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A.
Der Grundsatz des freien Zugangs zum Notar

Dem freien Zugang von Ausldndern und Staatenlosen zu deut-
schen Gerichten! entspricht deren freier Zugang zum Notar?.
Dieser Grundsatz, der systematisch zum Fremdenrecht gehort,
ist in standiger Rechtspraxis allgemein anerkannt®. Er besagt,
daB die Beteiligung von Auslandem und auch eine sonstige
Auslandsberiihrung kein ausreichender Grund zur Verweige-
rung einer Beurkundung sind®. Die Urkundsgewahrungspflicht
des § 15 Abs. 1S. 1 BNotO ist demnach unabhéngig von®

— der Staatsangehdrigkeit, dem Wohnsitz, dem Aufenthalt, dem
Sitz, der Niederlassung eines Urkundsbeteiligten,

— der Belegenheit des Urkundsgegenstandes,

— dem kollisionsrechtlich berufenen oder dem gewahlten Sach-
recht, auch wenn es sich um ausléndisches handelt® und der
Notar dieses nicht kennt oder ein bestimmtes auslandisches
Rechtsgeschéft dem inléndischen unbekannt ist’,

— der Verwendung der Urkunde im In- oder Ausland.

Zur Begriindung® sind heranzuziehen das Beurkundungsmono-
pol der Notare, das insoweit mit dem Rechtsprechungsmonopol
der Gerichte zu vergleichen ist, und die zahlreichen Vorschrif-
ten der BNotO und des BeurkG, die die Zusténdigkeit der No-
tare fur die Beurkundung von Geschéften mit Auslands-
beriihrung stillschweigend voraussetzen:

— die Urkundssprache kann eine fremde sein (§§ 15 Abs. 2
BNotO, 5 Abs. 2 BeurkG);

— die Niederschrift muB bei fehlender Sprachkenntnis eines Be-
teiligten Ubersetzt werden (§ 16 BeurkG);

— der Notar darf unter bestimmten Voraussetzungen die Rich-
tigkeit und Vollstandigkeit einer deutschen Ubersetzung einer
Urkunde bescheinigen (§ 50 BeurkG);

— die Urschrift einer Niederschrift soll nur zur Verwendung im
Ausland ausgehéndigt werden (§ 45 Abs. 1 BeurkG);

— zur Aufnahme von Eiden-und Rechtsbescheinigungen ist der
Notar nur bei beabsichtigter Verwendung im Ausland zusténdig
(8§ 22 Abs. 1, 22a BNotO);

— expressis verbis Uber die Prifungs- und Belehrungspflicht in
Fallen mit Auslandsberihrung verhdlt sich §17 Abs. 3
BeurkG®.

B.
Sedes materiae: Art. 17 Abs. 3 BeurkG

1. Der Beginn der Priifungspflicht

Die Priifungspflicht des Notars aus Art. 17 Abs. 3 BeurkG setzt
nach h.M.'® dann ein, wenn objektiv AnlaB besteht, an die Mog-
lichkeit einer Auslandsberiihrung zu denken. Anhaltspunkte
sind™:

— fremdlandische Vor- und Familiennamen, jedoch regelméBig
nur in Kombination, da viele Deutsche, nicht nur die eingebdr-
gerten, auslandische Vor- und/oder Familiennamen haben'?;

— auslandischer Wohnsitz und Aufenthalt von natirlichen bzw.
auslandischer Verwaltungssitz von juristischen Personen'?;

— auslandischer Personalausweis oder ReisepaB; hier ist Vor-
sicht geboten bei Doppelstaatern (Art. 5 Abs. 1 EGBGB) und
angesichts der Moglichkeit eines Staatsangehorigkeitswech-
sels' (beachte den maBgebenden Zeitpunkt z. B. in Art. 15 -
Abs. 1, 25 Abs. 1 EGBGB);

— ausléndischer Akzent und ausléndisches Ausseh‘en; in bei-
den Fallen ist jedoch die Moglichkeit der. Einbirgerung zu
beriicksichtigen;

— das im Ausland gelegene Objekt des Rechtsgeschéfts's;

— allgemein die Schilderung des Sachverhalts durch die Betei-
ligten'®.

Vgl. Geimer, Internationales ZivilprozeBrecht, 1987, Rd.-Nr. 19086.

Schiltze, Internationales Notarverfahrensrecht, DNotZ 1992, 66, 71 f
Héfer/Huhn, Allgemeines Urkundenrecht, 1968, 78.

Vgl. Reithmann/Martiny, Internationales Vertragsrecht, 4. Aufl. 1988, Rd.-
Nr. 373; Haug, Die Amtshaftung des Notars, 1989, Rd.-Nr. 498; Bdhringer,
Grundstiickserwerb mit Auslandsberiihrung aus der Sicht des Notars und
Grundbuchamts, BWNotZ 1988, 49, 51; Schiltze, Die Anwendung auslandi-
schen Rechts durch deutsche Notare, BWNotZ 1992, 122, 123; auch zur inso-
weit vergleichbaren Rechtslage in Belgien, Frankreich und der Schweiz:
Sturm, Kollisionsrecht, eine terra incognita fiir den deutschen Notar?, FS Fe-
rid, 1978, 417, 419, Fn. 6 mw.N.

5  Vgl. zum Folgenden Seybold/Homig, BNotO, 5. Aufl. 1976, § 15, Rd-Nr. 43;
Kersten/Biihling, Formularbuch und Praxis der Freiwilligen Gerichtsbarkeit,
1. Halbband, 19. Aufl. 1987, 23 f.; Héfer/Huhn (Fn. 3), 78; Rohs, Die Ge-
schaftsfihrung der Notare, 9. Aufi. 1987, 144; Schoetensack, Der Notar und
das internationale Urkundsverfahrensrecht, DNotZ 1952, 265, 267; Eder, Die
internationale Zustindigkeit des deutschen Notars, BWNotZ 1982, 74, 76.
Schiitze, BWNotZ 1992, 122, 123.

7  Keidel/Kuntze/Winkier, FGG, Teil B, 12. Aufl. 1986, Einl. BeurkG, Rd.-Nr. 45.
8  Vgl. zum Folgenden Sturm (Fn. 4), 417, 420 f.
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9 Diese Einleitung dient nur der Herausarbeitung des Grundsatzes des freien
Zugangs zum Notar; zur internationalen Zusténdigkeit des Notars, d. h. zur
Beurkundungsbefugnis des deutschen Notars im Ausland und zu derjenigen
im inland in Fallen mit Auslandsberiihrung s. ausfihriich Eder (Fn. 5) und
Schitze (Fn. 2).

10 BGH DNotZ 1963, 315, 316; Haug (Fn. 4), Rd.-Nr. 496; Grader, Die Beleh-
rungspflicht des Notars in Féllen mit Auslandsberlihrung, DNotZ 1959, 563,
567; Amann, Eigentumserwerb unabhingig von auslandischem Gterrecht?,
MittBayNot 1986, 222, 227.

11 Vgl zum Folgenden Minchener Vertragshandbuch/Nieder, Bd. 4, 2. Halb-
band, 2. Aufl. 1986, 1521; Bdhringer, Anm. zu BayObLG, BWNotZ 1987, 15,
17; Béhringer, BWNotZ 1988, 49.

12 Rohs (Fn. 5), 144; Lichtenberger, Einige Bemerkungen zur praktischen Be-
handlung des Grundstiickserwerbs bei Auslandsberihrung, MittBayNot 1986,
111,

13 Vgl. Rohs (Fn. 5), 144.

14  Lichtenberger, MittBayNot 1986, 111.

15  Haug (Fn. 4), Rd.-Nr. 496.

16  Grader, DNotZ 1959, 563, 566 1.
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Ohne solche Merkmale ist der Notar nach h. M. nicht ver-
pfiichtet, allgemein nach einem Auslandsbezug und speziell
nach einer ausiéndischen Staatsangehorigkeit zu fragen. Die
Mindermeinung'®, nach der der Notar stets nach der Staatsan-
gehorigkeit der Beteiligten zu fragen hat, geht zu weit. Es ist
kein Grund ersichtlich, an die Aufkiarungspflicht bezlglich der
Staatsangehorigkeit hdhere Anforderungen zu stellen als be-
zlglich des Alters und der Geschéfisfahigkeit. insoweit ist aner-
kannt, daB3 der Notar nicht weiter nachzuforschen braucht,
wenn er nach den Umstanden und dem persénlichen Eindruck
Uberzeugt sein darf, daB kein AnlaB zu Zweifeln besteht's.
Diese Diskussion verliert insoweit an Brisanz, als die gangigen
Muster fir Verfligungen von Todes wegen und zunehmend
auch diejenigen fur Ehevertrage verniinftigerweise eine Aus-
sage Uber die Staatsangehorigkeit enthalten.

Il. Die Pflicht zur Klarung des Sachverhalts

ist nach den vorgenannten Kriterien eine Auslandsberihrung
erkennbar, muB der Notar auf konkrete Angaben der Beteiligten
zu den maBgeblichen Tatsachen hinwirken, um entweder die
Méglichkeit der Geltung ausléndischen Rechts ausschlieBen
oder die Beteiligten auf diese Mé&glichkeit hinweisen zu kén-
nen®, Es empfiehit sich insbesondere im Anwendungsbereich
der Arit. 14, 15, 220 EGBGB, ,Checklisten” zu den Ankntp-
fungspunkten in die Urkunde oder ein separates Schriftstiick
aufzunehmen?!. Dabei solite kiargestelit werden, daB es sich
um Erkidrungen der Beteiligten handelt. Von deren Richtigkeit
ist auszugehen, der Notar braucht sie nicht nachzuprifen. Vor-
sicht ist allerdings geboten bei der Verwendung von Rechtsbe-
griffen wie ,Wohnsitz* (Art. 7 ff. BGB)/“domicile” im angio-ame-
rikanischen Rechtskreis und ,gewdhnlicher Aufenthait“®2.

lll. Der Begriff ,,Auslandisches Recht”

Die Abgrenzung des inlandischen vom ausliandischen Recht
i.8.v. § 17 Abs. 3 BeurkG bestimmt sich im Grundsatz danach,
wer es erlassen hat®®. Das BGB ist deutsches Recht, weil es
vom deutschen Gesetzgeber erlassen, der Code Civil ist fran-
zésisches Recht, weil er vom franzésischen Gesetzgeber erlas-
sen worden ist. Im internationalen Bereich existieren jedoch
Grenzzonen, in denen nicht vom deutschen Gesetzgeber erias-
sene Normen dennoch kein auslandisches Recht i.S.v. § 17
Abs. 3 BeurkG sind oder in denen es um Vorschriften geht, die
nicht zum materiellen Recht gehdren?*:

IPR

Das hauptséchiich im EGBGB niedergelegte autonome deut-
sche internationale Privatrecht ist vom deutschen Gesetzgeber
erlassen worden. Als deutsches Recht muf3 der Notar es nach
h. M.25 beherrschen und dariiber belehren. Riick- und Weiter-
verweisungen muB3 der Notar nicht kennen, da insoweit ausian-
dische Koliisionsnormen anzuwenden sind und § 17 Abs. 3
S. 2 BeurkG gilt?8. Hier greift die ratio des § 17 Abs. 3 BeurkG
ein, nach der die Belehrung Uber ausidndisches Recht und die
damit verbundene Haftung dem Notar nicht zugemutet werden

kdnnen?’. Daraus zu schlieBen, der Notar brauche das deut-
sche Kollisionsrecht ebenfalls nicht zu beherrschen?, schief3t
{ber das Ziel hinaus. Zwar ist dieser Mindermeinung zuzuge-
stehen, daB eine kollisionsrechtliche Analyse nur dann umfas-
send ist, wenn sie Riick- und Weiterverweisung beachtet?®. Je-
doch kann ein dffentlicher Amtstrager von der Kenntnis eines
Teils des deutschen Rechts, zu dessen Anwendung er berufen
ist, nicht entbunden werden?C.

Staatsvertrdge

Die die Bundesrepublik Deutschland bindenden Staatsvertrage
sind aufgrund des jeweiligen Zustimmungsgesetzes (Art. 59 i
GG) deutsches Recht i.S.v. Art. 17 Abs. 3 BeurkG, das der
Notar beachten mu3®'. Ein praxisrelevantes Beispiel ist das Ab-
kommen (ber den internationalen Wahrungsfonds vom 22. 7.
1944 (Bretton Woods)*®. Nach diesem Abkommen sind Ver-
trage, die gegen ein Devisengesetz eines Mitgliedslandes ver-
stoBen, in allen Mitgliedstaaten undurchsetzbar. Dies gilt fir
Devisenvertrage (,exchange contracts”), zu denen nicht nur
Verirage gehéren, die Devisen, d. h. den Austausch internatio-
naler Zahlungsmittel, zum Gegenstand haben, sondern auch
Kaufvertrage Uber Grundstiicke und Wertpapiere und Dar-
iehensvertrage®. Allerdings braucht der Notar nicht iber aus-
jandische Devisengesetze zu belehren, diese sind auslén-
disches Recht. Er hat lediglich darauf hinzuweisen, daf3 soiche
Vorschriften aufgrund des Abkommens von Bretton Woods zur
Anwendung kommen kénnen34.

Volkerrecht -

Die aligemeinen Regein des Volkerrechts sind gem. Art. 25
S. 1 GG Bestandteil des Bundesrechts und damit vom Notar
anzuwenden. Fir die notarielle Praxis sind insbesondere die
Regelin Uber die Gerichtsbarkeit von Bedeutung®, die die Im-
munitét des Notars®, die Freizlgigkeit notarieller Urkunden
und die Zulassigkeit der Beurkundung eines Vorgangs mit Aus-
landsberiihrung bestimmen.

Recht der EU

Das von den Organen der Europdischen Union gesetzte Recht
gilt in Deutschiand aufgrund der Zustimmungsgesetze zu
EGKS-, EAG- und EWG-Vertrag und den Foigevertragen un-
mitteibar®, nicht erst aufgrund Transformation oder kollisions-
rechtlicher Verweisung im Einzeifali; auch dieses Recht muf3
der Notar kennen?,

Recht der ehe,maligen DDR

Vor dem Beitritt der DDR bestand Streit dariiber, ob das Recht
der DDR auslandisches Recht i.S.v. § 17 Abs. 3 BeurkG ist®.
Dieser Streit hat sich durch den Einigungsvertrag® eriedigt, der
in Art. 9 i.V.m. Anlage Il und in Anlage I, insbesondere
Kapitel Ili, Sachgebiet B, Abschnitt Ii (Artt. 230-236 EGBGB),
genau festgelegt, weiches Recht der ehemaligen DDR fortgilt
bzw. lediglich fiir Altfalle anwendbar bleibt.

17  Vgl. BGH DNotZ 1963, 315, 316; Rohs (Fn. 5), 144; Haug (Fn. 4), Rd.-Nr. 496;
Grader, DNotZ 1959, 563, 567; Lichtenberger, MitiBayNot 1986, 111; Bohrin-
ger, BWNotZ 1988, 49.

18  Sturm (Fn. 4), 417, 428.

19 BGH DNotZ 1963, 315, 317.

20  Amann, MittBayNot 1986, 222, 227.

21 vgl. hierzu und zum Folgenden Lichtenberger, MittBayNot 1986, 111, 112;
Lichtenberger, Zum Gesetz zur Neuregelung des Internationalen Privatrechts,
DNotZ 1986, 644, 679; Bohringer, BWNotZ 1988, 49, 50.

22 Vgl die in Fn. 21 Genannten; zum ,gewdhnlichen Aufenthalt* s. Palandt/
Heldrich, 51. Aufl. 1992, Art. 5 EGBGB, Rd.-Nr. 10.

23  Schitze, BWNotZ 1992, 122, 123.

24 Schiitze, BWNotZ 1992, 122, 123.

25  Jansen, BeurkG, 1971, § 17, Rd.-Nr. 20; Seybold/Homig (Fn. 5), § 15, Rd.-Nr.
67; Keidel/Kuntze/Winkler (Fn.7), §17 BeurkG, Rd.-Nr.23; Huhn/von
Schuckmann, BeurkG, 2. Aufl., 1987, § 17, Rd.-Nr. 195; Mecke/Lerch, Be-
urkG, 2. Aufl. 1991, § 17, Rd.-Nr. 19; Reithmann/Martiny (Fn. 4), Rd.-Nr. 373;
Haug (Fn. 4), Rd.-Nm. 303, 500; Grader, DNotZ 1959, 563, 567; Schitze,
BWNotZ 1992, 122, 123.

26 . Huhn/von Schuckmann (Fn. 25), § 17, Rd.-Nr. 195; Haug (Fn. 4), Rd.-Nr. 500;
Reithmann/Réll/GeRele, Handbuch der notariellen Vertragsgestaltung, 6. Aufl.
1991, Rd.-Nr. 166; Schiitze, BWNotZ 1992, 122, 123.
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27  BT-Drucks. V/3282, 32.

28  Vgl. Sturm (Fn. 4), 417, 427; Riedel/Feil, BeurkG, 1970, § 17, 257.

29 Vgl. Sturm (Fn. 4), 417, 427; Riedel/Feil (Fn. 28), § 17, 257.

30  Schutze, DNotZ 1992, 66, 76.

31 Reithmann/Martiny (Fn. 4), Rd.-Nr. 373; Haug (Fn. 4}, Rd.-Nr. 500; Schitze,
BWNotZ 1992, 122, 123.

32 BGBI 195211637, 728.

33 Vgl Reithmann/Roll/GeBele (Fn. 26), Rd.-Nr. 165, Fn. 147.

34 Vgl Jansen (Fn. 25), § 17, Rd.-Nr. 21.

35  Schitze, BWNotZ 1992, 122 .

36 Vgl dazu Fn. 82 und Geimer (Fn. 1), Rd.-Nr. 622,

37  Ausnahmen sind die Richtlinien, wobei es davon wiederum die Ausnahme der
unmittelbaren Wirkung von Richtlinien gibt, vgl. Schweitzer/Hummer, Europa-
recht, 3. Aufl. 1990, 113, 115f. m.w.N.

38  Vgl. Baumbach/Lauterbach/Albers/Hartmann, 50. Aufl. 1992, § 293, Anm. 1 A;
Haug (Fn. 4), Rd.-Nrn. 303, 500; Schiitze, DNotZ 1992, 66, 78, BWNotZ 1992,
122, 123.

39  Pro: Riedel/Feil (Fn. 28), § 17, 257; Palandt/Heinrichs, 50. Aufl. 1991 (ab 51.
Aufl. ist keine Kommentierung des BeurkG im Palandt mehr enthalten), § 17
BeurkG, Rd.-Nr. 9; Contra: Jansen (Fn. 25), § 17, Rd.-Nr. 22.

40  BGBI. 1990 Il 885.

Heft Nr. 12 - MittRhNotK - Dezember 1993



IV. Die Belehrungspflicht im allgemeinen

Verweist das autonome deutsche Kollisionsrecht oder ein die
Bundesrepublik bindender Staatsvertrag auf auslandisches
Recht, so setzt die Belehrungspflicht des § 17 Abs. 3 BeurkG
ein. Das gleiche gilt, wenn Zweifel an der Verweisung auf aus-
landisches Recht bestehen.

Nunmehr hat der Notar Uber die rechtliche Tragweite der Aus-
landsberiihrung zu belehren, also dahin, daB*!

— das autonome deutsche Kollisionsrecht bzw. der die Bundes-
republik bindende Staatsverirag auf ausléandisches Recht ver-
weist,

— der Notar das auslandische Recht nicht kennt und nicht ver-
pflichtet ist, darliber zu belehren (weiterhin sollte in der Ur-
kunde stehen: und auch nicht dariiber belehrt hat),

- die Mdglichkeit besteht, daf3 das ausléndische Recht auf das
deutsche Recht zurlickverweist oder auf ein drittes Recht wei-
terverweist (Art. 4 Abs. 1 EGBGB),

— die mdgliche Anwendbarkeit auslandischen Rechts zur Un-
wirksamkeit des zu beurkundenden Geschéfts fllhren oder an-
derweitig seine rechtliche Tragweite beeinflussen kann,

— die Beteiligten die Risiken in formeller und materieller Hin-
sicht, die sich aus der mdglichen Einwirkung fremder Rechts-
ordnungen ergeben, in Kauf nehmen.

Bei der ausdricklichen Wahl einer ausléndischen Rechtsord-
nung muB der Notar Uber die rechtliche Tragweite dieser Wahl,
nicht Uber den Inhalt des gewéhlten Rechts und dessen recht-
liche Tragweite belehren*’. Er hat also darauf hinzuweisen,
dap*

— die Rechtswahl eine Verweisung nur auf die Sachvorschriften
der gewahlten Rechtsordnung beinhaltet (Art. 4 Abs.2
EGBGB),

— der Notar dieses auslandische Recht nicht kennt und nicht
verpflichtet ist, darliber zu belehren, und auch nicht darliber be-
lehrt hat,

— die Berufung auslandischen Rechts zur Unwirksamkeit des
zu beurkundenden Geschéafts fihren oder anderweitig seine
rechtliche Tragweite beeinflussen kann,

— die Beteiligten sich dem fremden Recht auf ,,Gedeih und Ver-
derb® unterwerfen.

In der Urkunde sollte weiter erwahnt werden, daf3 die Rechts-
wahl von den Beteiligten ausgeht**. Denn der Notar sollte nicht
von sich aus eine fremde Rechtsordnung vorschlagen, weil
sonst eine Belehrungspflicht auch Uber den Inhalt dieser
Rechtsordnung entsteht*.

Aber auch dann, wenn in einem Fall mit Auslandsberiihrung
das deutsche IPR auf deutsches Sachrecht verweist, hat der
Notar Uber die rechtliche Tragweite der Auslandsberihrung zu
belehren, ndmlich dahingehend, dafi

— zwar das deutsche IPR auf deutsches Sachrecht verweist,

- jedoch das von der Fallgestaltung her beriihrie auslandische
Recht mdglicherweise Rechtswirkungen an das zu beurkun-

dende Geschéft knlpft, die vom deutschen Recht abweichen
und im Ausland, vor allem fiir dort belegenes Vermogen, Be-
deutung erlangen kdnnen,

— der Notar das auslandische Recht nicht kennt und nicht ver-
pflichtet ist, darliber zu belehren, und auch nicht dartiber be-
lehrt hat.

Zu der Frage, ob und unter welchen Voraussetzungen der
Notar verpflichtet ist, in Fallen mit Auslandsberiihrung das Gut-
achten des Max-Planck-Instituts flir auslandisches und interna-
tionales Privatrecht in Hamburg oder eines Universitéts-
instituts*> einzuholen oder die Einholung eines Gutachtens zu
empfehlen oder darauf hinzuweisen, werden die verschieden-
sten Meinungen vertreten. Teilweise wird die Ansicht geduBert,
es sei zweckméBig, einen entsprechenden Hinweis zu geben®.
Andere Autoren halten den Notar unter besonderen Vorausset-
zungen (Zweifelsfalle, eigene Inkompetenz, erweiterte Beleh-
rungspflicht)*’, wiederum andere generell*® fiir verpflichtet, die
Einholung eines Gutachtens vorzuschlagen. SchlieBllich soll
der Notar nach einer weiteren Auffassung gehalten sein, in den
meisten Fallen oder sogar generell ein Gutachten einzuholen
oder diese Aufgabe den Beteiligten zu Gberbiirden®.

Diese Diskussion frifft m. E. nicht den Kern des Problems. Ich
halte den Notar nicht flir verpflichtet, die Beteiligten auf die
Méglichkeit der Einholung eines wissenschaftlichen Gutach-
tens hinzuweisen. Denn im Gegensatz zu einem Gericht wird
der Notar dem Gutachter regelmaBig keinen abgeschlossenen
Sachverhalt liefern kénnen. Die Fallgestaltungen, mit denen es
der Notar zu tun hat, sind in die Zukunft hin offen. Die Anfrage
an den Gutachter kann die umfassende Beratung der Beteilig-
ten durch einen Praktiker des einschlagigen auslandischen
Rechts nicht ersetzen. Hieraus folgt zwanglos die Empfehlung,
daf3 der Notar die Beteiligten flir die Beratung hinsichtlich des
auslandischen Rechts an einen auslandischen Kollegen ver-
weisen sollte, um ggfls. zusammen mit diesem eine tragféhige
Gesamtlsung zu erzielenSC,

In den Ausnahmeféllen, in denen es um die Beantwortung einer
speziellen, klar umtissenen Frage geht (z. B. Vorfragen im
IPR), wére es eine grof3e Hilfe fiir die Notare, wenn sie in das
Londoner Europaische Ubereinkommen betreffend Auskiinfte
Uber auslandisches Recht vom 7. 6. 1968 einbezogen wiir-
den®!. Art. 3 Abs. 1 dieses Abkommens gestattet es bisher nur
Gerichten, in anhangigen Verfahren ein Auskunftsersuchen zu
stellen. Gem. Art. 3 Abs. 3 kdnnen aber zwei oder mehr Ver-
tragsstaaten vereinbaren, die Anwendung dieses Ubereinkom-
mens untereinander auf Ersuchen zu erstrecken, die von ande-
ren Behdrden als Gerichten ausgehen.

V. Der Belehrungsvermerk in der Niederschrift

Der Belehrungsvermerk, den der Notar gem. § 17 Abs. 3 S. 1
BeurkG in die Niederschrift auinehmen soll, dient nach h. M.52
lediglich Beweiszwecken. Die Gegenmeinung sieht in der
Nichtaufnahme eines vorgeschriebenen Belehrungsvermerks
eine Amtspflichtverletzung gegenliber Dritten, die im Vertrauen
auf die OrdnungsmaBigkeit und Unbedenklichkeit des beurkun-
deten Rechtsgeschéfts handeln33. Dagegen spricht jedoch, dai
die Prifungs- und Belehrungspflichten im zweiten Abschn.

41 Vgl. zum Folgenden Jansen (Fn.25), § 17, Rd.-Nr.23; Seyboid/Homig
(Fn.5), § 15, Rd.-Nr. 67; Keidel/Kuntze/Winkler (Fn.7), § 17 BeurkG, Rd.-
Nr. 23, Fn. 117; Huhn/von Schuckmann (Fn. 25), § 17, Rd.-Nr. 195; Haug (Fn.
4), Rd.-Nr. 500 f.; Reithmann/Roll/GeRele (Fn. 26), Rd.-Nr. 165; Ferid, Einige
praktische Winke zur Bedeutung des Auslandrechts bei Beurkundungen, Mitt-
BayNot 1974, 191, 192; Lichtenberger, Zur Verfassungswidrigkeit der Bestim-
mung des Ehegliterrechtsstatuts, DNotZ 1983, 394, 408; DNotZ 1986, 644,
676; Hegmanns, Probleme mit Kaufvertragen (iber im Ausland gelegene
Grundstiicke MittRhNotK 1987, 1, 8; Bohringer, BWNotZ 1988, 49, 501,
Schiitze, DNotZ 1992, 66, 76, BWNotZ 1992, 122, 123,

42 Paland¥Heinrichs (Fn. 39), § 17 BeurkG, Rd.-Nr. 9; Haug (Fn. 4), Rd.-Nr. 501;
Bohringer, BWNotZ 1988, 49, 50.

43  Vgl. Lichtenberger, DNotZ 1986, 644, 676.

44 Haug (Fn. 4), Rd.-Nr. 501; Béhringer, BWNotZ 1988, 49, 50.

45  Namen und Adressen von Gutachtern finden sich bei Hetger, Sachverstandige

" flir auslandisches und internationales Privatrecht, DNotZ 1988, 425 ff,
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46  Reithmann/Roll/GeBele (Fn. 26), Rd.-Nr. 166.

47 Vgl Huhn/von Schuckmann (Fn.25), § 17, Rd.-Nr. 196; Palandt/Heinrichs
(Fn. 39), § 17 BeurkG, Rd.-Nr. 9; Grader, DNotZ 1959, 563, 575; Béhringer,
BWNotZ 1988, 49, 51.

48  Vgl. Haug (Fn. 4), Rd.-Nr. 497.

49  Keidel/Kuntze/Winkler (Fn.7), Einl. BeurkG, Rd.-Nr. 64, § 17 BeurkG, Rd.-
Nr. 23; Reithmann/Martiny (Fn. 4), Rd.-Nr. 331, 373; Sturm (Fn. 4), 417,
4291.

50  Vgl. Beck’'sches Notarhandbuch/Norbert Zimmermann, 1992, 832, Rd.-Nr. 16.

51  Vgl. Huhn/von Schuckmann (Fn. 25), § 17, Rd.-Nr. 196; Sturm (Fn. 4), 417,
433; das Ubereinkommen ist verdffentlicht in BGBI. 1974 11 938,

52 RG, DNotZ 1935, 575, 578; BGH DNotZ 1974, 296, 301; Seybold/Hornig
(Fn. 5), § 15, Rd.-Nr. 67; Keidel/Kuntze/Winkler (Fn. 7), § 17 BeurkG, Rd.-
Nr. 26; Reithmann/Roll/GeBele (Fn. 26), Rd.-Nr. 169; Haug, Anm, zu BGH
DNotZ 1974, 296, 301, 302; Grader, DNotZ 1959, 563, 576.

53  Vgl. OLG Frankfurt NJW 1985, 1229 zu § 17 Abs. 2 BeurkG; Jansen (Fn. 25),
§ 17, Rd.-Nr. 18.
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Nr. 3 des BeurkG, beginnend mit § 17, nur gegeniber den Be-
teiligten bestehen* und die Pflicht zur Aufnahme des Beleh-
rungsvermerks nicht geschaffen wurde, um dem Rechtsverkehr
etwaige Bedenken gegen die Wirksamkeit der Urkunde vor
Augen zu fithren®, die Pflicht also keine Schutzfunktion fir
Dritte i.S.v. § 19 BNotO entfaltet®®.

Unabhéngig von dieser Streitirage ist dem Notar natirlich drin-
gend zu raten, den in § 17 Abs. 3 S. 1 BeurkG vorgeschriebe-
nen Belehrungsvermerk in die Niederschrift aufzunehmen, um
in einer besseren Beweissituation zu sein®”.

Sollten die Beteiligten die Aufnahme des Belehrungsvermerks
ablehnen, ist ein ausreichender Verweigerungsgrund i.S.v. § 15
Abs. 1 S. 1 BNotO gegeben. Denn der Notar braucht aufgrund
der Urkundsgewahrungspflicht des § 15 BNotO nicht die er-
héhte Verantwortung zu Ubernehmen, die durch die Auslands-
beriihrung des Urkundsgeschafts bedingt ist®.

C.

Die Haftung des Notars gem. § 19 BNotO und ihr Aus-
schiuB3

Die Haftung des Notars in Féllen mit Auslandsberiihrung folgt
grundsétzlich den allgemein gliltigen Regeln der Amtshaftung
gem. § 19 BNotO. Es ist allerdings umstritten, ob der Notar
seine Haftung in Fallen mit Auslandsberlihrung ausschlie3en
oder einschrénken kann. Die h. M.%® halt einen Haftungsaus-
schluB fiir unzulassig: Zwar sei der Notar nicht verpflichtet, Gber
ausléndisches Recht zu belehren. Nehme er aber eine diesbe-
ziigliche Belehrung vor, hafte er fir deren Richtigkeit. Die Ge-
genmeinung® hélt bei sog. dispositiven Amtspflichten wie z. B.
§ 17 Abs. 3 S. 2 BeurkG einen Haftungsausschluf3 fir mdglich.

Der Notar ist Tréger eines 6ffentlichen Amtes (§ 1 BNotO) und
erflllt seine Aufgaben kraft Amtes®!. Er ist im Rahmen seiner
gesamten Amtstatigkeit (§§ 20-25 BNotO) einem Gifentlich-
rechtlichen Regime unterworfen und steht damit auch seinen
Klienten gegeniiber in einem &ffentlich-rechtlichen Rechtsver-
héltnis®!. Einzige Anspruchsgrundlage gegen den Notar als
Amtstrager ist demnach § 19 BNotO®2, von dem also bei der
Prifung der Zulassigkeit eines Haftungsausschlusses auszu-
gehen ist. § 19 BNotO enthalt jedoch keine Regelung zum Hai-
tungsausschluf3, ebensowenig der ber § 19 Abs. 1 S. 3 BNotO
subsidiar anwendbare § 839 BGB. Allerdings deutet die Ver-
weisungsnorm des § 19 Abs. 1 S. 3 BNotO darauf hin, daf3 fir
die Frage des Haftungsausschlusses an das Staats-/Beamten-
haftungsrecht und nicht an das Haftungsrecht eines freien Be-
rufs wie den des Rechtsanwalts®® anzuknipfen ist. Dem ent-
spricht die vom BVerfG®* entwickelte und vom BGH® ibernom-
mene sog. Heranfiihrungslehre, nach der der Notar als Trager

eines &ffentlichen Amtes an den offentlichen Dienst bzw. den
Richter ,herangefiihrt* und ,in deren néchste Nachbarschait
gerickt ist‘. Deshalb liegt es nahe und wurde von der Recht-
sprechung bereits haufig praktiziert, Regelungen des Beamten-
und Richterrechts auf die Notare zu Ubertragen®®.

Nach der Uberwiegenden Meinung®” im Staatshaftungsrecht
sind Haftungsausschliisse und -einschrénkungen nur durch
Gesetz oder aufgrund eines Gesetzes zuldssig; durch Satzung,
Verwaltungsakt oder offentlich-rechtlichen Vertrag konnten
weder die Staatshaftung noch die persénliche Haftung des Be-
amten ausgeschlossen oder beschrankt werden. Zur Begriin-
dung wird darauf verwiesen, der Eintritt der persénlichen Haf-
tung des Beamten beruhe heute ausschlieBlich auf 6ffentlich-
rechtlichen Vorschriften und in 6ffentlichem Recht fu3enden
gesetzgeberischen Erwagungen, die wie das 6ffentliche Recht
Gberhaupt grundsétzlich zwingender Natur seien und eine Dis-
positionsbefugnis des Beamten und auch der Verwaltung zum
selben Gegenstand ausschlieBe®®. Nach der Gegenansicht®®
kann, sofern parallel zu den Amtspflichten ein verwaltungs-
rechtliches Schuldverhaltnis vorliegt, das der Regelungsbefug-
nis der Verwaltung unterliegt, neben der Haftung aus dem
Schuldverhélinis auch diejenige wegen Amtspflichtverletzung
ausgeschlossen werden: Soweit es der Verwaltung zustehe,
Rechte und Pflichten aus dem Schuldverhéltnis zu regeln (ins-
besondere im Anstaltsbenutzungsverhaltnis), kénne sie zu-
gleich den Umfang der Amtspflichten ihrer Bediensteten fest-
legen. Wenn die Verwaltung, statt die Amtspflichten zu reduzie-
ren, das Einstehen fur deren Erflillung, sprich die Haftung, aus-
schlieB3e oder abmildere,‘sei dies ein zuldssiges Minus.

Vor diesem staatshaftungsrechtlichen Hintergrund sind nun-
mehr die Argumente der Gegenansicht zu Gberprifen, die
einen Haftungsausschiu3 des Notars in Féllen mit Auslands-
bertihrung flir zuléssig erachtet.

Sie (ibertragt zunéchst das vorerwahnte Minusargument auf die
Notarhaftung™. Dabei geht sie aus von der nicht zu beanstan-
denden Unterscheidung zwischen zwingenden Amtspilichten,
die durch éffentlich-rechtliche Vereinbarung oder Verzicht nicht
beseitigt werden kénnen, und dispositiven Amtspflichten, hin-
sichtlich derer dem Notar”! oder den Beteiligten’® eine Gestal-
tungsbefugnis eingeraumt wird. Aufgrund des Gestaltungsrah-
mens bei den dispositiven Amtspflichten k&nne dort nicht nur
die Amtspflicht und dadurch die Haftung, sondern auch die Haf-
tung alleine eingeschrénkt werden. Die Belehrung iber auslan-
disches Recht unter Ausschluf3 der Haftung sei ein zulassiges
Minus zur Ablehnung jeglicher Belehrung.

Gegen das Minusargument spricht, daf3 aus der gesetzlichen
Zulassung von dispositiven Amtspflichten nicht zwingend zu
schlieBen ist, daf3 auch die Amtshaftung als Sekundérpflicht zur

54  Vgl. Haug, Anm. zu BGH DNotZ 1974, 296, 301, 302.

55 BGH DNotZ 1974, 296, 301; Reithmann/Roll/GeBele (Fn. 26), Rd.-Nr. 168.
56 = Vgl. Seybold/Hornig (Fn.5), §15, Rd.-Nr. 67; Reithmann/Rél/GeBele
(Fn. 26), Rd.-Nr. 168; Haug, Anm. zu BGH DNotZ 1974, 296, 301, 302.

57 . Mecke/Lerch (Fn. 25), Rd.-Nr. 20; nach Keidel/Kuntze/Winkler (Fn.7), § 17
BeurkG, Rd.-Nr. 25, kommt dem Belehrungsvermerk die Beweiskraft der
§§ 415 ff. ZPO zu.

58  Vgl. Seybold/Hornig (Fn. 5), § 15, Rd.-Nr. 67; Schilize, BWNotZ 1992, 122,
123,

59  Vgl. RG JW 1913, 1152; Huhn/von Schuckmann (Fn. 25}, § 17, Rd.-Nr. 197;
Palandt/Thomas (Fn.22), §839, Rd.-Nr.113; Minchener Vertragshand-
buch/Nieder (Fn. 11), 1521; Rinsche, Die Haftung des Rechtsanwalts und No-
tars, 2. Aufl. 1986, Rd.-Nr.ll, 212; Reithmann/Martiny (Fn. 4), Rd.-Nr. 373;
Haug (Fn.4), Rd.-Nrn. 282, 497; Grader, DNotZ 1959, 563, 577; Sturm
(Fn. 4), 417, 433; Honle, Der Wirtschaftsprifer, ein Organ der Rechtspfiege,
BB 1981, 466, 473; Hegmanns, MittRhNotK 1987, 1, 9.

60  Riedel/Feil (Fn. 28), § 17, 258; Seybold/Hornig (Fn. 5}, § 19, Rd.-Nr. 62; Soer-
gel/Glaser, 11. Aufl. 1985, § 839, Rd.-Nr. 144; Erll, Kreditsicherung durch No-
tarbestatigungen?, DNotZ 1969, 650, 653; Rossak, Darf der Notar seine Haf-
tung ausschlieBen oder einschranken?, VersR 1985, 1121; Rémer, Notariats-
verfassurig und Grundgesetz, 27, halt einen Haftungsausschlu3 ,in engen .. .
Grenzen®“, Héfer/Huhn (Fn. 3), 252, unter besonderen Umstanden (Uberla-
stung, Ermiidung) flir zulassig.

61  BVerfG DNotZ 1963, 621, 626; BGH DNotZ 1960, 265, 267; NJW 1980, 1106
= DNotZ 1980, 496, 497; NJW 1984, 1748, 1749 = DNotZ 1984, 511, 514;
NJW 1989, 2615, 2616 = DNotZ 1990, 313, 314; Seybold/Hornig (Fn. 5), § 1,
Rd.-Nr. 5, vor §§ 20-25, Rd.-Nr. 24; Haug (Fn. 4), Rd.-Nr. 1.

62 Vgl Haug (Fn. 4), Rd.-N¢tn. 6, 8.

63  Der Rechtsanwalt kann in einer Einzelvereinbarung die Haftung auch far Fahr-
lassigkeit bei der Nichtbeachtung oder Verletzung austéndischen Rechts aus-
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schlieBen, vgh. Borgmann/Haug, Anwaltshaftung, 2. Aufl. 1986, 240; Vollkom-
mer, Anwaltshaftungsrecht, 1989, Rd.-Nr. 428; Hartstrang, Anwaltsrecht,
1991, 658; zweifelhaft wird dies allerdings, wenn der Auftrag sich gerade auf
Fragen des Auslandsrechts bezieht, vgl. Borgmann/Haug, a.2.0.

64  St. Rspr.: BVerfG DNotZ 1963, 621, 626; 1978, 46, 48; 1980, 556, 562; 1987;
121, 122,

65 St Rspr.: BGH DNotZ 75, 572, 573; 1983, 236, 237; 1991, 89.

66 Vgl die in Fn. 64 und 65 angefiihrte Rspr. und auch OLG Kdéin DNotZ 1978,
377,378.

67  Vgl. BGHZ 54, 299, 304 1; 61, 7, 14; NJW 1984, 615, 617; Bonner Kommen-
tar/Dagtoglou, Art. 34, Zweitbearbeitung September 1970, Rd.-Nrn. 35a, 343;
Maunz/Dirig/Papier, Art. 34, 26, Lfg. 1987, Rd.-Nr. 219; MiinchKomm/Papier,
2. Aufl. 1986, § 839, Rd.-Nr. 294; Soergel/Glaser (Fn. 60), § 839, Rd.-Nm. 41,
58; Ossenbiihl, Staatshaftungsrecht, 4. Aufl. 1991, 80; Richter, Der Ausschluf
der Staatshaftung nach Art. 34 GG, Diss. 1968, 238 f.; Mittermaier, Haftung
und Haftungsbeschrankungen der Gemeinden fiir ihre &ffentlichen Einrichtun-
gen, Diss. 1984, 257; Schneider, Zur Haftung der Gemeinden fir ihre &ffentii-
chen Anstalten, NJW 1962, 705, 709; Brehm, Beschrankung der Amtshaftung
durch gemeindliche Satzungen?, DOV 1974, 415, 416 f.; Schwarze, Haftungs-
beschrankung durch gemeindliche Satzung — BGHZ 61, 7,.JuS 1974, 640,
643 1.

68  Vgl. Soergel/Glaser (Fn. 60), § 839, Rd.-Nr. 59; Richter (Fn. 67), 238; Schnei-
der, NJW 1962, 705, 709.

69  Riufner, DOV 1973, 808, 810 f.

70 Vgl zum Folgenden Rossak, VersR 1985, 1121, 1124 f.

71 Beispicle: BNotO §§ 15 Abs. 2, 18 Abs. 2, 23, 24; BeurkG §§5 Abs. 2, 17
Abs. 3 8. 2,50.

72  Beispiele; BNotO § 18 Abs. 1 S. 2; BeurkG §§ 3 Abs. 2, 10 Abs. 2 8.2, 14
Abs. 1,16 Abs. 2,3,17 Abs. 28.2,21 Abs. 1 8. 2,22 Abs. 1 S. 1, 53.
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Disposition steht. § 17 Abs. 3 S. 2 BeurkG ist ausdriicklich nicht
als Haftungsbeschrénkung, sondern als Maglichkeit der Ein-
schrankung der Amtspflicht ausgestaltet’. Sobald Amtspflich-
ten statuiert sind, sei es per Gesetz, sei es aufgrund Uber-
nahme durch den Notar, unterliegen sie dem Schutz der Amts-
haftungsnormen?. Hat der Notar durch Ubernahme von Amts-
pflichten seine Klienten dem Schutz des § 19 BNotO unterstellt,
kann er diesen Schutz auch mit Einverstdndnis der Beteiligten
nicht wieder verkiirzen. Denn er wiirde eine Regelung im Be-
reich des § 19 BNotO treffen, der aufgrund des Gesetzesvorbe-
halts nicht seiner Regelungskompetenz unterliegt’™.

Als zweites Argument fir die Zuldssigkeit eines Haftungsaus-
schlusses des Notars in Fallen mit Auslandsberiihrung trégt die
Gegenansicht vor, es bestehe ein entsprechendes Bedtirfnis™.
Erst ein Gber die gesetzlichen Amispflichten hinausgehendes
Engagement des Notars erlaube eine wirschaftlich sinnvolle
Konzipierung und Durchfiihrung des zu beurkundenden Ge-
schéfts. Es sei wiinschenswert, den Notar zu einem solchen
Engagement zu animieren, indem dieses durch die Moglichkeit
eines Haftungsausschlusses privilegiert werde. Den Beteiligten
sei mit einer haftungsrechtlich unbeschirmten Tatigkeit besser
gedient als mit der Verweigerung der Belehrung Gber auslandi-
sches Recht.

Diese Argumentation ist sicher nachvollziehbar. Mit einer recht-
méBigen ,Belehrungsverweigerung“ bekommt der Klient mog-
licherweise ,Steine statt Brot“. Indes wird sich de lege lata mit
diesem Argument die Zuléssigkeit eines Haftungsausschlusses
kaum begriinden lassen. Im Ubrigen wird der Notar sich in Fal-
len mit Auslandsberihrung i.d.R. bemihen, die Urkunde so ab-
zufassen, daf3 sie auch den Anforderungen des evitl. anwend-
baren ausléndischen Rechts genligt, auch wenn er Uber dieses
nicht belehrt und den oben unter B. IV. erorterten Belehrungs-
vermerk in die Niederschrift aufnimmt.

Letztlich scheitert der Haftungsausschiu3 des Notars auch am
Kreis der Dritten i.S.v. § 19 Abs. 1 S. 1 BNotO, dem gegenlber
ihm Amtspflichten obliegen’”. Zu diesem weit gezogenen Per-
sonenkreis gehdren nicht nur die Urkundsbeteiligten, sondern
auch mittelbar Beteiligte (Kontaktpersonen) und fernstehende
Dritte, deren Interessen nach der besonderen Natur des Amts-
geschéfts gerade durch die statuierte Amtspflicht gegen Beein-
trachtigungen geschiitzt werden sollen (Funktions- oder
Zwecktheorie des BGH™). Wirde man eine Haftungsbeschrén-
kung zulassen, konnte die Situation entstehen, daf der Notar
fremden Dritten gegeniiber haftet, wahrend unmittelbar Betei-
ligte keinen Schadensersatz erhalten. Ubernimmt der Notar ein
Amtsgeschaft, kann er nicht einzelne Personen aus dem
Schutzbereich des § 19 Abs. 1 S. 1 BNotO ausschlieBen?’.

Es ist dem Notar nach § 17 Abs. 3 S. 2 BeurkG also nicht ge-
stattet — auch wenn dies in der Praxis bisweilen wiinschenswert
erscheinen mag — einerseits zu erklaren, nicht zur Belehrung
Uber auslandisches Recht verpflichtet zu sein, und andererseits
Lunverbindlich* Auskiinfte zu erteilen oder eine ,persénliche
Meinung* zu uBern™. Nach dem oben Gesagten ist die Zulas-
sigkeit des Haftungsausschlusses nur Uber eine gesetzliche
Regelung zu erreichen. Haug hélt es fir ,mehr als fraglich®, ob
dies fiir den freien Notarstand erstrebenswert ware®.

D.
Die Haftpflichtversicherung
Der in Fallen mit Auslandsberiihrung einschlagige § 4 Ziff. 1

der Allgemeinen Versicherungsbedingungen zur Haftpflichtver-
sicherung fir Vermégensschéaden lautet:

,8 4 Ausschllisse

Der Versicherungsschutz bezieht sich nicht auf die Haftpflicht-
anspriche:

1. welche vor ausléndischen Gerichten geltend gemacht wer-
den — dies gilt auch im Falle eines inléandischen Vollstreckungs-
urteils (§ 722 ZPO) —; wegen Verletzung oder Nichtbeachtung
ausléndischen Rechts; wegen einer im Ausland vorgenomme-
nen Tatigkeit.

Dieser Risikoausschlu3 enthalt drei Einzeltatbesténde, von de-
nen zwei unter dem Gesichtspunkt des Pfllchtversmherungs-
schutzes vernachlassigt werden kdnnen®!:

— das Risiko des Téatigwerdens im Ausland, das wegen der Be-
schrankung der Amtsbefugnisse des Notars auf Deutschland
nicht zu versichern ist;

— das Risiko, vor auslandischen Gerichten in Anspruch genom-
men zu werden; unter dem Gesichtspunkt des Schutzes der
mehrheitlich deutschen Klientel des Notars ist der Pflichtversi-
cherungsgedanke fir eine weitere Absicherung nicht einschla-
gig gewesen®2,

Der dritte RisikoausschluB3 (Verletzung und Nlchtbeachtung
auslandischen Rechts) ist nach Ziff. VIIl. der Besonderen Be-
dingungen fiir die Vermogensschaden-Haftpflichtversicherung
von Notaren folgendermafen eingeschrankt:

SVl Versicherungsschutz bei Verletzung ausléandischen
Rechts )
Abweichend von § 4 Ziff. 1 AVB sind Haftpflichtanspriiche we-
gen Verletzung oder Nichtbeachtung auslandischen Rechts in
den Versicherungsschutz dann einbezogen, wenn die Amts-
pflichtverletzung darin besteht, daB die Maglichkeit der An-
wendbarkeit auslandischen Rechts nicht erkannt wurde.”
Damit bleibt die Deckungsliicke der falschen Anwendung aus-
landischen Rechts. Der Notar hat die oben erérterte Moglichkeit
des § 17 Abs. 3 S. 2 BeurkG, dieses Risiko auszuschlieBen, so
daB es nicht in die Pflichtversicherung einbezogen worden ist®.
Mochte der Notar Uber auslandisches Recht belehren und ge-
gen daraus erwachsende Risiken versichert sein, so kann er
einen Zusatzvertrag ,Zusatzdeckung fiir Nebentétigkeiten und
fur das Auslandsrisiko” abschlieBen4.

E.

Zusammenfassung
1. Auch Auslénder und Staatenlose haben das Recht auf freien
Zugang zum Notar.
2. Die Prifungspflicht des Notars aus § 17 Abs. 3 BeurkG setzt
ein, wenn objektiv AnlaB besteht, an die Méglichkeit einer Aus-
landsberthrung zu denken. Ist eine Auslandsberlhrung er-
kennbar, muB3 der Notar auf konkrete Angaben der Beteiligten
zu den maBgebenden Tatsachen hinwirken.
3. Die Deutschland bindenden Staatsvertrage, die allgemeinen
Regeln des Volkerrechts und das Recht der EG muB der Notar
beherrschen. Das deutsche IPR muf3 der Notar ebenfalls ken-
nen, nicht jedoch auslandische Kollisionsnormen und damit
nicht Riick- und Weiterverweisungen durch fremde Rechtsord-
nungen. ,
4. Nach § 17 Abs. 3 BeurkG hat der Notar dar{iber zu belehren,
daf3 fremdes, ihm unbekanntes Recht zur Anwendung kommen
und dieses Recht zur Unwirksamkeit des zu beurkundenden
Geschéfts flhren oder anderweitig seine rechtliche Tragweite
beeinflussen kann. Schon zur Beweissicherung sollte er einen
Vermerk Uber die Belehrung in die Niederschrift aufnehmen.
5. Der Notar kann seine Haftung in. Féllen mit Auslands-
berlihrung nicht ausschlieBen. Die Pflichtversicherung deckt
das Risiko ab, daf3 der Notar die Méglichkeit der Anwendung
auslandischen Rechts verkennt.

73 Haug (Fn. 4), Rd.-Nr. 497; Beck'sches Notarhandbuch/Bernhard, 1992, 778,
Rd.-Nr. 126.

74 Vgl. zum Folgenden Mittermaier (Fn. 67), 257; Brehm, DOV 1974, 415, 416 1.

75 Es ist nicht ersichtlich, was die Vertrauensbeziehung zwischen Notar und
Klient an dieser Beurteilung &ndern kdnnte; a.A. ohne ndhere Begriindung
Rossak, VersR 1985, 1121, 1124,

76 - Vgl. dazu und zum Folgenden Rossak, VersR 1985, 1121, 1124,

77  Hierzu und zum Folgenden Haug (Fn. 4), Rd.-Nr. 288, und Haug, Treu-
handtatigkeit nach §23 BNotO, Risiken-Haftpflichturteile — Grundséatze
(1. Teil), DNotZ 1982, 475. 477.

78  Vgl. besonders klar BGH DNotZ 1960, 157; Haug (Fn. 4), Rd.-Nr. 39.
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79  So pointiert und richtig Haug (Fn. 4), Rd.-Nr. 497,-gegen die gefédhrlichen Rat-
schlage von Riedel/Feil (Fn, 28), 258 ff.

80 Vgl Haug (Fn. 4), Rd.-Nr. 289.

81 Vgl hierzu und zum Folgenden Stefan Zimmermann, Neue Versicherungsbe-
dingungen fir die Notarhaftpflichtversicherung, DNotZ 1983, 10, 18.

82  AuBerdem genief3t der Notar — zumindest im Bereich des lateinischen Nota-
rats — wie ein staatliches Organ Immunitat vor ausléndischen Gerichten, vgl.
Geimer (Fn. 1), Rd.-Nr. 622; Geimer, Buchbesprechung: Nagel, Internationa-
les ZivilprozeBrecht, 3. Aufi. 1991, DNotZ 1992, 756, 757.

83 Vgl Haug (Fn. 4), Rd.-Nr. 303; Stefan Zimmermann, DNotZ 1983, 10, 18.

84  Reithmann/Martiny (Fn. 4), Rd.-Nr. 373; Haug (Fn. 4), Rd.-Nr. 303, Fn. 689;
Stefan Zimmermann, DNotZ 1983, 16, 19.
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Rechtsprechung

1. Schuldrecht — Formbediirftigkeit der Aufhebung eines
Grundstiickskaufvertrages nach Entstehung eines Anwart-
schaftsrechts filr den Kéufer

(BGH, Urteil vom 30. 9. 1993 — IX ZR 211/92)

BGB §§ 313; 675

1. Zur Frage, inwieweit ein Rechtsanwalt auf den Fort-
bestand héchstrichterlicher Rechtsprechung vertrauen
“darf.

2. Zur Formbediirftigkeit eines Vertrages lber die Auf-
hebung eines Grundstiickskaufvertrages, wenn der
K&ufer durch die Erklarung der Auflassung und die Ein-
tragung einer Auflassungsvormerkung bereits eine An-
wartschaft erworben hat.

(Zweiter Leitsatz nicht amtlich)

Zum Sachverhait:

Die KI. nimmt die Bekl. wegen Verletzung anwaltlicher Pflichten, den
Bekl. zu 1) hilfsweise wegen Verletzung von Amispflichten als Notar auf
Schadensersatz in Anspruch. Dem liegt folgender Sachverhalt zu-
grunde:

Durch notariell beurkundeten Vertrag vom 29. 11. 1979 verkaufte die K.
ein ihr gehdrendes Grundstiick an die Arztezertrum Neu W. GmbH
(fortan: K&uferin) zu einem Kaufpreis von 76.000,— DM. Zugleich erklar-
ten die Vertragsparteien die Auflassung. Eine entsprechende Vormer-
kung fir die Kauferin wurde im Grundbuch eingetragen. Die Kauferin
hinterlegte bei dem beurkundenden Notar auf den Kaufpreis 46.000,—
DM. Zur Hinterlegung des restlichen Kaufpreises wurde sie durch Urteil
des OLG Disseldorf vom 20.5.1981 rechtskréftig verurteilt. Die
Zwangsvollstreckung gegen die Kéuferin blieb erfolglos. In der Folgezeit
beauftragte die K. die Bekl. mit der Wahrehmung ihrer Interessen. Am
9. 2. 1982 kam es zwischen den Vertragsparteien im Beisein des Bek!.
zu 2), der den Text entworfen hatie, zu einer privatschriftlichen Verein-
barung. Diese lautet auszugsweise wie folgt:

»1. Herr U. B. ... ist (von seiten der Kauferin) . . . autorisiert, sémtliche
Rechisgeschifte abzuschlieBen im Zusammenhang mit der Abwicklung
bzw. Riickabwicklung des notariellen Kaufvertrages vom 29. November
1979... ’

2. Die ... (Kauferin) erteilt die Ldschungsbewilligung bzgl. der im
Grundbuch von . . . eingetragenen Auflassungsvormerkung.

3.Die . .. (KL) erkiart die Freigabe der beim Notar . . . hinterlegten Teil-
kaufpreissumme einschlieBlich angefaliener Zinsen mit der Maf3gabe,
daB ein Betrag von 21.500,—~DM . .. an . .. (Kauferin) ausgezahit wird.

Der verbleibende Restbetrag wird an die . . . (KI.) ausgezahit.

4. Mit Erfliung dieses Vergleiches sind samtliche wechselseitigen An-
spriiche der Parteien ausgeglichen.”

Am selben Tag bewilligte B. fiir die Kauferin in getrennter Urkunde die
Ldschung der Auflassungsvormerkung; seine Unterschrift wurde von
dem Bekl. zu 1) beglaubigt. Mit Schreiben vom 23. 2. 1982, das am
25. 2. 1982 beim GBA einging, stellte dieser den Antrag auf Léschung
der Auflassungsvormerkung. Mit Schreiben vom 26. 2. 1982 wies das
GBA den Bekl. zu 1) darauf hin, daB dem Ldschungsantrag noch nicht
entsprochen werden kénne, weil ein beglaubigter Handelsregisteraus-
zug neuesten Datums (ber die Kéuferin fehle. Ebenfalls am 26. 2. 1982
erwitkte der Kaufmann W. L. einen Arrestbefehl und Pféndungsbe-
schluB, durch den die der Kauferin gegen die K. angeblich zustehende
Forderung auf Ubertragung des Eigentums gem. Kaufvertrag vom
29. 11. 1979 sowie das Anwartschaftsrecht der Kauferin in bezug auf
den Erwerb des Eigentums an dem Grundstlick gepfandet wurden. Am
6. 10. 1982 erging zugunsten des Angestellien K. I, aufgrund eines
rechtskraftigen Vollstreckungsbescheids ein Pfandungs- und Uberwei-
sungsbeschluB, der dieselben Rechte der Kauferin betraf. Am 2. 4. 1982
(L) und am 7. 3. 1983 (I.) wurde im Grundbuch eingetragen, daf3 ,der
durch Vormerkung gesicherte Auflassungsanspruch” der Kauferin fir die
beiden Glaubiger gepfandet sei. Der Antrag des Bekl. zu 1) auf L6-
schung der Auflassungsvormerkung wurde zurlickgewiesen. Im Jahre
1984 erwirkie |. weitere Pfandungs- und Uberweisungsbeschlisse,
durch die das Anwartschaftsrecht der Kauferin auf Erwerb des Eigen-
tums an dem verkauften Grundstiick gepfandet und zur Einziehung (iber-
wiesen wurde. Daraufhin wurde die Kauferin am 18.12. 1984 als
Eigentimerin des gekauften Grundstiicks im Grundbuch eingetragen.
Ferner wurden zugunsten von L. eine Hochstbetragshypothek und zu-
gunsten von |. zwei Sicherungshypotheken eingetragen. |. betrieb die
Zwangsversteigerung des Grundstiicks. thm wurde im Februar 1986 der
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Zuschiag erteilt; am 3. 4. 1987 wurde er als Eigentimer im Grundbuch
eingetragen.

Die Kl. wirft den Bekl. vor, sie nicht darauf hingewiesen zu haben, daf3
die Vereinbarung vom 9. 2. 1982 wegen des zugunsten der Kauferin be-
griindeten Anwartschaftsrechts nach nahezu unbestrittener Literatur-
meinung, die durch die Entscheidung des BGH vom 30. 4. 1982 (BGHZ
83, 395 = DNotZ 1982, 619) unter Abweichung von dessen Urteil vom
26. 2. 1964 — V ZR 154/62 — WM 1964, 509, 510 bestéatigt worden sei,
der notariellen Beurkundung bedurfi habe. Bei einer Wirksamkeit der
Vereinbarung wére der Auflassungsanspruch und mit ihm das Anwart-
schaftsrecht der Kéuferin entfallen, die spateren Pfandungen wéren ins
Leere gegangen, und die Kl. hatte das Eigentum an dem Grundstiick
nicht verloren. Dem Bekl. zu 1) macht die Kl. darliber hinaus zum Vor-
wurf, die ihm ihr gegeniiber bestehenden Amtspflichten als Notar verletzt
zu haben. Er habe den Antrag auf Loschung der Auflassungsvormer-
kung verspétet gestellt. Bei unverziiglicher Antragstellung wére die Vor-
merkung noch vor Eingang des von dem Gléubiger L. erwirkten Pfan-
dungsbeschlusses beim GBA geldscht worden.

Mit ihrer Kiage begehrt die Ki. noch 106.874,32 DM nebst Zinsen. Die
Bekl. haben eine schuldhafte Pflichtverletzung in Abrede gestellt und
sich unter anderem auf Verjéhrung berufen. LG und OLG haben die
Klage abgewiesen. Mit ihrer Revision verfolgt die Kl. ihre Berufungsan-
trage weiter.

Aus den Griinden:
Die Revision bleibt chne Erfolg.

|. Das Berufungsgericht meint, der Bekl. zu 2) habe nicht
schuldnhaft gehandelt, als er objektiv pflichtwidrig die Kaufver-
tragsparteien veranlaBt habe, zur Vermeidung sonst anfallen-
der Beurkundungskosten die entsprechend § 313 S. 1 BGB
formbediiritige Vereinbarung vom 9.2. 1982 Uber die Auf-
hebung des Grundstiickskaufvertrages nur privatschriftlich zu
treffen und allein die Léschungsbewilligung der Kauferin durch
den Bekl. zu 1) notariell beglaubigen zu lassen. MaBgeblich sei
damals nach wie vor die Entscheidung des BGH aus dem
Jahre 1964 gewesen. DaB in der Literatur tberwiegend die ge-
genteilige Auffassung vertreten worden sei, der sich der BGH
spater angeschlossen habe, stehe dem nicht entgegen. Vor
einer Anderung der Rechtsprechung habe der Bekl. zu 2) dar-
auf vertrauen dirfen, daB die Gerichte von der Wirksamkeit der
privatschriftlichen Aufhebung des Kaufvertrages ausgehen
wilrden. Er sei auch nicht gehalten gewesen, die Kl. auf die ab-
weichenden Literaturmeinungen hinzuweisen.

Auch eine Haftung des Bekl. zu 1) als Notar scheide aus. Zwar
habe er den Léschungsantrag verspétet gestellt und deshalb
seine inm der Kl. gegenilber obliegenden Amtspflichten ver-
letzt. Es kénne aber nicht festgestellt werden, daB bei einer als-
baldigen Antragstellung die Vormerkung bis zum Wirksamwer-
den der Pfandung des Anwartschaftsrechts der Kéuferin durch
den Glaubiger L. am 1. oder 2. 3. 1982 geldscht worden wére.
Vielmehr ware die Léschung auch bei einem rechtzeitigen An-
trag nicht vor dem 2. 3. 1982 eingetragen worden und die K.
hatte ihr Eigentum aufgrund der Pfandung spéter ohnehin ver-
loren.

Il. Im Ergebnis mit Recht hat das Berufungsgericht die Klage
abgewiesen, soweit sie auf eine Verletzung des zwischen den
Parteien geschlossenen Anwaltsvertrages gestitzt ist.

1. Das Berufungsgericht geht im AnschluB an BGHZ 83, 395,
399 f. = DNotZ 1982, 619 davon aus, die Vereinbarung vom
9. 2. 1982 habe entsprechend § 313 BGB der notariellen Beur-
kundung bedurft, weil die Vertragsparteien sich verpflichtet hat-
ten, das fiir die Kauferin begriindete Anwartschaftsrecht aufzu-
heben. Wenn dies zutrifft, kénnte ungeachtet dessen, daB3 die
angezogene Entscheidung des BGH erst nach AbschluB3 der
Vereinbarung ergangen ist, einiges flr eine schuldhafte Pflicht-
verletzung der Bekl. sprechen.

Ein Rechtsanwalt ist aufgrund des Anwaltsvertrages verpflich-
tet, die Interessen seines Auftraggebers in den Grenzen seines
erteilten Mandats nach jeder Richtung umfassend wahrzuneh-
men. Er muB sein Verhalten so einrichten, daB er Schadigun-
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gen seines Auftraggebers, mag deren Méglichkeit auch nur von
einem Rechtskundigen vorausgesehen werden kénnen, tun-
lichst vermeidet. Sind mehrere Wege mdglich, um einen er-
strebten Erfolg zu erreichen, hat er denjenigen zu wéhlen, auf
dem dieser am sichersten erreichbar ist. Will er einen weniger
sicheren Weg wahlen, muB er zumindest seinen Auftraggeber
zuvor Uber die insoweit bestehenden Gefahren belehren und
sein weiteres Verhalten von dessen Entscheidung abhéngig
machen. Welche konkreten Pflichten aus diesen allgemeinen
Grundsétzen abzuleiten sind, richtet sich nach dem erteilten
Mandat und den Umsténden des Falles (vgl. BGH WM 1986,
199, 202; 1988, 382, 385; 1990, 1917, 1918 1.; 1992, 742, 743;
1993, 1508, 1509).

im Streitfall wird den Bekl. der Vorwurf gemacht, im AnschiuB3
an die Entscheidung des BGH vom 26. 2. 1964 (WM 1964, 509,
510) ohne Berticksichtigung der an ihr gelibten Kritik und der
zwischenzeitlichen Rechtsentwicklung angenommen zu haben,
ein notariell beurkundeter Grundstlickskaufvertrag kénne vor
seinem Vollzug im Grundbuch auch dann ohne Wahrung dieser
Form wieder aufgehoben werden, wenn zugunsten des Kéufers
ein Anwartschaftsrecht begriindet worden sei. Der Bekl. zu 2)
hatte nicht ochne weiteres auf den Fortbestand der Rechtspre-
chung vertrauen dirfen, sondern hatte die Kl., zumindest auf
die entgegenstehenden Stimmen in der Literatur hinweisen und
ihr im Hinblick auf die bestehende Rechtsunsicherheit die nota-
rielle Beurkundung empfehlen miissen. Dies gelte um so mehr,
als ihm die Zahlungsunféhigkeit der Kauferin bekannt gewesen
sei und er mit einem Zugriff von Glaubigern auf die Rechte aus
dem Kaufvertrag hétte rechnen missen.

Wegen der richtungweisenden Bedeutung, die hdchstrichter-
lichen Entscheidungen fiir die Rechtswirklichkeit zukommt, hat
sich ein Rechisanwalt bei der Wahrnehmung eines Mandats
grundsétzlich an dieser Rechtsprechung auszurichten (vgi.
BGH NJW 1983, 1665; WM 1993, 420, 423). Er darf i.d.R. auf
ihren Fortbestand vertrauen (vgl. E. Schneider, MDR 1972,
745, 747). Das gilt insbesondere in den Fallen einer gefestigten
héchstrichterlichen Rspr., weil von einer solchen nur in beson-
deren Ausnahmeféllen abgegangen zu werden pflegt (vgl.
BGHZ 85, 64, 66; 87, 150, 155f. = DNotZ 1983, 618; Borg-
mann/Haug, Anwaltshaftung, 2. Auil., 96; Vollkommer, Anwalts-
haftungsrecht, Rd.-Nrn. 153, 180 mit Fn. 277). Das gleiche wird
fur neuere Entscheidungen zutreffen, in denen die jeweilige
Problematik behandelt und in einem bestimmten Sinn entschie-
den worden ist. Auch entgegenstehende Judikatur von Instanz-
gerichten und abweichende Stimmen im Schrifttum verpflichten
den Rechtsanwalt dann regelméBig nicht, bei der Wahmeh-
mung seiner Aufgaben die abweichende Meinung zu berlick-
sichtigen. Die Entscheidung des VIi. Zivilsenats in BGHZ 60,
98, 101, die eine andere Auffassung nahelegen kénnte, betrifft
das Verjaghrungsrecht und ist fir das anwaltliche Haftungsrecht
nicht unmittelbar einschlégig. :

Gleichwohl gibt es Grenzen anwaltlichen Vertrauens auf den
Fortbestand einer héchstrichterlichen Rechtsprechung. Der An-
walt darf sich auf ihre Fortdauer nicht blind verlassen. So hat er
die Auswirkungen neuer Gesetze auf eine zu dem alten
Rechtszustand ergangene Judikatur zu erwégen. Auch hat er
Hinweise eines obersten Gerichts auf die Méglichkeit einer
kiinftigen Anderung seiner Rechtsprechung zu beriicksichti-
gen. Ferner hat er nach Mdglichkeit neue Entwicklungen in
Rechtsprechung und Rechtswissenschaft, namentlich das Ent-
stehen neuer Rechtsfiguren zu verfolgen und im Rahmen des
ihm Zumutbaren deren mégliche Auswirkungen auf eine altere
Rechtsprechung im Bereich der jeweiligen Problemfelder. zu
bedenken. Dies kann unter bestimmten Umstdnden dazu
fihren, daB der Anwalt dann, wenn es auf einem Rechtsgebiet
mit dogmatischem Wandel zu einer bestimmten Frage an neue-
ren hochstrichterlichen Entscheidungen fehlt, die dem gewan-
delten Verstandnis Rechnung tragen konnten, nicht mehr ohne
weiteres auf den Fortbestand einer alten Rechtsprechung ver-
trauen darf, sondern wegen seiner Pflicht zur Wahl des relativ
sichersten Weges gehalten ist, eine Anderung der hochstrich-
terlichen Rechtsprechung in Rechnung zu stellen. Allgemeine
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Regeln lassen sich insoweit kaum finden. Entscheidend sind
stets die besonderen Umsténde des Einzelfalls. Grundsatzlich
wird darauf abzustellen sein, mit welchem Grad an Deutlichkeit
(Evidenz) eine neue Rechtsentwicklung in eine bestimmte
Richtung weist und eine neue Antwort auf eine bisher anders
entschiedene Frage nahelegt. Ferner wird ins Gewicht fallen,
mit welchem Aufwand — auch an Kosten — der neuen Rechts-
entwicklung im Interesse des Mandanten Rechnung getragen
werden kann. Insbesondere wird zu bedenken sein, ob der An-
walt bei einer Berlicksichtigung der neuen Rechtsentwicklung
sich fiir den Fall, daB die bisherige Rechtsprechung nicht geén-
dert wird, dem Vorwurf aussetzen kann, diese Rechtsprechung
nicht beachtet und deshalb einen Schaden seines Mandanten
verursacht zu haben (vgl. Rehbinder, FS Stimpel, 47, 55 ff.).
RegelméBig wird es sich um besonders zu begriindende, eng
umgrenzte Ausnahmefélle handeln, in denen es als schuldhafte
Pflichtverletzung des Anwalts zu werten ist, daB er seiner Bera-
tung die Méglichkeit einer Anderung der bisherigen héchstrich-
terlichen Rechtsprechung nicht zugrunde gelegt hat.

Im Streitfall kbnnte von Bedeutung sein, daB in dem géngigen
Kommentar von Palandt, dessen 23. Aufl. der BGH in der Ent-
scheidung vom 26. 2. 1964 (WM 1964, 509, 510) als (einzigen)
Beleg fiir seine Rechtsmeinung aufgefiihrt hatte, seit der
39. Aufl. (Erscheinungsjahr 1980, § 313 BGB, Anm. 9) unter
Hinweis auf die 1979 erschienene 1. Aufl. des MinchKomm
und die in demselben Jahr erschienene 12. Aufl. des Kommen-
tars von Staudinger unter ausdricklicher Abweichung von der
Entscheidung des BGH WM 1964, 509 die Auffassung vertre-
ten worden ist, daB3 die Aufhebung eines notariell beurkundeten
Kaufvertrages nach Auflassung ebenfalls formbediritig sei,
weil sie das Anwartschaftsrecht des Auflassungsempféngers
wieder aufhebe. Nach MinchKomm/Kanzleiter, 1. Aufl., § 313
BGB, Rd.-Nrn. 16, 49 und Staudinger/Wufka, 12. Aufl., § 313
BGB, Rd.-Nrn. 19, 66, bedarf die Aufhebung des Kauivertrages
der notariellen Beurkundung, wenn fir den Kéufer bereits ein
Anwartschaftsrecht begriindet wurde. Bei einer Lektire des Ur-
teils in WM 1964, 509 hatte der Bekl. zu 2) feststellen kdnnen,
daB hier die Méglichkeit einer Differenzierung zwischen der
Aufhebung eines Grundstlickskaufvertrages vor und nach Be-
grindung eines Anwartschaftsrechts nicht einmal angedeutet
wird. Ferner kdnnte ins Gewicht fallen, daf3 die grundlegenden
Entscheidungen des BGH vom 25. 2. 1966 (BGHZ 45, 186)
und vom 18. 12. 1967 (BGHZ 49, 197) zum Anwartschaftsrecht
des Auflassungsempféngers noch nicht ergangen waren. Aus
BGHZ 49, 197, 202 lieB sich entnehmen, daB der BGH fiir die
Ubertragung des Anwartschaftsrechts die (gem. § 925 BGB der
notariellen Beurkundung bediirftige) Auflassung verlangt. Ge-
wichtige Stimmen der Literatur vertraten schon vor 1982 die
Auffassung, daB auch die Verpflichtung zur Ubertragung des
Anwartschaftsrechts gem. § 313 BGB beurkundungspflichtig
sei (MinchKomm/Kanzleiter, § 313 BGB, Rd.-Nr. 16 m.w.N.;
Palandt/Heinrichs, ab 39. Aufl., § 313 BGB Anm. 2 g; Staudin-
ger/Wuika, § 313 BGB, Rd.-Nr. 19). DaB3 ein' Anwartschafts-
recht nicht nur durch Auflassung und Stellung des Umschrei-
bungsantrags beim GBA durch den Erwerber (BGHZ 49, 197,
201) begriindet werden konnte, sondern auch durch Auflas-
sung und Eintragung einer Auflassungsvormerkung, entsprach
einer weithin vertretenen, wenngleich nicht unumstrittenen und
héchstrichterlich noch nicht bestétigten Auffassung (OLG
Hamm NJW 1975, 879, 880 = DNotZ 1975, 488; OLG Dussel-
dorf Rpfleger 1981, 199, 200 mit krit. Anm. Eickmann = DNotZ
1981, 130; Palandt/Bassenge, ab 39. Aufl., § 925 BGB, Anm. 6
B bb; RGRK/Augustin, 12. Aufl. [1976], §§ 925, 925a BGB, Rd.-
Nr. 84; MinchKomm/Kanzleiter, 1. Aufl. [1981], § 925 BGB,
Rd.-Nr. 34; vgl. auch bereits BGHZ 45, 186, 190).

Bei diesem relativ leicht erkennbaren Stand der Rechtsentwick-
lung kénnte einiges daflr sprechen, daB der Bekl. zu 2) im Fe-
bruar 1982 in Rechnung stellen muBte, der BGH werde — wie
dies tatsachlich kurz darauf im Urteil vom: 30. 4. 1982 (BGHZ
83, 395 = DNotZ 1982, 619) geschah — bei néchster Gelegen-
heit von der 18 Jahre zuvor ergangenen und — soweit ersicht-
lich — von ihm nie bekréftigten Entscheidung WM 1964, 509
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derart abriicken, daB er die Aufhebung eines Grundstiickskauf-
vertrages im Fall eines zugunsten des Kéaufers begriindeten
Anwartschaftsrechts der Form des § 313 BGB unterwarf und
ein Anwartschaftsrecht auch annahm, wenn nach erklarter Auf-
lassung eine Auflassungsvormerkung im Grundbuch eingetra-
gen wurde. Fir diesen Fall durfte die Annahme nicht fernliegen,
daB der Bekl. zu 2) wegen seiner Verpflichtung zur Wahl des
den Umsténden nach sichersten Weges gehalten war, der Kl.
eine notarielle Beurkundung der Vereinbarung vom 9. 2. 1982
zu empfehlen. Eine solche Beurkundung wére hier mit verhalt-
nisméaBig geringen Kosten und ohne sonstigen gréBeren Auf-
wand méglich gewesen, und die Gefahr, daf3 der Kl. infolge
einer Abweichung von der Entscheidung von 1964 ein Schaden
entstehen konnte, bestand nicht.

Gegen eine schuldhafte Pflichtverletzung des Bekl. zu 2) lie3e
sich insbesondere anfiihren, daf3 nicht endgiitig geklért war, ob
durch Auflassung und Eintragung einer Auflassungsvormer-
kung ein Anwartschaftsrecht entsteht, und da3 mit einigem
Recht die Auffassung vertreten werden konnte, die Verpflich-
tung zur Aufhebung eines Anwartschaftsrechts sei derjenigen
zu seiner Ubertragung nicht gleichzusetzen und deshalb - an-
ders als diese — einer notariellen Beurkundung nicht bedrftig
(vgl. etwa Reinicke/Tiedtke, NJW 1982, 2281, 2286 ff.).

2. Letztlich bedarf die Frage, ob der Bekl. zu 2) gleichwohl eine
Anderung der hdchstrichterlichen Rechtsprechung zur Formbe-
diirftigkeit einer Vereinbarung Uber die Aufhebung eines Grund-
stiickskaufvertrages bei einem Anwartschaftsrecht des Kéufers
bedenken muBte, keiner abschlieBenden Beantwortung. Auch
wenn man dies bejahen wollte, falit dem Bekl. zu 2) im Streitfall
eine schuldhafte Verletzung seiner Anwaltspflichten nicht zur
Last. Entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts ist ndm-
lich davon auszugehen, daf3 die Vereinbarung vom 9. 2. 1982
auch bei Zugrundelegung der mit der Entscheidung BGHZ 83,
395 eingeleiteten hochstrichterlichen Rechtsprechung (vgl.
auch BGH NJW-RR 1988, 265; BGHZ 103, 175, 179 = DNotZ
1988, 560) nach der seinerzeit einhellig und noch heute ganz
uberwiegend vertretenen Meinung der notariellen Beurkundung
nicht bedurfte.

Dem Text der vom Berufungsgericht nicht néher ausgelegten
Vereinbarung ist mit hinreichender Klarheit zu entnehmen, dai3
mit ihr nicht nur der schuldrechtliche Kaufvertrag Uber das
Grundstiick, sondern samtliche in der notariellen Urkunde ent-
haltenen Erklarungen der Vertragsparteien mit Einschiuf3 der
Auflassung aufgehoben werden sollten. in Nr. 1 der Vereinba-
rung ist von samtlichen Rechtsgeschaften im Zusammenhang
mit der Rickabwicklung des notariellen Kaufvertrages die
Rede. In Nr. 2 wird die Loschung der Auflassungsvormerkung
bewilligt, in Nr. 3 die Freigabe der hinterlegten Teilkaufpreis-
summe erklart, die der Kauferin zustehen sollte. SchlieBlich
wird in Nr. 4 bekraftigt, daB mit der Erflllung dieses Vergleiches
samtliche wechselseitigen Anspriche der Parteien ausgegli-
chen seien. Aus alledem ist zu schlieBen, daf3 die Vertragspar-
teien mit der Vereinbarung vom 9. 2. 1982 ihre durch den Kauf-
vertrag begrindeten Rechtsbeziehungen soweit wie rechtlich
irgend moglich riickgéngig machen wollten. Es bestand kein er-
sichtlicher Grund, die Auflassung von dieser Rickgéngigma-
chung auszunehmen. Dies gilt um so mehr, als der KI., die ver-
geblich versucht hatte, aus dem Urteil des OLG Dilsseldorf vom
20. 5. 1981 zu vollstrecken, sowohl ein vertragliches als auch
ein gesetzliches Recht zum Riicktritt von dem Kaufvertrag zu-
stand, mit dessen Ausiibung der der Auflassungsvormerkung
zugrundeliegende vertragliche Anspruch und damit zugleich
das (insoweit akzessorische) Anwartschaftsrecht der Kéuferin
vemichtet worden ware (vgl. Reinicke/Tiedtke, NJW 1982,
2281, 2285). ;

Die Aufhebung der Auflassung ist vor Umschreibung des Ei-
gentums im Grundbuch grundséatzlich formlos méglich (vgl. KG
HRR 1930 Nr. 42; BayObLGZ 1954, 141, 147, 1972, 397, 401 =
DNotZ 1973, 298; Flume, Das Rechtsgeschaft, 3. Aufl., § 1513
= S. 248; Staudinger/Ertl, 12. Aufl., § 925 BGB, Rd.-Nr. 89).
Dabei wurde und wird von der h. A., deren Berechtigung hier
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dahingestellt bleiben kann, nicht unterschieden, ob ein Anwart-
schaftsrecht besteht- oder nicht (vgl. Reinicke/Tiedtke, NJW
1982, 2281, 2286; Tiedtke, DB 1991, 2273, 2274; Hager, JuS
1991, 1, 4; Erman/Hagen, 9. Aufl., § 925 BGB, Rd.-Nr. 36;
MinchKomm/Kanzleiter, 2. Aufl., § 925 BGB, Rd.-Nr. 30; Pa-
landt/Bassenge, 52. Aufl., § 925 BGB, Rd.-Nr. 23; a.A. in neue-
rer Zeit Lehmann, DNotZ 1987, 142, 147 ff.). Danach durfte der
Bekl. zu 2) davon ausgehen, daf3 die in der notariellen Urkunde
von 1979 erklarte Auflassung formlos aufgehoben werden
konnte. Er durfte ferner annehmen, daf3 bei gleichzeitiger Auf-
hebung von Kaufvertrag und Auflassung auch die Aufhebung
des Kaufvertrages ohne Wahrung der notariellen Form wirksam
sei. Der Grund dafir, daB die Verpflichtung zur Aufhebung
eines Anwartschaftsrechts der notariellen Beurkundung bedarf,
liegt darin, daB der Inhaber des Anwartschaftsrechts damit ge-
zwungen wird, eine gesicherte Rechtsposition in bezug auf das
Grundstiick zugunsten des Verkéufers wieder aufzugeben
(BGHZ 83, 395, 400 = DNotZ 1992, 619). Gibt der Anwart-
schaftsberechtigte sein Anwartschaftsrecht aber auf, indem er
mit dem Verk&ufer vor Abschluf3 eines Aufhebungsvertrages
oder zugleich mit ihm die Aufhebung der Auflassung vereinbart,
wird ein derartiger Zwang nicht begrindet, so daB es des mit
der notariellen Beurkundung bezweckten Schutzes vor Uber-
eilung nicht bedarf (vgl. Reinicke/Tiedtke, NJW 1982, 2281,
2286; Tiedtke, DB 1991, 2273, 2274 Fallgruppen 1 und 2; Pohl-
mann, DNotZ 1993, 355, 358 f.).

Dem Bekl. zu 2) ist mithin in keinem Fall als schuldhafte Pflicht-
verletzung anzulasten, daf3 er nicht fUr eine notarielle Beurkun-
dung der Vereinbarung vpm 9. 2. 1982 Sorge getragen hat.

3. Den Bekl. kdnnte allenfalis vorgeworfen werden, nach der
Ptandung der angeblichen Rechte der Kéuferin nicht alle ihnen
zumutbaren verfahrensrechtlichen Maoglichkeiten genutzt zu
haben, um den Eigentumsverlust der Kl. zu vermeiden. Diese
Frage kann indessen auf sich beruhen; ein solcher Vorwurf ist
nicht Gegenstand des vorliegenden Rechtsstreits (wird ausge-
fuhrt).

2. Schuldrecht — Umfang der Mitteilungspflichten des Vor-
kaufsrechtsverpflichteten

(BGH, Urteil vom 29. 10. 1993 — V ZR 136/92 — mitgeteilt von
Notar Dr. Siegmar Rothstein, Dusseldorf-Benrath)

BGB § 510 Abs. 1 S. 1

Der Vorkaufsrechtsverpflichtete gentigt auch im Fall des
Verkaufs einer Grundstiicksteilfliche (eines gréBeren, mit
dem Vorkaufsrecht belasteten Grundstiicks) seiner Mittei-
lungspflicht dadurch, daB er dem Vorkaufsberechtigten die
notarielle Urkunde (iber den wirksam schuldrechtlichen
Vertrag vorlegen liBt. Die Mitteilung der zum dinglichen
Vollzug notwendigen Teilungsgenehmigungen (§ 19
BauGB, § 8 NWBauO) ist nicht erforderlich, um die Aus-
libungsfrist in Lauf zu setzen.

Zum Sachverhalt:

Die KI. ist Kauferin eines Grundstiicks, das mlt einem dinglichen Vor-
kaufsrecht zugunsten der Beki. belastet ist. Dieses Vorkaufsrecht er-
streckte sich auf ein groBeres Gesamtgrundstick (Fiur 2 Nr. 82), seine
Ausiibungsfrist betrug sechs Monate. Dessen Eigentimer lieBen am
14. 6. 1989 ein notarielles Angebot zum AbschiuB3 eines Kaufvertrages
beurkunden. Danach solite das Grundstiick in mehrere néher beschrie-
bene Teilfiachen aufgeteiit werden, darunter auch die Parzelle, um die
es im voriiegenden Rechtsstreit geht (Flur 2, Fiurstiick Nr. 517). im An-
gebot heiBt es dazu im Abschnitt , Dienstbarkeiten, Baulasten™:

,Solite die Gemeinde zur ErschiieBung oder Bebauung der Kaufgrund-
stiicke die Eintragung von Baulasten verlangen, so verpflichten sich die
Beteiligten, alle hierfur erforderlichen Erkldrungen abzugeben.®

Das Angebot richtete sich an interessenten, die von dem Mitarbeiter
einer Bank noch benannt werden soliten. Dieser bezeichnete in notariel-
ler Verhandiung vom 7. 7. 1989 die Ki. als Angebotsempféngerin unter
anderem hinsichtlich der hier interessierenden Teilfidche; sie nahm das
Kaufangebot gleichzeitig an.
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Mit Schreiben vom 21. 7. 1989, den Bekl. zugegangen am 25. 7. 1989,
informierte der Notar auftragsgemanB Uber den Vertragsschiu und tber-
sandte die notariellen Urkunden vom 14. 6. 1989 und vom 7. 7. 1989 so-
wie der Kopie einer Teilungsgenehmigung nach § 19 BauGB. Mit Schrei-
ben vom 1. 3. 1990 Ubersandte er den Bekl. die Teilungsgenehmigung
nach § 8 NWBauO. Diese Teilungsgenehmigung vom 18. 1. 1990 ent-
hélt den Zusatz, Bestandteil der Genehmigung sei die von den Grund-
stiickseigentiimern abgegebene o&ffentlich-rechtliche Verpflichtungser-
kiarung. Diese war dem Schreiben vom 1. 3. 1990 nicht beigefiigt, sie
wurde von der Ki. erst im Laufe des Berufungsverfahrens vorgelegt. Da-
nach haben die Grundsttickseigentiimer ,die auch gegeniber unseren
Rechtsnachfolgern wirksame o&ffentlich-rechtliche Verpflichtung i.S.v.
§ 78 NWBauO" Ubernommen ,anzuerkennen, dafB die zukiinftig selb-
stéridigen Trennparzelien aus dem Flurstiick 82 weiterhin eine baurecht-
liche Einheit biiden, solange die auf dieser Parzelle geplante Bebauung
existiert”, Die KI. wurde am 25. 1. 1991 als Eigentimerin der streitigen
Parzelle ins Grundbuch eingetragen, nachdem dieses Grundstiick am
20. 4. 1990 zusammen mit den tbrigen Parzellen auf ein neues Grund-
buchblatt Gbertragen worden war.

Der allein gegen den Bekl. zu 1) gerichtete Feststellungsantrag, er und
seine Ehefrau kénnten ihr Vorkaufsrecht nicht mehr austiben, ist vom LG
abgewiesen worden.

Mit Schreiben vom 9. 8. 1991 (nach dem klageabweisenden Urteil erster
Instanz) an die Verkaufer haben die Bekl. die Ausibung des Vorkaufs-
rechts erklart. .

Mit der in zweiter Instanz auf die Bekl. zu 2) erweiterten Klage hat die Ki.
zuletzt die Feststellung beantragt, daB3 die Bekl. das Vorkaufsrecht hin-
sichtlich des von ihr erworbenen Grundstiicks nicht wirksam ausgelbt
haben und auch nicht mehr austben kénnen.

Das OLG hat die Berufung der Ki. zurlickgewiesen. Dagegen richtet sich
die Revision der Ki., deren Zurlickweisung die Bekl. beantragen.

Aus den Griinden:

Die Revision ist begriindet, der Feststellungsklage ist in vollem
Umfang stattzugeben.

I. Die Revision ist auch in Richtung gegen die Bekl. zu 2) zulas-
sig (wird ausgefiihrt).

1. Das Berufungsgericht meint, die Frist zur Austibung des Vor-
kaufsrechts habe erst mit der in der Berufungsinstanz erfolgten
Mitteilung Uber die Verpflichtungserklarung des Eigentimers
(15. 11. 1991) begonnen. Zwar sei nach § 510 BGB nur der In-
halt des abgeschlossenen Kaufvertrages mitzuteilen. Der Vor-
kaufsberechtigte solle aber Uber alle Umsténde in Kenntnis ge-
setzt werden, die fir seine Entscheidung (ber die Auslibung
von Bedeutung sind. Nach diesem Zweck der Vorschrift be-
stimme sich der Umfang der Mitteilung. Insbesondere verlange
die Rechtsprechung die Mitteilung der Genehmigung, von der
die Wirksamkeit des Vertrages abhénge. Entsprechendes
muisse flir Genehmigungen gelten, die die Durchflihrung des
Vertrages betreffen, damit der Vorkaufsberechtigte sicher sein
kdénne, daf der Vertragsvollzug nicht an der Versagung der Tei-
lungsgenehmigung scheitere. Im vorliegenden Fall komme
hinzu, daB die Méglichkeiten zur Nutzung der verauBerten Par-
zelle erst nach Erteilung der Teilungsgenehmigung und der da-
mit zusammenhéngenden Verpflichtungserklarung zur Baulast
beurteilt werden kénnten,

Den Bekl. sei auch nicht verwehrt, sich nun auf die Unvollstan-
digkeit der Mitteilung zu berufen, denn sie trafe keine Mitwir-
kungspflicht, vielmehr misse der Vorkaufsverpflichtete alle er-
fordetlichen Mitteilungen machen. In zahlreichen Schreiben
hatten die Bekl. auch ausgedriickt, daB sie eine umfassende
Information Uber alle Vorgénge wiinschten. Aus dem Umstand,
daB sie nach Ubersendung der Teilungsgenchmigung vom
18. 1. 1990 nicht ausdricklich das Fehlen der Verpflichtungser-
kldrung rigten, kénne nicht der Schiu gezogen werden, sie
betrachteten nunmehr die Informationen als ausreichend.

lll. Diese Ausflihrungen halten revisionsrechtlicher Prifung
nicht stand.

1. Der Verpflichtete hat dem Vorkaufsberechtigten den Inhalt
des abgeschlossenen Vertrags unverziglich mitzuteilen (§ 510
Abs. 1 S. 1 BGB). Diese Mitteilung setzt die Austibungsfrist in
Lauf (§ 510 Abs. 2 BGB), wobei auch die Mitteilung durch den
Dritten genlgt (§ 510 Abs. 1 S. 2 BGB). Die Bekl. haben un-
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streitig den notariellen Vertrag im Auftrag der Bet. am 25. 6.
1989 erhalten. Da der Vorkaufsberechtigte den richtigen und
volistdndigen Inhalt des Vertrages flr seine Entscheidung ken-
nen muB, sind ihm allerdings auch spatere Anderungen des
schuldrechtlichen Vertrages mitzuteilen. Vorher beginnt die
AusschluBfrist nicht zu laufen (vgl. BGH NJW 1973, 1365
m.w.N. = MittRhNotK 1973, 624). Die Verpflichtungserklérung
der Eigentlimer. zur Baulast richtet sich aber an die Baubehérde
und ist keine Vertragsénderung, sondern nur die Vollziehung
dessen, was im Kaufvertrag bereits vorgesehen war. Mit Recht
geht deshalb auch das Berufungsgericht nicht von einer Ver-
tragsénderung aus.

2. Unrichtig ist aber die Auffassung des Berufungsgerichts, der
Verpflichtete miisse, um die Auslibungsfrist in Lauf zu setzen,
auch den Inhalt der Teilungsgenehmigungen mitteilen. Zwei-
felsfrei war hier nicht der schuldrechtliche Kaufvertrag, sondern
nach § 19 BauGB und § 8 NWBauO lediglich dessen dinglicher
Vollzug, ndmlich die Teilung des Grundstlicks (vgl. § 19 Abs. 2
BauGB) genehmigungspflichtig (vgl. BGHZ 37, 233, 239 =
DNotZ 1963, 226; Gadtke/Béckenfdrde/Temme, 7. Aufl,, § 8
NWBauO, Rd.-Nr. 3; RoBler, 3. Aufl., § 8 NWBauO). Entgegen
der Ansicht von Mayer-Maly (Staudinger, 12. Aufl., § 510 BGB,
Rd.-Nr. 5) ist die Teilungsgenehmigung keine Wirksamkeitsvor-
aussetzung des schuldrechtlichen Geschéfts (vgl. auch
BVerwG BauR 1975, 407). Soweit das Berufungsgericht diesen
Sachverhalt mit den Fallen vergleicht, in denen die Wirksamkeit
des schuldrechtlichen Vertrages von einer Genehmigung ab-
hangt (vgl. z. B. BGHZ 14, 1, 5 = DNotZ 1954, 532; BGHZ 23,
342, 348 = DNotZ 1957, 307; BGH WM 1966, 891), vernach-
lassigt es einen entscheidenden Gesichtspunkt. Bedarf der
schuldrechtliche Vertrag einer Genehmigung, so ist bis zu ihrer
Erteilung ein Vorkaufsfall nicht eingetreten, weil der fUr die Aus-
Ubung eines Vorkaufsrechts notwendige wirksame Kaufvertrag
mit einem Dritten fehlt (§ 504 BGB). Es ist deshalb chne weite-
res einleuchtend, daB in diesen Fallen auch die Auslibungsfrist
nicht in Lauf gesetzt werden kann, solange der Vertrag nicht
genehmigt und diese Tatsache dem Vorkaufsberechtigten auch
mitgeteilt worden ist. Nur in diesem Zusammenhang stehen
auch die Ausfiihrungen im Senatsurteil vom 3. 6. 1966 (WM
1966, 891, 893), die nicht isoliert gesehen werden kénnen, son-
dern allein auf die Tatsache eines wirksamen Kaufabschlusses
bezogen sind. Danach bestimmt der Zweck des § 510 BGB,
dem Vorkaufsberechtigten die Entscheidung Uber die Aus-
Ubung seines Rechts zu ermdglichen, auch den Umfang der
Mitteilung. Weil die Austibung des Rechts erhebliche Mithe und
Kosten verursachen kénne, mlsse er auch dartiber informiert
sein, ob Uberhaupt ein wirksamer Kaufvertrag vorliege. Diese
Auslegung von § 510 BGB fugt sich nahtlos in die Ubrigen Vor-
kaufsvorschriften, insbesondere § 504 BGB ein.

Anders liegen die Dinge hier aber flr den Fall, in dem lediglich
der dingliche Vollzug des Vertrags genehmigungspflichtig ist.
Der Gesetzeswortlaut sieht eine Mitteilung Uber die Teilungsge-
nehmigung nicht vor. Sie a3t sich auch aus dem Normzweck
nicht entnehmen, weil damit der Vorkaufsberechtigte in unge-
rechtfertigter Weise besser gestellt sein wirde als der ur-
springliche Kéufer. Zu Unrecht verweist das Berufungsgericht
in diesem Zusammenhang darauf, da3 auch bei einem geneh-
migungsabhéngigen schuldrechtlichen Geschéaft dem Vorkaufs-
berechtigten mehr Informationen vorliegen miBten als dem
Kéufer. Dieser Vergleich trégt deshalb nicht, weil dem Vorkaufs-
berechtigten nicht angesonnen werden kann, eine Ausltibungs-
erklarung abzugeben, bevor er nicht wei3, daB ein wirksamer
Vertrag geschlossen worden ist (§ 504 BGB). Es fehlt aber je-
der Grund daflr, warum er nicht wie der Dritte das Risiko daflr
tragen soll, daB3 der Volizug des schuldrechtlichen Kaufvertra-
ges wegen Verweigerung der erforderlichen Teilungsgenehmi-
gungen scheitert, d. h. die Erflllung nachtrdglich unmdglich
wird (vgl. dazu BGH NJW 1969, 837 = DNotZ 1969, 476). DaR
sich der Vorkaufsberechtigte innerhalb kurzer Frist entscheiden
muf und keinerlei EinfluB3 auf die Vertragsgestaltung nehmen
kann, ist entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts, kein
Grund, den Fristbeginn solange hinauszuschieben, bis fest-
steht, ob der Vertrag auch durchgeflihrt werden kann. Aus-
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tbungsfrist und mangelnder EinfluB des Vorkaufsberechtigten
auf den Vertragsinhalt sind dem Wesen des Vorkaufsrechis
immanent, sie kénnen eine Ausdehnung der Mitteilungspilicht
entgegen dem Gesetzeswortlaut nicht rechifertigen (so auch
Heinrich, DNotZ 1992, 771, 775; Strutz, DNotZ 1970, 280, 283).

Enigegen den Ausfiihrungen des Berufungsgerichts haben we-
der das RG (RGZ 106, 320, 326) noch der Senat (BGH WM
1966, 891; DB 1967, 1936) je entschieden, der Vorkaufsbe-
rechtigte misse ,Uber alle Umstande in Kenntnis gesetzt wer-
den, die fiir seine Enischeidung zur AusUbung des Vorkaufs-
rechis von Bedeutung sind“. Die genannten Entscheidungen
betrafen lediglich die Mitteilung von Umsténden, von denen die
Wirksamkeit des Kaufvertrages abhing.

Mit Recht wird in vorliegendem Zusammenhang auch darauf
verwiesen, daf die Ausdehnung der Mitteilungspflicht Uber den
Wortlaut des § 510 Abs. 1 BGB hinaus einschneidende Auswir-
kungen auf die Sicherheit der Fristberechnung und insbeson-
dere die Praxis des Grundstiickskaufs hatte. Im Falle eines Vor-
kaufsrechts wird die Vertragsgestaliung (z. B. hinsichtlich der
Zahlung des Kaufpreises, wie auch im vorliegenden Fall) in al-
ler Regel dem Vorkaufsrecht Rechnung tragen missen. Die
Vertragsbeteiligten des Ursprungsvertrages und nicht zuletzt
die Notare miissen deshalb sicher sein, mit der Ubersendung
des notariellen Vertrages an den Vorkaufsberechtigten
grundsétzlich das Erforderliche zum Fristbeginn (§ 510 Abs. 2
BGB) getan zu haben, um an den dann einfach zu berechnen-
den Fristablauf weitere Folgen zu knlpfen oder entsprechende
Entscheidungen treffen zu kdnnen. Nach der Auffassung des
Berufungsgerichis wére eine praktikable Fristberechnung un-
méglich gemacht. Der Kreis denkbarer Informationsbedirfnisse
des Vorkaufsberechtigten wiirde sich Uber das Erfordernis
einer Kenntnis von der Teilungsgenehmigung noch auf andere
Umstande ausdehnen, ohne daf3 prazise Abgrenzungskriterien
vorhanden waren. Es muB deshalb grundsétzlich dabei blei-
ben, daB die Ausiibungsfrist mit der Mitteilung eines wirksa-
men, volistdndigen und richtigen notarielien Kaufvertrages be-
ginnt (RGZ 108, 66, 67; 91, 95; RGRK/Mezger, 12. Aufl,
§510 BGB, Rd.-Nr. 3; Soergel/Huber, 12. Aufl., § 510 BGB,
Rd.-Nr. 3).

3. Eine andere Frage ist, ob dem Vorkaufsberechtigten — ohne
daB damit eine Ausdehnung der Mitteilungspflicht nach § 510
BGB verbunden ist — das Recht zusteht, etwa im Falle von Un-
klarheiten Uber den Umfang der von ihm mit dem Kauivertrag
Ubernommenen Rechte und Pfiichten weitere Auskinfte vom
Vorkaufsverpflichteten zu verlangen (RGZ 108, 66, 67). Nur
aus dieser Sicht wird auch in der Literatur die Information des
Vorkaufsberechtigten Uber zuséizliche Umstande behandelt,
die Uber die Mitteilung des wirksamen, vollstandigen und richti-
gen Kaufvertrages hinausgehen (vgl. RGRK/Mezger, § 510
BGB, Rd.-Nrn. 3 und 4; Erman/Grunewald, 9. Aufl., § 510 BGB,
Rd.-Nr. 5; MuinchKomm/Westermann, 2. Aufl., § 510 BGB, Rd.-
Nr. 4; Soergel/Huber, 12. Auil., § 510 BGB, Rd.-Nr. 3; Staudin-
ger/Mayer-Maly, 12. Aufl., § 510 BGB, Rd.-Nr. 8). Das heif3t
aber auch, daB es dem Vorkaufsberechtigien selbst obliegt,
diese Aufklarung ihm unklarer Punkte zu verlangen, nicht aber
geht es an, aus diesem Grunde die klare Bestimmung zur Mit-
teilungspflicht des Verpilichteien auszudehnen. Ob der Vor-
kaufsberechtigte gehalien ist, sich Aufklarung innerhalb der
Austibungsfrist zu verschaffen, oder ob sich in Ausnahmefallen
die Frist verlangert oder die Berufung auf den Fristablauf treu-
widrig sein kann (RGZ 108, 66, 68), mag hier offenbleiben.

Es trifft zwar zu, daB die Verpilichtungserklarung zur Baulast
die Méglichkeit zur Nutzung der veraduBerten Parzelle beein-
fluBt. Die Wahrscheinlichkeit einer solchen Baulastbestellung
ergab sich aber schon aus dem Kaufvertrag. Spatestens aus
der Mitteilung Uber die Teilungsgenehmigung nach der Landes-
bauordnung am 1. 3. 1990 war zu entnehmen, daf3 die Geneh-
migung von einer bestimmten Baulastbestellung abhangig ge-
macht worden war. Die Bekl. hatten also durch Nachfrage oder
Einsicht in das Baulastverzeichnis (§ 78 Abs. 5 NWBauO) den

Inhalt der Verpflichtungserklarung ohne weiteres ermitteln kén- ‘
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nen. Selbst wenn man annehmen wollte, daf3 ihnen ab Erhalt
der Mitteilung noch die volle Ausiibungsfrist von sechs Mona-
ten zu Gebote stand, wére diese Frist bei Erklarung der Vor-
kaufsrechisauslibung am 9. 8. 1981 langst abgelaufen gewe-
sen. Unstreitig haben die Bekl. das Vorkaufsrecht auch schon
vor Erhalt der entsprechenden Verpflichtungserklarung aus-
gelbt. Es kann deshalb im vorliegenden Fall dahinstehen,
wann die Austbungsfrist endete.

Ohne Erfolg bleibt auch der Versuch der Revisionserwiderung,
unter Hinweis auf die Regelung unter C, Il, 6 des Kaufvertrages
eine Kenntnis der Bekl. von der Héhe des Kaufpreises in Frage
zu stellen. Die genannte Vereinbarung besagt nur, dafi3 die Kau-
ferin Anspruch auf ein geteiltes, vermessenes, im Kataster fort-
geschriebenes und erschlossenes Grundstiick hat und die
dafur notwendigen Leistungen pauschal in genau bestimmter
Héhe an die Firma F. vergltet. Diese Vergltung ist enigegen
den Ausfihrungen der Bekl. Teil des Kaufpreises und nicht ein
Fremdkdrper im Vertrag. Die vorliegende Regelung kann mit
dem Sachverhalt in BGHZ 77, 359 nicht verglichen werden. Im
tbrigen &ndert sich, auch vom Standpunkt der Bekl. aus, nichts
am Beginn und Lauf der Austbungsfrist. Sowohl im Falle des
§ 508 BGB (den die Bekl. analog fur anwendbar halten) wie
auch in Fallgestaltungen, in dem der Vertrag einen sog. Fremd-
korper enthalt, muB der Vorkaufsberechtigte nach Mitteilung
des Vertrages entscheiden, ob er das Vorkaufsrecht austiben
will, und dann das Risiko tragen, ob und welchen vertraglich
bedungenen Leistungen er sich entziehen kann.

4. Der Senat hat in der Sache selbst zu entscheiden, weil sie
auf der Grundlage ded festgestellien Sachverhalis entschei-
dungsreif ist (§ 565 Abs. 3 Nr. 1 ZPO). Es ist festzustellen, daf3
die Bekl. das Vorkaufsrecht in bezug auf den vorliegenden
Kaufvertrag nicht wirksam ausge(bt haben und es auch nicht
mehr auslben kénnen, weil sie die AusschluBfrist hierflr ver-
sdumt haben.

3. Schuldrecht — Anspruch des Darlehensnehmers auf an-
teilige Riickerstatiung des Disagios bei vorzeitiger Beendi-
gung des Darlehens

(BGH, Urteil vom 12. 10. 1993 — XI ZR 11/93)

BGB §§ 195; 197; 607; 812

1. Ist ein Disagio als laufzeitabhéngiger Ausgleich fiir
einen niedrigeren Nominalzins vereinbart, so kann der
Darlehensnehmer bei vorzeitiger Beendigung des
Darlehens eine anteilige Riickerstattung verlangen,
auch wenn der Vertrag eine vorzeitige Kiindigung vor-
sah und dem Darlehensgeber das Recht einrdumte,
den Zinssatz verinderten Marktverhéltnissen anzupas-
sen.

2. Fiir den Anspruch auf anteilige Riickerstaitung des
Disagios gilt die regelméBige Verjdhrungsfrist von
30 Jahren.

Zum Sachverhalt:

Die Bekl., eine Volksbank, gewéhrte den Ki. am 13. 3. 1981 zur Finan-
Zierung eines Bauvorhabens ein zweitrangig abgesichertes Dariehen in
Héhe von 920.000,— DM zum Auszahlungskurs von 95%. Nach Nr. 2 des
Darlehensverirages war das Darlehen ,bis auf weiteres mit 9,25% jéhr-
lich zu verzinsen“; die Bank sollte berechtigt sein, ,den Zinssatz zu &n-
dern, wenn sie dies (z. B. wegen der Entwicklung am Geld- und Kapital-
markt) fiir erforderlich halt“. Von der Moglichkeit, durch Ankreuzen unter
Nr. 3 des Formularvertrags Nebenleistungen, wie einmalige Bearbei-
tungsgebiihr, Vorfalligkeitsentschadigung etc., zu vereinbaren, machten
die Parteien keinen Gebrauch. Nr. 4 des schriftichen Vertrags sah eine
jahrliche Tilgung in Hohe von 1,5% vom urspriinglichen Darlehensbetrag
vor; darliber hinaus bestand zwischen den Parteien nach ihrem lberein-
stimmenden erstinstanzlichen Vorbringen Einigkeit, daB das Darlehen
zum 1. 2. 1999 vollstandig zurlickgezahit werden solite. Eine vorzeitige
Kiindigung war nach Nr. 5 der Vertragsurkunde mit einer Frist von drei
Monaten zum SchiuB eines jeden Kalendervierteljahres moglich.

Mitte 1986 schlossen die Parteien einen Aufhebungsvertrag, aufgrund
dessen die Bekl. am 21. 7. 1986 die noch offenstehende Dariehensva-
Juta zuriickerhielt. 1991 forderten die KI. die anteilige Riickerstattung des
5%igen Disagios. Die Bekl. ging im anschlieBenden Schriftwechsel
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selbst davon aus, daB die vorzeitige Abidsung zwar eine solche Erstat-
tung in Héhe von 24.504,20 DM rechtfertige; sie berief sich aber auf Ver-
jahrung des Anspruchs. Mit der — am 25. 2. 1992 zugestellten — Kiage
haben die K. Zahlung von 10.000,— DM als Teilbetrag des von ihnen mit
32.233,11 DM berechneten Erstattungsanspruchs verlangt. Das LG hat
der Klage stattgegeben; das OLG hat sie auf die Berufung der Bekl. ab-
gewiesen. Mit der — zugelassenen — Revision begehren die K. die Wie-
derherstellung des erstinstanzlichen Urteils.

Aus den Griinden:

Die Revision der Kl. hat Erfolg. Sie fiihrt zur Aufhebung des an-
gefochtenen Urteils und zur Zurlickweisung der Berufung der
Bekl. gegen ihre Verurteilung durch das LG.

|. Das Berufungsgericht hat in seinem Urteil (ZIP 1993, 587) zur
Begriindung der Klageabweisung ausgefiihrt: Es kénne dahin-
stehen, ob die Kl. einen Anspruch auf Rickerstattung eines
nicht verbrauchten Disagioanteils hatten. Seiner Durchsetzung
stehe jedenfalls die von der Bekl. erhobene Verjahrungseinrede
entgegen. Fir den Erstattungsanspruch aus § 812 BGB gelte
némlich nicht die 30jahrige Frist des § 195 BGB, sondern die
4jahrige des § 197 BGB. Nach der neueren Rechtsprechung
des BGH sei das Disagio in der Regel den laufzeitabhéngigen
Zinsen zuzurechnen (BGHZ 111, 287). Auf Zinserstattungsan-
spriiche aber habe der BGH, falls die Zinsen aufgrund eines
nichtigen Kreditvertrags in regelméBigen Raten zu zahlen ge-
wesen seien, § 197 BGB selbst dann angewandt, wenn die
Vertragspartner spater eine SchluBzahlung zur vorzeitigen Ab-
I6sung der Restschuld vereinbart hatten (WM 1990, 134).
Diese Rechtsprechung miisse konsequenterweise auch bei
einem Disagio mit Zinscharakter angewandt werden, weil es
ebenfalls anteilig in den vereinbarten Darlehensraten zuriickzu-
zahlen gewesen sei und weil es sich deshalb auch bei der
Rilckzahlung des anteiligen Disagios um regelmaBig wieder-
kehrende Teilleistungen handele.

Il. Das Berufungsurteil halt der rechtlichen Uberpriifung weder
in der Begriindung noch im Ergebnis stand:

1. Auf Verjahrung kann die Klageabweisung nicht gestiitzt wer-
den.

a) Auch wenn ein vereinbartes Disagio nach dem Willen der
Vertragsparteien den laufzeitabhangigen Zinsen zuzuordnen
ist, reicht das allein nicht aus, um den bei vorzeitiger Vertrags-
beendigung entstehenden Anspruch des Darlehensnehmers
auf anteilige Erstattung in der kurzen Frist des § 197 BGB ver-
j&hren zu lassen. Anspriiche aus § 812 BGB auf Rickzahlung
rechtsgrundlos geleisteter Zinsbetrage sind keine ,Anspriiche
auf Rickstdnde von Zinsen“ i.5.d. § 197 BGB. Eine analoge
Anwendung der Verjahrungsvorschrift mit der undifferenzierten
Begrundung, das Bedilrfhis nach Rechtssicherheit und Rechts-
frieden bestehe in beiden Fallen in gleicher Weise, ist nicht
méglich. Daher hat der erkennende Senat die kurze Verjahrung
bei Bereicherungsanspriichen verneint, die sich ergeben, wenn
fir ein Annuitatendarlehen aufgrund einer nichtigen AGB-Klau-
sel zu hohe Zinsen vetlangt und gezahlt worden sind (BGHZ
112, 352). Auch der lll. Zivilsenat (BGHZ 98, 174, 181; BGH
WM 1990, 134) hat Anspriiche auf Riickzahlung rechtsgrundlos
geleisteter Ratenkreditzinsen der kurzen Verjahrung nach
§ 197 BGB nicht etwa deswegen unterworfen, weil sie den in
der Vorschrift genannten Zinsanspriichen gleichzustellen
seien; vielmehr ist nur die letzte Tatbestandsalternative ,andere
regelméaBig wiederkehrende Leistungen” fiir anwendbar erklart
worden.

b) Diese Tatbestandsalternative ist nach der zitierten Recht-
sprechung des [ll. Zivilsenats zum Ratenkreditvertrag dort nur
deswegen zu bejahen, weil bei Nichtigkeit des zugrundeliegen-
den Vertrages mit jeder Ratenzahlung jeweils ein sofort félliger
Riickzahlungsanspruch des Kreditnehmers in Héhe des in der
Rate enthaltenen Kreditkostenanteils entsteht; da die einzelnen
Ratenzahlungen ihre gemeinsame Ursache in der Vorstellung
des Kreditnehmers haben, er sei zu der regelméBigen Leistung
verpflichtet, ist auch der Bereicherungsanspruch seiner Natur
nach auf Zahlungen gerichtet, die nicht einmal, sondem in re-
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gelméBiger zeitlicher Wiederkehr zu erbringen sind; in diesem
Gesamtzusammenhang missen auch spéter vereinbarte ein-
zelne Sonderzahlungen des Kreditnehmers gesehen werden,
nur so |&Bt sich eine einheitliche Anwendung des § 197 BGB
bei nichtigen Ratenkreditvertragen rechtfertigen (BGH WM
1990, 134).

Anders liegt es dagegen, wenn — wie hier — ein Darlehensver-
trag die Vereinbarung eines laufzeitabhéngigen Disagios ent-
hélt, dann aber vorzeitig beendet wird. Die Verpflichtung des
Darlehensnehmers zur Disagiozahlung wird vereinbarungs-
gemaB bei Kreditauszahlung sofort in vollem Umfang fallig und
in diesem Zeitpunkt auch sogleich im Wege der Verechnung
voll erfilllt (vgl. BGHZ 111, 287, 294; BGH WM 1989, 1011,
1013 zu 11 1 e). Aufgrund der Verrechnung mit dem Disagio
steht dem Darlehensgeber — trotz geringerer Auszahlung — ein
Riickzahlungsanspruch in voller Hhe des Darlehensbetrages
zu; spétere Teilzahlungen des Darlehensnehmers werden auf
diesen Anspruch geleistet; sie enthalten — entgegen der Auffas-
sung des Berufungsgerichts — keine anteiligen Zahlungen mehr
auf das Disagio. Der Bereicherungsanspruch des Darlehens-
nehmers auf Disagioerstattung in Héhe des Anteils, der auf die
Zeit nach der vorgezogenen Vertragsbeendigung entfallt, ent-
steht nicht abschnittsweise, sondern im Zeitpunkt der vorzeiti-
gen Kreditvertragsbeendigung in seinem vollen Umfang. Eine
Anwendung des § 197 BGB findet daher in Inhalt und Rechts-
natur dieses Anspruchs keine hinreichende Grundlage; es gilt
die regelmaBige Verjéhrungsfrist des § 195 BGB.

2. Die Klageabweisung stellt sich auch nicht aus anderen, vom
Berufungsgeticht nicht erdrterten Griinden als richtig dar (§ 563
ZPO). Mit Recht hat vielmehr das LG den Anspruch auf antei-
lige Disagioerstattung in der verlangten Héhe von 10.000,— DM
fir begriindet erachtet und den Kl. 4% Zinsen ab Rechtshan-
gigkeit zugesprochen.

Die Bekl. selbst war im vorprozessualen Schriftwechsel davon
ausgegangen, daB durch die vorzeitige Kreditvertragsaufthe-
bung ein solcher Anspruch der K. in Héhe von 24.504,20 DM
entstanden war; sie hatte sich lediglich auf dessen Verjahrung
berufen. lhre spéater im ProzeB, insbesondere im Berufungsver-
fahren, vorgebrachten Einwendungen zum Anspruchsgrund
greifen nicht durch:

a) Das Disagio ist nach der Rechtsprechung des erkennenden
Senats (BGHZ 111, 287) in der Regel als laufzeitabhangiger
Ausgleich fir einen niedrigeren Nominalzins anzusehen und
kann daher bei vorzeitiger Vertragsbeendigung vom Darlehens-
nehmer gem. § 812 BGB anteilig zuriickverlangt werden. Da-
von geht auch die Bekl. in ihrer Revisionserwiderung aus; nach
ihrem eigenen Sachvortrag lag der Ubliche Zinssatz flr
zweitrangig gesicherte Baudarlehen bei VertragsabschluB weit
héher als 9,25%

b) Eine Ausnahme von der Auslegungsregel zu a) ist hier nicht
deswegen gerechtfertigt, weil der Darlehensvertrag der Par-
teien eine Kiindigung mit einer Frist von drei Monaten zum
SchluB eines jeden Kalendervierteljahres vorsah. Daraus ergibt
sich nicht, daB der Bekl. bei einer solchen Kiindigung das ge-
samte Disagio verbleiben sollte; gerade fiir den Fall, daB ein
langerfristig geplantes Darlehensverhaltnis vorzeitig beendet
wird, gilt die Auslegungsregel zu a). Die gegenteilige Auffas-
sung hétte der Bekl. das Recht gegeben, das am 13. 3. 1981
gewahrte Darlehen bereits zum 30. 6. 1981 zu kiindigen, trotz-
dem aber das vereinbarte Disagio von 5% ganz zu behalten;
ein solches Auslegungsergebnis kann nicht iiberzeugen.

c) Eine zeitanteilige Rlickerstattung des Disagios scheitert
auch nicht daran, daB der schriftliche Vertrag die vereinbarte
Laufzeit des Darlehens nicht ausdriicklich festlegt. Aus dem
Verwendungszweck (Baufinanzierung), der Hohe der verein-
barten jahrlichen Tilgung (1,5%) und der Zinsanpassungsklau-
sel ergibt sich, daB es sich nicht von vornherein nur um ein
kurzfristiges Darlehen handeln sollte. Dariiber hinaus war im
ersten Rechtszug unstreitig, daB die Parteien sich bei Vertrags-
schluB3 Gber eine Laufzeit bis zum 1. 2. 1999 einig waren; die
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Bekl. hatte eine solche — formlos gliltige — Vereinbarung aus-
driicklich zugestanden. Von der Bindung an dieses Gestandnis;
nach § 288 ZPO konnte die Bekl. sich in der Berufungsinstanz
nur durch Widerruf gem. § 290 ZPO befreien; dessen Voraus-
setzungen aber hat sie nicht dargetan.

d) Auch die Zinsanderungsklausel unter Nr. 2 des Darlehens-
vertrags steht der Auslegung, das Disagio sei als Ausgleich fir
einen niedrigeren Nominalzins wahrend der vorgesehenen Ge-
samtlaufzeit bis zum 1. 2. 1999 vereinbart worden, nicht entge-
gen. Die Zinsklausel gab der Bekl. nicht das Recht, die von den
KI. zu zahlenden Zinsen bei einer Anderung der Geld- oder Ka-
pitalmarktverhaltnisse auf die Hohe der Durchschnittszinsen fur
Darlehen ohne Disagio heraufzusetzen. Die Bekl. sollte ledig-
lich berechtigt sein, den Veriragszinssatz den Marktverénde-
rungen gem. § 315 BGB anzupassen (BGHZ 97, 212, 217); sie
muBte dabei die vereinbarten Besonderheiten berlicksichtigen
und durfte die Zinskonditionen nicht in ihrem Grundgeflige zu
ihren Gunsten verandern (vgl. BGH WM 1991, 179, 182 a.E.;
ferner OLG KéIn NJW-RR 1992, 375, 376).

) SchlieBlich liegt darin, daB die Kl. bei der Ablosung des
Darlehens im Juli 1986 keinen Vorbehalt hinsichtlich ihrer Dis-
agioerstattungsanspriiche gemacht haben, kein Verzicht
(BGHZ 111, 287, 294 a.E.). Soweit sich die Bekl. demgegen-
Uber auf das Urieil des OLG Koéln WM 1992, 1123 beruft, ver-
kennt sie, daB sich dieses Urieil ausdriicklich nur mit der
Rechislage unter der Geltung des § 609 a BGB befalt, der
zum 1. 1. 1987 den bisherigen § 247 BGB ersetzt hat. Der hier
zu beurteilende Darlehensverirag der Parteien war jedoch be-
reits 1981 geschlossen worden; auf ihn ist daher nur § 247
BGB a.F. anzuwenden. Im (ibrigen hat der erkennende Senat
inzwischen klargestellt, daB sich nach seiner Auffassung die
Rechtslage, soweit es um einen AusschluB3 des Anspruchs auf
Riickzahlung eines nicht verbrauchten Disagios geht, durch
das AuBerkrafttreten des § 247 BGB a.F. nicht gedndert hat
(SenatsbeschluB vom 16. 3. 1993 — XI ZR 189/92, bisher nicht
verdffentlicht, flir BGHR vorgesehen).

f) Der H8he nach bestehen gegen den Klageanspruch, der sich
auf einen Teilbetrag von 10.000,— DM beschrankt, keine Be-
denken.

4, Liegenschaftsrecht/Grundbuchrecht — Grundbuchver-
fahren bei VerduBerung eines Anliegerweges

(BayObLG, BeschluB vom 11. 11. 1993 - 2Z BR 114/93 — mit-
geteilt von Richter am BayObLG Johann Demharter, Miinchen)

GBO §§2 Abs. 2;5

Soll ein mit einer eigenen Flurstiicknummer versehener
Anliegerweg rechtlich verselbstiandigt werden, brauchen
nicht séimtliche zu dem Weg gezogenen Teilflichen der an-
grenzenden Grundstiicke vorher katasterméBig sowie
grundbuchmiiBig als selbstindige Flurstiicke und Grund-
buchgrundstiicke ausgewiesen und anschlieBend ver-
schmolzen und vereinigt werden. Dies gilt jedenfalls dann,
wenn die abzuschreibenden Grundstiicksteilflichen von
dinglichen Belastungen freigestellt werden.

Zum Sachverhalt:

im Liegenschaftskataster ist als Flst. 67/2 ein Anliegerweg gebucht, an
den die Grundstiicke der Bet. zu 1) bis 16) angrenzen. Im Grundbuch fiir
diese Grundstiicke ist im Bestandsverzeichnis in Spalte 3 ¢ jeweils ver-
merkt: ,hierzu die zum Weg Flst. 67/2 gezogene Teilflache (BestNr.
297)%.

Zu notarieller Urkunde vom 21. 10. 1992 lieBen die Bet. zu 1) bis 16) das
Flst. 67/2 an den Bet. zu 17) auf, der zu notarieller Urkunde vom 18. 2.
1993 eine Teilflaiche davon an die Bet. zu 18) verkaufte und die Eintra-
gung einer Auflassungsvormerkung bewilligte.

Im Veranderungsnachweis Nr. 639 ist der Anliegerweg nunmehr als
StraBe mit 1.208 m? ausgewiesen; die angrenzenden Grundstlicke der
Bet. zu 1) bis 16) sind jeweils ochne den Vermerk Uber die zu dem friihe-
ren Anliegerweg gezogenen Teilfldchen aufgefiihrt.

Die Antrage auf Eintraguhg der Auflassung zugunsten des Bet. zu 17)
und der Auflassungsvormerkung zugunsten der Bet. zu 18) hat das GBA
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durch Beschilisse vom 7.7. 1993 abgewiesen. Das LG hat die Be-
schwerde der Bet. am.30. 9. 1993 zurlckgewiesen. Hiergegen richtet
sich deren weitere Beschwerde.

Aus den Griinden:

Das Rechtsmittel hat Erfolg; es fithrt zur Aufthebung der Ent-
scheidungen der Vorinstanzen und zur Zurlckverweisung der
Sache an das GBA zur emeuten Entscheidung Uber die Eintra-
gungsantrage.

1. Das LG hat ausgefiihri: Bei einem Anliegerweg kdnne nur je-
der Angrenzer (iber die von seinem Grundstlick zum Weg ge-
zogene Teilflache verfiigen. Im Weg der Auslegung sei davon
auszugehen, daB jeder einzelne Angrenzer die von seinem
Grundstiick zum Weg gezogene Teilflache aufgelassen habe.
Die Wegeteililachen seien eigentumsrechtlich unselbstindige
Bestandteile des jeweils angrenzenden Grundstiicks; sie konn-
ten daher nur dann ein vom Hauptgrundstiick verschiedenes
rechtliches Schicksal haben, wenn sie vorher vermessen wor-
den seien und eine eigene Flurummer erhalten hatten. Daran
fehle es. Der Hinweis, daB alle Wegeteilflachen miteinander
verschmolzen werden sollten und der gesamte Anliegerweg als
selbstéandiges Grundstlick im Grundbuch eingetragen werden
solle, Andere nichts; auch in diesem Fall miBten die von den
Grundstiicken zum Weg gezogenen Teilflachen als selbstan-
dige Grundstlicke nach Wegmessung und Bildung eines eige-
nen Flurstlicks im Grundbuch eingetragen werden. Hiervon
kénnte nur abgesehen werden, wenn einer solchen Buchung
nur voriibergehende Bgdeutung zukéme; dann wiirden die
Bodenflachen nur als Zuflurstlicke ausgewiesen. An den hierfir
erforderlichen Abschreibungen, Vereinigungen oder Bestand-
teilszuschreibungen fehle es aber.

2. Die Entscheidung halt der rechtlichen Nachprifung nicht
stand.

a) Die rechtlichen Besonderheiten bei der Buchung eines mit
einer eigenen Flurstiicknummer versehenen Anliegerwegs in
den Grundbiichern der angrenzenden Grundstiicke sind in den
Entscheidungen des Senats vom 10. 11. 1976 und 30. 7. 1992
(Rpfleger 1977, 103; 1993, 104) im einzelnen dargestellt. Da-
nach ist jeder Eigentimer eines angrenzenden Grundstiicks
Alleineigentiimer der vor seinem Grundstiick liegenden Wege-
flache, die ein unselbstandiger Bestandteil dieses Grundstlicks
ist. Fr den Anliegerweg kann daher, weil die Teilflachen, aus
denen er sich zusammensetzt, als Bestandteil der angrenzen-
den Grundstiicke im Grundbuch bereits gebucht sind, kein
eigenes Grundbuchblait angelegt werden. Daran &ndert auch
nichts, daB der Weg mit einer eigenen Flurstiicksnummer ver-
sehen ist; dies hat nur die Bedeutung, die teilweise Beschaffen-
heit der betroffenen Grundstlcke als Wegeflache auszuweisen.
Bei der Anlegung neuer Angrenzerwege ist deren Bezeichnung
mit einer besonderen Flurstlicksnummer nicht mehr zuléssig
(BayObLG Rpfleger 1977, 103, 104; Meikel/Simmerding,
Grundbuchrecht, 7. Aufl., Anh. zu § 2 GBO, Rd.-Nr. 29).

b) Diese rechtliche Ausgestaltung bei der Buchung eines Anlie-
gerwegs schlief3t es nicht aus, da die zu dem Anliegerweg ge-
zogene Teilflache des einzelnen angrenzenden Grundstlicks im
Grundbuch rechtlich verselbstindigt wird. In diesem Fall ist

nach §2 Abs. 3 Buchst. a GBO vorzugehen; erforderlich ist

also die Wegmessung der Wegeteilflache, die Bildung eines
eigenen Flurstiicks und die Eintragung der Grundstiicksteilung
im Grundbuch. Durch § 2 Abs. 3 GBO soll die Auffindung des
abgeschriebenen Grundstiicksteils in der Ortlichkeit gewahrlei-
stet (Horber/Dembharter, 20. Aufl., § 2 GBO, Rd.-Nr. 24) und die
zweifelsfreie Darstellung des Grundstuicksteils im Grundbuch in
Ubereinstimmung mit dem Liegenschaftskataster sichergestellt
werden. Deshalb wird grundsétzlich die katasterméBige Ver-
selbstandigung des Grundstiicksanteils verlangt.

Im vorliegenden Fall besteht die Besonderheit, daf3 nicht ein-
zelne zum Weg gezogene Teilflachen der angrenzenden
Grundstiicke rechtlich verselbstandigt werden sollen, sondern
der Anliegerweg in seiner Gesamtheit. Weil die Summe der zu
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dem Weg gezogenen Teilflachen der Angrenzungsgrundstiicke
katasterméaBig bereits mit einer eigenen Flurstiicknummer ver-
sehen ist und der bisherige Anliegerweg in dem Veranderungs-
nachweis in einer zur Ubemahme als selbstandiges Grund-
stlick in das Grundbuch geeigneten Weise dargestellt wird,
steht der Abschreibung der einzelnen Teilflachen von den An-
grenzergrundstiicken und der Eintragung des Anliegerwegs als
selbsténdiges Grundstiick im Grundbuch nichts im Wege. Es ist
kein Grund ersichtlich, weshalb hier jede einzelne von den an-
grenzenden Grundsticken abzuschreibende Wegeflache
zuné&chst katasterméBig als selbsténdiges Flurstiick mit einer
eigenen Flursticknummer versehen und als selbstandiges
Grundbuchgrundstiick eingetragen werden sollte. Im Anschluf3
daran miBten namlich samtliche so geschaffenen Flursticke
wieder zu dem KatastermaBig bereits als Flst. 67/2 erfaBten
Wegegrundstlick verschmolzen und die Grundbuchgrund-
stlicke zu einem neuen Grundbuchgrundstlick vereinigt wer-
den. Es ist gerechtfertigt, den Zwischenschritt der kataster-
maBigen und grundbuchmaBigen Verselbsténdigung der We-
geteilfldchen zu Uiberspringen; dieser Weg ist durch den Verén-
derungsnachweis Nr. 639 flr den Bereich des Liegenschaftska-
tasters vorgezeichnet. Er entspricht Nr. 2.539 S. 4 der Anwei-
sung fur die Fortfiihrung und Erneuerung des Liegenschaftska-
tasters in Bayern (KatFEA) vom 3. 6. 1971 (FMBI., S. 272).

Etwas anderes kann jedoch dann gelten, wenn die von den an-
grenzenden Grundstlicken abzuschreibenden Teilflachen nicht
von dinglichen Belastungen des Grundstiicks freigestellt wer-
den. In diesem Fall kann, wenn die Teilflachen nicht in einem
Zwischenschritt katastermaBig verselbstandigt werden und
bleiben, der Belastungsgegenstand nicht mehr zweifelsfrei fest-
gestellt werden. Da die Eintragung der Auflassungen im Ergeb-
nis die Vereinigung der Teilflachen zu einem neuen, einheit-
lichen Grundstiick bewirkt, stiinde ihr die Gefahr der Verwirrung
gem. § 5 GBO entgegen. Hier hat aber der Urkundsnotar an-
gekindigt, die Freigabeerklarungen umgehend nachzureichen.

5. Liegenschaftsrecht/WEG — Planabweichung bei Erstel-
lung einer Wohnungseigentumsanlage

(BayObLG, Beschlu3 vom 5. 11. 1993 — 2Z BR 83/93 — mitge-
teilt von Richter am BayObLG Johann Demharter, Minchen)

WEG § 22 Abs. 1
BGB § 1004 Abs. 1

1. Eine bauliche Veranderung liegt nicht vor, wenn ein
Wohnungseigentum vom Bautrdger, wenn auch auf
Verlangen des kiinftigen Wohnungseigentiimers, ab-
weichend von den Planen erstelit wird. In einem sol-
chen Fall besteht kein Beseitigungsanspruch gegen
den Wohnungseigentiimer, sondern allenfalis ein ge-
gen die Gesamtheit der Wohnungseigentiimer gerich-
teter Anspruch auf Herstellung eines den Pldnen ent-
sprechenden Zustandes.

2. Wird ein Wohnungseigentum nach Fertigstellung der
Wohnanlage vom Bautrager auf Verlangen des Woh-
nungseigentiimers in Abweichung von den Planen
baulich verandert, kommt ein Beseitigungsanspruch
gegen den Wohnungseigentiimer nicht in Betracht,
wenn die Anderung vorgenommen wurde, bevor eine
werdende Wohnungseigentiimergemeinschaft entstan-
den oder die Gemeinschaft rechtlich in Vollzug gesetzt
worden ist.

Zum Sachverhalt:

Die Bet. sind die Wohnungseigentiimer einer Wohnanlage. Die Ag. ist
Eigenttimerin einer im ErdgeschoB liegenden Wohnung, zu der das Son-
demutzungsrecht an der vorgelagerten Terrasse gehért. Die Ag. lieB ab-
weichend von den urspriinglichen Plé&nen im Zuge der Errichtung der
Wohnanlage in Absprache mit dem Bautréger Uber die Fléche der Ter-
rasse hinaus eine etwa 45 cm starke Betonplatte legen und auf dieser
einen Wintergarten errichten. :
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Die Ast. haben u. a. beantragt, die Ag. zu verpflichten, den Wintergarten
und die Betonplatte zu beseitigen. Das AG hat die Ag. am 15. 4. 1992
u. a. zur Beseitigung des Wintergartens verpflichtet und den Antrag auf
Beseitigung der Betonplatte abgewiesen. Hiergegen hat die Ag. sofortige
Beschwerde eingelegt. Die Ast. haben im Weg der AnschluBbeschwerde
beantragt, die Ag. zur Beseitigung des nicht unterkellerten Teils der Be-
tonplatte zu verpflichten. Durch BeschluB vom 11. 6. 1993 hat das LG
den Antrag abgewiesen, die Ag. zur Beseitigung des Wintergartens zu
verpflichten; auBerdem hat es die AnschluBbeschwerde zuriickgewie-
sen. Hiergegen richtet sich die sofortige weitere Beschwerde der Ast.

Aus den Griinden:

Das Rechtsmittel hat teilweise Erfolg. Die Ag. ist zur Beseiti-
gung des nicht unterkellerten Teils der Betonplatte nicht ver-
pflichtet; insoweit ist die sofortige weitere Beschwerde der Ast.
unbegrindet. Soweit die Beseitigung des Wintergartens ver-
langt wird, fuhrt die sofortige weitere Beschwerde zur Auf-
hebung der angefochtenen Entscheidung und zur Zuriickver-
weisung der Sache an das LG. '

1. Das LG hat ausgefihrt: Die Ag. sei nicht verpflichtet, die Be-
tonplatte und den Wintergarten zu beseitigen. Insoweit handle
es sich nicht um eine bauliche Veranderung i.S.d. Gesetzes, °
weil nicht eine bereits bestehende Anlage geéndert, sondern
die Wohnanlage abweichend vom urspriinglichen Plan errichtet
worden sei. Die Ag. sei auch nicht deshalb zur Beseitigung ver-
pflichtet, weil sie die Abweichung durch entsprechende Abre-
den mit dem Bautréger veranlaBt habe. Die Kaufvertrage mit
dem Bautréger seien zwischen Februar und Juni 1989 abge-
schlossen worden. Im November 1989 sei die Platte auf der
Terrasse der Ag. betoniert worden. Im Januar 1990 habe die
Ag. den Auftrag zur Erstellung des Wintergartens erteilt, der im
Mérz/April 1990 errichtet worden sei. Ende Februar 1990 seien
die Wohnungen Ubergeben worden. Die Ast. seien in der Zeit
vom 29. 12. 1989 und 24. 5. 1990 im Grundbuch als Eigen-
timer eingetragen worden. Aus diesem Zeitablauf ergebe sich,
daB3 im Zusammenhang mit der Betonplatte und- dem Winter-
garten nicht von einer Verdnderung des Baus, sondern nur von
seiner erstmaligen Herstellung gesprochen werden kénne.

2. Die Entscheidung halt nicht in vollem Umfang der rechtlichen
Nachprifung stand.

a) Ohne Rechtsfehler hat das LG einen Anspruch der Ast. ge-
gen die Ag. auf Beseitigung der Betonplatte verneint. Die Be-
tonplatte ist zugleich die Decke des unter der Terrasse liegen-
den Kellerraums. Sie ist damit unverzichtbarer Teil des Gebau-
des; allerdings war nach den urspringlichen Planen eine
schwéchere und kleinere Betonplatte vorgesehen. Das Ge-
baude wurde insoweit abweichend von den urspriinglichen Pl&-
nen errichtet. Ein aus § 22 WEG abzuleitender, auf §§ 1004
Abs. 1 S. 1 BGB, 15 Abs. 3 WEG gestitzter Beseitigungsan-
spruch der Ubrigen Wohnungseigentiimer gegen die Ag. be-
steht insoweit nicht. Eine Veranderung des Bauwerks durch die
Ag. liegt namlich nicht vor, auch wenn die Planabweichung auf
Abreden des Bautragers mit ihr beruht.

Der Senat hat wiederholt entschieden, daf3 eine bauliche Ver-
anderung-i.S.d. § 22 Abs. 1 WEG nicht vorliegt, wenn der Bau-
trager von vorneherein abweichend von den urspringlichen
Planen das Gebaude errichtet; ein Wohnungseigentimer ist in
diesem Fall auch dann nicht zur Beseitigung der geanderten
Bauausfiihrung verpflichtet, wenn er sie beim Kauf des Woh-
nungseigentums veranlaBt hat (BayObLG NJW-RR 1986, 954;
WuM 1987, 164; NJW-RR 1988, 587). Ob in einem solchen Fall
ein Anspruch auf Beseitigung unter dem Gesichtspunkt der
Herstellung eines ordnungsméBigen, den Planen entsprechen-
den Zustands besteht, braucht hier nicht entschieden zu wer-
den. Ein solcher Anspruch kdnnte sich nicht gegen einen ein-
zelnen Wohnungseigentimer richten, sondern nur gegen die
Wohnungseigentlimer in ihrer Gesamtheit (BayObLG NJW-RR
1986, 954, 955). Insbesondere waren auch die anfallenden Ko-
sten der Beseitigung von allen Wohnungseigentimern zu tra-
gen. Gegenstand des Beseitigungsverlangens der Ast. ist ein
solcher Anspruch nicht; er hétte als MaBnahme der ordnungs-
magigen Instandsetzung einen entsprechenden Eigentiimerbe-
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schluB zur Voraussetzung. Es kann auch nicht davon ausge-
gangen werden, daB die Ast. bereit sind, sich anteilig an den
Beseitigungskosten zu beteiligen.

b) Anders liegen die Dinge bei dem Wintergarten. Insoweit han-
delt es sich nicht um die Errichtung der Wohnanlage unter Ab-
weichung von den urspriinglichen Plénen. Die Wohnanlage
wurde ohne den Wintergarten fertiggestellt. Das Fehlen des
Wintergartens hat auch nicht zur Folge, daB das Bauwerk als
noch nicht vollendet und abgeschlossen anzusehen wére. Der
Wintergarten wurde vielmehr nachtréglich dem Bauwerk hinzu-
gefigt, und zwar von der Ag., so daB eine bauliche Verénde-
rung durch diese vorliegt.

Der Senat hat wiederholt entschieden, daB ein Beseitigungsan-
spruch unter dem Gesichtspunkt einer nachtréglichen bau-
lichen Veranderung nicht besteht, wenn die vom Plan abwei-
chende Bauausfilhrung vom Bautréger zu einer Zeit vorgenom-
men wurde, zu der er alleiniger Eigentimer aller Wohnungs-
eigentumsrechte war. Dann kann der Bautrdger namlich nicht
Stérer sein, weil er die alleinige Verfligungsbefugnis hatte.
Diese verliert er mit dem Entstehen einer werdenden (fakti-
schen) Wohnungseigentimergemeinschaft, spétestens mit der
rechtlichen Invollzugsetzung der Gemeinschaft (BayObLGZ
1987, 78, 81; BayObLG WE 1990, 110). Die Wohnungseigentd-
mergemeinschaft im Rechtssinne entsteht mit der Eintragung
eines weiteren Wohnungseigentimers als Eigentimer einer
Wohnung neben dem als Eigentimer der ibrigen Wohnungs-
eigentumsrechte eingetragenen Bautrager. Eine werdende
Wohnungseigentimergemeinschaft entsteht demgegeniiber
bereits in dem Zeitpunkt, in dem zwar noch der Bautrdger als
Eigentimer aller Wohnungseigentumsrechte im Grundbuch
eingetragen ist, sich die kiinftigen Wohnungseigentiimer aber,
ohne rechtlich schon solche zu sein, wie Wohnungseigentiimer
verhalten; dazu wird verlangt, daB ein gliltiger Erwerbsvertrag
vorliegt und die Wohnungseigentumsanwarter die Eigentums-
wohnung nicht nur in Besitz genommen haben, sondern fur sie
auch eine Auflassungsvormerkung im Grundbuch eingetragen
ist (s. hierzu BayObLGZ 1990, 101, 102f.).

Der Wintergarten wurde nach den rechtsfehlerfrei getroffenen
Feststellungen des LG von der Ag. und nicht vom Bautréger im
Januar 1990, also unmittelbar vor Fertigstellung und Ubergabe
des Bauwerks im Februar 1990, in Auftrag gegeben und nach
Ubergabe in den Monaten Mérz und April 1990 errichtet. In die-
sem Zeitpunkt war die Eigentiimergemeinschaft aber schon
rechtlich in Vollzug gesetzt; eine faktische oder werdende
Eigentimergemeinschaft ist nicht vorausgegangen. Mit der
Eintragung des Eigentimers der Wohnung Nr. 3 am 29.12.
1989 in das Grundbuch ist die Wohnungseigentiimergemein-
schaft rechtlich in Vollzug gesetzt worden. Zu diesem Zeitpunkt
war noch keine Wohnung von einem Wohnungseigentiimer in
Besitz genommen worden. Auch unter diesem Gesichtspunkt
scheidet im Ubrigen ein Beseitigungsanspruch hinsichtlich der
Betonplatte aus, weil sie nach den Feststellungen des LG im
November 1989, also noch vor der rechtlichen invollzugset-
zung der Wohnungseigentimergemeinschaft und auch vor
dem Entstehen einer faktischen Wohnungseigentimergemein-
schaft erstellt wurde. Zu dieser Zeit war der Bautréger noch al-
lein verfligungsberechtigt.

¢) Der Beseitigungsanspruch hinsichtlich des Wintergartens ist
gem. §§ 1004 Abs. 1 S. 1 BGB, 15 Abs. 3 WEG begriindet,
wenn die Ast. durch die Errichtung des Wintergartens (iber das
bei einem geordneten Zusammenleben unvermeidliche MaB3
hinaus einen Nachteil erleiden und der baulichen Verénderung
nicht zugestimmt haben (§§ 22 Abs. 1 S. 2, 14 Nr. 1 WEG). Als
Nachteil kommt jede nicht nur vollig unbedeutende Beeintrach-
tigung in Betracht, insbesondere auch eine nachteilige optische
Veranderung des Gesamteindrucks der Wohnanlage (Bay-
OblGZ 1989, 437, 438). Einen Nachteil in diesem Sinn hat das
AG in seiner Entscheidung zutreffend bejaht.

Die Ag. beruft sich darauf, die Ast. hatten bei einer Bespre-
chung am 4. 11. 1989-der Errichtung des Wintergartens zuge-
stimmt. Die Ast. bestreiten eine solche Zustimmung entschie-
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den. Diese Frage bedarf der Aufkldrung, weil die Ast. eine Be-
seitigung des Wintergartens nicht verlangen kénnen, wenn sich
der Sachvortrag der Ag. als wahr erweist. Das LG ist aus seiner
Sicht zu Recht nicht naher auf die Frage eingegangen. Nun-
mehr ist dies jedoch erforderlich. Zu diesem Zweck wird die Sa-
che an das LG zuriickverwiesen, das im Rahmen der Amtser-
mittlungspflicht (§ 12 FGG) tatig werden muB. In Betracht kom-
men wird eine Anhérung der Bet., méglicherweise auch eine
formliche Vernehmung im Rahmen des Strengbeweises (§§ 15
FGG, 448 ZPO; Keidel/Amelung, 13. Aufl., § 15 FGG, Rd-
Nrn. 46 ff.).

6. Erbrecht/Grundbuchrecht — Nachweis der Erbfolge bei
Pflichtteilsstrafklausel

(OLG Frankfurt/Main, BeschluB vom 18.11. 1993 — 20 W
158/93 — mitgeteilt von Vors. Richter am OLG Horst Richter,
Frankfurt/Main)

GBO §§ 29; 35

Enthilt ein Erbvertrag eine Pflichteilsstrafklausel und ha-
ben die SchluBerben zum Nachweis der negativen Tat-
sache, daB sie nach dem Tod des Erstverstorbenen den
Pflichtteil nicht verlangt haben, dies in einer &ffentlichen
Urkunde an Eides Statt versichert, so kann das GBA die
Vorlage eines Erbscheins verlangen, wenn es den Nach-
weis der Erbfolge durch die eidesstattlichen Versicherun-
gen nicht als erbracht ansieht.

Zum Sachverhalt:

Die im Grundbuch als Eigentlimerin des eingangs naher bezeichneten
Grundstiicks eingetragene Mutter der Bet. zu 1) und 2) ist am 21. 5.
1992 verstorben. Sie und ihr am 21. 4. 1982 vorverstorbener Ehemann
hatten durch notariellen Erbvertrag vom 30. 9. 1981 sich gegenseitig zu
Alleinerben, die beiden Bet. zu SchluBerben und deren Kinder zu Ersatz-
erben eingesetzt. Der Erbvertrag enthalt weiter die Klausel, da3 derje-
nige, der aus dem NachlaB des Erstversterbenden den Pflichtteil fordert,
kein Erbe wird und aus dem NachiaB des Langstiebenden auch nur den
Pfiichtteil erhéit.

Die in dem Erbverirag zu SchiuBerben eingesetzten beiden Bet. schlos-
sen am 14. 8. 1992 zu notarieller Urkunde einen Erbauseinanderset-
zungsvertrag, in dem das eingangs néher bezeichnete Grundstiick dem
Bet. zu 1) zu aileinigem Eigentum zugewiesen wird. Sie lieBen das
Grundstiick an den Bet. zu 1) auf und versicherten in der notarielien Ur-
kunde an Eides Statt, sie hatten nach dem Tod des Vaters keine Pflicht-
teilsanspriiche gegen ihre Mutter geltend gemacht.

Der Bet. zu 1) hat beantragt, ihn als Alleineigentlimer einzutragen. Er hat
dazu eine Ausfertigung der notariellen Urkunde vom 14. 8. 1992 und be-
glaubigte Abschriften des Erbvertrages sowie der Erdffnungsnieder-
schriften des NachlaBgerichts vorgelegt. Durch Zwischenverfligung vom
5. 10. 1992 hat die Rechtspflegerin des GBA die Vorlegung eines Erb-
scheins innerhalb von sechs Wochen verlangt, weil der Nachweis des
Nichtverlangens des Pflichtteils nicht durch eidesstattliche Versicherung,
sondem nur durch einen Erbschein erbracht werden kénne. Nach frucht-
losem Fristablauf hat sie durch BeschluB vom 30. 12. 1992 den Antrag
auf Eigentumsumschreibung zurlickgewiesen.

Rechtspflegerin und Richter haben der dagegen eingelegten Erinnerung
des Ast. nicht abgeholfen. Das LG hat den nunmehr als Beschwerde gel-
tenden Rechtsbehelf durch BeschluB vom 1. 3. 1993 (= Rpfleger 1993,
397) zuriickgewiesen. Hiergegen richtet sich die weitere Beschwerde
des Ast.

Aus den Griinden:

Die zuléssige weitere Beschwerde ist nicht begriindet. Das LG
hat die Umschreibung des Eigentums auf den Ast. zu Recht da-
von abhangig gemacht, daB die Bet. ihre auf behaupteter Erb-
folge beruhende Verfigungsberechtigung durch Vorlage eines
Erbscheins nachweisen.

Das LG hat ausgefiihrt, der erkennende Senat habe zwar in
seinem BeschiuB 20 W 615/79 vom 1. 9. 1980 (OLGZ 1981, 30
= Rpfleger 1980, 434 mit abl. Anm. Meyer-Stolte) die Ansicht
vertreten, das GBA sei nicht gehindert, Licken im Nachweis
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der Erbfolge bei Vorlage einer Verfigung von Todes wegen in
offentlicher Urkunde selbst zu schlieBen und jedenfalls dann
eine ihm gegeniiber in dffentlicher Urkunde abgegebene eides-
stattliche Versicherung zu bewerten, wenn auch das NachlafB3-
gericht sich im Erbscheinsverfahren mit einer eidesstattlichen
Versicherung gleichen Inhalts zufrieden geben wirde. Jener
Entscheidung habe jedoch ein anderer Sachverhalt, namlich
derjenige zugrunde gelegen, ob zum Nachweis dafiir, daf3 aus
der zweiten Ehe des Erblassers keine Kinder hervorgegangen
seien, eine eidesstattliche Versicherung der zweiten Ehefrau
des Erblassers entsprechend § 2356 Abs. 2 BGB als Beweis-
mittel im Grundbuchverfahren verwendbar sei. Dabei handele
es sich um einen Ausnahmefall, der nicht verallgemeinert wer-
den dirfe. Im Streitfall gehe es nicht um die Bewertung von Er-
klarungen eines unbeteiligten Dritten, sondern um die Wiirdi-
gung der eidesstattlichen Versicherungen von Verfahrensbetei-
ligten, die selbst Erbrechte geltend machten und deshalb im-
merhin ein einleuchtendes Motiv fiir falsche Angaben hatten.
Um die deshalb bestehenden Zweifel an der inhaltlichen Rich-
tigkeit der eidesstattlichen Versicherungen auszurdumen, seien
tatsachliche Ermittlungen, némlich die Anhérung der Ersatz-
erben und vielleicht auch die persénliche Anhérung der beiden
Bet. erforderlich. Solche Emmittlungen anzustellen, sei das GBA
weder verpflichtet noch berechtigt. Sie gehérten in das Erb-
scheinsverfahren des NachlaBgerichts.

Die Entscheidung des LG halt der im Verfahren der weiteren
Beschwerde allein méglichen rechtlichen Nachprifung stand.

Mit Recht hat das LG die zu ihm eingelegte Beschwerde fir
zuléssig erachtet, obwohl der Ast. die Zwischenverfligung vom
5. 10. 1992 nicht angefochten hat. Die Beschwerde kann nach
erfolgter Zuriickweisung des Eintragungsantrags gegen die
Zuriickweisung selbst eingelegt werden, ohne daf3 eine voran-
gegangene Zwischenverfiigung angefochten worden ist
(KEHE/Kuntze, 4. Aufl., § 71 GBO, Rd.-Nr. 16).

In der Sache selbst gilt fiir den Nachweis des Erbrechts die Vor-
schrift des § 35 GBO. Der Nachweis der Erbfolge ist demnach
grundsatzlich durch einen Erbschein zu flihren (§ 35 Abs. 1 S. 1
GBO; vgl. hierzu BGHZ 84, 196, 199 = NJW 1982, 2499 =
DNotZ 1983, 315 = Rpfleger 1982, 333). Beruht jedoch die Erb-
folge auf einer Verfligung von Todes wegen, die in einer 6ffent-
lichen Urkunde enthalten ist, so gen{igt es, wenn anstelle des
Erbscheins die Verfligung und die Niederschrift iiber ihre Erdff-
nung vorgelegt werden; das GBA kann hier die Vorlegung eines
Erbscheins (nur) verlangen, wenn es die Erbfolge durch diese
Urkunden nicht flir nachgewiesen erachtet (§ 35 Abs. 1 S.2
GBO). Vorliegend sind nach den in dem notariellen Erbvertrag
vom 30. 9. 1981 und somit in einer &ffentlichen Urkunde (§ 35
Abs. 1 S.2 GBO) enthaltenen letztwilligen Verfligungen der
Erblasser die beiden Beteiligten (Schlu3-)Erben der eingetra-
genen Eigentiimerin zu gleichen Teilen. Allerdings gilt dies nur
unter der Bedingung, daB sie nach dem Tod des vorverstorbe-
nen Vaters keine Pflichtteilsanspriiche gegen ihre Mutter gel-
tend gemacht haben. Insoweit besteht eine Liicke im Nachweis
der Erbfolge. Damit stellt sich die Frage, ob im Rahmen des
§ 35 Abs. 1 8. 2 GBO eine bestehende Liicke im urkundlichen
Nachweis des Nichtverlangens des Pflichtteils entweder vollig
unschédlich ist oder doch wenigstens ausnahmsweise (vgl. Se-
nat in 20 W 262/87 vom 17. 8. 1987 = NJW-RR 1988, 225; Hor-
ber/Demharter, 19. Aufl., § 1 GBO, Anm. 17a) durch eine in 6f-
fentlicher Urkunde abgegebene eidesstattliche Versicherung
derjenigen Personen geschlossen werden kann, die unter die-
ser Bedingung als SchluBerben eingesetzt sind. Die in Rspr.
und Schrifttum dazu vertretenen Ansichten sind geteilt. Die LGe
KéIn (MittRhNotK 1988, 177) und Stuttgart (BWNotZ 1988, 163
mit abl. Anm. Béhringer, BWNotZ 1988, 155 und krit. Anm.
Karch, BWNotZ 1989, 75) sowie Meyer-Stolte (Rpfleger 1992,
195, 196) meinen, die Vorlage des Testaments mit Verwir-
kungsklausel allein (ohne Abgabe einer eidesstattlichen Versi-
cherung in Offentlicher Urkunde) sei ausreichend, wenn der
Nichteintritt der Bedingung (Geltendmachung des Pflichtteils)
nicht zweifelhaft sei. Das LG Bochum (Rpfleger 1992, 194 mit
teilw. abl. Anm. Meyer-Stolte, a.a.0., 195 und krit. Anm. Peif3in-
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ger, Rpfleger 1992, 428, 429) halt den Nachweis der Erbfolge
durch Erbschein fiir entbehrlich, wenn das Nichtverlangen des
Pflichtteils durch eine in &ffentlicher Urkunde enthaltene eides-
stattliche Versicherung belegt wird. Bedenken gegen diese Auf-
fassung klingen bei Herrmann (KEHE, § 35 GBO, Rd.-Nr. 74)
und Haegele/Schéner/Stéber (Grundbuchrecht, 9. Aufl., Rd.-Nr.
790 und Fn. 26 a) an. Die Vorlage eines Erbscheins trotz Bei-
bringung eidesstattlicher Versicherungen halten fiir erforderlich
Meikel/Roth (7. Aufl., § 35 GBO, Rd.-Nrn. 120 f.) und Bbhringer
(BWNotZ 1988, 155, 158), bei dhnlichen Sachverhalten auch
das LG Mannheim (Beschliisse vom 9. 11. 1983 und 30. 11.
1983 = BWNotZ 1985, 125 mit zust. Anm. P&schl).

Der von den LGen KdIn und Stuttgart (jeweils a.a.0.) vertrete-
nen Ansicht, bei notariellen Testamenten mit einer Pflichtteils-
strafklausel brauche im Grundbuchantragsverfahren das Nicht-
verlangen des Pflichtteils nicht nachgewiesen zu werden, weil
das Pflichtteilsverlangen eine entfernte abstrakte Mdglichkeit
sei, vermag der Senat nicht zu folgen. Denn diese Tatsache ist
Wirksamkeitsvoraussetzung fiir die Grundbuchberichtigung
oder — wie hier — fir eine Grundbucheintragung aufgrund einer
Verfligung der angeblichen Erben Uber Grundbesitz des Erb-
lassers; es handelt sich um eine eintragungsbegriindende Tat-
sache. Der Nachweis dieser Tatsache muB3 durch eine 6ffent-
liche Urkunde gefiihrt werden. Entgegen der Meinung der bei-
den vorgenannten LGe und von Meyer-Stolte (Rpfleger 1992,
195) gibt es keinen Erfahrungssatz, wonach Kinder in Fallen
der vorliegenden Art nach dem erstverstorbenen Elternteil den
Pflichtteil nicht verlangen (Bohringer, BWNotZ 1988, 155, 157;
Pei3inger, Rpfleger 1992, 428, 429; wohl auch Karch, BWNotZ
1989, 75, 76).

Das Nichtverlangen des Pflichtteils ist also im Streitfall durch 6f-
fentliche Urkunden nachzuweisen. Die Frage, ob dies nur durch
Vorlegung eines Erbscheins oder auch durch in &ffentlicher Ur-
kunde abgegebene eidesstattliche Versicherungen geschehen
kann, braucht hier nicht abschlieBend entschieden zu werden.
Selbst wenn man in Anlehnung an die zu anderen Fallgestal-
tungen ergangene Rspr. des Senats (20 W 615/79 = OLGZ
1981, 30 [a.a.0.]; 20 W 442/85 = OLGZ 1985, 411 = Rpfleger
1986, 51 mit abl. Anm. Meyer-Stolte = MittRhNotK 1986, 23)
und der des OLG Zweibriicken (OLGZ 1985, 408 = DNotZ
1986, 240 sowie Rpfleger 1987, 157, 158) zugunsten des Ast.
annehmen wollte, zum Nachweis des Nichtverlangens des
Pflichtteils kénne eine in offentlicher Urkunde abgegebene
eidesstattliche Versicherung entsprechend § 2356 Abs. 2 BGB
als Beweismittel im Grundbuchverfahren Verwendung finden
(siehe hierzu auch BayObLG MittBayNot 1989, 146, 148 zu |1 3
d = DNotZ 1986, 240, insoweit nicht abgedruckt in BayObLGZ
1989, 8 und Rpfleger 1989, 278), so besagt das noch nichts
dar{iber, ob das GBA alsdann den Nachweis der Erbfolge als
erbracht anzusehen habe (vgl. OLG Zweibriicken OLGZ 1985,
408, 411 = DNotZ 1986, 240). Vielmehr greifen nunmehr die
allgemeinen Grundsatze ein, nach denen das GBA die Vorle-
gung eines Erbscheins stets verlangen kann, sofern Zweifel
hinsichtlich der Erbfolge verbleiben, die nur durch weitere Er-
mittlungen tatsachlicher Art geklart werden kénnen, daf3 aber
andererseits blo3 abstrakte Moglichkeiten, die das Erbrecht in
Frage stellen kénnten, das Verlangen nach Vorlegung eines
Erbscheins nicht zu rechtfertigen vermogen (Horber/Demhar-
ter, § 35 GBO, Anm. 15 m.w.N.).

Im Streitfall hat das LG den in der 6ffentlichen Urkunde vom -
14. 8. 1992 abgegebenen eidesstattlichen Versicherungen der
beiden Bet., wonach sie nach dem Tod des Vaters keine
Pilichtteilsanspriiche gegen ihre Mutter geltend gemacht ha-
ben, deshalb keinen vollen Beweiswert beigemessen, weil es
sich nicht um Erklarungen von unbeteiligten Dritten handelt. Da
es hierbei um Fragen tatrichterlicher Wirdigung geht, hat der
Senat nur darliber zu befinden, ob das LG bei seiner Beurtei-
lung wesentliche Tatumstande Ubersehen hat oder seine Fest-
stellungen in Widerspruch zu Denkgesetzen oder Erfahrungs-
sitzen stehen (KEHE/Kuntze, §78 GBO, Rd.-Nr.11;
Horber/Demharter, § 78 GBO, Anm. 4 ¢). Das ist jedoch nicht
der Fall. Insbesondere gibt es, wie schon ausgefiihr, eine Le-
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benserfahrung fir das Nichtverlangen des Pflichtteils nicht.
Dann aber ist das Verlangen der Vorinstanzen nach Vorlegung
eines Erbscheins, der Ubrigens zum ausschlieBlichen Ge-
brauch fiir das Grundbuchverfahren- gebiihrenermaBigt erteilt
werden kann (§§ 107 Abs. 3, 107 a KostO), berechtigt.

7. Erbrecht — “Behindertentestament” nicht sittenwidrig
(BGH, Urteil vom 20. 10. 1993 — IV ZR 231/92)

BGB § 138
BSHG §§ 2; 92 ¢

Eine Verfligung von Todes wegen, mit der Eltern ihr behin-
dertes, auf Kosten der Sozialhilfe untergebrachtes Kind
nur als Vorerben auf einen den Pflichtteil kaum Uberstei-
genden Erbteil einsetzen, bei seinem Tod ein anderes Kind
als Nacherben berufen und dieses zum Vollerben auch des
iibrigen Nachlasses bestimmen, verst6Bt nicht gegen
§ 138 Abs. 1 BGB, auch soweit dadurch der Trager der So-
zialhilfe Kostenersatz nicht erlangt.

Zum Sachverhalt:

Der K. leistet Sozialhilfe fiir die unheilbar psychisch kranke Frau X, dle in
einem Pflegeheim untergebracht ist. Fiir ihren Unterhalt war ihre Mutter
bis zu deren Tod am 9. 2. 1987 aufgekommen; die Behinderte war beim
Erbfall 52 Jahre ait. Im Hinblick auf den BeschluBB des VGH vom 8. 12.
1989 ethélt die Behinderte Sozialhilfe gem. § 89 BSHG als Darlehen; zu
dessen Sicherung hat sie im voraus eventuelle Anspriche auf ihren An-
teil am NachlaB ihrer Mutter abtreten missen, die ihr zustehen wiirden,
wenn der Erbvertrag nichtig wére, den die Mutter mit ihrem einzigen wei-
teren Kind, dem Bruder der Behinderten, am 2. 2. 1984 geschlossen hat.
Der Kl. hat Klage erhoben auf Feststellung der Nichtigkeit des Erbvertra-
ges.

Darin ist der Sohn mit einer Quote von 72% zum Erben eingesetzt wor-
den. Hinsichtlich der restlichen 28% ist die behinderte Tochter als (nicht
befreite) Vorerbin eingesetzt worden; Nacherbe beim Tod -der Vorerbin
ist der Sohn. Weiter hat die Erblasserin angeordnet, daB die Tochter
ihren Erbteil in Gestalt von Wertpapieren und Bargeld erhalt. In diesem
Zusammenhang ist bestimmt, daB der Sohn, dem die Erblasserin nach
dem Tod des vorverstorbenen Vaters das elterliche Apothekengrund-
stlick gegen Rentenzahlungen {ibertragen hatte, hierflir eine Ausglei-
chung zu leisten habe. Fiir die Verwaltung des Erbteils der Tochter hat
die Etblasserin Testamentsvollstreckung bis zum Tod ihrer Tochter an-
geordnet. Der Testamentsvollstrecker hat der Behinderten ein monatli-
ches Taschengeld zu gewéhren, mindestens vier Wochen Urlaub im
Jahr in einem Behinderten- oder sonstigen Erholungsheim zu ermég-
lichen, Anschaffungskosten fiir Kleidung, Einrichtungsgegenstande und
andere Giiter des personlichen Bedarfs zu bestreiten und, soweit es der
Gesundheitszustand der Tochter erfordert, fiir ihre Unterbringung in
einem Einzelzimmer zu sorgen. Nach dem Willen der Erblasserin entfal-
len diese Zahlungsverpflichtungen jedoch, wenn sie auf Sozialhilfelei-
stungen angerechnet werden. Zum Testamentsvollstrecker hat sie den
Bekl. bestimmt.

Nach dem Tod der Mutter haben die Tochtet, vertreten durch ihren Er-
ganzungspfleger, der Sohn und der Bekl. den mit weniger als 460.000,—
DM zu bewertenden NachlaB mit Genehmigung des Vormundschaftsge-
richts auseinandergesetzt. Dabei erhielt die Tochter Wertpapiere und
Bankguthaben im Wert von rund 114.000,~ DM. Der Erganzungspfleger
hat mit Genehmigung des Vormundschaftsgerichts davon abgesehen,
die Erbschaft auszuschiagen und Pflichtteilsanspriche geltend zu ma-
chen.

Der Kl. halt den Erbvertrag fir sittenwidrig. Er benachteilige die Tochter
gegenliber dem Sohn, entziehe ihren Erbteil dem Zugriff des nachrangig
verpflichteten Tragers der Sozialhilfe und erhalte ihn statt dessen flir den
Sohn. Nach Auffassung des LG ist lediglich die Anordnung der Nacherb-
folge nichtig, weil dadurch der Zugriff des Kl. auf den Erbteil der Tochter
auch nach deren Tod vereitelt werde; im Ubrigen hat das LG die Klage
abgewiesen. Die Berufung des Kl. hat das OLG zuriickgewiesen; auf die
AnschluBberufung des Bekl. hat es die Klage insgesamt abgewiesen. Mit
der Revision erstrebt der Kl. die Wiederherstellung des landsgericht-
lichen Urteils; er verfolgt seine eigene Berufung nicht weiter.

Aus den Griinden:
Das Rechtsmittel bleibt ohne Erfolg.

. In der mindlichen Vethandlung vor dem Senat hat der KI. mit
Zustimmung des Bekl. klargestellt, daB sich die Klage von An-
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fang an sowohl gegen den Bekl. personlich als auch in seiner
Eigenschaft als Testamentsvolistrecker gerichtet hat.

Gegen die Zuldssigkeit der Klage bestehen auch nach Be-
schrénkung der Revision auf die Entscheidung des Berufungs-
gerichts Uber die Wirksamkeit der Nacherbfolge keine durch-
greifenden Bedenken. Der Kl. hat ein rechtliches Interesse an
alsbaldiger Feststellung (§ 256 Abs. 1 ZPO), ob der Bekl. als
Testamentsvollstrecker zu Lebzeiten der Behinderten bei der
Verwaltung ihres Erbteils auf Rechte ihres Bruders als Nach-
erben Ricksicht nehmen und an wen er den NachlaB3 heraus-
geben muf3, wenn sein Amt beim Tod der Behinderten endet.
Die Zulassigkeit der Klage war in den Vorinstanzen unter dem
Gesichtspunkt des § 256 Abs. 1 ZPO nicht zweifelhaft; sie ist
insoweit jedenfalls im Revisionsverfahren nicht entfallen.

Il. Abgesehen von der Frage nach der Wirksamkeit der Nach-
erbfolge ist das Berufungsurteil durch die Beschrénkung der
Revision rechtskraftig geworden. Damit steht die Wirksamkeit
des Erbvertrages im lbrigen fest. Soweit die Anordnung der
Nacherbfolge mit der Begriindung als sittenwidrig angesehen
wird, sie benachteilige die behinderte Tochter gegenliber dem
Sohn, verneint das Berufungsgericht einen Versto3 gegen

- §138 Abs. 1 BGB mit Recht. Dabei geht es zutreffend vom

Grundsatz der Testierfreiheit aus, die unter dem Schutz der
Erbrechtsgarantie des Art. 14 Abs. 1 S. 1 GG steht (BGHZ 111,
36, 39 = DNotZ 1992, 241 = MittRhNotK 1990, 202). Die damit
im Erbrecht gewéhrleistete Privatautonomie findet ihre sozial-
staatlich und durch Art. 6 GG legitimierte Grenze am Pflicht-
teilsrecht, das den nachsten Angehdrigen des Erblassers einen
Mindestanteil an seinem\Vermdgen sichert.

1. Angesichts der im Erbvertrag getroffenen letztwilligen Verfi-
gungen der Erblasserin blieb der Tochter das Recht unbenom-
men, gem. § 2306 Abs. 1 S. 2 BGB den Pflichtteil zu verlangen.
Sie hétte dazu den ihr zugedachten, durch Testamentsvoll-
streckung und Nacherbfolge beschrénkten Erbteil ausschlagen
mussen. Der NachlaB der Erblasserin ist hier zwar nicht so be-
scheiden wie in dem Fall, der der Senatsentscheidung BGHZ
111, 36 ff. = DNotZ 1992, 241 = MittRhNotK 1990, 202, zu-
grunde lag. Er ist aber auch nicht so grof3, daB die Versorgung
der Behinderten allein mit ihrem Pflichtteil auf Lebenszeit
sichergestelit ware. Sie ware vielmehr mit dem Pilichtteil nur
seine Zeitlang” in der Lage gewesen, flr sich selbst zu sorgen,
wie der VGH in seinem Beschlu3 vom 8. 12. 1989 festgestellt
hat. Das lag jedoch nach Auffassung ihres Ergénzungspflegers
und des Vormundschaftsgerichts nicht in ihrem wohlverstande-
nen Interesse. Durch die im Erbvertrag getroffene Regelung
gelangt die Behinderte dagegen auf Dauer sowohl in den Ge-
nuf3 der Sozialhilfeleistungen als auch zusétzlicher Annehm-
lichkeiten und Vorteile, die als Schonvermdgen i.S.v. § 88
Abs. 2 BSHG nicht dem Zugriff des Kl. untetliegen. Damit ver-
schafft der Erbvertrag der behinderten Tochter im vorliegenden
Fall also eine glinstigere Rechtsstellung, als sie durch das
Pflichteilsrecht gewéahrleistet wird.

2. a) Dieses Ziel, die Lebensbedingungen der Behinderten tber
die von der Sozialhilfe gewéhrleistete Versorgung hinaus durch
zusétzliche Annehmlichkeiten und Vorteile zu verbessern, wére
indessen schon allein durch die Anordnung der Testamentsvoll-
streckung beziglich des Erbteils der Tochter zu erreichen ge-
wesen. Damit war gem. § 2214 BGB ein Zugriff des Kl. als
Eigengléubiger der Erbin auf die der Verwaltung des Testa-
mentsvollstreckers untetliegenden NachlaBgegenstinde aus-
geschlossen (vgl. BGHZ 111, 36, 43 = DNotZ 1992, 241 = Mitt-
RhNotK 1990, 202). Die Verwaltung durch einen Testaments-
volistrecker kann auf Lebenszeit des Erben, insoweit also auch
lber die Dauer von 30 Jahren hinaus, angeordnet werden
(§ 2210 S. 2 BGB). Der KI. hatte sich dann aber nach dem Tod
der behinderten Sozialhilfeempféngerin an ihren NachiaB hal-
ten kdnnen.

Dies wird erst durch die Nacherbfolge verhindert, die beim Tod
der Vorerbin deren Rechte am NachlaB etléschen 1a3t. Von die-
sem Zeitpunkt an wird der Nacherbe zum Erben der Erblasse-
rin. Damit entgeht der NachlaB3 den Eigenglaubigern der Vorer-
bin und ihren Erben endgliltig.
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b) Mit dem Erbvertrag hat die Erblasserin damit neben einer
Begunstigung ihrer Tochter noch weitere Zwecke verfolgt (vgl.
zu Mustervorschldgen flir Behindertentestamente Nieder,
Handbuch der Testamentsgestaltung, 1992, Rd.-Nr. 1048; Ditt-
mann/Reimann/Bengel, Testament und Erbvertrag, 2. Aufl,, D,
Rd.-Nrn. 276 ff.; Reithmann/Réll/GeBele, Handbuch der notari-
ellen Vertragsgestaltung, 6. Aufl., Rd.-Nrn. 1112 .). Im vorlie-
genden Fall ist aber nicht ersichtlich, daB mit diesen weiteren
Zwecken eine fir die behinderte Tochter ins Gewicht fallende
Benachteiligung verbunden ware. Nachkommen hat sie nicht.
Daf3 Eltern bei der Erbfolge das gesunde Kind und seinen
Stamm bevorzugen, wie dies im vorliegenden Fall schon durch
die gréBere Erbquote und zusétzlich durch die Nacherbfolge
des Sohnes auch in den der behinderten Schwester hinterlas-
senen Erbteil zum Ausdruck kommt, reicht fiir sich genommen
angesichts der lebzeitigen Versorgung der Tochter und des
Grundsatzes der Testierfreiheit nicht aus, das Unwenturteil der
Sittenwidrigkeit zu rechtfertigen.

¢) Dies gilt unabhangig davon, ob die Erblasserin zu ihren Leb-
zeiten der Tochter fir die Heimunterbringung mehr hat zukom-
men lassen als dem Sohn fir seine akademische Ausbildung
und ob der Sohn zusétzlich zu den bei Ubernahme der Apo-
theke vereinbarten Zahlungen zum Unterhalt der Erblasserin
und seiner behinderten Schwester und damit zum Erhalt der
Substanz des Familienvermégens beigetragen hat. Die gegen
diese Feststellungen des Berufungsgerichts erhobenen Verfah-
rensrligen der Revision kénnen daher auf sich beruhen.

Die Nacherbfolge benachteiligt die Behinderte auch nicht etwa
dadurch unzumutbar, daB3 unter Umstinden die Zustimmung
ihres Bruders zur VerduBerung von NachlaBgegenstinden er-
forderlich sein kénnte. Im vorliegenden Fall hat sie aufgrund der
Erbauseinandersetzung kein Immobiliarvermdgen erhalten, so
dafB die Verfigungsbeschrinkung des § 2113 Abs. 1 BGB nicht
eingreift. Sie muf3 den aus Wertpapieren und Bankguthaben
bestehenden NachlaB aber in der Substanz erhalten und dazu
auf Verlangen des Nacherben gem. §§ 2116 ff. BGB sicherm.
Wenn die Leistungen, die der Testamentsvollstrecker nach dem
Erbvertrag zugunsten der Behinderten zu erbringen hat, nicht
aus den Nutzungen der Vorerbschaft bestritten werden kénnen,
dirfte der Testamentsvollstrecker jedoch wie fiir die Erflllung
anderer NachlaBverbindlichkeiten gem. §§ 2126, 2124 Abs. 2
S. 1 BGB berechtigt sein, NachlaBgegenstdnde zu verauBern.
Die der Behinderten im Erbvertrag zugedachten Leistungen
kdnnen insoweit (auch) als Vermachtnis gewertet werden, das
die Nacherbschaft beschwert.

I1l. Mit Recht hédlt das Berufungsgericht die Anordnung der
Nacherbfolge auch nicht deshalb fir nichtig, weil sie den Zugyriff
des KI. auf den Nachlaf3 nach der Mutter vereitelt.

1. Dabei ist von dem Gedanken auszugehen, daf3 die behin-
derte Tochter durch den Erbvertrag tGber die Sozialhilfe hinaus
auf Lebenszeit nicht unerhebliche zusatzliche Vorteile und An-
nehmlichkeiten erhélt, die bei einem Absinken des heute er-
reichten Standes der Sozialleistungen fiir Behinderte noch
wichtiger werden kénnten. Der Senat hat bereits in seinem Ur-
teil BGHZ 111, 36, 42 (= DNotZ 1992, 241 = MittRhNotK 1990,
202) darauf hingewiesen, daB Eltern auf diese Weise gerade
der zuvorderst ihnen zukommenden sittlichen Verantwortung
far das Wohl ihres Kindes Rechnung tragen und nicht verpflich-
tet sind, diese Verantwortung dem Interesse der Offentlichen
Hand an einer Teildeckung ihrer Kosten hintanzusetzen. Dieser
Gedanke hat allgemeine Zustimmung erfahren (Hohloch, JuS
1990, 937, 938; Otte, JZ 1990, 1027, 1028; Schubert, JR 1991,
106, 107; Krampe, AcP 191, 526, 559; Pieroth, NJW 1993,
173).

Mit der Anordnung der Nacherbfolge in den der Behinderten
hinterlassenen Erbteil wird aber bezweckt, daB3 das elterliche
Vermdgen beim Tod der Behinderten nicht in deren NachlaB
fallt und infolgedessen auch nicht gem. § 92¢ BSHG zum Er-
satz von Kosten der Sozialhilfe herangezogen werden kann.
Das Berufungsgericht weist insoweit jedoch mit Recht darauf
hin, daB dem Sozialhilferecht weder ein gesetzliches Verbot
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einer solchen Gestaltung der Erbfolge noch auch nur ein
Schutzzweck des Inhalts entnommen werden kann, dem Tra-
ger der Sozialhilfe misse der Zugriff auf das Vermégen der El-
tern eines Hilfeempfangers spatestens bei dessen Tod gesi-
chert werden (zustimmend Kuchinke, FamRZ 1992, 362).

a) Mit der durch das 2. Anderungsgesetz vom 14.8. 1969
(BGBI. I, 1153) eingeflhrten Bestimmung des § 92¢ BSHG
wollte der Gesetzgeber lediglich vermeiden, daB § 88 Abs. 2
und 3 BSHG, die bestimmte Teile des Vermogens des Hilfe-
empféngers und seiner in §§ 11 und 28 BSHG genannten An-
gehdrigen (insbesondere ein angemessenes Hausgrundstiick)
vom Einsatz fiir die Lebenshaltungskosten des Hilfsbedirftigen
verschonen, Uber dessen Tod hinaus zugunsten seiner Erben
wirken (BT-Drucks. V/3495 v. 12.11. 1968, S. 16; BVerwG
FEVS 37 Nr. 1 S. 5). Gem. §§ 11, 28 BSHG kommt es auf das
Einkommen und Vermoégen der Eltern nur an, wenn Sozialhilfe
(abgesehen von weiteren Voraussetzungen) flr ein minder-
jahriges, unverheiratetes Kind in Frage steht. Zu der durch
§§ 11, 28 BSHG geschaffenen Bedarfsgemeinschaft gehérte
die Erblasserin im vorliegenden Fall also bei AbschluB des Erb-
vertrages schon lange nicht mehr. Anders als fir Erben eines
Ehegatten des Hilfeempfangers statuiert § 92¢c BSHG eine
Kostenersatzpflicht flr Erben der Eltern des Hilfeempfangers
auch dann nicht, wenn sie unter §§ 11, 28 BSHG fallen. Mithin
hat der Gesetzgeber die Bedarfsgemeinschaft mit den Eltem
schon bei Volljghrigkeit des bedlirftigen Kindes gelockert (vgl.
jedoch § 91 BSHG) und nicht tber den Tod der Eltern hinaus
aufrechterhalten (van de Loo, NJW 1990, 2852, 2857).

b) § 92c BSHG trifft eine Sonderregelung, die nur eine be-
grenzte Inanspruchnahme von durch Erbgang ibergegange-
nem Vermdgen eréffnet (BVerwG, a.a.0., 6). Gem. § 92 Abs. 1
BSHG besteht eine Verpflichtung zum Kostenersatz nur in den
Féllen der §§ 92a und ¢ BSHG. Damit liegt eine abschlieBende
Regelung vor (Schellhorn/Jirasek/Seipp, 14. Aufl., § 92 BSHG,
Rd.-Nr. 11 m.w.N.; Knopp/Fichtner, 7. Aufl., § 92 BSHG, Rd.-
Nr. 3; § 92c BSHG, Rd.-Nr. 2).

Eine Erstreckung von § 92c BSHG auf Umgehungsversuche
kommt demnach nur im Rahmen seines engen Anwendungs-
bereichs in Betracht, etwa wenn der Hilfeempfénger sein
Schonvermbgen angesichts seines bevorstehenden Todes
seinen Erben zur Vermeidung des Kostenersatzes gem. § 92c
BSHG schenkt (VG Freiburg, Zeitschr. flir das Flrsorgewesen
1980, 15 ff.; Bundessozialhilfegesetz, Lehr- und Praxiskom-
mentar [LPK-BSHG], § 92¢ BSHG, Rd.-Nr. 8). Von einer rechts-
widrigen Umgehung des § 92c BSHG durch letztwillige Verfu-
gungen der Eltern des Hilfeempféngers kann jedoch nicht die
Rede sein, weil das von ihnen hinterlassene Vermégen, soweit
es nicht um eine Haftung flr sozialhilferechtliche Verbindlich-
keiten der Eltern selbst geht, ohnehin nicht der in § 92¢ BSHG
vorgesehenen Kostenersatzpflicht der Erben des Hilfeempfan-
gers und seines Ehegatten untetliegt. Daran &ndert auch der
Umstand nichts, daf3 die Eltern ihr behindertes Kind zum Vorer-
ben einsetzen. Dadurch wird der Nacherbe nicht zum Erben
des Vorerben. Der Begriff ,Erbe” in § 92¢ BSHG entspricht dem
des BGB und verweist auf die dort getroffenen Regelungen
(BVerwGE 66, 161, 163).

Da § 92¢ BSHG den NachlaB der Eltern nicht mit einer Kosten-
erstattungspflicht fir nach deren Tod dem behinderten Kind er-
brachte Sozialleistungen belastet, kénnen Eltern ihren Nachla
an dem bedirftigen Kind vorbeileiten, ohne sich mit Wortlaut
und Zweck des § 92¢ BSHG in Widerspruch zu setzen. Sie ma-
chen insoweit vielmehr von einer ihnen offenstehenden Gestal-
tungsméglichkeit Gebrauch.

2. Die Nichtigkeit der Nacherbfolge 148t sich auch nicht auf den
Grundsatz des Nachrangs der Sozialilfe stiitzen (Subsi-
diaritatsprinzip, §§ 2 BSHG, 9 SGB ).

a) Dieser Grundsatz ist im BSHG in erheblichem MaBe durch-
brochen (BGHZ 111, 36, 42). Der Gesetzgeber respektiert nicht
nur das Schonvermdgen des Hilfsbeduirftigen, seines Ehegat-
ten und seiner Eltern (§§ 11, 28, 88 Abs. 2 BSHG), sondern
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verlangt fUr die Hilfe in besonderen Lebenslagen auch den Ein-
satz des Einkommens nur innerhalb der Zumutbarkeitsgrenzen
der §§ 79 ff. BSHG. Auch ohne weiteres durchsetzbare Unter-
haltsanspriiche nach blrgerlichem Recht werden nur in be-
grenztem Umfang gem. § 91 Abs. 1 und 3 BSHG U(ibergeleitet.
Der Gesetzgeber hat den Nachrang der Sozialhilfe je nach Art
der Hilfeleistung differenziert und nicht (iberall beibehalten. Da-
mit hat er dem Subsidiaritatsprinzip als Grundsatz die Prége-
kraft weithin genommen (van de Loo, MittRhNotK 1989, 233,
235; Schulte, NJW 1989, 1241, 1246; Schubert, JR 1991, 106;
Kuchinke, FamRZ 1992, 362).

Darliber hinaus berlcksichtigt das Gesetz jedenfalls im Blick
auf Behinderte ein dem Subsidiaritatsgrundsatz gegenlaufiges
Prinzip, némlich das des Familienlastenausgleichs (van de Loo,
MittRhNotK 1989, 233, 251; Schulin, Verhandlungen des 59.
DJT 1992, Bd. |, Gutachten E S. 85 f., 117). Deutlich wird dies
insbesondere, wenn § 43 Abs. 2 BSHG die in § 28 BSHG ge-
nannten Personen bei bestimmten EingliederungsmafBnahmen
zugunsten jingerer Behinderter unter 21 Jahren nur fir die Ko-
sten des Lebensunterhalts aufkommen 143t und sie im Ubrigen
vom Einsatz des Einkommens und des Vermégens freistellt.
Sinn und Zweck dieser Vorschrift ist es, die Eltern behinderter
Kinder mit den Eltern nicht behinderter Kinder wirtschaftlich
gleichzustellen; Eltern behinderter Kinder sollen nicht durch
wirtschaftliche Belastungen in ihrer unentbehrlichen aktiven
Mitwirkung an der Eingliederung ihrer Kinder in die Gesellschaft
erlahmen (BVerwGE 48, 228, 234).

b) Danach bietet das BSHG keine Grundlage fir die Auifas-
sung, ein Erblasser mlsse aus Rucksicht auf die Belange der
Allgemeinheit seinem unterhaltsberechtigten, behinderten Kind
jedenfalls bei gréBerem Vermogen entweder Uber den Pflicht-
teil hinaus einen Erbteil hinterlassen, um dem Tréger der So-
zialhilfe einen gewissen Kostenersatz zu erméglichen, oder zu-
mindest eine staatlich anerkannte und geforderte Behinderten-
organisation als Nacherben einsetzen, damit der Nachlaf3 auf
diesem Weg zur Entlastung der offentlichen Hand beitrage (wie
im Fall, der der Senatsentscheidung BGHZ 111, 36 if. zugrunde
lag; fur eine derartige Verpflichtung des Erblassers aber Kébl,
ZiSH/SGB 1990, 449, 465; Schubert, JR 1991, 107). Im Ge-
genteil tragt der Gesetzgeber jedenfalls mit § 43 Abs. 2 BSHG
selbst dem Gedanken Rechnung, daB neben der Familie die
Gesellschaft insgesamt unmittelbar fir die mit der Versorgung,
Erziehung und Betreuung von Kindern verbundenen wirtschaft-
lichen Lasten aufzukommen hat. Grund hierfir ist, daB Kinder
die Existenz der Gesellschaft sichern. Die &ffentliche Verant-
wortung ist in besonderem MaBe gefordert, wenn es um eine
gerechte Verteilung der schwerwiegenden Belastungen durch
behinderte Kinder auch im Verhaltnis zu Eltern mit nicht behin-
derten Kindern geht. Wieweit Eltern selbst fiir ihr behindertes
Kind aufkommen missen und wieweit ihnen wirtschaftliche La-
sten von der Allgemeinheit abgenommen werden, liegt zwar im
Ermessen des Gesetzgebers (so zum Familienlastenausgleich
allgemein BVerfGE 82, 60 = NJW 1990, 2869 unter C Il 2 b;
BVerfGE 87, 1, 35 f. = NJW 1992, 2213, unter C || 1). Die Sit-
tenwidrigkeit einer letztwilligen Verfigung kann aber nicht da-
nach beurteilt werden, wie verantwortungsbewufte Eltern te-
stieren wiirden, wenn der Gesetzgeber die ihm obliegende 6f-
fentliche Verantwortung nicht wahrgenommen hétte und es die
bestehenden Anspriiche nach dem BSHG nicht gébe.

c) Dariber hinaus wére eine Einschrankung der Testierfreiheit
ein Eingriff in die grundrechtiich gew&hrleistete Privatautono-
mie im Erbrecht (BGHZ 111, 36, 39 = DNotZ 1992, 241 = Mitt-
RhNotK 1990, 202). Zwar kénnen Inhalt und Schranken dieses
Grundrechts durch die Gesetze bestimmt werden (Art. 14
Abs. 1 S. 2 GG). Dabei ist dem Gesetzgeber nicht verwehrt, auf
unbestimmte, der Ausfullung bedlrftige Rechtsbegriffe und Ge-
neralklauseln zuriickzugreifen. Die Vorschriften missen aber
im Hinblick auf das Grundrecht, das sie einschrénken, so ge-
nau gefaf3t sein, wie es nach der Eigenart der zu ordnenden Le-
benssachverhalte und mit Ricksicht auf den Normzweck mog-
lich ist (Bestimmtheitsgrundsatz, BVerfGE 49, 168 = NJW
1978, 2446 unter B 1 a; BVerfGE 56, 1, 12 = NJW 1981, 1311
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unter C | 1 a). Ferner muB3 der Eingriff in das Grundrecht mit
dem Grundsatz der VerhéltnismaBigkeit vereinbar sein
(BVerfGE 67, 329 = NJW 1985, 1455 unter B Il 1 a).

Im Lichte dieses Verstandnisses wére eine Einschrankung der
Testierfreiheit durch Anwendung der Generalklausel des § 138
Abs. 1 BGB nur in Betracht zu ziehen, wenn sich das Verdikt
der Sittenwidrigkeit auf eine klare, deutlich umrissene Wertung
des Gesetzgebers oder allgemeine Rechtsauffassung stitzen
kénnte. Weder das eine noch das andere liegt hier jedoch vor.
Dem BSHG |40t sich gerade fiir Behinderte keine i.d.S. konse-
qguente Durchfhrung des Nachrangs der 6ffentlichen Hilfe ent-
nehmen. Es fehlt auch an einer allgemeinen Rechtsiiberzeu-
gung, daf Eltern ihrem behinderten Kind jedenfalls von einer
gewissen GroBRe ihres Vermogens an einen Uber den Pflichtteil
hinausgehenden Erbteil hinterlassen miiten, damit es nicht
ausschlieBlich der Allgemeinheit zur Last féllt (dagegen auBer
dem Berufungsgericht auch van de Loo, NJW 1990, 2852,
2857; Otte, JZ 1990, 1027, 1028; Krampe, AcP 191, 526, 560;
Kuchinke, FamRZ 1992, 362 f.; Pieroth, NJW 1993, 173, 178).
Der Gesetzgeber hat in § 2338 BGB dem Erblasser sogar
Wege gewiesen, wie er das Familienvermogen vor dem Zugriff
der Glaubiger eines Uberschuldeten Pflichtteilsberechtigten ret-
ten kann.

d) Anders kann es sein, wenn ein nicht erwerbstétiger, nicht
vermégender Ehegatte in einer Scheidungsvereinbarung auf
nachehelichen Unterhalt verzichtet mit der Folge, daB3 er der
Sozialhilfe anheimiallt; eine solche Vereinbarung kann sitten-
widrig und daher nichtig sein (BGHZ 86, 82, 86; BGHZ 111, 36,
41 = DNotZ 1992, 241 = MittRhNotK 1990, 202; vgl. BGH
FamRZ 1992, 1403 unter 3 = DNotZ 1993, 524 = MittRhNotK
1992, 244). In Féllen der vorliegenden Art stehen dem behin-
derten Kind Uber den méglichen Pflichtteilsanspruch hinaus je-
doch keine Rechte auf den Nachlaf3 seiner Eltern zu. Deshalb
kann auch nicht davon die Rede sein, daf3 der Erblasser die
Bedurftigkeit des behinderten Kindes herbeiflihre, wenn er es
nicht mit einer Zuwendung von Todes wegen bedenkt, und
zwar unabhéngig von der GréBe seines Vermbgens (so zutref-
fend van de Loo, NJW 1990, 2852, 2857; Krampe, AcP 191,
526, 560).

Entgegen der Revision vereitelt die hier zu beurteilende letztwil-
lige Verflgung auch keine Rechte Dritter. Das BSHG gibt dem
Trager der Sozialhilie flr Leistungen, die er nach dem Tod der
Eltern des Hilieempfangers erbracht hat, keinen Kostenersatz-
anspruch gegeniiber dem NachlaB der Eltern. Nur soweit dem
Hilfeempfanger ein Pilichtteil nach seinen Eltern zusteht,
kommt dessen Uberleitung auf den Trager der Sozialhilfe in Be-
tracht. Ob dies nach geltendem Recht auch gegen den Willen
eines behinderten Hilfeempféngers méglich ist, der eine ihm
unter Beschwerungen hinterlassene Erbschaft nicht gem.
§ 2306 Abs. 1 S. 2 BGB ausschlagt (daflr van de Loo, NJW
1990, 2852; 2856; dagegen insbesondere Krampe, AcP 191,
526, 532 f.), ist hier nicht zu entscheiden. Offenbleiben kann
auch, ob und in welchem Umifang der Tréger der Sozialhilfe
einen etwaigen Anspruch eines behinderten Vorerben auf die
Frichte des Nachlasses heranziehen kann (daflir Otte, JZ
1990, 1027, 1028 {.; Krampe, AcP 191, 526, 546 ff.). Die Wirk-
samkeit der Nacherbeinsetzung im vorliegenden Fall hangt da-
von nicht ab. Selbst wenn der Tréger der Sozialhilfe sein Inter-
esse dem Behinderten gegeniber nicht durchsetzen kann, an-
dert dies an der Wirksamkeit der letztwilligen Verfligung seiner
Eltern nichts. Im {ibrigen kodnnte die Sozialhilfe allerdings gem.
§§ 25 Abs. 2 Nr. 1, 29a BSHG bis auf das zum Lebensunterhalt
UnerlaBliche eingeschrankt werden, wenn der Behinderte eine
durch Nacherbfolge beschrénkte Erbschatft allein in der Absicht
nicht ausschlagt, den NachlaB seiner Eltern der Familie zu er-
halten und die Voraussetzungen fiir die Gewéahrung von Sozial-
hilfe herbeizuflihren, obwohl der Pflichtteil zu einer lebenslan-
gen, umfassenden Versorgung des Behinderten ausreicht. Bei
einer Heimpflege durften Einschrédnkungen aber allenfalls in
geringem Umfang in Betracht kommen (Karpen, MittRhNotK
1988, 131, 149; Kobl, ZISH/SGB 1990, 449, 464).
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8. Erbrecht — Bemessungsgrundsétze fir die Vergiitung
des Testamentsvollstreckers

(OLG Kain, Urteil vom 8. 7. 1993 — 1 U 50/92)

BGB § 2221

1. Die ,Richtlinien des Vereins fiir das Notariat in Rhein-
preussen” aus dem Jahre 1925 sind nach wie vor eine
geeignete Grundlage fiir die Berechnung der Vergii-
tung des Testamentsvollstreckers. Dies gilt jedenfalls
dann, wenn der Wert des Nachlasses wesentlich durch
Immobilienvermdgen bestimmt wird.

2. Eine weitere degressive Staffelung der Vergiitung
- etwa ab einem NachlaBwert von mehr als 1 Mio. DM —
ist regelmé&Big nicht vorzunehmen.

3. Eine zusétzliche ,,Konstitutierungsgebiihr® steht dem
Testamentsvollstrecker nur zu, wenn die Ermittlung
und die Inbesitznahme des Nachlasses besonders
schwierig oder besonders zeitraubend waren.

4. Ubt der Testamentsvollstrecker Verwaltungstatigkeiten
aus — z.B. Verwaltung von Mietshdusern, Konten-
liberwachung, Regelung steuerlicher Angelegenhei-
ten —, so steht ihm eine gesonderte Verwaltungsgebiihr
zu, fiir deren Hohe der jeweilige BruttonachlaBwert
maBgebend ist.

5. Eine gesonderte »Auseinandersetzungsgebiihre
kommt allenfalls dann in Betracht, wenn die Auseinan-
dersetzung selbst anspruchsvoll und mit besonderen
Schwierigkeiten verbunden war.

6. Der Testamentsvollstrecker hat keinen Anspruch auf
Zahlung von Mehrweristeuer auf die ihm zuerkannte
Vergiitung.

(Leitsatze nicht amtlich)

Zum Sachverhalt:

Der Kl., der seit dem 5. 11. 1986 zun&chst angestellter Anwalt, spéter als
Sozius in der Sozietat X. und Dr. Y. tatig ist, macht aus abgetretenem
Recht (Abtretungserklarung vom 2. 4, 1991) Anspriiche des Rechtsan-
waltes X. aus dessen Tatigkeit als Testamentsvollstrecker Uber den
Nachla der im November 1986 verstorbenen Frau P. geltend, ferner
Anspriiche auf anwaltliche Vergltung fur rechtsberatende Téatigkeit, die
Rechtsanwalt X. im Zusammenhang mit dessen Tatigkeit als Testa-
mentsvollstrecker ausiibte.

Rechtsanwalt X. lernte die Erblasserin im Juni 1985 kennen. Im Novem-
ber 1985 bzw. Januar 1986 erhielt er flr sich, seine Ehefrau und sein
Kind von der Erblasserin insgesamt 375.000.— DM (jeweils 125.000,—
DM). In einer nachtraglich, namlich am 25. 7. 1986 errichteten Urkunde
wird die Hingabe des Geldes als Schenkung bezeichnet. In der Urkunde
heiBt es u. a.:

»Im Hinblick auf die ausgezeichnete menschliche Betreuung, die die Be-
schenkten . . . der Schenkerin angedeihen lieBen, sowie aufgrund der fa-
milidgren menschlichen Beziehung wendet der Schenker den dies anneh-
menden Beschenkten die folgenden Barbetrage ohne Verpflichtung
einer Gegenleistung und ohne Auflage zu.”

Die Erblasserin verstarb am 17. 11. 1986. Zu ihren Erben hatte sie mit
Erbvertrag aus dem Jahre 1984 die Bekl. bestimmt, den Erbvertrag aber
spéter in bezug auf die Bekl. 2) und 3) angefochten. Aus diesem Grunde
kam es Uber die Erbscheinserteilung zu einem Verfahren Ober mehrere
Instanzen, welches damit endete, daB den Bekl. zu 2) und 3) der Erb-
schein erteilt wurde. An diesem Verfahren war auch Rechtsanwalt X. als
Testamentsvollstrecker beteiligt.

Der GesamtnachlaB hatte per 17./18. 11. 1986 einen Bestand von 7 Mio.
DM, wovon 6 Mio. auf Grundbesitz entfielen, der verauBert wurde. In der
Folgezeit erhdhte sich der Wert des Nachlasses durch verschiedene Ge-
winne und Zuwéachse auf tiber 8 Mio. DM. Mit NachlaBverzeichnis vom
15. 3. 1991 und Verteilungsplan vom 16. 3. 1991 schlof3 Rechtsanwalt X.
seine Testamentsvolistreckung im wesentlichen ab.

Einen Betrag von 578.058,11 DM halt er weiterhin zuriick.
Uber seine Tatigkeiten erteilte Rechtsanwalt X. zunachst wie folgt Ab-
rechnung:
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Testamentsvollstreckertatigkeit  390.122,— DM
Rechtsanwaltsgebiihren 71.173,- DM
Rechtsanwaltsgebihren 19.400,- DM

FUr seine Testamentsvollstreckertétigkeit hatte Rechtsanwalt X. bereits
220.712,50 DM aus dem NachlaB entnommen. Mit der Klage hat er den
dariiber hinausgehenden Betrag geltend gemacht.

Die Bekl. haben behauptet, Rechtsanwalt X. sei langjéhriger Vermé-
gensverwalter der Erblasserin gewesen und habe in dieser Eigenschatft
bereits Honorare erhalten. Die 375.000,— DM seien zusétzlich als Vorab-
vergltung fir die Testamentsvollstreckung von der Erblasserin gezahlt
worden. Lediglich aus steuerlichen Grinden seien die Zahlungen als
Schenkung deklariert worden. Die Vorabentnahmen seien deshalb ohne
Rechtsgrund erfolgt. Die Bekl. rechnen insoweit hilfsweise mit dem Be-
trag von 222.712,50 DM auf.

Die Bekl. zu 2) und 3) haben ferner. geltend gemacht, wenn der Betrag
von 375.000,— DM geschenkt worden sei, misse dies als Schenkung
i.S.d. § 2287 BGB angesehen werden, die deshalb zurlickerstattet wer-
den miisse.

Durch ein am 9. 7. 1992 verkiindetes Urteil, auf das wegen der Einzel-
heiten verwiesen wird, hat das LG die Klage abgewiesen. Zur Begriin-
dung hat es im wesentlichen ausgefiihrt, die Anspriiche des Rechtsan-
walts X. auf Testamentsvollstreckungsvergiitung und Anwaltsvergiitung
seien durch die bereits erfolgten Zahlungen aus dem Nachlaf3 in voller
Hohe gedeckt.

Nach den Regelsétzen entsprechend den Richtlinien des Rheinpreussi-
schen Notarvereins ergebe sich bei Zugrundelegung der nicht bestritte-
nen NachlaBwerte eine Regelvergitung von 82.369,07 DM. Eine Son-
dervergiitung in Form einer vollen sogenannten Konstituierungsgebiihr
sei nicht angemessen. Die Ermittlung und Inbesitznahme des Nachlas-
ses seien némlich keineswegs besonders schwierig oder besonders zeit-
raubend gewesen. Gerechtfertigt sei jedoch eine Erhdhung der Regel-
gebuhren insbesondere aufgrund der umfangreichen Abwicklung und
Aufteilung des Nachlasses. Angemessen erscheine eine Erhdhung der
Regelsatze um 50 % = 41.184,54 DM.

Uber die Erhdhung der Regelgeblihren von 50 % hinaus sei dem Testa-
mentsvollstrecker ferner noch eine Verwaltungsgeblhr zuzubilligen, die
mit '/;% des NachlaBwertes pro Jahr zu bemessen sei. Der Testaments-
vollstrecker habe namlich neben der Auseinandersetzung des Nachlas-
ses auch Verwaltungstétigkeiten entfaltet. Die Verwaltungsgebihr be-
trage nach den nicht substantiiert angegriffenen Wertangaben des K. fiir
die jeweiligen Jahre insgesamt 61.400,01 DM, so daB die
Testamentsvollstreckergeblihren mit insgesamt 184.953,62 DM zu be-
messen seien.

Nicht erforderlich sei die Einschaltung eines Rechtsanwalts in dem Erb-
scheinsverfahren und im Schiedsgutachterverfahren gewesen. Ob die
Gebtihrenforderung fir die Eigentumsibertragung (Uberiragungsver-
trag) des Grundstiicks B.-StraBe berechtigt sei, bedlirfe keiner Entschei-
dung, weil der geltend gemachte Betrag von 30.464,90 DM zusammen
mit den Testamentsvollstreckergebiihren unter den getétigten Entnah-
men liege.

Gegen dieses Urteil richtet sich die — zul&ssige — Berufung des KI., mit
der er noch Anspriiche in Héhe von 145.177,06 DM geltend macht.

Der KI. trégt dazu vor, der Testamentsvollstrecker habe eine Konstitu-
ierungsgebihr beanspruchen kdnnen. Was die Héhe der Vergitung an-
gehe, kénnten die Richtlinien des Rheinpreussischen Notarvereins von
1925 angesichts der heutigen Lebensverhéltnisse keine Geltung mehr
beanspruchen. Insbesondere kdnnten die Richtlinien dem in der Zeit zwi-
schen 1925 und 1987 eingetretenen Geldwertverfall nicht hinreichend
Rechnung tragen. Bezogen auf den Geldwert des Jahres 1925 im Ver-
gleich zum Geldwert des Jahres 1987 errechne sich die Konstituierungs-
geblhr auf 118.033,90 DM. Auf diese Geblihr sei wegen Uberdurch-
schnittlicher Schwierigkeiten und Komplikationen im Rahmen der Konsti-
tuierung des Nachlasses ein Zuschlag von 50 % zu machen = 59.016,95
DM. Die Konstituierungsgebiihr belaufe sich danach auf insgesamt
177.050,85 DM.

Neben der Konstituierungsgebihr kénne der Testamentsvollstrecker
auch eine Verwaltungsgebihr verlangen, welil er (ber mehrere Jahre
hinweg eine NachlaBverwaltung durchgefiihrt habe. Diese sei von min-
destens durchschnittlicher Schwierigkeit gewesen. Dem Testamentsvoll-
strecker misse daher zumindest eine Mittelgebihr zuerkannt werden.
Diese Mittelgeblihr belaufe sich auf 0,415 % des Wertes des jeweils ver-
walteten Vermbgens (arithmetisches Mittel zwischen Y/, und /,% des
BruttonachlaBwertes). Die Verwaltungsgebiihr errechne sich entspre-
chend auf 76.443,01 DM.

Da der Testamentsvolistrecker auch die Auseinandersetzung zwischen
den Miterben durchgefiihrt habe, stehe ihm auch eine Auseinanderset-
zungsgebiihr zu. Diese werde in der Weise errechnet, daB ein prozen-
tualer Zuschlag auf die Konstituierungsgebiihr gemacht werde. Ange-
messen sei ein Zuschlag von 30 % der Konstituierungsgebihr. Die Aus-
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einandersetzungsgebiihr errechne sich deshalb auf 43.115,26 DM. Bei
der Testamentsvolistreckervergltung handele es sich um einen Netto-
betrag, so daB ein Testamentsvolistrecker zusétziich auch Anspruch auf
anteilige Mehrweristeuer habe. Dies miisse jedenfalls dann gelten, wenn
der Testamentsvollstrecker gleichzeitig Anwalt sei. Die Mehrwertsteuer
belaufe sich hier auf 42.925,28 DM, so daB die Testamentsvolistrecker-
vergltung insgesamt 349.534,40 DM betrage.

Zu den Anwaltsgebiihren tragt der Kl. vor, Ausgangspunkt sei der aner-
kannte Rechisgrundsatz, daB der Testamentsvollstrecker auch An-
spruch auf Verglitung der berufsméBigen, regelmaBig nur gegen Entgelt
geleisteten Dienste habe, soweit auch der Laien-Testamentsvolistrecker
derartige Dienste innerhalb seines Amtes nicht selbst verrichtet hétte,
Ein Laien-Testamentsvollsirecker hatte aber mit Sicherheit nicht ohne
rechtliche Beratung den Schiedsgutachtenvertrag abgeschlossen. Er
hatte sich zur Ausarbeitung, zumindest zur Uberpriifung dieses Vertra-
ges der Hilfe eines Anwalts bedient. Das gleiche gelte fiir die VerduBe-
rung des Miteigentumsanteils an dem Kaufhausgrundstick an die K. AG.
Der Testamentsvollsirecker habe Vertragsliicken aufgedeckt und die be-
urkundenden Notare veranlaBt, den Vertrag entsprechend zu erganzen.

_ Ein Laien-Testamentsvollstrecker hétte sich mit Sicherheit, ehe er einen
derartigen Kaufverirag abgeschlossen habe, der Beratung eines Anwalts
bedient. Einer rechtlichen Uberpriifung habe schlieBlich auch der Ver-
trag Gber die VerauBerung des Grundstlcks H.-StraBe an die Bekl. zu 1)
bedurft. Dieser Verirag habe ausgesprochen komplizierte Regelungen
notwendig gemacht.

Die Bekl. meinen, die Abtretung der angeblichen Forderung des Rechts-
anwalts X. an den Ki. sei nichtig. Sie verweisen insoweit auf die Recht-
sprechung, wonach die Abtretung anwaltlicher Gebihrenforderungen
gegen § 203 StGB verstoBe und deswegen gem. § 134 BGB als nichtig
angesehen werden miisse.

Im tibrigen vertreten die Bekl. die Auffassung, die vom LG als berechtigt
angesehene Testamentsvollstreckerverglitung sei bereits weit Uberhdht.
Die Richtlinien des Rheinpreussischen Notarvereins seien nach wie vor
als geeignete Grundlage fur die Berechnung der Testamentsvoll-
streckervergitung heranzuziehen. Die eingetretene Geldentwertung
werde durch die nominale Werlsteigerung des NachlaBvermdgens mehr
als ausgeglichen. AuBerdem miisse bei einem NachlaBwert von ber
1 Mio. DM eine weitere degressive Staffelung der Vergitung vorgenom-
men werden. Den vom LG angenommenen Zuschlag von 50 % auf die
Regelverglitung kénne der Kl. ebenfalls nicht verlangen. Es habe sich
namiich letztendlich um einen einerseits keineswegs umfangreichen, an-
dererseits auch rechtlich unkomplizierten NachlaBfall gehandelt, der je-
denfalls keinerlei besondere Schwierigkeiten bei der Abwickiung mit sich
gebracht habe. Ebensowenig konne der Ki. eine gesonderte Konsti-
tuierungsgebiihr verlangen. Dies mlisse schon deswegen geften, weilim
Regelfall, d. h. bei sogenannten normalen Verhé&ltnissen und glatter Ab-
wicklung, fir einen Testamentsvollstrecker nur eine Geblhr anfalle.
AuBerdem sei die Konstituierung des Nachlasses im vorliegenden Fall
keineswegs besonders schwierig oder besonders zeitaufwendig gewe-
sen. Zur Bestimmung des NachlaBumfanges seien keinerlei Ermittlun-
gen erforderlich gewesen. Der Hinweis des K. auf das Haftungsrisiko
des Testamentsvolistreckers rechtfertige ebenfalls keine Anhebung der
Vergitung. Der Gesichtspunkt des Haftungsrisikos sei bei der prozen-
tualen Bemessung der Normalverglitung bereits beriicksichtigt. Ebenso-
wenig kdnne der wirtschaftliche Erfolg eines Testamentsvolistreckers
eine Erhéhung rechtfertigen. Der wirtschaftliche Erfolg des Rechtsan-
walts X. beruhe im Ubrigen ausschlieBlich auf der Gewinnsteigerung bei
den Verkéufen des Hausgrundstiicks H.-StraBe und des Miteigen-
tumsanteils an die K. AG. Es sei nichts daflr ersichtlich, aus welchen
Griinden dies dem Testamentsvollstrecker zuzurechnen sein solle.

Neben der Regelvergiitung konne der Testamentsvollstrecker eine ge-
sonderte Verwaltungsgeblhr nicht zuséatzlich verlangen. Voraussetzung
fUr eine derartige Verwaltungsgeblhr sei eine besonders umfangreiche
und zeitraubende Tatigkeit. Bereits diese Voraussetzungen seien im vor-
liegenden Fall nicht gegeben. Weder die Verwaltung des Immobilien-
besitzes noch der Zahlungsverkehr habe einen nennenswerten Umfang
gehabt. Entgegen der Auffassung des Kl stehe dem Testamentsvoll-
strecker schiieBlich auch eine gesonderte Auseinandersetzungsgebihr
nicht zu. Die vom K. als ,anspruchsvoll und schwierig” bezeichnete Aus-
einandersetzung habe sich darin erschdpft, daB er die VerduBerungser-
16se jewells entsprechend der Erbquote der Bekl. ausgekehrt habe.

Ein Anspruch auf Zahlung von Mehrwertsteuer stehe dem Testaments-
volistrecker ebenfalls nicht zu. Bei dem Testamentsvolistreckerhonorar
handele es sich um eine Bruttovergiitung, so daf3 diese nicht zusé&tzlich
verlangt werden konne. Die Verglitung schlieBe vielmehr die Mehrwert-
steuer ein.

SchiieBlich kénne der Testamentsvolistrecker auch keine Rechts-
anwaltsgebiihren verlangen. Das Schiedsgutachterverfahren habe
keinerlei rechtiiche Probleme geboten. Es sei lediglich um die Héhe des
Honorars gegangen. Nicht ersichtlich sei, daB der Testamentsvoll-
strecker insoweit veranlaBt gewesen sei, einen Rechtsanwalt zu beauf-
tragen. Weder der Grundsttickskaufvertrag mit der K. AG noch der Ver-
trag Uber die VerauBerung des Hausgrundstlicks H.-StraBe hétten einer
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gesonderten Uberpriifung durch einen Rechtsanwalt bedurft. Die ge-
wohnlichen Kenntnisse eines Testamentsvolistreckers, bei dem — auch
wenn es sich um einen Laien-Testamentsvollstrecker handele — eine ge-
wisse Geschaftsgewandtheit vorauszusetzen sei, und die dem Notar ob-
liegende Belehrung und Beratung der Vertragsparteien seien vollkom-
men ausreichend gewesen. Ein darliber hinausgehender Beratungsbe-
darf habe nicht bestanden.

Ein Vergltungsanspruch stehe dem Testamentsvollstrecker im Gbrigen
schon deshalb nicht zu, weil er bereits zu Lebzeiten der Erblasserin eine
Vorabvergiitung durch Uberweisung eines Beirages von insgesamt
375.000,~ DM erhalten habe. Diese Zahiungen seien als Anrechnungen
auf zukiinftige Testamentsvolistreckergeblihren gedacht gewesen. Die
Konstruktion einer Schenkung an den Testamentsvollstrecker, dessen
Ehefrau und dessen Kind sel allein deshalb gewahlt worden, um die
steuerlichen Vorteile des § 9 ErbStG zu erlangen.

Aus den Griinden:

Die Berufung des KI. ist zuléssig, hat aber in der Sache keinen
Erfolg. Das LG hat die Klage zu Recht abgewiesen.

I. Der Senat neigt allerdings dazu, die Aktivlegitimation des K.
zU bejahen. Es ist zwar den Bekl. recht zu geben, daf3 nach der
neueren Rspr. (BGH NJW 1993, 1638; OLG Ko6in NJW 1992,
2772; OLG Hamburg NJW 1993, 1335, 1336) die Abtretungs-
vereinbarung zwischen zwei Rechtsanwalten Uber eine anwalt-
liche Honorarforderung ohne Zustimmung des Mandanten
nichtig ist, weil sie auf ein unbefugtes Offenbaren des anwalt-
lichen Berufsgeheimnisses gerichtet ist. Der Senat hat Zweifel,
ob diese Rechtsprechung auf den vorliegenden Fall Anwen-
dung finden kann. Zum einen ist der Testamentsvollstrecker im
Katalog des § 203 StGB nicht aufgefiihrt. Demgeman unterliegt
der Testamentsvolistrecker auch keiner gesteigerten Ver-
schwiegenheitspflicht. Etwas anderes kann sich auch nicht dar-
aus ergeben, daB der Testamentsvollstrecker gleichzeitig An-
walt ist. Der KI. weist insoweit zutreffend darauf hin, daf3 dem
Testamentsvollstrecker Informationen, die ihm im Rahmen der
Durchfiihrung einer Testamentsvollstreckung offenbart werden,
eben nicht in seiner Eigenschaft als Anwalt anvertraut worden
sind. Eine andere Beurteilung kann sich auch nicht daraus er-
geben, daB der Testamentsvollstrecker hier auch eine Vergi-
tung fir anwaltliche Tatigkeit geltend macht. Dies geschieht ge-
rade nicht aufgrund eines Anwaltsvertrages, den der Testa-
mentsvollstrecker mit einem Auftraggeber abgeschlossen hat.

Die Rechtsprechung billigt nur dem Testamentsvollstrecker, der
gleichzeitig Anwalt ist und in diesem Zusammenhang selbst
eine Tatigkeit geleistet hat, mit der ein Laien-Testamentsvoll-
strecker einen Anwalt beauftragt hétte, zuséatzlich eine Vergi-
tung fur diese Tatigkeit zu. Anspruchsgrundiage bleibt auch in-
soweit § 2221 BGB.

Zum anderen ist es zweifelhaft, ob den Anwalt eine Verschwie-
genheitspflicht gegentiber seinen Sozien und anwaltlichen Mit-
arbeitern treffen kann. Der KI. war am 11. 3. 1987, als Rechts-
anwalt X. die Testamentsvollstreckertétigkeit ibernommen hat,
bereits anwaltlicher Mitarbeiter in der Anwaltssozietét. Ihm ge-
genUber durfte daher von vofnherein keine Verschwiegenheits-
pflicht des Testamentsvollstreckers X. bestanden haben.

Letztlich kann die Frage der Aktivlegitimation aber offenbleiben,
da dem Testamentsvollstrecker X. ohnehin keine Anspriiche
gegen die Bekl. zustanden, die er dem Kl. hétte abtreten kon-
nen.

Il. Rechtsanwalt X. hatte aus seiner Tétigkeit als Testaments-
vollstrecker lediglich einen Anspruch gegen die Bekl. in Hohe
von 195.138,95 DM.

1. Als Testamentsvollstreckervergiitung konnte er von den
Bekl. gem. §2221 BGB insgesamt einen Betrag von
184.953,62 DM verlangen.

Nach dieser Vorschirift steht dem Testamentsvollstrecker eine
Langemessene” Vergltung zu. MaBgebend fiir die Hohe der
Verglitung des Testamentsvollstreckers sind der ihm im Rah-
men der Verfligung von Todes wegen nach dem Gesetz oblie-
gende Pflichtenkreis, der Umfang der ihn treffenden Verantwor-
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tung und die von ihm geleistete Arbeit, wobei die Schwierigkeit
der geltsten Aufgaben, die Dauer der Abwicklung oder der Ver-
waltung, die Verwertung besonderer Kenntnisse und Erfahrun-
gen und auch die Bewahrung einer sich im Erfolg auswirkenden
Geschicklichkeit zu beriicksichtigen sind (vgl. BGH LM, § 2221
BGB Nr. 2 = DNotZ 1964, 168; BGH WM 1972, 101; Staudin-
get/Reimann, § 2221 BGB, Rd.-Nr. 15 m.w.N.). Verschiedene
Gerichte, Anwalts- und Notarvereinigungen haben Richtlinien
fur die Festsetzung der Vergiitung des Testamentsvollstreckers
aufgestellt. In der Praxis haben vor allem die Richtlinien Anet-
kennung gefunden, die der Verein fir das Notariat in Rhein-
preussen aufgestellt hat und die bei Plassmann (JW 1935,
1831) wiedergegeben sind. Sie lauten:

»E8 wird empfohlen, die Gebuhr fir die Tatigkeit des Notars als
Testamentsvolistrecker im Regelfalle wie folgt zu berechnen:

1. Bei einem Nachla3 bis zu 20.000,~ RM Bruttowert 4 %,
100.000,~ RM Bruttowert 3 %,

bis zu 1.000.000,— RM Bruttowert 2 %,

2. dar(iber hinaus bis zu

3. dariiber hinaus
4. dar(iber hinaus 1 %.

Diese Satze gelten flir normale Verhaltnisse und glatte Abwick-
lungen. Folgt dagegen eine langere Verwaltungstétigkeit, z. B.
beim Vorhandensein von Minderjéhrigen, oder verursacht die
Verwaltung eine besonders umfangreiche und zeitraubende
Tatigkeit, so kann eine hdhere Gebuhr als angemessen erach-
tet werden, auch eine laufende, nach dem Jahresbetrag der
Einkinfte zu berechnende Geblihr gerechtfertigt sein.”

Der BGH hat in seiner Entscheidung vom 26. 6. 1867 (NJW
1967, 2400, 2402 = BB 1967, 1063 = DNotZ 1968, 355) die Auf-
fassung vertreten, daB die Richtlinien des Rheinpreussischen
Notarvereins nach wie vor als eine geeignete Grundlage fiir die
Berechnung der Testamentsvollstreckerverglitung anzuerken-
nen sind. Der BGH weist insoweit darauf hin, daB die nominale
Wertsteigerung zu einer hdheren Bewertung der Nachldsse als
in friiheren Jahren flihrt, so daB die prozentuale Bemessung
der Testamentsvollstreckerverglitung hdhere Betrdge ergebe,
als sie fur den wertmaBig gleichen oder entsprechenden Nach-
laB friiher ergeben hétte. Eine generelle Anhebung der Regel-
sétze mit Ricksicht auf die Zeitverhalinisse kdnne deshalb
nicht in Betracht kommen. Ebenso hat auch das OLG Kdln
noch im Jahre 1987 (Rpfleger 1987, 458) die Richtlinien des
Rheinpreussischen Notarvereins als maBgeblich filir die Hohe
der Testamentsvollstreckervergitung anerkannt.

Der Senat sieht keinen AnlaB, von diesen Richtlinien als Grund-
lage der Testamentsvollstreckerverglitung abzugehen. Dem K.
ist sicher darin recht zu geben, daB bei der Argumentation des
BGH die Degression der Testamentsvollstreckervergitung un-
berlicksichtigt bleibt. Die Bekl. zu 1) weist aber in diesem Zu-
sammenhang zutreffend darauf hin, daB die Grundstiickspreise
sehr viel mehr gestiegen sind als die allgemeinen Lebenshal-
tungskosten. Dies hat zur Folge, daB sich bei unverandertem
Ansatz der Prozentsétze aus den Richtlinien fir 1925 in den
Fallen, in denen der Wert des Nachlasses wesentlich durch Im-
mobilienvermdgen bestimmt wird, eine weitaus hdhere Testa-
mentsvollstreckerverglitung ergibt. Gerade diesen Gesichts-
punkt hat auch der BGH (NJW 1967, 2400, 2402) herangezo-
gen, um die Notwendigkeit einer generellen Anhebung der
Regelsétze zu verneinen.

Der vorliegende NachlaB bestand ganz {lberwiegend aus den
beiden Grundsticken H.-StraBe und B.-StralBe. Sie machten
etwa 90 % des Gesamtwertes des Nachlasses aus. Da es nach
Auffassung des Senates auf eine generelle Betrachtungsweise
ankommt, ist es unerheblich, ob gerade diese beiden Grund-
stlicke in der Vergangenheit einen erheblichen Wertzuwachs
gehabt haben, wovon der Senat aber — ebenso wie das LG —im
ibrigen auch ausgeht.

Dagegen hélt der Senat eine weitere degressive Staffelung der
Vergiitung bei einem NachlaBwert von mehr als 1 Mio. DM
nicht flr gerechtfertigt. Es ist bereits zweifelhaft, ob sich eine
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derartige Auffassung — wie die Bekl. zu 1) meint — der Entschei-
dung des BGH vom 28. 11. 1962 (LM, § 2221 BGB Nr. 2 unter
ill = DNotZ 1964, 168) entnehmen 1&Bt. Sie findet aber auch
ansonsten in der Rspr. und dem Schrifttum keine Stiitze.

In Ubereinstimmung mit den Ausflhrungen im angefochtenen
Urteil ergibt sich daher bei Zugrundelegung der nicht bestritte-
nen NachlaBwerte folgende Regelverglitung:

4% von 20.000,-DM = 800,— DM
3% von 80.000~DM = 2.400,— DM
2% von 900.000-DM = 18.000,~ DM
1%von 6.116.907,-DM = 61.169,07DM

82.369,07 DM

Auf dieser Regelverglitung kann der Testamentsvollstrecker
einen Zuschlag in Héhe von 50 % = 41.184,54 DM verlangen.
Die Berechtigung eines solchen Zuschlages ergibt sich zwar
noch nicht daraus, daf3 der Wert des Nachlasses hoch und die
Verantwortung des Testamentsvollstreckers entsprechend grof3
gewesen sind. Diese Umsténde werden vielmehr bereits durch
die Hohe der Regelvergitung abgegolten. Dem LG ist aber
darin recht zu geben, daB die Abwickiung und die Aufteilung
des Nachlasses durchaus einen Umfang erreicht hat, der Uber
dem Durchschnitt lag. Dies gilt insbesondere flir den Verkauf
der beiden Grundstlcke. Wegen der Einzelheiten der Begriin-
dung nimmt der Senat auf die zutreffenden Ausflihrungen des
LG Bezug.

Dem LG ist ferner darin zuzustimmen, daB dem Testaments-
vollstrecker eine gesonderte ,Konstituierungsgebuhr” nicht zu-
steht. Die Konstituierungsgebhr ist eine Art Grundgebihr zur
Abgeltung der Mihewaltung des Testamentsvollstreckers zu
Beginn seiner Tétigkeit im Zusammenhang mit der Ermittlung
und Inbesitznahme des Nachlasses (§ 2205 BGB), der Aufstel-
lung und Mitteilung des NachlaBverzeichnisses (§ 2215 BGB)
und der Regulierung der NachlaBverbindlichkeiten und Steuer-
schulden. Der Senat geht in Ubereinstimmung mit der herr-
schenden Auffassung im Schrifttum davon aus, daB bei einer
normal verlaufenden Abwicklungsvollstreckung die besondere
Beriicksichtigung einer Konstituierungsgebiihr ausscheidet
(MinchKomm/Brandner, § 2221 BGB, Rd.-Nr. 12; Socergel/
Damrau, § 2221 BGB, Rd.-Nr. 9). Jedenfalls ist nach Auffas-
sung des Senats die Zuerkennung einer derartigen Konstitu-
ierungsgebihr nur gerechtfertigt, wenn die Ermittlung und Inbe-
sitznahme des Nachlasses besonders schwierig oder beson-
ders zeitraubend waren. Das LG hat diese Voraussetzungen
zutreffend verneint. Der NachlaB3 bestand lediglich aus zwei
Grundstlicken, einem Wertpapierdepot, einem Bankguthaben
auf nur einem einzigen Konto, einer Haushaltseinrichtung so-
wie aus Schmuck. Zur Bestimmung des NachlaBumfangs wa-
ren daher keine schwierigen Ermittiungen erforderlich. Auch
war das NachlaBverzeichnis ohne weitere Schwierigkeiten zu
erstellen. Die vom Kl. umfénglich dargestellten Tétigkeiten des
Testamentsvollstreckers gehen nicht lber das hinaus, was Ubli-
cherweise bei derartigen Testamentsvollstreckungen erforder-
lich ist. Insbesondere gehdren die Bewertung von NachlaBge-
genstédnden und die in diesem Zusammenhang gebotene Ein-
schaltung von Sachversténdigen hahezu zu jeder umfangrei-
chen Testamentsvollstreckung. Das gleiche gilt fiir die Kiindi-
gung von Stromlieferungsvertrégen, Zeitschriftenabonnements
sowie flr den Schriftwechsel mit Versicherungen usw. Von be-
sonderen Schwierigkeiten kann insoweit auch nicht ansatz-
weise die Rede sein.

In Ubereinstimmung mit den Ausfiihrungen des LG billigt der
Senat dem Testamentsvollstrecker dagegen eine besondere
Verwaltungsgebilhr in Héhe von 61.400,01 DM zu. Es kann
nicht Ubersehen werden, dal3 der Testamentsvolistrecker ne-
ben der Auseinandersetzung des Nachlasses auch Verwal-
tungstatigkeiten ausgelbt hat. Zu nennen sind insoweit die
Fihrung und Uberpriifung ‘des Kontos und der eingehenden
Gelder, die Anlage von Festgeldern, die Verwaltung des Miet-
objekts H.-StraBBe sowie die Verwaltung der Exlése aus dem ge-
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samten Immobilienbesitz, schlieBlich die Regelung der steuer-
lichen Angelegenheiten in Abstimmung und Zusammenarbeit
mit dem Steuerberater und Rechtsanwalt Dr. H.

Was die Hohe der Verwaltungsgebiihr angeht, so folgt der Se-
nat der iiberwiegenden Auffassung im Schrifttum, die '/ bis
1/,% des jeweiligen BruttonachlaBwertes pro Jahr ansetzt (vgl.
MinchKomm/Brandner, § 2221 BGB, Rd.-Nr. 14; Staudinget/
Reimann, § 2221 BGB, Rd.-Nr. 18; Glaser, MDR 1983, 93, 95
m.w.N.).

Das LG hat insoweit zutreffend festgestellt, daB3 die Ver-
waltungstatigkeit des Testamentsvolistreckers weder als
besonders schwierig noch als besonders umfangreich zu be-
werten ist. Weder die Verwaltung des Immobilienbesitzes noch
der Zahlungsverkehr hatte einen nennenswerten Umfang. Das
gleiche gilt fir die steuerlichen Angelegenheiten, die zudem
Uberwiegend von dem Steuerberater Dr. H. erledigt worden
sind. Der Senat halt es daher fir gerechtfertigt, mit dem LG als
Verwaltungsgebihr 1/, des jeweiligen BruttonachlaBwertes an-
zusetzen. Nach den nicht angegriffenen Wertangaben des K.
ergibt sich — entsprechend der Berechnung des LG — eine Ver-
waltungsgebihr in Héhe von 61.400,01 DM.

Eine besondere Auseinandersetzungsgebiihr, wie der K. sie
erstmals in der Berufungsinstanz geltend macht, steht dem
Testamentsvollstrecker dagegen nicht zu. Eine derartige Aus-
einandersetzungsgebiihr kommt allenfalls dann in Betracht,
wenn die Auseinandersetzung selbst anspruchsvoll und mit be-
sonderen Schwierigkeiten verbunden war. Entgegen der Auf-
fassung des K. trifft dies fir die Auseinandersetzung im vorlie-
genden Fall jedoch nicht zu. Die in der Berufungsbegriindung
aufgefiinrten Tatigkeiten des Testamentsvollstreckers betreffen
gerade nicht die Auseinandersetzung selbst, sondern vorange-
hende Tétigkeiten, die die Abwicklung und die VerduBerung
des Nachlasses betrafen. Die eigentliche Auseinandersetzung
hat sich darauf beschrénkt, daB der Testamentsvollstrecker die
VeriuBerungserlése entsprechend der Erbquote der Bekl. aus-
gekehrt hat. Fur diese Tatigkeit kann er jedoch keine beson-
dere Gebihr veriangen.

Ebensowenig hat der Testamentsvollstrecker einen Anspruch
auf Zahlung von Mehrwertsteuer auf die ihm zuerkannte Verg-
tung. Bei der Testamentsvollstreckervergiitung handelt es sich
nach einhelliger Auffassung, von der abzuweichen der Senat
fir den vorliegenden Fall keinen AnlaB sieht, um eine Brutto-
vergiitung, so daB3 die Mehrwertsteuer nicht zusétzlich verlangt
werden kann (vgl. KG OLGZ 1974, 225 = NJW 1974, 752;
Soergel/Damrau, §2221 BGB, Rd.-Nr. 19; Staudinger/Rei-
mann, § 2221 BGB, Rd.-Nr. 26). Im Ubrigen hatte es aber dem
Testamentsvollstrecker freigestanden, die Mehrwertsteuer in
seiner Abrechnung gesondert auszuwerfen.

Es bleibt festzuhalten, daB dem Testamentsvollstrecker eine
Vergltung in folgender H6he zustand:

Regelvergiitung 82.369,07 DM
50 % Zuschlag 41.184,54 DM
Verwaltungsgebihr 61.400,01 DM

184.953,62 DM

2. Als Anwaltsvergitung konnte der Testamentsvollstrecker
lediglich einen Betrag von insgesamt 10.185,33 DM verlangen.

Das LG hat vom Ansatz her zutreffend ausgefihrt, daf3 der Te-
stamentsvollstrecker Anspruch auf Zahlung der berufsméagi-
gen, regelméBig nur gegen Entgelt geleisteten Dienste (etwa
als Rechtsanwalt) hat, wenn er fir die Verwaltung des Nachlas-
ses seine besonderen beruflichen Kenntnisse und Erfahrungen
einsetzt, also Dienste erbringt, fir die ein anderer Testaments-
volistrecker einen entsprechenden Berufsangehérigen beauf-
tragen maBte (vgl. MinchKomm/Brandner, § 2221 BGB, Rd.-
Nr. 24; Glaser, MDR 1983, 93, 96). Es kommt also — wovon
auch die Parteien Ubereinstimmend ausgegangen sind — darauf
an, ob ein Laien-Testamentsvollstrecker fir die entsprechende
Tatigkeit einen Rechtsanwalt zugezogen hétte.
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Entgegen der Ansicht des Kl. bedurfte das Schiedsgutachter-
verfahren nach der Auffassung des Senats nicht der Hinzuzie-
hung eines Anwalts. Der KI. raumt insoweit selbst ein, daB es in
erster Linie um das den Schiedsgutachtern zugewiesene Hono-
rar ging. Fir die Regelung dieser Frage bedurfte es jedoch
nicht der Einschaltung eines Rechtsanwalts. Es handelt sich
vielmehr — ungeachtet der Hohe des Honorars — um eine Ent-
scheidung, die ein Testamentsvollstrecker auch ohne anwalt-
lichen Rat treffen kann und muB.

Etwas anderes gilt fir die Uberprifung des Kaufvertrages mit
der K. AG. Dabei ist zu beriicksichtigen, da3 es um einen Kauf-
preis von immerhin 5 Mio. DM ging. Es ist dem Kl. zuzugeste-
hen, daB ein Laien-Testamentsvollstrecker angesichts dieser
groBen Summe anwaltlichen Rat eingeholt hatte. Bei Zugrun-
delegung einer 5/10-Geschaftsgeblhr gem. § 118 Abs. 1 S. 1
BRAGO und einer Auslagenpauschale von 40,— DM ergibt dies
unter Beriicksichtigung der Mehrwertsteuer eine Summe von
10.185,33 DM.

Dagegen bedurfte die Uberpriifung des Vertrages mit der Bekl.
zu 1) Uber den Kauf des Hausgrundstiicks H.-StraBe keiner
besonderen anwaltlichen Beratung. Der Senat weist insoweit
darauf hin, daB sowohl die Bekl. zu 1) als auch die Bekl. zu 2)
und 3) gleichermaBen anwaltlich vertreten waren. Es ist ferner
unstreitig, daB die Bekl. selbst untereinander einig geworden
sind Uber die Modalititen des Ubernahmevertrages. Der Testa-
mentsvollstrecker bendtigte deshalb keine eigene juristische
Beratung. Insgesamt verbleibt es deshalb bei einem An-
spruch auf Erstattung von Anwaltsgeblhren in Héhe von
10.185,33 DM. »

3. Als Ergebnis bleibt festzuhalten, da der Testamentsvoll-
strecker insgesamt einen Anspruch auf Zahlung von
195.138,95 DM hatte. Da diese Summe weit unter dem bereits
von Rechtsanwalt X. aus dem Nachia3 entnommenen Betrag
von 222.712,50 DM liegt, ist die Klage unbegriindet und dem-
entsprechend die Berufung gegen das angefochtene Urteil
zuriickzuweisen. Die Frage, ob sich der Testamentsvollstrecker
auf seinen Vergitungsanspruch die bereits vor dem Tod der
Erblasserin erfolgten Zahlungen in Hoéhe von insgesamt
375.000,— DM als Vorabvergiitung anrechnen lassen muB,
kann bei dieser Sachlage offenbleiben.

9. Erbrecht — Vererblichkeit der Nacherbenanwartschaft bei
ausdricklicher Ersatznacherbeneinsetzung

(BayObLG, Beschlu3 vom 30. 9. 1993 — 1Z BR 9/93 — mitgeteilt
von Richter am BayObLG Johann Demharter, Miinchen)

BGB §§ 2069; 2096; 2108

Zum Verhiltnis von Vererblichkeit der Nacherbenanwart-
schaft und Ersatznacherbeneinsetzung sowie zum Verhiilt-
nis einer ausdrlicklichen Ersatznacherbeneinsetzung zur
Auslegungsregel des § 2069 BGB, wonach die Abkémm-
linge eines zum Nacherben eingesetzten, aber vor dem
Nacherbfall verstorbenen Abkémmlings des Erblassers als
bedacht angesehen werden.

Zum Sachverhalt:

Die verwitwete Erblasserin verstarb im Jahr 1971 im Alter von 82 Jahren.
Aus ihrer Ehe mit dem im Jahr 1954 vorverstorbenen Ehemann sind
sechs Kinder hervorgegangen, namlich Rupert (verstorben im Jahr
1986), Ulrich (verstorben im Jahr 1974), Theresia (verstorben im Jahr
1985), Anton (seit 1944 vermiBt, bisher aber nicht flr tot erklért), Elisa-
beth (Bet. zu 4) und Franz (Bet zu 5).

Die Bet. zu,i), zu 2) und zu 3) sind Enkel der Etblasserin und die Kinder
aus der Ehe der 1985 verstorbenen Tochter der Erblasserin Theresia,
die ausweislich des Erbscheins von ihrem Ehemann allein beerbt wurde.

Die Erblassetin hinterlieB ein notarielles Testament vom 18. 1. 1966, in
welchem sie verfiigt hatie:

. . Ich ernenne hiermit'meinen Sohn Rupert . . . zu meinem Vorerben.
Als Nacherben setze ich meine anderen Kinder, namlich Ulrich . . ., Eli-
sabeth . . ., Theresia . .. und Franz . . . zu gleichen Anteilen ein. Als Er-
satznacherben solien die Gbrigen Nacherben zu gleichen Anteilen sein.
Die Nacherbfolge tritt mit dem Tode des Voretben ein. Als Ersatzerbe flr
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den Sohn Rupert ernenne ich meine Tochter Elisabeth. Diese ist aber
die Alleinerbin. Eine Nacherbfolge nach Elisabeth soll nicht eintreten.
Der Vorerbe Rupert soll von allen Beschréinkungen und Verpflichtungen
eines Vorerben befreit sein. Der Erbe oder die Ersatzerbin hat aus
meinem Barvermbgen, Spareinlagen und Giroeinlagen bei der Spar-
kasse ... an den Sohn Ulrich einen Betrag von 1.000,— DM und den
nach Abzug der Sterbefallkosten verbleibenden Rest an die Abkémm-
linge der Tochter Therese zur einen Halfte nach gleichen Stammanteilen
und zur anderen Hélfte an die Abkdmmlinge des Sohnes Franz nach
gleichen Stammanteilen innerhalb sofort hinauszugeben . . .“

Ein Erbschein ist bisher nicht erteilt worden. Im Jahre 1990 hatte der
Ehemann und Alieinerbe der 1985 verstorbenen Theresia unter Beru-
fung auf § 2108 Abs. 2 BGB einen Erbschein dahin beantragt, daB3 die
Erblasserin von den noch lebenden Geschwistern des 1986 verstorbe-
nen Vorerben Rupert, den Bet. zu 4) und 5), und von ihm zu je /5 beerbt
worden sei. Sein Antrag ist mit der Begrlindung zurilickgewiesen worden,
daf3 von der Erblasserin durch die Einsetzung von Ersatznacherben im
Testament zugleich — und entgegen dem Grundsatz des § 2108 Abs. 2
BGB - die Vererblichkeit des Nacherbenrechts ausgeschlossen worden
sei. Die Beschwerde gegen diese Entscheidung blieb erfolglos. Zur Nie-
derschrift des AG beantragten die Bet. zu 1), 2) und 3) einen Teilerb-
schein dahin, daB die Erblasserin von ihnen zu je '/, beerbt worden sei.
Sie berufen sich emeut auf den Grundsatz der Vererblichkeit der Nach-
erbenanwartschaft sowie auf § 2069 BGB und vertreten die Auffassung,
daf3 die Erblasserin durch die Berufung von Ersatznacherben die Ab-
kémmiinge eines vor dem Nacherbfall verstorbenen Nacherben nicht
habe ausschiieBen wollen.

Diese Erbscheinsantrage wurden von AG und LG zurlickgewiesen. Mit
der weiteren Beschwerde verfolgen die Bet. zu 1), 2) und zu 3) ihre Erb-
scheinsantrage weiter.

Aus den Griinden:

Die zulassige weitere Beschwerde ist begriindet. Sie fiihrt zur
Aufhebung der Beschwerdeenischeidung des LG und zur
Zuriickverweisung des Verfahrens an dieses.

1. Das LG hat ausgefiihrt:

Vor dem Eintritt des Nacherbfalles durch den Tod des Vorerben
Rupert im Jahr 1986 seien zwei der vier Kinder der Erblasserin,
die diese als Nacherben eingesetzt hatte, vorverstorben, ndm-
lich der im Jahr 1974 kinderlos verstorbene Ulrich und die im
Jahr 1985 verstorbene Theresia, die Mutter der Bet. zu 1) bis
3). Enisprechend der Ersatznacherbeneinsetzung im Testa-
ment seien die beiden verbliebenen Nacherben, die Bet. zu 4)
und zu 5), an die Stelle der weggefallenen Nacherben getreten.
Daran andere weder die Regelung des § 2108 Abs. 2 S. 1 BGB
noch die Bestimmung des § 2069 BGB etwas. Jene Vorschrift
sei von vornherein nicht geeignet, ein Erbrecht der Bet. zu 1)
bis 3) zu begriinden, da Theresia allein von ihrem Ehemann,
nicht aber von ihren Kindern beerbt worden sei. § 2069 BGB
greife nicht ein, obwohl seine tatbestandlichen Voraussetzun-
gen an sich gegeben seien, da ,kein Zweifel* i.S.d. Vorschrift
bestehe. Das Testament enthalte durch die Bestimmung der Er-
satznacherben eine klare Regelung; diese sei eindeutig, so da
fur die Anwendung des § 2069 BGB kein Raum sei.

2. Dieser Auslegung kann sich der Senat aus Rechisgriinden
nicht anschlieBen (§§ 27 Abs. 1 FGG, 550 ZPO). Das Testa-
ment der Erblasserin ist beziiglich der hier enischeidenden
Frage, wer anstelle der zur Nacherbin eingesetzten, vor dem
Nacherbfall aber verstorbenen Theresia zum Nacherben beru-
fen ist, nicht eindeutig.

a) Die Frage, ob eine Verfligung von Todes wegen eindeutig
und damit nicht auslegungsféhig oder aber unklar und damit
auslegungsbedirftig ist, ist eine Rechtsfrage, die vom Be-
schwerdegericht nachzuprilifen und deren Verkennung als Ge-
setzesverletzung i.S.d. § 27 FGG anzusehen ist (BayObLGZ
1983, 213, 218; 1991, 173, 176 = MittRhNotK 1991, 217; st.
Rspr. des Senats).

b) Das LG hat zu Unrecht die Auslegungsfahigkeit verneint.
Zwar hat die Erblasserin in ihrem Testament ausdriicklich ,die
iibrigen Nacherben® zu Ersatznacherben eingesetzt. Im Testa-
ment ist aber nicht geregelt, wann die Ersatznacherbfolge ein-
greifen soll. Das LG geht davon aus, daB3 die eingesetzten Er-
satznacherben bei Vorversterben eines der eingesetzien Nach-
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erben in jedem Fall eintreten. M&glich ist aber auch eine Aus-
legung dahin, daf3 die angeordneie Ersaiznacherbfolge, die im
Ergebnis der Anwachsung i.S.d. § 2094 Abs. 1 S. 1 BGB ent-
spricht, erst eintreten soll, wenn der ganze Stamm eines einge-
setzten Nacherben ausfallt. Enigegen der Annahme des LG ist
daher die Anwendung der Auslegungsregel des § 2069 BGB
nach dem Wortlaut des Testaments nicht ausgeschlossen. Die
mithin entscheidungserhebliche Frage, ob die eingeseizten Er-
satznacherben hier den nach § 2069 BGB berufenen Ersatz-
nacherben vorgehen oder nicht, laB3t sich aus dem Wortlaut des
Testaments allein nicht eindeutig beantworten.

¢) Auch aus dem Umstand, daf3 die Erblasserin (lberhaupt eine
Ersatznacherbfolge angeordnet hat, ergibt sich — jedenfalls in
vorliegendem Fall — keineswegs eindeutig, daB die Aus-
legungsregel des § 2069 BGB nicht Anwendung finden soll. Im
Zeilpunkt der Testamentserrichtung hatten zwei der vier als
Nacherben eingesetzten Kinder eigene Abkémmlinge, die bei-
den anderen waren unverheiratet und kinderlos. Es ist nicht
selbstverstandlich, ja nicht einmal naheliegend, daB die Erblas-
serin beide Gruppen hinsichtlich der Frage der Ersatznacherb-
folge gleich behandeln wollte, wie das LG im Ergebnis an-
nimmt.

Dessen Auffassung, die eingesetzien Ersatznacherben gingen
vor, iberzeugt hier schlieBlich auch deshalb nicht, weil es sich
bei der maB3geblichen letztwilligen Verfligung um ein notarielles
Testament handelt. Es ist somit davon auszugehen, daf3 der
niedergelegte Erblasserwille hinsichtlich seiner rechtlichen
Auswirkungen fachlich Uberprift war. Im Jahre 1966 entsprach
es aber — zurilickgehend auf Planck/Flad, 4. Aufl., § 2069 BGB,
Anm. 1 — herrschender, jedenfalls ganz Giberwiegender Auffas-
sung in der Lit. (Nachweise s. MiinchKomm/Skibbe, 1. Aufl.,
§ 2096 BGB, Rd.-Nr. 8, Fn. 16), daf3 in Anwendung des § 2069
BGB Abké6mmlinge eines als Erben eingesetzien Abkémmlings
des Erblassers anderen, ausdriicklich berufenen Ersatzerben
i.5.d. § 2096 BGB vorgehen. Soweit ersichtlich, hat erstmals
Diederichsen (NJW 1965, 671, 674) diese Auffassung in Frage
gestellt, dessen Kiritik hat sich Skibbe in der 1. Aufl. (1982) des
MiinchKomm (a.a.0.) angeschlossen. Ist der Wille des recht-
lich beratenen Erblassers durch die Auffassung zu einer be-
stimmten Rechtsfrage beeinfluBt, so liegt es im Zweifel nahe,
fur die gem. §§ 133, 2084 BGB erforderliche Ermittlung dieses
Willens den Standpunkt der h.M. zu der Rechtsfrage im Zeit-
punkt der Errichtung der letztwilligen Verfligung zugrundezule-
gen. Danach ergébe sich hier das gegenteilige Ergebnis von
dem, was das LG dem Testament meinte — eindeutig — entneh-
men zu kdnnen.

Die angefochtene Entscheidung kann daher nicht bestehen
bleiben, weil sie die Ausiegungsféhigkeit der maBgeblichen
letztwilligen Verfiigung zu Unrecht verneint hat.

3. Sie erweist sich auch nicht aus anderen Griinden als richtig
(§§ 27 Abs. 1 S. 2 FGG, 563 ZPO). Dies wére allerdings dann
der Fall, wenn der Erbscheinsantrag der Bet. zu 1) bis 3) unab-
héngig davon zurlickzuweisen ware, wie die Ersatznacherben-
klausel des Testaments auszulegen ist. Dies kdme in Betracht,
wenn § 2108 Abs. 2 S. 1 BGB, auf den sich die Bf. — wenn auch
in entgegengesetzter Zielrichtung — berufen, mit der Folge an-
zuwenden wére, daB die Nacherbenanwartschaft in den Nach-
laB der verstorbenen Theresia gefallen und damit auf deren Er-
ben Ubergegangen wére. In diesem Fall wiirde das Eintreten
von Ersatznacherben — gleichgiitig welcher Personengruppe —
ausscheiden.

a) An der Anwendung des § 2108 Abs. 2 S. 1 BGB war das LG
nicht schon wegen der Bindung an seinen eigenen BeschluB
gehindert, mit dem es die Beschwerde des Ehemanns der The-
resia gegen die Abweisung seines auf § 2108 Abs. 2 S. 1 BGB
gestlitzten Erbscheinsantrags zuriickgewiesen hat. Denn die
auf dem Grundsatz des § 565 Abs. 2 ZPO beruhende Selbst-
bindung des Beschwerdegerichts greift im Erbscheinsverfahren
nur insoweit ein, als dasselbe Verfahren erneut in die Rechts-
mittelinstanz.gelangt; sie gilt hingegen nicht, wenn Uber einen
neuen, wenn auch denselben Nachlaf betreffenden Erbscheins-
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antrag zu befinden ist (s. dazu im einzelnen BayObLG NJW
1992, 322).

b) Die vom LG veriretene Auffassung, daB durch das Testa-
ment vom 18. 1. 1966 die Vererblichkeit der Nacherbenanwart-
schaft ausgeschlossen worden sei, ist jedoch im Ergebnis zu-
treffend. Zwar ist das Verhaltnis zwischen der Regel des § 2108
Abs. 2 S. 1 BGB und der Ersatznacherbfolge — sei es nach
§ 2069 BGB, sei es nach § 2096 BGB — nach wie vor
keineswegs rechtlich eindeutig geklart. Das RG (RGZ 142, 171;
169, 38) ging davon aus, daB die Vererblichkeit der Nacherben-
anwartschaft regelmaig weder durch die ausdriickliche Ein-
setzung eines Ersatznacherben noch durch die Einsetzung von
Abkémmlingen zum Nacherben (mit der Folge der Anwendbar-
keit des § 2069 BGB) ausgeschlossen ist (in gleichem Sinne
BayObLGZ 1961, 132, 136 = DNotZ 1961, 486). Der BGH
(NJW 19863, 1150, 1151) hat sich dem in bezug auf § 2069 BGB
im Grundsatz angeschlossen, allerdings offen gelassen, ob bei
ausdriicklicher Einsetzung eines Ersatznacherben etwas ande-
res anzunehmen sei; in der Entscheidung ist zugleich darauf
hingewiesen, dai3 es entscheidend auf den nach den Umstén-
den des Einzelfalls zu ermittelnden Willen des Erblassers an-
komme und weniger auf die mehr theoretischen Erwagungen
zur generellen Rangfolge der in §§ 2069, 2096 und 2108 Abs. 2
S. 1 BGB bezeichneten Falle. Demgeman wird heute der kon-
kreten Ermittlung des Erblasserwillens-wesentliche Bedeutung
zugemessen- (vgl. OLG KéIn OLGZ 1968, 91, OLG Oldenburg
Rpfleger 1989, 106 = MittRhNotK 1989, 143; Palandt/Edenho-
fer, 52. Aufl., Rd.-Nr. 4; Soergel/Harder, 12. Aufl., Rd.-Nm. 5, 6;
Erman/Schmidt, 9. Aufl., Rd.-Nr, 4; RGRK/Johannsen, 12. Aufl.,
Rd.-Nm. 8 ff.; MinchKomm/Grunsky, 2. Aufl., Rd.-Nr. 6, je zu
§ 2108 BGB, sowie MiinchKomm/Leipold, § 2069 BGB, Rd.-Nr.
24),

Der Senat schlieBt sich dieser konkreten Betrachtungsweise
an. Dem Testament ist deutlich die Absicht der Erblasserin zu
entnehmen, den NachlaB (ber den Erbfall hinaus ausschlie3-
lich den Uberlebenden Kindern zu erhalten, unbeschadet der
noch zu klarenden Frage, ob deren Abkémmlinge gem. der
Auslegungsregel des § 2069 BGB an ihre Stelle treten. Dies er-
gibt sich schon daraus, daB die Erblasserin sowohl fiir den Vor-
erben wie flir die Nacherben jeweils Ersatzerben eingesetzt
und sowohl hinsichtlich der in erster Linie berufenen als auch
hinsichtlich der ersatzweise berufenen Erben ausschlieBlich
ihre  Abkémmlinge beriicksichtigt hat. Dem der Regel des
§2108 Abs.2 S.1 BGB zugrundeliegenden Gedanken, die
Rechtsstellung des Nacherben schon bei dem Eintritt des Vor-
erbfalls zu stérken, hat sie ersichtlich keine Bedeutung beige-
messen. DemgemaB kann dem Gesamtzusammenhang der
von der Erblasserin getroffenen letztwilligen Verfligung entnom-
men werden, daB sie flir den Fall des Vorversterbens eines der
eingesetzten Nacherben nicht der Vererblichkeit des Nacher-
benrechts, sondern der Ersatznacherbfolge den Vorrang ein-
raumen wollte.

4. Die demgeman erforderliche Auslegung des Testaments in
bezug darauf, ob anstelle der vorverstorbenen Nacherbin The-
resia entsprechend der Auslegungsregel des § 2069 BGB de-
ren Kinder (die Bet. zu 1), 2) und 3) oder die {lberlebenden Ge-
schwister (die Bet. zu 4) und zu 5) als Ersatznacherben getre-
ten sind, kann der Senat nicht selbst vornehmen. Weitere Er-
mittlungen, die Aufklarung verschaffen kénnen und daher im
Rahmen der Amtsermittlung gem. § 12 FGG geboten erschei-
nen, sind méglich. Im Rechtsbeschwerdeverfahren kénnen sie
jedoch nicht durchgefiihrt werden.

Insbesondere ist Notar N. Uber die Absichten der Erblasserin
bei der Testamentserrichtung zu héren. Er steht als Zeuge noch
zur Verfligung, obwohl er in den Ruhestand getreten ist. Die
Testamentserrichtung liegt zwar tiber 27 Jahre zuriick. Der Se-
nat hat kilrzlich (FamRZ 1993, 366) die Auffassung verireten,
daB bei einer derartigen Zeitspanne ohne besondere Anhalts-
punkte nicht davon ausgegangen werden muf3, dafB der Notar
sich an die Beurkundung erinnern kann. Wie sich aber aus dem
oben Ausgefilhrien ergibt, wiirde es hier méglicherweise schon
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gendigen, wenn der Notar {ber seine seinerzeitige allgemeine
Beurkundungspraxis.in bezug auf das Verhéltnis der Ersatz-
erbenbestimmung (§ 2096 BGB) zu der Auslegungsregel des
§ 2069 BGB Auskunft geben kénnte, wozu die Erinnerung an
die konkrete Einzelbeurkundung nicht unbedingt erforderlich
ist.

5. Far den Fall, daB aufgrund der Bekundungen des Notars
oder auf andere Weise eine fiir die Entscheidung der Aus-
legungsfrage hinreichende Uberzeugung nicht zu gewinnen
sein sollte, weist der Senat auf folgendes hin:

a) Die Frage, ob ein ausdriicklich berufener Ersatzerbe i.S.d.
§ 2096 BGB den nach der Auslegungsregel des § 2069 BGB
zum Ersatzerben berufenen Abkdmmlingen vorgeht oder nicht,
wird in der Lit. nach wie vor unterschiedlich beantwortet. Stau-
dinger/Otte (12. Aufl., § 2096 BGB, Rd.-Nr.2) und Erman/
Schmidt (§ 2096 BGB, Rd.-Nr. 3) geben nach wie vor im Zwei-
fel der Anwendung des § 2069 den Vorzug. Der auf Diederich-
sen (NJW 1965, 671, 674) zurlickgehenden Gegenauffassung
haben sich auBer MiinchKomm/Skibbe (2. Aufl., § 2096 BGB,
Rd.-Nr. 8) nunmehr auch Lange/Kuchinke (Erbrecht, 3. Aufl.,
S. 372, 373) und Soergel/Loritz (12. Aufl, § 2096 BGB, Rd.-
Nr. 3 entgegen Soergel/Damrau, 11. Aufl., a.a.0.) angeschlos-
sen.

Der Senat ist der Auffassung, daB — ahnlich wie im Verhélinis
zwischen der Vererblichkeitsregel des § 2108 Abs. 2 S. 1 BGB
zur Ersatzerbenberufung (§ 2096 BGB) — eine generelle Regel
in dieser Frage nicht aufgestellt werden kann. Denn eine
allgemeine Rechtsilberzeugung in der Bevélkerung fir den
Vorrang in der einen oder in der anderen Richtung 1aBt sich
nicht feststellen. Entscheidend ist nach Auffassung des Senats
daher in erster Linie, ob anhand des Testaments und der son-
stigen Umsténde des Einzelfalls ermittelt werden kann, ob und
gegebenenfalls welche Vorstellungen der Erblasser seiner Ver-
fligung zugrunde gelegt hat (i.d.S. auch Soergel/Loritz, a.a.0.,
und Lange/Kuchinke, 372, Fn. 58).

b) Dem vom NachlaBgericht und vom LG hilfsweise angefiihr-
ten Gesichtspunkt, daB die Erblasserin die Enkel im Testament
vermachtnisweise ,in einem ihr offenbar ausreichend erschei-
nenden Umfang“ bedacht habe, kann sich der Senat nicht
anschlieBen, soweit daraus abgeleitet werden soll, daB3 die Erb-
lasserin ihre Enkel als Nacherben nicht mehr in Betracht gezo-
gen hatte. Die Verméchtnisse stehen namlich ersichtlich in un-
mittelbarem Zusammenhang mit der Einsetzung des Sohnes
Rupert zum alleinigen befreiten Vorerben. DaB sie nach dem
Willen der Erblasserin die Berufung zum Nacherben nicht aus-
schlieBen sollten, ergibt sich schon daraus, daB auch dem aus-
driicklich als Nacherben eingesetzten Sohn Ulrich ein Geldver-
méchtnis zugewendet wurde. Die Verméchtnisaussetzungen
zeigen im {brigen, daB der Erblasserin daran gelegen war, die
vier Stamme ihrer Kinder, die erst als Nacherben zum Zug kom-
men sollten, dafiir zu entschadigen, daB der Sohn Rupert zum
alleinigen Vorerben eingesetzt war, und daB3 der Erblasserin da-
bei daran gelegen war, daB diese vier Stamme untereinander
gleichrangig behandelt werden. Auffallend ist namlich, daB
—wenn auch in individueller Form — jeder der vier Stamme be-
dacht wurde: Uirich in Form eines Geldvermachtnisses, die un-
verheiratete Tochter Elisabeth durch ein Wohnrecht, die
Stamme nach der Tochter Theresia und dem Sohn Franz je-
weils durch ein Geldverméachtnis zugunsten der Enkel.

Aus der Anordnung der Erblasserin, da3 die Geldvermacht-
nisse an die Enkel nicht nach Kopfteilen, sondern nach glei-
chen Stammesanteilen zu verteilen sind, ergibt sich schlieBlich
ein deutlicher Anhaltspunkt dafiir, daB die Erblasserin die
Stamme nach Theresia und nach Franz untereinander gleich
behandelt wissen wolite. Dies wirde fir die Anwendung der
Auslegungsregel des § 2069 BGB sprechen, da nur dann- die
Stamme nach Theresja und nach Franz gieichwertig zum Zug
kommen. Die im angefochtenen BeschluB3 veriretene Auffas-
sung hatte hingegen zur Folge, daB der Stamm Franz mit
einem hoéheren Anteil, die Abkémmlinge des Stammes The-
resia Uberhaupt nicht zum Zuge k&men.
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¢) Das LG wird schlieBlich zu beriicksichtigen haben, daB der
Bet. zu 5) als Motiv der Erblasserin fiir die im Testament getrof-
fene — auf den ersten Blick schwer durchschaubare — Regelung
genannt hat, daB die Tochter aus der geschiedenen Ehe des
Vorerben Rupert von der Erbfolge femgehalten werden sollie.
War dies aber das Motiv insbesondere auch fiir die ausdriick-
liche Ersatznacherbenregelung des Testaments, so besteht
kein Grund, diese so auszulegen, daB neben dieser im Testa-
ment auch nirgends erwihnten Enkelin auch die der Erblasse-
rin — wie das vorgenannie Vermachtnis zeigt — nahestehenden
Enkel des Stammes nach Theresia ausgeschlossen werden.

10. Gesellschaftsrecht — Korrektur einer Buchwertklausel
durch erganzende Vertragsauslegung (Anderung der
Rechtsprechung)

(BGH, Urteil vom 20. 9. 1993 - [l ZR 104/92)

BGB §§ 157; 723; 738

1. Eine gesellschaftsveriragliche Abfindungsklausel, die
eine unter dem wirklichen Anteilswert liegende Abfin-
dung vorsieht, wird nicht deswegen unwirksam, weil
sie infolge eines im Laufe der Zeit eingetretenen gro-
ben MiBverhéltnisses zwischen dem Betrag, der sich
aufgrund der vertraglichen Vereinbarung ergibt, und
dem wirklichen Anteilswert geeignet ist, das Kiindi-
gungsrecht des Gesellschafters in tatsichliche Hin-
sicht zu beeintriachtigen.

2. Der Inhalt der vertraglichen Abfindungsregelung ist je-
doch auch in einem solchen Fall durch ergénzende Ver-
tragsauslegung nach den Grundséatzen von Treu und
Glauben unter angemessener Abwégung der Interes-
sen der Gesellschaft und des ausscheidenden Gesell-
schafters und unter Beriickichtigung aller Umsténde
des konkreten Falles entsprechend den verinderien
Verhaltnissen neu zu ermitteln (Fortfiihrung des Se-
natsurteils vom 24.5. 1993 - |l ZR 36/92 — WM 1993,
1412).

Zum Sachverhalt:

Der Ki. war Kommanditist der verklagten KG; er gehdrte der Geselischaft
seit 1934 an. Im Jahre 1984 lieB eine Glaubigerin des Ki. dessen An-
spriiche auf Zahlung der Gewinne und des Auseinandersetzungsgut-
habens pfanden; sie kiindigte die Gesellschaft zum 31. 12, 1987. § 7 des
Gesellschaftsvertrages enthalt folgende Regelung:

~Kindigt ein Gesellschafter, so scheidet er mit Ablauf der Kiindigungs-
frist aus der Gesellschaft aus, die Uibrigen Gesellschafter setzen die Ge-
sellschaft fort mit dem Recht, die Firma fortzufiihren. Fallt ein Gesell-
schafter in Konkurs, oder erfolgt die Kiindigung durch den Glaubiger
eines Gesellschafters, so scheidet der betreffende Gesellschafter zum
SchiuB des laufenden Geschaftsjahres aus der Gesellschaft aus.

In allen diesen Féllen des Ausscheidens erhalt der betreffende Gesell-
schafter als Abfindung aller seiner Anspriiche an das Gesellschaftsver-
mogen den Betrag seines Kapitalkontos zuziiglich bzw. abziiglich des
Saldos auf dem Privatkonto aufgrund der Steuerbilanz zum Ausschei-
dungstermin.

Dasselbe gilt, wenn ein Gesellschafter aus wichtigen Griinden aus der
Gesellschaft ausgeschlossen wird bzw. seine Kuindigung durch Herrn G.
M. gem. § 4 SchluBabsatz ausgesprochen wird.“

Nach § 9 des Gesellschaftsvertrages ist die Abfindung unter Verzinsung
in funf Jahresraten auszuzahlen.

Der Kl. hatte am 31. 12. 1987 neben seiner Kommanditeinlage von
360.000,— DM auf seinem Privatkonto ein Guthaben von 278.174,56 DM,
In diesem letzteren Betrag war der Jahresgewinn fir 1987 und ein Teil
des Jahresgewinns flir 1986 von zusammen 166.147,92 DM enthalten.
Die Bekl. zahlte auf das Abfindungsguthaben vor Klageerhebung
127.634,91 DM und danach weitere Betrage.

Der Kl. hat mit der Klage Zahlung weiterer 272.118,34 DM an die Glaubi-
gerin verlangt. Er hat geltend gemacht, zwischen dem Buchwert und
dem wirklichen Wert seines Kommanditanteils bestehe ein erhebliches
MiBverhélinis; seine Abfindung sei deshalb nach dem letzteren Wert zu
berechnen. Diesen hat er zuletzt unter Ubermahme des Ergebnisses
eines vom LG eingeholten Sachverstindigengutachtens mit 1.056.000,—
DM beziffert. Hiervon und von dem nicht aus den Gewinnen fiir 1986 und
1987 bestehenden Guthaben auf dem Privatkonto hat er als erste Rate
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/5, namlich 233.605,33 DM, zuziiglich der nicht ausgezahiten Gewinne
fr 1986 und 1987 und abzlglich der Zahlungen der Bekl. eingeklagt.

Das LG hat die Bekl. zur Zahlung von 178.138,34 DM nebst Zinsen ab-
zliglich nach Klageerhebung gezahiter 77.642,57 DM verurteilt und die
weitergehende Klage abgewiesen. Das Berufungsgericht hat der Klage
— abgesehen von einem Teil des Zinsanspruchs — in vollem Umfang
(272.118,32 DM nebst Zinsen abziiglich der genannten 77.642,57 DM)
stattgegeben und die auf génziiche Klageabweisung gerichtete An-
schiuBberufung der Bekl. zurlickgewiesen. Mit der Revision verfolgt die
Bekl. ihren Klageabweisungsantrag weiter.

Aus den Griinden:

Die Revision fihrt, soweit zum Nachteil der Bekl. erkannt wor-
den ist, zur Aufhebung des angefochtenen Urteils und zur
Zurlickverweisung der Sache an das Berufungsgericht.

1. Das Berufungsgericht hat festgestellt, daB der tatséchliche
Wert der Beteiligung 1.056.000,— DM (zuzliglich des Gutha-
bens auf dem Privatkonto in Héhe von 278.174,56 DM) be-
trage. Es hat gemeint, im Hinblick auf die Differenz zwischen
diesem Betrag und dem Buchwert von 360.000,- DM (zuzig-
lich jener 278.174,56 DM) sei die in § 7 des Gesellschaftsver-
trages der Bekl. getroffene Abfindungsvereinbarung unwirk-
sam. Dem kann aus Rechtsgriinden nicht gefolgt werden.

Das Berufungsgetricht hat die Buchwertklausel unter dem recht-
lichen Gesichtspunkt beurteilt, da3 ein erhebliches Zuriickblei-
ben des vertraglichen Abfindungsanspruchs hinter dem wirk-
lichen Anteilswert infolge eines im Laufe der Zeit eingetretenen
MiBverhélinisses zwischen beiden Werten das Kiindigungs-
recht des Gesellschafters in tatsachlicher Hinsicht in einer dem
Rechtsgedanken des § 723 Abs. 3 BGB widersprechenden und
damit unzuléssigen Weise einschrénken kdnne; in esem sol-
chen Fall sei die gesellschaftsvertragliche Vereinbarung un-
wirksam. Das entspricht der bisherigen Rspr. des Senats (vgl.
WM 1984, 1506 = DNotZ 1986, 31 und ZIP 1989,768 = DNotZ
1991, 910; ferner — fir das GmbH-Recht - BGHZ 116, 359, 369
= DNotZ 1992, 526 = MittRhNotK 1992, 54). Dagegen wird je-
doch in Teilen des Schrifttums vorgebracht, eine Abfindungs-
vereinbarung kdnne nicht je nach der Entwicklung des Verhalt-
nisses zwischen Buch- und tatsichlichem Anteilswert zu ver-
schiedenen Zeitpunkten wirksam oder unwirksam sein (vgl.
Rasner, NJW 1983, 2905, 2908; K. Schmidt, GesR, 2. Aufl.
§ 50 IV 2 ¢ cc, S. 1225; Schlegelberger/K. Schmidt, 5. Aufl.,
§ 138 HGB, Rd.-Nm. 63, 70, 78; Biittner, FS Nirk, 1992, S. 119,
124 f.). Dieser Einwand ist berechtigt. Eine urspriinglich wirk-
same, zunédchst weder nach § 138 BGB zu beanstandende
noch das Kiindigungsrecht der Gesellschafter entgegen § 723
Abs. 3 BGB faktisch beeintrachtigende Abfindungsklausel wird
nicht dadurch nichtig, daf3 sich — insbesondere bei wirtschafi-
lich erfolgreichen Unternehmen - Abfindungsanspruch und
tatséchlicher Anteilswert im Laufe der Jahre immer weiter von-
einander entfernen. Die veriragliche Regelung bleibt vielmehr
als solche wirksam. Die Frage ist nur, welchen Inhalt sie unter
Beriicksichtigung der Grundsétze von Treu und Glauben hat
und ob sie gegebenenfalls im Hinblick auf die gednderten Ver-
héltnisse zu ergénzen ist. Hierauf hat der Senat in einem Fall
abgestellt, in dem es nicht um die faktische Einschrankung des
Kindigungsrechts des Gesellschafters ging, sondern dieser auf
der Grundlage einer Bestimmung im Gesellschaftsvertrag aus
der Gesellschaft ausgeschlossen worden war (WM 1993,
1412). Die dort aufgestellten Grundsétze gelien auch dann,
wenn die vertragliche Abfindungsbeschrankung den Fall der
eigenen Kindigung des Gesellschafters erfaft. Es trifft gewi3
zu, daB der Gesellschafter durch die infolge der tatséchlichen
Entwicklung fur ihn unglinstig gewordene Abfindungsregelung
davon abgehalten werden kann, sein Kiindigungsrecht auszu-
Uben. Dies stellt jedoch nur einen Aspekt dar, unter dem das
Festhalten an der vertraglichen Vereinbarung fur ihn unzumut-
bar sein kann. Letztlich geht es um eine die beiderseitigen In-
teressen im Hinblick auf die Anderung der tatséchlichen Ver-
héltnisse berlicksichtigende Ermittlung dessen, was die Par-
teien vereinbart hétten, wenn sie die Entwicklung vorhergese-
hen hétten; notfalls ist der Vertragsinhalt unter Ber{ickichtigung
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dieser Entwicklung zu ergénzen. Im Ergebnis war dies nach der
in Anlehnung an § 723 Abs. 3 BGB entwickelten Rechtspre-
chung nicht anders. Die entsprechende Anwendung dieser Vor-
schrift fihrte nicht zur Abfindung nach dem Verkehrswert
(§ 738 BGB), sondern zu einer ,angemessenen“ Abfindung,
.deren Bemessung unter Beriicksichtigung der von den Bet. mit
der Abfindungsregelung verfolgten Zwecke und der zwi-
schenzeitlich eingetretenen Anderung der Verhaltnisse . . . zu
erfolgen hat* (BGHZ 116, 359, 371 = DNotZ 1992, 526 = Mitt-
RhNotK 1992, 54; WM 1984, 1506).

2. Das Berufungsgericht hat errechnet, daf3 die Buchwertabfin-
dung des KI. nur 35 % — bei Einbeziehung des auf dem Privat-
konto ausgewiesenen Guthabens 47 % — der nach dem Ver-
kehrswert ermittelten Abfindung betrage. Es hat hierin ein
,deutliches® MiBverhalinis gesehen und deshalb die verein-
barte Buchwertklausel fiir unwirksam erachtet. Auf dieser
Grundlage hat das Berufungsgericht geproft, ob die hierdurch
entstandene Vertragslicke im Wege der erganzenden Ver-
tragsauslegung ausgefiillt werden kénne. Diese Frage hat es
mit der Begriindung verneint, es sei nicht feststellbar, welche
Vereinbarung die Vertragsparteien getroffen héatten, wenn sie
bei der Einfligung der Buchwertklausel in den Gesellschaftsver-
trag im Jahre 1942 bedacht hatten, daB die Satzungsbestim-
- mung nach mehreren Jahrzehnten wegen ihrer dann eingetre-
tenen Unangemessenheit nicht mehr anwendbar sein werde.
Aus diesem Grunde trete gem. § 738 BGB an die Stelle der
Buchwertabfindung diejenige nach dem — auf der Grundlage
des Ertragswerts ermittelten — vollen Verkehrswert.

Diese Beurteilung kann keinen Bestand haben, weil sie auf der
unzutreffenden Annahme beruht, die in § 7 des Gesellschafts-
vertrages enthaltene Buchwertklausel sei nichtig. Letzteres
trifft, wie oben ausgefiihrt, nicht zu. Es geht vielmehr darum, ob
die Parteien, wenn sie bei VertragsschluB3 die spétere Entwick-
lung der Verhdltnisse in Betracht gezogen hétten, es gleichwohl
bei der vereinbarten Regelung belassen oder ob sie bei einer
angemessenen Abwéagung ihrer Interessen nach Treu und
Glauben als redliche Vertragspartner jener Entwicklung durch
eine anderweitige vertragliche Bestimmung Rechnung getra-
gen hétten (vgl. BGHZ 84, 1, 7; 90, 69, 77). Fihrt eine solche
Prifung zu dem Ergebnis, daB letzteres zu bejahen ist, dann
steht nicht nur fest, daB der Vertrag insoweit eine Liicke auf-
weist, sondern es ergibt sich daraus in aller Regel gleichzeitig
auch, wie diese Liicke auszufilllen ist. Ein Rickgriff auf das dis-
positive Gesetzesrecht kommt, wie der Senat mehrfach betont
hat, nur als letzter Notbehelf in Betracht (NJW 1979, 1705,
1706 = DNotZ 1979, 354 und BB 1986, 421 = DNotZ 1986,
367). Soweit irgend méglich, sind danach Licken von Gesell-
schaftsvertragen im Wege der erganzenden Vertragsauslegung
in der Weise auszufilllen, daB3 die Grundziige des konkreten
Vertrages ,zu Ende gedacht® werden. Dabei sind gewil3 in er-
ster Linie Anhaltspunkte heranzuziehen, die sich dem ibrigen
Vertragsinhalt und den sonstigen im Zeitpunkt des Vertrags-
schlusses gegebenen Umsténden eninehmen und die auf den
tatsachlichen Willen der Parteien schlieBen lassen. Hierauf ist
aber entgegen der Ansicht des Berufungsgerichts die Ermit-
lung des fur die ergéanzende Auslegung mafBgebenden hypo-
thetischen Parteiwillens nicht beschrankt; dieser ist vielmehr
unter Einbeziehung einer objektiven Abwégung der beiderseiti-
gen Interessen zu ermittein (vgl. BGHZ 90, 69, 76, 77).

Eine in einem Gesellschaftsvertrag enthaltene Buchwertklausel
tragt dem Interesse der Gesellschaft Rechnung, Liquiditat und
Fortbestand des Unternehmens nicht durch unertréglich hohe
Abfindungen zu gefdhrden. Die Verwirklichung dieses Anlie-
gens, das sich die einzelnen Gesellschafter bei Abschluf3 des
Vertrages oder bei ihrem spateren Beitritt zur Gesellschait zu
eigen gemacht haben, findet jedoch dott ihre Grenze, wo es
nach den MaBstiben von Treu und Glauben dem ausscheiden-
den Gesellschafter nicht mehr zuzumuten ist, sich mit der Ab-
findung entsprechend der vertraglichen Regelung zufriedenzu-
geben. Ob die Voraussetzungen hierflir gegeben sind, héngt,
wie der Senat in dem bereits erwéhnten Urteil vom 24. 5. 1993
(a.a.0., 1413) ausgefiihrt hat, nicht allein vom AusmaB des im
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Laufe der Zeit entstandenen MiBverhalinisses zwischen dem
Abfindungs- und dem tatsachlichen Anteilswert, sondern auch
von den gesamten sonstigen Umstanden des konkreten Falles
ab. Zu ihnen gehéren insbesondere die Dauer der Mitglied-
schaft des Ausgeschiedenen in der Gesellschaft, sein Anteil am
Aufbau und Erfolg des Unternehmens und der Anlaf3 des Aus-
scheidens. Der zuletzt genannte Umstand hat nicht, wie die Re-
vision einwendet, deshalb auBer Betracht zu bleiben, weil das
zu einer unzumutbaren Erforschung der Grinde flhren wiirde,
die den Gesellschafter etwa veranlaBt haben, eine ordentliche
Kindigung auszusprechen. Derartiges ist mit der Erforderlich-
keit, den AnlaB des Ausscheidens mit in die Betrachtung einzu-
beziehen, nicht gemeint. Es geht vielmehr, wie der Senat in je-
nem Utteil (a.a.0.) bereits dargelegt hat, darum, daB dem aus
wichtigem Grund aus der Gesellschaft ausgeschlossenen Ge-
sellschafter das Festhalien an der sich fur ihn unginstig aus-
wirkenden vertraglichen Regelung unter Umsténden in einem
weiteren Umfang zugemutet werden kann als etwa einem Ge-
sellschafter, der sich wegen eines von den anderen Gesell-
schaftern veranlaBten wichtigen Grundes zum freiwilligen Aus-
scheiden veranlaBt gesehen hat.

Ob es Fallgestaltungen geben kann, in denen durch eine er-
ganzende Vertragsauslegung kein befriedigendes Ergebnis zu
erzielen ist und in denen sodann die Anwendung der
Grundsatze (ber den Wegfall der Geschaftsgrundlage in Be-
tracht kommen kann (vgl. dazu R. Fischer, Wirtschaftsfragen
der Gegenwart [FS Barz], 1974, 33, 46 f; Ulmer, FS Quack,
1991, 477, 489; Bittner, FS Nirk, 1992, 119, 128), ist hier nicht
zu erbrtern. ~

3. Die Sache bedarf auf der Grundlage der vorstehend darge-
legten rechtlichen Beurteilung ermeuter tatrichterlicher Wardi-
gung. Zu diesem Zweck ist die Sache an das Berufungsgericht
zurlickzuverweisen. Fir das weitere Verfahren weist der Senat
auf folgendes hin:

a) Soweit das Berufungsgericht ein grobes MiBverhéltnis zwi-
schen gesetzlicher und vertraglich vereinbarter Abfindung fest-
gestellt hat, 188t sich dies entgegen der Ansicht der Revision
aus Rechtsgrinden nicht beanstanden. Das Berufungsgericht
hat zu Recht beriicksichtigt, daB der Kl. der Gesellschaft
53 Jahre lang angehért hat und nunmehr als alter Mann — der
Kl. ist {iber 80 Jahre alt — auf die Verwertung seines Komman-
ditanteils angewiesen ist. Das Berufungsgericht hat ferner fest-
gestellt, daB die Gesellschaft den Abflu3 von Geldmitteln in
Hohe eines Uber dem Buchwert liegenden Betrages verkraften
kann. Die Revision meint demgegeniber, bei der gebotenen In-
teressenabwégung misse es sich zu Lasten des Kl. auswirken,
daB er nicht unfreiwillig aus der Gesellschaft ausgeschieden,
insbesondere nicht etwa — ohne wichtigen Grund — ,hinaus-
gekindigt“ oder ausgeschlossen worden sei; die Kindigung
durch die Privatglaubigerin des Kl. milsse einer eigenen Kindi-
gung gleichgesetzt werden. Das mag in gewisser Weise zutrei-
fen; aber daraus |aBt sich nicht, wie die Revision es tut, folgem,
der KI. misse gerade aus diesem Grunde EinbuB3en bei seiner
Abfindung hinnehmen. Im Gegenteil behalt auch nach dem bei
der Anwendung der §§ 157 und 242 BGB anzulegenden MaB3-
stab von Treu und Glauben der Gedanke, daB das Kindi-
gungsrecht des Gesellschafters nicht dber Geblhr entwertet
werden darf, sein Gewicht. Freilich kommt die Kiindigung durch
einen Privatglaubiger mit der im Gesellschafisvertrag vorgese-
henen Folge des Ausscheidens des Gesellschafters einer Aus-
schlieBung aus wichtigem Grund nahe. Der Gesellschaftsver-
trag hatte diesen Sachverhalt auch, wie es des ofteren ge-
schieht, so regeln kdénnen, daB ein Gesellschafter, dessen
Glaubiger die Gesellschaft nach § 135 HGB kindigt, von den
librigen Gesellschaftern aus der Gesellschaft ausgeschlossen
werden kann; so war es in dem im Urteil vom 24. 5. 1993
(a.a.0.) entschiedenen Fall (vgl. auch BGHZ 65, 22, 28 =
DNotZ 1976, 181). Der Grund des Ausscheidens liegt insofern
in der Person des KI., ohne daB ihn indessen daran ein Ver-
schulden trifft; die Verwertung seines Anteils durch die Glaubi-
gerin beruht nach dem jedenfalls fir die Revisionsinstanz zu-
grunde zu legenden Vortrag des Kl. darauf, daB3 er zur Bestrei-
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tung hoher Krankheitskosten fiir seinen inzwischen verstorbe-

nen Sohn bei jener Glaubigerin einen Kredit aufgenommen
hatte. .

Zieht man alle diese Umstande in Betracht und beriicksichtigt
man schlieBlich, daB die Gesellschaft das Abfindungsguthaben
nicht auf einmal zu zahlen braucht, sondern daB der Gesell-
schaftsvertrag die Auszahlung in fiinf Jahresraten vorsieht, so
ist die Wertung des Berufungsgerichts, es sei dem KI. nach
Treu und Glauben nicht zuzumuten, sich mit dem vom Beru-
fungsgericht festgestellten Buchwert abfinden zu lassen, nicht
zu beanstanden.

b) Bei der gebotenen Erganzung der vertraglichen Regelung
wird davon auszugehen sein, daB, wie oben ausgefuhrt, die
Vereinbarung einer Abfindung nach dem Buchwert jedenfalls
auf die Absicht der Vertragsparteien schlieBen I48t, die Abfin-
dungsleistungen der Gesellschaft im. Interesse des Fortbe-
stands des Unternehmens zu begrenzen. Dieses Ziel ist nur bis
zu bestimmten Grenzen mit den berechtigten Interessen des
auscheidenden Gesellschafters vereinbar. SchieB3t die Abfin-
dungsregelung auf der Grundlage der Buchwerte infolge der
Anderung der tatsachlichen Verhiltnisse (iber das hinaus, was
dem ausscheidenden Gesellschafter nach Treu und Glauben
zugemutet werden kann, so kann die notwendige Korrektur in
aller Regel gleichwohl nicht darin bestehen, nunmehr die Unter-
nehmensinteressen ganzlich zu verachlassigen und die Abfin-
dung nach dem vollen Verkehrswert zu bemessen.

Eine angemessene Berlicksichtigung der beiderseitigen Be-
lange wird vielmehr dadurch zu erreichen sein, daf3 ein Betrag
zwischen dem Buch- und dem Verkehrswert zugrunde gelegt
wird. Er ist unter Berlicksichtigung der fiir die ergénzende Ver-
tragsauslegung mafBgebenden Umstinde des vorliegenden
Falles einschlieBlich der Verm&gens- und Ertragsstruktur des
Unternehmens festzusetzen.

11. Notarrecht/Beurkundungsrecht — Priifungskompetenz
des Notars im Klauselerteilungsverfahren (hier: Streit der
Beteiligten iliber Erflllungswirkung einer Umsatzsteuer-
abtretung)

(OLG Frankfurt/Main, BeschiuB vom 12.11. 1993 — 20 W
131/93 — mitgeteilt von Vors. Richter am OLG Horst Richter,
Frankfurt/Main)

BeurkG §§ 52; 54
ZPO §§ 794 Abs. 1 Nr. 5; 797 Abs. 2
BGB § 364

Ist dem Grundstiickskéufer vertraglich gestattet worden,
die auf den Kaufpreis zu entrichtende Mehrwertsteuer
durch Abtretung seines gegen den Fiskus gerichteten An-
spruchs auf Erstattung der Umsatzsteuer zu erbringen,
und macht er von dieser Befugnis Gebrauch, so darf der
vom Verkdufer auf Erteilung einer vollstreckbaren Ausfer-
tigung wegen eines Teilbetrages der Mehrwertsteuer ange-
gangene Notar nicht den Streit der Vertragsbeteiligten dar-
tiber entscheiden, ob die Abtretung an Erfiillungs Statt
oder erflllungshalber erfolgt ist.

Zum Sachverhalt:

Durch notariellen Verirag vom 20. 12. 1991 hat die Ast. funf Grundsticke
an die Ag. verkauft und aufgelassen. Hinsichilich des Kaufpreises ist in
Abschn. Il 1 des Vertrages u. a. folgendes bestimmt:

,Der Kaufpreis betragt 3.130.000~ DM zzgl. 14% Mehrwertsteuer in
Hohe von 438.200,— DM, somit ein Betrag in Héhe von 3.568.200,—
DM...

Der Kaufpreis ist zu erbringen wie folgt: Die auf den Kaufpreis zu ent-
richtende Mehrwertsteuer kann die Kauferin mit schuldbefreiender Wir-
kung entrichten, indem sie dem Verkéufer ihren Umsatzsteuererstat-
tungsanspruch mittels der vorgeschriebenen Formblatter bis spatestens
zum 31. 1. 1992 rechtswirksam abtritt.”

In Abschn. Il 2 des Vertrages heift es:

,Die Kauferin unterwirft sich wegen der Zahlung des Kaufpreises nebst
evil. Zinsen dem Verkdufer gegeniiber der sofortigen Zwangsvoll-
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streckung aus dieser Urkunde in ihr gesamtes Vermdgen. Dem jewei-
ligen Forderungsberechtigten kann jederzeit, ohne Nachweis der die Fal-
ligkeit der Forderung begriindenden Tatsachen, vollstreckbare Ausfer-
tigung dieser Urkunde erteilt werden. Eine Umkehr der Beweislast ist
hiermit nicht verbunden.”

Die Ag. hat den Nettokaufpreis in Hohe von 3.130.000,— DM — wie ver-
einbart auf ein Anderkonto des Notars — gezahlt und auch ihren Umsatz-
steuererstattungsanspruch gegen den Fiskus mittels des vorgeschriebe-
nen Formblatts an die Ast. abgetreten.

Die Ast. hat den Notar unter dem 26. 10. 1992 um die Erteilung einer
vollstreckbaren Ausfertigung der notariellen Urkunde wegen eines Teil-
betrages von 88.297, 30 DM gebeten. Dazu hat sie vorgetragen, die Ab-
tretung des Umsatzsteuererstattungsanspruchs durch die Ag. habe nicht
zu ihrer volistandigen Befriedigung gefithrt, weil das zustandige FA nicht
die volle Umsatzsteuerschuld von 438.200,— DM, sondern nur einen Be-
trag von 349.902,70 DM erstattet habe. Der Notar hat das Begehren der
Ast. mit Schreiben vom 14.12. 1992 abgelehnt mit der Begrindung,
nach den ihm bekannten Verhandiungen der Beteiligten vor und bei Ab-
schluB des Vertrages vom 20. 12. 1991 sei die Vertragsklausel, wonach
die Ag. die Mehrwertsteuer mit schuldbefreiender Wirkung durch Abtre-
tung ihres Umsatzsteuererstattungsanspruchs an die Ast. entrichien
kann, dahin zu verstehen, daB die Forderung der Ast. gegen die Ag. we-
gen der Mehrwertsteuer von 438.200,—~ DM mit der Abtretung des Um-
satzsteuererstattungsanspruchs auch dann erloschen sei, wenn dieser
Steuererstattungsanspruch gar nicht oder nicht in der vollen Hohe von
438.200,— DM bestehen sollte. Mithin habe er positive Kenntnis davon,
daB der in der Urkunde verbriefte Kaufpreisanspruch von insgesamt
3.568.200,— DM volisténdig erloschen sei, so daB er der Ast. die ver-
langte vollstreckbare Ausfertigung nicht erteilen durfe.

Die gegen die Weigerung des Notars gerichtete Beschwerde der Ast.
vom 22. 1. 1993 hat das LG durch BeschiuB vom 17. 2. 1993 deshalb
zurlickgewiesen, weil es den vom Notar vertretenen Standpunkt fir zu-
treffend erachtet. Hiergegen richtet sich die weitere Beschwerde der Ast.

Aus den Griinden:

Die weitere Beschwerde der Ast. ist statthaft (§§ 54 BeurkG,
27. Abs. 1 FGG; vgl. dazu Senat OLGZ 1981, 49, 50; OLG
Hamm MittRhNotK 1987, 202; Keidel/Winkler, Teil B, FGG,
12. Aufl.,, § 54 BeurkG, Rd.-Nr. 8), auch sonst zulassig und be-
griindet. Der angefochtene BeschluB beruht auf einer Verlet-
zung des Gesetzes (§§ 27 Abs. 1 S. 2 FGG, 550 ZPO).

Nach allg. M. erstreckt sich die Prafungspflicht des Notars bei
Erteilung vollstreckbarer Ausfertigungen nur auf das Vorliegen
der formellen Voraussetzungen, wahrend materielles Recht im
Klauselenrteilungsverfahren nur ausnahmsweise Prifungs-
gegenstand ist (Senat OLGZ 1989, 418 = DNotZ 1990, 105 =
MittRhNotK 1989, 176; KG DNotZ 1951, 274; LG Duisburg Mitt-
RhNotK 1984, 27; LG Aachen MittRhNotK 1985, 9; LG Kleve
DNotZ 1978, 680 mit krit. Anm. Wolfsteiner; Jansen, FGG,
2. Aufl., § 52 BeurkG, Rd.-Nr. 24; Keidel/Winkler, a.a.0., § 52
BeurkG, Rd.-Nr. 12; Huhn/von Schuckmann, 2. Aufl., § 52 Be-
urkG, Rd.-Nr. 71; MinchKomm/Wolfsteiner, § 797 ZPO, Rd.-
Nr.17 iV.m. §724 ZPO, Rd.-Nrm.38-40; Zoller/Stober,
18. Aufl., § 797 ZPO, Rd.-Nr. 4). Die Erteilung einer vollstreck-
baren Ausfertigung darf der Notar also nur dann verweigem,
wenn er positiv wei3, da3 der materielle Anspruch nicht mehr
besteht (LG Koblenz DNotZ 1972, 190), oder ihm dies durch
eine offentliche oder &ffentlich beglaubigte Urkunde nachge-
wiesen wird. Von diesen Grundsétzen ist auch das LG ausge-
gangen. Seine Meinung, im Streitfall stehe zweifelsfrei fest, da3
der Anspruch der Ast. gegen die Ag. auf Zahlung der auf den
Kaufpreis zu enttichtenden Mehrwertsteuer in Héhe von
438.200,~ DM dadurch erloschen sei, daf3 diese ihren gegen
den Fiskus gerichteten Umsatzsteuererstattungsanspruch an
die Ast. abgetreten habe, trift jedoch deshalb nicht zu, weil es
nicht Aufgabe des um Erteilung der Vollstreckungsklausel an-
gegangenen Notars und des ihm (nach § 54 BeurkG) Uberge-
ordneten Beschwerdegerichts ist, Feststellungen dieser Art zu
treffen.

Der Notar und das LG haben die Vereinbarung der Beteiligten
in Abschn. Il 1 Abs. 2 des Vertrages vom 20. 12. 1991 lber die
Art, in der die Ag. die auf den Kaufpreis zu entrichtende Mehr-
wertsteuer entrichten kann, als Abrede einer Leistung an Erful-
lungs Statt ausgelegt. Diese Auslegung erscheint zwar nicht
ausgeschlossen, obwohl sie dem Wortlaut des Vertrages nicht
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zweifelsfrei entnommen werden kann sowie von der Ast. aus-
driicklich bestritten wird und im (brigen allgemein die Ansicht
vertreten wird, daB bei der Ubertragung von Forderungen des
Schuldners gegen Driite entsprechend der Lebenserfahrung in
aller Regel Leistung erfilllungshalber und nicht an Erflllungs
Statt anzunehmen ist (RGZ 65, 79; MinchKomm/Heinrichs, 2.
Aufl., § 364 BGB, Rd.-Nr. 7; Palandt/Heinrichs, 52. Aufl., § 364
BGB, Rd.-Nr. 7; Erman/Westermann, 9. Aufl., § 364 BGB, Rd.-
Nr. 13; Kéhler, WM 1977, 242, 243). Die Ermittlung des Willens
der Vertragsparteien im Einzelfall, die mdglicherweise sogar
der Beweiserhebung bedarf, gehdrt jedoch bei der Klauselertei-
lung nicht zu den Aufgaben des Notars und des ihm libergeord-
neten Beschwerdegerichts. Zweifelhafte materielle Rechtsfra-
gen zu entscheiden, gehdrt ausschlieBlich in den Zusténdig-
keitsbereich des ProzeBgerichts im Rahmen der Voll-
streckungsabwehrklage (vgl. Huhn/von Schuckmann, §52,
Rd.-Nr. 76; Wolfsteiner, DNotZ 1978, 681, 682; Minch, Voll-
streckbare Urkunde und prozessualer Anspruch, 1989, § 10 Il
2 b, 225, 226 m.w.N. in Fn. 202).

12. Steuerrecht/Erbschaftsteuer — Unzuldssigkeit einer
Richtervorlage iiber die VerfassungsmaéBigkeit der Ein-
heitswertbesteuerung

(BVerfG, BeschluB vom 14. 12. 1993 — 1 BvL 25/88)

ErbStG § 12
BewG §§ 13 Abs. 1;92; 121 a
GG Art. 3

Zur Zuldssigkeit einer Richtervorlage (ber die Verfas-
sungsmaBigkeit der Einheitswertbesteuerung

Aus den Griinden:
A.

Das Normenkontrollverfahren betrifft die Frage, ob § 12 Abs. 1
u. 2 ErbStG in der fir das Jahr 1983 geltenden Fassung inso-
weit mit Art. 3 Abs.1 GG vereinbar war, als danach erb-
schaftsteuerrechtlich die Bereicherung durch Grundbesitz mit
dem Einheitswert, dagegen die Bereicherung durch einen Erb-
bauzinsanspruch fiir ein an demselben Grundstiick bestelltes
Erbbaurecht mit dem vollen Kapitalwert bemessen wurde.

I. Die Bewertung des Vermégensanfalls beim Erb- oder Schen-
kungsfall richtet sich nach § 12 ErbStG. Die ersten beiden Ab-
sdtze der Vorschrift hatten in der Fassung des Gesetzes zur
Reform des Erbschaftsteuer- und Schenkungsteurrechts vom
17. 4. 1974 (BGBI. 1, 933) den folgenden Wortlaut:

(1) Die Bewertung richtet sich, soweit nicht in den Abs. 2 bis 6 etwas an-
deres bestimmt ist, nach den Vorschrifien des Ersten Teils des Bewer-
tungsgesetzes (Aligemeine Bewertungsvorschriften).

(2) Grundbesitz (§ 20 BewG) und Mineraigewinnungsrechte (§ 100
Bew@) sind mit dem Einheitswert anzusetzen, der nach dem zweiten Teil
des Bewertungsgesetzes (Besondere Bewertungsvorschriften) auf den
Zeitpunkt festgestellt ist, der der Entstehung der Steuer vorangegangen
ist oder mit ihr zusammenfalit.”

Fir den Fall, da zum Vermdgensanfall ein Grundstlck gehort,
welches mit einem Erbbaurecht belastet ist, bestimmt § 12 Abs. 2
ErbStG 1974 i.V.m. §92 Abs. 1 BewG, daB als Gesamtwert der
Einheitswert zu ermitteln ist, der ohne die Belastung mit einem
Erbbaurecht anzusetzen wére. Dieser wird sodann nach MaB-
gabe des §92 Abs. 2 und Abs. 3 BewG auf das Grundstick und
auf das als Grundvermdgen anzusehende Erbbaurecht (§ 68
Abs. 1 Nr. 2 BewG) aufgeteilt. Betragt die Dauer des Erbbau-
rechts noch 50 Jahre oder mehr, ist der gesamte Wert bei dem
Erbbauberechtigten anzusetzen. Unabhéngig hiervon sind nach
§ 92 Abs.5 BewG sowohl der Erbbauzinsanspruch bei dem
Grundstiickseigentiimer als auch die Erbbauzinsverpflichtung bei
dem Erbbauberechtigten zu beriicksichtigen. Der MaBstab flir
diesen Ansatz ergibt sich aus § 13 Abs. 1 BewG. Die Zahlung des
Erbbauzinses ist hiernach eine wiederkehrende, auf bestimmte
Zeit beschrénkte Leistung, die unter Beachtung des im Gesetz
festgelegten Jahreszinses von 5,5 vom Hundert mit héchstens
dem 18fachen des Jahreswertes angesetzt werden darf.
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Diese Beriicksichtigung des Erbbauzinses mit dem vollen Kapi-
talwert neben der Bewertung des Grundsticks und des Erb-
baurechts ist so lange unproblematisch, als der jahrliche Erb-
bauzins entsprechend der Regelung des § 13 Abs. 1 BewG
5,5 vom Hundert des Einheitswertes fur Grund und Boden aus-
macht; denn unter dieser Voraussetzung ergeben der bei den
Grundstiickseigentimerm anzusetzende Teil des Einheitswer-
tes und der zusétzlich zu erfassende Kapitalwert des Erbbau-
zinses zusammen etwa den Einheitswert. Im Regelfall werden
aber die Erbbauzinsen nicht nur 5,5 vom Hundert des Einheits-
wertes ausmachen, sondern betréchtlich héher sein und schon
deshalb zu einem hdheren Kapitalwert als dem Einheitswert
fuhren. Die gegenwartig geltenden Einheitswerte des Grundbe-
sitzes stellen namlich, gemessen an den Verkehrswerten, keine
zeitnahen Werte dar.

II. 1. Der Kl. des Ausgangsverfahrens ist testamentarischer Mit-
erbe zu 1/8 nach seinem am 29. 5. 1983 verstorbenen GroBva-~
ter (Erblasser); der Vater des KI. und Sohn des Erblassers lebte
zum Zeitpunkt des Erbfalls.

Zum NachlaB gehoérte ein mit einem Erbbaurecht belastetes
Grundstiick. Der Erbbauzins hierfur belief sich im Zeitpunkt des
Erbfalls auf 29.312,25 DM vierteljghrlich und war noch flr 86
Jahre zu entrichten. Das FA hatte den Einheitswert des Grund-
stlicks nach den Wertverhiltnissen auf den 1.1. 1964 mit
1.784.900,— DM festgestellt und gem. § 92 Abs. 2 BewG allein
dem Erbbauberechtigten zugerechnet. In dem an den Ki. ge-
richteten Erbschaftsteuerbescheid setzte das FA den Jahres-
wert des Erbbauzinsanspruchs mit 117.249,— DM an und kam
{iber einen Vervielféltige™von 18 zu einem Kapitalwert des Erb-
baurechts von 2.110.482,— DM.

Der hiergegen getichtete Einspruch blieb erfolglos. Mit seiner
Klage machte der Kl. geltend, es verstoBe gegen den Grund-
satz der Gleichmé&Bigkeit der Besteuerung, wenn der von ihm
geerbte Erbbauzinsanspruch mit einem héheren Kapitalwert
als dem Grundstlckseinheitswert besteuert werde. Hilfsweise
trug er vor, es ware jedenfalls sachlich unbillig, wenn dieser
Erbbauzinsanspruch mit einem héheren Kapitalwert besteuert
wilrde als mit dem Verkehrswert des belasteten Grundstiicks.
Unter Hinweis auf ein Gutachten des Gutachterausschusses
fir Grundstiickswerte in Hamburg behauptete er, der Verkehrs-
wert habe im Zeitpunkt des Erbfalls nur 1,7 Mio. DM betragen.

2. Das FG setzte das Verfahren aus und legte dem BVerfG die
Frage vor,

,0b § 12 Abs. 1 und Abs. 2 ErbStG im Jahre 1983 insoweit gegen das
Grundgesetz verstieB, als er bestimmte, daf3 die erbschaftsteuerliche
Bereicherung durch Grundbesitz mit dem nach dem Zweiten Teil des Be-
wertungsgesetzes festgestellten Einheitswert, die erbschaftsteuerliche
Bereicherung durch einen Erbbauzinsanspruch fiir ein auf demselben
Grundstlick bestelltes Erbbaurecht nach § 13 Abs. 1 BewG zu bemes-
sen war.“

Zur Begriindung fuhrt das FG im wesentlichen aus (vgl. zu den
Einzelheiten EFG 1988, 586):

§ 12 Abs. 1 ErbStG 1974 verweise auf den Ersten Teil des Be-
wertungsgesetzes, § 12 Abs. 2 ErbStG 1974 dagegen auf den
Zweiten Teil. Das bedeute fur den Fall des Kl., daB bei ihm
gem. § 92 Abs. 2 BewG flr das mit dem Erbbaurecht belastete
Grundstlck ein Einheitswert nicht anzusetzen sei, weil hier im
Zeitpunkt des Erbfalles die Dauer des Erbbaurechts noch 86
Jahre betragen habe. Die fur die Bewertung des Rechts auf
den Erbbauzins einschldgige Vorschrift des Ersten Teils des
Bewertungsgesetzes sei § 13 Abs. 1 BewG. Hiethach musse
bei dem KI. der Erbbauzinsanspruch kapitalisiert werden, und
zwar in Héhe des 18fachen des Jahreswertes. Eine Begren-
zung nach § 16 BewG komme nicht in Betracht, da es sich bei
den Erbbauzinsen um wiederkehrende Leistungen und nicht
um wiederkehrende Nutzungen handele (vgl. BFH, BStBI. ||
1987, 101).

Zwar sei § 92 BewG, der gem. § 12 Abs. 1 und Abs. 2 ErbStG
1974 anzuwenden sei und nach dem erbschaftsteuetlich das
Recht auf Erbbauzinsen neben dem Eigentum am Erbbau-
grundstlick gesondert bewertet werden misse, verfassungs-
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rechtlich nicht zu beanstanden (vgl. BFH, a.a.0.). Die nach der
bestehenden Gesetzeslage vorzunehmende Besteusrung des
Erwerbs des KI. verstoBBe bezlglich des Ansatzes des Erbbau-
zinsanspruchs im Vergleich zum Ansatz von Grund und Boden
aber gegen den Gleichheitssatz. Das Recht auf Erbbauzinsen
sei im Vergleich zu dem auch fir die Erbschaftsteuer nach den
Einheitswerten anzusetzenden Grundbesitz erheblich ber-
bewertet. Diese Ungleichbehandlung sei nicht mehr mit einer
am Gerechtigkeitsdenken orientierten Betrachtungsweise zu
vereinbaren. Sie stelle mangels einleuchtender Griinde im
Jahre 1983 objektive Willkiir dar.

Die letzte Hauptfeststellung der Einheitswerte des Grundbesit-
zes sei auf den Beginn des Jahres 1964 durchgefiihrt worden.
Seitdem hatten sich — ungeachtet des § 121 a BewG — die fur
die Erbschaftsbesteuerung maBgeblichen Werte fur den
Grundbesitz einerseits und fiir die sonstigen Vermégenswerte,
zu denen auch der Anspruch auf Erbbauzinsen gehére, ande-
rerseits so auseinanderentwickelt, daB von einer GleichmaBig-
keit der Besteuerung keine Rede mehr sein kdnne. Diese Ent-
wicklung habe zu einer verfassungswidrigen Privilegierung des
Grundbesitzes geflihrt.

Das zeige auch der vorliegende Fall. Der KI. misse nach der
bestehenden Gesetzeslage einen 3,2mal so hohen Wert der
Erbschaftsbesteuerung zufilhren, als wenn nur der Boden-
wertanteil des erbbaubelasteten Grundstiicks als Bereicherung
zu erfassen ware. Er miisse demnach eine Bereicherung ver-
steuern, die méglicherweise noch hdher sei als der anteilige
Verkehrswert des Grundstlicks. Ein Erwerber, dem das Grund-
stlick ohne Belastung mit dem Erbbaurecht zugefallen wére,
hatte demgegenilber eine Bereicherung von — hdchstens —
38,6 vom Hundert des Verkehrswertes zu versteuern. Sachge-
rechte Griinde fur diese unterschiedliche Bewertung der erb-
schaftsteuerlichen Bereicherung seien nicht erkennbar. Die
tatsachliche Entwicklung der Bewertung habe zu einem unter
dem Gesichtspunkt der Steuergerechtigkeit unertraglichen
Auseinanderklaffen der wirklichen Werte und der nach § 12
Abs. 2 ErbStG 1974 fur die Besteuerung des Grundbesitzes
mafgeblichen Werte gefiihrt.

lll. In dem Verfahren haben der Bundesminister der Finanzen
namens der Bundesregierung, der Prasident des BFH und das
im Ausgangsverfahren beklagte FA Stellung genommen.

1. Nach Auffassung des Bundesministers ist die Vorlage un-
zuladssig. Gem. Art. 100 Abs. 1 S. 1 GG setze eine zuldssige
Vorlage voraus, daf3 die dem BVerfG vorgelegte Frage ent-
scheidungserheblich sei. Das treffe hier nicht zu.

Der Erbbauzinsanspruch des Kl. im Ausgangsverfahren sei
zeitnah mit dem realen Wert angesetzt worden. Davon gehe
auch der VorlagebeschluB aus. Die Behauptung, daB der antei-
lige Verkehrswert des mit dem Erbbaurecht belasteten Grund-
stlicks womdglich Uberbewertet sein kdnnte, sei nicht hinrei-
chend substantiiert.

Das FG habe auch nicht davon ausgehen durfen, daB eine Ent-
scheidung des BVerfG Uber seine Vorlage zu einer Herabset-
zung des flr den Erbbauzinsanspruch anzusetzenden Wertes
fuhre. Der KI. des Ausgangsverfahrens werde durch den An-
satz des Erbbauzinsanspruchs wie jeder andere Stpfl. nach
dem realen Wert seines Rechts behandelt. DaB der Grund-
stlickseigentimer durch die Bestellung eines Erbbaurechts den
Wert seines Grundstlicks realisiere, sei st. Rspr. des BFH (vgl.
BStBI. Ii 1987, 175, 176). Davon gehe auch das BVerfG aus
(vgl. BVerfGE 30, 129, 142). Die Erbbaurechtsbestellung sei
hiernach nicht mit der Einrdumung eines Nutzungsrechts an
einem Grundstick vergleichbar. Die Erbbauzinsen seien viel-
mehr Entgelt fir die Uberlassung des Bodens zur Nutzung.

DaB3 eine Verfassungswidrigerklarung der Einheitswerte des
Grundbesitzes zu keiner Herabsetzung der Erbschaftsteuer
fuhren kdnne, habe eine Kammer des BVerfG erst 1989 in
einem NichtannahmebeschluB (BStBI. [l 1990, 108) angenom-
men, indem sie (unter Anknlpfung an BVerfGE 65, 160, 170)
festgestellt habe, daB im Wege der Verfassungsbeschwerde
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eine Herabsetzung des dem Verkehrswert entsprechenden
Wertansatzes nicht mit der Begriindung erreicht werden kénne,
die Einheitswerte seien nicht zeitnah bewertet.

Das FG kdénne auch nicht erreichen, daf3 seine Vorlage zu einer
verfassungsrechtlichen Prifung der Einheitswerte flihre. Dem
BVerfG komme nicht die Aufgabe zu, Uber Rechtsfragen zu be-
finden, die erkennbar fir die Entscheidung der eigentlichen
Streitfrage bedeutungslos seien. Die vom vorlegenden Gericht
angefihrten Unstimmigkeiten der Einheitswerte des Grundbe-
sitzes beruhten auf Art. 2 Abs. 1 S. 3 des Gesetzes zur Ande-
rung des Bewertungsgesetzes vom 13. 8. 1965 (BGBI. |, 851
- BewAndG -} in der Fassung vom 22. 7. 1970 (BGBI. |, 1118).
Die VerfassungsmaBigkeit dieser Vorschrift sei nicht Gegen-
stand des Verfahrens; ihre Verfassungswidrigkeit habe das vor-
legende Gericht auch nicht gerigt.

2. Der Prasident des BFH hat eine Stellungnahme des Zweiten
Senats Ubermittelt. Dieser flihrt aus, er habe bereits durch Be-
schluf3 vom 11. 6. 1986 (BStBI. Il 1986, 782) die Auffassung
vertreten, daB das Unterbleiben einer neuen Hauptfeststellung
auf dem Gebiet der Einheitsbewertung des Grundbesitzes seit
dem 1. 1. 1980 nicht mehr mit dem Gleichheitssatz zu verein-
baren sei. Die Diskrepanz der verschiedenen Wertansitze
zeige sich auch in der vorliegenden Sache. Der Kapitalwert des
Erbbauzinses hinsichtlich des Grundstlcks belaufe sich auf
2.110.482,— DM, wahrend Grund und Boden nur mit 140 vom
Hundert des anteiligen Einheitswertes, also mit 655.977,~ DM
anzusetzen wére.

In Art. 10 § 3 des Gesetzes zur Reform des Erbschaftsteuer-
und Schenkungsteuerrechts vom 17. 4. 1974 sei ferner fest-
gelegt, daB insbesondere § 12 ErbStG nur flr solche Kalender-
jahre gelte, in denen Grundstiicke fir die Erbschaft- und
Schenkungsteuer mit 140 vom Hundert der auf den Wertver-
héltnissen vom 1. 1. 1964 beruhenden Einheitswerte anzuset-
zen seien. Deshalb werde dann, wenn die nach den Weriver-
héltnissen vom 1. 1. 1964 ermittelten Einheitswerte nicht mehr
anzuwenden seien, eine vor allem tarifliche Neuordnung fir die
Erbschaftsteuer erforderlich. Dadurch bekamen Stpfl., die nur
Vermdgen héatten, welches zu zeitnahen Werten bewertet wer-
den misse, die Chance, daf3 ihr Vermdgen — nach einer Heran-
fihrung der Einheitswerte des Grundbesitzes an die inzwi-
schen eingetretene Wertentwicklung — nach glnstigeren Tari-
fen besteuert wirde.

Gehe man gleichwohl von der VerfassungsméaBigkeit des § 12
ErbStG 1974 und der von ihm flr anwendbar erklarten bewer-
tungsrechtlichen Vorschriften aus, so stelle sich weiter die
Frage, ob der Gesetzgeber die Bewertung der mit Erbbaurech-
ten belasteten Grundstlicke und der Erbbaurechte selbst in
§ 92 BewG in einer Weise geregeit habe, die mit dem Gleich-
heitssatz vereinbar sei. Der Zweite Senat des BFH habe diese
Frage bejaht. Der Anspruch auf den Erbbauzins komme nach
der Konzeption der Vorschrift einer Kaufpreisforderung fir den
teilweisen Ubergang von Eigentumsrechten gleich (BStBI. i
1987, 101).

Die bei der Konzeption des § 92 BewG zutage tretenden Dis-
krepanzen zwischen dem Einheitswert des Erbbaurechts sowie
des belasteten Grundstlicks (falls ein solcher Uberhaupt festzu-
stellen sei) und dem Kapitalwert des Erbbauzinses hatten nach
den Vorstellungen des Gesetzgebers dadurch weitgehend be-
seitigt werden sollen, daB der Jahreswert des Erbbauzinses
nicht mehr als den 18. Teil des Wertes betrage, der sich nach
dem Bewertungsrecht als Wert von Grund und Boden ergebe.
Dieser nach Meinung des Zweiten Senats sinnvollen Regelung
sei dadurch die Grundlage entzogen worden, da3 § 16 Abs. 2
BewG a:F. durch die Entscheidung des BVerfG vom 26. 1. 1971
(vgl. BVerfGE 30, 129) verfassungskonform nur als Verglnsti-
gung fir die Erbbauverpflichteten ausgelegt werde. Daraufhin
habe der Gesetzgeber die Vorschrift aufgehoben, weil er es
nicht flr vertretbar gehalten habe, Erbbauberechtigte und Erb-
bauverpflichtete hinsichtlich des Ansatzes des Kapitalwertes
der Erbbauzinsen als Forderung oder Schuld unterschiedlich
zu behandeln. Der Zweite Senat halte diese Entscheidung des
Gesetzgebers flr folgerichtig, auch wenn es gerechter gewe-
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sen wire, § 16 Abs. 2 BewG a.F. fur Erbbauverpflichiete und
Erbbauberechtigte bestehen zu lassen. Eine Anwendung des
§ 16 BewG scheide fiir die vorliegende Fallgestaltung jeden-
falls aus.
3. Das FA halt die im VorlagebeschiuB3 vertretene Auffassung
flir unzutreffend.

B.
Die Vorlage ist unzuléssig.
1. Nach Art. 100 Abs. 1 GG i.V.m. § 80 Abs. 2 S. 1 BVeriGG
muf3 das vorlegende Gericht ausfiihren, inwiefern seine Ent-
scheidung von der Giltigkeit der zur Prifung gesteliten Norm
abhangt. Sodann muf es sich eingehend mit der einfachrecht-
lichen Rechtslage auseinandersetzen und, soweit Anlal3 dazu
besteht, die in Rspr. und Schrifttum vertretenen Auffassungen
verarbeiten (vgl. BVerfGE 78, 165, 172; 80, 68, 72 f.; 80, 96,
100 m.w.N.). Ergeben sich verfassungsrechtliche Bedenken
erst aus dem Zusammenwirken mehrerer Bestimmungen des
einfachen Rechts, so kann zwar grundsatzlich jede von ihnen
Gegenstand einer Vorlage sein (vgl. BVerfGE 82, 60, 84 1.; 82,
198, 206), doch miissen die mit der zur Prifung gesteliten
Norm zusammenwirkenden Vorschriften in die Darstellung der
einfachrechtlichen Rechtslage einbezogen werden (vgl.
BVeriGE 78, 306, 316; 80, 96, 101; 83, 111, 116).
Femer muB das voriegende Gericht deutlich machen, mit wel-
chem verfassungsrechtlichen Grundsatz die zur Priifung ge-
stelite Regelung seiner Ansicht nach nicht vereinbar ist und aus
welchen Griinden es zu dieser Auffassung gelangt ist. Auch in-
soweit bedarf es eingehender, Rspr. und Schrifttum einbezie-
hender Darlegungen (vgl. BVerfGE 78, 165, 171 f. m.w.N.).
Il. Diesen Anforderungen wird die Vorlage in mehreren Bezie-
hungen nicht gerecht.
1. Das vorlegende Gericht hat nicht hinreichend ausgefiihr,
daf § 12 Abs. 1 und 2 ErbStG die hier maBgebende Vorschrift
ist. Es mag schon fraglich sein, ob die Bestimmung angesichts
der Systematik des Bewertungsgesetzes, insbesondere des
§ 17 Abs. 2 BewG, Uberhaupt eigenes materielirechtliches Ge-
wicht besitzt. In jedem Falle enthéalt der Vorlagebeschlu3 aber
keine ausreichenden Darlegungen dariiber, ob die behauptete
Verfassungswidrigkeit ihren Grund nicht in anderen Vorschrif-
ten hat, die zusammen mit der zur Priifung gestellten Regelung
erst den vom FG angenommenen Gleichheitsverstol3 begrin-
den; zu denken wére hier insbesondere an § 92 Abs. 1 bis 3,
Abs. 5 BewG, § 13 Abs. 1 BewG und § 121 a BewG gewesen.

Dieser Ansatz hat zur Folge, daB die Darlegungen zur Verfas-
sungswidrigkeit des in Rede stehenden Normengefiechts den
gesetzlichen Anforderungen nicht gerecht werden. Sie er-
schopfen sich praktisch in der Behauptung, daf3 die beste-
hende Regelung eine ,verfassungswidrige Privilegierung des
Grundbesitzes® darstelle (S. 19 des Vorlagebeschiusses). Von
welchen Detailvorschriften die Verfassungswidrigkeit des ge-
samten Normengeflechts ausgeht und inwiefern diese gerade
die zur Priifung gestelite Regelung ergreift, ist nicht ausgefiihrt.
Eine Auslegung des Vorlagebeschlusses dahin, daB eine vom
vorlegenden Gericht zwar nicht genannte, bei richtiger Geset-
zesauslegung aber einschldgige Norm zum Gegenstand der
verfassungsgerichtlichen Uberprifung gemacht wiirde, kommt
nicht in Betracht. Das BVerfG nimmt solche Korrekturen an Vor-
lagebeschliissen zwar durchaus vor. Hier scheitert das aber

daran, daB das vorlegende Gericht § 92 BewG, der in dem hier
einschldgigen Normengeflecht eine beherrschende Rolle spielt,
unter Berufung auf die Rspr. des BFH ausdriicklich fiir verfas-
sungsgeman erklar (S. 17 des Vorlagebeschlusses). Die sonst
noch einschldgigen Bestimmungen wie §13 Abs.1 und
§ 121 a BewG geben fiir sich gesehen keinen Anlaf zu verfas-
sungsgerichtiicher Uberpriifung. Das vorlegende Gericht hat in-
soweit auch keine Zweifel geduBert.

2. Zu undifferenziert sind ferner die Darlegungen zum verfas-
sungsrechtlichen PriifungsmafBstab. Zwar wird dargelegt, daf3
PrifungsmaBstab Art. 3 Abs. 1 GG und der daraus herzulei-
tende Grundsatz der GleichméBigkeit der Besteuerung sein
soll. Dabei handelt es sich jedoch um wenig konkrete und da-
her in jedem einzeinen Fall konkretisierungsbedirftige
Grundsitze. Ausreichende Erwégungen dazu enthait der Vorla-
gebeschluf3 nicht.

Die Vorstellung, daB alle Vermdgensgegenstiande oder — im
Falle der Einkommensbesteuerung — alle Arten von Einkinften
ausnahmslos nach den gleichen tariflichen Bestimmungen be-
steuert werden milssen, findet schon im geltenden Steuerrecht
keine ausreichende Grundiage. Sie wird durch die Anordnung
niedrigerer Steuertarife, durch Absetzungsmaglichkeiten, Frei-
grenzen, Freibetrdge und &ahnliche Sondervorschriften weit-
gehend in Frage gestellt. Grundsétzliche verfassungsrechtliche
Bedenken gegen diese gesetzgeberische Praxis sind, soweit
ersichtlich, bisher nicht vorgebracht worden.

Gegen die bestehenden Einheitswerte fir Grundvermégen
werden allerdings in Rechtsprechung und Literatur — auch bei
Zugrundelegung der von'§ 121 a BewG generell angeordneten
Erhdhung um 40 vom Hundert — verfassungsrechtiiche Beden-
ken vorgebracht, die sich nicht ohne weiteres von der Hand
weisen lassen. Dennoch ist es keineswegs zwingend, daB
diese Bedenken in gleichem MaBe fir alle Formen des Grund-
stlickseigentums zutreffen. Das BVerfG hat es in seinem Urteil
vom 10. 2. 1987 fir zuldssig gehalten, daB3 die Berechnung der
Einheitswerte je nach Grundstiicksart aufgrund unterschied-
licher Regeln vorgenommen wird (vgl. BVedGE 74, 182,
200 f.). Erwagenswert ist daneben zumindest, daB Grund-
stiicke verschieden behandelt werden konnen, je nachdem, ob
sie ihrem Eigentimer verhaltnismaBig hohe oder niedrige Er-
tragnisse bringen; es ist durchaus nicht ausgeschiossen, daf3
auch bei den von einem Einheitswert abhangenden Steuern
besondere Grundsatze gelten, wenn die daraus resultierenden
Steuern nicht mehr aus dem Ertrag, sondern ,aus der Sub-
stanz“ gezahlt werden miissen. Weitere verfassungsrechtliche
Fragen mdgen hinzukommen.

Unter diesen Umstanden geniigt die bloBe — undifferenzierte —
Berufung auf den Gleichheitssatz und auf die Notwendigkeit
gleichmaBiger Besteuerung den Anforderungen, die an die Be-
griindung eines Vorlagebeschlusses nach Art. 100 Abs. 1 GG
zu stellen sind, nicht. Das vorlegende Gericht hatte insbeson-
dere auch deshalb AniaB zu einer differenzierenden Betrach-
tung gehabt, weil der KI. des Ausgangsverfahrens Anspruch
auf verhaltnismaBig hohe Erbbauzinszahlungen hat. Er gehort
also zu jenem Personenkreis, der nach den angedeuteten
Uberlegungen unter Umsténden starker belastet werden darf
als Eigentimer, die ihre einheitswertabhéngigen Steuern ,aus
der Substanz” zahlen miften.

Mitteilungen

1. Steuerrecht/Einkommensteuer — Schuldzinsen fiir Kon-
tokorrentkredite als Betriebsausgaben oder Werbungs-
kosten (Zweikontenmodell)

(BMF, Schreiben vom 10. 11. 1993 — IV B 2 - S 2144 — 94/93)

(Tz 1) Nach dem Beschluf3 des Grof3en Senats des BFH vom
4.7. 1990 (BStBI. 11, 817) sind Schuldzinsen steuerlich als Be-
triebsausgaben oder Werbungskosten nur anzuerkennen,
wenn sie fiir eine Verbindiichkeit geleistet werden, die durch
einen Betrieb oder durch Aufwendungen zur Erwerbung, Siche-
rung und Erhaltung von Einnahmen veranlaBt und deshalb
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einem Betriebsvermdgen oder einer Einkunftsart i.S.d. §2
Abs. 1 Nrn. 4 bis 7 EStG zuzurechnen ist. Zu den Folgerungen,
die sich aus dieser Rechtsprechung fir die steuerliche Behand-
lung von Schuldzinsen fir Kontokorrentkredite und fiir die steu-
erliche Nichtanerkennung von Gestaltungen insbesondere bei
Kombination mehrerer Kontokorrentkonten ergeben, nehme ich
im Einvernehmen mit den obersten Finanzbehorden der Lander
wie folgt Stellung:

) A. Schuldzinsen als Betriebsausgaben
Der Zahlungsverkehr des Stpfl. kann betrieblich oder privat
(durch die personliche Lebenssphare) veranlaf3t sein. Filr die
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steuerliche Behandlung eines Kontokorrentkontos kommt es
deshalb darauf an, wie die einzelnen darlber geleisteten Zah-
lungen veranlaf3t sind.

1. Getrennte Kontokorrentkonten

1. Kontokorrentkonten fir den betrieblich und privat veraniai3-
ten Zahlungsverkehr

(Tz 2) Unterhalt der Stpfl. fir den betrieblich und den privat
veranlaBten Zahlungsverkehr getrennte, rechtlich selbstandige
Kontokorrentkonten, ist zu unterscheiden:

(Tz 3) Das Koniokorrentkonto flir den betrieblich veranlaBten
Zahlungsverkehr (betriebliches Konto) rechnet zum Betriebs-
vermégen, soweit (iber das Kontokorrentkonto nicht auch privat
veranlafte Aufwendungen geleistet werden, durch die ein Soll-
saldo auf dem Kontokorrentkonto entsteht oder sich erhéht.
Schuldzinsen flir das betriebliche Konto sind grundsatzlich als
Betriebsausgaben abzuziehen.

(Tz 4) Das Kontokorrentkonto fiir den privat veranlafiten Zah-
lungsverkehr (privatres Konto) rechnet zum Privatvermégen,
soweit Uber das Kontokorrentkonto nicht auch betrieblich ver-
anlaBte Aufwendungen geleistet werden, durch die ein Soll-
saldo auf dem Kontokorrentkonto entsteht oder sich erhdht.
Schuldzinsen fir das private Konto kénnen nicht als Betriebs-
ausgaben abgezogen werden.

(Tz 5) Entsteht oder erhdht sich durch privat veranlaB3te Auf-
wendungen ein Sollsaldo auf dem betrieblichen Konto oder
durch betrieblich veranlaBte Aufwendungen ein Sollsaldo auf
dem privaten Konto, ist das betreffende Konto nach den flr ein
gemischtes Kontokorrentkonto gelitenden Grundsétzen (vgl. Tz
11-18) zu behandeln (BFH-Urteile vom 21.2. 1991, BStBI. I,
514, und vom 5. 3. 1991, BStBI. Il, 516).

(Tz 6) Beispiel:

betriebliches privates
Kontokorrent- Kontokorrent-
konto konto
DM DM
1.1 + 5.000 0
3.1 Entnahme - 5.000 + 5.000
Saldo 0 + 5.000
10.1 Wareneinkauf —10.000
Saldo -10.000 + 5.000
15.1 Pramie —5.000
Lebens-
versicherung
Saldo —10.000 0
20.1 Maschine - 5.000
Einkommen- — 2.000
steuer
Saldo -17.000 0
betriebliches privates
Unterkonto Unterkonto
—-15.000 -2.000
25.1 Waren-
einkauf — 5.000
Saldo —20.000 —2.000 0
—22.000

2. Mehrere Kontokorrentkonten fiir den betrieblich veranlaBBten
Zahlungsverkehr

(Tz 7) Unterhalt der Stpfl. fiir den betrieblich veranlaBten Zah-
lungsverkehr mehrere rechtlich selbsténdige Kontokorrentkon-
ten, gelten die Tz. 3 und 5 flir jedes Kontokorrentkonto. Dar(-
ber hinaus sind Umbuchungen von einem auf ein anderes
Konto auf ihren Zusammenhang mit einer Entnahme hin zu pri-
fen.
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(Tz 8) Enisieht oder erhéht sich ein Sollsaldo auf einem be-
trieblichen Konto (Schuldkonto) durch Umbuchungen auf ein
anderes betriebliches Konto (Guthabenkonto), sind die sich aus
der Umbuchung (Darlehensaufnahme) ergebenden Schuldzin-
sen nur als Betriebsausgaben abzuziehen, soweit die Um-
buchung zu Lasten des Schuldkontos nicht der Finanzierung
einer Entnahme dient (BFH-Urteil vom 5. 3. 1991, a.a.0.). Fur
die Frage der Finanzierung einer Entnahme kommt es auf die
wirtschaftliche Verbindung zwischen Umbuchung und Ent-
nahme an. Die wirtschaftliche Verbindung ist nach den Umstan-
den des einzelnen Falles zu beurteilen. Von einer wirtschaftli-
chen Verbindung ist stets auszugehen, wenn zwischen Umbu-
chung und Entnahme ein enger zeitlicher Zusammenhang be-
steht und beide Vorgénge auch betragsmaBig vollig oder na-
hezu véllig Gbereinstimmen. Dient die Umbuchung der Finan-
zierung einer Entnahme, ist der Sollsaldo insoweit nicht betrieb-
lich veranlaB3t (BFH-Urteile vom 15. 11. 1990, BStBI. 1| 1991,
238 und vom 21.2. 1991, a.a.0.) und das Schuldkonto nach
den fiir ein gemischtes Kontokorrentkonto geltenden Grundsat-
zen (vgl.Tz. 11-18) zu behandeln.

3. Umschuldungsdariehen

(Tz 9) Werden der Sollsaldo eines betrieblichen Kontos
(Schuldkonto) durch Umschuldung und daneben der Haben-
saldo eines anderen betrieblichen Kontos (Guthabenkonto)
durch Entnahme gemindert, liegt eine wirtschaftliche Verbin-
dung i.S.d. Tz. 8 vor, wenn zwischen Darlehensaufnahme (Um-
schuldungsdarlehen) und Entnahme ein enger zeitlicher Zu-
sammenhang besteht und beide Vorgénge auch betragsmafig
vollig oder nahezu véllig Gbereinstimmen. In diesen Fallen dient
das Umschuldungsdarlehen der Finanzierung einer Entnahme;
es ist somit nicht betrieblich veranlaBt und Schuldzinsen flr die-
ses Darlehen dirfen nicht als Betriebsausgaben abgezogen
werden.

4. Zinskompensation

(Tz 10) Vereinbart der Stipfl. mit seinem Kreditinstitut zum
Zwecke der Zinsberechnung eine bankinterne Verrechnung der
Salden der getrennten Kontokorrentkonten, handelt es sich
wirtschaftlich betrachtet um ein einheitliches Kontokorrent-
konto, das grundsatzlich nach den fiir ein gemischtes Kontokor-
rentkonto geltenden Grundsatzen (vgl. Tz 11-18) zu behandeln
ist.

Il. Gemischtes Kontokorrentkonto

(Tz 11) Unterhalt der Stpfl. fir den betrieblich und den privat
veranlaBten Zahlungsverkehr ein einheitliches — gemischtes —
Kontokorrentkonto, ist fiir die Ermittlung der als Betriebsausga-
ben abziehbaren Schuldzinsen der Sollsaldo grundsétzlich auf-
zuteilen.

1. Ermittlung des dem Betriebsvermdgen zuzurechnenden Soll-
saldos

(Tz 12) Der Sollsaldo rechnet zum Betriebsvermbgen, soweit
er betrieblich veranlaBt ist. Zur Bestimmung des - anteiligen —
betrieblich veranlaBten Sollsaldos sind die auf dem Kontokor-
rentkonto erfolgten Buchungen nach ihrer privaten und betrieb-
lichen Veranlassung zu trennen. Hierzu ist das Kontokorrent-
konto rechnerisch in ein betriebliches und ein privates Unter-
konto aufzuteilen. Auf dem betrieblichen Unterkonto sind die
betrieblich veranlaBten und auf dem privaten Unterkonto die
privat veranlaBten Sollbuchungen zu erfassen. Habenbuchun-
gen sind vorab dem privaten Unterkonto bis zur Tilgung von
dessen Schuldsaldo gutzuschreiben (BFH-Urteil vom 11."12.
1990, BStBI. Il 1991, 390); nur dartiber hinausgehende Betrage
sind dem betrieblichen Unterkonto zuzurechnen. Betriebsein-
nahmen werden nicht zuvor mit Betriebsausgaben des gleichen
Tages saldiert (BFH-Urteil vom 15. 11. 1990, BSiBI. il 1991,
226).

(Tz 13) In der SchluBbilanz ist nur der nach diesen Qruquét-
zen fiir den Bilanzstichtag ermittelte Sollsaldo des betrieblichen
Unterkontos auszuweisen.
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2. Berechnung der als Betriebsausgaben abziehbaren Schuld-
zinsen

(Tz 14) Schuldzinsen sind abzuziehen, soweit sie durch Sollsal-
den des betrieblichen Unterkontos veranlaBt sind (vgl. Tz 12).
Ihre Berechnung erfolgt grundsatzlich nach der Zinszahlenstaf-
felmethode.

(Tz 15) Bei der Zinszahlenstaffelmethode wird nicht auf die
einzelne Buchung, sondern auf die jeweiligen Soll- oder Haben-
salden (Zwischensalden) abgestellt. Dies hat zur Folge, daB
dem Stpfl. eine Schuld nur zuzurechnen ist, soweit diese Zwi-
schensalden negativ sind. Entsprechend sind auch nur dann
Schuldzinsen zu berechnen. Ausgehend von einem Zwi-
schensaldo wird die Zinszahl flir diesen Saldo fiir die Zeit
(Tage) seiner unveranderten Dauer (Wertstellung) nach einer
besonderen Formel berechnet (Zinszahlenstaffel):

Kapital x Tage
100

Zinszahl =

Am Ende der Rechnungsperiode werden die Zinszahlensum-
men der Soll- und Habenseite addiert und durch einen Zinsdivi-

sor —ﬂ eteilt
Zinstus J © ’

{

2. Steuerrecht/Grunderwerbsteuer — Befreiung beim Er-
werb durch Stiefkinder und Schwiegerkinder (§ 3 Nr. 6 S. 2
u. 3 GrEStG)

(FinMin. Sachsen, ErlaB vom 11. 10. 1993 — 34 — S 4505 — 5 —
52258)

Der BFH hat mit Urteil v. 19. 4. 1989 (BStBI. ll, 627) entschie-
den, daB die Eigenschaft als Stiefkind i.S.v. §3 Nr.6 S.2
GrEStG nicht vom Fortbestand der Ehe abhéngig ist, durch
welche das Stiefkindschaftsverhaltnis begriindet wurde. Als
Stiefkinder i.S.d. Vorschrift sind deshalb die leiblichen Kinder
des anderen Ehepartners auch dann anzusehen, wenn die Ehe
im Zeitpunkt des Erwerbsvorgangs infolge Tod oder Scheidung
aufgeldst ist.

Dementsprechend sind auch Grundstliickserwerbe durch
Schwiegerkinder nach § 3 Nr. 6 S. 3 GrEStG von der Grunder-
werbsteuer auszunehmen, wenn die das Schwiegerkind-
schaftsverhaltnis begriindende Ehe im Zeitpunkt des Erwerbs-
vorgangs infolge Tod oder Scheidung nicht mehr bestanden
hat.

Dieser ErlaB ergeht im Einvernehmen mit den obersten Finanz-
behoérden der anderen Lander.

Die in den MittRhNotK veréffentlichten Beitrage 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, 50667 Koln (Tel.: 0221/257 52 91)

Druck: Greven & Bechtold GmbH, Sigurd-Greven-StraBe, 50354 Hdirth

Die MittRhNotK erscheinen jahrlich in 12 Heften und kdnnen nur iber die Geschifisstelle der Rheinischen Notarkammer,
Burgmauer 53, 50667 Koin, bezogen werden. Der Bezugspreis betragt jahrlich 66,— DM einschlieBlich Versand und wird in einem
Betrag am 1. Oktober des Bezugsjahres in Rechnung gestelit. Preis des Einzelheftes: 8,25 DM zuziiglich Versand.
Abbestellungen nur zum Ende eines Kalenderjahres bei Eingang bis zum 15. November.
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