Betreuungsgebluihr fiir die Fertigung der
Geselischafterliste

(OLG Celle, BeschluB vom 23.12.1992 —8 W 240/91 —mitgeteilt
von Notariatsbirovorsteher Andreas Jelinsky, Hannover)

KostO § 147 Abs. 2

DieFertigung der Gesellschafterliste (§ 8 Abs.1 Nr. 3GmbHG)
16st die Gebiihr des § 147 Abs. 2 KostO aus.

(Leitsatz nicht amtlich)

Aus den Griinden:

Die erstinstanzliche Entscheidung beruht auf einer Verletzung
des Gesetzes (§ 156 Abs. 2 S. 4 KostO). Das LG hat die Ferti-
gung der Gesellschafterliste einer GmbH durch den Notar zu
Unrecht als gebuhrenfreies Nebengeschéft nach § 35 KostO
angesehen. Hierbei handelt es sich vielmehr um ein selbsténdi-
ges Geschaft, fir das dem Notar eine Gebuhr nach § 147 Abs. 2
KostO zusteht.

Zwar steht der angefochtene Beschlu8 in Einklang mit der
Rechtsansicht des OLG Karlsruhe (Rpfleger 1977, 228) und
des OLG Frankfurt (JurBiro 1987, 590 = DNotZ 1987, 641). Da-
nach stellt die vom Notar vorgenommene Fertigung der Liste
der Gesellschafter, die der Anmeldung einer GmbH zur Eintra-
gung in das Handelsregister oder — wie hier — der Anmeldung
einer einschldgigen Anderung nach §8 Abs.1 Nr.3 GmbHG
beizufligen ist, ein geblihrenfreies Nebengeschaft der Anmel-
dung dar (ebenso Rohs/Wedewer, 3. Aufl., § 26 KostO, Rd.-
Nr. 8). Dieser Auffassung vermag sich der Senat jedoch nicht
anzuschlieBen. Er teilt vielmehr die von der inzwischen jeden-
falls Gberwiegenden Meinung vertretene gegenteilige Ansicht,
daB es sich bei der Erstellung der Geselischafterliste um ein
selbstandiges Geschéft handelt, fir die der Notar eine halbe
Gebuhr nach § 147 Abs. 2 KostO erhélt (vgl. OLG Stuttgart Jur-
Bliro 1984, 1078 = KostRspr. § 147 KostO, Nr. 89 = DNotZ 1985,
121 m. zust. Anm. Lappe; OLG Saarbriicken MittBayNot 1984,
215 = MittRhNotK 1984, 222; Korintenberg/Lappe/Bengel/
Reimann, 12. Aufl., § 147 KostO, Rd.-Nr.109; Géttlich/Mdmm-
ler, KostO, 9. Aufl., Stichwort ,GmbH", Anm. 4.5).

Ein Nebengeschaft des Notars ist ein im Verhéltnis zum Haupt-
geschaft minderwichtiges Geschéft ohne selbstédndige Bedeu-
tung, das das Hauptgeschaft férdert oder vorbereitet und dar-
lber hinaus zum Pflichtenkreis des Notars gehort, also vonihm
ohne besonderen Auftrag zur sachgemaBen Eriedigung des
Hauptgeschafts auszufiihren ist. Zumindest das letzte Merk-
mal ist bei der Erstellung der Gesellschafterliste nicht erflillt. Es
gehdrt nicht zu den Pflichten eines Notars, der den Entwurf der
Handelsregisteranmeldung fertigt und die fur die Handelsregi-
steranmeldung notwendigen Unterschriften beglaubigt, auch
die Liste der Gesellschafter zu entwerfen. Sie kann ndmlich
ebenso von dem Geschéftsflihrer der GmbH errichtet und ent-
weder dem Notar mit der Bitte um Weiterleitung tiberreicht oder
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unmittelbar bei dem Registergericht ohne Mitwirkung des Ng.
tars eingereicht werden. Die Erstellung der Gesellschafterliste
durch den Notar fordert dessen Amtstatigkeit also nicht in dem
Sinne, daB sie zur Herbeifiihrung des Rechtserfolgs des ihm in
seiner Eigenschaft als Notar erteilten Auftrags unbedingt erfor-
derlich wére. Diese Tatigkeit 1aBt sich daher nichtals ein echteg
Nebengeschaft zur Anmeldung der Gesellschatft qualifizieren:
sie stellt vielmehr ein selbstandiges Geschéft dar, das die Ge.
blhr nach § 147 Abs. 2 KostO erwachsen [&8t (vgl. zum Vorste-
henden insgesamt OLG Stuttgart JurBiro 1984, 1078, 1079 ung
OLG Saarbriicken MittBayNot 1984, 215, 216, je m. w. N.).

DaB der dem bechwerdeflhrenden Notar erteilte Auftrag auch
die Fertigung der Gesellschafterliste umfaBte, ist nicht zweifel-
haft. Denn der (ausscheidende) Geschéftsfiihrer G. hatte ihn
damit beauftragt, alles vorzubereiten, was dem Handelsregi-
ster vorzulegenwar. Dazu gehérte auch die Gesellschafterliste.

Im Gegensatz zur Auffassung des LG und des OLG Stuttgart
(a.a2.0.) steht der Erhebung der nach § 147 Abs. 2 KostO ent-
standenen Gebuhr auch nicht § 16 Abs.1 S. 1 KostO entgegen.
Es |48t sich namlich keine unrichtige Sachbehandlung durch
den Notar feststellen. Dieser war hier insbesondere nicht ver-
pflichtet, die Beteiligten dariber zu belehren, welche Kosten
durch den Entwurf der Gesellschaftetliste durch ihn entstehen
und daB sie die Liste selbst erstellen und diese Kosten dadurch
vermeiden kénnen (wie hier: OLG Braunschweig, KostRspr.,
§ 147 KostO, Nr.1; Mummler, JurBiro 1984, 1080, 1081). Zwar
mag eine Belehrungspflicht aunsahmsweise dann bestehen,
wenn der Notar im Hinblick auf die Héhe der entstehenden Ko-
sten und die Vermégensverhaltnisse des Auftraggebers davon
ausgehen muB, daB dieser es bei entsprechender Aufklarung
selbst libernehmen wirde, die notwendigen Schritte aus Ko-
stengriinden anstelle des Notars selbst in die Wege zu leiten
(vgl. OLG Braunschweig a.a.0Q.). Dafir bietet aber der zugrun-
deliegende Sachverhalt keinerlei Anhaltspunkte. Fuir die Ferti-
gung der Gesellschafterliste durch den Notar ist hier lediglich
eine Geblhr in H6he von 29,64 DM (einschl. MWSt) entstan-
den. Dieser Betrag fallt auBerdem im Verhdltnis zu dem
Gesamtbetrag der Kostenrechnung vom 22.1.1988 (ber
1.104,77 DM so gut wie nicht ins Gewicht.

Nach alledem war unter Anderung des angefochtenen Be-
schlusses die urspriingliche, berechtigte Kostenrechnung des
Notars wiederherzustellen.

12. Steuerrecht/Einkommensteuer — Bindendes Angebot
als VerduBerung i. S.v. §§ 14a Abs. 2, 23 Abs.1 Nr.1a ESIG
(BFH, Urteil vom 23.1.1991 — IV R 95/90)

EStG §§ 14a Abs. 2; 23 Abs.1 Nr.1a

1. Die Abgabe eines Verkaufsangebots gegen zinslose
Darlehensgewéhrung in Hohe des spéateren Kaufpreises
mit entsprechender dinglicher Sicherung des Kéufers
und Eintragung einer Auflassungsvormerkung zur Si-
cherung seines Anspruchs auf Eigentumsiibergang
kann zu einer so starken Bindung fithren, daB eine Verau-
Berungi. S.v. § 14a Abs. 2 S. 3 EStG anzunehmen ist.

2. Liegen die Voraussetzungen einer steuerfreien Ent-
nahme von Gebéduden nach § 14 a Abs. 2 EStG nicht vor,
so entféllt damit nicht die Steuervergiinstigung der Be-
triebsverduBerung oder -aufgabe nach § 14a Abs.1u. 3
EStG.

Zum Sachverhalt:

Der Kl. bewirtschaftete bis zum Streitjahr 1981 einen fandwirtschaft-
lichen Betrieb mit 3,8942 ha eigenen und 11,7868 ha gepachteten Fla-
chen. Der Betrieb lag im Abbaugebiet einer Bergwerks AG (AG). Zum
31.10.1981 erklarte er die Betriebsaufgabe, kindigte die Pachtvertréage
und verpachtete die eigenen Flachen an die AG. Am 1. 4,1982 gab derKl.
ein notariell beurkundetes, bis zum 31. 3.1984 unwiderrrufliches Ange-
bot ab, die zurlickbehaltenen und von ihm weiter genutzten Wohn- und
Wirtschaftsgebaude der AG zu verduBern. Dieses durch Auflassungs-
vormerkung gesicherte Angebot konnte der vorgesehene Erwerber
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nicht vor dem 1.12.1983 annehmen. Gleichzeitig erwarb der KI. ein Er-
satzgrundstiick von der AG in A. Die Mittel dafiir wurden dem K. von der
AG darlehensweise und zinslos in Hoéhe des fir die Wohn- und Wirt-
schaftsgebdude vorgesehenen VerduBerungspreises zur Verfligung
gestellt. Das Darlehen wurde durch Eintragung einer Grundschuld auf
das zu verduBernde Grundstiick gesichert. Die AG nahm mit notarieller
Urkunde vom 9.12.1983 das Angebot des Kl. an und die Auflassung
wurde erklart. Im Jahre 1984 zog der Kl. nach A um.

Nach einer Betriebspriifung vertrat das FA die Auffassung, die Hofstelle

sei bereits mitder Abgabe des Verkaufsangebotes und damit innerhalb
der in § 14 a Abs.2 S. 3 EStG vorgesehenen Zweijahresfrist veréuBert
worden, die Voraussetzungen des § 14 a EStG seien daher nicht erftillt.
Die gesonderte Feststellung des Gewinns flr das Streitjahr wurde be-
richtigt, der auf die Hofstelle entfallende Entnahmegewinn flir steuer-

pflichtig erklért und mit dem librigen Gewinn aus der Aufgabe des Be-

triebs.nach §§ 14, 16, 34 EStG besteuert.

Nach erfolglosem Vorverfahrén gab das FG der dagegen genchteten
Klage mit der Begriindung statt, der Kl. habe die:-Hofstelle nicht vor Ab-
lauf der Zweijahresfrist des § 14 a Abs. 2 8. 3 EStG verauBert. Das vor
Ablauf dieser Frist abgegebene Angebot sei wirtschaftlich noch nicht
einer VerduBerung gleichzusetzen (Hinweis BFHE 100, 93 = BStBI. II
1970, 806 = DNotZ 1971, 298). Hlergegen richtet sich die zugelassene
Revision des FA.

Aus den Grunden:

Die Revision ist begriindet. Sie fiinrt zur Aufhebung der Vorent-
scheidung und zur Zur{ickverweisung der Sache andas FG zur
anderweitigen Verhandlung und Entscheidung (§ 126 Abs. 3
Nr.2 FGO).

Zu Unrecht hat das FG im Streitfall angenommen, der KI. habe

die Hofstelle erst nach Ablauf der Zweijahresfrist des § 14 a

Abs. 2 S. 3 EStG verduBert.

1. DasFG istzwarzutreffend davon ausgegangen, daB3 die von
der Rspr. zu § 23 EStG vertretene Auslegung des Tatbestands-
merkmals der VerduBerung auch auf den gleichlautenden Be-
griff in § 14a Abs. 2 8. 3 EStG anzuwenden ist; es hatden Be-
griff der VerauBerung jedoch verkannt.

a) Nach § 14a Abs.1 und Abs. 3 EStGi (in der fiir die Streitjahre
geltenden Fassung des EStG 1981) ist die Aufgabe des land-
und forstwirtschaftlichen Betriebs unter bestimmten Voraus-
setzungen weitergehend als nach §§ 14, 16 EStG begunstigt.
Dieser Vergiinstigung steht es nach § 14 a Abs. 2 EStG nicht
entgegen, wenn der Stpfl. die zum land- und forstwirtschaft-
lichen Betriebsvermégen gehérenden Gebéude samt zugehd-
rigem Grund und Bodenzuriickbehdlt (§ 14 aAbs. 2 S. 1 ESIG),
diese im AnschiuB an die VerduBerung oder Aufgabe des Be-
triebes mindestens zwel Jahre selbst bewohnt und. in dieser
Zeit nicht verauBert (§ 14 a Abs. 2 S. 3 EStG). In diesem Fall
geht das Gesetz von einer steuerfreien Entnahme aus (§ 14a
Abs. 2 S. 2 und 3 EStG).

BeiEinfligung des § 14 a Abs. 2 S. 3EStG durch das Gesetz zur
Neuregelung der Einkommensbesteuerung der Land- und
Forstwirtschaft vom 25. 6.1980 (BGBI. |, 732 = BSiBI. I, 400)
hatte der Gesetzgeber die Steuerbefreiung des Gewinns aus
der Wohnungsentnahme bewuBt von der bei Grundstticken (ib-
lichen Spekulationsfrist von zwei Jahren ahbangig gemacht
(BT-Drucks. 8/3239, S. 11). Der érkennende Senat geht daher
davon aus, daB auch der Begriff der VerduBerungi.S.d.§14a
Abs.2 S. 3 EStG dem Begrlff der VerduBerung in § 23 Abs.1
EStG entspricht.

b) -Zuden Voraussetzungen, unter denen ein bindendes Ange-
bot als VerduBerungi.S. d. § 23 Abs.1 Nr.1 a EStG angesehen
werden kann, hatder Vi. Senat des BFH in seiner Entscheidung
in BFHE 100, 93 =BStBI. 111970, 806 ausgefiihrt, daB unter be-
sonderen Umstdnden ein Verkaufsangebot einem Verkauf
gleichzustellen ist; dies ist dann gerechtfertigt, wenn bereits
durch das Angebot rechtlich und tatséchlich eine Situation ge-
schaffen wird, wie sie auch aufgrund eines Verkaufsvertrags
gegeben ist. Solche besonderen Umstédnde hat der VIil. Senat
des BFH etwa darin gesehen, daB die Abgabe eines Verkaufs-
angebots mit einer Darlehensgewahrung in Héhe des spéateren
Kaufpreises und dem AbschluB eines ,Erbbauvertrags® ver-
bundenwurde (BFHE 112, 31 = BStBI. 11974, 606). Ineiner wei-
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‘teren Entscheidung hat der BFH bereits einen Vorvertrag als

VerduBerung beurteilt, weil die dadurch eingegangene Bin-
dung zwischen den Vertragsbeteiligten durch die Eintragung
einer Auflassungsvormerkung und eines Grundpfandrechts
zur Sicherung des Kaufpreises verstarkt worden war (BFHE
140, 238 = BStBI. 111984, 311). .

Bei Anwendung dieser Grundsétze auf den Bé"griff der Verau-
Berungi. S.d. § 14 aAbs. 2 S. 3 EStG hat der Ki. auch im Streit-
fall die Wohn- und Wirtschaftsgebaude bereits mit der Abgabe
des unwiderruflichen' Verkaufsangebots und damit innerhalb
der Frist von zwei-Jahren im AnschiuB an die Betriebsaufgabe
verduBert. Das bindende Verkaufsgebot; die zinslose Darle-
hensgewéhrung ‘in: H6he des von vornherein festgelegten
Kaufpreises mit der entsprechendendinglichen Sicherung der
Kéauferin und die Eintragung einer Auflassungsvormerkung zur
Sicherungdes Anspruchs auf Eigentumstibertragung rechtfer-
tigen den SchiuB auf eine endgiiltig gewollte Elgentumsver-
schaffung an dem Grundstiick. Die mit der Abgabe des unwi-
derruflichen Verkaufsangebots eingegangene Bindung des K.
wurde noch durch eine Reihe zusétzlicher Vereinbarungen er-
heblich verstarkt. So war der KI. verpﬂlchtet andere Personen
vonder Nutzung des Grundsticks auszuschlieBen, den Grund-
besitz fiir den Erwerber gegen Zugriffe Dritter zu schutzen und
bergbaurechthche Einwirkungen ohne Anspruch auf Unterlias-
sung und Wlederherstellung oder Entschadigung zu duiden;
fiir den Fall der Verletzung dieser Vereinbarungen hatte er sich
ferner zur Zahlung einer Vertragsstrafe verpflichtet. Auch mit
der Erméchtigung des Notars hatte der Kl. alles getan, damit
die spatere Annahme des unwiderruflichen Kaufangebots
durch den Erwerber nur noch als juristische Formalitat ohne
wirtschaftliche Eigenbedeutung erfolgen konnte (BFHE 87,140
= BStBI. 111 1967, 73).

Bei dieser Sachlage kann dem Umstand, daB Besitz, Nutzun—
gen, Lasten und Gefahr erst mit der Ubergabe des Eigentums
auf den Erwerber (ibergehen sollten, keine entscheidende Be-
deutung beigemessen werden. Der Kl. hat damit lediglich eine
der beidenVoraussetzungen des § 14 aAbs. 2 S. 3EStG fir die
Annahme einer steuerfreien Entnahme, namiich das Erforder-
nis der Selbstnutzung erfillt.

2. Allerdings hat das FA aus der vorzeitigen VerduBerung des
Wohngebaudes gefolgert, daB die Voraussetzungen des § 14 a
EStG insgesamt entfallen seien. Bei einheitlicher Betrachtung
des § 14a Abs. 2 EStG kénnte dies eine denkbare Auslegung
sein, denn S. 1 dieser Vorschrift bestimmt, daB die Zurlickbe-
haltung der Wohngebaude der Anwendung der Vergtinstigung
des § 14 aAbs. 1 (und Abs. 3) nicht entgegensteht. Bezieht man
aber die weiteren Voraussetzungen des Abs. 2 auf diese Aus-
nahmeregelung, sofolgtdaraus, daB die Anwendungdes § 14 a
Abs.1ESIG beim Wegfall einer dieser Voraussetzungen aus-
geschlossen wére.

Dieser Auslegung kann sich der Senat jedoch nicht anschlle—
Ben. Die nachtréglich eingefligte Regelung der Steuerfreiheit
des Entnahmegewinns sollte lediglich einen ,,Hinderungsgrund
far die an sich erwlinschte und nach § 14 a EStG steuerlich be-
glinstigte BetriebsverauBerung” (BT-Drucks. 8/3239, S. 11)
beseitigen; die Beglinstigung des -§ 14a EStG sollte danach
gerade erhalten bleiben und nicht an der beflrchteten Be-
steuerung stiller Reserven aus den zurlickbehaltenen Wohn-
gebduden scheitern. Diesem Regelungszweck entspricht es
aber, das Erfordemis der befristeten Selbstnutzung und das
VerduBerungsverbot nur als Voraussetzungen der Steuerbe-
freiung des Entnahmegewmns und nicht weitergehend auch
als Voraussetzung der Steuervergtinstigung der Betriebsver-
duBerung oder -aufgabe zu sehen.

3. Die Vorentscheidung beruht auf einer anderen Rechtsauf-
fassung undistdaher aufzuheben. Der Senatkann jedoch nicht
durcherkennen, da die Sache nicht spruchreif ist. Das FG hat
keine Feststellungen dazu getroffen, ob die weiteren Voraus-
setzungen des § 14 a Abs.1 Nrn.1 und 2 EStG im Streitfall vor-
gelegen: haben und ob der Kl. danach den Freibetrag von
60.000,— DM nach §14a Abs.1 S. 1 ESIG beanspruchen
kénnte.::
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Mitteilung

Steuerrecht/Einkommensteuer — Befreiung vom Wetthe-
werbsverbot bei Erwerb von GmbH-Anteilen

(OFD Hannover, Verfugung vom 24.2.1993 — S 2742 — 114 —
StH 231/S 2742 — 61 — StO 214)

Nach dem BMF-Schreiben vom 4.2.1992 — VB 7 — S 2742 -
6/92 (BStBI. 11992, 137 = MittRhNotK 1992, 63) mus fur die Be-
freiung vom Wettbewerbsverbot grundsétzlich ein angemes-
senes Entgelt gezahlt werden. Das gilt insbesondere flr den
Fall, in dem der beherrschende Gesellschafter oder der Ge-
schéaftsfihrer nachtraglich auf einem Teilbereich tatig werden,
auf dem die Gesellschaft bereits eine Tatigkeit entfaltet hat, die
sich der beherrschende Gesellschafter oder der Geschéftsfih-
rer zunutze machen kénnen. Da diese Voraussetzungen bei
der Neugrindung einer Gesellschaft nicht vorliegen, ist fir
diese Félle eine unentgeltliche Befreiung vom Wettbewerbs-
verbot vorgesehen.

Zu der Frage, wie zu verfahren ist, wenn von einer naturlichen
Person sdmtliche Geschaitsanteile einer GmbH erworben wer-
den, die ihren Geschéftsbetrieb noch nicht aufgenommen hat
und es durch eine nach Ubernahme der Geschaftsanteile vor-
gesehene Anderung des Gegenstands des Unternehmens der
GmbH zu Uberschneidungen mit dem bisherigen Tatigkeitsbe-

reich des nun beherrschenden Gesellschafters kommt, ist nach
dem BMF-Schreibenvom 19.1.1993 - IVB7 - 82742 - 47/9p _.
folgende Auffassung zu vertreten:

Der beherrschende Gesellschafter kann sich auch hier
— ebenso wie in den Fallen der Neugrindung einer Gesg|l-
schaft — die bisherige Tatigkeit der GmbH nicht zunutze machen,
Es bestehen daher keine Bedenken, den nunmehr behery-
schenden Geselischafter nach den fur die Neugrindung eingr
Gesellschaft geltenden Grundséatzen unentgeltlich vom Wet-
bewerbsverbot zu befreien. Zu beachten ist allerdings, dag
eine Befreiung des beherrschenden Gesellschafters vom Wett-
bewerbsverbot nach den Grundsétzen des o.a. BMF-Schrej-
bens eine klare und eindeutige Aufgabenabgrenzung zwischen
Gesellschafter und Gesellschaft voraussetzt. Dies schiiet
einen umfassenden Dispens fur den Gesellschafter aus. Es st
somit auch nicht méglich, generell eine unentgeltliche Befrei-
ung vom Wettbewerbsverbot zuzulassen, wenn ein Gesell-
schafter neu in eine Gesellschaft eintritt und mit seiner bisheri-
gen Tétigkeit in Wettbewerb zur GmbH steht. In diesen Filien
hat die Gesellschaft bereits eine Tatigkeit entfaitet, die sich der
beherrschende Geselischafter oder der Geschaftsfihrer zu-
nutze machen kdénnen.

Buchbesprechung

Lutter/Ulmer/Zoéliner, Festschrift 100 Jahre GmbH-Gesetz,
Verlag Dr. Otto Schmidt KG, Kéln, 771 Seiten

Fur die GmbH als der im ausgehenden 19. Jahrhundert ge-
schaffenen Rechtsform 1463t sich, sowoh! was ihre Bedeutung
im Iniand als auch ihren Siegeszug in tiber 100 Landern dieser
Welt anbetrifft, eine so beeindruckende Erfolgskurve aufneh-
men, daB die Herausgeber der Festschrift im Vorwort feststel-
len: ,,Ein so vitales Rechtsgebilde zu seinem runden Geburts-
tag gebilihrend zu wiirdigen, scheint unsere Pflicht.” Die geblh-
rende Wirdigung istihnen — eine Feststellung ohne Abstriche —
gelungen!

Die Herausgeber gestalteten eine Festschrift besonderer
Art. in Anbetracht der Vielzah! méglicher Themen und der Viel-
zahi zu deren Behandiung legitimierter GmbH-Experten wéhl-
ten sie den Weg, einzeine Gegenstidnde des GmbH-Rechts zur
Darsteliung zu bringen, um ,exemplarisch® — wie sie aus-
flihren — ,aufzuzeigen, mit weichen Rechtsfragen das GmbH-
Recht begonnen und wo es mit diesen Fragen heute angekom-
men ist“. Dieses Vorhaben fuhrte zu 25 Beitrdgen von Autoren,
die Rang und Namen haben und aus dem Schrifttum jeder-
mann bekannt sind. Jeder Beitrag ist in sich abgeschlossen,
getrennt von einem anderen verstandlich, lesbar und — das ist
Zu unterstreichen —, lesenswert; fiir den Rezensenten war die
Lekture interessant, bereichernd und Freude, nicht Pflicht.

Es mag dem Rezensenten gestattet sein, es bei einem bloen
Hinweis auf die ohne Einschrankung besonders hohe fachliche
und stilistische Qualitat aller Beitrdge zu belassen und im Gbri-
gen den profanen Betrachtungsmafstab eines Lesers anzule-
gen, der tadglich mit dem GmbH-Recht in praktischer Anwen-
dung umgehen muf und der bei der Festschrift wissen méchte,
ob auch firr ihn hier ,,etwas Brauchbares” zu finden ist. Wenn
dabei auf den einen oder anderen Beitrag mit mehr oder weni-
ger Worten eingegangen wird, so wird gebeten, dies nicht als
unterschiedliche Empfehlung anzusehen, sondern als Ver-
such, in begrenzter Ausfiihrlichkeit die Festschrift mitihrenins-
gesamt ausgezeichneten Abhandiungen in schlagwortartiger
Art und Weise vorzustellen. Allgemein ist noch vorauszuschik-
ken, dag in allen Beitrdgen auf die historische Entwickiung im
Gesetzgebungsverfahren, in der Rspr. und im Schrifttum bis
zum neuesten Stand eingegangen wird. Das Zuruckblicken
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liegt bei einer Geburtstagsschrift auf der Hand. Es sei aber hier
festgestellt, da es dem Leser das Verstandnis fur die heute
geltenden Normen des GmbH-Rechts und der heute maBge-
benden Rspr. wesentlich erleichtert.

Schubert, ,Das GmbH-Gesetz von 1892 - Eine Zierde unserer
Reichsgesetzsammlung. Das historische Geschehen um die
GmbH von 1888 bis 1902, S. 1-47.

Die Festschrift beginnt mit der Darstellung der Entstehungsge-
schichte der GmbH einschi. der Abwagungen und Wurdigun-
gender Zeitgenossen. Es wird nicht nur reine Geschichte gebo-
ten, sondern auch eine Standortbestimmung der GmbH gegen-
Uber der KG und der OHG.

Lutter, ,Die Entwicklung der GmbH in Europa und in der Welt®,
S. 49-83.

Der Beitrag fiihrt in die weltweite Bedeutung der GmbH ein. Es
werden dabei u. a. die unterschiedlichen GmbH-Konzepte vor-
gestellt, die Einzelaspekte spezifischer GmbH-Regelungen in
den verschiedenen Léndern behandelt und in einem Anhang
wertvolle Hinweise auf die Gesetzgebung und die Literatur zur
GmbH in den vielen behandelten Staaten der Welt gegeben.

Zbliner, ,inhaltsfreiheit bei Gesellschaftsvertragen”,
S. 85—-125.

Der Gestaltungsfreiheit bei Gesellschaftsvertrdgen stehen
wachsende Hindernisse entgegen, die in einem Plddoyer ge-
gen die tendenziell zunehmende Einengung von Freirdumen
bei Vertragsgestalitungen aufgezeigt werden: Normenvermeh-
rung durch Analogieschiliisse zwecks Luckenfuilung (ver-
deckte Sachleiniage), Angemessenheits- und Ausgewogen-
heitserfordernisse als Grenzen der Vertragsfreiheit im Gesell-
schaftsrecht (Inhalts- oder Ausibungskontrolle). Der Aufri3
schlieBt mit einer Erérterung der Bewditigung von Funktions-
defiziten bei der Vertragsfreiheit, ndmiich durch Vertrags-
auslegung, durch Austibungskontroiie und durch Treupfiichten
Zur Anpassung.

Hueck, ,Vorgesellschaft”, S. 127—-158.

Die Vor-GmbH, nach Vertragsabschlu3 bis zur konstitutiven
Registereintragung ein Rechtsgebilde eigener Art, stehtimmer
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mehr im Blickfeld praktischer und wissenschaftlicher Interes-
sen. Es geht um Ausbau und Anerkennung einer Teilrechts-
fahigkeit — einer passiven Partei-, Konkurs- und Vergleichs-
fahigkeit. Markante Komplexe werden herausgegriffen: Der
Ubergang von Rechten und Verbindlichkeiten auf die GmbH
sowie die Notwendigkeiten voller Kapitalausstattung der
GmbH mit der Folge einer Vorbelastungshaftung bei Aufgabe
des Vorbelastungsverbotes..

Priester, ,,Kapitalaufbrmgung“ S. 1569-187.

Der BGH spricht, wie der Verfasser unterstreicht, bei der Auf-
bringung und Erhaltung des Haftungsfonds vom ., Kernstiick
des GmbH-Rechts”. Die Darsteliung umfaBt die Kapitalaufbrin-
gung zum einen durch Geldeinlagen mit den Fragen des Lei-
stungszeitpunktes (Unterbilanzhaftung, freie Verflgbarkeit der
Geschéftsfihrer), zum anderen durch Sacheinlagen mit dem
Wertproblem und dem Umgehungstatbestand (verdeckte
Sacheinlage), und sie umfaBt die Kapitalausfallhaftung mit den
Regelungen der §§21-24 GmbHG. Sie schlieBt ab mit Pro-

blemhinweisen bei einer Mantelverwendung und Vorratsgriin-

dung.

Immenga, ,Bindung von Rechtsmacht durch Treuepflichten®,
S. 189-208.

In der Entwicklungsgeschichte des GmbH-Rechts hatdie Aner-
kennung einer Treuepflicht mit inrem zunehmenden Netz ein-
zelner . Beziige zu rechtsethischen MaBstaben gefiihrt, die
Mehr- und Minderheiten zwingen, ihr Handeln nach vorrangi-
gem Gesellschaftsinteresse auszurichten. Die damit ange-
sprochene Problematik ist eine Suche nach MafBstében. Treue-
pflicht bedeutet rechtsfunktionell die Lésung der Konflikte, die
erstens durch EinfluBméglichkeiten (Rechtsmacht), zweitens
durch zweckwidrigen Einsatz von Rechten und drittens durch
Verletzung von Loyalltatspfllchten entstehen.

Reichert, ,Vinkulierungskiauseln und gesellschafteriiche Treu-
pflicht, S. 209—243.

Stehen gesellschaftsvertraglich Ubliche Zustimmungsvdrbe—
halte bei Geschéftsanteilsiibertragungen im Belieben des ent-
scheidungsbefugten Geselischafters oder gibt es Treupflicht-
schranken? Die Verfasser bejahen sie und verweisen dabei auf
die wachsende Zahi zustimmender Stimmen im Schrifttum. Sie
beflirworten einen gerichtsfreien Beurteilungsspielraum bei
Mehrheitsentscheidungen, stellen es aber im Ubrigen grund-
sétzlich bei einer Versagungsentscheidung auf das Vorliegen
sachlicher, dem Vinkulierungszweck entsprechender Griinde
ab. Es wird auf besondere Bereiche eingegangen, wie u. a. auf
die prozessuale Durchseizbarkeit und auf eine materielie Be-
schluBkontrolie (préventiven Konzermerungsschutzes Verédu-
Berung an Wettbewerber). , :

Roth; , Treuhand- und Unterbetelhgung“ S. 245-288.

Es ist kein GmbH-spezifischer Problemkrels Der Beitrag er-
scheint jedoch dessen ungeachtet duBerst wertvoll, weil ge-
rade bei der GmbH nicht erkennbare Treuhandbeteiligungen in
der Praxiseiné groBe Rolle spielen. Im Mittelpunkt der Betrach-
tungen steht das Spannungsverhdltnis der beiden Rechtsver-
héltnisse mit ihren verschiedenen Regelungskreisen, der
GmbH einerseits und der mittelbaren Beteiligung andererseits.
Das flihrt zu fallspezifischen Erorterungen, u. a. Anwendbar-
keit des § 15 Abs.5 GmbHG (Einrdumung oder Wechsel der
Treugeberstellung), — Durchgriff auf den mittelbar Beteiligten
bei- Kapitalaufbringung und -erhaftung,. —: Stimmrechts--und
Geselischafterausschiuf aus der Position des:mittelbar Betei-
ligten, — Informationsanspruch des mlttelbar Beteiligten-und
seine Treuepflicht schiechthin.

Joost, ,Bestandigkeit und Wandel im Recht der Gewinnver-
wendung®, S. 289-314.

Esgehtumden § 29 GmbHG alter und neuer Fassung. Der ma-
teriell wesentliche Kern der Neuregelung im Recht der Ergeb-
nisverwendung, ndmlich die Einfliihrung der Mdglichkeit einer
Mehrheitsentscheidung Uber die Gewinnverwendung, wird
herausgestellt und krtisich betrachtet.

Heft Nr. 4 - MittRhNotK'- April 1993

Crezelius, ,Gewinnermittlung - vs. ~Gewinnverwendung"®,
S. 315-333. :

Der Beitrag ergénzt insofern den vorherigen, als er die Ge-
winnermittiung und ihr Verhdltnis zur Gewinnverwendung ein-
bezieht. Auf der Spur Gewinnermittlung = Rechnungslegung
und Gewinnnverwendung = Finanzierung wird die gesetzliche
Zustandigkeitskonzeption — Geschéftsfiihrer und Geselischaf-
ter — beschrieben und dabei auf Einzelprobleme eingegangen
(stille Reserven, Einfliisse des Steuerrechts [MaBgeblichkeits-
grundsatz], Riicklagenaufldsung, verdeckte Gewinnausschiit-
tung).

Stimpel, ,Zum Auszahlungsverbot des § 30 Abs.1 GmbHG. Die
Befreiung vom handelsbilanziellen Denken und die Unzulas-
sigkeit von Vermdgenszuwendungen an Gesellschafter gegen
hinausgeschobene - schuldrechtliche Ausgleichsverpflichtun-
gen”, S. 335-361.

Von dem bekannten und anerkannten Leitsatz ausgehend,
demzufolge es bei der Eingrenzung des nach §30 Abs.1
GmbHG geschiitzten Vermdgens auf die handelsbilanziellen
Werte ankommt (= keine Herbeiflihrung oder Vertiefung einer
Unterbilanz), wird die These vertreten, daB, wenn einmal eine
Unterdeckung eingetreten ist, eine Leistung an einen Gesell-
schafter nicht mehr erfolgen darf, wenn sie nach dem Buchwert
anstelle eines htheren Verkehrswertes, mitdem Selbstkosten-
preis und mit aufgeschobenen Ausgleichszahlungen des Ge-
sellschafters an die Gesellschaft erfolgen soll.

Ulmer, ,Gesellschafterhaftung gegeniiber der GmbH bei Vor-
teilsgewdhrung unter. Versto gegen §30 Abs1 GmbHG",
S. 363—389.

Als wertvoIIe Ergénzung des vorherigen Beitrages-wird auf die
Austallhaftung der Mitgeselischafter fiir die Vorteilsgewahrung
gedeniber einem Gesellschafter eingegangen. Die Folgen
eines VerstoBes.nach § 30 Abs.1 GmbHG gem. § 31 GmbHG
werden vor dem Hintergrund nach wie vor bestehender stritti-
ger Fragen behandelt: Umfang der Haftung des Empféngers
und der seiner Mitgeselischafter, Inhalt der Haftung durch
Riickabwickiung des Geschéftes oder Wertausgieich, Foigen
einer Wiederauffiillung des Stammkapitals.

Fleck, ,Der Grundsatz der Kapitalerhaltung — seine Auswei-
tung und seine Grenzen®, S. 391-419.

Die Bedeutung der Regelung der §§ 30, 31 GmbHG wird durch
einen dritten Beitrag mit Behandiung wichtiger Fragen unter-
strichen, u. a.: Auszahlungsverbotoberhalb der Stammkapital-
grenze? (Kapitalersetzende Gesellschafterdariehen), Einbe-
zug Dritter? (Mittelbare Auszahlung an einen Gesellschafter,
Haftung eines Drittempféngers bei einer ,,quaI|f|Z|erten N&he“

zu einem Gesellschafter).

Hommelhoff/Kleindieck,. ,Flexible Finanzierungsinstrumente
im GmbH-Recht. Das eigenkapitalersetzende Gesellschafter-
darlehen zwuschen NachschuBkapltal und Fmanzplankredn“
S. 421-445, . . . .

Von den heutigen Rechtssitzen zum eigenkapitalersetzenden
Gesellschafterdarlehen und zur eigenkapitalersetzenden Nut-
zungsiiberlassung fiihren die Erdrterungen zu Finanzierungs-
instrumenten mit funktionellem Eigenkapitalcharakter: Finanz-
plankredite (von den Gesellschaftern neben ihrer Einlage zur
Verfligung gestelite Geldmittel) und Rangrucktnttsveremba—
rungen

Harm " Peter WeStermann; * ,Einziehung  und: Abfindung“
(§ 34 GmbHG)", S. 447-472.

Die Durftigkeit der Regelung in § 34 GmbHG steht in keinem
Verhéltnis zur Bedeutung der Einziehung und der Abfindung in
der Kautelarpraxis. Der Beitrag geht auf Wesentliches bei der
Zwangseinziehung in der neuen Praxis ein, hierbei auf die
Rechtstechnik der Einziehung im Spannungsfeld von Kon-
struktion und interessenbewertung.
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