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1.
Das Recht der Erbschaftsverwaltung im Staate New York

Das Erbrecht des Staates New York, wie es im Gesetz (iber
Nachldsse, Erméchtigungen und Treuhandverhéltnisse (Esta-
tes, Powers and Trusts Law = EPTL)' und im NachlaBverfah-
rensgesetz (Surrogate’s Court Procedure Act = SCPA)?, beide
vom 1.9.1967, geregelt ist, hat seine Wurzeln in den jahrhun-
dertealten Traditionen des englischen Common und Equity
Law (Richter- und Billigkeitsrecht). Ebenso wie die lberwie-
gende Zahl der flinfzig Bundestaaten und anderen Rechtsterri-
torien der USA® (4Bt das Moderne Statute Law (Gesetzesrecht)
des Staates New York demzufolge immer noch mit dem Erbfall
den Titel am unbeweglichen Vermdégen (real property)* ipso
iure auf die gesetzlichen Erben (distributees)® tibergehen®. Der
Titel am beweglichen Vermdgen (personal property) dagegen
fallt nicht an die Intestaterben?, sondern an einen personal

1. Erbschaftsverwaltung tber unbeweglichen NachlaB

2. Erbschaftsverwaltung Uber beweglichen NachlaB

lil. Behandlung der Erbschaftsverwaltung nach dem Recht
von New York im deutschen NachlaBverfahren

1. Rechtsprechung
2. IPR-Gutachtenpraxis

3. Lehre
a) Anerkennungstheorie
b) Spaltungstheorie

4, Eigene Stellungnahme
a) Verwaltungsbefugnisse betr. nach New Yorker
Recht unbeweglichen, nach deutschem Recht be-
weglichen NachlaB
b) Anerkennung von Erben aus Staaten ohne Erb-
schaftsverwaltung als Hauptverwalter vor New Yor-
ker Gerichten

representative®, der als Treuhénder (fiduciary)® mit einem ge-
richtlichen Zeugnis (letters of administration)'® ausgestattet
den legal title (das formelle Eigentum) am MobiliarnachlaB er-
wirbt und diesen als gerichtlich Giberwachter Erbschaftsverwal-
ter (administrator)" verwaltet. Die Berechtigung der Erben
wéhrend der Verwaltung ist auf equitable interests (durch
equity-Recht geschlitzte Titel) beschrankt'™.

1. Rechte, Pflichten und Amtsdauer des Erbschaftsverwal-
ters

Die Rechtsstellung, Befugnisse und Pflichten eines administra-
tor legen die Art.11 u. 12 des EPTL™ fest. Die NachlaBabwick-
lung (administration) findet unter der Aufsicht des surrogate’s
court (Gericht fiir NachlaB- und Pflegschaftssachen)* statt'.
Der vom NachlaBgericht bestellte personal representative
sammelt den beweglichen NachlaB (personal assets)™, zahit
die NachlaBschulden einschlieBlich Erbschaftssteuern' und

1 Auf deutsch wiedergegeben bei Ferid/Firsching, Internationales Erbrecht,
USA, New York, Text Nr. 30a, S. 16 ff.; im Original abgedruckt in: McKinney's
Consolidated Laws of New York Annotated, Book 17B, Estates, Powers and
Trusts Law, Practice Commentaries by Patrick J. Rohan, St. Paul, Minn 1981,
1991, Cumulative Annual Pocket Part.

2 Auf deutsch wiedergegeben bei Ferid/Firsching, a.a.0., Texte lll, Nr. 30d, S.
147 ff.; im Original abgedruckt in: McKinney’s Consolidated Laws of New
York Annotated, Book 58A, Surrogate’s Court Procedure Act, Brooklyn, N.Y.
1967, 1991, Cumulative Annual Pocket Part, St. Paul, Minn.

3 Vgl. 72 Am Jur 2d, States Territories and Dependencies §§ 135f.; Martindale/

Hubbell, Law Directory, Vol. VIII, 121. Aufi. Summit, N.J. 1989, S. IV-VI; Ferid/

Firsching, a.a.0., Texte, S. 1.

Zur Definition von property siehe § 1-2.15 EPTL = 103 (41) SCPA.

§1-2.5 EPTL.

6 Inre Estate of Phelps (1974) 359 N.Y.S.2d 614; In re Clark’s Estate (1972) 329
N.Y.S.2d 995; Inre Grace’s Estate (1970) 308 N.Y.8.2d 33; Gibson v. Leggett
(1960) 201 N.Y.S.2d 615; Singer v. Levine (1958) 181 N.Y.S.2d 699;
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26A C.J.S. Descent and Distribution § 66; 33 C.J.S. Executors and Admini-
strators § 103; 23 Am Jur 2d, Descent and Distribution § 20; 31 Am Jur 2d;
Executors and Administrators §§ 490, 565.
7  Putchv. Jacard Reality Company (1964) 253 N.Y.S.2d 335; 26A C.J.S. Des-
cent and Distribution § 67; 23 Am Jur 2d, Descent and Distribution § 19.
8 §1-213 EPTL.
9 §§1-21;1-2.7; 11-11 (a) EPTL; § 103 (21) SCPA.
10 §103 (31) SCPA.
11 §103(2) SCPA.
12 Vgl. Ferid/Firsching, a.a.0., Bd. VI, Rz 68 zu US Grdz. D; Ferid/Firsching,
a.a.0., US New York Texte lll, Nr. 30, S. 4; auch BFH Urt. v. 8. 6.1989, IPRspr.
1988, Nr.134, S. 279.
13 Vgl. auch Martindale/Hubbell, a.a.0., New York Law Digest, 8. 32-37.
14 §103 (10) SCPA; im folgenden kurz NachlaBgericht genannt.
15 §§ 201 ff. SCPA.
16 §11-11 EPTL.
17 §2-18 EPTL; §§ 18011813 SCPA.
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verteilt den UberschuB an die gesetzlichen Erben™. Nur wenn
der bewegliche NachlaB zur Zahlung der Schulden nicht aus-
reicht, ist der Verwalter befugt, mit Erméachtigung des Gerichts
auf den unbeweglichen NachlaB™, der unmittelbar den Erben
zusteht®, zurlickzugreifen?. Im final decree, das den AbschluB
der administration bildet, wird die Verteilung des Nachlassesim
einzelnen an die Berechtigten angeordnet?®2.

Das Amt des Erbschaftsverwalters endet erst mit seinem Tode,
seiner Amtsniederlegung, der Einziehung seiner Bestallungs-
urkunde oder einer vorldufigen Amtsenthebung?®. Es erlischt
nicht mit der SchluBabrechnung und deren Genehmigung?.
Erhdlt ein Erbschaftsverwalter einen gerichtlichen Entlas-
sungsbeschluB (order of final discharge), verliert er seine
Rechte und Pflichten®. Das hat auch die New Yorker Recht-
sprechung anerkannt®®. Mit der gerichtlichen Zahlungs- und
Verteilungsanordnung allein endet das Amt des Verwalters
nicht. Als gerichtliche Regelung (judicial settlement) gilt ein
Verfahren, wodurch die Rechnung eines administrator durch
BeschluB genehmigt wird?”. Gem. § 361 Restatement 2d des
Conflict of laws 2d, eine nichtamtliche systematische Zusam-
menfassung des Rechts der Einzelstaaten ohne Gesetzes-
kraft®, deren Grundsétze gerade zum IPR nichtimmer das gel-
tende common law widerspiegeln?®®, bleibt die Gerichtsbarkeit
des Ernennungsgerichts bis zur Beendigung des Verfahrens
fortbestehen, auch wenn sich der Verwalter ins Ausland begibt.

2. Erbschaftsverwaltung des voluntary administrator bei
kleinen Nachlédssen

InArt.13 SCPA® ist die Behandlung kleiner Nachidsse ohne ge-
richtlich iberwachte administration geregelt. Sinn der Rege-
lung ist, kleine Nachldsse bei gesetzlicher Erbfolge ohne for-
male administration durch ein summarisches Verfahren zu erle-
digen®. Diese Art der Abwicklung kleiner Nachlasse ist nicht
zwingend, es kann auf Antrag vom NachlaBgericht auch ein
Erbschaftsverwalter bestellt werden®.

Im Falle eines small estate darf der NachlaBverwalter (volun-
tary administrator) gem. § 1301 Nr. 2 SCPA handeln, wenn er
eine Todesurkunde und ein affidavit (eidliche Erkldrung) dem
surrogate’s court vorlegt, in dem er den Bestand des Nachlas-
ses sowie die Anschriften der Zuteilungsberechtigten und der
Glaubiger angibt und eine dem Gesetz entsprechende Abwick-
lung des Nachlasses zusichert. Er erhalt zu seiner Legitimation
ein gerichtliches certificate und eine Kopie des affidavit, auf der
an ihn geleistete Zahlungen quittiert werden®. Er hat die Stel-
lung eines Treuhdnders, als solcher kann er NachlaBgegen-
stidnde verkaufen und Klage bis zu 10.000 $ erheben®. Er hat
Einzahlungen von Geld auf ein Bankkonto, die Berichtigung der
Verwaltungs-, Bestattungskosten und NachlaBverbindlichkei-
ten und die Verteilung des Uberschusses an die NachlaBbe-
rechtigten vorzunehmen. Am Ende der Abwicklung ist das quit-
tierte affidavit zur Entlastung dem clerk (Justizbeamten) des
Gerichts nebst einer kurzen Abrechnung vorzulegen®.

Als klein gilt gem. § 1301 Abs.1 SCPA i.d.F. vom 19. 3.1985 der

NachlaB eines Erblassers, der innerhalb oder auBerhalb des
Staates New York domiziliert war, wenn der Wert des Vermé-
gens insgesamt nicht 10.000 $ {bersteigt.

AuBer Betracht bleibt bei der Bewertung exemtes Vermdgen
(exempt property), wie esin § 5-3.1 (a) (1) bis (5) EPTL aufge-
flhrt ist, sowie unbeweglicher NachlaB®. Das Vorhandensein
von Immobilien schlieBt die Anwendung des § 1301 SCPA fur
den MobiliarnachlaB nicht aus®. Zugunsten des Ehegatten so-
wie der Kinder unter 21 Jahrenzahlen nicht zum NachlaB Haus-
rat bis zu 5000 $, Familienbilder und Blicher bis zu 150 $, Haus-
tiere und Futter flir 60 Tage, bauerliche Maschinen usw.bis zu
10.000 $, Geld und bewegliches Verm&gen bis zu 10.000 $, wo-
bei nicht gedeckte Beerdigungskosten in H6he von 1000 $ hie-
raus vorab zu zahlen sind®. Danach kann ein Vermégen im
Werte von 36150 $ noch als kleiner NachlaB gelten®. In die
Summe ist jedoch alles bewegliche Vermégen einzubeziehen,
unabhadngig vom Ort seiner Belegenheit®. Das zeigt auch
§ 3.1201 (1) des Uniform Probate Code*, wonach den Wert des
gesamten Nachlasses alle Gegenstédnde ausmachen, wo im-
mer sie auch belegen sein mégen.

3. Entbehrlichkeit der Erbschaftsverwaltung

a) Besondere Schuldner

Flr gewisse Falle erklart das New Yorker Recht, wie auch an-
dere US-Einzelstaaten, ausdrlcklich eine administration flr
Zahlungen von NachlaBschuldnern als entbehrlich. So sind
z.B. nach § 1310 SCPAi.d.F. vom 25. 5.1990 keine letters of ad-
ministration erforderlich flir die Einziehung von Betrdgen von
Versicherungen, Staat, éffentlichen Kérperschaften, Bundes-
behérden oder Betriebskassen*? bis zu 10.000$ durch den
Ehegatten des Erblassers und die Kinder, Eltern und Geschwi-
ster. Der Ehegatte kann Zahlung dieser Betrédge bis zu der ge-
nannten Héhe sofort aufgrund eidesstattlicher Versicherungen
verlangen*; die anderen vorgenannten Verwandten kénnenes
30 Tage nach Eintritt des Erbfalles**. Sind ein Ehegatte oder
minderjahrige Kinder nicht vorhanden, so kénnen auch son-
stige distributees oder Gldubiger nach sechs Monaten bis zu
1500 $ verlangen®. In Héhe von 500 $ oder bei Kindern und
Geschaftsunfahigen von 1000$ kann der &ffentliche Erb-
schaftsverwalter (public administrator) bzw. Kreiskdmmerer
(county treasurer)*® Forderungen aus der Sozial-, Arbeitslo-
sen- oder Arbeiterunfallversicherung zur Deckung von Bestat-
tungskosten sowie zur Verteilung an die Erben einziehen, ohne
letters of administration*” zu benétigen.

b) Nichtvorhandensein von Glaubigern am Ort des NachlaB-
vermbgens

Eine administration kann dadurch Gberfliissig werden, daB die
gesetzlichen Erben die Glaubiger von sich aus befriedigen und
sich gltlich lber die NachlaBteilung einigen. Die altere New
Yorker Rechtsprechung hat dariiber hinaus ein Bediirfnis far
die Einleitung einer administration verneint, wenn im Staate
New York NachlaBgldubiger entweder nicht vorhanden oder

18 §§2215-2226 SCPA.

19 §§1901-1922 SCPA.

20 Vgl Ferid/Firsching, a.a.0., US New York Texte lil, Nr. 30, S. 4.

21 In re Klein’s Will (1946) 66 N.Y.S.2d 450; In re Paddock’s Will (1945) 53
N.Y.S.2d 265; 33 C.J.S. Executors and Administrators §103.

22  §2215Nr.1 SCPA,; vgl. auch Ferid/Firsching, a.a.0., Rz 256, 284—292 zu US
Grdz G Il

23  33C.J.S.Executors and Administrators §§ 78(a), 81; 31 Am Jur 2d, Execu-
tors and Administrators §§ 271, 275.

24 33 C.J.S. Executors and Administrators § 78(c); 31 Am Jur 2d, Executors
and Administrators § 273.

25 33 C.J.S. Executors and Administrators § 79(d); 31 Am Jur 2d, Executors
and Administrators § 273.

26 Inre Coventry's Estate, 34 N.Y.8.2d 619(623); Inre Angell’s Will, 17 N.Y.S. 2d
571.

27  §§103 (29), 2215 SCPA.

28  Vgi. Einflihrung in die groBen Rechtssysteme der Gegenwart, 2. Aufl. 1989,
bearbeitet von Giinter Grasmann u. a., S. 531.

29  Vgi. Ferid/Firsching, a.a.0., Rz 26 zu US Grdz. B IV.

30 §§1301-1312 SCPA.

31 Ferid/Firsching, a.a.0., Texte li, Nr. 30d, S. 169.
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32  §1309 Abs.1 SCPA.

33 §1304 SCPA.

34 §1306 SCPA.

35 §1307 SCPA.

36 §1302 SCPA.

37 §1302 SCPA.

38 §5-3.1(a) (1) bis (5) EPTL.

39 McKinney’s, a.a.0., 58A SCPA(1001-1700), Cumulative Annual Pocket Part
1991, 8. 33.

40  Vgl. auch 31 Am Jur 2d, Executors and Administrators §§ 16—20; 33 C.J.S.
Executors and Administrators §5 (f.).

41 Abgedruckt in Ferid/Firsching, a.a.0., US Texte Il Nr.10, 8. 81. Der Code ist
nicht in New York eingeflihrt worden; zu den Staaten, die ihm folgen, siehe
Ferid/Firsching, a.a.0., S. 20c.

42 §1310 Abs.1 (a) und (b) SCPA.

43  §1310 Abs. 2 SCPA.

44 §1310 Abs. 3 SCPA.

45  §1310 Abs. 4 SCPA.

46  Vgl. Art.11 und 12 SCPA.

47  §1311 SCPA.
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bereits befriedigt waren und auch sonst kein Interesse an einer
formlichen NachlaBabwicklung bestand“®. Die Gerichte hatten
indiesenFallenanerkannt, daB der NachlaB mitdem Erbfall au-
tomatisch auf die gesetzlichen Erben tberging®. Das gleiche
gilt heute noch fiir alle Falle, in denen eine administration tat-
séchlich nicht stattgefunden hat oder infolge Fristablaufs nicht
mehr stattfinden kann und der bewegliche NachlaB an die
rechtmaBigen Erben oder Verméchtnisnehmer gelangt ist®.
Bemerkenswert an den Entscheidungen der &lteren New Yor-
ker Rechisprechung ist jedoch, daB nach dem maBgeblichen
fremden oder auslandischen Recht des letzten Erblasserdomi-
zils die jeweils Verfligungsbefugten, Erben oder Verméachtnis-
nehmer Kkraft Gesetzes als Inhaber des Titels galten. Der tlirki-
sche Sultan galt nach dem Tode seiner Untertanen gem. tlirki-
schem Recht als Inhaber von deren Nachlassen und war be-
fugt, die Verteilung des Vermégens an die Endberechtigten vor-
zunehmen®'. Testaterben (legatees) erwarben nach dem Recht
von New Jersey Erbrechte am Nachla3 ohne Zwischentitel ei-
nes administrator®?, ebenso nach dem Recht von Alabama®,
oder der franzosische Testamentserbe trat unmittelbar die Erb-
folge an®. Das Nichtvorhandensein von NachlaBglaubigern al-
leinreichte nichtaus, umdie administration fir unnétig zu erkla-
renss,

4. Beschrinkung der Erbschaftsverwaltung auf den Staat
der Bestellung

Eine Besonderheit von Testamentsvolistrecker- (letters testa-
mentary) oder Erbschaftsverwalterzeugnissen (letters of admi-
nistration) nach US-amerikanischem Recht ist jedoch, daB sie
keinerlei Rechtskraft oder Rechtswirkungen auBerhalb der
Grenzen des Staates, in dem sie erteilt worden sind, besitzen.
Ist es einem Testamentsvollstrecker oder Erbschafisverwalter
gestattet, Kontrollbefugnisse (ber Vermogensgegenstidnde
Gber die Grenzen des Ernennungsstaates hinaus auszuiiben,
so mussen die entsprechenden Befugnisse aus den Gesetzen
des auslandischen Staates abgeleitet werden kénnen oder aus
Griinden der comity gestattet sein®®. Die Comity-Doktrin, die
Lehre vom freundlichen Entgegenkommen, deren Urheber der
Holidnder Paul Voet (1619—1667) war®’, bildet in den USA die
Grundlage fiir die Anwendung fremden Rechts®®, hat in West-
europa aber praktisch keine Gefolgschaft gefunden und kann
insbesondere in Deutschiand nicht Grund fiir die Anerkennung
US-amerikanischer Entscheidungen sein®.

Die territoriale Beschrankung der Befugnisse eines Erb-
schaftsverwaltersistin New York in der Sache Appeal of Gantt®®
anerkannt worden. Danach wird eine Testamentsvollstreckerin
vom Gericht der NachlaBgerichtsbarkeit zur Verwaltung des
Nachlassesdes Erblassers im Namen des Gerichts bestelltund
sie leitet ihre Befugnisse lediglich vom Gericht ab; ihre Vertre-
tungsfahigkeitendet an den Grenzen des Staates der Gerichts-
barkeit, so daB selbst bei Vorhandensein von Vermdgensge-
genstanden in einem auslandischen Staat Ergdnzungstesta-
mentsvollstreckerzeugnisse erworben und auslédndische Ver-
treter oder sonstige Personen zur Verwaltung dieser Vermo-
gensgegenstande bestellt werden miissen.

In McMaster v. Gould®' flihrte das Gericht®? aus, daB ein auslan-
discher Verwalter als Amtsinhaber einer anderen Souveranitat
nur aufgrund der Gesetze eines anderen Staates existiere und
keine gesetzliche Existenz in New York besitze.

In Helme v. Buckelew®® statuierte Richter Cardozo, daB der Ver-
walter ausschlieBlich verpflichtet sei, liber Vermégen, das er
gem. und kraft seiner Verwaltung einziehe, Rechenschait ge-
genulber den zustandigen Gerichten derjenigen Regierung ab-
zulegen, von denen er seine Befugnisse ableite; die Gerichte
anderer Staaten hatten kein Recht in die Verwendung solchen
Vermdgens entsprechend der lex loci einzugreifen oder sie zu
kontrollieren. Wenn der Staat New York die Legalisierung des
Titels eines anderen Staates akzeptiere und ihm dieselbe Wir-
kung beimesse, wie wenn neue Zeugnisse in New York erteilt
worden waren, so kénne er das tun; er dlrfe auslandischen
Zeugnissen flir die Verwaltung értlichen Vermdégens durchaus
Wirkungen beimessen.

Zum Teil lassen Gesetz, zum Teil Rechtsprechung den am
Erblasserwohnsitz eingesetzten administrator unter gewissen
besonderen Bedingungen auch flir das auBerhalb des Wohn-
sitzstaates belegene Vermogen des Erblassers tatig werden.
Sokanneinam Erblasserwohnsitz eingesetzter Erbschaftsver-
walter in einem anderen Staate, in dem sich NachlaBgegen-
stdnde befinden, seine Befugnisse dann ausiiben, wenn er
vom NachlaBgericht des Belegenheitsstaates ein Erganzungs-
erbschaftsverwalterzeugnis (ancillary letters of administration)
erhalten hat, die ihm in New York unter den Voraussetzungen
der §§ 1607 ff. SCPA erteilt werden. Flir den auslandischen
Verwalter des Staates des letzten Erblasserwohnsitzes gilt bei
der Erteilung der ancillary letters®* nicht die Vorschrift des § 707
Nr.1 (c) Satz 2 SCPA, wonach ein Auslander mit Wohnsitz im
Ausland grundsatzlich nicht zum Haupterbschaftsverwalter
bestellt werden kann und dann auch nur ausnahmsweise auf-
grund einer Ermessensentscheidung des Gerichts.

5. Einziehungsbefugnisse des Erbschaftsverwalters im
Hinblick auf Auslandsvermégen

Dar(iber, ob und inwieweit ein im Wohnsitzstaat des Erblassers
ernannter Erbschaftsverwalter zur Einziehung und Verwaltung
bezliglich der auBerhalb belegenen NachlaBgegenstdnde
auch ohne eine zusétzlich ergangene Bestatigung seitens der
Gerichte des Belegenheitsstaates befugt ist, gehen die Mei-
nungen in der US-amerikanischen Judikatur und im Schrifttum
auseinander®s, Als einigermaBen gesichert kann allerdings die
Auffassung gelten, daB der im Wohnsitzstaat bestellte admini-
strator vom Standpunkt des Wohnsitzstaates aus zur Einzie-
hung des auBerhalb des Wohnsitzstaates befindlichen Mobili-
arvermoégens des Erblassers solange als befugt anzusehenist,
als im Belegenheitsstaat noch kein besonderer Erbschaftsver-
walter ernanntist. Dementsprechend darf der im Wohnsitzstaat
des Erblassers ernannte Erbschaftsverwalter freiwillige Zah-
lungen auslandischer Schuldner entgegennehmen, und zwar
mit befreiender Wirkung flir den Schuldner. Das ist auch in New
York anerkannt®.

48  Vgl. Sultan of Turkey v. Tiryakian (1914) 147 N.Y.S. 978; In re van Kleeck
(1916) 158 N.Y.S. 539; In re Woodruff's Will (1929) 237 N.Y.S. 417; Roques v.
Grosjean (1946) 66 N.Y.S.2d 348; Du Roure v. Alvord (1954) 120 F.Supp.
166. Vgl. dazu auch Knauer, Anm. zu BGH Urt. v. 15. 4.1959, RabelsZ 1960,
322.

49  Hyde v. Stone, 7 Wend. (N.Y.) 354; Dispensing with or revoking grant of, ad-
ministration of decedent’s estate on ground that administration is not neces-
sary, 70 /1931) A.L.R. 386—-399.

50 Vgl. 33 C.J.S. Executors and Administrators § 299(a) S. 1342; Wengler, Gut-
achten zum internationalen und auslédndischen Familien- und Erbrecht,
Bd. 2,1971, Nr.109, S. 7741.; Ferid/Firsching, a.a.0., Rz56c zuUS Grdz.C I,
S. 40/140; vgl. zur Regelung des Uniform Probate Code: 31 Am Jur 2d, Exe-
cutors and Administrators §§ 21-30.

51  Sultan of Turkey v. Tiryakian, a.a.0.

52 Inrevan Kleeck, a.a.0.

53  Inre Woodruff's Will, a.a.0.

54 Roques v. Grosjean, a.a.0.; Du Roure v. Alvord, a.a.0.

55 Vgl In re Merril's Estate (1946) 64 N.Y.S.2d 241.

56 31 AmJur 2d, Executors and Administrators § 1183; 34 C.J.S. Executors and
Administrators § 1000(b); Vroom v. Van Horne (1844) 10 Paige 549, 42 Am.,
Dec. 94; Thorburn v. Gates (1918) 171 N.Y.S. 568.
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57  Vgl. Gutzwiller, Geschichte des Internationalen Privatrechts, 1977, S. 136 ff.

58 16 Am Jur 2d, Conflict of Laws §§ 9-12; 15A C.J.S. Conflict of Laws §§ 3(1)—
3(9); von Bar, Internationales Privatrecht, Bd.1, 1987, S. 386.

59  Vgl. Handbuch des Internationalen Zivilverfahrensrechts, Bd. il/1 (Anerken-
nung ausldndischer Entscheidungen nach autonomem Recht), Martiny,
1984, 8. 121 {. Rz 257; Riezler, Internationales ZivilprozeBrecht und prozes-
suales Fremdenrecht, 1949, S. 19 f.

60  (1955) 141 N.Y.S.2d 738.

61  (1925) 239 N.Y. 606.

62  Siehe auch Annotation, Constitutionality of statute allowing suit to be institu-
ted or continued against foreign executors or administrators, 40 A.L.R. 796~
800.

63  (1920) 229 N.Y. 363; 128 N.E. 216 (217, 218).

64  §1607 SCPA.

85 Vgl Stumberg, Principles on Conflict of Laws, 3. Aufl. Brookiyn 1963, S.
407 ff.; Eugene F. Scoles/Peter Hay, Conflict of Laws, St. Paul/Minn. 1984
(1988—-89 Pocket Part, 1988), S. 849-851; Herbert F. Goodrich, Handbook of
the Conflict of Laws, 3. Aufl. St. Paul/Minn 1949, S. 549-554.

66  Helme v. Buckelew, 181 N.Y.S. 104; Maas v. German Savings Bank in City of
New York, 176 N.Y. 377; 31 Am Jur 2d, Executors and Administrators § 1188;
Scoles/Hay, a.a.0., s.849-851; Goodrich, a.a.0., 8. 555-557; Wengler,
a.a.0., Nr.108, S. 767.
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Das Rest. 2d enthdlt in §§ 321, 322, 328, 329 und 331 eine de-
taillierte Regelung. Nach § 321 Rest. 2d kann ein Erbschafts-
verwalter bewegliches Vermogen, solange ein értlicher Verwal-
ter noch nicht bestellt ist, auBerhalb des Staates seiner eigenen
Ernennung in Besitz nehmen, fortschaffen und verwalten. Ist
jedoch ein értlicher Erbschaftsverwalter ernannt, so hat dieser
vorrangige Besitzbefugnisse; er hat ebenfalls Riickholrechte
unter Zuhilfenahme der Gerichte, die ihm jedoch das Rechtaus
Grinden einer angemessenen NachlaBabwicklung versagen
kdénnen. Soweit es das Recht des Staates, in dem der 6rtliche
Erbschaftsverwalter bestellt worden ist, vorsieht, haftet der Do-
mizilverwalter, wenn er von der Ergdnzungsverwaltung Kennt-
nis hatte. Dasselbe gilt gem. § 328 Rest. 2d fiir die Einziehung
von Erbschaftsforderungen durch den Primarverwalter. Die
Leistung eines Schuldners in Unkenntnis von einer 6rtlichen
NachlaBverwaltung an den Hauptverwalter hat befreiende Wir-
kung, andernfalis haftet er dem Sekundéarverwalter nach Orts-
recht®”. Nach § 331 Rest. 2d hat ein Gericht auf Antrag die Uber-
gabe 6rtlicher Vermbgensgegenstdnde an einen auslandi-
schen Verwalter anzuordnen, soweit es darin eine angemes-
sene NachlaBregelung sieht. Besonderheiten der Einzie-
hungsbefugnis gelten, soweit es sich um Wertpapiere (chattel
represented by negotiable document of titie)®®, Aktien (corpo-
rate shares represented by share certificate) und Dividenden
(dividens)®® und nichtverbriefte Gesellschaftsanteile (corpo-
rate shares not represented by share certificate)’”® handelt.

Mietzinsen, Gewinne und Einkommen aus dem Immobiliar-
nachlaB, die vor dem Tode des Erblassers angefallen sind, ste-
hen dem personal representative zu, Mietzinsen, Gewinne und
Einkommen aus dem ImmobiliarnachlaB, die nach dem Tode
des Erblassers anfallen, gebiihren dagegen den Erben”. So
kann ein administrator Mietzinsen flr Mietgrundstlicke nicht
entgegennehmen, die auBerhalb des Staates liegen, in dem er
bestellt worden ist, und ein Gericht seines Domizils ist nicht be-
fugt, ihn dazu zu ermachtigen’.

Eine besondere Regelung findet sich in § 13-3.4 EPTL und
§2221 SCPA fiir Zahlungen von Geldern oder Ubergabe von
Vermégen aus dem Staate New York an einen auswértigen ad-
ministrator eines Erblassers, der im Ausland domiziliert war.
Nach § 13—-3.4 EPTL kann an den auswartigen Treuhénder des
Nachlasses eines am ausléndischen Domizil verstorbenen
Erblassers, der nach dem dortigen'Recht befugt ist, bewegli-
ches Vermdgen in den Handen oder unter der Kontrolle einer
Person oder eines Treuhdnders in New York entgegenzuneh-
men, ohne gerichtliche Anordnung geleistet werden, wobei die
Empfangsbestétigung und Entlastung des auswértigen Treu-
handers zugunsten des Leistenden wirkt. Das gilt dann nicht,
wenn der Leistende eine schriftliche Benachrichtigung von der
Bestellung eines Haupt- oder Erganzungsvertreters flir das
Vermdgen oder den NachlaB3 in New York oder dem Vorhanden-
sein von Glaubigern des Erblassers in New York erhalten hat.

Wenn der Beglinstigte eines Nachlasses ein nicht in New York
domizilierter Erblasser war und Anspruch auf Geld oder Vermé-
gen hatte, das sich in New York befindet, kann nach § 2221
SCPA das zustandige Gericht die Zahlung oder Ubergabe von
Vermégen oder einem NachlaB eines nichtin New York domizi-
lierten Erblassers an den Treuhdnder anordnen, wenn der aus-
wartige Treuhander berechtigt ist, dieses Geld oder Vermbgen
in Ubereinstimmung mit der Vorschrift des § 13—3.4 EPTL ent-
gegenzunehmen und, soweit nach dem Domizilrecht erforder-
lich, Sicherheit fiir die Zahlung oder Ubergabe geleistet hat und
vom Vorhandensein von Gldubigern in New York nichts bekannt
ist.

6. Aktiv- und Passivlegitimation des Erbschaftsverwalters
bei Auslandsprozessen

Zweifelhaft ist auch, wieweit ein administrator in seiner amtli-
chen Eigenschaft zur ProzeBfiihrung auBerhalb seines Ernen-
nungsstaates ohne Erteilung von letters of administration aktiv
oder passiv legitimiert ist’®. Eine Regelung findet sich in den
statutes von New York. Nach § 13—3.5 EPTL kann, wenn der Er-
blasser in einem anderen Staat, Territorium oder Jurisdiktions-
bereich der USA sein Domizil hatte, der dort bestellte admini-
strator unter gewissen Einschrankungen im Staate New York
Klage erheben. Er mu8 innerhalb von zehn Tagen nach Klage-
erhebung Kopien der ihm erteilten Verwalterzeugnisse vorle-
gen und versichern, daB der Erblasser keine Schulden gegen-
iiber in New York anséassigen Glaubigern hat. Dariiber hinaus
darf kein Antrag auf Ergdnzungserbschaftsverwaltung bei
einem New Yorker Gericht gestellt worden sein. Wird nach
Klageerhebung in New York eine Ergénzungsverwaltung ein-
geleitet, kann der New Yorker Ergdnzungsverwalter auf Antrag
das Verfahren an sich ziehen.

Die Bestimmung ist jedoch expressis verbis nicht anwendbar
auf auslandische administrators. In einem solchen Falle ist die
Bestellung eines ancillary representative im Staate New York
nétig™. Ein in England am letzten Domizil des Erblassers er-
nannter domiciliary executor hat danach im Hinblick auf New
Yorker Vermégen kein Klagerecht vor dortigen Gerichten; die-
sesliegtallein beim ancillary executorin New York’®. Geht aller-
dings nach dem Recht des Domizils die Erbschaft unmittelbar
auf die Erben ohne Zwischenschaltung eines administrator
Uiber, wie nach franzésischem Recht, dann ist der Erbe vor New
Yorker Gerichten aktivlegitimiert’s.

Etwas anderes wiederum gilt gem. § 5-4.1 EPTL flir Schaden-
ersatzklagen wegen widerrechtlicher Tétung des Erblassers.
Danach kann auch ein ausldndischer Treuhdnder gegen den
Schadiger vor New Yorker Gerichten klagen.

Nach § 354 Rest. 2d soll ein auslandischer Erbschaftsverwalter
Klage zur Durchsetzung eines Anspruchs des Erblassers erhe-
ben diirfen, wenn der Beklagte keine begriindeten Einwendun-
gen vorbringt oder die Forderung in einem Wertpapier verbrieft
ist, die ein ausldndischer Erbschaftsverwalter in Besitz hat,
oder die Erhebung der Klage im wohlverstandenen Interesse
des Nachlasses ist und die Rechte der értlichen Glaubiger nicht
beeintrachtigt werden oder die Klage in sonstiger Weise nach
dem 6rtlichen Recht des Gerichtsortes zuldssigist. Gem. § 358
Rest. 2d soll gegen einen auslandischen Erbschaftsverwalter
Klage wegen eines Anspruchs gegen den Erblasser erhoben
werden kénnen, wenn sie nach dem ortlichen Recht des Ge-
richtsstaates zuléssig ist und die Klage innerhalb des Staates
gegen den Erblasser zu dessen Lebzeiten wegen Vorliegens
eines Gerichtsstandes auBer dem der bloBen kérperlichen An-
wesenheit hatte erhoben werden kénnen oder der Erbschafts-
verwalter in dem Staat eine Handlung in seiner amtlichen
Eigenschaft vorgenommen hat.

Die Grundsétze des Rest. 2d werden nicht in vollem Umfange
von der Gesetzgebung und Rechtsprechung des Staates New
York getragen.

il
Das Internationale Privatrecht der Erbschaftsverwaltung
im Staate New York

Das Kollisionsrecht von New York unterscheidet — ebenso wie
die Rechte der meisten anderen US-Bundesstaaten —im Rah-

67 §328 Rest. 2d.

68  §§323, 326 Rest. 2d.

69 §324 Rest. 2d.

70  §325Rest. 2d.

71 33 C.J.S. Executors and Administrators § 105(a), (c).

72 31 AmJur 2d, Executors and administrators § 1194; Smith’s Executors v. Wi-
ley, 22 Ala. 396. "

73 Vgl. Stumberg, a.a.0., S. 404 ff.; Scoles/Hay, a.a.0., S. 842—-845; Goodrich,
a.a.0., S. 562-566; 34 C.J.S. Executors and Administrators §§ 11171011,

104

§§ 1012—1014; 31 Am Jur 2d, Executors and Administrators §§ 1275-1285,
§§ 1333—1340; §§ 351361 Rest. 2d; Ferid/Firsching, a.a.0., Rz56d zu US
Grdz. C II S. 40/145 ff.

74  Gibbv. Chishoim(1953)126 N.Y.S.2d 150; vgl. auch Gordon v. Gordon (1985)
487 N.Y.S.2d 575.

75  Ausnahme: Wiel v. Curtis, Mallet-Prevost, Colt & Mosle, 321 N.Y.S5.2d 250.

76  Du Roure v. Alvord, 120 F.Supp. 166; vgi. auch Ferid/Firsching, a.a.0., US
New York Texte lll, 30a, S. 132.
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men der Behandlung von internationalen Erbféllen, anders als
das deutsche Internationale Privatrecht, deutlich zwischen der
Erbfolge (succession) einerseits und der NachlaBabwicklung
(administration) andererseits, so z. B. das Rest. 2d des Conflict
of Laws 2d, das im 9. Kapitel Uber das Eigentum (property) in
Titel G § 236 die Intestaterbfolge in Grundstiicke und in Titel E
§ 260 die in bewegliches Vermdgen regelt und im 14. Kapitel
Uber die Verwaltung von Nachldssen (administration of estates)
Topic 1 §§ 314—366 die Verwaltung des Nachlasses””.

1. Erbschaftsverwaltung liber unbeweglichen NachlaB

§ 334 Rest. 2d bestimmt, daB ImmobiliarnachlaB von dem Erb-
schaftsverwalter desjenigen Staates verwaltet wird, in. dem
sich die Immobilien befinden und dessen Gerichte den Verwal-
ter bestellt haben, und zwar in dem Umfange, wie es von dem
Recht jenes Staates gestattet ist. Insofern gilt das Prinzip der
lex rei sitae. Diesem Grundsatz’® folgt auch die Rechtspre-
chung von New York, wie die Entscheidung In re Etstate of Emil
Strauss” in bezug auf eine Testaterbfolge zeigt. in jenem Falle
hatte ein in New York domizilierter Testator Grundstlicke in
Frankfurt/Main hinterlassen. Das Gericht war der Meinung, daB
deutsches Recht den Anfall von Grundbesitz im Wege der Erb-
folge, die Art und Weise seines Uberganges oder seiner Uber-
tragung, seiner Verwaltung aufgrund des Testamentes des
Erblassers sowie die Rechte und Pflichten testamentarischer
Treuh&nder und deren Haftung beherrsche.

2. Erbschaftsverwaltung liber beweglichen NachlaB

Allgemein gilt, daB die administration des beweglichen Nach-
laBvermdgens dem Recht des Staates unterliegt, dessen Ge-
richt den administrator ernennt®. Nach § 316 Rest. 2d werden
die Pflichten eines Erbschaftsverwalters im Hinblick auf die
Durchfiihrung der NachlaBverwaltung vom 6rtlichen Recht des
Staates der Bestellung bestimmt.

Zustandig flr die Bestellung eines administrator flir den Mobi-
liarnachlaB sind — sieht man von dem Fall der Tétung des
Erblassers durch einen Dritten ab — entweder die Gerichte des
Staates, in dem der Erblasser sein letztes Domizil hatte, oder
die Gerichte des Staates, in denen sichim Zeitpunkt des Erbfal-
les oder im Zeitpunkt der Anordnung der administration Nach-
laBgegensténde befunden haben. Das Rest. 2d enthilt diese
allgemein anerkannte Zustandigkeitsregel flir die Bestellung
eines Testamentsvollstreckers in § 314. Gem. § 315 Rest. 2d gilt
diese Regel auch fir die Erbschaftsverwaltung von bewegli-
chem Vermdgen bei Intestaterbfolge.

Unter Berufung auf die §§ 314 ff. Rest. 2d wurde in der Sache
Rousseau v. United States Trust Co. of New York® entschieden,
daB die Verwaltung eines testamentarischen Trusts in Erman-
gelung einer Rechtswahl des Testators vom Recht des Staates
beherrscht wird, indem der Testator zur Zeit seines Todes sein
Domizil hatte, und daB3 dasselbe Recht auch flr die Verwaltung
des Nachlasses im tibrigen gelte. Gem. Appeal of Gantt® rich-
tet sich die Verwaltung eines auslandischen Nachlasses aus-

schlieBlich nach der Gerichtsbarkeit des Gerichts, das den aus-
ldndischen Vertreter bestellt; ein anderer Staat dlrfe nicht in
diese Verwaltung eingreifen. Diese Grundsétze hat die New
Yorker Rechtsprechung in mehreren Entscheidungen besta-
tigtes.

Nach den Bestimmungen des New Yorker SCPA liegt die inter-
nationale (jurisdiction) und ortliche Zusténdigkeit (venue) zur
Bestellung eines Erbschaftsverwalters bei dem Gericht des
Bezirks, in welchem sich der letzte Wohnsitz des Erblassers
befunden hat®, oder sich bewegliches oder unbewegliches
NachlaBvermdgen oder der Aufenthaltsort von Personen befin-
det, gegen die ein Schadenersatzanspruch wegen widerrecht-
licher Tétung des Erblassers besteht®,

Somit begriindet in New York das letzte Domizil des Erblassers
in einem Staat die internationale Zustandigkeit der Gerichte fur
die Bestellung eines Haupterbschaftsverwalters. Die Ernen-
nung von Ergdnzungserbschaftsverwaltern setzt die Belegen-
heit von NachlaBvermédgen auBerhalb des Domizilstaates vor-
aus. Da das zustandige Gericht des Belegenheitsstaates im-
mer das eigene Recht anwendet (lex fori), wird somit wegen der
Erbschaftsverwaltung von MobiliarnachlaB auf die lex situs ver-
wiesen®. In re Estate of Gyfteas®” wurde ausdrlcklich statuiert,
daB die Bestellung eines Ergédnzungserbschaftsverwalters in
New York zur Verwaltung von dort belegenem Vermdgen eines
in Griechenland domizilierten Testators ausschlieBlich von dem
Recht des Staates New York beherrscht wird.

Diese Situs-Regel fur Erbschaftsverwaltungen findet auch in
dem fortgeltenden®® Art. 24 Abs. 2 des Freundschafts-, Han-
dels- und Konsularvertrages zwischen dem Deutschen Reich
und den Vereinigten Staaten von Amerika vom 8.12.1923%° ih-
ren Ausdruck, wenn danach ein Konsularbeamter Intestat-
nachldsse von Landsleuten im Empfangsstaat verwalten kann,
soweit es dessen Recht gestattet.

L.
Behandlung der Erbschaftsverwaltung nach dem Recht
von New York im deutschen NachlaBverfahren

Befindet sich bewegliches IntestatnachlaBvermégen eines mit
Domizil in New York verstorbenen US-amerikanischen Erblas-
sers in Deutschland, bezlglich dessen gem. §3-5.1 (b) (2)
EPTL New Yorker Erbstatut als lex domicilii berufenist, findetim
Hinblick auf die Erbschaftsverwaltung eine nach Art. 4 Abs.1 S.
2 EGBGB (Art. 25 Abs.1 EGBGB)®® beachtliche, wegen der An-
siedlung der Rechtsanwendungsnorm in Zustidndigkeitsvor-
schriften® versteckte, Riickverweisung® auf deutsches Recht
statt. Die mangelnde Verwaltungsbefugnis der Erben nachdem
als Erbstatut maBgeblichen Recht des Staates New York und
das Fehlen einer dem New Yorker Recht vergleichbaren Rege-
lung Uber Erbschaftsverwaltung im Recht des BGB als dem an-
wendbaren Recht gegenuber dem im Inland zu verwaltenden
NachlaBvermdgen wirft Fragen der Anpassung, Angleichung

77  Vgl. auch Staudinger/Firsching, Vorbem. 197 zu Art. 24—26 EGBGB.

78 31 Am Jur 2d, Executors and Administrators § 1194.

79  (1973) 347 N.Y.S.2d 840.

80  Robert A. Leflar/Luther L. McDougal Ill/Robert L. Felix, American Conflicts
Law, 4. Aufl. 1986, S. 565, 567; Russell J. Weintraub, Commentary on the
Conflict of Laws, 3. Aufl. Mineola, New York 1986 (1989 Supplement, West-
bury, New York 1989), S. 461; Scoles/Hay, a.a.0., S. 829-842.

81  (1978) 422 F.Supp. 447 (460).

82 (1955) 141 N.Y.S.2d 738 (742).

83 . Inre WynneB’s Estate (1984) 85 N.Y.S.2d 743 (745); in re Berger’s Estate
(1944) 50 N.Y.S.2d 550; In re Keeler's Estate (1944) 49 N.Y.S.2d 592; Inre
Estate of Strauss (1973) 347 N.Y.S.2d 840.

84  §§205; 103 (16) SCPA.

85 §206 SCPA.

86  Vgl. Firsching, Testamentsvollstrecker — executor — trustee, DNotZ 1959,
366; Ferid/Firsching, a.a.0., Rz 56e zu US Grdz. C I, Rz 60d zu US Grdz. C
Ii; 31 Am Jur 2d, Executors and Administrators §§ 1171, 1193.

87  (1968) 300 N.Y.S.2d 913; das Appellationsgericht, Supreme Court, Appella-
tive Division, hat die Entscheidung aus anderen Griinden abge&ndert und im
librigen bestétigt. In re Estate of Gyfteas (1971) 320 N.Y.S.2d 540.

88  Vgl.BGBI. Teil Il 1991, 126.

89 RGBI. 1925 i1 795.
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90  Nach deutschem Kollisionsrecht werden alle materiell-rechtlichen Fragen
der NachlaBabwicklung, einer Erbschafts- oder NachlaBverwaltung oder
NachiaBpflegschaft sowie einer Testamentsvollstreckung wie insbesondere
des Umfanges der Befugnisse eines entsprechenden Amtswaiters und de-
ren Auswirkungen auf das Verwaltungs-, Beteiligungs- und Verfligungsrecht
der Erben vom Erbstatut erfaBt; vgl. Staudinger/Firsching, a.a.0., Vorbem.
106 f., 219 zu Art. 24—26 EGBGB; Palandt/Heldrich, 50. Aufl. 1991, Anm. 3a
bb, Rz 11 zu Art. 25 EGBGB; Gerhard Kegel, Internationales Privatrecht,
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Alexander Lideritz, Internationales Privatrecht, 1987, Rz 415, S. 210; Weng-
ler,a.a.0.,Nr.108, S. 765; Marius Berenbrok, Internationale NachiaBabwick-
lung — Zustédndigkeit und Verfahren (Diss. Hamburg 1988), 1989, S. 168 ff.;
240 {.). Damit zusammenhé&ngende Fragen des Verfahrensrechts dagegen
unterstehen dem Rechtdes Staates, vor dessen Gerichten die Sache anhén-
gig ist, der lex fori (vgl. Staudinger/Firsching, a.a.0., Vorbem. 11, 322, 328,
380 zu Art. 24-26 EGBGB).

91 Vgl. §§205, 206 SCPA.

92  Vgl. Berenbrok, Internationale NachlaBabwicklung — Zusténdigkeit und Ver-
fahren (Diss. Hamburg 1988), Berlin 1989, S. 189—194; Palandt/Heldrich,
a.a.0., Anm. 1b Rz 2 zu Art. 4 EGBGB; MiinchKomm/Sonnenberger (2. Aufl.
1990), Rd.-Nrn. 33-47 zu Art. 4 EGBGB; Staudinger/Graue, a.a.0., Rz 82—
84 zu Art. 27 EGBGB; Soergel/Kegel, a.a.0., Rz 16 zu Art. 27 EGBGB.
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oder Qualifikation auf®, die in Deutschland die unterschiedlich-
sten Antworten gefunden haben.

1. Rechtsprechung

Nach Kropholler®® ist noch keine deutsche Entscheidung be-
kannt geworden, welche die Einsetzung eines administrator
vorgenommen hatte; dies sei auch kaum zu erwarten. Weng-
ler®® zufolge ist von Berliner NachlaBgerichten bei Erteilung von
beschrénkten Erbscheinen fiir Intestatnachlasse, die demeng-
lischen oder nordamerikanischen Recht unterstehen, niemals
ein Vermerk angebracht worden, der dem Amt eines admini-
strator im Bereich der deutschen Rechtsordnung Geltung ver-
schafft hitte. Ebenso, meint Firsching®, erwéhnen deutsche
NachlaBgerichte bei Erbféllen von US-amerikanischen Staats-
angehérigen, die nach dem Recht eines US-Staates beerbt
werden, den gesetzlichen Erbschaftsverwalter weder im Erb-
schein noch erteilen sie diesem ein Zeugnis. Henrich® berich-
tet allerdings, daB ihm Erbscheine von NachlaBgerichien aus
Hamburg, Hannover und Dortmund vorgelegen hétten, in de-
nen eine administration aufgeflhrt worden sei.

Es existieren zwei veréffentlichte Entscheidungen von Oberge-
richten zur Behandlung der administration im deutschen Nach-
laBverfahren. Das KG hat zur administration nach dem Recht
von New York®® und das BayObLG®® zur administration nach
dem Recht Israels Stellung genommen. Das KG hat ausgefuhrt,
daB der administrator weder als Erbe angesehen noch dem Te-
stamentsvollstrecker des deutschen Rechts gleichgestellt wer-
den kénne. Die durch Gesetz letztlich Beglnstigten seien als
Erben anzusehen und zur Verwaltung des in Deutschland bele-
genen Vermégens und zur Geltendmachung etwaiger diesbe-
ziiglicher Anspriiche befugt'®. Das BayObLG vertritt die Mei-
nung, daB es bei der strukturellen Verschiedenheit beider Sy-
steme der NachlaBverwaltung nicht angehe, israelischem
Recht eine deutsche NachlaBverwaltung aufzupropfen oder
aber etwa von einem deutschen NachlaBgericht eine admini-
stration nach israelischem Recht flihren zu lassen'™".

Esistallerdings anzunehmen, daB diejenigen deutschen Nach-
laBgerichte, welche IPR-Gutachten von Instituten'® und Sach-
verstandigen'® eingeholt haben, die die Erteilung eines Erb-
schaftsverwalterzeugnisses beflirworten, entsprechende Ver-
merke im Erbschein aufgenommen und derartige Zeugnisse
erteilt haben.

2. IPR-Gutachtenpraxis

Zu diesen Instituten gehéren Hamburg (Max-Planck-Institut
fir auslédndisches und internationales Privatrecht), Kéln

(Institut fiir internationales und auslandisches Privatrecht der
Universitét K&In)°4 und Bonn (institut firr internationales Privat-
recht und Rechtsvergleichung der Universitat Bonn). Nach der
im Max-Planck-Institut Hamburg herrschenden, sténdig vertre-
tenen Auffassung'® erstrecken sich die Rechte und Pflichten
des administrator auch auf den in Deutschland belegenen be-
weglichen NachlaB. Entsprechend seiner sténdigen Gutach-
tenpraxis empfiehlt das Institut, die gesetzlich berufenen und
letztlich beglinstigten Personen im Erbschein zwar als Erbenzu
bezeichnen, auBerdem aber in analoger Anwendung der
§§ 2368 Abs. 3, 2369 BGB auf das Bestehen oder jedenfalls die
Méglichkeit einer Erbschaftsverwaltung nach dem anglo-ame-
rikanischen Recht durch einen geeigneten Zusatz hinzuwei-
sen'. Nach Meinung des Kélner Instituts erscheint es ange-
bracht, die Rechtsstellung des personal representative nach
dem Recht von New York auch im Inland anzuerkennen. Mit der
,herrschenden“ Meinung sei daher anzunehmen, da8 auch ein
in Deutschland belegener Anspruch der Erbschaftsverwaltung
unterliege. Dementsprechend sei ein NachlaBverwalterzeug-
nis in analoger Anwendung des § 2368 BGB zu erteilen'?.
Nach dem Bonner Institut sind die Funktionen eines in Saskat-
chewan zu bestellenden administrator auch fiir die Bundesre-
publik anzuerkennen. In den Erbschein sei der Vermerk aufzu-
nehmen, daB der NachlaB der NachlaBverwaltung (administra-
tion) nach dem Recht Saskatchewans unterliege und der admi-
nistrator den NachlaB als Treuhénder flir die Erben verwalte™®.

Anders die Gutachtenpraxis von Wengler'®® (Institut fiir interna-
tionales und auslandisches Recht und Rechtsvergleichung an
der Freien Universitat Berlin)"'°, des Instituts in Miinchen (Insti-
tut flir internationales Recht und Rechtsvergleichung der Uni-
versitat Miinchen)"" und in Heidelberg (Institut flir auslandi-
sches und internationales Privat- und Wirtschaftsrecht der Uni-
versitat Heidelberg)2. Diese IPR-Gutachtenpraxis lehnt eine
Beriicksichtigung auslandischer Erbschaftsverwalter im Inland
ab.

3. Lehre

a) Anerkennungstheorie

Die Stimmen inder Lehre sind geteilt. Ein Teil der Doktrin spricht
sich fiir eine Anerkennung, heute mitunter wohl gem. § 16a
FGG, aus™.

Letters of administration'* werden gem. § 701 Nr.1 SCPA vom
surrogate’s court aufgrund eines decree™ im Namen des Vol-
kes erteilt und erbringen bis zur Aufhebung oder Anderung™®
vollen Beweis fiir die Berechtigung des Erbschaftsverwal-
ters'”. Als gerichtliche Entscheidung kann das New Yorker de-
cree liber die Bestallungsurkunde grundsatzlich Gegenstand

93 Vgl. Berenbrok, a.a.0., S. 206 ff.; IPG 1978 Nr. 39 (Miinchen), S. 434 f.
94 Internationales Privatrecht, 1990, S. 385.

95 a.a.0.,Nr.107, S. 763.

96 Ferid/Firsching, a.a.0., Rz 60d zu US Grdz. C Iil, S. 40/166.

97 Anm. zu LG Dusseldorf v. 2.12.1960, JZ 1961, 746, Fn.1.

98 KG Beschl. v. 20.3.1972, [PRspr. 1972, Nr.123.

99 Beschl. v. 22.6.1976, IPRspr. 1976, Nr.115.

100 IPRspr. 1972, Nr.123, S. 335 f.

101 1PRspr. 1976, Nr.115, 8. 325.

102 Sachverstandigengutachten werden prozessual von Einzelpersonen und
nicht von Fachbehérden, Organisationen oder Instituten erstattet, vgi.
Baumbach/Hartmann, 48. Aufl. 1990, Anm. 2 C zu §293 ZPO; Anm. 1 C
Ubers. vor § 402 ZPO. ’

103 Siehe Winfried A. Hetger, Sachverstindige flr ausidndisches und internatio-
nales Privatrecht, Boppard 1990, 56 S.

104 32,7 % der von 1965 bis 1984 in den PG veréffentlichten Gutachtensind von
dem Institutin Hamburgerstelitwordenund 26,6 % vondemin Kéin, vgl. Gut-
achten zum internationalen und ausldndischen Privatrecht, Gesamtinhaits-
verzeichnis der Jahre 1965—1984, vertffentlicht im Auftrage des Deutschen
Rates fiir Internationales Privatrecht von Ferid/Kegel/Zweigert, Redaktion
Hilmar Kriiger, 1986, S. 3.

105 Vgl. auch Berenbrok, a.a.0., S. 185 und Fn. 43.

106 PG 1969, Nr. 32 (Hamburg), S. 251 f. zum Recht von Victoria/Australien; sei-
nerzeit Direktor Zweigert.

107 PG 1965/66, Nr. 67 (KdIn), S. 791, 794 betr. die executrix eines Testamentes

106

nach New Yorker Recht; ebenso im Faile eines executor flir ein Testament
nach dem Recht von New Jersey, IPG 1967/68, Nr. 74 (Kéln), S. 820 f.; sei-
nerzeit Direktor Kegel.

108 IPG 1975 Nr. 35 (Bonn), S. 299; seinerzeit Direktoren Beitzke/Schréder.

109 A.a.0., Nr.107, S. 763; Nr.109, S. 776.

110 Das Institut ist im Wege der Reform der universitdren Organisationsstruktu-
ren im Jahre 1990 aufgelést worden. Es existiert jetzt eine Abteilung fur Aus-
Jandisches Recht, Internationales Recht und Rechtsvergleichung der Wis-
senschaftlichen Einrichtung 1 fiir Zivilrecht am Fachbereich Rechtswissen-
schaft der Freien Universitdt Berlin. Der Abteilung gehéren zur Zeit Dieter
Giesen, Herwig Roggemann, Klaus Wihler und Klaus Westen als Professo-
ren an; Roggemann und Westen sind zugleich Mitglieder des Osteuropa-in-
stituts der Freien Universitdt Berlin, siche Freie Universitét Bertin, Namens-
und Vorlesungsverzeichnis Sommersemester 1991, S. 258, 412.

111 1PG 1978, Nr. 39 (Miinchen), S. 434 f. zum Recht von Connecticut; seinerzeit
Direktoren Ferid/Heldrich/Jayme/Lorenz.

112  Direktorenseinerzeit Jayme/Niederlander/Serick; zum Rechtvon Michigan:
1PG 1983, Nr. 36 (Heidelberg), S. 326 f.

113 Llderitz, a.a.0., Rz 427, S. 217; D. Henrich, GroBbritannien, in: Ferid/Fir-
sching, Internationales Erbrecht, Bd. lll, Rz 88, 89 zu Grdz. C V.

114 §103 (31) SCPA.

115  Vgl. §§703, 601 SCPA.

116 §§ 711 f.; 719 f. SCPA.

117 §703 SCPA.
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einer Anerkennung nach § 16a FGG sein'®, Insbesondere wére
die Anerkennungsvoraussetzung der internationalen Zustén-
digkeit New Yorker Gerichte gem. deutschem Recht (§ 16a Nr.1
FGG) gewahrt. Im umgekehrten Falle wére ein deutsches
NachlaBgericht zusténdig, nach einem deutschen Erblasser
mit Wohnsitz in Deutschland hinsichtlich seines inlandischen
Vermégens ein vergleichbares Zeugnis zu erteilen (§§ 72, 73
FGG, § 2200 BGB).

Die New Yorker letters of administration konnten aufgrund einer
Anerkennung nach § 16a FGG im Inland indessen nur diejeni-
gen Wirkungen entfalten, die ihnen im New Yorker Erteilungs-
staat beigelegt werden'®. Die Anerkennung erweitert jeden-
falls nicht die Auslandsbefugnisse des Erbschaftsverwalters,
die ihm nach dem Recht von New York zukommen, insbeson-
dere wirde sie ihm nicht die Stellung eines Ergénzungserb-
schaftsverwalters im deutschen Rechtsbereich verschaffen.

Andere wollen dem administrator analog §§ 2368 Abs. 3, 2369
Abs.1 BGB ein Erbschaftsverwalterzeugnis nach dem jeweili-
gen fremden Recht ausstellen und einen entsprechenden Ver-
merk in den Erbschein nach § 2369 BGB aufnehmen'. Nach
der Anerkennungstheorie soll sich die Handlungsbefugnis der
im fremden Heimat- und Domizilstaat des Erblassers ernann-
ten personal representatives auch auf das in Deutschland bele-
gene bewegliche NachlaBvermégen erstrecken, ohne daB es
irgendwelcher Anerkennungsverfahren bedtirfte. Die Rechts-
stellung der fremden NachlaBabwickler soll sich grundsétzlich
nach dem Recht ihres Einsetzungsstaates richten'",

b) Spaltungstheorie

Der andere — wegen der Unterstellung der NachlaBabwicklung
in Deutschland unter die lex fori als Spaltungstheorie apostro-
phierte’?? — Teil der Lehre spricht jedoch dem administrator die
Handlungsbefugnis in Deutschland ab'2?,

Die Begrtindung ist, daB das deutsche Verfahrensrecht einen
mit den Rechten und Pflichten eines US-amerikanischen admi-
nistrator ausgestatteten staatlichen Funktionstrager nicht
kenne; es kdnne deshalb anstelle des administrator US-ameri-
kanischen Rechts ein entsprechender 6ffentlicher Amtstrager
deutschen Rechts nicht bestelit werden. Wenn also weder die
Voraussetzungen einer NachlaBverwaltung (§§ 1975 ff. BGB)
noch die einer Pflegschaft flir unbekannte Erben (§ 1913 BGB)
vorlagen, kénne nach deutschem Recht auch kein annahernd
mit dem administrator vergleichbarer Funktiondr tdtig werden;
esgebe infolgedessen auch kein deutsches Gericht, das fiir die
Bestellung eines solchen ,Erbschaftsverwalters” zustédndig
wire™4,

4. Eigene Stellungnahme

Gegen die Beachtlichkeit des New Yorker Rechts der Erb-
schaftsverwaltung im deutschen NachlaBverfahren sprechen
zusétzlich zu den von der Spaltungstheorie bisher vorgetrage-
nen Argumenten folgende Uberlegungen:

a) Verwaltungsbefugnisse betr. nach New Yorker Recht unbe-
weglichen, nach deutschem Recht beweglichen NachlaB

Im Staate New York richtet sich, wie auch in den (ibrigen Bun-
desstaaten'®, die gesetzliche Erbfolge in unbeweglichen
NachlaB (immovables) nach dem Recht der belegenen Sache
(lex rei sitae), wahrend fir die Erbfolge in beweglichen NachlaB
(movables) das Recht des Domizils des Erblassers (lex domici-
lii) im Zeitpunkt seines Todes gilt'?®. Diese Grundsétze sind in
§3-51 (b) (1) und (2) EPTL niedergelegt. In zahlreichen Ent-
scheidungen der Gerichte des Staates New York sind diese Re-
geln des EPTL, die sich auf das frlihere Fallrecht stlitzen, be-
stétigt worden'™. Soweit auf das Recht des Domizils abgestellt
wird, ist die Legaldefinition des § 103 (15) SCPA beachtlich. Da-
nach ist Wohnsitz ein bestimmtes, stdndiges und hauptséch-

118 Vgl. Keidel/Zimmermann, Freiwillige Gerichtsbarkeit, Teil A, 12. Aufi. 1987,
Rz 2, 3, Fn. 6 zu § 16a FGG; Bassenge/Herbst, Gesetz (iber die Angelegen-
heiten der freiwilligen Gerichtsbarkeit, Rechtspflegergesetz: Kommentar,
5. Aufl. 1990, Anm. 1a und b zu § 16a FGG; Bumiller/Winkler, Freiwillige Ge-
richtsbarkeit, 4. Auft. 1987, Anm. 2 zu § 16a FGG. Vqgl. Liideritz, a.2.0., Rz
427,S.217; Berenbrok, a.a.0., S. 184 und Fn. 40, S.195, 216; Henrich, GroB-
britannien, a.a.0., Rz 88, 89 zu Grdz. C V; MiinchKomm/Birk, 2. Aufi. 1990,
Rz 349 zu Art. 25 EGBGB; Hermann Schwenn, Die Anwendung der §§ 2369
und 2368 BGB auf Erbfalle mit englischem oder amerikanischem Erbstatut,
NJW 1952, 1116; Hugo Marx, Die Grundregeln des amerikanischen Erbrechts
und die Aussteliung eines Teilerbscheins nach § 2369 BGB, NJW 1953, 529;
ablehnend wohl Soergel/Damrau, 11. Auft. 1983, Rz 3 zu § 2368 BGB mit Be-
rufung auf KG MDR 1954, 625, das nichts flir diese Frage hergibt; ablehnend
ebenfalls Staudinger/Firsching, a.a.0., Rz 12 zu § 2369 BGB. Vgl. zum fran-
zdsischen Recht Peter Gotthardt, Anerkennung und Rechtsscheinswirkun-
gen von Erbfolgezeugnissen franzésischen Rechts in Deutschiand, ZfRV 32
(1991), 2-14.

119  Vgl. Keidel/Zimmermann, a.a.0., Rz 3 zu §16a FGG; Bumiller/Winkler,
a.a.0., Anm. 1 zu § 16a FGG; Bassenge/Herbst, a.a.0., Anm. 1c zu § 16a
FGG. Das fiir das Adoptionsrecht entwickelte Transformations- und Rezep-
tionsmodell (vgl. dazu Arno Wohigemuth, Die sowjetische Adoption und der
deutsche Richter — Uber die alternative Ankniipfung des Lésungsstatuts,
ROW 1986, 243) wiirde hier zu keinem anderen Ergebnis flihren.

120 Berenbrok, a.a.0., S. 182 f., 205 f., 238, flir den Fall, daB im Ausland ein ad-
ministrator bestellt worden ist; Manfred Birmelin, Die Beibehaltung der Erb-
schaftsverwaltung anglo-amerikanischen Rechts (administration) im deut-
schen Rechtsbereich als Beispiel der Anpassung, Diss. Mainz 1962, S. 79~
84; M. Coester, Probleme des internationalen Erbrechts, JA 1979, 356; W.
Breslauer, The Private International Law of Succession in England, America
and Germany, London 1937, S. 228; H. G. Gottheiner, Anpassungs- und Um-
deutungsprobleme bei deutsch-englischen Erbrechtsféllen, Diss. TUbingen
1955, S. 119—-222; ders., Zur Anwendung englischen Erbrechts auf Nach-
ldsse in Deutschland, RabelsZ 1956, 68~70; Michael Griem, Probleme des
Fremdrechtserbscheins gem. § 2369 BGB, Diss. GieBen 1989, Frankfurt/M.
1990, S. 176—180; Henrich, a.a.0., Rz 80-82, 90 zu Grdz. C V; ders., a.a.0.,
JZ 1961, 746; Kegel, Internationales Privatrecht, a.a.O., S. 666, 668{.; ders.,
in: Soergel/Kegel, a.a.0., Rz 86 vor Art. 24; ders., IPG 1965/66, Nr. 67 (Kéin),
S. 791, 794; IPG 1967/68, Nr. 74 (Kéin), S. 820 f.; Knauer, a.a.0., RabelsZ
1960, 323Fn. 21; E. Lang, Der Testamentsvollstrecker in den austdndischen
Rechten und seine rechtliche Stellung im deutschen Rechtsgebiet, Diss.
Frankfurt/M. 1959, S. 119; Marx, a.a.0., NJW 1953, 529; W. Scheck, Der Te-
stamentsvolistrecker im internationalen Privatrecht unter besonderer Be-
rlicksichtigung des US-amerikanischen Rechts, Diss. Mainz 1976, S. 118—
121; Schwenn, a.a.0., NJW 1952, 1116.

121 Berenbrok, a.a.0., S. 179.

122 Berenbrok, a.a.0., S. 179 1.

123 MilnchKomm/Birk, a.a.0., Rd.-Nr. 344 zu Art. 25 EGBGB; Murad Ferid, In-
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ternationales Privatrecht, 3. Auf. 1986, Rz 9—-82; K. Firsching, Einfihrung in
das internationale Privatrecht, 3. Aufi. 1987, S. 166; ders., Deutsch-amerika-
nische Erbfalle, 1965, S. 130; ders., DNotZ 1959, 371; ders. in: Ferid/Fir-
sching,a.a.0.,Rz60dzuUSGrdz. Clii, S.40/172f.; ders. in: Staudinger/Fir-
sching, a.a.0., Rz 44, 45 zu § 2368 BGB; ders. in: Staudinger/Firsching,
a.a.0.,Rz 111 zu Art. 25 EGBGB; Staudinger/Graue, a.a.0., Rz 160 zu Art. 27
EGBGB; P. Jansen, FGG, 2. Auff. 1970, Rd.-Nr. 29zu § 73, S. 365; Formular-
Kommentar, Formulare fir Freiwillige Gerichtsbarkeit und Vertragsgestal-
tung, Bd. 6, Biirgerliches Recht i, 21. Aufl. 1977, unter Mitwirkung von K.
Hardrath neu bearbeitet von A. Prausnitz; Form 6.712, Rz 5, S. 548; Mtinch-
Komm/Promberger, 2. Aufl. 1989, Rd.-Nrn. 29, 30 zu § 2369 BGB; L. Raape,
Internationales Privatrecht, 5. Aufl. 1961, S. 453; M. Rheinstein, Buchbespre-
chung: K. Firsching, Deutsch-amerikanische Erbfélle, AcP 166 (1966), 549;
W. Wengler, Fragen des deutschen Erbscheinsrechts flir Nachidsse, auf die
englisches Intestaterbrecht anwendbar ist, JR 1955, 41; ders. in: BGB/
RGRK, Bd. 6, IPR, 12. Aufl. 1981, S. 701 ders., Gutachten, a.a.0., Nr.107, S.
763, Nr.109, S. 776 und in seinen unverdffentlichten in KG IPRspr. 1972,
Nr.123, S. 335 f. zitierten Gutachten aus den fiinfziger Jahren.

124 Wengler,a.a.0.,Nr.109,S.776; Nr.107, S. 763; Firsching, Erbfélle, a.a.0., S.
114; Staudinger/Firsching, a.a.0., Rz 44 zu § 2368 BGB; Ferid/Firsching,
a.a.0., Rz 62b zu US Grdz. C Ili, S. 40/212; ausfiihrliche Darsteliung des
Streitstandes bei Ferid/Firsching, a.a.0., Rz 60d zu US Grdz. C lii, S. 40/
167-173; Berenbrok, a.a.0., S. 177-237.

125 Vgl. 26AC.J.S. Descentand Distribution §§ 3(b), 4, 5; 23 Am Jur 2d, Descent
and Distribution §§ 16, 17; Leflaru. a., a.a.0., S. 543 ff.; Scoles/Hay, a.a.0.,
S. 767-774; Weintraub, a.a.0., S. 428—-430, 460—-462; Ferid/Firsching,
a.a.0., Rz 36 zu US Grdz. C I

126 Vgl §§ 236, 260 Rest. 2d.

127 Vgl. Inre Estate of Rougeron (1966) 270 N.Y.S.2d 578 betr. personal property
eines in der Schweiz verstorbenen US-Amerikaners; In re Matous’ Estate
(1967) 278 N.Y.S.2d 70 betr. bewegliches und unbewegliches Vermégen
einer in der Tschechoslowakei verstorbenen Erblasserin; In Re Estate of
Vischer (1967) 280 N.Y.S.2d 49 betr. NachlaB eines in der Schweiz domizi-
lierten und in New Hampshire verstorbenen Schweizer/US-amerikanischen
Doppelstaaters; In re Estate of Kirkby (1968) 293 N.Y.S.2d 1008 betr. eine in
England verstorbene Erblasserin; In re Estate of Sherman (1974) 351
N.Y.S.2d 570 betr. Erblasser mit Domizil in New Jersey; in re Estate of Tho-
mas (1975) 367 N.Y.S.2d 182 betr. einen in New York domizilierten Erblasser
mit Aufenthalt in Florida; Daniunas v. Simutis (1978) 481 F. Supp. 132 betr.
einen in Litauen domizilierten Sowjetblrger mit Vermdgen in New York; In re
Estate of Strauss (1973) 347 N.Y.S.2d 840 betr. NachlaBgrundstuck in Frank-
furt/M.; Matter of Silverman (1981) 15 B.R. 843 betr. einen Florida/New-York-
Fall; Petition of Yuska (1985) 488 N.Y.S.2d 609 betr. einen in Litauen domizi-
lierten Erblasser; Neto v. Thorner (1989) 718, F.Supp. 1222 (S.D.N.Y.) betr.
einen in Sao Paulo/Brasilien verstorbenen Erblasser; weitere Nachweise bei
MeKinney's, a.a.0., 17B (EPTL 1-1.1 to 4~1.5), S. 604 ff.
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liches Heim, zu dem eine Person, wo immer sie anderweitig
voriibergehend wohnt, immer wieder zurtickkehren will.

Was als bewegliches und was als unbewegliches Vermogen —
eine grundlegende Zweiteilung allen Vermdgens im US-ameri-
kanischen Recht'?® — anzusehen ist (primary characterization),
bestimmtsichgem. § 3-5.1 (i) EPTL nach dem internen (Sach-)
Recht'® des Ortes, an dem der Gegenstand belegen ist, also
nach der lex situs™?,

Belegen sind (dingliche) Rechtstitel an Immobilien sowohl nach
US-amerikanischer™® als auch deutscher Auffassung™? am
Lageort des Grundstiicks. Vom Standpunkt des deutschen
Rechts ist eine Forderung dort belegen, wo der Schuldner sei-
nen Wohnsitz hat'. Dasselbe gilt fiir die USA™ und insbeson-
dere fiir New York. So wurde in United Bank, Ltd. v. Cosmic In-
ternational, Inc.”® eine Forderung von Glaubigern in Bangla-
desch gegen Schuldner in New York als in New York belegen
angesehen™s,

Nach US-amerikanischem Recht gelten Miet- und Pachizinsen
sowie Gewinne und Ertrdge aus der Uberlassung zum Ge-
brauch und zur Nutzung von Grundstiicken und Gebéuden
grundsatzlich als unbewegliches Vermégen™. Das ist auch in
New York anerkannt'®. Bei Mietzinsen etwa wird aber ein Un-
terschied danach gemacht, ob sie im Zeitpunkt des Erbfalles
angefallen waren (accrued rents) oder danach féllig werden
(rent to accrue). Die ersteren zdhlen zum beweglichen Vermo-
gen, wahrend die letzteren zum unbeweglichen gehdren'®,
Das gilt auch flir New York™°. Nach § 3—51 (a) (1) EPTL z&hlen
zum Grundvermdgen ndmlich Pacht- und Mietiand, Grund-
pfandrechte und sonstige Sicherungsrechte an Grundstik-
ken',

Was in Deutschland als unbewegliches und bewegiiches Nach-
laBvermdgen anzusehen ist, ist bisher noch nicht abschlieBend
geklart. Seit der Einfiihrung der Rechtswahlméglichkeiten fur
unbewegliches Vermdgen (Art.15 Abs. 2 Nr. 3, Art. 25 Abs. 2
EGBGB) wird die bis dahin nur von Riickverweisungen be-
kannte Problematik intensiver erortert’2. Miet- oder Pachtein-
nahmen werden als bewegliches Vermbgen behandelt, bei Hy-
potheken, Grundschulden und Rentenschulden ist die Zuord-
nung streitig™®,

Ein Zeugnis in analoger Anwendung der §§ 2368 Abs. 3, 2369
BGB, das einen Erbschaftsverwaiter mit den Befugnissen des
New Yorker Rechts ausstattet, indessen wirde sich nicht auf
bewegliches Vermdgen beziehen, das aus der Sicht New Yor-
ker Rechts als unbeweglich anzusehen ist, wie etwa Ertrage
aus Vermietung oder Verpachtung von NachlaBgrundstiicken,
die nach dem Erbfall angefallen sind, oder auch Immobiliar-
pfandrechte. Es gébe damit unter dem deutschen Erbstatut als
MobiliarnachlaB zu qualifizierende Gegensténde, die nicht von
der Erbschaftsverwaltung des New Yorker Rechts erfa3t wiir-
den.

b) Anerkennung von Erbeyn aus Staaten ohne Erbschaftsver-
waltung als Hauptverwalter vor New Yorker Gerichten

Ineiner Reihe von Entscheidungen haben New Yorker Gerichte
auch Fremdrechtserben aufgrund von Rechten, denen eine

gesetzliche Erbschaftsverwaltung i.S.d. anglo-amerikani-
schen Rechts unbekannt ist, als geeignet angesehen, die Er-
ganzungsverwaltung fur NachlaBvermégen in New York anzu-
treten.

Bestimmungen liber ausléndische Nachldsse und die Bestel-
lung von ancillary administrators in New York sind in Art.16
SCPA enthalten. Nach § 1601 SCPA wird eine Ergédnzungserb-

~ schaftsverwaltung in New York nur eréffnet, wenn im Domizil-

staat des Erblassers tatsachlich eine Verwaltung durchgefihrt
wird. Sieht das Recht des Domizilstaates nicht die Bestellung
eines Treuhdnders vor, sondern (ibertragt es das Vermdgen
einer Person oder einer Mehrheit von Personen, welche die
Pflicht hat, die Schulden des Erblassers und die Kosten zu be-
gleichenund die vom Erblasser durch Testament ausgesetzten
Vermachtnisse oder die von Gesetzes wegen bestehenden
Erbteile zu iibertragen, so ist eine solche Person oder Perso-
nenmehrheit als Erbschaftsverwalter in Ubereinstimmung mit
dem Recht jenes Domizilstaates anzusehen, aber nur, soweit
sie alle Voraussetzungen jenes Domizilstaates dafir erfiillt, das
Vermégen des Erblassers an sich zu nehmen, und dort prak-
tisch als Erbschaftsverwalter auftritt.

Gem. § 1609 SCPA kann ein New Yorker Gericht ein Ergén-
zungserbschaftsverwalterzeugnis ausstellen, wenn ein Haupt-
erbschaftsverwalterzeugnis fiir den NachlaB von einem. zu-
standigen Gericht am Domizil des Erblassers erteilt worder ist
oder nach dem Recht des Domizilstaates ein Erbschaftsver-
walterzeugnis zwar nicht erteilt wird, aber die Person oder Per-
sonenmehrheit in jenem Domizilstaat den NachlaB in Uberein-
stimmung mit dem dortigen Recht verwaltet.

Nach § 1607 Abs.1 und 2 SCPA werden auf Antrag eines im Do-
mizilstaat des Erblassers ernannten Erbschaftsverwalters oder
einer nach dem Domizilrecht von Gesetzes wegen verwal-
tungsbefugten Person in New York ancillary letters of admini-
stration erteilt. Die genannten Personen kénnen aber auch
gem. § 1608 SCPA jemanden bestimmen, die Ergénzungserb-
schaftsverwaltung im Staate New York durchzufiihren. Im (ibri-
gen gelten nach § 1613 SCPA die Verfahrensvorschriften fiir die
allgemeine Erbschaftsverwaltung auch fiir die Erteilung von Er-
ganzungserbschaftsverwalterzeugnissen im Staate New York.
Nach § 1610 (2) SCPA kann ein Gericht des Staates New York
einem ancillary administrator aufgeben, mit den dort befindli-
chen NachlaBwerten die NachlaBschulden gegeniiber im
Staate New York anséssigen Glaubigern zu begleichen. Die
verbleibenden NachiaBwerte sind gem. § 1610 (4) SCPAanden
Domizilstaat zu Uberweisen, in dem domiciliary letters erteilt
worden sind.

In der New Yorker Rechtsprechung ist nun anerkannt, daB Er-
ben aus Léndern, die im Erbrecht dem Prinzip der Universal-
sukzession und des Vonselbsterwerbs folgen, den Erbberech-
tigten alle Verwaltungs- und Verfligungsbefugnisse selbst ein-
raumen und die Berechtigten mit einem Erbschein ausstatten,
als ,persons acting to administer the Estate® i.S. d. §§ 1601,
1607 (2) (a) SCPA, also als Haupterbschaftsverwalter anzuse-
hen sind. Das wurde in Estate of Theodoropoulos™ in bezug
auf griechische Erben entschieden, die nach griechischem
Recht von einem griechischen NachlaBgericht einen Erbschein

128 73 C.J.S. Property § 14.

129 §3-5.1(a) (7) EPTL..

130 Vgi. 15AC.J.S. Conflict of Laws § 17; 16 Am Jur 2d, Conflict of Laws § 24; 49
Am Jur 2d, Landlord and Tenant § 9; Ferid/Firsching, a.a.0., US New York
Texte I Nr. 30 1}, S. 2; Rz 38a—38d zu US Grdz. C Il

131 Leflaru.a., a.a.0., S. 473.

132 Vgl. Staudinger/Stoll, 12. Auft. 1985, IntSachenR, Rz 154, 155, 175.

133 BGHZS5, 35, 38, 25, 134, 139; vgl. auch § 2369 Abs. 2 BGB; Staudinger/Fir-
sching, a.a.0., Rz 20ff. zu § 2369 BGB.

134 Leflar, u.a., a.a.0., S.518.

135 (1975) 392 F.Supp. 262 (D.C.N.Y.).

136 Vgi. dazu Arno Wohigemuth, Verdnderungen im Bestand des Geltungsge-
bietes des Vertragsstatuts, Berlin 1979, S. 107 ff.

137 73 C.J.S. Property § 17(b), S. 190 und (c), S. 191; 63A Am Jur 2d, Property
§16.

138 Fairchild v. Gray, 242 N.Y.S. 192; vg! auch Note 14 zu § 2 Nr.1 des Gesetzes
tiber Grundstlicke (Real Property Law vom 17.2.1909 i.d.F. vom 1.1.1988,
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abgedrucktin: McKinney’s Consolidated Laws of New York Annotated, Book
49, St. Paul/Minn. 1989.

139 49 Am Jur 2d, Landlord and Tenant §§ 515, 537, 538.

140 Lambden v. Thomson, 159 N.Y.S. 242.

141  In Verkennung des New Yorker Rechts siehe a.A. Wengler a.a.0.,Nr.108, S.
768 f.

142 Vgl BGHZ 24, 352, 356 f., BFH IPRspr. 1986, Nr.112, S. 255; [PG 1985/86,
Nr. 42 (Kéin), S. 405; P. H. Neuhaus, Bewegliches und unbewegliches Ver-
mégen, Anm. zu OLG Frankfurt/M. v. 2.7.1953, RabelsZ 1954, 561; E.
Jayme, Zur Qualifikationsverweisung im internationalen Privatrecht, ZfRV
1976, 96; Wengler, a.a.0., Nr.104, S. 733; MiinchKomm/Sonnenberger,
2. Aufl. 1990, Art. 4 EGBGB, Rd.-Nrn. 51 ff.; Piinder, MittRhNotK 1989, 2f.;

 Dérner, DNotZ 1988, 67, &1 ff.; Wegmann, NJW 1987, 1740, 1742 f.

143 Vgl. Jayme, IPRax 1986, 270; Lichtenberger, DNotZ 1986, 659; Reinhart,
BWNotZ 1987, 109; Neuhaus, RabelsZ 1954, 564 f.; Wengler, a.a.0., Nr.108,
S. 766.

144 (1978) 402 N.Y.S.2d 927.
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erhalten haiten'?. Der Surrogate’s Court des New York County
erkannte, daB das griechische Recht keine Bestellung eines
Treuhanders vorsieht und daB eine Verwaliung der Nachldsse
i. S. d. Geseize des Staates New York nicht existiert. Nach grie-
chischem Recht beantragen die Erben eines Erblassers beim
zustandigen Gericht der ersten Instanz die Erteilung eines Erb-
scheins, in welchem die gesetzlichen Erben des Erblasser be-
nannt und bezeugt werden. Diese Erben iben danach die Kon-
trolle tiber den NachlaB aus ohne die Notwendigkeit eines Ver-
walters. lhnen stehen die vollen Machtbefugnisse zur Verwal-
tung der Angelegenheiten des Nachlasses zu, zur Aufstellung
des Verteilungsplanes und zur Zahlung der Verbindlichkeiten,
Auslagen und Kosten. Die Natur des beschriebenen Verfah-
rens kann als ,aktuelle Verwaltung“ angesehen werden. Dem-
entsprechend kénnen die Erben das in New York belegene
Restvermégen, wie nach § 1610 SCPA erforderlich, verwalten
und verteilen.

Ebenso wurden In re Regensburger’s Estate® einer Testater-
bin nach deutschem Recht ancillary letters fiir das New Yorker
Vermégen gem. § 161 SCA (= § 1604 (1) (c) SCPA) erteilt, als
~the person acting in-the domiciliary jurisdiction to administer
and distribute the testator’s estate”.

Inre Schrader’s Estate' hatte eine US-amerikanische Erblas-
serin mit letztem Domizil in Berlin in Deutschland in New York
Vermdégen hinterlassen und das Vermégen jeweils den Berliner
und den New Yorker Testamentserben vermacht, wobei sie nur
bezliglich des New Yorker Vermdgens eine Trustgesellschaft
zum executor eingesetzt hatte. Das New Yorker Gericht hielt
die Benennung flir wirksam und erteilte der Gesellschaftein Er-
génzungserbschaftsverwalterzeugnis.

Desgleichen wurden dem Erben nach spanischem Recht
(Art. 440 C c)™® Erganzungszeugnisse nach § 161 SCA fiir Ver-
mdégen in New York ausgehédndigt™®. Dasselbe wurde In re Pre-
vost’s Estate™ auchim Hinblick auf einen Testaterben nach pe-
ruanischem Recht®™' angenommen.

In re Estate of Gyfieas™2wies das Gericht bei einer testamenta-
rischen Willensvollstreckung darauf hin, daB sich die Bezug-
nahme auf einen Testamentsverwalter oder die Erteilung eines
Testamentsverwalterzeugnisses im Rahmen des anglo-ameri-
kanischen Systems der Erbschaftsverwaltung verstehe. An-
dere auslandische Staaten hatten verschiedene Systeme der
Verwaltung von NachlaBvermdgen und wiesen verschiedenen
Einzelpersonen den Besitz des Erblasservermégens zu und

die Pflicht, die testamentarischen Anordnungen desErblassers
auszufiihren. Wenndas Testament selbst nicht die Person be-
nenne, die den NachlaB verwalien soll, so sei nach der aus-
drticklichen ratio der New Yorker Gesetzgebung diejenige Per-
son anzuerkennen, die in Ubereinstimmung mit dem Recht des
Domizils den NachlaB verwalte und verteile, unabhéngig von
ihrem Rechtstitel oder ihrem Status, aufgrund dessen sie han-
dele.

In re Fah's Estate™? schlieBlich wurden die gesetzlichen Erben
aufgrund deutschen Rechts einer in Rothenburg ob der Tauber
verstorbenen deutschen Testamentserbin als fiduciariesi. S. d.
§ 271—a SCA (= § 2221 SCPA®™*) behandelt.

Wie die genannten Entscheidungen zeigen, hat die Rechispre-
chung der New Yorker Gerichte selbst keine Miihe, auslandi-
sche Erben nach dem Recht von Staaten, die dem Prinzip der
Universalsukzession und des Vonselbsterwerbs folgenund alie
Verwaltungs- und Verfligungsbefugnisse ohne Beteiligung
eines Erbschaftsverwalters bei den Erben konzentrieren, als
Haupterbschaftsverwalter fur Zwecke der Ergénzungsverwal-
tung nach dem Recht von New York zu behandeln. Es ist des-
halb kein Grund ersichtlich, warum nicht auch deutsche Ge-
richte im umgekehrten Falle, die durch die Minderberechtigung
der Erben nach New Yorker Erbstatut entstehende Liicke im
Hinblick auf Abwicklungs- und Verwaltungsbefugnisse nicht
durch Ruckgriff auf materielles deutsches Erbrecht schlieBen
kénnen sollten, indem sie den Erben eine Vollberechtigung
nach deutschem Erbrecht zugestehen.

Dieses Ergebnis wird beiden Systemen gerecht, sowohl dem
deutschen als auch dem New Yorker. Damit ist der Status New
Yorker Erbschaftsverwalter im deutschen NachlaBverfahren
auf die wenigen Befugnisse reduziert, die ihm das Recht des
Staates New York fur die Einziehung und Entgegennahme von
Auslandsnachlassen einraumt™. lhnen ist weder in entspre-
chender Anwendung der §§ 2368 Abs. 3, 2369 BGB ein Erb-
schaftsverwalterzeugnis nach MaBgabe der ancillary oder do-
miciliary administration nach dem Recht des Staates New York
zu erteilen nochist in einem gegenstandlich beschrankten Erb-
schein nach § 2369 BGB, der eine Erbfolge nach dem Recht
von New York bezeugt, ein Vermerk lber das Bestehen einer
entsprechenden Verwaltung aufzunehmen™®. Transatlanti-
sche Kompetenzen, die Erbschaftsverwalter nach New Yorker
Recht nicht flir sich in Anspruch nehmen kénnen, werden ihnen
auch deutsche NachlaBgerichte nicht aufbiirden.

Anmerkungen zum ,,Kellermodell“*
(von Notar Walter Blum, Diisseldorf)

I. Die Entscheidung des BayObLG

Der Entscheidung des BayObLG kommt fiir die Aufteilung von
Altbauten groBe Bedeutung zu. Dies gilt jedenfalls solange
Wohnungen nur dann als abgeschlossen i. S. d. WEG gelten,
wenn die Trennwénde und Trenndecken der einzelnen Woh-
nungen den einschlagigen 6ffentlich-rechtlichen Vorschriften
des Bauordnungsrechtes des jeweiligen Bundeslandes inihrer
jeweils neuesten giiltigen Fassung (insbesondere hinsichtlich

Schall-, Warme- und Brandschutz) entsprechen'. Denn mit
dem BeschluB des BayObLG ist nun das sogenannte ,Keller-
modell” bei einer verweigerten Abgeschlossenheitsbescheini-
gung fiir Altbauten erstmals als zuldssige Ersatzl6sung bestad-
tigt worden. In der Literatur wird dieses Aufteilungsmodell an-
deren Alternatividsungen (iberwiegend vorgezogen? und die
Entscheidung des Gerichts anerkannt®.

145 Im griechischen ZGB ist das Rechtsinstitut des Erbscheins (§ 1956 ZGB)
nach dem Vorbild des deutschen BGB geregelt, vgl. G. J. Plagianakos, Die
Entstehung des Griechischen Zivilgesetzbuches, Hamburg 1963, S. 169. Das
griechische Erbrecht folgt dem Prinzip der Universalsukzession in § 1710
ZGB.

146 (1953) 126 N.Y.S.2d 849.

147 (1949) 92 N.Y.S.2d 160.

148 In Art. 657 des spanischen Codigo civil ist das Prinzip der Universalsukzes-
sion verankert.

149 Inre De los Salmone’s Estate (1953) 119 N.Y.S.2d 76.

150 (1915) 153 N.Y.S. 1092.

151 DasPrinzipder Universalsukzession istin Art. 657 des peruanischen Codigo
civil enthalten.

152 (1968) 300 N.Y.S.2d 913 (915 f.); siehe Fn. 87.

153 (1962) 226 N.Y.S.2d 230.
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154 S. dazu oben unter| 5.

155 S. dazu oben unter{5.

156 DiesemErgebnisistdas AG Berlin-Neukslinin einer Erbscheinssache —62 Vi
869/89 —gefolgt, in derder Verf. am 12. 8.1991 ein Rechtsgutachten erstattet
hat.

*  Zugleich Besprechung von BayObLG, Beschl. v.7.11.1991 —2 Z137/91, unten
S.115.

1 BVerwG DNotZ 1990, 249; BayVGH DNotZ 1990, 447, die gegen die Ent-

scheidung des BVerwG eingelegte Verfassungsbeschwerde wurde vom BVG

abgewiesen, NJW 1990, 825, a.A. BGH DNotZ 1991, 474.

Pause, NJW 1990, 3178 m. w. N.

Pause, NJW 1992, 671; Schmidt, Wohnungseigentum, 1992, 2; Eckhardt, -

Rpfleger 1992, 156; a.A. Schéfer, Rpfleger 1991, 307 (Anm. zu LG Braun-

schweig).
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Fiir die neuen Bundesldnder ist die Problemsteliung durch das
Hemmnisbeseitigungsgesetz (BGBI. | 1991, 788) mit Riicksicht
auf die dort weitverbreitete Plattenbauweise durch bis zum
31.12.1996 befristete Ausnahmeregelung vom Gesetzgeber in
der Weise geldst worden, daB gem. § 3 Abs. 3 WEG die Abge-
schlossenheit i. S. d. WEG nicht auch die Erflllung der ein-
schldgigen DIN-Normen flr Schall-, Warme- und Brandschutz
voraussetzt. Dies hatte ndmlich mit Sicherheit die politisch an-
gestrebte Privatisierung der ehemals volkseigenen Woh-
nungsbestédnde ausgeschlossen.

Das BayObLG hatte keine Veranlassung, sich mit dem Problem
der Abgeschlossenheit von Wohnungen zu befassen und lehnt
insoweit eine unzuldssige Gesetzesumgehung bei Aufteilung
nur der Kellerrdume aus sachenrechtlicher Sicht ab. Dem ist
zuzustimmen, da

— Wohnungen tatsdchlich im Gemeinschaftseigentum aller
Wohnungs- bzw. Teileigentlimer verbleiben kénnen und
der Begriindung von Sondereigentum an Wohnraumen
kein Vorrang sachlicher oder rechtlicher Art vor der Begriin-
dung von Teileigentum, also der Aufteilung nur der nicht zu
Wohnzwecken dienenden Rdumen zukommi,

— durch die Aufteilung der Kellerrdume in Teileigentum und
einer eventuell gleichzeitig oder spéater getroffenen Nut-
zungsregelung an den Wohnungen, welche sich im Ge-
meinschaftseigentum befinden, kein irgendwie geartetes
dingliches Sondereigentum an bestimmten Wohnrdumen
entstehen kann,

— es keinen GesetzesverstoB darstellt, wenn durch Anwen-

dung sachenrechtlich zuldssiger Gestaltungsformen ein

dinglicher Rechtszustand begrindet wird, der dem einer
anderen dinglichen Eigentumsform rechtlich und wirt-
schaftlich nahekommt, und

— es nicht Aufgabe des formalisierten Grundbuchverfahrens
seinkann, etwaige ,Umgehungsabsichten” des Antragstel-
lers bei der Begriindung von sachenrechtlich unstreitig zu-
ldssigem Teileigentum festzustellen.

Erfolgt die Aufteilung des Miteigentums am Grundstiick voll-
sténdig mit der Zuordnung des Sondereigentums an den nicht
zu Wohnzwecken dienenden, abgeschlossenen Rdumen, sind
alle Voraussetzungen fir die wirksame Aufteilung in Teileigen-
tum gem. §§ 3 oder 8 WEG erfiillt und mit der Eintragung der
Aufteilung im Grundbuch das dingliche Entstehen von Teilei-
gentum gegeben*. Wenn dartiber hinaus Sondernutzungs-
rechte am Gemeinschaftseigentum begriindet werden, nach
deren Inhalt dem jeweiligen Eigentlimer einer Teileigentums-
einheit das ausschlieBliche Recht zur Nutzung einer bestimm-
ten Wohnung gewahrt wird, ist zur eindeutigen inhaltlichen Ab-
grenzung nach dem Bestimmtheitsgrundsatz notwendig und
ausreichend, daB auf genaue Pléne Bezug genommen wird®,
Sachenrechtlich kann insoweit an der wirksamen Entstehung
von Teileigentum und Sondernutzungsrecht nicht gezweifelt
werden, selbst wenn Beweggrund fir die atypische Auftei-
lungskonstruktion die Versagung einer Abgeschlossenheits-
bescheinigung gewesen sein sollte. Durch diesen Beweggrund
ist jedenfalls kein neues, dem Wohnungseigentumsgesetz
fremdes ,quasi Wohnungseigentum” entstanden.

Il. Zu den Risiken des Kellgrmodells

Der entscheidende Unterschied zwischen Sondereigentum an
einer Wohnung einerseits und dem verdinglichten Sondernut-

zungsrecht an einer Wohnung andererseits besteht darin, daB
das Sondernutzungsrecht kein dingliches Recht ist®, die
Grundbucheintragung eines Sondernutzungsrechtes keine
konstitutive Wirkung hat und das Recht sich in seiner Wirkung
grundsétzlich nur gegen Sondernachfolger der Wohnungsei-
genttimer gem. § 10 Il WEG dinglich auswirkt’.

Obwohl der Schutz des guten Glaubens sich bei Erwerb eines
Wohnungseigentums auch auf den Bestand und den Umfang
eines nicht wirksam begriindeten Sondernutzungsrechies er-
strecken soll®, genieBt das Sondernutzungsrecht daher nicht
den gleichen Bestands- und Rechtsschutz wie das umfassend
geschlitzte Sondereigentum an einer Wohnung®.

Ein weiteres Problem der Kellerlosung liegtin der unterschiedli-
chen gesetzlichen Ausgestaltung der Rechte des Wohnungsei-
gentiimers und des Sondernutzungsberechtigten in wirtschaft-
licher Sicht.

Da die Wohnung bei der Kellerlosung rechtlich im Gemein-
schaftseigentum verbleibt, sind hinsichtlich der Rechte und
Pflichten der Wohnungs- bzw. Teileigentlimer untereinander
die gesetzlichen Rechte und Pflichten das Sondereigentum
und Gemeinschaftseigentum betreffend nicht mehr interes-
sengerecht verteilt. Sie miiBten in bezug auf das jeweilige
Sondernutzungsrecht umgekehrt werden, so daB zumindest
alle Instandhaltungs- und Kostentragungspflichten sowie das
Recht zur begrenzten Anderungsmdglichkeit fiir nicht tragende
Wiénde, Bodenbelége, Putz, farbliche Gestaltung, Einrichtung
usw. allein dem Sondernutzungsberechtigien zustehen'®.

Der wirtschaftliche Wert des durch Aufteilung entstandenen
Kellereigentums kann sich insoweit nur aus den einzelnen Be-
stimmungen/Vereinbarungen der Teilungserkldrung im Hin-
blick auf eine interessengerechte atypische Ausgestaltung der
Teilungserklarung ergeben.

Hierbei sind die tatsédchlichen Schwierigkeiten bei der VerduBe-
rung und Beleihung solcher Teileigentumsrechte an Kellern be-
griindet. Denn jeder Kiufer und jedes Finanzierungsinstitut
wird und muB davon ausgehen, daB das grundbuchlich gebil-
dete Sondereigentum nur ein Kellerraum ist; nicht jedoch die
eigentlich von ihm als wirtschaftliche Hauptsache zu bewer-
tende Wohnung. Diese tritt grundbuchlich Uberhaupt nicht in
Erscheinung. Dies ist um so problematischer, als das GBA
grundsétzlich nur durch Bezugnahme gem. § 7 Abs. 3WEG auf
das Bestehen von Sondernutzungsrechten ggf. in der Weise
hinweist, daB es verlautbart, ,,die Nutzung des Gemeinschafts-
eigentums sei geregelt“™.

Der Notar, der vor der Beurkundung eines Kaufvertrages nur
das entsprechende Grundbuch eingesehen hat, kénnte inso-
weit keinerlei Aussagen (iber den rechtlichen oder tatséchli-
chen Bestand des Sondernutzungsrechtes machen. Es wéare in
diesem Fall unumgénglich, die Grundakten und dort insbeson-
dere die Teilungserklarung nebst aller dazu ergangenen Ande-
rungen durchzuprlifen'.

Obwohl der Notar nicht zur Durchsicht der Grundakten ver-
pflichtet ist, werden die Gerichte bei einer solchen atypischen
Gestaltung des Vertragsgegenstandes bzw. der Teilungserkla-
rung sicherlich eine besonders weite Belehrungs- und Aufkla-
rungspflicht annehmen, worauf das BayObLG bereits hinge-
wiesen hat. Vor diesem Hintergrund sind Beurkundungen im
Kellermodeil mit erheblichen Risiken belastet.

Vgl. Pause, NJW 1990, 3178 f.

BayObLG, in diesem Heft.

BGHZ 73, 145, 148.

Ertl, DNotZ 1988, 5,16 ff. m. w. N..

BayObLG, DNotZ1990, 381; OLG Stuttgart OLGZ 1986, 35; Ertl, DNotZ 1988,
5; a.A. Weitnauer, DNotZ 1990, 385.
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9  Staudinger/Ertl, Vorbem. 44 zu § 873 BGB.
10  Ebenso Pause, NJW 1990, 3178, 3180.
11 OLG Hamm DNotZ 1985, 552; Ertl, DNotZ 1977, 671.
12 Méglicherweise kann die Anderung der Sondernutzungsrechts sogar publi-
zitétslos durch MehrheitsbeschiuB erfolgen, vgl. BayObLGZ 1973, 265 und
Demharter, MittBayNot 1992, 138; a.A. OLG KéIn MittbayNot 1992, 137.
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Rechtsprechung

1. Schuldrecht — Rechtsqualitéit der Erklarung des Grund-
stiicksverkaufers, verdeckte Mangel seien ihm nicht be-
kannt

(BGH, Urteil vom 22.11.1991 — V ZR 215/90)

BGB §463 Abs.1

1. Diein einem notariellen Grundstiickskaufvertrag enthal-
tene Erkldarung des Verkdufers, ihm seien verdeckte
Méngel nicht bekannt, stellt keine Zusicherung dar, sol-
che Méngel seien nicht vorhanden.

2. Zuden Voraussetzungen der arglistigen Tduschung.
(Leitsétze nicht amtlich)

Zum Sachverhali:

Der Kl. und seine Ehefrau kauften mit notariel! beurkundetem Vertrag
vom 8. 4.1987 von dem Bekl. ein Hausgrundstiick. Der Kaufvertrag ent-
hélt neben einem GewdhrleistungsausschiuB fiir Sachméngel aller Art
die Erkidrung des Bekl., daB ihm verdeckte Méngel nicht bekannt seien.

Der K. hat aufgrund eigenen und abgetretenen Rechts seiner Ehefrau
Schadensersatz mit der Behauptung verlangt, die Kellerrdume des
Hauses seien feucht. Dem Bekl. sei dies bekannt gewesen, weil der Kel-
ler im Jahr 1980 l&ngere Zeit unter Wasser gestanden habe. Der K. hat
zuletzt seinen Schaden auf 77.256,43 DM beziffert und beantragt, den
Bekl. zur Zahlung dieses Betrags nebst Zinsen zu verurteilen.

Die Klage hatte in beiden Instanzen Erfolg. Hiergegen richtet sich die
Revision, mit der der Bekl. seinen Antrag auf Klageabweisung weiter-
verfolgt.

Aus den Griinden:

I. Das Berufungsgericht vertritt die Auffassung, in der Erkla-
rung des Bekl., verdeckte Mangel seien ihm nicht bekannt,
liege die Zusicherung, daB solche Mangel auch nicht vorhan-
den seien. Diese Zusicherung sei falsch gewesen. Dem Bekl.
sei zwar bei VertragsabschluB nicht bekannt gewesen, daB3 in
das Mauerwerk sténdig Feuchtigkeit eindringe, wohl aber, da
etwa acht Jahre friiher ein Feuchtigkeitsschaden aufgetreten
sei, der nur oberflachlich liberdeckt worden sei. Hierauf habe
der Bekl. hinweisen miissen.

Il. Dies halt der Revision nicht stand.

1. Die Erklarung des Bekl. im Kaufvertrag, ihm seien verdeckte
Maéngel nicht bekannt, stellt entgegen der Auffassung des Be-
rufungsgerichts keine Zusicherung dar, solche Mangel seien
nicht vorhanden (BGH NJW 1991, 1181 {.). Damit ist die Grund-
lage des Berufungsurteils, das der Klage unter dem Gesichts-
punkt des Schadensersatzes wegen Fehlens einer zugesicher-
ten Eigenschaft (§ 463 S. 1 BGB) statigegeben hat, entfallen.

2. Das Berufungsurteil kann auch nicht aus einem anderen
Grunde (§ 563 ZPO) aufrechterhalten werden. Die Feststellun-
gen des Berufungsgerichts reichen nicht aus, den allein in
Frage kommenden Schadensersatzanspruch wegen arglisti-
gen Verschweigens eines Mangels (§§ 463 S. 2, 476 BGB) zu
bejahen.

Nach den vom Berufungsgericht, wenn auch in anderem Zu-
sammenhang, getroffenen Feststellungen, die Kellerwéande
seien gegen Feuchtigkeit nur unzulédnglich isoliert, ein in der
Vergangenheit durchgefiihrter Reparaturversuch habe sich
dariber hinaus als unzuldnglich erwiesen, liegt allerdings ein
Fehler des Gebaudes (§ 459 Abs.1 BGB) vor (vgl. BGH WM
1987, 1285 f.). Der Bekl. war, wovon das Berufungsgericht
ebenfalls ausgeht, auch verpflichtet, diesen Fehler zu offenba-
ren. Der Eintritt von Feuchtigkeit in die Kellerwéande stellt regel-
maBig einen flr den KaufentschluB maBgeblichen Mangel dar,
den der Verkaufer redlicherweise nicht verschweigen darf; hier
kommt hinzu, daB dem Bekl. die ausdriickliche Erklarung ab-
verlangtworden war, verdeckte Méngel seien ihm nicht bekannt
(vgl. BGH WM 1963, 967 1.).

Die Feststellungen des Berufungsgerichts reichen aber zur Be-
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jahung der Arglist nicht aus. Bei der Tauschung durch Ver-
schweigen eines offenbarungspflichtigen Mangels handelt
arglistig, wer einen Fehler zumindest fr méglich hélt, gleich-
zeitig weiBl oder damit rechnet und billigend in Kauf nimmt, daB
der Vertragspartner den Fehler nicht kennt und bei Offenba-
rung den Vertrag nicht oder nicht mit dem vereinbarten Inhalt
geschlossenhdtte (st. Rspr., vgl. BGH WM 1989, 1735 m. w. N.).
Dem Bekl. war, wovon das Berufungsgericht ausgeht, im Jahre
1980 das Eindringen von Feuchtigkeit in den Keller bekanntge-
worden. Er hatte damals auch die Reparatur, die sich objektiv
als unzureichend erwies, veranlaBt. Das fortwahrende Eindrin-
gen von Feuchtigkeit in der Folgezeit war ihm jedoch nach den
weiteren Feststellungen des Berufungsgerichts nicht bekannt
geworden. Damit kann, selbst wenn der Bekl. dem Erfolg der
Reparatur miBtraut haben sollte, nicht chne weiteres davon
ausgegangen werden, er habe das Fortbestehen des Mangels
auch noch bei dem etwa sieben Jahre spéter abgeschlossenen
Kaufvertrag der Parteien flir méglich gehalten. Eine Vermutung
flir das Weiterbestehen eines einmal eingetretenen tatséchli-
chen Zustandes, hier eines Vorsatzes des Bekl. hinsichilich des
Mangels, ist nicht anerkannt (BGH WM 1987, 1285 f.).

2. Schuldrecht — Riickforderung des Maklerlohns bei Ver-
weigerung einer behérdlichen Genehmigung fir Hauptver-
trag

(BGH, Urteil vom 15.1.1992 — IV ZR 317/90)

BGB §§ 652; 306; 308

Wird die fiir den vom Makler vermittelten Hauptvertrag erfor-
derliche behordliche Genehmigung entgegen der Erwartung
der Maklervertragsparteien verweigert, so gilt im Hinblick
auf die wegen dieser Erwartung in der Regel vereinbarte auf-
schiebende Bedingung fiir den Maklerlohn die Sperre des
§ 652 Abs.1S. 2 BGB; deshalb ist bedeutungslos, ob fiir den
Hauptvertrag anféngliche oder nachtrégliche Unméglichkeit
angenommen wird. Allerdings konnen die Maklervertrags-
parteien die Unbeachtlichkeit der Sperre vereinbaren.

Zum Sachverhalt:

Die Kl., eine Baugeselischaft, verlangt vom Bekl. Riickzahiung einer
Makler-Vermittiungsprovision.

Der Bekl. hat der Ki. die Gelegenheit zum AbschluB von drei am
24.4.1981 beurkundeten Grundsttickskaufvertrdgen vermittelt. Damit
kaufte sie von verschiedenen Grundstiickseigentiimern drei noch abzu-
trennende Teilfldchen aus landwirtschaftlich genutzten Grundstiicken
der Gemarkung S. in R. Bereits 1973 hatte die damals zustdndige Ge-
meindevertretung beschiossen, flir diese Grundstiicke einen Bebau-
ungsplan aufzustellen. Auf Anfrage des Bekl. hatte das Bauamt der
Stadt ihm dies mit Schreiben vom 18. 3.1980 mitgeteilt. Darin heiBt es
weiter wortlich:

»Die von lhnen angesprochene Flache ist im Fidchennutzungsplan
als Wohnbaufldche ausgewiesen und wird im aufzustellenden Be-
bauungsplan somit ebenfalls als Wohnbaufldche ausgewiesen.
Wahrscheinlich ist nur eine eingeschossige Bauweise mdaglich, we-
gen der sonst in unwirtschaftlicher Gr68e anfallenden Larmschutz-
maBnahmen.“

Entsprechend unterrichtete der Bekl. die KI. und bemerkte dazu, mit
einer zligigen Aufstellung des Bebauungsplanes kénne gerechnet wer-
den, da die Stadt an der Durchfiihrung dieser Planung interessiert sei.

Nach dem Inhalt der notariellen Vertrdge wurden die Trennstticke ,,zur
Bebauung mit steuerbeglinstigten Eigenheimen* verkauft; der gréBte
Teil des Kaufpreises solite erst féllig werden, sobald die Teilungsgeneh-
migung erteilt war. Ferner war ein Riicktrittsrecht vereinbart, das bis zum
31.12.1982 ausgeiibt werden durfte, sofern bis zu diesem Tag der Be-
bauungsplan noch nicht ,rechtskréftig” sein sollte. Davon hat die K. kei-
nen Gebrauch gemacht.

Ein ,rechtskréftiger® Bebauungsplan wurde nicht aufgestellt. Zwar
wurde nach einer Blirgerbeteiligung Mitte 1982 der Entwurf- und Ausle-
gungsbeschiuB Anfang 1986 gefaBt. Nach einer Anderung der Mehr-
heitsverhéltnisse in der Stadtverordnetenversammiung wurden jedoch
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samtliche vorangegangenen Beschliisse am 27.10.1988 aus Griunden
des Umweltschutzes aufgehoben. Daraufhin teilte die Stadt dem von
der KI. beauftragten Notar mit Schreiben vom 30.11.1988 mit, die bean-
tragten Bodenverkehrsgenehmigungen wiirden nicht erteilt. Die K. hat
nun die Vertrdge mit den Verkéufern riickabgewickelt.

Entsprechend der Rechnung des Bekl. vom 2. 5.1981 zahlte ihm die KI.
einschlieBlich Mehrwertsteuer insgesamt 360.000,— DMin drei Ratenzu
140.000,— DM am 15. 3.1981 und zu je 110.000,— DM am 15.2.1982 und
am 15.1.1983. Der Bekl. leitete an beteiligte Makler 130.600,— DM als
Provision weiter und zahlte als Mehrwertsteuer 41.416,— DM. Er behaup-
tet, auf den verbleibenden Restbetrag ca. 30 % Einkommensteuer ge-
zahlt zu haben, so daB er um 232.016,— DM entreichert sei.

Das LG hat die Klage auf Zahlung von 360.000,— DM abgewiesen. Auf
die Berufung der K., mit der sie nur noch Zahlung der Provision abzlig-
lich Mehrwertsteuer, demgeméR von 318.584,— DM verlangte, hat das
Berufungsgericht den Bekl. antragsgemadB verurteiit. Dagegen wendet
er sich mit seiner Revision.

Aus den Griinden:

Auf die Revision muB das angefochtene Urteil aufgehoben und
die Sache zur anderweiten Verhandlung an das Berufungsge-
richt zurlickverwiesen werden.

I. Als Anspruchsgrundiage kann nur ungerechtfertige Berei-
cherung gem. § 812 BGB in Betracht kommen. Das hat das Be-
rufungsgericht richtig gesehen. Eine Riickzahlungsvereinba-
rung gibt es zwischen den Parteien unstreitig nicht. Anhalts-
punkte dafiir, daB die Kl. die gezahlte Provision als Schadens-
ersatz zuriickverlangen kann, sind nicht vorgetragen.

Unstreitig hat der Bekl. den Betrag von 360.000,— DM durch be-
wuBte und zweckgerichtete Zahlung seitens der Kl. erhalten.
Zu der Meinung, das sei ohne Rechtsgrund geschehen, ist das
Berufungsgericht aber rechtsfehlerhaft gelangt. Es begrilindet
sie damit, daB ein Maklerprovisionsanspruch nach h. M. nicht
entstehe, wenn wie hier die nach § 19 BBauG fiir die Auflassung
eines Grundstiicks erforderliche Genehmigung verweigert
werde.

1. Allerdings stiinde dem Bekl. kein Maklerlohn zu, wenn die
von ihm vermittelten Kaufvertrdge gem. § 306 BGB nichtig, weil
auf eine unmdgliche Leistung gerichtet waren. In diesen Vertra-
gen war die Ubereignung von Trennstlicken zur Bebauung mit
Eigenheimen versprochen. Daflir war eine behérdliche Geneh-
migung erforderlich. Diese Genehmigung war vom Bestehen
eines rechtsgiiltigen Bebauungsplanes abhéangig, der aber un-
streitig nicht bestand und nicht mehr aufgestelit werden soll.

a) Zutreffend verweist die Revision darauf, da entgegen der
Meinung des Berufungsgerichts Auflassungsgenehmigungen
nicht mehr nétig waren. Durch das Gesetz zur Beschleunigung
von Verfahren und zur Erleichterung von Investitionsvorhaben
im Stadtebaurecht vom 6. 7.1979 (BGBI. |, 949) ist die Auflas-
sungsgenehmigung durch die Teilungsgenehmigung ersetzt
worden (§§19 und 183a BBauG i.d.F. v. Art.1 Nrn.8 u. 39
BeschlG). Jedoch war flir die Kaufvertrége die Teilungsgeneh-
migung nach § 19 ‘Abs.1 Nr.3 BBauG zur Umschreibung im
Grundbuch im Hinblick auf § 7 Abs.1 GBO und §23 Abs.1
BBauG erforderlich. Denn es soliten von groBeren, landwirt-
schaftlich genutzten Grundstlicken im AuBenbereich zum
Zweck der Bebauung Trenngrundstlicke abgeschrieben und
libereignet werden.

Die Revision rdumt ein, daB die KI. nicht die Voraussetzungen
flir die im AuBenbereich gem. §§ 20 Abs.1 Ziff. 3 und 35 BBauG
nur bei Vorliegen eines Privilegierungstatbestandes mogliche
Genehmigung erflillt. Sie meint aber, daB keine objektive Un-
mdglichkeit vorliege, weil fiir privilegierte Bauvorhaben Tei-
lungsgenehmigungen zu erreichen seien. Dabei verkennt sie,
daB die versprochene Leistung gerade darin besteht, die Teil-
flachen an die nicht privilegierte Kl. zu (ibereignen.

b) Die Revision meint weiter, daB die Unmaoglichkeit jedenfalls
keine anfangliche, sondern eine nachtragliche sei; erst am
27.10.1988 seien die Beschllsse zur Aufstellung des Bebau-
ungsplanes aufgehoben worden. Demgegeniiber bezieht sich
die Revisionserwiderung auf die Senatsurteile WM 1976, 1132
=JuS1977,118 m. Anm. v. K. Schmidt und WM 1977, 21. Sie ist
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der Auffassung, wie in den Fallen jener Urteile kénne der hier
als Makler tétig gewordene Bekl. nichterwarten, flr die Vermitt-
lung eines Vertrages honoriert zu werden, der auf eine nichtzu
erreichende Leistung gerichtet gewesen sei.

Im Schrifttum ist streitig, ob flir den vom Makler herbeizuflihren-
den Hauptvertrag anfangliche oder nachtragliche Unméglich-
keit vorliegt, wenn die flr die Erflillung eines Verpflichtungsge-
schaftes notwendige behérdliche Genehmigung versagt wird
(vgl. Staudinger/Reuter, 12.Aufl., §652 BGB, Rd.-Nr.88;
MiinchKomm/Schwerdtner, 2. Aufl., § 652 BGB, Rd.-Nr.132;
Schwerdtner, Maklerrecht, 3. Aufl., Rd.-Nr.165). Dabei wird ins-
besondere darauf abgestelit, ob es sich wie im Fall der Geneh-
migung gem. §§ 19 f. BBauG um eine gebundene Entschei-
dung (so Battes/Krautzberger/Lohr, 2. Aufl. 1987, § 20 BauGB,
Rd.-Nr. 3; Briigelmann, Loseblattkommentar, 12. Lieferung 11/
90, § 20 BauGB, Rd.-Nr. 2) oder aber um eine Ermessensent-
scheidung handelt (RGRK/Dehner, 12. Aufl., § 652 BGB, Rd.-
Nr.15 und Kempen, Der Provisionsanspruch des Zivilmaklers
bei fehlerhaftem Hauptvertrag, 171 ff.). Alle Autoren beziehen
sich fir ihre unterschiedlichen Ansichten auf das erwéhnte Se-
natsurteil WM 1976, 1132.

c) Welcher Auffassung zu folgen ist, bedarf keiner Entschei-
dung. Nimmt man anfangliche Unméglichkeit an, so waren die
vermittelten Kaufvertrage vom 24. 4.1981 dennoch nicht gem.
§306 BGB nichtig. (Zur nachtraglichen Unméglichkeit siehe
unten . 2 b). Nach § 308 Abs.1 BGB steht ndmlich die Unmog-
lichkeit der Giiltigkeit des Vertrages nicht entgegen, wenn die
Unméglichkeit ,gehoben werden kann und der Vertrag fiir den
Fall geschlossen ist, daB die Leistung méglich wird.

Bei AbschluB der Kaufvertrage bestand die Aussicht, da die
Unméglichkeit kiinftig behoben werden kdnnte. Es stand zu er-
warten, daB die Stadt R. fiir die verkauften Teilflichen einen Be-
bauungsplan aufstellte. Fur Teilungen von Grundstiicken, die
im raumlichen Geltungsbereich eines Bebauungsplanes lie-
gen, sieht zwar § 19 Abs.1 Nr.1 BBauG auch eine Genehmi-
gung vor. Diese war aber nur zu versagen, wenn die Teilung
oder die mit ihr verbundene Nutzung mit den Festsetzungen
des Bebauungsplanes nicht vereinbar war.

Den Kaufvertragsparteien war bewuBt, daB die Vertrége nicht
sofort durchgefiihrt werden konnten, sondern daB es zuvor der
Grundstiicksteilung bedurfte, die wiederum die Aufstellung des
Bebauungsplanes voraussetzte. Sie haben in §4 Abs.1 der
Kaufvertrage die Zahlung der letzten Kaufpreisrate nichtanein
Datum, sondern an die Erteilung der Teilungsgenehmigung ge-
kniipft und in § 9 fiir den Fall der Nichtaufstellung des Bebau-
ungsplanes ein befristetes Riickirittsrecht vereinbart. Bei sol-
chem BewuBtsein istim Zweifel anzunehmen, daB die Parteien
den Vertrag fiir den Fall des Méglichwerdens der Leistung ge-
schlossen haben (Staudinger/Léwisch, a.a.0., §308 BGB,
Rd.-Nr. 5). Umstédnde, die fiir eine gegenteilige Auslegung
sprechen, sind weder vorgetragen noch ersichtlich.

2. Nach § 652 Abs.1 S. 2 BGB kann bei AbschiuB3 des Haupt-
vertrages unter einer aufschiebenden Bedingung der Makler-
lohn erst verlangt werden, wenn die Bedingung eintritt (vgl.
dazu RG JW 1927, 657 und Senatsurteil NJW 1984, 358 = WM
1984, 60 unter ).

a) Eine Vereinbarung i.S. d. § 308 Abs.1 BGB wird allgemein
als Vereinbarung einer aufschiebenden Bedingung gem. § 158
Abs.1 BGB aufgefaBt (Palandt/Heinrichs, 51. Aufl., Anm. 2;
Staudinger/Léwisch, a.a.0., Rd.-Nr. 4; Erman/Battes, 8. Aulfl.,
Rd.-Nr.1 a.E.; Soergel/Wolf, 12. Aufl., Rd.-Nr. 4, je zu § 308
BGB). Neben dem Argument, daB es in § 308 Abs. 2 BGB ,.an-
dere* aufschiebende Bedingung heit, wird darauf hingewie-
sen, daB die Parteien bei § 308 Abs.1 BGB die Giltigkeit ihres
Vertrages von dem ungewissen Eintritt der spateren Méglich-
keit der Leistung abhéngig gemacht haben; dies sei genau die
Situation, flr die §§ 158 ff. BGB bestimmt seien.

b) Erst recht ist von der Vereinbarung einer aufschiebenden
Bedingung auszugehen, wenn nachtrégliche Unméglichkeit
angenommen wird. Mit den gleichen Erwégungen, die im Rah-
men des § 308 Abs.1 BGB angestellt worden sind, ist festzu-
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stellen, daB die Kaufvertragsparteien die Wirksamkeit der
Kaufvertrage davon abhdngig gemacht haben, daf3 der Bebau-
ungsplan aufgestellt wird. Die Vereinbarung eines befristeten
Riicktrittsrechts fiir den Fall, daB die Stadt R. keinen ,rechts-
kraftigen“ Bebauungsplan aufstellt, steht dieser Auslegung
nicht entgegen. Die fehlende Riicktrittsméglichkeit ab 1.1.1983
besagt nicht, daB die Kaufvertragsparteien von auf jeden Fall
voll wirksamen Kaufvertrdgen ab diesem Zeitpunkt ausgegan-
gen sind. Sie wuBten, daB von der Aufstellung des Behauungs-
planes die Durchfiihrbarkeit der Vertrage abhing, daB dessen
Aufstellung bis spéatestens zum 31.12.1982 aber nicht unbe-
dingt sicher war. Die befristete Riicktrittsmdglichkeit hatte dem-
gemasB mdglicherweise den Sinn, daB die Kaufvertragspar-
teien bis zum Fristablauf den Schwebezustand sollten selbst
beenden diirfen. Danach waren sie gezwungen, das Ende des
Schwebezustandes abzuwarten; ob der Vertrag durchgeflihrt
wirde oder nicht, sollte bei dieser Auslegung ab 1.1.1983 nicht
mehr durch einseitigen Riicktritt entschieden werden.

c) Die aufschiebende Bedingung, ndmlich die Aufstellung des
Bebauungsplanes, ist unstreitig bis heute nicht eingetreten.
Wegen des Aufhebungsbeschlusses vom 27.10.1988 steht mit
der erforderlichen GewiB3heit, der gegenliber vernlinftige Zwei-
fel nicht mehr aufkommen kénnen, fest, daB die Bedingung
nicht mehr eintreten kann, also ausgefallen ist (BGH VersR
1974, 1167 unter I).

3. Dennoch dlirfte der Bekl. die Provision behalten, wenner —
wie er offenbar behaupten will - mitder Kl. vereinbart hitte, da3
ihm die Provision unabhéangig von der rechtsgiiltigen Aufstel-
lung des Bebauungsplanes zustehen soll. Die Kl. hat im Rah-
menihrer Anspruchsbegriindungaus § 812 BGB die Beweislast
daftir, daB eine solche Vereinbarung nicht getroffen worden ist.
im Berufungsurteil wird die Vereinbarung der Parteieni. S. d. K.
verstanden, da3 namlich die Maklerprovision nicht unabhangig
von der Aufstellung des Bebauungsplanes sein sollte. Zu die-
ser Feststellung lber den Inhalt der Parteivereinbarung ist der
Tatrichter aber verfahrensfehlerhaft gelangt, wie die Revision
mit Recht rligt. Schon deshalb ist das angefochtene Urteil auf-
zuheben.

a) DieKI. hat sich flir den von ihr behaupteten inhalt der Provi-
sionsabrede der Parteien auf das Zeugnis des Notars und des
sie vertretenden Mitarbeiters G. berufen. Das OLG ist diesen
Beweisantritten nicht nachgegangen, obwohl es denauch nach
seiner Meinung fiir den Bekl. sprechenden Umstand gesehen
hat, daB die Kl. die Rechnung des Bekl. vollstidndig und vorbe-
haltlos beglichen hat, unstreitig liberdies die letzte Rate erst
nach Ablauf der Riicktrittsfrist im Kaufvertrag. Nicht deutlich
wird, obesauch bertlicksichtigt hat, daB die Kl. anscheinend mit
dem Bekl. — anders als mit den Grundstlicksverkaufern — kein
Riicktrittsrecht und insbesondere auch nicht vereinbart hat,
daB die letzte Rate der Provision erst nach Klarung der Bebau-
ungsfahigkeit zu zahlen ist. Das Berufungsgericht glaubt viel-
mehr, aus dem eigenen Verhalten des Bekl. ergebe sich, daf3
die Provision gerade nicht bereits mit dem AbschiuB der Kauf-
vertrage verdient sein sollte. Er trage selber vor, mit seinen Un-
termaklern jeweils vereinbart zu haben, daB8 die weitergegebe-
nen Betrdge dann zurlickzuzahlen seien, wenn die Grund-
stlicke nicht Bauland wiirden und auBerdem vom Riuicktritts-
recht Gebrauch gemacht worden sei. Weil er demgemas von
der Vorlaufigkeit seines Anspruches ausgegangen sei, ergebe
sich liberzeugend, daB er mit dem AbschluB der Kaufvertridge
noch keinen falligen Courtageanspruch haben sollte.

Das Berufungsgericht hat jedoch libersehen, da8l innere Vor-
stellungen einer Partei nur dann bei der Auslegung eines Ver-
trages berlicksichtigt werden diirfen, wenn sie dem Vertrags-
partner erkennbar waren. Flir die Auslegung einer empfangs-
beddrftigen Willenserklarung ist nach §§ 133, 157 BGB mafge-
bend, wie diese vom Erkldrungsempfdnger nach Treu und
Glauben und nachder Verkehrsauffassung verstanden werden
muBte. Das Berufungsgericht stellt nicht fest, da die Abma-
chung, die der Bekl. mit seinen Untermaklern getroffen hat, der
Kl. tiberhaupt bekannt war.
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Weiter hat das Berufungsgericht nicht beachtet, daB der Bekl.
mit seinen Untermaklern eine Rilickzahlungsvereinbarung nur
fiir den Fall getroffen hatte, daB eine der beiden Parteien des
Grundstlickskaufvertrages von dem befristeten Riicktrittsrecht
Gebrauch macht. Wenn bis zum 31.12.1982 keine der Kaufver-
tragsparteien zurlickgetreten war, verwandelte sich die vorlau-
fige Provisionszahlung des Bekl. an seine Untermakler in eine
endgliltige. Wenn man mit dem Berufungsgericht annimmt,
daB die Provisionsvereinbarung zwischen der Kl. und dem
Bekl. den gleichen Riickzahlungsvorbehalt enthielt wie die zwi-
schen dem Bekl. und seinen Untermaklern, dann wére eine
Riickforderung der Provision nur zuldssig gewesen, wenn ent-
weder die KI. oder aber die Verkaufer von ihrem fristgebunde-
nen Riicktrittsrecht Gebrauch gemacht hdtten. Dasist aber un-
streitig nicht geschehen.

b) Das Berufungsgericht will allerdings weiter berlicksichti-
gen, daB es sich ersichtlich flir beide Parteien um ein Spekula-
tionsgeschaft gehandelt habe, weil der Bekl. den 4,68fachen
Betrag der ublichen Courtage erhalten habe. Ob allein diese
Erwdgung die zum Vertragsinhalt getroffene Feststellung tra-
gen soll, ist aber zumindest zweifethaft. Einmal wird im Beru-
fungsurteil ausdriicklich ausgeflihrt, der oben unter a) behan-
delte Umstand — also nicht die H6he der Provision —sei ,,flirden
Senat liberzeugend”. Zum anderen belegt die Provisionshéhe
allein noch nicht, daB das Risiko eines etwaigen Spekulations-
geschaiftes lediglich vom Bekl. getragen werden sollte. Viel-
mehr hat die Kl. selbst behauptet, man habe ,allseits die Ertei-
lung der Bodenverkehrsgenehmigung flir unproblematisch
gehalten, deren Nichterteilung sei ,lberhaupt nicht erértert
worden®. Dann aber ist trotz der Provisionshéhe nicht auszu-
schlieBen, daB die Vereinbarungen zwischen der Kl. und dem
Bekl. insofern llickenhaft waren, als sie den Fall des Behalten-
dirfens der gezahlten Provision — oder auch eines Teiles da-
von, etwain H6he der tiblichen Provision — bei Nichterteilung ei-
nes Bebauungsplanes eben nicht regelten. Wére das zu beja-
hen, dann kdénnte sich die vom Tatrichter nicht behandelte
Frage nach ergdnzender Vertragsauslegung stellen.

ll. Furdas weitere Verfahren ist auf folgende Punkte hinzuwei-
sen:

1. Furden Fall, daB dasBerufungsgerichterneutdas Bestehen
eines Bereicherungsanspruches bejaht, wird es den Entreiche-
rungseinwand des Bekl. nicht—wie bislang rechisfehlerhaftge-
schehen—gem. § 820 Abs.1 S.2BGB fiir unbeachtlich erklaren
kénnen. Die bloBe Erkennbarkeit des klinftigen Wegfalles des
rechtlichen Grundes, also die objektive UngewiBheit, reicht flir
ein Eingreifen von § 820 Abs.1 S. 2 BGB nicht aus. Erforderlich
ist nach allgemeiner Auffassung, daB beide Vertragsteile auch
subjektiv von der Unsicherheit ausgingen (Palandt/Thomas,
Anm. 2; Staudinger/Lorenz, a.a.0., Rd.-Nr. 4; MiinchKomm/
Lieb, a.a.0., Rd.-Nr. 7, je zu § 820 BGB). Soweit gesagt wird,
die Rspr. stelle bei Provisionsvorauszahlungen an Makier ge-
ringere Anforderungen an das subjektive Erfordernis, ist dafiir
die allein zitierte Entscheidung RG SeuffArch 74 Nr.174 kein
Beleg. Das RG hat in dieser Entscheidung vorausgesetzt, da3
die Parteien mit dem Wegfall des Rechtsgrundes als méglich
rechneten. Vorliegend gingen beide Parteien angesichts des
Schreibens der Stadt R. vom 18. 3.1980 an den Bekl., anschei-
nend davon aus,; daB3 der Bebauungsplan aufgestellt werde.

2. Der Bekl. macht Entreicherung aus zwei Gesichtspunkien
geltend, ndmlich Zahlung von Unterprovisionen an beteiligte
Makler und erhéhte Einkommensteuerzahlungen infolge Emp-
fanges der Provision.

Im Urteil vom 15. 3.1978 (WM 1978, 708 = DNotZ 1978, 678) hat
der Senat die Entreicherung bei Weitergabe der Provision an
AuBendienstmitarbeiter unter lll. 2.¢) bejaht, im Urteil vom
23.10.1980 (NJW 1981, 277) unter |. 5. b) und.c) dagegen aber
Bedenken geduBert, weil ein ursachlicher Zusammenhang
zwischen Provisionsvorschuf8 und Unterprovisionszahlungen
gegeben sein miisse. Diese Bedenken treffen den vorliegen-
den Fall nicht. Zwischen der von dem Bekl. empfangenen Pro-
vision und seinen Unterprovisionszahlungen besteht ein
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urséchlicher Zusammenhang. Der Bekl. tragt unbestritten vor,
daRB er seinen Untermaklern gegeniiber verpflichtet gewesen
sei, nach Erhalt der Provisionsteilbetrage diese unter sich und
den Untermaklern aufzuteilen.

Eine endgultige steuerliche Mehrbelastung istim Rahmen des
§ 818 Abs. 3 BGB ebenfalls zu berlicksichtigen (RGZ 170, 65,
67). Ob der Bekl. die auf die Provision entfallende Steuer nicht
zurlickverlangen kann, wird noch zu erértern sein.

3. Liegenschaftsrecht/Schuldrecht —~ Unwiderruflichkeit

der Freistellungserkldrung einer Bank
(BGH, Urteil vom 30.1.1992 — IX ZR 64/91)

BGB §§ 1192 Abs.1; 1169; 1175 Abs.1 S. 2

Wenn eine Bank sich verpflichtet, den Kaufer eines Teil-
grundstiicks von der Haftung fiir eine zu ihren Gunsten be-
stehende Gesamtgrundschuld insoweit freizustellen, als
diese iiber den von diesem Kiéufer geschuldeten Kaufpreis
hinausgeht, so bleibt sie an diese Freistellungserklérung
grundsitzlich auch dann gebunden, wenn der Kéufer die
Zahlung des Kaufpreises zu Unrecht verweigert.

Zum Sachverhalt:

Am 30.7.1986 schloB der Kl. einen notariellen Kaufvertrag tiber den Er-
werb einer Eigentumswohnung zum Preis von 159.500,— DM. Die Ver-
kéduferin hatte zum Erwerb des Grundstticks, auf dem sie vier Eigen-
tumswohnungen errichten lieB, bei der bekl. Bank ein Darlehen aufge-
nommen. Zu dessen Sicherung waren im Grundbuch drei Grundschul-
den (iber 100.000,— DM, 170.000,— DM und 300.000,— DM eingetragen.
In dem notariellen Vertrag vom 30. 7.1986 ist festgehalten, daB das ver-
kaufte Wohnungseigentum in Abt. Il des Grundbuchs mit den vorge-
nannten drei Grundschulden belastet seinwird. In Nr. VI2 des Vertrages
istvereinbart, daB8 der Kaufpreis erst féllig wird, wenn ,die Lastenfreistel-
lung des Vertragsobjektes von den in Abt. Ill des Grundbuchs eingetra-
genen Belastungen sichergestellt ist, indem dem amtierenden Notar
seitens der Glaubigerin entsprechende Lastenfreistellungserklarungen
in grundbuchvolizugsfahiger Form vorliegen, fiir deren Gebrauch als
einzige Auflage die Zahlung eines Ablésebetrages geltend gemacht
sein darf, welcher den vereinbarten Kaufpreis nicht libersteigt.” Ferner
heiBtes dort: ,Der Verkaufer tritt in Hohe eines etwa geltend gemachten
Ablésebetrages seinen Kaufpreiszahlungsanspruch an die Grund-
pfandrechtsgldubigerin ab und weist den Kaufer unwiderruflich an,
einen etwa geforderten AblSsebetrag unmittelbar an die Grundpfand-
rechtsgldubigerin in Anrechnung auf den Kaufpreis auszubezahlen.”

Mit Schreiben vom 12. 9.1986 Ubersandte die Bekl. dem beurkundenden
Notar eine Léschungsbewilligung bzgl. der auf dem Wohnungseigen-
tum des K. lastenden Grundschulden mit der Auflage, da8 er dariiber
verfiigen diirfe, wenn der Kaufpreis von 159.500,— DM auf das Konto der
Bekl. Uberwiesen sei.

Der K. zahlte die 159.500,— DM nicht an die Bekl., sondern erklérte ge-
gentiber der Verkauferin die Aufrechnung mit einer Gegenforderung,
welche die Kaufpreisforderung iiberstieg. Nachdem die Bekl. den KI.
vergeblich zur Zahlung der 159.500,— DM aufgefordert hatte, betrieb sie
aus der Grundschuld von 300.000,— DM die Zwangsversteigerung des
Wohnungseigentums. Am 6.9.1989 wurde die Wohnung versteigert.
Der Zuschlag erfolgte gegen Zahlung von 7000,~ DM unter Ubernahme
der Grundschulden von 100.000,— DM und 170.000,— DM.

Der K. verlangte Zahlung von 117.500,— DM. Das ist die Differenz zwi-
schen dem Versteigerungserlés von 277.000,— DM und demvon ihm ge-
schuldeten Kaufpreis von 159,500,— DM. Das LG hat der Klage stattge-
geben, das OLG hatsie abgewiesen. Mit der Revision erstrebtderKl. die
Wiederherstellung des landgerichtlichen Urteils.

Aus den Griinden:
Il ...

IIl. Diese Ausflihrungen halten der rechtlichen Nachpriifung
nicht stand.

1. Das Berufungsgericht geht ersichilich davon aus, daB die
Bekl. dem KI. einen Anspruch auf Freisteliung von den Grund-
schulden eingerdumt hat, soweit diese liber den vom KIl. ge-
schuldeten Betrag von 159.500,— DM hinausgingen. Das wird
vom Berufungsgericht zwar nicht naher begriindet, begegnet
im Ergebnis jedoch keinen Bedenken. Durch die Aufteilung des

114

Grundstiicks in vier Wohnungseigentumsrechte sind die zu-
nachst am Grundstlick besteliten Grundschulden der Bekl. zu
Gesamtgrundschulden geworden, die gem. §§ 1192 Abs.1,
1132 Abs.1 BGB jedes Wohnungseigentum in voller H6he bela-
steten (vgl. BGH NJW 1976, 2340 f.= DNotZ 1977, 356). Da in
derartigen Fallen nach dem Willen aller Bet. der einzelne Kau-
fer jeweils nur flir einen seiner Kaufpreisschuld entsprechen-
den Teilbetrag der Gesamtgrundschuld haften soll, istes liblich,
dafB der Grundschuldglaubiger sich dem einzelnen Kéaufer ge-
genulber zumindest schuldrechtlich zu einer entsprechenden
Freistellung von der dinglichen Haftung verpflichtet (vgl. BGH
NJW 1976, 2342 = DNotZ 1977, 356; BGH NJW 1984, 169f. =
DNotZ 1984, 322; Gaberdiel, Kreditsicherung durch Grund-
schulden, 4. Aufl, Rd.-Nr. 7.22). Gibt der Gldubiger die Freistel-
lungserkldrung gegentiber dem Verkdufer der einzelnen
Wohneinheiten (seinem Schuldner) ab, so wird damitin der Re-
gel ein berechtigender Vertrag zugunsten Dritter begrundet
(vgl. BGH, a.a.0.).

Das Berufungsgericht hat hier zwar keine ndheren Feststellun—
gen darliber getroffen, ob die Bekl. die Freistellungserkldrung
gegentiber der Verkduferin abgegeben und sodann zu deren
Erfillung dem Notar am 12.9.1986 die Léschungsbewilligun-
gen geschickt hat oder ob die Freistellungserkldrung indem an
den Notar gerichteten Schreiben vom 12.9.1986 zu sehen ist.
Im Ergebnis ist jedoch davon auszugehen, daf die Bekl. ge-
genlber dem KI. verpflichtet ist, ihn nur wegen des Betrages
von 159.500,— DM aus der dinglichen Haftung fiir die Grund-
schulden in Anspruch zu nehmen.

2, Daranistdie Bekl. entgegen der Auffassung des Berufungs-
gerichts nach wie vor gebunden. Die Freistellungserkldrung ist
nicht frei widerruflich. Die Bekl. kann den Freisteilungsan-
spruch des KI. auch nicht ohne seine Zustimmung durch Ver-
einbarung mit der Verkéuferin wieder aufheben (vgl. §328
Abs. 2 BGB). Eine derartige Befugnis der VertragschlieBenden
ist nach dem Zweck des Vertrages ausgeschlossen. Die Entlas-
sungaus einer liber den geschuldeten Kaufpreis hinausgehen-
den dinglichen Gesamthaftung ist fir den Kaufer einer Immobi-
lie von ausschlaggebender Bedeutung. Er hat ein berechtigtes
Interesse daran, aus der dinglichen Haftung nur bis zur Hoéhe
seiner Kaufpreisverpflichtung in Anspruch genommen zu wer-
den. Auf der anderen Seite ist kein berechtigtes Interesse des
Verkaufers oder des Darlehensgebers anzuerkennen, den ein-
zelnen Kéaufer auch fur die Verbindlichkeiten der (ibrigen Kéufer
oder fir sonstige Schulden des Verkaufers, die ebenfalls durch
die Gesamtgrundschuld abgesichert sein mégen, haften zu
lassen.

Das Berufungsurteil 148t nicht erkennen, aufgrund welcher
rechtlichen Erwédgungen das Berufungsgericht den Widerruf
der Freistellungserklarung flir beachtlich halt. Es verweist le-
diglich darauf, daB der Ki. sich zu Unrecht geweigert habe, den
Betragvon 159.500,— DM an die Bekl. zu zahlen. Dieses Verhal-
ten des KI. vermag jedoch einen Widerruf der Freistellungser-
kldrung nicht zu rechtfertigen. Damit hat der Kl. auch nicht etwa
seinen Freistellungsanspruch nach § 242 BGB verwirkt. Die
Nichtzahlung des Kaufpreises von 159.500,— DM entgegen den
in'Nr. Vi 2 des Kaufvertrages genannten Voraussetzungen —
bertihrte die berechtigten Interessen der Beki. nur in Héhe die-
ses Betrages. Sie gab ihr das Recht, die dingliche Haftung des
Kl. wegen dieses Betrages in Anspruch zu nehmen. Es fehlt
aber jeder rechtfertigende Grund daflir, daB die Bekl. den Kl.
nunmehr — gleichsam zur Strafe — zusétzlich flr vollig andere
Schulden der Verkauferin haften 148t, die mdglicherweise
ebenfalls von der Zweckerklarung der Grundschulden umfaBt
sind. Dazu befugte sie auch nicht eine unberechtigte Zahlungs-
verweigerung des Kl. N

3. Der Freistellungsanspruch des Ki. ist — ebenso wie ein
Riickgewahranspruch — darauf gerichtet, daB die Bekl. auf den
Uber 159.500,— DM hinausgehenden Teil der Grundschulden
verzichtet, insoweit die Loschung bewilligt oder die Grund-
schulden an den KI. abtritt (vgl. auch BGH NJW 1984, 169 f.=
DNotZ 1984, 322). Nachdem die Grundschuld (iber 300.000,—
DM aus der die Bekl. die Zwangsversteigerung betrieben hat,
durch den Zuschiag erloschen ist, setzt sich diese Forderung
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an dem auf die Grundschuld entfallenden Versteigerungserlés
fort (vgl. BGH WM 1989, 1862 {.). Aufgrund dessen kommt ein
Zahlungsanspruch des Kl. in H6he von 7000,— DM in Betracht.
Die vorrangigen Grundschulden Gber 100.000,— DM und
170.000,— DM sind jedoch durch den Zuschlag nicht erloschen,
sondern vom Ersteher tibernommen worden. Insoweit kdme
ein Verzicht der Bekl. aufdie Grundschulden nicht demKI., son-
dern dem Ersteher zugute. Deshalb ist der Freistellungsan-
spruch des Kl. insoweit durch Teilabtretung der Grundschuld
Nr. 2 Gber170.000,— DM zu erflllen, die als letztrangiges Recht
bestehengeblieben ist.

Ausden dargelegten Griinden kann das Berufungsurteil keinen
Bestand haben.

4. Liegenschaftsrecht/WEG — Zur Zuldssigkeit des ,,Keller-
modells®

(BayObLG, BeschluB vom 7.11.1991 — BReg. 2 Z 137/91 — mit-
geteilt von Richter am BayObLG Johann Demharter, Mtinchen,
und Notar Dr. Wolfram Eckardt, Firth)

WEG §§1;3;5

Wird lediglich an den Kellerrdumen eines Wohnhauses Teil-
eigentum begriindet, kann die Eintragung im Grundbuch
nicht mit der Begriindung abgelehnt werden, wegen der
Méglichkeit, spéiter jedem Teileigentum das Sondernut-
zungsrecht an einer Wohnung zuzuordnen, werde in Wahr-
heit Wohnungseigentum begriindet.

Zum Sachverhait:

Die Bet. ist Eigentiimerin eines mit einem Wohnhaus bebauten Grund-
stlicks. Zu hotarieller Urkunde vom 2. 8.1990 teilte sie das Grundstlck in
insgesamt 10 unterschiedlich groBe Miteigentumsanteile auf und ver-
band mitjedem Miteigentumsanteil das Sondereigentum an einem nicht
zu Wohnzwecken dienenden Kellerraum; die Kellerrdume sind unter-
einander teilweise nur durch einen Lattenrost abgetrennt. -

Am 8. 8.1990 hat die Bet. die notarielle Urkunde zusammen mit einer
Abgeschlossenheitsbescheinigung hinsichtlich der Kellerrdume und
einem Aufteilungsplan, der die 10 vorhandenen Wohhungen als Ge-
meinschaftseigentum ausweist, zum grundbuchamtlichen Vollzug vor-
gelegt. Das GBA hat den Antrag am 15. 8.1990 abgewiesen. Die Erinne-
rung/Beschwerde hiergegen hat das LG durch BeschluB vom 24. 7.1991
zuriickgewiesen. Hiergegen richtet sich die weitere Beschwerde.

Aus den Griinden:
Das Rechtsmittel hat Erfolg.
1. Das LG hat ausgefihrt:

Auchwenn nur die Begriindung von Teileigentum beantragt sei,
handle es sich doch faktisch um die, zumindest beginnende,
Begriindung von Wohnungseigentum. Hierfiir ldgen aber die
gesetzlichen Voraussetzungen nicht vor, so daB der Antrag zu
Recht abgewiesen worden sei.

Die formellen Vorausetzungen flir die Begriindung von Teilei-
gentum seien an sich gegeben. Aufgrund der Eintragungsun-
terlagen erweise sich die Abgeschlossenheitsbescheinigung
jedochals erkennbar unrichtig. Aus dem Aufteilungsplan sei er-
sichtlich, daB das Gebéude ausschlieBlich Wohnzwecken
diene. Der Eintragungsantrag strebe eine spéatere Zuweisung
jeweils einer Wohnung zu einem Teileigentumin der Form eines
Sondernutzungsrechts an. Dadurch wirde faktisch Woh-
nungseigentum begriindet. Daher miisse eine Abgeschlos-
senheitsbescheinigung flir Wohnungen vorgelegt werden. Der
eingeschlagene Weg versuche dieses Erfordernis zu umge-
hen. Mit an sich zuldssigen Mitteln werde damit ein verbotener
Erfolg angestrebt, namlich die Begrlindung von Wohnungsei-
gentum ohne Abgeschlossenheitsbescheinigung. Ein solches
Rechtsgeschaft sei unwirksam.
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2. Die Entscheidung halt der rechtlichen Nachpriifung nicht
stand.

a) Das WEG unterscheidet zwischen Wohnungseigentum als
dem Sondereigentum an einer Wohnung in Verbindung mit
dem Miteigentumsanteil am gemeinschaftlichen Eigentum (§ 1
Abs. 2 WEG) und Teileigentum als dem Sondereigentum an
nicht zu Wohnzwecken dienenden Rdumen eines Gebéudes in
Verbindung mit dem Miteigentumsanteil (§ 1 Abs. 3 WEG). In
der rechtlichen Behandlung bestehen keine grundsétzlichen
Unterschiede zwischen Wohnungseigentum und Teileigentum
(§ 1 Abs. 6 WEG). In § 5 Abs. 2WEG enthélt das WEG zwareine
Regelung dariber, welche Teile des Gebaudes zwingend ge-
meinschaftliches Eigentum sind. Demgegentiber enthalt das
Gesetz aber keine Bestimmung dartiber, daB bestimmte Teile
des Gebdudes oder bestimmte Rdume unabhéngig von der
Bestimmung der Wohnungseigentimer (vgl. hierzu § 5 Abs.1
i.V.m. § 3 Abs.1 WEG) zwingend Sondereigentum sind. Viel-
mehr bestimmt § 5 Abs. 3 WEG, daB die Wohnungseigentiimer
Bestandteile des Gebéaudes, an denengem. § 5 Abs.1 WEG an
sich Sondereigentum begriindet werden kénnte, gleichwohl
dem gemeinschaftlichen Eigentum zuordnen kénnen.

b) Aus dieser gesetzlichen Regelung folgt, daB die Woh-
nungseigentiimer nur an bestimmten, nicht zu Wohnzwecken
dienenden Rdumen eines Gebéudes Sondereigentum in der
Form von Teileigentum begriinden kénnen und weitere vorhan-
dene Rdume, an denen Sondereigentumin der Form von Teilei-
gentum oder auch in der Form von Wohnungseigentum be-
griindet werden kdnnte, als gemeinschaftliches Eigentum aus-
weisen kdnnen (Weitnauet, 7. Aufl., § SWEG, Rd.-Nr.13). Inder
Praxis kommen haufig Mischformen vor. So wird vielfach so-
wohl Teileigentum an Garagen als zugleich auch Wohnungsei-
gentum an Wohnungen gebildet. Dabei muB wiederum nichtan
jeder Wohnung oder jeder Garage Sondereigentum begriindet
werden. Mitunter bleibt eine Wohnung im gemeinschaftlichen
Eigentum, weil sie z. B. als Hausmeisterwohnung genutzt wer-
den soll. Entsprechendes kann fiir eine Garage gelten, weil sie
z. B. als Abstellplatz fuir eine im gemeinschaftlichen Eigentum
stehende Kehrmaschine dienen soll.

¢) Vor diesem Hintergrund bestehen gegen die von der Bet.
gewdhlte Rechtsform keine rechtlichen Bedenken (ebenso
Pause, NJW 1990, 3178). Die Bet. hat Sondereigentum nur an
den nicht zu Wohnzwecken dienenden Kellerrdumen gebildet.
Dies hat zur Folge, daB alle Gbrigen Raume, Anlagen und Ein-
richtungen des Gebéudes, also auch die vorhandenen Woh-
nungen, Gemeinschaftseigentum werden (§ 1 -Abs. 5 WEG).

Die fiir die Begrtindung des Teileigentums gem. § 3 Abs.2 S.1
WEG erforderliche Abgeschlossenheit ist gegeben; sie ist
durch eine Bescheinigung der Baubehdrde nachgewiesen (§ 7
Abs. 4 8.1 Nr. 2 WEG). Desgleichen ist der von § 7 Abs. 4 S. 1
Nr.1 WEG verlangte Aufteilungsplan vorgelegt. Ist eine Abge-
schlossenheitsbescheinigung erteilt, so darf das GBA, sofern
die weiteren Eintragungsvoraussetzungen gegeben sind,
grundsétzlich ohne weitere Priifung durch Anlegung der Woh-
nungsgrundbiicher Wohnungseigentum begriinden; etwas an-
deres gilt nur, wenn sich aus den Eintragungsunterlagen ergibt,
daB die Abgeschlossenheitsbescheinigung erkennbar unrich-
tig ist (BayObLGZ 1990, 168, 170 = DNotZ 1991, 477 = Mitt-
RhNotK 1990, 215; vgl. ferner BayObLGZ 1989, 447, 450
m. w. N. = DNotZ 1990, 260 = MittRhNotK 1990, 19; aber auch
Becker, NJW 1991, 2742). Anhaltspunkte ftir eine Unrichtigkeit
der Abgeschlossenheitsbescheinigung sind nicht vorhanden.
Nach Nr. 5 Buchst. b der Allgemeinen Verwaltungsvorschrift fur
die Ausstellung von Bescheinigungen gem. § 7 Abs. 4 Nr. 2und
§ 32 Abs. 2 Nr. 2 WEG vom 19. 3.1974 (BAnz. Nr. 58) gelten bei
nicht zu Wohnzwecken dienenden Rdumen die flr Wohnungen
in Nr.5 Buchst. a der Allgemeinen Verwaltungsvorschrift aufge-
stellten Erfordernisse sinngemaB. Danach bestehen gegen die
Abgeschlossenheit der Kellerraume keine Bedenken. Es ge-
nuigt, daB sie gegeneinander, wenn auch nur durch Lattenroste,
sowie gegentiber dem gemeinschaftlichen Eigentum abge-
schlossen sind, insbesondere einen eigenen abschlieBbaren
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Zugang haben. Bei sinngeméBer Anwendung von Nr. 5 Buchst.
a der Allgemeinen Verwaltungsvorschrift kann bei einem nicht
zu Wohnzwecken dienenden Raum nicht verlangt werden, daf3
sich Wasserversorgung, AusguB und WC innerhalb des Raums
befinden (VGH Miinchen DNotZ 1991, 481 f.).

d) Das LG meint, wegender Mdglichkeit, spater mit jedem Teil-
eigentum das Sondernutzungsrecht an einer Wohnung zu ver-
binden, werde bereits jetzt ,faktisch Wohnungseigentum be-
griindet. Demistentgegenzuhalien, daB maBgebend die recht-
liche Ausgestaltung ist. Diese geht aber unzweifelhaft auf die
Begriindung von Teileigentum und kann als solche aus Rechts-
grinden nicht beanstandet werden. Zwischen einem Woh-
nungseigentum und einem Teileigentum an einem Keller beste-
hen, auch wenn dem jeweiligen Teileigentliimer des Kellers das
Sondernutzungsrecht an einer Wohnung eingerdumt wird, ent-
scheidende rechtliche, aber auch tatsdchliche Unterschiede.
Auch ein Teileigentum an einem Keller mit einem Sondernut-
zungsrecht an einer Wohnung ist zwar frei verduBerlich und
auch belastbar. Eine VerduBerung oder Belastung kann aber
wegen der rechtlichen Unterschiede zwischen einem Woh-
nungseigentum als eigenstiandigem dinglichen Recht in der
Form eines besonders ausgestalteten Miteigentumsanteils
und einem Sondernutzungsrecht an einer Wohnung als einem
grundsétzlich nur schuldrechtlich wirkenden Nutzungsrechtauf
erhebliche tatsachliche Schwierigkeiten stoBen (a.M. wohl
Pause, a.a.0.).

Das LG hat sich im wesentlichen die Argumentation des LG
Braunschweig (Rpfleger 1991, 201) zu eigen gemacht. Dieses
Gericht hat die Eintragung von Teileigentum an Kellerraumen,
denen jeweils das Sondernutzungsrecht an einer Wohnung zu-
geordnet war, abgelehnt, weil hinsichtlich der tatsachlichen
Nutzung das gleiche Ergebnis erzielt werde wie bei Begrlin-
dung von Sondereigentum an den Wohnungen; die Nutzung
zu Wohnzwecken mache aus dem als Teileigentum bezeich-
neten Sondereigentum tatsachlich Wohnungseigentum; die
falsche Bezeichnung sei unschadlich. Die Entscheidung wurde
von Schéfer (Rpfleger 1991, 307) begriBt. thr kann gleichwohl
nicht beigetreten werden, weil sie entscheidend auf die tat-
séchlichen Verhélinisse abstellt, die aber nicht Gegenstand
der Grundbucheintragung sein kénnen; maBgeblich ist allein
die rechtliche Ausgestaltung. Zwar handelt es sich um eine
Umgehung der vom Gesetz nahegelegten Gestaltung, wenn
anstelle von Wohnungseigentum Teileigentum an Keller-
rdumen verbunden mit Sondernutzungsrechten an Wohnun-
gen begriindet wird. Dies verstéBt aber nicht gegen ein gesetz-
liches Verbot (§ 134 BGB). Nicht jede rechtliche Gestaltung,
die tatséchlich oder wirtschaftlich der Begriindung von Woh-
nungseigentum nahekommt, ist allein deshalb verboten, weil
sie nicht auch rechtlich in der Form des Wohnungseigentums
gekleidet ist.

Der Hinweis, Kellerrdume gehérten begriffsméaBig zur Woh-
nung, so daB an ihnen kein Teileigentum begriindet werden
kénne, Ubersieht, daB dies allenfalls dann gelten kann, wenn
an den Wohnraumen im {ibrigen wie in den angeflhrten Ent-
scheidungen Sondereigentum in der Form von Wohnungs-
eigentum begriindet wiirde und die Kellerrdume jeweils einer
Wohnung zuzuordnen wéren; dies ist hier nicht der Fall. Ab-
gesehen davon erscheint es zweifelhaft, ob ein Kellerraum
ebenso wie die angeflihrten Raume (Toilette, Vorflur) immer
nur Teil einer Wohnung sein und keinem eigenstandigen Zweck
dienen kann. '

Weiter wird angeflhrt, es gebe keinen sachlichen Grund dafiir,
bei der Begriindung eines Sondernutzungsrechis an einer
Wohnung anders als bei der Bestellung eines Dauerwohn-
rechts keinerlei Anforderungen an die Abgeschlossenheit zu
stellen. Dem ist entgegenzuhalten, daB dann, wenn das Son-
dernutzungsrechtgem. § 10 Abs. 2WEG als Inhalt des Sonder-
eigentums in das Grundbuch eingetragen werden soll, der
grundbuchrechtliche Bestimmtheitsgrundsatz verlangt, den
Teil des gemeinschaftlichen Eigentums, an dem das Sonder-
nutzungsrecht bestellt werden:soll, in der Eintragungsbewilli-
gung klar und bestimmt zu bezeichnen (BayobLGZ 1985, 204,
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206 f. = DNotZ 1986, 154 = MittRhNotK 1986, 77; BayObLG .
Rpfleger 1989, 194). Aber auch fir eine blo8 schuldrechtliche
Vereinbarung der Wohnungseigentiimeri. S. d. § 10 Abs.1S.2
WEG ist zu verlangen, daB der betreffende Teil des gemein-
schaftlichen Eigentums eindeutig bestimmit ist. Selbst wenn bei
einem Wohnungseigentum oder einem Dauerwohnrechti. S. d.
§ 31 WEG im Hinblick auf das Erfordernis der Abgeschlossen-
heit gem. § 3 Abs.2 S. 1 und § 32 Abs.1 WEG weitergehende
Anforderungen an die Abgrenzung zu anderem Sondereigen-
tum oder zu Gemeinschaftseigentum zu stellen sein sollten
(vgl. hierzu jedoch BayObLGZ 1990, 168, 172 = DNotZ1991, 477
= MittRhNotK 1990, 215; ferner BGH NJW 1991, 1611 {.), hatte
dies seine Rechtfertigung darin, daB es sich beim Wohnungsei-
gentum und beim Dauerwohnrecht um eigensténdige dingliche
Rechte handelt, wihrend das Sondernutzungsrecht grund-
satzlich nur schuldrechtlicher Natur ist; die Grundbucheintra-
gung eines Sondernutzungsrechts als Inhalt des Sondereigen-
tums hat keine konstitutive Wirkung, erschépft sich vielmehr in
der in § 10 Abs. 2 WEG angeflihrten Wirkung gegen den Son-
dernachfolger eines Wohnungseigentliimers.

3. Die beantragte Eintragung der Teilungserklarung in das
Grundbuch kann somit aus den vom GBA und vom LG ange-
flihrten Griinden nicht abgelehnt werden.

Ob die gewahlte Rechtsform zweckmaBig ist und den Interes-
sen der kiinftigen Teileigentiimer gerecht wird, kann im Grund-
bucheintragungsverfahren nicht beriicksichtigt werden. Auf
mdgliche Nachteile und Unzutraglichkeiten wird aber der Notar
bei der Beurkundung der Kaufvertrage hinzuweisen haben.

Die Entscheidungen des LG und des GBA kdnnen keinen Be-
stand haben; sie werden aufgehoben. Die Sache wird an das
GBA zur anderweitigen Entscheidung iiber den Eintragungs-
antrag zurlickverwiesen.

Sofern die vom GBA noch vorzunehmende Prifung ergibt, daB
keine sonstigen Eintragungshindernisse bestehen, wird das
GBA die beaniragte Eintragung vorzunehmen haben.

5. Grundbuchrecht — Zu den Rechtswirkungen eines ,,An-
tragsverzichts“ im Grundstiickskaufvertrag

(LG Frankfurt am Main, BeschiuB vom 13.8.1991 — 2/9 T 674/
91)

GBO §13

1. Der in notarieller Urkunde erklérte Verzicht der Beteilig-
ten auf ihr eigenes Antragsrecht fiihrt nicht zum Verlust
der Antragsbefugnis gegeniiber dem GBA.

2. Ob das GBA von der Méglichkeit Gebrauch macht, den
voh dem Antrag nachteilig Betroffenen rechtliches Ge-
hér zu gewihren, um diesen die Gelegenheit zur Gel-
tendmachung entgegenstehender Rechte zu geben,
steht in seinem Ermessen.

(Leitsétze nicht amtlich)

Aus den Griinden:

Die mangels Abhilfe als Beschwerde geltende Erinnerung ist
zulassig (§ 11 Abs.1 und 2 RpflG i.V.m. § 71 Abs.1 GBO) und
auch begriindet. Der angefochtene BeschluB ist nicht gerecht-
fertigt. Zu Unrecht hédlt das GBA denEintragungsantrag der Ast.
fir wirkungslos.

Der in der notariellen Urkunde des Notars L. vom 28.1.1987
(UR—Nr. 22/1987) enthaltene Verzicht auf ein eigenes Antrags-
rechtist flir das GBA ohne Bedeutung. Ein ,Antragsverzicht“ ei-
nes Bet. ist schon deshalb nicht méglich, weil auch der Notar
gem. § 15 GBO nur erméchtigt ist, Antrdge der Bet. zu stellen,
was deren Aniragsberechtigung aber gerade voraussetzt. Im
librigen handelt es sich insoweit auch lediglich um Erkldarungen
zwischen den Urkundsbeteiligten, die nur zwischen ihnen
selbst abgegeben sind. Hieraus mag die Verkauferseite ihrer-
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seits Rechte und Anspriche herleiten, die jedoch dann nur im
ordentlichen Rechtsweg, nicht aber im Grundbuchverfahren
geltend gemacht werden kdnnen.

Zu Unrecht beruft sich das GBA auf die Entscheidung des OLG
Harnm vom 26. 3.1975 (Rpfleger 1975, 250). Schon vom Sach-
verhalt weicht diese Entscheidung von dem hier zu beurteilen-
den Fall dadurch ab, daB dort der Antragsverzicht ausdriicklich
gegeniber dem GBA erklart worden ist, was hier fehlt. Im tbri-
gen hat auch das OLG Hamm nicht die Zulassigkeit eines An-
tragsverzichts angenommen. Es hat vielmehr lediglich ver-
sucht, die Eintragungsunterlagen auszulegen. Die von ihm an-
genommene Mdglichkeit, bei einem solchen (unwirksamen)
~Antragsverzicht“ stattdessen eine ,verdrangende Vollmacht”
anzunehmen, ist nicht ohne Kritik geblieben. Herrmann (Mitt-
BayNot 1975, 173) hat dazu hevorgehoben, daf} die Vollmacht
des Notars nach § 15 GBO auf Gesetz beruht und deshalb nicht
der Disposition der Bet. unterliegt. AuBerdem seien Prozef3voll-
machten sowohlin der streitigen wie in der freiwilligen Gerichts-
barkeit jederzeit frei widerruflich. Auch unwiderrufliche Voll-
machten seien aus wichtigem Grund widerrufbar, was nach-
zuprifen jedoch nicht in die Kompetenz des GBA falle. Auch
Horber/Dembharter (§ 13 GBO, Anm. 18) und Ertl (DNotZ 1975,
644, 649 ff.) haben sich gegen die Beachtlichkeit eines solchen
~Antragsverzichts” ausgesprochen. )

Eine im Ergebnis gleiche Auffassung wird auch vertreten von:
Staudinger/Ertl, § 873 BGB, Rd.-Nr.152; Haegele/Sieveking/
Stober, Grundbuchrecht, Rd.-Nm. 88, 183; Meikel/Sieveking,
§ 13 GBO, Rd.-Nr. 64; Nieder, NJW 1984, 329; Rademacher,
MittRhNotK 1983, 81, 86.

Unter diesen Umstanden ist der von der Ast. gestellte Eintra-
gungsantrag nicht ohne Wirkung; das GBA hat ihn vielmehr zu
bearbeiten. Ob das GBA, nachdem der , Antragsverzicht” nun
einmal durch die Eintragungsunterlagen zu seiner Kenntnis ge-
langt ist, von der Méglichkeit Gebrauch macht, den Verkaufern
zu dem Eintragungsantrag der Ast. rechtliches Gehdr zu ge-
wahren, damit diesen Gelegenheitgegebenwerdenkann, etwa
dem Antrag entgegenstehende Rechte geltend zu machen,
steht in seinem pflichtgemaBen Ermessen.

6. Grundbuchrecht/Handelsrecht — Anderung der Glaubi-
gerbezeichnung einer Grundschuld bei Anderung der sach-
bearbeitenden Zweigniederlassung einer Bank

(LG Konstanz, BeschluB vom 23.12.1991 — 6 T 103/91)

GBO §13
HGB § 50 Abs. 3

1. EineHandelsgesellschaftkannalsInhaberin eines Rech-
tes unter der von ihrer Hauptfirma abweichenden Firma
einer Zweigniederlassung im Grundbuch eingetragen
werden.

2. Eine Anderung der sachbearbeitenden Zweigniederlas-
sung kann ebenfalls im Grundbuch vermerkt werden.

(Leitsatze nicht amtlich)

Zum Sachverhalt:

Im Grundbuch von G. Nr.100 sind in Abt. lll Ifd. Nrn.1, 3 und 4 Grund-
schulden flr die K-Bank AG in KéIn eingetragen. Die Grundschuldgiau-
bigerin istdurch Verschmelzung gem. § 339 Abs.1 S. 2 Nr.1 AktG mitder
D-Bank AG seit 1988 vereinigt. Die D-Bank AG hat eine Filiale in Kin er-
richtet, die die bisherigen Geschaftsbeziehungen der K-Bank AG unter
der Fa. ,K-Bank Filiale der D-Bank AG* weiterbetreiben soll. Mit Erkié-
rung vom 3.12.1990 hat die K-Bank Filiale der D-Bank AG in 6ffentlich
beglaubigter Form erklart, daf die hier fraglichen Grundschulden nicht
mehr ihr, sondern der Filiale F der D-Bank AG zustehe. Es wurde die Be-
richtigung der Glaubigerbezeichnung in D-Bank AG Filiale F bewilligt
und von der D-Bank AG Filiale F beantragt.

Mittlerweile firmiert die K-Bank Filiale der D-Bank AG als D-Bank AG, Fi-
liale KoIn.

Das GBA G. hat durch BeschluB vom 25. 4.1991 den Antrag der D-Bank
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AG Filiale F auf Anderung der Glaubigerbezeichnung der fiir die K-Bank
AG in KéIn eingetragenen Grundschuld abgelehnt und zur Begriindung
ausgeflhrt, durch die Verschmelzung der K-Bank AG in Kéln mit der
D-Bank AG konne zwar nunmehr die K-Bank Filiale der D-Bank AG als
Glaubiger eingetragen werden. Die interne Geschéftszuweisung der
D-Bank AG, wonach nunmehr deren Filiale F fiir die Bearbeitung zustan-
dig sein soll, konne im Grundbuch aber nicht volizogen werden, da flr
Eintragungen von Firmeninterna kein Raum sei.

Gegen diese Entscheidung hat die D-Bank AG, vertreten durch ihre Fi-
liale KéIn, Beschwerde eingelegt mit dem Antrag, das GBA anzuweisen,
von seinen Bedenken Abstand zu nehmen und die D-Bank AG, Filiale F
als Grundschuldglaubigerin einzutragen.

Aus den Griinden:

Die Beschwerde der D-Bank AGistnach § 71 Abs.1 GBO zulas-
sig und begrindet.

Auf Antrag der D-Bank AG ist statt der bisher als Grundschuld-
glaubigerin im Grundbuch eingetragenen K-Bank AG in Kéln
die D-Bank AG, Filiale F einzutragen. Seit RGZ 62, 7 {. ist aner-
kannt, daf3 eine Handelsgesellschaft als Inhaberin eines Rech-
tes unter der von ihrer Hauptfirma abweichenden Firma einer
Zweigniederlassung im Grundbuch eingetragen werden kann.
Durch die Verschmelzung der bisherigen Grundschuldglaubi-
gerin, der K-Bank in KéIn mit der D-Bank AG und der Entschei-
dung der D-Bank AG, die bisher von der K-Bank AG in Kéln be-
triebenen Geschafte durch ihre Filiale in Kéin weiter betreiben
zu lassen, wére, wie das GBA zutreffend ausflhrt, die Eintra-
gung der Zweigniederlassung in KéIn der D-Bank AG ohne wei-
teres zulassig. Soweit das GBA hingegen die Zuweisung der
Verwaltungsbefugnisse bzgl. der im Grundbuch von G. einge-
tragenen Grundschulden auf die D-Bank AG, Filiale F, als nicht
im Grundbuch eintragungsfahige Firmeninterna angesehen
hat, vermag dem die Kammer nicht zu folgen.

Aus denselben Griinden, die schon das RG dazu bewogen ha-
ben, die Eintragung einer Zweigniederlassung einer Handels-
gesellschaft fur zulassig zu erachten, istes namlich auch zulas-
sig, daB die Anderung der Zuweisung von der einen Zweignie-
derlassung auf die andere Zweigniederlassung einer Handels-
gesellschaft im Grundbuch vermerkt wird. Richtig ist zwar, daf3
Grundschuldglaubigerin in jedem Fall die D-Bank AG mit Sitzin
F. ist, gleichwohl besteht ein Bed(irfnis, die unter eigener Firma
handelnden Filialen der Grundschuldglaubigerin auch im
Grundbuch einzutragen.

Abgesehen davon, daf3 es sonst zu Verzégerungen im Ge-
schaftsverkehr mit der sachbearbeitenden Filiale kommen
kann.(vgl. hierzu Woite, NJW 1970, 548 f.), besteht auch ein
rechtliches Bedurfnis, die sachbearbeitende Zweigniederlas-
sung einer Grundschuldglaubigerin im Grundbuch zu vermer-
ken und bei Anderungen der sachbearbeitenden Zweigstelle
die Anderung im Grundbuch einzutragen. Nach § 50 Abs. 3
HGB ist es namlich moglich, die Prokura auf den Betrieb einer
von mehreren Zweigniederlassungen zu beschrénken. Fir den
Grundbuchverkehr bedeutet dies, daB Grundbucherklarungen
von dem Prokuristen einer Zweigniederlassung, dessen Pro-
kura auf diese Zweigniederlassung beschrénkt ist, bezlglich
einer eingetragenen Grundschuld nur méglich sind, wenn sich
aus dem Grundbuch ergibt, daB die Grundschuld zu dem Be-
trieb der Zweigniederlassung gehdrt, auf die die Prokura be-
schrénkt ist. Am zweckméBigsten wird dieser Méglichkeit zur
Beschrankung der Prokura im Grundbuch dadurch Rechnung
getragen, daB die sachbearbeitende Zweigniederlassung der
Grundschuldglaubigerin im Grundbuch eingetragen wird. Daf3
dies nicht nur flr die erstmalige Eintragung gelten kann, son-
dern auch bei dem Wechsel der Zustandigkeit der Zweignie-
derlassung innerhalb der Grundschuldglaubigerin mdglich sein
mufB, ergibt sich daraus, daB das Grundbuch den Verkehrsbe-
durfnissen Rechnung tragen muf3 und keine nicht notwendigen
Hindernisse fur den Rechtsverkehr bereiten darf. Deswegen
hat auch bereits das KG im Jahre 1937 entschieden, daB aus
diesen Grunden ein im Grundbuch fir eine Handelsgesell-
schaft unter der Firma ihrer Hauptniederlassung eingetrage-
nes Recht auf die davon abweichende Firma einer Zweignie-
derlassung umgeschrieben werden kann (KG JW 1937, 1743).
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Nichts anderes kann fir die Umschreibung von der einen
Zweigniederlassung auf die andere Zweigniederlassung gel-
ten. Die Formvorschriften sind im vorliegenden Fall eingehal-
ten.

7. Liegenschaftsrecht/Grundbuchrecht—Erhéhte Anforde-
rungen der Eintragung eines Altenteils

(OLG K&In, BeschluB vom 1. 4,1992 —2 Wx 7/91 — mitgeteilt von
Notar Thomas Odenthal, Heinsberg-Randerath)

GBO §§19; 49

1. DasWeseneines Altenteilsvertragesliegtin einem Nach-
riicken der folgenden Generation in eine die Existenz —
wenigstens teilweise — begriindende Wirtschaftseinheit
unter Abwégung der Interessen des abziehenden Alten-
teilers und des nachriickenden Angehdérigen der néch-
sten Generation, so daB es sich dann nicht um einen Al-
tenteilsvertrag handelt, wenn in einer schuldrechtlichen
Vereinbarung der Charakter eines gegenseitigen Vertra-
ges mit dem Austausch im wesentlichen gleichwertiger
Leistungen im Vordergrund steht.

2. Wird die Eintragung eines Altenteils beantragt, soistdas
GBA zu der Priifung berechtigt, ob der Eintragung ein
diesen Grundsétzen entsprechender Altenteilsvertrag
zugrundeliegt.

(Leitsétze nicht amtlich)

Zum Sachverhalt:

Durch notariellen Vertrag vom 28.10.1989 haben die Bet. die Ubertra-
gung des damals im Eigentum des Bet. zu 1) stehenden, mit einem Ein-
familienhaus bebauten Grundstlicks auf seine Tochter, die Bet. zu 4),
sowie die Weiteriibertragung eines hélftigen Miteigentumsanteils an
diesem Grundstlick auf den Enemann der Bet. zu 4), den Bet. zu 3), ver-
einbart. Als Rechtsgrund der Ubertragung auf die Bet. zu 4) istim Ver-
trag angegeben, es handele sich um eine Schenkung. Die Weiteriiber-
tragung des Hélfteanteils wird als ehebedingte unbenannte Zuwendung
bezeichnet.

Als Gegenleistung sieht der Vertrag vom 28.10.1989 die Einrdumung
eines Altenteils fiir die Bet. zu 1) und 2) vor, bestehend aus der Einr&u-
mung eines Wohnungsrechts und der Ubernahme einer Pfiegeverpflich-
tung. Als weitere Gegenleistungen sind im Vertrag die Ubernahme von
Grabpflegekosten, eine Riickiibertragungsverpflichtung fiir den Fall
einer nicht von dem Bet. zu 2) genehmigten Ver&uBerung oder Bela-
stung des Grundstiicks und Herauszahlungen an weitere Kinder der
Bet. zu 1) und 2) in Héhe von insgesamt 100.000,— DM aufgefiihrt.
Aufgrund dieses Vertrages und der in ihm erklérten Auflassung und Ein-
tragungsbewilligung betreffend die Eintragung eines Altenteils und
einer Riickauflassungsvormerkung haben die Bet. die Eigentumsum-
schreibung auf die Bet. zu 3) und 4) sowie die Eintragung des Altenteils
und der Rickauflassungsvormerkung im Grundbuch beantragt. Diesen
Antrag hat das GBA durch BeschluB vom 12. 4.1990 mit der Begriindung
zuriickgewiesen, dafB die Voraussetzungen fiir die Eintragung des Al-
tenteils nicht erfiillt seien. Die Eigentumsumschreibung und die Eintra-
gung der Ruckauflassungsvormerkung sind inzwischen — aufgrund
eines weiteren Antrages der Bet. — erfolgt. Gegen die Zurlickweisung
ihres Antrages auf Eintragung des Altenteils haben die Bet. Erinnerung
eingelegt. Dieses mitseiner Vorlage an die Beschwerdekammer als Be-
schwerde geltende Rechtsmittel hat das LG zurlickgewiesen (Rpfleger
1991, 106). Gegen diesen BeschluB wenden sich die Bet. zu 1) bis 4) mit
der weiteren Beschwerde.

Aus den Griinden:

Die gem. §§ 78, 80 Abs.1 GBO zuldssige weitere Beschwerde
der Bet. zu 1) bis 4) ist nicht begriindet.

Ohne Rechtsfehler haben die Vorinstanzen die Prifung des
Eintragungsantrages der Bet. darauf erstreckt, ob die Voraus-
setzungen eines Altenteils gegeben sind (vgl. Haegele/Sché-
ner/Stéber, Grundbuchrecht, 9. Aufl. 1989, Rd.-Nr.1339). Das
GBA war nicht verpflichtet, wegen des formellen Konsensprin-
zips (§ 19 GBO) das Altenteil allein aufgrund der entsprechen-
den Bewilligung einzutragen. Zwar braucht das GBA — von den
Féllen des § 20 GBO abgesehen —in der Regel das der Eintra-
gungsbewilligung zugrunde liegende materiall-rechtliche Ge-
schéft nicht zu priifen (vgl. Haegele/Schoner/Stéber, a.a.O.,
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Rd.-Nrn. 96, 208 m.w. N.; Horber/Demharter, 19. Aufl 1991,
§ 19 GBO, Anm. 1 a). Eine Ausnahme von diesem Grundsatz
gilt aber dann, wenn sich die Zuldssigkeit der Eintragung erst
aus diesem Grundgeschéft ergibt (vgl. OLG Schleswig Rpfle-
ger 1980, 348). Ein Altenteil stellt kein eigensténdiges dingli-
ches Recht dar, sondern einen Inbegriff von dinglich zu sichern-
den Nutzungen und Leistungen zum Zwecke der persénlichen
Versorgung des Berechtigten (vgl. BayObLGZ 1975, 132ff. =
DNotZ 1975, 622; Haegele/Schéner/Stdber, a.a.0., Rd.-
Nr.1325; Hintzen, Rpfleger 1991, 106; Horber/Demharter,
a.a.0., § 49 GBO, Anm. 2 a; Palandt/Bassenge, 51. Aufl. 1992,
Art. 96 EGBGB, Anm. 1; MinchKomm/Pecher, 2. Aufl. 1990,
Art. 96 EGBGB, Rd.-Nr.21; Dassler/Schiffhauer/Gerhardt/
Muth, 12. Aufl. 1991, § 9 EGZVG, Rd.-Nrn.10 f.). Im Grundbuch
eintragungsfahig sind nur die im Gesetz vorgesehenen dingli-
chen Rechte. Dabei kann nach § 874 BGB zur néheren Be-
zeichnung des Inhalts eines Rechts auf die Eintragungsbewilli-
gung Bezug genommen werden. Abweichend hiervon ermég-
licht es § 49 GBO im Fall der Eintragung eines Altenteils, nicht
nur zur ndheren Bezeichnung des Inhalts eines Rechts, son-
dern schon zur Bezeichnung der hinter dem Begriff , Altenteil”
jeweils stehenden Einzelrechte auf die Eintragungsbewilligung
Bezug zu nehmen (vgl. BayObLGZ 1975, 1321.; Hintzen, Rpfle-
ger 1991, 106; Horber/Dembharter, a.a.0., §49 GBO, Anm. 1).
Daher hat das GBA, ehe es von dem Bezugnahmeprivileg des
§ 49 GBO Gebrauch macht, nicht nur die Bewilligung der Ein-
tragung altenteilsfdhiger Einzelrechte zu priifen, sondern auch,
ob die Zusammenfassung dieser dinglichen Rechte tatséchlich
in einem Altenteilsvertrag erfolgt ist (vgl. BayObLGZ 1975, 132,
134; OLG Schleswig, a.a.0.). Ob dies der Fall ist, richtet sich
nicht nach der Verwendung des Wortes ,Altenteil” im Vertrag,
sondern nach dem dort tatsachlich vereinbarten Rechtsinhalt
(vgl. BayObLG, a.a.0.; OLG Hamm OLGZ 1969, 380f. = DNotZ
1970, 37 =MittRhNotK 1969, 650), auf den deshalb die Priifung
zu erstrecken ist.

Zudem darf das GBA — auch im Regelungsbereich des formel-
lenKonsensprinzips des § 19 GBO — nicht bewuBt daran mitwir-
ken, daB das Grundbuch unrichtig wird. Es hat daher eine Ein-
tragung auch dann abzulehnen, wenn sich aus den Eintra-
gungsunterlagen zweifelsfrei ergibt, daB das Grundbuch durch
die beantragte Eintragung unbeschadet ihrer formellen Bewilli-
gung durch den Betroffenen auf Dauer unrichtig wiirde (vgl.
Haegele/Schéner/Stéber, a.a.0., Rd.-Nr. 209; Horber/Dem-
harter, a.a.0., Anhang zu § 13 GBO, Anm. 9a; je m.w.N.).
Diese Voraussetzungen sind hier nach dem vom LG rechtsfeh-
lerfrei festgesteliten Sachverhalt erfillt.

Nach der Rspr. des BGH (vgl. BGHZ 53, 41, 43 = DNotZ 1970,
249; BGH NJW 1981, 2568 . = DNotZ 1982, 45; BGH NJW-RR
1989, 451), der der Senat folgt, liegt das Wesen eines Alten-
teilsvertrages i.S.v. §49 GBO, Art.96 EGBGB, Art.15 §9
PrAGBGB in einem Nachriicken der folgenden Generation in
eine die Existenz — wenigstens teilweise — begriindende Wirt-
schaftseinheit unter Abwagung der Interessen des abziehen-
den Altenteilers und des nachriickenden Angehdrigen der
néchsten Generation, so daB es sich dann nicht um einen Alten-
teilsvertrag handelt, wenn in einer schuldrechtlichen Vereinba-
rung der Charakter eines gegenseitigen Vertrages mit dem
Austausch im wesentlichen gleichwertiger Leistungen im Vor-
dergrund steht (vgl. auch BayObLGZ 1975, 132 = DNotZ 1975,
622; Haegele/Schoner/Stéber, a.a.O., Rd.-Nr.1324; Palandt/
Bassenge, a.a.0., Anm. 2; MinchKomm/Pecher, a.a.0., Rd.-
Nr. 6). Zwar kann die aus dem bauerlichen Wirtschaftsleben
hervorgegangene und davon gepragte Art der Sonderrechts-
nachfolge unter Bestellung eines Altenteils auch bei der Uber-
lassung sonstiger, insbesondere stadtischer Grundstiicke vor-
kommen (vgl. BGH NJW 1962, 2249; BGH NJW 1981, 2568 f. =
DNotZ 1982, 45, RGZ 152, 104,107; OLG Hamm, Rpfleger 1986,
270; LG Duisburg MittRhNotK 1989, 194 {.). Indes ist nach der
Rspr. des BGH (NJW 1981, 2568 f. = DNotZ 1982, 45) mit Rtick-
sicht auf die Herkunft dieses Rechtsinstituts eine einge-
schrankte Interpretation der genannten Vorschriften geboten.
Deshalb geht die Riige der weiteren Beschwerde fehl, daB
durch die mit der zitierten Rspr. des BGH ubereinstimmende
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Auffassung der angefochtenen Entscheidung des LG und des
Senats der Anwendungsbereich des Rechtsinstituts ,Altenteil
tber Geblihr eingeschrankt werde.

Es kann im Streitfall dahingestellt bleiben, ob der Bejahung der
Voraussetzungen eines Altenteilsvertrages hier schon die vom
AG herausgestellte anndhernde Gleichwertigkeit von Leistung
und Gegenleistung entgegensteht. Denn jedenfalls sind die
Voraussetzungen eines Altenteilsi. S. v. § 40 GBO hier deshalb
nicht gegeben, weil es an einem Nachriicken in eine die Exi-
stenz wenigstens teilweise begriindende Wirtschaftseinheit
fehlt. Hierin liegt — entgegen der Auffassung der weiteren Be-
schwerde — gerade der Unterschied zwischen hier zu beurtei-
lendem Sachverhalt und'den von ihr angefiihrten ,klassischen”
Féllen eines Altenteilsvertrages. Bei dem an die Bet. zu 3) und
4) tibertragenen Grundbesitz handelt es sich um ein mit einem
Einfamilienhaus bebautes Grundstilick. Haus und umgebender
Garten dienen Wohnzwecken und nicht — auch nichtteilweise —
Zwecken wirtschaftlichen Erwerbs.

Hieran vermag auch der Hinweis der weiteren Beschwerde,
daB die Bet. zu 3) und 4) zwischenzeitlich Kredite zur Finanzie-
rung der Errichtung eines Anbaus auf demselben Grundstiick
aufgenommen hétten, nichts zu dndern. Auch dieser Anbau
soll ihren Angaben zufolge Wohnzwecken dienen. Von einem
Nachriicken in eine die Existenz wenigstens teilweise begriin-
dende Wirtschaftseinheit kann daher auch insoweit nicht ge-
sprochen werden. Der Senat bemerkt deshalb lediglich ergén-
zend, daB auf dieses neue tatséchliche Vorbringen der weite-
ren Beschwerde das Rechtsmittel auch deshalb nicht gestitzt
werden kann, weil die weitere Beschwerde als Rechtsbe-
schwerde ausgestaltet ist: Das OLG als Gericht der weiteren
Beschwerde hatnach §§ 78 S. 2 GBO, 561 ZPO seiner Beurtei-
lung den in der angefochtenen Entscheidung des LG verfah-
rensfehlerfrei festgestellten Sachverhalt zugrunde zu legen,
was die Beriicksichtigung neuen tatsdchlichen Vorbringens der
Bet. im Verfahren der weiteren Beschwerde ausschliet (vgl.
Horber/Dembharter, a.a.0., § 79 GBO, Anm. 4 caam. w. N.).

Die weitere Beschwerde muB daher zurlickgewiesen werden.
Dervon Hintzenineiner Anmerkung zu der angefochtenen Ent-
scheidung des LG (Rpfleger 1991, 106 {.) vertretenen Auffas-
sung, daB statt einer Zurlickweisung des Eintragungsantrages
den Bet. durch Zwischenverfligung die Riicknahme des — von
Hintzen als Zusatzantrag aufgefaBBten — Antrages auf Eintra-
gung des Altenteils unter gleichzeitiger Aufrechterhaltung der
Antrége auf Eintragung entsprechender Einzelrechte aufgege-
ben werden solle, vermag sich der Senat hier deshalb nicht an-
zuschlieBen, weil der Antrag der Bet., wie ihr Vorbringenin den
Beschwerdeinstanzen deutlich macht, hier gerade auf die Ein-
tragung der Rechte unter der zusammenfassenden Bezeich-
nung als Altenteil gerichtet war.

8. Liegenschaftsrecht/WEG — Vormerkung fiir Anspruch
auf Einrdumung von Sondereigentum ,nach MaBgabe der
kiinftigen Baugenehmigung*

(BayObLG, BeschluB vom13. 2.1992 - 2 Z BR 3/92 — mitgeteilt
von Richter am BayObLG Johann Dembharter, Miinchen)

WEG §4 Abs.1, 3
BGB §§ 315; 883 Abs.1

Der Anspruch eines Wohnungseigentiimers auf Einrdu-
mung von Sondereigentum an den Rdumen des Gebdudes,
das er auf einer bestimmt bezeichneten Teilfliche des ge-
meinschaftlichen Grundstticks ,nhach MaBgabe der kiinfti-
gen baurechtlichen Genehmigung® errichten darf, um es mit
einem von seinem Miteigentumsanteil abzutrennenden Teil
zu verbinden, kann durch eine Vormerkung gesichert wer-
den. Der Anspruch ist im Hinblick auf das durch die be-
stimmte Bezeichnung der Teilfliche und das Erfordernis der
Baugenehmigung begrenzte Bestimmungsrecht des be-
glinstigten Wohnungseigentiimers ausreichend bestimm-
bar (Aufgabe von BayObLGZ 1974, 118 = DNotZ 1975, 36).
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Zum Sachverhalt:

Die Bet. zu1) und die Bet. zu 2) sind Miteigentiiner zu je ', eines 1840 gm
groBen Grundstlicks; mit ihrem Miteigentumsantieil ist jeweils das Son-
dereigentum an einer Wohnung verbunden. Den Bet. zu 1) gehdrt die
WohnungNr.1 und den Bet. zu 2) die Wohnung Nr. 2. Beim Wohnungsei-
gentum der Bet. zu 2) ist im Grundbuch eine Auflassungsvormerkung
hinsichtlich einer Grundstticksteilflache von 1500 gm zugunsten der Bet.
zu 1) eingetragen.

Zu notarieller Urkunde vom 5. 9.1991 einigten sich die Bet. zu 1) und die

. Bet. zu 2) tiber folgende Rechtsanderungen:

Mit der Wohnung der Bet. zu 1) soll ein Miteigentumsanteil von % und mit
der der Bet. zu 2) ein solcher von'; verbunden sein; an der Grundstlcks-
teilfliche von 1500 gm, die Gegenstand der Auflassungsvormerkung ist,
soll den Bet. zu 1) das alleinige Nutzungsrecht zustehen; alle Betriebs-,
Instandhaltungs- und Erneuerungskosten sollen nicht nach den Mitei-
gentumsanteilen, sondern nach dem Verhélitnis der Wohnfl&chen ver-
teilt werden; die Bet. zu 1) sollen berechtigt sein, auf der ihnen zur Son-
dernuizung zugewiesenen Grundstlicksflache von 1500 gm ,,nach MaB-
gabe der kiinftigen baurechilichen Genehmigung einen Baukérper zu
bilden, von ihrer Eigentumswohnung Nr.1 einen '4-Miteigentumsanteil
an dem Grundsttick . . . zu trennen und mit Sondereigentum an neu zu
bildenden Rdumen zu verbinden, so daB kinftig drei Wohnungseigen-
tumseinheiten auf dem Grundstiick . . . vorhanden sind“.

Es bewilligten die Bet. zu 1) die Ldschung der zu ihren Gunsten eingetra-
genen Auflassungsvormerkung, die Bet. zu 1) und die Bet. zu 2) die Ein-
tragung des Sondernuizungsrechis sowie der Vereinbarung iber die
Kostentragung als Inhalt des Sondereigentums und die Bet. zu 2) die
Eintragung einer Vormerkung an ihrer Eigentumswohnung fir die Bet.
zu 1) zur Sicherung des Anspruchs auf Inhaltsénderung des Wohnungs-
eigentums.

Der beurkundende Notar hat fiir die Bet. den Volizug der Urkunde vom
5.9.1991 beantragt. Das GBA hat durch Zwischenverfligung vom
14.10.1991 diesen Eintragungsantrag beanstandet, da der durch eine
Vormerkung zugunsten der Bet. zu 1) zu sichernde Anspruch auf Ande-
rung des Wohnungseigentums nicht bestimmt genug sei; es wurde die
Vorlage eines Aufteilungsplans oder eines bauamtlich genehmigten
Bauplans verlangt, aus dem sich die Lage und Beschaffenheit des zu er-
richtenden Baukdrpers ergibt. Die Erinnerung/Beschwerde hiergegen
hatdas LG durch BeschluB vom 25.11.1991 zurlickgewiesen. Hiergegen
richtet sich die weitere Beschwerde der Bet.

Aus den Griinden:

Das Rechtsmittel hat Erfolg. Es fuhrt zur Aufhebung der Ent-
scheidung des .G und der Zwischenverfligung des GBA.

1. Das LG hat ,die Beschwerde des Notars“ zurtickgewiesen.
Ein Rechtsmittel des Notars lag jedoch nicht vor. Der Notar hat
gem. § 15 GBO den Eintragungsantrag und die Erinnerung/Be-
schwerde gegen die Zwischenverfiigung nicht im eigenen Na-
men, sondern in dem der Antragsberechtigten, ndmlich der
Bet. zu 1) und der Bet. zu 2) eingereicht. Daher konnte nur de-
ren Beschwerde zuriickgewiesen werden (BayObLG NJW-RR
1989, 1495 1.).

2. Das LG hat ausgefiihrt. ..

3. Die Entscheidung hélt der rechtlichen Nachprifung nicht
stand.

a) Die beabsichtigte Schaffung eines neuen Wohnungseigen-
tumsrechts dadurch, daB neues Sondereigentum in einem erst
noch zu errichtenden Bauwerk auf dem gemeinschaitlichen
Grundstiick gebildet und mit einem Miteigentumsanteil verbun-
den wird, stellt eine Inhaltsdnderung der derzeit bestehenden
Wohnungseigentumsrechte dar (BayObLGZ 1974, 118, 122 =
DNotZ 1975, 36). Sie setzt die Mitwirkung aller Wohnungsei-
gentumer und die Eintragung in das Grundbuch voraus (§ 4
WEG). Der schuldrechtliche Anspruch eines Wohnungseigen-
timers gegen die anderen auf Durchfiihrung einer solchen
dinglichen Rechtsénderung kann durch eine in das Grundbuch
einzutragende Vormerkung gesichert werden (§883 Abs.1
BGB). Die Vormerkung muf3 von allen {ibrigen Wohnungsei-
gentiimern bewilligt werden (§ 19 GBO, §885 Abs.1 BGB). In
der Eintragungsbewilligung muB der schuldrechtliche An-
spruch nachInhalt und Umfang zweifelsfrei bestimmt oder doch
bestimmbar sein (allgem. Meinung; vgl. Horber/Dembharter,
19. Aufl., Anh. zu § 44 GBO, Anm. 17c m. w. N.).

Das Erfordernis der Bestimmbarkeit ist dann erfllt, wenn das
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Recht, die im einzelnen geschuldete Leistung zu bestimmen,
dem Vertragspartner (§ 315 BGB) oder einem Dritten (§ 317
BGB) eingerdumt ist (BayObLGZ 1973, 309, 312 f. = DNotZ
1974, 174; BayObLG Rpfleger 1986, 174). Dies gilt insbeson-
dere dann, wenn das Bestimmungsrecht innerhalb eines fest-
gelegten Héchstrahmens ausgetibt werden muB (BayObLG
DNotZ 1985, 44 = MittRhNotK 1983, 216). Die Bestimmbarkeit
kann auch vonder EntschlieBung einer Behdrde abhdngig sein,
z.B. bei MaBgeblichkeit eines erst aufzustellenden Bebau-
ungsplans (BayObLG, a.a.0.). Das Bestimmungsrecht des
Veriragspartners kann in zulassiger Weise durch das Ergebnis
eines Baugenehmigungsverfahrens eingeschrankt sein (BGH
MittBayNot 1981, 233).

b) Nach diesen Grundsétzen bestehen gegen die Bestimm-
barkeit des Anspruchs auf Inhaltsénderung der bestehenden
Wohnungseigentumsrechte, der durch Vormerkung gesichert
werden soll, keine Bedenken.

Zunéchst bedarf die Eintragungsbewilligung der Auslegung,
die das Rechtsbeschwerdegericht jedenfalls deshalb selbst
vornehmen kann, weil das LG eine Auslegung unterlassen hat
(BGHZ 37, 233, 243 = DNotZ 1963, 226; BayObLGZ 1984, 155,
158; Horber/Demharter, a.a.0., § 78 GBO, Anm. 4 d dd). Bei
der Auslegung ist auf Wortlaut und Sinn der Erklarung abzu-
stellen, wie er sich als nachstliegende Bedeutung der Erklarung
fur einen unbefangenen Betrachter ergibt (allgem. Meinung;
vgl. Horber/Demharter, a.a.0., § 19 GBO, Anm. 8 b m. w. N.).
Danach ist den Bet. zu 1) in der Eintragungsbewilligung das
Recht eingerdumt, auf einer hinreichend genau bestimmten
Teilflaiche des gemeinschaftlichen Grundstlicks einen bau-
rechtlich genehmigten Baukérper zu errichten. Damit ist der
duBerste Rahmen flir das Bauwerk abgesteckt, namlich die
Flache, auf der es errichtet werden darf und die Notwendigkeit
einer baurechtlichen Genehmigung. Welches Bauwerk im ein-
zelnen innerhalb dieses vorgegebenen Rahmens errichtet
wird, obliegt dem Bestimmungsrecht der Bet. zu 1). Der durch
die Vormerkung zu sichernde Anspruchder Bet. zu1) gegendie
Bet. zu 2) auf Mitwirkung bei der Inhaltsdnderung der derzeit
bestehenden Wohnungseigentumsrechte dadurch, daBanden
Ré&umen in diesem Bauwerk Sondereigentum gebildet und mit
einem von dem Miteigentumsanteil der Bet. zu 1) abzuspalten-
den '4;-Miteigentumsanteil zu einem eigenstandigen Woh-
nungseigentumsrecht — sei es in Form des Wohnungseigen-
tums oder des Teileigentums — verbunden wird, ist damit
ausreichend bestimmbar und somit vormerkungsfdhig. Das
Erfordernis der Bestimmtheit oder Bestimmbarkeit des zu
sichernden Anspruchs verlangt nicht die Vorlage eines Auf-
teilungsplans oder einer Bauzeichnung hinsichtlich des kiinfti-
gen Bauwerks.

c) Soweitder Senat in der Entscheidung BayObLGZ 1974, 118
(= DNotZ 1975, 36) eine andere Rechtsansicht vertreten hat,
wird daran nicht festgehalten. in dem seinerzeit zu entschei-
denden Fall war einem Wohnungseigentimer das Recht ein-
gerdumt, auf einer bestimmt bezeichneten Teilfldche des ge-
meinschaftlichen Grundstiicks einen Hochbau gleich welcher
Art, sofern er baubehérdlich genehmigt wird, zu errichten und
das Sondereigentum an den sédmtlichen neu errichteten Bau-
lichkeiten mit seinem Miteigentumsanteil zu verbinden und so-
dann dieses Wohnungseigentumsrecht in weitere Wohnungs-
eigentumsrechte unterzuteilen. Der Senat hat den durch Vor-
merkung zu sichernden Anspruch auf Einrdumung von Son-
dereigentum an einem kiinftigen ,,Hochbau gleich welcher Art*
mangels Vorlage eines Aufteilungsplans als inhaltlich véllig un-
bestimmt und deshalb nicht vormerkungsféhig erachtet. Einer
Auslegung der Eintragungsbewilligung dahin, daB dem begtin-
stigten Wohnungseigentimer das Bestimmungsrecht einge-
raumt ist, welches Bauwerk, sofern es nur auf der bestimmt be-
zeichneten Teilfldche errichtet und baurechtlich genehmigt ist,
geschaffen wird, ist der Senat nicht ndhergetreten. Die Frage
einer méglicherweise unter diesem Gesichtspunkt ausreichen-
den Bestimmbarkeit des Anspruchs hat er nicht erértert.

Der Senat hat in der Entscheidung auch ausgeftihrt, ,unabhan-
gig von der Unbestimmtheit des Anspruchs sei dessen Erfll-
lung auch nicht lediglich vom Willen des Antragstellers abhan-
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gig“. Begriindet wurde dies damit, daB3 die weitere Aufteilung
des Miteigentums und die Begriindung neuer Sondereigen-
tumsrechte zu einer Verschiebung der derzeitigen Stimm-
rechtsverhéltnisse flihren wiirde, die wegen der noch unbe-
kannten Anzahl der kinftigen Stimmrechte der Zustimmung al-
ler Wohnungseigentimer bedlrfe; der Antrag auf Eintragung
einer Vormerkung scheitere daher auBer an der Unbestimmt-
heit des Anspruchsinhalts auch an der flr die Geltendmachung
des Anspruchs noch erforderlichen Zustimmung aller Woh-
nungseigentliimer (BayObLGZ 1974, 118, 124 = DNotZ 1975,
36). Dieses Argument ist in der Zwischenzeit durch die Rspr.
Uberholt. Jeder Wohnungseigentiimer kann sein Wohnungsei-
gentum ohne Mitwirkung der anderen Wohnungseigentimer
unterteilen (BGHZ 49, 250 = DNotZ 1968, 417; BayObLGZ
1983, 79, 82 = DNotZ 1984, 104); eine Verdnderung des ur-
spriinglichen Stimmrechts in seinem Umfang ist damit aber in
keinem Fall verbunden (BGHZ 73, 150, 155 =DNotZ 1979, 493;
BayObLG NJW-RR 1991, 910).

9. Erbrecht/Neue Bundeslander — Erbscheinserteilung fiir
Erblasser, die vor dem 3.10.1990 in der ehemaligen DDR ver-
storben sind

(BayObLG, BeschluBvom17. 3.1992 - BReg. 1 aZ 53/89 — mit-
geteilt von Richter am BayObLG Johann Dembharter, Miinchen)

BGB § 2369 Abs.1
EinigungsV Art. 8
FGG §13 a

Fiirim Gebiet der (alten) Bundesrepublik befindliche Gegen-
stidnde, die zum NachlaB eines vor dem 3.10.1990 im Gebiet
der ehemaligen DDR verstorbenen deutschen Erblassers
gehoren, kann seit diesem Zeitpunkt ein gegensténdlich be-
schrankter Erbschein nicht mehr erteilt werden; ein Verfah-
ren, in dem ein solcher Erbschein beantragt wurde, istinder
Hauptsache erledigt.

Zum Sachverhalt:

Im Jahr 1984 ist der Erblasser E. im Gebiet der ehemaligen DDR verstor-
ben. Seine Ehefrau F. verstarb im Jahr 1985 in Hirschberg/Saale. Beide
waren deutsche Staatsangehdérige und ,Staatsblirger” der DDR und zu-
letzt in T. (vormals DDR) wohnhatt. Aus ihrer Ehe sind keine Kinder her-
vorgegangen.

Die Ehegatten hatten 1978 vor dem Staatlichen Notariat in P. (DDR) ein
gemeinschaftliches Testament errichtet, in dem sie sich gegenseitig zu
alleinigen Erben eingesetzt hatten. Der Bet. zu 2), ein Neffe der Ehefrau,
wurde als Erbe des Letztversterbenden eingesetzt. Ferner ist angeord-
net, daB der Uberlebende das Recht habe, liber das Vermdgen beider
Ehegatten zu verfligen und ein neues Testament zu errichten.

Im Jahr 1980 errichtete der Ehemann anl&Blich eines Besuches beim
Bet. zu 1), seinem Neffen, in O. (Allgdu) ein eigenhéndig geschriebenes
und unterschriebenes Testament, in dem folgendes ausgefiihrt ist:

Nach meinem Tode und dem meiner Ehefrau . . ., ist Alleinerbe mei-
nes Vermdgens bei der Hypobank O. mein Neffe.

Die Ehefrau erklérte sich in einem eigenhandig geschriebenen Zusatz
»mit dem Inhalt des obigen Testaments einverstanden®.

In einer weiteren Urkunde des Staatlichen Notariats P. (DDR) von 1982
wurden dem Bet. zu 1) unter anderem %, des Sparguthabens der Ehe-
gatten als ,Vermachtnisnehmer” zugewandt.

Nachdem der Ehemann verstorben war, errichtete die Ehefrau zu Ur-
kunde des Staatlichen Notariats S. (DDR) vom Jahr 1984 ein Testament,
in dem sie den Bet. zu 2) als ihren alleinigen Erben einsetzte.

Das Staatliche Notariat S. (DDR) erteilte im Jahr 1985 dem Bet. zu 2)
einen Erbschein, demzufolge er alleiniger testamentarischer Erbe der
Ehefrau sei.

Der Bet. zu 1) ist der Meinung, daB jener Erbschein und das diesem zu-
grundeliegende Testament von 1984 nicht das im Testament von 1980
erwahnte Vermégen betreffe, das aus einem Sparguthaben in Héhe von
rund 98.000,— DM besteht. Dieses seiihm zugewendet worden. Er be-
antragte daher beim NachlaBgericht K. (Allgéu), ihm einen gegensténd-
lich beschrénkten Erbschein des Inhalts zu erteilen, daB er aufgrund Te-
staments von 1980 alleiniger Erbe des vom Ehemann hinterlassenen
Vermdgens bei der Bank in O. sei.
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Das NachlaBgericht wies diesen Antrag zurlick. Die hiergegen einge-
legte Beschwerde des Bet. zu 1) wurde durch BeschluB des LG vom
6.7.1989 zuriickgewiesen. Gegen die Entscheidung des LG hat der Bet.
zu 1) weitere Beschwerde eingelegt.

Aus den Griinden:

Uber die weitere Beschwerde des Bet. zu 1) ist nicht mehr zu
entscheiden, denn die Hautpsache hat sich nach Einlegung
des Rechtsmittels erledigt. Es ist daher nur noch Uber die Ko-
sten des gesamten Verfahrens zu befinden.

1. Die Erledigung der Hauptsache ist dadurch eingetreten, daB
nach dem Beitritt der DDR zur Bundesrpeublik Deutschland am
3.10.1990 der vom Bet. zu 1) beantragte gegensténdlich be-
schrénkte Erbschein (§ 2369 BGB) nicht mehr erteilt werden
kann.

a) Ungeachtet der Tatsache, daB sich die beiden Erbfélle gem.
Art. 235§ 1 Abs.1 EGBGB nach dem DDR-ZGB vom19. 6.1975
beurteilen und somit ausiindisches Recht i. S. v. § 2369 BGB
Anwendung findet, sind die Voraussetzungen fiir die Erteilung
eines sogenannten Fremdrechtserbscheins flr den im Bezirk
des AG K. (Allgau) befindlichen NachlaBgegenstand seit dem
3.10.1990 entfallen. Da das FGG gem. Art. 8 EinigungsV auf
das Beitrittsgebiet Ubergeleitet worden ist (vgl. dazu Adler-
stein/Desch, DtZ 1991, 193, 199), ist flr die Zusténdigkeit in
NachlaBsachen gem. § 73 Abs.1 FGG der Wohnsitz des Er-
blassers zur Zeit des Erbfalls maBgebend, so daB das Kreisge-
richt S. zustandig ist (vgl. Kapitel lil, Nr.1, Buchst. e, Abs.1 der
Anlage | zu Art. 8 EinigungsV). Es fehlt somit nichtan einem zu-
standigen deutschen NachlaBgericht (vgl. Henrich, Anm. Nr. 5
zu LG Berlin, FamRZ 1991, 1361 f.), denn die értliche Zustandig-
keit gem. § 73 Abs.1 FGG gilt ohne Ricksicht auf die Rechtsna-
tur der NachlaBgegenstande und deren Lage in den alten oder
neuen Bundeslandern und ohne Riicksicht darauf, ob die Erb-
folge dem BGB oder dem ZGB der ehemaligen DDR unterliegt
(vgl. Schotten/Johnen, DtZ 1991, 257, 262). Aus diesem Grund
kommt hier die Erteilung eines gegenstandlich beschrankten
Erbscheins nicht mehr in Betracht (vgl. Palandt/Edenhofer,
51. Aufl., § 2369 BGB, Anm. 4; Schotten/Johnen, a.a.O.; Dor-
ner, IPrax 1991, 392, 395; Trittel, DNotZ 1991, 237, 244 {.; vgl.
auch Graf, DtZ 1991, 370, 372). Das NachlaBgericht K. (Allgau)
kdénnte somit selbst dann nicht zur Erteilung des beantragten
Erbscheins angewiesen werden, wenn sich seine Entschei-
dung und die des LG als rechtsfehlerhaft erweisen wirden.

b) Durch die infolge des Beitritts der ehemaligen DDR ge-
schaffene Rechtslage hat sich die Hauptsache erledigt, was
auch ohne eine entsprechende Erkldrung des Bet. zu 1) von
Amts wegen zu berlcksichtigen ware (BayObLGZ 1982, 318,
320 f.; Keidel/Kahl, 12. Aufl., § 19 FGG, Rd.-Nr. 90; Bassenge/
Herbst, FGG/RpfiG, 5. Aufl.,, Einl. FGG, VI 4 b).

aa) ImVerfahren der freiwilligen Gerichtsbarkeit gibt es keinen
einheitlichen Grundsatz, nach welchem sich die Frage beant-
worten lieBe, ob die Hauptsache erledigt ist (BayObLGZ 1982,
321). Ein Verfahren erledigt sich aber regelmaBig dann, wenn
der Verfahrensgegenstand (hier die Erteilung eines gegen-
sténdlich beschrankten Erbscheins) nach Einleitung des Ver-
fahrens durch ein Ereignis fortgefallen ist, das eine Verdnde-
rung der Sach- und Rechtslage herbeiflihrt (BGH NJW 1982,
2505; BayObLGZ 1972, 273,276 = DNotZ 1973, 306; BayObLG
NJW-RR 1988, 198 f.; Bassenge/Herbst, Einl. FGG, Vi 4 a; Kei-
del/Kahl,a.a.0., § 19 FGG, Rd.-Nr. 88;: Demharter, ZMR 1987,
201).

bb) Dasist hier der Fall, denn Giber den Verfahrensgegenstand
kann, wie ausgeflihrt, in der Sache nicht mehr entschieden
werden. Ein die Sach- und Rechtslage veranderndes Ereignis
kann auch eine Gesetzesdnderung (vgl. Thomas/Putzo,
17. Aufl., Anm. 2 b; Zéller/Vollkommer, 17. Aufl., Rd.-Nr. 58
»Nichtigerklarung eines Gesetzes”, je zu § 91 a ZPO) oder eine
Rechtsanderung (Zéller/Vollkommer, a.a.0., Rd.-Nr. 4) sein.
Einer solchen ist die Erstreckung der Rechtsordnung der Bun-
desrepublik Deutschland auf das Gebiet der ehemaligen DDR
vergleichbar.
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¢) Eines der Erledigung der Hauptsache feststellenden Aus-
spruchs bedarf es nicht (vgl. Demharter, ZMR 1987, 202), zu-
mal bisher nur ablehnende Entscheidungen ergangen sind, die
gegenstandslos geworden sind (vgl. BayObLGZ 1982, 52, 56).

2. Da sich die Hauptsache nach Einlegung der weiteren Be-
schwerde erledigt und der Bet. zu 1) sein Rechtsmittel zulassi-
gerweise auf die Kosten des Verfahrens beschrankt hat (vgl.
BGH NJW 1982, 2505 f.; BayObLG Rpfleger 1978, 315; Bay-
ObLGZ 1982, 52, 56; Keidel/Zimmermann, § 13 a FGG, Rd.-
Nr. 48; Keidel/Kahl, a.a.0., §19 FGG, Rd.-Nr.96; Keidel/
Kuntze, § 27 FGG, Rd.-Nr. 55; Bassenge/Herbst, Einl. FGG, VI
4fbb; Demharter, ZMR 1987, 203), ist nur mehr Gber die inallen
Rechtsziigen angefallenen gerichtlichen und auBergerichtli-
chen Kosten zu entscheiden (BayOblLGZ 1989, 75, 77; Keidel/
Zimmermann, a.a.0.; Demharter, a.a.0.) (wird ausgefihrt).

10. Erbrecht/IPR — Nichtherausgabe eines Originaltesta-
mentes durch auslandisches Gericht

(LG Hagen, BeschluB vom 15.1.1992 — 13 T 395/91 — mitgeteilt
von Notar Dr. Walter Schmitz-Valckenberg, KéIn)

BGB § 2260

Hat die Anforderung des Originals des bei einem ausléndi-
schen (hier: spanischen) Gericht hinterlegten Testaments
keine Aussicht auf Erfolg, ist eine Ausfertigung des Testa-
ments zu eréffnen.

(Leitsatz nicht amtlich)

Zum Sachverhalt:

Die Ast. hat die Erteilung eines Erbscheins beantragt, der sie als testa-
mentarische Alleinerbin nach ihrer im Jahr 1979 verstorbenen Mutter
ausweisen soll. Sie hat dazu die Ausfertigung eines Testaments vorge-
legt, das ihre Mutter im Jahre 1943 vor einem spanischen Notar errichtet
hat. Das Original des Testamentes ist in Spanien hinterlegt. Die Ermitt-
lungen des NachlaBgerichts ergaben, daB das Testament in Spanien
nicht erdffnet worden ist, weil die spanische Rechtsordnung die Erdff-
nung eines notariellen Testaments nicht vorsieht, sowie, daB die Anfor-
derung des Originals des Testaments durch das deutsche NachlaBge-
richt zum Zwecke der Eréffnung gem. § 2260 BGB keine AussichtaufEr-
folg hat.

Das NachlaBgericht hat den Erbscheinsantrag unter anderem deshalb
zurlickgewiesen, weil eine Er6ffnung des Originaltestaments nicht statt-
finden kdnne. Die hiergegen erhobene Beschwerde hatte Erfolg.

Aus den Griinden:

Nach — hier anwendbarem — deutschen Recht lassen sich
grundsatzlich nur auf das eréffnete Testament Rechtsakte - zu
denen auch die Erbscheinerteilung gehdrt — grinden (vgl.
Staudinger/Firsching, 12. Aufl., § 2260 BGB, Rd.-Nr. 4). Auch
die von der Ast. herangezogene Fundstelle (MinchKomm/
Promberger, 2. Aufl. 1989, § 2355 BGB, Rd.-Nr. 5) besagt ein-
deutig, daB das NachlaBgericht den Erbschein erst erteilen
kann, wenn es die Verfligung von Todes wegen erdffnet hat. Der
Kommentar verneint nur die Eréffnung als Voraussetzung fir
eine Zuldssigkeit des Erbscheinsantrages; diese Auffassung
teilt die Kammer auch, denn andernfalls miBte sie auf dem
Standpunkt stehen, daB der Erbscheinsantrag schon jetzt als
unzuldssig zurlickzuweisen sei.

Die Schwierigkeit des vorliegenden Falls liegt darin, daB nach
deutschem Recht grundsatzlich das Original der letztwilligen
Verfligung zu eréffnen ist, daB das Original hier noch vorhan-
den ist, daB es aber von der spanischen Justiz nicht herausge-
geben wird und daB die deutsche Justiz keine Mittel hat, die
Herausgabe zu erzwingen. Diese Kalamitat darf aber nicht zur
Rechtsverweigerung flhren. So hat dann bereits das KG in
einer Entscheidung vom 8. 5.1913 (OLGE 30, 221) den Ausweg
in einem solchen Fall in der Eréffnung der Ausfertigung eines
auslandischen Testaments erblickt. Diese Entscheidung wird
auch von Staudinger/Firsching, 12. Aufl., § 2260 BGB, Rd.-
Nr. 7, zustimmend und als heute noch aktuell angefiihrt. Die
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Kammer tritt dieser eingehend begriindeten Auffassung des
KG bei, da damit ein praktikabler Weg gefunden wordeniist, um
einerseits den Geboten der deutschen Rechtsordnung Geniige
zu tun und andererseits der oben skizzierten Zwangslage Herr
zu werden.

Der NachiaBrichter wird daher angewiesen, seine Bedenken
aufzugeben, die sich daran kniipfen, daB eine Eréffnung des
Originals des Testaments nicht stattfinden kann, sondern nur
eine Eroffnung einer Ausfertigung.

11. Kostenrecht — Keine Gerichtskosten fiir Eintragung
eines Rangvorbehaltes bei der Auflassungsvormerkung
(OLG Kdln, BeschiuB vom 1. 4.1992 — 2 Wx 49/91 — mitgeteilt
von Notar Dr. Glinther Schotten, Kéin)

KostO §§ 35; 62; 66; 67

Die Eintragung eines Rangvorbehaltes fiur Grundpfand-
rechte bei der Auflassungsvormerkung stellt ein gebiihren-
freies Nebengeschift zu der Eintragung der Vormerkung
dar, wenn sie gleichzeitig mit dieser erfolgt (Abweichung von
OLG Diisseldorf Rpfleger 1990, 315).

(Leitsatz nicht amtlich)

Zum Sachverhalt:

Die Eheleute E. haben Grundbesitz erworben. Vor der Eigentumsum-
schreibung waren auf inren Antrag hin in Abt. Il des Grundbuchs unter
Ifd. Nr.1 eine Vormerkung zur Sicherung ihres Anspruchs auf Eigen-
tumsiibertragung und gieichzeitig bei dieser Vormerkung ein einmalig
ausnutzbarer Rangvorbehalt fir Grundpfandrechte bis zum Gesamtbe-
trag von 500.000,— DM nebst ndher bezeichneten Nebenleistungen ein-
getragen worden.

Mit Kostenrechnung vom 12. 6.1991 hat das AG fiir die Eintragung der
Auflassungsvormerkung eine Gebiihr von 550,— DM und fiir die Eintra-
gung des Rangvorbehalts eine Gebiihr von 275,— DM — jeweils berech-
net nach einem Geschéftswert von 650.000,— DM (entsprechend dem
im Kaufvertrag vom 11. 6.1991 vereinbarten Kaufpreis) — in Ansatz ge-
bracht. Die Kostenschuldner haben hiergegen Erinnerung eingelegt und
geltend gemacht, bei der Eintragung des Rangvorbehalts handele es
sich um ein nach den §§ 35, 62 Abs. 3 KostO geblihrenfreies Nebenge-
schéft zur Eintragung der Vormerkung. Der Bezirksrevisor bei dem AG
ist dem in seiner Stellungnahme unter Hinweis auf die Rspr. des OLG
Disseldorf (Rpfleger 1990, 315) entgegengetreten und hat weiter aus-
geflihrt, der Geschaftswert der Eintragung des Rangvorbehalts betrage
500.000,— DM, so daB nach § 67 KostO insoweit lediglich eine /,-Geblihr
in Hohe von 215,— DM entstanden sei. In seinem BeschluB3 vom 6. 8. 1991
ist der Richter beim AG der Auffassung des Bezirksrevisors gefolgt.

Auf die gegen diesen BeschluB gerichtete Beschwerde hat das LG durch
BeschluB vom 31.10.1991 den BeschluB des AG geéndert und den Ko-
stenansatz vom 12. 6.1991 dahin abgeé&ndert, daB die Gebiihr von 275,—
DM fiir die Eintragung des Rangvorbehalts génzlich entféllt. Hiergegen
erhob der Bezirksrevisor die — zugelassene — weitere Beschwerde.

Aus den Grunden:

Die gem. § 14 Abs. 2 KostO zuldssige weitere Beschwerde ist
nicht begrtindet.

Der Senat teilt die Auffassung des LG, daB die Eintragung des
Rangvorbehalts gem. § 35 KostO durch die Gebuhr fur die
gleichzeitig erfolgte Eintragung der Auflassungsvormerkung
abgegolten ist, da es sich bei der Eintragung des Rangvorbe-
halts um ein Nebengeschéft zu der Eintragung der Vormerkung
handelt. Der gegenteiligen Ansicht des OLG Duisseldorf (Rpfle-
ger 1990, 315) vermag auch der Senat nicht beizupflichten.

Das OLG Dusseldorf stiitzt sein Ergebnis, daB dann, wenn eine
Auflassungsvormerkung und zugleich bei dieser ein Rangvor-
behalt fir noch einzutragende Grundpfandrechte eingetragen
werde, die Eintragung des Rangvorbehalts kein Nebenge-
schéft darstelle, im wesentlichen auf einen UmkehrschluB aus
§ 62 Abs. 3 KostO: Lediglich fiir die in § 62 Abs.1 KostO be-
zeichneten Belastungen sei —in § 62 Abs. 3 KostO — gesetzlich
definiert, daB die Eintragung des Rangvorbehalts ein Neben-
geschéft bilde. Gegen die Zuladssigkeit eines solchen Umkehr-
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schlusses spricht indes — darauf hat das LG zutreffend hinge-
wiesen — die generelle Regelung des § 35 KostO. Ein Umkehr-
schluB (argumentum e contrario) besagt, daB deshalb, weil das
Gesetz eine bestimmte Rechtsfolge (nur) an einen bestimmten
Tatbestand geknlipft habe, sie fiir andere nicht gleich, sondern
allenfalls &hnlich gelagerte Tatbestdnde nicht gelten koénne.
Dieser SchluB istindes nur dann berechtigt, wenn die gesetzli-
che Regelung ausdriicklich oder sinngeméB die Beschrénkung
der Rechtsfolge gerade ,,nur“ auf die Félle des in der Norm be-
zeichneten Tatbestandes enthalt, wenn also die Beschrénkung
der Rechtsfolge gerade auf den Tatbestand der Norm vom Ge-
setzgeber gewollt oder nach der Teleologie des Gesetzes ge-
boten ist (vgl. Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft,
6. Aufl. 1991, 390). Einer solchen Annahme steht hier entgegen,
daB § 62 Abs. 3 KostO nur eine besondere Ausprégung der all-
gemeinen Regel des § 35 KostO ist, daB also nach der gesetzli-
chen Regelung die Annahme eines gebuhrenfreien Nebenge-
schafts gerade nicht auf das Vorliegen der Voraussetzungen
des §62 Abs. 3 KostO beschrankt ist. Vielmehr ist nach der
Systematik des Gesetzes auch dann, wenn die Vorausetzun-
gen eines der Beispielsfille, die die KostO fiir das Vorliegen
eines Nebengeschéftes auffiihrt (vgl. §§ 47, 62 Abs. 8, 67, 115
KostQ), nicht erfillt sind, anhand der allgemeinen Regel des
§ 35 KostO zu beurteilen, ob eine Tétigkeit als Nebengeschaft
eines anderen Geschéfts durch die fiir dieses bestimmte Ge-
biihr mit abgegolten ist. Dabei kdnnen die gesetzlich ausdriick-
lich bezeichneten Félle der §§ 47, 62 Abs. 3, 67, 115 KostO als
Ankniipfungspunkte flr eine Konkretisierung des Grundsatzes
des § 35 KostO dienen (vgl. Korintenberg/Lappe/Bengel/Rei-
mann, 12. Aufl. 1991, § 35 KostO, Rd.-Nr. 3).

Um ein Nebengeschift i. S. v. § 35 KostO handelt es sich bei
einem im Verhdltnis zum Hauptgeschaft untergeordneten Ge-
schéft, das ohne besonderen Auftrag zur ordnungsgemasen
Erledigung des Hauptgeschéfts auszufiihrenist (vgl. OLG KéIn
JMBI. NW. 1968, 60; vgl. auch Hartmann, Kostengesetze,
24. Aufl. 1991, § 35 KostO, Anm. 2 A). Als ein solches Nebenge-
schéft sieht das Gesetz in § 62 Abs. 3 KostO die gleichzeitig mit
der Eintragung eines Grundpfandrechts beantragte Eintragung
eines Rangvorbehalts an. Der Fall der gleichzeitigen Ein-
tragung eines Rangvorbehalts mit der Eintragung einer Auf-
lassungsvormerkung liegt nicht anders: Auch die Vormer-
kung — einschlieBlich der Auflassungsvormerkung (vgl.
Palandt/Bassenge, 51. Aufl. 1992, § 883 BGB, Anm. 29; Soer-
gel/Stirner, 12. Aufl. 1990, § 879 BGB, Rd.-Nr.1 a; Minch-
Komm/Wacke, 2. Aufl. 1986, § 879 BGB, Rd.-Nr. 4) — ist ,rang-
fahig“, § 883 Abs. 3BGB. Flir sie gelten daher die Erwégungen,
die den Gesetzgeber veranlaBt haben, den Rangvorbehalt als
gebuhrenfreies Nebengeschéft bei der Eintragung eines

Grundpfandrechts zu behandeln, gleichermaBen. Aufgrund.

des in § 62 Abs. 3 KostO normierten Beispielfalls ist daher der
allgemeine Grundsatz des § 35 KostO dahin zu konkretisieren,
daB bei gleichzeitiger Eintragung eines rangfidhigen Rechts
oder eines hinsichtlich der Rangféhigkeit gleichgestellten
Sicherungsmittels und eines es beschrdnkenden Rangvor-
behalts die Eintragung des Rangvorbehalts als Nebengeschéft
zu behandeln ist.

Dem steht der Hinweis des OLG Dusseldorf (a.a.0.) darauf,
daB die Vorschrift des § 60 KostO betreffend die Eintragung des
Eigentiimers keine Regelung des Inhalts enthélt, daB die Ein-
tragung eines Rangvorbehalts Nebengeschéft sei, nichtentge-
gen. Denn dies ergibt sich daraus, daB das Eigentum selbst zu
den Belastungen des Grundstticks nicht in einem Rangverhélt-
nis steht, also nicht ,rangfahig” ist (vgl. BayObLG NJW-RR
1991, 567; Horber/Demharter, 19. Aufl. 1991, § 45 GBO, Anm. 5
b bb; Palandt/Bassenge, a.a.0., § 879 BGB, Rd.-Nr. 7; Miinch-
Komm/Wacke, a.a.0., § 879 BGB, Rd.-Nr. 3). Der Fall eines
entsprechenden Rangvorbehalts kann insoweit also nicht ein-
treten. Fir den Fall der rangfdhigen Auflassungsvormerkung
1Bt sich mithin aus § 60 KostO nichts schlieBen.

Anmerkung (von Notarassessor Dr. Peter Baumann, Frechen)

Beim finanzierten Grundstiickskauf muB das zugunsten der fi-
nanzierenden Bank bestellte Grundpfandrecht Rang vor der
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Auflassungsvormerkung des Kaufers erhalten. Da die Auflas-
sungsvormerkung unmittelbar nach Beurkundung zur Eintra-
gung zu bringen ist, ist sie haufig bereits eingetragen, wenndas
der Kaufpreisfinanzierung dienende Grundpfandrecht bestellt
wird. Zur rangrichtigen Eintragung des Grundpfandrechts be-
darf es dann einer Rangénderung. Flr die Rangdnderung fal-
len Gerichtskosten in Hohe einer ,-GebUhr gem. §§ 64 Abs. 5,
67 Abs.1 Nr.1 KostO an (BayObLG JurBdro 1989, 406). MaBge-
bender Geschéftswert ist der geringere Wert aus vortretendem
Grundpfandrecht und zurlickiretender Auflassungsvormer-
kung (§ 23 Abs. 3 S. 1 KostO).

1. Die hierdurch entstehenden Kosten lassen sich durch Eintra-
gung eines ausreichenden Rangvorbehaltes bei der Auflas-
sungsvormerkung vermeiden. Die Eintragung eines solchen
Rangvorbehaltes stellt nach der zutreffenden Ansicht des OLG
Koln ein gebuhrenfreies Nebengeschaft zur Eintragung der
Auflassungsvormerkung dar (a. A. OLG Dusseldorf RPfleger
1990, 315; LG Mainz RPfleger 1992, 248).

Zu klaren war zunachst, welcher Gebuhrentatbestand bei der
Eintragung eines Rangvorbehaltes Uberhaupt in Betracht
kommt. Diese Frage erdrternweder das OLG Kéln nochdas OLG
Dusseldorf. § 64 KostO ist nur bei der nachtraglichen Eintragung
eines Rangvorbehalts einschlagig (Korintenberg/Lappe/
Bengel/Reimann, 11. Aufl. 1991, § 64 KostO, Rd.-Nr. 23; Gottlich/
Mimmler, 10. Aufl. 1990, Stichwort ,Rangvorbehalt®). Der Rang-
vorbehalt stellt auch keine Verfligungsbeschrankungi. S. v. § 65
KostO dar. Allenfalls kann die Auffangvorschrift des § 67 Abs. 1
S.1 KostO (sonstige Eintragungen) herangezogen werden.

Die Geblhrenpflicht entféllt jedoch gem. §§35, 62 Abs.3
KostO. Gem. § 62 Abs. 3 KostO gilt die Eintragung eines Rang-
vorbehaltes bei den in §62 Abs.1 genannten Rechten aus-
driicklich als geblihrenfreies Nebengeschaft. Die Vormerkung
zum Erwerb des Eigentums ist in §62 Abs.1 zwar nicht aus-
drlicklich genannt. Hieraus kann man jedoch nicht — wie das
OLG Dusseldorf — schlieBen, die Eintragung eines Rangvorbe-
haltes bei der Auflassungsvormerkung sei geblhrenpflichtig.
Die Aufzahlung in § 62 Abs.1 KostO ist nur beispielhaft. Da
Rangvorbehalte bei Vorkaufsrecht und Erbbaurecht gebiihren-
frei sind, sprechen die besseren Griinde fiir eine analoge An-
wendung von § 62 Abs.1, 3 auf die Auflassungsvormerkung.

Zu Recht stellt das OLG KdlIn klar, daB sich aus §60 KostO
nichts fiir die Gebuhrenpflicht des Rangvorbehaltes bei der
Auflassungsvormerkung ergibt. § 60 KostO betrifft die Eintra-
gung des Eigentlimers. Eine Regelung liber die Geblihrenfrei-
heit des Rangvorbehaltes bei der Eintragung des Eigentiimers,
die das OLG Dusseldorf vermiBt, kann es nicht geben, denndas
Eigentum ist nicht rangfahig. Es ist Belastungsgegenstand,
nicht Belastung selbst. Wenn das OLG Ddsseldorf schon mit
einer Gesetzesliicke operieren wollte, hatte es diese bei § 66
KostO ansiedeln mulssen (vgl. LG Mainz a.a.0.).

2. Der Kostenvorteil muB nicht mit einem Abwicklungsrisiko
erkauft werden. Der Rangvorbehalt kann nach seiner Rechts-
natur keinem anderen als dem Eigentlimer zustehen und ist
daherweder isoliert pfandbar noch kann er durch eine Zwangs-
hypothek ausgenutzt werden (BGHZ 12, 238; Palandt/Bas-
senge, 51. Aufl. 1992, § 881 BGB, Rd.-Nr. 9; a. A. Staudinger/
Kutter, 12. Aufl. 1983, § 881 BGB, Rd.-Nr.18).

12. Notarrecht- Kein auBerordentliches Mietkiindigungs-
recht des Notars bei Verlegung seines Amtssitzes
(BGH, Urteil vom 27.11.1991 — XII ZR 252/90)

BGB §570

1. Dem hauptberuflichen Notar, der nicht verbeamtet ist,
steht bei Verlegung seines Amtssitzes kein Recht zur
auBerordentlichen Kiindigung des Mietverhiltnisses
Gber seine Blirordume gem. § 570 BGB zu.

2. Zum Status des Nurnotars.
(Leitsétze nicht amtiich)
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Zum Sachverhalit:

Die KI. vermieteten an den Bekl., einen hauptberuflichen rheinischen
Notar, flr die Zeit vom 15.11.19886 bis 14.11.1996 Raume fiir seine Kanz-
lei. Mit Schreiben vom 26. 6.1989 klindigte er unter Berufung auf das be-
sondere Kiindigungsrecht des §570 BGB das Mietverhdltnis zum
30.9.1989, weil die Notarstelle in X. eingezogen und er nach Y. versetzt
worden sei, wo er ab 26. 6.1989 seinem Beruf als Notar nachgehe.

Die KI. sind der Ansicht, dem Bekl. stehe ein Recht zur auBerordentli-
chen Kiindigung nach § 570 BGB nicht zu und halten deshalb die Kiindi-
gung fiir rechtsunwirksam. Sie verlangen Zahlung des Mietzinses fir
Oktober bis Dezember 1989. Die Klage ist in beiden Vorinstanzen ohne
Erfolg geblieben. Mit der — zugelassenen — Revision verfolgen die Kl. ihr
Begehren weiter.

Aus den Griinden:

Die Revision fuhrt zur Verurteilung des Bekl. nach dem Klage-
antrag.

1. Das Berufungsgericht erachtet den Anspruch der K. fiir un-
begrlindet, weil der Bekl. das Mietverhdltnis wirksam zum
30. 9.1990 gekiindigt habe. Es nimmt an, als hauptberuflicher
Notar sei der Bekl. gem. § 570 BGB zu der auBerordentlichen
Kindigung berechtigt gewesen.

Il. Dieser Beurteilung kann der Senat nicht folgen. Dem Bekl.
stand ein Recht zur auBerordentlichen befristeten Kiindigung
(§§ 570, 565 Abs. 5 BGB) nicht zu. Das Mietverhéltnis bestand
Uber den 30. 9.1989 hinaus fort; der Bekl. schuldet deshalb den
verlangten Mietzins flir die Monate Oktober bis Dezember 1989
in der — betragsmaBig unstreitigen —~ Héhe des Klagebegeh-
rens.

1. Nach § 570 BGB kdnnen Militarpersonen, Beamte, Geistli-
che und Lehrer an 6ffentlichen Unterrichtsanstalten im Falle
der Versetzung nach einem anderen Orte das Mietverhaltnis in
Ansehung der Raume, welche sie flir sich oder ihre Familie an
dem bisherigen Garnison- oder Wohnorte gemietet haben, un-
ter Einhaltung der gesetzlichen Frist zum erstzuldssigen Ter-
min kdndigen.

a) Diese seit dem Inkrafttreten des BGB bestehende Vorschrift
ist Bundesrecht (Art. 124 GG) geworden, wenn sie dem Grund-
gesetz nicht widerspricht (Art. 123 Abs.1 GG).

Das Berufungsgericht sieht keinen solchen Widerspruch und
nimmt deshalb an, daB § 570 BGB geltendes Recht sei. Die
Vorschrift fordere im Interesse des Staates die freie Versetzbar-
keit der Beamten, indem sie lange Kiindigungsfristen der von
ihnen eingegangenen Mietverhéltnisse ausschlieBe; zudem
verringere sie die vom Staat zu ersetzenden Umzugskosten.

Die Revision macht demgegentiber geltend, § 570 BGB ver-
stoBe gegen den Gleichheitssatz des Art. 3 Abs.1 GG. Das In-
teresse des Staates und anderer offentlich-rechtlicher Kérper-
schaften, Umzugskosten zu sparen, rechtfertige keinen Eingriff
in Privatrechte. Durch § 570 BGB wurden die Vermieter einsei-
tig aus nicht mehr zeitgeméaBen Griinden zugunsten eines be-
stimmten Kreises von Angehdrigen des 6ffentlichen Dienstes
benachteiligt.

b) Welche dieser Auffassungen, die jeweils auch in Teilen des
Schrifttums vertreten werden, richtig ist, hitte, wenn es darauf
ankame, der Senat selbst zu entscheiden. Denn § 570 BGB ist
vorkonstitutionelles Recht, das der Gesetzgeber der Bundes-
republik Deutschland nach dem Inkrafttreten des Grundgeset-
zes nichtin seinen Willen aufgenommen hat. Es bedtrfte mithin
keiner Vorlage an das BVerfG nach Art.100 Abs.1 GG, wenn
der Senat die Vorschrift fir verfassungswidrig halten wiirde
(s. nur Schmidt-Bleibtreu/Klein, 7. Aufl. Art.123 GG, Rd.-Nr. 3
m.w. N.).

2. Die Frage der VerfassungsmaBigkeit des §570 BGB
braucht indessen hier nicht entschieden zu werden, weil der
Ausgang des Rechtsstreits nicht von ihrer Beantwortung ab-
hangt. Auch wenn die —in Zeiten des Wohnungsmangels wenig
bedeutsame — Vorschrift keinen durchgreifenden verfassungs-
rechtlichen Bedenken begegnet, gibt sie dem Bekl. kein Recht
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zur auBerordentlichen Kiindigung. Denn die hauptberuflichen
Notare gehéren, wie die Revision zutreffend darlegt, nicht zu
den in § 570 BGB genannten Personen. Als Notar ist der Bekl.
nicht Beamter, und § 570 BGB kann auch nicht im Wege der
Auslegung oder entsprechend auf ihn angewandt werden.

a) Beamte gem. § 570 BGB sind die Beamten im staatsrechtli-
chen Sinne. Uber diesen Ausgangspunkt flir das Verstandnis
der Vorschrift besteht Einigkeit (RGRK/Gelhaar, 12. Aufl., § 570
BGB, Rd.-Nr.3; Bub/Treier/Grapentin, Handbuch der Ge-
schéfts- und Wohnraummiete 1V, Rd.-Nr. 239; Emmerich/Son-
nenschein, 5. Aufl., § 570 BGB, Rd.-Nr. 2; MlinchKomm/Voels-
kow, 2. Aufl.,, §570 BGB, Rd.-Nr. 5, Palandt/Putzo, 50. Aufl.,
§ 570 BGB, Anm. 2; Pergande, Wohnraummietrecht, § 570
BGB, Rd.-Nr.2; Soergel/Kummer, 11. Aufl., § 570 BGB, Rd.-
Nr. 2; Staudinger/Emmerich/Sonnenschein, 12. Aufl., 2. Bear-
beitung, § 570 BGB, Rd.-Nr. 7; Sternel, Mietrecht, 3. Aufl., Rd.-
Nr. 491). Zu den Beamten im staatsrechtlichen Sinne gehdrtder
Bekl. nicht. Zur Begriindung des Beamtenverhéltnisses bedarf
eseiner Ernennung (§§ 6 Abs.1 Nr.1 BBG, 5 Abs.1 Nr.1 BRRG).
Sie erfolgt durch Aushéndigung einer Urkunde, die die Worte
Lunter Berufung in das Beamtenverhditnis” enthalt (§ 6 Abs. 2
Nr.1 BBG; §5 Abs.2 Nr.1 BRRG). Hingegen wird der Notar
durch Aushandigung einer Bestallungsurkunde bestellt (§ 12 S.
1 BNotO). Er ist unabhéngiger Trager eines 6ffentlichen Amtes
(§ 1 BNotO), jedoch nicht Beamter, obwohl er nach der Eigenart
der ihm Gbertragenen Aufgaben, der Regelung seiner Amtsbe-
fugnisse und der Ausgestaltung seines Berufsrechts sehrin die
Néhe des 6ffentlichen Dienstes geriickt ist (BVerfGE 17, 371,
377 =DNotZ 1964, 424; s. a. Arndt, 2. Auil., § 1 BNotO, Anm. |l
2; Rinsche, Die Haftung des Rechtsanwalts und des Notars,
3. Aufl., 182; Seybold/Hornig, 5. Aufl., § 1 BNotO, Rd.-Nr.10).
Ein Beamtennotariat, namlich die Wahrnehmung des Notariats
durch dem Beamtengesetz unterstehende Beamte, kennt nur
das Land Baden-Wirttemberg. Danach handelt es sich bei
dem Bekl. nicht um einen Beamten i. S. d. § 570 BGB. DaB zur
Zeit der Schaffung der Vorschrift Notare zu den Beamten ge-
zahlt wurden (vgl. zur Stellung.des preuBischen Notars: Ober-
neck, Das Notariatsrecht, 8.—10. Aufl. 1929, 12 {.), ist insoweit
nicht von entscheidender Bedeutung. Jedenfalls die Anderung
ihres Status durch die RNotO vom 13. 2.1937 (RGBI. 1, 191) und
die darauf aufbauende BNotO hat sie aus dem Kreise der in
§ 570 BGB genannten Beamten herausfallen lassen.

b) Trotz des Ausgangspunktes, daB der staatsrechtliche Be-
amtenbegriff maBgeblich ist, wird in Teilen des Schrifttums die
Auffassung vertreten, auch der gem. §3 Abs.1 BNotO zur
hauptberuflichen Amtsausiibung auf Lebenszeit bestellte No-
tar sei zu den Beamten i. S.d. § 570 BGB zu zéhlen (RGRK/
Gelhaar, a.a.0.; Soergel/Kummer, a.a.0.; Staudinger/Emme-
rich/Sonnenschein, a.a.0, Rd.-Nrn. 7 a u. 11). Dieser Beurtei-
lung, die sich — soweit ersichtlich — bisher nicht auf gerichtliche
Entscheidungen stlitzen kann, vermag der Senat nicht zu fol-
gen. Nach Sinn und Zweck des § 570 BGB ist es nicht gerecht-
fertigt, die Vorschrift (iber ihren Wortlaut hinaus auf hauptberuf-
liche Notare zu erstrecken.

Der Zweck des § 570 BGB wird allgemein in dem 6ffentlichen
Interesse gesehen, die dienstliche Verwendung der Beamten in
Anpassung an die jeweiligen Umsténde schneller dndern zu
kdnnen, also in einer Erleichterung ihrer Versetzbarkeit
(RGRK/Gelhaar, a.a.0., Rd.-Nr.1; Emmerich/Sonnenschein,
a.a.0., Rd.-Nr.1; Erman/Schopp, 8. Aufl.,, §570 BGB, Rd.-
Nr.1; Pergande, a.a.O., Rd.-Nr. 3; Soergel/Kummer, a.a.O.,
Rd.-Nr.1; Staudigenr/Emmerich/Sonnenschein, a.a.O., Rd.-
Nr. 2). Soweit daneben bisweilen in Anlehnung an eine alte Ent-
scheidung des KG (OLGE 11, 319 f.) auch das Interesse des
Staates an der Einsparung von Umzugskosten genannt wird,
kann dieses als rein fiskalisch heute nicht mehr als tragfahige
Grundlage fir den Eingriff in das Vermieterrecht angesehen
werden.

Selbst gegen die allgemeine Rechtfertigung der Vorschrift mit
dem Zweck, die Versetzung von Beamten im Interesse der
Funktion der Verwaltung zu erleichtern, werden heute Beden-
ken laut. Es wird vertreten, § 570 BGB habe angesichts des ge-
wandelten Verstandnisses vom Verhaltnis des Staates gegen-
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Uiber dem Birger keine Berechtigung mehr und solite daher er-
satzlos entfallen (s. etwa MiinchKomm/Voelskow, a.a.O., Rd.-
Nr. 2). Derleder bezeichnet das auBerordentliche Kiindigungs-
recht der in § 570 BGB genannten Personen fiir den Fall ihrer
Versetzung als Privileg eines Personenkreises, dem nur teil-
weise im Gffentlichen Interesse auch gegen seinen Willen eine
héhere Mobilitdt zugemutet werde als beispielsweise Arbeit-
nehmern (AK, § 570 BGB, Rd.-Nr.1). Erwagungen dieser Art
liegen zugleich den bereits genannten verfassungsrechtlichen
Bedenken zugrunde, die einen Widerspruch der Vorschrift zum
Gleichheitssatz des Art. 3 Abs.1 GG sehen.

Die somit heute jedenfalls nicht mehr unangefochtene Berech-
tigung der Beamten, ihr Mietverhéltnis bei einer Versetzung
auBerordentlich zu kiindigen, Gber den Wortlaut des § 570 BGB
hinaus auf hauptberufliche Notare auszuweiten, ist nach dem
rechtlich allein noch in Betracht kommenden Zweck der Vor-
schrift, im Interesse des Staates die Versetzbarkeit der Beam-
ten zu erleichtern, nicht geboten. Denn einer solchen Erleichte-
rung ihrer Mobilitat bedarf es bei Notaren regelmaBig nicht. Der
ihnen unter Beachtung der Erfordernisse einer geordneten
Rechtspflege (§ 4 BNotO) zugewiesene Amtssitz darf unter
Beachtung eben dieser Belange nur nach Anhérung der Notar-
kammer und mit der Zustimmung des Notars verlegt werden;
allein fiir die Zuweisung eines anderen Amtssitzes aufgrund
disziplinargerichtlichen Urteils bedarf es der Zustimmung nicht
(8§ 10 Abs.1 BNotO). Damit |aBt das Gesetz erkennen, dafB der
freien Versetzbarkeit von Notaren keine wesentliche Bedeu-
tung beigemessen wird. In der Tat verlangt das Funktionieren
der vorsorgenden Rechtspflege (§ 1 BNotO) nicht, daB Notare
leicht versetzt werden koénnen. Sie stehen auch nicht in einer
Laufbahn mit der Mdglichkeit von Beférderungen, die bei Be-
amten einen Wechsel des Dienstortes erforderlich machen
kénnen. Die Mobilitit der Notare durch eine tiber den Wortlaut
des § 570 BGB hinausgehende Anwendung der Vorschrift zu
erleichtern, ist danach nicht veraniaBt.

¢) Im neueren Schrifttum gewinnen Auffassungen Raum, die
wegen eines sonst beflrchteten VerstoBes gegen den Gleich-
heitssatz des Art. 3 Abs.1 GG bei der Anwendung des §570
BGB das darin vorgesehene Sonderkiindigungsrecht liber den
Kreis der Beamten hinaus allen staatlichen Angestellten
(Emmerich/Sonnenschein, a.a.O., Rd.-Nr.2; Staudinger/
Emmerich/Sonnenschein, a.a.O., Rd.-Nr. 7 b; Palandt/Putzo,
a.a.0.), allen Angestellten und Arbeitern des Sffentlichen Dien-
stes (Bub/Treier/Grapentin, a.a.0.; Sternel, a.a.0.), letztlich
sogar schlechthin allen Arbeitnehmern auch privater Arbeitge-
ber (Sternel, a.a.0.) zugestehen wollen. Ob und inwieweit die-
sen Meinungen gefolgt werden kdnnte, kann hier offenbleiben
(insgesamt ablehnend RGRK/Gelhaar, a.a.0O.; MinchKomm/
Voelskow, a.a.0., Rd.-Nr. 5 und Soergel/Kummer, a.a.0., Rd.-
Nr. 2). Jedenfalls fiir die Einbeziehung aller Arbeitnehmer, auch
in privaten Dienstverhéltnissen, gibt es weder eine Grundlage
noch —wegen des generell bestehenden Rechts zur Kiindigung
von Dauerschuldverhéltnissen aus wichtigem Grund analog
§8 626, 723 BGB — ein anzuerkennendes Bediirfnis (so zutref-
fend BayObLGZ 1985, 88, 93 = ZMR 1985, 198, 200). Die da-
nach allenfalls in Betracht zu ziehende Einbeziehung der Ange-
stellten oder auch der Arbeiter des 6ffentlichen Dienstes in den
Anwendungsbereich des § 570 BGB betrafe die hauptamtli-
chen Notare nicht, da diese weder Angestellte noch Arbeiter
sind. Bei Angestellten und Arbeitern des Gffentlichen Dienstes
mag auch das Interesse des Staates an einer Erleichterung ih-
rer Versetzbarkeit gréBer sein als bei Notaren; darlber ist hier
aber nicht zu entscheiden.

13. Steuerrecht/Grunderwerbsteuer — Gegenstand des Er-
werbsvorgangs bei Erwerb des Grundstiicks durch Ehe-
mann und AbschluB eines Fertighausvertrages durch die
Eheleute

(BFH. Urteil vom 5.2.1992 — 11 R 110/88)

GrESIG §§1 Abs.1Nr.1; 8 Abs.1; 9 Abs.1,2 Nr. 4
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1. Der fiir den Umfang der grunderwerbsteuerrechtlichen
Gegenleistung maBgebliche Gegenstand des Erwerbs-
vorgangs wird nicht nur durch das den Ubereignungsan-
spruch begriindende Rechtsgeschift selbst bestimmt,
sondern auch durch mit diesem Rechtsgeschaftin recht-
lichem oder objektiv sachlichen Zusammenhang ste-
hende Vereinbarungen, die insgesamt zu dem Erfolg
fiihren, daB der Erwerber das Grundstiick in bebautem
Zustand erhalt. MaBgebend ist der Gesamtinhalt der Ver-
einbarungen unter Beriicksichtigung aller Begleitum-
sténde.

2. Einem im Hinblick auf eine bestimmte steuerrechtliche
Folgewirkung des Rechtsgeschifts ausdriicklich oder
konkludent — etwa durch Aufnahme der Vereinbarungen
in mehrere Urkunden — erklarten, von dem ermittelten
objektiven Sachverhalt abweichenden Willen der Ver-
tragsparteien kommt keine Bedeutung zu, denn es liegt
nicht im Belieben des Steuerpflichtigen, ein objektiv zu-
sammengehérendes Rechtsgeschéft mit steuerrechtli-
cher Wirkung in mehrere Einzelgeschéafte aufzuteilen.

3. Der Einbeziehung des gesamten Kaufpreises in die Be-
messungsgrundlage steht nichtentgegen, daB der Kauf-
vertrag iiber das Grundstiick durch den Ehemann allein,
der Vertrag Uber die Errichtung des Fertighauses vom
Ehemann zusammen mit seiner Ehefrau abgeschlossen
worden ist.

Zum Sachverhalt:

DerKI. erwarb durch Kaufvertrag vom 29.1.1985 einen Miteigentumsan-
teil von %4, eines 893 gm groBen Grundstiicks in Berlin zu einem Kauf-
preis von 155.000,— DM. Die (ibrigen Miteigentumsanteile wurden an
zwei Ehepaare verduBert. Der Grundstiicksverkéufer, ein Baubetreuer,
hatte bereits beim Kauf des Grundstlicks die Absicht, es innerhalb der
ndchsten funf Jahre im Rahmen des 6ffentlich geférderten Wohnungs-
baus einer Bebauung zuzufiihren. Am 18. 2.1985 schlossen der Kl. und
seine Ehefrau mit der A-GmbH einen Lieferungs- und Bauerrichtungs-
vertrag Uber eine Doppelhaushdlfte (B-Massivhaus inklusive Keller) flir
375.000,— DM; in einer gesonderten Urkunde vom selben Tag war ver-
einbart, daB die Festlegung des Fertighausherstellers unter dem Vorbe-
halt erfolge, daB der noch zu benennende zukinftige Miteigentiimer der
anderen Doppelhaushdlfte der Auswahl des Haustyps zustimme. Die
andere Doppelhaushélfte hatte ein Ehepaar, das den entsprechenden
Miteigentumsanteil zuvor gekauft hatte, bereits mit Vertrag vom
12.11.1984 erworben, und zwar ebenfalls durch die A-GmbH. Der Bau-
antrag war bereits vor der ersten VeréuBerungam 4. 6.1984 gestellt wor-
den; die Baugenehmigung wurde am 7. 6.1985 erteilt.

Das bekiagte FA setzte durch Bescheid vom 4.12.1985 aus einer Be-
messungsgrundlage von (155.000,— DM + 375.000,— DM =) 530.000,—
DM Grunderwerbsteuer in Hohe von 10.600,— DM fest. Nach seiner Auf-
fassung bildeten die Vertrége iiber den Erwerb des Miteigentumsanteils
am Grund und Boden und der noch zu errichtenden Doppelhaushélite
ein einheitliches Vertragswerk, gerichtet auf das bebaute Grundstlick.

Nach erfolglosem Einspruch setzte das FG die Grunderwerbsteuer auf

3110,— DM herab. Es befand, daB Gegenstand des Erwerbsvorgangs
i.S.d. §1 Abs.1 Nr.1 GrEStG nur das unbebaute Grundstiick sei und
dementsprechend die Gegenleistung gem. § 9 Abs.1 Nr.1 GrEStG nur
dem Grundsttickskaufvertrag vom 29.1,1985 mit 155.000,— DM entnom-
men werden kénne. Hiergegen hat das FA Revision eingelegt und bean-
tragt, unter Aufthebung der Vorentscheidung die Klage abzuweisen.

Aus den Griinden:

Die Revision des FA ist begrtindet; sie flihrt zur Aufhebung der
Vorentscheidung und zur Zurtickverweisung der Streitsache an
das FG zur anderweitigen Verhandiung und Entscheidung
(§ 126 Abs. 3 FGO).

1. Das Urteil des FG ist aufzuheben. Die Ausflihrungen der
Vorentscheidung tragen nicht das vom FG gefundene Ergeb-
nis, die Aufwendungen fiir das Fertighaus gehérten nicht zur
Gegenleistung flir den Erwerb des Grundstiicks durch den KI.
und damit nicht zur Bemessungsgrundlage fiir die Grunder-
werbsteuer.

a) Der notariell beurkundete Vertrag vom 29.1.1985 ist ein
Rechtsvorgang, der nach § 1 Abs.1 Nr.1 GrEStG der Grunder-
werbsteuer unterliegt. Die Steuer dafiir bemiBt sich nach dem
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Wert der Gegenleistung (§8 Abs.1 GrESIG). Zur Gegenlei-
stung gehdrt bei einem Kauf der Kaufpreis einschlieBlich der
vom Kaufer Gbernommenen sonstigen Leistungen und der
dem Verkdufer vorbehaltenen Nutzungen (§9 Abs.1 Nr.1
GrEStG).

Fir den Umfang der Bemessungsgrundlage ist entscheidend,
in welchem tatsédchlichen Zustand das Grundstlick Gegen-
stand des Erwerbsvorgangs ist (vgl. z. B. BFHE 154, 149 =
BStBI. 11 1988, 898; BFHE 160, 284, 287 = BStBI. |1 1990, 590;
sowie — zu § 11 Abs.1 Nr.1 GrEStG 1940 — BFHE 133, 2301. =
BStBI. Il 1981, 537 m.w. N.); denn Gegenstand der auf die
Grundstlickslibereignung abzielenden Vereinbarungen kann
das Grundstlick in dem Zustand sein, den es im Zeitpunki des
Vertragsabschlusses hat, oder in einem (kiinftigen) Zustand, in
den es erst zu versetzen ist.

b) Der flir den Umfang der Gegenleistung mafBgebliche Ge-
genstand des Erwerbsvorgangs wird nicht nur bestimmt durch
das den Ubereignungsanspruch begriindende Rechtsgeschéft
selbst, sondern —ggf. —auch durch mit diesem Rechtsgeschéft
in rechtlichem oder objektiv sachlichem Zusammenhang ste-
hende Vereinbarungen, die insgesamt zu dem Erfolg flihren,
daB der Erwerber das Grundstiick in bebautem Zustand erhélt
(BFHE 158, 477 = BStBI. 1l 1990, 183 = MittRhNotK 1990, 230
und BFHE 158, 483 =BStBlI. 111990, 181, sowie in BFHE 160, 284
= BStBI. 111990, 590). Dies ist nach den Umsténden des Einzel-
falls zu ermitteln. Die dabei zu beachtenden Auslegungsregeln
hat das FG verkannt:

2.a) Sind, wie im Streitfall, vom Erwerber mit je unterschiedli-
chen Vertragspartnern Vertrage tber den Erwerb des Grund-
stiicks und Uber die Errichtung des Fertighauses abgeschlos-
sen worden, so ist zu prifen, ob die mehreren Vertrage darauf
abzielen, dem Erwerber ein Grundsttick in bebautem Zustand
zu verschaffen. MaBgebend ist der Gesamtinhalt der Vertrdge
unter Berucksichtigung aller Begleitumstédnde (§§ 133, 157
BGB; BFHE 138, 480 = BStBI. I1 1983, 609; BFHE 144, 280 =
BStBI. [1 1985, 627 = MittRhNotK 1985, 221). Bereits dies hat
das FG nicht beachtet; vielmehr hat es sich auf die buchstabli-
che Ubernahme des in den Vertrdgen Erklérten beschriankt und
danach entschieden. Zwar hat das FG auch ausgeflihrt, da3 im
Einzelfall zu ermitteln sei, ob die Vertrage auf die Verschaffung
des Grundstiicks in bebautem Zustand gerichtet gewesen
seien. Es hat die Mdglichkeit einer derartigen Beurteilung ftir
den Streitfall jedoch verneint, weil dies ,,wohl nur ausnahms-
weise der Fall“ sei, wenn dem Erwerber mehrere Personen ge-
gentberstiinden, die weder rechtlich noch wirtschaftlich mit-
einander verbunden seien, ohne den Sachverhalt in diesem
Zusammenhang auch nur im entferntesten (iber das hinaus zu
untersuchen, was sich aus dem Inhalt der Akten, insbesondere
aus den Buchstaben der Vertrage ergeben hat. Entsprechen-
des gilt fuir die Ausflihrungen des FG, es kdnne nicht festgestelit
werden, daB sich die A-GmbH mit dem VerauBerer des Grund-
stlicks zusammengetan héatte, um mit diesem eine einheitliche
Leistung zu erbringen; denn aus dem Lieferungs- und Errich-
tungsvertrag ergebe sich dies nicht.

b) Der erkennende Senat folgt dem FG auch nicht, soweit
seine Ausftihrungen dahin zu verstehen sein kénnten, daB die
Vereinbarungen tiber Grundstiickskauf und Erwerb des Fertig-
hauses deshalb je fur sich zu beurteilen und nur je fir sich
rechtlich beachtlich seien, weil aus der getrennten Abfassung
der Vertrage hervorgehe, daf die Vertragsparteien dies so ge-
wollt haben und der erklarte Wille der an den Rechtsgeschéften
beteiligten Personen stets maBgebend sei. Dies wiirde weder
in jedem Fall der Beurteilung der (zivilrechtlichen) Beziehun-
gen zwischen den an den Rechtsgeschéften Beteiligten ge-
recht werden noch den bei der Auslegung und Anwendung des
Steuerrechts zu beachtenden Grundsétzen entsprechen.

Bereits bei der zivilrechtlichen Beurteilung hat die Auslegung
gem. §§ 133, 157 BGB je nach der Art der Erklarung und der be-
stehenden Interessenlage auf den wahren Willen der Erklaren-
den abzustellen oder die objektive Erkldrungsbedeutung
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seines Verhaltens zu ermitteln, maBgebend ist der objektive
Erklarungswert (BGHZ 36, 30, 33).

Das gilt auch fiir die Erfassung des grunderwerbsteuerrechtlich
maBgebenden Lebenssachverhalts. Der Senat hat bereits im
BeschluB in BFHE 144, 280, 286 = BStBI. [l 1985, 627 = Mitt-
RhNotK 1985, 221 ausgeflihrt, daB bei der Ermittlung, was Ge-
genstand des Erwerbsvorgangs ist, unter Beachtung von
§§ 133, 157 BGB nach dem Willen der vertragschlieBenden Par-
teien zu forschen ist, der objektiv verwirklicht werden kann, um
so eingrenzen zu konnen, was die Bet. mit Rechtsfolgewillen
und mit Rechtswirkung erklart haben. In den Urteilen vom
18.10.1989 (BFHE 158, 477 = BStBI. 11 1990, 183 = MittRhNotK
1990, 230; BFHE 158, 483 = BStBI. 11 1990, 181) hat der Senat
unter Bezugnahme auf BFHE 144, 280 = BStBI. 11 1985, 627 =
MittRhNotK 1985, 221 maBgebend darauf abgestellt, ob zwi-
schen den Verirdgen ein so enger sachlicher Zusammenhang
besteht, daB der Erwerber bei objektiver Betrachtungsweise
als einheitlichen Leistungsgegenstand das bebaute Grund-
stlick erhalt. Das bedeutet nach dem oben Ausgeflhrten, da
nach dem Tatbestand des § 1 Abs. 1 Nr.1 GrEStG auf den Sach-
verhalt zurlickzugehen ist, der sich nach objektiven MaBstében
unter Berlicksichtigung aller Umstande ermitteln [&48t. Einem
insbesondere im Hinblick auf eine bestimmte steuerrechtliche
Folgewirkung des Rechtsgeschéfts ausdriicklich oder konkiu-
dent — etwa durch Aufnahme der Vereinbarungen in mehrere
Urkunden — erklarten, vom objektiven Sachverhalt abweichen-
den Willen kommt keine Bedeutung zu, denn es liegt nicht im
Belieben des Steuerpflichtigen, ein objektiv zusammengeho-
rendes Rechtsgeschéaft mit steuerrechtlicher Wirkung in meh-
rere Einzelgeschafte aufzuteilen. Die Parteien kénnen zwar
einen Sachverhalt vertraglich gestalten, nicht aber die steuer-
rechtlichen Folgen bestimmen, die das Steuergesetz an die
vorgegebene Gestaltung kntipft (BVerfG DStR 1992, 106).

Stehen, wie im Streitfall, dem Erwerber mehrere Vertragspart-
ner gegenliber, so hangt die Beurteilung, ob Gegenstand des
Erwerbsgeschifts das bebaute Grundstuck ist, davon ab, ob
unter Berlicksichtigung der Umsténde der Vertragsanbahnung,
der Vertragsverhandlungen, der Zeit, des Ortes und der Be-
gleitumsténde ein dem Erwerber objektiv erkennbares abge-
stimmtes Verhalten auf der VerdauBererseite festgestellt werden
kann, das darauf gerichtet ist, dem Erwerber als einheitlichen
Leistungsgegenstand das Grundstiick in bebautem Zustand zu
verschaffen. Der erkennende Senat hat hierzuinden Urteilenin
BFHE 158, 477 = BSiBI. i1 1990, 183 = MittRhNotK 1990, 230;
BFHE 158, 483 = BStBI. i 1990, 181; BFH/NV 1991, 263 sowie
BFHE 164, 117 = BStBI. Il 1991, 582 Entscheidungskriterien
entwickelt.

3. Der erkennende Senat vermag der von dem FG Berlin in

seinem Urteil vom 15.11.1990 (EFG 1991, 496) vertretenen Mei-
nung nicht zu folgen, daB die Rspr. des Senats zum Gegen-
stand des Erwerbsvorganges (z. B. BFHE 158, 483 = BStBI. Il
1990, 181, und BFHE 160, 284 = BStBI. Il 1990, 590) sich als
steuerverscharfende unzuldssige Analogie ausweise, weil sich
eine vom Zivilrecht abweichende Auslegung des § 1 Abs.1 Nr.1
GrEStG i. S. d. Berticksichtigung eines engen sachlichen Zu-
sammenhangs nach objektiver Betrachtungsweise sowohl un-
ter dem Gesichtspunkt der Einheit der Rechtsordnung als auch
wegen des Charakiers der Grunderwerbsteuer als einer
Rechtsverkehrsteuer und schlieBlich wegen des speziellen
Wortlauts des § 1 Abs.1 Nr.1 GrEStG verbiete. Der Senat ver-
weist insoweit auf die Ausfiihrungen des BVerfG im BeschluB
vom 27.12.1991.

4. a) Die Sache wird andasFG zurlickverwiesen; die tatsachli-
chen Feststellungen, die sich im wesentlichen in einer Wieder-
gabe der schriftlichen Vertrage erschopfen, reichen flir eine ab-
schlieBende Entscheidung nicht aus. Der Gegenstand des Er-
werbsvorganges ist unter Heranziehung aller relevanten Um-
stande nach den zu 2. dargestellten Grundsétzen zu bestim-
men (§ 126 Abs. 5 FGO). Diese Umstande wird das FG unter
Beachtung des Amtsermittlungsgrundsatzes (§ 76 FGO) zu er-
forschen und umfassend zu wiirdigen haben (§ 96 FGO). Gem.
§76 Abs.1 S. 2 FGO hat das Gericht die Bet. heranzuziehen.
Dem Vorbringen der Bet. kommt wesentliche Bedeutung flir
den Umfang der durch das Gericht anzustellenden Ermittlun-
gen zu; das FG wird daher insbesondere auch den Tatsachen-
vortrag des FA zu beachten und zum Gegenstand seiner Sach-
aufklarung zu machen haben.

b) Entgegen der in der Vorentscheidung angedeuteten Auf-
fassung steht es der Einbeziehung des gesamten Kaufpreises
in die Bemessungsgrundlage nichtentgegen, daB der Kaufver-
trag (iber den Miteigentumsanteil durch den Kl. allein, der Ver-
trag Gber die Errichtung der Fertighausdoppelhélfte vom KI. zu-
sammen mit seiner Ehefrau abgeschlossen worden ist. Der An-
spruch der Ehefrau aus dem Vertrag Uber das Fertighaus als
Gesamtberechtigte mit ihrem Ehemann ist auf Lieferung und
Errichtung des Fertighauses einschlieBlich Keller auf dem
Grundstlick des Ehemanns gerichtet. Mit der Errichtung geht
das Fertighaus als wesentlicher Bestandteil des Grundstiicks
in das Eigentum des Grundstickseigentlimers Uber (§ 94 BGB
i.V.m. § 946 BGBY); es bildet mit dem Grundstlick eine rechtliche
Einheit und ist als solche dasin § 2 Abs.1S. 1 GrEStG 1988 er-
faBte Grundstlck. Erweist sich, daB der KI. im Zeitpunktdes Ab-
schlusses des Grundstiickskaufvertrages Uber das ,,Ob” und
das ,Wie* der Bebauung nicht mehr frei war, so gehért auch der
— nach den bisherigen Feststellungen des FG — von der Ehe-
frau zur Halfte aufgewendete Kaufpreis gem. § 9 Abs. 2 Nr.4
GrEStG als Leistung eines Dritten zur Gegenleistung.

Mitteilungen

1. Erbrecht/IPR — Behandlung von NachlaBangelegenhei-
ten durch vom NachlaBgericht eingesetzte NachlaBverwalter
im GroBraum New York

(BMJ, Schreibenvom 28. 7.1988 - A 3—9123/1 A5:348a—12
0743/88)

Im November 1987 hat der Staat New York einen Bericht Uber
die Tatigkeit des ,public administrator” der Stadt New York er-
stellen lassen.

AnlaB und Thema der Untersuchung sind MiBsténde in der Ar-
beit dieses Personenkreises bei der Verwaltung, Sicherung,
Betreuung, Abwicklung und Verteilung von Nachlassen.

Anzeichen von Korruption konnten bei dieser Tatigkeit nicht
festgestellt werden. Die Art und Weise der Durchflihrung der
eigentlichen Dienstgeschéfte wird scharf kritisiert. Aus dem
Report geht ferner hervor, daB es sich nicht um die erste Unter-
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suchung dieser Art handelt. Die MiBstdnde sind bereits seit
Jahren nicht beseitigt worden.

Die kritisierten Mangel zwingen dazu, beim eigenen Umgang
mit den ,public administrators” besondere Sorgfalt und Auf-
merksamkeit walten zu lassen. Besonders wird auf folgende
MiBstande hingewiesen.

1. Die Abwicklungsdauer bei der NachlaBverwaltungistgene-
rell, vor allem aber im Bereich des New York County (gré-
Bere Anzahl von Féllen, die seit Uber 6 Jahren laufen;
Durchschnitt in Bronx, Kings & Queens Counties 1-2
Jahre) viel 2u lang.

Bemangelt wird insbesondere, daB die Suche nach poten-
tiellen Erben viel zu spét, zu langsam oder gar nicht aufge-
nommen wird — auch wenn Hinweise auf solche gegeben
sind.
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2. Die Aktenfihrung ist zumeist véllig unzureichend. Dies
flhrt nicht nur zu teilweiser Unkenntnis Gber die Zahl an-
hangiger Nachlésse, sondern auch zu Verwirrung tiber das
Stadium, in dem diese sich befinden. Hieraus resultiert,

a) daB die Bargeldverwaltung véllig unzureichend ist (un-
glnstige Geldanlagen; keine zureichende Verzinsung,
etc.) und

b) daB die Bestands- und/oder Inventarlisten unvollstin-
dig sind (selbst wertvolle Gegensténde verbleiben lan-
ger als notwendig in der Wohnung von Erblassern; Bar-
geldbetrdge, Schmuck und andere Gegensténde wur-
den bei der Feststellung einfach lbersehen; von der
Polizei sichergestelltes Gut wurde teilweise erst nach
mehreren Jahren erfaBt).

3. Bei Verk&ufen von NachlaBgut unterlassen die ,,public ad-
ministrator” oftmals eine ausreichende Kontrolle der durch
sie beauftragten Verkdufer. Obwohl 6rtliche Aliwarenhénd-
ler ihre Bestande zu einem Gutteil Giber die ,,public admini-
strator” eindecken (in der Bronx ca. zu 50 %), istoftfraglich,
ob ein angemessener Erl6s erzielt wird.

4. Die Gebuhrenpraxis ist unzureichend. Nicht nur, daB die
Gebluhren in den einzelnen Counties sehr unterschiedlich
sind, z. T. handelt es sich um unnétige, bzw. im konkreten
Fall iberhéhte Geblihren.

5. Teilweise setzen die ,public administrator* Subunterneh-
mer ein oder holen sich (Rechts-)Rat von dritter Seite — hier
wird die Entlohnungspraxis bemangelt. Oftmals stehen tat-
séchliche Tatigkeit und Entlohnung in keinem angemesse-
nen Verhdltnis zueinander.

6. Einzelne NachlaBgegenstande werden zumeist in Lager-
héusern verwahrt. Nicht nur, daB die dortige Aufbewahrung
eine spéatere Zuordnung teilweise nicht mehr erlaubt, auch
die Art und Weise der Aufbewahrung fiihrt haufiger zu irre-
parablen Beschédigungen der Gegenstinde.

7. Festgestellt wurde in dem Report schlieBlich, daB die vor-
geschriebenen (jahrlichen) AbschluB- bzw. Rechen-
schaftsberichte gegenliber den NachlaBgerichten sowohl
hinsichtlich der Erbmasse wie den getétigten Ein- und Aus-
gaben unvollstéandig waren.

Empfehlung:

Beim eigenen Umgang mit den ,,public administrator“ ist zu be-
achten, daB unbedingt Eigeninitiative notwendig ist, d. h. wie-
derholte Rickfragen, Insistieren auf detaillierte und zutreffende
Abrechnungen und Aktenflihrung, Kontrolle erhobener Gebiih-
ren etc.

Dies gilt ungeachtet lokaler Unterschiede in der Arbeitsweise
der ,public administrator in den Counties. Soweit die ,,public
administrator“ Hilfe Dritter in Anspruch nehmen wollen, sollte
geprUft werden, ob dies objektiv notwendig ist, bzw. inwieweit
auf die Auswahl der entsprechenden Personen EinfluB genom-
men werden kann.

Soweit MiBstande erkannt werden (insbesondere schleppende
Abwicklung, unvolistandige Aktenflihrung und drohende Be-
schéddigung von NachlaBgut), sollte umgehend die zusténdige
Aufsichtsbehérde (New York City Conptroller’s Office — Waste-
line —161 Williams St., Room 1703, N.Y., N.Y. 10005, Tel.: 001-
212-4 80 8126) verstdndigt werden.

2. Steuerrecht/Erbschaftsteuer - Anderungen des ErbStG
(FinMin. NW, ErlaB vom 13.3.1992 - S 3730 -21 -V A 2)

Durch Art. 16 des Gesetzes zur Entlastung der Familien und zur
Verbesserung der Rahmenbedingungen fiir Investitionen und
Arbeitsplétze (StAndG 1992; BGBI. | 297) ist das Erbschafts-
und Schenkungsteuergesetz gedndert worden. Auf folgende
Einzelheiten wird besonders hingewiesen:

1.Art.16 N. 3

Die durch Art.13 StAndG 1992 ab dem 1. 1. 1993 vorgesehene
generelle Ubernahme der Steuerbilanzwerte bzw. der ertrag-
steuerlichen Werte in die Vermdgensaufstellung bei der Ermitt-
lung des Werts des Betriebsvermdgens hat (iber § 12 ErbStG
auch Auswirkungen auf die Erbschaft-/Schenkungsteuer. Das
gilt nicht flir die Regelung in § 117a BewG Uber den Ansatz des
Betriebsvermdgens inldndischer Gewerbebetriebe.

2.Art.16 Nr. 4a

Die auf Erwerbe nach dem 31.12.1990 anzuwendende Befrei-
ungsregelung des § 13 Abs.1 Nr. 7 Buchst. d) ersetzt die ErlaB-
regelung vom 18.4.1991 — S 3810 ~23 -V A 2-

3.Art.16 Nr.4b

Die Ergénzung des § 13 Abs.1 Nr.16 um den Buchst. c) schafft
die Rechtsgrundlage fiir die Weitergeltung bestehender bzw.
die Herbeifiihrung neuer Gegenseitigkeitsvereinbarungen fiir
Zuwendungen an die genannten ausldndischen Institutionen
ohne besondere Zweckauflagen.

4. Art.16 Nr.5

Die Anderung des § 28 Abs.1 sieht bei Erwerben von Todes
wegen, flr die die Steuer nach dem 28. 2.1992 entstanden ist
oder entsteht, eine zinslose Stundungsmdglichkeit vor. Bei zur
Erhaltung von Betrieben bereits gewéhrten notwendigen Stun-
dungen sind fiir den nach dem o.a. Zeitpunkt liegenden Stun-
dungszeitraum ebenfalls keine Zinsen zu erheben. Bestands-
kréftige Zinsfestsetzungen sind zu dndern bzw. aufzuheben.

Buchbesprechung

Lange/Wulff/Liidtke-Handjery Hoéfeordnung. 9. Aufl. 1991,
XXXI, 646 Seiten, gebunden 168,— DM

Mit der Neuauflage des Kommentars liegen, nachdem die
Kommentare von Wéhrmann/Stcker (1988) und FaBbender/
Hétzel/von Jeinsen/Pikalo (1991) liberarbeitet worden sind, die
drei wichtigsten Kommentare zur H6feO in Neubearbeitungen
vor.

Die Vorauflage stammt aus dem Jahre 1978 und war seit lan-
gem vergriffen. Lidtke-Handjery legt nunmehr ein im Umfang
stark gewachsenes Werk vor, das den zahlreichen Verdnderun-
gendurch Gesetz und Rspr. gerecht wird und auch die durch die
Vereinigung Deutschlands gednderte Situation berlicksichtigt.

So findet man auBer den Gesetzesmaterialien zur 1. und 2. An-
derung der H6feO und den anerbenrechtlichen Bestimmungen
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der alten Bundeslander jetzt auch den Text der alten Anerben-
gesetze der ehemaligen DDR, n@mlich der Landgliterordnung
fir die Provinz Brandenburg, des Mecklenburgisch-Strelitz-
schen Anerbenrechtes und der schiesischen Landglterord-
nung (fir den niederschiesischen Teil des Freistaates Sach-
sen).

Die ausflihrliche Sammilung von Materialien, Gesetzestexten
und Verordnungen mag zwar fiir den im Rheinland tatigen No-
tar nur in seltenen Fallen von praktischer Bedeutung sein; esist
aber gut zu wissen, daB man in diesem Kommentar einen um-
fassenden Uberblick findet.

Ganz auf den Praktiker zugeschnitten ist der dem Kommentar
beigefiigte Formularteil. Der Kommentarteil zeichnet sich
durch eine sachliche, gut verstandliche Sprache aus. Wie sehr
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der Kommentar an Praxisnidhe orientiert ist, zeigt das Beispiel
daB der Wortlaut verschiedener méglicher Hofvermerke wie-
dergegeben wird.

Inhaltlich nimmt die Kommentierung stets Bezug auf die Rspr.,
ohne jedoch eigene Ansichten zu verleugnen. So folgt Liidtke-
Handjery — abweichend von der Vorauflage — zur Frage der
Bestimmung des Hoferben eines Ehegattenhofes (§8, Rd.-
Nr.19) der Rspr. des BGH, die zu einem ,Zwangserbrecht"
fiihrt, macht aber zugleich deutlich, daB der bauerlichen Tradi-
tion entsprechend ein Bediirfnis besteht, beim Tode eines Ehe-
gatten diesen mit dessen Einversténdnis zum Hofvorerben des
ganzen Hofes und einen Abkémmling zum Hofnacherben beru-
fen zu kénnen. Kurz erwahnt werden auch — die fir den Prakti-
ker besonders wichtigen — Hilfskonstruktionen zur Erreichung
dieses Zieles. Sehr lesenswert sind die Ausfihrungen zum
Spannungsfeld zwischen bindender Hoferbenbestimmung und
Bestimmungsrecht des Erblassers (§ 7, Rd.-Nrn. 12 ff.).

Der Formularteil enthalt zun&chst einige, allerdings sehr knapp

gehaltene Muster verschiedener Hoferklarungen und Hofauf-
hebungserklarungen. Neben weiteren erbrechtlichen Mustern
sind auch ein Hoflibergabevertrag und ein Gesellschaftsver-
trag zur Hofbewirtschaftung beriicksichtigt. Kurze Anmerkun-
gen weisen daraufhin, daB diese Muster dem Notar die Pflicht
zur individuellen Gestaltung nicht abnehmen. Die im Kommen-
tarteil erwahnten Hilfskonstruktionen zum Schutz eines Ab-
kémmlings vor beeintrachtigenden Verfligungen des Uberle-
benden Ehegatten — wie Einfiihrung der Ehegattenhofeigen-
schaft bei Wiederheirat — werden nicht durch Muster verdeut-
licht. Der Praktiker kann auf diese Hilfskonstruktionen aber
auch dann nicht verzichten, wenn Liidike-Handjery sie teuer
und risikoreich nennt.

Die deutsche Landwirtschaft hat mit schweren wirtschaftlichen
Problemen zu kédmpfen. Die Nachfolgeprobleme miissen daher
besonders sorgfaltig bedacht werden. Fiir den dabei zu Rate
gezogenen Notar ist der besprochene Kommentar eine uner-

tzliche Hilfe.
setzliche Hilfe Notar Wolfram Kasper, Bergheim/Erft

Die in den MittRhNotK verdffentlichten Beitrége und Entscheidungen entsprechen nicht in jedem Fall der Auffassung der
Rheinischen Notarkammer.

Schriftleiter der Mitteilungen der Rheinischen Notarkammer (Zitierweise: MittRhNotK):
Notarassessor Dr. Peter Baumann, Burgmauer 53, 5000 Kéin 1 (Tel.: 02 21/2100 65)

Druck: Greven & Bechtold GmbH, Sigurd-Greven-StraBe, 5030 Hiirth

Die MittRhNotK erscheinen jéhrlich in 12 Heften und kénnen nur Uber die Geschéaftsstelle der Rheinischen Notarkammer,
Burgmauer 53, 5000 KéIn 1, bezogen werden. Der Bezugspreis betrégt jahrlich 66,— DM und wird in einem Betrag am
1. Oktober des Bezugsjahres in Rechnung gestellt. Preis des Einzelheftes: 8,25 DM einschlieBlich Versand. Abbestellungen
nur zum Ende eines Kalenderjahres bei Eingang bis zum 15. November.
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