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Aktuelle Probleme der Scheidungsvereinbarung*
(von Notar Prof. Dr. Gerrit Langenfeld, Karlsruhe)

I
Scheidungsbezogene Vereinbarungen iiber den
Versorgungsausgleich

1. Zuléssigkeit der scheidungsbezogenen Vereinbarung
nach § 1408 Abs. 2 BGB

In der notarielien Praxis und zunehmend auch in den verdffert-
lichten Gerichtsentscheidungen sind die Félle haufig, in denen
die Betelligten den AusschluB oder eine Einschrankung des
Versorgungsausgleichs bei konkreter Scheidungsabsicht nicht
nach § 15870 BGB vereinbaren, sondern zur Vermeidung der
gerichilichen Genehmigungspflicht nach § 1408 Abs. 2 BGB.
Entsprechend der bisherigen Literatur' halten die Gerichte ei-
nen derartigen scheidungsbezogenen Eheverirag lber den
Versorgungsausgleich fiir zuléssig?. Der BGH behandelt die
AusschluBfrist des § 1408 Abs. 2 S.2 BGB rein formal, ohne
nach den Motiven der Beteiligten zu fragen.

Entgegen den Entscheidungen einiger OLG hat der BGH® ent-
schieden, daB derin einem Ehevertrag nach § 1408 Abs. 2BGB
vereinbarte AusschluB des Versorgungsausgleichs wirksam
bleibt, wenn der innerhalb eines Jahres nach VertragsschiuB
gestelite Scheidungsantrag zuriickgenommen wird. Zur Be-
griindung stdtzt sich der BGH auf § 269 Abs. 3 ZPO. Nach die-
ser Vorschrift ist der Rechtsstreit als nicht anhéngig geworden
anzusehen, wenn dle Klage zuriickgenommen wird. Das Er-
gebnis entspricht auch der ZweckméBigkeit und Gerechtigkeit,
da es verhindert, daB eine Vertragspartei sich durch Steliung ei-
nes Scheidungsantrags und anschlieBende Antragsriicknah-
me einseitig von der ehevertraglichen Bindung lésen kann.

Daf die Riicknahme des Scheidungsantrags auch dazu dienen
kann, die vom Gericht als nach § 15870 BGB nicht genehmi-
gungsfihig angesehene Vereinbarung (ber den Versorgungs-
ausgleich doch noch zuretten, muf3 in Kauf genommen werden.
Die Jahresfrist des § 1408 Abs. 2 S. 2 BGB muB schon deshalb
aus praktischen Griinden rein formell und ohne Berlicksichti-
gung subjektiver Elemente gehandhabt werden, well sonst zu
unterscheiden wiére, ob die Rlicknahme eines Scheidungsan-
trages auf der Aufgabe der Scheidungsabsicht beruht, oder ob
die Betelligten nur die Rechtsfolgen des § 1408 Abs. 25. 2BGB
entfallen lassen wollen, den Scheidungsantrag aber nach Ab-
lauf der Jahresirist erneuern wollen. Es ware dannh eine Be-
weisaufnahme (ber die der Rilcknahme des ersten Schei-
dungsantrages zugrundeliegenden Absichten anzustellen, die
der BGH vermeiden will.

2, Keine Varelnbarung nach § 1408 Abs. 2 BGB nach Anhén-
gigkeit des Scheidungsverfahrons

Die in der Literatur allgemein vertretene Ansicht, daf nach An-
héngigkeit des Scheidungsverfahrens eine ehevertragliche

Vereinbarung (iber den Versorgungsausgleich geman § 1408
Abs. 2 BGB nicht mehr zuldssig ist, hat das OLG Disseldorf*
bestatigt. Ehevertragliche Vereinbarungen ber den Versor-
gungsausgisich sind nur im Vorfeld des Scheidungsverfahrens
zuléssig. Mit Anhangigkeit des Scheidungsverfahrens beginnt
der ausschlieBliche Bereich des § 15870 BGB. Der BGH?® hat
das Urteil des OLG Disseldorf bestétigt.

3. Zulassigkelt von Modifizlerungen

Zum zuléssigen Inhalt einer Vereinbarung nach § 1408 Abs. 2
BGB haben der BGH® und des OLG Koblenz’, die mittlerweile in
der Literatur ganz herrschende Meinung bestétigt, daB nicht
nur der vollstindige Ausschiuf des Versorgungsausgleichs zu-
lassig ist, sondern auch die Modifizierung und der Teilaus-
schluB. Unzuléssig ist aber eine erweiternde Vereinbarung, et-
wa die Vereinbarung, daB in den &ffentlich-rechtlichen Versor-
gungsausgleich Anwartschaften einbezogen werden solien,
die auBerhalb der gesetzlichen Ehezeit erworben wurden®, Ei-
ne interessante Variante zuldssiger Modifikation ist nach Wie-
dereinfiihrung der Barzahlungspflicht durch § 3b Abs.1 Ziff. 2
des Gesetzes zur Regelung von Harten im Versorgungsaus-
gleich In der Form des Anderungsgesetzes vom B.12.1986 die
Gestaltung, daB der Versorgungsausgleich insoweit ausge-
schlossen wird, als er in der Form der Zahlung von Beitragen
zur Begrindung von Anrechten auf eine bestimmte Rentein el-
ner gesetzlichen Rentenversicherung durchzufiihren wére. In
Betracht kommt diese Gestaltung bei erheblicher betrieblicher
Altersversorgung eines Ehegatten, wenn diese die Realteilung
nicht vorsieht. Die Vereinbarung fikirt dann zum schuldrecht-
lichen Versorgungsausgleich.

L.
Scheidungsvereinbarungen Ober den Versorgungs-
ausgieich

1. Genehmigungsgrundsétze nach § 15670 BGB

Der Wortlaut des § 15870 Abs. 2 S. 4 BGB ist im Gesetzge-
bungsverfahren nach Anrufung des Vermittiungsausschusses
als KompromiB zustandegekommen und |a8t deshaib die wiin-
schenswerte Prazision vermissen. Besonders miBversténdlich
ist der Begriff der ,vereinbarten Leistung”, an den die anderen
Tatbestandsmerkmale anschlieBen. Zunéchst folgerte die Lite-
ratur aus dem Wortlaut der Vorschrift, es misse fiir ein gegen-
tiber den gesetzlichen Anspriichen vereinbartes Minus eine di-
rekte Gegenleisiung mit Versargungscharakter gewahrt wer-
den, deren Eignung und Angemessenheit dann nach § 15870
Abs. 2 S. 4 BGB nachzupriifen sei®.

Nach nunmehr st. Rspr. des BGH ist eine Gesamtbewertung
des wirtschaftlichen Gesamtergebnisses der Vermdgensaus-

Schriftliche Fassung des am 16. 4. 1988 vor der Kammerversammiung der
Rhainischen Notarkammer gehaltenen Vortrags. Die Vortragsform wurde
beibehalten. Die Rheinische Notarkammer dankt Herrn Prof. Dr. Langenfeld
fitr die Zustimmung zur VerdfHentlichung.

1 Langenfeld, Handbuch der Ehevertrdge und Scheidungsvereinbarungen,
Rz. 455 ff.

2 QLG Frankfurt FamRAZ 1988, 1007, BGH FamRZ 1985, 45; BGH FamRZ 1986,
788 = NJW 1986, 2318 — DNotZ 1987, 280 = MittRhNotK 1986, 204 mit dem
Verweis auf einen unverdffentlichten Beschiuf vom 28.11.1984; BVerfG
FamRZ 1985, 1007,
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3 FamRZ 1986, 788.

4 FamRZ 1936, 68.

5 FamRZ 1987, 463 — DNotZ 1887, 754.

68 FamRZ 1986, 890 = DNotZ 1986, 635 = MittRhNotK 1987, 25. Zu den Gren-
zen solcher Vereinbarungen BGH MittRhNotK 1988, 101.

7 FamRZ 1988, 273.

8 OLG Koblenz, a.a.0.

9 8o etwa Reinartz, NJW 1977, 81, aufgegeben in DNotZ 1978, 267.
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einandersetzung, Unterhaltsregelung und Versorgungsrege-
lung vorzunehmen'®. Das Gesetz geht zwar grundsatzlich von
dem Fall aus, daB die Partelen anstelle der gesetzlichen Aus-
glelchsregelung eine andere Leistung vereinbaren, nicht aber
entschadigungslos auf den Ausgleich verzichten. Unter der
vereinbarten Leistung ist aber nicht allein eine solche zu verste-
hen, die gezielt an die Stelle der unterlassenen Ausgleichung
von Versorgungsanrechten treten soll, sondern das Gesetz hat
gine Gesamtbewertung dessen im Auge, was die Ehegatien
einander im Zusammenhang mit der Scheidung unter Einbe-
ziehung der Unterhaltsregelung und der Vermd&gensauseinan-
derssizung zugestehen.

2. Entschadigungsloser Verzicht?

Ein solcher Ist nach der Rechtsprechung des BGH grundsétz-
lich nicht méglich. Die familiengerichtliche Praxis genehmigt
den vereinbarten Ausschlul des Versorgungsausgleichs,
wenn beide Ehegatten intakie Versorgungen haben und die
Abweichungen nicht mehr als 10 bis 15 % betragen™.

Ein fiir die Praxis besonders bedeutsamer Fall, bei dem die
mégliche Versagung der Genehmigung auf das Unverstandnis
der Beteiligten stéB, ist die Scheidung der Doppelverdiener-
ehe, bei der beide Enegatlen zwar unierschiedlich hohe Ver-
sorgungsanwartschaften erworben haben, dies aber nichtehe-
bedingt ist, also keine ,ehebedingten Nachteile® erlitten wur-
den. Hier weist das Gesetz eine bedauerliche Licke auf, die
durch die Praxis der Familiengerichte teilweise geschlossen
wird. Nach dem OLG Disseldorf™? und dem BGH* ist die Durch-
filhrung des Versorgungsausgieichs nicht schon deshalb nach
§ 1587¢ BGE unbillig, weil beide Ehegatten wéhrend der ge-
samten Ehezeit erwerbstatig waren und daher keine ehebe-
dingten Versorgungsausfalle erlitten haben. Zur Genehmi-
gungsfahigkeit des Ausschlusses in diesem Fall im Rahmen
von § 15870 BGB liegen noch keine Entscheidungen vor.

3. Vereinbarte Harteklauseln

Das Vorliegen eines Hartefalles nach § 1587¢ BGB fuhrt zur
Genehmigungsfahigkeit eines auf dieser Harte beruhenden
vereinbarten Versorgungsausgleichsausschlusses™. So hat
der BGH eine Hérte nach § 1585¢ Nr.1 BGB dann angenom-
men, wenn die Ehefrau das sicher oder wahrscheinlich von ei-
nem anderen Mann stammende Kind dem Ehemann als eheli-
ches Kind untergeschoben hatte™.

Aus der neueren Rechtsprechung sind hier zu erwdhnen ein
Fall des OLG Disseldor', bestitigt von BGH™, bei dem der
ausgleichsberechtigte Ehegatte wéhrend der Ehezeit ein Ver-
mbgen von 6.000.000,— DM geerbt hatte, der ausgleichs-
pflichtige erwerbstétige Ehegatte nach Durchfihrung des Ver-
sorgungsausgleichs lediglich liber eigene monatiiche Renten-
anwartschaften von 439,— DM verfigt hétte und die Parteien
Giitertrennung vereinbart hatten, weiter ein Fall des OLG Min-
chen™, bei dem grobe Unbilligkeit angenommen wurde, weil
dem ausgleichspflichtigen Ehegatten bei Durchfiihrung des
Versorgungsausgleichs nicht mehr der notwendige Eigenbe-
darf verblieben wére, er die Minderung seiner Versorgungsan-
wartschaften aus Altersgrinden auch nicht mehr hitte ausglei-
chen kdnnen und andererseits der ausgleichsberechtigte Ehe-
gatte sich selbst iiber Vermdgensbildung eine ausreichende
Versorgung verschafft hatte oder sie sich noch verschaffen

konnte, und schlieBlich ein Fall des OLG Hamm'™, bei dem die
an sich ausglelchsberechtigte Ehefrau ein von ihr ohnshin be-
absichtigtes Studium wihrend der Ehezeit durchgeflhrt und
der Ehemnann dieses wahrend der Ehe und nach Rechtskraft
der Ehescheidung bis zu dessem erfolgreichem Abschluf3
liberwiegend finanziert hat.

4. Geelgnete Gegenleistungen

In einem richtungsweisenden Falli*® hatte der BGH die Geneh-
migungsfahigkeit einer Versinbarung zu prifen, in der die Ehe-
frau auf einen erheblichen Versorgungsausgleichsanspruch
mit der Begriindung verzichtet hatte, sie werde durch eine be-
absichiigte Neuheirat ausreichend abgesichert. Der BGH halt
hier die Genehmigung fir méglich, wenn die aufgegebenen
Versorgungsanrechte durch einen Vermdgenserwerb von drit-
ter Seite kompensiert werden. Als Grundsatz gilt, daB ein ver-
einbarter AusschluB dann genehmigungsféhig ist, wenn es des
Versorgungsausgleichs nicht bedarf, umfiir den ausgleichsbe-
rechtigten Ehegatten den Grundstock zu einer eigenstandigen
Alterssicherung zu legen. In Anwendung dieses Grundsatzes
béte sich auch die Maglichkeit, die Félle der Doppelverdiener-
ehe mit unterschiedlichen Anwartschaften, befriedigend zu 15-
sen. Bisher ist aber alles noch Kasuistik, was in der Praxis Vor-
sicht gebietet. Die Meinung des zusténdigen Familienrichters
sollte vor AbschluB einer Vereinbarung erkundet werden.

5. Vereinbartes Supersplitting

Der BGH hélt am Verbot des Supersplitting fest®. Durch § 3b
Abs.1 Nr.1 des Gesetzes zur Regelung von Hérten Im Versor-
gungsausgleich in der Form des Gesetzes Uber weitere MaB-
nahmen auf dem Gebiet des Versorgungsausgleichs vom 8.12.
19862 hat jedoch das Supersplitting seine Tabu-Stellung verlo-
ren, worin eine gewisse Niederlage der gesetzlichen Renten-
versicherung llegt. Das Supersplitting ist nun, allerdings in be-
schranktern Umfang, legalisiert®®. Ein Supersplitting gibt es
nur, wenn ein sonstiger Wertausgleich nicht maglich ist. Das
auszugleichende Anrecht muB unverfallbar sein und muB sich
gegen einen deutschen Versorgungstréger richten. Von ihm
kénnen sogar Anrechte erfafit werden, die vor der Ehezeit er-
worben wurden.

Das Supersplitting Ist der Héhe nach dadurch begrenzt, daB es
2 9%, der fiir das Ende der Ehezeit maBgebenden Bezugsgroie
{§ 18 SGB IV) nicht (ibersteigen darf.1887 lag die dynamische
Obergrenze bei 60,20 DM. Die Begrenzung ist nach allgemel-
ner Ansicht hoch genug, um zwischen 80 und 80 % aller auszu-
gleichenden Betriebsrenten zu erfassen.

Da das Supersplitting im Ermessen des Familiengerichts liegt,
diirften die Familiengerichte auch entsprechende Vereinbarun-
gen genehmigen. Vorherige Abstimmungist auch hier empfeh-
lenswert.

6. Vereinbarungen im Rahmen der Bagatellgrenze

Das VAHRG in seiner neuen Fassung siehtin § 3¢ S.1 die Mdg-
lichkeit des Familiengerichts vor, den Ausgleich eines Anrechts
auszuschliefen, dessen Wert 0,25 % der BezugsgriBe nach
§ 18 SGB IV nicht iibersteigt. FUr 1987 handelte es sich hier um
eine Obergrenze von 7,53 DM2*. Soweit ein solcher Bagatelifall
vorliegt, ist eine AusschluBvereinbarung damit wohlimmer ge-
nehmigungsfahig.

10 BGH FamRZ 1982, 473; BGH FamRZ 1987, 467 = DNotZ 1987, 758.
11 Ruland, DRV 1879, 84, 881.; dars., AnwBI. 1982, 85, 83.

12 FamRZ 1987, 162.

13 FamRZ 1986, 583.

14  BGH FamRZ 1982, 473.

15 BGH FamRZ 1983, 32; FamRZ 1985, 267.

16  FamRZ 1985, 77.

17  FamRZ 1988, 47.

18 FamRZ 1985, 79.

19 FamRZ 1976, 72.

20 DNotZ 1982, 589 m. Anm. Zimmermann.

21  FamRZ 1986, 250; FamRZ 1088, 153; abweichend OLG Zweibriicken FamRZ
1887, 76.

22 BGBI.| 19886, 2317.

23  Ruland, FamRZ 1987, 345, 348.

24 Ruland, 2.a.0., S. 347.
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7. Verliangerter schuldrechilicher Versorgungsausgleich

Das neugefaBte VAHRG sieht in § 3a eine Verlangerung des
schuldrechtlichen Versorgungsausgleichs durch eine Geschie-
denen-Hinterbliebenenrente vor, wie es sie bisher nur im Be-
amtenversorgungsrecht (§ 22 Abs. 2 BeamtVG) gab. Mit dem
Tode des Ausgleichspflichtigen erhélt der Ausgleichsberech-
tigte den Anspruch auf eine Geschiedenen-Hinterbliebenen-
rente gegen den deutschen Versorgungstrager, wenn das aus-
zugleichende Anrecht eine Hinterblisbenenversorgung vor-
sieht. Der Versorgungsfall braucht beim verstorbenen Ehegat-
ien noch nicht vorzuliegen, muB aber beim hinterbliebenen
Ehegatten vorliegen.

Der Versorgungstriger kann die Zahlung des verlangerten
schuldrechtlichen Versorgungsausgleichs durch eine Realtei-
lung oder durch eine sonstige Sicherung des geschiedenen
Ehegatten abwenden. Eine solche Sonderregelung stellt der
unveréndert fortgeltende § 22 Abs. 2 BeamtVG dar.

Diese Verstirkung macht die Vereinbarung des schuldrecht-
lichen Versorgungsausgleichs anstelle des Wertausglelchs
wieder interessant. Bei AbschluB einer entsprechenden Ver-
einbarung ist allerdings einwandfral zu kldren, ob die Sicherung
durch den veridngerten schuldrechilichen Versorgungsaus-
gleich auch tatséchlich eintritt,

8. Wiedereinfiihrung der Beitragszahiung

Das gednderte VAHRG filhriin § 3b Abs. 1 Nr. 2 die Begriindung
von Rentenanwartschaften durch Beitragszahlung wieder ein.
Diese Ausgieichsform ist gegeniiber allen anderen Formen des
Woertausgleichs subsididr. Ihre Anordnung liegt im Ermessen
des Familiengerichts. Das durch Beitragszahlung auszuglei-
chende Anrecht, regelminBig eine Betriebsrente, muBunverfall-
bar sein und muB sich gegen einen deutschen Versorgungstré-
ger richten. Soweit diese Beitragszahlung anstelle des sonst
eintretenden schuldrechilichen Versorgungsausgieichs ver-
einbart wird, erhdlt die Bereiterklérung gem. § 1304b Abs.1
Nr. 3 RVO, § 83b Abs.1 Nr. 3 AVG® wieder Bedeutung.

Mégfich ist und mdglicherweise héufig wird sein auch der ver-
einbarte AusschluB dieser Ausgleichsform zugunsten des
dann eintretenden schuldrechtlichen Versorgungsausgleichs.

9. Abénderung von Vereinbarungen nach § 15870 BGB

Dem Kautelarjuristen geht die Rechtssicherheit lber alles. Das
nachtrigliche Infragestellen einer Vereinbarung bereitet ihm
Unbehagen, nicht zuletzt wegen der Haftungsgefahren.

Die Gerichte behalten sich aber zunehmend die nachtragliche
Inhaltskontrolle und die Korrektur Uber § 242 BGB vor. So hat
das QLG Schleswig?® entschieden, daf durch das Inkrafitreten
des VAHRG, also eine Gesetzesd@nderung, die Geschafis-
grundlage einer Vereinbarung entfallen kann.

Gem. § 10a VAHRG n. F. ist jetzt die Abénderung rechtskraftiger
Versorgungsausgleichsentscheidungen in weitem Umfang
mbglich. Die gesetzliche Neuregelung zislt auf die Abdnderung
und Fehlerberichtigung gerichtlicher Versorgungsausgleichs-
entscheidungen?’, bezieht aber in § 10a Abs.10 Vereinbarun-
gen liber den Versorgungsausgleich ein, wenn die Ehegatten
die Abanderung nicht ausgeschlossenhaben,

Fiir die notarielle Praxis diirfte sich als Richtlinie empfehlen,
wegen des Vergleichscharakiers der Vereinbarung die Aban-
derung grundsatzlich auszuschliefen. Dies gilt auch dann,
wenn die Vereinbarung keine Modifizierung des gesetzlichen
Versorgungsausgleichs, sondern dessen AusschiuB zum Ge-
genstand hat. Ob die Ab&nderungsméglichkeiten des §10a
VAHRG n. F. auch die Entscheidungen und Vereinbarungen
umfassen, die den AusschluB des Versorgungsausgleichs zum
Gegenstand haben, ist zweifelhaft. Es wird dies jedoch von
Hahne®® bejaht.

Den Ausschiuft der Abanderung in der Vereinbarung rechtferti-
gen das Bestreben der Parteien nach einer endgiiltigen, be-
standskréftigen Regelung, das mangelnde Bedlrfnis nach
Fehlerkorrektur, die Befristung des VAHRG bis Ende 1994 und
die Erwartung®®, daB Abianderungen auch bei gerichilichen
Entscheidungen die ,seltene Ausnahme" sein werden.

10. Randbereiche des § 15870 BGB

Mit siner wohl noch offenen Frage befaBte sich das OLG Stutt-
gart®9. Hier hatie sich die ausgleichsberechtigte Ehefrauin ei-
ner wahrend des Scheldungsverfahrens geschlossenen
notariellen Vereinbarung verpflichtet, fir den Fall inrer Wieder-
heirat den ausgleichspflichtigen Ehegatterab Beginn des Ren-
tenbezuges so zu stellen, wie wenn ein offentlich-rechtlicher
Versorgungsausgleich nicht durchgefiihrt worden wére. Das
Gericht halt diese Vereinbarung liber eine Riickabwicklung des
durchgeflihrten &ffentlich-rechtlichen Versorgungsausgleichs
durch schuldrechtliche Verpflichtungen als fiir den Schutz-
zweck des § 15870 BGB unterworfen und prift deshalb die Ge-
nehmigungsféhigkeit, die es hier nicht fiir gegeben ansieht. In-
teressant ist die Frage, ob eine nicht scheidungsbezogene Ver-
einbarung dieser Art dem § 1408 Abs. 2 BGB unterfallt. Vom
Schutzzweck her miiBte man auch dies wohl bejahen. Ob eine
Vereinbarung dieser Art nach Ehescheidung der notariellen
Beurkundung und famillengerichtlichen Genehmigung bedarf,
ist vollig offen.

Wl
Scheidungsvereinbarungen iiber den nachehelichen
Unterhalt

1. Unterhaltsverzicht nach § 5 VAHRG

Er ist die héufigste Form der notariellen scheldungsbezogenen
Unterhaltsvereinbarung. Zu beachten ist § 5 VAHRG, nach dem
die Altersversorgung des im Versorgungsausgleich aus-
gleichspflichtigen Ehegatten, solange nicht gekurzt wird, wie er
dem ausgleichsberechtigten Ehegatten bei dem der Rentenfall
noch nicht eingetreten ist, Unterhalt schuldet. Hier empfiehltes
sich, dem beabsichtigten Unterhaltsverzicht erst mit Eintritt des
beiderseitigen Rentenfalles in Kraft treten zu lassen und bis da-
hin einen Mindestunterhalt zu verlangen®.

2. Unterhaltsverzicht und Sozialhilfe

im Verhaltnis zur Sozialhilfe sind zwel sich aus der Rechispre-
chung des BGH ergebende Anwendungsfélle des § 138BGB zu
beachten. Hat ein Ehegatte bereits Sozialhilfe in Anspruch ge-
nommen, und hat das Sozialamt vor Abschluf der Vereinba-
rung die Unterhaltsanspriiche des jetzt verzichtenden Ehegat-
ten gem. §§ 90, 91 BSHG auf sich Uibergeleitet, so ist der Ver-
zicht unwirksam?®2. Weiterhin ist ein Unterhaltsverzicht nichtig,

25  Vgl. Langenfeld, Handbuch, Rz. 483,

26 FamRZ 1986, 70.

27  Grundsatz der Totalrevision, vgl. Hahne, FamRZ 1987, 217.
23  A.a.D,S.221

29  Ruland, FamRZ 1987, 345, 352.
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30 FamRZ 1886, 1007.

31  Einzelheiten und Nachweise bei Langenfeld, Unterhaltsvereinbarungen, in:
Unterhaltsrecht, Ein Handbuch fir die Praxis, 1986, 15.14.

32 BGHZ 20, 127; OLG Karlsruhe FamRZ 1979, 709.
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der in Anbetracht der wirtschaftlichen Situation der Eheleute
zwingend dazu fiihren wiirde, daB der verzichtende Ehegatte
der Sozialhilfe anheimfallt®®. Auf eine Schadigungsabsicht
kommt es dabel nicht an. Der 5. deutsche Familiengerichistag™
empfiehlt, in der Vereinbarung ausdriicklich festzustellen, daf
und warum aus der Sicht der Beteiligten keine konkrete Gefahr
der Sozialhilfebediritigkeit eines Ehegatien vorhanden ist.

Weiterhin kann sich der Unterhaltsverzicht auf Renten- oder
Versorguhgsanspriiche des verzichienden Ehegatien aus ei-
ner frilneren Ehe, die nach Scheidung wieder aufleben, auswir-
ken®s, In § 44 Abs. 5 BVG wird fiir die Kriegsopferversorgung
bestimmt, daf eine Anrechnung fiktiver Unterhaltsanspriiche
erfolgen kann mit der Folge, daf der Witwe, die ,ohne verstan-
digen Grund" auf nachehelichen Unterhalt verzichtet hat, der
Betrag anzurechnen ist, den der friihere Ehegatte ohne den
Verzicht zu leisten hatte. Diesen Rechtsgedanken wendet das
BSG im Bereich der gesetzlichen Rentenversicherung durch-
gehend an®. Den versténdigen Grund bestimmt es objektiv
auch unter Abwagung der interessen der Versorgungsverwal-
tung, also sehr restriktiv. Anders entscheidet das BVerwG im
Bereich der Beamtenversorgung® . Es stltzt sich dabei auf die
richtige Erwégung, daB sonst von einer Wiederverheiratung zu-
gunsten der nichtehelichen Lebensgemeinschaft abgesehen
wirde, und der Versorgungstriger keine Chance bekdme,
auch nur zeitweilig von der Versorgungslast befreit zu werden.

3. Wirkung und Bestandskraft des Unterhaltsverzichts

Die Rechtsprechung wird immer wieder versuchen, die Be-
standskraft von Unterhaltsverzichten irm Einzelfall in Frage zu
stetlen. DaB sich der Richter hier an der Anwendung des § 242
BGB in der Form des Wegfalls der Geschéftsgrundlage gehin-
dert sight, hat jingst noch einmal Herb® {iberzeugend belegt.
Der Fall der verschuldeten oder unverschuldeten Vermdgens-
verschlechterung eines Ehegatten wurde durch den AusschluB
des nachehelichen Unterhalts auch filr den Fall der Not gere-
gelt. Er ist nicht Vertragsgrundlage, sondern Vertragsinhalt.
Nach st. Rspr.?® wird die Geschaftsgrundlage eines Vertrages
gebildet durch die nicht zum Vertragsinhalt gewordenen, bei
VeriragsabschluB von den Beteiligten erkennbar vorausge-
setzien Umstande, auf denen der Geschéftswille beider Ver-
tragstelle aufbaut. Umstinde, die zum Vertragsinhalt geworden
sind, kénnen deshalb die Vertragsanpassung lber die Grund-
sétze des Wegfalls der Geschéftsgrundlage nicht begrinden.

So bliebe nur die richterliche Inhaltskontrolie (ber § 242 BGB,
also der bewuBte richterliche Eingriff in die vertragliche Rege-
lung mit der Begriindung, die wechselseitigen Rechte und
Pflichten seien unangemessen verteilt oder die unveranderte
Durchfiihrung des Vertrages sei einer Partei aus bestimmten
Grlinden nicht zumutbar. In zwei jingeren Entscheldungen®®
finden sich Ansétze zu einer derartigen Inhaltskontrolle von Un-
terhalisverzichten. Es handelt sich aber in beiden Fallen um
Sonderfalle, bei denen dem nach dem Gesetz unterhaltspflich-
tigen Ehegatien die Berufung auf den Unterhaltsverzicht ver-
sagt wurde, weil Kindesbetreuungsunterhalt verlangt wurde
und weil auf Grund einer Entwicklung nach der Vereinbarung
berwiegend schutzwirdige Interessen gemeinschaftlicher
Kinder tangiert waren. Es handelte sich einmal um den Fall der
nachtraglichen Geburt eines gemeinschaftlichen ehelichen
Kindes, wobei die Ehegatten den Unterhalisverzicht zu einem
Zeitpunkt vereinbart hatten, als die gescheiterie Ehe kinderlos
war und beide Ehegatten fir die Zeit nach der Scheidung davon
ausgingen, inren Lebensunterhalt selbst zu bestreiten, zum an-
deren um den Falt, daB beide Parteien im Zeitpunkt der Schei-

dung Ubersinstimmend davon ausgegangen waren, daf3 die
Ehefrau inren und der Kinder Unterhalt aus dem Verkauf von
immobilien sicherstellen kdnnte, der sich jedoch auf dem Markt
nicht realisieren lieB. Die Félle verbindet, daB die Bediirftigkeit
eines Ehegatten nicht aus einer Vermdgensverschlechterung
in seiner alleinigen Risikosphére herriihrte, sondern von bei-
den Eheleuten wahrend der Ehe bereits angelegt war und die
Interessen der gemeinschaftlichen Kinder ber(hrte.

4. Modifizierende-novierende Unterhaltsvereinbarung

Soweit der nachehsliche Unterhalt nicht vllig ausgeschlossen,
sondern konkretisiert oder modifiziert*! wird, bleibt das gesetz-
liche Unterhaltsrecht die Grundlage. Die vereinbarten Unter-
haltsanspriiche behalten ihren durch die §§ 1582 ff. BGB, die
erganzend und ausfiillend anwendbar bleiben, soweit sie nicht
ausgeschlossen werden, bestimmten Charakter. ProzeBrecht-
lich sind diese Unterhaltsanspriiche, da sie weiterhin auf ge-
setzlicher Vorschrift beruhen, nach §850 ZPO nur bedingt
pfandbar und haben das Pfandungsvorrecht des § 850d ZPO.

Es ist méglich, den Unterhaitsanspriichen einen anderen
Rechtscharakter zu geben, sie also novierend auf eine andere
rechiliche Grundlage zu stellen*’. Derartige Vereinbarungen
sind die Ausnahme, genieBen nicht den vollstreckungsrechtli-
chen Schutz von Unterhaltsanspriichen und sind keine Fami-
lisnsachen.

Regelmafig wird die novierende Unterhaltsverpflichtung durch
Bestellung eines Leibrentenstammrechts nach § 761 BGB be-
griindet, wobei Voraussetzung des selbsténdigen Unterhalts-
vertrages der gegenseitige Verzicht auf den nachehelichen Un-
terhait ist. Als Abfindung fiir diesen Verzicht wird dann dem
nach dem Gesetz unterhaltspflichtigen Ehegatten das Leibren-
tenstammrecht bestellt. Durch die Uberlassung des Stamm-
rechts ist der gesetzliche Unterhaltsanspruch abgegelten. Die
ginzelnen Renten entflieBen dem Stammrecht als Rechtsfriich-
te. Das Leibrentenstammrecht begriindet Anspriiche auf regel-
méBig wiederkehrende Leistungen ohne Riicksicht auf Bedirf-
tigkeit und Leistungsfahigkeit. Da insofern die anspruchsbe-
griindeten Tatsachen feststehen, ist § 323 ZPO nicht anwend-
bar. Erforderlich und Gblich ist deshalb eine Werisicherungs-
klausel. Das Leibrentenstammrecht kann fir die Lebenszeit
des Berechtigten bestellt werden, verpflichtet dann also auch
die Erben des Verpflichteten. Es kann auch als bei Wiederver-
heiratung des Berechtigten oder beim Tod des Verpflichteten
erléschend vereinbart werden.

5. Folgarungen aus der Nichtidentitit der Anspriiche aus
§5 1586 und 1586a BGB?

Eine neuere Entscheidung des BGH* zeigt neue Gefahren flr
den Unterhaltsverzicht auf. In dem entschiedenen Fall hatten
die beteiligten Eheleute in einem gerichtlichen Vergleich flir die
Ehefrau einen monatlichen Unterhalt von 800,— DM verein-
bart. Durch privatschriftliche Vereinbarung hatte die Ehefrau
spéter im Hinblick auf das Verhaltnis zu einem anderen Mann
auf jeglichen nachehelichen Unterhalt verzichtet. Sie heiratete
dann diesen anderen Mann, wurde von diesem wieder geschie-
den, verzichtete diesem gegeniber auf jeglichen nacheheli-
chen Unterhalt und verlangt nun von dem ersten geschiedenen
Ehemann die urspriinglich vereinbarten 800,— DM monatli-
chen Unterhalt.

Der BGH stellt anléplich dieses Falles fest, daB der Unterhalts-
anspruch nach wiederaufgeléster Zweitehe gem. § 1586a BGB
mit dem durch die Wiederheirat erloschenen nachehelichen
Unterhaltsanspruch so erhebliche Unterschiede aufweise, dal

33 BGH FamRZ 1983, 137, VG Mdnchen FamRZ 1885, 282; BGH NJW 1987,
15486.

34 FamRZ 1983, 1201

35  Gitter, DNotZ 1984, 595, 612 1f.; Langenfeld, a.a.0., 1515 1.

36 BSG SozR2200§ 1281 RVO NI 16; B5G FamRZ 1985, 1127; LSG Berlin NJW
1985, 2247.

37 BverwGE 31, 197.

38 NJW1987,1625.
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20  BGH NJW 1882, 2184; FamRZ 1985, 788 — NJW 1985, 1833.

40 BGH FamRAZ 1985, 788 = NJW 1985, 1833; BGH NJW 1987, 776 = FamRZ
1987, 46; vgl. auch BGH FamRZ 1987, 691,

41 Zuden Maglichkeiten der Modifizierungim sinzelnenvgl. Langenteld, in: Un-
terhaltsrecht 1617 fi,

42 BGH FamRZ 1978, 873; FamRZ 1988, 46.

43 FamRZ 1988, 46 = NJW 1988, 557,
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materiell-rechtlich von jeweils gesonderten Anspriichen aus-
gegangen werden misse, zwischen denen keine Identitat be-
stehe. Er folgert hieraus, daf der Verzicht auf den nacheheli-
chen Unterhalt nicht ohne weiteres auch den Verzicht auf den
Unterhalt gem. § 1586a BGB umfasse. Da es im Fall des BGB
nur um die Frage der Zuldssigkeit der Zwangsvollstreckung aus
dem ProzeBvergleich ging, die der BGH verneinte, weil der titu-
lierte Anspruch durch die Wiederverheiratung gem. § 1586
BGB erloschen war, duBert sich der BGH nur obiter zur Rechts-

lage. Er |&6t offen, ob die Ehefrau den friiheren Ehegatten in
Anspruch nehmen kann, wenn sie gegeniiber dem zweiten
Ehegatten vertraglich auf Unterhalt verzichtet hat und dadurch
moglicherweise ihre Bediirftigkeiti. S. v. § 1579 Nr. 3 BGB mut-
willig herbeigeflibrt hat. Die Entscheidung zeigt, daB auch der
anscheinend so kiare Verzicht auf den nachehelichen Unterhalt
immer wieder in Frage gestellt wird und in der Praxis nicht sorg-
faltig genug formuliert werden kann.

Rechtsprechung

1. Allgemeines/Konkursrecht — Grenzen der Vollmachtser-
teilung durch Konkursverwaiter

(LG Wuppertal, Beschlu vom 3. 3.1988 — 6 T 195/88 — mitge-
teilt von Rpfl. Dieter Rudloff, Velbert)

BGB §§ 164 .
KO §6

Ein Konkursverwalter kann eine Angestelite des Notars nicht
bevollmachtigen, ihn in seiner Elgenschaft als Konkursver-
walter hinsichtlich sdmtlicher bei einem bestimmten AG ge-
fahrten Grundbesitzungen des Gemeinschuldners zu ver-
treten.

({Leitsatz nicht amtlich)

Zum Sachverhalt:

Mit notarietler Urkunde vom 1.10.1986 hat die Bet. zu 1), eine Grund-
stlicksgesellschaft i. K., Grundbesitz an die Bet. zu 3) verkauft und auf-
gelassen. Fir den Bet. zu 2), den Konkursverwalter Uber das Vermagen
der Bet. zu 1} hat eine Notargehilfin als Bevollméchtigte aufgrund der
Vollmagcht vom 16. 2.1987 alle Erkidrungen der Bet. zu 1) in der vorer-
wihnten Kaufvertragsurkunde genehmigt und die Léschung des in
Abt. [I. laufenden Nr.3 des Grundbuchs eingetragenen Konkursver-
merks bewilligt und beantragt. In der Vollmachtsurkunde vom 16. 2.1987
heiBt es u. a., daB der Bet. zu 2} u. a. die vorerwéhnte Bevollmachtigte
bevollmachtigt, ihn in seiner Eigenschaft als Konkursverwalter Giber das
Vermdgen der Bel. zu 1} hinsichtlich sémtlicher beim AG X. geflhrten
Grundbesitzungen der Bet. zu 1) zu verireten, insbesondere gegeniiber
dem AG Bewilligungen und Erklérungen abzugeben und entgegen zu
nehmen, soweit dies gesetzlich zuldssig ist, wobei als Wirksarmkeit die-
ser Vollmacht die Beglaubigung oder Beurkundung dieser Geschéfte
durch den amtierenden Notar, dessen Vertreter im Amt oder Amtsnach-
folger und die Einreichung der Antrége an das Gericht durch ihn voraus-
gesetzt ist. Der Notar hat u. a. die Eintragung des Eigentumswechsgls
und die Loschung des Konkursvermerks in Abt. Il laufende Nr. 3 des
Grundbuchs beantragt.

Durch die angefochtene Zwischenverflgung, auf die verwiesen wird,
hat der Rpfl. des AG u. a. beanstandet, daf die vom Konkursverwalter
erteilte Vollmacht unwirksam sei, weil die Tatigkeit des Konkursverwal-
ters wegen der besonderen Verantwortung nicht iibertragbar sei und hat
die Genshmigung der Erkldrungen in der Kaufvertragsurkunde sowie
die Loschungsbewilligung hinsichilich des Konkursvermerks durch den
Konkursverwafter gefordert.

Aus den Griinden:

Den in der angefochtenen Zwischenveriligung aufgeflhrten
Bedenken ist beizutreten. Mit der Erdffnung des Konkursver-
fahrens kann der Gemeinschuldner Rechtsgeschéfte nicht
mehr wirksam selbst vornehmen. Das Recht, das zur Konkurs-
masse gehdrige Vermégen zu verwalten und dariiber zu verfii-
gen, wird durch einen Konkursverwalter ausgeibt (§ 6 KO). Die
ihm danach Ubertragenen Verpflichtungen und Befugnisse
kann der Konkursverwalter zulassigerweise jedenfalls nicht
dergestalt auf einen Dritten zu dessen eigener Verantwortung
libertragen, daB dieser die anfallenden Entscheidungen und
MaBnahmen aus eigenem EntschluB und unter eigener Verant-
wortung tragt. Zwar fehlt es der KO an ausdriicklichen gesetzli-
chen Bestimmungen zu der Frage, ob und inwieweit der Ver-
walter seine Aufgaben auf einen Dritten Ubertragen, also auch
sich von einem Dritten zul&ssigerweise vertreten lassen kann.
Allerdings ergibt sich fir den Testamentsvollstrecker aus § 2218
Abs.1 BGBi. V. m. § 664 BGB, daB im Zweifel die Ubertragung
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von Geschaften auf dritte Personen verboten ist. Da der Testa-
mentsvollstrecker wie der Konkursverwalter gerichtlich bestell-
ter Vermégensverwaiter ist, liegt es nahe, bei entsprechender
Anwendung dieser Vorschriften die Unzuléssigkeit der Uber-
tragung von Geschéften auf Dritte auch bei dem Konkursver-
walter anzunehmen. Das bedeutet zwar nicht, daB diejenigen,
die Kraft gerichtlicher Bestellung fremdes Vermogen im Inter-
esse Dritter verwalten — wie hier der Konkursverwalter — nicht
grundsatzlich zur Bevoliméchtigung Dritter befugt wéren. Die
Zulassigkeit der Stellvertretung hangt jedoch im Einzelfall ab
von Art und Umfang des jewells vorzunehmenden Geschéfts
und davon, ob die Stellvertretung mit den mit der Vermogens-
verwaitung verfolgten Zwecken vereinbar ist (vgl. zu allem Vor-
stehenden: Eickmann, KTS 1986, 197 ff.).

Dies vorausgesetzt bestehen berechtigte Zweifel an der Wirk-
samkeit der von dem Bet. zu 2) als Konkursverwalter erteilten
Vollmacht, die die Beanstandungen in der angefochtenen Zwi-
schenverfligung als berechtigt erscheinen lassen. Diese Zwei-
fel ergeben sich insbesondere aus dem Umstand, daf die Voll-
macht nicht einzeifallbezogen erteilt worden ist, vielmehr der
Bet. zu 2) die Notargehilfin bevollmachtigt hat, ihn in seiner Ei-
genschaft als Konkursverwalter (iber das Vermégen der Bet. zu
1) hinsichtlich sémtlicher bei dem AG X. geflihrten Grundbesit-
zungen zu vertreten. Wie aus den vorliegenden Akten erhellt,
ist die Bet. zu 1) in einer Vielzahl von Grundbiichern als Eigen-
tUmerin eingetragen. Bereits hieraus ergibt sich, daB diein Re-
de stehende Vollmacht letztlich eine tellweise Ubertragung des
Amtes des Bet. zu 2) als Konkursverwalter auf einen anderen
darstellt, was den mit seiner Betrauung als Vermdgensverwal-
ter verfolgten Zwecken zuwider [Auft. Die Zweifel an der Wirk-
samkeit der erteilten Volimacht ergeben sich schliefllich aber
auch daraus, daB hier einerseits, soweit es die Volliziehung des
in Rede stehenden Kaufvertrages angeht, die Auslibung des
Wabhlrechts nach § 17 KO ansteht, andererseits die Léschung
des Konkursvermerkes in Abt. Il laufenden Nr. 3 des Grundbu-
ches bewilligt und beantragt ist, mithin Rechtshandlungen vor-
liegen, bei deren Vornahme der Konkursverwalter nicht anstel-
le des Gemeinschuldners, sondern kraft eigenen Rechts han-
delt, was die Annahme nahe legt, daB insoweit die Befugnis des
Konkursverwalters zur Einschaltung eines Vertreters einge-
schrankt ist.

Da schlieBlich die bestehenden Zweifel an der Wirksamkeit der
erteilten Vollmacht nicht dadurch ausgerdumt werden, daB
nach dem Inhalt der Vollmachtsurkunde der Bevollméchtigte
gehalten ist, die Beglaubigung oder Beurkundung der in Rede
stehenden Geschéfte ,,durch den amtierenden Notar” vorneh-
men zu lassen, erweist sich die angefochtene Zwischenverfi-
gung als zutreffend.

2. Schuldrecht — AusschluB des gesetzlichen Riicktritts-
raechts nach § 454 BGB
(BGH, Urteil vom 4.12.1987 — V ZR 206/86)

BGB §§ 454; 325 Abs. 2; 326

Der Verkaufer kann nicht wegen Zahlungsverzugs vom Kauf-
vertrag zuriicktreten, wenn der Kaufpreis durch Vereinba-
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rung ratenweiser Zahlung gestundet Ist und der Verkéaufer
den Besltz des Kaufgrundstiickes dem Kéufer durch Verein-
barung eines Wohnrechtes als Besitzmittiungsverhéltnis
ilbergeben hat.

(Leitsatz nicht amtlich})

Zum Sachverhalt:

Durch notariellen Vertrag vom 29.12. 1973 verkaufte die Mutter der Kl. ih-
ren Grundbesitz an den Bekl. Der Kaufpreis von 20.000,— DM war zahl-
barin Raten van je 1.000,— DM zum 1.1. eines jeden Jahres; frihn wur-
de eine — spéter genehmigte — Wertsicherungsklausel verginbart, Der
Bekl. raumte der Verk&uferin und ihrem Ehemann ein lebensiéngliches
Wohnrecht an dem Hausgrundstick ein und verpflichtete sich u. a., sie
in alten und kranken Tagen zu hegen und zu pflegen. Weiter heites in
§ 3 des Kaufvertrages:

Loer Grundbesitz soll dem Kaufer am heutigen Tage mit dem Ab-
schluB des Vertrages zum Besitz Ubergeben werden."

Die Verkiuferin starb wenige Tage nach der Veriragsbeurkundung und
wurde von ihrem Ehemann, dem Vater der Kl., allein beerbt. Der Vater
starb und wurde von der K. allein beerbt. 1984 forderte die Ki. vom Bekl.
u.a. Nachzahlung srhéhter Raten ab 1976 aufgrund der Wertsiche-
rungsklausel. In der Folgezeit setzte sie dem Bekl. mehrmals weilere
Frist. Im Februar 1985 forderte sie den Bekl. auf, bis 11. 3. 1985 einen Be-
trag von 4.557,31 DM zu zahlen und erklérte, daB sie die Annahme der
Leistung nach dem Ablauf der Fristablehnen werde. Am 24. 5.1985 teilte
die KI. mit, daB nochimmer ein Betrag von 3.557,31 DM offenstehe. Wei-
ter heiBt es in dom Schreiben:

LAus dem vorstehenden Grunde erkdéren wir hiermit den Riickiritt
vom Kaufvertrag.”

Die Parteien streiten darum, cb die K. nach Ablauf der mit Ablehnungs-
androhung gesetzten Frist zum Riicktritt vom Vertrag berechtigt gewe-
sen sei.

Aus den Griinden:

Dem Riicktritt steht § 454 BGB entgegen, wonach dem Verkau-
fer, wenn er den Kaufvertrag erflllt und den Kaufpreis gestun-
det hat, das in den §§325 Abs.2 und 326 BGB bestimmte
Ricktrittsrecht nicht zusteht.

1. Das Berufungsgericht hat festgestellt, daB hier ein Kaufver-
trag geschlossen worden ist und die Kaufpreisschuld in Raten
getilgt werden soll. Die Kaufpreisgeldschuld ist also gestundet.
Unschadlich fiir die Anwendung des §454 BGB ist, daB der
Bekl. neben der Kaufpreisgeldzahlung weitere Kéuferpflichten
Ubemommen hatte. § 454 BGB schlieBt zwar ein Riickiritts-
recht nicht aus, wenn der Kdufer mit anderen Leistungen als der
gestundeten Kaufpreisgeldschuld in Verzug geraten st
(Senatsurt, v.13.11.1953, V ZR 56/53, LM BGB §454 Nr.1;
BGH, Urt. v. 22.6.1959, Il ZR 52/58, MDR 1959, 733=LM § 454
BGB Nr.3; vgl. dazu auch RG WarnRspr.1915 Nr. 259 ins-
bes. S. 388). Weder dem Wortlaut noch dem Sinn der Vorschrift
14Bt sich aber entnehmen, daB § 454 BGB keine Anwendung
finden solle, wenn neben einer, gestundeten, Kaufpreisgeld-
schuld noch andere Gegenleistungen vom Kéufer zu erflillen
sind.

2. Die Verkduferin hat den Kaufvertrag erfilit. Nach den Fest-
stellungen des Berufungsgerichts ist der verkaufte Grundbe-
sitz Ubereignet worden. Aus dem Vertrag ergibt sich, daB auch
die Ubergabe erfolgt ist.

Nach dem in der notariellen Verhandiung vom 29.12.1873 Be-
urkundeten sollte der Grundbesitz dem Kaufer an demselben
Tage ,zum Besitz ibergeben werden"”. Darin liegt die Einigung
Uber eine Besitziibergabe nach § 854 Abs. 2 BGB, soweit es
sich um das verkaufte Ackergelande handelt; denn insoweit ist
der Erwerber regelmiBig in der Lage, die tatséchliche Gewalt
Uber den Grundbesitz ohne weiteres auszuliben. Was das mit-
verkaufte Wohngrundstiick angeht, ist ein Besitzmittungsver-
halinis (§ 868 BGB) in Gestalt eines Wohnrechts vereinbart
worden. Denn neben der Ubergabevereinbarung” im Vertrag
haben die Bet. weiter beurkunden lassen, dai der Bekl. undih-
rem Ehemann ein Wohnrecht an dem Hausgrundstlick zuste-
hen solle. Durch ein solches Wohnrecht ist der Wohnberechtig-
te dem Kaufer und zukiinftigen Eigentiimer gegeniber auf Zeit
zum Besitz berechtigt, wogegen dem Kéaufer bei Erldschen des

116

Wohnrechis ein Herausgabeanspruch zusteht. Danach handelt
es sich bei dem Wohnrecht um ein dhnliches Verhaltnis i. S. d.
§ 868 BGB.

3. Die Kl. konnte daher nicht vom Vertrage zurlickireten; ihr
Riickilbertragungs- und Riickauflassungsbegehren ist unbe-
grindet.

3. Liegenschaftsrecht/Grundbuchrecht — Keine Lé&-
schungserieichterung bei Reallast zur Sicherung der Ver-
pflichtung, fiir Beerdigung und Grabpflege zu sorgen
{BayOblLG, BeschluB vom 8.10.1987 — BReg.2 Z 114/87 —
mitgeteilt von Richter am BayObLG Johann Demharter, MUn-
chen)

BGB § 1105
GBO §§ 23 Abs. 2; 49

1. 1m Rahmen eines Leibgedings kann eine Reallast zur Si-
cherung der Verpflichtung eingetragen werden, fiir die
Beerdigung und Grabpflege zu sorgen. Dabei handeltes
sich um ein nicht auf die Lebenszeitdes Berechtigten be-
schranktes Recht.

2. Die bei einem Leibgeding im Grundbuch aligemein ein-
getragene Léschungserleichterung ist auf diejenige
Reallast nicht anzuwenden, welche die Beerdigung und
Grabpflege zum Gegenstand hat. Ein anderslautendes
Gewohnheitsrecht gibt es nicht.

Zum Sachverhalt:

Verschiedens Grundstiicke der Bet. waren im Grundbuch mit einem
Leibgeding firr die Eheleute H. belastet. Im Grundbuch war vermerkt,
daB zur Loschung der Nachweis des Todes der Berechtigten genlgl.
Femer war auf die Eintragungsbewilligung vom 21. 6.1960 Bezug ge-
nommen. Sie warim Rahmen eines Ubergabevertrags erteilt worden. In
diesem verpflichtete sich der beteiligte Sohn, seinen Eltern Wohnung zu
gewihren, sie zu verkdstigen und zu pflagen sowie ihnen ein Taschen-
geld zu zahlen; auBerdem verpflichtete er sich ,flir eine ortsiibliche und
standesgeméBe Erdbestatiung und eine wiirdige Grabherrichtung und
Grabinstandhaltung zu sorgen®. Fir das Wohnungsrecht bestellte er ei-
ne beschrénkte personliche Dienstbarkeit und fir die Ubrigen Leistun-
gen eine Reallast. Er bewilligte die Eintragung ,sémtlicher Rechte mit
der MaBgabe, daB zu ihrer seinerzeitigen Léschung im Grundbuch der
Nachweis des Ablebens der Berechtigien genligen soll”. Der Bet. hat
Sterbeurkunden fir seine Eltern vorgelegt und beantragt, das Leibge-
ding zu léschen. Das GBA hat den Antrag insoweit abgelehnt, als er sich
auf die Léschung der durch das Leibgeding gesicherten Beerdigungs-
und Grabpflegekosten bezieht; im Ubrigen hat es ihm entsprochen. Die
Erinnerung/Beschwerde der Bel. hat das LG durch BeschluB zuriickge-
wigsen.

Aus den Griinden:
Das Rechtsmittel ist unbegriindet.

1. Das LG hat ausgefiihrt: Das BayObLG habe am 5. 5.1983
{DNotZ 1985, 41) entschieden, daB die bei einem Leibgedingim
Grundbuch eingetragene Loschungserleichterung gem. §23
Abs. 2 GBO nicht auch filr eine zur Sicherung der Beerdigungs-
und Grabpflegekosten bestellte Reallast gelte, well insoweit
kein auf die Lebenszeit des Berechtigien beschrinkies Recht
vorliege. Von einem abweichenden Gewohnheitsrecht auf-
grund jahrelanger Praxis in Bayern kénne nicht ausgegangen
werden. Dies scheitere schon daran, daB sich auf dem Gebiet
des Biirgerlichen Rechts nur Bundesgewohnheitsrecht bilden
kénne. Besondere Anhaltspunkte dafir, daB die Verpflichtung,
fiir die Beerdigung und Grabpflege zu sorgen, nur schuldrecht-
lich und nicht dinglich vereinbart worden sei, oder daf die Be-
stellung eines dinglichen Rechts auflésend bedingt durch den
Tod der Berechtigten gewollt gewesen sei, lieBen sich der Be-
stellungsurkunde und insbesondere dem Eintragungsvermerk
iiber die Léschungserieichterung nicht entnehmen. Das Leib-
geding sel auch nicht beziiglich der Verpflichtung, die Beerdi-
gungs- und Grabpflegekosten zu tragen wegen inhaltlicher Lin-
zulassigkeit zu loschen. Der Vermerk Uber die Ldschungser-
jeichterung fiihre beim Todesnachweis zu einer Léschung der
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auf die Lebenszeit beschrénkten Leistungen; im tibrigen sei flir
die Léschung die Bewilligung der Erben der Berechtigten erfor-
derlich.

2. Das trifft zu.

a) Im Grundbuch ist ein Leibgeding eingetragen. Darunter st
die Verkniipfung mehrerer dinglicher Rechte zu verstehen. Im
wesentlichen kemmen — wie auch im vorliegenden Fall — be-
schrankte persénliche Dienstbarkeiten (z. B. ein Wohnungs-
recht) sowie Reallasten (z. B. Leistungen von Lebensmitteln
und Geld) in Betracht (Horber/Demharter, 17. Aufl.,, Anm. 2a;
Kuntze/Erti/Herrmann/Eickmann — KEHE —, 3. Aufl., Rd.-
Nr. 2, je zu § 49 GBQ). Dabei ist es unschédlich, wenn — wie
auch hier — einzelne Leistungen nur einmal zu erbringen sind,
also in Wirklichkeit keine Reallast sind; dies trifft auf die Ver-
pflichtung zu, fir die Beerdigungskosten aufzukommen
(BayObLGZ 1970, 100, 103; Horber/Demharter, § 49 GBO,
Anm. 2¢). Zur Bezeichnung der einzelnen Rechte und nicht nur
ihres naheren Inhalts (vgl. § 874 BGB) kann aushahmsweise
auf die Eintragungsbewilligung Bezug genommen werden
(§ 49 GBO). Auch hiervonistim vorliegenden Fall Gebrauch ge-
macht worden. Die zu einem Leibgeding zusammengefalBiten
Rechte kénnen, abgesehen van dem Fall der Bewilligung gem.
§ 19 GBO, nur nach MaRgabe des §22 GBO, der durch § 23
GBO ergénzt wird, geldscht werden. Durch § 23 Abs. 2 GBO
wird die Ldschbarkeit fir den Fall des Todes des Berechtigten
formelirechtlich erleichtert (BGHZ 66, 341, 347f.; BayOblLG
DiNotZ 1985, 41, 43; Horber/Demharter, Anm. 6a; KEHE, Rd.-
Nr. 34, je zu § 23 GBQ). Voraussetzung ist eine Eintragung im
Grundbuch, daf zur Léschung des Rechts der Todesnachweis
geniligen soll. Ein solcher Vermerk ist hier eingetragen. Er ist
aber nur bet Rechten zuldssig, die auf die Lebenszeit des Be-
rechtigten beschrankt sind und bel denen Riickstande von Lei-
stungen ausgeschlossen sind (KG HRR 1933 Nr.1353;
BayObLGZ 19883, 113, 117; Horber/Demharter, §23 GBO,
Anm. Bb). Im vorliegenden Fall stellt sich die Frage, welche Be-
deutung dem Vermerk zukemmt, wenn in einem Leibgeding so-
wohl auf die Lebenszeit des Berechtigien beschrinkte als auch
dariiber hinausgehende, vererbliche Rechte zusammengefaft
sind. Dies ist hier der Fall. Die Verpflichtung, fir die Beerdigung
und Grabpflege zu sorgen ist anders, als zum Beispiel die Ver-
pflichtung, die Berechtigten zu verkdstigen, nicht auf deren Le-
benszeit beschrankt, vielmehr erst nach ihrem Ableben zu er-
flillen. Der Senat hat in seiner Entscheidung vom 5. 5.1983 hier-
zu ausgefihrt, daB in einem solchen Fall der fir das Leibgeding
allgemein eingetragene Vermerk gem. § 23 Abs. 2 GBO nicht
auf die Loschung derjenigen Reallast angewendet werden
kann, die nicht auf die Lebenszeitdes Berechtigten beschrank-
te Leistungen betrifft (BayObLG DNotZ 1985, 41, 43). Gegen-
stand einer solchen Reallast ist die Verpflichtung, fiir die Beer-
digung und Grabpflege zu sorgen. Insoweit kommt eine Lo-
schung aufgrund des bloBen Todesnachweises nicht in Be-
tracht. Voraussetzung ist vielmehr eine Bewilligung des Be-
rechtigten (§ 19 GBO).

b) Hieran ist festzuhalten trotz der Einwendungen der Bet. ge-
gen die in dem BeschluB des Senats vom 5. 5.1983 vertretene
Rechtsansicht.

(1) Die Bet. meinen, aufgrund jahrzehntelanger Praxis habe
sich ein Gewohnheitsrecht des Inhalts gebildet, daB die im Rah-
men eines Leibgedings eingetragenen Rechte auch insoweit
aufgrund einer eingetragenen Ldschungserleichterung gem.
§ 23 Abs. 2 GBO auf den bloBen Todesnachweis hin zu I6schen
seien, als sie die Beerdigung und Grabpflege zum Gegenstand
hétten. Hierzu hat das LG zutreffend darauf hingewiesen, dan
ein auf Bayern beschrénktes Gewohnheitsrecht dieses Inhalts
ebensowenig wie geschriebenes Landesrecht gesignet sein
konnte, die bundesrechtliche Regelung auBer Kraft zu setzen
(vgl. Art. 31 GG). Nicht vertieft zu werden braucht die Frage, cb
etwas anderes gélte, wenn es sich um Gewohnheitsrecht aus
der Zeit vor dem Inkrafttreten des GG handeln sollte oder um
Gewohnheitsrecht auf Gebieten, die dem Landesrecht vorbe-
halten sind (vgl. Palandt, 46. Aufl., Einl. V 1e vor §1 BGB).
Denn das in Anspruch genommene Gewohnheitsrecht kann
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nichtfestgestellt werden. Weder in der Rechisprechung nochin
den Erlauterungsbiichern zur GBO finden sich Hinweise auf ein
solches Gewohnheitsrecht. Lediglich bei KEHE, §23 GBO,
Rd.-Nr. 33 ist ausgefiihrt, die in dem Beschluf’ des Senats vomn
5.5.1983 vertretene Rechtsansicht widerspreche einer jahr-
zehntelangen Rechisprechung und Praxis sowie dem Zweck
des Léschungserleichterungsvermerks. Allerdings wird keine
einschlagige Rechtsprechung in einer der Nachprifung zu-
génglichen Weise mitgeteilt. Hierzu ist zu bemerken, daB das
KGam 9. 2.1933 entschieden hat (HRR 1933 Nr. 1353), die Ver-
pflichtung, nach dem Tod des Altenteilsberechtigten dessen
Grab fiir einen bestimmten Zeitraumin gutem Zustand zu erhal-
ten, kbnne zwar Inhalt einer Reallast sein; da es sich dabei um
einvererbliches Rechthandle, kdnne die Reallast aber nicht mit
der Loschungserleichterung des § 23 Abs. 2 GBO eingetragen
werden. Auf diese Entscheidung wird in Erlduterungsblchern
zur GBQ bis zum heutigen Tag Bezug genommen (vgl. Thieme,
4. Aufl. [1955], §23 GBO, Anm.5; Horber/Demharter, §23
GBOQ, Anm. 6b}. Dies spricht gegen das behauptete Gewohn-
heitsrecht. Gegen dieses spricht aber auch und insbesondere,
dafB eskeinen Sinn gabe, eine Reallast, durch dieeine erstnach
dem Tod des Berechtigten zu erflllende Verpflichtung dinglich
gesichert wird, allein auf den Nachweis hin zu Iéschen, daf der
Berechtigte gestorben ist.

(2) Die Bet. meinen ferner, weil die Léschungserleichterung im
Rahmen einer einzigen Reallast bei Rechten bewilligt worden
sei, die zum Teil erst nach dem Tod des Berechtigten fallig wir-
den, misse die Austegung ergeben, daB die dingliche Siche-
rung dieses Teils der Rechte nach demn Tod des Berechtigten
nicht gewollt gewesen sei. Das LG hat hierzu unter Hinweis auf
die Entscheidung des Senats vom 5. 5.1983 zutreffend ausge-
flihrt, daB sich aus der Urkunde vom 21. 6.1960 keine Anhalts-
punkte ergében, die eine derartige Auslegung rechifertigten. In
der Urkunde ist ohne jede Einschrinkung ,fir die wiederkeh-
renden Leistungen aus diesem Vertrage eine Reallast” bestellt
und fiir ,s&mtliche Rechte” die Léschungserleichterung bewil-
ligt. Das LG ist zu Recht davon ausgegangen, daB auch fir die
Verpflichtung zur Beerdigung und Grabpflege eine Reallast be-
stellt wurde, die — zwar auch chne Einschrankung bewilligte —
Léschungserleichterung aber hierauf nicht anzuwenden sei.

Die Bet. haben auch ausgefiihrt, die Bestellungsurkunde seiso
auszulegen, daB die dingliche Sicherung der Beerdigung und
Grabpflege durch eine Reallast aufldsend bedingt durch den
Tod der Berechtigten sei. Auch hier gilt die Ansicht des LG, dai
es an Anhaltspunkten fiir eine solche Auslegung in der Bestel-
lungsurkunde fehle. Gegen sie spricht, dafB es wenig Sinn ga-
be, die dingliche Sicherung der Verpfiichtung zur Beerdigung
und Grabpflege in dem Zeltpunkt entfallen zu lassen, in dem die
Verpflichtung erst fallig wird und zu erfiillen ist.

(3) Die Bet. vertreten auch die Meinung, der Vemerk gem. § 23
Abs. 2 GBO misse als inhaltlich unzuléssige Eintragung ge-
ldscht werden (vgl. § 53 Abs.1 8. 2 GBO). Hierauf braucht nicht
ndher eingegangen zu werden. Die Léschung des Vermerks
wirde eine erleichterte Léschung, némlich ohne Ldschungsbe-
willigung von vornherein ausschlieBen. Dig inhaltliche Unzulds-
sigkeit wilrde jedenfalls die Eintragung der Reallast als solche,
also ohne Léschungserleichterung nicht ergreifen. Gegen sie
bestehen keine rechtlichen Bedenken (vgl. KG HRR 1933
Nr.1353). Im Ubrigen trifft es nicht zu, daBd nach der Entschei-
dung des Senats vom 5. 5.1983 die Léschungserleichterung
nicht hatte eingetragen werden diirfen. Sie war lediglich bei der
die Beerdigung und Grabpflege betrefienden Reallast unzulds-
sig. Sie ist aber allgemein fir die in dem Leibgeding zusam-
mengefaBten Rechte eingetragen. Dies ist zulassig. Die Lo-
schungserleichterung ist in diesem Fall lediglich auf diejenige
Reallast nicht anzuwenden, welche die Beerdigung und Grab-
pflege zum Gegenstand hat. Dies ist in der Entscheidung vom
5.5.1983 zum Ausdruck gebracht (BayObLGZ 1983, 113, 117).

Anm. d. Schriftleltung: Vgl. auch Béticher, Der Loschungser-
leichterungsvermerk gem. §§ 23 Abs. 2, 24 GBO, MittRhNotK
1987, 219 und die nachstehend abgedruckie Entscheidung.
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4, Liegenschaftsrecht/Grundbuchrecht — Erleichterte L&-
schung eines gem. § 428 BGB Mitberechtigten einer Reallast
zur Sicherung der Verpflichtung, fiir Beerdigung und Grab-
pflege zu sorgen

(OLG Hamm, BeschluB vom 17. 2,1988 — 15 W 506/86 — mit-
geteilt von Vors. RIOLG Dr. Joachim Kuntze, Hamm)

BGB § 1105
GBO §§19; 22; 23

1. Ist Gegenstand einerim Rahmen eines Attentells bestell-
ten Reallast auch die Sicherung der Kosten der Beerdi-
gung und der Grabpflege und ist im Grundbuch die L6-
schungserleichterung des §23 Abs. 2 GBO (Loschung
auf Todesnachweis) eingetragen, so bedarf die Lo-
schung der Reallast nicht in jedem Falle der Bewilligung
des/der Erben des Berechtigten {Abgrenzung gegen-
iiber BayObLGZ 1983, 113 = DNotZ 1985, 41). Vlelmehr
kann dle Auslegung der Bestellungsurkunde im Einzel-
falle ergeben, daB das Recht, die Beerdigung des Erst-
versterbenden und die Herrichtung sowie Pflege von
dessen Grabstitte auf Kosten des Reallastverpflichteten
zu verlangen, dem berlebenden Mitberechtigten bis zu
dessen Tode allein zustehen und erst mit dem Tode auf
seine Erben {ibergehen soll.

2. Indiesem Fallkann nach dem — nachgewiesenen — Tode
des Erstverstorbenen im Grundbuch eingetragen wer-
den, dai? die Mitberechtigung des Verstorbenen erlo-
schen ist.

Zum Sachverhalt:

Der Bet. ist Eigentiimer eines Grundstiicks sowie Inhaber des dieses
Grundstiick belastenden Erbbaurechts. Er hat das Grundstiick und das
Erbbaurecht aufgrund eines ,Uberlassungsvertrages nebst Altenteils-
bestellung” vom 22.10.1967 von seinen Eltern erworben. Nach §2 des
Vertrages hat er seinen Eftern ,lebenslanglich und unentgeitiich* folgen-
de Altenteilsrechte zu gewéhren:

+}. Ein Wehnungsrecht . . .;

2. Wartung und Pflege im angemessenen Umtang in kranken und
alten Tagen, im Todesfalle freie ortslibliche Beerdigung, Setzung ei-
nes angemessenen Grabdenkmals, soweit nicht schon vorhanden
und Pflege der Grabstitte auf die Dauer von mindestens 20 Jahren
nach dem Tode des Léngstlebenden der Berechtigten.”

Weiter war vereinbart, daB die den Eltern eingerdumten Rechte diesen
als Gesamtglaubigern nach § 428 BGB mit der MaBgabe zuslehen solt-
ten, daB nach dem Tode des Erstversterbenden der Eltern die Rechle
dem Uberlebenden bis zu dessem Tod allein uneingeschrinkt zustehen.

Zur Léischung des zugunsten der Eltern zur Eintragung bewilligten Al-
tenteilsrechtes sollte der Nachweis des Todes der Berechtigien gendi-
gen. Dies wurde im Grundbuch bzw. Erbbaugrundbuch bei dern einge-
tragenen Altenteilsrecht vermerkt. Der Vater des Bet. ist 1968 gestor-
ben; die Mutter lebt noch.

1986 hat Notar Dr. P. die Unterschrift des Bet. unter einem Léschungs-
antrag beglaubigt, in dem es heiBt:

Der Berechtigte (Vater) ist verstorben. Der unterfertigte Eigentd-
mer/Erbbauberechtigie beantragt daher die Léschung des vorbe-
zeichneten Rechts (ndmlich des Altentellsrechts) im Grundbuch.”

Sodann hat der Notar beim GBA den Léschungsantrag sowie eine be-
glaubigte Abschrift der Sterbeurkunde beziiglich des Vaters singereicht
und den Vollzug beantragt.

Das GBA — Rpil. — hat daraufhin durch Zwischenverfiigung die L&-
schung des Altenteils des Verstorbenen von der Yorlage einer formge-
rechten Loschungsbewilligung seiner Erben, verbunden mit dem Nach-
weis des Erbrechts, abhéingig gemacht. In der Zwischenverfiigung ist
— unter Hinweis auf eine Enischeidung des BayObLG in DNotZ 1985,
41 {f. — ausgefiihrt, dinglicher Bestandteit des Altenteils sei ein Grab-
pflege- und Beerdigungsrecht, das erst mit dem Tode der Berechtigten
entstehe und daher nicht aufgrund Todesnachweises geldscht werden
kénne. Ersatzweise kénne auch der Antrag auf vollsténdige Léschung
des Altenteils des Vaters formgerecht zurlickgenommen oder erklért
werden, daB die Rechte Grabpflege und Beerdigung von dem L&-
schungsantrag ausgenommen wiirden.

Gegen die Zwischenverfigung hat der Bet. durch den Notar Erinnerung
gingelegt. Er hat gettend germmacht, die vom GBA angefiihrte Entschei-
dung des BayObLG sei nicht unbestritten, und er — der Beschwerdeflh-
rer — schlieBe sich der abweichenden Auffassung irm Kommentar zur
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GBO von Kuntze/Ertl/Herrmann/Eickmann — KEHE — (3. Aufl., §23
GBO, Rd.-Nr. 33) an. ErhatauBerdem im Hinblick auf die Auslegung des
hierin Rede stehenden Vertrages vom 22, 10,1967 ausgefihrt, bei Uber-
gabevertragen der hier vorliegenden Art gehe der tatsdchliche Wille der
Vertragsbeteiligten praktisch nie dahin, den Erben der Altenteilsberech-
tigten eine vererbliche Reallast auf Plege des Grabes der Altenteiler zu
verschaffen und zu verarben, Dann sei insowsit innerhalb der Altenteils-
leistung keine vererbliche Reallast gegeben, die der Annahme eines auf
die Lebenszeit des Berechtigten beschrankten Rechtes (§23 Abs.1
GBO) entgegenstehe,

Nachdem der Rpfl. und der Richter des AG der Erinnerung nicht abge-
hoifen hatten, ist das Rechismittel als Beschwerde durch BeschiuB des
LG hinsichtlich der auf die Beerdigung und Grabpflege gerichteten Lei-
stungenim Rahmen des Altenteils zuriickgewiesen worden.

Aus den Grinden:

Das Rechtsmittel hat auch in der Sache Erfolg, weil die ange-
fochtene Beschwerdeentscheidung auf einer Verletzung des
Gesetzes beruht, § 78 GBO.

Die materiell-rechtliche Beurteilung des LG geht ebenfalls von
zutreffenden rechtlichen Erwdgungen aus. Die Léschung eines
im Grundbuch eingetragenen Rechts setzt grundsétzlich die
Bewilligung des betroffenen Rechtsinhabers nach § 19 GBO
voraus. Ist das Recht auBerhalb des Grundbuchs erloschen, so
kann es auch geldscht werden, wenn die Unrichtigkeit des
Grundbuchs nachgewiesen wird (§22 GBO). Die Mdgiichkeit
der Grundbuchberichtigung nach § 22 GBO istbei Rechten, die
auf die Lebenszeit des Berechtigten beschrankt sind, nach
MaBgabe des § 23 Abs.1 GBO erschwert; der dort vorgesehe-
nen Bewilligung des Rechisnachfolgers bedarf es aber dann
nicht, wenn — wie im vorliegenden Fall — im Grundbuch einge-
tragen ist, daB zur Léschung des Rechts der Nachweis des To-
des des Berachtigten geniigen soll (§ 23 Abs. 2 GBO}. Die L4-
schungserleichterung des § 23 Abs. 2 GBO setzi also voraus,
daB es sich um ein auf die Lebenszeit des Berechtigten be-
schrénktes Recht handelt (BayObLG DNotZ 1985, 41, 43).

Die weitere Annahme des LG, an der genannten Vorausset-
zung fehle es hier, soweit die vertraglich vereinbarte Reallast
die Verpflichtung zur ortsiiblichen Beerdigung, Setzung eines
angemessenen Grabdenkmals und Pflege der Grabstétie si-
chern soll, haltjedoch der rechtiichen Nachpriifung nicht stand.
Sie beruht namlich auf einer tatséchlichen Wiirdigung {Ausle-
gung) des Verirages vom 22.10.1967, die eine andere in Be-
tracht kommende und sogar naheliegende Auslegungsmég-
fichkeit nicht beriicksichtigt und sich deshalb als rechtlich feh-
lerhaft darstellt (KG Rpfleger 1972, 58, 59; Jansen, 2. Aufl.,
§ 27 FGG, Rd.-Nr. 21).

Richtig ist, daf die Verpflichtungen hinsichtlich der Beerdigung,
Herrichtung und Pflege der Grabstétte erst mit dem Tode des
zuerst verstorbenen Altenteilsberechtigten entstehen und daB
die entsprechenden Leistungen erst danach erbracht werden
konnten. Daraus folgt aber nicht notwendig, daB das Recht,
diese Leistungen zu fordern, den Erben des zuerst Verstorbe-
nen zustehen soll, daB es sich insoweit also um ein vererbliches
und mithin nicht auf die Lebenszeit des Berechtigien be-
schranktes Rechti. S. d. § 23 GBO handeln misse, wie beide
Vorinstanzen ersichilich angenommen haben. Die Vertragsbe-
stimmungen erlauben vielmehr auch die Auslegung, dag mit
dem Tode des Erstversterbenden der beiden Altenteilsberech-
tigten in der Person des Uberlebenden der Anspruch auf Er-
bringung der Leistungen zur Beerdigung, Hetrichtung und Pfle-
ge der Grabstétte entstehen und daB dieser Anspruch dem
Uberlebenden allein bis zu dessen Tode zustehen sollte. Eine
dahingehende Regelung ist rechtlich méglich. Liegt eine Ge-
samiglaubigerschaft nach § 428 BGB vor — wie hier im Vertrag
ausdriicklich bestimmt —, so kann jeder Gesamtberechtigte
sémtliche Leistungen fordern, auch soweit sie nicht inm selbst,
sondern dem Mitberechtigten gegeniiber zu erbringen sind,
wie etwa die Wartung und Pflege in gesunden, kranken und al-
ten Tagen (BayObLG DNotZ 1975, 619, 620f. m. w. N.}. Dem-
nach steht in jedem Falle auch dem dberlebenden Gesamtbe-
rechtigten der Anspruch zu, die Beerdigung des Erstverstorbe-
nen sowie die Herrichtung und Pflege seines Grabes vom Al-
tenteilsverpflichteten zu fordern. Ob diese Rechte daneben
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auch den Erben des Erstverstorbenen zustehen sollen, ob in-
soweit also liberhaupt ein vererbliches Leistungsrecht hegriin-
det werden sollte, hangt von der Auslegung des Vertrages Uber
die Bestellung des Altentells ab. Ergibt die Auslegung einen al-
Ieinigen Anspruch des (berlebenden Gesamtberechtigten hin-
sichtfich der Beerdigung und Grabpflege nach dem Erstverstor-
benen, dann handelt es sich bei den Altenteilsleistungen ge-
genldber dem Erstverstorbenen ausschlielich um solche, die
auf seine Lebenszeit beschrinkt sind, mithin von § 23 GBO er-
faBtwerden. In diesem Falle bedarf es zur Léschung der Mitbe-
rechtigung des verstorbenen Altenteitsberechtigten keiner Lo-
schungsbewilligung seitens der — nachgewiesenen — Erben.

Ba der angefochtene BeschiuB diese Auslegungsméglichkeit
nicht erfrtert und der Senat zumindest nicht ausschlieBen
kann, daB sie vorm LG Uberhaupt nicht erwogen worden ist, be-
rubt die Beschwerdeentscheidung auf einem Rechtsfehler und
unterliegt deswegen der Aufhebung. Der Senat ist nunmehr
— da weitere tatséchliche Ermittlungen nicht erforderlich
sind — befugt, anstelle des LG abschlieBend (iber die Erstbe-
schwerde des Bet. selbst zu entscheiden und dabei eine eigene
Auslegung vorzunehmen (KEHE, §78 GBO, Rd.-Nr. 26
m. w. N.).

Der Senat halt die zuletzt erbrterte, vom LG nicht erwogene
Auslegung des Vertrages vom 22.10.1967 fir zutreffend. Aus-
zugehen istvom dinglichen Inhalt der unter dem Sammelbegriff
LAltenteil“ zusammengefaBten, im Grundbuch und im Erbbau-
grundbuch gleichlautend eingetragenen Rechte. Grundbuch-
eintragungen missen nach ihrem Wortlaut und ihrem Sinn aus-
gelegt werden, wie er sich aus dem Grundbuch selbstund derin
Bezug genommenen Bewilligung flr einen unbefangenen Be-
trachter als néchstliegende Bedeutung des Eingetragenen er-
gibt; das Rechtsbeschwerdegericht ist in der Auslegung sol-
cher Eintragungen frel (KEHE, Einl. C 20, m. zahlr. N.).

Nach § 48 GBO bedarf es bei der Eintragung von Dienstbarksi-
ten und Reallasten als Leibgedinge, Leibzucht, Altenteil oder
Auszug nicht der Bezeichnung der einzelnen Rechte, wenn auf
die Eintragungsbewilligung Bezug genommen wird. Die einzel-
nen Rechte missen allerdings nach Art und Umfang in der Ein-
tragungsbewilligung genau beschrieben und dadurch be-
stimmbar sein (KEHE, § 48 GBO, Rd.-Nr. 4 . w. N.). Wird das
Altenteil — wie hier — fur mehrere Berechtigte eingetragen, so
bedarf es entgegen § 47 GBO auch keiner Angabe des zwi-
schenihnen bestehenden Gemeinschaftsverhdltnisses im Text
der Grundbucheintragung; vielmehr gendligt auch insoweit die
Bezugnahme auf die Bewilligung (KEHE, § 49 GBO, Rd.-Nr. 5
m. w. N.).

im vorliegenden Falle ist das Altenteilsrecht in den beiden
Grundbiichern unter Bezugnahme auf die Bewilligung vom
22.10. 1976 und mit dem ausdricklichen Vermerk, daB zur Lo-
schung des Rechts der Nachweis des Todes der Berechtigten
genige, eingetragen. Zur Bestimmung des Inhalts und Um-
fangs der Altenteilsrechte ist daher auf die Bewilligung, d. h.
den Vertrag vom 22,10.1967, zurlickzugreifen. Digin § 3 Abs. 2
ausgesprochene Eintragungsbewilligung hinsichtlich des Al-
tenteilsrechts erstreckt sich auf den ,vorstehenden Rahmen®,
alsoauf die zuvor in den §§ 2 und 3 getroffenen Bestimmungen.
In §3 Abs.1, wonach die Eltern Gesamtglaubiger gem. § 428
BGB sein sollen, heifit es weiter, dafl nach dem Tode des Erst-
versterbenden der Berechtigten die Rechte dem Uberlebenden
»bis zu dessen Tod allein uneingeschranki zustehen sollen. Mit
dieser Klausel mag zwar in erster Linie gemeint gewesen sein,
daB dem Uberlebenden uneingeschrinkt auch fiir sich allein
das Wohnungsrecht und die sonstigen Rechte zustehen soll-
ten, wie sich dies ohnehin aus § 428 BGB ergibt. Die Klausel ar-
laubt aber auBerdem die Auslegung, daB der Uberlebende zu
seinen Lebzeiten uneingeschrinkt und allein das Recht haben
sollte, die freie ortsiibliche Beerdigung des Erstverstorbenen,
Setzung eines angemessenen Grabdenkrals und Pflege der
Grabstitte vom Bet. als Ubernehmer des iberlassenen Grund-
besitzes zu fordern. Nach Auffassung des Senatsist diese Aus-
legung angesichts der vereinbarten ,alleinigen uneinge-
schrankten“ Berechtigung des Uberlebenden bis zu dessen
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Tode auch die fiir einen unbefangenen Betrachter nachstlie-
gende Bedeutung der Erklarung (KEHE, Einl. C 26 m.w. N.).
Daraus ergibt sich, daB eine Reallast hinsichtlich der hier in Re-
de stehenden Beerdigungs- und Grabpflegeleistungen erst mit
dem Tode des Erstversterbenden, und zwar in der Person des
Uberlebenden, entstehen und erstin dessen Person vererblich
sein sollte. Da hiernach eine auf die Erben des zuerst Verstor-
benen (Vater} Gbergegangene Reallast beziiglich dieser Lei-
stungen nicht begriindet worden ist und die (ibrigen Altenteils-
rechte des Verstorbenen auf dessen Lebenszeit beschrénkt
waren, liegt das von den Vorinstanzen angenommene Eintra-
gungshindernis nach § 23 GBO nicht vor.

Die vom Bet. angestrebte Teilléschung der Altenteilsrechte
kann nach Auifassung des Senatsin zulassiger Weise etwawie
folgt gefaBt werden: ,Die Mitberechtigung des (Vaters) ist mit
dessen Tod am 18. 2.1968 erloschen.”

Anm. d. Schriftleitung: Vgl. auch die vorstehend abgedruckte
Entscheidung.

5. Liegenschaftsrecht/Grundbuchrecht — Wahlrecht fir
Wohnungsrecht an verschledenen Hausern

(BayQbLG, BeschluB vom 26. 2.1988 — BReg. 2 Z 107/87 —
mitgeteilt von Richter am BayObLG Johann Demharter, Miin-
chen}

BGB §§ 158; 1093
GBO §19

1. Die einem ausschlieBlichen Wohnungsrecht unterlie-
genden Rdume miissen in der Eintragungsbewilligung
genau bezeichnet sein.

2. Die Ausibung eines Wahlrechts kann elne zuléssige auf-
dsende und zuglelch aufschiebende Bedingung fiir ein
Wohnungsrecht an verschiedenen Hausern sein.

Zum Sachverhalt:

Die Bet. zu 1) sind Eigentimer eines Grundstlicks. Auf diesem befindet
sich ein Haus, in dem die Bet. zu 1) wohnen (K.-Weg 8); auBerdem steht
auf dem Grundstick ein Doppelhaus (K.-Weg 10}, dessen eine Hélfte
noch nicht fertiggestellt ist. Mit notarieflem Ubergabeverirag vom
11. 2.1987 (bertrugen die Bet. zu 1} u. a. dieses Grundstick auf den Bet.
zu 2). Dieser bewilligte, an dem Grundstiick zugunsten der Bet. zu 1) ei-
ne beschrinkie persénliche Dienstbarkeit folgenden Inhalts einzutra-
gen:

Dia Bet. zu 1) sind auf Lebensdauer berechtigt, den Wohnhaustrakt
im Haus K.-Weg 8 allein und ausschlieBlich zu bewohnen; sie sind
ferner auf Lebensdauer berechtigt, anstelle des Wohnhaustrakies
K.-Weg 8 die derzeit noch nicht fertige Doppelhaushdlfte des Hau-
ses K.-Weg 10 ab deren Bezugsfertigkeit allein und ausschlieiich
zu beweghnen; sobald die Doppelhaushalfte bezugsfertig ist, kén-
nen und missen die Bet. zu 1) entscheiden, ob sie weiterhin im
Haus K.-Weg 8 wehnen bleiben cder in die Doppelhaushélfte um-
zlehen wollen; die Entscheidung ist dann endgiltig.

Den Antrag auf Vollzug des Ubergabevertrages hat das GBA mit Zwi-
schenverfigung vom 25.3. 1987 beanstandet: Das Wohnungsrecht
kinne als beschrénkte personliche Dienstbarkeit nichteingetragen wer-
den, da die Rdume nicht genlgend bestimmt seien; den Berechtigten
kénne die Wahl der Raume nicht vorbehalien bleiben. Das Eintragungs-
hindernis kénne auf verschiedene Weise behoben werden (wird ausge-
flhrt).

Das LG hat die Beschwerde mit Beschluf3 vom 15. 7.1987 zurilickgewie-
sen. Hiergegen richtet sich die weitere Beschwerde der Bet.

Aus den Grinden:
Das Rechtsmittel ist begriindet.
1. Das LG hat ausgefibrt:

Das GBA habe das einzutragende Recht zutreffend als Woh-
nungsrecht gem. § 1093 BGB angesehen. Die Eintragung eines
solchen Rechts erfordere die genaue Kennzeichnung der ihm
unterliegenden Gebdude cder Rdume. Im vorliegenden Fall
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enthalte die Eintragungsbewilligung keine genaue Bezeich-
nung der Raume. Dieser Mangel werde nicht dadurch behoben,
daf die Raume nach der Ausiibung des Wahirechts durch die
Bet. endgliltig feststiinden. Denn der Bestimmtheitsgrundsatz
fordere, daf der Inhalt des Rechts fiir jeden Dritten aus dem
Eintragungsvermerk selbsti. V. m. der darin in zulassigem Um-
fang in Bezug genommenen Eintragungsbewilligung erkenn-
bar sei. Im voriiegenden Fall kénne ein Dritter aus dem Eintra-
gungsvermerk i. V. m. der darin in Bezug genommenen Eintra-
gungsbewilligung nicht entnehmen, welchen Inhalt das Wohn-
recht derzeit habe.

2. Die Entscheidung des LG hélt der rechtlichen Nachprifung
nicht stand. Das von den Vorinstanzen angenommene Eintra-
gungshindernis besteht nicht; die dem Wohnungsrecht unter-
liegenden Raume sind geniigend genau bezeichnet.

a) Die Vorinstanzen sind zu Recht davon ausgegangen, daB
die dem Wohnungsrecht unterliegenden Radume genau be-
zeichnet sein missen. Nach § 1093 Abs.1 BGB kann als be-
schrankte persénliche Dienstbarkeit auch das Recht bestellt
werden, ein Gebaude oder einen Teil des Gebaudes unter Aus-
schiuB des Eigentiimers als Wohnung zu benutzen. Bela-
stungsgegenstand des Wohnungsrechts ist zwar das ganze
Grundstiick, die Ausiibung des Wohnungsrechts ist jedoch
— wie sich aus dem Worlfaut der Vorschrift ergibt — auf ein Ge-
biude oder einen Teit eines Gebdudes, d. h. notwendigerweise
auf ein bestimmtes Gebdude oder einen bestimmten Teil eines
Gebiudes beschrénki. Daraus folgt, daB die einem Wohnungs-
recht unterliegenden Réume, falls es sich nicht auf alle Gebau-
de oder Rdume bezieht, in der Eintragungsbewilligung genau
bezeichnet werden missen (BayObLG DNotZ 1965, 166, 167,
BayObLG Rpfleger 1981, 353; MinchKomm/Joost, 2. Aufl.,
Rd.-Nr.14, Palandt, 47. Aufl., Anm. 4a, Soergel/Siebert, 10.
Aufl., Rd.-Nr.15, jewsils zu § 1093 BGB).

b) im vorliegenden Fall entspricht die Eintragungsbewilligung
diesen Anforderungen. Das Wohnungsrecht soll zunéchst an
dem Wohnhaustrakt des Hauses K.-Weg 8 ausgeiibt werden.
Nach Ausiibung des Wahlrechts der Bet. zu 1) soll das Woh-
nungsrecht entweder an diesen Rdumen weiter ausgelibt wer-
den oder aber an den Raumen der (heute noch im Rohbau be-
findlichen} Doppelhaushélite des Hauses K.-Weg 10. Die dem
Wohnungsrecht unterliegenden Réume sind demnach — ent-
gegen der Meinung der Vorinstanzen — genau besimmt. Ob
das Wohnungsrecht an den einen cder den anderen Rédumen
auszuiiben ist, ist keine Frage ihrer Bezeichnung. Dies hingt
vielmehr davon ab, ob die Bet. sich in Ausiibung ihres Wahl-
rechts fiir das Wohnen in der Doppelhaushélfte K.-Weg 10 ent-
scheiden. Das Wahlrecht bezieht sich — anders als in der Ent-
scheidung BayObLG DNotZ 1965, 166 — auf von vornhereinin
der Eintragungsbewilligung genau bestimmte Réume. Die Ent-
scheldung der Bet. zu 1) ist als auflésende Bedingung flir das
Wohnungsrecht am Wohnhaustrakt K.-Weg8 (§ 158 Abs.2
BGB) und zugleich als aufschiebende Bedingung fiir das Woh-
nungsrecht an der Doppelhaushélfte K.-Weg 10 anzusehen
(§ 158 Abs.1 BGB). Gegen eine solche Potestativ-Bedingung
bestehen keine Bedenken (vgl. BGHZ 47, 387, 391 = DNotZ
1968, 23, 24; BayObLG DNotZ 1986, 479, 482 f.; Palandt, Einf.
vor § 158 BGB, Anm. 4). Auch kann ein und dasselbe Ereignis
zugleich auflésende und aufschiebende Bedingung sein (KG
JFG 20, 8, 7). Die hier maBgebende Bedingung ist schlieflich
auch mit genhGgender Sicherheit feststellbar (vgl. BayObLG
Rpfleger 1984, 4051.).

6. Liegenschaftsrecht — AusschluB von Ldschungsansprii-
chen nach §§ 1179a Abs. 5, 1179b, 1196 BGB bei Bestetlung
von Eigentlimergrundschulden

{OLG Disseldorf, Beschiufl vom 8. 2.1988 — 3 Wx 503/87 —
mitgeteilt von RiOLG Dr. Wolfgang Gotischalg, Disseldorf, und
Notar Dr. Johann Peter Tieves, Disseldorf)

BGB §§ 1179aAbs. 5; 1179b; 1196
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Der Grundstickseigentimer kann bei der Bestellung einer
Eigentiimergrundschuld durch einseitige Erklérung gegen-
{iber dem GBA die Loschungsanspriiche baziglich vor- bzw,
gleichrangiger Grundpfandrechte nach § 1179a Abs. 5 BGB
ausschliefien, auch wenn es sich bel diesen um urspringli-
che Elgentiimergrundschulden handelt. In gleicher Weise
kann der Grundstiickseigentiimer bei der Bestellung einer
Eigentimergrundschuld den Léschungsanspruch nach
§ 1179b BGB ausschllef3en.

{Leitsétze nicht amtlich)

Zum Sachverhalt:

Die Ast. sind zu je '%.-Anteil Miteigentimer des eingangs bezeichneten
Grundstiicks. 1987 wurden auf ihren Antrag fiir sie zwei EigentUmer-
grundschulden Giber je 50.000,— DM unter den Nrn. 4 und 5der Abt. lllin
das Grundbuch eingetragen. Die Ast. haben in der Bestellungsurkunde
fiir die nachrangige Grundschuld folgendes bewilligt:

.Der gesetzliche Anspruch des Glaubigers, vom Eigentiimer die L&-
schung dieser Grundschuld (§ 1179b BGB) und der vorrangigen
Grundptandrechte (§ 1179a BGB) zu verlangen, wenn sie sich mit
dem Etgentum in einer Person versinigen oder vereinigt haben, ist
ausgeschlossen. Die Eintragung dieses Ausschlusses in das
Grundbuch wird bewitligt und beantragt.”

Einen entsprechenden Antrag hatten die Ast, zunéchst mit dem Eintra-
gungsantrag fiir die Grundschuld gestellt, auf Beanstandung durch Zwi-
schenverfiigung aber wiedsr zurlickgenommen. Spéter haben sie den
Antrag erneut gestellt. Das AG — Rpfl. — hat den Antrag zuriickgewie-
sen, das LG hat die Beschwerde (nachdem Rpfl. und Richter des AG der
Erinnerung nicht abgeholfen hatten) ebenfalls zuriickgewiesen. Hierge-
genhabendie Asl. weitere Beschwerde eingeleqgt.

Aus den Grinden:

Das Rechtsmittel istbegrindet und fihrt zur Aufhebung deran-
gefochtenen Entscheidungen der Vorinstanzen und zur Zu-
rlickverweisung der Sache an das GBA.

Das LG hat, unter Berufung auf OLG Kéin (MittRhNotK 1979,
39) und Jerschke (DNotZ 1977, 724) ausgefiihrt, der gesetzli-
che Léschungsanspruch kénne nicht durch einseitige Erkla-
rung des Grundstiickseigentlimers, sondern nur durch Verein-
barung des Eigentlmers mit den beginstigten Grundpfand-
rechtsgléubigern ausgeschlossen werden. Dies ergebe sich
aus § 1196 Abs. 3 BGB. Hiergegen bestehen durchgreifende
rechtliche Baedenken, § 78 GBO.

Nach § 18 GBO ist eine Eintragung vorzunehmen, wenn der in
seinem Recht dadurch Betroffene sie einseitig bewilligt. Betrof-
feni. . d. § 19 GBO von der Eintragung des Ausschlusses des
Léschungsanspruchs ist der Inhaber des durch den L&-
schungsanspruch begiinstigten Rechts, nicht der Grund-
stiickseigentiimer, gegen den sich der Loschungsanspruch
richtet. Den Vorinstanzen und dem OLG Kdéin (a.a.0.) ist des-
halb darin beizupflichten, daB die einseitige Erkiirung des
Grundstiickseigentimers, gegen den sich der Léschungsan-
spruch richtet, keine geeignete Eintragungsgrundlage fir die
Eintragung des Ausschlusses des Léschungsanspruchs be-
ziglich eines durch diesen Léschungsanspruch beglinstigten
Grundpfandrechts ist. Hier sind aber die bewilligenden Ast. und
Grundstiickseigentiimer auch die Inhaber desjenigen Rechts,
das durch den Ausschlu des Léschungsanspruchs betroffen
werden soll, namlich der nachrangigen Eigentiimergrund-
schuld I/5.

Trotzdem wiére der Eintragungsantrag unbeschadet der vorlie-
genden Eintragungsbewilligung der Antragsteller abzulehnen,
wenn der AusschluB des Ldschungsanspruchs gegenstands-
los ware, weil ein Léschungsanspruch zugunsten einer Eigen-
tiimergrundschuld aus Rechisgriinden nicht bestehen kénnte,
in diesem Falle wére die Eintragung nach § 84 GBO zuléschen,
oder wenn der AusschluB des Loschungsanspruchs nach ma-
teriellem Recht eine entsprechende Vereinbarung zwischen
dem Inhaber des Loschungsanspruchs und dem Grundstiicks-
eigentiimer voraussetzte und eine solche Vereinbarung nach
der gegebenen Sach- und Rechtslage aus Rechtsgriinden
nicht zustandekommen konnte, weil in diesem Falle das
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Grundbuch unrichtig wirde (vgl. Horber/Demharter, 17. Aufl.,
Anh. § 13 GBO, Anim. 8 m. N.).

Der Lschungsanspruch nach § 1179a Abs.1 8.1i. V.m. § 1192
BGB steht dem Glaubiger einer nach- bzw. gleichrangigen Hy-
pothek (bzw. Grundschuld) gegen den Grundstlickseigent(i-
mer zu und richtet sich auf Léschung (= Aufhebung) einer vor-
rangigen oder gleichrangigen Hypothek (Grundschuld), wenn
sie zum Zeitpunkt der Eintragung des Rechts des Glaubigers
mit dem Eigentum in einer Person vereinigt ist oder eine solche
Vereinigung spater eintritt. Nach § 1179b (i. V. m. § 1192 BGB)
kann derjenige, der als Gldubiger einer Hypothek (Grund-
schuld) im Grundbuch eingetragen und nach MaBgabe des
§ 1155 BGB als Glaubiger ausgewiesen ist, von dem Eigent(-
mer die Lischung dieses Rechts verlangen, wenn es im Zeit-
punkt der Eintragung mit dem Eigentum in einer Person verei-
nigt ist oder eine solche Vereinbarung spéter eintritt. Die L&-
schungsanspriiche sind nach § 1179a Abs.1 S. 3 und § 1179b
Abs. 2 BGB wie durch eine Vormerkung bei dem begiinstigten
Recht gesichert.

Der AusschluB des Léschungsanspruchs nach § 1179a Abs. 5
BGB scheitert nach Auffassung des Senats nicht daran, daB
das beglinstigte Recht /5 eine Eigentlimergrundschuld ist
und Glaubiger und Schuldner des Léschungsanspruchs iden-
tisch sind. Hieraus folgt nicht, daB ein Léschungsanspruch als
Gegenstand des Ausschlusses als rechtlich nicht existent be-
handelt werden miBte. Dies wére allerdings der Fall, wenn der
gesetzliche Léschungsanspruch nach § 1179a Abs.1 BGB aus-
schlieBlich schuldrechtlich zu beurteilen wére. Denn nach ei-
nem allgemeinen Grundsatz des Schuldrechts erlischt ein
Schuldverhdltnis, wenn Forderung und Schuld sich in einer
Person vereinigen, da der schuldrechtliche Anspruch begriff-
lich zwei personenverschiedene Subjekie Glaubiger und
Schuldner voraussetzt und niemand sein eigener Gléubiger
sein kann (Staudinger/Kaduk, 12. Aufl.,, Vorbem. §§ 362 fi.
BGB Rd.-Nr.19, 34 m. N.). Der Léschungsanspruch wird jedoch
als dinglicher oder verdinglichter Anspruch angesehen, der
durch die gesetzliche Neuregelung zusatzlicher Rechisinhalt
des Grundpfandrechts geworden ist (so: BGH DNotZ 1987, 511,
512; OLG Braunschweig DNotZ 1987, 515; MliinchKomm./Eick-
mann, 2. Aufl., § 1179a BGB, Rd.-Nr.2 m.w. N.; Staudinger/
Scheriibl, 12. Aufl., § 1179a BGB, Rd.-Nr.}. Fir dingliche Rechte
trifft aber der Grundsatz, dafi niemand sein eigener Glaubiger
sein kann, nicht zu, da die Eigentimerrechte selbsténdige
dingliche Rechte am eigenen Grundstiick sind (so OL.G Braun-
schweig DNotZ 1987, 515, 516), wie sich am Beispiel der ur-
spriinglichen Eigentiimergrundschuld nach § 1196 BGB er-
weist. Wenn aber die Bestellung einer Grundschuld am eige-
nen Grundstick méglich ist und der Léschungsanspruch nach
der gesetzlichen Neuregelung Inhalt des Grundpfandrechts
wird, ist es folgerichtig, den verdinglichten Léschungsanspruch
des §1179a Abs.1 S.1 BGB auch als Inhalt der Eigentiimer-
grundschuld anzuerkennen (so anscheinend auch BGHDNotZ
1987, 511, 512; OLG Braunschweig DNotZ 1987, 515, 517). Fiir
diese Auffassung spricht schlieBlich auch, daf auch nach altem
Recht bei Eintragung einer Eigentiimergrundschuld zugunsten
des jeweiligen Glaubigers dieser Grundschuld eine L&-
schungsvormerkung nach § 1179 BGB eingetragen werden
konnte (vgl. Knopp, DNotZ 1969, 278 zu LG Frankfurt DNotZ
1968, 659).

DaB sich im vorliegenden Falle der Léschungsanspruch auf das
als Eigentlimergrundschuld eingetragene Recht lIl/4 bezieht,
das mdglicherweise dem Léschungsanspruch nach § 1196
Abs. 3 BGB noch nicht unterliegt, besagt nicht, daf der L&-
schungsanspruch — vorerst — gegenstandslos ist. Auch in
dem gesetzlich ausdrlicklich geregelten Fall, daB die betroffe-
nen Rechte Fremdrechte sind, steht der Loschungsanspruch
unter der gesetzlichen Bedingung, daf das vor- oder gleichran-
gige Recht zum Eigentimerrecht wird. § 1196 Abs. 3 BGB ent-
hélt far den Léschungsanspruch bezlglich einer urspringli-
chen Eigentimergrundschuld eine weitere Rechisbedingung.
Der Léschungsanspruch entsteht — im Interesse der Verkehrs-
fahigkeit der Eigentliimergrundschuld — erst unter der zusétz-
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lichen Rechtsbedingung, daB die Grundschuld einem anderen
als dem Eigentimer zugestanden haben muB. Ist aber der L6-
schungsanspruch nach § 117%a BGB Inhalt auch der Eigenti-
mergrundschuld, dann muf der Eigentiimer, der zugleich Inha-
ber und Adressat des Léschunganspruchsist, indemauch vom
Gesetzgeber (BT Drucks. 8/89, S.14) anerkannten Interesse
der Verkehrsfhigkeit der Eigentimergrundschuld insbeson-
dere als Kreditsicherungsmittel die Méglichkeit haben, den L&-
schungsanspruch durch einseitige Erklarung auszuschlieBen.
Dies ergibt sich aus § 1196 Abs.1 und 2 BGB, wonach der
Grundstlickseigentimer die Eigentiimergrundschuld durch
einseitige Erkldrung gegeniiber dem GBA bestellen kann, er
kann dann auch den nach allgemeinem Recht, hier § 1179a
Abs, 5 BGB fir Fremdrechte zuldssigen Inhalt einseitig festle-
gen. Der Senat schlieBt sich deshalb der vom OLG Braun-
schweig (a.a.0.) vertretenen Auffassung an.

Entsprechendes gilt fir den Loschungsanspruch und seinen
AusschiuB nach §1179b BGB. Der dadurch geregelte Lo-
schungsanspruch liegt im Interesse des Fremdgldubigers (vgl.
BGH MittRhNotK 1980, 51, 52). Im Interesse des Eigentimers,
der das Recht zur Kreditsicherung erhalten will, liegt es, auch
diesen Léschungsanspruch am eigenen Recht auszuschlie-
Ben. Der Senat hat deshalb schon mit Riicksicht darauf, daB
§ 1179b Abs. 2 auf § 1179a Abs.1 8. 2, 3 und Abs. 2 und 5 ver-
weist, keine Bedenken, dem Eigentiimer in entsprechender
Anwendung des § 1196 Abs.1 und 2 BGB die rechtliche Mog-
lichkeit zu erdffnen, schon bei Begriindung der Eigentimer-
grundschuld auch diesen Ldschungsanspruch auszuschlie-
Ben.

7. Grundbuchrecht — Kein Anspruch auf Bereinigung des
Grundbuchs bei Eintragung zwischenzeitlich geléschier
Zwangsversteigerungsvermerke und Zwangssicherungs-
hypotheken

(LG Bonn, BeschluB vom 20.1.1988 — 5 T 1/88 — mitgeteilt von
Dipl.-Rpfl. Wolfgang Bertrams, Waldbrdl)

GBVfg. §§23; 28

Der Grundstiickseigentiimer kann die Bereinigung des
Grundbuches durch dessen Umschreibung bzw. Neuanle-
gung auch dann nicht verlangen, wenn dort mehrere — inzwi-
schen geléschte — Zwangsversteigerungsvermerke und
Zwangssicherungshypotheken fiir Jeden erkennbar einge-
tragen sind und der Grundsti;ckseigentiimer, dessen wirt-
schattliche Lage sich zwischenzeltlich konsolidiert hat, we-
gen dieser Dritten noch erkennbaren Eintragungen diskriml-
nierende und kreditschiadigende Auswirkungen betiirchtet.

(Leitsatz nicht amtlich)

Zum Sachverhalt:

Mit Schreiben vam 12.11.1287 hat der Bf. im Wege der sog. ,Grundbuch-
wésche” die Umschreibung der seinen Grundbesitz betreffenden
Grundblicher beantragt, weil dort mehrere — inzwischen geléschte —
Zwangsversteigerungsvermerke und eingetragene Zwangssiche-
rungshypotheken fiir jeden erkennbar eingetragen seien. Er meinte, im
Interesse siner ibersichtlichen Grundbuchgestaltung sei die Umschrei-
bung erforderlich, zumal die Léschung derin Abt. llundili eingetragenen
Vermerke mehrere Jahre zurickldge. Im lbrigen sei er Kaufrann, ihm
sei esin den letzten Jahren gelungen, sein Unternehmen zu konsolidie-
ren und in die Gewinnzone zu flhren, so daB die noch vorhandenen
Grundbucheintragungen sich auf ihn als Eigentimer diskriminierend
und kreditschidigend auswirkten. Auch deshalb sei eine Umschreibung
auf ein neues Grundbuch geboten. '

Das AG hat die Neuanlegung der in Rede stehenden Grundbiicher ab-
gelehnt. Es hat der hiergegen gerichteten Erinnerung nicht abgeholfen,
sondern die Sache der Kammer zur Entscheidung vorgelegt.

Aus den Grinden:

Das Rechtsmittel ist nach Vorliegen der Nichtabhilfeentschei-
dung des AG gem. § 11 Abs. 2 RpflG als Beschwerde anzuse-
hen. Als solche ist sie gem. § 71 Abs. 1 GBO zuléssig, auch
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wenn der abgewiesene Antrag auf Umschreibung sachlich nur
als Anregung zu einer unter bestimmten Voraussetzungen von
Amts wegen zu treffenden MaBnahme des GBA anzusehen ist
th. M. vgl. LG K&In MittRhNotK 1984, 247 m. N.). In der Sache
hat die Beschwerde keinen Erfolg.

Das AG — GBA — hat es zu Recht abgelehnt, das Grundbuch
umzuschreiben. Wann und unter welchen Voraussetzungen
gin Grundbuch neu anzulegen bzw. umzuschreiben ist, regelt
sich ausschlieBlich nach der ,Allgemeinen Verfligung Gber die
Einrichtung und Fiihrung des Grundbuchs® (GBVfg.}. Nach
§23 GBVYfg. ist ein Grundbuchblatt grundsatzlich nur umzu-
schreiben, wenn es flir Neueintragungen keinen Raum mehr
bietet. Dieser Fall einer notwendigen Umschreibung liegt hier
nicht vor.

Nach § 28 Abs.1 GBVfg. ist ein Grundbuchblatt auch dannum-
zuschreiben, wenn es uniibersichtlich geworden ist. Die vorlie-
genden Grundbuchblatter sind jedoch beide nicht als uniber-
sichtlich zu bezeichnen. Das eine Grundbuchblatt weist inso-
weit nur dis Eintragung einer Zwangssicherungshypothek auf,
die in Abt. Ull zudem an rangletzter Stelle steht und am 29. 4.
1986 geldischt worden ist. Auch flr das andere Grundbuchblatt
ist eine Uniibersichtlichkeit durch die erfolgten Eintragungen
nicht gegeben. So sind dort in Abt. Il finf die Anordnung der
Zwangsversteigerung betreffenden Vermerke, die inzwischen
geldscht worden sind, enthalten; in Abt. Ill sind insoweit neun
inzwischen ebenfalls geléschte Zwangssicherungshypothe-
ken ersichtlich. Indes st filr die Frage der Ubersichtlichkeit nicht
allein die Anzahl der bisher erfolgten Grundbucheintragungen
oder der Zeitablauf entscheidend. MaBgebend ist vielmehr, ob
durch eine Vielzahl sich kreuzender Eintragungen und zahirei-
cher bereits im Grundbuch stehender Verdnderungseintragun-
gen die Ubersichtlichkeit des Grundbuchs allgemein so sehr
gelitten hat, daf eine Qrientierung ber die giiltigen Eintragun-
gen erheblich erschwert oder gar ausgeschlossen Ist; auch ist
zu priifen, ob darliber hinaus durch noch weiter vorzunehmen-
de neue Eintragungen die gerade noch vorhandene Ubersicht-
lichkeit zersiort wiirde (vgh. Kuntze/Ertl/Herrmann/Eickmann
— KEHE —, GBR, 3. Aufl.1985, § 28 GBVfg., Rd.-Nr.1). Davon
kann bei der Zah! der vorliegenden Léschungsvermerke noch
nicht gesprochen werden, abgesehen davon, dafi die in Abt. Ili
Fd. Nr.21/56 eingetragene Sicherungshypothek erst am
22, 4.1987 geltischt worden ist. Auch wird die Ubersichtlichkeit
— wie der Rpfl. im angefochtenen BeschluB zutreffend ausge-
fuhrt hat — weder durch eingetragene Ranganderungen noch
durch sonstige verandernde Eintragungen, die die Ubersicht
erschwerten, beeintrachtigt. Aufgrund der Rangfolge und der
sonst gegebenen Klarheit der Eintragungen/L&schungsver-
merke kann sich selbst ein Rechtsunerfahrener insoweit hier
leicht Klarheit dariber verschatfen, welche grundbuchmaBi-
gen Rechte und Lasten gegenwaértig bestehen bzw. eingetra-
gen sind und welche geldscht worden sind.

Gem. § 28 Abs. 2 Ziff. a. GBVfg. kann ein Grundbuchblatt nach
dern Ermessen des Grundbuchbeamten auch dann umge-
schrieben werden, wenn es durch Umschreibung wesentlich
vereinfacht wird. Hierbel steht der Gedanke der Klarheit der
Blattiibersicht im Vordergrund, wobei es sich um eine wesentli-
che und nicht bloB geringfiigige Vereinfachung handeln mus,
um den durch die Umschreibung bedingten Verwaltungsmehr-
aufwand zu rechifertigen (vgl. KEHE, § 28 GBVig., Rd.-Nr. 2;
LG K&In, a.a.0.; LG Kobienz, BeschluB vom 1.8.1983 — 4T
409/83 — nicht veroffentl.). Eine wesentliche Vereinfachung
wiirde hier aber durch eine Neuanlegung des fraglichen Grund-
buchs nicht eintreten. Abgesehen davon, daB —wie der Rpfl. in
seiner Nichtabhitfeentscheidung ausgefiihrt hat— das neu ein-
geleitete Umlegungsverfahren mit notwendigen Berichtigun-
gen verbunden sein wird und deswegen vor Abschiufi des Um-
legungsverfahrens derzeit eine Neuaniegung des Grundbuchs
ohnehin nicht angebracht erscheint, ist eine maBgebliche Ver-
ginfachung durch eine Neuanlegung der Grundbuchbiétter
nicht ersichtlich. Es darf hierbei némlich nicht verkannt werden,
daB die Neuanlegung von Grundbuchbléttern bei vorhande-
nen, noch giiltigen Eintragungen im alten Grundbuch generell
begleitet ist von einem nicht unerheblichen Verwaltungsauf-
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wand. So sind nicht nur das Bestandsverzeichnis, sondern
auch die in den einzelnen Abteilungen eingetragenen Rechte,
Belastungen u. a. auf ihre Richtigkeit hin zu Uberprifen und
entsprechend neu einzutragen. Hinzu kommt, daB nach MaB-
gabe des § 30 GBVfg. geldschie Eintragungen unter ihren bis-
herigen Ifd. Nrn. in das neue Blatt insoweit Obernommen wer-
den milssen, als dies zum Versténdnis der noch glltigen Eintra-
gungen erforderlich ist. Im (brigen sind nach §30 Abs.1 ¢)
GBVig. die fd. Nrn. der Eintragungen mit dem Vermerk ,ge-
i6scht” in das neue Grundbuch zu ibernehmen.

Abgesehen davon, daf insoweit der Rpfl. beim Grundbucheine
zusitzliche Richtigksitskontrolle vorzunehmen hat, mifBten
demnach hier die in Abt. llund lll geléschten Eintragungen unter
der ld. Nr. mit dem Vermerk ,geléscht* wiederum eingetragen
werden. Von einer wesentlichen Vereinfachung kann nach al-
lem daher nicht die Rede sein.

Das weitere Vorbringen des Bf., seine wirtschaftlichen Verhalt-
hisse hatten sich inzwischen gedndert, so daf die vorhande-
nen, von Dritten noch einsehbaren Eintragungen (Léschungen)
sich diskriminierend und kreditschédigend flr sein Unterneh-
men auswirkten, rechtfertigt keine andere Beurteilung. Die
GBVfg. sieht insoweit keine Umschreibung eines Grundbuch-
blattes lediglich zu dem Zweck vor, daB das auf dem neuasten
Stand befindliche Blatt keine Hinweise mehr auf geldschte Ein-
tragungen, die dem Grundeigentimer nachteilig sein kdnnten,
enthdlt (so zuireffend LG Kéln, a.a.0.). Dies entspricht nicht
dem Zweck des Grundbuchs, Dieses soll némlich nicht die wirt-
schaftlichen Verhaltnisse des jeweiligen Grundeigentiimers
wiedergeben, vielmehr handelt es sich — vergleichbar insoweit
dem Handelsreglister — um ein Bestandsverzeichnis fir den
Rechtsverkehr beziiglich des eingetragenen Grundeigentums.
Eintragungsfahig sind deshaib auch nur bestimmte Rechteund
Belastungen. Das Grundbuch dientinsoweit auch nicht wie das
Schuldnerverzeichnis gem. §915 ZPO der Offenlegung und
Auskunft der Verméagensverhilinisse des jeweils eingetrage-
nen Eigentiimers, Anderenfalls kénnte sonst nahezu jede L&-
schung etwa eines Zwangsversteigerungsvermerkes oder ei-
nes Grundpfandrechtes zum AnlaB filr eine Umschreibung ge-
nommen werden, was mit einem bei der Vielzahl der Félle véllig
unvertretbaren Verwaltungsauiwand verbunden ware.

Sowaeit im neueren Schrifttum (vgl. KEHE, § 28 GBVfg., Rd.-
Nr. 3: Vollkommer, Rpfleger 1982, 2; Schiffhauer, Rpfleger
1978, 404 sowie in ZIP 1981, 834} im Hinblick auf das verfas-
sungsrechtliche Verbot der wirtschaftlichen Digkriminierung ei-
ne Umschreibungspflicht des Grundbuchs erdrtert und zum Teil
bejaht wird, ist dem jedenfalls fiir den vorliegenden Fall nicht zu
folgen. Ein generelles verfassungsrechtliches Gebot zur Um-
schreibung des Grundbuchs, weil trotz der (durch Rétung ge-
kennzeichneten) Loschungen ehemalige Eintragungen weiter
arkennbar seien, besteht aus verfassungsrechtlichen Griinden
nicht. Ob eine Umschreibungspflicht im Einzelfall wegen
schwerwiegender Benachteiligung des Eingetragenen entste-
hen kann, kann hier dahingestellt bleiben. Ein solcher Fall ist
hier nicht gegeben. Allein die Mdglichkeit von Nachteilen auf-
grund ehemaliger Eintragungen gentigt zur Begriindung einer
Umschreibungspflicht nicht.

Abgesehen davon, erscheint hierbei auch derrechtliche Ansatz
bel der Lésung des erorterten Diskriminierungsverbots nicht
vertretbar. Fir eine ausreichende Beriicksichtigung der Rechte
des Grundstiickseigentiimers bietet insowelt im Einzelfall die
Beschrankung der Grundbucheinsicht durch Dritte der zutref-
fende Ansatz. Die Einsichtnahme in das Grundbuch ist grund-
satzlich namlich nur dem gestattet, der ein ,berechtigtes Inter-
esse" darlegen kann (§ 12 GBO). Ebenso wie die Grundbuch-
ginsicht ist auch die Erteilung von Grundbuchausziigen nicht
unbeschrankt zulassig. Datenschutzrechtliche Bestimmungen
sind ebenfalls zu beriicksichtigen; statt einer Ablichtung ist
u. U. nur die Fertigung einer Abschrift, welche sich auf die Wie-
dergabe bestehender, nicht geldschter, Rechte/Belastungen
usw. im Grundbuch bezight, zuléssig. Auf diese Weise kénnen
berechtigte Belange des Grundstickseigentimers hinrei-
chend beriicksichtigt werden, ohne daB es einer Bersinigung
des Grundbuchs durch Umschreibung bzw. Neuanlegung des

HeftNr. 6 - MittRRNotK - Juni 1988



Grundbuchs bediirfte. Hierauf besteht ein Anspruch grund-
sétzlich nicht.

8. Liegenschaftsrecht — Keine gesonderte Abgeschlossen-
heitsbescheinigung fiir Garagen, die zu einem Wohnungsei-
gentum gehdren

(LG Wuppertal, BeschluB vom 19.1.1888 — 6 T 61/88 — mitge-
teilt von Notar Michael Kleist, Wuppertal-Elberfeld}

WEG§§3Abs.25.1;7 Abs.485.2

Bei der Begriindung von Wohnungseigentum, zu dem auch
elne Garage gehdrt, braucht iiber die einheitliche Beziffe-
rung hinaus die Abgeschlossenheit der Garage neben der
Abgeschlossenhelt des Wohnungseigentums nicht geson-
dert bescheinigt zu werden.

{Leitsatz nicht amtlich)

Zum Sachverhalt:

Mit Teilungserklidrung vom 13.11.1987 haben die Bet. die Teilung des
Grundbesitzes in Wohnungs- und Teileigentum bewilligt und beantragt
und hierzu u. a. vorgelegt die Abgeschlossenheitsbescheinigung des
Oberstadtdirektors der Stadt W. nebst dazugehdériger Bauzeichnungen
als Aufteifungsplan. Bewilligt und beantragt ist die Aufteilung in 11 Woh-
nungs- und 7 Teileigentumsrechte, die in Teilungserkldrung, Abge-
schiossenheitsbescheinigung und Aufteilungsplan Gbereinstimmend
jeweils mit den fortlaufenden Ziff.1 bis 18 bezeichnet sind. Den Woh-
nungseigentumsrechten mit Ziff. 1, 2, 5 bis 11 ist jeweils als Bestandteil
eine Garage zugeordnet, die in Teilungserklirung und Aufteilungsplan
mit der gleichen Ziffer der Wohnung gekennzeichnet ist. Die Abge-
schlossenheitsbescheinigung hat, soweit sie das Bezugsobjekt betrifft,
folgenden Wortlaut:

SWohnungen und sonstige Raume im bestehenden Gebaude
Wohnungen einschlieBlich Keller: Ziffern im Aufteilungsplan 1—11
Garagen: Ziffern im Aufteilungsplan 12—18
Die vorstehend aufgefiihrten Wehnungen (Nichtwobnréume und
Garagen) sind in sich abgeschlossen.”
Es folgt atsdann der Verweis auf die Aufteilungspldne und die Bestiti-
gung des Erfordemisses der Abgeschlossenheit.

Burch die angefochtene Zwischenverfiigung hat das AG die Vorlage ei-
ner Ergéinzung der Abgeschlossenheitsbescheinigung erfordert, da in
ihr die den Wohnungen zugeordneten Garagen hicht erwéhnt seien. Er-
wihnt seien nur die Garagen mit Ziff. 12—18. Soweit sich die Abge-
schlossenheitsbescheinigung auf die ,Wehnungen einschlieBlich Kel-
ler beziehe, fielen die den Wohnungen zugecrdneten Garagen nicht
hierunter entsprechend ihrer Bezeichnung in Bauzeichnung und Tei-
lungserkldrung. Das LG hat der gegen diese Verfligung eingelegten Be-
schwerde statigegeben.

Aus den Griinden:

Das AG — Rpfl. — hat durch die angefochtene Zwischenverfi-
gung zu Unrecht beanstandet, daB die vorgelegte und gem. § 7
Abs. 4 S, 2 WEG erforderliche Abgeschlossenheitsbescheini-
gung der Baubehérde sich nicht auf die als Wohnungseigen-
tumsrechte zur Eintragung beantragten Wohnungen mit Ziff.1,
2und 5bis 11 beziehe, soweit diesen als Bestandteil jeweils si-
ne Garage zugeordnet ist, es vielmehr in der Abgeschlossen-
heitsbescheinigung der ausdriicklichen Erwéhnung dieser je-
welligen Garage bedirfe.

Nach dem Wortlaut der Abgeschlossenheitsbeschelnigung un-
ter Beriicksichtigung des zur Bezeichnung des Beziehungsob-
jektes erfolgten Verweises auf den Aufteilungsplan durch die
Inbezugnahme der Ziffern des Auftellungsplanes ist hinrei-
chend kiargestellt, dai auch beziiglich der Wohnungen, denen
eine Garage zugeordnet ist, sich die Abgeschlossenheitsbe-
scheinigung einheitlich auf das jeweilige Rechtbeziehen sollte,
auch soweit ein zusatzlicher auBerhalb liegender Raum, ndm-
lich die Garage, dem einheitlichen Recht auBerhalb des Woh-
nungsabschlusses zugeordnet ist {vgl. Ziff. 5 der Allgemeinen
Verwaltungsvorschrift fir die Ausstellung von Bescheinigun-
gen gem. §7 Abs. 4 Nr. 2 und § 32 Abs. 2 Nr. 2 des WEG vom
19. 3.1974, BAnz. Nr. 58). Denn die jeweils zugeordnete Gara-
ge ist nicht nur entsprechend dem Erfordernis in §7 Abs. 4
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letzter Satz WEG in der Teilungserkl&rung mit {ibereinstimmen-
der Nummer mit den Wohnrdumen des jeweiligen Rechtes be-
zeichnet, dies gilt vielmehr in Ubereinstimmung mit den Anfor-
derungen des § 7 Abs. 4 Ziff.1 WEG auch fiir den vorgelegten
Auftellungsplan. Sowelt damit in der Abgeschlossenheitsbe-
scheinigung zur Kennzeichnung des Bezugsobjektes die je-
weiligen Ziffern im Aufteilungsplan und damit auch der Auftei-
lungsplan in Bezug genommen ist, ergibt sich daraus, daB eine
ausdriickliche Ausgrenzung nicht erfolgt ist, daB entsprechend
der zeichnerischen Darstellung und ziffernméaBigen Bezeich-
nung samtliche zu demselben Wohnungseigentum gehéren-
den Einzeirdume, auch soweit es sich um Réume auBerhalb
des Wohnungsabschlusses handelt, in die Bescheinigung ein-
bezogen sind, die Abgeschlossenheitshescheinigung sich mit-
hin jeweils entsprechend der Teilungserkl&drung an dem jeweili-
gen Wohnungs- bzw. Teileigentumsrecht orientiert. Etwas an-
deres ergibt sich auch nicht daraus, daB in der Abgeschlossen-
heitsbescheinigung diese Rechie als Wohnung gekennzeich-
net sind, die zugeordnete Garage aber nach ihrer Bezeichnung
in Tellungserklarung und Aufteilungsplan nicht zu Wohnzwek-
ken dient. Damit soll ersichtlich nur in Ubereinstimmung mit der
Terminologie von Ziff. 5 der vorgenannten Verwaltungsvor-
schrift der Charakter des Rechtes als Wohnungseigentums-
recht (in Abgrenzung zum Teileigentumsrecht) charakierisiert
werden, zumai zuséizliche, auBerhalb des Wohnungsab-
schlusses liegende und nicht unmittetbar zu Wohnzwecken
dienende Raume an diesem Charakter des Rechtes nichts an-
dern. Eine solche globale Bezeichnung des Bezugsobjektes
und betroffenen Rechtes insgesamt durch die Aufnahme der
Ziffer des Aufteilungsplanes und durch die Beschrelbung, ob es
sich um ein Wohnungs- oder Teileigentumsrecht handelt, ist
auch im Rahmen der Bescheinigung gem. § 7 Abs. 4 Ziff. 2
WEG ausreichend. Ein zusétzliches Erfordernis, im Rahmen
des jeweiligen Rechtes zusétzliche auBerhalb des Wohnungs-
abschlusses liegende Rédume ausdriicklich in der Abgeschlos-
senhsitsbescheinigung zu erwahnen, 146t sich weder der ge-
setzlichen Hegelung entnehmen, noch bestehen hierfiir An-
haltspunkte aus der oben genannten Allgemeinen Verwal-
tungsvorschrift. Vielmehr entspricht die hier gewéhite Bezeich-
nung und Kennzeichnung dem Muster der Bescheinigung in
Anlage zur Allgemeinen Verwaltungsvorschrift. Eine solche
Einzeldarstellung ist auch aus sachlichen Grinden jedenfalls
dann nicht geboten, wenn wie vorliegend die Abgeschlossen-
heitsbescheinigung auf den Aufteilungsplan hinsichtlich der
ziffernmaBigen Kennzeichnung der Bestandteile des einzelnen
Wohnungs- und Teileigentumsrechtes verweist, da alsdann
begriindete Zweifel am Bezugsobjekt nicht eintreten kénnen.

Etwas anderes ergibt sich im vorliegenden Fall auch nicht aus
dem Umstand, daf im Vordruck der Abgeschlossenheitsbe-
scheinigung im Beschrieb zusétzlich die Worte ,.einschlieBlich
Keller" enthalten sind. Es handelt sich insoweit — wie ausge-
flihrt — um eine an sich lberfliissige Nennung eines zusatzli-
chen auBerhalb des Wohnungsabschlusses liegenden Rau-
mes, aus der aber nach dem Vorausgeschickten nicht der
SchluB gezogen werden kann, die Baubeh&rde habe abwei-
chend von den dargelegten Erfordernissen und der im lbrigen
vorgenommenen globalen Bezugnahme auf die jeweiligen
Rechte und ihre Bestandteile beziglich zusétzlicher Réume
auBerhalb des Wohnungsabschlusses die Bescheinigung nur
erteilen wollen und erteilt bei einer nochmaligen ausdriickli-
chen wortlichen Bezeichnung dieser Raume.

9. Gesellschaftsrecht — Keine frele Verfiigbarkeit der Min-
destbareinlage bei vorherigen Verfiigungen iiber den Einla-
gebetrag

{OLG Kdln, BeschluB vom 18. 3.1988 — 2 Wx 9/88 — mitgeteilt
von RIOLG Torsten Schmidt-Eichhorn, Kéin}

GmbHG §§ 8 Abs. 2; 8¢ S.1

Die Eintragung der GmbH in das Handelsregister ist abzuleh-
nen, wenn der Mindestbetrag der Bareinlage den Geschiifts-
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fiihrern im Zeitpunkt der Anmeldung nicht mehr in vollem
Umfang zur frelen Verfliigung steht, sondern teilweise ander-
weitig—auch fiir Gesellschaftszwecke — verbraucht worden
ist.

Zum Sachverhalt:

Die Bf. und ihr Enemann haben mit notarieil beglaubigter Erklarung vom
24, 7.1987 die durch Gesellschaftsvertrag vom selben Tage gegrlindete
GmbH zur Eintragung in das Handelsregister angemeldet. In dieser bei
Gericht am 29. 7.1987 eingegangenen Erkldrung haben sie in ihrer Ei-
genschaft als Geschaftsfihrer der Gesellschaft u. a. versichert, daB sie
als Gesellschafter auf ihre Stammeinlagen in Hohe von jeweils
25.000,— DM jeder einen Betrag in Héhe von 12.500,— DM an die Ge-
sellschaft eingezahlt hétten, daf sich diese Betrige endglltig in ihrer
freien Verfligung als Geschéfisflhrer befdnden und daB das Vermdgen
der Geselischaft — von den mit der Grindung verbundenen Kosten und
Steuern unter 1800,— DM abgesehen — durch keinerlei Verbindlichkei-
ten vorbelastet sei. Der Enemann der Bf. ist durch Gesellschafterbe-
schluf vom 27.10.1987 als Geschaftsfilhrer abberufen worden.

Durch BeschiuB vorm 4.12.1987 hat das AG den Antrag auf Eintragung
der Gesellschaft in das Handelsregister zurlickgewiesen. £s hat ausge-
fuhrt, u. a. die Abtretung aller Geschéftsanteile derin Griindung befindli-
chen Gesellschaft durch notariellen Vertrag vom 27.10.1987 an eine an-
dere GmbH gegen eine ,Anerkennungsgebiihr* von 1,— DM pro
25.000,— DM Stammeinlage habe zu Zweifein Anlal geboten, ob auf
die Starmmeinlagen jeweils 12.500,— DM eingezahlt worden seien. Den
daher erforderlichen, durch Vorlage der Bankbelege zu flihrenden
MNachweis dieser Einzahlung sei die Gesellschaft trotz Aufforderung
schuldig geblieben.

Gegen diesen BeschluB hat die Bf. als Geschéftsflhrerin der Gesell-
schaft Beschwerde eingelegt. Im Beschwerdeverfahren hat sie zwei
Kontoausziige vom 4. und 11. 8.1987 vorgelegt. Der Kontoauszug vom
4. 8.1987 fihrt eine Bareinzahlung von 20.000,— DM (Wert 25.7.), zwei
Barauszahlungen von 5.000,— DM und 11.400,— DM (Wert 24. 7.) sowie
eine Barauszahlung von 800,— DM {Wert 30. 7.} auf und nennt als alten
Saldo 0,00 Haben und als neuen Saldo 2.800,— DM Haben. Der Auszug
vom 11. 8.1987 fiihrt ginen ins Haben gebuchien Betrag von 5.000,— DM
(Wert 6, 8.), eine weitere Gutschrift Uber 4.000,— DM sowie zwei Bela-
stungen ber 900,— DM und 500,— DM auf und schlieBt mit einem neu-
en Saldo von 10.400,— DM Haben.

Durch BeschluB vem 12.1.1988 hat das | G die Beschwerde zurlickge-
wiesen. Es hat ausgeflhrt, das AG habe die Eintragung zu Recht abge-
lehnt. Die Voraussetzungen der §§ 7 Abs. 2 und 8 Abs. 2 GmbHG seien
nicht erflillt. Aus dem Kontoauszug vom 4. 8.1987 ergebe sich, daB ent-
gegen der Versicherung der Geschéftsflihrer im Zeitpunkt der Anmel-
dung weder 25.000,— DM singezahlt gewesen seien noch dieser Betrag
— von Griindungskosten abgesehen — der Gesellschaft zur freien Ver-
fugung gestanden habe. Der (iberwiegende Teil der Einzahlungen sei
vielmehr ausweislich der Erlauterungen auf den Bankausziigen bereits
durch Vorbelastungen {Kaution, Fahrzeuge) aufgezehrt gewesen. Der
Zweck der vorgeschriebenen Mindesteinzahlung von 25.000,— DM zur
Zeit der Anmeldung, ein Minimum an Liquiditét der Gesellschaft zu be-
wirken, habe sich daher nicht erreichen lassen.

Gegen diesen BeschluB hat die Bf. weitere Beschwerde eingelegt. Sie
fuhrt aus, die Fesistellung des LG, daB zur Zeit der Anmeldung nicht
25.000,— DM eingezahlt gewesen seien, sel unzutreffend. 20.000,—
DM seien am 24. 7.1987 auf das Gesellschaftskonto eingezahltund dort
am nachsten Tag gutgeschrieben worden. Weiters 5.000,— DM habe
der Gesellschafter A. H. am 24.7.1987 auf das Gesellschaftskonto
iberwiesen, wo sie aus bankinternen, von ihm nicht zu veriretenen
Griinden erstam 6. 8.1987 gutgeschrieben worden seien. Unzutreffend
sei auth die Uberlegung des LG, daB die Einzahlungen durch Vorbela-
stungen iiberwiegend aufgebraucht gewesen seien. Die Barauszahlung
vom 24. 7.in Héhe von 11.400,— DM habe dem Ankauf von drei zur Errei-
chung des Gesellschaftszwecks erforderlichen Fahrzeugen gedient.
Der Wert dieser Fahrzeuge lUbersteige den Anschaffungspreis um rund
7.000,— DM. Der Betrag von 5.000,— DM sei als Kaution an einen Kun-
den gezahlt worden. In den ersten drei Monaten ihrer Tatigkeit habe die
Gesellschaft einen Gewinn von 4.483,30 DM erwirtschaftet. Das Bank-
guthaben der Geselischaft habe per 30.9.1987 rund 14.500,— DM be-
tragen.

Das OLG hat die weitere Beschwerde zurlickgewiesen.

Aus den Griinden:

In der Sache bieibt die weitere Beschwerde ohne Erfolg. Der
Senathat gem. §§ 27 FGG; 550, 551, 561 ZPO nur zu priifen, ob
die Entscheidung des LG auf einer Verletzung des Gesetzes
beruht. Das ist nicht der Fall.

Bereits die Feststellung des LG, daB der Gesellschaft der Be-
trag der Mindesteinzahlung auf das Stammkapital in Héhe von
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25.000,— DM deshalb im Zeitpunkt der Anmeldung nicht zur
frelen Verfligung stand, weil der iberwiegende Teil der Einzah-
lung schon durch Vorbelastungen (5.000,— DM Kautionszah-
lung; 11.400,— DM Aufwendungen fir den Erwerb von Fahr-
zeugen) aufgezehrt war, rechtfertigt die Ablehnung des Eintra-
gungsantrages und daher die Zuriickweisung der Ersthe-
schwerde durch das LG.

Die Vorinstanzen haben zu Recht die Priifung der Eintragungs-
voraussetzungen auch auf die Frage erstreckt, ob der Mindest-
betrag der Einzahlung auf das Stammkapital in Héhe von
25.000,— DM im Zeitpunkt der Anmeldung der Gesellschaft
noch zur frelen Verfligung ihrer Geschéftsfiihrer stand. Nach
§9¢ S.1 GmbHG hat das Gericht die Eintragung der Geseli-
schaft im Handelsregister abzulebnen, wenn sie nicht ord-
nungsgeméB errichtet und angemeldet ist. Wenn — wieim vor-
liegenden Fall — nur Geldeinlagen der Gesellschafier verein-
bart sind, missen vor der Anmeldung mindestens 25.000,—
DM auf das Stammkapital eingezahlt sein, § 7 Abs. 2 GmbHG.
In der Anmeldung haben der oder die Gesellschafter zu versi-
chern, daB diese Einzahlungen geleistet sind und ihr Gesamt-
betrag endgiiltig zur freien Verfligung der Geschéftsfiuhrer
steht. Das ist nicht der Fall, wenn und soweit Vorbelastungen
aus der Zeit vor der Anmeldung vorhanden sind, wenn also der
Geschaftsfihrer iiber die eingezahlten Betrdge nicht mehr frei
verfligen kann, sondern sie in bestimmter Weise zur Deckung
anderweitig begrindeter Verbindlichkeiten der Vor-Gesell-
schaft verwenden muB (vgl. Fleck, GmbHR 1983, 5, 11; Rowed-
der/Rittner, 1985, § 8 GmbHG, Rd.-Nr. 20). Erst recht steht ein
Geldbetrag dem Geschéaftsfihrer nicht mehr zur freien Verfii-
gung, wenn er (iber ihn im Zeitpunkt der Einreichung des Eintra-
gungsantrages bereits verfligt hat. Deshalb hat sich, wie der
BGH entschieden hat {BGHZ 80, 129, 143; vgl. auch BGHZ 80,
182, 184 =DNotZ 1981, 506, 508), die Prifung der Eintragungs-
voraussetzungen durch das Registergericht bei einer Bargriin-
dung auch darauf zu erstrecken, ob und inwieweit das aus
Geldeinlagen und -einlagenforderungen gebildete Startkapital
bereits durch Verbindlichkeiten vorbelastet ist (vgl. auch Ro-
wedder/Rittner, § 9c GmbHG, Rd.-Nr.17). Zweifel an der Rich-
tigkeit des Inhalts der Versicherungen der Geschaftsfihrer zu
diesem Punkt geben dem Registergericht AnlaB, im Rahmen
der Amtsermittiung (§ 12 FGG) weitere Nachweise zu fordern.

Im vorliegenden Fall stand der Betrag der Mindesteinlage von
25.000,— DM der Gesellschaft schon im Zeitpunktinrer Anmel-
dung bei dem Registergericht nicht mehr ungeschmalert zur
freien Verfligung. Ein Betrag von 16.400,— DM war bereits vom
Gesellschaftskonto bei der Bank abgehoben und nach den An-
gaben der Beschwerdefiihrerin vor dem LG zur Aufbringung ei-
ner Kaution und zum Erwerb von Fahrzeugen verwendet wor-
den. Ein den gesetzlichen Anforderungen entsprechendes
Barkapital war daher nicht mehr vorhanden.

Darauf, daB die Gesellschait mit dem Erwerb der Fahrzeuge ei-
nen Gegenwert fir die hierzu aufgewandten Mittel erlangt hat,
kommt es nicht an. Das neue tatsdchliche Vorbringen der wei-
teren Beschwerde zum Wert der Fahrzeuge kann der Senat
nicht verwerten: Die weitere Beschwerde ist Rechisbeschwer-
de. Nach §§ 27 FGG; 561 ZPO hat das Rechisbeschwerdege-
richt seiner Priifung den von dem Gericht der Erstbeschwerde
fesigestellten Sachverhalt zugrunde zu legen. Auf neus Tatsa-
chen und Bewelise zu dem von den Vorinstanzen festgesteliten
Sachverhalt kann die weitere Beschwerde daher nicht gestitzt
werden (vgl. Keidel/Kuntze, 12. Aufl.1987, §27 FGG, Rd.-
Nr. 43). Zudem vermag die Verwendung eines Teils des Start-
kapitals fiir Gesellschaftszwecke die Voraussetzung nicht zu
ersetzen, daB bei der Bargrindung die Mindesteinlage von
25.000,— DM im Zeitpunkt der Anmeldung ungeschmélert zur
frelen Verfiigung der Geschéfisfihrer stehen muB. Dieses Er-
fordernis und seine Prifung durch das Registergericht dienen
nach der Rechtsprechung des BGH {BGHZ 80, 129, 143) auch
und gerade dazu, den Versuch zu erschweren, die strengeren
Eintragungsvoraussetzungen bei der Sachgriindung (vgl. § 8¢
S. 2 GmbHG) zu umgehen. Bei der Bargriindung muB das Min-
destkapital im Zeitpunkt des Eingangs des Eintragungsanira-
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ges bel Gericht ungeschmélert vorhanden sein. Es darf — von
den durch die Griindung anfalienden Gebiihren abgesehen
(§36 Abs.2 AkiIG in entsprechender Anwendung) — nicht
durch Aufwendungen auch fiir Gesellschaftszwecke ganz oder
teilweise verbraucht worden sein. Sollen schon vorher Sach-
werte fir die kinflige Gesellschaft angeschafft werden, so
kann der Weg der Sachgrindung gewéhit werden. Dies Ist im
vorliegenden Fall nicht geschehen.

Die vorstehend dargestellten Voraussetzungen miissen jeden-
falls im Zeitpunkt des Eingangs des Eintragungsantrages, d.h.
bei der Anmeldung der Gesellschaft zum Handelsregister vor-
liegen. Die gem. § 8 Abs. 2 GmbHG erforderliche Versicherung
bezieht sich auf diesen Zeitpunkt. Da die Voraussetzungen fur
eine Eintragung der Gesellschaft bereits in diesem Zeitpunkt
nicht gegeben waren, kann der Senat offen lassen, ob esfirdie
Eintragung der Gesellschaft darlber hinaus erforderlich ist,
daf das eingezahlte Kapital den Geschiftsflihrern auch noch
bis zum Zeitpunkt der Entscheidung iber den Eintragungsan-
trag ungeschmalert und ohne Vorbelastungen zur freien Verfi-
gung steht (vgl. hierzu Scholz/Schmidt, 7. Aufl.1986, § 11
GmbHG, Rd.-Nr.122). Da die nach dem Gesagten im Zeit-
punkt der Anmeldungen fehlenden Eintragungsvoraussetzun-
gen nachtréaglich eingetreten wéren, macht die Beschwerde-
flihrerin nicht geltend.

10. Kostenrecht— Gebiihr nach§ 147 Abs.18.1KostOfiirdie
Handelsregistereinsicht auch bei Unterschriftsbeglaubi-
gung mit Vertretungsbescheinigung

{OLG Zweibriicken, BeschluB vom 3.3.1988 — 3 W 22/88 —
mitgeteilt von Notarassessor Dr. Thomas Steffens, Koblenz)

KostO §§ 45 Abs.1S.1; 147 Abs.1 S.1; 150 Abs.1

Beglaubigt der Notar Unterschriften {hier: vertretungsbe-
rechtigter Prokuristen) und stellt er nach Einsicht des Han-
delsregisters eine Vertretungsbescheinigung nach §21
BNotO aus, sofillt neben dan Gebihren nach § 45 Abs.1 S.1
KostO fir die Unterschriftsbeglaubigung und § 150 Abs.1
KostO fiir die Vertretungsbescheinigung auch eine Gebiihr
nach §147 Abs. 1 5.1 KostO fir die Einsicht des Han-
delsregisters an.

{Leltsatz nicht amtlich)

Zum Sachverhalt:

Im Februar 1987 hat der — hierzu von der Bet. zu 2) beauftragte — Bet.
zu 1) auf zwei Vollmachtsvordrucken Unterschriften vertretungsberech-
tigter Prokuristen beglaubigt und ferner nach Einsicht des Han-
delsregisters Vertretungsbescheinigungen nach §21 BNotO ausge-
stellt. Hierflir hat er der Bet. zu 2) mit Kostenrechnung vom 24, 2,1987 je
zwei Gebiihren nach § 45 KostO (fr die Beglaubigung der Unterschrif-
ten) und nach § 150 KostO (i(r die Erteilung der Vertretungsbescheini-
gungen) berechnet. Nicht in Ansatz gebracht hat er eine Festgebiihr
nach § 147 Abs.1 KostO fir die Einsicht des Handelsregisters. Dies hal
der Bet. zu 3) als vorgesetzte Dienstbehérde beanstandet. Daraufhin
hat der Bet. zu 1) weisungsgem. die Entscheidung des LG herbeige-
fiihrt.

Durch Beschluf vom 28.12.1987 hat das LG die (iber insgesamt 101,—
DM lautende Kostenrechnung vom 24, 2,1987 auf 129,50 DM heraufge-
selzt und in den Grinden ausgeflhrt, daB zusétzlich zu den in der Ko-
stenrechnung aufgefiihrten Gebiihren und Auslagen noch eine Gebuhr
von 25— DM zzgl.14 % Mehrwerlsteuer filr die Einsicht des Han-
delsregisters zu erheben sel.

Die Bet. zu 2) hat die Entscheidung des LG angefochten. Sie erstrebt
den Waegfall der Gebihr von 25,— DM nebst Mehrwertsteuer.

Das OL.G hatdie — zugelassene — weitere Beschwerde abgewiesen. -

Aus den Grinden:

Der Senat teilt die Auffassung des LG, daB neben den von dem
Bet. zu 1) berechneten Gebiihren fir Unterschriftsbeglaubi-
gung und Erteilung von Vertretungsbescheinigungen Zusétz-
lich eine Festgeblhr von 25,— DM nebst Mehrwertsteuer flir die
Handelsregistereinsicht zu erhebenist.
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Nach § 147 Abs.1 S.1 KostO erhilt der Notar fiir die Einsicht
des Grundbuchs oder Handelsregisters eine Festgebihr von
55,— DM. Dieser Gebiihrentatbestand wurde durch das Gesetz
zur Anderung von Kostengesetzen vom 9.12.1986 neu in die
KostO aufgenommen und gilt seit 1.1.1987. Fiir Bescheinigun-
gen nach § 21 BNotO, also soiche Uber eine Vertretungsbe-
rechtigung, erhilt der Notar die Mindestgebdhr des §33 S.1
KostQ, demnach 15,— DM. Dabei darf er Vertretungsbeschei-
nigungen gem. § 21 Abs. 2 BNotO nur ausstellen, wenn er zu-
vor das Register ader aber beglaubigte Abschriften desselben
eingesehen hat.

Seit Inkrafttreten des neuen § 147 Abs.1 §.1 KostO ist umstrit-
ten, ob bei Erteilung einer Vertretungsbescheinigung nach § 21
BNotO nur die Mindestgebiihr des § 33 KostO gem. § 150 Abs.1
KostO zu erheben ist oder zusétzlich die Festgeblhr des § 147
Abs.1 S.1 KostO. Nach der einen Auffassung kann und darf der
Notar nur eine Gebiihr von 15,— DM nach §§ 150 Abs.1; 33
KostO berechnen, weil §150 KostO Spezialvorsehrift sel
(Rohs/Wedewer, §147 KostO, Rd.-Nr.4 a. E.; Madert/
Schmidt, NJW 1987, 290, 293 [allerdings mit der Bemerkung,
daf die Konsequenz ,jedoch nicht zu rechtfertigen” sei]; Hart-
mann, 22. Aufl., § 147 KostO, Anm. 2 A unter Hinweis auf Ma-
dert/Schmidt, a.2.0.). Zum gleichen Ergebnis gelangen Gott-
lich/Mimmler, KostO, 9. Aufl., Stichwort LVerretungsbeschei-
nigung”, mit der Begriindung, die Einsicht des Registers zur
Feststellung der Vertretungsbefugnis sei als bloBes Nebenge-
schaft nach § 35 KostO gebiinrenfrei. Nach der Gegenansicht
ist bel Erteilung einer Vertretungsbescheinigung nach §21
BNotO neben der Gebiihrnach § 150 KostO zusétzlich die Fest-
gebiihr nach § 147 Abs.1 8.1 KostO zu erheben (Korintenberg/
Lappe/Bengel/Reimann, 11. Aufl., §147 KostO, Rd.-Nr.12;
ders., DNotZ 1987, 131, 138 ff.; Schmidt, JurBlro 1987, 641,
643). Zur Begriindung wird angefihrt, daB seitInkrafttreten des
neuen § 147 Abs.1 8. 1 KostO die Handelsregistereinsicht nicht
mehr als gebiihrenfreies Nebengeschéft angesehen werden
kénne.

Der Senat hilt die von der Gegenansicht angefihrten Argu-
mente fir iiberzeugend und durchschlagend. Die Einsicht in
das Register vor Erteilung einer Vertretungsbescheinigung
kann seit Einfigung des neuen Gebihrentatbestandes des
§ 147 Abs.1 S.1 KostO nicht mehr als ein — gebiihrenfreies —
Nebengeschéfti. S. d. § 35 KostQ angesehen werden. Neben-
geschéft ist nach h. M. ein im Verhaltnis zum Hauptgeschéft
minderwichtiges Geschéft ohne selbsténdige Bedeutung (vgt.
z.B. OLG Stuttgart DNotZ 1985, 121, 122; Hartmann, §35
KostO, Anm. 2 A). Als minderwichtiges Geschaftkann die Regi-
stereinsicht aber nicht mehr eingeordnet werden, wenn diese
nach der gesetzlichen Regelung mit 25,— DM zu verguten ist,
wihrend die Erteilung der Vertretungsbescheinigung nur eine
Gebiihr von 15,— DM ausldst. In diesem Zusammenhang Ist
weiter darauf hinzuweisen, daB der Notar, der eine Vertretungs-
bescheinigung erteilt, nicht stets das Register einsehen muB.
Legt ihm sein Auftraggeber einen von ihm selbst besorgten be-
glaubigten Handelsregisterauszug vor, 50 kann der Notar chne
eigene Einsichtnahme in das Handelsregister die Vertretungs-
bescheinigung erteilen und erhdlt dann nur die Gehihr nach
§§ 150 Abs.1; 33 KostO, also 15,— DM. Es leuchtet nicht ein,
daB dann, wenn der Notar selbst Einsicht in das Register neh-
men muB, diese Tatigkeit trotz geblhrenrechtlich hdharer Be-
wertung in § 147 Abs.1 5.1 KostO gebiihrenfrei bleiben soll.
Das spricht zugleich gegen die Einstufung des § 150 Abs.1
KostO als Speziainorm zu § 147 Abs.1 8.1 KestO.

11. Kostenrecht — Keine Gebihrnach § 1338.1 KostObei Bil-
dung vollstreckbarer Teiltitel nach Verteilung einer Grund-
schuld

(OLG Hamm, Beschluf vom 1. 3.1988 — 15 W 144/87 — mitge-
teilt von Vors. RIOLG Dr. Joachim Kuntze, Hamm}

KostO § 133 S.1
ZPO§797 Abs. 2,3

125




Eine die Gebiihr nach § 133 KostO auslosende ,weitere” voll-
streckbare Ausfertigung ist nur gegeben, wenn es sich um
eine solche I. S. v. §§ 797 Abs. 3; 733 Abs. 3 ZPO handelt.

Zum Sachverhalt:

Der Notar beurkundete am 10.4.1984 Erklérungen eines Dritten, die
dieser in Vollmacht fiir flinf Personen abgab. Die Vellmachigeber waren
zu Bruchteilen Inhaber eines Erbbaurechts und von Miteigentumsantei-
len an mehreren Grundstiicken. Die Volimachigeber bestellten zugun-
sten einer Bank (Bet. zu 1) eine Grundschuid in Hhe von 833.600,—
DM, lastend auf dem erwéhnten Erbbaurecht und den Miteigentumsan-
teilen. Wegen der dinglichen Forderung urterwarfen sie sich der soforti-
gen Zwangsvollstreckung aus der Urkunde. Ferner {ibemehmen die
Volimachtgeber zu je % Anteil die perséniiche Hattung und unterwarfen
sich insowaeit der sofortigen Zwangsvolistreckung.

Der Notar erteilie der Bank eine Ausfertigung der Urkunde, die er mitfol-
gender Zwangsvollstreckungsklause! versah: , Ausgefertigt zum Zwek-
ke der Zwangsvollstreckung fiir die Bank”. -

In der Folgezeit wurde das erwdhnte Erbbaurecht in fiinf einzeine Woh-
nungserbbaurechte aufgetsilt, von denen je eines auf die Vollmachtge-
ber Obertragen wurde. Die Grundschuld, die zunéichst mit der Anlegung
der Wohnungserbbaugrundbiicher zu einer Gesamtgrundschuld ge-
worden war, wurde durch Erkldrung der Bank gemn. §§ 1192, 1132 Abs. 2
BGE so verteilt, daf jedes Wohnungserbbaurecht nur noch fir ' des
Ausgangsbetrages haftet. Die Verteilung wurde in den Grundbiichern
gingetragen, neue Einzelgrundschuldbriefe wurden gebildet. Danach
gab die Bank dem Notar die erwéhnte vollstreckbare Ausfertigung der
Urkunde vorn 10. 4.1984 zurlick mit dem Antrag, ihr gegen den jeweili-
gen Schuldner einen Teiltitel Uber den dinglichen und persénlichen An-
spruch zuU erteilen. Diesem Begehren ist der Notar nachgekommen.

Er hat fir diese Tatigkeit der Bank eine Kostenberechnung erteilt, in der
er beziiglich eines jeden der finf Teilschuldner eine Geblhr gem. §§ 32,
133 KostO nebst Schreibgebiihren und Mehrwertsteuer in Ansatz ge-
bracht hat. Mit Schreiben vem 26.11. 1986 hat die Bank nunmehr im vor-
liegenden Verfahren beim LG Beschwerde gegen die Kostenberech-
nung eingalegt und eine Entscheidung dahingehend beantragt, daB
dern beteiligten Notar keine Geblhren gem. § 133 KostO zusténden und
dap lediglich das Schreibwerk fr vier Ausfertigungen abzugelten sei.

Das LG hat der Kostenbeschwerde weitgehend statigegeben und aus-
getihrt, die Gebihrenvoraussetzungen des § 133 KostO seienim vorlie-
genden Falle nicht gegeben. Das OLG hal die — zugelassene — weitere
Beschwerde des Notars abgewiesen.

Aus den Griinden:

Auch die Annahme des LG, die vom Notar entfaltete undin der
Kostenberechnung zugrunde gelegte Tatigkeit, némlich die Er-
teilung von fiinf vollstrackbaren Teilausfertigungen der Urkun-
de vom 10. 4.1984, erfllle die Tatbestandsmerkmale des § 133
KostO nicht, ist rechtlich nicht zu beanstanden.

Nach § 133 KostO wird fiir die Erteilung vollstreckbarer Ausfer-
tigungen von notariellen Urkunden die Hélfte der volien Gebiihr
dann erhoben, wenn der Eintritt einer Tatsache oder einer
Rechtsnachfolge zu prifen ist (§§ 726 bis 729 ZPQ) oder es
sich um die Eneilung einer weiteren vollstreckbaren Ausferti-
gung handelt. Um den letztgenannten Fall handelt es sich hier,
entgegen der Ansicht des beteiligten Notars nicht. In dieser
Hinsicht gelten folgende Erwégungen, die das LG Bochum im
BeschluB vom 30,12.1986 — 7 T 541/86 — angesteilt und de-
nen sich das Beschwerdegericht im vorliegenden Falle voll in-
haltlich angeschlossen hat: Was eine ,weitere” vollstreckbare
Ausfertigungi. S. d. § 133 KostQ ist, wird nicht durch den allge-
meinen, sondern durch den zivilprozessualen Sprachgebrauch
bestimmt. Denn die Téatigkeit, fiir die der Notar nach §§ 141, 133
KostO entschidigt werden soll, istin § 797 ZPO festgelegt. Von
einer ,zweiten” oder ,weiteren" Ausfertigung eines Vollstrek-
kungstitels i. S. d. §§ 797, 733 ZPO kann nur dann die Rede
sein, wenn (iber denselben Anspruch, flr den eine zweite oder
mehrere weitere Ausfertigungen erteilt werden sollen, bereits
eine erste Ausfertigung besteht und sich noch im Verkenr befin-
det oder bei der zumindest ungewi ist, ob sie noch im Umlauf
oder fiir jedermann verloren ist. Wenn eine erste Ausfertigung
Jedoch an die Stelle, die sie erteilt hat {Gericht oder Notar} end-
glitig zurlickgegeben und so dauernd aus dem Rechtsverkehr
gezogen wird, kann eine diese Ausfertigung ganz oder teilwei-
se ersetzende neue Ausfertigung nicht als eine ,zweite" Aus-
fertigung i. 8. v. § 733 ZPO angesehen werden. Das ergibt sich

126

daraus, dag fiir die Erteilung einer zweiten Ausfertigungi. 5. v.
§ 733 und § 797 Abs. 3 ZPO ein besonderes Verfahren deswe-
gen einzuhalten ist, weil durch die Schaffung eines zweiten,
drittens oder mehrerer Vollstreckungstitel Uber dieselbe Forde-
rung eine besondere Gefahr mehrfacher Inanspruchnahme flr
den Schuldner liegtund daher fir dieses Verfahrennicht der Ur-
kundsbeamte der Geschéftsstelle, sondern der Rpfl. zustandig
ist (vgl. §§ 724 und 733 ZPO i. V. m. § 20 Ziff. 12 und 13 RpfIG).
Eine zweite oder sonstige weitere Ausfertigung ist nach § 733
Abs. 3 ZPO ausdriicklich als eine solche zu bezeichnen.

Wird eine zuerst erteilte vollstreckbare Ausfertigung einer Ur-
kunde dem Urkundsnotar zuriickgegeben und ersetzt er sie
durch eine andere vollstreckbare Ausfertigung oder Teilausfer-
tigung, so braucht der Notar eine Entscheidung des Gerichts
gem. § 797 Abs. 3 ZPO nach einhelliger Auffassung nicht ein-
zuholen (vgl. z. B. RGZ 50, 365, 366, 367; OLG Dusseldorf
DNotZ 1877, 571 mit zust. Anm. Brambring; Wolfsteiner, Die
vollstreckbare Urkunde, § 47, Rd.-Nr. 47.7). Das gleiche gilt bet
der Ersetzung einer vollstreckbaren Ausfertigung eines vom
Gerichterlassenen Titels; auch in diesem Falle ist der Urkunds-
beamte der Geschiftsstelle zustindig, bei Rlickgabe der er-
sten Ausfertigung eine neue Ausfertigung zu erteilen (Zéller/
Stober, 14. Aufl., § 733 ZPO, Rd.-Nr. 3).

Ein ,zweite” oder ,weitere” vollstreckbare Ausfertigung einer
notariellen Urkunde {oder eines gerichtlichen Titels) liegt daher
nur dann vor, wenn die erste Ausfertigung nicht an die Stelle, die
den Titel geschaffen hat, zurlickgegeben wird, sich also noch
im Rechtsverkehr befindet oder zumindest befinden kann (vgl.
Wolfsteiner, a.a.0., 471 bis 47.7; Zéller/Stéber, § 733 ZPO,
Rd.-Nrn. 2und 3; OLG Diisseldorf, a.a.0.; KG OLGZ 1973, 112,
114, 115; Gottlich/Mimmler, KostO, 9. Aufl., Stichwort ,Voll-
streckbare Ausfertigung®, Rd.-Nr.11; Korintenberg/Lappe/
Bengel/Reimann, 11. Aufl., § 133 KostO, Rd.-Nr.17; Rohs/We-
dewer, 2. Aufl., § 133 KostO, Anm. Il 2 3; Bartenbach u. a., For-
mularbuch und Praxis der Freiwilligen Gerichtsbarkeit, 19.
Aufl., — zuvor: Kersten/Biihling/Appel/Kanzleiter —, § 15, Rd.-
Nrn.129 und 130).

Nach diesen Rechtsgrundsétzen sind die vom Bet. zu 2} im vor-
liegenden Falle neu erteilten vollstreckbaren Ausfertigungen
keine ,weiteren”i. S. d. § 133 KostO, weil die erste volistreckba-
re Ausfertigung der Urkunde vom 10. 4.1984 zum endgliltigen
Verbleib an den Notar zurlickgegeben worden ist; die neu er-
teilten Einzelausfertigungen Uber Teilbetrége sind auch nicht
als ,zweite" vollstreckbare Ausfertigungen gem. § 733 Abs. 3
ZPO bezeichnet.

12. Kostenrecht — Keine analoge Anwendung des §167
Abs. 3, 4 KostO bel Erbschein, der nur {ir bestimmte Zwecke
bendtigt wird

(OLG Disseldorf, BeschluB vom 12.1.1988 — 10 W 164/87 —
mitgeteilt von Notar Josef Baum, Moers)

KostO § 107 Abs. 3, 4

Bendtlgt der alieinige Erbe den Erbschein nur, um die Erbfol-
ge hinsichtlich elnzelner zum Nachla3 gehdriger Yermo-
gensgegenstinde (hier: Aktien) nachzuweisen, ist bei der
Berechnung der Kosten gleichwohl vom Wert des relnen
Nachlasses (§ 107 Abs. 2 8.1 KostQ) als Geschifiswert aus-
zugehen. Die Regelung des § 107 Abs. 3, 4 KostO kann nicht
anatog angewandt werden.

{Leltsétze nicht amtlich)

Zum Sachverhalt:

Der Erblasser hat die Bet. zu 1) in einem notariellen Testament zu seiner
Alleinerbin eingesetzt. Gleichwohl hat der Arbeitgeber des Erblassers
von ihr die Vorlegung eines Erbscheins zum Zwecke der Aush&ndigung
von Belegschaftsaktien verlangt.
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Das AG hat durch den angefochtensn BeschiuB den Antrag der Erstbe-
teiligten, die Geblhr flir die Erbscheinserteilung nur nach dem Wert der
Aktien zu berechnen, zurlickgewiesen, weil eine analoge Anwendung
des § 107 Abs. 3 und 4 KostO nicht zuldssig sei. Gegenteiliger Auffas-
sung war das LG. Auf die zugelassene weitere Beschwerde hierzu hat
das OLG die Rechtsauffassung des AG bestitigt.

Aus den Griinden:

Wird das Erbrecht eines Alleinerben bescheinigt, so gleicht der
Geschéaftswert im Regelfall dem Wert des reinen Nachlasses;
lediglich ausnahmsweise sind geringere Werte anderer Ge-
genstéinde maBgebend. Zu dem verliegenden Fall, daB der Er-
be kraft des Erbscheines lediglich sein Recht an Aktien nach-
weisen will, ist nichts Abweichendes geregelt. Erist daher nach
§ 107 Abs. 2 5.1 KostO zu beurteilen. Die Abs. 3und 4 des § 107
KostO sind nicht analog anzuwenden. Denn die gesetzlichen
Vorschriften sind weder planwidrig Iickenhaft, noch verletzen
sie den verfassungsrechtlichen Gleichbehandlungsgrundsatz
(Art. 3 Abs.1 GG). DaB § 107 KostO Fahrnis oder Rechte an-
ders als Grundstiicke, grundstiicksgleiche Rechte, Schiffe und
Schiffsbauwerke beurteilt, ist nicht willklirlich. Die dingliche
Rechtslage von Grundstlicken, grundstiicksgleichen Rechten,
eingetragenen Schiffen und Schiffsbauwerken wird durch
Grundbiicher oder Register ausgewiesen. Sie unterliegt, was

rechtsgeschéftliche Eriklarungen angeht, sachenrechtlichen
Regeln (vgl. insbesondere §§ 873, 892, 925, 929, 932 BGB).
Lappe (in Korintenberg/Lappe/Bengel/Reimann, 10. Aufl.,
§ 107 KostO, Rd.-Nr.60), auf dessen Meinung sich das LG
stiitzt, halt es zwar fiir geboten, entgegen dem Wortlaut des
§ 107 KostO in entsprechender Anwendung des § 106 Abs. 3
2. Halbs. KostO den volistreckenden Glaubiger (vgl. §792
ZPQ) zu beglinstigen. Diesem Fall gleicht der vorliegende je-
doch nicht. Der Glaubigeristim Gebrauch desihm erteilten Erb-
scheines auf die Vollstreckung beschréankt; die Kostenschuid-
nerin hingegen ist es nicht. Ein Erbschein zum beschrankten
Gebrauch wurde ihr nicht erteilt und htte ihr auch nicht erteilt
werden diirfen {vgl. § 7a Abs. 3 des Bundesriickerstatiungsge-
setzes; §181 Abs.3 S.1 des Bundesentschiédigungsgeset-
zes). Werden Erbscheine erlaubt zu beschranktem Gebrauch
erteilt, so kann regelméanig gem. § 107a Abs. 2 KostO verfahren
werden. Wird der Erbschein, der zum beschrénkten Gebrauch
erteilt ist, allgemein gebraucht, so ist der Glaubiger zu benach-
richtigen. Kosten sind alsdann nachzuerheben. Im vorliegen-
den Fall kann nicht vergleichbar verfahren werden. Im (brigen
wiirde die Ansicht der Kammer den Geschéftswert gegen Null
tendieren lassen, falls der Erbe darlegte und glaubhaft machte,
er wolle den Erbschein im Rechtsverkehr (z. B. nur zur Verfol-
gung eines Affektionsinteresses)verwenden.

Mitteilungen

1. Bekanntmachung liber den Geltungsbereich des Uber-
einkommens zur Befreiung auslandischer éflentlicher Ur-
kunden von der Legalisation

{(BMAusw., Bekanntmachung vom 25.1.1988 — BGBI. { 1988,
154)

Das Ubereinkommen vom 5.10.1961 zur Befreiung ausléndi-
scher dffentlicher Urkunden von der Legalisation (BGBL. Il 1965,
875) ist nach seinem Ar.12 Abs. 3 im Verhdltnis zu Brunei
Darussalam am 3.12.1987 in Kraft getreten.

2. Abzugsfahigkelt von Erbbauzinsen als dauernde Lasten
i.S.d. § 10 Abs.1 Nr.1 Buchst. a EStG

(OFD Minster, Verfligungvom 24. 2.1988 — § 2221 — 162 — 5t
16 — 31)

Nach dem Wegfall der Nutzungswertbesteuerung kénnen Erb-
bauzinsen, die im Zusammenhang mit der Selbstnutzung einer
Wohnung im eigenen Haus anfallen, nicht (mehr} im Rahmen
des § 21 Abs. 2 ESIG als Werbungskosten bei den Einkiinften
aus Vermistung und Verpachtung abgezogen werden.

Ein Abzug als Sonderausgaben (dauernde Last) kommt — mit
Ausnahme des Regelungsbereichs des § 10e Abs. 6 ESIG —
ebenfalls nicht in Betracht, weil es sich um Kosten der Lebens-
fihrungi. 8. d. § 12 Nr.1 EStG handelt und diese Vorschrift dem
§10 Abs.1 Nr.1a EStG vorgeht. Dies ergibt sich auch aus dem
Regelungsgehalt des § 10e EStG, der die Anwendung des § 10
Abs.1 Nr.1a EStG ausschlieft.

Im {brigen wiirde ein Abzug als dauernde Last auch daran
scheitern, daB das Erbbaurecht einem verdinglichten Miet-
rechtsverhdltnis nahekommt. Der Erbbauzins stellt demnach
sin Nutzungsentgelt dar, dem eine gleichwertige Gegenlei-
stung des erbbauverpflichteten Grundstlickseigentiimers in
Form der laufenden Nutzungslberlassung des Grundstlicks
gegenlibersteht.

3. Steuerliche Anerkennung von Gewinnabflihrungsvertré-
gen bel Organgesellschafteni. S. d. § 17 KStG — Erfordernis
einer Handelsregister-Eintragung

(OFD Kéln, Verfligung vom 1. 2.1988 — § 2770 — 9 — 5t 131}

Es ist die Frage aufgetaucht, ob der Gewinnabfihrungsvertrag
einer Organgesellschaft, die die Rechtsform der GmbH hat,
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zu seiner steverrechtlichen Anerkennung der Eintragung indas
Handelsregister bedarf.

Der Bundesminister der Justiz hat dazu mitgeteilt, daB zu der
zivilrechtlichen Vorfrage, ob die Wirksamkeit eines von einer
abhdngigen GmbH abgeschlossenen Unternehmensverirags
von dessen Eintragung in das Handelsregister abhéngt, keine
vollkommen eindeutige Rechistage bestehe.

In einer Erérierung des BMF mit den Vertretern der obersten Fi-
nanzbehdrden der Lander bestand Einvernehmen dariiber,
daB Gewinnabfithrungsvertrage einer Organgesellschaftin der
Rechtsform der GmbH, die nicht in das Handelsregister einge-
tragen sind, bis zur abschlieBenden Klérung der zivilrechtlichen
Vorfrage fiir steuerrechtliche Zwecke nicht beanstandet wer-
den sollen.

Anm. d. Schriftleitung: Vgl. BMF-Schreiben vom 1.10.1987,
MittRhNotK 1987, 289.

4, Gesetz zur Ausfiihrung der EG-Verordnung iiber die Eu-
ropdische wirtschaftliche Interessenvereinigung (EWIV-
Ausfiihrungsgesetz) vom 14, 4.1988

(BGBI. | 1988, 514)

Das Gesetz zur Ausflihrung der EG-Verordnung Uber die Euro-
paische wirtschaftliche Interessenvereinigung (EWIV-Ausfih-
rungsgesetz) vom 14. 4.1988 wird am 1.1.1989 in Kraft treten.
Nach § 1 des Gesetzes sind, sowsit nicht die EG-Verordnung
Nr. 2137/85 liber die Schaffung einer Européischen wirtschaft-
lichen Interessenvereinigung (EWIV) gilt, auf eine solche Verei-
nigung mit Sitz im Geltungsbereich dieses Gesetzes die Vor-
schriften des EWIV-Ausflhrungsgesetzes, im Ubrigen die fur
eine Offene Handelsgessllschaft geltenden Vorschriften ent-
sprechend anzuwenden. Fiir die notarielle Praxis bedeutsam
sind die §§ 2 und 3 des Gesetzes iiber die Handelsregisteran-
meldung. Durch § 16 Abs. 2 des Gesetzes wird § 26 KostO ge-
andert. Damit soll der Tatsache Rechnung getragen werden,
daB bei einer Eurgpéaischen wirtschaftlichen interessenvereini-
gung ein Betriebseinheitswert nach nationalem Steuerrecht
nicht festgestellt wird. Bei der Berechnung des Stufenwertes
nach § 26 Abs. 3 KostO ist daher von dem Wert auszugehen,
der sich bei Zugrundelegung der nach § 180 Abs.1 Nr. 8 AQ zur
Zeit der Falligkeit der Geblhr bereits festgestellten Werte nach
Klrzung der Summe der Werte aller vermogenssteuerpflichti-
gen Wirlschaftsglter umalle Abziige ergibt.
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Buchbesprechung

Heckschen, Formbediirftigkeit mittelbarer Grundstiicksge-
schifte, 1987, Nomos Verlagsgesellschaft, 39,— DM

Wenn im Zusammenhang mit §313 BGB von mittelbaren
Grundstlicksgeschéften oder mitielbaren Verpflichtungen die
Rede ist, soist damit zumeist folgende Fallgestaltung gemeint:
Die eingegangene Verpflichtung hat nicht unmittelbar die Ver-
auBerung oder den Erwerb von Grundstlickseigentum zum In-
halt: mit inr kann auch — anders als beim Vorvertrag — der Ab-
schiuB eines in § 313 BGB geregelten Vertrages nicht rechtlich
erzwungen werden. Sie begrindet jedoch — (iber den Umweg
der Vereinbarung finanzieller Nachteile' — den wirtschaftlichen
Zwang zum AbschluB eines Erwerbs- oder VerauBerungsver-
trages?®. Rechtsprechung und Literatur halten Vereinbarungen
dieser Art, die haufig, aber nicht nur zwischen Immobilienmak-
lern und ihren Aufiraggebern getroffen werden, gem. §313
BGB fiir formbediiritig®.

Heckschen greift in seiner Untersuchung Uber diesen Teil-
aspekt des § 313 BGB hinaus. Er versteht unter mittelbaren
Grundstiicksgeschéften alle Rechtsgeschafte, die entweder
Lhicht unmittelbar eine VerduBerungs- bzw. Erwerbsverpflich-
tung zum Inhalt haben® oder ,nicht unmittelbar auf gine Vieréan-
derung der Eigentumszuordnung abzielen, sondern lediglich
die Zuordnung des Eigentums zu natiirlichen Personen verén-
dern (Anteils- bzw. Gesellschaftsiibertragung)” (S. 41). In der
ersten Fallgruppe werden insbesondere die Formbeddrfigkeit
des Auftrags, der Vollmacht, der Genehmigung vollmachtlosen
Handelns sowie solcher Vereinbarungen untersucht, dieim Zu-
sammenhang mit dem eigentlichen Grundstiicksgeschaft ste-
hen, wie etwa Darlehnsvertrag und Bauvertrag. In der zweiten
Fallgruppe erértert Heckschen die Formbeddirftigkeit von Ge-
selischaftsvertragen und Anteilsibertragungen unter dem
Aspekt des § 313 BGB.

1. Die Formbed irftigkeit des Auftrags kann sich aus einer Ver-
auBerungsverpflichtung des Beauftragten und einer Er-
werbsverpflichtung des Auftraggebers oder des Beauftragten
ergeben.

a) Der Auftrag begriindet die Verpflichtung des Beauftragten,
ein in Erflillung des Auftrages erworbenes Grundstiick an den
Auftraggeber zu (ibereignen. Gleichwohl haben es Rspr. und
h. L. stets abgelehnt, den Auftrag {Geschéftsbesorgungsver-
trag) unter dem Aspekt der VerduBerungsverpflichtung des Be-
auftragten dem Formzwang des § 313 BGB zu unterwerfen;,
dies deshalb, weil die VerduBerungspfiicht des Beauftragten le-
diglich gesetzliche Folge (§ 667 BGB) und nicht vertraglicher
Inhalt des Auftrags sei®. Zudem bedirfe der Beaufiragte ohne-
hin nicht des Schutzes des § 313 BGB, da er hinsichtlich des
Grundstlickseigentums von vornherein nur wirtschaftliche
Durchgangsstelle sei®. Mit Recht weist Heckschen darauf hin,
daB die Ubereignungspflicht des Beauftragten sehr wohl ver-
traglicher Inhalt und nicht bloBe gesetzliche Folge des Auftra-
ges seif. Die Ubereignungsverpflichtung des Auftragnehmers
stehe erkennbar ,im Mittelpunkt der vertraglichen Abrede” und
sei ,den Willenserklarungen der Beteiligten zumindest konklu-
dent zu entnehmen” (S. 63). Auch der Gesichtspunkt der ,wirt-
schaftlichen Durchgangsstelle” ist nach Heckschen nicht ge-
eignet, eine Anwendung des § 313 BGB auszuschlieBen. Gera-
de beim Durchgangserwerb bestehe die besondere Gefahr,
Grundstiickseigentum ohne Schwierigkeiten wie jedes

beliebige Wirtschaftsgut zu verschieben. § 313 BGB wolle aber
verhindern, daB mit Grundstlcken leichtfertig gehandelt wer-
de. Insgesamt komrnt Heckschen daher zu dem Ergebnis, daB
bereits die VerduBerungsverpflichtung des Beauftragten zur
Beurkundungsbedlrftigkeit des Auftrages flhrt.

b) Das Bestehen einer Erwerbsverpflichtung des Auftragge-
bers wird in der Literatur gelegentlich unter Hinweis auf § 671
BGB {jederzeitiges Widerrufsrecht des Auftraggebers) ver-
neint”. Das Widerrufsrecht verhindert jedoch nicht das Entste-
hen einer Erwerbspflicht, sondern kann, sofern es ausgeibt
wird, allenfalls nachtraglich die bereits entstandene Er-
werbsverpflichtung wieder entfailen lassen®. Die Méglichkeit,
sich — etwa durch Ausiibung eines vertraglichen Rlcktritts-
rechts — von ginem nach § 313 BGB ,an sich” formbedurfligen
Vertrag zu l6sen, kann jedoch den Formzwang nicht beseiti-
gen®. Im Ergebnis bejaht denn auch Heckschen die Formbe-
dirftigkeit des Auftrags unter dem Aspekt der Erwerbsver-
pflichtung des Aufiraggebers. Fir die Félle, in denen der Auf-
trag mit einer Volimacht verbunden, also kein dinglicher Zwi-
schenerwerb durch den Beauftragten beabsichtigt ist, begriin-
det Heckschen dies mit der dem Auftragnehmer eingeraumten
Rechtsmacht, den Auftraggeber zu verpflichten. Bei beabsich-
tigtem dinglichen Zwischenerwerb des Auftragnehmers leitet
er die Formbedirftigkeit aus dem Gesichispunkt des wirt-
schaftlichen Zwangs zum Erwerb ab. Dieser Zwang werde be-
reits durch die in § 670 BGB festgelegte Aufwendungsersatz-
pflicht des Auftraggebers begriindet.

¢) Auch unter dem Aspekt der Erwerbsverpflichtung des Auf-
tragnehmers bejaht Heckschen die Formbedirftigkeit des Auf-
trags zur Grundstiicksverschaffung. Der ausflihrliche L&-
sungsweg von Heckschen kann hier nicht im einzelnen wieder-
gegeben werden. Hier nur soviel: Heckschen begriindet die
Formbediirftigkeit vor allem mit dem Warn- und Schutzzweck
des § 313 BGB. Dort, wo der Aufiragnehmer das Grundstiick
mit eigenen Mitteln erwerben solle, erfordere bereits das Risiko
der llliquiditat des Auftraggebers, den Beauftragten vor dem
leichtfertigen Eingehen der Erwerbsverpfiichtung zu schiitzen.
Bei einem Erwerb auf Rechnung des Aufiraggebers sei ein
Ubereilungsschutz des Beauftragten unter einem anderen Ge-
sichtspunkt geboten. Der Beauftragte kdnne ndmlich nur allzu-
leicht verkennen, dafi es nicht um den Handel mit eéinem belie-
bigen Wirtschaftsgut gehe, sondern Grundstiickseigentum be-
troffen sei, dem eine besondere wirtschaftliche und soziale Be-
deutung zukomme. Im AnschiuB hieran wendet Heckschen die
erzielten Ergebnisse auf Baubetreuungs- und Bautrégerver-
trage an und bejaht ihre Formbediirftigkeit.

2. Die Erteilung der Vollmacht bedarf nach § 167 Abs. 2 BGB
nichtder Form, welche fiir das Rechtsgeschéft bestimmtist, auf
das sich die Vollmacht bezieht. Die Bestimmung ist wenig
gllcklich™. Ihre strikte Beachtung verfehlt in den Féllen, in de-
nen die Formvorschrift Warn- und Schutzzwecke verfolgt, den
Formzweck in bezug auf den Vertretenen. Die Beurkundungs-
bed(rftigkeit des spéteren Vertretergeschéfts (Grundstlicks-
kaufvertrag) und die Einhaltung des Formerfordernisses &n-
dern hieran nichts. Fiir den Vertretenen geht es bereits um den
Schutz bei Vollmachterteilung. Rspr. und L. halten die Voll-
macht abweichend von § 167 Abs. 2 BGB fur formbedUrftig,
wenn sie sich — so eine haufig wiederkehrende Formulie-

-

vartragsstrafe, pauschalierter Schadensersatz, Provision.

2 MiinchKomm/Kanzieiter, 2. Aufl. 1985, § 313 BGB, Rd.-Nr. 35; Soergel/M.
Wali, 11. Aufl. 1986, § 313 BGB, Rd.-Nr. 31.

3 Vgl nebenden vorstehendan Nachweisen BGH NJW 1979, 307; 1980, 1622;

1987, 54.

4 BGH NJW 1978, 2505; 1981, 1267 (1268); Soergel/M. Wolf, § 313 BGB, Rd.-
Nr. 42,

5 BGH NJW 1983, 566; Staudinger/Wuika, 12. Aufl. 1979, § 313 BGB, Rd.-
Nr. 72.

Uberzeugend Erman/Baties, 7. Aufl. 1981, § 313 BGB, Rd.-Nr. 24.
Staudinger/Wufka, § 313 BGB, Rd.-Nr. 80.
Und dies auch nur bis zum Abschlul des Grundstlckskaufvertrages zwi-
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schen dem Beauftragten und dem Dritten; danach ist das Widerrufsrechi
ausgeschlossen (Schwanacke, NJW 1984, 1588),
9  BGH NJW 1881, 1267 (1268); NJW 1988, 132.

10  Der Gesetzgeber wollte mit § 167 Abs. 2 BGB dia Selbsténdigkeit der Voll-
machterteilung gegeniiber dem Veriratergeschéft hervorheben, vgl. Denk-
schrift zum Entwurf eines Biirgerlichen Gesetzbuches, 1896, 25. Hierzu Ftu-
me, Allgemeiner Teil des Birgerlichen Rechts, 2. Bd., Das Rechtsgeschaft,
2, Aufl. 1975, 861: ,Die Vorstellung der Selbsténdigkeit der Vollmacht ist in
§ 167 Abs. 2 BGB doktrinér verwirklicht, ohne daB man die sich aus dem Zu-
sammenhang von Vollmachterteilung und Vertretergeschéft ergebende Pro-
blematik gesehen hat.*
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rung — nur als duBeres Gewand darsteltt, in das die Verpflich-
twngzur Ubertragung oder zum Erwerb von Grundstiickseigen-
tum eingekleidet wird, und durch die Vollmacht bereits die glei-
che tatsichliche oder rechtliche Bindung eintreten soll und ein-
tritt wie durch den VerduBerungs- oder Erwerbsvertrag; die
Vollmacht mithin die GrundstiicksverduBerung oder den
Grundtiickserwerb nur verdeckt™. Ein Formzwang wird danach
insbesondere bei Erteilung einer unwiderruflichen Vollmacht
bejaht™2. Dabei macht es keinen Unterschied, ob die Vollmacht
aus Rechtsgriinden nicht widerrufen werden kann, oder ihr Wi-
derruf faktisch ausgeschlossen oder zumindest erheblich er-
schwert ist, etwa durch Vereinbarung finanzieller Nachteile flr
den Fall des Widerrufs™®. Demgegentiber bejant Heckschen so-
wohl die Formbediirftigkeit der unwiderruflichen wie auch der
widerruflichen Vellmacht zum Erwerb oder zur VerduBerung
von Grundbesitz. Fir die unwiderrufliche Vollmacht begrindet
er dies mit der Aufgabe der Entscheidungsfreiheit des Voll-
machigebers, vor deren (bersilten Preisgabe § 313 BGB schiit-
zen wolle. Der widerruflich Bevollméchtigte bedlrfe ebenfalls
des Schutzes des § 313 BGB, weil er, sofern er nicht widerrufe,
ohne vorherige Warnung und Bekehrung durch das spatere
Vertretergeschift verpflichet werde. Der Formzwang entfalle
dagegen, wenn bereits das betreffende Grundgeschaft beur-
kundet worden sei. Die Genehmigung vollmachtiosen Han-
delns bedarf nach § 182 Abs. 2 BGB auch dann nicht der Form,
wenn das Vertretergeschéft beurkundungsbeddirftig war. An-
ders als bei der Vollimachi sieht die herrschende Meinung keine
Veranlassung, hiervon abzuweichen'. Nach Heckschen hin-
gegen ist auch die Genshmigungserklérung im Falle des §313
BGB formbediirftig, weil sie stets ,unwiderruflich” und bindend
sei. Mit der Genehmigung begebe sich der vollmachtios Vertre-
tene endgliltig seiner Entscheidungsfreiheit™. Sowchl bei der
Vollmacht wie auch bei der Genehmigung kann — worauf Heck-
schen zutreffend hinweist — nur eine analoge Anwendung des
§ 313 BGB in Betracht kommen.

3. Bei zusammengesetzen Vertrégen erstreckt sich der Form-
zwang fiir den Grundstiickskaufvertrag auch auf den mit ihm
zsuammenhidngenden weiteren, an sich formfreien Vertrag,
sofern beide eine rechtliche Einheit bilden. Entscheidend ist
nach der Rechtsprechung, ob die mehreren Vereinbarungen
derart voneinander abhéngig sind, daB sie miteinander stehen
oder fallen sollen'®. Dariiber, wann dies der Fall ist, gehen je-
doch die Meinungen auseinander’. Heckschen bejaht die
Formbediirftigkeit des mit dem Grundstiickskaufvertrag in Zu-
sammenhang stehenden weiteren Vertrages, wenn entweder
beide Vertrage in einem gegenseitigen Abhangigkeitsverhakt-
nis zueinander stehen'®, oder wenn durch den weiteren Vertrag
{Parallelverginbarung”) eine faktische Verpflichtung (mittelba-
rer Zwang) zum AbschluB des Grundstiicksvertrages begriin-
det wird. Letzteres sei bei einem Bauwerksvertrag, der vor Ab-
schluB des Grundstickskaufvertrages geschlossen werde, re-
gelmaBig der Fall, bei einem Darlehnsvertrag hingegen nicht.
Die Parallelvereinbarung bediirfe keiner Form, wenn in ihr ein
freies Ricktrittsrecht enthalten™ oder sie nach Abschiuf} des
Grundstiickskaufverirages getroffen worden sei.

4. AbschlieBend erdrtert Heckschen die Formbeddirftigkeit von
gesellschaftsrechtlichen Vereinbarungen (Gesellschaftsver-

trage, Anteilsiibertragungen) im Hinblick auf § 313 BGB. Hier
sei nur ein Teilaspekt herausgegriffen, namlich die Form von
AnteilsUbertragungen bei Grundstlcksgeselischaften des Per-
sonengesellschaftsrechts. Unter Grundstilcksgesellschaften
versteht Heckschen Gesellschaften, deren Vermégen aus-
schlieBlich oder nahezu ausschlieBlich aus Grundbesitz be-
steht. Heckschen bejaht in entsprechender Anwendung des
§ 313 BGB die Formbediirftigkeit der Verpflichtung zur Ubertra-
gung cder zum Erwerb sémtlicher oder einzelner Anteile an ei-
ner solchen Gesellschaft. Fir den {ibertragenden Gesellschaf-
ter habe die Anteilslibertragung die gleiche Bedeutung wie die
unmittelbare Grundstiicksiibereignung. Der Schutzzweck des
§ 313 BGB gebiete daher eine analoge Anwendung der Vor-
schrift. Entsprechendes gelie fir die Verpflichtung zurn Erwerb
derartiger Anteile. Heckschen weicht damit von der Rechtspre-
chung des BGH ab, der die Verpflichtung zum Erwerb oder zur
VerauBerung von Mitgliedschaftsrechten aneiner Personenge-
sellschaft seibst dann fur formirei wirksam hélt, wenn das Ge-
sellschaftsvermogen im wesentlichen aus Grundbesilz be-
steht, und lediglich Ausnahmen im Fall einer bewuBten Umge-
hung des § 313 BGB zulassen will?°, Der BGH stellt demgegen-
iiber im Interesse der Rechtssicherheit auf den Worilaut des
§ 313 BGB ab®.

5. Damit ist zugleich ein wesentlicher Gesichispunkt ange-
sprochen, der (iber die Frage der FormbedUrftigksit der Anteils-
tbertragung hinausreicht. Die von Heckschen beflrworteten,
haufigim Wege der Analogie gewonnenen Ergebnisse weichen
in vielen Fallen (etwa bei Vollmachtund Genehmigung, teilwei-
se aber auch beim Auftrag)von der bisherigen Rechtsprechung
ab. Den denkbaren Einwand, er habe — unter Vernachldssi-
gung der Erfanrungen mit der geénderten Rechtsprechung zur
Bezugnahme auf Baubeschreibungen — die praktischen Foil-
gen der von ihm vertretenen Ansichten nicht hinreichend be-
dacht, sieht Heckschen wohl, versuchtihn aber wie folgtzu ent-
kraften: Der Schutz des Vertrauens auf die Beibehaltung der
bisherigen Rechtsprechung zu § 313 BGB sei jedenfalls bei der
Vollmacht und der Genshmigung, vor allem aber beim Auftrag
eingeschrankt, da Stimmen in der Literatur schon seitiangerem
esine FormbedUrftigkeit der betreffenden Rechtsgeschafte be-
fiirworten. Das Urtell des BGH zur Formireiheit der Uberira-
gung von Anteilen an Grundsilicksgsellschaften sei erst im
Jahre 1983 ergangen; von einer gefestigten Rechtsprechung
kénne hier noch nicht gesprochen werden. Entschérft — so
Heckschen — wiirde die Problematik dann, wenn sich die Auf-
fassung durchsetzen sollte, dai es der Judikatur verwehrt sei,
bereits im ersten zu entscheidenden Fall von der bisherigen
Rechtsprechung abzuweichen. Im (ibrigen wiirden die Folgen
der von ihm vorgeschlagenen Normanwendung durch § 313
S. 2 BGB gemildert. Auch wer Heckschen insoweit nicht folgen
mag?2, wird einrdumen kénnen, daB die von ihm veriretenen
Ansichten bedenkenswert und in der Begriindung teilweise
auch iberzeugender sind als die bislang von der herrschenden
Meinung veriretenen.

Insgesamt bleibt festzuhalten: Eine umfassende und gedan-
kenreiche Bearbeitung, deren Lektlre jedem, der mit den an-
gesprochenen Problemen befalt ist, sehr empfohlen werden
kann.

Notarassessor Heiner Roemer, Bonn

11 vgl. nur BGHWM 1965, 1006; 1967, 1039 (1040). Die in diesen Entscheidun-
gen enthaltenen, auf die Vollmacht zur Grundsticks verduBerungbezogenen
Formulierungen gelten seit dem 1. 7.1973n gleicher Weise fir die Vollmacht
zum Grundstickserwerb, vgl. Kanzlaiter, DNotZ 1673, 522. §. ferner BGH
DNotZ 1979, 684 m. Anm. Kanzleiter.

12 Vgl die in der vorstshenden Fn. anthaltensn Rechtsprechungsnachweise.

13 Soergel/Leptisn, 12. Aufl. 1987, § 167 BGB, Rd.-Nr.12,

14  Soergel/Leptien, § 182 BGB, Rd.-Nr. 4; Palandt/Heinrichs, 47. Aufl. 1288,
§182 BGB, Anm.2a; a. A. etwa MinchKomm/Thiele, 2. Aufl.1884, § 167
BGB, Rd.-Nr. 23; § 177 BGB, Rd.-Nr. 34,

15  Der Formzwang fiir die Genehmigungserklérung entfalle jedoch, wenn be-
reits das Grundgeschiift beurkundet worden sei oder durch andere Vorschrif-
ten (§5 1821, 1822, 1643 BGB) Warnung und Belehrung sichergestellt seien.

16 BGHNJW 1887, 1069; 1986, 132.
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17 vgl. hierzu ausfihrlich Korte, DNotZ 1984, 3, 10 ff., 82 1f.

18  Kriterien fir das Vorliegen eines solchen Abhéngigkeitsverhéltnisses sind
nach Heckschen, daB Parallelverirag und Grundstiicksvertrag Zug um Zug
abgewickelt warden, Leistungssidrungen in sinerm Bersich auch den ande-
ren Bereich arfassen, Gestaltungsrechie nur einheitlich ausgalibt werden
késnnen, die Erfiillung nur durch Begleichung aller Verbindlichkeiten herbei-
geflhrt werdan kann und Gewihrleistungsanspriiche sich auf das gesamte
Schuldvarhéltnis auswirken scllen (5.114).

18 A. A aber BGH NJW 1988, 132,

20 BGH NJW 1883, 1110.

21 BGH NJw 1983, 1110,

22 Zur Badeutung der Rechtssicherheit flr die vorsorgende Rechtspfiege vgl.
ausfihrlich Brambring, 23 ff., sowie Hagen, 34, jewsils im Sonderheft der
DNoiZ zum 22. Deutschen Notartag 1985.
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